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Innovationen und enthaftende Wirkung eines Product- oder
Nachhaltigkeits-Compliance-Managementsystems im Lichte aktueller
hochstrichterlicher Rechtsprechung

Josef Scherer”

Innovationen wie neue Technologien, Produkte oder sonstige Leistungen mit noch unbekannten Auswirkungen werden in vielen Organisatio-
nen/Unternehmen oft ohne Kenntnis der negativen (technischen, rechtlichen und wirtschaftlichen) Auswirkungen unstrukturiert entwickelt
oder eingesetzt: Nicht nur der verstarkte Einsatz von Kl, sondern auch nicht abschlieBend bekannte chemische, physikalische oder sonstige
Wirkungen von Produkten und Leistungen bergen existenzielle Gefahren in der Zukunft. Die Verletzung von Rechtsgiitern wie Leib und Leben,
Intellectual Property (IP) und Umweltstrafrechts-, Informationssicherheits-, Datenschutz-, Geschaftsgeheimnis-, Governance-Regularien u.v.m.
sind an der Tagesordnung:

Die Haftungsverantwortung hierfiir tragen primar und letztlich das Leitungs- (Vorstand, Geschaftsfiihrer) und Aufsichtsgremium (Aufsichts-
rat/Beirat). Gesetze, Rechtsprechung, verbindliche Regelungen der Exekutive, Stand der Technik, Standards, interne verbindliche Vorgaben
(Richtlinien/Policies, Betriebsvereinbarungen, etc.) u.v.m. bilden den z.T. haftungsbewehrten Compliance-Rahmen, den haufig noch niemand
so richtig erkannt hat — ebenso wie die Gefahren von Innovationen, die den Chancen risikobasiert und nach den Vorgaben der Business Judg-
ment Rule gegeniibergestellt werden miissen (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG). Hier besteht noch groBer Aufklarungsbedarf. Ein Compliance-Manage-
mentsystem kann enthaftend wirken und eine produktive Geschaftstatigkeit unter Nutzung der Chancen der Innovation erméglichen. Der fol-
gende Beitrag legt dar, dass Product- oder Nachhaltigkeits-Compliance-Management integraler Bestandteil des allgemeinen Compliance-
Managementsystems und Teil der Governance, also des verbindenden ,G“ bei ESG und GRC, ist und inzwischen auch gesondert auditiert und

zertifiziert werden kann.

I. Einfiihrung

Ende Januar 2024 wurde ein deutscher Pharmakonzern im
Zusammenhang mit angeblich schidlichen Wirkungen seines
Produktes (Herbizd) durch ein Gericht in Philadelphia in
einem einzigen Fall zu einer Zahlung von Strafschadensersatz
(,Punitive Damage) in Hohe von 2,25 Milliarden Dollar an
einen krebskranken Mann verurteilt. Diese Schadensersatzart,
die dem deutschen Recht fremd ist, wird in den USA und
Kanada bei besonderer Verwerflichkeit und Ricksichtslosig-
keit von einer Geschworenen-Jury festgesetzt. Der Verlust des
Wertes des Konzerns an der Borse seit Involvierung in die zahl-
reichen Produkthaftungsfille im Zusammenhang mit dem
Herbizid, Gber dessen schadliche Wirkung die Wissenschaftler
noch immer streiten, mag ein Vielfaches der Schadensersatz-
summe betragen. Der Konzern will gegen das Urteil in Beru-
fung gehen.

Sowohl nach den US Sentencing Guidelines, aber auch
nach neuester hochstrichterlicher europaischer und deutscher
Rechtsprechung kann ein Compliance-Managementsystem
den Vorwurf vorsitzlichen oder sorglosen Verhaltens widerle-
gen.

Ebenso Ende Januar 2024 wurden Bergbaukonzerne in Brasi-
lien verurteilt. Fast 9 Milliarden EUR miissen die Konzerne
fiur die Verletzung von Menschenrechten aufgrund einer
Umweltkatastrophe durch einen Dammbruch bezahlen.

Produkthaftungsfille kénnen — gerade im Mittelstand — exis-
tenzbedrohend sein. Egal, welche Innovationen, Produkte,
Leistungen zu erfinden, bewerten, regulieren und zu steuern
sind, der rechtliche Rahmen dafiir ist ,Technical Governance”?!
auf Basis von Compliance-, Risiko- und neuerdings auch

Nachhaltigkeits-Management.
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Il. First steps fiir ,,Angemessenheit“ und
»Wirksamkeit“ eines (Innovational Product oder
Nachhaltigkeits-)Compliance-Managementsystems

1. Achtsamkeit, Bildung und Kommunikation

Zunichst sind ein allgemeines Verstindnis bzgl. der natur-
wissenschaftlichen, technischen, rechtlichen, wirtschaftlichen
und verhaltensdkonomischen Implikationen der Innovation
sowie entsprechende Kultur (Tone from the Top), Kompeten-
zen und Bewusstsein durch Schulungen und sonstige Kom-
munikations- und Achtsamkeits-Kampagnen zu schaffen.

