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1. Einleitung: Technik, Wirtschaft und Recht nachhaltig
und rechtssicher managen

1.1 , Technik-Governance*

»Technik-Governance® bedeutet, die technischen Wissenschaftsdisziplinen nicht isoliert zu betrachten, sondern
Technik ,marktfahig“ zu machen, indem technische Innovationen, Produkte, Methoden, etc. in das rechtliche,
wirtschaftliche, psychologische und soziologische Umfeld eingebettet und dem (erfolgreichen, nachhaltigen
und ordnungsgemaléen) unternehmerischen Handeln (,Governance®) zuganglich gemacht werden.

Ebenso ist ,Health Care-Governance® im Hinblick auf Humanmedizin und Gesundheitswissenschaften zu inter-
pretieren.

Technische
Wissenschaften

Sozialwissenschaften

(Wiwi/Recht/Psychologie,
etc.)

Gesundheits-
wissenschaften

Abbildung 1: Verzahnung wissenschaftlicher Disziplinen.

Die unzertrennbare Verzahnung und das Zusammenspiel von Recht, Technik, Wirtschaft und Psychologie
wird in der klassischen Management-, Unternehmensflihrungs-, Organisations-, Risikomanagement- oder Com-
pliancemanagement-Literatur und -Beratung vernachléssigt.

Entweder ist die BWL-Seite starker betont oder die juristische, je nach Coleur des jeweiligen Autors / Beraters.
Zumeist werden auch einzelne Themengebiete isoliert dargestellt und ganzheitliche Ansatze nicht umgesetzt.
In der vorliegenden Abhandlung wird ein ganzheitlicher, interdisziplindrer Ansatz verfolgt.

1.2 Aktuelle ,Inflation*“ auch bei betriebswirtschaftlich-rechtlichen Standards
Standards* (ISO-, VDI-, VDE-Regelungen, ebenso wie DIN oder EN) waren klassisch im Bereich der Technik ange-
siedelt.

Derzeit lasst sich jedoch bei Recht und BWL-Themen geradezu inflationar eine ,Welle® der Inkraftsetzung neuer
Standards beobachten, flankiert mit dem Irrglauben in der Praxis, dies bedinge zwangsweise eine beliebige
Vielzahl von Managementsystemen:

Qualitdtsmanagement (ISO 9001 (2008))?, Umweltmanagement (Entwurf ISO 14000 (2015)), Arbeitssicher-
heitsmanagement (OHSAS 18001 (2007; derzeit in Revision), IT-Sicherheitsmanagement (ISO 27001 (2008)),

1 Zum Begriff vgl. unten 3.1.

2 Derzeitin Uberarbeitung: Die neue Version, geplant fiir 2015, ist bereits im Entwurf vorhanden (vgl. E DIN EN ISO 9001: 2014-08) und enthélt im
Vergleich zur ,Vorgangerversion® erheblich mehr Governance-, Risk- und Compliance-Anforderungen.
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GoDV (Grundsatze ordnungsgemélber Datenverarbeitung und DV-Revision, IT-Audits (IDW FAIT 1/ IDW PS 330)),
Beschwerdemanagement (ISO 10002 (2004)), Risikomanagement (ISO 31000 (2009))?, ONR 49000 (2014), COSO I
(2004)), Business Continuity Management (ISO 22301 (2012)), Security Management (ISO / DIS 34001 (E) (2013)),
Compliancemanagement (IDW PS 980 (2011)), 1ISO 19600 (2014) und ONR 192050 (2013)), ISO 2700 (?) An-
ti-Korruptionsmanagement, Deutscher Corporate Governance Kodex (2015), OECD - Grundsatze flir Corporate
Governance (2004) und Governance-Kodex flr Familienunternehmen (2010) u.v.m..

Internes Kontrollsystem (IKS) (COSO I ,Internal Control-Integrated Framework® (2014) und Interne Revision (vgl.
DIIR Nr. 2 / (2014) Prifung des Risikomanagementsystems durch die interne Revision) erganzen - mit jeweils
unterschiedlichem Ansatz und Zielrichtung, aber etlichen Uberschneidungen - diese ,Systeme.*

Auch der jingst vorgelegte Entwurf eines IT-Sicherheitsgesetzes soll bestimmte Branchen und Unternehmen
zwei Jahre Zeit geben, um eigene Mindeststandards zur IT-Sicherheit auf dem (fortschrittlichen) ,Stand der Tech-
nik“vorzulegen, um sie vom Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) genehmigen zu lassen.

1.3 Haftungsverscharfung und Verunsicherung beim Management

Einher geht eine nicht nur subjektiv wahrgenommene, sondern objektiv messbar erhebliche Verscharfung von
Haftungs- und Sanktionsgefahren fir Vorstande, Geschaftsfihrer, Aufsichtsrate und sogar Gesellschafter® mit
dem Vorwurf, pflichtwidrig gehandelt zu haben. ®

Dabei sind nicht nur Manager von Groltkonzernen, sondern erst recht auch von Mittelstandsunternehmen er-
heblich verunsichert:

Wéhrend sie sich bei Fragen zum Produkt nebst Innovation und technischer Anforderungen sowie in der
Kommunikation zu Kunden und Lieferanten ,wohl und sattelfest in heimischen Gefilden“ wéhnen, fehlt ihnen
haufig bzgl. rechtssicherer Organisation und bei Fragen zu Anforderungen der Behérden, Gerichte und Gesetz-
geber die Klarheit, wie sie ,das Richtige richtig“ machen kénnen.

Dabei hat sich der Entscheider nicht einmal zwingend auf dem ,neuesten Stand der Wissenschaft, sondern le-
diglich auf dem ,anerkannten Stand* als Mindestniveau zu bewegen.” Diese Aussage bezieht sich aber nicht nur
auf technisch physikalische Themen, sondern ebenso u.a. auf rechtliche und betriebswirtschaftliche Methoden
und Werkzeuge.

Das heilst, dass anerkannte und praktizierte Management-Methoden die Messlatte fir pflichtgemaRes Verhal-
ten® oder Pflichtverletzung? darstellen.?

Mittlerweile werden sogar von Juristen Vorschlage anerkannt, das pflichtgemélie Verhalten eines Geschafts-
leiters in Standards, wie die Grundséatze der Corporate Governance, standardisierte Mindestanforderungen einer
ordnungsgemalen Compliance-Organisation (vgl. MaComp), etc., zu fassen.tt

3 Derzeitin Uberarbeitung, vgl. Brithwiler, Wo stehen die SO 31000 und ihre Umsetzung? MQ Management und Qualitat, 7-8 / 2014, S. 21 ff..

4 Zur Integration der Anforderungen der diversen Standards in ein ganzheitliches Governance-Managementsystem vgl. Scherer, Good Gover-
nance und ganzheitliches, strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen Bauchgefiihls“ mit Risiko-,
Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201-211.

5 Vgl beispielhaft ,Manager vor Gericht - Die Fehler der Anderen, Handelsblatt vom 22.08.2014 und Scherer/ Fruth (Hrsg.), Geschéftsfiihrer-Com-
pliance, Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien, 2009 und Scherer / Fruth (Hrsg.), Gesellschafter-Compliance:
Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fiir GmbH-Gesellschafter, 2011.

6 Dasichder ,Wind gedreht” hat (vgl. Bayer, Vorstandshaftung in der AG de lege lata und de lege ferenda, NJW 2014, S. 2546), war die Organhaf-
tung 2014 Thema der wirtschaftsrechtlichen Abteilung des 70. Deutschen Juristentages. Buchmann (Reform der Organhaftung? - Materielles
Haftungsrecht und seine Durchsetzung in privaten und 6ffentlichen Unternehmen, Gutachten E zum 70. Deutschen Juristentag 2014) zeigte
hierzu den aktuellen Stand und Reformvorschlage auf.

7 Vgl.dazu Scherer/Friedrich, Wie aktuell ist der aktuelle Stand der Technik? HE-Magazin, 2/2006, S. 21 ff..
8 Verhalten ist besser oder gleich Standard.
9  Verhalten ist schlechter als Standard

10 Zustimmend GleiRner/Romeike: Bandbreitenplanung und unternehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance & Audit,
1/2012,S. 18.

11 Vgl. Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck: GmbHG-Kommentar, 19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 17, 22, 22b und 23.
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1.4 Zusammenhang zwischen ,Anerkanntem Stand von Wissenschaft und Praxis*, Standards und
Pflichtverletzung

Nachfolgend werden - vereinfacht - Gemeinsamkeiten von straf- und zivilrechtlichen Haftungs- und Sanktions-

normen fir Manager und die Vorgehensweise des (verurteilenden) Richters dargestellt, zumal das Gericht als

- zumindest weltlich - ,letzte Instanz* hdufig Giber Schicksal von Unternehmer und Unternehmen entscheidet.

Dabei wird die Voraussetzung der ,,Pflichtverletzung* naher beleuchtet und versucht, den ,Anerkannten Stand
von Wissenschaft und Praxis* in Recht, Technik und Wirtschaft zu definieren und dessen rechtliche Bedeutung
im Rahmen pflichtgemalRen bzw. pflichtwidrigen Verhaltens erlautert.

Ebenso wird in diesem Zusammenhang die Rolle bzw. rechtliche Qualitdt von Standards in den diversen
Fachdisziplinen sowie die Frage negativer Folgen bei Nichtbeachtung diskutiert.

Zum Schluss wird gezeigt, dass es nichts nutzt, Uber ausufernde Burokratie und ein ,ldhmendes Korsett von
Vorgaben® zu lamentieren, sondern dass Pflichterfiillungsgrad und Wertbeitrag der Erfiillung gewachsener
Anforderungen an die Grundsatze ordnungsgemalRer Unternehmensfiihrung (GoU) und -iiberwachung
(GoU) (Governance) messbar (auch finanziell) positiv zu gestalten sind.



Straf- und zivilrechtliche Haftung fiir Organe und sonstige Beteiligte
bei Missmanagement bzw. Verletzung der Grundscitze ordnungsgemdifser
Unternehmensfiihrung (GoU) und -iiberwachung (GolU) (Governance)
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ordnungsgeméfer Unternehmensfihrung (GoU) und -tiberwachung (GoU) (Governance) 16

2. Straf- und zivilrechtliche Haftung fr Organe und sonsti-
ge Beteiligte bei Missmanagement bzw. Verletzung der
Grundsatze ordnungsgemalser Unternehmensfihrung
(GoU) und -Uberwachung (GoU) (Governance)

2.1 Mogliche Haftungsnormen /-tatbestande fiir ,Manager“*?

2.1.1 (Wirtschafts-)Strafrecht

Im Bereich des Strafrechts werden - je nach Art der Gefahrdung oder des Schadens - Kérperverletzungs- oder
Toétungs-, Sach- oder Vermodgensschadendelikte, etc. realisiert. Sehr ,beliebt” ist der sehr weit gefasste Untreue-
tatbestand § 266 StGB und im Ordnungswidrigkeitenrecht Verletzung der Aufsichtspflicht (gem. § 130 OWiG), etc..

2.1.2 Zivilrecht

Im Zivilrecht haften Geschéftsfihrer /Vorstand / Aufsichtsrat oder Gesellschaft u.a. bei pflichtwidrigem Verhalten
(8843 GmbHG, 93, 107 AktG) der Gesellschaft bei Verursachung von Personen-, Sach- oder Vermdgensschaden (§
823 Abs. 1 und 2 BGB) gegenliber dem Geschadigten.

2.2 Aufbau einer Haftungsnorm im Straf- und Zivilrecht und Gemeinsamkeiten der diversen Haftungs-
und Sanktionstatbestande

2.2.1 Ahnlicher Aufbau der diversen Haftungs- und Sanktionstatbestinde im Straf- und Zivilrecht

Sowohl zivilrechtliche Haftungstatbestande, als auch Straftatbestande haben einen ahnlichen Aufbau, der sich
stark vereinfacht wie folgt darstellen la(%t:

Objektiver Tatbestand:
« Handlung/ Unterlassen trotz Pflicht
«  Pflichtwidrigkeit des Handelns / Unterlassens
« Eintritt eines vom Gesetzgeber nicht gewiinschten (negativen) Erfolges (Schaden oder abstrakte Ge-
fahrdung)
« Kausalitat zwischen pflichtwidrigem Handeln / Unterlassen und negativem Erfolg
+ Rechtswidrigkeit

Subjektiver Tatbestand:
« Schuld (Vorsatz oder Fahrlassigkeit)
« Beweislast:
« Im Strafrecht: ,Im Zweifel fir den Angeklagten®
« Im Zivilrecht: Beweislastregeln oft zu Lasten von Unternehmer / Unternehmen

Rechtsfolge:
« Haftung / Sanktion (z.B. Strafe)
+ Sonstiges:

« Verjdhrung,

12 Vgl. zur ,Managerhaftungsformel“ und zum ,Haftungsspiel des Wirtschaftslebens*:
Schererin Scherer/Fruth (Hrsg.), Starkin die Zukunft, 2011, S 1-10, sowie zu vielfaltigen Haftungsrisiken fur Geschaftsfihrer: Scherer/Fruth (Hrsg.),
Geschaftsfuhrer-Compliance, Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien, 2009 und fir Gesellschafter: Scherer/Fruth
(Hrsg.), Gesellschafter-Compliance: Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fir GmbH-Gesellschafter, 2011.
Flr Vorstande, Aufsichts- und Beirate: Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2011, S. 43-63.
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« Verzicht,
« Erlass,
« Etc

2.2.2 Pflichtwidriges Verhalten (Compliance-VerstoR) als der ,,gemeinsame Nenner*
Nahezu alle Haftungs- und Sanktionstatbestande setzen ,,pflichtwidriges Verhalten“ voraus, also einen ir-
gendwie gestalteten Compliance-Verstof3.

Auch Verschulden (Vorsatz, oft reicht auch (leichte) Fahrldssigkeit) ist meist Voraussetzung fir Haftung / Sank-
tion.

Da es z.B. im Strafrecht - abstrakte Gefahrdungsdelikte gibt (vgl. Trunkenheit im Verkehr bei Uberschreitung der
entsprechenden Promille-Grenze), ist ein Schadenseintritt nicht stets erforderlich.

2.2.3 Verstol} gegen den ,,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis“ bei Unternehmensfiihrung

und -iiberwachung als Moglichkeit des pflichtwidrigen Verhaltens

« Zunéachst kann der fur die jeweilige Haftung / Sanktion vorausgesetzte Pflichtverstof® - aufgefiihrt in
zahlreichen Gesetzen und Rechtsprechung, die aufgrund des Legalitatsprinzips zu beachten sind - ex-
plizit in der entsprechenden Norm genannt sein, z.B. § 266a StGB: Nichtabflhrung der Sozialversiche-
rungsbeitrage in der richtigen Héhe zur richtigen Zeit.

« Eshabensich aberauch sogenannte unbestimmte Rechtsbegriffe herausgebildet, wie z.B.im Rahmen
von § 823 BGB Verletzung der
- Pflicht zur rechtssicheren Organisation
- Verkehrssicherungspflicht
- Produzentenhaftpflicht, etc.

Hierist jeweils zu klaren, welche vielfaltigen im Einzelfall relevanten Verhaltensweisen das Tatbestandsmerkmal
erfillen.

« Zahlreiche Verhaltensweisen von Managern wurden auch bereits durch Einzelfallrechtsprechung als
pflichtwidrig erachtet. Diese Rechtsprechung (Kasuistik) sollte nicht unbekannt sein, sofern sie sich
auf das einschlagige Handeln des Managers bezieht.

« Pflichtwidriges Verhalten, das bei Verursachung negativer Folgen sanktioniert wird, kann auch
bei Unterschreiten des ,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ statuiert werden.
Zur Begrifflichkeit und rechtlichen Bedeutung des ,Anerkannten Standes“ und der Rolle von Stan-
dards vgl. sogleich unten.

Einen Unterfall des Unterschreitens des ,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ stellt bei Unter-
nehmern, Geschaftsfihrern, Vorstdnden, Aufsichtsraten, etc., ein Verstols gegen die Pflicht, bei der Fihrung der
Geschafte ordentlich und gewissenhaft (Pflichtenmaléstab) zu handeln (8§ 43 GmbHG, 93, 107 AktG, 347 HGB,
...)dar.

Hier ist der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis bzgl. der Grundsdtze ordnungsgemdlSer Unterneh-
mensfihrung und -Gberwachung (GoU / GoU: Governance)“im Focus.



03



19 Technik - Governance: Die untrennbare Verzahnung von Recht, Technik, Wirtschaft und Psychologie

3. Was ist der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und
Praxis“?

Begrifflichkeiten, wie Allgemein anerkannte Regeln der Technik*, ,Stand der Technik*, ,best available techniques®,
gibt es sehrviele.”?

Sie finden sich im Recht (Gesetzgebung und Rechtsprechung)' auf nationaler Ebene sowie auf europdischer
und internationaler Ebene.®

Im Rechtsgebiet des Managements bzw. Governance oder der Unternehmensfihrung die sich - nicht ganz un-
wichtig - branchenUbergreifend mit vielfaltigen Themen und Anforderungen zu beschaftigen hat, ist die Nen-
nung entsprechender Klauseln durch Gesetzgeber oder Rechtsprechung wohl noch sehr selten.

Juristisch stellen diese Klauseln sogenannte ,unbestimmte Rechtsbegriffe” dar, die auf einen bestimmten Ent-
wicklungsstand in Wissenschaft und Praxis (nicht nur ,Technik®, dazu unten) abstellen.

Begrenzt auf bestimmte Rechtsbeziehungen (z.B. Geschéftsfihrer / Vorstand / Aufsichtsrat zur Gesellschaft oder
beim Kaufmann zu seinen Handelspartnern) wird jedoch die Klausel der Anforderung einer ,ordentlichen® und /
oder ,gewissenhaften® Tatigkeit verwendet (§§ 43 GmbHG, 93, 107 AktG, 347 HGB, ...). Naher dazu unten.

Da sich der Entwicklungsstand in Wissenschaft und Praxis kontinuierlich dndert (Fortschritt bei Erkenntnissen,
Anwendungen, Methoden, Verfahrensweisen, Werkzeugen (tools), etc.), kann Gesetzgeber und Rechtsprechung
durch Verwendung dieser Klauseln als Anforderung oder Messlatte fir Erlaubtes bzw. Pflichtwidriges flexibel
auf den aktuellen Status in Wissenschaft und Praxis Bezug nehmen, ohne ihn jeweils dezidiert beschreiben und
kontinuierlich anpassen zu mussen.

Beispiel:

Gesetzgeber und/oder Rechtsprechung kdnnen im Bereich des Bauwesens als Anforderung flir Schallschutz
oder Warmedammung festlegen, dass die Ausfiihrung zum Zeitpunkt der Abnahme des Werkes dem Status ent-
sprechend muss, der sich in der Wissenschaft als theoretisch richtig durchgesetzt und Einzug in die Praxis mit
Uberwiegender Bewahrung gefunden hat (Anforderung: nach den ,allgemein anerkannten Regeln der Technik®).

