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Denn ein zu langes Abwarten — etwa wegen einer internen Prii-
fung - kénnte zum einen eine mangelnde Kooperationsbereit-
schaft suggerieren und zum anderen die Gefahr bergen, dass
kein wesentlicher Beitrag mehr zur Aufklirung durch die Er-
gebnisse der internen Untersuchung geleistet werden kann, da
die Verfolgungsbehorde bereits selbst zu ausreichenden Ermitt-
lungsergebnissen gelangt ist. Allerdings darf es einem Unter-
nehmen auch nicht negativ angelastet werden, wenn es sich
neutral verhlt und nicht an der Aufklarung mitwirkt.2

V. Fazit

Die vielfiltigen Milderungsgriinde machen deutlich, wie wich-
tig fiir die Aufsichtsbehorden das Nachtatverhalten des Verant-
wortlichen nach einem Versto gegen die DSGVO werden
kann. Insbesondere eine umfassende Zusammenarbeit mit den
Aufsichtsbehorden kann zur Milderung beitragen, wobei ein

Andrea Combé/Dr. Sven Helm*

Aufsitze 169

Maglichkeiten und Grenzen der Exkulpation der Geschéftsfihrung

Verzicht auf ein Bufigeld aufgrund des Nachtatverhaltens noch
nicht dokumentiert ist.?” Eine solche Kooperation entspricht
dem gesetzgeberischen Willen, den er mit der geplanten Ein-
fihrung eines ,Verbandssanktionengesetzes zum Ausdruck
bringt. Die Datenaffire des VfB Stuttgart zeigt eindrucksvoll
auf, wie wichtig zum einen priventive Elemente einer Daten-
schutz-Compliance sind, zum anderen aber auch das zielge-
richtete Nachtatverhalten zur Abmilderung méglicher Sanktio-
nen.

26  Eckhardt in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl,
2019, DSGVO, Art. 83 Rz. 43; letztlich diirfte sich eine solche Weigerung
faktisch negativ auswirken, da die positive Beriicksichtigung nicht greifen
kann. So kommt es lediglich auf die Sichtweise an.

27 Schwartmann/Jacquemain in Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann,

DSGVO/BDSG, 2. Aufl. 2020, DSGVO, Art. 83 Rz 63 zu weiteren Ver-
fahren; Brink, ZD 2019, 141.

Moglichkeiten und Grenzen der Exkulpation der

Geschaftsfiihrung

Eine Analyse vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion um Compliance und der
Einflhrung eines Unternehmensstrafrechts

Der Aufsatz soll einen Beitrag zur derzeit aktuellen Diskussion
um den Begriff der rechtlichen und steuerlichen ,Compliance”
leisten, d.h. der Ubereinstimmung eines Unternehmens bei sei-
nem Handeln mit gesetzlichen Vorschriften. Dabei sollen die
Maglichkeiten und Grenzen einer Exkulpation, d.h. Enthaftung
von Gesellschaftsorganen beleuchtet werden, wobei sich die Ana-
lyse vor allem am Leitbild der Verantwortlichkeiten des Vor-
stands der Aktiengesellschaft orientiert. Eingangs wird der Be-
griff der Haftung der Gesellschaftsorgane erlgutert. Daran
schliefit sich sodann die Analyse einer moglichen Enthaftung an.
In Schrifttum und Unternehmenspraxis ist der Frage der Enthaf-
tung durch externe Beratung bereits in der Vergangenheit nach-
gegangen worden (vgl. Kremer in Gesellschafisrechtliche Vereini-
gung (Hrsg.), Band 18, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012,
S. 171 ff.). Der Ansatz der vorliegenden Analyse geht jedoch iiber
eine Enthaftung mittels externer (Rechts-)Beratung hinaus. Inso-
weit soll in diesem Beitrag das Thema im Ausgangspunkt breiter
angelegt sein. Schwerpunkt bildet dabei die fiir die Praxis rele-
vante Frage, wo die Grenzen der Enthaftung fiir ein Gesell-
schaftsorgan liegen, d.h. welcher Kern an personlichen Pflichten
und Verantwortlichkeiten bei ihm verbleibt.

. Zivilrechtliche Haftung der Gesellschaftsorgane

1. Haftung des Vorstands (Aktiengesellschaft)

Gemafd § 93 AktG haftet der Vorstand gegeniiber der Gesell-
schaft fiir Vorsatz und Fahrldssigkeit. Er hat bei seiner Ge-

schiiftsfithrung die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns an-
zuwenden.! Das jeweilige Vorstandsmitglied muss nachweisen,
dass es an einem individuellen Verschulden bzw. an einer Kau-
salitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden mangelt, sollte
ihm ein Verstof3 gegen eine ihm obliegende Sorgfaltspflicht
vorgeworfen werden.?

Nach § 111 i.V.m. § 117 AktG obliegt dem Aufsichtsrat die
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegeniiber
dem Vorstand.? Die damit zusammenhéngende Priifungs- und
Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats ist in den zuriickliegenden

*  Andrea Combé ist Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fir Strafrecht,
Dr. Sven Helm, LL.M., ist Rechtsanwalt, Steuerberater und Fachanwalt
fiir Steuerrecht, beide Heidelberg.

1 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S.171 ff; Koch in Hiiffer/Koch,
14. Aufl,, AktG, $ 93 Rz. 6.; Fleischer in MiinchKomm/GmbHG, 3. Aufl,,
§ 43 Rz, 108 ff.

2 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 171 ff., mit Verweis auf Krieger in
Krieger/Uwe H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, 2. Aufl. 2010, § 3
Rz. 41 f; Goette in Hommelhoff/Hopt/v. Werder, Handbuch Corporate
Governance, 2. Aufl. 2010, S. 750 ff;; zur aktuellen Diskussion um eine
mogliche Reform der Organhaftung vgl: Pelizer in Gesellschaftsrecht-
liche Vereinigung (Hrsg.), Band 19, Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2013, S. 83 ff.

3 Kleinertz in Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 117 Rz. 12.
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Jahren durch den Gesetzgeber verscharft worden.* So kénnen
neben dem Aufsichtsrat nun auch Aktionire unter bestimmten
Voraussetzungen gegen Vorstinde vorgehen (§ 93 1.V.m. § 117
AktG).

Im Zuge einer Uberschreitung der Grenzen des unternchmeri-
schen Ermessens nach § 93 Abs. 1 AktG verletzt ein Vorstands-
mitglied eine Hauptpflicht gegeniiber dem zu betreuenden Un-
ternehmen, so dass gleichzeitig eine Pflichtwidrigkeit i.S.v.
§ 266 StGB begriindet wird.> Die Schwere dieses Verstofies ge-
gen gesellschaftsrechtliche Pflichten verdeutlicht der Strafpro-
zess gegen den Vorstand der HSH Nordbank AG, welcher im
Nachgang der Finanzkrise gefithrt wurde.®

2. Haftung der Geschéftsfiihrer (GmbH)

§ 43 GmbHG enthilt fiir GmbH-Geschiftsfithrer eine dem
§93 AktG ihnliche Haftungsvorschrift” Auch nach dieser
Norm haben die Geschiftsfiihrer die Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns anzuwenden. Nach Abs. 2 haften sie bei Ob-
liegenheitsverletzungen (d.h. bei Vorsatz oder Fahrldssigkeit)
gegeniiber der Gesellschatt fiir den entstandenen Schaden.®

IIl. Moglichkeiten der Exkulpation

Vor dem Hintergrund der moglichen Haftung gegeniiber der
Gesellschaft ist es daher fiir Gesellschaftsorgane von entschei-
dender Bedeutung, ihr Handeln so im Einklang mit den gesetz-
lichen Vorgaben zu steuern, dass eine Enthaftung stattfindet.

