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COMPLIANCE ZUR SENKUNG VON
HAFTUNGS- UND VERSICHERUNGS-
RISIKEN DES MANAGEMENTS

Die aktuelle Krise der D&O Versicherung durch
Compliance Schiden veranlasst die Suche nach Grin-
den und Abhilfe. Ein Grund ist die strenge Organhaf-
tung. Sie begriindet hohe Haftungsrisiken, vor deren
Schadensfolgen die D&O Versicherungen durch De-
ckung schiitzen soll. Sie erweist sich als unzureichend
und lickenhaft. Die D&O-Versicherung leistet keine
priventive Vorsorge gegen den Pflichtenverstof} selbst,
nimlich gegen die eigentliche Schadensursache. Da-
gegen besteht der Zweck eines Compliance-Manage-
ment-Systems (CMS) in der priventiven Vermeidung
von Schiden durch Rechtsverstofle in Unternehmen.
Eine D&O-Versicherung setzt kein praventives Pflich-
tenmanagement voraus. Die Tarife werden verhaltens-
unabhingig nur nach wirtschaftlichen Erfolgszahlen
bestimmt, ohne Anreiz fiir Aufwand und Anstrengung,
ein CMS einzusetzen. Zu fordern ist deshalb, die D&O
Versicherung von dem Einsatz eines CMS abhingig zu
machen. Jedes eingesparte CMS erscheint als individu-
eller Vorteil fiir das einzelne Unternehmen, wirkt aber
als kollektiver Nachteil fiir die Solidargemeinschaft al-
ler Versicherten.

Die Notwendigkeit der praventiven Abwendung von
Organisationsrisiken durch CMS lisst sich nicht nur
mit rechtlichen, sondern auch mit verhaltensékono-
mischen Argumenten begriinden, die sich zur Uber-
zeugung von Fihrungskriften ohne eigene Rechts-
kenntnisse erfolgsversprechend einsetzen lassen.
Organisationsrisiken kénnen nidmlich auf typisierbare

menschliche Fehlleistungen zurtickgefithrt werden.

Die systematische Senkung des Aufwands durch Ar-
beitsteilung, Leerkostenmanagement und Digitalisie-
rung werden thematisiert. Im Ergebnis wire die D&O-
Versicherung zusammen mit dem Einsatz eines CMS
funktionsfihig zu halten.

1. Die aktuelle Krise der D&O Versicherung
durch Compliance Schaden

Die Presse meldet seit 2020 stetig steigende D&O
Versicherungsprimien’, nachdem sie jahrelang gefallen
sind, auflerdem drastisch verringerte Versicherungsan-
gebote, den Rickzug von namhaften Versicherungsge-
sellschaften vom Markt fiir Manager-Haftpflichtversi-

cherungen.

Vom Deckungsnotstand und Systemversagen ist die
Rede. Die auszugleichenden Schiden steigen schneller

als das Primienaufkommen.

Es sind Zeichen einer Krise der D&O Versicherung.
Vermehrt sind Schiden durch die Pflichtverletzung
von Fihrungskriften auszugleichen. 270 Millionen
Euro mussten die beteiligten Versicherer fir die Pro-
zesskosten des ehemaligen VW-Chefs leisten. Millio-
nen von Abwehrkosten sind fiir den fritheren Wire-
card-Chef zu zahlen. Eine Vielzahl der Compliance
Schadensfille werden diskret behandelt und bleiben
im Dunkeln. Die Schadensquote der D&O Versicherer
lag 2020 im Schnitt bei 110%, im Jahr 2015 bei 145%
und 2016 125%. Versicherer missen 2020 je 100€ ein-
genommener Primien 110€ fiir Schiden zahlen. Uber
Spannungen zwischen Versicherern, Versicherten und
Maklern wird berichtet.? Das Primienaufkommen
deckt offenbar nicht mehr die steigenden Schiden
durch Pflichtverletzungen von Managern. Die Verluste
der Versicherer werden mit tiber 100 Millionen jihr-

1 O.Lange, D&O Versicherungen und Managerhaftung, 2022,
§ 1 Anmerk. 87

2 FAZ vom 18. September 2021



lich angeben.’ Insgesamt analysiert O. Lange in seiner
Neuauflage, dass der Wettbewerb der Versicherer in-
tensiv, das Primienniveau, wenn auch steigend, zu ge-
ring und die Schadensfrequenz weiterhin zu hoch ist.

Griinde fir diese Entwicklung sowie Empfehlungen
zur Abhilfe durch ein CMS sollen im Folgenden er-

ortert werden.

2. Die strenge Organhaftung bei
Pflichtverletzungen durch Vorstande
und Geschaftsfiihrer

Ein Grund fir die D&O-Krise ist die harte Organ-
haftung. Sie begriindet hohe Haftungsrisiken durch
die Verletzung von Vorstandspflichten, vor deren Scha-
densfolgen die D&O Versicherung durch Deckung

schiitzen soll.

Ein CMS soll priventiv die Verletzung von Pflichten
durch Organe, deren Haftung und die damit ausgel6s-
ten Versicherungstille, vermeiden. Das Verhiltnis von
D&O Versicherungen und CMSen soll analysiert wer-

den.

Im Folgenden wird als Ergebnis die Empfehlung be-
grindet, vorrangig CMSe einzusetzen, um schon von
vornherein Verletzungen der Pflichten durch die Or-
gane, deren Haftung und die daraus folgenden Ver-
sicherungsfille priventiv abzuwenden. Die D&O
Versicherungen gleichen die Schadensfolge der Pflicht-
verletzung aus. Ein CMS vermeidet schon die Pflicht-
verletzung und damit die Ursache von Organhaftung

und Versicherungsfillen.

Compliance-Systeme bieten sich als Alternative zur
D&O Versicherungen als effektiveren Schutz vor Haf-

tungsfolgen an.

Die strenge Organhaftung soll als Druck und Anreiz
zu pflichtgemiflen Verhalten wirken. Die D&O Ver-

sicherung dagegen steht seit ihrer Begriindung im Ver-

3 O.Lange, D&O Versicherungen, 2022, S. 39, 56

dacht, Nachlissigkeit und Leichtsinn im Management
zu fordern, weil man sich fir ausreichend versichert

glaubt.*

Nach § 9315.1 AktG haben Vorstinde die Sorgfalt eines

ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einzu-
halten.§ 9311 S.1 AktG ordnetbei Verletzung der Pflicht
aus § 93 I S.1 AktG die gesamtschuldnerische Haftung
der verantwortlichen Vorstandsmitglieder an. Jedes Vor-
standsmitglied haftet fiir alle anderen mit. Fir die Er-
fillung ihrer Organpflichten tragen Organe nach § 93 11
S.2 AktG die Beweislast. Sie miissen beweisen, dass sie
alle ihre Pflichten kennen und eingehalten haben. Nach
§ 249 I BGB haften die in Anspruch genommenen
Organmitglieder fiir den gesamten Schaden ohne Riick-
sicht auf den Grad ihrer Pflichtwidrigkeit. Bei Ab-
schluss einer D&O-Versicherung fir die Mitglieder des
Vorstandes haben sie nach § 93 IV S.3 AktG 10% vom
Schaden als Selbstbehalt zu tragen. Der Selbstbehalt soll
Manager von mutwilligen schadensgeneigten Entschei-
dungen abhalten und zum pflichtgemiflen Verhalten
motivieren. Nach § 93 IV S. 3 AktG sind Haftungs-
vergleiche eingeschrinkt. Die Hauptversammlung muss
einem Vergleich nach § 93 IV S. 3 AktG zustimmen.
Nach § 93 VI AktG betrigt die Verjihrung 5, bei bor-
sennotierten Gesellschaften 10 Jahre nach Anspruchs-
entstehung. Haftungserleichterungen sind nach dem
Grundsatz des Satzungsstrenge nach § 23 V AktG
ausgeschlossen.” Seit dem 70. Deutschen Juristentag
wurde unter dem Thema ,Reform der Organhaftung?
Materielles Haftungsrecht und seine Durchsetzung in
privaten und Offentlichen Unternehmen® Haftungs-
erleichterungen zwar befiirwortet aber bisher nicht rea-
lisiert. Die Haftung wurde bestindig verschirft und die
Haftungsspirale hat den Versicherungsbedarf gesteigert.
Der Haftungssituationen begegnet die Praxis mit D&O
Versicherungsschutz. Fur Gber 90% aller Aktiengesell-
schaften besteht eine D&O-Police.®

4 Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und D&O Versiche-
rung, 2021, S. 24

5 Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und D&O-Versiche-
rung, 2021, S. 5.

6 Splinter, 2021, S. 6; Ihlas, D&O: Directors and Officers Liabi-
lity, 2. Auflage 2009, S. 168



3. Die eingeschrankte Leistung und
Bereitschaft zur Deckung der D&O Ver-
sicherungen

Vor dieser strengen Organhaftung schiitzt die D&O-
Versicherung nur lickenhaft

Die aktuelle Krise bestitigt diesen Eindruck der un-

zureichenden Deckung von Complianceschidden durch

D&O-Versicherungen.

Grundsitzlich wird durch den Abschluss einer D&O-
Versicherung die Haftung eines Vorstandes abgedeckt.
Versicherungsrechtlich handelt es sich um eine Haft-
pflichtversicherung fir fremde Rechnung (§§49, 74
VVG), die die AG als Versicherungsnehmerin vertreten
durch ihren Vorstand mit einem Versicherungsunter-
nehmen zu Gunsten ihrer Vorstands- und Aufsichts-
ratsmitglieder sowie sonstigen leitenden Managern als
den versicherten Personen abschliefft und bezahlt.” Der
Zweck der Versicherung besteht nach den tiblichen Ver-
sicherungspolicen darin, den durch die Versicherung
Begtinstigten das Risiko der Innenhaftung gegeniiber
der geschidigten AG bis zur jeweiligen Versicherungs-
hochstgrenze abzunehmen, soweit nicht versiche-
rungsvertraglich vereinbarte Ausschlisse oder Selbst-
behalte den Versicherungseintritt beschrinken.® Der
Versicherungsschutz der D&O Versicherungen wird
typischerweise als Gruppenversicherung gewihrt. Die
Gesellschaft ist Versicherungsnehmerin, wihrend die
Organmitglieder die versicherten Personen und damit
Glédubiger des Leistungsanspruchs gegen den Versiche-
rer sind. Die D&O Versicherung leistet im Schadens-
fall nicht liickenlos, sondern nur mit Einschrinkungen,
namlich durch den Selbstbehalt von 10% nach § 93 II
S.3 AktG, durch einen Leistungsausschluss bei vorsitz-
licher bzw. wissentlicher Plichtverletzung sowie durch
Leistungsverweigerungsrechte wegen der eventuellen
Verletzung vorvertraglicher Obliegenheiten. Der Ver-

7 Fleischer in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, §
12 Rn. 1, 30; Ulmer, Festschrift Canaris, S. 452

8 w. Schenck, ,Handlungsbedarf bei der D&O-Versicherung®,
NZG 13/2015, 5.494; Gaede, Wachs, ,Konzepte zur Versiche-
rung des D&O-Selbstbehalts®, AG, 23/2010, S.851; Heldt,
y2Die D&O-Versicherung ist Chefsache®, ZRFC 4/13, S.106f

sicherungsschutz steht nicht in unbegrenzter Hoéhe zur
Verfiigung. Die Abwehrkosten fallen nach § 101 I S.1
VVG dem Versicherer zur Last und werden nach den
D&O Bedingungswerken abweichend von § 101 II S.
1 VVG standardmifig auf die Versicherungssumme
angerechnet, wodurch ,der fir die Deckung zur Verfi-
gung stehende Betrag in nicht unerheblichen Ausmaf}
aufgezehrt“ wird und ,verdampfen® kann.” Insgesamt
gilt die Deckungsbereitschaft der Versicherer als ein-
geschrinkt.!

Grundsitzlich wurde gegen die ersten D&O Versiche-
rungsregelungen eingewandt, sie senkten die Motiva-
tion, sich pflichtgemif} zu Verhalten und begriindeten

das sogenannte ,Nachlissigkeitsrisiko“."!

Unter dem Stichwort ,moral hazard“, wird das Risi-
ko verstanden, dass Versicherte bei Bestehen der Ver-
sicherungsdeckung Anreiz haben, Sorgfaltspflichten zu
missachten und die Schadensneigung zu erhéhen. Das
moralische Risiko wird auch deshalb befiirchtet, weil
die D&O Versicherung von der Gesellschaft und nicht
vom versicherten Organ personlich finanziert wird. Die
D&O Versicherungen wurden lange mit der Begriin-
dung abgelehnt, sie wirden die verhaltenssteuernde
Wirkung der strengen und unverzichtbaren Organhaf-
tung mindern, unterlaufen und neutralisieren. Bestitigt
wurde dies durch die Verdopplung der D&O Versiche-
rungsfille im Zeitraum von 1986 bis 1995. ,Deckung
erzeugt Haftung® gilt seitdem als allgemeingiltige Er-
fahrung.'? Diese Bedenken wurden durch den Selbst-
behalt in § 93 II S. 3 AktG ausgeriumt. Danach muss
vom Versicherten 10% des Schadens bis mindestes zur
Hohe des eineinhalbfachen der festen jihrlichen Ver-
gltung des Vorstandsmitgliedes getragen werden. Die-
se Regelung soll die verhaltenssteuernde Wirkung der

strengen Organhaftung sicherstellen.

9  Splinter, 2021, S. 8; MiKo VVG-Ihlas, D&O Nr. 404
10 Hendricks, VW 2006, 229; v. Schenk, NZG 2015, 494, 498
11 Splinter, 2021, S. 24

12 Thlas, Organhaftung und Haftpflichtversicherung 1997, S. 64,
327, 329; ,Die hundert héchsten D&O-Versicherungsfille in
Tabelle 1¢



Versicherungsschutz beseitigt das Risiko einer person-

lichen Anspruchsnahme nicht, sondern verringert es
nur. Die D&O Versicherung erweist sich als liicken-
haft. Eine D&O Versicherung bietet Schutz vor den
Folgen einer Pflichtverletzung, sie schiitzt allerdings
nicht vor der Ursache des Schadens, nimlich der
Pflichtverletzung. Die D&O Versicherung bezweckt
schon grundsitzlich nicht die Vermeidung der Ver-
letzung von Vorstandspflichten. Dagegen besteht der
Zweck eines CMSs von vornerein darin, schon den
Verstofs gegen Organisationspflichten der Organe zu
vermeiden, indem systematisch die Pflichten ermittelt,
deren Unkenntnis vermieden, die lickenlose Delega-
tion der Pflichten auf Mitarbeiter, deren Erfillung,
Kontrolle und Dokumentation organisiert wird, um
Vorstinde im Falle eines unvorhersehbar eintretenden
Pflichtenverstofies den Nachweis zu erméglichen, alles
organisatorische veranlasst zu haben, um gerade diesen
Pflichtenverstof} zu vermeiden.

4. Das CMS mit effektivem Schutz
vor Organisationsverschulden und
Organhaftung

4.1 Der Zweck eines CMS

Mit einem CMS erfiillen Vorstinde und Geschifts-
fithrer und die Mitarbeiter des Unternehmens ihre Le-
galititspflicht, sich selbst legal zu verhalten und dafir
zu sorgen, dass sich auch alle anderen Mitarbeiter legal
verhalten, um alle Pflichten des Unternehmens einzu-
halten.

