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Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-
Effekts — eine psychologische Erklarung
fiir Rechtsverstofde wegen unterlassener
praventiver Rechtsprifung

Bei eigener Rechtsunkenntnis sind Vorstéande und Geschaftsfihrer verpflichtet, Rechtsrat einzuholen, um
RechtsverstoBe praventiv zu vermeiden. Diese unbestrittene Rechtspflicht wird i.d.R. nicht eingehalten. Es
kommt zu RechtsverstoBen in Unternehmen, weil sich die Verantwortlichen vorher nicht beraten lassen. Der
Dunning-Kruger-Effekt bietet dafiir eine psychologische Erklarung. Die eigene Rechtsunkenntnis zu erkennen,
setzt Rechtskenntnisse voraus. Verkannt werden schon das Fehlen der eigenen erforderlichen Sachkunde zur
Rechtsprifung und damit der Anlass zur praventiven Rechtsberatung. Deshalb muss die praventive Rechtbe-
ratung auch ohne Anlass zur Routine und zur Pflicht werden. Mit zunehmender Digitalisierung der Rechts-
anwendung wird diese Pflicht zumutbar. Bei sinkendem Aufwand steigen Komfort und Rechtssicherheit der

praventiven Rechtsprifung.

1. Die Pflicht zur ,Einholung von Rechtsrat*

Nach §93 Abs.1 S.1 AktG haben die Vorstandsmitglieder bei ihrer
Geschaéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschéftsleiters anzuwenden. Der pflichtbewusste Unterneh-
mensleiter wirtschaftet nicht mit eigenen Mitteln, sondern ist ahn-
lich wie ein Treuhander fremden Vermdgensinteressen verpflichtet.
Ihn treffen grundsatzlich hohere Sorgfaltspflichten als eine Privat-
person.' Vorstandsmitglieder missen die rechtlichen Vorschriften
kennen, die fiir den eigenen Verantwortungsbereich von Bedeutung
sind. Sie missen die wesentlichen Inhalte der rechtlichen Vorschrif-
ten und deren juristische Bedeutung erfassen. Ausreichend soll
sein, dass Organmitglieder einer AG die Rechtslage der Gesellschaft
selbst sachgerecht einzuschatzen im Stande sind, wobei es ausrei-
chen soll, verhindern zu konnen, dass die Gesellschaft sich kontrar
zu den Rechtsnormen verhalt und ein ,Problembewusstsein® daftr
vorhanden ist, dass eine geplante MaBnahme mdglicherweise im
Konflikt mit geltendem Recht steht. Ahnlich dem ,Problembewusst-
sein” wird ein ,Gespir fiir Rechtsrisiken“? oder ,Sensibilitat“® ver-
langt. Offenbar wird von Vorstanden gefordert, offene Rechtsfragen
zu erkennen. Abgeschwéacht wird diese Anforderung, indem nicht
die Fahigkeiten eines ausgebildeten Volljuristen verlangt werden.*
Die Pflicht zur Einholung von Rechtsrat setzt voraus, dass der Ge-
schaftsleiter Uberhaupt erst einmal erkennt, dass das beabsichtig-
te Verhalten der Gesellschaft mdglicherweise gegen Rechtsnormen
verstoBt. Die fehlende eigene Sachkunde wird als Voraussetzung
fur die Pflicht des Organmitglieds zur Einholung von Rechtsrat ver-
standen.®
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Unklar bleibt, unter welchen Voraussetzungen ein Geschaftsleiter
Rechtsrat einholen muss, bei eigener Rechtsunkenntnis. Er soll mehr
wissen als nur ein Privatmann und weniger als ein ausgebildeter Voll-
jurist, sowie ,Problembewusstsein®, ,,Sensibilitat“ und ,Gespur fir
Rechtsrisiken haben. Zu Recht werden Zweifel geduBert, ob ein Ge-
schaftsleiter ohne eigene Rechtskenntnisse iberhaupt in der Lage
ist, seine offenen Rechtsfragen zu stellen.® Zuletzt fordert der BGH
im ISION-Urteil, dass das Vertretungsorgan, das ,selbst nicht tber
die erforderliche Sachkunde verfligt® sich von einem unabhéngigen
fur die zu klarende Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten
|asst und die erteilte Rechtsauskunft einer sorgféltigen Plausibilitats-
kontrolle unterzieht.”

