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Slg. Sammlung

sog. sogenannte/sogenannter
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StBerG Steuerberatungsgesetz

StPO Strafprozessordnung

StrlSchG Strahlenschutzgesetz

StrlSchV Strahlenschutzverordnung
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TierSchG Tierschutzgesetz

TierSchVersV Tierschutz-Versuchstierverordnung

TKG Telekommunikationsgesetz

Tz. Textziffer

u.a. und andere/unter anderem

UAbs. Unterabsatz

UN United Nations

usw. und so weiter

. von/vom

VAG Versicherungsaufsichtsgesetz

Var. Variante

Verf. Verfasser

VersR Versicherungsrecht

VerwArch Verwaltungsarchiv

VGH Verwaltungsgerichtshof

vgl. vergleiche

Vorbm. Vorbemerkung

VR Verwaltungsrundschau

VVDStRL Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

VwVIG Verwaltungsverfahrensgesetz

WHG Wasserhaushaltsgesetz

WiVerw Wirtschaft und Verwaltung

WM Wertpapiermitteilungen, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht

WpDVerOV Wertpapierdienstleistungs-Verhaltens- und Organisationsverordnung

WPg Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)

WpHG Wertpapierhandelsgesetz

WplG Wertpapierinstitutsgesetz

WPO Wirtschaftspriiferordnung

wrp Wettbewerb in Recht und Praxis

z.B. zum Beispiel

ZAG Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz

ZAU Zeitschrift fiir angewandte Umweltforschung
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1. Teil

Einleitung

»Does Organization Matter?*

Dieser aus sozialwissenschaftlicher Perspektive 1977 von Fritz Scharpf ' gestell-
ten Frage, die zumindest im Hinblick auf den Staat ,,uneingeschréinkt und nach-
haltig mit ,Ja‘ [beantwortet]*? wird, soll sich die folgende Arbeit als Leitfrage
aus rechtswissenschaftlicher Perspektive hinsichtlich der Organisationsstruktur®
privater Unternehmen widmen.

Private Unternehmen sehen sich in den letzten Jahren verstérkt rechtlichen
Vorgaben ausgesetzt, die anstatt am Handeln der Unternehmen nach auflen — also
im Kontakt mit der Umwelt, auf dem Markt usw. — anzusetzen, sich mit der un-
ternehmensinternen Organisation beschiftigen.* Zuzugeben ist, dass solche An-
sitze nicht ginzlich neu, also keine Neuentdeckung der letzten Jahre sind — viel-
mehr stehen sie bereits seit den 1990er Jahren in der intensiven Diskussion® und
manche vorzustellenden Phinomene stammen sogar aus den 1970er Jahren.®
Jedoch kommen immer wieder neue Regelungsbereiche hinzu: Insbesondere im
Finanzmarktrecht sind infolge der Finanzmarktkrise zahlreiche Neuregelungen
bzw. Verschirfungen erlassen worden’ und auch im klassischen® Gewerberecht’

! In: Burack/Negandhi, Organization Design, 1977, S. 149.

2 Schmidt-Preufs, DOV 2001, 45.

3 Zum Arbeitsbegriff unter 1. Teil C.I1.4.

4 Vgl. die gleiche Feststellung bei Reimer, Qualititssicherung, 2010, S. 352. Néher dazu
sogleich unter 1. Teil B.IL.2.

3 Vgl. dazu umfassend und grundlegend die iiber 1000-seitige Habilitationsschrift von
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. VII, der sowohl &ffentlich-rechtliche
als auch zivilrechtliche Organisationspflichten behandelt hat.

¢ Wie z.B. der Umweltbeauftragte, dazu 2. Teil A.1.1.a); vgl. auch Dreher, in: FS Claussen,
1997, S. 69. Seitdem sei ein schrittweiser Ausbau zu verzeichnen, so Rehbinder, ZHR 165
(2001), 1 (27).

7 So auch das Vorwort zur zweiten, allerdings unverdnderten Auflage von Spindler, Unter-
nehmensorganisationspflichten, 2. Aufl. 2011, S. V. Vgl. an Spindler ankniipfend Binder, ZGR
2015, 667 (670-671).

8 Zum 150-jahrigen Bestehen der GewO Burgi, ZHR 184 (2020), 1-9.

 Vgl. Ennuschat, GewArch 2014, 329 (333).



2 1. Teil: Einleitung

lassen sich Regelungen finden, wéhrend im Recht der Freien Berufe hingegen
zumindest in Teilen eine gegenteilige Entwicklung zu beobachten ist und dort
Vorgaben hinsichtlich der Unternehmensorganisation eher zuriickgenommen
werden'. Folglich erscheint eine erneute (Zwischen-)Bilanz aus 6ffentlich-recht-
licher Perspektive'! sinnvoll.'?

