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Rechtsanwalt, Vorstand des Internationalen Instituts fiir Governance,
Management, Risk- und Compliancemanagement der Technischen
Hochschule Deggendorf. Mitglied diverser ISO/DIN-Normenaus-
schiisse (Governance, Compliance, Personalmanagement) und von
Austrian Standards International (Risiko-Managementsystem). Zuvor
arbeitete er als Staatsanwalt und Richter an diversen Landgerichten
sowie 15 Jahre als Insolvenzverwalter in diversen Gerichtsbezirken.

»Healthcare und Pflege 4.0“— Die digitale Transformation
von Compliance, Risikomanagement und Standards im

Gesundbheitswesen — Teil 2*
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Organbaftung und Beweislast bei Verstof$ gegen Regeln der Technik

Nabhezu alle Haftungs- und Sanktionstatbestinde setzen .pflichtwidriges Verhalten“ voraus, also einen irgendwie
gestalteten Compliance-Verstof. Auch Verschulden (Vorsatz oder Fabrlissigkeit) ist i.d.R. Voraussetzung fiir Haftung
sowie Sanktion. Es reicht meist leichteste Fabrlissigkeit! Standards sind nicht (1) die primire Orientierungsgrofe fiir
Unternehmen/Organisationen, kinnen aber u.U. ,strafbarkeitskonstituierende Wirkung* haben. Zundchst sind die
zwingenden Vorgaben vom Gesetzgeber und Rechtsprechung und erginzend der ,Anerkannte Stand von Wissen-
schaft und Praxis“mafigeblich, sofern der Gesetzgeber nicht eine hohere Entwicklungsstufe vorschreibt: Ein Verstof§
gegen den ,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis“ bzgl. der ,Grundsitze ordnungsgemdfer (Unterneh-
mens-)Fiibrung und —Uber-wac/mng (GoU / GoU: Governance)* stellt eine Variante des Pflichtwidrigen Verbaltens
im Rabmen gewissenbafter Geschiftsfiihrung und Aufsicht ($$ 43 GmbHG, 93, 107, 116 AktG, 347 HGB, etc.) dar.

4. Rechtsfolgen und Beweislast bei Nichtbeachtung
des ,Anerkannten Standes von Wissenschaft und
Praxis*, respektive eines diesen Stand widerspie-
gelnden Standards

4.1. Ahnlicher Aufbau der diversen Haftungs- und
Sanktionstatbestiinde im Straf- und Zivilrecht
mit ,Pflichtverletzung” als ,gemeinsamer Nenner*

Z. b. konnte — wie bei modernen Risiko-Ma-
nagementsystemen mit Automatisierung und
Workflows bei entsprechenden Fehlermeldun-
gen iiblich — in Prozessen eine aktive Freigabe-
funktion fiir den Risiko-Beauftragten eingebaut
sein. Hier wiirde sich bei einer (pflichtwidrigen)
Freigabe durch den aktiven Verursachungsbei-

Fall: , Fahrlissiger Risiko-Beauftragter

Ein Mitarbeiter weist den Risiko-Beauftrag-
ten auf einen gefihrlichen Produktfehler hin.
Der Risiko-Beauftragte hitte die Aufgabe,
entsprechende Mafinahmen zu initiieren, un-
terlisst dies aber und informiert auch die Ge-
schiftsleitung nicht. Es kommt zu Korperver-
letzungen und Vermégensschiden bei Dritten.
Nachweislich hitte dieses Risiko priventiv
vermieden werden konnen.

Haftet die Geschiftsleitung und/oder der
Risiko-Beauftragte?

Zunichst ist zu unterscheiden, ob es sich hier
um eine mogliche Pflichtverletzung durch ak-
tives Tun oder durch Unterlassen handelt:

trag des Risiko-Beauftragten die Frage nach
einer besonderen Garantenstellung nicht stellen.
Sein Handeln wiire eine ,,conditio sine qua non®:
Da er dann zumindest eine Mitursache gesetzt
hitte, wiirde das auch reichen, ihn als Mitver-
antwortlichen in die Haftung zu nehmen.

Ahnlich war es im Transrapid-Fall': Hier gab
es Verurteilungen gegen Fahrdienstleister wegen
fahrldssiger Totung, weil sie die Fahrt des voll-
besetzten Transrapids ,freigegeben hatten, ob-
wohl noch ein Wartungsfahrzeug auf den Schie-
nen stand (mehr als 20 Tote).

* Fortsetzung von Teil 1 (JMG 1-2019, S. 33 ff.)

1 https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/trans-
rapid-prozess-fahrdienstleiter-zu-bewaehrungsstrafen-verur-
teilt-1606832.html, (letzter Aufruf: 30.05.2019), vgl. hierzu auch
BGH: Entscheidung vom 22.09.2009 — 4 StR 657-08, 4 StR 657/08.
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Blick nach ...

Dagegen wurden deren Vorgesetzte verurteilt,
weil sie es wunterlassen hatten, fiir eine rechtssi-
chere Organisation (entsprechende Prozessbe-
schreibungen) zu sorgen.

Hat der Risiko-Beauftragte dagegen lediglich
entsprechende Sicherungsmafinahmen unterlas-
sen, so setzt die Haftung eine Garantenstellung
voraus.?

Der Ausgangsfall kann also sowohl fiir den Ri-
siko-Beauftragten als auch Geschiftsleitung
(§§ 823 BGB ff.) zivil- und strafrechtliche Fol-
gen haben.

Ahnlicher Aufbau von Sanktionsnormen im Zivil-
und Strafrecht

Objektiver Tatbestand

* Handlung / Unterlassen trotz Pflicht (Ga-
rantenstellung)

 Pflichtwidrigkeit des Handelns / Unterlas-
sens

* Eintritt eines vom Gesetzgeber nicht ge-
wiinschten (negativen) Erfolges (Schaden
oder abstrakte Gefihrdung)

* Haftungsbegriindende Kausalitit zwischen
pflichtwidrigem Handeln / Unterlassen und
negativem Erfolg

*  Rechtswidrigkeit

Subjektiver Tatbestand

Schuld (Vorsatz oder Fahrlissigkeit)

Beweislast

* Im Strafrecht: ,Im Zweifel fiir den Ange-
klagten (,in dubio pro reo®)

* Im Zivilrecht: Beweislastregeln oft zu Las-
ten von Unternehmer/Unternehmen (vgl.
§§ 280 BGB, 476 BGB, 1 ProdHaftG, 93
Abs. 1 S.2 AktG)

Rechtsfolge

* Haftung/Sanktion (beispielsweise Strafe)

4.2. Pflichtwidriges Verhalten durch Verstofl gegen
Referenzgrofien (Compliance-Verstof)

Nahezu alle Haftungs- und Sanktionstatbestinde set-
zen ,pflichtwidriges Verhalten voraus, also einen ir-
gendwie gestalteten Compliance-Verstof3.

