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CB-Test:Der Con rmation-Bias als Entschel-
dungsfehler und Organisationsrisiko

Der Con rmation-Bias beschreibt die menschliche Neigung, nur Informationen zu berlcksichtigen, die die
eigenen Theorien, Prognosen, Meinungen und Vorurteile bestatigen und alle Informationen zu ignorieren, di
die eigene Meinung widerlegen. Dadurch werden Fehlprognosen nicht erkannt und nicht korrigiert. Diesen
Entscheidungsfehler kdnnen alle Entscheidungstrager unterliegen, insbesondere Gesetzgeber, Gerichte ur
Geschaftsleiter. Compliance-Verantwortliche missen durch organisatorische MalRnahmen diesen Entsche
dungsfehler praventiv vermeiden.

I. Die Sruktur von Entscheidungen Zum Erfahrungswissen hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Kalkar-Beschluss entschieden, dass Erfahrungen sich immer nur auf
Gesetzgeber, Richter und Geschéaftsleiter tre en Entscheidungdem neuesten Stand unwiderlegten moglichen Irrtums be Baen.
Gemeinsam ist allen Entscheidungen, dass sie mit ihren Folgereiche muss fiir rechtserhebliches Erfahrungswissen®gelten.
grindet und gerechtfertigt werdeDer Gesetzgeber verfolgt einenFir die P icht zur sorgféltigen Prognose gilt deshalb, nur unwider
Gesetzeszweck, der Geschéftsleiter einen Geschaftszweck undi€gges Erfahrungswissen zu verwenden. Prognosen besteh us
richte verfolgen mit ihren Urteilen eine general-praventive Wirkdnigsagen tber Ursachen und Wirkungen, mit dem jeweiligenerlg h-
Uber den Einzelfall hinaus. Alle Folgen von Entscheidungen liegegssatz, dass die Wirkungen immer auf die jeweilige Ursache fol-
in der Zukunft. Jede Behauptung einer Entscheidungsfolge entf&iit Eine Risikoaussage stellt eine Schadensprognose dar, wonach
eine Prognose mit Erwartungen, dass das Wunschdenken desdimtSchaden aufgrund eines Erfahrungssatzes immer eintritt, wenn
scheidungstragers von dem kiinftigen Geschehensverlauf erfillt wirte Schadensursache vorliegt. Der Gesetzeszweck als Folge des Ge-
Prognosen beruhen auf Erfahrungen, die entweder schon gemsetzes ist immer zu erwarten, wenn ein entsprechender Erfahrungs-
wurden oder erst noch gemacht werden missen. Geschéaftsles&iz vorliegt. Eine Schadensprognose als Risikoaussage, als auch
miissen Chancen wahrnehmen und Risiken vermeiden, die ineitez Prognose Uber einen Gesetzeszweck, lasst sich nur mit einem
Zukunft liegen. Der Gesetzgeber hat das Recht auf experimengsiisprechenden Erfahrungssatz rechtfertigen. Wird Uiber Risikoaus-
Gesetzgebung. Er ist berechtigt zur Gesetzgebung auf Probe. sagen gestritten, geht der Streit regelmaRig um unterschiedliche Pro-
gnosen, weil kiinftige Schadens- und sonstige Geschehensverlaufe
unterschiedlich prognostiziert werden kénnen. Es sind konkurrieren-
Il. Die P icht des Gesetzgebers de Theorien und Erfahrungen tber Schadensverlaufe oder (ber die
zur sorgfaltigen Prognose wirkungsvollsten SchutzmaRnahmen zur Abwehr eines Risikos. Der
Streit um Prognosen lasst sich nur durch die Feststellung I6sen, ob
Der Gesetzgeber ist nach der Rechtsprechung des BundesvedasErfahrungssatz, der der Prognose zu Grunde liegt, gilt oder nicht
sungsgerichts zur sorgfaltigen Prognose verp ichtet. Die Eignunggiker Die Frage nach der Geltung von Erfahrungssatzen beantwortet
gesetzgeberisch vorgesehenen MalRnahmen ist aufgrund einerdierErkenntnistheorie. Jeder Erfahrungssatz gilt nur, solange er nicht
lasslichen Prognose abzuschatzenseinem Mitbestimmungsurteil widerlegt ist. Erfahrungssatze lassen sich nicht veri zieren, sondern
hat das Bundesverfassungsgericht zur Prognosep icht entschieden,
dass der Gesetzgeber die ihm zuganglichen Erkenntnisquellen ausge-
schopft haben muss, um die voraussichtlichen Auswirkungen selneRuthers, Rechtstheorie, 2. Au . 2005, Anm. 388, et respice neBitnm,
Regelungen so zuverlassig wie mdglich abschatzen zu kénnen, urRntscheidungsfolgen als RechtsgrUnde, Zur Ar.gumentationspraxis des deut-
. . .schen Bundesverfassungsgerichts, 1995,53; Liibbe-Wol , Rechtsfolgen
eme_n VerstoR ge.gel? das Ve.rfassung.srecht __Zu Yermelden' Das Mi ind Realfolgen — Welche Rolle kénnen Folgeerwagungen in der juristischen
bestimmungsurteil gilt als Leitentscheidung fur die P ichten des Ge-Rregel und Begri shildung spielen, 19811%2.
setzgebers bei Entscheidungen unter Unsicherheit. Der GesetzgebesverfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungsurteil).
ist zur begleitenden Gesetzesfolgenabschatzung verp ichtet. W@nnBVerfG, 19.3.1975, BVerfGE 39, 210, 226, Beschluss vom 9.3.1975 (Muhlen-

er alle zuganglichen Erkenntnisquellen ausschépfen muss, bedeute%trukturgesetz); BVerfGE 50, 299, 333, Urteil v. 1.3.1979 (Mitbestimmungs-
urteil).

dies, dass er alle vorhandenen Erfahrungen beim Aufstellen Sin€, .t g 51978 - 2 Byl 8/77, BVerfGE 49, 89, 143 (Kalkar-Beschluss).
Prognose Ulber die Gesetzesfolgen erfassen muss. Ignoriert er dabegiithers, Rechtstheorie, 2. Au . 2005, Anm. 316.

Erfahrungen, wird seine Entscheidung verfassungswidrig. 6 Popper, Logik der Forschung, 4. Au . 197116.
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nur falsifizieren. Theorien gelten nur vorldufig. Ein Erfahrungssatz
oder eine Theorie mit dem Anspruch immer und fir alle Félle zu gel-
ten, Iasst sich niemals beweisen. Man misste die Zukunft beweisen
konnen. Es gibt aber keine Zeugen aus der Zukunft. Sobald Theo-
rien um ihre Geltung konkurrieren und ein Beweis ausgeschlossen
ist, bleibt als einzige Mdglichkeit zur Auslese unter gleich plausiblen,
aber widerspriichlichen Theorien zum gleichen kiinftigen Ereignisver-
lauf, den Erfahrungssatz zu widerlegen. Es handelt sich um das seit
Popper in der Erkenntnistheorie vertretene Falsifikationsverfahren.
Fir die Entscheidungspraxis gilt, statt nach Beweisen fiir einen Er-
fahrungssatz nach Gegenbeweisen zu suchen. Die Suche nach Be-
weisen ist namlich aussichtslos, weil sie die Zukunft umfasst.”

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

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

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

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

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

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

IV. Die Vermeidung des Confirmation-Bias

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VI. Die Organisationspflicht zur Vermeidung
des Confirmation-Bias

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

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

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

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

20 BGHZ 132, 30 (Wissensaufspaltung).

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

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

23 Ausflhrlich dazu Rack, CB 2013, 6.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VIII. Fazit

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

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

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

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

fehlers vor.

I. Unterschatzte Risiken in der
Unternehmenspraxis

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

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

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

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

2 Wirtschaftskriminalitat, Bundeslagebild 2012, Bundeskriminalamt.

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

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

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

6 Riithers, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Anm. 388, 528, 330; Libbe/Wolff,
Rechtsfolgen und Realfolgen, Welche Rolle kdnnen Folgeerwagungen in der
juristischen Regel- und Begriffsbildung spielen, 1981; Teubner (Hrsg.), Ent-
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ten. Sie liegen in der Zukunft. Es sind antizipierte, vorweggenomme-
ne und v.a. gedachte Folgen. Unterscheiden lassen sich sichere und
unsichere Folgen. Sind die Entscheidungsfolgen unsicher, spielt die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Konsequenzen eine Rolle. Wer
sich entscheidet, ein Risiko anzunehmen und mit Aufwand die Risiko-
abwehr durch die Einhaltung von Rechtspflichten zu betreiben, ent-
scheidet sich flr den Vorteil legalen Verhaltens und die Vermeidung
eventueller Schadensersatzanspriche. Die Konsequenzen einer Ent-
scheidung werden in aller Regel subjektiv bewertet. Man wahlt die Al-
ternative, die Vorteile und keine Nachteile bringt und von Nutzen ist.
Gibt es mehrere Konsequenzen, muss der Entscheidungstréger sie
vergleichen und den relativen Nutzen der alternativen Konsequenzen
abwagen.” Die Folgen von Entscheidungen zu erfassen und zu be-
werten bedeutet fir den Entscheidungstrager, Prognosen abzugeben.
Wie bei einem Risiko sind Prognosen wiederum Kausalbeziehungen
und Aussagen Uber Ursache, Wirkung und den jeweiligen Erfahrungs-
satz, die Hypothese oder Theorie, warum eine Ursache immer die
Wirkung nach sich zieht, die als Konsequenz angestrebt wird und das
Motiv des Entscheidungstragers darstellt. Die verwendeten Hypo-
thesen missen gelten, d.h. sie dirfen nicht falsifiziert sein. Konkur-
rieren die Hypothesen bei der Frage mehrerer Entscheidungsfolgen,
missen Entscheidungen getroffen werden, welche der alternativen
konkurrierenden Hypothesen gelten soll.

Ill. Heuristiken als Losungstechniken
fir die Alltagsentscheidung

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

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

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

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

scheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S. 33, Hassemer, Uber die Beriick-
sichtigung von Folgen bei der Auslegung der Strafgesetze, FS Helmut Coing,
1982, S.493-524.
7 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung, 2012, S.48,
170.
8 Gigerenzer, Bauchentscheidungen: Die Intelligenz des Unbewussten und die
Macht der Intuition, 2007, S. 13.
9 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 38.
10 Beck, Die Logik des Irrtums, 2008, S. 28.
11 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 359.
12 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 2003, S. 4.
13 Nienhaus, Die Blindgénger, Warum Okonomen auch kiinftige Krisen nicht er-
kennen werden, 2009, S. 131.
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Erstens der ,,Omission-Bias“'*, das Unterlassen als haufigster Haf-
tungsgrund in der Rechtsprechung zum Organisationsverschulden.
Durch organisatorische Anordnungen und Kontrollen ist er vermeid-
bar. Ist die menschliche Neigung als Fehlverhalten bekannt, statt
aktiv Risiken abzuwenden, das Unterlassen vorzuziehen und dem
Allerweltsirrtum zu folgen, wer nichts mache, mache auch keine Feh-
ler, muss durch die Unternehmensorganisation dieses Fehlverhalten
vermeiden. Zweitens wurde der Rickschaufehler (Hindsight-Bias)
behandelt.” Dieser Entscheidungsfehler fiihrt zur systematischen
Uberschatzung der Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit von Scha-
densereignissen zum Nachteil des Entscheidungstragers, weil nach
dem Schadensereignis in Kenntnis des Schadensverlaufs, alle schlau-
er sind, die das Verschulden des Verursachers beurteilen mussen.
Sie bilden sich durch den Rickschaufehler ein, sie hatten den Scha-
den kommen sehen, weil sie ihr Wissen iiber den Schadensverlauf
vor dem Schadenseintritt nicht von ihrem Wissen nach dem Schaden
unterscheiden kénnen. Der Riickschaufehler Idsst sich durch die kon-
sequente Dokumentation der Entscheidungsgriinde des Managers
im Zeitpunkt seiner Entscheidung uber seinen Wissensstand zum
moglichen Schadensverlauf vor dem Schadenseintritt abwenden.
Insbesondere l&asst sich durch die Dokumentation die Unterstellung
von Gerichten und Geschéadigten verhindern, der Schaden sei vor-
hersehbar und vermeidbar gewesen, deshalb schuldhaft verursacht
und vom Entscheidungstréger zu ersetzen. Behandelt wurde drittens
der Confirmation-Bias'. Er beschreibt die menschlichen Neigungen,
nur Informationen zu beriicksichtigen, die die eigenen Vorstellungen
bestatigen und alle Informationen zu ignorieren, die die eigene Mei-
nung widerlegen konnten. Fehlprognosen werden dadurch verkannt,
nicht oder zu spét korrigiert. Nur durch Gegenbeweise lassen sich
Fehlprognosen erkennen und korrigieren. In die Reihe der Entschei-
dungsfehler gehort viertens der Verfligharkeitsfehler.

IV. Der Verfligbarkeitsfehler (Availability Bias)

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

V. Die Vermeidung des Verfligbarkeitsfehlers bei
Risikoentscheidungen

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

14 Rack, CB 2014, 104.

15 Rack, CB 2014, 145.

16 Rack, CB 2014, 190.

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

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

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

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

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

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

VI. Unterschatzte Risiken durch Verfiigbarkeitsfehler
als aktuelle Beispiele

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

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

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

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

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

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

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

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

23 Rack, CB 2003, 6f.

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

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

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

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

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

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

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

VII. Die Uberschitzung von Risiken durch den
Verfiigbarkeitsfehler

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

Als Beispiel Uberschatzter Risiken bietet sich die Gentechnologie
an. Es handelt sich um eine emotional negativ besetzte Technolo-
gie. Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 24.11.20103' entschieden,
dass jeder Verwender gentechnisch veranderter Produkte alle Be-
eintrachtigungen von Interessen Dritter unabhédngig davon tragen
muss, ob damit Gefahrdungen verbunden sind. Das Gericht weicht
damit von dem Grundsatz ab, dass ein Handeln eines Unternehmens
solange erlaubt ist, wie seine Schédlichkeit nicht dargetan ist.®? Das
BVerfG begriindet die Einschréankungen zu Lasten der Verwender
gentechnisch verdnderter Organismen mit einem ,,Basisrisiko“*® und
befreit den Gesetzgeber davon, einen wissenschaftlich-empirischen
Nachweis Uber das reale Gefahrdungspotential der gentechnisch
verdnderten Organismen und ihrer Nachkommen zu fiihren.?* Das
BVerfG weicht damit von seiner Rechtsprechung zum ,Restrisiko“
seit dem Kalkar Beschluss ab®®, wonach Restrisiken zu tragen sind.
Das BVerfG begriindet die Belastung der Verwender gentechnisch
verénderter Organismen mit eventuellen Schaden damit, dass eine
wissenschaftlich ungeklarte Situation herrsche und ignoriert dabei
die praktischen weltweiten schadensfreien Erfahrungen mit dem
Anbau gentechnisch veranderter Pflanzen. Auf 11% der globalen
Ackerflache wurden im Jahr 2010 gentechnisch veranderte Pflanzen
angebaut.? Jahrzehntelange Forschung und der praktizierte Anbau
gentechnisch veranderter Pflanzen kommen zum Ergebnis, dass kein
Nachweis realer Geféhrdungspotentiale durch gentechnisch veréan-
derter Organismen vorliegt.®” Entscheidungstechnisch werden Risi-
ken aus emotionalen Griinden nach dem Konzept der Affektheuristik
Uiberschéatzt und auf den Nachweis von Erfahrungen verzichtet. Es
handelt sich um ein Beispiel eines Verfiigbarkeitsfehlers durch Uber-
schatzung von Risiken ohne Recherchen Uber tatsachliche Schaden
durch gentechnisch veranderte Organismen, insbesondere um einen
Fall von Affekt-Heuristik.
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VIII. Fazit

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

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

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

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

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

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

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

37 Kiluth (Fn.32), S.63f.
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Eine gesetzliche systematische Regelung zu den Voraussetzungen eines Compliance-Management-Systems
fehlt. Deshalb kommen immer wieder Zweifelsfragen auf, welche Bedingungen ein Compliance-Management-
System erflllen muss, um den Vorwurf des Organisationsverschuldens zu vermeiden.

I. Die Legalitatspflicht als Organisationsproblem im
Unternehmen

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

Il. Die Anordnung einer Unternehmensorganisation

1. Die Anordnung nach den Vorgaben der Gesetzgeber

Vorsténde und Geschaftsfihrer haben als Organe die Pflicht zur An-
ordnung einer Unternehmensorganisation. Die Anordnung ist unver-
zichtbar. Unternehmen haben als juristische Personen zwar Rechte
und Pflichten, die sie selbst jedoch nicht wahrnehmen und erfillen
kénnen. Sie sind weder handlungsfahig noch schuldfahig und deshalb
auf ihre Mitarbeiter angewiesen. Legales Verhalten im Unternehmen
muss deshalb organisiert werden. Ein Unternehmen organisiert sich
nicht von selbst, wie etwa ein Bienenvolk aus genetischen Vorgaben.?
Es gibt auch keine Freiwilligen. Mangels einer systematischen gesetz-
lichen Einheitsregelung der Unternehmensorganisation kommen als
Rechtsgrundlagen fir Organisationspflichten erstens gesetzliche Ein-
zelregelungen, zweitens die hdchstrichterliche Rechtsprechung und
drittens untergesetzliche Regelwerke zur Selbstregulierung in Frage.
Die Einhaltung oder der VerstoB gegen untergesetzliche Organisati-
onsregeln sind Indizien flr die Einhaltung oder den VerstoB3 der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt von Geschaftsleitern bei ihrer ver-
traglichen Pflicht, ihr Unternehmen zu organisieren.® Die Organisa-
tionspflichten werden im Folgenden in der Reihenfolge vorgestellt, in
der sie im Unternehmen erflllt werden mussen, um VerstoBe gegen

Rechtspflichten und dadurch verursachte Schaden an geschitzten

Rechtsgitern zu vermeiden.

Der Gesetzgeber schreibt in einer Vielzahl von Rechtsvorschriften

die Einflihrung eines Managementsystems vor, insbesondere bei

Unternehmen mit hohen Risiken. Managementsysteme werden

gesetzlich bspw. im Bereich des Lebensmittelrechts, des Produkt-

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

Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben wird:

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

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

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

4) Sicherheitsmanagementsystem fur Flughdfen gem. §45b Luft-
VZ0 und Anhang Il der Verordnung (EG) Nr.2096/2005.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13) Richtlinie 2004/22/EG liber Messgeréte.

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

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

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

17) Richtlinie 96/98/EG uber Schiffsausriistung.

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

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

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

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

22) Richtlinie 2006/42/EG Uber Maschinen.

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Die Pflicht zur Unternehmensorganisation

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

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

5 RG, 14.12.1911 -VI75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - 1l
194/13, RG Warn. 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG, 18.4.1914 - 55/14
VI, RGJW 1914, 759 (Warenhaus-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI 526/ 14, RGZ 87
(1916), 1 (Heilsalz-Urteil); RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917), 136
(Asphaltvertiefungs-Urteil); RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW 1923, 1026
(Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Kleinbahn-
Urteil); RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil);
BGH, 25.10.1951 - Il ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH,
4.11.1953 - VIZR 64 /52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - |
ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 10.5.1957 - | ZR
234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil); BGH, 6.11.1956 - VI ZR
71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-Urteil II); BGH, 9.2.1960 - VIl ZR 51/59,
BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56,
VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW
1961, 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR
1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968,
247 (Kfz-Zulieferer-Urteil); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313
(Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VI ZR 113/77, BB 1978,
1088, (Kfz-Werkstatt-Urteil); zuletzt: LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HK O
1387/10, Beck RS 2014, 17.

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

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

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

- OHSAS 18001:2007,

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

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

Misst man ihnen mit der herrschenden Meinung nur Indizwirkung bei,

konnen Richter von den Verkehrsnormen abweichen, missen aber

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

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

I1l. Die gesetzliche Pflicht zur Risikoanalyse

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

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

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

1. Die Organisationspflichten zur Risikoanalyse
nach der Rechtsprechung

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

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

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

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

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

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

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

15 Im Managementsystem ,Recht im Betrieb® ist eine eigene Kategorie von 294
Pflichten zum Risikomanagement gebildet.

Compliance-Berater | 8/2014 | 5.8.2014

| 87



88 |

282 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

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

Funfzehn unterscheidbare Verkehrssicherungspflichten lassen sich

unterscheiden, deren Verletzung die Haftung wegen Organisations-

verschuldens nach sich ziehen kann.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- Dreizehntens ist bei der Risikoanalyse nach der Merck-Entschei-
dung des OLG Frankfurt?’ zu beachten, dass Prognosen als Mittel
zur Selbstkontrolle und nicht zur Wahrheitsfindung zu verstehen
sind. Prognosen sind danach zu beurteilen, ob die Erwartungen
an den tatsachlichen Erfahrungen gescheitert sind und nicht be-
statigt wurden. Dann wére die Prognose falsifiziert und wiirde
ihre Geltung verlieren. Mit einem widerlegten Erfahrungssatz
kann keine Prognose begriindet werden.
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Vierzehntens 1asst sich aus der IKB-Entscheidung®® zur Konkreti-
sierung der Risikoanalysepflicht entnehmen, dass ein Geschafts-
leiter einer Bank zur eigenen Risikoanalyse verpflichtet ist und
sich nicht auf Bewertungen aus zweiter Hand beschrénken und
insbesondere nicht die Bewertungen von Rating-Agenturen blind
ubernehmen darf. AuBerdem hat er Warnungen zu berlcksichti-
gen, die konkurrierende Prognosen zum Ausdruck bringen und
dass konkurrierende Prognosen einem Auswahlverfahren zu un-
terziehen sind, um die Geltung der jeweiligen Prognose zu ermit-
teln. Das angemessene Verfahren ist die Falsifikation, ndmlich
die Erwartungen an kiinftige Geschehensablaufe moglichst zeit-
nah an den tatséchlichen beobachteten Geschehensablaufen zu
messen. Die Pflicht zur Risikoanalyse umfasst die Pflicht zur ei-
genen Informationsbeschaffung und die Pflicht, alle verfiigbaren
Erkenntnisquellen auszuschopfen und sich eine eigene Meinung
z.B. Uiber Risiken von Banken wie Ausfallrisiken, Qualitatsrisiken,
Marktrisiken und Klumpenrisiken zu bilden. Die Risikoanalyse
umfasst die Frage, ob ein Schaden vorhersehbar und vermeid-
bar ist und zwar im Zeitpunkt der Entscheidung, noch bevor ein
Schaden eingetreten ist. Die Félle mit latentem Risiko®' zeigen
deutlich, dass ein Risiko nicht erkennbar, sondern nur denkbar
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RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); seitdem gilt die
Informationsbeschaffungspflicht als standige Rechtsprechung.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Unternehmen ohne Risikoanalyse

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

3. Die Organisationspflicht zur Informationsbeschaffung

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

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

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

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

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

36 Rack, CB 2014, 190.

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

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

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

IV. Die Anordnung zur Ermittlung aller gesetzlich
geregelten Rechtspflichten

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Die Organisationspflichten zur Delegation
nach der Rechtsprechung

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

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

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

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

Verkehrssicherungspflichten. Ein VerstoB begriindet den Vorwurf des

Organisationsverschuldens und die Haftung fir einen dadurch ver-

ursachten Schaden. Die Organisationspflichten der Rechtsprechung

zur Delegation werden im Folgenden chronologisch aufgefiihrt:

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

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

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

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

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

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

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

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

- Neuntens hat das Organ mit der Organisationspflicht nicht nur
absolut geschiitzte Rechte nach § 823 BGB wie Leben, Gesund-
heit, Eigentum und Gewerbebetrieb zu schiitzen, sondern auch
die Rechte aus vertraglichen Vereinbarungen. Die Organisati-
onspflicht zur Legalitatskontrolle umfasst deshalb nicht nur die

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 285

Vermeidung der Deliktshaftung, sondern auch die der Vertrags-
haftung.®’

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Die untergesetzlichen Regelungen zur Delegation

Nach der DIN EN ISO 14001 sind gemal3 4.1 Ressourcen, Aufgaben,
Verantwortlichkeiten und Befugnisse festzulegen. Das Gleiche gilt fir
EMAS.

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

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

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

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

3. Unternehmen ohne Delegation

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

VI. Die Organisationspflicht zur Aktualisierung
der Rechtspflichten im Unternehmen

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

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

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

1. Untergesetzliche Regelungen zur Aktualisierung

Nach DIN EN ISO 14001, 4.6 g) muss die Bewertung des Umweltma-
nagementsystems die gednderten Rahmenbedingungen, einschlieB3-
lich der Entwicklungen bei den rechtlichen Verpflichtungen und ande-
ren Anforderungen umfassen. Das gleiche gilt fir EMAS.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Die Organisationspflicht zur Kontrolle
nach der Rechtsprechung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Die untergesetzlich geregelten Kontrollpflichten

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

Das gleiche gilt fir EMAS.

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

VIII. Die gesetzlich geregelten Organisations-
pflichten zur Dokumentation

Als sechste Organisationspflicht haben Unternehmen die Organi-

sation der Einhaltung ihrer Rechtspflichten zu dokumentieren. Die

Organisationspflicht zur Dokumentation ergibt sich erstens aus ge-

setzlichen Regelungen, zweitens aus der Rechtsprechung, drittens

aus untergesetzlichen Regelwerken und viertens aus der Begrin-

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

weisnot durch Dokumentation und Protokolle vermeidet und damit

eventuelle Vorwiirfe des Organisationsverschuldens mit der Doku-

mentation des pflichtgemaBen Organisationsverhaltens widerlegen

kann.

Aus 13000 Rechtsnormen lassen sich 796 Dokumentationspflichten

nachweisen, wovon etwa 226 strafbewehrt sind.

Aus den einzelnen Rechtsgebieten kann man erstens Dokumenta-

tionspflichten ermitteln und auBerdem davon die strafbewehrten

Pflichten unterscheiden.

