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Organisationsliicken im Verhaltnis zwischen
Geschaftsleitung und Unternehmensjuristen
als Ursache fir unterschatzte Rechtsrisiken

In Unternehmen werden Rechtsrisiken haufig verkannt. Die Folgen sind Rechtspflichtverletzungen mit ruiné-
sen Schadensersatzforderungen, Reputationsverluste, fallenden Aktienkurse, Kapitalvernichtung in Milliarden-
hohe, Vorstande ohne Entlastung, drohende Organhaftung, und geféhrdete Arbeitsplatze. Zu den Ursachen
zahlen Organisationsschwachen im Verhéltnis von weisungsbefugten Vorstdnden und Geschéftsfihrern und
weisungsabhangigen Unternehmensjuristen. Rechtsrisiken werden nicht praventiv, lickenlos und routinema-
Big auf Rechtspflichten zur Risikoabwehr gepriift. Gesetzliche Regelungen fehlen. Durch vertragliche Rege-
lungen Uber ein verbindliches Verfahren ist ein effektives Risikomanagement so zu sichern, dass mit praven-
tiver Rechtsberatung Rechtsrisiken systematisch erfasst und durch Rechtspflichten abgewendet werden.
Losungshinweise ergeben sich aus §§ 1, 46 BRAO zur Garantie der Unabhéngigkeit von Syndikus Anwalten
in Rechtsfragen, aus Einzelfallentscheidungen des BGH und aus einem Rechtsvergleich mit den US-amerika-
nischen ,Model Rules of Professional Conduct® fur In-House Counsel. Typische Konflikte in Rechtsfragen
zwischen Geschéftsleitern und Unternehmensjuristen sowie Compliance-Managern lassen sich durch acht-

zehn Vertragsklauseln vermeiden.

I. Das Verhaltnis zwischen weisungsbefugten
Geschiftsleitern ohne Rechtskenntnisse und
weisungsabhangigen Syndikusrechtsanwailten als
Organisationsrisiko

Bei eigener Rechtsunkenntnis sind Vorstande und Geschaftsfiihrer
nach der BGH-Rechtsprechung verpflichtet, erforderlichen Rechtsrat
einzuholen, die Rechtslage sorgféltig priifen zu lassen, und die hochst-
richterliche Rechtsprechung zu beachten.’ Vorstande und Geschéfts-
flhrer tragen das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.? Die GroBsché-
den durch RechtsverstoBe zeigen, dass diese unbestrittene Rechts-
pflicht trotz standiger Rechtsprechung offenbar nicht eingehalten
wird. Zu RechtsverstoBen im Unternehmen kommt es, weil sich die
Verantwortlichen offenbar rechtlich nicht beraten lassen, obwohl Un-
ternehmensjuristen in Compliance- und Rechtsabteilung professionell
dazu in der Lage sein miissen. Offene Rechtsfragen werden von Ge-
schéftsleitern mangels eigener Rechtskenntnisse nicht erkannt. Des-
wegen verkennen Geschaftsleiter schon den Anlass, Rechtsrat einzu-
holen und damit ihren Rechtsberatungsbedarf. Der Dunning-Kruger-
Effekt liefert dazu die psychologische Erklarung. Die eigene Rechts-
unkenntnis zu erkennen, setzt Rechtskenntnisse voraus. Hierbei han-
delt es sich um ein Organisationsrisiko, das erkannt und abzuwenden
ist. Nach einer aktuellen Studie schaffen es Chefjuristen kaum noch in
den Vorstand. Nur in neun von achtzig DAX/MDAX-Unternehmen
haben Vorsténde eine juristische Ausbildung. 2017 waren es nur noch
3% aller neuen Vorstande. Vor mehr als 10 Jahren waren es noch 13%
aller Vorstande, die Rechtswissenschaften studiert hatten®.

Unternehmensjuristen wiederum kénnen den Rechtsberatungsbedarf
der Geschéaftsleitung nicht erkennen, weil sie nicht friih genug in Ent-

scheidungsverfahren eingebunden werden und sie nicht immer tber
alle Sachverhalte informiert sind, Uber die Vorstande und Geschéfts-
flhrer entscheiden, obwohl sie auf Grund ihrer juristischen Ausbil-
dung rechtlich liber Rechtsrisiken beraten kénnten. Unternehmens-
juristen sind weisungsabhangige Angestellte des Unternehmens und
fuhlen sich in der Regel nicht zur Rechtsberatung aus eigener Initiative
weder verpflichtet und noch befugt. Im Ergebnis werden Rechtsrisi-
ken vernachlassigt. Damit verbundene offene Rechtsfragen stellen
sich erst als Haftungsfragen, wenn zu entscheiden ist, wer einen ent-
standenen Schaden auf Grund eines RechtsverstoBes zu verantwor-
ten hat. Offene Rechtsfragen stellen sich nicht von selbst. Kein Unter-
nehmenssachverhalt Iasst ohne rechtliche Prifung erkennen, ob er
Rechtsrisiken verursacht und Rechtspflichten zu ihrer Abwendung
auslost. Erforderlich ist deshalb die Organisation eines Verfahrens,
durch das sichergestellt wird, dass Rechtsrisiken so frih wie moglich
erfasst und so behandelt werden, dass sie durch Rechtspflichten
abgewendet werden kénnen, noch bevor sie sich zu Schaden entwi-
ckeln konnten. Die Unternehmensjuristen als Syndikusrechtsanwalte
oder als Compliance-Manager mussen organisatorisch durch Vor-
stande und Geschaftsfiihrer in die Lage versetzt werden, alle Rechts-

1 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 -
ISION; BGH, 11.1.1984 - VIII ZR 255/82, BGHZ 89, 296, 303; BGH, 14.6.
1994 - XI ZR 210/93; BGH, 4.7.2001 - VIl ZR 79 /00, WM 2001, 2012, 2014;
BGH, 12.7.2006 - X ZR 157/05, WM 2006, 2011, Rn. 19; BGH, Beschl. v.
29.6.2010 - XI ZR 308/09, ZIP 2010, 1335, Rn. 3.

2 BGH, 21.12.1995 - V ZB 4/94, BGHZ 131, 346, 353.

Rack, Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts, CB 2017, 216.

4 FAZv.1.7.2019, Seite 20, Korn-Ferry-Untersuchung v. 9.7.2019.
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risiken als offene Rechtsfragen behandeln zu konnen. Geschéftsleiter
miussen durch das vereinbarte Verfahren verpflichtet werden, Rechts-
rat routinemaBig und praventiv fir jeden Unternehmenssachverhalt
einzuholen, noch bevor es zur Verletzung einer Rechtspflicht mit
Schadensfolgen kommen kann.

Il. Die Doppelstellung® von Syndikusrechtsanwalten
als Organisationsrisiko und die gesetzliche
Regelung in §§ 1, 46 BRAO zur Unabhangigkeit in
Rechtsfragen

Syndikusrechtsanwalte und Compliance-Manager sind weisungsab-
héngige Angestellte des Unternehmens und disziplinarisch weisungs-
befugten Nichtjuristen in allen Féllen unterstellt, in denen Vorstéande
und Geschéftsflhrer selbst keine Juristen sind. Der BGH ging lange
davon aus, dass die Weisungsabhéangigkeit eines Anwalts von einem
nichtanwaltlichen Arbeitgeber deshalb mit der Stellung des Anwalts
als unabhédngigem Organ der Rechtspflege nicht vereinbar sei. Lange
blieben Syndikusrechtsanwélten aus diesem Grunde die Zulassung
zur Anwaltschaft versagt®, was vom Bundesverfassungsgericht mit
der Begriindung korrigiert wurde, dass Berufsausiibungsregelungen
die Unabhangigkeit und damit die Rechte der Syndikusrechtsanwélte
aus Art. 12 Abs. 1 GG sichern kdnnen.” Die Unabhangigkeit des Syn-
dikusanwalts bei der unternehmensinternen Rechtsberatung hangt
davon ab, dass er in Rechtsfragen weisungsfrei beraten kann und in
samtlichen erforderlichen Informationen ebenfalls weisungsfrei im
Unternehmen recherchieren kann.® Abzuwenden ist insbesondere
das Risiko, dass Geschéftsleiter auf Grund ihrer Weisungsbefugnis
ohne eigene Rechtskenntnisse Einfluss auf ihre eigene Rechtsbera-
tung und die Behandlung von Rechtsrisiken nehmen kdnnen. Das
Risiko der Einflussnahme auf die Rechtsberatung im Unternehmen
beruht darauf, dass Geschéftsleiter mangels eigener Rechtskenntnis-
se ihre rechtliche Inkompetenz verkennen. Mit dem Dunning-Kruger-
Effekt lasst sich dieses Risiko zwar erklaren, muss aber abgewendet
werden, bevor Rechtsrisiken Uibersehen und offene Rechtsfragen erst
gar nicht gestellt werden, weil der Rechtsberatungsbedarf sowohl bei
Vorsténden als auch bei den Syndikusrechtsanwalten verkannt wird.
Fehlt einem Vorstand oder Geschaftsfiihrer schon das Problembe-
wusstsein, dann hilft auch der noch so qualifizierte anwaltliche Unter-
nehmensjurist oder anwaltliche Berater dem Vorstand nicht aus der
Haftung, weil ihm die entsprechende Rechtsfrage erst gar nicht ge-
stellt wird.? Kritisch beklagt wird in der Praxis héufig, dass Unterneh-
mensjuristen tberhaupt nicht oder zu spéat eingeschaltet werden, ja
sogar umgangen werden, um juristische Bedenken zu vermeiden,
durch die Geschafte erschwert oder sogar verhindert werden.

Nach § 46 Abs. 4 Satz 2 BRAO - seit dem 18.05.2017 in Kraft - ist
die fachliche Unabhangigkeit der Berufsausibung des Syndikus-
rechtsanwalts vertraglich und tatséchlich zu gewahrleisten. Eine fach-
liche unabhéngige Tatigkeit im Sinne des § 46 Abs. 3 BRAO (bt nicht
aus, wer sich an Weisungen zu halten hat, die eine eigensténdige
Analyse der Rechtslage und eine einzelfallorientierte Rechtsberatung
ausschlieBen.'© Geregelt ist in § 46 Abs. 3 BRAO, dass der Syndikus-
rechtsanwalt fachlich unabhangig und eigenverantwortlich Rechtsfra-
gen prift, Sachverhalte aufklart und Losungsmdglichkeiten erarbeitet,
Rechtsrat erteilt, Rechtsverhaltnisse gestaltet durch Verhandlungs-
flihrung und schlieBlich die Befugnis hat nach auBen verantwortlich
aufzutreten.

Hervorzuheben ist, dass der Syndikusrechtsanwalt nach § 46 Abs. 3
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Satz 1 BRAO neben der Prifung von Rechtsfragen auch den Sach-
verhalt aufklaren muss. Dies bedeutet, dass er auch zuvor vollstéandig
tiber alle Sachverhalte im Unternehmen zu informieren ist."!

Es empfiehlt sich zur Sicherung der Unabhangigkeit der Berufsaus-
Ubung des Syndikusanwalts zur Klarstellung eine ausdriickliche ver-
tragliche Regelung nach § 46 Abs.4 BRAO. Man kann nicht sicher
sein, dass jedem Vorstand und Geschéftsfiihrer die spezielle berufs-
rechtliche Regelung im § 46 BRAO auch bewusst ist, dass er zwar
Vorgesetzter des Syndikusanwalts und des Compliance-Managers ist,
aber sein Weisungsrecht in Rechtsfragen nicht ausiiben darf. In allen
Féllen, in denen der Unternehmenszweck mit einem speziellen Geset-
zeszweck kollidiert, besteht das Risiko, dass Geschaftsleiter auf die
Behandlung der Rechtsfrage Einfluss nehmen, um das Unternehmens-
prinzip ,Geschéaft geht vor® zu verfolgen und durchzusetzen. Dieser
nahezu unausweichliche Konflikt ist flir den unternehmerischen Alltag
vorprogrammiert. Es muss deshalb vertraglich geregelt werden, dass
die Rechtsfrage nicht zur Machtfrage im Unternehmen wird. Allzu
leicht werden die Folgen eines eventuellen RechtsverstoBes mit dem
Nutzen und wirtschaftlichen Vorteil fir Unternehmen verglichen.

Die Frage darf erst gar nicht gestellt werden, ob sich illegales Verhal-
ten fir Unternehmen lohnen kann und durch den geschéftlichen Nut-
zen zur rechtfertigen ist.

