RUOSS
VOGELE

Reduktion von Rechts- und Reputationsrisiken durch
antizipative Normumsetzung im Unternehmen

Bulletin 6/2017

Ziirich, Dezember 2017

Management Summary

Recht hat eine zeitliche Dimension. Unternehmen, die sich mog-
lichst rechtskonform verhalten wollen, konnen Gesetze nicht for-
mell anwenden, sondern miissen Gesetzeserlasse antizipativ um-
setzen und dabei die kiinftige Rechtsfindung des Richters vorweg-
nehmen. Denn es ist der Richter, der ihre Geschaftstatigkeit in
Zukunft rechtlich riickwirkend beurteilen und Sanktionen aus-
sprechen kann und gegebenenfalls nicht etwa nur gesetzliche
Normen, sondern auch Rechtsprechung und Lehre sowie gemein-
same Moralvorstellungen beriicksichtigen wird. Ahnlich funktio-
niert der Reputationsschutz: Unternehmen miissen die kiinftige
Reaktion von Kunden im sozialen Umfeld antizipieren, wenn sie
ihre Geschaftspraxis so ausgestalten wollen, dass in Zukunft mog-
lichst kein Reputationsschaden entsteht.
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Gesetz und Recht, soziale Normen

Theorien des Rechts

Es ist unklar, was unter ,,Recht” genau zu verstehen
ist. Es gibt verschiedene Theorien des Rechts. Nach-
folgend wird zwischen der herkommlichen positivis-
tischen Rechtstheorie und einem wirklichkeitsnahen
Rechtsverstindnis unterschieden. Es wird dafiir
pladiert, iiberholte positivistische Rechtsvorstellun-
gen zugunsten eines wirklichkeitsnahen Verstind-
nisses von Recht aufzugeben.

Positivistische Rechtstheorie

Nach der positivistischen Rechtstheorie ist Recht
staatlich gesetztes Recht, egal welchen Inhalt es hat,
das durch die Wirksamkeit von Zwang Wirkung
erfahrt. Das Recht wird auf diese Weise inhaltlich
neutral bestimmt. Normen gelten, weil es in der
Natur der Norm liegt, Befolgung zu fordern. Dabei
erfolgt die Riickfilhrung der Geltung regelmaissig
ausschliesslich auf die Wirksamkeit. Bei KELSEN wird
die Geltung mit einer hypothetischen Grundnorm
begriindet. Eine Norm kann immer nur aus einer
anderen Norm folgen. Es entsteht ein Regress, der

erst in der Grundnorm endet. Dabei handelt es sich
um eine Norm, die allen Normen als Geltungsgrund
vorausgesetzt ist, und deshalb nicht real, sondern
nur hypothetisch sein kann (KELSEN, S. 5). Das
Recht wird als System verstanden, in dem durch
logisch stringente Deduktion aus allgemeinen
Rechtssdtzen immer konkretere Rechtssitze entwi-
ckelt werden (Begriffsjurisprudenz; SEELMANN/
DEMKO, S. 33 ff. und 69 ff.).

Nach der positivistischen Rechtstheorie sind die
vom Staat erlassenen und mit Zwang durchgesetzten
Gesetze das Recht (Gesetzespositivismus). Die Ge-
setze werden vom Richter durch Subsumtion gewis-
sermassen mechanisch auf den Einzelfall ange-
wandt. Der Richter muss das Gesetz strikt anwen-
den; er darf es bei dessen Auslegung nicht nach ei-
genen Priferenzen verindern. Durch die strikte
Gesetzesanwendung soll in erster Linie die Rechtssi-
cherheit geschiitzt werden. Nur in Ausnahmefillen,
wenn ein Gesetz zu einer Frage keine Vorschrift
enthilt (echte Gesetzesliicke), darf der Richter das
Gesetz ergénzen (vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB).