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

- das Abfallrecht kennt 81 Dokumentationspflichten, davon 40
strafbewehrte,

- das Wasserrecht zeigt 66 Dokumentationspflichten, davon 26
strafbewehrte,

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

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

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

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

3. Der gesetzlich geregelte Normalbetriebsnachweis

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

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

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

4. Organisationspflichten zur Dokumentation

nach der Rechtsprechung
In seiner Hihnerpestentscheidung hat der BGH die Rechtsprechung
zur Beweislastumkehr und damit die indirekte Pflicht zur Dokumen-
tation begrindet. Trotz Impfung mit einem Hihnerpestserum kam es
zum Schaden durch die wider Erwarten auftretende Hihnerpest. Die
Schadensursache blieb ungeklart. Sachverstandige duBerten ledig-
lich Vermutungen, die das Produktionsunternehmen nicht widerlegen
konnte, weil es an einer Dokumentation Uber Risikoanalysen fehlte.
Unterlassen hatte das Unternehmen nicht nur die Risikoanalysen,
sondern auch die Selbstregulierung durch Verkehrspflichten.”®
Selbst wenn alle 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften eingehalten sind
und trotzdem ein Schaden eingetreten ist, kann ein Unternehmen
trotzdem flir den Schaden haften, weil es zivilrechtliche Verkehrssi-
cherungspflichten verletzt hat. Zusatzlich zu allen 6ffentlich-rechtlich
geregelten Risiken sind alle Risiken zu erfassen, die durch zivilrecht-
liche Verkehrssicherungspflichten abzuwenden sind. Ein Unterneh-
men ist zur Selbstregulierung der Risikoabwehr dann verpflichtet,
wenn Risiken im Unternehmen verursacht, beherrscht werden kon-
nen und wenn das Unternehmen davon profitiert. Das Kupolofen-Ur-
teil des BGH ist die Grundsatzentscheidung zur dieser Rechtslage’®.
Das Unternehmen muss beweisen, dass die von seinem Grundstiick
ausgehenden Immissionen sich im Rahmen einer ortsiiblichen Be-
nutzung seines Grundstiicks gehalten haben und dass die wirtschaft-
lich zumutbaren Vorkehrungen vom Unternehmen getroffen wurden.
Auch auBerhalb eines Nachbarschaftsverhédltnisses muss ein Unter-
nehmen grundsatzlich alle denkbaren schadlichen Immissionen fern-
halten. Unternehmen missen Risiken abwehren, auch wenn sie nicht
gesetzlich geregelt sind, die sie aus eigener Erfahrung kennen oder
kennen missen. Der BGH geht grundsatzlich davon aus, dass nicht
alle Risiken gesetzlich geregelt sind, weil der Gesetzgeber nicht samt-
liche Schadensrisiken eines Unternehmens erfassen kann. Die Recht-
sprechung hat die zivilrechtlichen Verkehrssicherungspflichten durch
Rechtsfortbildung aus den deliktischen Haftungstatbestédnden nach
§823 Abs. 1 BGB seit dem Kutscher-Urteil von 1911 entwickelt®. In
der Kupolofen-Entscheidung vom 1.2.2008 wird die Beweislastum-
kehr bestatigt. In Einzelfallentscheidungen haben das Reichsgericht
und der Bundesgerichtshof einzelne Organisationspflichten fir Un-
ternehmen entwickelt, wonach Organisationspflichten erstens ange-
ordnet, zweitens angewendet, drittens nachgewiesen und viertens
sténdig verbessert werden missen®'. Im Zusammenhang mit der
Dokumentationspflicht ist hervorzugeheben, dass in allen Entschei-
dungen zum Organisationsverschulden die Pflicht zum Nachweis der
gesamten Unternehmensorganisation nachgewiesen und deshalb
dokumentiert werden muss. Selbst wenn alle Organisationspflichten
erflllt wéren, aber wegen fehlender Dokumentation kein Nachweis
erbracht werden kdnnte, konnte der Vorwurf des Organisationsver-
schuldens als Beweisnot nicht widerlegt werden.
In seiner Wissensaufspaltungsentscheidung®? hat der BGH die Doku-
mentationspflichten konkretisiert. Danach ist nicht das personliche
Lprasente Wissen“ von Mitarbeitern, sondern das ,typischerweise
aktenmaBige festgehaltene Wissen® zu dokumentieren. Es sind die
Informationen zu speichern, die spater rechtserheblich werden kdn-
nen und zwar beurteilt zum Zeitpunkt der Wahrnehmung, nicht erst
nach einem spéateren Wissenstand und umso langer, je erkennbar
wichtiger ein Umstand ist.®3 Die Nutzung eines Pflichtwissens eines
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Unternehmens steht nicht in seinem ,,Belieben®. Zu dokumentieren
sind alle Informationen, die der Rechtsverkehr von einem Unter-
nehmen als dokumentiertes Aktenwissen erwarten und was spater
einmal rechtserheblich werden kann.®* Zu organisieren ist die Ver-
figbarkeit rechterheblicher Informationen. Verletzt ein Unterneh-
men diese Organisationspflicht, muss es sich materiell rechtlich so
behandeln lassen, als habe es von der Information Kenntnis.® Seit
der Grundsatzentscheidung zur Wissensaufspaltung kann sich kein
Organ eines Unternehmens mit seiner Unkenntnis von rechtserhebli-
chen Informationen entlasten.

5. Die untergesetzlichen freiwilligen Regelungen

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

6. Unternehmen ohne Dokumentation

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

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

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

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

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

81 Rack, CB 2014, 145.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

X. Fazit

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

Die ,Projektgruppe Wirksam Regieren“ im Bundeskanzleramt greift auf Ergebnisse der Verhaltensforschung
zurtick, um Entscheidungsverfahren zu optimieren. Diese erklarte Absicht wurde in der aktuellen Tagespresse
kritisiert. Die Kritik ist unbegriindet. Vielmehr muss das Bemiihen um verbesserte Entscheidungsverfahren,
v.a. in der Wirtschaft, im eigenen Interesse als Muster und Vorbild flr Entscheidungen von Managern begrif3t
und unterstitzt werden, weil Meinungen im Gesetzgebungsverfahren als auch bei Managemententscheidun-
gen in Unternehmen in einem geordneten Verfahren gebildet werden kdénnen, um den Einfluss rationaler
Argumentation zu steigern. Der groBte Gewinn ist von der systematischen Vermeidung menschlichen Fehlver-
haltens bei Organisationsentscheidungen zu erwarten, das Gegenstand der Verhaltensforschung ist.

|I. Die aktuelle Diskussion

Die Bundesregierung folgt mit ihrem Projekt, Erkenntnisse der Ver-
haltensforschung fiir Entscheidungsverfahren zu nutzen, einem aktu-
ellen Trend. Die englische und amerikanische Regierung haben sog.
»,Nudge Units“ gegriindet. Sie rekrutieren Verhaltensforscher als
sog. ,Nudging-Experten“ zur besseren Regulierung. Die englische,
amerikanische und deutsche Regierung stellen ihre Entscheidungs-
verfahren auf den Prifstand. Die Grundlage des Trends ist das Buch
des Verhaltensdkonomen Richard H. Thaler und von Cass R. Sunstein
von 2008 mit dem Titel ,,Nudge, wie man kluge Entscheidungen an-
stoBt®. Sunstein leitet die Regulierungsbehorde als Chef im WeiBen
Haus und Thaler steht der ,,Nudge Unit“ in London vor. Die FAZ vom
27.8.2014 titelt ,Kanzlerin sucht Verhaltensforscher, psychologi-
sche Lenkung fur wirksames Regieren®. Die Bild-Zeitung liefert die
Schlagzeile ,,Merkel will Psycho-Trainer anheuern®. Der Spiegel vom
1.9.2014 wirbt um Aufmerksamkeit mit dem kritischen Titel ,,Alche-
mie im Kanzleramt®. Fiur Compliance-Beauftragte in Unternehmen
ist diese Diskussion um verbesserte Entscheidungsverfahren durch
Verhaltensforschung von groBtem Interesse. Die Entscheidungen
des Gesetzgebers und die Entscheidungen eines Vorstands oder Ge-
schéftsflhrers in einem Unternehmen sind in ihrer Struktur gleich.
Es geht immer um die Entscheidung, ob ein Risiko anzunehmen und
wie es abzuwenden ist. Zu legalem Verhalten ist jeder Vorstand und
Geschaftsfiihrer verpflichtet. Zu seiner Legalitatspflicht gehort es,
samtliche Rechtspflichten des Unternehmens zu kennen, sie einzu-
halten und fiir deren Einhaltung durch seine Mitarbeiter zu sorgen.
Bei dieser Entscheidung geht es um kiinftige ungewisse Geschehens-
verlaufe, zwischen denen zur Annahme eines Risikos der verantwort-
liche Entscheidungstréger eine Wahl und damit eine Entscheidung
treffen muss, ohne mit Sicherheit zu wissen, ob der Geschehensver-
lauf seiner Wahl sich tatsachlich als Risiko herausstellen wird. Jede
Annahme eines Risikos enthalt eine Entscheidung, weil in der Zukunft

immer mehrere alternative Szenarien denkbar sind und deshalb eine
Wahl getroffen werden muss.

Die Vorfrage bei der Ermittiung einer Rechtspflicht besteht darin, eine
Schadensprognose abzugeben, ob ein Unternehmenssachverhalt an
einem geschitzten Rechtsgut einen Schaden in Zukunft verursachen
kann. Bei dieser Entscheidung geht es um kiinftige Geschehensver-
laufe. Will ein Unternehmen im Gesetzgebungsverfahren meinungs-
bildend an der richtigen Stelle Einfluss nehmen, missen sich Compli-
ance-Beauftragte, Vorstande und Geschaftsfihrer ebenfalls mit dem
Verlauf von Entscheidungsverfahren beschaftigen, um Einfluss an der
richtigen Stelle nehmen zu konnen. Unter einem ,,Nudge“ werden
AnstoBe und Anregungen verstanden. Menschliches Verhalten soll
jedenfalls angeordnet, angeregt und beeinflusst werden. Der Vorwurf
des Paternalismus und der Bedrohung der Entscheidungsfreiheit ist
unbegriindet.

Il. Ein Modellwechsel als Ausgangspunkt

Die aktuelle Diskussion zum Einfluss der Verhaltensforschung auf
Entscheidungsverfahren lasst sich nicht ohne den Paradigmenwech-
sel zum bisher vorherrschenden Menschenbild vom Homo oecono-
micus verstehen. Nach diesem Modell eines Entscheidungstrégers
denkt und handelt jeder Mensch rational, immer zu seinem eigenen
Vorteil, nie zum eigenen Nachteil. Weil der Homo oeconomicus nach
dem Modell als vernunftbegabtes Wesen schon von Natur aus immer
alles richtig macht, ist er weder auf Anweisungen, noch auf Anre-
gungen, noch auf Bevormundungen angewiesen. Wer dieses Modell
eines Entscheidungstragers annimmt, kdnnte konsequent jede Einmi-
schung und jede Anregung als paternalistische Bevormundung und
Einschrénkung der Entscheidungsfreiheit kritisieren.

Dagegen vertreten Thaler und Sunstein mit anderen die Ansicht, dass
ein Modellwechsel notwendig ist. Ihre Grundannahme besteht darin,

Compliance-Berater | 10/2014 | 7.10.2014



366 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

dass der Mensch von Natur aus kein rational handelndes Wesen ist.
Vielmehr Idsst er sich leicht beeinflussen, verliert rasch die Uber-
sicht, neigt zur Tragheit, weiB oft nicht, was fir ihn von Vorteil ist
und muss deshalb von auBen dazu veranlasst werden, das Richti-
ge zu tun, zu seinem eigenen Nutzen und Vorteil und zum Wohl der
Allgemeinheit.! Die deskriptive Entscheidungstheorie hat durch die
Beobachtung der Entscheidungspraxis erforscht, dass die Rationa-
litat menschlicher Entscheidungen in Frage zu stellen ist, dass beim
Entscheiden vorhersehbare Irrtimer und Entscheidungsfehler unter-
laufen und sich menschliches Fehlverhalten inzwischen vorhersagen
l&sst. Die deskriptive Entscheidungstheorie unterscheidet inzwischen
etwa 28 typisierte Entscheidungsfehler, denen menschliches Fehl-
verhalten deshalb zugrunde liegt, weil es von dem erwarteten ratio-
nalen Verhalten und dem bisherigen Versténdnis abweicht, dass mit
jeder Entscheidung immer der eigene personliche Nutzen und Vorteil
verfolgt wird.? AngestoRen wurde der Modellwechsel durch Daniel
Kahnemans Veroffentlichung zur neuen Erwartungstheorie (Prospect
Theory). Er hat untersucht, wie menschliche Entscheidungen von
den Regeln der Rationalitat abweichen und was Organisationen tun
konnen, um Entscheidungen zu verbessern, die Angestellte in ihrem
Auftrag treffen.® Die Ansicht vom systematisch vorhersehbaren ir-
rationalen Verhalten wird durch die Neurowissenschaft belegt, die
derzeit bestreitet, dass es liberhaupt einen freien Willen gibt. Neu-
rologen bieten den Nachweis an, dass das menschliche Gehirn Ent-
scheidungen trifft, noch bevor der Entscheidungstrager sich seiner
Entscheidung bewusst wird. Die Diskussion wird unter dem Begriff
des ,Bereitschaftspotenzials“ gefiihrt.*

Je mehr die Willens- und Entscheidungsfreiheit bestritten wird und
je mehr die Uberzeugung wéchst, dass Menschen unbewusst sich
irrational zum eigenen Nachteil und nicht zum eigenen Vorteil verhal-
ten, umso mehr kommt es auf ,,Nudges® an, auf Anordnungen, die zu
rationalen Entscheidungen, namlich zum eigenen Vorteil flihren. Die
Bedeutung eines ,libertdren Paternalismus“ wéchst.

Aus Anlass der aktuellen Diskussion sollen im jeweiligen Stadium des
Entscheidungsverfahrens die vier hdufigsten typischen Fehlverhalten
behandelt werden. Sie wurden in einer Serie vorgestellt.®

Ill. Unterlassene Entscheidungen als Verhaltens-
fehler

Nach der Legalitatspflicht von Vorstanden und Geschaftsfiihrern sind
alle Rechtspflichten des Unternehmens zu ermitteln und alle Risiken zu
erfassen, die vom Unternehmen ausgehen und durch Rechtspflichten
abzuwenden sind. Die Legalitatspflicht und das Risikomanagement
mussen durch entsprechende Entscheidungen organisiert werden. In
allen Féllen zum Organisationsverschulden wiederholt sich der gleiche
Organisationsfehler, das Unterlassen von Anordnungen organisatori-
scher MaBnahmen.” Gehen Vorstande und Geschéftsfiihrer vom Mo-
dell des verniinftigen Homo oeconomicus als Mitarbeiter aus, misste
dieser sich immer vernilnftig zum eigenen Vorteil und zum Vorteil des
Unternehmens verhalten. Anordnungen zum Entscheidungsverhalten
der Mitarbeiter und deren Uberwachungen waren {iberfliissig. Ein Un-
ternehmen mit ausschlieBlich verniinftigen Mitarbeitern miisste sich
nach dem Modell des Homo oeconomicus so selbst organisieren,
dass es erst gar nicht zu Schaden kommen kann.

Das systematische Unterlassen von Anordnungen zu organisatori-
schen MaBnahmen widerlegt die These vom ausnahmslos rationalen
Verhalten des Menschen. Die menschliche Neigung zum Unterlassen
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und zur Untétigkeit begriindet die Verhaltensforschung mit dem
»,Omission Bias“®. Handlungen werden an sich als riskanter aufge-
fasst als nichts zu tun. ,Wer nichts tut, macht auch nichts falsch®, ist
die landlaufige Verhaltensregel dazu.

Als Konsequenz der Einsicht zum Omission Bias ist im Entscheidungs-
verfahren zu beachten, dass Entscheidungen als notwendig angese-
hen werden, getroffen, angeordnet und nicht verschleppt werden. Vor
allem darf in Unternehmen niemand erwarten und darauf vertrauen,
dass Mitarbeiter aus eigener Initiative rationale Entscheidungen zum
eigenen und zum Vorteil des Unternehmens treffen. Erwartungen an
eigene Initiativen und freiwillige Leistungen sind unbegriindet. Die
Erkenntnisse zum Omission Bias aus der Verhaltensforschung lassen
nur den Schluss zu, dass jede organisatorische MaBnahme eigens
entschieden und angeordnet werden muss.

Das Gleiche gilt fiir das Gesetzgebungsverfahren. Ohne gesetzliche
Anordnungen kann nicht damit gerechnet werden, dass sich alle zum
eigenen und zum Vorteil der Gemeinschaft koordiniert verhalten.

IV. Die Struktur von Entscheidungen

Um Entscheidungsfehler aufdecken zu kénnen, muss man wissen,
wie Verantwortliche beim Entscheiden denken. Thaler/Sunstein
unterscheiden zwei Arten des Denkens, eine intuitiv-automatische
und eine reflektierend-rationale.” Diese Analyse findet sich auch
in anderen Darstellungen zur Entscheidungstheorie.”® Nach dem

1 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstdéBt, 2009,
S.16, 20 (Klappentext); Nienhaus, Die Blindgénger, warum Okonomen auch
kiinftige Krisen nicht erkennen werden, 2009, S. 132.

2 Elger, Neuroleadership: Erkenntnisse der Hirnforschung fiir die Fiihrung von
Mitarbeitern, 2009, S.37; Wieduwilt, ,Juristen auf den Spuren der Unver-
nunft“, FAZ vom 5.1.2009. Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, 4. Aufl.
20083, S.366-372. Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen
anstoBt, 2009, S. 18; Ariely, Denken hilft zwar, nitzt aber nichts, warum wir
immer wieder unverniinftige Entscheidungen treffen, 2008, S.285; Eagle-
man, Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres Gehirns, 2011, S. 189,
Eagleman geht auf die Konsequenzen flir das Rechtssystem durch das
Bestreiten der Willensfreiheit ein; Beck, Die Logik des Irrtums, 2007, S.7;
Lehrer, Wie wir entscheiden, das erfolgreiche Zusammenspiel von Kopf und
Bauch, 2009, S. 14.

3 Kahnemann, Schnelles Denken, Langsames Denken, 2012, S.26f. und
S.508-513 - Die Originalverdffentlichung von 1979 zur ,Prospect Theory*
ist abgedruckt.

4 Eagleman, Inkognito: Die geheimen Eigenleben unseres Gehirns, 2011,
S.195-197.

5 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstdBt, 2009,
S. 16, 27.

6 Rack, Der Omission Bias, ,,Die haufigsten Fehler der Unternehmensorganisa-
tion - das Unterlassen organisatorischer MaBnahmen*, CB 2014, 104-108;
Rack, der Hindsight-Bias, CB 2014, 145-149; Rack, Der Confirmation-Bias als
Entscheidungsfehler und Organisationsrisiko, CB 2014, 190-194, und Rack,
Der Availability-Bias, CB 2014, 236-240.

7 Rack, Der Omission Bias, ,,Die haufigsten Fehler der Unternehmensorganisa-
tion - das Unterlassen organisatorischer MaBnahmen®, CB 2014, 104.

8 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstdBt, 2009, Zur
Macht der Trégheit und zum Phanomen des Status Quo Bias, S. 18; Beck, Die
Logik des Irrtums, 2007, S.52-62; Lehrer, Wie wir entscheiden, das erfolgrei-
che Zusammenspiel von Kopf und Bauch, 2009, S. 266.

9 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstéBt, 2009,
S.34.

10 Lehrer, Wie wir entscheiden: Das erfolgreiche Zusammenspiel von Kopf und
Bauch, 2009, S.40; Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011,
S.32.

|99



100|

Rack, CB-Test: Mit Verhaltensforschung
Entscheidungsprozesse verbessern

automatischen System denkt man unkontrolliert, mihelos, intuitiv,
schnell unbewusst und routiniert. Nach dem reflektierenden System
denkt man kontrolliert, langsam, bewusst, regelgeleitet und ange-
strengt." Intuitive Entscheidungen werden nach dem Bauchgefiihl
getroffen, reflektierende nach dem Verstand. Intuitive Entscheidun-
gen werden nach Faustregeln getroffen und kdnnen zu systemati-
schen Irrtimern fihren. Das Zusammenspiel von automatischem und
reflektierendem System flihrt zum Fehlverhalten, den Bias.'? Heuris-
tiken bieten sich als Lésungstechniken fir die schnelle und intuitive
Alltagsentscheidung an.'

Entscheidungen des Gesetzgebers, der Gerichte und der Vorsténde
und Geschéftsfihrer in Unternehmen z&hlen zu den Entscheidungen
des reflektierenden Systems. Die Entscheidungstheorie beschreibt
den reflektierend-rationalen Entscheidungsvorgang als Wahl zwi-
schen mehreren Alternativen, zwischen mindestens zwei Optionen,
wobei eine gegeniiber einer anderen Option bevorzugt werden
muss.' Fiir eine von mehreren Optionen wird die Entscheidung we-
gen der Folgen getroffen, die man bei der jeweiligen Alternative er-
warten kann. Dabei handelt es sich um Folgeerwagungen, die nach
der juristischen Methodenlehre Entscheidungen rechtfertigen. Im
Gesetzgebungsverfahren handelt es sich um die Gesetzesfolgenab-
schatzung. Ob eine Entscheidung einen Vorteil als Folge nach sich
zieht, ist eine Prognose, die gerade weil sie die Zukunft betrifft, unsi-
cher bleiben muss. Prognosen setzen immer Erfahrungssétze voraus,
die gelten missen, d. h. nicht widerlegt sein dirfen.'

V. Der Verfiigbarkeitsfehler

Ob eine organisatorische MaBnahme oder die Entscheidung des
Gesetzgebers von Vorteil oder von Nachteil ist, ob sie eine Chance
oder ein Risiko begriindet, muss im Moment der Entscheidungsfin-
dung durch einen Erfahrungssatz, eine Hypothese, belegt werden,
weil in Zukunft mehrere Geschehensverlaufe denkbar sind und keiner
mit Sicherheit prognostiziert werden kann. Die Annahme eines Risi-
kos héngt immer von einem Erfahrungssatz ab, ob sich aus einem
Sachverhalt ein Schaden an einem zu schiitzenden Rechtsgut ent-
wickeln kann. Existieren keine Erfahrungen, missen Erfahrungssatze
aufgestellt werden, die aus Erwartungen bestehen und solange gel-
ten, bis sie durch die tatsachliche Entwicklung widerlegt (falsifiziert)
sind. Dabei kann es zu einem Verflgbarkeitsfehler kommen, der an
dieser Stelle des Entscheidungsverfahrens zu vermeiden ist." Beim
Aufstellen eines Erfahrungssatzes Uber eine zukinftige Entwicklung,
ob als Vorteil oder Nachteil, als Chance oder Risiko, darf der Risiko-
manager sich nicht nur auf das beschréanken, an was er denkt und
was er schon weil3. Vielmehr muss er alle verfligbaren Erfahrungen
in seine Prognose einbeziehen. Insbesondere darf er nicht nur die
internen Erfahrungen seines Unternehmens berlcksichtigen, son-
dern er muss historische Erfahrungen, internationale Erfahrungen,
Erfahrungen der Rechtsprechung recherchieren und beim Aufstellen
seiner Hypothese einbeziehen.'” Risiken kénnen durch den Verfiig-
barkeitsfehler sowohl unterschétzt als auch Uberschatzt werden,
wenn der Entscheidende nur an das denkt, was er weiB, anstatt alle
Erfahrungsquellen erschopfend zu nutzen, wie es das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Mitbestimmungsurteil vom Gesetzgeber
verlangt.'®

Der Verfligbarkeitsfehler lasst sich als einer der Ursachen der Finanz-
krise nachweisen. Die Rating-Agenturen hatten es versaumt, den
Fall eines Preissturzes in den USA in ihre Prognosen einzubeziehen,
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obwohl Erfahrungen zum Ausfallrisiko durch Preisverfall auBerhalb
der USA verfligbar waren. Die Erfahrungen eines Preissturzes nach
Preisspriingen gehorte dagegen nicht zum Erfahrungsschatz der
US-Amerikaner und lag auBerhalb deren Modell-Rechnungen.' Der
spatere Nobelpreistrager Robert Shiller hatte noch vor Ausbruch der
Finanzkrise auf die Erfahrungen mit geplatzten Immobilienblasen in
Europa und Asien warnend hingewiesen und die Krise in den USA
vorausgesagt.

VI. Konkurrierende Prognosen und das Risiko des
Confirmation Bias

Wird Uber eine Risikoaussage gestritten, konkurrieren unterschiedli-
che Schadensprognosen. Es stellt sich die Frage, welche von meh-
reren denkbaren Prognosen gilt. Die Geltung einer Hypothese hangt
davon ab, ob sie widerlegt (falsifiziert) wurde. Sobald sie falsifiziert
ist, kann sie keine Geltung fiir alle Falle in der Zukunft beanspru-
chen. Jeder Erfahrungssatz gilt nur bis zu seiner erstmaligen Wider-
legung. Erfahrungssétze lassen sich nicht beweisen. Der Streit um
die Geltung einer Prognose lasst sich nur im Falsifikationsverfahren
entscheiden.

Beim Entscheiden lber die Geltung konkurrierender Hypothesen und
Prognosen kann es zum Confirmation Bias als Entscheidungsfehler
kommen, der darin besteht, nur solche Informationen selektiv auf-
zunehmen, die zur eigenen Prognose passen und die bestehende
Uberzeugung bestitigen.?° Die eigene Hypothese zu widerlegen wi-
derspricht jedem Geflihl. Eigene Vorurteile mochte jeder bestatigt
sehen. Jeder will mit seiner Vorhersage Recht behalten. Dadurch wer-
den widerlegbare Prognosen verkannt. Fiir die Entscheidungspraxis
sowohl bei Gesetzgebern und in Unternehmen muss der Confirma-
tion Bias vermieden werden, insbesondere durch die Anordnung,
nicht nach Beweisen sondern nach Gegenbeweisen zu suchen, um
die Geltung einer Theorie und einer Prognose zu bestétigen.

Der Confirmation Bias gehort zu den Ursachen der Finanzkrise, die
man hatte verhindern kénnen. Die konkurrierenden Prognosen hat-
ten auf ihre Geltung untersucht werden missen. Einerseits wurde
die Prognose aufgestellt, dass es zum Crash kommen wird und an-
dererseits, dass es keine Ausfallrisiken gibt. Beide Theorien hatten

11 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstoBt, 2009,
S.34.

12 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anst6Bt, 2009, S. 39.

13 Rack, ,Der Verfiigbarkeitsfehler, Availability Bias (als Organisationsrisiko)®,
CB 2014, 237.

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

15 Rlithers, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Anm. 388, 528, 530; Liibbe/Wolff,
Rechtsfolgen und Realfolgen, Welche Rolle kdnnen Folgeerwégungen der ju-
ristischen Regel-und Begriffsbildung spielen, 1981; Teubner, Entscheidungs-
folgen als Rechtsgriinde, 1995.

16 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, die Wissenschaft der
Verfiigbarkeit, 2012, S. 164-182.

17 BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL
21/78, BVerfGE 50, 290, 299, 333, BB 1979, 398, (Mitbestimmungsurteil).

18 Rack, CB 2014, 239, 240, Fn. 17.

19 Silver, Die Berechnung der Zukunft, warum die meisten Prognosen falsch sind
und manche trotzdem zutreffen, 2013, S. 61, 62; Rack, CB 2013, 368, 373,
,Die neue Strafbarkeit der Geschéftsleiter von Banken und Versicherungen
im Risikomanagement®.

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

Compliance-Berater | 10/2014 | 7.10.2014



368 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

in einem Falsifikationsverfahren untersucht werden missen. Sowohl
die Crash-Prognose als auch die AAA-Prognose hatte Widerlegungs-
versuchen ausgesetzt werden missen.

Die Prognose vom fehlenden Ausfallrisiko und der AAA-Bewertung
der Rating-Agenturen héatten widerlegt werden kdnnen, und zwar
durch Erfahrungen aus internationalen Immobilienkrisen mit Preis-
spriingen und entsprechenden Preisstlrzen.?' Zur Vermeidung des
Confirmation Bias gehort es, erstens die konkurrierenden Theorien zu
formulieren und als solche gegeniberzustellen und im zweiten Schritt
ihre Geltung durch Widerlegungsversuche zu rechtfertigen.

