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Rack, Die Einhaltung von Rechtspflichten im Unternehmen und
ihre Aktualisierung als Organisationsproblem

CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die Einhaltung von Rechtspflichten
im Unternehmen und ihre Aktualisierung
als Organisationsproblem

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden. Un-
ternehmen haften flr den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verursacht
wird. Manager konnen sich strafbar machen. Auf das Compliance-Problem macht die Presse regelméBig
durch spektakulére Falle aufmerksam. Dieser CB-Test beinhaltet eine Checkliste ausgewahlter Arbeitsschutz-

pflichten.

I. Die Legalitatspflicht der Geschéftsleiter

»Der Vorstand hat fur die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunter-
nehmen hin“. Diese Selbstverpflichtung der Unternehmen ergibt sich
aus Ziff. 4.1.3 des Deutschen Corporate Governance Kodex und ent-
spricht der einhellig anerkannten aktienrechtlichen Legalitatspflicht.
Die Einhaltung von Rechtspflichten hat Vorrang vor dem Geschafts-
interesse, das von Organen eines Unternehmens immer nur unter
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben befolgt werden muss'. Die Le-
galitatspflicht gilt auch fir Geschaftsfihrer einer GmbH.

Die Pflicht zur Gesetzestreue der Vorstande gilt auch dann, wenn ein
GesetzesverstoB im Interesse der Gesellschaft liegt, niitzlich ist und
die Gesellschaft von der Pflichtverletzung profitiert. Rechtsprechung
und Literatur leiten die Legalitatspflicht der Geschéftsleiter aus § 93
Abs.1 S.1 AktG ab. Vorstandsmitglieder haben danach bei ihrer
Geschaftsfliihrung die Sorgfalt eines ordentlichen, gewissenhaften
Geschaftsleiters anzuwenden. Die Legalitatspflicht hat Vorrang vor
allen Pflichten des Vorstands. Ein Vorstand hat die wirtschaftlichen
Interessen seiner Gesellschaft zu sichern. Er muss alles fordern,
was seiner Gesellschaft nutzlich ist. Ein Interessenskonflikt ent-
steht dann, wenn sich der Vorstand zwischen seiner Legalitatspflicht
und dem geschéftlichen Interesse seiner Gesellschaft entscheiden
muss.

Die Bindung an die Legalitatspflicht verbietet auch ,,niitzliche Pflicht-
verletzungen®, weil die Rechtsordnung prinzipiell nur den gesetzes-
treuen Geschéftsfiilhrern Handlungsspielraum zugestehen kannZ.
Das rechtswidrige Verhalten des Geschaftsfiihrers im AuBenver-
haltnis ist zugleich eine Pflichtverletzung des Geschéftsfihrers im
Innenverhaltnis gegeniiber seiner Gesellschaft®. Der Geschaftsfiih-
rer einer GmbH ist daflir verantwortlich, dass die zahlreichen an
die Gesellschaft gerichteten gesetzlichen Ge- und Verbote beachtet
werden*.
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Il. Die Kenntnis der Unternehmenspflichten

Um Rechtspflichten einhalten zu kdnnen, missen sie zuvor fir den
jeweiligen Unternehmensstandort liickenlos ermittelt werden. Zu ver-
meiden ist der Verbotsirrtum. Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe und
nicht vor der Haftung. Vor allem juristische Personen sind verpflich-
tet, rechtserhebliche Informationen zu sammeln, zu speichern, wei-
terzuleiten und abzufragen®. Vor allem nach einem Flihrungswechsel
empfiehlt es sich Vorstéanden und Geschaftsfiihrern das unterneh-
menseigene Pflichtenprofil auf eventuelle Liicken zu tberprifen, an-
statt sich darauf zu verlassen, dass der jeweilige Vorgdnger seine
Legalitatspflicht ohne Rechtslicken erfillt hat. Jedes Unternehmen
hat ein eigenes individuelles Pflichtenprofil, das von Risiken abhéngig
ist, die von Produktion und Anlagen des Unternehmens ausgehen
und durch Rechtspflichten so abgewendet werden miissen, dass es
nicht zu einem Schaden kommen kann. Als erste vorrangige Aufgabe
gilt es, einen Pflichtenkatalog tiber die &ffentlich-rechtlichen Gebote
und Verbote zu erstellen, die fiir das betreffende Unternehmen von
besonderer Bedeutung sind. Es ist die Pflicht des Geschéftsfiihrers
zur Erstellung einer Pflichtenbilanz. Nur auf diese Weise wird vermie-
den, dass angesichts der Fiille 6ffentlich-rechtlicher Pflichten einzel-
ne Ubersehen werden®.

1 Fleischer, ZIP 4/2005, 141; Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und
Rechtsbindung der Organe in der AG, 2002, S. 17-26; fiir die GmbH Rowed-
der/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl. 2002, §43, Rn. 10.

2 Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Auflage, § 43 Anm. 23.

3 Uwe H. Schneider in: Scholz, GmbHG, 11. Auflage 2012, §43 Anm. 75, 78.

4 BGHZ, 133, 370; Uwe H. Schneider in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz,
1992,S.473,477.

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

6  Schneider, in: Lutter/Ulmer/Z6lIner, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992,
S.486.
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Ill. Das Verhaltnis von Gesetzen und
Rechtspflichten

Verkannt wird in der Praxis haufig, dass Rechtspflichten fir den kon-
kreten Anwendungsfall erst ermittelt werden mussen. Gesetze sind
abstrakt fur eine Vielzahl von Fallen und generell fir eine Vielzahl von
Personen formuliert. Davon sind die Rechtspflichten zu unterschei-
den. Sie sind fur den konkreten Einzelfall und individuell fir natirliche
oder juristische Einzelpersonen formuliert. Gesetze lassen sich nicht
im Ganzen einhalten, sondern nur in Form von einzelnen Rechts-
pflichten, die sich aus den Gesetzen ermitteln lassen. Die Datenbank
.Recht im Betrieb“ enthalt Gber 10000 gesetzliche Vorschriften und
untergesetzliche Regelwerke. Nicht alle sind in einem Betrieb ein-
schlagig.

IV. In zwei Priifschritten die Rechtspflichten
ermitteln

Das Managementsystem hilft bei einem ersten Prifschritt herauszu-
filtern, welche Gesetze und Verordnungen am jeweiligen Unterneh-
mensstandort anzuwenden sind. Ein Gesetz enthalt wiederum eine
Vielzahl von Rechtspflichten, die nicht alle am Standort einschlagig
sind.

Deshalb missen in einem zweiten Priifschritt aus den Rechtspflich-
ten eines Gesetzes die einschlagigen herausgefiltert und markiert
werden. Nur diese Rechtspflichten miissen verwaltet werden, insbes.
regelmaBig aktualisiert, an Mitarbeiter delegiert, erfillt, kontrolliert
und dokumentiert werden.

Nach diesem doppelten Filtervorgang bleiben je nach Branche und
Standort von etwa 10000 Rechtsnormen und 44 000 Pflichten zwi-
schen 1000 und 5000 Rechtspflichten, die an einem Standort in
der Datenbank als einschlagig markiert werden. Zum Beispiel sind
in einer Lackfabrik 1750, in einer Raffinerie 4700, an einem Flug-
hafen 5000 und bei einem Stadtwerk 2300 Rechtspflichten einzu-
halten.

Mit dem Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ werden Rechts-
sicherheit gewahrleistet und Rechtslicken ausgeschlossen. Als Pri-
fungsergebnis wird im System dokumentiert, dass jede der 10000
Rechtsnormen und der gespeicherten Rechtspflichten auf ihre Ein-
schlagigkeit im Betrieb Uberprift wurden.

V. Monatliche Aktualisierung der Rechtspflichten

Monatlich dndern die Gesetzgeber der EU, des Bundes und der Lan-
der Gesetze, Rechtsverordnungen und untergesetzliche Regelwerke,
neue kommen dazu, andere treten auBer Kraft. Alle einschlagigen
Rechtspflichten eines Unternehmens missen entsprechend ange-
passt werden. Ohne diese Aktualisierung kann kein Unternehmen
sicherstellen, dass alle Rechtsvorschriften in ihrer jeweils aktuellen
Fassung eingehalten werden.

Diese Aufgabe leistet das Managementsystem ,Recht im Betrieb* fir
das Pflichtenmanagement im Umweltschutz, Arbeitschutz und Ge-
sellschaftsrecht.
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Im Jahr 2012 wurden Uber 2307 Rechtsanderungen von Gesetzen
und sonstigen Rechtsnormen und 5903 Anderungen bei Rechts-
pflichten erfasst. In nur einem Monat wurden im Durchschnitt 192
Gesetzesinderungen und 491 Anderungen von Rechtspflichten re-
gistriert und verarbeitet .

Im Monat Dezember 2012 gab es 244 Anderungen bei Rechtspflich-
ten. Automatisch ermittelt die Datenbank aus der Summe aller geén-
derten Rechtspflichten diejenigen, die an einem Standort einschlagig
und im Unternehmen einzuhalten sind.

Fir etwa 40 Branchen werden Muster-Pflichtenkataloge vorgehalten.
Im Monat Dezember 2012 ergaben sich z.B. folgende Anderungen
bei den Rechtspflichten je nach Branchen:

Branche Anderungen bei
Rechtspflichten

Lackhersteller 94

Glashersteller 130

Elektroinstallationstechnik 143

Stadtwerk 182

Energiewirtschaft 143

Lebensmittelindustrie 120

Raffinerie 70

Automobilindustrie 144

Arzneimittel 68

Mit dem monatlichen Compliance-Test von Rack Rechtsanwiilte kon-
nen Sie prifen, ob alle Rechtsédnderungen des Monats aus Umwelt-
schutz, Arbeitschutz, Anlagensicherheit, Produktsicherheit und Un-
ternehmensfihrung in lhrem Unternehmen erfasst wurden. Wegen
der Vielzahl der gednderten Pflichten enthélt der hier abgedruckte
CB-Test nur eine beispielhafte Auswahl von 98 Pflichten aus dem Be-
reich des Arbeitsschutzrechts. Im Arbeitsschutz wurden im Dezem-
ber 2012 die meisten Rechtspflichten geéndert.

Hinweis der Redaktion:

Den vollstandigen Aufsatz und den Link zur kompletten Checkliste
finden Sie unter CB-Online www.compliance-berater.de CBL2013-
15-1. Der CB wird in den kommenden Ausgaben regelméBig entspre-
chende CB-Tests zu anderen Pflichtenbereichen verdffentlichen.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwalte, Frankfurt a. M. Seine
Arbeitsschwerpunkte liegen im Compliance-
und Risikomanagement. Er ist Herausgeber
des EDV-gestiitzten Managementsystems
Recht im Betrieb*“: Umwelt- und arbeits-
schutzrechtliche Betriebsorganisation,
Pflichtenmanagement fiir Vorstand, Ge-
schéftsfihrer und Aufsichtsrat.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Informationsmanagement als

Organisationspfilicht

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden. Unter-
nehmen haften fir den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verursacht wird.
Manager konnen sich strafbar machen. Auf das Compliance-Problem macht die Presse regelméBig durch
spektakulére Falle aufmerksam. Dieser CB-Test beinhaltet eine Checkliste ausgewahlter Organisationspflich-
ten in Bezug auf das Informationsmanagement im Unternehmen.

I. Unkenntnis als untauglicher Entlastungsversuch

Nach RechtsverstdBen in Unternehmen versuchen sich Vorstéande und
Geschéftsfiihrer regelmaBig mit dem Hinweis auf ihre persdnliche Un-
kenntnis zu entlasten. RechtsverstéBe kommen auf der Arbeitsebene
in Unternehmen vor und I6sen gegeniiber Vorstanden und Geschafts-
flihrern den Vorwurf des Organisationsverschuldens aus, den Versto
nicht verhindert oder erschwert zu haben. Die Entlastungsversuche
mit der personlichen Unkenntnis scheitern immer wieder an dem glei-
chen Argument der Rechtsprechung, der Vorstand hétte sich erforder-
liche Informationen beschaffen miissen'. Seit tiber 100 Jahren wird
von Organen die Informationsbeschaffungspflicht verkannt. Sich auf
Unkenntnis zu berufen, ist keine Entlastung, sondern eine Selbstbelas-
tung. Die Erklarung legt némlich offen, dass die Organisationspflicht
zum Informationsmanagement verletzt wurde. Im Strafrecht schiitzt
Unkenntnis nicht vor Strafe. Der Verbotsirrtum nach § 17 StGB ist zu
vermeiden. Im Zivilrecht schiitzt Unkenntnis nicht vor der Haftung.
Beruft sich z. B. der Vorstand fir Controlling auf seine Unkenntnis
Uber den drastischen Wertverfall der Kapitalanlagen seiner Versiche-
rungsgesellschaft und begriindet sie mit seiner Unzustandigkeit fur
das Kapitalanlageressort, disqualifiziert er sich als Vorstand. Er wird
wegen fehlender Eignung abberufen, weil er seine Informationspflicht
verkannt hat?. Seit dem Kutscher-Urteil von 1911 fordert die Recht-
sprechung ein Informationssystem mit Meldepflichten®. Weiter kon-
kretisiert wird die Organisationspflicht zum Informationsmanagement
in der Grundsatzentscheidung des BGH vom 2.2.1996*. Unternehmen
werden i.d.R. als juristische Personen organisiert und sind nicht
wissensfahig. Die Arbeitsteilung in Unternehmen fihrt zu geteiltem
Wissen, zur Wissensaufspaltung?®. Es verteilt sich im Unternehmen auf
seine Mitarbeiter. Ein einheitlicher Kenntnisstand fehlt. Jeder Mitar-
beiter verfigt nur Uber einen Bruchteil des vorhandenen Wissens im
Unternehmen. Unkenntnis tber Risiken im Unternehmen und Gber
Rechtspflichten zur Risikoabwehr kdnnen zu Pflichtverletzungen und
zu Schéden flhren. Das Risiko der Wissensaufspaltung und der Kennt-
nisliicken einzelner Mitarbeiter hat viele Griinde, die von der internen
Organisation des Unternehmens abhéngen, z. B. Unzustéandigkeit, Per-
sonalwechsel, Ausscheiden von Mitarbeitern, Abteilungs- oder Stand-
ortwechsel. Die liickenlose gleichmaBige Information aller Mitarbeiter
muss deshalb organisiert werden. Drei Organisationspflichten formu-
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liert der BGH in seiner Grundsatzentscheidung. Rechtserhebliche In-
formationen im Unternehmen sind zu speichern, an Verantwortliche
weiterzuleiten und abzufragen. Zur Unkenntnis kann es kommen, weil
Informationen im Unternehmen nicht dokumentiert und gespeichert
wurden oder wenn zwar gespeicherte Informationen nicht an die Ver-
antwortlichen weitergeleitet wurden, weil Wissen im Unternehmen
nicht ausgetauscht wird, weder zwischen der Fiihrungsebene und der
Arbeitsebene, oder weil gespeichertes und weitergeleitetes Wissen
von den Verantwortlichen nicht abgefragt und genutzt wird. Herr-
schaftswissen wird zurlickgehalten, weil Wissen als Macht verstanden
und deshalb nicht geteilt wird. Aus Sorge vor Selbstbelastung werden
Informationen zuriickgehalten. Die Organisation des Informationsma-
nagements muss dies bertlicksichtigen.

Il. Die Organisationspflicht zum Speichern von
Informationen

Nicht das personliche ,,prédsente Wissen von Mitarbeitern“¢, sondern
das ,typischerweise aktenméBig festgehaltene Wissen*” wird einer
juristischen Person zugerechnet. Gespeichert und dokumentiert
werden missen nur solche Informationen, die spater rechtserheb-

1 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/11, zur ,,Sardinien—AuBerung“ eines
Aufsichtsrats, ZIP 2012, 625-636, bestétigt durch BGH, 6.11.2012 - Il ZR
111/12,NZG 2013, 339; VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (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 - Il 194/13, RG
Warn. 1914 35, 50, Neuzement-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 (1961), 455,
Propagandisten-Urteil; BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971),
1313, Tiefbau-Unternehmer-Urteil.

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

3  RG, 14.12.1911 - VI ZR 232/69, RGZ 78, 107, Kutscher-Urteil.

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

5  Buck, Wissen und juristische Personen, 2000, S. 327.

6 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 206, BB 1997, 1276.

7 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 35, BB 1996, 924.
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lich werden konnen®, und zwar beurteilt zum Zeitpunkt der Wahr-
nehmung, nicht erst nach einem spéateren Wissensstand’ und umso
lénger, .je erkennbar wichtiger ein Umstand ist“'°. Das Aktenwissen
eines Unternehmens und seine Nutzung steht ,nicht im Belieben "
des Unternehmens. Zum Aktenwissen gehort alles, was der Rechts-
verkehr von einem Unternehmen als dokumentiertes Aktenwissen
erwarten und was spater einmal rechtserheblich werden kann'2,
Die Vertreter einer juristischen Person kénnen nicht willkrlich ihr
Aktenwissen bestimmen. Es kénnte manipuliert werden. Der BGH
stellt klar, dass die Verantwortung fir das einmal erlangte Wissen
die Verpflichtung einschlieBe, seine Verfiigbarkeit zu organisieren'®.
Erfillt die juristische Person diese Organisationspflicht nicht, misse
sie sich materiell rechtlich so behandeln lassen, als habe sie von der
Information Kenntnis'.

Mit seiner Entscheidung zum Risiko der Wissensaufspaltung hat der
BGH die ,gewollte Unkenntnis® oder ,Willful Blindness“ als Entlas-
tungsstrategie ausgeschlossen's. Der BGH ldsst keinen Spielraum flr
die Manipulation des Wissens, indem juristische Personen zur Organi-
sation der Verfugbarkeit von Wissen im Unternehmen verpflichtet wer-
den. Vom Unternehmen wird ein Pflichtwissen tber rechtserhebliche
Informationen verlangt, das der Rechtsverkehr als dokumentiertes
Aktenwissen erwartet. Nur ein Jahr spater hat der BGH seine Recht-
sprechung zur Dokumentationspflicht bestéatigt und konkretisiert®.
Die Kenntnis eines versetzten Bankangestellten wurde der Bank zuge-
rechnet, obwohl der Nachfolger das Wissen seines Vorgéngers nicht
hatte. Einmal erlangtes Wissen muss aktenmaBig gespeichert, doku-
mentiert, weitergeleitet, abgefragt und v. a. genutzt werden'.

Der BGH begriindet seine Entscheidung zum Informationsmanage-
ment mit Folgeerwéagungen. Ohne die Dokumentation von Pflichtwis-
sen in Akten und ihre Verfligbarkeit konnte ein Unternehmen sein
Gesamtwissen durch sténdigen Personalwechsel manipulieren, sys-
tematisch niedrig halten und den Vorwurf der groben Fahrldssigkeit
vermeiden, die Entscheidungstréger ganz bewusst in Unkenntnis zu
lassen. Dadurch wirden notwendige SchutzmaBnahmen zur Risi-
koabwehr verhindert. Die Unkenntnis von Angestellten konnte zum
Normalzustand werden. Ob ,typischerweise aktenmaBiges Wissen*
festgehalten wird, ist keine empirisch zu erforschende Beweisfrage.
Mit dieser Formel wird ein Zweck verfolgt, namlich Verhaltenspflich-
ten festzulegen'®. Mit der Dokumentationspflicht wird der Wissen-
stand des Unternehmens vom personlichen und aktuellen Wissen
seiner Mitarbeiter um das typischerweise dokumentierte Wissen
erweitert”. Als ,vorhanden anzusehen ist dabei das Wissen, das bei
sachgerechter Organisation dokumentiert und verfiigbar ist und zu des-
sen Nutzen unter Beriicksichtigung der geschéftlichen Bedeutung des
Vorgangs Anlass bestand“*. Ein Vorstand kann sich nicht auf seine
tatsachliche Unkenntnis und sein Informationsdefizit berufen, son-
dern ihm wird das Pflichtwissen zugerechnet, das er kennen musste,
weil der Rechtsverkehr es als typisches dokumentiertes Aktenwissen
vom Unternehmen erwartet.

I1l. Die Informationsweiterleitungspflicht

Die Dokumentation rechtserheblicher Informationen reicht nicht, die
Unkenntnis der Mitarbeiter zu vermeiden. Vielmehr missen innerhalb
einer Organisation Informationen an die Personen weitergeleitet wer-
den, fiir die sie von Bedeutung sind?'. Rechtserhebliche Informatio-
nen missen im Unternehmen verfiigbar gehalten werden?. Durch die
Weiterleitungspflicht wird verhindert, dass einzelne Unternehmens-
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mitarbeiter sich auf Unkenntnis berufen konnen, weil rechtserhebliche
Informationen im Unternehmen dokumentiert, aber an sie nicht wei-
tergeleitet wurden. Die Informationsorganisation mit Weiterleitungs-
verpflichtung ist z. B. bei allen kapitalmarktrechtlichen Vorschriften
erforderlich, die eine unverzigliche Mitteilung vorgeben, wie z. B. nach
§ 15 Abs. 1 WpHG. Das Gleiche gilt fiir Meldepflichtige bei Stimm-
rechtzurechnungnach § 21 Abs. 1 WpHG. Der Meldepflichtige darf die
Uberschreitung eines Schwellenwertes nicht fahrléssig verkennen.
Der Beginn der Mitteilungsfrist wird flr den Zeitpunkt fingiert, zu dem
bei Erfillung der Informationsweiterleitungspflicht der Meldepflichtige
Kenntnis erlangt hatte?®. Es kommt nicht darauf an, was Mitarbeiter im
Unternehmen tatsachlich wussten, sondern was man ihnen als Pflicht-
wissen unterstellen kann und was sie deshalb wissen mussten.

IV. Die Informationsabfragepflicht

Neben dem Speichern und Weiterleiten rechtserheblicher Informatio-
nen muss sichergestellt sein, ,,dass ggf. erkennbar anderswo innerhalb
der Organisation vorhandene und fir den eigenen Bereich wesentliche
Informationen nachgefragt werden“?*. Das gespeicherte Wissen muss
genutzt werden. Die Nutzung steht nicht im Belieben des Unterneh-
mens. Das Risiko von Wissensaufspaltung und Unkenntnis besteht auch
noch dann, wenn gespeichertes und weitergeleitetes Wissen von den
Verantwortlichen nicht abgefragt wird?. Kommt die juristische Person
ihrer Informationsorganisationspflicht nicht nach, muss sie sich so be-
handeln lassen, als habe sie von der Information Kenntnis?¢. Haben
Organe einer juristischen Person rechtserhebliche Informationen nicht
speichern, nicht weiterleiten, nicht abfragen lassen, und berufen sich
Vertreter des Unternehmens auf Unkenntnis, wird ihnen die Kenntnis
dieser Informationen unterstellt. Die Informationsorganisationspflicht
wird vom BGH als Verkehrssicherungspflicht begriindet. Ahnlich wie
eine Verkehrssicherungspflicht griinde sich die Organisationspflicht
auf die Beherrschung eines selbsteroffneten Verkehrsbereichs: eine
am Rechtsverkehr teilnehmende Organisation misse (auch und gerade

8 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924, 2 b aa).
9 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924.

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

11 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36, BB 1996, 924.

12 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.

13 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36, BB 1996, 924.

14 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 36, BB 1996, 924.

15 Schemmel/Kirch-Heim, ,Willful Blindness® im Wirtschaftsrecht - kann ge-
wollte Unwissenheit vor Strafe schiitzen?, CCZ, 2008, 98.

16 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 205, BB 1997, 1276.

17 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 205, BB 1997, 1276.

18 Buck, Wissen und juristische Personen, 2001, S.432.

19 Buck/Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarktrecht - Compliance
zwischen Informationsmanagement und Wissensorganisationspflichten, CCZ
2009, 24.

20 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 38, BB 1996, 924; BGH,
21.5.1996 - XI ZR 199/95, BGHZ 133, 36, BB 1996, 2271; BGH, 15.4.1997 -
XIZR 105/96, BGHZ 135, 202, 206, 207, BB 1997, 1276.

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

22 Buck/Heeb, CCZ 2009, 24.

23 Heeb, CCZ 2009, 24, 25.

24 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.

25 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924; BGH,
15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, BB 1997, 1276 Wissenszurech-
nung beim Scheckinkasso, Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
2001, S.614.

26 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.
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nach den berechtigten Erwartungen des Rechtsverkehrs) so organi-
siert sein, dass Informationen, deren Relevanz fur andere Personen
innerhalb dieser Organisation bei den konkret Wissenden erkennbar
ist, tatsdchlich an jene Person weitergeleitet werden?. Verkehrssiche-
rungspflichten werden damit begriindet, dass jeder, der Gefahren-
quellen schafft, die notwendigen Vorkehrungen zum Schutz Dritter zu
treffen hat?. Teilnehmer am Rechtsverkehr haben nicht nur fir ihre
tatsachliche Kenntnis einzustehen, sondern schon bei der Informations-
annahme, der Dokumentation und der Nutzung die Interessen Dritter
zu beriicksichtigen?’. Das Risiko der Wissensaufspaltung kann jedes
Unternehmen durch eine zweckméBige Organisation beherrschen®.
Statt Wissen im Unternehmen zu sammeln, zu speichern, zu dokumen-
tieren und verfiighar zu halten, konnte man es im Unternehmen ganz
bewusst aufspalten, verteilen oder verdrangen?'.

Seit dem Grundsatzurteil vom 2.2.1996 zur Wissensaufspaltung
kénnen die herkdmmlichen Einwdnde zur Entlastung eines Verant-
wortlichen nicht mehr verwendet werden. Es kommt nicht mehr auf
Zustandigkeit, Ausscheiden, Beteiligung oder Hierachieebene an.
Diese Einwéande lassen sich nicht mehr als Griinde dafiir verwenden,
dass ein Mitarbeiter des Unternehmens wegen Unkenntnis Uiber rechts-
erhebliche Informationen sich rechtswidrig verhalten hat. Alle internen
Umsténde hangen von der konkreten Organisation des Unternehmens
ab, auf die es nicht ankommt, sondern nur auf die ordnungsgemaéBe
Organisation des Informationsaustauschs. Es zéhlt nur noch, ob das
Unternehmen von seinen Mitarbeitern die rechtserheblichen Informati-
onen speichern, dokumentieren, weiterleiten und abfragen lasst®2.
Eine Bank wird in der Rechtsprechung so behandelt, als ob alle Mit-
arbeiter, vom Vorstand bis zum Kundenberater, das gleiche Wissen
haben, selbst wenn es in der Bank als Teilwissen aufgespaltet ist. Wer
durch Arbeitsteilung Vorteile hat, durch geteiltes Wissen Kenntnisli-
cken bei seinen Mitarbeitern begriindet und dadurch Risiken schafft,
muss durch organisatorische MaBnahmen diese Risiken abwenden.
Wer Wissen im Unternehmen teilt, muss verstreutes Wissen wieder
zusammenfihren und die Verflgbarkeit fur alle Mitarbeiter garantie-
ren und zwar so, dass eine juristische Person der natirlichen Person
gleichgestellt werden kann32.

Nach dieser Rechtsprechung bleibt einem Unternehmen nur die Wahl,
entweder Informationen im Unternehmen nach den Vorgaben des BGH
zu organisieren, zu dokumentieren, weiterzuleiten und abzufragen oder
sich fiktives Wissen zum eigenen Nachteil unterstellen zu lassen.

V. Die Datenbank als digitales Mittel
zur Informationsorganisation in der
Unternehmenspraxis

Der BGH fordert die Gleichstellung von juristischen mit natirlichen
Personen. Der Geschéftsverkehr darf danach z.B. erwarten, ,,durch
einen Mitarbeiterwechsel in der Bank keine Nachteile zu erleiden. Die
Bank muss deshalb dafiir sorgen, dass das fiir spatere Geschéftsvor-
gange relevante Wissen eines abwesenden oder versetzten Bankan-
gestellten an den Vertreter oder Nachfolger weitergegeben wird oder
fiir ihn in einer Kartei oder auf einem elektronischen Speichermedium
zur Verfiigung steht. Geschieht dies nicht, so muss sich die Bank aus
Griinden des Verkehrsschutzes so behandeln lassen, als habe sie von
der Information Kenntnis“3*.

Der BGH verlangt ein digitales Gedachtnis eines Unternehmens mit
dem gesammelten Wissen aller Mitarbeiter, so als ob es sich bei einer
juristischen um eine natirliche Person handeln wiirde.
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Diese Forderung kann in der Unternehmenspraxis nur eine Datenbank
erfillen, weil sie alles rechtserhebliche Wissen dokumentieren, spei-
chern und an Mitarbeiter des Unternehmens weiterleiten kann, insbes.
samtliche Sachverhalte, die ein Risiko fir das Unternehmen darstellen
und Rechtspflichten zur Abwehr dieser Risiken begriinden. Weiterleiten
und delegieren lassen sich die Rechtspflichten auf die Verantwortlichen
im Unternehmen, die fir die Abwendung der Risiken verantwortlich
sind, so dass jeder Mitarbeiter jederzeit abfragen kann, welche Rechts-
pflichten erin seinem Verantwortungsbereich zu erfillen hat.

Die Datenbank des Managementsystems ,Recht im Betrieb* spei-
chert 11 000 Gesetze und Regelwerke, 44 000 Pflichten und 43 000
Berichte Uber alle rechtlichen Publikationen aus Rechtsprechung und
Literatur seit Uber 20 Jahren.

Monatlich werden alle aktualisierten Pflichten eines Unternehmens
gespeichert und danach gefiltert, welche der aktualisierten Pflichten
im Unternehmen anzuwenden sind. An die Mitarbeiter werden nur
diejenigen gefilterten Rechtspflichten automatisch weitergeleitet, fiir
deren Einhaltung sie verantwortlich sind. Deshalb miissen die Mit-
arbeiter nicht alle rechtserheblichen Informationen selbst sammeln
und lesen, kdnnen aber trotzdem sicher sein, nichts zu lbersehen.
Zur Abfrage sind sie zu verpflichten.

Im Januar 2013 gab es 289 Anderungen bei Rechtspflichten. Dar-
aus werden automatisch beispielsweise fir eine Glasproduktion
143, eine Raffinerie 90 herausgefiltert. Mit dem monatlichen Com-
pliance-Test von Rack Rechtsanwalte kdnnen Sie selbst priifen, ob
alle Rechtsdanderungen des Monats aus Umweltschutz, Arbeitschutz,
Anlagensicherheit, Produktsicherheit und Unternehmensfiihrung in
lhrem Unternehmen erfasst wurden. Wegen der Vielzahl der geén-
derten Rechtspflichten enthalt der hier abgedruckte CB-Test nur eine
beispielhafte Auswahl von Pflichten aus diesen Rechtsbereichen.

Hinweis der Redaktion:
Den Link zur kompletten Checkliste finden Sie unter www.rack-
rechtsanwaelte.de.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwalte, Frankfurta. M. Seine Arbeits-
schwerpunkte liegen im Compliance-und Risi-
komanagement. Erist Herausgeber des EDV-
gestutzten Managementsystems ,,Rechtim
Betrieb“: Umwelt-und arbeitsschutzrechtliche
Betriebsorganisation, Pflichtenmanagement fiir
Vorstand, Geschéftsfiihrer und Aufsichtsrat.

27 BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.

28 Bohrer, Anmerkungen zum BGH-Urteil vom 8.12.1989 - V ZR 246/87, Ge-
meindeschlachthof-Entscheidung, DNotZ 1991, 122, 129; BGH, 2.2.1996 - V
ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.

29 Bohrer, Anmerkungen zum BGH-Urteil vom 8.12.1989 - V ZR 246/87, Ge-
meindeschlachthof-Entscheidung, DNotZ 1991, 122, 129; Spindler, Unter-
nehmensorganisationspflichten, 2011, S. 613; BGH, 2.2.1996 - V ZR 239/94,
BGHZ 132, 30, 37, BB 1996, 924.

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

31 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 207, BB 1997, 1276.

32 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2011, S. 658, 659.

33 Buck/Heeb, CCZ 2009, 20.

34 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 206, BB 1997, 1276.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Arbeitnehmerpfilichten zur

Risikoabwehr

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden. Unter-
nehmen haften fir den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verursacht wird.
Manager kénnen sich strafbar machen. Auf das Compliance-Problem macht die Presse regelméaBig durch
spektakulédre Falle aufmerksam. Dieser CB-Test beinhaltet eine Checkliste ausgewahlter Arbeitnehmerpflich-

ten zur Risikoabwehr.

I. Die Informationsbeschaffungspflicht
der Organe

Vorstéande haben nach §91 Abs.2 AktG geeignete MaBnahmen
zu treffen, insbes. ein Uberwachungssystem einzurichten, damit
den Fortbestand der Gesellschaft geféhrdende Entwicklungen friih
erkannt werden. Vorstande haben nach §93 Abs.1 S.2 AktG ihre
Entscheidungen ,auf der Grundlage angemessener Informationen®
zu treffen. Dies ist nur moglich, wenn der Vorstand fiir einen unge-
hinderten Informationsfluss von der Arbeitsebene bis zur Unterneh-
mensspitze sorgt'. Nach Ziff. 3.4 Abs. 1 DCGK ,,ist die ausreichende
Informationsversorgung des Aufsichtsrats die gemeinsame Aufgabe
von Vorstand und Aufsichtsrat“. Diese Informationsbeschaffungs-
pflicht von Aufsichtsrat und Vorstand ist geltendes Recht?. Die Mit-
glieder der Geschéftsfiihrung sind auf Informationen Uber Risiken
aus der Belegschaft einerseits dringend angewiesen. Andererseits
gibt es in der Unternehmenspraxis keine Freiwilligen fir die Risiko-
analyse und flr Informationen Uber Risiken. Arbeitnehmer missen
deshalb ausdriicklich verpflichtet werden, beim Risikomanagement
mitzuwirken.

Il. Der Arbeitsvertrag als geeignete MaBnahme zur
Risikofriiherkennung

Der Arbeitsvertrag empfiehlt sich deshalb als geeignetes Mittel zur
Informationsbeschaffung tber Risiken und ihre Abwehr. Das Reichs-
gericht hat eine Meldepflicht der Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag
als organisatorisches Mittel des Vorstands einer AG zur Informati-
onsbeschaffung empfohlen, verbunden mit einer Vertragsstrafe im
Falle der Verletzung der Meldepflicht®. Informationen Gber Risiken
zu ihrer Abwehr miissen noch vor Eintritt eines Schadens beschafft
werden. In der Praxis erschweren verschiedene Griinde regelmaBig
die Informationsbeschaffung. Im Arbeitsvertrag konnen Arbeitge-
ber ihre Angestellten zur Information Uber Risiken verpflichten. Sie
konnen insbes. klarstellen, was unter einem Risiko zu verstehen
ist, Uber das ein Mitarbeiter informieren muss, um es abwenden zu
konnen.

I1l. Das Risiko als Informationshindernis

Risiken sind als drohende Schaden zu verstehen, die in Unternehmen
verursacht werden und durch geeignete MaBnahmen so abgewendet
werden missen, dass sie sich nicht zu Schaden entwickeln. Aussagen
Uber Risiken sind Schadensprognosen. Sie konnen nur von Mitarbei-
tern gemacht werden, die tUber ausreichende Risikofantasie, intime
Betriebskenntnis und v. a. iber Erfahrungen dariiber verfiigen, aus wel-
chen konkreten Situationen im Unternehmen sich Schaden entwickeln
kénnen. Nur sie kdnnen einen Schadensverlauf vorhersagen. Wenige
Vorstande sind darauf angewiesen, dass moglichst viele Mitarbeiter
die Risikoquellen im Unternehmen beobachten, an die Vorstande
melden, damit diese Uber geeignete MaBnahmen zur Risikoabwehr
entscheiden kénnen. Das Informationsgefalle zwischen Arbeits- und
Flihrungsebene muss organisatorisch tberwunden werden.

Eine Risikoaussage besteht erstens aus einer potentiellen Schaden-
sursache, zweitens aus dem drohenden Schaden als Wirkung dieser
Ursache und drittens aus der Kausalbehauptung, dass der prognosti-
zierte Schaden immer dann eintritt, wenn die Schadensursache vor-
liegt und sie nicht durch SchutzmaBnahmen abgewendet wird. Eine
Kausalbehauptung enthélt einen Erfahrungssatz, dass der Schaden
immer auf die Schadensursache folgt, weil aus der Vergangenheit
dartber Erfahrungen gemacht wurden und deshalb der Schadensver-
lauf auch in Zukunft zu erwarten ist, wenn der Erfahrungssatz inzwi-
schen nicht widerlegt (falsifiziert) wurde. Wer also Risiken behauptet,
inszeniert einen drohenden Schaden, der noch nicht eingetreten ist.
Risiken als drohende Schaden sind Ergebnisse von Risikofantasien.
Eingetretene Schaden dagegen sind Fakten. Risiken sind keine Fakten
sondern Fiktionen, die allzu leicht bestritten und nicht bewiesen wer-
den konnen. Erst ein Schadenseintritt beweist ein Risiko. Dann ist es
jedoch zur Schadensabwehr zu spét. Es bleibt nur noch die Frage, wer
den drohenden Schaden vorhersehen und abwenden muss. Wer ein

1 Schiirrle/Olbers, CCZ 2010, 102.

2 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 3. Aufl. 2006, §6,
Rn.246; Hiiffer, Leitungsbezogene Verantwortung des Aufsichtsrats, NZG
2007, S.49.

3 RGZ78,S.107 Az. VI 75/11 14.12. 1911 [Kutscherurteil]
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Vertragstreuepflichten gelten fiir den Bereich des ganzen Unterneh-
mens Uber den jeweiligen Verantwortungsbereich des einzelnen Ar-
beitsnehmers hinaus.

VII. Unklarheit der Rechtslage und mangelnde
Informationsbereitschaft

Die Informationspflicht der Arbeitnehmer zur Risikoabwehr ist un-
klar und deshalb nicht geeignet, die Informationsbereitschaft der
Arbeitnehmer zu fordern. Zur Feststellung einer Risikoabwehrpflicht
muss namlich geklart werden, ob Risiken innerhalb oder auBerhalb
des Verantwortungsbereichs des Arbeitnehmers liegen, ob sie unein-
geschrénkt gelten oder nur im Rahmen der Zumutbarkeit oder ob es
sich umungeschriebene oder ausdriicklich vereinbarte Risikoabwehr-
pflichten handelt. Die relative Unklarheit der Rechtslage begriindet
die Beflirchtung, dass die Arbeitgeber nicht wissen, was sie von ihren
Arbeitnehmern zur Risikoabwehr verlangen kdnnen und den Arbeitneh-
mern bleibt unklar, wozu sie bei der Risikoabwehr verpflichtet sind.
Gesetzlich ausdricklich geregelt ist in § 16 ArbSchG, dass Beschaf-
tigte dem Arbeitgeber jede von ihnen festgestellte Gefahr fir die Si-
cherheit und Gesundheit sowie jeden an dem Schutzsystem festge-
stellten Defekt unverziglich zu melden haben. Weiterhin haben die
Beschaftigten gemeinsam mit dem Betriebsrat und der Fachkraft fir
Arbeitssicherheit den Arbeitgeber dahin zu unterstitzen, die Sicher-
heit und den Gesundheitsschutz der Beschéftigten bei der Arbeit zu
gewahrleisten und seine Pflichten entsprechend den behordlichen
Auflagen zu erflillen™. Obhutspflichten verpflichten den Arbeitneh-
mer zum Schutz der ihm anvertrauten Materialien, Maschinen und
Geréatschaften'. Die Obhutspflicht gilt auch auBerhalb der regulé-
ren Arbeitszeit. In seinem Urteil vom 28.10.2010 hat das BAG eine
Reinigungskraft zum Ersatz des Schadens an einem medizinischen
Gerét verurteilt, weil sie einen falschen Knopf gedriickt hatte, ohne
dass die Bedienung des Gerates zu ihrem Verantwortungsbereich
gehorte’. Diese hatte damit gegen eine Obhutspflicht verstoBen.
Eine Meldepflicht zur Schadensabwendung hat das LAG Berlin an-
genommen, wenn der Arbeitnehmer es bei der Arbeitzeiterfassung
unterldsst, den Arbeitgeber auf Fehler im System hinzuweisen, die
flir ihn erkennbar sind oder wenn er bei der Dokumentation der elek-
tronischen Zeiterfassung vorsatzlich falsche Angaben macht'. Eine
Meldepflicht hat das BAG bei einem kaufmannischen Angestellten
angenommen, der mit der Abrechnung eines Kassierers beauftragt
ist, wenn er vermutet, dass einer der Kassierer Unterschlagungen
begangen hat". Das BAG hat eine Schadensabwendungs- und Anzei-
gepflicht dann angenommen, wenn es um die Eigenschadigung des
Arbeitergebers geht, wenn namlich der Arbeitnehmer eine von ihm
bemerkte, laufende, offenkundige, Lohniiberzahlung gegeniiber dem
Arbeitgeber nicht anzeigt?.

Die Rechtsprechung iberrascht mit Pflichten, deren Verletzung zu
Schéden flhren, fiir die der Arbeitnehmer haftet, obwohl sie vertrag-
lich nicht ausdricklich vereinbart wurden.

Aus der Rechtsprechung lasst sich der Schluss ziehen, dass nur die
Meldung iber ein Risiko vom Vorwurf nach einem Schadenseintritt
frei macht, ein Risiko nicht friihzeitig genug erfasst zu haben. Selbst
wenn zum Zeitpunkt der Meldung nicht klar ist, ob sich das Risiko
mit Sicherheit zu einem Schaden entwickelt, missen Arbeitnehmer
auch firr den Fall das Risiko melden, dass die Schadensprognose sich
nicht bewahrheitet, der Schaden nicht eintritt und der Abwendungs-
aufwand vergebens war.

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 101

Aus der Rechtsprechung zu den Verkehrsicherungspflichten ist be-
kannt, dass Risikoermittlungspflichten im Nachhinein auch dann ange-
nommen wurden, wenn Risikofaktoren latent und nicht offensichtlich
zu beobachten waren?'. Risikofaktoren dagegen, bei denen die Scha-
densursachen als Indizien zu beobachten waren, und von denen aus
einschlagigen Erfahrungssatzen auf einen drohenden Schadensverlauf
geschlossen werden konnte, kennt die Rechtsprechung ebenfalls?2.

VIIl. Die arbeitsvertragliche Amnestie- oder
Freistellungsklausel

Es empfiehlt sich jeden Arbeitnehmer ausdriicklich in einer Amnes-
tieklausel von einem eventuellen Vorwurf und entsprechenden Scha-
densersatzanspriichen zu entlasten, er habe durch seine Risikomel-
dung einen vergeblichen Risikoabwendungsaufwand verursacht. Die
Meldepflicht lasst sich durch den Hinweis konkretisieren, dass eine
Risikomeldung die Schadensursache, den drohenden Schaden als
Wirkung sowie den unwiderlegten Erfahrungssatz enthalten muss,
dass der Schaden regelmé&Big eintritt, wenn die Schadensursache
zu beobachten ist und nicht abgewendet wird. Die vorgeschlagene
Amnestie- und Freistellungsklausel der vorsorglichen Entlastung von
Haftungsanspriichen ist erstens geeignet, die Informationsbereit-
schaft der Arbeitnehmer Uber Risiken und RisikoabwehrmaBnahmen
zu fordern. Ein Arbeitnehmer kann sich darauf einstellen, Risiken
noch vor dem Schadenseintritt melden zu missen. Er hatte die Mel-
depflicht auch wenn sie nicht ausdriicklich und schriftlich vereinbart
ware. Zweitens wird ihm durch die Freistellungsklausel die Sorge ge-
nommen, flr einen vergeblichen praventiven Risikoabwehraufwand
haften zu missen. Drittens wird er dariiber aufgeklart, was die Be-

15 Weitere Nebenpflichten finden sich gesetzlich geregelt in §§ 17, 18 UWG um
Geschéftsgeheimnisse nicht weiter zu geben, und in §§ 60, 61 HGB zum Wett-
bewerbsverbot von Handlungsgehilfen.

16 Linck in Schaub, Arbeitsrechts- Handbuch, § 53 Rn. 36.

17 BAG, 28.10.2010 - 8 AZR 418/09, Rn. 15.

18 LAG Berlin-Brandenburg, 17.4.2012 - 7 Sa 42/12.

19 BAG, 18.6.1970 - 1 AZR 520/69.

20 BAG, 28.8.2008 - 2 AZR 15/07.

21 RG, 14.12.1911 -VI75/11,in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-Urteil]; RG, 25.2.1915 -
VI 526/ 14, in: RGZ 87 (1916) S. 1 [Heilsalz-Urteil]; BGH, 25.10.1951 - lll ZR
95/50, in: BGHZ 4 S. 1 [Benzinfahrt-Urteil]; BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52,
in: BGHZ 11 S. 151[Zinkdach-Urteil];

BGH, 13.5.1955 - 1 ZR 137/53, in: BGHZ 17 (1955) S. 214 [Bleiwaggon-Urteil];
BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, in: BGHZ 32 (1960) S.53 [Besitzdiener-Urteil];
BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, in: VersR 1964, S.297 [LKW-Unfall-Urteil];
BGH, 17.10.1967 - VIZR 70/ 66, in: NJW (1968) S. 247 ff. [Schubstreben-Fall];
BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, in: NJW 1971 (1971)S. 1313 [Tiefbau-Unter-
nehmer-Urteil];

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

22 BGH, 9.2.1960 - VIl ZR 51/59, in: BGHZ 32 (1960) S. 53 [Besitzdiener-Urteil];
BGH, 8.11.1963 - VIZR 257/ 62, in: VersR 1964, S. 297 [LKW-Unfall-Urteil]; BGH,
17.10.1967 - VIZR 70/66, in: NJW (1968) S. 247 ff. [Schubstreben-Fall]; BGH,
20.4.1971-VIZR 232/69,in: NJW 1971 (1971) S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-
Urteil]; BGH JZ 1978 (1978) S. 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil]; RG, 28.11.1913 - Il
194/13,in: RG Warn. 1914 35 S. 50 [Neuzement-Urteil]; RG, 27.11.1916 - VI
275/16,in:RGZ 89 (1917) S. 136 [Asphaltvertiefungs-Urteil]; RG, 19.2.1923 - IV
427/22,in: RGJW (1923) S. 1026 [Fuhrwerk-Urteil]; RG, 12.1.1938 - VI 172/37,
in: RGJW 1938 S. 1651 [Kleinbahn-Urteil]; RG, 12.10.1938 - VI 96/38, in: RGJW
1938, S.3162 [Streupflicht-Urteil]; BGH, 6.11.1956 - VIZR 71/56, in: MDR 1957
(1957) S. 214 [Streupflicht-Urteil Il]; BGH, 10.5.1957 - 1 ZR 234/55, in: BGHZ
24 (1957)S.200 [74 Presseangriff-Urteil]; BGH, 13.12.1960 - VIZR 42/60, in:
NJW 1961 (1961) S. 455 [Propagandisten-Urteil].
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standteile einer Risikoaussage sind, insbes. dass von ihm Schadens-
prognosen erwartet werden, die nicht zutreffen missen und dass er
trotz Unsicherheit iber einen kiinftigen Schadensverlauf ein poten-
tielles Risiko melden muss und der Arbeitgeber von ihm keine Scha-
densprognose erwartet, die mit Sicherheit eintritt. Der Arbeitnehmer
muss zur Erfillung seiner Meldepflicht der Schadensprognosen
ermuntert werden. Thm muss durch die Amnestieklausel die Sorge
genommen werden, wegen falschem Alarm sich einer Blamage oder
sogar einer Haftung auszusetzen?:.

Mit dem monatlichen Compliance-Test von RACK Rechtsanwalte kon-
nen Sie priifen, ob alle Rechtsénderungen des Monats aus Umwelt-
schutz, Arbeitschutz, Anlagensicherheit, Produktsicherheit und Un-
ternehmensfiihrung in lhrem Unternehmen erfasst wurden. Wegen
der Vielzahl der gedanderten Pflichten enthélt der hier abgedruckte
CB-Test nur eine beispielhafte Auswahl von Pflichten.

Hinweis der Redaktion:
Den vollstandigen Aufsatz und den Link zur kompletten Checkliste
finden Sie unter www.rack-rechtsanwaelte.de.

Rack, Arbeitnehmerpflichten zur Risikoabwehr

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwalte, Frankfurt a. M. Seine Arbeits-
schwerpunkte liegen im Compliance- und
Risikomanagement. Er ist Herausgeber des
EDV-gestiitzten Managementsystems ,,Recht
im Betrieb“: Umwelt- und arbeitsschutzrecht-
liche Betriebsorganisation, Pflichtenmana-
gement fiir Vorstand, Geschéftsfiihrer und
Aufsichtsrat.

23 Fritz/Nolden, CCZ 5/2010, S. 176; Pro Personalrecht online, http://www.
aok-business.de/fachthemen/pro-personalrecht-online /datenbank /lexi
kon-ansicht/poc/docid/4462353%2CO/.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Informationshindernisse durch
Freistellungsklauseln in der
Risikokommunikation tiiberwinden

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden. Unter-
nehmen haften fir den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verursacht wird.
Manager kdénnen sich strafbar machen. Der Beitrag analysiert die Ursachen, die den Austausch von Informa-
tionen Uber Risiken im Unternehmen behindern und zeigt auf, wie diese Informationshindernisse iberwunden

werden konnen.

I. Einleitung

Drei Griinde behindern i.d.R. den Austausch von Informationen Uber
Risiken im Unternehmen. Sie missen tberwunden werden, um den
Informationsfluss Uber Risiken und ihre Abwehr zu sichern. Als or-
ganisatorische MaBnahmen empfehlen sich Freistellungsklauseln im
Arbeitsvertrag oder in Betriebsvereinbarungen.

Erstens wird die Informationsbereitschaft von Arbeitnehmern von der
Sorge gehemmt, ein Mitarbeiter hafte flr den vergeblichen Aufwand
zur Risikoabwehr, wenn sich das gemeldete Risiko nicht zum Schaden
entwickelt. Arbeitsvertragliche Klauseln zur Freistellung von der Haf-
tung fir den vergeblichen Aufwand durch ,falschen Alarm“ eignen
sich, die Informationsbereitschaft tGber Risiken zu fordern.’