Ill. Der vertragliche Ausschluss von ,nutzlichen
Pflichtverletzungen*

Bei allen Entscheidungen und Aktivitdten haben sich Vorstandsmit-
glieder und Geschéftsflihrer rechtmé&Big zu verhalten.'? ,Der Vor-
stand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmung zu sorgen
und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen ein.“
Diese Pflicht ergibt sich auch aus Ziffer 4.1.3 des DCGK.'3

Die Legalitatspflicht wird von Rechtsprechung und Literatur aus § 93
Abs. 1 Satz 1 AktG hergeleitet. Vorstandsmitglieder haben die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters anzuwen-
den. Die Legalitatspflicht hat Vorrang vor allen anderen Pflichten des
Vorstands insbesondere auch dann, wenn der Vorstand sich zwischen
seiner Legalitatspflicht und der Pflicht der Gewinnerzielung seiner
Gesellschaft entscheiden muss. Nach § 396 Abs. 1 AktG kann die
Gesellschaft sogar aufgelost werden, wenn es zu gesetzeswidrigem

5 Schautes, Anwaltliche Unabhéngigkeit, Eine rechtsvergleichende Untersu-
chung des deutschen und US-amerikanischen Berufsrechts, 2005, Seite 263;
Merkt, Der Syndikusanwalt und Coporate Governance, NJW 2014, 2312.
BGHZ 71, 138, 140f.; Schautes (Fn. 5), Seite 264.

BVerfGE, NJW 1993, 317, 320f.; Schautes (Fn.5), Seite 264.

Schautes (Fn. 5), Seite 264.

Hauschka, NJW 2004, 257, 260; Kaulich, 2011, Die Haftung von Vorstands-

mitgliedern einer Aktiengesellschaft fir Rechtsanwendungsfehler, Seite 221,

227,129.

10 § 46 BRAO (Bundesrechtsanwaltsordnung), 7.Auflage, Kleine-Cosack, 2015
Anhang zu § 46 Anm. 17-19 (Begriindung Seite 32).

11 Kaulich (Fn.9), Seite 136; BGH, 14.5.2007 - Il ZR 48/08, Rn. 16, 17 - Insol-
venzreifeprifung.

12 Fleischer, Aktienrechtliche Legalitatspflicht und niitzliche ,Pflichtverletzung
von Vorstandsmitgliedern®, ZIP 2005, 141; Paefgen, Unternehmerische Ent-
scheidung und Rechtsbindung der Organe in der AG 2002, Seite 17-26 fiir die
GmbH; Rohwetter/Koppensteiner, GmbHG, 4. Auflage 2002, Seite 43 Rn. 10;
Baumbach,/Hueck, 19. Auflage, § 43 GmbHG, Anm. 17 u. 23; Hemeling, Or-
ganisationspflichten des Vorstands zwischen Rechtspflicht und Opportunitat,
ZAR 175 (2011), 368.

13 BegrRegE, KontraG, BT-Drucks. 13, 9712 Seite 15.
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Verhalten ihrer Verwaltungstrager kommt und das Gemeinwohl ge-
fahrdet wird.' Nach § 243 AktG kann ein Beschluss der Hauptver-
sammlung wegen Verletzung des Gesetzes oder der Satzung durch
Klage angefochten werden. GesetzesverstoBe liegen von vornherein
nicht im Gesellschaftsinteresse. Einem Vorstandsmitglied ist im Rah-
men des § 53 Abs. 1 AktG der Einwand abgeschnitten, er habe bei
seinem Rechtsbruch zum Besten seiner Gesellschaft gehandelt.!®
Nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG ist der Aufsichtsrat verpflichtet, einen
Zustimmungsvorbehalt einzufiihren, wenn sich nur so ein rechtswid-
riges Verhalten des Vorstands verhindern lasst. Die praventive Uber-
wachung der Unternehmensfiihrung durch den Aufsichtsrat ist da-
durch geregelt. Der Aufsichtsrat muss handeln, wenn eine gesetzwid-
rige Vorstandsentscheidung nur noch durch eine solche Anordnung
verhindert werden kann.'® Auch eine GmbH kann nach § 62 Abs. 1
GmbHG aufgeldst werden, wenn Gesellschafter gesetzeswidrige Be-
schlisse fassen oder gesetzwidrige Handlungen des Geschéaftsfuhrers
wissentlich geschehen lassen.

Die Gesetzestreue gilt zwar als triviale Selbstverstandlichkeit.”
Gleichwohl ist in der Unternehmenspraxis die Legalitatspflicht standig
zu verteidigen, weil sie mit dem Argument angezweifelt wird, es fehle
an der Akzeptanz der Rechtspflichten, als ob es im Belieben der
Normadressaten liege, Gesetze zu akzeptieren wie etwa vertragliche
Pflichten, die man freiwillig eingehen kann oder auch nicht. Gesetze
gelten, weil sie nach den ,,geltenden Gesetzgebungsverfahren® erlas-
sen und nicht aufgehoben worden sind. Die Normadressaten sollen
ohne Ausnahme an sie gebunden sein.'® Jedes Gesetz wurde einmal
mit Mehrheit beschlossen und gilt solange es nicht durch eine andere
Mehrheit aufgehoben wird.

Damit diese rechtlichen Zusammenhéange als Grundsatzfrage zur
Lnutzlichen Pflichtverletzung“ nicht immer wieder diskutiert und aus-
gefochten werden missen und das Verhéltnis von Unternehmensju-
risten und Geschaftsleitern ohne eigene Rechtskenntnisse den Unter-
nehmensalltag nicht unndtig belasten, empfiehlt es sich, entspre-
chend dem Hinweis nach § 46 Abs.4 Satz 2 BRAO im Vertrag mit
Syndikusrechtsanwalten und Compliance-Managern deren Unabhéan-
gigkeit sowohl vertraglich als auch tatsachlich zu gewahrleisten und
niitzliche Pflichtverletzung auszuschlieBen, um dadurch Vorstande und
Geschéaftsfiihrer erst gar nicht in die Versuchung kommen zu lassen,
ihr Weisungsrecht als Druckmittel bei der Entscheidung einzusetzen,
ob die Legalitatspflicht erflllt ist und ob ein Verhalten im Unternehmen
rechtmaBig oder rechtswidrig aber niitzlich ist. Durch eine klarstellen-
de Vereinbarung ist dieser Konflikt von vornherein vermeidbar. Auch
im Berliner Stadtreinigungsfall verweist der BGH auf dienstvertragliche
Vereinbarungen.'? Das letzte Wort in Rechtsfragen muss den Unter-
nehmensjuristen vorbehalten bleiben, wozu auch die Befugnis zahlt,
eine zweite Rechtsmeinung zur Bestéatigung einzuholen.

Das OLG Karlsruhe hat entschieden, dass eine gesetzeswidrige Tatig-
keit auch dann eine Schadensersatzpflicht des Geschaftsfiihrers be-
grindet, wenn der GesetzesverstoB subjektiv ex ante zum Nutzen der
Gesellschaft erfolgte, hieraus aber ein Schaden erwachst.2° Die Ver-
haltensékonomie kennt die ,, kriminogene Verbandsattitiide“.2" In
Unternehmen entsteht Gruppendruck, zum Vorteil des Unterneh-
mens RechtsverstoBe in Kauf zu nehmen, wenn im Unternehmen
die Meinung vorherrscht, der Unternehmenszweck habe Vorrang
vor dem Gesetzeszweck und legitimiere den RechtsverstoB.

Der Vorrang der Legalitatspflicht nach deutschem Recht ist vor allem
gegeniiber ausléandischen Rechtsordnungen hervorzuheben. Es be-
steht ndmlich das Risiko, dass in international tatigen Unternehmen
andere Rangverhéltnisse vorherrschen und etwa amerikanische Jus-

tiziare die Ansicht eines rechtlich mdoglichen ,efficient breach of pu-
blic law* vertreten.?? Die ,kriminogene Verbandsattitide“ durch
Gruppendruck zum Vorteil des Unternehmens bei RechtsverstoBen
muss erkannt und durch vertragliche Vereinbarungen ausdricklich
ausgeschlossen werden. 23

IV. Die fiktive Eigenschaft von Risiken als
Organisationsproblem

Anlass und Ausgangspunkt fir alle Rechtsfragen ist das Rechtsrisiko.
Ohne die Annahme eines Risikos, besteht kein Anlass, nach Rechts-
pflichten zur Abwendung zu suchen. Der Konflikt Gber Rechtsfragen
kann also schon bei der Zusammenstellung des Sachverhalts entste-
hen. Schon beim Unternehmenssachverhalt kann die offene Rechts-
frage umgangen und vermieden werden, indem ein Rechtsrisiko ge-
leugnet oder unterschlagen wird. Solange sich ein Risiko noch nicht
zum Schaden entwickelt hat, bleibt es nicht beweisbar. Ein Risiko
kann man nicht wie den schon eingetretenen Schaden erkennen,
beschreiben, berechnen und beweisen. Risiken lassen sich deshalb
leicht bestreiten, verdrangen, verleugnen, weil man sie nicht wie Tat-
sachen erkennen und beweisen aber immer bestreiten kann. Die
Neigung zum Verdrangen oder Bagatellisieren von Risiken und zur
LWillfull blindness“ wird auch dadurch gefordert, dass die Risikoab-
wehr regelmaBig Kosten verursacht, ohne dass ein sichtbarer Anlass
wie ein Schaden den Aufwand rechtfertigen kdnnte und auBerdem
immer auch die Moglichkeit besteht, dass ein Risiko sich nicht reali-
siert und der Schaden ausbleibt. Risiken sind drohende Schaden,
keine Fakten, sondern nur Fiktionen.24 Risiken kann man nicht er-
kennen. Man muss sie sich denken. Wie alles Fiktive, kann man aber
nur an das denken, was man normalerweise schon kennt.25 Erkannt
und vermieden werden muss der Verfligbarkeitsfehler, der immer an
dem Argument zu erkennen ist, im eigenen Unternehmen werde
nichts passieren, weil in der Vergangenheit auch nichts passiert sei
und, weil deshalb kein Risiko angenommen werden muss. Zur Ver-
meidung des Verfligbarkeitsfehlers (Availability-Bias) miissen deshalb
alle Risiken und zwar auch die, an die man im Augenblick der Ent-

14 Hiiffer, AktG, 6. Auflage, § 696 Anm. 1 zur Gemeinwohlgefdhrdung; Fleischer,
Aktienrechtliche Legalitétspflicht und nutzliche Pflichtverletzung von Vor-
standsmitgliedern, Seite 148.

15 Fleischer, ZIP 2005, 148.

16 BGHZ, 124,111, (127).

17 Ringleb/Kremer/Lutter/von Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex
2003, Rn. 432.

18 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 2016,
9. Auflage Anm. 334.

19 BGHSt 46, 196 Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

20 OLG Karlsruhe, 31.7.2013 - 7 U 184 /12; Raabe, GWR 2013, 404; Beck, RS,
2013, 13837; Nietsch, ZIP, 2013, 1454,

21 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihre Fiihrungskréfte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979, Seite 18;
Rack, CB 2015, 277.

22 Fleischer, ZIP 2005, 186, Aktienrechtliche Legalitatspflicht und ,niitzliche®
Pflichtverletzung von Vorstandsmitgliedern; Spindler/Stilz, § 93 AktG,
Anm. 36, 4. Auflage, 2019.

23 Rack, Das Organisationsrisiko der ,kriminogenen Verbandsattitiide, CB 2015,
277, 330.

24 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 38.

25 Rack, Der Verfiigbarkeitsfehler (Availability-Bias) als Organisationsrisiko, CB
2014, 236.
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scheidung nicht denkt, die aber Uberraschender Weise sich zu Scha-
den entwickeln und von denen im Schadensersatzverfahren die Ge-
schédigten, ihre Anwélte, Richter und Gutachter hinterher behaupten
kénnten, sie seien vorhersehbar und vermeidbar gewesen, weil man
an diese speziellen drohenden Schaden hatte denken missen.26
Auch das Risiko des Riickschaufehlers (Hindsight-Bias) ist abzuwen-
den, indem alle Unternehmenssachverhalte ausnahmslos danach ge-
pruft werden, ob sie als potenzielle Schadensursachen zu behandeln
sind.

Schon beim Erfassen der Sachverhalte, die einer Vorstandsentschei-
dung zu Grunde liegen, besteht die Moglichkeit, die Tatsachen so zu
selektieren, dass die Annahme eines Risikos bestritten werden
kann.