Im Nachhinein lasst sich behaupten, dass mit einem verbesserten
Entscheidungsverfahren insbesondere durch die Vermeidung des
Availibility Bias (Verflgbarkeitsfehlers) und des Confirmation Bias die
Finanzkrise mit ihren Milliarden-Verlusten hatte verhindert werden
konnen, wenn die verantwortlichen Entscheidungstrager, insbeson-
dere die Investoren und die Verantwortlichen in den Aufsichtsbehor-
den, die Ergebnisse der Verhaltensforschung und der deskriptiven
Entscheidungstheorie beriicksichtigt hatten. Beide konkurrierenden
Prognosen vom Crash und von der AAA-Wertung der Rating-Agentu-
ren konnten von ihren jeweiligen Anhdngern weiter vertreten werden,
weil keine Falsifikationsversuche unternommen wurden, und weil sie
bei Investitionsentscheidungen weiter unwiderlegt als Grundlagen
herangezogen werden konnten. Erst nach dem Ausbruch der Finanz-
krise und dem Platzen der Immobilienblase konnten sich die Crash-
Propheten bestatigt fiihlen. Ein verbessertes Entscheidungsverfahren
muss allerdings den Schaden vermeiden, noch bevor er eintritt und
zwar durch die Falsifikation einer der konkurrierenden Theorien. Wi-
derlegungsversuche missen im Fall konkurrierender Prognosen an-
geordnet werden, entweder in den Unternehmen selbst oder durch
den Gesetzgeber, um Investitionsentscheidungen zum eigenen Nach-
teil zu verhindern.

VII. Gruppenzwang als Entscheidungsfehler

Das Falsifikationsverfahren lasst sich nicht durch die Mehrheits-
meinung ersetzen. Kritiklos einer Mehrheitsmeinung zu folgen und
die Theorien der Mindermeinung zu ignorieren, muss als Entschei-
dungsfehler gelten. Ein Gruppenzwang muss verhindert werden, weil
die Widerlegungschancen dadurch sinken kénnen. Konkurrieren in
einem Gerichtsverfahren noch nicht wissenschaftlich gesicherte
Erfahrungssétze, muss der Tatrichter den Streitstand darstellen, um
in einem Revisionsverfahren die Uberpriifung zu erméglichen.?? Die
Mindermeinung im Meinungsstreit muss genau so wie die Mehr-
heitsmeinung Widerlegungsversuchen ausgesetzt werden. Thaler/
Sunstein beschreiben den Gruppenzwang als nachgewiesenes Fehl-
verhalten. Dreiviertel der Testpersonen schlieBen sich der Mehrheit
an, selbst wenn ihre eigene Wahrnehmung dieser Mehrheitsmeinung
widerspricht. Menschen verhalten sich nach den Erfahrungen der
Verhaltensforschung konformistisch. Sie orientieren sich nach der
Mehrheit, um deren Wohlwollen zu gewinnen und nicht deren Zorn
auf sich zu ziehen.? Sie folgen der Herde und tun, was andere tun.
Der Hang zum Konformismus begriindet den Entscheidungsfeh-
ler durch Gruppenzwang und Herdentrieb. Auch in der Finanzkrise
konnte sich die Mindermeinung nicht gegen die Mehrheit der Okono-
men durchsetzen. Unter den etablierten Okonomen herrschte Grup-
pendruck, dem alle nachgaben, die die Anerkennung der Mehrheit
anstrebten. Es herrscht die Neigung zum Konsens und nicht zum
Dissens.?*
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VIIl. Widerlegungsversuche nach der Entscheidung

Die Geltung einer Prognose ist nicht nur im Zeitpunkt der Entschei-
dung durch Widerlegungsversuche zu begriinden. Auch nach der
Entscheidung muss eine Hypothese, die eine Aussage lber Vor- und
Nachteile, Uber Chancen und Risiken einer Entscheidung enthalt,
fortlaufend Widerlegungsversuchen ausgesetzt werden. Zu prifen ist,
ob die im Zeitpunkt der Entscheidung vorhandenen Erwartungen an
die Folgen der Entscheidung durch den tatsachlichen Geschehensab-
lauf bestatigt oder widerlegt werden. Entscheidungen, die mit Prog-
nosen uber den kinftigen Geschehensverlauf gerechtfertigt wurden,
sind einer standigen Erfolgskontrolle zu unterziehen.

Nach der erstmaligen Entscheidung Uber die Annahme eines Risi-
kos als Schadensprognose miissen die Entscheidungsfolgen weiter
beobachtet werden. Im Zeitraum zwischen der Entscheidung Uber
ein Risiko und eine Rechtspflicht zur Abwendung dieses Risikos bis
zum Eintritt eines drohenden Schadens missen die Folgen in ei-
nem fortlaufenden Prozess verglichen werden. Wenn im Zeitpunkt
der Entscheidung keine Erfahrung uber einen kiinftigen Gesche-
hensablauf vorliegt, missen nach dem Entscheidungszeitpunkt Er-
fahrungen gesammelt werden, um entscheiden zu kdnnen, ob die
Entscheidungsgrundlagen iber den kinftigen Verlauf des Gesche-
hens zutreffend waren. Zu vergleichen sind die Erwartungen an die
Zukunft im Zeitpunkt der Erstentscheidung mit dem tatsachlichen zu
beobachtenden Geschehensverlauf nach der Entscheidung. Werden
die Erwartungen nicht erfiillt, muss die urspriingliche Prognose als
widerlegt gelten. Sie verliert durch die Falsifikation ihre Geltung und
kann die urspriingliche Entscheidung nicht mehr rechtfertigen. Die
urspriingliche Entscheidung muss den neuen Erfahrungen angepasst
werden.

Auch in dieser Phase ist der Confirmation-Bias zu vermeiden. Es sind
nicht Beweise, sondern Gegenbeweise zu suchen, die Vertreter einer
herrschenden Meinung missen versuchen, die Vertreter von neuen
Mindermeinungen zu widerlegen. Umgekehrt missen die Vertreter
von neuen, noch nicht etablierten Mindermeinungen die jeweils herr-
schende Theorie widerlegen.?® Dabei sind samtliche verfiigharen Er-
fahrungen im jeweiligen Widerlegungsversuch einzusetzen.

Wer den Zeitraum nach der ersten Entscheidung und einem eventuell
drohenden Schadenseintritt nicht zu Widerlegungsversuchen nutzt,
lasst es darauf ankommen, dass er durch einen Schadenseintritt
Uberrascht wird. Ist erst einmal ein Schaden eingetreten, wird bei
der Schuldfrage als Voraussetzung fur die Haftung geklart, ob die-
ser Schaden vorhersehbar und vermeidbar war. Es empfiehlt sich,
diese Frage noch vor dem Schadenseintritt zu kléren und die Vor-
hersehbarkeit eines Schadens und seine Vermeidbarkeit stéandig zu
beobachten.

In der Entscheidungspraxis gilt die Pflicht zur stéandigen Beobachtung
von Erfahrungssétzen. Erfahrungssatze gelten immer nur vorlaufig

21 Rack, CB 2014, 12, ,Die neue Strafbarkeit der Geschéftsleiter von Banken
und Versicherungen im Risikomanagement®, Teil Ill, ,Der Confirmation-Bias
als vermeidbarer Entscheidungsfehler®.

22 BGH, 2.8.1995 - 2 StR 221/94, NJW 1995, 2930 (Holzschutzmittel).

23 Thaler/Sunstein, Nudge: Wie man kluge Entscheidungen anstoBt, 2009,
S.81, 84.

24 Nienhaus, Die Blindgénger: Warum die Okonomen auch kiinftige Krisen nicht
erkennen werden, 2009, S. 133.

25 Beck, Die Logik des Irrtums, 2007, S. 60.
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und konnen téglich durch neue Erfahrungen widerlegt werden. Er-
fahrungssatze liefern nur relative Wahrheit fur die beobachtete Zeit
und einen beobachteten Raum. Im Zivilprozess sind VerstoBe gegen
Erfahrungssatze in der Revisionsinstanz zu uberprifen und Abwei-
chungen von geltenden Erfahrungssétzen zu begriinden.?

Der Gesetzgeber hat eine Nachbesserungspflicht bei Fehlprognosen.
Sobald eine Prognose im Rahmen der obligatorischen begleitenden
Gesetzesfolgenabschéatzung widerlegt ist, gilt sie als Fehlprognose
und muss vom Gesetzgeber nachgebessert werden.” Mehrfach
hat das Bundesverfassungsgericht Uber die Verletzung der Beob-
achtungs- und Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers entschie-
den.?

Vorstédnde und Geschéftsfiihrer haben in ihrer Prognose- und Risiko-
berichterstattung nach § 289 HGB in ihrem Lagebericht Prognosen
Uber die erwartete Geschéftsentwicklung abzugeben und die Selbst-
einschétzung im Rhythmus der Bilanzierung zu tberprifen.?’

Neben den Entscheidungsverfahren des Gesetzgebers, der Justiz
und der Geschéftsleitung schreiben auch andere Verfahren vor, in
ihrem strukturierten Entscheidungsverfahren den Fehler des Con-
firmation Bias zu verhindern. Beispielhaft wird in der Pilotenausbil-
dung in einem letzten Verfahrensschritt die Sachlage, die der erst-
maligen Entscheidungsfindung zugrunde lag daraufhin berprift, ob
sie unverandert fortbesteht oder sich zwischenzeitlich gedndert hat.
Gefragt wird, ob man noch auf dem richtigen Weg ist und ob die
Ergebnisse eingetroffen sind, die man bei der Erstentscheidung er-
wartet hat und ob einer gednderten Lage Rechnung getragen werden
muss.*

IX. Die Vermeidung des Riickschaufehlers

Ein Vergleich zwischen den Entscheidungsgrundlagen der Erstent-
scheidung und der weiteren Entwicklung ist nur mdoglich, wenn die
Entscheidungsgrundlagen der Erstentscheidung dokumentiert wer-
den. Fehlt es an der Dokumentation besteht das Risiko, dass ex-post
in die Beurteilung der urspringlichen Entscheidung die zwischenzeit-
lich gemachten Erfahrungen einflieBen und im Nachhinein das Urteil
Uber die Vorhersehbarkeit eines Geschehensablaufs verandert. Das
menschliche Fehlverhalten des Rickschaufehlers (Hindsight Bias)
muss an dieser Stelle des Entscheidungsverfahrens einkalkuliert wer-
den. Bekannt ist der robuste Rickschaufehler durch die Volksweis-
heit, dass hinterher alle schlauer sind, weil sie in ihrer nachtraglichen
Beurteilung die zwischenzeitlichen Erfahrungen unbewusst bertick-
sichtigen und die Beurteilung der Entscheidungsgrundlagen der Erst-
entscheidung verfalschen. Wer den Riickschaufehler nicht vermeidet,
setzt sich der Gefahr aus, dass ihm Erfahrungen unterstellt werden,
die ihm im Zeitpunkt seiner ersten Entscheidung nicht zur Verfigung
standen.®'
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X. Fazit

Die Initiative der Bundesregierung ist zu begriiBen und verdient die
volle Unterstlitzung aller, die regeltreues Verhalten organisieren mis-
sen. AbschlieBend ist hervorzuheben, dass die Aufgabe einer ,besse-
ren Rechtsetzung®“ nach § 1 Abs. 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines
nationalen Normenkontrollrats dieser Institution zugewiesen wurde.
Von der Bundesregierung wird ein systematisches Evaluierungsver-
fahren mit dem Normenkontrollrat betrieben, um im Rahmen einer
Erfolgskontrolle zwischen Ziel und Zweck einer Regelung die tatséach-
lich erzielten Wirkungen und damit verbundenen Kosten zu verglei-
chen, um letztlich Fehlprognosen durch Widerlegungsversuche zu
ermitteln und anzupassen.

Verbesserte Entscheidungsverfahren erhohen die Qualitat gesetzli-
cher Regelungen und damit deren Akzeptanz und Legitimitat, so dass
die Verantwortlichen flr Compliance in den Unternehmen nicht per-
manent unter einem Rechtfertigungsdruck stehen, fiir die Geltung
der gesetzlichen Regelungen mit ihrem Schutzzweck bei der prakti-
schen Umsetzung in den Unternehmen mit hohem Aufwand werben
zu mussen.
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Rack, Rechtspflichten: Abstrakt und konkret

CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

Rechtspflichten: Abstrakt und konkret

Die Rechtsrisiken steigen, gleichzeitig wachst die Rechtsunsicherheit bei der Verwendung abstrakter Begriffe
auf konkrete Einzelfdlle. Geschéftsleiter sind darauf angewiesen, Gerichtsentscheidungen zu kalkulieren, um
sich nicht dem Vorwurf auszusetzen, die Rechtslage verkannt zu haben. Der nachfolgende Aufsatz untersucht
das Verhaltnis zwischen abstrakten Rechtsbegriffen und konkreten Einzelfallen und will einen Beitrag dazu
leisten, die Berechenbarkeit von Rechtsentscheidungen zu verbessern.

I. Die Anwendung abstrakter Rechtsbegriffe auf
konkrete Einzelfélle als Rechtsrisiko

Vorstéande und Geschéaftsfiihrer sind zu legalem Verhalten verpflichtet.
Die Erfiillung der Legalitatspflicht wird durch abstrakte unbestimm-
te Rechtspflichten zunehmend erschwert. Aus abstrakten Rechts-
begriffen ergeben sich keine konkreten Pflichten fiir den Einzelfall.
Rechtspflichten werden von Richtern nach dem Schadenseintritt
formuliert. Es droht das Risiko der nachtréglichen richterlichen Beur-
teilung mit Riickschaufehlern (Hindsight-Bias)." Richter kennen nach
dem Eintritt des Schadens den Schadensverlauf und formulieren die
konkrete Pflicht aufgrund der Erfahrung, wie es zu dem Schaden kam
und wie er hatte abgewendet werden missen.? Weil sie durch den
Geschehensablauf hinterher ,,schlauer” sind, Uberschatzen sie die
Vorhersehbarkeit vor dem Schadenseintritt. Es stellt sich die Frage,
ob und in wieweit Vorstand und Aufsichtsrat flr die fehlerhafte Aus-
legung von Rechtsbegriffen haften.® Beschrieben wird zutreffend die
Tendenz des Gesetzgebers, neue Normtypen zu verwenden, mit un-
bestimmten abstrakten Rechtsbegriffen, die im Unternehmen selbst
auszulegen sind, wobei sich die Verantwortlichen dem Risiko des
Vorwurfs aussetzen, die Rechtslage verkannt zu haben. Unterneh-
men sind immer mehr auf die eigene Selbsteinschatzung der unbe-
stimmten Rechtslage angewiesen. Im Strafrecht wird diese Tendenz
im ,,Silobegasungs-Urteil“ des BGH und im Verkehrssicherungsrecht
in der Kupolofen-Entscheidung des BGH deutlich.* Im Bankenrecht
verlangt § 54 AkwG ein hohes MaB an Selbsteinschatzung. Zum Bei-
spiel hat ein Unternehmen nach § 15 Abs. 3 WpHG selbst zu entschei-
den, ob das Aufschieben der Ad-hoc-Mitteilung zum Schutz seines
berechtigten Interesses dient und keine Irrefiihrung der Offentlich-
keit zu befirchten ist. Im Kartellrecht missen Unternehmen eigen-
verantwortlich im Gegensatz zur friheren Rechtslage entscheiden,
ob fiir sie bestimmte Verbote anwendbar sind, wahrend sie friiher
einen Anspruch auf Erteilung einer Freistellung durch eine Behdrde
hatten.® Im Umweltrecht miissen Unternehmen sténdig unbestimm-
te Rechtsbegriffe auslegen, ohne dass die Verwaltung Hilfestellung
leisten kann. Es verschérft sich das Problem, abstrakte Begriffe des
Gesetzgebers durch Rechtspflichten flir den Einzelfall zu konkretisie-
ren. Der Gesetzgeber gibt nur noch Ziele vor, wahrend die Schutz-
maBnahmen von den Unternehmen selbst bestimmt werden mussen.
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In der Auswahl der SchutzmaBnahmen sind sie zwar frei® aber so
unsicher, dass sie in ihren Entscheidungen geléhmt erscheinen. Im
Zivilrecht nehmen Generalklauseln und Harteklauseln zu und gelten
als ,.ein Stiick offengelassener Gesetzgebung®. Der Gesetzgeber de-
legiert Rechtsentscheidungen an die Rechtsanwender und Uberldsst
es der Wirtschaft, sich selbst zu regulieren. Manager werden dadurch
gezwungen, wie Richter zu denken, wenn sie das Rechtsrisiko gericht-
licher Entscheidungen vorher beurteilen missen. Sie sind gezwun-
gen, das Entscheidungsverhalten von Richtern zu simulieren. ,Richter
ubernehmen das Kommando in der Wirtschaft titelt tberspitzt aber
treffend das manager magazin.® Rechtsrisiken werden bei Banken zur
bedrohlichen Belastung der Bilanzen und ibersteigen die gezahlten
Dividenden.’

Abzuwenden ist das Risiko der fehlerhaften Rechtsentscheidung
im Unternehmen. Dazu muss zunéchst die Anwendung abstrakter
Rechtsbegriffe auf konkrete Einzelfdlle danach untersucht werden,
nach welchen Regeln zu verfahren ist, um den Vorwurf rechtswid-
rigen Entscheidungsverhaltens zu vermeiden. Zu diesem Zweck soll
das Verhaltnis zwischen abstrakten Begriffen und konkreten Einzel-
fallen geklart werden, um die Entscheidungsregeln ber deren An-
wendung offenzulegen.

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

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

3 Spindler, Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat fiir fehlerhafte Auslegung
von Rechtsbegriffen, Festschrift fiir Canaris, 2007, S.413.

4 BGH, 25.9.1990 - 5 StR 187/90, BGHSt 37,184, 503 (Silobegasung); BGH,
18.9.1984 - VI ZR 223/82, BGHZ 92, 143, BB 1984, 1970 (Kupolofen).

5 Begr. RegE 7. GWB-Novelle BT-Drs. 15/3640, 34.

6 Grimm, Zur Argumentationspraxis des Deutschen Bundesverfassungsge-
richts, in: Teubner, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S. 140, 141.

7 Sambuc, ,Folgenerwdgungen im Richterrecht: d. Beriicksichtigung von Ent-
scheidungsfolgen bei d. Rechtsgewinnung, erértert am Beispiel d. § 1 UNG®,
Berlin, 1977, S. 36.

8 Manager magazin 6/2011, S.40.

9 FAZv.22.1.2014,S.9.
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Il. Abstrakt-generelle Regelungen und das Verbot
der Einzelfallgesetzgebung

Der Gesetzgeber erlasst Gesetze in abstrakter Form fir eine Vielzahl
von Einzelféllen und generell fir eine Vielzahl von Normadressaten.
Die Verfassung verbietet nach Art. 19 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber die
Regelung von Einzelfallen in Gesetzen.

Der Gesetzgeber ist von Verfassungswegen gezwungen, Rechtsbegrif-
fe in abstrakter Form zu verwenden. Aus diesem Verbot der Einzel-
fallgesetzgebung ergibt sich das Hauptproblem fir die Rechtsanwen-
dung. Abstrakt und generell formulierte Gesetze missen auf konkrete
Einzelfdlle im Unternehmen angewendet werden. Die Normadressa-
ten fihlen sich in aller Regel dazu nicht in der Lage und berufen sich
darauf, dass sie keine Juristen sind. Die Juristen streiten ebenfalls
regelméaBig Uber die Anwendung abstrakter Begriffe auf konkrete
Einzelfdlle, insbesondere Anwélte mit Gegenanwalten und Gerichte
unterschiedlicher Instanzen. Professoren sind bekannt fiir Meinungs-
streitigkeiten und Theoriebildungen zu fast jeder Rechtsfrage. Der
gleiche Fall und die gleiche Rechtsfrage werden von Gericht zu Ge-
richt unterschiedlich entschieden. Selbst die Gerichte der obersten
Instanzen @ndern ihre Rechtsprechung in der gleichen Rechtsfrage.

Ill. Die Unbestimmtheit abstrakter Rechtsbegriffe in
der Praxis

Die Unsicherheit bei der Anwendung abstrakter Rechtsbegriffe auf
konkrete Einzelfélle Idsst sich an aktuellen Féllen beobachten. Der
abstrakte Begriff der Untreue nach §266 StGB ist hochumstritten,
wenn im Einzelfall zu kldren ist, ob die kostspielige Nutzung eines
Hubschraubers zwischen Privatwohnung und Biiro einem Manager
als strafbare Untreue vorgeworfen werden kann und mit 3 Jahren
Haft bestraft wird.'® Umstritten ist, ob die Einladung von Landesmi-
nistern zur Veranstaltung der FuBballweltmeisterschaft als strafbare
Bestechung verstanden werden muss." Die Betroffenen und ihre An-
walte werden regelméaBig von den Entscheidungen der Gerichte iber-
rascht. Ob im Einzelfall Bestechung, Untreue oder Betrug vorliegt,
lasst sich nicht ohne weiteres aus dem Gesetzeswortlaut entnehmen.
Dazu sind die verwendeten Rechtsbegriffe abstrakt, unbestimmt und
fiir den Einzelfall ohne Aussage. Uberrascht wurde der Finanzvor-
stand einer Stadtreinigung mit der Einschatzung des Gerichts, er
habe sich wegen zu viel berechneter Gebiihren wegen Betrugs straf-
bar gemacht. Ebenso Uberrascht wurde der Compliance-Beauftragte
der Stadtreinigung mit seiner Verurteilung wegen Beihilfe zum Be-
trug, weil er nicht nachdricklich genug den Vorstandsvorsitzenden
oder den Aufsichtsrat alarmiert hatte.'”? Uber sechs Instanzen nach
einer Zurlickweisung bis zum Bundesverwaltungsgericht wurde dari-
ber gestritten, ob zur erforderlichen Vorsorge gegen Schaden durch
die Errichtung und den Betrieb einer Atomkraftanlage der Betreiber
die Pflicht hatte, das Berstrisiko durch kostspielige BerstschutzmaB-
nahmen abzuwenden.' Die Frage des Berstschutzes fiir einen Reak-
tordruckbehélter musste nach dem Gesetz ausschlieBlich am MaB-
stab des § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG entschieden werden, der gleichzeitig
die wichtigste und die unbestimmteste Genehmigungsvoraussetzung
darstellt." Wegen Organisationsverschulden durch das Unterlassen
der Einrichtung eines effizienten Compliance-Systems wurde der
ehemalige Siemens-Vorstand Neublrger vom Landgericht Miinchen
| zu 15 Mio. Schadensersatz verurteilt.” Auch diese Entscheidung
wurde von vielen als Uberraschung empfunden.
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IV. Das Gebot der Bestimmtheit von Rechtsbegriffen
nach Art. 103 Abs. 2 GG

Fir das Strafrecht ist es typisch, dass Normadressaten nicht nur be-
stimmte Rechtsbegriffe ihrer generellen Bedeutung nach auszulegen
haben, sondern sich im Einzelfall auch durch Sachverstandige und
durch Anwélte beraten lassen missen.'® Zu erinnern ist in diesem
Zusammenhang, dass uber 30% aller Rechtspflichten eines Unter-
nehmens strafbewehrt sind. Uber die Frage, ob ein Rechtbegriff in
einem Strafgesetz bestimmt genug ist, wird regelméaBig gestritten.
In Art. 103 Abs. 2 GG ist die Frage geregelt, wie bestimmt eine ge-
setzliche Vorschrift sein muss. Gewahrleistet werden soll dadurch,
dass eine Tat nur bestraft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetz-
lich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Dies verpflichtet
den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu
umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftat-
bestande flr den Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu
erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren
lassen."” Art. 103 Abs.2 GG sorgt zugleich dafir, dass im Bereich
des Strafrechts nur der Gesetzgeber abstrakt-generell tiber die Straf-
barkeit entscheidet.” Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit gilt auch
flr die Strafandrohung, die in einem vom Schuldprinzip gepragten
Straftatsystem auf den Straftatbestand und das in ihm veriibte Un-
recht abgestimmt sein muss." Die Strafe als missbilligende hoheit-
liche Reaktion auf schuldhaftes kriminelles Unrecht muss deshalb
in Art und MaB durch den parlamentarischen Gesetzgeber normativ
bestimmt sein.?® Aus dem Erfordernis der gesetzlichen Bestimmt-
heit folgt fir die Rechtsprechung das Verbot strafbegriindender
oder strafverscharfender Analogien. Ausgeschlossen ist damit jede
Rechtsanwendung, die Uber den Inhalt einer gesetzlichen Sankti-
onsnorm hinausgeht.?! Der Wortsinn markiert die duBerste Grenze
zuldssiger richterlicher Interpretation.?? Wenn einerseits Strafvor-
schriften bestimmt sein miissen, so schlieBt dies nicht eine Verwen-
dung von Begriffen aus, die in besonderem MaBe der Deutung durch
den Richter bedirfen. Auch im Strafrecht steht der Gesetzgeber vor
der Notwendigkeit, bei der Ausgestaltung der Straftatbestande der
Vielfalt der zu erfassenden Sachverhalte Rechnung zu tragen. Es gilt
wegen der Abstraktheit von Strafnormen als unvermeidlich, dass in
Grenzfallen zweifelhaft sein kann, ob ein konkretes Verhalten noch

10 LG Essen, 14.11.2014 - 35 KLs 14/13 (Middelhoff-Entscheidung).

11 BGH, 14.10.2008 - 1 StR 260/08, Claassen, EnBW.

12 BGH, 17.7.2009 - 5 StR 394/05, NJW 2009, 3173f. (Berliner Stadtreini-
gungsfall).

13 BVerwGE 72, 300 (Wyhl -Urteil).

14 Schmidt, Der Ausstieg des Bundesverwaltungsgerichts aus der atomrechtli-
chen Kontrolle, Anmerkung zum KKW-Wyhl-Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts, Kritische Justiz 1986, 470, 471.

15 LG Miinchen 1, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10, Beck RS 2014, 17

16 BVerfG, 19.7.1995 - 2 BvL 3/95 zur VerfassungsmaBigkeit von § 5 WiStrG.

17 BVerfGE 73, 206, 234, NJW 1987, 43; BVerfGE 75, 329, 340, NJW 1987, 3175;
BVerfGE 78, 374, 381, NJW 1989, 1663; stédndige Rechtsprechung.

18 BVerfGE 105, 135, 153, NJW 2002, 1779.

19 BVerfGE 105, 135, 153, NJW 2002, 1779; BVerfGE 86, 288, 313, NJW 1992,
2947.

20 BVerfGE 32, 346, 362, NJW 1972, 860.

21 BVerfGE 71, 108, 115, NJW 1986, 1671.

22 BVerfGE 64, 389, 393, NJW 1984, 225; BVerfGE 71, 108, 114, NJW 1986,
1671; BVerfGE 92, 1, 12, NJW 1995, 1141; BVerfG, 6.5.1987 - 2 BvL 11/85,
zur Bestimmtheit von Straftatbestdnden auf dem Gebiet des Umweltschut-
zes, § 327 Abs.2 Nr. 1 StGB.
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unter den gesetzlichen Tatbestand fallt oder nicht.?® Der Gesetzge-
ber muss die Strafbarkeitsvoraussetzung umso genauer festlegen
und praziser bestimmen, je schwerer die von ihm angedrohte Stra-
fe ist. Das Gebot der Bestimmtheit des Gesetzes darf indes auch
nicht Ubersteigert werden. Die Gesetze wirden sonst zu starr und
kasuistisch und kdnnten dem Wandel der Verhéltnisse oder der Be-
sonderheit des Einzelfalls nicht mehr gerecht werden. Diese Gefahr
lédge nahe, wenn der Gesetzgeber stets jeden Straftatbestand bis
ins Letzte ausfihren misste. Zum Beispiel genligt § 327 Abs. 2 Nr. 1
StGB diesem Bestimmtheitserfordernis. Die Strafvorschrift legt Art
und MaB der Strafe fest und umschreibt hinreichend bestimmt den
Straftatbestand, der das Betreiben einer genehmigungsbedirftigen
Anlage i.S.d. BImSchG ohne die nach diesem Gesetz erforderliche
Genehmigung erfassen soll. Die Kenntnis der Regelung des Straf-
gesetzbuchs setzt voraus, dass diese dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 GG entspricht.

