





Rack, Der Riickschaufehler (Hindsight-Bias)
als Organisationsrisiko

IX. Routinisierte Entscheidungen zur Abwehr
des Riickschaufehlers

Ist eine Entscheidung in einem Unternehmen einmal von den ver-
antwortlichen Organen getroffen worden, l&sst sie sich fir Wieder-
holungsfalle routinisieren.?? Dazu eignet sich eine Datenbank. Ist ein
Risikosachverhalt einmal mit einer Pflicht digital verknipft worden,
stellt diese Verkniipfung eine Entscheidung des Unternehmens dar,
das wiederkehrende Risiko mit der gleichen Pflicht abzuwenden. Ris-
kante Unternehmenssachverhalte kdnnen auf diesem Weg immer mit
den gleichen Pflichten aus Gesetzen, Gerichtsurteilen und Verkehrs-
sicherungspflichten im Unternehmen abgewendet werden. Die Rou-
tine erreicht man durch digitale Verkniipfungen. Es entstehen gespei-
cherte Situationsprototypen. Bei hinreichend hoher Ahnlichkeit wird
das gespeicherte Entscheidungsschema aktiviert und die gewohnte
Wahl getroffen. Der Entscheidungsaufwand wird minimiert. Er be-
steht im Wesentlichen im Abgleichen der gegebenen Situation mit
der vorgespeicherten und der fixierten Entscheidung. Es handelt sich
um einen sog. ,matching-Prozess“.%® Nutzt z. B. ein Unternehmen ei-
nen Kran, bietet das System eine Liste von 71 Rechtspflichten aus
unterschiedlichen Gesetzen, die durch den Einsatz des Krans aus-
gelost werden. Ist der Sachverhalt ,,Kran“ mit 71 ausgelosten Pflich-
ten digital verknipft, l&sst sich in jedem anderen Unternehmen die
gespeicherte typisierte Pflichtenlage aufrufen. Ersparen kann man
sich das jeweils erneute Prifen dieses Sachverhalts. Die Vielzahl der
Prufschritte zu 71 Rechtspflichten wird zu einer routinisierten Ent-
scheidung verkiirzt. Die Ausgangsfrage, welche Rechtspflichten mit
dem Sachverhalt ,Kran“ verbunden sind, wird auf einen Klick mit der
Liste der 71 Pflichten beantwortet. Das Managementsystem ,,Recht
im Betrieb“ sammelt und speichert Routinen und stellt sie jederzeit
zum Abruf zur Verfugung. Fortschritte bei der Rechtsanwendung kon-
nen dadurch erzielt werden, dass die Zahl der Priifvorgénge vermehrt
wird, die ohne weiteres Nachdenken ausgefiihrt werden kénnen.®!
Routinen missen regelmaBig an verénderte Sachverhalte angepasst
werden. Der Vorteil der routinisierten Entscheidungen besteht darin,
dass man Entscheidungen nicht stets immer aufs Neue treffen muss
und Ressourcen im Unternehmen bindet. Niklas Luhmann weist da-
rauf hin, dass es parallel zu jeder riskanten Technologie unumganglich
ist, eine eigene Sicherheitstechnologie einzurichten. Wiederholen
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sich Operationen planmaBig, schafft die Technik Risiken als dauer-
hafte und nicht eliminierbare Begleiterscheinungen der Produktion.
Die Sicherheitstechnologie muss durch Regelsysteme organisiert
werden, wodurch ,,die menschliche Aufmerksamkeit und menschli-
ches Reaktionsvermdgen® standardisiert wird.*?

X. Fazit

Der Ruckschaufehler 1dsst sich als psychologisch bedingtes mensch-
liches anormales Fehlverhalten vorhersehen und durch die Organisa-
tionspflicht zur Dokumentation von Entscheidungsgriinden und durch
den Einsatz von Fehlersimulatoren sowie Entscheidungsroutinen ver-
meiden.
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Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und
Organisationsrisiko

CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

CB-Test: Der Confirmation-Bias als Entschei-
dungstehler und Organisationsrisiko

Der Confirmation-Bias beschreibt die menschliche Neigung, nur Informationen zu bericksichtigen, die die
eigenen Theorien, Prognosen, Meinungen und Vorurteile bestatigen und alle Informationen zu ignorieren, die
die eigene Meinung widerlegen. Dadurch werden Fehlprognosen nicht erkannt und nicht korrigiert. Diesem
Entscheidungsfehler konnen alle Entscheidungstrager unterliegen, insbesondere Gesetzgeber, Gerichte und
Geschéftsleiter. Compliance-Verantwortliche missen durch organisatorische MaBnahmen diesen Entschei-

dungsfehler praventiv vermeiden.

I. Die Struktur von Entscheidungen

Gesetzgeber, Richter und Geschaftsleiter treffen Entscheidungen.
Gemeinsam ist allen Entscheidungen, dass sie mit ihren Folgen be-
griindet und gerechtfertigt werden.' Der Gesetzgeber verfolgt einen
Gesetzeszweck, der Geschaftsleiter einen Geschaftszweck und Ge-
richte verfolgen mit ihren Urteilen eine general-praventive Wirkung
Uber den Einzelfall hinaus. Alle Folgen von Entscheidungen liegen
in der Zukunft. Jede Behauptung einer Entscheidungsfolge enthalt
eine Prognose mit Erwartungen, dass das Wunschdenken des Ent-
scheidungstragers von dem kiinftigen Geschehensverlauf erfiillt wird.
Prognosen beruhen auf Erfahrungen, die entweder schon gemacht
wurden oder erst noch gemacht werden missen. Geschaftsleiter
missen Chancen wahrnehmen und Risiken vermeiden, die in der
Zukunft liegen. Der Gesetzgeber hat das Recht auf experimentelle
Gesetzgebung. Erist berechtigt zur Gesetzgebung auf Probe.?

Il. Die Pflicht des Gesetzgebers
zur sorgfaltigen Prognose

Der Gesetzgeber ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur sorgfaltigen Prognose verpflichtet. Die Eignung der
gesetzgeberisch vorgesehenen MaBnahmen ist aufgrund einer ver-
lasslichen Prognose abzuschétzen.® In seinem Mitbestimmungsurteil
hat das Bundesverfassungsgericht zur Prognosepflicht entschieden,
dass der Gesetzgeber die ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausge-
schopft haben muss, um die voraussichtlichen Auswirkungen seiner
Regelungen so zuverlassig wie moglich abschétzen zu kénnen, um
einen VerstoB gegen das Verfassungsrecht zu vermeiden. Das Mit-
bestimmungsurteil gilt als Leitentscheidung fir die Pflichten des Ge-
setzgebers bei Entscheidungen unter Unsicherheit. Der Gesetzgeber
ist zur begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung verpflichtet. Wenn
er alle zuganglichen Erkenntnisquellen ausschopfen muss, bedeutet
dies, dass er alle vorhandenen Erfahrungen beim Aufstellen seiner
Prognose Uber die Gesetzesfolgen erfassen muss. Ignoriert er dabei
Erfahrungen, wird seine Entscheidung verfassungswidrig.
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Zum Erfahrungswissen hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Kalkar-Beschluss entschieden, dass Erfahrungen sich immer nur auf
dem neuesten Stand unwiderlegten méglichen Irrtums befinden.* Das
Gleiche muss fiir rechtserhebliches Erfahrungswissen gelten.®

Fir die Pflicht zur sorgféltigen Prognose gilt deshalb, nur unwider-
legtes Erfahrungswissen zu verwenden. Prognosen bestehen aus
Aussagen Uber Ursachen und Wirkungen, mit dem jeweiligen Erfah-
rungssatz, dass die Wirkungen immer auf die jeweilige Ursache fol-
gen. Eine Risikoaussage stellt eine Schadensprognose dar, wonach
ein Schaden aufgrund eines Erfahrungssatzes immer eintritt, wenn
eine Schadensursache vorliegt. Der Gesetzeszweck als Folge des Ge-
setzes ist immer zu erwarten, wenn ein entsprechender Erfahrungs-
satz vorliegt. Eine Schadensprognose als Risikoaussage, als auch
eine Prognose ber einen Gesetzeszweck, lasst sich nur mit einem
entsprechenden Erfahrungssatz rechtfertigen. Wird tber Risikoaus-
sagen gestritten, geht der Streit regelmaBig um unterschiedliche Pro-
gnosen, weil kiinftige Schadens- und sonstige Geschehensverlaufe
unterschiedlich prognostiziert werden konnen. Es sind konkurrieren-
de Theorien und Erfahrungen Uber Schadensverldufe oder ber die
wirkungsvollsten SchutzmaBnahmen zur Abwehr eines Risikos. Der
Streit um Prognosen lasst sich nur durch die Feststellung l6sen, ob
der Erfahrungssatz, der der Prognose zu Grunde liegt, gilt oder nicht
gilt. Die Frage nach der Geltung von Erfahrungsséatzen beantwortet
die Erkenntnistheorie. Jeder Erfahrungssatz gilt nur, solange er nicht
widerlegt ist.® Erfahrungsséatze lassen sich nicht verifizieren, sondern

1 Riithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Anm. 388, ,et respice finem®;, Grimm,
Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, Zur Argumentationspraxis des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts, 1995, S. 157; Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen
und Realfolgen - Welche Rolle kdnnen Folgeerwédgungen in der juristischen
Regel und Begriffsbildung spielen, 1981, S. 132.

2 BVerfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungsurteil).

3 BVerfG, 19.3.1975, BVerfGE 39, 210, 226, Beschluss vom 9.3.1975 (Mihlen-
strukturgesetz); BVerfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungs-
urteil).

4 BVerfG, 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 143 (Kalkar-Beschluss).

5 Riithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Anm. 316.

6  Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S. 16.
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nur falsifizieren. Theorien gelten nur vorldufig. Ein Erfahrungssatz
oder eine Theorie mit dem Anspruch immer und fir alle Félle zu gel-
ten, Iasst sich niemals beweisen. Man misste die Zukunft beweisen
konnen. Es gibt aber keine Zeugen aus der Zukunft. Sobald Theo-
rien um ihre Geltung konkurrieren und ein Beweis ausgeschlossen
ist, bleibt als einzige Mdglichkeit zur Auslese unter gleich plausiblen,
aber widerspriichlichen Theorien zum gleichen kiinftigen Ereignisver-
lauf, den Erfahrungssatz zu widerlegen. Es handelt sich um das seit
Popper in der Erkenntnistheorie vertretene Falsifikationsverfahren.
Fir die Entscheidungspraxis gilt, statt nach Beweisen fiir einen Er-
fahrungssatz nach Gegenbeweisen zu suchen. Die Suche nach Be-
weisen ist namlich aussichtslos, weil sie die Zukunft umfasst.”

Die Allgemeingiiltigkeit der Erfahrungsséatze kann taglich durch neue
Erfahrungen widerlegt werden. Erfahrungssatze liefern nur relative
Wahrheiten fir die beobachtete Zeit und den beobachteten Raum.
Diese Einsicht ist im Zivilprozessrecht seit Friedrich Stein bekannt.?
Seitdem gilt im Zivilprozess, dass VerstoBe gegen Erfahrungssatze
in der Revisionsinstanz zu Uberprifen sind und Abweichungen von
geltenden Erfahrungssatzen zu begriinden sind.’

Ill. Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers fiir
Fehlprognosen in der aktuellen Rechtsprechung

Beruht eine Prognose auf einem falsifizierten Erfahrungssatz, muss
diese Prognose als Fehlprognose gelten, sobald sie widerlegt ist.
Der Gesetzgeber ist zur begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung
verpflichtet. Stellt sich dabei heraus, dass die urspriingliche gesetz-
geberische Einschatzung auf einer Fehlprognose beruhte, ist der
Gesetzgeber zur Nachbesserung verpflichtet, insbesondere eine
Fehlprognose nach Erkenntnis der tatsachlichen Entwicklung durch
Aufhebung oder Anderung der gesetzlichen MaBnahmen zu korrigie-
ren. Dem Gesetzgeber ist aber eine hinreichende Frist zuzubilligen,
in der er die Mdglichkeit hat, seine Prognose neu zu beurteilen.™
Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach tber die Verletzung der
Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers ent-
schieden. In seinem Beschluss vom 8.6.1993 hat er es versaumt, sei-
ne Entscheidungsgrundlagen zur Steuerfreiheit von nicht-tariflichen
Nachtarbeitszuschldgen zu beobachten und an die verénderten Ver-
héltnisse anzupassen.

In seinem Urteil vom 18.7.2012 hat das Bundesverfassungsgericht
entschieden, dass der Gesetzgeber es versdumt hat, die Regelungen
des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLG) an die realen Verhalt-
nisse anzupassen und seine verfassungsrechtliche Nachbesserungs-
pflicht zu erflllen.' Zuletzt hat das Berliner Verfassungsgericht in sei-
nem Beschluss vom 15.1.2014" entschieden, dass die Berechnung
der Studienplatzanzahl fur den Studiengang Tiermedizin an der FU
Berlin verfassungswidrig ist, weil der Gesetzgeber seine Beobach-
tung- und Nachbesserungspflicht verletzt hat. Trotz ausreichender
Erfahrungen hat der Gesetzgeber keine Nachbesserung seiner Rege-
lungen vorgenommen.

Die Rechtsprechung zeigt, dass der Gesetzgeber zur begleitenden
Gesetzesfolgenabschatzung verpflichtet ist, die Erfahrungssatze sei-
ner erstmaligen gesetzgeberischen Entscheidung auf eventuelle Fehl-
prognosen zu beobachten und nachzubessern.

Bei der Rechtsanwendung in Unternehmen ist dies von Vorstanden
und Geschéftsleitern durch Compliance-Verantwortliche zu bertick-
sichtigen, um Chancen zur Entlastung ihrer Unternehmen wahrzu-
nehmen. Keine gesetzgeberische Entscheidung darf als endgiiltig
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verstanden werden, weil sie auf nur vorlaufigem Erfahrungswissen
beruht, das jederzeit korrigiert werden kann. Auch der Gesetzgeber
ist vor eigenen Entscheidungsfehlern nicht sicher und hat Fehlprogno-
sen zu vermeiden und zu korrigieren. Die Erfillung dieser Pflicht wird
durch den Confirmation-Bias als menschliches Fehlverhalten und Ent-
scheidungsfehler behindert. Nur wer sich bewusst wird, dass er die-
sem Entscheidungsfehler unterliegen kann, ist in der Lage, ihn auch
zu vermeiden. Geschéftsleiter miissen entsprechende Anordnungen
treffen. Compliance-Verantwortliche miissen darauf hinwirken.

IV. Die Vermeidung des Confirmation-Bias

Der Confirmation-Bias wird in der populdren Lebensberatungslitera-
tur als der Vater aller Denkfehler bezeichnet. Es ist die menschli-
che Neigung, neue Informationen so zu interpretieren, dass sie mit
unseren bestehenden Theorien, Anschauungen und Uberzeugungen
vereinbar sind. Neue Informationen, die im Widerspruch zu unse-
ren bestehenden Ansichten stehen, filtern wir aus. Tatsachen horen
jedoch nicht auf zu existieren, nur weil sie ignoriert werden.™ Der
Confirmation-Bias ist ein Entscheidungsfehler und intuitiver Irrtum.
Es ist irrational, nach Beweisen fiir Erfahrungssatze und Theorien zu
suchen, wenn die herrschende Erkenntnistheorie nachvollziehbar er-
klart, dass Theorien nicht zu verifizieren, sondern nur zu falsifizieren
sind. Der Confirmation-Bias fiihrt dazu, dass Vorurteile schnell ge-
fasst werden, dass an ihnen festgehalten wird und nach allen Argu-
menten zu ihrer Bestéatigung gesucht wird, anstatt zu versuchen, das
Vorurteil zu widerlegen. Sich selbst zu widerlegen und dazu Anstren-
gungen zu unternehmen, widerspricht jedem Geflihl und jeder Intuiti-
on. Die eigene Hypothese zu falsifizieren ist kontraintuitiv. Es besteht
eine nachweisbare Tendenz, die eigenen Vorurteile bestatigt zu se-
hen. Jeder will seine eigene Wette gewinnen. Jeder will mit dem Recht
behalten, was er vorhergesagt hat. Der Fluch besteht darin, dass der
Cofirmation-Bias unbewusst bleibt.” Der Confirmation-Bias ist nur
zu vermeiden, indem die Verantwortlichen fiir die Unternehmens-
organisation permanent darauf aufmerksam machen und an diesen
Entscheidungsfehler erinnern. Nur so kénnen Fehlprognosen lber
Risiken und Chancen im Unternehmen vermieden werden. Widerleg-
bare Prognosen werden verkannt, weil nur ihre Bestatigung und nicht
ihre Widerlegung versucht wird. Der Confirmation-Bias wird damit
erklart, dass Menschen zu optimistisch sind. Sie suchen nur nach

7 Umfassend zuletzt zur Falsifikation: Fischer, Lexikon der Erkenntnistheorie,
2013, S.64-68.

8  Stein, Das private Wissen des Richters, Untersuchung zum Beweisrecht bei-
der Prozesse, 1893, S.29, 30.

9 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 69. Aufl.
2011, §246 ZPO, Anm. 12, Einflihrung zu § 284, Anm. 22.

10 BVerfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungsurteil); Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S.593; BVerfGE 43, 291, 317; Horn, Experi-
mentelle Gesetzgebung, S. 34, Rossnagel, ZRP 1992, 55, 57.

11 Beschluss des BVerfG vom 8.6.1993 - 1 BvL 20/85, NJW 1994, S. 122.

12 BVerfG, 18.7.2012 - I BvL 10/10,1 BVL 2/11 (BeckRs 2012, 71078).

13 Berl. VerfGE 109/ 13, BeckRs 2014, 45965.

14 Dobelli, Die Kunst des klaren Denkens, 52 Denkfehler, die Sie besser anderen
Uberlassen, 2011, S.29-35; Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S.52-62; Jun-
germann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2. Aufl. 2005,
S.189.

15 Dobelli, Die Kunst des klaren Denkens, 52 Denkfehler, die Sie besser anderen
Uiberlassen, 2012, S. 35.
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Bestatigung fur ihre Meinungen und denken nicht darlber nach, wel-
che Argumente gegen ihre Ansicht sprechen. Mit Tunnelblick erklart
der Volksmund diese Neigung.'® Widerspriichliche Informationen
zwingen permanent, Uber uns und unsere Meinungen nachzudenken,
was zur Uberforderung filhren kann. Es besteht die Neigung, eine
einmalig gefasste Meinung oder ein gefasstes Weltbild sich selbst
zu erhalten und nicht zu Uberprifen, ob es mdglicherweise zu kor-
rigieren ist. Der Confirmation-Bias bedeutet, Informationen selektiv
aufzunehmen und zu interpretieren. Nur was zum eigenen Vorurteil
passt, wird aufgenommen. Es besteht die Neigung, Scheuklappen
aufzusetzen und Fakten nur dann zu Gbernehmen, wenn sie beste-
hende Uberzeugungen bestétigen.” In jedem Entscheidungsverfah-
ren muss nach Gegenargumenten gesucht werden. Die Gegenseite
muss gehort werden. Die Erkenntnistheorie vermittelt die Einsicht,
dass Theorien nie verifiziert, sondern nur falsifiziert werden konnen.
Theorien gelten nur vorlaufig. Eine Theorie mit dem Anspruch im-
mer und flr alle Félle zu gelten, I&sst sich niemals beweisen. Nur
Zeugen aus der Zukunft kdnnten diesen Beweis liefern. Sobald aber
Theorien um Geltung konkurrieren und ein Beweis ausgeschlossen
ist, bleibt als einzige Mdglichkeit zur Auslese unter gleich plausib-
len aber widerspriichlichen Theorien zum gleichen Ereignisverlauf,
die Theorie zu widerlegen. Eine Theorie ist nie fur immer richtig. Mit
Sicherheit kann von ihr nur gesagt werden, sie sei bisher noch nicht
widerlegt. Ist die Theorie falsifiziert und widerlegt, verliert sie ihren
Anspruch auf Geltung fir immer und alle Félle. Prognosen lassen sich
nicht mehr auf eine Theorie stiitzen, die durch einen Gegenbeweis
widerlegt wurde. Mit der Entdeckung des schwarzen Schwans kann
in Zukunft nicht mehr behauptet werden, alle Schwéne seien weiB.
Auch die Entwicklung vom nicht widerlegten Vorurteil bis zu ihrem
Gegenbeweis lasst sich in der Entscheidungspraxis beobachten. Sind
einmal Theorien falsifiziert, reihen sie sich ein in den Katalog der hau-
figsten Irrtimer der Medizin, der Geschichte, der Justiz und liefern
den Beleg, dass Theorien immer nur vorlaufig bis zu ihrer Widerle-
gung gelten konnen.