Theoretisch ware es aber (evtl. aus rechtspolitischen Griinden) moglich, auch eine hohere technische, wissen-
schaftlich anerkannte, aber in der Praxis noch nicht langfristig bestatigte Entwicklung nach dem ,Stand der
Technik® oder sogar die hochste Innovationsstufe nach neuesten wissenschaftlichen Erkenntnissen, die sich in
der Praxis noch nicht durchgesetzt haben (,Stand von Wissenschaft und Technik®), zu fordern.

Die Anforderung bzw. Klausel im Gesetz konnte tUber Jahre gleich bleiben. Der Status jedoch, was gerade zum
Zeitpunkt der Abnahme eines Werkes der Klausel (z.B. ,allgemein anerkannte Regeln der Technik®) entspricht,
musste bei Streit durch den Richter - notfalls mit Hilfe von Sachverstandigen - geklart werden. Zur Rolle von et-
waigen Regelwerken, die hierzu Vorschlage machen (,Standards®), z.B. ,Schallschutzwerte nach DIN 4109 noch
spater.

Nachfolgend werden die wesentlichen (Technik-)Klauseln abgegrenzt.

13 Vgl. Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® vom ,Stand der Technik®, NJW 2013, S. 3000; Nicklisch, BB 1983, S.
261,263: Mittlerweile wohl knapp 40 verschiedene.
Seibel nennt diese Begrifflichkeiten ,Technikstandards“ oder ,Standards*, weist in Fulnote 2 auf die synonym verwendeten Ausdriicke ,techni-
sche Standards*, ,Standardnormen®, ,Sicherheitsstandards“ oder ,Technikklauseln“hin.

14 Im Offentlichen Recht (z.B. Offentliches Umwelt- und Baurecht und Strafrecht) und im Zivilrecht (z.B. privates Bau- und Architektenrecht, Recht
im Gesundheitswesen und der Medizin).

15 z.B.,bestavailable techniques® - entspricht wohl der deutschen Klausel ,Stand der Technik®.
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Aulberdem wird die Existenz und Erforderlichkeit der verstarkten Hervorhebung entsprechender ,Wissenschaft
und —Praxis-Status-Klausel®, tiber den Bereich der Technik hinaus auch in Recht und Wirtschaft dargelegt.

Eine besondere Betonung findet dabei das Gebiet des Managements bzw. die Grundsatze einer ordnungs-
geméaRen Unternehmensfiihrung und -iiberwachung (GoU / GoU: Governance).'¢

3.1 Definitionen und Begrifflichkeiten
Achtung! Begrifflichkeitswirrwarr!

Folgende Begrifflichkeiten tauchen auf: ,Technikstandards®, ,Standards*, ,technische Standards*, ,Standardnor-
men*, ,Sicherheitsstandards“ oder ,Technikklauseln“: Nachfolgend soll jedoch der Begriff ,,Standards fir die
von institutionellen Normungsgremien (ISO / DIN /VDI /VDE / ...) erlassenen Regelwerke (dazu unten) reserviert
bleiben und die eben beschriebenen Ausdrlcke als ,,Technik-Klauseln“!” bezeichnet werden.

Es kursieren viele sog. ,Technik-Klauseln“ sowohl in Gesetzgebung, Rechtsprechung, wissenschaftlicher und
praxisnaher Literatur, als auch in der Praxis. Dabei wird oft vermengt und nicht klar abgegrenzt, so dass eine
gewisse Unubersichtlichkeit und entsprechender Klarungsbedarf gegeben scheint.

« Stand von Wissenschaft und Technik*

« Stand der Technik*

« Allgemein anerkannte Regeln der Technik*

« Anerkannte Regeln der Technik®

« Good Practice”

« BestPractice®

« legeartis®

. Stateofthe art”

« Allgemein anerkannter, fachlicher Standard* ($ 630a BGB)

« Goldener Standard“ (OLG Hamm, Urteil vom 25.02.2014, 26 U 157/12)
« Allgemein anerkannter Stand der Technik® (BGH, Urteil vom 24.05.2013, V ZR 182/12)*
« Ftc

16 Weiterfiihrende Literatur:
Hommelhoff, Peter/Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsatze ordnungsgeméalRer Unternehmensleitung und -tber-
wachung im Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fur betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft: Werder
Axel, Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensfihrung (GoU)), 1996, S. 149; Michaelsen: Abweichungen vom Deutschen Corporate Go-
vernance Kodex und von § 161 AktG als Pflichtverletzung im Sinne der Untreue, 2011; Scherer/Friedrich, Wie aktuell ist der aktuelle Stand von
Wissenschaft und Praxis?, HE-Magazin, 2/2006, S. 31 ff.; Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik“ vom ,Stand der
Technik®, NJW 2013, S. 3000 ff..

17 Vgl. Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik“ vom ,Stand der Technik®, NJW 2013, S. 3000.
In Fulnote 48 zitiert er prominente Vertreter des Schrifttums (vor allem im Bereich Werkvertrags- und Baurecht), denen dhnliche ,Fehler®
unterlaufen. Dass in der Praxis (z.B. bei Vertragsgestaltung, Audits, Gutachten, etc.) diese Fallstricke noch wesentlich haufiger keine Beachtung
finden und damit Ursachen von Problemen, Streitigkeiten und Haftung darstellen, versteht sich von selbst. Aus Rechtsstaatsgriinden ist es
zwingend, dass bei der Verwendung sogenannter ,unbestimmter Rechtsbegriffe“ durch Gesetzgeber und Rechtsprechung eine klare Abgren-
zung und Kenntnis der Bedeutung vorhanden ist und deren Ausflllung nicht Zufélligkeiten oder gar Willkir unterliegt.

18 Vgl. Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik“ vom ,Stand der Technik®, NJW 2013, S. 3000 ff.: Seibel zeigt an den Bei-
spielen der Urteile des BGH (v. 24.05.2013 -V ZR 182/12) und des OLG Ddsseldorf (v. 11.01.2011 - 23 U 28/10), dass sogar in der Rechtsprechung
diese unbestimmten Rechtsbegriffe nicht richtig bezeichnet, abgegrenzt oder verstanden werden.
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3.2 Die ,,Drei-Stufen-Theorie* des BVerfG (1978)
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Suche nact ftigen neuen Erkenntnissen

For-
schung

3. Stand von Wissenschaft und Technik

Oberste Stufe der (technischen) Klauseln: neueste technische
und wissenschaftliche Erkenntnisse, die sich aber in der Praxis
noch nicht durchgesetzt haben und daher noch nicht aner-
kannt sind (,der letzte Schrei®)

2. Stand der Technik

Legaldefinition vorhanden.

Er stellt eine héhere (technische) Entwicklung als die ,allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik* dar, fortschrittlichere Verfahren, Einrichtungen, Betriebsweisen). Dies muss sich in der Praxis
noch nicht langfristig bewahrt haben, jedoch muss die praktische Eignung insgesamt als
gesichert erscheinen.
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1. Allgemein anerkannte Regeln der Technik

Keine Legaldefinition vorhanden.
Voraussetzung 1: Die Regel hat sich in der Wissenschaft als theoretisch richtig durchgesetzt und
2. Die Regel hat Einzug in die Praxis gefunden und sich dort tiberwiegend bewahrt.

Mindestmaf

Nichteinhaltung der ,Allgemein anerkannte Regeln der Technik*

)

,Schnee von
Gestern®

(Uberholte Methoden, Techniken, etc. u. U. (Haftungs-) Gefahren und Probleme)

LAlter Hut®

Abbildung 2: Die ,,Drei-Stufen-Theorie“ des BVerfG (1978).

Bereits 1978 hat sich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in der sog. ,Kalkar-Entscheidung festgelegt und
die Klauseln ,Allgemein anerkannte Regeln der Technik®, ,Stand der Technik* und ,Stand von Wissenschaft und
Praxis“ klar definiert und voneinander abgegrenzt.

Da hier die Judikative (Rechtsprechung) tatig wurde (§8), bleibt fir Techniker oder Wirtschaftswissenschaftler
kein ,Interpretationsspielraum® - ein weiteres Beispiel, dass nahezu das gesamte (Wirtschafts-)Leben juristisch
Hinfiltriert“ ist (neuerdings ,Compliance” genannt) dazu noch unten.

3.2.1 Stufe 1: ,Allgemein anerkannte Regeln der Technik“

3.2.1.1 Begriffsbestimmung:
Es existiert hier keine Legaldefinition.

Ungenau verwenden sogar Normgeber den verkirzten Ausdruck ,,anerkannte Regeln der Technik“ (ohne ,all-
gemein®) synonym (vgl. §§4 IINr. 1S.2,131S.2 VOB/B).»

Unter Herleitung aus § 330 StGB a. F. und der diesbezliglichen Rechtsprechung des Reichsgerichts:
Eine Regel (der Baukunst / der Technik) ist allgemein anerkannt, wenn sie
1. sichin der Wissenschaft als theoretisch zutreffend/richtig durchgesetzt hat (die Regel wird als ,herrschen-

de Meinung® an Hochschulen gelehrt und in wissenschaftlichen Fachveroffentlichungen vertreten)
und

19 BVerfGv. 08.08.1978, NJW 1979, S. 359, 362 unter Anschluss an die Meinung von Breuer (AGR 101, (1976), S . 46, 67 f.). Anderer Ansicht: Battis /
Gusy (Zwei-Stufen-Theorie) und Niklisch (Einheitstheorie) (Mindermeinungen, vgl. dazu Seibel, a.a.0. (Fuinote 15)).

20 Vgl. Seibel, a.a.0.. (FuRnote 15)). Hinweis: Die VOB/B ist kein Gesetz im Bereich des Baurechts, sondern hat den Charakter ,Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen®.
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2.in der Praxis erprobt ist und sich in der iberwiegenden Ansicht der einschlagigen Fachleute bewahrt hat.?

3.2.1.2 Verifizierung:
Die Feststellung als ,herrschende Meinung“ in der Wissenschaft dirfte fir einen wissenschaftlichen Fachexper-
ten kein Problem darstellen.

Bzgl. der praktischen Erprobung/Bewahrung ist dagegen die herrschende Meinung unter den einschlagigen
Praktikern durch eine empirische Erhebung zu verifizieren.?? Aufgrund der komplexen Anforderungen an eine
seridse und verwertbare empirische Erhebung sollte auch diese von einem entsprechend auch in Forschungs-
methoden qualifizierten Fachexperten gesteuert und ausgewertet werden.

Zur Verifizierungsunterstiitzung Uber die Existenz einschlagiger Regelungen durch institutionalisierte Sachver-
standigengremien (Standards, z.B. DIN, ISO, VDI, VDE, ...) sogleich unten.

3.2.1.3 Anwendungsbereiche:

Die Klausel wird im privaten allgemeinen Werkvertrags-, im Bau- und Architektenrecht, beim medizinischen Be-
handlungsvertrag, aber auch im Offentlichen Recht verwendet (vgl. §§ 4 VOB/B, 4 HOAI, 630a Il BGB, 319 StGB,
50,51 WHG, 8 AbwAG, 17 SprengG, 20 NWBauO).

Im BGB-Werkvertragsrecht (§ 633 BGB) (auch aufserhalb des Baurechts) gelten — obwohlim Gesetz nicht genannt
- die Anforderungen der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® an die Werkleistung ebenfalls. Der Gesetz-
geber hielt es fiir entbehrlich, dies in den Text der Norm aufzunehmen, da es selbstversténdlich sei, dass in der
Regel dieser Status vom Unternehmer zu leisten sei*. Entsprechendes gilt fiir den VOB-Werkvertrag (§ 13 VOB/B).

Eventuell [3sst sich diese ,Selbstverstandlichkeit” durchaus auch ohne gesonderte Erwahnung in den Gesetzes-
texten als ,allgemein geltende Anforderung® auf andere Rechtsbereiche Ubertragen?
Viele Griinde sprechen dafiir, dazu unten.

3.2.1.4 Auswirkungen:
Zum einen stellt die Klausel die Anforderungen an die Qualitat einer Leistung (z.B. Mangel bei Erstellung eines
Werkes (z.B. Reparatur, Gutachten, Transport, etc.: vgl. die vielen Arten des Werkvertrages), Baumangel)*, indem
sie den geschuldeten Mindeststandard umreisst.

In anderen Normen dagegen ist sie die Messlatte fur Pflichtverletzungen und damit Tatbestandsvorausset-
zung fur Haftung oder gar Strafbarkeit (§§ 630a BGB, 319 StGB).

21 Vgl. Seibel, a.a.0., S. 3000, 3001.
22 BVerfG,NJW 1979, S. 359, 362.
23 Vgl. Bundestags-Drucksache 14/6040, S. 261; Seibel, a.a.0., Fulinote 9.

24 BGH, NJW 2013, S. 684; Seibel, a.a.0. Hinweis: Beim Werkvertrag ist seit 2002 (Schuldrechtsreform) die mangelfreie Leistung urspriingliche
Hauptleistungspflicht.
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3.2.2 Stufe 2:,,Stand der Technik*

3.2.2.1 Begriffsbestimmung:
Hier existiert seit 2001 eine novellierte und europdischem Recht angeglichene Legaldefinition (§ 3 BImSchG):*

»Stand der Technik“ im Sinne des Gesetzes ist der Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren,
Einrichtungen oder Betriebsweisen, der die praktische Eignung einer MaRnahme zur Begrenzung
von Emissionen|...] zur Gewdhrleistung der Anlagensicherheit, zur Gewdhrleistung einer umweltvertrég-
lichen [...] oder sonst zur Vermeidung oder Verminderung von Auswirkungen [...] zur Erreichung eines
allgemein hohen Schutzniveaus [...] insgesamt gesichert erschienen ldsst.“

Der ,Stand der Technik® ist innovativer als die ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik®.

Eine Regel entspricht dem ,,Stand der Technik®, wenn sie
« den Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen
(die wissenschaftlich noch nicht als ,herrschende Meinung® anerkannt sein missen) widerspiegelt.
und
+ deren praktische Eignung insgesamt als gesichert scheint
(jedoch noch nicht von der Mehrheit der einschlagigen Fachleute aus der Praxis als erprobt und
bewahrt anerkannt werden muss).

3.2.2.2 Verifizierung:

Die Rechtsanwender (z.B. Richter) kdnnen sich bei der Suche nach der Erkenntnis, welchen Status oder welche
Anforderungen jeweils der ,Stand der Technik® zu einem bestimmten Zeitpunkt beinhaltet, nicht auf das Ergeb-
nis herrschender Meinungen in Wissenschaft und Praxis beziehen.

Vielmehr gilt es hier, gegebenenfalls Uber unterstltzende Fachexperten, den aktuellen Meinungsstand und die
grundsatzliche Sicherung der praktischen Eignung zu eruieren.

Eine Konkretisierung unterstitzen u.a. eventuell vorhandene
« Kriterienkataloge (vgl. Anlagen zum BImSchG, WHG, UrWG, ...)
+ Erlassene Rechtsverordnungen (vgl. 13. und 17. BImSchV) oder
« ,normkonkretisierende” allgemeine Verwaltungsvorschriften, die helfen, den unbestimmten Rechts-
begriff zu erklaren (vgl. ,Technische Anleitung Luft“iV.m. § 48 BImSchG).

Eine Unterstltzung zur Konkretisierung konnten rein theoretisch auch Regelungen institutionalisierter Sachver-
standigengremien (ISO / DIN / VDI / VDE / etc.) (,Standards®) darstellen.

Wahrend dies fir die ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik“nach herrschender Meinung in Rechtsprechung
und Literatur als ,widerlegbare Vermutung* gilt (dazu unten), ist dies fur die Klausel ,Stand der Technik“ fraglich.
Grundsatzlich ausgeschlossen ist es nicht.

Entscheidend ist, ob der jeweilige Standard entsprechender Institutionen (ISO / DIN / VDI / VDE) den Entwick-
lungsstatus
. fortschrittlicher Verfahren ohne hinreichend anerkannte Bewahrung in der Praxis (,Stand der Technik*)
oder
« lediglich die Allgemein anerkannten Regeln der Technik® (mit Anerkennung und Bewahrung in Wissen-
schaft und Praxis)
widerspiegeln/konkretisieren will und kann und schlieltlich dies auch macht.

25 Vgl. auch §§ 3WHG, 3 KrWG; Seibel, a.a.0..
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Diesbezlglich ware eine kurze Bemerkung in der Préambel des Standards sehr hilfreich, findet sich jedoch leider
meist nicht.”®

Bzgl. des ,Kdnnens* der Konkretisierung des sich schnell wandelnden technischen Fortschritts ist das Zeitmo-
ment ein grolRes Hindernis: Ein seridses Normgebungsverfahren fir Standards dauert, so dass entsprechende
Standards in Kirze veraltet und damit unbrauchbar wéaren.

Daher fehlt es wohl auch an der Sinnhaftigkeit, den ,Stand der Technik® oder ,best practice” in Standards zu
konkretisieren. Hierfirr sind andere Medien und Kanale sicher besser geeignet.”’

3.2.2.3 Anwendungsbereiche:

Die Klausel ,Stand der Technik® findet sich Uberwiegend in Gesetzen und Verordnungen, um unter Nutzung
fortschrittlicherer Verfahren den von der Norm flr bestimmte Bereiche (Umwelt / Gefahrstoffe / Chemie /
Energie) bezweckten Schutz effektiver zu gewahrleisten.

3.2.2.4 Auswirkungen:

Auch hier stellen die Anforderungen der Klausel die Messlatte fir pflichtgeméles bzw. pflichtwidriges Verhal-
ten dar, wobei — wohl aus rechtspolitischen Erwagungen - flr die angesprochenen Anwendungsbereiche diese
,Messlatte hoher gehangt” wurde.

3.2.3 Stufe 3:,,Stand von Wissenschaft und Technik*

3.2.3.1 Begriffsbestimmung:
Eine Regel entspricht dem ,, Stand von Wissenschaft und Technik®, wenn sie
« denneuesten (technischen und) wissenschaftlichen Erkenntnissen, die in der Praxis noch nicht all-
gemein anerkannt sind und deren praktische Eignung auch nicht gesichert sein muss, entspricht.

3.2.3.2 Verifizierung:

Der Rechtsanwender (z.B. Richter) ist - unter Zuhilfenahme von Fachexperten - bei der Ermittlung des aktuellen
Status auf dieser hdchsten Stufe gefordert, u.U. wissenschaftliche Diskurse zu beleuchten. Sonstige Konkretisie-
rungshilfen sind nicht ersichtlich.

3.2.3.3 Anwendungsbereich:
Gesetzgeber oder Rechtsprechung verlangen nur duferst selten die Berlcksichtigung des ,Standes von Wis-
senschaft und Technik®. #

3.2.3.4 Auswirkungen:
Sofern Gesetzgeber oder Rechtsprechung die Berlicksichtigung dieser Klausel verlangen, ergibt sich daraus der
Gradmesser pflichtgemalien Verhaltens.

3.2.4 Hohere und niedrigere Stufen
+ Forschung

Uber dem ,Stand von Wissenschaft und Technik® befindet sich nur noch die Forschung als Stufe zur Gewinnung
neuester wissenschaftlicher Erkenntnisse.