2. Die Erkundigungspflicht im Strafrecht zur
Vermeidung des Verbotsirrtums

Ohne Schuld handelt ein Tater nach §17 StGB, wenn er diesen
Irrtum nicht vermeiden konnte, weil ihm bei Begehung der Tat die
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Einsicht Unrecht zu tun fehlt. Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe.
Dieser Grundsatz gehort zum Allgemeingut. Geschéftsleiter haben
die Pflicht, sich tber die Rechtslage zu erkundigen, um einen Ver-
botsirrtum zu vermeiden. Dazu mussen Sie Rechtsrat einholen und
ihr Gewissen mit der Frage angespannt haben, ob sie selbst ihr Ver-
halten als legal oder illegal einschatzen.®

Ein Verbotsirrtum liegt vor, wenn die nach dem Gesetz erforderliche
Unrechtseinsicht zum Zeitpunkt der Tat nicht gegeben ist, wenn der
Tater nicht wei3, dass sein Tun oder Unterlassen gegen eine verbind-
liche Rechtsvorschrift verstoBt. Fir die Unrechtseinsicht genligt das
Bewusstsein, dass das Verhalten ,gegen irgendwelche gesetzlichen
Bestimmungen“ verstoRt.” Das Unrecht muss der Tater nicht als si-
cher erkennen.'® Die Unrechtseinsicht liegt schon dann vor, wenn
der Tater wahrend seiner Tatbegehung mit der Moglichkeit rechnet,
Unrecht zu tun und er dies billigend in Kauf nimmt. Dann liegt ein be-
dingtes Unrechtsbewusstsein vor, das einen Verbotsirrtum ebenfalls
ausschlieBt." Ist die Rechtslage unklar, ist die Strafbarkeit immer
moglich. Ein Verbotsirrtum liegt unzweifelhaft dann vor, wenn der Ta-
ter keinen RechtsverstoB erkennt.

Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum, wenn das Verhalten eines Taters
ihm hatte Anlass geben missen, die mogliche Rechtswidrigkeit auf-
zuklaren und er hierdurch das Unrecht eingesehen hatte. Unvermeid-
bar ist der Verbotsirrtum, wenn kein Anlass bestand, die Rechtswid-
rigkeit aufzuklaren und er das Unrecht nicht eingesehen hatte. Wenn
ein Birger Anlass hatte, eine Rechtsfrage zu klaren, muss er all seine
Erkenntniskrdfte und Wertvorstellungen einsetzen.'? Der juristische
Laie muss Rechtsrat einholen, indem er einen Rechtsanwalt befragt.'
Erfillt der juristische Laie seine Erkundigungspflicht und vertraut auf
die Auskunft, sein geplantes Verhalten sei rechtmaBig, ist der Irrtum
unvermeidbar und sein Verhalten ohne Schuld.

Das anwaltliche Beratungsergebnis muss der Tater auf Verldsslich-
keit daraufhin priifen, ob der Anwalt kein Eigeninteresse verfolgt,
sachkundig ist, die Auskunft objektiv, sorgfaltig und verantwor-
tungsbewusst ist, sie auf einer pflichtgemaBen Prifung beruht, der
Sachverhalt vollstandig geprift, widerspruchslos ist, nicht der Geset-
zesumgehung dient, nicht im Widerspruch zu letztinstanzlich zustan-
digen Gerichten steht, kein Gefélligkeitsgutachten darstellt, detailliert
und schriftlich als Gutachten vorliegt. Gaede listet zwolf Bedingungen
zur Verlasslichkeitsprifung fir den juristischen Laien auf, die er aus
der BGH-Rechtsprechung entnimmt. Er kritisiert zu Recht die stren-
gen MaBstébe und die Uberforderungen des juristischen Laien, den
anwaltlichen Rechtsrat ohne eigene Rechtskenntnisse auf Verlass-
lichkeit so eingehend zu prifen, um berhaupt die Chance zu haben,
den Verbotsirrtum und damit den Schuldvorwurf zu vermeiden.™
Verkannt wird bei dieser Kritik nicht, dass der Staat alle Strafgesetze
gegenlber jedem Einzelnen durchsetzen muss und die Strafe nicht
durch vorgeschiitzte Rechtsirrtimer umgangen werden darf. Un-
klar bleibt aber der Anlass filir die Erkundigungspflicht. Je unklarer
die Rechtslage, umso eher ist die Erkundigungspflicht anzunehmen.
Fraglich ist jedoch, ob von einem juristischen Laien die Einschatzung
verlangt werden kann, ob eine Rechtslage unklar ist und ob er ohne
juristische Beratung Uberhaupt die Rechtslage und die sich daraus
fur ihn ergebenden Pflichten erkennen kann. Der Vorwurf besteht
darin, eine erkennbare Rechtslage verkannt zu haben. Bei neuem
strafbewehrtem Recht ohne konkretisierende Rechtsprechung kann
die Unklarheit nicht zu Lasten der Normadressaten gehen, zumal
nach Art. 103 Abs.2 GG Strafgesetze bestimmt sein missen. Zu
Recht wird die Zumutbarkeit als Schuldausschlussgrund diskutiert.'
Bei unklarer Rechtslage durch Regelungsdefizite im Normensystem