Dabei soll vor allem die Perspektive des Unternehmens, auf dessen Organisa-
tionsstruktur zugegriffen wird, in den Vordergrund geriickt werden und dessen
unternehmerische Freiheit ,,als elementares Gut unserer Wirtschaftsordnung*'?
als etwas grundsitzlich Positives gesehen werden'®. In vielen Darstellungen
kommt diese Freiheit m.E. zu kurz: Fiir manche erscheint die Bestellung eines
Betriebsbeauftragten als ,,selbstverstéindlicher Annex“!> bestehender materieller
Pflichten; Organisationspflichten werden vorschnell als weniger eingriffsinten-
sive, bloBe'® regulierte Selbstregulierung eingestuft,!” bei denen der Staat nur
,influenzierend“'® auf die Eigenverantwortung der Unternehmen einwirke; oder
es wird blof3 festgestellt, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestiin-
den’. Auch sollte es auf Bedenken stoen, wenn Eigeniiberwachung, die zum

10 Vgl. die grofie Reform in Teilen des Berufsrechts durch das ,,Gesetz zur Neuregelung des
Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaften sowie
zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsberatenden Berufe®, BGBL.20211,
S. 2363.

1" Gerade das Finanzmarktrecht wird hdufig fast ausschlieflich aus dem Blickwinkel des
Zivilrechts bearbeitet, daher ebenfalls seine 6ffentlich-rechtliche Perspektive betonend Sedlak,
Bankenaufsicht iiber Geschiftsorganisation, 2014, S. 24; Augsberg, DV 49 (2016), 369 (371)
spricht zu Recht von ,,genuin 6ffentlich-rechtlicher Natur® der Probleme. Auch Spindler hat
trotz seines intradisziplindren Ansatzes einen zivilrechtlichen Hintergrund.

12 Dies ebenfalls anregend von Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2. Aufl. 2011,
S.V.

13 Hemeling, Referat N zum 69. DJT, 2012, N 31 (N 33, N 45). Zur Bedeutung der Berufs-
freiheit auch Hufen, NJW 1994, 2913 (2914-2915).

14 Weitergehend Winterhoff, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier/Institut fiir Rechtspoli-
tik an der Universitét Trier, Die Unternehmerfreiheit im Wiirgegriff des Rechts?, 2015, S. 7, der
die Unternehmerfreiheit als ,,im Ausgangspunkt [...] uneingeschriankt positive[n] Wert* sieht.

15 Laskowski, in: Gusy, Privatisierung von Staatsaufgaben, 1998, S. 312 (322).

16-Solche Einstufungen mdgen auch an der teils unklaren und uniibersichtlichen Begriffs-
verwendung liegen, dazu Liibbe-Wolff, in: Kenneweg, Dokumentation zur 24. wissenschaft-
lichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht, 2001, S. 29 (73-74).

17 Lemmer, Integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht, 2014, S. 181 sieht bankenrechtliche
Vorgaben zum Teil als ,.freiheitlichen Selbstvollzug hoheitlicher Steuerungsvorgaben®.

18 Kloepfer, in: Coing/Hirano/Kitagawa u.a., Staat und Unternehmen aus der Sicht des
Rechts, 1994, 329 (333) hinsichtlich neuer umweltrechtlicher Instrumente.

19 So Kloepfer, in: Coing/Hirano/Kitagawa u.a., Staat und Unternechmen aus der Sicht des
Rechts, 1994, 329 (335) zum Betriebsbeauftragten; vgl. auch Lechelt, in: Fiihr, GK-BImSchG,
2. Aufl. 2019, § 52b BImSchG Rn. 3, auch wenn diese Aussage der Publikationsform des Kom-
mentars geschuldet sein mag.
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Teil mit organisationsbezogenen Regeln verwirklicht wird, in ,,der Literatur [...]
durchwegs positiv konnotiert?* wird. Dabei mag es eine Rolle spielen, dass hin-
ter den Regelungen wichtige Gemeinwohlbelange stehen, gegen die mit rechts-
staatlichen Argumenten teilweise nur schwer anzukommen ist.2! Auch erweckt
der Begriff ,,regulierte Selbstregulierung® moglicherweise falsche Erwartungen
und sollte daher prizisiert werden.?

Manche bewerten jedoch organisationsbezogene Regeln duferst kritisch: Sie
sehen die Funktionsfihigkeit des im ,,Wiirgegriff“? befindlichen Unternehmens
gefihrdet®* und befiirchten eine ,,fremdbestimmte Unternehmensorganisation‘.
Wieder andere wollen Selbstregulierung wieder durch Ordnungsrecht ersetzen
bzw. erwarten eine solche Entwicklung.?

