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Prof. Dr. Josef Scherer ‘ é‘

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

»Healthcare und Pflege 4.0“ - Die digitale Transformation
von Compliance, Risikomanagement und Standards im
Gesundbheitswesen — Teil 1

Ein hoher Reifegrad eines Integrierten (Compliance-)Risiko-Managementsystems wirkt sich auf die Er-
reichung der beruflichen Ziele positiv aus. Sobald die Adressaten (Management / Mitarbeiter / ,interested
parties“) das begreifen und verinnerlichen, diirfte ausreichend Motivation vorhanden sein, die Erreichung
eines hohen Reifegrades und damit der Ziele anzustreben (sofern nicht Phlegmatismus und Egoismen im
Einzelfall dies ausschliefien).

Dabei entscheidet die rechtsprechende Gewalt (Judikative) (z.B. BVerfG / EuGH / EGMR) - zumindest
irdisch — als ,letzte Instanz” iiber Sanktionen und u.U. iiber Existenz von Organisationen, Unternehmen,
Manager, Mitarbeiter und der Zulissigkeit / Rechtmifigkeit von Mafinahmen der Legislative, Exekutive
oder sonstiger ,interested parties*.
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1. Einfithrung'
[-..] wom Rollstubl bis zum Pflaster. Im enge-
1.1 Problemfille aus der Healthcare und Pflege- ren Sinne geht es um Implantate wie Herzkatheter,
Branche Kniegelenke oder Insulinpumpen.
[--.] Gepriift wird laut Recherchenetzwerk von
rund 50 privaten Anbietern wie TUV oder Dekra.

Fall: ,Verletzungen und Tote durch Medizin- Das vergebene ,CE“-Kennzeichen sei aber kein
produkte Giitesiegel fiir den Patientennutzen, sondern ein
Vermarktungssiegel|[...]

JBerlin. Ein weltweites Recherche-Netzwerk hat Laut Implant Files“ wurden den Behérden in
sich Zulassung, Kontrolle und Fehlermanagement Deutschland im vergangenen Jahr 14.000 Fille ge-
von Medizinprodukten angesehen. Das Ergebnis meldet, bei denen es zu Verletzungen, Tod oder an-
schligt hohe Wellen. An den ,Implant Files waren deren Problemen gekommen ist, die im Zusammen-
60 Medien beteiligt [...] hang mit Medizinprodukten stehen kinnten.

Im Gegensatz zu Arzneimitten, die vor der Zu- Ab Mai 2020 muss auch eine neue Europdische
lassung genauestens gepriift werden, wiirden Medi- Medizinprodukte-Verordnung umgesetzt werden.
zinprodukte nicht von staatlichen Stellen kontrol- Darin gelten unter anderem héhere Anforderungen
liert und Probleme nicht systematisch erfasst. Das an die Zertifizierungsstellen. Hochstrisikoprodukte
System sei ,manipulierbar, feblerhaft und verant- miissen dann bei der klinischen Bewertung von in-
wortlich fiir ungezdhlte Tote“[...]* ternationalen Experten beurteilt werden.

1 Vgl. Scherer, Die digitale Transformation von Normen, Richtli- 3 PNP, 27.11.2018, S. 18, ,Mehr Verletzungen und Tote durch
nien und Standards, 2018 Medizinprodukte“

2 Vgl. Streit, Arzneimittel oder Medizinprodukt?!, zur Entschei-
dung des OGH vom 21.12.2017, JMG 3/2018, S. 184
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Fall: ,,Pﬂege-TUV“

Zum 01.11.2019 sollen in Deutschland neue
Anforderungen an Pflegeheime und ambulante
Pflegedienste verpflichtend werden. Die Refe-
renz- / Soll-Groflen des ,neuen Pﬂcge—TUV’s“
werden derzeit von einer Kommission der deut-
schen Bundesregierung erarbeitet.* Grundla-
ge ist u. a. ein umfassendes Gutachten des Insti-
tuts ffiir Pflegewissenschaft der Universitit Bielefeld.
Die Mitglieder des ,Qualititsausschusses Pfle-
ge“ (§ 113 b SGB XI) missen sich einigen, bei-
spielsweise, wie Ergebnis— oder Prozess-Defizite
zu gewichten sind.