Vertraglich muss mit den Unternehmensjuristen deshalb das Recht
und die Pflicht vereinbart werden, zur vollstandigen Aufklérung des
Sachverhalts nach § 46 Abs. 3 Ziffer 1 BRAO unabhangig von Wei-
sungen alle Informationen Uber Unternehmenssachverhalte zu re-
cherchieren, um die Rechtsfrage nach einem Rechtsrisiko entschei-
den zu konnen. Dazu zéhlen auch latente Sachverhalte, von denen
spater behauptet werden konnte, dass man an sie hatte denken
missen. Diese Vereinbarung entspricht der Rechtsprechung des
BGH zur Informationsbeschaffungspflicht, wonach ,alle verfligharen
Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art auszuschopfen
sind.“?7

Zwar wird dieser Rechtsprechung der Wortlaut des § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG entgegengehalten, der nur die Recherche ,angemessener Infor-
mationen® verlangt. Hierbei ist jedoch zu bedenken, dass es sich um
die Voraussetzung einer Unternehmensentscheidung nach der Busi-
ness-Judgement-Rule handelt, nicht aber um die vorgelagerte Pri-
fung, ob und wieweit es sich um eine ,gebundene” Rechtsentschei-
dung oder eine ,freie unternehmerische Entscheidung® handelt.28
Wie alle Anwélte haben Unternehmensjuristen grundsétzlich den ,,si-
chersten Weg“?? zu wéhlen, um im Interesse des beratenen Vor-
stands den Nachweis fiihren zu kénnen, ,,alle verfligbaren tatsach-
lichen und rechtlichen Informationsquellen erschopft zu haben. Auf
dem sichersten Weg sind Unternehmensjuristen immer dann, wenn
sie die aktuellste Recherchetechnik in groBtmdglichen Speichern als
Quelle mit dem groBten Umfang an tatsachlichen und rechtlichen
Informationen durchsuchen. Die unbestimmten Rechtsbegriffe ,ver-
fligbar® und ,,angemessen® bestimmen sich im Zweifel nach dem
aktuellen Standard der technischen Méglichkeiten bei der Rechtsan-
wendung. Die umfangreiche Diskussion zur Informationsbeschaf-
fungspflicht30 kann fiir die Praxis der préventiven Rechtsberatung
dahingestellt bleiben. Je umfangreicher Informationen recherchiert
werden, umso geringer ist das Risiko des Rickschaufehlers (Hind-
sight-Bias). Ist ein Schaden eingetreten und kennen alle den Scha-
densverlauf, sind hinterher alle schlauer und neigen dazu, dessen
Vorhersehbarkeit, Vermeidbarkeit und die Schadensersatzanspriiche
zu bejahen.3!

V. Die Legal-Tech-Losung zur Erfiillung der
Informationsbeschaffungspflichts2

Die Legal-Tech-Losung ermoglichen durch Datenbanktechnik, in
einem einheitlichen Suchvorgang in digital gespeicherten Bibliothe-
ken mit geringem Aufwand in Sekunden und nachweisbar liickenlos
groBe Normenbestande als auch gespeicherte Rechtsprechung und
Literatur nach aufgelisteten Sachverhalten zu durchsuchen, die ent-
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weder in Gesetzen, Verordnungen oder in untergesetzlichen Vor-
schriften verbindlich geregelt sind oder von der Rechtsprechung in
gespeicherten Urteilssammlungen schon einmal entschieden wurden.
Gesetzliche Regelungen von Unternehmenssachverhalten lassen den
Schluss zu, dass jeder geregelte Sachverhalt schon einmal als Risiko
erfasst wurde, weil der Gesetzgeber Rechtspflichten zur Abwendung
dieses Risikos geregelt hat. Das gleiche gilt fir Sachverhalte, die in
Gerichtsurteilen als Risiken festgestellt und zu denen Verkehrssiche-
rungspflichten zur Risikoabwehr formuliert wurden.33 Mit allen aktu-
ellen Datenbanken lassen sich die Rechercheergebnisse automatisch
protokollieren und abspeichern, sodass Vorstéande die Erfilllung ihrer
Pflicht zur Klarung der Rechtslage beweisen konnen. Wenn die tech-
nischen Mdglichkeiten durch Recherchen in umfassend gefillten Da-
tenbankspeichern maglich sind, kann auch die Pflicht mit vertretba-
rem Aufwand zumutbar erfiillt werden, alle verflgbaren Informations-
quellen zu erschopfen, was bisher nach der herkdmmlichen Arbeits-
weise von Juristen als utopische und unerfillbare Forderung erschei-
nen musste.

Zu empfehlen ist deshalb die vertragliche Vereinbarung, Unterneh-
mensjuristen die Recherchemdglichkeiten nach der jeweils aktuellen
Datenbanktechnik zur Verfiigung zu stellen, um nach dem aktuellen
Legal-Tech-Standard unternehmensintern rechtlich beraten zu kon-
nen. Der Compliance-Aufwand sinkt dadurch auf ein vertretbares
MaB, erhoht die Rechtssicherheit und senkt das Haftungsrisiko der
Organe bei der Erfillung ihrer Legalitatspflicht, insbesondere bei ,al-
len offenen Rechtsfragen Rechtsrat einzuholen“34 und dafir ,alle ver-
fligbaren Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art aus-
geschopft zu haben3%“ und entlastet schlieBlich den Unternehmens-
juristen von dem eventuellen Vorwurf des Beratungsfehlers, auf
Rechtsrisiken nicht hingewiesen zu haben.

Drei Organisationspflichten zum Informationsmanagement formuliert
der BGH in seiner Grundsatzentscheidung zur Wissensaufspaltung.
Rechtserhebliche Informationen, insbesondere Rechtspflichten, sind
im Unternehmen zu speichern, an Verantwortliche weiterzuleiten und
abfragen zu lassen.2® Vom Unternehmen wird ein ,,Pflichtwissen®
Uber rechtserhebliche Informationen verlangt, dass der Rechtsver-
kehr als dokumentiertes Wissen erwarten kann.3” Wird das rechts-

26 Rack, Die neue Strafbarkeit der Geschaftsleiter von Banken und Versicherun-
gen im Risiko-Management CB, 2013, 324.

27 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Disseldorf 9.12.2009 - 6 W 45/09,
NJW 2010 1537 - IKB; BGH vom 18.6.2013 - Il ZR 86/11, NJW, 2013, 3636
(3638); Kaulich, Die Haftung von Vorstandmitgliedern einer AG fiir Rechts-
anwendungsfehler, 2012, Seite 223; Fischer, Die Business-Judgement-Rule als
typlibergreifendes Institut, 2018, Seite 36.

28 Fischer (Fn. 27), 2018, Seite 36.

29 BGH,NJW 1988, 1079, 1080; siehe Fn. 51; Die Datenbank ,,Recht im Betrieb“
ermoglicht die Recherche in 18.000 Rechtsnormen und untergesetzlichen
Regelwerken, 9.000 Gerichtsurteilen im Volltext, 55.000 Kurzfassungen zu
Fachaufsatzen, 3.000.000 Millionen Links zwischen Sachverhalten und schon
gepriiften Rechtspflichten.

30 Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. §93 Anm. 70, Fleischer.

31 Rack, Der Rickschaufehler (Hindsight-Bias) als Organisationsrisiko, CB 2014,
145,

32 Rack, Informationsmanagement als Organisationspflicht, CB 2013, 58 mit
umfangreichem Nachweis der Rechtsprechung in Fn. 1 und 4.

33 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, Seite 71, 53, 206.

34 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Disseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,
Seite 128 - IKB.

35 Siehe Fn. 24.

36 BGHZ 132, 30, 38 - Wissensaufspaltung.

37 BGHZ 135, 202, 205 - Scheck Inkasso.
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erhebliche Pflichtwissen nicht gespeichert, nicht weitergeleitet oder
nicht abgefragt und beruft sich ein Unternehmensvertreter auf Un-
kenntnis, wird ihm die Kenntnis dieser Information unterstellt. Die
Pflicht zum Speichern, Weiterleiten und Abfragen gilt als Verkehrs-
sicherungspflicht. Wer Wissen im Unternehmen teilt, muss verstreu-
tes Wissen wieder zusammenfiihren und die Verfiigbarkeit fir alle
Mitarbeiter garantieren und zwar so, dass eine juristische Person
der natirlichen Person gleichgestellt werden kann.38
Legal-Tech-Losungen lassen nicht mehr den Einwand zu, der Com-
pliance-Aufwand sei zu hoch, tberfordere die Unternehmen und
rechtfertige es, Rechtsrisiken in Kauf zu nehmen und darauf zu ver-
trauen, dass sie sich nicht zum Schaden entwickeln.
Geschéftsfihrer konnen sich vom eventuellen Vorwurf der fahrlassi-
gen Unternehmensfiihrung entlasten.3? Auch die Unternehmensjuris-
ten konnen als Syndikusrechtsanwalte und Compliance-Manager den
Nachweis flihren, ihre vertragliche Pflicht zur fachlich unabhangigen
praventiven Rechtsberatung erfillt zu haben, indem sie die offenen
Rechtsfragen gepriift und alle dazugehdrigen Sachverhalte nach § 46
Abs. 3 BRAO aufgeklart haben.

VI. Die Pflicht von Geschaiftsleitern zur ,eigenen
Risikoanalyse* bei gesetzlich ungeregelten und
gerichtlich noch nicht entschiedenen
Unternehmenssachverhalten

Finden sich zu Unternehmenssachverhalten weder gesetzliche noch
untergesetzliche Regelungen, noch gerichtliche Entscheidungen,
bleibt die Frage offen, ob von diesen Sachverhalten ein Rechtsrisiko
ausgeht. In diesen Fallen ist die Geschaftsleitung nach der IKB-Ent-
scheidung des BGH ,,zur eigenen Risikoanalyse“ verpflichtet.4? Ge-
schéftsleiter kdnnen sich nicht auf Risikoanalysen Dritter wie z. B.
Ratingagenturen und Behdrden verlassen. Im Falle der offenen
Rechtsfrage, ob tberhaupt ein Rechtsrisiko vorliegt, wenn ein Sach-
verhalt vom Gesetzgeber noch nicht geregelt oder von Gerichten
nicht entschieden ist, empfiehlt sich als Prifverfahren das Vorgehen
der Rechtsprechung im IKB-Fall nachzuvollziehen. Danach sind Ge-
schaftsleiter erstens zunachst zu Schadensprognosen verpflichtet
und zweitens zu der weiteren Priifung, ob diese Schadensprognosen
unbestritten sind. Fir den Fall, dass konkurrierende Schadensprog-
nosen alternativ zur Auswahl stehen und der kiinftige Geschehens-
verlauf und ein potenzieller kiinftiger Schadensverlauf umstritten ist,
muss die Geltung dieser konkurrierenden Schadensprognosen fest-
gestellt werden. Als Verfahren ist die Falsifikation zu empfehlen. Eine
von alternativen Schadensprognosen muss widerlegt werden. Jede
Schadensprognose gilt, solange sie nicht zu widerlegen ist.#! Der
Geschéaftsfiihrer in der IKB-Entscheidung hatte sich auf die Risikoana-
lyse von Ratingagenturen verlassen und ein eigenes Risikoanalyse-
verfahren unterlassen. Fur den Ausfall der Wertpapiere in der Finanz-
krise wurde er verantwortlich gemacht. Zu empfehlen ist deshalb die
Vereinbarung, den Unternehmensjuristen als Syndikusrechtsanwalt
oder als Compliance-Manager auf die Rechtsberatung zu verpflichten,
den Geschaftsleiter zur eigenen Risikoanalyse nach dem Vorbild der
IKB-Entscheidung zu veranlassen.4?

Seit dem 16. September 2009 gilt im Ubrigen die Verordnung EG
Nr.1060/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates, wonach
gemaB Art. 5 a die in Art. 4 genannten Finanzinstitute eigene Kredit-
risikobewertungen vornehmen missen und sich nicht bei der Bewer-
tung der Bonitdt eines Unternehmens oder eines Finanzinstruments

ausschlieBlich oder automatisch auf Ratings stitzen dirfen. Auf na-
tionaler Ebene gilt die gleiche Regelung einer Pflicht zur eigenen Risi-
koanalyse als Reaktion auf die Finanzkrise seit dem 21.12.2014 nach
§ 29 Abs. 2 a KAGB. Den VerstoB regelt § 340 Abs. 3 Nr. 1 KAGB als
Ordnungswidrigkeit. Die gleiche Regelung findet sich in § 120 Abs. 4
Nr.1 WpHG fur Wertpapierdienstleistungsunternehmen, in § 56
Abs. 1 a KWG fiir Kreditinstitute und in § 322 Abs. 4 VAG fir Versi-
cherungsunternehmen. Der Gesetzgeber hat damit mehrfach und sys-
tematisch die Pflicht zur eigenen Risikoanalyse hervorgehoben.