Die Konsequenz fiir die Entscheidungspraxis besteht darin, nicht
nach Beweisen, sondern nur nach Gegenbeweisen zu suchen, um
die Geltung einer Theorie zu bestéatigen. Die Suche nach Beweisen
muss von Anfang an aussichtslos bleiben. Ein falsches Verfahren im
Rahmen der Entscheidungsfindung ist deshalb zu vermeiden. Der
Confirmation-Bias beruht auf der fehlerhaften Annahme, eine Theorie
lasse sich wie eine Tatsache beweisen. Risiken sind jedoch Fiktionen
und keine Fakten.

Zur Vermeidung von Schéden in der Industrie kann der Gegenbeweis
auch durch Experimente gefiihrt werden. Wer annimmt, Eisenspéne
wirden nicht brennen, kann den Gegenbeweis durch Experimen-
te flihren, indem er z.B. gespantes Metall anziindet. Das rationale
Ausleseverfahren zur Entscheidung darlber, welche von zwei kon-
kurrierenden Theorien gelten soll, ist die Falsifikation, namlich den
Gegenbeweis zu fiihren. Der irrationale Entscheidungsfehler wére der
aussichtslose Versuch, eine Theorie firimmer und alle Félle beweisen
zu wollen. Es ist der Bestatigungsfehler, der Confirmation-Bias.

V. Der Confirmation-Bias in der Entscheidungspraxis
Beispiele aus der Praxis zeigen, dass der Ruckruf von geféhrlichen
Produkten zu spét veranlasst wird, weil zu lange nach Beweisen ge-

sucht wird. Im Lederspray-Fall wurde der Rickruf zu lange hinausge-
schoben, weil die Geschaftsfihrer und der Chef-Chemiker meinten,
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noch nach den wahren toxischen Grinden fur die Gesundheitssché-
den suchen zu missen, wahrend aus rechtlicher Sicht schon der
Tatbestand der Kdrperverletzung durch Unterlassen des Rickrufs
erflllt war. Ein Rickruf mit nur vorldufigem Wissen tber die Schaden-
sursache wére besser gewesen und hatte dem Geschéftsfiihrer den
Vorwurf des Organisationsverschuldens erspart. In 28 Fallen waren
Gesundheitsschdaden bei Personen aufgetreten, die das Lederspray
verwendet hatten. Der ursdchliche Zusammenhang konnte zwar
nicht bewiesen werden, widerlegt war jedoch langst die Erfahrung,
dass das Lederspray gefahrlos verwendet werden kann, ohne dass
gesundheitliche Schaden zu beflirchten sind. Die Erfahrungen tber
die Gefahrenlosigkeit der Verwendung des Ledersprays waren schon
mit den ersten Gesundheitsschaden widerlegt.®

Im Holzschutzmittel-Verfahren hat der BGH in seinem Urteil vom
2.8.1995 Uber die Anforderungen an die Feststellung eines Ursa-
chenzusammenhangs zwischen chemischen Substanzen und Ge-
sundheitsschdden entschieden.' Das Landgericht hatte die Ange-
klagten zu zwei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Der BGH hat das
Urteil aufgehoben und den Verfahrensfehler gerligt, die sachlichen
Gegenargumente gegen die schadigende Wirkung des Holzschutzmit-
tel nicht wiedergegeben und sich mit ihnen nicht auseinandergesetzt
zu haben. Es handelt sich um eine Entscheidung unter Unsicherheit.
Es lagen keine wissenschaftlich gesicherten Erfahrungssatze vor.
Der Tatrichter hatte das Revisionsgericht durch eine Darstellung des
Streitstandes in die Lage versetzen missen, zu Uberprifen, ob die
Abwagung der fiir und gegen die Methode oder die Erkenntnisse spre-
chenden Gesichtspunkte rechtsfehlerhaft stattgefunden hat. Ist nam-
lich ein Erfahrungssatz umstritten, was bei nahezu allen Erfahrungs-
satzen der Fall ist, sind in nachvollziehbarer Weise alle Umsténde zu
beriicksichtigen, die fir und gegen die Geltung dieses Erfahrungssat-
zes sprechen. Die zu Grunde liegenden Erfahrungssatze diirfen nicht
falsifiziert sein und sollten méglichst vielen Widerlegungsversuchen
ausgesetzt worden sein. Sie gelten dann als bewehrt.

Ein weiterer Fall eines Confirmation-Bias ergibt sich aus dem Storfall
in Borken. Am 1.6.1988 kam es zu einer Kohlenstaubexplosion im
Braunkohlebergbau der Grube Stolzenbach mit 51 Toten. Nasser Koh-
lenstaub explodierte. Bekannt war das Risiko, dass trockener Kohlen-
staub explodieren kann. Angeblich erstmals wurde im Stérfall Borken
bekannt, dass auch nasser Kohlenstaub explodieren konnte. Neun
Sachversténdige hatten im Gerichtsverfahren bestatigt, dass nur tro-
ckener Kohlenstaub explodieren kann und dass der Schaden deshalb
weder vorhersehbar noch vermeidbar war. Erst nach 22 Jahren konn-
te der Erfahrungssatz von der Ungeféhrlichkeit nassen Kohlenstaubs
durch einen Gegenbeweis widerlegt werden. Ein Gutachten aus dem
Jahre 1967 war aufgetaucht. Darin war festgehalten, dass Braun-
kohlestaub gefdhrlich und besonders ziindwillig ist. In einem neu
aufgerollten Gerichtsverfahren wird nunmehr vorgetragen, dass der
Betriebsleitung dieses Gutachten bekannt war und die Warnungen
aus dem Gutachten offenbar ignoriert wurden. Hatte man nach Ge-
genbeweisen gegen diese Theorie gesucht, dass nasser Kohlenstaub
nicht explodiert, hatte diese Theorie widerlegt werden kénnen. Alle

16 Beck, Die Logik des Irrtums, Wie uns das Gehirn téglich ein Schnippchen
schlégt, 2008, S.53.

17 Lehrer, Wie wir entscheiden: das erfolgreiche Zusammenspiel von Kopf und
Bauch, 2009, S.265.

18 BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 (Lederspray), BB 1990, 1856.

19 BGH, 2.8.1995 - 2 StR 221/94, LG Frankfurt a.M., NJW 1995, 2930 (Holz-
schutzmittel).
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neun Sachversténdigen haben sich auf den Beweis der Theorie vom
nicht explosionsfahigen nassen Kohlenstaub konzentriert, ihn besté-
tigt und erst gar nicht zu widerlegen versucht. Moglicherweise hatten
51 Bergleute gerettet werden kénnen, hatte man routinemaBig auch
nach Gegenbeweisen gesucht. Vorgetragen wird im neuen Gerichts-
verfahren, dass auch ein falscher Gesteinssprengstoff statt eines
sicheren Wettersprengstoffs verwendet wurde. Aus dem Storfall in
Borken lassen sich zwei Lehren ziehen. Erstens hatte man versuchen
mussen, den Erfahrungssatz zu falsifizieren, dass nur trockener Koh-
lenstaub explodiert. Zweitens hatte man samtliche Erfahrungen tber
das Risiko von Kohlenstaub verflgbar halten missen. Zu erinnern
ist an die Rechtsprechung des BGH nach der Wissensaufspaltungs-
entscheidung, dass alle rechtserheblichen Informationen in einem
Unternehmen verfiigbar bleiben missen.?® Mit dieser Organisations-
pflicht wird das Risiko des Verfligbarkeits-Bias (availability bias) abge-
wendet. Es handelt sich um eine gedachtnispsychologisch erkléarbare
Urteilsverzerrung, die dadurch zustande kommt, dass Menschen ein
Risiko subjektiv umso hoher einschétzen, je leichter oder schneller
sie in der Lage sind, sich Beispiele flr dieses Ereignis vorzustellen
oder in Erinnerung zu rufen.?' Risiken, ber die keine Informationen
verfligbar sind, werden unterschétzt.?

Der Entscheidungsfehler im Fall Borken bestand darin, dass es keine
Versuche gab, die herrschende Meinung zur Explosionsgefahr zu fal-
sifizieren. Der Confirmation-Bias wurde nicht durch organisatorische
MaBnahmen vermieden. Das Entscheidungsverfahren war deshalb
fehlerhaft.

Als einpragsames Beispiel flr einen Confirmation-Bias ist der Ent-
scheidungsfehler der Ratingagenturen in der Finanzkrise zu nennen.
Die Prognosen Uber die Ausfallrisiken wurden auf Theorien gestitzt,
die nicht auf ihre Geltung mithilfe der Falsifikationsmethode Uber-
prift wurden. Weder die Warnungen der Crash Propheten noch die
Theorien Uber das fehlende Ausfallrisiko der Ratingagenturen wurden
einem Falsifikationsverfahren unterzogen, um die AAA-Einschatzung
der Ratingagenturen in Frage zu stellen.?

Ein historisches Beispiel eines Confirmation-Bias beschreibt Jonah
Lehrerin seinem Buch ,,Wie wir entscheiden®von 2009.% In der letzten
Septemberwoche von 1973 konzentrierten sich Truppen der Agypter
und Syrer an der israelischen Grenze. Der israelische Geheimdienst
unterschétzte das Risiko eines Uberraschungsangriffs und wertete den
Aufmarsch als Militéribung. Der Geheimdienst vertrat die Theorie, die
Araber wirden keinen Krieg vor dem Jahr 1975 wagen. Am 6.10.1973
starteten sie gegen alle Erwartungen des israelischen Geheimdienstes
den Uberraschungsangriff. Erst als die Invasion bereits in vollem Gan-
ge war, ordnete die israelische Regierung die General-Mobilmachung
an. Nur 130 israelische Panzer standen 1300 arabischen Panzern ge-
genuber. Das militérische Risikomanagement hatte versagt. Ein junger
israelischer Offizier hatte nachdriicklich vor dem Uberfall gewarnt. Die
israelischen Geheimdienste weigerten sich hartnéckig, die Fakten der
Kriegsvorbereitung als solche einzuschéatzen. Derisraelische Geheim-
dienst hat seine Theorie jedem Widerlegungsversuch entzogen. Das
Risiko und die Warnungen wurden verdréngt.

VI. Die Organisationspflicht zur Vermeidung
des Confirmation-Bias

In der Entscheidungsfindung groBer Unternehmen wird der Wider-
spruch als Entscheidungsregel institutionalisiert. Empfohlen wird,
eine Funktion und eine Rolle im Unternehmen zu schaffen, deren

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 193

Vorbild der ,,advocatus diaboli“ der katholischen Kirche ist. Im Ver-
fahren zur Heiligsprechung hat der ,,advocatus diaboli“ die Aufgabe,
samtliche Annahmen kritisch zu beurteilen und Gegenbeweisen zu
unterziehen.? In der prozessualen Praxis wird der Austausch von Ar-
gumenten und Gegenargumenten durch die Einschaltung von Anwal-
ten und Gegenanwalten, von Gutachtern und Gegengutachtern, von
Staatsanwaélten und Strafverteidigern, gesichert. Der Compliance-
Verantwortliche kdnnte in Unternehmen die Aufgabe Ubernehmen,
die in allen Entscheidungen verwendeten Erfahrungssatze zu ermit-
teln, Gegenbeweisen auszusetzen und den jeweiligen Meinungs-
stand im Rahmen eines Entscheidungsverfahrens zu vertreten. Die
Erfahrungssétze dirfen nicht widerlegt und nicht falsifiziert sein. lhre
Geltung musste festgestellt werden. Je ofter sie erfolgreich Wider-
legungsversuchen ausgesetzt wurden, umso mehr Geltung kénnen
sie beanspruchen. Falsifizierte Erfahrungssatze durfen im Entschei-
dungsverfahren grundsétzlich nicht verwendet werden. Bewiesen ist
eine Prognose erst dann, wenn das prognostizierte Ereignis eintritt.
Bei Schadensprognosen ware der Beweis dann erbracht, wenn der
Schaden eingetreten ist. Dann ist es allerdings regelméBig zur Scha-
densabwehr zu spat. Die Geltung einer Prognose muss schon dann
untersucht werden, bevor sie sich erfillt hat.

Die Vermeidung des Confirmation-Bias muss von Vorstanden und Ge-
schaftsfiihrern angeordnet werden. Der Confirmation-Bias gehort zu
dem typisierten menschlichen Fehlverhalten. Fiihrungskrafte missen
davon ausgehen, dass beim Entscheiden vorhersehbare Entschei-
dungsfehler zu erwarten sind. Menschliches Fehlverhalten l&sst sich
vorhersagen.?

Die deskriptive Entscheidungstheorie unterscheidet inzwischen ins-
gesamt 28 typisierte Entscheidungsfehler, denen menschliches Fehl-
verhalten deshalb zu Grunde liegt, weil es von dem erwarteten ratio-
nalen Verhalten und dem bisherigen Versténdnis abweicht, dass mit
jeder Entscheidung der eigene personliche Nutzen verfolgt wird.?”
Behandelt wurden bisher der Omission-Bias, der Hindsight-Bias und
der Confirmation-Bias. Sobald menschliches Fehlverhalten als vor-
hersehbar gilt, muss es durch ein verantwortungsvolles Management
als Organisationsrisiko erfasst, behandelt und wie jedes andere Or-
ganisationsrisiko durch entsprechende Organisationspflicht vermie-
den werden.?®

In Managementsystem ,Recht im Betrieb“ unterstitzen Funktionen
die Vermeidung des Confirmation-Bias. Uber die Meldemaske kén-
nen Vorstande und Geschaftsfihrer Informationen Uber Erfahrungs-
satze, insbesondere ihre Widerlegung durch Gegenbeweise, abfragen
und sich aus dem gesamten Unternehmen melden lassen.

20 BGHZ 132, 30 (Wissensaufspaltung).

21 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2002, S.367.

22 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, Die Wissenschaft der
Verfligbarkeit, 2012, S. 164f.

23 Ausflhrlich dazu Rack, CB 2013, 6.

24 Lehrer, Wie wir entscheiden, 2009, Das erfolgreiche Zusammenspiel von
Kopf und Bauch, 2009, S.273-281.

25 Carroll/Mui, Teure Lektionen - Was Sie von den schlimmsten Management-
fehlern lernen kénnen und wie Sie sie vermeiden, 2009, S. 200.

26 Elger, Neuroleadership: Erkenntnisse der Hirnforschung fiir die Fiihrung von
Mitarbeitern, 2. Aufl. 2013, S. 37.

27 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2003, S.366-372.

28 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anst6Bt, 3. Aufl.
20009, S. 18; Ariely, Denken hilft zwar, niitzt aber nichts, warum wir immer
wieder unverniinftige Entscheidungen treffen, 2008, S. 285; Eagleman, Inko-
gnito: Die geheimen Eigenleben unseres Gehirns, 2011, S. 189.

Compliance-Berater | 6/2014 | 3.6.2014



194 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

VIIl. Neue Evaluierungsverfahren des Gesetzgebers
zur Nachbesserung von Gesetzen

Bisher war der Gesetzgeber zur Gesetzesfolgenabschétzung vor
der Verabschiedung und zur begleitenden Gesetzesfolgenabschét-
zung wahrend der Geltung des Gesetzes verpflichtet. Die ,Ge-
meinsame Geschaftsordnung der Bundesministerien“?® sieht in
§ 44 vor, die voraussichtlichen Gesetzesfolgen im Benehmen mit den
jeweils fachlich zustédndigen Bundesministerien darzustellen, so dass
die finanziellen Auswirkungen zu erkennen sind und darzustellen, wo-
rauf die Berechnungen und Annahmen beruhen. Darzustellen ist, ob
die Wirkungen des Vorhabens einer nachhaltigen Entwicklung ent-
sprechen, insbesondere, welche langfristige Wirkung das Vorhaben
hat. Das Bundesministerium des Inneren kann zur Ermittlung von
Gesetzesfolgen Empfehlungen geben.

Im aktuellen Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD ist auf
Seite 105 die Vereinbarung enthalten, vermehrt Wirkungsanalysen
in der Phase der Entwicklung von politischen MaBnahmen sowie
die Evaluation bestehender Gesetze zu nutzen, um die Wirksamkeit
systematisch zu prifen. Die Zielgenauigkeit und die Wirksamkeit po-
litischer Vorhaben soll dadurch erhdht werden. Evaluierungspflich-
ten sind in die Gesetze aufzunehmen, um ein Evaluierungsverfahren
durchflihren zu kdnnen. Im Gesetz zur Einrichtung eines nationalen
Normenkontrollrats ist diese Einrichtung nach § 2 verpflichtet, fiir
bessere Gesetzgebung zu sorgen. Der Nomenkontrollrat betreibt
Evaluierungsverfahren derzeit in neun Gesetzen. Das Konzept zur
Evaluierung neuer Regelungsvorhaben beruht auf einem Staatsse-
kretarsbeschluss vom 23.1.2013 zum Arbeitsprogramm der besseren
Rechtsetzung der Bundesregierung vom 28.3.2012. Die Bundesregie-
rung unterhélt also ein systematisches Verfahren zur begleitenden
Gesetzesfolgenabschéatzung. Alle zwei Jahre berpriift das Statisti-
sche Bundesamt nach Inkrafttreten einer Regelung die Angaben aus
der Gesetzesbegriindung in der Praxis (Nachmessung)*°.

Den betroffenen Normadressaten ist damit die Mdglichkeit gegeben,
auch nach Verabschiedung eines Gesetzes Einfluss zu nehmen, die
Widerlegung von Erfahrungssétzen zu betreiben, die der urspringli-
chen Gesetzgebung zu Grunde lagen, Fehlprognosen nachzuweisen
und die Nachbesserungen geltender Gesetze durchzusetzen. Mit
der Evaluierung kann der Gesetzgeber eine Erfolgskontrolle seiner
Gesetzesvorhaben betreiben, um festzustellen, ob seine politischen
Erwartungen erfillt wurden und die Gesetzeswirkungen eingetreten
sind.

Vergleichbare Erfolgskontrollen haben Geschéftsleiter von Unterneh-
men nach § 289 HGB vorzunehmen. Sie haben zundchst Prognosen
im Lagebericht abzugeben. Die Prognose hat die Aufgabe die Selbst-
einschatzung des Unternehmens im Rhythmus der Bilanzierung zu
Uberprifen. Prognosen dienen nach dieser Rechtsprechung auch
in Unternehmen der Selbstkontrolle.®' Trifft eine Prognose nicht zu,
muss ein Unternehmen alle von der Selbsteinschatzung abhangigen
sonstigen MaBnahmen im Unternehmen korrigieren und den aktuel-
len Umstanden anpassen.

Compliance-Berater | 6/2014 | 3.6.2014

Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und
Organisationsrisiko

VIII. Fazit

Unternehmen sind in hohem MaBe abhéngig von fehlerfreien Ent-
scheidungen des Gesetzgebers, der Gerichte, der Verwaltung und
v.a. ihrer eigenen Entscheidungen. Fehlprognosen, mit denen Ent-
scheidungen begriindet werden, missen so frih wie moglich erkannt
und korrigiert werden. Vor allem Unternehmen dirfen nicht zulassen,
dass Fehlentscheidungen erst durch eingetretene Schéden erkannt
und bewiesen werden. Dann haben die beteiligten Entscheidungstré-
ger zwar die Gewissheit, dass eine friher getroffene Entscheidung
falsch war. Fur praventive AbwehrmaBnahmen ist es nach dem Scha-
denseintritt jedoch zu spét. Es bleibt nur die Frage der Verantwortung
fur den Schaden und den Entscheidungsfehler und die sich daran
anschlieBende Haftung. Die gleichen Erwagungen Uber die Vorher-
sehbarkeit und Vermeidbarkeit von Nachteilen und Schéaden zur Be-
grindung der Haftung kénnen schon vorher angestellt werden, damit
Schaden als Folgen von Fehlentscheidungen erst gar nicht eintreten.
Die Darstellung des Confirmation-Bias als typischen Entscheidungs-
fehler soll Entscheidungsverfahren verbessern helfen. Von friihest-
moglichen Erfolgskontrollen bei gesetzgeberischen Entscheidungen
als auch bei Entscheidungen in Unternehmen profitieren alle Betei-
ligten.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

CB-Test: Der Vertuigbarkeitstehler
(Availability bias) als Organisationsrisiko

Die Annahme von Risiken in Unternehmen bestimmt die Ermittlung von Rechtspflichten, die der Risikoab-
wehr dienen. Rechtspflichten werden verkannt und Ubersehen, wenn Risiken entweder unterschéatzt oder
uberschatzt werden. Die Annahme eines Risikos als Schadensprognose beruht auf der menschlichen Vor-
stellung Gber die Haufigkeit und damit die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts. Die Verfligbarkeit von
Informationen bestimmt dartber, ob Risiken entweder unterschatzt oder lberschéatzt werden. Der Verflig-
barkeitsfehler lasst sich durch die Organisation der Beschaffung und Auswertung von Informationen ver-
meiden. Die Rechtsprechung gibt Informationsbeschaffungspflichten zur Vermeidung des Verfligbarkeits-

fehlers vor.

