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1.6 Legales Verhalten im Unternehmen
als besonderes Organisationsrisiko

Fir jede einzelne natiirliche Person ist die Einhaltung von Rechts-
pflichten schon ein Problem. Es verstirkt sich in Unternehmen. Sie
werden in aller Regel als juristische Personen organisiert. Sie sind
wie natlrliche Personen Triger von Rechtspflichten. Die Verant-
wortung von natlirlichen Personen festzustellen, ist in aller Regel
einfach. Nur eine Person trigt die Verantwortung und muss den
drohenden Schaden erkennen, Schliisse aus eigener Erfahrung auf
mogliche Schidden ziehen. Im Unternehmen gibt es mehr Risiken,
mehr Verantwortliche, ein hoheres Schadenspotenzial, eine Viel-
zahl von Unternehmensangestellten kommt als Verursacher in Fra-
ge. Unternechmen stellen schon allein wegen ihrer Grofle und ihrer
Unibersichtlichkeit und ihrem gesteigerten Schadenspotenzial eine
eigene Gefahrenquelle dar®®. Das Pflichtenmanagement eines Un-
ternehmens wird zum Organisationsrisiko, das einen erh6hten Or-
ganisationsaufwand verursacht. Bezeichnend fir ein Unternehmen
ist es, dass das Management auch fiir das Verhalten der nachgeord-
neten Mitarbeiter verantwortlich gemacht wird. Der Vorwurf lautet,
die Mitarbeiter seien nicht sorgfiltig genug ausgewihlt, unterrichtet
und tberwacht worden. Die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen
Pflichten bedarf einer entsprechenden Organisation. Zu verweisen
ist auf die gesetzlichen Regelungen in § 52 a BImSchG und § 73
AO*.

Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ hilft bei der Bewilti-
gung dieses Organisationsaufwands. Sechs Organisationspflichten
werden mit 122 Funktionen unterstiitzt. Alles was zur Unterneh-
mensorganisation erforderlich ist und von Gesetzen, der Rechtspre-
chung und der Selbstregulierung vorgegeben wird, kann mit den
122 Funktionen des Managementsystems Recht im Betrieb erledigt
werden.

1.7 Sechs Organisationspflichten im
Uberblick

* Erstens sind alle Rechtspflichten des Unternehmens zu er-
mitteln. Um Rechtspflichten einhalten zu kdénnen, miissen sie
namlich vorher ermittelt werden. Die verantwortlichen Beauf-
tragten muissen die Rechtspflichten kennen, um die Organe und
die Betreiber zu beraten, die Unternehmensmitarbeiter zu infor-
mieren und die Einhaltung der Rechtspflichten iberwachen zu

35 BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil]; BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in:
BGHZ 17 (1955) S. 214 [Bleiwaggon-Urteil].

36 Uwe H. Schneider, Gesellschaftsrechtliche und offentlich-
rechtliche Anforderungen an eine ordnungsgemifle Unterneh-

mensorganisation, DB, 1993, S. 1909 f.
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konnen. Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe und im Zivilrecht
nicht vor der Haftung. Die Rechtspflichten des Unternehmens
werden mithilfe der Funktionen Nr. 1.1 bis 1.53 der Datenbank

ermittelt.

= Zweitens mussen alle Rechtspflichten aktualisiert werden, die
Rechtslage dndert sich stindig. Im Durchschnitt dndern sich
etwa 400 Rechtspflichten im Monat. Die Aktualisierung wird
durch die Funktionen Nr. 2.54 bis 2.63 geleistet. Monatlich
werden zu jeder neuen oder gednderten Pflicht ein Formulie-
rungsvorschlag geliefert, der auf die Besonderheiten des Unter-
nehmens angepasst werden muss, soweit es erforderlich ist.

» Drittens reicht es nicht, die Pflichten zu kennen. Eine AG oder
eine GmbH ist als juristische Person ein abstraktes Gebilde und
als solches nicht handlungsfihig. Eine juristische Person kann
nur durch seine Mitarbeiter Rechtspflichten einhalten. Jede
Pflicht des Unternehmens muss deshalb an einen verantwortli-
chen Mitarbeiter delegiert werden. Mit der Datenbank ,,Recht
im Betrieb“ lassen sich alle Pflichten delegieren, so dass im Un-
ternehmen jeder weif}, wer welche Pflicht in welcher Abteilung

und zu welchem Zeitpunkt zu erfillen hat. Die Delegations-
pflicht wird erfillt mithilfe der Funktionen Nr. 3.68 bis 3.79.

= Viertens miissen simtliche Rechtspflichten eingehalten wer-
den. Diese Pflicht wird durch die Funktionen Nr. 4.80 bis 4.92
unterstitzt. Jeder Verantwortliche im Unternehmen kann seine
Pflichten im System und im Intranet des Unternehmens einse-
hen, abrufen und erfiillen.

» Fiinftens miussen simtliche Pflichten daraufhin kontrolliert
werden, ob sie auch erfillt wurden. Uber nichterfiillte PAichten
werden die Verantwortlichen, die Betriebsleiter und Vorstinde
und Geschiftstithrer per E-Mail informiert. Es werden Nach-
kontrollen durchgefithrt und dokumentiert. Die Kontrollen
werden durch die Funktionen Nr. 5.93 bis 5.101 unterstutzt.

= Sechstens sind alle organisatorischen Mafinahmen zu doku-
mentieren, um jederzeit beweisen zu konnen, dass die Erful-
lung der Rechtspflichten organisiert wurde. Es gilt das Prinzip
der Beweislastumkehr. Die Unternehmen miissen beweisen, ihr
Unternehmen so organisiert zu haben, dass simtliche Rechts-
pflichten erfullt wurden. Die Dokumentationspflicht wird im
System durch die Funktionen Nr. 6.104 und 6.105 unterstitzt®’.

Das Managementsystem ,Recht im Betrieb enthilt derzeit 122
Einzelfunktionen, mit denen die vorgenannten Organisationspflich-
ten erfillt werden. Die Unternehmenspflichten werden vollstindig
ermittelt, delegiert, monatlich aktualisiert, erfillt, kontrolliert und

37  Kathrin Knebusch, ,Die umweltschutzsichernde Betriebs- und
Unternehmensorganisation, 2003;
Sylvana Gangi Chiodo, ,Umweltgerechte Unternehmensfiih-

“ 2012.
rung o1
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dokumentiert. Vorstinde und Geschiftstithrer erfillen damit ihre
Organisationspflichten, die Beauftragten ihre Beratungs-, Informa-
tions- und Uberwachungspflichten. Die Betriebsleiter und sonsti-
gen Fihrungskrifte erfiillen ihre Erkundigungspflichten und ihre
Pflicht zur Einhaltung und koénnen in ihrem Verantwortungsbereich
ihre Pflichten personlich einhalten oder delegieren und iberwachen.

Die einzelnen sechs Organisationspflichten werden im Folgenden
behandelt.

1.8 Die Organisationspflicht zur
vollstandigen Ermittlung aller
Unternehmenspflichten

1.81 Die Kenntnis der
Unternehmenspflichten

Um Rechtspflichten einhalten zu kénnen, miissen sie zuvor ermittelt
werden. Die verantwortlichen Beauftragten missen die Rechts-
pflichten kennen, um die Betreiber zu beraten, die Mitarbeiter zu
informieren und die Einhaltung der Rechtspflichten tiberwachen zu
konnen. Als erste vorrangige Aufgabe gilt es, einen Pflichtenkatalog
uber die offentlich-rechtlichen Gebote und Verbote, die fiir das be-
treffende Unternehmen von besonderer Bedeutung sind, zu erstellen.
Dabei ergeben sich Unterschiede je nach Branche, aber auch nach
der Grofle des Unternehmens. Fir Kreditinstitute gelten zum Bei-
spiel andere Gebote und Verbote als fiir einen Chemie- oder Le-
bensmittelunternehmen®. Es ist die Pflicht des Geschiftsfiihrers
zur Erstellung einer Pflichtenbilanz. Nur auf diese Weise wird ver-
mieden, dass angesichts der Fulle offentlich-rechtlicher Pflichten
einzelne tibersehen werden?.

Unkenntnis schiitzt nicht vor Strafe und im Zivilrecht nicht vor der
Haftung. Geregelt ist der sogenannte Verbotsirrtum in § 17 StGB.
Nur wenn der Irrtum unvermeidbar war, kann man sich auf ihn zur

Minderung der Schuld berufen.

Um einen Verbotsirrtum zu vermeiden, muss jeder Verantwortliche
Rechtsrat einholen und sich erkundigen*. Vor Unkenntnis schiitzt

38 Uwe H. Schneider, Gesellschaftsrechtliche und offentlich-
rechtliche Anforderungen an eine ordnungsgemifle Unterneh-
mensorganisation, DB, 1993, S. 1911.

39  Uwe H. Schneider, Die Wahrnehmung o6ffentlich-rechtlicher
Pflichten durch den Geschiftsfithrer, zum Grundsatz der Ge-
samtverantwortung bei mehrképfiger Geschiftsfithrung in der
konzernfreien GmbH und im Konzern: Festschrift 100 Jahre
GmbH-Gesetz, 1992, S. 486, sowie in:

Uwe H. Schneider, Gesellschaftsrechtliche und o6ffentlich-
rechtliche Anforderungen an eine ordnungsgemifle Unterneh-

mensorganisation, DB, 1993, S. 1911.
40  Die Erkundungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB von
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die Datenbank. Sie leistet ersten Rechtsrat. Sie verschafft zunichst
komfortablen Zugang zu allen Rechtspflichten, die durch einen ris-
kanten Sachverhalt ausgelést wurden und tber die schon einmal
durch Gesetzgeber, Gerichte oder sonstige Normengeber entschie-
den wurde. Monatlich werden alle Veréffentlichungen aus der juris-
tischen Literatur und der Rechtsprechung gesammelt, kommentiert
und erstens den Gesetzen, zweitens den Rechtpflichten und drittens
bestimmten Rechtsbegriften zugeordnet. Jeder Nutzer der Daten-
bank kann sich somit iiber die aktuelle Rechtslage und den aktuellen
Meinungsstand informieren. 21.000 riskante Unternehmenssachver-
halte sind mit 20.770 Pflichten aktuell insgesamt 462.000 mal ver-
kniipft. In der Datenbank zum Pflichtenmanagement fir Vorstand,
Geschiftsfiihrer und Aufsichtsrite sind 18.248 riskante Unterneh-
menssachverhalte mit 4.812 Organpflichten 133.000 mal verknipft.
Der Bestand an digital verkniipften Risikosachverhalten mit Rechts-
pflichten wird stindig erweitert. Die Legalititskontrolle durch Vor-
stinde, Geschiftsfithrer und Compliance-Beauftragte mit Hilfe der
Datenbank des Managementsystems war noch nie so einfach.

1.8.2 Das Verhaltnis von Gesetzen
und Rechtspflichten

Verkannt wird in der Praxis hiufig, dass Rechtspflichten aus Geset-
zen erst ermittelt werden miissen, um im konkreten Einzelfall zu
wissen, welche Rechtspflicht zu erfiillen ist. Gesetze und die sich
daraus ergebenden Rechtspflichten sind zu unterscheiden.

Gesetze lassen sich nicht im Ganzen einhalten, sondern nur in ein-
zelnen Rechtspflichten, die sich aus den Gesetzen ergeben. Aus dem
Bundesimmissionsschutzgesetz zum Beispiel lassen sich 36 Rechts-
pflichten herauslesen. Davon sind 16 stratbewehrt. Gesetze regeln
eine Vielzahl von Einzelfillen abstrakt und fir eine Vielzahl von
Personen generell. Die konkrete Regelung fir Einzelfille finden
sich nur in seltenen Fillen im Gesetz. Einzelfallgesetze sind verfas-
sungswidrig. Die gesetzlichen Vorschriften zu konkretisieren, ist die
schwierigste Aufgabe, die Juristen in ihrer Ausbildung erlernen und
die von jedem Normadressaten zu bewiltigen ist, auch ohne dass
er juristisch vorgebildet ist. Fir jeden Einzelfall ist immer wieder
neu zu entscheiden, wie ein Gesetz auf diesen speziellen Fall ange-
wandt wird. Die Datenbank des Managementsystems enthilt tGber
10.000 gesetzliche Vorschriften und untergesetzliche Regelwerke.
Nicht alle sind in einem Betrieb einschligig. Das Managementsys-
tem hilft in einem ersten Prifschritt herauszufiltern, welche Gesetze
und Verordnungen im jeweiligen Unternehmensstandort einschligig

Christine Low, Frankfurter Kriminalwissenschaftliche Studien,
2001, Seite 17; BGHSt 2, 204; 21, 20; BT-Drucks 10/318 Seite
15, Gesetzentwurf , Zweites Gesetz zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitat®

BGH, Urteil vom 21. 12. 2005 - 3 StR 470/04, in: NJW 2006,
522 [Mannesmann/Vodafone].
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und anzuwenden sind. Dabei helfen unsere Rechtsanwilte vor Ort
im Betrieb, um rechtliche Fehler zu vermeiden und die Beauftragten
bei der erstmaligen Rechtsanwendung zu unterstiitzen und in das
Managementsystem ,,Recht im Betrieb einzufiihren.

Aus jedem einzelnen einschligigen Gesetz ergeben sich wiederum
eine Vielzahl von Rechtspflichten. Nicht alle Rechtspflichten eines
Gesetzes sind an einem Unternehmensstandort einschlidgig. Unsere
Datenbank enthilt aktuell etwa 44.000 markierte Rechtspflichten,
die anwendbar sein konnten und daraufhin zu prifen sind. Aus al-
len Rechtspflichten eines Gesetzes sind in einem zweiten Priifschritt
diejenigen herauszufiltern, die im jeweiligen Betrieb zu beachten
sind. Es sind die einschligigen Rechtspflichten. Rechtspflichten
sind je nach Ausstattung eines Betriebes und je nach verursachten
Risiken anwendbar. Wer zum Beispiel kein Amoniumnitrat lagert,
hat nicht die Rechtspflicht, eine Mengenbegrenzung nach Anhang I
Nr. 5 der GefStoff V einzuhalten. Wer keine Galvanik betreibt, hat
zum Beispiel nicht die Einzelpflichten einzuhalten, die eine Gal-
vanik auslost. Andere Rechtspflichten aus dem Bundesimmissions-
schutzgesetz wiederum koénnen im Betrieb einschligig sein. Ist ein
Gesetz in einem Einzelfall anwendbar, miissen nicht alle Rechts-
pflichten dieses Gesetzes anwendbar sein. Alle nicht einschligigen
Pflichten miissen fiir den Standort nicht im Managementsystem
verwaltet werden. Insbesondere missen sie nicht aktualisiert, dele-
giert, kontrolliert und dokumentiert werden. Nur die einschligigen
Rechtspflichten an einem Standort sind zu erfillen und zu verwal-
ten.

Nach diesem doppelten Filtervorgang, nimlich erst bei Gesetzen
und dann bei Pflichten, verbleiben im Durchschnitt an einem Stand-
ort etwa 2.000 Rechtspflichten, die als einschligig markiert werden,
die anwendbar sind und verwaltet werden miissen. Unsere Anwilte
richten mit den Verantwortlichen vor Ort im Betrieb das Manage-
mentsystem erstmals fiir einen Standort ein. Sie erstellen nach der

jeweiligen Risikolage das Pflichtenprofil.

Die Unterscheidung zwischen Gesetzen einerseits und den daraus
abgeleiteten Rechtspflichten andererseits ergibt sich aus dem Wort-
laut der einschligigen gesetzlichen Regelungen zu den Organisati-
onspflichten.

In § 130 OWiG werden Aufsichtsmafinahmen vorgeschrieben, die
erforderlich sind, um ,Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu ver-
hindern oder wesentlich zu erschweren®.

Nach § 93 Abs. 2 AktG machen sich Vorstandsmitglieder schadens-
ersatzpflichtig, ,die ihre Pflichten verletzen®.

Nach § 54 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG haben die Beauftragten fiir Im-
missionsschutz Einhaltungen von ,Pflichten zu iberwachen und
uber , Pflichten“ zu informieren.

Nach § 1 Abs. 3 ArbSchG hat der Arbeitgeber ,Pflichten zur Ge-
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withrleistung von Sicherheiten und Gesundheitsschutz der Beschif-
tigten einzuhalten.

Nach Ziffer 4.3.1 der DIN ISO 14001 sind ,,Pflichten zu ermitteln.

Aus etwa tber 10.000 Gesetzen und Verordnungen haben wir

44.000 Rechtspflichten ermittelt.

Standartdaten

e e A A S0 VT B
Standortnormen: 1542

AUFSATZ ~
BEKANNTMACHUNG 3
EG-BESCHLUSS

EG-EMPFEHLUNG

EG-EMTSCHEIDUNG

Ul’l‘ EG-MITTEILUNG

Entsprechend  der EGRICHTLINIE
EGVERORDNUNG

terscheidung zwischen EMPFEHLLING

ENTWURF
Rechtsnormen und Rechts- GENEHMIGUNG

. . GESETZ
pflichten stellt die Daten- LEITFADEN

. . .~ . MERKBLATT
bank die einschligigen MUSTER-RICHTLINIE

.29 FROGRAMM v
Rechtsnormen und die sich

: _ o —
daraus Wlederum ergeben Standortptlichten: 652

den Rechtspflichten in ge- AEFALLRECHT
BBGABEMRECHT
trennten Textfeldern dar. ALLGEMEINES YERWALTUNGSRECHT

ARBEITSRECHT
ARBEITSSCHUTZRECHT
BETRIEBSVERFASSUNGSRECHT
EG-UMWELTRECHT
EMERGIERECHT
GEFAHRGUTRECHT
GEFAHRSTOFFRECHT
GERATESICHERHEITSRECHT
IMMISSIONSSCHUTZRECHT
STHAHLENSCHUTZRECHT
STUORFALLRECHT
VERKEHRSRECHT
WaSSERRECHT

1.8.3 Die Verkehrssicherungspflicht
nach der Rechtsprechung

Auch aus der Rechtsprechung ergeben sich Rechtspflichten, die im
Gesetzestext nicht vorkommen. Sie werden aus den §§ 831, 823
BGB abgeleitet. Dazu gehéren die Verkehrssicherungspflichten. Sie
hat jeder Einzelne, aber auch jedes Unternehmen zu erfillen, das
ein Risiko verursacht und beherrscht. Die Verkehrssicherungspflich-
ten sind mit der allgemeinen Streupflicht entwickelt worden*, um-
fassen jedoch inzwischen alle Bereiche des geschiftlichen Lebens.
Geschiitzt werden insbesondere auch immaterielle Rechtsgiiter, wie
Reputation, Kreditwiirdigkeit und Gewerbebetrieb*.

41 RG vom 12.10.1938 (VI 96/38), I RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil]; BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR
1957 (1957) S. 214 [Streupflicht-Urteil II]; RG, in: RGZ 52
S. 373 [Morscher Baum Entscheidung].

42 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957) 25
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Verkehrssicherungspflichten entstehen auch dann, wenn der Ein-
zelfall gesetzlich nicht geregelt ist. Diese Rechtsprechung gilt seit
der Kupolofenentscheidung®. Obwohl der Kupolofenbetreiber alle
gesetzlichen Rechtspflichten eingehalten hatte, musste er den Scha-
den ersetzen. Der BGH begriindete die Haftung mit der Verletzung
der Verkehrssicherungspflicht. Das Risiko, dass Eisenoxid austritt
und Schiden verursacht, hitte die Firmenleitung nach der BGH-
Entscheidung auf Grund ihrer speziellen Erfahrung vorhersehen
kénnen und vermeiden missen.

Den Unterschied zwischen abstrakt-generellen Gesetzen und kon-
kret-individuellen Rechtspflichten erkennt man im Verhiltnis der
Auflagen in Genehmigungsbescheiden zu den Gesetzen, die als
Ermichtigungsgrundlage zitiert werden. Die Gesetze werden in
Bescheiden als Rechtsgrundlagen zitiert. Sie stellen die allgemeine
Regelung dar. Die konkreten Rechtspflichten dagegen werden von
der Verwaltung in Form von Auflagen und Nebenbestimmungen
formuliert und bestimmt. Vergleichbar konkret miissen die Rechts-
pflichten ausfallen, die in Unternehmen formuliert werden missen,
wenn keine Genehmigungspflicht besteht und deshalb eine Geneh-
migungsbehorde nicht damit befasst ist, Rechtspflichten zu konkre-
tisieren.

In der Praxis werden Gesetzessammlungen verwendet, die nicht er-
kennen lassen, welche Rechtspflichten sich aus dem Gesetzeswort-
laut ergeben. Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ enthilt
dagegen alle Rechtspflichten, die sich aus tiber 10.000 Gesetzen und
Verordnungen ergeben. Nicht jeder Paragraph enthilt eine Rechts-
pflicht. Im System sind alle Paragraphen markiert, die Rechtspflich-
ten enthalten. In dieser Vorarbeit haben wir aus etwa 100.000 Pa-
ragraphen 44.000 ermittelt, die eine Rechtspflicht enthalten. Ohne
diese Vorarbeit misste bei jeder Rechtsanwendung im Einzelfall je-
des Mal aufs neue ein Gesetz gelesen werden, um die Rechtspflich-
ten herauszufiltern. Wir haben einmal fur alle Anwendungsfille die
Rechtspflichten markiert. Fur jedes Gesetz lassen sich die Rechts-
pflichten aufrufen. Auflerdem lisst sich abfragen, welche Rechts-
pflichten strafbewehrt sind. Von den 33.000 markierten Rechts-
pflichten sind 13.870 strafbewehrt. Wer gegen diese Rechtspflichten
verstoflt macht sich strafbar oder begeht eine Ordnungswidrigkeit.
Um die Bedeutung dieser Rechtspflichten vorzuheben, haben wir
die Kategorie der strafbewehrten Pflichten eingefiihrt. Sie sind vor-
rangig zu erfiillen. Dadurch, dass sie strafrechtliche Sanktionen aus-
16sen, wird ihre Bedeutung fiir den Schutz des jeweiligen Rechtsguts
zum Ausdruck gebracht.

S. 200 [Presseangrift-Urteil].
43 BGHZ 92 S. 143 ff. [Kupolofen-Entscheidung].
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1.8.4 Die Einhaltung von Rechtspflichten
aus Uberzeugung

Der Hinweis auf die Pflicht von Vorstinden zur Legalititskontrolle
nach § 91 Abs. 2 AktG und nach § 130 OWiG ,.erforderliche Auf-
sichtsmafinahmen zu erlassen, um Zuwiderhandlungen zu verhin-
dern oder wesentlich zu erschweren® oder auch auf die klassischen
Fille der Rechtsprechung zum Organisationsverschulden beschrei-
ben die Rechtslage. Gesetze sind einzuhalten, weil sie in Gesetzes-
form vom Gesetzgeber erlassen sind. Die Rechtsprechung erzeugt
eine faktische Verbindlichkeit insoweit, als bei einem gleichen Or-
ganisationsfehler mit den gleichen Haftungsfolgen fiir Organisati-
onsverschulden gerechnet werden muss. Das ist die Rechtslage, die
Legalitit. Etwas anderes ist die Legitimitit. Sie ist dann gegeben,
wenn von der Rechtslage alle iberzeugt sind und sie aus Uberzeu-
gung akzeptieren und befolgen. Legitim ist die Rechtslage, wenn
uneingeschrinkte Befolgungsbereitschaft besteht.

Die Rechtslage iiberzeugt nimlich nicht immer und nicht jeden. Ein
haufiges Argument ist der Hinweis, es fehle fiir die Einhaltung aller
Rechtspflichten an der Akzeptanz im Unternehmen. Dies bedeutet,
dass die Adressaten der Rechtspflichten nicht davon tiberzeugt sind,
dass die Rechtspflicht eine akzeptable Regelung darstellt. Wenn Ge-
setzgeber und Gerichte zu einer Entscheidung in einer Rechtsfrage
gekommen sind, ist es sinnvoll, diese Entscheidung zu akzeptieren.
Zu bedenken ist, dass dieser Entscheidung oft ein Verfahren tber
mehrere Instanzen oder im Parlament die Debatte aller Parlamen-
tarier unter Beteiligung der Offentlichkeit und der Presse vorausge-
gangen ist und dass schlieflich die getroffene Entscheidung schon
wegen ihrer Qualitit und ihrer Beteiligten zu akzeptieren ist. Legi-
tim ist eine Entscheidung dann, wenn sie von denen akzeptiert wird,
die im Gesetzgebungsverfahren unterlegen waren, die Opposition
nimlich und die Prozesspartei vor Gericht, die den Prozess verloren

hat.

Die Vorgeschichte einer Gesetzesvorschrift wird nicht im Gesetzes-
text mitgeliefert und wiederholt. Warum Rechtspflichten grundsitz-
lich und jede einzelne besondere Rechtspflicht eingehalten werden
muss, ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des Gesetzes. Deshalb fehlt
oft bei den Adressaten die Uberzeugung, dass eine Rechtsvorschrift
eingehalten werden muss. Es fehlt die Akzeptanz. Rechtspflichten
werden nicht aus der Uberzeugung heraus erfiillt, dass diese Rechts-
pflicht einen Sinn hat, einen Vorteil bringt und nicht nur Nachteile,
nimlich Kosten und Aufwand der Umsetzung einer Rechtspflicht
im Unternehmen.

Der Aufwand der Einhaltung von Rechtspflichten ist der offensicht-
liche Nachteil. Externe und interne Kosten werden angefiihrt und
als Argument gegen die Einhaltung von Rechtspflichten benutzt.
Die Vorteile sind nicht offensichtlich. Nur mit mentaler Anstren-
gung erschlieflen sich die langfristigen Vorteile durch das Einhalten
rechtlicher Regelungen.

27
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1.8.5 Rechtspflichten dienen der
Risikoabwehr

Die Griinde fir Entscheidungen von Gesetzgebern und Gerich-
ten, die Einhaltung von Rechtspflichten anzuordnen, ist die Risi-
koabwehr, noch bevor ein Schaden entstanden ist, damit namlich
ein Schaden erst gar nicht entsteht. Keine Rechtspflicht einzuhalten
wiirde fur ein Unternehmen bedeuten, Risiken zu verursachen, davon
zu profitieren, sie aber nicht abzuwehren, obwohl das Unternehmen
die Risiken kennt und sie beherrschen kann, sondern den Eintritt
von Schiden in Kauf zu nehmen. Niemand wollte mit einem solchen
Unternehmen geschiftliche Beziehungen pflegen. Es drohen dann
nur Nachteile. Illegales Verhalten schidigt Ruf und Reputation jedes
Unternehmens, letzten Endes dessen wirtschaftliche Existenz und
damit auch die seiner Mitarbeiter. Illegales Verhalten bringt jedem,
insbesondere Unternehmen, nur Nachteile. Vernachldssigt man den
Arbeitsschutz im Unternehmen, verzichtet man auf den Schutz der
Gesundheit seiner eigenen Arbeitnehmer. Verzichtet man auf die
Einhaltung von umweltrechtlichen Vorschriften, verzichtet man auf
den Schutz von Boden, Wasser, Luft und der menschlichen Umge-
bung. Verzichtet man auf Rechtspflichten zum Datenschutz, ist dies
ein Verzicht auf das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit.
Ohne die Einhaltung von Rechtspflichten setzt man die jeweils ge-
schiitzten Rechtsgiiter drohenden Schiden aus.

Ein weit verbreiteter Irrtum bei Normadressaten besteht darin, dass
sie glauben, die Wahl zu haben, Unternehmenspflichten einzuhal-
ten. Es besteht aber keinerlei Spielraum bei der Frage, ob Rechts-
pflichten einzuhalten sind. Die Unternehmenspflichten sind 6ftent-
lich-rechtliche Pflichten deren Einhaltung nicht in das Ermessen
des Unternehmens und seiner Fiihrungskrifte gestellt ist**. Die Fra-
ge, ob eine Unternehmenspflicht akzeptabel ist, stellt sich tiberhaupt
nicht. Die hoheitlichen Pflichten diirfen insbesondere auch nicht mit
vertraglichen Pflichten verwechselt werden. Vertragliche Pflichten
setzen voraus, dass sie ausdriicklich akzeptiert und als verbindlich
vereinbart werden.

Schliefilich darf auch nicht verkannt werden, dass ein Gesetz, sobald
es vom Parlament verabschiedet wurde, akzeptiert werden muss. Vor
seiner Verabschiedung kann tiber die Akzeptanz diskutiert werden,
solange es als Entwurf in der politischen Auseinandersetzung noch
diskutiert wird.

Um Unternehmensmitarbeiter zu gewinnen, aus Uberzeugung
Rechtspflichten einzuhalten, ist es deshalb erforderlich, den Schutz-
zweck von Rechtspflichten hervorzuheben.

Aus Uberzeugung halten Unternehmensmitarbeiter Rechtspflichten
nur ein, wenn sie vorher iiberzeugt werden konnten, dass sie mit dem

44 Peter Hemeling, Organisationspflichten des Vorstands zwischen
Rechtspflicht und Opportunitit, in: ZHR 175 (2011), S 368.
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Einhalten von Rechtspflichten sich selbst schiitzen und dazu noch
ihre Kollegen und ihr Unternehmen. Ein Vergleich mit der Feuer-
wehr bietet sich an. Freiwillig und aus Uberzeugung zur Feuerwehr
gehen ihre Mitglieder nur, weil sie sich und ihre Hauser vor Brinden
schitzen wollen. An Feuerwehriibungen nehmen sie teil, um sich
selbst und Nachbarn vor Brinden zu sichern und durch Routinen
den Brandschutz zu verbessern. Niemand kime auf die Idee, die
Feuerwehr mit dem Argument abschaffen zu wollen, es habe lange
nicht gebrannt und deshalb lohne sich der Aufwand nicht mehr.

Die gleichen Argumente gelten fiir den betrieblichen Brandschutz,
Arbeitsschutz, die Anlagensicherheit, den Umweltschutz und die
Produktsicherheit. Es gibt naheliegende und fernliegende Schutzzie-
le. Je niher die Schutzziele liegen, umso grofer ist die Uberzeugung
von ihrer Schutzbediirftigkeit. Je ferner sie liegen, wie zum Beispiel
beim Umweltschutz, umso mehr Uberzeugungsarbeit ist zu leisten.
Unternehmensmitarbeiter miissen davon iiberzeugt werden, dass sie
selbst auf den Schutz der Regeln angewiesen sind, den die Regeln
und Rechtspflichten bieten. Vom Einhalten der Arbeitsschutzregeln
im eigenen Betrieb lisst sich die Belegschaft am leichtesten tiberzeu-
gen. Nach dem gleichen Muster muss die Uberzeugungsarbeit auch
fir andere gesetzliche Regeln geleistet werden.

1.8.6 Der Schutzzweck als MaRstab fur
Rechtspflichten

Rechtspflichten einhalten ist aktives Risikomanagement. Rechts-
pflichten haben keinen Selbstzweck, sondern immer einen Schutz-
zweck. Sie dienen dem Umweltschutz, dem Arbeitsschutz, dem
Immissionsschutz, dem gewerblichen Rechtschutz, dem Anleger-
schutz, dem Datenschutz, dem Naturschutz, dem Klimaschutz, um
einige Beispiele zu nennen. Rechtspflichten sind dazu bestimmt, ein
Rechtsgut zu schiitzen. Zum Beispiel schiitzen alle Arbeitsschutz-
vorschriften, Leben, Kérper und Gesundheit der Arbeitnehmer des
Betriebes. Rechtspflichten sind nur einschligig, wenn in dem Be-
trieb ein Risiko besteht, das ganz konkret durch die Rechtspflicht
abgewendet werden soll. Ohne ein Risiko im Unternehmen ist auch
die davor schiitzende Rechtspflicht nicht einzuhalten. Deshalb
hingt der Katalog der einschligigen Rechtspflichten eines Betriebes
von den Risiken ab, die im Unternehmen verursacht werden. Welche
Rechtsgiiter vor welchem Schaden geschiitzt werden sollen, ergibt
sich aus dem Schutzzweck einer Rechtspflicht, aus dem Gesetzes-
text und den Kommentierungen. In jeder Pflichtenmaske haben wir
deshalb den Schutzzweck in einem eigenen Textfeld formuliert und

abgespeichert (siche Grafik auf der folgenden Seite).

Der Schutzzweck ist in allen Zweifelsfragen der entscheidende
Mafistab fiir die Formulierung von Rechtspflichten. Wenn aus dem
Wortlaut eines Gesetzes mehrere Alternativen als Pflichten in Fra-
ge kommen, ist diejenige Alternative der zur Auswahl stehenden
Rechtspflichten zu wihlen, die den bestméglichen Schutz bei ge-
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ringstem Aufwand vor Schiden am geschiitzten Rechtsgut sichert.
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1.8.7 Der Unterschied zwischen

Schadensrisiko und Schaden

Wenn Rechtspflichten dazu dienen, Schiden an geschiitzten Rechts-
gitern zu vermeiden, missen sie ermittelt werden, noch bevor ein
Schaden entstanden ist. Wer Rechtspflichten erst feststellen will,
wenn ein Schaden eingetreten ist, kommt zur Abwehr des Schadens
zu spit. Das Schadensrisiko, das durch Rechtspflichten abzuwenden
ist, muss deshalb vom Schaden unterschieden werden. Der Schaden
ist der eingetretene Schaden. Das Schadensrisiko ist der drohende
und gefiihlte Schaden. Ob ein Schaden eingetreten ist, ldsst sich
leichter beantworten als die Frage, ob ein Schaden eintreten wird.
Nach dem Eintritt des Schadens ist der Schadensverlauf bekannt.
Wird der Eintritt eines Schadens bestritten, lisst er sich als Tatsa-
che feststellen und beweisen. Anders ist es dagegen, wenn tber ein
Schadensrisiko noch vor dem Eintritt des Schadens gestritten wird.

1.8.8 Das Organisationsrisiko der

riickwirkenden Rechtsprechung

Rechtspflichten werden normalerweise erst ermittelt, nachdem ein
Schaden entstanden ist. Der eingetretene Schaden ist der Anlass fiir
die Priifung, wer fir den Schaden haftet, weil er eine Rechtspflicht
zur Abwendung des Schadensrisikos verletzt hat. Im Nachhinein ist
es einfach, zu bestimmen, wie ein Schaden hitte abgewendet werden
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konnen, weil der Schadensverlauf bekannt ist.