2. Innovational Product oder Nachhaltigkeits-Compliance-
Anforderungen und Compliance-Risiko-Analyse

Die Geschaftsleitung und sonstige Verantwortliche miissen
parallel dazu primar die jeweiligen von ihnen betreuten (Pro-
zess-) Themenfelder/Bereiche an aktuellen Anforderungen aus
Gesetzgebung und Rechtsprechung sowie dem ,anerkannten
Stand von Wissenschaft und Praxis“ bzw. ,,Stand der Technik®
(yhard law®) ausrichten. Auf der regulatorischen Seite ist
Kenntnis der zwingenden Anforderungen aus diversen Quel-
len und Erfillung durch angemessene MafSnahmen Pflicht.
Zahlreiche Einzelgesetze, (z.B. Produkthaftungsgesetze, KI-
Verordnung, Umweltstrafrecht, ...), einschlagige offentlich-

und privat-rechtliche Regulierung, Straf- und Ordnungswid-

*  Prof. Dr. Josef Scherer, Rechtsanwalt, Technische Hochschule Deggendorf.

1 Der Artikel lehnt sich an Scherer, KI-Verantwortung und enthaftende
Wirkung eines KI-Compliance-Managementsystems, 2023, Risknet.de und
Scherer/Grotsch/Fruth, Enthaftende Wirkung eines Compliance- und Hin-
weisgebersystems, 2023, Risknet.de, an; zu Technical Governance vgl.
Scherer/Fruth, Technik-Governance, Sonderdruck des Bundesverbandes der
Compliance-Manager, 1/2015.

2 Vgl. Scherer, Compliance-Managementsystem nach DIN ISO 37301
2021 erfolgreich implementieren, integrieren, auditieren, zertifizieren, 2022,
Kapitel 4.5.
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rigkeitenrecht, Rechtsprechung, uv.m. beschiftigen sich mit
sich zT. iberschneidenden, zwingend zu beachtenden The-
men aus Nachhaltigkeit (ESG) und Governance (GRC) im
Zusammenhang mit Innovationen, Produkten, sonstigen Leis-
tungen und neuen Technologien® Der technische Fortschritt
fidhrt zu stindig neuen Regulierungen, die es zu beachten gilt.

3. Beispiel: Entwurf der neuen EU-Produkthaftungsrichtlinie mit
Bezug zu KI*

Das Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG) statuiert eine Gefahr-
dungshaftung, also eine verschuldensunabhingige Haftung
des Herstellers. Die EU-Kommission hat im September 2022
den Entwurf fiir eine neue EU-Produkthaftungs-Richtlinie
beschlossen. Am 14.12.2023 verstindigten sich Unterhiandler
des Europaparlaments und der Mitgliedstaaten auf eine
gemeinsame Position.

Ausloser war, dass in immer mehr Produkten Software und
kunftig auch KI-Komponenten enthalten sein werden. Wih-
rend im Rahmen der deliktischen Produzentenhaftung nach
§ 823 BGB die vorherrschende Meinung annimmt, dass IT und
Software (inkl. KI) auch von dieser Norm umfasst sei, war dies
im Bereich des Produkthaftungsgesetzes noch umstritten.

Insofern erfolgt nun eine Klarstellung, dass IT und KI als Pro-
dukt im Sinne des ProdHaftG gelten soll. Die Lander der EU
missen nach Inkrafttreten der Richtlinie diese europaischen
Vorgaben auch in ihre Produkthaftungsgesetze umsetzen.

Durch die Anderungen werden erhebliche neue Risiken im
Zusammenhang mit Digitalisierung und KI auf Hersteller von
Produkten, Importeure, Labeler, Bevollmichtigte des Herstel-
lers im Sinne des Produktsicherheitsrechts und Fulfillment-
Dienstleister (Art.4 und 7 des Richtlinienentwurfs) zukom-
men. Diese Entwicklung beeinflusst damit die KI-Compliance
und natirlich auch die Product Compliance einer Organisa-
tion.

Die Produkthaftung in den zur EU gehérigen Landern wird
sich damit auch auf digitale Produktions-Dateien und Soft-
ware erstrecken, wobei unter Software auch Systeme kiinst-
licher Intelligenz fallen. Die Fehlerhaftigkeit im Sinne des
Produkthaftungsgesetzes bezieht sich in erster Linie auf die
Sicherheit, die durchschnittliche Kunden unter Bertcksichti-
gung aller Umstinde, auch naheliegender Fehlanwendungen,
berechtigterweise erwarten diirfen. Damit sind kinftig die
Gefahren fir Cyber-, I'T, Datenschutz-, Informations-Sicher-
heit und vieles mehr enthalten.

Der angemessene Sicherheitsstandard lasst sich nur aus einer
angemessenen Risikobewertung ableiten. Selbst bei Billigpro-
dukten ist eine Basis-Sicherheit unter Berticksichtigung der
schwichsten Nutzergruppe zu gewéhrleisten.

