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PROE DR. JOSEF SCHERER UND RIAG KLAUS FRUTH, DEGGENDORF"

Der Einfluss von Standards, Technikklauseln
und des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft
und Praxis” auf Organhaftung und Corporate
Governance - am Beispiel der ISO 19600 (2015)
Compliance-Managementsystem

A. Einleitung

Zur ,Einstimmung® mégen die Urteile des LG Mainz
vom 9.4,2012 (2 O 266/11) ,Studentin und fachliche
Standards bei Schonheits-OP“, des OLG Hamim vom
25.2.2014 (26 U 157/12) ,Goldener Standard bei
Hautkrebs“, des OLG Celle vom 23.10.2003 (15 U
199/02) ,,Standardwidrige Unternehmensberatung®, so-
wie des Landgerichts Deggendorf vom 28. 10. 2014 (3 C
833/12) ,Kein Schmerzensgeld bei Blondierung nach
»otand der Technik® dienen:!

»Die Beklagte zu 1 [GmbH]? hat ihre [...] Pflichten [...]
verletzt, indem sie mit der Beklagten zu 4 [Studentin]?
vollig ungeeignetes Personal als alleinige postoperative
Nachtwache fiir die Kligerin beschiftigt hat. Sie hat da-
mit gegen ihre Verpflichtung verstoffen, wonach die Be-
handlung nach den zum Zeitpunkt der Behandlung be-

*  Josef Scherer ist Professor fiir Unternehmensrecht, Risiko- und
Krisenmanagement, Sanierungs- und Insolvenzrecht. Zuvor war er
Staatsanwalt und Richter am Landgericht in einer Zivilkammer.
Neben seiner Tatigkeit als Seniorpartner der Kanzlei fiir Wirt-
schaftsrecht Prof. Dr. Scherer, Dr. Rieger & Partner arbeitet er als
Insolvenzverwalter in verschiedenen Amtsgerichtsbezirken; Klaus
Fruth ist Richter am Amtsgericht (als Strafrichter Vorsitzender des
Schoffengerichts). An der Technischen Hochschule Deggendorf
(THD) ist er Lehrbeauftragter u.a. fiir Governance und Complian-
ce und Geschiftsfithrer-Compliance.

1 Vgl die Anlagen 3, 4, 5, 6 in Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-
Management, BdI, 2015, S.224 ff.; dort findet sich auch in
Kap. 1.3.1. eine ausfiihrliche Herleitung und Begriindung der hier
vertretenen Thesen.

2 Anm. der Verfasser.

3 Anm. der Verfasser.

stehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards
zu erfolgen hat.“

»l...] Wendet ein Arzt nicht die Therapie der 1. Wahl, den
sogenannten ,,Goldenen Standard®, sondern die Thera-
pie der 2. Wahl an, so liegt darin ein Behandlungsfehler.
[...] Es muss nicht der Klager den Nachweis eines kausa-
len Schadens fithren. Thm kommt insoweit die Umkehr
der Beweislast zugute, so dass dem Beklagten der Beweis
obliegt, dass sein Behandlungsfehler folgenlos geblieben
ist. Diese Umkehr der Beweislast folgt daraus, dass der
Senat einen groben Behandlungsfehler des Beklagten an-
nimmt. [...] Verldsst der Arzt den sogenannten ,, Golde-
nen Standard“ ohne den Patienten hierauf hinzuweisen,
so handelt er jedenfalls grob fehlerhaft, wenn der Patient
bereits zur Durchfiihrung der Therapie der 1. Wahl ent-
schlossen war.“

»Die Kl hat im Ubrigen nicht behauptet — was auch
nicht glaubhaft gewesen wire —, die Richtlinien des Bun-
deswirtschaftsministeriums zur Unternehmensberatung
nicht gekannt zu haben. Demnach sind sie vorsitzlich
nicht beachtet worden, haben damit zur Ungeeignetheit
der Arbeit beigetragen [...] Im Ubrigen sind auch die
Grundsitze des Bundesverbands der Unternehmensbera-
ter (Anl. 2 zum Gerichtsgutachten) nicht beriicksichtigt
worden, [...].“

»Der Sachverstindige hat das im streitgegenstindlichen
Fall verwandte Blondierungsmittel als allgemein ge-
brauchlich und dem Stand der Technik entsprechend ein-
gestuft.
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Anmerkung der Verfasser: Der im vorhergehenden Ab-
satz zitierte Sachverstindige meinte sicher ,den allge-
mein anerkannten Regeln der Technik entsprechend”
(entspricht dem ,,Anerkannten Stand von Wissenschaft
und Praxis“, vgl. dazu unten). Der ,,Stand der Technik*
wire gem. BVerfG ein fortschrittlicheres Verfahren, das
in der Praxis noch nicht allgemein anerkannt ist. Dies ist
jedoch beim Blondieren nicht geschuldet und damit nicht
MafRstab. Ein Zeichen, dass selbst Sachverstindige die
Bedeutung und den zutreffenden Einsatz dieser Ausdrii-
cke (, Technikklauseln®) nicht kennen!

B. ,, Technik-Governance”

Technik nachhaltig und rechtssicher zu managen bedeu-
tet, die technischen Wissenschaftsdisziplinen nicht iso-
liert zu betrachten, sondern Technik ,marktfihig® zu
machen, indem technische Innovationen, Produkte, Me-
thoden, etc. in das rechtliche, wirtschaftliche, psycholo-
gische und soziologische Umfeld eingebettet und dem
(erfolgreichen, nachhaltigen und ordnungsgemafen) un-
ternehmerischen Handeln (,Governance®) zuginglich
gemacht werden. Ebenso ist ,Health Care-Governance®
im Hinblick auf Humanmedizin und Gesundheitswissen-
schaften zu interpretieren.?

Standards (ISO-, VDI-, VDE-Regelungen, ebenso wie
DIN oder EN) waren klassisch im Bereich der Technik
angesiedelt. Derzeit lisst sich jedoch bei Recht und BWL-
Themen geradezu inflationdr eine »Welle® der Inkraft-
setzung neuer Standards beobachten.’ Einher geht eine
nicht nur subjektiv. wahrgenommene, sondern objektiv
messbar® erhebliche Verschirfung von Haftungs- und
Sanktionsgefahren fiir Vorstinde, Geschiftsfithrer, Auf-
sichtsrite und sogar Gesellschafter mit dem Vorwurf,
pflichtwidrig gehandelt zu haben.” Dabei sind nicht nur
Manager von Grofkonzernen, sondern erst recht auch
von Mittelstandsunternchmen erheblich verunsichert:
Wahrend sie sich bei Fragen zum Produkt nebst Innova-
tion und technischer Anforderungen sowie in der Kom-
munikation zu Kunden und Lieferanten ,,wohl und sat-
telfest in heimischen Gefilden® wihnen, fehlt ihnen
hiufig bzgl. rechtssicherer Organisation und bei Fragen
zu Anforderungen der Behorden, Gerichte und Gesetzge-
ber die Klarheit, wie sie ,das Richtige richtig® machen
konnen.® Dabei hat sich der Entscheider nicht einmal

4 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Bd [, 2015,
Kap. 1.1.1.5 und 1.1.1.6.

5 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management, Bd I, 2015,
Kap. 1.3.1.1.2.

6 Im 10-Jahreszeitraum 1986-1995 gab es genauso viele Urteile zur
Managerhaftung wie in den letzten 100 Jahren zuvor. Fiir die nach-
folgenden 10-Jahreszeitraume 1996-2005 und 2006-2015 wird ei-
ne nochmalige Verdoppelung gemessen, vgl. Bachmann, Gutachten
E zum 70. Deutschen Juristentag 2014, S.'13 unter Verweis auf Ih-
las, D&0 2009, S. 120.