Auch Verschulden (Vorsatz oder Fahrlissigkeit) ist
i.d.R. Voraussetzung fir Haftung sowie Sanktion.* Es
reicht meist leichteste Fahrlissigkeit!
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Zur Beweislast bzgl. Pflichtverletzung und Verschul-
den vgl. unten Punkt 4.5.1.

4.3. Referenzgrofien fir pflichtgemifles Denken,
Entscheiden und Handeln von Management

und Mitarbeitern

4.3.1. Priorititenkaskade

"Prioritdtenkaskade"

Einhaltung des "Aktuellen Standes von
1 Gesetzgebung und Rechtsprechung
(Compliance)"?

| v | erledigtl

Einhaltung des "Anerkannten Standes von
2 Wissenschaft und Praxis"” in Technik, BWL,
Gesundheitswissenschaften, etc.?

? L]
Einhaltung der Vorgaben

von "Standards", die

den "Anerkannten Stand

von Wissenschaft und

Praxis" widerspiegeln?

| vl erledigtl

Abbildung 1: Priorititenkaskade

Standards sind nicht (1) die primdire Orientierungs-
grofle fir Unternehmen/Organisationen, wenngleich
sie u.U. ,stratbarkeitskonstituierende Wirkung® haben
konnen.

Zunichst sind die zwingenden Vorgaben vom Ge-
setzgeber und Rechtsprechung und erginzend der ,4n-
erkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“ mafigeblich,
sofern der Gesetzgeber nicht eine héhere Entwick-
lungsstufe vorschreibt:

So wird z.B. im IT-Sicherheitsgesetz, im Arbeits-
schutz und in der Datenschutzgrundverordnung der
»Stand der Technik® als hohere Entwicklungsstufe unter
den , Technikklauseln“ gefordert.*

2 Vgl Scherer, Haftung des Risiko-Beauftragten aufgrund Garan-
tenpflicht, 2018 (www.scherer-gre.net).

3 Da es beispielsweise im Zivilrecht abstrakte Gefihrdungsdelikte
gibt (zum Beispiel in der Arzneimittelhaftung), ist ein Verschul-
den nicht stets erforderlich.

4 Vgl Scherer, Der Einfluss von Standards, Technikklauseln und
des ,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ auf
Organhaftung und Corporate Governance — am Beispiel der
1SO 19600 (2015) Compliance-Managementsystem, CCZ 2015,
S. 9-17 (www.scherer-gre.net).



Die Abgrenzung von ,Stand der Technik“ zu ,Aner-
kannten Regeln®, etc. hat das BVerfG in der Kalkar-Ent-
scheidung’® geklirt, vgl. unten Punkt 4.3.3.

4.3.2. Unterfall der gewissenhaften Geschiftsfiibrung:
Handeln nach ,Anerkanntem Stand von Wis-
senschaft und Praxis“

Ein Verstof gegen den ,Anerkannten Stand von Wis-
senschaft und Praxis“bzgl. der Grundsitze ordnungs-
gemifler (Unternehmens-)Fihrung und -Uber-
wachung (GoU / GoU: Governance)® stellt eine
Variante des pflichtwidrigen Verhaltens im Rahmen
gewissenhafter Geschiftsfiithrung und Uberwachung
(§§ 43 GmbHG, 93, 107, 116 AktG, 347 HGB, etc.)
dar.

Josef Scherer * ,Healthcare und Pflege 4.0 — Teil 2

4.3.3. Was jedoch ist der ,,Anerkannte Stand von Wis-
senschaft und Praxis“?

Technikklauseln

Begrifflichkeiten, wie ,Algemein anerkannte Regeln
der Technik®, ,,Stand der Technik®, ,best available techni-
ques®, gibt es sehr viele. Sie finden sich bei Gesetzge-
bung und Rechtsprechung im Offentlichen Recht und
im Zivilrecht und auf nationaler sowie auf europdischer
und internationaler Ebene (,best available techniques®
entspricht z.B. wohl der deutschen Klausel ,Stand der
Technik®).

Juristisch stellen diese Klauseln sogenannte ,unbe-
stimmte Rechtsbegriffe” dar, die auf einen bestimmten
Entwicklungsstand in Wissenschaft und Praxis (nicht
nur ,, Technik®) abstellen.

Forschung

Forschung

Suche nach kiinftigen Erkenntnissen

3. Stand von Wissenschaft und Technik

Hochste
Innovationsstufe

Oberste Stufe der (technischen) Klauseln; neueste
technische wissenschaftliche Erkenntnisse, die sich
aber in der Praxis noch nicht durchgesetzt haben und
daher noch nicht anerkannt sind ("Der letzte
Schrei").

2. Stand der Technik

Fortschrittlich

Er stellt eine hohere (technische) Entwicklung als die "allgemein
anerkannten Regeln der Technik" 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.

1. Allgemein anerkannte Regeln der Technik

Keine Legaldefinition vorhanden
Voraussetzung 1: Die Regel hat sich in der Wissenschaft als theoretisch richtig
durchgesetzt.

MindestmaR

und 2.: Die Regel hat Einzug in die Praxis gefunden und sich dort Giberwiegend
bewdhrt.

Nichteinhaltung der "Allgemein anerkannten Regeln der Technik"

Gestern"

Alter Hut
"Schnee von

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

Abbildung 2: Einordnung und Definition von , Technikklauseln“nach BVerfG (Kalkar—Entscbeidung)ﬁ

5 Vgl BVertfG, NJW 1979, S. 359, 362 unter Anschluss an die
Meinung von Breuer 1976, S. 46 und 67 f; anderer Ansicht:
Battis und Gusy 1988, Rn. 288 ff. (Zwei-Stufen-Theorie) und

Nicklisch 1983, S. 261 und 267 f. (Einheitstheorie): Mindermei-
nungen.
6 Vgl BVerfG,NJW 1979, S. 359, 362.
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»Anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis“ bei
Governance (Unternehmens-)Fithrung und —Uber-
wachung)

Definition ,Anerkannter Stand von Wissenschaft und
Praxis bei (Corporate) Governance“(von Scherer)

Der ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis“von
(Corporate) Governance

bedeutet die

liberwiegende Anerkennung eines bestimmten Entwick-
lungsstandes von Regeln, Eigenschaften, Verhaltensweisen,
Methoden, Werkzeugen (tools), ~Managementsystemen, etc.
im Zusammenhang mit (Unternehmens-)Fithrung
und -Uberwachung

durch die herrschende Meinung in der Wissenschaft als
theoretisch richtig und durch die herrschende Meinung der

einschligigen anwendenden Praxis als bewdihrt.”

»Anerkannter Stand von Wissenschaft und Praxis“ bei
Tools und Methoden:

These:

Die einschligigen wesentlichen Tools und Methoden
nach ,Anerkanntem Stand von Wissenschaft und Praxis*
zu kennen und sachgemif} einzusetzen, ist Pflicht.
Ein Verstol gegen den ,Anerkannten Stand von Wis-
senschaft und Praxis® stellt eine (oft sanktionsbewehrte)

Pflichtverletzung dar.

Bereits hier gibt es etliche Gefahrenquellen:

Einsatz des falschen Werkzeugs oder einer falschen
Methode oder Einsatz von gutem Werkzeug bzw. guter
Methode am falschen Ort!