Wiahrend friher ab Inverkehrbringen des Produktes bei zu
diesem Zeitpunkt bestehender Sicherheit nach dem Prod-
HaftG eine rechtliche Zasur eintrat, sieht die Richtlinie eine
fortbestehende Haftung vor, wenn der Hersteller sein Produkt
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nach diesem Zeitpunkt beispielsweise durch Software-Updates
kontrollieren kann. Auch Beweiserleichterungen fiir Gescha-
digte sind in der Richtlinie enthalten: Der Entwurf der Richt-
linie sieht vor, dass in Produkthaftungsfillen dhnlich einer
sDisclosure of Documents“ kinftig auch in den europaischen
Lindern vom Hersteller die in seinem Besitz befindlichen
Beweismittel wie Konstruktionsdokumentation oder Erkennt-
nisse aus Reklamationen oder Feldversuchen etc. herauszuge-
ben sind und bei unvollstindiger Herausgabe schon aus die-
sem Grund der Hersteller den Prozess verlieren konne.

Nach dem ProdHaftG bestand bisher keine Haftung, wenn
das Produkt nur deshalb fehlerhaft war, weil sich die Regeln
zum Stand der Technik in nicht absehbarer Weise geindert
haben, nachdem das Produkt auf den Markt gebracht wurde.
Dass bei dieser sehr jungen Technologie der KI nicht absehbar
wire, dass der ,aktuelle Stand von Wissenschaft und Technik“é
sich nach Inverkehrbringen noch dndern wiirde, ist kaum vor-
stellbar. Insbesondere reicht hier schon aus, wenn der Fehler
aufgrund eines besseren Standes der Technik nach Inverkehr-
bringen durch ein Sicherheitssoftware-Update abgestellt wer-
den kann. Insofern kommt auch der Bereitstellung von Sicher-
heitsupdates fir Produkte tGber eine lange Zeit, mindestens
bis zum Ende der langsten Verjahrungsfrist, eine neue Bedeu-
tung zu.”

lll. Abzuleitende organisatorische MaBnahmen

Intern bedarf es aufgrund der Abstraktheit der diversen
(kiinftigen) gesetzgeberischen Vorgaben, vieler ,,unbestimmter
Rechtsbegriffe” und aktuell noch fehlender Standards geson-
derter Richtlinien (Policies/Betriebsvereinbarungen/etc.)® und
Aktivititen in den relevanten Prozessabliufen zur Erfullung
dieser Anforderungen.

1. Integration des Product- oder Nachhaltigkeits-CMS in das
allgemeine CMS

Durch Integration des Product- oder Nachhaltigkeits-CMS in

das allgemeine Compliance- oder ESGRC-Managementsystem

werden idR die beschriebenen Anforderungen umgesetzt und

zugleich eine enthaftende Wirkung erzeugt.

Bzgl. eines allgemeinen Compliance-Managementsystems hat
die ISO weltweit und das DIN fiir Deutschland die DIN ISO
37301:2021 (Compliance-Managementsystem) verdffentlicht.
Insbesondere deren Normkapitel 4.5 (Compliance-Anforde-
rungen) und 4.6 (Compliance-Risikoanalyse) eignen sich gut,

3 Scherer/Grotsch/Romeike Bavarian Journal of Applied Sciences, (BJAS),
2022, S.16.

4 Depping/Pohls, Zum Umgang mit dem Risiko der Produkthaftung und
dessen Verschirfung, 12.4.2023.

5 VDMA, Leitfaden Product Compliance, 2023.

6 Bundesverfassungsgericht, Kalkar-Entscheidung, 1978 und Scherer/Fruth,
JTechnik-Governance, BCM-Sonderdruck.

7 Scherer/Ketelsen Bavarian Journal of Applied Sciences, (BJAS), 2022, S. 16-18
und ISO 37000:2021 (Governance of Organizations), 6.8 Daten und Entschei-
dungen.

8 Vgl. z.B. Richtlinien zur Nutzung von ChatGPT in Lehre und Forschung -
eine Einschatzung der AIDAHO-Projektgruppe, Uni Hohenheim.
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auch Innovational Product oder Nachhaltigkeits-Compliance-
Anforderungen und -Risiken zu identifizieren, zu bewerten
und risikobasiert zu steuern.

»Normtext DIN/ISO 37301:2021
4.5 Compliance-Verpflichtungen

Die Organisation muss systematisch ihre aus ihren Aktivititen, Pro-
dukten und Dienstleistungen resultierenden Compliance-Verpflich-
tungen identifizieren und deren Auswirkung auf ihren Betrieb beur-

teilen.

Die Organisation muss tber Prozesse verfiigen, um:
a) neue und veranderte Compliance-Verpflichtungen zu identifizie-

ren, um kontinuierlich Compliance sicherzustellen;

b) die Auswirkungen der identifizierten Anderungen zu bewerten
und alle notwendigen Anderungen des Managements der Compli-
ance-Verpflichtungen einzufiithren.