Zweitens verkennen Arbeitnehmer haufig angebliche Schweigerechte
zum Schutz vor personlicher Selbstbelastung. Dieser Irrtum senkt
ebenfalls die Informationsbereitschaft Uber Risiken. Zu klaren ist des-
halb, ob tUberhaupt Arbeitnehmern ein Schweigerecht Uber Risiken
zusteht und ob sie nicht ganz im Gegenteil uneingeschrankt zur Infor-
mation Uber drohende Schaden verpflichtet sind.

Drittens ist v. a. das Missverstandnis in der Unternehmenspraxis aus-
zurédumen, durch Informationen Uber Risiken zum Zwecke ihrer pra-
ventiven Abwehr kdnne man sich selbst belasten und zivilrechtlicher
Haftung oder strafrechtlichen Sanktionen aussetzen.

Il. Die Unmoglichkeit einer Selbstbelastung noch
vor dem Schadenseintritt durch Informationen
tiber Risiken

Die Risikoabwehr hat einen praventiven Zweck. Ein drohender Scha-
den soll durch SchutzmaBnahmen abgewendet werden. Alle Rechts-
pflichten dienen der Risikoabwehr und der Schadensvorsorge.? Wer
Informationen Uber Risiken so friih wie méglich meldet, um sie abzu-
wenden, erfiillt seine Schadensabwendungspflicht. Dazu verpflichtet
sind Vorstande nach § 91 Abs. 2 AktG®, um ,,gefédhrdende Entwicklun-
gen friih zu erkennen®, wozu insbes. auch VerstoBe gegen gesetzliche

Vorschriften gehoren. Jeder Einzelne, aber auch jedes Unternehmen
hat drohende Schaden durch Verkehrssicherungspflichten abzuwen-
den. Die Rechtsprechung zu den Verkehrssicherungspflichten wurde
zur Abwehr von Risiken durch Rutschgefahr entwickelt.* Inzwischen
werden durch Verkehrssicherungspflichten alle Bereiche des ge-
schéftlichen Lebens geschiitzt, insbes. auch immaterielle Rechtsgi-
ter wie Reputation, Kreditwiirdigkeit und Gewerbebetrieb.®

Auch Arbeitnehmer sind zur Risikoabwehr und Schadensvorsorge
aufgrund ihres Arbeitsvertrages verpflichtet, insbes. durch unge-
schriebene Treuepflichten, sowohl innerhalb als auch auBerhalb ihres
Verantwortungsbereichs.®

In der Situation der Risikoabwehr sind Vorwiirfe wegen eines Scha-
dens schon deshalb ausgeschlossen, weil ein Schaden noch gar nicht
eingetreten ist, solange er als Risiko noch abgewendet werden kann.”
Die Moglichkeit einer Selbstbelastung vor einem Schadenseintritt ist
ein Irrtum.

Wer vor einem Schadenseintritt eine Selbstbelastung annimmt, weil
er ein Risiko meldet, verkennt, dass sich Mitarbeiter dabei nicht be-
lasten, sondern ganz im Gegenteil entlasten. Nur durch die Informa-
tionen Uber Risiken schiitzen Mitarbeiter sich im Unternehmen vor
dem zivilrechtlichen und strafrechtlichen Vorwurf und der Verantwor-

1 Rack, CB 2013, 99.

2 Grundlegend di Fabio, Risikoentscheidung im Rechtsstaat, 1994, S.62, zur
schwierigen Abgrenzung von Gefahr und Risiko, S. 56, zur Schadensprogno-
se, S.67.

3 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 91, Anm. 31.

4 RGZ, 52, 373 (Morscher Baum), Fiir die Pflicht zur Abwendung der Rutsch-
gefahr, RG, 12.10.1938 - VI 96/38, | RGJW 1938, 3162 (Streupflicht I); BGH,
6.11.1996 - VIZR 71/96, MDR 1997, 214 (Streupflicht II).

5 BGH, 10.5.1997 - | ZR 234/55, BGHZ 24, 1957, 200 (Presseangriff); BGH,
18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143, BB 1984, 1970 (Kupolofen).

6 BAG, 28.10.2010 - 8 AZR 418/09, Rn.15; LAG Berlin-Brandenburg,
17.4.2012 - 7 Sa 52/12; BAG, 18.6.1970 - 1 AZR 520/69, BB 1970, 1048;
BAG, 28.8.2008 - 2 AZR 15/07, NZA 2009, 192.

7 Maschmann, Corporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 175.
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tung, vorhersehbare Schaden als Risiken nicht rechtzeitig erfasst und
nicht gemeldet zu haben.

Wer nicht oder zu spéat Risiken meldet, setzt sich auBerdem dem Ri-
siko des Riickschaufehlers bei Richtern, Staatsanwalten und Gutach-
tern aus, die nach dem Eintritt des Schadens den Schadensverlauf
kennen, ,,schlauer sind als vorher” und auf Grund ihres Riickschau-
fehlers annehmen, der Schaden sei vorhersehbar gewesen. Erst im
Nachhinein entsteht der Eindruck der Vorhersehbarkeit.® Im Nachhi-
nein lassen sich flir jeden noch so abwegigen Schadensverlauf MaB-
nahmen erfinden, die den jeweiligen Schaden verhindert hatten.” Nur
Melden macht Mitarbeiter von dem Vorwurf frei, vorhersehbare Risi-
ken tbersehen zu haben.

I1l. Der Irrtum tiber vermeintliche Schweigerechte
von Arbeitnehmern

Arbeitnehmer haben im Unternehmen Informationspflichten. Sie
missen Uber Risiken informieren und diirfen sie nicht verschweigen.
Schweigerechte zum Schutz vor Selbstbelastung stehen Zeugen und
Beschuldigten im Zivilverfahren nach § 384 ZPO und im Strafverfahren
nach § 55 StPO zu, weil sie unfreiwillig in ein Straf- oder Zivilverfahren
verwickelt wurden und als Zeugen oder Prozessparteien ihre allge-
meine staatsbirgerliche Pflicht zur Wahrheitsfindung erfiillen mus-
sen. Die Selbstbelastung schlieBt einen schwerwiegenden Eingriff in
das Personlichkeitsrecht der freien Willensentscheidung ein, namlich
auszusagen oder sich durch Schweigen zu verteidigen. Das Schwei-
gerecht nach dem nemo-tenetur-Prinzip zéhlt zu den anerkannten
Grundsétzen im Strafprozess. Werden Aussagen entgegen diesem
Schutzprinzip erzwungen, unterliegen sie einem strafprozessualen
Verwertungsverbot nach § 136a StPO.' Weitere unbeschrénkte Aus-
sageverweigerungsrechte finden sich z.B. im Kartellrecht nach § 59
Abs.5 GWB, in §44 Abs.4 AWG, § 31 Abs. 2 Weingesetz, § 39 Abs. 1
WaffG, in § 16 Abs. 2 Infektionsschutzgesetz, in § 26 Abs. 2 VWVfG.
Allen Aussageverweigerungsrechten ist gemeinsam, dass die Schwei-
geberechtigten unfreiwillig staatlichem Zwang ausgesetzt sind.
Unfreiwillige Zeugen und Prozessparteien vor Gericht unterscheiden
sich von Arbeitnehmern im Unternehmen, die sich freiwillig in ihrem
Arbeitsverhaltnis zur Information Uber Risiken verpflichtet haben.
Seit der Grundsatzentscheidung des BGH im Architektenfall'' muss
ein Vertragspartner informieren, auch wenn er sich selbst dadurch
belastet.

Ein Architekt war mit der Vergabe von Bauarbeiten beauftragt und
kassierte einen prozentualen Zuschlag, den die von ihm tUberwach-
ten Baufirmen seiner eigenen Gesellschaft zahlen mussten. Die Aus-
kunft Uber die Hohe dieser vertragswidrigen Zuschlage glaubte der
Architekt wegen einer vermeintlichen Selbstbelastung verweigern zu
konnen. Das Landgericht hat zundchst die Ansicht des Architekten
bestatigt. Der BGH dagegen hat die Entscheidung und die uneinge-
schrankte Informationspflicht des Architekten trotz Selbstbelastung
bestatigt."

Der uneingeschrankte Vorrang der Auskunftspflicht wird mit Folgeer-
wagungen begriindet. Wiirde man ein Schweigerecht als Schutz vor
Selbstbelastung nach Art.2 GG einrdumen, wiirden alle unberech-
tigt bevorteilt, die sich pflichtwidrig verhalten. Benachteiligt wiirden
vertragstreue Partner, die auf die Informationen angewiesen sind
und auf Grund des Vertrages auch darauf vertrauen konnten, dass
sie Uber alles im Vertragsverhaltnis informiert werden, insbes. auch
Uber ein eventuell pflichtwidriges Verhalten ihres Vertragspartners.
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Niemand wirde mehr vertragliche Pflichten erflllen, weil er dariiber
keine Auskunft geben miisste und seiner zivil- und strafrechtlichen
Verantwortung entkommen konnte.

Es empfehlen sich daher klare arbeitsvertragliche Regelungen Uber
die Informationspflichten und die Rechtsfolgen ihrer Verletzung, um
Unklarheiten ber irrtimlich angenommene Schweigerechte im ar-
beitsvertraglichen Verhéltnis erst gar nicht aufkommen zu lassen.
Gerat ein Arbeitnehmer irrtiimlich in einen Konflikt dariiber, ob er
tber ein Risiko schweigen oder informieren soll, muss dieser Konflikt
im Interesse einer ungehinderten Risikokommunikation gelost wer-
den.

IV. Die Konfliktlosung: Informationspflichten i.V.m.
arbeitsvertraglichen Verwertungsverboten

Uber die Lésung des Konflikts zwischen der Informationspflicht und
dem vermeintlichen Schutz vor Selbstbelastung hat das BVerfG in
seinem Gemeinschuldnerbeschluss vom 13.1.1981 entschieden. Die
grundrechtlich begriindete Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GG
gewahrt keinen lickenlosen Schutz vor Selbstbelastung ohne Riick-
sicht auf die schutzwiirdigen Interessen Dritter. Das Grundrecht der
Handlungsfreiheit schitzt zwar vor staatlichem Zwang, aber nicht
vor der Pflicht zur Erflllung einer vertraglich vereinbarten Informa-
tionspflicht, z.B. im Interesse geschadigter Glaubiger im Konkurs-
verfahren. Wird ein Gemeinschuldner zur Erfillung seiner vertraglich
ubernommenen Informationspflichten gezwungen, wird seine Men-
schenwiirde nicht schon dadurch verletzt."® Das BVerfG hat die In-
formationspflicht von dem vereinbarten Zweck abhangig gemacht.
Die Verwertung der Information soll auf das Konkursverfahren be-
schrankt und fir die Strafverfolgung ausgeschlossen sein. Wer sich
zur uneingeschrankten Information innerhalb eines Vertragsverhalt-
nisses verpflichtet, gewahrt damit seinem Vertragspartner nicht noch
zusatzlich das Recht, die Information zur Strafverfolgung zu verwen-
den. Die Pflicht zur Information verknipft mit einem Verwertungs-
verbot fir ein Strafverfahren entnimmt das BVerfG nicht aus der
Konkursordnung vom 10.3.1877, sondern aus Art. 2 Abs. 1 GG, der
zeitlich lange nach der Konkursordnung geltendes Verfassungsrecht
wurde. Damit schlieBt das BVerfG eine Liicke in der Konkursordnung,
die nur der Gesetzgeber hatte schlieBen kénnen, aber von Richtern
geschlossen werden musste, solange der Gesetzgeber sie nicht durch
eine Regelung geschlossen hat, die der grundgesetzlich garantierten

8 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2003, S.368; Junger-
mann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung - eine Einfiihrung,
2. Aufl. 2005, S. 191; Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S.73; Kuhlen, in:
Jung (Hrsg.), Recht und Moral: Beitrage zu einer Standortbestimmung, 1991,
S.358, 360.

9 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.71, 53, 206.

10 BverfG, 13.1.1981 - 1 BvR 116/77, NJW 1981, 1431 (Gemeinschuldner-Be-
schluss).

11 BGH, 30.4.1964 - VII ZR 156/62, NJW 1964, 1469 (Architektenfall).

12 Maschmann, Coporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S.173; LAG
Hamm, 3.3.2009 - 14 Sa 1698/08, ein Arbeitnehmer ist bei einem VerstoB
gegen das Wettbewerbsverbot des § 60 HGB zur Auskunft iber sein wett-
bewerbswidriges Verhalten auch dann verpflichtet, wenn er sich durch die
Auskunft in einem staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren selbst be-
lasten konnte; Beck RS 2009, 74015.

13 BVerfGE, 13.1.1981 - 1 BvR 116/77, NJW 1981, 1433 (Gemeinschuldner-
Beschluss).
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Handlungsfreiheit entspricht.' Unter dem Grundgesetz ist nach Auf-
fassung des BVerfG der Gesetzgeber zu einem Verwertungsverbot als
Schutz des Personlichkeitsrechts verpflichtet.

Der Anregung des BVerfG vom 13.1.1981 ist der Gesetzgeber in-
zwischen gefolgt. Er hat in § 97 Abs.1 S.3 InsO vom 5.10.1994 den
Interessenkonflikt zwischen Auskunftspflicht und Selbstbelastungs-
verbot geregelt. Nach §97 Abs. 1 S.3 InsO ist der Gemeinschuldner
gegeniber Insolvenzgericht, Verwalter und Glaubigerausschuss zur
Auskunft verpflichtet, einschlieBlich Uber die Tatsachen, die geeig-
net sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat auszuldsen. Jedoch
darf in einem eventuellen Strafverfahren diese Information nur mit
Zustimmung des Schuldners verwendet werden. Es gilt die Pflicht zur
Information nuri.V.m. einem Verbot ihrer Verwertung. Dadurch wird
im Interesse der Risikoabwehr durch Informationen auf die Strafver-
folgung verzichtet. Diese Losung fordert die Informationsbereitschaft
und befreit den Informanten von der Sorge, sich einer Strafverfolgung
auszusetzen. Die Verknipfung von Informationspflicht und Verwer-
tungsverbot empfiehlt sich als Konfliktldsung in allen Fallen, in denen
das Informationsinteresse hoher zu bewerten ist als das Interesse an
einer Strafverfolgung.

Nach § 393 AO verpflichtet der Gesetzgeber den Steuerpflichtigen
zur Auskunft Uber Informationen, selbst wenn er sich dadurch mit
einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit selbst belasten
wirde. Hat der Steuerpflichtige noch vor Einleitung eines Strafverfah-
rens oder in Unkenntnis der Einleitung eines Strafverfahrens Tatsa-
chen offenbart, dirfen die Kenntnisse nicht gegen ihn zur Verfolgung
einer Steuerstraftat verwendet werden. Dies gilt nicht fir Strafta-
ten, an deren Verfolung ein zwingendes Offentliches Interesse be-
steht. Der Fiskus ist nach Ansicht des BVerfG auf die Angaben des
Steuerpflichtigen angewiesen. Der unehrliche Steuerpflichtige soll
gegeniiber dem ehrlichen nicht durch ein Schweigerecht begiinstigt
werden. Die Abgabenordnung verpflichtet zur Auskunft und erganzt
flr andere Straftaten die Auskunftspflicht durch ein begrenztes straf-
rechtliches Verwertungsverbot. Das Interesse an der Auskunft tber
Informationen zur Begriindung der Steuerpflicht und an der Zahlung
der Steuer wird dem Strafverfolgungsinteresse vorgezogen.

Ein weiteres Beweisverwertungsverbot enthalt § 136a Abs.3 S.2
StPO, wonach Aussagen nicht verwertet werden dirfen, wenn sie
von Beschuldigten rechtswidrig erlangt wurden. Die Freiheit der Wil-
lensentschlieBung wird vor unberechtigter Beeinflussung geschiitzt.
Jeder muss danach in der Wahl seiner Verteidigungsmittel frei blei-
ben, ndmlich zu schweigen oder auszusagen. Die Wahrheit darf nicht
um jeden Preis durch Zwang zur Aussage, sondern nur in einem
rechtsstaatlich geordneten Verfahren ermittelt werden."

Der Gesetzgeber hat im Arbeitsrecht den Konflikt zwischen arbeits-
rechtlicher Auskunftspflicht und Selbstbelastungsfreiheit nicht gere-
gelt. Der Rechtsgedanke aus §393 AO, §97 InsO und § 136 Abs. 1
StPO, die Informationspflicht mit einem Verwertungsverbot zu ver-
binden und der Information den Vorrang vor der Strafverfolgung ein-
zurdumen, lasst sich ins Arbeitsrecht Ubertragen. Eine mit § 97 InsO
vergleichbare Regelung hat der Gesetzgeber im Arbeitsrecht bisher
nicht erwogen und dadurch eine planwidrige Regelungslicke gelas-
sen.'

Die Licke lasst sich im Arbeitsrecht mit einer Vereinbarung im Ar-
beitsvertrag analog der Regelung in § 393 AO, §97 InsO und §136
Abs. 3 S.2 StPO schlieBen, in der die Informationspflicht mit einem
Verbot der Verwertung der Informationen zur Strafverfolgung ver-
knlpft wird. Der Interessenkonflikt eines Angestellten im Unterneh-
men ist vergleichbar mit dem Interessenkonflikt eines Schuldners im
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Insolvenzverfahren, eines Steuerpflichtigen vor der Selbstanzeige,
und einem Zeugen vor Gericht, der unter Zwang aussagt. Verwei-
gert ein Angestellter im Unternehmen dringend erforderliche Infor-
mationen Uber Risiken aus seinem Verantwortungsbereich, weil er
irrtimlicherweise ein Schweigerecht annimmt, riskiert er den Verlust
seines Arbeitsplatzes. Selbst wenn er bei der Risikoabwehr keine
strafrechtliche Sanktion zu befiirchten hat, kann er sich gleichwohl
irren, weil er als juristischer Laie die Rechtsfolgen nicht abschéatzen
kann. Im Zweifel wird er aus Unsicherheit eher schweigen als infor-
mieren. Es kommt hinzu, dass die Informationen Uber Risiken zu ihrer
Abwehr unter Zeitdruck geliefert werden mussen, um den Schaden
zu vermeiden und gerade der Zeitdruck eine umfassende Prifung
aller Rechtsfolgen ausschlieBt. Dieser Konflikt, zu schweigen oder zu
informieren, kann nur durch ein generelles, vorab und fiir alle Falle
vertraglich vereinbartes Verbot der Verwertung von Risikoinformati-
onen geldst werden. Nur wer von vornherein keine strafrechtlichen
Sanktionen beflirchten muss, liefert zeitgerecht Informationen, weil
er erst gar nicht in den Konflikt gerat, Gberlegen zu missen, ob es fiir
ihn glinstiger ist, Uber Risiken zu informieren oder sie zu verschwei-
gen. Die arbeitsvertraglich vereinbarte Informationspflicht wird nur
durch die rechtzeitige Information der Risikoabwehr erfiillt und durch
Verschweigen verletzt. Spatestens beim Schadenseintritt muss ein
Angestellter den Vorwurf fiirchten, er habe den Schadensverlauf vor-
hersehen, dariliber informieren miissen, anstatt ihn zu verschweigen.
Die arbeitsvertragliche Vereinbarung zur Informationspflicht Uber
Risiken verbunden mit einem Verwertungsverbot ist geeignet, den
komplizierten Abwdagungsprozess zwischen Informieren und Ver-
schweigen von Anfang an erst gar nicht erforderlich werden zu las-
sen. Die erfolgreiche Risikoabwehr erlaubt in aller Regel nicht, einen
derartigen komplexen Konflikt unter Zeitdruck zu l6sen. Er muss im
Arbeitsvertrag oder in der Betriebsvereinbarung fir alle denkbare Fal-
le der notwendigen Information tber Risiken vorab geregelt sein.

V. Informationsbeschaffungs- und Meldepflicht
erfiillen

Durch seine Schadensabwendungspflicht ist er aufgrund seines Ar-
beitsvertrages dazu verpflichtet, alle Schaden zu melden und dariber
zu informieren.

Dem Unternehmen wiirden die dringend erforderlichen Informatio-
nen zuflieBen und Risiken wiirden abgewendet, noch bevor sie sich zu
Schaden entwickeln konnten. Durch das Verwertungsverbot wére der
Mitarbeiter vor mdglichen StrafverfolgungsmafBnahmen sicher.

Das arbeitsvertragliche Verwertungsverbot ist geeignet, die Informa-
tionsbereitschaft Uber Risiken zu fordern, die Mauer des Schweigens
zu Uberwinden und die Furcht der Mitarbeiter abzubauen, schon ,,mit
einem Bein im Geféngnis zu stehen®. Vor allem entlastet das Ver-
wertungsverbot vor einer eingebildeten Selbstbelastung, fur die es
keinen Grund gibt, solange alle Informationen préventiv der Risikoab-

14 BVerfGE, 13.1.1981 - 1 BvR 116/77, NJW 1981, 1433 (Gemeinschuldner-
Beschluss) unter Hinweis auf BVerfG, 2.4.1974 - 1 BvR 92/70, 1 BvR 97/70
BVerfGE 37, 67, 81, NJW 1974, 1279; BVerfG, 11.10.1978 - 1 BvR 16/72,
BVerfGE 49, 286, 301, NJW 1979, 595; BVerfG, 11.4.1972 - 2 BvR 75/71,
BVerfGE 33, 23, 34, NJW 1972, 1183.

15 BGH, 19.7.1995 - 2 StR 758/94,Glykol-Wein-Skandal, NJW 1995, 2933.

16 Fritz, CCZ, 4/2011, 160 in Anm. zum Urteil des LG Hamburg, 15.10.2010 -
608 Qs 18/10.
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wehr dienen, um einen Schaden erst gar nicht entstehen zu lassen,
der strafrechtliche oder zivilrechtliche Sanktionen ausldsen konnte.
Die Vereinbarung stellt die geltende Rechtslage klar. Arbeitnehmer
sind durch ungeschriebene Treuepflichten aufgrund ihres Arbeits-
vertrages zur Schadensabwehr im Unternehmen verpflichtet. Die
Vereinbarung im Arbeitsvertrag schiitzt Arbeitnehmer vor der Uber-
raschung, wegen ungeschriebener Schadensabwendungspflichten
haften zu missen. Arbeitnehmer kénnen sich auf ihre Pflicht zur Ri-
sikokommunikation und zur Risikoabwehr einstellen. Risiken sind als
Schadensprognosen zu definieren. Rechtspflichten aus gesetzlichen
Regelungen und aus der einschlagigen Rechtsprechung enthalten Ri-
sikoentscheidungen darlber, was unter einem Risiko zu verstehen
ist und was durch Rechtspflichten abzuwenden ist. Auch Vorstande
und Geschaftsfiihrer konnen innerbetrieblich entscheiden, was unter
einem Risiko zu verstehen ist."”

VI. Die qualifizierte Risikomeldung

Risiken lassen sich leicht behaupten und nur schwer widerlegen. ,,Es
gibt immer mehr Risiken, als gleichzeitig behandelt oder gar gepruft
werden kénnen.“'® Dadurch kann es zu einer Uberalarmierung im
Unternehmen kommen.” Werden alle Risiken im Unternehmen ge-
meldet, weil die Mitarbeiter durch das Verwertungsverbot dazu er-
mutigt werden, wird ein Ausleseverfahren unverzichtbar, ein Risiko
vom ,falschen Alarm®“ unterscheiden zu kdnnen. Die Angestellten
des Unternehmens sind arbeitsvertraglich zur qualifizierten Risiko-
meldung zu verpflichten, insbes. Schadensursache und drohenden
Schaden und v.a. den Erfahrungssatz zu nennen, auf den sich die
Schadensprognose stiitzt. Die Giltigkeit einer Risikoaussage lasst
sich durch den Nachweis widerlegen, dass der zugrunde liegende
Erfahrungssatz, mit dem die Schadensprognose begrindet wird, wi-
derlegt (falsifiziert) ist.?°

Durch die vorgeschlagene Vereinbarung im Arbeitsvertrag oder in ei-
ner Betriebsvereinbarung?' haben alle Beteiligten Vorteile. Durch die
verbesserte Risikokommunikation sind Vorstdnde und Geschaftsfih-
rer in der Lage, ihre Informationsbeschaffungspflicht erfillen zu kon-

Rack, Informationshindernisse durch Freistellungsklauseln
in der Risikokommunikation tberwinden

nen.?? Die Angestellten des Unternehmens vermeiden ihre Haftung
aus der eventuellen Verletzung ungeschriebener und deshalb tberra-
schender Treuepflichten zur Schadensabwehr, wenn sie Gber Risiken
im Unternehmen informieren. Durch das vereinbarte Verwertungs-
verbot hat das Unternehmen keinen Nachteil, zumal grundsatzlich
keine Pflicht zur Strafanzeige besteht, nur wenn Straftaten geplant
sind und deren Erfolg noch abgewendet werden kann, ist nach § 138
StGB die Nichtanzeige strafbar. Auch aus dieser Regelung ergibt sich
der Vorrang von Informationen zur praventiven Abwehr von Risiken
fiir geschiitzte Rechtsgliter.

AUTOR
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17 BGH, 18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143, BB 1984, 1970 (Kupolofen).

18 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 61.

19 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 62.

20 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 67.

21 Rhode-Liebenau, ,Whistleblowing - Beitrag der Mitarbeiter zur Risikokommu-
nikation“, 2005, S.51 mit Hinweis auf § 77 IV 1 BetrVG.

22 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/11, ZIP 2012, 625, zur ,Sardinien-AuBe-
rung”“ eines Aufsichtsrats.
VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (l), WM 2004, 2157 (,Stille Las-
ten“ oder der ungeeignete Vorstand); RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107
(Kutscher-Urteil): Schon das Reichsgericht fordert ein Informationssystem
durch arbeitsvertragliche Meldepflichten der Arbeitnehmer unter Androhung
einer Vertragsstrafe im Fall der Meldepflichtverletzung.

Compliance-Test 4/2013

Mit dem monatlichen Compliance-Test von Rack Rechtsanwalte kon-
nen Sie prifen, ob alle Rechtsdnderungen eines Monats aus Um-
weltschutz, Arbeitschutz, Anlagensicherheit, Produktsicherheit und
Unternehmensfiihrung in lhrem Unternehmen erfasst wurden. Im
Monat April 2013 gab es

- 156 Anderungen bei Rechtsnormen und

- 291 Anderungen bei Rechtspflichten.

Branchenl6sungen

Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb® enthélt fiir etwa 40 Bran-
chen Muster-Pflichtenkataloge. Im April 2013 ergaben sich folgende
Anderungen bei den Rechtspflichten in ausgewéhlten Branchen:
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Branche l'-'\nderungen bei
Rechtspflichten
Abfallverbrennung 182
Automobilindustrie 105
Chemie 163
Elektroinstallationstechnik 79
Energiewirtschaft 127
GieBerei 145
Krankenhaus 183
Kunststofftechnik 161
Lebensmittel 63

Hinweis der Redaktion:

Die im Anschluss abgedruckte Checkliste aus dem Compliance-Test
enthalt eine beispielhafte Auswahl von Pflichten aus den Bereichen
Produktrecht und Arbeitsschutz. Die komplette Checkliste finden Sie
unter www.rack-rechtsanwaelte.de.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die Organisationspflicht nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden. Un-
ternehmen haften fir den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verursacht
wird. In diesem Beitrag wird eine reprasentative Auswahl der Rechtsprechung zum Organisationsverschulden
vorgestellt. Diese Rechtsprechung hat sich als Fallrecht entwickelt und wird im Folgenden chronologisch als

Organisationspflichtenkatalog dargestellt.

I. Die Organisation juristischer Personen

Ein Unternehmen ist i.d.R. als juristische Person organisiert, als AG
oder als GmbH. Die Rechtsordnung unterscheidet juristische Per-
sonen von natirlichen Personen. Beide sind rechtsfahig. Sie haben
eigene Rechte und Pflichten. Eine juristische Person ist jedoch ein
abstraktes Gebilde, eine Zweckschopfung des Gesetzgebers', nicht
handlungsfahig, nicht schuldfahig, nicht straffahig und nicht wissens-
fahig und kann deshalb ihre eigenen Rechte nicht selbst wahrneh-
men und v.a. ihre Pflichten nicht selbst erfiillen. Ein Unternehmen
als juristische Person organisiert sich nicht von selbst. Deshalb muss
die Erflllung von Pflichten des Unternehmens und die Durchsetzung
ihrer Rechte durch Mitarbeiter besonders organisiert werden.

Il. Unzulédngliche gesetzliche Regelungen der
Unternehmensorganisation

Aus Gesetzen ergeben sich nur allgemeine Regelungen zu Organisa-
tionspflichten. Nach § 76 Abs. 1 AktG hat der Vorstand unter eigener
Verantwortung die Gesellschaft zu leiten und haftet nach § 93 Abs. 2
AktG fir eigenes Verschulden und ist nach §91 Abs. 2 AktG zur Be-
standssicherung verpflichtet. Vorsténde und Geschaftsfihrer haben
die Legalitatspflicht und die Pflicht zur Legalitatskontrolle. Danach
haben sie geeignete MaBnahmen zu treffen, damit den Fortbestand
der Gesellschaft gefdhrdende Entwicklungen frih erkannt werden.
Insbesondere haben sie ein Uberwachungssystem einzurichten?.
Nach § 130 OWiG sind AufsichtsmaBnahmen vorgeschrieben, die
erforderlich sind, um ,,Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhin-
dern oder wesentlich zu erschweren®.

Diese gesetzlichen Regelungen sind allerdings so allgemein, dass sie
nur wenig bei der praktischen Bewaltigung der Organisation des Un-
ternehmensalltags helfen®. Konkrete Organisationspflichten ergeben
sich allerdings aus der Rechtsprechung.

lll. Konkretisierte Organisationspflichten
aus der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zum Organisationsverschulden hat die Orga-
nisationspflicht durch richterliche Rechtsfortbildung im Nachhinein
und in Kenntnis des Schadensverlaufs formuliert. Es handelt sich

um ,rickwirkende Rechtsprechung®. Die Organisationspflichten
wurden aus §823 BGB und in der friilheren Rechtsprechung des
Reichsgerichts aus § 831 BGB hergeleitet.* Diese Rechtsprechung ist
fir Unternehmen gefahrlich, weil sie nicht kalkulierbar ist. In ihrer
umfassenden Darstellung zum Organisationsverschulden kritisiert
zu Recht Matusche-Beckmann diese Praxis der richterlichen Recht-
sprechung. ,Fir jeden noch so abwegigen Schadensverlauf lassen
sich im Nachhinein entsprechende MaBnahmen erfinden, die den
jeweiligen Schaden verhindert hatten.“® Fiir jede Geschaftsleitung
wird die Unkalkulierbarkeit der Organisationspflichten und des Or-
ganisationsverschuldens zum Organisationsrisiko, das sich nur da-
durch abwenden lasst, dass erstens alle Organisationspflichten aus
der Rechtsprechung ermittelt werden, die schon einmal in letzter
Instanz entschieden wurden und dass zweitens Vorstande und Ge-
schéaftsfihrer im Unternehmen anordnen, diese Organisationspflich-
ten anzuwenden und einzuhalten. Es ist namlich damit zu rechnen,
dass samtliche, schon einmal vor Gericht entschiedenen Organisa-
tionspflichtverletzungen im Wiederholungsfall mit dem gleichen
Schadensersatzanspruch fir Organisationsverschulden verfolgt wer-
den. Aus den Organisationsfehlern der Vergangenheit empfiehlt es
sich, zu lernen. Aus der Rechtsprechungist v. a. zu ibernehmen, wel-
che Organisationsschwéachen als Risiken schon entschieden wurden
und wie sie als Organisationsrisiken durch entsprechende Organisa-
tionspflichten abzuwenden sind.

Im Folgenden soll eine représentative Auswahl, v.a. aus der &lteren
Rechtsprechung des RG und des BGH vorgestellt werden, da sich
spatere Urteile auf diese Grundsatzentscheidungen beziehen. Die
Rechtsprechung zum Organisationsverschulden hat sich als Fallrecht
entwickelt und soll im Folgenden chronologisch als Organisations-
pflichtenkatalog dargestellt werden.

1 Ellenberger, in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 72. Aufl. 2012, vor § 21,
Rn. 1.

2 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, §91 Anm. 31, 43,
Begriindung des Regierungsentwurfs - BegrReGE KonTraG, BT-Drucks.
13/9712, 15.

3 Hemeling, ZHR 175 (2011), 368.

4 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 689 ff.; Matusche-
Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.53.

5  Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.71, 53, 206.
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IV. Die Abwendung von sechs typischen Organisa-

tionsrisiken durch sechs Organisationspflichten

Die Ursache fiir Organisationsrisiken im Unternehmen besteht darin,
dass Vorstande und Geschéftsfiihrer nicht in der Lage sind, sémtliche
Pflichten des Unternehmens hochst personlich zu erfiillen. Deshalb
ist die Einhaltung von Unternehmenspflichten zu organisieren.

Erstens besteht das Organisationsrisiko der Unkenntnis Uber
Risiken und Rechtspflichten. Um Risiken abwenden zu kénnen,
missen sie zundchst analysiert werden. Um sie durch Rechts-
pflichten abwenden zu kdnnen, missen Rechtspflichten vorher
ermittelt werden. Unkenntnis schiitzt nicht vor Strafe (§ 17 StGB
Verbotsirrtum) und im Zivilrecht nicht vor der Haftung.

Zweitens muss das Risiko Gberholter Rechtspflichten durch deren
stéandige Aktualisierung abgewendet werden. Im Durchschnitt an-
dern sich etwa 400 Rechtspflichten im Monat, was sich monat-
lich im Compliance Test nachvollziehen Idsst. Ohne die sténdige
Aktualisierung der Rechtspflichten kann es zu RechtsverstéBen
durch das Organisationsverschulden der unterlassenen Aktuali-
sierung kommen.

Drittens ist das Organisationsrisiko der Verantwortungsliicke ab-
zuwenden. Es reicht nicht, Risiken zu erfassen und die Pflichten
zur Abwehr zu kennen. Weil die juristische Person nicht hand-
lungsféhig ist und es keine Freiwilligen im Unternehmen gibt, ist
jede Pflicht des Unternehmens an einen Verantwortlichen im Un-
ternehmen so zu delegieren, dass jeder im Unternehmen weiB,
wer welche Pflichten in welcher Abteilung und zu welchem Zeit-
punkt wie zu erfiillen hat.

Viertens missen samtliche Rechtspflichten erfiillt werden.
Flinftens ist das Kontrollrisiko durch Kontrollllicken abzuwenden,
indem samtliche Pflichten daraufhin kontrolliert werden, ob sie
auch erfiillt wurden. Uber nicht erfiillte Pflichten sind die Verant-
wortlichen zu informieren und durch Nachkontrollen zur Erfiillung
der Pflichten anzuhalten.

Sechstens ist das Organisationsrisiko der Beweisnot wegen
mangelnder Dokumentation abzuwenden, indem alle organisato-
rischen MaBnahmen zu dokumentieren sind, um jederzeit bewei-
sen zu konnen, dass die Erfullung der Rechtspflichten organisiert
wurde. Nach dem geltenden Prinzip der Beweislastumkehr mus-
sen Unternehmen beweisen, sich so organisiert zu haben, dass
samtliche Rechtspflichten erfillt wurden.

V. Anordnung, Anwendung, Nachweis und

Verbesserung der Aufsichtsorganisation

Die sechs Organisationspflichten mussen als Aufsichtsorganisation
nach standiger Rechtsprechung vom Unternehmen, vertreten durch
den Vorstand oder einen Geschaftsfihrer,

erstens angeordnet,

zweitens angewendet,

drittens nachgewiesen und

viertens sténdig verbessert werden®.

Erstensist die Organisationspflicht zur Anordnung der Aufsicht von
den Gesellschaftern an die Organe des Unternehmens zu delegie-
ren. Ohne Anordnung der Organisation betreibt niemand im Unter-
nehmen freiwillig Risikoanalysen und ermittelt Rechtspflichten zur
Abwehr der Unternehmensrisiken. Die Anordnung der Aufsicht ist
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unverzichtbar, weil sich kein Unternehmen von selbst organisiert.
Die unterlassene Anordnung der Aufsichtsorganisation ist die hau-
figste Pflichtverletzung, die in den zitierten Entscheidungen zur
Haftung wegen Organisationsverschuldens gefiihrt hat.

Zweitens reicht die Anordnung der Aufsichtsorganisation nicht
aus. Vielmehr muss sie auch angewandt werden. Der Entlastungs-
beweis der sorgfaltigen Aufsicht nach § 831 BGB Iasst sich nicht
allein durch Aufstellen organisatorischer Regeln fiihren, vielmehr
sind die Regeln im Unternehmen auch anzuwenden. In sieben von
zwanzig klassischen Féallen zum Organisationsverschulden haben
die beklagten Unternehmen im Haftungsprozess zwar Organisa-
tionsregeln vorgetragen, konnten deren Anwendung fir den Zeit-
punkt des Schadensereignisses jedoch nicht nachweisen. BloBe
Organisationsregeln ohne Anwendungsnachweis entlasten nicht
vom Vorwurf des Organisationsverschuldens’.

Drittens muss die Anordnung und die Anwendung der Aufsichtsor-
ganisation fiir den konkreten Schadensfall bewiesen werden®. Der
Entlastungsbeweis gelingt nur, wenn die Erfullung der Unterneh-
menspflichten stéandig kontrolliert wird. Permanente Eignungs-,
Vollzugs- und Funktionskontrolle von Unternehmenspflichten ist
unverzichtbar, weil der Eintritt des Schadensereignisses ungewiss
ist und der Entlastungsbeweis fiir einen unbestimmten Tag X ge-
flihrt werden muss. Stichproben reichen nicht aus®. Nach dieser
Rechtsprechung reicht auch nicht die Zertifizierung aus, um im
konkreten Schadensfall eine Aufsichtsorganisation nachweisen
zu konnen. Zertifiziert ist nicht exkulpiert. Der Anwendungsnach-
weis von Organisationsregeln muss hinzukommen. Das Zertifikat
liefert nur eine Momentaufnahme vom Tag der Zertifizierung und

RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 [Kutscher-Urteil]; RG, 28.11.1913 - Il
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]; 64 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, 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 - 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]; 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, JZ 1978, 475 [Kfz-Werkstatt-Urteil].

RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 [Kutscher-Urteil]; RG, 19.2.1923 -
IV 427/22, RGJW 1923, 1026 [Fuhrwerkurteil]; 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, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. [Schub-
streben-Fall]; BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 [Propagandis-
ten-Urteil]; VG Frankfurt a.M., 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (I), WM 2004, 2157
[,,Stille Lasten“ oder der ungeeignete Vorstand].

BGH, 4.11.2002 - Il ZR 224/00, BB 2003, 273, NJW 2003, 358ff. [Kurz-
arbeiter-Fall]; BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 [Hiihnerpest-
Entscheidung].

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 - Ill ZR 95/50, BGHZ 4,
1 [Benzinfahrt-Urteil]; BGH, 9.2.1960 - VIIl ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
[Besitzdiener-Urteil].
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bestatigt nur die Existenz von Organisationsregeln, nicht aber de-
ren Anwendung und liefert keinen Beweis flr die Anwendung am
Tag eines konkreten Schadensereignisses.

- Viertens missen fortlaufend Verbesserungsmaoglichkeiten in der
Aufsichtsorganisation gepruft werden. Vorstand und Geschafts-
fUhrer missen ein Informationssystem unterhalten, damit sie die
Eignung der konkreten Pflichten zur Risikoabwehr Uberwachen
und eventuell revidieren kdnnen'.

\'

.Die Organisationspflicht der Risikoanalyse
nach RG und BGH

Die konkretisierten Organisationspflichten zur Risikoanalyse ergeben
sich aus den Gerichtsurteilen des RG und des BGH seit 1911 und sind
chronologisch zusammengefasst und aufgelistet.

(1) Vorstande sind verpflichtet, sich aktiv Informationen ber Risiko-
faktoren durch ein Meldesystem selbst zu beschaffen, auch wenn die
Risikofaktoren versteckt und nicht offensichtlich sind. Risikofaktoren
sind als UnregelméaBigkeiten und Abweichungen vom Normalbetrieb
anzusehen, von denen auf Grund von Erfahrungen auf drohende
Schéden geschlossen werden kann'.

(2) Alle Risiken und Gefahrenquellen sind im Unternehmen zu er-
fassen. Die Risikoermittlung muss unverziglich betrieben werden,
sobald ein Indiz auf einen drohenden Schadensverlauf schlieBen
lasst'2.

(3) Die BetriebsgroBe und die dadurch bedingte Unibersichtlichkeit
des Unternehmens ist als besonderes Risiko zu erfassen™.

(4) Bei einem Risikofaktor sind alle Erfahrungen heranzuziehen, die
eine Schadensprognose rechtfertigen'.

(5) Fur die Annahme von Risiken kann auf die allgemeine Lebenser-
fahrung als Erkenntnisquelle zuriickgegriffen werden. Alle Erfahrun-
gen aus dem regelmaBigen und gewdhnlichem Verlauf der Dinge sind
heranzuziehen'®.

(6) Die GroBe eines Betriebes und der Massenverkehr missen an
sich als Risiko gelten'.

(7) Risiken sind als drohende Schaden auch fir immaterielle Rechts-
guter wie Reputation, Image und Kreditwirdigkeit zu berticksichti-
gen".

(8) Mit dem Risiko kriminellen Fehlverhaltens ist in GroBbetrieben auf
Grund allgemeiner Lebenserfahrung zu rechnen'®.

(9) Gebrauchsanweisungen enthalten Hinweise auf mdgliche Risiken
und denkbare Schadensverlaufe und sind deshalb bei der Risikoana-
lyse zu beriicksichtigen™.

(10) Die Erfahrungen aus Herstellerhinweisen zu speziellen Risiken
und ihrer Abwehr sind zu beriicksichtigen?.

(11) Bei fehlenden Fachkenntnissen sind externe Experten zur Ermitt-
lung aller Erfahrungen heranzuziehen, wenn Fachkenntnisse und in-
terne fachliche Erfahrungen fehlen?'.

(12) Die Risikofriiherkennungspflicht setzt nicht erst dann ein, wenn
Missstande bekannt sind und 6ffentlich erdrtert werden?. Auch bei
latenten, nicht offensichtlichen und versteckten Risikofaktoren be-
steht die Pflicht zur Risikofriiherkennung.

Es lassen sich Risiken mit latenten und offenen Risikofaktoren un-
terscheiden. Die Risikoermittlungspflicht besteht auch ohne Anlass,
Hinweis oder Indizien. Die Pflicht zur Risikoanalyse ist ganz besonders
schwierig, wenn Risikofaktoren latent sind, kein Indiz fiir einen dro-
henden Schaden erkennen lassen. Die Unzuverldssigkeit des ange-
stellten Kutschers im StraBenverkehr blieb dem Vorstand verborgen?2.
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Versteckte Glassplitter im Heilsalz waren versteckte Risikofaktoren?*.
Das Risiko eines durchgehenden Pferdes dréngt sich nicht als offenes
erkennbares Risiko auf?. Das Diebstahlrisiko auf Baustellen ist nicht
offensichtlich, sondern ergibt sich nur durch Schlussfolgerungen
aus der allgemeinen Erfahrung, dass ,Gelegenheit Diebe macht“?,
giftige Bleirlckstande im Eisenbahnwaggon bleiben im Verborge-
nen?” und fallen nicht ins Auge, wenn man nicht dariiber nachdenkt
und die Risikofantasie spielen lasst. Eigenméchtige Angestellte, die
Hehlerware an- und verkaufen, lassen sich nicht als Gefahrenquelle
erkennen. Diese Risiken sind das Ergebnis aus Schlussfolgerungen,
aus Erfahrung iber kriminelles Fehlverhalten von unkontrollierten An-
gestellten?®, Bremsdefekte am LKW sind versteckte Risikofaktoren?.
Produktionsfehler in Zulieferteilen sind versteckte Gefahrenquellen®°.
Eine Gasleitung mit unbekanntem unterirdischen Verlauf ist eine be-
sonders verborgene Gefahrenquelle®'. Das Verwechslungsrisiko bei
Ersatzteilen stellt ein latentes Risiko dar®2. Diese Risikofaktoren ha-
ben gemeinsam, dass sie nicht offensichtlich sind, sondern sich nur
aus der allgemeinen Lebenserfahrung, dem gewohnlichen Verlauf der
Dinge, den unternehmensinternen- und externen Erfahrungen erge-
ben, die Schliisse auf drohende Schaden zulassen.

Offene Risikofaktoren dagegen sind als Indizien zu behandeln, von
denen aus einschldgigen Erfahrungssatzen auf einen drohenden
Schadensverlauf Schliisse zu ziehen sind. Hierbei ist der unter-
nehmensinterne als auch der unternehmensexterne Sachverstand
einzusetzen. Offene Risikofaktoren aus der Rechtsprechung sind
die Stolperstellen auf einem Biirgersteig3®, Locher im Asphalt einer
StraBe®*, Pflastereinstiirze im StraBenbelag®, offene Schranken am

10 RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 [Kleinbahn-Urteil].

11 RG, 14.12.1911 - VI 75/ 11, RGZ 78, 107 [Kutscher-Urteil], seitdem standige
Rechtsprechung.

12 RG, 28.11.1913 - IIl 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 [Neuzement-Urteil].

13 RG, 28.11.1913 - Ill 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 [Neuzement-Urteil].

14 BGH, 25.10.1951 - Il ZR 95/50, BGHZ 4, 1 [Benzinfahrt-Urteil].

15 BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 [Bleiwaggon-Urteil], mit
Bezug auf [Neuzement-Urteil].

16 BGH, 13.5.1955 - |1 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 [Bleiwaggon-Urteil].

17 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 [Presseangriff-Urteil].
18 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].

19 BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 [Propagandisten-Urteil].

20 BGH, 30.5.1978 - VIZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475 [Kfz-Werkstatt-
Urteil] mit Hinweis auf [Propagandisten-Urteil].

21 RG, 27.11.1916 - VI 275/ 16, RGZ 89 (1917), 136 [Asphaltvertiefungs-Urteil],
BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234 /09, BB 2011, 2960 Rn. 18 [ISION-Urteil].

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

23 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 [Kutscher-Urteil], seitdem sténdige
Rechtsprechung.

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

25 BGH, 25.10.1951 - lll ZR 95/50, BGHZ 4, 1 [Benzinfahrt-Urteil].

26 BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11, 151 [Zinkdach-Urteil].

27 BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 [Bleiwaggon-Urteil].

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

29 BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 [LKW-Unfall-Urteil].

30 BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. [Schubstreben-Fall].

31 BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69,: NJW 1971, 1313 [Tiefbau-Unternehmer-
Urteil].

32 BGH, 30.5.1978 - VIZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475 [Kfz-Werkstatt-
Urteil].

33 RG, 28.11.1913 - Il 194/13, RG Warn. 1914 35, 50 [Neuzement-Urteil].

34 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].

35 RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 [Asphaltvertiefungs-Urteil].
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Bahniibergang®, Eis und Schnee auf der StraBe®, das Rufmordrisiko
in einem Boykottaufruf einer lllustrierten® und die offene, brennende
Spiritusflasche bei einer Présentation im Kaufhauseingang®’.

(13) Risiken aus der Produktion eines Betriebes sind aus den speziel-
len Erfahrungen tber die Wirkungsweise eines austretenden Stoffes,
wie Eisenoxyd aus einem Kupolofen zu analysieren und abzuwenden,
selbst wenn der verwendete Stoff gesetzlich nicht geregelt ist und
das Unternehmen samtliche gesetzlichen Vorschriften eingehalten
hat*°.

(14) Die Annahme eines Risikos ist eine Entscheidung, die vom Or-
gan des Unternehmens getroffen werden muss, zumal sie die Pflicht
zur Risikoabwehr und damit einen erheblichen Organisationsaufwand
auslost. Die Pflicht zur Risikoanalyse lasst sich nicht durch Dritte
ausflhren. Der Vorstand oder Geschaftsfihrer hat alle verfigbaren
Erkenntnisquellen auszuschopfen. Nicht erfillt wird diese Informa-
tionsbeschaffungspflicht und die Pflicht zur Risikoanalyse dadurch,
dass nur Informationen aus zweiter Hand verwendet werden. Der
Geschaéftsfuhrer einer Bank kann sich nicht mit dem Hinweis auf die
Risikoanalyse Dritter, ndmlich der Rating-Agenturen, entlasten*'. Die
Pflicht zur personlichen Risikoanalyse zur Entscheidung Uber Risiken
gilt seit einer BGH-Entscheidung aus dem Jahr 196342,

(15) Eine Bank ist bei der Organisation ihrer Bankschalter insbeson-
dere beim Ausstellen von Bankquittungen verpflichtet, alle Informati-
onen Uber die Einzahlung unmittelbar noch wahrend des Einzahlens
so zu dokumentieren, dass das Risiko einer Unterschlagung am Bank-
schalteri.V.m. dem Ausstellen einer falschen Bankquittung von vorn-
herein ausgeschlossen ist. Der Einzahlungsvorgang am Bankschalter
ist so zu organisieren, dass es gar nicht erst zu einer falschen oder
umstrittenen Bankquittung kommen kann.** Obwohl zwei Instanzen
die Aussage der Bankquittung als Beweisfrage tber Tatsachen behan-
delt haben, hat der BGH wegen Verletzung einer Organisationspflicht
die Tatsache der Einzahlung fingiert, obwohl in zwei Beweisaufnah-
men das Gegenteil nachgewiesen wurde. Wird die Organisations-
pflicht zum Speichern, Weiterleiten, Abfragen und Dokumentieren
von Pflichtwissen im Unternehmen iber rechtserhebliche Tatsachen
verletzt, wird dem Unternehmen fiktives Wissen unterstellt und nicht
faktisches Wissen zugerechnet.**

(16) Organmitglieder sind bei fehlenden eigenen Rechtskenntnissen
verpflichtet, Rechtsrat einzuholen, um einen verschuldeten Rechtsirr-
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tum zu vermeiden. Insbesondere ist das Organisationsrisiko zu ver-
meiden, die Rechtslage zu verkennen*®.