Weiteres Problem: Keine grundlegende Ausbil-
dung in den gingigen GRC-Disziplinen und kein
Coaching von Governance-, Risiko- oder Complian-
ce-Beauftragten durch echte (!) Profis, sondern Auto-
didaktik.

Hinweis:

Nach der Finanzkrise scheint sich u.a. in den Wis-
senschaften ein ,zartes Pflinzchen in Forschung,
Lehre und Praxis eingeschlichen zu haben: Es werden
kritische Stimmen laut, dass viele der bisher blind be-
folgten Theorien und Methoden schlicht falsch waren
und grofles Unheil stifteten. Es ist wohl stets sinnvoll,
Theorien und Methoden etc. kritisch zu hinterfragen
und zu differenzieren, was nur Thesen sind und was als
Fakten verifiziert wurde:

7 Ausfiihrlich hierzu Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Manage-
ment, Band 1, 2014, S. 94 f.
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Exkurs: Beispiele fiir die Anwendung fehlerhafter
Methoden in Wissenschaft und Praxis

Fall: ,Haaranalyse“®

Die Anwendung fehlerhafter Methoden kann
zu katastrophalen Ergebnissen fithren: So hat
die Anwendung fehlerhafter Methoden zur
Haaranalyse durch das FBI in den USA tber
Jahrzehnte dazu gefiihrt, dass Unschuldige jah-
relang in der Todeszelle saflen und auch hin-
gerichtet wurden.

Fall: , Fehlerhafte Risikobewertung im Quali-
titsmanagement"

Dass auch im Bereich QM und Risikoma-
nagement die Anwendung falscher Methoden
,todlich® sein kann, zeigt nachfolgendes Bei-
spiel:

(Compliance-) Risikomanagement stellt eine
eigene, anspruchsvolle Fachdisziplin dar, die
es nun auch im Rahmen von Qualititsma-
nagement zu beherrschen gilt, aber — wohl
mangels gentigend qualifizierter Ausbildungs-
angebote — nich#(!) ausreichend beherrscht wird.
Dies zeigt sich unter anderem an Beispielen
der Risikobewertungsmethodik, wie sie — wohl
unzutreffend — in ansonsten recht brauchba-
ren oder zumindest im rechtlichen Bereich z.T.
falsch oder duflerst lickenhaft dargestellten ak-
tuellen Biichern zur ISO 9001:2015 zu finden
sind:

Ein bei Qualititsmanagern anerkanntes Werk,
herausgegeben von der DIN und verlegt im
Beuth-Verlag, stellt in der 3. Auflage eine Me-
thodik zur Risikobewertung nach Kinney mit
den Kiriterien Ewxposition (E), Eintrittswahr-
scheinlichkeit (W) und Schwere der Auswirkung
(S) dar. Aus dem Produkt der gewichteten Kri-
terien ergibe sich das bewertete Risiko (R) mit
den zugeordneten Handlungsempfehlungen.
Fatal fiir Verantwortliche und Opfer, falls diese
Methode so, wie dargestellt, auf folgendes (feh-
lerhaftes) Beispiel angewendet werden wiirde:
Ein Produktfehler, der sich wohl nur jahrlich

8 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Anlagenband zu Governance-Ma-
nagement Band II, 2016, Anlage 23, Pkt. 4.5.1.2.5.



(Rubrik Exposition (E) selten: (E) Wert 1 (von
0,5 bis 10))

mit einer auf der Skala (von 0,1 bis 10) unter der
Mitte liegenden Wahrscheinlichkeit (W)
(nicht nur in Grenzfillen moglich (1), wenn-
gleich ,wenig gelaufig*: (W) Wert 3)

auswirkt. Und zwar mit der (laut Buch) zweiz-
héochsten Schwere (S): ,auflerst ernsthaft” ,z.B.
ein Toter (sic!) (S) Wert 15 (von 1 — 40).
Mehrere Tote wiren laut Buch ,katastrophal®
mit Wert 40: Im Kontext fragwiirdig, da bei Ge-
fahr fiir Leib und Leben richtigerweise generell
y2Alarmstufe rot“ (hochster Scoring-Wert) gilt.
Nach der Bewertung im Buch ergibe das als
mathematisches Produkt bewertete Risiko (R)
einen Wert 45 (1 x 3 x 15) mit der auf der Skala
von 1-5 auf der niedrigen Stufe 2 (von (R): 20
bis 70) gelegenen

Handlungsempfehlung: , Vorsicht geboten®,
nicht jedoch die nichsten Stufen: ,Mafinahmen
erforderlich” (70 bis 200) oder gar: ,sofortige Ver-
besserung unerldsslich (200 bis 400) oder hochste
Stufe (ab 400).

Juristisch wiirde ein entsprechender Fall straf-
rechtlich wohl nicht mehr als fahrldssige To-
tung bei den Verantwortlichen (Management/
Compliance- oder QM-Beauftragter, falls Ga-
rantenstellung vorliegt) geahndet werden. Bei
Jfur moglich halten und sich damit abfinden®
liegt bereits Eventualvorsatz (dolus eventualis)
und damit vorsitzliche Totung vor.

Hinweis:

Die , Fehleranfilligkeit“ der FMEA-Methode bei der
Risikobewertung wurde nun letztendlich auch erkannt.
Der VDA mochte daher die Methodik novellieren und
die (nivellierende) Ermittlung der Risikopriorititszahl
tiber Multiplikation von drei Faktoren durch eine Risi-
ko-Matrix (,heat map“) ersetzen.’

Beispiel: ,SWOT-Analyse“
Auch stellt sich die Frage, wieso manchmal bei
SWOT-Analyse in Literatur, bei Dozenten und Bera-

9 Vgl hierzu: https://www.dgq.de/aktuelles/news/fmea-harmoni-
sierung-vda-aiag/ (letzter Aufruf: 30.05.2019).

10 Kaplan/Norton, Balanced Scorecard — Strategien erfolgreich um-
setzen, Stuttgart 1997.

11 Niheres hierzu unter: https://www.br.de/nachricht/mueller-
brot-skandal-chronologie-100.html (letzter Abruf: 30.05.2019).

Josef Scherer * ,Healthcare und Pflege 4.0 — Teil 2

tern unternehmensintern nur Stirken und Schwichen,
nicht aber Chancen und Gefahren bewertet werden.

Beispiel: ,,Balanced Scorecard”

Ob Kaplan / Norton bei der ,Balanced Scorecard“!
tatsichlich — unabhingig von den zuvor durch Risiko-
Bewertung festgestellten, zu priorisierenden Prozess—
Themenfeldern — genau vier (nicht mehr und nicht
weniger) Dimensionen und diesbeziiglich unbedingt
Kunden-, Finanz- , Personal- und Organisationspers-
pektive ,vorgeschrieben haben?

Was ist, wenn in Prozess-Bereichen wie IT und
Einkauf die grofiten Gefahren / Chancen ungesteuert
schlummern und bei Kunden und Personal alles im
griinen Bereich liegt?

