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Der Confirmation-Bias beschreibt die menschliche Neigung, nur Informationen zu berucksichtigen, die die
eigenen Theorien, Prognosen, Meinungen und Vorurteile bestétigen und alle Informationen zu ignorieren, die
die eigene Meinung widerlegen. Dadurch werden Fehlprognosen nicht erkannt und nicht korrigiert. Diesem
Entscheidungsfehler kdnnen 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-
l&sslichen Prognose abzuschatzen.® 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 abschatzen zu kénnen, um
einen VerstoB3 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 Gesetzesfolgenabschéatzung verpflichtet. Wenn
er alle zugénglichen 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 Uber einen Gesetzeszweck, lasst sich nur mit einem
entsprechenden Erfahrungssatz rechtfertigen. Wird Uber Risikoaus-
sagen gestritten, geht der Streit regelméaBig 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.® Erfahrungssétze lassen sich nicht verifizieren, sondern

1 Rithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Anm. 388, ,et respice finem®;, Grimm,
Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, Zur Argumentationspraxis des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts, 1995, S. 157; Libbe-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 (Miihlen-

strukturgesetz); BVerfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungs-

urteil).

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

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, 1asst sich niemals beweisen. Man misste die Zukunft beweisen
kénnen. 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 Allgemeingliltigkeit der Erfahrungsséatze kann taglich durch neue
Erfahrungen widerlegt werden. Erfahrungssatze liefern nur relative
Wahrheiten fur 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 tberprifen 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 Moglichkeit hat, seine Prognose neu zu beurteilen.'®
Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach lber 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 flir 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 Erfllung 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 missen entsprechende Anordnungen
treffen. Compliance-Verantwortliche missen darauf hinwirken.

IV. Die Vermeidung des Confirmation-Bias

Der Confirmation-Bias wird in der populdaren 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 fir 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 Bestatigung 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 Uber
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, Einfiihrung 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 - | 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 flr ihre Meinungen und denken nicht dariiber nach, wel-
che Argumente gegen ihre Ansicht sprechen. Mit Tunnelblick erklart
der Volksmund diese Neigung.'® Widerspriichliche Informationen
zwingen permanent, ber uns und unsere Meinungen nachzudenken,
was zur Uberforderung fiihren kann. Es besteht die Neigung, eine
einmalig gefasste Meinung oder ein gefasstes Weltbild sich selbst
zu erhalten und nicht zu Uberpriifen, 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 tGbernehmen, wenn sie beste-
hende Uberzeugungen bestitigen."” 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, Iasst sich niemals beweisen. Nur
Zeugen aus der Zukunft konnten diesen Beweis liefern. Sobald aber
Theorien um Geltung konkurrieren und ein Beweis ausgeschlossen
ist, bleibt als einzige Mdglichkeit zur Auslese unter gleich plausib-
len aber widerspriichlichen Theorien zum gleichen Ereignisverlauf,
die Theorie zu widerlegen. Eine Theorie ist nie fir 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 fiirimmer 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 Schwéane seien weif.
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 Irrtiimer der Medizin, der Geschichte, der Justiz und liefern
den Beleg, dass Theorien immer nur vorldufig 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 bestatigen. 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 Schaden in der Industrie kann der Gegenbeweis
auch durch Experimente gefiihrt werden. Wer annimmt, Eisenspéne
wirden nicht brennen, kann den Gegenbeweis durch Experimen-
te flhren, indem er z.B. gespéantes Metall anzindet. Das rationale
Ausleseverfahren zur Entscheidung darlber, welche von zwei kon-
kurrierenden Theorien gelten soll, ist die Falsifikation, ndmlich den
Gegenbeweis zu flhren. Der irrationale Entscheidungsfehler ware der
aussichtslose Versuch, eine Theorie furimmer und alle Falle beweisen
zu wollen. Es ist der Bestatigungsfehler, der Confirmation-Bias.