Fall: ,,Resolute Altenpflegerin“

»[-..] Die resolute Altenpflegerin prangerte die
Zustinde in einem Berliner Pflegeheim an. [...]
2005 wurde die zweifache Mutter fristlos entlassen.
[-..] der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) in StrafSburg:

Die Meinungsfreiheit der Pflegerin wurde
verletzt [...]!

Die resolute Altenpflegerin prangerte die Zu-
stinde in einem Berliner Pflegeheim an. Wund
gelegene Hilfsbediirftige, die teils stundenlang nicht
versorgt wurden, zu wenig Zeit fiir alte Men-
schen, die sich allein nicht mebr helfen konnen. Dem
Heimbetreiber Vivantes war das zu wviel — 2005
wurde die zweifache Mutter fristlos entlassen. Die
49-Jihrige klagte sich seither durch die Instanzen.
Erfolglos — deutsche Gerichte bestitigten die Kiin-
digung. Gestern nun entschied der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Straf-
burg: Die Meinungsfreiheit der Pflegerin wurde
verletzt, Heinisch stehen 15 000 Euro Entschadi-
gung zu. ,Ich hitte Karriere machen konnen auf den
Knochen der alten Menschen®, sagt Heinisch. Ihr

Gewissen hitte das nie zugelassen. Stattdessen habe

4 https://www. sueddeutsche.de/news/leben/familie-gutachter-schla-
gen-neue-bewertungen—fuer-pflege-tuev-vor-dpa.urn-newsml-dpa-
com-20090101-181119-99-871801

5 PNR22.07.2011, §.4;vgl. auchwww.nordbayern.de/nuernberger-nach-
richten/politik/altenpflegerin-siegt-in-strassburg-1.1378131 2sear-
ched=true
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sie den Mund aufgemacht, sich gegen den Konzern
des Landes Berlin aufgelehnt. ,Es ist kein schones
Gefiibl, wenn man daran denkt, dass Menschen
unterversorgt sind in einem Land, das reich ist.
Die Entscheidung hat Auswirkungen auf
kiinftige Fille: Die Menschenrechtskonvention ist
in Deutschland geltendes Recht, und die Gerichte
miissen die Entscheidungen des EGVIR in ihre Ab-

wdgung einbeziehen.

Zahlreiche aktuelle Problem-Fille bei Organi-
sationen, Konzernen, aber auch im Mittelstand
zeigen, dass die Ursachen fiir personlich und be-
ruflich existenzielle Gefahren in nahezu jedem
Bereich / Prozess einer Organisation stecken
konnen.

1.2 Trends bei Gesetzgebung, Rechtsprechung,
Stand der Technik, Standardisierung und Aus-
wirkungen auf die Healthcare-Branche

Nahezu jedes (Prozess-) Themenfeld einer Organisati-
on — auch im Healthcare-Bereich —, wie z.B. Risiko-,
Compliance-, Personal-, Einkaufs-, Vertriebs-, IT-, etc.
-Management, ist mittlerweile nicht nur juristisch in-
filtriert®, sondern auch in vielzihligen Standards diver-

ser Standard-Familien (ISO, COSO, IDW, DIIR, etc.)
»genormt*.’

Fust tiglich entstehen neue Anforderungen: Im
Bereich von Gesetzgebung, Rechtsprechung, Stand
der Technik und Richtlinien seien exemplarisch die
DSGVO (2018) auf europiischer Ebene u. a. mit der
Forderung, den ,Stand der Technik® einzuhalten, ge-
nannt. Dies zeitigt Auswirkungen auf die interne
IT-Asset-Benutzungs-, Informationssicherheits- und
Datenschutzrichtlinie.

Der Bundesgerichtshof nahm 20178 unter Verweis auf
wissenschaftliche Literatur ausfihrlich Stellung zu den
Anforderungen an ein enthaftendes Compliance-Ma-
nagementsystem und das Bundesverfassungsgericht stell-

6 Scherer, Compliance beherrscht die klassische Betriebswirtschaft
— Buchbeitrag in: Scherer/Fruth (Hrsg.), Anlagenteil zu Gover-
nance-Management, Band II (Standard & Audit), 2016.

7 Vgl. Scherer, Die ,Welt(en) der Uberwacher: Enormes Potenzial
fiir Effektivitit, Effizienz und Wertbeitrige bei Governance, Risk
und Compliance, FIRM Jahrbuchbeitrag, 2017, S. 79-81 (www.
gmre.de).

