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Rechtsanwalt Prof. Dr. Josef Scherer, Deggendorf”

Good Governance und ganzheitliches strategisches und operatives
Management: Die Anreicherung des ,unternehmerischen
Bauchgefiihls” mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement'

A. Einleitung

Nach der betriebswirtschaftlichen Lehre? bestehen die
Aufgaben der Geschiftsleitung in der Befolgung des Ma-
nagementprozesses, der als Planung, Entscheidung,
Durchsetzung und Kontrolle ihrer Tatigkeit dargestellt
wird. Diesbeziiglich ist zuzustimmen.? Es ist aber noch
zu klaren, auf welche Themen dieser Zyklus anzuwenden
ist. Ganzheitliches Management bedeutet, systematisch
zu differenzieren, was die Geschiftsleitung in Erfillung
der ,,Good Governance“-Vorgaben — ohne Ermessens-
spielraum — machen muss und in welchen Bereichen Ent-
scheidungsmoglichkeiten unter Anwendung der Business
Judgment Rule existieren. Um ermessenfehlerfrei ent-
scheiden zu konnen, muss als Teil der Informationsbasis
die Kenntnis von anerkannten einschlagigen Werkzeugen
und Methoden von Recht, Technik und Wirtschaft vor-
handen sein: Bei der Geschiftsleitung selbst oder gege-
benenfalls bei in- oder externen Delegationsempfingern.

Bei Verletzung dieser Pflicht steht eine personliche Haf-
tung der Geschiftsleitung fur Managementfehler mit
Beweislastumkehr sogar auch bzgl. der Kausalitiat zwi-
schen Pflichtverletzung und Schaden im Raum. Eine gro-
e Rolle in diesem Zusammenhang spielen die sich
schnell vermehrenden Management- und Governance-
Standards. Die klassisch praktizierten Methoden der Un-
ternehmensbewertung und Planung stellen haufig nur ei-

*  Der Autor ist Professor fiir Unternehmensrecht, Risiko- und Kri-
senmanagement, Sanierungs- und Insolvenzrecht. Zuvor war er
Staatsanwalt und Richter am Landgericht in einer Zivilkammer.
Neben seiner Titigkeit als Seniorpartner der Kanzlei fir Wirt-
schaftsrecht Prof. Dr. Scherer, Dr. Rieger & Partner arbeitet er als
Insolvenzverwalter in verschiedenen Amtsgerichtsbezirken.

1 ,,Complianceorientierter Managementansatz*.

2 Vgl. Jung/Bruck/Quarg, Allgemeine Managementlehre, 4. Aufl.
2011, S. 119.

3 Vgl. Deming/Benjamin/Valentin, Out of the Crisis, Massachusetts
Institute of Technology, Cambridge 1982, S. 88.

nen ,,Blick in Riickspiegel und Glaskugel, angereichert
mit Bauchgefithl“ dar. Am Beispiel der haftungsbewehr-
ten Pflicht der Geschiftsleitung zur langfristigen, zu-
kunftsorientierten Strategieentwicklung und Unterneh-
mensplanung mit neuen, aber bereits anerkannten Me-
thoden zeigt sich, dass Risiko- und Compliancemanage-
ment nicht nur den Unternehmenswert langfristig sichert
und steigert, sondern zugleich auch die personlichen
Haftungsrisiken der Entscheider reduziert. In Manage-
mentlehre und -Praxis fehlt haufig noch die notige Sensi-
bilitait bzgl. der nachfolgend aufgezeigten Governance-
Ansitze.

B. Die Entdeckung der Klarheit: Was muss, soll,
kann die Geschaftsleitung leisten? Wie muss, soll,
kann sie agieren?

Fur Governance und Management werden viele Defini-
tionen angeboten. Zielfithrend fiir Governance konnte der
nachfolgend verwendete Gebrauch mit ,,Grundsitze ord-
nungsgemifSer Unternehmensleitung und -tiberwachung
sowie Regeln fiir das Zusammenspiel der Organe“ sein.
Management kann auch mit Unternehmensfithrung oder
Unternehmens- oder Geschiftsleitung iibersetzt werden.?
Innerhalb des Begriffes ,,Management“S wird auch zwi-
schen strategischem und operativem Management diffe-
renziert.

Idealerweise werden die den rechtlichen Rahmen fur
»Governance“ und ,Management“ bildenden einschli-
gigen Regelungen in einem Rechtskataster gesammelt, in

4 Vgl. auch die Erklirung von Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck,
GmbHG-Kommentar, 19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 17, 22,
22b und 23, § 35 GmbHG, Rn. 20: Treffen der fiir die Erreichung
des Gesellschaftszwecks erforderlichen Entscheidungen, Zielvor-
gaben und Ressourcen-Koordination, Unternehmensleitung.

5 Nachfolgend wird von der Geschiftsleitung (Personen, z. B. Ge-
schiftsfithrer, Vorstandschaft) und Management (Tatigkeit dieser
Personen) gesprochen.
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eine verstiandliche Sprache iibersetzt und in Aufbau- und
Ablauforganisation implementiert.® Standards sind keine
verpflichtenden Vorgaben, sondern spiegeln in der Regel
den anerkannten Stand von Wissenschaft und Technik
zum Zeitpunkt des Erlasses wider. Sie geben Hilfestel-
lung bei der Frage, wie der betreffende Bereich konzep-
tioniert und umgesetzt werden soll. Die Geschiftsleitung
kann den jeweiligen von ihr betreuten Bereich an gingi-
gen aktuellen Standards ausrichten, um die Einhaltung
des anerkannten Standes der Technik zu dokumentieren;
auch, um auf Audits, Abschlusspriifung oder Zertifizie-
rung gut vorbereitet zu sein.”

Nachfolgend wird ein modularer Aufbau dargestellt, der
in das ganzheitliche Management die unverzichtbaren
Themen wie Strategiemanagement, Organisationsmana-
gement, Finanzmanagement, Personalmanagement, etc.,
einbettet. Die Anforderungen des ganzheitlichen Mana-
gements werden vorzugsweise in ein Managementsystem
eingefiigt. In der Praxis herrscht z. T. der Irrglaube vor, es
gibe im Unternehmen Raum fur eine beliebige Vielzahl
von Managementsystemen: Qualititsmanagement (ISO
9001 (2008)), Umweltmanagement (ISO 14000 (1996)),
Arbeitssicherheitsmanagement (OHSAS 18001 (2007)),
IT-Sicherheitsmanagement (ISO 27001 (2008)), Be-
schwerdemanagement (ISO 10002 (2004)), Risikomana-
gement (ISO 31000 (2008), ONR 49000 (2010)), Busi-
ness Continuity Management (ISO 22301 (2012)),
Compliancemanagement (IDW PS 980 (2011),% u.v.m.
Internes Kontrollsystem (IKS) und Interne Revision
erginzen — mit jeweils unterschiedlichem Ansatz und
Zielrichtung, aber etlichen Uberschneidungen — diese
»Jysteme .

Ein Unternehmen, das nach und nach das eine oder an-
dere ,,System® einfiihrt, produziert damit fast unweiger-
lich Insellosungen, die nicht gelebt werden und deren
Daten (sofern tiberhaupt eingepflegt) aufgrund fehlender
Homogenitit u.a. den ,,Segnungen® der digitalen Daten-
analyse nicht zur Verfiigung stehen. Dabei hat jedes le-
bende Unternehmen bereits per se ein Managementsys-
tem: In jedem Unternehmen ,,bewegt sich was*: Es gibt
eine Aufbau- und Ablauforganisation, einen Regelkreis-
lauf: Oft chaotisch, oft nicht dokumentiert, oft unbe-
wusst, oft schon ganz passabel oder gar ,,best practice®.
Die Anforderungen der oben genannten Standards miis-
sen lediglich als Komponenten in die Bestandteile der
rechtssicheren Organisation (Aufbau- und Ablauforgani-
sation) eingefiigt werden.’

6 Beispielsweise: Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK),
einschligige Normen des GmbHG und der GmbH-Satzung fiir
GmbH-Geschiftsfithrer, AktG fir AG-Vorstinde, einschligige
Strafgesetze, Beschliisse von Aufsichtsrat und Gesellschaftern, Re-
gelungen im Anstellungsvertrag und in Geschiftsordnung, etc. Im
Ubrigen hat die Geschiftsleitung fiir die Befolgung aller fiir das
Unternehmen mafSgeblichen Gesetze zu sorgen.

7  Beispielsweise: IDW PS 720 (2010) OrdnungsgemifSheit der Ge-
schiftsleitung, IDW PS 261 (2012) Rechnungslegungsbezogenes,
Internes Kontrollsystem, DCGK als Standard, falls nicht schon di-
rekt verpflichtend. Viele weitere Standards enthalten in Teilberei-
chen Aussagen zum Management, z. B. IDW S 6 (2009), vgl. Sche-
rer/Fruth, Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir effizientes und nach-
haltiges Management, 1. Aufl., 2012, S. 38 ff. und unten nach C. L.

8  Derzeit noch kein ISO-Standard vorhanden, deshalb empfehlens-
wert: Riickgriff auf DIN ISO 31000 (2008) oder andere, z.B. US
Sentencing Guidelines (2010), COSO, etc.

9  Positiv ist die grofiziigige Uberschneidung dieser Standards, so dass
beispielsweise die Implementierung der Anforderungen an QM,
Umwelt- und Arbeitssicherheitsmanagement bereits ca. zwei Drit-
tel des Risikomanagements abdecken mag, vgl. Scherer/Fruth,
Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir effizientes und nachhaltiges
Management, 1. Aufl., 2012, S. 69 ff.
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I. Anforderungen, Ziele und Mehrwert des
ganzheitlichen Governance-Managements

Zu den Anforderungen und Zielen von ganzheitlichem
Management und ,,Good Governance“ gehoren primar
die Erfilllung der Pflichten ohne jeglichen Spielraum
(Compliance) und das Agieren im vorgegebenen, zwin-
genden Rahmen und erst anschliefend Ziele, deren Er-
reichung nicht zwingend vorgegeben, aber von entschei-
dungsbefugten Interessensgruppen gewtinscht ist.