26 Auch in den ISO/IEC Directives, Part | (2014)(Procedures specific to ISO) oder Part Il (Rules for the structure and drafting of International Stan-
dards) konnte ein entsprechender Hinweis fiir die Norm-Ersteller sinnvoll sein. In der ,ISO-Strategy 2016-2020 — A stakeholders guide® (ohne
Erstellungsdatum, aber wohl sehr aktuell?) findet sich auf S. 4 der Satz: /SO members are committed to promoting the implementations of ISO
International Standards and associated good conformity assessement practices.” - Ob dies ausreicht, zu folgern, ISO-Standards wollen/sollen
nicht ,best”, sondern ,good practice* widergeben, ist fraglich.

27 Vgl.dazu auch Seibel, a.a.0., S. 3002. In Frage kommen Fachveroffentlichungen, Symposien, ,Forschungs-Wikis*, etc..
28 §§3,5BImSchG, 3 WHG, 3 AbwV, 3 Kr'WG, 5 EnEG, 19 ChemG, 2 GefStoffV, 23 GenTG, 21 PBefG, 49 StVZ0, vgl. Seibel, a.a.0..
29 Vgl.§7Abs. 2 Nr. 3 AtomG.
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+ Unterschreiten der ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik“

Auf dieser Stufe drohen Beweislastumkehr zu Lasten des ,Unterschreiters, zivil- und strafrechtliche Haftung,
u.v.m., vgl. unten.

3.3 ,Allgemein anerkannte Regeln“: Kein Privileg der Technik, sondern existent in allen Wissenschafts-
disziplinen
Nach der Definition des BVerfG von 1978 sind Regeln (der Technik) allgemein anerkannt,
wenn sie
« durch die herrschende Meinung in der Wissenschaft als theoretisch richtig und
+ durch die herrschende Meinung der einschlagigen anwendenden Praxis als bewahrt
anerkannt (,geadelt*) werden (vgl. oben).

Bei Betrachtung der u.a.von der OECD eingeteilten Bereiche der Wissenschaftsdisziplinen (OECD Revised fields
of Science and technology®) gibt es neben den Technischen Wissenschaften noch fiinf (!) weitere grof3e
Felder: Naturwissenschaften, Humanmedizin und Gesundheitswissenschaften, Agrarwissenschaften und Ve-
terindrmedizin, Sozialwissenschaften und schlieflich noch Geisteswissenschaften. Jedes Feld zeigt zahlreiche
Unterdisziplinen auf.

1. Naturwissenschaften
« Mathematik
= Informatik

6. Geisteswissenschaften 2. Technische Wissenschaften

Religionswissenschaften
= Kunstwissenschaften
« Andere
Geisteswissenschaften

Naturwissenschaften

5. Sozialwissenschaften

+ Psychologie

« Wirtschaftswissenschaften

» Erziehungswissenschaften

+ Soziologie

» Rechtswissenschaften

+ Politikwissenschaften

+ Humangeographie und
Raumplanung

» Medienwissenschaften und
Kommunikations-
wissenschaften

= Andere Sozialwissenschaften

+ Geschichte und Archaologie * Physik + Bauingenieurwesen

+ Sprachwissenschaften und * Chemie Elektrotechnik/Maschinenbau
Literaturwissenschaften * Geowissenschaften Chemische Verfahrenstechnik

« Philosophie, Ethik und * Elnoc;z?ée Werkstofftechnik

Medizintechnik
Umweltingenieurwesen
Umweltbiotechnologie
Industrielle Biotechnologie
Nanotechnologie

Andere technische

4. Agrawissenschaften und

Veterindrmedizin

« Land - und Forstwirtschaft,
Fischerei

« Tierzucht, Tierproduktion

« Veterinarmedizin

« Agrarbiotechnologie und
Lebensmittelbiotechnologie

« Andere Agrarwissenschaften

3. Humanmedizin und
Gesundheitswissenschaften

Medizinisch - theoretische
Wissenschaften und Pharmazie
Klinische Medizin
Gesundheitswissenschaften
Medizinische Biotechnologie
Andere Humanmedizin und
Gesundheitswissenschaften

Abbildung 3: Wissenschaftsdisziplinen nach OECD.

30 Vgl Wikipedia: Wissenschaftsbereiche nach OECD-Vorgaben: http://de.wikipedia.org/wiki/Fields_of_Science_and_Technology (letzter Zugriff:

30.08.2014)
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Die fUr das Thema: ,,Management/Unternehmensfiihrung/Governance“ interessanten Bereiche Wirtschafts-
wissenschaften, Rechtswissenschaften, Psychologie und Soziologie werden den Sozialwissenschaften zugeordnet.

Dass es nicht nur im Bereich der Technischen Wissenschaften (mit der ,Wiege® fir die ,Allgemein anerkannten
Regeln der Baukunst: Bauingenieurswesen) sondern auch in den weiteren aufgezeigten Wissenschaftsberei-
chen ,Allgemein anerkannte Regeln“ gibt, die die Anforderungen des BVerfG (in Wissenschaft und Praxis aner-
kannt und bewahrt) erfillen, dirfte unstreitig sein.

Gerade die Disziplin ,,Humanmedizin und Gesundheitswissenschaften* ist diesbezliglich ein stark frequen-
tierter Bereich der Gesetzgebung (§ 630a BGB, ,Allgemein anerkannter fachlicher Standard“ beim drztlichen
Behandlungsvertrag), Rechtsprechung (dazu unten beispielhaft Urteile zum ,Goldenen Standard“ bei Haut-
krebsbehandlung und ,fachlicher Standard® bei ,Schénheits-OP*), standardgebender institutionalisierter Sach-
verstandigengremien (Leit- und Richtlinien erlassende Fachgesellschaften, -gremien und Verbande, etc.).

Auch in den durch rechtliche Anforderungen gepragten Wirtschaftswissenschaften (VWL und BWL) und hier
wieder in einzelnen Unterdisziplinen (z.B. bei BWL: Organisation, Personalmanagement, Finanzen, etc.) gibt es
diese Regeln zuhauf.

Beispiele:

Sogar in der noch &uferst jungen Disziplin ,,Compliance-Management* durfte es mittlerweile in Wissenschaft
und anwendender Praxis allgemein (als theoretisch richtig und in der Praxis bewahrt) anerkannt sein, dass die
Methode des Compliance-Management-Prozesses die Komponenten ,Compliance-Risiken: -eruieren,-bewerten
und-steuern® enthalten muss/soll.

Auch in einschléagigen ,Standards“ (ISO 19600, IDW PS 980, etc.) ist dies so vorgesehen.

Die Regel aus dem Themengebiet Organisation, wie (rechtssicher) Aufgabe und (Teil-)Verantwortung zu de-
legieren ist, hat als ,allgemein anerkannte Regel“ die Schritte ,Auswahl, Instruktion, Ressourcenbereitstellung,
Uberwachung® zu enthalten. - Dies wird mittlerweile auch von der Rechtsprechung gefordert.

Dass bei Strategieentwicklung eine angemessene (!) Umfeldanalyse unverzichtbar ist, stellt ebenfalls eine
,allgemein anerkannte Regel“ dar und findet sich (deshalb wohl auch) im ,Standard*: ,Grundsdtze ordnungsge-
maler Planung GoP (2009)*.

Diese Beispiele finden sich schon zahlreich in jedem der ca. 22 Themenfelder (der Fihrungs-, Kern- und Unter-
stUtzungsprozesse (nach Porter)) .

Besonders zu betonen und hier und an anderen Stellen noch zu wiederholen ist, dass viele dieser Regeln mitt-
lerweile von Gesetzgeber oder Rechtsprechung (§§) juristisch aufgestellt oder bestatigt wurden, so dass schon
aufgrund des ,Legalitatsprinzips®, das weder Wissenschaft noch Praxis negieren kdnnen,* eine ,allgemeine An-
erkennung® angezeigt sein sollte.

Mit anderen Worten:

Wenn Gesetzgeber bzw. Rechtsprechung den rechtlichen Rahmen fir ein Thema im Bereich der Unternehmens-
fihrung definiert haben, muss auch Forschung, Lehre und Praxis dies zur Kenntnis nehmen und die verbliebe-
nen Spielrdume flllen oder unter klarer Kommunikation versuchen, eine Rechtsfortbildung zu erreichen.

Dass in den zahlreichen weiteren Wissenschaftsbereichen bzw. deren Unterdisziplinen aulerhalb der Technik
bereits und gerade in jingster Zeit verstarkt ISO / DIN / IDW / ... - ,Standards“ erlassen werden / wurden (vgl.

31 Die,Katalogisierung® all der (mittlerweile) anerkannten Regeln in den diversen Themenfeldern unter Beriicksichtigung aktueller Gesetzgebung
und Rechtsprechung steht noch aus.

32 Unter dem Vorbehalt, dass auch Gesetze und Urteile in Einzelféllen Gberwiegend als falsch angesehen werden konnen.
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oben Einleitung), die neben Medizin u.a. auch Recht und Wirtschaft mittlerweile nahezu umfassend abdecken,
ist lediglich — wenngleich starkes - Indiz, dass auch entsprechende allgemein anerkannte Regeln, wie in diesen
Standards abgebildet, existieren: Standards versuchen lediglich, die ,allgemein anerkannten Regeln“zum Zeit-
punkt des Erlasses des Standards abzubilden; es gilt nicht etwa umgekehrt, ,das in einem Standard Enthaltende
stelle eine allgemein anerkannte Regel* dar, vgl. dazu unten.

3.4 Der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“ (Scherer) als neue Begrifflichkeit

3.4.1 Definition und Begriindung

Der ,anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis” soll in der rechtlichen Bedeutung (dazu noch unten) und
allgemeinen Definition die herrschende Meinung in Wissenschaft und Lehre und bei den einschlégigen Prakti-
kern, also die bisher so genannten ,,Allgemein anerkannten Regeln der Technik* widerspiegeln.”

Statt dem Wort ,Regeln“in der neuen Version ,Stand* zu verwenden, entsprache dem Umstand, dass von einem
LEntwicklungsstand“ in Wissenschaft und ,Anwendungs- und Anerkennungsstand® in der Praxis gesprochen
wird, der nicht nur ,Regeln, sondern auch Eigenschaften, Verhaltensweisen, Methoden, Werkzeuge (tools), etc.
umfasst (vgl. oben die Legaldefinition von ,Stand der Technik®).

Dass es schlief8lich statt ,Wissenschaft und Technik® nun ,Wissenschaft und Praxis“ heilsen soll, ist zum einen der
Anforderung des BVerfG geschuldet, dass der jeweilige Entwicklungsstand sich auch in der Praxis bewahrt haben
und anerkannt sein muss. Zum anderen soll der neu benannte unbestimmte Rechtsbegriff aber auch deutlich
machen, dass er sich nicht nur auf Themen / Bereiche der Technik, sondern auch auf alle anderen Wissen-
schaftsbereiche und Disziplinen wie Wirtschaftswissenschaften, Recht, Medizin, etc. erstreckt.

Die neue Begrifflichkeit knnte das bisher leider liberwiegend fehlende Verstandnis vermindern und die Abgren-
zung dieser Klausel zu anderen fordern.

3.4.2 Rechtliche Einordnung und Rolle von ,,Standards“ (Regeln und Regelwerke institutionalisierter
Sachverstandigengremien (ISO / DIN /VDE / VDI /IDW/ ...))

3.4.2.1 Numerus Clausus der Gewalten und Rolle von Sachverstdndigen
Exkurs: Es gibt in Deutschland nach geltender Verfassung nur drei Gewalten:
+ Legislative
+ Judikative
+ Exekutive

Sachverstandige gehoren nicht dazu.

Da die nachfolgend als ,,Standards“ bezeichneten Anforderungen, Regeln und Regelwerke® von nicht hoheit-
lich tatigen, sondern privatrechtlich organisierten ,Sachverstdndigengremien® (DIN /SO / VDI /VDE / IDW / ...)
erlassen werden, sind Standards nicht durch eine der drei Gewalten legitimiert. Deshalb stellen sie auch
keine Rechtsnormen dar. Ausnahme: Falls Gesetz oder Rechtsverordnung die Awendung eines bestimmten
Standards fir verbindlich erklart. Vgl. z.B. § 315 a HGB und die ,IAS- Verordnung der EU*, die den internationalen
Rechnungslegungsstandards ,|AS“ und ,IFRS* verpflichtenden Charakter verleihen.

33 Den ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® entsprechend wiirde, statt ,allgemein anerkannt, wohl die fakultative (wie vom BGH bis-
weilen auch schon bzgl. des Zusatzes ,allgemein“ bei den anerkannten Regeln bzgl. der Definition des BVerfG durch Weglassung des Wortes
Lallgemein* praktiziert) Erganzung lberwiegend* gerecht werden: Also ,(iberwiegend) anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis®.

34 De lege ferenda wdre es dann sicherlich noch sinnvoll, auch die Legaldefinition der 2. Stufe (,Stand der Technik umzubenennen, beispielswei-
se in ,(Uberwiegend) anerkannter, fortschrittlicher Stand der Wissenschaft ...“ und die innovativste Stufe (bisher ,Aktueller Stand von Wissen-
schaft und Technik®) etwa in ,aktuellster Stand von Forschung und Lehre®.

35 z.B.DIN/1SO 9001 (2015) fur Qualitdtsmanagement als einer der verbreitesten und am haufigsten zertifizierte Standard, aber auch DIS / I1SO
19600 (2014) / IDW PS 980 (2011) fir Compliancemanagement.
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Aus dem genannten Grund sind Standards auch nicht ,abgeleitete Rechtsnormen*® oder ,Handelsbrauch® (§ 346
HGB). Selbstverstandlich lassen sich Standards jedoch vertraglich als zwischen den Parteien verpflichtend ver-
einbaren.

Auch als Auslegungsregeln fiir den Gesetzgeber oder die Rechtsprechung diirfen sie keine Anwendung finden, da
keine Beeinflussung des Gesetzgebers oder der Judikative durch private Institutionen stattfinden darf. Gerade
deshalb fungieren sie auch nicht als freiwillige Selbstbindung“ der Gerichte. Letztere werden gerade in keinster
Weise gebunden, sich durch Vorgaben von Standards auf der Beurteilungsebene beeinflussen zu lassen.

Fazit:

Sachverstandige fungieren lediglich als Hilfe, um Sachverstand von Legislative, Judikative und Exekutive anzu-
reichern. Dabei konnen ,Standards® unter bestimmten Voraussetzungen als sogenannte ,antizipierte Sachver-
sténdigengutachten“anzusehen sein. *

3.4.2.2 Rollen und Begrenzungen von Sachverstandigen und Judikatur
Zulassig ist die Vermittlung des fachspezifischen Wissens iber Sachverstandige und Standards und unzulas-
sig die Mitwirkung bei der juristischen Bewertung.

Einerseits kann/darf weder Gesetzgeber noch Rechtsprechung gesicherte naturwissenschaftliche Erkenntnisse
negieren:
Z.B.: kein Gesetz oder Richter kann annehmen, ,dass die Schwerkraft nicht gelte®.

Andererseits darf alleine Gesetzgeber oder Rechtsprechung bestimmen, was eine rechtssichere Organisation ist,
wie ein Manager gewissenhaft zu entscheiden hat,*” was ,ordentliche und gewissenhafte Geschdftsleitung“ ist,
etc..

Im Rahmen der Rechtsprechung wird zwischen Erkenntnisebene und Beurteilungsebene unterschieden:
Auf der Erkenntnisebene (1. Ebene) wird der spater zu beurteilende Lebenssachverhalt sowie Fragen zu diver-
sen Anforderungen oder Rechtsnormen eruiert:

Z.B. Wieist der derzeitige ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis*?

Hier ist zu differenzieren:
Im Bereich der Technik ist haufig Sachverstandigenwissen erforderlich und die Judikatur (Rechtsprechung) oft
nichtin der Lage, die Fragen selbst zu beantworten.

Im Bereich von betriebswirtschaftlichen oder juristischen Themenstellungen dagegen kann auch die Judikatur
ausreichendes Know-How besitzen. *

Auf der Beurteilungsebene (2. Ebene) (z.B. bei der Wertung, ob ein Verfahren / eine Methode / eine Anlage / ein
Verhalten ,sicher®, ,gefdhrlich®, ,gewissenhaft®, ,pflichtgemal® ist) darf die Rechtsprechung keine Meinung des
Sachverstandigen berlcksichtigen. Der Richter muss sich eine eigene (1) Meinung bilden. **

Der Richter ist auf der Beurteilungsebene nicht an die Vorgaben eines Standards / Sachverstandigen gebunden:
Er kann auch strengere oder weniger strenge MalRstébe (z.B. bzgl. der Attribute oder Adjektive gewissenhatt /
pflichtgemdls / geféhrlich / etc.) anlegen!

36 Vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensleitung und
-Uberwachungim Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft: Wer-
der Axel, Grundsatze ordnungsgemalter Unternehmensfiihrung (GoU)), 1996, S. 149, 171.; Seibel, a.a.0..

37 Vgl. Business Judgment Rule, § 93 Abs. 1 S. 2 AktG.
38 Bzgl. des deutschen Rechts darf z.B. der Richter kein Rechtsgutachten beauftragen, da er es zu kennen hat.

39 Vgl. BVerfG zum Fall Mollath bzgl. der Anordnung der Unterbringung: Der Richter hatte sich nicht lediglich dem Ergebnis / Votum des Sachver-
standigen anschliefen diirfen, sondern selbst beurteilen miissen, ob die Unterbringungsvoraussetzungen vorliegen.
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3.4.3 Anforderungen an Standards (z.B. im Bereich der Betriebswirtschaftslehre als sogenannte ,,be-
triebswirtschaftliche Sollenssatze) als ,,antizipierte Sachverstandigengutachten*

Damit Standards Uberhaupt die Qualitat eines sogenannten ,antizipierten Sachverstandigengutachtens® erhal-

ten kénnen, missen diverse Voraussetzungen bzgl. des Zustandekommens und Inhalts erflllt sein:

« Beriicksichtigung rechtlicher Vorgaben durch die heranzuziehenden Standards

Sofern und soweit ,betriebswirtschaftliche Sollenssétze” (z.B. Verhaltensregeln / Methoden / Verfahrensanwei-
sungen / Instrumente) bereits durch rechtliche Vorgaben von Gesetzgebung oder Rechtsprechung geregelt wer-
den (vgl. dazu unten), sind diese zwingend unmodifiziert zu bericksichtigen. *

(Negativ-) Beispiel:
Die ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® zur Frage der Entscheidung unter Unsicherheit oder Risiko wer-
den in der klassischen betriebswirtschaftlichen Lehre als herrschende Meinung in der Wissenschaft und als in
der Praxis bewahrt dargestellt.*!

In diesen betriebswirtschaftlichen Darstellungen findet sich aber nicht die Vorgabe des Gesetzgebers fir un-
ternehmerische Entscheidungen von Vorstanden in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG (auch auf Aufsichtsrate und GmbH-Ge-
schaftsflihrer anwendbar): Die sogenannte Business Judgment Rule.

Leider sind in der betriebswirtschaftlichen Literatur auch zu zahlreichen anderen unternehmensrelavanten The-
men die langst existierenden rechtlichen Vorgaben meist kaum berticksichtigt.