Bezeichnend fir die Rechtsprechung zum Organisationsverschul-
den ist, dass simtliche Organisationspflichten von der Rechtspre-
chung im Nachhinein und in Kenntnis des Schadensverlaufs for-
muliert wurden. Es handelt sich um riickwirkende Rechtsprechung.
Organisationspflichten werden aus § 823 BGB vom BGH und in der
fritheren Rechtsprechung des Reichsgerichts aus § 831 BGB her-
geleitet. Diese richterliche Rechtsfortbildung ist ein Beispiel dafiir,
dass im Nachhinein eine Organisationspflicht formuliert wird, mit
der vor dem Schaden niemand rechnen konnte. Diese Rechtsfort-
bildung zum Organisationsverschulden ist fiir Unternehmen hoch
gefihrlich, weil sie nicht kalkulierbar ist. In der umfassenden Dar-
stellung zum Organisationsverschulden kritisiert zu Recht Matu-
sche-Beckmann diese Praxis der richterlichen Rechtsprechung. , Fiir
jeden noch so abwegigen Schadensverlauf lassen sich im Nachhinein
entsprechende Mafinahmen erfinden, die den jeweiligen Schaden
verhindert hitten“* Die Unkalkulierbarkeit der Organisations-
pflichten und des Organisationsverschuldens wird so zum Risiko fur
jede Geschiftsleitung. Umso wichtiger ist es, die Rechtsprechung
in vollem Umfange darzustellen, damit diese Organisationspflich-
ten durch Vorstinde und Geschiftsfiihrer nicht verletzt werden, die
schon einmal in letzter Instanz entschieden wurden. So verpflichtete
zum Beispiel der BGH im Nachhinen eine Bank durch organisato-
rische Mafinahmen die Beweiskraft einer Bankquittung durch einen
zusitzlichen Maschinenaufdruck zu sichern, um so das Risiko einer
Unterschlagung am Bankschalter auszuschliefen*. Es ist damit zu
rechnen, dass simtliche Organisationspflichtverletzungen im Wie-
derholungsfall mit dem gleichen Schadensersatzanspruch als Rechts-
folge sanktioniert werden. Der Gesetzgeber hat sich bei den Organi-
sationspflicht im Aktienrecht nur sehr allgemein ausgedriickt. Dabei
darf jedoch die tiber 100 Jahre alte Rechtsprechung seit 1911 zum
Organisationsverschulden nicht verkannt werden. Erstmals seit dem
Propagandistenurteil von 1961 bezeichnet der BGH den Grund fiir
den Schadensersatzanspruch als ,,Organisationsverschulden’. Seit
1911 handelt es sich um dhnliche Fille, bei denen auf unterster Hi-
erarchiestufe im Unternehmen der Schaden verursacht wurde und
die Fihrungskrifte auf oberster Hierarchiestufe wegen Organisati-
onsfehlern verantwortlich gemacht wurden. Durch organisatorische
Mafinahmen der obersten Fihrungsebene, urteilen die Gerichte,
hitte der Schaden auf unterster Hierarchieebene verhindert werden
kénnen.

45  Annemarie Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden,
2001, S. 71, 53, 206.

46  BGH Urteil vom 28.9.1987 in: NJW 1988, S. 881 (abweichend
vom BGH haben die Vorinstanzen die unzureichenden Angaben
auf der Bankquittung als eine Frage der Beweiskraft behandelt
und nicht als Organisationspflicht).

47  Annemarie Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden,

2001, S. 62.
31
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1.8.9 Das Organisationsrisiko des
Ruckschaufehlers

Die Unkalkulierbarkeit der Rechtsprechung stellt deshalb ein erheb-
liches Organisationsrisiko fiir Vorstinde und Geschiftsfihrer dar.
Es kommt jedoch hinzu, dass ein noch gréfieres Risiko fiir Vor-
stinde und Geschaftsfiihrer darin besteht, dass im Nachhinein ein
Schadensverlauf anders beurteilt wird als vor dem Schadensereignis.
Die Verhaltensforschung und die Entscheidungstheorie behandeln
den sogenannten Rickschaufehler als menschliches Fehlverhalten,
das vom Management jeweils einkalkuliert werden muss. In den
empirischen Studien der Verhaltensforschung ist dieses Fehlverhal-
ten des Riickschaufehleres nachgewiesen worden. Es gilt deshalb
auch als vorhersehbar und ist deshalb vom Risikomanagement ei-
nes Unternchmens als eigenes Organisationsrisiko zu vermeiden®.
Der Rickschaufehler beruht darauf, dass nach dem Eintritt eines
Schadensereignisses im Nachhinein der Eindruck der Vorherseh-
barkeit entsteht. Nachtriglich glaubt man irrtiimlicherweise das
Schadensereignis sei vorhersehbar gewesen. Der Riickschaufehler
ist als Allerweltsweisheit bekannt. Hinterher sind alle schlauer. Psy-
chologen erkliren die Beobachtung zum Riickschaufehler damit,
dass die neuen Informationen nach dem Schadensereignis unmit-
telbar mit dem fritheren Wissen vor dem Schadensereignis sich so
verschmelzen und das vorhergehende Wissen dabei tiberschreiben,
dass das Wissen und die Informationen tiber den Schadensverlauf
vor dem Schadenseintritt im Gedichtnis nicht mehr auffindbar sind.
Hinzukommt dass sich Menschen dieses Fehlverhaltens des Riick-
schaufehlers nicht bewusst sind, dass sich ihre Wahrnehmung in der
Riuckschau verindert. Die Riickschau weicht von der Vorschau ab®.

Bei der Zuschreibung von strafrechtlichen Verantwortlichkeiten
weist zu Recht Lothar Kuhlen auf das Risiko dieser Fehlerquelle hin.
Ist ein Geschehensablauf erst einmal realisiert, wird er als vorherseh-
bar und vermeidbar beurteilt und die Verantwortung vorschnell zu-
geschrieben. Andere Moglichkeiten des Geschehensablaufs werden
im Nachhinein nicht mehr fir méglich gehalten. Der tatsichliche
Geschehensablauf wirkt wie ein Anker. Die Voraussehbarkeit des
tatsichlichen Geschehensablaufs wird tberschitzt und verfilscht

das Urteil der Sorgfaltswidrigkeit®.

48  Franz Eisenfuhr, Martin Weber, Rationales Entscheiden, 4.
Auflage S. 368,
Helmut Jungermann, Hans-Ridiger Pfister, Katrin Fischer
(2005), Die Psychologie der Entscheidung - Eine Einfiihrung,
2. Auflage, S. 191.

49  Josef T. Hallinan, ,Lechts oder Rinks - warum wir Fehler ma-
chen®, S. 74 mit Hinweisen auf die Pionierarbeiten zum Riick-
schaufehler von Baruch Fischoff;

Hanno Beck ,Die Logik des Irrtums®, S. 73.

50  Lothar Kuhlen, Zur Problematik der nachtriglichen ex ante-Be-
urteilung im Strafrecht und in der Moral, in: Heike Jung (Hrsg.),
Recht und Moral: Beitrige zu einer Standortbestimmung, 1991,
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Jeder Manager muss bei der Unternehmensfithrung den Rickschau-
tehler oder auch ,Hindesight-Bias®, in seiner Entscheidungsfindung
einkalkulieren. Bei der Entscheidung, ob ein Risiko anzunehmen
ist und ob es durch Schutzmafinahmen abzuwenden ist, sollte im
Zweifel ein Risiko angenommen werden. Es ist ndimlich damit zu
rechnen, dass alle, die das Schadensereignis im Nachhinein beurtei-
len, aufgrund des Hindesight-Bias dazu neigen, den Schadensein-
tritt als vorhersehbar und vermeidbar und damit als fahrléssig und
schuldhaft einzustufen. Im Zweifel muss jeder Manager damit rech-
nen, dass ihm ein Organisationsverschulden vorgeworfen wird. Im
Zweifel ist Managern zu empfehlen, ein Risiko anzunehmen und es
abzuwenden.

1.810 Die Entscheidung uber ein
Schadensrisiko

Ist der Schaden noch nicht eingetreten, ldsst sich dariiber streiten,

= erstens ob ein drohender Schaden iberhaupt eintreten wird,
weil das Schadensrisiko sich nicht als Tatsache feststellen lisst,

= zweitens wie das Schadensrisiko abzuwenden ist, welche
Schutzmafinahmen in Form von Rechtspflichten vom Gesetz-
geber vorgegeben oder von Gerichten schon entschieden sind
oder vom Unternehmen selbst als Verkehrssicherungspflichten
formuliert werden missen.

Jedenfalls setzt die Ermittlung einer Rechtspflicht vor dem Eintritt
eines Schadens die Annahme eines Schadensrisikos voraus. Ohne
die Annahme eines Schadensrisikos, gibt es keinen Anlass zur Suche
nach einer Rechtspflicht. Wer ein Risiko fiir ein geschiitztes Rechts-
gut verkennt, weil er etwa erstens nicht weif}, dass das Rechtsgut
geschiitzt ist, oder weil er zweitens sich nicht vorstellen kann, dass
sich aus einem Zustand oder einem Verhalten im Unternehmen ein
Schaden entwickeln kann, hat keinen Anlass, Rechtspflichten zu
prifen und tber die Risikoabwehr nachzudenken. Wenn kein Ri-
siko anzunehmen ist, muss es auch nicht abgewendet werden. Der
Ermittlung von Rechtspflichten muss also immer in einem Schritt
zuvor die Priifung vorausgehen, ob ein Risiko fiir ein geschiitztes
Rechtsgut im Unternehmen anzunehmen ist.

Das Verkennen von Risiken ist die hdufigste Ursache fiir den Vor-
wurf des Organisationsverschuldens®. In allen zwanzig untersuchten
klassischen Fillen*, in denen die Haftung auf Schadensersatz mit
Organisationsverschulden begriindet wurde, fehlte es an der Risiko-

S. 358, 360.

51 BGHZ 92 S. 143 ff. [Kupolofen-Entscheidung].

52 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), RGZ 78 S. 107 [Kutscher-Ur-
teil];
RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50

[Neuzement-Urteil];
RG vom 18.04.1914 (55/14 V1), in: RGJW 1914 (1914) S. 759
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analyse und vor allem fehlt es an der Anordnung im Unternehmen,
durch die Unternehmensleitung eine Risikoanalyse vorzunehmen.
Ohne Anordnung von Vorstinden und Geschiftsfithrern oder Biir-
germeistern unternimmt niemand eine Risikoanalyse mit groflem
Aufwand und vielen Unwigbarkeiten. Gefihrdungsbeurteilungen
in Unternehmen gelten als die schwierigste Aufgabe. Unterbleibt die
Risikoanalyse oder ist sie fehlerhaft, setzt sie eine Ursachenkette in
Gang, die im Schaden am geschiitzten Rechtsgut und letztlich in
der Schadensersatzhaftung wegen Organisationsverschuldens endet,
weil das Risikomanagement versagt hat.

Will man die Hauptursache des Organisationsverschuldens vermei-
den, muss man zunichst kliren, was grundsitzlich unter einem Ri-
siko zu verstehen ist, wie eine Risikoanalyse abzulaufen hat und wie
sie anzuordnen ist.

[Warenhaus-Urteil];

RG vom 25.02.1915 (VI 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil];

RG vom 27.11.1916 (VI 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phaltvertiefungs-Urteil];

RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil];

RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];

RG vom 12.10.1938 (V1 96/38), in: RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil];

BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil];

BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil];

BGH vom 13.05.1955 (I1 ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil];

BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangriff-Urteil];

BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
S. 214 [Streupflicht-Urteil I1];

BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil];

BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieerei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil];

BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil];

BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW 1968 (1968)
S. 247 [Kfz-Zulieferer-Urteil];

BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil];

BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].
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1.8.11 Der Begriff des Risikos

Die Aussage tiber ein Schadensrisiko ist eine Schadensprognose.
Prognosen tber Schiden haben wie alle Risikoaussagen immer die
gleiche Struktur.

= Erstens besteht sie aus einer Schadensursache,
= zweitens dem Schaden als Wirkung dieser Ursache und

= drittens der Kausalbehauptung, dass der prognostizierte Scha-
den immer eintritt, wenn die Schadensursache vorliegt und sie
nicht durch Schutzmafinahmen abgewendet wird.

Die Kausalitdtsbehauptung enthilt wiederum einen Erfahrungssatz,
dass der Schaden immer auf die Schadensursache folgt, weil dari-
ber in der Vergangenheit Erfahrungen gemacht wurden, dass dieser
mehrfach beobachtete Schadensverlauf aus der Vergangenheit des-
halb auch in Zukunft gelten miisse und weil er bisher nicht widerlegt
(falsifiziert) wurde.

Die Entstehung und die Geltung von Erfahrungssitzen ist im Zivil-
prozessrecht seit Friedrich Steins Untersuchung zu Erfahrungssit-
zen von 1893 bekannt. Seit dem werden Erfahrungssitze von kon-
kreten Einzeltatsachen unterschieden. Der Erfahrungssatz wird aus
der Beobachtung hiufig mehrerer gleicher Ereignisse gebildet. Er
wird durch den Schluss gekennzeichnet, dass sich unter bestimmten
Bedingungen die selbe Folgeerscheinung wiederholen werden®. Die
Gultigkeit von Erfahrungssitzen konnen ,tiglich durch neue Erfah-

rungen widerlegt werden“*.

Uber die Kausalitit und die Geltung von Erfahrungssitzen, dass ein
Schaden immer auf eine bestimmte Schadensursache folge, lisst sich
streiten, ohne dass dieser Streit Uiber ein Schadensrisiko durch die
tblichen Beweismittel vor Gericht tiber streitige Tatsachen entschie-
den werden konnte. Risiken sind nimlich keine Tatsachen, keine
Fakten, sondern Fiktionen. Risiken sind immer zukiinftige Ereig-
nisse, die uns moglicherweise bevorstehen und uns bedrohen®. Wer
Risiken behauptet, inszeniert einen noch nicht eingetretenen Scha-

53  Friedrich Stein, ,Das private Wissen des Richters, Untersuchung
zum Beweisrecht beider Prozesse®, 1893, S. 19, 23, 24;
Horst Konzen, ,Normtatsachen und Erfahrungssitze bei der
Rechtsanwendung im Zivilprozess in Festschrift fir Gaul, 1997,
S. 335;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann:  , Zivilprozessord-
nung®, 69. Aufl. 2011, Einfithrung zu § 284 Anm. 22 und § 546
Anm. 12.

54 Friedrich Stein, ,Das private Wissen des Richters, Untersuchung
zum Beweisrecht beider Prozesse®, 1893, S. 29, 30.

55  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 29;
Entscheidungscharakter des Risikobegrifts, Udo di Fabio, ,Risi-

koentscheidungen im Rechtsstaat®, S. 8;
sowie Ulrich Beck, ,Die Begriffsprigende Wirkung®, S. 53.
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den und vergegenwirtigt dadurch einen Schaden, der nur droht und
nicht eingetreten ist. Der Schaden wird antizipiert und in Aussagen
tber Risiken vorweggenommen®. Risiken sind das Ergebnis von Ri-
sikophantasien. Ein Risiko existiert nicht deshalb, weil man es nicht
sicht*”. Vor allem Gerichte entscheiden nach dem Schadensereignis,
ob vor dem Schadenseintritt ein fiir den Schaden Verantwortlicher
den Schaden hitte vorhersehen und ermeiden kénnen und ob ihn
deshalb eine Schuld trifft, ob ein Risiko als Schadensrisiko gelten
musste, deshalb abzuwenden war und ein Verantwortlicher fir die-
sen Schaden haftet. Richter sagen aus der Vergangenheit die Zu-
kunft voraus®®.

Wenn eine Rechtspflicht im Unternehmen erfiillt werden soll, muss
der regelmiflig hohe Aufwand mit der Annahme eines Schadensri-
sikos begriindet werden. Regelmifig wird aus Kostengriinden die
praventive Risikoabwehr eher vernachlissigt als gefordert.

Der hiufigste Organisationsfehler besteht darin, die Organisations-
pflicht der Risikoanalyse nicht einzuhalten. Das Unterlassen der Ri-
sikoanalyse ist der Anfang einer Ursachenkette, die einen Schadens-
verlauf in Gang setzt. Wer keine Risikoanalyse betreibt, muss auch
nicht tber die Annahme eines Risikos entscheiden. Wer kein Risiko
annimmt, hat auch keinen Anlass, nach Rechtspflichten zu recher-
chieren, die dazu dienen, ein Risiko abzuwenden. Wo kein Risiko
angenommen wird, muss es auch nicht abgewendet werden. Sind
Risiken und Rechtspflichten den Mitarbeitern im Unternehmen erst
gar nicht bewusst, kommt es zu Gesetzesverstofien wegen Unkennt-
nis der Rechtspflichten. Sie konnen nicht delegiert und nicht kont-
rolliert werden und bleiben im Unternehmen unbeachtet.

Die Risikoanalyse muss von den Verantwortlichen im Betrieb fur
ihren jeweiligen Verantwortungsbereich betrieben werden. Nur die
unternehmenseigenen Mitarbeiter sind in der Lage zu erkennen,
welche Schiden sich aus ihrem nahen betrieblichen Umfeld entwi-
ckeln kénnen. Nur sie verfiigen tiber die Risikophantasie und die
Erfahrung in ihrem jeweiligen Betriebsteil. Die Risikoanalyse kann

56  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 30.

57 Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 28;
Cornelius Prittwitz: Strafrecht und Risiko 1993, S. 297,
Udo Di Fabio, Risikoentscheidung im Rechtsstaat, 1994, S. 53;
Christian Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2000, S. 159;
der Risikobegriff des Soziologen Ulrich Beck wird von Juris-
ten rezipiert, insbesondere beschreiben Di Fabio und Calliess,
in welchem Umfang der Risikobegriff, vor allem in das Verwal-
tungsrecht, eingefiihrt wurde, insbesondere auch in Abgrenzung

zum Begriff der Gefahr.

58  Lothar Kuhlen, Zur Problematik der nachtriglichen ex ante-Be-
urteilung im Strafrecht und in der Moral, in: Heike Jung (Hrsg.),
Recht und Moral: Beitrige zu einer Standortbestimmung, 1991,
S. 358, 360.
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auch nicht durch Juristen, sondern muss durch Naturwissenschaft-
ler, Techniker und Betriebswirte geleistet werden. Im Rahmen der
Rechtsanwendung ist in der Vielzahl von tber 10.000 Gesetzen und
sonstigen Regelwerken die Rechtpflicht zu ermitteln, die das spe-
zielle Risiko im Betriebsteil abwenden soll. Naturwissenschaftler,
Techniker und Juristen mussen hierbei kooperieren. Es stellt sich
die Frage, wer berechtigt und verpflichtet ist, iber die Annahme ei-
nes Risikos zu entscheiden und damit gleichzeitig den Aufwand zur
Risikoabwehr zu rechtfertigen sowie Rechtspflichten zu ermitteln
oder als Verkehrssicherungspflichten zu formulieren, die der Risiko-
abwehr dienen.

1.8.12 Kalkulierbare Risiken und
unkalkulierbare Unsicherheiten

Wenn Risiken als Schadensprognosen zu verstehen sind, als vor-
weggenommene, eingebildete und gefiihlte Schiden, stellt sich die
Frage, ob Schiden kalkulierbare und vorhersehbare oder unkalku-

lierbare und unvorhersehbare Ereignisse sind.

Um die beiden Fille des vorhersehbaren von dem unvorhersehbaren
Schadensereignis unterscheiden zu kénnen, werden zwei Begrifte
verwendet, nimlich Risiko und Unsicherheit. Die Finanzwirtschaft
verwendet den Begrift Risiko fiir kalkulierbare Gefahren. Ulrich
Beck verwendet in der Soziologie den Begrift Risiko fir unvorher-
sehbare und unkalkulierbare Ereignisse. In der Wirtschaftswissen-
schaft wird fir unvorhersehbare Ereignisse nicht der Begrift Risi-
ko, sondern Unsicherheit verwendet®. Ulrich Beck beschiftigt sich
1986 in seinem Buch Risikogesellschaft kritisch mit der Frage der
Kalkulierbarkeit von Risiken. Er kommt zu dem Ergebnis, dass viele
Dinge, die als kalkulierbare Risiken dargestellt werden, sich spiter
als unkalkulierbare Unsicherheiten herausstellen und dass es gerade
mehr und bessere Wissenschaft ist, die diese Unsicherheiten der Ri-

sikoanalyse sowie das in ihr versteckte oder verleugnete Nichtwissen
aufdeckt®.

Bei der Diskussion ist deshalb darauf zu achten, dass es verschiedene
Auslegungen des Begriffs Risiko gibt, nimlich das angeblich kalku-
lierbare und das unkalkulierbare Risiko. Erst mit dem Anbruch der
Moderne wurde die Zukunft als kalkulierbar und prognostizierbar
verstanden. In der vormodernen Zeit lag das Schicksal und die Zu-
kunft in Gottes Hand. Im 17. Jahrhundert wurde die Wahrschein-
lichkeitsrechnung erfunden. Die Wissenschaftsgeschichte datiert
die Wahrscheinlichkeitsrechnung auf das Jahr 1651, den Briefwech-

59  Der aktuelle Meinungsstand wird dargestellt bei Jakob Arnol-
di, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der Weltrisikogesell-
schaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2009, S. 43 ff;
der Begrift der Unsicherheit wurde eingefithrt von Frank H.
Knight, 1921.

60  Jakob Arnoldi, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der Welt-
risikogesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2009, S. 43.
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sel zwischen Pierre de Fermat und Blaise Pascal. Die Wahrschein-
lichkeitsrechnung ist der erste Versuch der Kontrolle des Unbere-
chenbaren. Die Welt wurde nach Kausalgesetzen geordnet. Die
Zukunft erschien vorhersehbar. Gegen potenzielle Gefahren gab es
seitdem Versicherungen. Okonomisch und finanziell lieR sich iiber
die Zukunft nachdenken. Investitionen gehérten zum strategischen
Handeln und zielten auf potenziellen Profit®.. Die Zukunft erschien
als die blof} verlingerte Gegenwart. Von den Ereignissen der Ver-
gangenheit glaubte man auf die Ereignisse der Zukunft schliefen zu
kénnen. Man glaubte an die Mdéglichkeit der statistischen Berech-
nung der Zukunft an die Mittel der Wahrscheinlichkeitsrechnung
und an das Risikomanagement. Menschen streben mit Hilfe von
Wissen, Technik und Wissenschaft danach, jede mogliche Kausal-
kette, jedes mogliche zukiinftige Verhalten oder jeden zukiinftigen
Zustand eines bestimmten Gegenstands vorwegzunehmen und zu
kontrollieren.

Inzwischen setzt sich die Gegenansicht durch. Es ist das genaue
Gegenteil des Glaubens an Wahrscheinlichkeitsrechnungen und
Risikomanagement. Bei Ulrich Beck wird diese Position Reflexivitit
oder Selbstbesinnung der Moderne genannt. Es handelt sich um die
Vorstellung, dass die Welt viel zu komplex sei, als dass sie in grofle-
rem Maflstab zu kalkulieren ist. Zwar glaubt man, auch die Kom-
plexitit in die Berechnung einbeziehen und beherrschen zu koénnen.
Vor allem im Finanzwesen glaubt man das zukiinftige Marktverhal-
ten berechnen und vorhersagen zu kénnen®?. Hoffnungen und Zwei-
fel wechseln sich in der Debatte um das kalkulierbare Risiko und die
nicht kalkulierbare Unsicherheit ab®.

Fir die Frage nach den Grenzen des Risikomanagements ist ent-
scheidend, ob es in den Einzelfillen um kalkulierbare Risiken oder
um nicht kalkulierbare Unsicherheiten geht. Die Verantwortung des
Risikomanagers hingt davon ab, ob man ihm vorwerfen kann, er
habe einen Schaden vorhersehen, berechnen und vermeiden konnen.
Vertritt man die Theorie der Kalkulierbarkeit des Risikos, wird man
vom Risikomanager verlangen, dass er Schadensereignisse vorher-
sieht, berechnet und ihre Abwehr betreibt und den Schadensfall
auch zu verantworten hat. Wer dagegen die Ansicht vertritt, Scha-
densereignisse seien unkalkulierbare Unsicherheiten, unvorherseh-
bar, unvermeidbar, kann davon ausgehen, dass der Risikomanager
Schadensereignisse nicht zu verantworten hat. Daran schlieft sich
allerdings die Frage an, wie er seine Pflicht zum Risikomanagement
zu erflllen hat, wie er sich bei unkalkulierbaren Unsicherheiten zu
verhalten hat, um Schaden abzuwenden und wie er den Fahrlissig-
keitsvorwurf des Versagens beim Risikomanagement vermeiden will.

61  Jakob Arnoldi, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der Welt-
risikogesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2009, S. 45.

62  Jakob Arnoldi, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der Welt-
risikogesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2009, S. 47.

63  Jakob Arnoldi, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der Welt-
risikogesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2009, S. 49.
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1.813 ,,Die strukturelle Ungewissheit*
nach Ulrich Beck als Grenze des
Risikomanagements

Werden drohende Schiden noch vor dem Schadensereignis als Ri-
siken inszeniert, vorweggenommen, beschrieben, erzeugen sie Re-
aktionen bei denen, die die Inszenierung des Schadens wahrneh-
men. Werden Risiken inszeniert, werden sie als Drohkulisse wahr-
genommen. Als Reaktion werden vorbeugende Schutzmafinahmen
zur Abwehr des drohenden Schadens erwartet®®. In der Wirklichkeit
existiert nicht der Schaden, sondern die Angst vor dem Schaden, die
Furcht vor der Katastrophe.

Ist das Risiko erstmals als neues Risiko wahrgenommen, reagieren
in aller Regel Verbraucherverbinde und alle, die von einem Scha-
den bedroht sind. In der Finanzkrise die geschidigten Anleger, in
der BSE-Krise die Fleischkonsumenten. Sobald die Medien tber
Feinstaub und seine Risiken berichten, werden gesetzliche Schutzre-
geln gefordert. Risiken, die von Gefahrenquellen ausgehen, die von
Unternehmen geschaften, unterhalten und beherrscht werden, 16sen
Verkehrssicherungspflichten aus. Die erstmalige Wahrnehmung der
offentlichen Diskussion von Risiken schaftt einen Druck zur Regu-
lierung dieses Risikos. Risiken entstehen als Nebenfolgen von Ent-
scheidungen in der Wirtschaft und in der Industrie. Das gleiche Ri-
siko kann je nach Betroffenheit variierend wahrgenommen werden.

Allein die Tatsache, dass tber Risiken gestritten wird, zeigt, dass
das Risiko real ist in Form der Diskussion tiber das Risiko, ob es sich
tatsichlich um ein Risiko handelt oder um zu bagatellisierende Pa-
nikmache. Einzeln, in Gruppen und Bevdlkerungen werden Risiken
widerspriichlich wahrgenommen. Jede inszenierte Drohkulisse 16st
Schadensvermeidungsaktivititen aus. Die Inszenierung des Risikos
als Drohkulisse kann Einfluss auf gegenwirtige Entscheidungen
nehmen, vorbeugende Mafinahmen auslésen, durch den Gesetzge-
ber oder die Unternehmen selbst und auf diese Weise den Schaden
vermeiden. Lost die Vorhersage eines Schadens durch eine Risiko-
diagnose Schutzmafinahmen aus, wird die Risikodiagnose zur ,sich
selbst widerlegenden Prophezeiung®.

Hierbei zeigt sich eine wichtige Aufgabe des Risikomanagements.
Gelingt es dem Risikomanagement durch eine méglichst furchter-
regende Drohkulisse die Furcht vor dem drohenden Schaden so zu
steigern, dass Schutzmafinahmen mobilisiert werden, hitte das Ri-
sikomanagement seine Aufgabe voll erfiillt.

64  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft, Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 32.

65  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft, Auf der Suche nach der

verlorenen Sicherheit, 2008, S. 30. 39
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1.8.14 Von der Tragik des erfolgreichen
Risikomanagers

Der Erfolg des Risikomanagers bemisst sich an den abgewendeten
Risiken. Je weniger Schiden sich ereignen, umso eher provoziert
er die These, es gidbe gar keine Risiken, es passiere ja nichts und
deshalb sei das Risikomanagement tberfliissig, rechtfertige seine
Kosten nicht und sei im Ergebnis verzichtbar. Nach dem added va-
lue wird gefragt. Mit seinem Erfolg droht sich ein Risikomanager
Uberfliissig zu machen. Schadensprognosen ohne Schadensereignis
erscheinen wie Produkte einer tiberingstlichen Fantasie. Fiktion und
keine Fakten.

Dieser Argumentation kann nur durch die Hinweise begegnet wer-
den, dass jedes Risiko ein vorweggenommenes, hypothetisches und
drohendes Schadensereignis ist und die Risikofantasie unverzichtbar
ist, um Schutzmafinahmen zu veranlassen. Wird ein Risiko erst gar
nicht inszeniert, fehlt jeder Anlass, sich mit Mafinahmen der Scha-
densvorsorge zu beschiftigen.

Risiken lassen sich in vielen Fillen auch nicht durch Experimente
beweisen. Erst der Schadenseintritt ist der Beweis, dass die Scha-
densprognose berechtigt ist. Nach dem Schadenseintritt kommt je-
doch jede Schadensabwehrmafinahme zu spit.

Durch Schaden wird man klug. Diese Volksweisheit bleibt dann
noch als schwacher Trost fiir den, der den Schaden hat. Und wer den
Schaden hat, braucht fiir den Spott nicht zu sorgen, erklirt die All-
tagserfahrung den Reputationsverlust nach dem Schadenseintritt.

Die Risikoabwehr wird als Giberflissig empfunden, weil das Risiko
ein inszeniertes, vorweggenommenes Schadensereignis ist und sich
uber das Risiko endlos streiten lisst, bis der Schaden entstanden ist
und das Risiko sich dadurch selbst bewiesen hat und der Vorwurf
des Versagens beim Risikomanagement erhoben wird. Die Wirk-
lichkeit des Risikos zeigt sich gerade darin, dass es umstritten ist.
Risiken lauern tberall. Einige werden hingenommen, andere nicht.
Je grofler und objektiver ein Risiko erscheint, desto mehr hingt sei-
ne Wirklichkeit von der kulturellen Bewertung ab. Die Objektivitit
eines Risikos ist Produkt seiner Wahrnehmung und seiner Inszenie-
rung®. Die Risikoabwehr reduzieren oder ganz abschaffen, hiefle
soviel wie, die Feuerwehr mit der Begriindung abschaffen, es habe
ja linger nicht gebrannt, oder das Anschnallen beim Autofahren fir
Uberfliissig halten, weil man noch keinen Unfall hatte. Nach dem
Unfall nutzt Anschnallen nichts mehr.

Risikoabwehr in der Industrie wird in Form von aufwindiger War-
tung der Anlagen betrieben. Auf die Abwehr des Risikos von Ma-
schinenstérungen zu verzichten bedeutet, Produktionsstérungen in
Kauf zu nehmen mit der Begriindung, weil ja immer alles lduft und

66  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft, Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 36.
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nichts passiert. Ursache und Wirkung werden hierbei verwechselt.
Es passiert nichts wegen der Risikoabwehr. Es passiert moglicher-
weise aber etwas, wenn die Risikoabwehr unterlassen wird.

An Risiken und Warnungen glaubt man nicht, weil Risiken nicht
sichtbar sind. Auch an die Finanzkrise hat niemand trotz massiver
Warnungen geglaubt, weil sie nicht sichtbar ist. Renommierte Wis-
senschaftlicher wie Nouriel Roubini und Robert Shiller haben in
Amerika gewarnt. Roubini wurde sogar im Fernsehen verlacht und
als Dr. Doom (Dr. Untergang) verspottet®’.

Risikoaussagen sind zunichst unbestitigte Prognosen. Bestitigt
werden sie spitestens beim Schadenseintritt. Die Risikoabwehr ist
dann zu spit und verschleppt. Es reicht nur noch zur Schadensbe-
grenzung, zum Schadensersatz und zum Schutz vor gleichen Schi-
den in der Zukunft. Risikomanager missen dafiir sorgen, dass das
Risiko nicht in Vergessenheit gerit.

In Java siedelt die Bevolkerung an den fruchtbaren Vulkanhingen
und hat vergessen, dass ein Vulkan, wenn auch in groflen Zeitab-
stinden ausbrechen kann. Es ist der sprichwortliche Tanz auf dem

Vulkan.

Weil man erst durch Schaden klug wird, hoffen Risikomanager oft
klammbheimlich auf das grofle Schadensereignis, um die Notwen-
digkeit ihres Risikomanagements beweisen zu kénnen.

In aller Regel bewegen erst grofle Schadensereignisse in Firmen
zum Risikomanagement. Exxon Valdez bei Esso, Texas City bei BP,
Siemens nach der Korruptionsaftire und die Deutsche Bahn nach
der Datenaffire.

Erst nach der Katastrophe werden Regeln zum Risikomanagement
und zur Risikoabwehr aufgestellt. Es werden Rechtspflichten vom
Gesetzgeber erlassen. Die Rechtspflichten bleiben als listige Gesetze
und Verordnungen. Vergessen werden die Katastrophen, die Krisen
und die Schiden sowie die Zusammenhinge. Sie sind die Ursachen
der aktuellen Rechtspflichten, die aktuell als listige Uberregulierung
empfunden werden und zwar nur, weil die Schiden vergessen wer-
den, die den Gesetzgeber veranlasst haben, Rechtspflichten vorzu-
geben. Die Explosion im Ammoniumnitratlager bei BASF hat zur
Lagermengenbegrenzung in Ammoniumnitratlagern gefithrt, und
strengere Regelungen in der Gefahrstoffverordnung begriindet®®.

Die Einsicht in diese Zusammenhinge fithrt zu der Empfehlung an
die Unternehmenstithrung alle einschligigen Gesetze, Verordnun-
gen und Rechtspflichten einzuhalten. Die Einhaltung von Rechts-
pflichten ist das beste Risikomanagement. Mit jeder Rechtsvorschrift
werden Risiken abgewehrt, jede Rechtspflicht bietet Rechtsschutz
vor einem bestimmten Risiko, das einmal zu einem Schaden gefiihrt

67  Patrick Bernau, FAZ vom 02.11.2008.

68  Gefahrstoffverordnung, Anhang III, Nr. 6. 41
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Funktion 1.8
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hat und deshalb als Risiko entdeckt wurde®.

Bevor auf diese Entscheidungsbefugnis eingegangen wird, soll noch
geklirt werden, wie die Informationen tiber Risiken aus dem Betrieb
und zwar aus den unteren Hierarchieebenen, in die Fithrungsebene
zu holen oder zu bringen sind.