1. Exkulpation durch Inanspruchnahme externer und
interner Beratung

Das Gesellschaftsorgan kann sich bei der Erledigung seiner
Pflichten externer und interner Berater bedienen, wie etwa Syn-
dikus-Steuerberater und Syndikus-Rechtsanwilte.

a) Einschaltung interner Berater bzw. von Fachabtei-
lungen

Insbesondere in gréferen Unternehmen stellt die hausinterne
Rechtsabteilung grundsitzlich die Rechtmifligkeit von Vor-
standsentscheidungen sicher;” analog gilt dies fiir steuerliche
Sachverhalte durch die Konzern-Steuerabteilung,

b) Einschaltung externer Berater

In Erginzung zur Befassung interner Fachabteilungen ist es al-
lerdings durchaus iiblich, auch externen rechtlichen und steu-
erlichen Rat einzuholen.!® Dies geschieht zum Teil, weil ent-
sprechendes Fachwissen im Hause nicht vorhanden ist oder die
Kapazititen zur Bearbeitung nicht ausreichen. Zum Teil ge-
schieht dies aber auch, weil dies ein klassischer Weg ist, Haf-
tungsrisiken — zumindest partiell - auf Externe zu verlagern,
mit denen eine Beauftragung und Haftungsvereinbarung abge-
schlossen wird.

Beziiglich einer mdoglichen Exkulpation ist festzuhalten, dass
die Rechtspflicht zur Etablierung eines Compliance-Systems
bereits aus der Legalitits- und Legalitdtskontrollpflicht des
Vorstands bzw. Geschiftsfiihrers folgt.!!

2. Business Judgement Rule

Dariiber hinaus schiitzt in praxi die sog. Business Judgement
Rule den Geschiftsleiter vor der Haftung: Nach dieser Rege-
lung ist der Vorstand bei unternehmerischen Entscheidungen
vor einer Haftung geschiitzt, falls sich die Entscheidung im
Nachhinein als wirtschaftlich negativ darstellen sollte bzw. sich
unternehmerische Risiken daraus ergeben.?

Eine Enthaftung tritt auf Basis der Business Judgement Rule
ein, wenn die Geschiftsleitung bei ihrer Entscheidung nach
verniinftiger Abwagung davon ausgehen durfte, dass sie auf
Grundlage der ihr zur Verfiigung gestellten Informationen zum
Wohle des Unternchmens handelt. Allerdings ist hierbei zu be-
achten, dass die Business Judgement Rule grundsétzlich nur fiir
unternehmerische Entscheidungen der Geschiftsleitung gilt.
Sie gilt jedoch dann nicht, wenn es um die Frage der Recht-
miBigkeit des Handelns der Gesellschaftsorgane geht. Unter-
nehmerische Aspekte und Rechtmifligkeit diirfen bei der Ge-
schiftsfithrung nicht gegeneinander abgewogen werden.!?

Vor allem in Krisenzeiten miissen auf3ergew6hnliche und kom-
plexe Risikoentscheidungen getroffen werden. Diese Entschei-
dungen miissen stets auf einer ausreichenden Tatsachen- und
Informationsgrundlage beruhen.'* Wenn die Bereitschaft ,,un-
ternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher
Weise iiberspannt wird*,!> liegt eine (strafrechtlich relevante)
Verletzung der Business Jugdement Rule vor. Um in der Praxis
einem derartigen Urteil zu entgehen, ist eine hinreichende Do-
kumentation jeder Risikoentscheidung und des dahinterstehen-
den Entscheidungsprozesses zu empfehlen.!® Eine sorgsame
Abwigung der sich gegeniiberstehenden Interessen inklusive
deren Dokumentation ist eine Verpflichtung, welche Geschifts-
fithrer und Vorstdnde vor allem und gerade auch in Krisenzei-
ten trifft.1”

4 Vgl hierzu das UMAG, Gesetz zur Unternehmensintegritit und Moder-
nisierung des Anfechtungsrechts vom 22.9.2005, BGBL |, S. 2802,

5  BGH, Urt. v. 12.10.2016 - 5 StR 134/15 (LG Hamburg), NStZ 2017, 227,
230.

Becker, NStZ 2017, 227, 233 f.

Hierzu Koch in Hiiffer/Koch, 14. Aufl,, AktG, § 93 Rz. 1 ff,

Zum Sorgfaltsmafistab vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rz. 6 ff.

Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-

schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 174.

10 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 174.

11 LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, BB 2014, 850 Ls, NZG
2014, 345, 348.

12 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 171 ff.; Krieger in Krieger/Uwe H.
Schneider, Handbuch Managerhaftung, 2. Aufl. 2010, § 3 Rz. 13 ff.

13 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 175.; Ziemons in MHLS GmbHG,
3. Aufl,, § 43 Rz, 157.

14 Spindler in MiinchKomm/AktG, § 93 Rz. 55.

15 BGH, NJW 2017, 578 ff.

16 Spindler in MiinchKomm/AktG, § 93 Rz. 67.

17 Cappel/Hund, Strafrechtliche Haftungsrisiken bei geschiftspolitischen

Entscheidungen im Zusammenhang mit COVID-19, Newsdienst Com-

pliance 2020, 220004.
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3. Schuldausschliebender Rechtsirrtum

Ein auch unter (steuer-)strafrechtlichen Gesichtspunkten wich-
tiger Aspekt ist die Frage eines mdglichen Irrtums des Vor-
stands. Bei aller Sorgfalt ist es moglich, dass sich das Gesell-
schaftsorgan ein eigenes Bild von einem bestimmten zu beur-
teilen Sachverhalt gemacht hat, aber z.B. tiber Rechtmafiigkeit,
Tragweite seines Handelns oder einen konkreten inhaltlichen
Aspekt irrt. Es stellt sich die Frage, inwieweit ein solcher Irrtum
auch zivilrechtlich entlastend wirken kann.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung!® kann der Ge-
schiftsleitung dann eine schuldhafte Handlungsweise nicht
vorgeworfen werden, wenn sie bei fehlender Sachkunde den
Rat eines unabhéngigen, fachlich qualifizierten Rechtstrigers
eingeholt hat. Es liegt dann ein schuldausschlieflender Rechts-
irrtam vor,!® den der BGH in Fillen annimmt, in denen die Ge-
schaftsleitung trotz Anspannung aller erforderlichen Sorgfalt
die Frage der Rechtsmifligkeit ihres Handelns nicht ex ante
zweifelsfrei kldren konnte.

Leichter wird es fir das Gesellschaftsorgan, die ,,Anspannung
aller erforderlichen Sorgfalt“ darzulegen, wenn es externen
Sachverstand einbezogen hatte. Dies ldsst sich auch dem Leit-
satz der zitierten BGH-Entscheidung entnehmen:

»Ein organschaftlicher Vertreter einer Gesellschaft verletzt sei-
ne Insolvenzantragspflicht nicht schuldhaft, wenn er bei fehlen-
der eigener Sachkunde zur Klirung des Bestehens der Insol-
venzreife der Gesellschaft den Rat eines unabhéngigen, fachlich
qualifizierten Berufstrigers einholt, diesen tiber samtliche fiir
die Beurteilung erheblichen Umstdnde ordnungsgemafd infor-
miert und nach eingehender Qualititskontrolle der ihm darauf-
hin erteilten Antwort dem Rat folgt und von der Stellung eines
Insolvenzantrags absieht.“20

Nach dieser Gerichtsentscheidung kann sich das Organ somit
zivilrechtlich exkulpieren, wenn sich die eingeholte Experten-
meinung hinterher als falsch herausstellt. Allerdings gilt die
Enthaftung nicht grenzenlos. Sie wird vom BGH vielmehr an
gewisse Bedingungen gekniipft, auf die unten noch niher ein-
gegangen wird.

Der BGH hat seine Sichtweise zur Enthaftung der Geschiftslei-
tung durch externe Beratung in einer weiteren Entscheidung
aus dem Jahre 2011 bestétigt.?! In der Urteilsbegriindung heif3t
es dieses Mal:

»Der organschaftliche Vertreter einer Gesellschaft, der selbst
nicht iiber die erforderliche Sachkunde verfiigt, kann den stren-
gen Anforderungen an eine ihm obliegende Priifung der
Rechtslage und an die Beachtung von Gesetzen und Rechtspre-
chung nur geniigen, wenn er sich unter umfassender Darstel-
lung der Verhiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der er-
forderlichen Unterlagen von einem unabhingigen, fiir die zu
kldrende Frage fachlich qualifizierten Berufstriger beraten ldsst
und den erteilten Rechtsrat einer sorgfiltigen Plausibilitdtsprii-
fung unterzieht.”