Die Arbeit mdchte zwischen diesen Polen?’ einen Beitrag dazu leisten, sich
ehrlich zu machen und einerseits die Intensitét unternehmerischer Organisations-
pflichten vor dem Hintergrund der unternehmerischen Organisationsfreiheit her-
ausarbeiten,?® andererseits den Faktor ,,Organisation* als eine mégliche Rege-

20 Dies berichtend P M. Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 188a.

21 So dhnlich fiir das Ziel des Umweltschutzes der Diskussionsbeitrag von di Fabio, VVD-
StRL 56 (1997), 315 (317). Rechtsstaatliche Grenzen im Finanzmarktrecht trotz des wichtigen
Zwecks anmahnend Junker, Gewahrleistungsaufsicht iiber Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men, 2003, S. 279.

22 Kritisch zu dem Begriff Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften,
2004, S. 29-30; vgl. auch Leisner, in: Kloepfer, Selbst-Beherrschung im technischen und 6ko-
logischen Bereich, 1998, S. 149 (151, 156—158). Zum Bediirfnis einer Prazisierung Burgi, in:
Fuchs/Merli/P6schl u. a., Staatliche Aufgaben, private Akteure, 2017, S. 77 (87).

23 Zu diesem Sprachbild Winterhoff, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier/Institut fiir
Rechtspolitik an der Universitdt Trier, Die Unternehmerfreiheit im Wiirgegriff des Rechts?,
2015, S.7 (8-9).

24 Miilbert, BKR 2006, 349 (359) spricht von einem ,,fast schon erstickende[n] Korsett*.

25 Dreher, AG 2006, 213 (223).

26 Vgl. Siekmann, DV 43 (2010), 95 (109); Fehling, JZ 2016, 540 (545, 547).

27 Vgl. ebenfalls eher die Lage zwischen mehreren Polen betonend Rehbinder, ZHR 165
(2001), 1 (27); Kloepfer, in: Schulte/Schroder, Hdb. Technikrecht, 2. Aufl. 2011, S. 151 (165);
Michael, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2019, § 33
Rn. 14. Beispielhaft fiir das Finanzmarktrecht Wundenberg, Compliance und prinzipiengeleite-
te Aufsicht, 2012, S. 1-2, wo der Gewinn von Organisationsfreiheit und gestiegene aufsichts-
rechtliche Anforderungen Hand in Hand gingen; dies wiederum befiirchtend Biirkle, VersR
2009, 866 (869).

28 Zwar fiir die ,,Scharfung des ProblembewuBtseins fiir staatliche Einwirkungsgrenzen®
pladierend, jedoch hinsichtlich der Bestellungspflicht fiir Betriebsbeauftragte kein Problem se-
hend Kloepfer, in: Kitagawa/Murakami/Norr u. a., Regulierung — Deregulierung — Liberalisie-
rung, 2001, S. 149 (161-162).
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lungsstrategie?® begreifen®® und ihm stirkere Konturen geben,?! indem zunéchst
bestimmte typische Organisationspflichten phanomenologisiert werden, anschlie-
Bend beschrieben wird, was Steuerung mittels Organisationsstrukturvorgaben
ausmacht®? und schlieBlich (verfassungsrechtliche) Grenzen gezogen werden™.

Im Rahmen dieser verfassungsrechtlichen Grenzziehung soll insbesondere die
unternehmerische Organisationsfreiheit als Teilgewdhrleistung der unterneh-
merischen Freiheit im Rahmen der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG bzw. im
Rahmen von Art. 16 GRCh, gerade auch fiir Fragen der Unternehmensorganisa-
tion unterhalb der Leitungsorgane,* akzentuiert werden. Die Organisationsfrei-
heit wurde intensiver bisher nur im Rahmen der sog. Mitbestimmungsdiskussion
untersucht.®

Am Ende sollen somit die modifizierten Leitfragen beantwortet werden kon-
nen:

Kommt es, und wenn ja, wofiir und inwieweit, auf die unternehmerische Or-
ganisationsstruktur an?

2 Dazu umfassend Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 19.

30 Vgl. Franzius, Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht, 2000, S. 108
zur Selbststeuerung als Steuerungstechnik des Staates.

31 Ebenfalls Organisation als ,,eigengearteten Steuerungstyp begreifend Schuppert, Ver-
waltungswissenschaft, 2000, S.579; wohl auch Schmidt-AfSimann, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, Kap. 3 Rn. 22. Zu den Schwierigkeiten des Zusam-
menbringens der unterschiedlichen Pole Hoffinann-Riem, in: ders./Schmidt-ABmann, Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 261 (290).

32 Solche Untersuchungen fordernd Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 301 (334, 337); vgl. auch Trute, in:
Schuppert, Jenseits von Privatisierung und ,,schlankem* Staat, 1999, S. 13 (31).

3 Vgl. zur Notwendigkeit auch fiir Organisationspflichten Reimer, Qualitétssicherung,
2010, S. 354; allgemeiner fiir Instrumente der regulierten Selbstregulierung Eifert, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl.
2012, § 19 Rn. 60.