7  Da sich der ,,Wind gedreht* hat und »Compliance-Verstifle unter
Finbeziehung des D&O Versicherers heute verstarkt geahndet
werden® (vgl. Bayer, Vorstandshaftung in der AG de lege lata und
de lege ferenda, NJW 2014, 2546), war die Organhafrung 2014
Thema der wirtschaftsrechtlichen Abteilung des 70. Deutschen Ju-
ristentages.

8 Bayer, Die Innenhaftung des GmbH-Geschiftsfithrers, GmbHR
2014, 897 f. — statuiert, der GmbH-Geschifrsfithrer sehe sich tat-
sichlich immens existenzbedrohender persénlicher Risiken ausge-
setzt und hafte — faktisch — sogar viel schirfer als ein Vorstand,
weil Geschiftsfithrer in Mittelstandsunternehmen nicht uber ,ver-
gleichbare Qualitdt an sachverstandiger Beratung und Hilfestellung
verfiigen, die heute zur Abwehr rechtlich relevanter Sorgfaltsver-
stoRe nach MaRgabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung not-
wendig ist. Den Anforderungen, die heute an einen Geschiiftsfihrer
gestellc werden, lisst sich in der Praxis kaum gerecht werden®.

zwingend auf dem ,neuesten Stand der Wissenschaft”,
sondern lediglich auf dem ,anerkannten Stand“ als
Mindestniveau zu bewegen.’ Diese Aussage bezieht sich
aber nicht nur auf technisch physikalische Themen, son-
dern ebenso u.a. auf rechtliche und betriebswirtschaftli-
che Methoden und Werkzeuge. Die Managerhaftung
stelle dabei ,,ein wichtiges Stewerungselement guter Cor-
porate Governance mit dem Ziel, eine sorgfiltige, ge-
treue und wertorientierte Unternebmensfiibrung zu er-
reichen®, dar.’?

C. Zusammenhang zwischen
+Anerkanntem Stand von Wissenschaft
und Praxis”, ,,Standards” und Pflicht-
verletzung

Nahezu alle straf- und zivilrechtlichen Haftungs- und
Sanktionstatbestinde setzen ,,pflichtwidriges Verhalten®
voraus, also einen irgendwie gestalteten Compliance-
Verstof. Zunichst kann der fiir die jeweilige Haftung /
Sanktion vorausgesetzte Pflichtverstof§ — aufgefiihrt in
zahlreichen Gesetzen und Rechtsprechung, die aufgrund
des Legalititsprinzips zu beachten sind — explizit in der
entsprechenden Norm genannt sein, z.B. § 266a StGB:
Nichtabfilhrung der Sozialversicherungsbeitrige in der
richtigen Hohe zur richtigen Zeit. Es haben sich aber
auch sogenannte unbestimmte Rechtsbegriffe herausge-
bildet, wie z.B. im Rahmen von § 823 BGB (Verletzung
der Pflicht zur rechtssicheren Organisation, Verkehrssi-
cherungspflicht, Produzentenhaftpflicht, etc.). Zahlreiche
Verhaltensweisen von Managern wurden auch bereits
durch Einzelfallrechtsprechung als pflichtwidrig erachtet.
Diese Rechtsprechung (Kasuistik) sollte nicht unbekannt
sein, sofern sie sich auf einschligiges Handeln eines Ma-
nagers bezicht. Pflichtwidriges Verhalten, das bei Verur-
sachung negativer Folgen sanktioniert wird, kann auch
bei Unterschreiten des ., Anerkannten Standes von Wis-
senschaft und Praxis“ statuiert werden. Einen Unterfall
des Unterschreitens des ,,Anerkannten Standes von Wis-
senschaft und Praxis“ stellt bei Unternehmern, Ge-
schiftsfithrern, Vorstinden, Aufsichtsriten, etc., ein Ver-
stoff gegen die Pflicht, bei der Fithrung der Geschifte
ordentlich und gewissenhaft (Pflichtenmafstab und Ver-
haltensgebot zugleich!!) zu handeln (§§ 43 GmbHG, 93,
107 AktG, 347 HGB, ...), dar.

Hier steht der ., Anerkannte Stand von Wissenschaft und
Praxis bzgl. der Grundsiitze ordnungsgemdifler Unter-
nehmensfiihrung und -iiberwachung (GoU/GoU: Gover-
nance)” im Focus.

I. Was ist der ,Anerkannte Stand von
Wissenschaft und Praxis"?
Begrifflichkeiten, wie ,,Allgemein anerkannte Regeln der

Technik®, ,Stand der Technik®, ,best available tech-
niques*, gibt es sehr viele.!? Sie finden sich im Recht

9 Vegl. dazu Scherer/Friedrich, Wie aktuell ist der aktuelle Stand der
Technik? HE-Magazin, 2/2006, S. 21 ff.

10 Vgl. Bayer, Vorstandshaftung in der AG, NJW 2014, 2547 unter
Verweis auf Lutter in: Handbuch Managerhaftung von Krieger/
Schneider, 2. Aufl., § 1 Rn. 1,

11 Vgl. Bayer, Die Innenhaftung des
GmbHR 2014, 897 [898].

12 Vgl. Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der
Technik® vom ,Stand der Technik®, NJW 2013, 3000; Nicklisch,
BB 1983, 261 [263]: Mittlerweile wohl knapp 40 verschiedene.
Seibel nennt diese Begrifflichkeiten ,Technikstandards“ oder
,Standards“, weist in Fn.2 auf die synonym verwendeten Aus-

GmbH-Geschiftsfithrers,
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(Gesetzgebung und Rechtsprechung)'® auf nationaler
sowie auf europdischer und internationaler Ebene.'* Im
Rechtsgebiet des Managements bzw. Governance oder
der Unternehmensfithrung, die sich — nicht ganz unwich-
tig — brancheniibergreifend mit vielfiltigen Themen und
Anforderungen zu beschiftigen hat, ist die Nennung ent-
sprechender Klauseln durch Gesetzgeber oder Rechtspre-
chung vermeintlich noch selten.

Juristisch stellen diese Klauseln sogenannte ,,unbestimm-
te Rechtsbegriffe” dar, die auf einen bestimmten Ent-
wicklungsstand in Wissenschaft und Praxis (nicht nur
» lechnik ™, dazu unten) abstellen. Begrenzt auf bestimm-
te Rechtsbeziehungen (z.B. Geschiftsfithrer / Vorstand /
Aufsichtsrat zur Gesellschaft oder beim Kaufmann zu
seinen Handelspartnern) wird jedoch die Klausel der An-
forderung einer ,,ordentlichen™ und / oder ,, gewissenhaf-
ten™ Tatigkeit verwendet (§§ 43 GmbHG, 93, 107 AktG,
347 HGB, ...).

Nachfolgend soll jedoch der Begriff ,,Standards* fiir die
von institutionellen Normungsgremien (ISO /DIN /VDI /
VDE / ...) erlassenen Regelwerke (dazu unten) reserviert
bleiben und die eben beschriebenen Ausdriicke als
» lechnik-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 ge-
wisse Uniibersichtlichkeit und entsprechender Klarungs-
bedarf gegeben scheint (,,Stand von Wissenschaft und
Technik®, ,Stand der Technik®, , Allgemein anerkannte
Regeln der Technik®, ,Anerkannte Regeln der Technik*,
»Good Practice®, ,,Best Practice®, »Lege artis®, ,,State of
the art“, , Allgemein anerkannter fachlicher Standard
(§ 630a BGB), ,,Goldener Standard“ (OLG Hamm, Urt.
v.25.2.2014, 26 U 157/12), ,Allgemein anerkannter
Stand der Technik“ (BGH, Urt. v.24,5.2013, V ZR
182/12)1% etc.

Bereits 1978 hat sich das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) in der sog. , Kalkar-Entscheidung*“16 festgelegt
und die Klauseln ,, Allgemein anerkannte Regeln der Tech-
nik“, ,,Stand der Technik® und ,,Stand von Wissenschaft
und Technik“ klar definiert und voneinander abgegrenzt.
Da hier die Judikative (Rechtsprechung) titig wurde,

driicke ,technische Standards*, ,Standardnormen®, ,Sicherheits-
standards® oder ,, Technikklauseln* hin.