8  Urteil des BGH vom 9.5.2017, AZ.1 StR 265/16



te 2018 mit einem Beschluss den Anonymititsschutz
bei Compliance-Ombudsleuten vor neue Herausforde-
rungen’.

Im Bereich der Standards erschien im Mirz 2018
die ISO 31000:2018 fiir Risikomanagement-Systeme.

Da sie nicht zertifizierbar, etwas ,generisch for-
muliert“ und ohne ,High Level Structure® strukturiert
ist, erarbeitet die Austrian Standards International eine
wohl 2019 erscheinende zertifizierbare und sehr prag-
matische ausgestaltete ONORM 4900 f..

Das Deutsche Institut fiir Normung (DIN) als Mit-
glied der ISO iberarbeitet derzeit die ISO 19600 fiir
Compliance-Managementsysteme in Richtung Zerti-
fizierbarkeit und entwirft Standards fiir ,Governance of
Organizations“ (Unternehmensfiihrung) (ISO 37000)
und Whistleblowing.

Neu erschienen 2018 die ISO / DIN 45001 zur
Arbeitssicherheit und internationale Nachhaltigkeits-
standards.

Das Institut der Wirtschaftsprifer in Deutschland
komplettierte unlingst die IDW PS-980er-Reihe zu
einem ,Insel-Paket” fiir Compliance (PS 980), Risiko-
management (PS 981), Internes Kontrollsystem (IKS)
(PS 982) und Revision (PS 983).

Diese Aufzihlung lieRe sich noch erschreckend er-
weitern.

All diese Normen, Richtlinien und Standards ent-
halten Anforderungen an eine pflichtgemifle, gewis-
senhafte Leitung und Aufbau- und Ablauforganisation
(Managementsystem), sind iiber Assessments diverser
Arten (Testierungen, Zertifizierungen, Audits, internal
investigations, Revisions-Prifungen, etc.) bzgl. Umset-
zungsreifegrad zu bewerten und stellen bei Missach-
tung Haftungsfallen flir Management und Mitarbeiter
und die Quellen vielfiltiger Risiken dar.

Hiufig werden enorme Ressourcen (Zeit / Geld /
Nerven) verschwendet, um lediglich Symptome (Pro-
blemfille) zu kurieren. Es ist sinnvoller, rechtzeitig
in Prophylaxe und angemessene, moderne Organisa-
tionsstrukturen zu investieren.!

9 BVerfG, Beschluss vom 27.6.2018 — 2 BvR 1405/17, ...: Es ging
hier um die Rechtmifigkeit der Beschlagnahme von Akten einer
im Zusammenhang mit dem Diesel-Abgasskandal mit internen
Ermittlungen beauftragten auslindischen Kanzlei durch die
Staatsanwaltschaft.

10 Der Verfasser ist Mitglied in den genannten Gremien.

11 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Einfihrung in ein Integriertes Ma-
nagementsystem “on demand”, 2018.

12 Begrifflichkeitswirrwarr! Das Wort ,Organisation wird einmal
als Sammelbegriff fir Unternechmen [Corporate oder 6ffentlich
rechtliche Organisation (public)], etc. und auflerdem im Sinne
von Autbau — und Ablauforganisation gebraucht.

Josef Scherer * ,Healthcare und Pflege 4.0“ — Teil 1

2. Ziele und Anforderungen bzgl. einer rechtssiche-
ren Aufbau- und Ablauf-Organisation (,Compli-
ance infiltriert die klassische Betriebswirtschafts-
lehre“ am Beispiel ,,Organisation®)

In jedem Funktionsbereich einer Organi-
sation'? gibt es Compliance-Anforderungen,
deren Nichtbeachtung aufgrund einseitiger
betriebswirtschaftlicher Sichtweise schnell
(oft durch Unkenntnis) zu gravierenden Folgen
(Haftung / Insolvenz) fithren mag.

Das Thema ,Organisation® ist — ebenso, wie
die anderen Prozessthemenfelder, wo Compli-
ance eine grundlegende, rahmengebende Rolle
spielt — juristisch infiltriert.

Bachmann® nennt dies ,flichendeckende Durchnor-
mierung des Wirtschaftslebens“.

Organisationslehre ist ein typisches BWL-Fach.
Die Anforderungen an eine ,Rechtssichere Organi-
sation“ nach Gesetz und Rechtsprechung finden sich
aber weder in den Biichern' (Organisation wird ledig-
lich als das ,,Bemiiben (...), Leistungserstellung und -ver-
wertung maglichst effizient zu strukturieren*”, definiert),
noch in den Vorlesungen.