I. Unterschatzte Risiken in der
Unternehmenspraxis

Im eigenen Unternehmen passiere so etwas nicht, weil es auch in der
Vergangenheit zu keinen Schaden durch RechtsverstoBe gekommen
sei. Mit dieser Behauptung werden Risiken und Schadensprognosen
geleugnet. Deshalb gebe es auch keinen Anlass, Rechtspflichten zur
Abwehr von Risiken zu ermitteln, die sich im Unternehmen niemand
vorstellen kann. Andererseits werden Risiken tberschatzt, weil sich
die Betroffenen mehr drohende Schaden vorstellen, als in der Wirk-
lichkeit vorkommen. Die Gefahr der unterschatzten Risiken erweist
sich als aktuelles Problem. Die Rechtsrisiken bei Banken erreichen
inzwischen die Hohe der gezahlten Dividenden. Im Bankensektor
wurden seit 2009 mehr als 94 Mrd. Dollar Strafen verhédngt.' Die An-
zahl der Wirtschaftsstraftaten ist nach wie vor hoch. Zuletzt wurden
in der polizeilichen Kriminalstatistik insgesamt 81 793 Falle von Wirt-
schaftskriminalitat im Jahr 2012 mit einem wirtschaftlichen Schaden
von 3,75 Mrd. Euro registriert.?

Verschatzen sich die Entscheidungstrager in Unternehmen bei der
Annahme von Risiken, stellt sich die Frage, welcher Entscheidungs-
fehler zu Grunde liegt und ob und wie er zu vermeiden ist. Mensch-
liches Fehlverhalten wird statistisch auch in der Industrie als Scha-
densrisiko nachgewiesen. Mit 46 % dominierten die ,menschlichen
Fehler insgesamt als Ursachenart. Technische Fehler folgen mit
insgesamt 18% und nicht aufgeklarte Schadensursachen mit 9 %.
Die restlichen Schadensereignisse lassen sich nicht zuordnen.® Der
prozentuale Anteil des menschlichen Fehlverhaltens an Schadens-
ursachen in der Industrie liegt seit Jahren konstant hoch. Mensch-
liches Versagen ubertrifft technisches Versagen. Offenbar treffen
die Verantwortlichen in der Industrie und in den Banken fehlerhafte
Entscheidungen. Die Fehlerursache ist im Entscheidungsverhalten zu
vermuten. Mit Entscheidungsfehlern beschaftigt sich die Entschei-
dungstheorie.
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Il. Die Entscheidungstheorie als Hilfe
zur Vermeidung von Entscheidungsfehlern

Zwei Fragen werden in der Entscheidungstheorie behandelt. Ers-
tens wie Entscheidungstrager tatsachlich im Alltag und in der Praxis
entscheiden. Diese Frage wird von der deskriptiven Entscheidungs-
theorie untersucht. Die zweite Frage, wie Entscheidungsprozesse
verlaufen sollen und wie sie besser verlaufen kdnnen, behandelt die
praskriptive oder normative Entscheidungstheorie.* Sich zu entschei-
den bedeutet, eine Wahl zwischen mehreren Alternativen zu treffen.
Die Wahl muss mindestens zwischen zwei Optionen getroffen wer-
den, wobei eine Option gegeniiber einer anderen bevorzugt wird®.
Verantwortliche in Unternehmen entscheiden sich, indem sie zwi-
schen mehreren Mdoglichkeiten wahlen, z.B. sich legal oder illegal
zu verhalten, eine Organisation aufzubauen, zu dokumentieren und
zu unterhalten, Risiken zu erfassen und Rechtspflichten zu ihrer Ab-
wehr einzuhalten oder nichts zu unternehmen und alles dem Zufall zu
Uberlassen. Fir eine von mehreren Optionen entscheidet man sich
nicht um ihrer selbst willen, sondern wegen der Folgen, die bei der
Auswahl der jeweiligen Alternative zu erwarten sind.® Im Zeitpunkt
der Entscheidung sind deren Folgen jedoch noch nicht zu beobach-

1 FAZvom 7.6.2014, S.22; Rack, CB 2014, 5.

2 Wirtschaftskriminalitat, Bundeslagebild 2012, Bundeskriminalamt.

3 Letzter Jahresbericht von 2010 des Umweltbundesamtes der zentralen Mel-
de- und Auswertestelle flir Storfélle und Stérungen in verfahrenstechnischen
Anlagen (ZEMA), S. 16.

4 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2012, S. 16;
Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 30.

5 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2012, S. 2f.

6  Riithers, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Anm. 388, 528, 330; Libbe/Wolff,
Rechtsfolgen und Realfolgen, Welche Rolle kdnnen Folgeerwagungen in der
juristischen Regel- und Begriffsbildung spielen, 1981; Teubner (Hrsg.), Ent-

179



80|

Rack, CB-Test: Der Verfiigbarkeitsfehler (Availability bias)
als Organisationsrisiko

ten. Sie liegen in der Zukunft. Es sind antizipierte, vorweggenomme-
ne und v.a. gedachte Folgen. Unterscheiden lassen sich sichere und
unsichere Folgen. Sind die Entscheidungsfolgen unsicher, spielt die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Konsequenzen eine Rolle. Wer
sich entscheidet, ein Risiko anzunehmen und mit Aufwand die Risiko-
abwehr durch die Einhaltung von Rechtspflichten zu betreiben, ent-
scheidet sich fir den Vorteil legalen Verhaltens und die Vermeidung
eventueller Schadensersatzanspriche. Die Konsequenzen einer Ent-
scheidung werden in aller Regel subjektiv bewertet. Man wahlt die Al-
ternative, die Vorteile und keine Nachteile bringt und von Nutzen ist.
Gibt es mehrere Konsequenzen, muss der Entscheidungstrager sie
vergleichen und den relativen Nutzen der alternativen Konsequenzen
abwagen.” Die Folgen von Entscheidungen zu erfassen und zu be-
werten bedeutet fir den Entscheidungstrager, Prognosen abzugeben.
Wie bei einem Risiko sind Prognosen wiederum Kausalbeziehungen
und Aussagen Uber Ursache, Wirkung und den jeweiligen Erfahrungs-
satz, die Hypothese oder Theorie, warum eine Ursache immer die
Wirkung nach sich zieht, die als Konsequenz angestrebt wird und das
Motiv des Entscheidungstragers darstellt. Die verwendeten Hypo-
thesen missen gelten, d.h. sie dirfen nicht falsifiziert sein. Konkur-
rieren die Hypothesen bei der Frage mehrerer Entscheidungsfolgen,
missen Entscheidungen getroffen werden, welche der alternativen
konkurrierenden Hypothesen gelten soll.

Ill. Heuristiken als Losungstechniken
fir die Alltagsentscheidung

Dieses lehrbuchartige Entscheidungsverfahren ist so komplex, dass
sich die Frage nach seiner Alltagstauglichkeit stellt. Beobachtet man
das Entscheidungsverhalten, lasst sich erkennen, dass Theorie und
Praxis weit voneinander abweichen. Statt nach dem Lehrbuch wird
nach Faustregeln entschieden, intuitiv aus dem Bauch heraus. Nie-
mand kann sich i.d.R. bei jeder Entscheidung den Aufwand leisten,
der dann notwendig wird, wenn alle Entscheidungsregeln nach der
normativen Entscheidungstheorie eingehalten werden sollen. Alle
Entscheidungen haben Wirkungen und Nebenwirkungen, Folgen und
Nebenfolgen. Soll mit einer Entscheidung ein Risiko abgewendet
werden, ist die Risikoaussage ebenso eine Schadensprognose. Die
Entscheidung wird getroffen mit der angestrebten Konsequenz, das
Risiko abzuwenden.

Die deskriptive Entscheidungstheorie beobachtet die Entscheidungs-
praxis im Alltag, vergleicht diese nach den geschilderten lehrbuch-
méaBigen Entscheidungsregeln und kommt zum Ergebnis, dass Ent-
scheidungstrager unter optimalen Bedingungen ihre Entscheidungen
nach den Regeln der Wahrscheinlichkeit treffen, wenn man ihnen Zeit
l&sst, sie mit Informationen versorgt und alle Hilfsmittel zur Verfligung
stellt, dass sie sich aber im alltdglichen Normalfall intuitiv entschei-
den, unter Zeitdruck und mit unausweichlichen Informationsliicken.
Gerichtsentscheidungen dagegen unterscheiden sich von den All-
tagsentscheidungen. Sie werden mit groBem Zeitaufwand und konse-
quenter Informationsbeschaffung im Beweisverfahren und der Abwa-
gung aller Alternativen und nach Anhorung aller Beteiligten getroffen.
Fir die Alltagsentscheidung fehlt vielfach die Zeit, die Informationen
und die Geduld. Entschieden wird nach Faustregeln, Pi mal Daumen,
oft kopflos und intuitiv.® Entscheidungstrager folgen ihrer unbewuss-
ten Intuition, nicht einer bewussten Logik, einem Entscheidungsver-
fahren, das der Vermeidung von Entscheidungsfehlern dient. Anstelle
der Algorithmen der Wahrscheinlichkeitstheorie verwenden Entschei-
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dungstréger intuitiv mentale Heuristiken. Es sind Losungstechniken,
mit deren Hilfe komplexe Probleme auf einfache, 6konomische Art
und Weise gelost werden. Wenn es darum geht, Konsequenzen zu be-
denken, Folgen, Wirkungen und Nebenwirkungen, Vorteile und Nach-
teile, sowie verschiedene Wahrscheinlichkeitsgrade abzuwagen, wird
die Lehrbuchentscheidung in aller Regel durch qualifiziertes Raten
ersetzt. Heuristiken fihren meist, aber nicht immer zu einer richtigen
Einschatzung. Es sind mentale Abkiirzungen.’ Das Paradebeispiel
einer klassischen Heuristik ist die Losung des Problems des Gordi-
schen Knotens. Auch Alexander der GroBe sollte den schwierigen
Knoten I6sen, den zuvor keiner [6sen konnte. Er hat mit dem Schwert
den Knoten durchgehauen. Das Problem war der Knoten, die Losung
das Schwert.™

Heuristiken fihren aber auch zu Entscheidungsfehlern. Es kommt
zu Entscheidungen, die nachweislich nicht im eigenen Interesse des
Entscheidungstragers liegen, weil sie fir ihn von Nachteil und nicht
von Vorteil sind. Wenn in Banken Entscheidungen getroffen werden,
die zu Schéaden in Hohe der gezahlten Dividenden flhren, sind Ent-
scheidungsfehler zu vermuten, die zunéchst typisiert, erkannt und
schlieBlich vermieden werden missen. Menschliches Fehlverhalten,
insbesondere Entscheidungsfehler, werden in den Unternehmen zum
Organisationsrisiko und miissen durch organisatorische MaBnahmen
abgewendet werden. Praventiv lassen sich Entscheidungsfehler nur
abwenden, wenn sie erkennbar sind, was auch nur dann gelingt,
wenn sich Entscheidungsfehler typisieren lassen. Die deskriptive
Entscheidungstheorie unterscheidet inzwischen weit Uber 30 Arten
menschlichen Fehlverhaltens beim Entscheiden." Die préskriptive
Entscheidungstheorie will Entscheidern helfen, moglichst rationale
Entscheidungen zu treffen, die fiir sie von Vorteil sind und irrationale
Entscheidungen zum eigenen Nachteil vermeiden. Der spéatere Erfolg
oder Misserfolg ist der MaBstab fiir rationales Verhalten.'? Widerlegt
ist inzwischen das bisher geltende Modell des Homo oeconomicus,
der als Muster und Vorbild des durch Vernunft gesteuerten Mens-
chens erfunden wurde, um menschliches Verhalten zu erklaren und
vorhersagen zu kénnen." Nach diesem Modell entscheiden sich
Menschen zielstrebig zu ihrem eigenen Vorteil, bedenken die Folgen
ihres Handelns, versuchen ihren Nutzen und Vorteil anzustreben und
Nachteile zu vermeiden. Diese Erwartungen an das grundsétzlich
rationale Verhalten missen aufgegeben werden. Menschen ent-
scheiden sich so oft zu ihrem eigenen Nachteil und schadigen sich
durch ihre eigenen Entscheidungen selbst, sodass man irrationale
Entscheidungen als Regelentscheidungen empfindet. Sie verhalten
sich irrational und nicht nach dem friher geltenden MaBstab des
homo oeconomicus.

Inzwischen wurden drei verschiedene Arten von Entscheidungsfehl-
verhalten im Compliance Berater als Organisationsrisiko behandelt.

scheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S. 33, Hassemer, Uber die Beriick-
sichtigung von Folgen bei der Auslegung der Strafgesetze, FS Helmut Coing,
1982, S.493-524.
7 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2012, S. 48,
170.
8 Gigerenzer, Bauchentscheidungen: Die Intelligenz des Unbewussten und die
Macht der Intuition, 2007, S. 13.
9 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 38.
10 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 28.
11 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 359.
12 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 4.
13 Nienhaus, Die Blindgénger, Warum Okonomen auch kiinftige Krisen nicht er-
kennen werden, 2009, S. 131.

Compliance-Berater | 7/2014 | 1.7.2014



238 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

Erstens der ,,Omission-Bias“'*, das Unterlassen als haufigster Haf-
tungsgrund in der Rechtsprechung zum Organisationsverschulden.
Durch organisatorische Anordnungen und Kontrollen ist er vermeid-
bar. Ist die menschliche Neigung als Fehlverhalten bekannt, statt
aktiv Risiken abzuwenden, das Unterlassen vorzuziehen und dem
Allerweltsirrtum zu folgen, wer nichts mache, mache auch keine Feh-
ler, muss durch die Unternehmensorganisation dieses Fehlverhalten
vermeiden. Zweitens wurde der Rickschaufehler (Hindsight-Bias)
behandelt.” Dieser Entscheidungsfehler fiihrt zur systematischen
Uberschatzung der Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit von Scha-
densereignissen zum Nachteil des Entscheidungstragers, weil nach
dem Schadensereignis in Kenntnis des Schadensverlaufs, alle schlau-
er sind, die das Verschulden des Verursachers beurteilen mussen.
Sie bilden sich durch den Rickschaufehler ein, sie hatten den Scha-
den kommen sehen, weil sie ihr Wissen iiber den Schadensverlauf
vor dem Schadenseintritt nicht von ihrem Wissen nach dem Schaden
unterscheiden kénnen. Der Riickschaufehler Idsst sich durch die kon-
sequente Dokumentation der Entscheidungsgriinde des Managers
im Zeitpunkt seiner Entscheidung uber seinen Wissensstand zum
moglichen Schadensverlauf vor dem Schadenseintritt abwenden.
Insbesondere l&asst sich durch die Dokumentation die Unterstellung
von Gerichten und Geschéadigten verhindern, der Schaden sei vor-
hersehbar und vermeidbar gewesen, deshalb schuldhaft verursacht
und vom Entscheidungstréger zu ersetzen. Behandelt wurde drittens
der Confirmation-Bias'®. Er beschreibt die menschlichen Neigungen,
nur Informationen zu beriicksichtigen, die die eigenen Vorstellungen
bestatigen und alle Informationen zu ignorieren, die die eigene Mei-
nung widerlegen konnten. Fehlprognosen werden dadurch verkannt,
nicht oder zu spét korrigiert. Nur durch Gegenbeweise lassen sich
Fehlprognosen erkennen und korrigieren. In die Reihe der Entschei-
dungsfehler gehort viertens der Verfligharkeitsfehler.

IV. Der Verfligbarkeitsfehler (Availability Bias)

Die Wissenschaft der Verfligharkeit wurde von Daniel Kahneman
und Amos Tversky begriindet. Die Verfligharkeitsheuristik ist eine
Ldsungstechnik, die Menschen bei Entscheidungen einsetzen, wenn
sie die Haufigkeit einer bestimmten Klasse oder die Wahrschein-
lichkeit eines Ereignisses abschatzen wollen. Wenn Mitarbeiter im
Unternehmen Risiken mit der Begriindung bestreiten, im eigenen
Unternehmen passiere so etwas nicht, ein Schadensereignis sei
nicht zu beflirchten und deshalb auch kein Aufwand zur Abwehr zu
betreiben, unterschétzen sie die Haufigkeit eines eventuell drohen-
den Schadens. Ob ein Risiko als drohender Schaden haufig oder
selten ist, schatzen sie nach der sog. Verfugbarkeitsheuristik. Sie bil-
den Beispiele der jeweiligen Klasse eines drohenden Schadens aus
dem Gedachtnis. Erweist sich der Abruf von Beispielen aus dem Ge-
dachtnis als leicht und flissig, kommen sie zum Ergebnis, dass die-
ses Schadensereignis auch haufig sein muss und deshalb ein Risiko
anzunehmen ist. Charakteristisch fiir die Verflighbarkeitsheuristik ist,
dass eine Frage, durch eine andere ersetzt wird. Abgeschéatzt werden
soll die Haufigkeit eines Schadensereignisses. Beantwortet wird die-
se Frage damit, wie leicht und flissig Beispielsfalle dem eingefallen
sind, der die Haufigkeit abschatzen soll. Wird aber eine Frage durch
eine andere ersetzt, kommt es zu systematischen Fehlern."” Fiir seine
Forschung zum Verfligharkeitsfehler wurde Kahneman mit dem Wirt-
schaftsnobelpreis 2002 ausgezeichnet. Ob einem Risikomanager auf
die Frage nach der Haufigkeit von Schadensereignissen Beispielsfalle
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einfallen, héngt nicht von der Haufigkeit ab, sondern davon, ob ein
Ereignis hervorstechend (salient) ist und deshalb leicht in Erinnerung
bleibt und aus dem Gedéachtnis jederzeit abgerufen werden kann und
nur deshalb Uberschatzt wird, weil es ein dramatisches Ereignis ist,
Uber das die Medien berichten und das deshalb prasent ist oder weil
Beispielsfélle auf personlichen Erfahrungen beruhen. Ob Beispielsfal-
le einfallen, wird geschéatzt und nicht gezahlt und davon beeinflusst,
ob die Beispielsfalle so markant sind, dass sie im Gedéachtnis haften
geblieben sind'®. Erforscht wurde weiter die Frage, ob die Anzahl der
abgerufenen Beispiele oder die Leichtigkeit des Abrufs die Schatzung
der Haufigkeit eines Ereignisses mehr beeinflusst. Im Ergebnis wurde
festgestellt, dass die Leichtigkeit und der flissige Abruf von Beispie-
len wichtiger war als die Anzahl der abgerufenen Beispielsfalle."

V. Die Vermeidung des Verfligbarkeitsfehlers bei
Risikoentscheidungen

Vor der Ermittlung einer Rechtspflicht ist die Vorfrage zu klaren, ob
ein Rechtsgut einem Risiko ausgesetzt ist. Die Annahme eines Risi-
kos héangt von einem Erfahrungssatz ab, ob sich aus einem Sachver-
halt im Unternehmen ein Schaden an einem Rechtsgut entwickeln
kann. Existieren keine Erfahrungen tber einen drohenden Schadens-
verlauf, misste zunéchst ein Erfahrungssatz aufgestellt werden. Da-
bei kann es erstmals zu einem Verfligbarkeitsfehler kommen, der an
dem hadufigen Ausspruch zu erkennen ist, im eigenen Unternehmen
passiere nichts. Auch in der Vergangenheit sei nichts passiert. Der
Risikomanager zeigt damit, dass er nur an das denkt, was er schon
weiB.? Sein Erfahrungsschatz beschrankt sich nur auf sein eigenes
Unternehmen. Diese Erfahrungsbasis ist zu schmal. Seine Vorstel-
lungswelt entspricht nicht der wirklichen Welt.?" Sein Verfligharkeits-
fehler besteht darin, die Haufigkeit eines Schadenseintritts und damit
das Risiko zu leugnen, weil ihm keine Beispielsfalle eines Schadens
einfallen oder sie ihm nicht leicht genug einfallen und v. a. weil er erst
gar nicht nach Beispielsféllen gesucht hat. Er misste recherchieren,
sich Informationen beschaffen, Statistiken abrufen, Branchenerfah-
rungen ermitteln, die Vergangenheit nach Schaden erforschen und
schlieBlich auch internationale Erfahrungen ber Schadensereignisse
sammeln. Stattdessen verlasst er sich auf sein prasentes, aber zu
geringes Wissen. Im Ergebnis unterschéatzt er das Risiko, verursacht
durch den Verflgbarkeitsfehler. Recherchiert der Entscheidungstra-
ger nicht und verlasst sich nur auf die Erfahrung des eigenen Unter-
nehmens, wahlt er eine zu kleine Stichprobe. Er schlieBt von seinem
eigenen Unternehmen auf die gesamte Risikolage. Die kleine Stich-
probe ist nicht repréasentativ fir die Gesamtheit aller denkbaren Risi-
ken.?? Die Zuverléssigkeit einer Stichprobe steigt mit der Menge der
untersuchten Erfahrungen. Mit einem Einzelfall I&sst sich kein Erfah-

14 Rack, CB 2014, 104.

15 Rack, CB 2014, 145.

16 Rack, CB 2014, 190.

17 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S. 164 f, 531, 533.