Kritik an der positivistischen Rechtstheorie

In der neueren rechtsphilosophischen Literatur wird
mit der positivistischen Rechtstheorie oftmals ,,ver-
sohnlich“ umgegangen. Es wird ausgefiihrt, die Ver-
treter dieser Theorie seien teilweise falsch verstan-
den worden. Vieles an dieser Theorie hitten sie gar
nicht so gemeint oder hitten die Theorie nachtrag-
lich einschriankend prazisiert (vgl. z.B. SEEL-
MANN/DEMKO, S. 34 ff.). All das mag zutreffen.
Trotzdem gilt, dass die positivistische Rechtstheorie
nach heutigem Kenntnisstand eine ihrem Wesen
nach unzutreffende Theorie ist. Man sollte nicht
versuchen, diese Theorie durch Relativierung ihrer
Bedeutung zu ,retten®. Man sollte stattdessen versu-
chen, sie zu iiberwinden und bessere Erkldarungen
fiir das Recht zu finden. Der Rechtspositivismus
stammt aus einer anderen Zeit. Rechtliche Sichtwei-
sen konnen und sollen sich weiterentwickeln. Heute
wissen wir Vieles besser als frither und morgen wer-
den wir Vieles besser wissen als heute. Verschiedene
benachbarte Wissenschaften (z.B. Philosophie, Wirt-
schaftswissenschaften, Soziologie, Psychologie) be-
wegen sich und entwickeln sich gegenwirtig multi-
disziplindr weiter. Nur die Rechtswissenschaft
scheint in ihrem Kern stehenzubleiben.

Die positivistische Rechtstheorie will ohne Moral
auskommen. In Wirklichkeit kommen Erlass und
Anwendung von Gesetzen aber nicht ohne morali-



sches Urteil aus, das seinen letzten Ursprung nicht
im Recht selbst hat (siche MAHLMANN, Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie, S. 261). Sowohl der Erlass
allgemeingiiltiger Gesetze als auch das Fallen rich-
terlicher Entscheide sind nicht ohne Wertung an-
hand moralischer Grundsidtze denkbar. Gesetzge-
bung und Rechtsfindung beruhen letztlich immer
auf den gemeinsamen Moralvorstellungen einer
Gesellschaft. Die positivistische Rechtstheorie ist
hingegen nicht in der Lage, eine Verbindung zwi-
schen Recht und Moral herzustellen. Eine solche
Verbindung besteht aber in Wirklichkeit. Die An-
wendung von Gesetzen muss aus einer rechtsphilo-
sophischen und rechtstheoretischen Sicht in erster
Linie dazu dienen, Recht im Einzelfall zu finden und
dabei Gerechtigkeit zu verwirklichen. Einem inhalt-
lich ungerechten positiven Gesetz darf im Einzelfall
nicht aus Griinden der Rechtssicherheit den Vorzug
gegeniiber der Gerechtigkeit gegeben werden.

In Wirklichkeit ist der rechtliche Entscheid im Ein-
zelfall nicht das Ergebnis einer logischen Deduktion
aus bestimmten Begriffen und Normen der Rechts-
ordnung, sondern eine kreative Leistung des Rechts-
anwenders. Dies muss deutlich gemacht und darf
nicht durch scheinbar zwingende Deduktion ver-
schleiert werden. Wenn Gesetze keine Antwort be-
reithalten, spielen soziale Normen eine Rolle. Von
Bedeutung sind grundlegende normative Vorstellun-
gen wie Gerechtigkeit abhiangig von der historischen
Entwicklung und den gegebenen gesellschaftlichen
Verhiltnissen (EHRLICH, S. 28 f.; MAHLMANN, Kon-
krete Gerechtigkeit, S. 136 f.). Recht ist aus einer
rechtssoziologischen Sicht das Produkt komplexen
sozialen Handelns, das letztlich rechtliche Instituti-
onen und Strukturen erzeugt. Wenn von diesem
sozialen Handeln abgesehen wird, besteht nicht nur
die Gefahr einer analytisch unzureichenden Theorie,
sondern auch der Verdeckung der Rolle der realen,
vielfaltig motivierten Marktakteure gesellschaftli-
cher und gerade auch rechtlicher Entwicklungen.
Ohne klare Begriffe der Rolle solcher Marktakteure
ist es nicht moglich, Recht als soziales Phanomen zu
erklaren und die Legitimation solchen Handelns zu
beurteilen. Rechtssoziologisch von Bedeutung ist
insbesondere das richterliche Entscheidungsverhal-
ten. Was bei der Rechtsfindung als richterlicher
Entscheidungsspielraum verbleibt, wird vor allem
durch die Wertung der entscheidenden Person be-
stimmt (MAHLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, S. 242
und 244 f.; vgl. auch etwa HEINEMANN, S. 26 ff.).