Das daraus folgende Unwissen kann fiir Manager
zur Haftungsfalle werden (,Rechtssichere Unterneh-
mensorganisation” generell als Pflicht).*®

Dabei hat ,,Organisation Bedeutung als unterneh-
mensweite Querschnittsthematik: Es sollte in Bezug
auf Pflichtkomponenten und Design vereinheitlichte
Stellenbeschreibungen, Prozessablaufdarstellungen, etc.
geben. Deshalb spielt (sichere) Organisation in sdmt-
lichen Themenbereichen (Personal, Finanzen, Einkauf,
Leistungserbringung, Vertrieb, I'T; etc.) und den zuge-
hérigen Standards (ISO / IDW / COSO / etc.) eine
erhebliche Rolle.

13 Bachmann, Gutachten E zum 70. Deutschen Juristentag, 2014,
S. 44.

14 Vgl. Wehe, Einfilhrung in die Allgemeine Betriebswirtschafts-
lehre, 25. Auflage, 2013, S. 100 ff, 4. Organisation®.

15 Vgl. Wehe, Einfithrung in die Allgemeine Betriebswirtschafts-
lehre, 25. Auflage, 2013, S. 101.

16 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Geschiftsfihrer-Compliance, Praxis-
wissen zu Pflichten, Haftungsrisiken und Vermeidungsstrategien
2009, zum Thema Haftung des Geschiftsfiihrers wegen Verlet-
zung der Pflicht zur rechtssicheren Unternehmensorganisation,

S.49 ff.
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Immer mehr spezielle Gesetze'” und Urteile be-
inhalten zahlreiche verpflichtende Anforderungen
an die Geschiftsleitung hinsichtlich einer ordnungs-
gemiifien Geschiftsorganisation.

Beispiele'® von Komponenten der Thematik ,,Auf-

«19

bau- und Ablauf-Organisation

, deren juristische
Vorgaben von a/len Branchen zu beherrschen sind:

(Rechtssichere) Gesellschafts-Struktur

Rechtlich problematisch sind hier u. a. Themen wie:
,Geschiftsfiihrer-Identitit in Mutter- und Toch-

(Interessenskonflikte bei Aufsicht

und Zielvorgaben in den jeweiligen Gesellschaften),

,Cash-Pooling*: Kann in Krise der Tochtergesellschaft

zum Vorwurf der Untreue und des ,existenzvernichten-

tergesellschaft®

den Eingriffs“ gegentiber den beteiligten Geschiftsfith-
rern fithren.

Auch ,ordnungsgemifle Verrechnungspreise und
»Organschaft“ sind ,rechtliche Dauerbrenner, die
ebenso geklirt sein sollten wie ,Aufsicht und sonstige
Interaktion zwischen Holding und Téchter.

(Rechtssichere) Organigramme
yoonder-Beauftragte und Externe mit wesentlichen
Funktionen (Arbeitssicherheit / Datenschutz / etc.)”
sind in der Praxis in Organigrammen nicht (vollstin-
dig) zu finden oder fehlen ginzlich.

Jnteraktionen® zwischen Abteilungen / Bereichen
und der Geschiftsleitung miissen klar (z. B. mittels ei-
ner Legende) geregelt sein.?!

17 Vgl.z.B. § 25 a Kreditwesengesetz (,Besondere organisatorische
Pflichten“) oder das Versicherungsaufsichtsgesetz (2016), Ab-
schnitt 3 (§§ 23-32 VAG): ,Geschiftsorganisation®.

Vgl. auch zu § 25 a Kreditwesengesetz (KWG) die Mindestan-
forderungen an das Risikomanagement (MaRisk): Die MaRisk BA
definieren die Ausgestaltung des Risikomanagements deutscher
Kreditinstitute und stellen Verwaltungsanweisungen dar, die
mit Rundschreiben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleitungen
(BaFin) mit aktuellem Stand vom Herbst 2017 veroffentlicht
wurden. Sie konkretisieren § 25 a KWG und ,Basel IT und III“
bzgl. Risiko-Controlling und stellen ,norminterpretierende Ver-
waltungsvorschriften mit Selbstbindungswirkung fiir Aufsichts-
behérden bei Finanzinstituten und Versicherungen dar. Bzgl.
Compliance gibt es entsprechend die ,MaComp“. Im Herbst
2016 wurden die Mindestanforderungen an die Geschiftsorganisa-
tion (MaGO) Giber ein BaFin-Rundschreiben mittelbar verbind-
lich.