18 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S. 166.

19 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S. 168.

20 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 37.

21 Beck, Die Logik des Irrtum, 2008, S. 37; Kahneman, Schnelles Denken, lang-
sames Denken, 2012, S. 174.

22 Jungermann/Pfister/Fischer, Psychologie der Entscheidung, 2012, S. 171.
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rungssatz begrinden. Die Volksweisheit dazu lautet: eine Schwalbe
macht noch keinen Sommer.

VI. Unterschatzte Risiken durch Verfiigbarkeitsfehler
als aktuelle Beispiele

Durch einen Verfiigbarkeitsfehler wurde die Finanzkrise in den USA
verursacht. Der Preissturz am Immobilienmarkt [6ste in den USA die
Finanzkrise aus und galt als unvorhersehbares Ereignis. Das Risiko
eines Preissturzes, von dem alle Hausbesitzer gleichzeitig getroffen
werden konnten, kam im Erfahrungsschatz der US-Amerikaner nicht
vor. Das Platzen der Immobilienblase lag ,,out-of-sample®. Die Ra-
tingagenturen haben das Ausfallrisiko der hypothekengesicherten
Wertpapiere, verursacht durch einen Preissturz, nicht kalkuliert. Ein
Preissturz und ein vorangehender Preissprung gehdrten in den USA
nicht zu den gesammelten Erfahrungen. Der Verfiigbarkeitsfehler be-
stand darin, dass die internationalen und historischen Erfahrungen
von den Rating-Agenturen nicht recherchiert wurden, obwohl man
die Recherchen gerade von ihnen hatte erwarten kdnnen. Immobili-
enblasen mit Preisstlrzen wurden in Spanien, Norwegen, Finnland,
Schweden und in Japan beobachtet und wéren auch in den USA als
Beispielsfalle verflighar gewesen, hatte man sich nicht ausschlieBlich
auf die US-amerikanischen Erfahrungen beschrankt, sondern inter-
national auch gezielt recherchiert. Die Ratingagenturen haben ihre
AAA-Ratings nicht hinterfragt. Sie haben sich nur auf die Erfahrungen
in den USA beschrénkt. Sie haben die Stichproben zu klein gewahlt.
Auch die Big-Six-Krisen in Asien héatten Erfahrungen und Beispiele
tber erhebliche Preisstiirze liefern kénnen.?

Auch das Grubenungliick in Borken?* liefert ein Beispiel fiir einen Ver-
flgbarkeitsfehler, némlich der Unterschatzung des Explosionsrisikos
von nassem Kohlenstaub. Die Explosion wurde nicht verhindert, weil
das dariiber existierende Aktenwissen vor der Explosion nicht recher-
chiert wurde und erst nach Abschluss des Strafverfahrens in einer
Akte des Oberbergamts bei dessen Auflésung durch Zufall entdeckt
wurde. Dem Verfugbarkeitsfehler unterlagen sogar die Sachverstéan-
digen im Strafverfahren.

Am 21.9.2001 kam es zu einer Explosion von Ammoniumnitrat in ei-
ner Dingemittelfabrik in Toulouse mit 21 Toten und 10 000 Verletz-
ten. Auf den Tag genau vor 80 Jahren war Ammoniumnitrat in Lud-
wigshafen/Oppau in der Stickstofffabrik mit 561 Toten explodiert.
Seitdem wurden in Deutschland bei der Lagerung Mengengrenzen flr
Ammoniumnitrat eingeflihrt und in der Gefahrstoffverordnung gere-
gelt. Das gleiche Explosionsrisiko war seit 80 Jahren in Deutschland
bekannt und wurde offenbar in Frankreich unterschatzt. Die Erfah-
rungen von Oppau wurden in Frankreich ganz offensichtlich ignoriert.
Sie waren nicht verfligbar.

Diese Beispielsfélle zu den Verfligbarkeitsfehlern zeigen, dass bei der
Risikoanalyse zu empfehlen ist, nach Risiken in Datenbanken zu re-
cherchieren, sich nicht auf das menschliche Geddchtnis zu verlassen,
insbesondere nicht auf die Anzahl der erinnerten Beispielsfalle und
die Leichtigkeit ihrer Verfligbarkeit, sondern moglichst groBe Erfah-
rungsmengen zu untersuchen, insbesondere auch historische und
internationale Erfahrungen zu nutzen.?®

Der Verfugbarkeitsfehler Iasst sich in allen Féllen beobachten, in de-
nen sich Verantwortliche in Unternehmen mit dem Hinweis auf ihre
Unkenntnis zu entlasten versuchen, und die Rechtsprechung seit dem
Kutscher-Urteil des Reichsgerichts von 1911 bis heute regelméaBig mit
der Informationspflicht der verantwortlichen Manager reagiert.?® In
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allen Fallen wurden Risiken geschatzt und nicht recherchiert. Erst
nach dem Schadenseintritt wurde im Gerichtsverfahren nachgewie-
sen, dass die Risiken im Zeitpunkt der Entscheidung vorhersehbar
und vermeidbar waren. Wenn im Schadensfall hinterher die Risiken
im Entscheidungszeitpunkt ex post genau recherchiert und nicht ge-
schatzt werden, empfiehlt es sich, schon im Zeitpunkt der Entschei-
dung, die Risiken zu recherchieren und zu dokumentieren, um in ei-
nem spateren eventuellen Schadensfall den Vorwurf durch Beweise
widerlegen zu kénnen, dass der tatsachliche Schadensverlauf damals
nicht vorhersehbar und vermeidbar war. Es empfiehlt sich schon im
Zeitpunkt der Entscheidung die Haufigkeit von Schadensfallen nicht
aus dem beschrénkten menschlichen Gedéchtnis abzurufen, sondern
stattdessen Datenbanken als digitale Gedachtnisse zu nutzen.

Das BVerfG verpflichtet auch den Gesetzgeber bei seinen Entschei-
dungen, sédmtliche Erkenntnisquellen erschopfend zu nutzen.?” Die
Pflicht zur Risikoanalyse besteht darin, von der allgemeinen Lebens-
erfahrung, dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge als auch von unter-
nehmensinternen und unternehmensexternen Erfahrungen Schliisse
auf drohende Schaden zu ziehen.?®

Die bisherige sténdige Rechtsprechung verpflichtet die Organe von
Unternehmen zur Informationsbeschaffung fur die Risikoanalyse. Die
Entscheidungstheorie liefert dazu den typisierten Entscheidungsfeh-
ler. Der Verflgbarkeitsfehler zeigt die Fehlerquelle. Seine Beschrei-
bung hilft den Compliance-Verantwortlichen, den Fehler zu vermei-
den, insbesondere durch die Anordnung, die Risikoanalyse und die
Haufigkeit von drohenden Schadensereignissen nicht allein auf das
menschliche Gedachtnis und die Leichtigkeit des Abrufs zu stitzen
und die Haufigkeit eines Schadensereignisses zu schétzen, sondern
elektronische Medien als digitale Gedachtnisse und Speicher einzu-
setzen, darin zu recherchieren und nicht nur die Erfahrungen des
eigenen Unternehmens, sondern die von moglichst vielen Unterneh-
men, einschlieBlich aller historischen und internationalen Erfahrun-
gen zu nutzen.

Im Strafrecht gilt der zum Allgemeingut gehdrende Grundsatz, ,,Un-
kenntnis schitzt nicht vor Strafe“. Nach § 17 StGB sind Verbotsirrti-
mer zu vermeiden, indem der Normadressat Rechtsrat einholt und
sein Gewissen anspannt.?’ Nach dem Ision-Urteil des BGH haben
Organe eines Unternehmens bei eigener Rechtsunkenntnis Rechts-
rat einzuholen und ihn einer Plausibilitdtskontrolle zu unterziehen®°.

23 Rack, CB 2003, 6f.

24 FAZ vom 8.7.2010, Nr. 155, S.57 zum Grubenungliick von Stoltzenbach/
Borken.

25 Bannenberg, Compliance: Aufbau-Management-Risikobereiche, 2013, S. 474.

26 Rack, Informationsmanagement als Organisationspflicht, CB 2013, 58.

27 BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 299, 333, BB 1979, 398
(Mitbestimmungsurteil).

28 RG, 14.12.1911 - VI 75/ 11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 -
VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - Ill ZR
95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ
11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17, (1955)
214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960),
53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297
(LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff.
(Schubstreben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313
(Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, VI ZR 113/77, BB 1978, 1088, JZ 1978,
475 (Kfz-Werkstatt-Urteil); BGH, 20.9.2011 - 1l ZR 234/09, BB 2011, 2960
(ISION-Urteil); OLG Dusseldorf, 9. 12.2009 - 6 W 45/09, NJW 2010, 1537
(IKB-Entscheidung).

29 BGH, 18.3.1952 - GSSt 2/51, BGHSt 2, 194, 204.

30 BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234/09, BB 2011, 2960 (ISION-Urteil).
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Die Entscheidungen von Gesetzgebern und Gerichten legen Rechts-
pflichten fest, die der Risikoabwehr dienen. Jede Rechtpflicht hat ih-
ren Grund in der Annahme eines Risikos. Wo eine Rechtspflicht ist, ist
auch ein Risiko. Jeder Normadressat muss den Verfigbarkeitsfehler
bei rechtserheblichen Entscheidungen vermeiden. Er kann sich auf
keinen Fall mit der Unkenntnis rechtserheblicher Informationen ent-
lasten.

VII. Die Uberschitzung von Risiken durch den
Verfiigbarkeitsfehler

Uberschatzt werden Risiken nach dem Muster der Affektheuristik.
Die Leichtigkeit, mit der Vorstellungen von Risiken einfallen, sind un-
trennbar mit emotionalen Reaktionen auf diese Risiken verbunden.
Vorstellungen, die das Gefiihl der Furcht ausldsen, fallen besonders
leicht. Entscheidungen Uber Risiken werden von Emotionen beein-
flusst. Die schwierige Frage nach vorteilhaften oder nachteiligen Fol-
gen einer Entscheidung wird ersetzt durch die Frage, wie man sich
bei der Entscheidung fiihlt. Bei einer emotional positiven Einstellung
wird einer neuen Technologie ein hoher Nutzen zugeschrieben. Wird
sie emotional abgelehnt, fallen den Entscheidungstragern nur Nach-
teile und wenig Vorteile ein.

Als Beispiel Uberschatzter Risiken bietet sich die Gentechnologie
an. Es handelt sich um eine emotional negativ besetzte Technolo-
gie. Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 24.11.2010%' entschieden,
dass jeder Verwender gentechnisch veranderter Produkte alle Be-
eintrachtigungen von Interessen Dritter unabhéangig davon tragen
muss, ob damit Gefahrdungen verbunden sind. Das Gericht weicht
damit von dem Grundsatz ab, dass ein Handeln eines Unternehmens
solange erlaubt ist, wie seine Schédlichkeit nicht dargetan ist.®? Das
BVerfG begriindet die Einschréankungen zu Lasten der Verwender
gentechnisch verdnderter Organismen mit einem ,,Basisrisiko“*® und
befreit den Gesetzgeber davon, einen wissenschaftlich-empirischen
Nachweis Uber das reale Gefahrdungspotential der gentechnisch
verdnderten Organismen und ihrer Nachkommen zu fiihren.?* Das
BVerfG weicht damit von seiner Rechtsprechung zum ,Restrisiko“
seit dem Kalkar Beschluss ab®®, wonach Restrisiken zu tragen sind.
Das BVerfG begriindet die Belastung der Verwender gentechnisch
verénderter Organismen mit eventuellen Schaden damit, dass eine
wissenschaftlich ungeklarte Situation herrsche und ignoriert dabei
die praktischen weltweiten schadensfreien Erfahrungen mit dem
Anbau gentechnisch veranderter Pflanzen. Auf 11% der globalen
Ackerflache wurden im Jahr 2010 gentechnisch veranderte Pflanzen
angebaut.? Jahrzehntelange Forschung und der praktizierte Anbau
gentechnisch veranderter Pflanzen kommen zum Ergebnis, dass kein
Nachweis realer Geféhrdungspotentiale durch gentechnisch veréan-
derter Organismen vorliegt.®” Entscheidungstechnisch werden Risi-
ken aus emotionalen Griinden nach dem Konzept der Affektheuristik
Uiberschéatzt und auf den Nachweis von Erfahrungen verzichtet. Es
handelt sich um ein Beispiel eines Verfiigbarkeitsfehlers durch Uber-
schatzung von Risiken ohne Recherchen Uber tatsachliche Schaden
durch gentechnisch veranderte Organismen, insbesondere um einen
Fall von Affekt-Heuristik.
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VIII. Fazit

Anstelle eines geordneten nachvollziehbaren Entscheidungsverfah-
rens wahlen Entscheidungstréager mentale Abkirzungen. Im Alltags-
gebrauch kdnnen sie nitzlich sein, weil sie aufwendige Entschei-
dungsverfahren ersetzen kdnnen, allerdings mit dem Risiko, dass
sich Entscheidungsfehler einschleichen und im Ergebnis Risiken un-
terschatzt oder liberschatzt werden, Rechtspflichten verkannt und
dadurch Schaden entstehen, die die Unternehmen belasten. Durch
die Typisierung der Entscheidungsfehler lassen sie sich erkennen und
durch organisatorische MaBnahmen vermeiden. Die Haufigkeit von
Schadensereignissen muss nicht mehr geschatzt werden, sondern
lasst sich quantitativ ermitteln. Der Einsatz moderner Datenbank-
technik hilft dabei, groBe Erfahrungsschétze mit vertretbarem Auf-
wand effektiv auszuwerten.
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Inhaltsverzeichnis: Die Annahme von Risiken in Unternehmen be-
stimmt die Ermittlung von Rechtspflichten, die der Risikoabwehr die-
nen. Rechtspflichten werden verkannt und tbersehen, wenn Risiken
entweder unterschatzt oder Uberschatzt werden. Die Annahme eines
Risikos als Schadensprognose beruht auf der menschlichen Vor-
stellung Uber die Haufigkeit und damit die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts. Die Verflgbarkeit von Informationen bestimmt
darlber, ob Risiken entweder unterschéatzt oder Uberschatzt werden.
Der Verfligbarkeitsfehler l&sst sich durch die Organisation der Be-
schaffung und Auswertung von Informationen vermeiden. Die Recht-
sprechung gibt Informationsbeschaffungspflichten zur Vermeidung
des Verfiigbarkeitsfehlers vor.

31 BVerfG, 24.11.2010 - 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1.

32 Kluth, Verfassungs(prozess)rechtliche Anforderungen an die Kldrung natur-
wissenschaftlicher Streitstdande am Beispiel der griinen Gentechnik, Gutach-
ten 2012, Rechtsgutachten zur GentG-Entscheidung des BVerfG, S.24.

33 BVerfG 24.11.2010 - 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, Rn. 142.

34 Kluth (Fn.32), S.58.

35 BVerfG, 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (Kalkar-Beschluss).

36 Kluth (Fn.32), S.62.

37 Kiluth (Fn.32), S.63f.
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Dr. Manfred Rack, RA und Notar

CB-Test: Die rechtlichen Voraussetzungen
fiir ein Compliance-Management-System

Eine gesetzliche systematische Regelung zu den Voraussetzungen eines Compliance-Management-Systems
fehlt. Deshalb kommen immer wieder Zweifelsfragen auf, welche Bedingungen ein Compliance-Management-
System erflllen muss, um den Vorwurf des Organisationsverschuldens zu vermeiden.

I. Die Legalitatspflicht als Organisationsproblem im
Unternehmen

Legales Verhalten ist schon fiir Einzelpersonen wegen der Vielzahl
der Rechtsvorschriften, der unbestimmten Rechtsbegriffe und der
schwer fassbaren Rechtsrisiken ein alltdgliches Problem. Es verstarkt
sich in Unternehmen. Es gibt mehr Risiken durch die Vielfalt der un-
ternehmerischen Aktivitaten, ein hoheres Schadenspotential, mehr
Verantwortliche, die als Verursacher von Schaden in Frage kommen.
Allein wegen ihrer GroBe und ihrer Unibersichtlichkeit stellen Unter-
nehmen eine eigene Gefahrenquelle dar." Dadurch wird das Pflich-
tenmanagement eines Unternehmens zum Organisationsrisiko, das
durch Organisationspflichten abzuwenden ist. Ein hoher Organisati-
onsaufwand wird verursacht. Die Geschéftsleiter haften auch fir das
Verhalten ihrer nachgeordneten Mitarbeiter. Deren legales Verhalten
im Unternehmen miissen sie organisieren.

Il. Die Anordnung einer Unternehmensorganisation

1. Die Anordnung nach den Vorgaben der Gesetzgeber

Vorsténde und Geschaftsfihrer haben als Organe die Pflicht zur An-
ordnung einer Unternehmensorganisation. Die Anordnung ist unver-
zichtbar. Unternehmen haben als juristische Personen zwar Rechte
und Pflichten, die sie selbst jedoch nicht wahrnehmen und erfillen
konnen. Sie sind weder handlungsfahig noch schuldfahig und deshalb
auf ihre Mitarbeiter angewiesen. Legales Verhalten im Unternehmen
muss deshalb organisiert werden. Ein Unternehmen organisiert sich
nicht von selbst, wie etwa ein Bienenvolk aus genetischen Vorgaben.?
Es gibt auch keine Freiwilligen. Mangels einer systematischen gesetz-
lichen Einheitsregelung der Unternehmensorganisation kommen als
Rechtsgrundlagen fir Organisationspflichten erstens gesetzliche Ein-
zelregelungen, zweitens die hdchstrichterliche Rechtsprechung und
drittens untergesetzliche Regelwerke zur Selbstregulierung in Frage.
Die Einhaltung oder der VerstoB gegen untergesetzliche Organisati-
onsregeln sind Indizien flr die Einhaltung oder den VerstoB der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt von Geschaftsleitern bei ihrer ver-
traglichen Pflicht, ihr Unternehmen zu organisieren.® Die Organisa-
tionspflichten werden im Folgenden in der Reihenfolge vorgestellt, in
der sie im Unternehmen erflllt werden mussen, um VerstoBe gegen

Rechtspflichten und dadurch verursachte Schaden an geschitzten

Rechtsgiitern zu vermeiden.

Der Gesetzgeber schreibt in einer Vielzahl von Rechtsvorschriften

die Einflihrung eines Managementsystems vor, insbesondere bei

Unternehmen mit hohen Risiken. Managementsysteme werden

gesetzlich bspw. im Bereich des Lebensmittelrechts, des Produkt-

rechts, des Aktienrechts, des Arzneimittelrechts, des Bankrechts,
des Umweltrechts sowie flr Flugh&fen vorgeschrieben. Ein GroBteil
der Vorschriften sind Rechtsvorschriften der EU. In 28 Rechtsnormen
wird die Anordnung eines Managementsystems bestimmt, wobei kein

Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben wird:

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

2) Qualitatssicherungs- und Qualitatskontrollsystem zur guten Her-
stellungspraxis fur Materialien und Gegenstande, die dazu be-
stimmt sind, mit Lebensmitteln in Berlihrung zu kommen gem.
Art. 4 bis 7 der Verordnung (EG) Nr.2023/2006.

3) Sicherheitsmanagementsystem fir Storfallbetriebe nach der 12.
BImSchV und der Seveso-ll Richtlinie 96/82/EG.

4) Sicherheitsmanagementsystem fur Flughafen gem. §45b Luft-
VVZ0 und Anhang Il der Verordnung (EG) Nr.2096/2005.

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

6) Risikomanagementsystem als Uberwachungssystem nach §91
Abs. 2 Aktiengesetz.

7) Risikomanagementsystem fir Kreditinstitute nach § 25a Kredit-
wesengesetz, zusammen mit dem prézisierenden Rundschreiben
zur Mindestanforderung an das Risikomanagement-MaRisk-
Rundschreiben 10/2012 (BA) vom 14.12.2012.

8) Qualitdtsmanagementsystem zur Einhaltung der guten Herstel-
lungspraxis fUr Arzneimittelhersteller nach § 3 Arzneimittel- und
Wirkstoffverordnung.

1 BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH,
13.5.1955 - 1 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).

2 Nolke, Von Bienen und Leitwélfen: Strategien der Natur im Business nutzen,
2008, S. 117.

3 Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, S.411.
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9) Qualitatssicherungssystem fir Arzneimittelhersteller gem. Art. 6
der Richtlinie 2003/94/EG.

10) Managementsystem zum sicheren Betrieb einer Rohrfernlei-
tungsanlage gem. § 4 Rohrfernleitungsverordnung.

11) Managementsystem fir die Konformitatsbewertung energieinten-
siver Produkte gem. Art. 8 EU—Oko—Design—RichtIinie 2009/125/
EG.