Es ist als erstes zu klaren, was die Geschaftsleitung tun
muss, ohne Alternativen beziiglich des Ob und des Wie
zu haben, was also Compliance-Anforderung ohne Ent-
scheidungsspielraum ist: z. B. die Erstellung des Jahres-
abschlusses oder das Abfithren von Sozialversicherungs-
beitragen. Hier sind sowohl zeitliche als auch inhaltliche
Anforderungen gesetzlich vorgeschrieben. Wiirde zwin-
gend vorgegebenes Verhalten unterlassen oder nicht in
der richtigen Frist und Form erfolgen, stellte dies eine —
evl. auch strafrechtlich — haftungsbewehrte Pflichtverlet-
zung (ComplianceverstofS) dar.'®

Dariiber hinaus gibt es nicht dispositive Pflichtaufgaben
beziiglich des Ob, jedoch mit Spielraum beziiglich der
inhaltlichen Ausgestaltung, des Wie: Zum Beispiel die
Einfithrung eines Risikomanagementsystems: Fir AG
und grofle GmbH nach § 91 Abs. 2 AktG (analog) vor-
geschrieben. Fiir mittelstaindische Unternehmen besteht
die Pflicht tiber die Vorgabe, sich wie ein gewissenhafter
Geschiftsfiithrer, Vorstand, Aufsichtsrat, Kaufmann etc.
zu verhalten. Es ist mittlerweile anerkannter Stand der
Technik, also Standard, Risikomanagement zu betreiben.
Beziiglich der inhaltlichen Ausgestaltung wird jedoch nur
Angemessenheit, also Geeignetheit zur Zielerreichung,
als Vorgabe gefordert.

Bei der Unterscheidung, ob die Aufgaben der Geschifts-
leitung verpflichtend oder freiwillig sind, ist zu eruieren,
ob die jeweilige Aufgabe entweder dezidiert in Gesetzen
oder sonstigen Regelungen vorgegeben ist. Moglich ist
aber auch, dass aus Normen bestimmte abstrakte Begrif-
fe abgeleitet werden,'! diese aber erst noch erliutert/
prazisiert werden miissen.

Anschlieflend ist noch stets an die Generalklausel zu
denken, ein Vorstand oder Geschiftsfithrer habe sich wie
ein gewissenhafter Geschiftsmann zu verhalten.!? Wiirde

10 Sog. ,Legalititspflicht der Geschiftsleitung, die sowohl im Of-
fentlichen Recht als auch im Zivilrecht (str.) gilt, vgl. Zoll-
ner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, 19. Aufl.
2010, § 43 GmbHG, Rn. 17,22,22 b und 23.

11 Z.B. § 823 BGB: allgemeine Organisationspflicht / Verkehrssiche-
rungspflicht / Produzentenpflicht.

12 Vgl. § 43 GmbHG, § 93 AktG.
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ein gewissenhafter Manager nur in eine bestimmte Rich-
tung agieren, so kann hier nicht mehr von freiem Ermes-
sen gesprochen werden. Durch Weisungen, vertragliche
Verpflichtungen, etc., kann auch eine eigentlich freie
Aufgabe zur Pflichtaufgabe werden.

Was nun tatsiachlich Pflicht bzw. Kiir fir die Geschafts-
leitung darstellt, ist also keine Frage des Bauchgefiihls.
Bei der Leistungserbringung durch die Geschiftsleitung
ist zu differenzieren: Die Geschiftsleitung hat natiirlich
die Verantwortung fir Planung und Umsetzung der
Kernleistungen (Produktion/Handel/Dienst- oder Werk-
leistung/Vermietung etc.), aber auch simtlicher sonstiger
wesentlicher Funktionen des Unternehmens. Folgende
Themen (nicht abschlieflend) stehen zur Auswahl: Visi-
on/Strategie, Organisation, Finanzen, Personal, Risiko-
und Chancenmanagement, Compliancemanagement,
F & E (Innovation), Beschaffung, Vertrieb und Marke-
ting, IT, Controlling/Rechnungswesen, Logistik, Wis-
sensmanagement, QM, Umweltmanagement, Arbeits-
sicherheit, internes Kontrollsystem, internes Revisions-
system, Datenschutz, Business Continuity, etc.'

Die Geschiftsleitung sollte — nach oben aufgefithrten
Grundsitzen — z.B. einmal jahrlich im Rahmen des Ma-
nagement-Reviews ermitteln (und dokumentieren), wel-
che Themen (aufgrund verpflichtender Vorgaben oder bei
»gewissenhafter Geschiftsleitung®) zwingend bearbeitet
werden miissen bzw. sollen und welche freiwillige Themen
bewusst (derzeit) nicht aktiviert werden. Auch die Frage
des Umfangs (des ,, Wie?“) der Bearbeitung ist zu kliren.!*
Die Risiken und Chancen der ausgewihlten Gebiete sind
zu bewerten und die priorisierten MafSnahmen zu steuern.

Sofern aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe oder um-
strittener Rechtsanwendung unklar ist, ob eine bindende
Pflicht der Geschiftsleitung besteht, ist ,,in der Regel die
Einholung eines (externen) sachkundigen Rechtsrats“ er-
forderlich, um der Pflicht zur ,sorgfiltigen Entschei-
dungsvorbereitung“ Geniige zu tun.'

Bei den freiwillig zu erfiillenden Aufgaben der Geschifts-
leitung ist stets an die sog. Business Judgment Rule'® zu
denken: Der Manager muss sich bei Entscheidungen mit
Ermessensspielraum die notigen Informationen besorgen,
das erforderliche Know-how besitzen, um die Informa-
tionen bewerten zu kénnen!” und dann im Rahmen eines
pflichtgemaflen Ermessens entscheiden, ob und gegebe-
nenfalls wie er die Aufgabe ausfiihrt.

Im Rahmen der Informationsbeschaffung und -auswer-
tung und der Entscheidung, ob und wie eine Maffnahme
ausgefiihrt wird, ist stets der anerkannte Stand von Wis-
senschaft und Technik zu beriicksichtigen. Weicht der
Manager negativ von diesem anerkannten Stand der

13 Vgl. Jung/Bruck/Quarg, Allgemeine Managementlehre, 4. Aufl.
2011,S. 119 ff., 273 ff., 479 ff.

14 Z. B.: mehrere Themen in einem Modul (Risiko- und Complian-
cemanagement, oder Themen nicht isoliert, sondern als integrierter
Teil eines anderen Themas (z. B. Umwelt: Kein Umwelt-Manage-
mentsystem, sondern Umwelt-Anforderungen (rechtlich oder von
Stakeholdern vorgegeben/gewiinscht) als Teil von Qualititsmana-
gement oder Risikomanagement, etc.).

15 Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 23.

16 Vgl. Sieg/Zeidler, Business Judgment Rule, in: Hauschka, Corpo-
rate Compliance, 2. Aufl. 2010, S. 52 ff.

17 Der Beurteilungsspielraum ist durch objektive Nachvollziehbarkeit
begrenzt, vgl. Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-
Kommentar, 19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 22, d. h., der Ge-
schiftsfithrer muss auch hinsichtlich seiner Informationen verniinf-
tigerweise annehmen diirfen, dass seine darauf beruhende Ent-
scheidung dem Wohl der Gesellschaft dient. Dies ist nur bei ent-
sprechendem Know-how gewihrleistet.

GmbHG-Kommentar,

Technik ab, so konnte das eine Pflichtverletzung darstel-
len, zumindest zur Beweislastumkehr zu Lasten des Ma-
nagers fithren.!®

Der Manager kann somit selbst die von ihm fakultativ
zu verfolgenden Ziele nicht einfach willkiirlich bestim-
men, sondern muss zunichst eine Umfeld- und Unter-
nehmensanalyse inkl. vorhandener und moglicher Poten-
ziale und Ressourcen durchfithren und unter Beachtung
der Unternehmensstrategie die Ziele der mafSgeblichen
Entscheider beriicksichtigen, um ermessensfehlerfrei zu
agieren.

Il. Die ,Player” und Governance: Wer bestimmt
eigentlich tiber Strategie und Schicksal des
Unternehmens?

Nicht nur Geschaftsfithrer, Vorstinde oder sonstige Ge-
schaftsleitungsorgane geben Visionsziele und Marsch-
richtung (Strategie) vor. Auch die Gesellschafterver-
sammlung (,,Shareholder®) und Aufsichtsorgane nehmen
bisweilen mafigeblich Einfluss.

So beschreibt fur die Aktiengesellschaft der Deutsche
Corporate Governance-Kodex in der Fassung vom
26.5.2010"Y das Zusammenspiel von Vorstand, Auf-
sichtsrat und Hauptversammlung.

Auch fiir GmbH, Genossenschaften, Stiftungen, etc. sind
die Rollenverhaltnisse der Beteiligten abzukldren, zu do-
kumentieren, kommunizieren und umzusetzen. Dabei sind
auch die Regelungen in der jeweiligen Satzung, in den Ge-
sellschaftsvertragen oder Geschiftsordnungen der Organe
(Geschaftsfuhrer bzw. Vorstand, Gesellschafterversamm-
lung, Aufsichts-, Bei- oder Stiftungsrat) heranzuziehen.

Die Darstellung von ,,Governance in der GmbH* enthalt
die Beschreibung der Aufgaben, Rechte und Pflichten im
Rahmen der Unternehmensleitung und -iiberwachung
sowie das Zusammenspiel der einzelnen Gesellschafter
und der Organe der GmbH. Organe der GmbH sind die
Gesellschafterversammlung, der Geschaftsfuhrer und ggf.
der Aufsichts- oder Beirat. Der einzelne Gesellschafter ist
kein Organ der GmbH. Er bt seinem Einfluss i. d. R.
durch Mitwirkung in der Gesellschafterversammlung
aus. Die Gesellschafterversammlung hat gem. § 37 Abs. 1
GmbHG gegeniiber dem Geschiftsfiithrer ein sog. Wei-
sungsrecht.?® Bei Fehlen einer satzungsmifSigen Bestim-
mung oder einer gesetzlichen Regelung kann die Gesell-
schafterversammlung mit Ausnahme zwingender Kompe-
tenzen der Geschiftsfithrer und des Aufsichtsrats?! im
Innenverhiltnis nahezu jede Angelegenheit an sich zie-
hen.?? Die grundlegenden Angelegenheiten (die ,,Be-
stimmung der Unternehmenspolitik“) fallen in die Kom-
petenz der Gesellschafterversammlung.?

Grundaufgabe des Geschaftsfithrers ist die laufende Ge-
schaftsfithrung, die grundsitzlich alles, was der Verfol-
gung des Gesellschaftszwecks dient, umfasst.?* Einschrin-

18 Vgl. dazu unten IIL

19 Abgedruckt in Keller/Schiinemann/Stober, Compliance Textsamm-
lung, 2011, S. 201.

20 Der Geschiftsfithrer hat sich an die Weisungen der Gesellschafter-
versammlung zu halten, selbst wenn die Entscheidung wirtschaft-
lich fiir die Gesellschaft nachteilig ist (OLG Frankfurt, NJW-RR
1997, 736). Anders, wenn Weisungen gesetzes- oder sittenwidrig
sind.

21 §46 GmbHG.

22 Zéllner in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, 19.Aufl. 2010,
§ 46 GmbHG Rn. 89.

23 Vgl. hierzu Zéllner in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
19. Aufl. 2010, § 46 GmbHG Rn. 90.

24 Roth/Altmeppen, GmbHG 7. Aufl. 2012, § 35 GmbHG Rn. 17 ff.
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kungen konnen sich aus Gesetz, der Satzung oder aus Wei-
sungen der Gesellschafterversammlung ergeben. Die Erful-
lung zwingender gesetzlicher Vorgaben® ist nicht ein-
schrinkbar. Zur Anderung der durch die Gesellschafter-
versammlung festgelegten Geschiftspolitik ist der Ge-
schiftsfithrer ohne Zustimmung der Gesellschafter nicht
befugt.?