Auch bisher nicht betroffene Branchen mégen sich an den ent-
sprechenden Regelungen als ,benchmark® orientieren.

18 Weitere Beispiele finden sich in Scherer/Fruth (Hrsg.), Integrier-
tes Qualitits-Managementsystem mit GRC, 2018

19 Vgl. den Universalstandard Compliance-Managementsystem des
Internationalen Instituts fiir Governance, Management, Risk und
Compliance der Technischen Hochschule Deggendorf (www.
gmre.de), dort Pkt. 2.2.3.
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(Rechtssichere) Stellenbeschreibungen
Stellen-, Arbeitsplatz-, ,Funktionsbeschreibungen®
haben die rechtlichen Mindestanforderungen zu er-
fullen. Auch die Aufgaben der (Sonder-)Beauftragten
sind klar und transparent zu regeln, soweit nicht bereits
gesetzlich abschliefend definiert. Die zivil- und straf-
rechtliche Haftung als Risiko-, Compliance-, QM-Be-
auftragter oder sonstiger (Sonder-)Beauftragter? hingt
u. U. mafSgeblich von der Ausgestaltung der Stellenbe-
schreibung ab.”

Auch ,QM-Beauftragte“ im Fall ,Brotfabrik Frei-

“2* und ,Geldwische-Beauftragte“ (in Deutscher

sing
GrofR-Bank)® waren bereits im Visier der Staatsanwalt-

schaft.

Hinweis:
Dem Thema ,Rechtssichere Prozessbeschreibungen®
ist spiter ein eigenes Kapitel gewidmet.

Rechtsprechung: Pflicht zur rechtssicheren Auf-
bau- und Ablauf-(Organisation einschlieflich eines
(Risiko-) Compliance-Managementsystems

Fall: ,Neubiirger*

Compliance-Urteil des LG Miinchen vom
10.12.2013 (Neubiirger) Das LG Miinchen

statuierte (un-) mittelbar eine Pflicht zur

20 Vgl.auch § 25 a Abs. 3 Kreditwesengesetz (KWG): ,Ordnungs-
gemdfe Geschiftsorganisation durch die Holding einer Gruppe.

21 Vgl auch die gesetzliche Forderung in § 25 a Abs. 1 Nr. 3 a
KWG: ,Aufbavorganisatorische Regelungen mit klarer Abgrenzung
der Verantwortungsbereiche sowie § 23 Abs. 1 VAG (2016):,/...]
angemessene, transparente Organisationsstruktur mit einer klaren
Zuweisung und einer angemessenen Trennung der Zustandigkeiten'.

22 Vgl. Scherer, Haftung eines Risikomanagers basierend auf einer
Garantenpflicht, 2018 (www.scherer-grc.net) und RiBGH
Raum, Scherer/Fruth (Hrsg.), Anlagenband zu Governance-Ma-
nagement, Band 2, 2015, Anlage 12.

23 Vgl. zur Haftung des Compliance-Beauftragten: Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 17.07.2009 (5 StR 394/08) und Scherer/
Fruth (Hrsg.), Anlagenband zu Governance-Management, Band
2,2015, Anlage 6.

24 Vgl. Spiegel online, Pressemitteilung vom 02.11.2015, http://
www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/mueller-brot-ex-ma-
nager-der-insolventen-baeckerei-angeklagt-a-1060677.html
[Abfrage am 10.06.2016].

25 Vgl. EAZ — Frankfurter Allgemeine Finanzen, Pressemitteilung
vom 15.02.2016,
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/devisen-rohstoffe/steuer-
betrug-prozess-gegen-deutsche-bank-beginnt-14070033.html
[Abfrage am 10.06.2016].



rechtssicheren  Unternehmensorganisation
via Pflicht zur Implementierung und Uber-
wachung eines effektiven (!) Compliance-Ma-

nagementsystems.

Ein Ex-Siemens-Vorstand wurde zur Zahlung
von 15 Mio. Euro Schadensersatz an Siemens-
verurteilt. Durch Vergleich auf 2,5 Mio. wurde
Rechtsstreit beendet. Ein Jahr spiter: Suizid
des 62-jihrigen Ex-Siemens-Vorstandes. Eine
Authebung des Urteils oder Widerlegung der
Begriindung durch Berufungs- oder Revisions-
instanz ist dadurch nicht mehr méglich.