Der Katalog liber konkretisierte Organisationspflichten aus der
Rechtsprechung wird fortgesetzt, insbesondere zu den Organisati-
onspflichten beim Informationsmanagement, bei Herstellungs- und
Fertigungskontrollverfahren, tiber Organisationspflichten zum Einho-
len von Rechtsrat bei eigener Rechtsunkenntnis, zu den Delegations-
pflichten, den Kontrollpflichten und Dokumentationspflichten.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwilte, Frankfurt a. M. Seine Arbeits-
schwerpunkte liegen im Compliance- und
Risikomanagement. Er ist Herausgeber des
EDV-gestiitzten Managementsystems ,,Recht
im Betrieb“: Umwelt- und arbeitsschutzrecht-
liche Betriebsorganisation, Pflichtenmana-
gement fiir Vorstand, Geschaéftsfiihrer und
Aufsichtsrat.

36 RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 [Kleinbahn-Urteil].

37 RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938, 3162 [Streupflicht-Urteil].
BGH, 6.11.1956 - VI ZR 71/56, MDR 1957, 214 [Streupflicht-Urteil Il].

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

39 BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 [Propagandisten-Urteil].

40 BGHZ 92, 143ff. [Kupolofen-Entscheidung] vom 18.9.1984.

41 OLG Disseldorf, 9.12.2009 - 6W 45/09, NJW 2010, 1537 [IKB- Entschei-
dung], BGH, 15.1.2013 - Il ZR 90/ 11, OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 U 3/ 11,
BeckRS 2012, 05280 [SardienienduBerung].

42 BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 [LKW-Unfall-Urteil].

43 BGH, 28.9.1987 - Il ZR 35/87, NJW-RR 1988, 881.

44 RG, 14.12.1911 -VI75/11,RGZ 78, 107 [Kutscher Urteil] ,BGH, 26.11.1968 -
VIZR 212/66,BGHZ 51, 91 [Hiihnerpest- Entscheidung], BGH, 12.3.1972 - VI
ZR 5/91 [Dachpfetten], BGHZ 135, 202- [Wissenszurechnung beim Scheckin-
kasso], BGH, 8.12.1992 - VI ZR 24/92, BB 1993, 248, NJW 1993, 528 (Mine-
ralwasserflasche 1), BGHZ 129, 353 (361-Mineralwasserflasche II).

45 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB, 2011, 2960 Rn. 16 [ISION-Urteil]. Jens
Wagner, BB 2012, 651.

Compliance-Test 5/2013

Mit dem monatlichen Compliance-Test von Rack Rechtsanwilte
konnen Sie priifen, ob alle Rechtsdnderungen eines Monats aus Um-
weltschutz, Arbeitschutz, Anlagensicherheit, Produktsicherheit und
Unternehmensfihrung in lhrem Unternehmen erfasst wurden. Im
Monat Mai 2013 gab es

- 217 Anderungen bei Rechtsnormen und

- 330 Anderungen bei Rechtspflichten.

Branchenlésungen

Das Managementsystem ,Recht im Betrieb® enthélt fir etwa 40 Bran-
chen Muster-Pflichtenkataloge. Im Mai 2013 ergaben sich folgende
Anderungen bei den Rechtspflichten in ausgewahlten Branchen:

Branche Anderungen bei
Rechtspflichten

Abfallverbrennung 182

Automobilindustrie 105
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Branche Anderungen bei
Rechtspflichten

Finanzbranche 48

Chemie 169

Elektroinstallationstechnik 92

Energiewirtschaft 203

GieBerei 176

Kunststofftechnik 161

Logistik 63

Hinweis der Redaktion:

Die im Anschluss abgedruckte Checkliste aus dem Compliance-Test
enthalt eine beispielhafte Auswahl von Pflichten aus dem Immis-
sionsschutzrecht. Dieses war im Mai 2013 mit 92 Pflichtenénde-
rungen das Rechtsgebiet mit den meisten Anderungen, gefolgt vom
Chemikalien- und Gefahrstoffrecht mit 54 und dem Kapital-
marktrecht mit 48 Pflichtenédnderungen. Die komplette Checkliste
finden Sie unter www.rack-rechtsanwaelte.de.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die Organisationspflicht

zur Delegation

Die Ermittlung von Risiken und Rechtspflichten zu ihrer Abwehr verschérft sich fir Unternehmen, die als juris-
tische Personen eigene Rechtspflichten haben und sie nur durch ihre Angestellten, ihre Organe, die Vorstande
und Geschéftsfihrer, die Betriebsleiter und Abteilungsleiter sowie die sonstigen Fliihrungskrafte, als auch die
weisungsabhangigen Mitarbeiter erfillen kdnnen. Unternehmen verursachen mehr Risiken als eine natirliche
Einzelperson und missen deshalb mehr Rechtspflichten einhalten, um die Vielzahl von Risiken abzuwenden,
die im Unternehmen verursacht werden und zu beherrschen sind. Die Einhaltung von Rechtspflichten muss
deshalb in Unternehmen besonders organisiert werden. Die Unternehmenspflichten einer juristischen Per-
son, einer AG oder einer GmbH, sind ausdricklich auf ihre Mitarbeiter zu delegieren.

I. Einleitung

Compliance bedeutet, Rechtspflichten einzuhalten. Dazu muissen alle
Unternehmenspflichten allen Mitarbeitern bekannt sein. Unkenntnis
schiitzt nicht vor Strafe' und nicht vor der Haftung. Die liickenlose
Ermittlung aller Rechtspflichten ist die erste von sechs Organisati-
onspflichten. Rechtspflichten dienen der Risikoabwehr, noch bevor
ein Schaden an einem geschitzten Rechtsgut entstanden ist. Die
Rechtspflichten enthalten SchutzmaBnahmen. Jedes Gesetz und jede
einzelne Rechtspflicht hat einen bestimmten Schutzzweck. Rechts-
pflichten aus dem Arbeitsschutz dienen dem Schutz von Leben und
Gesundheit der Arbeitnehmer im Unternehmen. Umweltschutzvor-
schriften dienen dem Schutz von Klima, Boden und Gewéssern.
Produkthaftungsvorschriften schitzen vor Schaden beim Einsatz
eines Produkts. Datenschutzregeln schiitzen die freie Entfaltung der
Persénlichkeit vor Uberwachung ohne Grund und Anlass. Gleiches
gilt flir Rechtsvorschriften zum Verbraucherschutz, zum Anleger-
schutz, zum Naturschutz und zum Urheberschutz. Der Gesetzgeber
schreibt grundsatzlich vor, welche Schutzglter geschitzt werden. Er
beschreibt die Schutzziele, nicht aber das schadigende Verhalten, vor
dem die Rechtsglter geschutzt werden sollen. Alles ist zu vermeiden,
was zu einem Schaden an einem geschitzten Rechtsgut flhren kdnn-
te, wozu Verhaltensweisen, Zustande und Ereignisse zahlen kdnnen.
Ein Rechtsgut kann durch eine unendliche Vielzahl von Schadensur-
sachen bedroht sein, die sich aus dem unternehmerischen Handeln
ergeben.

Beim Ermitteln der Rechtspflichten ergeben sich zwei Probleme. Das
geringere Problem ist das Ermitteln der geschiitzten Rechtsglter in
Gesetzen, Verordnungen und sonstigen Regelwerken. Das groBere
Problem besteht darin, aus der unendlichen Vielzahl von Risiken im
Unternehmen diejenigen zu bestimmen, die einen Schaden verursa-
chen kdnnen, noch bevor er eingetreten ist und solange er durch
SchutzmaBnahmen abzuwenden ist, die sich aus den Rechtspflichten

ergeben. Die Ermittlung von Rechtspflichten setzt voraus, zunachst
alle Risiken im Unternehmen zu bestimmen, die abzuwenden sind.
Wer kein Risiko und keinen potentiellen Schadensverlauf annehmen
muss, hat auch keinen Grund, nach Rechtspflichten zu recherchieren,
um einen drohenden Schaden abzuwenden. Die Risikoanalyse und
die Geféhrdungsbeurteilung im Unternehmen sind unverzichtbare
Vorstufen flr die Ermittlung von Rechtspflichten. Im vorangegange-
nen Beitrag? wurden die Pflichten zur Risikoanalyse in Unternehmen
beispielhaft aus der Rechtsprechung dargestellt. Bei der Risikoana-
lyse im Unternehmen sind die Erfahrungen und Risikofantasien von
Naturwissenschaftlern und Ingenieuren unverzichtbar.

Die Annahme eines Risikos ist das Ergebnis einer Entscheidung. Vor
dem Schadenseintritt steht der Schaden nicht fest, sondern muss
prognostiziert werden. Aus der Erfahrung Uber einen Schadensver-
lauf muss auf einen drohenden Schaden geschlossen werden. Jede
Prognose lasst mehrere Alternativen zu, ohne dass einer der mogli-
chen Schadensverlaufe feststeht. Wer drohende Schaden prognosti-
zieren muss, hat immer die Wahl zwischen mehreren zur Auswahl ste-
henden Entwicklungen mit jeweils mdglichem schadlichem Ausgang.
Dabei sind die Schadensursache, der Schaden als Wirkung und der
Erfahrungssatz Uber den Schadensverlauf festzuhalten. Was als Risi-
ko gelten muss, entscheidet erstens der Gesetzgeber vor dem Eintritt
des Schadens, zweitens die Gerichte nach dem Eintritt des Schadens
und drittens der verantwortliche Vorstand oder Geschéftsfiihrer im
Unternehmen. Vor allem mussen auch bei gesetzlich nicht geregel-

1 Die Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB, Léw, Frankfurter
kriminalwissenschaftliche Studien, 2001, S. 17; BGH, 18.3.1952 - GSSt 2/51,
BGHSt 2, 194, 204; BGH, 27.1.1966 - KRB 2/65, BGHSt 21, 18, 20; BT-Drs
10/318, 15, Gesetzentwurf ,,2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskri-
minalitat”; BGH, 21.12.2005 - 3 StR 417/04, NJW 2006, 522 (Mannesmann-
Vodafon).

2 Rack,CB 2013, 191.
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ten und gerichtlich noch nicht entschiedenen Risiken Vorstande und
Geschaftsfihrer dartber entscheiden, welche unternehmerischen
Aktivitaten sie als Risikoquelle einordnen und durch Verkehrssiche-
rungspflichten abwenden miissen?.

Bei der Risikoanalyse im Unternehmen sind die Erfahrungen und der
Sachverstand von Naturwissenschaftlern und Ingenieuren unver-
zichtbar. Bei der Rechtsanwendung, insbesondere der Frage, welches
Risiko mit welcher Rechtspflicht abzuwenden ist, sind v. a. in Zwei-
felsfragen Rechtsanwélte zu befragen.*

Il. Die unzuldnglich gesetzlich geregelte
Delegationspflicht

Ein Geschéaftsherr hat nach §831 BGB seine Verrichtungsgehilfen
sorgfaltig unter Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
auszuwahlen, die Ausflihrung der Verrichtung zu leiten sowie Vorrich-
tungen und Geratschaften zu beschaffen. In Industrieunternehmen
erweist sich diese gesetzliche Regelung als unzulénglich. Die Vor-
stande und Geschéftsflihrer von Industrieunternehmen sind wegen
der GroBe des Unternehmens in aller Regel nicht in der Lage, weder
die Verkehrssicherungspflichten noch ihre Pflichten zur Auswahl und
Aufsicht der Angestellten personlich zu erfiillen. Vielmehr sind die
Geschiftsleiter darauf angewiesen, fiir die Auswahl und Uberwa-
chung ihrer Angestellten Personalabteilung und Revisionsabteilung
einzusetzen. Bei den Organen eines Unternehmens verbleibt dann
allerdings die Pflicht zur Organisation der Fachabteilungen, die sie
fiir die Auswahl und Uberwachung inrer Angestellten einsetzen. Beim
Organisieren eines Unternehmens ergeben sich Risiken, die durch
Organisationspflichten abzuwenden sind, noch bevor es zu einem
Organisationsschaden kommen konnte.

Ill. Delegationspflichten aus der Rechtsprechung

Wie ein Unternehmen zu organisieren ist, hat der Gesetzgeber im
Einzelnen nicht geregelt®. Unter dem Begriff des ,,dezentralisierten
Entlastungsbeweises® hat die Rechtsprechung Organisationspflich-
ten, insbesondere Delegationspflichten zur Vermeidung von Dele-
gationsfehlern entwickelt, die im Folgenden chronologisch seit der
Rechtsprechung des Reichsgerichts von 1911 aufgelistet werden.
Aus den Fehlern von Geschaftsleitern, die wegen Delegationsfehlern
haften mussten, lassen sich Lehren ziehen. Aus den Einzelfallen zum
Organisationsverschulden beim Delegieren konnen konkrete Orga-
nisationspflichten festgestellt werden. Auf diese Weise kann das Or-
ganisationsverschulden in Form von Delegationsfehlern vermieden
werden. Wer in Zukunft gegen diese Delegationspflichten verstoft,
muss mit den gleichen Haftungsfolgen rechnen, die in den zitierten
Urteilen entschieden wurden.

(1) Bei GroBbetrieben muss der Unternehmer die Aufsicht liber seine
Mitarbeiter auf hohere Angestellte Gibertragen. Nicht delegieren kann
er die Oberaufsicht. Er muss allgemeine Aufsichtsanordnungen selbst
treffen und damit vorgeben, wie die praktische Aufsichtstatigkeit
durch die bestellten Aufsichtspersonen durchzufiihren ist. Aufsichts-
personen fiihren die Aufsicht nach der Weisung des Vorstands oder
Geschéaftsfihrers. Die Pflicht zur allgemeinen Aufsichtsanordnung
gehort zur Oberaufsicht, die nicht delegationsfahig ist und exklusiv
dem Organ vorbehalten bleiben muss®. Die Aufsicht muss liickenlos
sein und zur Zeit des Schadensereignisses fortdauern. Stichproben
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reichen nicht aus und gelten seit 1911 in stdndiger Rechtsprechung
als ungeeignete Aufsichtsanordnung.

(2) Das Organ des Unternehmens muss die allgemeine Aufsichtsa-
nordnung selbst kennen, Uberprifen, fortlaufend kontrollieren und
verbessern sowie sich tber das Funktionieren der Organisation in all
seinen Teilen vergewissern. Eine ,selbststandig waltende Organisati-
on“ reicht nicht aus”.

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

(4) Die allgemeine Anordnung muss zur Aufsicht geeignet sein, vollzo-
gen werden, fortlaufend erprobt und im Allgemeinen kontrolliert wer-
den. Die bloBe Bestellung einer zuverldssigen Aufsichtsperson reicht
nicht aus. Organe haben eine Eingriffsverpflichtung, wenn Ursachen
flr Missstéande ungeklart sind. Organe mussen selbst eingreifen, an-
statt untéatig zu bleiben und missen sich nicht beherrschbare Risiken
melden lassen. Zur nicht delegierbaren Organisationspflicht gehort
es auch, externen Expertenrat einzuholen, wenn interne Erfahrungen
zur Aufkldrung eines Risikos nicht ausreichen®.

(5) Die Organe missen zur Oberaufsicht befdhigt sein, um geeignete
Anordnungen zu treffen und drohende Schaden abzuwenden. Das
Organ muss in der Lage sein, die Risikosituation einzuschatzen™.

(6) Die Organe sind zur gestaffelten Aufsichtspflicht je nach Risikola-
ge verpflichtet. Umfang und AusmaB der Aufsichtspflichten hdngen
von den zu kontrollierenden Aufgaben, deren Umfang und Zeitdauer
ab. Um nachgeordnete Verrichtungsgehilfen missen sich Organe
nicht personlich kimmern, sondern konnen dies ausgewahlten Auf-
sichtspersonen (iberlassen™.

(7) Entscheidungen von groBer Tragweite fir absolut geschitzte
Rechtsgiiter Dritter mit ruindser Wirkung miissen von Fiihrungskraf-
ten im Unternehmen den Organen vorgelegt und vorbehalten werden.
Organe missen die Vorlagepflicht anordnen.

(8) Die Kosten miissen zur Vermeidung von Rechtsverletzungen bei
der Risikoabwehr unbeachtet bleiben. Sie diirfen nicht in die Interes-
senabwégung einflieBen'®.

(9) Das Organ hat mit der Organisationspflicht nicht nur absolut ge-
schiitzte Rechte nach § 823 BGB wie Leben, Gesundheit, Eigentum
und Gewerbebetrieb zu schiitzen, sondern auch die Rechte aus ver-
traglichen Vereinbarungen. Die Organisationspflicht zur Legalitats-
kontrolle umfasst deshalb nicht nur die Vermeidung der Deliktshaf-
tung, sondern auch die der Vertragshaftung'.

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

4 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB 2011, 2960 m. BB-Komm Fedtke, Rn. 16

(ISION-Urteil); Wagner, BB, 2012, 651.

Unzulénglich nurin §§91 Abs. 2, 76, 93 AktG.

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

RG, 28.11.1913 - 11l 194/13, RG Warn 1914 35 S.50. (Neuzement-Urteil).

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

RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW (1923), 1026 (Fuhrwerk-Urteil); bis heute

zuletzt BGH, 20.9.2011 - 1l ZR 234/09, BB 2011, 2960 m. BB-Komm Fedtke

(OLG Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 (ISION-Urteil) Rn. 16.

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

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

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

13 BGH, 10.5.1957 - 1 ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).

14 BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).

O 0N oo



Rack, Die Organisationspflicht zur Delegation

(10) Ein GroBbetrieb mit Massenverkehr 16st die Pflicht zum erhohten
Organisationsaufwand aus und entlastet nicht vom Vorwurf des Or-
ganisationsverschuldens'™.

(11) Es besteht eine gesteigerte Aufsichtspflicht, wenn die Aufsichts-
person nicht nach Eignung und Zuverlassigkeit, sondern nach forma-
len Kriterien ausgewahlt wurde®.

(12) Das Organ kann die Oberaufsicht nicht delegieren und darf Ange-
stellte nicht vollig selbststéndig schalten und walten lassen, sondern
muss sie im Rahmen der allgemeinen Aufsicht kontrollieren®.

(13) Organe haben die Organisationspflicht in Produktionsbetrieben,
Aufsichtsanordnungen zur Fertigungskontrolle so vorzugeben, dass
stéandige Kontrollen bis zum vorher unbekannten Zeitpunkt des Scha-
denseintritts praktiziert werden'®.

(14) An den Geschéftsfuhrer ist die Organisationspflicht zu delegie-
ren, sich zu vergewissern, ob die Verkehrssicherungspflichten erfillt
werden, die Gefahrenquellen erfasst und erforderliche Sicherungs-
maBnahmen veranlasst sind, dass insbesondere beim Einsatz gefahr-
licher Gerate, die Gebrauchsanweisungen beachtet werden™.

(15) An den Vorstand ist die Pflicht zur Risikofriherkennung zu de-
legieren, die die aktuelle Informationsbeschaffung und ihre Abwehr
umfasst und die nicht erst einsetzt, wenn Risikofaktoren offenkundig
und bekannt werden?°.

(16) In die allgemeine Aufsichtsanordnung der Organe ist aufzuneh-
men, dass bei der Risikoanalyse behordliche Genehmigungen von
Amtern nicht ausreichen, um den Nachweis einer hinreichend geeig-
neten Aufsichtsanordnung zu filhren, weil behordliche Genehmigun-
gen eine eigene Risikoanalyse nicht ersetzen, selbst wenn in behord-
lichen Bescheiden das Risiko gepriift wurde?'. Genauso ersetzen die
Analysen von Rating-Agenturen nicht die eigene Risikoanalyse??.
(17) Zur Oberaufsichtspflicht gehort es, Pflichten an Verantwortliche
im Unternehmen zu delegieren, sie namhaft zu machen und jedem
Pflichtentrager einen Ersatzmann zuzuweisen?.

(18) Zur Aufsichtsanordnung gehort es, Erkundigungspflichten tber
Risiken detailliert anzuordnen, z. B. Plane einzusehen oder Probegra-
bungen zu veranlassen?.

(19) In der Dachpfetten-Entscheidung des BGH vom 12.3.1992 ist
erstmals die Organisationspflicht von Vorstédnden und Geschaftsfiih-
rern formuliert, wahrend des Herstellungsprozesses und der Ferti-
gungskontrolle rechtserhebliche Umstédnde zum Zwecke der Beweis-
sicherung flir eventuelle spatere gerichtliche Auseinandersetzungen
zu speichern, um die Unkenntnis uber die Pflichterfillung bei der
Herstellung eines mangelhaften Produkts zu vermeiden®. Nur mit
Beweissicherung Uber den gesamten Herstellungsprozess lasst sich
die Pflicht zur Informationsorganisation erfillen und der Vorwurf ei-
nes Organisationsmangels vermeiden.

(20) Vorstande sind verpflichtet, rechtserhebliche Informationen zu
speichern, im Unternehmen an Verantwortliche weiterzuleiten und
durch Mitarbeiter abfragen zu lassen. Zu den rechtserheblichen Infor-
mationen zéhlen alle Informationen, die mit Wahrscheinlichkeit spa-
ter rechtserheblich werden kdnnen. Dies ist im Zeitpunkt der Wahr-
nehmung und nicht nach einem erst spéater erreichten Wissenstand
zu beurteilen. Die Entscheidung, ob Informationen als rechtserheb-
lich gelten miissen und zu speichern, weiterzuleiten und abzufragen
sind, hangt von der Beurteilung des Rechtsrisikos ab?®.

(21) Vorstande und Geschéftsfiihrer sind verpflichtet, bei fehlenden
eigenen Rechtskenntnissen die Rechtslage erstens sorgféltig zu pri-
fen, zweitens - soweit erforderlich - Rechtsrat einzuholen und drit-
tens die hochstrichterliche Rechtsprechung sorgféltig zu beachten,
unter umfassender Darstellung der Verhéltnisse der Gesellschaft und
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Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unabhéngigen,
fur die zu klarende Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten
zu lassen und die erteilte Rechtsauskunft einer sorgfaltigen Plausibi-
litdtskontrolle zu unterziehen?.

IV. Die Delegation der Unternehmenspflichten
je nach Pflichtenart

Die Rechtspflichten des Unternehmens sind auf alle Mitarbeiter, vom
Vorstand Uber die Betriebsleiter, die Schichtfihrer bis zum weisungs-
abhéangigen Arbeitnehmer zu delegieren, und zwar je nach Risiko und
Rechtspflicht. Die Art der Rechtspflicht entscheidet dariiber, an wen
sie zu delegieren ist.

1. Die Delegation an Vorstande und Geschaftsfiihrer

An Vorstande und Geschéftsfiihrer sind die Pflichten zur Organisati-
on, alle ressortiibergreifenden Pflichten und die Pflicht zum Krisen-
management sowie zur Oberaufsicht zu delegieren?®. Die Pflicht zur
Oberaufsicht umfasst die Kontrolle dariiber, ob séamtliche Pflichten
ermittelt, delegiert, aktualisiert, erfillt, kontrolliert und dokumen-
tiert wurden. Im Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ wird diese
Oberaufsicht durch eine einzige Maske geleistet, die sdamtliche or-
ganisatorischen MaBnahmen und Kontrollergebnisse biindelt und
abbildet. Mit einem Blick kénnen Vorstande, Geschéftsflhrer oder
Compliance-Beauftragte erkennen, ob die Legalitatspflicht im Unter-

15 BGH, 13.5.1955 - 1 ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil).

16 BGH, 6.11.1956 - VIZR 71/56, MDR 1957 (1957), 214 (Streupflicht-Urteil Il).

17 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 - Ill ZR 95/50, BGHZ 4,
1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil).

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

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

20 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 (1961), 455 (Propagandisten-Urteil).

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

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

23 BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstreben-Urteil).

24 BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971), 1313 (Tiefbau-Unterneh-
mer-Urteil).

25 BGH 12.3.1992 - VIIZR 5/91, BB 1992, 1088, DNotZ 1993, 677.

26 BGH, 15.2.1996 - IX ZR 245/94, BB 1996, 708, NJW 1996, 1341, 2b), aa)
(Wissensaufspaltung); BGH, 15.4.1997 - X1 ZR 105/96, BGHZ 135, 202, 208,
BB 1997, 1276 (Wissenszurechnung beim Scheckinkasso).

27 BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB 2011, 2960 m. BB-Komm Fedtke (OLG
Hamburg), NJW-RR 2011, 1670 (ISION-Urteil), Rn. 18, sowie Wagner, BB 2012,
651.

28 RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW (1923), 1026 (Fuhrwerk-Urteil); BGH,
6.7.1990 - 2 STR 549/89, BB 1990, 1856, NJW 1990, 2560 (Lederspray-
Urteil), BT-Drs. 10/318, 15, Gesetzentwurf: ,Zweites Gesetz zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitat“; ausfiihrlich zur Erkundigungspflicht des mittle-
ren Managements. 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, 10.5.1957 - 1ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 - (Presseangriffs-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,
20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971 (1971), 1313 (Tiefbau-Unternehmer-
Urteil). Schneider, DB, 1993, 1911 f.
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nehmen erflllt wurde. Vorstande und Geschéftsfihrer, die die Unter-
nehmenspflichten nicht delegieren, mussten alle Pflichten hochstper-
sonlich erfillen, da sie als einzige Reprasentanten im Handelsregister
registriert sind und wegen der Fille von mehreren tausend Risiken
und Pflichten dazu nicht in der Lage sind. Deshalb ist bei nicht dele-
gierten Pflichten damit zu rechnen, dass sie nicht erflllt werden.

2. Die Delegation an Betriebsleiter und Abteilungsleiter

Die Betriebsleiter nach § 14 Abs.2 S.1 StGB und die mit besonde-
ren Aufgaben Beauftragten nach §14 Abs.2 S.2 StGB miussen ein
Interesse an der Ermittlung aller Rechtspflichten und deren Delega-
tion auf die Verantwortlichen haben. An die Mitglieder der mittle-
ren Fiuhrungsebene unterhalb der Organe werden die Stellung eines
Betriebsleiters, eines Abteilungsleiters oder die eines besonders Be-
auftragten delegiert. Uber ihre Pflichten in ihrem jeweiligen Verant-
wortungsbereich missen sie sich selbst erkundigen, insbesondere
dariiber, welche Pflichten durch ihre Aufgaben und in ihrem Zustan-
digkeitsbereich ausgelost werden. Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit von Betriebsleitern und besonders Beauftragten im Betrieb
ergibt sich aus §9 Abs.2 OWIiG und § 14 Abs.2 StGB. Die Erkun-
digungspflicht hat der Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien un-
missverstandlich anlésslich einer Gesetzesanderung zum Ausdruck
gebracht?.

3. Delegation an Arbeitnehmer ohne Leitungsfunktion
Arbeitnehmer ohne Fiihrungsaufgaben haben innerhalb ihres Arbeits-
bereichs Informationspflichten lber Risiken.*® Arbeitnehmer haben
auBerdem ungeschriebene arbeitsvertragliche Treuepflichten zur Ri-
sikoabwehr, insbesondere die Interessen des Arbeitgebers zu wahren
und alles zu unterlassen, was zu einem Schaden des Arbeitgebers
fihren kénnte. Drohende Gefahren haben Arbeitnehmer abzuwen-
den.®!

Diese Pflichten haben Arbeitnehmer nach standiger Rechtsprechung
und h. M. in der Literatur. Werden diese Pflichten ausdriicklich dele-
giert, sind die Arbeitnehmer (iber ihre Pflichtenlage informiert und vor
Uberraschenden Haftungsfolgen sicher. Die Delegation schiitzt v.a.
Arbeitnehmer vor Schadensersatzanspriichen aus der Verletzung der
ungeschriebenen arbeitsvertraglichen Nebenpflichten zur Risikoab-
wehr. Der Betriebsrat hat dabei eine vermittelnde Aufgabe, die Dele-
gation von Pflichten zu unterstitzen und flr Rechtsklarheit auch fir
Arbeitnehmer ohne Fihrungsaufgaben zu sorgen.

4. Delegation an Mitarbeiter mit Stabsfunktion

An Mitarbeiter mit Stabsfunktion sind die Informations-, Uberwa-
chungs- und Beratungspflichten zu delegieren. Beispielhaft ist auf
§ 54 BImSchG zu verweisen, in dem die Pflichten der Immissions-
schutzbeauftragten geregelt sind. Abfallbeauftragte, Gewdasser-
schutzbeauftragte, Immissionsschutzbeauftragte, Sicherheitsin-
genieure und Compliance-Beauftragte haben die Mitarbeiter tber
ihre Pflichten zu informieren, deren Erflllung zu berwachen und
den Betreiber zu beraten. Mitarbeiter mit Stabsfunktion haben kei-
ne Entscheidungsbefugnis im Gegensatz zu Angestellten mit Linien-
funktion, die als Entscheidungstrager fungieren. Die Trennung von
Angestellten mit Linienfunktion und Stabsfunktion hat den Zweck,
bei Entscheidungstragern Interessenskonflikte zwischen wirtschaftli-
cher Ergebnisverantwortung einerseits und Legalitatspflichterfiillung
andererseits zu vermeiden. Vorstdnde und Geschéftsfiihrer sollen
nicht Entscheidungen Uber préventive MaBnahmen vernachlassigen,
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nur weil sie das wirtschaftliche Ergebnis des Unternehmens mindern
konnten. Compliance-Beauftragte konnen wegen ihrer Stabsfunktion
sich nicht als Tater strafbar machen, sondern nur wegen Beihilfe,
wenn sie ihre Uberwachungspflichten verletzen. Bei Unterlassungs-
delikten gelten sie als Uberwachungs- und nicht als Schutzgaran-
ten®2,

V. Fazit

Mit der Delegation aller Unternehmenspflichten wird das Organisa-
tionsrisiko abgewendet, dass Mitarbeiter im Unternehmen sich auf
Unkenntnis ihrer Pflichten in ihrem Verantwortungsbereich berufen
und damit den Vorwurf des Organisationsverschuldens gegen Vor-
stand und Geschéftsfiihrer erheben kénnen. Das Risiko von Verant-
wortungsliicken wird vermieden. Werden die Rechtspflichten des
Unternehmens an Verantwortliche delegiert und deren Namen in
einem Managementsystem dokumentiert, konnen die Verantwortli-
chen wirksam kontrolliert werden, ob sie ihre Pflichten auch erfillt
haben. Ohne namentliche Nennung ist keine Kontrolle im Unterneh-
men moglich.

Neben der Analyse der Unternehmensrisiken und der lickenlosen Er-
mittlung aller Unternehmenspflichten zur Risikoabwehr ist die Pflicht
zur Delegation der Pflichten an Mitarbeiter die zweite von sechs Or-
ganisationspflichten. Sie ergibt sich v.a. aus der Praxis der Arbeits-
teilung, ohne die Industrieunternehmen nicht funktionieren kdnnen.
Entsprechend der Arbeitsteilung missen die Unternehmenspflichten
aufgeteilt werden. Beim Delegieren der Pflichten wird in der Praxis in
aller Regel den Mitarbeitern bewusst, wie sie die Unternehmensziele
durch eine optimierte Koordination realisieren konnen. Als weitere
Organisationspflichten werden die Aktualisierung, die Erfiillung und
Kontrolle sowie die Pflicht zur Dokumentation behandelt.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die Aktualisierung von
Unternehmenspilichten

Jedes Unternehmen muss sicherstellen, dass seine Rechtspflichten ausnahmslos eingehalten werden.
Unternehmen haften fur den entstandenen Schaden, der durch die Verletzung von Rechtspflichten verur-
sacht wird. Die regelméBige Aktualisierung der Unternehmenspflichten muss organisiert werden. Im Durch-
schnitt andern sich 444 Pflichten pro Monat. Neue Gesetze sind Experimente mit unsicherem Ausgang.
Der Gesetzgeber hat eine Pflicht zur Rechtsetzung auf Probe. Gesetze sind vorlaufig, weil sie auf vorlau-
figem Wissen beruhen. Im Rahmen der begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung ist die tatsachliche Ent-
wicklung mit den Prognosen lber die Zwecktauglichkeit eines Gesetzes zu beobachten. Fehlprognosen sind
nachzubessern. Die Aktualisierung von Gesetzen ist die Konsequenz aus der laufenden Gesetzesfolgenab-

schatzung.

I. Ein organisatorisches Problem

Im Zeitraum von Februar 2013 bis Juni 2013 wurde in der Daten-
bank ,,Recht im Betrieb® iber 2 224 geanderte Pflichten berichtet. Im
Durchschnitt sind in einem Berichtsmonat 444 geénderte Pflichten
zu berlcksichtigen. Die Aktualisierung der Rechtspflichten zu erfas-
sen und im Unternehmen umzusetzen, wird zur organisatorischen
Herausforderung. Vier Aufgaben sind zu erledigen.

Erstens sind pro Monat samtliche Gesetzesdnderungen zu sam-
meln.

Zweitens sind aus den geanderten Gesetzen die gednderten Rechts-
pflichten zu ermitteln.

Drittens sind aus der Gesamtsumme aller geanderten Rechtspflich-
ten wiederum die Pflichten herauszufiltern, die fur den konkreten
Betrieb oder die Branche gelten. Nicht alle Anderungen von Rechts-
pflichten treffen namlich ein Unternehmen, sondern nur jeweils eine
Auswahl. Eine Tabelle tber die Entwicklung der aktualisierten Pflich-
ten nach Branchen ist diesem Beitrag angefigt. Die Tabelle veran-
schaulicht die Verteilung der monatlichen Anderung von Pflichten auf
36 Branchen. Aus der Tabelle 1dsst sich entnehmen, wie die jeweili-
gen Branchen von den aktualisierten Pflichten betroffen werden. Alle
Branchen sind gezwungen, ihre Rechtspflichten zu aktualisieren. Der
Aktualisierungsbedarf ist hdchst unterschiedlich. Ohne eine Profilie-
rung durch EDV-Einsatz mit moderner Datenbanktechnik ist die Ak-
tualisierung in einem Industrieunternehmen nicht zu bewaltigen.

Die vierte Aufgabe im Rahmen der Aktualisierung besteht darin, die
geanderten Rechtspflichten flir die Umsetzung in der betrieblichen
Praxis so konkret zu formulieren, dass sie von den verantwortli-
chen Mitarbeitern verstanden werden. Der Gesetzgeber regelt nicht
Pflichten fur den konkreten Einzelfall, sondern abstrakt fir eine
Vielzahl von Féllen und generell fir eine Vielzahl von Normadressa-
ten.

Zu bewaltigen sind diese vier Aufgaben in einem empfehlenswerten
monatlichen Rhythmus nur durch Arbeitsteilung, durch EDV-Einsatz
und durch Standardisierung. Alle vier Aufgaben missen nicht in je-
dem einzelnen Unternehmen in vollem Umfang geleistet werden.
Vielmehr kann das Sammeln und Sichten der Gesetzesanderungen
und der sich daraus ergebenden Pflichtenédnderungen arbeitsteilig
von externen Anwalten geleistet werden. Das Herausfiltern der ein-
schlagigen geanderten Rechtspflichten lasst sich durch EDV-Einsatz,
insbesondere durch eine Datenbank effizient bewaltigen. Auf Knopf-
druck lassen sich nach einem in der Datenbank des Unternehmens
hinterlegten Profil die einschlagigen Pflichten fir das Unternehmen
aus der Gesamtmenge aller geanderten Pflichten herausfiltern. Vo-
raussetzung ist jedoch, dass in einer einmaligen Vorarbeit das Ri-
siko- und Pflichtenprofil eines Unternehmensstandorts hinterlegt
wurde. In einer einmaligen Prifung mussen aus der Gesamtzahl
aller denkbaren Rechtspflichten die einschldgigen Pflichten eines
Unternehmensstandorts ermittelt werden. Ohne diese Vorarbeit
misste der gleiche Filtervorgang jeden Monat aufs neue wiederholt
werden.

Die Aktualisierung von Rechtspflichten gehdrt zu den Vorgaben von
Managementsystemen, z.B. nach Ziff. 4.6 der DIN ISO 14001 fir
das Umweltmanagement. Diese Vorschriften enthalten einen Sorg-
faltsmaBstab fiir die Betriebsorganisation nach Ziff. 5.6.2 der DIN
ISO 9001 zum Qualitatsmanagement, Ziff. 4.7.2. der DIS ISO 50001
zum Energiemanagement und Ziff. 4.6 des BS OHSAS 18001 zum
Arbeitsschutzmamagement. Vorstande und Geschaftsfihrer sind auf
Grund ihres Dienstvertrages nach § 278 BGB zur Einhaltung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtet. Die Einhaltung der Ak-
tualisierungspflicht nach Ziff. 4.6 der DIN ISO 14001 zahlt zu der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt beim Umweltmanagement eines
Unternehmens. Die Regelung enthélt den Hinweis, dass sich die
Rahmenbedingungen sowohl aus rechtlicher als auch aus tatséach-
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licher Sicht andern konnen. Neue Pflichten kommen dazu, alte ent-
fallen.

Il. Die Aktualisierung als Konsequenz der
experimentellen Gesetzgebung

Die Aktualisierung von Gesetzen und den sich daraus ergebenden
Rechtspflichten ist unverzichtbar. Wahrend der parlamentarischen
Auseinandersetzung um Gesetze im Zeitpunkt der Entscheidung
existieren oft keine Erfahrungen tber die Wirkungen und Folgen ei-
nes Gesetzes. Offen ist regelmaBig die Frage, ob ein Gesetz zweck-
tauglich ist. Es muss ein geeignetes Mittel sein, den angestrebten
Normzweck zu erfiillen. Jede Rechtsentscheidung des Gesetzge-
bers ist in aller Regel eine Entscheidung unter Unsicherheit. Trotz
der Prognoseunsicherheit und trotz fehlender Erfahrungen zwingen
Schutzpflichten den Gesetzgeber zur Entscheidung und zwar auch
ohne Erfahrung dariiber, ob die gewahlten gesetzlichen MaBnah-
men geeignet, erforderlich und angemessen sind. Das neue Gesetz
wird zum Experiment mit unsicherem Ausgang. Durch die Progno-
seunsicherheit muss bei der experimentellen Gesetzgebung von
Vornherein mit der Notwendigkeit einer Nachbesserung gerech-
net werden. Der Gesetzgeber hat eine Pflicht zur Rechtsetzung auf
Probe'.

Das Bundesverfassungsgericht billigt ausdriicklich die experimen-
telle Gesetzgebung und l&sst eine stufenweise, konkreter werdende
Regelung zu, wenn sich der Gesetzgeber ,bei Neuregelungen eines
komplexen Sachverhalts zundachst mit einer grober typisierenden und
generalisierenden Regelung begniigt, um diese nach hinreichender
Sammlung von Erfahrung allméhlich durch eine entsprechend fort-
schreitende Differenzierung zu verbessern“?. Eine angemessene
Frist und ein zeitlicher Anpassungsspielraum wird dem Gesetzgeber
zugestanden?®. Der Gesetzgeber ist somit berechtigt Konzepte zu er-
proben, muss aber Fehlprognosen nachbessern*. Im Gesetzgebungs-
verfahren muss der Gesetzgeber vertretbare Prognosen und nicht
falsifizierte Erfahrungssatze einsetzen.

I1l. Die Pflicht des Gesetzgebers zur
sorgfaltigen Prognose

Der Gesetzgeber hat die Eignung gesetzgeberischer MaBnahmen
auf Grund einer verldsslichen Prognose abzusichern. In seinem
Mitbestimmungsurteil® hat das Bundesverfassungsgericht die Prog-
nosepflicht des Gesetzgebers konkretisiert. Uber die Auswirkung
eines Gesetzes werden im Rahmen der Meinungsbildung zahlreiche
Prognosen aufgestellt, der keine gesicherte Gesamtprognose entge-
gen gehalten werden kann. Die Ungewissheit Uber die Auswirkung
eines Gesetzes in einer ungewissen Zukunft kann nicht die Befug-
nis des Gesetzgebers ausschlieBen, ein Gesetz zu erlassen, auch
wenn dieses von groBer Tragweite ist. Umgekehrt kann die Unge-
wissheit nicht schon als solche ausreichen, einen Prognosespiel-
raum des Gesetzgebers einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle
zu entziehen. Die Auswirkungen eines Gesetzes missen nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit oder gar Sicherheit (berseh-
bar sein. Der Gesetzgeber muss die ihm zugénglichen Erkenntnis-
quellen ausgeschopft haben, um die voraussichtlichen Auswir-
kungen seiner Regelung so zuverlassig wie mdoglich abschétzen zu
kénnens.
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IV. Die Pflicht zur Beobachtung der
tatsachlichen Entwicklung und der
Nachbesserung bei Fehlprognosen

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Entwicklung der Wirkung gesetz-
licher MaBnahmen zu beobachten. Es ist die Pflicht zur begleitenden
Gesetzesfolgenabschatzung’. Zur Nachbesserung ist der Gesetzge-
ber verpflichtet, wenn eine gesetzgeberische Einschatzung auf einer
Fehlprognose beruhte. Eine gesetzliche MaBnahme ist nicht schon
deshalb verfassungswidrig, weil sie von einer Fehlprognose ausgeht®.
Der Gesetzgeber ist vielmehr verpflichtet, eine etwaige Fehlprognose
nach der Erkenntnis Uber die tatséchliche Entwicklung durch die Auf-
hebung oder Anderung gesetzlicher Regelungen zu korrigieren. Dazu
ist dem Gesetzgeber die Mdglichkeit einzurdumen, sich Gewissheit
Uber die Richtigkeit seiner Prognosen zu verschaffen®. Nach dieser
Rechtsprechung ist der Gesetzgeber zum besseren Gesetz verpflich-
tet und damit zur Aktualisierung der Rechtslage™®.

Im Ubrigen ergibt sich aus der Bundesverfassungsgerichtsrecht-
sprechung zur experimentellen Gesetzgebung auch ein Verfahren
fir Normadressaten, Rechtsdnderungen durch eigene Initiativen
anzustreben. Die Rechtsprechung gibt Hinweise zur erfolgreichen
Lobbyarbeit. Wem es gelingt, die Erfahrungssatze zu widerlegen, mit
denen die Prognosen zur Wirkung eines Gesetzes im Gesetzgebungs-
verfahren begriindet wurden, kann den Gesetzgeber zur Nachbesse-
rung und zur Korrektur der Fehlprognosen dréngen.

Die experimentelle Gesetzgebung wird inzwischen v.a. auf européi-
scher Ebene praktiziert. RegelméaBig werden bei Verordnungen des
Européischen Parlaments und des Rates Revisionsklauseln aufge-
nommen. Nach diesen Revisionsklauseln tberpriift die Kommission
die Rechtsvorschriften und macht dem Europdischen Parlament und
dem Rat die Auflage, entsprechende Berichte vorzulegen und ggf.
Vorschlage flr Rechtsvorschriften beizufiigen. In den Berichten sol-
len Erfahrungen bei der Anwendung der jeweiligen Verordnung ent-
halten sein. Zum Beispiel enthélt die Verordnung (EG) Nr. 1907/2006
des Européischen Parlaments und des Rates vom 18.12.2006 zur
Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrénkung chemischer
Stoffe (ReachVO) in Art. 138 mehrere Revisionsklauseln. Konkrete
Regelungen der Reach-Verordnung werden genannt, die innerhalb
eines bestimmten Zeitraums Uberprift und ggf. Uberarbeitet werden
sollen. Zu prufen ist z.B., ob die festgelegten Vorschriften geeignet
sind, die angestrebten Ziele zu erreichen. Vor allem sollen neue wis-
senschaftliche Erkenntnisse berlcksichtigt werden.

Die EU-Richtlinie 2010/75/EU Uber Industrieemissionen enthalt in
Art. 73 ebenfalls eine Revisionsklausel. Danach hat die EU-Kommis-
sion dem Européischen Parlament und dem Rat bis zum 7.1.2016 und

1 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S.593; BVerfGE 43, S.291,
317; Horn, Experimentelle Gesetzgebung, 1989, S. 34; Rossnagel, ZRP 1992,
55, 57.

BVerfGE 54, S. 11, 37.

BVerGE 54, S. 137, 202.

Sachs, GG-Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20, Anm. 151.

BVerfGE 50, 299 (Mitbestimmungsurteil).

BVerfGE 50, 333 (Mitbestimmungsurteil).

BVerfGE 60, 1, 55, Urteil v. 15.12.1983

BVerfGE 30, 250, 263, NJW 1971, 1603.

BVerfGE 57, 193, 193, 162, NJW 1981, 2107; BVerfGE 50, 290, 335.

Kdck, Gesetzesfolgenabschatzung und Gesetzgebungsrechtslehre, VwArchV
2002, 1, 16.
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danach alle drei Jahre einen Bericht zur Uberpriifung der Umsetzung
der Richtlinie vorzulegen. Der Bericht umfasst u. a. eine Bewertung
der Frage, ob ein Tatigwerden der Union durch Festlegung bzw. Ak-
tualisierung unionsweit geltender Mindestanforderungen in Bezug
auf Emissionsgrenzwerte sowie in Bezug auf Uberwachungs- und
Einhaltungsvorschriften flr Tatigkeiten im Rahmen der in den drei
vorhergehenden Jahren angenommenen BVT-Schlussfolgerungen er-
forderlich ist.

Auch in deutschen Rechtsvorschriften gibt es mittlerweile Revisions-
klauseln. So legt bspw. § 1 Abs. 2 Elektro- und Elektronikgeratege-
setz fest, dass die Bundesregierung die abfallwirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Regelungen des Gesetzes spatestens fiinf Jahre nach
Inkrafttreten der Vorschrift iiberpriifen muss. Uber das Ergebnis ihrer
Prifung muss sie dem Deutschen Bundestag und dem Bundesrat ei-
nen Bericht vorlegen.

V. Vorlaufiges Wissen fiihrt zu
vorlaufigen Gesetzen

Aus der Erkenntnistheorie ist bekannt, dass es keine wahrheitsfahi-
gen Erfahrungsséatze gibt. Sie gelten nur solange sie nicht widerlegt
sind. Wenn alles Wissen nur vorlaufig ist und Aussagen lber Eignung
und Erforderlichkeit von Gesetzen auf Erfahrungssatzen beruhen,
missen die Prognosen lber die Wirkung gesetzlicher MaBnahmen
ebenfalls nur vorlaufig sein. Gesetze miissen deshalb auf ihre Wir-
kung immer wieder aufs Neue Uberprift werden. Es gilt das Verfah-
ren von Versuch und Irrtum™.

Die Statistik der monatlichen Anderungen von Rechtspflichten zeigt,
dass die Aktualisierung von Rechtspflichten sich mit den Eigen-
arten der experimentellen Gesetzgebung erklaren lasst und in der
Praxis ein unausweichliches organisatorisches Problem nach sich
zieht.

VI.Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
Uber Industrieemissionen vom 2.5.2013
als aktuelles Beispiel

Die EU-Richtlinie 2010/75/EU Uber Industrieemissionen ist die neue
Grundvorschrift des europdischen Anlagenrechts, die die IVU-Richt-
linie 2008/1/EG und sieben weitere EU-Richtlinien Gber Industrie-
emissionen ersetz. Acht deutsche Gesetze und Rechtsverordnun-
gen wurden zur Umsetzung dieser Richtlinie gedndert. Strengere
Vorgaben fiir die Uberwachung von Genehmigungsauflagen und die
allgemeine Uberwachung von Anlagen sind vorgesehen, insbeson-
dere Fristenvorgaben fiir die Inspektion der Anlagen durch die zu-
stéandigen Behorden vor Ort, neue Pflichten bei der Stilllegung von
Anlagen zur Riickfiihrung von Boden und Grundwasser auf den Aus-
gangszustand sind vorgeschrieben. Enthalten sind auBerdem Rege-
lungen zur verbindlichen Anwendung der aktuellen Technikstandards
bei der Festlegung von Emissionsgrenzwerten in allen EU-Mitglieds-
staaten.

Die Gesetzesanderungen beruhen auf Berichten der europdischen
Umweltagentur zur Offenlegung der Kosten der Luftverschmutzung
aus Industrieanlagen in Europa. Die Schadenskosten im Jahr 2009
wurden auf mindestens 102 bis 169 Mrd. Euro geschatzt, im Jahr
2000 noch auf Schéden i.H.v. 280 bis 294 Mrd. Euro. Die neuen
Vorschriften sollen die Zahl der vorzeitigen Todesfélle um 13.000
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pro Jahr verringern und auBerdem zur erheblichen Einsparung durch
verminderte Verwaltungskosten und v. a. fir mehr Gleichheit bei den
Wettbewerbsbedingungen in der européischen Industrie fiihren'2.

Die Umsetzung seit dem Inkrafttreten am 2.5.2013 fiihrte zu 110 An-
derungen von Rechtspflichten im fiinften Berichtsmonat von 2013.
Die unverhaltnisméBig hohe Anzahl der gednderten Rechtspflichten
erklért sich durch die Anderungen des Anlagenrechts, in denen Er-
fahrungen tber die Schadstoffentwicklung durch Industrieanlagen zu
Neuregelungen fihren.

VII. Gesetzlich begriindete
Aktualisierungspflichten

Die Notwendigkeit zur Aktualisierung ergibt sich einmal aus Anderun-
gen der Rechtslage und auBerdem aus Anderungen der Risikosach-
lage im Unternehmen. Andert der Gesetzgeber Rechtspflichten, hat
ein Unternehmen zu prifen, ob eine Rechtspflicht im Unternehmen
schon einschldgig war und geadndert werden muss oder ob es sich
um eine neue Rechtspflicht handelt. Bei neuen Rechtspflichten ist zu
prifen, ob im Unternehmen Sachverhalte existieren, die von dieser
Neuregelung betroffen werden.