Zur eigenen Risikoanalyse sind Unternehmensvertreter auch dann ge-
zwungen, wenn der Gesetzgeber Rechtspflichten nicht geregelt hat
und ein Unternehmen Verkehrssicherungspflichten eines Unterneh-
mensrisikos selbst formulieren und einhalten muss, um einen Schaden
abzuwenden, der vorhersehbar und vermeidbar ist. Im Kupolofenfall
hat der BGH zum Schadensersatz verurteilt, auch ohne dass zum Ri-
siko eine gesetzliche Regelung bestand. Nicht alle Risiken sind nam-
lich gesetzlich geregelt. Unternehmen sind verpflichtet, Schadensrisi-
ken aus eigener Sachkunde zu erkennen und abzuwenden.3

VII. Die Rechtsberatung zur Plausibilitatskontrolle

Zu empfehlen ist weiterhin die Vereinbarung, den Geschaftsleiter zu
verpflichten, den Rechtsrat von Unternehmensjuristen, als auch von
externen Rechtsanwaélten nach dem Muster der ISION-Entscheidung
des BGH sorgfaltig auf Plausibilitat zu kontrollieren und insbesondere
den Geschéftsleiter daran zu hindern, blind auf den Rechtsrat zu ver-
trauen.#* Die Uberpriifung der Rechtslage muss eine Grundlage fiir
die Uberpriifung der Plausibilitidt der Rechtsauskunft bieten.45 Die
beratenen Organe sind darlegungs- und beweispflichtig und haben
Inhalt und Umfang der Uberpriifung der Rechtslage so zu dokumen-
tieren, dass sie einer Plausibilitdtskontrolle zugénglich sind.*¢ Das
bloBe Vertrauen in die Kompetenz der Anwélte ersetzt die Plausibili-
tatskontrolle nicht.#” Unternehmensjuristen sind klarstellend darauf
zu verpflichten, den Geschéaftsleiter auf die Konsequenzen des Ver-
zichts einer Plausibilitédtskontrolle hinzuweisen. Der Angeklagte wurde
wegen Betrugs verurteilt. Selbst wenn diese Empfehlung als Uberfor-
derung des Geschaftsleiters angesehen werden konnte, ist dem Un-
ternehmensjuristen diese Rechtsberatung als ,,sicherster Weg“48 zu
empfehlen und der Rechtsprechung des BGH zu folgen.

38 mBitte diese Fufinote iiberpriifen - Buck-Heeb Doppelname oder zwei
Herausgeber/Autoren? - Wer ist Autor des CCZ-Beitrags? usw.m Buck /
Heeb, Information zur Organisation im Kapitalmarktrecht, Buck, Wissen und
juristische Person, 2001, S. 432 CCZ 2009, 20.

39 Kaulich (Fn. 27), Seite 120, 129.

40 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Disseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,
Seite 128 - IKB Entscheidung.

41 Rack, Die neue Strafbarkeit von Geschaftsleitern der Banken nach § 54 a
KWG, CB 2013, 9.

42 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Dusseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,
Seite 128 - IKB Entscheidung.

43 BGHZ 92, 143 - Kupolofen.

44 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg), Rn. 18, 22, NJW-RR 2011,
1670 - ISION; BGH, 14.5.2007 - Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1265, Rn.16 -
Insolvenzreife Priifung; Fleischer, Vorstandshaftung und Vertrauen auf anwalt-
lichen Rat, NZG 2010, 121; OLG Stuttgart, ZIP 2009, 2386, 2389.

45 BGH, NJW, RR 2011, Rn. 22 - ISION.

46 BGH, NJW, RR 2011, Rn. 23 - ISION.

47 BGH, NJW, RR 2011, Rn. 25 - ISION.

48 Krieger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 4. Auflage, Seite 162f.; Borg-
mann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 4. Auflage, Seite 178.
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VIIl. Die Pflicht zum Widerspruch und zur Eskalation
bei rechtswidriger Weisung der
Geschiftsleitung

Eine Weisung zu rechtswidrigem Verhalten ist nach § 134 BGB nichtig.
Berufsrechtswidriges Verhalten kann von einem Unternehmensjuristen
nicht verlangt werden. Das Verbot rechtswidrigen Verhaltens nach
§ 134 BGB hat Vorrang vor dem Weisungsrecht des Arbeitgebers.*?
Wahrend ein freier Rechtsanwalt sein Mandat geméaB § 627 Abs. 1 BGB
sofort und ohne Angaben von Griinden niederlegen kann, um sich seine
Unabhangigkeit zu bewahren, kann der Syndikusanwalt bei Meinungs-
verschiedenheiten zu Rechtsfragen nicht das Mandat niederlegen, er
kann jedoch sein Dienstverhaltnis mit seinem Arbeitgeber kindigen.
Umgekehrt kann der Arbeitgeber nur unter besonderen Voraussetzun-
gen nach § 622 Abs. 2 BGB unter Einhaltung arbeitsschutzrechtlicher
Bestimmungen kindigen. Syndikusrechtsanwalte kdnnen sich durch
ein Kindigungsschutzverfahren vor Gericht wehren. Der Arbeitgeber
ist somit gegentber seinen Compliance-Managern in seinen Moglich-
keiten arbeitsrechtlich eingeschrankt, Weisungen gegen deren recht-
lichen Rat zu erteilen. Bei Meinungsverschiedenheiten ist die anwalt-
liche Unabhéngigkeit nicht gefahrdet. Der Arbeitgeber misste vor Ge-
richt in einem Kiindigungsschutzverfahren die Berechtigung seines um-
strittenen Weisungsrechts vertreten. Er wiirde riskieren, dass im Rah-
men des Prozesses inzident Uberprift wird, ob seine Weisung als
rechtswidriges Unternehmensverhalten nach § 134 BGB beurteilt und
damit 6ffentlich wiirde. Compliance-Beauftragte, die praventive Rechts-
beratung betreiben, sind faktisch deshalb vor rechtswidrigen Weisun-
gen gegen ihren Rechtsrat geschitzt. Rechtsfragen kénnen im Unter-
nehmen nicht als Machtfragen durch Weisungen geldst werden.

Fir den Fall, dass sich Vorstdnde und Geschéftsfihrer nicht an die
Vereinbarung zur Erflllung der Legalitatspflicht halten, sich nicht pré-
ventiv rechtlich beraten lassen, nicht alle Rechtsrisiken erfassen,
nicht alle Unternehmenssachverhalte rechtlich prifen, um sie durch
Rechtspflichten abzuwenden, vielleicht sogar rechtswidrige Weisun-
gen erteilen, ist die Pflicht und das Recht des Unternehmensjuristen
zum Widerspruch und zur Eskalation auf eigene Initiative zu verein-
baren. Es ist ndmlich nicht ausgeschlossen, dass Geschéftsleiter der
Versuchung unterliegen, ihr Weisungsrecht zu missbrauchen, um die
Unabhangigkeit ihrer Unternehmensjuristen bei der Behandlung von
Rechtsfragen einzuschranken.

Auch Verhaltensanomalien bei Flihrungskraften sind einzukalkulieren.
Organe konnen auf Grund verstarkter Neigung zum Risiko, das eben-
falls als Fehlverhalten zu erkennen ist, sich tUber Risiken hinwegset-
zen, weil sie Risiken nicht erfassen konnen. Dieses Fehlverhalten ist
gekennzeichnet durch eine einerseits ausgepragte Risikofreude mit
einem positiven Uberoptimistischen Charaktermerkmal, unternehme-
rische Chancen wagemutiger als andere wahrzunehmen aber auch
andererseits verbunden mit dem Nachteil, damit verbundene Risiken
zu unterschéatzen.%0

Fir alle Falle der Verletzung ihrer Legalitatspflicht bietet die Recht-
sprechung ein Muster, wie Konflikte zwischen den weisungsbefugten
Organen und den Syndikusrechtsanwélten in einem vereinbarten ge-
ordneten Verfahren gelost werden kénnen. Dieses Muster kann als
Vertragsinhalt ibernommen werden, um von vornherein klarzustellen,
welche Folgen eine berufsrechtswidrige Weisung des weisungsbefug-
ten Vorstands ohne Rechtskenntnisse gegeniiber dem weisungsab-
hangigen Unternehmensjuristen nach sich zieht.

Im Berliner Stadtreinigungsfall wurde der Chefsyndikus in seiner Dop-
pelstellung als unabhéngiger Rechtsanwalt und als abhangiger Ange-
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stellter eines nichtjuristischen Arbeitgebers wegen Beihilfe zum Betrug
verurteilt, weil er sich ,,aus falsch verstandener Loyalitat dem Finanz-
vorstand untergeordnet hat.“®" Ihn hat er Uber eine strafbare GebUh-
rentberhoéhung zwar informiert, den Betrug aber nicht verhindert, ob-
wohl er einen RechtsverstoB erkannte, es aber unterlassen hat den
Betrug des Finanzvorstands dem Vorstandsvorsitzenden und dem Auf-
sichtsratsvorsitzenden zu melden und im Ergebnis zu unterbinden.52
Aus diesem BGH-Urteil ergibt sich die Pflicht des Syndikusrechtsan-
walts und Compliance-Managers auf Grund seiner Rechtskenntnisse
erkannte RechtsverstoBe aus eigener Initiative dem unmittelbaren
Vorgesetzten zu melden, auf die Vermeidung des RechtsverstoBes
hinzuwirken und bei erfolglosem Bemiihen die nachsthoheren Vorge-
setzten, den Vorstandsvorsitzenden und den Aufsichtsratsvorsitzen-
den einzubinden, jedenfalls nicht das illegale Verhalten seines Vorge-
setzten widerspruchs- und tatenlos hinzunehmen.

§ 46 Abs. 3 BRAO lasst die Frage der eigenen Initiative des Syndikus-
rechtsanwalts offen insbesondere ob er auch ungefragt rechtlich bera-
ten muss. Geregelt ist nur seine Unabhéangigkeit, die vertraglich und
tatsachlich zu sichern ist. Der BGH geht in dem Berliner Stadtreini-
gungsfall dartber hinaus und verpflichtet den Unternehmensjuristen,
erkannte Rechtsrisiken auch ungefragt zu melden und durch Wider-
spruch und Eskalation auf weitere Vorgesetzte aus eigener Initiative zu
verhindern. Die Entscheidung enthéalt auBerdem den deutlichen Hin-
weis, dass die Pflicht der Unternehmensjuristen zum Widerspruch ge-
gen rechtswidrige Weisungen durch Dienstvertrige zu sichern®3ist und
weitere Vorgesetzte einzuschalten sind, um die eigene Strafbarkeit
wegen Beihilfe zur Tat des Vorgesetzten zu vermeiden. Die Pflicht zu
Widerspruch und Eskalation dient letztlich auch dem Selbstschutz des
Unternehmensjuristen vor dem Vorwurf der strafrechtlichen Beihilfe.
Ganz offensichtlich halt der BGH eine klarstellende dienstvertragliche
Regelung zum Pflichtenkreis des weisungsabhangigen Unterneh-
mensjuristen gegenlber seinem weisungsbefugten Vorgesetzten oh-
ne eigene Rechtskenntnis flr geboten. Sowohl der Gesetzgeber von
§ 46 Abs.4 Satz 2 BRAO als auch der BGH erwarten vertragliche
Regelungen im Dreiecksverhéltnis zwischen Unternehmensjuristen,
dem Unternehmen und dessen vertretungsberechtigten Organen
zur Sicherung der Unabhangigkeit der préventiven Rechtsberatung.

IX. Dienstvertragliche Melde- und
Beratungspflichten zur Rechtsrisikoabwehr fiir
Unternehmensjuristen aus eigener Initiative

Unternehmensjuristen sind auf Grund ihrer Rechtskenntnisse eher in
der Lage, Rechtsrisiken zu erfassen, als Vorstande und Geschaftsfih-
rer ohne eigene Rechtskenntnisse. Der BGH begriindet die Pflicht des
Unternehmensjuristen unter anderem damit, dass der Fehler der Ta-
rifberechnung ,,von ihm (dem Chefjuristen und Tarifexperten) erkannt
wurde.“®# Diese Risikoabwehrpflichten kniipfen an die Rechtspre-
chung zur Risikofriiherkennung an, die auch fiir Unternehmensjuris-
ten wie fir alle sonstigen Angestellten eines Unternehmens gelten

49  Schautes, Anwaltliche Unabhadngigkeit, 2005, Seite 268.

50 Studie der Technischen Universitat (TU Kaiserslautern), Journal of Business
Economics, Lingnau, ,,Psychopathen missachten Compliance-Regeln®.

51 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08 Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

52 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08 Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

53 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08 Rn. 25 - Berliner Stadtreinigung.

54 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08 Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.



