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|. DIE ORGANISATION
LEGALEN VERHALTENS

1 . Ein Uberblick iiber die Darstellung zum Compliance-Ma-
nagement-System mit zehn speziellen Vorteilen fiir Vor-
stande und Geschaftsfiihrer sowie sieben vermeidbare
Denkfehler zu ihrem Nachteil

ERSTENS stellen wir im Folgenden die rechtlichen Argumente vor, mit denen die
Pflicht zum Compliance-Management-System begriindet wird. Nach der jings-
ten BGH-Rechtsprechung im Panzerhaubitzenfall ist der Einsatz eines Complian-
ce-Management-Systems Pflicht. Belohnt wird dessen Einsatz mit dem Verzicht
oder der Senkung von eventuellen strafrechtlichen Sanktionen, sowohl vor als
auch nach einem festgestellten Rechtsversto3 im Unternehmen.!

AuBerdem gehen wir auf die verschéarften Verbandsgeldsanktionen bei Complian-
ceverstoBen nach dem Entwurf des Gesetzes zur Bekdmpfung der Unternehmens-
kriminalitat (VerbandSE) ein, die bis zu 10 % des weltweiten Unternehmensum-
satzes betragen kdnnen. Die sanktionsmildernden Umstande nach § 16 VerSanGE
durch den Einsatz eines Compliance-Management-Systems werden beschrieben.

ZWEITENS stellen wir unsere LEGAL-TECH-LOSUNG vor, mit der der Compliance-
aufwand auf den geringstmoglichen Umfang gesenkt wird, um die hdchstmog-
liche Rechtssicherheit fur Vorstande und Geschéaftsfihrer zu erreichen. Die
Legal-Tech-Losung besteht aus ARBEITSTEILUNG, DIGITALISIERUNG und STANDAR-
DISIERUNG.

Durch ARBEITSTEILUNG /dsst sich der Complianceaufwand senken. Unter-
nehmensextern lassen sich alle Complianceaufgaben durch unser Anwalts-
bdro erledigen, die nicht unternehmensintern erledigt werden mdissen.

Im Rahmen der DIGITALISIERUNG nutzen wir moderne Recherchetechnik
und ermadglichen dadurch Sammelrecherchen. Wir setzen aulBerdem die
Technik des Verlinkens ein, indem wir Sachverhalte im Unternehmen mit
Pflichten, mit den verantwortlichen Pflichtentrdgern und den jeweiligen
Organisationseinheiten verlinken und dadurch jederzeit aufrufen kénnen,
wer, welche Pflicht, bei welchem Sachverhalt und bei welchem Betriebsteil
zu erftillen hat.



Bei der STANDARDISIERUNG nutzen wir den Umstand, dass in der Industrie
sich die Risiken und das jeweilige Pflichtenmanagement zur Risikoabwehr
wiederholen. Nur einmal priifen wir jeden Unternehmenssachverhalt, spei-
chern das Prtifergebnis, insbesondere die Pflichten, verlinken Sachverhalte
mit Pflichten und nutzen die Priifergebnisse in jedem Wiederholungsfall
mehrfach.

DRITTENS informieren wir Gber ZEHN KONKRETE RECHTLICHE VORTEILE MIT ENT-
LASTUNGSMOGLICHKEITEN FUR VORSTANDE UND GESCHAFTSFUHRER durch das
Compliane-Management-System, mit dem Sie Ihr Risiko strafrechtlicher Sanktio-
nen und zivilrechtlicher Haftung als Organe ausschlieBen oder zumindest senken
koénnen.

VIERTENS erklaren wir, warum trotz der zehn konkreten rechtlichen Vorteile Com-
pliance-Management-Systeme noch nicht wie selbstverstandlich angeordnet und
praktiziert werden. Vielmehr nehmen Geschaftsfihrer und Vorstdnde Nachteile
durch Pflichtverletzungen in Kauf, und zwar mit ruindsen Schadensersatzfor-
derungen, Reputationsverlusten, fallenden Aktienkursten, Kapitalvernichtung in
Milliardenhohe, verweigerte Entlastung fur Vorstdnde, drohende Organhaftung
und gefdhrdete Arbeitsplatze. Warum personliche Nachteile und Schaden flrs
Unternehmen in Kauf genommen werden und nicht die rechtlichen Vorteile eines
Compliancesystems genutzt werden, erklart die Verhaltenstkonomie, insbesonde-
re typisiert sie irrationales und unverninftiges Fehlverhalten zum eigenen Nachteil
beim Entscheiden im Unternehmensmanagement und macht es dadurch vorher-
sehbar und vermeidbar. Die wichtigsten Vertreter der Verhaltenstkonomie haben
den Nobelpreis fur Wirtschaftswissenschaften erhalten, der Psychologe Daniel
Kahnemann 2002 und Richard Thaler 2017.

FUNFTENS erklaren wir das regelméaBige Verkennen und Unterschatzen von
Rechtsrisiken. Risiken sind keine Fakten, sondern Fiktionen. Risiken lassen sich
nicht erkennen und feststellen, vielmehr muss man sich Risiken denken. Dabei
dirfen den Entscheidungstragern keine Denkfehler unterlaufen. Sieben typische
Denkfehler werden vorgestellt, die regelmaBig immer wieder zu Nachteilen und
Schaden fuhren. Durch sie werden Rechtsrisiken unterschatzt. Rechtspflichten
zu ihrer Abwehr werden deshalb nicht erkannt. Diese Denkfehler und das daraus
folgende Fehlverhalten beim Entscheiden lasst sich durch die neueren Erkennt-
nisse der Verhaltenstkonomie vorhersehen und mit organisatorischen GegenmaB-
nahmen im Rahmen eines Compliance-Management-Systems vermeiden. An Bei-
spielen aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung zeigen wir, durch welche der
typischen Denkfehler es zu RechtsverstéBen mit Schadensfolgen und der Haftung
durch Organisationsverschulden kommen kann und wie sich diese Rechtsversto-
Be durch den Einsatz eines Compliance-Management-Systems vermeiden lassen.



Complianceaufgaben im Rahmen der Unternehmensorganisation lassen sich
Uberzeugend durch verhaltensokonomische Argumente begriinden. Die Organi-
sation legalen Verhaltens im Unternehmen bringt Vorteile und vermeidet Nachteile
far Unternehmen und Mitarbeiter. Die Begriindung flr den Einsatz von Compli-
ancesystemen durch verhaltenstkonomische Argumente kénnen juristische Laien
leichter nachvollziehen als die Begriindung durch rein juristische Argumente. Mit
juristischen Argumenten lassen sich andere Juristen Uberzeugen, Richter, An-
waélte, Syndikusanwalte. Juristische Argumente haben dagegen bei juristischen
Laien eine geringere Uberzeugungskraft, weil sie flr juristische Laien nicht immer
nachvollziehbar sind. Juristische Begriindungen beschranken sich oft nur auf die
Ergebnisse hochstrichterlicher Rechtsprechung oder auf die Zitate abstrakter Ge-
setze, aus denen konkrete Pflichten selten hervorgehen. Organisationspflichten
wiederum ergeben sich nur ansatzweise aus abstrakten Gesetzen. Konkret er-
geben diese sich nur aus Einzelfallentscheidungen hdchster Gerichte, deren An-
wendung zu konkreten Organisationspflichten erst durch Juristen vermittelt wer-
den mussen. Die vermeidbaren Organisationspflichten werden nicht nur juristisch
begrindet, sondern auch durch menschliches Fehlverhalten bei Entscheidungen
in Unternehmen das beschrieben, veranschaulicht und durch organisatorische
Pflichten abgewendet werden soll. Typisierbare und damit vorhersehbare Denk-
und Entscheidungsfehler sind durch CompliancemaBnahmen zu verhindern, um
legales Verhalten im Ergebnis zu sichern und Rechtsversttle zu vermeiden.

2. Hohe Anforderungen an die Legalitatspflicht von
Vorstanden und Geschaftsfithrern

Geschaftsfuhrer und Vorstande sind verpflichtet, sich selbst legal zu verhalten,
alle Rechtspflichten des Unternehmens einzuhalten und vor allem daflr zu sor-
gen, dass auch alle Mitarbeiter die Rechtspflichten des Unternehmens erflillen,
die an sie delegiert werden.? Bei eigener Rechtsunkenntnis sind Vorstande und
Geschéftsfuhrer nach der standigen BGH Rechtsprechung verpflichtet, zu allen
offenen Rechtsfragen erforderlichen Rechtsrat einzuholen, die Rechtslage sorg-
faltig prifen zu lassen und die hochstrichterliche Rechtsprechung zu beachten
und den erteilten Rechtsrat einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen®. Zu ihrer
Entlastung kénnen sie sich nicht auf eigene Unkenntnis berufen. Alle Entlastungs-
versuche mit personlicher Unkenntnis scheitern immer wieder am gleichen Argu-
ment der standigen Rechtsprechung, Vorstande und Geschaftsfihrer hatten sich
rechtliche Informationen beschaffen mussen®. Wer seine Informationsbeschaf-
fungspflicht verkennt, riskiert sogar die Abberufung wegen fehlender Eignung zum
Vorstand.® In seiner Grundsatzentscheidung vom 02.02.1996 hat der BGH (Wis-
sensaufspaltung) drei Organisationspflichten flr Geschéftsleiter formuliert, nam-



lich rechtserhebliche Informationen im Unternehmen zu ermitteln, zu speichern,
an Verantwortliche weiterzuleiten und abfragen zu lassen. Rechtserhebliches Wis-
sen im Unternehmen ist zwischen Flihrungs- und Arbeitsebene auszutauschen®.
Gesetzlich geregelt ist die Informationsbeschaffungspflicht auch in § 91 Abs. 2
AktG, wonach der Vorstand einer AG ein Uberwachungssystem einzurichten hat,
damit den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklung friih erkannt
werden.

3. lllegales Verhalten wird zum Organisationsrisiko
durch den Dunning-Kruger-Effekt

Die Rechtsprechung des BGH Uberfordert Geschéaftsleiter schon mit der Pflicht,
bei ,eigener Rechtsunkenntnis zu allen offenen Rechtsfragen Rechtsrat einzu-
holen und das Beratungsergebnis einer eigenen Plausibilitétskontrolle zu unter-
ziehen®’. Es stellt sich ndmlich die Frage, wie ohne eigene Rechtskenntnisse of-
fene Rechtsfragen von Geschéftsleitern zu erkennen sein sollen. Vorstande und
Geschaftsfuhrer missen schon mangels eigener Rechtskenntnisse ihren Rechts-
beratungsbedarf verkennen. Die eigene Rechtsunkenntnis zu erkennen, setzt
namlich Rechtskenntnisse voraus. Die eigene Inkompetenz zu erkennen, setzt
Kompetenz voraus (Dunning-Kruger-Effekt).

Die Erfullung der Legalitatspflicht wird auch deshalb zum Organisationsrisiko, weil
ein Unternehmen eine Vielzahl von Pflichten einzuhalten hat. Im Durchschnitt
errechnen sich aus 40 Branchen im Compliance-Management-System ,,Recht im
Betrieb“ 4.300 Pflichten, von denen sich 10 % pro Monat dndern. Die Zahl der
Pflichten reicht von 2.000 bei einer Lackfabrik bis zu 9.000 bei einem Flughafen
oder in einem Chemiebetrieb.

Unternehmen erweisen sich als Gberinformiert, Uberreguliert aber unterorgani-
siert. Vorstéande und Geschéftsfihrer sind zur Organisation verpflichtet und tragen
das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.® Viele Risiken missen durch ebenso
viele Rechtspflichten von einer Vielzahl von Angestellten im Unternehmen ab-
gewendet werden. Personen und Zustéandigkeiten wechseln. Gesetzgeber und
Gerichte dandern die Rechtslage, die im Unternehmen organisatorisch bewaltigt
werden muss.



4. Die Abwendung des Organisationsrisikos illegalen
Verhaltens durch Organisationspflichten im
Compliance-Management-System

Obwohl Unternehmen Compliance- und Rechtsabteilungen unterhalten, Syndi-
kusrechtsanwalte und Compliance Manager beschéftigen, werden Rechtspflich-
ten trotz allem verkannt, sogar von Juristen.

In dem spektakuldren Berliner Stadtreinigungsfall des BGH wurde der Chefsyn-
dikus des Unternehmens wegen Beihilfe zum Betrug verurteilt®, weil er eine Ge-
blUhrenliberhdhung nicht rliickgangig gemacht hat und nicht den Vorstandsvor-
sitzenden, sowie den Aufsichtsratsvorsitzenden eingeschaltet hat.

In der Datenaffare der Deutschen Bundesbahn war als Compliance Officer ein
ehemaliger Oberstaatsanwalt angestellt, der durch seine Uberobligatorische Kor-
ruptionsbekdmpfung Datenschutzvorschriften verletzte und damit den Rucktritt
des gesamten Vorstands ausloste. ™

Diese Hinweise sollen zeigen, dass auch Juristen trotz nachgewiesener Spezial-
kenntnisse Rechtsrisiken verkennen kdénnen und nur durch ihren Einsatz als ju-
ristische Experten keine Gewahr fir legales Verhalten im Unternehmen bieten.

Aktuell wird dem ehemaligen VW Vorstandsvorsitzenden vom Arbeitsgericht die
fahrlassige Unkenntnis zugerechnet und der Kindigungsschutzklage einer an-
gestellten Informatikerin stattgegeben. Auch der Diesel-Skandal beruht wegen der
Nutzung verbotener “Abschalteinrichtungen” auf dem unterschéatzen Rechtsrisiko
des Betrugs und 16st unkalkulierbare Klagewellen mit 470.000 Klagern aus, ob-
wohl der Autokonzern Rechts- und Complianceabteilungen unterhalt, die sogar
hochrangig mit einer ehemaligen Verfassungsrichterin besetzt war. Erfahrungsge-
maB schitzt die bloBe Stellenbesetzung mit Juristen allein noch nicht vor Rechts-
vertdBen im Unternehmen.

Unternehmensjuristen kénnen den Rechtsberatungsbedarf der Geschaftsleitung
haufig schon deshalb nicht erkennen, weil sie nicht friih genug in Entscheidungs-
verfahren eingebunden sind und nicht Gber alle Sachverhalte informiert werden,
Uber die Vorstdnde und Geschéftsfiihrer entscheiden, obwohl sie Uber Rechtsrisi-
ken beraten kdnnten. Hier liegt es nahe, die juristische Kompetenz von Syndikus-
anwalten und Compliancemanagern systematisch und aus Routine und zum eige-
nen Schutz vor dem Vorwurf zu nutzen, ,keinen Rechtsrat eingeholt zu haben.”

Im Ergebnis lasst sich das Organisationsrisiko illegalen Verhaltens durch Rechts-
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verstdBe im Unternehmen nur durch ein konsequent praktiziertes Complian-
ce-Management-System verhindern, mit dem alle bekannten Organisationsrisiken
durch entsprechende Organisationspflichten praventiv abgewendet werden. Ein
Compliance-Management-System ist ein systematisches Verfahren zur Sicherung
legalen Verhaltens im Unternehmen, auf das sich alle Beteiligten im Unternehmen
wechselseitig verpflichten, das angeordnet, praktiziert, kontrolliert und dokumen-
tiert werden muss. Um die Einhaltung der Legalitatspflicht zu garantieren und das
Verkennen von Rechtsrisiken sowie der einschlagigen Rechtspflichten zur Risiko-
abwehr zu vermeiden, sind alle Beteiligten im Unternehmen auf die Einhaltung
vorgegebener Verfahrensschritte zu verpflichten, welche die sechs Aufgaben des
Compliance-Management-Systems erflllen, und zwar unabhéngig von Akzeptanz
und personlichem Vollzugswillen der beteiligten Pflichtentradger. Das Complian-
ce-Management-System als Verfahren darf nicht von Pflichtentragern beeinfluBt
werden, da es als Kontrollinstrument zur Erflllung der eigenen Legalitatspflicht
eingesetzt werden muss. Dies gilt fir alle Unternehmensmitarbeiter und zwar vom
Vorstand bis zu Angestellten aller Hierarchiestufen. Kontrollen dirfen nicht vom
Willen und Einfluss der Kontrollierten selbst abhangen. Legales Verhalten im Un-
ternehmen muss organisiert werden. Sechs entsprechende Organisationspflichten
sind anzuwenden.
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Il. SECHS ORGANISATIONSPFLICHTEN
EINES COMPLIANCESYSTEMS NACH
BGH & DIN-ISO 19600

P Erstens sind alle Rechtspflichten eines Unternehmens zu ERMITTELN, und zwar aus
allen Genehmigungsbescheiden, aus gesetzlichen Regelungen, aus gerichtlichen
Entscheidungen und aus der ,eigenen Risikoanalyse” zur Ermittlung von Verkehrs-
sicherungspflichten, um Risiken praventiv abzuwenden. Ohne Kenntnis der ein-
schlagigen Pflichten des Unternehmens steigt das Risiko von RechtsverstoBen.

P Zweitens sind alle zu ERMITTELTEN Pflichten auf verantwortliche Mitarbeiter zu dele-
gieren. Pflichtentrager sind zwar die Unternehmen als juristische Personen. Als de-
ren gesetzliche Vertreter missten aber die AG Vorstdnde und GmbH Geschéaftsfih-
rer alle Pflichten ihrer Gesellschaft erflllen, was bei durchschnittlich 4.300 Pflichten
fr die wenigen Vorstande unmoglich ist.

P> Drittens sind die Pflichten monatlich zu AKTUALISIEREN. Pflichten kommen neu
hinzu, treten auBer Kraft, oder werden inhaltlich geandert. 10% der Unternehmens-
pflichten sind monatlich im Durchschnitt zu aktualisieren

Viertens sind die Pflichten zu ERFULLEN UND EINZUHALTEN:

P Funftens sind sie auf ihre Erfullung hin zu KONTROLLIEREN. Im eigenen Interesse
haben Geschaftsleiter die Kontrollen zu organisieren, weil sie ansonsten personlich
die Erfullung der delegierten Pflichten (bernehmen und verantworten mussten.

P> Sechstens sind alle Organisationspflichten zu DOKUMENTIEREN, weil Vorstdnde und
Geschaftsfuhrer die Beweislast daflir tragen, dass sie alle Pflichten ermittelt, de-
legiert, aktualisiert und auf Erfullung kontrolliert haben.