1.815 Die Meldemaske™ zur
Informationsbeschaffungspflicht

Seit 1911 verlangt die Rechtsprechung, dass sich Vorstinde und Ge-
schiftsfihrer Gber die Risikolage im Unternehmen, insbesondere
uber Risikofaktoren, uber Indizien, die auf eine Schadensrisiko
schliefen lassen, tber besondere Vorkommnisse, Abweichungen
vom Normalbetrieb, Anderungen von Sachverhalten im Unterneh-
men, die ein Schadensrisiko bergen kénnen, informieren lassen mis-
sen.

Aus allen analysierten Fillen zum Organisationsverschulden ergibt
sich die Besonderheit, dass der Schaden durch nachgeordnete Mit-
arbeiter des Unternehmens meist auf unteren Hierarchieebenen ver-
ursacht wird und das Organisationsverschulden bei Vorstand und
Geschiiftsfiihrer ausgelost wird. Als Organisationsverschulden wird
vorgeworfen, durch organisatorische Mafinahmen hitte der Scha-
den auf unterster Hierarchiestufe verhindert werden konnen. Das
Hauptproblem besteht darin, dass Vorstinde in der Regel tiber Risi-
ken aus allen Unternehmensteilen nicht informiert sind. Zur Orga-
nisation verpflichtete Vorstinde und Geschiftstithrer versuchen sich
regelmifiig mit dem Hinweis auf ihre Unkenntnis tiber die Risikola-
ge zu entlasten. Diese Entlastungsversuche scheitern immer wieder
an dem gleichen Argument der Rechtsprechung, der Vorstand habe
sich informieren lassen miissen und sich die Informationen beschaf-
fen konnen. Seit dem Kutscher-Urteil von 1911 wird diese , Infor-
mationsbeschaffungspflicht” in stindiger Rechtsprechung wieder-
holt. Gleichwohl berufen sich seit iiber 100 Jahre Organe auf ihre

Unkenntnis™. Sich auf Unkenntnis zu berufen ist keine Entlastung,

69  Mark Schweizer, Riickschaufehler oder ich wusste, dass das

schief gehen musste, in decisions ch, Schweizer Kennzeichen-
rechtliche Entscheide.

70  Wahlthema 5/2012: ,Die neue Meldemaske als Mittel des Risi-

komanagements zur Beschaffung von Informationen®.

71 OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20 U 3/11) zur ,Sardinien-Au-
Rerung” eines Aufsichtsrats;
VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004, WM 2004,
S. 2157 [, Stille Lasten® oder der ungeeignete Vorstand];
RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].;
RG vom 28.11.1913 (IIT 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
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sondern eine Belastung, weil sie offen legt, dass das jeweilige Organ
seine Informationsbeschaffungspflicht verletzt hat. Im Strafrecht
schiitzt Unkenntnis nicht vor Strafe und im Zivilrecht nicht vor der

Haftung,.

Auch der Vorstand einer Versicherungsgesellschaft mit der Res-
sortzustindigkeit fiir das Controlling hat sich auf die Unkenntnis
berufen. Insbesondere sei er nicht tiber den drastischen Wertverfall
der Kapitalanlagen seiner Versicherungsgesellschaft durch das dafiir
zustindige Kapitalanlagenressort informiert worden. Von dem er-
heblichen Anstieg der stillen Lasten habe er keine Kenntnis gehabt.
Auf seine Nachfragen sei er vom Kapitalanlagenressort falsch in-
formiert worden. Als Controlling-Vorstand sei er fiir dieses Ressort
nicht zustindig gewesen.

Auf Grund dieser Begrindung wurde er als Vorstand wegen fehlen-
der Eignung abberufen. Er hitte sich selbst iiber eine ausreichende
Kursabsicherung informieren missen, da ihm das hohe Verlustrisiko
und die problematische Lage am Aktienmarkt bekannt gewesen sei.
Auf Grund des Prinzips der Gesamtverantwortung des Vorstands
habe er im Rahmen eines Plan-Ist-Vergleichs sich selbst informieren
lassen miissen. Der erfolglose Entlastungsversuch bestand auch in
dieser Entscheidung darin, sich auf Unkenntnis zu berufen und was

im Ergebnis seine Abberufung als ungeeigneter Vorstand ausgelost
hat”.

Mit der Funktion der Meldemaske (siehe Funktion Nr. 1.8) kann
ein Vorstand oder Geschiftsfithrer seine Organisationspflicht zur
Beschaffung von Informationen iiber Risikofaktoren und Risikoer-
fahrungen erfillen. Dazu gehort selbstverstandlich auch die Anord-
nung einer Pflicht fir alle Mitarbeiter des Unternehmens, tiber Ri-
siken und Risikoerfahrungen die Geschiftsleitung zu informieren.
Die angeordnete Meldepflicht muss allen Mitarbeitern im Unter-
nehmen auferlegt werden. Jeder muss in seinem Verantwortungs-
bereich Risikoanalysen betreiben und die Informationen entweder
an den Vorstand oder Geschiftsfiihrer oder an die vom Vorstand
bestimmten Personen melden. Die Risikosachverhalte sind nach ih-
rem Schadenspotential zu untersuchen. Dabei ist zunichst internes
Erfahrungswissen einzusetzen. Reicht dies nicht aus, sind externe
Experten hinzuzuziehen. Lisst sich die Ursache eines Missstandes
nicht ermitteln und scheitert daran die Formulierung einer Ver-
kehrssicherungspflicht, muss der Vorstand koordinierend eingrei-
fen” und Krisenmanagement betreiben. Nur mit der Meldemaske

[Gieferei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil];

BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

72 VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004, WM 2004,
S. 2157 [,,Stille Lasten® oder der ungeeignete Vorstand].

73 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
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und der Anordnung zur Meldung von Risiken von den unteren in
die oberen Hierarchiestufen der Organe lésst sich das chronische
Informationsdefizit Giber Unternehmensrisiken ausgleichen. Mit der
Funktion der Meldemaske konnen Geschiftsleiter ihre Informati-
onsbeschaftungspflicht erfiillen. ,Die Geschiftsleitung muss einer-
seits (,bottom up“) dafiir sorgen, dass sie selbst alle risikorelevanten
Informationen erhilt, andererseits dafir, dass (,top down®) alle Mit-
arbeiter das fiir sie erforderliche Wissen haben.“’*

Zusitzlich geregelt ist die Informationsbeschaffungspflicht in § 91
Abs. 2 AktG, wonach der Vorstand verpflichtet ist, ,geeignete
Mafinahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem
einzurichten, damit dem Fortbestand der Gesellschaft gefdhrden-
de Handlungen frith erkannt werden®. Dartiber hinaus regelt § 90
AktG Berichtspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat. Die ordnungs-
gemifle Berichterstattung setzt organisatorische Mafinahmen vor-
aus. Im Vorfeld muss sich der Vorstand selbst wiederum Informati-
onen Uber die Themen seiner Berichterstattung gegentiber dem Auf-
sichtsrat beschaffen. Auch dazu kann die Meldemaske eingesetzt
werden. Das gleiche gilt fir die Vorbereitung zur Entsprechenser-
klirung nach § 161 AktG. Danach haben Vorstand und Aufsichts-
rat zu erkldren, ob den Empfehlungen der ,Regierungskommission
Deutscher Corporate Gouvernance Kodex entsprochen wurde oder
welche Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden. Dies
gilt auch bei niitzlichen Pflichtverletzungen”.

Zur Leitungsaufgabe der Vorstandsmitglieder gehort die Legali-
tatspflicht, ndmlich sich bei der Amtsfithrung gesetzestreu zu ver-
halten”. Die Geschiftstithrerin einer GmbH ist verpflichtet, ihren
Prokuristen zu einer gesetzmifligen Ausfihrung der Geschifte an-
zuhalten und ihm notfalls die Prokura zu entziehen. Eine gegentei-
lige Weisung des Mehrheitsgesellschafters wire rechtswidrig. Die
Geschiftsfithrerin wire an sie nicht gebunden. ,Jedenfalls ldsst sich
die vom Geschiftsfihrer wahrzunehmende offentlich rechtliche
Pflicht des Unternehmenstrigers, im Unternehmen fir gesetzma-
ige Zustinde zu sorgen, nicht durch die Mehrheitsverhiltnisse in
der Gesellschaft aufler Kraft setzen. Andernfalls konnte ein Fremd-
geschiftsfithrer seine durch § 130 OWiG sanktionierten Pflichten

in vielen Fillen von vornherein nicht wahrnehmen.“ Zur Legalitits-

[Fuhrwerk-Urteil] und
BGH vom 06.07.1990 (2 StR 549/89), in: NJW 1990 S. 2560
[Lederspray-Urteil].

74 Dennis Bock, Criminal compliance, Nomos, 2011, S. 618, 619.

75  Biirkle, BB, 2005, 565 (567), dazu ausfiihrlich: Fleischer, Akti-
enrechtliche Legalititspflicht und ,nitzliche“ Pflichtverletzun-
gen von Vorstandsmitgliedern, ZIP 4/2005.

76 BGHZ, 125, 366 (372) Urteil vom 13.04.1994 [Durchgriftshat-
tung bei GmbH-Gesellschaftern];
BGH vom 15.10.1996 (VI ZR 319/95), in: DB 1996, 2483 [Le-
galititspflicht des GmbH-Geschiftsfihrers zur Erfullung 6f-
fentlich-rechtlicher Pflichten].



Kapitel I. - Rechtsgrundlagen

kontrolle gehért die Pflicht fir jedes Vorstandsmitglied, in seinem
Verantwortungsbereich durch geeignete organisatorische Mafinah-
men fiir ein gesetzestreues Verhalten seiner Angestellten zu sorgen.
Zu den Aufgaben eines Geschiftsfiithrers einer GmbH gehort es,
dafiir zu sorgen, dass die der Gesellschaft auferlegten o6ffentlich-
rechtlichen Pflichten erfiillt werden, insbesondere die Abfithrung der
Arbeitnehmerbeitrige zur Sozialversicherung. Diese Pflichten kon-
nen die Geschiftsfiihrer nicht auf andere Personen im Rahmen einer
Zustindigkeitsregelung mit befreiender Wirkung delegieren. Aller-
dings kénnen durch die Delegation von Aufgaben die deliktischen
Verantwortlichkeiten des Geschiftsfiihrers beschrinkt werden. In
jedem Fall verbleiben Uberwachungspflichten, die den Geschiifts-
tithrer zum Eingreifen verpflichten kénnen. Durch die Delegation
ist ihre eigene Verantwortung als Geschiftsfihrer nicht erloschen.
Der Geschiftstfiithrer braucht die in sein Ressort fallenden Aufgaben
nicht in eigener Person zu erledigen. Vielmehr kann er sie auf an-
dere Personen delegieren. Kraft seiner Organisationsgewalt muss er
dann aber sicherstellen, dass die der Gesellschaft obliegenden Auf-
gaben durch die damit beauftragten Arbeitnehmer auch tatsichlich
erfillt werden. Bei einer ordnungsgemifien Organisation kann er
sich im Allgemeinen auf die Erledigung durch die dazu berufenen
Person verlassen, solange zu Zweifeln kein Anlass besteht. Jedoch
trifft ihn auch in soweit eine Uberwachungspﬂicht, die thn zum
Eingreifen verpflichten kann”. So lange keine Anhaltspunkte fiir
eine sorgfaltswidrige Geschiftsfihrung vorliegen, ist ein Vorstands-
mitglieds trotz des Grundsatzes der Gesamtverantwortung nicht
verpflichtet, Aufsichtsmafinahmen in Bezug auf ein Nachbarressort
zu ergreifen. Grundsitzlich hat jedes Vorstandsmitglied Aufsichts-
pflichten in Bezug auf die Nachbarressorts. Ein Vorstandsmitglied
ist fiir pflichtwidriges Verhalten jeweils fiir ein Ressort zustindig
und hat personlich dafiir Sorge zu tragen, dass in seinem Bereich
eine Uberwachungsstruktur entsteht und die ihm unterstellten Mit-
arbeiter sorgfiltig ausgewihlt sind’®. Mitglieder des Unternehmens
konnen fir den Vertrieb eines schadensstifenden Produkts auch
dann strafrechtlich als Titer einzustehen haben, wenn Sie in Kennt-
nis des Mangels das Produkt weitervertreiben lassen. Zurechnung
zur Titerschaft erfordert nicht die eigenhindige Verwirklichung des
Straftatbestands”. Jeder Geschiftsleiter muss deshalb darauf achten,
dass die von seinem Unternehmen vertriebenen Produkte gesetzliche
Anforderungen erfillen, will er selbst sich nicht personlich dem Ri-
siko einer Straftat aussetzen.

In der seit dem 24. April 2012 geltenden neuen DIN-EN ISO 50001:

77  BGH vom 15.10.1996 (VI ZR 319/95), in: DB 1996, 2483 [Le-
galititspflicht des GmbH-Geschiftsfihrers zur Erfillung 6t
fentlich-rechtlicher Pflichten].

78 OLG Koln vom 31.08.2000 — 18 U 42/00, NZD 2001, 135
(136).

79 Glykol-Wein-Skandal BGH Urteil vom 19.07.1995 - 2 StR
758/94 (LG Bad Kreuznach), NJW 1995, 2933.
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2011, ist unter 4.5.3 geregelt, dass die Organisation beziiglich ihrer
energiebezogenen Leistung und ihres Energiemanagementsystems,
entsprechend ihrer Gréfie, intern kommunizieren muss. Die Organi-
sation muss einen Prozess umsetzen, der es allen in der Organisation
oder in deren Namen arbeitenden Personen ermdglicht, Kommen-
tare oder Verbesserungsvorschlige zum Energiemanagementsystem
abzugeben. Die Organisation muss entscheiden, ob sie ihre Ener-
giepolitik, ihr Energiemanagementsystem und ihre energiebezogene
Leistung extern kommunizieren will und muss ihre Entscheidung
dokumentieren. Wenn die Entscheidung zu Gunsten einer externen
Kommunikation ausfillt, muss die Organisation eine Methode fiir
die externe Kommunikation einfiihren und verwirklichen.

Die Meldemaske des Managementsystems ,Recht im Betrieb®
kann die in der neuen DIN-Norm 50001:2011 verlangte Funkti-
on erfilllen. Sie kann simtliche Kommentare und Erfahrungen
und Verbesserungsmoglichkeiten zum Energiemanagement aus al-
len Unternehmensteilen sammeln und an einer dafiir eingesetzten
Stelle biindeln. Die Meldemaske trigt damit dazu bei, einen Kanal
zu 6ffnen, um vorhandene Informationen aus der Belegschaft in die
Fuhrungsebene zu tibermitteln. Mit diesem Melde- und Informati-
onssystem ldsst sich die kontinuierliche Verbesserung der energiebe-
zogenen Leistung einer Organisation sicherstellen.

1.816 Die Entscheidung uber Risiken

Ob ein Risiko anzunehmen ist, lisst sich nicht wie eine Tatsache
feststellen und im Falle des Bestreitens wie eine Tatsache beweisen.
Vielmehr muss die Annahme eines Risikos Gegenstand einer Ent-
scheidung sein®.

Schadensrisiken werden zu Tatsachen und lassen sich erst bewei-
sen, wenn der Schaden eingetreten ist. Fir die priventive Scha-
densabwehr ist es dann jedoch zu spit. Die Risikoabwehr ertibrigt
sich ab dem Eintritt des Schadens. Risiken mussen deshalb so frith
erfasst und entschieden werden, dass sie durch die Einhaltung von
Rechtspflichten noch abgewendet werden kénnen, noch bevor der
Schaden eintritt. Die Schadensfriherkennungspflicht ergibt sich
fir Vorstinde von Aktiengesellschaften aus § 91 Abs. 2 AktG, wo-
nach ,gefihrdende Entwicklungen frith erkannt werden miissen
und dazu geeignete Mafinahmen, insbesondere Uberwachungssys-
teme einzurichten sind“. Entscheiden bedeutet dagegen, zwischen

80  Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 50 f;;
Christian Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2000, S. 165;
Thomas Darnstidt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge,
S. 94;
Udo Di Fabio, Risikoentscheidung im Rechtsstaat, 1994, S. 62;
im Strafrecht unterscheidet Prittwitz zu Recht Entscheidungen
des Strafgesetzgebers, der Normadressaten und der Strafgerich-
te, Prittwitz, Cornelius, Strafrecht und Risiko 1993, S. 83 ff., 88
sowie der Hinweis auf die Entscheidungstheorie auf S. 90.
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unterschiedlichen Alternativen zu wihlen. Das Entscheidungsver-
fahren uber Risiken hat eine besondere Struktur. Entscheiden und
Erkennen sind unterschiedliche Verfahren. Erkennen kann man nur
Tatsachen. Sie kann man feststellen, ermitteln und beweisen. Sie
sind entweder wahr oder falsch. Entscheiden bedeutet dagegen zwi-
schen unterschiedlichen Alternativen eine Wahl zu treffen und sich
tir die Alternative zu entscheiden®, die die vorteilhaftesten Folgen
verspricht, nimlich den héchsten Rechtsschutz bei geringstem Auf-
wand. Ein Entscheidungsergebnis ist nicht wahr oder falsch wie das
Ermittlungsergebnis von Tatsachen, sondern hat lediglich Vor- oder
Nachteile. Ein Entscheidungsfehler wire es, sich fir eine Alterna-
tive zum eigenen Nachteil und zum Nachteil des Unternehmens zu
entscheiden.

Die Annahme eines Risikos setzt zunichst erstens einen Risiko-
faktor voraus, der sich als Tatsache ermitteln lisst und zweitens die
Erfahrung, die den Schluss auf einen drohenden Schaden zulisst,
weil Erfahrungen bestehen, dass auf den Risikofaktor in der Vergan-
genheit immer ein Schaden gefolgt ist und deshalb auch in Zukunft
folgen wird und weil schlieflich die Erfahrung nicht widerlegt ist.
Der Risikofaktor ist regelmifig eine Tatsache, die sich beobachten
lisst, wie zum Beispiel ein unzuverlissiger Kutscher®?, eine Stolper-
stelle auf dem Burgersteig®’, Locher im Asphalt®, offene Schranken
am Bahniibergang®, Schnee und Eis auf der Strafle®, ein Zeitungs-
artikel mit rufschidigendem Inhalt®. Von diesen Risikofaktoren
kann aufgrund von Erfahrungen auf einen drohenden Schaden ge-
schlossen werden. Ein unzuverlissiger Kutscher wird aus Erfahrung
irgendwann einen Verkehrsschaden verursachen. Eine offene Bahn-
schranke wird erfahrungsgemif} irgendwann zu einer Kollision von
Zug und PKW fiihren. Eine Stolperstelle oder Eisglitte konnen den
Sturz von Passanten verursachen. Zur Schadensprognose ist Risi-
kophantasie erforderlich. Fehlt sie, muss sie ausdriicklich abgefragt
werden. Fehlt es an internen Erfahrungen im Unternehmen, muss
fremdes Expertenwissen hinzugezogen werden®®. Die Meldemaske

81  Jungermann, Pfister, Fischer ,Die Psychologie der Entschei-
dung®, S. 2 ff. zum Begriff der Entscheidung.

82 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

83 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 Nr. 35
S. 50 [Neuzement-Urteil].

84 RG vom 27.11.1916 (VI 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phalt-Vertiefungs-Urteil].

85 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].

86 RG vom 12.10.1938 (VI 96/38), in: RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil];
BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
S. 214 [Streupflicht-Urteil I1].

87 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangrift-Urteil].

88 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
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ist hierbei eine wirksame Hilfe. Auch die fehlende Erfahrung ist
eine Meldung wert. Lisst sich die Ursache fiir einen Missstand nicht
kldren, muss der Vorstand eingreifen und Krisenmanagement be-
treiben®.

Von der Aussage tiber Risiken ist nur der Risikofaktor eine Tatsache,
der sich wie eine Tatsache feststellen ldsst. Die Schlussfolgerungen
bei der Schadensprognose dagegen ist eine Fiktion, die das Ergebnis
eines gedanklichen Vorgangs ist, wobei das Ergebnis je nach der Er-
fahrung unterschiedlich ausfallen kann und erst beim Schadensein-
tritt oder beim Ausbleiben des Schadens entgiiltig feststeht.

1.817  Uber Risiken streiten heiRt iiber
Erfahrung streiten

Uber Risikoaussagen lasst sich endlos streiten. Keine Aussage ist ab-
schlieffend. Alles Wissen ist nimlich nur vorldufig. Wird tber die
schidlichen Auswirkungen von Risikofaktoren gestritten, wird um
unterschiedlichen Prognosen gestritten. Es sind im Ergebnis kon-
kurrierende Theorien und Erfahrungen tber Schadensverldufe und
tber die besten und wirkungsvollsten Schutzmafinahmen zur Ab-
wehr eines Risikos. Es ist die Frage, welche Erfahrungssitze und
Theorien bei Schadensprognosen und Schutzmafinahmen bei Ent-
scheidungen zu verwenden sind und welche nicht zur Entscheidung
herangezogen werden kénnen. Uber die Frage, welche Aussagen
tber konkurrierende Theorien gemacht werden kénnen, beschiftigt
sich die Erkenntnistheorie. Sie bietet Ausleseverfahren fiir Theorien
und Erfahrungssitze, die um Anerkennung und Geltung konkur-
rieren. Uber Erfahrungssitze und Theorien ldsst sich nur sagen, dass
sie nicht zu beweisen sind. Sie sind nicht wahr oder falsch und nicht
verifizierbar. Sie kénnen allenfalls widerlegt und falsifiziert werden.
Jeder Erfahrungssatz gilt nur solange, solange er nicht widerlegt
ist”. Fur das Risikomanagement bedeutet dieses Ergebnis, dass ers-
tens alle bei einer Entscheidung tber ein Risiko verwendeten The-
orien und Erfahrungssitze offengelegt werden miissen und stindig
darauf gepriift werden missen, ob sie noch gelten oder ob sie wider-
legt sind. Es wire ein Entscheidungsfehler, wenn sich eine Entschei-
dung iiber ein Risiko auf eine widerlegte Erfahrung stiitzen wiirde.

[Fuhrwerk-Urteil] ];

BGH vom 06.07.1990 (2 STR 549/89), in: NJW 1990 S. 2560
[Lederspray-Urteil];

RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

89 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil];

BGH vom 06.07.1990 (2 STR 549/89), in: NJW 1990 S. 2560
[Lederspray-Urteil].

90  Popper, ,Logik der Forschung® (1971), 4. Auflage, S. 16; Nas-
sim Taleb, ,Der Schwarze Schwan: Die Macht hochst unwahr-
scheinlicher Ereignisse® (2008), zuletzt zum Induktionsproblem
als Grenze des Risikomanagements.
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Als Konsequenz ist der Unternehmensfithrung zu empfehlen, nicht
nach verifizierbarem, endgiltigem und angeblich wahren Wissen zu
suchen und deswegen die Risikoabwehr zu verschleppen und den
Zeitpunkt der frithestméglichen Schadensabwehr zu verpassen. Aus
Angst vor Fehlern beim Risikomanagement darf niemand untitig
bleiben. Manager haben die Aufgabe, menschliches Fehlverhalten
im Entscheidungsverfahren zu vermeiden. Da Annahmen von Risi-
ken das Ergebnis von Entscheidungen sind, gilt es vor allem, allge-
mein bekannte Entscheidungsfehler zu verhindern™.

1.8.18 Der Confirmation-Bias als
Entscheidungsfehler

Der Confirmation-Bias ist ein Entscheidungsfehler und intuitiver
Irrtum. Es ist irrational, nach Beweisen flir Theorien zu suchen,
wenn die Erkenntnistheorie nachvollziehbar erklirt, dass Theorien
nicht zu verifizieren, sondern nur zu falsifizieren sind. Der Con-
firmation-Bias fiithrt dazu, dass Vorurteile schnell gefasst werden,
dass an ihnen festgehalten wird und nach allen Argumenten zu ih-
rer Bestitigung gesucht wird, statt zu versuchen, das Vorurteil zu
widerlegen. Sich selbst zu widerlegen und dazu Anstrengungen zu
unternehmen, widerspricht jeder Intuition. Die eigene Hypothe-
se zu falsifizieren ist kontra-intuitiv. Es besteht eine nachweisbare
Vorliebe, die eigenen Vorurteile bestitigt zu sehen. Jeder will die
eigene Wette gewinnen. Jeder will mit dem Recht behalten was er
vorhergesagt hat. Wahrsager, Hellseher und Scharlatane bilden aus
dieser menschlichen Schwiche ein Geschiftsmodell. Der Confir-
mation-Bias wird damit erkldrt, dass Menschen zu optimistisch
sind, sie suchen nur nach Bestitigungen fiir ihre Meinungen und
denken nicht dariiber nach, welche Argumente gegen ihre Ansicht
sprechen. Mit Tunnelblick erklirt der Volksmund diese Neigung?®.
Unsere Intuition und die Gefiihle verlangen nach Beweisen, aber
nicht nach Gegenbeweisen. Die Neigung zum Confirmation-Bias
wird als Selbstbetrug zu erkliren versucht. Je komplexer ein The-
ma ist, desto verlockender ist es, widerspriichliche Fakten aufzuls-
sen, in dem man sie zugunsten der eigenen Meinung glittet und
unbequeme Details oder Argumente unter den Tisch fallen ldsst.”®
Widerspriichliche Informationen zwingen uns permanent tiber uns
und unsere Meinung nachzudenken, was zur Uberforderung fiithren
kann. Es besteht die Neigung, eine einmalig gefasste Meinung oder
ein gefasstes Weltbild sich selbst zu erhalten und nicht zu tGberpri-
fen, um es moglicherweise zu revidieren. Der Confirmation-Bias be-
deutet, Informationen selektiv aufzunehmen und zu interpretieren.
Nur was zum Vorurteil und zur vorgefassten Meinung passt, wird
aufgenommen. Es besteht die Neigung, Scheuklappen aufzusetzen,
Fakten nur dann zu iibernehmen, wenn sie bestehende Uberzeugun-

91  Cornelius Prittwitz: Strafrecht und Risiko 1993, S. 123.
92 Hanno Beck, Die Logik des Irrtums (2008), S. 53.
93  Hanno Beck, Die Logik des Irrtums (2008), S. 54.
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gen bestitigen’. Gegen diese intuitive Neigung, diesen Entschei-
dungsfehler, hilft nur die Methode des Advocatus Diaboli. In jedem
Entscheidungsverfahren muss auch nach Gegenargumenten gesucht
werden. Die Erkenntnistheorie vermittelt die Einsicht, dass Theori-
en nicht verifiziert, sondern nur falsifiziert werden konnen. Theorien
gelten nur vorldufig. Eine Theorie mit dem Anspruch immer und
tir alle Fille zu gelten, ldsst sich niemals beweisen. Nur Zeugen aus
der Zukunft konnten diesen Beweis liefern. Sobald aber Theorien
um Geltung konkurrieren, und ein Beweis ausgeschlossen ist, bleibt
als einzige Moglichkeit zur Auslese unter gleich plausiblen aber wi-
derspriichlichen Theorien zum gleichen Ereignisverlauf, die Theorie
zu widerlegen. Eine Theorie ist nie fiir immer richtig, mit Sicher-
heit kann von ihr nur gesagt werden, sie sei noch nicht widerlegt.
Ist die Theorie falsifiziert und widerlegt, verliert sie ihren Anspruch
auf Geltung fir immer und alle Fille. Prognosen lassen sich nach
einem Gegenbeweis nicht auf sie stiitzen. Mit der Entdeckung des
schwarzen Schwans kann in Zukunft nicht mehr behauptet werden,
alle Schwine seien fir immer weifl. Auch die Entwicklung einer
‘Theorie vom nicht widerlegten Vorurteil bis zur ihrem Gegenbeweis
lisst sich in der Entscheidungspraxis beobachten. Sind einmal The-
orien falsifiziert, reihen sie sich ein in den Katalog die ,hiufigsten
Irrtimer® der Medizin, der Geschichte der Justiz und fillen ganze
Bibliotheken. Sie liefern den Beleg, dass Theorien als Aussagen tiber
Ereignisfolgen nur bis zu ihrer Widerlegung gelten konnen, also
immer nur vorldufig. Die Konsequenz fur die Praxis besteht darin,
nicht nach Beweisen zu suchen, um die Geltung einer Theorie zu
bestitigen, sondern nur nach Gegenbeweisen. Die Suche nach Be-
weisen muss von Anfang an aussichtslos bleiben. Sie ist ein falsches
Verfahren im Rahmen des Entscheidungsvorgangs und deshalb zu
vermeiden. Der Confirmation-Bias beruht auf der fehlerhaften An-
nahme, eine Theorie lasse sich wie eine Tatsache beweisen. Risiken
sind jedoch Fiktionen und keine Fakten. Zur Vermeidung von Schi-
den in der Industrie kann der Gegenbeweis auch durch Experimente
geflihrt werden. Wer annimmt, Eisenspine wiirden nicht brennen,
kann den Gegenbeweis durch Experimente fithren, in dem er Eisen-
spane anziindet. Das rationale Ausleseverfahren zur Entscheidung
dariiber, welche von zwei konkurrierenden Theorien gelten soll, ist
die Falsifikation, nimlich den Gegenbeweis zu fiihren. Der irratio-
nale Entscheidungsfehler wire der aussichtslose Versuch, eine Theo-
rie fir immer und alle Fille beweisen zu wollen. Es ist der Bestiti-
gungsfehler, der Confirmation-Bias.

Im Lederspray-Fall”® wurde der Riickruf zu lange hinausgeschoben,
weil die Geschiftsfithrer und der Chefchemiker meinten, noch nach
den wahren toxischen Griinden fiir die Gesundheitsschiden suchen
zu missen, wihrend aus rechtlicher Sicht schon der Tatbestand der

94 Jonah Lehrer, ,Wie wir entscheiden: Das erfolgreiche Zusam-
menspiel von Kopf und Bauch“ (2009), S. 265.

95 BGH vom 06.07.1990 (2 StR 549/89), in: NJW 1990 S. 2560
[Lederspray-Urteil].
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Kérperverletzung durch Unterlassung des Riickrufs erfillt war. Ein
Rickruf mit nur vorldufigem Wissen tiber die Schadensursache wire
besser gewesen und hitte den Geschiftsfithrern den Vorwurf des
Organisationsverschuldens erspart. Auch hier gilt die Empfehlung,
im Zweifel ein Schadensrisiko anzunehmen, es sei denn, die Scha-
densprognose wiirde auf einen Erfahrungssatz gestiitzt, der schon
widerlegt ist und aus diesem Grunde nicht verwendet werden kann.

Der BGH hat in seinem Holzschutzmittel-Urteil vom 02.08.1995 zu
den Anforderungen an die Feststellung eines Ursachenzusammen-
hangs zwischen chemischen Substanzen und Gesundheitsschiden
entschieden®. Das Landgericht hat die Angeklagten zur Freiheits-
strafe von je einem Jahr verurteilt und deren Vollstreckung zur Be-

wihrung ausgesetzt. Der BGH hat das Urteil aufgehoben.

Um sich dem Risiko einer Verurteilung nicht auszusetzen, emp-
fiehlt es sich in Fillen der Entscheidung tber den Ruckruf eines
Produkts, die Grundsitze des Urteils zu berticksichtigen. Die Ange-
klagten hat das LG wegen fahrlissiger Korperverletzung in Tatein-
heit mit fahrldssiger Freisetzung von Giften verurteilt. Die Revision
der Angeklagten hatte mit einer Verfahrensrige Erfolg. Der BGH
hat das landgerichtliche Urteil aufgehoben, weil der wissenschaft-
liche Streitstand unzureichend behandelt wurde. Das Landgericht
hat sich zwar auf die Erkenntnisse neuerer medizinischer Forschung
gestiitzt, ohne jedoch die gegen diese Erkenntnisse in der Wissen-
schaft geduflerte Kritik ausreichend darzustellen und sich mit ihr
sachlich auseinander zu setzen.

Die Ansicht des BGH vom Ursachenzusammenhang ist deshalb von
grofler Bedeutung fiir jeden und fiir das Risikomanagement im Un-
ternehmen, der vor der Entscheidung eines Ruckrufs eines mogli-
cherweise gesundheitsgefdhrdenden Produkts steht. Der BGH fiihrt
in seinem Holzschutzmittelverfahren aus, nach welchen Kriterien
Strafrichter den Ursachenzusammenhang zwischen einem Produkt
und der gesundheitsgefihrdenden Wirkung verfahrensfehlerfrei zu
wirdigen haben. Wegen seiner Bedeutung fiir die Einschitzung ei-
ner Strafverfolgung wegen unterlassenem Riickrufs eines gesund-
heitsgefihrdenden Produkts soll das Urteil im Wortlaut wiederge-
geben werden.

,2Der Senat vermag allerdings der Ansicht der Verteidigung nicht
zu folgen, dass der Tatrichter unter Beachtung des Zweifelsatzes (in
dubio pro reo) Kausalzusammenhinge dann nicht feststellen diirfe,
wenn deren Existenz und Ablauf naturwissenschaftlich noch nicht
gekldrt, sondern umstritten ist. Es ist nicht Aufgabe des Tatrichters,
mit den Untersuchungsmethoden der Naturwissenschaften neue Er-
kenntnisse, insbesondere naturwissenschaftliche Erfahrungssitze
zu gewinnen oder zu widerlegen. Der Tatrichter hat vielmehr nach
den Regeln des Prozessrechts und mit den dafiir vorgesehenen Be-

96  BGH-Urteil vom 02.08.1995 — 2 StR 221/94 (LG Frankfurt am

Main), NJW 1995, 2930. 51
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weismitteln, zu denen zum Beispiel auch der Zeugenbeweis gehort,
bestimmte Sachverhalte zu ermitteln und zu beurteilen. [...] Auch
der Nachweis von Kausalzusammenhingen, verlangt keine absolute,
von niemandem anzweifelbare Gewissheit; es gentigt vielmehr ein
mit den Mitteln des Strafverfahrens gewonnenes, nach der Lebens-
erfahrung ausreichendes Maf3 an Sicherheit, dass keinen verniinfti-
gen Zweifel bestehen ldsst.”

Dieser Grundsatz gilt auch fir die Erfassung und Deutung von
Vorgingen, die Gegenstand naturwissenschaftlicher Forschung sein
konnen. Absolut sicheres Wissen - auch von Ursachenzusammen-
hingen - dem gegentiber das Vorliegen eines gegenteiligen Gesche-
hens mit Sicherheit auszuschliefen wire, gibt es nicht. Kann eine
Feststellung allerdings allein mit Hilfe naturwissenschaftlicher Me-
thoden getroffen werden, dann darf sich der Tatrichter nicht von
wissenschaftlichen Standards 16sen. An die richterliche Uberzeu-
gungsbildung sind dann keine geringeren Anforderungen zu stellen,
als an das Ergebnis wissenschaftlicher Untersuchungen selbst.