4.2 Gesetzliche Regelungen eines CMS

4.2.1 Die gesetzliche Regelung nach § 91 Il
AktG

Gesetzlich neu geregelt ist die Pflicht des Vorstands
nach § 91 ITI AktG im Rahmen des Gesetzes zur Stir-
kung der Finanzmarktintegritit (FISG) vom 01. Juli
2021 zur Einrichtung eines Kontroll- und Risikoma-

nagementsystems, worunter ein CMS zu verstehen ist.

Die gesetzliche Neuregelung enthilt keine Vorgaben
zur konkreten Ausgestaltung dieser Pflicht. Die Kon-
kretisierung der Pflicht wird dem Leitungsermessen
des Vorstands tberlassen. Die Regelungsliicke nach
dem FISG? lisst sich schliefien, erstens durch die neue
DIN ISO 37301, ein System zur Auditierung der Ge-
schiftsfihrung, zweitens durch die neue erste gesetz-
liche Regelung eines CMS im Lieferkettensorgfaltspf-
lichtengesetz, drittens durch den deutschen Corporate
Governance Kodex und schliefflich viertens vor allem
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung von RG

und BGH zum Organisationsverschulden.

4.2.2 Die erste gesetzliche Regelung eines
Compliance Management-Systems im LkSG

Eine erstmalige gesetzliche Regelung eines CMSs
(CMS) bietet das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
(LkSG). Gesetzlich geregelt sind konkrete Vorgaben
tir die Einrichtung eines CMS."* Die Regelungen
gelten als kodifizierte Rechtsprechung.’ Alle Pflich-
ten ergeben sich aus Einzelfallentscheidungen von RG
und BGH, was unter 4.3.3 belegt wird. Die Rechts-
sicherheit wird durch die gesetzliche Regelung erhoht.
Sie liefert fiir die Unternehmenspraxis einen konkreten
Mafistab, wie ein CMS zu gestalten ist.

* Erstens sind die einzelnen Pflichten zu ermit-
teln, die den Zweck haben die Risiken abzuwen-
den, die durch die Aktivititen von Unterneh-
men verursacht werden. Die Pflicht ergibt sich
aus den §§ 4 II, 5 1 S.1, III LkSG. Sanktioniert
wird die unterlassene oder falsche Risikoanalyse nach

$ 241 Nr. 2 und §§ 7-8 LkSG.

* Zweitens sind nach § 4 III, IV LkSG die ermit-
telten Pflichten auf Mitarbeiter zu delegieren.
Sanktioniert wird das Unterlassen der Delegation nach

§$241Nr.1 LkSG.

13 BGB L.12021 S.1534
14 Gehling/Ott/ Lineborg, CCZ 2021, 231
15 Riinz, ZVertriebsR, 2020 S. 297



* Drittens sind die Pflichten regelmifig nach
§§ 5 1V, 7 IV LkSG zu aktualisieren. Sanktioniert
wird das Unterlassen der Aktualisierung nach § 24 1
Nr.5 LESG.

* Viertens sind die Pflichten nach §§ 4 11,6 1, 7 I-111
LkSG zu erfillen. Die Sanktion ergibt sich aus § 24 1
Nr. 3 LESG.

* Fiinftens sind die Pflichten nach §§ 4111 S.2,6 IV
3-4, 4-5 LkSG zu kontrollieren. Die Sanktion ergibt
sich aus § 24 I Nr. 4 LESG.

* Sechstens ist die Einhaltung aller Organisations-
pflichten nach § 10 LkSG zu dokumentieren. Sank-
tioniert wird die unterlassene Dokumentation nach § 24
INr. 9-10 LASG

4.3 Untergesetzliche Regelungen des
CMS nach dem Muster der Rechtspre-
chung

4.3.1 Die neue DIN ISO 37301

Die gleichen sechs Organisationspflichten ergeben
sich aus den etwa 25 Einzelfallentscheidungen des
BGH zum Organisationsverschulden. Damit erweist
sich auch die DIN ISO 37301 als ein Regelwerk, das
die Rechtsprechung schon in Einzelfall vorentschie-
den hat. Vorgaben aus einer DIN-Norm erzeugen als
Selbstregulierungsvorschrift  fir Unternehmenslei-
ter eine faktische Bindungswirkung, ebenso wie die
hochstrichterlich Rechtsprechung. Wer der Rechtspre-
chung des BGH und der DIN ISO 37301 folgt, ver-
meidet priventiv den Vorwurf des Organisationsver-
schuldens und begriindet ein Indiz fiir die Vermutung,

die Legalititspflicht erfillt zu haben.

Die DIN ISO 37301 enthilt sechs Organisations-
pflichten zur Erfullung der Legalititspflicht der Orga-

ne eines Unternehmens.!®

16 Anhang A.1 Anwendungsbereich DIN ISO 37301, in der

 erstens sind Pflichten danach zu ermitteln und Res-

sourcen zur Erfillung bereitzustellen,
* zweitens an Verantwortliche zu delegieren,
¢ drittens zu aktualisieren,
* viertens zu erfillen
* fiinftens zu kontrollieren und
* sechstens zu dokumentieren.!”

Verstofle gegen Compliance Verpflichtungen und zur
Organisation lassen sich dadurch vermeiden oder mi-
nimieren.”® Nach A.4.4 der DIN ISO 37301 dient das
Compliance-Management dazu Non-Compliance zu
verhindern, zu erkennen und darauf zu reagieren.

4.3.2 Der deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK)

Der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK)

vom 27.06.2022 legt im Grundsatz 5 fest, dass der Vor-
stand fir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmun-
gen und der internen Richtlinien zu sorgen und auf
deren Beachtung im Unternehmen hinzuwirken hat
(Compliance). ,Das interne Kontrollsystem und das
Risikomanagementsystem umfassen auch ein an der
Risikolage des Unternehmens ausgerichtetes Compli-
ance Management System“. Will eine bérsennotierte
AG von diesem Kodex-Grundsatz abweichen, ist sie
verpflichtet, dies in ihrer jdhrlichen Entsprechenserkld-
rung gem. § 161 IT AktG offen zu legen und zu erkliren,
inwieweit sie den Empfehlungen des DCGK entspro-
chen hat und kiinftig entsprechen will. Dem gleichen
Zweck dienen die vergleichbaren Regelungen in
§ 252 KWG fiir Banken und in § 64a VAG fiir Versiche-
rungen. Die Nichtbeachtung dieser Empfehlung ist zu
begriinden. Es gilt der Grundsatz ,,Comply or explain®.

Fassung von April 2020
17 DIN ISO 37301, 6.2 b-f, 6.3
18 Einleitung 3, DIN ISO 37301 April 2020



4.3.3 Die hochstrichterliche Rechtsprechung
von RG und BGH zu sechs Organisations-
pflichten

Nach der Rechtsprechung des BGH miissen sechs
Organisationspflichten vom Unternehmen, durch den
Vorstand oder Geschiftsfithrer erstens angeordnet,
zweitens angewendet, drittens nachgewiesen und vier-
tens stindig verbessert werden. Die sechs Organisa-
tionspflichten ergeben sich aus etwa 25 Einzelurteilen
zum Vorwurf des Organisationsverschuldens durch

Unterlassen eines Aufsichtssystems. *

Die Pflicht zur Einrichtung eines CMSs ergibt sich

zuletzt aus der Panzerhaubitzen-Entscheidung des

BGH.®

Urteile des BGH zur Pflicht der Unternehmensorga-
nisation sind faktisch bindend, was sich aus der Pro-
zessordnung ergibt. Instanzgerichte sind regelmiflig an

19 RGv.14.12.1991, RGZ 78 S. 107 — Kutscher-Urteil; RG v.
28.11.1913, RG Warn. 1914 35 S. 50 — Neuzement-Urteil; RG
v. 18.4.1914, RGJW 1914 (1914), S. 759 — Warenhaus-Urteil;
RG v. 25.2.1915, RGZ 87 (1916) S. 1 — Heilsalz-Urteil; RG v.
27.11.1916, RGZ 89 (1917) S. 136 — Asphaltvertiefungs-Ur-
teil; RG v. 19.2.1923, RGJW (1923) S. 1026 — Fuhrwerk-Ur-
teil; RG v. 12.1. 1938, RGJW 1938 S. 1651 — Kleinbahn-Urteil;
RG v.12.10.1938, RGJW 1938 S. 3162 — Streupflicht-Urteil;
BGH v.25.10.1951, BGHZ 4 S. 1 — Benzinfahrt-Urteil; BGH
v.4.11.1953, BGHZ 11 S. 151 — Zinkdach-Urteil; BGH vom
13.5.1955 -1ZR 137/53), BGHZ 17 (1955) S. 214 — Blei-
waggon-Urteil; BGH v. 10.5.1957, MDR 1957 (1957) S.214 -
Streupflicht-Urteil IT; BGH v. 28.10. 1958, VersR 1959, S. 104
— Gieferei-Urteil; BGH v. 13.12.1960, NJW 1961 (1961) S.
455 — Propagandisten-Urteil; BGH v. 8.11.1963, VersR 1964,
S. 297 — LKW-Unfall-Urteil; BGH v. 17.10.1967, NJW 1968
(1968) S. 247 — Kfz-Zulieferer-Urteil; BGH v. 20.4.1971, NJW
1971 (1971) S. 1313 — Tiefbau-Unternehmer-Urteil; BGH JZ
1978 (1978) S. 475 — Kfz-Werkstatt-Urteil; ArbG Frankfurt a.
M., 11.9.2013 -9 Ca 1551/13,9 Ca 1552/13,9 Ca 1553/13,

9 Ca 1554/13 — Libor-Manipulations-Entscheidungen; LG
Miinchen I'v. 10.12. 2013 — 5 HKO 1387/10 — Neubiirger-
Urteil; LAG Disseldorf'v. 27.11.2015 — 14 Sa 800/15 — Schie-
nenkartell-Urteil; BGH v. 15.1.2013, NJW 2013, 1958, Rn.

22 — Unternehmenszweckwidrige Derivategeschifte; BGH v.
9.5.2017 — StR 265/16 — Panzerhaubitzen; OLG Diisseldorf,
Beschluss v. 9.12.2009, NJW 2010, 1537 — IKB-Entscheidung;
BGH v.20.9.2011, NJW - RR 2011, 1670 — ISION-Urteil).

20 BGH v.09.05.2017,1 SdR 265/16-Panzerhaubitzen-Fall

die Urteile hoherer Gerichte und diese wiederum an
die frithere Rechtsprechung gebunden. Untere Gerich-
te sind zur Vorlage bei oberen Gerichten verpflichtet.
Weichen sie ab, werden die instanzlichen Urteile auf-
gehoben und zur erneuten Entscheidung nach § 563
II ZPO zurtckverwiesen. Gerichte der zweiten Instanz
miussen die Revision zulassen, wenn sie von einer Ent-
scheidung der obersten Bundesgerichte des selben Ge-

richtszweigs abweichen.”

Inzwischen geht die Rechtsprechung auch ohne dog-
matische Begriindung von der Pflicht zum Einsatz ei-
nes CMS aus und begriindet Schadensersatzanspriiche
mit dessen Unterlassen.*

5. Die sechs Organisationspflichten zur
Abwendung von sechs typischen Orga-
nisationsrisiken

5.1 Der grundsatzliche Unterschied
zwischen Organisationspflichten und zu
organisierenden Pflichten

Die Organisationspflichten sind in allen Unterneh-
men gleich, die als juristische Person gefiihrt werden.
Sie sind unabhingig von Unternehmenszweck, Pro-
duktion, Produkten, Unternehmensgrofie und Mit-
arbeiterzahl. Von den Organisationspflichten sind die
Pflichten von Unternehmen zu unterscheiden, deren
Einhaltung zu organisieren ist und die vom Zweck,
Branche und Produktion des jeweiligen Unternehmens
abhingen. Sie unterscheiden sich je nachdem, welche

typischen Risiken eines Unternehmens abzuwenden

21 §4311S.2 Nr.2 ZPO, § 132 II Nr. 2 VwGO; § 72 I Nr. 2
ArbGG

22 LG Minchen v. 10.12.2013 — V AKO 13 87/10- Neubiirger
Entscheidung; LAG Disseldorf v. 27.11.2015 — 14 Sa 800/15
— Schienenkartell); ArG Frankfurt v. 11.09.2013 — IX Ca 1551,
13- Libor-Manipulation; BGH v. 15.01.2013 — IT ZR 90/11,
NJW 2013 19, 58, Rn. 22 — Unternehmenszweckwidrige De-
rivate Geschifte; Fleischer in: Spintler/Stilz, AktG, 4. Auflage,
§ 91 Anmerk. 48; Moosmayer, Compliance , 2. Auflage 2012, S.
16; BGH v. 09.05.2017 — StR 265/ 16 S. 46 - Panzerhaubitzen



sind. Risiken werden bestimmt von der Produktion,
den Produkten und dem Unternehmenszweck. Die
Pflichtenprofile von Unternehmen unterscheiden sich.
Gleich sind die Pflichtenprofile, wenn ein Unterneh-
men der gleichen Branche angehért. Deren Pflichten

konnen mehrfach verwendet werden.?

Die Organisationspflichten ergeben sich aus dem Um-

stand, dass Unternehmen als juristische Personen zwar
Pflichtentriger sind, ihre Pflichten aber nicht selbst er-
tullen konnen, sondern nur durch die Angestellten des
Unternehmens. Die Unternehmen sind auf ihre Or-
gane, die Vorstinde und Geschiftsfihrer angewiesen,
woraus sich die gleichen Organisationsrisiken und da-
mit auch die gleichen Organisationspflichten zu deren
Abwendung ergeben. Es handelt sich um zivilrecht-
liche Verkehrssicherungspflichten. Die Grofle eines
Unternehmens ist die Risikoquelle und der Gefahren-
herd. Aber auch kleine Unternehmen kdénnen Risken
begriinden, weil sie méglicherweise durch zu wenig
Personal unterorganisiert sind.**

5.2 Die sechs Organisationspflichten

5.2.1 Ermittlung von Risiken und Rechts-
pflichten

Erstens sind simtliche Rechtsrisiken oder einschligi-
ge Rechtspflichten des Unternehmens zur Risikover-
meidung zu ermitteln. Abzuwenden ist das Organisa-

tionsrisiko der Unkenntnis.?

23 Rack, CB 11/2021 Mehr Rechtssicherheit fiir Vorstinde durch
die neue DIN ISO 37.301, S. 436

24 Matusche-Beckmann, Organisationspflichten, 2001, S. 66;
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2002, S. 601

25 OLG Disseldorf NJW 2010, 1537 (IKB-Entscheidung);
BGHZ 135,202, BB 1997, 1276 (Scheckinkasso); BGHZ 132,
30, 36 (Wissensaufspaltung); NJW 2017, 3798 (Panzerhau-
bitzen-Urteil); 5 HKO 1387/10 (Neubtirger-Entscheidung);
14 Sa 800/15 (Schienenkartell-Entscheidung); 9 Ca 1551, 13
(Labor-Manipulation-Entscheidung); NJW 2013, 1958, Rn. 22

(Unternehmenszweckwidrige Derivatgeschifte)
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5.2.2 Die Delegation der Rechtspflichten

Zweitens sind die Rechtspflichten an Verantwortliche
zu delegieren, um das Risiko der Unzustindigkeit zu
vermeiden.?

5.2.3 Die Aktualisierungspflicht

Drittens sind die Rechtspflichten monatlich zu ak-
tualisieren um Rechtsverstofle durch eine tberholte

Rechtslage zu verhindern?.
5.2.4 Das Erfiillen der Rechtspflicht

Viertens sind die Rechtspflichten des Unternehmens
zu erfiillen, um das Risiko der Untitigkeit von Mit-
arbeitern zu vermeiden.?