Sonderbeilage 2/2019, Rack, Organisationsliicken im Verhéltnis zwischen
Geschiftsleitung und Unternehmensjuristen als Ursache fiir unterschétzte
Rechtsrisiken

missen. Schon das Reichsgericht hat eine Meldepflicht eines Arbeit-
nehmers im Arbeitsvertrag als organisatorisches Mittel des Vorstands
einer AG zur Informationsbeschaffung entschieden, verbunden mit
einer Vertragsstrafe fur den Fall der Verletzung der vertraglich zu
vereinbarenden Meldepflicht.55 Gesetzlich geregelt ist die uneinge-
schrankte Informationspflicht eines Arbeitnehmers innerhalb seines
Verantwortungsbereichs in § 666, 667 BGB i.V.m. § 675 BGB, wo-
nach ein Arbeitnehmer unaufgefordert Gber die Erledigung seiner Auf-
gaben zu informieren und umfassend Auskiinfte zu erteilen hat. Diese
Informationspflichten gelten nur innerhalb des Verantwortungsbe-
reichs des Arbeitnehmers. Unternehmensjuristen haben auf Grund
ihrer Rechtskenntnisse die Beobachtung von Rechtsrisiken im Unter-
nehmen aus eigener Initiative zu verantworten. Dies ist durch Dienst-
vertrage klarstellend zu vereinbaren. Neben den gesetzlichen Aus-
kunftspflichten besteht eine zivilrechtliche Pflicht, die sich aus den
§§, 241, 242, 261 BGB ergibt, wenn innerhalb eines Schuldverhélt-
nisses eine Partei ohne eigene Schuld tber den Umfang eines Rechts
im Ungewissen ist, wahrend die andere Partei Auskunft geben kann,
um die Ungewissheit zu beseitigen.5¢ Auf Grund dieser Rechtslage
sind Unternehmensjuristen verpflichtet, aus eigener Initiative auf
Rechtspflichten hinzuweisen und zu melden, weisungsbefugten Vor-
gesetzten, die andere Rechtsansichten vertreten, zu widersprechen
und notfalls zu eskalieren und nachsthdhere Vorgesetzte einzuschal-
ten. Ungeschriebene arbeitsvertragliche Treuepflichten zur Risikoab-
wehr begriinden ebenfalls Obhutspflichten, Ricksichtnahmepflichten
und Schadensabwehrpflichten bei drohenden Gefahren.” An einer
klarstellenden vertraglichen Vereinbarung mussen sowohl Vorstéande
und Geschaftsfiihrer als auch Unternehmensjuristen interessiert sein,
weil bei RechtsverstoBen Unternehmensjuristen Vorwirfen ausge-
setzt sein konnen, entweder trotz ihrer Rechtskenntnisse Uber
Rechtsrisiken nicht oder zu spat oder unzureichend oder nicht nach-
dricklich genug wie im Berliner Stadtreinigungsfall informiert zu ha-
ben. Zu erwarten und deshalb zu vermeiden sind auch Vorwirfe ge-
gen Geschéftsleiter, sich Informationen Uber Rechtsrisiken nicht friih-
zeitig genug beschafft, kein Rechtsrat zu Rechtsrisiken eingeholt oder
auf die Rechtsberatung durch Unternehmensjuristen nicht angemes-
sen reagiert zu haben.

X. ,Rechtlich gebundene® oder .freie
unternehmerische Entscheidung® als Vorfrage zur
Geltung der Business-Judgement-Rule nach § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG

Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschaftsfihrung die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters anzuwen-
den. Eine Pflichtverletzung liegt aber nicht vor, wenn das Vorstands-
mitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verninftiger Wei-
se annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen
zum Wohl der Gesellschaft zu handeln. Die Eigenverantwortung des
Vorstands nach § 76 AktG verlangt einen notwendigen Spielraum fir
das eigene unternehmerische Ermessen.®8 Die Freiheit der unterneh-
merischen Entscheidung wird geschiitzt durch die Business-Judge-
ment-Rule.

Der Gesetzgeber unterscheidet im Gesetz zur Unternehmensintegri-
tat und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) die ,unter-
nehmerische Entscheidung® von der ,rechtlich gebundenen Entschei-
dung“.5? Bevor sich ein Vorstand rechtlich frei in seiner Entscheidung
,im sicheren Hafen“ fiihlen kann, weil er eine ,unternehmerische

Entscheidung® zu treffen glaubt, muss er als Vorfrage kléren lassen,
ob es eine rechtlich gebundene Entscheidung ist, insbesondere ob
der zu entscheidende Sachverhalt rechtlich geregelt oder gerichtlich
in letzter Instanz entschieden ist. Syndikusrechtsanwaélte und Com-
pliance-Manager sind deshalb verpflichtet, Vorstande und Geschafts-
fuhrer auf die Klarung der Vorfrage zu veranlassen und jeden zu ent-
scheidenden Sachverhalt daraufhin rechtlich priifen zu lassen. Recht-
liche Risiken sind im Rahmen des nach § 91 Abs. 2 AktG einzurich-
tenden Frihwarnsystems zu erfassen. Zu beurteilen ist vom Vorstand,
ob ein bestimmtes rechtliches Risiko bei seinem geplanten unterneh-
merischen Verhalten sich verwirklichen kann. In dieser Beurteilung ist
der Vorstand keineswegs frei. Er hat hierbei keinerlei Spielraum.6°
Weil ein Sachverhalt nicht erkennen lasst, ob er rechtlich geregelt ist
und ob eine Entscheidung dariber legal oder illegal ist, missen alle
Sachverhalte auf rechtliche Regelungen gepriift werden.

Zu realisieren ist auch diese Pflicht ebenfalls durch die Legal-Tech-
Ldsung, mit geringstem Aufwand durch digitale Sammelrecherchen in
umfangreichen digital gespeicherten Bibliotheken zu prifen, ob sich in
einem Gesetz oder einer untergesetzlichen Regelung eine Regelung
des Sachverhalts findet, an die ein Vorstand bei seinen Entscheidun-
gen gebunden ist. Mit einer klarstellenden vertraglichen Regelung zwi-
schen Unternehmen, deren vertretungsberechtigten Organen und Un-
ternehmensjuristen lassen sich drohende Konflikte zwischen Vorstand
und Unternehmensjuristen vermeiden, indem alle Beteiligten zur
rechtlichen Priifung aller Unternehmenssachverhalte verpflichtet wer-
den. Die Unternehmensjuristen sind deshalb Uber jede geplante Ent-
scheidung des Vorstands zu informieren, um im allseitigen Interesse
zum Vorteil des Unternehmens, routineméaBig festzustellen, ob eine
rechtlich gebundene oder eine unternehmerische Entscheidung vor-
liegt. Vorstande gewinnen dadurch Gewissheit dartber, ob sie auf der
Grundlage angemessener Informationen entscheiden und unterneh-
merische Chancen wahrnehmen konnen, ohne dass sie fir einen even-
tuellen geschaftlichen Misserfolg haften missen. Im eigenen Interesse
ist deshalb Vorstédnden zu empfehlen, jeden Sachverhalt auf Rechts-
risiken vor einer Entscheidung priifen zu lassen.

XI. Vereinbarung zum Compliance-Aufwand

ErfahrungsgemaB kommt es zu Konflikten, tber Kosten und Aufwand
praventiver Rechtsberatung zur Abwendung von Rechtsrisiken. Auch
Uber die Frage des Compliance-Aufwands empfehlen sich deshalb
Vereinbarungen zur Konfliktvermeidung. Der BGH hat in seinem Pres-
seangriffsurteil vom 10.05.1957 entschieden, dass es auf die Kosten

55 RGZ 78,107, 14.12.1911 - Kutscher-Urteil; Rack, Arbeitnehmerpflichten zur
Risikoabwehr, CB 2013, 99.

56 Fritz/Nolden, CCZ 2010, 171; Diller, DB 2004, 314; BAG, DB 1968, 2041.

57 Rack, Arbeitnehmerpflichten zur Risikoabwehr, CB 2013, 100, mit weiteren
Nachweisen aus der Rechtsprechung zu latenten und zu offensichtlichen Ri-
sikofaktoren, von denen auf Grund von Erfahrungssétzen auf drohende Scha-
densverldufe geschlossen werden kann.

58 Spindler, Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat fiir fehlerhafte Auslegung von
Rechtsbegriffen, Festschrift flir Canaris, 2007, 413; Fleischer, ,Die Business-
Judgement-Rule“: Vom Richterrecht zur Kodifizierung, ZIP 2004, 685; BGH,
Urt. v. 21.4.1997 - Il ZR 175/95, BGHZ, 135, 244, 253 - ARAG/Garmen-
beck.

59 BegrRegkE UMAG BT-Drs. 15/5092, Seite 11.

60 Paefgen, Unternehmerische Entscheidung und Rechtsbindung der Organe in
der AG, Seite 24; von Falkenhausen, Die Haftung auBerhalb der Business-
Judgement-Rule, NZG 2012, 647.
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der Vermeidung von Rechtsverletzung nicht ankommen darf. Die
Compliance-Kosten diirfen eine Entscheidung zum Rechtschutz nicht
beeinflussen.! Der immer als zu hoch empfundene Compliance-Auf-
wand wird regelmaBig als Argument gegen den Einsatz von Compli-
ance-Management-Systemen genutzt. RegelmaBig sind der Compli-
ance-Aufwand und die Kosten der Vermeidung von Rechtsverletzung
weitaus geringer als die drohenden Schéaden, die es abzuwenden gilt.
»If you think compliance is expensive, try non compliance,“ wird tb-
licherweise als schlagendes Argument angefiihrt, wenn der Compli-
ance-Aufwand als zu hoch behauptet wird. Im Fall des Presseangriffs-
urteils wurde ein Boykottaufruf wegen verlorenen Druckkosten nicht
verhindert, wodurch es zu einem ruindsen Reputationsverlust eines
Handelsunternehmens kam. Unternehmensjuristen haben nach die-
ser Entscheidung zwar zu beraten aber nicht zu entscheiden.

Xll. Die Vorlagepflicht von Unternehmensjuristen bei
Entscheidungen mit ruinésen Folgen

Der BGH hat vielmehr eine Vorlagepflicht des Leiters der Rechtsabtei-
lung entschieden, wonach alle Entscheidungen mit ruindsen Auswirkun-
gen dem Vorstand zur Entscheidung vorzulegen sind.®? Es empfiehlt
sich deshalb, eine Vorlagepflicht zwischen Unternehmensjuristen und
Unternehmen zu vereinbaren. Wirden Entscheidungen mit hohem
Rechtsrisiko Unternehmensjuristen ohne die Stellung eines Vorstands
Uberlassen, konnte die Organhaftung umgangen werden. Organe konn-
ten sich fir das Verhalten eines angestellten Unternehmensjuristen
nach § 831 BGB exkulpieren und die Haftung des Geschadigten da-
durch schmélern, weil die Organhaftung umgangen werden kdnnte, von
der sich Organe wiederum selbst nicht exkulpieren kénnen.

Xlll. Die Beratungspflicht zum ,,sichersten Weg*

Zu empfehlen ist die ausdriickliche Vereinbarung, dass die Unterneh-
mensjuristen bei der praventiven Rechtsberatung zur Vermeidung von
RechtsverstoBen berechtigt und verpflichtet sind, den in standiger
Rechtsprechung formulierten SorgfaltsmaBstab des ,sichersten
Wegs* zu praktizieren.é3 Damit wird der MaBstab der Rechtsberatung
festgelegt. Zum Nachweis des ,sichersten Wegs® ist zu empfehlen,
die jeweiligen Alternativen aufzuzeigen und den ,sichersten Weg“ im
Interesse des Unternehmens zu begriinden. Den ,sichersten Weg*“
zur Rechtsberatung kdnnen Unternehmensjuristen besser beurteilen,
als das weisungsbefugte vertretungsberechtigte Organ des Unterneh-
mens, wenn er keine eigenen Rechtskenntnisse hat. Dem Unterneh-
mensjuristen ist deshalb die verbindliche Einschatzung vorzubehal-
ten, wahrend die vertretungsberechtigten Organe den erteilten
Rechtsrat auf Plausibilitdt kontrollieren missen.¢* Das Organisations-
risiko der fachfremden Einmischung in die unternehmensinterne
Rechtsberatung kann mit der vereinbarten Pflicht zum ,sichersten
Weg*“ und zur Garantie der Unabhangigkeit des Syndikusanwalts nach
§ 46 Abs. 4 BRAO abgewendet werden.

XIV. Die Vereinbarung zum direkten Vortrag und der
unmittelbare Zugang zum Geschiftsleiter
Es empfiehlt sich die Vereinbarung eines Rechts zum direkten Vortrag

und Zugang zum Vorstand und Geschéaftsleiter fir den Unterneh-
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mensjuristen ohne zwischengeschaltete Unternehmensmitarbeiter
analog zum Recht der gesetzlich geregelten Beauftragten.®® Compli-
ance-Beauftragte konnen dadurch die Reaktion einschétzen, insbe-
sondere ob die Initiative zur préventiven Rechtsberatung verstanden
wurde und vom Geschéftsleiter umgesetzt wird oder ob weitere Uber-
zeugungsarbeit erforderlich ist, um legales Verhalten im Unternehmen
sicherzustellen. Vermieden wird mit dieser Vereinbarung die praven-
tive Rechtsberatung Uber Mittelsménner als Abstandhalter mit dem
Risiko von Missverstandnissen.