Der Tatrichter ist aber aus Rechtsgriinden nicht gehindert, sich nach
Annihrung von Sachverstindigen auf Untersuchungsergebnisse zu
stitzen, die Gegenstand eines wissenschaftlichen Meinungsstreits
sind. Die Pflicht zu einer umfassenden Aufklirung kann ihm sogar
gebieten, sich auch tiber Methoden und Verfahren zu unterrichten,
die noch nicht allgemein anerkannt sind. Bei der Beweiswiirdigung
hat er dann aber die fiir- und gegen die noch nicht allgemein an-
erkannten Methoden und Ergebnisse sprechenden Gesichtspunkte
mit zu berticksichtigen. Im Ubrigen hat der Tatrichter die natur-
wissenschaftlichen Erkenntnisse und andere Indiztatsachen in ei-
ner Gesamtwiirdigung zu beurteilen. Er kann dabei zu Ergebnissen
gelangen, die Vertreter der mafgeblichen naturwissenschaftlichen
Fachrichtungen mit ihren Methoden allein nicht belegen kénnten.
Bei der Gesamtbetrachtung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse
und anderer Indiztatsachen ist zu berticksichtigen, dass ein Sach-
verstindiger auch dann zur Wahrheitsfindung beitragen kann, wenn
er zwar keine sicheren und eindeutigen Schlisse zu ziehen vermag,
seine Schlussfolgerungen die zu beweisenden Tatsachen aber mehr
oder weniger wahrscheinlich machen. Die tatrichterliche Wiirdi-
gung darf allerdings den Gesetzen der Logik und den gesicherten
wissenschaftlichen Erfahrungswissen nicht widersprechen. Selbst
wenn unter den Naturwissenschaftlern keine Einigkeit dartiber be-
steht, ob und auf welche Weise die Gifte, denen die Geschiadigten
ausgesetzt waren, eine Gesundheitsschidigung verursachen, kann
der Tatrichter auf Grund einer Bewertung aller relevanten Indi-
zien und der wissenschaftlichen Meinung rechtsfehlerfrei zu der
Uberzeugung gelangen, dass die Holzschutzmittel Expositionen im
bestimmten Fillen zu Gesundheitsschiden gefihrt hat. Ein Ursa-
chenzusammenhang zwischen einer Holzschutzmittelexposition
und einer Erkrankung ist nicht etwa nur dadurch nachweisbar, dass
entweder die Wirkungsweise der Holzschutzmittel Inhaltsstoffe auf
den menschlichen Organismus naturwissenschaftlich nachgewiesen
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oder alle anderen méglichen Ursachen einer Erkrankung aufgezihlt
und ausgeschlossen werden. Ein Ausschluss anderer Ursachen kann
vielmehr ohne deren vollstindige Erérterung auch dadurch erfolgen,
dass nach einer Gesamtbewertung der naturwissenschaftlichen Er-
kenntnisse und anderer Indiztatsachen, die - zumindest - mit Ver-
ursachung des Holzschutzmittels zweifelsfrei festgestellt wird. Mit
dieser Entscheidung wiirde der Tatrichter weder gegen ,anerkann-
te wissenschaftliche Erfahrungssitze® verstofien, noch wiirde er an
Stelle der dazu berufenen Fachkreise uber , Existenz eines zeitlosen
Naturgesetzes“ befinden; was ihm in der Tat nicht zustiinde. [...]
Triftt der Tatrichter eine Feststellung tiber die Wirkung eines Stof-
fes, dann entscheidet er aber nicht die wissenschaftlich umstrittene
Frage ,jiiber die Existenz eines Naturgesetzes®, sondern er erfillt le-
diglich seine Aufgabe, auch dann unter Wiirdigung aller relevanten
Indizien den konkreten Rechtsfall auf der Grundlage des gegenwiir-
tigen Wissenstands zu entscheiden, wenn er sich dabei - wie in der
ganz Uberwiegenden Zahl der von ihm zu entscheidenden Fille - bei
der Beweiswiirdigung (noch) nicht auf wissenschaftlich gesicherte
Erfahrungssitze berufen kann. Stitzt sich der Tatrichter allerdings
auch auf wissenschaftlich noch nicht allgemein anerkannte Metho-
den oder Erkenntnisse, so muss er das Revisionsgericht durch eine
Darstellung des Streitstandes in die Lage versetzen zu tberpriifen,
ob die Abwigung der fiir- und gegen die Methoden oder Erkennt-
nisse sprechenden Gesichtspunkten rechtsfehlerfrei stattgefunden

hat.
Das Landgericht musste sich vom BGH den Verfahrensfehler vor-

werfen lassen, die sachlichen Argumente der Kritiker nicht wieder-
gegeben und sich mit ihnen nicht auseinander gesetzt zu haben.

Jeder Entscheidungstriger im Risikomanagement muss sich bei sei-
ner Entscheidung genauso verhalten, wie ein Strafrichter. Er darf ge-
sichertes wissenschaftliches Wissen nicht ignorieren. Ist ein Erfah-
rungssatz allerdings umstritten, was bei nahezu allen Erfahrungs-
siatzen der Fall ist, muss er in nachvollziehbarer Weise alle Tatsachen
und Erfahrungen berticksichtigen, die fiir oder gegen die Geltung
des Erfahrungssatzes sprechen. Seine Entscheidung muss nachvoll-
ziehbar sein. Die zu Grunde liegenden Erfahrungssitze diirfen nicht
falsifiziert sein und sollten moglichst vielen Widerlegungsversuchen
ausgesetzt worden sein. Absolut sicheres Erfahrungswissen ist nicht
erforderlich. Nicht jeder Zweifel verpflichtet deshalb zum Riickruf
eines Produkts. Einzukalkulieren ist auch der Riickschaufehler des
Richters und die dadurch erhohte Gefahr, verurteilt zu werden, weil
nach dem Schadenseintritt mehr Wissen als vorher zur Verfiigung
steht. Hervorzuheben ist auch das Risiko, dass nicht jeder Zweifel
an einem Wirkungszusammenhang, einem Angeklagten zu dessen
Vorteil angerechnet wird. Auch gegen bestehende Zweifel kann der
Tatrichter zur Annahme eines Kausalzusammenhangs kommen.
Das Holzschutzmittelverfahren liefert wertvolle Anhaltspunkte fir
Risikomanager und ihre Entscheidung fiir die Gefihrlichkeit ihres
Produkts.
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Was fiir Schadensprognosen gilt, muss auch fir sonstige Progno-
sen gelten. Uber die Funktion von Prognosen im Wirtschaftsleben
ist die bemerkenswerte Merck-Entscheidung® des OLG Frankfurt
vom 24.11.2009 zu erwihnen. Entschieden wurde tber die Pflicht,
einen Prognosebericht zum Geschiftsjahr tiber die wirtschaftliche
Entwicklung des Unternehmens vorzulegen. Nach § 289 Abs. 1
Satz 4 HGB ist im Lagebericht die voraussichtliche Entwicklung
der Kapitalgesellschaft mit wesentlichen Chancen und Risiken zu
beurteilen. Danach soll sich der Adressat des Lageberichts ein eige-
nes Bild uber die Lage des Unternehmens einschlief}lich der Fort-
bestandsaussichten und kinftigen Entwicklungen machen konnen.
Die Prognose- und Risikoberichterstattung gehort zu den zwingend
vorgeschriebenen Mindestbestandteilen des Lageberichts, auf die
nicht verzichtet werden darf. Das Unternehmen hatte sich darauf
berufen, einen Lagebericht und eine Prognose unterlassen zu kon-
nen und zur Begrindung sich darauf berufen, in Krisenzeiten kon-
ne keine richtige Prognose abgegeben werden. Diese Verweigerung
zur Prognoseberichterstattung wurde vom Gericht als Fehler der
Rechnungslegung zuriickgewiesen. Die Rechtsordnung kénne nicht
auf Risikoaussagen und Prognosen verzichten, auch wenn es kein
»richtig® oder ,falsch“ gibt und vor allem in Krisenzeiten erhebliche
Einschitzungsspielrdume eréffnet seien. Das OLG Frankfurt hat
zu Recht auf die Funktion einer Prognose tiber die wirtschaftliche
Entwicklung im Lagebericht hingewiesen. Danach hat die Prognose
nicht die Aufgabe, die Wahrheit vorherzusagen, sondern die Selbst-
einschitzung des Unternehmens im Rhythmus der Bilanzierung zu
Uberpriifen. Im Rahmen einer gesetzlich vorgeschriebenen Selbst-
kontrolle ist dem Unternehmen vorgeschrieben, Prognosen abzuge-
ben und sie darauf zu tberpriifen, ob sie zutreffen oder nicht und
ob die Unternehmenstitigkeit einer korrigierten Neueinschitzung
anzupassen ist.

Der Gesetzgeber regelt an einer Vielzahl von Stellen die stindige
Anpassungspflicht an gednderte Risikolagen.

In § 191 Abs. 1 und 2 12. BImSchV (StérfallV) ist vorgeschrieben,
bei Vorliegen neuer Erkenntnisse diese unverziiglich zu erginzen
oder zu berichtigen.

Nach Anhang III (f) 12. BImSchV ist die Leistungsfihigkeit des
Sicherheitsmanagementsystems zu Uberwachen, Storfille und Bei-
nahstorfille sind zu melden, insbesondere das Versagen von Schutz-
mafinahmen, die entsprechenden Untersuchungen und die Folge-
mafinahmen, wobei einschligige Erfahrungen zu Grunde zu legen
sind.

Nach Artikel 37 Abs. 7 12. BImSchV (EG) Nr. 1907/2006
[REACH-VO] ist der Stoffsicherheitsbericht auf dem neusten Stand
zu halten. Nach Artikel 22 Abs. 1 der gleichen Verordnung hat der

97  OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 24.11.2009 - Az: WpUG
11, 12/09, in : NZG 2010, 63 [Merck-Entscheidung].
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Registrant nach der Registrierung aus eigener Initiative die einschli-
gigen neuen Informationen zu aktualisieren und diese der Agentur
zu Ubermitteln, wenn neue Erkenntnisse tiber die Risiken des Stoffes
fir die menschliche Gesundheit und / oder die Umwelt, von denen
nach verniinftigen Ermessen erwartet werden kann, dass sie dem
Registranten bekannt geworden sind und die Anderungen des Si-
cherheitsdatenplatzes oder des Stoftsicherheitsberichts zu fiithren.

Nach § 8 Abs. 3 12. BImSchV hat der Betreiber sein Konzept zur
Verhinderung von Stérfillen zu tUberpriifen und erforderlichenfalls
zu aktualisieren.

Nach § 6 Abs. 8 GefStoft V ist die Gefidhrdungsbeurteilung regel-
miflig zu Giberpriifen und bei Bedarf zu aktualisieren, wenn sich eine
Aktualisierung auf Grund der Ergebnisse arbeitsmedizinischer Vor-
sorgeuntersuchungen nach der Verordnung zur arbeitsmedizinischen
Vorsorge als notwendig erweist.

Nach § 3 Abs. 4 LarmVibrationsArbSchV ist die Gefihrdungsbe-
urteilung zu aktualisieren, wenn mafigebliche Verinderungen der
Arbeitsbedingungen dies erforderlich machen.

Nach § 25 a KWG miissen Banken tiber geeignete Regelungen zur
Steuerung, Uberwachung und Kontrolle der Risiken und der Ein-
haltung der gesetzlichen Bestimmungen verfiigen, anhand deren
sich die finanzielle Lage des Instituts jederzeit mit hinreichender
Genauigkeit bestimmen ldsst. Dazu gehort die Unterhaltung eines
Managementinformationssystems, durch das ausreichend tber Ri-
siken informiert und die Beachtung der gesetzlichen Vorschriften
berichtet werden kann. Diese Meldepflichten dienen neben der In-
formation der Aufsichtsbehérden insbesondere auch der Selbstinfor-
mation der beaufsichtigten Institute sowie ihrer Geschiftsleitung?®.

In allen zitierten Vorschriften wird deutlich, dass die einmal abge-
gebenen Prognosen tiber den Eintritt von mdglichen Schiden und
die Gefihrdungsbeurteilungen stindig zu tberwachen und an den
jeweiligen Erkenntnisstand und die Entwicklung der Erfahrung an-
zupassen sind. In den zitierten rechtlichen Regelungen kommt zum
Ausdruck, dass die einer Entscheidung zu Grunde gelegten Erfah-
rungssitze stindig daraufhin Gberpriift werden miissen, ob sie wi-
derlegt sind oder nicht mehr gelten, oder ob sie nicht widerlegt sind
und deshalb fortgelten.

Das gleiche muss fiir alle Risikoaussagen gelten. Prognosen sind als
Mittel zur Selbstkontrolle eines Unternehmens zu verstehen und
auch so zu behandeln. Falsch wire es, von einer Risikoaussage die
Wabhrheit zu erwarten. Die Prognose wird lediglich bestitigt oder

widerlegt, ohne dass sie einen Richtigkeits- oder Wahrheitsanspruch
haben kann®.

98  Braun in Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG, § 25 a, Rn 47,
93 f.

99  OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 24.11.2009 - Az: WpUG
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Es stellt sich die Frage, wer verbindlich in unserer Rechtsordnung
berechtigt und verpflichtet ist, eine Entscheidung zu treffen, ob ein
Risiko anzunehmen ist, ob mit hohem Aufwand ein Schaden ab-

zuwenden ist, von dem nicht sicher ist, ob er Giberhaupt eintreten
wird!®,

1.8.19 Erlaubte und verbotene Risiken

Uber Schadensrisiken entscheiden verbindlich vor dem Eintritt des
Schadens der Gesetzgeber durch Gesetze und Verordnungen und
nach dem Schadenseintritt Gerichte auf Grund von Gesetzen und
Prizedenztillen anderer Gerichte. Daraus ergibt sich, welcher Sach-
verhalt erstens als Risikofaktor eingeordnet wird und zweitens durch
welche Rechtspflicht dieses Risiko abzuwenden ist. Wenn der Ge-
setzgeber Stofte, Verfahren, Anlagen regelt, gibt er zu erkennen, dass
er sie verbindlich als Risiko beachtet und durch Schutzmafinahmen
abgewendet wissen will. Die Gerichte entscheiden im Nachhin-
ein, ob ein Schaden vorhersehbar und vermeidbar war und deshalb
schuldhaft nicht vermieden wurde. Die Entscheidung der Gerichte
als auch die des Gesetzgebers sind verbindlich. Es handelt sich um
verbotene Risiken.

Nicht jedes Risiko ist verboten. Vielmehr gibt es Risiken, die sozi-
al addquat sind und als Restrisiko von der Gesellschaft zu tragen
sind'".

Wer Schadensersatzanspriiche vermeiden will, muss die Rechtspre-
chung beachten und Rechtspflichten aus gesetzlichen Grundlagen
einhalten. Erkennt jemand aus eigener Erfahrung ein Schadensrisi-
ko, muss er dieses Risiko abwenden, selbst wenn es keine gesetzliche
Regelung und noch keine Gerichtsentscheidung dazu gibt. Voraus-
setzung fiir seine Risikoabwendungspflicht ist, dass er das Risiko
verursacht, beherrscht, davon profitiert und aus eigener Erfahrung
auf einen drohenden Schaden schlieffen kann. Dann muss er selbst
als Manager eines Unternehmens eine Verkehrssicherungspflicht
annehmen und den drohenden Schaden abwenden'.

Risiken in sportlichen Wettkdmpfen, im Straflenverkehr und im ge-
schiftlichen Bereich werden in Kauf genommen. Beruht der Schaden
darauf, dass ein Unternehmen um blofle Chancen betrogen wurde,
ist entschieden, dass Chancen als Rechtsgut nicht geschitzt sind'®.

11, 12/09, in : NZG 2010, 63 [Merck-Entscheidung].

100 Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der
verlorenen Sicherheit, 2008, S. 50 f.

101 BVerfGE 49, 89 (Kalkar-Beschluss vom 8.8.1978); erstmals
zum Restrisiko und der Ablehnung des ,Nullrisikos®; Cornelius
Prittwitz: Strafrecht und Risiko, 1993, S. 297 ff.

102 BGHZ 92 S. 143 ff. [Kupolofen-Entscheidung].

103 BGH, Beschluss vom 9.6.2004 - Az. 5 StR 136/04 in: NJW
2004, S. 2603, [Daimler-Entscheidung; erschlichener Sonderra-
batt im Kfz-Handel].
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Ob ein Sachverhalt als Risiko schon einmal von einem Gesetzgeber
oder einem Gericht eingestuft wurde, lésst sich tiber die Datenbank
recherchieren. Dazu dienen die Funktionen

= der Listensuche,
= der Schnittmengensuche und
» des Glossars.

Gibt man einen Sachverhalt ein und zeigt das Glossar im rechten
Textfeld unter ,Risiko“ Stichworte, kann man davon ausgehen, dass
dieser Sachverhalt entweder in einem Gesetz oder einem Gerichts-
urteil als verbotenes Risiko eingestuft und entschieden wurde und
Rechtspflichten zur Abwehr dieses Risikos ausgelost hat. Abgefragt
werden kénnen verbotene Risiken und Rechtspflichten von Vorstin-

den und Geschaftsfithrern auch uber iPad und iPhone.

1.8.20 Die Ermittlung von Entscheidungen
uber verbotene Risiken

Nachdem klargestellt wurde, dass Risiken Fiktionen und keine
Fakten sind, dass nur der Risikofaktor als Tatsache feststellbar ist
und das Risiko selbst Ergebnis einer Schlussfolgerung ist, sind Ri-
siken und Entscheidungen tiber Risiken zu unterscheiden. Nicht je-
dem Unternehmenssachverhalt ist auf den ersten Blick anzusehen,
dass er ein Risiko birgt und sich zum Schaden entwickeln kann.
Es muss die Risikophantasie hinzukommen, um einen méglichen
Schadensverlauf vorhersehen zu kénnen. Diese Vorstellungskraft zu
Risiken kénnen nur diejenigen entwickeln, die schon gentigend Er-
fahrungen mit Schadensverldufen haben oder die sie entwickeln und
trainieren kénnen. Die Risikophantasie ldsst sich an vergleichbaren
Beispielstillen aus der Rechtsprechung trainieren. Leichter fillt die
Entscheidung tiber die Annahme eines Risikos, wenn in einem dhn-
lichen Fall ein Gericht entschieden hat, dass ein Risiko anzuneh-
men ist. Wird zum Beispiel das Glockengeldut mit harmonischem
Geriusch als genechmigungsbediirftige Anlage im Sinne von § 6
BImSchG angesehen, ist davon auszugehen, dass zum Beispiel eine
Werkssirene mit disharmonischem Gerdusch ebenfalls als genehmi-
gungsbedurftige Anlage behandelt wird'**. In Gerichtsurteilen und
in gesetzlichen Bestimmungen haben Gerichte oder Gesetzgeber
verbindlich entschieden, was als abzuwendendes Risiko angesehen
werden muss. Wer diese Entscheidungen nicht beachtet, haftet mit
der gleichen Rechtsfolge, die schon einmal entschieden wurde. Mit
den gleichen Schadensersatzfolgen oder sonstigen Sanktionen ist zu
rechnen, wenn ein schon entschiedener Sachverhalt als verbotenes
Risiko entschieden wurde.

Bei der Analyse der Rechtsprechung zum Organisationsverschul-
den ist auftillig, dass immer wieder die gleichen Organisationsfehler

104 BVerwG vom 02.09.1996 (4 B 152/96), in: NuR (1997) S. 142
[Glockengeldut-Entscheidung].

Funktionen
1.9, 112
und 1.16

Funktionen
11 bis 1.54
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gemacht werden und die gleichen Organisationsrisiken nicht ab-
gewendet werden. In zwanzig Fillen fehlt immer wieder die Auf-
sichtsanordnung und damit die Anordnung zur Risikoanalyse. Die
Wiederholung der immer gleichen Fehler zeigt, dass Entscheidun-
gen der Rechtsprechung oder der Gesetzgeber nicht als verbindli-
che Entscheidungen verstanden, behandelt und befolgt werden. Wer
Schadensersatzanspriiche vermeiden will, muss die Rechtsprechung
beachten und Rechtspflichten einhalten, die sich aus der Rechtspre-
chung herleiten.

1.8.21 Regelungen zu Organisationspflichten
aus Gesetzen

Die Gesetze zu den Organisationspflichten liefern nur allgemein
gehaltene Regelungen'®. Die Pflichtenstellung des Vorstands wird
geregelt im Aktiengesetz. Geregelt ist lediglich, dass der Vorstand
nach § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung die Gesell-
schaft leitet und er gem. § 93 Abs. 2 AktG fiir eigenes Verschulden
haftet und nach § 91 Abs. 2 AktG zur Bestandssicherung verpflich-
tet ist. Dazu gehort es, geeignete Mafinahmen zu treffen und ein
Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Ge-
sellschaft gefihrdende Entwicklungen friith erkannt werden. Daraus
ergibt sich die Pflicht des Vorstands zur Fritherkennung bestands-
gefihrdender Entwicklungen, wofiir er schlieflich ein Uberwa-
chungssystem einzurichten hat.

Die Gesellschaft kann erst 3 Jahre nach der Entstehung des An-
spruchs und nur dann auf Ersatzanspriche verzichten, oder sich
Uber sie vergleichen, wenn die Hauptversammlung zustimmt und
nicht eine Minderheit, deren Anteile zusammen den zehnten Teil
des Grundkapitals erreichen, zur Niederschrift Widerspruch erhebt.
Der Ersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Vorstandsmitglieder
kann auch von den Glaubigern der Gesellschaft gem. § 93 Abs. 5
S. 1 AktG geltend gemacht werden, soweit sie von dieser keine Be-
friedigung verlangen kénnen, insbesondere dann, wenn die Vor-
standsmitglieder die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters groblich verletzt haben.

Der Vorstand hat im tbrigen Berichtspflichten gegeniiber dem Auf-
sichtsrat nach § 90 AktG. Sie miissen durch organisatorische Maf3-
nahmen vorbereitet werden, damit eine ordnungsgemifle Bericht-
erstattung sichergestellt ist. Um den Aufsichtsrat informieren zu
konnen, muss der Vorstand sich aus dem Unternehmen informieren
lassen und ein Informations- und Meldesystem unterhalten'®. Das

gleiche gilt fiir die Vorbereitung der Entsprechenserkliarung nach
§ 161 AktG. Danach muss Vorstand oder Aufsichtsrat erkliren, ob

105 Peter Hemeling, Organisationspflichten des Vorstands zwischen
Rechtspflicht und Opportunitit, in: ZHR 175 (2011), S 368.

106 Biirkle, Corporate Compliance - Pflicht oder Kiir fir den Vor-
stand der AG, BB 2005, S. 567, zum Meinungsstand.
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den Empfehlungen der ,Regierungskommission Deutscher Corpo-
rate Governance Kodex“ entsprochen wurde oder welche Empfeh-
lungen nicht angewendet wurden oder werden.

Aus den freiwilligen Selbstregulierungsvorschriften des Deutschen
Coporate Gouvernance Kodex (DCGK Ziffer 4.13) ergibt sich, dass
der Vorstand auf die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
durch die Konzernunternehmen hinzuwirken hat. Dem Vorstand
obliegt die Legalititskontrolle. Er muss fiir die Einhaltung der ge-
setzlichen Bestimmungen und unternehmensinternen Richtlinien
sorgen.

1.8.22 Die Pflicht des Aufsichtsrats
und der Hauptversammlung zur
Prufung und Verfolgung von
Schadensersatzansprichen gegen
Vorstande

Verletzen Vorstinde bei einer Aktiengesellschaft ihre Organisa-
tionspflichten, drohen ihnen Schadensersatzanspriiche nach § 93
Abs. 2 AktG. Vorstandsmitglieder tragen danach die Beweislast,
wenn es streitig ist, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschiftsleiters angewandt haben. Schadensersatzan-
spriche der Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern aus ihrer
organschaftlichen Titigkeit muss der Aufsichtsrat priifen und unter
Beachtung des Gesetzes- und Satzungsrechts und der von ihm vor-
gegebenen Mafistibe auch verfolgen. Diese Pflicht zur Verfolgung
von Schadensersatzanspriichen gegeniiber Vorstinden ergibt sich aus
der Aufgabe des Aufsichtsrats, die Geschiftsfithrung des Vorstandes
gemdf’ § 111 Abs. 1 AktG zu tberwachen. Der Aufsichtsrat vertritt
im Ubrigen die Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern ge-
richtlich und auflergerichtlich gemif § 112 AktG. Der Aufsichtsrat
hat die Erfolgsaussichten im Rahmen der Prozessrisikoanalyse zu
prifen, was ebenfalls wiederum gerichtlich voll nachpriifbar ist'"’.
Die Entscheidung, tber die Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen gegen pflichtwidrig handelnde Vorstandsmitglieder ist
Teil der nachtriglichen Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats,
deren Ziel darauf gerichtet ist, den Vorstand zur Erfillung seiner
Pflichten anzuhalten und Schiden von der Gesellschaft abzuwen-
den. Dabei hat er kein eigenes unternehmerisches Ermessen. Die
Verfolgung von Schadensersatzanspriichen gegeniiber einem Vor-
standsmitglied muss die Regel sein'®®. Nur aus ganz gewichtigen
Gegengriinden kann der Aufsichtsrat nach § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG

auf den Anspruch in Ausnahmefillen verzichten.

,Diese Pflicht des Aufsichtsrats besteht unabhingig davon, dass die

107 BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95 in: BGHZ 135,
252 [ARAG/Garmenbeck-Urteil].

108 BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95 in: BGHZ 135,
252 [ARAG/Garmenbeck-Urteil].
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Hauptversammlung nach dem Gesetz die Méglichkeit hat, von sich
aus eine Rechtsverfolgung zu beschliefen. Das Recht dient allein
dem Schutz der Aktionire. Es befreit den Aufsichtsrat nicht von
seiner Pflicht, im Rahmen seines gesetzlichen Aufgabenkreises die
Interessen der Gesellschaft in eigener Verantwortung sachgemafd
wahrzunehmen und Bestehen und Durchsetzbarkeit des Schadens-
ersatzanspruchs zu priifen, sowie eine eigenstindige Entscheidung
tber die gerichtliche Geltendmachung zu treffen. Erst wenn die
Hauptversammlung beschlief’t, den Schadensersatzanspruch zu

verfolgen, muss der Aufsichtsrat nach der eindeutigen Regelung des
§147 Abs. 1 AktG diesen Beschluss umsetzen und die erforderlichen

Mafinahmen zur Durchsetzung der Anspriiche ergreifen.“*

Der Aufsichtsrat hat nicht nur die Pflicht zu einer nachtriglichen
Uberwachungstitigkeit durch Priifung und Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen, wenn Pflichten verletzt wurden. Viel-
mehr hat der Aufsichtsrat priventive Kontrollpflichten, wie zum
Beispiel bei der Bestellung und Abrufung von Vorstandsmitgliedern
oder im Rahmen des § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, wonach er die un-
ternehmerische Titigkeit des Vorstands im Sinne einer priventiven
Kontrolle begleitend mitgestaltet''®. Die Satzung oder der Aufsichts-
rat hat zu bestimmen, dass bestimmte Arten von Geschiften nur mit

seiner Zustimmung vorgenommen werden dirfen'.

1.8.23 Die gesetzliche Pflicht zum
Managementsystem

Der Gesetzgeber schreibt in einer Vielzahl von Vorschriften die
Einfihrung eines Managementsystems vor. Vor allem gilt dies fiir
unternechmerische Aktivititen mit hohem Schadenspotential. Ma-
nagementsysteme werden beispielsweise im Bereich des Lebens-
mittelrechts, des Produktrechts, des Aktienrechts, des Arzneimit-
telrechts, des Bankrechts und des Umweltrechts und fiir Flughifen
vorgeschrieben. Im Folgenden sind 29 Rechtsvorschriften mit der
Pflicht zum Managementsystem aufgelistet, um eine Ubersicht zu
bieten.

Die Grundstrukturen der Managementsysteme in den unterschied-
lichsten Rechtsgebieten sind immer die gleichen. Risiken und Be-
triebspflichten sind zu ermitteln, zu delegieren, zu aktualisieren,
zu erflllen, zu kontrollieren und zu dokumentieren. Die DIN-ISO
14001 kann als Muster gelten. Die Normen sind freiwillige Selbstre-
gulierungen und gelten als untergesetzliche Regelwerke. Mit ihnen
werden Maf3stibe fir die im Verkehr erforderliche Sorgfalt gemifd
§ 276 BGB definiert. Sie haben einen indirekten Einfluss auf die

109 BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95 in: BGHZ 135,
252 [ARAG/Garmenbeck-Urteil].

110 BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95 in: BGHZ 135,
244 (I1. 2. bec) [ARAG/Garmenbeck-Urteil].

111 Vgl. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG.
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Pflichten des Managers, die auf Grund ihrer Anstellungsvertri-
ge verpflichtet sind, fahrldssiges Verhalten bei ihren vertraglichen
Pflichten zu vermeiden. Vorstinde und Geschiftstihrer haben die
Pflichten, ein Unternehmen zu leiten und dabei Sorgfaltsmafistibe
einzuhalten. Wiirden Vorstinde und Geschiftsfihrer untergesetzli-
che Regelwerke, wie etwa die DIN-ISO 14001 oder den Corporate
Gouvernance Kodex missachten, konnte dies den Vorwurf der Ver-
tragspflichtverletzung begriinden. Es empfiehlt sich deshalb, auch

untergesetzliche Regelwerke einzuhalten.

29 Normen fordern die Einfiihrung eines
Managementsystems

1) HACCP-Grundsitze (Gefahrenanalyse und Uberwachung
kritischer Kontrollpunkte in der Lebensmittelproduktion,
z.B. Artikel 4 der VO (EG) Nr. 854/2004).

2)  Qualititssicherungs- und Qualititskontrollsystem zur gu-
ten Herstellungspraxis fiir Materialien und Gegenstinde,
die dazu bestimmt sind, mit Lebensmitteln in Berithrung
zu kommen gemifd Artikel 4 bis 7 der Verordnung (EG)
Nr. 2023/2006.

3) Sicherheitsmanagementsystem fiir Storfallbetriebe nach der

12. BImSchV und der Seveso-II Richtlinie 96/82/EG.

4)  Sicherheitsmanagementsystem fiir Flughifen gemifl
§ 45b LuftVZO und Anhang II der Verordnung (EG) Nr.
2096/2005.

5) Managementsystem fir Flugzeughersteller nach Anhang I
der Verordnung (EG) Nr. 1592/2002.

6) Risikomanagementsystem als Uberwachungssystem nach

§ 91 Abs. 2 Aktiengesetz.

7) Risikomanagementsystem fiir Kreditinstitute nach § 25a
Kreditwesengesetz.

8) Qualititsmanagementsystem zur Einhaltung der guten
Herstellungspraxis fiir Arzneimittelhersteller nach § 3
Arzneimittel- und Wirkstoffverordnung.

9) Qualititssicherungssystem fiir Arzneimittelhersteller ge-
mif Artikel 6 der Richtlinie 2003/94/EG.

10) Managementsystem zum sicheren Betrieb einer Rohrfern-
leitungsanlage gemifl § 4 Rohrfernleitungsverordnung,.

11) Managementsystem fiir die Konformititsbewertung ener-
gieintensiver Produkte gemift Art. 8 EU-Oko-Design-
Richtlinie 2009/125/EG.

12) Qualititsmanagementsysteme als Teil des Nachweises der
EU-Konformitit eines Produktes.

13) Richtlinie 2004/22/EG tber Messgerite.
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14)

15)

16)

17)
18)

19)

20)

21)

22)
23)

24)

25)

26)

27)
28)
29)

Richtlinie 95/16/EG zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber Aufziige.

Richtlinie 93/15/EWG zur Harmonisierung der Bestim-
mungen tber das Inverkehrbringen und die Kontrolle von
Explosivstoffen fiir zivile Zwecke.

Richtlinie 94/9/EG zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten fiir Gerite und Schutzsysteme zur
bestimmungsgemafien Verwendung in explosionsgefahrde-

ten Bereichen - ATEX 100.
Richtlinie 96/98/EG tber Schiffsausriistung.

Richtlinie 89/686/EWG zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten fiir personliche Schutzausris-
tungen.

Richtlinie 93/42/EWG tber Medizinprodukte.

Richtlinie 97/23/EG zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber Druckgerite.

Richtlinie 2000/14/EG zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber umweltbelastende Ge-
riuschemissionen von zur Verwendung im Freien vorgese-
henen Geriten und Maschinen.

Richtlinie 2006/42/EG tiber Maschinen.

Qualititssicherungssystem fir Blutspendeeinrichtungen
nach Artikel 11 Richtlinie 2002/98/EG.

Qualititssicherungssystem fiir Gewebeeinrichtungen nach

der Richtlinie 2004/23/EG.

Gute Laborpraxis in Chemielaboren gemif} Richtlinie
2004/10/EG.

Umweltmanagementsystem (EMAS-Verordnung
1221/2009).

Umweltmanagementsystem (DIN ISO 14001).
Qualititsmanagementsystem (DIN ISO 9001).

Arbeitsschutzmanagementsystem (LASILeitfaden)."2

112
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1.8.24 Organpflichten aus Gesetz und
Rechtsprechung

Aus den gesetzlichen Vorschriften ergibt sich die Risikofritherken-
nungspflicht nach § 91 Abs. 2 AktG sowie die Bestandssicherungs-
pflicht und die Pflicht zur Legalititskontrolle.

Die Rechtsprechung zum Organisationsverschulden hat als Or-
ganisationspflichten zur Delegation insgesamt 19 unterscheidbare
Einzelpflichten entwickelt, die unter Ziffer 1.8.4 mit Zitaten der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zusammengefasst sind. 12 wei-
tere Pflichten ergeben sich aus der Rechtsprechung zur Anordnung
von Risikoanalysen. Sie sind unter Ziffer 1.7.23 zusammengefasst.
Um das Organisationsverschulden zu vermeiden, empfiehlt es sich,
an die Organe nicht nur die gesetzlichen, sondern auch die Orga-
nisationspflichten zu delegieren, die von der Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden entwickelt wurden. Vermeiden lassen
sich nimlich die Organisationsfehler, die in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung als Organisationsrisiken festgestellt wurden und
mit denen der Vorwurf des Organisationsverschuldens und damit
die Haftung fiir Schidden aus Organisationsfehlern begriindet wur-
den.