Die Notwendigkeit einer Aktualisierung der Rechtspflichten kann sich
jedoch auch daraus ergeben, dass neue Sachverhalte im Unterneh-
men hinzukommen oder gedndert werden, wenn z.B. neue Stoffe,
Maschinen, Anlagen, Produkte und Produktionsverfahren hinzukom-
men oder ersetzt werden. Jede Anderung des Sachverhalts verpflich-
tet zur Prifung, ob dadurch neue Rechtspflichten ausgeldst werden
oder alte Pflichten zu @ndern sind. Unter den gesetzlichen Rechts-
pflichten lassen sich die Aktualisierungspflichten als eigene Katego-
rie unterscheiden. Sie enthalten Regelungen, in denen Anderungen
im Unternehmen erfasst, geprift und in vielen Fallen an Behdrden
gemeldet werden missen. Auf diese Weise werden neue Risiken er-
fasst und abgewendet. Aus der Kategorie der Aktualisierungspflich-
ten sollen folgende Beispiele genannt werden.

Nach § 8 Abs. 3 Storfallverordnung (12. BImSchV) hat der Betreiber
das Konzept zur Verhinderung von Storféllen einschlieBlich des die-
sem Konzept zugrundeliegenden Managementsystems, sowie die
Verfahren zu dessen Umsetzung, zu tberprifen und erforderlichen-
falls zu aktualisieren.

Nach Art. 37 Abs. 7 ReachVO ist der Stoffsicherheitsbericht zu aktua-
lisieren und jeweils auf dem neusten Stand zu halten.

Nach Art.22 Abs. 1 ReachVO ist nach der Registrierung der Regist-
rant dafiir verantwortlich, aus eigener Initiative seine Registrierung
unverziiglich an Hand der einschlégigen neuen Informationen zu ak-
tualisieren. Neue Erkenntnisse Uber die Risiken des Stoffes fir die
menschliche Gesundheit und/oder fiir die Umwelt sind zu tbermit-
teln. Sicherheitsdatenblatter oder Stoffsicherheitsberichte sind zu
aktualisieren.

Nach § 6 Abs. 8 Gefahrstoffverordnung ist die ,,Gefahrdungsbeurtei-
lung regelmaBig zu Uberpriifen und bei Bedarf zu aktualisieren® und

11 Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S. 16; Nassim Taleb, Der schwarze
Schwan: Die Macht héchst unwahrscheinlicher Ereignisse, 2008, S.67 zum
Induktionsproblem.

12 IP-10/1477, Presseerklarung der EU-Kommission; Europdische Umweltagen-
tur, Internet: eea.europa.eu, Anfragen: eea: Europa.eu/enquiries.
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zwar umgehend, wenn ,,maBgebliche Veranderungen oder neue In-
formationen dies erfordern, oder wenn sich eine Aktualisierung auf
Grund der Ergebnisse arbeitsmedizinischer Vorsorgeuntersuchungen
nach der Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge als notwen-
dig erweist®.

Nach § 3 Abs.4 Larm- und Vibrations-Arbeitsschutzverordnung ist
die ,Geféhrdungsbeurteilung zu aktualisieren, wenn maBgebliche
Verénderungen der Arbeitsbedingungen dies erforderlich machen
oder wenn sich eine Aktualisierung auf Grund der Ergebnisse der ar-
beitsmedizinischen Vorsorge als notwendig erweist®.

Nach § 63b Abs. 5 Arzneimittelgesetz hat der Inhaber der Zulassung
der zusténdigen Bundesoberbehdrde einen regelméaBig aktualisierten
Bericht Uber die Unbedenklichkeit eines Arzneimittels unverziglich
nach Aufforderung oder mindestens alle sechs Monate nach der Zu-
lassung bis zum Inverkehrbringen vorzutragen.

Nach § 70 Strahlenschutzverordnung hat derjenige, der mit hoch-
radioaktiven Strahlenquellen umgeht, regelmaBig ein aktualisiertes
Standarderfassungsblatt vorzulegen mit dem Datum der Priifung
tber Unversehrtheit und Dichtheit der Umhiillung bei umschlossenen
radioaktiven Stoffen.

Diesen Aktualisierungspflichten kann der Verantwortliche im Unter-
nehmen nur nachkommen, wenn er die Risikolage im Unternehmen
auf Veranderungen und den Aktualisierungsbedarf beobachtet. Vor-
stande und Geschéftsfiihrer haben eine Informationsbeschaffungs-
pflicht Uber die jeweilige Risikolage. Sie kdnnen sich nicht auf ihre
Unkenntnis berufen, sondern missen sich Informationen tber Risi-
kofaktoren verschaffen.

VIIl. Die Aktualisierung von
Verkehrssicherungspflichten

Wer alle offentlich-rechtlichen Pflichten einhalt, ist auch dann nicht
sicher, wegen Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden,
weil er Unternehmensrisiken durch Verkehrssicherungspflichten
abwenden muss, die gesetzlich nicht geregelt sind, die das Unter-
nehmen jedoch auf Grund seiner eigenen Fachkenntnis kennt oder
kennen muss. Der Gesetzgeber und die Verwaltung kdnnen nicht
samtliche Schadensrisiken eines Unternehmens erfassen. Das Un-
ternehmen ist verpflichtet, durch Selbstregulierung in Form von
Verkehrssicherungspflichten Risiken im Unternehmen abzuwenden.
Diese Rechtslage gilt seit der Kupolofen Entscheidung des BGH™. Er-
kennt ein Unternehmen ein spezielles Risiko im Unternehmen, kann
es nicht auf den Gesetzgeber oder auf die Behdrde warten, sondern
muss aus eigener Initiative das Risiko abwenden. Wer ein Risiko be-
grindet, es beherrscht und davon profitiert, hat die Pflicht, den Ver-
kehr vor dem drohenden Schaden zu schiitzen. Dem BGH genugt die
bloBe, nicht widerlegte Vermutung einer Schadensursache, um eine
Verkehrssicherungspflicht anzunehmen und einen durch die Verlet-
zung dieser Pflicht verursachten Schadensersatzanspruch zu begrin-
den. Diese Grundsatze wurden in der Hiihnerpestentscheidung ent-
wickelt™.

Eine besondere Aktualisierungspflicht besteht bei Sicherheitsstan-
dards. Existieren in einem Unternehmen zwei unterschiedliche
Standards und wird ein Schaden verursacht, lasst sich der Vorwurf
begriinden, trotz Kenntnis eines hdheren Sicherheitsstandards
sei der Schaden dadurch entstanden, dass man einen niedrigeren
Standard eingehalten hat. Bei der Aktualisierung der Risikolage ist
deshalb im Unternehmen auf ein Sicherheitsgefélle bei der Risiko-
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abwehr zu achten. In der Hihnerpestentscheidung wurde die Scha-
densursache und der Schadensersatzanspruch mit der Vermutung
begriindet, statt der im Unternehmen praktizierten mechanischen
Umfilltechnik habe man eine langst tberholte manuelle Umfillpra-
xis angewandt. Im Turiner Thyssen-Krupp-Fall wurde dem Standort-
management zum Vorwurf gemacht, die Sicherheitstechnik beim
Brandschutz nicht nachgerlstet zu haben, obwohl im Konzern an
anderen Standorten der neuere Brandschutzstandard bekannt war.
Der Standortmanager hatte den Tod von sieben Mitarbeitern zu ver-
antworten und wurde inzwischen zu zehn Jahren Gefangnis wegen
Mordes verurteilt'é. Auch im Seveso-Fall wurde der Vorwurf des
Organisationsverschuldens mit unterschiedlichen Sicherheitsstan-
dards im Konzern begriindet. Fir den gleichen Produktionsvorgang
wurden im gleichen Konzern unterschiedliche Ventile in Italien
und in Deutschland eingesetzt, ohne die Ventile in Seveso nachzu-
risten”.

IX. Fazit

Die fir die Organisation eines Unternehmens verantwortlichen Vor-
stéande und Geschaftsfiihrer miissen durch organisatorische MaBnah-
men auf die sich standig dndernde Rechtslage als auch die Anderun-
gen der Sachlage im Unternehmen reagieren und die Rechtspflichten
an die Anderungen durch die Gesetzgebung als auch an die Anderun-
gen der Risikolage im Unternehmen anpassen. Es reicht nicht aus,
die Rechtspflichten fiir den Normalbetrieb einmalig festzustellen. Die
Aktualisierung der Rechtslage ist als ein standiger ununterbrochener
Prozess zu verstehen und zu organisieren.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die neue Strafbarkeit der
Geschaftsleiter von Banken und
Versicherungen im Risikomanagement

Geschéftsleiter von Banken und Versicherungen werden mit Strafe fir schuldhaftes Risikomanagement be-
droht, ohne dem Gesetz entnehmen zu kdénnen, wie sie sich als Risikomanager zu verhalten haben. Der
zentrale Begriff des ,Risikos“ wird im Gesetz verwendet - er wird dabei jedoch nicht definiert, sondern vo-
rausgesetzt. Im folgenden Beitrag werden zunéchst die Neuregelungen des KWG vorgestellt, einschlieBlich
der Kritik an ihrer verfassungsrechtlichen Unbestimmtheit. Der Begriff des ,Risikos“ wird - v.a. im zweiten
Teil des Beitrages - als Schadensprognose ausgelegt. Die rechtlichen Regeln aus Rechtsprechung und Lite-
ratur im Umgang mit Risiken werden ermittelt und auf ihre Eignung zur Vermeidung von Finanzkrisen geprift,
wobei die letzte Analyse Uber die katastrophale Fehlprognose von Nate Silver (,Die Berechnung der Zukunft®)

bericksichtigt wird.

I. Die Neuregelung des Kreditwesengesetzes

Ab dem 2.1.2014 gilt die n.F. des Kreditwesengesetzes (KWG), zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 7.8.2013 (BGBI. |, 2777) und vom
28.8.2013 (BGBI. I, 3395).

Bestraft werden sollen die Verantwortlichen, die durch Pflichtver-
letzung im Risikomanagement die Krise eines Unternehmens mit-
verursachen'. Auch bisher waren Geschéftsleiter von Banken und
Versicherungsunternehmen schon fir die ordnungsgemafBe Ge-
schaftsorganisation nach § 25a Abs.1 KWG und § 64a VAG verant-
wortlich. Die Geschéftsorganisation nach dem Bankenaufsichtsrecht
musste auch bisher schon ein angemessenes und wirksames Risiko-
management umfassen, auf dessen Basis ein Institut die Risikotragfa-
higkeit laufend nach § 25a Abs. 1 S.3 KWG und § 64a Abs. 1 S.3 VAG
sicherzustellen hatte. Bisher waren die Pflichten zum Risikomanage-
ment nicht durch Gesetze und Verordnungen geregelt, sondern in
den Verwaltungsvorschriften der BaFin, insbesondere in deren Rund-
schreiben zu den Mindestanforderungen an das Risikomanagement
(MaRisk). Pflichten nach einer Verwaltungsvorschrift konnen jedoch
keine strafrechtlichen Sanktionen ausldsen, weil sie nur innerhalb
der Verwaltung gelten und eine gleichmaBige Verwaltungspraxis si-
cherstellen sollen.

Bestraft werden kann eine Tat jedoch nur, wenn die Strafbarkeit ge-
setzlich bestimmt war, noch bevor die Tat begangen wurde. Es gilt
der Grundsatz ,Keine Strafe ohne Gesetz“ (nullum crimen sine lege)
nach Art. 103 Abs.2 GG und Art. 104 Abs.1 GG und § 1 StGB. Ein
VerstoB gegen Pflichten aus Verwaltungsvorschriften konnte nicht
bestraft werden.

Die zentralen Pflichten des Risikomanagements aus den MaRisk wer-
den nunmehr in § 25¢c KWG gesetzlich geregelt. Nach der Begriin-
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dung des Gesetzentwurfs sollen damit ,,keine neuen inhaltlichen An-
forderungen an die Geschéftsleiterebene verbunden sein“?.

Die neue Strafbarkeit nach § 54a KWG wegen Pflichtverletzungen von
Banken und Versicherungen im Risikomanagement wurde ausgeldst
durch die globale Finanzkrise seit 2007. Nach Ansicht der Bundes-
regierung bestanden ,unzureichende Mdglichkeiten, Geschéftsleiter
von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Versiche-
rungsunternehmen strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, wenn
das Institut bzw. das Versicherungsunternehmen durch Missmanage-
ment in eine Schieflage geraten ist®.

Der Untreuetatbestand nach § 266 StGB galt als nicht ausreichende
strafrechtliche Abschreckung. Die Strafbarkeit scheiterte am schwie-
rigen Nachweis einer konkreten Pflichtverletzung und der Feststel-
lung eines Schadens*. Angestrebt wurde deshalb die Strafbarkeit von
Pflichtverletzungen der Geschéftsleiter im Risikomanagement®.

Die rechtspolitischen Forderungen nach einer Strafbarkeit von Ge-
schéftsleitern im Risikomanagement wurden in der Literatur nach
dem Ausbruch der Finanzkrise ausflhrlich begriindet®.

BT-Drucks. 17/12601, 2.

BT-Drucks. 17/12601, 31.

BT-Drucks. 17/12601, 2.

BVerfGE 126, 170.

BT-Drucks. 17/12601, 5.

Dazu Schiinemann, Die sog. Finanzkrise - Systemversagen oder global orga-
nisierte Kriminalitat, 2010, S.71, und Kasiske, Aufarbeitung der Finanzkrise
durch das Strafrecht? Zur Untreuestrafbarkeit durch Portfolioinvestments, in:
Collateralized Debt Obligations via Zweckgesellschaften, 2010, S. 13; Arnold,
Alles Geld verdampft, Finanzkrise in der Weltrisikogesellschaft, 2009, S. 25.
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Nach § 54a KWG wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wer entgegen § 25¢ Abs. 4a oder § 25¢c Abs. 4b
S.2 KWG nicht dafiir Sorge tragt, dass ein Institut oder eine dort
genannte Gruppe Uber eine dort genannte Strategie, einen dort ge-
nannten Prozess, ein dort genanntes Verfahren, eine dort genann-
te Funktion oder ein dort genanntes Konzept verflgt und hierdurch
eine Bestandsgefédhrdung des Instituts des Ubergeordneten Unter-
nehmens oder eines gruppenangehdrigen Instituts herbeifiihrt. Wer
die Gefahr fahrlassig herbeifiihrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu 2
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Die Tat ist nach §54a Abs.3
KWG jedoch nur strafbar, wenn die BaFin dem Tater durch Anordnung
nach § 25c Abs. 4c KWG die Beseitigung des VerstoBes gegen § 25¢
Abs.4a KWG oder § 25¢c Abs.4b S.2 aufgegeben hat und der Tater
dieser vollziehbaren Anordnung zuwider handelt und hierdurch die
Bestandsgefahrdung herbeigefiihrt hat.

Ein angemessenes und wirksames Risikomanagement wird in § 25a
KWG geregelt. Es umfasst die Festlegung einer konsistenten Risi-
kostrategie in § 25a Abs.1 Nr. 1 KWG, Verfahren zur Ermittlung und
Sicherstellung der Risikotragfahigkeit, die ,vorsichtige Ermittlung der
Risiken und des zu ihrer Abdeckung verfligbaren Risikodeckungspo-
tential“ nach § 25a Abs. 2 KWG, interne Kontrollsysteme mit Prozes-
sen zur ldentifizierung, Beurteilung, Steuerung, zur Uberwachung und
Kommunikation der Risiken nach § 25a Abs. 1 Nr.3b KWG und eine
Risikocontrolling-Funktion und eine Compliance-Funktion nach § 25a
Abs.1 Nr.3c KWG. Die Strategie des Risikomanagements ist nach
§ 25a Abs. 1 KWG und nach § 25¢ Abs. 4a KWG vom Institut regelmé-
Big anzupassen.

Il. Ein StrafausschlieBungsgrund nach § 54a Abs. 3
KWG

Die Strafbarkeit setzt voraus, dass dem Geschéftsleiter die Beseiti-
gung des VerstoBes nach § 25 Abs.4a KWG n.F. oder Abs.4b S.2
KWG durch Anordnung aufgegeben wurde und der Geschéftsleiter
dieser vollziehbaren Anordnung zuwiderhandelt und dadurch die
Bestandsgefahrdung verursacht. Nach §25 Abs.2 S.2 KWG n.F.
handelt ordnungswidrig, wer vorsatzlich oder fahrlassig gegen eine
vollziehbare Anordnung der BaFin verstoBt. Die BaFin kann im Ein-
zelfall vollziehbare Anordnungen treffen, um die ordnungsgemafe
Geschaftsorganisation nach §25a Abs.1 S.3 und 6 KWG sicher-
zustellen. Nur in Form eines Verwaltungsaktes ist die Anordnung
vollziehbar i.S.v. § 54a Abs. 3 KWG n.F. Gegen die Anordnung sind
verwaltungsrechtliche Rechtsmittel zuldssig. Es kommt nur auf die
Vollziehbarkeit und nicht auf die RechtsmaBigkeit der Anordnung an.
Nach § 49 KWG n.F. haben Rechtsmittel gegen eine Anordnung der
BaFin keine aufschiebende Wirkung’.

lll. Kritik an der Unbestimmtheit der Rechtsbegriffe

Die vollziehbare Anordnung der BaFin wirkt zwar wie eine Vorwar-
nung und gibt Geschéftsleitern die Gelegenheit, die Strafbarkeit ab-
zuwenden, indem sie die Anordnung der BaFin zum Risikomanage-
ment befolgen.

Anordnungen durch die BaFin machen die Pflichten zum Risikoma-
nagement jedoch nicht berechenbarer. Die Interpretation der Viel-
zahl der unbestimmten Rechtsbegriffe wird auf die BaFin verlagert.
Der Gesetzgeber delegiert die Bestimmung des Risikomanagements
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an die BaFin. Die verfassungsrechtliche Anforderung an die Bere-
chenbarkeit und die Bestimmbarkeit werden dadurch nicht gesichert.
Der Grundsatz ,Keine Strafe ohne Gesetz“ bleibt trotz der Geset-
zesform und trotz der Zwischenschaltung der BaFin-Anordnung ver-
letzt. Zu Recht wird deshalb die Neuregelung zur Strafbarkeit der
Geschéftsleiter wegen des VerstoBes gegen das Bestimmtheitsgebot
kritisiert®. Die Erhebung der Pflichten zum Risikomanagement nach
der MaRisk in Gesetzesrang nach der KWG-Anderung und die BaFin-
Anordnung machen die Pflichten zum Risikomanagement nicht be-
stimmter und auch nicht berechenbarer. Der Gesetzgeber hat flir das
Risikomanagement keine inhaltlich-qualitativen Vorgaben gemacht’.
Geschaftsleiter von Banken werden zwar mit Strafe bedroht, wissen
aber auch nach der Gesetzesanderung nicht, flir welches Verhalten
ihnen Strafe droht. Die Anordnung der BaFin kommt zur Berechenbar-
keit der Risikomanagementpflichten zu spat. Geschéftsleiter haben
zwar Rechtsmittel, jedoch ohne aufschiebende Wirkung und haben
deshalb keine andere Wahl, als der Anordnung zu folgen. Die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken nach Art. 103 Abs. 2 GG sind deshalb
berechtigt. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts sind Strafnormen ,so zu fassen, dass die Normadressaten
im Regelfall an Hand des Wortlauts der gesetzlichen Vorschriften vo-
raussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht®. Der Grad
an gesetzlicher Bestimmtheit einzelner Straftatbestande lasst sich
nach dem Bundesverfassungsgericht nicht allgemein beschreiben. In
Grenzféllen geniigt es, wenn lediglich das Risiko einer Bestrafung er-
kennbar ist'™®, was nach dem Wortlaut des § 54a KWG der Fall ist.
Der Gesetzgeber verwendet im Zusammenhang mit dem Begriff Ri-
siko und Risikomanagement die weiteren Begriffe Risikostrategien,
Risikotragfahigkeit, Adressenausfallrisiken, Marktrisiken, operationel-
le Risiken, Risikosteuerung, Gesamtrisikoprofil, Risikoinventur, Risi-
kokonzentration und wesentliche Risiken. An keiner Stelle definiert
der Gesetzgeber aber den Risikobegriff selbst. Offen bleibt deshalb
die Frage, welche Vorwirfe und Fehler im Risikomanagement von
Geschaéftsleitern zu vermeiden sind, um den strafrechtlichen Sanktio-
nen nach § 54a KWG zu entgehen. Der Risikobegriff wird vom Gesetz-
geber vorausgesetzt. Fir die Bestimmtheit einer Strafnorm reicht es
nach dem Bundesverfassungsgericht schon aus, wenn ,eine gefes-
tigte Auslegung allgemein anerkannt® ist'". Wenn der Wortlaut unklar
bleibt ist deshalb zu untersuchen, ob in anderen Gesetzesvorschrif-
ten in der Rechtsprechung ausreichende Angaben zu finden sind, von
denen Richter sagen konnten, es handele sich um eine ,,gefestigte
Auslegung®. Sie missten von jedem Geschaftsleiter beriicksichtigt
werden, um den Vorwurf des strafbaren Risikomanagements von
vornherein zu vermeiden.

IV. Die Risikoanalyse als erste Aufgabe des
Risikomanagements

Unterlassen Geschaftsleiter die Risikoanalyse, setzen sie eine Ursa-
chenkette in Gang, die im Schaden endet und nunmehr nach § 54a

7 Cichy/Cziupka/Wiersch, NZG 2013, 848.
8 NZG, 2013, 580; Hamm//Richter, WM, 2013, 870 und 867, Cichy/Cziupka/
Wiersch, NZG 2013, 848.
9 Hamm/Richter, WM, 2013, 870, 867; Cichy/Cziupka/Wiersch, NZG 2013,
848.
10 BVerfGE 126, 170, Rd.-Nr.74, 75.
11 BVerfGE 126, 170, Rd.-Nr. 82, 83.
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KWG seine Strafbarkeit begriinden kann. Mit der neu geregelten
Strafdrohung wird die Risikoanalyse zur Existenzfrage flr Geschafts-
leiter. Wer keine Risikoanalyse betreibt, muss kein Risiko annehmen
und hat keinen Anlass, ein Risiko abzuwenden und Rechtspflichten
zu recherchieren, die der Risikoabwehr dienen. Wo kein Risiko ange-
nommen wird, muss es auch nie abgewendet werden.

In seiner IKB-Entscheidung vom 9.12.2009'? hat das OLG Disseldorf
dem Vorstand der IKB vorgeworfen, die Pflicht zu eigener Informa-
tionsbeschaffung verletzt zu haben. Die Informationsbeschaffungs-
pflicht fir einen Geschaftsleiter ist nicht allein damit erfillt, dass die
Bank sich auf externe Ratings der amerikanischen Ratingagenturen
verlasst. Der Vorstand hat die Pflicht, alle verfigbaren Erkenntnis-
quellen auszuschopfen. Diese Pflicht leitet das OLG Dusseldorf aus
§93 Abs.1 S.2 AktG her. Nur Informationen aus zweiter Hand rei-
chen zur Erflllung dieser Pflicht nicht aus. Der Vorstand hatte sich
Uber das Qualitatsrisiko, das Marktrisiko und das Klumpenrisiko der
angekauften Wertpapiere informieren mussen. Das Klumpenrisiko
besteht dann, wenn &hnliche Ausfallrisiken sich haufen und ein Scha-
den i. H.v. mehreren Milliarden Euro droht. Die IKB und ihre Zweck-
gesellschaften hatten Wertpapiere i. H.v. 24,7 Mrd. Euro bei einer
Bilanz von ca. 52 Mrd. Euro angekauft, was ca. 47% des Gesamt-
volumens ihres Geschéftsfeldes ausgemacht hat. Das Tochterunter-
nehmen IKB-CAM hat Wertpapiere angekauft und damit wesentliche
Teile der Geschaftstatigkeit im Zusammenhang mit den Finanzanla-
gen ausgelagert. Seine Risikofriiherkennungspflicht nach § 91 Abs. 2
AktG und seine Pflicht nach § 25a KWG a. F. wurden damit verletzt. In
Fallen der Auslagerung von Aktivitdten durch ein Kreditinstitut muss
ein angemessenes und wirksames Risikomanagement gewahrleistet
bleiben. Die Auslagerung darf nicht zu einer Delegation der Verant-
wortung des Vorstands an das Auslagerungsunternehmen fiihren.
Der Vorstand war nach der Auslagerung nicht mehr operativ in die
Entscheidungsprozesse miteingebunden, die IKB-CAM hatte nur ei-
nen Geschaftsfiihrer und auBerdem hatte sie es versaumt, die Stelle
eines Chief-Risk-Officers einzurichten. Zum Risikomanagement ge-
hort es, als erstes festzulegen, was unter einem Risiko zu verstehen
ist.

V. Schadensrisiko und Schaden - ein Unterschied

Ein Schadensrisiko und ein Schaden sind zu unterscheiden. Das
Schadensrisiko ist der drohende, kiinftige Schaden. Schadensrisi-
ken werden zu Tatsachen, wenn der Schaden eingetreten ist. Ob ein
Schaden eingetreten ist, lasst sich leichter beantworten als die Frage,
ob ein Schaden eintreten wird. Nach dem Eintritt eines Schadens
lasst er sich als Tatsache feststellen, bestreiten und beweisen. Nach
dem Eintritt des Schadens ist es flr eine praventive Schadensab-
wehr zu spat. Risiken missen deshalb so frih wie moglich erfasst
und durch Rechtspflichten abgewendet werden, und zwar noch be-
vor der Schaden eingetreten ist. Die Risikofriiherkennungspflicht fir
Vorsténde von Aktiengesellschaften ergibt sich aus § 91 Abs. 2 AktG,
wonach gefahrdende Entwicklungen frih erkannt werden missen
und dazu geeignete MaBnahmen, insbesondere Uberwachungssys-
teme, einzurichten sind.

Vor einem Schadenseintritt sind immer mehrere Schadensverlaufe
denkbar, sie werden erst zur Gewissheit, wenn der Schaden tatséch-
lich eingetreten ist. Ein Risikomanager muss vor dem Schadensein-
tritt zwischen unterschiedlichen denkbaren Schadensverldufen in
der Zukunft entscheiden. Er muss zwischen mehreren mdglichen
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und denkbaren Schadensverlaufen den kinftigen Verlauf auswah-
len. Zwischen unterschiedlichen Alternativen zu wahlen, bedeutet
jedoch, eine Entscheidung zu treffen'. Entscheiden und Erkennen
sind unterschiedliche Verfahren. Erkennen kann man nur Tatsachen.
Sie kann man feststellen, ermitteln und beweisen. Sie sind entweder
wahr oder falsch. Zukinftige Schadensverlaufe kann man dagegen
nur prognostizieren und im Rahmen der Risikofantasie entwickeln.
Risiken sind deshalb Schadensprognosen und damit keine Fakten,
sondern Fiktionen. Wenn die Annahmen von Risiken Entscheidun-
gen sind und keine Erkenntnisse, dann mussen nach § 54a KWG zur
Vermeidung des Schuldvorwurfs Entscheidungsfehler vermieden
werden™. Es stellt sich deshalb die Frage, welche Fehler bei einer
Entscheidung gemacht werden kénnen, die auch strafbar sein konn-
ten.

VI. Die Struktur von Risiken als Prognosen

Wenn Schadensrisiken als Prognosen zu verstehen sind, haben sie
wie alle Prognosen die gleiche Struktur. Erstens gehort dazu eine
Schadensursache, zweitens der Schaden als Wirkung dieser Ursa-
che und drittens eine Kausalbehauptung, wonach der prognosti-
zierte Schaden immer eintritt, wenn die Schadensursache und die
Randbedingungen vorliegen und sie nicht durch SchutzmaBnahmen
abgewendet werden. Die Kausalitdtsbehauptung enthalt wiederum
einen Erfahrungssatz des Inhalts, dass der Schaden immer auf die
Schadensursache folgt, weil dartber in der Vergangenheit Erfahrun-
gen gemacht wurden, dass dieser mehrfach beobachtete Schadens-
verlauf aus der Vergangenheit deshalb auch in Zukunft gelten muss,
weil er bisher nicht widerlegt, d. h. falsifiziert, wurde. Erfahrungssatze
werden aus der Beobachtung haufig mehrerer gleicher Ereignisse ge-
bildet. Der Erfahrungssatz wird durch den Schluss gekennzeichnet,
dass sich unter bestimmten Bedingungen dieselben Folgeerschei-
nungen wiederholen werden. Die Gliltigkeit von Erfahrungssatzen
konnen ,taglich durch neue Erfahrungen widerlegt werden“'®. Der
Risikofaktor ist regelmaBig eine Tatsache, die sich beobachten Iasst,
wie in den einschldgigen Beispielen der Rechtsprechung. Die /IKB-Ent-
scheidung gehort in eine Kette von hochstrichterlichen Entscheidun-
gen, in denen die Risikoanalyse unterlassen, das Risiko tbersehen
wurde und der Schaden tberraschend eingetreten ist. Im Nachhinein
hat die Rechtsprechung ,fir jeden noch so abwegigen Schadens-
verlauf entsprechende MaBnahmen erfunden, die den jeweiligen
Schaden verhindert hatten“'®. Wer sich also nicht im Rahmen einer
Risikoanalyse die Frage stellt, ob ein Schaden droht und unter wel-
chen Bedingungen, kann ihn auch nicht abwenden. Die Risikoanalyse
umfasst die Frage, ob ein Schaden vorhersehbar und vermeidbar ist

12 OLG Disseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/2009 (IKB-Entscheidung).

13 Jungermann/Pfister/Fischer, ,Die Psychologie der Entscheidung®, 2005, S.2
zum Begriff der Entscheidung.

14 Beck, Weltrisikogesellschaft; Auf der Suche nach der verlorenen Sicherheit,
2008, S.50f.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2000, S. 165; Darn-
stddt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, 1983, S.94; Di Fabio, Risiko-
entscheidung im Rechtsstaat, 1994, S. 62; Prittwitz, Strafrecht und Risiko,
1993, S.83ff., 88 sowie der Hinweis auf die Entscheidungstheorie auf S. 90.

15 Stein, Das private Wissen des Richters, Untersuchung zum Beweisrecht bei-
der Prozesse, 1893, S. 19, 23, 24, 29, 30; Konzen, in: FS Gaul, 1997, S.335;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 69. Aufl.
2011, Einfihrung zu § 284 Anm. 22 und § 546, Anm. 12.

16 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.71, 53, 206.
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und zwar vor dem Schadenseintritt. Die Frage gleichen Inhalts stellt
sich nach dem Eintritt des Schadens bei der Entscheidung eines Ge-
richts dariiber, ob dieser Schaden vorhersehbar und vermeidbar war.
Haftbar ist der, flir den der Schaden vorhersehbar und vermeidbar
war. Der Risikofaktor ist eine Tatsache, die sich beobachten lasst, wie
z.B. die VerkehrsverstoBe eines unzuverldssigen Kutschers?, eine
Stolperstelle auf dem Biirgersteig'®, Locher im StraBenasphalt', of-
fene Schranken am Bahniibergang?®, Schnee und Eis auf der StraBe?'
oder ein Zeitungsartikel mit rufschédigendem Inhalt??. Von diesen
Risikofaktoren kann auf Grund von Erfahrung auf einen drohenden
Schaden geschlossen werden. Zur Schadensprognose ist Risikofan-
tasie erforderlich. Ein unzuverlassiger Verkehrsteilnehmer wird aus
Erfahrung irgendwann einen Verkehrsschaden verursachen, eine of-
fene Bahnschranke wird erfahrungsgemas irgendwann zu einer Kolli-
sion von Zug und PKW flhren. Eine Stolperstelle oder Eisglatte kann
den Sturz von Passanten verursachen. Fehlt es an Erfahrung im Un-
ternehmen, muss fremdes Expertenwissen hinzugezogen werden?2,
Auch die fehlende Erfahrung ist zu melden. Lasst sich die Ursache
fur einen Missstand nicht klaren, muss der Vorstand eingreifen und
Krisenmanagement betreiben?*, was seit dem Lederspray-Urteil zur
stéandigen Rechtsprechung zahlt.

Hinweis der Redaktion:

Der Beitrag wird im kommenden Heft (CB 9/2013) fortgesetzt mit
der Untersuchung, inwieweit die Regeln zur Risikoanalyse, wie sie
sich aus Rechtsprechung und Literatur ermitteln lassen, den Geset-
zeszweck erfiillen kdnnen, Finanzkrisen abzuwenden. Dabei werden
die letzten Erkenntnisse aus der aktuellen Analyse der Finanzkrise als
skatastrophale Fehlprognose® in die Betrachtung miteinbezogen?®.
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Den kompletten Compliance-Test 8/2013 finden Sie unter www.rack-
rechtsanwaelte.de.
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Risikoanalyse, 300 Organisationspflichten und 95 Aktualisierungs-
pflichten.

Die im Anschluss abgedruckte Checkliste enthalt eine Auswahl der
neuen Pflichten zur Risikoanalyse.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die neue Strafbarkeit der Geschafts-
leiter von Banken und Versicherungen im
Risikomanagement (Teil I1*)

Risiken sind als Schadensprognosen zu verstehen. Widersprechen sich Prognosen, muss ein Geschéftsleiter
zwischen konkurrierenden Prognosen wahlen und eine Entscheidung treffen. Ein Entscheidungsverfahren soll
mit entsprechenden Regeln dabei helfen, Vorwirfe des fehlerhaften Risikomanagements zu vermeiden.

I. Regeln zum Management von Risiken

Geschaftsleiter von Banken sind zum Risikomanagement verpflichtet
und machen sich nach der neuen Regelung des § 54a KWG straf-
bar, wenn sie gegen Pflichten nach § 25c Abs.4 S.2 KWG versto-
Ben. Zum Risikomanagement nach § 25a KWG zahlt es, Risiken zu
ermitteln, zu identifizieren, zu beurteilen, zu steuern, zu Uberwachen
und zu kommunizieren. Dazu gehdren eine Risiko-Controlling- und
eine Compliance-Funktion. Zu kldren bleibt der zentrale Begriff des
Risikos, der im Wortlaut der neuen Regelung des KWG nicht definiert,
sondern vorausgesetzt ist. Deshalb ist erstens zu prifen, ob sich in
Rechtsprechung und Literatur eine ,gefestigte Auslegung®' i.S.d.
Bundesverfassungsgerichts zum Risikobegriff feststellen lasst und
zweitens, wie mit der Pflicht zum Risikomanagement die Fehler ver-
mieden werden konnen, die zur Finanzkrise gefiihrt haben. Aus den
Fehlern der Finanzkrise sollen Lehren gezogen werden, insbesondere
mussen Regeln formuliert werden, mit denen sich Wiederholungen
vermeiden lassen. Der Risikobegriff miisste dem Geschéftsleiter die
dringend erforderliche Sicherheit dariiber geben, was er als Gegen-
stand seines Risikomanagements zu verstehen hat, insbesondere wie
und nach welchen Regeln er Risiken so zu behandeln hat, dass ihm
kein Fehler beim Risikomanagement unterlduft, durch den er sich
nach § 54a KWG strafbar machen kann. Insbesondere darf ein vor-
hersehbares und vermeidbares Risiko nicht Ubersehen werden.
Konkret stellt sich die Frage, wie und nach welcher Methode ein Ge-
schaftsleiter das Ausfallrisiko der angekauften hypothekenbesicher-
ten Wertpapiere hatte erfassen und vermeiden konnen. Geschéfts-
leiter hatten sich blind auf die AAA-Einschatzung der amerikanischen
Rating-Agenturen verlassen, die als Prognosen zum Ausfallrisiko zu
verstehen sind.? Die AAA-Note soll es Investoren ermdglichen, die
Wahrscheinlichkeit zu beurteilen, ob die Schuldner der Hauskredite
ihre Hypotheken bedienen konnen oder ob Ausfalle der Forderungen
drohen. Den Investoren wurde von Standard & Poor’s (S&P) aus-
driicklich mitgeteilt, dass bei der Bewertung besonders komplexer
Wertpapiere, den Collateralized Debt Obligations (CDO), mit der Note
AAA nur eine Wahrscheinlichkeit von 0,12% bestand, dass es in den
nachsten fiinf Jahren zu einem Zahlungsverzug kommen wiirde®. Mit
AAA werden sonst nur Staatsanleihen und Anleihen erster Industrie-
adressen ohne Ausfallrisiko bewertet.

Die Prognosen der Rating-Agenturen waren falsch. 28% der mit AAA
bewerteten CDOs gelten nach Ausbruch der Finanzkrise als Zah-
lungsausfélle. Angeblich risikolose Geldanlagen erwiesen sich als
hochriskant. Auf diese Prognose hatten sich Investoren verlassen,
insbesondere auch der Geschaftsleiter der IKB Cam, der keine ei-
genen Risikoanalysen erstellt hatte, was sich im Gerichtsverfahren
herausgestellt hat und zum entscheidenden Vorwurf wurde. Die
Vorstandsmitglieder haben ihre Pflicht zur Informationsbeschaffung
verletzt, wozu sie ,alle ihnen zur Verfiigung stehenden Erkenntnis-
quellen auszuschopfen haben. Dabei dirfen sie sich nicht nur auf
Informationen Dritter verlassen, sondern sind gehalten, eigene Infor-
mationsquellen im Unternehmen zu schaffen, sowie ihr Funktionieren
zu Uberwachen und sie zu nutzen“*. Die IKB® hatte Wertpapiere fiir
24,7 Mrd. Euro angekauft. Spater stellte sich heraus, dass die Rating-
Agenturen auf keinerlei Erfahrungen iber Ausfallrisiken bei CDOs zu-
rickgreifen konnten. Die Ausfallrisiken wurden ausschlieBlich nach
Modellrechnungen beurteilt. In den meisten Modellen kommen keine
Blasen vor, sodass sie auch nicht prognostiziert werden kénnen.¢ Si-
ver weist allerdings nach, dass S&P eine Blase simuliert hatte, jedoch
mit nur einem geringen unterschatzten Preiseinbruch von 20% tber
einen Zeitraum von zwei Jahren.” Die Ausfallquoten fiir CDOs erwie-
sen sich als zweihundert Mal hoher als von S&P prognostiziert.. Mehr

*  Teil | des Beitrages (CB 8/2013, 322) beschéftigte sich insbesondere mit
dem zentralen Begriff des ,,Risikos” und gab einen Uberblick tiber die rechtli-
chen Regeln aus Rechtsprechung und Literatur im Umgang mit Risiken.

1 BVerfGE 126, 170, Rd.-Nr. 82, 83.

2 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 32.

3 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 32.

4 OLG Diisseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09, 6 W 45/09, 2. B)b)bb).

5 Appel, in: Braunberger/Fehr (Hrsg.), Crash Finanzkrisen gestern und heute,
2008, S. 169.

6  Nienhaus, Die Blindgznger, Warum Okonomen auch kiinftige Krisen nicht er-
kennen werden, 2009, S. 101.

7 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 38.

8  Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 33
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als 90% der hypothekenbesicherten Wertpapiere gelten inzwischen
als wertlos.’

Entschuldigt und erklart wird diese katastrophale Fehlprognose mit
der geplatzten Immobilienblase, die als unvorhersehbares Ereignis
und als Entschuldigung von den Rating-Agenturen angefiihrt wird. In
diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die kiinftige Straf-
barkeit nach § 54a KWG mindestens einen Fahrldssigkeitsvorwurf
voraussetzt, der dann begriindet ist, wenn ein eingetretener Scha-
den im Nachhinein als vorhersehbar und vermeidbar beurteilt wird.
Kiinftig entscheidet Uber die Strafbarkeit von Geschéftsleitern deren
eigene Prognose, ob ein Schaden vorhersehbar und vermeidbar war.
Bei jeder Entscheidung mussen Geschéftsleiter fir die Zukunft pri-
fen, welche Schaden vorhersehbar und vermeidbar sind.

In den nachtraglichen Analysen wurde allerdings das Platzen der Im-
mobilienblase als durchaus vorhersehbar beurteilt. Belegt wird die
Vorhersehbarkeit mit den Warnungen namhafter Volkswirte. Gewarnt
hatte Robert Shiller, der diesjahrige Nobelpreistrager, schon 2005
in der 2. Auflage seines Buches ,Irrational Exuberance“'. Er hatte
schon das Platzen der New-Economy-Blase vorausgesagt. Fir den Im-
mobilienmarkt hatte er die Entwicklung der Immobilienpreise in dem
Case-Shiller-Index dokumentiert, um Blasen messbar zu machen.
Gewarnt hatten auBerdem Nouriel Roubini'', ein Berater des WeiBen
Hauses und Leiter der Grundsatzabteilung im amerikanischen Finanz-
ministerium, Dean Baker 2002, der Nobelpreistrager Paul Krugman im
August 2005, in Deutschland der Bundesbankpréasident Axel Weber
2007, der Ifo-Prasident Hans-Werner Sinn sowie Max Otte'?, Warren
Buffetin seinem Geschéftsbericht schon 2002 auf S. 15, in dem er die
Geféhrlichkeit und Intransparenz der Wertpapiere hervorhob und sie
als finanzielle Massenvernichtungswaffen bezeichnete, die Gefahren
in sich bergen, die derzeit verborgen und potentiell tédlich sind."
Gegen die Ansicht, die Immobilienblase sei ein unvorhergesehenes Er-
eignis sprechen auch die Nachweise uber die Furcht vor dem Platzen
einer Immobilienblase im 6ffentlichen Bewusstsein. Schon 2005 wur-
de die Immobilienblase zehn Mal téaglich in Zeitungen und Zeitschrif-
ten diskutiert. Die Suchanfragen nach dem Stichwort ,Housing Bubb-
le* verzehnfachten sich bei Google zwischen 2004 und 2005."

Die Warnungen vor dem Schadenseintritt werden im Nachhinein als
Belege flr das Verschulden des verantwortlichen Geschéftsleiters
der Bank angefiihrt. Die gleiche Frage nach der Vorhersehbarkeit
hatte der Geschéftsleiter im Zeitpunkt seiner Entscheidung im Rah-
men einer eigenen Risikoanalyse priifen und als Beweissicherung zur
Abwehr spéterer Vorwlrfe dokumentieren sollen.™ Unterldsst ein Ge-
schaftsleiter die Risikoanalyse und erfiillt er nicht seine Informations-
beschaffungspflicht, schopft er nicht sémtliche verfiigbaren Erkennt-
nisquellen aus, und betreibt er keine Beweissicherung, werden Dritte,
namlich die Geschadigten, nach dem Schadenseintritt die Risikoana-
lyse vornehmen, nur mit dem Nachteil, dass sie den Schadensverlauf
kennen, i.d.R. schlauer sind als der verantwortliche Geschéftsleiter
zur Zeit seiner Entscheidung vor dem Schadenseintritt. Sie werden
v.a. dem Riickschaufehler (Hindsight-Bias) unterliegen, was zu Las-
ten des Geschéftsleiters gehen muss. Der Riickschaufehler besteht
darin, dass nach dem Schadenseintritt niemand klar unterscheiden
kann, was er vor und nach dem Schadenseintritt wusste.'®

Il. Entscheidungen bei konkurrierenden Prognosen

Im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung existierten zwei wider-
spriichliche Prognosen zum Ausfallrisiko der CDOs. Das Ausfallrisiko
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héngt davon ab, ob die Hausbesitzer ihre hypothekenabgesicherten
Kreditforderungen bezahlen konnen oder die Zahlungen ausfallen
und die Wertpapiere wertlos machen. Die Investitionsentscheidung
eines Geschéftsleiters beim Ankauf von hypothekenbesicherten
Wertpapieren hangt davon ab, welcher von beiden konkurrierenden
Prognosen er sich anschlieBt. Der Geschéftsleiter der IKB-Cam hat
sich blind der optimistischen AAA-Einschatzung der Rating-Agentu-
ren angeschlossen, ohne die uniibersehbaren Warnungen der Crash-
Propheten, der Volkswirtschaftsprofessoren und der sonstigen Ex-
perten zu berlcksichtigen. Er hat sogar auf eine eigene Risikoanalyse
geglaubt verzichten zu konnen. Durch diese Fehlentscheidungen
aufgrund der katastrophalen Fehlprognosen der Rating-Agenturen
entstand der Schaden in Milliardenhohe. Das Risikomanagement hat
in vielen anderen Banken vergleichbar versagt.

Nach der neuen Strafdrohung durch § 54a KWG stellt sich umso drin-
gender die Frage, welche Regeln von Geschéftsleitern beim Ermitteln
und Beurteilen von Risiken anzuwenden sind, um in Zukunft vergleich-
bare Fehlentscheidungen zu vermeiden. Versteht man unter einem
Risiko eine Schadensprognose und bedenkt man das Ausmal der
katastrophalen Fehlprognose, empfiehlt sich die Untersuchung der
grundsatzlichen Fragen zur Entstehung und Geltung von Prognosen,
zu den Erfahrungsséatzen, auf die die Prognosen gestiitzt werden, und
den Regeln zu ihrer Auswahl im Falle von Konflikten zwischen Pro-
gnosen und der Beobachtung der tatsachlichen Entwicklung sowie
zwischen konkurrierenden sich widersprechenden alternativen Hypo-
thesen. Zuvor soll noch untersucht werden, was sich als ,gefestigte
Rechtsprechung“"” zu Prognosen in der Rechtsprechung feststellen
lasst.™

I1l. Der Zweck von Prognosen nach der
Rechtsprechung

Klarheit zum Zweck von Prognosen hat das OLG Frankfurt in seiner
Merck-Entscheidung gebracht. Intuitiv konnte man zunéachst anneh-
men, dass mit Prognosen die Wahrheit vorhergesagt werden soll. Die-
se Ansicht vertrat auch das Chemieunternehmen und weigerte sich,
wahrend der Finanzkrise in seinem Lagebericht die voraussichtliche
Entwicklung der Kapitalgesellschaft mit Chancen und Risiken zu be-
urteilen. Die Prognose- und Risikoberichterstattung gehort als Pflicht
jedoch nach § 289 HGB zu den zwingend vorgeschriebenen Mindest-
bestandteilen des Lageberichts, auf die nicht verzichtet werden darf.

9  Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 32.

10 Shiller, Irrational Exuberance, 2. Aufl. 2005, S. 13-14.

11 Bernau, FAZ v. 2.11.2008, S.40.

12 Otte, Der Crash kommt. Die neue Weltwirtschaftskrise und was Sie jetzt tun
kénnen, 2009, S. 84; Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten
Prognosen falsch sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S.36; Nien-
haus, Die Blindgénger, 2009, S. 125.

13 OLG Diisseldorf, 9.12.2009 - 1 - 6 W 45/09, 6 W 45/09, 2. B)b)bb).

14 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, 2013, S. 35.

15 Feigen, Manager Magazin 5/2010, S. 120.

16 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S.73.

17 BVerfG, 126, 170 Rn. 82-83.

18 Zu den weiteren Pflichtverletzungen, namlich der Verletzung der Satzung, des
Eingehens von Klumpenrisiken, der Verlagerung von Aufgaben, s. Spindler,
NZG, 2010, 281.
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Das Chemieunternehmen hatte sich darauf berufen, eine Prognose
im Lagebericht unterlassen zu kénnen, weil in Zeiten der Finanzkrise
keine ,richtigen Prognosen® abgegeben werden kénnten. Diese Ver-
weigerung zur Prognoseberichterstattung wurde vom Gericht als Feh-
ler der Rechnungslegung zurlickgewiesen. Auf Risikoaussagen und
Prognosen konne nicht verzichtet werden, auch wenn es kein richtig
oder falsch gibt und v.a. in Krisenzeiten erhebliche Einschatzungs-
spielrdume erdffnet seien. Nach Ansicht des OLG Frankfurt hat die
Prognose nicht die Aufgabe, die Wahrheit vorherzusagen, sondern
die Selbsteinschatzung des Unternehmens im Rhythmus der Bilanzie-
rung zu Uberpriifen'. Prognosen dienen der Selbstkontrolle und nicht
der Wahrheitsfindung. Trifft die Prognose als Selbsteinschatzung
nicht zu, muss ein Unternehmen alle von der Selbsteinschatzung
abhéngigen sonstigen MaBnahmen im Unternehmen korrigieren und
den aktuellen Umsténden anpassen, z. B. die Belegschaft verkleinern
oder erweitern, Investitionen erhdhen oder senken.

Auch der Gesetzgeber muss Entscheidungen treffen ohne sicher
zu sein, ob die Erwartungen an die Wirkung eines Gesetzes der tat-
sachlichen Entwicklung in der Zukunft entsprechen. Gesetze werden
zum Experiment. Fir die experimentelle Gesetzgebung bestimmt das
Bundesverfassungsgericht, dass der Gesetzgeber eine Pflicht zur
Rechtsetzung auf Probe hat. Er muss jedoch im Rahmen seiner Ge-
setzesfolgenabschatzung beobachten, ob seine Erwartungen durch
die tatsachliche Entwicklung bestéatigt werden oder ob sie sich als
Fehlprognosen erweisen. Bei Fehlprognosen ist der Gesetzgeber zur
Nachbesserung durch Gesetzesénderungen verpflichtet.?°

Der Gesetzgeber ist nach der Rechtsprechung des BVerfG im Ubrigen
zur sorgféltigen Prognose verpflichtet. Die Eignung des Gesetzes ist
aufgrund einer verldsslichen Prognose abzuschétzen.?' Die Prognose
des Gesetzgebers muss vertretbar sein. ,Dieser MaBstab verlangt,
dass der Gesetzgeber sich an einer sachgerechten und vertretbaren
Beurteilung des erreichbaren Materials orientiert hat, er muss die
ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben, um die vo-
raussichtlichen Auswirkungen seiner Regelungen so zuverldssig wie
moglich abschétzen zu kénnen ...“.%2

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in sténdiger Rechtspre-
chung, dass es bei Prognosen nicht darauf ankommt, ,,ob die Progno-
sen durch die spéatere Entwicklung mehr oder weniger bestéatigt oder
widerlegt werden®.?®

Die Rechtsprechung zu Prognosen Iasst sich durch die Resultate der
Erkenntnistheorie belegen und liefert weitere Regeln fiir die Situation
konkurrierender Prognosen, sowie fiir die Abweichung der Erwartun-
gen von der tatsachlich spater eingetretenen Entwicklung.