3 Eine Forschungsliicke fiir die ,,Einrichtung der Unternehmensorganisation unterhalb der
hochsten Leitungsebene® beklagend bereits Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd.1, 1980,
S. 331; ebenfalls wohl in diese Richtung fiir die Theorie der juristischen Person Biockenforde,
in: FS Wolff, 1973, S. 269 (275) und fiir die Theorie der Unternehmensverfassung Rehbinder,
ZGR 1989, 305 (337).

35 Hierauf weist auch Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 445 hin. An-
sitze finden sich jiingst bei Burgi, ZHR 181 (2017), 1 (5-7); ders., in: Kahl/Waldhoft/Walter,
Bonner Kommentar, Loseblatt, Art. 12 Abs. I GG Rn. 45-48 (Stand: 196. EL 02/19). Grund-
sitzlichere Untersuchungen fordernd Richter, ZHR 177 (2013), 577 (581 mit Fn. 21, 588) in
Bezug auf Corporate Governance. Ebenfalls beklagend, dass ,,der Kern unternehmerischen
Handelns bislang noch keine wirklich vertiefte grundrechtliche Beschreibung gefunden hat*
Lutz/Rohl/Schneider, ZBB 2012, 342 (348).
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A. Gang der Untersuchung

Zunéchst sollen im 1. Teil die Entwicklung von klassischer Auflen- hin zu mehr
Innensteuerung>® beschrieben werden und einige Begriffsklirungen sowie Ein-
grenzungen des Themas vorgenommen werden. Im 2. Teil geht es darum, die
Phianomene aus unterschiedlichen Blickwinkeln aufzuzeigen. Diese Darstellung
erhebt aufgrund der Breite der Thematik und der Verstreutheit von organisations-
bezogenen Vorgaben auf verschiedenste Sachgebiete’” keinen Anspruch auf
Vollstindigkeit.*® Ziel ist aber eine moglichst breite Darstellung, die an der einen
oder anderen Stelle Schwerpunkte setzen wird, aber nicht, wie vorhergehende
Darstellungen und Untersuchungen, sich auf ein Sachgebiet beschrinkt.* Dabei
sollen grundsitzlich keine Einzelfragen der jeweiligen Regelungen vertieft wer-
den, sondern diese sollen in einem groBeren Kontext betrachtet werden.*® Blick-
winkel sind: der Gegenstand des Zugriffs auf die Organisationsstruktur*!, die
Regelungsebene, die Durchsetzungsinstrumente und schlieBlich die Regelungs-
zwecke, denn wenn ein Phdnomen eine solch starke Verbreitung {iber verschie-
denste Sachbereiche erreicht, spricht viel dafiir, dass es gemeinsame Ursachen
und Motive gibt*?. Hierdurch kénnten auch Erkenntnisse dariiber gewonnen wer-
den, ob bestimmte Ausgestaltungen gerade fiir bestimmte Gemeinwohlbelange
eingesetzt werden oder ob die einzelnen Organisationsstrukturvorgaben viel-
mehr neutral sind gegeniiber dem jeweiligen Sachbereich®,

Auf der Phdnomenologie aufbauend sollen die Auspragungen der Kategorie
der Organisationspflichten im 3. Teil typologisiert werden.** Dazu sollen die
Wirkungsweise von Organisationspflichten aus einer steuerungswissenschaft-

36 Begriffe nach Rehbinder/Burgbacher/Knieper, Ein Betriebsbeauftragter fir Umwelt-
schutz?, 1972, S. 8; Rehbinder, in: Marburger, Umweltschutz und technische Sicherheit im
Unternehmen, 1994, S. 29 (30); ders., ZHR 165 (2001), 1 (2).

37 Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 1.

38 Vgl. dhnlich Sedlak, Bankenaufsicht {iber Geschéftsorganisation, 2014, S. 80.

3 So noch tendenziell Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, 2. Aufl. 2004, Kap. 3 Rn. 22, der sich auf das Umweltrecht als Referenzgebiet fiir Steue-
rung liber Organisation konzentriert hatte.

40 Vgl. zu dieser Vorgehensweise dhnlich, allerdings nur bezogen auf das Finanzmarktrecht,
Wundenberg, Compliance und prinzipiengeleitete Aufsicht, 2012, S. 15.

41 Zum Begriff 1. Teil B.IL.4.a).

42 Vgl. shnlich, bezogen auf das iibergeordnete Phinomen von geteilter Uberwachung durch
Staat und Private Eifert, DV 39 (2006), 309 (314).

4 Eine solche Untersuchung fordernd Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Ver-
waltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 301 (334).