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

14 Z.B. ,best available techniques“ - entspricht wohl der deutschen
Klausel ,Stand der Technik*®.

15 Vgl. Seibel, Abgrenzung der ,allgemein anerkannten Regeln der
Technik® vom ,,Stand der Technik®, NJW 2013, 3000 ff: Seibel
zeigt an den Beispielen der Urteile des BGH (v. 24. 5.2013 -V ZR
182/12) und des OLG Diisseldorf (v. 11.1. 2011 — 23 U 28/10),
dass sogar in der Rechtsprechung diese unbestimmten Rechtsbe-
griffe nicht richtig bezeichnet, abgegrenzt oder verstanden werden.
In Fufinote 48 zitiert er prominente Vertreter des Schrifttums (vor
allem im Bereich Werkvertrags- und Baurecht), denen ihnliche
»Fehler unterlaufen. Dass in der Praxis (z.B. bei Vertragsgestal-
tung, Audits, Gutachten, etc.) diese Fallstricke noch wesentlich
hiufiger keine Beachtung finden und damit Ursachen von Proble-
men, 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 Abgrenzung und Kenntnis der Be-
deutung vorhanden ist und deren Ausfiillung nicht Zufalligkeiten
oder gar Willkiir unterliegt.

16 BVerfG v. 8.8.1978, NJW 1979, 359 [362] unter Anschluss an die
Meinung von Breuer (A6R 101, (1976), S. 46 [67 f.]. Anderer An-
sicht: Battis / Gusy (Zwei-Stufen-Theorie) und Niklisch (Einheits-
theorie) (Mindermeinungen, vgl. dazu Seibel, a.a.0.).

bleibt fiir Techniker oder Wirtschaftswissenschaftler kein
»Interpretationsspielraum® — ein weiteres Beispiel, dass
nahezu das gesamte (Wirtschafts-)Leben juristisch ,,infilt-
riert” ist (neuerdings ,,Compliance® genannt).

Il. ,Aligemein anerkannte Regeln”:
Kein Privileg der Technik, sondern existent
in allen Wissenschaftsdisziplinen

Nach der Definition des BVerfG von 1978 sind Regeln
(der Technik) allgemein anerkannt, wenn sie

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

* durch die herrschende Meinung der einschligigen an-
wendenden Praxis als bewihrt

anerkannt (,,geadelt“) werden.

Bei Betrachtung der u.a. von der OECD eingeteilten Be-
reiche der Wissenschaftsdisziplinen (OECD Revised
fields of Science and technology) gibt es neben den
Technischen Wissenschaften noch fiinf (1) weitere grofle
Felder: Naturwissenschaften, Humanmedizin und Ge-
sundheitswissenschaften, Agrarwissenschaften und Vete-
rinirmedizin, Sozialwissenschaften und schlieflich noch
Geisteswissenschaften. Jedes Feld zeigt zahlreiche Unter-
disziplinen auf. Die fiir das Thema: »Management/Un-
ternchmensfithrung/Governance® interessanten Bereiche
Wirtschaftswissenschaften, Rechtswissenschaften, Psy-
chologie, Soziologie und Politikwissenschaften werden
den Sozialwissenschaften zugeordnet. Dass es nicht nur
im Bereich der Technischen Wissenschaften (mit der
»Wiege®“ fiir die ,Allgemein anerkannten Regeln der
Baukunst“: Bauingenieurswesen), sondern auch in den
weiteren aufgezeigten Wissenschaftsbereichen ,Allge-
mein anerkannte Regeln“ gibt, die die Anforderungen
des BVerfG (in Wissenschaft und Praxis anerkannt und
bewihrt) erfiillen, diirfte unstreitig sein.

Beispiele: Sogar in der noch duferst jungen Disziplin
»Compliance-Management® diirfte es mittlerweile in
Wissenschaft und anwendender Praxis allgemein (als
theoretisch richtig und in der Praxis bewihrt) anerkannt
sein, dass die Methode des Compliance-Management-
Prozesses u.a. die Komponenten »Compliance-Risiken:
-eruieren, -bewerten und -steuern® enthalten muss/soll.
Auch in einschligigen ,,Standards“ (ISO 19600, IDW PS
980, etc.) ist dies so vorgesehen.

Die Regel aus dem Themengebiet Organisation, wie
(rechtssicher) Aufgabe und(Teil-)Verantwortung zu dele-
gieren ist, hat als ,allgemein anerkannte Regel“ die
Schritte ,,Auswahl, Instruktion, Ressourcenbereitstel-
lung, Uberwachung® zu enthalten. — Dies wird mittler-
weile auch von der Rechtsprechung gefordert. Dass bei
Strategieentwicklung eine angemessene (!) Umfeldanaly-
se unverzichtbar ist, stellt ebenfalls eine ,,allgemein aner-
kannte Regel“ dar und findet sich (deshalb wohl auch)
im ,Standard”: ,Grundsitze ordnungsgemdifer Planung
GoP (2009)«.

Besonders zu betonen und hier und an anderen Stellen
noch zu wiederholen ist, dass viele dieser Regeln mitt-
lerweile von Gesetzgeber oder Rechtsprechung (§§) juris-
tisch aufgestellt oder bestitigt wurden, so dass schon
aufgrund des ,Legalititsprinzips“, das weder Wissen-
schaft noch Praxis negieren kénnen, eine ,allgemeine
Anerkennung® angezeigt sein sollte.
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Die , Drei-Stufen-Theorie” des BVerfG (1978)

Forschung

Forschung

Suche nach kiinftigen Erkenntnissen

3. Stand von Wissenschaft und Technik

Hochste
“Innovationsstufe

Oberste Stufe der (technischen) Klauseln: neueste technische
wissenschaftiiche 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. Aligemein anerkannte Regeln der Technik

Mindestmal

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 iiberwiegend bewahrt.

Nichteinhaltung der ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik”

L Alter Hut"
,Schnee von
Gestern”

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

Mit anderen Worten: Wenn Gesetzgeber bzw. Rechtspre-
chung den rechtlichen Rabmen fiir ein Thema im Bereich
der Unternehmensfithrung definiert haben, muss auch
Forschung, Lehre und Praxis dies zur Kenntnis nehmen
und die verbliebenen Spielraume fiillen oder unter klarer
Kommunikation versuchen, eine Rechtsfortbildung zu
erreichen.

Ill. Der ,,Anerkannte Stand von
Wissenschaft und Praxis" (von Scherer) als
neue Begrifflichkeit

Der ,,Anerkannte Stand von Wissenschaft und Praxis®
soll in der rechtlichen Bedeutung und allgemeinen Defi-
nition die herrschende Meinung in Wissenschaft und
Lehre und bei den einschligigen Praktikern, also die bis-
her so genannten »Allgemein anerkannten Regeln der
Technik® widerspiegeln.!” Statt dem Wort ,Regeln® in
der neuen Version ,Stand“ zu verwenden, entspriache
dem Umstand, dass von einem ,Entwicklungsstand® in
Wissenschaft und ,Anwendungs- und Anerkennungs-

17 Den ,allgemein anerkannten Regeln der Technik“ entsprechend
wiirde, statt ,allgemein® anerkannt, wohl die fakultative (wie vom
BGH bisweilen auch schon bzgl. des Zusatzes »allgemein® bei den
anerkannten Regeln bzgl. der Definition des BVerfG durch Weglas-
sung des Wortes allgemein® praktiziert) Ergénzung .,iberwie-
gend* gerecht werden: Also ,(iiberwiegend) anerkannter Stand von
Wissenschaft und Praxis®.

stand“ in der Praxis gesprochen wird, der nicht nur ,Re-
geln®, sondern auch Eigenschaften, Verhaltensweisen,
Methoden, Werkzeuge (tools), etc. umfasst (vgl. oben die
Legaldefinition von ,Stand der Technik“). Dass es
schlieRlich statt ,, Wissenschaft und Technik“ nun ,, Wis-
senschaft u#nd Praxis“ heiflen soll, ist zum einen der An-
forderung des BVerfG geschuldet, dass der jeweilige
Entwicklungsstand sich auch in der Praxis bewihrt ha-
ben 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 Wissenschaftsbe-
reiche und Disziplinen wie Wirtschaftswissenschaften,
Recht, Medizin, etc. erstreckt.