5.2.5 Die Pflicht zur Kontrolle

Fiinftens ist die Einhaltung der Rechtpflichten zu
kontrollieren um das Risiko der Kontrolllicke zu ver-
meiden.?

26 RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RG Warn. 1914, 35, 50
(Neuzement-Urteil); RGZ 87(1916), 1 (Heilsalzurteil); RGJW
1923, 1026 (Furwerk-Urteil); RGJW 1938, 165 (Kleinbahn-
Urteil); BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGHZ 24 (1957),
200 (Presseangriff-Urteil); BGHZ 17 (1955), 214 (Blei-
waggon-Urteil); MDR 1957, 214 (88) (Streupflicht-Urteil
1I); BGHZ 4,1 (Benzinfahrt-Urteil); BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil); VersR 1959, 104 (Gieerei-Urteil); NJW
1961, 455 (Propagandisten-Urteil); VersR 1964, 297 (LKW-
Unfall-Urteil); NJW 2010, 1537 (IKB-Entscheidung); BGHZ
132,30, BB 1996 (Wissensaufspaltung); s. dazu ausfithrlich
Rack, CB 06/2013, S. 213; BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276

(Wissenszurechnung beim Scheckinkasso)

27 NJW 2003, 358 ff. (Kurzarbeiter-Fall); BGHZ 51, 91 (Hih-
nerpest-Fall); Rack, Die Einhaltung von Rechtspflichten im
Unternehmen und ihre Aktualisierung als Organisationsprob-
lem, CB 1/2013

28 RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RGJW 1923, 1026 (Fuhr-
werkurteil); RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); RGJW
1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); VersR 1959, 104 (GiefRerei-
Urteil); NJW 1968, 247 f. (Schubstreben-Fall); NJW 1961,
455 (Propagandisten-Urteil); WM 2004, 2157 (,,Stille Lasten“
oder der ungeeignete Vorstand)

29 RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RGZ 87(1916), 1 (Heilsalz-
urteil); RGZ 89 (1917) S. 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil);



5.2.6 Die Dokumentationspflicht

Sechstens ist die Einhaltung aller Rechtspflichten zu
dokumentieren um das Risiko der Beweisnot der Or-

gane abzuwenden.*

Um sdmtliche Risiken und Rechtspflichten von Unter-
nehmen ermitteln zu konnen, hat der Vorstand eine In-
formationsbeschaffungspflicht. Vorstinde miissen sich
informieren lassen und sich simtliche Informationen
beschaffen. Erfiillen kann der Vorstand seine Informa-
tionsbeschaffungspflicht durch die Anordnung einer
Meldepflicht simtlicher Mitarbeiter im Unternehmen.
Jeder hat in seinem Verantwortungsbereich Risiko-
analysen zu betreiben und die Informationen an den
Vorstand oder daftir bestimmte Personen zu melden.
Internes als auch externes Erfahrungswissen ist heran-
zuziehen.’! Rechtserhebliche Informationen missen
im Unternehmen gespeichert und verfiigbar gehalten
werden® sowie von den Verantwortlichen abgefragt

werden.??

BGHZ 24 (1957) S. 200 (Presseangriff-Urteil); BGHZ 32
(1960) S. 53 (Besitzdiener-Urteil); VersR 1959, S. 104 (Giefle-
rei-Urteil); NJW 1961 (1961) S. 455 (Propagandisten-Urteil);
RG Warn. 1914, 35, 50 (Neuzement-Urteil); RGJW 1923,
1026 (Fuhrwerkurteil); NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall);
WM 2004, 2157 (,,Stille Lasten® oder der ungeeignete Vor-
stand); Rack, CB 8/2014 S. 287

30 BGHZ 51,91 (Hiihnerpest-Urteil), BGHZ 92, 143, BB 1984,
1970 (Kupolofen-Urteil); BGHZ 132, 30, 38 (Wissensaufspal-
tungsurteil)

31 OLG Stuttgart, 29.2.2012 — 20 U 3/11 zur ,Sardinien-Aufle-
rung® eines Aufsichtsrats, BeckRS 2012, 05280; VG Frankfurt
a. M., 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (I), WM 2004, 2157 (,Stille
Lasten® oder der ungeeignete Vorstand); RG, 14.12.1911 — VI
75/11, RGZ 78,107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - III
194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG,
12.01.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Ur-
teil); BGH, 28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (Gie-
Rerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961
(1961), 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 20.4.1971 - VI ZR
232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil)

32 Buck-Heeb CCZ 2009, 24

33 BGH v.22.02.1996 BGHZ 132, 30, 37 Wissensaufspaltungs-
entscheidung; BB 1996, 924; BGHZ 135, 202 Wissenszurech-
nung beim Scheckinkasso: Spindler, Unternehmensorganisa-

tionspflichten, 2001, S. 614

5.3 Die zu organisierenden Pflichten

Je nach Branche, Produkt und Risikolage begriinden
die Sachverhalte im Unternehmen unterschiedliche
Risiken und damit 16sen sie auch unterschiedliche
Pflichten aus, um diese Risiken abzuwenden. Die Risi-
ken und Pflichten eines Flughafens unterscheiden sich
von dem eines Pharmaunternehmens, eines Stadtwerks,
eines Chemiekonzerns und eines Maschinenbauunter-
nehmens. Je nach Branche und Produktion weisen die
Unternehmen ein anderes Risiko- und Pflichtenprofil
auf. Diese organisierten Pflichten sind einmal zu ermit-
teln, zu delegieren, monatlich zu aktualisieren, zu erfiil-
len, zu kontrollieren und zu dokumentieren. Unterneh-
men, die als juristische Person gefiihrt werden, haben
die gleichen sechs Organisationspflichten, aber jeweils
andere organisierte Pflichten. Die zu organisierenden
Pflichten werden einmal aus dem umfassenden Be-
stand aller potenziell einschligigen Gesetze ermittelt,
als einschligig markiert und in der Datenbank abge-
speichert. Alle gesetzlichen Neuerungen werden an alle
Unternehmen mit dem gleichen Management-System
geschickt. Der installierte Algorithmus unterscheidet
die gesetzlichen Anderungen nach einschligigen oder
nicht einschligigen, wodurch der Aktualisierungsauf-

wand zu 60% eingespart werden kann.

5.4 Die Erfiillung der Organisations-
pflichten im CMS ,,Recht im Betrieb*

Alle sechs Organisationspflichten lassen sich durch
das CMS ,Recht im Betrieb“ erfiillen. Das System
besteht aus einer Software mit einer umfangreichen
Datenbank, die in den Unternehmen als Instrument
der Rechtsberatung eingesetzt wird und ausschliefllich
dem Zweck dient, die Legalititspflicht aller Unterneh-
mensmitarbeiter zu erfiillen.

Die Datenbank umfasst eine Bibliothek von 20.580
Rechtsvorschriften im Volltext der EU, des Bundes,
der 16 Bundeslinder und der untergesetzlichen Regel-
werke. Mit der Technik der Sammelrecherche werden
in der Datenbank Fundstellen liickenlos erfasst, sodass
dadurch keine einschligige Rechtspflicht im Unter-

nehmen iibersehen werden kann. Aus den Rechtsvor-
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schriften wurden von den beratenden Anwilten bis-
her in 25 Jahren Complainceberatung 50.000 riskante
Unternehmenssachverhalte mit 70.000 Rechtspflich-
ten vier Millionen Mal verlinkt. Grundsitzlich prifen
Anwilte, welche Sachverhalte einschligige Pflichten
auslosen, die einmal verlinkt und in der Datenbank
gespeichert einen Loésungsvorrat von Priifergebnissen
auf schon einmal gepriifte Rechtsfragen bilden. Unter-
nehmen sind in aller Regel serienmiflig eingerichtet,
nutzen die gleichen Produktionsverfahren, Stofte, Vor-
produkte und Materialen und serienmiflig hergestellte
Anlagen, die wiederum die gleichen Rechtspflichten

auslosen.

Hoéchstmogliche Rechtssicherheit wird dadurch mit
geringstmoglichem Aufwand durch den Einsatz von

Legal-Tech-Instrumenten erreicht.

Die Unternehmenssachverhalte werden rechtlich da-
rauthin gepriift, welche Rechtspflichten sie ausldsen.
Die Sachverhalte werden mit gepriiften Rechtspflich-
ten zu einer persistenten Verbindung digital verlinkt
und im System abgespeichert. Juristische Laien finden
tber den Sachverhalt die mit ihm verlinkten einschli-
gigen Rechtspflichten. Die Priifergebnisse kénnen da-
durch mehrfach und immer wieder gesucht, verwendet
und eingesetzt werden. Eingespart werden wiederholte
rechtliche Prifungen zu gleichen Rechtsfragen. Die
Technik des Verlinkens ermdoglicht die unbegrenzte
Wiederverwendung des gleichen Prifergebnisses auf
wiederkehrende Rechtsfragen. Die rechtlich erforder-
lichen Priifungen miissen nicht wiederholt, sondern die
Priifergebnisse nur wiedergefunden werden.

Fir die Aktualisierung wird ein Algorithmus einge-
setzt, der automatisch bei der monatlichen Aktuali-
sierung aus der Gesamtmenge aller rechtlichen Ande-
rungen die einschligigen von den nicht einschligigen
Informationen ohne menschliches Zutun unterschei-
den kann, sodass an einem Unternehmensstandort die
Verantwortlichen nur die jeweils neuen Informationen
tber die Verinderungen von Rechtspflichten erfah-
ren, die an sie delegiert und fir die sie zustindig sind.
Dieses Legal-Tech-Instrument erspart nachweislich
60% vom herkommlichen Aktualisierungsaufwand.
Alle Mitarbeiter erhalten die gleichen neuen recht-
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lichen Informationen, die der Algorithmus nach dem
Pflichtenprofil des Unternehmens filtert und verteilt.
Die Unternehmenssachverhalte, auf die eine Rechts-
norm anzuwenden ist, sind mit der Rechtsnorm selbst,
der jeweiligen Rechtspflicht, als auch den abstrakten
Rechtsbegriffen so verlinkt, dass sie wechselseitig auf-
gerufen werden kénnen. Zum Beispiel sind hinter dem
abstrakten Rechtsbegrift des Gefahrstoffes simtliche
im Unternehmen vorkommenden Gefahrstofte so ver-
linkt, dass sie auf einen Klick angezeigt werden kon-
nen. Mit Hilfe dieses Legal-Tech-Instruments lassen
sich die sechs Organisationspflichten erfillen.

Alle Einzelschritte zur Erfillung der sechs Organi-
sationspflichten werden automatisch dokumentiert, in
der Datenbank abgespeichert und stehen als Beweise
tir die Einhaltung der Legalititspflicht von Vorstin-
den und Geschiftsfithren zur Verfigung. Mit Hilfe des
Systems konnen die Organe nachweisen, dass sie sich
selbst legal verhalten und mit dem System dafir sor-
gen, dass simtliche Mitarbeiter eines Unternehmens
sich ebenfalls legal verhalten, weil sie nachweislich die
Pflichten des Unternehmens kennen, durch die Dele-
gation die zur Erfiillung zustindigen Verantwortlichen
feststehen, die einschligigen Pflichten monatlich aktu-
alisiert, erfiillt, kontrolliert und dokumentiert werden.
Damit kénnen Vorstinde und Geschiftstihrer nach-
weisen, dass sie organisatorisch alles veranlasst haben,
um Rechtsverstofie gegen einschligige Unternehmens-

pflichten priventiv zu vermeiden.

6. Die verhaltensunabhangige
Tarifierung als Systemfehler der
D&O Versicherungen

Versicherer missen an der aktiven Schadenspriven-
tion der Versicherten und damit insbesondere am Ein-
satz eines effizienten CMS interessiert sein, um Versto-
e gegen Rechtspflichten zu vermeiden, die Schiden
verursachen und im Ergebnis die Versicherungen tiber-
lasten, was sich an den aktuellen Schadensquoten von
110% bis 145% zeigt. Der D&O Versicherung fehlt of-
fenbar die verhaltenssteuernde Wirkung. Bei der Pri-
miengestaltung wird die Erfillung der Legalitatspflicht
durch Vorstinde und Mitarbeiter nicht berticksichtigt.



Vielmehr orientieren sich Versicherer an Kennzahlen
der Versicherungsnehmer, insbesondere an der Bilanz-
summe, der Eigenkapitalquote und dem Umsatz, sowie
der Mitarbeiterzahl**. Die Obergrenze des Risikos, das
die Versicherer tibernehmen wollen, besagt nichts tiber
die tatsichliche Risikoneigung.*® Dies fiihrt zu einer
Tarifierung von Beitragssitzen, die nicht risikosensitiv
ermittelt und nicht risikogerecht in die Eigenkapital-
unterlagen des Versicherers eingerechnet werden. Es
stellt sich deshalb die Frage, wie das berechtigte Inte-
resse der Versicherer an einer Kontrolle der Versiche-
rungsrisiken mit dem ebenso berechtigen Interesse der
Versicherungsnehmer und versicherten Personen an
einen ausreichenden Schutz zum wirtschaftlich ver-
ninftigen und angemessenen Preis in Einklang ge-
bracht werden kann.*

Zu fordern ist deshalb, CMS zum Bestandteil der
Versicherungsbedingungen zu machen, sodass Ver-
besserungen der Corporate Governance es erlauben,
den Versicherungsschutz zu erweitern und die Pri-
mien zu senken, wihrend die D&O Versicherer auf
die Vernachlissigung des Compliance-Managements
im Unternehmen mit héheren Primien oder einge-
schrinktem Versicherungsschutz reagieren miissten.*
Oftenbar lassen sich die Versicherer von der falschen
Hypothese leiten, dass eine Inanspruchnahme umso
unwahrscheinlicher sein soll, je besser sich die finanzi-
elle wirtschaftliche Situation eines Unternehmens dar-
stellt. Vom wirtschaftlichen Erfolg wird auf das pflicht-
gemifle Verhalten des Managements geschlossen. Aus
der wirtschaftlichen Situation der Vergangenheit wird
der Schluss auf die Versicherbarkeit in der Zukunft ge-

zogen.*®

34 O.Lange, D&O Versicherung und Managerhaftung, Hand-
buch, 2022, S. 39, Beckmann, Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrechtshandbuch, 2. Auflage 2009, § 28 Anmerk. 136

35 O.Lange, 2022, S. 34

36 O.Lange, DB 2003, S. 18, 35 ,D&O-Versicherungen: Innen-
haftung und Selbstbehalt*

37 O.Lange, DB 2003, S. 18, 35 ,D&O-Versicherungen: Innen-
haftung und Selbstbehalt*

38 Hacken Deutschland: ,,Uberlegung zur Zeichnung & Tarifie-
rung von D&O-Risiken®, Phi-5/2001 S. 195

Der wirtschaftliche Erfolg eines Unternehmens
schlieft illegales Verhalten nicht aus. Umgekehrt
schiitzt legales Verhalten nicht vor unternehmerischem
Misserfolg. Nur die nachweisbare Erfullung der Le-
galititspflicht garantiert die Vermeidung von Rechts-
risken und ist als geeignete Schadensprivention zu
verstehen. Versichert werden nicht der geschiftliche
Misserfolg, sondern die Schiden aus Pflichtverletzun-
gen der Vorstinde, insbesondere aus der Verletzung
von Organisationspflichten. Dieser Zusammenhang
wird auch unter dem Stichwort der ,Adverse Selec-
tion“ behandelt. Kalkuliert ein Versicherer seine Pri-
mien im Ausgangspunkt auf der Grundlage des durch-
schnittlichen Schadensrisikos, sind die Bedingungen
fir Kunden mit hohem Schadensrisiko giinstig und
tir Kunden mit niedrigem Schadensrisiko unglinstig.
Die Nachfrage entwickelt sich in Richtung der Triger
uberdurchschnittlicher Risiken. Beachtet der Versiche-
rer nicht den Aufwand fiir CMSe im Unternehmen,
kann er aufgrund unvollstindiger Informationen nicht
zwischen hohen und niedrigen Risiken unterscheiden.
Er muss seine Kalkulation an das hohere Risiko anpas-
sen, um eigene Verluste zu vermeiden.*