BEITRAGE HAFTUNG UND AUFSICHT 217

(Normenchaos) darf nicht der Normadressat das Risiko tragen, die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens vorhersagen zu kénnen.' Fest-
zuhalten bleibt, dass der juristische Laie Uberfordert wird, seine Er-
kundigungspflicht von seiner Beurteilung der Rechtslage abhéngig zu
machen, obwohl er als juristischer Laie gerade keine Rechtskennt-
nisse hat. Zusétzlich tberfordert wird ein Laie, wenn er ohne eigene
Rechtskenntnisse das Ergebnis der anwaltlichen Beratung beurteilen
soll, nachdem er seine Erkundigungspflicht eingehalten hat. Will er
seine Strafbarkeit bei unklarer Rechtslage ausschlieBen, misste er
von vielen Entscheidungen Abstand nehmen. Ob eine freie unterneh-
merische Entscheidung nach der Business-Judgement-Rule gem. § 93
AktG oder eine rechtsgebundene Entscheidung vorliegt, ware flr ihn
nicht erkennbar. Wenn dadurch die Chancen sinken, sich auf einen un-
vermeidbaren Verbotsirrtum zur Entlastung berufen zu kénnen, droht
die Léhmung der Wirtschaft, indem das Gefiihl verstarkt wird, bei allen
geschaftlichen Entscheidungen ,immer mit einem Bein im Gefangnis
zu stehen®. Der Schuldausschluss durch unvermeidbaren Verbotsirr-
tum auch bei anwaltlicher Praventivberatung wird zur Ausnahme."”

3. Das Unterlassen praventiver Rechtspriifung in
der Unternehmenspraxis

Die Analyse der Rechtsprechung zur strafrechtlichen oder zivilrecht-
lichen Organhaftung zeigt, dass sich die Verantwortlichen nicht zur
ihrer Entlastung auf ihre praventive Rechtspriifung danach berufen
konnten, ob Ihr Verhalten legal oder illegal war. In der Unternehmen-
spraxis wird in aller Regel das Verhalten von Geschéftsleitern nicht
routinemaBig auf Rechtmé&Bigkeit Uberpriift.'® RegelmaBig fehlt es an
einer praventiven Risikoanalyse, die der Priifung von Rechtspflichten
voraus gehen muss. Rechtspflichten dienen der Abwendung von Ri-
siken. Die unterlassene Risikoanalyse ist der haufigste Grund flr den
Vorwurf des Organisationsverschuldens. Ohne die Annahme eines
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Risikos gibt es keinen Grund, Rechtspflichten zu priifen." Die Orga-
nisationspflichten wurden im Nachhinein formuliert, nachdem es zu
einem Schaden durch Organisationsfehler gekommen war. Fir jeden
noch so abwegigen Schadensfall formuliert die Rechtsprechung im
Nachhinein aus der Riickschau SchutzmaBnahmen als Rechtspflich-
ten, die von Anfang an geeignet gewesen waren den Schaden abzu-
wenden.?® Der Anlass fiir die Priifung von Rechtspflichten ist der Ein-
tritt des Schadens und die sich daran anschlieBende Frage, wer fir
den Schaden haftet. Es bleibt die Frage, warum die gleiche Priifung
der Rechtspflichten nicht préaventiv vor dem Eintritt des Schadens
geprift wird. Der BGH konkretisiert in seiner ISION-Entscheidung die
Pflicht von Geschéftsleitern, bei eigener Rechtsunkenntnis Rechts-
beratung zu offenen Rechtsfragen einzuholen und das Beratungser-
gebnis einer eigenen personlichen Plausibilitatskontrolle zu unterzie-
hen.?" Die Risikofriherkennungspflicht ist im Aktienrecht gesetzlich
in §91 Abs.2 AktG geregelt. Vorstande mussen flr Rechtsirrtimer
einstehen und tragen das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.??