Die sechs Organisationspflichten ergeben sich aus der seit dem 15.12.2014 inter-
national geltenden Selbstverpflichtungsregel fur Fuhrungskrafte DIN ISO 19600
und aus Einzelurteilen des BGH zur Haftung fir Organisationsverschulden' von
Geschaftsfihrern und Vorstdnden. Mit der Einhaltung der sechs Organisations-
pflichten vermeiden Vorsténde und Geschaftsfihrer den Vorwurf des Organisations-
verschuldens.Legales Verhalten im Unternehmen bringt im Ergebnis nur Vorteile
fUr das Unternehmen und verhindert schwere Nachteile durch RechtsversttBe mit
Schadensfolgen.
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1 = Die Ermittlung aller Unternehmenspflichten in sieben
Priifschritten zur Rechtssicherheit fiir Vorstande und
Geschaftsfiihrer

1.1. DIE RECHTSPFLICHTEN AUS GENEHMIGUNGSBESCHEIDEN

In einem ersten Prifschritt werden aus den Genehmigungsbescheiden die Auf-
lagen und Nebenbestimmung als Rechtspflichten des Unternehmens entnom-
men, mit Sachverhalten verlinkt und im Pflichtenspeicher abgelegt. Die in Be-
scheiden der Behdrden geregelten Sachverhalte erlauben den Rickschluss, dass
der Sachverhalt ein Risiko enthélt, das durch Rechtspflichten abzuwenden ist, die
in Form von Auflagen durch Behdrden vorgegeben werden. Die Pflichten aus Ge-
nehmigungsbescheiden kdnnen unverandert in das Pflichtenprofil Gbernommen
werden, weil sie bestandskréaftig sind. Sie sind lediglich daraufhin zu prifen, ob
der ausldsende Sachverhalt noch existiert und die Rechtspflichten deshalb noch
aktuell zu erfillen sind.
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1.2. Die Sammlung aller Unternehmenssachverhalte

In einem zweiten Schritt sind alle Sachverhalte des Unternehmens zu sammeln
und aufzulisten. Dazu zéhlen Arbeitsmittel, verwendete Stoffe, Anlagen und Ver-
fahren zur Produktion, die Funktionen und Rollen von Mitarbeitern.

Sachverhalte missen so benannt werden, dass sie im Text von Gesetzen in unter-
gesetzlichen Regelwerken, Unfallverhltungsvorschriften und Technischen Regeln
in Gerichtsurteilen und in der Literatur als Fundstellen recherchiert werden kén-
nen.

Zu recherchieren sind die Sachverhalte in der digitalen Bibliothek der Datenbank
,Rechtim Betrieb”, in die auch spezielle Regelwerke wie z.B. die Genehmigungs-
bescheide des Unternehmens einzuspeichern sind. Alle Unternehmenssachver-
halte kdnnen ohne besonderen Aufwand rechtlicher Erwdgung gesammelt und
aufgelistet werden, weil kein Unternehmenssachverhalt erkennen lasst, ob er ein
Rechtsrisiko enthalt und sich unter bestimmten Umstdnden zu einem Schaden
entwickeln kann, ohne rechtlich gepruft worden zu sein.

® 00

Glossar der Sachverhalte '™ Racht
m 9 et ainkact

Hauptseite = Bereich: AZ (Alles) v o chissichomai Trdh Betrlobrorgastsation

o Branche: |<I-ceine Branche gewahit> v|

| | Durchsuchen. . |§ Risiko-Filter: |<I-cein Risikofilter gewahlt= v| (O MNermen @ Kurzpflicht
Risiken eingeben: Suchkatalog: |<alle Kataloge> v| @® Pilichten  C Paragraf

Airbags® | Pflichten: |<a|le Pflichten= V|
ANLAGENPROJEKTE*

Avrtillerie®

Erprobungszentrum®
Fahrzeuge®
Flugzeugbordkanonen®
INFAMTERIE®

Kampfpanzer*

Labor*

Life-Cycle Services®
Maschinenkanonen®
Messtechnik®

militarisch®

Munition®
Munitionsaufbereitungsanlagen®
Munitionsentsorgung®
Munitionsentsorgungsanlagen®
Munitionsexplosion®
Munitionsrecycling®
Panzer-Glattrohrwaffenanlagen™
Panzermunition®

Pyrotechnik®

pyrotechnisch®

Reizstoff*

SchieBplatz®

ggﬂﬂg::g::nff r ausgewahltes Risiko:
Sensorgesteuert™

Suchziindermunition®

Temperierversuchsanlage™ v
|WWaffe"

14



1.3. Rechtsrisiken und Rechtspflichten aus dem Speicher
des Systems mit 3 Millionen Links

In der Datenbank des Systems , Recht im Betrieb” sind Unternehmenssachver-
halte und Rechtspflichten gespeichert und so verlinkt, dass man durch Sam-
melrecherchen gelistete Sachverhalte und die damit verlinkten Rechtspflichten
finden kann. Von Betrieben aus 40 Branchen haben wir die Sachverhalte und
die verlinkten Pflichten in der Datenbank gespeichert. Inzwischen umfasst dieser
Speicher von ,Ldsungen auf Vorrat® mehr als 3 Millionen Links. Der Speicher
wurde nach der Einsicht angelegt, dass in Unternehmen sich Sachverhalte wie-
derholen und Situationsprototypen gebildet werden kdnnen. Die Nutzer des Sys-
tems kdnnen auf den Vorrat von Ldésungen flr die Frage zurlickgreifen, welcher
Sachverhalt welche Rechtspflichten auslést. So verursacht z.B. der Kran in einem
Maschinenbauunternehmen 61 Pflichten. In der Industrie wiederholen sich die
Sachverhalte wie das Beispiel “Kran®, weil die Unternehmen serienmaBig ein-
gerichtet sind. Es wiederholen sich die Produktionsverfahren. Zum Beispiel 16sen
das SchweiBen 424, das Sintern 21, das Umformen 255, das Beschichten 844,
das Lackieren 39 und Klimaanlagen 114 Pflichten aus. Unternehmen unterhalten
Heizungsanlagen, Destillationsanlagen und Klimaanlagen. Dies gilt ebenfalls flr
Lebensmittel-, Pharma- und Zuliefererindustrie. Das Risiko- und Pflichtenprofil
aus Betrieben der gleichen Branche lasst sich mehrfach nutzen. Die Datenbank
ist danach aufgebaut, dass erfasste Risiken und ermittelte Rechtspflichten zu den
Sachverhalten einmal geprift, einmal verlinkt, einmal gespeichert und mehrfach
genutzt werden kdnnen. Je groBer der Speicher an Losungen zur Rechtsfragen auf
Vorrat wird, umso geringer ist das Risiko, dass eine Rechtspflicht und ein Risiko
Ubersehen werden. Je mehr Rechtspflichten und Risiken von Unternehmen im
System abgespeichert sind, umso geringer wird der Aufwand bei der Erstprifung,
weil durch Mehrfachnutzung auf frihere Rechtsprifungen zurlickgegriffen wer-
den kann. Mehrfachnutzungen senken den Aufwand mit dem wachsenden Um-
fang der Datenbank.
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1.4. Die Sammelrecherche in der digitalen Sammlung
von 18.000 Vorschriften in der Datenbank
,Recht im Betrieb*

In einem vierten Prifschritt werden alle Unternehmenssachverhalte gesammelt,
zu denen kein Prifergebnis im Speicher gefunden wurde. Das System ,Recht im
Betrieb® zeigt automatisch alle Sachverhalte, die im Speicher nicht mit Pflichten
verlinkt sind. Sie sind erstmals auf Risiken und Rechtspflichten zu prifen. Die
gelisteten Sachverhalte lassen sich in einer Sammelrecherche in aktuell 18.000
Regelwerken, Gesetzen, Verordnungen, Technischen Regeln, Unfallverhitungs-
vorschriften, und 9.000 Gerichtsurteilen suchen. Recherchiert wird in den Voll-
texten aller Regelwerke. Ist ein Sachverhalt geregelt, zeigt das System mit Hilfe
der Recherchetechnik die Fundstelle der wortlichen Regelung. Aus einer gesetz-
lichen oder untergesetzlichen Regelung kann immer der Schluss gezogen werden,
dass der geregelte Sachverhalt ein Risiko enthélt und sich zu einem Schaden
entwickeln kann, wenn die entsprechende einschlagige Rechtspflicht zur Abwehr
des Risikos nicht erflllt wird. Die Recherchetechnik gewahrleistet die lickenlose
Suche der Fundstellen, wenn sie im Volltext wortlich geregelt sind.
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1.5. Noch zu priifende Rechtsnormen
durch anwaltliche Rechtsheratung

Im Rahmen der bisherigen Prifung werden die im Compliance-Management-Sys-
tem ,Recht im Betrieb“ gespeicherten Normen als einschlagig oder nicht ein-
schlagig markiert. Einschlagig und im Unternehmen anwendbar sind sie dann,
wenn sie Sachverhalte regeln, die im Betrieb vorkommen. Verbleiben nach den
bisherigen Prifschritten Rechtsnormen, von denen an Hand der gelisteten Sach-
verhalte nicht entschieden werden konnte, ob sie anwendbar sind oder nicht, pru-
fen die beratenden Rechtsanwaélte deren Anwendbarkeit im Unternehmen. Dabei
wird geprift, ob sich aus den Unternehmenssachverhalten Risiken flr die ge-
schutzten Rechtsglter der noch zu prifenden Normen ergeben kénnen, in denen
keiner der Unternehmenssachverhalte gefunden wurde.

1.6. Die rechtliche Erstpriifung bei gesetzlich und gericht-
lich nicht geregelten Sachverhalten als ,,offene Rechts-
fragen* durch Rechtsanwalte

Aus der Liste sdmtlicher Sachverhalte eines Unternehmens kénnen durch die
Recherchetechnik die Sachverhalte separiert werden, zu denen weder gesetzliche
noch gerichtliche Regelungen in der Datenbank gefunden wurden und zu denen
auch im Speicher der schon einmal gepriften Pflichten keine Prifergebnisse vor-
liegen. Diese Liste der noch ungepruften Sachverhalte sind als Sammlung der
,o0ffenen Rechtsfragen” im Unternehmen zu verstehen, zu denen Vorstande und
Geschéaftsfuhrer verpflichtet sind,

P erstens sie einer eigenen Risikoanalyse zu unterziehen'?,
P zweitens Rechtsrat einzuholen und

p drittens die rechtliche Prifung so dokumentieren zu lassen, dass sie einer eige-
nen Plausibilitatskontrolle zuganglich sind'3,

Geschéftsfuhrer sind bei eigener Rechtsunkenntnis verpflichtet, Rechtsrat ein-
zuholen. Die Rechtsberatung ist ausschlieflich Rechtsanwaélten vorbehalten. Die
rechtliche Prifung eines Einzelfalls wird nach § 2 Rechtsdienstleistungsgesetz
(RDG) als Rechtsdienstleistung in konkreten fremden Angelegenheiten verstan-
den. Die Anwendung abstrakter Gesetze auf konkrete Einzelfalle in Unternehmen
ist die Hauptleistung eines Rechtsdienstleistungsvertrages bei der Erstprifung
von Unternehmenssachverhalten auf Rechtspflichten.
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Unzuléssig ist schon die vertragliche Verpflichtung der Rechtsberatung durch
Nichtanwalte, wozu auch gewerblich gefiihrte GmbH’s gehoren'.

Abgelehnt wurde in der letzten Reform des Rechtsdienstleistungsgesetzes
(RDG), dass nichtanwaltliche Dienstleister also auch z.B. eine GmbH oder
AG Rechtsdienstleistung unter Hinzuziehung eines Rechtsanwalts erbrin-
gen kbénnen sollen, wenn dieser den rechtsdienstleistenden Teil der T&-
tigkeit eigenverantwortlich erbringt. Danach wére es auch Nichtanwélten
ermaoglicht, sich vertraglich zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen zu
verpflichten und einem Auftraggeber ein Komplettpaket anzubieten. Die
nichtanwaltlichen Dienstleister hétten lediglich die Vertragserfiillung si-
cherstellen mussen.

Dieser Vorschlag wurde ausdrticklich abgelehnt. Der Anwalt dlrfe gegen-
liber dem Rechtssuchenden nicht anonym bleiben, dieser missen Qualitét
und Seriositédt des Anwalts einzuschéatzen und persénliches Vertrauen zum
Anwalt autbauen kénnen. Ein juristischer Laie, wie z.B. der nichtanwaltliche
Geschiéftsfahrer einer GmbH, kénne tiber das Rechtsberatungsbedtirfnis
nicht vollstdndig und unverfalscht an den Anwalt weiterleiten. Es bestiin-
den im Falle von Fehlern durch Falschberatung nur Ansprtiche gegen den
juristischen Laien, der nicht haftpflichtversichert sei. AuBerdem verdiene
der nichtanwaltliche Dienstleister an der Rechtsdienstleistung zusétzlich'.
Nach Inkrafttreten des RDG hat der BGH in stédndiger Rechtsprechung be-
statigt, dass eine Besorgung von Rechtsangelegenheiten, die ohne entspre-
chende Erlaubnis erfolgt, nicht deswegen gerechtfertigt ist, weil sich der
Handelnde dabei der Hilfe eines Rechtsanwalts bedient'®. Nach Ansicht
des BGH ddrfe die gesetzliche Regelung nicht umgangen werden und des-
halb nur Rechtsberater tétig werden, die selbst die erforderliche persénli-
che und sachliche Zuverldssigkeit besitzen. Allein dadurch sei gewéahrleis-
tet, dass im Falle einer fehlerhaften Beratung Schadensersatzanspriiche
erfolgreich geltend gemacht werden kénnen. Angestellte Anwdélte haben
auBerdem in erster Linie die Interessen ihres Auftraggebers und nicht die
des zu beratenden Rechtssuchenden wahrzunehmen, so dass die Gefahr
von Interessenkollision besteht".

Nur zugelassene Rechtsanwalte sind zur Rechtsberatung berechtigt und erfil-
len die gesetzlichen Voraussetzung nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG)
und der Bundesrechtsanwaltsordnung flr die Rechtsberatungsbefugnis. Der
Schutzzweck des § 1 Abs. 1 S. 2 RDG in Zusammenhang mit dem Regelungsin-
haltes § 3 RDG wird nur dann gewahrt, wenn der Beratene vom Rechtsanwalt des-
sen vollen Pflichtenkatalog anfordern kann. Dazu gehort Verschwiegenheit, das
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen, juristische Qualifikation durch
zwei juristische Staatsexamen und der Haftpflichtversicherungsschutz. Geschitzt
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werden soll der Rechtsverkehr vor unqualifizierter Rechtsberatung ohne Versi-
cherungsschutz. Rechtsberatung durch Nichtanwaélte ist rechtswidrig und schlief3t
vor allem Haftungsanspriiche bei Falschberatung aus'®. Bei der Einrichtung des
Systems prifen unsere Rechtsanwélte auch erstmals offene Rechtsfragen und
beraten beim Formulieren der Verkehrssicherungsplichten.

1.7. Die Rechtsberatung durch unternehmensinterne Syndi-
kusrechtsanwalte

Syndikusrechtsanwaélte sind auf Grund ihres Anstellungsvertrages weisungsab-
héngig vom weisungsbefugten Vorstand oder Geschéaftsfihrer. Die fachliche Un-
abhangigkeit der Rechtsberatung durch den Syndikusrechtsanwalt ist dienst-
vertraglich und tatsachlich zu gewéhrleisten' Der Syndikusrechtsanwalt muss
eigenverantwortlich Rechtsfragen prifen, Sachverhalte aufklaren, sammeln und
Losungsmoglichkeiten erarbeiten. Syndikusrechtsanwaélte sind vollstandig Uber
alle Sachverhalte im Unternehmen zu informieren. Vorstdnde und Geschaftsflihrer
durfen durch inr Weisungsrecht keinen Einfluss auf die Rechtsberatung nehmen.
Aus eigener Initiative haben Syndikusrechtsanwalte von ihnen erkannte Rechts-
risiken an Vorstdnde und Geschéaftsfihrer zu melden und durch geeignete MaB-
nahmen abzuwenden, eventuellen rechtswidrigen Weisungen zu widersprechen
und notfalls Vorstandsvorsitzer und Aufsichtsrate einzuschalten. Diese Anforde-
rung ergeben sich aus der BGH Entscheidung des Berliner Stadtreinigungsfalls?®.
Ziel und Zweck der praventiven Rechtsberatung durch Syndikusrechtsanwaélte auf
deren eigene Initiative ist der Schutz des Unternehmens und seiner gesetzlichen
Vertreter vor rechtswidrigen Verhalten der Angestellten im Unternehmen, zu de-
nen auch die Geschéftsleiter zahlen?'. Syndikusrechtsanwalte haben das Unter-
nehmen schlimmstenfalls vor ihren eigenen Vorstanden und Geschéftsfihrern zu
schitzen, sollten sie sich gegen den Rechtsrat illegal verhalten. Der Syndikus-
anwalt ist bei seiner unternehmensinternen Rechtsberatung auf den MaBstab des
,sichersten Weges" zu verpflichten??,

Zur Rechtsberatung durch unternehmensinterne Syndikusanwaélte und
Compliancemanager verweise ich auf den Aufsatz ,,Organisationsliicken im
Verhéltnis zwischen Geschéftsleitung und Unternehmensjuristen als Ursa-
che fur unterschétzte Rechtsrisiken®, Sonderbeilage 2 aus 2019 des Com-
plianceberaters vom 30.10.2019.
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1.7.1. Die “eigene Risikoanalyse" als Geschaftsfiihrerpflicht
nach der Rechtsprechung=

Geschaftsleiter haben auf Grund dieser Rechtsprechung bei einer Erstprifung
eines Unternehmenssachverhalts auf Rechtsrisiken und Rechtspflichten Scha-
densprognosen zu prifen und bei umstrittenen Prognosen Uber einen Scha-
densverlauf die Prognosen Widerlegungsversuchen auszusetzen (Falsifikation).
Diese ,eigenen Risikoanalysen® des Unternehmens sind von den Fachleuten
des Unternehmens vorzunehmen, die Uber ausreichende technische Vorkennt-
nisse verfigen. Gegebenenfalls sind unternehmensexterne Experten hinzuzu-
ziehen. Geht es um die Risikoanalyse von verwendeten Stoffen, Anlagen und
Verfahren, kdénnen die Lieferanten zur Risikoanalyse beitragen. Vor allem sind
Gebrauchsanweisungen von Herstellern bei der Risikoanalyse zu verwenden.