Die verhaltensabhingige Tarifierung von D&O-Pri-
mien ist deshalb zu empfehlen.® Priventives Rechts-
risikomanagement muss sich lohnen. Es muss ein An-
reiz fur pflichtgemifles Verhalten und fiir den Einsatz
eines CMSs geschaffen werden. Aufwand und Bemii-
hungen zur Schadensprivention sind zu férdern. Das
wirtschaftliche Interesse der Versicherer muss sich da-
rauf konzentrieren, nicht mehr Schadensfille abdecken
zu missen, als sie ihrer Primienkalkulation zugrunde
gelegt haben. Die Versicherer als auch die Versicher-
ten missen die aktive Schadensprivention, durch den
Einsatz von effizienten CMSen fordern, um Verstofle
gegen Rechtspflichten zu vermeiden, die Schiden in

einem nicht kalkulierten Umfang verursachen und im

39 So zutreffend: Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und
D&O-Versicherung, 2021, S. 23

40 Rack, CB 9/2017, Mit CMS zu verhaltensabhingigen Tarifen
fiur D&O Versicherungen, S. 348; O. Lange, DB 2003, S. 18, 35
,2D&O-Versicherungen: Innenhaftung und Selbstbehalt; Ha-
cken, Deutschland Uberlegung zur Zeichnung und Tarifierung
von D&O Versicherungen, BHI-5-2001, S. 195
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Ergebnis die Versicherung so belasten, dass sie aus dem
Markt fir D&O Versicherungen aussteigen. Effizien-
te CMSe zeichnen sich dadurch aus, dass simtliche
Unternehmensrisiken und die einschligigen Rechts-
pflichten zu ihrer Abwehr erstens ermittelt, zweitens
ausnahmslos an alle Verantwortlichen delegiert, drit-
tens regelmifig aktualisiert, viertens erfillt, finftens
auf Erfillung kontrolliert und sechstens zur Beweis-
sicherung und zur Vermeidung der Beweisnot der Or-
gane dokumentiert werden. Vermieden werden muss,
dass versicherte Unternehmen Primien fiir die D&O-
Versicherungen leisten, zusitzlich ein CMS mit Auf-
wand betreiben und dass konkurrierende Unternehmen
den Compliance Aufwand einsparen. Wer sich durch
ein CMS legal verhilt, subventioniert seinen Konkur-
renten, der eine schadensgeneigte Arbeitsweise pflegt,
die genau um den Aufwand rentabler ist, den er fiir ein
CMS einspart. Quersubventionierung der schwarzen
Schafe einer Branche demotiviert den Versicherten,
der Schadensprivention durch den Einsatz eines CMS
betreibt und zu dem individuellen Complianceaufwand
zusitzlich auch noch den tberhohten Versicherungs-
aufwand trigt, der nach den hochsten Risiken kalku-
liert ist. Das System der Solidargemeinschaft aller Ver-
sicherten mit einem Primienaufkommen zum Schutz
vor Schadensfolgen durch Rechtsverstofie kollabiert,
wenn sich ,einer auf den anderen zu verlassen konnen
glaubt“ und alle am Complianceaufwand sparen und
stattdessen auf die Deckung der D&O Versicherung
hoffen. Das CMS muss Bedingung fiir eine D&O Ver-
sicherung sein, damit das Versicherungskollektiv damit
dauerhaft geschiitzt wird und funktionsfihig bleibt.

Ubersehen werden darf nicht, dass eine D&O Versi-
cherung kein CMS ersetzen kann, sondern es voraus-
setzt. Umgekehrt konnte ein CMS, das von allen Versi-
cherten einer Solidargemeinschaft eingesetzt wird, die
D&O Versicherungen wenn nicht ersetzen, zumindest

jedoch leistungstahig halten.
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7. Interessensgegensatze zwischen Ver-
sicherern, versicherten Einzelunterneh-
men und der Solidargemeinschaft aller
Versicherten

Im Gegensatz zu den Versicherern sind die versi-
cherten Unternehmen daran interessiert, moglichst
wenig Aufwand fiir CMSe zu betreiben, um Kosten,
Personal und Aufwand einzusparen. Die Solidarge-
meinschaft der Versicherten dagegen muss daran inte-
ressiert sein, moglichst umfassenden Deckungsschutz
mit méglichst geringem Primienaufwand zu erreichen.
Bei dieser Interessenslage zeigt sich ein Interessens-
gegensatz zwischen Versicherungen und Versicherten.
Die individuelle und die kollektive Rationalitit fallen
auseinander. Alle Versicherten zusammen als Solidar-
gemeinschaft miissen wie selbstverstindlich an mog-
lichst glnstigen Primien und wie die Versicherer an
optimalen Schadensvermeidungsstrategien interessiert
sein. Der einzelne Versicherungsnehmer jedoch steht
in Konkurrenz zu Mitbewerbern und méchte zu den
Kosten fur die einheitlichen Versicherungsprimien
nicht noch weitere Kosten fir den Complianceauf-
wand zur Schadensprivention leisten. Der Vorteil des
Einzelunternehmens durch das Einsparen von Kosten
und Aufwand fir Schadensprivention, insbesonde-
re fir den Einsatz und den dauernden Betrieb eines
CMSs, kann sich zum kollektiven Nachteil der Soli-
dargemeinschaft aller Versicherten entwickeln, wenn
sich Schadensfille durch Complianceverstéfle hiufen,
diePrimienaufkommen der Versicherer die Schiden
nicht mehr decken und die Primien fiir alle in der Soli-
dargemeinschaft der Versicherten erhoht werden mus-
sen. Die Kosten der versicherten Unternehmen steigen
zwangsldufig. Der individuelle Vorteil durch den ein-
gesparten Complianceaufwand entwickelt sich dann
zum kollektiven Nachteil,*! wenn alle sich den Vorteil
sichern wollen und dadurch dem Versicherungskollek-
tiv schaden.

Eine individuelle an das jeweilige Risiko angepasste
Primienkalkulation unter Bertucksichtigung des jewei-

41 Neelmeier, ,Organisationsverschulden patientenferner Ent-
scheider und einrichtungsbezogene Aufklirung®, 2014, S. 106



ligen Complianceaufwands beginstigt die Mehrheit
der Versicherten, die sich legal verhalten, konzentriert
den wirtschaftlichen Druck auf die Minderheit der
Schadensverursacher, die sich illegal verhalten und al-
leine in der Lage sind, die Schadensprivention durch

Complianceanstrengungen zu betreiben.

Von dem gleichmifig von allen betriebenen Compli-
anceanstrengungen profitiert die Solidargemeinschaft
der Versicherten, ohne dass Primien erhoht und die
Versichertenleistung verteuert werden miissen, um
schlimmstenfalls wegen zu hoher Kosten nicht mehr
angeboten werden zu kénnen. Am Systemkollabs der
D&O Versicherungen kann niemand Interesse haben.
Der in einem Verband organisierten Solidargemein-
schaft der Versicherten ist zu empfehlen, die Versiche-
rer von einem System der verhaltensabhingigen Tari-
fierung der D&O-Risiken zu tiberzeugen, um zwischen
hohen und niedrigen Compliancerisiken unterscheiden
zu koénnen und gleichzeitig den Einsatz eines CMSs
als Bedingung einer D&O Versicherung zu vereinba-
ren. Insbesondere empfiehlt es sich fir den Verband
der Versicherungsnehmer, die Wiederverwendung ein-
mal analysierter Risiken und der mit ihnen verlinkten
Rechtspflichten zur Risikoabwehr verbandsintern zu
sammeln, zu speichern, verfigbar zu halten, um den
Complianceaufwand durch kollektive Anstrengung
zu senken und im Ergebnis Haftungs- und Versiche-
rungsrisiken zum Vorteil des Versicherungskollektiv zu
vermeiden oder zu mindern.

8. Die Vorteile eines CMS im Vergleich
zu D&O Versicherungen

Nachdem sich die D&O Versicherungen als licken-
haft und mit nur eingeschrinktem Schutz vor Scha-
densfolgen durch die strenge Organhaftung erweisen
ein CMS dagegen eine D&O-Versicherung ersetzen
kénnen, bleibt die Entscheidung fiir dessen Einsatz die
einzige alternativlose und rationale Entscheidung, die
nur Vorteile und keine Nachteile bietet.

Vorstinde vermeiden mit einem CMS priventiv
Rechtsverstofle und Schadenersatzanspriiche gegen

die Gesellschaft und gegen sich selbst. Sie vermeiden

die personliche Haftung aus dem Selbstbehalt in Héhe
von 10% vom verursachten Unternehmensschaden
nach § 93 II S. 3 AktG, riskieren nicht den Verlust ih-
rer gutdotierten Organstellung, schonen das Primien-
aufkommen der Solidargemeinschaft aller Versicherten
und erhalten die Leistungsfihigkeit des Systems der
D&O-Versicherungen.

Im Vergleich von CMSen und D&O Versicherung,
hinsichtlich ihrer Schutzwirkung und dem Aufwand
verbleibt zum Nachteil des CMS lediglich dessen
unternehmensinterner unverzichtbarer Aufwand beim
Ermitteln, beim Aktualisieren, Delegieren, Erfiillen,
Kontrollieren und Dokumentieren der Unternehmens-
pflichten, wihrend eine D&QO Versicherung den Schutz
vor Schadensfolgen ohne unternehmensinternen Auf-
wand, zur Pflege und Einhaltung der Rechtspflichten
sondern nur gegen Zahlung der Versicherungsprimie
verspricht. Die D&O Krise zeigt, dass dies ein Irrtum
ist. Der Schutz der D&O Versicherungen funktioniert
allerdings nur, solange alle anderen Versicherten als
Solidargemeinschaft zusitzlich Versicherungsprimien
zahlen. Sobald die Complianceschiden das Primien-
aufkommen ibersteigen, die Mehrheit der Versicher-
ten den Complianceaufwand vermeiden und sich nur
auf den Versicherungsschutz der D&O Versicherungen
verlassen, muss das System kollabieren, was die aktuelle

Krise zeigt.

Gegen den Complianceaufwand werden in der Unter-
nehmenspraxis die gingigen Einwinde erhoben, ,Ge-
schift gehe vor®, Vorstinde und Geschiftsfiihrer seien
schlieflich zur Gewinnerzielung verpflichtet. Die Ge-
schiftsleiter sehen sich in einem vermeintlichen Inte-
ressenskonflikt. Sie glauben, sich zwischen der Pflicht
zur Legalitit einerseits und der Pflicht zur Gewinn-
erzielung andererseits entscheiden zu miissen. Die An-
sicht, Geschift miisse vorgehen, ist in der Praxis ver-
breitet. Das Gegenteil ist unter Gesellschaftsrechtlern
unbestritten. Vorrang hat uneingeschrinkt die Erfiil-

lung der Legalititspflicht.*

42 Fleischer, ZIP 2005, 141; Paefgen, AG, 2002, 17-26; fir die
GmbH Rowedder/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl. 2002, §43,
Rn.10; Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015,
§91, Anm. 31, 43, Begriindung des Regierungsentwurfs — Be-
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Geschiftsleiter sind sowohl zur Legalitit als auch zur
Gewinnerzielung verpflichtet, nimlich gleichzeitig le-
gale und gewinnbringende Entscheidungen zu treffen.
Der Vorrang der Legalititspflicht ergibt sich aus § 243
AktG, wonach wegen der Verletzung eines Gesetzes
oder der Satzung, Beschlisse der Hauptversammlung
angefochten werden konnen. Nach § 396 I AktG koén-
nen AGs sogar wegen gesetzeswidrigen Verhaltens auf-

gelost werden.

Die aktuellen Grofischiden zeigen, dass der Com-
plainceaufwand den Gewinn eines Unternehmens zwar
kurzfristig schmalert, aber langtristig Compliance vor
ruinésen Rechtsrisiken und Schidden schiitzt. Hoher
als die Compliancekosten sind die Folgekoste illegalen
Verhaltens in Unternehmen. An den Riickstellungen
tir drohende Schiden aus Rechtsrisiken ldsst sich das
Ausmaf} ablesen. Illegales Verhalten zur Einsparung
von Kosten und Aufwand sind fiir Geschiftsleiter von
Unternehmen ausgeschlossen, was der BGH erstmals
in seinem Presseangriffsurteil unmissverstindlich be-
stitigt hat. Danach mussen Aufwand und Kosten beim
Einhalten von Rechtspflichten unbeachtet bleiben. **

Abschreckend ist das Beispiel des Standortleiters des
Stahlwerks in Turin, der die Nachriistung des Brand-
schutzes aus Kostengriinden schriftlich gegentber der
Versicherung abgelehnt hatte, worauf bei einem Brand
wegen Mingeln beim Brandschutz es sieben Tote gab
und der Standortleiter dafir zu zehn Jahren wegen

Todschlags verurteilt wurde.*

Weder auf Gewinne noch auf Legalitit kann ein Un-
ternehmen verzichten. Als einziger Ausweg bleibt, den
unverzichtbaren Complianceaufwand unter anderem
systematisch auf das geringstmogliche Maf zu senken,

grReGE KonTraG, BT-Drs. 13/9712,15; BGH, [6.5.1986 — 4

StR 124/86] NStZ 1986, 455; LG Nirnberg-Furth, 3 KLs 501
Zs 1777/2008, Feldmeyer-Siemens, S.130; BGH, 15.10.1996 —
VIZR 319/95,BGHZ, 133,370, BB 1996, 2531; Schneider, in:
FS 100 Jahre GmbHGesetz, 1992, 5.473, 477; Hemeling, ZHR
175 (2011), 368; von Falkenhausen, NZG 12012, 647.

43 BGH v.10.05.1957- 1 ZR 234/55,BGHZ 24 (1957), 200
(Presseangriff-Urteil)

44 Wirtschaftswoche vom 16.04.2012, 102
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was ausfihrlich unter Ziffer 22 noch dargelegt wird.
Dazu dient die Methode des Leerkostenmanagement

und der Einsatz von Legal-Tech-Instrumenten.

Der Aufsichtsrat ist verpflichtet, im Rahmen der In-
nenhaftung wegen eines Schadens durch das Unterlas-
sen eines CMSs Vorstinde in Anspruch zu nehmen.
Der Aufsichtsrat von Siemens hat Klage gegen den
ehemaligen Finanzvorstand wegen des Unterlassens

eines CMSs erhoben. #

Aufsichtsrite sind seit dem ARAG/Garmenbeck Ur-
teil* zur Geltendmachung von Schadensersatz gegen-
tber den Organen verpflichtet. Es gilt die strenge Or-
ganhaftung. Einem Vergleich iber die Minderung der

Innenhaftung muss die Hauptversammlung nach § 93
IV S. 3 AktG zustimmen.