Auch in den Standards finden sich oft nur Hinweise in wenigen allgemeinen Halbsétzen wie: ,Erfiillung gesetzli-
cher Anforderungen®, im ibrigen Text des Standards jedoch h&ufig nichts mehr. 2

+ Begriindung und spezifische Argumentation
Die betriebswirtschaftlichen Sollenssdtze helfen dem Juristen nur dann weiter, wenn sie mit einer auf Plausibilitét
Uberpriifbaren und nachvollziehbaren Begriindung mit spezifisch betriebswirtschaftlicher Argumentation verse-
hen sind.“*+

« Sachkunde des Standard-Erstellungs-Gremiums
Im Gremium mussen die relevanten Fachdisziplinen vertreten sein. Das waren bei Governance- oder Manage-
mentthemen sicher: Recht / BWL / VWL / Psychologie / Soziologie
Aulberdem miissen anerkannte Praktiker und Theoretiker mitwirken.*

+ Objektivitat und Neutralitat
Voraussetzungen:

1. Offentliche Ankiindigung von Normungsverfahren gegentber den betroffenen Fachdisziplinen
2. Vorab Gelegenheit zur Stellungnahme fir die von der Norm betroffenen Personengruppen

40 Vgl. bereits oben: Beriicksichtigung von Gesetzgebung und Rechtsprechung zur rechtssicheren ,Organisation, rechtssicheren Delegation, er-
forderlichen Unternehmensplanung, etc

41 Vgl. W6he, Betriebswirtschaftslehre, 25. Auflage, 2013, S. 88 ff.

42 Auch suggeriert beispielsweise der Standard IDW PS 980 (2011) fir die Priifung von Compliance-Managementsystemen, der Unternehmer habe
die Entscheidungsfreiheit, zu wéhlen, in welchen Unternehmensbereichen oder Rechtsgebieten er Compliance betreibe.
Dies verstoRt jedoch ganz eindeutig gegen den Legalitdtsgrundsatz, der besagt, dass sich die Geschéftsfihrung / Vorstande, etc. umfassend,
d.h.in allen Unternehmensbereichen, an staatliche und rechtliche Vorgaben zu halten haben.

43 Vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensleitung und
-Uiberwachungim Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fur betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft: Wer-
der Axel, Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensfihrung (GoU)), 1996, S. 149, 171.

44 Vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, a.a.0.,S. 171, 172.



03 Wasist der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“? 30

3. Begriindung des vom Gremium beschlossenen Ergebnisses
4. Dokumentation des Zustandekommens*

« Aktualitat

Die Norm darf nicht veraltet sein! Sie muss ja den aktuellen jeweiligen Entwicklungsstand zum Zeitpunkt der
(richterlichen) Entscheidung widerspiegeln.

+ Gemeinwohlvertraglichkeit

Um sicherzustellen, dass die in Standards enthaltende Anforderungen Interessen und Bedrfnissen der Bevol-
kerung und des Staates nicht entgegenwirken, werden fir Standards entsprechende Sicherungselemente gefor-
dert.

Vorteil eines idealtypisch zustandegekommenen Standards:

Aus eigener Sachkunde musste der Richter zwar, bevor er sich Uber Sachverstandige oder Standards weitere
Erkenntnis verschafft, klaren, welche Rechtsprechung zu der entsprechenden durch Sachverstand noch anzu-
reichernden Thematik bereits existiert.

Ein idealtypisch zustande gekommener aktueller Standard, der den anerkannten Stand von Wissenschaft und
Praxis widerspiegelt, durfte jedoch im Gbrigen-im Vorfeld fiir Unternehmer - und bei Streitigkeiten fiir den Rich-
ter zugleich sehr hilfreich sein:

Fur den Richter, weil wohl auch mit mehr Kompetenz versehen, als das Gutachten eines einzelnen - nicht inter-
disziplinar arbeitenden - Sachverstandigen. */

Bzgl. der Existenz und der Qualitat eines Standards (Tauglichkeit als antizipiertes Sachverstandigengutachten)
konnte das Gericht wiederum einen Sachverstandigen beauftragen.

3.4.4 Die Rolle der Standards* als Konkretisierung des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft und
Praxis“ und Orientierungshilfe fiir die Bewertung pflichtgemafien / pflichtwidrigen Verhaltens

3.4.4.1 Standards als Konkretisierung des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“*

Unter der Voraussetzung, dass der Standard mit der Intention, nicht den fortschrittlicheren ,Stand der Technik®
(dazu oben), sondern den in Wissenschaft und Praxis allgemein anerkannten und als bewahrt angesehenen
Stand darstellt, idealtypisch zustandegekommen und noch aktuell ist,*® besteht nach herrschender Meinung in
Literatur und Rechtsprechung eine widerlegbare Vermutung, dass er diesen allgemein anerkannten Entwick-
lungsstand widerspiegelt.>!

45 Vgl. Bundestags- und Bundesratsprotokolle beim Gesetzgebungsverfahren als taugliches ,Vorbild“.

46 Vgl. Michaelsen, a.a.0., S. 292 und Fullnote 1228, 1229: Dies wird von der Literatur fiir DIN-Normen aufgrund des Normungsvertrages zwischen
DIN und dem Staat und die ausdrtckliche Regelung des Normungsverfahrens inklusive der Teilhabe der Bundesregierung an Normungsaus-
schissen als erfiillt angesehen. Bzgl. des DCGK wird dagegen vom Fehlen derartiger Sicherungselemente ausgegangen, vgl. hierzu Michaelsen,
a.a.0., Fulknote 1228.

47 Sofern im Normungs-Gremium tatsachlich die Experten und nicht die ,2. Liga“ vertreten waren und nicht ,zu viele Koche den Brei durch allzu
viele Kompromisse verdorben* haben.

48 7.B.:1SO 19600 (2014) Compliance-Management / IDW PS 980 (2011) / etc..
49 Bzw. der ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik®.
50 Dieswaére im Zweifel wiederum durch ein Sachverstandigengutachten zu klaren,

51 Vgl. Seibel, a.a.0., S. 3001 mit weiteren Nachweisen.
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Im Bereich des Wohnungseigentumsrechts stellte der BGH*? fest,

,den Grundsdtzen einer ordnungsgemdfen Verwaltung“ gentige bei entsprechenden Mdngeln nur eine
Sanierung, die ,DIN-gerecht auszufiihren sei, da DIN-Normen die Vermutung in sich tragen, dass sie den
Stand der allgemein anerkannte Regeln der Technik wiedergeben®

Zu weit geht wohl die Absolutheit der Feststellung des OLG Disseldorf vom 04.05.2012:*

J...]im privaten Baurecht stellen DIN-Normen [...] anerkannte Regeln der Technik dar [.. .J"

Zutreffender daher die Aussage des BVerwG:*

,LDanach lassen sich als anerkannte Regeln der Technik diejenigen Prinzipien und Lésungen bezeichnen,
die in der Praxis erprobt und bewdhrt sind und sich bei der Mehrheit der Praktiker durchgesetzt haben
(...). DIN-Vorschriften und sonstige technische Regelwerke kommen hierfiir als geeignete Quellen
in Betracht. Sie haben aber nicht schon kraft ihrer Existenz die Qualitdt von anerkannten Regeln der
Technik und begriinden auch keinen AusschlieBlichkeitsanspruch. Als Ausdruck der fachlichen Mehr-
heitsmeinung sind sie nur dann zu werten, wenn sie sich mit der Praxis iberwiegend angewandter Voll-
zugsweise decken. Das wird héufig, muss aber nicht immer der Fall sein.“

Soweit das LG Mainz*® im Bereich des Medizinrechts bei Verurteilung von Klinik, Arzt und einer in der Klinik arbei-
tenden Medizinstudentin feststellt,

J...] Sie hat damit gegen ihre Verpflichtung verstofen, wonach die Behandlung nach dem zum Zeit-
punkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standard zu erfolgen hat*

und

J...]Vielmehr ist der allgemein anerkannte fachliche Standard einzuhalten, was sich nunmehr unmiss-
versténdlich aus der Regelung des § 630a BGB ergibt, zum Zeitpunkt des Vorfalls aber auch bereits der
stdndigen Rechtsprechung entsprach ... [...]"

ist klarzustellen, dass hier in der Verwendung des Wortes ,Standard” in Rechtsprechung, aber jetzt auch beim
Gesetzgeber bzgl. des medizinischen Behandlungsvertrages als Sonderform des Dienstvertrages gerade nicht
Regelungen privatrechtlicher institutionalisierter Sachverstandigengremien, also ,,Standards“, wie sie in der

52
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54
55
56

BGH v.24.05.2013, NJW 2013, S. 2271.

Vgl. die Begrifflichkeit, die sich auch bei den GoB (Grundsatze ordnungsgemdRer Buchhaltung), GoU und GoU (Grundsatze einer ordnungsge-
mdfRen Unternehmensfiihrung und -tGberwachung), GoP (Grundsatze einer ordnungsgemdfBen Planung) und so dhnlich fir den Sorgfaltsmalk-
stab eines Geschaftsfuhrers, Vorstands, Aufsichtsrat, Kaufmanns, etc. (,ordentlich und gewissenhaft*) findet.

OLG Dusseldorf, BauR 2012, S. 1259, 1260.
BVerwG, NVWZ-RR 1997, S. 214 f. Vigl. zu der bisher angefiihrten Rechtsprechung Seibel, a.a.0., S. 3002 und 3003.
LG Mainz, Urteil v. 09.04.2014, Az 2 O 266/11.
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Abhandlung definiert werden, gemeint sind, sondern ,,die allgemein anerkannten Regeln der Technik* (oder
eine Behandlung ,lege artis“): Begrifflichkeitswirrwarr!
Ebenso ist das Urteil des OLG Hamm®' zu interpretieren, wenn es statuiert:

J...] Wendet ein Arzt nicht die Therapie der 1. Wahl, den sogenannten ,,Goldenen Standard, sondern
die Therapie der 2. Wahl an, so liegt darin ein Behandlungsfehler|[...].

Zu erganzen ist auch, dass die ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® bzw.

- gleichbedeutend - der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis (Scherer) nicht nur in ,Standards*
(Regelwerke des DIN /ETB / VDI / VDE / etc.) Konkretisierungshilfen finden, sondern u. U. auch in mindlich Gber-
lieferten Regeln oder Herstellerrichtlinien.*®

Fazit:

Ein idealtypisch zustandegekommener, aktueller Standard kann den anerkannten Stand von Wissen-
schaft und Praxis widerspiegeln. Diesbezlglich besteht - von herrschender Meinung in Rechtsprechung und
Literatur anerkannt - sogar eine widerlegbare Vermutung, was sich u.a. auf die Beweislast auswirken mag.

Der Standard kann aber auch hinter den Anforderungen des anerkannten Standes zuriickbleiben® oder
strenger sein.

Dies misste im Zivilrecht die entsprechend beweisbelastete Partei darlegen und beweisen.

Im Strafrecht dirfte aufgrund der Regeln ,in dubio pro reo” die Auswirkung weniger auf der Beweisebene, als
auf der Ebene von Vorwerfbarkeit und Schuld zu suchen sein: Wer ernsthaft versucht, aufgrund der Einhaltung
anerkannter, aktueller Standards (oft sogar mit Auditierung und Zertifizierung), die Anforderungen des ,Aner-
kannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ zu erfllen, handelt sicher rechtstreuer, als ein Manager, der sich
diesbeziglich keine Gedanken macht. Vor sogenannten ,,Alibi-Zertifikaten“ sei jedoch gewarnt: Ermittlungs-
behorden legen Wert darauf - und Uberpriifen dies genau - dass die Vorgaben im Unternehmen auch umge-
setzt, d.h. ,gelebt” werden.

3.4.4.2 Standards als Orientierungshilfe fiir die Bewertung pflichtgeméaRen Verhaltens
Pflichtgemalies Verhalten ldsst sich auf unterschiedlich konkreten Ebenen bewerten:

+ Sosind Verhaltensgrundsatze teils durch Gesetzgeber oder Rechtsprechung explizit geregelt.

« Teils existieren jedoch nur unbestimmte Rechtsbegriffe, wie z.B. Beachtung der Pflicht zur rechtssi-
cheren Unternehmensorganisation, der Verkehrssicherungspflicht (§ 823 BGB), der Erfillung der Auf-
sichtspflicht (§ 130 OWiG), etc..

« SchlieRlich kann auch einein Zivil- und Strafrecht wohl iiberwiegend anerkannte, teils auch kodifizier-
te® oder von der Rechtsprechung und Wissenschaft anerkannte Pflicht, das Sicherheits- bzw. Quali-
tatsniveau des Entwicklungsstandes der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® (des ,Anerkann-
ten Standes von Wissenschaft und Praxis®) nicht zu unterschreiten, festgestellt werden.®

57 OLG Hamm, Urteil v. 25.04.2014, Az 26 U 157/12.
58 OLG Hamm, Urteil v. 25.04.2014, Az 26 U 157/12.

59 Dasistfurdenjenigen, dersich am Standard orientiert, dufierst negativ! Ein solcher Standard ist also geradezu gefahrlich. Vorsicht ist daher bei
Lalteren® Standards geboten. Bleibt ein aktueller Standard hinter den Anforderungen des Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis
zurlick, sollte vor ihm gewarnt werden.

60 Oder aufgrund der Selbstverstandlichkeit vom Gesetzgeber nicht extra erwéhnte, vgl. oben zum Werkvertragsrecht.

61 Vgl. oben, Punkt 3.4.4.1, die Urteile des LG Mainz, des OLG Hamm, sowie des BGH, NJW 2013, S. 1226 (vgl. Pkt. 4.1 a.E.).
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Ob sich diese Pflicht lediglich auf eine Vielzahl von Einzelfallen erstreckt oder einen allgemein giltigen Grund-
satz darstellt, ist m.E. hochstrichterlich noch nicht entschieden.

Standards, die, wie oben dargestellt, nur eine widerlegbare Vermutungswirkung aufweisen, konnen deshalb
auch bzgl. des Vorliegens einer Pflichtverletzung nur indikativ bzw. mittelbar wirken.



Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung des ,Anerkannten Standes von
Wissenschaft und Praxis“ respektive eines diesen Stand widerspiegelnden
Standards
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4. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung des ,Anerkannten
Standes von Wissenschaft und Praxis“ respektive eines
diesen Stand widerspiegelnden Standards

4.1 OrdnungsgemaRe Beschaffenheit und Beweislast

Die (Nicht-)Einhaltung der ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® bzw. der diesen Entwicklungsstand
widerspiegelnden Standards kdnnen zunachst Auswirkungen auf Mangelhaftigkeit / Mangelfreiheit der ge-
schuldeten Leistung (vgl. oben) und auch die Beweislast haben:

Wenn ein Bauauftragnehmer nachweislich die einschlégigen Standards einhalt, besteht zundchst die Vermu-
tung, dass das Werk den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Umgekehrt gilt das ebenso im negativen
Sinne.

Da aber diese Standards auch langst veraltet sein konnen (vgl. die ,Klassiker* bei Warme- oder Schallisolierung),
sollte die Einhaltung der Standards lediglich als Untergrenze angesehen und geprift werden, ob die aktuellen
allgemein anerkannten Regeln nicht schon strenger/fortschrittlicher sind.*

Vgl. hierzu auch BGH, NJW 2013, S. 1226, wo der BGH m. E. u. U. Standards (im zu beurteilenden Fall ,Anerkannte
Regeln fiir die Einsetzung von handverlegten Holztreppen“) und Technikklausel (,Allgemein anerkannte Regeln
der Technik) nicht klar abgrenzt. Insbesondere hatte der eingeschaltete Sachverstandige in wissenschaftlich
und juristisch konkreter Weise verifizieren muissen, ob der bereits mehr as zehn Jahre alte Standard noch den
LAllgemeinen anerkannten Regeln der Technik® entspreche.

Interessant ist weiterhin, dass der BGH im Leitsatz feststellt, die Beschaffenheit in Qualitat der aktuell zum Zeit-
punkt der Abnahme geltenden ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik® (,Anerkannter Stand von Wissen-
schaft und Praxis“) werde regelmaRig stillschweigend / konkludent vertraglich vereinbart.

4.2 Haftung der Organe und sogar sonstiger Mitarbeiter (!) wegen Pflichtverletzung?

Ob bereits ein allgemeiner Grundsatz gilt, dass die Unterschreitung des Sicherheits- oder Qualitatsniveaus ,des
anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ eine Pflichtverletzung darstellt oder dies noch vom Richter
in den Einzelfallen festzustellen ist, ist (noch) offen, vgl. oben 3.4.4.1. Jedoch existieren bereits zahlreiche Kodifi-
zierungen und Urteile, die es ratsam erscheinen lassen, dies als Pflicht zu respektieren und zu beachten, da die
meisten Haftungsnormen in Zivil- und Strafrecht Pflichtverletzung voraussetzen. Die Einhaltung entsprechen-
der Standards hat diesbeziglich immerhin Vermutungswirkung.

Sehr instruktiv ist das Urteil des Landgerichtes Mainz vom 09.04.2014, AZ: 2 O 266/11 (vgl. oben):

Eine GmbH, ein Geschaftsfihrer und eine fir die GmbH tatige Studentin (1) wurden zu erheblichen Schadenser-
satzzahlungen verurteilt, u. a. weil zum Zeitpunkt der schadenverursachenden Handlung gegen den allgemein
anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis verstofen wurde.

4.3 Haftung der Organe wegen Pflichtverletzung mit Beweislastumkehr bzgl. Pflichtverletzung und
Verschulden?

Zahlreiche Haftungstatbestdnde im Zivilrecht regeln gesetzlich oder Giber entsprechende Rechtsprechung die

Beweislast bzgl. der Tatbestandsvoraussetzungen Pflichtverletzung und Verschulden zu Lasten des Unter-

nehmers (§§ 280 BGB; 43 GmbHG; 93, 107 AktG; Produzentenhaftung 823 BGB; etc.). Bei Anerkennung des Un-

terschreitens des ,anerkannten Standes in Wissenschaft und Praxis* als Pflichtverletzung miisste deshalb der

Unternehmer/Manager beweisen, diesen Entwicklungsstand eingehalten zu haben,® um nicht zu haften.

62 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2012, S. 89, 90.

63 Oder ohne sein Verschulden ihn nicht eingehalten zu haben.
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4.4 Beweislastumkehr bzgl. Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden?

Bei groben PflichtverstéRen/Fehlern (diese Bewertung obliegt alleine dem Richter, nicht dem Sachverstan-
digen) kommt sogar eine Beweislastumkehr zu Lasten des Pflichtverletzers bzgl. der Frage, ob der Schaden
liberhaupt aufgrund der Pflichtverletzung eintrat, in Betracht.

Dies hat z.B. das OLG Hamm (vgl. oben) angenommen, wenn ein Arzt den sogenannten ,Goldenen Standard“®
verladsst, ohne den Patienten darauf hinzuweisen.

Auch mangelhafte Dokumentation und (zahlen- und ausbildungsmafig) mangelnde Personalausstattung wur-
den als solch grobe PflichtverstolRe (grober Organisationsfehler) angesehen.®

In dem vom OLG Nirnberg entschiedenen Fall war nicht klar, ob die schwerste Behinderung des Kindes auf arzt-
liche oder organisatorische Fehler der Klinik bei der Geburt oder auf véllig andere Griinde zurlckzufiihren war.
Aufgrund der groben Pflichtverstélse nahm das Gericht eine Beweislastumkehr zu Lasten der Klinik an.