Die Organisation muss dokumentierte Informationen ihrer Compli-

ance-Verpflichtungen aufrechterhalten:

2. Identifikation der Verpflichtungen und deren Risiken

Die Identifikation muss sicherstellen, dass saimtliche einzu-
haltende Product- oder Nachhaltigkeits-Compliance-Anforde-
rungen, auch internationale, soweit relevant,” bekannt sind.
Diese Vorgaben lassen sich in einem agilen und sich stindig
weiterentwickelnden prozessbezogenen Rechtskataster abbil-
den® Dabei ist sicherzustellen, dass alle derzeit geltenden
und zukinftigen (neue und sich dndernde) Anforderungen
erkannt und nachweisbar eingehalten werden, wenngleich
dies eine komplexe Aufgabe darstellt! Und auch hier gilt:
Nichtwissen schiitzt vor Strafe nicht.

Zunichst mussen wohl viele der bereits identifizierten und
ebenso auf Basis eines entsprechenden Prozesses fortlaufend
neu zu identifizierenden Anforderungen in eine (nicht nur fir
Juristen und Techniker) verstindliche Sprache ,,ibersetzt* wer-
den.2 Dabei kommt es zu der Schwierigkeit, ,unbestimmte
Rechtsbegriffe® anhand existierender Rechtsprechung, aber
auch unter Heranzichung technischer Normen, auslegen zu
mussen.

3. Implementierung von Aktivitaten zur Erfiillung der
Anforderungen in die Prozesse

Wenn nun feststeht oder entschieden wurde, welche konkrete
Anforderung (priorisiert) zu erfiillen ist, missen noch Prozess-
schritte, Aktivitits- und Kompetenzvermittlungs-Mafnahmen
abgeleitet, in die Prozesse implementiert und zur Wirksamkeit
gebracht werden, um sicherzustellen, dass die Anforderung
messbar, revisionssicher und dokumentiert erfillt wird/wurde.
Dies gelingt mit fiihrenden Workflows, Automation, digita-
len Prozess-Zwillingen* und Unternehmenskultur, Awareness,
Kompetenz (Wissen, Verstehen, Kénnen und Wollen) sowie
einem wirksamen ,Lines of Defense“-Steuerungs- und Uber-
wachungssystem.
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Dabei kann es im Falle eines Rechtsstreits auch zu einer
Beweislastumkehr bzw. sekundiren Darlegungslast des Unter-
nehmens kommen, so dass nachgewiesen werden muss, unter
welchen Bedingungen und von wem Entscheidungen getrof-
fen wurden.’

Um sicherzustellen, dass die benotigten Informationen vorlie-
gen, eignet sich ein Digital Decision ManagementTool, das
den Entscheidungsprozess mit (semi-)kinstlicher Intelligenz
unterstiitzt und zur gleichen Zeit getroffene Interpretationen
und Definitionen von ,unbestimmten Rechtsbegriffen revisi-
onssicher dokumentiert.'6

a) Risikobasierter Ansatz

Als effektive und effiziente Vorgehensweise bewihrt sich
zunichst, funktional/aufbauorganisationsbezogen die Unter-
nehmensbereiche oder (moderner) ablauforganisationsbezo-
gen die Prozesse des Unternehmens zu definieren. Sodann
sind diesen Bereichen bzw. Prozessen die dort relevanten
Anforderungen aus Rechtsgebieten und auch sonstigen ver-
pflichtenden Anforderungen (aus anderen Quellen) zuzuord-
nen. Dabei ist ein risikobasierter Ansatz zu wihlen. Da es sehr
schwierig ist, stets simtliche Compliance-Verpflichtungen zu
identifizieren und zu erfillen, sollte auf Basis einer Compli-
ance-Risiko-Analyse mit den risikobehaftetsten Verpflichtun-
gen begonnen werden. ,Risikobasiert* heif§t in diesem Kon-
text aber nicht, dass weniger wichtige Verpflichtungen dauer-
haft unbeachtet bleiben durfen.

Dazu heifft es in der DIN ISO 37301:2021 im Kapitel A.4.5 —
Compliance-Verpflichtungen:

Ein risikobasierter Ansatz sollte gewihlt werden, d.h. Organisationen
sollten mit der Identifizierung der wichtigsten Compliance-Verpflich-
tung, die fiir das Geschaft relevant ist, beginnen und sich anschlie-
Bend auf alle anderen Compliance-Verpflichtungen konzentrieren

(...

9 Scherer/Butt/Reimertshofer DB 1998, 469.

10  Scherer/Fruth, Integriertes Compliance-Managementsystem mit GRC
(4.0), 2. Aufl. 2017, S. 71.

11 Raum, Compliance im Zusammenhang straf- und buflgeldrechtlicher
Pflichten in Hastenrath, Compliance-Kommunikation, 2017, S. 33.