Vgl. Miiller-Brot:"!

Die Insolvenz wurde durch einen Hygiene-Mangel
verursacht, nicht durch Probleme bei Kunden, Perso-
nal, ...

Weitere Beispiele:

,Lebensversicherer und Garantie-Zins“!2.

WSpeziell fiir Lebensversicherer ergibt sich das Problem, dass
mit der Rendite der langlaufenden deutschen Staatsanlei-
hen selbst das reduzierte Garantie- Zins-INiveau nicht mehr

“13 — Offenbar wurde von den

erreicht werden kann [...]
zahllosen Versicherungsmathematikern und Produkt-
entwicklern der Theorie gefolgt, dass die Mindestver-

zinsung immer Uber 1,5% liegen muss?

,, Verklickt*

Der Doktorand Herndon wies den Starékonomen Rogojf
und Reinhardt aus Harvard (,Wachstum in Zeiten von
Schulden®) einen folgenreichen Rechenfehler und fal-
sche Ergebnisse nach. Offenbar wurden von diesen
durch falsches Klicken mit der Computermaus Zahlen-
kolonnen von funf Lindern (A-D) nicht berticksichtigt.
Die fehlerbehaftete Abhandlung dient den Politikern,
die Krisenstaaten mit schwacher Wirtschaft zum sofor-
tigen, drastischen Sparen aufforderten, als Argument.*

»2Homo oeconomicus“
Auch der ,homo oeconomicus®® gehodrt hierher: Ri-
chard Thaler'® wurde 2017 mit dem Wirtschaftsnobel-

12 Vgl Scherer/Fruth, Governance-Management, Band 1, 2014,
Fn. 2.

13 Fiser/Gleifiner, Rating und wertorientierte Steuerung, Risikoma-
nager 14/2013,S.1, 6 ff.

14 Vgl Seith, Verklickt, Spiegel Chronik 2013, S. 87

15 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Band 1,
2014, Pkt. 1.4.
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preis ausgezeichnet, weil er bewies, dass der Mensch
an sich eher unverntinftig ist (,homo irrationalis“) und
keinesfalls als ,homo oeconomicus agiert.

Fehlerhafte Unternehmensbewertung

Ebenso erkannte Kabhnemann'’, dass die herkommli-
chen Methoden der Unternehmensbewertung fehler-
haft sind: Sie sind Beispiele der ,kognitiven Verzer-
rung“ im Sinne von , Ersetzung®:

Unter der Bezeichnung ,Konzept der Ersetzung*
statuiert er, dass der Mensch (und somit auch Manager)
selten tberfragt ist, also zu jeder Frage eine (vermeint-
lich) passende Antwort habe.

Unser Gehirn stelle , intuitive Gefithle und Meinun-
gen, Uber fast alles, was uns begegnet” zur Verfligung:

Sympathie oder Antipathie, Vertrauen oder Miss-
trauen gegeniiber anderen ,auf den ersten Eindruck®,
ohne aufgrund ausreichender Informationen oder Er-
fahrungen mit diesen konkreten Menschen dies be-
griinden zu kénnen. '

»VMan spiirt, dass ein Unternehmen erfolgreich sein
wird, ohne es zu analysieren.“?

Unser Gehirn gebe uns also Antworten auf Fra-
gen, die nicht oder nur teilweise verstanden werden
und/oder diese Antworten basieren auf Emotionen /
Schlussfolgerungen, etc., die nicht mit Sachargumenten
als schliissig dargestellt werden kénnen.

Als Erklirung nennt Kabneman das Phinomen ,Er-
setzung:

Wenn eine zutreffende, eindeutige Antwort auf eine
komplexe Frage nicht sogleich und ohne grofiere Mi-
hen zu finden sei, ersetze ,System 1% das sogenannte
yschnelle Denken® (intuitives, Faustregel- oder Bauch-
gefithl-Denken) die schwierige Frage durch eine dhn-
liche, leichtere und habe dafiir dann auch eine passende
Antwort (die aber nicht die urspriingliche Problemstel-
lung 16st).

Beispiel:

Die urspriingliche Zielfrage lautet:

Wird ein (evtl. zu erwerbendes) Unternehmen in Zu-
kunft erfolgreich sein und sich die vorzunehmende In-
vestition in einem bestimmten Zeitraum amortisieren?

Diese nicht einfach zu beantwortende Zielfra-
ge wird ersetzt durch eine heuristische Frage, die mit

16 Thaler, Nudge, 4. Auflage, 2009.

17 Kahnemann, Schnelles Denken, langsames Denken, 2017; S. 127.
Vgl. Scherer/Fruth, Governance-Management, Band 1, 2014,
S. 269 ff.

18 Oft erweist sich der erste Eindruck als richtig, oft aber auch als
vollig falsch! Sowohl im positiven als auch im negativen Sinn.
Haben Sie sich auch schon mal in einem anderen so richtig ge-
tauscht (gefiihlt)?
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Erfahrungswerten (Bauchgefithl / Faustregeldenken:
Heuristiken) beantwortet werden kann:

War das Unternehmen in der Vergangenheit er-
folgreich?

Dies klingt so dhnlich und ldsst sich mit Blick auf
Jahresabschliisse (Bilanzen / GuV-Rechnungen) gut in
Zahlen ausdriicken.

Sodann werden laut Kahneman die Antworten auf
die urspriinglichen Fragen zugeschnitten.?

Mit dem (Trug-)Schluss (kognitive Verzerrung),
dass sich die Vergangenheitswerte ohne nihere Infor-
mationen in die Zukunft projizieren liefen, wird mit
komplexeren Verfahren (Discounted Cash-Flow / Er-
tragswertverfahren, etc.) oder mit der Praxis-Faust-For-
mel ,Preis =3-5x EBIT“ von Wirtschaftspriifern der
Preis / Wert berechnet.

Kahneman fragte sich, wieso die Menschen Wahr-
scheinlichkeitsurteile abgaben, ohne die Bedeutung von
Wahrscheinlichkeit zu kennen.

So diirfte es, meines Erachtens, wohl eine kognitive
Verzerrung darstellen, wenn Umsatz- oder Ergebnis-
zahlen, die das Resultat von positiven oder negativen
Faktoren / Werttreibern / Wertvernichtern darstellen
zur Beurteilung der Bonitit des Unternehmens he-
rangezogen werden, statt auf die das Ergebnis ver-
ursachenden wertbildenden Faktoren genauer einzu-
gehen. Nur mit letzterem lieflen sich Aussagen tber die
Wabhrscheinlichkeit kiinftiger Entwicklungen treffen.

»Wenn die Beschreibungen von Unternehmen zum
Beispiel keine Informationen enthalten, die fiir den Ge-
winn von Bedeutung sind, dann sollte fiir alle Unter-
nehmen derselbe Wert (wie etwa der durchschnittliche
Gewinn) vorhergesagt werden.?