Die GmbH kann einen (fakultativen) Aufsichtsrat ein-
richten.?” In der Praxis sind neben ,,Aufsichtsrat“ Be-
zeichnungen wie Beirat, Verwaltungsrat, etc., iiblich.
Kompetenzen des Aufsichtsrats bestimmen die Gesell-
schafter (in der Satzung) frei nach ihrem Ermessen.?® In
der Regel tibernimmt der Aufsichtsrat Kontroll-, Bera-
tungs- und Uberwachungsfunktionen beziiglich der Ge-
schaftsfuhrertitigkeit hinsichtlich Rechtmi@igkeit, Ord-
nungsmafligkeit, Zweckmafligkeit und Wirtschaftlichkeit
der Unternehmenspolitik und deren MafSnahmen. Dem
Aufsichtsrat obliegt insbesondere ,,die Uberwachung des
Rechnungslegungsprozesses, der Wirksamkeit des inter-
nen Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und
des internen Revisionssystems sowie der Abschlussprii-
fung [...]”.” Dies gilt jedenfalls fiir GmbHs mit obliga-
torischem Aufsichtsrat, richtigerweise wohl aber auch fiir
GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat.>

Sonstige Interessensgruppen, die mit dem Unternehmen
verbunden sind,?' bestimmen zum Teil ebenfalls mit ih-
ren Winschen oder Forderungen die Richtung oder so-
gar den Rahmen der unternehmerischen Betitigung.

Es ist sinnvoll, den rechtlich vorgegebenen Rahmen, die
Mitentscheider, ihre Vorgaben, Wiinsche, Anregungen zu
eruieren, transparent zu machen, zu dokumentieren und
bei unternehmerischen Entscheidungen in den Entschei-
dungsprozess miteinzubeziehen. In vielen Unternehmen
fehlt diesbeziiglich noch die entsprechende Organisation
beziehungsweise Transparenz.

Die Suche nach einem gemeinsamen Nenner oder tiber-
einstimmenden Motiven und Zielen der mafSgeblichen
Entscheider ist Bestandteil der Unternehmensstrategie-
entwicklung: Allen oben genannten Beteiligten sollte an
Nachhaltigkeit, also am dauerhaften Bestand des Unter-
nehmens gelegen sein. Unternehmenswertoptimierung
und return on investment, bezogen auf eingesetztes Kapi-
tal, aber auch auf investierte Energie, Engagement und
,Herzblut® steht, ebenso wie die Uberschaubarkeit und
Steuerbarkeit der Risiken auf aller Wunschliste. Schliefs-
lich ist gerade auch fir die nicht operativ Tatigen wich-
tig, ausreichend mit Informationsfluss, Transparenz und
Planungssicherheit bedient zu werden. Immer hoherer
Stellenwert wird derzeit von den Entscheidern dem The-
ma ,,Compliance® (die Einhaltung mafsgeblicher Pflich-

25 Zwingende Aufgaben sind z.B. Buchfithrungspflicht (§ 41
GmbHG), Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO), Pflicht zur Erstel-
lung des Jahresabschlusses und des Lageberichtes (§ 264 HGB),
Erfullung der steuerlichen Pflichten (§ 34 AO), vgl. Ockelmann/
Pieperjohanns/Hélck in: Bormann/Kauka/Ockelmann, Handbuch
GmbH-Recht, 2. Aufl. 2011, Kapitel 7 Rn. 130 ff.

26 BGH NJW 1991, 1681.

27 Unterliegt die GmbH der Mitbestimmung (was insbesondere der
Fall ist, wenn eine GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigt)
erfordert das Gesetz einen (obligatorischen) Aufsichtsrat, §§ 1
Abs. 1 Nr. 3, 4.

28 Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
19. Aufl. 2010, § 52 GmbHG Rn. 24.

29 § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG.

30 Vgl. Gernoth, Aufsichtsrat und Priifungsausschuss: Praktische
Auswirkungen des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes auf die
Corporate Governance der GmbH, NZG 2010, S. 292.

31 ,Stakeholder®, wie z.B. Behorden, Arbeitnehmervertreter, Grof3-
kunden oder Lieferanten.

GmbHG-Kommentar,

ten) eingerdumt, seit sich allmahlich herumgesprochen
hat, dass bei Non-Compliance personliche zivil- und
strafrechtliche Haftung nicht nur fiir Vorstand und Ge-
schiftsfihrung, sondern auch fiir Aufsichtsorgane, u.U.
sogar reinen Gesellschaftern, den Mitarbeitern, aber
auch den Verantwortlichen in staatlichen Behorden oder
Gremien droht.*?

1. Gefahrdung der gemeinsamen Ziele der
Entscheider durch realisierte (Compliance-)Risiken

Beziiglich eingetretener Krisensituationen fir Unterneh-
men und/oder Manager ist bei der Risikoursachenfor-
schung zwischen schleichenden (und damit eigentlich
steuerbaren) Entwicklungen und plétzlichen, nicht vor-
hersehbaren Ereignissen zu differenzieren. In der Praxis
werden die meisten Probleme von den Entscheidern im
Nachhinein als ,,schwarze Schwane“, also als uberra-
schend und im Vorfeld nicht steuerbar ettiketiert, um
sich gegen Vorwurfe prophylaktisch zu verteidigen. Bei
niherer, objektiver Betrachtung erweisen sich jedoch vie-
le Insolvenzen oder sonstige bestandsgefihrdende Ereig-
nisse*® in der Auswirkung als scheinbar plétzlich auftre-
tend, aber in den Ursachen meist auf schleichenden Ent-
wicklungen beruhend oder zumindest vorhersehbar.
Raum fir echte schwarze Schwine bleibt da nur wenig.
Ebenso haben zahlreiche dieser personlichen oder unter-
nehmerischen worst-case-Szenarien ihre Ursachen in ei-
ner ebenfalls nicht unvorhersehbaren oder unvermeid-
baren Complianceproblematik.3*

Die meisten auf diese Situationen anwendbaren zivil- und
strafrechtlichen Haftungsnormen setzen Pflichtverletzung
und Verschulden voraus. Meist reicht leichteste Fahrlas-
sigkeit.?’ Schuldhafte Pflichtverletzungen koénnen selbst
ohne Schadenseintritt empfindliche Sanktionen nach sich
ziehen, z.B. im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht. Das
zentrale Element jeglicher Haftung stellt also die Pflicht-
verletzung (durch Tun oder Unterlassen), das primare
Vermeidungsziel von Compliancemanagement, dar.

2. Governance: Nachhaltigkeit,
Unternehmenswertsteigerung und (persoénliche)
Risikoreduktion fiir die Entscheider im
Unternehmen

Die klassischen Unternehmensbewertungsmethoden3®
stellen nahezu ausschlieflich auf Vergangenheitszahlen
ab. Sofern ein Unternehmen mit letztjahriger ,,guter Per-
formance® dieses Jahr in die Krise strudelt, stimmen die
Ergebnisse der klassischen Methoden mit der Realitit

32 Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
19. Aufl. 2010, § 35 GmbHG, Rn. 68 a: ,,Neumodisch ,,Compli-
ance“ genannt [...] Man sieht: Im Grunde alles Selbstverstiandlich-
keiten. Neu ist nur der Begriff und ggf. die Absicherung durch Or-
ganisationsmafinahmen [...]“.

33 Z.B. Ausfall einer GrofSforderung, Wegfall eines Grofskunden, Lie-
ferantenausfall mit Produktionsstillstand bei Single Sourcing, Leis-
tungstragerwegfall, Produkthaftungsfall, sonstige Schiden, vgl.
Brand Flughafen Diisseldorf, Finanzkrise 2008 ff. oder Naturer-
eignisse wie Fukushima 2011 mit Erdbeben, Tsunami und Atom-
katastrophe, etc.

34 Z.B.jiingst die Insolvenz einer groflen Brotfabrik in Freising, eben-
so wie der Riicktritt eines Bundesprisidenten, bei dem sich ein le-
diglich potenzieller Complianceverstofs zum Reputationsrisiko
verdichtet hat.

35 Z.B. §823 BGB, § 280 BGB, sowie bereits fahrlissig begehbare
Straftatbestinde wie Korperverletzung, Totung, etc.

36 Ertragswert-, Discounted Cash Flow-, Substanzwert- oder Kombi-
nationsverfahren, vgl. Scherer/Fruth, Gesellschafter-Compliance,
Praxiswissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstra-
tegien fir GmbH-Gesellschafter, 2011, S. 35, Fn. 57. Vgl. auch
IDW S1 (2008): Grundsitze zur Durchfithrung von Unterneh-
mensbewertungen.
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nicht mehr tUberein, vermitteln vielmehr ein gefihrliches
Trugbild.’” Die genannten Methoden sind nach Ansicht
des Verfassers seridserweise daher nur dann anwendbar,
wenn eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit die Annah-
me rechtfertigt, dass das Unternehmen stabil bleiben
oder sich positiv entwickeln wird. Diese Prognose sollte
nicht zu leichtfertig ohne ausreichende Informationsbasis
abgegeben werden, da dies durchaus zur Haftung des
Gutachters fithren kann.

In der Praxis fehlen aber hiufig die hinreichenden In-
formationen, sind nicht aktualisiert verfigbar oder die
Antwort auf die Frage, welche Parameter tiberhaupt
Aussagen uber die positive oder negative Zukunft zulas-
sen, ist nicht bekannt.

Das Rad muss nicht neu erfunden werden:3® Business Pli-
ne, die diesen Namen auch verdienen, Sanierungsgutach-
ten gemafS den Anforderungen des Instituts der Wirt-
schaftspriifer,?® due diligence-Checks bei Mergers and
Aquisitions,* fundierte Lageberichte, Risiko- oder Prog-
noseberichte (§ 289 HGB), Prospekte zur Vorbereitung ei-
nes Borsengangs, Rating-Berichte, die nicht nur Finanz-
kennzahlen, sondern auch die ebenso wichtigen sog. ,,Soft-
facts“ genau beleuchten, u.v.m. haben eines gemeinsam:
Sie sollen dem Adressaten hinreichend Transparenz tiber
das Unternehmen bieten. Lediglich Finanzkennzahlen zu
studieren, reicht keinesfalls, um die Zukunftsaussichten
abzuschitzen bzw. ein fundiertes Rating zu erstellen.

In den oben unter 1. aufgelisteten Bereichen liefert eine
objektive SWOT-Analyse unter Bericksichtigung von
Trends und zukiinftigen Entwicklungen die Basis zur Be-
urteilung der Stiarken(Strengths), Schwichen (Weaknes-
ses), Chancen (Opportunities) und Risiken (Threats),
somit zur positiven oder negativen Prognose des Unter-
nehmens. Das Ergebnis der SWOT-Analyse zeigt der Ge-
schiftsleitung, wo sie die anerkannten Methoden und
Werkzeuge aus Recht, Technik und Wirtschaft zum Ein-
satz bringen kann, um Stiarken auszubauen, Chancen zu
nutzen, Risiken zu steuern und Schwachstellen u. U. zu
substituieren.