,Darlber hinaus ist von Betreibern gewisser technischer Anlagen zu
verlangen, dass sie (ber die einschlédgigen Vorschriften unterrichtet
sind. In Grenzfallen wird die strafrechtliche Irrtumsregelung ange-
messene Losungen erméglichen.“?*

Verwendet werden die Begriffe ,,Anlage® in § 1 BImSchG, ebenso die
Begriffe ,,schadliche Umwelteinwirkung® und ,Luftverunreinigung®.
§4 Abs. 1 BImSchG normiert Inhalt, Zweck und AusmaB der erteilten
Erméchtigung der Bundesregierung, die genehmigungsbedirftigen
Anlagen nach Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen.

V. Die Konkretisierung von abstrakten Rechts-
begriffen durch untergesetzliche Regelwerke

Abstrakte Pflichten aus Gesetzen und Verordnungen weisen Ent-
scheidungsspielraume auf. Der Abstraktionsgrad und Entscheidungs-
spielrdume ergeben sich aus dem System unserer Rechtsordnung,
insbesondere dem Verbot der Einzelfallgesetzgebung und sind un-
vermeidbar. Eine Vielzahl von Pflichten ist jedoch in untergesetzli-
chen Regelwerken, némlich in technischen Regeln und Unfallverhi-
tungsvorschriften konkretisiert. Der Gesetzgeber bildet regelmaBig
Ausschisse und Kommissionen, um die Pflichten aus Gesetzen und
Rechtsverordnungen zu konkretisieren. Es empfiehlt sich deshalb,
Pflichten nicht in dem hohen Abstraktionsgrad der abstrakten Ge-
setzesbegriffe zu bearbeiten, sondern in der jeweils konkretisierten
Form der untergesetzlichen Regelwerke.? Berlicksichtigt man die
konkretisierten Gesetzespflichten in den untergesetzlichen Regelwer-
ken, erweisen sich etwa 90% der Pflichten als konkretisiert und nur
etwa 10% als abstrakt und konkretisierungsbedirftig. Der Konkreti-
sierungsbedarf wird in der Praxis regelméaBig Uberschatzt. Vor allem
wird der Beratungsbedarf beim Formulieren von Handlungsanweisun-
gen Uberschatzt. Bevor konkretisierte Handlungsanweisungen selbst
oder durch Berater formuliert werden, empfiehlt es sich alle Recher-
chemadglichkeiten auszunutzen, um erschopfend die konkretisierten
Rechtspflichten in untergesetzlichen Regelwerken zu erfassen. Zu
|6sen ist das Problem, diejenigen konkretisierten Rechtspflichten
in technischen Regeln, Unfallverhitungsvorschriften und sonstigen
untergesetzlichen Regelwerken zu finden, die abstrakte Gesetzesbe-
griffe konkretisieren sollen. Erst wenn nach allen Recherchebemi-
hungen feststeht, dass eine Rechtspflicht weder im Gesetz, noch in
Verordnungen noch in untergesetzlichen Regelwerken konkretisiert
ist, muss der Normadressat den abstrakten Rechtsbegriff auf den Ein-
zelfall anwenden und die Rechtspflicht entsprechend konkretisieren.
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Festzuhalten bleibt, dass mit 90% konkretisierter Pflichten der weit
tberwiegende Teil aller Rechtspflichten sich konkretisiert aus dem
Gesetz und den dazugehdrigen konkretisierenden untergesetzlichen
Regelwerken ergibt. Das Verhéltnis zwischen abstrakten und kon-
kretisierten Pflichten Idsst sich in der Form einer Normenpyramide
darstellen, deren Spitze von den abstrakten Rechtsbegriffen gebil-
det wird und die sich nach unten in einer Vielzahl von konkretisier-
ten Rechtspflichten vervielfacht und verbreitert. Dies ldsst sich am
Chemikalien-und Gefahrstoffrecht veranschaulichen. Aus diesem
Rechtsgebiet ergeben sich insgesamt 1.997 Pflichten. Aus drei Ge-
setzen, dem Chemikaliengesetz, dem Wasch- und Reinigungsmit-
telgesetz und dem Sprengstoffgesetz ergeben sich 38 gesetzliche
Pflichten in abstrakter Form. Dies entspricht 1,9 % aller Pflichten des
Rechtgebiets. Aufgrund der drei genannten Gesetze sind 17 Rechts-
verordnungen erlassen worden. Aus ihnen ergeben sich insgesamt
187 Pflichten. Dies entspricht 9,3% von allen Pflichten des Rechtsge-
biets. Aus 100 technischen Regeln ergeben sich 1224 konkretisierte
Pflichten, was 61,2% der Gesamtpflichtenzahl im Chemikalien-und
Gefahrstoffrecht entspricht. Aus den Berufsgenossenschaftlichen
Regelwerken, den Unfallverhitungs- und Sicherheitsregeln ergeben
sich 232 Pflichten. Dies entspricht 11,6% aller Pflichten. Die unter-
gesetzlichen Regelwerke zusammen ergeben 1.456 konkretisierte
Rechtspflichten die auf 38 gesetzliche Pflichten zurlickzuflihren sind.
Die gesetzlichen Pflichten im Chemikalien- und Gefahrstoffrecht ver-
vielfachen sich um das 38ig fache.

Das Gleiche gilt im Arbeitsschutzrecht. Aus sieben Gesetzen ergeben
sich 180 Pflichten die wiederum zu 22 Rechtsverordnungen mit 153
Pflichten erméachtigen. Daraus wiederum ergeben sich 254 techni-
sche Regeln und berufsgenossenschaftliche Sicherheitsregeln mit
insgesamt 3401 Pflichten. Die gesetzlichen Pflichten vervielfachen
sich um das 18fache. Im Arbeitsschutzrecht finden sich insgesamt
3734 Rechtspflichten. Davon ergeben sich 180 aus sieben Geset-
zen, was 4,8% der Gesamtpflichtenanzahl entspricht. 153 Pflichten
ergeben sich aus 22 Rechtsverordnungen was 4% entspricht. Aus
86 technischen Regeln ergeben sich 729 Rechtspflichten. Dies ent-
spricht 19,5%. 835 Rechtspflichten ergeben sich aus 69 Unfallver-
hitungsvorschriften, was 22,3% entspricht. 1887 Rechtspflichten
ergeben sich aus 99 berufsgenossenschaftlichen Sicherheitsregeln.
Dies entspricht dem groBten Teil von 49,1 % der Rechtspflichten ins-
gesamt.

Diese Verteilung zeigt deutlich, dass die Mehrzahl der konkretisier-
ten Rechtspflichten in untergesetzlichen Regelwerken enthalten ist.
Finden lassen sich die untergesetzlichen Regelwerke nur dann, wenn
sie moglichst vollstandig zur Verfiigung stehen. Recherchen mit ver-
tretbarem Aufwand sind nur in Datenbanken moglich. Nur liickenlos
geflillte Datenbanken gewahrleisten ebenso liickenlose Recherche-
ergebnisse. Auf Unkenntnis einer einschlagigen Vorschrift kann sich
niemand berufen. Unkenntnis schitzt nicht vor Strafe. Das Bundes-
verfassungsgericht hat unmissversténdlich entschieden, dass ,von
Betreibern gewisser technischer Anlagen zu verlangen ist, dass sie

23 BVerfGE 47, 109, 205, NJW 1978, 933; BVerfGE 55, 144, 152, NJW 1981,
1081.

24 BVerfG, 6.5.1987 - 2 BvL 11/85, NJW 1987, 3175.

25 Im Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ werden regelmaBig die Pflichten
danach markiert, ob sie konkretisiert oder abstrakt sind und mit Spielraum
angewandt werden miissen. Die abstrakten Rechtsbegriffe in Gesetzen sind
digital verkniipft mit den zugehdrigen Konkretisierungen in untergesetzlichen
Regelwerken.
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iber die einschlagigen Vorschriften unterrichtet sind“?. Vor allem
kann sich niemand mit der unibersichtlichen Vielfalt der gesetzlichen
und untergesetzlichen Vorschriften entlasten.

VI. Das Prazisierungsgebot der Rechtsprechung

AuBerdem erhalten die abstrakten Begriffe ihre konkrete Bestimmt-
heit durch eine gefestigte Rechtsprechung. Konkretisiert werden
Begriffe, wie die ,Gefahr®, die ,,Erheblichkeit von Nachteilen® oder
,Belastigung der Allgemeinheit® oder ,Nachbarschaft®. Konkretisiert
werden genehmigungspflichtige Anlagen auch durch ihre Auflistung
von Beispielsanlagen. Dadurch wird die Prézisierung der Begriffe be-
wirkt, die fir den Normadressaten Informationen dartber bietet, ob
eine Anlage, die zu errichten oder zu betreiben geplant ist, der Ge-
nehmigungspflicht unterliegt.?”

Entschieden wurde Uber den als duBerst unbestimmt eingeschatz-
ten Begriff der Untreue nach § 266 Abs.1 StGB, dass dieser dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 GG entspricht. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seinem Beschluss vom 23.6.2010% entschieden,
dass die Rechtsprechung verpflichtet ist, Unklarheiten {iber den
Anwendungsbereich von Strafnormen durch Prézisierung und Kon-
kretisierung im Wege der Auslegung nach Méglichkeit auszurdumen.
Dieses Prézisierungsgebot entspricht der sténdigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, hilft jedoch in der Praxis im Einzel-
fall nicht weiter, insbesondere dann nicht, wenn bei neuen unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, deren erstmalige Anwendung auf einen
Einzelfall vom Normadressaten zu entscheiden ist und wenn noch
keine einschlagige Rechtsprechung keine Beispielsfélle, ja oft noch
nicht einmal einschlagige Literatur existieren.

Beobachten ldsst sich an der Entscheidungspraxis der Gerichte zu
unbestimmten abstrakten Rechtsbegriffen nur, dass eine Entschei-
dung Uber die Frage getroffen wird, ob ein Einzelfall unter einen
Rechtsbegriff fallt oder nicht. Hilfreich ware es, wenn man diese
Entscheidungen vorhersagen kdnnte, so wie es die Verfassung nach
Art. 103 Abs. 2 GG fir strafrechtliche Vorschriften vorsieht. In aller
Regel werden die Beteiligten vom Ergebnis der Gerichtsentscheidung
tberrascht. Deren Vorhersehbarkeit ist eher Wunsch als Wirklichkeit.
Zu kléren ist deshalb, in welchem Verhéltnis die abstrakten Rechts-
begriffe zu den Einzelféllen stehen, die ihnen untergeordnet werden.
Sie werden ,subsumiert®. Dadurch wird der Eindruck vermittelt, als
lieBe sich die Zuordnung, wie auch immer, logisch ableiten und auf
jeden Fall auch vorhersagen, was jedoch den Erfahrungen aus der
Praxis widerspricht.

VIl. Das Verhéltnis zwischen abstraktem Begriff
und konkretem Einzelfall

Mit dem Verhaltnis zwischen abstrakten Begriffen und konkreten
Einzelféllen beschaftigt sich die Sprachtheorie, deren Erkenntnisse
flr den Umgang mit abstrakten Begriffen nutzbar gemacht werden
konnen. In der Rechtsanwendungspraxis 1asst sich beobachten, dass
zunéchst nach der Definition des abstrakten Begriffs nach seinem
Wesen und nach seiner Bedeutung gefragt wird, bevor ein konkreter
Einzelfall zugeordnet wird. Was ist eine Anlage, ein Vertrag, Untreue,
Betrug, Gefahr, Risiko. Die Frage wird gestellt, als ob man am ab-
strakten Begriff erkennen kdnnte, ob der Einzelfall dem Begriff zu-
geordnet werden muss und die Definition des abstrakten Begriffs,

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 25

seine Bedeutung oder sein Wesen Aufschluss geben konnten, ob er
auf einen Einzelfall anzuwenden ist. Vor allem stellt sich die Frage,
ob der Rechtsanwender und zwar sowohl| der Normadressat als auch
der Richter tber die Verwendung eines Rechtsbegriffs entscheiden
muss, ob und inwieweit er an eine bestimmte Verwendung gebunden
ist. Der Wortsinn wird als Grenze bezeichnet und legt die Vorstellung
nahe, dass es eine richtige oder falsche Verwendung eines Rechtsbe-
griffs auf einen Einzelfall gibt. Diese Vorstellung ist insofern von prak-
tischer Bedeutung, als viele Nichtjuristen fir sich und ihr Unterneh-
men befinden missen, ob ein Rechtsbegriff mit den entsprechenden
Rechtsfolgen auf einen Einzelfall anzuwenden ist. In der Praxis ist in
aller Regel die Sorge zu beobachten, bei der Anwendung von Rechts-
begriffen etwas falsch zu machen und eine richtige Verwendung zu
verfehlen. Die Unklarheiten (iber das Verhéltnis von abstrakten juris-
tischen Begriffen zu Einzelféllen ist der groBte Unsicherheitsfaktor
bei der alltaglichen Rechtsanwendung im Unternehmen. Dies gilt v. a.
in den Féllen, in denen es lber die Anwendung eines Gesetzes, weil
es neu ist, noch keine praktischen Erfahrungen gibt.

Die Verwendung abstrakter Begriffe auf konkrete Einzelfdlle wer-
den in der Sprachphilosophie von zwei Theorien erklart. Nach dem
Namensmodell hat jeder abstrakte Begriff die Funktion, einen Ge-
genstand zu benennen und abzubilden. Dieses Verhaltnis zwischen
Urbild und Abbild setzt voraus, dass ein abzubildender Gegenstand
existiert. Aus dem allgemeinen abstrakten Urbild ist das individuelle
konkrete Abbild ableitbar.

Das Namensmodell wird auf Platon zuriickgefiihrt, der die abstrakten
Gegenstande als vorgegeben ansah und die konkreten Gegenstande
abzuleiten versucht hatte. Erklart werden sollte mit diesem Modell,
dass die Einzelgegenstande durch eine gemeinsame Idee verbunden
sind, ein gemeinsames Wesen teilen und durch die gemeinsamen
Wesensmerkmale zu erkennen sind.

Die Frage nach dem Wesen eines abstrakten Begriffs lasst das ur-
springliche Modell zur Erklarung des Verhaltnisses zwischen abs-
trakten Begriffen und konkreten Gegenstédnden noch erkennen.?’
Diese philosophische Position des Platonismus oder Essentialis-
mus wird von Popper als die Lehre Platons beschrieben, dass jeder
Ausdruck, insbesondere jeder Gattungsausdruck, eine einheitliche
Bedeutung habe, die genau eine konstante Wesenheit darstellt. Die
abstrakte Wesenheit ist nach der Theorie des Platonismus hinter dem
sprachlichen Ausdruck verborgen.3°

Nach diesem Namensmodell kann es nur eine richtige Verwendung
eines sprachlichen Ausdrucks geben, der dann verfehlt ist, wenn das
Wesen nicht erkannt wurde.

Wer mit diesem Modell die Verwendung juristischer Begriffe zu er-
kldaren versucht, muss immer befiirchten, einen juristischen Begriff
falsch zu verwenden. Die Unsicherheit bei der Verwendung abstrak-
ter juristischer Begriffe wird dadurch begrindet, dass das angeblich

26 BVerfG, 6.5.1987 - 2 BvL 11/85, NJW 1987, 3175, 3176 (Stahlcontainerfall).

27 BVerfG, 6.5.1987 - 2 BvL 11/85, NJW 1987, 3175.

28 BVerfG, 23.6.2010 - 2 BVR 2559/08, 105/09, 491/09.

29 Stegmiiller, Das Universalienproblem 1, in Archiv fiir Philosophie, Band 6 und
7, 1956, 1957; Russel, Einfiihrung in die mathematische Philosophie 2. Aufl.
2006, S. 152.

30 Popper, Objektive Erkenntnis, 1973, S.218; Hoerster, Grundthesen analy-
tischer Rechtstheorie, in: Rechgtstheorie als Grundlagenwissenschaft der
Rechtswissenschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie Rechtstheorie, Band 2,
1992, S. 120; Rack, Die Verfassung als MaBstab, 1978, S.86.
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vorgegebene abstrakte Wesen zwar existiert, aber nicht erkennbar
ist. Was z.B. das Wesen einer Anlage i.S.d. BImSchG ist oder was
das Wesen des Risikos ist, muss unbeantwortet bleiben. Das Na-
mensmodell ist nicht in der Lage, die Bedingungen der Verwendung
abstrakter Begriffe auf konkrete Einzelfélle zu erklaren und wurde
deshalb vom Modell der Typentheorie abgelost. Das Namensmodell
verursacht auBerdem die lahmende Unsicherheit bei der Anwendung
abstrakter Begriffe auf Einzelfalle und suggeriert den Eindruck, ein
vorgegebener MaBstab konne verfehlt werden. Die Suche nach dem
vorgegebenen Wesen eines abstrakten Begriffs als MaBstab fur seine
Verwendung auf einen Einzelfall ist vergebens.

VIII. Die Typentheorie zur Erklarung des
Verhiéltnisses von abstrakten Begriffen
zu konkreten Einzelféllen

Die abstrakten Begriffe bilden einen anderen Gegenstandstypus als
die konkreten Einzelfalle, die unter einen abstrakten Begriff eingeord-
net werden. Der Fehler im Namensmodell liegt in der Verwechslung
von unterschiedlichen Typen.3' Das Verhéltnis zwischen Abstraktem
und Konkretem besteht zwischen juristischen Begriffen, wie z.B. An-
lage, Vertrag, Untreue einerseits und den jeweils unter sie fallenden
Einzelféllen. Unter dem abstrakten Begriff der ,Anlage“ werden un-
terschiedliche konkrete Anlagen zugeordnet, wie z. B. eine Schwefel-
saureanlage, eine Werksirene, eine Hihnerfarm, ein Glockengelaut
oder ein Stahlcontainer mit Zugldchern zum Abbrennen von Abfall.3?
Unter dem abstrakten Begriff des Vertrages werden Mietvertrage,
Werkvertrage, Leasingvertrége, Garantievertrage, Vertrage sui gene-
ris untergeordnet. Unter dem Begriff der Untreue fallen Einzelfalle wie
Helikopterflige vom Wohnsitz zum Firmensitz oder das Sponsoring
einer Festschrift fr einen personlichen Mentor auf Kosten der Unter-
nehmensaktionére. Weitere Beispiele sind die Bewilligung kompen-
sationsloser Anerkennungspréamien, die fir die eigene Aktiengesell-
schaft nutzlos sind.** Ferner wurde als Untreue zu einer Haftstrafe
verurteilt, wer satzungswidrig Firmengelder genutzt hat, um private
hochspekulative Wertpapiergeschéafte abzuwickeln und Glicksspiel
zu betreiben.®®

Zwischen dem Begriff und dem unter ihn fallenden Einzelfall ist zu
unterscheiden. Abkirzend lasst sich dies auf die Formel bringen,
dass der Begriff einer Anlage selbst keine Anlage ist, dass der Be-
griff eines Vertrages selbst kein Vertrag ist und, dass der Begriff der
Untreue selbst kein Fall von Untreue ist. Der Begriff des Risikos ist
selbst kein Risiko wie etwa das Ausfallrisiko, das Klumpenrisiko, das
Landerrisiko, das Berstrisiko, das Explosionsrisiko. Die Typentheorie
unterscheidet streng zwischen Begriff und Einzelfall. Frege hat die
Typentheorie am Begriff des ,rechtwinkligen Dreiecks® fur die Ma-
thematik verdeutlicht. Ein Dreieck ist rechtwinklig, der Begriff des
rechtswinkligen Dreiecks ist wiederum selbst nicht dreieckig und
nicht rechtwinkelig. Ein Begriff steht flr eine Klasse von Einzelfallen.
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Der Einzelfall ist ein Element der Klasse. Untereinander ansonsten
verschiedene konkrete Einzelfélle lassen sich unter einen abstrak-
ten Begriff ordnen. Begriffe sind also nachtraglich einer Vielzahl von
Einzelfallen Ubergeordnet. Darin liegt der entscheidende Unterschied
zum Namensmodell, wonach Begriffe abstrakte Gegenstande abbil-
den, die schon vor ihrer Benennung existieren. Die Typentheorie ist
in der Lage, das Verhéltnis zwischen abstrakten juristischen Begriffen
und konkreten Einzelféllen zu erklaren. Aus der unubersichtlichen,
ungeordneten Vielzahl von Einzelféllen werden zuerst Fallgruppen ge-
bildet und nachtréglich abstrakten Begriffen zugeordnet.

Die Beobachtung der Rechtsanwendungspraxis bestéatigt das Modell.
Die Klasse der Einzelfalle wird durch Gerichte gebildet und sténdig
durch neue ahnliche Falle erweitert und zwar um die Einzelfélle, Uber
die vorher noch keine Entscheidung getroffen wurde, ob sie einem
Begriff unterzuordnen sind.

IX. Fazit: Abstrakte Rechtsbegriffe stehen fiir
Fallgruppen von Einzelféllen

Die Verwendung abstrakter Begriffe auf konkrete Einzelfalle ist ein
Entscheidungsvorgang, der von den Rechtsfolgen abhangt. Mit Folge-
erwagungen werden diese Entscheidungen begriindet. Der Streit um
Begriffe ist ein Streit um die Rechtsfolgen. Am Beispiel der Fallgruppe
des Organisationsverschuldens soll diese These im nachsten Beitrag
in CB 3/2015 veranschaulicht werden.
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Dr. Manfred Rack, RA und Notar

Rechtspilichten: Abstrakt und konkret -

Teil 2

- Die Begriindung von Organisationspflichten durch Folgeerwagungen -

Die abstrakten Begriffe Organisationspflichten und Organisationsverschulden stehen fiir Fallgruppen von Or-
ganisationsfehlern, mit denen Gerichte Schadensersatzanspriiche begriindet haben. Gerade im Bereich des
Organisationsverschuldens sind die Verantwortlichen im Unternehmen auf die Berechenbarkeit der Justiz im
hohen MaBe angewiesen, um ihr Organisationsverhalten darauf einzurichten. Die Verwendung des Begriffs
der Organisationspflicht auf konkrete Einzelfélle ist ein Entscheidungsvorgang mit einem einheitlichen Be-

grindungsmuster.

I. Die Fallgruppe des Organisationsverschuldens

Die Verwendung eines abstrakten Begriffs auf viele konkrete Ein-
zelfdlle ist ein Entscheidungsvorgang, der von den Rechtsfolgen
abhéngt. Der Streit um Begriffe ist ein Streit um die Rechtsfolgen.
Am Beispiel der Fallgruppe des Organisationsverschuldens soll diese
These veranschaulicht werden.

Wird ein Einzelfall erstmals oder wiederholt einer Fallgruppe zuge-
ordnet, die unter einem abstrakten Begriff wie dem des Organisati-
onsverschuldens gesammelt und klassifiziert wird, handelt es sich
um eine Entscheidung, die mit Folgeerwéagungen begriindet wird. Die
Einzelfélle aus den Fallgruppen weisen Unterschiede und Gemein-
samkeiten auf. Die Félle unterscheiden sich in der Art der Schaden
und der verletzten Rechtsgiter. Wegen Organisationsverschuldens
wird fur materielle und immaterielle Schaden gehaftet, fir Schaden
an Leben und Gesundheit sowie fiir Schaden am Gewerbebetrieb.
Gehaftet wird fir offensichtliche und fir latente Risiken, fur Schaden
durch Aufsichtsfehler, Delegationsfehler, Kontrollfehler und Doku-
mentationsfehler. Gemeinsam ist allen Féllen des Organisationsver-
schuldens, dass vorhersehbare und vermeidbare drohende Schaden
nicht durch organisatorische MaBnahmen im Unternehmen abge-
wendet wurden unabhéngig vom geschutzten Rechtsgut, von den
SchutzmaBnahmen und vom speziellen Risiko. Der Streit um Begriffe
und ihre Verwendung auf Einzelfélle ist deshalb regelmaBig als Streit
um die Rechtsfolgen zu verstehen. Die Organe haften, weil sie Orga-
nisationsrisiken verkannt und nicht durch entsprechende Organisa-
tionspflichten abgewendet haben. Die Methode der Folgeerwagung
wird sowohl vom Gesetzgeber als auch von der Rechtsprechung als
Entscheidungsverfahrensregel praktiziert. Wer die Methode dieses
Entscheidungsverfahrens beherrscht, kann vorhersehen, wie Richter
im Einzelfall entscheiden und einen abstrakten Begriff mit den damit
verbundenen Rechtsfolgen auf den noch zu entscheidenden Einzelfall
anwenden.” Am Beispiel der Verletzung von Organisationspflichten

und der Haftung fir Organisationsverschulden lasst sich zeigen,
wovon es abhangt, eine Organisationspflicht anzunehmen und die
Haftung fur ihre Verletzung zu begriinden. Aus dem abstrakten Be-
griff der Organisationspflicht l&sst sich jedenfalls fiir einen Einzelfall
nichts ableiten. Folgeerwagungen bestimmen dagegen die Annahme
einer Organisationspflicht und die Verwendung des Begriffs auf Ein-
zelfélle von VerstoBen gegen Organisationspflichten.

Die Entstehung der Fallgruppe zum Organisationsverschulden als Ver-
stoB gegen Organisationspflichten bestatigt die These, dass der abs-
trakte Begriff erst nachtraglich einer schon vorhandenen Fallgruppe
zugeordnet wird. Erstmals seit dem Propagandisten-Urteil von 19612
bezeichnet der BGH den Grund fir den Schadensersatzanspruch als
Organisationsverschulden.® Schon vorher, seit dem Kutscher-Urteil
von 19114, haben Gerichte die Fiihrungskrafte in Unternehmen auf
oberster Hierarchiestufe wegen eigener Organisationsfehler verant-
wortlich gemacht, weil Schaden durch organisatorische MaBnahmen
nicht verhindert wurden, die auf der untersten Hierarchiestufe im
Unternehmen von Mitarbeitern verursacht wurden. Zunachst hat die
Rechtsprechung die Fallgruppe gebildet, die mit dem Kutscher-Urteil
als Leitentscheidung beginnt. Die abstrakten Begriffe des Organisa-
tionsverschuldens und der Organisationspflichten kamen erst spater
hinzu, um diese Fallgruppe abzugrenzen.