Auch bei dieser Urteilsbegriindung fillt auf, dass der BGH ei-
nerseits wiederum die Enthaftung des beratenen Organmit-
glieds an bestimmte Voraussetzungen kniipft und andererseits
diese sogar noch weiterentwickelt. Es sind danach strenge An-
forderungen an einen schuldausschlieffenden Rechtsirrtum zu

stellen, die hier zum Teil auch als Schranken der moglichen
Enthaftung noch eingehender betrachtet werden.??

lll. Grenzen der Exkulpation

Die oben aufgezeigten Moglichkeiten der Enthaftung fiir ein
Vorstandsmitglied sind indes keineswegs schrankenlos. Viel-
mehr erfahren sie an einigen entscheidenden Stellen Einschrén-
kungen, die hier exemplarisch beleuchtet werden:

1. Nicht delegierbare Pflichten

Aufgrund der Organstellung ist es Vorstinden bzw. Geschifts-
fuhrern nicht moglich, simtliche Aufgaben und Pflichten an
Dritte bzw. im Unternehmen zu delegieren. Aus der Organstel-
lung ldsst sich zwingend ableiten, dass ein Teil der Pflichten -
sog. Kernpflichten — nicht delegierbar ist. Ein Teil der Auf-
gaben eines Geschiftsleiters muss daher von ihm selbst erledigt
werden. Dabei stellt sich die Frage, welcher Rest an Pflichten
und Aufgaben bei der Geschiftsleitung verbleibt und nicht de-
legierbar ist.

Ahnlich der Aufteilung gem. § 1 AStG in abziehbare (i.S.v. wei-
terbelastbare, da im Interesse eines verbundenen Unterneh-
mens eingegangen) bzw. nicht abziehbare (i.S.v. nicht weiterbe-
lastbare) Aufwendungen (da sog. Gesellschafteraufwand) ver-
bleibt ein Kern an nicht delegierbaren Aufgaben, nédmlich sol-
cher, die im Wesentlichen dem Schutz und der Kontrolle der
Gesellschaft durch die Geschaftsleitung dienen. Daher ist es in
diesem Zusammenhang fiir eine Enthaftung der Geschaftslei-
tung entscheidend, dass sie ihren eigenen, nicht delegierbaren
Pflichtenkreis kennt und diesen durch eigene Handlungen aus-

fullt.

In der Siemens/Neubiirger-Entscheidung wurde klargestellt,
dass die Implementierung eines Compliance-Systems und die
Uberpriifung seiner Wirksamkeit zum Pflichtenkatalog der Ge-
schiftsleitung gehoren und bereits ,,eine Delegation dieser zen-
tralen Aufgabe des aktienrechtlichen Organs ‘Vorstand’ auf un-
terhalb dieser Ebene angesiedelte Mitarbeiter eine Pflichtverlet-
zung” begriindet.?3

2. Sorgféltige Auswahl von externen und internen
Beratern

Bei der Konsultation externer und interner Berater verbleibt
fur den Geschiftsleiter die nicht delegierbare Pflicht zur sorg-
faltigen Auswahl. Er hat sicherzustellen, dass sein Hilfspersonal

18 BFH ZIP 2007, 1265.

19 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 175; BGHZ 69, 128, 143; 89, 296,
303,

20 BGH ZIP 2007, 1265.

21 BGH-Entscheidung ,ISION®, BGH zW 2011, 2097 ff; Freund, NZG 2015,
1419, 1422.

22 Im entschiedenen ISION-Fall hat der BGH dementsprechend auch den
schuldausschliefenden Rechtsirrtum fiir den Vorstand verneint; vgl.
dazu auch Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.),
Band 18, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 177.

23 LG Minchen I, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, BB 2014, 850 Ls, NZG
2014, 345, 348.
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iiber ausreichende Kenntnisse und Erfahrungen sowie tber
entsprechende charakterliche Geeignetheit und physische Ge-
sundheit verfiigt, die delegierten Aufgaben erledigen zu koén-
nen.?

a) Einschaltung externer Berater

Fiir eine exkulpierend wirkende Einschaltung sollten die vom
IDW zur Verwendung der Arbeiten Dritter (insbesondere ex-
terner Experten) ergangenen Priifungsstandards zumindest
sinngemaf herangezogen werden.?> Denn auch bei der Ein-
beziehung der Arbeiten Dritter in eine Jahresabschlusspriifung
geht das IDW davon aus, dass dies aufgrund einer modernen,
arbeitsteiligen Vorgehensweise grundsitzlich der Normalfall
ist.

aa) Fachliche Qualifikation des externen Beraters

Zu beachten ist, dass das IDW davon ausgeht, dass die Uber-
nahme der Arbeiten Dritter nicht per se exkulpieren kann.
Vielmehr hat sich der Abschlusspriifer bei der Ubernahme der
Arbeitsaufgaben stets von der Zuverlassigkeit und Ordnungs-
mafigkeit der Arbeitsergebnisse eines Dritten zu {iberzeugen.
Gleichzeitig bleibt es bei den eigenen Dokumentationsanfor-
derungen.?® Hieran sollte sich auch ein Gesellschaftsorgan bei
der Einschaltung Dritter (z.B. externer Berater) orientieren.

Das vom BGH in seinen beiden einschlagigen Entscheidun-
gen?” herausgearbeitete Kriterium der fachlichen Qualifikation
des eingeschalteten Externen ist Ausfluss der verbleibenden
Sorgfaltspflicht des Gesellschaftsorgans bei der Auswahl. So
kann es nicht gentigen, nur dem Namen oder Titel nach Exper-
ten einzuschalten und darauf zu vertrauen, dass sich etwa ein
Rechtsanwalt, Fachanwalt, Steuerberater oder Fachberater
schon in eine komplexe Spezialmaterie einarbeiten werde. Es
ist durch das Gesellschaftsorgan vielmehr sehr genau darauf zu
achten, dass die ,richtigen®, d.h. wirklich fiir die Aufgabenstel-
lung geschulte und erfahrene Berater mit entsprechendem
Sachverstand herangezogen werden.?® Insoweit verbleibt fiir
den Vorstand ein Pflichtenkern.

bb) Unabhangigkeit des externen Beraters

Eine weitere Parallele, die zur Ubernahme der Arbeiten Dritter
im Rahmen der Jahresabschlusspriifung gezogen werden sollte,
besteht darin, dass sich das Gesellschaftsorgan von der Unab-
hingigkeit des eingeschalteten Beraters zu vergewissern hat.?’
Unter Unabhingigkeit des externen Beraters ist zu verstehen,
dass die seiner Beauftragung zugrundeliegende Priifung ergeb-
nisoffen sein muss.’® Mangelnde Unabhdngigkeit kénnte etwa
dann vorliegen, wenn das beauftragende Unternehmen dem
Externen das Ergebnis der Prifung bereits vorgibt (,,Gefillig-
keitsgutachten®) oder wenn der Externe aufgrund des Umfangs
der Mandatierung vom Unternehmen wirtschaftlich abhéngig
ist.

b) Einschaltung interner Mitarbeiter eines Fach-

bereichs

Auch bei der Einschaltung interner Mitarbeiter gibt es Grenzen
der Exkulpation fiir die Geschiftsleitung,

aa) Fachliche Qualifikation der internen Mitarbeiter

So muss auch hier eine sorgfiltige Auswahl der Mitarbeiter er-
folgt sein. Ferner besteht die Pflicht zur Kontrolle. Hierfiir sind
mindestens regelmdflige Gespriche und Plausibilitdtschecks
vorzusehen. So hat das Gesellschaftsorgan regelmifig die
Kompetenz und berufliche Sorgfalt der eingeschalteten Mit-
arbeiter der entsprechenden Fachabteilung (z.B. Steuer- oder
Rechtsabteilung) zu kontrollieren 3! Es gilt der Grundsatz der
Auswahlsorgfalt als Pflicht fiir das ressortzustdndige Vor-
standsmitglied.3? Dariiber hinaus gilt der Grundsatz der Ein-
weisungssorgfalt, wonach der Geschiftsleiter die betreffenden
Mitarbeiter einweisen und die iibertragenen Aufgaben erldu-
tern muss.>

bb) Unabhéngigkeit der internen Mitarbeiter

Im Schrifttum sowie in den berufsstindischen Vertretungen
der Rechtsanwilte und Steuerberater ist schon seit geraumer
Zeit die Frage der Unabhéngigkeit von Syndici diskutiert wor-
den.?* Diese Diskussion ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass
interne Mitarbeiter (z.B. Syndikus-Rechtsanwélte und Syn-
dikus-Steuerberater) bei der Gesellschaft angestellt sind, so
dass sie aufgrund des Anstellungsvertrags rechtlich (Weisungs-
recht des Arbeitgebers) und wirtschaftlich (Gehaltszahlung;
Anstellung) abhingig seien. Daher wird in der Literatur teilwei-
se die Auffassung vertreten, dass zur Enthaftung des Gesell-
schaftsorgans nur die Einholung von externem Rechtsrat wir-
ken konne.?®

24 Vgl. auch Kromer/Pumpier/Henschel, BB 2013, 791, 803,

25 Insbesondere ist hierbei an IDW PS 320, Verwendung der Arbeit eines
anderen externen Priifers; IDS PS 321, Verwendung der Arbeit von Sach-
verstindigen, zu denken.