In der Unternehmenspraxis fehlt es an der préaventiven rechtlichen
Prifung von Rechtspflichten. Geprift wird erst nach dem Eintritt des
Schadens zur Haftung fiir den Schaden.

Die Erkundigungspflicht zur Vermeidung des Verbotsirrtums nach
§ 17 StGB ist bekannt und umfangreich diskutiert. Die Entlastungs-
moglichkeit, den Schuldvorwurf durch Einhaltung der Erkundigungs-
pflicht zu vermeiden, wird offensichtlich wenig genutzt. Zutreffend
stellt Gaede fest, der schuldausschlieBende Verbotsirrtum friste ein
Lkiimmerliches Dasein“.?®

Compliance-Management-Systeme dienen gerade dazu, durch pra-
ventive Rechtspriifung Rechtspflichten des Unternehmens zu er-
mitteln und einzuhalten, noch bevor es zu einer Pflichtverletzung
kommen konnte. Die Vermeidbarkeit von Verbotsirrtimern ist der
Hauptzweck von Compliance-Management-Systemen. Seit der ,,Neu-
birger Entscheidung® ist die Pflicht zur Einrichtung und Unterhaltung
eines Compliance-Management-Systems fiir die Rechtsprechung
unstreitig. Die Verletzung der Pflicht 16st Schadensersatzanspriiche
aus.? Die Pflicht zur Einholung von Rechtsrat bei eigener Rechtsun-
kenntnis, sowie die Erkundigungspflicht zur Vermeidung eines Ver-
botsirrtums sind unbestritten. Die Erflllung der Pflichten schiitzen
vor Strafbarkeit, Schadensersatzanspriichen und ruindsen Auswir-
kungen fur Existenz und Reputation von Unternehmen. Offen bleibt
die Frage, warum trotz eigener Rechtsunkenntnis keine praventive
Rechtsberatung in Anspruch genommen wird, insbesondere warum
Compliance-Management-Systeme noch nicht als Selbstverstand-
lichkeit gelten. Eine Antwort bietet die Psychologie.