Auf die Zustimmung koénnen sich Organe nicht ver-
lassen. Selbst mit dem Nachlass bleibt ein Schadens-
ersatzanspruch, der zu ruindésen Vermoégensverlusten
der Vorstinde fithren kann.*’

Obwohl der Einsatz eines CMSs flir Vorstinde nur von

Vorteil ist, kommt es zu Schiden in einem Ausmaf}, die
das System der D&O Versicherungen kollabieren lisst.
Immer wieder kommt es zu Fehlentscheidungen beim
Erfillen der Legalititspflicht durch Vorstinde. Schutz
ohne Privention anzustreben, erscheint irrational. Die
Krise der D&O Versicherungen ldsst den Schluss zu,
dass ein erhebliches Risiko flir irrationales Entscheiden
besteht.

Das Risiko irrationaler Entscheidungen erklirt die
Verhaltens6konomie psychologisch mit der von Daniel
Kahneman begriindeten Prospect-Theorie®, fir die er

mit dem Nobelpreis ausgezeichnet wurde.

45 LG Miinchen 5 HKO 1387/10 (Neuburger-Entscheidung)

46 BGH v.21.04.1997 - 11 ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck-Ur-
teil)

47 Zu erinnern ist an den tragischen Selbstmord des verklagten
Finanzvorstands Neubtirger.

48 Kahneman, Schnelles Denken, Langsames Denken, 2012, S.
23



90% aller Aktiengesellschaften haben eine D&O-Ver-
sicherung abgeschlossen.* Dagegen existieren keine
aktuellen Angaben iber die Verbreitung eines CMS
in Unternehmen. Fast alle nehmen offenbar Versi-
cherungsschutz in Anspruch, wihrend die Privention
durch CMS vernachlissigt zu werden scheint.

9. Die psychologische Erklarung des
Fehlverhaltens beim Organisieren der
Legalitatspflicht

Rechtlich kann die Notwendigkeit eines CMSs durch

die héchstrichterliche Rechtsprechung und die ge-
setzlichen Regelungen begriindet werden. Davon las-
sen sich Juristen mit der Bindungswirkung von BGH
Urteilen leichter iberzeugen als juristische Laien, bei
denen die Forderung nach der Erfillung der Legali-
titspflicht eher Widerstand (Reaktanz) als Zustim-
mung (Akzeptanz) erzeugt.

Wenn rechtliche Argumente der Notwendigkeit des
CMS nicht tberzeugen, liegt es nahe, psychologische
Argumente der Verhaltensdkonomie einzusetzen, die

auch von juristischen Laien nachzuvollziehen sind.

Mit den sechs Organisationspflichten sind Organisa-
tionsrisiken durch Fehlverhaltensweisen der Organe
abzuwenden.

Die Verhaltensforschung hat menschliche Fehlleis-
tungen typisiert und damit vorhersehbar und ver-
meidbar gemacht. Der BGH hat in stindiger Recht-
sprechung dazu Organisationspflichten zur Abwehr
dieser Management-Fehlverhaltensweisen formuliert.
Dieses typisierte Fehlverhalten ldsst sich mit eigenen
menschlichen Erfahrungen vergleichen, nachvollzie-
hen und verspricht mehr Uberzeugungserfolg fiir ein
CMS. Diese Erfahrungen gehoren zum Allgemeingut,
wodurch die Plausibilitit und Akzeptanz der Organi-
sationspflichten bei der unternehmensinternen Uber-
zeugungsarbeit verstirkt werden kann. Die deskriptive
Entscheidungstheorie unterscheidet inzwischen weit

49 TIhlas, 2009, S. 168: Splinter, 2021, S. 6

iber 30 Arten menschlichen Fehlverhaltens beim Ent-
scheiden.*

Entscheidungstriger sind davon zu tberzeugen, még-
lichst rationale Entscheidungen zu treffen, die fur sie
von Vorteil sind und irrationale Entscheidungen zum
eigenen Nachteil zu vermeiden. Der spitere Erfolg und
Misserfolg ist der Mafistab fiir rationales Verhalten.!

10. Enttduschte Erwartung durch ir-
rationales Entscheidungsverhalten von
Fiihrungskraften als psychologische
Erklarung

Wenn ein CMS nur Vorteile bringt und gravierende
Nachteile verhindert, wire von verniinftigen rational
entscheidenden Unternehmensleitern zu erwarten,
dass sie es anordnen, einsetzen und nachweisen, wie es
die Rechtsprechung vorschreibt.

Die Pflicht zum CMS ist auflerdem gesetzlich vor-
gegeben und von Rechtsprechung und Literatur an-
erkannt.

Trotz dieser eindeutigen Rechtslage und trotz aller
Vorteile fir Fihrungskrifte personlich und fir das
ganze Unternehmen kommt es jedoch zu Rechtsver-
stoflen und zum Organisationsverschulden mit erheb-
lichen Schadensersatzfolgen und zur aktuellen Krise
der D&O Versicherungen, was durch den generellen
Einsatz eines CMS durch die Unternehmensorganen

zu vermeiden wire.

Die Erwartungen an rationales Entscheidungsverhal-
ten von Fihrungskriften werden damit enttduscht und
widerlegt.

Offensichtlich reichen die juristischen Argumente und

die Hinweise auf die eindeutige Rechtsprechung von

RG und BGH und die Bindungswirkung der stindi-

50 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 359.
51 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 4.
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gen hochstrichterlichen Rechtsprechung® zur Uber-
zeugung von Unternehmensleitern nicht aus, CMS an-

zuordnen, zu praktizieren und durchzusetzen.

Obwohl der Einsatz eines CMSs nur rechtliche Vor-
teile bietet, das Unterlassen nur Nachteile und erhebli-
che Regressrisiken zur Folge hat, kommt es regelmifig
zu Schiden, die durch den Einsatz eines CMSs hitten
verhindert werden koénnen. Das Ausmaf der Schiden

begriindet die aktuelle Krise der D&O Versicherungen.

In der Unternehmenspraxis sind gegen die Anordnung
eines CMSs regelmifig Einwinde zu tiberwinden. Die
Gegenargumente gegen Compliance wiederholen sich.

Argumentiert wird regelmifig,

* erstens der Complianceaufwand sei zu hoch, min-

dere den Gewinn, das Geschift gehe schliefllich vor.

* Zweitens Unternehmen seien iberreguliert. Der
Unternehmerische Spielraum werde durch zu viele
Vorschriften eingeschrinkt. Rechtliche Vorschriften
wiirden unternehmerische Aktivititen behindern,

* drittens verntnftige Menschen im Unternehmen
wiirden sich rational verhalten und sich auch ohne
Anordnung legal verhalten und rechtliche Vorschrif-
ten einhalten,

* viertens offene Rechtsfragen seien nicht zu erken-
nen, weil nicht jedermann eine juristische Ausbil-

dung habe,

* fiinftens im eigenen Unternehmen komme es erfah-

rungsgemif nicht zu Rechtsverstéfien.

Warum die Notwendigkeit von Anordnungen zum
CMS verkannt und unterlassen wird, lisst sich mit der
neuen Erwartungstheorie nach Kahneman (Prospect-
Theorie) psychologisch erkliren. Die Megaschiden
und die Krise der D&O Versicherungen widerlegen die
Erwartung und erweisen sie als unbegriindet, wonach
Geschiftsleiter sich grundsitzlich rational entscheiden

52 Siehe Fufinote 19
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und zwar immer zum eigenen und zum Vorteil des Un-
ternehmens, indem sie alle ihre Entscheidungen danach
priifen, ob sie legal sind. Wenn man vom grundsitzlich
legalen Verhalten bei Unternehmensleitern ausgehen
konnte, miisste legales Verhalten nicht ausdricklich
angeordnet werden. Die Verhaltensdkonomie erklirt,
psychologisch, warum auf ausdriickliche Anordnungen
zu legalem Verhalten nicht verzichtet werden kann und
die stindige Rechtsprechung des BGH die ausdriick-
liche Anordnung eines Aufsichtssystems zu Recht als

zwingend vorschreibt.

Die Ergebnisse der Verhaltensokonomie und die sich
daraus folgende psychologischen Erklirungen fir irra-
tionales Verhalten begriinden die Chance, auch Nicht-
juristen zu iberzeugen, ein CMS einzusetzen. Die
Verhaltens6konomie hat das bisher vorherrschende
Menschenbild vom ,homo oeconomicus® aufgegeben,
wonach jeder Mensch rational und nur zu seinem eige-
nen Vorteil sich verhilt und nie zum eigenen Nachteil
entscheidet. Der Nobelpreistriger von 2017 Richard
Thaler vertritt die Ansicht, dass die neue Richtung der
Verhaltungsékonomie in der Grundannahme besteht,
dass der Mensch von Natur aus gerade kein rational
handelndes Wesen ist, sich beeinflussen lisst, zu Un-

titigkeit neigt und eigene Vorteile nicht erkennt.*

Die deskriptive Entscheidungstheorie hat die Ent-
scheidungspraxis mit dem Ergebnis erforscht, wonach
rationale Entscheidungen zum eigenen Vorteil nicht
immer zu erwarten sind, dass es viel mehr beim Ent-
scheiden zu menschlichem Fehlverhalten kommt. In-
zwischen unterscheidet die Verhaltensokonomie 30
typisierte Entscheidungsfehler. Insbesondere hat Kah-

nemann untersucht, was Organisationen tun koénnen,

53 Elger, Neuroleadership: Erkenntnisse der Hirnforschung fiir
die Fihrung von Mitarbeitern, 2009, S. 37; Wieduwilt, ,Juris-
ten auf den Spuren der Unvernunft“, FAZ vom 05.01.2009;
Eisenfiihrer/ Weber, Rationales Entscheiden, 4. Auflage 2003,
S. 366-372; Thaler/Sunstein; Nudge: Wie man kluge Entschei-
dungen anstoft, 2009, S. 18; Ariely, Denken hilft zwar, niitzt
aber nichts, Warum wir immer wieder unverniinftige Ent-
scheidungen treffen, 2008, S. 285; Beck, Die Logik des Irrtums,
2007, S. 7; Lehrer, Wie wir entscheiden: das erfolgreiche Zu-
sammenspielen von Kopf und Bauch, 2009, S. 14; Kahneman,
Schnelles Denken langsames Denke, 2012, S. 26, 508-513



um Entscheidungen zu verbessern, die Vorstinde in

ihrem Alltag treften.

Schnelle Entscheidungen in Stunden oder sogar Minu-
ten werden von Managern ohne juristische Vorbildung
und meist ohne Rechtsberatung getroffen. Im Falle eines
Misserfolges wird jahrelang tiber mehrere Instanzen vor
Gerichten gestritten, ob diese schnellen Managerent-
scheidungen rechtmiflig oder rechtswidrig sind, ohne
Organisationsverschulden getroffen wurden und einen
Schadensersatzanspruch begriinden. Uber diese schnel-
len und oft einsamen Managerentscheidungen, wird vor
Gericht vor drei Berufsrichtern pro Instanz und mindes-
tens zwei Anwilten iber mindestens zwei wenn nicht
drei Instanzen in strenggeregelten Prozessverfahren
schriftlich gestritten und verhandelt.

Die Forschungsergebnisse der Verhaltensékonomie
werden durch die Rechtsprechung zum Organisations-
verschulden bestitigt. Die gleichen Fehler werden im-
mer wiederholt. Aus der Rechtsprechung seit 1911 er-
gibt sich, dass ohne Anordnung Organisationspflichten
nicht erfillt werden, Risikoanalysen werden nicht frei-
willig im Unternehmen betrieben und Rechtspflichten
zu ihrer Abwehr nicht formuliert. Das Unterlassen der
Anordnung der Aufsichtsorganisation ist der hiufigs-
te Fehler im Unternehmen. In 20 der klassischen Fille
zum Organisationsverschulden wurde die Aufsichtsan-
ordnung unterlassen,” was einem CMS gleichkommt.

Nach der stindigen Rechtsprechung tiber 100 Jahre
zum Organisationsverschulden und nach den Forschun-
gen der Verhaltensokonomie ist festzustellen, dass ohne
Anordnung und stindige Uberwachung niemand eine
Unternehmensorganisation zur Erfillung der Legali-
tatspflicht betreibt. Ein Unternehmen organisiert sich
nicht von selbst. Die Organisationsrisiken lassen sich
erstens durch die Verhaltensékonomie psychologisch
erkliren und zweitens durch die BGH Rechtsprechung
rechtlich begriinden. Mit der BGH Rechtsprechung und
ihrer Bindungswirkung lassen sich Juristen berzeugen,
die inzwischen allerdings nur noch zu 3% im entschei-

dungsbefugten Vorstand vertreten sind. Von Compliance

54 Siehe Fufinote 60

und dem unbestreitbaren Vorteil fiir Unternehmen und
der priventiven Wirkung sind Manager ohne rechtliche
Vorbildung nicht ohne weiteres zu tiberzeugen. Die Ar-
gumente der Verhaltensdkonomie haben méglicherwei-
se mehr Uberzeugungskraft und kénnten die Akzeptanz
bei Manager erhohen, und die Reaktanz Giberwinden.

11. Das Organisationsrisiko der ,,kri-
minogenen Verbandsattitiide* als ver-
meidbares und verhinderbares Fehlver-
halten im Unternehmen

Wenn im Unternehmen entgegen der klaren Rechts-
lage der vorrangigen Legalititspflicht die Ansicht
vertreten wird, Geschift miisse immer vorgehen, der
Complianceaufwand schmilere den Gewinn, illegales
Verhalten zum Vorteil des Unternehmens sei in Kauf zu
nehmen, kann diese Fehlhaltung durch die Theorie der
ykriminogenen Verbandsattitide® erklirt werden. Da-
nach kann die blofle Zugehorigkeit zu einem Verband
oder einem Unternehmen illegales Verhalten auslésen,
um den Unternehmenszweck zu fordern, wodurch sich
die Mitarbeiter im Dienste der tberpersonlichen In-
teressen fihlen, Gesetze missachten und das hoher zu
bewertende Gemeinschaftsinteresse des Staates ver-
kennen, weil sich der Einzelne der Verbandsgemein-
schaft insbesondere seinem Unternehmen gegeniiber
tiefer verpflichtet fiihlt, als der staatlichen Gesellschatft,
zu der er ein weniger enges Verhiltnis hat als zu sei-
nem Verband. Selbstlose Straftiter verhalten sich zum
Vorteil ihres Unternehmens illegal, was sie zu ihrem
eigenen personlichen Vorteil niemals machen wiirden.
Die Theorie beschreibt den Konflikt von Unterneh-
mensmitarbeitern, entweder einen fiir sein Unterneh-
men nutzlichen Pflichtverstofs zu begehen oder zum
Nachteil des Unternehmens mit Complianceaufwand
Rechtspflichten einzuhalten.*

55 Kaulich, Die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer AG fiir
Rechtsanwendungsfehler, 2012, S. 223; Schiinemann, Unter-
nehmenskriminalitit und Strafrecht, eine Untersuchung der
Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihre Fuhrungskrifte
nach geltendem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkei-
tengesetz, 1979, S. 18,19
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Die Neigung zur kriminogen Verbandsattitiide ist von

Vorstinden und Geschiftsfihrern als vorhersehbares
Fehlverhalten zu kalkulieren und durch die klare An-
ordnung zu vermeiden, dass legales Verhalten vorgeht
und illegales Verhalten durch geschiftliche Vorteile des
Unternehmens nicht zu rechtfertigen ist. Niitzliche
Rechtsbriche dirfen von der Unternehmensleitung
nicht toleriert werden. Durch Schmiergeld akquirier-
te Geschifte missen unternehmensintern sanktioniert
werden, selbst wenn sie geschiftliche Vorteile bringen.
Schon die Gelegenheit zu illegalem Verhalten muss
durch die Organisation ausgeschlossen werden. ,Ge-
legenheit macht Diebe®, gilt als allgemeingutartiger
Erfahrungssatz, der als Organisationsrisiko priventiv
durch unmissverstindliche Anordnungen abzuwenden
ist. Dies entspricht der stindigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung.®

Der selbstlose Straftiter, der sich gerade nicht egois-
tisch zu seinem eigenen personlichen Vorteil verhilt,
sondern nur zum Vorteil des Unternehmens Rechts-
pflichten verletzt, glaubt sich zum Rechtsbruch legiti-
miert. Zur Entlastung berufen sich diese Mitarbeiter
regelmiflig darauf, sie hitten sich nicht selbst person-
lich bereichert und keine eigenen Vorteile durch ihr il-
legales Verhalten gewonnen,”” als ob dieses Verhalten
zu tolerieren wire.