IV. Auswahlverfahren bei widerspriichlichen
Prognosen

Widersprechen sich Prognosen uber kiinftige denkbare Schadens-
verlaufe, muss sich ein Geschéftsleiter entscheiden, welche der Pro-
gnosen seiner Ansicht nach gilt und fiir welche er sich deshalb zu
entscheiden hat.

Folgt er der Prognose der Rating-Agenturen, lasst er die Prognose
gelten, wonach kein oder nur ein duBerst geringes Ausfallrisiko be-
steht, die angekauften, hypothekenbesicherten Wertpapiere ihren
Wert behalten und er deshalb investieren kann. Lasst er dagegen die
Prognose der warnenden Crash-Propheten gelten, dass sich Ausfall-
risiken realisieren, weil eine Immobilienblase anzunehmen ist, Haus-
preise Uberhoht sind, weil sie weder durch gestiegene Baukosten,

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 3

noch durch gestiegene Zinsen, noch durch Bevélkerungswachstum
und erhohte Nachfrage sich begriinden lassen und deshalb auch wie-
der drastisch fallen werden, und in einer weiteren Konsequenz die
Hausbesitzer ihre Darlehen nicht mehr bedienen konnen, die Blase
schlieBlich platzt, wenn er dieser Prognose folgt, dann dirfte er in
die hypothekenbesicherten Wertpapiere nicht investieren. Er muss
sich flir seine Investitionsentscheidung die Frage stellen, welche der
sich widersprechenden konkurrierenden Prognosen er tbernehmen
kann.

V. Erfolglose Auswahlversuche durch die
Unterscheidung zwischen wahren und
falschen Prognosen

Fir die Frage, welche der sich widersprechenden konkurrierenden
Prognosen gilt, ist ein Auswahlverfahren erforderlich. Wer nach der
Wahrheit von Prognosen sucht, ist liberzeugt, die tatsachliche zu-
kiinftige Entwicklung treffsicher vorhersagen und auBerdem kiinftige
Ereignisse als wahr beweisen und sogar berechnen zu kdnnen.?*

Die Unterscheidung zwischen wahren und falschen Prognosen ist
nicht moglich. Wahr ist némlich alles, was sich erkennen, beobachten
und beweisen Iasst. Beobachten lassen sich jedoch nur Ereignisse in
der Vergangenheit und in der Gegenwart, nicht aber in der Zukunft.
Wer behauptet, eine Prognose gelte, behauptet damit, etwas wissen
zu koénnen, ohne es beobachtet zu haben. Erfahrungssatze lassen
sich nicht beweisen, nicht verifizieren, da nur endlich viele Beobach-
tungen zur Uberpriifung angestellt werden kénnen, aber fiir Aussa-
gen uber die Zukunft unendlich viele Beobachtungen notig wéren. Die
Wahrheit keiner einzigen real-wissenschaftlichen Hypothese wird die
Menschheit bis ans Ende aller Tage feststellen kdnnen.?

Selbst wenn man irrtimlicherweise angenommen hatte, zwischen
wahren und falschen Prognosen zu unterscheiden, hatte dieses Aus-
wahlverfahren bei der Analyse der Ausfallrisiken der CDOs schon
deshalb versagt, weil es keine Erfahrungen zum Ausfall gab. Die
CDOs waren Finanzinnovationen. Die Rating-Agenturen besaBen kei-
nerlei Erfahrungswerte. Es handelt sich um vollig neuartige Wertpa-
piere. Die Annahmen zum Ausfallrisiko haben die Rating-Agenturen
aus einem fehlerhaften statistischen Modell gewonnen. In der Praxis

19 OLG Frankfurt, 24.11.2009 - WpUG 11, 12/09, in: NZG 2010, 63 (Merck-
Entscheidung).

20 Callies, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S.593; Horn, Experimentelle
Gesetzgebung, 1989, S.34, Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011,
Art.20, Anm. 151; BVerfGE, 30, 250, 263 (Absicherungsgesetz), BVerfGE 57,
139, 159, 162 (Schwerbehindertenabgabe); BVerfGE 50, 290, 335 (Mitbe-
stimmungsurteil), BVerfGE 54, 11, 37 (Besteuerung von Pensionen).

21 BVerfGE 39, 210, 226 (Muhlenstrukurgesetz); BVerfGE, 50, 299, 333 (Mitbe-
stimmungsurteil).

22 BVerfGE 50, 299, 333 (Mitbestimmungs-Urteil).

23 BVerwG, 3.7.1998 - 4 CN 5/97, NVwZ 1999, 407.

24 Zuden Grenzen der Berechenbarkeit von Risiken und der Unterscheidung von
Risiko und Unsicherheit s. Arnoldi, Alles Geld verdampft, Finanzkrisen in der
Weltrisikogesellschaft, 2009, S.42.

25 Stegmiiller, Hauptstromung der Gegenwartsphilosophie, 4. Aufl. 1969,
S.346; Das Problem der Induktion: Humes Herausforderungen und moder-
ne Antworten, in: Neue Aspekte der Wissenschaftstheorie, von Lenk (Hrsg.),
Braunschweig 1971; K. Fischer, Fallibilismus, in: Bonk, Lexikon der Erkennt-
nistheorie, 2013, S. 64.
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erwies sich die Ausfallwahrscheinlichkeit 200 Mal hoher als in der
Theorie des Modells.?®

VI. Erfolglose Auswahlversuche fiir die Geltung von
Prognosen durch das Induktionsprinzip

Es bleibt die Frage, wie, wenn nicht durch Beobachtung, die Geltung
von Prognosen und den zugrundeliegenden Erfahrungssatzen ermit-
telt werden kann. Der Alltagsverstand legt die Annahme nahe, es
misse eine Regel oder ein logisches Schlussschema oder ein wie
auch immer geartetes Prinzip geben, Schllisse von beobachteten
Ereignissen auf Unbeobachtetes zu ziehen. Die Suche nach dem
Induktionsprinzip wird als Induktionsproblem behandelt. Einerseits
sollte das Induktionsprinzip die Wahrheit von Beobachtungswissen
auf Vermutungswissen (bertragen und dadurch den Informations-
gehalt erweitern. Wie jeder andere Erfahrungssatz auch, lasst sich
das Induktionsprinzip nicht verifizieren. Man misste in der Zukunft
beobachten kdnnen, ob die wiederholte Beobachtung immer zu wah-
ren Gesetzen fiihrt. Zahllose Beispiele von Gesetzen aus der Wissen-
schaftsgeschichte lassen sich benennen, die sich trotz der Annahme,
sie seien absolut und fiir alle Zeiten giiltig und kdnnten Prognosen
rechtfertigen, als bloBe Hypothesen herausstellten, nachdem gegen-
teilige Entdeckungen gemacht worden waren.?” Es gibt nach einhel-
liger Ansicht keine wahrheitsiibertragenden Erweiterungsschliisse.
Die Resultate der damaligen Erkenntnistheorie gelten nach Popper
unbestritten bis heute fort. 28

VII. Die Entstehung von Prognosen

Wenn Hypothesen und Prognosen zum Inhalt haben, dass in der Ver-
gangenheit beobachtete Ereignisse immer gelten und damit auch in
Zukunft, nicht durch Beobachtungen und auch nicht durch logische,
induktive Erweiterungsschlisse begriindet werden kénnen, stellt sich
die Frage, wie Hypothesen zustande kommen, wie sie zu bewerten
sind und ob und unter welchen Bedingungen sie gelten. Es stellt sich
die psychologische Frage, wie verniinftige Menschen zu der Uber-
zeugung gelangen, dass das, was sie erwarten, in Einklang stehen
wird mit dem, was sie bereits erfahren haben.?’ Es stellt sich v. a. die
Frage, ob zuerst die Wiederholung von Ereignissen in der Vergangen-
heit beobachtet wird und dann erst die Erwartungen begriindet wer-
den, dass diese Ereignisse auch in Zukunft eintreten werden. Nach
Popper begriinden nicht die Beobachtungen in der Vergangenheit die
Erwartungen, die Wiederholungen wiirden sich in Zukunft fortsetzen.
Die Reihenfolge ist umgekehrt. Erwartungen fir die Zukunft sind der
Anlass, nach Wiederholungen in der Vergangenheit zu suchen. Die
Wiederholungen in der Vergangenheit dienten dazu, die Prognosen
zu untermauern. Alles beginnt mit Erwartungen, die ohne und vor
jeder Wiederholung sich bilden.*® Dem Alltagsverstand ist diese intu-
itive Ansicht vertraut. Sie gehdrt zum Allgemeingut und kommt in der
Redewendung zum Ausdruck, dass immer der Wunsch der Vater des
Gedankens ist und nicht etwa die Beobachtung.®'

Prognosen werden damit begriindet, dass sich in der Vergangenheit
Ereignisse wiederholt haben und die Wiederholungen sich in die Zu-
kunft fortsetzen werden. Die Wiederholung eines Vorgangs ist aber
nicht mit dem wiederholten Vorgang identisch, sondern nur mehr
oder weniger ahnlich. Die Behauptung von Ahnlichkeiten setzt je-
doch voraus, den Standpunkt zu benennen, von dem aus Ereignisse
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und Gegenstande ahnlich sind. Beliebige Ereignisse sind von einem
Standpunkt &hnlich und von einem anderen aus unéhnlich.®2 Die Ein-
nahme eines Standpunkts setzt bestimmte Interessen oder Erwartun-
gen voraus. Ohne einen Standpunkt lassen sich keine Ahnlichkeits-
behauptungen aufstellen. Jedes Ereignis lasst sich als Wiederholung
eines beliebigen anderen ansehen, wenn man nur den geeigneten
Standpunkt einnimmt.®¥ Hypothesen und damit auch Prognosen er-
weisen sich als schopferische Intuitionen®* und sind als Ergebnisse
von Kombinationsgaben eines jeweiligen Forschers zu verstehen.3®
Eine Hypothese aufzustellen ist eine Sache der personlichen Erwar-
tung und hangt nicht von vorgegebenen, objektiven, beobachtbaren
RegelméBigkeiten ab.

Hypothesen und Prognosen sind das Ergebnis von Wunschdenken.3¢
Vom Wunschdenken héngt auch die optimistische Prognose der AAA-
Einschatzung der CDOs durch die Rating-Agenturen ab. ,Sie wollten
einfach, dass die Party weitergeht® erklért Nate Silver.¥” Zumindest
haben sich die Rating-Agenturen dem Verdacht ausgesetzt mit den
geschonten Prognosen ihre eigenen geschaftlichen Interessen ver-
folgt zu haben. S&P und Moody’s haben durch ihre privilegierte Stel-
lung als zugelassene Rating-Agenturen auBergewohnliche Gewinne
durch die Bewertung der strukturierten Wertpapiere gemacht. lhre
Einschatzung gilt als Gitesiegel fiir groBe Investoren, wie Pensions-
kassen. Nate Silver weist nach, dass die Einnahmen Moody’s aus der
Beurteilung der Papiere zwischen 1997 und 2007 um 800 % gestiegen
sind und in den Jahren der Finanzblase den Hauptteil des Ratingge-
schéfts ausgemacht haben.® Die Rating-Agenturen befanden sich in
einem Interessenskonflikt.?? Einerseits wurden von ihnen durch ihre
Dienstleistung neutrale Prognosen erwartet. Gerade auf ihre Quali-
tatsbeurteilung haben sich Investoren blind verlassen, wie es sich im
Falle der IKB erwiesen hat.*® Das blinde Vertrauen in die professio-
nelle Einschatzung durch die Rating-Agenturen wurde missbraucht.
Das Gewinnerzielungsinteresse der Rating-Agenturen begriindete
die Neigung, Warnungen vor dem Platzen einer Immobilienblase zu
bagatellisieren. Das Verfahren ihrer Bewertung war intransparent.
Es existierte kein nachvollziehbares Verfahren, um die Uberoptimisti-
schen AAA-Einschatzungen Uber das Ausfallrisiko mit den ebenfalls
existierenden pessimistischen Prognosen der Crash-Propheten zu

26 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 33.

27 Popper, Objektive Erkenntnis, ein evolutionarer Entwurf, 1973, S.22.

28 Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analyti-
schen Philosophie, 1973, S.77; Popper, Objektive Erkenntnis, ein evolutiona-
rer Entwurf, 1973, S. 19, Logik der Forschung, S.4, 320; K. Fischer, in: Bonk
(Hrsg.) Lexikon der Erkenntnistheorie, 2013, S. 64.

29 Stegmiiller, Personelle und statistische Wahrscheinlichkeit, Aufgaben und
Ziele der Wissenschaftstheorie, Induktion, 1984, S.79.

30 Popper, Objektive Erkenntnis, ein evolutiondrer Entwurf, 1973, S. 36.

31 Nienhaus, Die Blindgénger, 2009, S. 102.

32 Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S.374.

33 Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S.376.

34 Popper, Logik der Forschung, 4. Aufl. 1971, S.7.

35 Wolfgang Stegmiiller, Hauptstromung der Gegenwartsphilosophie, 4. Aufl.
1969, S.470.

36 Rack, Die Verfassung als MaBstab, 1978, S.205 .

37 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S 35.

38 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S 37.

39 Nienhaus, Die Blindgénger, 2009, S.45.

40 Appel, in: Braunberger/Fehr, Crash, Finanzkrisen gestern und heute, 2008,
S. 169.
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vergleichen, um die Geltung einer der konkurrierenden Prognosen
bestimmen zu konnen. Offenbar war die AAA-Einschatzung nicht
nachvollziehbar und durch keine Plausibilitdtskontrolle der Investo-
ren zu Uberprifen.

Vor allem hétten die Prognosen liberwacht werden miissen. Die In-
vestoren hatten uber alle Erkenntnisse informiert werden missen
und zwar Uber die Ratenriickstande und Tilgungen und Uber das
Zahlungsverhalten der Schuldner, insbesondere ob sie ihren Forde-
rungen rechtzeitig nachkamen. Die Rating-Agenturen hatten die Pro-
bleme auf dem Immobilienmarkt als erste erkennen missen, ,da sie
besser informiert waren als alle anderen®.*!

Als erste Regel fur fehlerfreies Risikomanagement bietet sich des-
halb die Priifung durch einen Geschéftsleiter an, Interessenkonflikte
bei Vertretern von Prognosen zu erfragen und offenzulegen, um den
personlichen Standpunkt zu ermitteln, von dem aus er Prognosen
aufstellt und von welchen Erwartungen er ausgeht, um den even-
tuellen ,Verlust einer kritischen Einstellung gegentber Hypothesen
festzustellen, deren Vermarktung eine gute Rendite verspricht“.*?

VIIl. Konkurrierende Prognosen vor der Finanzkrise
zwischen Crash und AAA

Die Crash-Propheten haben ihre Prognose mit einer drohenden Im-
mobilienblase begriindet. Die Immobilienblase entwickelte sich durch
einen massiven Anstieg der Immobilienpreise und einem hohen Zu-
fluss auslandischen Kapitals in die USA als Ergebnis eines Rekord,-
Handels- und Leistungsbilanzdefizits. Seit dem Beginn der Zeitreihe
zu den Immobilienpreisen von 1891 an ist kein Immobilienpreisboom
vergleichbar nach Dauer und GréBenordnung mit dem Boom fest-
gestellt worden, der der Finanzkrise von 2007 vorausging. Aus dem
Case-Shiller-lImmobilienindex Iasst sich ablesen, dass von 1996 bis
2006, dem Jahr des Immobilienpreishochststands, der kumulative
und reale Preisanstieg rund 92 % betrug, das sind mehr als das Drei-
fache des gesamten Preisanstiegs von 27% in der Zeit von 1980 bis
1996. Allein im Jahr 2005 kletterten die Immobilienpreise um mehr
als 12%. Dieser Anstieg betrug das Sechsfache der Zuwachsrate des
realen Pro-Kopf-BIP fiir dasselbe Jahr 2005.%3 Dieser Preissprung war
weder durch gestiegene Baukosten, noch durch Grundstiickskosten
oder durch gestiegene Finanzierungskosten gerechtfertigt.** Wenn
die Preisexplosion das Sechsfache der Einkommenszuwéchse pro
Kopf ausmacht, wird ein Niveau erreicht, das sich niemand mehr leis-
ten kann und der Preissturz unausweichlich folgen muss.*®

Die konkurrierende Prognose, die die Rating-Agenturen vertraten,
sah in dem genannten Risikofaktor eines nie dagewesenen, grundlo-
sen Preissprungs keine Griinde fiir die Annahme einer Immobilienbla-
se mit dem Risiko, dass die Blase platzen konnte und einem daraus
sich ergebenden weiteren Risiko einer Finanzkrise. Vielmehr wurden
von Rating-Agenturen die hypothekengesicherten Wertpapiere mit
AAA bewertet. Die Prognose einer Finanzkrise wurde mit Ahnlich-
keiten zu Vorgangerkrisen begriindet und als Wiederholung verstan-
den. Von den Optimisten wurde die Ahnlichkeit mit dem Argument
geleugnet, dass dieses Mal alles anders sei und damit begriindet,
dass die USA (ber die verldsslichsten Regulierungssysteme fir den
Finanzmarkt, ein innovatives Finanzsystem, liquide Kapitalméarkte,
Uberlegene geldpolitische Institutionen und Finanzinstrumente zur
Regulierung der Hypothekenmérkte verfiigten.*® Neue und bessere
Risikostreuung durch Finanzinnovationen wie die Biindelung angeb-
licher unkorrelierter verbriefter Hypothekenforderungen sollten das
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Risiko senken. Gedacht war, die Risiken zu minimieren. Das Gegenteil
wurde jedoch bewirkt. Die Risiken wurden vervielfacht.*

Die Diskussion iber Prognosen lasst sich auf die methodische Fra-
ge reduzieren, ob die umstrittene wirtschaftliche Lage vor dem Aus-
bruch der Finanzkrise Ahnlichkeiten mit Vorgéngerkrisen hat und
sich die prognostizierte Krise als Wiederholung historischer Vor-
gangerkrisen verstehen lasst. Wer vor der Krise warnt, behauptet
von seinem Standpunkt aus die Ahnlichkeiten mit Vorgéngerkrisen,
insbesondere die Ahnlichkeiten der Vorzeichen. Wer dagegen eine
drohende Krise leugnet, bestreitet die Ahnlichkeiten mit Vorgénger-
krisen und nennt Griinde, warum ,dieses Mal alles anders ist“. Das
Argumentationsmuster haben Reinhart und Rogoff sogar als Buchtitel
gewahlt, weil es sich als Argument immer wiederholt. Zu beobachten
ist, dass zwei konkurrierende Prognosen namhafte Unterstiitzung fin-
den und dass kein Auswahlverfahren zur Verflgung steht, das eine
Entscheidung flir oder gegen eine der konkurrierenden Prognosen
rechtfertigen konnte. Die Analyse der Diskussion zeigt jedoch, dass
unterschiedliche Meinungen iiber Ahnlichkeiten, iiber Wiederholun-
gen ausgetauscht werden und der jeweilige Standpunkt, von dem aus
die Ahnlichkeiten behauptet werden, nicht benannt wird. Die jeweili-
gen Vertreter bringen ihre jeweilige Reputation in die Diskussion ein.
Reinhart und Rogoff verweisen auf die Prognose des Internationa-
len Wahrungsfonds (IWF) vom April 2007, wonach ,die Risiken fir
die Weltwirtschaft auf ein extrem niedriges Niveau gesunken seien
und es derzeit keinen Anlass zu groBer Besorgnis gebe®. Auch der
IWF war mit dieser Prognose in seiner Eigenschaft als internationaler
Alarmgeber in die Reihe der Optimisten einzuordnen, die gegeniiber
den Crash-Propheten meinten behaupten zu kdnnen, dass dieses Mal
alles anders sei. Ein Geschaftsleiter muss sich vor seiner Investition
entscheiden, welcher der sich widersprechenden Einschatzungen er
folgt. Er hat die Wahl zwischen Crash und AAA. Eine Entscheidung
muss in einem nachvollziehbaren Verfahren getroffen werden, v.a.
auch um den spéateren Vorwurf einer Fehlentscheidung zu vermei-
den. Das Entscheidungsverfahren muss geeignet sein, die Geltung
von konkurrierenden Hypothesen und Prognosen zu ermitteln.

IX. Die Falsifikation als Entscheidungsverfahren

Nate Silver bezieht sich ausdricklich auf das Falsifikationsverfahren
nach Popper, um das Prognoseproblem zu losen, das zur katastro-
phalen Fehlprognose und zur Finanzkrise gefiihrt hat.*®

Die Falsifikationsmethode geht auf Popper zuriick und besagt, dass
Hypothesen sich nicht bestatigen lassen, weder durch Beobachtun-
gen zukinftiger Entwicklungen, noch durch logische induktive Erwei-
terungsschliisse und deshalb versucht werden muss, sie zu wider-

41 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 36.

42 K. Fischer, in: Bonk, Lexikon der Erkenntnistheorie, 2013, S. 67.

43 Reinhart/Rogoff, Dieses Mal ist alles anders, 2010, S.297, 298; Silver, Die
Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch sind und man-
che trotzdem zutreffen, 2013, S.46.

44 Shiller, Irrational Exuberance, 2. Aufl. 2005, S. 13, 14.

45 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S.46.

46 Reinhart/Rogoff, Dieses Mal ist alles anders, 2010, S.306.

47 Harford, Trial and Error, 2012, S.275.

48 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 25.
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legen, zu falsifizieren. Die Falsifikation ist ein Programm, Theorien
an der Erfahrung scheitern zu lassen. Hypothesen sind danach nicht
beweisbar, aber widerlegbar. Eine Hypothese (iber alle ahnlichen Fal-
le kann nicht aus einzelnen Beobachtungen abgeleitet werden, sie
kann jedoch mit Einzeltatsachen in Widerspruch stehen.*’ Auf Grund
der zu Uberpriifenden Hypothese sind Prognosen aufzustellen. Tritt
das Prognostizierte nicht ein, so ist die Hypothese falsifiziert. Wenn
eine Hypothese den Anspruch erhebt, in allen Féllen und damit auch
in Zukunft zu gelten, dann ist sie widerlegt, wenn auch nur ein be-
obachteter Fall der Prognose widerspricht. Die Falschheit von be-
sonderen Satzen Uber die Beobachtung der Wirklichkeit wird auf die
Allgemeinsétze Ubertragen, aus denen der besondere Satz, eine Pro-
gnose, zuvor abgeleitet wurde.*° Die logische Basis der Identifikation
fehlerhafter Hypothesen ist die Schlussfigur des ,modus tollens*.%'
Zum Beispiel gilt seit der Entdeckung des schwarzen australischen
Schwans nicht mehr der Erfahrungssatz, dass alle Schwane auch in
Zukunft weiB sind.

X. Entscheidungsfehler als Grund fiir
Fehlprognosen vor der Finanzkrise

Der Entscheidungsfehler der Rating-Agenturen bei der Bewertung
der Ausfallrisiken der verbrieften hypothekengesicherten Forderun-
gen bestand darin, die Prognosen auf Hypothesen gestiitzt zu ha-
ben, die nicht auf ihre Geltung mit Hilfe der Falsifikationsmethode
Uberpriift wurden. Weder die Uberoptimistischen Prognosen der
Rating-Agenturen zum Ausfallrisiko, noch die warnenden Prognosen
der Crash-Propheten wurden von den Entscheidungstrégern auf ihre
Geltung Uberprift. Keiner der Beteiligten hat versucht, die jeweils
konkurrierenden Theorien im Rahmen eines Falsifikationsverfahrens
zu widerlegen. Die sich widersprechenden Hypothesen und Progno-
sen Uber die Ausfallrisiken konkurrierten unentschieden weiter um
die Anerkennung ihrer Geltung.

Falsifizieren bedeutet, die Erwartungen an die Zukunft an der Wirklich-
keit zu messen und die Widerlegung der Erwartungen mit Erfahrun-
gen erstens aus der Vergangenheit, zweitens aus der Gegenwart und
drittens aus dem internationalen Erfahrungsschatz zu versuchen.

Mit Hilfe der Analyse von Nate Silver zur Finanzkrise I&sst sich zeigen,
dass die verwendeten Hypothesen, auf die die Prognosen gestiitzt
wurden, sich schon damals im Zeitpunkt der Entscheidung hatten wi-
derlegen lassen. Voraussetzung ware gewesen, die Regeln der Falsi-
fikationsmethode beim Entscheidungsvorgang konsequent anzuwen-
den und ,,sdmtliche verfligbaren Erkenntnisquelle auszuschopfens?,
wie es das Bundesverfassungsgericht flr Entscheidungen unter Un-
sicherheit fordert.

Die Prognose zum Ausfallrisiko wurde schon nicht als falsifizierbare
Hypothese formuliert, wodurch die Widerlegbarkeit erschwert wurde.
Sie wurde eher verkirzt als AAA-Bewertung verschliisselt und war als
Prognose zum Ausfallrisiko nur schwer zu erkennen.

Die Prognose der Rating-Agenturen wurde auf die Hypothese ge-
stltzt, dass durch Risikostreuung das Ausfallrisiko verbriefter, hy-
pothekenbesicherter Forderungen minimiert werden konnte. Dieser
Hypothese lag die Annahme zugrunde, dass jede Hypothek von den
anderen unabhéangig ist und dass deshalb tiberhaupt kein Ausfallrisiko
bestehe, weil nicht alle Schuldner gleichzeitig ausfallen kdnnten.

Mit dieser optimistischen Hypothese stand die konkurrierende Pro-
gnose im Widerspruch, dass namlich durch ein Einheitsrisiko alle
Schuldner aus dem gleichen Grund ihre Hypotheken nicht mehr be-
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dienen kénnen und deshalb nicht mit dem Ausschluss des Ausfallri-
sikos durch Risikostreuung zu rechnen ist, sondern im Gegenteil mit
einem Totalausfall aller Schuldner aus dem gleichen Grund.** Beide
konkurrierenden Hypothesen wurden nicht in einen Abwagungszu-
sammenhang gebracht. Die Rating-Agenturen setzten darauf, dass
die Zahlungsfahigkeit der einzelnen Schuldner unkorreliert ist. Die
Fehlprognose vom sinkenden Ausfallrisiko durch Risikostreuung
lasst sich mit Erfahrungen Gber die Immobilienpreisentwicklung in
den USA von 1980 bis 2005 erklaren. In diesem Zeitraum waren die
Immobilienpreise entweder stabil oder sie stiegen. Die Erfahrung ei-
nes Wertverfalls oder eines Preissturzes kannte man aus den USA
im Zeitraum zwischen 1980 und 2005 nicht. Anhand dieses Beob-
achtungsumfangs lag die Annahme nahe, dass die Hypotheken des
einen Hausbesitzers wenig Einfluss auf die Hypothek eines anderen
Eigentlimers haben wiirden.5® Den Fall, dass ein Preissturz durch ein
einheitliches Risiko verursacht werden konnte, von dem alle Haus-
besitzer gleichzeitig getroffen werden kdnnten, kam im Erfahrungs-
schatz der US-Amerikaner nicht vor. Ein Preissturz lag auBerhalb der
Modellrechnungen, er lag ,,Out-of-Sample® und galt als untypisch und
wird als Grund fur die extreme Fehleinschatzung genannt. Der Preis-
sturz wurde nicht in die Vergleichswerte einbezogen, den Rating-
Agenturen unterlief dieser typische Fehler von Prognostikern. Die
verwendeten Modelle waren wertlos, weil sie das Ausfallrisiko nicht
einschatzen konnten.*® Das Platzen der Blase héatte sich auch auf
Grund des Umstandes vorhersehen lassen, dass die USA zwar noch
nie einen Preissturz erlebt hatten, andererseits auch noch nie einen
grundlosen Preissprung. Robert Shiller hat die Preissteigerung in den
USA iber 100 Jahre von 1896 bis 1996 in einem historischen Ver-
gleich mit insgesamt 6 % ermittelt, pro Jahr also nur 0,06 %, was sich
mit dem Uberfluss an freien Flachen der USA erkldren ldsst.

Der methodische Fehler beim Formulieren einer solchen Hypothe-
se bestand darin, den Beobachtungsbereich fiir die Erfahrungen®®
Uber Immobilienpreisentwicklungen auf die Erfahrung in den USA in
jlingster Vergangenheit begrenzt zu haben. Die internationalen Erfah-
rungen und die langfristigen historischen Erfahrungen wurden nicht
einbezogen.

Die Rating-Agenturen hatten auf unkorrelierte Risiken gewettet, ob-
wohl die Annahme eines Totalausfalls durch ein Einheitsrisiko schon
damals in der Diskussion war.*

Reinhart und Rogoff betonen, dass die Immobilienblase in den USA
Ende 2005 Vorganger hatte, aus denen man Lehren ziehen konn-

49 Popper, ,Logik der Forschung® 4. Aufl. 1971, S. 16.

50 Popper, ,Logik der Forschung® 4. Aufl. 1971, S. 16, 45; Rack, Die Verfassung
als MaBstab, 1978, S.217.

51 K. Fischer, in: Bonk (Hrsg.) Lexikon der Erkenntnistheorie, 2013, S. 68.

52 BVerfGE 50, 290 (Mitbestimmungsurteil).

53 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 40.

54 Harford, Trial and Error, 2012, S. 275.

55 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 62, 41.

56 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S.61, 62; Nienhaus, Die Blind-
génger, 2009, S. 109.

57 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 47.

58 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2. Aufl.
2005, S. 171

59 Silver, Die Berechnung der Zukunft, Warum die meisten Prognosen falsch
sind und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 42.
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te. Die Immobilienblase war nicht einzigartig und neu. Die sog. ,Big
Five Krisen“ in Spanien 1977, in Norwegen 1987, in Finnland und
Schweden 1991 und Japan 1992 lassen ein unmissversténdliches
Muster erkennen. Nach einem Boom der Immobilienpreise wurde ein
deutlicher Preissturz beobachtet. In Spanien betrug 1982 der Preis-
rickgang 33,3% im Vergleich zum Hochststand der Immobilienpreise
1987, in Norwegen betrug 1993 der Preisrickgang 41,5% im Ver-
gleich zum Hochststand von 1987, 1994 in Schweden 31,7% im Ver-
gleich zu 1990, dem Hdochststand, in Finnland sanken die Preise bis
1995 um 50,4 % im Vergleich zu dem Hohepunkt 1989 und schlieBlich
in Japan sanken die Preise um 40,2% im Vergleich zum Hohepunkt
1991. Zwischen Hochst- und Tiefstand betrug der Riickgang in den
,Big Six-Krisen® in Asien 2003 in Hongkonk 58,9 %, 1999 in Indone-
sien 49,9%, 1999 in Malaysia 19%, 2004 auf den Philippinen 53%,
2001 in Stidkorea 20,4% und 1999 in Thailand 19,9 %.%°

Die Rating-Agenturen hatten bei einem internationalen Vergleich aus
jungster Vergangenheit Preisstiirze von erheblichem AusmaB nicht
nur in Schwellenlandern, sondern auch in entwickelten Volkswirt-
schaften beobachten und daraus den Schluss ziehen kdnnen, dass
in den USA nach einem Preissprung ein Preissturz folgen kann und
dass keinesfalls der Erfahrungssatz gilt, Preissteigerungen konnten
mit Wertsteigerungen gleichzusetzen sein. Die Rating-Agenturen hat-
ten die Warner nur ernst nehmen missen.

Nachgewiesen wurde auBerdem, dass auf den Einbruch der Immobi-
lienpreise regelmaBig Bankenkrisen folgten. Auch dieser Zusammen-
hang war nicht neu und hatte in die AAA-Bewertungen der verbrieften
Hypothekenforderungen einkalkuliert werden mussen. Jedenfalls wi-
derlegen die konkreten Erfahrungen aus den zitierten Immobilienkri-
sen die Hypothese, es konne nicht zu einem Preissturz kommen und
mit dem Platzen der Immobilienblase in den USA hétte nicht gerechnet
werden miissen. Die AAA-Bewertungen durch die Rating-Agenturen
waren also Fehlprognosen und schon 2005 als solche zu erkennen.

XI. Fazit

Hatte man erstens die Prognosen nach Interessenkonflikte ihrer
Vertreter geprift und zweitens konkurrierende Prognosen als falsifi-
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zierbare Hypothesen ermittelt, formuliert und zur Diskussion gestellt,
hatte man drittens die konkurrierenden Prognosen jeweils in einem
Falsifikationsverfahren Widerlegungsversuchen ausgesetzt, in dem
man die Uberoptimistischen Erwartungen an stetig weitersteigende
Immobilienpreise mit den beobachteten konkreten internationalen
und historischen Erfahrungen mit Preisstirzen nach grundlosen
Preisspriingen verglichen, hatten sich die katastrophalen Fehlpro-
gnosen und die darauf basierenden Fehlentscheidungen von Ge-
schéftsleitern ber Investitionen in Wertpapiere vermeiden lassen.
Geschéftsleiter hatten schlieBlich viertens auf einem nachvollzieh-
baren Bewertungsverfahren der Rating-Agenturen bestehen und die
Prognosen einer eigenen Plausibilitatsprifung unterziehen mussen.
Nach allem empfiehlt sich die Falsifikation als Regelverfahren im Risi-
komanagement. Warum dieses seit langem bekannte Verfahren nicht
praktiziert wurde, soll in einem Folgebeitrag anhand typischer Ent-
scheidungsfehler untersucht werden, in dem gleichzeitig auf konkrete
Risiken eingegangen werden soll.
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Compliance-Test 9/2013

Mit dem monatlichen Compliance-Test von Rack Rechtsanwalte kon-
nen Sie prifen, ob alle Rechtsédnderungen eines Monats aus Um-
weltschutz, Arbeitschutz, Anlagensicherheit, Produktsicherheit und
Unternehmensfiihrung in lhrem Unternehmen erfasst wurden. Im
Monat September 2013 gab es

- 209 Anderungen bei Rechtsnormen und

- 689 Anderungen bei Rechtspflichten.

Den kompletten Compliance-Test 9/2013 finden Sie unter www.rack-
rechtsanwaelte.de.

Branchenlésungen

Das Managementsystem ,Recht im Betrieb® enthalt fir etwa 40
Branchen Muster-Pflichtenkataloge. Im Septembber 2013 ergaben
sich folgende Anderungen bei den Rechtspflichten in ausgewéhlten
Branchen:

Branche Anderungen bei Rechtspflichten
Finanzbranche 468
Abfallverbrennung 179
Chemie 191
Chemie 116
Entsorgungsbetrieb 152
Energiewirtschaft 220
GieBerei 199
Facilitymanagement 127
Papierherstellung 131
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA

CB-Test: Die neue Strafbarkeit

von Geschaftsleitern der Banken
nach §54a KWG (Teil I1I*)

Die Strafbarkeit wegen schuldhaften Fehlern beim Risikomanagement sowie ein Verbotsirrtum Uber die
Rechtslage lasst sich nur durch praventive Risikoanalyse und Rechtsberatung vor Investitionsentscheidungen
eines Geschaftsleiters vermeiden. In der Finanzkrise kam es zu katastrophalen Schaden, weil das Risikoma-
nagement versagt hat. Durch Fehlprognosen wurden Fehlinvestitionen verursacht. Das Falsifikationsverfah-
ren gilt unbestritten als das Entscheidungsverfahren, mit dem unter konkurrierenden Prognosen die falsifi-
zierten ausgesondert werden konnen. Dazu gehort es, Erwartungen an kiinftige Entwicklungen tber Chancen
und Risiken an der tatsachlich eingetretenen Entwicklung moglichst zeitnah daraufhin zu Uberprifen, ob die
Erwartungen begrindet oder unbegriindet waren, ob Fehlprognosen dadurch frih zu erkennen und unverziig-

lich zu korrigieren sind.

I. Die unbestimmte Strafdrohung nach § 54a KWG
Iahmt unternehmerische Entscheidungen

Die offenen Fragen zu den Pflichten der Geschaftsleiter von Banken
und Versicherungen beim Risikomanagement machen die Strafdro-
hung unbestimmt. Zu Recht wird die Strafdrohung wegen eines Ver-
stoBes gegen das Bestimmtheitsgebots in Frage gestellt." Die bis-
herigen Pflichten zum Risikomanagement nach der MA-Risk wurden
zwar in Gesetzesrang nach der KWG-Anderung erhoben. Dadurch
werden jedoch die Pflichten nicht bestimmter und berechenbarer,
sodass Geschéftsleiter ihr Risikomanagement danach konkret gestal-
ten konnten. Daran @ndert auch die zwischengeschaltete vollziehbare
Anordnung der BaFin nichts, weil das Risikomanagement nach den
gesetzlichen Vorgaben schon vor einer BaFin-Anordnung eingerichtet
werden muss.

Die Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe zum Risikoma-
nagement verlagert der Gesetzgeber auf eine Verwaltungsbehorde,
namlich die BaFin, obwohl nach § 1 StGB nur bestraft werden kann,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat began-
gen wurde. Im Ergebnis bestimmt nicht der Gesetzgeber, sondern
die BaFin Uber die Organisation des Risikomanagements von Banken
durch vollziehbare Anordnungen im Einzelfall, durch einen Verwal-
tungsakt also und nicht durch ein Gesetz. Zwar verlangt das Bundes-
verfassungsgericht, dass die Normadressaten ,, Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestdnde schon aus dem Gesetz selbst®
kennen missten?. In der juristischen Methodenlehre wird dieses Ziel
des Bestimmtheitsgebots als unerfiillbarer, unrealistischer ,,Traum
von Regelstrenge“ aufgegeben. Der Gesetzgeber kdnne weder die
Fille, noch die Besonderheit all der Félle voraussehen, die unter sei-
nem Gesetz dann beurteilt werden missen.?

Die neue Rechtslage zur Strafbarkeit von Bankmanagern liefert keine
Rechtssicherheit in Form von praxistauglichen Regeln fiir die Organi-
sation des Risikomanagements, vielmehr tragt sie zur allgemeinen Ver-
unsicherung bei und ist geeignet, die verantwortlichen Geschéftsleiter
bei ihren unternehmerischen Risikoentscheidungen eher zu Idhmen.
Bestarkt werden Manager eher in ihrem sowieso von der Verhaltens-
forschung nachgewiesenen Fehlverhalten des ,,Omission-Bias“ und
zwar nach dem Prinzip ,Wer nichts tut, macht auch keine Fehler®. Das
Fehlverhalten des ,Omission-Bias“* beschreiben Verhaltensforscher
als die subjektive Wahrnehmung, dass Handlungen grundsétzlich als
riskanter aufgefasst werden, als nichts zu tun. Geschaftsleiter konnen
jedoch nicht aus Furcht vor Fehlern untatig bleiben. Vielmehr missen
sie unternehmerische Chancen nutzen und suchen.®

Die ,,Business-Judgement-Rule“ nach § 93 Abs.1 S.2 AktG ermog-
licht dem Vorstand einen weiten Handlungsspielraum. Dazu gehdrt

*  Teil | des Beitrages (CB 8/2013, 322) beschéftigte sich insbesondere mit
dem zentralen Begriff des ,Risikos“ und gab einen Uberblick tber die recht-
lichen Regeln aus Rechtsprechung und Literatur im Umgang mit Risiken. Teil
Il (CB 9/2013, 368) untersuchte, inwieweit die Regeln zur Risikoanalyse, wie
sie sich aus Rechtsprechung und Literatur ermitteln lassen, den Gesetzes-
zweck erfiillen kdnnen, Finanzkrisen abzuwenden. Dabei wurden die letzten
Erkenntnisse aus der aktuellen Analyse der Finanzkrise als ,katastrophale
Fehlprognose® in die Betrachtung miteinbezogen.

1 Hamm/Richter, WM, 2013, 870, 867; Cichy/Cziupka/Wiersch, NZG 2013,
848.

2 BVerfG, 20.3.2002 - 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 159.

3 Hassemer/Kargl, in: Kindehduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, 4. Aufl. 2013, § 1 StGB, Anm. 14a, 19 und 20.

4 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung - eine Ein-
fiihrung, 2. Aufl. 2005, S. 320.

5  Spindler, in: MiiKomm AktG, 3. Aufl. 2008, § 93, Rn. 29.
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~neben dem bewussten Eingehen geschéftlicher Risiken grundsatz-
lich auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen und Fehleinschatzungen,
denen jeder Unternehmensleiter ausgesetzt ist, mag er auch noch
so verantwortungsbewusst handeln. Fehlt einem Geschaftsleiter die
»glickliche Hand“ bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben, kann er
vom Aufsichtsrat abgelost werden. Er haftet jedoch nicht fir Schéa-
den ,wegen Fehleinschatzung geschaftlicher Risiken®.¢ Erlaubte und
verbotene Risiken sind zu unterscheiden. Verbotene Risiken ergeben
sich aus Rechtsvorschriften und Gerichtsurteilen.

Il. Die Pflicht des Geschaftsleiters
zur Rechtsberatung bei Entscheidungen
unter Rechtsunsicherheit

Ist die Rechtslage, wie bei der neuen Strafbarkeit nach § 54a KWG,
unklar, darf der Geschéftsleiter in seinen unternehmerischen Ent-
scheidungen nicht verunsichert werden. Die Rechtsunsicherheit darf
den laufenden Geschéftsbetrieb nicht 1ahmen. Wie die Strafbarkeit
beim Risikomanagement verhindert werden kann, wird umso wichti-
ger, je groBer die Rechtsunsicherheit ist. Aus § 17 StGB und der dazu
ergangenen einschldgigen Rechtsprechung zur Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums ergeben sich die Regeln, die einzuhalten sind, um die
Strafbarkeit bei Rechtsunsicherheit zu vermeiden.

Fehlt dem Téater danach bei Begehung der Tat die Einsicht Unrecht
zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum nicht ver-
meiden konnte. Vorstande haben danach die Pflicht, sich Uber die
Rechtslage zu erkundigen, um Verbotsirrtimer zu vermeiden, Rechts-
rat einzuholen und sie missen ihr Gewissen mit der Frage angespannt
haben, ob sie selbst ihr Verhalten als legal oder illegal einschétzen.”
Kein Vorstand kann sich zur Entlastung auf Unkenntnis Uber Risiko-
faktoren auf mangelnde Erfahrung und fehlende Rechtskenntnisse
oder einen Verbotsirrtum berufen®. Vielmehr muss der Verbotsirrtum
unvermeidbar gewesen sein. Es gilt der zum Allgemeingut gehdrende
Grundsatz, dass Unkenntnis nicht vor Strafe schiitzt.’

Die Erkundigungspflicht besteht ohne jeden Anlass und Hinweis auf
die Moglichkeit eines RechtsverstoBes.™ Die Erkundigungspflicht im
Strafrecht entspricht der Risikofriherkennungspflicht im Aktienrecht
nach §91 Abs.2 AktG und im Verkehrssicherungsrecht. Sie setzt
nicht erst dann ein, wenn die Risiken bekannt sind und offentlich dis-
kutiert werden." Wer sich trotz Erkundigung zur Rechtslage und trotz
eigener Prifung und Gewissensanspannung irrt, wird durch Straffrei-
heit privilegiert.'

Vergleichbar zum Verbotsirrtum im Strafrecht muss ein Vorstand
oder Geschaftsfiihrer auch im Zivilrecht und im Gesellschaftsrecht
préventiv Rechtsrat einholen, wenn ihm eigene Rechtskenntnisse
fehlen. Vorstande mussen flr einen Rechtsirrtum einstehen, wenn
sie bei ihrer Entscheidung schuldhaft gehandelt haben. Diese Pflicht
hat der BGH in seinem /SION-Urteil néher konkretisiert.” Vorstande
schulden ihrer Gesellschaft die sorgféltige Fiihrung der Geschafte.
Als Schuldner aus seinem Dienstvertrag muss ein Vorstand seiner
Gesellschaft grundsétzlich fiir einen Rechtsirrtum einstehen, wenn
er dabei schuldhaft handelt. Jeden Schuldner trifft grundséatzlich das
Risiko, die Rechtslage zu verkennen', jedoch nur fiir einen verschul-
deten Rechtsirrtum. Ein Vorstand muss die Rechtslage erstens sorg-
faltig prifen, zweitens, soweit erforderlich, Rechtsrat einholen und
drittens die hochstrichterliche Rechtsprechung sorgféltig beachten,
viertens von einem unabhéngigen, flr die zu klarende Frage fachlich
qualifizierten, Rechtsanwalt beraten lassen, fiinftens ihm den Sach-
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verhalt umfassend schildern und die erforderlichen Unterlagen offen-
legen und sechstens die erteilte Rechtsauskunft einer sorgfaltigen
eigenen Plausibilitatskontrolle unterziehen.'

Das Ergebnis der BGH-Entscheidung im /S/ION-Fall ist nicht fur jeder-
mann intuitiv nachvollziehbar.' Vorsténde sind nach dieser Entschei-
dungvordem Risikozuwarnen, das sie dann eingehen, wenn sie meinen,
sie konnten sich mit dem Hinweis auf ihre fehlenden Rechtskenntnisse
und den eingeholten juristischen Expertenrat entlasten, dem sie blind
vertraut haben, ohne eine eigene kritische Plausibilitatsprifung. Offen
bleibt, wie die Plausibilitdtskontrolle durchzufiihren ist.

lll. Die eigenverantwortliche
Rechtsanwendung durch Selbsteinschatzung
und Plausibilitatsprifung

Die Rechtsunsicherheit kann dadurch zur unsichtbaren Fessel bei un-
ternehmerischen Entscheidungen werden. Der Gesetzgeber verzich-
tet auf klare Vorgaben, wie sich Unternehmer in konkreten Situatio-
nen verhalten missen. Dadurch droht das Risiko der nachtraglichen
richterlichen Beurteilung mit Rickschaufehlern, das Organisationsri-
siko des ,,Hindsight-Bias“."”

Es besteht die Tendenz des Gesetzgebers, Vorstdnden und Ge-
schaftsfiihrern immer mehr Pflichten aufzuerlegen, die mit der eigen-
verantwortlichen Anwendung zahlreicher Gesetze verbunden sind."®
Ein weiteres Beispiel fiir diese Tendenz der Gesetzgebung bietet
§ 54a KWG. Auch hier wird die Pflicht zum Risikomanagement straf-
rechtlich zwar sanktioniert, aber im Ergebnis der Selbsteinschatzung
des Unternehmens und der BaFin liberlassen. Zwar werden vollzieh-
bare Anordnungen der BaFin beim Risikomanagement zwischenge-
schaltet. Der Geschéftsleiter bleibt jedoch verpflichtet, Risiken per-

6 BGH, 21.4.1997 - Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253, BB 1997, 1169 (ARAG
Garmenbeck).

7 Léw, Die Erkundungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB, Frankfur-
ter Kriminalwissenschaftliche Studien, 2001, S. 17, BGH, 8.3.1952 - GSSt
2/51, BGHSt 2, 194, 204; BGH, 27.1.1966 - KRB 2/65 (KG), BHGSt 21, 20;
BGH, 18.3.1952 - GSSt. 2/51, NJW 1952, 593; BT-Drs. 10/318, 15, Gesetz-
entwurf ,Zweites Gesetz zur Bekdampfung der Wirtschaftskriminalitat”; BGH,
21.12.2005 - 3 StR 470/04, NJW 2006, 522 (Mannesmann/Vodafone); Hol-
ger Fleischer, in: Kindler u.a. (Hrsg.), FS Hiiffer, 2010, S. 187-204, S. 187.

8 Wagner, BB 2012, 651.

9 OLG Stuttgart, 29.2.2012 - 20 V 3/ 11, bestatigt durch BGH, 6.11.2012 - Il ZR
111/12, NZG 2013, 339 (Sardinien-AuBerung).

10 8.3.1952 - GSSt 2/51, BGHSt 2, 194, 201; BGH, 20.11.1952 - 4 StR 850/51,
BGHSt 4, 80, 86; BGH, 23.4.1953 - 3 StR 219/52, BGHSt 4, 236, 243.

11 Zuletzt BGH, 6.11.2012 - 11 ZR 111/12, NGZ 2013, 339 (Sardinien-AuBerung).

12 Hassemer/Kargl, in: Kindehduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, 4. Aufl. 2013, § 1 StGB, Anm. 56.

13 BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234/09, BB, 2011, 2960 m. BB-Komm. Fedtke, Rn. 16

(ISION-Urteil).

14 BGH, 20.9.2011 - I1 ZR 234/09, BB, 2011, 2960 m. BB-Komm. Fed'tke, Rn. 16
(ISION-Urteil).

15 BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234/09, BB, 2011, 2960 m. BB-Komm. Fedltke, Rn. 18
(ISION-Urteil).

16 Wagner, BB 2012, 652.

17 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2003, S. 175, 191, 368;
Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung - Eine Ein-
fiihrung, 2. Aufl. 2005, S. 175, 191, und Hallinan, Lechts oder Rinks - warum
wir Fehler machen, 2009, S.74, mit Hinweisen auf die Pionierarbeiten zum
Rickschaufehler von Fischoff, Beck, Die Logik des Irrtums*®, 2008, S.73.; Flei-
scher, in: Wank u.a. (Hrsg.), FS Wiedemann, 2002, S. 827, 831ff.

18 Spindler, in: Heldrich u.a. (Hrsg.), FS Canaris, 2007, S.413.
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sonlich einzuschatzen und den eingeholten Rechtsrat personlich auf
Plausibilitat zu prifen.

Festzustellen ist ein neuer Normtyp, durch den die Rechtsanwender
nur noch schwache Vorgaben erhalten. Es werden nur Ziele vorge-
geben, wahrend die Schutzmafnahmen die Unternehmen selbst be-
stimmen miissen, um die Strafbarkeit zu vermeiden. Unbestimmte
Rechtsbegriffe, Generalklauseln und Hérteklauseln gelten als ,.ein
Stiick offen gelassener Gesetzgebung*.?°

Unternehmen miissen sich einerseits legal verhalten, andererseits
mit immer weniger konkreten Vorgaben in den Gesetzestexten her-
ausfinden, wie sie ihre Rechtspflichten formulieren, um sich legal zu
verhalten.