In Wirklichkeit sind Gesetze nicht in der Lage, simt-
liche mogliche Sachverhalte abschliessend zu regeln.
Die positivistische Vorstellung von Recht in Form
von umfassenden Gesetzen entspricht einer Fiktion.
Die Vorstellung, wonach sich der Richter mdéglichst
an das Gesetz halten soll und nur dann eigenstindig
entscheiden darf, wenn dem Gesetz ausnahmsweise
keine Vorschrift entnommen werden kann (vgl. Art.
1 Abs. 2 ZGB) und dementsprechend eine (echte)
Gesetzesliicke vorliegt, ist irrefithrend. Vielmehr ist
es so, dass es fiir eine Vielzahl von Sachverhalten
keine passende Gesetzesbestimmung gibt und sich
der Richter bei seinem Entscheid auf andere Grund-
lagen stiitzen muss. Es ist nicht zielfithrend, wenn
man auf Teufel-komm-raus mit allerlei Interpreta-
tions- und Erginzungstechniken das Recht in einem
Gesetz finden will, wo doch klar ist, dass es dort
historisch nur in einem sehr beschrinkten Umfang
enthalten sein und gefunden werden kann (siehe
ausfiihrlich RVP Bulletin 2/2016 Wirklichkeitsnahes
Rechtsverstiandnis und Management von Rechtsrisi-
ken, S. 8 ff.).

Wirklichkeitsnahes Rechtsverstdndnis

Gesetzeserlasse sind nach einem wirklichkeitsnahen
Verstiandnis nicht das Recht. Vielmehr entsteht das
Recht erst im Einzelfall, ndmlich dann, wenn der
Richter einen Entscheid fillt. Recht ist danach nicht
generell-abstrakt, sondern individuell-konkret.
Recht ist richterliche Entscheidung. Verbindliches
Recht ist in Wirklichkeit kein generell-abstrakter
Uberbau, der erginzt werden konnte, sondern rich-
terliche Entscheidung im Einzelfall. In diesem Sinn
ergibt sich eine Rechtslage daraus, wie der Richter
zu einer Frage in der Vergangenheit Recht gefunden
hat und in Zukunft voraussichtlich finden wird (sie-
he ausfiihrlich RVP Bulletin 2/2016 Wirklichkeits-
nahes Rechtsverstindnis und Management von
Rechtsrisiken, S. 11f£.).

Gesetzeserlasse und Gesetzesnormen sind in Wirk-
lichkeit nur kleine, unvollstindige und zeitgebunde-
ne Ausschnitte aus den gemeinsamen Moralvorstel-
lungen einer Gesellschaft in allgemeiner und abs-
trakter Form. Der Richter kann bei genauer Betrach-
tung das Recht im Einzelfall nicht in den Gesetzen
selbst finden. Er muss es vielmehr in den gemein-
samen Moralvorstellungen hinter den Gesetzen fin-
den. Gesetzesnormen diirfen der Rechtsfindung auf
der Grundlage der gemeinsamen Moralvorstellungen
nicht im Wege stehen, sondern miissen diese im
Rahmen ihrer beschrankten Mdglichkeiten unter-
stiitzten. Gemeinsame Moralvorstellungen sind im



Unterschied zu Gesetzeserlassen umfassend, voll-
stindig und {iber die Zeit veranderlich. Sie kénnen
spezifisch oder allgemein, konkret oder abstrakt
sein. Sie werden in einer freien Gesellschaft in einem
stindigen Diskurs auf allen Ebenen, privat und o6f-
fentlich, gelebt und bestétigt.