Sofern die Geschiftsleitung hier untitig bleibt oder sich
lediglich auf ihr Bauchgefiihl verldsst und das Unter-
nehmen dadurch an Wert und Stabilitat verliert, stellt
sich folgende Frage:

lll. Besteht im Sinne eines sorgfaltigen und
gewissenhaften Managements eine
haftungsbewehrte Pflicht der Geschaftsleitung zur
Kenntnis und (verniinftigen) Anwendung von
anerkannten Werkzeugen und Methoden aus Recht,
Technik und Wirtschaft?

Moglicherweise ldsst sich die Antwort aus der allgemeinen
Pflicht eines ordentlichen Kaufmanns oder gewissenhaften
Geschiftsleiters, Nachteile vom Unternehmen fernzuhal-
ten und einer Melange aus Business Judgment Rule, Risi-
komanagement- und Organisationspflicht, herleiten:

So verlangt § 34 GenG von den Vorstandsmitgliedern ei-
ner Genossenschaft, bei ihrer Geschiftsfithrung die Sorg-

37 Vgl. Scherer/Fruth, Gesellschafter-Compliance, Praxiswissen zu
Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fiir GmbH-
Gesellschafter, 2011, S. 34 ff. (Nachhaltige Unternehmenswertop-
timierung versus klassische Unternehmensbewertungsmethoden).

38 ,Keinen alten Wein in neue Schliauche fiillen!“.

39 Zur Priifung von Sanierungskonzepten, IDW S6 (2009) und IDW
E S6 (2011). }

40 M&A-Transaktionen: Kiufe, Ubernahmen, Fusionen.

falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters anzuwenden und statuiert bei Pflichtverletzungen
eine Schadensersatzpflicht gegeniiber der Genossen-
schaft. Fast wortgleich definiert § 93 AktG die Sorgfalts-
pflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder
der Aktiengesellschaft und § 43 GmbHG fur GmbH-
Geschaftsfuhrer, wobei in § 93 Abs. 1, S.2 AktG die
Business Judgment Rule kodifiziert wurde:

»Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vor-
standsmitglied bei einer unternebhmerischen Entschei-
dung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Informationen zum Woble der
Gesellschaft zu handeln.“ Fir kaufmannische Unter-
nehmer (Kaufleute als Einzelunternehmer oder OHG-
und KG-Komplementire, etc.) spricht das Handelsge-
setzbuch in § 347 HGB von den Sorgfaltspflichten eines
»ordentlichen Kaufmanns.

Die zentrale These lautet, dass ein gewissenhafter, or-
dentlicher Geschiftsleiter auch die ,,Basics“ einschligi-
ger betriebswirtschaftlicher, technischer und rechtlicher
Werkzeuge, Methoden und des aktuellen Wissens kennen
muss, um Uber deren sachgerechten Einsatz iiberhaupt
urteilen zu konnen. Dieses Know-how stellt einen we-
sentlichen Bestandteil der ,angemessenen Informatio-
nen“ i. S. der Business Judgment Rule dar.

Die Pflicht, geschiftliche oder unternehmerische Ent-
scheidungen sorgfiltig vorzubereiten, ist anerkannt.*!
Zwar darf ein Geschaftsfithrer auch riskante Geschafte
eingehen oder verlustbringende MafSnahmen ergreifen,
jedoch niemals das erlaubte Risiko iiberschreiten und
auch nie sein unternehmerisches Ermessen fehlerhaft
ausiiben, was anzunehmen ist, wenn ,aus ex-ante Per-
spektive das Handeln des Geschiftsfihrers hinsichtlich
ausreichender Information als Entscheidungsgrundlage
zum Wohl der Gesellschaft unvertretbar erscheint.“#?

Fehlerfreie Ermessensausuibung setzt freilich neben hin-
reichenden Informationen voraus, dass das Know-how
vorhanden ist, um Handlungsalternativen tiberhaupt zu
erkennen, da nur dann im Anschluss ein sachlicher Ab-
wagungsvorgang stattfinden kann: Kennt der Geschafts-
leiter dagegen die anerkannten Werkzeuge und Metho-
den erst gar nicht, so kann er die Abwigung, welche
sinnvollerweise anzuwenden sind, nicht treffen und die
weitere Frage, ob nach sachgemifler Auswahl des In-
strumentariums dieses fachgerecht eingesetzt wurde,
stellt sich gar nicht mehr.*

Hier ist auch die Einbruchstelle fiir Risiko-, Chancen-
und Compliancemanagement: Bei der Informationsge-
winnung und -Bewertung im Wirkungskreis der Business
Judgment Rule helfen anerkannte Methoden des Risiko-
und Compliancemanagements, den Pflichtenrahmen des
moglichen Handelns abzustecken und bzgl. der einzuge-
henden Risiken nicht ,,aus dem Bauch heraus® zu han-
deln. Diesbeziiglich gibt es bereits anerkannte Stan-

dards.**

41 Vgl. Luster, GmbHR, 2000, S. 301 ff.

42 Zobllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 22 und zahlreiche Beispiele aus
der Rechtsprechung ab Rn. 24.

43 Zustimmend Gleifsner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 1/2012, 5. 17.

44 ,Methoden der Risikobeurteilung in ONR 49002-2: Die Metho-
den der Risikobeurteilung konnen in fiinf verschiedene Gruppen
eingeteilt werden: Kreativitdtstechniken, Szenario-Analysen, Indi-
katoren-Analysen, funktionale Analysen und statistische Metho-



206 cczeno12

Aufsatze

Scherer, Good-Governance

Beziiglich der Entscheidungsfillung nach den Vorgaben
der Business Judgment Rule schafft Risikomanagement
Transparenz und gibt Grundsitze vor: Risiken- und
Nutzenabwigung und Beriicksichtigung der Risikotrag-
fahigkeit des Unternehmens.

Der Entscheider hat sich freilich nicht zwingend auf dem
neuesten Stand von Wissenschaft und Technik, aber im-
merhin auf dem anerkannten Stand als Mindeststandard
zu bewegen.* Diese Aussage bezieht sich nicht nur auf
technisch physikalische Themen, sondern ebenso u.a. auf
rechtliche und betriebswirtschaftliche Methoden und
Werkzeuge. Das heifSt, dass anerkannte und praktizierte
Management-Standards die Messlatte fir pflichtgemafSes
Verhalten*® oder Pflichtverletzung*” darstellen.*® Von Ju-
risten anerkannt werden Vorschlige, das pflichtgemafSe
Verhalten eines Geschiftsleiters in Standards, wie die
Grundsitze der Corporate Governance, standardisierte
Mindestanforderungen einer ordnungsgemafSen Compli-
ance-Organisation, etc., zu fassen.*’ Selbstverstindlich
wird hier nicht gefordert, dass jeder Unternehmer hochst-
personlich die berihmte ,,eierlegende Wollmilchsau® mit
allumfassenden Fihigkeiten und Kenntnissen darstellen
muss. Vielmehr sollte er seine Stiarken und Schwichen
kennen und Defizite unter Beachtung der Grundsitze
rechtssicherer Delegation durch geeignete MafSnahmen,
Mitarbeiter, Berater ausgleichen.’® Alter, Arbeitsiiberlas-
tung, Uberforderung, Unerfahrenheit, Unkenntnis, etc.
sind keinesfalls Entschuldigungsgriinde.>! Bei der rechtssi-
cheren Delegation stellt sich zunichst die Frage, ob die
Aufgabe iiberhaupt delegierbar ist.’? AnschliefSend, ob die
Aufgabe mit Ressourcen des Unternehmens erfiillt werden
kann®? und soll.>* Unabhiingig von der Entscheidung sind
die internen oder externen® Delegationsempfianger sorg-
faltig auszuwahlen (fachliche und personliche Eignung),
zu instruieren und zu iiberwachen.®

Obiger These folgend handelt ein Unternehmer nicht
pflichtgemif3, wenn er — wie in der Praxis haufig anzu-
treffen — in Bezug auf Wissen und Fihigkeiten zur Fiih-

den.“, Briihwiler/Romeike, Praxisleitfaden Risikomanagement,
1. Aufl, 2010, S. 97; vgl. auch ISO 31010 Risk Assessment und
ONR 49000, S.20: ,Risikomanagement ist Teil der Entschei-
dungsfindung. Risikomanagement unterstiitzt Risikoeigner dabei,
fundierte Entscheidungen zu treffen. Risikomanagement kann
dazu beitragen, Aktivititen zu priorisieren und zwischen verschie-
denen Handlungsalternativen zu unterscheiden®.

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

46 Verhalten ist besser oder gleich Standard.

47 Verhalten ist schlechter als Standard.

48 Zustimmend Gleifiner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 1/2012, S. 18.

49 Zollner/Noack  in:  Baumbach/Hueck,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 19.

50 Zustimmend Gleiffner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 1/2012, S. 18.

51 Zéllner/Noack  in:  Baumbach/Hueck,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 11.

52 Wichtig ist hier eine klare Differenzierung zwischen den Themen
»Zulissigkeit einer Delegation®, ,,Zulissigkeit einer Stellvertretung,
»fachliche und/oder disziplinarische Weisungsbefugnis®, ,,Zeich-
nungsbefugnis®, ,,Aufsichtsberechtigung und -pflicht“, ,Informa-
tions- oder Reportingpflichten®, etc. (,,Interaktionsmanagement).

53 Sind Know-how und Ressourcen vorhanden oder kann/soll zuge-
kauft werden? )

54 Effizienzgesichtspunkte, strategische Uberlegungen.

55 ,outsourcing / off- und onshoring“.

56 Vgl. Scherer/Fruth, Geschiftsfithrer-Compliance, 1.Aufl. 2009,
Haftung des Geschiftsfithrers wegen Organisationspflichtverlet-
zung sowie Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-
Kommentar, 19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 26 bzgl. der Dele-
gation durch den/die Geschiftsfiihrer.

GmbHG-Kommentar,

GmbHG-Kommentar,

rung eines Unternehmens erhebliche Defizite aufweist
und das Unternehmen deshalb durch fehlerhafte unter-
nehmerische Entscheidungen Verluste erleidet.>”

Dies hiefle in der Konsequenz, dass Geschiftsleiter in
Bezug auf ihren Qualifizierungsstatus in der Lage sein
miissten, eine Art ,Manager-TUV“ oder ,Manager-
Rating® erfolgreich zu bestehen, um nachzuweisen, die
einschliagigen Basics in Recht, Technik und Wirtschaft als
Voraussetzung fir unternehmerisches Handeln zum
Wohle des Unternehmens, also pflichtgemafSes Handeln,
zu beherrschen.’® Oder zumindest miissten sie nachweis-
lich eine SWOT-Analyse durchgefihrt und Schwichen
und Risiken in ihrer Person behandelt haben, indem sie
durch Delegation substituierten.