12) Qualitdtsmanagementsysteme als Teil des Nachweises der EU-
Konformitét eines Produktes.

13) Richtlinie 2004/22/EG liber Messgeréte.

14) Richtlinie 95/16/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten lber Aufzlge.

15) Richtlinie 93/15/EWG zur Harmonisierung der Bestimmungen
uber das Inverkehrbringen und die Kontrolle von Explosivstoffen
flr zivile Zwecke.

16) Richtlinie 94/9/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten fiir Gerate und Schutzsysteme zur bestimmungs-
gemaBen Verwendung in explosionsgeféhrdeten Bereichen -
ATEX 100.

17) Richtlinie 96/98/EG uber Schiffsausriistung.

18) Richtlinie 89/686/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten fir personliche Schutzausristungen.

19) Richtlinie 93/42/EWG (ber Medizinprodukte.

20) Richtlinie 97/23/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten uber Druckgeréte.

21) Richtlinie 2000/14/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten tber umweltbelastende Gerduschemissionen
von zur Verwendung im Freien vorgesehenen Geréaten und Ma-
schinen.

22) Richtlinie 2006/42/EG Uber Maschinen.

23) Qualitatssicherungssystem fir Blutspendeeinrichtungen nach
Art. 11 Richtlinie 2002/98/EG.

24) Qualitatssicherungssystem fir Gewebeeinrichtungen nach der
Richtlinie 2004/23/EG.

25) Gute Laborpraxis in Chemielaboren gemé&B Richtlinie 2004/10/
EG.

26) Umweltmanagementsystem (EMAS-Verordnung 1221/2009).

27) Die Pflicht zur Anordnung von AufsichtsmaBnahmen nach § 130
OWIG, um Zuwiderhandlungen zu verhindern oder zu erschwe-
ren.

28) Nach § 52a Abs. 2 BImSchG ist der Betreiber einer genehmigungs-
bediirftigen Anlage verpflichtet, der Uberwachungsbehdrde die
Betriebsorganisation mitzuteilen, mit deren Hilfe die Einhaltung
der Vorschriften zum Schutze der Umwelt sichergestellt wird. Die
Geschaftsleitung wird durch diese Vorschrift gezwungen, ihr Or-
ganisationsermessen bewusst auszuiiben und in eigener Verant-
wortung die umweltstrafrechtlichen Ziele zu verfolgen.*

2. Die Anordnung einer Unternehmensorganisation
nach der Rechtsprechung
Neben den Vorgaben der Gesetzgeber haben Reichsgericht und Bun-
desgerichtshof in standiger Rechtsprechung entschieden, dass eine
Unternehmensorganisation
- erstens angeordnet,
- Zzweitens angewendet,
- drittens nachgewiesen und
- viertens standig verbessert werden muss.®
Alle vier Voraussetzungen missen vorliegen. Es reicht z.B. nicht
aus, Organisationsregeln nur anzuordnen, sie aber nicht in der
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Unternehmenspraxis anzuwenden. Wer die Anwendung der ange-
ordneten Organisationsregeln im Zeitpunkt des Schadensereignisses
nicht nachweisen kann, hat seine Organisationspflicht verletzt. Or-
ganisationsregeln mussen nicht nur fixiert, sondern auch praktiziert
werden.$

In seinem Urteil vom 10.12.2013 hat das Landgericht Miinchen | den
friiheren Finanzvorstand der Siemens AG zu 15 Mio. Euro Schadens-
ersatz mit der Begriindung verurteilt, die Einrichtung eines effizienten
Compliance-Systems und die Uberpriifung der Wirksamkeit unterlas-
sen zu haben.” Dieses Urteil reiht sich ein in die Félle der zitierten
Rechtsprechung seit 1911, in denen Geschéftsleiter keine Aufsichts-
organisation angeordnet, angewendet, nachgewiesen und standig
verbessert haben. Entwickelt wurde die Pflicht zur Anordnung einer
Aufsichtsorganisation durch die Rechtsprechung zu §§831, 823
BGB. Der Art nach handelt es sich um Verkehrssicherungspflichten,
die jeder zu erfiillen hat, der eine Risikoquelle verursacht, beherrscht
und von ihr profitiert. Riickwirkend und im Nachhinein legen Gerich-
te fir einen Schadensverlauf fest, was der Verantwortliche noch vor
dem Schadenseintritt als Organisationspflicht zur Abwehr des Orga-
nisationsrisikos hatte veranlassen missen.?

3. Die Pflicht zur Unternehmensorganisation

nach untergesetzlichen Regelungen mit Indizfunktion
Inhaltlich konkretisierte Pflichten zur Unterhaltung einer Unterneh-
mensorganisation ergeben sich schlieBlich aus untergesetzlichen
Regelwerken sowie freiwilligen Selbstregulierungsverpflichtungen.
Beispielhaft lassen sich folgende Systeme nennen.

4 Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, S.521.

5 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - 1|
194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG, 18.4.1914 - 55/14
VI, RGJW 1914, 759 (Warenhaus-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI 526/ 14, RGZ 87
(1916), 1 (Heilsalz-Urteil); RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136
(Asphaltvertiefungs-Urteil); RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW 1923, 1026
(Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 - VI 172 /37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-
Urteil); RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil);
BGH, 25.10.1951 - Il ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH,
4.11.1953 - VIZR 64 /52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - |
ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 10.5.1957 - | ZR
234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil); BGH, 6.11.1956 - VI ZR
71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-Urteil Il); BGH, 9.2.1960 - VIl ZR 51/59,
BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56,
VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW
1961, 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR
1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968,
247 (Kfz-Zulieferer-Urteil); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313
(Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VI ZR 113/77, BB 1978,
1088, (Kfz-Werkstatt-Urteil); zuletzt: LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HK O
1387/10, Beck RS 2014, 17.

6 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 19.2.1923 -
IV 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 - VI 172/37,
RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW
1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56, VersR
1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455
(Propagandisten-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/ 66, NJW (1968), 247 ff.
(Schubstreben-Fall); VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (), WM
2004, 2157 (,,Stille Lasten“ oder der ungeeignete Vorstand).

7 LG Minchen, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/ 10, Beck RS 2014, 17.

8  Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.82/83-92, S.71,
53, 206; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2002, S.760f,;
BGH, 28.9.1987 - Il ZR 35/87, NJW 1988, 881 (zur nachtraglichen Organisa-
tionspflicht einer Bank beim Ausstellen einer Bankquittung).
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- DINENISO 14001:2005-06, die Verordnung (EG) Nr. 1221/2009
v. 25.11.2003 Uber die freiwillige Teilnahme von Organisationen
an einem Gemeinschaftssystem fir Umweltmanagement und
Umweltbetriebsprifung und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr.761/2001 sowie der Beschluss der Kommission 2001/681/
EG und 2006/ 193/EG (EMAS),

- OHSAS 18001:2007,

- DINENISO 50001:2011-12, Leitfaden fur Arbeitsschutz Manage-
mentsysteme des Bundesministeriums flr Wirtschaft und Arbeit,
der obersten Arbeitsschutzbehdrden der Bundeslander, der Tra-
ger der gesetzlichen Unfallversicherung und der Sozialpartner
vom 25.11.2002 (BArbBI. 01/2003 S. 101),

- DINENISO 9001:2008-12.
Die Grundstrukturen der Management- und der Zertifizierungssyste-
me in den unterschiedlichsten Rechtsgebieten gleichen sich. Risiken
und Betriebspflichten sind zu ermitteln, zu delegieren, zu aktuali-
sieren, zu erflllen, zu kontrollieren und zu dokumentieren. Die DIN
ISO 14001 kann als Muster gelten. Die Normen sind zwar freiwillige
Selbstregulierungen auBerhalb eines Gesetzgebungsverfahrens und
gelten deshalb als untergesetzliche und deshalb nicht unmittelbar
verbindliche Regelwerke. Mit ihnen werden jedoch MaBstédbe fiir
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt gem. § 276 BGB definiert. Vor-
stande und Geschéftsfiihrer haben Pflichten, ein Unternehmen zu
leiten und bei der Organisation die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
einzuhalten. Diese SorgfaltsmaBstébe gelten in vertraglichen Bezie-
hungen, insbesondere auch fiir Geschéftsleiter bei ihrer Pflicht zur
Betriebsorganisation. Gerade weil sich der Gesetzgeber bei der in-
haltlichen Ausgestaltung der Organisationspflichten zuriickhalt und
die Rechtsprechung im Nachhinein Organisationspflichten in Einzel-
fallen zur Begriindung von Schadensersatzanspriichen formuliert,
kommt den untergesetzlichen Regelwerken eine erhebliche Bedeu-
tung als musterhafte Organisationsregeln zu. Es stellt sich die Frage
ihrer rechtlichen Verbindlichkeit.
Beim Aufstellen von DIN-Normen werden Normsetzungswiinsche der
Regierung unter Berlicksichtigung des offentlichen Interesses behan-
delt.® Im Verzinkungsspray-Fall'® hat der BGH zwar untergesetzliche
Sondernormen als Konkretisierung von Sorgfaltspflichten herangezo-
gen. Es kommt letztlich jedoch auf die selbststandige Beurteilung der
Sorgfaltswidrigkeit in der gerichtlichen Uberpriifung an." Ein VerstoB
gegen eine untergesetzliche Verkehrsnorm hat nur eine Indizfunktion
fur das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung.
Im Strafrecht wird die faktische Normsetzungskompetenz von Priva-
ten als Selbstnormierung kritisiert. Dort ist man der Ansicht, dass
diese den verfassungsmaBigen Gesetzgebungsorganen vorbehalten
bleiben sollte. Im 6ffentlichen Recht dagegen nimmt die Selbstre-
gulierung zu und wird akzeptiert, da der Gesetzgeber zur Regelung
von konkreten Risiken im Unternehmen immer weniger in der Lage
ist, weil ihm das Uberlegene Wissen und die Erfahrung zur Risiko-
erfassung fehlt."”? Die Indizwirkung flir die Bestimmung der Sorg-
faltswidrigkeit hilft bei der Konkretisierung der allgemeinen Sorg-
faltspflichten, insbesondere auch bei der Pflicht zur Organisation
eines Unternehmens. Die Verkehrsnormen geben das Expertenwis-
sen der jeweiligen Verkehrskreise als ,gewonnene Erfahrungen®
wieder.™

Misst man ihnen mit der herrschenden Meinung nur Indizwirkung bei,

konnen Richter von den Verkehrsnormen abweichen, missen aber

diese Abweichung darlegen und im Rahmen der Sorgfaltspflichtbe-
stimmung den eigenen Erkenntnisstand Uber das Erfahrungswissen
offen legen.
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In der Regel l&sst sich die Auffassung von der Indizwirkung unter-
gesetzlicher Regelwerke auf die Konkretisierung von Organisations-
pflichten anwenden.'

4. Unternehmen ohne Anordnung einer Organisation
Folgeerwagungen rechtfertigen schlieBlich die Pflicht zur Anordnung
einer Organisation im Unternehmen. Ohne Anordnung missen die
Organe eines Unternehmens mit dem typischen Entscheidungsfeh-
ler des ,,Omission-bias“ rechnen. Im Zweifel bleiben die Verantwort-
lichen im Unternehmen untéatig. Schon deshalb kann nicht mit der
Selbstorganisation im Unternehmen ohne Anordnung gerechnet
werden. Das Unterlassen der Anordnung einer Organisation gilt un-
bestritten als der haufigste Fehler des Organisationsverschuldens.
Die deskriptive Entscheidungstheorie hat den Ommission-bias als
Fehlverhalten erkannt und beschrieben.

I1l. Die gesetzliche Pflicht zur Risikoanalyse

Die Pflicht zur Anordnung und Anwendung einer Aufsichtsorganisati-
on in Unternehmen enthélt noch keine inhaltlichen Vorgaben (iber die
Ausgestaltung eines Risikomanagementsystems. Die Einzelpflichten
zur Organisation eines Unternehmens werden deshalb allzu leicht
verkannt. Aus der Zuriickhaltung des Gesetzgebers kann nicht der
Schluss gezogen werden, dass die Rechtsordnung keine konkreten
Organisationspflichten kennt. Im Folgenden sollen deshalb die Orga-
nisationspflichten so konkret wie moglich aus Gesetzgebung, Recht-
sprechung und untergesetzlichen Regelwerken zusammengefihrt
werden.

Die Pflicht zur Risikoanalyse ist in § 91 Abs. 2 AktG gesetzlich gere-
gelt. Danach ist der Vorstand zur Risikofriiherkennung verpflichtet.
Diese Gesetzeslage wird in 4.1.4 des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex dargestellt. Der Vorstand hat fur ein angemessenes Ri-
sikomanagement und Risikocontrolling im Unternehmen zu sorgen.
Eine weitere gesetzliche Regelung findet sich in § 25a KWG. Danach
ist der Geschéftsleiter zu einem angemessenen und wirksamen Risi-
komanagement verpflichtet.

Aus insgesamt 13000 Normen ergeben sich 294 gesetzlich konkret
geregelte Pflichten zur Risikoanalyse.'

1. Die Organisationspflichten zur Risikoanalyse
nach der Rechtsprechung

Risiken sind als Schadensprognosen zu verstehen und sind durch
Rechtspflichten abzuwenden. Jede Rechtspflicht hat den Zweck, ein
Risiko préventiv zu vermeiden, damit kein Schaden eintritt. Lega-
les Verhalten setzt die Kenntnis der Rechtspflichten voraus. Wenn
Rechtspflichten der Abwehr von Risiken dienen, ist die Risikoanaly-
se als Vorfrage zu klaren. Wer kein Risiko annimmt, hat auch kei-
nen Anlass, eine Rechtspflicht zu ermitteln. Dies gilt sowohl flr

9 Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, S.411.

10 BGH, 7.10.1986 - VI ZR 187/85, BB 1986, 2368, NJW 1987, 372 (Verzin-
kungsspray-Fall).

11 Palandt, BGB, § 276 BGB, 73. Aufl. 2014, Anm. 18.

12 Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, S.413.

13 Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, S.421.

14 Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, S.428, 429, 427.

15 Im Managementsystem ,Recht im Betrieb® ist eine eigene Kategorie von 294
Pflichten zum Risikomanagement gebildet.
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Verkehrssicherungspflichten, bei denen der Verpflichtete als Inha-
ber der Risikoquelle das Risiko erfassen und abwenden muss. Das
Gleiche gilt aber auch fur Risikoanalysen, die der Ermittlung einer
offentlich-rechtlichen Pflicht vorgehen mussen. Bei der Rechtspre-
chung zu Verkehrssicherungspflichten ergeben sich aus Einzelfall-
entscheidungen konkrete Pflichten zur Risikoanalyse. Jeder der im
Folgenden aufgelisteten Pflichten zur Risikoanalyse liegt eine Einzel-
fallentscheidung zu Grunde. Wiirde sich der gleiche Fall wiederholen
und das schon einmal entschiedene Risiko nicht abgewendet, wirde
die Verkehrssicherungspflicht und die Haftung fiir ihre Verletzung mit
dem entschiedenen Fall der Rechtsprechung begriindet. Sollen Wie-
derholungsfélle vermieden werden, sind die Pflichten zur Risikoana-
lyse und zur Risikoabwehr aus der Rechtsprechung zu beachten.

Funfzehn unterscheidbare Verkehrssicherungspflichten lassen sich

unterscheiden, deren Verletzung die Haftung wegen Organisations-

verschuldens nach sich ziehen kann.

- Erstens sind Vorstande danach verpflichtet, sich aktiv Informatio-
nen Uber Risikofaktoren durch Meldesysteme selbst zu beschaf-
fen, auch bei latenten und nicht offensichtlichen Risikofaktoren,
die auf Grund von Erfahrung auf drohende Schaden schlieBen
lassen.'®

- Zweitens sind alle Risiken und Gefahrenquellen im Unternehmen
zu erfassen, und zwar unverziiglich, sobald ein Indiz auf einen
drohenden Schadensverlauf schlieBen ldsst.”

- Drittens sind die BetriebsgroBe und die Untbersichtlichkeit eines
Unternehmens als besonderes Risiko zu erfassen.'®

- Viertens sind immer alle Erfahrungen heranzuziehen, die eine
Schadensprognose rechtfertigen.'

- Flinftens kann fir die Annahme von Risiken auf die allgemeine Le-
benserfahrung als Erkenntnisquelle zurlickgegriffen werden. Alle
Erfahrungen aus dem regelméBigen und gewohnlichen Verlauf
der Dinge sind heranzuziehen.?

- Sechstens mussen die GroBRe eines Betriebes und der Massenver-
kehr an sich als Risiko gelten.?'

- Siebtens sind Risiken bei drohenden Schéden auch fir immateri-
elle Rechtsglter, wie Reputation, Image und Kreditwirdigkeit zu
beriicksichtigen.??

- Achtens ist mit dem Risiko kriminellen Fehlverhaltens in GroBbe-
trieben auf Grund allgemeiner Lebenserfahrung immer zu rech-
nen.?

- Neuntens sind zur Risikoanalyse Gebrauchsanweisungen auf Hin-
weise zu denkbaren Schadensverldufen zu beriicksichtigen.?*

- Zehntens sind die Erfahrungen aus Herstellerhinweisen zu be-
riicksichtigen.?

- Elftens sind bei fehlenden Fachkenntnissen externe Experten zur
Ermittlung aller Erfahrungen heranzuziehen, wenn Fachkenntnis-
se und fachliche Erfahrungen fehlen.2¢

- Zwolftens setzt die Risikofriiherkennungspflicht nicht erst dann
ein, wenn Missstédnde bekannt sind und &ffentlich erdrtert wer-
den.? Auch bei latenten, nicht offensichtlichen und versteckten
Risikofaktoren besteht die Pflicht zur Risikofriiherkennung.?®

- Dreizehntens ist bei der Risikoanalyse nach der Merck-Entschei-
dung des OLG Frankfurt?’ zu beachten, dass Prognosen als Mittel
zur Selbstkontrolle und nicht zur Wahrheitsfindung zu verstehen
sind. Prognosen sind danach zu beurteilen, ob die Erwartungen
an den tatsachlichen Erfahrungen gescheitert sind und nicht be-
statigt wurden. Dann wére die Prognose falsifiziert und wiirde
ihre Geltung verlieren. Mit einem widerlegten Erfahrungssatz
kann keine Prognose begriindet werden.
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Vierzehntens lasst sich aus der IKB-Entscheidung®® zur Konkreti-
sierung der Risikoanalysepflicht entnehmen, dass ein Geschafts-
leiter einer Bank zur eigenen Risikoanalyse verpflichtet ist und
sich nicht auf Bewertungen aus zweiter Hand beschrénken und
insbesondere nicht die Bewertungen von Rating-Agenturen blind
ubernehmen darf. AuBerdem hat er Warnungen zu berlcksichti-
gen, die konkurrierende Prognosen zum Ausdruck bringen und
dass konkurrierende Prognosen einem Auswahlverfahren zu un-
terziehen sind, um die Geltung der jeweiligen Prognose zu ermit-
teln. Das angemessene Verfahren ist die Falsifikation, ndmlich
die Erwartungen an kiinftige Geschehensablaufe moglichst zeit-
nah an den tatséchlichen beobachteten Geschehensablaufen zu
messen. Die Pflicht zur Risikoanalyse umfasst die Pflicht zur ei-
genen Informationsbeschaffung und die Pflicht, alle verfiigbaren
Erkenntnisquellen auszuschopfen und sich eine eigene Meinung
z.B. Uiber Risiken von Banken wie Ausfallrisiken, Qualitatsrisiken,
Marktrisiken und Klumpenrisiken zu bilden. Die Risikoanalyse
umfasst die Frage, ob ein Schaden vorhersehbar und vermeid-
bar ist und zwar im Zeitpunkt der Entscheidung, noch bevor ein
Schaden eingetreten ist. Die Félle mit latentem Risiko®' zeigen
deutlich, dass ein Risiko nicht erkennbar, sondern nur denkbar
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31

RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); seitdem gilt die
Informationsbeschaffungspflicht als standige Rechtsprechung.

RG, 28.11.1913 - lll 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil).
BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
BGH, 25.10.1951 - lll ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil).

BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).
Seit BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil), und BGH,
9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).

BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).
BGH, 30.5.1978 - VIZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-
Urteil).

RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil);
In den FuBnoten 17, 20, 21, 22, 23, 25, 27 zitierten Féllen wurde Uber ein
latentes Risiko entschieden, und ohne erkennbares duBeres Indiz auf einen
drohenden Schaden geschlossen. In den FuBnoten 18, 19, 24, 26, 28, 29
zitierten Féallen wurde Uber ein Risiko mit erkennbaren Indizien entschieden,
die ein Schluss auf einen drohenden Schaden zulieBen.

RG, 27.11.1916 - VI 275/ 16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil).
RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI
526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - lll ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11,
151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955),
214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960),
53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297
(LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff.
(Schubstreben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tief-
bau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VI ZR 113/77, BB 1978, 1088,
(Kfz-Werkstatt-Urteil).