Der Richter, der das Recht im Einzelfall wertend
nach Massgabe der gemeinsamen Moralvorstellun-
gen findet, hat dabei immerhin die bestehenden
Rechtsgrundlagen zu beachten, die neben den rele-
vanten Gesetzesnormen auch die Rechtsprechung
und Lehre umfassen. Die gemeinsamen Moralvor-
stellungen einer Gesellschaft, mit denen das Recht
verbunden ist, werden in Gesetzeserlassen doku-
mentiert und spezifiziert, in der Rechtsprechung
anhand einzelner Fille konkretisiert und in der Leh-
re diskutiert. Die Rechtsgrundlagen werden in einem
beschriankten Umfang stindig erneuert, prézisiert,
erginzt und verdndert, indem fortlaufend neue Ge-
richtsentscheide, neue Lehrmeinungen und von Zeit
zu Zeit auch neue Gesetzesnormen hinzukommen
(siehe ausfithrlich RVP Bulletin 2/2016 Wirklich-
keitsnahes Rechtsverstindnis und Management von
Rechtsrisiken, S. 111.).

Normativer Geltungsanspruch des Rechts

Der Staat erlédsst Gesetze mit Normen, die von allen
Biirgern befolgt werden miissen. Was bedeutet es,
wenn in einem staatlichen Gemeinwesen verlangt
wird, jedermann habe sich an das Gesetz zu halten
und die Gesetzesnormen zu befolgen? Die Antwort
auf diese Frage fallt je nach Rechtsverstandnis un-
terschiedlich aus. Es gibt eine positivistische und
eine wirklichkeitsnahe Antwort.

Normativer Geltungsanspruch positivistisch ver-
standen

Nach der positivistischen Rechtstheorie sind die
vom Staat erlassenen und durchgesetzten Gesetze
das Recht. Normadressaten miissen gesetzliche
Normen strikt befolgen. Sie miissen sich so verhal-
ten, wie es gesetzlich vorgeschrieben ist. Dieser um-
fassende und unbedingte Geltungsanspruch von
Gesetzen ergibt sich aus dem blossen Umstand, dass
Gesetze vom Gesetzgeber erlassen wurden und de-
ren Einhaltung mit staatlichen Zwangsmitteln
durchgesetzt wird. Das positive Recht entspringt
dem Ermessen des Gesetzgebers und bedarf keiner
weitergehenden Legitimation.

Der positivistisch verstandene normative Geltungs-
anspruch in Gesetzesform kann vereinfacht wie folgt
dargestellt werden:

@ 2 Recht

normativer Anspruch

Kritik am positivistischen Normverstdndnis

In Wirklichkeit lasst sich der normative Geltungsan-
spruch nicht rein formell durch ,gesetztes Recht®
legitimieren. Recht kann in einem demokratischen
Rechtsstaat nicht jeder beliebige Inhalt sein und
durch die Wirksamkeit von Zwang Geltung erfahren.
Nach einem modernen rechtsphilosophischen und
rechtstheoretischen Verstindnis muss Recht eine
Verbindung zu Moral herstellen. Recht bedarf einer
moralischen Legitimitdt, um Recht zu sein (siehe
vorne).

In Wirklichkeit wenden sich Gesetzesnormen nicht
von allein auf einen individuell-konkreten Sachver-
halt an. Vielmehr miissen Gesetzesnormen vom
Richter auf den konkreten Einzelfall iibersetzt wer-
den. Die rechtspositivistische Behauptung, Gesetz
und Recht seien identisch und das Gesetz konne im
Einzelfall durch Subsumtion angewendet werden, ist
eine Fantasievorstellung, in Wirklichkeit nicht mog-
lich und deshalb abzulehnen. Wenn ein Gesetzeser-
lass aber nicht unmittelbar anwendbar ist, kann ihm
in einer normativen Theorie auch keine (unbeding-
te) rechtliche Geltung zuerkannt werden.