4 Zur Bedeutung der Beschreibung von Phdanomenen und der anschlieBenden Typologisie-
rung Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steue-
rungsressource, 1997, S. 301 (319); daran ankniipfend Reiling, Der Hybride, 2016, S. 72-73.
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lichen Perspektive, die bisher vor allem das Verwaltungsorganisationsrecht im
Blick hatte,* niher beschrieben werden und trotz der Vielfalt der Regelungen
gemeinsame Strukturmerkmale herausgearbeitet werden*®. SchlieBlich soll nach
Schérfung und Typologisierung der Steuerung durch Organisation eine néhere
Einordnung in der Bandbreite zwischen hoheitlicher Regulierung*’ und regulier-
ter Selbstregulierung vorgenommen werden.

Die hieraus folgenden Erkenntnisse werden dann teilweise im 4. Teil aufge-
griffen und in die grundrechtliche Bewertung einbezogen,*® in deren Rahmen
insbesondere die Organisationsfreiheit akzentuiert werden soll. Des Weiteren
werden noch Fragen des Vorranges und des Vorbehaltes des Gesetzes behandelt.

B. Einfiihrung in den Untersuchungsgegenstand

Im Folgenden soll das klassische Modell der Wirtschaftsiiberwachung skizziert
werden und neueren Entwicklungen gegeniibergestellt werden. Dies geschieht
unter Fokussierung auf die Organisationsstruktur von Unternehmen.

1 Klassisches Modell der Wirtschaftsiiberwachung als AufSensteuerung

Das klassische® Modell der Wirtschaftsiiberwachung® beruht auf dem Gedan-
ken der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft: Der Staat setzt Regelungen

4 Dazu umfassend Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsressource, 1997. Die Ahnlichkeit von Verwaltungs- und Privatorganisationsrecht
erwihnend Schmidt-AfSmann, DV Beiheft 4 (2001), 253 (269-270); Begriff des Privatorganisa-
tionsrechts von Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht
als Steuerungsressource, 1997, S. 301 (325). Zur grundsétzlichen wissenschaftlichen Zuldssig-
keit der Ubertragung von Theorien in andere Zusammenhinge vgl. Kolter, RW 10 (2019), 50
(59, Fn. 43).

46 Ahnlich Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. VII. Vgl. auch Sedlak,
Bankenaufsicht iiber Geschéftsorganisation, 2014, S. 79 die Parallelitdt der Entwicklungen be-
tonend sowie Binder, ZGR 2015, 667 (671).

47 Zum umstrittenen Begriff der Regulierung noch 3. Teil C.I.

48 Ebenfalls wohl die Bedeutung der Wirksamkeit fiir die grundrechtliche Betrachtung von
Organisationspflichten sehend Reimer, Qualititssicherung, 2010, S. 354.

4 Vgl. Schmidt-Preuf3, VVDSIRL 56 (1997), 160 (162); Rehbinder, ZHR 165 (2001), 1 (2);
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 1433. Vgl. auch im Hinblick auf die Fremdiiber-
wachung als Durchsetzungsmechanismus Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schneider, Rechts-
wissenschaftliche Innovationsforschung, 1998, S. 171 (185); ders., Verwaltungswissenschaft,
2000, S. 331.

50 Es besteht Streit dariiber, ob Uberwachung und Aufsicht als Kategorien der Kontrolle be-
grifflich zu trennen sind: Dafiir statt vieler P. M. Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
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mit Geboten und Verboten zur Gemeinwohlverwirklichung und die Staatsver-
waltung iiberwacht die Einhaltung dieser — hiufig als Ordnungsrecht®!
als ,regulatives Recht*>? bezeichneten — Regelungen durch die Biirger, mithin
auch durch die Unternehmen.’ Man kann daher sagen, dass die Wirtschaftsiiber-
wachung im klassischen Sinne eine negative Zielsetzung i. S. d. Vermeidung von
RechtsverstoBen verfolgt.>* Sie wird als notwendiges Korrelat der Gewerbe- und
Berufsfreiheit gesehen.> Es geht also primir um die Abwehr von Gefahren und
Storungen fiir die Allgemeinheit und die Rechte Dritter durch die wirtschaftliche
Bestatigung; private und unternehmerische Interessen werden grundsétzlich
durch die Wirtschaftsiiberwachung nicht geschiitzt.>

Im Ubrigen kénnen die Unternehmen auf Grundlage der Gewerbe- und Be-
rufsfreiheit frei und selbstverantwortlich handeln: Sie definieren ihre eigenen

bzw. auch

VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 23 m.w.N., der
davon ausgeht, dass es Aufsicht nur zwischen Hoheitstrigern gibt, da sonst verkannt werde,
dass der grundrechtsberechtigte Biirger dem Staat nicht mehr als Untertan, sondern gleichbe-
rechtigt gegeniibertrete. Dagegen statt vieler insbesondere Kahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 47 Rn. 117-119
m.w.N., der stirker auf den Gegenstand von Aufsicht als Abgleich von Ist- und Soll-Zustand
abstellt und Uberwachung auf die Gefahrenabwehr beschrinkt sieht, jedoch auch den Unter-
schied von Staat und Gesellschaft und damit zwischen Staats- und Wirtschaftsaufsicht betont.
Im hier noch niher zu betrachtenden Finanzmarktrecht wird die staatliche Uberwachung tradi-
tionell als Aufsicht bezeichnet (dazu kritisch Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht, All-
gemeiner Teil, 19. Aufl. 2018, Rn. 885), daher bietet es sich an, fiir die hiesigen Zwecke die
Begriffe synonym zu verwenden, so auch Kaufhold, in: Schmidt/Wollenschliager, Kompendium
Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 14 Rn. 1 mit Fn. 1; vgl. auch Augsberg, DV 49
(2016), 369 (371).