12. Die Anordnung eines Compliance
Management zur Abwendung des Orga-
nisationsrisiko der Reaktanz

Wenn RG und BGH in etwa 20 Urteilen Vorstin-
de und Geschiftsfithrer verpflichten, ein CMS anzu-
ordnen, anzuwenden und nachzuweisen, lisst sich die

rechtliche Begrindung mit der Bindungswirkung von

56 BGH v.04.11.1953 - VI ZR 64/52: BGHZ 11, 151 (Zink-
dach-Urteil); BGH v. 09.02.1960 — VII ZR 51/59, BGHZ 32,
53 (Besitzdiener-Urteil)

57 LG Nirnberg-Fiirth v. 24.11.2008 — IIT KLs 501 js1777, 2008,
S.1030 (Feldmeier); Rack, Das Organisationsrisiko der ,krimi-
nogen Verbandsattitide“, CB 08/2015 S.278; CB 09/2015 S.
330; Reiner Hank, Die Loyalititsfalle, warum wir dem Ruf der
Horde widerstehen missen, 2021, S. 55 f.
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hochstrichterlichen Entscheidungen fiir Juristen tber-
zeugend erkliren, auch wenn die Handlungsspielriume

eingeschrinkt werden.

Bei juristischen Laien dagegen weckt die Anordnung
und Anwendung erfahrungsgemifl Widerstand, weil
die Entscheidungs- und Handlungsspielrdume einge-
schrinkt werden. Reaktanz ist die typisch menschliche
Reaktion darauf. Sie wurde von Psychologen intensiv
in Studien erforscht und nachgewiesen. Die Reaktanz-
theorie erklirt psychologisch durch Studien belegt, wie
diese Widerstinde entstehen, und wie sie zu iberwin-
den sind. Reflexartig versucht danach jeder Mensch
Einschrinkungen seiner Freiheiten durch Widerstinde
unterschiedlicher Art wiederherzustellen, offen oder
verdeckt, aktiv oder passiv, direkt oder indirekt. Damit
werden Widerstinde gegen Compliance als Organisa-
tionsrisiko psychologisch erklirbar, vorhersehbar und
durch organisatorische Vorkehrungen, wie die eindeu-
tigen Anordnungen durch den weisungsbefugten Vor-
stand vermeidbar.’® Die Theorie der Reaktanz wurde
1966 von Jack W. Brehm begriindet, er erklirt Wider-
stand als reflexartige urmenschliche Reaktion auf jede
Art von Freiheitseinschrinkungen. Fuhrungskrifte
mussen auf die Einfihrung eines CMSs mit Reak-
tanz statt mit Akzeptanz rechnen, nicht mit Freiwil-
ligen, die Aufwand zur Einhaltung von einschligigen
Rechtspflichten ibernehmen, ohne Anordnung, ohne

Delegation und ganz ohne Kontrolle.

13. Die Abwendung des Untatigkeitsri-
sikos (Omission Bias) durch Anordnung
des CMS

Wenn der BGH in den zitierten Entscheidungen®
die Pflicht zur Anordnung durch Vorstinde und Ge-
schiftsfihrer vorgibt, wendet er das Untitigkeitsrisi-
ko priventiv ab. Unterlassen wurde die Anordnung zu
einer Unternehmensorganisation zur Aufsicht in allen

58 Dazu Rack, Die psychologische Erklirung des Widerstands
gegen Compliance-Systeme durch die Reaktanztheorie, CB
10/2020, S. 379 £.

59 Siehe Fufinote 19



Fillen zum Organisationsverschulden aus der hochst-
richterlichen Rechtsprechung.®® Vorstinde, Geschifts-
fihrer und Compliance-Beauftragte miissen dieses
typische Fehlverhalten des Unterlassens und der Un-
titigkeit als Entscheidungsfehler erkennen, vorherse-
hen und durch organisatorische Anordnung vermeiden.
Das Unterlassen gilt als Entscheidungstehler und wird
in der deskriptiven Entscheidungstheorie als ,,Omis-
sion Bias“ behandelt. Wer trotz der stindigen Recht-
sprechung zum Organisationsverschulden als Vorstand
oder Geschiftsfihrer die Anordnung zur Organisation
unterldsst und sich zu einem eigenen Nachteil den
Vorwurf des Organisationsverschuldens aussetzt, zeigt
das menschliche Fehlverhalten des ,omission Bias®,
das ein Fehlverhalten bei Entscheidungen darstellt. Es
muss als typisches Organisationsrisiko im Unterneh-
men abgewendet werden.® Dieser typisierte Entschei-
dungsfehler ist als Allerweltsweisheit und Alltagsemp-
tehlung im Volksmund bekannt: ,Wer nichts macht,
macht auch keine Fehler®. Dieses Untitigkeitsrisiko

60 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil);
RG, 28.11.1913 — I1I 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neu-
zement-Urteil); RG, 18.4.1914 — 55/14 VI, RGJW 1914,

759 (Warenhaus-Urteil); RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ

87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); RG, 27.11.1916 — VI 275/16,
RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil); RG,
19.2.1923 =1V 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil);
RG, 12.1.1938 — VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (KleinbahnUr-
teil); RG, 12.10.1938 — VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streu-
pflicht-Urteil); BGH, 25.10.1951 —1III ZR 95/50, BGHZ

4,1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52,
BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 -1 ZR
137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH,
10.5.1957 -1 ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presse-
angriff-Urteil); BGH, 6.11.1956 — VI ZR 71/56, MDR

1957, 214 (Streupflicht-Urteil IT); BGH, 9.2.1960 — VIII ZR
51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH,
28.10.1958 — V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (Gieflerei-Urteil);
BGH, 13.12.1960 — VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagan-
disten-Urteil); BGH, 8.11.1963 — VI ZR 257/62, VersR 1964,
297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66,
NJW 1968, 247 (Kfz-Zulieferer-Urteil); BGH, 20.4.1971 — VI
7R 232/69,NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil);
BGH, 30.5.1978 — VI ZR 113/77,BB 1978, 1088, (Kfz-Werk-
statt-Urteil); zuletzt: LG Miinchen I,10.12.2013 - 5 HK O
1387/10, Beck RS 2014, 17

61 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entschei-
dung: Eine Einfihrung, 2. Auflage, 2005, S. 320; Eisenfiihr/
Weber, Rationales Entscheiden, 4. Auflage, 2003, S. 320.

kann nur durch die Anordnung zum Einsatz des CMS
abgewendet werden.®* Auch bei diesem Fehlverhalten
lisst sich die BGH Rechtsprechung psychologisch er-
kldren und bestitigen.

14. Die Vermeidung des Organisations-
risikos des Dunning-Kruger-Effekts

Wenn der BGH in seinem ISION-Urteil®® Organe
ohne eigene Rechtskenntnisse verpflichtet, Rechtsrat
bei Rechtsanwilten einzuholen, dann wird damit das
Organisationsrisiko des sogenannten Dunning-Kru-
ger-Effekts abgewendet. Die unbestrittene Rechts-
pflicht, sich rechtlich beraten zu lassen, wird oft nicht
eingehalten, worauf es zu Rechtsverstoflen im Unter-
nehmen kommt, mit dem untauglichen Rechtferti-
gungsversuch, der Unkenntnis der Rechtspflicht und
dem Hinweis, man sei kein Jurist, als ob sich nur Juris-

ten an Rechtsvorschriften zu halten hitten.

Der Dunning-Kruger-Effekt bietet dafiir eine psycho-

logische Erkliarung. Die eigene Rechtsunkenntnis er-
kennen zu konnen, setzt Rechtskenntnisse voraus, oder
allgemeiner ausgedrickt die eigene Inkompetenz zu
erkennen, setzt Kompetenz voraus. Deshalb muss die
priaventive Rechtsberatung auch ohne Anlass als Rou-
tine und als Organisationspflicht im Unternehmen an-
geordnet werden,* wie es das ISION-Urteil des BGH
von Geschiftsleitern ohne Rechtskenntnisse verlangt.

Im CMS ,Recht im Betrieb® besteht die Moglichkeit,
Sachverhalte einzugeben, im Losungsvorrat nach ge-
speicherten Prifergebnissen zu Rechtsfragen zu re-
cherchieren und in einer Bibliothek von 20.580 Rechts-
vorschriften im Volltext digital zu suchen. Durch die

routinisierte Recherche erkennt der Nutzer des Sys-

62 Rack, Die hiufigsten Fehler der Unternehmensorganisation —
Das Unterlassen organisatorischer Mafinahmen, CB 4/2014, S.
104.

63 BGH, Urteil v. 20.09.2011 — II ZR 234/09, Anm. 78 (ISION-
Urteil).

64 Rack, Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts — Eine
psychogische Erklirung fiir Rechtsverstéfle wegen unterlasse-
ner priventiver Rechtsprifung, CB 6/2017, S. 216
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tems, ob ein Sachverhalt rechtlich relevant ist, ob er
Rechtspflichten einzuhalten hat, oder aber mindestens
rechtlich prifen lassen muss und die Recherchetechnik
als auch die umfassende Bibliothek von Priifergebnis-
sen, die mit gepriften Sachverhalten 4 Millionen Mal
verlinkt sind als auch die grofle Bibliothek von Rechts-
vorschriften, macht die Recherche effizient, rechtssi-

cher und zumutbar.

15. Das Organisationsrisiko des Availa-
bility Bias

Wenn der BGH Vorstinde und Geschiftstihrer
zur Informationsbeschaffung in zwolf Urteilen ver-
pflichtet®, wird das Risiko des Verfligbarkeitsfehlers
(Availability Bias) vermieden. Datenbanken als digi-
tales Gedichtnis helfen beim Informationsbeschaffen,
wihrend das menschliche Gedichtnis liickenhaft und
beschrinkt bleibt. Die Datenbanktechnik hilft, grofle
Informationsmengen schnell, sicher und gezielt durch
Sammelrecherchen von gelisteten Sachverhalten zu
durchsuchen. Fir die Entdeckung des Availability Bias
sind Kahnemann und Tverski mit dem Wirtschaftsno-
belpreis 2002 ausgezeichnet worden. Wenn Mitarbeiter
die Risikoanalysen im CMS auch ohne Anlass mit der
Begrindung bestreiten, im eigenen Unternechmen pas-
siere nichts, ein Schadensereignis sei nicht zu befiirch-
ten und deshalb auch kein Aufwand zur Risikoabwehr
zu betreiben, Compliance sei schlief}lich Aufwand fir
nichts, unterschitzen sie die Haufigkeit eines eventu-

ell drohenden Schadens. Ob ein Risiko als drohender

65 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil);
RG, 25.2.1915 — VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Ur-
teil); BGH, 25.10.1951 —1III ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzin-
fahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 — VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151
(Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 -1 ZR 137/53, BGHZ
17,(1955) 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 — VIII
ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH,
8.11.1963 — VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-Unfall-
Urteil); BGH, 17.10.1967 — VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff.
(Schubstreben-Fall); BGH, 20.4.1971 — VI ZR 232/69, NJW
1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, VI ZR
113/77, BB 1978, 1088,J7 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil);
BGH, 20.9.2011 - IT ZR 234/09, BB 2011, 2960 (ISION-Ur-
teil); OLG Diisseldorf, 9. 12.2009 — 6 W 45/09, NJW 2010,
1537 (IKB-Entscheidung).
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Schaden hiufig oder selten ist, schitzen sie nach der
sogenannten Verfiigbarkeitsheuristik, indem sie aus
dem eigenen beschrinkten menschlichen Gedichtnis
Beispiele zum drohenden Schaden bilden. Risiken wer-
den geschitzt, nicht gezihlt und schliefllich davon be-
einflusst, ob die Beispielsfille so markant sind, dass sie
im Gedichtnis haften geblieben sind.®® Wenn sich ein
Risikomanager darauf beruft, in der Vergangenheit sei
in seinem Unternehmen nichts passiert, und deshalb
sei auch kein Risiko anzunehmen, wird der Verfiigbar-
keitstehler erkennbar. Dann denkt der Risikomanager
nimlich nur an das, was er schon weifl. Seine Erfah-
rungsbasis ist zu schmal und beschrinkt sich auf das
eigene Unternehmen.” Der Fehler besteht darin, die
Hiufigkeit eines Schadenseintritts und damit das Risi-
ko zu leugnen, weil ihm keine Beispielsfille eines Scha-
dens einfallen oder sie ihm nicht leicht genug einfallen
oder weil er erst gar nicht nach Beispielsfillen gesucht
hat. Er musste recherchieren, sich Informationen be-
schaffen, Statistiken abrufen, Branchenerfahrungen er-
mitteln oder auf jeden Fall Datenbanken bemiihen. Er
muss zeitgemaf ein digitales Geddchtnis einsetzen, das

heute in Form von einer Datenbank verftigbar ist.

Zur Vermeidung dieses Entscheidungsfehlers ver-
pflichtet das Verfassungsgericht den Gesetzgeber bei
seinen Entscheidungen, simtliche Erkenntnisquellen
erschopfend zu nutzen.®® Die Pflicht zur Informations-
beschaftung fiir die Risikoanalyse bedeutet, die Haufig-
keit von drohenden Schadensereignissen nicht alleine
auf das menschliche Gedichtnis und die Leichtigkeit
des Abrufs zu stiitzen, sondern elektronische Medien
als digitale Gedichtnisse und Speicher einzusetzen, da-
rin zu recherchieren und nicht nur die Erfahrung des
eigenen Unternehmens, sondern die von moglichst vie-
len Unternehmen, einschliefilich aller historischen und
internationalen Erfahrungen zu nutzen. Die Daten-

banktechnik verbunden mit groflen digitalen Biblio-

66 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S.
166.

67 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S.
174.

68 BVerfG, 1.3.1979, BVerfGE 50, 299, 333 (Mitbestimmungs-
urteil); BB 1979, 398.



theken machen die Erfillung dieser Pflicht méglich.
Im Strafrecht gilt der zum Allgemeingut gehorende
Grundsatz ,,Unkenntnis schiitzt nicht vor Strafe“. Bei
eigener Rechtsunkenntnis verlangt der BGH des-
halb zu Recht von den Organen eines Unternehmens,
Rechtsrat bei Rechtsanwilten einzuholen und das Er-
gebnis einer Plausibilititskontrolle zu unterziehen.®
Abgewendet wird durch die Organisationspflicht der
Informationsbeschaffung das Risiko der Unkenntnis,
Risiken entweder dadurch zu unterschitzen oder zu
uberschitzen, weil eine zu schmale Informationsbasis
als Entscheidungsgrundlage genutzt wird.