1 Grimm, in: Teubner, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S. 157;
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, in: Teubner, Entscheidungsfolgen
als Rechtsgriinde, 1995, S.57; Luhmann, Juristische Argumentation, in: Teub-
ner, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S.27; MacCormick, Argu-
mentation und Interpretation im Recht, in: Teubner, Entscheidungsfolgen als
Rechtsgriinde, 1995, S.41.

2 BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60.

Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 62.

4 RG, 14.12.1911 - VI. 75/11.

w

Compliance-Berater | 3/2015 | 3.3.2015



62 BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION

Il. Organisationspflichten als Untergruppe von
Verkehrspflichten

Organisationspflichten werden als Verkehrspflichten verstanden, die
von der Rechtsprechung vorher schon als Fallgruppe entwickelt wa-
ren. Am Anfang der Rechtsprechung zu Verkehrspflichten steht die
Leitentscheidung des Reichsgerichts zum ,morschen Baum*“®, der
auf ein Nachbargebdude gestirzt war. Der Eigentimer des gestirzten
Baums wurde zum Schadensersatz verurteilt, weil er es unterlassen
hatte, den morschen Baum zu féllen. Aus einer Folgeentscheidung
ergeben sich die Grundséatze der spateren Rechtsprechung zu Ver-
kehrspflichten. Eine Gemeinde wurde zum Schadensersatz verurteilt,
weil der Klager auf einer dem &ffentlichen Verkehr gewidmeten Trep-
pe gestirzt war, die Treppe vereist, unbeleuchtet, nicht gesaubert
und nicht gestreut war.® Nach dieser Rechtsprechung hat derjenige
Verkehrspflichten, der eine Gefahrenquelle schafft oder andauern
lasst. Die Verkehrspflicht besteht darin, alle nach Lage der Verhalt-
nisse erforderlichen und zumutbaren SicherungsmaBnahmen zum
Schutze anderer zu treffen. Die Rechtsprechung wurde auf Gefahren-
quellen im offentlichen Verkehr, bei der Warenproduktion, beim Um-
gang mit gefahrlichen Stoffen, technischen Geraten und auf Gefahren
durch die Beauftragung anderer mit gefahrlichen Arbeiten erweitert.
Solange eine Verkehrspflicht vom Verantwortlichen héchstpersonlich
erflllt werden kann, der die Gefahrenquelle alleine verursacht und
beherrscht, besteht kein Grund, eine neue Fallgruppe mit neuen Be-
griffen zur Klassifizierung zu bilden.

lll. Verkehrspflichten konnen delegiert werden

Delegiert der Verantwortliche als Inhaber eines Unternehmens seine
Verkehrspflichten auf seine Mitarbeiter, weil er die Verkehrspflichten
nicht personlich erfiillen kann, wird er gezwungen, die Erflllung der
Verkehrspflicht zu organisieren, um sicherzustellen, dass sie genauso
erflllt wird, als wenn er sie personlich erflllen wiirde. Organisations-
pflichten entstehen durch die Delegation von Pflichten auf Mitarbei-
ter im Unternehmen. Nicht jede Verkehrspflicht ist zugleich als Orga-
nisationspflicht zu qualifizieren. Jede Organisationspflicht ist dagegen
als Verkehrspflicht zu verstehen. Der Unterschied zwischen Organi-
sationspflichten und Verkehrspflichten besteht darin, dass der Ver-
antwortliche seine Verkehrspflichten nicht selbst ausfiihrt, sondern
erflllen Iasst und die Erfillung organisiert. Wer Verkehrspflichten de-
legiert, muss durch entsprechende organisatorische MaBnahmen die
Pflichterfillung sicherstellen. Die Organisationspflicht besteht nicht
nur in der laufenden Aufsicht und Uberwachung der Mitarbeiter, son-
dern in der allgemeinen Verpflichtung, fur alle erforderlichen Anord-
nungen und eine entsprechende Organisation zu sorgen, dass die
Erfillung der urspriinglich den Geschaftsherrn treffenden Pflichten
sichergestellt ist.”

IV. Organisationspflichten konnen nicht delegiert
werden

Organisationspflichten erstrecken sich auf alle erforderlichen MaB-
nahmen, um Risiken im Unternehmen abzuwenden. Dadurch werden
Organisationspflichten in ihrem gesamten Umfang kalkulierbar. Inha-
ber, Vorstéande und Geschéftsfiihrer von Unternehmen miissen sich
darauf einrichten, alle denkbaren Risiken erstens zu erfassen und
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zweitens durch organisatorische SchutzmafBnahmen abzuwenden.
Organisationspflichten umfassen auch die Pflicht zur Abwendung
noch nicht entschiedener Schadensverlaufe, tber die zwar noch kei-
ne Erfahrungen existieren, die jedoch denkbar sind. Einzukalkulieren
ist beim Umfang der Organisationspflichten, dass Richter im Nach-
hinein ein Geschehensverlauf als vorhersehbar und vermeidbar be-
urteilen, nur weil sie im Nachhinein den Geschehensverlauf kennen.
Organisationspflichten werden im Nachhinein nach dem Schaden-
seintritt in Kenntnis des Schadensverlaufs formuliert.®

Dadurch werden verantwortliche Geschéftsleiter dem zuséatzlichen
Risiko des Riickschaufehlers ausgesetzt.” Nach dem Schadensein-
tritt wachst die Neigung, die Vorhersehbarkeit zu bejahen, selbst
wenn der Schadensverlauf vor seinem Eintritt nicht denkbar war. Die
Vorhersehbarkeit eines Schadensverlaufs vor und nach dem Scha-
denseintritt Idsst sich nur schwer trennen. Dass nach einem Scha-
den alle schlauer sind, gilt als Allgemeingut. Abwenden |asst sich das
Risiko des Riickschaufehlers nur dadurch, dass im Zeitpunkt der Ent-
scheidung die denkbaren Geschehensverlaufe und die verfligbaren
Erfahrungen uber drohende Schéden dokumentiert werden.

V. Die Begriindung von Organisationspflichten
durch Folgeerwagungen

Organisationspflichten werden mit - im Wesentlichen - drei Folgeer-
wagungen begriindet.™

Erstens sollen sich Geschéftsleiter ihrer Verantwortlichkeit nicht da-
durch entziehen kénnen, dass sie zur Erfiillung ihrer Verkehrssiche-
rungspflichten Mitarbeiter einschalten. Durch bloBe Delegation sei-
ner Pflichten soll kein Vorstand oder Geschaftsfiihrer seinen Pflichten
entgehen konnen. Vielmehr wandelt sich eine Verkehrspflicht durch
Delegation auf Mitarbeiter des Unternehmens in einer Organisa-
tionspflicht des Geschéftsleiters um. Wer eigene Rechtspflichten
delegiert, muss durch organisatorische MaBnahmen sicherstellen,
dass die Pflicht so erfiillt wird, wie wenn der Delegierende sie selbst
erflllen wirde. Ohne die Existenz der von der Rechtsprechung ent-
wickelten Organisationspflichten wiirden sich Inhaber, Vorstande und
Geschaftsflhrer durch Delegation von ihren Pflichten freimachen
konnen. Sie kdnnten sich durch Delegation jeder Haftung fir die Ver-
letzung ihrer Rechtspflichten entziehen.

Eine zweite Folgeerwédgung zur Begriindung der Organisationspflicht
besteht darin, dass nur der Inhaber eines Unternehmens, der Vor-
stand oder Geschéftsfuhrer durch sein Direktionsrecht die organi-
satorische Macht hat, die internen Ablaufe so zu organisieren, dass
vermeidbare Risiken fir Dritte nach Moglichkeit vermieden werden.
Unternehmen organisieren sich nicht von selbst.

AuBerdem hat drittens der Inhaber eines Unternehmens die Vorteile
aus der Arbeitsteilung und dem Einsatz von Mitarbeitern. Aus den

5 RGZ, 52, 373 (Morscher Baum-Entscheidung).

6 RG, 12.10.1938 - VI 96/38, | RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-Urteil); BGH,
6.11.1956 - VIZR 71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-Urteil Il); RGZ 52, 373
(Morscher Baum-Entscheidung).

7 Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S.82, 83-92,
zum Verhéltnis von Verkehrspflichten zu Organisationspflichten.

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

9 Rack, CB 2014, 145.

10 Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S.82, 83-92,
zum Verhéltnis von Verkehrspflichten zu Organisationspflichten.
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Unternehmensergebnissen lassen sich die Nachteile auffangen, die
durch die Delegation der Pflichten auf Unternehmensangestellte ent-
stehen kénnen, wenn Mitarbeiter ihre Rechtspflichten verletzen und
Schaden verursachen. Wer als Inhaber, Vorstand oder Geschéfts-
fihrer die Pflichten eines Unternehmens zu erfiillen hat, kann sie
entweder selbst erfiillen oder delegieren und durch Organisation die
Erfillung der delegierten Pflichten sicherstellen.

VI. Folgeerwagungen machen Organisationspflichten
vorhersehbar

Aus der Gleichstellung von Organisationspflichten und Verkehrs-
pflichten lassen sich fir die Vorhersehbarkeit von Organisations-
pflichten in noch nicht entschiedenen Fallen Konsequenzen ziehen.
Der Rechtsprechung liegt ein erkennbares Entscheidungsmuster zu-
grunde. Wer Risiken durch die Delegation von Rechtspflichten auf
Mitarbeiter im Unternehmen schafft, die darin bestehen, dass durch
PflichtverstoBe Schaden verursacht werden, hat diese Risiken zu
erfassen und durch organisatorische Schutzmafnahmen praventiv
noch vor dem Schadenseintritt abzuwenden, selbst wenn es keine
gesetzlichen Regelungen dazu gibt. Geschiitzt wird ein breiter Be-
reich von Rechtsgiitern einschlieBlich Vertragsverhaltnisse', imma-
terielle Rechtsgiiter'?, vor Risiken mit offenen und latenten Indizien'®
auf einen drohenden Schadensverlauf. Dieses Entscheidungsmuster
l&sst sich anhand der Rechtsprechung zum Organisationsverschul-
den nachweisen. Die Kenntnisse zur Methode der Entscheidung liber
Organisationsverschulden fordern schlieBlich die Mdglichkeiten zur
Selbsteinschatzung von Rechtsrisiken im Unternehmen. Die These,
dass Organisationspflichten dazu dienen, Organisationsrisiken abzu-
wenden, die von Inhabern, Organen und Geschaftsfiihrern vorherseh-
bar, vermeidbar und durch Folgeerwdgungen begriindet sind, |&sst
sich durch die einschlégige Rechtsprechung zum Organisationsver-
schulden belegen.

VIl. Einzelne Organisationspflichten

1. Pflicht zur Anordnung einer Unternehmensorganisation

Der héufigste Organisationsfehler und damit die groBte Fallgruppe
besteht im Unterlassen eines Managementsystems oder einer Auf-
sichtsanordnung, wie diese Pflicht in der alteren Rechtsprechung
des Reichsgerichts bezeichnet wurde. Die Anordnung einer Unter-
nehmensorganisation wurde entweder ganz unterlassen oder war |U-
ckenhaft oder hatte im konkreten Schadensfall versagt'. Zuletzt hat
das LG Miinchen I in dem Einzelfall ,,Neubiirger“'s wegen unterlasse-
ner Anordnung eines effizienten Compliance-Management-Systems
den friheren Finanzvorstand der Siemens-AG zu 15 Millionen Euro
Schadensersatz verurteilt. Diese Rechtsfolge hatte man anhand der
Fallgruppe der unterlassenen Anordnung einer Aufsichtsanordnung
in etwa 20 hochstrichterlichen Urteilen vorhersehen kdnnen. Mit ei-
ner einheitlichen Folgeerwagung wird dieses Organisationsverschul-
den begriindet. Ohne Anordnung einer Aufsichtsorganisation ist das
Unternehmen auf Freiwillige angewiesen, auf den Zufall der unkoordi-
nierten Eigeninitiative von Unternehmensmitarbeitern, die sich selbst
Uberlassen, schalten und walten konnen. Niemand kann jedoch da-
mit rechnen, dass aus eigener Initiative freiwillig Risikoanalysen be-
trieben werden, Rechtspflichten ermittelt werden, die auf Mitarbeiter
delegiert, kontrolliert, aktualisiert und dokumentiert werden. Nicht
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abgewendet wird das Risiko des ,,Omission-Bias“'¢, der Neigung zur
Untétigkeit und zum Unterlassen, der als menschliches Fehlverhalten
und damit auch als Organisationsrisiko vorhersehbar ist.

2. Die Anordnung zu legalem Verhalten

Die Anordnung zu einem effizienten Compliance-Management-Sys-
tem umfasst inhaltlich die Anordnung zu legalem Verhalten im Un-
ternehmen.

»Der Vorstand hat fir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmung
zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunter-
nehmen ein.“ Diese Legalitatspflicht ergibt sich aus Ziff.4.1.3 des
deutschen Corporate-Governance-Kodex. Die Legalitatspflicht ist im
Aktienrecht unbestritten.” Sie ergibt sich aus der Gesetzesbegriin-
dung zum Gesetz der Kontrolle und Transparenz im Unternehmen
(KonTraG)."® Die Pflicht zur Gesetzestreue der Vorstdnde gilt auch
dann, wenn ein GesetzesverstoB im Interesse der Gesellschaft liegt,
nltzlich ist und die Gesellschaft von der Pflichtverletzung profitiert.
Vorstandsmitglieder haben nach § 93 Abs.1 S.1 AktG bei ihrer Ge-
schéftsflihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters anzuwenden. Die Legalitatspflicht hat Vorrang vor
allen anderen Pflichten des Vorstands. Ein Vorstand hat einerseits die
wirtschaftlichen Interessen seiner Gesellschaft zu sichern. Er muss
Gewinn erzielen. Ein Interessenkonflikt entsteht dann, wenn sich der
Vorstand zwischen seiner Legalitatspflicht und dem geschaftlichen

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

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

13 RG, 14.12.1911 - VI 75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI
526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - Ill ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11,
151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214
(Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-
Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VIZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstre-
ben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unter-
nehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VIZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475
(Kfz-Werkstatt-Urteil).

14 RG, 14.12.1911 -VI75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 28.11.1913 - Il
194/13, RG Warn 1914 35, 50 (Neuzement-Urteil); RG, 18.4.1914 - 55/14
VI, RGJW 1914 (1914), 759 (Warenhaus-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI 526/ 14,
RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); RG, 27.11.1916 - VI 275/16, RGZ 89 (1917),
136 (Asphaltvertiefungs-Urteil); RG, 19.2.1923 - IV 427/22, RGJW (1923),
1026 (Fuhrwerk-Urteil); RG, 12.1.1938 - VI 172/37, RGJW 1938, 1651 (Klein-
bahn-Urteil); RG, 12.10.1938 - VI 96/38, RGJW 1938, 3162 (Streupflicht-
Urteil); BGH, 25.10.1951 - lll ZR 95/50, BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH,
4.11.1953 - VIZR 64/52, BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - |
ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214 (Bleiwaggon-Urteil); BGH, 10.5.1957 - | ZR
234/55, BGHZ 24 (1957), 200 (Presseangriff-Urteil); BGH, 6.11.1956 - VI ZR
71/56, MDR 1957, 214 (Streupflicht-Urteil Il); BGH, 9.2.1960 - VIIl ZR 51/59,
BGHZ 32 (1960), 53 (Besitzdiener-Urteil); BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56,
VersR 1959, 104 (GieBerei-Urteil); BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60, NJW
1961, 455 (Propagandisten-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR
1964, 297 (LKW-Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968,
247 (Kfz-Zulieferer-Urteil); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313
(Tiefbau-Unternehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VI ZR 113/77, BB 1978,
1088, JZ 1978, 475 (Kfz-Werkstatt-Urteil).

15 LG Minchen|, 10.12.2013 - 5HK 01387/10, CB 2014, 167, Beck RS 2014,17.

16 Rack, CB 2014, 104.

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

18 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl. 2014, § 91, Anm. 31, 43; Be-
griindung des Regierungsentwurfs - BegrReGE KonTraG, BT-Drs. 13/9712, 15.
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Interessen an der Gewinnerzielung seiner Gesellschaft entscheiden
muss. Zum Ausdruck kommt der Interessenkonflikt immer dann,
wenn sich Geschéftsleiter auf den populdren Spruch berufen, ,,Ge-
schaft geht vor®. Die Einhaltung von Rechtspflichten hat allerdings
eindeutig Vorrang vor dem Geschéftsinteresse. Zur Begriindung wird
auf §396 Abs.1 AktG verwiesen. Danach kann eine Aktiengesell-
schaft sogar aufgeldst werden, wenn sie durch ,gesetzwidriges Ver-
halten ihrer Verwaltungstréger® das Gemeinwohl geféhrdet und der
Aufsichtsrat und die Hauptversammlung nicht dafir sorgen, dass die
Verwaltungstrager abberufen werden.' Nach § 243 AktG kann ein
Beschluss der Hauptversammlung wegen Verletzung des Gesetzes
oder der Satzung durch Klage angefochten werden. Gesetzesversto-
Be liegen deshalb von vornherein nicht im Gesellschaftsinteresse.
Einem Vorstandsmitglied ist im Rahmen des §93 Abs.1 AktG der
Einwand abgeschnitten, er habe bei seinem Rechtsbruch nur zum
Besten seiner Gesellschaft gehandelt.?° Der Vorsatz zur Untreue
wird nicht deshalb ausgeschlossen, dass der Tater der Ansicht ist,
zum Vorteil des betroffenen Vermégenstrégers zu handeln.?' Der
Vorrang der Legalitatspflicht ergibt sich auch aus der Verpflichtung
des Aufsichtsrats in § 111 Abs.4 S.2 AktG, ein Zustimmungsvorbe-
halt einzufiihren, wenn sich nur so ein rechtswidriges Verhalten des
Vorstands verhindern l&sst. Es handelt sich hierbei um die praventi-
ve Uberwachung der Unternehmensfiihrung durch den Aufsichtsrat.
Seine Entscheidung dazu liegt in seinem pflichtgemaRen Ermessen,
das sich jedoch zu einer Pflicht verdichten kann, wenn eine gesetz-
widrige GeschaftsflihrungsmaBnahme des Vorstands nur noch durch
eine solche Anordnung verhindert werden kann.??

Das Gleiche, was fiir Vorstande einer Aktiengesellschaft gilt, haben
auch Geschaftsflihrer einer GmbH zu beachten. Auch eine GmbH
kann nach § 62 Abs. 1 GmbHG aufgelst werden, wenn Gesellschaf-
ter ,gesetzeswidrige Beschlisse® fassen oder gesetzwidrige Hand-
lungen des Geschéftsfihrers wissentlich geschehen lassen und
das Gemeinwohl dadurch geféhrdet wird. Auch flr die GmbH gilt
der absolute Vorrang der Legalitatspflicht. Die Bindung an die Le-
galitatspflicht verbietet auch ,nitzliche Pflichtverletzungen®, weil die
Rechtsordnung prinzipiell nur den gesetzestreuen Geschéftsfiihrern
Handlungsspielraum zugestehen kann.?® Dass sich Unternehmens-
organe rechtmaBig zu verhalten haben, wird zwar als triviale Selbst-
verstandlichkeit bezeichnet.?* In der Unternehmenspraxis ist die Ein-
haltung der Legalitatspflicht jedoch keine Selbstversténdlichkeit. Die
Statistik zu den Wirtschaftsstraftaten zeigt steigende Tendenzen. Im
Kartellrecht steigen die GeldbuBen. In Banken nehmen die Rechts-
risiken zu. Rickstellungen erreichen bei Banken die Hohe der Ge-
winne. Das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 10.12.2013 zum
Schadensersatz wegen unterlassener Anordnung eines effizienten
Compliance-Management-Systems wird éffentlich mit Uberraschung
kommentiert.?

Die Anordnung zur Organisation der Erfillung der Legalitatspflicht
wendet im Ubrigen das bekannte Risiko der ,kriminogenen Ver-
bandsattitide ab.?¢ In seiner bahnbrechenden Untersuchung zur
Unternehmenskriminalitét hat Schinemann die Verbandskriminalitét
im Verhaltnis zur Individualkriminalitdt von Einzelpersonen unter-
sucht. Die Hypothese lautet, schon die bloBe Zugehdrigkeit zu einem
Verband oder zu einem Unternehmen kann kriminelles Verhalten
auslosen. Es ist die kriminogene Wirkung der bloBen Verbandszu-
gehorigkeit. Unternehmensangehdrige begehen danach strafbare
Handlungen, in aller Regel um den Unternehmenszweck zu férdern,
wodurch sich die Mitarbeiter im Dienste Uberpersonlicher Interes-
sen flhlen. Kriminelles Verhalten wird von einem grundsatzlich hoher
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bewerteten Gemeinschaftsinteresse als gerechtfertigt verstanden.
Unternehmensmitarbeiter fiihlen sich ihrem Unternehmen nach die-
ser Hypothese stérker verpflichtet als der staatlichen Gemeinschaft.?”
Die ganz herrschende Meinung lehnt den ,nutzlichen Pflichtversto“
einheitlich ab. In der Praxis lebt der Konflikt unaufgeldst weiter und
kommt in der oft geduBerten Ansicht zum Ausdruck, das Unterneh-
men lebe vom Gewinn und nicht vom Einhalten der Rechtsvorschrif-
ten. Es gelte das intuitiv einleuchtende Verhaltensprinzip, ,,Geschaft
geht vor®. Dieses Fehlverhalten kann nur durch eine eindeutige An-
ordnung als Organisationsrisiko abgewendet werden, wonach die Le-
galitatspflicht Vorrang vor allen anderen Geschaftsinteressen haben
muss.

3. Die Organisationspflicht zur Risikoanalyse

Eine weitere groBe Fallgruppe bilden die Organisationspflichten
zur Risikoanalyse. Rechtspflichten dienen immer der Risikoabwehr.
Wer kein Risiko annimmt, hat auch keinen Grund, Rechtspflichten
zu deren Abwehr zu recherchieren. Mit dieser Folgeerwéagung wird
die Organisationspflicht zur Risikoanalyse begriindet. Die Fallgruppe
wird unterteilt in das Erfassen von Risiken mit offensichtlichen Hin-
weisen und in die Gruppe der latenten Risiken. Lassen sich Indizien
und Hinweise beobachten, die aufgrund von Erfahrungen den Schluss
auf einen drohenden Schadensverlauf zulassen, sind diese Risiken zu
erfassen und durch Pflichten abzuwenden. Verschérft hat die Recht-
sprechung die Pflicht zur Risikoanalyse dadurch, dass auch Risiken zu
erfassen sind, die ohne Anlass, ohne Hinweis und ohne Indizien nur
aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung auf einen Schadensverlauf
schlieBen lassen.?®

4. Die Organisationspflicht zur Plausibilitatskontrolle
Die Organisationspflicht zur Risikoanalyse hat der BGH um eine wei-
tere Pflicht konkretisiert und verscharft. Vorstéande tragen das Risiko,

19 Hiiffer, Aktiengesellschaft, 6. Aufl. 2004, § 696, Anm. 1 zur Gemeinwohlge-
fahrdung; Fleischer, ZIP 2005, 141, 148.

20 Fleischer, ZIP 2005, 141, 148.

21 BGH, 6.5.1986 - 4 StR 124/86, NStZ 1986, 455; BGH, 13.9.2010 - 1 StR
220/09, (Feldmeyer-Siemens), NJW 2011, 88.

22 BGH, 15.11.1993 - Il ZR 235/92, BGHZ 124, 111, 127, BB 1994, 107; Flei-
scher, ZIP 2005, 141, 148.

23 BGH, 15.11.1993 - Il ZR 235/92, BGHZ 124, 111, 127, BB 1994, 107; Flei-
scher, ZIP 2005, 141, 148.

24  Peltzer, Deutscher Corporate Governance Kodex, 2. Aufl. 2004, Rn.59, und
Ringleb u. a., Deutscher Corporate Governance Kodex, 2003, Rn.432.

25 Hauschka, FAZ vom 12.3.2014, 18.

26 Kolbel, ZIS 2014, 552.

27 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Fiihrungskréfte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979; Kuhlen,
strafrechtliche Haftung von Fiihrungskraften, in: Maschmann (Hrsg.), Co-
porate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 12; Busch, Grundfragen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbande, 1933.

28 RG, 14.12.1911 -VI75/11,RGZ 78, 107 (Kutscher-Urteil); RG, 25.2.1915 - VI
526/14, RGZ 87 (1916), 1 (Heilsalz-Urteil); BGH, 25.10.1951 - lll ZR 95/50,
BGHZ 4, 1 (Benzinfahrt-Urteil); BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, BGHZ 11,
151 (Zinkdach-Urteil); BGH, 13.5.1955 - | ZR 137/53, BGHZ 17 (1955), 214
(Bleiwaggon-Urteil); BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59, BGHZ 32 (1960), 53
(Besitzdiener-Urteil); BGH, 8.11.1963 - VI ZR 257/62, VersR 1964, 297 (LKW-
Unfall-Urteil); BGH, 17.10.1967 - VI ZR 70/66, NJW 1968, 247 ff. (Schubstre-
ben-Fall); BGH, 20.4.1971 - VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313 (Tiefbau-Unter-
nehmer-Urteil); BGH, 30.5.1978 - VIZR 113/77,BB 1978, 1088, JZ 1978, 475
(Kfz-Werkstatt-Urteil).
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die Rechtslage zu verkennen. In einer Reihe von Vorgéangerentschei-
dungen hat der BGH die Pflicht betont, bei fehlender eigener Sach-
kunde Expertenrat einzuholen. Nach der Ision-Entscheidung? hat ein
Vorstand die Rechtslage
- erstens sorgfaltig zu prifen,
- zweitens soweit erforderlich, Rechtsrat bei Rechtsanwalten ein-
zuholen und
- drittens die hochstrichterliche Rechtsprechung zu beachten und
die erteilte Rechtsauskunft einer sorgféltigen eigenen Plausibili-
tatskontrolle zu unterziehen.
Neu ist hierbei die Pflicht zur Plausibilitdtskontrolle. Danach ist
blindes Vertrauen in den Rechtsrat eines Anwalts nicht mehr aus-
reichend. Auch die hervorgehobene neue Pflicht zur Plausibilitats-
kontrolle wird mit Folgeerwagungen begrindet. Wirde es alleine
auf den Rechtsrat Dritter ankommen und nicht auch auf die eige-
ne personliche Plausibilitatspriifung, kénnte sich im Ergebnis jeder
durch eigene fehlende Rechtskenntnisse entlasten. Ein Vorstand
schuldet legales Verhalten und muss deshalb auch das Risiko tra-
gen, die Rechtslage zu verkennen. Der BGH hat im Ision-Urteil die
Frage entschieden, wer das Rechtsrisiko gerechterweise tragen soll,
namlich das Organ der Gesellschaft, weil nur ein Organmitglied das
Rechtsrisiko durch organisatorische MaBnahmen bei der Klarung der
Rechtslage abwenden kann. Die Fallgruppe zur Organisationspflicht,
Expertenrat einzuholen, wird mit dem Ision-Urteil ergénzt, verscharft
und mit Folgeerwéagungen begriindet. Das Risiko hat der zu tragen,
der es mit organisatorischen MaBnahmen abwenden kann. Mit dieser
Argumentationsweise lassen sich auch noch nicht entschiedene Falle
vorhersagen.