26 Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fiir das Wirtschaftspriiferexamen, 2. Aufl,
S.77.

27 BGH ZIP 2007, 1265; BGH ZIP 2011, 2097 f£.

28 Vgl. Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Ge-
sellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S, 181.

29 Vgl IDW PS 320.

30 Vgl Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Ge-
sellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 178 unter Berufung auf die
BGH-Entscheidung ISION, BGH ZIP 2011, 2097 ff,, die das Kriterium
der Unabhingigkeit ausdriicklich nennt,; von Falkenhausen, ZIP 2013,
862, 862 ff.

31 Auch in diesem Zusammenhang ist es interessant, einen Abgleich mit ei-
nem IDW-Priifungsstandard vorzunehmen, nimlich mit IDW PS 321
zur Einbeziehung der Arbeit der Internen Revision in die Abschlussprii-
fung. Es verbleibt die Pflicht des Abschlusspriifers u.a. die Kompetenz
und Sorgfalt sowie die korrekte Auswahl der Mitarbeiter der Internen Re-
vision zu liberpriifen, wenn von ihr Arbeitsergebnisse in die Abschluss-
priifung {ibernommen werden sollen. Parallele Uberlegungen sollte ein
Gesellschaftsorgan anstellen; vgl. Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fiir das
Wirtschaftspriiferexamen, S. 300 f.

32 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 167; Fleischer, AG 2003, 291, 293; Faust in Schiman-
sky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hdb., 5. Aufl,, § 109 Rz. 99.

33 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 167; Fleischer, AG 2003, 291, 293; Fleischer in Beck-
OGK, Stand:15.1.2020, AktG, § 93 Rz. 133.

34 vgl. u.a. Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 180; Seiter, AG 2012, 11, 15;
Eiling, DStR 2014, 388, 388 f.

35 z.B. Seiter, AG 2012, 11, 15,
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Die {iberwiegende Meinung im Schrifttum scheint dieser An-
sicht jedoch nicht zuzustimmen.3 Es wird vielmehr die Auffas-
sung vertreten, dass heutzutage Syndikus-Rechtsanwilte und
externe Rechtsanwilte in einer vergleichbaren Lage seien, da
beide bei der Beurteilung rechtlicher Fragen in ihrer Einschit-
zung frei seien. Auch die Frage der wirtschaftlichen Abhéingig-
keit wiirde sich bei beiden Berufsgruppen in dhnlicher Form
stellen. Gleiches muss auch fiir Syndikus-Steuerberater und an-
dere Experten gelten.

Zu beachten ist allerdings, dass der BGH in seiner ISION-Ent-
scheidung ausgefiihrt hat, dass ,sich der organschaftliche Ver-
treter, sollte er nicht iiber ausreichende personliche Kenntnisse
verfiigen, gegebenenfalls extern beraten lassen® muss. Dies ver-
weist wiederum auf die Grenzen der Enthaftung, die bei inter-
ner Beratung enger zu liegen scheinen als bei externer.?” Auch
spricht tendenziell mehr fiir eine Abhingigkeit von Syndici als
von externen Beratern, da letztere wirtschaftlich betrachtet im
Falle einer inhaltlichen Nichtiibereinstimmung mit einem Vor-
standsmitglied maximal das eine Mandat riskieren wiirden.

Unabhingig hiervon besteht die Pflicht zur sorgfiltigen Aus-
wahl von Mitarbeitern bereits auf Ebene des Vorstands und
nicht erst ,,weiter unten in der Hierarchie (,,Pflicht zur geh6ri-
gen Auswahlsorgfalt®).38

Die Vorstandsmitglieder haben bereits bei der internen Ge-
schaftsverteilung auf ihrer Ebene eine gehorige Auswahlsorgfalt
walten zu lassen. Wird ein Vorstandsmitglied mit einem Ar-
beitsgebiet betraut, obwohl es erkennbar nicht die erforderli-
chen persénlichen oder fachlichen Voraussetzungen besitzt,
um die betreffenden Aufgaben zu erfiillen, begriindet dies eine
Pflichtverletzung.*® Eine Enthaftung kann dann nicht eintreten.

3. Priifung der Plausibilitat der Arbeitsergebnisse ex-
terner Berater/Experten und interner Mitarbeiter

Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass ein Mitglied der Ge-
schaftsleitung auf die Delegation von Aufgaben und damit auf
die Einschaltung von internen Mitarbeitern bzw. externen Be-
ratern angewiesen ist, um seine Pflichten insgesamt erfiillen zu
konnen. Jedoch ergeben sich in diesem Zusammenhang weitere
Grenzen fiir eine enthaftende Delegation: Es verbleibt zwin-
gend die Pflicht der Geschiftsleitung, die Arbeitsergebnisse in-
terner Mitarbeiter und externer Berater einer Plausibilitatspri-
fung zu unterziehen, um dem Risiko einer falschen oder unzu-
reichenden Beratung und Unterrichtung des Vorstands ent-
gegen zu wirken. Dabei soll es bezogen auf externe Berater
auch gentiigen, wenn die Geschiftsleitung die Plausibilitdtsprii-
fung an ausgewihlte Experten (intern oder extern) delegiert,
z.B. an den Leiter der Rechts- bzw. Steuerabteilung oder an ei-
nen anderen Experten seines Vertrauens. Damit hat das Gesell-
schaftsorgan grundsitzlich seinen Pflichten geniigt.40

In diesem Zusammenhang muss sich das jeweilige Gesell-
schaftsorgan ein Bild von der Qualitit der Arbeit der einge-
schalteten ,Hilfskrafte® machen. Dabei muss sich das Gesell-
schaftsorgan insbesondere davon iiberzeugen, ob der vom Mit-
arbeiter bzw. Berater seiner Analyse zugrunde gelegte Sachver-
halt zutreffend und umfassend aufbereitet war (s. dazu auch
unten 6.). Hieraus ergibt sich die nicht delegierbare Pflicht des
Vorstandsmitglieds zur vollstindigen und umfassenden Infor-

mation der eingeschalteten Mitarbeiter und Berater. Findet die-
se nicht statt, kann eine wirksame Enthaftung nicht stattfinden.

Fiir Zwecke einer wirksamen Enthaftung sind die Plausibilitéts-
prifung und die dabei gewihlten Arbeitsschritte vom Ge-
schiftsleiter zu dokumentieren.