Diese Tendenz wird dann umso riskanter, wenn sie Rechtspflichten
zum Risikomanagement fiir Geschéftsleiter von Banken, betrifft, die
ab 1.1.2014 strafrechtlich sanktioniert sind. Die Rechtsprechung hat
Sorgfaltspflichten tiber den Wortlaut hinaus entwickelt und stellt deren
Verletzungim Nachhinein unter Strafe. Die strafrechtlich sanktionierte
Pflicht wird der Selbsteinschatzung des Normadressaten (iberlassen.
Deutlich wird diese Tendenz zuletzt im ,, Silobegasungs-Urteil“ des BGH.
Die Anforderungen kénnen dann strenger sein, als es sich aus Regeln
ergibt, die auf den Durchschnittsfall abgestimmt sind.?'

Die Tendenz lasst sich auch im Verkehrssicherungsrecht beobachten.
Seit der Kupolofen-Entscheidung des BGH kann sich kein Unterneh-
men darauf verlassen, dass jegliche Haftung dadurch ausgeschlos-
sen ist, dass es alle offentlich-rechtlichen Vorschriften eingehal-
ten hat. Vielmehr muss das Unternehmen im Rahmen der eigenen
Selbsteinschatzung Risiken erfassen und abwenden, auch ohne dass
eine gesetzliche Regelung besteht. 2?

IV. Die praventive Risikoanalyse und
Rechtsberatung als einzige Chance
zur Vermeidung der Strafbarkeit

Bei unklarer Rechtslage konnen Geschéftsleiter ihre Strafbarkeit nur
durch praventive Risikoanalyse und Rechtsberatung vermeiden. Dies
gilt auch fir § 54a KWG, weil es sich um eine neue Regelung handelt,
bei deren Auslegung nicht auf einschlagige Rechtsprechung und Li-
teratur zuriickgegriffen werden kann. Der Hinweis ist deshalb erfor-
derlich, weil in der Unternehmenspraxis in aller Regel das Verhalten
von Geschéftsleitern nicht routinemaBig auf seine RechtmaBigkeit
Uberprift wird, weder im Normalbetrieb noch in Ausnahmesituati-
onen. In allen spektakuldren Fallen der strafrechtlichen oder zivil-
rechtlichen Organhaftung konnten sich die Verantwortlichen auf kei-
ne vorangegangene praventive Rechtspriifung zur Frage berufen, ob
ihr Verhalten legal oder illegal ist, wodurch sich eine aussichtsreiche
Verteidigungsposition hatten aufbauen lassen.?® Ist die Rechtslage
wie im Falle von § 54a KWG neu, sind erhohte Anforderungen an die
Selbsteinschatzung, an die Rechtsberatung durch Anwélte und an die
unverzichtbare eigene Plausibilitatspriifung durch Vorstéande und Ge-
schéftsfuhrer zu stellen.

V. Das Unterlassen von Risikoanalysen
als Hauptursache fiir die Haftung wegen
Organisationsverschuldens

Der Prifung von Rechtspflichten muss eine Risikoanalyse vorausge-
hen. Jede Rechtspflicht dient namlich der Abwehr eines Risikos. Das
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Unterlassen einer eigenen Risikoanalyse ist der haufigste Grund fir
die Haftung wegen Organisationsverschuldens. Die /IKB-Entscheidung
stellt das letzte Glied einer langen Kette von Entscheidungen dar, in
denen die Haftung auf Schadensersatz wegen Organisationsver-
schuldens auf das Fehlen einer Risikoanalyse gestitzt wurde. Die
Risikoanalyse wurde von Vorstanden und Geschéftsfihrern nicht
angeordnet. Ohne Risikoanalyse wird eine Ursachenkette in Gang
gesetzt. Wer kein Risiko annimmt, hat auch keinen Grund, Rechts-
pflichten zu recherchieren, die dieses Risiko abwenden.?* Offenbar
reagiert der Gesetzgeber nunmehr mit der Strafbarkeit bei Fehlern im
Risikomanagement bei Banken und Versicherungen auf die bisherige
Vernachlassigung der Risikoanalyse.

VI. Das Risiko als Ergebnis eines
Entscheidungsvorgangs

Festzuhalten bleibt als bisheriges Zwischenergebnis, dass Risiken als
Schadensprognosen zu verstehen sind. Risiken sind nicht erkenn-
bar, sondern nur denkbar. Erkennbar wird ein Risiko erst dann, wenn
es sich zu einem Schaden entwickelt hat. Dann aber kommt jede
Risikoabwehr zu spat. Schadensprognosen bestehen aus kiinftigen
Schadensverlaufen. Denkbar sind viele alternative kiinftige Scha-
densentwicklungen. In der Finanzkrise konkurrierten die Crashpro-
gnosen mit hohem Ausfallrisiko mit den AAA-Bewertungen ohne
Ausfallrisiko. Unter mehreren denkbaren Geschehensablaufen in der
Zukunft muss ein Auswahlverfahren organisiert werden, nach dem zu
entscheiden ist, welcher von mehreren denkbaren alternativen Ge-
schehensverldufen als Risiko zu behandeln ist und welcher kiinftige
Verlauf als Risiko ausscheidet. Die Annahme eines Risikos ist eine
Entscheidung, weil sie eine Wahl zwischen mehreren zukiinftigen
Geschehensverldufen voraussetzt. Bei Entscheidungen tber Risiken
missen Entscheidungsfehler vermieden werden. Die Falsifikation
ist das Entscheidungsverfahren, nach dem konkurrierende Progno-
sen und die zugrundeliegenden Theorien zu widerlegen sind. Die
subjektiven Erwartungen werden im Falsifikationsverfahren an der
tatsachlichen Entwicklung Uberpriift. Gezeigt werden konnte, dass

19 Grimm, in: Teubner, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995.

20 Sambuc, Folgenerwdgungen im Richterrecht: d. Beriicksichtigung von Ent-
scheidungsfolgen bei d. Rechtsgewinnung, erdrtert am Beispiel d. § 1 UWG,
1977, S.36.

21 BGH, 10.12.1965 - 1 StR 327/65, BGHSt 20, 315, 326, NJW 1966, 673; BGH,
20.4.1977 - 2 StR 85/77, und vom 3.5.1977 - R 1 StR 857/67, S. 14; BGH,
25.9.1990 - 5 StR 187/90, BGHSt 37, 184, 503 (Silobegasung).

22 BGH, 18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143, BB 1984, 1970 (Kupolofen-
Entscheidung).

23 Exemplarisch BAG, 26.8.2008 - 1 ABR 16/07 (Videoliberwachung am Ar-
beitsplatz) - Deutsche Post, BAGE 127, 276; BGH, 14.10.2008 - 1 StR
260/08 (EnBW), BGHSt 53, 6; BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89, BGHSt 37,
106 - (Lederspray), BGH, 16.2.2009 - Il ZR 185/07, BGHZ 180, 9, BB 2009,
796 m. BB-Komm. Marhewka, (Kirch/Deutsche Bank); BGH, 1.12.2008 - Il ZR
102/07, BGHZ 179, 71, BB 2009, 118 m. BB-Komm. Frhr. von Falkenhausen -
MPS (Upstream-Darlehen); BGH, 21.12.2005 - 3, StR 470/04, NJW 2006,
522 (Mannesmann/Vodafone), BGH, NStZ 1986, 4551; LG Nirnberg-Firth,
3 KLS 501Zs 1777/2008 (Feldmeyer-Siemens]).

24 Seit RG vom 14.12.1911 - VI 75/ 11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil) wurde in
weiteren acht Reichsgerichtsentscheidungen und 13 BGH-Entscheidungen
das Fehlen der Risikoanalyse als Haftungsgrund flir das Organisationsver-
schulden angesehen, zuletzt im BGH-Beschluss vom 26.11.2012 - Il ZR
111/12, NZG 2013, 339 (Sardinien-AuBerung).

Compliance-Berater | 1-2/2014 | 28.1.2014



12 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

die AAA-Prognose der Rating-Agenturen hatten widerlegt werden
konnen, die Beteiligten jedoch keine Widerlegungsversuche unter-
nommen haben, so dass die konkurrierenden Prognosen zwischen
Crash und AAA als unterschiedliche Bewertungen des Ausfallrisikos
unentschieden Geltung beansprucht haben. Im Ergebnis konnte der
Geschéftsleiter der IKB die AAA-Prognose nicht nachvollziehen und
hat sich flr Investitionen in die verbrieften Hauskreditforderungen
entschieden, obwohl die Crash-Propheten vor dem Ausfallrisiko ge-
warnt haben. Seit Poppers ,Logik der Forschung® von 1935 gilt die
Falsifikation als unumstrittenes Entscheidungsverfahren. Es stellt
sich die Frage, warum es von den Investoren von Banken und Rating-
Agenturen nicht praktiziert wurde, obwohl es in der experimentellen
Gesetzgebung mit der Pflicht des Gesetzgebers zur Nachbesserung
von Fehlprognosen durch Gesetzesanderungen, bei der Gesetzesfol-
genabschéatzung und v.a. in der Rechtsprechung als methodisches
Entscheidungsverfahren praktiziert wird und beobachtet werden
kann.?

VIl. Der Confirmation-Bias als vermeidbarer
Entscheidungsfehler

Warum beim Entscheiden generell Menschen dazu neigen, statt
zu falsifizieren eher zu verifizieren, statt zu widerlegen eher glau-
ben beweisen zu missen, erklart die Verhaltensforschung mit dem
Confirmation-Bias. Er besteht in der nachgewiesenen menschlichen
Schwéche, wonach jeder mit dem Recht behalten will, was er vorher-
gesagt hat. Jeder will seine eigene Wette gewinnen und sucht nach
Bestéatigung seiner Theorie und nicht nach Argumenten, die gegen
seine Ansicht sprechen. Intuition und Geflhl verlangen nach Bewei-
sen und nicht nach Gegenbeweisen. Nur was zur Bestatigung der
eigenen Vorhersage passt, wird wahrgenommen und vertreten. Es
ist jedoch irrational nach Beweisen fiir Theorien und Prognosen zu
suchen, wenn die Erkenntnistheorie nachvollziehbar erklart, dass
Theorien nicht zu verifizieren, sondern nur zu falsifizieren sind. Eine
Theorie mit dem Anspruch, immer und fir alle kiinftigen Félle zu
gelten, lasst sich niemals beweisen. Unendliche Beobachtungen in
der Zukunft wéren erforderlich. Nur Zeugen aus der Zukunft kdnn-
ten Beweise liefern.?¢ Der Confirmation-Bias erklart, warum das Fal-
sifikationsverfahren zwar in der Erkenntnistheorie unumstritten bis
heute gilt, beim Argumentieren in der Praxis jedoch haufig verkannt
wird. Nach Beweisen flir Prognosen (iber kiinftige Entwicklungen zu
suchen muss von Anfang an aus logischen Erwégungen erfolglos blei-
ben. Gegenbeweise missten sowohl von den Vertretern einer Pro-
gnose, als auch von den Gegnern gesucht werden, um die Geltung
einer Prognose begriinden zu kdénnen. Widerlegen statt beweisen ist
kontraintuitiv. Den Confirmation-Bias muss der Geschéftsleiter einer
Bank als Entscheidungsfehler deshalb mit organisatorischen Vorga-
ben vermeiden. Ohne Widerlegungsversuche darf keine Schadens-
prognose und keine Risikoaussage vertreten werden. Ansonsten be-
steht das Risiko, dass widerlegbare Prognosen weiter gelten, obwohl
sie widerlegt werden kdnnten oder schon widerlegt wurden. Auch
in der Finanzkrise wurde die AAA-Bewertung hypothekenbesicher-
ter Forderungen zu lange ohne Widerlegungsversuche vertreten. An
dieser Theorie wurde zu lange festgehalten. Wer dem Confirmation-
Bias unterliegt, verkennt die Funktion des Falsifikationsverfahrens
zur leistungsféhigen Risikokultur. Fir Banken wird entsprechend
den vorgenannten Grundséatzen zu Recht eine ,,Dissenskultur® gefor-
dert.?
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VIIl. Mehrheitsmeinungen rechtfertigen
keine Entscheidung

In ihrem Buch ,Die Blindganger® geht Nienhaus der interessanten
Frage nach, warum die Warner und Crash-Propheten nicht gehort
wurden. Sie haben sich als Minderheit nicht gegen die Mehrheit der
Okonomen durchgesetzt. Shiller wurde vor der Krise mit seinen War-
nungen vor dem Platzen der Immobilienblase ignoriert und erst nach
der Krise mit dem Nobelpreis flir seine Warnungen ausgezeichnet.
Psychologische Griinde machen plausibel, dass die Minderheit mit
ihrer Prognose sich nicht durchsetzen konnte. Unter den etablierten
Okonomen herrsche Gruppendruck, dem alle nachgaben, die die An-
erkennung der Mehrheit anstrebten. In Expertengruppen herrsche
das Bestreben nach Konsens und nicht nach Dissenz, um sich Kar-
rierechancen nicht zu verderben. Robert Shiller erklart sich dagegen
selbst als autoritatskritische renitente Personlichkeit, wodurch er
auch AuBenseiterrollen und Mindermeinungen gegen eine herrschen-
de Meinung, vertreten kann.?®

Es muss als Entscheidungsfehler gelten, kritiklos einer Mehrheitsmei-
nung zu folgen und die Theorien der Mindermeinung ohne Priifung
zu ignorieren. Im Risikomanagement darf kein Gruppendruck auf-
kommen, der im Falsifikationsverfahren keine Bedeutung haben darf,
weil ansonsten die Widerlegungschancen sinken. Aus der Rechtspre-
chung ergibt sich der Entscheidungsfehler, einer herrschenden Mehr-
heitsmeinung zu folgen, ohne sich mit den sachlichen Argumenten
der Kritiker auseinandergesetzt zu haben. Konkurrieren noch nicht
wissenschaftlich gesicherte Erfahrungssatze in einem gerichtlichen
Beweisverfahren, muss der Tatrichter den Streitstand darstellen, um
dem Revisionsgericht die Uberpriifung zu ermdglichen, ob die Abwé-
gung der flir und gegen die Methode oder Erkenntnis sprechenden
Gesichtspunkte rechtsfehlerhaft stattgefunden hat.? Das Falsifikati-
onsverfahren kann nicht durch eine Entscheidung fiir die herrschen-
de Meinung ersetzt werden.

IX. Eine Risikoanalyse am Beispiel
des Klumpen-Risikos

Das OLG Diisseldorf hat dem Geschaftsleiter der IKB vorgeworfen,
gegen die Pflicht zur Vermeidung von Klumpenrisiken verstoBen zu
haben. Daraus sind Lehren fiir die Pflichten des Risikomanagements
zu ziehen. Die IKB hat 46% des gesamten Geschéftsvolumens in
US-amerikanische Konsumentenkredite investiert. Bei der Kreditri-

25 BVerfG, 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 143 (Kalkar-Beschluss).
BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL
21/78, BVerfGE 50, 290, 335 (Mitbestimmungsurteil); OLG Frankfurt,
24.11.2009 - WpUG 11, 12/09, NZG 2010, 63 (Merck).

26 Rack, CB 2013, 5, sowie die Auswirkungen auf die Finanzkrise; Popper, Lo-
gik der Forschung, 1935, S.7; Taleb, Der Schwarze Schwan, 2008, S.223;
Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung - Eine Ein-
fihrung, 2. Aufl. 2005, S. 189; Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S.53ff,;
Lehrer, Wie wir entscheiden: Das erfolgreiche Zusammenspiel von Kopf und
Bauch, 2009, S. 265.

27 Hartmann, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von
Banken, 2011, S.560.

28 Nienhaus, Die Blindganger, Warum die Okonomen auch kiinftige Krisen nicht
erkennen werden, 2009, S. 133.

29 BGH, 2.8.1995 - 2 StR 221/94 (LG Frankfurt am Main), NJW 1995, 2930
(Holzschutzmittel).
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sikokonzentration wird zwischen der Adressenkonzentration und der
Sektorkonzentration unterschieden. Bei einer Adressenkonzentration
konzentriert sich das Ausfallrisiko auf einen groBen Kreditnehmer. Die-
se Konzentrationsform liegt bei den angekauften, verbrieften Kredit-
forderungen nicht vor. Im Gegenteil zeichnet sich die Investition durch
eine erhebliche Streuung auf viele Schuldner aus. Auffallig ist jedoch
die Konzentration ausschlieBlich auf den Sektor der US-amerikani-
schen Hauskredite mit der massiven Konzentration von 46 % der IKB
Investitionen auf eine spezifische regionale Art von verbrieften Forde-
rungen. Die Vermeidung von Klumpenrisiken in Bezug auf GroBkredite
ist geregeltin §§ 13-13b KWG. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass
nach § 93 Abs. 1 AktG keine allgemeine Pflicht zur Risikostreuung be-
steht. Eine massive Risikokonzentration muss jedoch aus aktienrecht-
licher Sicht begriindet werden.3° Trotz des enormen Volumens von
24,7 Mrd. Euro hat der Geschéftsleiter der IKB das Ausfallrisiko der
US-amerikanischen verbrieften Forderungen nicht analysiert. Gerade
weil das Ausfallrisiko nach US-amerikanischen Recht zu beurteilen
ist, muss darin ein gravierender PflichtverstoB gesehen werden.

Das Ausfallrisiko nach deutschem und amerikanischem Recht kann
nicht gleichgesetzt werden. Aus einem Vergleich ergibt sich, dass das
Ausfallrisiko US-amerikanischer verbriefter Forderungen weitaus ho-
her ist, als das Ausfallrisiko von Forderungen aus Hauskrediten nach
deutschem Recht.

X. Das Ausfallrisiko nach deutschem und
US-amerikanischem Recht im Vergleich

Ausfallrisiken sind nicht ausschlieBlich als wirtschaftliche Risiken,
sondern auch als Rechtsrisiken zu analysieren. Der Ausfall einer ver-
brieften Forderung héangt nicht nur von der Bonitéat des Schuldners
ab, sondern auch von der rechtlichen Konstruktion der jeweiligen
Rechtsordnung.

1. Deutsches Recht

Kreditforderungen von Banken gegen Hauskreditnehmer sind im
deutschen Recht vor dem Ausfallrisiko gesichert. Sieben Sicherungs-
mittel lassen sich unterscheiden.

Erstens wird im deutschen Recht die Forderung durch die personliche
Haftung des Schuldners abgesichert. Er haftet personlich mit seinem
gesamten Vermogen und seinen kiinftigen Einnahmen fiir die Riick-
zahlung der Forderung. Erst wenn der Schuldner vermdgenslos und
ohne Einkommen ware, wiirde sich das Ausfallrisiko realisieren.
Zweitens dient das Haus- oder Wohnungsgrundstiick als Sicherheit
fur die Rickzahlung des Hauskredites. Die Forderung wiirde nach
dieser Sicherung erst dann ausfallen, wenn die Immobilie weder ver-
mietet, noch mit Erlos verwertet werden konnte.

Drittens unterwirft sich nach deutschem Recht der Schuldner einer
Hauskreditforderung der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein ge-
samtes personliches Vermogen, und er unterwirft das Hausgrundstiick
zusatzlich der dinglichen Haftung mit der Konsequenz, dass bei dem
Ausfall der Forderung die Bank berechtigtist, das Grundstiick zu verwer-
ten - durch Zwangsverwaltung oder durch Zwangsversteigerung - um
sich aus dem Erl@s zu befriedigen. Die Glaubiger-Bank erhélt mit jeder
Grundschuldbestellung einen sofort vollstreckbaren Titel. Sie muss
nicht erst zeitaufwandig klagen, um erst dann einen Vollstreckungstitel
gegen den Hauskreditschuldner durchsetzen zu kénnen.

Eine vierte Sicherung ist die in § 14 PfandBriefG fiir Hypotheken gere-
gelte Beleihungsgrenze. Eine Beleihungsgrenze legt eine Wertgrenze
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fest, mit der eine Sicherheit hochstens als Deckungswert fiir eine Kre-
ditforderung akzeptiert wird. Stimmen Beleihungswert und Kreditbe-
trag nicht Uberein, sind zuséatzliche Sicherheiten flr den ungedeckten
Betrag der Kreditforderungen nach einer Bonitatspriifung zu fordern.
Die Deckungsgrenze fiir durch Hypotheken gesicherte Darlehen nach
§ 14 PfandBriefG ist keine Beleihungsgrenze i.S. d. Kreditrechts. Der
Schutzzweck der Regelung zur Beleihungsgrenze besteht darin, die
im Deckungsstock hinterlegten Sicherheiten fiir Pfandbriefglaubiger
zu schiitzen.®' Je nach Bonitét des Kreditnehmers schwankt die Be-
leihungsgrenze zwischen mindestens 60% und 100% vom Wert der
zu finanzierenden Immobilie. Jedenfalls wird nach deutschem Recht
ein Verfahren praktiziert, um Pfandbriefglaubiger vor Untersicherung
zu schiitzen.

Als fiinfte Sicherung vor Ausfallrisiken kommt im deutschen Bank-
wesen die Zinsbindungsfrist hinzu. In einem Kreditvertrag wird b-
licherweise ein Zinssatz fest vereinbart, der nicht vom jeweils sich
andernden Marktzins wahrend der Kreditlaufzeit beeinflusst wird. Der
Kreditnehmer hat damit eine sichere Kalkulationsgrundlage tber die
gesamte Laufzeit und wendet damit das Zinsénderungsrisiko ab. Der
Kreditgeber reduziert sein Ausfallrisiko und sichert sich fiir den Fall
ab, dass ein gestiegener Marktzins vom Kreditnehmer nicht mehr ge-
leistet werden kann.

Sechstens wird sowohl der Kreditnehmer als auch der Kreditgeber in
derdeutschen Rechtsordnungvor Missversténdnissen iber die Rechts-
folgen des Kreditvertrages und seiner Absicherung dadurch geschiitzt,
dasswegen der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
das formale Beurkundungsverfahren als Wirksamkeitsvoraussetzung
der Grundschuldbestellung nach § 311b BGB vorgeschrieben wird. Der
Notar hatim Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege bei der Beurkun-
dung das gesamte Rechtsverhéltnis als neutraler und unparteiischer
Amtstrager im Interesse aller Beteiligten zu beraten, die Interessen
der Parteien zu ermitteln und die Beteiligten vor Leichtsinn und Uber-
schatzung zu schiitzen. Damit sorgt die deutsche Rechtsordnung fiir
Rechtssicherheit und mindert das Ausfallrisiko.

Als siebtes Sicherungsmittel ist die einheitliche Regelung der Grund-
schulden und Hypotheken als dingliche Rechte des Sachenrechts
hervorzuheben. Es herrscht Typenzwang. Bundesweit einheitlich wer-
den die Immobilienfinanzierungsforderungen abgesichert.

Alle sieben Sicherungen mussten versagen, bevor es zum Ausfall der
besicherten Forderung nach deutschem Recht kommt.

2. US-amerikanisches Recht

In der US-amerikanischen Rechtsordnung erweist sich die Analyse
des Ausfallrisikos von grundpfandrechtsgesicherten Forderungen aus
Immobiliendarlehen als weitaus schwieriger.

Erstens fehlt es an einer einheitlichen US-amerikanischen Regelung.®2
Die einzelnen Bundesstaaten regeln die Haftung aus Kreditforderungen
unabhangig voneinander. Bei der Analyse des Ausfallrisikos musste
die Rechtslage jedes einzelnen Bundesstaates analysiert werden.
Zweitens besteht der Hauptunterschied zwischen deutschem und
amerikanischem Sicherungsrecht darin, dass der Kreditnehmer nach

30 Fleischer, NJW 2010, 1504.

31 Wabnitz/Janovsky, Handbuch-Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 3. Aufl.
2007, Rn. 209.

32 Ron Harris and Asher Meier, Non-Recourse Mortgages - A Fresh Start, 213,
prevailing law; Grant S. Nelson, Confronting the Mortgage Meltdown: A Brief
for the Federalization of State Mortgage Foreclose Law, 37 PEPP.L. REV. 119
(2010).
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US-amerikanischem Recht nur dinglich mit dem Grundstiick, nicht
aber mit seinem personlichen Vermdgen und seinem kiinftigen Ein-
kommen haftet (Non-Recourse Mortgages). Aus der US-amerikani-
schen Literatur ist nicht zu entnehmen, wieviele und welche Staaten
die Riickgriffsmdoglichkeiten ausschlieBen. De Facto handelt es sich
um Kredite ohne Riickgriff auf das persénliche Vermdgen.® Zehn bis
Funfzehn amerikanische Staaten, darunter auch Kalifornien und Ari-
zona, haben keine Rickgriffsmoglichkeiten auf den Schuldner. Die
Haftung ist beschrénkt auf das Grundstiick.®* EIf weitere Staaten
schlieBen den Rickgriff auf das personliche Vermégen durch Ver-
fahrensregeln aus, Alaska, Arizona, Kalifornien, lowa, Minnesota,
Montana, North-Carolina, North-Dakota, Oregon, Washington und
Wisconsin. Der Ausschluss des Riickgriffs kann auch in der Hypothe-
kenvereinbarung geregelt sein.®® Fallen die Hauspreise so stark, dass
der Wert des Grundstiicks nicht mehr die ausstehende Restschuld
deckt, kénnen sich die Kreditnehmer ihrer Haftung nach dem Dar-
lehensvertrag entziehen, indem sie die Zahlungen auf das Darlehen
einstellen und aus ihrem Haus ausziehen, obwohl sie sich laufende
Zins- und Tilgungszahlungen leisten konnten. Indem der Kreditneh-
mer das Haus aufgibt, entlastet er sich von seiner Kreditschuld.®
Diese Konsequenz ermdéglicht die US-amerikanische Rechtsordnung,
indem sie die personliche Haftung in das Vermogen des Kreditneh-
mers ausschlieBt. Diese amerikanische Regelung erhoht das Ausfall-
risiko.

Drittens wird das Ausfallrisiko in Amerika auch dadurch erhoht, dass
kein Eigenkapital fur eine Hausfinanzierung vorausgesetzt wird. Es
fehlt also an einer dem deutschen Recht vergleichbaren Beleihungs-
grenze. Erst in jlngster Zeit nach der Finanzkrise wird Eigenkapital
i.H.v. etwa drei Prozent gefordert. Seit 1990 ist die 100 %-ige Finan-
zierung ohne Eigenkapital die Regel. Vor 1990 waren noch 20% Ei-
genkapital Gblich. Vor der Finanzkrise leisteten mehr als die Halfte
der Kreditnehmer keine Anzahlung auf den Hauskauf und brachten
damit kein Eigenkapital ein.”

Die fiir den Kreditnehmer vorteilhaften Regelungen stammen aus der
Zeit der groBen Depression von 1930 und bezwecken den Schutz des
Kreditnehmers vor dem Werteverfall ihrer Immobilien und vor dem
Ankauf der Immobilien zu Niedrigstpreisen.3®

Viertens sind die Zwangsvollstreckungsregeln uneinheitlich. Auf je-
den Fall gibt es keine der deutschen Rechtsordnung vergleichbare
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung.3’

Als einzige Sicherung vor dem Ausfall der Forderung bleibt der Wert
des Grundstlcks nach der Verwertung. Die Kreditforderung hangt
ausschlieBlich von der Wertentwicklung der besicherten Immobilie
ab. Fallt der Wert der Immobilie, sinkt entsprechend der Wert der
besicherten Forderung. Nach US-amerikanischem Recht fehlen im
Vergleich zur deutschen Rechtsordnung samtliche Sicherungen vor
dem Ausfallrisiko. Insbesondere fehlen die personliche Haftung, die
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung, die Zinsbin-
dungsfrist, die Beleihungsgrenze und die Eigenkapitalanforderung,
eine einheitliche Regelung lber alle US-amerikanischen Bundesstaa-
ten und die nach deutschem Recht obligatorische Beratungsleistung
des Notars. Der Nobelpreistrager Robert Shiller schlagt in seinem
Buch ,,The Subprime Solution® von 2008 als Reform zur Vermeidung
kunftiger Finanzkrisen u. a. den Einsatz von Notaren in den USA nach
deutschem Vorbild vor. Er vertritt die Ansicht, die Immobilien- und
Finanzkrise hatte sich mit Notaren in den USA vermeiden lassen.
Es fehle an einem neutralen Berater, der ohne Interessenkonflikte
von Amts wegen Uber Risiken aus den Immobilienkaufen, der Finan-
zierung und der Absicherung durch Grundpfandrechte, aufklart.*°
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Im Ergebnis erweist sich das Ausfallrisiko bei US-amerikanischen
Hauskredite-Forderungen als erheblich hoher als nach deutschem
Recht. Ein Investor, der hohe Summen in diese Anlagemdoglichkei-
ten investiert, kann sich vor einem Ausfall nur durch eine praventive
Risikoanalyse schiitzen.

XI. Fazit

Die praventive Analyse der Rechtsrisiken muss deshalb zum pflicht-
gemaBen Risikomanagement gehdren. Fir die Pflichten des Ge-
schéftsleiters einer deutschen Bank beim Risikomanagement bleibt
festzuhalten, dass die Besonderheiten der unterschiedlichen Rechts-
systeme im Rahmen der Risikoanalyse zu berlcksichtigen sind und
das Ausfallrisiko nicht nur nach wirtschaftlichen, sondern ganz be-
sonders auch nach Rechtsrisiken beurteilt werden muss.

Liegen, wie in der letzten Finanzkrise, bei Wertpapierinnovationen kei-
ne Erfahrungen iber das Ausfallrisiko vor, sind die Risiken besonders
zeitnah zu analysieren, um die fehlenden Erfahrungen zu sammeln
und die Erwartungen an der tatsachlichen Entwicklung zu tberpri-
fen, wie es vergleichbar fir Industrieprodukte durch die Produktbeob-
achtungspflicht praktiziert wird. Diese Leistung versprechen Rating-
Agenturen. Vor allem dirfen Schadens- oder Gewinnprognosen nicht
zu lange ohne Widerlegungsversuche vertreten werden.*" 42
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CB-Test: Kosten, Aufwand, Messbarkeit und
Effizienz von Compliance

Die Legalitatspflicht von Geschaftsleitern umfasst die Pflicht zur Einhaltung und Kontrolle aller Rechtspflich-
ten des Unternehmens. Erstmals gemessene Compliance-Kosten eines Autozulieferunternehmens betragen
2,9 % vom Jahresumsatz. Die Legalitatspflicht hat Vorrang vor der Pflicht zur Gewinnerzielung. Die unvermeid-
baren Compliance-Kosten lassen sich durch Standardisierung, Arbeitsteilung, EDV-Einsatz und préventive

Minimierung von versicherten Risiken senken.

I. Die Legalitatspflicht der Geschiftsleiter
im Unternehmen

Die Legalitatspflicht umfasst die Bindung einer Gesellschaft und ihrer
Organe an das Gesetz. Vorstandsmitglieder haben sich bei all ihren
Aktivitaten rechtmaBig zu verhalten. Hergeleitet wird die Legalitats-
pflicht aus unterschiedlichen Quellen. Nach Ziff. 4.1.3 des Deutschen
Corporate Governance Kodex ,hat der Vorstand fiir die Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen zu sorgen und wirkt auf deren Be-
achtung durch die Konzernunternehmen ein®. Rechtsprechung und
Literatur begriinden die Legalitatspflicht mit § 93 Abs.1 S.1 AktG
und verweisen auf die Begriindung zum Gesetz zur Kontrolle und
Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG)'. Aus dem Wort-
laut des §93 Abs.1 S.1 AktG ergibt sich die Legalitatspflicht zwar
nicht ausdricklich. Jedoch wird die Gesetzesbindung von Vorstand
und Aufsichtsrat hergeleitet aus der Regelung nach § 93 Abs.4 S.1
AktG zum Haftungsausschluss, der zu Gunsten von Vorstand und
Aufsichtsrat durch einen Hauptversammlungsbeschluss davon ab-
hdngig gemacht wird, dass er ,gesetzmaBig“ ist. Das selbstverstand-
liche und unumstrittene Legalitatsprinzip findet sich ebenfalls in der
Regelung der Hauptversammlungsbeschlisse in § 243 Abs. 1 AktG,
wonach gesetzeswidrige oder satzungswidrige Beschlisse durch eine
Klage angefochten werden kdnnen. Die Legalitatspflicht besteht ers-
tens aus einer internen Bindung an die Pflichten aus Aktiengesetz,
Satzung und Geschéftsordnung und zweitens aus der externen Pflich-
tenbindung an alle Rechtsvorschriften auBerhalb des Aktiengesetzes,
die fur das Unternehmen einschléagig sind.

Nach der internen Pflichtenbindung muss z.B. der Vorstand Haupt-
versammlungsbeschlisse nach § 83 AktG vorbereiten und ausfihren,
nach §91 AktG ein Friherkennungssystem einrichten, damit durch
geeignete MaBnahmen den Fortbestand der Gesellschaft gefahr-
dende Entwicklungen friih erkannt werden, bei Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nach § 92
Abs. 2 AktG beantragen, an den Aufsichtsrat nach § 90 AktG berich-
ten, den Aktiondren in der Hauptversammlung nach § 131 AktG Aus-
kiinfte erteilen, den Betriebsrat nach §§ 74, 90, 92 BetrVG informie-
ren, flr den Geschaftsverkehr nach § 325 HGB den Jahresabschluss
offenlegen und nach § 161a AktG mit dem Aufsichtsrat die jéhrliche
Entsprechungserklarung zum Corporate Governance Kodex abgeben.
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Zur Verhinderung unzulassiger Kapitalabflisse hat der Vorstand nach
§ 93 Abs. 3 AktG neun konkrete Pflichten zu erfiillen, um das Grundka-
pital zu sichern. Vorstande haben die aktienrechtliche Kompetenzver-
teilung nach § 82 Abs. 2 AktG einzuhalten.? SchlieBlich sind Vorsténde
einer Aktiengesellschaft an die Pflicht der Gewinnerzielung gebunden.
Die erwerbswirtschaftliche Zielsetzung einer Aktiengesellschaft kann
nur durch einstimmige Satzungsénderung abgeéndert werden. Diese
Pflicht wird aus den §§ 58 Abs. 4, 174 und 254 AktG hergeleitet.?

Neben der internen gilt die externe Pflichtenbindung. Samtliche
Rechtsvorschriften hat der Vorstand einzuhalten, die das Unterneh-
men als Rechtssubjekt treffen.* Die externen Rechtsbindungen haben
die Organe der Gesellschaft im Rahmen ihrer Leitungspflicht streng
zu beachten. Dadurch wird die Rechtsbindung an Pflichten im AuBen-
verhaltnis in das Innenverhaltnis Ubertragen. Der Aufsichtsrat hat die
Pflicht, bei drohendem gesetzwidrigem Handeln des Vorstands ein
Zustimmungsvorbehalt nach § 111 Abs.4 S.2 AktG zu bestimmen.’
Die Legalitatspflicht der Geschéftsleiter ist nicht beschrankt auf ihr
eigenes pflichtgeméaBes Verhalten. Vielmehr umfasst sie auch die Le-
galitatskontrolle der Angestellten des Unternehmens. In seinem Ver-
antwortungsbereich muss jedes Vorstandsmitglied durch geeignete
organisatorische MaBnahmen fiir pflichtgemé&Bes Verhalten sorgen.®
Vorsténde haben die Pflicht zur Oberaufsicht, die sie nicht delegieren
konnen.” Die Pflicht zur Legalitatskontrolle umfasst auch die wech-

1 Fleischer, ZIP 2005, 141; Paefgen, AG 2002, 17-26; fiir die GmbH: Rowedder/
Koppensteiner, GmbHG 4. Aufl. 2002, §43 Rn. 10, Fleischer, in: Spindler/
Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, §91 Anm. 31, 43, Begriindung des Regie-
rungsentwurfs - BegrReGE KonTraG, BT-Drucks 13/9712, 15.

2 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 93 Rn.20 und § 82,
Rn.26.

3 Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S.40.

4 Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S. 24; Fleischer, ZIP 2005, 144, Hemeling, ZHR 175 (2011),
368.

5  Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S. 24; BGHZ 124, 111, 127.

6 OLG KélIn, 31.8.2000 - 18 U 42/00, NZG 2001, 135, 136; Fleischer, CCZ,
2008, 2.

7RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78 S. 107 (Kutscher-Urteil); RG, 12.1.1938 -
VI 172/37, RGJW 1938 (1938) S. 1651 (Kleinbahn-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI

|53



54 |

Rack, Kosten, Aufwand, Messbarkeit und Effizienz von
Compliance

selseitige Kontrolle unter Vorstandsmitgliedern fiir ressortfremde
Pflichten.®

Neben den Geschaftsleitern missen die Compliance-Beauftragten,
die Sicherheitsingenieure fir Arbeitsschutz, Immissionsschutzbeauf-
tragte, Gewasserschutzbeauftragte und Abfallbeauftragte, bei der
Erflllung der Legalitdtspflicht’ sowie die sonstigen Fiihrungskréfte
organisatorisch eingebunden werden. Zu verweisen ist auf die straf-
rechtliche Verantwortung von Fihrungskréaften nach §14 Abs.1
und 2 StGB und § 130 OWiG. Offentlich-rechtliche Handlungs- und
Verkehrspflichten sind teils der Gesellschaft und teils den Organmit-
gliedern personlich auferlegt. Soweit die Pflichten der Gesellschaft
auferlegt sind, hat das geschaftsfiihrende Organ die Aufgabe, fiir
die Erfillung dieser Pflichten zu sorgen. Ausdricklich ausformulierte
Regelungen finden sich in § 58 BBergG und in §4 Abs.1 AO fir die
steuerlichen Pflichten einer Gesellschaft.'

Il. Erfiillungsaufwand erstmals ermittelt:
2,9 % vom Jahresumsatz

Die Legalitatspflicht Iasst sich nach Aufwand und Kosten dadurch
messen, dass sie in ihre Einzelpflichten aufgeteilt wird. Fir jedes
Unternehmen lassen sich die einschlagigen Gesetze, Verordnungen
und sonstigen Regelwerke ermitteln. Jedes Regelwerk enthélt eine
bestimmte Anzahl von Rechtspflichten, die konkret und individuell
von einzelnen Unternehmenssachverhalten ausgeldst werden. Nicht
alle Pflichten aus einem Gesetz sind in einem Unternehmen einschla-
gig und anwendbar. Der Katalog der einschldgigen Einzelpflichten
héngt von den Risiken ab, die im Unternehmen verursacht und durch
Rechtspflichten abgewendet werden missen. Das konkrete Risiko-
profil eines Unternehmens bestimmt den konkreten Pflichtenkatalog
eines Unternehmens. Die Einzelpflichten sind als kleinste Einheit
zu ermitteln und zu verwalten, regelméaBig zu aktualisieren, auf be-
stimmte Unternehmensmitarbeiter zu delegieren, zu erfillen, auf ihre
Erflllung hin zu kontrollieren und zu dokumentieren. Diese sechs
Aufgaben lassen sich beim Pflichtenmanagement unterscheiden.
Jede einzelne Pflicht 18st einen unternehmensinternen Aufwand und
entsprechende Kosten aus. Mit der Stellung eines Vorstands einer
Aktiengesellschaft sind auf Grund der internen Legalitétspflicht ins-
gesamt 3 449 Pflichten verbunden, mit der Stellung des Geschéfts-
fhrers einer GmbH 3 927 und mit der Funktion eines Aufsichtsrats
478 Pflichten, unabhangig von der Branche und dem einzelnen Risi-
koprofil des Unternehmens. Gleichgiiltig ob ein Unternehmen Ma-
schinenbau, Benzin-, Lebens- oder Waschmittelproduktion betreibt,
|6st die gesellschaftsrechtliche Position eines Organs immer die glei-
chen Pflichten aus.

Dariiber hinaus hat der Vorstand auBerdem fir die Einhaltung der
offentlich-rechtlichen Pflichten und der Verkehrssicherungspflichten
zu sorgen, die das Unternehmen treffen und die abhdngig von der spe-
ziellen Risikolage des Unternehmens anwendbar sind. Je nach Bran-
che und einzelnem Unternehmen unterscheiden sich Anzahl und Art
der Pflichten. Vergleicht man 37 reprasentative Branchen', reicht die
Menge der einschlagigen Rechtsnormen von héchstens 1 850 in einer
Raffinerie bis zu mindestens 312 Rechtsnormen in einem Unterneh-
men des Energiemanagements. Innerhalb der 37 untersuchten Bran-
chen hat ein Unternehmen im Durchschnitt 3 878 Rechtspflichten zu
erfllen. Die Einzelpflichten sind aus der Gesamtmenge aller denkba-
ren einschlagigen Rechtsnormen zu ermitteln. Monatlich éndern sich
im Durchschnitt pro Unternehmen 491 Pflichten, ermittelt im Jahr 2012
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und 445 im Jahr 2013. Die Ermittlung der Pflichten pro Unternehmen
dauert mit Unterstltzung unternehmensexterner, spezialisierter An-
walte im Durchschnitt 14 Arbeitstage. Die monatliche Aktualisierung
durch die internen Beauftragten mit Stabsfunktion nimmt im Durch-
schnitt etwa acht Stunden pro Monat in Anspruch, vorausgesetzt die
einschlagigen Pflichten sind an einem Standort einmalig ermittelt.
Erstmals gemessen wurde der gesamte Erflllungsaufwand aller Pflich-
ten pro Jahr in einem Automobilzulieferer-Unternehmen mit Gelenk-
wellenproduktion. Zu erfillen waren 1 755 Pflichten, ermittelt aus 241
Rechtsnormen. Der Gesamtaufwand betrug 3 478 248,50 Euro. Dieser
Aufwand entsprach 2,9 % vom Jahresumsatz und 7,7 % der Personalkos-
ten, bei einer Jahresumsatzrendite von 7% bei 730 Mitarbeitern.

Das Pilotprojekt wurde durchgefiihrt in Zusammenarbeit mit dem
Normenkontrollrat, der nach § 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines
nationalen Normenkontrollrats (NKRG)' die Aufgabe hat, den Erfil-
lungsaufwand bei der Einhaltung von Vorschriften zu ermitteln.

Die Erflllung der Legalitatspflicht verursacht einen Praventionsauf-
wand, der durch Risiken ausgeldst wird, die sich noch nicht zu einem
Schaden entwickelt haben. Es handelt sich um die Abwehr drohender
Schéden. Aufwand und Kosten der Schadenspravention kdnnen nur
durch Risiken begriindet werden, die Schadensprognosen darstellen
und Uber deren Eintritt jeder streiten kann, ohne dass beweisbar
behauptet werden kann, ein Risiko werde sich zu einem Schaden
entwickeln. Die Rechtfertigung des Praventionsaufwands erfordert
erhebliche Uberzeugungsarbeit innerhalb des Unternehmens. Wollte
man bis zum Schadenseintritt abwarten, kdme jede Risikoabwehr zu
spat. In der Praxis wird die Risikoabwehr und der damit verbundene
Aufwand oft allzu leicht und unwiderlegbar angezweifelt. Risiken sind
keine Fakten, sondern Fiktionen. Es bedarf einer Entscheidung, ein
Risiko anzunehmen und die zur praventiven Abwehr erforderlichen
Mittel bereit zu stellen. Praventives Risikomanagement gilt in der
Unternehmenspraxis als unproduktiv und tberflissig. Aufwand und
Kosten missen namlich mit Schaden gerechtfertigt werden, deren
Eintritt noch gar nicht sicher ist. Die erheblichen Kosten durch die
Erfillung einschlagiger Rechtspflichten zur Risikoabwehr schmalern
den Gewinn eines Unternehmens und geben Anlass zur Frage, was
vorrangig ist, Gewinn oder lickenlos legales Verhalten mit hohem
Kostenaufwand zur praventiven Risikoabwehr.

Ill. Die Pflicht zur Gewinnmaximierung
Eine ausdrickliche Regelung der Pflicht zur Gewinnmaximierung fehlt

im Aktiengesetz und wurde als tiberraschende Liicke gewertet." Die
Pflicht zur Gewinnmaximierung wird aus drei Vorschriften abgeleitet.

526/14,RGZ 87 (1916) S. 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - Ill ZR 95/50,
BGHZ 4 S.1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32
(1960) S.53 (Besitzdiener-Urteil); BGHSt 25, 158, 163 (Laurentiuskapellen-
Urteil); Géhler, OWIG, § 130, Anm. 15 m. w. Nachw.
8 VG Frankfurt am Main, 8.7.2004 - 1 E 7363/03 (I), WM 2004, 2157 (,Stille
Lasten® oder der ungeeignete Vorstand).
9 BGH, 17.7.2009 - 5 StR 394/05, NJW 2009, 3173ff. Rn. 23 (Berliner Stadt-
reinigungsfall).
10 Uwe H. Schneider, DB, 1993, 1911.
11 Die ztierten Zahlen ergeben sich aus dem Statistischen Uberblick des Ma-
nagementsystems ,Recht im Betrieb“, Rack Rechtsanwilte.
12 Vom 14.8.2006 (BGBI. | S.420), gedndert am 16.3.2011 (BGBI. | S.420).
13 Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S. 39.
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In § 58 Abs. 4 AktG ist der Anspruch der Aktionare auf den Bilanzge-
winn geregelt, soweit er nicht nach Gesetz oder Satzung, durch Haupt-
versammlungsbeschluss, von der Verteilung unter den Aktionaren
ausgeschlossen ist. Nach § 174 AktG beschlieBt die Hauptversamm-
lung uber die Verwendung des Bilanzgewinns. Nach § 254 AktG liegt
ein Anfechtungsgrund vor, wenn im Beschluss Uber die Verwendung
des Bilanzgewinns kein Gewinn i.H.v. mindestens 4 % des Grundkapi-
tals abzlglich von noch nicht eingeforderten Einlagen verteilt werden
kann. Alle drei Vorschriften setzen einen ausschittbaren Gewinn vo-
raus. Die Gewinnerzielung wird zwar nicht als Pflicht geregelt. Gleich-
wohl gilt sie als Pflicht der Organe des Unternehmens. SchlieBlich gilt
nach § 3 AktG die Aktiengesellschaft als Handelsgesellschaft, was die
Absicht dauerhafter Gewinnerzielung voraussetzt.'

IV. Die Kollision von Legalitatspflicht
und Gewinnmaximierung

Der Aufwand fUr legales Verhalten im Unternehmen mindert den Ge-
winn. Wer den Aufwand flr die Erfullung der Legalitatspflicht einspart
und RechtsverstoBe in Kauf nimmt, steigert seinen Gewinn, solange
die RechtsverstdBe nicht entdeckt werden und ohne Sanktionen blei-
ben. Unternehmen kénnen sich durch Einsparungen beim Aufwand
fir die Erflllung der Legalitatspflicht Wettbewerbsvorteile gegeniiber
rechtstreuen Unternehmen verschaffen, die alle einschlagigen Vor-
schriften einhalten und Kosten und Aufwand nicht scheuen. Der Wett-
bewerbsvorsprung durch die eingesparten Compliance-Kosten Iasst
sich nach der erstmaligen Ermittlung mit 2,9% vom Jahresumsatz
beziffern. Die Kollision beider Pflichten fihrt zu der Frage nach dem
Rangverhéltnis. Wenn die Pflicht zur Gewinnmaximierung Vorrang
hatte, mussten Aufwand und Kosten zur Erfiillung der Legalitatspflicht
in Frage gestellt werden. In der Unternehmenspraxis wird sowohl aus-
dricklich, als auch oft unausgesprochen die Ansicht vertreten, ,Ge-
schaft geht vor®. Schon dadurch, dass Compliance-Kosten als Folge
einer Uberregulierung in aller Offentlichkeit beklagt werden, glaubt
man die Ansicht vertreten zu kdnnen, es gebe zum legalen Verhalten
eine Alternative und illegales Verhalten sei mit der Pflicht zur Gewinn-
erzielung zu rechtfertigen. Insbesondere stellt sich die Frage, ob es
fir ein Unternehmen ,,nitzliche® Pflichtverletzungen geben kann.

V. Der Vorrang der Legalitatspflicht

Der Vorrang der Legalitatspflicht vor der Pflicht zur Gewinnmaximie-
rung ergibt sich erstens aus gesetzlichen Bestimmungen, zweitens
aus der Rechtsprechung und drittens aus der einhelligen Literaturm-
einung.

Nach § 396 Abs. 1 AktG kann eine Aktiengesellschaft sogar aufgeldst
werden, wenn durch gesetzwidriges Verhalten ihrer Verwaltungstréger
das Gemeinwohl gefahrdet wird und der Aufsichtsrat und die Haupt-
versammlung nicht flr eine Abberufung der Verwaltungstrager sorgt.
Das Gleiche gilt auch fur Geschéftsfuhrer einer GmbH, die nach § 62
Abs. 1 GmbHG aufgeldst werden kann, wenn Gesellschafter ,geset-
zeswidrige Beschlisse® fassen oder gesetzeswidrige Handlungen der
Geschaéftsfuhrer wissentlich geschehen lassen und das Gemeinwohl
dadurch geféhrdet wird. Nach § 111 Abs. 4 AktG hat der Aufsichtsrat
zu bestimmen, dass spezielle Arten von Geschaften nur mit seiner Zu-
stimmung vorgenommen werden dirfen. Der Zustimmungsvorbehalt
des Aufsichtsrats ist ein Veto-Recht. Grundsatzlich ist der Vorstand
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weisungsfrei und kann nicht zu einem bestimmten Handeln oder Un-
terlassen veranlasst werden. Die Anordnung des Zustimmungsvorbe-
halts ist Teil der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats. Handelt ein
Vorstand trotz der verweigerten Zustimmung, verletzt er seine Pflicht
nach § 82 Abs. 2 AktG, die Beschrénkungen einzuhalten, die der Auf-
sichtsrat flir die Geschéftsfiihrungsbefugnis getroffen hat.™

Auch § 243 AktG zeigt, dass GesetzesverstoBe von vornherein nicht
im Gesellschaftsinteresse liegen konnen. Wegen der Verletzung des
Gesetzes oder der Satzung kann namlich ein Beschluss der Hauptver-
sammlung angefochten werden.