Risikoanalyse
1. Riickschluss aus Schadensprognose:
Glossarsuche auf Risiko  Schadensursache
Ermitieln von _—Schadenswirkung
: 2. Rickschluss aus -Erfahrungssatz
Rechtspfiichten und Listensuche auf Risiko
Rechtsrisiken im
Compliance- Ei ]
gene .
Management- 3. Eigene Risikoanalyse Risikoanalyse bei EEH?LJL;EE iz
System (IKB-Entscheidung) nicht geregelten " »
Sachverhalten (streitig/unstreitig)
Geltungsfrage durch
Falsifikationsverfahren
- (confirmation bias

vermeiden — nutzen von
nationalen, internationaler
und hizstorizchen Quellen)
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1.7.2. Geschiitzte Rechtsgiiter priifen

Befindet sich in gesetzlichen und untergesetzlichen Regelungen keine Fundstelle
zu dem konkreten Sachverhalt, ist zu prifen, an welchem geschitzten Rechtsgut
der zu prifende Sachverhalt einen Schaden verursachen kann. Geschitzt werden
unter anderem Leben, Gesundheit, Eigentum, die Umwelt, Boden, Wasser, Luft.
Herauszufinden ist auBerdem, durch welche Gesetze das Rechtsgut geschiitzt
wird. Gefahrdet sind durch industrielle Aktivitdten von Unternehmen regelmaBig
die Umweltmedien Wasser, Boden, Luft, bei Storfallen die Nachbarschaft, die
Arbeitnehmergesundheit, der freie Wettbewerb, Persdnlichkeitsrechte durch den
Datenschutz. Offentlich-rechtliche Gesetze sind als Schutzgesetze geregelt.

1.7.3. Verkehrssicherungspflichten ermitteln

Ergibt die Risikoanalyse, dass der Unternehmenssachverhalt ein Risiko flr ge-
schutzte Rechtsglter darstellt, ohne dass eine gesetzliche oder untergesetzliche
Regelung sich findet, ist eine entsprechende Verkehrssicherungspflicht zu formu-
lieren, die geeignet ist, das spezielle Risiko abzuwenden, noch bevor ein Schaden
eintreten kann. Die Verkehrssicherungspflicht besteht fur jeden, der ein Risiko
verursacht, unterhélt, es beherrschen kann und davon profitiert?*. Verkehrssiche-
rungspflichten sind SchutzmaBnahmen, die geeignet sind, das analysierte Risiko
praventiv abzuwenden, noch bevor es sich zu einem Schaden entwickeln konn-
te?.
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1.7.4. Informationsmanagement mit der Suchmaschine
,Recht im Betrieb*

Nach RechtsverstoBen im Unternehmen versuchen sich Vorstdnde und Ge-
schaftsfuhrer regelméaBig mit dem Hinweis auf ihre personliche Unkenntnis zu
entlasten. Diese Entlastungsversuche scheitern immer wieder am gleichen Argu-
ment der Rechtsprechung, der Geschaftsleiter habe sich erforderliche Informatio-
nen zu beschaffen?®. Die Organe eines Unternehmens haben eine Informations-
beschaffungspflicht. Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe gilt als Allgemeingut.
Der Verbotsirrtum nach § 17 StGB ist zu vermeiden. Die Rechtsprechung fordert
unternehmensinterne Informationssysteme mit Meldepflichten. Drei Organisa-
tionspflichten formuliert der BGH in seiner Grundsatzentscheidung (Wissensauf-
spaltung)?’. Rechtserhebliche Informationen, wozu Rechtsrisiken gehoren, die
Pflichten auslésen, sind im Unternehmen

P erstens zu speichern
P zweitens an Verantwortliche weiterzuleiten und
p drittens abfragen zu lassen.

Rechtserhebliches Wissen im Unternehmen ist zwischen Arbeitsebene und Flh-
rungsebene und umgekehrt auszutauschen. ,Gewollte Unkenntnis® schlieBt der
BGH aus und lasst keinerlei Spielraum zur Manipulation des Wissens, indem ju-
ristische Personen zur Organisation der Verfligbarkeit des Wissens Uber rechtser-
hebliche Informationen im Unternehmen verpflichtet werden. Vom Unternehmen
wird die Verfugbarkeit des ,Pflichtwissens” verlangt. Das Organ eines Unterneh-
mens kann sich nicht auf ein Informationsdefizit berufen, sondern ihm wird das
Pflichtwissen zugerechnet, das er hatte kennen mussen, weil der Rechtsverkehr
es als typisches dokumentiertes Aktenwissen vom Unternehmen erwartet. Lasst
ein Geschéftsleiter rechtserhebliches Wissen nicht speichern, nicht weiterleiten
und nicht abrufen und beruft sich ein Unternehmensvertreter auf Unkenntnis,
wird ihm die Kenntnis dieser rechtserheblichen Informationen mit der Begrin-
dung unterstellt, er habe sie wissen missen.

Mit der Suchmaschine des Systems , Recht im Betrieb” werden samtliche An-
forderungen nach der BGH Rechtsprechung zur Wissensaufspaltungsentschei-
dung erflllt. Die bei der Risikoanalyse untersuchten Sachverhalte, die Pflichten
ausldsen, werden in der Datenbank verlinkt, durch Delegation an Verantwortliche
weitergeleitet und zur jederzeitigen Abfrage in der Suchmaschine verfligbar gehal-
ten. Jeder Mitarbeiter kann unter seinem Namen seine Pflichten abfragen, mit der
er zu einem bestimmten Unternehmenssachverhalt ein Risiko abzuwenden hat.
Aufgebaut ist die Suchmaschine so, das Laien die Sachverhalte aus der Unter-
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nehmensrealitat alltagssprachlich eingeben kdnnen und auf der gleichen Maske
die verlinkten Rechtspflichten angezeigt werden.

dieser Organisation des Informationsmanagements schiitzen sich Vorstdnde und
Geschéaftsfihrer davor, dass ihnen Kenntnisse von Informationen unterstellt wer-
den, die ihnen tatsdchlich unbekannt waren, die sie sich aber hatten beschaffen
mussen.

Aktuell wird in einem Kindigungsschutzprozess einer Angestellten der Volkswa-
gen AG dem ehemaligen Vorstandsvorsitzenden fahrldssige Unkenntnis Uber die
Verwendung der verbotenen Abschaltvorrichtung vorgeworfen. Die Kenntnis von
der verbotenen Abschaltvorrichtung wird ihm unterstellt, selbst wenn er dartber
nicht informiert sein sollte. FUr Vorstdnde und Geschéftsfihrer ist es mit einem
hohen Risiko verbunden, Informationsltcken in Kauf zu nehmen, in der Hoffnung
zur eigenen Entlastung sich auf Unkenntnis berufen zu kbnnen.?®

Zu verweisen ist auBerdem auf den Aufsatz zum Informationsmanagement
als Organisationspflicht in CB 2/2019. Beide Aufsétze befinden sich auf
dem beiliegenden Datentrdger

2. Die Delegation der Rechtspflichten

Als zweite Organisationspflicht sind die ermittelten Rechtspflichten auf Verant-
wortliche zu delegieren. Die Vielzahl der Pflichten kann von Geschaftsfiihrung und
Vorstanden alleine nicht erledigt werden. Pflichtentrager sind juristische Personen
als deren gesetzliche Vertreter missten die AG Vorstande und GmbH Geschafts-
fUhrer alle Pflichten ihrer Gesellschaft erfullen. Bei durchschnittlich 4.300 Pflich-
ten aus 40 Branchen und 10 % monatlichen Anderungen ist es unmoglich, dass
einer oder mehrere Vorstdnde oder Geschaftsfiihrer alle Unternehmenspflichten
kennen. Mit dem Compliance-Management-System ,Recht im Betrieb® lassen
sich samtliche Pflichten des Unternehmens auf Verantwortliche delegieren, mit
deren Namen und Betriebsteilen so verlinken, dass sie jederzeit von den Ver-
antwortlichen abgerufen werden kénnen und jeder Zweifel ausgeschlossen ist,
wer flr welche Pflicht verantwortlich ist. Vorstanden und Geschéaftsflhrern ist zu
empfehlen, regelméaBig zu prifen, ob samtliche bekannte Pflichten des Unterneh-
mens einen Mitarbeiter als Pflichtentrager zugeordnet sind. Alle nicht delegierten
Pflichten mussen vom Organ hochstpersdnlich erfullt werden. Nicht delegieren
kdnnen Geschaftsleiter ihre Pflicht zur Oberaufsicht.?®

Je nach Art der Rechtspflicht sind sie auf Verantwortliche zu delegieren. Zu unter-
scheiden sind dabei die Pflichten zur Erflllung an Verantwortliche mit Linienfunk-
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Paragraf: § 5 Gesetz Uber die Durchfihrung von Malnahmen des Arbeitsschutzes zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Beschaftigten bei der Arbeit - Arbeitsschutzgesetz -

Paragraf ist: @ einschlagig () nicht einschlagig C nachfragen
Ubersicht zur Pilicht Kontrollen 25 Beitrage 1 offene Anmerkungen &7 Protokalle
Wiedervorlagen
Betriebsteil: =, Betriebssachverhalt O Gefahrdungsbeurteilu ot
by © b L [ [OR- BERNMEISTER
[ ] |FACILITY MANAGEMENT| [MONTAGE Betriebsleitung:
[]|GELENKWELLENHERS [RTTER
= Beauftragte/r:
O SEESCHAWSLEITUNG [scHwAB
: ) : — - Erfiillung:
UlcHeme_ssteruncsd] @ abstrakte Pfiicht & O Handlungsanweisung konkretisierte Pflicht |SC"H:ET:ER
[ ]|LAB CHEMIE_BETRIEBY | Anderung vom 19.10.2013: A Stabskontrolle:
[]|LAB CHEMIE_GRUPPEN i Abeats 3 wird S  Cevehische Bel e d [AHLERS
n Absatz 3 wurde erganzt, dass auch psychische Belastungen bei der Linienkontrolie:
L Gefahrdungsbeurteilung bericksichtigt werden missen. |SOI'|'II'|'IER
Wit |©De tion () Vertret
[]|PRODUKTION 1) Durch eine Beurteilung der fir die Beschaftigien mit ihrer Arbeit verbundenen SRR Ll L
Gefahrdung ist zu ermitteln, welche MalRnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich bedeutsam:
sind. wiederkehrende Pflicht
| Verantwortliche benennen |
2) Die Beurteilung ist je nach Art der Tatigkeit vorzunehmen. Bei gleichartigen = R T R
Arbeitsbedingungen ist die Beurteilung eines Arbeitsplatzes oder einer Tatigkeit R ——
— 2 : ausreichend. H Vorschlag zur Plicht &ffnen ||

tion, die Beratungs-, Kontroll- und Informationspflichten auf Mitarbeiter mit Stabs-
funktion, insbesondere die Beauftragten fur Umweltschutz, Immissionsschutz,
Abfall, Gewasserschutz, Storfall, Datenschutz, Arbeitsschutz und auf Compliance
Manager. Jeder Mitarbeiter kann unter seinem Namen, einem Betriebsteil und ei-
ner Organisationseinheit, die auf einer Kachel grafisch abgebildet wird, abfragen,
welche Pflichten er zu erflllen hat. Sind alle Pflichten delegiert, kdnnen Vorstande
und Geschaftsfuhrer sicher sein, dass die Rechtspflichten auch erflllt werden.

3. Die Aktualisierung der Unternehmenspflichten

Als Dritte Organisationsaufgabe sind alle Rechtspflichten monatlich zu aktuali-
sieren. Aktualisiert werden Rechtsnormen und Rechtspflichten von unserem An-
waltsblro. Dazu lesen wir sdmtliche Fachzeitschriften und Gesetzesblatter, aus
denen sich die Anderung von Rechtsprechung und Literatur ergibt. Wir formulie-
ren dazu die aktuellen aktualisierten Pflichten, insbesondere die ge&dnderten und
die neuen. Im Ergebnis werden durch die Systematik des Algorithmus 60% des
normalen Aktualisierungsaufwands eingespart. Die Beauftragten mit Stabsfunk-
tion Uberprifen die Formulierungsvorschlage zu den Anderungen der Pflichten
und geben sie zur Erfullung frei. Die Pflichtentrager werden automatisch und per-
sdnlich Uber die Aktualisierung informiert.
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4. Die Erfilllung der Unternehmenspflichten

Als vierte Organisationsaufgabe sind die Pflichten im System von den jeweils Ve-
rantwortlichen zu erflllen. Jeder Mitarbeiter kann im System abrufen, welche
Pflichten er an welcher Anlage oder an welcher Organisationseinheit oder an ei-
nem Produktionsverfahren zu erfullen hat. Er dokumentiert seine Erflllung in ei-
nem nachvollziehbaren Erledigungsvermerk.

5. Die Kontrolle der Unternehmenspflichten durch
die Organoberaufsichtsmaske fiir Fithrungskrafte

Als funfte Organisationsaufgabe sind die Pflichten auf ihre Erflllung hin zu kontrol-
lieren. Geschaftsfuhrer und Vorstande kontrollieren die Delegation und die Erfl-
lung der Unternehmenspflichten auf einer eigens daflr entwickelten Organober-
aufsichtsmaske. Geschéftsleiter kbnnen zwar alle Pflichten des Unternehmens
auf Mitarbeiter delegieren, mussen aber ihre Pflicht zur Oberaufsicht persdnlich
ausliben, was mehrfach in stdndiger Rechtsprechung hochstrichterlich entschie-
den wurde®?.Die Oberaufsichtsmaske wurde im Compliance-Management-System
,Recht im Betrieb” speziell fir Vorstande und Geschaftsfihrer entwickelt. Samtli-
che Ergebnisse der Organisation werden geblindelt und abgebildet, sodass jeder
Geschéftsfuhrer und jede Flhrungskraft fur ihren eigenen Verantwortungsbereich
jederzeit auf einen Blick erkennen kann, ob samtliche Pflichten des Unterneh-
mens delegiert, erfullt und kontrolliert wurden. Uberfallige und nicht delegierte
Pflichten werden rot angezeigt und kdnnen vom Geschéaftsfihrer angemahnt
werden, indem auf einen Klick das System E-Mails an die Pflichtentrager adress-
iert. Die Oberaufsichtspflicht der Geschaftsleiter lasst sich mit Hilfe dieser Maske
und der Mahnfunktion durch E-Mails in nur wenigen Minuten erledigen. Uber die
Oberaufsichtsmaske kann der Geschéaftsleiter auch aufrufen, welche Mitarbeiter,
die an sie delegierten Pflichten nicht erflllen. Alle Fihrungskrafte im Unterneh-
men konnen diese Oberaufsichtsmaske ebenfalls nutzen und sich jederzeit einen
Uberblick Uber den Bearbeitungsstand der Pflichten in ihrem Verantwortungs-
bereich verschaffen. Geschéftsleiter konnen dadurch jederzeit ein internes Au-
dit durchfihren. Fir den ungewissen Zeitpunkt eines Schadeneintritts kdnnten
Geschéaftsleiter mit Hilfe der Oberaufsichtsmaske den Nachweis fiihren, dass sie
im Zeitpunkt des Schadeneintritts sdmtliche Unternehmenspflichten auf ihre Er-
fallung hin kontrolliert haben und der eventuelle Schaden ohne Organisationsver-
schulden eingetreten ist.
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Organ-Oberaufsicht &8\ & e

Hauptseite =

Raochissicherheit durch Betrichsorganisation

Die Oberaufsicht zur Kontrolle der Betriebsorganisation Betriebsteil: | <alle Betriebsteile= v
I. Die Ermittlung der Normen und Pflichten IV. Die Linienkontrolle der Pflichten
1. Mormen: 18859 1. Zu kontrollierende Pflichten: 1218
1.1. einschlagig: 666 2. Zu kontrollierende Pflichten mit delegiertem LK: 978
1.2_ nicht einschlagig: 17859
1.3. ohne Einschlagigkeitsstatus: 334 2.1. Kontrollierte Pflichten: 3
2.1.1. als erfillt bewertet: 2
2. Paragrafen: 119551 2.1.2. als nicht erfilllt bewertet: 1
2.1. einschlagig: 1003
2.2 nicht einschlagig: 115661 2.2 Moch nicht kontrollierte Pflichten: 975
2.3. ohne Einschlagigkeitsstatus: 2887 2.2 1. zur Kontrolle vorgesehen: 0
3. Betriebsteile am Standort: 33 , .
4. Unternehmenseigene Normen: 21 V L= Sta_bskoqtrolle e
5. Unternehmenseigene Pflichten: 681 e et 1
6. Pflichten ohne Betriebsteilzuordnung: 36 2 Kontrollierte Pllichten 3
2.1 als erfiillt bewertet: 1
Il. Die Delegation der Pflichten 2.2 als nicht erfiillt bewertet: 2
1. Pflichtzuordnungen an den Betriebsteilen: 1182
2. Vollstandig delegierte Pflichten: 971 3. noch nicht kontrollierte Pflichten: 1032
3. Noch zu delegierende Pflichten: 247 3.1. zur Kontrolle vorgesehen: 2
IIl. Die Erfisllung der Pflichten V1. Die Aktualisierung der Pflichten
1. Insgesamt zu erfiillende Pflichten: 1218 1. Zu priifende Standurtnu_rmen:_ 442
2. Zu erfilllende Pfiichten mit delegiertem Erfiiller: 1035 2. Zu prifende Standortpflichten: 33
2.1. mit erledigter Wiedervorlage: 16
2.2 ohne erledigte ‘u"u’iedeworlage: ) 1019 VII. Die Dokumentation
2.2.1. ohne geplante Wiedervorlage: 974 1 Anzahl Protokalle: 198281
Aktueller Bearbeitungsstatus .
1. Uberfallige Pflichten: 75 Hemerkung:
2. In den nachsten 21 Tagen fallige Pflichten: 0
3. Noch nicht fallige Pflichten (21+ Tage): 0
4. Einmalige Pflichten: 16

6. Die Dokumentationspflicht als Beweissicherung

Als sechste Organisationspflicht sind alle organisatorischen MaBnahmen au-
tomatisch im System zu dokumentieren, sodass immer Beweise dafiir gesichert
werden, dass Vorstande und Geschaftsfihrer ihre Organisationspflichten erftllt
haben, woflr sie die Beweislast tragen.

Alle sechs Aufgaben kénnen durch das Compliance-Management-System , Recht
im Betrieb® erftllt werden.