12 Vgl. Scherer/Ketelsen Bavarian Journal of Applied Sciences 2022.

13 BVerfG 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359; Detterbeck, Allgemeines Ver-
waltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 18. Aufl., 2020, S.105f. sowie
Scherer/Ketelsen, Technical-Product Compliance Managementsystem,
Bavarian Journal of Applied Sciences, 2022.

14 Scherer/Rieger, Der Digitale Prozess-Zwilling im Gesundheitswesen —
auch als Beitrag zu Nachhaltigkeit (ESG, CSR), systemische Existenz-
sicherung (Resilienz) und Governance in Journal fir Medizin- und
Gesundheitsrecht, Ausgabe 2-2021 (zum kostenlosen Download auf sche-
rer-gre.net/publikationen).

15 Beck Aktuell - Heute im Recht, Dieselklagen — Sekundire Darlegungslast
und Prognose iiber die Gesamtlaufleistung, 17.8.2021, https://rsw.beck.de/a
ktuell/daily/meldung/detail/bgh-dieselklagen-sekundaere-darlegungslast-u
nd-prognose-ueber-die-gesamtlaufleistung.

16  Scherer, Digital Decision Management — die Verknipfung von Digitalisie-
rung, Nachhaltigkeit und GRC mit Entscheidungsmanagement, Strategie-
entwicklung, Zielerreichung und Berichterstattung ,Aligning GRC with S
(Strateg) & P (Performance) 25.11.2020, https://www.scherer-grc.net/publi
kationen/digital-decision-management; Taylor, Digital Decisioning: Using
Decision Management to Deliver Business Impact from Al 2. Aufl., 2019.
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b) Risiko-Bewertung bzgl. verpflichtender Anforderungen:

Eine Nichteinhaltung der verpflichtenden Anforderungen
kann je nach Ausmaf — z. B. bei Gefahr fiir Leib und Leben
Dritter oder Umweltgefihrdung — fiir die Organisation und
die verantwortlichen Organe und/oder Mitarbeiter zu exis-
tenzvernichtender Wirkung, Freiheitsstrafen, Geldstrafen und
Schadensersatzforderungen einschliefSlich Reputationsverlust
fihren.” Die Risiko-Bewertung hat auch fiir Product oder
Nachhaltigkeits-Compliance-Risiken angemessen, also nach
anerkanntem Stand von Wissenschaft und Praxis, zu erfolgen:
Quantifizierung, Aggregation und die Betrachtung der Risiko-
tragfahigkeit ist Standard.1®

Zur Risiko-Steuerung ist es notwendig, die Ausrichtung
und Compliance-Kultur des Unternehmens tber regelmiRige
Schulungen und den ,Tone-from-the-Top“ den Mitarbeitern
kontinuierlich ins Bewusstsein zu riicken, damit diese stets
im Sinne des CMS handeln.” Die Implementierung und
Wirksamkeit von Aktivititen zur Sicherstellung der Verpflich-
tungen in die Prozesse ist wesentlich effektiver als ledig-
lich im Ubermaf Richtlinien und dergleichen zu erlassen.
Durch das , Lines-of-Defense“-Modell mit Compliance, Risiko-
management, IKS und Revision,® die Einrichtung von (KI-
gestlitzten) Monitoring-Prozessen,” neutralen Ombudsperso-
nen? und die Zertifizierung des Product CMS als Bestand-
teil eines integrierten Risiko- und Compliance-Management-
systems sollte die Uberwachung und Reifegradbewertung
des Compliance-Prozesses und der Komponenten des CMS
gewihrleistet werden. Dadurch werden auch Risiken der
Abweichung von Vorgaben identifiziert und Aktivititen zu
Verbesserungen des Prozesses und der Komponenten abgelei-
tet.

c) Compliance-Verpflichtungen in jeder ,Managementsystem-
Insel“ und jedem Standard

Bei einem Umwelt-Managementsystem (ISO 14001) muss fiir
die Einhaltung umweltrechtlicher Anforderungen gesorgt wer-
den, bei einem Informationssicherheits-Managementsystem
(ISO/IEC 27001ff.) sind es informationssicherheitsrechtliche
Anforderungen. Beim Qualitits-Managementsystem ist Pro-
duct-Compliance ein zwingendes Thema. In der Praxis jedoch
findet dies haufig mangels entsprechender Compliancema-
nagement-Kompetenzen nur wenig Beachtung. Die Friher-
kennung existenzgefahrdender (Compliance-)Risiken ist auch
gemafs §1 StaRUG und §91 Abs.2 (und fir borsennotierte
Gesellschaften: Abs. 3 neu) AktG Pflicht.

IV. Enthaftende Wirkung eines Product- oder
Nachhaltigkeits-Compliance-Managementsystems
nach héchstrichterlicher Rechtsprechung??