OLG Frankfurt, 24.11.2009 - WpUG 11, 12/09, BB 2010, 111, NZG 2010, 63
(Merck-Entscheidung).

OLG Disseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB).

RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI
526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - Il ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11,
151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214
(Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-
Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstre-
ben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unter-
nehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VI ZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475
(Kfz-Werkstatt-Urteil).
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ist. Risiken kann man nicht erkennen, vielmehr muss man sie sich
denken. Bei latenten Risikofaktoren ist v. a. die Risikofantasie ge-
fragt und die Erfahrung tiber schon bekannte Schadensverldufe.
Risiken sind keine Fakten, sondern Fiktionen.®? Die Annahme
eines Risikos ist danach nicht das Ergebnis eines Erkenntnisver-
fahrens, sondern eines Entscheidungsverfahrens, wobei mehrere
Mdglichkeiten eines Schadensverlaufs alternativ.angenommen
werden mussen und die Wahl zwischen einer der Alternativen im
Wege einer Entscheidung zu treffen ist und schlieBlich als Risiko
angenommen werden muss.

- Die IKB-Entscheidung verweist auch darauf, bei der Risikoanalyse
Rechtsrisiken als Ausfallrisiken mit zu berticksichtigen. Schwache
Sicherheiten von verbrieften Forderungen kénnen zum Ausfall
flhren. Liegen zu Prognosen keine Erfahrungssatze vor, was z. B.
immer bei Produktinnovationen der Fall ist, sind die zu Grunde
liegenden Prognosen zeitnah Widerlegungsversuchen auszuset-
zen, um sich so friih wie moglich Klarheit dariiber zu verschaffen,
ob ein Erfahrungssatz gilt oder ob er widerlegt ist und die ent-
sprechende Prognose korrigiert werden muss. Die hypotheken-
besicherten Wertpapiere galten als Finanzinnovationen, zu deren
Ausfallrisiken es keine Erfahrungen gab.

- Flinfzehntens, hat der BGH in seinem ISION-Urteil zur Erfassung
von Rechtsrisiken die Pflichten von Vorstédnden und Geschafts-
fihrern bei fehlender eigener Rechtskenntnis konkretisiert.
Vorstandsmitglieder missen fiir einen Rechtsirrtum einstehen,
wenn sie bei ihrer Entscheidung schuldhaft gehandelt haben. Ein
Schuldner trifft grundsatzlich das Risiko, die Rechtslage zu ver-
kennen.3* Vorstande sind verpflichtet, grundsatzlich bei fehlender
eigener Sachkunde Expertenrat einzuholen.3* Zur Vermeidung
eines verschuldeten Rechtsirrtums muss ein Vorstand erstens
die Rechtslage sorgfaltig priifen, zweitens soweit erforderlich,
Rechtsrat einholen, drittens die hochstrichterliche Rechtspre-
chung sorgfaltig beachten, viertens den Sachverhalt und die
erforderlichen Unterlagen offenlegen, flinftens sich von einem
unabhéangigen, fir die zu klarende Frage fachlich qualifizierten
Rechtsanwalt beraten lassen und sechstens die erteilte Rechts-
auskunft einer sorgfaltigen personlichen Plausibilitdtskontrolle
unterziehen.

2. Unternehmen ohne Risikoanalyse

Die Pflicht zur Risikoanalyse lasst sich durch Folgeerwdgungen
rechtfertigen. Wer kein Risiko annimmt, hat auch keinen Grund,
Rechtspflichten zur Risikoabwehr als Verkehrssicherungspflichten zu
formulieren. Ohne Schadensprognosen verzichtet ein Unternehmen
auf praventive Schadensabwehr. Prognosen lassen sich nur mit gel-
tenden Erfahrungssétzen begrinden, die nicht falsifiziert sind. Um
ihre fortlaufende Geltung zu kontrollieren, missen die Erwartungen
aus den Prognosen standig an dem tatséchlichen Geschehensverlauf
verglichen werden. Bestétigt sich eine Erwartung nicht, missen Prog-
nosen unverziglich korrigiert werden. Praktiziert wird diese Methode
der Erfolgskontrolle von Prognosen im Lagebericht, zu dem Unter-
nehmen nach § 289 Abs. 1 S.4 HGB verpflichtet sind. Beim Risikoma-
nagement ist der Confirmation-bias zu vermeiden, némlich der erfolg-
lose Versuch, Prognosen zu beweisen, statt sie zu widerlegen.3

3. Die Organisationspflicht zur Informationsbeschaffung

und zur Meldung iiber Risikofaktoren
Seit 1911 verlangt die Rechtsprechung, dass sich Vorstande und Ge-
schéftsfiihrer iber die Risikolage im Unternehmen informieren lassen
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missen. Insbesondere missen sie sich Risikofaktoren melden las-
sen, die als Indizien heranzuziehen sind, um auf einen drohenden
Schaden zu schlieBen. Gemeldet werden missen an den Vorstand
besondere Vorkommnisse, Abweichungen vom Normalbetrieb und
Anderungen von Sachverhalten im Unternehmen, die ein Schadens-
risiko bergen kénnen. In aller Regel wird der Vorwurf des Organi-
sationsverschuldens gegeniber Vorstanden und Geschéftsfihrern
erhoben. Der Schaden wurde jedoch durch Mitarbeiter unterer Hi-
erarchiestufen verursacht. Im Nachhinein wird von Gerichten for-
muliert, durch welche organisatorischen MafBnahmen der Schaden
hatte verhindert werden kénnen. Grundséatzlich besteht jedoch eine
Informationslicke Uber Risiken zwischen Vorstanden und ihren Mitar-
beitern. Vorsténde versuchen sich dann mit dem Hinweis auf ihre Un-
kenntnis uber die Risikolage zu entlasten. Diese Entlastungsversuche
scheitern immer wieder am gleichen Argument der Rechtsprechung,
der Vorstand habe sich informieren lassen missen und sich die In-
formationen hatte beschaffen kénnen.?” Erfiillen kann der Vorstand
seine Informationsbeschaffungspflicht durch die Anordnung einer
Meldepflicht flr sdmtliche Mitarbeiter im Unternehmen. Jeder hat
in seinem Verantwortungsbereich Risikoanalysen zu betreiben und
die Informationen entweder an den Vorstand oder Geschaftsfiihrer
oder an daflir bestimmte Personen zu melden. Dabei ist internes
und externes Erfahrungswissen heranzuziehen. Lasst sich die Ursa-
che eines Missstands nicht ermitteln und scheitert daran die For-
mulierung etwa einer Verkehrssicherungspflicht, muss der Vorstand
koordinierend eingreifen und Krisenmanagement betreiben.3® Zur
Begrindung der Meldepflichten sind die Mitarbeiter auf ihre arbeits-
vertraglichen Treuepflichten zur Risikoabwehr hinzuweisen. Danach
haben sie Risiken aus dem Betrieb zur Schadensabwehr jederzeit
zu melden.?*? Zur Risikoanalyse sind sdmtliche Sachverhalte im Un-
ternehmen systematisch und liickenlos zu untersuchen. Dabei darf
kein Sachverhalt mit einem potentiellen Risiko tUbersehen werden.
Die lickenlose Risikoanalyse ist anzuordnen. Ergeben sich bei der
Risikoanalyse Unternehmenssachverhalte, die sich zu einem Scha-
den an einem geschiitzten Rechtsgut, wie bspw. Leben, Gesundheit
der Mitarbeiter, Boden, Wasser, Luft, entwickeln konnen, sind diese

32 Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der verlorenen Sicherheit,
2008, S.28; Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S.297; Di Fabio, Risiko-
entscheidung im Rechtsstaat, 1994, S.53; Calliess, Rechtsstaat und Um-
weltstaat, 2000, S. 159; der Risikobegriff des Soziologen Ulrich Beck wird
von Juristen rezipiert, insbes. beschreiben Di Fabio und Calliess in welchem
Umfang der Risikobegriff, v.a. in das Verwaltungsrecht, eingefiihrt wurde,
insbes. auch in Abgrenzung zum Begriff der Gefahr.

33 BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234/09, BB 2011, 2960, Rn. 16 (ISION-Urteil).

34 RG, 27.11.1916 - VI 275/ 16 (Asphalt-Vertiefungs-Urteil).

35 BGH, 20.9.2011 - RR 2011, 1670 (ISION-Urteil), Rn. 18.

36 Rack, CB 2014, 190.

37 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/11 zur ,,Sardinien—AuBerung“ eines Auf-
sichtsrats, BeckRS 2012, 05280; VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E7363/03
(1), WM 2004, 2157 (,Stille Lasten“ oder der ungeeignete Vorstand); RG,
14.12.1911 - VI 75/ 11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - IlI
194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG, 12.01.1938 - VI
172/37,RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR 54 /56,
VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42 /60, NJW 1961
(1961), 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW
1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil).

38 RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil), und BGH,
6.7.1990 - 2 StR 549/89, BB 1990, 1856, NJW 1990, 2560 (Lederspray-
Urteil); Bock, Criminal compliance, 2011, S. 618, 619.

39 BGH, 23.2.1989 - IXZR 236/86, BB 1989, 649; Fritz/Nolden, CCZ 2010, 172;
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Aufl. 2011, Rn. 44.
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Risiken durch Rechtspflichten abzuwenden. Dazu gibt es zwei Mdg-
lichkeiten: Entweder sind die Rechtspflichten zur Risikoabwehr schon
gesetzlich geregelt oder es fehlen solche Regelungen. Dann hat das
Unternehmen die Pflicht, selbst Verkehrssicherungspflichten zur Ab-
wehr zu formulieren.*°

IV. Die Anordnung zur Ermittlung aller gesetzlich
geregelten Rechtspflichten

Alle einschldgigen Rechtspflichten im Unternehmen sind liickenlos zu
ermitteln. ,Unkenntnis schiitzt nicht vor Strafe“ zahlt als Grundsatz
zum Allgemeingut. Der vermeidbare Verbotsirrtum ist nach § 17 StGB
gesetzlich geregelt.

Der BGH hat zuletzt in seinem ISION-Urteil*' die Pflichten von Vor-
standen und Geschaftsfiihrern bei fehlender eigener Rechtskenntnis
entschieden. Geschéftsleiter sind danach verpflichtet, grundsatzlich
flir einen Rechtsirrtum einzustehen, wenn sie dabei schuldhaft ge-
handelt haben. Geschéftsleiter missen das Risiko abwenden, die
Rechtslage zu verkennen.

Dass alle Rechtsvorschriften im Unternehmen eingehalten werden
missen, gilt als Selbstverstandlichkeit. Ausdricklich formuliert ist
dies in den freiwilligen Selbstregelungsvorschriften des Deutschen
Corporate Governance Kodex, DCGK Ziff. 4.1.3, wonach der Vorstand
auf die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen durch die Kon-
zernunternehmen hinzuwirken hat. Nach DIN ISO 14001 Ziff.4.3.2
sind die Pflichten im Unternehmen zu ermitteln. Das Gleiche gilt nach
EMAS. Gemé&B Anhang B.2. ,Einhaltung von Rechtsvorschriften®,
muss die Organisation nachweisen, dass sie ,alle“ geltenden recht-
lichen Verpflichtungen im Umweltbereich ermittelt hat und muss fir
die Einhaltung der Umweltvorschriften, einschlieBlich Genehmigun-
gen, sorgen. Im Ubrigen muss sie diesen Verpflichtungen dauerhaft
nachkommen.

Nach OHSAS 18001:2007 muss die Organisation geméaB 4.3.2 ein
Verfahren einfihren, verwirklichen und aufrechterhalten, um gel-
tende rechtliche Verpflichtungen und andere Anforderungen, A&G-
Anforderungen, zu denen sich die Organisation verpflichtet hat, zu
ermitteln und zugénglich zu machen.

Nach DIN EN ISO 5001:2011-12 mussen ebenfalls durch die Orga-
nisation die geltenden rechtlichen Vorschriften ermittelt, umgesetzt
und zugénglich gehalten werden.

Der Leitfaden zu Arbeitsschutzmanagementsystemen enthélt in 2.10
unter dem Titel ,,Ermittlung von Verpflichtungen® die Pflicht der Orga-
nisation, Verfahren einzufiihren und aufrecht zu erhalten, um relevan-
te Rechtsvorschriften regelmaBig zu ermitteln und umzusetzen.

Die gleiche Pflicht enthalt DIN EN ISO 9001 zur Qualitatssicherung.
In 7.2.1 ¢, sind gesetzliche und behordliche Anforderungen, die auf
das Produkt zutreffen, zu ermitteln.

Samtliche Zertifizierungsvorschriften flir Managementsysteme ent-
halten durchgehend die Pflicht zur Ermittlung der einschlagigen
Rechtspflichten im Unternehmen.

V. Die gesetzlich geregelte Organisationspflicht
zur Delegation der Rechtspflichten
Nach der Ermittlung aller Risiken und aller Rechtspflichten zu ihrer

Abwehr sind die Rechtspflichten auf Verantwortliche im Unterneh-
men zu delegieren. Nur durch die Einschaltung ihrer Mitarbeiter
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konnen Unternehmen ihre Rechtspflichten erfillen. Jede Unterneh-
menspflicht muss an einen verantwortlichen Mitarbeiter und einen
Ersatzmann delegiert werden. Ein Unternehmen muss sich deshalb
die Frage stellen, ob sdmtliche ermittelten Rechtspflichten delegiert
sind und ob sich abfragen l&sst, welcher Mitarbeiter, welche Pflicht,
an welchem Betriebsteil im Unternehmen zu erfillen hat und ob ein
Vertreterplan existiert. Werden Rechtspflichten im Unternehmen
nicht delegiert, hat dies zur Folge, dass sie vom Organ, von Vorstan-
den und Geschéftsfiihrern hochstpersonlich zu erfiillen sind. Die
Vielzahl der Pflichten macht es den wenigen Vorstdnden unmaglich,
samtliche Pflichten zu erfiillen. Die Rechtspflichten missen je nach
ihrer Art auf die Mitarbeiter mit den jeweils angemessenen Rollen
verteilt werden.

Gesetzlich geregelt sind die Pflichten des Geschéaftsherrn beim Dele-
gieren eigener Pflichten auf seine Verrichtungsgehilfen in § 831 BGB,
diese namlich sorgfaltig auszuwahlen, zu tGiberwachen und fiir Sché-
den durch die Angestellten zu haften.

An die Organe sind samtliche Organisationspflichten, die Informa-
tionsbeschaffungspflichten, die Pflichten zur Oberaufsicht und die
Eingriffspflichten mit Krisenmanagement zu delegieren. Zu unter-
scheiden sind delegierbare von nicht delegierbaren Pflichten. Die
Organisationspflichten und die Pflichten mit groBer Tragweite und
ruindsen Wirkungen sowie die Pflicht zur Oberaufsicht sind nicht de-
legierbar.

Zu unterscheiden sind Mitarbeiter mit Stabsfunktion, die Pflichten
zur Beratung, zur Uberwachung und zur Information haben und nicht
zu Entscheidungen berechtigt sind, von Mitarbeitern mit Linienfunk-
tion, die Entscheidungen im Unternehmen treffen.*? Die Trennung
zwischen Linie und Stab soll Interessenkonflikte vermeiden, in die
Geschéftsleiter dann geraten, wenn sie einerseits Gewinn- und Kos-
tenverantwortung tragen, andererseits ihre Legalitatspflicht erfillen
mussen, die praventive MaBnahmen mit Kosten und ohne Ergebnis-
wirkungen erfordern. Fir die Trennung zwischen Linie und Stab ist
exemplarisch auf § 54 BImSchG zu verweisen, wonach Beauftragte
im Unternehmen die Betreiber beraten, die Mitarbeiter Uber ihre
Rechtspflichten informieren und deren Einhaltung Gberwachen. Be-
auftragte treffen keine Entscheidungen, wodurch Interessenkonflikte
vermieden werden.

1. Die Organisationspflichten zur Delegation
nach der Rechtsprechung

Die gesetzliche Regelung in §831 BGB erwies sich fur Industrie-
unternehmen als unzuldnglich. Die Unternehmen wurden so groB,
dass deren Vorstande und Geschéftsfiihrer nicht nur ihre Verkehrs-
sicherungspflichten nicht mehr persénlich erfiillen, sondern auch
ihrer Pflicht zur Auswahl und zur Aufsicht der Pflichtentréger nicht
nachkommen konnten. Die gesetzlichen Delegationsregeln nach

40 BGH, 18.9.1984 - VI ZR 223/82, BB 1984, 1970, BGHZ 92, 143ff. (Kupol-
ofen-Entscheidung).

41 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB 2011, 2960, Rn. 16, 18 (ISION-Urteil);
Wagner, BB, 2012, 650.

42 Zur unterschiedlichen strafrechtlichen Verantwortung von Mitarbeitern mit
Linien- und Stabsfunktion s. Berliner Stadtreinigungs-Fall, BGH, 17.7.2009 - 5
StR 394/09, NJW 2009, 3173 (Berliner Stadtreinigungs-Fall). Das OLG Frank-
furt a. M., StV 1987, 492, hatte den Beauftragten als Uberwachungsgaranten
ohne Entscheidungsbefugnis fiir nicht strafbar gehalten, auch nicht wegen
Beihilfe. Mit dem Berliner-Stadtreinigungs-Fall hat sich die Rechtsprechung
insofern gedndert. Beauftragte kénnen sich zwar nicht als Tater, jedoch als
Gebhilfe strafbar machen.
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§ 831 BGB wurden weiterentwickelt. Ihrer Art nach sind sie ebenfalls

Verkehrssicherungspflichten. Ein VerstoB begriindet den Vorwurf des

Organisationsverschuldens und die Haftung fir einen dadurch ver-

ursachten Schaden. Die Organisationspflichten der Rechtsprechung

zur Delegation werden im Folgenden chronologisch aufgefiihrt:

- Erstens muss bei GroBbetrieben der Unternehmer die Aufsicht
uber seine Mitarbeiter auf hohere Angestellte Ubertragen. Nicht
delegieren kann er die Oberaufsicht. Er muss allgemeine Auf-
sichtsanordnungen selbst treffen und damit vorgeben, wie die
praktische Aufsichtstatigkeit durch die bestellten Aufsichtsper-
sonen durchzufiihren ist. Die Aufsichtsperson fuhrt die Aufsicht
nach der Weisung des Vorstands oder Geschéftsfuhrers. Die
Pflicht zur allgemeinen Aufsichtsanordnung gehoért zur Oberauf-
sicht, die nicht delegationsfahig ist und exklusiv dem Organ vor-
behalten bleiben muss.*® Die Aufsicht muss liickenlos sein und
zur Zeit des Schadensereignisses fortdauern. Stichproben rei-
chen nicht aus und gelten seit 1911 als ungeeignete Aufsichtsa-
nordnung.

- Zweitens muss das Organ die allgemeine Aufsichtsanordnung
selbst kennen, berpriifen, fortlaufend kontrollieren und verbes-
sern sowie sich Uber das Funktionieren in all seinen Teilen ver-
gewissern. Eine selbststandig waltende Organisation reicht nicht
aus.**

- Drittens muss die Aufsichtsorganisation sich auf den Wirkungs-
kreis der jeweils verantwortlichen Aufsichtsperson beziehen.
Nicht delegieren darf das Organ seine Oberaufsicht auf die Auf-
sichtsperson.*

- Viertens muss die allgemeine Anordnung zur Aufsicht geeignet
sein, vollzogen werden, fortlaufend erprobt und im Allgemeinen
kontrolliert werden. Die bloBe Bestellung einer zuverlassigen
Aufsichtsperson reicht nicht aus. Organe haben eine Eingriffsver-
pflichtung, wenn Ursachen fiir Missstande ungeklart sind. Orga-
ne missen selbst eingreifen, anstatt untéatig zu bleiben und mis-
sen sich nicht beherrschbare Risiken melden lassen. Zur nicht
delegierbaren Organisationspflicht gehort es auch, externen Ex-
pertenrat einzuholen, wenn interne Erfahrungen zur Aufklérung
eines Risikos nicht ausreichen.*¢

- Flinftens mussen die Organe zur Oberaufsicht befahigt sein, um
geeignete Anordnungen zu treffen und drohende Schaden abzu-
wenden. Das Organ muss in der Lage sein, die Risikosituation
einzuschétzen.*

- Sechstens sind die Organe zur gestaffelten Aufsichtspflicht je
nach Risikolage verpflichtet. Umfang und Ausmaf der Aufsichts-
pflichten hangen von den zu kontrollierenden Aufgaben, deren
Umfang und Zeitdauer ab. Um nachgeordnete Verrichtungsge-
hilfen missen sich Organe nicht personlich kimmern, sondern
kénnen dies ausgewahlten Aufsichtspersonen iiberlassen.*®

- Siebtens mussen Entscheidungen von groBer Tragweite flr abso-
lut geschitzte Rechtsglter mit ruindser Wirkung von Fihrungs-
kraften im Unternehmen den Organen vorgelegt und vorbehalten
werden. Organe missen die Vorlagepflicht anordnen.*

- Achtens mussen die Kosten zur Vermeidung von Rechtsverletzun-
gen bei der Risikoabwehr unbeachtet bleiben. Sie dirfen nicht in
die Interessenabwagung einflieBen.>®

- Neuntens hat das Organ mit der Organisationspflicht nicht nur
absolut 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 Legalitatskontrolle umfasst deshalb nicht nur die
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Vermeidung der Deliktshaftung, sondern auch die der Vertrags-
haftung.®’

Zehntens |6st ein GroBbetrieb mit Massenverkehr die Pflicht zum
erhohten Organisationsaufwand aus und entlastet nicht vom Vor-
wurf des Organisationsverschuldens.®?