Im Ergebnis muss die unternehmerische Entscheidung eines Ge-
schéftsleiters fir das Unternehmen nitzlich und legal sein. Nitzliche,
aber illegale Entscheidungen sind ausgeschlossen. Der Grundsatz
der Legalitatspflicht hat absoluten Vorrang vor profitablen und nitz-
lichen Pflichtverletzungen. Kosten- und Nutzenerwédgungen kann al-
lenfalls der Gesetzgeber anstellen, wenn er entscheiden muss, ob ein
bestimmtes Verhalten gesetzlich verboten wird. Ist die Entscheidung
eines Gesetzgebers einmal gefallen und ein Gesetz erlassen, haben
Geschaftsleiter keinerlei Ermessen, ob sie Rechtspflichten einhalten
oder nicht.'s Als typisches Beispiel fiir den Vorrang der Legalitats-
pflicht wird die Zahlung von Schmiergeldern an Angehdrige anderer
Unternehmen unter VerstoB gegen § 12 UWG angefiihrt. Selbst wenn
Schmiergeldzahlungen dem Unternehmen nutzen, ist das Verbot
einzuhalten."” Weitere Beispiele gewinnbringender, aber illegaler Ent-
scheidungen, sind ungesetzliche Waffengeschéfte und die Missach-
tung kostentrachtiger Umweltschutzstandards.'® Zuletzt hat das OLG
Karlsruhe entschieden, dass eine gesetzwidrige Tatigkeit auch dann
eine Schadensersatzpflicht des Geschaftsfiihrers begriindet, wenn
der GesetzesverstoB subjektiv ex ante zum Nutzen der Gesellschaft
erfolgte, ihr aber hieraus ein Schaden erwéchst.”

Der Vorrang der Legalitatspflicht nach deutschem Recht ist v.a. ge-
genlber ausléandischen Rechtsordnungen hervorzuheben. Es besteht
das Risiko, dassininternational tatigen Unternehmen andere Rangver-
haltnisse vorherrschen und etwa amerikanische Justiziare die Ansicht
eines rechtlich méglichen ,efficient breach of law” vertreten.?

VI. Die scheinbare Kollision von Legalitatspflicht
und unternehmerischer Entscheidungsfreiheit

Die Einhaltung rechtlicher Vorschriften wird in der Praxis haufig als
Einschrankung unternehmerischer Freiheiten verstanden. Verbreitet
ist das Argument, das Geschéaft musse vorgehen. Auch das Rang-
verhaltnis zwischen unternehmerischer Freiheit und Legalitatspflicht

14 Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S. 39 bis 41.

15 Spindler, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 111, Anm. 66/67;
BGHZ 124, 111, 127; NJW 1994, 520, 524.

16 Fleischer, ZIP 2005, 147; Hemeling, ZHR 175 (2011), 368; von Falkenhausen,
NZG 17, 2012, 647; Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010,
§93 Anm. 32.

17 Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe
in der AG, 2002, S. 24.

18 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 93 Anm. 32.

19 OLG Karlsruhe, 31.7.2013 - 7 U 184/12; Raabe, GWR 2013, 404; Beck, RS
2013, 13837; Nietsch, ZIP 2013, 1454.

20 Fleischer, ZIP 4/2005, 146, Aktienrechtliche Legalitdtspflicht und ,,nitzliche®
Pflichtverletzungen von Vorstandsmitgliedern KeBler, FS Baumann 1999,
S.153.
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muss deshalb geklart werden. Im Ergebnis hat die Legalitatspflicht
Vorrang. Zu Zweifeln kann es allenfalls dadurch kommen, dass die
unternehmerische Freiheit in §93 Abs.1 S.2 AktG ausdricklich
geschitzt wird, ohne dass gleichzeitig und unmissverstéandlich klar-
gestellt wurde, dass es unternehmerische Freiheit nur bei legalem
Verhalten geben kann. Die Eigenverantwortung des Vorstands ver-
langt nach § 76 AktG einen notwendigen Spielraum flr das eigene
unternehmerische Ermessen.?' Die Freiheit der unternehmerischen
Entscheidung wird geschiitzt durch die Business-Judgement-Rule.??
Diese Regel hat der Gesetzgeber im Rahmen des UMAG von 2005%
kodifiziert. Schon vor der gesetzlichen Regelung war die unternehme-
rische Entscheidungsfreiheit in der Rechtsprechung anerkannt. In sei-
nem ARAG/Garmenbeck-Urteil vom 21.4.1997 hat der BGH dem Vor-
stand bei der Leitung der Geschéfte des Unternehmens einen weiten
Beurteilungsspielraum eingeraumt, ohne den eine unternehmerische
Tatigkeit nicht moglich ist. Ein Vorstand muss nach dieser Entschei-
dung u.U. auch mit einem Risiko behaftete Geschéfte vornehmen
kénnen, ohne dass bereits in der Ausfiihrung solcher Geschafte eine
unternehmerische Pflichtwidrigkeit oder ein Verschulden zu sehen
ist.2* Unternehmerische Entscheidungen sind immer zukunftsbezo-
gen und setzen Prognosen voraus. Risikoentscheidungen, die unter
Unsicherheit tber die zukiinftige Entwicklung getroffen werden, er-
fassen die Auswahl unternehmerischer Handlungen aus mehreren Al-
ternativen. Bei unternehmerischen Entscheidungen ist der Vorstand
zur Wahl und damit zur Entscheidung zwischen mehreren denkbaren
kiinftigen Entwicklungen gezwungen. Im Zeitpunkt der Entscheidung
lasst sich nie beurteilen, welche unternehmerische Entscheidung die
Erwartungen erfillt, die in der Prognose angenommen werden. Erst
die nach der Entscheidung ablaufende tatsachliche geschéftliche
Entwicklung lasst erkennen, ob die unternehmerische Entscheidung
einen unternehmerischen Erfolg oder einen Misserfolg begriindet hat.
Fir geschéftliche Fehlschlage auf Grund einer unternehmerischen
Entscheidung soll der Vorstand nicht haften. Prognosen dienen nicht
der Wahrheitsfindung, sondern immer nur der Selbstkontrolle und der
Korrektur von Fehlprognosen, sobald diese als solche erkannt wer-
den.? Der Vorstand darf keiner Erfolgshaftung unterworfen werden.
In seinen Entscheidungen wiirde der Vorstand geldahmt. Risikoscheu-
es Verhalten wére das Ergebnis. Der Omission-Bias?é wiirde geférdert
nach dem Muster ,Wer nichts tut, macht auch keine Fehler®. Die
gesetzliche Regelung zum Schutz der unternehmerischen Entschei-
dungsfreiheit soll auch deshalb geschiitzt werden, um das Risiko zu
mindern, das Gerichte in Kenntnis der spéter eingetretenen Entwick-
lungen Uberzogener Anforderungen an die Sorgfaltspflichten eines
Entscheidungstragers stellen. Zu verhindern ist der sog. Hindsight-
Bias.? Die gesetzliche Regelung sicherte den Schutz der unternehme-
rischen Entscheidungsfreiheit dadurch, dass es auf die Sicht des Vor-
standsmitglieds ankommen soll und nicht auf die Beurteilung eines
auBenstehenden Dritten, etwa eines Richters. Das Vorstandsmitglied
soll einen eigenen, gerichtlich nicht weiter tUberprifbaren Wertungs-
und Entscheidungsspielraum haben und beurteilen kdnnen, wann
angemessene Informationen i.S.d. § 93 Abs.1 S.2 AktG vorliegen.
Vorstande missen nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG bei ihrer Geschéftsfiih-
rung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
leiters anwenden. In §93 Abs.1 S.2 ist berechenbar klargestellt,
welches Verhalten auf keinen Fall eine Pflichtverletzung darstellt. Der
Gesetzgeber beschreibt dadurch einen sicheren Hafen und sperrt den
Rickgriff auf §93 Abs.1 S. 1 AktG, wenn die Voraussetzungen nach
der Business-Judgement-Rule nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG erfiillt sind.
Unter finf Voraussetzungen muss der Vorstand somit keinen Vorwurf
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einer Pflichtverletzung beflirchten. Erstens muss er eine unternehme-
rische Entscheidung treffen, zweitens zum Wohle der Gesellschaft
handeln, drittens ohne Sonderinteressen und sachfremde Einflisse,
viertens auf der Grundlage angemessener Informationen und flinftens
im guten Glauben an die Richtigkeit seiner Entscheidung handeln. Die
unternehmerische Entscheidung als erste und wichtigste Vorausset-
zung der Business-Judgement-Rule ist von der rechtlich-gebundenen
Entscheidung zu unterscheiden.?® Bei den organschaftlichen Pflichten
der Treuebindung gelten das Geschaftsleiterermessen und damit die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit nicht. Keine Ermessenspiel-
raume hat der Geschéftsleiter auch bei gesellschaftsrechtlichen und
kapitalmarktrechtlichen Informationspflichten und schlieBlich auch
nicht bei gesetzlichen und anstellungsvertraglichen Pflichten.

Im Ergebnis befreit die Business-Judgement-Rule den Geschéftsleiter
nicht von seiner Pflicht, bei allen Entscheidungen zu priifen, ob er
sich legal oder illegal verhalt. Der Schutz der unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit befreit nicht von der Legalitdtspflicht und damit
auch nicht von dem damit verbundenen Prifungsaufwand und den
dadurch verursachten Kosten der Einhaltung aller Rechtspflichten.?’
Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit und damit der Schutz
vor der Haftung flr unternehmerische Fehlschlage setzt ein Handeln
zum Wohle der Gesellschaft voraus. Der Vorstand muss annehmen
dirfen, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, insbesondere der
langfristigen Ertragsstérke, der Wettbewerbsfahigkeit und der Unter-
nehmensprodukte- und Dienstleistungen zu dienen. Es kommt auf
das im Zeitpunkt der Entscheidung (ex ante) angestrebte Gesell-
schaftswohl und nicht auf den im Nachhinein erkannten (ex post)
Nutzen des Unternehmens an.3°

SchlieBlich erweisen sich auch unter Berlcksichtigung des Schutzes
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit nach der Business-
Judgement-Rule in §93 Abs.1 S.2 AktG der Aufwand und die Kos-
ten zur Erfillung der Legalitatspflicht als unvermeidbar. lllegales
Verhalten, auch wenn es dem Unternehmen niitzt und zum Wohle
der Gesellschaft gedacht ist, kann weder durch die Pflicht zur Ge-
winnmaximierung, noch mit dem gesetzlich geregelten Schutz der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit gerechtfertigt werden.

VII. Der Vorrang der Legalitatspflicht in der Recht-
sprechung: Totschlag aus Kostengriinden

Der deutsche Manager eines Stahlwerks in Turin wurde in zweiter Ins-
tanz zu zehn Jahren Gefangnis wegen Totschlags verurteilt. [hm wurde
vorgeworfen, den Tod von sieben Stahlarbeitern billigend in Kauf ge-
nommen zu haben. Er hatte die technische Nachristung des werksei-

21 Spindler, FS Canaris, 2007, S.413.

22 Fleischer, ZIP 2004, 685.

23 BGBLI, S.2802.

24 BGH, 21.4.1997 - Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 (ARAG/Garmenbeck-
Urteil), BB 1997, 1169; BGHZ 134, 392, 398.

25 OLG Frankfurt, 24.11.2009 - WpUG 11, 12/09, NZG 2010, 63 (Merck-Ent-
scheidung).

26 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einflih-
rung, 2. Aufl. 2005, S.320, sowie Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden
4. Aufl. 2003, S.320.

27 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 93 Anm. 56.

28 Begr. RegE BT-Drs. 3/05, 18.

29 Begr. RegE BT-Drs. 3/05, 19; Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz,
2.Aufl. 2010, §93 Anm. 63.

30 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 93 Anm. 67.
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genen Brandschutzes aus Kostengriinden schriftlich abgelehnt und aus
wirtschaftlichen Erwéagungen auf die technische Nachriistung verzich-
tet, weil das Werk still gelegt werden sollte. Der Standortleiter hatte auf
die Aufforderung der Versicherung geantwortet, die die Nachristung
des Stahlwerks in Turin angemahnt hatte. Insbesondere wurde er auf
hohere Brandschutzstandards hingewiesen, die in anderen Werken des
Stahlkonzerns schon verwirklicht wurden. Dieser Fall®' zeigt deutlich
und abschreckend, dass aus Kostengriinden und betriebswirtschaftli-
chen Erwagungen Rechtsgutsverletzungen, insbesondere menschliche
Gesundheit und Leben, nicht abwendbaren Risiken ausgesetzt werden
dirfen. Die Rechtspflicht zur Nachristung eines Sicherheitsstandards
ist ein Beispiel fur eine typische Interessenkollision zwischen Legali-
tatspflicht einerseits und Gewinnmaximierung und unternehmerischer
Freiheit auf der anderen Seite. Den verantwortlichen Geschéftsleitern
ist dringend zu empfehlen, ihre Legalitatspflicht konsequent und ohne
Zugestéandnisse an wirtschaftliche Grinde zu erfillen. Legales Verhal-
ten geht immer vor. lllegales Verhalten ist zu vermeiden, selbst wenn
es fur das Unternehmen nitzlich und profitabel ist. Abschreckend
ist das Beispiel des Turiner Managers auch deshalb, weil er person-
lich eine Strafe verbiBt, obwohl er seinem Unternehmen Kosten zu
sparen versucht hat. In seinem Presseangriffs-Urteil hat der BGH am
10.5.1957 entschieden, dass Kosten beim praventiven Rechtsschutz
keine Rolle spielen diirfen. Ein Verlag hatte in seiner lllustrierten einen
Boykottaufruf veroffentlicht und war vom Anwalt des Betroffenen vor
dem ruinésen Schaden gewarnt worden. Die Verdffentlichung trotz der
Warnung hat der Verlag mit 800 000,00 DM Kosten zu rechtfertigen
versucht, die es gekostet hétte, den Boykottaufruf noch zu stoppen.®2
In der Hihnerpest-Entscheidung hat der BGH entschieden, dass die
Nachriistung von Sicherheitsstandards im Unternehmen aus wirt-
schaftlichen Kostengriinden nie unzumutbar sein kann. In dem Indust-
rieunternehmen wurden bei der Umfiilltechnik fiir ein Serum gegen die
Hihnerpest unterschiedliche Sicherheitsstandards praktiziert und der
Investitionsaufwand zur Nachristung eingespart, wodurch die Vermu-
tung begriindet wurde, dass dadurch ein Produktmangel verursacht
wurde.3® Aus wirtschaftlichen Erwdgungen diirfen sich z. B. Veranstal-
ter von Sportereignissen nicht davon abhalten lassen, zum Schutze
der Zuschauer notwendige SicherungsmaBnahmen anzubringen. Eine
Sporthalleneigentiimerin hatte den Kostenaufwand von 150 000,00
DM gescheut. Bei einem Eishockey-Bundesligaspiel wurde ein Zu-
schauer durch einen Puck verletzt.®*

VIII. Die Messbarkeit von Legalitatspflicht-
verletzungen

1. Compliance-Kosten als unausweichliche Fixkosten in der
Kalkulation

Die Rechtsrisiken nehmen zu und lassen sich messen. GroBbanken
sind gezwungen, Rickstellungen in ihren Bilanzen auszuweisen. Ak-
tuelle Presseberichte melden, dass im Bankensektor Rickstellungen
von bis zu 6,5 Mrd. Euro fiir Rechtsrisiken gebildet werden miissen.®®
Die FAZ berichtet, dass die Rechtskosten von 5 Mrd. Euro in zwei
Jahren das Vierfache des in diesem Zeitraum erzielten Nettogewinns
ausmachten. Im Zeitraum von sechs Jahren Ubersteigt die Summe der
Rechtskosten die an die Aktiondre ausgeschutteten Dividenden. Die
groBte amerikanische Bank ist mit 100 Mrd. USD Rechtskosten be-
lastet, die alle im gleichen Zeitraum gezahlten Dividenden Ubersteigt.
Den 2013 gezahlten Strafen von 23 Mrd. USD stehen 18 Mrd. USD
Gewinn gegenilber. Wegen Zinsmanipulation hat die Européische
Kommission BuBgelder von insgesamt 1,7 Mrd. Euro verhangt.3¢
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Die desastrosten Entwicklungen der Rechtsrisiken erwecken den
Anschein, als wiirden die Unternehmensleiter der zynischen Auffor-
derung folgen: ,/f you think Compliance is expensive, try Non-Com-
pliance.“ Damit soll verdeutlicht werden, dass es auch aus Kosten-
grinden empfehlenswert ist, den Compliance-Aufwand und die damit
verbundenen Kosten als unausweichliche Fixkosten in die Kalkulation
aufzunehmen. Daran dndern auch die Ublichen rechtspolitischen
Argumente nichts, die Unternehmen seien Uberreguliert und fir die
Uberregulierung fehle es an der Akzeptanz. Wer diese Argumente ver-
tritt, verkennt, dass jede gesetzliche Regulierung im Zeitpunkt ihrer
Entscheidung eine parlamentarische Mehrheit hatte, die wiederum
dem rechtspolitischen Regulierungswunsch der Wahlermehrheit im
Zeitpunkt der Gesetzesinitiative gefolgt war. Jede gesetzliche Regulie-
rung bringt der Gruppe der Beflrworter Vorteile und der regulierten
Minderheit Nachteile. Wer reguliert wird, beruft sich auf fehlende Ak-
zeptanz und beklagt die politische Uberregulierung.

2. VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes als MaBstab
fiir Akzeptanz

Der MaBstab fiir die Akzeptanz eines Gesetzes muss seine Verfas-
sungsmaBigkeit bleiben. Auch nach dem Erlass eines Gesetzes be-
steht die Moglichkeit zur Korrektur. Die regulierte, benachteiligte
und dem Meinungsstreit unterlegene Minderheit ist nicht darauf be-
schrénkt, die Akzeptanz zu leugnen und die Uberregulierung zu bekla-
gen. Vielmehr stehen Verfahren der Meinungsbildung zur Verfiigung,
um eine Korrektur rechtspolitisch vorzubereiten. Nachgewiesen wer-
den muss, dass der Gesetzgeber von einer Fehlprognose ausgegan-
gen ist, als er eine gesetzliche MaBnahme als Mittel zur Verfolgung
eines von der damaligen Mehrheit akzeptierten Schutzzwecks erlas-
sen hat. Den MaBstab fiir das verfassungsmaBige Entscheidungs-
verhalten des Gesetzgebers beim erstmaligen Erlass oder bei der
Anderung eines Gesetzes setzt das Bundesverfassungsgericht. Der
Gesetzgeber muss eine Rechtsentscheidung begriinden und dabei
Begriindungsfehler vermeiden. Im Gesetzgebungsverfahren gilt die
Methode der Gesetzesfolgenabschatzung. Neue Gesetze oder Ge-
setzesanderungen werden mit Prognosen begriindet. Wer die glaub-
wirdigsten Prognosen aufstellt, gewinnt den Meinungsstreit, wie ein
Gesetz wirken wird, welche Folgen es haben wird und mit welchen
Mitteln das Ziel des Gesetzes, sein Schutzzweck, erreicht werden
kann. Der Gesetzgeber ist nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur sorgfaltigen Prognose verpflichtet. Verlassliche
Prognosen sind aufzustellen. Dabei mussen die Tatsachen aufbereitet
und ausgewertet werden, insbesondere danach, ob sie die gesetz-
geberischen Abschétzungen stitzen. Die Eignung einer gesetzgebe-
rischen MaBnahme ist auf Grund einer Prognose abzuschatzen. Im
Mitbestimmungs-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht zur Pro-
gnosepflicht entschieden, dass ,,Ungewissheit Uber die Auswirkung
eines Gesetzes in einer ungewissen Zukunft nicht die Befugnis des
Gesetzgebers ausschlieBen kann, ein Gesetz zu erlassen, auch wenn
dieses von groBer Tragweite ist. Umgekehrt kann Ungewissheit nicht
schon als solche ausreichen, einer verfassungsrechtlichen Kontrolle

31 Wirtschaftswoche vom 16.4.2012, S. 102.

32 BGH, 10.5.1957 - | ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil).
33 BGH, 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91 (Hihnerpest-Entscheidung).
34 BGH, 29.11.1983 - VI ZR 137/82, NJW 1984, 801.

35 FAZv. 10.1.2014, S.19; FAZ v. 31.8.2013, S.22, FAZ v. 22.1.2014, S. 9.

36 FAZv.22.1.2014,8S.9.
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nichtzugénglichen Prognosespielraum des Gesetzgebers zu begrin-
den.” Der Gesetzgeber muss die ihm ,zugénglichen Erkenntnisquel-
len ausgeschopft haben, um die voraussichtlichen Auswirkungen sei-
ner Regelung so zuverléassig wie moglich abschatzen zu kénnen und
einen VerstoB gegen Verfassungsrecht zu vermeiden®.*”

3. Mitbestimmungsurteil des BVerfG

Das Mitbestimmungsurteil gilt als Leitentscheidung fur die Pflichten
des Gesetzgebers bei Entscheidungen unter Unsicherheit. [hm wird
ein erheblicher Spielraum eingerdumt und dadurch erlaubt, Gesetze
zu erlassen, auch wenn deren Auswirkungen ungewiss sind. Lediglich
alle zugénglichen Erkenntnisquellen sind auszuschopfen und als Tat-
sachenmaterial vertretbar zu beurteilen. Schon bei der erstmaligen
Entscheidung des Gesetzgebers ist er zur Gesetzesfolgenabschat-
zung verpflichtet. Danach ist der Gesetzgeber dariber hinaus ver-
pflichtet, die Entwicklung der Wirkung der gesetzlichen MaBnahme
zu beobachten. Es ist die Pflicht zur begleitenden Gesetzesfolgen-
abschétzung.3® Stellt sich dabei heraus, dass die urspriingliche ge-
setzgeberische Einschatzung auf einer Fehlprognose beruhte, ist der
Gesetzgeber zur Nachbesserung verpflichtet.®” Ein Gesetz ist nicht
schon allein deshalb verfassungswidrig, weil der Gesetzgeber von
einer Fehlprognose ausgegangen ist.*° Der Gesetzgeber ist verpflich-
tet, eine Fehlprognose nach Erkenntnis der tatséachlichen Entwick-
lung durch Aufhebung oder Anderung der gesetzlichen MaBnahmen
zu korrigieren, wobei ihm eine hinreichende Frist zuzubilligen ist, in
der er die Moglichkeit hat, seine Prognose neu zu beurteilen.*' Der
Gesetzgeber ist somit zur experimentellen Gesetzgebung*? auf Probe
berechtigt, aber auch zur Korrektur seiner Fehlprognosen verpflich-
tet, wenn im Rahmen der gesetzesbegleitenden Folgenabschéatzung
bei der Erfolgskontrolle im Evaluierungsverfahren sich das Gesetz als
erfolglos herausstellt, weil es die urspriinglichen Erwartungen wah-
rend seiner Geltungsdauer nicht erfillt hat.

Die im Meinungsstreit um die Wirkungsweise eines Gesetzes unter-
legene Minderheit ist auch nach dem Erlass des Gesetzes im Ver-
fahren der begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung in der Lage,
Fehlprognosen nachzuweisen und den Gesetzgeber unter Hinweis
auf die Grundsatze des Mitbestimmungs-Urteils von der Notwendig-
keit der Korrektur zu Uberzeugen und verfassungsrechtliche Beden-
ken dadurch zu begrinden. Fehlprognosen nachweisen bedeutet, die
urspringlichen Prognosen im Rahmen des methodischen Falsifikati-
onsverfahrens zu widerlegen. Theorien, auf denen Prognosen erstellt
wurden, gelten, solange sie nicht durch die tatsachliche Entwicklung
mindestens in einem Fall widerlegt wurden. Prognosen Uber die Wir-
kungsweisen von Gesetzen entstehen durch politisches Wunschden-
ken ohne nachweisbare Erfahrungen. Bestehen keine Erfahrungen,
missen sie gemacht werden. Die politischen Erwartungen an die
Wirkung eines neuen Gesetzes sind an der tatséchlichen Entwick-
lung nach Erlass des Gesetzes danach zu messen, ob der erstrebte
Schutzzweck durch das Gesetz erreicht wird, oder ob die Erwartun-
gen eine Fehlprognose sind.

4. Evaluierung von Gesetzen

Nach der Konzeption zur Evaluierung neuer Regelungsvorhaben ist
auf den Staatssekretars-Beschluss vom 23.1.2013 zum Arbeitspro-
gramm bessere Rechtsetzung der Bundesregierung vom 28.3.2012
zu verweisen. Danach stellt eine Evaluierung einen Zusammenhang
her zwischen Ziel und Zweck einer Regelung und den tatsachlichen
erzielten Wirkungen und den damit verbundenen Kosten. Die Bundes-
regierung unterhalt damit ein systematisches Evaluierungsverfahren
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und verfolgt das Ziel, den Erfillungsaufwand dauerhaft niedrig zu
halten.*

Der Koalitionsvertrag ,Deutschland Zukunft gestalten® enthalt auf
S.105 die Vereinbarung, vermehrt Wirkungsanalysen in der Phase
der Entwicklung von politischen MaBnahmen sowie Evaluationen be-
stehender Gesetze und Programme zu nutzen, um die Wirksamkeit
systematisch zu prifen. Die Zielgenauigkeit und Wirksamkeit politi-
scher Vorhaben soll dadurch erhdht werden.

Auch in der aktuellen wirtschaftspolitischen Presse wird die Forde-
rung erhoben, Evaluierungspflichten gesetzlich zu verankern und Ge-
setze verstarkt Erfolgskontrollen zu unterwerfen.**

Gelingt es im Wege der begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung
dem Gesetzgeber keine Fehlprognose nachzuweisen, bleibt der be-
nachteiligten regulierten Minderheit keine andere Alternative, als das
Gesetz, als legales, verfassungsmaBig nicht angreifbares Gesetz, zu
akzeptieren und zu befolgen. Der damit verbundene Compliance-
Aufwand und die dadurch entstehenden Kosten sind als unumgang-
liche Fixkosten eines Unternehmens in die Kostenkalkulation aufzu-
nehmen, so wie die Belastungen unvermeidbarer Kosten fiir Material,
Personal und Steuern.

IX. Kostensenkungsmoglichkeiten beim
Compliance-Aufwand durch Standards,
Arbeitsteilung, EDV-Einsatz und
Versicherungspramienoptimierung

Fir die Compliance-Praxis im Unternehmen bieten sich fiinf Empfeh-
lungen an, um Aufwand und Kosten systematisch zu reduzieren und
trotzdem einen hohen Grad an Rechtssicherheit zu erreichen.

1. Entwicklung von Standards

Erstens empfiehlt sich die Entwicklung von Standards im Pflichten-
management. In der Industrie wiederholen sich Sachverhalte, Anla-
gen, Stoffe, Verfahren, die immer wieder vorkommen und in allen
Unternehmen die gleichen Pflichten auslésen. Wer z.B. einen Kran
betreibt, hat 71 Pflichten aus den unterschiedlichsten Regelwerken
zu befolgen, wer SchweiBarbeiten durchfihrt, I6st damit 81 Pflichten
aus. Die Pflichten dienen der Abwehr des immer gleichen Risikos z. B.
beim Kran und beim SchweiBen. Die Einsparungen durch Standardi-
sierung im Pflichtenmanagement lassen sich messen. Teilt man das
Ermitteln der Risiken und Pflichten, ihre Delegation, ihre wiederkeh-
rende Aktualisierung, die Erfillung, die Kontrolle und die Dokumen-
tation in insgesamt 37 Einzelaufgaben, lassen sich 55% aller Teilauf-
gaben standardisieren. 47 % erfordern dagegen Einzellésungen.*

37 BVerfG, 19.3.1975, BVerfGE 39, 210, 226, Beschluss vom 9.3.1975, (Muh-
lenstrukturgesetz); BVerfGE 50, 299, 333, Urteil vom 1.3.1979 (Mitbestim-
mungsurteil).

38 BVerfGE 65, 1, 55, Urteil vom 15.12.1983.

39 BVerfGE 7, 3, 77, 413.

40 BVerfGE 30, 250, 263, NJW 71, 1603.

41 BVerwGE 57, 139, 159, 162, NJW 1981, 2107; BVerfGE 50, 290, 335; BVerfGE
50, 299, 333, 1.3.1979 (Mitbestimmungsurteil).

42 Callies, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S.593; Horn, Experimentelle
Gesetzgebung, 1989, S.34, Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011,
Art.20, Anm. 151; BVerfGE, 30, 250, 263 (Absicherungsgesetz), BVerfGE 57,
139, 159, 162 (Schwerbehindertenabgabe); BVerfGE 50, 290, 335 (Mitbe-
stimmungsurteil), BVerfGE 54, 11, 37 (Besteuerung von Pensionen).

43 Beschluss des Staatssekretarsausschusses Biirokratieabbau vom 23.1.2013.

44 Handelsblatt v. 3.2.2014, S. 13.

45 S. hierzu auch die Abbildung auf S. 61.
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2. Arbeitsteilung

Zweitens lassen sich 34 % der 37 Teilaufgaben betriebsextern durch
Arbeitsteilung I6sen. 65% missen dagegen betriebsintern erfiillt wer-
den.*¢ Unternehmen ist zu empfehlen, spezialisierte Beratungsleistun-
gen kostengiinstiger unter Ausnutzung des unternehmensexternen
Expertenwissens erledigen zu lassen. In vielen Unternehmen haben
die Verantwortlichen nicht die erforderlichen Rechtskenntnisse, um
samtliche Rechtspflichten lickenlos zu erfassen und auf die Unter-
nehmenssachverhalte im Einzelfall anzuwenden. Rechtsunkenntnis
schitzt nicht vor Strafe. Wer Rechtsrat einholt, um einen Verbotsirr-
tum zu vermeiden, sichert sich Straffreiheit. In seinem ISION-Urteil hat
der BGH die Pflicht zur Rechtsberatung bei eigener Rechtsunkenntnis
konkretisiert und gefordert, den eingeholten Rechtsrat bei Anwalten
durch eine eigene personliche Plausibilitidtskontrolle zu iberprifen.*

3. EDV-Einsatz

Drittens lassen sich 65% der Teilaufgaben durch den Einsatz moder-
ner Datenbanktechnik automatisieren.*® Durch den Einsatz von EDV
konnen samtliche rechtserheblichen Informationen im Unternehmen
gespeichert, an Verantwortliche verteilt und von ihnen jederzeit zen-
tral abgefragt werden. Seit 1996 fordert der BGH fur das Wissens-
management im Unternehmen, rechtserhebliche Informationen fir
alle zugénglich und verfligbar zu halten, um allen Mitarbeitern ein
einheitliches Informationsniveau und gegeniber Dritten den gleichen
unternehmensweiten Wissensstand zu garantieren.*’ Die Datenbank-
technik erlaubt es auBerdem auf einen Klick abzufragen, welcher
Mitarbeiter welche Pflichten bei welchem Sachverhalt und in einem
bestimmten Betriebsteil zu erfillen hat. Pflichtverletzungen aus Un-
kenntnis werden damit grundsatzlich ausgeschlossen.

Der BGH hat in der Wissensaufspaltungs-Entscheidung ausdriicklich
den Einsatz elektronischer Medien als Instrument des unterneh-
mensinternen Wissensmanagements gefordert. Grundsatzlich ist je-
des Unternehmen zur Nachriistung auf den letzten Stand der Technik
verpflichtet, um Risiken abzuwenden.*® Der Einsatz von Datenbanken
reduziert das Organisationsrisiko der Liicken bei rechtserheblichen
Informationen. Pflichtverletzungen durch Informationslicken lassen
sich nicht rechtfertigen, wenn sie durch moderne Datenbanktechnik
geschlossen werden konnen.

Im Ergebnis lasst sich durch Standardisierung, Einsatz von EDV und
Arbeitsteilung bei geringst moglichem Compliance-Aufwand die
hochstmdgliche Rechtssicherheit erreichen. In 66% aller Teilaufga-
ben wird der betriebsinterne Aufwand auf den Mindestumfang ge-
senkt. Rechtsrisiken werden vermindert, Rechtsverletzungen und
dadurch verursachte Schaden werden vermieden. Die Aufgabe der
Minimierung von Rechtsrisiken gewinnt an Bedeutung, bedenkt man,
dass die Schaden aus Rechtsrisiken inzwischen in der Bankenbran-
che die Dividendenzahlungen Ubersteigen.

4. Versicherungspréamienoptimierung

Viertens sind neben der Standardisierung, Arbeitsteilung und EDV-
Einsatz Einsparpotentiale bei Versicherungsleistungen zu vermuten.
Unternehmen, die praventiv und nachweisbar Risiken erfassen und
durch die Einhaltung von Rechtspflichten abwenden, konnten den
Aufwand fur Versicherungspramien senken. Versteht man die Ver-
sicherungspréamie gemaB den § 33ff. VVG als Entgelt, das der Ver-
sicherungsnehmer fiir die Ubernahme des Risikos durch den Ver-
sicherer zu entrichten hat, insbesondere die Nettoprédmie, die auf
das Deckungskapital fiir das versicherte Risiko entfallt, so kann eine
reduzierte Nettopréamie dann berechtigterweise verhandelt werden,
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wenn das versicherte Risiko durch effektives Pflichtenmanagement
im Rahmen der Unternehmensorganisation gesenkt wird.®'

Unter dem Gesichtspunkt der Pramientransparenz wird zunéachst da-
von ausgegangen, dass die Versicherungsvertragsparteien die Pramie
als Preis der Versicherungsdienstleistung frei vereinbaren konnen.
Gefordert wird fur die Pramientransparenz, dass der Versicherer den
Versicherten darlber aufklart, wie hoch der Pramienbetrag ist und
in welchem Verhéltnis dieser zum gedeckten Risiko steht, um Leis-
tungsvergleiche zu ermdglichen. Beim Pramienvergleich gewinnt das
Versicherungsunternehmen einen Wettbewerbsvorteil, das weniger
hohe Aufwendungen auf Schadensfélle hat und damit eine niedrigere
Nettopramie erhebt. Gelingt den Versicherungsvertragsparteien eine
Risikoreduzierung, ergibt sich eine geringere Nettoprdmie.5? Wenn
bei steigendem Risiko Versicherungsunternehmen erhéhte Pramien
verhandeln kdnnen, muss der Versicherungsnehmer berechtigt sein,
beim optimierten Risikomanagement geringere Prémien zu verhan-
deln und sie mit einem minimierten Risiko zu begriinden.

5. Aufhebung von Gesetzen

Fiinftens bietet sich als Mdglichkeit zur Senkung des Compliance-
Aufwands an, durch eine verstérkte Erfolgskontrolle im Evaluierungs-
verfahren der begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung erfolglose
Gesetze friiher als bisher nachzuweisen und deren Korrektur oder
Abschaffung zu verlangen. Im Rahmen der experimentellen Gesetz-
gebung muss auch die Aufhebung von Gesetzen moglich sein, sobald
deren Erwartung nicht erfiillt wurde.

X. Fazit

Der Compliance-Aufwand erweist sich als unvermeidbar. Die Lega-
litatspflicht hat Vorrang vor der Gewinnerzielungspflicht und vor der
Freiheit zur unternehmerischen Entscheidung. Zu empfehlen ist, die
hochstmogliche Rechtssicherheit bei gleichzeitig geringst moglichem
Aufwand anzustreben und dabei sémtliche Kostensenkungsmaglichkei-
ten auszuschopfen, durch Standardisierung, Arbeitsteilung, Datenbank-
technik und Pramienreduzierung bei versicherten minimierten Risiken.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

CB-Test: Die haufigsten Fehler der
Unternehmensorganisation — Das Unterlassen
organisatorischer Mafdnahmen

Als haufigster Haftungsgrund erweist sich bei einer Analyse der Rechtsprechung zum Organisationsverschul-
den das Unterlassen von Anordnung, Anwendung, Eignungsprifung, Nachweis und Verbesserung der Un-
ternehmensorganisation. Vorstande, Geschaftsfiihrer und Compliance-Beauftragte mussen dieses typische
Fehlverhalten als Entscheidungsfehler erkennen und durch organisatorische Anordnungen korrigieren. Das
Unterlassen gilt als Entscheidungsfehler und wird in der deskriptiven Entscheidungstheorie als ,,Omission-
Bias“ beschrieben. Seine Analyse soll dem Compliance-Verantwortlichen helfen, ihn durch organisatorische

MaBnahmen zu vermeiden.

I. Unterlassen als haufigste Ursache von
Organisationsverschulden

In allen klassischen Féllen zum Organisationsverschulden wurde
die Anordnung einer Unternehmensorganisation zur Aufsicht un-
terlassen.” Entweder fehlte sie ganz oder war liickenhaft oder hatte
im konkreten Schadensfall versagt. Der gleiche Organisationsfehler
wiederholt sich seit Uber 100 Jahren. Zuletzt hat das LG Munchen |
in seinem Urteil vom 10.12.2013? den friiheren Finanzvorstand der
Siemens AG wegen Verletzung von Organisationspflichten zur Zah-
lung von 15 Mio. Euro Schadensersatz mit der Begrindung verur-
teilt, die Implementierung eines effizienten Compliance-Systems
und der Uberpriifung von dessen Wirksamkeit unterlassen zu haben,
was als Pflichtverletzung des beklagten Finanzvorstands zu werten
ist.> Kommentiert wird dieses Urteil als erstmalige Forderung nach
einem Kontrollsystem.* Die Forderung nach einer effizienten Unter-
nehmensorganisation zur Einhaltung von Rechtsvorschriften hat al-
lerdings eine hundertjéhrige Vorgeschichte in der Rechtsprechung
zum Organisationsverschulden. Exemplarisch ist auf das Kleinbahn-
urteil vom 12.1.1938° zu verweisen, in dem schon das Reichsgericht
die Anweisung, stindige Uberpriifung auf fortdauernde Eignung,
Funktionsfahigkeit, Vollzug im Unternehmen, Nachweisbarkeit durch
Dokumentation und Verbesserungsmaoglichkeiten als Organisations-
pflicht entschieden hatte. Das LG Minchen steht in der Tradition der
zitierten Entscheidungen zum Organisationsverschulden seit 1911.
Unterlassen wird insbesondere zunachst die Risikoanalyse,® sodass
kein Anlass besteht, Rechtspflichten tberhaupt zu ermitteln, sie
auf Verantwortliche im Unternehmen zu delegieren, zu erfillen, zu
kontrollieren und zu dokumentieren. Werden Organisationsregeln in
Unternehmen aufgestellt und wird aber die Anordnung unterlassen,
diese Regeln auch anzuwenden, kann es zum Schaden durch Or-
ganisationsverschulden kommen. Unterlassen wird das Beschaffen
rechtserheblicher Informationen und die Organisation des Wissens-
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managements, insbesondere die Rechtspflichten an Verantwortli-
che weiterzuleiten und fiir Abfragen verfligbar zu halten.” Statt sich
rechtserhebliche Informationen zu beschaffen, berufen sich die Ver-
antwortlichen regelméaBig auf ihre Unkenntnis.

Freiwillig, ohne Anordnung und standige Uberwachung betreibt nie-
mand Unternehmensorganisation. Ein Unternehmen organisiert sich
nicht von selbst, wie z. B. Bienen-, Ameisen- und Termitenvdlker. De-

1 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, 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 (Klein-
bahn-Urteil); RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-
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, 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, JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil); OLG
Disseldorf, 9.12.2009 - 6 W 45/09, NJW 2010, 1537 (IKB-Entscheidung);
ArbG Frankfurt, 11.9.2013 - 9 Ca 1551/13, S. 21; Matusche-Beckmann, Or-
ganisationsverschulden, 2001, S.53, 71, 206.

LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, Beck RS 2014, 01998.

LG Miinchen |, 10.12.2013 - 5 HK O 1387/ 10, Beck RS 2014, 17.

Hauschka, FAZ vom 12.3.2014.

VI 172/37, RGJW 1938, 1651.

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

7 BGHZ 132, 30 - Wissensaufspaltung.
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ren Organisationsverhalten folgt genetischen Vorgaben. Aufgaben
im Bienenstock werden ohne Organisationsentscheidungen erle-
digt.®

Wenn in einer Gber hundertjéhrigen Rechtsprechung sich das Unter-
lassen als Organisationsverschulden beobachten I&sst und trotz der
Haftungsfolgen sich ein typisches Fehlverhalten wiederholt und die
Verantwortlichen aus dieser standigen Rechtsprechung keine Leh-
ren ziehen, verlangt das Ergebnis dieser Analyse eine Erklarung. Sie
hilft méglicherweise beim Vermeiden dieses immer wiederkehrenden
Fehlers. Das Unterlassen der Unternehmensorganisation erweist
sich als Organisationsrisiko, das durch entsprechende Organisations-
pflichten abzuwenden ist. Beim Unterlassen handelt es sich um die
menschliche Neigung zur Untatigkeit. Wer trotz der sich wiederho-
lenden Rechtsprechung zum Organisationsverschulden als Vorstand
oder Geschéftsfiihrer die Anordnungen zur Organisation unterlasst
und sich zu seinem eigenen Nachteil den Vorwurf des Organisations-
verschuldens aussetzt, zeigt ein menschliches Fehlverhalten, das die
Verhaltensforschung und die praskriptive Entscheidungstheorie als
,Omission-Bias“ kennt. Der ,,Omission-Bias“ stellt ein Fehlverhalten
bei Entscheidungen dar und muss als typisches Organisationsrisiko
im Unternehmen? abgewendet werden. Diese typisierte Entschei-
dungsschwdche ist als Allerweltsweisheit und Alltagsempfehlung
im Volksmund bekannt: ,Wer nichts tut, macht auch nichts falsch®.
Der ,Omission-Bias“ beschreibt die subjektive Wahrnehmung, dass
Handlungen per se als riskanter aufgefasst werden, als nichts zu tun
(Omission = Unterlassung).'® Seitdem in der Verhaltensforschung
menschliches Verhalten getestet, untersucht und typisiert wird, ver-
danken wir dieser Forschung die Erkenntnis zum Fehlverhalten beim
Entscheiden, das sich analysieren, typisieren, dadurch vorhersehen
und schlieBlich vermeiden lasst. Der ,Omission-Bias“ als Neigung
zum Unterlassen und zur Untéatigkeit 1dsst sich auch durch Selbstbe-
obachtung des eigenen Verhaltens beim Entscheiden bestatigen.

Il. Die Verwechslung von Erkenntnis- und
Entscheidungsverfahren

Die Alltagsempfehlung ,Wer nichts tut, macht auch nichts falsch®
verrat einen weiteren Irrtum, der ebenfalls zu vermeiden ist. Wer Tat-
sachen beobachtet und sie erkennt, kann sie als wahr oder falsch
bezeichnen. Eine Aussage Uuber eine Tatsache ist immer entweder
wahr oder falsch und bleibt das Ergebnis eines Erkenntnisverfahrens.
Wer allerdings die Entscheidung treffen muss, ob ein Risiko anzuneh-
men ist und wie dieses Risiko durch eine Rechtspflicht abgewendet
werden kann, trifft eine Entscheidung, ein Risiko anzunehmen, weil er
zwischen mehreren denkbaren Geschehensverldufen in der Zukunft
wahlen muss. Im Zeitpunkt der Entscheidung, ein Risiko anzuneh-
men und mit Aufwand und Kosten abzuwenden, bedeutet, zwischen
mehreren denkbaren Geschehensverlaufen zu wahlen. Ob ein Risiko
sich zum Schaden entwickelt, kann im Moment der Entscheidung
nie als wahr oder falsch bezeichnet werden. Die Sorge, etwas falsch
zu machen und deshalb eine Entscheidung zu unterlassen, ist vollig
unbegriindet. Wer der Neigung zum Unterlassen nachgibt, verkennt
und verwechselt Erkenntnisverfahren und Entscheidungsverfahren.
Wer sich im Zweifel fir das Unterlassen entscheidet, begeht einen
folgenschweren Entscheidungsfehler. Er folgt zwar seiner intuitiven
Neigung. Bedenkt er allerdings die Folgen des Unterlassens, erweist
sich der vermeintliche Vorteil des Unterlassens als Nachteil. Jede
auch noch so fehlerhafte Aktivitat zur Risikoabwehr ist besser als
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die bloBe Untétigkeit aus Angst, etwas falsch zu machen, weil beim
Unterlassen noch nicht einmal die Chance besteht, die Geschadig-
ten und das Gericht davon zu Uberzeugen, dass die Risikoabwehr
kein Fehler war und im Zeitpunkt der Entscheidung er die beste der
maoglichen Alternativen zur Risikoabwehr gewahlt hat. Jede aktive Ri-
sikoabwehr, selbst wenn sie sich spater als erfolglos erweisen sollte,
ist immer besser, als nur passiv die Abwehr eines Risikos erst gar
nicht zu versuchen.

Tritt ein Schaden trotz aktiver Risikoabwehr ein, kann der Verant-
wortliche im Nachhinein darUber streiten, ob sein Verhalten im Zeit-
punkt seiner Entscheidung ein Fehler war und er auf Grund seiner
Informationen Uber die Risikofaktoren und Erfahrungen, die er sei-
ner Schadensprognose zu Grunde gelegt hat, alles getan hat, um ein
Risiko abzuwenden und um den eingetretenen Schaden zu vermei-
den. Ist er allerdings untatig geblieben, kann er noch nicht einmal
eine Diskussion dariiber fiihren, ob seine Risikoabwehr im Zeitpunkt
seiner Entscheidung erfolgversprechend war oder nicht. Regelméa-
Big kommt es nach dem Eintritt eines Schadens uber die Frage des
Verschuldens zum Streit, insbesondere ob der eingetretene Schaden
vorhersehbar und vermeidbar war. Uber diese Fragen kann {iber drei
Instanzen vor Gericht gestritten werden. Hat er die Risikoanalyse
unterlassen und keine Risikoabwehrversuche unternommen, feh-
len ihm jegliche Verteidigungsmadglichkeiten nach dem Schadens-
eintritt.

Wer eine Entscheidung trifft, noch bevor ein Schaden eingetreten ist,
um Risiken als drohende Schaden abzuwenden, muss sich bewusst
sein, dass er sich in einem Entscheidungsverfahren befindet und nicht
in einem Erkenntnisverfahren. Beim Entscheiden miissen konsequen-
terweise Entscheidungsfehler vermieden werden. Entscheiden und
Erkennen sind unterschiedliche Verfahren. Beim Erkennen geht es
um die Wahrheit Uber Tatsachen, insbesondere, ob die Erkenntnis
wahr oder falsch ist. Beim Entscheiden Gber ein Risiko muss der Ver-
antwortliche dagegen eine bestimmte Schadensprognose annehmen
und dabei einen von mehreren denkbaren kinftigen Geschehensab-
laufen auswahlen. Schadensprognosen lassen sich nur aufstellen,
wenn Erfahrungssatze bekannt sind, nach denen aus einer bestimm-
ten Situation immer ein Schaden folgen kann. Dabei darf er keine
falsifizierten Erfahrungssatze verwenden, die langst widerlegt sind.
Hierbei wiirde es sich um einen Entscheidungsfehler handeln. Ent-
scheidet er sich fiir einen von mehreren konkurrierenden Erfahrungs-
satzen Uber einen drohenden Schadensverlauf und ist keiner der
Erfahrungsséatze widerlegt, kann ihm kein Entscheidungsfehler vorge-
worfen werden, wenn trotz Risikoabwehr entgegen aller Erwartungen
ein Schaden eintritt. Bei der Auswahl der alternativen Erfahrungssat-
ze muss er samtliche Erkenntnisquellen ausgeschopft haben. Kann
er auch dies nachweisen, kann ihm kein schuldhaftes Verhalten im
Zeitpunkt seiner Entscheidung vorgeworfen werden, er habe den
Schaden vorhersehen und vermeiden miissen. Ist der verwendete Er-
fahrungssatz neu, kdnnte von dem Entscheidungstrager allenfalls ver-

8 Néllke, Von Bienen und Leitwdlfen: Strategien der Natur im Business nutzen,
2008, S. 117; Die Erstausgabe erschien unter dem Titel: ,So managt die Na-
tur®, S.256, 257 bis 266, zur Schwarmintelligenz.

9 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einfiih-
rung, 2. Aufl. 2005, S. 320, sowie Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden,
4. Aufl. 2003, S. 320.

10 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung: Eine Einfiih-
rung, 2. Aufl. 2005, S. 320, sowie Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden,
4. Aufl. 2003, S.369.
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langt werden, dass er diesen Erfahrungssatz Widerlegungsversuchen
aussetzt, wenn ihm dazu Zeit und Mittel zur Verfligung stehen und
er die Entscheidung nicht unter Unsicherheit, Zeitdruck und Infor-
mationsdefiziten treffen musste. Als Entscheidungsfehler kann ihm
schlieBlich vorgeworfen werden, er habe mangels eigener Erfahrung
externen Expertenrat und v.a. Rechtsrat von Anwélten bei eigener
Rechtsunkenntnis einholen missen. Rechtsrat muss zu den Fragen
eingeholt werden, ob einschldgige Entscheidungen des Gesetzgebers
oder einschléagige Gerichtsurteile der Rechtsprechung vorliegen und
er die entsprechenden Entscheidungen als verbindlich Gbernehmen
muss. Dokumentiert er seine Entscheidungsgrundlagen im Zeitpunkt
seiner Entscheidung, verschafft er sich fur strafbewehrte Rechts-
pflichten eine komfortable Verteidigungsposition fir eventuelle straf-
rechtliche Vorwirfe. Fur folgenschwere Entscheidungen wird dies
von namhaften Strafverteidigern nachdriicklich empfohlen."
Unterldsst der Organisationsverantwortliche die Anordnung der Ri-
sikoanalyse und die Ermittlung von Rechtspflichten, liefert er sich
ohne Verteidigungsmdglichkeiten Gerichten aus, die im Nachhinein
Risikoabwehrpflichten formulieren, die geeignet gewesen waren, die
Rechtsverletzung und den Schaden zu vermeiden.