Auch in diesem Zusammenhang ergibt sich wiederum eine Pa-
rallele zur Jahresabschlusspriifung und zur Verwertung der Ar-
beit von Sachverstindigen:4! Danach sind Sachverstindige Per-
sonen, die iliber spezielle Fahigkeiten, Kenntnisse und Erfah-
rungen verfiigen. Die Personen werden im Auftrag des Unter-
nehmens tdtig. Der Abschlusspriifer kann sich Personen mit
besonderer Sachkenntnis bedienen, muss aber durch geeignete
Priifungshandlungen angemessene und ausreichende Priifungs-
nachweise dariiber generieren, ob die Arbeit des Sachverstindi-
gen verwendet werden kann.#? Die Priiffungsnachweise sind
ausreichend, wenn der Abschlusspriifer in wesentlichen Teilen
die Arbeit des Sachverstindigen sachgerecht und schliissig
nachvollziehen kann. Dabei sind insbesondere die der Arbeit
zugrunde liegenden Ausgangsdaten sowie die getroffenen An-
nahmen und Methoden und die Stetigkeit zu Vorperioden ei-
ner Plausibilitatspriifung zu unterziehen.** Dies kann so weit
gehen, dass der Abschlusspriifer zur Priifung der Plausibilitat
wiederum einen weiteren Sachverstandigen hinzuzieht, um da-
mit die Priifung der Aussagen auf Sachgerechtigkeit und
Schliissigkeit zu delegieren, sollte ihm dies selber nicht moglich
sein.4

Schliefilich hat auch der Abschlusspriifer die berufliche Qualifi-
kation und die Unabhéngigkeit der von ihm konsultierten
Sachverstdndigen zu tiberpriifen.4>

Im Rahmen der Plausibilititspriifung ist ein mogliches Sonder-
wissen des Vorstands zu berlicksichtigen. Verfugt er etwa iiber
die Qualifikation zum Rechtsanwalt oder Steuerberater, so ist
dies hinsichtlich des Umfangs des fiir ihn geltenden Sorgfalts-
maf3stabs zu beriicksichtigen.46

36 vgl. z.B. Junker/Biedebick, AG 2012, 898, 901; Binder, ZGR 2012, 757,
770 f; Wagner, BB 2012, 651 ff.,; zum Meinungsstreit vgl. Kremer in Ge-
sellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesellschaftsrecht in
der Diskussion 2012, S. 180.

37 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 180 f,, vertritt hingegen die Auf-
fassung, dass es im pflichtgemdflen Ermessen des Vorstands steht, ob er
sich intern oder extern beraten lassen méchte. Dies sei davon abhingig,
ob die erforderlichen Fachkenntnisse intern vorhanden seien. Vor diesem
Hintergrund sei die Aussage des BGH zu verstehen.

38 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Jahresarbeitstagung Unternehmen 2013,
S. 164; Fleischer, NZG 2003, 449, 453.

39 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Jahresarbeitstagung Unternehmen 2013,
S. 164; Fleischer, NZG 2003, 449, 453,

40 Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 182,

41 IDW PS 322, Verwertung der Arbeit von Sachverstindigen.

42 So Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fur das Wirtschaftspriiferexamen, S. 80 in
Anlehnung an IDW PS 322.

43 Vgl Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fiir das Wirtschaftspriiferexamen, S. 80.

44 IDW PS 314, Tz 23 und Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fiir das Wirtschafts-
priiferexamen, S. 80.

45 Vgl Pink (Hrsg.), Kurzvortrige fiir das Wirtschaftspriiferexamen, S. 80.

46  Krieger, ZGR 2012, 496, 501; Binder, ZGR 2012, 757, 772; Kremer in Ge-
sellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Gesellschaftsrecht in
der Diskussion 2012, S. 183.
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4. Pflicht zur Uberwachung

Den Vorstand treffen diverse nicht delegierbare Uber-
wachungspflichten: i

Dazu gehért zum einen die Einrichtung eines vorstandsinter-
nen Uberwachungssystems, mit dem der Informationsfluss
zwischen den Vorstandsmitgliedern sichergestellt wird.*”

Dariiber hinaus treffen den Vorstand nicht delegierbare Uber-
wachungspflichten bei strafrechtlich gefihrlichen Themen,
dem Betrag nach hohen Steuerrisiken, sog. Ausnahmesituatio-
nen (z.B. bei laufenden strafrechtlichen Ermittlungsverfahren)
und bei mdoglichen Interessenkollisionen oder verdeckten Ge-
winnverlagerungen in das Ausland.*®

Bei der vertikalen Delegation auf Fachabteilungen oder interne
Mitarbeiter trifft den Vorstand eine Uberwachungspflicht.4’
Insbesondere bei konkreten Verdachtsmomenten besteht die
Pflicht zur Intervention.>

Die Uberwachung hat regelmafig, d.h. mindestens stichpro-
benartig zu erfolgen. Sinnvoll sind regelmiflige Jour Fixe zur
Unterrichtung des Ressortvorstands durch seine leitenden An-
gestellten, aber auch dariiber hinaus gehende regelmifige
Riickfragen an die Fachbereiche mit einer entsprechenden Un-
terrichtung. All dies ist zu dokumentieren, um eine Enthaftung
herbeifithren zu kénnen. Die Pflichtentrias aus Aufkldren, Ab-
stellen und Ahnden bildet die sog. repressive Compliance.5!
Zur Festlegung der Auslésung einer Aufklirungspflicht ist auf
den strafprozessualen Anfangsverdacht zuriickzugreifen,”? so
dass ,zureichende tatsichliche Anhaltspunkte® (§ 152 Abs. 2
StPO) fiir ein strafrechtlich relevantes Verhalten eines Mit-
arbeiters vorliegen miissen.

Bei einer horizontalen Delegation obliegt dem Gesamtorgan
nicht mehr die primare Handlungspflicht beziiglich der Imple-
mentierung von Compliance-Mafinahmen. Gleichwohl bleibt
das Gesamtorgan und damit jedes Vorstandsmitglied bzw. je-
der Geschiftsfithrer auf der Sekunddrebene weiterhin zur ord-
nungsgemifien Uberwachung des zustindigen Geschaftslei-
tungsmitgliedes verpflichtet.*?

5. Eigenes Ermessen und eigener Einflussbereich des
Vorstands

Aufgrund der gesellschaftsrechtlich gewollten starken Stellung,
insbesondere des Vorstands einer AG, verbleibt beim Gesell-
schaftsorgan (Geschaftsleitungsorgan) in jedem Fall auch ein
eigenes Ermessen, ob es die Arbeitsergebnisse Dritter bzw. der
eingeschalteten internen Mitarbeiter verwenden méchte oder
nicht.

Dariiber hinaus muss die Geschiftsleitung in ihrem eigenen
Einflussbereich sorgfiltig arbeiten. Dies bedeutet, dass sich die
Organmitglieder mit den Ergebnissen des eingeholten Rats
sorgfiltig zu befassen haben, dass das fachlich zustidndige Or-
gan die Kollegen entsprechend und rechtzeitig informiert (ggf.
mittels interner oder externer Hilfe) und dass auch durch das
gesamte Organ ein Plausibilitdtscheck zu erfolgen hat. Diese
Schritte sind entsprechend zu dokumentieren, zumal eine Ent-
haftung der Geschiftsleitung nur dann eintritt, wenn sich der
Vorstand mit dem Expertenrat befasst und darauf nachvoll-
ziehbar seine Entscheidung aufgebaut hat.>*

Im Vorfeld der steuerstrafrechtlich entscheidenden Abgabe der
Steuererklarung sollte sich z.B. der entsprechende Vorstand
oder Geschiftsleiter die Erklarung genau erldutern und den
Umfang der der Finanzverwaltung gegeniiber offenzulegenden
Punkte von der Fachabteilung erklaren lassen sowie seine eige-
ne Auffassung hierzu duflern. Dies setzt exemplarisch ein
Wechselspiel zwischen internen Mitarbeitern des Fachbereichs
und der Geschiftsleitung voraus.>® Das Beispiel liefe sich ent-
sprechend auf andere Fachthemen tbertragen.

Am Beispiel des Steuerrechts lisst sich die Frage des nicht dele-
gierbaren Kernbereichs des Vorstands noch weiter entwickeln:
Den Vorstand trifft die Gesamtverantwortung fiir das Unter-
nehmen.’® Dieser Grundsatz bedeutet, dass bei einem mehr-
kopfigen Vorstand jeden einzelnen Vorstand die Gesamtver-
antwortung trifft.5 So sollen solche Mafinahmen und Geschif-
te dem Gesamtvorstand obliegen, die fiir die Gesellschaft von
besonderer Bedeutung sind oder mit denen ein auflergewdhnli-
ches Risiko einhergeht.>® Danach kann sich z.B. eine Steuerer-
klarungspflicht zu einer nicht delegierbaren Gesamtverantwor-
tungsaufgabe wandeln, wenn die einzelne Erkldrung fiir die Ge-
sellschaft von besonderer Bedeutung ist oder ein auflergewohn-
liches Risiko fiir die Gesellschaft in sich birgt .*°

Weiter ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass eine
Ubertragung von Aufgaben auf einzelne Vorstandsmitglieder,
die zu den nicht delegierbaren Gesamtvorstandsaufgaben zh-
len (z.B. die Leitung des Unternehmens, § 76 Abs.1 AktG,
oder die Pflichten im Falle der Insolvenz, § 92 AktG), unwirk-
sam ist.5

6. Umfassende Darstellung des Sachverhalts

Eine weitere Grenze, die der BGH filir die Annahme eines
schuldbefreienden Irrtums als Basis einer Enthaftung des Vor-

47 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 166; Fleischer, NZG 2003, 449, 452,

48 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 166 mit Verweis auf umfingliche BGH- und BFH-Ju-
dikatur; z.B. BGHZ 133, 370, 379; BGH DStR 2001, 633, 634; BFH
BStBL. 11 1984, 776.