Die neue Begrifflichkeit konnte das bisher leider iiber-
wiegend fehlende Verstandnis vermindern und die Ab-
grenzung dieser Klausel zu anderen fordern.

D. Rechtliche Einordnung und Rolle
von , Standards” (Regeln und Regel-
werke institutionalisierter Sachver-
stindigengremien [ISO / COSO / DIN /
VDE/VDI/IDW/...])

Es gibt in Deutschland nach geltender Verfassung nur
drei (1) Gewalten: Legislative, Judikative, Exekutive.

o
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Sachverstindige gehéren nicht dazu. Da die nachfolgend
als ,Standards“ bezeichneten Anforderungen, Regeln
und Regelwerke von nicht hoheitlich titigen, sondern
privatrechtlich organisierten ,,Sachverstindigengremien®
(DIS /ISO / VDI / VDE / IDW / ...) erlassen werden, sind
Standards nicht durch eine der drei Gewalten legitimiert.
Deshalb stellen sie auch keine Rechtsnormen dar. Aus
dem gleichen Grund sind sie auch nicht ,abgeleitete
Rechtsnormen® oder ,,Handelsbrauch“ (§ 346 HGB - so
lediglich die ,,GoB: Grundsitze ordnungsgemaler Buch-
fuhrung®). Auch als Auslegungsregeln fiir den Gesetzge-
ber oder die Rechisprechung diirfen sie keine Anwen-
dung finden, da keine Beeinflussung des Gesetzgebers
oder der Judikative durch private Institutionen stattfin-
den darf. Gerade deshalb fungieren sie auch nicht als
Sfreiwillige Selbstbindung® der Gerichte. Letztere wer-
den gerade in keinster Weise gebunden, sich durch Vor-
gaben von Standards auf der Beurteilungsebene beein-
flussen zu lassen.'®

Fazit: Sachverstindige fungieren lediglich als Hilfe, um
Sachverstand von Legislative, Judikative und Exekutive
anzureichern. Dabei konnen ,,Standards ™ unter bestimm-
ten Voraussetzungen als sogenannte ,antizipierte Sach-
verstindigengutachten anzusehen sein.!?

Zulissig ist die Vermittlung des fachspezifischen Wissens
iiber Sachverstindige und Standards und unzulissig die
Mitwirkung bei der juristischen Bewertung. Alleine Ge-
setzgeber oder Rechtsprechung diirfen bestimmen, was
eine rechtssichere Organisation ist, wie ein Manager ge-
wissenhaft zu entscheiden hat,®® was ,ordentliche und
gewissenhafte Geschiftsleitung® ist, etc.

Im Rahmen der Rechtsprechung wird zwischen Erkennt-
nisebene und Beurteilungsebene unterschieden: Auf der
Erkenntnisebene (1. Ebene) werden der spater zu beurtei-
lende Lebenssachverhalt sowie Fragen zu diversen An-
forderungen oder Rechtsnormen eruiert: Z.B. Wie ist der
derzeitige ,Anerkannte Stand von Wissenschaft und
Praxis?“. Auf der Beurteilungsebene (2. Ebene) (z.B. bei
der Wertung, ob ein Verfahren / eine Methode / eine An-
lage / ein Verhalten ,sicher, ,gefahrlich®, ,gewissen-
haft“, ,,pflichtgemafi“ ist) darf die Rechtsprechung keine
Meinung des Sachverstindigen zu dieser Bewertung be-
riicksichtigen. Der Richter muss sich eine eigene (!) Mei-
nung bilden.?! Der Richter ist auf der Beurteilungsebene
nicht an die Vorgaben eines Standards / Sachverstandi-
gen gebunden: Er kann auch strengere oder weniger
strenge MafSstibe (z.B. bzgl. der Attribute oder Adjektive
gewissenhaft | pflichtgemdifs | gefibrlich / etc.) anlegen!

Damit Standards iiberhaupt die Qualitit eines sogenann-
ten ,antizipierten Sachverstindigengutachtens® erhalten
konnen, miissen diverse Voraussetzungen bzgl. des Zu-
standekommens und Inhalts erfiillt sein:

18 Davon abzugrenzen ist der Fall, dass Standards vertraglich, z.B.
auch iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen (vgl. auch VOB), ver-
einbart werden; dann sind sie als geltende Vertragsbestandteile na-
tiirlich auch fiir den Richter relevant.

19 Vgl. Hommelboff/Schwab, Zum Stellenwert betriebswirtschaftlicher
Grundsitze ordnungsgemifer Unternehmensleitung und -iiberwa-
chung im Vorgang der Rechtserkenntnis, in: Schmalenbacher Zeit-
schrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung (ZfbF) (Sonderheft:
Werder, Grundsitze ordnungsgemifer Unternchmensfiihrung
(GoU)), 1996, S. 149 [171].; Seibel, a.2.0.

20 Vgl. Business Judgment Rule, § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG.

21 Vgl. BVerfG zum Fall Mollath bzgl. der Anordnung der Unterbrin-
gung: Der Richter hitte sich nicht lediglich dem Ergebnis / Votum
des Sachverstandigen anschlieBen diirfen, sondern selbst beurteilen
miissen, ob die Unterbringungsvoraussetzungen vorliegen.

e Beriicksichtigung rechtlicher Vorgaben durch die her-
anzuziehenden Standards

Sofern und soweit ,,betriebswirtschaftliche Sollenssitze*
(z.B. Verhaltensregeln / Methoden / Verfahrensanweisun-
gen / Instrumente) bereits durch rechtliche Vorgaben von
Gesetzgebung oder Rechtsprechung geregelt werden,
sind diese zwingend unmodifiziert zu berticksichtigen.
(Negativ-) Beispiel: Die ,allgemein anerkannten Regeln
der Technik® zur Frage der Entscheidung unter Unsicher-
heit oder Risiko werden in der klassischen betriebswirt-
schaftlichen Literatur und Lehre als herrschende Mei-
nung in der Wissenschaft und als in der Praxis bewihrt
dargestellt.?? In diesen betriebswirtschaftlichen Darstel-
lungen findet sich aber nicht die Vorgabe des Gesetzge-
bers fiir unternehmerische Entscheidungen von Vorstan-
den in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG (auch auf Aufsichtsrite
und GmbH-Geschiftsfithrer anwendbar): Die sogenann-
te Business Judgment Rule. Leider sind in der betriebs-
wirtschaftlichen Literatur auch zu zahlreichen anderen
unternehmensrelevanten Themen die lingst existierenden
rechtlichen Vorgaben meist kaum beriicksichtigt. Auch in
den Standards finden sich oft nur Hinweise auf Legali-
titsprinzip und Einhaltung des rechtlichen Rahmens in
wenigen allgemeinen Halbsitzen wie: ,,Erfiillung gesetz-
licher Anforderungen, im iibrigen Text des Standards
jedoch hiufig nichts mehr.?®

o Begriindung und spezifische Argumentation
o Sachkunde des Standard-Erstellung-Gremiums

Im Gremium miissen die relevanten Fachdisziplinen ver-
treten sein. Das wiren bei Governance- oder Manage-
mentthemen sicher: Recht / BWL / VWL / Psychologie /
Soziologie. AufSerdem miissen anerkannte Praktiker und
Theoretiker?* mitwirken.?

e Objektivitit und Neutralitit
Voraussetzungen:

1. Offentliche Ankiindigung von Normungsverfahren
gegeniiber den betroffenen Fachdisziplinen

2. Vorab Gelegenheit zu Stellungnahme fiir die von der
Norm betroffenen Personengruppe

3. Begriindung des vom Gremium beschlossenen Ergeb-
nisses

4. Dokumentation des Zustandekommens

o Aktualitit
o Gemeinwohlvertraglichkeit

22 Vgl. Wohe, Betriebswirtschaftslehre, 25. Auflage, 2013, S. 88 ff.

23 Auch suggeriert beispielsweise der Standard IDW PS 980 (2011)
fiir die Priiffung von Compliance-Managementsystemen, der Unter-
nehmer habe die Entscheidungsfreiheit, zu wihlen, in welchen Un-
ternehmensbereichen oder Rechtsgebieten er Compliance betreibe.
Dies verstofit jedoch ganz eindeutig gegen den Legalitdtsgrundsatz,
der besagt, dass sich die Geschiftsfithrung / Vorstande, etc. umfas-
send, d.h. in allen Unternehmensbereichen, an staatliche und recht-
liche Vorgaben zu halten haben.