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

sucht wird. Im Lederspray-Fall wurde der Riickruf zu lange hinausge-
schoben, weil die Geschéaftsfiihrer und der Chef-Chemiker meinten,
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noch nach den wahren toxischen Griinden fiir die Gesundheitsscha-
den suchen zu missen, wahrend aus rechtlicher Sicht schon der
Tatbestand der Korperverletzung durch Unterlassen des Rickrufs
erflllt war. Ein Rickruf mit nur vorlaufigem Wissen tber die Schaden-
sursache ware besser gewesen und hatte dem Geschaftsfiihrer den
Vorwurf des Organisationsverschuldens erspart. In 28 Féllen waren
Gesundheitsschaden 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 Schéaden zu befiirchten sind. Die Erfahrungen Uber
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-
sundheitsschaden entschieden.' Das Landgericht hatte die Ange-
klagten zu zwei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Der BGH hat das
Urteil aufgehoben und den Verfahrensfehler geriigt, 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 tberprifen, ob die
Abwagung der fir und gegen die Methode oder die Erkenntnisse spre-
chenden Gesichtspunkte rechtsfehlerhaft stattgefunden hat. Ist néam-
lich ein Erfahrungssatz umstritten, was bei nahezu allen Erfahrungs-
satzen der Fall ist, sind in nachvollziehbarer Weise alle Umstéande zu
berlcksichtigen, die fiir und gegen die Geltung dieses Erfahrungssat-
zes sprechen. Die zu Grunde liegenden Erfahrungssatze dirfen nicht
falsifiziert sein und sollten moglichst 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 Storfall Borken
bekannt, dass auch nasser Kohlenstaub explodieren kdnnte. Neun
Sachversténdige hatten im Gerichtsverfahren bestéatigt, 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 geféhrlich und besonders zindwillig 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
schlagt, 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 Sachverstandigen haben sich auf den Beweis der Theorie vom
nicht explosionsfahigen nassen Kohlenstaub konzentriert, ihn besta-
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
missen, den Erfahrungssatz zu falsifizieren, dass nur trockener Koh-
lenstaub explodiert. Zweitens hatte man samtliche Erfahrungen tber
das Risiko von Kohlenstaub verfiigbar halten missen. Zu erinnern
ist an die Rechtsprechung des BGH nach der Wissensaufspaltungs-
entscheidung, dass alle rechtserheblichen Informationen in einem
Unternehmen verfligbar bleiben miissen.?® Mit dieser Organisations-
pflicht wird das Risiko des Verfligbarkeits-Bias (availability bias) abge-
wendet. Es handelt sich um eine gedachtnispsychologisch erklarbare
Urteilsverzerrung, die dadurch zustande kommt, dass Menschen ein
Risiko subjektiv umso hdher einschéatzen, je leichter oder schneller
sie in der Lage sind, sich Beispiele fiir dieses Ereignis vorzustellen
oder in Erinnerung zu rufen.?' Risiken, tber 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 gestiitzt,
die nicht auf ihre Geltung mithilfe der Falsifikationsmethode Uber-
priift wurden. Weder die Warnungen der Crash Propheten noch die
Theorien (iber 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
unterschatzte das Risiko eines Uberraschungsangriffs und wertete den
Aufmarsch als Militéribung. Der Geheimdienst vertrat die Theorie, die
Araber wiirden 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 verdréangt.

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
Staatsanwalten und Strafverteidigern, gesichert. Der Compliance-
Verantwortliche kdnnte in Unternehmen die Aufgabe ibernehmen,
die in allen Entscheidungen verwendeten Erfahrungsséatze zu ermit-
teln, Gegenbeweisen auszusetzen und den jeweiligen Meinungs-
stand im Rahmen eines Entscheidungsverfahrens zu vertreten. Die
Erfahrungsséatze dirfen nicht widerlegt und nicht falsifiziert sein. lhre
Geltung misste festgestellt werden. Je Ofter sie erfolgreich Wider-
legungsversuchen ausgesetzt wurden, umso mehr Geltung konnen
sie beanspruchen. Falsifizierte Erfahrungssétze dirfen im Entschei-
dungsverfahren grundsatzlich 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 regelmaBig zur Scha-
densabwehr zu spét. Die Geltung einer Prognose muss schon dann
untersucht werden, bevor sie sich erfiillt hat.