Im Umfeld des Kernbereiches der Business Judgment
Rule, die unternehmerische Entscheidungen, bei denen
Handlungsspielrdume und Alternativen existieren, an-
spricht, gibt es bereits zahlreiche Fille aus dem Feld des
operativen und strategischen Managements, in denen die
Rechtsprechung Managementfehler, also Verhalten, das
nicht dem anerkannten Stand von Wissenschaft und
Technik bzw. oder ,,good practice“ entspricht, als Pflicht-
verletzung sanktioniert:

So haftet ein Geschiftsfiihrer, der bei deutlicher Unterbe-
schiftigung seiner Arbeitnehmer infolge von Auftrags-
mangel nicht einmal den Versuch unternimmt, Kosten
durch Kurzarbeit zu reduzieren.’® Ebenso, wenn er auf-
grund unterlassener Bonitidtspriifung bei der Gesellschaft
einen Forderungsverlust verursacht.®® Auch muss ein Ge-
schiftsleiter im Rahmen seiner Organisationspflichten den
verlingerten Eigentumsvorbehalt der Lieferanten schiit-
zen®! und dafiir sorgen, dass jederzeit eine ausreichende
Dokumentation iiber die finanzielle und wirtschaftliche Si-
tuation des Unternehmens existiert.®> Die Organisations-
pflicht umfasst auch, das Unternehmen organisatorisch
und personell so aufzustellen, dass die Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks am besten gesichert wird.®3 Fehlkalkula-
tion eines Preises fiir einen Auftrag,5 unsorgfiltige Uber-
wachung des Zahlungsverkehrs®> und Unterlassung einer
ziigigen Rechnungsstellung,®® aber auch der Ausgleich von
noch nicht filligen Verbindlichkeiten,®” das Unterlassen
einer vorherigen Nutzen-Kosten-Untersuchung bei Er-

57 Da Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit hier unschwer zu beja-
hen sein diirfte, ist auch Verschulden anzunehmen.

58 Die Praxis zeigt hdufig, dass die gesetzlichen Anforderungen, wie
der GewO und des GmbHG (vgl. § 6 GmbHG), sowie branchen-
abhingige Compliance-Vorgaben, bzgl. der Zuldssigkeit der Aus-
iibung einer Geschiftsleitungstitigkeit nicht sicherstellen, dass
,»Good-Governance“ oder ,,Good Practice“ im Management die
Regel darstellen. Zum Fiihren eines KFZ ist ein Fihrerschein er-
forderlich, zum Fithren eines Unternehmens kein entsprechender
Befihigungsnachweis. Interessant scheint daher nicht nur, sachbe-
zogene Eignungsvoraussetzungen im Hinblick auf Gesellschaft,
Zweck, Art und Grofle des Unternehmens, Branche, etc., sondern
auch bzgl. allgemeiner ,,Management-Skills* in der Satzung und
einbezogenen Stellenbeschreibung zu regeln, vgl. Zéllner/Noack in:
Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, 19.Aufl. 2010, § 35
GmbHG, Rn. 24.

59 BGH NJW 2003, S. 358 ff.; vgl. Sieg/Zeidler, Business Judgment
Rule, in Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, Rn. 42.

60 Vgl. BGH NJW 1981, S.440; Sieg/Zeidler, Business Judgment
Rule, in Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, Rn. 43.

61 BGH GmbHR 1990, S. 207; Sieg/Zeidler, Business Judgment Rule,
in Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl., 2010, Rn. 44.

62 BGH WM 1995, S.709.

63 Vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 17.

64 BGH NZG 2008, S. 314.

65 OLG Miinchen GmbHR 2000, S. 732.

66 OLG Koblenz v.26.2.2007, BeckRS 2007, 03820.

67 OLGR Koblenz 1999, S. 381.
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werb eines EDV-Systems,®® Abschluss und/oder Vergiitung
unbrauchbarer oder nicht erfiillter Beratervertrige,® un-
terlassene Organisation von Compliance (recht- und
pflichtgemifSes Verhalten),”® Verletzung der Pflicht zur Er-
kennung der Sanierungsbedirftigkeit und zur Sanierung
der GmbH"! fiihrten ebenso zu Verurteilungen von Ge-
schiftsfithrern, wie andere Klassiker.”?

Bei der konkreten Durchsetzung von Anspriichen gegen
die Geschiftsleiter wegen Schiden aufgrund ,fehlender
Managementfihigkeiten® hilft den Anspruchstellern”3
bei der Voraussetzung der (schuldhaften) Pflichtverlet-
zung die jeweilige gesetzliche Regelung in § 34 GenG,
§ 93 AktG, § 43 GmbHG oder auch § 280 BGB (im
Rahmen des Anstellungsvertrages), die die Beweislast fiir
pflichtgemifles bzw. schuldloses Verhalten dem Ge-
schiftsleiter aufbiirdet.

So trifft die GmbH bei der Durchsetzung von Schadens-
ersatzansprichen gegen ihren Geschaftsfuhrer nur die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Frage, ob und inwie-
weit ihr durch ein Verhalten des Geschiftsfihrers in des-
sen Pflichtenkreis Schaden entstand.”* Der Geschiftsfiih-
rer muss dagegen vorbringen und beweisen, dass er sei-
ner Sorgfaltspflicht Genlige getan hat oder er schuldlos
handelte oder der Schaden auch bei pflichtgemafSem Al-
ternativverhalten ebenso eingetreten wire.”> Im Detail
finden sich zu dieser Problematik vielfiltige Ansichten.”®
Zuzustimmen ist dem in § 93 Abs.2 AktG (Business
Judgment Rule) anklingendem Grundsatz der Beweis-
lastverteilung nach Gefahrenkreisen und Beweisnihe.””
Ebenso ist richtig, dem Geschiftsfuhrer bei unternehme-
rischen Entscheidungen mit Ermessensspielraum keine
Erfolgshaftung aufzuerlegen.

Sofern ein Unternehmen nicht nur im Einzelfall als Folge
konkreter Aktivititen, sondern generell Verluste erleidet
oder gar in Krise oder Insolvenz gerit, lasst sich zwar die
Hohe des Schadens (u.U. unter Einschaltung von Gutach-
tern) benennen. Problematisch konnte jedoch fiir die Kla-
ger der Nachweis der Kausalitit der Managementfehler
fir die Schidigung sein: Anerkannt ist insoweit bisher, dass
zwar die Regeln des Anscheinsbeweises Anwendung fin-
den, die blofSe Moglichkeit einer Kausalitit jedoch nicht
ausreiche.”® Jedoch soll sich in Fillen, in denen die Art des
Schadens eine tatsichliche Vermutung fiir eine typischer-
weise vorliegende Ursache in pflichtwidrigem Verhalten
des Geschiftsfithrers aufweist, die Darlegungs- und Be-
weislast beziiglich der Ursachlichkeit zwischen Pflichtver-

68 BGH DB 1985, S.1173.

69 BGH GmbHR 1997, S. 163.

70 KG GmbHR 1999, S. 663.

71 Nachweise bei Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-
Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 24.

72 Vgl. Scherer/Fruth, Geschiftsfithrer-Compliance: Praxiswissen zu
Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien, 1. Aufl.,
2009, S. 27 ff.

73 Achtung: Es ist zwischen Innen- und Auflenhaftung zu unterschei-
den, vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommen-
tar, § 43 GmbHG, Rn. 30 u 31.

74 Dabei kommen Schadensschitzungsmoglichkeit und Anscheinsbe-
weis nach § 287 ZPO zur Anwendung, vgl. Zéllner/Noack in:
Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 37.

75 BGHZ 152, S.280, vgl. Zdillner/Noack in: Baumbach/Hueck,
GmbHG-Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 38, die dies als heute
iiberwiegend vertretene ,,vermittelnde“ Losung bezeichnen.

76 Zu den Haftungsvoraussetzungen im Einzelnen und zur Beweis-
lastverteilung vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-
Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 36 ff.

77 Zbéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, § 43
GmbHG, Rn. 36.

78 Vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
§ 43 GmbHG, Rn. 37.

letzung und Schaden eriibrigen.” Dariiber hinaus mag zu
Lasten des Geschaftsleiters die Tendenz der Rechtspre-
chung®® und Gesetzgebung®' herangezogen werden, bei
grober Organisationspflichtverletzung,?” die wiederum
haufig schon bei fehlender positiver Dokumentation an-
genommen wird, die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung
und Schaden zu vermuten: Eine grobe Organisations-
pflichtverletzung konnte mit dem Fehlen der Anwendung
oder Dokumentation der Business Judgment Rule oder der
»Basic-Tools“ im Bereich der Managementaufgaben ar-
gumentiert werden, d.h., der Geschaftsleiter miisste erfolg-
reich den Gegenbeweis fithren.®3

Sollte diese These verstarkt auch in der Rechtsprechung
Anklang finden (zahlreiche Tendenzen der neueren Ur-
teile sprechen dafiir), so mag kiinftig bei fast allen Ver-
lusten, Krisen oder bei Insolvenz eines Unternehmens der
unsorgfiltig, nicht gewissenhaft handelnde oder unter-
qualifizierte Geschiftsleiter sich personlich verstarkt den
Schadensersatzklagen von Aufsichtsrat, Glaubigervertre-
tern, Gesellschaftern oder Insolvenzverwaltern ausgesetzt
sehen,® mit der Argumentation, der Manager habe
pflichtwidrig sein Ermessen bei unternehmerischen Ent-
scheidungen fehlerhaft ausgetibt, u. a., weil er vorhande-
ne Werkzeuge (tools) oder Methoden nicht oder nicht
richtig zur Anwendung gebracht habe, weshalb das Un-
ternehmen einen Schaden erlitt.%

79 Vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
§ 43 GmbHG, Rn. 39 m.w.N. So soll beispielsweise gentigen, dass
die Gesellschaft die Unerfahrenheit des Geschiftsfithrers und des
aus einem Engagement beruhenden Schadens nachweist, wenn die
Betitigung auf einem Geschiftsgebiet, auf dem die Gesellschaft
bisher keine Erfahrung verfiigt, zur Verminderung des Gesell-
schaftsvermogens fiihrt (vgl. Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
GmbHG-Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 40). Ebenso muss bei un-
zureichender Organisation eines Nachweis- und Kontrollsystems
bzgl. eingenommener Gesellschaftsmittel bei Fehlbestand den Be-
weisnachteil der Geschiftsfihrer tragen (vgl. Zéllner/Noack in:
Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, § 43 GmbHG, Rn. 37).

80 Vgl. OLG Niirnberg v. 25.3.2011, Az. 5 U 178/10, teilweise ab-
gedruckt bei Scherer/Fruth, Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir
effizientes und nachhaltiges Management, 1. Aufl. 2012, S. 106 f.:
Annahme eines groben Organisationsfehlers wegen fehlender vor-
geschriebener Dokumentation und mangelnder Personalausstat-
tung (zahlen- und ausbildungsmafSig).