Aus der BGH-Rechtsprechung zur Beweislastumkehr ist der Schluss zu ziehen,
dass ein Unternehmen so organisiert sein muss, dass der Entlastungsbeweis im-
mer darlber gefihrt werden kann, dass Unzuldnglichkeiten in Organisation und
Ausstattung zum Zeitpunkt der Schadensverursachung nicht vorlagen.®' Schon
der Anschein der Schadensursache durch unzulangliche Betriebsorganisation ist
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zu vermeiden. Dies lasst sich nur dann beweisen, wenn samtliche Risiken erfasst,
die dazugehorigen offentlich-rechtlich gesetzlich geregelten Pflichten als auch die
privatrechtlichen Verkehrssicherungspflichten ermittelt und formuliert sind, an
namentlich benannte Verantwortliche des Unternehmens delegiert, erfillt, kon-
trolliert und dokumentiert werden.

Mit dem Compliance-Management-System ,,Recht im Betrieb“ kann jede Rechts-
pflicht bis auf die gesetzliche Rechtsquelle, den jeweiligen Paragrafen einer
Rechtsnorm oder, einer Gerichtsentscheidung belegt und zuriickverfolgt werden.
Existiert keine gesetzliche Grundlage, wurde das Risiko jedoch in einer eigenen
Risikoanalyse ermittelt und eine privatrechtliche Verkehrssicherungspflicht formu-
liert, ist sie zu dokumentieren und abzuspeichern. Im eigenen Interesse kénnen
Unternehmen und ihre Geschéftsleiter jederzeit den Beweis fihren, zu dem sie
durch die Beweislastumkehr im Falle eines Schadens verpflichtet sind, offene
Rechtsfragen erkannt, Rechtsrat dazu eingeholt und die Rechtsberatung einer
Plausibilitatskontrolle unterzogen zu haben.

Hauptseite / Protokollibersicht

Dokumentation Q Neue Suche

1. Bitte den Suchmodus auswahlen

O Alle Protokolle anzeigen (265239)

O einfache Suche (nur eine Kategorie)
O erweiterte Suche (mehrere Kategorien)
@ Suche iber Protokolitypen

2. Protokolitypen auswahlen

[] Benutzerverwaltung [] Léschprotokolle

[] Bedeutsam [] Mormen

L] Berichte L] Organoberaufsicht Aufruf
[ Betriebsteil-Zusammenlegung [ Organoberaufsicht E-Mail
[] Delegation [] Organprotokoll

[ E-Mail [] Pflichten
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"I ZEHN (10) RECHTLICHE VORTEILE FUR VOR-
" STANDE UND GESCHAFTSFUHRER ZU IHRER
ENTLASTUNG DURCH DAS COMPLIANCE-
MANAGEMENT-SYSTEM ,,RECHT IM BETRIEB®.

ERSTER Sanktionsminderungen nach der BGH Rechtsprechung
VORTEIL: im Panzerhaubitzen-Fall und nach dem Entwurf
des Verbandssanktionengesetzes (VersanGE)

Der BGH hat zuletzt in seinem Urteil vom 09.05.2017 — 1 StR 265/16 dem Pan-
zerhaubitzen Fall, in einem obiter dictum den Einsatz eines Compliance-Manage-
ment-Systems

P erstens als |, Pflicht” bezeichnet,
P zweitens erstmals auf dessen buBgeldmindernde Wirkung vor und
P drittens vor allem auch noch nach einem RechtsverstoB hingewiesen.

Wortlich fahrt der BGH aus,
,die GeldbuBe soll den wirtschaftlichen Vorteil (ibersteigen der aus der
Ordnungswidrigkeit gezogen worden ist*.

Danach droht bei einer Ordnungswidrigkeit dem Unternehmen, dass der wirt-
schaftliche Vorteil durch die Geldbulle abgeschopft wird und ein eventuell erhoff-
ter Vorteil nach dem Grundsatz ,,Geschéft geht vor® sich zu einem echten Nachteil
entwickelt. Bei der BuBgeldbemessung will der BGH bericksichtigt wissen,

,0b die Beteiligten in der Folge des Verfahrens entsprechende Regelun-
gen optimiert und ihre betriebsinternen Abldufe so gestaltet haben, dass
vergleichbare Normverletzungen zukinftig jedenfalls deutlich erschwert
werden”.

Der Einsatz eines Compliance-Management-Systems lohnt sich. Das Unterneh-
men erspart sich GeldbuBen und sichert sich fir den Fall, dass trotz aller Compli-
ance BemuUhungen es trotzdem zu einem RechtsverstoB kommt, die Chance auf
eine BuBgeldminderung, und zwar sogar fur den Fall, dass das Compliance-Ma-
nagement-System erst nach einem RechtsverstoB eingesetzt wird.
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Der Entwurf zu dem neuen ,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten” (Verbandssanktionengesetz — VerSanGE) soll auch bei groBeren Ver-
bdnden eine angemessene Ahndung von Verbandsstraftaten ermdglichen und
eine eigenstandige gesetzliche Grundlage haben, um Verbédnde, gleichzusetzen
mit Unternehmen, dem Legalitdtsprinzip zu unterwerfen und zugleich ein ver-
bessertes Sanktinosinstrumentarium ermdéglichen. Rechtssicherere Anreize fir In-
vestitionen in Compliance werden angestrebt. CompliancemaBnahmen sollen mit
dem Gesetz gefordert werden.

,Mit der Sanktionierung nicht nur der strafbar handelnden natirlichen
Person, sondern auch des hinter ihr stehenden Verbandes reagiert die
Rechtsprechung zugleich auf potenzielle kriminogene Aspekte von Ver-
bandsstrukturen und Verbandszugehdrigkeit. Dazu gehdrt die vor allem
in wirtschaftlich tatigen Verbdnden hédufig stark ausgepragte arbeitsteili-
ge Organisation, die zu einer Verantwortungsdiffusion fihren und Straf-
taten von Unternehmensmitarbeitern erleichtern und beglinstigen kann.
Die Verbandszugehdrigkeit vermittelt zudem kollektive Werte und Ziele des
Verbandes, die sich prdgend auf das Verhalten von Verbandsmitarbeitern
auswirken und im Einzelfall bis hin zu einer kriminellen Verbandsattitlide
gehen kénnen. Diesen Umstdnden kann nur eine eigene Sanktionierung
des Verbandes angemessen Rechnung tragen. Zugleich kann nur die Sank-
tionierung des Verbandes und nicht alleine die Bestrafung der handelnden
natdrlichen Person verbandsbezogenen ékonomischen Anreizen zur Bege-
hung von Straftaten ausreichend entgegenwirken.” (Die Gesetzesbegriin-
dung des Entwurfes auf S. 52 zum Bearbeitungstand vom 15.08.2019).

,Nach § 16 Abs. 2 Nr. 6 erlaubt der VerSanGE eine Sanktionsmilderung
bei bisheriger Sanktionsfreiheit und unter Berticksichtigung von Vorkeh-
rungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Verbandsstraftaten vor der
Tat. Der verwendete Begriff der ,Vorkehrungen® ist weiter als der in s 130
OWIG der Aufsicht. Hiermit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
die Reichweite der Compliance (ber § 130 OWIiG hinausgeht. Mit “Vor-
kehrungen® kénnen dem Verband bei der Sanktionsbemessung auch Ele-
mente der Compliance zugutekommen, die flr ein normgeméBes Verhalten
im Hinblick auf § 3 VerSanGE nicht erforderlich sind. Dass es trotzdem zu
einer Verbandsstraftat gekommen ist, spricht nicht von vornherein gegen
die Ernsthaftigkeit des Bemiihens, Verbandsstraftaten zu vermeiden, da
auch ein Optimum an Compliance nicht verhindern kann, dass einzelne
Leitungspersonen Straftaten begehen. In diesen Féllen kann eine subs-
tantielle Sanktionsmilderung vorgenommen werden. Liegen dagegen De-
fizite bei der Compliance vor und wére die Verbandsstraftat durch eine ord-
nungsgeméBe Compliance verhindert oder wesentlich erschwert worden,
kann nur das grundsétzliche Bemtihen des Verbandes um Compliance zu
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seinen Gunsten gewdrdigt werden und die Sanktionsmilderung allentalls
gering ausfallen.” Gesetzesbegriindung des Entwurfs auf S. 95.

Ebenfalls aus der Begriindug zu § 16 Abs. 2 Nr. 7 VerSanGE ist eine sanktions-
mildernde BerUcksichtigung von CompliancemaBnahmen vorgesehen, die nach
der Tat ergriffen wurden, insbesondere um durch die Tat aufgezeigte Defizite der
Compliance zu beheben. Compliancebemihungen auch noch beim Nachtatver-
halten kbnnen somit sanktionsmildernd bertcksichtigt werden, eine Regelung,
die der Panzerhaubitzenentscheidung des BGH entspricht.

ZWEITER Keine Haftung fiir Organisationsverschulden

VORTEIL:
Zweitens ist der groBte Vorteil fir GeschaftsfUhrer und Vorstdnde, dass sie ihr
personliches Risiko strafrechtlicher Sanktionen und das Risiko der Haftung wegen
Organisationverschuldens mit dem Einsatz des Compliance-Management-Systems
vermeiden. Praktiziert ein Unternehmen auf Anordnung ihrer Geschéftsleiter ein
Compliance-Management-System und kommt es trotz allem zu einem Schaden
durch einen RechtsverstoB, kann es nicht an der Organisation gelegen haben.
Dann handelt es sich nach Behtrdenpraxis des BaFin um ein nichtahndungsbe-
dirftiges Einmalversagen und nicht um ein Systemversagen mit Organisationsver-
schulden und Haftungsfolgen fur Vorstdnde und Geschéftsfihrer.3?

DRITTER Keine Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG und
VORTEIL: kein BuBgeldrisiko

Drittens vermeiden Geschaftsfiihrer und Vorstande das Risiko der GeldbuBen we-
gen Pflichtverletzung nach § 130 OWiG, wenn sie durch das Compliance-Manage-
ment-System

L,Zuwiderhandlungen durch AufsichtsmaBnahmen gegen betriebsbezoge-
ne Pflichten verhindern oder wesentlich erschweren. *

Selbst wenn sich trotz aller BemUhungen durch das Compliance-Manage-
ment-System ein Rechtsverstol3 nicht verhindern lasst, 1asst sich auf jeden Fall
der Nachweis flhren, dass er durch das System

wesentlich erschwert”

wurde. Nach § 130 OWiG wird schon das Erschweren sanktionsmindernd ber(icksichtigt.
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VIERTER Entlastungsheweis nach § 831 BGB durch die Oberauf-
VORTEIL: sichtsmaske

Viertens konnen Geschaftsfiihrer und Vorstande den Entlastungsbeweis nach §
831 BGB fuhren, wenn Mitarbeiter gegen Rechtspflichten verstoBen haben und
Schadensersatz gefordert wird. Mit dem Compliance-Management-System kon-
nen Geschéaftsleiter jederzeit fir jeden Zeitpunkt eines eventuellen Schadenein-
tritts beweisen, dass die Erfullung aller Pflichten durch ihre Angestellten mit der
Oberaufsichtsmaske kontrolliert wurde.

FUNFTER Entlastung durch den Tatbestandsirrtum nach § 16 StGB
VORTEIL:

Flnftens kénnen sich Vorstdnde und Geschéftsfihrer auf einen Tatbestandsirr-
tum nach § 16 StGB berufen und den Vorwurf des Vorsatzes widerlegen, wenn sie
im Compliancesystem die Prifung sémtlicher Unternehmenssachverhalte nach
Rechtspflichten veranlasst haben und trotzdem einen Umstand eines gesetzli-
chen Tatbestands bei Begehung einer Straftat nicht kannten.

SECHSTER Entlastung durch den Verbotsirrtum nach § 17 StGB
VORTEIL:

Sechstens kdnnen sich Geschéftsleiter zu ihrer Entlastung auf einen Verbotsirrtum
nach § 17 StGB berufen, wenn sie durch das Compliance-Management-System
alle Rechtspflichten einhalten und kontrollieren lassen. Wenn es trotz allem zu
einer strafbaren Pflichtverletzung kommt, kdnnen sie sich auf die Unvermeidbar-
keit eines Verbotsirrtums berufen, wodurch die Schuld und die Strafbarkeit der
Pflichtwidrigkeit ausgeschlossen werden kann.

Ohne Schuld handelt ein Tater nach § 17 StGB, wenn er diesen Irrtum nicht ver-
meiden konnte, weil ihm bei Begehung der Tat die Einsicht Unrecht zu tun fehlt.
Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe. Dieser Grundsatz gehort zum Allgemeingut.
Geschéftsleiter haben die Pflicht, sich Uber die Rechtslage zu erkundigen, um
ein Verbotsirrtum zu vermeiden. Dazu mussen sie Rechtsrat einholen und ihr Ge-
wissen mit der Frage angespannt haben, ob sie selbst ihr Verhalten als legal oder
illegal einschatzen®® Durch den Einsatz und die Kontrolle des Compliance-Ma-
nagement-Systems koénnen Geschéftsleiter davon ausgehen, dass ihr Verhalten
nicht gegen gesetzliche Bestimmungen verstot und sie nicht mit der Moglichkeit
rechnen mussen, Unrecht zu tun. Unvermeidbar ist der Verbotsirrtum, wenn kein
Anlass bestand, die Rechtswidrigkeit aufzuklaren. Vorstande und Geschaftsflhrer
als juristische Laien missen Rechtsrat einholen und ihre Erkundigungspflicht er-
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fullen, alle Unternehmenssachverhalte nach der vorgestellten Methode des Com-
pliance-Management-Systems ,Recht im Betrieb” als offene Rechtsfragen behan-
deln und alle ihre Erkenntniskrafte und Wertvorstellungen einsetzen, wie es der
BGH in standiger Rechtsprechung verlangt®4. Die Untersuchungsmethode, die
durch Recherchetechnik und den Einsatz von 18.000 Regelwerken gewahrleistet,
dass kein Unternehmenssachverhalt ungeprift bleibt.

SIEBTER Senkung der Pramien zur D&O0-Versicherung

VORTEIL:
Siebtens begrindet der Einsatz eines Compliance-Management-Systems die
Chance, Versicherungsprdmien zu senken, weil die Haftungsrisiken auch fur
Versicherungen gesenkt werden und verhaltensabhangige Tarifierungen mit
D&O-Versicherungen verhandelt werden kdnnen.*> Wer Risiken durch Rechtsp-
flichten praventiv abwendet, muss sie nicht versichern. Auf jeden Fall kann die
Senkung der Versicherungspramie verhandelt werden.

ACHTER Rechtsklarheit durch die Unterscheidung
VORTEIL: zwischen,,rechtlich gebundenen* und ,,freien un-
ternehmerischen* Entscheidungen ohne Haftungsrisiko

Die Unterscheidung von ,rechtlich gebundener® und ,freier unternehmerischer*
Entscheidung ist eine Vorfrage zur Geltung der Business-Judgement-Rule.

Nach § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG haftet ein Vorstand nicht fur geschaftliche Misser-
folge bei einer unternehmerischen Entscheidung, wenn er vernlnftigerweise an-
nehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohl seiner
Gesellschaft zu handeln. Bevor sich allerdings ein Vorstand rechtlich frei in seiner
Entscheidung ,im sicheren Hafen® flllen kann, weil er eine ,unternehmerische
Entscheidung” zu treffen glaubt, muss er als Vorfrage klaren lassen, ob er in sein-
er Entscheidung ,rechtlich gebunden® ist, insbesondere ob der zu entscheidende
Sachverhalt rechtlich geregelt oder gerichtlich schon in letzter Instanz entschie-
den ist. Das Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG) unterscheidet die unternehmerische Entscheidung von der
rechtlich gebundenen Entscheidung®®. Jeder zu entscheidende Sachverhalt ist
von Vorstanden und Geschéftsfihrern daraufhin rechtlich prifen zu lassen, ob
ein rechtliches Risiko bei seinem geplanten unternehmerischen Verhalten sich
verwirklichen kann. In der Frage der Unterscheidung der unternehmerischen von
der rechtlich gebundenen hat der Vorstand keinerlei Spielraum?’.
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Im Rahmen des Compliance-Management-Systems ,Recht im Betrieb” werden
ausnahmslos alle Sachverhalte danach Uberpruft, ob sie Rechtspflichten aus-
|6sen. Hat ein Sachverhalt die sieben Prufschritte durchlaufen und hat sich daraus
ergeben, dass er weder in einem Genehmigungsbescheid, noch gesetzlich, noch
gerichtlich verbindlich geregelt wurde und hat die ,eigene Risikoanalyse“ bei den
verbleibenden Sachverhalten ergeben, dass von den Unternehmenssachverhalten
keine Rechtsrisiken ausgehen, insbesondere auch keine Verkehrssicherungsp-
flichten zur Risikoabwehr zu bestimmen sind, kann davon ausgegangen werden,
dass eine Entscheidung Uber diesen Sachverhalt eine unternehmerische ist. Flr
einen eventuellen unternehmerischen Misserfolg haftet der Vorstand nicht, wenn
er alle angemessenen Informationen berlcksichtigt und annehmen durfte, zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln. Fir jeden zu entscheidenden Sachverhalt im
Unternehmen kann der Vorstand im Compliancesystem routineméBig abfragen
lassen, ob er in der jeweiligen Situation rechtlich gebunden oder unternehmerisch
frei ist, ohne fur einen eventuellen Misserfolg haften zu mussen.