1.8.25 Die Pflichten der Betriebsleiter,
Abteilungsleiter und sonstiger

Flihrungskrafte
Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Betriebsleiter nach Funktion
§ 130 OWiG verpflichtet sind, erforderliche Aufsichtsmafinahmen 3.71

zu veranlassen, um Zuwiderhandlungen im Betrieb zu verhindern
oder zu erschweren, wenn an sie Inhaberpflichten delegiert wurden
und sie im Verantwortungsbereich diese Pflichten zur Erledigung an
Untergebene weiter delegiert haben.

Betriebsleiter und sonstige Fihrungskrifte mit besonderen Aufga-
ben haben die Pflicht zur Erkundigung nach den Rechtspflichten,
die durch ihre Stellung als Betriebsleiter und als Abteilungsleiter
oder durch ihren besonderen Auftrag ausgelost werden. Die Erkun-
digungspflicht ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien zur Ande-
rung des Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirtschafskrimi-
nalitat'?.

Aus der Rechtsprechung ergibt sich die Pflicht zur Aufsicht nach

Weisung auf Grund der allgemeinen Aufsichtsanordnungen durch

113 BT-Drucks 10/318, Seite 15, Gesetzentwurf: ,Zweites Gesetz
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit®; austithrlich zur
Erkundigungspflicht des mittleren Managements, Wahlthema
11, 12/2012: ,Wer delgiert muss kontrollieren oder haften - Die
Haftung der Betriebsleiter, Abteilungsleiter und Fuhrungskrifte
des mittleren Managements mit ausdriicklichem Auftrag®.
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Vorstinde und Geschiftsfiihrer seit dem Kutscher-Urteil von 19114,

1.8.26 Organisationspflichten aus
der Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden

Diese allgemeinen Organisationspflichten werden durch die Recht-
sprechung zum Organisationsverschulden vom Reichsgericht und
BGH konkretisiert. In Gerichtsurteilen wurde tber alle Organisa-
tionsfehler entschieden, die schon einmal zu einem Organisations-
schaden und zum Schadensersatz durch das Management wegen
Organisationsverschulden gefiihrt haben. Diese Organisationsfehler
lassen sich vermeiden, indem die einschligige Rechtsprechung zum
Organisationsverschulden berticksichtigt wird. Dadurch lassen sich
die Fehler Anderer vermeiden. Die praktische Bedeutung der Recht-
sprechung wird haufig verkannt. Sie ist zwar nicht systematisch wie
eine gesetzliche Regelung zu erfassen, sondern ergibt sich aus einer
Vielzahl von Einzelfillen. Nur in der Gesamtschau liefert sie einen
reprisentativen Uberblick fiir die praktische Frage, welche Organi-
sationspflichten im Einzelnen fiir Unternehmen zu erfillen sind, um
den Vorwurf des Organisationsverschuldens zu vermeiden.

Nach stindiger und einhelliger Rechtsprechung miissen die vorge-
stellten Organisationspflichten vom Unternehmen, vertreten durch
den Vorstand oder den Geschiftsfihrer,

= erstens angeordnet,
= zweitens angewendet
®» drittens nachgewiesen werden und

= viertens stindig verbessert werden.'®

114 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), RGZ 78 S. 107 [Kutscher-Ur-
teil].

115 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];
RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil];
RG vom 18.04.1914 (55/14 VI), in: RGJW 1914 (1914) S. 759
[Warenhaus-Urteil];
RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil];
RG vom 27.11.1916 (V1 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phaltvertiefungs-Urteil];
RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
RG vom 12.10.1938 (V1 96/38), in: RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil];
BGH vom 25.10.1951 (III ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil];
BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
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1.8.27 Die Pflicht zur Anordnung der
Aufsichtsorganisation

Die Erfillung der Organisationspflichten muss von Vorstinden und
Geschiftsfihrern im Unternehmen angeordnet werden. Organisa-
tionspflichten nur zu formulieren, reicht nicht aus. Das Unterneh-
men ist zur Anordnung und zur Anwendung der Organisationsre-
geln verpflichtet. Die Pflicht zur Anordnung der Aufsicht ist von
den Gesellschaftern an die Organe des Unternehmens zu delegieren.
Ohne eine Anordnung werden Organisationspflichten nicht erfiillt,
insbesondere betreibt niemand freiwillig eine Risikoanalyse und er-
mittelt oder formuliert Rechtspflichten zur Abwehr der Unterneh-
mensrisiken. Das Unterlassen der Anordnung einer Aufsichtsorga-
nisation ist der haufigste Fehler in Unternehmen. In zwanzig der un-
tersuchten klassischen Fille zum Organisationsverschulden wurde
die Aufsichtsanordnung unterlassen. Entweder fehlte sie ganz oder
war lickenhaft oder hat im konkreten Schadensfall versagt. Es fillt
auf, dass das Organisationsverschulden immer mit dem gleichen Or-
ganisationsfehler, nimlich der unterlassenen Anordnung der Auf-
sicht begriindet wird. Der gleiche Organisationstehler wiederholt
sich immer wieder. Aus dem Fehler wird nichts gelernt. Eigentlich
muss es einleuchten, dass der komplexe Vorgang der Risikoanalyse
und der Ermittlung von Risikofaktoren im Unternehmen und der
Ermittlung von Rechtspflichten, deren Delegation auf Verantwort-
liche und die Organisation ihrer Kontrollen nicht freiwillig oder auf
eigene Initiative der Mitarbeiter etwa nach dem Muster der freiwil-
ligen Feuerwehr oder sonstiger freiwilliger Organisationen betrieben
wird. Ein Unternehmen organisiert sich nicht von selbst.

Wer sich dem Vorwurf des Organisationsverschuldens nicht ausset-
zen will, muss die Organisation anordnen. Wer trotz dieser einsich-
tigen Argumente als Organ, als Vorstand oder Geschiftsfithrer die
Anordnung unterldsst und sich zu seinem eigenen Nachteil den Vor-

[Zinkdach-Urteil];

BGH vom 13.05.1955 (I1 ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil];

BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangriff-Urteil];

BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
S. 214 [Streupflicht-Urteil IT];

BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil];

BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieferei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil];

BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil];

BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW 1968 (1968)
S. 247 [Kfz-Zulieferer-Urteil];

BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil];

BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].
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wurf des Organisationsverschuldens aussetzt, zeigt ein menschliches
Fehlverhalten, dass die Verhaltensforschung und die priskriptive
Entscheidungstheorie als ,Omission-Bias“ kennt. Es handelt sich
um die menschliche Neigung zum Unterlassen und zur Untitigkeit.
Der ,,Omission-Bias® gilt als Entscheidungsfehler, als Fehlverhalten
im Entscheidungsvorgang und damit als eigenes Organisationsrisiko
im Unternehmen'. Diese Entscheidungsschwiche des ,Omission
Bias“ ist als Allerweltsweisheit und Empfehlung im Volksmund be-
kannt: ,Wer nichts tut, macht auch keine Fehler®.

Wer allerdings dieser intuitiven Neigung folgt und im Zweifel sich
tir das Unterlassen entscheidet, begeht einen folgenschweren Ent-
scheidungsfehler. Der vermeintliche Vorteil erweist sich bei ndherer
Analyse als Nachteil. Jede fehlerhafte Aktivitit zur Risikoabwehr
ist besser als die blofle Untitigkeit aus Angst vor Fehlern, weil noch
nicht einmal die Chance beim Unterlassen besteht, die Geschadig-
ten und das Gericht davon zu tberzeugen, dass die Risikoabwehr
kein Fehler war und im Zeitpunkt der Entscheidung zur Risikoab-
wehr keine anderen Alternativen moglich waren. Im Kutscher-Fall
aus dem Jahre 19117 bis zur IKB-Entscheidung des OLG Diissel-
dorf™® wurden Risikoanalysen unterlassen, weil sie nicht vom Organ
angeordnet wurden, von den Gerichten immer wieder angemahnt
wurden, ohne dass sich die Einsicht durchgesetzt hat, dass jede er-
folglose Risikoabwehr, selbst wenn sie sich spiter als fehlerhaft her-
ausstellen sollte, immer besser ist, als sie erst gar nicht zu versuchen.
Die Verhaltensforschung liefert die Losung des Ritsels. Die Nei-
gung zur Untitigkeit gehort zu den menschlichen Schwichen, die
man als Manager einkalkulieren muss, wenn man ein Unternehmen
storungsfrei fihren will. Der ,Omission-Bias“ ist ein inzwischen
allgemein bekanntes menschliches Fehlverhalten beim Entscheiden,
dass sich nur durch die Anordnung der sechs unverzichtbaren Orga-
nisationspflichten vermeiden lésst.

Angeordnet werden muss,

= erstens die Risiken und Rechtspflichten zu ihrer Abwehr zu
erfassen,

= zweitens die Rechtspflichten an Verantwortliche zu delegieren,
= drittens die Rechtspflichten regelmifig zu aktualisieren,
= viertens die Rechtspflichten zu erfiillen,

» fiinftens die Erfillung der Rechtspflichten zu kontrollieren
und schlieilich

116 Helmut Jungermann, Hans Jirgen Pfister, Katrin Fischer, 2005,
Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einfithrung, 2. Aufla-
ge, Seite 320, sowie Franz Eisenfihr, Martin Weber: ,Rationa-
les Entscheiden(2003), 4. Auflage, Seite 320.

117 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

118 OLG Ddsseldorf, Beschluss vom 9. 12. 2009 - 6 W 45/09, in:

66 NJW 2010, 1537 [IKB-Entscheidung].
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= sechstens iber die Erfullung aller Pflichten Beweise auf Vorrat
zu sichern.

1.8.28 Die Anordnung zur Vermeidung
menschlichen Fehlverhaltens

Allgemein in Frage gestellt wird derzeit das bisher vorherrschende
Menschenbild vom Homo Oeconomicus, wonach jeder Mensch ra-
tional denkt und handelt, seinen eigenen Vorteil verfolgt und alle
Entscheidungen meidet, die zum eigenen Nachteil sind. Nach die-
sem Konzept denkt und entscheidet jeder Mensch ohne Ausnahme
richtig. Wenn Mitarbeiter von Natur aus immer alles richtig ma-
chen, wiren Anweisungen und Anordnungen tberfliissig. Perfekte
Mitarbeiter konnte man sich selbst tiberlassen. Alles wiirde sich von
selbst regeln.

Die neue Entscheidungswissenschaft hat erforscht, dass die Ratio-
nalitit menschlicher Entscheidungen ernsthaft in Frage gestellt wer-
den muss. Beim Entscheiden unterlaufen vorhersehbare Irrtiimer.
Menschliches Fehlverhalten lasst sich vorhersagen'’. Die deskriptive
Entscheidungstheorie unterscheidet inzwischen etwa 28 typisierte
Entscheidungsfehler, denen menschliches Fehlverhalten deshalb zu
Grunde liegt, weil es von dem erwarteten rationalen Verhalten und
dem bisherigen Verstindnis abweicht, das mit jeder Entscheidung
der eigene personliche Nutzen verfolgt wird'?°. Der ,Omission- und
Hindsight- Bias“ sind nur 2 von 28 typischen Entscheidungsfehlern.
Sobald aber menschliches Fehlverhalten als vorhersehbar gilt, muss
es durch ein verantwortungsvolles Management als Organisations-
risiko erfasst, behandelt und wie jedes andere Risiko auch vermieden
werden'?!.

Die analysierte Rechtsprechung zum Organisationsverschulden be-
stitigt diese Forschungsergebnisse. Die gleichen Fehler werden im-
mer wiederholt. Aus Fehlern wird nichts gelernt. Offenbar meinen
Unternehmensleiter, die Menschen verhalten sich rational und seien
zur Selbstorganisation in der Lage. Verhaltensforschung und Psy-
chologie haben erforscht, dass menschliches Denken und Entschei-
den anfillig ist fiir systematische Fehler. Je mehr Entscheidungs-

119 Christian Elger ,Neuroleadership: Erkenntnisse der Hirnfor-
schung fiir die Fuhrung von Mitarbeitern“ 2009, S. 37; Hendrik
Wieduwilt, in ,Juristen auf den Spuren der Unvernunft®, FAZ
vom 05.01.2009.

120 Franz Eisenfiihr, Martin Weber: ,Rationales Entscheiden®
(2003), 4. Auflage S. 366-372.

121 Richard H. Thaler und Cass R. Sunstein, ,Nudge: Wie man
kluge Entscheidungen anstofit, 3. Auflage, 2009, S. 18; Dan
Ariely: ,Denken hilft zwar, niitzt aber nichts, warum wir immer
wieder unverniinftige Entscheidungen treffen®, 2008, S. 285;
David Eagleman ,Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres
Gehirns®, Kampus, 2011, S 189, David Eagleman geht auf die
Konsequenzen fiir das Rechtssystem durch das Bestreiten der
Willensfreiheit ein.
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fehler zu erwarten sind, umso notwendiger wird es, Anordnungen
durch Vorstinde und Geschiftstfithrer zu treffen. Angestoflen wur-
de diese Ansicht durch Daniel Kahnemanns Veroffentlichung zur
neuen Erwartungstheorie (Prospect Theory). Es wurde untersucht,
wie menschliche Entscheidungen von den Regeln der Rationalitit
abweichen und was Organisationen tun kénnen, um die Qualitit
von Entscheidungen zu verbessern, die Angestellte in ihrem Auf-
trag treffen. Die jiingste Darstellung liefert der Nobelpreistriger von
2002 Daniel Kahnemann selbst in seinem neuen Buch'??. Wenn
nach dieser Theorie immer weniger mit rationalen Entscheidungen
im Unternehmen zu rechnen ist, miissen umso mehr Anordnungen
getroffen werden, um rationales Entscheiden im Unternehmen zu
sichern, insbesondere um Entscheidungen zu vermeiden, die sich
zum Nachteil der Mitarbeiter und zum Nachteil des Unternehmens
auswirken. Im Rahmen von Folgeerwigungen sind diese Entschei-
dungen zu treften.

Die Neurowissenschaft bestreitet derzeit, dass es einen freien Willen
gibt. Mt neueren Messungen tiber Gehirnwellen wird von Neurolo-
gen der Nachweis angeboten, dass das Gehirn Entscheidungen trifft,
noch bevor der Entscheidungstriger sich seiner Entscheidung be-
wusst wird'?. Diese neue Erkenntnis wird von Neurowissenschaft-
lern unter dem ,,Stichwort“ Bereitschaftspotential behandelt'**.

Der Omission-Bias beschreibt die subjektive Wahrnehmung, dass
Handlungen per se als riskanter aufgefasst werden, als nichts zu tun
(Omission = Unterlassung).

Studien der Verhaltensforschung haben durchgehend die Tendenz

zur Unterlassung bestitigt.

Verantwortlich fihlen sich Menschen eher fiir das, was sie tun, als
fiir das was sie nicht tun. Fir die negativen Folgen einer Handlung ist
eine Ursache offensichtlich, nimlich die Handlung selbst. Fiir die-
selben negativen Folgen nach einer Unterlassung dagegen sind meist
mehrere Ursachen denkbar. Dann verliert die einzelne Ursache des
Unterlassens an Bedeutung, weil noch andere Alternativursachen
denkbar bleiben. Die Kausalitit wird als weniger eindeutig wahr-
genommen, sodass die Chance besteht, das Unterlassen als Ursache
eines Schadens anzuzweifeln. Wer eine Handlung unterlassen hat
fuhlt sich selbst weniger fiir die Schadensfolgen verantwortlich!®.

122 Daniel Kahnemann ,Schnelles Denken, Langsames Denken®,
2012,S. 26 f. und S. 508-513 - Die Originalveréftentlichung von
1979 zur ,Prospect Theory® ist abgedruckt.

123 David Eagleman ,Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres
Gehirns®, Kampus, 2011, S 195-197.

124 David Eagleman ,Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres
Gehirns®, Kampus, 2011, S 195-197.

125 Helmut Jungermann; Hans-Ridiger Pfister; Katrin Fischer
(2005): Die Psychologie der Entscheidung - Eine Einfithrung.
2. Aufl. S. 321.
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Beobachtet wird auch, dass Menschen im Umgang mit technischen
Systemen zu spdt handeln und das Unterlassen vorziehen, selbst
wenn die Konsequenzen der Unterlassung verhidngnisvoller sind, als
wenn sie titig geworden wiren.

Fatale Folgen hat der Omission-Bias in allen verschleppten Riick-
rufaktionen. Im Lederspray-Fall wurde das Lungenédem verursa-

chende Lederspray zu spit zurtickgerufen'?

und bei Toyota war der
Fehler der Selbstbeschleunigung des Pkws angeblich vier Monate
bekannt. Der Reputationsschaden wird in aller Regel durch das Un-
terlassen des Riickrufs um so grofier, je linger die Entscheidung ver-
schleppt wird. Der sofortige Riickruf richtet weniger Schaden an als
der verschleppte. Zum Vorwurf des Produktfehlers kommt der wei-
tere Vorwurf hinzu, den Fehler tibersehen und vertuscht zu haben.
Wer sofort zuriickruft, vermeidet den Vorwurf des Vertuschens, des
Verschleppens und der lickenhaften Kontrollen. Zum Produktions-

fehler kommt der Kontrollfehler hinzu.

Der intuitiven Tendenz zum Unterlassen ist grundsitzlich das Han-
deln vorzuziehen. Vor allem in Situationen, in denen ein Unheil
droht, der Ausgang ungewiss ist und eine Entscheidung unter Un-
sicherheit getroften werden muss. Wer den Vorwurf vermeiden will,
nichts getan zu haben, muss handeln.

1.8.29 Die Organisationspflicht zur
Anwendung der Aufsichtsorganisation

Eine Aufsichtsorganisation muss nicht nur angeordnet, sondern
auch angewandt werden. Es reicht nicht fiir den Entlastungsbeweis
der sorgfiltigen Aufsicht nach § 831 BGB, allein organisatorische
Regeln aufzustellen, sie im Unternehmen aber nicht anzuwenden.

In sieben von zwanzig untersuchten Fillen'”

zum Organisations-
verschulden haben die beklagten Unternehmen zwar Organisati-
onsregeln vorgetragen, konnten deren Anwendung im Zeitpunkt
des Schadensereignisses jedoch nicht nachweisen. Die behauptete
Organisation hatte versagt und mit den blofen Organisationsregeln

ohne Anwendungsnachweis konnte der Vorwurf des Organisations-

126 BGH vom 06.07.1990 (2 StR 549/89), in: NJW 1990 S. 2560.

127 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall];
RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
RG vom 12.10.1938 (VI 96/38), in: RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil];
BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieflerei-Urteil];
BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil];
RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].
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verschuldens nicht entkriftet werden. Es reicht nicht aus, dass die
Managementsysteme schriftlich fixiert sind, sie sind auch tatsich-
lich zu praktizieren'?*.

1.8.30 Der Beweis der Aufsichtsorganisation

Der Entlastungsbeweis nach § 831 BGB misslingt, wenn Organisa-
tionsregeln, ihre Anordnung und ihre Anwendung nicht dokumen-
tiert und damit nicht bewiesen werden konnen. Es gilt das Prinzip
der Beweislastumkehr. Die Anordnung der Aufsichtsorganisation
als auch ihre Anwendung muss fiir den konkreten Schadensfall be-
wiesen werden'?’. Soll dieser Entlastungsbeweis gelingen, empfiehlt
sich die Organisationspflicht, die Erfillung von Unternehmens-
pflichten stindig zu kontrollieren. Die permanente Kontrolle ist un-
verzichtbar, weil der Eintritt des Schadensereignisses ungewiss ist
und der Entlastungsbeweis fiir einen unbestimmten Tag X gefiihrt
werden muss. Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich die Organisati-
onspflicht der stindigen Vollzugs- und Funktionskontrolle von Un-
ternehmenspflichten. Stichproben reichen nicht aus. Eine Organisa-
tion, die zur Kontrolle nur Stichproben liefert, versagt’*®. Diese
Rechtsprechung gilt seit 1911. Aus den dargelegten rechtlichen
Griinden reicht auch die Zertifizierung nach DIN ISO 14000 nicht
aus, um im konkreten Schadensfall eine Aufsichtsorganisation nach-
zuweisen. Zertifiziert ist nicht exkulpiert. Der Anwendungsnach-
weis von Organisationsregeln muss hinzukommen. Ein zertifiziertes
Unternehmen kann sich nicht mit dem Zertifikat exkulpieren. Das
Zertifikat liefert nur eine Momentaufnahme vom Tag der Zertifizie-
rung und bestitigt nur die Existenz von Organisationsregeln, nicht
aber deren Anwendung und keinen Beweis fiir die Anwendungspra-
xis, vor allem nicht am Tag eines eventuellen Schadensereignisses.

Die Rechtsprechung konkretisiert die allgemeine Pflicht der Anord-
nung zur Risikoanalyse, sie wird im Folgenden dargestellt.

1.8.31 Die Einzelpflichten zur Risikoanalyse
nach der Rechtsprechung

Unmissverstindlich ergibt sich aus der gesamten Rechtsprechung,
vor allem aus zwanzig Fillen zum Organisationsverschulden die
Organisationspflicht einer Aufsichtsanordnung zur Risikoanalyse.
Der Inhalt der Pflicht zur Risikoanalyse ergibt sich wiederum aus
einer Reihe von Einzelpflichten. Sie sollen im Folgenden aufgelistet
werden. Vor allem sollen sie als Muster dienen und die Pflicht zur

128 VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004, WM 2004,
S. 2157 [,,Stille Lasten® oder der ungeeignete Vorstand].

129 BGH vom 04.11.2002 (II ZR 224/00), in: NJW (2003) S. 358 ff.
[Kurzarbeiter-Fall];
BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51 S. 91
[Hihnerpest-Entscheidung].

130 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].
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Risikoanalyse veranschaulichen. Die Fille der Risikoanalysen lassen
sich aufteilen in die Fille, in denen Risikofaktoren latent sind, sich
nicht beobachten lassen, sondern nur tber Schlussfolgerungen aus
Erfahrungen ermittelt werden konnen.

Die zweite grofiere Gruppe sind Risikoanalysen mit offenen Risiko-
taktoren, die als mehr oder weniger auftillige Indizien auf ein Risi-
ko hindeuten, wenn man den Sachverhalt nicht nur beobachtet und
wahrnimmt, sondern zusitzlich Schlisse aus Erfahrungen zicht,
was sich aus diesem Risikosachverhalt als Schaden entwickeln kann.

1.8.32 Die Organisationspflicht der Anordnung
von Risikoanalysen nach der
Rechtsprechung

Fur die Organisationspflicht der Anordnung von Risikoanalysen
lassen sich die folgenden konkreten Anweisungen festhalten. Sie er-
geben sich aus den einzelnen Gerichtsurteilen seit 1911 und sind
chronologisch zusammengefasst und aufgelistet.

Die Gerichtsurteile zum Organisationsverschulden sind im Volltext
im Managementsystem gespeichert und aulerdem ausfiihrlich in ei-
ner Reihe von Wahlthemen kommentiert™, die ebenfalls im System
»Recht im Betrieb“ gespeichert sind. Die Kommentierung erfasst
die Art und Unterscheidung der Rechtspflichten, die Verkehrssiche-
rungspflichten, die Organisationspflichten, die Organisationsfehler,
das Organisationsverschulden, die erfolglosen Entlastungsversuche,
die Rechtsgrundlagen fiir die Ersatzanspriiche sowie jeweils ein
eFehleranalyse, um in Zukunft die Wiederholung der gleichen Or-
ganisationsfehler zu vermeiden. Im Handbuch werden die Fille zum
,Organisationsverschulden® nur verkirzt dargestellt und zitiert.

(1) Vorstinde sind verpflichtet, sich aktiv Informationen tiber Ri-
sikofaktoren durch ein Meldesystem selbst zu beschaffen, auch
wenn die Risikofaktoren versteckt und nicht oftensichtlich sind.
Risikofaktoren sind als Unregelmifigkeiten und Abweichungen
vom Normalbetrieb anzusehen, von denen auf Grund von Erfah-
rungen auf drohende Schiden geschlossen werden kann'*2.

(2) Alle Risiken und Gefahrenquellen sind im Unternehmen
zu erfassen. Die Risikoermittlung muss unverziiglich betrieben
werden, sobald ein Indiz auf einen drohenden Schadensverlauf
schlieflen lasst!®,

(3) Die Betriebsgrofie und die dadurch bedingte Uniibersicht-

131 Wahlthemen: Die Entwicklung des Organisationsverschuldens
aus der Rechtsprechung 10/2009 bis 02/2011.

132 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil], seitdem stindige Rechtsprechung.

133 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil].

Funktionen
1.1 bis 1.26
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lichkeit des Unternehmens ist als besonderes Risiko zu erfas-

sen’34.

(4) Bei einem Risikofaktor sind alle Erfahrungen heranzuzichen,

die eine Schadensprognose rechtfertigen’®.

(5) Fir die Annahme von Risiken kann auf die allgemeine Le-
benserfahrung als Erkenntnisquelle zurtickgegriffen werden.
Alle Erfahrungen aus dem regelmifligen und gewohnlichem

Verlauf der Dinge sind heranzuziehen'*.

(6) Die Grofie eines Betriebes und der Massenverkehr miissen an
sich als Risiko gelten'’.

(7) Risiken sind bei drohenden Schiden auch fiir immaterielle
Rechtsgiiter, wie Reputation, Image und Kreditwiirdigkeit zu

berticksichtigen'*®.

(8) Mit dem Risiko kriminellen Fehlverhaltens ist in Grofbetrie-

ben auf Grund allgemeiner Lebenserfahrung zu rechnen'.

(9) In Gebrauchsanweisungen sind Hinweise auf mogliche Ri-
siken und denkbare Schadensverliufe enthalten und deshalb bei
der Risikoanalyse zu berticksichtigen'.

(10) Die Erfahrungen aus Herstellerhinweisen zu speziellen Ri-
siken und ihrer Abwehr sind zu bertcksichtigen'*.

(11) Bei fehlenden Fachkenntnissen sind externe Experten zur
Ermittlung aller Erfahrungen heranzuziehen, wenn Fachkennt-
nisse und interne fachliche Erfahrungen fehlen?.

134 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil].

135 BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil].

136 BGH vom 13.05.1955 (I1 ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil], wie Neuzement-Urteil.

137 BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil].

138 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangriff-Urteil].

139 Seit BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil]), und BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59),
in: BGHZ 32 (1960) S. 53 [Besitzdiener-Urteil].

140 BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil].

141 BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].

142 RG vom 27.11.1916 (VI 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phaltvertiefungs-Urteil].
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(12) Die Risikofritherkennungspflicht setzt nicht erst dann ein,
wenn Missstinde bekannt sind und offentlich erortert werden!*.
Auch bei latenten, nicht offensichtlichen und versteckten Risiko-
taktoren besteht die Pflicht zur Risikofriiherkennung*.

1.8.33 Risiken mit latenten Risikofaktoren

Die Risikoermittlungspflicht besteht auch ohne Anlass, Hinweis
oder Indizien. In zehn Fillen von verkannten und Uibersehenen Risi-
ken waren die Risikofaktoren latent und gerade nicht offensichtlich.
Die Unzuverlissigkeit des Kutschers blieb dem Vorstand verbor-
gen'®. Versteckte Glassplitter im Heilsalz waren versteckte Risiko-
taktoren'*. Das Risiko des durchgehenden Pferdes dringt sich nicht
als offenes Risiko auf'¥. Das Diebstahlrisiko auf Baustellen ist nicht
offensichtlich, sondern ergibt sich nur durch Schlussfolgerungen
aus der Erfahrung, dass ,Gelegenheit Diebe macht“*%. Die gifti-
gen Bleirtickstinde im Eisenbahnwaggon bleiben im Verborgenen'*
und fallen nicht ins Auge, wenn man nicht dariiber nachdenkt und
die Risikophantasie spielen lisst. Die eigenmachtigen Angestellten,
die Hehlerware an- und verkaufen, lassen sich nicht als Gefahren-

143  RG vom 27.11.1916 (V1 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phaltvertiefungs-Urteil].

144 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];
RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil];
BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil];
BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil];
BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil];
BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil];
BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil];
BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall];
BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil];
BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].

145 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

146 RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil].

147 BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil].

148 BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil].

149 BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil].
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quelle erkennen. Sie sind das Ergebnis aus Schlussfolgerungen®®,
aus Erfahrung tber kriminelles Fehlverhalten von unkontrollierten
Angestellten. Bremsdefekte am LKW sind versteckte Risikofakto-
ren™. Produktionsfehler in Zulieferteilen sind versteckte Gefahren-
quellen™. Eine Gasleitung mit unbekanntem unterirdischen Verlauf
ist eine verborgene Gefahrenquelle'®. Das Verwechslungsrisiko bei

Ersatzteilen stellt ein latentes Risiko dar'®*.

Allen latenten Risikofaktoren ist gemeinsam, dass sie nicht offen lie-
gen, sondern sich nur aus Erfahrungen ergeben. Aus Erfahrungssit-
zen der allgemeinen Lebenserfahrung, dem gewodhnlichem Verlauf
der Dinge, den unternehmensinternen und —externen Erfahrungen
sind jeweils Schliisse auf drohende Schiden zu ziehen.

1.8.34 Risiko mit offenen Risikofaktoren

Oftene Risikofaktoren sind als Indizien zu behandeln, von denen aus
einschligigen Erfahrungssitzen auf einen drohenden Schadensver-
lauf Schlusse zu ziehen sind. Hierbei ist der unternehmensinterne als
auch der unternehmensexterne Sachverstand einzusetzen.

Oftene Risikofaktoren aus der Rechtsprechung sind die Stolper-
stelle auf dem neuzementierten Biirgersteig im Neuzementfall'’
die Locher im Asphalt eines Straflenbelags™®, die Pflastereinstiirze
im Straflenbelag im Fuhrwerkfall™™’, die offene Schranke im Klein-
bahnfall*®) Eis und Schnee auf der Strafle im Streupflichtfall™*’, das

Rufmordrisiko in einem Boykottaufruf einer Illustrierten'*® und die
offene, brennende Spiritusflamme bei einer Prisentation im Kauf-

150 BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil].

151 BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil].

152 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall].

153 BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

154 BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].

155 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil].

156 RG vom 27.11.1916 (VI 275/16), in: RGZ 89 (1917) S. 136 [As-
phaltvertiefungs-Urteil].

157 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil].

158 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].

159 RG vom 12.10.1938 (VI 96/38), in: RGJW 1938 S. 3162 [Streu-
pflicht-Urteil].
BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
S. 214 [Streupflicht-Urteil II].

160 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangriff-Urteil].
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hauseingang’®.

1.9 Die Delegation von
Unternehmenspflichten

Nach der Ermittlung aller Risiken und Rechtspflichten zur Risiko-
abwehr sind im zweiten Organisationsschritt die Rechtspflichten auf
Verantwortliche im Unternehmen zu delegieren'®”. Unternehmen
sind als juristische Personen organisiert. Sie sind nicht handlungsfi-
hig, nicht schuldfihig, nicht straffihig. Die Risikoabwehr durch
Einhaltung von Rechtspflichten kénnen Unternehmen nur durch
die Einschaltung ihrer Mitarbeiter leisten. Jede Unternehmenspflicht
muss an einen verantwortlichen Mitarbeiter delegiert werden. Wer-
den Pflichten nicht delegiert, besteht das Risiko, dass sie nicht erfiillt
werden. Nicht delegierte Plichten miissten vom Organ des Unter-
nehmens, vom Vorstand oder Geschiftsfiihrer erfullt werden. An
einem Unternehmensstandort sind durchschnittlich 2.000 Pflichten
einzuhalten. Ohne die Delegation dieser Pflichten wire der Vor-
stand tberfordert, wenn er hochstpersonlich die Pflichten einhalten
miusste. Bei einem mehrkopfigen Vorstand oder bei mehreren Ge-
schiftsfihrern einer GmbH kénnen die Leitungsaufgaben durch
eine Geschiftsordnung aufgeteilt und einzelnen Vorstandsmitglie-
dern oder Geschiftstithrern zugewiesen werden. Geregelt wird dies
durch die Geschifts- und Ressortverteilung. Gesellschaftsrechtlich
ausdricklich geregelt ist dies zum Beispiel beim Arbeitsdirektor,
dem Zustindigkeiten im Personal- und Sozialfragen tbertragen
werden mussen. Bei der Bildung von Ressorts und der Geschiftsver-
teilung ist zu beachten, ob Pflichten dem Gremium vorbehalten wer-
den missen oder ob die Pflichten zuweisungsfihig sind, ob die Ge-
schiftsleiter die erforderliche persénliche und fachliche Qualifikati-
on besitzen und zu sorgen ist dafir, dass die Geschiftsverteilung zu
eindeutigen Zustindigkeiten fiihrt.

Fir die Aktiengesellschaft ist dies in § 77 Abs. 2 AktG geregelt.
Durch die Geschiftsverteilung ist die Gesamtverantwortung nicht
aufgehoben. In ihrem jeweiligen Ressort haben die Verantwortlichen
durch entsprechende Organisation und Uberwachung ihrer Mitar-
beiter fiir rechtmifliges Verhalten zu sorgen. Durch die Ressortver-
teilung entfillt nicht die Verantwortung des ressortverantwortlichen
Organmitglieds fir die anderen Ressorts. Ein Organmitglied hat

161 BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil].

162  Ausfihrlich hierzu das Wahlthema 11, 12/2012: ,Wer delgiert
muss kontrollieren oder haften - Die Haftung der Betriebslei-
ter, Abteilungsleiter und Fuhrungskrifte des mittleren Manage-
ments mit ausdricklichem Auftrag®
Uwe H. Schneider, Gesellschaftsrechtliche und offentlich-recht-
liche Anforderungen an eine ordnungsgemifle Unternehmens-
organisation, insbesondere zur Geschiftsverteilung, S. 1993.
pflichten einhaltn

Funktionen
3.68 bis 3.79

75



Kapitel I. - Rechtsgrundlagen

76

zwar nicht die Pflichten eines anderen Ressorts zu erfiillen, aber zu
tiberwachen!®.