49  Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401, 406.

50 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, s. 166, 167; Reichert/Ott, NZG 2014, 243, 243 f.

51 Nolte/Michaelis, BB 2020, 1154, 1157.

52 So auch Lohmeier/Shahhosseini in Umnufl, Corporate Compliance
Checklisten, 4. Aufl. 2020, Kap. 7, Rz. 13.

53 LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, BB 2014, 850 Ls, NZG
2014, 345, 348.

54 Vgl. Kremer in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 18, Ge-
sellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 185.

55 Vgl hierzu Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeits-
tagung Unternehmen 2013, S. 156.

56 vgl. Fleischer, NZG 2003, 449 ff; Hiiffer in Hiiffer, 10. Aufl. 2012, § 77
AktG Rz, 14 f.

57 Vgl Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung
Unternehmen 2013, s. 161.

58  Fleischer, ZIP 2003, 1, 6 und Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrecht-
liche Jahresarbeitstagung Unternehmen 2013, S. 163.

59 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 163; vgl. ferner Kromer/Simshduser, BB 2013, 2903,
2904.

60 Haarmann in Arbeitsbuch 64. Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung Un-
ternehmen 2013, S. 164; Fleischer, NZG 2003, 449, 453.
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stands sieht, liegt darin, dass bei Einholung von externem Ex-
pertenrat der zu prifende Sachverhalt umfassend dargestellt
und Unterlagen entsprechend offen gelegt wurden.®! Beides hat
durch das Unternehmen pflichtgeméf zu erfolgen. Es schlief3t
sich eine entsprechende Pflicht zur Dokumentation an, welcher
Sachverhalt zur Priifung gegeben wurde.5?

1. Verschwiegenheitspflicht

Insbesondere Geschiftsfilhrungen und Aufsichtsrite treffen
Verschwiegenheitspflichten, die einen Ausfluss der organ-
schaftlichen Treuepflicht darstellen.5® Eine gesetzliche Normie-
rung findet sich hierfir in § 116 Satz 1i.V.m. § 93 Abs. 1 Satz 3
AktG. Werden diese verletzt und das Unternehmen dadurch
geschadigt, ist eine wirksame Enthaftung schwer vorstellbar. In
einem solchen Fall haften beispielsweise die Vorstandsmitglie-
der der Gesellschaft fiir den entstandenen Schaden als Gesamt-
schuldner, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG i.V.m. § 421 BGB.%

Aufsichtsrate konnen sich ihrer Verschwiegenheitspflicht nicht
dadurch entziehen, dass sie diese durch eine Satzung oder
durch die Geschiftsordnung des Aufsichtsrats beschrinken.6>
Der Umfang der Verschwiegenheitspflicht bemisst sich nach
dem objektiv zu bestimmenden Interesse der Gesellschaft an
der Geheimhaltung,6¢

Im Ubrigen ist fiir eine mogliche Haftung jedoch erforderlich,
dass die Verschwiegenheitspflicht einen funktionalen Bezug
zur Aufsichtsratstétigkeit aufweist.5”

8. Exkurs ins Strafrecht: Irrtumslehre

Ein Gesellschaftsorgan hat sich ein eigenes Bild gemacht, ist
dariiber aber in einem Irrtum. So kann es zu einer strafbaren
Steuerhinterziehung durch das Gesellschaftsorgan etwa nur
dann kommen, wenn der objektive Tatbestand der Steuerhin-
terziehung (§ 370 AO) erfiillt ist und das Organ dabei vorsitz-
lich und schuldhaft handelte.®®

a) VorsatzausschlieMender Tatbestandsirrtum

Der Vorsatz des Organs als Téater muss sich dabei auf den ge-
samten objektiven Tatbestand beziehen. Das heifit, dass der
Geschiftsleiter die Tathandlung, den Erfolg (die Steuerverkiir-
zung) und die Kausalitit zwischen beidem wollte.® Ein Tat-
bestandsirrtum (§ 16 StGB i.V.m. § 369 Abs.2 AQ) schliefit
hingegen den Vorsatz aus, so dass eine vorsitzliche Steuerhin-
terziehung nicht verwirklicht sein kann. Irrt der Steuerpflichti-
ge namlich tiber einen Steueranspruch, handelt er tatbestands-
los, § 16 StGB.”0 Ein Tatbestandsirrtum liegt aber auch dann
nahe, wenn der Steuerpflichtige steuerlich (extern) beraten war,
der Steuerberater zur Steuerpflichtigkeit des Vorgangs befragt
wurde und eine Negativauskunft erteilt hat.”! Es handelt sich
hierbei somit um Fille einer strafrechtlichen ,Exkulpation®, da
aufgrund des Irrtums der Vorsatz zur Tat entfallt.

b) SchuldausschlielSender Verbotsirrtum

Ein Verbotsirrtum (§ 17 StGB) fithrt bei Unvermeidbarkeit
zum Ausschluss des Schuldvorwurfs. Bei seiner Vermeidbarkeit
ist eine Milderung der Strafe moglich ($ 49 Abs. 1 StGB).

Bei einem Verbotsirrtum weif3 der Téter, was er tut, meint je-
doch, dass es nicht verboten oder gar erlaubt ist.”? Auch dieser
Irrtum kommt fiir ein Vorstandsmitglied in Betracht, wenn er
z.B. extern falsch beraten war und den Fehler nicht bemerkt
hat. Es schliefit sich dann die Frage der Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums an, um zu kliren, ob eine Strafmilderung fiir
das Organ in Betracht kommt.

¢) §$ 30, 130 OWiG und das neue Unternehmensstraf-
recht

Interessant ist, dass es mit § 30 OWiG bereits heute im Bereich
des Ordnungswidrigkeitenrechts eine Art Unternehmensstraf-
recht gibt. Liegt durch den Geschiftsleiter eine (fahrlassige)
Aufsichtspflichtverletzung vor und tritt dadurch ein strafrecht-
lich relevantes Verhalten durch angestellte Mitarbeiter ein, so
kann das Unternehmen hierfiir mit einer Geldbufle belangt
werden.”

Es obliegt folglich dem Geschiftsleiter, die zur Ausfithrung von
Aufgaben bestellten Personen sorgfiltig auszuwihlen und zu
tiberwachen, um einer Haftung vorzubeugen, §130 Abs.1
Satz2 OWIG. Allein die Kriterien ,Auswahl“ und ,Uber-
wachung® bilden jedoch keine hinreichende Konkretisierung
dahingehend, was genau vom Geschaftsleiter zu fordern ist, so
dass eine Bewertung der Eignung, Erforderlichkeit und Zumut-
barkeit seiner Mafinahmen im Einzelfall erfolgen muss.”* Der
Geschaftsleiter hat bei der Umsetzung seiner Auswahl und
Uberwachungspflicht vielfiltige Moglichkeiten, die in ihrer
Wirkungsweise unterschiedlich geeignet sind, so dass eine all-
gemein giiltige Definition bislang nicht festgelegt wurde. Viel-
mehr sind hierzu Fallgruppen erstellt worden.”>

Gunstig ist, dass ein ordnungsgemifles und umfassendes sog.
Compliance Management System, d.h. ein vom Vorstand ini-
tiiertes unternehmensinternes System an Richtlinien und Vor-
gaben grundsitzlich fiir das Unternehmen strafrechtlich und
damit fiir das Organ zivilrechtlich entlastend und enthaftend

61 BGH ZIP 2011, 2097 ff,

62  Strohn, ZHR 176 (2012), 137, 139; Kremer in Gesellschaftsrechtliche Ver-
einigung (Hrsg.), Band 18, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S.
178.