4. Der Dunning-Kruger-Effekt als psychologische
Erklarung fiir verkannten Rechtsberatungsbedarf

Ohne eigene Rechtskenntnisse verkennt der juristische Laie selbst
wenn er Vorstandsmitglied oder Geschaftsfiihrerist, schon seinen Be-
ratungsbedarf und damit den Anlass, seine Erkundigungspflicht zu er-
fillen und Rechtsrat einzuholen. Erforderlich ist, dass der Geschafts-
leiter Uberhaupt erkennt, dass sein beabsichtigtes Verhalten seiner
Gesellschaft moglicherweise gegen Rechtsnormen verstoBt. Offen ist,
unter welchen Voraussetzungen ein Organmitglied auf Grund dieser
Erkenntnis gehalten ist, bei auftretenden Rechtsfragen fachkundigen
Rat einzuholen.? Zu bemerken ist hierzu, dass Rechtsfragen nicht von
selbst auftreten, sondern gestellt werden missen. Um Rechtsfragen
stellen zu kénnen, sind eigene Rechtskenntnisse unverzichtbar.
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Die Psychologen Justin Kruger und David Dunning haben 1999 den
Dunning-Kruger-Effekt unter dem Titel beschrieben, ,,Unskilled and
Unaware of it: How Difficulties in Recognizing One’s Own Incom-
petence Lead to Inflated Self-Assessments”.?¢ Behandelt wird das
Verhaltnis zwischen menschlicher Kompetenz und Inkompetenz im
Allgemeinen?. Diese Erkenntnisse gelten auch fiir das Verhéltnis
von Juristen mit rechtlicher Kompetenz und juristisch inkompeten-
ten Laien. Die Kernthese zum Dunning-Kruger-Effekt lautet, dass
das Erkennen von Inkompetenz die fehlende Kompetenz voraus-
setzt. Auf Grund ihrer juristischen Inkompetenz sind Laien nicht in
der Lage, offene Rechtsfragen zu stellen, zu erkennen und deshalb
einen Anlass zu haben, sich rechtlich beraten zu lassen. Juristische
Laien erkennen ihren Rechtsberatungsbedarf erst gar nicht. Sie tber-
schatzen ihre rechtliche Kompetenz und behindern sich durch ihre
verminderte Selbsteinschatzung dabei, den erforderlichen Rechts-
rat einzuholen und sich zur Rechtslage zu erkundigen. Dunning und
Kruger behaupten, ein und dieselbe Fahigkeit sei notwendig, um die
eigene Kompetenz und die von anderen Uberhaupt erst zu erkennen
und zu bewerten. Die juristische Inkompetenz fiihrt zu Beratungsre-
sitenz, zur juristischen Selbstiiberschatzung und behindert bei der
realistischen Einschatzung des Rechtsberatungsbedarfs. Juristische
Laien haben von sich den falschen Eindruck, genau das richtige zu
tun. lhnen fehlen als Laien das Rechtsbewusstsein und damit auch
das Unrechtsbewusstsein.?® Inkompetenten fehlt die Kompetenz der
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»,Metacognition“.?? Juristisch inkompetente Pflichtentrager sind sich
ihrer Defizite nicht bewusst. Aus eigener Initiative sind sie nicht in der
Lage, Rechtsfragen zu stellen und Rechtsrat abzufragen. Unrechtsbe-
wusstsein ist nicht angeboren. Rechtskunde ist kein Schulfach. ,,Un-
kenntnis schitzt nicht vor Strafe®, gehort zwar zum Allgemeingut.
Trotz der Popularitat dieser Volksweisheit wird vor einem Rechtsver-
stoB3 in aller Regel nicht rechtlich geprift, welche Rechtspflichten ein-
zuhalten sind. Vielmehr gehort der Hinweis auf die eigene Unkenntnis
rechtswidrigen Verhaltens zu den haufigsten und erfolglosesten Ent-
lastungsversuchen bei Geschaftsleitern. Sie haben eine Informati-
onsbeschaffungspflicht.?® Der Dunning-Kruger-Effekt erkléart den auf-
falligen Umstand, dass der praventive Rechtsberatungsbedarf nicht
erkannt wird, keine Rechtsfragen von den Verantwortlichen gestellt
werden, kein Rechtsrat eingeholt wird und es deshalb zu Rechtsver-
stoBen kommt. Die Rechtsfrage, welcher Unternehmenssachverhalt
eine Rechtspflicht ausldst, wird i. d. R. deshalb erst nach dem Rechts-
verstoB und dem dadurch eingetretenen Schaden gestellt, hat die
Haftungsfrage zu entscheiden ist, wer den Schaden zu tragen. Der
RechtsverstoB und der Schaden liefern den Anlass zur nachtragli-
chen rechtlichen Beratung. Bei der Schuldfrage wird deutlich, dass
die préaventive Rechtsberatung versdumt wurde und der Schuldvor-
wurf nicht durch den Nachweis der Unvermeidbarkeit eines Verbots-
irrtums widerlegt werden kann, weil schon die Erkundigungspflicht
nicht eingehalten wurde.