24 Die Erfiillung dieser Voraussetzung ist wohl nur méglich, wenn
zum einen — iberwiegend anerkannt — anhand eines iiberpriifbaren
Kriterienkatalogs definiert wird, wann eine Person anerkannter
Wissenschaftler oder Praktiker ist (,Personen-Rating/Scoring®)
und die konkrer Agierenden diese Anforderung erfillen (Subsum-
tion der individuellen, nachgewiesenen Kompetenzen unter die all-
gemeinen Anforderungen). Entsprechendes gibt es z.T. fiur gewisse
Sonderbeauftragte in Unternehmen, z.B. Personenzertifizierung
zum QM-Auditor nach dem DAKKS-Regelwerk. Fir ,,Korypha-
en“, ,Spezialisten“, ,Experten® existiert Ahnliches wohl noch
nicht, gleichwohl jedoch der revidierte Standard zur Personenzerti-
fizierung ISO/IEC 17024 (2012).

25 Vgl. HommelboffiSchwab, a.a.0., 5. 171 [172].
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Um sicherzustellen, dass die in Standards enthaltende
Anforderungen Interessen und Bediirfnissen der Bevilke-
rung und des Staates nicht entgegenwirken, werden fiir
Standards entsprechende Sicherungselemente gefordert.?

Unter der Voraussetzung, dass ein Standard mit der In-
tention, nicht den fortschrittlicheren ,,Stand der Tech-
nik“, sondern den in Wissenschaft #nd Praxis allgemein
anerkannten und als bewihrt angesehenen Stand dar-
stellt, idealtypisch zustande gekommen und noch aktuell
ist,>” besteht nach herrschender Meinung in Literatur
und Rechtsprechung eine widerlegbare Vermutung, dass
er diesen allgemein anerkannten Entwicklungsstand wi-
derspiegelt.?®

Zutreffend die Aussage des B VerwG:*

»Danach lassen sich als anerkannte Regeln der Technik
diejenigen Prinzipien und Losungen bezeichnen, die in
der Praxis erprobt und bewihrt sind und sich bei der
Mehrheit der Praktiker durchgesetzt haben (...). DIN-
Vorschriften und sonstige technische Regelwerke kom-
men hierfiir als geeignete Quellen in Betracht. Sie haben
aber nicht schon kraft ihrer Existenz die Qualitit von
anerkannten Regeln der Technik und begriinden auch
keinen Ausschlieflichkeitsanspruch. Als Ausdruck der
fachlichen Mehrheitsmeinung sind sie nur dann zu wer-
ten, wenn sie sich mit der Praxis iiberwiegend angewand-
ter Vollzugsweise decken. Das wird haufig, 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 ar-
beitenden Medizinstudentin feststellt,

»l..-] Sie hat damit gegen ihre Verpflichtung verstofSen,
wonach die Behandlung nach dem zum Zeitpunkt der
Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachli-
chen Standards zu erfolgen hat®.

und

»[.-.] Vielmehr ist der allgemeine anerkannte fachliche
Standard einzuhalten, was sich nunmehr unmissver-
stindlich aus der Regelung des §630a BGB ergibt, zum
Zeitpunkt des Vorfalls aber auch bereits der stindigen
Rechtsprechung entsprach ... [...]“.

ist klarzustellen, dass hier in der Verwendung des Wortes
»Standard® in Rechtsprechung, aber jetzt auch beim Ge-
setzgeber bzgl. des medizinischen Behandlungsvertrages
als Sonderform des Dienstvertrages gerade nicht Rege-
lungen privatrechtlicher institutionalisierter Sachver-
stindigengremien, also ,,Standards“, wie sie in der Ab-
handlung definiert werden, gemeint sind, sondern ,die
allgemein anerkannten Regeln der Technik® (oder eine
Behandlung ,,lege artis“): Begrifflichkeitswirrwarr!

26 Vgl. Michaelsen, Abweichungen vom Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex und von § 161 AktG als Pflichtverletzung im Sinne
der Untreue, 2011, 292 und Fn. 1228, 1229: Dies wird von der Li-
teratur fir DIN-Normen aufgrund des Normungsvertrages zwi-
schen DIN und dem Staat und die ausdriickliche Regelung des
Normungsverfahrens inklusive der Teilhabe der Bundesregierung
an Normungsausschiissen als erfiillt angesehen. Bzgl. des DCGK
wird dagegen vom Fehlen derartiger Sicherungselemente ausgegan-
gen, vgl. hierzu Michaelsen, a.a.0., Fn. 1228.

27 Dies wire im Zweifel wiederum durch ein Sachverstindigengut-
achten zu kldren.

28 Vgl. Seibel, a.a.0., 3001 m.w.N.

29 BVerwG, NVwZ-RR 1997,214 f.

30 LG Mainz, Urt.v. 9. 4.2014, Az 2 O 266/11.

Ebenso ist das Urteil des OLG Hamm®!' zu interpretie-
ren, wenn es statuiert:

»l...)] Wendet ein Arzt nicht die Therapie der 1. Wahl,
den sogenannten ,Goldenen Standard“, sondern die

Therapie der 2. Wahl an, so liegt darin ein Behandlungs-
fehler [...].“

Fazit: Ein idealtypisch zustande gekommener, aktueller
Standard kann den ,Anerkannten Stand von Wissen-
schaft und Praxis® widerspiegeln. Diesbeziiglich besteht
— von herrschender Meinung in Rechtsprechung und Li-
teratur 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 alles miisste im Zivilrecht die entsprechend beweis-
belastete Partei darlegen und beweisen. Im Strafrecht
diirfte aufgrund der Regel ,,in dubio pro reo“ die Aus-
wirkung 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 Zerti-
fizierung), die Anforderungen des ,,Anerkannten Standes
von Wissenschaft und Praxis“ zu erfiillen, handelt sicher
rechtstreuer, als ein Manager, der sich diesbeziiglich kei-
ne Gedanken macht. Vor sogenannten ,,Alibi-Zertifi-
katen“ sei jedoch gewarnt: Ermittlungsbehorden legen
Wert darauf — und uiberpriifen dies genau — dass die Vor-
gaben im Unternehmen auch umgesetzt, d.h. ,gelebt®
werden.