Elftens besteht eine gesteigerte Aufsichtspflicht, wenn die Auf-
sichtsperson nicht nach Eignung und Zuverlassigkeit, sondern
nach formalen Kriterien ausgewahlt wurde.5?

Zwolftens kann das Organ die Oberaufsicht nicht delegieren und
darf Angestellte nicht vollig selbststéandig schalten und walten
lassen, sondern muss sie im Rahmen der allgemeinen Aufsicht
kontrollieren.®*

Dreizehntens haben Organe in Produktionsbetrieben die Organi-
sationspflicht, Aufsichtsanordnungen zur Fertigungskontrolle so
vorzugeben, dass standige Kontrollen bis zum vorher unbekann-
ten Zeitpunkt des Schadenseintritts praktiziert werden.®
Vierzehntens ist an die Geschéftsfihrer die Organisationspflicht
zu delegieren und sich zu vergewissern, ob die Verkehrssiche-
rungspflichten erflllt werden, die Gefahrenquellen erfasst und
erforderliche SicherungsmaBnahmen veranlasst sind, und dass
insbesondere beim Einsatz geféahrlicher Gerate die Gebrauchsan-
weisungen beachtet werden.%

Flinfzehntens ist an den Vorstand die Pflicht zur Risikofriiherken-
nung zu delegieren, die die aktuelle Informationsbeschaffung und
ihre Abwehr umfasst und die nicht erst einsetzt, wenn Risikofak-
toren offenkundig und bekannt werden.®’

Sechzehntens ist in die allgemeine Aufsichtsorganisation der Or-
gane aufzunehmen, dass bei der Risikoanalyse behordliche Ge-
nehmigungen von Amtern nicht ausreichen, um den Nachweis
einer hinreichend geeigneten Aufsichtsanordnung zu fiihren, weil
behordliche Genehmigungen eine eigene Risikoanalyse nicht er-
setzen, selbst wenn in behdrdlichen Bescheiden das Risiko ge-
prift wurde®®. Genauso ersetzen die Analysen von Rating-Agen-
turen nicht die eigene Risikoanalyse.®
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RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil).

RG, 28.11.1913 - Ill 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil).

RG, 25.2.1915 - VI 526/ 14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil).

RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil).

RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil).

BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil).

BGH, 10.5.1957 - | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).
BGH, 10.5.1957 - | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).
BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).
BGH, 6.11.1956 - VI ZR 71/56, MDR 1957, 214 ( 88 Streupflicht-Urteil Il).
RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 -
VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI 526/ 14,
RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - Il ZR 95/50, BGHZ 4,
1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil).

BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil).

BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).
RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 -
VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR
54/56, VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60,
NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).

BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/ 62, VersR 1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil).

OLG Diisseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB-Entschei-
dung).
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- Siebzehntens ist die eigene hochstpersonliche Risikoanalyse
nicht durch die Analyse von Rating-Agenturen aus zweiter Hand
zu ersetzen. Die eigene Risikoanalyse bei Rechtsrisiken kann we-
der an Rating-Agenturen noch an eine Tochtergesellschaft durch
Delegation ausgelagert werden.®® Der Delegationsfehler besteht
darin, die Risikoanalyse aus dem eigenen Einflussbereich in eine
andere Gesellschaft zu tbertragen.

- Achtzehntens sind nach der Rechtsprechung des BGH zur
,Wissensaufspaltung® rechtserhebliche Informationen im Un-
ternehmen zu sammeln, zu speichern und an Verantwortliche
weiterzuleiten sowie zu deren Abfrage zur Verfligung zu halten.
Zu den Delegationspflichten zéhlt deshalb die Informationswei-
terleitungspflicht.®" Die gewollte Unkenntnis im Unternehmen
soll dadurch vermieden werden. Ausdriicklich wurde die Orga-
nisationspflicht zum Speichern von rechtserheblichen Informa-
tionen im Wissensaufspaltungs-Urteil des BGH entschieden.
Danach zahlt nicht das personliche ,prasente Wissen von Mit-
arbeitern® sondern nur das ,Aktenwissen, das der Rechtsver-
kehr von einem Unternehmen als dokumentiertes Aktenwissen
erwarten kann. Das dokumentierte Wissen eines Unternehmens
und seine Nutzung steht nicht ,im Belieben“ des Unternehmens.
Der BGH stellt in seiner Wissensaufspaltungsentscheidung
klar, dass die Verantwortung fiir das einmal erlangte Wissen
die Verpflichtung einschlieBt, seine Verfiigbarkeit zu organisie-
ren.? Erfiillt eine juristische Person diese Organisationspflicht
zur Dokumentation nicht, muss sie sich materiellrechtlich so
behandeln lassen, als habe sie von der Information Kennt-
nis.%®

2. Die untergesetzlichen Regelungen zur Delegation

Nach der DIN EN ISO 14001 sind gemal 4.1 Ressourcen, Aufgaben,
Verantwortlichkeiten und Befugnisse festzulegen. Das Gleiche gilt fir
EMAS.

Nach OHSAS 18001 sind geméaB 4.4.1 b) Aufgaben festzulegen, Ver-
antwortlichkeiten zu verteilen, Zustandigkeiten und Befugnisse und
deren Delegation festzulegen, um ein wirksames Management zu
ermdglichen. Rollen, Verantwortlichkeiten, Zustandigkeiten und Be-
fugnisse missen dokumentiert und kommuniziert werden.

Nach DIN EN ISO 50001 sind gemaB 4.2.2 f) Verantwortlichkeiten
und Befugnisse zur Forderung eines wirksamen Energiemanage-
ments festzulegen und zu kommunizieren. Das Top-Management
muss einen oder mehrere Beauftragte des Managements mit hin-
reichenden Fahigkeiten, Kompetenzen benennen, die Verantwortlich-
keit und Befugnisse haben.

Nach den Leitfaden , Arbeitsschutzmanagementsysteme* sind nach
2.4.2 Strukturen und Verfahren zu schaffen, die die Zusténdigkeiten,
Verantwortlichkeiten und Befugnisse derjenigen Personen definieren,
die Gefahrdungen und damit verbundene Risiken fiir Sicherheit und
Gesundheit identifizieren und bewerten.

Nach DIN EN ISO 9001, dem Qualitdtsmanagement, muss nach 5.5.1
die oberste Leitung sicherstellen, dass die Verantwortungen und Be-
fugnisse innerhalb der Organisation festgelegt und bekannt gemacht
werden.

3. Unternehmen ohne Delegation

Folgeerwagungen rechtfertigen die Pflicht zur Delegation. Ohne
Delegation der Pflichten missen im Durchschnitt 2500 Unterneh-
menspflichten von durchschnittlich finf Vorstanden oder Geschafts-
fiihrern hochstpersonlich erledigt werden. Im Ubrigen blieb die
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Pflichterfiillung dem Zufall und der freiwilligen eigenen Initiative der
Mitarbeiter Uberlassen.

VI. Die Organisationspflicht zur Aktualisierung
der Rechtspflichten im Unternehmen

Samtliche Rechtspflichten missen regelméaBig aktualisiert werden.
Im Durchschnitt danderten sich 451 Rechtspflichten pro Monat im
Jahr 2013 und 491 im Jahr 2012. Es werden neue Rechtspflichten
durch neue Rechtsnormen vom Gesetzgeber erstens erlassen, zwei-
tens geandert und drittens auBer Kraft gesetzt. AuBerdem &andern
sich im Unternehmen die Sachverhalte, die ebenfalls neue Pflichten
auslosen oder iberholte Pflichten entfallen lassen. Insgesamt lassen
sich 265 gesetzlich geregelte Aktualisierungspflichten aus einer Ge-
samtmenge von 13000 Vorschriften unterscheiden. Bspw. enthalten
§19 Abs.1 und 2 StorfallVO und Art.37 Abs.7 ReachVO Aktuali-
sierungspflichten, wonach Stoffsicherheitsberichte jeweils auf dem
neuesten Stand zu halten sind. Nach § 6 Abs. 8 GefStoffV sind die
Geféhrdungsbeurteilungen regelmaBig zu tberpriifen und bei Bedarf
zu aktualisieren. Aktualisierungspflichten sind regelmaBig mit Mel-
de- und Mitteilungspflichten an die zusténdigen Behdrden verbun-
den. Neben diesen gesetzlich geregelten Aktualisierungspflichten hat
die Rechtsprechung entschieden, dass regelmaBig Betriebspflichten
grundsatzlich zu aktualisieren sind.

Die Pflicht zur Aktualisierung der Unternehmenspflichten ist in der
Rechtsprechung des BGH entschieden. Zu verweisen ist auf die Hih-
nerpestentscheidung und den Kurzarbeiterfall®4.

Unternehmen missen somit in ihrer Compliance-Organisation die
standige Aktualisierung ihrer Rechtspflichten nachweisen.

1. Untergesetzliche Regelungen zur Aktualisierung

Nach DIN EN ISO 14001, 4.6 g) muss die Bewertung des Umweltma-
nagementsystems die gednderten Rahmenbedingungen, einschlief3-
lich der Entwicklungen bei den rechtlichen Verpflichtungen und ande-
ren Anforderungen umfassen. Das gleiche gilt fir EMAS.

Nach OHSAS 18001 gem. Ziff. 4.3.2 sind die geltenden rechtlichen
Verpflichtungen zu ermitteln und die Organisation muss diese Infor-
mationen aktuell halten. Nach Ziff. 4.6 h) sind die Entwicklungen bei
den rechtlichen Verpflichtungen und anderen Anforderungen in die
Bewertung des Managementsystems einzubeziehen. Nach Ziff. 4.4.5
b) sind Dokumente zu tberpriifen und bei Bedarf zu aktualisieren.
Nach DIN EN ISO 5001 Ziff. 4.5.3.2 sind Dokumente regelmaBig zu
Uberpriifen und erforderlichenfalls zu aktualisieren; sicherzustellen
ist, dass Anderungen sowie der aktuelle Revisionsstand der Doku-
mente feststellbar ist.

60 OLG Disseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB-Entschei-
dung).

61 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132,30, BB 1996, 924 (Wissensauf-
spaltung).

62 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132,30, 36, BB 1996, 924 (Wissens-
aufspaltung).

63 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132,30, 36, BB 1996, 924 (Wissens-
aufspaltung), s. dazu ausflhrlich Rack, CB 2013, 58; BGH, 15.4.1997 - XI ZR
105/96, BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276 (Wissenszurechnung beim Scheck-
inkasso); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 614.

64 BGH, 4.11.2002 - Il ZR 224/00, NN 2003, 273, NJW 2003, 358ff. (Kurz-
arbeiter-Fall); BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (Hihnerpest-
Entscheidung).
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Alle Zertifizierungsvorschriften zu Managementsystemen enthalten
ebenfalls Pflichten zur Aktualisierung.

VII. Die Organisationspflicht zur Erfiillung und
Kontrolle aller Rechtspflichten im Unternehmen

Die vielfachen Vorschriften zur Kontrolle der Einhaltung von Rechts-
pflichten umfassen die selbstverstandliche Pflicht, alle Rechtspflich-
ten einzuhalten und zu erflllen.

Gesetzliche Regelungen zur Kontrolle der Einhaltung von Rechts-
pflichten ergeben sich zunachst aus § 91 Abs. 2 AktG fur Vorsténde,
die verpflichtet sind, ein Uberwachungssystem einzurichten, mit dem
eine den Fortbestand der Gesellschaft geféhrdende Entwicklung frih
erkannt werden kann. Zu den bestandsgeféhrdenden Entwicklungen
zdhlen auch VerstoBe gegen gesetzliche Vorschriften.®® Die Legali-
tatspflicht der Geschéftsleiter umfasst neben der Pflicht zum eigenen
legalen Verhalten auch zusatzlich die Kontrolle dartber, dass sich die
Angestellten des Unternehmens legal verhalten. SchlieBlich sind Vor-
standsmitglieder zur wechselseitigen Kontrolle unter Vorstandsmit-
gliedern verpflichtet, insbesondere auch die Pflichten auBerhalb des
eigenen Vorstandsressorts einzuhalten®. Nach dem deutschen Cor-
porate Governance Kodex Ziff. 4.1.3 hat der Vorstand fir die Einhal-
tung der gesetzlichen Bestimmung zu sorgen. Nach § 831 BGB sind
Geschaftsherrn zur fortlaufenden Aufsicht tber ihre Verrichtungsge-
hilfen verpflichtet. Nach § 130 OWiG sind Inhaber zu erforderlichen
AufsichtsmaBnahmen verpflichtet, um Zuwiderhandlungen zu verhin-
dern oder wesentlich zu erschweren.

Aus 13000 Rechtsnormen ergeben sich im Ubrigen 142 konkrete
gesetzlich geregelte Kontrollpflichten. Die Einhaltung von Kontroll-
pflichten ist nach § 6 UmweltHG insofern privilegiert, als durch den
Nachweis der Kontrollen die Erfiillung der Pflichten gesetzlich ver-
mutet wird.

1. Die Organisationspflicht zur Kontrolle
nach der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat seit dem Kutscher-Urteil von 1911¢” die Kon-
trollregelung, insbesondere zur Oberaufsicht durch die Geschaftslei-
ter sténdig konkretisiert. Erstmals hat das Reichsgericht den dezent-
ralisierten Entlastungsbeweis zugelassen, wonach ein Geschéftsherr
seine Pflicht zur Aufsicht auf hohere Angestellte delegieren kann,
wenn er zur personlichen Kontrolle wegen der GroBe des Unterneh-
mens nicht mehr in der Lage ist. Die zur Kontrolle beauftragten An-
gestellten muss er sorgféltig auswahlen und tberwachen. Durch die
Delegation der Aufsichtspflicht wird er nicht frei, sondern bleibt zur
Oberaufsicht verpflichtet. Er muss allgemeine Aufsichtsanordnun-
gen treffen. Die praktische Aufsichtstatigkeit in Ausfihrung seiner
Aufsichtsanordnung kann er durch Aufsichtspersonen ausfihren
lassen. Die Aufsichtsperson flhrt die Aufsicht nach Weisungen des
Geschaftsleiters. Fir Fehler in der Aufsichtsanordnung haftet das Or-
gan. Fir Fehler bei der praktischen Aufsichtstatigkeit kann er sich
durch den Nachweis der sorgfaltigen Aufsicht und Auswahl entlas-
ten. Die Pflicht zur allgemeinen Aufsichtsanordnung ist nicht dele-
gationsfahig. Sie ist z.B. fehlerhaft, wenn sie den Risikofaktor der
menschlichen Unzuverldssigkeit nicht berlicksichtigt. Die allgemeine
Aufsichtsanordnung muss das Organ selbst kennen, Uberpriifen, fort-
laufend kontrollieren und erforderlichenfalls verbessern. Die Ober-
aufsicht bleibt Chefsache.
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Im Heilsalz-Urteil wurde die Oberaufsicht dahingehend konkretisiert,
dass fiir Verantwortliche der Wirkungskreis zu beschreiben ist.%®
Nach dem Asphaltvertiefungs-Urteil ist durch die Oberaufsicht si-
cherzustellen, dass die Aufsichtsanordnung vollzogen wird, ange-
messen ist, fortlaufend auf ihre Eignung zur Kontrolle erprobt wird
und die zur Aufsicht bestellten Angestellten kontrolliert werden. Die
bloBe Bestellung zuverldssiger Personen ohne weitere Kontrollen
reicht nicht aus. Versagen die Kontrollen, sind die Organe zum eige-
nen Eingriff und zum persdnlichen Krisenmanagement verpflichtet,
namlich die Risiken abzufragen, sich melden zu lassen und aktiv ein-
zugreifen.®’

Im Kleinbahn-Urteil wird die Oberaufsicht dahingehend konkretisiert,
dass sie die Fahigkeit umfasst, geeignete Anordnungen zu treffen um
drohende Schéaden abzuwenden und die Risikosituation einzuschéat-
zen. Verletzt wird die Oberaufsicht dann, wenn das Organ seinen
angestellten Direktoren die Oberaufsicht zur selbststéndigen Erledi-
gung Uberldsst, so dass die Betriebsleitung selbststandig schalten
und walten kann.”®

Im Presseangriffs-Urteil des BGH”' und im Besitzdiener-Urteil’? wird
die Oberaufsicht dahingehend konkretisiert, dass Entscheidungen
von groBer Tragweite den Organen zur Entscheidung vorzulegen und
zu Uberlassen sind. Die Vorlagepflicht gilt fir alle Entscheidungen mit
groBer Tragweite und ruindser Wirkung.

Im GieBerei-Urteil des BGH zur Oberaufsicht wurde fir Produkti-
onsbetriebe entschieden, dass durch Fertigungskontrollen noch im
Zeitpunkt des Schadenseintritts zuriickverfolgt werden kann, welcher
Kontrolleur ein defektes Teil kontrolliert hat. Da ein Schadenseintritt
immer an einem ungewissen Zeitpunkt droht, ist eine stéandige Kont-
rolle ohne Unterbrechung fiir jeden eventuellen Schadensfall so ein-
zurichten und zu dokumentieren, dass sowohl die Kontrollen als auch
die Kontrollaufsicht nachvollzogen werden kénnen.”?

Nach dem Propagandisten-Urteil des BGH gehdrt zur Oberaufsichts-
pflicht, beim Einsatz geféhrlicher Gerate die Gebrauchsanweisung zu
beachten und die Risikofriiherkennungspflicht zu erftillen, noch bevor
ein Missstand beobachtet werden kann.”*

Nach dem Schubstreben-Urteil des BGH gehdrt zur Oberaufsichts-
pflicht, jeden verantwortlichen Pflichtentrager mit Namen zu benen-
nen und im Vertreterplan einen namentlich genannten Ersatzmann
zu dokumentieren. Ohne Namen und Vertreterplan musste im Scha-
densfall der Entlastungsbeweis fir alle Belegschaftsmitglieder ge-
flihrt werden.”®

Das Verwaltungsgericht Frankfurt hat in seiner Entscheidung ,,Stil-
le Lasten® die Kontrollpflichten dahingehend konkretisiert, dass

65 BT-Drs., Begriindung zum Regierungsentwurf KontraG, BT-Drs. 13/9712, 15.

66 VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (I), WM 2004, 2157 (,Stille Las-
ten“ oder der ungeeignete Vorstand).

67 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil).

68 RG, 25.2.1915 - VI 526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil).

69 RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphaltvertiefungs-Urteil).

70 RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-Urteil).

71 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).

72 BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil).

73 BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56, VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil).

74 BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).

75 RG, 28.11.1913 - Ill 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil);
RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW 1923, 1026 (Fuhrwerk-Urteil); BGH,
17.10.1967 - VIZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Fall).
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sich Vorstande gegenseitig ressortiibergreifend kontrollieren mis-
sen.”®

2. Die untergesetzlich geregelten Kontrollpflichten

Nach DIN EN ISO 14001 Ziff. 4.6 ist das Umweltmanagementsystem
der Organisation in festgelegten Abstanden zu bewerten, um dessen
fortdauernde Eignung, Angemessenheit und Wirksamkeit sicherzu-
stellen. Die Bewertung muss die Ergebnisse von internen Audits und
die Beurteilung der Einhaltung von rechtlichen Verpflichtungen um-
fassen.

Das gleiche gilt fir EMAS.

Nach OHSAS 18001 Ziff. 4.6 hat das oberste Fiihrungsgremium Ma-
nagementsysteme in der Organisation in festgelegten Abstéanden zu
bewerten, um dessen fortdauernde Eignung, Angemessenheit und
Wirksamekeit sicherzustellen.

VIII. Die gesetzlich geregelten Organisations-
pflichten zur Dokumentation

Als sechste Organisationspflicht haben Unternehmen die Organi-

sation der Einhaltung ihrer Rechtspflichten zu dokumentieren. Die

Organisationspflicht zur Dokumentation ergibt sich erstens aus ge-

setzlichen Regelungen, zweitens aus der Rechtsprechung, drittens

aus untergesetzlichen Regelwerken und viertens aus der Begrin-

dung mit Vorteilen fiir das Unternehmen, das das Risiko der Be-

weisnot durch Dokumentation und Protokolle vermeidet und damit

eventuelle Vorwiirfe des Organisationsverschuldens mit der Doku-

mentation des pflichtgemaBen Organisationsverhaltens widerlegen

kann.