64 Den ,anerkannten fachlichen Standard“ bzw. ,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis®.

65 Vegl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2012, S. 106 mit Schilderungen eines bisher nicht veroffentlichten Urteils des OLG Nirnberg v.
25.03.2011 Az. 5U 178/10.
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5. Die Methode des Richters zu urteilen, dargestellt am Bei-
spiel der Managerhaftung unter Bertcksichtigung standar-
disierter ,Grundsatze ordnungsgemalder Unternehmens-
fihrung und -Uberwachung (GoU/GoU (Governance))

5.1 Grundsatze ordnungsgemaler Unternehmensfiihrung (GoU) und -iiberwachung (GoU)

Wahrend 1996, als die ,Diskussion um die Herausarbeitung von Grundsatzen ordnungsgemafer Unternehmens-
fihrung und -Uberwachung gerade erst in Gang gekommen® war,” noch kein ,anerkannter Stand von Wissen-
schaft und Praxis“ bzgl. ordnungsgemaler Unternehmensfiihrung und -Uberwachung zu erkennen war, ist heute
ein anderes Stadium erreicht:

Die Diskussion wird unter dem Thema ,,Governance® gefihrt, es gibt die OECD-Grundsétze zur Corporate
Governance, den Deutschen Corporate Governance Kodex und fiir nahezu jede Unternehmensfunktion
(u.a. auch fir Compliance!) einen ISO- oder IDW-Standard.

Die starke Bezugnahme auf das Werk von Hommelhoff und Schwab soll zeigen, dass es bereits Mitte der 1990er
Jahre eine rege Diskussion um die vorliegend dargestellten Themen gab, diese also ,alten Wein“ darstellen.
Um ihn nicht lediglich ,neue Schlauche® filllen zu missen, gab es in den letzten 20 Jahren dankenswerterweise
eine fundamentale Weiterentwicklung im Unternehmensumfeld (Globalisierung, Digitalisierung, ,3. und 4. in-
dustrielle Revolution (?)%, Finanz-, Wahrungs- und Landerkrisen, u.v.m.) und eine weniger auffallend verlaufende
Diskussion Uber ,ordnungsgemdle Unternehmensfihrung und -iiberwachung® unter dem Begriff ,Governance®,
der hdufig benutzt, jetzt erst aber allmahlich vertieft wissenschaftlich untersucht wird: Grundlegende Fachverof-
fentlichungen® und Experten auf diesem Gebiet sind noch rar.

Uber die rechtliche Einordnung entsprechender Standards und die Anforderungen an solche Standards wird
jedoch offenbar nur wenig diskutiert.

Und viel zu wenig Uber die Tatsache, dass die BWL sich ohne Einbau der juristisch von Legislative oder Judikative
vorgegebenen Verhaltensgrundsatze schwer tut, in Forschung, Lehre oder Standardbereitstellung die ,Grundsdtze
ordnungsgemdlier Unternehmensfihrung und -tiberwachung“vollstandig und angemessen zu beschreiben.

JNach alledem kann der Betriebswirt dem Juristen nicht sagen, was die rechtlichen

Anforderungen an eine ordnungsgemdfe Unternehmensleitung und -kontrolle sind,

er kann lediglich zur [...] Unterstiitzung der Entscheidungsfindung

vermitteln, was aus betriebswirtschattlicher Sicht als erforderlich (bzw. ausreichend)

angesehen wird und warum es als erforderlich (ausreichend) angesehen wird.

Die fachspezifische Begriindung der von den Betriebswirten aufgestellten Anforderungen

muss der Jurist kennen, um beurteilen zu kénnen, ob auch aus rechtlicher Sicht das

Jeweilige Verhaltensgebot als unbedingt zwingend bzw. dariiber hinausgehende Mallnahmen

unternehmerischer Vorsicht als entbehrlich anzusehen sind.

Je unabweisbarer die konomischen Erwdgungen bei der Statuierung von Flihrungsgrundsdtzen sind, desto ndher
liegt es fur den Juristen, die betriebswirtschaftliche Bewertung unveréndert in eine rechtliche zu transformieren. In
Jjedem Fall aber bleibt es dabei:

Ein rechtlich verbindlicher GoU/U existiert erst dann, wenn der Richter in Auslegung

und Anwendung der gesetzlichen Vorschriften einen solchen anerkannt hat. [...]*¢

66 Vgl. Hommelhoff, a.a.0., S. 167.

67 Ein aktuelles, positives Beispiel: Paetzmann / Schéning (Hrsg.), Corporate Governance von Kreditinstituten: Anforderungen - Instrumente -
Compliance, 2014.

68 Vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensleitung und
-Uberwachungim Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft: Wer-
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5.1.1 Zusammenspiel von rechtlichen Anforderungen und Standards

Bezlglich etwaiger ,,Grundsétze ordnungsgemaRer Unternehmensfiihrung und -iiberwachung® (GoU/GoU
- Governance) (mit dem Pflichtenmalistab eines ,ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters®) gilt es
primar zu klaren, ob Legislative (Gesetzgeber) oder Judikative (Rechtsprechung) bereits zwingende Verhaltens-
grundsatze aufgestellt haben, die per se als anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis zu gelten haben,
da aufgrund der Legalitatspflicht diese Vorgaben sowohl von Wissenschaft als auch von der Praxis nicht negiert
werden dlrften, sondern als ,einhellige Meinung® anerkannt werden mdssen!

Mit anderen Worten:

Bevor untersucht wird, was bzgl. Unternehmensfiihrung und -tberwachung generell oder bzgl. einzelner Teil-
disziplinen der Unternehmensfiihrung, wie Strategie / Planung, Organisation, Finanzen, Leistungserbringung,
Compliance, etc.®” von Wissenschaft und Praxis als ,ordnungsgemal’, ,angemessen® bzw. ,erforderlich, aber
auch ausreichend” bzw. ,anerkannter Stand® angesehen wird, ist zu klaren, was Legislative und Judikative hier
bereits als zwingenden rechtlichen Rahmen festgelegt haben, also als den ,aktuellen Stand von Gesetzgebung
und Rechtsprechung® ansehen.

Das bedeutet Achtung der Legalitétspflicht, ist Teil von Compliance™ und entspricht genau dem ,,complian-
ceorientierten Governance- bzw. Managementansatz“™ .

Compliance-orientierte Governance (ordnungsgemalfe Unternehmensfihrung (Management) und -liberwa-
chung):

1. Erfiillung der Pflichtvorgaben bzgl. ,,ob?“ und/oder ,,wie?“ durch Gesetz und Rechtsprechung geregelt

« dezidiert,
« inunbestimmten Rechtsbegriffen
« et

« Beachtung des ,,aktuellen Standes von Gesetzgebung und Rechtsprechung“
- und bei der Klarung pflichtgemafen Verhaltens Uber unbestimmte Rechtsbegriffe bereits u.U.” hier:
+ Beriicksichtigung des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“™
2. Bei Ermessensspielraumen:
PflichtgemaRe Entscheidung bzw. Beachtung der Business Judgment Rule
« Beachtungdes ,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis"

im Rahmen der Informationserhebung, -auswertung, Abwagung und Entscheidung

Bei der Recherche bzgl. rechtlicher Vorgaben kann beispielsweise differenziert werden in
« Allgemeine Vorgaben von Gesetzgeber und Rechtsprechung

der Axel, Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensfihrung (GoU)), 1996, S. 149, 171, 172.
69 Vgl.ca.22 Felder*.
70 Da Compliance zusétzlich auch noch selbst auferlegte Pflichten/Regeln mitbehandelt.

71 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefuhls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201, 202.

72 Z.B.existiert beim Werkvertrag die Hauptleistungsplicht zur Erstellung eines Werkes, das den ,anerkannten Regeln von Wissenschaft und Tech-
nik“entspricht. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff ist bzgl. der Anforderungen des aktuellen Entwicklungsstandes zum Zeitpunkt der Abnahme
zu klaren.

73 Bzgl. der Pflicht, Sozialversicherungsabgaben abzuftihren (§ 266a StGB), ist kein ,anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis“ zu bertick-
sichtigen, da dies bereits umfassend gesetzlich geregelt ist.
Dagegen sind bzgl. der Hauptleistungspflicht im Werkvertrag, das Werk mangelfrei zu erstellen. Im Rahmen der Prifung, was ,mangelfrei“ ist,
sind die ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® (der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“) zum Zeitpunkt der Abnahme u.U.
streitentscheidend.

74 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Compliance-Management - Grundsatze ordnungsgemaften Compliance-Managements (GoComp), 2014, Pkt. 1.2.2.1..
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« zur Unternehmensfiihrung™ und zur

« Unternehmensiberwachung’

« Vorgaben von Gesetzgeber und Rechtsprechung zu Teildisziplinen der
« Unternehmensfiihrung” und

« Unternehmenslberwachung.”™

Es kann auch sinnvoll sein, Rechtsgebiete, die nicht den allgemeinen Vorgaben™ fiir Unternehmensfiihrung und
-Uberwachung zuzuordnen sind, sich aber zugleich auf mehrere Teilbereiche des Unternehmens (Personal, Fi-
nanzen, Einkauf, etc.) erstrecken® und ein nicht fir jedes Unternehmen relevantes Thema betreffen, gesondert
darzustellen:

« Vorgaben von Gesetzgeber und Rechtsprechung zu einzelnen - relevanten - Rechtsgebieten
Beispiele fiirAllgemeine Vorgaben zur Unternehmensfiihrung

« Rechtsprechung des BGH,®' dass ein Geschaftsflhrer / Vorstand jederzeit Gber die wirtschaftlichen
und finanziellen Verhéltnisse seines Unternehmens Bescheid wissen und u.U. entsprechend reagieren
musse

«  Gesetzgeber: §§ 43 GmbHG, 931, 107 AktG, 347 HGB, 34 GenG, etc.: Pflicht zur ,ordentlichen und gewis-
senhaften Geschdftsleitung

«  Rechtsprechung, dass bei Krisenlagen der Geschéftsleiter diese erkennen und Sanierungsmalénah-
men ergreifen muss®

«  Gesetzgeber: § 15a InsO Insolvenzantragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung
«  Gesetzliche Regeln und Rechtsprechung zur Planung®: (kdnnte auch dem Teilbereich Planung / Stra-
tegie zugeordnet werden)
Beispiele fiirVorgaben bzgl. einzelner Themenbereiche®* (Personal / Organisation / Compliance / Einkauf

/ etc.)

Beispiel Compliance: Rechtsprechung zu Pflicht und Ausgestaltung der Einrichtung eines Compliance-Manage-
mentsystems®

Beispiel Vertrieb: Rechtsprechung zur Haftung des Geschéftsfiihrers sogar fiir vorsatzliche Verhalten von selbst-

75 Z.B.der allgemeine Pflichtenmalstab eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters.
76 Z.B.die allgemeine Pflicht zur Aufsicht nach § 130 OWIG fiir Geschaftsfiihrer oder Vorstand bzw. § 111 AktG fur Aufsichtsrat.

77 Z.B.die aktuelle Anderung der BGH-Rechtsprechung im Bereich ,Marketing/Vertrieb® zur Haftung des Geschéftsfihrers bei Wettbewerbsversto-
Ren, BGH Urteil v. 18.06.2014, | ZR 242/12, GRUR 2014, S. 883 ff.

78 7.B.dieRechtsprechungdes LG Miinchen zu Compliancemanagement (siehe unten) bzgl. der Pflichten des Aufsichtsrates in Hinblick auf ein
effektives Compliance-Managementsystem.

79 Wiez.B. die Themen ,Organisationspflicht: Pflicht zur rechtssicheren Organisation® oder ,Managerhaftung®.
80 Z.B.,Produkthaftung/Produzentenhaftpflicht: Hier sind nahezu samtliche Unternehmensbereiche involviert.
81 BGH, Urteilv. 19.06.2012, AZ Il ZR 243/11.

82 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefuhls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201, 207.

83 Vgl.§90 Abs. 1 Nr. 1 AktG (analog), §§ 252 Abs. 1 Nr. 2, 289 Abs. 2 Nr. 2, 289 Abs. 1 HGB; vgl. hierzu Scherer, a.a.0., S. 201, 208.

84 ,[...] Neben diesen organisatorischen und verfahrensmdBigen Anforderungen sind auch materiell-inhaltliche Grundsdtze denkbar, die einerseits
eine globale Aufgabenbeschreibung, andererseits aber auch konkret bezifferbare Gréen enthalten kénnen. [...] Detaillierter wére demge-
gentiber etwa ein Satz des Inhalts, daB Finanzanlagen in bestimmter Weise auf mehrere Anlagetypen zu streuen seien und eine bestimmte
Art von Anlagen wegen ihres hohen Risikos nicht mehr als einen bestimmten Prozentsatz der Portefeuille ausmachen sollten (mdgliches Beispiel:
Nie mehr als 10% der Finanzanlagen in Optionsanleihen). [Anm. Verf.: mit Nachweisen aus der Literatur in den Fulinoten] [...].“

85 LG Minchen |, Urteil v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10
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standigen Vertriebsmitarbeitern®

Beispiele fiirVorgaben von Gesetzgeber / Rechtsprechung fiir Rechtsgebiete, die mehrere Unternehmens-
bereiche zugleich betreffen:

Beispiel Produkthaftung:
«  Gesetzgebung: Pflicht zur Einrichtung eines Riickrufmanagements im ProdSG
« Rechtsprechung des BGH zur Produktbeobachtungspflicht

Nach Feststellung und Berlcksichtigung des aktuellen Standes von Gesetzgebung und Rechtsprechung ist bzgl.
des verbleibenden Freiraumes fiir den Geschaftsleiter zu fragen, wie er damit umzugehen hat:
Der Geschéftsleiter hat im Rahmen seiner Ermessensspielrdume sein Ermessen pflichtgemaR auszulben.

86 BGH, Urteil v. 15.03.2012, AZ Il ZR 148/11, ZVertriebsR 2012, S. 149 ff..
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Schema: Straf- und zivilrechtliche Haftung von [\ / aftsfiihrer) (und i bei /L in i ohne und mit
Ausgangslage
Es gibt vielfaltige Manag £ im Straf- und Zivilrecht, z.B. bei Pflichtverletzung im Rahmen der Fiihrung /Beaufsichtigung der Gesellschaft

2.8.8§§ 9311/ 107 AKtG / § 43 Il GmbHG (zivilrechtlich) und
§ 266 StGB, etc. (strafrechtlich))
Hinweis: Es existieren viele weitere andere Haftungstatbesténde!

Fine Pflichtverletzung stellt meistdie | __gemeinsame Komponente _|in Zivil- und Strafrecht dar.

Bei Fithrung der gilt der Pfli eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsfiihrers / Vorstandes / etc.
/107 AKtG / 43 1 GmbHG / 347 HGB).

(85931

Die Beweislast trifft im Zivilrecht den Manager (§§ 93 11 S. 2 / 107 AktG). Im Strafrecht gilt "in dubio pro reo" - im Zweifel fiir den Angeklagten.

PflichtverstoBe durch Pflichtverst6Re bei ischen i (Nachdenken und
Handlung/Unterlassen (trotz bewusster Entschluss) (und evtl.
Handlungspflicht), ten + I /Unter

ohne Entscheidungen zu treffen | I
Entscheidungen unter Risiko/unsicheren Erwartungen

(vgl. Wohe, 25. Aufl,, 5.93/94)

Entschei mit ielraum zwischen mi 2wei

2.B. (unbewusste) Verletzung der VerstoR bei "gebundenen
Entscheidungen"

= Organisationspflicht

erkehrssicherungspflicht (ohne Entscheidungsspielraum) legalen Varianten.

(Beispiel: Umsatzriickgang: Beantragung von Kurzarbeit?)

Sonderfall: Falls der konkrete Fall schon von der Rechtsprechung
Fallgruppe 1 entschieden wurde:

VerstoR gegen das
Legalitatsprinzip (Compliance),

da hier kein
Ansonsten: Beachtung der Business Judgment Rule

Ermessensspielraum
I
Fallgruppe 2 A ‘ NEIN
Bei grundsatzlich vorhandenem

Ermessensspielraum: Bei

wieder gebundene Entscheidung!

Entscheidungen bei sicheren Tatbestandsausschluss! Pflichtverletzung durch
Erwartungen (Wéhe, 25. Aufl,, Entscheidung /
$.93, 'Unternehmerische Keine Pflichtverletzung, MaRnahme?
Entscheidung als einfache selbst wenn Entscheidung
Rechenaufgabe') inhaltlich und sachlich
falsch

Vollstandige richterliche
Uberpriifung:

[

Grundsétzlich Keine Haftung:

Wie hatte gewissenhafter
Manager entschieden?

"Ermessensreduzierung auf 0", selbst wenn
ausser strategische = Schaden Nach "anerkanntem Stand
Uberlegungen rechtfertigen = Kausalitit etc. von Wissenschaft und
auch "unwirtschaftliche" Praxis"?

Entscheidung. unter Verwendung
anerkannter Tools
(Planungen, Simulation,
und Methoden
(Entscheidungs-techniken /
"langsames Denken", vgl.
Kahneman))

1. Erkenntnisebene

= Existiert einschlégige Rechtsprechung?
= Existieren Standards?

2.B. fir Risikobeurteilung: Frage, wie
Risikobeurteilung durchgefiihrt wird
(IS0 31010)

= Ist ein Sachverstiandigengutachten
erforderlich?

2. Beurteilungsebene
Beurteilung alleine durch den Richter unter
Beriicksichtigung der Beweislastverteilung

1. Pflichtverletzung? Pflichtverletzung?

(u.U. Pflichtverletzung grob und
evident? (z.8. bei Untreue/oder
mit Folge der Beweislastumkehr Keine Haftung !

bzgl. Kausalitit fur Schaden)

JA!

2. Schaden?

3. Kausalitét?

4. RechtmiRiges
Alternativverhalten?
5. Haftungsbeschrénkung?

6. Entlastung?

7. Verzicht / Vergleich?

8. Verschulden? (Vorsatz /
Fahrlassigkeit) (subjektiver
Tatbestand)

9. Ver"ahrun%?

Abbildung 4: Schema: Straf- und zivilrechtliche Haftung von Management.
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Auch dies ist juristisch voll Uberprifbar, es sei denn, die Business Judgment Rule wurde beachtet: Dann liegt
sogar bei negativen Folgen der Entscheidung schon tatbestandsmafig keine Pflichtverletzung vor.

« Zunéachstistim Rahmen der Informationserhebung, -verarbeitung, -bewertung und anschliefenden
Abwdgung und Entscheidung zu priifen, ob trotz grundsatzlichen Ermessensspielraums eine ,Ermes-
sensreduzierung auf 0“ vorliegt, weil etwa ein entsprechender Einzelfall bereits (h6chst-)richterlich
beurteilt wurde.

Beispiel: Bei Umsatzrickgang die Pflicht zur Uberlegung, ob Kurzarbeit zu beantragen ist.®’

« FallsdiesnichtderFallist, ist zu fragen, ob ein ,Anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis® zu der
entsprechenden Fragestellung existiert (z.B. was ordnungsgemafe Unternehmensfithrung und -iiber-
wachung insgesamt oder in Teildisziplinen bedeutet).®

Mittlerweile gibt es zu sehr vielen Fragestellungen, was generell oder in Teildisziplinen ordnungsgemafe Unter-
nehmensfihrung bzw. -Uberwachung bedeutet, eine herrschende Meinung in Wissenschaft und Anerkennung
in der Praxis.