1. Aligemeine, internationale Rechtsfigur und gefestigte Rechtslage
in Deutschland: Enthaftende Wirkung einer Compliance-
Organisation®*

In jingster Zeit bestitigten die hochstrichterliche deutsche

und europiische Rechtsprechung (vgl. BGH-Entscheidungen

SKMWY Selbstreinigung®, ,Geschaftsverteilung® und EuGH-

Entscheidungen ,Deutsche Wohnen®, ,Hackerangriff“ und

18

yUmsatzsteuerbetrug®)®, Gesetzgeber’® und Exekutive? die
allgemein anzuerkennende Rechtsfigur, dass organisatorische
Vorkehrungen zur Vermeidung von Pflichtverstdfen unter
Umstdnden im Einzelfall den Vorwurf vorsitzlichen Handelns
entfallen lassen oder bei der Strafzumessung zu bertcksichti-
gen sind. Auch der Gesetzesentwurf des Bundesjustizministe-
riums zur Unternehmenssanktion bei Compliance-Verst6fen?®
ging in diese Richtung. Die Justizministerkonferenz der Lin-
der bat im Mai 2023, einen neuen Entwurf fiir die aktuelle
Legislaturperiode vorzulegen.

Ob die Implementierung bestimmter organisatorischer
Mechanismen privilegierende Wirkung entfaltet, hingt vom
Haftungsmodell der jeweiligen nationalen Rechtsordnung
ab.?? Das Konzept existiert in den USA seit den 1980er Jahren
in Form der US Sentencing Guidelines. Internationale Stan-
dards verweisen ebenfalls auf diese Wirkungen.3

Dass Compliance-/Kontroll-Systeme tatbestandsausschlieffend
oder bei der Strafzumessung positiv zu berticksichtigen sind,
ist in Deutschland nunmehr gefestigte Rechtslage,® wenn-
gleich bei Instanzgerichten, (Verfolgungs-)Behorden und auch
in Wissenschaft und Praxis hierzu noch fiir Transparenz
gesorgt werden muss.

17 BAG 29.4.2021 — 8 AZR 246/20, NJW 2021, 3483 und United States District
Court for the District of Columbia, Consent Decree Civil Action Nos.
1:20-cv-2564, 1:20-cv-2565, 14.9.2020, S. 41£., https://www.epa.gov/enforceme
nt/daimler-ag-and-mercedes-benz-usa-llc-clean-air-act-civil-settlement-
consent-decree.

18 Institut Deutscher Wirtschaftspriifer, Priffungsstandard 340:2020 und vgl.
Scherer/Romeike/Gursky Journal fiir Medizin- und Gesundheitsrecht 2021,
159.

19  Scherer/Fruth, Governance-Management Band II (Standard & Audit),
2015, S. 130.

20 Ebenda, S.188f.

21 Noack, Kinstliche Intelligenz und die Unternehmensleitung in Festschrift
far Christine Windbichler zum 70. Geburtstag am 8. Dezember 2020,
S.956.

22 Scherer/Fruth, Governance-Management, Band I, 2015, S. 186.

23 Ausfithrlicher hierzu: Scherer/Grotsch/Fruth, Enthaftendes Compliance-
und Whistleblowing-Managementsystem nach aktueller Rechtslage — Ein
»Must have® fur alle Fithrungskrafte!, Risknet, 2023.

24 Scherer, Compliance-Managementsystem nach DIN ISO 37301 erfolgreich
implementieren, integrieren, auditieren, zertifizieren, 2022, Herausgeber:
DIN, S.21ff.

25 BGH 9.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW 2017, 3798 (KMW), BGH 27.4.2022 —
S5 StR 278/21, NStZ 2023, 35 (Selbstreinigung), BGH 9.11.2023 (Geschiftsver-
teilung), EuGH 5.12.2023 (Deutsche Wohnen),EuGH 14.12.2023 (Hackeran-
griff) und EuGH 24.1.2024 (Umsatzsteuerbetrug).

26 Vgl. § 38 Einfithrungsgesetz zur AO (EGAO), § 125 GWB.

27 Rundschreiben des Bundesministeriums fiir Finanzen (BMF) zu §153 AO
vom 23.5.2016, DStR 2016, 1218: ,Tax Compliance® und die Pressemittei-
lung, vgl. Beyer, Bayern: Einbezichung der Compliance in die Steuerpri-
fung, nwb.de vom 1.2.2023 des Bayerischen Ministeriums fiir Finanzen
2022 tber die kinftige Einbezichung von Steuerkontrollsystemen in die
steuerliche Prifung.

28 Referentenentwurf: Gesetz zur Forderung der Unternehmensintegritit
vom September 2020.

29 Triig NZWiSt 2022, 106 .

30 Vgl Einleitung zur (DIN) ISO 37301:2021.

31 Triig, Die Verteidigung von Unternehmen NZWiSt 2022, 106 f.
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2. Ausgangslage: Die haftungsbewehrte Pflicht fiir Leitungs-
und Aufsichtsorgane zur Einrichtung eines angemessenen und
wirksamen Compliance-/Kontroll-Systems
Das Thema ist nicht nur fir Konzerne, sondern auch fiir den
Mittelstand hochst virulent.