81 Vgl. den Referenten-Entwurf des Patientenrechtegesetzes, das 2013
in Kraft treten soll und die bisherige hochstrichterliche Rechtspre-
chung weiterentwickelt. Bei groben Fehlern (It. BGH, wenn sie
nach ,,allgemein anwendbarem Ausbildungs- und Wissensstand un-
verstindlich und unverantwortlich erscheinen®), wie Aufklarungs-,
Organisations-, Diagnose-, Beratungs- und Behandlungsfehlern,
trifft die Beweislast firr fehlende Kausalitit zwischen Fehler und
Schaden den Behandler. Ebenso soll die Beweislast bzgl. der Ur-
sdchlichkeit der Pflichtverletzung fiir einen eingetretenen Schaden
bei Delegation auf ungeeignete Personen, die nicht fiir den sicheren
Einsatz der Geratetechnik sorgen oder korperlich oder geistig tiber-
fordert sind, umgedreht werden, vgl. S. 38 der Begriindung des Ge-
setzes im Referentenentwurf. Es gibt keinen sachlichen Grund, ent-
sprechende Regeln nicht auch in anderen Branchen anzuwenden.

82 Organisationspflichtverletzung kann in unterschiedlichsten Varian-
ten auftauchen, z.B. durch Verletzung der Vorgaben rechtssicherer
Delegation, beispielsweise bei Fehlen ressourcenmifiig ausreichen-
der oder ausreichend qualifizierter Mitarbeiter, fehlendes Einrich-
ten eines Uberwachungssystems, fehlende Dokumentation, etc.

83 Zéllner/Noack in  Baumbach/Hueck, = GmbHG-Kommentar,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 30 ff. u. 36 ff. zur Beweislast.

84 Zustimmend Gleiffner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 12012, S. 17.

85 Bei der Verfassung rechtssicherer Stellenbeschreibungen fiir Fiih-
rungspositionen empfiehlt sich durchaus der Zusatz, der Stellenin-
haber habe die in seinem Bereich anerkannten Werkzeuge (tools)
und Methoden zu kennen, pflichtgemif iiber deren Einsatz zu ent-
scheiden, sowie fiir eine sachgemifse Anwendung zu sorgen. — Dies
mag zur Entlastung der Geschiftsleitung durch Delegation beitra-
gen. Ebenso ein Formular, das fiir wesentliche unternehmerische
Entscheidungen die Schritte der Business Judgment Rule enthilt
und in dem der Entscheider explizit ,nicht abschliefend“ doku-
mentiert, deren Grundregeln beachtet zu haben.
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C. Beispiel: Die haftungsbewehrte Pflicht der
Geschaftsleitung zur langfristigen,
zukunftsorientierten Strategieentwicklung und
Unternehmensplanung

Die Grundsitze ordnungsgemifSer Planung®® beschreiben
die Phasen einer Unternehmensplanung chronologisch
mit Umwelt- und Unternehmensanalyse, Starken-/Schwi-
chen-/Chancen-/Risikenprofilerstellung, Durchfithrung der
Rahmenplanung (Vision/Mission/Leitbild), Ziel- und Stra-
tegiefestlegung, strategische Planung, operative Planung,
Umsetzung und Uberpriifung von Planungsansitzen und
Mafinahmen.

I. Anforderungen von Normen und Standards an
Strategie- und Unternehmensplanung

Eine Rechtspflicht zur Erstellung einer Unternehmens-
planung kann rechtsformunabhingig aus den allgemei-
nen Geschiftsleiterpflichten abgeleitet werden.’” Eine
Verletzung dieser Verpflichtung gilt als Verstof§ gegen die
im Gesellschaftsrecht verankerten Sorgfaltspflichten und
als moglicher Ausloser der Innenhaftung fiir die Ge-
schiftsleiter.®®

Die explizit geregelte Berichtspflicht des Vorstandes an den
Aufsichtsrat®® umfasst auch ,grundsitzliche Fragen der
Unternehmensplanung (insbesondere die Finanz-, Investi-
tions- und Personalplanung)“.”® Fiir andere Unterneh-
mensformen, die einen Aufsichtsrat haben, kann §90
Abs. 1 Nr. 1 AktG analog angewandt werden.”’ Der Ge-
setzgeber nennt ,kurzfristige, mittelfristige (Mehrjahres-
plan) und langfristige Planung (Unternehmensplan)“. Die
in §90 Abs.1 S.1 Nr.1 AktG genannten Teilplanungen
sind nicht abschlieflend, sondern beispielhaft zu verste-
hen,®? sodass je nach Grofse des Unternehmens ggf. nach
Ausiibung pflichtgemafSen Ermessens auch eine Produk-
tions-, Absatz-, Beschaffungs- und Ergebnisplanung erfor-
derlich ist.

Weitere Rechtspflichten setzen eine lingerfristige Unter-
nehmensplanung voraus.”?

Der anerkannte Stand von Wissenschaft und Technik im
Bereich Strategieentwicklung und Planung lasst sich di-
versen Standards entnehmen:

Vom Bundesverband Deutscher Unternehmensberater
BDU e.V. wurden die ,,Grundsidtze ordnungsgemafSer
Planung (GoP)“ erlassen, um die grundlegenden Eigen-

86 Institut der Unternehmensberater, GoP, 2009, S. 7.

87 Siehe Altmeppen, ZGR 1999, S. 303.

88 Elfrich in: Scherer/Fruth, Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir ef-
fizientes und nachhaltiges Management, 1.Aufl. 2012, S.23
m.w.N.

89 §90 Abs.1S.1Nr. 1 AktG.

90 Elfrich in: Scherer/Fruth, Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir ef-
fizientes und nachhaltiges Management, 1.Aufl. 2012, S.21:
»Dem Aufsichtsratgremium soll dadurch eine zukunftsorientierte
Kontrolle der Entscheidungsprozesse eines Unternehmens im
Rahmen der ,,Corporate Governance“ ermoglicht werden.“ Vgl.
auch Institut der Unternehmensberater, Grundsitze ordnungsge-
mifler Planung (GoP), 2009, 2.1.2.

91 Siehe Altmeppen, ZGR 1999, S. 304.

92 Siche Regierungsbegriindung zum KonTraG, BT-Drucksache
13/9712 vom 28. 1. 1998, S. 15.

93 Beurteilung der Fortfithrungspramisse bei Aufstellung des Jahres-
abschlusses (§ 252 Abs.1 Nr.2 HGB), Darstellung der voraus-
sichtlichen Entwicklung im Lagebericht (sog. Prognosebericht;
§ 289 Abs. 2 Nr. 2 HGB), Berichterstattung tiber wesentliche Risi-
ken der kiinftigen Entwicklung im Lagebericht (sog. Risikobericht;
§ 289 Abs. 1 HGB) und Implementierung eines Risikofritherken-
nungssystems (§ 91 Abs.2 AktG), vgl. Elfrich in: Scherer/Fruth,
Stark in die Zukunft, Neue Trends fiir effizientes und nachhaltiges
Management, 1. Aufl. 2012, S. 23.

schaften und Mindestanforderungen ordentlicher Unter-
nehmensplanungen darzustellen und Aussagekraft und
Qualitit derselben zu verbessern.’* Der Standard IDW
S6 (2009)%° sowie der Deutsche Corporate Governance
Kodex enthalten ebenfalls Aussagen zu Strategie und
Planung.”®

1. Kritik beziiglich klassischer Strategieentwicklung
und Unternehmensplanung

Zuverlassige Wettervorhersagen sind auch nach heuti-
gem Stand der Technik nur bis zu zehn Tagen moglich.
Auch Vision, Strategie, Planungen, etc., beschiftigen sich
mit der Zukunft und leiden unter der vermeintlich feh-
lenden Prognostizierbarkeit. Erfolgreiche Unternehmer
sollen jedoch mittel- und langfristige Strategien entwi-
ckeln und zuverlissig planen.

Unternehmenskrisen und daraus resultierende personli-
che Haftung des Managements haben ihre Ursachen in
plotzlichen, unerwarteten Ereignissen oder aber (viel
haufiger)”” in schleichenden in- oder externen Verande-
rungen (Changes). Da die Rahmenbedingungen sich im-
mer rasanter verandern und stindig eine hohere Kom-
plexitdt aufweisen, ist der klassisch agierende Unterneh-
mer meist nicht in der Lage, fruhzeitig zu erkennen, was
die Zukunft bringt, die darin liegenden Chancen zu nut-
zen und Risiken zu steuern. Die ,klassische“, in vielen
Mittelstandsunternehmen  praktizierte Unternehmens-
planung und Strategieentwicklung stellt eher einen
»Blick in den Riickspiegel kombiniert mit Glaskugel und
Bauchgefiihl“, als eine konzeptionelle, fundierte und im
Ergebnis verwertbare Vorgehensweise dar. Oft fehlen in
den Unternehmen auch einfach die wesentlichen Infor-
mationen und Daten als Basis jeglicher Planung.

Das proaktive Agieren des Unternehmers bzgl. der Chan-
cen und Risiken, die sich aus in- und externen Verin-
derungen ergeben (,Risks of Changes-Management*),
stellt die Grundlage fur Nachhaltigkeit, Unternehmenssi-
cherung und Risikoreduktion dar. In Wissenschaft und
Praxis findet dieses Thema bisher wenig Beachtung.
Mittlerweile existieren aber schon neuartige Werkzeuge
bzw. Methoden, um etwas fundierter in die Zukunft
blicken zu konnen.

2. Neu: Risiko- und chancenorientierte
Strategieentwicklung und Unternehmensplanung
(Funktionen des Risiko- und Chancenmanagements
im Bereich Strategie)

Die Methode der risiko- und chancenorientierten Unter-
nehmensplanung und Unternehmensfithrung fufSt auf der
These, dass samtliche unternehmerischen Aktivititen und
auch Unterlassungen von Risiken und Chancen begleitet
sind. Der bisherige wahrscheinliche Verlauf der Unter-

94 Institut der Unternehmensberater, Grundsitze ordnungsgemifler
Planung (GoP), 2009; vgl. auch Gleiffner/Romeike, Gute Frage:
Was sind die , Grundsitze ordnungsgemifSer Planung (GoP)?“,
Risk, Compliance & Audit, 1/2012, S. 14 ff.

95 ,Der Schwerpunkt der strategischen Neuausrichtung liegt im Be-
reich der Geschiftsfeldplanung und der Ressourcenneuordnung
sowie in der Formulierung der Unternehmensstrategie. Es ist daher
festzulegen, wie die im — gegebenenfalls neu formulierten — Leitbild
niedergelegten Ziele mittel- und langfristig erreicht werden sol-
len.“ ,Zudem ldsst sich die Zuverldssigkeit der prognostischen
Angabe und Wertungen in der Lagebeurteilung durch ein geeigne-
tes Planungssystem unterstiitzen; gegebenenfalls ist darauf hinzu-
wirken, dass ein solches System in dem Unternechmen implemen-
tiert wird. (IDW S 6 (2009) Rn. 39).