« Falls ein entsprechender Standard existieren wirde, ist zu fragen, ob er berlcksichtigt wird bzw., ob
die Nichtberlicksichtigung eine Pflichtverletzung darstellen wiirde.® Zahlreiche Formulierungen in
Gesetzen und Entscheidungen der Rechtsprechung sprechen dafur, vgl. oben.

Es gilt hier das bereits oben Festgestellte:

Sofern ein Standard® die Anforderungen an ein ,antezipiertes Sachverstandigengutachten® erfillt, fiihrt die Be-
achtung zur - widerlegbaren - Vermutungswirkung, dass der ,anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis*
eingehalten wurde. Der Richter ist in seiner Beurteilung nach wie vor frei — dazu unten -, mag sich aber der Ver-
mutung anschliel’en und in Folge eine Pflichtverletzung verneinen.

Das Unterschreiten der Anforderungen des Standards dagegen kann auch zur Folgerung fihren, der ,aner-
kannte Stand von Wissenschaft und Praxis® sei nicht eingehalten, was wiederum vom Gericht als Pflichtverlet-
zung gewertet werden mag.

Ubersicht:
Anforderungen an ordnungsgemaRe Unternehmensfiihrung und -liberwachung

1. Was ist diesbeztglich generell oder bzgl. Teildisziplinen aktueller Stand von Gesetzgebung und Rechtspre-
chung?

2. Bezieht sich Gesetz oder Rechtsprechung auf den ,anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis“ durch
Verwendung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes?

87 Vgl. BGH, NJW 2003, S. 358 ff. und Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreiche-
rung des ,unternehmerischen Bauchgeflihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ),
6/2012, S. 201, (206 und 207) mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung zu diversen Unternehmensbereichen.

88 Beispiel: Falls ein Geschéftsfiuhrer aufgrund der vom LG Miinchen festgestellten Pflicht, ein Compliance-Managementsystem einzurichten, zu
entscheiden hat, wie es zu konzipieren und umzusetzen ist.

89 Das hangt davon ab, ob bzgl. der Inhalte des Standards eine herrschende Meinung in Wissenschaft und Anerkennung der Bewéhrung in der
Praxis zu finden ist. Hier sind beispielhaft fir die Teildisziplinen Compliance-Management die Standards ISO/DIS 19600 (2014), IDW PS 980
(2011), etc. zu nennen. Beziiglich der ,Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensfihrung und -berwachung® insgesamt kommen hier
,Governance-Regelwerke“ ins Spiel (z.B. der Deutsche Corporate Governance-Kodex oder die OECD-Richtlinien zur Corporate Governance aus
2004), dazu unten. Wie zu Beginn der Abhandlung festgestellt, gibt es in fast jeder Teildisziplin der Unternehmensfihrung und -Uberwachung
Standards von ISO, IDW, etc.. Diese zu sammeln, zuzuordnen und auf Redundanzen zu untersuchen, wurde bereits in Einzelfallen angegangen,
auch sogarwiederumin einem Standard ,PAS 99 (2012)“ zum Thema ,Managementsysteme*. Eine einigermafen komplette Transparenz hierzu
existiert wohl derzeit noch nicht, dirfte im Zeitalter von Internet und Wikis eine l6sbare Herausforderung darstellen. Ein grélReres Problem ist
dagegen die kontinuierliche Beurteilung der jeweiligen Standards bzgl. Formalitdten des Zustandekommens, Inhalt (Darstellung des ,aner-
kannten Standes“) und Aktualitat, um die rechtlichen Anforderungen fir die Wirkung als ,antezipierte Sachverstandigengutachten® zu erfillen
oder Vermutungswirkung zu entfalten.

90 Z.B.1SO 19600 (Compliance-Management-Systems)
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3. Falls Ermessenspielrdume bestehen:
Pflichtgemélie Ermessensausiibung bzw. Beachtung der Business Judgment Rule.
3.1 Klérung, ob das zu entscheidende Thema schon im Einzelfall von der Rechtsprechung entschieden
wurde (,Ermessensreduzierung auf 0%).
3.2 Klarung, was der ,anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“ zum Thema ist.
3.2.1 Existiert hierzu ein Standard?
3.2.2 Erfullt dieser die Voraussetzungen flr antezipierte Sachverstandigengutachten?
3.3 Beachtung des Standards bzw. des ,anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis®!
5.1.2 Exkurs: Die Rolle des Deutschen Corporate Governance Kodex
Bezlglich des DCGK stellen sich folgende Fragen:

Welche Rechtsnatur hat er: Gesetz und/oder Standard (Regelungen eines institutionalisierten Sachver-
standigen-Gremiums)?

Antwort:

Die im DCGK enthaltenen Regelungen geben zum Teil lediglich den Gesetzeswortlaut (z.B. AktG) wieder (kennt-
lich gemacht durch Formulierungen ohne die Verwendung der Worte ,soll“ oder ,sollte”). Insoweit sind diese
Bestimmungen, nicht weil sie im Kodex stehen, sondern weil der Gesetzgeber sie in Gesetzen kodifiziert hat,
verpflichtend.

Eine Schwachstelle im Kodex ist insoweit, dass evtl. suggeriert wird, andere, im Kodex nicht enthaltene ver-
pflichtende Regelungen von Gesetzgeber und Rechtsprechung seien im Rahmen ordnungsgemalfer Unter-
nehmensfihrung und -tiberwachung weniger wichtig/verpflichtend. Dem kdénnte durch den Verweis, dass der
aktuelle Stand von Gesetzgebung und Rechtsprechung die - zwingende - Basis flir ordnungsgemafe Unterneh-
mensflhrung und -Uberwachung darstellen, begegnet werden.

Bzgl. verbleibender Freirdume in Unternehmensfiihrung und -tberwachung formuliert der DCGK ,,Soll-Zustén-
de“: Bei Verwendung des Wortes ,soll“ handelt es sich um ,,reine Empfehlungen“, von denen borsennotierte
Aktiengesellschaften zwar abweichen kénnen, dies aber offenlegen und begriinden missen (§ 161 Il AktG).

Fr andere Gesellschaften stellen diese Vorgaben und ebenso Formulierungen, die das Wort ,sollte“ aufweisen
(lediglich ,,Anregungen®, fir alle Gesellschaften) rechtlich unverbindliche Regelungen einer privatrechtli-
chen Organisation dar.

Fazit: Der DCGK enthalt teils die Wiedergabe gesetzlicher Regelungen, teils typische Inhalte eines Standards.
Ist der DCGK hoheitlich erlassen?

Antwort:

Nein. Die Kodex-Kommission ist eine von der Bundesregierung beauftragte, ,nicht hoheitlich tdtige und von der
Beeinflussung durch den Staat freie Expertengruppe [...], deren groBBer Einfluss zum grofSen Teil auf rein fachlicher
Autoritdt beruht.

Erfiillt er in seiner Funktion als Standard die Anforderungen als antezipiertes Sachverstandigengutachten?
« Sachverstandiges Gremium?
« Anhoérung der betroffenen Gruppen?
« Transparenz des Zustandekommens
+ Begrindung?
«  Aktualitat?

91 Vgl. Michaelsen, a.a.0., S. 368.
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« Spiegelt der DCGK als Inhalt tatsachlich den anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis zum
Thema ,ordnungsgemdlie Unternehmensfihrung und -iiberwachung“ wider?
- Eventuell nein, da nur Fragmente der Unternehmensfiihrung und -Gberwachung (Interaktion der
Organe, Rechnungslegung und Vorstandsverglitung) angesprochen werden?

Fazit:
Der DCGK spiegelt (wohl) nicht den ,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis“ zu den ,,Grundsdtzen
ordnungsgemdfer Unternehmensfiihrung und -iiberwachung“ wider.

Auch die Kumulation der Standards zu den einzelnen Teildisziplinen erméglichen diese Licke nur zum Teil zu
fullen, da der Kernprozess der Unternehmensfihrung und -lberwachung in diesen nicht thematisiert wird.

Stellt ein VerstoR gegen die Regelungen im DCGK eine Pflichtverletzung und damit Grundlage fiir Haftung
von Vorstand oder Aufsichtsrat dar?

Antwort:
Michaelsen®” kommt zum Ergebnis, dass das Abweichen von Bestimmungen des Kodex nicht gegen die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Organmitglieds verstofRe und somit keine Pflichtverletzung (im Sinne
der —von ihm verursachten - Untreue) darstelle. Er begriindet dies

« Mitder fehlenden hoheitlichen Tatigkeit der Kodex-Kommission,

« dassdie Bestimmungen des Kodex nicht nur das widerspiegelten, was ,ohnehin zum Mindeststandard
unternehmerischer Sorgfalt gehdrt, sondern nach Ansicht der Kodex-Kommission optimale Verhaltens-
weisen im Rahmen der Unternehmensfihrung propagieren“und

« dass die Kodexbestimmungen keine Rechtsnormen seien.

Das ist m. E. nicht ganz zutreffend:
Da derInhalt des DCGK zum Teil den Inhalt gesetzlicher Regeln wortlich enthalt, vgl. oben, ist zu differenzieren:

Verstole hiergegen sind aufgrund der Legalitatspflicht sehr wohl Pflichtverletzungen und u.U. auch Grundlage
fur Haftung und Sanktion, wenngleich auch nur wegen eines Verstofes gegen die primare Quelle, das Gesetz.

Im Ubrigen (bzgl. der soll“und sollte“ Regelungen, ) musste - evtl. etwas vertiefter — bzgl. der jeweiligen Bestim-
mung geklart werden, ob sie den ,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis“ bzgl. ordnungsgemaler Un-
ternehmensfihrung und -Uberwachung widerspiegelt oder tatsdchlich (- nicht lediglich nach Ansicht der Kom-
mission -) einen hoheren - nicht geschuldeten - Entwicklungsstand im Sinne ,optimaler Verhaltensweisen®.

5.2 Wie geht ein Richter®™ im Straf- oder Zivilrecht bei Rechtsfindung und der Urteilsfallung bei Sachver-
halten moglicher Pflichtverletzungen des Managements vor?

5.2.1 Sachverhaltsfeststellung
Zunachst geht es um die Feststellung eines Geschehens (Lebenssachverhaltes), das evtl. Missmanagement (feh-
lerhaftes/pflichtwidriges Management) zum Inhalt hat.

5.2.1.1 Strafrecht

Im Strafrecht gilt der Amtsermittlungsgrundsatz. Das heil’t, dass der festgestellte Sachverhalt offiziell ermittelt
wird. Hierbei wird im Vorfeld die Staatsanwaltschaft mit ihren Hilfsbeamten tatig und sollte sowohl be-, als auch
entlastende Umstande ermitteln (Objektivitat). Das Ergebnis der Ermittlungen findet sich in einer Einstellungs-
verfigung oder Anklage wieder.

92 Vgl. Michaelsen, a.a.0., S. 369.

93 (Moglicherweise?)
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5.2.1.2 Zivilrecht

Im Zivilrecht gilt die sogenannte Parteimaxime, das heilst, nur der Sachverhalt, der von den Parteien substanti-
iert vorgetragen (dargelegt) und letztendlich bewiesen wird, unterliegt der Beurteilung des Gerichts. Das Gericht
selbst stellt keine Ermittlungen von Amts wegen an.

5.2.1.3 Beispiele aus der Praxis®*

Im Fall des Landgerichtes Minchen (Compliance - Urteil)*® ging das Zivil-Gericht davon aus, dass ,schwarze
Kassen“ existierten und eine angemessene, auf Schadenspravention und Risikokontrolle angelegte Compliance
- Organisation nicht eingerichtet war.

5.2.2 Analyse maRgeblicher Rechtsanwendungssatze®
Im Zivilrecht finden sich bzgl. der Verletzung der Pflicht zur ordnungsgemalen Geschéftsleitung / Aufsicht Scha-
densersatzanspruchsnormen in §§ 93 I, 107 AktG, § 43 GmbHG.

Es gibt noch zahlreiche weitere Schadensersatzanspruchsnormen (z.B. § 823 Abs. 1 BGB), die allesamt
Pflichtverletzungen voraussetzen.

Im Strafrecht ist - neben vielen anderen moglichen Straftatbestdnden - § 266 StGB (Untreue) ,sehr beliebt*.
Auch bei den Straftatbestanden werden Pflichtverletzungen sanktioniert.

Beider Untreue gibt es im Bereich des objektiven Tatbestands den Missbrauch - und den Treuebruchtatbestand.

Beim Treuebruchtatbestand ist eine Pflicht zur Wahrung fremder Vermogensinteressen, ein Entscheidungsspiel-
raum fir den Handelnden und Pflichtverletzung ein (Handeln oder Unterlassen, das im Widerspruch zur Vermo-
gensbetreuungspflicht steht), erforderlich.

Das Bundesverfassungsgericht hat bei ,uneigenniitzigem Handeln“ des Managements eine Pflichtverletzung
ausnahmsweise nur dann als tatbestandsmalig angesehen, wenn die Pflichtverletzung gravierend und deut-
lich / evident gewesen sei, um die VerfassungsmaRigkeit des etwas weit gefassten Straftatbestandes der Un-
treue zu gewahrleisten.”

Zu bejahen musste flr eine Strafbarkeit auch der durch die Entscheidung und anschliefende Malinahme ein-
getretene Vermogensnachteil und die Ursachlichkeit sowie diesbezlglich auch der bedingte Vorsatz gewesen
sein.

Bedingter Vorsatz heif3t, dass die negative Folge fiir moglich gehalten und in Kauf genommen wurde.

Bei den zivilrechtlichen Haftungstatbestanden muss die Pflichtverletzung in der Regel nicht gravierend und
evident gewesen sein. Aulterdem reicht oft einfachste Fahrlassigkeit.

Im Compliance - Urteil des LG Miinchens prifte (und bejahte) das Gericht die Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 S.
1 AktG, wobei es dahingestellt lieRy, ob sich die verletzte Pflicht aus § 91 Abs. 2 oder § 76 AktG herleitet.

94 Zahlreiche weitere Beispiele fiir von Gerichten festgestellte Sachverhalte zu unterschiedlichsten Teildisziplinen der Unternehmensfiihrung und
-Uberwachung finden sich bei: Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschéftsfihrer-Compliance, Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungs-
strategien, 2009; Scherer/Fruth (Hrsg.), Gesellschafter-Compliance: Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fiir
GmbH-Gesellschafter, 2011/ Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2012; Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und
operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen Bauchgefiihls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in:
Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211. Vgl. auch die Ausfiihrungen des Verfassers zum Freispruch der Ex-Vorstande der
HSH-Nordbank: Straf- und zivilrechtliche Haftung fir Missmanagement , unter http://www.risknet.de/themen/risknews/straf-und-zivilrecht-
liche-haftung-fuer-missmanagement/3c60eff295c0d7ee7bf54adbddee675a/.

95 LG Mdinchen, Urteil v. 10.12.2013, AZ 5 HK O 1387/10.
96 Gesetzliche (Anspruchs-) Normen, Tatbestand (Voraussetzungen) und Rechtsfolge.

97 Bose Zungen fragen sich gelegentlich, ob Managemententscheidungen bei Anwendung der Methode des ,Management bei Bonusoptimie-
rung” generell uneigennutzig ist - anders ausgedrickt: Die aktuellen Regelungen zur Vorstandsvergiitung werden nach wie vor unter Gover-
nance-Aspekten diskutiert.
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5.2.3 Subsumtion (Einordnung) des festgestellten Sachverhalts in einschlagige Rechtssatze

Nachdem der Sachverhalt festgestellt und die maRgeblichen Rechtsanwendungssatze analysiert wurden, ist
vom Gericht zu prifen, ob der festgestellte Lebenssachverhalt die Voraussetzungen der zur Beurteilung stehen-
den Haftungsnorm(en) erfallt.”®

5.2.4 Unterscheidung zwischen Erkenntnisebene und Beurteilungsebene bei der richterlichen Rechts-
prifung und Entscheidung

Auf der Erkenntnisebene wird beispielsweise geklart, was von Wissenschaft und Praxis als anerkannter Stand des
ordnungsgemalen (angemessene bzw. erforderliche und ausreichend)Handeln eines Vorstandes / Aufsichtsrast
/ Geschaftsflihrers / etc. im Rahmen der Unternehmensfihrung und -Gberwachung angesehen wird. Hier wird
der Richter bei Fragen, bzgl. derer er nicht ausreichend Fachkompetenz besitzt, unterstitzt. Die juristische Be-
wertung ,pflichtgemal® oder ,pflichtwidrig® wird dagegen auf der Beurteilungsebene alleine durch den Richter
entschieden.

5.2.4.1 Erkenntnisebene (Unterstiitzung des Gerichts durch Sachverstandige zulassig)

Zunachst wird der Richter - aus eigener Sachkenntnis und Kompetenz - fiir Berlicksichtigung von bereits evtl.
vorhandenen Vorgaben von Legislative (gesetzliche Formulierungen) und Judikative (Einzelfallrechtsprechung
und ,obiter dictum®) sorgen:

Liegt gebundenes Verhalten vor - beziiglich des ,,ob?“ und/oder des ,,wie?“ der streitgegenstandlichen
GeschéftsleitungsmalRnahmen?

Gebunden ist das Handeln des Managements u.U. auch im Rahmen von entsprechenden Gesetzen (z. B. § 633
BGB, § 630a BGB, etc.) oder Rechtsprechung (z.B. stdndige BGH-Rechtsprechung vor Kodifizierung des § 630a
BGB) oder im Sinne des Auffangtatbestandes, dass ein Manager wie ein gewissenhafter Vorstand, Geschaftsfih-
rer, etc. mindestens nach anerkanntem Stand von Wissenschaft und Praxis zu agieren hat (Rechtsgedanke aus
§§ 43 GmbHG, 93 AktG, 347 HGB, etc.).

Sachverstandige Wiirdigung der BWL- / Technik- / etc. - Fragestellungen:

Was der jeweils anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis im konkreten Fall zum Zeitpunkt der vorgewor-
fenen Pflichtverletzung wiederum war, ist entweder im Einzelfall bereits durch Gesetz und Rechtsprechung fest-
gelegt, was selten der Fall ist.

Beispielsweise dirfte dies bzgl. des ob? und des wie? hinsichtlich der Grundsatze ordnungsgemaler Planung
bereits weitgehend geklart sein, da zT. im HGB, zT. iber Rechtsprechung, zT. in Standards geregelt.’®

Sofern kein gebundenes Verhalten vorliegt, kommt Ermessensspielraum fiir das Management in Betracht:
Dabei statuiert § 93 Abs. 1 S. 2 AktG einen schon langst anerkannten allgemeinen Grundsatz:

Falls der Manager ausnahmsweise den vorliegenden, unter unsicheren Erwartungen oder Risiko zu entschei-
denden Fall vollstandig schon seitens der Judikatur / Rechtsprechung entschieden vorfinden konnte, ist er hier
ausnahmsweise gebunden.