Fall: , KMW*
Auch der Bundesgerichtshof (BGH) (Richter
Raum) nahm am 9.5.2017 Stellung zu Inhalt

und Auswirkung eines Compliance-Manage-

mentsystems. Az. 1 StR 265/16 (,KIMW*)

3. Der Unterschied zwischen Anforderungen an pri-
vate und berufliche Zielerreichung

3.1 Manche Soll-Gréflen sind fix

Bzgl. der Ziele beruflichen Handelns sind die

* (gemeinsamen) berufliche Ziele der Organe (Ge-
schiftsfithrer / Vorstand, Gesellschafter, Aufsichts-
gremium), Mitarbeiter und sonstigen ,interested
parties”

zu differenzieren von den

+ personlichen (beruflichen) Zielen der jeweils
Agierenden.

Bei personlichen Zielen lisst sich die Soll-Grofle
auf ein geringeres Niveau reduzieren. Dadurch werden
Gap und davon abhingiger Frust verringert, bzw. sogar
Zufriedenheit erreicht.

Bei Management(-system)-Zielen dagegen ist die
Soll-Grofle tiberwiegend fix, weil sie durch zwingende
Anforderungen festgelegt ist.

Eine beliebige Reduzierung der Soll-Grofle / des
Referenzrahmens ist nicht moglich.

Damit bleibt nur der u.U. etwas aufwindigere Weg,
den Ist-Zustand zu verbessern und dem Soll-Zustand
anzugleichen.

Josef Scherer * ,Healthcare und Pflege 4.0“ — Teil 1

These: Ein hoher Reifegrad eines Integrierten
(Compliance-)Risiko-Managementsystems
wirkt sich auch auf die Erreichung der persén-
lichen Ziele (neben den beruflichen Zielen)
positiv aus.

Sobald die Adressaten (Management / Mit-
arbeiter / interested parties®) das begreifen und
verinnerlichen, diirfte ausreichend Motivati-
on vorhanden sein, die Erreichung eines hohen
Reifegrades und damit der Ziele zu unterstiit-
zen (sofern nicht Phlegmatismus und Egoismen
im Einzelfall dies ausschliefien).

3.2 Was kiimmern uns Anforderungen? Wer ent-
scheidet am Ende iiber Wohl und Wehe des Ent-

scheiders und der Organisation?

Die rechtsprechende Gewalt (Judikative) (z.B.
BVerfG / EuGH / EGMR) entscheidet — zumin-
dest irdisch — als ,letzte Instanz” iber Sanktio-
nen und u.U. iiber Existenz von Organisationen,
Unternehmen, Manager, Mitarbeiter und der
Zulissigkeit / Rechtmifligkeit von Mafinahmen
der Legislative, Exekutive oder sonstiger ,inte-
rested parties®.

Das letzte Wort hat die rechtsprechende Gewalt: ,Der
Ober sticht den Unter (Bayerisches Sprichwort).

Fall: , Kein Bestandsschutz bei Sicherheit*

Das OVG Liineburg stellte am 04.12.2015 fest,
dass es keinen Bestandsschutz fiir dltere Un-
ternechmen bei Umsetzung des Sicherheits-
standards DIN EN 13814 gebe.

Damit stehe nach Einschitzung Betroffe-
ner die Existenz vieler Unternehmen vor dem
Aus.

Im konkreten Fall geht es um einen Ach-
terbahnbetreiber, welcher sich gegen die neue
Rechtsvorschrift wendete, nimlich, dass sein
Fahrgeschift aus den 1980er Jahren nun an der
neuen DIN EN 13814 durch den beklagten
TUV-Nord gemessen werde. Echten Bestands-
schutz konne der Kldger nicht beanspruchen.

»Die neuen Sicherheitsanforderungen stiinden
im Allgemeinen nicht aufer Verhiltnis zu den Kos-

JMG 1-2019 § 37



Blick nach ...

ten, die ihre Befolgung den Betreibern der Anlagen
verursache.

Hinweis: Diese Rechtsfolgen gelten na-
tirlich nicht nur fiir die Achterbahnbetreiber,
sondern fiir jede Organisation, also auch fiir
Pflegeheime, Krankenhiduser, Kliniken, Reha—
Einrichtungen, etc.