Es sei eine Tatsache, dass unser Gehirn hiufig nicht
in der Lage sei, ,Antworten zielgerichtet und prizise
auf Fragen abzustimmen.“*

Kahneman empfiehlt fir das angesprochene Beispiel
der Herleitung des kiinftigen Unternehmenswertes als
Gegenfrage (gegeniber Wirtschaftsprifern / Beratern):

»Wir benutzen die Ertragszahlen des letzten Jahres
als eine Heuristik (,Erfahrungsschatzdenken®) zur Vor-
hersage des Unternehmenswertes in ein paar Jahren. Ist
diese Heuristik gut genug? Welche weiteren Informa-
tionen bendtigen wir?“

Achtung ,,Denkfalle“! Ende Exkurs

19 Kabneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011, S. 127

20 Vgl. Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011,
S. 129.

21 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011, S. 528.

22 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011, S. 128.

23 Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2011, S. 135.



4.3.4. ,dnerkannter Stand von Wissenschaft und Pra-
xis“ als zwingende Anforderung auch ohne
explizite Vereinbarung

Fall: ,Holztreppen*

BGH?*: Die Beschaffenheit und Qualitit der
aktuell zum Zeitpunkt der Abnahme geltenden
wAllgemeinen anerkannten Regeln der Technik®
(,Anerkannter Stand von Wissenschaft und Pra-
xis“) werde regelmiflig stillschweigend / kon-
kludent vertraglich vereinbart.

4.4. Was passiert bei Nichteinhaltung des ,Adner-
kannten Standes von Wissenschaft und Praxis®?

4.4.1. Verlust des Vergiitungsanspruchs

Fall: , Fehlerhafte Zahnimplantation®

BGH, 13.09.2018%

Es sind keine Leistungen zu bezahlen, die so
schlecht erbracht wurden, dass auch der Nach-
behandler nichts mehr retten kann.

Ein Zahnarzt hatte der Patientin acht Im-
plantate gesetzt, ehe sie die Behandlung ab-
brach. Fur die Behandlung sollte sie ein Honorar
von mehr als 34.000 Euro bezahlen.

Ein Zahnarzt kénne zwar kein Gelingen
versprechen. Im konkreten Fall seien aber gra-
vierende Behandlungsfehler passiert. Sachver-
stindiger: Simtliche der gefertigten Implantate:
Unbrauchbar!

Slir die Weiterbehandlung gibe es nur die Wahl

« «

zwischen ,,Pest und Cholera“.

4.4.2. Nichtbeachtung des ,,Anerkannten Standes von
Wissenschaft und Praxis“ als Pflichtverletzung

Fall: ,Hautkrebs“

Eine Pflichtverletzung des Arztes hat z.B. das
OLG Hamm angenommen, wenn ein Arzt den
sogenannten ,Goldenen Standard“ (den ,aner-
kannten fachlichen Standard“ bzw. ,Anerkann-
ten Stand von Wissenschaft und Praxis”) verlisst,

24 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 Technikklauseln (,Allgemein
anerkannte Regeln der Technik®) nicht klar abgrenzt.

25 Az.:1I1 ZR 294/16, Passauer Neue Presse, 14.09.2018, Verpfusch-
ter Zahnarztbesuch.

26 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Band 1,
2014, Anlage 4: OLG Hamm vom 25.02.2014, Az. 26 U 157/12.
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ohne den Patienten darauf hinzuweisen.? Der
Arzt hatte in diesem Fall nicht die Therapie
der 1. Wahl, fiir die sich der Patient entschlos-
sen hatte, sondern die der 2. Wahl angewandt.
Zudem hatte der Arzt den Patienten tiber diese
Entscheidung nicht informiert.?’”

Fall:, Schénheits-OP*
Sehr instruktiv ist das Urteil des Landgerichtes Mainz®:

Eine GmbH, ein Geschiftsfithrer und eine Studen-
tin (!) wurden zu erheblichen Schadensersatzzahlungen
verurteilt, u. a. weil zum Zeitpunkt der schadensver-
ursachenden Handlung gegen bestehende, allgemein
anerkannte fachliche Standards (nach § 630a BGB
ist damit der ,,dnerkannte Stand von Wissenschaft und
Praxis*“ gemeint) verstoflen wurde. Das ,, VerstofRen ge-
gen eine Grundregel war hier nicht nur fiir GmbH und
Geschiftsfiihrer, sondern auch fiir eine Studentin, die
fiir die GmbH arbeitete, ursichlich fiir die Verurteilung.

In diesem Fall hatte sich die Kligerin einer Schon-
heitsoperation unterzogen, nach der sie nach der An-
dsthesie zur Beobachtung stationdr blieb. Die nichtli-
che Betreuung tibernahm eine Medizinstudentin, zum
damaligen Zeitpunkt im 10. Semester. Aufgrund von
verschiedenen Komplikationen erlitt die Kldgerin einen
Atem- und Kreislaufstillstand, aufgrund dessen sie
schlieffllich ins Wachkoma fiel. Die bisherige praktische
medizinische Ausbildung der Studentin reichte, gemify
der Beurteilung von Sachverstindigen, nicht dafir aus,
die Situation korrekt einzuschitzen und entsprechende
Mafinahmen zu ergreifen.

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

Fall: , Krebszentrum*

Die Staatsanwaltschaft Krefeld ermittelte in 70
Todesfillen wegen fahrlissiger Totung/Korper-
verletzung gegen eventuell Verantwortliche in
einem Krebszentrum. Statt mit anerkannten
klassischen Behandlungsmethoden oder Me-
dikamenten war wohl von einem Heilpraktiker
lediglich mit einer nicht als Medikament zuge-

27 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Band 1,
2014, Anlage 4.

28 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Band 1,
2014, Anlage 3; Landgericht Mainz, Urteil vom 09.04.2014, Az. 2
O 266/11.
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lassenen Substanz behandelt worden. Eventuell
wiren einige Patienten bei ,richriger Behand-
lung nicht verstorben.”

4.4.3. Pflichtverletzung bei Nicht-Einhaltung des
wAnerkannten Standes von Wissenschaft und
Praxis“ sogar bei Verlangen des Vertragspart-
ners (trotz Aufklirung)

Fall: , Frontzahnsanierung*

wVerlangt ein Patient eine Behandlung, die ge-
gen medizinischen Standard (Anmerkung des
Verfassers: hier ist der anerkannte Stand von
Wissenschaft und Praxis gemeint) verstofiz,
muss ein Arzt diese ablehnen.>

Auch eine eingehende drztliche Aufklirung iiber
die moglichen Behandlungsfolgen legitimiert kein
behandlungsfehlerhaftes Vorgehen. Unter Hinweis
auf diese Grundsitze hat das Oberlandesgericht
Hamm (...) erstinstanzliche Verurteilung eines
Zahnarztes bestitigt (...).