Aus 13000 Rechtsnormen lassen sich 796 Dokumentationspflichten

nachweisen, wovon etwa 226 strafbewehrt sind.

Aus den einzelnen Rechtsgebieten kann man erstens Dokumenta-

tionspflichten ermitteln und auBerdem davon die strafbewehrten

Pflichten unterscheiden.

- im Arbeitsschutzrecht finden sich 122 Dokumentationspflichten,
davon 16 strafbewehrte,

- das Abfallrecht kennt 81 Dokumentationspflichten, davon 40
strafbewehrte,

- das Wasserrecht zeigt 66 Dokumentationspflichten, davon 26
strafbewehrte,

- im Geratesicherheitsrecht finden sich 47 Dokumentationspflich-
ten, davon 11 strafbewehrte,

- im Anlagensicherheitsrecht sind 30 Dokumentationspflichten
ausdricklich geregelt, die ausnahmslos strafbewehrt sind.

1. Die gesetzlichen Regelungen zur Beweislast als indirekte
Pflicht zur Dokumentation
Zu den gesetzlich geregelten Dokumentationspflichten z&hlen alle
Beweislastregelungen, die indirekt eine Dokumentationspflicht be-
grinden.
Nach §93 Abs.1 S.1 AktG haben Vorstédnde die Sorgfalt eines ge-
wissenhaften Geschaftsleiters anzuwenden. Nach §93 Abs.2 S.1
AktG machen sie sich schadensersatzpflichtig, wenn sie ihre Pflich-
ten verletzten. Ist streitig, ob sie ihre Pflichten verletzt haben und ob
sie die Sorgfalt eines ordentlichen gewissenhaften Geschéftsleiters
angewandt haben, so trifft sie die Beweislast nach § 93 Abs.2 S.2
AktG. Sie sind dadurch gezwungen, Beweise durch Dokumentationen
zu sichern.
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2. Der gesetzlich geregelte Entlastungsbeweis
des Geschaftsherrn nach §831 BGB

Der Geschéftsherr haftet grundséatzlich fir seine angestellten Ver-
richtungsgehilfen, die diese in Ausflhrung der Verrichtung einem
Dritten widerrechtlich zufligen. Von dieser Haftung kann sich ein
Geschéftsherr jedoch exkulpieren, indem er den Entlastungsbeweis
fuhrt, dass er bei der Auswahl der bestellten Person und der Aufsicht
seiner Angestellten die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet
hat. Um den Entlastungsbeweis flihren zu kénnen, ist der Geschafts-
herr zur Dokumentation tUber Auswahl und Aufsicht seiner Verrich-
tungsgehilfen gezwungen.

3. Der gesetzlich geregelte Normalbetriebsnachweis

Die Verursachung eines Schadens wird nach § 6 Abs.1 UmweltHG
schon dann vermutet, wenn eine Anlage geeignet ist, den entstan-
denen Schaden zu verursachen. Von der Eignung der Anlage wird
auf die Schadensursache geschlossen. Die Geschadigten sollen
durch diese Regelung davon entlastet werden, schwierige Beweise
zu erbringen und die Beweismittel wie Zeugen und Dokumente aus-
schlieBlich in Bereichen des Unternehmens beschaffen zu missen,
die den Schaden verursacht haben. Geschadigte wéren ohne Beweis-
lastumkehr in notorischer Beweisnot, wenn sie unternehmensinter-
ne Vorgénge als Ursache flir einen Schaden darlegen und beweisen
missten. Vor den Nachteilen dieser Beweislastumkehr kann sich ein
Unternehmen durch den Normalbetriebsnachweis nach § 6 Abs. 2
UmweltHG schiitzen. Dazu muss es den bestimmungsgeméaBen Be-
trieb nachweisen, indem das Unternehmen seine besonderen Be-
triebspflichten einhélt und keine Stérung des Betriebs vorliegt. Zu
den besonderen Betriebspflichten zahlen nach § 6 Abs. 3 UmweltHG
samtliche offentlich-rechtlichen Pflichten, die sich aus verwaltungs-
rechtlichen Zusagen, Auflagen, Anordnungen und Rechtsvorschriften
ergeben. Alle offentlich-rechtlichen besonderen Betriebspflichten
einzuhalten bedeutet, alle einschlagigen Pflichten aus etwa 13000
Rechtsnormen zu ermitteln. Wer die Betriebspflicht nicht Iickenlos
erfasst, raumt jedem denkbaren Geschéadigten einen Beweisvorteil
ein. § 6 Abs. 2 UmweltHG schafft einen starken Anreiz, alle offentlich-
rechtlichen Betriebspflichten zu ermitteln, einzuhalten und beweisen
zu kdnnen. Die Anreizwirkung soll mit einer fortlaufenden Dokumen-
tation unterstltzt werden. Mit dem Normalbetriebsnachweis wird die
gesetzliche Vermutung der Schadensverursachung allein durch die
Eignung der Anlage zum Schaden ausgeschlossen.

Somit regelt § 6 Abs.4 UmweltHG einen weiteren erheblichen An-
reiz dafiir, die im Betrieb geltenden Rechtspflichten einzuhalten, zu
kontrollieren und dies zu dokumentieren. Aus 13000 Rechtsnormen
ergeben sich derzeit 142 Kontrollpflichten i.S.v. § 6 UmweltHG. Der
Grund flr den Anreiz des Normalbetriebsnachweises besteht darin,
dass der Gesetzgeber der Ansicht ist, dass es nicht zum Schaden
kommen kann, wenn samtliche &ffentlich-rechtlichen Pflichten ein-
gehalten werden, weil jede der Rechtspflichten der Abwehr eines
speziellen Risikos dient. Der Nachweis dariiber, ob auch alle Rechts-
pflichten Iickenlos ermittelt wurden, setzt eine lickenlose Angabe
aller gepriiften Rechtsquellen voraus. Eine Liste von Rechtspflichten
mit dem Nachweis der gepriften Rechtsnormen als Grundlage ist
fur den Normalbetriebsnachweis unverzichtbar, weil nach § 6 Abs. 3

76 VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (l), WM 2004, 2157 (,,Stille Las-
ten“ oder der ungeeignete Vorstand).
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UmweltHG ausdricklich samtliche offentlich-rechtlichen Pflichten
eingehalten werden miissen.””

4. Organisationspflichten zur Dokumentation

nach der Rechtsprechung
In seiner Hiihnerpestentscheidung hat der BGH die Rechtsprechung
zur Beweislastumkehr und damit die indirekte Pflicht zur Dokumen-
tation begriindet. Trotz Impfung mit einem Hihnerpestserum kam es
zum Schaden durch die wider Erwarten auftretende Hiihnerpest. Die
Schadensursache blieb ungeklart. Sachversténdige duBerten ledig-
lich Vermutungen, die das Produktionsunternehmen nicht widerlegen
konnte, weil es an einer Dokumentation Gber Risikoanalysen fehlte.
Unterlassen hatte das Unternehmen nicht nur die Risikoanalysen,
sondern auch die Selbstregulierung durch Verkehrspflichten.”®
Selbst wenn alle 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften eingehalten sind
und trotzdem ein Schaden eingetreten ist, kann ein Unternehmen
trotzdem flr den Schaden haften, weil es zivilrechtliche Verkehrssi-
cherungspflichten verletzt hat. Zusatzlich zu allen 6ffentlich-rechtlich
geregelten Risiken sind alle Risiken zu erfassen, die durch zivilrecht-
liche Verkehrssicherungspflichten abzuwenden sind. Ein Unterneh-
men ist zur Selbstregulierung der Risikoabwehr dann verpflichtet,
wenn Risiken im Unternehmen verursacht, beherrscht werden kon-
nen und wenn das Unternehmen davon profitiert. Das Kupolofen-Ur-
teil des BGH ist die Grundsatzentscheidung zur dieser Rechtslage”®.
Das Unternehmen muss beweisen, dass die von seinem Grundstiick
ausgehenden Immissionen sich im Rahmen einer ortsiblichen Be-
nutzung seines Grundstiicks gehalten haben und dass die wirtschaft-
lich zumutbaren Vorkehrungen vom Unternehmen getroffen wurden.
Auch auBerhalb eines Nachbarschaftsverhaltnisses muss ein Unter-
nehmen grundsatzlich alle denkbaren schadlichen Immissionen fern-
halten. Unternehmen mussen Risiken abwehren, auch wenn sie nicht
gesetzlich geregelt sind, die sie aus eigener Erfahrung kennen oder
kennen missen. Der BGH geht grundsatzlich davon aus, dass nicht
alle Risiken gesetzlich geregelt sind, weil der Gesetzgeber nicht samt-
liche Schadensrisiken eines Unternehmens erfassen kann. Die Recht-
sprechung hat die zivilrechtlichen Verkehrssicherungspflichten durch
Rechtsfortbildung aus den deliktischen Haftungstatbestédnden nach
§823 Abs. 1 BGB seit dem Kutscher-Urteil von 1911 entwickelt®. In
der Kupolofen-Entscheidung vom 1.2.2008 wird die Beweislastum-
kehr bestatigt. In Einzelfallentscheidungen haben das Reichsgericht
und der Bundesgerichtshof einzelne Organisationspflichten fiir Un-
ternehmen entwickelt, wonach Organisationspflichten erstens ange-
ordnet, zweitens angewendet, drittens nachgewiesen und viertens
standig verbessert werden missen®'. Im Zusammenhang mit der
Dokumentationspflicht ist hervorzugeheben, dass in allen Entschei-
dungen zum Organisationsverschulden die Pflicht zum Nachweis der
gesamten Unternehmensorganisation nachgewiesen und deshalb
dokumentiert werden muss. Selbst wenn alle Organisationspflichten
erfillt waren, aber wegen fehlender Dokumentation kein Nachweis
erbracht werden kdnnte, kdnnte der Vorwurf des Organisationsver-
schuldens als Beweisnot nicht widerlegt werden.
In seiner Wissensaufspaltungsentscheidung®? hat der BGH die Doku-
mentationspflichten konkretisiert. Danach ist nicht das personliche
~prasente Wissen“ von Mitarbeitern, sondern das ,typischerweise
aktenmaBige festgehaltene Wissen® zu dokumentieren. Es sind die
Informationen zu speichern, die spater rechtserheblich werden kon-
nen und zwar beurteilt zum Zeitpunkt der Wahrnehmung, nicht erst
nach einem spateren Wissenstand und umso langer, je erkennbar
wichtiger ein Umstand ist.®® Die Nutzung eines Pflichtwissens eines
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Unternehmens steht nicht in seinem ,,Belieben®. Zu dokumentieren
sind alle Informationen, die der Rechtsverkehr von einem Unter-
nehmen als dokumentiertes Aktenwissen erwarten und was spater
einmal rechtserheblich werden kann.®* Zu organisieren ist die Ver-
flgbarkeit rechterheblicher Informationen. Verletzt ein Unterneh-
men diese Organisationspflicht, muss es sich materiell rechtlich so
behandeln lassen, als habe es von der Information Kenntnis.® Seit
der Grundsatzentscheidung zur Wissensaufspaltung kann sich kein
Organ eines Unternehmens mit seiner Unkenntnis von rechtserhebli-
chen Informationen entlasten.

5. Die untergesetzlichen freiwilligen Regelungen

zur Dokumentation
Nach der DIN EN ISO 14001 ist nach Ziff. 4.3.1 die Organisation zu
dokumentieren und auf dem neuesten Stand zu halten. Das gleiche
gilt fur EMAS. Nach OHSAS 18001 muss die Organisation die Len-
kungsmaBnahmen dokumentieren und aufbewahren - nach DIN EN
ISO 5001 Ziff. 4.3 ist die Organisation zu dokumentieren. Nach DIN
ENISO 14001 gem. Ziff. 4.5.2 muss die Organisation Aufzeichnungen
tuber die Ergebnisse ihrer regelméaBigen Bewertungen aufbewahren.
Das gleiche gilt nach DIN EN ISO 5001 gem. Ziff. 4.6.2 und nach DIN
ISO 9001 c). Nach dem Leitfaden , Arbeitsschutzmanagementsyste-
me*“ sollen Verfahren zur Uberwachung, Messung und Aufzeichnung
der Arbeitsschutzleistungen entwickelt, eingefiihrt und in regelméaBi-
gen Abstanden Uberpriift werden.
Insgesamt lassen sich Uber die untergesetzlichen Regelwerke und
freiwilligen Zertifizierungssysteme alle sechs Organisationspflichten
nachweisen und bilden dementsprechend einen einheitlichen Stan-
dard, durch den die Organisationspflichten erfllt werden.

6. Unternehmen ohne Dokumentation

Auch die Dokumentationspflicht lasst sich durch Folgeerwégungen
rechtfertigen. Werden im Unternehmen die organisatorischen MaB-
nahmen nicht dokumentiert, geraten Vorstande und Geschéftsflhrer
als auch die sonstigen Flihrungskrafte in eine permanente Beweis-
not. Vor allem setzten sie sich dem Riickschaufehler Dritter aus,
die im Nachhinein in Kenntnis eines Schadensverlaufs Organisati-
onspflichten formulieren, die den Organisationsschaden verhindert
hatten. Wegen des Riickschaufehlers (hindsight-bias) sind Menschen
grundsatzlich nicht in der Lage, ihr Wissen im Zeitpunkt ihrer ur-
springlichen Entscheidung vor und nach dem Schadenseintritt unter-
scheiden zu kdnnen, selbst wenn sie es wollten. Der Rickschaufehler
wirkt zum Nachteil des Beweispflichtigen. Bei der Beweislastumkehr
sind Unternehmen und ihre Organe beweispflichtig. Im Zweifel wird
das Organisationsverschulden vermutet.8¢

77 Salje, in: Salje/Peter, Umwelthaftungsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 6, Anm. 3, 42.

78 BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (Huhnerpest-Entscheidung).

79 BGH, 18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143ff., BB 1984, 1970 (Kupol-
ofen-Entscheidung).

80 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil).

81 Rack, CB 2014, 145.

82 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132,30,32,35; BB 1996, 924.

83 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

84 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

85 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

86 BGH, 26.11.1986 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (Hlhnerpest-Entscheid.);
BHG, 4.11.2002 - Il ZR 224/00, NJW 2003, 358 (Kurzarbeiter-Fall), BGHZ
152, 280.
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IX. Pflicht zum Informationsmanagement

Als Querschnittsaufgabe aller dargestellten sechs Aufgaben bleibt die
Pflicht zum Informationsmanagement.®” Gesetzlich ist die Informa-
tionsbeschaffungspflicht in §91 Abs.2 AktG geregelt, wonach der
Vorstand verpflichtet ist, geeignete MaBnahmen zu treffen, insbeson-
dere ein Uberwachungssystem einzurichten, damit dem Fortbestand
der Gesellschaft gefahrdende Handlungen friih erkannt werden. Auch
um seine Berichtspflichten nach § 90 AktG gegeniiber dem Aufsichts-
rat erflllen zu kénnen, muss sich der Vorstand Informationen aus
dem Unternehmen beschaffen. Die Informationsbeschaffungspflicht
wurde als Verkehrssicherungspflicht seit dem Kutscher-Urteil von
1911 zur sténdigen Rechtsprechung.®® Die Organisationspflicht des
Informationsmanagements wurde (ber die bloBe Beschaffung der
rechtserheblichen Information um die Pflicht zur Dokumentation,
zur Weiterleitung an Verantwortliche und um die Pflicht zur Abfrage
erweitert. Sichergestellt werden muss auBerdem, dass das gespei-
cherte Pflichtwissen auch genutzt wird. Die Nutzung steht nicht im
Belieben des Unternehmens. Das Risiko von Wissensaufspaltung und
Unkenntnis besteht auch dann, wenn gespeichertes und weitergelei-
tetes Wissen von den Verantwortlichen nicht abgefragt wird.?® Den
Vertretern eines Unternehmens wird die Kenntnis von Informationen
unterstellt, wenn sie diese nicht gespeichert, weitergeleitet und ab-
gefragt haben.

Garantiert wird die Verfiigbarkeit rechtserheblicher Informationen
durch die Datenbank als digitales Mittel zur Informationsorganisa-
tion. Die Datenbank bildet das digitale Gedachtnis eines Unterneh-
mens mit dem gesammelten Wissen aller Mitarbeiter. Das aufgespal-
tene Wissen lasst sich in der Datenbank bilindeln, dokumentieren,
weiterleiten und abfragen.

Die Pflicht zum Informationsmanagement findet sich ebenfalls in
den untergesetzlichen Regelwerken. Vorgeschrieben wird die interne
Kommunikation zwischen den verschiedenen Ebenen und Funktions-
bereichen der Organisation in DIN EN ISO 14001 Ziff. 4.4.3a, in OH-
SAS 18001 Ziff. 4.4.3a, in DIN EN ISO 5001 Ziff. 4.5.3, im Leitfaden
Arbeitsschutzmanagementsysteme in Ziff. 2.8.1, wonach Verfahren
zum Informationsfluss zwischen Fihrungskraften und deren Mitar-
beitern und umgekehrt sicherzustellen und zu férdern sind.

Auch nach DIN EN ISO 9001 in Ziff. 5.5.3 zur internen Kommunikati-
on muss die oberste Leitung sicherstellen, dass geeignete Prozesse
der Kommunikation in der Organisation eingefiihrt werden und die
Kommunikation Uber die Wirksamkeit des Qualitdtsmanagements
stattfindet.

Betreiben Geschéaftsleiter Verfahren zur Kommunikation, schaffen sie
ein Indiz fir die Erflllung ihrer Organisationspflichten zum Informati-
onsmanagement.

Die Pflicht zum Informationsmanagement lasst sich schlieBlich durch
Folgeerwagungen rechtfertigen. Ohne ein Informationsmanagement,
insbesondere ohne den Einsatz einer Datenbank als digitales Ge-
dachtnis droht der Verfligbarkeitsfehler (availability bias). Wer ein
Risiko ohne drohenden Schaden einschédtzen muss, versucht sich
zunachst an Beispielfélle zu erinnern. Seine Einschatzung eines Ri-
sikos hangt davon ab, ob er sich leicht oder nur schwer an Scha-
densbeispiele erinnert. Risiken werden dann unterschéatzt, wenn das
menschliche Gedachtnis nur wenige und schwer erinnerbare Bei-
spiele liefert. Die Beurteilung der Haufigkeit von drohenden Schaden
héngt somit am Erinnerungsvermdgen desjenigen, der die Risikoana-
lyse vornehmen muss. Danach werden Risiken geschéatzt aber nicht
recherchiert. Es kann zu Unterschdtzung eines Risikos aber auch
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zur Uberschétzung fiihren. Die Datenbank als digitales Gedéchtnis
dagegen ermdglicht gezielte Recherchen, die vom Umfang des ge-
speicherten Wissens der Datenbank abhangen, der weit tUber den
Umfang hinausgeht, was das menschliche Erinnerungsvermdgen
leisten kann. Vor allem garantiert eine Datenbank eine leichtere und
fllissigere Abfrage als das menschliche Gedéchtnis®'.

Die Ergebnisse von Risikoanalysen hdngen durch den Einsatz einer
Datenbank nicht mehr von prasenten und begrenzten Wissen aus
dem menschlichen Gedéchtnis ab. Die Verfligbarkeit rechtserhebli-
cher Informationen wird erheblich gesteigert, die Vorgaben des BGH
nach der Wissensaufspaltungsentscheidung werden erfiillt und der
Verfligbarkeitsfehler wird als Fehlerquelle bei der Risikoanalyse aus-
geschaltet®!.

X. Fazit

Trotz einer fehlenden systematischen gesetzlichen Regelung zur
Organisationspflicht der Unternehmen lassen sich einzelne Organi-
sationspflichten aus einer Vielzahl verstreuter gesetzlicher Einzelre-
gelungen in unterschiedlichen Rechtsgebieten aus der verstreuten
Einzelfallrechtsprechung von Reichsgericht und Bundesgerichtshof
sowie aus untergesetzlichen Regelwerken und aus freiwilligen Selbst-
regulierungen begriinden, wobei untergesetzliche Regelwerke den
MaBstab der im Verkehr erforderlichen Sorgfaltspflicht konkretisie-
ren. Aus der Vielzahl der Rechtsgrundlagen ergibt sich die immer
wiederkehrende Struktur der Organisationspflichten, namlich eine
(Wissensaufspaltung) Unternehmensorganisation anzuordnen, anzu-
wenden, nachzuweisen und sténdig zu verbessern und im Rahmen
der Organisation Risiken und Pflichten zu ihrer Abwehr zu ermitteln,
zu delegieren, zu aktualisieren, zu erfillen, zu kontrollieren und zu
dokumentieren.
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