31 Als Ordnungsrecht sollen hier allgemein Regelungen verstanden werden, die durch be-
hordliche UberwachungsmaBnahmen durchgesetzt werden sollen, vgl. Rehbinder, in: ders./
Schink, Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 257, der von ,,administrativen
Kontrollsystemen* spricht. Allgemein zum Begriff des Ordnungsrechtes Kingreen/Poscher,
Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 2 Rn. 23-32.

32 Vgl. statt vieler Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/ders., Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 10 m.w. N. in Fn. 47.

3 Vgl. P. Kirchhof, NVwZ 1988, 97 (99); Burgi, in: Lange/Wall, Risikomanagement nach
dem KonTraG, 2001, § 4 Rn. 9-10; vgl. auch Habersack, AcP 220 (2020), 594 (595-596).

34 So Junker, Gewihrleistungsaufsicht iiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003,
S. 52 ankniipfend an Kahl, Staatsaufsicht, 2000, S. 378-379.

55 So Junker, Gewihrleistungsaufsicht iiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003,
S.52; P M. Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 29. Kahl, Staatsaufsicht, 2000, S. 378 und Burgi, in:
Lange/Wall, Risikomanagement nach dem KonTraG, 2001, § 4 Rn. 9 sprechen von ,,Korrek-
tiv. Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, 19. Aufl. 2018, Rn. 877
verwenden die Begriffe hingegen parallel.

%6 Vel. P. Kirchhof, NVwZ 1988, 97 (99-100); Kahl, Staatsaufsicht, 2000, S. 378-379.
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Ziele und versuchen, diese mit (privat-)autonom gewéhlten Mitteln zu errei-
chen.’” Ein wichtiges Mittel ist hierbei die Unternehmensorganisation,™® welche
nur in ihren Grundziigen durch die durch das Gesellschaftsrecht bereitgestellten
Rechtsformen vorgeprigt ist>, aber ansonsten klassischerweise nicht durch das
Recht der Wirtschaftsiiberwachung beriihrt worden ist.®® Folglich wurde das Ge-
sellschaftsrecht auch als ein ,,Solitéir in der Rechtslandschaft**! gesehen, welcher
typischerweise nicht durch 6ffentlich-rechtliche Bindungen tiberlagert wurde.
Grundsitzlich frei sind die Unternehmen zudem im ,,Wie* der Befolgung recht-
licher Vorgaben,®? die aus Sicht des Unternehmens stets als ,,externer Faktor*®®
neben dem eigentlichen Unternehmenszweck stiinden.

Inhaltlich wird das Modell durch mdéglichst eindeutige materielle (Verhal-
tens-)Vorgaben in der Form von Geboten und Verboten, insbesondere Pflichten
zum Schutz oder zur Vorsorge, geprigt, die konkret einen Bereich der nach au3en
gerichteten Geschiftstitigkeit des Unternehmens, etwa ein Produkt oder eine
Anlage,* erfassen und etwa Grenzwerte oder bestimmte technische Lsungen
vorschreiben.®® Die materiellen Vorgaben sind also i.d.R. punktueller Natur.%
Durchgesetzt werden die Vorgaben durch eine behérdliche (Fremd-)Uberwa-

57 So Burgi, in: Lange/Wall, Risikomanagement nach dem KonTraG, 2001, §4 Rn. 10;
Junker, Gewihrleistungsaufsicht tiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003, S.52.
Vgl. auch noch néher 4. Teil E.I.2.

38 Dazu noch ausfiihrlich 4. Teil E.L

3 Vgl. Kiibler, in: ders., Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit,
1985, S. 167 (171); Badura, DOV 1990, 353; Bachmann, in: Witt/Casper/Bednarz u. a., Jahr-
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2002, 2003, S. 9 (20-21); Halfmeier, AcP 216 (2016),
717 (753); Liitgerath, Ordnungsgemafle Geschiftsorganisation im Bankaufsichtsrecht, 2016,
S. 43; Vof3, Unternehmenswissen als Regulierungsressource, 2019, S. 50; Schweitzer, AcP 220
(2020), 544 (545, 550, 568).