Normativer Geltungsanspruch wirklichkeitsnah
verstanden

Bei einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis
stellen Gesetzeserlasse nicht das Recht dar, sondern
sind lediglich eine Rechtsgrundlage, die der Richter
im Rahmen der Rechtsfindung im Einzelfall in die
rechtliche Beurteilung einbeziehen muss. Das Recht
entsteht erst im Einzelfall, wenn der Richter den
Entscheid fallt. Eine generell-abstrakte Gesetzes-
norm kann nur Grundlage der Rechtsfindung sein,
indem sie vom Richter beriicksichtigt werden muss
und nur im Rahmen dieser Beriicksichtigung
Rechtswirkung zu entfalten vermag (siehe Bulletin
2/2016 Wirklichkeitsnahes Rechtsverstindnis und
Management von Rechtsrisiken, S. 11 f.).

Eine Gesetzesnorm kann in Wirklichkeit nicht direkt
angewendet werden. Es braucht dazu den Richter,



der die Gesetzesnorm auf den Einzelfall tibersetzt.
Dabei kommt der Richter nicht umhin, auch Fakto-
ren ausserhalb eines Gesetzeserlasses zu beriicksich-
tigen und einen mehr oder weniger grossen Wer-
tungsaufwand auf der Grundlage gemeinsamer Mo-
ralvorstellungen zu betreiben (Problem der Konkre-
tisierung; vgl. MAHLMANN, Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, S. 261).

Der wirklichkeitsnah verstandene normative Gel-
tungsanspruch eines richterlichen Entscheids kann
vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

Gesetzes-
erlass

Richter

Entscheid 2 Recht

normativer Anspruch

Gemeinsame Moralvorstellungen

Staatliche Durchsetzung des Rechts

Der normative Geltungsanspruch des Rechts muss
vom Staat durchgesetzt werden, wenn sich Biirger
nicht an das Recht halten bzw. das Recht verletzen.
Es stellt sich die Frage, auf welche Weise der Staat
das Recht durchsetzen soll. Die Antwort fillt je nach
Rechtsverstiandnis unterschiedlich aus. Es gibt eine
Antwort nach der positivistischen Rechtstheorie und
eine andere Antwort nach einem wirklichkeitsnahen
Rechtsverstindnis.

Rechtsdurchsetzung positivistisch verstanden

Nach der rechtspositivistischen Theorie miissen sich
Biirger als Normadressaten strikt an das Gesetz
halten. Jeder Verstoss gegen eine Gesetzesnorm gilt
per se als Rechtsverletzung unter Androhung von
Sanktionen. Ein Gesetzesverstoss wird mittels for-
meller Gesetzesanwendung festgestellt, verurteilt
und Dbestraft, wobei die Strafe mit staatlichen
Zwangsmitteln vollstreckt wird.

Das positivistische Verstandnis von Rechtsdurchset-
zung im Sinne einer Gesetzesdurchsetzung kann
vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

2 Recht

> Durchsetzung

Vollstreckung

Kritik am positivistischen Durchsetzungsverstdind-
nis

In Wirklichkeit sind Gesetzeserlasse nicht das Recht,
sondern lediglich Rechtsgrundlage ohne unbeding-
ten normativen Anspruch. Der Verstoss gegen eine
Gesetzesnorm ist nicht per se eine Rechtsverletzung.
Deshalb kann die Einhaltung einer Gesetzesnorm
per se auch nicht mit staatlichen Zwangsmitteln
durchgesetzt werden. Was mit staatlichen Zwangs-
mitteln durchgesetzt werden kann, ist lediglich der
richterliche Entscheid, der auf der Grundlage der
Gesetzesnorm geféllt wird. Die positivistische
Rechtstheorie beinhaltet insofern eine unzulissige
Verkiirzung, als sie die Gesetzesnorm als Recht be-
trachtet und die Leistung des Richters, der das Recht
auf der Grundlage der Gesetzesnorm erst findet,
vernachlissigt.