5. Juristische Laien - liberschatzt und tiberfordert

Der Dunning-Kruger-Effekt erklart nicht nur, warum juristische Laien
keine offenen Rechtsfragen zu formulieren in der Lage sind, deshalb
ihren Rechtsberatungsbedarf unterschéatzen, ihre eigene Einsichts-
fahigkeit zum Erfassen rechtlicher Fragen berschatzen, im Ergeb-
nis deshalb auf Rechtsberatung verzichten und RechtsverstoBe
verursachen. Umgekehrt erklért der Dunning-Kruger-Effekt auch,
warum Juristen die Inkompetenz juristischer Laien verkennen, ihre
juristische Kompetenz lberschatzen und sie deshalb Uberfordern.
Juristen Uberfordern regelmaBig juristische Laien mit unrealistischen
Erwartungen in deren Einsichtsfahigkeit, legales und illegales Ver-
halten einzuschéatzen. Juristen schlieBen von ihrer eigenen Kompe-
tenz auf juristische Laien und unterstellen die eigenen juristischen
Fahigkeiten, offene Rechtsfragen zu erkennen, zu formulieren und
professionellen Rechtsrat einzuholen. Juristische Laien werden von
ausgebildeten Juristen Uberschatzt und damit Gberfordert.®' Juristen
messen juristische Laien mit den MaBstaben, die sie an ihre eigenen
juristischen Fahigkeiten stellen, Uberfordern juristische Laien mit
Uberzogenen Leistungserwartungen. Juristischen Laien ist es nicht
zuzumuten, weil sie mangels eigener Rechtskenntnisse (iberfordert
sind, offene Rechtsfragen zu erkennen und dazu Rechtsrat einzuho-
len, ,bei allem, was ein Einzelner zu tun im Begriffe steht, sich be-
wusst zu machen, ob es mit den Satzen des rechtlichen Sollens in
Einklang steht“.32 Sie sind dabei iberfordert, ,alle verfiigbaren Infor-
mationsquellen auszuschdpfen®.3® Uberfordert wird ein juristischer
Laie, wenn er beurteilen soll, ob er ,sich fiir das Unrecht entschie-
den hat, obwohl er sich flir das Recht hatte entscheiden konnen®,®*
wenn er den Anlass flr seine Erkundigungspflicht erkennen soll,
insbesondere ob die Rechtslage klar oder unklar ist, wann er Zwei-
fel an der RechtsmaBigkeit seines Verhaltens haben muss, wenn er
das Bewusstsein haben muss, dass seine Handlung mdglicherweise
verboten ist,®® wenn er Zweifel haben muss, weil er von der Existenz
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entgegenstehender gerichtlicher Entscheidungen oder behordlicher
AuBerungen weiB. Uberfordert wird der juristische Laie auch, wenn er
wissen konnen soll, dass ein Rechtsgut durch sein Verhalten verletzt
werden kann. Mit der Kenntnis von Tatumstanden ist nicht notwen-
dig das Bewusstsein verbunden, ein Rechtsgut zu verletzen.®¢ Insbe-
sondere Uberfordert werden juristische Laien, wenn sie entscheiden
missen unter welchen Voraussetzungen sie Rechtsrat einholen miis-
sen und v.a. dann, wenn sie den Rechtsrat auf Plausibilitat und Ver-
|asslichkeit berprifen sollen, um die anwaltliche Beratungsleistung
zu beurteilen. Der BGH lasst in seiner ISION-Entscheidung offen, wie
die Plausibilitatskontrolle vom juristischen Laien zu erledigen ist. Al-
les was vom juristischen Laien verlangt wird, setzt Rechtskenntnisse
und die Fahigkeit zur Rechtsanwendung voraus.

6. Die Umstellung der gesetzgeberischen Regelungs-
konzepte auf ein Selbsteinschdatzungssystem

Durch den Dunning-Kruger-Effekt werden Fehler bei der rechtlichen
Selbsteinschatzung vermieden. Von aktueller Bedeutung ist die Feh-
lervermeidung bei der Selbsteinschatzung insbesondere deshalb, weil
der Gesetzgeber durch die Umstellung auf ein Selbsteinschatzungssys-
tem die Rechtsunsicherheit fiir Unternehmen drastisch erhéht.®”