Die heute 50-jihrige Kligerin lief§ sich (...)
vom beklagten Zahnarzt behandeln. Sie (...) du-
ferte den Wunsch nach einer Sanierung ihbrer
Frontzihne. Der Beklagte stellte in ihrer Funktion
gestorte Kiefergelenke, eine CMD (craniomandibu-
lire Dysfunktion ), fest. Diese wollte er zundchst mit
einer Aufbissschiene therapieren, sodann die Seiten-
zdhne stabilisieren, um erst dann mit der Sanierung
der Frontzihne zu beginnen. Auf Wunsch der Kli-
gerin — so die Darstellung der Beklagten — begann er
dann jedoch vorzeitig mit der Frontzahnsanierung.

Infolge der Behandlung stellten sich bei der Kli-
gerin eine zu niedrige Bisshohe und eine Kompres-
sion der Kiefergelenke ein. Wegen der nach ihrer
Auffassung feblerbaften zahnirztlichen Behand-
lung hat die Kligerin vom Beklagten Schadens-
ersatz  verlangt, unter anderem 25.000 Euro
Schmerzensgeld, circa 17.300 Euro Haushaltsfiih-
rungsschaden (...).

(-..) Das von einem zahnmedizinischen Sach-
verstindigen beratene OLG Hamm hat die Scha-
densersatzpflicht des Beklagten bestitigt. (...) habe
der Beklagte zundchst auch fachgerecht therapieren
wollen. Hiervon habe er sich aber abbringen lassen

29 Vgl Spiegel online unter http://www.spiegel.de/gesundheit/dia-
gnose/brueggen-ermittlungen-wegen-fahrlaessiger-toetung-ge-
gen-heilpraktiker-a-1107521.html vom 13.08.2016, (letzter
Aufruf: 30.05.2019), Vgl auch zu diesem Thema das Kabarett/
(Hoér-)Buch ,Wunderheiler* von Eckhardt von Hirschhausen.
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(...). Die endgiiltige Frontzahnsanierung habe er
behandlungsfeblerhaft zu friih begonnen (...).

In diesem Zusammenhang konne sich der Be-
klagte nicht darauf berufen, dass die Kligerin ein
Vorziehen der Frontzahnsanierung ausdriicklich
verlangt habe. Selbst wenn man ein solches Verlan-
gen unterstelle, verstofSe die gewiinschte Behand-
lung gegen den medizinischen Standard und habe
vom Beklagten abgelehnt werden miissen. Auch eine
einhergebende drztliche Belehrung iiber die mog-
lichen Behandlungsfolgen legitimiere kein behand-
lungsfehlerhaftes Vorgehen. “**

4.5. Rechtsfolgen und Beweislast bei Nicht-Einhal-
tung des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft
und Praxis“

4.5.1. Haftung der Organe und sogar sonstiger
Mitarbeiter (!) wegen Pflichtverletzung mit
Beweislastumkehr bzgl. Pflichtverletzung und
Verschulden

Zahlreiche Haftungstatbestinde im Zivilrecht regeln
gesetzlich oder Uber entsprechende Rechtsprechung
die Beweislast bzgl. der Tatbestandsvoraussetzungen
Pflichtverletzung und Verschulden zu Lasten des
Unternehmers (§§ 280 BGB, 43 GmbHG, 93, 116
AktG, 823 BGB (Produzentenhaftung); etc.).

Bei Vorwurf des Unterschreitens des ,,Anerkannten
Standes von Wissenschaft und Praxis“ als Pflichtver-
letzung miisste deshalb der Unternehmer / Manager
beweisen, diesen Entwicklungsstand eingehalten zu
haben, um nicht zu haften.

Fall: ,Baugrubenaushub“

Amtlicher Leitsatz des BGH**

w1. Werden (...) DIN-Normen nicht beachtet, so
spricht eine widerlegliche Vermutung dafiir, dass im
drtlichen und zeitlichen Zusammenhang (...) ent-
standene Schiden auf die Verletzung der DIN-Nor-
men zuriickzufiibren sind.

2. Werden (...) DIN-Normen nicht beachtet,
hat der wegen der Schiden in Anspruch genomme-
ne Beklagte darzulegen und zu beweisen, dass die
Schiden nicht auf die Verletzung der DIN-Normen
zurtickzufiibren sind.

30 OLG Hamm, Urteil vom 26.04.2016 — 26 U 116/14.

31 Beck-aktuell vom 27.06.2016.

32 BGH, Urteil vom 19.04.1991 — V ZR 349/89, NJW 1991,
S. 2021.



[...] Die DIN-Normen des Deutschen Insti-
tuts fiir Normung e.V. stellen anerkannte Regeln
der Technik dar (BGHZ 103, 338, 341 f) [BGH
01.03.1988 — VI ZR 190/87]. Werden sie bei der
Aushebung und Sicherung wvon Baugruben nicht
eingehalten, (...) so spricht wegen der damit ver-
bundenen Gefahrerhohung eine — widerlegliche -
Vermutung dafiir, dass im ortlichen und zeitlichen
Zusammenhang mit der Aushebung einer Baugrube
auf dem Nachbargrundstiick entstandene Schiden
bei Beachtung der DIN-Normen vermieden wor-
den wdren und auf die Verletzung der DIN-Norm
zuriickzufiihren sind (: vgl. Marburger, Die Regeln
der Technik, 1979, 8. 448 ff, insbes. 453 f mit ein-
gehenden Nachweisen) [... ]

4.5.2. Beweislastumkehr bzgl. Kausalitiit

Bei groben Pflichtverstofien / Fehlern (diese Bewer-
tung obliegt alleine dem Richter, nicht dem Sachver-
stindigen) kommt sogar eine Beweislastumkehr zu
Lasten des Pflichtverletzers bzgl. der Frage, ob der
Schaden iiberhaupt aufgrund der Pflichtverletzung
eintrat, in Betracht.

Fall: ,Hautkrebs“

Einen groben Behandlungsfehler hat z.B. das
OLG Hamm (vgl. oben Pkt. 4.4.2) angenommen,
wenn ein Arzt den sogenannten ,Goldenen
Standard® verldsst, ohne den Patienten darauf
hinzuweisen.

In Fillen, in denen die Art des Schadens eine tat-
sichliche Vermutung fiir eine #ypischerweise vorlie-
gende Ursache in pflichtwidrigem Verhalten des Ge-
schiftsfiihrers aufweist, soll sich die Darlegungs- und
Beweislast des Anspruchstellers beziiglich der Ur-
sichlichkeit zwischen Pflichtverletzung und Schaden
eriibrigen.