Ansonsten besteht firihn lediglich die Obliegenheit aus dem Gesetz heraus, eine bestimmte Management-Ent-

98 Im Strafrechtist dervon der Staatsanwaltschaft angeklagte Vorwurf relevant. Im Zivilrecht stellt der Klager einen Antrag mit dem Ziel einer be-
stimmten Rechtsfolge (z.B. Schadensersatz oder Unterlassung) und der Richter prift selbststandig in Betracht kommende Normen. Es schadet
jedoch nicht, wenn der Rechtsanwalt der Kldgerpartei im Vorfeld moglichst alle in Betracht kommenden Anspruchsnormen (bejahend) vertieft
geprift und aufgefihrt und hat.

99 Gebundenes Verhalten kann sich ergeben, indem in einem Gesetz oder durch Rechtsprechung dezidiert oder Uiber unbestimmte Rechtsbe-
griffe, die durch die Judikatur bereits ausgefiillt sind, klar vorgegeben wird, was ein Manager im konkreten Fall zu tun oder unterlassen hat.
Beispiele: Blicher zu fiihren (Gesetz), Sozialversicherungsbeitrage abfiihren (Gesetz), die Einrichtung eines funktionierenden Compliance-Ma-
nagementsystems (Rechtsprechung), etc..

100 Vgl. hierzu Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmeri-
schen Bauchgeflhls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211:
Haftungsbewehrte Pflicht zur ordnungsgemalen Planung mit Hinweisen auf gesetzliche Regelungen und Rechtsprechung
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scheidungsmethode anzuwenden, um das Tatbestandselement der Pflichtwidrigkeit entfallen zu lassen:

Die sogenannte Business Judgment Rule.'*!
Bezlglich der Business Judgment Rule hat der entscheidende Manager Folgendes zu beachten:
+ Informationsbedarfsanalyse, Einholung von angemessenen Informationen und Informationsauswertung
« Die bewertete Information muss einer angemessenen Abwagung unterzogen werden.
« Esmussim Sinne des Unternehmens entschieden werden.'*
« Die Entscheidung sollte nachvollziehbar und darf nicht unvertretbar sein
(vgl. § 93 Abs.1 S.2 AktG).

§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG stellt lediglich eine Privilegierung bei unternehmerischen Entscheidungen dar, falls Ermes-
sensspielraum besteht und schliel’t eine Pflichtverletzung in Zivil- und Strafrecht bei sachgerechter Anwendung
der Methode aus, wenn entsprechend agiert wurde.

Beinicht ordnungsgemafer Anwendung der Business Judgment Rule besteht daher eine Haftung fiir das Ergeb-
nis der umgesetzten Entscheidung, falls die sachgerechte Anwendung der Business Judgment Rule - Methode
dazu geflihrt hatte, dass die Mallnahme nicht durchgefiihrt worden und deshalb der Schaden verhindert wor-
den ware.

Dagegen besteht keine Haftung, falls auch bei sachgerechter Entscheidung oder sowieso der Schaden eingetre-
ten ware (rechtmaliges Alternativverhalten).

Anders ausgedrickt:

Es besteht fir den Unternehmer im Rahmen der ihm zugebilligten Ermessensspielrdume keine Pflicht zum
erfolgreichen Entscheiden und Handeln oder es werden auch Entscheidungen mit negativem, auch sehr teu-
rem, Ausgang toleriert, wenn die richtige Entscheidungs-Methodik zutreffend angewandt wurde.

Erforderliches Know-How des Gerichts

Der Richter dirfte die Frage, was zum Zeitpunkt der gebundenen oder freien Entscheidungen des Managers aner-
kannter Stand war, auf der Erkenntnisebene selbst beantworten, falls er das erforderliche Know-How dazu hétte.

Ansonsten wird sich der Richter durch Sachverstandige unterstitzen lassen. '
Im Ubrigen ware hier zu fragen, ob beziglich der konkreten Fragestellung auf der Erkenntnisebene (interna-
tional) anerkannte Standards (z.B. ISO, COSO, etc.) als sogenannte ,antezipierte Sachverstandigengutachten®

existieren oder ein individuelles Sachverstandigengutachten in Auftrag zu geben ist:

+ Falls keine Standards existieren: Individuell angewandtes Sachverstandigengutachten

101 Exkurs: Interessant erscheint hier, dass die seit Jahren gesetzliche statuierte Business Judgment Rule als Entscheidungs-Methode in betriebs-
wirtschatftlicher Literatur nicht unbedingt zu finden ist:
So lasst sich bei Wdhe, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 25. Auflage 2013, S. 93 ff,, zwar sehr viel zu Entscheidungen unter Risiko und unsi-
cheren Erwartungen lesen, die Business Judgment Rule findet dabei aber keine Erwahnung;
Es zeigt sich, dass die Fachdisziplinen Uibergreifender arbeiten mussten:
Wer sich als Manager bei seinen Entscheidungen unter Risiko oder Unsicherheit lediglich auf betriebswirtschaftliche Literatur verlasst und die
Business Judgment Rule mangels Darlegung/ Kenntnis nicht anwendet, handelt zum einen evtl. gesetzeswidrig und zum anderem persénlich
hochst riskant!
Damit [dsst sich durchaus die provokante These vertreten, dass Betriebswirtschaftslehre bei Themen, die langst bereits juristisch durch
Rechtsprechung und Gesetzgebung angereichert sind, (,Corporate Compliance®) im Falle der unzureichenden Berlicksichtigung teilweise
Uberholt oder gar liicken- oder fehlerhaft sein kann.

102 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefihls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211.

103 Die Zulassigkeit der Unterstiitzung des Richters durch Sachverstandige auf der Erkenntnisebene ist - als verfassungsrechtlich unbedenklich
- anerkannt, vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsatze ordnungsgemalfer Unternehmens-
leitung und -Uberwachungim Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fir betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Son-
derheft: Werder Axel, Grundsétze ordnungsgemaler Unternehmensfihrung (GoU)), 1996, S. 157 ff. und BVerfGE 1978 (47), S. 327, 370.
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+ Falls Standards existieren (DIN / VDI / ...): Antizipiertes Sachverstandigengutachten (Urkunden-
beweis), falls der Standard den Anforderungen entspricht: Erlass durch Gremium: sachkundig /
neutral / objektiv / etc..

Im Compliance - Urteil des LG Mlinchen folgerte das Gericht wohl aus eigener Kompetenz, dass das bisher im-
plementierte System nicht ausreichte bzw. angemessen war. Dies aufgrund der Feststellung, dass wiederholt
Gesetzesverstolbe oder zumindest gravierende Verdachtsmomente auftraten.

5.2.4.2 Beurteilungsebene (nur Richter zustandig)

Hier beurteilt der Richter, ob der (u.U. auch mit Hilfe von Sachverstandigen) festgestellte Sachverhalt die Vor-
aussetzungen einer Rechtsnorm erfillt und wie die entsprechende Rechtsfolge daraus ist.

Die Beurteilung des festgestellten Sachverhalts unter Subsumierung in eine Rechtsnorm mit anschlielsender
Entscheidung obliegt alleine dem Gericht!'*

5.2.4.2.1 Beweislastregeln und Beweiswiirdigung

+ Beweislast im Strafrecht:
Im Strafrecht gilt der Grundsatz in dubio pro reo, sodass die Ermittlungsbehérde im Rahmen der Durchfiihrung
objektiver Ermittlungen und letztendlich der entscheidende Richter nach entsprechender Beweisfiihrung vom
Vorliegen der subjektiven und objektiven Tatbestandsvoraussetzungen Uberzeugt sein mussen. Der Angeklagte
hat nicht seine Unschuld zu beweisen!

+ Beweislast im Zivilrecht:
Im Zivilrecht hingegen gilt der Grundsatz, dass der Anspruchssteller alle fiir seine Anspruchsgrundlage nétigen
Voraussetzungen beweisen muss. Es bestehen jedoch zahlreiche Ausnahmen bzw. besondere Regeln in Geset-

zen'® oder Rechtsprechung'® zu Lasten des Managements.

Dass Verhalten des Managements, das einem ,Standard*, der die Voraussetzungen eines ,antezipierten Sachver-
standigengutachtens® erfillt,

zum ,Anscheinsbeweis” oder ,widerlegbarer Vermutung® fihrt,
dem anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis sei entsprochen,

wurde bereits oben dargelegt. Ebenso, dass bei Unterschreitung eines entsprechenden Standards eine Pflicht-
verletzung indiziert ist.

Bei groben Pflichtversto® kommt sogar eine Beweislastumkehr (zu Lasten des Managements) auch bzgl. Ur-
sachlichkeit der Pflichtverletzung fiir den mit dem Schadigungsverhalten im Zusammenhang stehenden Scha-
den in Betracht.

104 Dies hat das Bundesverfassungsgericht anschaulich im Fall Mollath dargestellt: Da es laut Grundgesetz nur drei Gewalten gibt (Legislative, Ju-
dikative und Exekutive) besteht bei der Beurteilungsebene kein Raum fir die Einbindung eines Sachverstandigen oder Sonstiger: Der Richter
darf sich also bei der Beurteilung / Urteilsfallung nicht dem Votum eines Sachverstandigen anschlieRen oder sich dieses lediglich zu eigen
machen. Er hat eine eigene Entscheidung zu treffen. Vgl. z.B. §§ 93 Abs. 2 S. 2, 107 AktG, 43 GmbHG: Hier muss der Vorstand / Aufsichtsrat /
Geschaftsfuhrer / etc. ein pflichtgeméaRes und schuldloses Verhalten beweisen.

105 Vgl.z.B.§§ 93 Abs. 2 S.2, 107 AktG, 43 GmbHG: Hier muss der Vorstand / Aufsichtsrat / Geschéftsfihrer / etc. ein pflichtgeméaRes und schuldloses
Verhalten beweisen.

106 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefthls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211 und weite-
re aktuelle BGH-Rechtsprechung, z.B. zu § 93 AktG: BGH NJW 2003, S. 5358; BGH, NZG 2011, S. 549, 550; BGH, NJW 2009, S. 2598; BGH, NJW-RR 2008,
S. 484; BHG, NJW-RR 2008, S. 905; vgl. Bayer, NJW 2014, S. 2546, 2548 in Fullnote 24.
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Das LG Miinchen stellte aufgrund der anzuwendenden Beweislastregeln unter Anwendung des § 287,780 fest,
dass der Schaden in Form von Zahlungen in erheblicher Hohe an eine Rechtsanwaltskanzlei durch die Pflicht-
verletzungen des Beklagten verursacht waren.

5.2.4.2.2 Beurteilung durch den Richter
« Lag ein Verstol’ gegen ein Gesetz (z.B. Verstol’ gegen die Pflicht, sich bei der Leitung der Geschafte
ordentlich und gewissenhaft zu verhalten, § 93 Abs. 1 S.1 AktG) vor?
« Handelte essich um eine ,gebundene Entscheidung” und wurde hier fehlerhaft entschieden / gehandelt?
« Oderlag Ermessensspielraum vor?
«  Wurden die Voraussetzungen der Business Judgment Rule gewahrt? Falls nicht:
«  Wardie Entscheidung dennoch pflichtgemalt?
« Handelte es sich um eine gravierende, evidente!™ bzw. grobe'® Pflichtverletzung?

Im Strafrecht muss das Gericht bei Vorsatztaten zumindest vom bedingten Vorsatz (,fiir moglich halten und
sich abfinden’) ausgehen. Der Vorstand musste bzgl. der Pflichtwidrigkeit der Nichtanwendung von zutreffenden
Entscheidungsmethoden unter Berlicksichtigung des anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis wohl
bewusst gehandelt und die Méglichkeit einer Fehlentscheidung und der dadurch verursachten Herbeifiihrung
erheblichen Schadens in Kauf genommen haben.

Im Zivilrecht ware im Rahmen der Beurteilung einiges anders zu sehen:
Hier wirde der Richter sich bezlglich der Frage der Pflichtverletzung und des schuldhaften Handelns auf Be-
weislastgrundsatze stitzen.

Die einschrankende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kdme hier nicht zur Anwendung und statt
des Vorsatzes musste das erkennende Gericht im Rahmen eines Schadensersatzprozesses bei den meisten Haf-
tungstatbestanden lediglich Fahrlassigkeit bejahen.

Im Compliance - Urteil des LG Miinchen entschied sich das Gericht mit ausfthrlicher Begriindung fur die Annah-
me einer Pflichtverletzung aufgrund des Verstolies gegen die Legalitatspflicht und die Verletzung der Organisati-
onspflicht zur Schaffung eines funktionierenden Compliance-Systems und dessen Uberwachung.

Das Gericht bejahte auch die Voraussetzung des Verschuldens und wies darauf hin, dass bei
§ 93 Abs. 2 AktG sogar leichte Fahrldssigkeit genlge.

5.2.5 Entscheidung des Gerichts: Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung des rechtlichen Rahmens und des
»Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ bzgl. der Grundsétze ordnungsgemdRBer Un-
ternehmensfiihrung und -iiberwachung

Entsprechend der - zu dokumentierenden - Beurteilung durch das Gericht wird die Entscheidung ausfallen:

Bei Annahme einer Pflichtverletzung durch das die jeweiligen Beweislastregeln berlicksichtigende Gericht
kommt eine Verurteilung / Strafbarkeit in Betracht.

Sehr instruktiv ist das Urteil des Landgerichtes Mainz vom 09.04.2014, AZ: 2 O 266/11:
Eine GmbH, ein Geschaftsfihrer und eine Studentin (!) wurden zu erheblichen Schadensersatzzahlungen ver-
urteilt, u. a. weil zum Zeitpunkt der schadensverursachenden Handlung gegen bestehende, allgemein aner-

107 Vgl. Michaelsen: Abweichungen vom Deutschen Corporate Governance Kodex und von § 161 AktG als Pflichtverletzung im Sinne der Untreue,
2011, S. 368. Letzteres spielt u.U. im Strafrecht eine Rolle, da das BVerfG bei Untreue einen evidenten und gravierenden VorstoR verlangt.
Michaelsen dagegen stellt fest, dass bei Untreue keine ,gravierende und evidente® Pflichtverletzung vorliegen miisse, da sich bei der sog.
,Organuntreue“ das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung streng akzessorisch zum Zivilrecht verhalte. Das Ubertreten einer Priméarver-
haltensnorm (dazu gehore § 931S. 1 AktG, namlich sich bei der Leitung der Geschafte pflichtgemaf (ordentlich und gewissenhaft) zu verhalten)
reiche aus.

108 Auswirkung auf Beweislast!
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kannte fachliche Standards'® verstofRen wurde.

Das ,Verstolsen gegen eine Grundregel“ war hier nicht nur fir GmbH und Geschaftsfiihrer, sondern auch flr eine
Studentin, die fir die GmbH arbeitete, ursachlich fir die Verurteilung.

Das Gericht nahm in diesem Fall auch das Vorliegen einer Straftat (§ 229 StGB) an und verurteilte auch nach
§ 823 Abs. 2 BGB.

Im Falle des Compliance - Urteils verurteilte das LG Miinchen einen ehemaligen Manager/Vorstand auf Zahlung
von 15 Mio € Schadensersatz an die klagende Gesellschaft.

Interessant erscheint auch das Urteil des OLG Hamm vom 17.8.2015, 3 U 28/15, das den Fall zu beurteilen hatte,
in dem ein Krankenhauspfleger eine Abszedierung an der Hand einer Patientin 6ffnete, dabei aber Handschuhe
trug, mit denen sie zuvor die Turklinke des Krankenzimmers berlihrt hatte.

Der VerstoR gegen den medizinischen Hygienestandard wurde zwar als Pflichtverstol3, jedoch nicht als
grober Behandlungsfehler mit der Folge der Beweislastumkehr gewertet. Sofern ausgefiihrt wird (beck-aktuell v.
29.9.2015), ,das OLG folge dem medizinischen Sachverstdndigen, dass ein Hygieneverstoll umso schwerer wie-
ge und umso unverstdndlicher sei, je hoher das Infektionsrisiko und je gravierender die Folgen einer méglichen
Infektion sein kénnten* (es wurde aus klinischer Sicht eine Differenzierung in vier Risikogruppen vorgenommen),
ware streng dogmatisch seitens des Gerichts zu unterscheiden gewesen:

Auf der Erkenntnisebene hatte es zwingende rechtliche Vorgaben eruieren missen, beispielsweise das no-
vellierte Infektionsschutzgesetz mit zugehoriger Rechtsprechung. Ebenso mithilfe des Sachverstandigen (oder
auch u. U. des Standards), die Risikobewertung, also potenzielle Schadenshohe und Eintrittswahrscheinlichkeit.
Ebenso die Erkennbarkeit/Evidenz: Dies sind klassische Komponenten einer Risikobewertungsmethode.

Dagegen ist auf der Beurteilungsebene eine eigene Entscheidung des Gerichts zu fordern: Beispielsweise die
Bewertung des PflichtverstoRes als grob oder unverstandlich. Diese Themen sind der Beurteilung durch einen
Sachverstandigen entzogen.

Im Ergebnis ohne Auswirkung: Wenn letztendlich das Gericht einen groben Behandlungsfehler verneinte, eben-
so eine Beweislastumkehr, ware es an der Klagerin gelegen, die Ursachlichkeit des Pflichtverstolies fiir den
Schaden zu beweisen. Das gelang nicht.

Beachtenswert, aber sicherlich richtig auch der Hinweisbeschluss des OLG Niirnberg vom 6.7.2015 (Az. 4 U
804/15):

,Besteht trotz Einhaltung der Vorgaben der malSgeblichen DIN-Normen die naheliegende Méglichkeit, dass bei
einer Sportveranstaltung Rechtsgliter anderer verletzt werden kénnen, so ist der zur Verkehrssicherung Ver-
pflichtete gehalten, die erkennbare Gefahrenquelle im Rahmen der Zumutbarkeit zu beseitigen, insbesondere
dann, wenn die Veranstaltung die nicht nur geringe Wahrscheinlichkeit eines Unfalls mit der Gefahr nicht uner-
heblicher Verletzungen mit sich bringt.“ Ein weiterer Anwendungsbereich flir moderne Methoden der Risikobe-
wertung mit den Komponenten ,Eintrittswahrscheinlichkeit®, ,Erkennbarkeit® und ,Schadenspotenzial®!

109 Nach § 630a BGB ist damit der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis* gemeint.
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6. Sachverstandige Feststellung von (grobem) Miss-
management als Grundlage fur eine verurteilende rich-
terliche Entscheidung

Nach oben dargelegten Grundséatzen kann ein Sachverstandiger / Gutachter je nach Schwerpunkt oder Vorwdirfe
im konkreten Fall und bzgl. des Schadenseintritts vom Personen-, Sach- oder Vermdgensschaden bis hin zur
Insolvenzt? einzelne oder samtliche'** Themengebiete der Fiihrungs-, Kern- und Unterstitzungsprozessebenen
hinsichtlich des Abweichens des tatsachlichen Managementverhaltens (Ist-Zustand) vom ,anerkannten Stand
von Wissenschaft und Praxis* bzw. den ,Grundsatzen ordnungsgemafer Unternehmensfiihrung und -tberwa-
chung (GoU / GoU / Governance) (Soll-Zustand) beleuchten:

Beispiel: Planung / Strategieentwicklung

« Zunéachst sind die allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen (§§) aus Gesetzgebung und
Rechtsprechung in Hinblick auf ,ordnungsgemafe und gewissenhafte Fihrung der Geschéfte* darzu-
stellen:

z.B. die Rechtsprechung des BGH, wonach ein Geschéftsflihrer jederzeit seine finanziellen und wirtschaft-
lichen Verhaltnisse zu kennen hat und bei Anlass friihzeitig reagieren muss. ..