Der Gesetzgeber andert sein Regelungskonzept. Bestimmte Rechts-
gebiete, die friiher einem behordlichen Verfahren unterlagen, werden
den Unternehmen zur eigenverantwortlichen Selbsteinschatzung der
rechtlichen Lage zugewiesen. Verwiesen wird auf §2 Abs.1 GWB,
der die Freistellungsvoraussetzung vom Kartellverbot des § 1 GWB
enthalt, und § 15 Abs. 3 WpHG, in dem die nunmehr eigenverantwort-
lich zu bewertenden gesetzlichen Erfordernisse geregelt sind fur ei-
nen Aufschub von der Pflicht, Insider-Informationen nach § 15 Abs. 1
WpHG per Ad-hoc-Mitteilung unverziiglich zu veroffentlichen.®® Die
Organe des Unternehmens missen selbst einschatzen, ob die Vo-
raussetzungen fur die Freistellung vom Kartellverbot vorliegen oder
ob sie Insider-informationen Ad-hoc melden missen. Was friiher von
Behorden entschieden wurde, tberldsst der Gesetzgeber der Selbst-
einschatzung. Umso mehr sind Fehler bei der rechtlichen Selbstein-
schatzung zu vermeiden und umso notwendiger wird es, rechtzeitig
Rechtsrat einzuholen. Festzustellen ist ein neuer Normtyp, durch den
die Rechtsanwender nur noch schwache Vorgaben erhalten. Nur Ziele
werden vorgegeben, wahrend die SchutzmaBnahmen die Unterneh-
men selbst bestimmen missen, um die Strafbarkeit zu vermeiden.®
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Cogpnitive clues of good and bad performance

30 wie Fn.20

31 Kruger und Dunning Journal of Personality and Social Psychology 1999, Vol.
77, No. 6,,Unskilled and Unaware of it“, S. 1131, “The Burden of expertise”
Although they perform competently, they fail to realize that their proficiency
is not necessarily shared by their peers”.

32 BGHSt 2, 194, 209; Neumann NK, Strafgesetzbuch 3. Auflage § 17 Anm. 53

33 BGH, 14.07.2008, Fn. 1 Kaulich S.223; OLG Diisseldorf, 9.12.2009 - 6W
45/09, NJW 2010, 1537 [IKB- Entscheidung]
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7. Inkompetenz ohne korrigierende Resonanz

Dunning und Kruger fiihren das Risiko von Fehlentscheidungen durch
Inkompetenz auf die fehlende korrigierende Resonanz zurlick. Das
soziale Feedback versagt, durch personliche Selbsterkenntnis lasst
sich Inkompetenz nicht erkennen. Hinweise auf Inkompetenz ver-
bieten erstens der Anstand, zweitens der unklare Bezug zwischen
Inkompetenz und Fehlentscheidung, drittens die Uneindeutigkeit
von Inkompetenz und viertens die Unfahigkeit im sozialen Vergleich
inkompetentes Verhalten von kompetentem zu unterscheiden.*®

In der Complianceorganisation eines Unternehmens ist es die Auf-
gabe des Compliancebeauftragten das Risiko der Fehleinschatzung
durch Inkompetenz bei verantwortlichen Geschéftsleitern zu vermei-
den und im Rahmen der Beratung auf die juristische Kompetenz zur
Einhaltung der einschlagigen Rechtspflichten zu dréangen.