3.3 Rollen und Begrenzungen von Sachverstindi-
gen und Judikatur

Die Vermittlung des fachspezifischen Wis-
sens liber Sachverstindige und Standards ist als
Unterstiitzung der rechtsprechenden Gewalt zu-
ldssig.

Unzulissig jedoch ist die Mitwirkung von
Sachverstindigen bei der juristischen Bewer-
tung, die den Richtern vorbehalten ist.

Einerseits diirfen weder Gesetzgeber noch Rechtspre-
chung gesicherte naturwissenschaftliche Erkenntnisse
negieren: Kein Gesetz oder Richter darf beispielsweise
annehmen, ,dass die Schwerkraft nicht gelte“. Anderer-
seits diirfen alleine Gesetzgeber oder Rechtsprechung
bestimmen, was eine rechtssichere Organisation ist, wie
ein Manager gewissenhaft zu entscheiden hat, was ,,0r-
dentliche und gewissenhafte Geschiftsleitung” oder ein
»2angemessenes” ,wirksames“ Risiko- oder Complian-
ce-Management etc. ist.

Fall: ,Befangener Gutachter*

»Der Prozess gegen einen Dortmunder Frauenarzt,
der heimlich zahlreiche Patientinnen gefilmt und
dabei auch sexuell missbraucht haben soll, ist vor-
erst geplarzt. Das Dortmunder Landgericht gab am
07.03.2016 einem Befangenheitsantrag des Ange-
klagten gegen den medizinischen Gutachter statt.
Die Richter unterstellten dem Sachverstindigen,

26 Niedersichsisches  Oberverwaltungsgericht, ,Alte Fahrgeschifte
miissen dem aktuellen Recht entsprechen®, Pressemitteilung vom
05.12.2015, http://www.oberverwaltungsgericht.niedersachsen.
de/portal, [Abfrage am 10.06.2016].

27 Vgl. Beck online, beck-aktuell-Newsletter vom 08.03.2016.

28 Vgl. Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management Band I,
2015, Kapitel 1.3.
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bewusst ,belastende Umstinde gesucht® zu haben,
um yden Angeklagten zu iiberfiihren (...)"

Gutachter wollte ,Grundlage fiir Anklage® fin-
den

Der Sachverstindige hatte vor der Erstattung
seines Gutachtens erklart, wie er an seine Arbeit he-
rangegangen ist: ,Ich habe versucht, eine Grundlag@
zu_finden fiir eine Anklage der Staatsanwaltschaft

( )« «7

Im Rahmen der Rechtsprechung wird zwischen Er-
kenntnisebene und Beurteilungsebene unterschieden:?

Erkenntnisebene der Judikatur

Auf der Erkenntnisebene (1. Ebene) werden der spi-
ter zu beurteilende Lebenssachverhalt sowie Fragen zu
diversen Anforderungen oder Rechtsnormen eruiert:
Z.B. Wie ist der derzeitige ,Anerkannte Stand von Wis-
senschaft und Praxis® in dem entscheidungsrelevanten
Themenbereich?

Hier ist zu differenzieren: Im Bereich der Technik
und/oder des Gesundheitswesens ist hdufig Sachver-
stindigenwissen erforderlich und die Judikatur (Recht-
sprechung) oft nicht in der Lage, die Fragen selbst zu
beantworten. Im Bereich von betriebswirtschaftlichen
oder juristischen Themenstellungen dagegen 4ann auch
die Judikatur ausreichendes Know-How besitzen.

»,Die Dominanz der Juristen iiber die Betriebs-
wirte“ thematisierten u.a. auch bereits 1995 (!)
Hommelhoff / Schwab®® zum Thema: Verwertung be-
triebswirtschaftlicher Erkenntnisse als Standards bzw.
Technikklauseln in der richterlichen Urteilsfindung:

ol-..] Ist die Frage, welches Verbalten von einem Vor-
stands- oder Aufsichtsratsmitglied gefordert werden kann
und mufS, in erster Linie eine betriebswirtschaftliche Frage
oder eine juristische (d. h. eine Frage rechtlicher Bewertung,
die allein dem staatlichen Rechtsanwendungsorgan vorbe-
halten bleiben muff)?

wl-..] Sollte es der Betriebswirtschaftslehre gar gelin-
gen, Standardsituationen unternehmerischer Entscheidung
herauszuarbeiten, in denen ein bestimmtes Verbalten typi-
scherweise erforderlich bzw. typischerweise ausreichend ist,

s0 wdre weitergehend zu erwagen, ob die Verletzung bzw.