Die Vermeidung des Confirmation-Bias muss von Vorstanden und Ge-
schaftsfihrern angeordnet werden. Der Confirmation-Bias gehort zu
dem typisierten menschlichen Fehlverhalten. Flihrungskrafte miissen
davon ausgehen, dass beim Entscheiden vorhersehbare Entschei-
dungsfehler zu erwarten sind. Menschliches Fehlverhalten lasst 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 Verstandnis 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“ unterstiitzen Funktionen
die Vermeidung des Confirmation-Bias. Uber die Meldemaske kon-
nen Vorstande und Geschaftsfihrer Informationen tber 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 Ausfiihrlich 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 Flihrung 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.
2009, 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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VII. Neue Evaluierungsverfahren des Gesetzgebers
zur Nachbesserung von Gesetzen

Bisher war der Gesetzgeber zur Gesetzesfolgenabschatzung vor
der Verabschiedung und zur begleitenden Gesetzesfolgenabschét-
zung wahrend der Geltung des Gesetzes verpflichtet. Die ,Ge-
meinsame Geschéaftsordnung der Bundesministerien“?® sieht in
§ 44 vor, die voraussichtlichen Gesetzesfolgen im Benehmen mit den
jeweils fachlich zustéandigen 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 erhoht werden. Evaluierungspflich-
ten sind in die Gesetze aufzunehmen, um ein Evaluierungsverfahren
durchfiihren zu kénnen. Im Gesetz zur Einrichtung eines nationalen
Normenkontrollrats ist diese Einrichtung nach § 2 verpflichtet, flr
bessere Gesetzgebung zu sorgen. Der Nomenkontrollrat betreibt
Evaluierungsverfahren derzeit in neun Gesetzen. Das Konzept zur
Evaluierung neuer Regelungsvorhaben beruht auf einem Staatsse-
kretérsbeschluss vom 23.1.2013 zum Arbeitsprogramm der besseren
Rechtsetzung der Bundesregierung vom 28.3.2012. Die Bundesregie-
rung unterhalt also ein systematisches Verfahren zur begleitenden
Gesetzesfolgenabschéatzung. Alle zwei Jahre Uberprift das Statisti-
sche Bundesamt nach Inkrafttreten einer Regelung die Angaben aus
der Gesetzesbegriindung in der Praxis (Nachmessung)®°.

Den betroffenen Normadressaten ist damit die Moglichkeit gegeben,
auch nach Verabschiedung eines Gesetzes Einfluss zu nehmen, die
Widerlegung von Erfahrungssatzen zu betreiben, die der urspriingli-
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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Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und
Organisationsrisiko

VIII. Fazit

Unternehmen sind in hohem MaBe abhéngig von fehlerfreien Ent-
scheidungen des Gesetzgebers, der Gerichte, der Verwaltung und
v.a. ihrer eigenen Entscheidungen. Fehlprognosen, mit denen Ent-
scheidungen begriindet werden, miissen so frith wie moglich erkannt
und korrigiert werden. Vor allem Unternehmen dirfen nicht zulassen,
dass Fehlentscheidungen erst durch eingetretene Schaden erkannt
und bewiesen werden. Dann haben die beteiligten Entscheidungstra-
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
fir den Schaden und den Entscheidungsfehler und die sich daran
anschlieBende Haftung. Die gleichen Erwégungen lber die Vorher-
sehbarkeit und Vermeidbarkeit von Nachteilen und Schaden 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 frihest-
moglichen Erfolgskontrollen bei gesetzgeberischen Entscheidungen
als auch bei Entscheidungen in Unternehmen profitieren alle Betei-
ligten.
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