Mit der Organisationspflicht zur Delegation der Unternehmens-
pflichten auf nachgeordnete Mitarbeiter beschiftigt sich Uwe H.
Schneider in der Festschrift ,100 Jahre GmbH-Gesetz". Zur Fih-
rungsverantwortung von Geschiftsfihrern gehort es, dafiir zu sor-
gen, dass sie sich bei ihrer Titigkeit fir das Unternechmen an die
rechtlichen Vorgaben halten. Geschiftsfithrer haben dafiir einzu-
stehen, dass die betreffenden Mitarbeiter sorgfiltig ausgewihlt und
dass sie im gebotenen Umfang iiberwacht werden. Diese Pflicht geht
tUber eine ordnungsgemifle Geschiftsverteilung hinaus. Im Gegen-
satz zur Geschiftsverteilung ist ein Geschiftsfithrer fir die Aus-
wahl und Einweisung seiner nachgeordneten Mitarbeiter verant-
wortlich. Er hat eine Auswahlpflicht und eine Einweisungspflicht,
nimlich die Mitarbeiter klar in ihre Aufgaben einzuweisen. Bei der
Geschiftsverteilung ist der Geschiftsfihrer nicht verantwortlich
tir die Auswahl und Einweisung seiner Mitgeschiftsfihrer. Dar-
in besteht der Unterschied zur Organisationspflicht der Delegation
von Pflichten an nachgeordnete Mitarbeiter. Fiir die Erfillung der
Organisationspflicht der Delegation ist eine genaue Auflistung der
offentlich-rechtlichen Pflichten zu verlangen, die von dem einzelnen
Mitarbeiter wahrzunehmen sind, verbunden mit der Einweisung in
die tatsichlichen Gegebenheiten. Zu verlangen ist weiter, dass jeder
einzelne Mitarbeiter besonders darauf hingewiesen wird, dass er sich
rechtmiflig verhilt. Es gilt fiir solche Bereiche, in denen es typi-
scherweise zu Rechtsverletzungen kommt. Es handelt sich hierbei
um die Warnpflicht des Geschiftstiihrers. Fahrer von Kraftfahrzeu-
gen sind beispielsweise darauf hinzuweisen, dass sie auch bei Ter-
minschwierigkeiten die Geschwindigkeitsbegrenzung einzuhalten
haben. Mitarbeiter von Bauunternehmen sind an das Verbot von
Preisabsprachen zu erinnern'®*.

Vor allem beim Fihrungswechsel, nimlich dann, wenn ein Ge-
schiftstihrer oder Vorstand seine Aufgabe tibernimmt, hat er sich
eingehend dariiber zu informieren, ob sein Vorginger und die von
ihm herangezogenen Hilfspersonen sowie die nachgeordneten Mit-
arbeiter ihre Aufgaben ordnungsgemaf erfiillt haben. Vor allem soll-
te sich ein Vorstand oder Geschiftstithrer im kritischen Zeitpunkt
des Fihrungswechsels am Beginn seiner neuen Aufgabe vergewis-

163 Uwe H. Schneider, Gesellschaftsrechtliche und offentlich-
rechtliche Anforderungen an eine ordnungsgemifle Unterneh-
mensorganisation, DB, 1993; Ausfithrlich zur gegenseitigen
Kontrolle von Vorstinden nach dem Prinzip der Gesamtverord-
nung, einschlieflich Hinweisen zur Umsetzung in der Praxis
durch das Managementsystem ,Recht im Betrieb“ in 5.104 des
Handbuchs.

164 Uwe H. Schneider, Die Wahrnehmung éftentlich-rechtlicher
Pflichten durch den Geschiftsfithrer, zum Grundsatz der Ge-
samtverantwortung bei mehrkopfiger Geschiftsfihrung in der
konzernfreien GmbH und im Konzern: Festschrift 100 Jahre
GmbH-Gesetz, 1992, S. 486.
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sern, ob eine Pflichtenbilanz existiert und die Unternehmenspflich-
ten auf Mitarbeiter so delegiert wurden, dass er sie nicht hochstper-
sonlich selbst zu erfillen hat. Den tibernehmenden Geschiftsleiter
triftt keine Haftung fiir die Pflichtverletzung seines Vorgingers.
Ihm ist vielmehr in der Folgezeit hinreichend Zeit zu gewihren,
um Ordnung zu schaffen, falls er Unregelmifiigkeiten ermittelt. Die

Ubernahme eines mangelhaft gefihrten Ressorts stellt fiir ihn ein
Risiko dar'®.

Das Managementsystem enthilt die Funktionen Nr. 3.68 bis 3.79,
um die Pflichten auf Verantwortliche zu delegieren, einen Vertre-
terplan zu erstellen, den Personalwechsel abzubilden und jederzeit
Auskunft dartber zu geben, welcher Mitarbeiter welche Pflicht in
welcher Abteilung in welchem Zeitraum wie zu erfillen hat. Je nach
ihrer Art sind die Pflichten auf die Verantwortlichen im Unterneh-
men zu verteilen. Die Organisationspflichten sind an Vorstinde und
Geschiftsfithrer zu delegieren, die Informations-, Uberwachungs-
und Beratungspflichten auf die Beauftragten fiir Umweltschutz, Ar-
beitsschutz und Compliance mit Stabsfunktion und die sonstigen
Pflichten an die Entscheidungstriger.

1.9.1 Die gesetzlich geregelte Delegation von
Auswahl- und Aufsichtspflichten auf
den Geschaftsherrn nach § 831 BGB

Ein Geschiftsherr, der einen Anderen zur Verrichtung bestellt, hat
diese Person sorgfiltig unter Beachtung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt auszuwihlen, die Ausfihrung der Verrichtung zu
leiten sowie Vorrichtungen und Geritschaften zu beschaften. So-
bald jemand Verrichtungsgehilfen als Angestellte einsetzt, hat er
nach § 831 BGB die Pflicht zur sorgfiltigen Auswahl und Auf-
sicht. Der Gesetzgeber hat die Auswahl- und Aufsichtspflicht an
den Geschiftsherrn delegiert. Wenn der Geschiftsherr schon sei-
ne Verkehrsicherungspflichten nicht personlich erfiillt, soll er seine
Verrichtungsgehilfen so sorgtiltig auswihlen und tiberwachen, dass
mit der Erfillung seiner Verkehrspflichten gerechnet werden kann.

1.9.2 Die Unterscheidung von Linie und Stab

Das Managementsystem gibt in der Datenbank unterschiedliche
Textfelder fiir die verschiedenen Rollen im Unternehmen vor. Mit
den einzutragenden Personen in ihrer jeweiligen Rolle sollen die
Pflichten digital verkniipft werden. Mit dem System werden die de-
legierten Pflichten und die jeweiligen Verantwortlichen abgebildet.
Bei der Delegation der Pflichten ist deshalb zu beachten, welche
Pflichten mit welchem Inhalt, an welche Unternehmensmitarbeiter

165 Uwe H. Schneider, Die Wahrnehmung 6ftentlich-rechtlicher
Pflichten durch den Geschiftsfithrer, in: Festschrift 100 Jahre
GmbH-Gesetz, 1992, S. 487 mit besonderem Hinweis auf steu-
errechtliche Pflichten, BGH GmbHR 1985, 143, 144; BFH NV
1990, 71.
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5.96

Funktion

78

5.104

zu delegieren sind. Vom Inhalt der Pflicht hingt ab, an wen Sie zu
delegieren ist. Deshalb soll im Folgenden der Inhalt der Pflicht im

Zusammenhang mit ihrer Delegation behandelt werden.

1.9.3 Die Organisationspflichten zur
Delegation nach der Rechtsprechung

Diese gesetzliche Regelung in § 831 BGB erweist sich fiir die Indus-
trie als unzulidnglich. Die Industrieunternehmen wurden so grof,
dass deren Vorstinde und Geschiftsfiihrer nicht nur ihre Verkehrs-
sicherungspflichten nicht mehr persénlich erfiillen kénnen, sondern
auch ihre Pflicht zur Auswahl und zur Aufsicht. Die Rechtspre-
chung entwickelte daraufhin die gesetzlichen Delegationsregeln in
§ 831 BGB weiter. Wer den Vorwurf des Organisationsverschuldens
vermeiden will, muss die Organisationspflichten beachten, die die
Rechtsprechung entwickelt hat. Vor allem die Delegationspflichten
wurden in einer Vielzahl von Urteilen konkretisiert.

Die Delegationspflichten zur Vermeidung von Delegationsfehlern
sind chronologisch seit der Rechtsprechung des Reichsgerichts von
1911 bis heute aufgelistet, sodass die Fortentwicklung der Delegati-
onspflichten erkennbar wird. Die Beachtung der Delegationspflich-
ten soll das Organisationsverschulden wegen Delegationsfehlern
vermeiden helfen.

1.9.31 Kutscher-Urteil

Die Aufsichtspflicht, die der Gesetzgeber nach § 831 BGB an den
Geschiftsherrn delegiert hat, kann er nach dem Kutscher-Urteil von
1911 auf hohere Angestellte delegieren. Er kann die Aufsicht fithren
lassen. Fur den hoheren Angestellten mit Aufsichtspflicht muss sich
der Geschiftsherr entlasten. Es handelt sich um den sogenannten
dezentralisierten Entlastungsbeweis. Er muss ihn sorgfiltig ausge-
wihlt und tGberwacht haben. Bei groflen Betrieben muss der Ge-
schiftsherr die Aufsicht auf hohere Angestellte tibertragen. Bei
dem Geschiftsherrn verbleibt jedoch die Oberaufsicht. Er muss all-
gemeine Aufsichtsanordnungen selbst als gesetzlicher Vertreter der
Korperschaft treffen, mit der er vorgibt, wie die praktische Aufsicht-
stitigkeit durch die von ihm bestellte Aufsichtsperson durchzufiih-
ren ist. Die Aufsichtsperson fithrt die Aufsicht nach Weisungen des
Vorstands oder Geschiftsfiithrers. Ist die allgemeine Aufsichtsanord-
nung fehlerhaft oder ungeeignet, haftet das Organ ohne Entlas-
tungsmoglichkeit. Ist die allgemeine Aufsichtsanordnung fehlerfrei
und kommt es zum Schaden durch Aufsichtsfehler der Aufsichtper-
son, kann sich der Vorstand entlasten durch den Nachweis der sorg-
faltigen Aufsicht in Form einer geeigneten Aufsichtsanordnung und
der Auswahl der Aufsichtsperson. Unterschieden wird damit erst-

mals die delegationsfihige praktische Durchfithrung der Aufsicht

166 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].
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und die nicht delegationsfihige allgemeine Aufsichtsanordnung, die
exklusiv an das Organ vom Gesellschafter zu delegieren ist. Auf-
sichtspersonen fihren keine Aufsicht aus eigener Initiative, sondern
tihren nur die Aufsichtsanordnungen des Geschiftsherrn aus.

Die Aufsichtsorganisation, die nur Stichproben liefert, gilt als unge-
eignet'”. Die vorhandene Aufsichtsorganisation im Kutscher-Urteil
hat versagt, weil sie den Risikofaktor der Unzuverldssigkeit des Kut-
schers nicht erfasst hat. Die Aufsichtsanordnung muss geeignet sein,
eine liickenlose Aufsicht zu fihren, die mehr als nur Stichproben
liefert und die noch zur Zeit des Schadensereignisses fortdauert und
als Aufsicht wirkt. Seit dem Kutscher-Urteil ist der Vorstand eines
Grofibetriebes verpflichtet, die praktische Aufsichtstitigkeit zu dele-
gieren, weil er durch die Grofie des Betriebes dazu nicht mehr in der
Lage ist'*®. Uber alle Risiken im Unternehmen muss sich der Vor-
stand informieren lassen und dazu ein Meldesystem unterhalten.

1.9.3.2 Neuzement-Urteil

1913 hat das Reichsgericht im Neuzement-Urteil entschieden, dass
die allgemeine Aufsichtspflicht einem verfassungsmiflig bestellten
Vertreter der Korperschaft tibertragen sein muss und die Kontrolle
nicht auf wiederum unkontrollierte Angestellte unterer Hierarchie-
stufen Ubertragen sein darf. Die allgemeine Aufsichtsanordnung
muss das Organ ,selbst kennen, tiberpriifen, fortlaufend kontrollie-
ren und bessern®. Durch regelmiflige Berichterstattung hitte sich
die Korperschaft iiber das ,Funktionieren® des stddtischen Dienstes
in ,allen seinen Teilen vergewissern missen®. Von Unzulinglichkei-
ten der Aufsichtsorganisation muss die Stadt Kenntnis haben. Auf
Unkenntnis kann sich der Vorstand der Kérperschaft nicht berufen.
Ursache fiir die unzulidngliche Organisation und den schuldhaften
Missstand war die ,jahrelang bestehende, selbststindig waltende
Organisation®, ein Delegationsfehler. Eine Chefsache wurde dele-
giert, obwohl sie Chefsache hitte bleiben mussen. Die Anordnung
im Neuzement-Urteil erwies sich als ungeeignet. Die Stolperstelle
als Ursache fiir den Sturz einer Passantin ist der Stadt verborgen

geblieben'®’.

1.9.3.3 Warenhaus-Urteil

Die Aufsichtsanordnungen missen sich auf den jeweiligen Wir-
kungskreis des Verantwortlichen beziehen. Die Aufsichtspersonen

mussen wissen, wie sie in ihrem Wirkungskreis zu verfahren ha-
ben170

167 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

168 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

169 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil].

170 RG vom 18.04.1914 (55/14 VI), in: RGJW 1914 (1914) S. 759
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1.9.3.4 Heilsalz-Urteil

Die Oberaufsicht darf der Geschiftsherr nicht delegieren und
dem ,sorgfiltig ausgewihlten Aufsichtsbeamten nicht selbstindig

iberlassen“1?.

1.9.3.5 Asphaltvertiefungs-Urteil
Im Asphaltvertiefungs-Urteil fihrt das Reichsgericht seine Recht-

sprechung zur Delegation von Aufsichtsanordnungen fort. Es ver-
langt erginzend und klarstellend durch die angeordnete Aufsicht
sicher zu stellen, dass die Anordnung vollzogen wird, angemessen
ist und fortlaufend erprobt wird. Schlieflich muss die Eignung
der Anordnung sichergestellt werden, indem die Organisation die
Amtstitigkeit der daflir bestellten Beamten und Bediensteten ,im
allgemeinen kontrolliert®.

Was zur geeigneten Aufsichtsorganisation nicht ausreicht, wird
ebenfalls klargestellt, ndimlich die blofie Bestellung eines zuverldssi-
gen Beamten. Die Organe haben eine Eingriffsverpflichtung, wenn
die Aufsichtsperson versagt. Es handelt sich um die Pflicht zum
Krisenmanagement der Organe, wenn es zu Unregelmifigkeiten im
Unternehmen kommt, die vom Verantwortlichen der unteren Hie-
rarchiestufe nicht beherrscht werden konnen. An die Vorstinde ist
deshalb von den Gesellschaftern die Pflicht zu delegieren, nicht be-
herrschbare Risiken erstens zu melden, wozu die Funktion der Mel-
demaske eingesetzt werden kann, und zweitens selbst einzugreifen,
anstatt untitig zu bleiben.

1.9.3.6 Fuhrwerk-Urteil

Bei ungeklirten Ursachen und Unregelmifligkeiten ist das Organ
verpflichtet, externen Expertenrat einzuholen. Das Krisenmanage-
ment gehort zu den nicht delegierbaren Pflichten'’? der Organe.

1.9.3.7 Kleinbahn-Urteil

Im Kleinbahn-Urteil von 1938'7 verlangt das Reichsgericht von den
Organen die Befihigung, die Oberaufsicht zu fithren. Das Organ
muss die Fihigkeit haben, Anordnungen zu treffen, die geeignet
sind, drohende Schiden abzuwenden. Dem Vorstand wurde vorge-
worfen, dass er nicht erkannt hat, wie verkehrsgefihrlich seine An-
ordnung war. Organe mussen in der Lage sein, die Risikosituation
einzuschitzen. Die Oberaufsicht umfasst die Anordnung zur Kont-

[Warenhaus-Urteil].

171 RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil].

172 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026
[Fuhrwerk-Urteil].

173 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].
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rolle, ob die Anordnung geeignet ist, drohende Risiken abzuwenden,
ob die Risikoabwehr funktioniert, vollzogen wird und verbessert

werden kann'”.

Die Oberaufsicht muss ausschlief}lich durch Organe wahrgenom- Funktion
men werden. Ein Organisationsfehler ist es, wenn das Organ die 5104
»Regelung des gesamten technischen Betriebes den von ihr ange-

stellten Betriebsdirektoren und seinem Stellvertreter zur selbststin-

digen Erledigung tberlassen hat“'”. Die Betriebsleitung darf nicht

,vollig selbstindig schalten®.

1.9.3.8 Benzinfahrt-Urteil

Der‘ Geschéif’ish(?rr muss sich nicht um nachgeo‘rdnet.e Verrichtur}gs— Funktion
gehilfen personlich kiimmern, sondern kann dies seiner ausgewéhl-

176 5.96

ten und tiberwachten Aufsichtsperson tberlassen

1.9.3.9 Zinkdach-Urteil

Umfang und Ausmafl der Aufsichtspflichten hingen von den zu
kontrollierenden Aufgaben, deren Umfang und Zeitdauer, ab. Es be-
steht eine gestaffelte Aufsichtspflicht je nach Risikolage. Durch die
allgemeine Aufsicht muss angeordnet werden, Diebstihle vor Ort zu
vermeiden. Das Diebstahlrisiko muss die Aufsichtsperson vor Ort
abwenden!”’.

1.9.310 Presseangriffs-Urteil
Im Presseangriffs-Urteil hat der BGH entschieden, dass ein Mangel

in der Organisation dann besteht, wenn der Leiter der Rechtsabtei-

lung ohne Organstellung dariiber entschieden hat, ob in einer Illus-

trierten ein Boykottaufruf veroffentlicht wird oder nicht'”®. Es han-

delte sich um eine Entscheidung mit ,grofler Tragweite und ruindser

Wirkung® fiir den Angegriffenen, einen ibermifigen Eingriff, ei-

nen sogenannten Exzess. Zur allgemeinen Oberaufsicht zihlt der

BGH die Weisung des Organs an leitende Angestellte ohne Organ-

stellung, Entscheidungen von grofler Tragweite dem Organ zur
Entscheidung vorzulegen und ausschliefilich dem Organ zu tiberlas-

sen. Fehlt es an einer solchen Anordnung zur Vorlagepflicht an den Funktion
Vorstand, liegt ein Delegationstehler vor. Die Organisationspflicht 1.8
des Vorstands wurde im Pressenangriffs-Urteil erstmals auf alle Ge-

174 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].

175 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].

176 BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil].

177 BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151
[Zinkdach-Urteil].

178 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)

S. 200 [Presseangriff-Urteil]. 81
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5.104

schifte des tidglichen Lebens und des wirtschaftlichen Verkehrs er-
weitert und nicht mehr beschrinkt auf die Auswirkungen, die von
einem Grundstiick ausgehen, auf dem ein Verkehr eréftnet wird.

Im gleichen Urteil hat der BGH entschieden, dass es auf die Kos-
ten der Vermeidung von Rechtsverletzung nicht ankommen darf.
Die Kosten der Abwendung eines Rechtsverstofles diirfen nicht in
die Interessenabwigung einfliefen. Rechtsschutzkosten und Com-
pliance-Kosten diirfen eine Entscheidung zum Rechtsschutz nicht
beeinflussen'””.

1.9.3.11 Bleiwaggon-Urteil

Im Bleiwaggon-Urteil hat der BGH entschieden, dass die Auf-
sichtsanordnungen in Form von Dienstvorschriften inhaltlich so
ausgestaltet sein missen, dass sowohl Dritte in ihrem Eigentum
nicht verletzt werden koénnen als auch Vertragspartner vor Schiden
geschiitzt werden. In der Aufsichtsanordnung muss die Anweisung
enthalten sein, alle Risiken zu vermeiden, die nach dem regelmifi-
gen und gewohnlichen Verlauf der Dinge einen Schaden verursa-
chen konnen.

Hervorzuheben ist die Entscheidung des BGH, dass die Organe
mit ihrer Organisationspflicht nicht nur absolute Rechte, die nach
§ 823 BGB jedermann zustehen, unterstiitzen muss, sondern auch
Rechte aus vertraglichen Vereinbarungen. Im Bleiwaggon-Urteil
weist der BGH auf die Zulidssigkeit von Vertragshaftung neben der
Deliktshaftung hin'®. Von der Organisationspflicht entlastet wird
das Organ nicht durch den Umstand, dass das Unternehmen einen
Massenverkehr betreibt. Das Grofibetriebsargument entlastet nicht,

vielmehr 16st es erhohten Organisationsaufwand aus''.

1.9.3.12 Streupflicht-Urteil Il

Zur Organisationspflicht gehort es, gesteigerte Uberwachungen an-
zuordnen, wenn die Verrichtungsgehilfen nicht nach Eignung und
Zuverldssigkeit, sondern nur nach formalen Kriterien ausgesucht
wurden'®?,

1.9.3.13 Besitzdiener-Urteil

Die Oberaufsicht kann ein Vorstand oder Geschiftstithrer nicht ab-
geben. Er darf unter seiner Oberaufsicht seine leitenden Angestell-
ten nicht vollig selbststindig schalten und walten lassen, sondern

179 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)
S. 200 [Presseangrift-Urteil].

180 BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil].

181 BGH vom 13.05.1955 (I1 ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214
[Bleiwaggon-Urteil].

182 BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
S. 214 [Streupflicht-Urteil II].
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muss sie im Rahmen der allgemeinen Aufsicht kontrollieren. In finf
Fillen zum Organisationsverschulden bekriftigt die Rechtspre-
183

chung diese Organisationspflicht des Organs'®.
1.9.3.14 GielBerei-Urteil

Bei der Aufsichtsanordnung empfiehlt sich die unmissverstindliche
Anweisung an alle Angestellten unterhalb der Organebene, rechts-
widrige, unerlaubte Handlungen zu unterlassen. Die Erfillung die-
ser Organisationspflicht setzt voraus, dass alle Angestellten dartiber
informiert sind, welches Verhalten rechtswidrig ist. Das Manage-
mentsystem ,Recht im Betrieb” unterstitzt die Erfillung dieser
Informationspflicht, indem es einen komfortablen Zugang zu der
umfassenden Gesetzessammlung von tiber 10.000 Vorschriften und
5.300 Gerichtsurteilen sowie 40.000 riskanten Sachverhalten digital
mit Rechtspflichten verkniipft. Digital ldsst sich auf Schritt und
Tritt prifen, ob ein Unternehmenssachverhalt verboten oder erlaubt,
legal oder illegal ist und welche Pflichten er auslost.

Nach dem Gieflerei-Urteil des BGH vom 08.10.1958"* ist die Orga-
nisationspflicht an die Geschiftsleitung zu delegieren. Im Rahmen
der Aufsichtsanordnungen fir einen Produktionsbetrieb sind die
Fertigungskontrollen so vorzugeben, dass im Zeitpunkt des Scha-
denseintritts zuriickverfolgt werden kann, wer das defekte Teil kon-
trolliert hat. Es ist eine stindige Kontrolle einzurichten und vor al-
lem auch zu dokumentieren. Im Zeitpunkt des Schadenseintritts
muss die wirksame Fertigungskontrolle nachgewiesen werden. Fehlt
im Zeitpunkt des Schadensereignissees jede Angabe, welcher Mit-
arbeiter im Unternehmen die Kontrolle durchgefithrt hat und vor
allem auch jede Angabe dartiber, wer den Kontrolleur eingestellt
und tberwacht hat, ist die Organisationspflicht verletzt. Die Ferti-
gungskontrolle ist durch die Aufsichtsanordnung so zu organisieren,
dass sowohl die Kontrolleure als auch deren Aufsicht fiir jeden even-
tuellen Schadensfall nachvollzogen und vorgetragen werden kon-

183 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil];
BGH vom 25.10.1951 (III ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil];
BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil].

184 BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieflerei-Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil].
BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961, S. 455
[Propagandisten-Urteil];
BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW 1968, S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall].

Funktionen
4.84 und 4.85

Funktionen
3.74 und 3.75
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nen'®,

Im Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ lisst sich speichern,
aufrufen und nachweisen, welcher Mitarbeiter welche Pflicht in wel-

chem Betriebsteil und in welchem Zeitraum zu erfiillen hatte. Die
Kontrollpflichten kénnen dadurch nachvollzogen werden.
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1.9.3.15 Propagandisten-Urteil

Im Propagandisten-Urteil von 1960 wird die Organisationspflicht
konkretisiert, die an den Geschiftsfithrer zu delegieren ist, sich zu
vergewissern, ob eine Verkehrssicherungspflicht erfillt wird. Dazu
gehort die Ermittlung der Information tber die Gefahrenquellen
und die erforderlichen Sicherungsmafinahmen zum Schutz aller ge-
fihrdeten Personen. Insbesondere gehort zur Oberaufsichtspflicht,
auf Gebrauchsanweisungen fiir gefihrliche Gerite hinzuweisen und
sicherzustellen, dass die Gebrauchsanweisungen beim Einsatz des
Geriits beachtet werden.

Zuriickgewiesen wurde ausdriicklich, dass die Pflicht des Organs
zur Behebung eines Mangels erst dann ausgel6st werden konne,
wenn dem Unternehmen der Mangel bekannt gegeben worden wiire
oder wenn die Geschiftsleitung den Mangel auf sonstige Weise er-
kannt hitte oder hitte erkennen miissen. Die Risikofritherken-
nungspflicht setzt ein, noch bevor ein Missstand zu beobachten ist.

185 BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieerei-Urteil].

186 BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60) in: NJW 1961 S. 455
[Propagandisten-Urteil].
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Die Rechtsprechung bestitigt die Einschitzung, dass Risiken keine
Tatsachen, sondern Fiktionen sind, das Ergebnis von Schlussfolge-
rungen aus Erfahrungen iiber Schadensverldufe. Zur Organisations-
pflicht gehort es auch, dass sich die Organe aus eigener Initiative
aktiv vergewissern, ob jemand mit einer Gefahrenquelle ,in der
rechten Weise umzugehen wusste und nicht anders handhabte, als
zur Beherrschung der Gefahren, die umstehenden Personen sonst
drohten, unumginglich war®. Der BGH verpflichtet zur aktiven In-
formationsbeschaffung tiber Risiken und ihre Abwehr. Niemand
darf sich darauf verlassen, dass das Risiko oftenkundig wird. Diese

Informationsbeschaffungspflicht ergibt sich aus vier Urteilen'®’.

1.9.3.16 LKW-Unfall-Urteil

Es empfiehlt sich, in die Aufsichtsanordnung den Hinweis aufzu-
nehmen, dass behordliche Genehmigungen von Gewerbeaufsicht
und Bauimtern nicht ausreichen, um den Nachweis einer ausrei-
chenden Aufsichtsanordnung zu fithren'®®.

1.9.3.17 IKB-Urteil

Behordliche Genehmigungen ersetzen keine eigene Risikoanalyse.
Genauso ersetzen die Analysen von Rating-Agenturen nicht die ei-

gene Risikoanalyse'™.

Die Pflicht zur Aufsichtsanordnung und zur allgemeinen Oberauf-
sicht ist die Pflicht des Unternehmers, die er an Vorstinde und Ge-
schiftsfihrer, seine gesetzlichen Vertreter, delegieren muss.

1.9.318 Schubstreben-Urteil

Die Oberaufsichtspflicht umfasst die Aufsichtsanordnung, Verant-
wortliche im Unternehmen namhaft zu machen und jedem Pflich-
tentriger einen Ersatzmann zuzuweisen. Fir den Zeitpunkt des
Schadensereignisses muss das Unternehmen in der Lage sein, bei

187 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];
(RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieflerei-Urteil];
BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil].

188 BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil].

189 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. 12. 2009 - 6 W 45/09, in:
NJW 2010, 1537 [IKB-Entscheidung];
BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
[LKW-Unfall-Urteil];
Die Rechtsprechung des LKW-Urteils, der IKB-Entscheidung
wird fortgesetzt in den neueren Entscheidungen des ISION-
Urteils und zur Sardinien—Auﬁerung.

Funktion
1.8

Funktionen
111 bis 1.25

Funktionen
3.70 bis 3.74

85



Kapitel I. - Rechtsgrundlagen

Funktion
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1.8

urlaubsbedingter Abwesenheit der verantwortlichen Aufsichtsper-
son in der Fertigungskontrolle jeweils einen eingesetzten Ersatz-
mann nachzuweisen. Die anonyme und personenunabhingige Be-
schreibung eines Verantwortlichen reicht zur Entlastung nicht aus.
Verantwortliche missen mit Namen genannt werden™ und jeweils
einen Ersatzmann haben'. Ohne die Delegation von Pflichten in
der Fertigungskontrolle miisste der Entlastungsbeweis fir alle in
Frage kommenden Mitarbeiter des Unternehmens gefithrt werden,
die als Urheber der schadensverursachenden Handlung in Betracht
kommen kénnen'?.

1.9.3.19 Tiefbau-Unternehmer-Urteil

Die Aufsichtsanordnung muss die konkrete Anweisung an ortliche,
aufsichtsfihrende Bauleiter enthalten, wann und wie sie sich tber
die Lage und den Verlauf von unterirdischen Versorgungsleitungen
anhand von zuverldssigen Unterlagen zu vergewissern haben, um
zum Beispiel eine Gasexplosion zu vermeiden'. Die Erkundigungs-
pflicht tber Risiken missen detailliert angeordnet werden. Diese
umfasst auch die Einsichtnahme in Pline als auch das Graben von
Probeschlitzen'*. Auch hier handelt es sich wiederum um die Infor-
mationsbeschaffungspflicht. Der Hinweis auf die Unkenntnis ent-
lastet jedenfalls nicht'.

1.9.3.20 Kfz-Werkstatt-Urteil
Im Kfz-Werkstatt-Urteil von 1978"° wird verlangt, dass die Auf-

190 RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil]; BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR
1959, S. 104 [Gieferei-Urteil]; BGH vom 17.10.1967 (VI ZR
70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff. [Schubstreben-Fall].

191 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall], so schon RG vom 25.02.1915 (V1 526/14),
in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heilsalz-Urteil]., BGH vom 28.10.1958
(V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104 [Gieflerei-Urteil].

192 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968) S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall].

193 BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

194 BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

195 BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil];
RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];
RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];
BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieferei-Urteil];
BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil].

196 BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].
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sichtsanordnung vorgibt, dass Herstelleranweisungen berticksichtigt
werden. Auch bei dieser konkretisierten Pflicht handelt es sich um
eine Informationsbeschaffung tber Erfahrungen mit potentiellen
Risiken, die vor allem in Gebrauchsanweisungen und Herstellervor-
gaben enthalten sind.

1.9.4 Zusammenfassung der
Organisationspflichten zur Delegation

Zusammengefasst ergeben sich folgende Organisationspflichten fiir
die Delegation.

(1) Bei Grofbetrieben muss der Unternehmer die Aufsicht iiber
seine Mitarbeiter auf hohere Angestellte tbertragen. Nicht dele-
gieren kann er die Oberaufsicht. Er muss allgemeine Aufsichtsa-
nordnungen selbst treffen und damit vorgeben, wie die praktische
Aufsichtstitigkeit durch die bestellten Aufsichtspersonen durch-
zufiihren ist. Die Aufsichtsperson fihrt die Aufsicht nach der
Weisung des Vorstands oder Geschiftsfithrers. Die Pflicht zur
allgemeinen Aufsichtsanordnung gehért zur Oberaufsicht, die
nicht delegationsfihig ist und exklusiv dem Organ vorbehalten
bleiben muss'’. Die Aufsicht muss liickenlos sein und zur Zeit
des Schadensereignisses fortdauern. Stichproben reichen nicht
aus und gelten seit 1911 als ungeeignete Aufsichtsanordnung.

(2) Das Organ muss die allgemeine Aufsichtsanordnung selbst
kennen, Uberpriifen, fortlaufend kontrollieren und verbessern so-
wie sich tiber das Funktionieren in all seinen Teilen vergewissern.

Eine selbststindig waltende Organisation reicht nicht aus'®®.

(3) Die Aufsichtsorganisation muss sich auf den Wirkungskreis
der jeweils verantwortlichen Aufsichtsperson beziehen. Nicht
delegieren darf das Organ seine Oberaufsicht auf die Aufsichts-

person'”’.

(4) Die allgemeine Anordnung muss zur Aufsicht geeignet sein,
vollzogen werden, fortlaufend erprobt und im Allgemeinen
kontrolliert werden. Die blofle Bestellung einer zuverldssigen
Aufsichtsperson reicht nicht aus. Organe haben eine Eingriffs-
verpflichtung, wenn Ursachen fir Missstinde ungeklirt sind.
Organe miissen selbst eingreifen, anstatt untitig zu bleiben und
mussen sich nicht beherrschbare Risiken melden lassen. Zur
nicht delegierbaren Organisationspflicht gehort es auch, ex-
ternen Expertenrat einzuholen, wenn interne Erfahrungen zur

197 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

198 RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35 S. 50
[Neuzement-Urteil].

199 RG vom 25.02.1915 (VI 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil].
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Aufklirung eines Risikos nicht ausreichen®®.

(5) Die Organe mussen zur Oberaufsicht befihigt sein, um ge-
eignete Anordnungen zu treffen und drohende Schiden abzu-
wenden. Das Organ muss in der Lage sein, die Risikosituation
einzuschitzen?"!,

(6) Die Organe sind zur gestaftelten Aufsichtspflicht je nach Ri-
sikolage verpflichtet. Umfang und Ausmafl der Aufsichtspflich-
ten hingen von den zu kontrollierenden Aufgaben, deren Um-
fang und Zeitdauer ab. Um nachgeordnete Verrichtungsgehilfen
missen sich Organe nicht personlich kiitmmern, sondern kénnen
dies ausgewihlten Aufsichtspersonen tiberlassen®.

(7) Entscheidungen von grofler Tragweite fir absolut geschiitzte
Rechtsgiiter mit ruinéser Wirkung miissen von Fithrungskriften
im Unternehmen den Organen vorgelegt und vorbehalten wer-
den. Organe miissen die Vorlagepflicht anordnen®®.

(8) Die Kosten miissen zur Vermeidung von Rechtsverletzungen
bei der Risikoabwehr unbeachtet bleiben. Sie diirfen nicht in die
Interessenabwigung einflieRen?*.

(9) Das Organ hat mit der Organisationspflicht nicht nur ab-
solut geschiitzte Rechte nach § 823 BGB wie Leben, Gesund-
heit, Eigentum und Gewerbebetrieb zu schiitzen, sondern auch
die Rechte aus vertraglichen Vereinbarungen. Die Organisati-
onspflicht zur Legalititskontrolle umfasst deshalb nicht nur die
Vermeidung der Deliktshaftung, sondern auch die der Vertrags-
haftung?®.