« Danachsind die themen-bezogenen Anforderungen von Legislative und Judikative (§§) darzustellen:
Also im Beispielsfall gesetzliche Forderungen und aktuelle Rechtsprechung hinsichtlich Planung und
Strategieentwicklung. *?

« AnschlieRend ist der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“ (herrschende Meinung und
Anerkennung in Wissenschaft und Praxis) bzgl. ordnungsgemafer Planung und Strategieentwicklung
ZuU eruieren. 3

« SchlieRlich ist zu fragen, ob es einschlégige ,,Standards“ gibt'** - und ob diese den Status eines
antezipierten Sachverstandigengutachtens aufweisen.

« Ersatzweise oder ergdnzend konnte der allgemein erkennbare gemeinsame Aufbau'*® der diversen
ISO -/ IDW- /etc.- Standards auf die zu beurteilende Thematik angewandt werden.

« Alsndchstesist den herausgearbeiteten Sollens-Satzen das festgestellte / vorgeworfene Verhalten des
Managements gegeniberzustellen:
Soll-Ist-Vergleich.

110 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefthls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211.

111 Ca. 22.

112 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 201 - 211.

113 Vgl. zur Methodik oben - u.a. wissenschaftliche Untersuchung und empirische Erhebung.
114 Hier kdmen die ,GoP*“ Grundsatze ordnungsgemalier Planung® (2009) in Betracht.
115 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Compliance-Management - Grundsatze ordnungsgemafen Compliance-Managements (GoComp), 2015, Kapitel 4.
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+ Die Abweichung von Ist zu Soll ist anhand eines Scorings sachverstandig zu beurteilen:
So gibt es unverzichtbare Komponenten, deren Fehlen per se einen Pflichtverstol$ indizieren, aber auch
Anforderungen, die lediglich das Attribut ,nice to have* verdienen und im Scoring nicht sehr negativ ins
Gewicht fallen dirfen. 1

116 Zur Haftung fiir Schaden bis hin zum Insolvenzschaden aufgrund allgemeinen Missmanagements vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-
Management, Band 1, 2014, Pkt. 1.3.1.5.1.2.5.2 (S. 124). Der Verfasser begutachtete und auditierte anhand dieser Methodik in der Praxis bereits
zahlreiche (angebliche) Management-Verfehlungen: Es zeigt sich hierbei sehr gut die (vorhandene oder fehlende) Sinnhaftigkeit der vielzahli-
gen Anforderungen an das Management in Hinblick auf die Zielsetzung, Schadensfalle zu vermeiden. Damit wird das allgemeine pauschale
Lamentieren Uber ausufernde Burokratie und unerfillbare Anforderungen an das Management dem Bereich des Nebulésen entzogen und
Managementqualitat messbar.

Auch im Vorfeld kénnten so Plane neuer Anforderungen an ordnungsgemdfe Unternehmensfiihrung und -liberwachung bzgl. Erforderlichkeit
und Angemessenheit untersucht werden.
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7. Fazit und Ausblick

Wahrend Anfang der 1990iger Jahre die Zeit wohl zu Recht als ,noch nicht reif fir das Aufstellen von ,(Governan-
ce-) Grundsdtzen (Standards) ordnungsgemdRer Unternehmensfuhrung und -iberwachung (GoU / GoU)“ mit der
Wirkung eines antezipierten Sachverstandigengutachtens / Anscheinsbeweises oder widerlegbarer Vermutung
fir ordnungsgemafes und gewissenhaftes bzw. pflichtgeméltes Management nach anerkanntem Stand von
Wissenschaft und Praxis bezeichnet wurde, " ist die Aussage, nun ca. 20 Jahre spéter, zu revidieren:

Zu den unter ,Governance® diskutierten Themen der Unternehmensfiihrung und -liberwachung existieren
mittlerweile umfassende
«  Generelle (Governance allgemein) und
« nahezu alle Teilbereiche'*® betreffende
- Anforderungen von Gesetzgebung und Rechtsprechung (§§) (rechtliche Rahmenvorgaben)
- Ausfiihrungenvon Forschung und Lehre und Praktikern, was als anerkannt und bewahrt anzusehen ist
- Regelwerke institutionalisierter Sachverstandigengremien (Standards).!*

Gleichwohl lassen sich auch heute noch Forschungs-Aufgaben im Bereich Governance und Compliance ausma-
chen, die ndtig sind, um den Unternehmern und Aufsichtsorganen bei der Pflicht, das Richtige richtig zu tun (Un-
ternehmen ordnungsgemal$ zu flihren und zu Uberwachen), Transparenz, Klarheit und Sicherheit zu verschaffen.

« Diediversen (Teil-)Disziplinen der Wissenschaften (Wirtschaftswissenschaften, Recht, Technik, Psy-
chologie) mussten verstarkt international und Ubergreifend in Forschung, Lehre, Weiterbildung und
Praxis — auch beim Erlass von Standards fir ordnungsgemafRe Unternehmensfiihrung und -iiberwa-
chung (GoU / GoU) - zusammenarbeiten.

«  Primar mussten dabei auch von Seiten der BWL und Technik die — u.U. international - relevanten
rechtlichen Vorgaben bzw. Rahmenbedingungen - der aktuelle Stand von Gesetzgebung und Recht-
sprechung (Compliance)- heraus- und in Standards, Theorien Methoden, etc. eingearbeitet oder zu-
mindest auf deren Beachtung deutlich hingewiesen werden:

Compliance ,,beherrscht“ langst BWL und Technik und am Ende entscheidet ein Gericht auf der
Beurteilungsebene ohne Mitwirkung von Sachverstandigen anderer Disziplinen.

«  Bzgl. der Struktur und Qualitdt von Standards sollte darlber hinaus, falls sie die Qualitat von ,an-
tizipierten Sachverstandigengutachten® zur Darstellung des ,anerkannten Standes von Wissenschaft
und Praxis“ aufweisen wollen, auf die dafiir zu erfiillenden Vorgaben geachtet werden.

« Standards sollten - international - bzgl. der diversen Teil-Disziplinen der Unternehmensfihrung und
-Uberwachung (Governance) auf moglichst vollstandige und einheitliche Komponenten und die Be-
dienung der Schnittstellen untereinander zwecks starkerer Verstandlichkeit, Transparenz und Akzep-
tanz bei den Anwendern in den Unternehmen achten.

« Ein Governance-Standard, der allgemein die Klammer um die diversen Teil-Disziplinen der Fih-
rungs-, Kern- und Unterstiitzungsprozessthemen ziehen mochte, um die Existenz zahlreicherisolierter
,1eildisziplin-Inseln“ zu verhindern, kdnnte - tiber die (wichtige) Darstellung der Interaktion der Unter-
nehmensorgane'® hinaus - die Grundstrukturen und Anforderungen an ,ordnungsgemélfe Unterneh-

117 Vgl. Hommelhoff, Peter / Schwab, Martin, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher Grundsétze ordnungsgemaler Unternehmensleitung und
-Uberwachungim Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeitschrift fir betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft: Wer-
der Axel, Grundsatze ordnungsgemafer Unternehmensfihrung (GoU)), 1996, S. 149, 171

118 Ca. 22 Themengebiete®, wie Organisation, Planung und Strategie, Compliance, Einkauf, Leistungserbringung, Vertrieb, IT, Business Continuity, etc.
119 ISO /IDW / etc..
120 Und die Erwdhnung der Rechnungslegung und Vorstandsverglitung — wie beim DCGK.
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mensfihrung und -Gberwachung® darstellen.**

Die Schaffung eines entsprechenden Governance-Standards scheitert sicher nicht an der Aufgabe, Ma-
nagement und Aufsichtsorgan Grundregeln ordnungsgemalien Verhaltens als Orientierungshilfe an die
Hand zu geben: Da gute Standards nur Bandbreiten fir Spielrdume kreativen und innovativen Verhaltens
aufzeigen sollen, wird nicht Regulierung und Burokratie der Effekt sein, sondern Planungssicherheit fr
Folgen unternehmerischen Handelns.'#

« Gute Standards im Bereich Governance oder dessen Teil-Disziplinen wirden auch mit den Ideen von

Industrie 4.0 gut harmonieren:

Intelligente IT-Systeme kénnten die international, horizontal und vertikal vereinheitlichten Architekturen
fur ordnungsgemale Unternehmensfiihrung und -iberwachung abbilden und die Benutzer (Organe, Mit-
arbeiter und interested parties) bzgl. der Basisanforderungen unterstiitzend fihren. Dadurch wirde kei-
nerlei unternehmerischer Spielraum eingeschréankt, jedoch umgekehrt ein groftes Mal% an Ressourcen fur
Innovation / Strategien / etc. freigesetzt, die bisher mit der Losung vermeidbarer Problemfalle vergeudet
werden.

Beispiel:

Zahlreiche Manager werden regelmalig mit Strafverfahren konfrontiert und auch verurteilt, weil sie auch fir
Fehler anderer verantwortlich zeichnen.

Beispielsweise sanktioniert die Rechtsprechung die Nichtabfihrung von Sozialversicherungsbeitragen (§ 266a
StGB) sehr stark:

Dabei geht es haufig nicht um bewusst kriminell begangene Taten, sondern um fehlende Sensibilitat und Quali-
tat der Organisation bei den Verantwortlichen:

So gibt es z.B. Grenzbereiche bzw. Unsicherheiten in der Praxis bei Scheinselbststandigkeit und Flexibilitat bei
,Gering-Verdiener-Jobs*, die zur Haftungsfalle fir Manager werden:

Ein intelligentes IT-System, basierend auf einer die rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Anforderungen be-
achtenden, rechtssicheren Architektur, konnte menschliche Fehler und daraus resultierende Probleme vermei-
den helfen und Ressourcen fir Wertbeitrag-schaffende Tatigkeiten bilden.

« Die Berechnung finanzieller Wertbeitrage von ordnungsgemaler, standard- unterstitzter Unterneh-
mensfihrung und -berwachung generell oder in Teildisziplinen unter Berlcksichtigung von Reife-
und Pflichterfullungsgrad wirde die Aufgeschlossenheit fiir verniinftiges und rechtskonformes Verhal-
ten erheblich steigern und zugleich Wertbeitragsvernichter transparent machen:

Wenn sich dann auch noch der Staat mit seinen drei Gewalten an diesen Ergebnissen orientieren wiirde,
bestiinde sogar die Hoffnung, unnétiger Regulierung und Burokratie die Intransparenz willkirlichen Han-
delns zu entziehen.

121 Derzeit wird dem DCGK noch die Qualitét und rechtliche Wirkung wie ISO- und DIN-Normen, etc. abgesprochen, vgl. Michaelsen, a.a.O..

122 So regelt z.B. die MaRisk lediglich, dass Kreditinstitute die individuelle Risikotragfahigkeit zu berechnen und zu beachten haben, gibt aber aus
Griinden der zu erhaltenden Flexibilitat nicht die Wahl der Methoden vor, um dieses - vernlnftige und Uberlebenswichtige Ziel zu erreichen.
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1) Umfeldanalyse: € %
2) Management: € %
3} Governance: € Y%
4) Managementsystem: € %
5) Vision [ Ziele / Strategie: € %
&) Organisation: € %
7) Finanzen / Steuern /

Versicherung: € %
8) Personal: € %
9) Risikomanagement: € %
10) Compliance & Legal: € %
11) Forschung & Entwicklung: € %
12} Beschaffung / Einkauf: € %
13)  Leistungserbringung: € %
14)  Marketing & Vertrieb: € %
15} [T € %
16) Information, Kommunikation,

Berichtswesen € %
17)  Wissens- und € %o

Dokumentationsmanagement
18)  Rechnungswesen, Controlling: € %
19) Qualititsmanagement € %
20)  Security / Safty € %
21)  Business Continuity /

Restrukturierung Sanierung € %
22)  Sonstige (Logistik / Projekt-

management | etc.) € %
Wertschopfung: % Euro / 100 %

Abbildung 5: Wertbeitrag des Compliance-Managementsystems: Jede Funktion im Unternehmen sollte
einen positiven Wertbeitrag liefern!

Reifegrad
Vorbereitungsphase:  Konzeptionierungs- Umsetzungsphase: Potenzial-f imier g
Wertbeitrag: negativ phase: Wertbeitrag: Kosten/  Schwachstellen- Mach Optimierung
E {nur Kosten / kein Wertbeitrag: noch negativ.= Nutzen=— analyse: i.d.R. nur noch
: Wertbeitrag  yugen) {Kosten hoch [ Nutzen, Relation wird Mit relativ geringem Unterhaltungs-
Pfiichterfullungsgrad solange nur Konzept pasitiv zusitzlichen Aufwand aufwand. Weiterer
(&9 vorliegt? (far SWOT) Aufwand bringt
(negative Aufzeigenvon Chancen  keinenzusitzlichen
Dokumentation?) und Risiken Nutzen
hach (1,0)
P A R E / 0
mittel (0.5)
gering
1]
Do Check Act
negativ
— gering mittel gut hach Umsetzung
Konzeptionierung des PDCA-
Ziel Sollllst-Abgleich Umsetzung Uberpriifung Verbesserung Zyklus/Zeit
KostenfMutzenanalyse und SWOT-Analyse 1. Implementierung Kontrolle/ Kontinuierliche
Inhalte nach anerkanntem Strategien zur Uberwindung in Aufbau- und Audit und
Stand von Wissenschaft des Gaps Ablauforganisation  SWOT-Analyse ad hoe-
und Praxis, Entscheidung (BJR) 2. Wirksamkeit Verbesserung/
val. Standards (Soll-Zustand) Projektierung (gelebt werden) Optimienung
-
2) ...

Abbildung 6: Wertbeitrag, Stabilitats- und Pflichterfiillungsgrad in Abhangigkeit zum Reifegrad.

Bei der Einflihrung von z.B. Compliance-Management ist entsprechend des Fortschritts entlang der P/D/C/A
- Phase Reifegrad, Pflichterfillungsgrad und Wertbeitrag zunédchst im negativen Bereich und wachst kontinuier-
lich bis zur Sattigungsgrenze ins Positive!

« Good Governance im Sinne standardorientierten vernlnftigen Handelns hat viele - auch finanzielle -
Vorteile:
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,Es gibt viele Argumente fir die Geschaftsleitung, bzgl. der anerkannten, einschlagigen Methoden und Werkzeu-
ge aus Recht, Technik und Wirtschaft auf dem aktuellen Stand zu sein und Risiko-, Chancen- und Compliance-
management als strategisches Instrument fur eine erfolgreiche Unternehmensfihrung (Good Governance) und
treffsichere Planungen einzusetzen. Fir das Unternehmen selbst bedeutet es Liquiditdts- und Existenzsiche-
rung, die Moglichkeit der Nutzung von Chancen bei gleichzeitiger Haftungsreduzierung, Erzielung eines erheb-
lichen Wertbeitrags, ebenso Reputationsgewinn und Wettbewerbsvorteile. Fiir die Geschaftsleitung ist es ein
Werkzeug fir erfolgreiche Unternehmens- und Risikosteuerung bei gleichzeitiger Reduzierung der persénlichen
zivil- und strafrechtlichen Haftungsrisiken sowie flr optimierte Planung. Fir den Kunden bedeutet es eine Re-
duzierung des Lieferantenausfallrisikos (Verkaufsargument). Fir den Lieferanten lasst es den Schluss zu, einen
sicheren, weil weniger insolvenzgefahrdeten Schuldner zu haben. GegenUber (Kredit-) Versicherern lasst sich mit
dem Argument der transparenten, reduzierten und gesteuerten Risiken erfolgreich Giber Prémienreduzierung
verhandeln. Bei Ratingagenturen lassen sich mit angewandtem Risikomanagement bessere Ergebnisse erzielen.
Diese wirken sich positiv gegenuber Investoren und Kreditgebern aus, so dass einerseits leichter und anderer-
seits zu glinstigeren Konditionen an Kapital zu kommen ist. Die erzeugte Transparenz schafft Vertrauen. Eben
diese Transparenz erleichtert auch dem Abschlussprifer die Vergabe seines Testats. Ein vorhandener Aufsichts-
oder fakultativer, kontrollierender Beirat kann aufgrund erhdhter Transparenz seinen Mitwirkungspflichten im
Bereich Strategieentwicklung und Planung sowie seiner allgemeinen Aufsichtspflicht leichter nachkommen und
dadurch, aberauch durch dieim Unternehmen reduzierten und gesteuerten Risiken, sein personliches Haftungs-
risiko verringern. Gesellschafter konnen sich Gber nachhaltige Sicherung und Steigerung des Unternehmenswer-
tes freuen. Die Mitarbeiter sollten die Planzielerreichung und operative Strategieumsetzung mit Risiko-, Chancen
und Compliancemanagement tatkraftig unterstitzen, weil es die Existenz des Unternehmens und damit Arbeits-
platze sichert und ihre personlichen zivil- und strafrechtlichen Haftungsrisiken reduziert. Viele Vorteile, die zu
einem schnellen return on investment bei Investitionen in Governance, Planung und Strategieentwicklung mit
Risiko-,Chancen- und Compliancemanagement fiihren. Also nicht erst, wenn ein Risiko vermieden werden konn-
te, das bei Eintritt den Bestand des Unternehmens gefahrdet hatte.!? Den konkreten Wertbeitrag von ganzheitli-
chem Governance-Management zu ermitteln, stellt noch eine interessante Herausforderung dar.*#

«  Obsich aus dargelegten Uberlegungen die Straf- und Zivilgerichte kinftig verstarkter und vertiefter
als bisher mit Managementgrundsatzen - auch bei unternehmerischen Entscheidungen mit und
ohne Ermessensspielraum und entsprechenden Standards beschaftigen werden, wird sich zeigen.
Sinnvoll ware das allemal.

Ebenso ware es sinnvoll, wenn im Rahmen der Ausbildung verstarkt auf Interdisziplinaritat von Recht,
Wirtschaftswissenschaften, Technik, Psychologie etc., geachtet werden wiirde.

Aulberdem stellt sich die Frage, ob Manager sich nicht aufgrund der festzustellenden Tendenz, dass sie im-
mer haufiger fur Verluste aufgrund Missmanagements bis hin zur Haftung wegen Insolvenzverursachung
personlich zivil- und strafrechtlich geradezustehen haben, verstérkt in den Grundziigen einer ordnungs-
gemafen Unternehmensfihrung und -Uberwachung (Governance) ausbilden lassen sollten.

Das Gleiche gilt fir sonstige Fihrungskrafte und Aufsichtsréte.

123 Vgl. Scherer/Fruth, Gesellschafter-Compliance, Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fir GmbH Gesellschafter,
2011, Rn. 38 ff.

124 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches, strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefuhls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 211. Der Verfasser
betreut derzeit einige wissenschaftliche Arbeiten und Praxisprojekte zu diesem sehr wenig erforschten Thema.
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