63 Kalss in Kalss/Kunz AR-HdB § 26 Rz. 110 ff,; Schauer in Kalss/Kunz Ar-
HdB § 45 Rz. 43,

64  Holters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 93 Rz. 245.

65  Kastner/Doralt/Nowotny, GesR 1990, 263, Geppert/Moritz, Gesellschafts-
recht fiir Aufsichtsrite, 1979, 432; Reich-Rohrwig GmbH-Recht I Rz, 4/
423; s, ferner Hiiffer/Koch/Koch Rz, 11; BGHZ 64, 325,

66 Oetker in ErfK AktG § 116 Rz, 6; BGH NJW 1975, 1412, 1413,

67 Kalss, GesR 2010, 137 (140).

68  Jiger in Klein, AQ, 15. Aufl,, § 370 Rz. 170 ff.

69  Joecks, Steuerstrafrecht, 1. Aufl, S. 21,

70  Flore/ Tsambikakis, Steuerstrafrecht, Kommentar, 2013, § 16 StGB Rz. 7.
71  Flore/ Tsambikakis, Steuerstrafrecht, Kommentar, 2013, § 16 StGB Rz. 9.
72  Flore/ Tsambikakis, Steuerstrafrecht, Kommentar, 2013, § 17 StGB Rz. 3.

73 Vgl zur Anwendung des § 130 OWiG bei Verstofien gegen steuerliche
Vorschriften Hunsmann, DStR 2014, 855 ff.; BMF, Schr. v. 23.5.2016, An-
wendungserlass zu § 153 AO (IV A 3 - § 0324/15/10001) S. 3, Rz. 2.5.

74 Vgl Grafin BeckOK/OWiG, Rz. 40, 41.
75 Vgl Graf in BeckOK/OWIG, Rz. 41,
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wirkt.”6 Zu beachten ist jedoch, dass dieses Ergebnis zukiinftig
unter dem angekiindigten Unternehmensstrafrecht schwerer zu
erreichen sein konnte.””

Stellvertretend dafiir steht das sog. ,Verbandssanktionenge-
setz” (VerSanG). Das VerSanG soll kiinftig eine eigenstandige
gesetzliche Grundlage fiir die Sanktionierung von Verbinden
bei Vorliegen von verbandsbezogenen Straftaten bilden. Dieses
Gesetz sicht eine massive Erhdhung der Sanktionsandrohung
bei verbandsbezogenen Straftaten vor und soll daher Anreize
fiir Compliance Mafinahmen schaffen.

Das VerSanG wird erhebliche Auswirkungen auf die Compli-
ance-Strukturen in vielen Unternehmen haben, allein schon
durch die Erhchung des externen Verfolgungsdrucks. Dartiber
hinaus wird auch intern der Druck zur Durchfithrung von sog.
Internal Investigations steigen. Schliellich wird es zu einer ver-
stirkten Kooperation mit Verfolgungsbehérden kommen.

Vorstdnde und Geschiftsfithrer sind also gut beraten, rechtzei-
tig ein Compliance System zu etablieren oder ein solches be-
reits bestechende System ggf. anzupassen, um einer scharfen
Haftung vorzubeugen. Das Treffen von Compliance Mafinah-
men wirkt insofern strafmildernd. Dabei ist insbesondere her-
vorzuheben, dass die getroffenen Compliance-Vorkehrungen
sorgfiltig zu dokumentieren sind. Je genauer eine solche Doku-
mentation erfolgt, je reibungsloser unternehmensinterne Inves-
tigationsprozesse ablaufen und je besser priventive oder re-
pressive Compliance Prozesse ausgestaltet sind, desto wahr-
scheinlicher kann eine strafrechtliche Exkulpation-gelingen.

Dogmatisch gesehen bleibt abzuwarten, ob es durch das Ver-
SanG zu einer vollstindigen Verdringung des § 30 OWIG
kommt oder diesem noch ein marginaler Restanwendungs-
bereich verbleibt.

IV. Haftung im Steuerrecht

Neben der zivilrechtlichen Haftungsméglichkeit besteht fiir Ge-
sellschaftsorgane auch die Gefahr, steuerlich in Haftung ge-
nommen zu werden. Aktuell relevante Strafbarkeitsrisiken
bringt der Missbrauch von staatlichen Krisenmitteln mit sich,
wie beispielsweise das Kurzarbeitergeld in Zeiten der Corona-
Pandemie.”® Werden Arbeitsentgelte fiir iiber die Kurzarbeit
hinaus nicht aufgezeichnete Stunden ,schwarz gezahlt, droht
der Vorwurf der (Lohn-)Steuerhinterziehung (§ 370 AO) ne-
ben dem (Subventions-)Betrug und § 266a StGB (,,Schwarzauf-
stockung des Lohns*“).

Insbesondere zwei Haftungsnormen sind dabei von hoher Rele-
vanz:

1. Haftung der Gesellschaftsorgane (S 69 AO)

So haften Gesellschaftsorgane zum einen fiir Steuern, die auf-
grund Vorsatzes oder Fahrldssigkeit nicht oder nicht rechtzeitig
festgesetzt wurden. Bei der Verschuldenspriifung ist auf die
Umstdnde des Einzelfalls und die persénlichen Verhiltnisse
des Vertreters abzustellen.” Die Frage der Fahrlassigkeit ist
also — wie im Strafrecht - nach einem subjektiven Sorgfalts-
mafistab zu beurteilen.30 Auch hier sind folglich die Bemithun-
gen und die Sorgfalt des Gesellschaftsorgans um seine Enthaf-
tung (z.B. durch Einschaltung sorgfiltig ausgewshlter und kon-

trollierter externer Berater) und die méglichen Grenzen seiner
Enthaftung zu priifen.

Auch fiir Zwecke der steuerlichen Haftung gilt, dass das Gesetz
(zB. § 35 GmbHG fiir die GmbH) keine Aufgabenbeschriin-
kung des gesetzlichen Vertreters kennt.8! Daher gilt grundsitz-
lich die Gesamtverantwortung des Vorstands fiir die Wahrneh-
mung steuerlicher Pflichten. Durch eine schriftliche und klare
Aufgabenverteilung (z.B. durch eine Geschiftsordnung) kann
diese jedoch beschrankt werden.?? Allerdings gibt es auch eine
Riickausnahme: Sobald die wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft oder die Person des handelnden Geschiftsfithrers ent-
sprechenden Anlass gibt, lebt die personliche Verpflichtung je-
des Geschiftsfithrers zur Besorgung der steuerlichen Pflichten
wieder auf3® So muss etwa in einer Unternehmenskrise daher
jeder Geschiftsfithrer zur Vermeidung der Haftung iiber-
wachen, ob die Abzugssteuern ordnungsgemiaf einbehalten,
angemeldet sowie abgefithrt werden. Ferner trifft dann simtli-
che Geschiftsfithrer die Pflicht, die intern fiir steuerliche Ange-
legenheiten zustindigen Mitarbeiter zu {iberwachen und fiir
eine korrekte und pinktliche Erledigung der steuerlichen
Pflichten Sorge zu tragen.*

2. Haftung bei Teilnahme an einer Steuerhinterzie-
hung (S 70 AO)

Ein zweiter relevanter steuerlicher Haftungstatbestand ist der
des § 70 AO. Danach kommt eine Haftung der Gesellschafs-
organe auch dann in Betracht, wenn Mitarbeiter des Unterneh-
mens eine Steuerhinterziehung bzw. leichtfertige Steuerverkiir-
zung begangen haben.®> Auch dieser Tatbestand fithrt wiede-
rum direkt zuriick zur Pflicht des Organs, Mitarbeiter sorgfiltig
auszuwihlen und zu iiberwachen. Ansonsten verbleibt es in
diesem Zusammenhang beim Fahrldssigkeitsvorwurf und da-
mit bei der Haftung.

V. Zusammenfassung

Der Arbeitsalltag eines Vorstandsmitglieds einer deutschen Ak-
tiengesellschaft ist verbunden mit aulerordentlichen personli-
chen und fachlichen Herausforderungen. Dies gilt insbesondere
vor dem Hintergrund der méglichen persénlichen Haftung ei-
nes Vorstandsmitglieds gegeniiber der Aktiengesellschaft im

76 Vgl hierzu mit einer vertieften Abhandlung Wegner, PStR 2014, S. 19 ff;
zur Wahrung insbesondere der steuerlichen Pflichten und Kontrolle der
steuerlichen Risiken durch ein Tax Compliance Management System vgl.
z.B. Rogge, BB 2014, 664 ff. und Dahle, BB 2014, 680 ff,

77  Zur umstrittenen Frage, ob ein solches Unternehmensstrafrecht neben
den bereits existierenden Vorschriften erforderlich ist vgl. z.B. Steinber-
ger, BB 2014, |; Witte, BB 2014, 643 ff.