NEUNTER Die Erkennbarkeit offener Rechtsfragen
VORTEIL:

Jederzeit abfragen lassen kann der Vorstand oder Geschaftsfuhrer im Compli-
ance-Management-System, ob eine Entscheidung von einer ,offenen Rechts-
frage" abhéngt, und er sich rechtlich beraten lassen muss®®.Ergeben sich aus
dem System klare gesetzliche oder gerichtliche Regelungen erlbrigt sich eine
Rechtsberatung. Insbesondere kann auf das Einholen von Rechtsrat bei Anwéalten
dann verzichtet werden, wenn ein Sachverhalt im Unternehmen bei der Erstpri-
fung im Rahmen der Einrichtung des Compliance-Management-Systems zur Fest-
stellung aller Rechtspflichten schon einmal rechtlich geprift wurde. Die erstma-
lige Prufung wird so gespeichert, dass alle mit Sachverhalten des Unternehmens
verbundenen Pflichten jederzeit abgefragt werden konnen. Die Rechtsfragen
werden einmal gepruft, gespeichert und mehrfach wiederholt genutzt, wenn sich
der Sachverhalt nicht gedndert hat. Uber alle Rechtsfragen, tber die das Compli-
ance-Management-System aus dem gespeicherten Losungsvorrat Auskunft geben
kann, muss nicht erneut rechtlich geprtft werden. Mit dem Compliance-Manage-
ment-System erflllen Geschéaftsleiter ihre Pflicht zum Informationsmanagement,
namlich alle rechtlich relevanten Informationen, insbesondere die Rechtspflichten
zu speichern, an Verantwortliche weiterzuleiten und abfragen zu lassen.*® Vor al-
lem flr Geschaftsleiter ohne eigene Rechtskenntnisse ist das Compliance-Man-
agement-System mit seiner Datenbank eine Hilfe, weil Geschéftsleiter auch ohne
eigene Rechtskenntnisse Unternehmenssachverhalte eingeben und nach schon
gepriften Rechtspflichten recherchieren kénnen, ohne einen unternehmensin-
ternen Syndikusanwalt oder einen externen Rechtsanwalt einschalten zu missen.
Auch als juristischer Laie ist er in der Lage, mit dem System offene Rechtsfra-
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gen im Unternehmen zu erkennen und seine Organisationspflicht einzuhalten,
Rechtsrat einzuholen. Das Risiko des Dunning-Kruger-Effekts, mangels eigener
juristischer Kompetenz offene Rechtsfragen nicht zu erkennen, wird damit abge-
wendet. Geschaftsleiter konnen namlich klar unterscheiden, ob eine Rechtsfrage
schon einmal gepruft, gespeichert wurde und sich abfragen lasst oder ob die
Rechtsfrage offen ist und die Pflicht des Geschéftsleiters auslost, sicht rechtlich
beraten zu lassen und das Beratungsergebnis auf Plausibilitat kontrollieren zu
muassen.

ZEHNTER Gesenkte Compliancekosten
VORTEIL:

Durch die Legal-Tech-Losung, insbesondere durch Arbeitsteilung, Standardis-
ierung und Digitalisierung, wird der Complianceaufwand und die Kosten gesenkt.
Mit geringstmoglichem Aufwand wird hochstmdgliche Rechtssicherheit erreicht.
Wenn alle Sachverhalte des Unternehmens nur einmal geprtft und nur einmal
gespeichert, mit Rechtspflichten verlinkt und immer wiederholt mehrfach genutzt
werden, sinken die Grenzkosten. Bei der Standardisierung wird bertcksichtigt,
dass sich die Unternehmenssachverhalte im Unternehmen und in einer Branche
als auch in der gesamten Industrie wiederholen, weil Unternehmen serienmaBig
eingerichtet sind und die gleichen Produktionsverfahren und Techniken nutzen.
Die Pflichten von SchweiB3en, Sintern, Umformen, Lagern, Beschichten und Lack-
ieren lassen sich einmal prifen und sowohl im Unternehmen als auch in der ges-
amten Industrie mehrfach verwenden. Sachverhalte wiederholen sich und es wie-
derholen sich die von ihnen ausgelésten Pflichten, sodass mit jeder rechtlichen
Prufung eines Sachverhalts, sobald er gespeichert ist, der Losungsvorrat wachst.

Aktuell sind in der Datenbank des Compliance-Management-Systems ,Recht im
Betrieb“ 3 MILLIONEN LINKS ZWISCHEN SACHVERHALT UND RECHTSPFLICHTEN ge-
speichert, auf den die unterschiedlichen Nutzer der gleichen Plattform zurick-
greifen und profitieren kdnnen.

Durch die Digitalisierung sinkt der Aufwand, indem die Technik der Sammelrecher-
che in méglichst groBen digitalen Bibliotheken eingesetzt wird. Aktuell umfasst der
Vorschriftenspeicher der Datenbank ,Recht im Betrieb” 18.000 Regelwerke im
Volltext und 9.000 Gerichtsurteile, sowie 60.000 Kurzfassungen zu Fachaufsat-
zen. Aufgelistete Sachverhalte lassen sich in einem Suchvorgang recherchieren.
Verlinkt werden Sachverhalte mit Pflichten. Bei der Aktualisierung werden 60 %
des Aufwands durch einen Algorithmus eingespart, mit dem automatisch die Ge-
samtmenge aller monatlichen rechtlichen Neuinformationen so gefiltert werden,
dass nur die Informationen erscheinen, die im Unternehmen einschléagig und an-
zuwenden sind. Alle rechtlichen Informationen werden auf die jeweils Verantwort-
lichen weitergeleitet.
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IV. SIEBEN VERMEIDBARE
DENKFEHLER ALS
ORGANISATIONSRISIKEN

1 = Falsche Erwartungen an legales Verhalten als
Organisationsrisiko — ein Denkfehler mit Folgen

Zu erwarten ware (Erwartungstheorie), dass die vorgestellten rechtlichen Vorteile
durch den Einsatz eines Compliance-Management-Systems freiwillig, wie selbst-
verstandlich und vor alle auch ohne ausdruckliche Anordnung im Unternehmen
angestrebt werden. Diese Erwartungen erweisen sich als falsch. Wer legales Ver-
halten als Selbstverstandlichkeit von Unternehmensmitarbeitern und Fuhrungs-
kraften erwartet, wird enttduscht. Zu erwarten ware, dass Geschéftsleiter sich
zum eigenen und zum Vorteil |hres Unternehmens rational verhalten, indem sie
alle ihre Entscheidungen fUr ihr Unternehmen praventiv danach priifen, ob sie in
Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung stehen. Umso mehr wére die préventi-
ve Rechtsprifung aus Routine zu erwarten, nachdem die Legal-Tech-Losung die
praventive Prifung ohne den herkdmmlich hohen Aufwand durch anwaltliche Be-
ratung moglich macht.

Diese Erwartungen werden mit jedem neuen Fall von rechtswidrigem Verhalten
in Unternehmen widerlegt. Ein Compliance-Management-System zu unterhalten,
waére vernlnftig, rational und von Vorteil fir das Unternehmen, seine Angestellten,
Kunden, Aktionare und die gesamte Wirtschaft. Als haufigster Haftungsgrund er-
weist sich bei einer Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung aus 37 Urtei-
len zum Organisationsverschulden das Unterlassen von Anordnung, Anwendung
und Nachweis einer Complianceorganisation.4°

Zuletzt wurde vom Landgericht Minchen am 10.12.2013 ein spektakuldar hoher
Schadensersatzanspruch von 15 Millionen gegen einen Finanzvorstand mit dem
Organisationsfehler begriindet, ein wirksames Compliancesystem unterlassen zu
haben.

In allen klassischen Féllen zum Organisationsverschulden wurden die Risikoana-
lysen unterlassen, die praventive Risikofrihermittlungspflicht nicht erfillt, Unter-
nehmenspflichten nicht ermittelt, nicht oder falsch auf Mitarbeiter delegiert, die
Pflichterflllungen nicht kontrolliert und zu Beweiszwecken nicht dokumentiert,
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weil Compliancesysteme nicht angeordnet und vollzogen wurden. Zu ihrer Entlas-
tung konnten sich die Geschaftsleiter auch nicht darauf berufen, dass sie flr ihre
Entscheidung praventiv die Rechtslage geprift, Rechtsrat eingeholt und schlieB-
lich das Beratungsergebnis auf Plausibilitat kontrolliert haben, wie es der BGH
zuletzt in seiner ISION Entscheidung vorschreibt.*! Sie konnten sich auch nicht
damit entlasten, die Kompetenz ihrer Syndikusanwélte genutzt zu haben. Ohne
ausdrlckliche Anordnung eines Compliancesystems ist legales Verhalten im Un-
ternehmen nicht zu erwarten. Einzelne Mitarbeiter kdnnen selbst nicht prifen,
welche Risiken in ihrer Zustadndigkeit ausgeltdst werden und welche Rechtspflich-
ten ihres Unternehmens zur Risikoabwehr einzuhalten sind.

Durch den VerstoBim Dieselskandal sieht sich VW einer Prozesslawine von 470.000
Schadensersatzverfahren ausgesetzt. Die Kapitalvernichtung durch Kursverluste
betragen ca. 30 Milliarden. Die gesamte Autobranche leidet darunter, dass gegen
die Vorschrift zum Verbot einer ,Abschalteinrichtung” verstoflen wurde, obwohl
es wortlich verboten und in einer Gesetzessammlung auf Knopfdruck digital zu
finden ist.*?

Die Rechtsprechung seit dem Kutscher-Urteil*®* von 1911 bis zu den aktuellen
Compliancefallen widerlegt die Erwartung, legales Verhalten der Geschéaftsleiter
sei selbstverstandlich, ohne ausdricklich angeordnet und kontrolliert werden zu
mussen.

2. Die unverzichtbare Anordnung eines Compliance-
Management-Systems als Konsequenz der neuen
Erwartungstheorie

Der Verhaltensékonomie ist die psychologische Erklarung zu verdanken, dass auf
ausdrickliche Anordnung und ihre Kontrollen zu legalem Verhalten und damit
zum Einsatz eines Compliancesystems nicht verzichtet werden kann. Richard
Thaler hat als Reprédsentant der neuen Erwartungstheorie (Prospekttheorie)**
2017 den Nobelpreis erhalten. Schon 2002 wurde der Nobelpreis fir die gleiche
Forschungsrichtung an Kahnemann vergeben. Nach der Prospekttheorie sind ra-
tionale Entscheidungen zum eigenen Vorteil nicht wie selbstverstandlich zu er-
warten. Vielmehr sind grundsétzlich und in der Regel beim Entscheiden menschli-
ches Fehlverhalten und Denkfehler beim Erfassen von Risiken zu erwarten. Bisher
galt, dass jeder mit seinen Entscheidungen immer nur den eigenen personlichen
Nutzen und Vorteil verfolgt und Entscheidungen zum Nachteil eines Unterneh-
mens immer vermieden werden. Nach der neuen Theorie muss mit typischen
Denkfehlern beim Erfassen von Risiken gerechnet werden.
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Die Prognosen der Erwartungstheorie werden durch die aktuellen Rechtsfalle mit
hohen Schadensfolgen flr Unternehmen bestéatigt. Der Gesetzgeber reagiert mit
dem Gesetzentwurf zur Bekdampfung der Unternehmenskriminalitat mit drastisch
erhohten Verbandsgeldsanktionen. Nach § 9 Abs. 2 VerSanGE droht einem Ver-
band mit einem auf freien wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb gerichteten Zweck
und einem durchschnittlichen Jahresumsatz von mehr als EUR 1 Mio. die Ver-
bandsgeldsanktion bei einer vorsatzlichen Verbandsstraftat von mindestens
EUR 10.000,00 und hoéchstens 10 % und bei einer fahrlassigen Verbandsstraftat
von mindestens EUR 5.000,00 und hochstens 5 % des durchschnittlichen welt-
weiten Jahresumsatzes.

Als einzige Konsequenz bleibt fir Unternehmen nur, die ausdrickliche Anord-
nung, Anwendung eines Compliancesystems zur Ermittlung aller Risiken und
aller Rechtspflichten zur Risikoabwehr, zur Delegation der Rechtspflichten an
Mitarbeiter, zur Einhaltung, Kontrolle und Dokumentation. Solange keine gesetz-
liche Verpflichtung dazu besteht, kann nur die verbindliche dienstvertragliche Ver-
pflichtung der Geschaftsleiter empfohlen werden. Dass der komplexe Vorgang der
Organisation legalen Verhaltens im Unternehmen zum Vorteil des Unternehmens
und aller Mitarbeiter freiwillig vollzogen wird, kann und darf nicht erwartet werden,
angefangen von der komplizierten Risikoanalyse, der Ermittlung von Risikofakto-
ren im Unternehmen, der vollstdndigen Ermittlung aller Rechtspflichten zur Ab-
wendung dieser Risiken, der Delegation aller Pflichten auf Verantwortliche zu ihrer
Erfillung und die Organisation der Kontrollen durch die Unternehmensleitung.

Unverzichtbar wird die Anordnung, weil ein Compliance-Management-System
nicht auf eigene Initiative der Angestellten betrieben wird, sondern nur durch klare
Anordnung der Unternehmensleitung.

Allenfalls kann noch erwartet werden, dass sich die Mitarbeiter in eigenen Angele-
genheiten personlich legal verhalten und ihre ganz persénlichen Rechtspflichten
einhalten.

Dagegen konnen einzelne Mitarbeiter nicht ohne Koordination, ohne Zeitbudget,
ohne Weisungsbefugnis aus eigener Initiative alle Risiken des Unternehmens und
die Unternehmenspflichten erkennen und einhalten.

Ein Unternehmen organisiert sich nicht von selbst, wie etwa ein Bienen- oder
Ameisenvolk auf Grund seiner genetischen Anlagen.*® Wenn also im Ergebnis le-
gales Verhalten im Unternehmen ohne Anordnung durch die Unternehmenslei-
tung nicht erwartet werden kann, ein Compliancesystem legales Verhalten aller
Unternehmensmitarbeiter sichert, also nur Vorteile hat und Nachteile fir das Un-
ternehmen vermeidet, bleibt die Frage, warum diese Anordnung zum Complian-
cesystem immer wieder unterlassen wird und dadurch Schaden fur Unternehmen
von ruindsem Ausmal verursacht werden koénnen.
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Eine Erklarung liefert die Verhaltenstkonomie. Sie typisiert menschliches Fehlver-
halten, das zundchst erkannt werden muss, um durch wirksame Verhaltensregel-
ungen vermieden zu werden. Die Erklarung des Fehlerverhaltens und die Einsicht
ist die Voraussetzung daflr, wirksame SchutzmaBnahmen zu organisieren und die
Widerstdnde zu Uberwinden.

Trotz aller Skandale und trotz Uber 100 Jahren Rechtsprechung zum Organisa-
tionsverschulden wird die Anordnung eines Compliancesystems immer noch nicht
als Selbstverstandlichkeit mit unbestreitbarem Vorteil fur alle Beteiligten und fur
das Unternehmen im Ganzen verstanden. Compliancesysteme sind vielmehr im-
mer noch erheblichen Einwanden ausgesetzt. Argumentiert wird, der Aufwand sei
zu hoch, verninftige Menschen im Unternehmen wurden sich von selbst legal
verhalten und rechtliche Vorschriften einhalten. Mangels eigener Rechtskennt-
nisse sei man nicht in der Lage, offene Rechtsfragen zu erkennen, rechtliche
Vorschriften wirden unternehmerische Aktivitaten behindern, das Geschaft gehe
schlieBlich vor und im eigenen Unternehmen komme es auBerdem erfahrungs-
gemaB nicht zu RechtsverstdBen. Die Vorteile einer systematischen Organisation
legalen Verhaltens im Unternehmen gehoren trotz aller Skandale und rechtswidri-
ger Fehlentscheidung nicht zum Konsenz in der Wirtschaft. Compliance ist nach
wie vor umstritten, sodass weitere Uberzeugungsarbeit durch Argumente und Er-
klarungen fUr das beobachtete Fehlverhalten zu leisten ist. Erkldrungen liefert die
Verhaltensforschung.

Die neue Erwartungstheorie steht fur einen Meinungsumschwung zu der Frage,
was vom menschlichen Normalverhalten zu erwarten ist. Okonomen und Verhal-
tensforscher &ndern zur Zeit ihr Menschenbild. Traditionell wurde der Mensch im
Wirtschaftsleben als “homo oeconomicus® verstanden, als ein Individuum, das
an sich selbst denkt, zielstrebig vorgeht, alle Konsequenzen seines Handelns be-
denkt, vollstandig rational handelt, stets seinen eigenen Nutzen maximiert, Nach-
teile meidet und Vorteile anstrebt. Der ,homo oeconomicus” gilt als Muster und
Vorbild, um menschliches Verhalten vorhersagen zu konnen.*® Nach der neuen
Erwartungstheorie existiert der ,homo oeconomicus ,, in Wirklichkeit nicht, son-
dern nur als ein erfundenes Modell, als Theorie (ber menschliches Verhalten, die
derzeit durch alle Falle widerlegt wird, in denen sich Entscheidungstrager irratio-
nal, illegal, zum Nachteil ihres Unternehmens, selbstzerstérerisch und zu ihrem
eigenen Nachteil entscheiden.

Auch die aktuellen unternehmerischen Fehlentscheidungen etwa im Diesel-Skan-
dal belegen diese Ansicht. Nach der neuen Erwartungstheorie kann legales Verhal-
ten zum Vorteil eines Unternehmens nicht wie selbstverstandlich erwartet werden.
Die verantwortlichen Fihrungskrafte werden (berschatzt. Wenn das Unterlassen
der Organisation legalen Verhaltens im Unternehmen vorhersehbar wird, muss es
durch ein verantwortungsvolles Management als Organisationsrisiko erfasst und
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wie jedes andere Risiko auch durch entsprechende organisatorische Anordnun-
gen vermieden werden. Unternehmensleitern ist zu empfehlen, die Ergebnisse
der neueren Verhaltensforschung zu bertcksichtigen. Danach ist zu erwarten,
dass sich Mitarbeiter statt rational eher irrational verhalten und zur Selbstorgani-
sation legalen Verhaltens wider aller Erwartungen nicht in der Lage sind.

Als Konsequenz aus den geschilderten neueren Erwartungstheorie mussen die
sechs Aufgaben zur Sicherung legalen Verhaltens im Unternehmen angeordnet,
praktiziert und kontrolliert werden. Alle Risiken und alle Rechtspflichten zur Risi-
koabwehr sind zu ermitteln, an Mitarbeiter zu delegieren, zu erflllen, zu kontrol-
lieren und zu dokumentieren.

Abzuwenden ist das Organisationsrisiko, ndmlich die Mitarbeiter zu tGberschéatzen,
und von ihnen zu erwarten, dass sie sich selbst organisieren, auch ohne An-
ordnung legal verhalten, alle Pflichten des Unternehmens von sich aus freiwillig
erfassen, auch ohne Delegation die Unternehmenspflichten in ihrem Zustédndig-
keitsbereich zusammensuchen und einhalten, und aus eigener Initiative Skandale
und Schaden vom Unternehmen abwenden.

Eine ausfihrlichere Darstellung zur neueren Erwartungstheorie und wei-
teren Belegen sind in meinem Aufsatz ,,Die hdufigsten Fehler der Unter-
nehmensorganisation — Das Unterlassen organisatorischer MaBnahmen*
im Compliance-Berater 4/2014 zu finden. Der Aufsatz ist auf dem beilie-
genden Datentrdger gespeichert.