29 Vgl. Hommelhoff, Schwab, Zum Stellenwert betriebswirtschaft-
licher Grundsitze ordnungsgemifier Unternehmensleitung und
-iberwachung im Vorgang der Rechtserkenntnis, Zeitschrift fir
betriebswirtschaftliche Forschung, ZfbF-Sonderheft 36, S. 161,
162,1996.



Einbaltung dieser Regeln nicht den Beweis des ersten An-
scheins ermaglicht, dafs eine Pflichtverletzung vorliege bzw.
feble. Die ,Standardsituation” wire der ,typische Gesche-
hensablauf*; aus dem mangels gegenteiliger Anhaltspunkte
geschlossen werden konnte, daf§ das beklagte Organ auch im
konkreten Fall zu einem ganz bestimmten Verhalten ver-
pflichtet war. [... ]

wl-..] Dieser Ansatz kinnte durchaus fiir die Betriebs-
wirtschaftslehre fortentwickelt werden: Stellt ein hochkard-
tig besetztes Gremium GoU/U (,Grundsitze ordnungs-
gemifler Unternehmensfithrung und —Uberwacbung“,
Anmerkung des Verfassers) auf, so kinnten diese im indi-
viduellen Prozefs als antezipierte Sachverstindigengutach-
ten herangezogen werden mit der Folge, daf§ die Gerichte
zwar nicht an sie gebunden wiren, sie aber bei der Beweis-
wiirdigung beriicksichtigen miifSten.

Beurteilungsebene der Judikatur

Auf der Beurteilungsebene (2. Ebene) (z.B. bei der
Wertung, ob ein Verfahren/eine Methode/eine Anla-
ge/ein Verhalten ,sicher®, ,gefihrlich®, ,gewissenhaft,
ypflichtgemif®, jangemessen®, ,wirksam® ist) darf die
Rechtsprechung keine Meinung des Sachverstindigen
zu dieser Bewertung berticksichtigen. Der Richter
muss sich eine eigene (!) Meinung bilden.

30 Vgl. Hommelhoff, Schwab, Zum Stellenwert betriebswirtschaft-
licher Grundsiitze ordnungsgemifier Unternehmensleitung und
-iberwachung im Vorgang der Rechtserkenntnis, Zeitschrift fiir
betriebswirtschaftliche Forschung, ZfbF-Sonderheft 36, S. 161,
162,1996.

Josef Scherer * ,Healthcare und Pflege 4.0“ — Teil 1

o(-.) Ein so strukturierter betriebswirfsc/mfﬂicber Sollens-
satz enthilt also ebenfalls eine Stellungnahme zu der Frage:
»Wie sicher ist sicher genug?®. Diese Stellungnahme ist auch
hier eine juristische. Sie darf nicht unbesehen von den Be-
triebswirten iibernommen werden. Vielmehr mufS es dem
demokratisch legitimierten staatlichen Rechtsanwender
vorbehalten bleiben zu judizieren, dafi das aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht fiir erforderlich und ausreichend an-
gesehene unternehmerische Verhalten rechtlich nicht erfor-

derlich bzw. ausreichend ist.“*°

Dies zeigte eindrucksvoll die Entscheidung des BVerfG
im Fall (Justizskandal) ,Mollath“ 3. Mollath wurde -
rechtswidriger Weise — in der Forensik ,untergebracht®,
weil ein Richter offenbar nicht hinterfragte, sondern
sich lediglich den Empfehlungen des Sachverstindigen
anschloss. Mollath verklagte 2018 den Freistaat Bayern
auf 2,1 Millionen Euro Schadenersatz.

Der Richter ist auf der Beurteilungsebene nicht
an die Vorgaben eines Standards / Sachver-
stindigen gebunden: Er kann auch strengere
oder weniger strenge Mafistibe (z.B. bzgl. der
Attribute oder Adjektive gewissenbaft / pflichtge-
maf / gefahrlich / etc.) anlegen!

Fortsetzung folgt!

31 http://www.nordbayern.de/region/mollath-will-auch-einen-aus-
gleich-fur-seelische-qualen-1.7308168
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