8. Konsequenzen und Empfehlungen

Die Compliancebeauftragten haben die Aufgabe, Vorstédnde und
Geschaftsfiihrer bei der Erfillung ihrer Legalitatspflicht zu beraten,
namlich sich selbst legal zu verhalten und dafiir zu sorgen, dass die
Mitarbeiter des Unternehmens sich ebenfalls legal verhalten. Vor-
stande und Geschéftsfiihrer sind i.d.R. juristische Laien, Complian-
cebeauftragte sind Juristen. In diesem Verhaltnis ist ein juristisches
Kompetenzgefalle durch die Uberzeugungsarbeit des Compliancebe-
auftragten zu Uberwinden. MaBstébe hierfir liefert der Berliner Stadt
reinigungsfall.*'Compliancebeauftragte kénnen ihrer juristischen Be-
ratung durch den Hinweis Nachdruck verleihen, dass der Geschafts-
leiter sich als Téater strafbar macht und dem Compliancebeauftrag-
ten eine Strafe wegen Beihilfe droht, wenn der Geschaftsleiter der
Rechtsberatung durch den Compliancebeauftragten nicht folgt und
einen RechtsverstoB riskiert. In Kenntnis des Dunning-Kruger-Effekts
ist dem Compliancebeauftragten zu empfehlen, die eigene juristische
Kompetenz hervorzuheben. Ziel der Beratung des Compliancebeauf-
tragten muss sein, den Geschéftsleiter vor Fehlern bei der eigenen
Selbsteinschatzung durch rechtliche Inkompetenz zu bewahren. Der
Compliancebeauftragte muss nicht nur ein Kompetenzgefalle, son-
dern auch ein Hierarchiegefélle zum Geschéftsleiter iberwinden. Er
hat die hohere juristische Kompetenz und muss von einer niedrigeren
Hierarchiestufe den Geschéftsleiter auf der hoheren Stufe beraten.
Auch das Hierarchiegefalle zwischen Geschéftsleiter und Complian-
cebeauftragten kann Fehler bei der Selbsteinschatzung juristischer
Laien auf hoherer Hierarchiestufe verursachen. Auch dieses Risiko
muss beachtet werden. Zu empfehlen ist, sémtliche Unternehmens-
sachverhalte ohne Anlass ausnahmslos und praventiv auf Rechts-
pflichten zu Uberprifen und deren Einhaltung durch die Einrichtung
und laufende Unterhaltung eines Compliance-Management-Systems
zu sichern, indem die Pflichten delegiert, aktualisiert, erfillt, kont-
rolliert und dokumentiert werden. Ein Compliance-Management-
System ist nicht aus Anlass, sondern aus Routine zu praktizieren,
um den Nachweis flihren zu kdnnen, Rechtsrat eingeholt zu haben
und die Erkundigungspflicht zur Vermeidung eines Verbotsirrtums
erfiillt zu haben. Bei seiner Uberzeugungsarbeit muss der Compli-
ancebeauftragte des Unternehmens den Rechtsberatungsbedarf
der Geschéftsleiter begrinden. Es gilt Rechtsrisiken zu erkennen
und abzuwenden, noch bevor sie sich zu einem Schaden entwickeln
konnten. Bei der préventiven Rechtsberatung fehlt es am duBeren
erkennbaren Anlass eines Schadens durch einen RechtsverstoB und
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die sich selbst stellende Frage nach der Haftung. Die praventive
Complianceberatung ist durch einen drohenden RechtsverstoB zu
rechtfertigen.

Das haufige Gegenargument des ungerechtfertigt hohen Aufwands
flr das Compliance-Management-System lasst sich durch den dras-
tisch gesenkten Aufwand in Folge der Digitalisierung und Standardi-
sierung entkraften. Die Legal-Tech-Losungen, insbesondere die digi-
talisierte Recherchetechnik erlaubt es ,alle verfligbaren Rechtquellen
erschépfend zu nutzen.“*?Unbegrenzt gelistete Unternehmenssach-
verhalte lassen sich in einem Suchvorgang nach Rechtspflichten
Uberprufen. Der Zeitaufwand sinkt auf Sekunden. Die Speicherka-
pazitaten flr alle Rechtsquellen sind nahezu unbegrenzt, sodass das
Risiko der lickenhaften Recherche sinkt. Sachverhalte mussen nach
Rechtspflichten nur einmal geprift, einmal gespeichert und dann nur
digital wieder gefunden werden. Die Grenzkosten sinken gegen Null,
je Ofter das gleiche Priifergebnis durch Mehrfachnutzung aufgerufen
wird. Legal-Tech senkt den Aufwand, steigert die Rechtssicherheit
und ermdglicht Rechtsrat aus Routine.

9. Fazit

Der Dunning-Kruger-Effekt erklart die Ursache fiir RechtsverstdBe
in Unternehmen mit einem Kompetenzgefélle zwischen juristischen
Laien und Juristen. Geschéftsleiter haben die Legalitatspflicht, die sie
ohne eigene Rechtskenntnisse einhalten missen. Der Dunning-Kru-
ger-Effekt legt das Rechtsrisiko offen, dass Geschaftsleitern bei der
Selbsteinschatzung ihres Rechtsberatungsbedarf Fehler unterlaufen,
weil sie die Pflichtenlage ihres Unternehmens mangels eigener Rechts-
kenntnisse verkennen, nicht den erforderlichen Rechtsrat einholen
und damit RechtsverstoBe riskieren. Zu empfehlen ist routinemaBiges
Pflichtenmanagement durch ein Compliance-Management-System
und die Senkung des Complianceaufwands durch den systematischen
Einsatz von Arbeitsteilung, Digitalisierung, Standardisierung und Leer-
kostenmanagement in jedem einzelnen Verfahrensschritt des Com-
pliance-Management-Systems. Hochstmdgliche Rechtssicherheit bei
geringstmoglichem Aufwand ist als Ziel anzustreben.
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