(10) Ein Grofibetrieb mit Massenverkehr lost die Pflicht zum er-
hohten Organisationsaufwand aus und entlastet nicht vom Vor-
wurf des Organisationsverschuldens®’.

(11) Es besteht eine gesteigerte Aufsichtspflicht, wenn die Auf-
sichtsperson nicht nach Eignung und Zuverldssigkeit, sondern
nach formalen Kriterien ausgewihlt wurde?”’.

200 RG vom 19.02.1923 (IV 427/22), in: RGJW (1923) S. 1026

[Fuhrwerk-Urteil].

201 RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651

[Kleinbahn-Urteil].

202 BGH vom 04.11.1953 (VI ZR 64/52), in: BGHZ 11 S. 151

[Zinkdach-Urteil].

203 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)

S. 200 [Presseangriff-Urteil].

204 BGH vom 10.05.1957 (I ZR 234/55), in: BGHZ 24 (1957)

S. 200 [Presseangriff-Urteil].

205 BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214

[Bleiwaggon-Urteil].

206 BGH vom 13.05.1955 (I ZR 137/53), in: BGHZ 17 (1955) S. 214

[Bleiwaggon-Urteil].

207 BGH vom 06.11.1956 (VI ZR 71/56), in: MDR 1957 (1957)
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(12) Das Organ kann die Oberaufsicht nicht delegieren und darf
Angestellte nicht vollig selbststindig schalten und walten lassen,
sondern muss sie im Rahmen der allgemeinen Aufsicht kontrol-
lieren®%.

(13) Organe haben die Organisationspflicht in Produktionsbe-
trieben, Aufsichtsanordnungen zur Fertigungskontrolle so vor-
zugeben, dass stindige Kontrollen bis zum vorher unbekannten
Zeitpunkt des Schadenseintritts praktiziert werden®”’.

(14) An den Geschiftsfithrer ist die Organisationspflicht zu de-
legieren, sich zu vergewissern, ob die Verkehrssicherungspflich-
ten erfillt werden, die Gefahrenquellen erfasst und erforderliche
Sicherungsmafinahmen veranlasst sind, dass insbesondere beim
Einsatz gefihrlicher Gerite, die Gebrauchsanweisung beachtet

werden?'°.

(15) An den Vorstand ist die Pflicht zur Risikofriiherkennung
zu delegieren, die die aktuelle Informationsbeschaffung und ihre
Abwehr umfasst und die nicht erst einsetzt, wenn Risikofaktoren

offenkundig und bekannt werden?''.

(16) In die allgemeine Aufsichtsanordnung der Organe ist auf-
zunehmen, dass bei der Risikoanalyse behdrdliche Genehmi-
gungen von Amtern nicht ausreichen, um den Nachweis einer
hinreichend geeigneten Aufsichtsanordnung zu fithren, weil be-
hordliche Genehmigungen eine eigene Risikoanalyse nicht erset-
zen, selbst wenn in behordlichen Bescheiden das Risiko gepriift
wurde?'?. Genauso ersetzen die Analysen von Rating-Agenturen

S. 214 [Streupflicht-Urteil II].

208 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];

RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938, S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];

RG vom 25.02.1915 (V1 526/14), in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heil-
salz-Urteil];

BGH vom 25.10.1951 (IIT ZR 95/50), in: BGHZ 4 S. 1 [Ben-
zinfahrt-Urteil];

BGH vom 09.02.1960 (VIII ZR 51/59), in: BGHZ 32 (1960)
S. 53 [Besitzdiener-Urteil].

209 BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieerei-Urteil].

210 BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961, S. 455
[Propagandisten-Urteil].

211 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil];

RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];

BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieferei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil].

212 BGH vom 08.11.1963 (VI ZR 257/62), in: VersR 1964, S. 297
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nicht die eigene Risikoanalyse®™.

(17) Zur Oberaufsichtspflicht gehort es, Pflichten an Verantwort-
liche im Unternehmen zu delegieren, sie namhaft zu machen und
jedem Pflichtentriger einen Ersatzmann zuzuweisen?'*.

(18) Zur Aufsichtsanordnung gehort es, Erkundigungspflichten
tber Risiken detailliert anzuordnen, zum Beispiel Pline einzuse-

hen oder Probegrabungen zu veranlassen?”.

(19) Vorstinde sind auflerdem verpflichtet, an Verantwortliche
die Pflicht zu delegieren, Herstelleranweisungen®® und Ge-

brauchsanweisungen?!” zu beachten.

1.9.5 Der Irrtum uber die belastende Wirkung
der Delegation oder die unbegriindete
Furcht vor dem Staatsanwalt

Hartnickig hilt sich auch der Irrtum dariiber, dass die Benennung
der Mitarbeiter zur Erfiillung delegierter Pflichten im System eine
Selbstbelastung darstellt. Befiirchtet wird insbesondere, dass ein
Staatsanwalt den Verantwortlichen auf Grund der Dokumentati-
on sofort findet. Wenn er mit seinem Namen als Verantwortlicher
tir eine Pflicht in einer Datenbank gespeichert ist, glaubt er einen
Nachteil bei einer eventuellen Strafverfolgung zu haben.

Es handelt sich um ein Irrtum. Kommt es in einem Unternehmen
nimlich zu einem Gesetzesverstofs und ldsst sich kein Verantwort-
licher finden, liegt der Schluss fir die Strafverfolger nahe, dass es
gerade deshalb zu einem Gesetzesverstoft gekommen ist. Allein des-
halb ist der Geschiftstithrer oder Vorstand belastet. Er hat gegen
seine Organisationspflicht verstoflen. Wenn er niemanden als Ver-
antwortlichen zur Erfillung einer Pflicht benannt hat, die Pflicht
also nicht eindeutig delegiert ist, muss der Geschiftsleiter damit
rechnen, dass niemand diese Pflicht im Unternehmen erfillt. Frei-
willige gibt es in aller Regel zur Pflichterfillung nicht. Selbst wenn,
mussten sie koordiniert werden. Ansonsten wiirde sich einer auf den
anderen verlassen und die Rechtspflicht bliebe unerfillt.

Sind alle Pflichten des Unternehmens auf die Mitarbeiter delegiert
und erfillen die Mitarbeiter die an sie delegierten Pflichten, gibt

[LKW-Unfall-Urteil].

213 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. 12. 2009 - 6 W 45/09, in:
NJW 2010, 1537 [IKB-Entscheidung].

214 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW 1968, S. 247 ff.
[Schubstreben-Fall].

215 BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)
S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

216 BGH]JZ 1978, S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].

217 BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961, S. 455
[Propagandisten-Urteil].
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es keinen Anlass fiir einen Staatsanwalt, gegen einen Mitarbeiter
wegen einer Pflichtverletzung zu ermitteln. Mitarbeiter eines Unter-
nehmens sind in aller Regel vertragstreu und erfiillen ihre arbeits-
vertraglichen Pflichten. Wer seine Pflicht in dem Unternehmen er-
fullt, hat keinen Anlass, den Staatsanwalt zu flirchten.

1.9.6 Die innerbetriebliche Zustandigkeit als
Indiz fiir die Verantwortung

Kommt es trotzdem in seinem unmittelbaren Verantwortungsbe-
reich zu einem Gesetzesverstof}, gewinnt er keinerlei Vorteile oder
Vorsprung, wenn er nicht als Verantwortlicher fiir eine Pflicht er-
fasst, dokumentiert und gespeichert wurde. Selbst wenn die Pflicht
nicht auf ihn delegiert wurde, aber in seinem unmittelbaren Umfeld
und Verantwortungsbereich verletzt wird, muss er mit Ermittlungen
rechnen. Unternehmen sind in aller Regel so organisiert, dass fur
einen bestimmten Produktionsbereich, fiir einen Betriebsteil oder
einen ganzen Betrieb Verantwortliche als Werksleiter oder Abtei-
lungsleiter benannt sind. Kommt es in einer Abteilung oder einem
Betriebsteil zu einem Gesetzesverstof}, kann sich der Verantwortli-
che fir die Abteilung oder einer Anlage einer Strafverfolgung kaum
entziehen. Jeder im Betrieb kennt den Arbeitsplatz und weif3, wel-
cher Mitarbeiter in welcher Abteilung arbeitet. Eine Flucht inner-
halb eines Unternehmens ist kaum denkbar. Niemand kann plausi-
bel behaupten, er habe mit seinem Arbeitsplatz und seiner Abteilung
nichts zu tun, nachdem es zu einem Gesetzesversto gekommen ist.
Er kann sich nicht im Nachhinein in eine andere Abteilung flichten
um einer Strafverfolgung aus dem Weg zu gehen. Allein deswegen
ist es sinnvoll, innerhalb eines Unternehmens die eigenen Pflichten
am Arbeitsplatz zu kennen und zu erfiillen und zu dokumentieren.

Trotz dieser Einsichten wird immer wieder versucht, einer namentli-
chen Benennung eines Verantwortlichen fiir eine bestimmte Pflicht
aus dem Wege zu gehen. Beliebt ist der Hinweis, statt eines Namens
doch eine Funktion anzugeben. Auch hinter dieser Funktion kann
sich niemand verstecken. Jeder Funktion wird der Name eines Mit-
arbeiters zugeordnet. Deswegen kann ohne Weiteres fir eine Auf-
gabe oder eine Pflicht innerhalb eines Unternehmens ein Mitarbeiter
namentlich genannt werden.

Werden niamlich alle Pflichten lickenlos auf Mitarbeiter verteilt,
kann es keinen Zweifel geben, wer fiir eine Pflicht und ihre Erfil-
lung verantwortlich ist. Niemand kann fiir eine Pflicht verantwort-
lich gemacht werden, die nicht an ihn delegiert wurde und fur die
ein anderer namentlich benannter Mitarbeiter verantwortlich ist.

Die dokumentierte Pflichtenverwaltung belastet also nicht, vielmehr
entlastet sie.
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1.9.7 Die Ermittlungen gegen die
Verantwortlichen

Kommt es im Betrieb an einer Anlage oder an einem bestimmten
Betriebsteil zu einem Gesetzesverstofs und ist ein Verantwortlicher
nicht namentlich benannt, entgehen die Verantwortlichen nicht
einem Ermittlungsverfahren. Die Staatsanwaltschaft ermittelt in
diesen Fillen zunichst die Verantwortlichen, wenn sie nicht schon
benannt sind. Die Ermittlungsverfahren laufen dann gegen ,unbe-
kannt“. Diese Verfahrensvariante hat den Nachteil, dass auch gegen
Unschuldige ermittelt werden kann, die mit einem Gesetzesverstofy
nichts zu tun hatten.

1.9.8 Die fehlende Delegation als
Organisationsfehler des
Geschaftsleiters

Eine nicht dokumentierte Delegation von Pflichten hat schliefilich
einen erheblichen Nachteil vor allem fir den Geschiftsfithrer oder
Vorstand. Dieser Zustand begriindet eine Organisationspflicht-
verletzung. Es kann der Vorwurf erhoben werden, gerade weil die
Delegation der Pflichten nicht organisiert wurde, sei es zum Ge-
setzesverstol gekommen. Wegen der Beweislastumkehr miisste der
Vorstand oder Geschiftsfithrer beweisen, dass er gleichwohl seine
Organisationspflicht erfiillt hat. Der erste Anschein spricht dagegen.
Es wird vermutet, dass die Organisationspflichtverletzung die Ursa-
che fiir den Gesetzesverstofs im Unternehmen war.

Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die Dokumentation von dele-
gierten Pflichten auf Mitarbeiter eine Entlastung und keine Belas-
tung, keine Gefahr sondern eine Chance, die Vorwiirfe abzuwehren.

110 Die Aktualisierung von
Unternehmenspflichten

Samtliche Rechtspflichten miissen stindig aktualisiert werden. 2011
waren im Durchschnitt monatlich 470 Rechtspflichten im Durch-
schnitt gedndert, neu, oder aufler Kraft getreten, die im Unterneh-
men beachtet werden. Neben der Rechtslage kann sich auch die
Sachlage im Betrieb dndern. Jede Anderung eines Unternehmens-
sachverhalts kann die Risikolage und damit die Rechtslage dndern.
Die Aktualisierung wird mit den Funktionen Nr. 2.54 bis 2.68 be-
wiltigt. Der monatliche Compliance-Test (Funktion Nr. 2.62) zeigt,
dass sich nur mit Hilfe der Datenbank mit vertretbarem Zeitauf-
wand die Rechtslage aktualisieren ldsst.

Die Pflicht zur laufenden Aktualisierung der Rechtspflichten ergibt
sich aus einer Vielzahl von Gesetzen. Exemplarisch ist zu verweisen
auf:

» Nach § 19 Abs. 1 und 2 Stérfallverordnung in Verbindung mit
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Anhang VI der Storfallverordnung ist eine Stérung des bestim-
mungsgemifien Betriebs der zustindigen Behorde mitzuteilen.
Nach § 6 Abs. 2 UmweltHG liegt ein bestimmungsgemifier
Betrieb vor, wenn die besonderen Betriebspflichten eingehal-
ten worden sind und auch keine Stérung des Betriebs vorliegt.
Besondere Betriebspflichten nach § 6 Abs. 3 sind solche, die
sich aus verwaltungsrechtlichen Zulassungen, Auflagen und
vollziehbaren Anordnungen und Rechtsvorschriften ergeben,
soweit sie die Verhinderung von solchen Umwelteinwirkungen
bezwecken, die fir die Verursachung des Schadens in Betracht
kommen.

Darzustellen ist in diesem Zusammenhang, dass ein Audit und
das Zertifikat seine unverzichtbare und zu bevorzugende Funk-
tion hat. Es entfaltet Auflenwirkung und demonstriert, dass das
zertifizierte Unternehmen ein Managementsystem vorhilt, dass
geeignet ist, Risiken abzuwehren und Rechtspflichten einzu-
halten. Erst wenn diese Organisationsregeln in einem Manage-
mentsystem auch praktiziert und dokumentiert werden, kann
es die Funktion eines Entlastungsbeweises im Einzelfall eines
Schadens erfiillen. Ohne praktische Umsetzung im Einzelfall
eines Betriebsrisikos und seiner Abwendung durch einzelne
Rechtspflichten ist eine Betriebsorganisation allerdings ver-
zichtbar. Aufwand und Kosten ohne Entlastungswirkung loh-
nen nicht.

Nach Artikel 37 Abs. 7 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006),
ReachV, danach ist der Stoffsicherheitsbericht jeweils auf dem
neusten Stand zu halten.

Nach Artikel 22 Abs. 1 E Verordnung (EG) Nr. 1907/2006,
ReachV, ist nach der Registrierung der Registrant dafiir verant-
wortlich, aus eigener Initiative seine Registrierung unverziig-
lich anhand der einschlidgigen neuen Informationen zu aktua-
lisieren. Neue Erkenntnisse tiber die Risiken des Stoffes fur die
menschliche Gesundheit und/oder die Umwelt sind zu uber-
mitteln. Sicherheitsdatenblitter oder Stoffsicherheitsberichte
sind auf dem aktuellen Stand zu fihren.

Nach § 8 Abs. 3 Storfallverordnung hat der Betreiber das Kon-
zept zur Verhinderung von Storfillen, einschlieflich des diesem
Konzept zu Grunde liegenden Sicherheitsmanagementsystems,
sowie die Verfahren zu dessen Umsetzung zu iberprifen und
erforderlichenfalls zu aktualisieren.

Nach § 6 Abs. 8 Gefahrstoffverordnung ist die ,,Gefdhrdungs-
beurteilung regelmifig zu iberprifen und bei Bedarf zu aktu-
alisieren. Sie ist umgehend zu aktualisieren, wenn mafigebliche
Verinderungen oder neue Informationen dies erfordern oder
wenn sich eine Aktualisierung auf Grund der Ergebnisse ar-
beitsmedizinischer Vorsorgeuntersuchungen nach der Verord-
nung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge als notwendig erweist®.

Nach § 3 Abs. 4 LirmVibrationsArbSchV ist die ,Gefihr-
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dungsbeurteilung zu aktualisieren, wenn mafigebliche Verinde-
rungen der Arbeitsbedingungen dies erforderlich machen oder
wenn sich eine Aktualisierung auf Grund der Ergebnisse der
arbeitsmedizinischen Vorsorge als notwendig erweist®.

» Nach § 63 b Abs. 5 ANG hat der Inhaber der Zulassung der
zustindigen Bundesoberbehorde einen regelmifig aktualisier-
ten Bericht tiber die Unbedenklichkeit des Arzneimittels unver-
ziiglich nach Aufforderung oder mindestens alle sechs Monate
nach der Zulassung bis zum in Verkehr bringen vorzubringen.

* Nach § 70 StrahlenschutzVO hat derjenige, der mit hochradio-
aktiven Strahlenquellen umgeht, regelmiflig ein aktualisiertes
Standarderfassungsblatt vorzulegen mit dem Datum der Pri-
tung tber Unversehrtheit und Dichtheit der Umbhillung bei

umschlossenen radioaktiven Stoffen.

Aktualisierungen sind regelmiflig mit Mitteilungs- und Melde-
pflichten an die Behorden verbunden. Diesen Aktualisierungspflich-
ten kann der Verantwortliche nur nachkommen, wenn er sowohl die
Risikolage als auch die entsprechende Rechtslage stindig beobachtet.
Zu den gesetzlich geregelten Risikopflichten gibt es eine Kategorie
»2Aktualisierungspflichten®, die in der Funktion , Pflichtenliste“ und
in der Funktion ,Plichten durchsuchen® aufgerufen werden kann.

111 Die Erfullung der
Unternehmenspflichten

Alle Rechtspflichten sind zu erfiillen, um alle denkbaren Unterneh-
mensrisiken abzuwenden. Wer den Zusammenhang zwischen
Rechtspflichten und ihrem Zweck der Risikoabwehr kennt, hilt
Rechtspflichten schon im eigenen Interesse ein, um sich selbst, seine
Kollegen und Mitarbeiter vor Arbeitsunfillen, Storfillen, die Um-
welt, Boden, Wasser und Luft vor Schiden und schliefilich das Un-
ternehmen zu schiitzen. Wer Rechtspflichten nicht einhilt, verzich-
tet auf Rechtsschutz fiir Rechtsgiiter, an deren Schutz er interessiert
sein muss. Wer Arbeitsschutzvorschriften nicht einhilt, gefihrdet
sich selbst und die Belegschaft. Wer Umweltschutzvorschriften nicht
einhilt, trigt zur Umweltbelastung bei. Wer sich illegal im Unter-
nehmen verhilt, setzt Ruf und Reputation seines eigenen Unterneh-
mens aufs Spiel und gefihrdet damit seinen Arbeitsplatz, die eigene
wirtschaftliche Existenz und die seiner Kollegen. Rechtspflichten
einhalten bringt nur Vorteile. Illegales Verhalten ist deshalb irratio-
nal.
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112 Die Kontrolle der Rechtspflichten

Pflichten sind zu kontrollieren. Die Kontrollpflichten sind erstens
gesetzlich geregelt, zweitens von der Rechtsprechung inhaltlich ent-
wickelt und drittens in Selbstregulierungsvorschriften wie der DIN
ISO 14001 oder dem Deutschen Coorporate Governance Kodex
(DCGK) bestimmt. Die Datenbank enthilt insgesamt 140 zusam-
mengestellte und gespeicherte Kontrollpflichten im Sinne des § 6
UmweltHG?8. In § 130 OWiG sind erforderliche Aufsichtsmaf-
nahmen vorgeschrieben, um Zuwiderhandlungen zu verhindern
oder wesentlich zu erschweren. § 831 BGB regelt die Pflicht des
Geschiftsherren zur fortlaufenden Aufsicht tiber Verrichtungsgehil-
fen und die Oberaufsicht tiber die Aufsichtspersonen. In stindiger
Rechtsprechung seit dem Kutscherurteil von 1911%* fordern Reichs-
gericht und BGH vom Unternehmen und seinen Organen Auf-
sichtsanordnungen als exklusive Oberaufsicht durch Organe und
Anweisungen zur praktischen Ausfihrung der Aufsicht an dafir
eingesetzte Aufsichtspersonen, sowie die stindige Uberpriifung der
Aufsichtsanordnungen zu sichern auf

® jhre fortdauernde Eignung,

= ihre Funktionstihigkeit,

= ihren Vollzug im Unternehmen,

= ihre Nachweisbarkeit durch Dokumentation und

= eventuelle Verbesserungsmoglichkeiten.
gsmog

113 Die Organisationspflichten liber den
Wortlaut des § 130 OWIiG hinaus

Der Wortlaut der Vorschrift scheint auf den ersten Blick nur die
Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichts-
personen zu regeln. In § 130 Abs. 1 Satz 3 OWiG ist jedoch unmiss-
verstindlich zum Ausdruck gebracht, dass die erwihnten Aufsichts-
maflnahmen, wie die Bestellung, die sorgfiltige Auswahl und die
["Jberwachung von Aufsichtspersonen nur beispielhaft fiir erforderli-
che Aufsichtsmaffnahmen erwihnt sind. Zu den erforderlichen Auf-
sichtsmafinahmen gehort nach dem Wortlaut der Vorschrift ,,auch®
die Bestellung, die sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Auf-
sichtspersonen. Andere auch erforderliche Aufsichtsmafinahmen hat
die Literatur und die Rechtsprechung zu § 130 OWiG entwickelt.
Der Wortlaut allein lisst das ganze Ausmaf der Pflicht nach § 130
OWiG zur Organisation der Aufsicht in Betrieben und Unterneh-

men nicht erkennen.

218 Siehe Funktion 1.36 des Leistungsverzeichnisses, Plichtenkate-
gorie Nr. 16.

219 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

Funktionen
5.94 bis 5104
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1131 Griunde des Gesetzgebers

Der Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens hat die erforder-
lichen Aufsichtsmafinahmen zu treffen, damit in dem Betrieb die
Gebote und Verbote eingehalten werden. Es handelt sich um Ge-
bote und Verbote, die mit Strafe oder Geldbufie bedroht sind. Die
Gebote und Verbote, die sich an den Betriebsinhaber richten, gelten
zunichst ihm als dem eigentlichen Normadressaten. Sie gelten da-
gegen nicht fir die Personen, die in seinem Betrieb oder Unterneh-
men fiir ihn tétig sind. Die Gebote und Verbote sind jedoch in kom-
plexen Betrieben und Unternehmen so zahlreich, vielschichtig und
uniiberschaubar, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass
der Betriebsinhaber personlich diese Ge- und Verbote selbst nicht
einhalten und erfiillen kann. Vielmehr geht der Gesetzgeber davon
aus, dass der Betriebsinhaber sich seiner Angestellten bedient, um
diese Pflichten zu erfillen. Mit dem Einsatz von Angestellten er-
weitert der Betriebsinhaber seine Betitigungsmoglichkeiten. Er ver-
groflert seinen Wirkungskreis. Damit begriindet er eine Art Garan-
tenstellung dafiir, dass sein Unternehmen die ihn treffenden Gebote
und Verbote einhilt. Der Gesetzgeber geht somit davon aus, dass
der Inhaber selbst hochstpersonlich die Vielfalt der Pflichten nicht
einhalten kann und sich daher seiner Angestellten bedient. Deshalb
verpflichtet der Gesetzgeber den Betriebsinhaber, zumindest erfor-
derliche Aufsichtsmafinahmen anzuordnen, damit die ihn treffen-
den Gebote und Verbote eingehalten werden, deren Verletzung mit

Strafe oder Geldbufie bedroht ist.

113.2 Folgende Einzelfalle sind von der
Rechtsprechung konkretisiert worden:

113.21 Gelegentliche Aufsicht reicht nicht
Wenn der Aufsichtspflichtige nur gelegentlich die Betriebsangeho-

rigen aufsucht, die Betriebsvorginge beobachtet und sonst nach dem
Rechten sieht, ist das zu wenig?*’.

113.2.2 Aufgabengerechte Auswahl

Zu den erforderlichen Aufsichtsmaffnahmen zihlt es, die Personen
je nach der Bedeutung ihrer Aufgabe fir den Betrieb und der ihnen

zufallenden Verantwortung auszuwihlen®?!.

113.2.3 Aufsicht Uiber die Einhaltung
gesetzlicher Vorschriften
Auflerdem zihlt zu den erforderlichen Aufsichtsmafinahmen, die

Betriebsangehérigen fortlaufend tber die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorschriften genau zu unterrichten. Je geringer deren Kennt-

220 BGHSt9, S. 323 [Hausbrandkohlen-Urteil].
221 OLG Koblenz ZLR 89, S 711; RRH 15; Senge OWiG 13.
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nisse sind, desto grofer ist die Unterrichtungspflicht. Den Betrieb-
sangehorigen ist im Rahmen dieser Unterrichtungspflicht klar zu
machen, fir welchen Teil des Betriebsablaufes sie verantwortlich
sind und genitigend Zeit einzurdumen, um eine gewissenhafte Be-
achtung dieser Vorschrift zuzulassen??.

113.2.4 Stichprobenkontrolle

Zu den erforderlichen Aufsichtsmafinahmen zihlt die Rechtspre-
chung auch, die Betriebsangehorigen und den Ablauf der Betriebs-
vorginge regelmifig durch Stichproben zu kontrollieren®* und da-
fir zu sorgen, dass die Arbeitsgerite und technischen Einrichtun-
gen den gesetzlichen Vorschriften entsprechen oder so gestaltet sind,
dass die gesetzlichen Vorschriften beachtet werden konnen®?*. Bei
der Formulierung der erforderlichen Mafinahmen ist die Eigenver-
antwortung der Betriebsangehorigen zu beachten. Je hoher die Auf-
sichtspersonen qualifiziert sind, umso héher ist die Kontrollpflicht.

Die Aufsichtspflicht entsteht nicht erst dann, wenn bei Stichproben
Missstinde entdeckt sind. Die Missstinde sollen nidmlich gerade
von vornherein verhindert werden??. Im Zivilrecht reicht die Stich-
probenkontrolle nicht zur Entlastung aus®.

113.2.5 Aufsichtspflicht auch ohne staatliche
Aufklarung
Die Aufsichtspflicht nach § 130 OWiG setzt keine Aufklirung

durch staatliche Stellen voraus®?’.

1.13.2.6 Pflicht zur Vorbildfunktion

Nicht als erforderliche Aufsichtsmafinahme anerkannt ist die Mah-
nung an die Mitarbeiter, bestimmte Gesetzesvorschriften zu beach-

ten, wenn dieser Aufsichtspflichtige selbst diese Vorschriften nicht
einhalt?,

113.2.7 Die Pflicht zur gesteigerten
AufsichtsmafRnahme in
Wiederholungsfallen

Gesteigerte Aufsichtsmaflnahmen verlangt § 130 OWiG dann,

222 BayZfZS. 8, 386; Senge OWiG 14.

223 BGHSt 25, 158, 163 [Laurentiuskapellen-Urteil]; Oldenburg
NdsRpfl. 67, 209.

224 Demut/Schneider, BB 70, 648; Brenner DRiZ 75, S 75.
225 OLG Stuttgart NJW 77, S. 1410.

226 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

227 RRH 14, Senger OWiG 12.
228 Gohler, OWiG § 130 Anm. 12.
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wenn in dem Betrieb bereits Unregelmidfigkeiten vorgekommen sind
oder wegen besonderer Umstinde damit zu rechnen ist, wenn z. B.
unzuverlissige oder wenig erprobte Personen eingesetzt werden oder
wenn Aufsichtspersonen eingesetzt sind, die sich schon als ungeeig-
net zur Verhinderung ordnungswidriger Zustinde erwiesen haben
oder wenn gewichtige Vorschriften?”” im Betrieb anzuwenden sind
und diese einem stindigen Wechsel**° unterworfen sind. Bei wieder-
holter Zuwiderhandlung kann die Androhung der Kiindigung und
die Entlassung des jeweiligen Betriebsangehorigen erforderlich sein.

113.2.8 Organisationsmangel bei
nicht nachvollziehbarer
Verantwortungsverteilung

Eine Vielzahl von Gerichtsurteilen beschiftigt sich mit der Auf-
sichtspflichtverletzung in Form eines Organisationsmangels. Zum
Beispiel liegt dieser Organisationsmangel dann vor, wenn die Vertei-
lung der Verantwortung im Betrieb nicht ermittelt werden kann®*.
Der Organisationsmangel der fehlenden oder verschleierten Vertei-
lung der Verantwortung im Unternehmen ist deshalb von besonderer
Bedeutung, weil in vielen Betrieben die Meinung vorherrscht, eine
transparente Zustindigkeitsverteilung von Pflichten verschaffe den
Strafverfolgungsbeh6rden unnétig Klarheit dartiber, wer die Verant-
wortung zu tragen hatte. Gerade diesem Zustand will § 130 OWiG
mit seinem vorbeugenden Gesetzeszweck entgegenwirken. Gerade
weil die Verantwortungen im Unternehmen nicht klar delegiert wor-
den sind, kann es zu Zuwiderhandlungen kommen. § 130 OWiG
verlangt somit schon aus den genannten Griinden nach einer klaren
Delegation von Pflichten und deren fiir jedermann einsehbaren Do-
kumentation.

113.2.9 Fehlende Arbeitszeit als
Organisationsmangel

Ein weiteres Beispiel fiir eine Aufsichtspflichtverletzung durch Or-
ganisationsmangel besteht darin, dass dem jeweils Beauftragten fiir
die Einhaltung der Pflichten keine ausreichende Zeit eingerdumt ist
und er erkennbar tiberfordert war*?. Zivilrechtlich ist der Geschifts-
tithrer nach § 831 BGB verpflichtet, seine Verrichtungsgehilfen mit
allem auszustatten, was diese bendtigen, um ihre Auftrige auszu-
tithren.

229 OLG Koblenz VRS 65, 457.
230 OLG Koblenz VRS 50, 54.
231 OLG Hamm JR 71, S. 383 mit einer Anmerkung von Goéhler.

232 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.04.1988 - 1 Ss 171/88, LRE
22. 69 [Gammelhihnchen-Fall].
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1.13.2.10 Die Aufsichtspflichtverletzung durch
Uberforderung

Eine Aufsichtspflichtverletzung wegen eines Organisationsmangels
liegt dann vor, wenn die Verantwortung zu tief nach unten verlagert
ist und der Beauftragte im Unternehmen erkennbar tiberfordert ist,
die Einhaltung der Pflichten ausreichend zu beachten?*.

1.13.2.11 Keine Befreiung von der Oberaufsicht
oder die Aufsicht uiber die Aufsicht

Selbst wenn der Betriebsinhaber Aufsichtspersonen zur Beaufsich-
tigung im Betrieb bestellt hat, wird er nicht von seiner Oberaufsicht
befreit. Er hat den Betrieb trotz der Bestellung von Aufsichtsperso-
nen selbst zu beaufsichtigen, soweit die Verhiltnisse es gestatten®*.
Die Oberaufsicht besteht in der Beaufsichtigung der Aufsichtsper-

sonen?®.

1.13.2.12 Die Verantwortlichkeit bei
aufgeteilter Geschaftsfiihrung und
Ressortverteilung

Wird die Aufsicht unter mehreren Geschiftsfihrern und Organen
geteilt, besteht das Problem, wer fiir die Aufsicht garantiert. Trotz
der Geschiftsaufteilung auf mehrere Organe bleiben die tbrigen
Organe Normadressaten. Grundsitzlich ist jedes Organ und jeder
Gesellschafter strafrechtlich verantwortlich fir Gesetzesverstofie im
Unternehmen. Aus der Geschiftsaufteilung ergibt sich jedoch eine
Garantenstellung fiir den Ressortinhaber. Er handelt pflichtwidrig,
wenn er die ihm zugewiesene Aufgabe nicht erfillt. Ist ihm die Auf-
gabe zugewiesen, kann er nicht erwarten, dass andere Organe diese
ihm zugewiesene Pflicht erfillen. Erkennt aber ein anderes Organ,
dass trotz der Aufgabenverteilung und der Ressortzustindigkeit das
zustindige Organ nicht handelt, haben die tibrigen Organe das Er-
forderliche zu veranlassen, damit die Pflichten, die die juristische
Person treften, befolgt werden. Dies ist denkbar durch Hinweise an
das verantwortliche Organ, durch die Alarmierung der anderen Or-
ganmitglieder oder schliefflich durch eigenes Eingreifen®*®.

1.13.2.13 Aufsichtspflichten gegeniiber der
Niederlassung einer Gesellschaft

Aufsichtspflichten gegeniiber einer Niederlassung bestehen dann
nicht, wenn die Niederlassung selbst eine juristische Person ist und

233 Gohler, OWiG § 130 Anm. 14 mit Hinweis auf BGHSt 27, 196,
202 [Brot-Frischdienst-Urteil].

234 BGHSt 25, 158, 163 [Laurentiuskapellen-Urteil].
235 Gohler, OWiG § 130 Anm. 15 m.w.N.
236 Gohler, OWiG § 9 Anm. 15.
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selbstindig gefithrt wird. Wird die Niederlassung dagegen in recht-
lich unselbstindiger Form gefiihrt, besteht die Oberaufsicht der
Muttergesellschaft gegentiber der Niederlassung.

1.13.2.14 Keine Befreiungsmoglichkeit von der
Aufsichtspflicht

Die Konzeption der Regelungen in §§ 9, 30, 130 OWiG erlaubt kei-
ne Befreiung von der Aufsichtspflicht?”. Auch durch einen Verzicht
auf sein Direktionsrecht kann sich der Inhaber nicht von seiner Auf-
sichtspflicht befreien. Er kann sich seiner eigenen Verantwortung
nicht entziehen. Gerade dies sollen die §§ 9, 30 und 130 OWiG
verhindern. Einer Mindermeinung, die die Aufsichtspflicht an das
Direktionsrecht bindet, kann im Hinblick auf die Systematik und
Zielrichtung der zitierten Vorschriften nicht gefolgt werden.

1.13.2.15 Allgemeine und spezielle
Aufsichtspflichtverletzungen

Fehlt im Unternehmen eine Betriebsorganisation auch schon im
Ansatz, liegt ein Verstof} gegen die allgemeine Aufsichtspflicht vor.
Erst wenn eine Betriebsorganisation eingerichtet wird, ergibt sich
die Erforderlichkeit spezieller Mafinahmen, um bestimmte Risiken
abzuwenden. Ohne die Erfillung der allgemeinen Kontrollpflicht
kommt es moglicherweise gar nicht dazu, dass der Betriebsinhaber
spezielle mit seinem Unternehmen verbundene Aufsichtsmafinah-
men erkennt und sie schon deshalb unterlisst.