%0 Vgl. Feldhaus, in: Kormann, Umwelthaftung und Umweltmanagement, 1994, S. 9 (31);
Burgi, in: Lange/Wall, Risikomanagement nach dem KonTraG, 2001, § 4 Rn. 10: Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 9; Schweitzer, AcP 220 (2020), 544 (550-551).

1 Dreher, ZGR 2010, 496 (497).

92 Dies betonend Dreher, in: FS Claussen, 1997, S. 69; vgl. Junker, Gewihrleistungsauf-
sicht iiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen, 2003, S. 107.

9 Gusy, in: ders., Privatisierung von Staatsaufgaben, 1998, S. 330 (336).

% Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 2.

%5 Vgl. allgemein Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 1980, S.21; K. Lange, VerwArch 82
(1991), 1 (1-2); Schmidt-Preufs, VVDStRL 56 (1997), 160 (165) sowie jeweils aus umweltrecht-
licher Perspektive Feldhaus, NVwZ 1991, 927 (928); Kock, ZUR 1995, 1 und aus finanzmarktrecht-
licher Perspektive Junker, Gewahrleistungsaufsicht tiber Wertpapierdienstleistungsunternehmen,
2003, S. 107-108; Vof3, Unternehmenswissen als Regulierungsressource, 2019, S. 45, 47.

% Vgl. Burgi, in: Lange/Wall, Risikomanagement nach dem KonTraG, 2001, § 4 Rn. 9;
R6hl, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, § 18 Rn. 32, 49; Vo3, Unternehmenswissen
als Regulierungsressource, 2019, S. 45, 47.
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chung, welche notfalls imperativ mit den Mitteln des Vollstreckungsrechts den
verfolgten Regelungszweck erreichen kann.%” Die Instrumente lassen sich nach
dem Zeitpunkt ihres Einsatzes, nach solchen der Aufnahme, der Ausiibung oder
der Beendigung charakterisieren.® Dem Modell liegt dabei die Vorstellung zu
Grunde, dass das fiir die Uberwachung notwendige Wissen durch Beobachtung
oder im Wege von Genehmigungsverfahren generiert werden kann, es also keines
anderweitigen Zugriffs auf die unternehmensinternen Informationen bedarf.*’
Man kann dieses Modell als AuBensteuerung’ charakterisieren und ihr so-
gleich die Innensteuerung gegeniiberstellen’!.” Sie ist dadurch gekennzeichnet,
dass sie ausschlieBlich das nach auBlen gerichtete Verhalten der Unternehmen
und damit ein Verhalten, welches potentiell die Rechte Dritter beeintridchtigen
konnte,”® als Ansatzpunkt fiir Vorgaben und deren Uberwachung nimmt.”

7 Vgl. Schmidt-Preuf3, VVDStRL 56 (1997), 160 (162, 165); ders., in: FS Kriele, 1997,
S. 1157; Liibbe-Wolff, in: Kenneweg, Dokumentation zur 24. wissenschaftlichen Fachtagung
der Gesellschaft fiir Umweltrecht, 2001, S. 29 (31) dazu, dass auch fiir Kant ein Recht, dass
nicht auf Sanktionen setzt, nicht vorstellbar gewesen sei; Kloepfer, in: FS Henke, 2007, S. 161
(174) aus der Perspektive des Umweltrechts; Wundenberg, Compliance und prinzipiengeleitete
Aufsicht, 2012, S. 62 aus der Perspektive des Finanzmarktrechtes.

% Vgl. nur Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, 19. Aufl. 2018,
Rn. 910.

% Im Einzelnen Reiling, Der Hybride, 2016, S. 34-36; Vof3, Unternehmenswissen als Regu-
lierungsressource, 2019, S. 13 m.w.N.

70 Begriff nach Rehbinder/Burgbacher/Knieper, Ein Betriebsbeauftragter fiir Umwelt-
schutz?, 1972, S. 8; Rehbinder, in: Marburger, Umweltschutz und technische Sicherheit im
Unternehmen, 1994, S. 29 (30); ders., ZHR 165 (2001), 1 (2) fasst unter diesen Begriff auch
noch Straf- und Haftungsrecht sowie Lenkungsabgaben.

71 Vgl. zur Kontrastierung von ,,AuBen‘ und ,,Innen* aus Perspektive des Zivilrechts Half-
meier, AcP 216 (2016), 717 (753) sowie aus Perspektive des Verwaltungsorganisationsrechts
Trute, in: Schmidt-AfBmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungs-
ressource, 1997, S. 249. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, S. 83 sagt, dass die ,,Un-
terscheidung zwischen der gesellschaftsinternen Binnensphare und den Auflenbeziehungen der
Gruppe [...] zu den Seinsstrukturen jedes Gemeinschafts- und deshalb auch des Gesellschafts-
rechts [gehort]“. Vgl. zum grundsitzlichen Blick der Okonomie auf AuBenbeziehungen statt
Binnenstrukturen Mestmdcker, in: Recht in der offenen Gesellschaft, 1993, S. 74 (79).