Das OLG Nurnberg® stellte jiingst fest, dass die Pflicht zur
Einrichtung eines angemessenen und wirksamen Internen
Kontroll- und Compliance-Managementsystems (IKS) auch
bereits fiir Geschaftsfithrer kleinerer Unternehmen gilt. Dies
stellte im Siemens-Fall das Landgericht Minchen (,Neubiir-
ger®) bereits 2013 fest. Gesetzlich vorgeschrieben ist ein Com-
pliance-Managementsystem in bestimmten Branchen (vgl.
§§29 VAG, 25a KWG) bzw. fir alle ,groSen“ Unternehmen
(§91 AktG) seit Langem. Der Bundesfinanzhof’3 bekriftigte
jungst die stindige Rechtsprechung3* dass eine rechtskon-
forme (enthaftende) Pflichtendelegation auch die kontinuier-
liche Uberwachung des Delegationsempfingers voraussetzt
und Geschiftsfithrer ohne diese (Compliance-)Kompetenzen
das Amt gar nicht antreten oder niederlegen sollten.

Sehr interessant ist auch beziiglich der Abgrenzung der Aufga-
ben des Leitungsorgans und der ,ausdriicklich Beauftragten®
(§§ 30, 9 Abs.2 OWIG) ein aktuelles Urteil des Arbeitsgerichts
Heilbronn:* Primir verantwortlich fiir die organisatorische
Umsetzung von technischen und organisatorischen Mafinah-
men (TOM) zur Herstellung eines angemessenen Daten-
schutzniveaus sei der Arbeitgeber und nicht der Datenschutz-
beauftragte als ,ausdricklich Beauftragter sofern diese Ver-
antwortlichkeit nicht klar anders in der Beauftragung geregelt
sei (,ordnungsgemife Ubertragung von Unternehmerpflich-
ten®). Dartber hinaus briuchten Beschiftigte, die als (Daten-
schutz-) ,ausdriicklich Beauftragte® benannt werden, ausrei-
chend zeitliche Ressourcen, um ihrer Verantwortung gerecht
zu werden. Angemessene (zeitliche) Ressourcen zur ordnungs-
gemaflen Wahrnehmung des Amtes stellten eine wesentliche
Voraussetzung fiir eine ordnungsgemifle, enthaftende Uber-
tragung von Unternehmerpflichten dar.

V. Haftung der Organisation, der Leitungs- und
Aufsichtsorgane und der gemaR § 9 Abs. 2 OWiG
ausdriicklich Beauftragten fiir eigene oder fremde
schuldhafte Pflichtenverletzung

1. Haftung fiir eigene schuldhafte Pflichtverletzungen

Die Organisation haftet in der Regel nur, wenn ihr eine
schuldhafte Pflichtverletzung ihrer Organe oder besonders
Beauftragten zugerechnet werden kann (§§130, 30 OWiG, 84
DSGVO). Eine verschuldensunabhingige Haftung (,,Strict lia-
bility“/Gefahrdungshaftung) der Organisation besteht in der
Regel nicht Ein Unternehmensstraf oder Unternehmens-
sanktionsrecht, wie in anderen Lindern oder in der letzten
Koalition entworfen,¥ gibt es bisher in Deutschland nicht.

2. Haftung der Leitungsorgane und ,,ausdriicklich Beauftragter bei
eigenem, aktiven Tun

Sofern der schuldhafte Pflichtverstof§ von Leitungsorgan oder
sausdricklich Beauftragtem® selbst begangen wurde, haften
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diese nach allgemeinen Grundsitzen der Innen- und Aufen-
Haftung. Es erfolgt dann auch eine Zurechnung des schuld-
haften Pflichtverstofes an die Organisation. Auch Mitglieder
des Aufsichtsorgans kdnnen wegen Verletzung ihrer Aufsichts-
pflichten, z.B. wegen eines fehlenden angemessenen und wirk-
samen Risiko-, Compliance-, Internen Kontroll-Systems, per-
sonlich haften (§§ 116, 107 AktG).

3. Haftung der Leitungsorgane und ,,ausdriicklich Beauftragten“ bei
schuldhaften Pflichtverletzungen von Beschiftigten unterhalb
der Leitungsebene

Eine schuldhafte Pflichtverletzung von Beschiftigten unter-
halb der Leitungsebene kann zur eigenen schuldhaften
Pflichtverletzung der Leitungsorgane oder ausdriicklich
Beauftragten® fihren, wenn ein Mangel des Kontroll- und
Uberwachungs-Systems (mit-)ursichlich fiir den schuldhaf-
ten Pflichtverstof der Beschiftigten war (mittelbare Ver-
antwortung durch Aufsichtspflichtverletzung/Organisations-
pflichtverletzung). Diese Pflichtverletzung der Leitungsorgane
oder ,ausdricklich Beauftragten® kann wiederum der Orga-
nisation haftungsbegriindend zugerechnet werden. Auch die
Mitglieder von Aufsichtsgremien konnen in diesen Fallen u.U.
haften.