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

Die (Nicht-)Einhaltung der ,,Allgemein anerkannten Re-
geln der Technik“ bzw. der diesen Entwicklungsstand
widerspiegelnden Standards kénnen zunichst Auswir-
kungen auf Mangelhaftigkeit / Mangelfreiheit der ge-
schuldeten Leistung und auch die Beweislast haben: Ob
bereits ein allgemeiner Grundsatz gilt, dass die Unter-
schreitung des Sicherheits- oder Qualititsniveaus des
wAnerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis®
eine Pflichtverletzung darstellt oder dies noch vom Rich-
ter in den Einzelfillen festzustellen ist, ist {noch) offen.
Jedoch existieren bereits zahlreiche Kodifizierungen und
Urteile, die es ratsam erscheinen lassen, dies als Pflicht zu
respektieren und zu beachten, zumal die meisten Haf-
tungsnormen in Zivil- und Strafrecht Pflichtverletzung
voraussetzen. Die Finhaltung entsprechender Standards
hat diesbeziiglich immerhin Vermutungswirkung. Sehr
instruktiv ist das Urteil des Landgerichts Mainz vom
9.4.2014, AZ: 2 O 266/11 (vgl. oben): Fine GmbH, ein
Geschiftsfithrer und eine fiir die GmbH titige Studentin
(!} wurden zu erheblichen Schadensersatzzahlungen ver-
urteilt, u. a. weil zum Zeitpunkt der schadenverursa-
chenden Handlung gegen den , Allgemein anerkannten
Stand von Wissenschaft und Praxis“ verstofsen wurde.

31 OLG Hamm, Urt. v. 25.4.2014, Az 26 U 157/12.

32 Das ist fiir denjenigen, der sich am Standard orientiert, dufSerst ne-
gativ! Ein solcher Standard ist also geradezu gefihrlich. Bleibt ein
aktueller Standard hinter den Anforderungen des ,Anerkannten
Standes von Wissenschaft und Praxis“ zuriick, sollte vor ihm ge-
warnt werden. Vorsicht ist auch bei ,,dlteren® Standards geboten.
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Zahlreiche Haftungstatbestinde im Zivilrecht regeln ge-
setzlich oder uber entsprechende Rechtsprechung die
Beweislast bzgl. der Tatbestandsvoraussetzungen Pflicht-
verletzung und Verschulden zu Lasten des Unternehmers
(8§ 280 BGB; 43 GmbHG; 93, 107 AktG; Produzenten-
haftung 823 BGB; etc.). Bei Anerkennung des Unter-
schreitens des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft
und Praxis“ als Pflichtverletzung miisste deshalb der Un-
ternebmer/Manager beweisen, diesen Entwicklungsstand
eingehalten zu haben,*® um nicht zu haften. Bei groben
Pflichtverstoflen/Fehlern (diese Bewertung obliegt alleine
dem Richter, nicht dem Sachverstindigen) kommt sogar
eine Beweislastumkehr zu Lasten des Pflichtverletzers
bzgl. der Frage, ob der Schaden iiberhaupt aufgrund der
Pflichtverletzung eintrat, in Betracht. Dies hat z.B. das
OLG Hamm (vgl. oben) angenommen, wenn ein Arzt
den sogenannten ,,Goldenen Standard“34 verlisst, ohne
den Patienten darauf hinzuweisen. Auch mangelhafte
Dokumentation und (zahlen- und ausbildungsmafig)
mangelnde Personalausstattung wurden als solch grobe
Pflichtverstéfe (grober Organisationsfehler) angesehen.?®
In dem vom OLG Niirnberg entschiedenen Fall war
nicht klar, ob die schwerste Behinderung des Kindes auf
drztliche oder organisatorische Fehler der Klinik bei der
Geburt oder auf vollig andere Grinde zuriickzufithren
war. Aufgrund der groben Pflichtverstoffe nahm das Ge-
richt eine Beweislastumkehr auch bzgl. dieser Kausali-
tatsfrage zu Lasten der Klinik an.

F. Managerhaftung (Organhaftung)
unter Beriicksichtigung standardisierter
~Grundsatze ordnungsgemaBer Unter-
nehmensfiihrung und -liberwachung”
(GoU/GoU (Governance))

Wihrend in den 1990er Jahren, als die ,Diskussion um
die Herausarbeitung von Grundsitzen ordnungsgemifler
Unternehmensfiihrung und -iiberwachung gerade erst in
Gang gekommen® war,*® noch kein ,,Anerkannter Stand
von Wissenschaft und Praxis® bzgl. ordnungsgemifer
Unternehmensfithrung und -iiberwachung zu erkennen
war, ist heute ein anderes Stadium erreicht: Die Diskus-
sion wird unter dem Thema ,,Governance® gefiihrt, es
gibt die OECD-Grundsitze zur Corporate Governance,
den Deutschen Corporate Governance Kodex und fiir
nahezu jede Unternehmensfunktion (u.a. auch fiir
Compliance!) einen 1SO- oder IDW-Standard. Bereits
Mitte der 1990er Jahre gab es eine rege Diskussion um
die vorliegend dargestellten Themen. Um alten Wein*
nicht lediglich in ,,neue Schlauche® fiillen zu miissen, gab
es in den letzten 20 Jahren dankenswerterweise eine fun-
damentale Weiterentwicklung im Unternehmensumfeld
(Globalisierung, Digitalisierung, ,,3. und 4. industrielle
Revolution (?)“, Finanz-, Wahrungs- und Linderkrisen,
Verschirfung der Organhaftung, u.v.m.) und eine weni-
ger auffallend verlaufende Diskussion tber ,ordnungs-
gemafle Unternehmensfithrung und -iiberwachung® un-

33 Oder ohne sein Verschulden ihn nicht eingehalten zu haben.

34 Den ,anerkannten fachlichen Standard* bzw. ,Anerkannten Stand
von Wissenschaft und Praxis®.

35 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Stark in die Zukunft, 2012, S. 106 mit
Schilderungen eines bisher nicht veroffentlichten Urteils des OLG
Niirnberg v.25.3.2011 Az. 5 U 178/10.

36 Vgl. Hommelboff/Schwab, a.a.0., S.167. Bereits 1995 erschien
auch das Werk von Scheffler (Hrsg.), Corporate Governance.

ter dem Begriff ,Governance®, der hiufig benutzt, jetzt
erst aber allmihlich vertieft wissenschaftlich untersucht
wird. Uber die rechtliche Einordnung entsprechender
Standards und die Anforderungen an solche Standards
wird jedoch offenbar nur wenig diskutiert. Und viel zu
wenig tber die Tatsache, dass die BWL sich ohne Einbau
der juristisch von Legislative oder Judikative vorgege-
benen Verhaltensgrundsitze schwer tut, in Forschung,
Lehre oder Standardbereitstellung die ,,Grundsitze
ordnungsgemifler Unternehmensfithrung und -uber-
wachung® vollstindig und angemessen zu beschreiben.

»Nach alledem kann der Betriebswirt dem Juristen nicht
sagen, was die rechtlichen Anforderungen an eine ord-
nungsgemafie Unternehmensleitung und -kontrolle sind,
er kann lediglich zur [...] Unterstiitzung der Entschei-
dungsfindung vermitteln, was aus betriebswirtschaftli-
cher Sicht als erforderlich (bzw. ausreichend) angesehen
wird und warum es als erforderlich (ausreichend) ange-
sehen wird. Je unabweisbarer die 6konomischen Erwi-
gungen bei der Statuierung von Fihrungsgrundsitzen
sind, desto ndher liegt es fiir den Juristen, die betriebs-
wirtschaftliche Bewertung unverindert in eine rechtliche
zu transformieren. In jedem Fall aber bleibt es dabei: Ein
rechtlich verbindlicher GoU/U existiert erst dann, wenn
der Richter in Auslegung und Anwendung der gesetzli-
chen Vorschriften einen solchen anerkannt hat. [...]*%7

Mit anderen Worten: Bevor untersucht wird, was bzgl.
Unternehmensfihrung und -tiberwachung generell oder
bzgl. einzelner Teildisziplinen der Unternehmensfiihrung,
wie Strategie / Planung, Organisation, Finanzen, Leis-
tungserbringung, Compliance, etc. von Wissenschaft und
Praxis als ,ordnungsgemifl“, ,angemessen“ bzw. er-
forderlich, aber auch ausreichend“ bzw. ,anerkannter
Stand“ angesehen wird, ist zu kliren, 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 Legalititspflicht, ist Teil®® von
Compliance und entspricht genau dem ,,Compliance-
orientierten Governance- bzw. Managementansatz“
(Scherer).*”

G. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung
des rechtlichen Rahmens und des
~Anerkannten Standes von Wissen-
schaft und Praxis” bzgl. der Grundsatze
ordnungsgemaBer Unternehmens-
flihrung und -tiberwachung

Nach K. Schmidt® kann ,,schlichtes Missmanagement®
die Haftung des Managers auslésen, wobei sich die Be-
weislast immer mehr zu Lasten der Geschaftsfithrung
entwickle. Dabei geniige nach Schmidt die blofle Verlet-
zung des § 43 GmbHG (der Pflicht zur ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsfihrung) nicht, um den Ge-

37 Hommelhoff/Schiwab, a.a.0. 5. 149 [171 £.].

38 Da Compliance zusitzlich auch noch selbst auferlegte Pflichten/
Regeln mitbehandelt.

39 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches
und operatives Management: Die Anreicherung des ,,unternehme-
rischen Bauchgefuhls® mit Risiko-, Chancen- und Compliancema-
nagement, in: CCZ, 6/2012, 201 [202].