XV. Die Vereinbarung eines Benachteiligungsverbots
fiir Unternehmensjuristen und Compliance-
Manager

Zu empfehlen sind Vereinbarungen Uber Benachteiligungsverbote
zum Schutz von Unternehmensjuristen und Compliance-Beauftragten
bei der praventiven Rechtsberatung durch Vertreter des Unterneh-
mens, die gegen die Ergebnisse der Rechtsberatung opponieren. Der
Compliance-Aufwand kollidiert regelmaBig mit dem Interesse der Ge-
schaftsleitung an der Gewinnerzielung und begriindet die Gefahr,
dass Beauftragte Benachteiligungen beim Durchsetzen ihrer Praven-
tivberatung beflirchten missen, weil sie emotional als ,Boten
schlechter Nachrichten empfunden werden kénnen.“ Zur Abwendung
dieses Risikos hat der Gesetzgeber deshalb Benachteiligungsverbote
mit Kindigungsschutz geregelt,®¢ fiir Imissionsschutzbeauftragte®’,
fur Storfallbeauftragte®®, fir Datenschutzbeauftragte®?, fir Gefahr-
gutbeauftragte”®, fir Strahlenschutzbeauftragte”’, fir Abfallbeauf-
tragte”? und fiir Gewésserschutzbeauftragte”3.

XVI. Ein Rechtsvergleich zu den Pflichten des In-
House Counsel zur Vermeidung von
RechtsverstoBen im Unternehmen durch
praventive Rechtsberatung im US-
amerikanischen Unternehmensrecht als
Vertragsvorlage

Im Gegensatz zum deutschen Syndikusrechtsanwalt hat der In-House
Counsel nach seinem Berufsrecht die Pflicht zur proaktiven Rechts-

61 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24, 200 - Presseangriff.

62 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24, 200 - Presseangriff.

63 Krieger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 4. Auflage, Seite 162f.; Borg-
mann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 4. Auflage, Seite 178; BGH, Urt. v.
20.10.1994 - IX ZR 116/93, Seite 3.

64 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 -
ISION.

65 § 57 S.1 BImSchG fiir Imissionsschutzbeauftragte; § 58 ¢ 1i.V.m. § 57 S. 1
BImSchG fir Stérfallbeauftragte; § 60 Abs.3 KrWG i.V.m. § 57 BImSchG;
§ 66 WHG S. 2 BDSG fir Datenschutzbeauftragte i.V.m. § 57 BImSchG,
§ 9 Abs. 2 Nr.4 GbV Gefahrgutbeauftragte i.V.m. § 57 BImSchG; § 66
WHG i.V.m. § 57 BImSchG.

66 § 58 Abs. 1 BImSchV.

67 § 58 Abs. 2 BImSchG.

68 §58di.V.m. §58 Abs. 2 BImSchG.

69 Art.38 Abs. 3 DSGVO; § 38 Abs. 2, 4, 6 BDSG n.F.

70 §91 GbV.

71 § 70 Abs. 6 StrISchG.

72 § 60 Abs.3 Kr'WG i.V.m. § 58 BImSchG.

73 § 66 WHG § 58 Abs. 2 BImSchG.
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beratung.”# Schon in der Phase der Entscheidungsfindung ist er zur
Ermittlung und zur Vermeidung von Rechtsrisiken fiir das Unterneh-
men verpflichtet. Auch der In-House Counsel hat eine Doppelstellung
als unabhéngiger Anwalt und als weisungsabhéngiger Angestellter
eines nichtanwaltlichen Arbeitgebers. Auch hier gibt es ein Hierar-
chie- und Kompetenzgefalle mit dem Organisationsrisiko, dass es zum
Konflikt und zu Meinungsverschiedenheiten Uber Rechtsfragen zwi-
schen Geschaftsleitung ohne eigene Rechtskenntnisse und Unter-
nehmensjuristen kommen kann.

Der Interessenkonflikt ergibt sich aus der Besonderheit des In-House
Counsel. In Rule 1.13 (a) der Model Rules of Professional Conduct
(MRPC) ist geregelt, dass der Mandant des In-House Counsel die
Gesellschaft ist und nicht deren vertretungsberechtigtes Organ.”s
Die Interessen der Gesellschaft, deren vertretungsberechtigte Organe
und die Interessen der Unternehmensjuristen konnen kollidieren. Die
Organe vertreten zwar die Gesellschaft. Gleichwohl kann es zum Kon-
flikt Uber deren Interessen kommen, die der Unternehmensjurist im
Interesse der Gesellschaft auch gegeniiber den vertretungsberechtig-
ten Organen der Gesellschaft wahren muss. Der BGH unterscheidet,
ob die beratenden Anwaélte im Auftrag und im Interesse der Gesell-
schaft oder im Auftrag der vertretungsberechtigten Organe rechtlich
beraten.”® In Rule 1.13. (b) (c) (MRPC) sind berufsrechtliche Verhal-
tensregeln dem Unternehmensanwalt fiir den Fall vorgeschrieben,
dass er von drohenden Rechtsverletzungen durch Angestellte des
Unternehmens erfahrt, die dem Unternehmen angelastet werden
kdnnen. Zu den Angestellten des Unternehmens gehdren auch seine
vertretungsberechtigten Organe. Der In-House Counsel ist verpflich-
tet, im Interesse der Gesellschaft dafiir zu sorgen, dass es nicht zu
Rechtverletzungen kommt.”” Er ist zur Vermittlung zwischen den In-
teressen von Unternehmen und ihren vertretungsberechtigten Orga-
nen verpflichtet. Bleiben die Bemiihungen des In-House Counsel er-
folglos, ist er zur Eskalation verpflichtet, ndmlich die nachsthohere
Instanz bis zum board of directors nacheinander einzuschalten.

Erst wenn er trotz aller Bemihungen auch die letzte Instanz im Un-
ternehmen nicht von seiner Rechtsmeinung iberzeugen und die
Rechtsverletzung nicht vermeiden konnte, und zusatzlich ein erheb-
licher Schaden (substantial injury) dem Unternehmen droht, erst dann
kann er sein Mandat als Ultima Ratio nach Rule 1.13 (b) und (c) MRPC
niederlegen.”® Davor muss er nach einer internen Losung gesucht
haben, wozu es auch niitzlich oder geboten sein kann, zu der Rechts-
frage eine unabhangige rechtliche Meinung einzuholen.”? Kommt es
zum Schaden flr das Unternehmen durch rechtswidrige Manage-
mententscheidungen gegen den ausdriicklichen Rechtsrat des In-
House Counsel, verliert die Geschaftsleitung jede eigene Entlastungs-
moglichkeit vom Vorwurf des vorsatzlichen rechtswidrigen Manage-
mentverhaltens. Eine Offenlegung der internen Entscheidungsfindung
und der praventiven Rechtsberatung unterliegen den Vertraulichkeits-
bestimmungen der Model-Rules, die eine Offenlegung durch den In-
House Counsel nach Rule 1.6 (b) MRPC (Confidentiality of Informa-
tion), erst dann zulassen, wenn nur so Todesfélle oder erhebliche
korperliche Beeintrachtigungen verhindert werden konnen oder wenn
es zur eigenen Rechtsverteidigung des In-House Counsel erforderlich
ist.80 Auch diese Regelung eignet sich als Vorbild zum Mustervertrag
mit Unternehmensjuristen. Geregelt ist das Verfahren im Falle eines
Konflikts zwischen Unternehmensjuristen und weisungsbefugten Vor-
gesetzen in Rechtsfragen. Mit der Erflllung seiner Pflicht zur Initiative
flir rechtmaBiges Verhalten des Unternehmens und der Ultima Ratio
einer Mandatsniederlegung kann der Unternehmensjurist seine Funk-
tion als ,rechtliches Gewissen“ des Unternehmens ausfillen, ohne
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sich als Angestellter bei unternehmerischem Fehlverhalten einer Mit-
haftung fiir rechtswidriges Verhalten auszusetzen, wie es dem Chef-
juristen im Berliner Stadtreinigungsfall ergangen ist. AuBerdem kann
er seine anwaltliche Unabhangigkeit bewahren. SchlieBlich bietet das
vereinbarte Verfahren zu Konflikten in Rechtsfragen den Vorstanden
und Geschéftsfihrern die Absicherung vor dem Vorwurf, keinen
Rechtsrat eingeholt zu haben, nicht alle Informationsquellen recht-
licher und tatsachlicher Art ausgeschopft und nicht oder unzurei-
chend die eigene Legalitatspflicht erflllt zu haben.

XVII. Der In-House Counsel als ,legal watchdog®

Der Sarbanes Oxley Act vom 13. Juli 2002 verpflichtet US-amerika-
nische Anwalte in Verdachtsfallen zur Information der Organe der von
Ihnen vertretenen Gesellschaften. Insbesondere berechtigt er Anwal-
te, jedoch ohne sie zu verpflichten, vertrauliche Informationen gegen-
Uber der SEC (United States Securities and Exchange Commission)
offen zu legen, soweit die Anwélte annehmen, dass es notwendig ist,
das Unternehmen vor Rechtsverletzungen zu bewahren, um substan-
tielle finanzielle Schaden zu verhindern. Durch den Sarbanes Oxley
Act werden die Verpflichtungen der Anwélte Uber die berufsrechtli-
chen Pflichten hinaus erweitert, insbesondere sollen sie als ,watch-
dogs“ im Unternehmen fungieren.8! Vergleichbare Bezeichnungen
befinden sich auch in der deutschen Literatur. Syndikusrechtsanwalte
werden als ,Wé&chter des Rechts“ charakterisiert.8?

Die Model Rules als auch der Sarbanes Oxley Act eignen sich als
Muster und Vorbild fir dienstvertragliche Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, deren vertretungsberechtigten Organen und den Un-
ternehmensjuristen. Samtliche Regelungen empfehlen sich zur Uber-
nahme in einen Dienstvertrag, weil sie die gleiche Interessenlage mit
den gleichen Konfliktmdglichkeiten gesetzlich regeln. Der Rechtsver-
gleich ergibt, dass die Rechtsprechung aus dem Berliner Stadtreini-
gungsfall zum Widerspruch gegen rechtswidrige Weisungen und zur
Eskalation der Rechtsfrage in die jeweils ndchsthohere Instanz des
Unternehmens den gesetzlichen Regelungen nach US-amerikani-
schen Recht entspricht.

XVIIl. Die Beratung zur Pflicht eines Compliance-
Management-Systems

Vor allem empfiehlt sich aus dem US-amerikanischen Recht die
Pflicht zu bernehmen, den Unternehmensjuristen so frih wie mog-
lich in die Entscheidungsfindung einzubinden. Der Vorstand wiirde auf
diese Weise seine Risikofriherkennungspflicht nach § 91 Abs. 2 AktG

74 Schautes, Eine rechtsvergleichende Untersuchung des deutschen und US-
amerikanischen Berufsrechts, 2005, Seite 272, 273.

75 Schautes (Fn. 74), Seite 274; ebenso deutlich BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234 /09
(OLG Hamburg), NJW - RR 2011, 1670 - ISION-Urteil, Rn. 17.

76 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg), NJW - RR 2011, 1670 -
ISION, Rn. 27.

77 Schautes (Fn. 74), Seite 274.

78 Schautes (Fn. 74), Seite 276.

79 Schautes (Fn.74), Seite 275.

80 Schautes (Fn. 74), Seite 278.

81 G. Keyko and Michael J. Larson, Corporate Compliance Practice Guide § 57.0
page 14 nr. 14 .and 16 nr (11).

82 Merkt, Der Syndikusanwalt und Coporate Governance, NJW 2014, S. 2312.
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durch den begleitenden Rechtsrat seiner Unternehmensjuristen si-
cherstellen.

SchlieBlich ist zwischen Unternehmen, den vertretungsberechtigten
Organen und den Unternehmensjuristen zu vereinbaren, ein Compli-
ance-Management-System einzusetzen, zu praktizieren und die Or-
ganoberaufsicht durch die Vorsténde zu fiihren. Insbesondere haben
Unternehmensjuristen die Organe des Unternehmens zu beraten,
dass ein Compliance-Management-System Pflicht ist. Dies ergibt sich
zuletzt eindeutig aus der BGH-Entscheidung vom 9. Mai 201783, Da-
nach wirkt der Einsatz eines Compliance-Management-Systems sank-
tionsmindernd, gleichgtltig ob es vor oder nach einem RechtsverstoB
eingesetzt wird. Kommt es trotz des Einsatzes eines Compliance-Ma-
nagement-Systems zu einem RechtsverstoB, wird dieser Fall in der
Behdrdenpraxis des BaFin als nicht ahndungsbediirftiges Einmalver-
sagen behandelt, nicht aber als Systemverschulden mit dem Risiko
der Organhaftung.8*

Mit Hilfe der Legal-Tech-L6sung®® ist es technisch méglich, dass Ge-
schéftsfihrer und sonstige Fiihrungskréfte flr ihren Verantwortungs-
bereich mit einem Blick erkennen, ob samtliche Pflichten erfasst,
delegiert und im Ergebnis erfillt oder tberféllig sind. Mit einem Klick
kénnen Vorstande und Geschaftsfihrer die Erflllung der Uberfalligen
Pflichten anmahnen und durch Protokolle das Anmahnen dokumen-
tieren so und Beweise Uber die Erfillung ihrer Organoberaufsichts-
pflicht sichern. Wird das Compliance-Management-System systema-
tisch praktiziert, kann es beim Normalbetrieb nicht zu Rechtsversto-
Ben kommen. Das System ist dazu geeignet, RechtsverstoBe praven-
tiv zu vermeiden.