Folgt ein Vorstand oder Geschéftsfiihrer als Verantwortlicher fir die
Organisation der intuitiven Neigung, organisatorische MaBnahmen zu
unterlassen, und folgt er der Allerweltsempfehlung, nichts zu tun, weil
er dann auch nichts falsch macht, begriindet sein Unterlassen allzu
leicht den Vorwurf des Organisationsverschuldens. Ihm kann vorge-
worfen werden, er habe entgegen der stédndigen Rechtsprechung
zum Organisationsverschulden die Anordnung, die Anwendung, den
Nachweis, die Eignungspriifung und die sténdige Verbesserung der
Unternehmensorganisation unterlassen, insbesondere keine Risiko-
analysen angeordnet, nicht die einschldgigen Rechtspflichten zur
Abwehr der Risiken ermitteln lassen, keinen Rechtsrat eingeholt,
nicht auf Plausibilitat kontrolliert, die Rechtspflichten nicht auf Ver-
antwortliche delegiert, aktualisiert, auf Erfiilllung kontrolliert und do-
kumentiert zu haben. Fir jeden noch so abwegigen Schadensverlauf
lassen sich im Nachhinein entsprechende MaBnahmen erfinden, die
den jeweiligen Schaden verhindert hatten.' Vor allem setzt er sich
dem Rickschaufehler von Richtern, Staatsanwaélten, Gutachtern und
Geschéadigten aus. Sie kdnnen es ausnutzen, dass im Nachhinein alle
schlauer sind und das Wissen nach dem tatsachlichen Schadensver-
lauf nicht mehr vom Wissen Uber den kinftigen, denkbaren Scha-
densverlauf im Zeitpunkt der Entscheidung auseinanderhalten kon-
nen. Gegen den Rickschaufehler bei Richtern und Staatsanwalten
stehen beim Unterlassen dem Verantwortlichen kaum Verteidigungs-
moglichkeiten zur Verflugung.

I1l. Die Erklarung der Entscheidungstheorie zum
Unterlassen als Fehlverhalten

Der ,,Omission-Bias“ als Tendenz zum Unterlassen, als Macht der
Tragheit und als Entscheidungsschwéche wird von der Entschei-
dungstheorie begriindet. Danach fihlen sich Menschen eher ver-
antwortlich flr das, was sie tun, als fur das, was sie nicht tun. Fir
die negativen Folgen einer Handlung ist eine Ursache offensichtlich,
namlich die Handlung selbst. Fir dieselben negativen Folgen einer
Unterlassung dagegen sind meist mehrere Ursachen denkbar. Dann
verliert die einzelne Ursache des Unterlassens an Bedeutung, weil
noch andere Alternativursachen denkbar bleiben. Die Kausalitat wird
als weniger eindeutig wahrgenommen, so dass die Chance besteht,
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das Unterlassen als Ursache eines Schadens anzuzweifeln. Wer eine
Handlung unterlassen hat, fiihlt sich selbst weniger fiir die Schadens-
folgen verantwortlich.'

Fatale Folgen hat der ,Omission-Bias® in allen verschleppten Rick-
rufaktionen. Im Lederspray-Fall wurde das Lungenddem verursa-
chende Lederspray zu spat zuriickgerufen." Der Reputationsscha-
den wird in aller Regel durch das Unterlassen des Rickrufs umso
groBer, je langer die Entscheidung verschleppt wird. Der sofortige
Rickruf richtet weniger Schaden an als der verschleppte. Zum Vor-
wurf des Produktfehlers kommt der weitere Vorwurf hinzu, den Fehler
vertuscht zu haben.

Vor allem Compliance-Manager missen den ,,Omission-Bias® als ty-
pisches Fehlverhalten von Vorstanden und Geschéftsfihrern erken-
nen, einkalkulieren und korrigieren. Im Berliner Stadtreinigungsfall
hat der Finanzvorstand trotz der warnenden Hinweise auf den Be-
trug durch Gebihrentberhdhung seines Compliance-Beauftragten
die fehlerhafte Gebihrenberechnung nicht korrigiert und zuriickge-
nommen. Bei diesem hartnackigen Fall des Unterlassens hatte der
Compliance-Officer verstarkt auf die Korrektur beim Vorstandsvor-
sitzenden oder den Aufsichtsratsvorsitzenden dréngen missen." Er
hatte das Aufschieben einer Entscheidung als typische Erscheinung
des ,Omission-Bias“ erkennen und vermeiden missen.

SchlieBlich ist die Sorge, etwas falsch zu machen und deshalb keine
Entscheidung zu treffen und organisatorische MaBnahmen zu un-
terlassen schon deshalb unbegriindet, weil Rechtsentscheidungen
nach Ubereinstimmender Ansicht der Rechtstheorie nicht richtig
oder falsch sein kénnen. Rechtsentscheidungen sind allenfalls ver-
tretbar und kénnen in drei Instanzen vor Gericht jeweils korrigiert
werden. Auch die Entscheidung in letzter Instanz ist weder richtig
noch falsch. Vielmehr irrt die letzte Instanz nur rechtskréaftig. Auch
hochste richterliche Entscheidungen kdnnen durch eine spéatere
Rechtsprechung korrigiert werden.'s

IV. Unterlassen wegen Entscheidungs-
miidigkeit durch geschwachte Willenskraft
als psychologische Erklarung

Psychologen liefern weitere Erklarungen auf die Frage, warum an-
sonsten vernilnftige Menschen sich plotzlich irrational verhalten.
Entscheidungen kosten Willenskraft. Entscheidungsschwéache wird
mit Entscheidungsmudigkeit erklart. Psychologen unterscheiden
bewusste und unbewusste Entscheidungsprozesse. Unbewusste
Entscheidungen kosten keine Anstrengungen, wahrend bewusste
Entscheidungen erhebliche Willenskraft erfordern, die sich im Laufe
eines Entscheidungsprozesses abschwéchen kann. Unterteilt man
das Entscheidungsverfahren in die sog. Vorentscheidungsphase und
die Nachentscheidungsphase, erweist sich die Entscheidung selbst
als die Aufgabe mit der groBten Anstrengung. Es ist die Phase, in
der ,,der Wirfel geworfen ist“. Psychologen sprechen vom Rubikon-

11 Feigen, manager magazin 2010, 120.

12 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S.53, 71, 206.

13 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung - Eine Ein-
flihrung, 2. Aufl. 2005, S. 191.

14 BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560 (Lederspray-Urteil).

15 BGH, 17.7.2009 - 5 StR 394/05, NJW 2009, 3173f. (Berliner Stadtreinigung).

16 Rithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Anm. 316, 318.
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Modell."” Beschrieben wird die Erfahrung der Entscheidungsermi-
dung am sog. Richterdilemma. Die Entscheidung von Richtern tUber
die vorzeitige Haftentlassung von Strafgefangenen hangt nach einer
bekannten Untersuchung vom Blutzuckerspiegel der Richter ab.™
Die Entscheidung der Rechtsprechung wird als harte Arbeit geschil-
dert, die mentale Anstrengungen erfordert und die die Willenskraft
so erschopfen kann, dass Richter im Zustand ihrer Entscheidungser-
mudung eine Entscheidung zu vermeiden oder aufzuschieben versu-
chen. Sie wahlen dann im Zustand der Erschopfung die einfachste
und sicherste Option, den Status Quo, was dem Unterlassen einer
Entscheidung gleich kommt. Sie entscheiden sich gegen eine vorzei-
tige Haftentlassung.

Die Angst vor Entscheidungen hat damit zu tun, dass der Entschei-
dungstrager sich keine von mehreren moglichen Entscheidungsalter-
nativen nehmen will. Je mehr Optionen beim Entscheiden aufgegeben
werden, umso groBer ist nach Ansicht der Psychologen die Furcht
des Entscheiders, dass es sich dabei um etwas Wichtiges handeln
kénnte. Weil Entscheidungen Willenskraft erfordern, suchen Ent-
scheidungstrager bei Erschopfung nach Mdglichkeiten, Entscheidun-
gen aufzuschieben, ganz zu vermeiden und im Ergebnis zu unterlas-
sen."”

Auch diese Erkenntnis ist von den Verantwortlichen flr die Unterneh-
mensorganisation und insbesondere fiir den Entscheidungsprozess
zu beachten. Entscheidet sich ein Vorstand oder Geschéftsfihrer fur
die Annahme eines Risikos, trifft er eine Wahl zwischen verschiede-
nen denkbaren kinftigen Geschehensverlaufen. Dabei muss er von
mehreren denkbaren alternativen Schadensprognosen auf alle ver-
zichten, bis auf die Schadensprognose, die er als das abzuwendende
Risiko auswahlt, immer verbunden mit Aufwand und Kosten fir die
Risikoabwehr.

V. Mit Organisationsanordnungen
Entscheidungsfehlverhalten vermeiden

Die Erklarungen des ,Omission-Bias® als typisiertes Entscheidungs-
fehlverhalten mit intuitiven verbreiteten Allerweltsempfehlungen wie
»Wer nichts tut, macht auch keine Fehler oder mit Entscheidungser-
mudung oder mit der Furcht vom Verlust von Optionen oder mit der
Flucht vor der Verantwortung fiir eindeutige Handlungsfolgen weckt
allenfalls Verstandnis fiir die Neigung zum Unterlassen und fiir die
Macht der Tragheit beim Entscheiden. Trotz allem Verstandnis fr
den ,Omission-Bias“ als Entscheidungsfehler hat das Unterlassen
flr jeden Entscheidungstrager nur Nachteile. Das Unterlassen ist
deshalb irrational. Von Vorstéanden, Geschéftsfiihrern und sonstigen
Fuhrungskraften wird in aller Regel nur rationales Verhalten erwartet.
Allerdings @ndern sich derzeit die Erwartungen an das menschliche
Normalverhalten. Okonomen und Verhaltensforscher &ndern ihr Men-
schenbild. Die Erkenntnisse verhaltensorientierter Wirtschaftsfor-
scher belegen diesen Meinungsumschwung. Zitiert wird der weltweit
filhrende Verhaltensékonom Richard H. Thaler. Traditionell wurde der
Mensch im Wirtschaftsleben als ,,Homo oeconomicus® verstanden,
als ein Individuum, das nur an sich selbst denkt, zielstrebig vorgeht,
alle Konsequenzen seines Handelns bedenkt, vollstandig rational
handelt, stets seinen eigenen Nutzen maximiert, seine Nachteile
meidet und seinen Vorteil anstrebt. Thaler Uberzeichnet mit seinem
Spott das lberhohte Menschenbild, wonach jeder denkt wie Albert
Einstein, Informationen wie IBMs Supercomputer Big Blue speichert
und eine Willenskraft hat wie Mahatma Gandhi.?® Der Egoismus des
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Menschen ist der MaBstab seines Verhaltens nach dieser bisherigen
Sichtweise. Okonomen haben den ,Homo oeconomicus® als Muster
und Vorbild des gesteuerten Menschen erfunden, um menschliches
Verhalten vorhersagen zu konnen.?' Die Neurowissenschaftler wei-
sen derzeit nach, dass es den ,Homo oeconomicus® in Wirklichkeit
nicht gibt, dass er nur ein erfundenes Model ist, eine Theorie tber
menschliches Verhalten, die derzeit widerlegt wird. Es gibt keine ra-
tionalen, sondern nur beschréankt rationale Entscheidungen. Es sind
kopflose Bauchentscheidungen, nach Faustregeln, Stimmungen und
von Emotionen getrieben. Menschen irren haufig, wiederholen die
gleichen Fehler, unterlassen wiederholt, was von ihnen erwartet wird,
entscheiden auf der Basis schwammiger Faustregeln und verkennen
eigene und fremde Fehler. Der ,Homo oeconomicus® ist das Modell
der sog. Risiko-Nutzen-Theorie. Die praskriptive Entscheidungstheo-
rie will Entscheidern dagegen helfen, moglichst rationale Entschei-
dungen zu treffen, irrationale Entscheidungen zum eigenen Nachteil
zu vermeiden. Der spétere Erfolg oder Misserfolg ist der MaBstab fiir
das Verhalten, weil es an einem eindeutigen Begriff der Rationalitat
fehlt.??

Wenn wider aller Erwartungen, die man an ein rationales Verhalten
knlpft, Menschen zu ihrem eigenen Nachteil Entscheidungen unter-
lassen, missen diese Erwartungen aufgegeben werden. Die Theo-
rie vom rationalen, sich nur zu seinem eigenen Vorteil verhaltenen
»Homo oeconomicus® ist falsifiziert.?> Der ,,Omission-Bias“ als Nei-
gung zum Unterlassen ist ein Entscheidungsfehler, mit dem als vor-
hersehbarem Irrtum gerechnet werden muss.?* Sobald Unterlassen
als menschliches Entscheidungsfehlverhalten vorhersehbar wird,
muss es durch ein verantwortungsvolles Management als Organisa-
tionsrisiko erfasst und wie jedes andere Risiko auch durch entspre-
chende organisatorische Anordnungen vermieden werden.?®

Die analysierte Rechtsprechung zum Organisationsverschulden be-
statigt die neuen Forschungsergebnisse Uber die Neigung zum Un-
terlassen. Von Unternehmensleitern missen die Ergebnisse der Ver-
haltensforschung berticksichtigt werden. Sie mussen erwarten, dass
sich Menschen statt rational eher irrational verhalten und zur Selbst-
organisation wider aller Erwartungen nicht in der Lage sind. Je siche-
rer systematische Entscheidungsfehler, wie der ,,Omission-Bias“ zu

17 Baumeister/Tierney, Die Macht der Disziplin - Wie wir unseren Willen trainie-
ren kénnen, 2012, S. 107, 110f.

18 Dobelli, Die Kunst des klugen Handelns: 52 Irrwege, die Sie besser anderen
Uberlassen, 2012, S. 11; Baumeister/Tierney, Die Macht der Disziplin - Wie
wir unseren Willen trainieren kénnen, 2012, S. 113.

19 Baumeister/Tierney, Die Macht der Disziplin - Wie wir unseren Willen trainie-
ren kénnen, 2012, S. 116.

20 Thaler/Sunstein/Nudge, Wie man kluge Entscheidungen anstdBt, 3. Aufl.
2009, S. 16.

21 Nienhaus, Die Blindganger. Warum die Okonomen auch kiinftige Krisen nicht
erkennen werden, 2009, S. 131.

22 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2003, S. 4.

23 Lehrer, Wie wir entscheiden. Das erfolgreiche Zusammenspiel von Kopf und
Bauch, 2009, S. 14; Brafman & Brafman, Kopflos. Wie unser Bauchgefiihl uns
in die Irre fihrt - und was wir dagegen tun kénnen, 2008, S. 25, 62.

24 Elger, Neuroleadership: Erkenntnisse der Hirnforschung fiir die Fiihrung von
Mitarbeitern, 2009, S. 37; Wieduwilt, FAZ vom 5.1.2009.

25 Thaler/Sunstein/Nudge, Wie man kluge Entscheidungen anstoBt, 3. Aufl.
20009, S. 18; Ariely, Denken hilft zwar, nitzt aber nichts, warum wir immer
wieder unverniinftige Entscheidungen treffen, 2008, S.285; Eagleman, In-
kognito: Die geheimen Eigenleben unseres Gehirns, 2011, S. 189, Eagleman
geht auf die Konsequenzen fiir das Rechtssystem durch das Bestreiten der
Willensfreiheit ein.
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befirchten sind, umso notwendiger wird es, Anordnungen durch Vor-
stéande und Geschéftsflhrer zu treffen. Unternehmensleiter missen
ihre Erwartungen an die Selbstorganisation ihrer Angestellten korri-
gieren. Diese neue ,Erwartungstheorie® (,Prospect-Theory“) wurde
angestoBen und erforscht von Daniel Kahneman, dem Nobelpreistra-
ger von 2002, der untersucht hat, wie menschliche Entscheidungen
von den Regeln der Rationalitdt abweichen und was Organisationen
tun kénnen, um die Qualitét von Entscheidungen zu verbessern, die
Angestellte in ihrem Auftrag treffen.?

Die neue Erwartung irrationalen Verhaltens wird auBerdem durch
die aktuelle Neurowissenschaft begriindet. Bestritten wird, dass es
einen freien Willen gibt. Mit neueren Messungen tber Gehirnwellen
wird von Neurologen der Nachweis angeboten, dass das Gehirn Ent-
scheidungen trifft, noch bevor der Entscheidungstrager sich seiner
Entscheidung bewusst wird. Diese neue Erkenntnis wird von Wissen-
schaftlern unter dem Stichwort ,,Bereitschaftspotential“ behandelt.?”
Auch diese Ergebnisse lassen die Notwendigkeit von Anordnungen
zur Unternehmensorganisation unausweichlich erscheinen.

VI. Die Akzeptanz von Rechtspflichten als Grund zum
Unterlassen

Einer der haufigsten Einwéande gegen die Einhaltung von Rechtspflich-
ten in der Unternehmenspraxis ist die Akzeptanz von gesetzlichen
Regelungen. Beklagt wird, Unternehmen seien berreguliert, Uber-
informiert und unterorganisiert. Mit dem Hinweis auf die fehlende
Akzeptanz gesetzlicher Regelungen glaubt man ihre Einhaltung un-
terlassen zu konnen. Mit dem Hinweis auf die fehlende Akzeptanz ge-
setzlicher Rechtspflichten glaubt man, ihre Einhaltung unterlassen zu
konnen und man habe auBerdem die Wahl, Rechtspflichten einzuhal-
ten oder auch nicht. Wird die fehlende Akzeptanz einer rechtlichen
Regelung als Grund daflir angefiihrt, sie nicht einzuhalten, verwech-
selt der Normadressat ganz offensichtlich ein Gesetz mit seinem Ge-
setzesentwurf oder einem Vertrag. Ein Vertrag gilt nur dann, wenn
alle Vertragsparteien sich einig sind und sich zur Einhaltung des Ver-
trages verpflichten, wenn sie die Regelungen akzeptieren. Wird eine
vertragliche Pflicht nicht akzeptiert, kommt es zu keinem Vertrag.
Bei Gesetzen dagegen handelt es sich nicht um Vertragspflichten,
sondern um hoheitliche Pflichten, die der Staat einseitig festsetzt,
weil das Parlament das Gesetz mit Mehrheit beschlossen hat und ei-
ner politischen Mehrheit folgt und schlieBlich die Pflichten nach dem
Gesetz einzuhalten sind, auch ohne dass ein Betroffener die Pflicht
zu akzeptieren bereit ist. Gesetze mussen eingehalten werden, weil
sie Gesetze sind. Geschaftsleiter haben keinerlei Ermessen, ob sie
Gesetze einhalten oder nicht.?® Die Unternehmenspflichten sind 6f-
fentlich-rechtliche Pflichten, deren Einhaltung nicht in das Ermessen
des Unternehmens und seiner Fihrungskréafte gestellt ist. Sobald ein
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Gesetz vom Parlament verabschiedet ist, muss es akzeptiert werden.
Vor seiner Verabschiedung kann ber die Akzeptanz diskutiert wer-
den, solange ein Gesetz als Entwurf in der politischen Auseinander-
setzung noch diskutiert wird. Die Frage, ob eine Unternehmenspflicht
akzeptabel ist und ihre Einhaltung moglicherweise unterlassen wer-
den kann, stellt sich iiberhaupt nicht. Uber die Geltung gesetzlich
begriindeter Rechtspflichten und deren Akzeptanz kann nicht im
Unternehmen vor jeder Anwendung erneut abgestimmt werden. Der
Einwand, es fehle an der Akzeptanz von Rechtspflichten, muss als
intuitiver, laienhafter Irrtum unbeachtet bleiben und ist auf keinen
Fall ein erwahnenswerter Grund, um organisatorische Entscheidun-
gen und Anordnungen im Unternehmen zu unterlassen.

VIl. Fazit

Je weniger mit rationalen Entscheidungen und der Selbstorganisation
der Mitarbeiter in Unternehmen zu rechnen ist, umso mehr Anord-
nungen zur Unternehmensorganisation missen getroffen werden,
um RechtsverstéBe zum Nachteil des Unternehmens und seiner
Angestellten zu vermeiden. Das Unterlassen erweist sich nach den
neueren Erkenntnissen der Verhaltensforschung als typisches Ent-
scheidungsfehlverhalten, das Geschaftsleiter erwarten, einkalkulie-
ren missen und durch angemessene Anordnungen zur Organisation
zu vermeiden haben.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
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26 Kahnemann, Schnelles Denken, Langsames Denken, 2012, S.26f., und
S.508-513 - mit einem Abdruck der Originalveréffentlichung von 1979 zur
»Prospect Theory“.

27 Eagleman, Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres Gehirns, 2011, S. 195
bis 197.

28 Fleischer, ZIP 2005, 147; Hemeling, ZHR 175 (2011), 368; von Falkenhausen,
NZG 2012, 647.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

CB-Test: Der Ruckschaufehler
(Hindsight-Bias) als Organisationsrisiko

Durch den Rickschaufehler werden die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit von Schadensereignissen nach
deren Eintritt systematisch Uberschatzt. Jeder kann dem Ruckschaufehler unterliegen und im Nachhinein zum
Schaden eines Unternehmens eigene Fehler unterschatzen und fremde Uberschatzen. Der Rickschaufehler
hat psychologische Ursachen und muss von Compliance-Verantwortlichen einkalkuliert und organisatorisch

praventiv abgewendet werden.

I. Die riickwirkende Rechtsprechung
zum Organisationsverschulden

Der Gesetzgeber regelt Organisationspflichten vor dem Schadensein-
tritt nur unzulanglich systematisch im Gesetz. Vielmehr entscheiden
Gerichte nach einzelnen Schadensfallen tiber Organisationspflichten,
die deshalb nicht vorhersehbar sind. Auch eigene Fehler werden im
Nachhinein verdrangt, bestritten und deshalb wiederholt. Mit Riick-
schaufehlern muss eine Unternehmensorganisation rechnen und
préaventiv das Wiederholen von Organisationsfehlern vermeiden.

Aus Gesetzen ergeben sich nur allgemeine Regeln zur Organisati-
onspflicht. Geregelt ist lediglich, dass der Vorstand nach § 76 Abs. 1
AktG unter eigener Verantwortung die Gesellschaft leitet, nach § 92
Abs. 2 AktG fiir eigenes Verschulden haftet, nach § 91 Abs. 2 AktG zur
Bestandssicherung verpflichtet ist und die Pflicht zur Legalitatskont-
rolle hat." Vorstande haben geeignete MaBnahmen zu treffen, damit
die den Fortbestand der Gesellschaft geféhrdenden Entwicklungen
friih erkannt werden, insbesondere ein Uberwachungssystem einzu-
richten. Diese gesetzlichen Regelungen sind so allgemein, dass sie
nur wenig in der Organisation des Unternehmensalltags helfen.?

Praktisch verwertbare Hinweise zu Organisationspflichten enthalten
nur die Urteile von Reichsgericht und Bundesgerichtshof seit 1911.
Die Organisationspflichten ergeben sich aus dem Fallrecht zum Or-
ganisationsverschulden. Die Rechtsprechung wird wegen der einge-
schréankten Vorhersehbarkeit als rickwirkende Rechtsprechung kri-
tisiert. Die Analyse der Rechtsprechung zeigt, wie ohne gesetzliche
Grundlagen von Fall zu Fall und nach Eintritt eines Schadens Pflichten
formuliert werden, die den Schaden verhindert hatten. Rickwirken-
de Gesetzgebung ist zwar verfassungswidrig. Die Rickwirkung der
Rechtsprechung wird aber offenbar nicht als Problem empfunden.
Das Organisationsverschulden als Haftungsgrund wird damit begriin-
det, dass der Unternehmenstréager schuldhaften Pflichtverletzungen
seiner Mitarbeiter in den betrieblichen Abléufen organisatorisch
entgegenzuwirken hat. Es ist die Aufgabe des Geschéftsherrn, all-
gemeine Aufsichtsanordnungen zu treffen, die die Gewahr fiir eine
ordentliche Betriebsfiihrung bieten.® ,Fiir jeden noch so abwegigen
Schadensverlauf lassen sich im Nachhinein entsprechende MaB-
nahmen erfinden, die den jeweiligen Schaden verhindert hatten.“

Matusche-Beckmann kritisiert zu Recht anhand ihrer Analyse der
Rechtsprechung zum Organisationsverschulden, dass Organisations-
pflichten regelméBig nach dem Schadensfall und ex post formuliert
werden.® Diese Kritik der riickwirkenden Entscheidungen tber Orga-
nisationspflichten aus Einzelfdllen wurde erstmals von Fleischer mit
der Verhaltensanomalie des Rickschaufehlers oder Hindsight-Bias
in Verbindung gebracht. ,,Gerichte befinden Uber Management-Ent-
scheidungen in Kenntnis der mittlerweile eingetretenen Tatsachen.”
Zwar sind sie in Deutschland verpflichtet, das Verhalten der handeln-
den Personen ,.ex ante zu beurteilen“é, was auch geschulten Richtern
nicht immer ,leicht falle®. Richter dirfen jedoch keine nachtraglichen
Prognosen stellen.” Nach der psychologischen Entscheidungsfor-
schung neigen Menschen, die Ergebnisse von Handlungen kennen,
im Nachhinein dazu, die Wahrscheinlichkeit zu Gberschatzen, mit der
sie diese Ereignisse vorhergesagt hatten.

Im Strafrecht wurde schon vorher der Rickschaufehler erkannt.
Kuhlen weist auf das Risiko dieser Fehlerquelle hin. Ist ein Gesche-
hensablauf erst einmal realisiert, wird er als vorhersehbar und ver-
meidbar beurteilt und die Verantwortung vorschnell zugeschrieben.
Andere Mdglichkeiten des Geschehensablaufs werden im Nachhinein
nicht mehr fir moglich gehalten. Der tatsachliche Geschehensablauf
wirkt wie ein Anker. Dessen Voraussehbarkeit wird Uberschétzt und
verfalscht das Urteil der Sorgfaltswidrigkeit.® Die Erfahrungen des
Rickschaufehlers sind schlieBlich als Volksweisheit bekannt, wonach
hinterher immer alle schlauer sind.

1 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 91 Anm. 31, 43,
Begriindung des Regierungsentwurfs - BegrReGE KonTraG, BT-Drucks
13/9712, 15.

2 Hemeling, ZHR 175 (2011), 368.

3 BGHZ 4, S. 1 (Benzinfahrt-Urteil).

4 Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S.71, 53, 206.

5  Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S.2, 13, 52, 71
mit Belegen aus Rechtsprechung und Literatur.

6 BGH, 9.7.1979 - Il ZR 118/77 (Herstatturteil) BGH, 6.6.1994 - 1l ZR 292/91,
126, 181, 193 Z 75, 96, 113; Goette, in: FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 123, 141.

7  Fleischer, in: FS Wiedemann, 2002, S.832.

8  Kuhlen, in: Heike Jung (Hrsg.) Recht und Moral: Beitrdge zu einer Standort-
bestimmung, 1991.
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Il. Die psychologische Erklarung des
Riickschaufehlers

Das Phdanomen des Hindsight-Bias oder Riickschaufehlers wurde
von Baruch Fischhoff durch Experimente nachgewiesen. Nachdem
Personen den Ausgang von Ereignissen erfahren, erinnern sie sich
systematisch falsch an ihre friiheren Prognosen. Sie verzerren dabei
in der Rickschau ihre urspriinglichen Schatzungen und ndhern diese
den tatsachlichen Ausgéngen an. Personen sind nach einem Ereignis
nicht mehr in der Lage, die Umsténde so zu beurteilen, wie sie es
vor ihrer Kenntnis des Ereignisses getan haben. Sie (iberschatzen
in der Rickschau systematisch ihre Fahigkeiten, das Ereignis vor-
hersehen zu kdnnen. Die Vorschau stimmt mit der Riickschau nicht
tberein. Die Versuchspersonen haben ihre Erinnerungen zu ihren
eigenen Gunsten im Nachhinein nachweislich verfalscht, entweder
geschont oder verschlechtert. Glaubte die Versuchsperson, dass ein
bestimmtes Ereignis tatsdchlich stattgefunden hatte, Ubertrieb sie
die Wahrscheinlichkeit, die sie in seiner urspriinglichen Vorhersage
dafiir angegeben hatte. Hatte die Versuchsperson 30% Wahrschein-
lichkeit angegeben, erinnerte sie sich in der Riickschau an angeblich
prognostizierte 50% Wahrscheinlichkeit. Glaubten die Versuchsper-
sonen dagegen, ein Ereignis habe nicht stattgefunden, tduschten sie
sich ebenfalls. Sie untertrieben ihre urspriinglich angegebene hohe
Wahrscheinlichkeit von 50% und gaben in der Riickschau nur 30% an.
Die Versuchspersonen verbesserten in der Rickschau systematisch
ihre Prognosefdhigkeiten, die sie regelméaBig liberschatzten.® Tritt ein
Schadensereignis ein, erhoht sich im Nachhinein der Eindruck der
Vorhersehbarkeit. Nachtréglich glaubt man irrtimlicherweise, das
Schadensereignis sei vorhersehbar gewesen. Psychologen erkla-
ren die Beobachtungen zum Rickschaufehler damit, dass die neu-
en Informationen nach dem Schadensereignis unmittelbar mit dem
friheren Wissen vor dem Schadensereignis verschmelzen. Die alte
Wissensstruktur wird dabei Uberschrieben. Wissen und Erwartungen
vor der Information Uber den Schadensausgang sind im Gedachtnis
nicht mehr auffindbar. In der Regel sind sie auch nicht dokumentiert.
Der Fehler kann auch dem Motiv entspringen, als kompetenter Exper-
te bei der Einschatzung der Wahrscheinlichkeit eines prognostizier-
ten Ereignisses dastehen zu wollen. Das Phédnomen gilt als robust.
Zum Rickschaufehler kommt es nédmlich auch dann, wenn vorher
die Versuchspersonen dariiber aufgeklart und aufgefordert wurden,
den Rickschaufehler zu vermeiden. Die Verdnderung der Wahrneh-
mung nach einem Schadensereignis vollzieht sich fir die Versuchs-
personen unbewusst und sie glauben, schon immer gewusst zu ha-
ben, was spater tatsachlich passiert ist. Die Kenntnis vom Ereignis
eines Schadensverlaufs verandert also immer die Wahrnehmung im
Nachhinein.’ Entdeckt wurde der Riickschaufehler v.a. bei ameri-
kanischen Geschworenengerichten. Wer einen Schadensverlauf im
Detail kennengelernt hat, neigt dazu, den Schaden als vorhersehbar
und vermeidbar einzustufen. Er vergisst sich in die Lage zu versetzen,
in der der Schaden noch drohte und noch nicht eingetreten war.

I1l. Der Riickschaufehler als Risiko fiir Unternehmen

Ist ein Schaden eingetreten, streiten die Parteien Uber seinen Ersatz.
Der Geschadigte wird immer behaupten, man hétte ihn vorhersehen
und vermeiden kénnen. Der tatséchliche Eintritt des Schadens be-
statigt zunachst seine Behauptung. Die Vertreter des Unternehmens
werden das Gegenteil behaupten, dass der Schaden nicht vorherseh-
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bar und deshalb unvermeidbar war. Beide Theorien konkurrieren um
Plausibilitat und Uberzeugung vor Gericht. Der Klager hat es regel-
maBig leichter als der Beklagte, weil der Schadenseintritt die behaup-
tete Vorhersehbarkeit des Schadens bestétigt. Der Riickschaufehler
bei Richtern, Rechtsanwélten und Gutachtern bevorteilt regelmaBig
den Klager. Fiir das beklagte Unternehmen stellt der Rickschaufeh-
ler dagegen ein erhebliches Risiko dar. Das groBere Interesse an
der Abwendung des Riickschaufehlers muss also ein Unternehmen
haben. Unterliegen namlich Richter dem Riickschaufehler, weil sie
den Schadensverlauf im Nachhinein kennen und das Wissen vor dem
Schadenseintritt sich aus den beschriebenen psychologischen Grin-
den nicht mehr rekonstruieren lasst, wird der Beklagte durch den
Riickschaufehler erheblich benachteiligt. Das beklagte Unternehmen
muss deshalb den Rickschaufehler mit allen Mitteln vermeiden. Dies
gelingt jedoch nur dann, wenn das Wissen vor dem Schadenseintritt
Uber dessen Wahrscheinlichkeit dokumentiert wurde. Alle Umstande,
die die Unvorhersehbarkeit eines Schadens begriinden kdnnten, und
nicht dokumentiert wurden, lassen sich nicht nachweisen. Anderer-
seits kdnnen alle Umstéande, die Schlisse auf die Vorhersehbarkeit
eines Schadens zulassen, unterstellt werden, ohne dass sich das be-
klagte Unternehmen dagegen wehren kann. Der eingetretene Scha-
den ist ein gewichtiges Indiz fir seine Vorhersehbarkeit.

Es kommt schlieBlich hinzu, dass nach §93 Abs.2 S.2 AktG der
Grundsatz der Beweislastumkehr gilt und die Geschaftsleiter die
Beweislast trifft, wenn streitig ist, ob sie die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschéftsleiters angewandt haben. In der
Rechtsprechung gilt fir Unternehmen der Grundsatz der Beweislas-
tumkehr und begriindet damit die Pflicht zur standigen Dokumenta-
tion'", weil vorher nicht klar ist, wann der Schaden eintreten wird.
Auch nach §831 BGB hat der Geschaftsherr die Beweislast flr seine
Exkulpation. Das wegen eines Schadens in Anspruch genommene
Unternehmen muss daran interessiert sein, von dem umfangreiche-
rem nachtraglichen Wissen nach dem Schadensereignis das Wissen
vor dem Schadensereignis abzuziehen, um das Gericht davon zu
uberzeugen, dass das nachtragliche Wissen dem Unternehmen nicht
angelastet werden darf.

IV. Die Dokumentation der Risikoanalyse
zur Vermeidung des Riickschaufehlers

Zu empfehlen ist, die Gefdhrdungsbeurteilung und die Risikoanalyse
vor dem Schadenseintritt zu dokumentieren, um nach dem Scha-
densereignis den Nachweis zu fihren, dass vor dessen Eintritt der
Schaden weder vorhersehbar noch vermeidbar war. Die dokumentier-
te Analyse der Risiken, die von einem Unternehmen ausgehen, kann
einen Streit Uber die Vorhersehbarkeit zu Gunsten des beklagten Un-
ternehmens entscheiden. Das Unternehmen muss damit rechnen,
dass ihm im Nachhinein hellseherische Fahigkeiten unterstellt wer-
den, seine Prognoseféhigkeit zu seinen Lasten (ibertrieben wird, nur

9 Dazu Hallinan, Lechts oder Rinks, Warum wir Fehler machen, 2009, S.76.

10 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2002, S.368, 176, 177.
Beschrieben wird der ,knew-it-all-along-effect” oder auch ,Der Fluch des
Wissens* von Jungermann /Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidun-
gen: Eine Einflihrung, 2. Aufl. 2005, S. 192. Schweizer, Kognitive Téduschun-
gen vor Gericht: eine empirische Studie, 2005.

11 BGH, 4.11.2002 - Il ZR 224/00, BB 2003, 273, NJW 2003, 358 (kiirzer BGH,
26.11.1968 - VI ZR 212/66), BGHZ 51 S. 91 (Hiihnerpestfall).
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weil Dritte nach dem Schadenseintritt plausibel vortragen kdnnen, es
vorher schon gewusst zu haben, dass es zu einem Schaden kommt,
und dass der tatsachlich eingetretene Schaden seine Vorhersage so-
gar bestatigt. Das beklagte Unternehmen wiederum wird alles daran
setzen, um das Schadensereignis als Schicksal, Zufall oder Unglick
darzustellen, das gerade nicht vorhersehbar und vermeidbar war.
Es wird alles tun, um ein Fehlverhalten zu bestreiten. Es wird Fehler
leugnen, alternative Ursachen und konkurrierende Theorien nennen,
um seine Verantwortung zu bestreiten. Der Riickschaufehler bevor-
teilt regelméaBig denjenigen, der den Schadensersatz durchzusetzen
versucht und benachteiligt den, der fiir den Schaden in Anspruch
genommen wird und nicht durch Dokumentation nachweisen kann,
dass der Schaden weder vorhersehbar noch vermeidbar war.

Jede Unternehmensorganisation muss deshalb aus den gesicherten
Kenntnissen der Verhaltensforschung zum Rickschaufehler Konse-
quenzen ziehen, ihn als menschliches, psychologisch erklarbares
und experimentell nachgewiesenes Fehlverhalten erfassen sowie
Organisationspflichten formulieren, um dieses Organisationsrisiko zu
vermeiden. Praventiv ldsst sich der Riickschaufehler nur abwenden,
wenn alle Risiken im Unternehmen erfasst und analysiert werden
sowie aktiv Risikoabwehr durch die Erfiillung der Rechtspflichten be-
trieben wird, die der Risikoabwehr dienen. In dem MaBe, in dem Risi-
koanalysen und die Risikoabwehr existieren und dokumentiert sind,
erhohen sich die Chancen, Schadensersatzanspriiche abzuwehren
und dem Risiko des Rickschaufehlers zu entgehen, dem Richter,
Staatsanwalte oder Gutachter unterliegen. Der bekannte Strafvertei-
diger Hanns Feigen rat zur Dokumentation der Entscheidungsgriinde,
um eine eventuelle spatere Strafverteidigung schon praventiv zu ver-
bessern. ,Je kritischer eine Entscheidung ist, umso besser sollte der
Manager sie dokumentieren. Das gilt fir Manager aller Branchen. Er
sollte die Risiken benennen und die Grinde, warum er so entschie-
den hat. Es helfe ungemein, wenn er spéter belegen kann, dass er die
Risiken sorgféltig abgewogen hat.“'2

V. Der eigene Riickschaufehler behindert
praventives Fehlermanagement

Der Rickschaufehler erklart auch die Beobachtung, dass sich die glei-
chen Fehler beim Organisationsverschulden wiederholen, dass nie-
mand aus der Rechtsprechung lernt und die Erinnerungen an eigene
als auch an fremde Fehler im Nachhinein verfalscht werden. Kommt
es zum Schaden, besteht die Neigung, einen Fehler zu bestreiten,
insbesondere dessen Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit.

Wer seinen eigenen Fehler als solchen nicht anerkennt, hat keinen
Grund, ihn in Zukunft zu vermeiden. Fehler werden verkannt, verges-
sen und verdrangt. Wer Fehler bestreitet, organisiert v. a. nicht fiir
die Zukunft deren Pravention. Vorstande und Geschéftsfiihrer, die flr
Organisationspflichten verantwortlich sind, missen einkalkulieren,
dass Fehler flr die Zukunft nicht praventiv vermieden werden. Zu
unterscheiden ist die Behandlung von Fehlern fiir die Vergangenheit
und fiir die Zukunft. Jeder Verantwortliche, dem ein Fehlverhalten als
Schadensursache vorgeworfen wird, hat das Recht, sich gegen die-
sen Vorwurf zu wehren und seine Haftung abzuwenden. Gleichwohl
empfiehlt es sich fir die Zukunft, den Fehler préventiv zu vermei-
den, nachdem das Unternehmen den Schadenseintritt als Erfahrung
machen musste. Ohne dieses préaventive Fehlermanagement ist zu
beflirchten, dass sich alle Fehler wiederholen und die Schadensquo-
te nicht sinkt. In der Darstellung zum Omission-Bias™ musste da-
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rauf verwiesen werden, dass entgegen a.A." das Unterlassen eines
Compliance Managements nicht erstmals vom Landgericht Min-
chenlam 10.12.2013" als Organisationsfehler zur Begriindung eines
spektakuldr hohen Schadensersatzanspruchs von 15 Mio. verwendet
wurde, sondern dass diese verletzte Organisationspflicht in standi-
ger Rechtsprechung seit Uber 100 Jahren zur Haftungsbegrindung
angefuhrt wird. Von Matusche-Beckmann wurden die klassischen
Falle zum Organisationsverschulden analysiert. Von 20 Féllen wur-
de in 17 die Risikoanalyse unterlassen und zwar in 10 unterblieb die
Risikoermittlung bei latenten Risikofaktoren, in sieben bei offenen
Risikofaktoren'. In sieben von 20 untersuchten Féllen wurde die Risi-
kofriihermittlungspflicht nicht erfillt."® In 13 von 20 Fallen wurden die
Organisationspflichten nicht daraufhin kontrolliert, ob sie geeignet
sind, vollzogen wurden und ob sie tberhaupt funktionieren'. In sie-
ben der 20 untersuchten Féllen wurden nicht delegationsfahige Orga-
nisationspflichten auf Mitarbeiter ohne Organstellung delegiert.?°

12 Feigen, manager magazin 5/2010, 122.

13 Rack, Compliance-Berater 4/2014, 104 ff.

14 Hauschka, FAZ v. 12.3.2014.

15 LG Minchen |, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/ 10.

16 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78 S. 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 - 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. (Schubstre-
ben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unter-
nehmer-Urteil); BGH, BGH JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil).

17 RG, 28.11.1913 - Il 194/13, Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil);
RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphalt-Vertiefungs-
Urteil); RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW (1923), 1026 (Fuhrwerk-Ur-
teil); RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW (1938), 1651 (Kleinbahn-Urteil);
RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938 (1938), 3162 (Streupflicht-Urteil);
BGH, 10.5.1957 - 1 ZR 234 /55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriffs-Urteil);
BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).

18 RG, 14.12.1911 - VI 75/11, in: RGZ 78 S.107 (Kutscher-Urteil); RG,
28.11.1913 - 1ll 194/13), Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); BGH,
13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil);
RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW (1923), 1026 (Fuhrwerk-Urteil); BGH,
20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil);
RG, 27.11.1916 - VI 275/ 16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphalt-Vertiefungs-Urteil);
BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW 1961, 455 (Propagandisten-Urteil).

19 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - 1l
194/13, Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-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 (Asphalt-Vertiefungs-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 (Streu-
pflicht-Urteil); BGH, 6.11.1956 - VI ZR 71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-
Urteil I1); 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);
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).

20 RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136 (Asphalt-Vertiefungs-Ur-
teil); 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, 10.
5.1957 - 1 ZR 234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriffs-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,
20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unternehmer-Urteil).
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Deshalb stellt sich die Frage nach Organisationspflichten, die geeig-
net sind, die Wiederholung von Fehlern zu vermeiden, anstatt sie zu
wiederholen.

VI. Die Organisationspflicht zur Verfiigbarkeit

Der BGH hat in seiner Wissensaufspaltungsentscheidung?' die Or-
gane einer juristischen Person dazu verpflichtet, rechtserhebliche
Informationen zu sammeln, zu speichern und verflighar zu halten.
Der BGH hat ausdricklich als Organisationsmittel das Speichern
des Unternehmenswissens in Akten oder auf elektronischen Medien
zur Pflicht erklart. Die Verfuigbarkeit tber rechtserhebliche Informa-
tionen ist organisatorisch zu sichern. Die unvollstdndige und unge-
eignete Datenbasis wird von Tverski und Kahnemann als Heuristik
beschrieben, die Menschen anwenden, wenn sie die Haufigkeiten
schatzen oder Wahrscheinlichkeiten bilden sollen.?? Risiken kdnnen
nicht erkannt, sondern nur geschéatzt werden. Fehler konnen dadurch
entstehen, dass sie entweder unterschatzt oder Uberschatzt werden.
Je leichter Beispiele eines bestimmten Ereignisses ins Gedachtnis
kommen, desto groBer schatzen wir dessen Haufigkeit. Die Verflig-
barkeit von Informationen ist deshalb niitzlich furr Risikoschatzungen,
weil haufige Ereignisse leichter verfligbar sind als seltene oder man
sich an aufféllige Ereignisse besser erinnert als an unauffallige, was
durch die leichtere Verfligbarkeit zur Uberschétzung ihrer Haufigkeit
flhrt.

Jingere Ereignisse werden Uberschéatzt, altere Ereignisse werden un-
terschatzt.

Unternehmen missen die Verfiigbarkeit Giber rechtserhebliche Infor-
mationen erhéhen, um Fehler beim Schatzen von Risiken zu vermei-
den. Menschen mit begrenzter Gedachtniskapazitat sichern nicht die
Verfugbarkeit aller rechtserheblichen Informationen im Unterneh-
men. Sie verfligen Uber eine nur begrenzte Gedachtniskapazitét.?
Dies gilt nicht jedoch fiir Computer mit unbegrenzten Speicher- und
Abfragemdglichkeiten.?* Wer die Verfligbarkeit von rechtserhebli-
chen Informationen im Unternehmen erhoht, erflllt die Organisati-
onspflicht nach der Wissensaufspaltungsentscheidung des BGH und
vermeidet den Rickschaufehler durch Vergessen und Verdrangen
schadensverursachenden Fehlverhaltens.

VIl. Der Einsatz von Fehlersimulatoren zu
Abwendung von Riickschaufehlern

Erfolgreiches Fehlermanagement wird bei Piloten und Chirurgen
praktiziert und eignet sich als organisatorisches Vorbild fiir das
Compliance Management in Unternehmen. Fehler werden nicht be-
stritten oder verdrangt, sondern als Fehler akzeptiert. Menschliches
Versagen bei Piloten, Chirurgen und Tankerkapitdnen verursacht
aufsehenerregende Schaden. Flugzeugabstiirze durch Pilotenfehler
wurden seit 1990 nachweislich um 71 % vermindert.?® Fliegen gilt in-
zwischen als sicherste Fortbewegungsart. Die Ursache des Erfolgs
ist der Einsatz von Flugsimulatoren, an denen Piloten Entscheidungen
in Risikosituationen simulieren und trainieren. Unerwartete Szenari-
en konnen durchgespielt werden. Am Flugsimulator trainieren Piloten
ihr Entscheidungsverhalten bis zur Routine, die den Piloten beféhigt,
ohne nachzudenken, nur mit Intuition, entscheiden zu kénnen. Durch
Fehlersimulatoren ldsst sich der Riickschaufehler systematisch
korrigieren. Jeder macht zwar Fehler, aber jeder kann aus Fehlern
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lernen.?® Eine andere Einstellung zu Fehlern ist unumgénglich, sie
dirfen nicht als Zeichen von Dummheit und Ungeschick, sondern
als unverzichtbare Erfahrung verstanden werden, die in verwertbares
Erfahrungswissen umgemunzt werden kdnnen. Aus Fehlern Erfahrun-
gen machen, muss das Ziel des Entscheidungsfehlermanagements
sein. Durch Fehlersimulation konnten in Kliniken Behandlungsfalle
mit optimalem Verlauf von 20% auf 62 % verdreifacht werden.?”

VIIl. Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb
als Fehlersimulator fiir Unternehmen

Fehlersimulatoren sind erfolgreiche Werkzeuge, um Fehler zu vermei-
den. Dazu sind zunéchst die eigenen und die fremden Fehler zu ver-
meiden und als Fehler zu kennzeichnen. Piloten werden per Gesetz
verpflichtet, regelmaBig am Fehlersimulator zu trainieren und ihre
Trainingserfolge zu messen und zwar so lange, bis ihre Entscheidun-
gen zur Routine geworden sind. Routineentscheidungen sind dann
erforderlich, wenn nicht alle Informationen in der Entscheidungssi-
tuation prasent sind und unter Zeitdruck gleichwohl Entscheidungen
getroffen werden miissen, ohne ein lehrbuchmaBiges Bilanzieren von
Vor- und Nachteilen, von Pro- und Contra durchfiihren zu konnen.
Piloten und Chirurgen sind zur schnellen Entscheidung gezwungen.
Gleiches gilt fir Manager in Unternehmen, die &hnlichen Entschei-
dungsbedingungen ausgesetzt sind. Sie miissen unter Zeitdruck ohne
ausreichende Informationen in Unsicherheit lber die Konsequenzen
und ohne zeitraubende Abwégungen entscheiden. Gemeinsam ist
allen Berufsgruppen, dass sie mit hohen Risiken umgehen und hohe
Schaden als Konsequenzen ihrer Entscheidungen drohen.

Der Einsatz einer Datenbank als Fehlersimulator empfiehlt sich allein
deshalb, weil schon einmal getroffene Entscheidungen gesammelt
und in kirzester Zeit per Mausklick zur Verfugung stehen. Alle Infor-
mationen zu einer Entscheidung kénnen mit einem Klick abgerufen
werden. Was schon einmal durch ein Gericht oder durch den Ge-
setzgeber als Risiko entschieden wurde, l&sst sich speichern. Ge-
richtsurteile liefern Entscheidungen, wie sie der Rechtsordnung ent-
sprechen. Sie zeigen auBerdem Fehlentscheidungen, die zu Schaden
und zur Haftung geflihrt haben. Gerichtsentscheidungen zeigen, was
rechtsverbindlich als Risiko gilt und abgewendet werden muss. Das
Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ funktioniert wie ein Fehlersi-
mulator, sammelt und speichert abrufbereit Fehler, die schon einmal
einen Schadensersatz begriindet haben. Aus gespeicherten eigenen
und fremden Fehlern I&sst sich lernen, immer vorausgesetzt, dass die
Informationen flir einen schnellen Zugriff zur Verfligung stehen. Mit
geringstem Zeitaufwand lassen sich Informationen tber Entscheidun-
gen abrufen und die Organisationspflicht nach dem BGH-Urteil zur
Wissensaufspaltung?® erfiillen.

21 BGHZ 132, 30.

22 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011, S. 164 f, 167f., Zur
Psychologie der Verfiigbarkeit.

23 Gigerenzer, Bauchentscheidungen 2007, S.32, 47.

24  Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl. 2003, S. 176.

25 Lehrer: Wie wir entscheiden, 2009, S.322.

26 Lehrer: Wie wir entscheiden, 2009, S. 269, 326.

27 Lehrer: Wie wir entscheiden, 2009, S.327. Verwiesen wird auf die Erfahrung
im Nebraska Medical Center, das seine Chirurgenteams seit 2005 im Cock-
pit-Ressource-Management (CRM-Programm) schult.

28 BGHZ 132, 30.
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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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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
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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.
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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.
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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-
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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.
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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

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 239

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.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwilte, Frankfurt a. M. Seine Arbeits-
schwerpunkte liegen im Compliance- und
Risikomanagement. Er ist Herausgeber des
EDV-gestiitzten Managementsystems ,, Recht
im Betrieb“: Umwelt- und arbeitsschutzrecht-
liche Betriebsorganisation, Pflichtenmana-
gement fiir Vorstand, Geschaéftsfihrer und
Aufsichtsrat.

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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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

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 285

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).
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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¢
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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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