4. Enthaftende Wirkung auf Tatbestandsebene durch Einrichtung
eines (Product- oder Nachhaltigkeits-)Compliance-/Kontroll-
Systems

Das Leitungsorgan kann bei ordnungsgemifSer Pflichtende-

legation und/oder Ubertragung von Unternehmerpflichten

auch Verantwortung auf ,ausdriicklich Beauftragte® delegie-
ren.

Primir- und Letzt-(Uberwachungs-)Verantwortung bleibt in
der Regel beim Leitungsorgan.

Die Einrichtung eines angemessenen und wirksamen Kon-
troll- und Uberwachungs-Systems (ESGRC-, Compliance-,
Tax-, Risiko-, IKS-, etc. Managementsystems) lasst bei Pflicht-
verletzungen durch Beschiftigte unterhalb der Leitungsebene
i.d.R. die Pflichtverletzung durch Organisations- oder Uber-
wachungsverschulden beim Leitungsorgan oder ,ausdriicklich
Beauftragten® bereits auf der Tatbestandsebene entfallen.
Dann kann auch keine Zurechnung einer schuldhaften
Pflichtverletzung zulasten der Organisation/des Unterneh-
mens zur Haftung (§§130, 30 OWiG, 84 DSGVO) derselben
fihren. Ebenso ist in diesen Fillen auch den Mitgliedern von
Aufsichtsgremien kein Vorwurf zu machen.

32 OLG Nijrnberg 30.3.2022 - 12 U 1520/19, NZG 2022, 1058.

33 BFH 15.11.2022 — VII R 23/19, ZIP 2023, 1689.

34 Scherer, Business Partner Screening, 2017, gmrc.de, mit weiteren Nachwei-
sen.

35 ArbG Heilbronn 29.9.2022 — 8 Ca 135/22, ZD 2023, 119.

36 EuGH 27.4.2023 — C 807/21, Schlussantrige des Generalanwalts.

37 Referentenentwurf zum Unternehmenssanktionsrecht (,Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft“) vom 16.6.2020.

38 Trag NZWiSt 2022, 106 f.
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Nach der Tat konnten Selbstanzeige,” ,titige Reue* oder
Kronzeugenregelungen (vgl. Kartellrecht) zur Befreiung von
Sanktionen fithren.

4. Beriicksichtigung eines (Product- oder
Nachhaltigkeits-)Compliance-Managementsystems,
Hinweisgeber-Systems und eines ,,Selbstreinigungsprozesses*
nach der Tat im Straf- und BuRgeldverfahren bei Strafzumessung

Bei der Straf/Buflgeldzumessung ist unter ,Nachtatverhal-

ten“¥’ ein Selbstreinigungsprozess, die Einrichtung eines

Compliance-Managementsystems und Hinweisgebersystems

aufgrund wiederholt bestitigender Rechtsprechung des BGH

zu berticksichtigen.*!

Die Anforderungen, die die Rechtsprechung, unter anderem
der BGH aus dem Jahr 2017 unter Verweis auf Raum, an
ein enthaftend/strafmildernd wirkendes Compliance-Manage-
mentsystem und Hinweisgebersystem stellt, ergeben sich aus
eben diesen Quellen im Zusammenwirken mit diversen aktu-
ellen Standards fiir Compliance-Managementsysteme zum
Beispiel DIN ISO 37301:2021, COSO [:2017 und IDW PS
980:2022.

Viele Organisationen haben bereits bemerkt, dass der Ansatz
eines integrierten ESGRC-Managementsystems effektiver und

20

zugleich wesentlich kostengiinstiger ist, als zahllose ,Insel-Sys-
teme® birokratisch, mit hohen Kosten und wenig Wertbeitrag
zu verwalten.

Entsprechend hiufen sich Anfragen nach Kombi-Zertifikaten
bei den Zertifizierenden. Erste Zertifizierungsstellen sind fiir
Compliance-Managementsysteme nach ISO 37301 von der
DAKkkS* akkreditiert und bieten an, Product- oder Nachhal-
tigkeits-Compliance auch gesondert als fachlichen Scope eines
CMS oder ESGRC-Managementsystems zu auditieren oder zu
zertifizieren. Eine Zertifizierung ist auch in Kombination mit
einem u.U. bereits bestehendem Qualitits-Managementsystem
moglich.®

39 Hauschka/Moosmayer/Losler-Besch/Starck,
3. Aufl. 2016, § 33 Tax Compliance, Rn. 81.

40 In élteren Prifungsschemata findet die aktuelle Rechtslage hiufig noch
keine angemessene Beriicksichtigung, vgl. z.B. Schéfer/Sander/Gemmeren,
Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. 2017, Teil 4: Die strafzumessungserhebli-
chen Umstande, Rn. 586.

41 Trig NZWiSt 2022, 106.

42 Deutsche Akkreditierungsstelle GmbH.

43 Zur Vertiefung: Scherer, Compliance-Managementsystem nach DIN/ISO
37301 erfolgreich implementieren, integrieren, auditieren, zertifizieren,
2022.

Corporate ~ Compliance,
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