Kommt es zu einem Rechtsversto mit Schadensfolgen und wurde
der Einsatz eines Compliance-Management-Systems unterlassen, be-
grindet die Rechtsprechung damit Schadensersatzanspriiche nach
der Organhaftung gegen Vorstande und Geschaftsfiihrer. Ertibrigt hat
sich die bisherige Diskussion, ob und inwieweit die Pflicht besteht, ein
Compliance-Management-System zu praktizieren.86

Umfang und Aufbau des Compliance-Management-Systems ergeben
sich inzwischen aus der international geltenden Selbstregulierung zur
sorgfaltigen Unternehmensfiihrung nach der DIN-ISO 19600 vom
15.12.2014. Danach sind sechs Pflichtaufgaben zu erfillen. Erstens
sind die einschlagigen Rechtspflichten im Unternehmen zu ermitteln,
zweitens auf die Verantwortlichen im Unternehmen zu delegieren,
drittens zu aktualisieren, viertens zu erfiillen, fliinftens zu kontrollieren
und sechstens zu dokumentieren.

XIX. Fazit

Wenn im Dreiecksverhaltnis von Unternehmen, Geschéaftsleitern und
Compliance-Juristen vertraglich vereinbart wird8”, was schon von der
Rechtsprechung als Pflicht vorgegeben ist, dass namlich legales Ver-
halten im Unternehmen immer vorgeht und deshalb niitzliche Pflicht-
verletzungen ausgeschlossen sind®8, jede Entscheidung deshalb aus-
nahmslos auf ihre Legalitdt von Unternehmensjuristen gepriift wird®?,
frei von Weisungen ihrer Vorgesetzten®0, alle Risiken erfasst und
durch Rechtspflichten préaventiv abgewendet werden und zu allen
offenen Rechtsfragen Rechtsrat eingeholt wird®?, dazu alle verfiigba-
ren Informationsquellen tatséchlicher und rechtlicher Art erschopft
werden??, rechtserhebliche Informationen ber Rechtspflichten als
,Pflichtwissen gespeichert, weitergeleitet und abgefragt werden?3,
niemand personliche Nachteile durch préventive Rechtsberatung zu
flrchten hat%4, neueste Datentechnik zur Senkung des Compliance-

Compliance-Berater | 10/2019 | 25.9.2019

Sonderbeilage 2/2019, Rack, Organisationsliicken im Verhéltnis zwischen
Geschaftsleitung und Unternehmensjuristen als Ursache fiir unterschétzte
Rechtsrisiken

Aufwands eingesetzt wird, Geschéftsleiter eigene Risikoanalysen vor-
nehmen?®, und zwar auch bei Sachverhalten, die noch nicht gesetz-
lich oder gerichtlich entschieden wurden®é, die Rechtsberatungser-
gebnisse auf Plausibilitat kontrolliert werden®”, Unternehmensjuris-
ten zu Widerspruch und Eskalation gegen rechtswidrige Weisungen
durch Geschéftsleiter verpflichtet sind®8, Rechtsrisiken von Unterneh-
mensjuristen aus eigener Initiative gemeldet werden??, freie ,,unter-
nehmerische Entscheidungen® von rechtlich gebundenen Entschei-
dungen unterschieden werden'°9, der erforderliche Compliance-Auf-
wand vom Unternehmen getragen wird %", bei der Rechtsberatung
der ,sicherste Weg“19? gewédhlt wird, Unternehmensjuristen direkten
Vortrag und Zugang zum Geschéftsleiter haben '3, ein Compliance-
Management-System zur Ermittlung und Abwendung aller Rechtsrisi-
ken als Pflicht praktiziert wird'%4, werden also alle diese Vorgaben
erfillt, kann es nur durch unverschuldeten Zufall und durch Einmal-
versagen ohne Sanktionsbedarf zur Rechtspflichtverletzung kom-
men'95, sodass im Ergebnis die Legalitatspflicht des Geschaftsfiin-
rers erflllt wird und die Haftung wegen Organisationsverschuldens
ausgeschlossen bleibt.

83 BGH, 9.5.2017 - StR 265/16 - Panzerhaubitzen, Seite 46.

84 Becker, Borsenzeitung Nr. 103 vom 2.6.2018, Sonderbeilage.

85 Compliance-Management-System ,Recht im Betrieb®.

86 LG Minchen, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10 - Neublirger; LAG Dusseldorf,
27.11.2015 - 14 Sa 800/15 -Schienenkartell; ArbG Frankfurt, 11.9.2013 -
9 Ca 1551,13 - Libor-Manipulation; BGH, 15.01.2013 - Il ZR 90/11, NJW
2013, 1958, Rn. 22 - Unternehmenszweckwidrige Derivategeschafte; Flei-
scher, in: Spindler/Stilz, 4. Auflage, AktG, § 91 Anm. 48; Moosmayer, Com-
pliance, 2. Auflage, S. 16, 2012.

87 §46 Abs.4 S.2 BRAO, BGHSt 46, 196, Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

88 BGHZ 124, 111, 127, OLG Karlsruhe, 31.7.2013 - 7 U 184/12.

89 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, Seite 1676; OLG Disseldorf, 9.12.2009 - AG
2010, Seite 128 - IKB Entscheidung.

90 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394 /08 - Berliner Stadtreinigung.

91 BGH, 14.7.2008 (IKB) und BGH vom 18.06.2013 Il ZR 86/11.

92 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Diisseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09,
NJW 2010 1537 - IKB; BGH vom 18.6.2013 - Il ZR 86/11, NJW 2013, 3636;
Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer AG flir Rechtsanwen-
dungsfehler, 2012, Seite 223; Fischer, Die Business-Judgement-Rule als typ-
libergreifendes Institut, 2018, Seite 36.

93 BGHZ 132, 30, 38 - Wissensaufspaltung; BGHZ 135, 202, 205 - Scheck-
inkasso.

94 In Analogie zu §57 S.1 BImSchG fiir Imissionsschutzbeauftragte, § 58 ¢ 1
i.V.m. § 57 S.1 BImSchG fir Storfallbeauftragte; §60 Abs.3 KrWG i.V.m.
§57 BImSchG; § 66 WHG S. 2 BDSG fiir Datenschutzbeauftragte i. V. m. §57
BImSchG, § 9 Abs. 2 Nr.4 GbV Gefahrgutbeauftragte i.V.m. §57 BImSchG,
§66 WHG i.V.m. §57 BImSchG.

95 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Disseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,

128 - IKB.
96 BGHZ 92, 143 - Kupolofen.
97 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234-09 - ISION.

98 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08, Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

99 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08, Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

100 § 93 Abs. 2 S. 2, BGHZ 135, 253 - ARAG/Garmenbeck.

101 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24, 200 - Presseangriff.

102 BGH, 20.10.1994 - IXZR 116 /1993, Krieger/Heinemann, Anwaltshaftungs-
recht, 4. Auflage, Seite 162 f.; Borgmann/Jungk /Schwaiger, Anwaltshaftung,
4. Auflage, Seite 178.

103 In Analogie zu §57 S.1 BImSchG fir Imissionsschutzbeauftragte, § 58 ¢ 1
i.V.m. § 57 S.1 BImSchG fiir Storfallbeauftragte; § 60 Abs. 3 Kr'WG i.V.m.
§ 57 BImSchG; § 66 WHG S. 2 BDSG fiir Datenschutzbeauftragte i.V.m.
§ 57 BImSchG, § 9 Abs. 2 Nr.4 GbV Gefahrgutbeauftragte i.V.m. § 57
BImSchG, §66 WHG i.V.m. § 57 BImSchG.

104 BGH, 9.5.2017 - StR 265/16, Seite 46 - Panzerhaubitzen.

105 Becker, Borsenzeitung Nr. 103 v. 2.6.2018, zur Behordenpraxis der BaFin.
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XX. Vereinbarung zur praventiven Rechtsberatung
zwischen Unternehmen,
vertretungsberechtigten Organen und
weisungsabhangigen Syndikusanwalten und
Compliance-Managern

Im Dreiecksverhéltnis von Unternehmen, deren weisungsbefugten
vertretungsberechtigten Organen und den weisungsabhangigen Un-
ternehmensjuristen kann es aus Erfahrung zu Konflikten in Rechts-
fragen kommen, die sich wiederholen, die préventive Rechtsberatung
beeintrachtigen und deshalb zu RechtsverstoBen mit Schadensfolgen
fir das Unternehmen fiihren konnen. Viele der Rechtsfragen sind
gesetzlich geregelt oder durch hochstrichterliche Rechtsprechung
schon einmal entschieden, sodass der Streit dariber sich erlbrigt
und das Arbeitsverhéltnis zwischen Vorstanden und Geschéaftsfiihrern
einerseits und Unternehmensjuristen andererseits unndtig belastet.
Zur Konfliktvermeidung sind nach § 46 Abs. 4 Satz 2 BRAO und der
BGH-Entscheidung zum Berliner Stadtreinigungsfall Vertragsvereinba-
rungen zu empfehlen, die Rechtsfragen verbindlich fir das Unterneh-
men, seine vertretungsberechtigten Organe und die Unternehmens-
juristen klaren. Unternehmensjuristen beraten ihre Unternehmen mit
dem Zweck, RechtsverstoBe durch Angestellte des Unternehmens
und dadurch verursachte Schaden zu verhindern. Zu den Angestellten
zahlen auch Vorstande und Geschéaftsfiihrer, sowie die Unterneh-
mensjuristen selbst. Vor allem soll die Unabhangigkeit der Unterneh-
mensjuristen bei ihrer Beratung in Rechtsfragen gesichert werden,
insbesondere vor fachfremden Weisungen ihrer nichtanwaltlichen Ar-
beitgeber. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit werden im Folgenden
achtzehn Vertragsklauseln zur Konfliktvermeidung vorgeschlagen.

1. Die Pflicht zum uneingeschrankten Vorrang
legalen Verhaltens im Unternehmen

Unternehmensjuristen sind verpflichtet, ihre Geschéftsleiter dahinge-
hend zu beraten, dass die Legalitatspflicht Vorrang vor allen anderen
Pflichten des Vorstands hat, insbesondere auch dann, wenn der Vor-
stand sich zwischen seiner Legalitatspflicht und der Pflicht zur Gewinn-
erzielung flr seine Gesellschaft entscheiden muss. Klarstellend ist da-
rauf hinzuweisen, dass es auf die Akzeptanz von hoheitlichen Rechts-
pflichten im Gegensatz zu vertraglichen Pflichten nicht ankommt. Ge-
setzliche Pflichten sind einzuhalten, weil sie nach dem geltenden Ge-
setzgebungsverfahren erlassen und nicht aufgehoben sind. 106

2. Die anwaltliche Weisungsunabhangigkeit von
Unternehmensjuristen

Die anwaltliche Unabhéangigkeit der Unternehmensjuristen von Wei-
sungen ihrer nichtanwaltlichen Arbeitgeber ist vertraglich und tat-
sachlich zu gewahrleisten. Die Unabhéngigkeit der Syndikusanwalte
und der Compliance Manager bei der praventiven Rechtsberatung ist
entsprechend der Regelung nach § 46 Abs. 4 BRAO zu sichern, indem
die weisungsbefugten nichtanwaltlichen Vorgesetzten in Rechtsfra-
gen keine Weisungen erteilen. 107

13

3. Der Ausschluss niitzlicher Pflichtverletzungen

Nutzliche Rechtspflichtverletzungen sind grundsatzlich ausgeschlos-
sen. Klarstellend wir hiermit verbindlich festgestellt, dass es in
Deutschland kein ,,useful breach of public law“gibt und dieser Grund-
satz fur das Unternehmen gilt. 108

4. Die Ermittlung und Priifung aller
Unternehmenssachverhalte

Zur vollstandigen Aufklarung aller Unternehmenssachverhalte nach
§ 46 Abs. 3 Ziff. 1 BRAO und zur Erfillung der Informationsbeschaf-
fungspflicht von Vorstanden und Geschéftsfiihrern sind alle verfig-
baren Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art auszu-
schopfen, insbesondere sind ausnahmslos alle Unternehmenssach-
verhalte erstens zu ermitteln und zweitens rechtlich daraufhin zu
Uberprifen, ob sie Rechtsrisiken enthalten und durch Rechtspflichten
abzuwenden sind.'%?