5. Pflicht zur Informationsbeschaffung

Mit der gleichen Begriindung wird die Informationsbeschaffungs-
pflicht in einer eigenen Fallgruppe begriindet. Vorstande miissen sich
uber die Risikolage im Unternehmen informieren lassen. Sie konnen
sich nicht auf ihre eigene Unkenntnis zur Entlastung berufen. Das
Risiko der Informationsliicke tber Risiken tréagt der Vorstand deshalb,
weil ihm die organisatorischen Mittel etwa in Form von Anordnungen
zur Meldepflicht zur Verfligung stehen, um sich samtliche Informati-
onen uber Risiken melden zu lassen. Ohne die Informationsbeschaf-
fungspflicht des Vorstands, so ist die Folgeerwagung, konnten sich
Geschaftsleiter bewusst uninformiert halten (willfull blindness) und
sich mit Unkenntnis entlasten. Das Risiko der Unkenntnis muss der-
jenige tragen, der seinen Kenntnisstand durch Informationsbeschaf-
fung selbst organisieren kann.*®

6. Organisationspflicht zur Pflichtendelegation

Eine weitere groBe Fallgruppe bilden die Organisationspflichten zur
Delegation der Pflichten auf die Verantwortlichen im Unternehmen.
Organe sind danach verpflichtet, die Oberaufsicht zu fihren, die sie
nicht delegieren kdnnen und Aufsichtsanordnungen zu treffen. Die
praktische Aufsichtstatigkeit dagegen kann durch bestellte Aufsichts-
personen erfullt werden. Die Aufsicht muss lickenlos sein und zur
Zeit des Schadenereignisses fortdauern. Stichproben reichen nicht
aus und gelten seit dem Kutscher-Urteil®' von 1911 als ungeeigne-
te Aufsichtsanordnung. Aufsichtsanordnungen zur Fertigungskont-
rolle sind so vorzugeben, dass standige Kontrollen bis zum vorher
unbekannten Zeitpunkt des Schadeneintritts praktiziert werden. Die
Pflichten sind an Verantwortliche zu delegieren, die namentlich zu
benennen sind und denen jeweils ein Ersatzmann zuzuweisen ist.
Ohne diese Pflicht zur Delegation besteht das Risiko, dass die Pflicht
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nicht erfillt wird und samtliche Pflichten vom Vorstand selbst erfillt
werden missten, verbunden mit der Wahrscheinlichkeit, dass viele
Pflichten von nur wenigen Vorstéanden erfillt werden mussen und
deshalb das Risiko besteht, dass sie nicht erflllt werden.

VIII. Fazit

Mit den angeflhrten Beispielen zu Organisationspflichten soll veran-
schaulicht werden, dass unter dem gleichen abstrakten Begriff der
Organisationspflicht Einzelfallgruppen untergeordnet werden, auf die
der Begriff der Organisationspflicht aus der Rechtsprechung ange-
wendet wird, mit der Konsequenz, dass ein Schaden, der durch eine
Organisationspflichtverletzung verursacht wurde, vom Vorstand oder
Geschaftsfiihrer zu ersetzen ist und im Ergebnis das Risiko von Orga-
nisationsfehlern auf die Organe des Unternehmens mit der Begriin-
dung verlagert wird, dass derjenige das Risiko trégt, der es beherr-
schen und abwenden kann und der davon profitiert. Es handelt sich
um die gleiche Begriindung wie flr Verkehrssicherungspflichten. Wer
ein Unternehmen fiihrt, hat die von ihm ausgehenden Risiken durch
organisatorische MaBnahmen abzuwenden. Darin sind sich samtli-
che Einzelfalle &hnlich. Die Begrindung der Organisationspflichten
im Einzelfall Iasst sich auf noch nicht entschiedene kiinftige Einzel-
falle Ubertragen. Es ist davon auszugehen, dass mit der gleichen
Begrindung weitere Organisationspflichten von der Rechtsprechung
entwickelt werden. Alles, was Vorstande und Geschaftsfihrer durch
organisatorische MaBnahmen abwenden kdénnen, begriindet ihre
Pflicht und bei deren Verletzung den Schadensersatzanspruch durch
Organisationsverschulden.
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CB-BEITRAG

Dr. Manfred Rack, RA und Notar

Das Organisationsrisiko der , kriminogenen
Verbandsattitude® - Teil 1*

Beschrieben wird die ,kriminogene Verbandsattitide® als Theorie tber die kriminelle Haltung von Mitarbei-
tern bei RechtsverstéBen zum Vorteil ihres Unternehmens und zum eigenen personlichen Nachteil. Damit
wird illegales Fehlverhalten flir Unternehmen vorhersehbar, als Organisationsrisiko erkennbar und durch spe-

zielle organisatorische KontrollmaBnahmen vermeidbar.

. Niitzliche RechtsverstoBBe zum Vorteil des Unter-
nehmens und zum Nachteil des Mitarbeiters

Als aktuelle Zeiterscheinung lasst sich beobachten, dass Vorstande
vermehrt vor Gericht stehen, sich vor Aufsichtsbehdrden verantwor-
ten mussen, weil ihnen bspw. Untreue, Prozessbetrug oder Mani-
pulation von Leitzinsen vorgeworfen wird. Rechtsrisiken bei Banken
entwickeln sich zu Schéden, die die Hohe der ausgezahlten Jahresdi-
vidende erreichen und fir die Ricklagen in Milliardenhdhe gebildet
werden mussen. lllegales Verhalten in Unternehmen ist verbreitet.
Berichte flllen darlber die Tageszeitungen.

Es fragt sich, warum Unternehmensmitarbeiter auf der Fiihrungs-,
also auch auf der Arbeitsebene, sich durch ihrillegales Verhalten per-
sonlichen Schadensersatzanspriichen und dem Risiko von Freiheits-
und Geldstrafen aussetzen, personliche Nachteile in Kauf nehmen,
den Verlust ihres Arbeitsplatzes riskieren und sich regelmaBig, aber
erfolgslos mit dem Argument zu entlasten versuchen, keine Vorteile
fir sich personlich, sondern nur fir das Unternehmen angestrebt zu
haben.!

Der ehemalige Finanzvorstand von Siemens wurde personlich zu
15 Mio. Euro Schadensersatz vom eigenen friiheren Unternehmen
verklagt und verurteilt, weil er kein effizientes Compliance-Manage-
ment-System eingefiihrt und die Schmiergeldpraxis zur Akquisition
von Auftrdgen nicht verhindert hat.?

Der Finanzvorstand der Berliner Stadtreinigung und der Leiter der
Rechtsabteilung und der Innenrevision wurden wegen Betrugs und
Beihilfe zum Betrug durch Gebiihreniiberh6hung verurteilt.®

Der Werksleiter eines deutschen Stahlwerks in Turin wurde zu 10
Jahren Haft wegen fahrlassiger Totung verurteilt, weil er die Kosten
fur die Nachriistung des Brandschutzes zum Vorteil seines Unterneh-
mens einsparen wollte und dadurch sieben Stahlarbeiter bei einem
Brand get6tet wurden.*

Gemeinsam ist diesen spektakuléren Fallen das Verhaltensmuster
von Mitarbeitern, erhebliche personliche Nachteile durch eigenes
illegales Verhalten zum Vorteil des Unternehmens und ohne eigenen
Vorteil in Kauf zu nehmen. Ein Verhalten zum eigenen Nachteil gilt als
irrationales Fehlverhalten, das als Organisationsrisiko durch organi-
satorische MaBnahmen vermieden werden muss, um Schaden durch

Organisationsverschulden praventiv zu verhindern. Es lasst sich je-
doch nur verhindern, wenn die Ursachen bekannt sind. Nur gegen die
Ursachen illegalen Verhaltens lassen sich organisatorische Abwehr-
maBnahmen formulieren und einsetzen. Erklarungen zum illegalen
Verhalten im Unternehmen (Unternehmenskriminalitat) werden von
der Strafrechtsdogmatik diskutiert und von der Kriminologie nach Ur-
sachen erforscht. Sobald sich irrationales Verhalten wiederholt und
als Fallgruppe typisiert werden kann, muss sich eine Unternehmens-
organisation darauf einrichten, es als Risiko zu erkennen und durch
organisatorische MaBnahmen abzuwenden.

Il. Die Theorie der kriminogenen Verbandsattitiide

lllegales Verhalten fiir ein Unternehmen wird als eine eigene Art
von Kriminalitdt wahrgenommen und als ,Verbands- oder Unterneh-
menskriminalitédt“ von der Individualkriminalitat einer Einzelperson
unterschieden. Beim illegalen Handeln fiir ein Unternehmen hat der
Mitarbeiter die Nachteile und das Unternehmen die Vorteile.

Erste Erklarungsversuche fir illegales Verhalten zum Vorteil des Un-
ternehmens gehen auf Richard Buschs Ausgangshypothese von 1933
zuriick.® Danach kann schon die bloBe Zugehdrigkeit zu einem Ver-
band oder zu einem Unternehmen kriminelles Verhalten ausldsen.
Es ist die kriminogene Wirkung der bloBen Verbandszugehdrigkeit.
»Danach begehen Unternehmensangehdrige strafbare Handlungen in

*  Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Autor am 23.3.2015 auf der
Deutschen Compliance Konferenz 2015 gehalten hat.

1 BGH NStZ 1986, 4551; LG Nirnberg-Fiirth, 24.11.2008 - 3 KLs 501 Zs
1777/2008, S. 130, (Feldmayer).

2 LG Miinchen, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10, BB 2014, 850 m. BB-Komm.
Griitzner, BeckRS 2014, 17 (Neubdirger).

3 BGH,17.7.2009 - 5 StR 394/05, NJW 2009, 3173ff. (Berliner Stadtreini-
gungsfall).

4 Wirtschaftswoche v. 16.4.2012, S. 102.

5  Busch, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbénde,
1933, S.98.
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aller Regel, um den Unternehmenszweck zu fordern, wodurch sich die
Mitarbeiter im Dienste tUberpersonlicher Interessen fihlen. Normale
seelische Hemmungen, die bei einer dem eigenen Anstandsgefinhl
widerstreitenden Handlungen auftreten, wiirden verringert und sogar
ganzlich verschwinden, sobald die Handlung von dem grundsatzlich
hoher bewerteten Gemeinschaftsinteresse geboten erscheine.“ Die
personliche Strafdrohung vermag ihre Abschreckungswirkung des-
wegen nicht mehr zu entfalten, weil sich der Einzelne der Verbands-
gemeinschaft gegentber tiefer verpflichtet flihle als der staatlichen
Gemeinschaft, zu der er ein weniger enges Verhéltnis habe als zu
seinem Verband. Dies gelte insbesondere auch bei Unternehmen, bei
denen ihr Gedeihen als das Grundgesetz jeglichen wirtschaftlichen
Handelns zur dominierenden Richtschnur flr die in der Betriebsge-
meinschaft vereinigten Menschen werde. Diese altruistische Moti-
vation werde oft gerade bei denjenigen Menschen dominant, die ein
Delikt aus egoistischen Motiven heraus niemals begehen wiirden.
Bestéarkt wiirde dieses Phdnomen durch den in jedem Verband gel-
tenden Korpsgeist.®

Buschs Hypothese umschreibt treffend den Konflikt eines Unterneh-
mensmitarbeiters, entweder einen fir sein Unternehmen niitzlichen
PflichtverstoB zu begehen oder zum Nachteil des Unternehmens
Rechtspflichten einzuhalten. Der Konflikt zwischen Unternehmens-
vorteil und der Einhaltung von Rechtspflichten lasst sich im Unter-
nehmensalltag beobachten, wenn als populédres und intuitiv zunéchst
einleuchtendes Verhaltensprinzip zitiert wird, ,,Geschéfte gehen vor®,
oder wenn Juristen vorgeworfen wird, sie wiirden ,,als Bedenkentra-
ger Geschafte kaputt priifen®. In der Diskussion um Buschs Hypothe-
se stellt sich die Frage, wem die Verantwortung fir illegales Verhalten
im Unternehmen zuzurechnen ist, dem Unternehmen oder seinem
Mitarbeiter. Wenn sich bestéatigen sollte, dass schon allein die Ein-
gliederung in einer Organisation eine solche kriminogene Wirkung
entfaltet, dass Hemmschwellen, die bei einem reinen Individualdelikt
wirksam sind, bei der Unternehmenskriminalitat nicht wirken, misse
dafiir die Unternehmensleitung verantwortlich gemacht werden.”
Das Individualstrafrecht verliert offenbar seine abschreckende Wir-
kung bei selbstlosen Straftatern, die Straftaten nur zum Vorteil ih-
res Unternehmens begehen, externe Rechtsgter Dritter auBerhalb
des Unternehmens verletzen und nicht zum eigenen Vorteil handeln,
sondern altruistisch fiir das Unternehmen und nicht egoistisch fir
sich selbst, wie Diebe, Betriiger, Wucherer aus Vorteilsabsicht und
Habgier.®

Ill. Empirische Untersuchungen zur kriminogenen
Verbandsattitlide

Die Theorie von der kriminogenen Wirkung der bloBen Zugehdrigkeit
zu einem Unternehmen wurde bestritten, insbesondere mit dem Ar-
gument, kriminelle Mitarbeiter, die aus purer Selbstlosigkeit zum Vor-
teil ihres Unternehmens Straftaten begehen und bereit seien, ihnen
drohende Strafen und Schadensersatzanspriiche auf sich zu neh-
men, seien eine Ausnahmeerscheinung und nicht die Regel®. Diese
konkurrierenden Theorien wurden seitdem vielfach empirisch unter-
sucht. Einen aktuellen Uberblick iiber den Umfang der Forschungser-
gebnisse seit 35 Jahren bietet Kd/bel."* Insbesondere wird aufgezeigt,
welche Annahmen aus der Ausgangshypothese bestétigt wurden. Die
Darstellung zeigt, dass die Unternehmenskriminalitat ein internatio-
nales Forschungsthema ist.
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Vor allem Schiinemann hat in seiner umfassenden Monographie von
1979 ,Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht® zur Haftung der
Wirtschaftsunternehmen und ihrer Fiihrungskréfte nach geltendem
und geplantem Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz die krimino-
gene Verbandsattitlide untersucht.' Friihe kriminologische Unter-
suchungen zur ,WeiBe-Kragen-Kriminalitat“ haben ergeben, dass
Unternehmensdelikte nach Haufigkeit und Art ihrer Ausfiihrungen
vom Charakter der Unternehmensmitarbeiter vollsténdig unabhéangig
sind und nicht durch eine individualisierende Theorie erklart werden
konnen, dass vielmehr die Neigung zur Unternehmenskriminalitat in
der beruflichen Umgebung ,erlernt” wird.'? Nicht der Charakter des
Mitarbeiters und auch nicht schon die bloBe Einbindung in ein Unter-
nehmen macht kriminell, sondern nur das Unternehmen mit schon
vorhandener kriminogener Verbandsattitlide, ist die These Schiine-
manns.

Empirisch bestatigt wurde auBerdem, dass die Bestarkung innerhalb
der Gruppe durch Billigung und Beifall anderer Unternehmensange-
horiger aus an sich angepassten Durchschnittsbiirgern Straftater
macht, die sich illegal zum Vorteil ihres Unternehmens verhalten. Der
Vorgang wird unter dem Stichwort ,,Korpsgeist, ,Gruppendruck®,
»Group Support® gekennzeichnet. Zur Erklérung der Verbandskri-
minalitat durch Gruppendruck und durch das ,Lernen im Verband®
werden als Beispiele die nationalsozialistischen Gewaltverbrechen
angeflhrt. Hannah Arendt hat an der Figur Eichmanns die Entwick-
lung vom angepassten, sozial unauffalligen Durchschnittsbiirger zum
Massenmdorder beschrieben.'

IV. Das Milgram-Experiment zur Gehorsamsbereit-
schaft gegentiber Autoritat

Die bekannteste psychologisch-experimentelle Bestatigung der The-
se, dass die Einbindung in ein Unternehmen mit einem hierarchi-
schen System zu einer Wesensanderung bei dem Mitarbeiter fihren

6 Busch, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbande,
1922, S.98; Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Eine
Untersuchung der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Fiihrungskréf-
te nach geltendem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz,
1979, S.18.

7 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Filhrungskrafte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979, S. 18.

8 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Flihrungskréfte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979, S. 18, 19.

9 Englsch, Verhandlung des 40. DJT, 1953, Band Il 1954, S.33.

10 Kélbel, ZIS 2014, 552.

11 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Flihrungskréfte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979; Kuhlen,
strafrechtliche Haftung von Fiihrungskraften, in: Maschmann (Hrsg.), Corpo-
rate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 12.

12 Sutherfand, white-collar-crime, 2. Aufl. 1961, S.257, 264; Sack/Kdnig, Kri-
minalsoziologie, 1968, S. 187, 189; Schiinemann, Ungel6ste Rechtsprobleme
bei der Bestrafung nationalsozialistischer Gewalttaten, in: FS Bruns, 1978,
S.20.

13 Arendt, Eichmann in Jerusalem: Ein Bericht von der Banalitat des Bosen,
1964; Schiinemann, FS Bruns, 1978, S.232, 242.
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kann, liefert das berihmte Milgram-Experiment. Es bestatigt die
Ausgangshypothese, dass sich eine Person, sobald sie Mitarbeiter
eines Unternehmens wird, anders verhalt, als sie es als Einzelper-
son tun wiirde." Milgram testet die Bereitschaft von Einzelperso-
nen, autoritdren Anweisungen auch dann Folge zu leisten, wenn sie
direkt im Widerspruch zu ihrem Gewissen stehen. Gestitzt auf die
Anweisung und die Autoritat eines Versuchsleiters muss eine Ver-
suchsperson den Opfern des Experiments, die von Schauspielern
dargestellt werden, Elektroschocks versetzen. Diese Versuchsper-
sonen zeigten eine Uberraschend hohe Gehorsamsbereitschaft ge-
genlber der Autoritat des Versuchsleiters und zwar ganz entgegen
ihrer Intuition und ihrer natirlichen Instinkte und Hemmschwellen.
Die Stromst6Re waren gespielt, was die Versuchspersonen, die diese
Elektroschocks auslosten, nicht wussten. Sie glaubten an die Echt-
heit der StromstoRe und die vorgetduschte Qual der Versuchsper-
sonen. Diese experimentell festgestellte Gehorsamsbereitschaft
gegeniber Autoritat kann bei Unternehmensmitarbeitern dazu fih-
ren, dass sie sogar ohne konkrete Anweisung in vorauseilendem
Gehorsam sich zum Nutzen ihres Unternehmens strafbar machen
und Delikte begehen, zu denen sie als Privatpersonen nicht fahig
sind."

Auch ohne konkrete Anweisungen im Unternehmen kénnen Zielvor-
gaben von Vorsténden zu Straftaten zum Nutzen des Unternehmens
flihren, weil sich Mitarbeiter dazu autorisiert glauben, die vorgegebe-
nen Ziele auch durch illegales Verhalten zu erreichen. Vorgesetzte
konnen Informationen Autoritat verleihen, die sie nicht personlich
geben missen.” Im Konflikt zwischen Rechtstreue einerseits und
Unternehmensnutzen andererseits glaubt sich ein Mitarbeiter zum
Vorteil des Unternehmens gegen seine Rechtstreue entscheiden zu
konnen. Dadurch lassen sich in einer Organisation auBerordentlich
komplizierte Verhaltensweisen programmieren, ohne dass der Vorge-
setzte in den vorprogrammierten Ablauf im Einzelfall noch eingreifen
muss.'®

Zum Beispiel konnten die Derivatehéandler und die Ermittler der Re-
ferenzzinssatze kommunizieren und sich absprechen, ohne dass
die interne Organisation der Bank den standigen Interessenkonflikt
durch organisatorische Vorgaben, insbesondere durch die strikte
Trennung von Handlern und Ermittlern geregelt hatte. Ausdrickliche
Regelungen fehlten. Von den Vorgesetzten haben die Derivatehand-
ler die vorgelebte Arbeitsweise Ubernommen. Praktiziert wurde diese
Kommunikation, auch ohne dass eine ausdriickliche Anweisung von
Vorgesetzten vorgelegen hatte. Der Austausch von Informationen
verlief wie vorprogrammiert.'

V. Konsequenzen fiir die Organisationspflicht der
Organe

Soweit sich die Theorie nicht widerlegen Idsst, Unternehmensmitar-
beiter wirden sich trotz drohender strafrechtlicher Sanktionen als
Mitarbeiter zum Vorteil ihres Unternehmens illegal verhalten, mis-
sen Vorstande und Geschéftsfihrer, die fur die Organisation des
Unternehmens verantwortlich sind, aufgrund ihrer Legalitatspflicht
dafir sorgen, dass ihre Mitarbeiter alle Rechtspflichten einhalten.
Die kriminogene Verbandsattitide muss als Organisationsrisiko
wahrgenommen werden. Dieses Risiko 16st die Organisationspflicht
aus, praventiv illegales Verhalten von Mitarbeitern zum Vorteil des
Unternehmens abzuwenden. Die Organe von Unternehmen missen

BEITRAGE RISIKOANALYSE UND -IDENTIFIKATION 279

mit illegalem Verhalten ihrer Mitarbeiter rechnen. Das Organisati-
onsrisiko lasst sich nur durch entsprechende Organisationspflichten
abwenden, wenn die Ursachen der kriminogenen Verbandsattitiide
bekannt sind.

Die im Strafrecht gefiihrte Diskussion, ob Sanktionen gegen das
Unternehmen (Verbandssanktionen)? deliktshemmend wirken und
die Sanktionen gegen die Mitarbeiter nach dem Individualstrafrecht
ergénzen sollen, ist ausschlieBlich von rechtspolitischem Interesse.
Wenn die Kriminologie das Risiko der kriminogenen Verbandsattitide
mit ihren Ursachen beschreibt, muss es als Organisationsrisiko be-
handelt und durch Organisationspflichten abgewendet werden, um
den Vorwurf des Organisationsverschuldens gegen Vorstande und
Geschéftsfihrer zu vermeiden. Wer ein Unternehmen betreibt, be-
grindet seine Verkehrssicherungspflicht, wenn durch die Mitarbeiter
seines Unternehmens Rechtsgliter Dritter verletzt werden, dadurch
Schaden verursacht werden und diese Schaden durch entsprechen-
de organisatorische SchutzmaBnahmen vermeidbar gewesen waren.
In aller Regel werden Verkehrssicherungspflichten im Nachhinein und
zwar in Kenntnis des Geschehensablaufs formuliert. Die Rechtspre-
chung zum Organisationsverschulden kennt die Organisationspflicht,
durch Kontrollen Delikte zu verhindern, indem von vornherein durch
unternehmensinterne Kontrollen die Gelegenheit dazu verhindert
wird. Aus der allgemeinen menschlichen Erfahrung ist bekannt, dass
Gelegenheit Diebe macht und Gelegenheiten erst gar nicht geboten
werden dirfen.?' Schinemann fihrt finf Ursachen fiir die kriminoge-
ne Verbandsattitide an.

Erstens muss eine Neigung zur Wirtschaftskriminalitdt im Unterneh-
men schon vorhanden sein. Zweitens ist die im Wirtschaftsrecht
typische Rechtsgutsferne eine weitere Ursache, wobei die Schutz-
wirdigkeit des geschiitzten Rechtsguts nicht offensichtlich ist, son-
dern intensiveres Nachdenken erfordert. Drittens ist die standige
Abhangigkeit des Mitarbeiters vom Unternehmen als Existenzgrund-
lage eine weitere Ursache dafir, Vorteile fir das Unternehmen zum
Nachteil der Rechtsordnung anzustreben. Viertens wird der selbstlo-
se Straftater als weniger strafwiirdig verstanden als der, der seinen
eigenen ihm nicht zustehenden Vorteil verfolgt. Flinftens ist schlieB-
lich die diffuse Verantwortungslosigkeit, die durch die unverzichtba-
re Arbeitsteilung im Unternehmen die Zurechnung von Straftaten
erschwert eine Ursache fiir die kriminogene Verbandsattitiide. Alle
Ursachen mussen durch organisatorische MaBnahmen verhindert
werden.

14 Milgram, Das Milgram-Experiment, Zur Gehorsamsbereitschaft gegeniber
Autoritat, 2015, S. 9, 17.

15 Milgram, Das Milgram-Experiment, Zur Gehorsamsbereitschaft gegeniber
Autoritat, 2015, S.22, 155.

16 Kolbel, ZIS 2014, 552.

17 Schinemann, FS Bruns, 1978, S.21.

18 Schinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrech,1979, S.21, 22; mit
Hinweisen auf Luhmann, Funktion und Folgen formaler Organisation, S.99.

19 ArbG Frankfurt am Main, 11.9.2013 - 9 Ca 1551/13,S.4 u. S. 12.

20 Kblber, ZIS 2014, 552.

21 BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64/52, in: BGHZ 11, 151 (Zinkdach-Urteil); BGH,
9.2.1960 - VIl ZR 51/59, in: BGHZ 32, 53 (Besitzdiener-Urteil).
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VI. Die schon vorhandene kriminelle Attitiide
im Unternehmen und die Legalitatspflicht zu
ihrer Abwehr

Buschs Ausgangshypothese, dass allein schon die Zugehdrigkeit zu
einem Verband oder Unternehmen kriminell mache, hat sich empi-
risch nicht bestatigen lassen. Wer dies annehmen wirde, misste
Verbénde und Unternehmen abschaffen. Hinzu kommt, dass illegales
Verhalten in Unternehmen nicht die Regel ist. Allenfalls in mafiosen
Unternehmen gehort illegales Verhalten zum Geschéaftsmodell der
organisierten Kriminalitat. Schinemann schréankt deshalb die Aus-
gangsthese Buschs dahingehend ein, dass Mitarbeiter durch ihre Un-
ternehmenszugehdrigkeit nur dann kriminell werden kdnnen, wenn
in dem Unternehmen schon eine kriminelle Attitide vorhanden ist.
Wenn kriminelles Verhalten das Ergebnis eines Lernprozesses ist,
mussen Vorbilder im Unternehmen schon vorhanden sein, kriminel-
les Verhalten vorleben, um aus an sich rechtstreuen Mitarbeitern
Straftater zu machen.

Gegen die kriminogene Verbandsattitide ist die Legalitatspflicht
sowohl vor einem RechtsverstoB als auch danach durch Vorstande
und Geschéaftsfiihrer mit allen Mitteln der Organisation zu erfillen.
Legales Verhalten im Unternehmen hat absoluten Vorrang. Darlber
haben die Organe aufzuklaren, um Zweifel erst gar nicht aufkommen
zu lassen.

VII. Die praventive Legalitatspflicht
durch Vorstinde und Geschéaftsfiihrer
vor dem Rechtsversto

Zur Legalitatspflicht der Unternehmensorgane gehort es, Rechtsver-
stoBe praventiv zu vermeiden, noch bevor sie begangen wurden.