96 Vgl. oben B.II.

97 Vgl. oben B.IL.1.
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nehmensentwicklung wird bei Realisierung eines Risikos
negativ und bei Nutzung einer Chance positiv abwei-
chen. Jede Auswirkung lisst sich einer Position in der
Bilanz oder der Gewinn- und Verlustrechnung zuordnen,
so dass die Auswirkungen letztendlich in Finanzzahlen
ausgedruckt werden konnen. Die real case-, best case-
und worst case-Betrachtung bei der Planung sieht dhn-
lich aus, nur fiithrt die risikoorientierte Planung zu realis-
tischeren Ergebnissen.

Da es im Unternehmensalltag eine (endliche!) Vielzahl von
Risiken und Chancen gibt, ist wieder an das Pareto-
Prinzip, das gesunde MittelmafS zwischen ,,ist ja bisher
auch ohne gegangen® und Perfektionismusfalle sowie die
Kontrollfunktion des gesunden Menschenverstandes und
unternehmerischen ,,Bauchgefiihls“, zu denken: Bereits
die praktische Beschaftigung mit diesem Thema sensibili-
siert vorziiglich. Bei unternehmerischen Entscheidungen
von gewisser Tragweite ist stets an die ,, Business Judgment
Rule® zu denken, d.h. dokumentierte Uberlegungen bzgl.
der Risiko- und Chancen- Auswirkungen und sachgerech-
te Abwigung vor MafSnahmen von Tragweite schiitzen vor
Haftung, falls das Ergebnis der Entscheidung Schiden und
Verluste bringen sollte.”® Generell wire es giinstig, wenn
jeder Mitarbeiter des Unternehmens bei seinen Entschei-
dungen die daran gekniipften Risiken und Chancen abwa-
gen und den Grundsatz, dass hoheren einzugehenden Risi-
ken auch entsprechend hohe Renditen gegentiberzustehen
haben, beachten wiirde. Die Risikotragfahigkeit des Un-
ternehmens muss dabei stets beriicksichtigt werden. D.h.,
eine MafSnahme hat zu unterbleiben, wenn das davon ab-
hiangende Verlustrisiko vom Unternehmen nicht zu ver-
kraften wire. Ebenso sollten die kumulierten und aggre-
gierten Einzelrisiken die Risikotragfihigkeit nicht tiber-
schreiten.”® Fiir die ,,Profis“ oder ,,Fans® der risikoorien-
tierten Unternehmensplanung gibt es bereits Simulations-
programme, die die Auswirkungen einer Vielzahl bekann-
ter, klassischer Risiken und Chancen von MafSnahmen auf
das Bilanz- oder Gewinn- und Verlust- Resultat berechnet
und somit genauere Planungen unterstiitzt.!*

Auch hier bei der Strategieentwicklung und Unterneh-
mensplanung zeigt sich die wertvolle Funktion des Risi-
ko- und Chancenmanagements: Es unterstiitzt bei In-
formationsgewinnung und -Bewertung ebenso, wie bei
der Entscheidungsfindung unter Sicherstellung der Be-
achtung der Business Judgment Rule.

Il. Die Anreicherung der Strategieentwicklung und
Unternehmensplanung mit Risiken und Chancen aus
Trends und Verdnderungen

(.Risks of Changes-Management")

Die herkommliche risikoorientierte Planung beschaftigt
sich in der Praxis — wenn tiberhaupt — primir mit der
Einbeziehung von bekannten Risiken und Chancen aus
ex- und internen Erfahrungsschitzen in die Unterneh-
mensplanung. Das ,,Risks of Changes-Management“ be-
handelt (neuartige) Risiken und Chancen, die aus eher
schleichenden Entwicklungen (Changes, Trends und
Trendbriichen) entstehen. Auch diese beeinflussen die
kunftigen Ergebnisse und damit die Planung oder umge-

kehrt.

98 Vgl. Romeike, Risikoadjustierte Unternechmensplanung, Risk,
Compliance & Audit, 6/2010, S. 13 ff.

99 Eine Ausnahme stellt ein fachgerecht (ohne Gefahr der Durch-
griffshaftung) in eine GmbH isoliert ausgelagertes Wagnis dar.

100 Vgl. dazu Romeike, Planung@RISK-Simulationsprogramm unter
www.risknet.de.

Risks of Changes-Management ,,ist Teil der Unterneh-
mensfithrung, der Strategiefindung und Unternehmens-
planung. “10t

1. Konzeption und Durchfiihrung des ,Risks of
Changes-Management"

Von der Vision, aufgrund zukunftsorientierter Strategie
und Planung den Unternehmenswert zu steigern und Un-
ternehmenssicherung zu gewahrleisten, sind strategische
Ziele abzuleiten.'®? Aus den strategischen Zielen werden
die operativen Ziele entwickelt und daraus MafSnahmen
und Projekte abgeleitet.'% Der eigentliche ,Risks of
Changes-Management“-Prozess kann im allgemeinen Ri-
siko- und Chancenmanagementprozess aufgehen: Identi-
fizierung, Analyse und Bewertung, Steuerung der Chan-
cen und Risiken aus Changes.

2. Erkennen und Bewerten der Risiken und Chancen
von Changes als erster Schritt zu Strategie und
Compliance im Unternehmen

Die im Rahmen der zukunftsorientierten Strategieent-
wicklung zunidchst durchzufithrende Umfeldanalyse
nimmt idealerweise Stellung zu Markt (Bediirfnisse, Ver-
halten, etc.), Branche, Wettbewerb, gesamtwirtschaft-
lichen, rechtlich-politischen, gesellschaftlichen und wis-
senschaftlich-technischen Gegebenheiten und Entwick-
lungen. Aktuelle Rahmenbedingungen und (Mega-)Trends
wie Globalisierung, demografische Entwicklungen, Res-
sourcenverknappung, Energieeffizienzsteigerung, Com-
pliance und Haftungsverscharfung, volatile Markte,
wachsender Innovationsdruck, Technologisierung und
Virtualisierung mit einhergehender Transparenz, erhohte
Anforderungen im Rating (Basel IIT), Nachhaltigkeitstrend
(Sustainability), Finanz- und Schuldenkrisen in Europa
und USA, wachsende Komplexitit u.v.m., alles zu entneh-
men den aktuellen Medien, lassen sich in diese Rubriken
einordnen und beztglich moglicher Chancen und Risiken
fur das eigene Unternehmen auswerten. Sie sollten als Er-
gebnisse des ,,Risks of Changes-Management® in Visions-
und Strategieentwicklung sowie Planung einfliefSen, um
Wettbewerbsvorteile zu erlangen und in den Schutzmantel
der Business Judgment Rule zu gelangen.

Auch die wesentlichen Unternehmenscharakteristika mit
Stiarken, Schwichen, Risiken und Chancen inkl. vorhan-
dener und moglicher Ressourcen sind auszuwerten.

101 Magg, Der Beitrag strategischen Changemanagements zum Risiko-
und Compliancemanagement, Masterarbeit Studiengang Master
Risiko- und Compliancemanagement, 2010, Hochschule Deggen-
dorf.

102 Auch hier gibt es ,,Alten Wein“, der in einen ,neuen Schlauch,
einen Prozessablauf, gegossen wird: So ist seit dem Ansoff'schen
Konzept der ,,schwachen Signale“ anerkannt, dass Trendbriichen,
Richtungsinderungen oder Diskontinuititen bestimmte Entwick-
lungen, beispielsweise Kumulation dhnlicher Ereignisse in diversen
Regionen, Meinungsbildungen in Medien, Organisationen oder
Verbinden, globalen Stromungen in Politik, Gesetzgebung oder
Rechtsprechung, etc., vorhergehen. Diese zu erkennen, bereitet den
strategischen Friiherkennungssystemen nach wie vor Probleme.
Wihrend das sog. ,,Environmental Monitoring® bereits bekannte
Themen erfasst, versucht das ,Environmental Scanning“ neue,
bisher noch nicht bekannte Phinomene zu analysieren, vgl. Ansoff,
Strategisches Management, 1. Aufl. 1979,S. 21 ff., Welge/Al-Laham,
Strategisches Management, 2. Aufl. 1999, S. 298 ff., Krystek/Wall-
dorf, Fritherkennungssysteme, 1. Aufl. 1992, S. 352.

103 Vgl. Magg, Der Beitrag strategischen Changemanagements zum
Risiko- und Compliancemanagement, Masterarbeit Studiengang
Master Risiko- und Compliancemanagement, 2010, Hochschule
Deggendorf: z.B. Sensibilisierung und Qualifizierung der Fiih-
rungskrifte bis ... (Datum) durch ... (Mafsnahmen), Implementie-
rung eines Prozesses, Entwicklung eines Bewertungskatalogs zur
Priorisierung und Uberpriifung der Maffnahmen, interne und ex-
terne Kommunikation, Schulungsbedarfsplanung, etc.
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Das Erkennen und die Information ihrer Mitgliedsunter-
nehmen tber Changes mit Risiken und Chancen koénnte
eine origindre Aufgabe von Verbinden und Kammern
darstellen. Viele Unternehmen fithlen sich diesbeziiglich
nicht ausreichend versorgt'® und nutzen daher eigene
Moglichkeiten.!0’

lll. Besteht eine haftungsbewehrte Pflicht des
Managements zur zukunftsorientierten,
zuverlassigen Strategieentwicklung und Planung?

Die Frage, ob Manager, wenn sie — auch bzgl. Trends und
Zukunftsrisiken — bei Strategieentwicklung und Planung
nicht konzeptionell und entsprechend dem anerkannten
Stand der Wissenschaft unter Nutzung gelaufiger Me-
thoden und tools vorgegangen sind, bei nicht geplanten
negativen Auswirkungen auf Gewinn und Verlust oder
Bilanz durch Realisierung von Risiken oder ungenutzten
Chancen u.U. personlich auf Schadensersatz haften, ist
héchstrichterlich noch nicht entschieden.!%¢

Es ist also entsprechend der oben dargestellten Vorgehens-
weise zu kldren, ob der Entscheider verpflichtet ist, aktuel-
le Methoden der Planung und des Risikomanagements,
wie Bandbreitenplanung oder Risks of Changes-Mana-
gement anzuwenden, um seine Informationsbasis im Rah-
men der Business Judgment Rule auch mit den potenziellen
Gefahren und Chancen absehbarer kiunftiger Entwicklun-
gen anzureichern, weil dies moglicherweise bereits zum
anerkannten Stand von Wissenschaft und Technik gehort.