Die allgemeine Aufsichtspflicht wird erfiillt durch die Unterhaltung
einer sich stindig erneuernden Betriebsorganisation. Einzelne Auf-
sichtspflichten werden dadurch erfiillt, dass konkrete Pflichten for-
muliert werden. Die konkret formulierten Pflichten dienen dazu, die
das Unternehmen treffenden abstrakten Pflichten zu erfillen. Die
im Gesetz vorgeschriebenen allgemeinen Pflichten werden auf den
konkreten Sachverhalt angewandt und zu einer konkreten Pflicht
formuliert. Diese konkrete Pflicht wird an einen Betriebsangehori-
gen zur Erfillung delegiert. Die Erfiillung wird kontrolliert. Damit
erfiillt das Unternehmen die erforderlichen Aufsichtsmafinahmen,
um Zuwiderhandlungen zu erschweren. Nur durch menschliches
Versagen, durch Verkennen der Situation oder durch einen Ausrei-
fer kann es dann noch zu Zuwiderhandlungen kommen.

Kommen im Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen die gleiche
Vorschrift vor, kann es sich um eine Daueraufsichtspflichtverletzung
handeln, wenn diese in einem gewissen zeitlichen Zusammenhang
begangen sind. In diesen Fillen wird nur eine Geldbuf3e festgesetzt.

Mehrere Tathandlungen gegen § 130 OWiG liegen dann vor, wenn

237 Tobbens ,Bekimpfung der Wirtschaftkriminalitit durch die
Troika der §§ 9, 130, 30 des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkei-
ten (OWiG)“ NStZ 1999, S. 11.
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unterschiedliche voneinander unabhingige Pflichten verletzt sind.

1.13.2.16 Die unterbesetzte Revisionsabteilung
als Aufsichtspflichtverletzung

Im ,Revisionsabteilungs“-Beschluss hat der BGH iiber Kartellver-
stofle durch Submissionsabsprachen zwischen Bauunternehmen
entschieden. Drei Subunternehmer hatten eine Vereinbarung tber
einen Ausschluss des Wettbewerbs und die Abgabe von Schutzan-
geboten mit Ausschreibung getroffen. Zum Schein wurden hohere
Angebote abgegeben, um bei Bauherren den Eindruck zu erwecken,
das Angebot stehe im Wettbewerb mit anderen hoheren Angeboten.
Das Bundeskartellamt hatte Geldbuflen festgesetzt, weil der Betrof-
fene die ihm obliegende Aufsichtspflicht tGber die Abteilung bauli-
cher Brandschutz verletzt habe. Das Kammergericht hat den Be-
troffenen freigesprochen. Der Leiter des Verkaufsbiiros hatte seinen
Angestellten gegentiber klargestellt, dass Submissionsabsprachen
unzulissig seien. Die unterbesetzte Revisionsabteilung war nicht in
der Lage mit nur vier Mitarbeitern Kontrollmafinahmen bei 4.000
Mitarbeitern durchzufihren. Die Unterbesetzung der Revisionsab-
teilung wurde zwar als Organisationsmangel angesehen, der jedoch
nicht ursichlich fiir den Kartellverstofd gewertet wurde. Wegen Ver-
letzung der Aufsichtspflicht im Sinne von § 130 OWiG konnten die
Betroffenen nicht zur Verantwortung gezogen werden. Das Gericht
nahm an, dass auch durch stichprobenartige Kontrollen der Revisi-
onsabteilung aller Voraussicht die kartellrechtswidrigen Submissi-
onsabsprachen nicht entdeckt worden wiren. Es lasse sich auflerdem
nicht feststellen, dass die unterlassenen Kontrollen mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit die Versto3e gegen das Kartellgesetz
verhindert hitten. Es sei im Ubrigen nicht auszuschliefen, dass die
Mitarbeiter in Kenntnis der Gesetzeswidrigkeit ihres Vorgehens sich
von ihren Submissionsabsprachen hitten abbringen lassen, wenn die
Revisionsabteilung versucht hitte, durch strichprobenartige Uber-
prifung derartigen Zuwiderhandlungen vorzubeugen.

Das Rechtsmittel der Generalstaatsanwaltschaft beim Kammerge-
richt hatte keinen Erfolg.

Das Kammergericht nimmt zwar an, dass die Revisionsabteilung so
hitte organisiert sein miissen, dass sie in der Lage gewesen wire,
in allen Verkaufsbiiros wenigstens stichprobenartige tiberraschende
Priifungen durchzufiihren. Derartige Uberpriifungen sind erforder-
lich und regelmifig auch geeignet, vorsitzliche Zuwiderhandlun-
gen gegen gesetzliche Vorschriften und Anweisungen der Betriebs-
leitung zu verdndern, denn sie halten den Betriebsangehorigen vor
Augen, dass solche Verstofle entdeckt und gegebenenfalls geahndet
werden konnten. Mehr verlangte das Kammergericht nicht von dem
Betroffenen, noch nicht einmal die Androhung arbeitsrechtlicher
Sanktionen. Ein hypothetischer Kausalfallverlauf muss festgestellt
werden. Dabei ist zu priifen, ob der Kartellverstofs durch die pflicht-
widrig unterlassene Aufsichtsmafinahme verursacht wurde und ob
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durch die Aktivititen der Revisionsabteilung die Zuwiderhandlung
gegen das Kartellrecht mit hinreichender Sicherheit vermieden wor-
den wire. Der BGH besteht auf die Kausalbeziehung zwischen Aut-
sicht und Verhinderung. Die Haftung des Geschiftsherren muss in
angemessener Weise begrenzt bleiben?*.

Die Konsequenz dieser BGH-Entscheidung besteht darin, dass jede
Aufsichtsmafinahme so ausgewihlt und praktiziert werden muss,
dass sie eine eventuelle Zuwiderhandlung verhindert und dariiber
sogar der Nachweis gefiihrt werden muss. Stichprobenartige Kon-
trollen reichen dazu in aller Regel nicht aus. Vielmehr miissen alle
Angestellten angewiesen werden, ihre Rechtspflichten in ihrem Ver-
antwortungsbereich zu ermitteln und einzuhalten.

Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang auf die erste Entschei-
dung des Reichsgerichts zur Entlastung von der Geschiftsherren-
haftung nach § 831 BGB?**. Der Entlastungsversuch scheitert,
wenn Aufsichtsmaflnahmen zur Entlastung angefihrt werden, die
nur Stichproben liefern. Einer Aufsichtsmafinahme darf also nicht
entgegen gehalten werden koénnen, sie habe die Zuwiderhandlung
nicht verhindern kénnen. In allen Fillen kriminellen Verhaltens von
Angestellten sind deshalb hohe Anforderungen an die Aufsichts-

maflnahmen zu stellen.

1.13.2.17 Gesteigerte Anforderungen an
AufsichtsmalBnahmen bei Zweifel an
ihrer Wirkung

Der BGH hat in seinem Beschluss vom 25.06.1985 - KRB 2/85
(KG)**® entschieden, dass der Unternehmer zu anderen geeigneten
Aufsichtsmafinahmen verpflichtet ist, wenn stichprobenartige Kon-
trollen nicht ausreichen, um die genannte Aufsichtswirkung zu er-
zielen. Er bezieht sich ausdricklich auf seine Entscheidung zur ,Re-
visionsabteilung®. Der BGH fiihrt aus, dass es geboten sein kann,
tberraschend umfassendere Geschiftsprifungen durchzufihren.
Der Umfang hingt von den gesamten Umstinden des Einzelfalls ab.
Es reiche nicht, einzelne Submissionsangebote nach Anhaltspunk-
ten fir Submissionsabsprachen zu untersuchen. Die Aufsichtsmafi-
nahmen missen geeignet sein, Preisabsprachen aufzudecken und
den Betriebsleiter von Submissionsabsprachen abzuhalten. Kaum
feststellbar ist an einem Angebot, ob es auf Grund einer Submissi-
onsabsprache durch iiberhéhte Angebote anderer Unternehmen be-
gunstigt wurde. Daraus folge nicht ohne weiteres eine Verpflichtung
des Verantwortlichen Betriebsinhabers, Anweisungen zu geben,

238 Regierungsbegrindung zum Entwurf des OWiG vom
08.01.1967, B-DrucksV/1269, S. 69.

239 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil].

240 BGH Beschluss vom 25.06.1985 - KRB 2/85 (KG) [Briicken-
bau-Hopener-Mihlenbach-Fall].
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dass iber alle Kontakte zu fremden Firmen Aktenvermerke anzufer-
tigen sein. Der BGH fiihrt aus, dass Submissionsabsprachen darauf
beruhen, dass der begiinstigte Teilnehmer verpflichtet ist, in ande-
ren Fillen tberhohte Angebote abzugeben, um seine Absprache so
zu beglnstigen, dass diese das niedrigste Angebot abgeben kénnen.
Uberhohte Angebote lassen sich im eigenen Unternehmen durch
hiufige und liickenlose Kontrollen erkennen. Ein iiberhohtes Ange-
bot aus dem eigenen Unternehmen lisst auf Submissionsabsprachen
schliefen. Uberhohte Angebote lassen sich dadurch erkennen, dass
sie vom normalen Kalkulationsniveau der eigenen Firma abweichen.

114 Die Dokumentationspflichten

Schlieflich sind simtliche organisatorische Mafinahmen, sowie die Funktionen
Erfullung der Pflichten zu dokumentieren. Fiir Unternehmen gilt 6.105 und
der Grundsatz der Beweislastumkehr, der gesetzlich in § 93 Abs. 2 6.106

S. 2 AktG fiir Organe geregelt ist. Vorstinde und Geschiftsfithrer .
mussen zur Vermeidung ihrer Beweisnot auf Vorrat Beweise tiber die
Erfullung der Pflichten im Unternehmen erstellen. Die Rechtspre-
chung zur Beweislastumkehr begriindet die Pflicht zur stindigen
Dokumentation?*. Gesetzlich geregelt ist im Ubrigen die Doku-
mentationspflicht im Rahmen des Entlastungsbeweises in der Ge-

schiftsherrenhaftung nach § 831 BGB.

1141 Der Vorteil der Dokumentation zur
Vermeidung des Ruickschaufehlers

Ein wesentlicher Vorteil als Konsequenz der Dokumentation im
Unternehmen ist die Vermeidung des Riickschaufehlers. Wer einen
Entlastungsbeweis fiihren will und den Zusammenhang mit der
Beweislastumkehr als Konsequenz aus der Rechtsprechung versteht,
erkennt die Vorteile einer stindigen fortlaufenden Dokumentation
aller Mafinahmen im Rahmen der Unternehmensorganisation und
des Risikomanagements. Verbreitet ist der Einwand, die Dokumen-
tation belaste im Falle eines Rechtsverstofies, weil sie den Fehler auf-
decke und wirke im Ergebnis wie eine Selbstbelastung.

Hierbei handelt es sich um einen intuitiven Irrtum, den man durch
das Bedenken weiterer Konsequenzen der Entscheidung aufdecken
kann, im Zweifel nichts zu dokumentieren. Wer nichts dokumen-
tiert, kann nichts beweisen. Insbesondere nicht, dass er aktiv Risi-
komanagement und Unternehmensorganisation betrieben hat. Eine
tehlende Dokumentation beweist nichts. Sie ist vielmehr ein Beleg
dafir, dass offensichtlich Mafinahmen zur Risikoabwehr unterlas-
sen wurden. Verwechselt wird hierbei, dass der Vorwurf des Orga-
nisationsverschuldens in aller Regel darin besteht, dass etwas unter-

241 BGH vom 04.11.2002 (II ZR 224/00), in: NJW (2003) S. 358 ff.
[Kurzarbeiter-Fall].
BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51 S. 91

[Huhnerpest-Entscheidung]. 103
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lassen wurde. Dagegen wird nicht der Vorwurf erhoben, wie etwa
bei einem Begehungsdelikt, man habe aktiv eine Tat begangen und
Rechtsgiiter verletzt.

Wer seine Entscheidungsgrundlage nicht dokumentiert, setzt sich
dem Risiko aus, von Staatsanwilten und Richtern im Nachhinein
dadurch belastet zu werden, dass man dem Entscheidungstriger
Kenntnisse tiber den drohenden Schadensverlauf unterstellt, die ihm
erst nach dem Schadenseintritt aus der Erfahrung des konkreten
Schadensverlaufs zur Verfligung stehen, nicht aber schon vor dem
Schadensereignis. Wer nichts dokumentiert, dem kann Wissen un-
terstellt werden, dass er im Zeitpunkt der Entscheidung nicht hatte
und tber das nur derjenige verfiigt, der hinterher, nach dem Scha-
denseintritt, sowieso schlauer ist als der Entscheidungstriger im
Zeitpunkt seiner Entscheidung.

Der hiufigste Vorwurf ist, die Plichten nicht erfiillt und die erfor-
derlichen Mafinahmen gerade unterlassen zu haben. Den Vorwurf
des Unterlassens kann man jedoch nur widerlegen, wenn man nach-
weist, was beim Risikomanagement und bei der Unternehmensorga-
nisation aktiv veranlasst wurde. Die Dokumentation aller organisa-
torischen Mafinahmen entlastet und belastet nicht. Aus Angst vor
Fehlern nichts zu dokumentieren, ist der grofiere Fehler. Selbst wenn
eine Dokumentation Fehler offenbaren wiirde, bliebe die Chance
dariiber zu diskutieren und sich wenn nétig tber drei Instanzen vor
Gericht zu streiten, ob es sich hierbei um einen Fehler gehandelt hat
oder ob die Verantwortlichen richtig und pflichtgemif insbesondere

im Zeitpunkt der Entscheidung gehandelt haben.
Das Fehlerverhalten beim Riickschaufehler besteht darin, dass das

menschliche Gehirn nicht in der Lage ist, die Information im Mo-
ment der Entscheidungsfindung von den Informationen zum Scha-
denseintritt zu unterscheiden®*?. Zum Zeitpunkt des Schadensein-
tritts sind mehr Informationen verfiigbar. Der Schadensverlauf ist of-
tensichtlich. Im Moment der Entscheidungsfindung dagegen konn-
te er allenfalls fingiert werden. Das menschliche Gehirn vermischt
im Nachhinein die Kenntnisse nach dem Schadenseintritt mit den
Kenntnissen vor dem Schadenseintritt. Der Volksmund kennt diese
menschliche Schwiche unter der Allerweltsweisheit, ,dass man hin-
terher immer schlauer ist“. Im Risikomanagement ist dieser Zusam-
menhang bei der Empfehlung zu beachten, die Grundlagen einer
Entscheidung im Moment der Entscheidung zu dokumentieren. In
aller Regel wird die Dokumentation von Entscheidungen unterlas-
sen, weil man befurchtet, sich selbst belastendes Material fiir even-
tuelle Ermittlungsverfahren zu hinterlassen.

242 Josef T. Hallinan, ,Lechts oder Rinks - warum wir Fehler ma-
chen®, S. 74 mit Hinweisen auf die Pionierarbeiten zum Ruck-
schaufehler von Baruch Fischoff;

Hanno Beck ,Die Logik des Irrtums®, S. 73.
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114.2 Die Entscheidung des Gesetzgebers
zur Dokumentationspflicht

Der Gesetzgeber hat in einer Vielzahl von Rechtsvorschriften Do-
kumentationspflichten vorgeschrieben. Diese Entscheidung ist ein-
deutig und verbindlich.

Die Datenbank ,,Recht im Betrieb“ zeigt insgesamt 796 Dokumen-
tationsvorschriften zur Dokumentationspflicht, wovon

» 226 strafbewehrte Pflichten,
= 527 wiederkehrende Pflichten und
= 269 einmalige Pflichten sind.
Um einen Eindruck iber die Regelung des Gesetzgebers zu Doku-

mentationspflichten zu vermitteln, lassen sich aus 5 Rechtsgebieten
die Dokumentationspflichten aufzeigen, insbesondere auch, dass eine
Vielzahl davon stratbewehrt sind. Der Umstand, dass der Gesetzge-
ber strafbewehrte Dokumentationspflichten vorschreibt, zeigt, dass
der Dokumentation eine erhebliche Bedeutung beigemessen wird.

* Im Arbeitsschutzrecht finden sich 122 Dokumentationspflich-
ten, wovon 16 strafbewehrt sind.

* Im Abfallrecht finden sich 81 Dokumentationspflichten, wovon
40 strafbewehrt sind.

* Im Wasserrecht sind 66 Dokumentationspflichten geregelt, von
denen 26 strafbewehrt sind.

= Im Geritesicherheitsrecht finden sich 47 Dokumentations-
pflichten, von denen 11 strafbewehrt sind.

* Im Anlagensicherheitsrecht sind 30 Dokumentationspflichten
geregelt, die alle strafbewehrt sind.

Es gilt der Grundsatz ,not documented, not done® (Sox 404).

114.3  Der Irrtum von der angeblichen
Selbstbelastung durch Dokumentation

Zu empfehlen ist die lickenlose Dokumentation der einzelnen
Schritte in der Betriebsorganisation. In der Datenbank ,,Recht im
Betrieb“ konnen simtliche organisatorischen Einzelschritte gespei-
chert und unverfilscht bei Bedarf abgefragt werden. Es gehort zu
den Anforderungen im Umweltmanagement nach 4.6 der DIN ISO
14001 ,alle Aufzeichnungen aufzubewahren®

Entgegen dieser Empfehlung wird regelmifig die Befiirchtung in
die Diskussion eingebracht, eine lickenlose Dokumentation aller
Vorginge in einer Datenbank fithre zum Selbstverrat gegeniiber
Strafverfolgungsbehérden, die auf diese Dokumentation zur Belas-
tung von Unternehmensmitarbeitern zurtickgreifen kénnten. Ein
Staatsanwalt oder eine sonstige Behoérde konne nachvollziehen, wie
es zu einem Gesetzesverstofs gekommen sei. Der Schuldige kénne
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allzu leicht in der Datenbank gefunden werden. Werden die Mit-
arbeiter dokumentiert, die Pflichten zu erfullen haben, konnte der
Staatsanwalt die Schuldigen sofort ausfindig machen. Es empfehle
sich aus diesen Griinden gerade nicht festzuhalten, welcher Mitar-
beiter welche Pflicht an welcher Anlage wie zu erfillen hat. Die
Dokumentation sei im Ergebnis kein Vorteil sondern ein Nachteil.
Sie belaste und entlaste nicht?*.

Hierbei handelt es sich um einen Irrtum. Er ist aufzukliren. Zwei
Erwigungen sind dabei wichtig.

1144 Die Beweislastumkehr im
Gesellschaftsrecht als Grund fur die
Unverzichtbarkeit der Dokumentation

Erstens haben Vorstinde einer Aktiengesellschaft die Sorgfalt ei-
nes gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden (§ 93 Abs. 1, S. 1
AktG). Verletzen sie ihre Pflichten, sind sie der Gesellschaft zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner ver-
pflichtet (§ 93 Abs. 2, S. 1 AktG). Ist streitig, ob sie die Sorgfalt ei-
nes ordentlichen gewissenhaften Geschiftsleiters angewandt haben,

so trifft sie die Beweislast (§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG).
Geschiftsfihrer einer GmbH haben ebenfalls die Sorgfalt eines

ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters zu beachten und
haften bei der Verletzung fiir den daraus entstehenden Schaden
(§ 43 GmbHG). Auch sie tragen die Beweislast***. Diese Beweislas-
tumkehr bedeutet, nicht der Geschiddigte muss beweisen, dass der
Vorstand oder Geschiftstithrer seine Sorgfaltspflichten verletzt hat.
Vielmehr miissen Vorstinde und Geschaftsfithrer beweisen, dass
sie diese Sorgfalt eingehalten haben. Kénnen sie ein Gericht davon
nicht iiberzeugen, tragen sie die Beweislast, das heift, es wird ver-
mutet, dass der Schaden durch eine Plichtwidrigkeit des Vorstandes
oder des Geschiftstihrers verursacht wurde. Im Zweifel trigt der
Vorstand oder Geschiftsfihrer die Schuld am Schaden. Der Bun-
desgerichtshof rechtfertigt die Beweislastumkehr mit der Erwigung,
dass ein Organmitglied ein Verhalten selbst iberschauen kann, das
tir die Beurteilung der Pflichtmifigkeit seines Verhaltens spricht,
wihrend die Geschidigten immer in Beweisnot wiren?”. Dies gilt
auch fur die GmbH, obwohl es in § 43 GmbHG nicht ausdriicklich
geregelt ist. Fur die Aktiengesellschaft ist es in § 93 AktG geregelt.
Kaum ein Geschddigter kann beweisen, was innerhalb der Gesell-
schaft vorgekommen ist, insbesondere ob die Organe ihre Pflichten

erfillt haben oder nicht. Der Geschidigte bleibt als Auflenseiter

243 Hanns Feigen, , Das ist Berufsrisiko, manager magazin 5/2010,
S. 120.

244 BGHZ 152, 280 Kurzarbeiter-Urteil vom 04.11.2002 - Beweis-
umkehr beim GmbH-Geschiftsfiihrer.

245 BGHZ 152, 280, 284 Kurzarbeiter-Urteil vom 04.11.2002 - Be-
weisumkehr beim GmbH-Geschiftsfiihrer.
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immer in Beweisnot. Vorstinde und Geschiftsfihrer haben einen
Beweisvorsprung als Insider. Alle Zweifel am pflichtgemdflen Ver-
halten von Geschiftsleitern gehen deshalb zu deren Lasten. Die
Pflichtwidrigkeit der Geschiftsleiter gilt deshalb als bewiesen, wenn
der Geschiftsleiter seine Unschuld nicht beweisen kann.

114.5 Die Dokumentation als bestes
Beweismittel gegen den Vorwurf von
Organisationsfehlern

Zweitens sind Vorstinde und Geschiftsfihrer also immer darauf
angewiesen, beweisen zu kénnen, dass sie pflichtgemify gehandelt
haben. Dazu missen sie ihre Pflichten kennen und sie missen ihre
Pflichterfillung beweisen durch Zeugen oder durch Dokumentati-
on. Mitarbeiter unterhalb der Vorstands- und Geschiftstithrerebene
miussten als Zeugen zu Gunsten ihrer Organe auftreten. Aus vie-
len Griinden mussen Mitarbeiter der Gesellschaft als unzuverlassi-
ge Zeugen fir ihre Organe gelten. Ein Zeuge kann sich immer auf
Erinnerungsliicken berufen. Seine Neigung fiir einen fritheren Chef
auszusagen, diirfte gering sein. In aller Regel begriindet Fiihrungs-
verhalten des disziplinarischen Vorgesetzten nicht immer dankbare
Zuneigung. Der sichere Weg der Beweissicherung durch Vorstand
und Geschiftsfithrer ist deshalb die personenunabhingige Doku-

mentation in einer Datenbank.

Die gleichen Erwigungen gelten fir jeden leitenden Angestellten
in seinem Verantwortungsbereich. Auch den Werksleitern und Ab-
teilungsleitern ist eine personenunabhingige Dokumentation als die
beste Beweissicherung im Vergleich zum Zeugenbeweis zu empfeh-
len. Eine Datenbank speichert alles, vergisst nichts, ist ein digitales
Gedichtnis ohne Schwund und Schwichen, kennt nur die Wahr-
heit, ist frei von Geftihlen und damit der loyalste Zeuge im Ernst-
fall. Die Datenbank ist der verldsslichste Helfer in der Beweisnot.
Aus diesen Griinden ist jedem Vorstand, Geschiftsfithrer und jedem
leitenden Angestellten, der eigenverantwortlich einen Betrieb ganz
oder zum Teil zu leiten hat, nachdriicklich zu empfehlen, alles zu
dokumentieren, was Zweifel an seinem pflichtgemifien Verhalten
ausrdumen kann.

Die Dokumentation ist Vorteil und kein Nachteil. Sie belastet nicht,
sondern entlastet. Die Dokumentation als Selbstverrat ist ein Irr-
tum. Dies gilt auf jeden Fall im Gesellschaftsrecht.

114.6  Der Irrtum von der angeblichen
Selbstbelastung im Strafrecht

Auch im Strafrecht hilt sich hartnickig der Irrtum, eine Dokumen-
tation fithre zu Selbstbelastung und Selbstverrat. Beweise wiirden
dem Staatsanwalt durch die Dokumentation geliefert. Besser sei es,
keine Spuren und keine Beweise zu hinterlassen und im Ergebnis
deshalb nichts zu dokumentieren. In vielen Diskussionen zur Be-
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triebsorganisation kommt immer wieder die Befirchtung auf, eine
Dokumentation koénne einen strafrechtlich relevanten Vorwurf be-
grinden.

114.7  Unterlassungsdelikte konnen nur durch
dokumentierte Tatigkeitsnachweise
widerlegt werden

Verkannt wird bei dem Irrtum des Selbstverrats durch Dokumen-
tation im Strafrecht, dass in der Industrie ausnahmslos Unterlas-
sungsdelikte und keine Begehungsdelikte eine Straftat oder eine
Ordnungswidrigkeit begrinden. In der Industrie gibt es in der Re-
gel nicht den Titer, der die geschiitzten Rechtsgiiter, Boden, Was-
ser, Luft, Umwelt und Arbeitnehmergesundheit oder das Vermo-
gen des Unternehmens durch ein aktives Verhalten verletzt. Diese
Begehungsdelikte sind selten, und wer sie begeht, dokumentiert sie
selbstverstindlich nicht. Er hinterldsst keine Spuren, wenn er be-
wusst und gewollt oder billigend in Kauf nimmt, die Umwelt oder
die Arbeitnehmergesundheit oder das Eigentum und Vermogen der
Firma zu schidigen.

Hauptsichlich wird in Unternehmen der Vorwurf der Untitigkeit
und der Unterlassung erhoben. Ein Mitarbeiter verletzet eine Plich-
ten in aller Regel dadurch, dass er gerade nichts getan hat. Er hat
etwas unterlassen und ist untitig geblieben, obwohl er etwas zum
Schutze der Umwelt oder zum Schutze der Arbeitnehmergesundheit
oder im Interesse des Unternehmens hitte tun mussen. Wenn an
einen Mitarbeiter bestimmte Pflichten delegiert wurden und unter-
lisst er deren Erfiillung, kann er sich strafbar machen. Handelt er
zur Erfillung seiner Pflicht, und dokumentiert er seine Pflichter-
tillung, kann er den Vorwurf der Untitigkeit nur durch den Nach-
weis seiner Titigkeit widerlegen. Dokumentiert er nichts, ist dies
ein Beweis fiir seine Untitigkeit. Er kann nur zu seiner Entlastung
auf Zeugen zurlickgreifen. Zeugen aus dem Kollegenkreis sind ge-
rade keine sicheren Hilfen in der Beweisnot. Kollegen fiirchten, sich
selbst zu belasten. Sie wollen nicht hineingezogen werden. Nur mit
einer dokumentierten Pflichterfiillung ldsst sich ein Untitigkeitsvor-
wurf widerlegen.

Umgekehrt verhilt es sich bei Begehungsdelikten. Hat jemand
durch seine Tat ein Rechtsgut verletzt, kann er sich gegen einen
strafrechtlichen Vorwurf nur dadurch wehren, dass er den Nachweis
tihrt, nichts getan zu haben. Bei einem Begehungsdelikt muss ein
Beschuldigter seine Untitigkeit nachweisen. Bei einem Unterlas-
sungsdelikt dagegen muss er beweisen, dass er gerade nicht untitig
war, sondern pflichtgemif gehandelt hat. Beide Fille diirfen nicht
verwechselt werden. Der Irrtum vom Selbstverrat beruht jedoch auf
einer solchen Verwechslung. Beim Unterlassungsdelikt entlastet die
Dokumentation und widerlegt den Vorwurf der Untitigkeit. Beim
Begehungsdelikt dagegen ist es selbstverstindlich nicht zu empfeh-
len, die Tat zu dokumentieren.
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114.8 Die Dokumentation von vermeintlichen
»Fehlern® bei der Pflichterfullung

Es stellt sich die Frage, ob durch die Dokumentation Fehler bei der
Pflichtverletzung zur Selbstbelastung werden kénnen. Wiirde die
Titigkeit zwar dokumentiert, bestiinde eventuell das Risiko des
Vorwurfs, das Falsche getan zu haben. Insbesondere muss gefragt
werden, ob beim Ermitteln der Pflicht ein Irrtum einem Beschul-
digten vorgeworfen werden kann.

Beim Ermitteln der Pflicht gelten die Regeln zum unvermeidba-
ren Verbotsirrtum. Die Beachtlichkeit eines Irrtums dartber, was
bei einem bestimmten Sachverhalt geboten oder verboten ist, hingt
davon ab, ob ein Irrtum unvermeidbar war. Unvermeidbar ist ein
Irrtum nach § 17 StGB schon dann, wenn der Beschuldigte Rechts-
rat eingeholt hat und selbst unter Gewissensanspannung dariber
nachgedacht hat, ob sein Verhalten rechtlich geboten ist. Kann er
nachweisen, dass er ausreichend nach seiner Pflicht recherchiert hat
und selbst dartiber nachgedacht hat, was seine Pflicht in einer be-
stimmten Situation ist, war der Irrtum unvermeidbar. Ein bestimm-
tes Ergebnis wird von einem Beschuldigten nicht verlangt. Irren ist
menschlich und nicht vorwerfbar, solange man durch das Einholen
von Rechtsrat und eigenes Nachdenken versucht hat, den Irrtum zu
vermeiden. Die Recherchen nach der Pflicht und das eigene Nach-
denken miissen jedoch nachgewiesen werden. Ist die Recherche und
das eigene Nachdenken dokumentiert und kam es trotzdem zu ei-
nem Irrtum, kann sich ein Beschuldigter auf einen unvermeidba-
ren Verbotsirrtum nach § 17 StGB berufen, der zu seinen Gunsten
Straffreiheit oder Strafmilderung begrindet.

Die Sorge um das richtige oder falsche Ergebnis bei der Rechts-
anwendung ist unbegriindet. Kommt ein Unternehmensmitarbeiter
bei seinen Recherchen zu einem bestimmten Ergebnis, und ist diese
Position vertretbar, kann sie ihm nicht zum Vorwurf gemacht wer-
den. Kommt es zum Rechtsstreit, ist es denkbar, dass der gleiche
Sachverhalt in drei Instanzen jeweils anders entschieden werden
kann. Keinem der Beteiligten kann ein Vorwurf gemacht werden.
Selbst wenn ein Fall hochstrichterlich entschieden wird, kann sich
diese Rechtsprechung eines obersten Gerichts dndern. Hier wird ein
grundsitzlicher Unterschied zwischen der juristischen und der na-
turwissenschaftlichen Denkweise deutlich. In naturwissenschaftli-
chen und technischen Fragen gibt es in aller Regel ein Ergebnis,
dass als richtig oder falsch qualifiziert werden kann. Bei der Rechts-
findung kann das Ergebnis bei gleichem Sachverhalt je nach Ins-
tanz der Gerichte oder je nach Meinung der damit beschiftigten
Behorden anders ausfallen. Von richtigen oder falschen juristischen
Ergebnissen kann deshalb nicht gesprochen werden. Deshalb ist die
Sorge der Rechtsanwender in den Unternehmen unbegriindet, man
koénne das einzig richtige Ergebnis verfehlen und sich dadurch einen
Vorwurf mit strafrechtlichen Konsequenzen einhandeln.

Es besteht somit also nicht die Gefahr, durch die Dokumentation
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wegen eines falschen juristischen Ergebnisses zur Verantwortung
gezogen zu werden. Im Gegenteil erlaubt die Dokumentation ei-
nes Rechtsfindungsbemiihens, eventuelle Fehlerquellen aufzuzeigen.
Méglicherweise sind die Beteiligten von einem falschen Sachverhalt
ausgegangen. Haben sie allerdings alle Rechtsquellen, den Geset-
zestext, Gerichtsurteile und Fachliteratur recherchiert, kann kein
Vorwurf begriindet werden.

Von der Dokumentation aller Aufgaben einer Betriebsorganisation,
vom Ermitteln der Plichten bis zur Erfiillung und Kontrolle profi-
tieren alle Beteiligten. Der Geschiftstithrer kann nachweisen, dass
er seine Organisationspflicht erfiillt hat, der Beauftragte fiir Immis-
sionsschutz zum Beispiel nach § 54 BImSchG, kann den Nachweis
erbringen, dass er seine Pflichten erfullt hat, nimlich den Betreiber
zu beraten, die Mitarbeiter zu informieren und die Einhaltung der
Vorschriften zu iiberwachen.

Die Mitarbeiter im Unternehmen mit Linienfunktion, die die
Pflichten zu erfiillen haben, profitieren ebenfalls. Werden sie kont-
rolliert und wird die Kontrolle dokumentiert, sind sie entlastet. Wer
kontrolliert wurde, ohne dass ihm ein Pflichtenverstofl vorgewor-
fen wird, ist entlastet und muss nicht mehr mit Vorwtirfen rechnen.
Schon deshalb miisste jeder Mitarbeiter mit Linienfunktion daran
interessiert sein, dass sein Verhalten kontrolliert und damit auch ge-
billigt wird. Er weifl, dass er dadurch von eventuellen arbeitsrechtli-
chen Vorwiirfen entlastet werden kann.

1145 Die Entlastung vom
Organisationsverschulden als Zweck
eines Managementsystems

Alle Funktionen eines Managementsystems dienen dem Zweck, die
Haftung des Unternehmens und seiner Organe zu vermeiden und
einen drohenden Vorwurf des Organisationsverschuldens zu wider-
legen.

An diesem Zweck muss sich ein Managementsystem messen lassen.
Es muss bekannte Organisationsrisiken durch Organisationspflich-
ten abwenden, Schiden durch Organisationstehler und schlieilich
die Haftung wegen Organisationsverschuldens verhindern. Hat ein
Managementsystem keine Entlastungswirkung, lohnen sich Auf-
wand und Kosten nicht. Ein Managementsystem muss deshalb bei
geringstem Aufwand die hochst mégliche Entlastungswirkung er-
zielen.

Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb* erfiillt vor allem die
Legalititspflicht der Geschiftsleiter und ihre Pflicht zur Legalitits-
kontrolle. Beide Pflichten haben Vorrang vor dem Unternehmens-
zweck der Gewinnerzielung. Nur im Rahmen der einschligigen
Rechtsvorschriften darf ein Unternehmen Gewinn erzielen. Der
ynutzliche GesetzesverstofR“ ist nach ganz einhelliger Ansicht aus-