Im Gesellschaftsrecht ist unbestritten, dass Pflichtverletzungen
selbst dann zu vermeiden sind, wenn sie fiir das Unternehmen nitz-
lich sind.?? Die Erfiillung der generellen Legalitatspflicht darf nicht
von Kosten und Nutzen fir das Unternehmen abhéngig gemacht
werden. Die Theorie des ,efficient breach of public law* gilt im
deutschen Recht nicht.?® Nach der Legalitatspflicht ist nicht nur der
Vorstand zum gesetzestreuen Verhalten selbst verpflichtet, sondern
auch zu organisatorischen MaBnahmen, die ein rechtmaBiges Ver-
halten seiner Mitarbeiter gewahrleisten.?* Die Legalitatspflicht wird
aus §93 Abs.1 S.1 AktG abgeleitet, wonach Vorstandsmitglieder
mit ihrer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden haben. Aufgrund ihres
Vertrages haben sie nach §276 BGB die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt einzuhalten. Was der Verkehr von Geschéftsleitern erwartet,
wird in untergesetzlichen Regelwerken durch Selbstregulierung der
Verkehrskreise festgelegt.

Nach Ziff. 4.1.3 des deutschen Corporate Governance Kodex hat ,,der
Vorstand fur die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmung zu sorgen,
wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen ein.”

Der neue Standard fiir Compliance-Management-Systeme ist in 1ISO
19600 festgelegt, die am 15.12.2014 in Kraft getreten ist und sich
in der Einleitung als ,Benchmark® fir Compliance-Management-
Systeme erklart. Sie enthélt sechs Organisationspflichten. Alle
Rechtspflichten im Unternehmen sind nach Ziff.4.5.1, 4.6 zu ermit-
teln, nach 5.3, 9.1.2 zu delegieren, nach 4.5.2 und 4.6 zu aktualisie-
ren, zu erflllen, nach 8.2 zu kontrollieren und nach 4.5.1 und 7.5 zu
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dokumentieren. Vorstéande und Geschaftsfihrer haben Vorbildfunk-

tionen zu erfillen. Wenn illegales Verhalten im Unternehmen erlernt

wird, wie es die Kriminologie erforscht hat, dann ist auch legales

Verhalten zu erlernen. Zur Legalitatspflicht gehort auch, dass Vor-

stéande bei eigener Rechtsunkenntnis Rechtsrat einzuholen und auf

Plausibilitat zu prifen haben, um Verbotsirrtimer zu vermeiden und

die Rechtslage nicht zu verkennen.?®

Die Legalitatspflicht haben Vorstande und Geschaftsfihrer unmiss-

verstandlich im Unternehmen zu vertreten. Sie haben ein Compli-

ance-Management-System anzuordnen, anzuwenden, zu verbessern

und zu dokumentieren.?

Kommt es zu einem RechtsverstoB, hat der Vorstand auf rechtswid-

riges Handeln im Unternehmen zu reagieren. Zu seiner Legalitats-

pflicht gehort es

- erstens den Sachverhalt aufzuklaren,

- zweitens das festgestellte rechtswidrige Verhalten zu untersagen
und

- drittens es angemessen zu sanktionieren.?”

Insbesondere hat der Compliance-Beauftragte regelméaBig die In-
formation an den Vorstand weiterzugeben. Dazu ist er vom Vor-
stand anzuweisen. Nach dem Berliner-Stadtreinigungsurteil haben
Compliance-Beauftragte die Pflicht, auf RechtsverstoBe hinzuwei-
sen, ihren Vorstand zu informieren, den Vorstandsvorsitzenden,
wenn der zustandige Vorstand nicht reagiert und schlieBlich den
Aufsichtsrat, sollte auch der Vorstandsvorsitzende nicht auf die
Hinweise des Compliance-Beauftragten eingehen. Die Aufklarungs-
pflicht setzt schon bei jedem Verdacht eines RegelverstoBes ein.?
Der Vorstand hat kein Ermessen bei seiner Entscheidung, ob er den
RegelverstoB aufklaren muss, er hat vielmehr eine uneingeschrankte
Aufklarungspflicht.?” Er kann sich nicht auf Unkenntnis berufen. Mit
ihrer Aufklarung miissen Organe eines Unternehmens zum Ausdruck
bringen, dass sie ihre Legalitatspflicht uneingeschrénkt erfillen und
auch in Zukunft GesetzesverstoBe verfolgen werden, sodass ihre
Einstellung zur Legalitatspflicht fir jeden im Unternehmen deutlich
wird.®®

VIIl. Die unternehmensexterne Aufklarung

Der Vorstand hat die Wahl zwischen unternehmensinterner und ex-
terner Aufklarung. Bei externer Aufklarung misste Strafanzeige ge-
stellt werden, um ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Zur externen
Aufklérung ist ein Vorstand nur dann verpflichtet, wenn er von dem
Vorhaben oder der Ausfiihrung der in § 138 StGB von Nummer eins

22 Fleischer, ZIP 2005, 142, 143 und 148; Pietzke, CCZ 2010, 45, 46.

23 Reichert, ZIS 2011, 114.

24 Reichert, ZIS 2011, 114; Schneider, ZIP 2003, 645, 647.

25 BGH, 20.9.2011 - 11 ZR 234/2009, NJW-RR 2011, 1670 (Ision-Entscheidung).

26 Nach sténdiger Rspr. seit RG, 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107 (Kutscher-
Urteil); zuletzt LG Minchen, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10, BB 2014, 850 m.
BB-Komm. Griitzner, BeckRS 2014, 17 (Neubdirger).

27 Reichert, ZIS 2011, 117.

28 Rénnau/Schneider, ZIP 2010, 59.

29 Reichert, ZIS 2011, 117.

30 Schneider, ZIP 2003, 649.
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bis acht aufgezédhlten Straftaten zu einer Zeit glaubhaft erfahrt, zu
der die Ausfiihrung oder der Erfolg der Taten abgewendet werden
konnen. Dem Vorstand oder Geschaftsfiihrer droht selbst die Straf-
barkeit wegen Nichtanzeige geplanter Straftaten, wenn er untatig
bleibt. Ausdriicklich vorgeschrieben ist die Pflicht zur Strafanzeige
in der Spezialnorm des § 13 Geldwéaschegesetz (GwG). Aus dieser
speziellen Vorschrift zur Geldwasche lasst sich der Schluss ziehen,
dass grundsétzlich keine Strafanzeigepflicht in allen anderen Féllen
auBer in § 138 StGB besteht.®

IX. Die unternehmensinterne Aufklarung

Vorsténde sind zur Informationsbeschaffung und damit zur unterneh-
mensinternen Aufklarung verpflichtet. Sie handeln nach §93 Abs. 1
S. 2 AktG ,,auf der Grundlage angemessener Informationen“ und sind
damit zur Aufkldrung rechtserheblicher Sachverhalte verpflichtet.®?
Interne Ermittlungen sind regelméaBig deshalb zu empfehlen, um
schlechte Presse und Reputationsverluste fiir das Unternehmen zu
vermeiden. Die unternehmensinterne Aufklarung hat Vorrang. Bevor
Strafanzeige gestellt wird, haben die Mitarbeiter die Pflicht zur un-
ternehmensinternen Klarung der offenen Fragen. Arbeitgeber und
Arbeitnehmer sind zur gegenseitigen Riicksichtnahme seit der Whist-
leblower-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts verpflichtet.®3 Auf
die unternehmensinterne Aufklarung kann nur verzichtet werden,
wenn sich eine der Parteien selbst strafbar zu machen droht.3

Die unternehmensinterne Ermittlung ist auch deshalb zu empfehlen,
um das Unternehmen nicht vorschnell mit dem Vorwurf der Auf-
sichtspflichtverletzung nach § 130 OWIG oder wegen Organhaftung
nach § 14 Abs. 1 StGB und § 9 Abs. 1 OWiG zu belasten.

Klaren die Geschéftsleiter eines Unternehmens dariiber auf, dass sie
ihre Legalitatspflicht uneingeschréankt erfillen und zwar vor als auch
nach einem RechtsverstoB, wirkt dies deliktshemmend, weil klarge-
stellt ist, dass im Unternehmen niitzliche GesetzesverstdBe aufge-
klart und unternehmensintern geahndet werden. Eine kriminogene
Verbandsattitide wiirde damit im Keim erstickt. Der Vorstand hat
nicht nur RechtsverstoBe aufzuklaren, sondern auch zu sanktionie-
ren. Insbesondere durch die auBerordentliche Kiindigung gem. § 626
Abs. 1 BGB, die ordentliche Kiindigung gem. § 1 Abs. 2 KSchG oder
die Anderungskiindigung gem. § 626 Abs. 1 BGB § 2 KSchG. Er kann
durch sein Direktionsrecht Arbeitsbedingungen des Verantwortlichen
andern, ihn abmahnen und schlieBlich Strafanzeigen nach § 158
StPO und § 77 StGB stellen.

X. Die Strafbarkeit von Managern als ,Tater hinter
dem Tater” durch Organisationsherrschaft

Die Folgen formaler Organisation ist die Moglichkeit, Verhaltenswei-
sen durch Informationen zu programmieren, ohne dass Vorgesetzte
mit den programmierten Verhaltensweisen im Unternehmen in Be-
ziehung gebracht werden.?® Seit dem Mauerschitzen-Urteil hat der
BGH die Organisationsherrschaft ,als Fallgruppe der mittelbaren
Taterschaft anerkannt.“*® Die Mitglieder des nationalen Verteidi-
gungsrats der DDR wurden als strafrechtlich verantwortliche ,Hin-
termanner” oder als ,Tater hinter dem Tater” behandelt, weil sie
im Rahmen eines organisierten Machtapparats an untergeordnete,
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selbstverantwortliche Personen die Weisung zur Begehung einer
Straftat erteilt haben. Die Grenzsoldaten waren strafrechtlich unein-
geschrankt als verantwortliche Tater verurteilt. Begriindet wurde die
Strafbarkeit des ,Taters hinter dem Tater” durch die Organisations-
struktur eines Systems, in dem Rahmenbedingungen herrschen, die
der Hintermann zur Tatbegehung ausnutzt. Insbesondere wird der
unmittelbar handelnde Téater austauschbar. Auf seine Individualitat
kommt es nicht an. Der Tater wird zum ,Radchen im Getriebe®, der
zwar die Tat mit eigenem Willen begeht und seinen Vorgesetzen als
Hintermann durch dessen Organisationsherrschaft ebenfalls zum Ta-
ter macht. Die Organisation funktioniert ,,automatisch.“®” Die Organi-
sation des Machtapparats funktioniert danach so, dass der Wille des
Hintermanns ausgeflhrt wird. Der Tatbeitrag des Hintermanns 16st
regelhafte Abldufe aus.

Die in der Mauerschiitzen-Entscheidung bestehende Organisations-
herrschaft verwendet der BGH zur Begriindung der Taterschaft des
Vorgesetzten nicht mehr nur innerhalb einer Unrechtsorganisation.
Vielmehr Ubertrégt er dies auch auf rechtskonforme Organisationen,
wie etwa auf ein Krankenhaus.®®

Der BGH hat die mittelbare Taterschaft einer Aktiengesellschaft kraft
Organisationsherrschaft in seiner Entscheidung zum Bremer Vulkan
angenommen. Vorstandsmitglieder einer beherrschenden Aktienge-
sellschaft haben ihre Vermdgensbetreuungspflicht gegentber einer
abhangigen GmbH verletzt, indem sie deren Vermdgenswerte im
Konzern ungesichert so angelegt haben, dass die Tochtergesellschaft
ihre Verbindlichkeiten im Falle eines Verlustes nicht mehr erfillen
konnte und durch ihren Eingriff ihre Existenz geféhrdet war. Die Or-
ganisationsherrschaft im Konzern hat es den Vorstdnden erlaubt,
ein Cash-Management im Konzern zu betreiben. Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder des Organs der Konzern-
mutter sah der BGH als begriindet an, ,,ohne dass es darauf ankdme,
ob sie von den einzelnen Kapitaltransfers Kenntnis erlangt haben®.3?
Fir Vorstande und Geschéftsfihrer besteht durch die Hintermann-
Rechtsprechung des BGH das Risiko, dass sie allein aufgrund ihrer
Organisationsherrschaft fiir Straftaten von Mitarbeitern unterer Hi-
erarchiestufen verantwortlich gemacht werden kdnnen, ohne Kennt-
nis von Tat, Tater und Tatumsténden, nur weil Angestellte glaubten,
durch Unternehmensinteressen gedeckt zu sein. Mit der Hinterméan-
ner-Rechtsprechung des BGH muss bei Fiihrungskraften die Illusion
abgelegt werden, sie seien so weit vom strafrechtlich relevanten Ge-
schehen entfernt, dass sie nicht strafrechtlich belangt werden konn-
ten. Auf Kenntnisse Uber die Tatumstande kommt es nicht mehr an.

31 BGH, 30.4.1997 - 2 StR 670/96 (ARAG/Garmenbeck), NStZ 1997, 597.

32 BGH, 30.4.1997 - 2 StR 670/96 (ARAG/Garmenbeck), NStZ 1997, 597,
seit Kutscher-Urteil standige Rspr. v. 14.12.1911 - VI 75/11, RGZ 78, 107
(Kutscher-Urteil).

33 BAG, 3.7.2003 - 2 AZR 235/2002, NZA 2004, 427 (Whistleblower-Urteil.)

34 Reichert, ZIS 2012, 121.

35 Schiinemann, FS Bruns, 1978, S. 22; Luhmann, Funktion und Folgen formaler
Organisation, 1994, S.99.

36 BGHSt 40, 218, Mauerschiitzen-Urteil.

37 Roxin, GA 1963, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate,
S.200; Goltdammer*s Archiv fiir Strafrecht (GA) 1963, S. 193, 200.

38 BGHSt 40, 257, BGH NJW 1995, 204.

39 BGH NJW BGHSt, 13.5.2004 - 5 StR 73/03, NJW 2008, 2, 1254, Untreue
durch AG-Vorstandmitglieder zum Nachteil einer abhéngigen GmbH (Bremer
Vulkan).
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Interne Untersuchungen eriibrigen sich nach dieser Rechtsprechung
seit dem Bremer Vulkan-Urteil.

Im Fall seines Neueintritts hat sich ein Vorstand auch ber die Pro-
bleme innerhalb der Gesellschaft kundig zu machen und darf nicht
auf eine vollumféangliche Information durch den Aufsichtsrat vertrau-
en. In der ,,Neubirger-Entscheidung® hat das Landgericht Miinchen
hervorgehoben, dass Vorstande nach § 76 Abs.1 AktG in eigener
Verantwortung die Gesellschaft leiten. Gerade die Schmiergeldpra-
xis mit schwarzen Kassen, Beratervertragen und Buchungen ohne
Geschaftsbezug deuten auf kriminelle Verbandsattitiden hin und
missen beim Neueintritt eines Vorstands gepriift werden.*® Unter-
nehmen sollten gerade von neuen Vorstandsmitgliedern kritisch zum
eigenen Schutz auf kriminelle Verbandsattitiden gepruft werden.

XI. Fazit

Die Theorie der kriminogenen Verbandsattitide in Unternehmen ist
durch empirische Forschungen nicht widerlegt sondern bestétigt. Sie
muss als Organisationsrisiko durch spezielle Organisationspflichten
abgewendet werden. Das Individualstrafrecht verliert gegentiber der
Unternehmenskriminalitdt seine abschreckende Wirkung. Die Ursa-
chen der kriminogenen Verbandsattitiide sind

- erstens eine im Unternehmen schon vorhandene kriminelle Nei-
gung nach dem Prinzip ,,Geschéft geht vor®

- zweitens die fir das Wirtschaftsrecht typische Rechtsgutsfer-
ne,

- drittens die stéandige Abhangigkeit der Mitarbeiter vom Unterneh-
men als Existenzgrundlage,

- viertens der in Unternehmen haufig anzutreffende selbstlose alt-
ruistische Straftater, der keine eigenen, sondern nur die Vorteile
des Unternehmens zu verfolgen scheint, und

- flinftens die diffuse Verantwortungslosigkeit durch Arbeitstei-
lung. Strafrechtliche Verbandssanktionen gegen das Unterneh-
men in Ergdnzung zum Individualstrafrecht gelten als ebenso wir-
kungslos. Gefordert werden von der Unternehmensorganisation
wirksam unternehmensinterne Kontrollen, um die Ursachen der
inzwischen unbestrittenen kriminogenen Verbandsattitide pra-
ventiv zu vermeiden.

XIl. Vorschau

Dieser Beitrag wird in der kommenden Ausgabe des CB fortge-
setzt.

Insbesondere wird die Rechtsgutsferne als Ursache kriminogener
Wirkung vorgestellt. Sie Idsst sich nur argumentativ durch Folgeer-
wagungen abwenden. Nicht nur die Folgen im Einzelfall, sondern
auch im Regelfall miissen offengelegt werden. Mit den Vorteilen fiir
die Gesamtrechtsordnung muss tberzeugend geworben werden.
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Anzustreben ist die Einsicht der Unternehmensmitarbeiter, dass
auch solche Rechtsgiliter durch die Einhaltung von Rechtspflichten zu
schiitzen sind, deren Schutzwiirdigkeit nicht offenkundig ist und die
sich nur durch weitere Folgeerwagungen erschlieft.

Behandelt wird als weitere Ursache kriminellen Verhaltens im Un-
ternehmen die existenzielle Abhéngigkeit der Mitarbeiter von ihrem
Unternehmen und seinem wirtschaftlichen Erfolg, den sie falschli-
cherweise auch mit VerstdBen gegen Rechtsvorschriften glauben
fordern zu mussen. Der Konflikt zwischen Rechtstreue und Unterneh-
menstreue kann ebenfalls nur durch Folgeerwégungen aufgeldst wer-
den. Ein Uberzeugendes Argument ist der Hinweis, dass strafrechtli-
che Sanktionen der Mitarbeiter und nicht das Unternehmen zu tragen
hat, dem nur die Vorteile illegalen Verhaltens zuflieBen. Im Ergebnis
trégt der Mitarbeiter die Nachteile seiner selbstlosen Straftat und das
Unternehmen die Vorteile.

Thematisiert wird auBerdem die Besonderheit des altruistischen
selbstlosen Straftaters, der mit seinem illegalen Verhalten Vorteile
flir sein Unternehmen aber keine persénlichen Vorteile anstrebt und
sich damit vom egoistischen Tater mit Vorteilsabsicht unterscheidet.
Der Ubliche Entlastungsversuch, der selbstlosen Unternehmenstéater
wird entkréaftet, sie hatten sich nicht personlich bereichert.
SchlieBlich wird die diffuse Verantwortungslosigkeit durch Arbeits-
teilung als Ursache kriminogener Verbandsattitiden behandelt. Nur
mit klaren Verantwortungszuweisungen und durch die Delegation von
Pflichten lassen sich die Nachteile durch Arbeitsteilung und Unklar-
heiten Uber die Verantwortung Uberwinden.

Ebenso werden als organisatorische MaBnahmen zum Schutz vor der
kriminellen Verbandsattitiide spezielle unternehmensinterne Kontrol-
len vorgeschlagen, um das Kontrollversagen durch die strafrechtliche
Sozialkontrolle auszugleichen.

AUTOR

Dr. Manfred Rack, RA und Notar, Rack
Rechtsanwaélte, Frankfurt a. M. Seine Arbeits-
schwerpunkte liegen im Compliance- und
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40 LG Miinchen, 10.12.2013 - 5 HKO-1387/10 (Neubiirger-Entscheidung),
BeckRS 2014, 21.
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Die Unternehmenszugehdrigkeit fordert bei Mitarbeitern unter bestimmten Bedingungen kriminelles Verhal-
ten zum vermeintlichen Vorteil des Unternehmens und zum eigenen persdnlichen Nachteil des Mitarbeiters.
Das Individualstrafrecht verliert bei der Unternehmenskriminalitat seine abschreckende Wirkung. Wo die So-
zialkontrolle durch das Strafrecht versagt, missen KontrollmaBnahmen durch die interne Unternehmensor-

ganisation eingesetzt werden.

I. Kriminelles Mitarbeiterverhalten zum
Vorteil des Unternehmens als vorhersehbares
Organisationsrisiko

Verhalten sich Mitarbeiter beim Handeln fir ihr Unternehmen kri-
minell, treffen sie personlich Freiheits- und Geldstrafen. Sie glau-
ben zum Vorteil ihres Unternehmens zu handeln und setzen sich
personlich dadurch strafrechtlichen Sanktionen aus. Ein Verhalten
zum eigenen Nachteil und zum fremden Vorteil, selbst wenn es dem
eigenen Unternehmen nitzt, gilt zwar als irrational, aber nach der
Theorie der kriminogenen Verbandsattitide als vorhersehbar. Es
weicht von den Erwartungen ab, die man an rationales Verhalten
stellt. Das Strafrecht soll generalpraventiv wirken und durch seine
Sanktionen von kriminellem Verhalten abschrecken. Von vernlnftig
irrational verhaltenden Menschen erwartet man, dass sie Straftaten
wegen der rechtlichen Sanktionen vermeiden. Offenbar versagt die
abschreckende Wirkung gegenilber Unternehmensmitarbeitern, die
glauben, sich illegal verhalten zu kénnen, wenn es nur ihrem Unter-
nehmen nitzt.

Vorstéande und Geschéftsflihrer missen illegales Verhalten ihrer Mit-
arbeiter und das dadurch begriindete eigene Risiko vermeiden, als
mittelbare Tater aufgrund ihrer Organisationsherrschaft sich strafbar
zu machen.” Fiir Vorstdnde und Geschaftsfiihrer besteht das Risi-
ko, dass ihr eigenes Verhalten als Vorgabe fiir die Mitarbeiter miss-
verstanden werden kann. Sie haben praventiv das Legalitatsprinzip
durchzusetzen, insbesondere auch durch arbeitsrechtliche Sanktio-
nen.

Die kriminogene Verbandsattitiide gilt als empirisch bestatigt.? Des-
halb ist sie im Rahmen der Unternehmensorganisation als vorher-
sehbares Organisationsrisiko zu vermeiden. Wer als Vorstand oder
Geschéftsfiihrer vorhersehbare und vermeidbare Schaden vom
Unternehmen nicht abwendet, handelt bei der Erfiillung seiner Or-
ganisationspflicht aus seinem Dienstvertrag fahrlassig nach § 276
BGB. Zu den Pflichten von Vorstédnden und Geschéftsfihrern gehort
es, fur legales Verhalten ihrer Mitarbeiter zu sorgen und sich selbst
ebenfalls legal zu verhalten. Vorstdnde und Geschaftsfiihrer trifft
die Legalitatspflicht, wonach gem. § 91 AktG die Pflicht gehort, ein
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Risikofriiherkennungssystem und ein Uberwachungssystem einzu-
richten und zu unterhalten. Nach § 93 AktG haben Organe die Sorg-
faltspflichten eines gewissenhaften und ordentlichen Geschaftsfih-
rers anzuwenden.

Zwischenzeitlich gehdrt es zur allgemeinen Uberzeugung, dass Men-
schen in Entscheidungssituationen systematisch von der Grund-
annahme der Rationalitdt und Eigennltzigkeit abweichen und nur
begrenzt rational und eigenniitzig agieren. Insbesondere gilt das
allgemeine Verhaltensmodell des Homo Oeconomicus als wider-
legt. Menschen verhalten sich nicht nur grundsatzlich rational
und eigenndtzig. Vielmehr ist mit irrationalem Verhalten zu rech-
nen.®

Spektakuldre Beispielsfalle bestatigen die Beobachtung der krimino-
genen Verbandsattitiide. Der frithere Finanzvorstand von Siemens
wurde zu 15 Mio. Euro Schadensersatz verurteilt, weil er es unterlas-
sen hat, ein Compliance-Management-System (CMS) einzurichten,
um die Korruptionspraxis durch Schmiergeldzahlungen zu verhin-
dern. Der Standortleiter eines Stahlwerks in Turin wurde zu zehn Jah-
ren Geféangnis verurteilt, weil er aus Kostengriinden die Brandschutz-
nachriistung bewusst unterlassen hat. Zu 14 Jahren Gefangnis wurde
erstmals ein Banker in London verurteilt, weil er den Referenzzinssatz
Libor manipuliert hat.

Nach der Theorie der kriminogenen Verbandsattitlide ist kriminel-
les und illegales Verhalten von Unternehmensmitarbeitern unter
bestimmten Bedingungen vorhersehbar. Es muss durch organisa-
torische MaBnahmen im Unternehmen vermieden werden. Die Or-
ganisationspflicht trifft die Organe, die Vorstdnde und Geschéfts-
fuhrer. Diese haben die préaventive Legalitatspflicht und mussen
unternehmensexterne und -interne Aufklarung betreiben. Vor allem
missen sie Straftaten von Mitarbeitern aufgrund ihrer eigenen

1 Rack, CB 2015, 277.

2 Kolbel, ZIS 2014, 553.

3 John, Verhaltensékonomik im Recht des Arbeitnehmerurhebers in Deutsch-
land und der Schweiz, 2014, S.22, 31, 63.
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Organisationsherrschaft vermeiden.* Organe missen sich selbst le-
gal verhalten. Vor allem missen sie vermeiden, von Mitarbeitern un-
terer Hierarchiestufen als Mittater mit Organisationsherrschaft belas-
tet zu werden, weil ihr Verhalten als Vorgabe fir kriminelles Verhalten
von den Mitarbeitern gewertet werden kann.® Insbesondere haben
sie den Vorrang legalen Verhaltens vor der Gewinnerzielung als Ver-
haltensprinzip im Unternehmen ausdriicklich zu erklaren und durch-
zusetzen. Auf die Einhaltung des Legalitdtsprinzips haben sie pré-
ventiv hinzuwirken und bei illegalem Verhalten der Mitarbeiter durch
unternehmensinterne, arbeitsrechtliche Sanktionen zu reagieren.

Il. Die Rechtsgutsferne als Ursache kriminogener
Wirkung

Um die kriminogene Verbandsattitide von Mitarbeitern von vorn-
eherein nicht aufkommen zu lassen, missen die Ursachen ermittelt
und vermieden werden. Neben einer schon vorhandenen kriminellen
Attitiide im Unternehmen® wird als zweite Ursache fiir Unterneh-
menskriminalitat die Rechtsgutsferne von Schinemann beschrieben.
Bei Wirtschaftsdelikten liegt das Schutzgut oft so fern, dass sich der
einzelne Mitarbeiter den Schaden und die Verletzung des Rechtsguts
nicht vorstellen kann. Es handelt sich oft um abstrakte Gefahrdungs-
tatbestande, auf die das individuelle Gewissen nicht anspricht.”

Zum Beispiel beim Rechtsgut des freien Wettbewerbs kann sich
ein Mitarbeiter nicht ohne weiteres vorstellen, welche nachteiligen
Konsequenzen KartellverstoBe oder Korruptionsverhalten flr die ge-
samte Rechtsordnung haben kénnen. Den Vorteil von Schmiergeld-
zahlungen kann sich der Mitarbeiter dagegen viel leichter vorstellen.
Schmiergeldzahlungen flihren zu Geschéaftsabschlissen. Dagegen
bedarf es groBerer mentaler Anstrengung fir die Einsicht, dass Kor-
ruption und Schmiergelder im Regelfall den freien Wettbewerb zum
Nachteil aller schadigen. Werden Schmiergeldzahlungen zum Regel-
fall in der Unternehmenspraxis, wird der freie Wettbewerb zum Nach-
teil aller eingeschréankt. Der Vorteil im Einzelfall wird zum Nachteil im
Regelfall.®

Die geschiitzte Umwelt stellt ebenfalls ein Beispiel fir Rechtsgutsfer-
ne dar. Umweltschaden sind fernliegende Langfristschaden, durch
ihre schleichende Entwicklung kaum wahrzunehmen. Wegen ihrer
Langfristwirkung sind sie hoch umstritten. Die Umweltbelastungen
in Einzelféllen ergeben erst in ihrer Summe als Regelfall das Risiko
von Umweltschaden. Charakteristisch im Umweltschutz sind die sog.
Summationsschéaden.