78  Siehe hierzu Giese/Schomburg, Compliance NStZ 2020, 327, 330.

79  Klein/Riisken, AO, 15, Aufl., § 69 Rz. 148; Koenig/Intemann, AO, 3. Aufl.,
$§ 69 Rz. 70.

80  Klein/Riisken, AO, 15. Aufl,, § 69 Rz. 145; BFH, BStBL I 19891, 491; Lipp-
ross, Allgemeines Steuerrecht, 12. Aufl,, S. 71.

81 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rz. 9.

82 BFH, BStBI 11 1984, 776; 1986, S. 384.; BFH/NV 1992, 785,
83 BFH, BStBL 11 196, 384,

84 BFH/NV 1989, 72, 756.

85 Klein/Riisken, AO, 15. Aufl,, § 70 Rz. la; Scheel, Beck'sches Steuer- und
Bilanzrechtslexikon, 53. Edition, Kapitel Haftung, Rz. 21.
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Falle einer falschen Entscheidung, die zu einem Schaden fiir
die Gesellschaft fithrt. Insoweit ist es fiir den Vorstand in praxi
unerlésslich, darauf zu achten, sein Amt so zu fithren, dass es
erstens zu keinem Schaden kommt und dass er sich zweitens
zumindest so sorgfaltig verhalten hat, dass er sich der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern gegeniiber exkulpieren kann
und nicht personlich in Haftung genommen wird.

Moglichkeiten der Exkulpation gibt es. Dazu gehéren die sorg-
faltige Auswahl und Uberwachung interner Mitarbeiter ebenso
wie externer Berater und die Beachtung des Grundsatzes, dass
diese unabhéngig zu agieren haben. Dariiber hinaus muss aber
auch eine vollstindige und griindliche Sachverhaltsschilderung
an die eingesetzten Hilfskrifte erfolgen, ihre Arbeit tiberwacht
und schliefflich einem geeigneten Qualititscheck durch den
Vorstand unterzogen werden.

So ist eine Exkulpation nur unter der Beachtung enger Grenzen
fiir das Vorstandsmitglied mdglich. Diese sind von ihm zu do-

Rechtsprechung

Steuerstrafrecht

Steuerhinterziehung bei Ausfuhrlieferung

MwStSystRL Art. 138, Art. 146; USEG S 6a, S 6 Abs. 1

Das Ausstellen einer unterfakturierten Zweitrechnung flhrt nicht
dazu, die Steuerfreiheit fiir die Ausfuhrlieferung aufgrund einer
vom Abnehmer zu Lasten des Steueraufkommens eines Drittstaats
begangenen Steuerhinterziehung zu versagen. (amtl,)

BFH, Urt. v. 12.3.2020 - V R 20/19
(FG Koln)

Griinde:

Die Klagerin und Revisionskldgerin (Klidgerin) lieferte im
Streitjahr 2013 Kraftfahrzeuge aus dem Inland in die Tiirkei an
dort ansissige Abnehmer. Sie nahm dabei die Steuerfreiheit fiir
Ausfuhrlieferungen nach § 6 des Umsatzsteuergesetzes (UStG)
in Anspruch.

Mit Anderungsbescheid vom 27.8.2015 setzte der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) im Anschluss an eine
Umsatzsteuersonderpriifung die Steuer abweichend fest, indem
es keine Steuerfreiheit fiir die Ausfuhrlieferung von 20 Kraft-
fahrzeugen fiir Umsitze i.H.v. 1.132.400 € gewihrte. Das FA
ging davon aus, dass die Fahrzeuge iiber eine Spedition zwar
tatsdchlich in die Turkei geliefert worden seien, die Steuerfrei-
heit aber im Hinblick auf die Missbrauchsrechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) zur Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 tiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL) zu versagen sei, da sich
die Klagerin aktiv an einem Betrugsmodell beteiligt habe. Sie
habe die Begehung von Steuerverkiirzungen im Empfangsstaat
durch die Erteilung unterfakturierter Zweitrechnungen, die das

Rechtsprechung - Steuerstrafrecht 177

kumentieren. Es bietet sich daher an, einen genauen Compli-
ance-Prozess fiir Einsatz, Auswahl, Uberwachung, Kommuni-
kation etc. der internen und externen Berater des Vorstands
mit thm vorzusehen. Auch in strafrechtlicher Hinsicht ist dies
erforderlich, da auch hier gesetzliche Grenzen zu beachten
sind, die den Vorstand ebenso empfindlich persénlich treffen
kénnen. Dies gilt zumal vor dem Hintergrund des angekiindig-
ten Unternehmensstrafrechts und des bereits existierenden
§ 130 OWIG. Positiv fiir Organmitglieder ist jedoch, dass be-
reits ein Tatigwerden in Richtung Compliance Management
System mit dem Ziel, méglichst ca. 90 bis 100 % im Unterneh-
men richtig zu machen, entlastend und damit enthaftend wir-
ken kann.86

86  Wegner, PStR 2014, S. 19, 22; BMF, Schr. v. 23.5.2016, Anwendungserlass
zu § 153 AO (IV A 3 - § 0324/15/10001) S. 3, Rz. 2.5.

Entgelt im Vergleich zu den zutreffenden Erstrechnungen nicht
vollstindig ausgewiesen hitten, erméglicht. In der Tiirkei seien
mit diesen Rechnungen die Sonderverbrauchsteuer OTV (Ozel
Tiiketim Vergisi) und die Umsatzsteuer KDV (Katma Deger
Vergisi) bei der Einfuhr hinterzogen worden. Der hiergegen
eingelegte Einspruch hatte nur in Bezug auf ein Fahrzeug Er-
folg und wurde mit Einspruchsentscheidung vom 18.10.2016
fir die tibrigen 19 Kraftfahrzeuge als unbegriindet zuriick-
gewiesen.

Ebenso wies das Finanzgericht (FG) die hiergegen eingelegte
Klage als unbegriindet ab. Nach seinem in EFG 2019, 1236 ver-
offentlichten Urteil sind die 19 Kraftfahrzeuge zwar nachweis-
lich in die Tiirkei an ausldndische Abnehmer i.S.v. § 6 Abs. 2
UStG geliefert worden, so dass es unerheblich sei, ob Ausfuhr-
lieferungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 UStG vor-
lagen. Die Geschiftsfithrer der Kldgerin hitten aber fir jedes
der 19 Kraftfahrzeuge sowohl eine Rechnung, die unstreitig in
der Buchfithrung der Kldgerin zutreffend verbucht worden sei
(»erste” Rechnung) sowie eine weitere unterfakturierte Rech-
nung {(,,zweite“ Rechnung), die mit der ersten Rechnung bis auf
den Rechnungsbetrag und den Zusatz ,PRO hinter der Rech-
nungsnummer in 15 Féllen weitestgehend identisch war, er-
stellt. Vier der 19 unterfakturierten ,zweiten“ Rechnungen sei-
en, da der Zusatz ,PRO" fehlte, von einer Endrechnung iiber-
haupt nicht zu unterscheiden gewesen. Werde durch die Aus-
stellung zusétzlicher, unterfakturierter Rechnungen iiber Aus-
fuhrlieferungen von Kraftfahrzeugen in die Tiirkei, die dem
tiirkischen Zoll bei der Zollabfertigung als Handelsrechnungen
vorgelegt wurden, bezweckt, die eingefithrten Kraftfahrzeuge
durch die Verletzung tiirkischer Steuergesetze auf dem tiirki-
schen Markt billiger zu verkaufen, liege in der Ttirkei eine Hin-
terziehung von Umsatzsteuer anldsslich des Imports und eine
Hinterziehung der tiirkischen Sonderverbrauchsteuer OTV
vor. Die Geschiftsfithrer der Klagerin seien Mittéter. Entspre-
chend der EuGH-Rechtsprechung zu innergemeinschaftlichen
Lieferungen seien die Ausfuhrlieferungen nicht steuerfrei, da
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