Ein Beispiel fir unterschitzte Risiken durch Verfig-
barkeitsfehler ergeben sich aus der Rechtsprechung.
Durch einen Verfiigbarkeitsfehler wurde die Finanz-
krise in den USA verursacht. Der Preissturz am Im-
mobilienmarkt galt in den USA als unvorhersehbares
Ereignis. Die Ratingagenturen haben das Ausfallsrisi-
ko der hypothekengesicherten Wertpapiere nicht kal-
kuliert, weil sie eigene geschiftliche Interessen hatten.
Der Verfugbarkeitstehler bestand darin, dass die inter-
nationalen und historischen Erfahrungen von den Ra-
tingagenturen nicht recherchiert wurden, obwohl man
Immobilienblasen mit Preisstiirzen und dem Verfall der
Wertpapiere in Spanien, Norwegen, Finnland, Schwe-
den und Japan beobachtet hatte. Die Ratingagenturen
haben die Einschitzungen nicht hinterfragt. Der Ver-
tigbarkeitsfehler wurde schliefflich dem Geschiftstiih-
rer der IKB als Pflichtverletzung vorgeworfen,” er habe
die Crashtheorie als Gegenmeinung prifen missen,
was spiter von den Gegenanwilten vorgetragen wurde.

Im Grubenunglick von Borken wurde das Explo-
sionsrisiko von nassem Kohlenstaub unterschitzt. Die
Explosion wurde nicht verhindert, weil das dariiber
existierende Aktenwissen vor der Explosion nicht re-
cherchiert wurde und erst nach Abschluss des Straf-
verfahrens in einer Akte des Oberbergamts Wiesbaden
bei dessen Auflosung durch Zufall entdeckt wurde. So-

69 BGH, Urteil v. 20.09.2011; BB 2011, 2916 (ISION-Urteil).

70 OLG Ddsseldorf, Urteil v. 9.12.2009 — 6 W 45/09, NJW 2010,
1537 (IKB-Entscheidung); Rack, Informationsmanagement als
Organisationspflicht, CB 2013, S. 58.

gar die Sachverstindigen im Strafverfahren unterlagen

dem Verfiigbarkeitsfehler.”

16. Der Riickschaufehler (Hindsight
Bias) als Organisationsrisiko

Wenn der BGH zur Dokumentation der Entschei-
dungsgrundlagen verpflichtet und der Gesetzgeber
in § 93 II S. 2 AktG Vorstinden die Beweislast auf-
erlegt, soll mit dieser Pflicht das Organisationsrisiko
des Riickschaufehlers (Hindsight Bias) bei denjenigen
vermieden werden, die den Schadensverlauf und den
Pflichtverstoff im Nachhinein beurteilen miissen, ins-
besondere bei Richtern, Gegenanwilten und Staats-
anwilten. Der Rickschaufehler bei Entscheidungen
fiihrt zu systematischen Uberschitzungen der Vor-
hersehbarkeit und Vermeidbarkeit von Schadensereig-
nissen zum Nachteil des Entscheidungstrigers, weil
nach dem Schadensergebnis in Kenntnis des Scha-
densverlaufs aus Erfahrung, ,alle schlauer sind®, die
das Verschulden des Verursachers beurteilen mussen.
Sie bilden sich durch den Riickschaufehler ein, sie
hitten den Schaden vorhergesehen, weil das mensch-
liche Gehirn das Wissen iiber den Schadensverlauf vor
dem Schadenseintritt nicht von dem Wissen nach dem
Schaden unterscheiden kann.”? Die Kenntnis vom Er-
eignis eines Schadensverlauf verindert also immer die
Wahrnehmung im Nachhinein,” beschrieben auch als
,2Knew-it-all-along-effect® oder auch der ,Fluch des
Wissens“.” Entdeckt wurde der Riickschaufehler vor
allem bei amerikanischen Geschworenengerichten.
Wer einen Schadensverlauf im Detail kennengelernt
hat, neigt dazu, den Schaden als vorhersehbar und ver-
meidbar einzustufen. Der Ruckschaufehler gilt als ro-

bust und kommt sogar dann vor, wenn auf ihn vorher

71 FAZ vom 08.07.2010 Nr. 155 S. 57 ,Zum Grubenungliick von
Stolzenbach/Borken*

72 Martusche/Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S.
5,3,13,52, 71; Fleischer, In: F'S Widemann, 2002, S. 832; Flei-
scher, In: Spindler/Stilz, AktG, 2. Auflage 2010, § 91 Anmerk.
31, 43; BT- Drucksache 13,9712, 15

73 Eisenfithr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Auflage 2002, S.
368,176,177

74 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidun-
gen, 2. Auflage 2005 S. 192
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aufmerksam gemacht wurde. Durch die konsequente
Dokumentation seiner Entscheidungsgriinde sichert
jeder Manager einen Nachweis dafir, was er im Zeit-
punkt seiner Entscheidung gedacht hat und vor allem
was damals denkbar war. Insbesondere lisst sich durch
die Dokumentation die Unterstellung von Gerichten
und Geschidigten verhindern, der Schaden sei vorher-
sehbar und vermeidbar gewesen, deshalb schuldhaft
verursacht und vom Entscheidungstriger zu ersetzen.
Durch die Dokumentation lisst sich eventuell zur Ent-
lastung belegen, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung
der Geschehensverlauf gerade nicht denkbar war. Ge-
gen die Pflicht zur Dokumentation wird hiufig einge-
wandyt, sie liefere belastende Informationen fiir Staats-
anwilte und Gegenanwilte. Dabei wird tibersehen, dass
strafrechtlich relevantes Vorgehen nicht dokumentiert
wird, und der Vorwurf regelmiflig darin besteht, etwas
unterlassen zu haben, obwohl eine Pflicht bestand. Jede
Dokumentation entlastet vom spiteren Vorwurf des
Unterlassens und der Untitigkeit.

Die Dokumentation schadensverursachenden Fehlver-
haltens eignet sich zum erfolgreichen Fehlermanage-
ment. Rickschaufehler kénnen durch systematische
Fehlersimulation korrigiert werden. Aus Fehlern ldsst
sich lernen.”” Die Dokumentation von Fehlern ldsst
sich in verwertbares Erfahrungswissen umminzen.
Das Management-System ,Recht im Betreib“ funk-
tioniert als Fehlersimulator in Unternehmen. Die ge-
speicherten eignen und fremden Entscheidungsfehler
schiitzen priventiv vor der Wiederholung der gleichen
Fehler. Die Informationen missen fiir einen schnellen
Zugrift zur Verfigung stehen.” Riskante Unterneh-
menssachverhalte lassen sich abrufen und zeigen die sie
auslosenden Pflichten als gespeicherte Situationspro-
totypen, mit denen das Wiederholen von schon einmal

gemachten Fehlern verhindert werden kann.”

Der Rickschaufehler ist als Allgemeingut bekannt,
wonach ,hinterher alle schlauer sind“.

75 Lehrer: Wie wir entscheiden, 2009, S. 269, 326
76 BGH 132, 30 Wissensaufspaltung

77 Rack, CB 05/2014, S. 148, Der Riickschaufehler (Hindsight-
Bias) als Organisationsrisiko
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17. Der Bestatigungsfehler (confirma-
tion-bias) als Organisationsrisiko

Der Bestitigungsfehler beschreibt die menschliche
Neigung, nur Informationen zu beriicksichtigen, die
die eignen Vorstellungen bestitigen und alle Informa-
tionen zu ignorieren, die die eigene Meinung widerle-
gen konnten. Fehlprognosen werden dadurch verkannt,
nicht oder zu spit korrigiert. Nur durch Gegenbeweise
lassen sich Fehlprognosen erkennen und korrigieren.
Zu berticksichtigen sind deshalb nicht nur die eige-
nen Erfahrungen, die die eigene Prognose iiber einen
kiinftigen Geschehensverlauf bestitigen, sondern auch
die Gegenmeinung dazu, die die eigene Einschitzung
des Risikos widerlegen. Zu Bedenken ist dabei, dass in
einem spiteren gedachten Schadensersatzprozess der
Gegenanwalt, die Gegenmeinung vertreten wird, dass
der Schaden vorhersehbar und vermeidbar war. In mit-
telalterlichen Heiligsprechungsprozessen wurde der
»advocatus diaboli“ eingesetzt, um eventuelle Verfeh-
lungen vor der Heiligsprechung eines Kandidaten zu

ermitteln und zu prisentieren.”

Dem Geschiftsfihrer der IKB wurde im Nachhinein
vorgeworfen, bei der Einschitzung der Wertpapiere
nur die seine Einschitzung bestitigende Meinung der
Ratingagenturen berticksichtigt zu haben, aber nicht
die Gegenmeinungen, die den Finanzcrash und den

Verfall der Wertpapiere vorausgesagt haben und im
Nachhinein Recht behalten sollten.”

18. Die gangigen Einwande gegen ein
CMS und ihre psychologische Widerle-
gung im Uberblick

Wer das Argument duflert, ,Geschift gehe immer
vor®, der Complianceaufwand schmailere den Gewinn,
verkennt das wissenschaftlich nachgewiesene psycho-
logische Risiko der kriminogenen Verbandsattitiide
als vorhersehbares und vermeidbares Fehlverhalten

78 Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und
Organisationsrisiko, CB 06/2014 S. 190

79 BGH v.13.12.2011 - XI ZR 51/10 (IKB-Entscheidung)



beim Entscheiden und er verkennt auch die einschli-
gige BGH-Rechtsprechung, wonach der erforderliche
Complianceaufwand das Einhalten gesetzlicher Vor-
schriften weder verhindern noch einschrinken darf.

Wer gegen ein CMS den Einwand erhebt, auf eine
Anordnung kénnte verzichtet werden, weil die Mit-
arbeiter so verniinftig seien, sich ausnahmslos legal zu
verhalten, alle rechtlichen Vorschriften beachten und
im eignen Unternehmen komme es erfahrungsgemaf}
nicht zu Rechtsverst6flen, der verkennt die Forschungs-
ergebnisse der Verhaltensokonomie zur Prospect-Theo-
rie, dass von Unternehmensmitarbeitern einschliefilich
der Fihrungskrifte nicht grundsitzlich zu erwarten ist,
dass sie sich zu ihrem eigenen Vorteil und zum Vorteil
des Unternehmens legal verhalten. Er verkennt auch
die einschligige Rechtsprechung des BGH, wonach
ein CMS anzuordnen, zu tiberwachen und nachzuwei-

sen ist.%0

Wer gegen ein CMS einwendet auf eine Anordnung
durch die Organe kénne verzichtet werden, weil die
Mitarbeiter von sich aus einschligige Rechtsvorschif-
ten einhalten, verkennt auflerdem das Untitigkeits-
risiko, den ,Omission Bias“, wonach Menschen sich
grundsitzlich nach der Faustregel richten, ,wer nichts
mache, mache auch keine Fehler und er verkennt,
dass in der Rechtsprechung das hiufigste Fehlverhal-
ten beim Organisieren das Unterlassen der Anordnung
eines Compliance-Systems war und das Untitigkeits-
risiko durch die Rechtsprechung damit belegt wird, ak-
tuell vor allem durch den Deckungsnotstand der D&O

Versicherungen.

Wer gegen ein Compliance-System einwendet, nicht
jeder Mann habe eine juristische Ausbildung und sei
in der Lage, Rechtsfragen zu erkennen und deshalb
sei man tberfordert, ausnahmslos alle Rechtspflichten
einzuhalten, der verkennt das Organisationsrisiko des
Dunning-Kruger-Eftekts. Danach kann von Nichtju-
risten nicht verlangt werden, offene Rechtsfragen zu
erkennen, weil ihnen die rechtliche Kompetenz fehlt,
um ihre rechtliche Inkompetenz erkennen zu kénnen.

80 Siehe Fufinote 16 S.9

Die BGH Rechtsprechung verpflichtet deshalb kon-
sequent Fuhrungskrifte bei fehlender eigener Rechts-
kenntnis, Rechtsrat bei Rechtsanwilten einzuholen
und deren Beratungsergebnis einer Plausibilititskont-
rolle zu unterziehen.®

Wer gegen ein CMS einwendet, die Unternehmens-
mitarbeiter seien auch ohne Anordnung bereit ein-
schligige Rechtspflichten einzuhalten, verkennt die
Forschungsergebnisse der Reaktanz-Theorie, wonach
auf jede Einschrinkung des Handlungsspielraums, was
bei der Vorgabe von Rechtspflichten unausweichlich
ist, mit Widerstand zu reagieren, der nur durch die An-
ordnung und notfalls durch Sanktionen sowie Kontrol-
len tberwunden werden kann.

Wer den Einwand gegen ein CMS erhebt, im eigenen
Unternehmen sei bisher kein Rechtsverstoff mit Scha-
densfolgen vorgekommen, ein Rechtsrisiko sei deshalb
nicht anzunehmen, verkennt den Verfigbarkeitsfehler
(Awvailability Bias), wonach nicht nur die eigenen Er-
tahrungen tiber Risiken und deren Schadensfolgen und
nicht nur die Erfahrungen aus dem eigenen mensch-
lichen beschrinkten Gedichtnis und nicht nur die Er-
fahrungen aus dem eigenen Unternehmen zu bertick-
sichtigen sind, weil dann das Risiko unterschitzt wird,
die Stichprobe zu klein ausfillt und nicht die Gesamt-
heit aller denkbaren Risiken erfasst wird. Beim Verfug-
barkeitsfehler denkt der Entscheidungstriger nicht an
alles, was denkbar ist, sondern nur an das, was er schon
weifd. Dies konnte ihm bei der Verschuldensfrage nach
einem tatsichlich eingetretenem Rechtsverstofs mit
Schadensfolgen vorgeworfen werden. Gerade dieses
Risiko, das sich zu einem Schaden entwickelt hat, sei
tir ihn vorhersehbar und vermeidbar gewesen und er
hitte daran denken missen. Zur Vermeidbarkeit des
Verftgbarkeitstehlers verpflichtet der BGH in stin-
diger Rechtsprechung Vorstinde und Geschiftsfiihrer

zur Informationsbeschaffung,® alle Informationsquel-

81 BGH v.20.9.2011 - II ZR 234/09 - ISION-Urteil

82 Fuflnote 28 aus dem Beitrag CB 7/2014, Rack, Informationsma-
nagement als Organisationspflicht, CB 2/2013, S. 58; BGH, Urteil
v.— 7, 132/30, 36 (Wissensaufspaltungsentscheidung); BGH,
Urteil v. — Z 135/202, 205 (Inkasso-Entscheidung); BGH, Urteil v.
20.09.2011 — 11 ZR 234/09, BB 2011, 2060 (ISION-Urteil).
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len tber das eigene menschliche Gedichtnis und die
unternehmensinternen Erfahrungen hinaus auszu-
schopfen. Schlieflich gehort zur Informationsbeschaf-
tungspflicht, nicht zu verkennen, das Risiken keine
Fakten, sondern Fiktionen sind, die nicht zu erkennen
sind, sondern die man sich denken muss.

Die Einwinde gegen das CMS lassen sich mit den
psychologischen Argumenten aus der Verhaltensoko-
nomie widerlegen. Die Argumente sollen die Akzep-
tanz von CMSen bei Nichtjuristen férdern, wenn die
Ergebnisse der BGH-Rechtsprechung zur Pflicht tiber
den Einsatz und die Ausgestaltung des CMSs zur
Uberzeugung nicht ausreichen. Die Organisations-
pflichten lassen sich somit durch die Rechtsprechung
als auch durch die neueren psychologischen Erkennt-
nisse der Verhaltensokonomie beim Entscheiden von
Fihrungskriften in Unternehmen begriinden. Dadurch
wird auflerdem die BGH-Rechtsprechung bestitigt.

Zusammenfassend ldsst sich als Zwischenergebnis
festhalten, dass der Einsatz eines CMS Pflicht ist und
alle Einwinde rechtlich zur Uberzeugung von Juristen
und psychologisch fiir Nichtjuristen sich widerlegen
lassen.