5. Digitale Recherchen nach dem aktuellen Legal-
Tech-Standard

Zur Erfillung der Informationsbeschaffungspflicht sind die Unterneh-
mensjuristen berechtigt, alle Recherchemdglichkeiten nach der mo-
dernen Datenbanktechnik einzusetzen, um nach dem aktuellen Legal-
Tech-Standard unternehmensintern mit dem geringstmdglichen Com-
pliance-Aufwand alle verflgbaren Informationsquellen tatsachlicher
und rechtlicher Art zu erschopfen, rechtlich beraten, und insbeson-
dere rechtserhebliche Informationen wie Rechtspflichten als Pflicht-
wissen speichern, weiterleiten und abfragen zu kénnen. 10

6. Die Pflicht von Vorstianden und Geschaftsfiihrern
zur eigenen Risikoanalyse

Unternehmensjuristen sind verpflichtet, die Organe des Unterneh-
mens auf deren Pflicht zur eigenen Risikoanalyse bei gesetzlich un-
geregelten und gerichtlich noch nicht entschiedenen Unternehmens-

106  Fleischer, Aktienrechtliche Legalitatspflicht und nitzliche ,Pflichtverletzung
von Vorstandsmitgliedern®, ZIP 2005, 141; Paefgen, Unternehmerische Ent-
scheidung und Rechtsbindung der Organe in der AG 2002, Seite 17-26 fur
die GmbH; Rohwetter/Koppensteiner GmbHG, 4. Auflage 2002, Seite 43,
Rn. 10; Baumbach/Hueck, 19. Auflage, § 43 GmbHG, Anm. 17 u. 23; Heme-
ling, Organisationspflichten des Vorstands zwischen Rechtspflicht und Op-
portunitat, ZAR 175 (2011), 368; BegrRegE, KontraG, BT-Drucks. 13, 9712,
Seite 15; Hiiffer, AktG, 6. Auflage, § 696 Anm. 1 zur Gemeinwohlgefahrdung;
Fleischer, Aktienrechtliche Legalitdtspflicht und nitzliche Pflichtverletzung
von Vorstandsmitgliedern, Seite 148; BGHZ, 124, 111, (127); Ringleb/Kre-
mer/Lutter/von Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex 2003,
Rn.432; § 46 Abs.4 S.2 BRAO; BGHSt 46, 196, Rn. 31 - Berliner Stadt-
reinigung.

107 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394 /08 - Berliner Stadtreinigung.

108 BGHZ 124,111, 127; OLG Karlsruhe, 31.7.2013 - 7 U 184/12.

109 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Dusseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,

Seite 128 - IKB.
110 BGHZ 132, 30, 38 - Wissensaufspaltung; BGHZ 135, 202, 205 - Scheck
Inkasso.

Compliance-Berater | 10/2019 | 25.9.2019



14

sachverhalten hinzuweisen und sie dabei beratend zu unterstiit-
111
zen.

7. Die Rechtsberatungspflicht und die
Plausibilitatskontrolle

Die Organe verpflichten sich zu allen offenen Rechtsfragen Rechtsrat
einzuholen und das Rechtsberatungsergebnis auf Plausibilitat zu kon-
trollieren. 12

8. Die Pflicht zum Widerspruch und zur Eskalation
bei rechtswidrigen Weisungen

Folgen die Vorgesetzten dem Rechtsrat nach deren Plausibilitatspri-
fung nicht und erteilt der Vorstand oder Geschaftsfihrer Unterneh-
mensjuristen rechtswidrige Weisungen, ist der Syndikusanwalt und
Compliance-Manager verpflichtet, zu widersprechen und sein recht-
liches Beratungsergebnis dem jeweils nachsten Vorgesetzten vorzu-
tragen, um ihn von seinem Rechtsrat zu tberzeugen und zwar ein-
schlieBlich Vorstandsvorsitzenden und Aufsichtsratsvorsitzen-
den.'13

9. Die Pflicht von Unternehmensjuristen zur Meldung
von Rechtsrisiken aus eigener Initiative

Aus eigener Initiative sind Unternehmensjuristen dienstvertraglich zur
Beobachtung und Ermittlung von Rechtrisiken im Unternehmen und
zur ungefragten Meldung an ihre weisungsbefugten Vorgesetzten ver-
pflichtet. 114

10. Das Benachteiligungsverbot

Kollidiert die praventive Rechtsberatung mit den Interessen der Ge-
schéftsleitung zur Gewinnerzielung und missen deshalb die Unter-
nehmensjuristen beim Durchsetzen ihrer Praventivberatung person-
liche Benachteiligungen befiirchten, wird vorsorglich ein Benachtei-
ligungsverbot zu Gunsten von Unternehmensjuristen und Complian-
ce-Managern vereinbart und zwar analog zu den gesetzlich geregelten
Benachteiligungsverboten fir Beauftragte im Immissionsschutz-,
Storfall-, Datenschutz-, Gefahrgut-, Strahlenschutz-, Abfall-, und Ge-
wasserschutzrecht. 1%

11. Die Pflicht zur Prifung der ,business judgement
rule“

Unternehmensjuristen sind verpflichtet, verbindlich festzustellen, ob
es sich bei den Entscheidungen eines vertretungsberechtigten Or-
gans des Unternehmens um eine ,,rechtlich gebundene® oder um eine
freie ,unternehmerische Entscheidung® nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
handelt. Der Vorstand verpflichtet sich, jede geplante Entscheidung
im Interesse des Unternehmens routineméaBig danach rechtlich iber-
priffen zu lassen.'16
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12. Die Sicherstellung des erforderlichen
Compliance-Aufwands

Vorstéande und Geschaftsfihrer verpflichten sich zur Vermeidung von
Rechtspflichtverletzungen, den erforderlichen Compliance-Aufwand
zu sichern und alle Entscheidungen unabhdngig vom Aufwand zur
Abwehr einer Rechtsrisikoverletzung zu treffen.”

13. Die Pflicht zur Vorlage von Entscheidungen mit
ruinosen Folgen

Unternehmensjuristen und Compliance-Manager verpflichten sich,
eventuelle Entscheidungen mit ruindsen Folgen dem Vorstand oder
Geschéftsfiihrer des Unternehmens zu uberlassen und vorzulegen,
um die Organhaftung nicht zu umgehen.'18

14. Die Beratungspflicht zum ,sichersten Weg*

Als MaBstab bei der Rechtsberatung vereinbaren die Parteien den
wsichersten Weg“. Dessen verbindliche Einschatzung ist dem bera-
tenden Unternehmensjuristen vorzubehalten. 19

15. Das Recht zum direkten Vortrag und Zugang zu
Vorstand und Geschéftsfiihrer

Vereinbart wird das Recht des Syndikusanwalts und Compliance Ma-
nagers auf den direkten Vortrag und Zugang des Unternehmens bei
Vorstand und Geschéftsfiihrer, ohne zwischengeschaltete Mitarbei-
ter, um die Reaktion personlich einschatzen zu konnen, insbesondere
ob weitere Uberzeugungsarbeit erforderlich ist.2°

16. Die Pflicht zur internen Losung bei der
praventiven Rechtsberatung

Unternehmensjuristen verpflichten sich, auf interne Losungen bei der

111 BGH, 14.7.2008, ZIP 2008, 1676; OLG Disseldorf, 9.12.2009 - AG 2010,
Seite 128 - IKB.

112 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234-09 - ISION.

113 BGH, 17.7.2009 - 5 Str 394/08, Rn. 31 - Berliner Stadtreinigung.

114 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234-09 - ISION.

115 In Analogie zu § 57 S. 1 BImSchG fir Imissionsschutzbeauftragte, zu § 58 (c)
Abs. 1i.V.m. § 57 S. 1 BImSchG fiir Storfallbeauftragte, zu § 60 Abs. 3 Kr'WG
i.V.m. § 57 S. 1 BImSchG fiir Abfallbeauftragte; zu § 66 WHG S. 2 i.V.m.
§ 57 S.1 BImSchG fiir Gewésserschutzbeauftragte, zu § 9 Abs. 2 Nr. 4 GbV
i.V.m. § 57 S. 1 BImSchG fiir Gefahrgutbeauftragte.

116 § 93 Abs. 2 S. 2 AktG; BGHZ 135, 253 - ARAG/Garmenbeck.

117 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24, 200 - Presseangriff.

118 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234/55, BGHZ 24, 200 - Presseangriff.

119 BGH, 20.10.1994 - IXZR 116/1993, Krieger /Heinemann, Anwaltshaftungs-
recht, 4. Auflage, Seite 162 f.; Borgmann/Jungk /Schwaiger, Anwaltshaftung,
4. Auflage, Seite 178.

120 In Analogie zu § 57 S. 1 BImSchG fiir Imissionsschutzbeauftragte, zu § 58 (c)
Abs. 1i.V.m. § 57 S.1BImSchG fir Storfallbeauftragte, zu § 60 Abs. 3 KrWG
i.V.m. § 57 S.1 BImSchG fiir Abfallbeauftragte, zu § 66 WHG S. 2 BDSG
i.V.m. § 57 S.1 BImSchG fiir Datenschutzbeauftragte, zu § 9 Abs. 2 Nr. 4
GbV i.V.m. § 57 S.1 BImSchG flr Gefahrgutbeauftragte, zu § 66 WHG
i.V.m. § 57 S. 1 BImSchG flr Gewéasserschutzbeauftragte.
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praventiven Rechtsberatung hinzuwirken, rechtswidrige Weisungen zu
widersprechen und im Konfliktfall in Rechtsfragen die jeweils nachst-
hoheren Vorgesetzten zu informieren und erst bei erfolglosem Bemu-
hen um legales Verhalten im Unternehmen als ultima ratio das Man-
dat niederzulegen und das Dienstverhaltnis zu kiindigen. 12!

17. Die Pflicht zur Vertraulichkeit der
Rechtsberatung

Unternehmensjuristen und die vertretungsberechtigten Organe ver-
pflichten sich zur Vertraulichkeit im Rahmen der praventiven Rechts-
beratung, insbesondere gegentber Behdrden, die interne Entschei-
dungsfindung als letztes Mittel erst dann offenzulegen, um Todesfélle
und erhebliche korperliche Beeintrachtigung zu verhindern oder zur
eigenen Rechtsverteidigung gegeniiber dem Unternehmen.

18. Die Pflicht zum Einsatz eines Compliance-
Management-Systems

Vorstéande und Geschaftsflhrer verpflichten sich ein Compliance-Ma-
nagement-System einzufiihren, um erstens die Erfillung ihrer Legali-
tatspflicht beweisen zu kénnen und um zweitens den Syndikusanwal-
ten und Compliance Managern die systematische Beratung, Delega-
tion, Aktualisierung, Erfillung, Kontrolle und Dokumentation aller Un-
ternehmenspflichten zu erméglichen. 122

15
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Die rechtliche Vorsorgeuntersuchung fiir Unternehmen.

Nutzen Sie unsere gespeicherten Erfahrungen aus 26 Jahren
Complianceberatung. Wir vermeiden die Haftung fiir Organisa-
tionsverschulden von Fiihrungskréften. Sie miissen organisatorisch
dafiir sorgen, dass sie sich selbst und dass sich alle Mitarbeiter
des Unternehmens legal verhalten. Dazu lassen sich alle Risiken
und Pflichten eines Unternehmens mit unserem System ermitteln,
delegieren, monatlich aktualisieren, erfiillen, kontrollieren, digi-
tal speichern und fiir alle jederzeit verfiighar halten. Die Verant-
wortlichen konnen digital abfragen, wer, welche Pflicht, an wel-
chem Betriebsteil, wie zu erfiillen hat. Fiihrungskréfte kdnnen auf
einer Oberaufsichtsmaske mit einem Blick kontrollieren, ob alle
Pflichten im Unternehmen erfiillt sind. Systematisch senken wir
den Complianceaufwand durch Standardisierung um 60 %.
Sachverhalte im Unternehmen wiederholen sich, verursachen
gleiche Risiken und losen gleiche Rechtspflichten zur Risikoabwehr
aus. Rechtspflichten werden nur einmal gepriift, verlinkt, gespei-

chert und immer wieder mehrfach genutzt. Wir sind Rechtsan-
walte mit eigenen Informatikern und bieten eine Softwareldsung
mit Inhalten und préaventiver Rechtsberatung aus einer Hand. Auf
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ten die Software unseres Compliance-Management-Systems an.
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Gerichtsurteile, standardisierte Pflichtenkataloge fiir 45 Branchen
und 57.000 vorformulierte Betriebspflichten. 44.000 Unterneh-
mensrisiken sind mit 59.000 Rechtspflichten drei Millionen
Mal verlinkt und gespeichert. Auf die Inhalte kommt es an. Je
umfangreicher die Datenbank umso geringer ist das Risiko eine

Unternehmenspflicht zu Gibersehen.
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Weitere Informationen unter:
www.rack-rechtsanwalte.de