72 Ebenfalls Innen- und AuBensteuerung unterscheidend Kiibler, in: ders., Verrechtlichung
von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritét, 1985, S. 167 (225); Feldhaus, in: Kormann,
Umwelthaftung und Umweltmanagement, 1994, S. 9 (31); Burghof/Rudolph, Bankenaufsicht,
1996, S. 112; J. Hoffmann, Umweltgerechte Unternehmensfithrung, 2018, S. 170; Vof3, Unter-
nehmenswissen als Regulierungsressource, 2019, S. 45.

73 Zu diesem Kennzeichen vgl. insbesondere Kahl, Staatsaufsicht, 2000, S. 378.

7 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, S. 21, 83; Mestmdicker, Recht in der
offenen Gesellschaft, 1993, S. 74 (79); Liibbe-Wolff, in: RoBnagel/Neuser, Reformperspektiven
im Umweltrecht, 1996, S. 97 (110); dies., NVwZ 2001, 481 (485). Vgl. auch dhnlich Rehbin-
der, ZGR 1989, 305 (342) zur Unterscheidung Unternehmensverfassungs- und Unternehmens-
verhaltensrecht.



10 1. Teil: Einleitung

1I. Perspektiverweiterung auf die Organisationsstruktur
privater Unternehmen

Das klassische Modell lésst sich zwar weiterhin hdufig in verwaltungsrechtlichen
Regelungen finden, ist aber in den letzten Jahrzehnten immer wieder kritisiert
worden’ . Hier soll nun die Perspektiverweiterung, bzw. manche mdgen gar von
Perspektivwechsel’® sprechen, auf die Innensteuerung beschrieben werden, die
sowohl Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der inhaltlichen Vorgaben als auch
fiir die Form der Durchsetzung der Vorgaben hat. Dabei soll aber zunéchst die
Entwicklungstendenz nur grob und iiberblicksartig beschrieben werden. Ein ge-
nauer Uberblick iiber die Motive und die Regelungstechnik kann erst nach der
Vorstellung der einzelnen Phédnomene im 2. Teil erfolgen.

1. Gesellschaftsrecht als Organisationsrecht der Unternehmen

Grundsitzlich ist das Gesellschaftsrecht das Organisationsrecht der Unterneh-
men,”” da diese sich, abgesehen vom Einzelunternehmer als selbststéindigen
Kaufmann, der durch das Gesellschaftsrecht zur Verfiigung gestellten Rechtsfor-
men als Existenzgrundlage bedienen’® und sich dann an alle nicht dispositiven
Vorgaben der jeweiligen privatrechtlichen Gesetze halten miissen.” Diese Geset-
ze kennen jedoch in der Regel kaum Vorgaben fiir die Unternehmensorganisa-
tion® unterhalb der Organe und stellen diese weitgehend in das Ermessen der

7> Dazu noch 2. Teil D.I. und IL

76 Dies berichtend Kloepfer, in: FS Henke, 2007, S. 161 (174-175).

77 Kiibler, in: ders., Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit, 1985,
S. 167 (171); Mestmdcker, in: Recht in der offenen Gesellschaft, 1993, S. 74 (86). Vgl. auch
Halfimeier, AcP 216 (2016), 717 (753).

78 Zur Bereitstellungsfunktion und dem Angebotscharakter des (Gesellschafts-)Rechts
Kirchner, in: P. Kirchhof, Gemeinwohl und Wettbewerb, 2005, S. 45 (60-61); Kiibler/Ass-
mann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2006, S. 8-9; Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 19 Rn. 100, 148-149;
Vofs, Unternehmenswissen als Regulierungsressource, 2019, S. 48, 251. Allgemeiner zum Rah-
mencharakter des Privatrechts Schmidt-Afmann, in: Hoffmann-Riem/ders., Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 7 (16-17).

7 Vorgaben werden i.d. R. zur Uberantwortung der Planungs-, Leitungs- und Kontrollkom-
petenz, dem Verhiltnis der Organe zueinander sowie einem gewissen Rahmen fiir deren Aus-
iibung, z. B. hinsichtlich der Haftung gemacht, vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980,
S. 20; Schneider, ZGR 1996, 225; Richter, ZHR 177 (2013), 577 (578-579); vgl. auch Hoff-
mann, Unternehmensfreiheit, 1988, S. 241.

80" So findet sich der Begriff ,,Organisation® erst seit 1998 explizit im AktG, so Hemeling,
ZHR 175 (2011), 368 (369); vgl. auch Liitgerath, Ordnungsgemafle Geschiftsorganisation im
Bankaufsichtsrecht, 2016, S. 38; wohl auch Schmidt-Afmann, in: ders./Hoffmann-Riem, Ver-
waltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 11 (22).
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