Dariiber hinaus mag zu Lasten des Geschiifts-
leiters die Tendenz der Rechtsprechung und Gesetz-
gebung herangezogen werden, bei grober Organisa-
tionspflichtverletzung, die wiederum hiufig schon bei
tehlender positiver Dokumentation angenommen wird,
die Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden
Zu vermuten:

Auch mangelhafte Dokumentation und (zahlen-
und ausbildungsmiflig) mangelnde Personalausstat-

33 BGH, Urteil vom 19.04.1991 — V ZR 349/89, NJW 1991,
S.2021.
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tung (!) wurden als solch grobe Pflichtverstofle (grober
Organisationsfehler) angesehen:

Fall: ,,Geburtsklinik“

In dem vom OLG Niirnberg entschiedenen Fall
war nicht klar, ob die schwerste Behinderung des
Kindes auf drztliche oder organisatorische Feh-
ler der Klinik bei der Geburt oder auf vollig an-
dere Griinde zuriickzufithren war. Aufgrund der
groben Pflichtverstofle nahm das Gericht eine
Beweislastumkehr zu Lasten der Klinik an.?*

.. Es leuchtet auch ohne medizinische Vorbil-
dung ein, dass der Vorbalt von lebenserhaltenden
sowie wvon der Uberwacbung dienenden Gerdten
untrennbar mit dem Erfordernis verbunden ist,
diese Gerdte auch ordnungsgemafs einzusetzen und
die vorgeschriebene Dokumentation zu leisten,
was insbesondere auch zwingend bedingt, dass das
eingesetzte Personal iiber entsprechende Kenntnisse
verfiigt und wiederum der Arbeitgeber sicherstellt,
dass auch nur entsprechend ausgebildetes Personal
eingeserzt wird.

...Dass dies die Beklagte nicht getan hat, ist
nicht nur vorwerfbar, sondern — wie auch der Sach-
verstindige mehrmals betont hat — schlechthin un-
verstindlich.

Die mangelnde Personalausstattung (sowohl
zablenmdflig als auch ausbildungsméijlig) stellr
sich damit als grober Organisationsfebler dar, der
auch dann schlechterdings nicht unterlaufen darf,
wenn grundsitzlich nur die Betreuung von (ver-
meintlich) gesunden Kindern vorgesehen ist. Damit
liegt ein grober, die Beweislast umkehrender Feh-
ler auf Behandlerseite vor.

Es kann daher dabinstehen, ob seitens der Be-
klagten auch die Andsthesiebereitschaft mangelhaft
organisiert war und eine — moglicherweise nur ge-
ringe — Verspitung der Andsthesistin iiberhaupt ur-
sachlich fiir das Absehen von einer Sectio und damit
fiir eine weitere Verzogerung des Geburtsvorgangs
geworden ist.

Zwar konnte keiner der Sachverstindigen eine
gesicherte Aussage dazu treffen, wann die Schi-
digung des Kligers eingetreten ist, ob wihrend des
Geburtsvorgangs oder erst als Folge von nach der
Geburt erlittenen Krampfanfillen oder moglicher-
weise auch aufgrund beider Ursachen. Daher lisst
sich auch eine sichere Aussage dariiber nicht tref-
fen, ob durch ausreichende Uberwad}ung der Scha-

34 Vgl Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2012, S. 106
mit Schilderungen eines bisher nicht veréffentlichten Urteils des
OLG Niirnberg vom 25.03.2011, Az. 5 U 178/10.
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denseintritt ganz oder teilweise hitte verhindert
werden konnen. Umgekehrt lisst sich aber nicht
ausschliefSen, dass bei entsprechender Uéerwafbung
der kritische Zustand des Kligers friiber erkannt
und entsprechend reagiert worden wdre, so dass es
nur zu abgemilderten Folgen gekommen ware. ..

Diese Nichtaufklirbarkeit der Kausalitit geht
zu Lasten der Behandlerseite, die nicht nachwei-
sen kann, dass der Kliiger schon vor oder wihrend
der Geburt im nun vorliegenden Umfang geschii-
digt war und auch bei ausreichender Organisa-
tion der Schadenseintritt nicht zu verhindern ge-
wesen wadre ...

Die Beklagte ist daber dem Kliger zum Ersatz
des entstandenen und noch entstehenden Schadens

verpflichtet.

Fall: , Tierarzt“

Juingst wurde ein Tierarzt unter Anwendung
der Beweislastumkehr fur Kausalitit zwischen
Pflichtverletzung und Schaden (also auch,
wenn #nicht feststeht, dass der Behandlungs-
fehler ursichlich war) wegen eines groben
Behandlungsfehlers (grobe Abweichung von
anerkannten Methoden/ ,Verstofl gegen die
anerkannten Regeln der tierdrztlichen Heil-
kunst“) verurteilt.

Ein Pferd, das eine Knochenfissur erlitten
hatte, war von einem Tierarzt nicht ausreichend
untersucht worden (Befunderhebungsfehler), so
dass es beim Aufstehen eine Beinfraktur erlitt
und eingeschlifert werden musste.®

These: Nichtanwendung von ,,Basic-Tools“ und Busi-
ness Judgment Rule als Pflichtverletzung mit Be-
weislastumkehr

Eine (grobe) Organisationspflichtverletzung konn-
te auch stets mit dem Fehlen der Anwendung oder
Dokumentation der ,Basic-Tools“ im Bereich der
Managementaufgaben argumentiert werden, d.h., der
Geschiftsleiter musste erfolgreich den Gegenbeweis
fihren.

Dies kann er bei Nichtanwendung der Business
Judgment Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) jedoch nicht!

Wegweisend zur Anwendbarkeit der Business Judg-
ment Rule auch im (Manager-) Strafrecht ist nachfol-
gende BGH-Entscheidung:*

35 BGH, Urteil vom 10.05.2016, Az. VI ZR 247/15.
36 Vglhierzu das Interview von Prof. Dr. Josef Scherer zam Freispruch
der HSH-Nordbank-Vorstinde im Vorfeld dieser BGH-Entschei-
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Fall: ,HSH Nordbank — Omega 55“
BUNDESGERICHTSHOF, Az. 5 StR 134/15;
URTEIL vom 12. Oktober 2016

»Die Staatsanwaltschaft hat den Angeklagten,
die im Dezember 2007 den Gesamtvorstand der
H. [...] bildeten, vorgeworfen, sich einer Untreue
nach $ 266 Abs. 1 StGB schuldig gemacht zu haben,
indem sie im Dezember 2007 auf Grundlage unzu-
reichender Informationen dem Abschluss [...], der
»Omega 55“-Transaktion, zustimmten und dadurch
der H. einen Vermogensnachteil zufiigten.“[...]

»1. Der Freispruch der Angeklagten vom Vorwurf
der Untreue nach § 266 Abs. 1 StGB hilt rechtlicher
Uberprifun g nicht stand.

[--.] @) Im Ausgangspunkt hat das Landgericht
zutreffend bedacht, dass die Anwendung des Un-
treuetatbestands auf klare und deutliche® Fille
pflichtwidrigen Handelns zu beschrinken ist [...].
Allerdings liegt bei einem Verstof§ gegen § 93 Abs. 1
Satz 1 AktG stets eine ,gravierende“ bzw. ,evi-
dente Pflichtverletzung im Sinne der oben ge-
nannten Rechtsprechung vor.

[-..] hat der Vorstand gemifS § 76 Abs. 1 AktG die
Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten, wo-
bei die Vorstandmitglieder bei ibrer Geschiftsfiihrung
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden haben (§ 93 Abs. 1
Satz 1 AktG). [...]¢

LUber diese Regelungen hinaus wird den Ge-
schiftsleitern bei unternehmerischen Entscheidun-
gen ein weiter wirtschaftlicher Entscheidungsspiel-
raum eingerdumf, ohne den eine unternehmerische
Tlitigkeit schlechterdings nicht denkbar ist.