3. GewohnheitsmaBiges Unterlassen als Fehlverhalten
und Organisationsrisiko bei Fiihrungskraften
(Omission-Bias)

Zu beobachten ist, dass in allen klassischen Féllen der Rechtsprechung zum Or-
ganisationsverschulden die Anordnung einer Aufsichtsorganisation zur Sicherung
legalen Verhaltens unterlassen wurde*’, was nach der aktuellen herrschenden
Meinung der Entscheidungstheorie als haufigste Ursache flr Organisationsver-
schulden gelten muss. Beim gewohnheitsméaBigen Unterlassen handelt es sich
um eine allgemeine menschliche Neigung zur Untatigkeit, die sich psychologisch
erklaren lasst und in der Verhaltensforschung als Omission-Bias bezeichnet wird.
Dieses menschliche Fehlverhalten lasst sich an der Alltagsweisheit erkennen, ,wer
nichts macht, macht auch keine Fehler®. Der Irrtum beruht auf der subjektiven
Wahrnehmung, dass Handeln an sich als riskanter aufgefasster werde, als nichts
zu tun. Far die negativen Folgen einer Handlung ist eine Ursache offensichtlich,
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namlich die Handlung selbst. Flr dieselben negativen Folgen einer Unterlassung
dagegen sind meist mehrere Ursachen denkbar und moglich. Die Kausalitat zwi-
schen Unterlassen und dem Schaden wird als weniger eindeutig wahrgenommen,
so dass man auf die Chance hofft, an dem Unterlassen als Ursache eines Scha-
dens im Nachhinein zweifeln zu kdnnen, indem man auf alternative Schadens-
ursachen verweist. Wer eine Handlung unterlassen hat, flhlt sich selbst weniger
fUr die Schadensfolgen verantwortlich?.

Wenn der Omission-Bias von Compliance-Managern als typisches menschliches
Fehlverhalten und als Risiko erkannt und einkalkuliert werden muss, lasst er sich
auch abwenden und vermeiden und zwar durch eine ausdruckliche Anordnung
eines Compliance-Management-Systems, das gewahrleistet, dass jeder Mitarbei-
ter im Unternehmen sich legal verhalt, ndmlich Rechtspflichten ermittelt, dele-
giert, fUr ihre Einhaltung sorgt, kontrolliert und dokumentiert. Im Ergebnis muss
jeder Unternehmensmitarbeiter wissen, flr welche Unternehmenspflicht er ver-
antwortlich ist. Nur durch eine solche ausdrickliche Anordnung eines Complian-
ce-Management-Systems ldsst sich der Omission-Bias, die gewohnheitsmaBige
Untatigkeit, vermeiden.

Jede noch so erfolglose Risikoabwehr, selbst wenn sie sich spater als fehlerhaft
herausstellen sollte, ist immer besser als die Ermittlung und Abwehr eines Risikos
erst gar nicht versucht zu haben. Unterlasst ein Geschaftsleiter die Anordnung
eines Compliance-Management-Systems aus Sorge vor eigenen Fehlern, Uber-
sieht er, dass er dabei keine Fehler machen kann, wenn er eine Entscheidung zur
Abwehr eines Risikos trifft.

Gestritten werden kann zu seiner Entlastung vom Vorwurf eines RechtsverstoBes
nur darUber, ob die Risikoabwehr geeignet war und die einschldgigen Rechts-
pflichten zur Risikoabwehr eingehalten wurden. Beurteilt werden muss die
Fignung der Risikoabwehr im Zeitpunkt der Entscheidung ohne Ricksicht auf
eventuelles spateres Wissen (ber einen Schadensverlauf, der im Zeitpunkt der
SchutzmaBnahme nicht vorhersehbar war. Wer die Entscheidung Uber das Er-
fassen eines Risikos und dessen Abwehr sowie die Eignung im Zeitpunkt der Ent-
scheidung dokumentiert, kann sich von spateren eventuellen VorwUrfen entlasten.
Diese Entlastungsmoglichkeit entfallt allerdings ganz, wenn weder eine Risikoana-
lyse noch die Risikoabwehr noch die Kenntnis der einschlégigen Rechtspflichten
und ihre Einhaltung nachgewiesen werden kann. Das Prinzip, wer nichts mache,
mache auch keine Fehler, erweist sich als falscher, vorschneller und nur intuitiv
empfundener Scheinvorteil, der im Schadensfall zum echten Nachteil wird. Der
Omission-Bias gehort zu den haufigsten und hartnédckigsten Denkfehlern, die er-
kannt, einkalkuliert und durch praventives Compliance-Management vermieden
werden mussen.

40



4 Das spezielle Unterlassen praventiver Rechtspriifungen

Beobachten lasst sich, dass Geschaftsleiter sich praventiv rechtlich nicht bera-
ten lassen. In allen bekannten Verfahren gegen Fihrungskrafte in Unternehmen
fallt auf, dass sich niemand auf den unvermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17
StGB zur eigenen Entlastung beruft, der als sechster Vorteil beschrieben wurde.
Geschaftsleiter haben nach der Rechtsprechung des BGH in seiner ISION-Ent-
scheidung*® die Pflicht, bei eigener Rechtsunkenntnis Rechtsrat zu allen offenen
Rechtsfragen einzuholen und das Beratungsergebnis personlich auf Plausibilitat
zu kontrollieren. Der Rechtssatz ,,Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe® gilt als All-
gemeingut und hat die Konsequenz, dass jeder seine Rechtspflichten im Unter-
nehmen kennen oder sich im Falle seiner Unkenntnis rechtlich beraten lassen
muss. Zu erwarten ware deshalb, dass sich Geschéftsleiter bei eigener Rechts-
unkenntnis pflichtgemaB beraten lassen, alleine um im Fall eines RechtsvertoBes
sich zu ihrer eigenen Entlastung darauf berufen zu kénnen, sich unvermeidbar
rechtlich geirrt zu haben und nach § 17 StGB deshalb straffrei bleiben mussen.
Dass Geschéftsleiter diese Chance der Entlastung nach § 17 StGB nicht nutzen,
lasst sich durch die Psychologie mit dem Dunning-Kruger-Effekt erkldren. Selbst
wenn ein Geschaftsleiter ohne eigene Rechtskenntnisse verpflichtet sein soll, sich
bei allen offenen Rechtsfragen beraten zu lassen, ist er ohne eigene Rechtskennt-
nisse schon nicht in der Lage, offene Rechtsfragen zu erkennen. Nur ausgebilde-
ten Juristen aber nicht juristischen Laien ist zuzumuten auf offene Rechtsfragen
Uberhaupt erst einmal zu kommen. Der juristische Laie erkennt seine juristische
Inkompetenz erst gar nicht, weil ihm dazu die juristische Kompetenz fehlt. Die
These zum Dunning-Kruger-Effekt lautet, dass das Erkennen von eigener Inkom-
petenz gerade die fehlende Kompetenz voraussetzt.’® Geschaftsleiter verkennen
als juristische Laien regelmaBig ihren Rechtsberatungsbedarf, Gberschatzen des-
halb ihre rechtliches Urteilsvermdgen und unterlassen es, durch ihre verminderte
Selbsteinschatzung, den erforderlichen Rechtsrat aus Routine einzuholen. Ge-
schéftsleiter als Pflichtentrager sind sich meistens ihrer Defizite nicht bewusst und
deshalb auch nicht in der Lage, aus eigener Initiative Rechtsfragen zu stellen und
Rechtsrat abzufragen und die Kompetenz ihrer unternehmensinternen Syndikus-
anwaélte zu nutzen.

Erkennbar ist diese Situation an den ebenso haufigen aber erfolglosen Versuchen,
sich mit der eigenen rechtlichen Unkenntnis zu entlasten. Verkannt wird dabei,
dass Gesetze und die sich daraus ergebenden Pflichten nicht nur flr ausgebildete
Juristen gelten. Gesetze richten sich gerade an alle Blrger, unabhangig von ihren
juristischen Vorkenntnissen. Nur eine Minderheit aller Normadressaten verflgt
Uber eigene Rechtskenntnisse. Der Rest aller Normadressaten ist auf Rechts-
beratung angewiesen. Die Uberregulierung wird einerseits beklagt, andererseits
fordern immer mehr Rechtsschutz vor immer mehr Risiken. Der Gesetzgeber re-
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agiert nur auf politischen Druck aus der Bevolkerung und beschlieBt Gesetze im-
mer nur mit Mehrheit im Parlament, sodass die Normenflut und die Belastung mit
Rechtspflichten standig steigt, weil vor immer mehr Risiken Rechtsschutz durch
staatliche Rechtspflichten politisch gefordert wird. Alle betroffenen Normadressa-
ten haben den Druck durch die empfundene Uberregulierung durch ihre eigenen
politischen Forderungen an den Gesetzgeber selbst verursacht. Fuhrungskrafte
werden Uberfordert, wenn sie aus eigener Initiative offene Rechtsfragen ohne
eigene Rechtskenntnisse stellen sollen. Die unternehmensinternen Syndikusan-
waélte wiederum sind in aller Regel nicht Uber alle Sachverhalte informiert, die
von Fuhrungskraften entschieden werden mussen und haben in der Regel keine
Zustandigkeit, aus eigner Initiative ungefragt und ohne Anlass Rechtsfragen zu
stellen und zu prifen.

Der Dunning-Kruger-Effekt macht das Organisationsrisiko deutlich, dass im Unter-
nehmen offene Rechtsfragen ungeprift und offen bleiben.

5 Rechtliche Routinepriifungen durch die
= Legal-Tech-Losung als Konsequenz und Empfehlung

Abwenden lasst sich dieses Organisationsrisiko nur durch ein Compliance-Ma-
nagement-System, indem alle Unternehmenssachverhalte ausnahmslos ohne An-
lass und aus Routine auf Rechtsrisiken und Rechtspflichten zur Risikoabwehr
geprift werden.

Ein Compliance-Management-System bietet ein verbindliches Organisationsver-
fahren, um alle Rechtsrisiken und die entsprechenden Rechtspflichten zur Risiko-
abwehr zu ermitteln, auf Mitarbeiter zu delegieren, die Erflllung zu gewahrleisten,
zu kontrollieren und so zu dokumentieren, dass sich alle Mitarbeiter, insbesondere
die Geschéftsleiter in jedem Schadensfall entlasten kénnen, alles organisatorisch
veranlasst zu haben, um legales Verhalten im Unternehmen sicherzustellen.

Mit geringstmoglichem Aufwand kann hodchstmogliche Rechtssicherheit durch
die Legal-Tech-Losung erreicht werden. Erforderlich ist eine umfassende Daten-
bank und moderne Recherchetechnik, mit der in Sekunden Sammelrecherchen
in groBen Speichern von Regelwerken und Urteilssammlungen der Gerichte nach
Fundstellen zu den speziellen Unternehmenssachverhalten durchgefiihrt werden
kénnen. GroBe Speicher mit juristischen Losungen erlauben schnelle und um-
fangreiche Recherchen und deren automatische Dokumentation.

Das Compliance-Management-System ,,Recht im Betrieb® enthéalt 18.000 Rechts-
normen in aktueller Form, 9.000 Gerichtsurteile im Volltext und einen Ldsungs-
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vorrat von typischen Unternehmensrisiken, die mit den Rechtspflichten zur Risi-
koabwehr drei Millionen Mal verlinkt sind. Je mehr verfigbare Losungen schon
einmal gepriften Rechtsfragen gespeichert sind, umso geringer ist das Risiko flr
den Vorstand oder Geschéaftsfihrer eine Rechtspflicht zu Ubersehen und sich dem
Vorwurf des Organisationsverschuldens auszusetzen.

Ausfthrlich behandelt ist der Dunning-Kruger-Effekt in meinem Aufsatz
,Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts — eine psychologische Erkla-
rung flir RechtsverstélBe wegen unterlassener prédventiver Rechtspriifung”
Compliance-Berater 6/2017, der auf dem beigefiigten Stick gespeichert
und digital lesbar ist.

6. Der Verfiigharkeitsfehler (Availability-Bias)
als Organisationsrisiko und Denkfehler fiir
RechtsverstdBe durch unterschatzte Risiken

Vor der Ermittlung einer Rechtspflicht ist immer die Vorfrage zu klaren, ob ein
geschitztes Rechtsgut wie Leben, Gesundheit, Eigentum, Umwelt, Wasser, Luft,
Boden usw. einem Risiko ausgesetzt ist. Rechtspflichten dienen immer dazu, ein
Risiko abzuwenden, bevor es sich zum Schaden entwickelt hat. Werden Risiken
im Unternehmen unterschatzt und nicht erfasst, gibt es auch keinen Grund, eine
Rechtspflicht zu ermitteln. In der Entscheidungspraxis in Unternehmen kommt
es haufig zu verklrzten Risikoanalysen, weil die Entscheidung unter Zeitdruck
und ohne ausreichende Informationen Uber denkbare Schadensverldufe getroffen
wird. Kommt es spater zum Schaden durch einen RechtsverstoB, entscheiden
Gerichte ohne Zeitdruck und sogar tber Jahre und Uber mehrere Instanzen mit
allen prozessualen Mitteln zur Informationsbeschaffung und unter Anhérung aller
Beteiligten. In Gerichtsverfahren wird unter groBem Zeitaufwand vorgefihrt, wie
eine Fehlentscheidung unter idealen Entscheidungsbedingungen hatte getroffen
werden mussen. Angestrebt und versucht werden muss deshalb auch in Unter-
nehmen unter Zeitdruck, Risiken zu erfassen, Rechtspflichten zur Risikoabwehr
in der Weise zu ermitteln, dass sie in einem spateren Gerichtsverfahren den zu
erwartenden Entscheidungsmalstédben entsprechen. Die Legal-Tech-Losung er-
laubt es, unter Einsatz moderner Datenbanktechnik und durch den Einsatz um-
fassender Datenbanken auch unter Zeitdruck gerichtsfeste Entscheidungen im
Unternehmensalltag zu treffen. Die Entscheidungssituation bei Gericht und im
Unternehmensalltag unterscheiden sich gravierend. Die Alltagsentscheidung im
Unternehmen muss mit weniger Zeit und weniger Informationen auskommen,
wahrend vor Gericht die Zeit fur die Entscheidungsvorbereitung nahezu unbe-
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grenzt ist und die Informationsbeschaffung von zwei Parteivertretern und mehre-
ren Berufsrichtern bewaéltigt wird. Die Verflgbarkeit von Zeit und Informationen
bei Unternehmensentscheidungen ist im Vergleich zu Gerichtsentscheidungen
erheblich kirzer und immer eingeschrankt.

Rechtliche Entscheidungen im Unternehmen mussen deshalb unter Einsatz al-
ler verfigbaren datenbanktechnischen Moglichkeiten getroffen werden, um an-
nahernd auf dem Niveau entscheiden zu kénnen, wie sie mit allen prozessualen
Mitteln in Gerichtsverfahren ohne Zeitdruck nachvollzogen werden.

Zu vermeiden ist der Verflgbarkeitsfehler. In der Unternehmenspraxis ist er er-
kennbar an den haufig genutzten Argumenten, im eigenen Unternehmen komme
ein Schaden nicht vor, weil es auch in der Vergangenheit zu keinen Schéaden
durch RechtsverstdBe gekommen sei. Fir die Einhaltung von Rechtspflichten zur
Abwehr von Risiken gabe es keinen Anlass, weil sich im Unternehmen niemand
den drohenden Schadensverlauf vorstellen kdnne. Diese Argumente lassen er-
kennen, dass Risiken unterschatzt werden. Andererseits kdnnen auch Risiken
Uberschatzt werden, weil sich Betroffene mehr drohende Schaden einbilden, als
sie in Wirklichkeit tatsdchlich vorkommen. Um RechtsverstdBe zu vermeiden, darf
allerdings kein Risiko Ubersehen werden, das im Unternehmen vorhersehbar zu
einem Schaden fuhren kann und durch eine entsprechende Rechtspflicht abzu-
wenden ist.

Die Annahme eines Risikos hangt von einem Erfahrungssatz ab, ob sich aus einem
Sachverhalt im Unternehmen ein Schaden an einem geschitzten Rechtsgut ent-
wickeln kann. Existieren keine Erfahrungen Uber einen drohenden Schadensver-
lauf, mUssten zundchst Erfahrungen gesammelt werden. Dabei kann es erstmals
zu einem Verflgbarkeitsfehler kommen und zwar immer dann, wenn behauptet
wird, im eigenen Unternehmen passiere nichts, weil in der Vergangenheit auch
nichts passiert sei. Der Risikomanager zeigt mit diesem Argument, dass er nur an
das denkt, was er schon kennt.®" Risiken kann man nicht erkennen, man muss
sie sich denken. Risiken sind keine Fakten, sondern Fiktionen. Beschréankt sich
der Risikomanager nur auf Erfahrungen aus seinem eigenen naheren Umfeld und
aus seinem Unternehmen, ist diese Erfahrungsbasis zu schmal. Den Verfligbar-
keitsfehler begeht der Risikomanager dadurch, dass er aus seinem prasenten Ge-
dachtnis keine Schadensfalle als Beispiele hat oder erst gar nicht nach Beispielen
recherchiert. Er mUsste sich Informationen beschaffen, Statistiken abrufen, Bran-
chenerfahrungen ermitteln und die Vergangenheit nach Schadensereignissen er-
forschen. Der Verflgbarkeitsfehler besteht darin, sich nur auf das prasente aber
zu geringe Wissen zu verlassen. Der Ruckschluss vom eigenen Unternehmen auf
die gesamte Risikolage ist verkirzt. Mit einer zu kleinen Stichprobe und bloBen
Einzelfallen lasst sich kein Erfahrungssatz begriinden. Hinzu kommt, dass die
Haufigkeit eines Schadensereignisses geschatzt und nicht berechnet wird. Von
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der Schwere eines Schadens wird haufig falschlicher Weise auf seine Haufigkeit
geschlossen.®? Wenn Risiken in der Unternehmenspraxis unter Zeitdruck nur ge-
schéatzt werden, besteht das Risiko, dass sie im spateren Gerichtsverfahren genau
recherchiert und nicht nur grob geschéatzt und im Ergebnis als vorhersehbar und
vermeidbar beurteilt werden.