40 Schmidt / Ublenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und
Insolvenz, 4. Aufl., S. 1024 ff. unter Verweis auf Baumbach/Hueck/
Zollner, Kommentar zum GmbHG, § 43 GmbHG Rz. 23.
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schiftsfithrer im Falle einer Insolvenz fiir den gesamten
Insolvenzverursachungsschaden aufkommen zu lassen,
da dies zu exorbitanten Haftungsrisiken fiithren kénnte.
§ 43 GmbHG sei auf die Haftung fiir die durch einzelne
Geschiftsfiibrungsakte herbeigefiihrten Schiden zuge-
schnitten. Deshalb konne eine echte Insolvenzverur-
sachungshaftung nur in Betracht kommen, wenn unver-
tretbares Geschiftsfithrerhandeln  wmmittelbar in  die
Insolvenz gefiihrt habe.

Diese Einschrinkungen iiberzeugen nicht, da sie keine
Stiitze im Gesetz finden und auch bei diversen Ausle-
gungsmethoden (historisch, grammatikalisch, teleolo-
gisch, etc.) keine Rechtfertigung aufweisen: Es ist seit je-
her bekannt, dass Krisen bis hin zur Insolvenz zumeist
auf Managementfehler zuriickzufithren sind. Dass das
Haftungssystem fiir Vorstands- oder Geschaftsfithrerhaf-
tung fiir die betroffenen Manager personlich existenz-
bedrohend und damit ,exorbitant® ist, wurde von Ge-
setzgeber und Rechtsprechung seit jeher akzeptiert und
bestitige.! Auch die Einschrinkung, dass § 43 GmbHG
nur die Ersatzpflicht fiir Schaden betreffe, die durch Ein-
zelakte, also nicht durch eine Kumulation von diversen
Managementfehlern verursacht wurden, findet sich in
Gesetz nicht und wurde wohl auch von der Rechtspre-
chung bisher nicht so gesehen. Ebenso, dass das Handeln
Lunvertretbar”™ gewesen sein miisse und ,,unmittelbar® in
die Insolvenz gefiihrt habe: Es reichte bei § 43 GmbHG
stets Fahrldssigkeit und auch mittelbare Mit-Verur-
sachung des Schadens.

Das tatsdchliche Problem besteht vielmehr in der Kon-
kretisierung des Vorliegens sowie der Schwere und
Auswirkung der diversen Managementfehler sowie der
Frage, welcher Schaden durch welche Handlung verur-
sacht wurde und ob bei richtigem Verhalten der Schaden
ebenso eingetreten wire: Dies wird aber auf der Ebene
der Beweisfithrung und damit auch der Beweislast zur
kliren sein.*? Hier spielt dann auch die Frage der Schwe-
re der Pflichtverstofie eine Rolle, da bei groben Ver-
stoBen Beweislastumkehr fiir die Frage der Kausalitit
von Pflichtverletzung und Schaden zu Lasten des Mana-
gers droht.*?

Nach oben dargelegten Grundsitzen kann ein Sachver-
standiger / Gutachter je nach Schwerpunkt oder Vorwiir-
fen im konkreten Fall und bzgl. des Schadenseintritts
vom Personen-, Sach- oder Vermogensschaden bis hin
zum Insolvenzschaden einzelne oder simtliche Themen-
gebiete der Fihrungs-, Kern- und Unterstiitzungsprozess-
ebenen hinsichtlich des Abweichens des tatsichlichen
Managementverhaltens (Ist-Zustand) vom ,, Anerkannten
Stand von Wissenschaft und Praxis“ bzw. den ,,Grund-
sitzen ordnungsgemifler Unternehmensfithrung und
-iberwachung (GoU/GoU/Governance)“ (Soll-Zustand)

41 Vgl. Bayer, Innenhaftung des GmbH-Geschiftsfiithrers, GmbHR
2014, S. 897; Bachmann, Gutachten E zum 70. Deutschen Juristen-
tag, 2014, S. 9: ,[...] Hintergrund sind spektakulidre Haftungsfille,
welche die Frage aufgeworfen haben, ob Manager in Deutschland
einem lbergrofen Haftungsrisiko ausgesetzt sind. Soll ein Vor-
standsmitglied, [...] wegen eines leichten Missgriffs plotzlich Haus
und Hof verlieren? [...]*, Vorschlige zur Begrenzung dieser Ex-
trem-Haftung (de lege lata und de lege ferenda) wurden auf dem
70. Deutschen Juristentag 2014 diskutiert, vgl. Bachmann, a.a.Q.,
S. 56 ff.

42 Vel. Scherer, Good Governance und ganzheitliches strategisches
und operatives Management: Die Anreicherung des ,unternehme-
rischen Bauchgefithls® mit Risiko-, Chancen- und Compliance-
management, in: CCZ, 6/2012, 5. 201-211.

43 Vgl. Scherer, a.a.0.

beleuchten. Primar sollte der Sachverstindige kliren,
welche Schiden (bis hin zum Insolvenzschaden) durch
welche Fehler — einzeln oder kumulativ, mittelbar oder
unmittelbar — (mit)verursacht wurden und ob richtiges
Verhalten den Erfolgseintritt verhindert hitte. Sekundir
— falls die erste schwierige Aufgabe nicht zufriedenstel-
lend gelost werden kann — ist zu kliren, ob einzelne oder
kumulierte Managementfehler/Pflichtverstéfle besonders
gravierend/eklatant/evident/nicht  nachvollziehbar/etc.
waren, damit das Gericht bei anschlieffender Bejahung
einer ,,groben" Pflichtverletzung die Beweislast auch fiir
die Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden
dem Manager auferlegen konnte.

H. Handlungsbedarf bei
Standardisierung

Im Bereich Governance und Compliance lassen sich auch
heute noch (Forschungs-)Aufgaben ausmachen, die nétig
sind, um den Unternehmern und Aufsichtsorganen bei
der Pflicht, das Richtige richtig zu tun (Unternehmen
ordnungsgemifs zu fithren und zu iiberwachen), Trans-
parenz, Klarheit und Sicherheit zu verschaffen. Die diver-
sen (Teil-)Disziplinen der Wissenschaften (Wirtschafts-
wissenschaften, Recht, Technik, Psychologie) miissten
verstiarkt international und iibergreifend in Forschung,
Lehre, Weiterbildung und Praxis — auch beim Erlass von
Standards firr ordnungsgemifle Unternechmensfithrung
und -iiberwachung (GoU / GoU) ~ zusammenarbeiten.
Primidr miissten dabei auch von Seiten der BWL und
Technik die — u.U. international — relevanten rechtlichen
Vorgaben bzw. Rahmenbedingungen — der aktuelle Stand
von Gesetzgebung und Rechisprechung (Compliance)-
heraus- und in Standards, Theorien Methoden, etc. ein-
gearbeitet oder zumindest auf deren Beachtung deutlich
hingewiesen werden: Compliance ,beherrscht® lingst
BWL und Technik* und am Ende entscheidet ein Gericht
auf der Beurteilungsebene ohne Mitwirkung von Sach-
verstindigen anderer Disziplinen.