Ein Beispiel fur ein naheliegendes Rechtsgut ist die Arbeitnehmer-
gesundheit, die durch arbeitsschutzrechtliche Vorschriften be-
zweckt wird. Die eigene Gesundheit und die der Belegschaft ist ein
naheliegendes und fir alle begreifbares schiitzenswertes Rechts-
gut.

Ill. Die existentielle Abhédngigkeit vom Unternehmen
als Ursache kriminogener Wirkungen

Als dritten Grund fir die Entstehung der kriminogenen Verband-
sattitide nennt Schiinemann die Abhangigkeit der Mitarbeiter von
ihrem Arbeitsplatz als Existenzgrundlage.’ Sie kann kriminelles Ver-
halten zum Vorteil eines Unternehmens férdern. Wenn der Verlust
des Arbeitsplatzes droht, fiirchten einzelne Mitarbeiter um ihren
sozialen Status, um ihre wirtschaftliche Existenz und verlieren ihre
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Hemmungen vor illegalem Verhalten zum Vorteil des Unternehmens,
selbst wenn Rechtsgiter Dritter verletzt werden. Individuelle Exis-
tenzsorgen neutralisieren die Legalitatspflicht. Das Wohl des Unter-
nehmens und die eigene Existenz sind dem Mitarbeiter naher als die
Rechtsordnung. Zu den Risikofaktoren fir die kriminelle Verband-
sattitiide zahlen im Ubrigen geringe Gewinnmargen, Ertragsdefizite
und finanzielle Schwierigkeiten eines Unternehmens.'® Der Konflikt
zwischen Rechtstreue und Unternehmenstreue lasst sich nur durch
Folgeerwédgungen argumentativ auflosen. Die Abhangigkeit vom
Arbeitsplatz und die Sorge um das Wohl des Unternehmens heben
offenbar die abschreckende Wirkung strafrechtlicher Sanktionen
auf.

Die Erwagung der Folgen hilft dabei, intuitiv erfasste Scheinvorteile
rational als Irrtimer aufzudecken. Der Irrtum der Mitarbeiter besteht
darin, dass die eigene Existenz durch illegales Verhalten zum Vorteil
des Unternehmens gerade nicht gefordert, sondern gefahrdet wird.
Mdoglicherweise hat das Unternehmen kurzfristig einen Scheinvorteil.
Den Nachteil hat jedoch auf jeden Fall der Mitarbeiter personlich,
wenn sein illegales Verhalten entdeckt wird. In aller Regel geht die
Unternehmensfihrung auf Distanz und erklart den Mitarbeiter als
Einzeltater im Einzelfall, um von der kriminellen Verbandsattitiide im
Unternehmen als systematisches Verhaltensprinzip abzulenken. Der
wirtschaftliche Vorteil fir das Unternehmen fiihrt zu den existenz-
vernichtenden strafrechtlichen Konsequenzen flr den Mitarbeiter.
Nicht das Unternehmen als juristische Person tragt den Nachteil
einer Freiheits- oder Geldstrafe, sondern der einzelne Angestellte
personlich. Unternehmen sind als juristische Person namlich nicht
schuldfahig, nicht handlungsféhig und nicht straffahig. Eine juristi-
sche Person handelt immer nur durch ihre Vertreter. Der einzelne
Unternehmensmitarbeiter wird durch den Strafvollzug getroffen nicht
aber das Unternehmen. Unsere Rechtsordnung kennt kein Strafrecht
fur Unternehmen. Allenfalls befasst sich die rechtspolitische Diskus-
sion mit der Mdglichkeit eines Unternehmensstrafrechts. Nach der
geltenden Rechtslage geht immer noch der Mitarbeiter ins Gefangnis
oder tragt die Geldstrafe personlich.

In allen drei Beispielsfallen wird diese Rechtslage deutlich. Der
Standortmanager des Stahlwerks in Turin hat seinem Unternehmen
zwar die Kosten fiir die Nachriistung der Brandschutzanlagen erspa-
ren wollen. Daflir geht er fiir zehn Jahre ins Geféngnis, weil sieben
Stahlwerker durch einen Brand getotet wurden. Der Manager verbift
personlich die Freiheitsstrafe und nicht etwa sein Unternehmen. Die
eingesparten Brandschutznachristungskosten flossen nicht dem
Standortmanager als personlicher Vorteil zu. Diesen Scheinvor-
teil flr das Unternehmen bezahlt er mit zehn Jahren Geféngnis in
Italien.

4 Rack, CB 2015, 281.

5 Schroeder, Der Tater hinter dem Tater, 1995; Roxin, GA 1963, S. 200, Strafta-
ten im Rahmen organisatorischer Machtapparate.

6 Rack, CB 2015, 277f.

7 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Eine Untersuchung
der Haftung der Wirtschaftsunternehmen, ihrer Fiihrungskréfte nach gelten-
dem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz, 1979, S.23.

8 Libbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolge - Welche Rolle kénnen Folgeerwé-
gungen in der juristischen Regel und Begriffsbildung spielen, 1981, S. 143.

9 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, S.23.

10 Koélbel, ZIS 2014, 554 m.w.N. zu kriminologischen Forschungsergebnissen.
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Der ehemalige Finanzvorstand wird von der eigenen Firma zu 15,0
Mio. Euro Schadensersatz verklagt und verurteilt, weil er kein
CMS eingefihrt hat, um u.a. die Korruptionspraxis durch Schmier-
geldzahlungen zu unterbinden, wodurch er der Firma einen Wett-
bewerbsvorteil gegentber Konkurrenten verschafft hat. Den per-
sonlichen Nachteil hatte der Finanzvorstand, aus strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren und den Schadensersatz tber 15 Mio. Euro.
Sein Konflikt zwischen Rechtstreue und Unternehmensvorteil
blieb ungeldst. Die Ausweglosigkeit lasst sich als Grund fir sei-
nen Selbstmord vermuten. Unternehmen missen deshalb Interes-
senkonflikte dieser Art durch organisatorische MaBnahmen auf-
I6sen.

Auch im Berliner Stadtreinigungsfall trugen der Finanzvorstand und
sein Compliance Officer die strafrechtlichen Folgen mit der Verur-
teilung wegen Betrugs und Beihilfe zum Betrug. Vorstande und Ge-
schaftsflihrer haben die Pflicht, das Risiko der kriminogenen Ver-
bandsattitide abzuwenden, die Mitarbeiter von illegalen Verhalten
abzuhalten, die Existenzangste der Mitarbeiter um das Wohl der Fir-
ma und ihre eigene Existenz einzukalkulieren und auf den Vorrang der
Legalitatspflicht unmissverstéandlich hinzuweisen, die persdnlichen
Nachteile fir einzelne Mitarbeiter als Konsequenzen zu beschreiben
und den nitzlichen Pflichtversto im Unternehmen mit Nachdruck
zu verbieten. Begehen Mitarbeiter Straftaten zum Vorteil ihres Un-
ternehmens, weil sie sich irrtimlich dazu berechtigt glauben, be-
steht das Risiko flir Geschéftsleiter, wenn sie keine Anordnung zum
illegalen Verhalten getroffen haben, sich selbst als Hinterménner,
Drahtzieher, Schreibtischtéter und als mittelbare Tater strafbar zu
machen und zwar allein schon deshalb, weil sie die Organisations-
herrschaft haben und damit alle Mittel einsetzen kénnen, um illega-
les Verhalten zu unterbinden. Mitarbeiter mit kriminellen Neigungen
zum Wohl des Unternehmens stellen damit ein Risiko flr die Unter-
nehmensfiihrung dar, selbst wenn sie zum Wohl des Unternehmens
handeln."

IV. Der altruistische selbstlose Straftater als
kriminogene Ursache

Gefordert wird die kriminogene Verbandsattitiide durch die niitzliche
Rechtspflichtverletzung zum Vorteil des Unternehmens.

Der Mitarbeiter verhélt sich insbesondere bei Delikten mit egoisti-
schen Motiven gerade nicht egoistisch, sondern altruistisch und
selbstlos. Delikte, die im Tatbestand Habgier, Zueignungs-, Vorteils-,
Bereicherungsabsicht voraussetzen, scheinen den Mitarbeiter nicht
zu treffen.

Auch ohne Vorteil fir den Tater werden jedoch Rechtsgtter Dritter
verletzt. Der Irrtum kommt dann zum Ausdruck, wenn Unterneh-
mensmitarbeiter zu ihrer Entlastung darauf hinweisen, sie hatten sich
nicht selbst bereichert und keine eigenen Vorteile durch ihr illegales
Verhalten gewonnen.'? Neutralisiert wird illegales Verhalten dadurch,
dass das im sozialen Leben verwurzelte Tatbild eines Straftaters wie
das eines Diebes oder Betrlgers vom kriminellen Unternehmensmit-
arbeiter nicht erflllt wird, weil er sich altruistisch und selbstlos fir
sein Unternehmen zu opfern scheint.” In allen drei Beispielsfallen
haben die Tater keine personlichen Vorteile, sondern nur personliche
Nachteile gehabt.™
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V. Die diffuse Verantwortungslosigkeit durch
Arbeitsteilung als kriminogene Ursache und die
Vermeidung durch die Delegation von Rechts-
pflichten

Schinemann nennt fiinftens als kriminalitdtsauslosenden Faktor
beim Handeln flr ein Unternehmen die Arbeitsteilung und die In-
formationskanalisierung.'” Die in der Industrie unverzichtbare Ar-
beitsteilung bewirkt, dass einzelne Mitarbeiter nur in Ausschnitten
die Konsequenzen ihres Handels wahrnehmen kénnen. Ihnen fehlt
der Uberblick tiber das AusmaB ihres Beitrages zu einem strafbaren
oder schadensbegriindenden Verhalten. Die Arbeitsteilung fihrt zur
Teilung der Verantwortung. Mitarbeiter vertrauen darauf, dass sie
von Ubergeordneten Organen und Vorgesetzen kontrolliert werden.
Die Organe dagegen vertrauen darauf, dass sich Mitarbeiter wie
selbstverstéandlich legal verhalten. Die Flihrungsebene verldsst sich
auf die Arbeitsebene, auf deren Detailkenntnisse und Spezialerfah-
rung am Arbeitsplatz der ausfiihrenden Mitarbeiter und umgekehrt.
Wenn sich einer auf den anderen verlasst, versagen im Ergebnis die
Kontrollen. Insbesondere innerhalb der Betriebshierarchie vertrauen
die Mitarbeiter auf die Kompetenz ihrer Fiihrungskréfte und auf ihre
hohere Einsichtsfahigkeiten. Die objektive Verantwortung wird von
oben nach unten delegiert, wahrend das subjektive Verantwortungs-
erlebnis umgekehrt ist.' Das Kontrollversagen im Unternehmen ist
dadurch vorprogrammiert.

Neutralisierend im Unternehmen wirkt der Umstand, dass niemand
alleine verantwortlich zu sein scheint, sondern aufgrund der Arbeits-
teilung die Verantwortung auf alle Mitarbeiter sich verteilt. Dieses
Risiko der geteilten Verantwortungslosigkeit durch Arbeitsteilung
lasst sich nur durch eine klare Verantwortungszuweisung durch die
ausdriickliche Delegation aller Pflichten des Unternehmens auf Ein-
zelverantwortliche vermeiden. Die Organisationspflicht der Delega-
tion der Unternehmenspflichten auf namentlich benannte Mitarbei-
ter gehort zur sténdigen Rechtsprechung des BGH und bereits des
Reichsgerichts zum Organisationsverschulden."”

11 BGH, 26.7.1994 - 5 StR 98/94 (Mauerschiitzen-Urteil), BGHSt 40, 218; BGH,
13.5.2004 - 5 StR 73/03, BGHSt 49, 147; BGH, 2.6.2008 - Il ZR 27/07
(Bremer Vulkan), NJW 2008, 1253, 1254.

12 LG Nlrnberg-Fiirth, 24.11.2008 - 3 KLs 501 Js 1777/2008, S. 130 (Feld-
meyer-Siemens).

13 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, S. 24.

14 Im Falle des Siemens-Vorstands ist hervorzuheben, dass er sich nicht straf-
bar gemacht hat, sondern zu 15 Mio. Euro Schadensersatz wg. Organisati-
onsverschulden verurteilt wurde.

15 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, S.24.

16 Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, S. 24.

17 BGH, 17.10.1976 - VI ZR 70/66 (Schubstrebenurteil), NJW 1968, 247; RG,
14.12.1911 - VI 75/ 11 (Kutscher-Urteil), RGZ 78, 107; RG, 28.11.1913 - IlI
194/13 (Neuzement-Urteil), RG Warn. 1914, 35, 50; RG, 25.2.1915 - VI
526/ 14 (Heilsalz-Urteil), RGZ 87 (1916), 1; RG, 19.2.1923 - IV 427/22 (Fuhr-
werk-Urteil), RGJW (1923), 1026; RG, 12.1.1938 - VI 172/37 (Kleinbahn-
Urteil), RGJW 1938, 1651; BGH, 4.11.1953 - VI ZR 64 /52 (Zinkdach-Urteil),
BGHZ 11, 151; BGH, 10.5.1957 - | ZR 234/55 (Presseangriff-Urteil), BGHZ
24 (1957), 200; BGH, 6.11.1956 - VI ZR 71/56 (Streupflicht-Urteil Il), MDR
1957 (1957), 214; BGH, 25.10.1951 - lIl ZR 95/50 (Benzinfahrt-Urteil), BGHZ
4, 1; BGH, 9.2.1960 - VIII ZR 51/59 (Besitzdiener-Urteil), BGHZ 32 (1960),
53; BGH, 28.10.1958 - V ZR 54/56 (GieBerei-Urteil), VersR 1959, 104;
BGH, 13.12.1960 - VI ZR 42/60 (Propagandisten-Urteil), NJW 1961, 455;
RG, 14.12.1911 - VI 75/ 11 (Kutscher-Urteil), RGZ 78, 107; OLG Disseldorf,
9.12.2009 - 6 W 45/09 (IKB-Entscheidung), NJW 2010, 1537.
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Nach der neuen ISO 19600 zum Compliance Management vom
15.12.2014 wird die Delegation in Ziff. 5.3 und 9.1.2 als Empfehlung
ausdricklich geregelt.

VI. Blockierte Informationen als Ursache
kriminogener Verbandsattitiiden

Kriminogen wirkt eine psychologisch erklarbare Informationsblo-
ckade. Wer aufgrund seiner Meldepflichten (ber Risiken aus seinem
Verantwortungsbereich seine Vorgesetzten informieren muss, hat die
Neigung, nur positive Informationen zu liefern und negative Nach-
richten solange zurlick zu halten, bis er die Probleme eventuell selbst
gelost hat.™ Die Informationen tber Risiken im Unternehmen sind fiir
die Entscheidung uber deren Abwehr durch die Organe des Unter-
nehmens unverzichtbar. Ohne Risiken zu kennen, kann kein Vorstand
oder Geschaftsfiihrer ihre Abwehr organisieren. Organe sind deshalb
auf die Informationen von der Arbeitsebene auf die Entscheidungs-
ebene angewiesen. Nur die Fiihrungskrafte konnen aufgrund ihres
Direktionsrechts Krisenmanagement betreiben und die Risikoabwehr
organisieren. Sie sind zum Eingreifen verpflichtet'®, was jedoch vor-
aussetzt, dass sie Uber den Anlass ihres Eingreifens informiert sind.
Risiken sind Schadensprognosen und deshalb grundsétzlich schlech-
te Nachrichten. Wer schlechte Nachrichten Uberbringt, macht sich
unbeliebt. Im Ubrigen erzeugt der Berichterstatter iiber Risiken Ent-
scheidungs- und Handlungsdruck bei den informierten Fiihrungskraf-
ten. Im unaufgeklarten Mittelalter wurden die Boten schlechter Nach-
richten gekopft. ,,Tote nicht den Boten“ galt dagegen als aufgeklarte
Empfehlung.? Der blockierende Informationsfilter muss Giberwunden
werden.?!

Die Informationsblockade macht das Strafrecht untauglich zur Ab-
schreckung gegen Unternehmenskriminalitat. In internen Untersu-
chungen wird mit groBem Aufwand gepriift, wer Kenntnis von wel-
chem Missstand hatte. Dadurch wird die strafrechtliche Zurechnung
zum Problem. Die subjektive Sorgfaltswidrigkeit wandert vom Tater-
kreis der Leitungsorgane in der Betriebshierarchie nach unten. Aus
der vertikalen Arbeitsteilung und der Betriebshierarchie resultieren
dadurch Strafbarkeitslicken. Die Flhrungskréfte sind keine Téter,
weil sie nicht informiert sind. Die informierten Mitarbeiter sind keine
Tater, weil sie keine Organe sind oder keine Leitungsfunktion i.S.v.
§ 14 Abs. 2 StGB erfiillen.?2 Weil strafrechtlich relevante Informati-
onen Uber Risiken von Mitarbeitern unterer Hierarchiestufen nicht
weitergegeben werden, weil sie beflirchten missen, sich unbeliebt zu
machen und weil Fihrungskrafte an strafrechtlich relevanten Infor-
mationen nicht interessiert sind, die sie zu Entscheidungen zwingen,
entsteht eine Blockade von Informationen Uber Sachverhalte der Un-
ternehmenskriminalitat.

Im Zivilrecht gilt die Informationsbeschaffungspflicht fiir Flihrungs-
krafte und die Meldepflicht der tbrigen Mitarbeiter. Es kommt nicht
darauf an, ob Vorstande und Geschaftsfiihrer tatsachlich etwas Uber
die Risiken im Unternehmen wussten, sondern was sie wissen muss-
ten und welche Information sie sich hatten beschaffen missen. Un-
kenntnis schiitzt nicht vor Strafe gilt als Gemeingut. Verbotsirrtimer
mussen vermieden werden. Seit 1957 gilt § 17 StGB. Seit 1996 gilt
die Rechtsprechung des BGH zur Vermeidung der Wissensaufspal-
tung. Danach sind rechtserhebliche Informationen zu sammeln, zu
speichern, weiterzuleiten und im Unternehmen sténdig verfiigbar zu
halten.?® Schon im Kutscherurteil von 1911 hat das Reichsgericht ein
Informationsbeschaffungssystem als Organisationspflicht formuliert.
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Jeder Mitarbeiter jeder Hierarchiestufe ist zur Meldung tber Risiken
verpflichtet. Zu verbinden ist die Meldepflicht mit einer vereinbarten
Vertragsstrafe bei ihrer Verletzung.?*

VIl. Die Auskunftspflicht mit Verwertungsverbot als
Konfliktlosung

Vorsténde sind an der ungehinderten Information von der Arbeitse-
bene auf die Entscheidungsebene angewiesen. Sie missen ihr Or-
ganisationsverschulden vermeiden, alle Risiken erfassen, Rechtsver-
stoBe aufklaren, abstellen und sanktionieren.?® Jeder VerstoB gegen
Rechtspflichten trifft Vorstand und Geschaftsfihrer mit dem Vorwurf,
die Legalitatspflicht verletzt zu haben und nicht ausreichend dafir
gesorgt zu haben, dass sich auch die Mitarbeiter legal verhalten. Die
Angestellten dagegen wollen nicht die Boten schlechter Nachrich-
ten sein, und sind in Sorge, sich selbst zu belasten und sich selbst
strafrechtlichen Sanktionen auszusetzen. Nach ihrem Dienstvertrag
sind sie zur Auskunft verpflichtet. Die zwar verbreitete, aber meist
unbegriindete Sorge, ,immer mit einem Bein schon im Geféngnis zu
stehen®, vermindert die Auskunftsbereitschaft zu Lasten einer un-
begriindeten Risikoabwehr im Unternehmen. Die Sorge vor Selbst-
belastung und Strafverfolgung lasst sich den Mitarbeitern in aller
Regel nicht nehmen. Sie bleibt meistens unausgesprochen. Vor al-
lem wird die Informationsblockade gerade auch durch die weitere
Sorge verursacht, dass Mitarbeiter sich vor einer eventuellen Haftung
fir falschen Alarm firchten und deshalb Informationen zurlckhal-
ten. Risiken sind Schadensprognosen, und nicht zu erkennen und
zu beweisen. Vielmehr muss man sie sich denken. Denkbar ist al-
les. Unter vielen denkbaren méglichen kiinftigen Schadensverldufen
muss sich ein Entscheidungstrager entscheiden und diesen Gesche-
hensverlauf als Risiko behandeln und abwenden. Tritt das Risiko
nicht ein und wurden Kosten zur Schadensprévention vergeblich
verursacht, flhrt diese Sorge zur verstandlichen Zurickhaltung der
Unternehmensmitarbeiter, Risiken an die Unternehmensfihrung zu
melden.

Der Konflikt zwischen arbeitsrechtlicher Auskunftspflicht einer-
seits und dem Risiko der Selbstbelastung andererseits wurde
erstmals im Gemeinschuldnerbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts behandelt.? In ihrem Arbeitsvertrag haben sich Mitarbei-
ter freiwillig verpflichtet, Informationen tber Risiken zu melden. Im

18 Schinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, S.23.

19 LG Miinchen I, 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10 (Neubiirger Urteil), CB 2014,
167 m. CB-Komm. Krénzlin/Weller, BB 2014, 850 Ls m. BB-Komm. Griitzner,
Beck RS 2014, 17; BGH, 6.7.1990 - 2 StR 549/89 (Lederspray-Urteil), NJW
1990, 2560.

20 Die Empfehlung wird Sophokles zugeschrieben.

21 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, S.37.

22 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, S. 38.

23 BGH, 15.4.1997 - XI ZR 105/96, BGHZ 135,202, BB 1997, 1276; BGH
2.2.1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132,30, BB 1996, 924 (Wissensaufspal-
tung); Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S.640; BGH,
15.4.1997 - XI ZR 105/96 (Wissenszurechnung beim Scheckinkasso), BGHZ
135, 202, BB 1997, 1276.

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

25 Reichert, ZIS 2011, 120.

26 BVerfG, 13.1.1981 - 1 BvR 116/77 (Gemeinschuldner), BVerfGE 56, 37, BB
1981, 639.
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Gemeinschuldnerbeschluss wurde die uneingeschréankte Auskunfts-
pflicht des Gemeinschuldners bejaht und das Interesse an einem
Schutz gegen erzwungene Selbstbelastung zuriickgestellt. Die Aus-
kunftspflicht gilt als absolut vorrangig. Eine andere Losung wiirde
zu untragbaren Konsequenzen fiihren. Wirde sich ein pflichtwidriger
Vertragspartner auf seinen Schutz vor Selbstbelastung berufen und
Informationen verweigern konnen, wiirden diejenigen bevorteilt, die
pflichtwidrig ihre Vertragspartner benachteiligt haben. Der pflichtwid-
rige Vertragspartner wiirde immer belohnt, weil er seinem Glaubiger
Informationen vorenthélt, die ihn belasten. PflichtenverstdBe wiirden
privilegiert, die Pflichterfiillung wiirde benachteiligt, insbesondere
auch dann, wenn der gravierende PflichtverstoB strafbewehrt ware.
Die Auskunftspflicht muss uneingeschrankt gelten, selbst wenn die
Informationen zur Selbstbelastung und zu strafrechtlichen Konse-
quenzen flhren konnten. Die Losung besteht in der Kombination
einer Auskunftspflicht mit einem gleichzeitigen Verwertungsverbot
fir MaBnahmen der Strafverfolgung. Verpflichtet sich ein Vertrags-
partner zur Information, gilt diese Verpflichtung nicht gleichzeitig zur
Selbstanzeige in einem Strafverfahren. Die Verknlpfung von Aus-
kunftspflicht und gleichzeitiger Pflicht zum Verwertungsverbot gilt
fur alle Falle der vertraglich vereinbarten Informationspflicht. Wenn
schon im Strafverfahren Zeugen und Beschuldigte ein Aussagever-
weigerungsrecht zusteht, muss dieses Recht auch auBerhalb des
Strafverfahrens Anwendung finden. Die Aussagepflicht i.V.m. einem
Verwertungsverbot stellt das Bundesverfassungsgericht in seinem
Gemeinschuldnerbeschluss?” als Lésung des Konflikts zwischen
Informationspflicht und Selbstbelastungsverbot fest. Im Interesse
einer effizienten Risikoabwehr empfiehlt es sich, durch das Verwer-
tungsverbot auf die Strafverfolgung zu verzichten. Die Auskunfts-
pflicht kombiniert mit dem Selbstbelastungsverbot ist gesetzlich in
§97 Abs.1 S.3 InsO fiir das Verhaltnis zwischen Insolvenzverwalter
und Gemeinschuldner und in §393 AO im Besteuerungsverfahren
zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehdrde geregelt.?® Beide
Vorschriften lassen sich zur Analogie in vergleichbaren Fallen heran-
ziehen. In §97 InsO und § 393 AO hat der Gesetzgeber die Konflikt-
|6sung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Gemeinschuldner-
beschluss umgesetzt. Im Arbeitsrecht fehlt eine vergleichbare und
wiinschenswerte Regelung. Solange der Gesetzgeber den Konflikt
zwischen arbeitsrechtlicher Informationspflicht und dem Schutz vor
strafrechtlicher Selbstbelastung nicht regelt, bietet sich im Arbeits-
recht die Analogie zur Regelung in der Insolvenzordnung und in der
Abgabenordnung an.?

VIIl. Fazit

Die kriminogene Verbandsattitlide erweist sich als empirisch nach-
gewiesenes Fehlverhalten im Unternehmen. Als Organisationsrisiko
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ist es zu erfassen und abzuwenden, seine Ursachen zu ermitteln und
praventiv zu vermeiden. Schon vorhandene Tendenzen zur Unterneh-
menskriminalitat sind durch klare unmissverstéandliche Bekenntnisse
zur Legalitatspflicht sowie zum Vorrang der Legalitat im Unterneh-
men praventiv vor und repressiv nach Straftaten zu bekampfen. Vor
allem ist die Sozialkontrolle des Strafrechts mit seiner nachlassen-
den abschreckenden Wirkung durch interne Unternehmenskontrollen
und Vertragsstrafen zu ersetzen. Uber die persénlichen Nachteile der
Unternehmensmitarbeiter durch illegales Verhalten zum Nutzen des
Unternehmens ist aufzuklaren. Insbesondere ist darauf hinzuweisen,
dass der selbstlose Tater durch eventuelle Vorteile flir das Unterneh-
men sich nicht entlasten kann. Die diffuse Verantwortungslosigkeit
fir die Einhaltung der Unternehmenspflichten I&sst sich durch die
Delegation der Pflichten auf Mitarbeiter vermeiden. Die Informations-
blockade ist durch Auskunftspflicht mit gleichzeitigem Verwertungs-
verbot zu Uberwinden. Die Friherkennung illegalen Verhaltens im
Unternehmen, Iasst sich durch diese organisatorischen MaBnahmen
verbessern.
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