Sind jedoch [...] diese in § 93 Abs. 1 AktG nor-
mierten duﬁersten Grenzen unternehmerischen
Ermessens iiberschritten und ist damit eine Haupt-
Pflicht gegeniiber dem zu betreuenden Unterneh-
men verletzt worden, so liegt eine Verletzung ge-
sellschaftsrechtlicher Pflichten vor, die (gleicbsam
~automatisch*) so gravierend ist, dass sie zugleich
eine Pflichtwidrigkeit im Sinne von § 266 StGB
begriindet [....].

[-..] der Priifung, ob iiberhaupt ein Verstoff ge-
gen § 93 Abs. 1 Akt G gegeben ist, zu wiirdigen. Ein
solcher liegt nur bei einer Uberscbreitung des dem
Vorstand eingerdumten weiten unternebmerischen
Ermessens vor.

dung, abrufbar unter: www.scherer-grc.net unter Ment / Publi-
kationen / Compliance-Risikoanalyse: Im Ergebnis véllige Uber-
einstimmung mit BGH.



Zu diesem gehort neben dem bewussten Ein-
gehen geschiftlicher Risiken grundsitzlich auch die
Inkaufnabme der Gefahr, bei der wirtschaftlichen
Betitigung Feblbeurteilungen und Febleinschit-
zungen u unterliegen; denn derartige Entscheidun-
gen miissen regelmdfSig aufgrund einer zukunfisbezo-
genen Gesamtabwaigung von Chancen und Risiken
getroffen werden, die die Gefahr erst nachtriglich er-
kennbarer Fehlbeurteilungen enthilt |[...].

Eine Pflichtverletzung nach § 93 Abs. 1 AktG
liegt vor, wenn die Grenzen, in denen sich ein von
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschliefSlich
am Unternehmenswobl orientiertes, auf sorgfaltiger
Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruben-
des unternehmerisches Handeln bewegen muss, uber-
schritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische
Risiken cinzugehen, in unverantwortlicher Weise
tiberspannt wird oder das Verhalten des Vorstands aus
anderen Griinden als pflichtwidrig gelten muss [...].

Diese  mittlerweile als sogenannte Business
Judgment Rule in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG kodifi-
zierten Grundsitze [...] sind auch Mafistab fiir das
Vorliegen einer Pflichtverletzung im Sinne von § 266
Abs. 1 8tGB (BGH, [...], Beschluss vom 26. Novem-
ber 2015 — 3 StR 17/15, NJW 2016, 2585 Rn. 57).

¢) Allein aus der vom Landgericht bejabhten Ver-
letzung einer Informationspflicht folgt nicht obhne
weiteres auch ein Pflichtenverstoff im Sinne des
$ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG.

Paragraph 93 Abs. 1 Satz 2 AktG definiert einen
»sicheren Hafen®; d.h., die Einbaltung seiner Vor-
aussetzungen schliefSt eine Pflichtverletzung aus.

[-..], allerdings indiziert der Verstof§ gegen
$ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG eine Pflichtverletzung
(bM; [...]). Letztlich ist eine Verletzung der Sorg-
Sfaltspflichten aus § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG immer
nur dann zu bejabhen, wenn ein schlechthin unver-
tretbares Vorstandshandeln vorliegt [...[; der Lei-
tungsfebler muss sich auch einem AufSenstehenden
formlich aufdringen [...].

(1) Hinsichtlich des Mafes der Informations-
Pflichten gilt: Um Informationspflichten zu ge-
niigen, miissen grundsitzlich in der konkreten
Entscheidungssituation alle verfiigbaren Informa-
tionsquellen tatsichlicher und rechtlicher Art aus-
gestbbpﬁ‘ werden, um auf dieser Grundlage die Vor-
und Nachteile der bestehenden Handlungsoptionen
sorgfiltig abzuschitzen und den erkennbaren Risi-
ken Rechnung zu tragen [...].
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Dementsprechend ist es notwendig, aber auch
ausreichend, dass sich der Vorstand eine unter Be-
riicksichtigung des Faktors Zeit und unter Ab-
wigung der Kosten und Nutzen weiterer Infor-
mationsgewinnung .angemessene Tuatsachenbasis
verschafft [...J; je nach Bedeutung der Entscheidung
ist eine breitere Informationsbasis rechtlich zu fordern
[...]. Dem Vorstand steht danach letztlich ein dem
konkreten Einzelfall angepasster Spielraum zu, den
Informationsbedarf zur Vorbereitung seiner unter-
nehmerischen Entscheidung selbst abzuwadgen |[...].

Ausschlaggebend ist dabei nicht, ob die Entschei-
dung tatsichlich auf der Basis angemessener Informa-
tionen erfolgte und dem Woble der Gesellschaft diente,
sondern es reicht aus, dass der Vorstand dies verniinf-
tigerweise annehmen durfte [...]. Die Beurteilung
des Vorstands im Zeitpunkt der Entscheidungsfindung
muss aus der Sicht eines ordentlichen Geschiftsleiters
vertretbar erscheinen (,verniinftigerweise*).

[...] Dem steht nicht entgegen, dass das Geschift
[-..] zumindest objektiv auf eine moralisch bemakelte
Irrefiihrung des Kapitalmarkts hinausgelaufen wire.
$ 266 StGB hat als Vermaogensschidigungsdelikt
nicht die Aufgabe, Recht und Moral in geschiftli-
chen Beziehungen zu garantieren, sondern das Indi-
vidualverméogen vor Beeintrichtigungen zu schiitzen.
[-..] Dies gilt erst dann nicht mehr, wenn die An-
geklagten mit der Genehmigung des Geschifts gegen
ihre Legalititspflicht (§ 93 Abs. 1 AktG) versto-
Ben hitten, [...] (vgl zur Legalititspflicht BGH,
Urteil vom 27. August 2010 — 2 StR 111/09 mwN.)

Fazit:

In der Praxis werden — oft unter dem Druck des opera-
tiven Tagesgeschifts, oft aber auch aufgrund mangeln-
der Qualifikation / Sensibilitit im Bereich Governan-
ce, Risk und Compliance (GRC) — vom Management
(Geschiftsfihrung, Vorstand, Aufsichtsrat, ...) hiufig
in ,schlechthin unvertretbarer Weise“ unter ,unwverant-
wortlicher Uberspannung der Bereitschaft, Risiken einzu-
gehen’, fehlerhafte Tools / Methoden verwendet oder
,2Bauchgefiihl-Entscheidungen® getroffen.”

Ausblick:
Die Digitalisierung von (Entscheidungs-) Prozessen
via ,Human workflows* (risiko- und compliancebasierte
digitale Unterstiitzung / Fiihrung) konnte hier helfen,
»das Richtige richtig zu tun®.

Fortsetzung folgt!

rischen Bauchgefiihls“ mit Risiko-, Chancen- und Compliance-
management, in: CCZ, Heft 6/2012, S. 201 ff.
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