Bzgl. der Struktur und Qualitit von Standards sollte
dariiber hinaus, falls sie die Qualitit von ,,antizipierten
Sachverstindigengutachten® zur Darstellung des ,Aner-
kannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ aufwei-
sen wollen, auf die dafiir zu erfiillenden Vorgaben geach-
tet werden. Standards sollten — international — bzgl. der
diversen Teil-Disziplinen der Unternehmensfithrung und
-liberwachung (Governance) auf moglichst vollstindige
und einheitliche Komponenten und die Bedienung der
Schnittstellen untereinander zwecks starkerer Verstand-
lichkeit, Transparenz und Akzeptanz bei den Anwendern
in den Unternehmen achten.

Gute Standards im Bereich Governance oder dessen Teil-
Disziplinen wiirden auch mit den Ideen von Industrie 4.0
gut harmonieren: Intelligente IT-Systeme konnten die
international, horizontal und vertikal vereinheitlichten
Architekturen fiir ordnungsgemiffe Unternehmensfiih-
rung und -iiberwachung abbilden und die Benutzer
(Organe, Mitarbeiter und ,,interested parties) bzgl. der
Basisanforderungen unterstiitzend fiithren.

44 Vgl. Bachmann, Gutachten E zum 70. Deutschen Juristentag, 2014,
S. 44, der statuiert, ,,dass angesichts der flichendeckenden Durch-
normierung des Wirtschaftslebens“ weite Teile des Handelns des
Managements gebundene Entscheidungen ohne Ermessenspielraum
darstellen.
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Dadurch wiirde keinerlei unternehmerischer Spielraum
eingeschriankt, jedoch umgekehrt ein groffes Mafs an
Ressourcen fiir Innovation/Strategien/etc. freigesetzt, die
bisher mit der Losung vermeidbarer Problemfille ver-
geudet werden.

Ein intelligentes IT-System, basierend auf einer die recht-
lichen und betriebswirtschaftlichen Anforderungen be-
achtenden, rechtssicheren Architektur, konnte menschli-
che Fehler und daraus resultierende Probleme vermeiden
helfen und Ressourcen fiir Wertbeitrag-schaffende Titig-
keiten bilden.*

Die Berechnung finanzieller Wertbeitrige von ordnungs-
gemifler, standard-unterstiitzter Unternehmensfithrung
und -iiberwachung generell oder in Teildisziplinen unter
Beriicksichtigung von Reife- und Pflichterfiillungsgrad
wiirde die Aufgeschlossenheit fir verniinftiges und
rechtskonformes Verhalten erheblich steigern und
zugleich Wertbeitragsvernichter transparent machen:
Wenn sich dann auch noch der Staat mit seinen drei Ge-
walten an diesen Ergebnissen orientieren wiirde, bestiin-
de sogar die Hoffnung, unnétiger Regulierung und Bi-
rokratie die Intransparenz willkiirlichen Handelns zu
entziehen.

Ob sich aus dargelegten Uberlegungen die Straf- und Zi-
vilgerichte kiinftig verstirkter und vertiefter als bisher
mit Managementgrundsitzen — auch bei unternehmeri-
schen Entscheidungen mit und ohne Ermessensspielraum
und entsprechenden Standards beschiftigen werden,
wird sich zeigen. Sinnvoll wire das allemal. Ebenso
wire es sinnvoll, wenn im Rahmen der Ausbildung ver-
starkt auf Interdisziplinaritit von Recht, Wirtschaftswis-
senschaften, Technik, Psychologie, etc., geachtet werden
wirde.

Auflerdem stellt sich die Frage, ob Manager sich nicht
aufgrund der festzustellenden Tendenz, dass sie immer
hiufiger fiir Verluste aufgrund Missmanagements bis hin
zur Haftung wegen Insolvenzverursachung personlich zi-
vil- und strafrechtlich geradezustehen haben, verstirkt in
den Grundziigen einer ordnungsgemafen Unternehmens-
fithrung und -iiberwachung (Governance) ausbilden las-
sen sollten. Das Gleiche gilt fiir sonstige Fithrungskrafte
und Aufsichtsrite.

l. Die Auswirkung des aktuellen
ISO-Standards 19600 (2015)
(Compliance-Management) sowie
weiterer Standards (IDW PS 980 (2011)
Compliance , COSO | (2014) Internal
Control Framework , etc.) auf die
Haftung des Managements

Dass Compliance-Management in der Verantwortung
des Managements liegt, ergibt sich aus der Legalitits-

45 Vgl. den Spiegel-Bericht zum Diskussionspapier des Bundesfinanz-
ministeriums zur computergestiitzten Fallbearbeitung von Steuer-
erklirungen. Dabei solle das IT-Programm so angelegt sein, dass es
risikobehaftete Fille nicht standardisiert bearbeitet, sondern zur
personellen Priifung aussteuert (dpa-Meldung, PNP v. 1.10. 2014,
S. 4).

pflicht der Geschiftsleitung, der Rechtsprechung (LG
Miinchen, ,,Compliance-Urteil“) und dirfte mittlerweile
dem ,,Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis®
bzgl. der Grundsitze ordnungsgemdifler Unternehmens-
fiibrung und -iiberwachung unter Bertcksichtigung des
Pflichtenmafstabs eines ordentlichen und gewissenbaften
Geschiftsleiters entsprechen.

Bzgl. der Frage, wie?¢ Compliance-Management ausge-
staltet sein muss, um ,angemessen® zu sein und einer
Pflichtverletzung des Managements vorzubeugen, sind
zunichst wieder die Vorgaben von Gesetzgebung und
Rechtsprechung (der ,aktuelle Stand von Gesetzgebung
und Rechtsprechung®) zu beriicksichtigen. Hier findet
sich noch wenig, beispielsweise jedoch schon Grundsirz-
liches im Compliance-Urteil des LG Miinchen. Im tbri-
gen bleibt es dabei,** dass ein Compliance-Management-
system dem ,,Anerkannten Stand von Wissenschaft und
Praxis® entsprechen muss.

Ob der neue ISO-Standard (19600} — oder auch sonstige,
sich mit Compliance befassende Standards — diesen ,, An-
erkannten Stand“ widerspiegeln oder zumindest eine
Vermutungswirkung, respektive den Effekt eines antizi-
pierten Sachverstindigengutachtens, entfalten, hingt von
der Erfillung diverser Vorgaben bzgl. des Zustande-
kommens?*” ab.

Akrtualitit diirfte dem Standard zumindest nicht abzu-
sprechen sein. Es ist jedoch allemal sinnvoll, die Vorga-
ben des Standards als Mindestvoraussetzungen fir ein
angemessenes Compliance-Managementsystem zu be-
handeln, um sowohl strafrechtlich auf der Ebene der
Pflichtwidrigkeit sowie Vorwerfbarkeit und des Ver-
schuldens und zivilrechtlich bei der Frage der Pflichtver-
letzung und Fahrlissigkeit auf ,Nummer sicher” zu ge-
hen.

Auch bei der Anwendung der Business Judgment Rule im
Rahme der Frage, wie der Entscheidungsspielraum bei
der Ausgestaltung/Organisation des Compliance-Mana-
gementsystems zu fullen ist, sollten (international) an-
erkannte Standards im Sinne der ,,Awusschipfung aller
verfiigharer Informationsquellen tatsdachlicher und recht-
licher Art“*® Beachtung finden.*
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46 Vgl. die Herleitung oben.

47 Vgl. oben.

48 Wie vom BGH gefordert, vgl. oben und BGH, NJW 2013, 3636.

49 So auch Bachmann, Reform der Organhaftung? — Gutachten E
zum 70, Deutschen Juristentag 2014.