Der BGH verlangt ohne auf die psychologischen Erklarungen des Verflgbarkeits-
fehlers einzugehen im ISION-Urteil die eigene Risikoanalyse und alle verfligba-
ren Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art erschépfend zu nutzen.
Alltagsentscheidung und Gerichtsentscheidung unterscheiden sich erheblich.®?
Alltagsentscheidungen werden oft nach Faustregeln und Heuristiken intuitiv und
nach verkUrzten Risikoanalysen unter Zeitdruck und mit Informationslicken ge-
troffen.>*

Die Entscheidungsregeln nach der BGH-Rechtsprechung sind erst durch die psy-
chologischen Erklarungen zu verstehen. Der Availability-Bias gehort nicht zum All-
gemeinwissen, wird aber fur all diejenigen dann zur Falle, wenn sie glauben, sich
nur auf ihr beschranktes Erfahrungswissen der engeren Unternehmenssituation
verlassen zu kdnnen.

Ein Beispiel fur ein unterschéatztes Risiko durch Verfligbarkeitsfehler ist das Gru-
benunglick in Borken. Unterschatzt wurde das Explosionsrisiko von nassem Koh-
lenstaub®®. Die Explosion wurde nicht verhindert, weil das darliber existierende
Aktenwissen vor der Explosion nicht recherchiert wurde und erst nach Abschluss
eines Strafverfahrens in einer Akte des Oberbergamtes Wiesbaden durch Zufall
entdeckt wurde. Das Explosionsrisiko bei nassem Kohlenstaub Ubersahen sogar
Sachverstandige, weil sie offenbar nicht ausreichend recherchiert hatten.

Die Finanzkrise in den USA wird ebenfalls auf eine verkirzte Risikoanalyse zu-
rickgeflhrt. Die amerikanischen Ratingagenturen haben das Ausfallrisiko der
durch Hypotheken gesicherten Wertpapiere unterschatzt und nicht einkalkuliert.
Das Risiko eines Preissturzes nach der Bildung einer Immobilienblase mit vor-
angehendem Preissprung gehdrte zum Erfahrungsschatz in Spanien, Norwegen,
Finnland und Schweden, nicht aber in den USA. Die verkirzte Risikoanalyse be-
stand darin, dass sich die Ratingagenturen nur auf die US-amerikanischen Erfah-
rungen gestitzt haben.®®

Zur Explosion von Ammoniumnitrat®” kam es 2001 in Toulouse, obwoh! 80 Jahre
vorher die gleiche Explosion in Ludwigshafen Oppau sich mit 561 Toten ereignet
hatte und inzwischen in der Gefahrstoffverordnung geregelt ist. Die Erfahrung zur
Schadensursache war in Toulouse nicht verflgbar.

In allen Fallen, in denen sich die gleichen Fehler und Unglicksfalle wiederholen,
besteht die Ursache darin, schon einmal erlebte Erfahrungen (ber Schadensver-
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laufe in Folgefallen bei der Risikoanalyse nicht berlcksichtigt, nicht gespeichert
und nicht verfligbar zu haben.

Im Kupolofenfall des BGH trat Eisenoxyd®® aus einem defekten Ventil aus und ver-
atzte den Lack der parkenden Autos in der Umgebung. Das Unternehmen wurde
zum Schadensersatz verurteilt, weil das Risiko vom Eisenoxydproduzenten hatte
vorhergesehen und vermieden werden mussen, auch wenn keine gesetzliche Re-
gelung zum Eisenoxyd existierte.

Die Rechtsprechung sieht als Organisationspflicht zur Abwendung des Verfligbar-
keitsfehlers vor, eine “eigene Risikoanalyse“ durchzuflihren und dabei alle Infor-
mationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art auszuschdpfen.

Ausfuhrlicher ist ,Der Verflgbarkeitsfehler (Availibility bias) als Organisationsrisi-
ko" im Aufsatz CB, Rack, 7/2014 dargestellt.

7 = Die rechtliche Priifung aller Unternehmenssachverhalte
als Konsequenz aus dem Verfiigharkeitsfehler

Als Konsequenz ist zu empfehlen, im Compliance-Management-System alle Sach-
verhalte als potenzielle Risiken zu behandeln und in den vorgeschriebenen sieben
Prifschritten alle Unternehmenssachverhalte ausnahmslos auf Risiken zu prifen.
Wer dieser Organisationsempfehlung aus dem Compliance-Management-System
folgt, und es kommt trotzdem zu einem Rechtsverstol3, kann den Vorwurf des
Organisationsverschuldens abwenden, weil er alles veranlasst hat, um das Orga-
nisationsrisiko des Verfligbarkeitsfehlers zu vermeiden, insbesondere bei der Risi-
koanalyse sich nur auf die Erfahrung im eigenen Unternehmen und den eigenen
personlichen beschrankten Erfahrungsschatz zu verlassen. Zur eigenen Entlas-
tung kdnnen Vorstande und Geschéftsfihrer mit der Dokumentationsfunktion im
Compliancesystem nachweisen, durch Sammelrecherchen in der umfangreichen
Datenbank alle Informationsquellen ausgeschodpft zu haben, um alle Unterneh-
menssachverhalte auf Rechtspflichten zu prifen.

8. Der niitzliche RechtsverstoB als Organisationsrisiko
der ,kriminogenen Verbandsattitiide

Das Risiko der kriminogenen Verbandsattitide erkennt man zundchst an dem
Argument, ,Geschaft geht vor®, legales Verhalten ist Nebensache. Typischer Ta-
ter ist der Angestellte eines Unternehmens, der sich zwar strafbar macht, dabei
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aber ansonsten selbstlos und ohne personliche Bereicherungs- oder Vorteilsab-
sicht nur zum Vorteil seines Unternehmens handelt. Der Mitarbeiter geht davon
aus, der Nutzen flr das Unternehmen rechtfertige seine persénliche Straftat. Die
Theorie der ,kriminogenen Verbandsattitide” beschreibt den Konflikt von Unter-
nehmensmitarbeitern, entweder zum Vorteil eines Unternehmens einen , nitzli-
chen PflichtverstoB“ zu begehen oder durch legales Verhalten zum geschéftlichen
Nachteil des Unternehmens Rechtspflichten einzuhalten®. Erkennbar wird das
Fehlverhalten auch dann, wenn Unternehmensjuristen vorgeworfen wird, sie wir-
den als ,Bedenkentrager Geschafte kaputt priufen®. Erklart wird die kriminogene
Verbandsattitiide durch den Gruppendruck und den Korpsgeist von Mitarbeitern
eines Unternehmens, zu Gunsten des Unternehmenszwecks auch einen Verstof3
gegen den Gesetzeszweck einer Rechtsvorschrift in Kauf zu nehmen. Schon die
bloBe Zugehorigkeit zu einem Unternehmen oder einem Verband kann kriminoge-
nes Verhalten der Mitarbeiter ausldosen, um den Unternehmenszweck zu fordern,
wodurch sich die Mitarbeiter im Dienste Uberpersonlicher Interessen mit Prioritat
vor legalem Verhalten gerechtfertigt fihlen. Die Unternehmenskriminalitat durch
natzliche Pflichtverletzungen und selbstlose Straftadter ohne eigenen personlichen
Vorteil ist ein international zu beobachtendes Forschungsthema mit Ergebnissen
aus 35 Jahren.®®

Der hochaktuelle Entwurf zum Verbandssanktionengesetz begrindet ausdrick-
lich die verschérften Verbandssanktionen bis zu 10 % vom weltweiten Unterneh-
mensumsatz mit der ,kriminogenen Verbandsattitide*.

Dieses Organisations- und Rechtsrisiko ist zundchst zu erkennen und durch orga-
nisatorische Vorgaben zu vermeiden. Nitzliche illegale Pflichtverletzungen sind im
Dienstvertrag auszuschlieBen. Mit dem Compliance-Management-System kdnnen
Meldepflichten eingefuhrt werden, wonach jeder Mitarbeiter seinem Vorgesetzten
den Interessenkonflikt zu melden verpflichtet ist, indem er sich gegen ,nitzli-
che Pflichtverletzungen® entscheiden muss. Die Meldepflicht Gber seinen Ent-
scheidungskonflikt wird ausgeldst, wenn er zum Nutzen des Unternehmens eine
Straftat oder Ordnungswidrigkeit begehen zu mussen glaubt. Organisieren lasst
sich der Meldetyp , Interessenkonflikt”, der in Compliancesystemen als Funktion
besteht.

In allen Schmiergeldaffaren bricht dieser Konflikt auf. Immer wenn Mitarbeiter
glauben, Geschafte durch Schmiergelder kaufen zu massen, ist der Konflikt der
Geschéftsleitung zu melden, die wiederum auf die Einhaltung der Legalitatspflicht
bestehen muss. Ein eventueller Versto3 gegen die Meldepflicht ist dienstvertrag-
lich durch Vertragsstrafen zu sanktionieren, damit die Geschaftsleiter sicherstellen
kénnen, dass ,nitzliche Pflichtverletzungen® nicht praktiziert werden. Uberzeu-
gend ist auch der Hinweis der Geschaftsleitung, dass der Aufsichtsrat bei Rechts-

47



verstdBen durch Mitarbeiter, insbesondere auch durch Vorstdnde, Regressan-
spriche stellen muss, und dadurch die nttzliche Pflichtverletzung dem jeweiligen
Mitarbeiter nur Nachteile im Unternehmen einbringt, insbesondere Schadens-
ersatzanspriche seines Unternehmens, die der Aufsichtsrat gegen Vorstande
geltend machen muss, wie es die NeubUrgerentscheidung zeigt. Der ehemalige
Finanzvorstand von Siemens wurde zu 15 Millionen Euro Schadensersatz von sei-
nem eigenen Arbeitgeber verklagt und vom Gericht verurteilt.?' Selbst wenn der
Aufsichtsrat die Forderung des Unternehmens Ubersehen und verjdhren lassen
sollte, ist er sogar selbst verpflichtet, den Schaden nach einer neueren Entschei-
dung des BGH zu tragen.??

Denken muss jeder Mitarbeiter eines Unternehmens an diese rechtlichen Fol-
gen, insbesondere dass sich ein Mitarbeiter persénlichen Anspriichen des eige-
nen Arbeitgebers aussetzt, wenn der zunachst nitzlich scheinende Pflichtversto
entdeckt wird und zum Schaden des Unternehmens fuhrt. Ein kurzfristiger ge-
schaftlicher Vorteil, der auf einem PflichtenverstoB beruht, kann zum rechtlichen
Nachteil werden. Der Denkfehler besteht darin, der Vorteil fir den Unternehmens-
zweck legitimiere einen VerstoB gegen rechtliche Pflichten und gegen den Geset-
zeszweck. Die kriminogene Verbandsattitiide stellt ein Rechtsrisiko dar, das nur
durch das unmissverstandliche Verbot nitzlicher Pflichtverletzungen abgewendet
werden kann, und zwar am sichersten durch vertragliche Vereinbarungen, deren
Verletzungen durch Vertragsstrafen sanktioniert werden

Die kriminogene Verbandsattitiide ist ausfihrlich in meinem zweiteiligen
Aufsatz in CB 8/2015 vom 05.08.2015 und CB 09/2015 beschrieben und
im beigefligten Datentrdger verfiigbar.

9 Der Conformation-Bias als Organisationsrisiko
= zur Vermeidung von Fehlprognosen
(,,Der Vater aller Denkfehler*)

Der Conformation-Bias oder Bestatigungsfehler ist die menschliche Neigung, neue
Informationen so zu interpretieren, dass sie mit den bestehenden eigenen Theo-
rien, Anschauungen und Uberzeugungen vereinbar sind. Informationen, die im
Widerspruch zu den eigenen Ansichten stehen, werden verdrdangt und ignoriert.
Tatsachen, die den eigenen Theorien und Ansichten widersprechen, héren jedoch
nicht auf zu existieren, nur weil sie ignoriert werden.®® Der Conformation-Bias fuhrt
dazu, dass Vorurteile schnell gefasst werden, dass an ihnen festgehalten wird und
nach allen Argumenten zu ihrer Bestatigung gesucht wird, anstatt zu versuchen,
das Vorurteil zu widerlegen. Sich selbst zu widerlegen und dazu sogar Anstren-
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gungen zu unternehmen, widerspricht jedem Geflhl und jeder Intuition. Es ist
kontraintuitiv, eigene Hypothesen zu falsifizieren, zu widerlegen. Jeder will seine
eigene Wette gewinnen und immer mit dem Recht behalten, was er vorhergesagt
hat.

Der Conformation-Bias wird in der populdren Beratungsliteratur als der ,Vater
aller Denkfehler“®* bezeichnet. Das gefahrliche an diesem Fehlverhalten besteht
darin, dass der Conformation Bias unbewusst bleibt.®®

Zu vermeiden ist der Bestatigungsfehler, indem die Verantwortlichen fur die Orga-
nisation eines Unternehmens immer darauf aufmerksam machen und an diesen
Entscheidungsfehler stéandig erinnern. Fehlprognosen Uber Risiken und Chancen
im Unternehmen kénnen nur so vermieden werden. Widerlegbare Prognosen wer-
den verkannt, weil nur ihre Bestatigung und nicht der Gegenbeweis versucht wird.
Nicht dartber nachgedacht wird, welche Argumente gegen die eigene Ansicht
sprechen. Mit dem , Tunnelblick® erklart der Volksmund diese Neigung.5®

In jedem Entscheidungsverfahren muss nach Gegenargumenten gesucht wer-
den. Die Gegenseite muss gehort werden. Immer muss gedacht werden, dass
die eigene Theorie, die ein Risiko behauptet oder bestreitet moglicherweise im
Nachhinein vor Gericht Gberprift und widerlegt wird. Zu rechnen ist mit den Ver-
fahrensbeteiligten, die als Gegner argumentieren und Gegenbeweise anfihren.
In der prozessualen Praxis der Gerichte wird der Austausch von Argumenten
und Gegenargumenten durch die vorgeschriebenen Rollen von Anwélten und
Gegenanwalten, von Gutachtern und Gegengutachtern, von Staatsanwélten und
Strafverteidigern gesichert. Die gleiche Rolle missen Compliancemanager in
Unternehmen erfullen, die in allen Entscheidungen verwendete Erfahrungsséatze
ermitteln und Gegenbeweisen aussetzen. Bewiesen ist eine Schadensprognose
oder auch die Prognose, dass es nicht zu einem Schaden kommt, wenn das pro-
gnostizierte Ereignis eintritt oder nicht eintritt. Bei Schadensprognosen wére der
Beweis dann erbracht, wenn der Schaden eingetreten ist. Dann ist es allerdings
regelmaBig flir Schadensabwehr und SchutzmaBnamen zu spat. Die Geltung einer
Schadensprognose muss immer schon untersucht sein, noch bevor sie durch den
Eintritt des prognostizierten Schadens bestatigt wird. Wenn ein Risiko behauptet
wird oder bestritten wird, lasst es sich nie beweisen, bevor der Geschehensver-
lauf abgeschlossen und ein prognostizierter Schaden eingetreten oder auch nicht
eingetreten ist. Unterschatzte Risiken, die nicht durch Rechtspflichten in Form
von SchutzmaBnahmen abgewehrt werden, verursachen wider alle Erwartungen
Schaden. Uberschétzte Risiken, die sich nicht zu den erwarteten Schaden ent-
wickelt haben, verursachen Uberfliissige SchutzmaBnahmen und unnétige Kos-
ten. Verhindert werden muss auf jeden Fall, dass Schaden weder unterschatzt,
noch Uberschatzt werden. Moglicherweise wurden die Risiken durch Unfélle in
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Atomkraftwerken Uberschatzt, was zu den hohen volkswirtschaftlichen Kosten der
Energiewende geflhrt hat. Unterschéatzte Risiken in Unternehmen kénnen Sché-
den in Milliardenhdhe verursachen, wie die Dieselaffare gezeigt hat. Die Geltung
einer Theorie und damit einer Prognose (ber ein Risiko oder Uber das Bestreiten
eines Risikos kann niemals durch einen Beweis begriindet werden, sondern nur
durch einen Gegenbeweis. Akademisch ausgedrickt kdnnen Prognosen nicht ve-
rifiziert, sondern nur falsifiziert werden.

Der Widerspruch oder Gegenbeweis wird in groBen Unternehmen als Entschei-
dungsregel sogar institutionalisiert. Empfohlen wird eine Funktion und eine Rol-
le im Unternehmen, deren Vorbild der ,Advocatus Diaboli“ in der katholischen
Kirche ist, der die Aufgabe hatte, samtliche Begriindungen, eine Person sei ein
Heiliger kritisch zu beurteilen und Gegenbeweisen zu unterziehen®’

Im Entscheidungsverfahren eines Unternehmens kénnte die Rolle des Gegenan-
walts in einem denkbaren spateren Gerichtsverfahren simuliert werden, um sicher
zu gehen, dass die Entscheidung nicht auf widerlegbaren Prognosen beruht.

Ein Beispiel fir ein unterschatztes Risiko in Gerichtsverfahren ergibt sich aus dem
Ledersprayfall®®. Die gesundheitlichen Risiken durch die Verwendung eines Le-
dersprays wurden unterschatzt. Im Ergebnis wurde der Ruckruf des Ledersprays
aus dem Handel zu spat angeordnet®®.

Unterschéatzt wurde auch das Risiko einer Kohlenstaubexplosion im schon zitier-
ten Storfall Borken.”® Die Prognose, nasser Kohlenstaub explodiere nie, nur tro-
ckener Kohlenstaub kdnne explodieren, wurde im Gerichtsverfahren nicht durch
einen Gegenbeweis widerlegt, sondern erst nach 22 Jahren konnte der Erfah-
rungssatz von der Ungefahrlichkeit nassen Kohlenstaubs durch einen Gegenbe-
weis widerlegt werden. Im neu aufgerollten Gerichtsverfahren wurde vorgetragen,
dass das Risiko der Explosion nassen Kohlenstaubs der Betriebsleitung bekannt
sein musste. Nach dem Gegenbeweis gegen die Theorie vom nichtexplosiven nas-
sen Kohlenstaub wurde erst gar nicht gesucht, sodass die Theorie auch nicht
widerlegt werden konnte. Hatte man routinemaBig in der Betriebsorganisation das
Explosionsrisiko nassen Kohlenstaubs untersucht, hatten 51 Bergleute gerettet
werden kdnnen. Die herrschende Meinung vom unterschatzten Explosionsrisiko
bei nassem Kohlenstaub wurde nicht falsifiziert. Am Beispiel des Storfalls Borken
lassen sich sowohl der Comformation-Bias als auch der Availability-Bias nachwei-
sen. Beide Fehler missen als Ursachen flr unterschatzte Risiken gelten.