Bezuglich der Pflicht, Risikomanagement zu betreiben,
existiert mittlerweile die herrschende Meinung,'’” dass
sie jeden Unternehmer treffe.'”®® Rechtsprechung zu
Sanktionen und Haftung wegen diesbezuglicher Unter-
lassungen gibt es bereits seit Jahren.'”” Auch die Pflicht
der Geschiftsleitung zur strategischen und operativen
Planung ist lingst anerkannt.!'® Jedoch wurde hier noch
nicht explizit festgestellt, ob die zu betreibende Planung
neben  herkémmlichen Risikomanagementelementen
auch Bandbreitenplanung und Zukunftsrisiken (Risks of
Changes) behandeln muss.

Auch die in den letzten Jahren exponentiell wachsende
Zahl der Urteile zur Unternehmensorganisationspflicht-
verletzung umfasste die Frage der ,,Organisationspflicht

104 Vgl. die unter Fn. 114 genannte Studie.

105 Trendscouts im Unternehmen, Trend-Intra-Wiki mit Online-
Formular, Checklisten, Betriebsklima-Index, Abteilungs- und Be-
reichsmeetings, Berichte interner und externer Auditoren, Lagebe-
richte einzelner Gesellschaften von Branchenfiithrern — insbesonde-
re in Konzernen mit zahlreichen auslindischen Niederlassungen,
samtliche Indikatoren bzgl. der weichen Erfolgsfaktoren, Auswer-
tung von Reklamationen und internen Abweichungen, CIRS -
Auswertungen oder branchenspezifische Informationsquellen:
Messen, Kongresse, Fachtagungen, Arbeitskreissitzungen, Publika-
tionen der Fachpresse, Studien, wissenschaftl. Ausarbeitungen,
Veroffentlichungen von Versicherungskonzernen (z.B. Munich Re)
oder Informationsquellen aus Trend- und Zukunftsforschung:
Global Risk Report (WEF), www.trendletter.de, www.wfs.org
(world future society), www.worldwatch.org, etc.

106 Sich dafiir aussprechend wohl Gleiffner/Romeike, Bandbreitenpla-
nung und unternehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit,
Risk, Compliance & Audit, 1/2012,S. 17.

107 Vgl. Scherer/Fruth, Geschiftsfiihrer-Compliance, Praxiswissen zu
Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien, 1. Aufl.,
2009, S. 54 ff. (Haftung des Geschiiftsfiihrers wegen unterlassener
Einrichtung eines Risikomanagementsystems).

108 Zustimmend Gleiffiner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 1/ 2012, S. 18.

109 Vgl. Scherer/Fruth, Geschiftsfithrer-Compliance, Praxiswissen zu
Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien, 2009, S. 54
ff. (Haftung des Geschiftsfiihrers wegen unterlassener Einrichtung
eines Risikomanagementsystems).

110 Vgl. oben C. 1.

zur zuverldssigen Planung® und konzeptionellen Suche
nach Zukunftsrisiken — soweit ersichtlich — noch nicht.
Dagegen ist h.M., dass ,,das Unternehmen in betriebli-
cher und personeller Hinsicht so zu organisieren ist, dass
der Unternehmenswert am besten realisiert werden
kann.“ Daraus ergidben sich zahlreiche ungeschriebene
Unternormen, teils Handlungsgebote, teils Optimie-
rungsgebote.!!!

Daran anschliefSend ist also lediglich zu priifen, ob die
zuverldssige, zukunftsorientierte Planung unter Einbezie-
hung einer Risikoanalyse bereits zu den anerkannten
Methoden gezihlt werden kann und damit unter Beach-
tung der Business Judgment Rule zumindest bei Uberle-
gungen und Entscheidungen der gewissenhaften Ge-
schaftsleitung bertucksichtigt werden muss.

Die risikoorientierte Unternehmensfithrung und Planung
ist bereits seit einigen Jahren Gegenstand der wissenschaft-
lichen Literatur.''” Die von RiskNET gestellte Frage
»Werden Risikoinformationen systematisch im Rahmen
der Unternehmensplanung beriicksichtigt?“ wurde von
iiber 200 Unternehmen im Jahr 2010 beantwortet: Uber
30 % antworteten mit ,,Ja“, wobei hier laut Aussagen der
Unternehmer die Szenario-Planung am hiufigsten An-
wendung fand. Ca. ein weiteres Drittel gab an, demnichst
risikoorientierte Planung zu betreiben. Lediglich das letzte
Drittel kannte diese Methode entweder nicht oder war
trotz Kenntnis an der Einfithrung nicht interessiert.!!3

Die Einbeziehung von Risiken und Chancen aus Verin-
derungen, Trends und Trendbriichen als integrierter Pro-
zess der Unternehmensplanung ist in Wissenschaft und
Praxis noch nicht sehr lange Thema. Eine vom Verfasser
betreute, im September 2011 abgeschlossene empirische
Erhebung an der Hochschule Deggendorf brachte fol-
gendes Ergebnis: Von den ca. 150 antwortenden Ent-
scheidern aus dem Mittelstand antwortete ein Grof3teil,
dass sie bereits heute konzeptionell Zukunftsrisiken be-
obachten, auswerten und in strategische Entscheidungen
einflielen lassen.!!*

Die Ausgangsfrage bezuglich einer haftungsbewehrten
Pflicht zur zuverldssigen (risikoorientierten) Unterneh-
mensplanung lisst sich also wohl aufgrund des derzeiti-
gen FErkenntnisstandes und Verbreitungsgrades in Wis-
senschaft und Praxis noch nicht eindeutig beantworten.
Man kann aber trefflich — auch vor Gericht oder mit
Managerhaftpflicht-(D&O) Versicherern — dariiber strei-
ten, ob unterlassenes Risks of Changes-Management
oder Bandbreitenplanung als anerkanntes Management-
Tool (bei der Unternehmensplanung) eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Managements im Sinne einer

Nichteinhaltung des anerkannten Standes von Wissen-
schaft und Technik darstellt.!!?

111 Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
19. Aufl. 2010, § 43 GmbHG, Rn. 17.

112 Vgl. jungst Gleiffner/Romeike, Bandbreitenplanung und unter-
nehmerische Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance
& Audit, 1/2012, S. 17, die die bisherige Praxis unternehmerischer
Entscheidungsvorbereitung ,hart beurteilen (,,[...] schlicht un-
sinnig [...] “) und praktikable Alternativen darstellen.

113 Vgl. Gleifiner/Romeike, Bandbreitenplanung und unternehmeri-
sche Entscheidungen bei Unsicherheit, Risk, Compliance & Audit,
1/2012.

114 Die Studie ist erhiltlich iiber josef.scherer@hdu-deggendorf.de
oder als Download tiber www.scherer-rieger.de.

115 Bezuglich der Nachweisbarkeit des durch die Pflichtverletzung ent-
standenen Schadens mag dem ,,Angreifer” die Rechtsprechung zur
Seite stehen, die bei Organisationspflichtverletzungen schon mal
die Beweislast sogar bzgl. der Frage der Ursichlichkeit der Pflicht-
verletzung fiir den eingetretenen Schaden zu Lasten von Unter-
nehmen oder Management umkehrt, vgl. B.IIL.

GmbHG-Kommentar,
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D. Fazit

Es gibt viele Argumente fur die Geschiftsleitung, bzgl.
der anerkannten, einschligigen Methoden und Werkzeu-
ge aus Recht, Technik und Wirtschaft auf dem aktuellen
Stand zu sein und Risiko-, Chancen- und Compliance-
management als strategisches Instrument fiir eine erfolg-
reiche Unternehmensfithrung (Good Governance) und
treffsichere Planungen einzusetzen. Fiir das Unternehmen
selbst bedeutet es Liquiditits- und Existenzsicherung, die
Moglichkeit der Nutzung von Chancen bei gleichzeitiger
Haftungsreduzierung, Erzielung eines erheblichen Wert-
beitrags, ebenso Reputationsgewinn und Wettbewerbs-
vorteile. Fiir die Geschaftsleitung ist es ein Werkzeug fiir
erfolgreiche Unternehmens- und Risikosteuerung bei
gleichzeitiger Reduzierung der personlichen zivil- und
strafrechtlichen Haftungsrisiken sowie fir optimierte
Planung. Fir den Kunden bedeutet es eine Reduzierung
des Lieferantenausfallrisikos (Verkaufsargument).

Fir den Lieferanten liasst es den Schluss zu, einen siche-
ren, weil weniger insolvenzgefdhrdeten Schuldner zu ha-
ben. Gegeniiber (Kredit-) Versicherern ldsst sich mit dem
Argument der transparenten, reduzierten und gesteuerten
Risiken erfolgreich tiber Primienreduzierung verhandeln.
Bei Ratingagenturen lassen sich mit angewandtem Risi-
komanagement bessere Ergebnisse erzielen. Diese wirken
sich positiv gegeniiber Investoren und Kreditgebern aus,
so dass einerseits leichter und andererseits zu gunstigeren
Konditionen an Kapital zu kommen ist. Die erzeugte
Transparenz schafft Vertrauen. Eben diese Transparenz
erleichtert auch dem Abschlusspriifer die Vergabe seines
Testats. Ein vorhandener Aufsichts- oder fakultativer,
kontrollierender Beirat kann aufgrund erhohter Transpa-

renz seinen Mitwirkungspflichten im Bereich Strategie-
entwicklung und Planung sowie seiner allgemeinen Auf-
sichtspflicht leichter nachkommen und dadurch, aber
auch durch die im Unternehmen reduzierten und gesteu-
erten Risiken, sein personliches Haftungsrisiko verrin-
gern. Gesellschafter konnen sich tiber nachhaltige Siche-
rung und Steigerung des Unternehmenswertes freuen.
Die Mitarbeiter sollten die Planzielerreichung und opera-
tive Strategieumsetzung mit Risiko-, Chancen und Com-
pliancemanagement tatkriftig unterstiitzen, weil es die
Existenz des Unternehmens und damit Arbeitsplatze si-
chert und ihre personlichen zivil- und strafrechtlichen
Haftungsrisiken reduziert. Viele Vorteile, die zu einem
schnellen return on investment bei Investitionen in Go-
vernance, Planung und Strategieentwicklung mit Risiko-,
Chancen- und Compliancemanagement fuhren. Also
nicht erst, wenn ein Risiko vermieden werden konnte,
das bei Eintritt den Bestand des Unternehmens gefihrdet
hitte.!'® Den konkreten Wertbeitrag von ganzheitlichem
Governance-Management zu ermitteln, stellt noch eine
interessante Herausforderung dar.''”

Kontakt:

Prof. Dr. Scherer

Tel: 0171/9960322
scherer@scherer-rieger.de
www.scherer-rieger.de

116 Scherer/Fruth, Gesellschafter-Compliance, Praxiswissen zu Pflich-
ten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien fiir GmbH-
Gesellschafter, 1. Aufl., 2011, Rn. 38 ff.

117 Der Verfasser betreut derzeit einige wissenschaftliche Arbeiten und
Praxisprojekte zu diesem sehr wenig erforschten Thema.
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