Als letzter Einwand gegen den Einsatz eines CMS
bleibt der Aufwand, der sich durch vier Methoden sys-
tematisch senken ldsst. Im Ergebnis erweist sich das
CMS als wirksames Mittel, um die Managerhaftung
und das Versicherungsrisiko der Unternehmen zu sen-
ken.

19. Vier Griinde fiir den steigenden
Compliance-Aufwand

* Erstens steigt die absolute Menge der Rechtsnormen
nachweislich im Durchschnitt von 500-600 Rechts-
normen jihrlich, was im Ergebnis eine Steigerungs-
rate von 4 % pro Jahr ausmacht. Die Datenbank
»Recht im Betrieb umfasst aktuell 20.580 geltende
Rechtsnormen aus EU, Bund und den Bundeslin-
dern sowie untergesetzliche Regelwerke, Technische
Regeln die abstrakte Rechtsnormen konkretisieren.
Der Vorwurf der Uberregulierung enthilt einen Wi-
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derspruch in sich. An der Gesetzgebung sind nim-
lich alle Normadressaten selbst beteiligt und jedes
einzelne Gesetz wurde einmal mit einer parlamen-
tarischen Mehrheit auf Initiative einer Interessens-
gruppe beschlossen, auf politischen Druck von Wih-
lern initiiert und damit politisch gewollt. Mit jeder
einzelnen Rechtspflicht wird ein Risiko zum Schutz

eines Rechtsguts abgewendet.

* Zweitens steigt der Complianceaufwand nicht nur
durch die absolute Zahl der Rechtsvorschriften,
sondern auch durch die Gesetzgebungstechnik. Der
Gesetzgeber beschrinkt sich darauf, seine Ziele vor-
zugeben und tberldsst es immer mehr den Norm-
adressaten, den Gesetzeszweck zu erreichen. Ein
letztes Beispiel ist die Neuregelung der Pflicht zum
Compliance-Management nach § 91 Abs. 3 AktG.
Die Ausgestaltung des CMSs tiberlisst der Gesetz-
geber ausdriicklich dem Leitungsermessen der Vor-
stinde. Damit wichst die Rechtsunsicherheit und

der Beratungsbedarf.

* Drittens missen immer mehr Rechtspflichten im

Unternehmen auf Mitarbeiter delegiert werden.

* Viertens wichst der Aktualisierungsaufwand, da-
durch, dass 10% aller Rechtsvorschriften sich mo-
natlich dndern, aufler Kraft treten, inhaltlich gein-
dert werden oder neu erlassen werden.



20. Die systematische Senkung des
Complianceaufwands

Der Complianceaufwand beim Ermitteln, Delegieren,
Aktualisieren, Erfiillen, Kontrollieren und Dokumen-
tieren ist Pflicht und unverzichtbar. Er lisst sich aber
systematisch senken, ohne dass auf Rechtssicherheit
verzichtet werden muss. Vier Methoden bieten sich an:

* Erstens Arbeitsteilung,

* zweitens Standardisierung® und Mehrfachnutzung
von Pflichten,

* drittens Leerkostenvermeidung und

* viertens Digitalisierung der Einzelarbeitsschritte. %

20.1 Arbeitsteilung

Nach dem Prinzip der Arbeitsteilung ist der komplexe
Vorgang der Organisation zur Legalititspflichterfiil-
lung in kleine Arbeitsschritte aufzuteilen, insbesondere
in einzelne Pflichten, die aus den Rechtsnormen zu er-
mitteln sind. Sechs Organisationspflichten sind zu un-
terscheiden, das Ermitteln der Pflichten, deren Dele-
gation, ihre Aktualisierung, das Erfiillen, Kontrollieren
und Dokumentieren. Wer den gesamten Compliance-
aufwand reduzieren will, muss jeden Einzelaufwand
pro Pflicht danach priifen, ob er nitzlich oder nutzlos,
vermeidbar oder unvermeidbar ist. Einzelne Rechts-
pflichten dienen der Abwehr von einzelnen Risiken. Je
nach dem Risikoprofil ergibt sich fir jedes Unterneh-
men ein individuelles Pflichtenprofil. Arbeitsteilig sind
die Organisationspflichten auf die Fuhrungskrifte,
Vorstinde und Geschiftsfihrer zu delegieren. Sie sind
von der Produktion, den Produkten, der Branche und
der Unternehmensgrofie unabhingig.

Die zu organisierenden Schutzpflichten dagegen hin-

gen von Produktion, Branche und der individuellen Ri-
sikolage des Unternehmens ab und sind auf die tibrigen

Unternehmensmitarbeitern zu delegieren.

20.2 Die Standardisierung und Mehr-
fachnutzung von Pflichten

Vor allem lisst sich durch die Standardisierung und
Mehrfachnutzung von Rechtspflichten der Aufwand
senken. Gleiche Sachverhalte verursachen gleiche Ri-
siken und sind mit gleichen Rechtspflichten abzuwen-
den. In der Industrie wiederholen sich Sachverhalte,
die sich typisieren lassen. Stoffe, Verfahren, Maschinen,
Prozesse und Anlagen wiederholen sich. Die Ermitt-
lung der Rechtspflichten fiir einen Industriesachverhalt
macht eine rechtliche Priifung erforderlich. Priift man
einen Sachverhalt einmal, verlinkt Sachverhalte mit
der Pflicht als Priifergebnis, speichert das Priifergeb-
nis, dann muss dieser Priifvorgang bei einer wiederholt
sich stellenden Rechtsfrage nicht wiederholt, sondern
nur wiedergefunden werden.® Typische sich wiederho-
lende Sachverhalte erzeugen das gleiche Priifergebnis,
das sich mehrfach nutzen lisst. Die Mehrfachnutzung
des gleichen Priifergebnisses senkt die Grenzkosten. Es
entstehen positive Skaleneftekte mit sinkendem Durch-
schnittsaufwand. Pro wiederverwendetem Priifergebnis
aus einem Losungsvoratsspeicher sinkt der Anteil der
Fixkosten am erstmaligen Einzelpriifungsaufwand bei
einer Rechtspflicht vergleichbar mit sinkenden Ent-
wicklungskosten eines industriell gefertigten und in
grofleren Mengen verkauften Industrieprodukts. Die
Betriebswirtschaft kennt diese Methode als Losgro-
fendegression oder Skaleneffekt.®® Viele Nutzer des
gleichen Losungsvorrats konnen die priventive Com-
pliance Beratung teilen.

83 Rack, CB 1/2016 S.19

84 Rack, CB 1-2/2016 Die Digitalisierung des Compliance-Ma-
nagement zur Senkung des Aufwands, S. 17

85 Rack, CB 01/2016 S. 19

86 Wohe, Einfihrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
25. Aufl. 2013, S. 876
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20.3 Leerkostenvermeidung

Jede Mehrfachnutzung und Wiederverwendung eines
Priifergebnisses zu einer sich wiederholenden Rechts-
frage vermeidet nutzlosen Aufwand und damit tber-
flissige Leerkosten durch wiederholte Prifungen.
Unternehmen aus der gleichen Branche profitieren
untereinander beim Ermitteln der Rechtspflichten. Sie
kénnen das branchentypische Risiko- und Pflichten-
profil untereinander austauschen und mehrfach nut-
zen. Bei der erstmaligen Ermittlung der einschligigen
Pflichten eines Unternehmens werden aus der Gesamt-
menge aller zu priifenden Normen im Durchschnitt
zwischen 4 % und 11 % einschligige Pflichten ermit-
telt, auf Mitarbeiter delegiert, aktualisiert, kontrolliert
und dokumentiert. Die einmal gepriiften aber nicht
einschligigen Pflichten miissen nicht bei jeder monat-
lichen Aktualisierung erneut gepriift werden. Sie wer-
den als nicht einschligig markiert, abgespeichert und
im System nicht mehr gezeigt. Sie wieder zu prifen,
wiirde nutzlose Leerkosten verursachen, die zu vermei-

den sind, um den Complianceaufwand zu senken.

Bei der monatlichen Aktualisierung ldsst sich das
einmal erstellte Pflichtenprofil des Unternehmens im
Algorithmus des CMS ,Recht im Betrieb“ als Filter
nutzen. Der Algorithmus unterscheidet automatisch
entsprechend der Markierung der Rechtsnormen zwi-
schen einschligigen und nicht einschligigen neuen
rechtlichen Informationen und sortiert automatisch
samtliche Informationen Uber neue Rechtsvorschrif-
ten aus, die das Unternehmen nicht interessieren muss.
Statistisch nachweisbar werden 60% des Aktualisie-
rungsaufwands dadurch eingespart, die dem Leer-
kostenanteil entsprechen. Unternehmen, die gezwun-
gen sind, simtliche neuen rechtlichen Informationen
wiederholt danach zu priifen, ob sie einschligig oder
nicht einschligig sind, erzeugen nutzlose vermeidba-
re Leerkosten. Die Fixkosten werden auf Nutzkosten
beschrinkt. Legales Verhalten wird fiir alle, auch fur
Kleinunternehmen, dadurch erschwinglich.
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20.4 Die Digitalisierung der
Einzelarbeitsschritte.

Die Digitalisierung aller Prozesse des CMS senkt
Aufwand und Kosten. Schon bei der erstmaligen
Prifung von Unternehmenssachverhalten lassen sich
Rechtsnormen und Rechtspflichten digital markie-
ren, in Vorschriften mit einschlidgigen und nicht ein-
schligigen Rechtsnormen und Rechtspflichten. Durch
die einmalige Vormarkierung aller Paragraphen mit
Pflichten lassen sich 60% Leerkosten vermeiden. Von
etwa 20.600 Rechtsvorschriften verbleiben am Unter-
nehmensstandort durchschnittlich 10% einschligig,
deren Einhaltung zur organisieren ist, nimlich zu de-
legieren, zu aktualisieren, zu erfiillen, zu kontrollieren
und zu dokumentieren. Alle tibrigen nicht einschligi-
gen Rechtsvorschriften kénnen unbeachtet bleiben und
mussen nicht zur Legalititspflichterfiillung organisiert
werden. Die erstmalige Prifung wird dokumentiert
zum Nachweis dafiir, dass lickenlos gepriift wurden
und keine Rechtspflicht iibersehen wurde.

Auch die Risikoanalyse lisst sich digitalisieren. Eine
Datenbank, die alle Risikosachverhalte mit Rechts-
pflichten verlinkt und speichert, erhoht die Verfigbar-
keit und vermeidet Verfiigbarkeitsfehler. Je grofler die
Datenbank der gespeicherten und verlinkten Risiko-
sachverhalte ist, umso geringer ist das Risiko des Ver-
tigbarkeitsfehlers. Die Datenbank wirkt als digitales
Gedichtnis. Der Nutzer ist nicht auf das eingeschrink-
te menschliche Gedichtnis angewiesen und ist in der
Lage nachzuweisen, alle verfiigbaren Informations-
quellen bei der Risikoanalyse erschépft zu haben, wie

es die stindige Rechtsprechung vorschreibt.®”

Die Digitalisierung erleichtert vor allem den Vorstin-
den und Geschiftsfithrern die Erfillung ihrer person-
lichen Pflicht zur Oberaufsicht, die sie nicht delegieren
konnen. Die Ergebnisse des Compliance-Manage-
ments lassen sich auf der Oberaufsichtsmaske, einem
Dashboard, abfragen, sodass die Fihrungskrifte den
jeweiligen Bearbeitungsstand danach kontrollieren

87 BGH v.13.12.2011 - XI ZR 51/10 (IKB-Entscheidung);
BGHZ 132, 30, 36 (Wissensaufspaltung)



konnen, ob simtliche Pflichten erfiillt oder nicht er-
tullt sind und sdumige verantwortliche Mitarbeiter ab-

gemahnt werden miissen.

Auch die Dokumentationspflicht lisst sich digitali-
sieren. Die Organe sind gesetzlich nach § 93 Abs. 2
S. 2 AktG zum Nachweis verpflichtet, ihre Organisa-
tionspflicht erfillt zu haben. Sie tragen die Beweislast.
Automatisch kénnen simtliche organisatorische Maf3-
nahmen protokolliert und nach den jeweiligen Kont-

rollvorgingen jederzeit abgerufen werden.

Fazit:

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass durch die
Digitalisierung aller Prozesse des Compliance-Ma-
nagements der Aufwand erheblich gesenkt wird, nim-
lich beim Recherchieren in grofien Textmengen zur
Ermittlung der Rechtspflichten mit der Technik der
Sammelrecherche, der Delegation der Pflichten, ihrer
Erfillung, Aktualisierung bis zur Dokumentation. Di-
gitalisieren heift, recherchieren, speichern, verlinken
und abrufen. Verlinken lassen sich Risiken mit Rechts-
pflichten, Rechtspflichten mit Mitarbeitern, Rechts-
pflichten mit Pflichtentridgern, Betriebsteilen, Rechts-
pflichten untereinander zu Pflichtenkategorien, etwa
Organisations-, Dokumentations-, Melde-, Risikoana-
lysepflichten. Insgesamt enthilt das CMS ,Recht im
Betrieb 93 Pflichtenkategorien. Alles Verlinkte ldsst
sich auch verlinkt abrufen, etwa welcher Mitarbeiter
welche Rechtspflichten in welchem Betriebsteil und
in welchem Zeitraum zu erfiillen hat. Der aktuelle Er-
tullungsstand aller Pflichten ldsst sich durch Vorstinde
und Geschiftsfihrer auf einer einzigen Maske ablesen.
Compliance auf einen Blick wird méoglich. Jederzeitige
Audits ohne aufwindige Vorbereitung werden mach-
bar. Rechtliche Priifergebnisse auf wiederkehrende
Rechtsfragen werden gespeichert, nur einmal wer-
den Risiken mit Rechtspflichten verlinkt und fiir alle
Wiederholungsfille mehrfach genutzt. Das einmalige
Speichern macht das wiederholte Priifen tberflissig.
Prifverfahren miissen nicht wiederholt, Prifergebnisse
missen nur wieder gefunden werden. Digital verlinken
lassen sich abstrakte Rechtsbegriffe mit subsumierten

konkreten Einzelsachverhalten, jederzeit abrufbar mit

nur einem Klick. Schnittmengen von gleichen Sach-
verhalten und gleichen Pflichten lassen sich betriebs-
und standortiibergreifend in Konzernen abrufen. Alle
Pflichten konnen auf Mitarbeiter delegiert und fiir alle
jederzeit verfiigbar abgerufen werden.

Schlieflich werden nutzlose Leerkosten bei jedem
einzelnen Arbeitsschritt im Compliance-Management
vermieden. Compliance-Aufwand, Leerkosten, Grenz-
kosten, Haftungsrisiken, Versicherungsrisiken und
Versicherungskosten sinken. Die Rechtssicherheit im
Unternehmen steigt. Mit jedem zusitzlichen Nutzer
des gleichen CMSs steigt der gespeicherte Losungs-
vorrat aus Prifergebnissen. Mehr Risiken lassen sich
abwenden, mehr Schiden werden vermieden und mehr
Unternehmen kénnen sich bei sinkendem Aufwand

mehr Rechtssicherheit durch Compliance leisten.
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Nutzen Sie unsere gespeicherten Erfafirungen aus 28 Jahren
Complianceberatung. Wir vermeiden die Haftung fiir Organisa-
tionsverschulden von Fiihrungskraften. Sie miissen organisato-
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tisch senken wirden Complianceaufwand durch Standardisie-
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zur Risikoabwehr aus. Rechtspflichten werden nur einmal ge-
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