In der Finanzkrise fihrte der Conformation-Bias zur Unterschatzung des von Fi-
nanzexperten prognostizierten Crashs. Unterschatzt wurde das Ausfallrisiko durch
die Ratingagenturen. Weder die Crash-Prognose, noch die Gegenmeinung von
der AAA-Einschatzung der Ratingagenturen wurden einem Falsifikationsverfah-

50



ren unterzogen. Im IKB-Fall wurde dagegen im Zivilprozess der Gegenbeweis im
Nachhinein zur Uberzeugung des Gerichts gefiihrt und alle zun&chst verspotteten
Crash-Propheten als Zeuge fUr die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit der fi-
nanziellen Schaden ausfuhrlich angehort.

Ausfiihrlich in meinem Aufsatz CB 9/2013, S. 5. VIII Konkurrierende Prog-
nosen vor der Finanzkriese zwischen Crash und AAA.

Das menschliche Fehlverhalten des Conformation-Bias ist als Denkfehler bekannt,
erforscht, vorhersehbar und damit als Organisationsrisiko vermeidbar.

Das Compliance-Management-System ,,Recht im Betrieb” enthalt Funktionen, mit
denen Uber ein Meldesystem Prognosen und ihre Erfahrungssatze danach ge-
meldet und abgefragt werden kdnnen, ob sie Widerlegungsversuchen und Gegen-
beweisen ausgesetzt wurden. Das PrUfverfahren im Prufschritt 1.7.1 zur “eigenen
Risikoanalyse® vermeidet den Bestatigungsfehler, indem routinemaBig daran er-
innert wird, jede Prognose flr oder gegen einen kinftigen Schadensverlauf einem
Widerlegungsversuch und einem Gegenbeweis auszusetzen.

Die “eigene Risikoanalyse*, zu der Geschéftsleiter nach der ISION-Entscheidung”
des BGH verpflichtet sind, lasst sich damit begriinden, die Nachteile des Confor-
mation-Bias und eventuelle Schaden durch unterschatzte oder auch (berschatzte
Risiken zu vermeiden. Rational zu entscheiden bedeutet, die Verfahrensvorteile
eines Compliance-Management-Systems zu nutzen und damit vorhersehbares
Fehlverhalten auszuschlieBen. Ein Compliance-Management-System wirkt wie
eine Checkliste oder ein Verfahren zur Vermeidung typischer Entscheidungsfehler.

Juristisch kdnnte man mit rechtlichen Argumenten verkirzt argumentieren, man
musse die BGH-Rechtsprechung im IKB-Fall berlicksichtigen, nach dem die ,ei-
gene Risikoanalyse® verlangt wird und ihre Unterlassung einen Schadensersatz-
anspruch begriinden.’?

In aller Regel lassen sich jedoch nur Juristen von rechtlichen und juristisch be-
grindeten Argumenten Uberzeugen. Dagegen kdnnen juristische Argumente ge-
genUber juristischen Laien anstatt zu Uberzeugen unbeabsichtigt Beratungswider-
stdnde wecken, weil juristische Laien verstandlicherweise juristische Argumente
nicht ohne weiteres nachvollziehen kdnnen. Die psychologischen Argumente zur
Vermeidung des Conformation-Bias aus der Verhaltensékonomie versprechen
eine hohere Uberzeugungswirkung bei Nichtjuristen, die den Vorteil legalen Ver-
haltens anstreben und Schadensersatzanspriichen in Folge rechtswidrigen Ver-
haltens vermeiden.
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1 0 Der Riickschaufehler (Hindsight-Bias)
als Organisationsrisiko und vermeidbares
menschliches Fehlverhalten

Die Erfahrung des Rickschaufehlers ist als Volksweisheit bekannt. ,Hinterher sind
immer alle schlauer.” Nach der psychologischen Entscheidungsforschung neigen
Menschen, die Ergebnisse von Handlungen und Schadensverlaufe kennen, im
Nachhinein dazu, die Wahrscheinlichkeit zu Uberschatzen, mit der sie diese Er-
eignisse vorhergesagt hatten. Der Ruckschaufehler erweist sich als Risiko fur die
Unternehmensorganisation und vor allem fUr die verantwortlichen Geschéaftsfiih-
rer. Im Nachhinein werden von Gerichten Verkehrssicherungspflichten formuliert,
wie ein Schaden hatte verhindert werden kdnnen. FUr jeden noch so abwegigen
Schadensverlauf lassen sich im Nachhinein entsprechende MaBnahmen erfinden,
die den jeweiligen Schaden verhindert hatten.”® Die Vorhersehbarkeit des tatsach-
lich eingetretenen Schadensverlaufs wird durch den Ruckschaufehler Gberschatzt
und verfalscht das Urteil Uber die Sorgfaltswidrigkeit. Der Ruckschaufehler be-
vorzugt regelmaBig den Geschéadigten und benachteiligt immer den Schéadiger.
Der tatsachliche Eintritt eines Schadens bestéatigt zunachst die Behauptung des
Geschéadigten, man habe den Schaden vorhersehen kénnen. Der Hindsight-Bias
ist in der psychologischen Entscheidungsforschung experimentell nachgewiesen.
Nachdem Personen den Ausgang von Ereignissen erfahren haben, erinnern sie
sich systematisch falsch an ihre friiheren Prognosen. Sie verzerren in der Rick-
schau ihre urspringlichen Schatzungen. Nach einem Schadensereignis sind
Menschen nicht mehr in der Lage, die Umstédnde so zu beurteilen, wie sie es vor
ihrer Kenntnis des Schadensverlaufs getan haben. Der Rlckschaufehler ist eine
Schwéche des Erinnerungsvermogens. Die Vorschau stimmt mit der Ruckschau
in aller Regel nicht Gberein.

Der Ruckschaufehler ist das Fehlerverhalten Dritter, die den Schadensverlauf auf
die Sorgfaltswidrigkeit zu beurteilen haben. Die Geschadigten, deren Anwalte,
die Richter und Gutachter, verhalten sich zu Lasten des Schadenverursachers.
Unternehmen kdnnen sich vor diesem Fehlverhalten nur dadurch schitzen, dass
Geschaftsfuhrer und Vorstdnde ihre Entscheidungen und deren Grundlage im
Entscheidungszeitpunkt so dokumentieren, dass sie jederzeit beweisen kdnnen,
dass sie ihre Pflichten erfullt haben und ein maéglicher Schadensverlauf durch ein
PflichtverstoB nicht vorhersehbar und vermeidbar war. Dafir tragen Sie die Be-
weislast. Bei der Dokumentation mussen sie einkalkulieren, dass ,hinterher alle
schlauer sind“ und behaupten kénnen, der Schadensverlauf sei vorhersehbar und
vermeidbar gewesen. Den Gegenbeweis kdnnen Sie nur durch die Dokumentation
der Entscheidungsgrundlagen zu ihrer Entlastung fihren.
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Der Denkfehler besteht im Irrtum Gber Wert und Bedeutung der Dokumentation
einer Entscheidung. Die Dokumentation von Entscheidungen hat die Funktion ei-
ner Beweissicherung und ist kein Gestandnis flr eigenes Fehlverhalten. Darin liegt
der Denkfehler bei allen, die eine Dokumentation ihrer Entscheidung bewusst ver-
meiden, weil sie beflirchten, sich selbst zu belasten. Die Dokumentation beweist
dabei immer, aktiv Pflichten erflullt und Risiken abgewendet zu haben. Fehlt die
Dokumentation beweist es das Unterlassen der Risikoabwehr. Wer seine Entschei-
dung nicht dokumentiert kann im Nachhinein nicht beweisen, dass er alles zur
Schadensvermeidung im Zeitpunkt der Entscheidung berlcksichtigt hat. Betreibt
er die Dokumentation als Beweissicherung, kann er sich nach einem tatsach-
lichen Schadensverlauf dariber streiten, dass der Schaden weder vorhersehbar
noch vermeidbar war. Ohne eine Dokumentation der Entscheidungsgrundlagen
kann ein Geschadigter immer behaupten, der in Anspruch genommene Scha-
densverursacher habe keinerlei Risikoanalyse und keine Risikovorsorge betrieben
und trage die Beweislast und die Verantwortung. Die Risikovorsorge besteht darin,
die Pflichten zur Abwendung eines Risikos zu erflllen und zu dokumentieren. Zu
beobachten ist, dass in der Unternehmensorganisation die Dokumentation der
Ermittlung und der Erfullung der Pflicht- und Risikoabwehr haufig vernachlassigt
wird. Verkannt wird dabei die Beweislast, die das Unternehmen tragt und die Be-
weisnot, die ohne Dokumentation der Ermittlung und Erflllung von Pflichten zur
Risikoabwehr und zur Vermeidung eines Schadens droht.
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ZUSAMMENFASSUNG:

DIE BEGRUNDUNG DER ORGANISATIONSPFLICHTEN
MIT VERHALTENSOKONOMISCHEN ARGUMENTEN

Erstens lasst sich mit der neuen ERWARTUNGSTHEORIE der Fehler vermeiden,
Unternehmensmitarbeiter zu tGberschéatzen, indem man von ihnen ausschlieBlich
rationales Verhalten zum eigenen und zum Vorteil des Unternehmens erwartet
und dabei Ubersieht, dass menschliches Entscheidungsverhalten systematisch ir-
rational ist, Entscheidungstrager sich zu ihrem eigenen Nachteil verhalten und nur
durch Anordnungen vor Verhaltensweisen zum eigenen Nachteil bewahrt werden
kénnen. Aus eigener Initiative sind insbesondere komplizierte Risikoanalysen, die
Erfassung von Rechtspflichten zur Risikoabwendung, die freiwillige Einhaltung
von Rechtspflicht ohne vorgegebene Kontrollen nicht zu erwarten.

Zweitens darf GEWOHNHEITSMASSIGES UNTERLASSEN als typisches Fehlverhalten
nach dem Motto, wer nichts macht, macht auch keine Fehler und als Organisa-
tionsrisiko bei Fuhrungskraften nicht verkannt werden. Nur durch ausdrickliche
Anordnung eines verbindlichen Verfahrens in Form eines Compliance-Manage-
ment-Systems lasst sich der Omission-Bias vermeiden, wonach systematisch Ri-
siken und Rechtspflichten zu ihrer Abwehr ermittelt, delegiert, fur ihre Einhaltung
gesorgt, kontrolliert und dokumentiert werden.

Drittens ist nach dem DUNNING-KRUGER-EFFEKT der Denkfehler bei FUhrungskréaf-
ten ohne eigene Rechtskenntnisse zu vermeiden, ohne Rechtsrat Entscheidungen
treffen zu kdnnen und den eigenen juristischen Beratungsbedarf zu verkennen.
Dieser Entscheidungsfehler lasst sich nur dadurch vermeiden, dass samtliche
Unternehmenssachverhalte ausnahmslos als Rechtsrisiken zu behandeln und
rechtlich zu prifen sind.

Viertens ist der VERFUGBARKEITSFEHLER (AVAILABILITY-BIAS) als Ursache fur
RechtsverstdBe durch unterschéatzte Risiken zu vermeiden. Das Organisations-
risiko besteht in der verklrzten Risikoanalyse, wenn sich Manager beim Denken
an mogliche Schadensverldufe nur auf das eigene Wissen beschranken und es
versaumen, alle verfigbaren Informationsquellen auszuschdpfen und moglichst
alle Erfahrungen zu denkbaren Schadensverlaufen zu erfassen, sowohl unterneh-
mensinterne, unternehmensextern, internationale und historische Erfahrung und
Informationen.”
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Funftens ist als Organisationsrisiko die KRIMINOGENE VERBANDSATTITUDE zu er-
fassen, wonach der Gruppendruck im Unternehmen und die dadurch verursachte
Neigung als Fehlverhalten nachdem Prinzip ,Geschéft geht vor” zu beachten ist,
wonach ausschlieBlich der Geschaftszweck ohne Ricksicht auf den Gesetzes-
zweck verfolgt wird und illegales Verhalten zum Nutzen des Unternehmens in
Kauf genommen wird, anstatt nutzliche Pflichtverletzungen grundsatzlich und
ausnahmslos am besten schon im Dienstvertrag auszuschlieBen. Mit der ,krimino-
genen Verbandsattitide® wird der hochaktuelle Verbandssanktionsgesetzentwurf
mit Verbandssanktionen bis zu 10 % vom weltweiten Jahresumsatz begrindet.

Sechstens ist mit dem CONFORMATION-BIAS ODER BESTATIGUNGSFEHLEr das Or-
ganisationsrisiko zu vermeiden, dass Fehlprognosen aufgestellt werden, indem
Prognosen erfolglosen Bestatigungs- und nicht Widerlegungsversuchen zur Fest-
stellung ihrer Geltung ausgesetzt werden. Prognosen als Theorien kdnnen nicht
verifiziert, sondern nur falsifiziert werden. Zu widerstehen ist der intuitiven Nei-
gung, nur Argumente zur Bestatigung der eigenen Vorhersage zu sammeln und
einzusetzen, anstatt sie moglichst vielen Widerlegungsversuchen auszusetzen.
Hilfreich ist die Vorstellung, mit welchen Argumenten ein Gegenanwalt in einem
spateren Gerichtsverfahren die eigene Risikoanalyse widerlegen konnte.

Siebtens ist der HINDSIGHT-BIAS als Organisationisrisiko zu vermeiden. Er ist als
Volksweisheit bekannt, wonach hinterher immer alle schlauer sind. Zum Risiko
wird der Ruckschaufehler, wenn Dritte einen Schadensverlauf im Unternehmen
beurteilen sollen. In Kenntnis des Schadensverlaufs schlieBen Dritte voreilig und
unbewusst auf die Vorhersehbarkeit des Schadensverlaufs und auch auf die Ver-
meidbarkeit zum Nachteil des Unternehmens. Der Rickschaufehler wirkt zu
Lasten des beklagten Unternehmens. Das Risiko besteht darin, dass die Ent-
scheidungstrager nicht beweisen kdnnen, was im Zeitpunkt der Entscheidung als
Schaden vorhersehbar und vermeidbar war. Das Organisationsrisiko des Hind-
sight-Bias lasst sich durch die konsequente Dokumentation der Entscheidungs-
grundlagen abwenden. Die Dokumentation im Compliance-Management-System
,Recht im Betrieb” wirkt als Beweissicherung flr die Entscheidungsgrundlagen,
mit denen widerlegt werden kann, dass im Zeitpunkt der Entscheidung der Scha-
densverlauf vorhersehbar und vermeidbar gewesen sein soll.

Somit lassen sich sieben Denkfehler dadurch typisieren, vorhersehen und ver-
meiden. Die Ubersicht und die Zusammenfassung aller bekannten Denkfehler
soll dabei helfen, in der eigenen Entscheidungssituation sie zu erkennen, sich da-
ran zu erinnern, dem Fehler zu widerstehen und zum Vorteil des Unternehmens
Schaden durch Organisationsfehler zu vermeiden.
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Eine Ubersicht zu typisierbaren Organisationsfehlern ist auch deshalb wichtig, weil
eine gesetzliche Regelung zu Organisationspflichten fehlt und lediglich mit der
DIN-ISO 19600 eine untergesetzliche Selbstregulierung zur Verfugung steht und
das vermeidbare Fehlverhalten sich nur aus etwa 70 Einzelentscheidungen im Or-
ganisationsrecht der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Organisationsver-
schulden ergibt. Mit der Zusammenstellung soll ein Beitrag geleistet werden, das
Risiko Management zu optimieren und Organisationsfehler zu vermeiden. Orga-
nisationsrisiken lassen sich nur durch verbindliche Routineverfahren im Rahmen
eines Compliance-Management-Systems abwenden.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Vorstande und Geschéftsfihrer
nach der ISION-Entscheidung des BGH zur ,eigenen Risikoanalyse® verpflich-
tet sind und sie nicht Dritten, insbesondere nicht Ratingagenturen oder Beratern
Uberlassen durfen. Risiken sind keine Fakten, sondern Fiktionen, die man nicht
wie Fakten erkennen oder beweisen kann. Vielmehr muss man sie sich denken.
Dabei kénnen typische Denkfehler zur Unter- aber auch zur Uberschétzung von
Risiken flhren. Risiken sind durch das Verfahren der Risikoanalyse zu erfassen.
Sie 16sen namlich Rechtspflichten aus, deren Zweck darin besteht, die Risiken
abzuwenden, noch bevor sie sich zu einem Schaden entwickeln konnten. Viele Ri-
siken sind gesetzlich geregelt. Sie lassen sich mit den geregelten Rechtspflichten
erfassen. Findet sich zu einem Sachverhalt eine Rechtspflicht, kann ohne eige-
ne Analyse auf ein Risiko geschlossen werden. Der Gesetzgeber regelt namlich
nur Rechtspflichten, die ein Risiko abwenden. Ein Risiko ldsst sich deshalb auch
durch einen Ruckschluss von einer gesetzlichen Regelung ermitteln.

Organisationsrisiken sind nicht oder nur unvollstandig gesetzlich geregelt und
kénnen deshalb nicht durch Rickschlisse aus einer gesetzlichen Regelung er-
fasst werden. Organisationspflichten sind Verkehrssicherungspflichten. Wer ein
Risiko durch die Organisation eines Unternehmens begriindet, ist verpflichtet,
dieses Risiko praventiv abzuwenden. Gerade weil Organisationsrisiken nicht ein-
deutig geregelt sind, empfiehlt sich eine gesteigerte Sorgfalt bei der Risikoanalyse.
Wenn man Risiken nicht wie Fakten erkennen kann, sondern sie sich denken
muss, ist es umso wichtiger, typische Denkfehler bei der Risikoanalyse zu kennen
und zu vermeiden. Mit Denk- oder auch Entscheidungsfehlern beschaftigt sich
die Verhaltensdkonomie, deren Bedeutung allein daran abzulesen ist, dass mit
Daniel Kahnemann 2002 und mit Richard Thaler 2017 zwei Nobelpreise vergeben
wurden. Im Ergebnis lassen sich die sechs Organisationspflichten eines Compli-
ance-Management-Systems nicht nur juristisch durch die Vorgaben aus 70 Ein-
zelfallentscheidungen von Reichsgericht und BGH begriinden, sondern auch mit
neueren Erkenntnissen der Verhaltensékonomie, durch die Nachvollziehbarkeit
und Uberzeugungswirkung vor allem bei Nichtjuristen erhéht wird.
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Der Zweck von FuBnoten besteht darin, Vorstdnden, Geschaftsfihrern und Fih-
rungskraften eine Plausibilitdtskontrolle zu ermdglichen, vor allem juristische Ar-
gumente selbst oder durch juristische Berater nachvollziehen zu kénnen, wie sie
im ISION-Urteil des BGH gefordert wird.
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