/

Rechtsdurchsetzung wirklichkeitsnah verstanden

Wenn Gesetzeserlasse wirklichkeitsnah verstanden
blosse Rechtsgrundlage sind und das Recht vom
Richter erst im Einzelfall gefunden wird, kann sich
die staatliche Durchsetzung von Recht auch nicht
direkt auf einen Gesetzeserlass, sondern muss sich
auf einen richterlichen Entscheid beziehen. Nicht die
Gesetzesnorm, sondern erst der richterliche Ent-
scheid auf der Grundlage der Gesetzesnorm hat
unbedingten Geltungsanspruch. Nicht der Verstoss
gegen die Gesetzesnorm, sondern erst die richterlich
festgestellte Rechtsverletzung auf der Grundlage des
Normverstosses fiihrt zu einer Sanktion. Die Sankti-
on, die vom Richter ausgesprochen wird, wird
schliesslich von einer staatlichen Behorde voll-
streckt.

Ein wirklichkeitsnahes Verstindnis von Rechts-
durchsetzung im Sinne einer Durchsetzung des rich-

(@)}



terlichen Entscheids kann vereinfacht wie folgt dar-

gestellt werden:
Gesetzes-
erlass

Richter

@ 2 Recht

Behérde

Durchsetzung

Vollstreckung

Gemeinsame Moralvorstellungen

Befolgung des Rechts

Dieses Bulletin handelt von der Befolgung des
Rechts durch Unternehmen. Unternehmen werden
von der rechtlichen Ordnung in Form von Gesell-
schaften (und teilweise Konzernen) erfasst. Gesell-
schaften sind Organisationsformen mit Organen und
Mitarbeitenden, die im Namen und auf Rechnung
der Gesellschaft handeln. Gesellschaften miissen
mithin interne Massnahmen insbesondere in Form
von Reglementen und Richtlinien ergreifen, um
sicherzustellen, dass sich ihre Organe und Mitarbei-
tenden so verhalten, dass eine geltende Rechtslage
unternehmensweit befolgt wird.

Aus dem normativen Geltungsanspruch und der
staatlichen Durchsetzung des Rechts ergibt sich,
dass Unternehmen wie andere Normadressaten auch
das Recht befolgen miissen. Wenn sie das Recht
nicht befolgen, drohen ihnen Sanktionen. Zu einer
Befolgung des Rechts gehort grundsitzlich die Ein-
haltung von Gesetzen. Allerdings ist unklar, was mit
,Einhaltung von Gesetzen“ genau gemeint ist. Die
Bedeutung ist je nach Rechtsverstindnis unter-
schiedlich. Es gibt eine Bedeutung nach der positi-
vistischen Rechtstheorie und eine andere Bedeutung
nach einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstandnis.

Positivistische Gesetzesanwendung

Nach der positivistischen Rechtstheorie sind die
Gesetze das Recht. Sie lassen sich von Normadressa-
ten durch ein rein technisches Verfahren direkt an-
wenden. Nach diesem Verstindnis ist ein Unter-
nehmen als Normadressat in der Lage, die Gesetze

anzuwenden und sich auf diese Weise jederzeit
rechtskonform zu verhalten.

Kritik an der positivistischen Gesetzesanwendung

In Wirklichkeit sind die Gesetzeserlasse nicht das
Recht, sondern lediglich Grundlage des Rechts.
Normadressaten sind nicht in der Lage, Gesetzeser-
lasse direkt anzuwenden, um auf diese Weise das
Recht zu befolgen. Denn das Recht entsteht erst im
Rahmen der richterlichen Rechtsfindung im Einzel-
fall. Wenn sich Unternehmen als Normadressaten
aber nicht durch formelle Gesetzesanwendung
rechtskonform verhalten konnen, stellt sich die Fra-
ge, was sie denn tun miissen, um eine geltende
Rechtslage zu befolgen und sich vor rechtlichen
Sanktionen zu schiitzen.

Wirklichkeitsnahe Gesetzesumsetzung

Wenn Gesetzeserlasse keinen unbedingten Gel-
tungsanspruch vermitteln kénnen, kann von Norm-
adressaten auch nicht verlangt werden, dass sie sich
strikt an das Gesetz halten. Es kann von ihnen ,nur”
verlangt werden, dass sie Gesetzesnormen so beach-
ten, wie es der Richter im Fall einer kiinftigen
Rechtsfindung voraussichtlich tun wiirde. In Wirk-
lichkeit wird Recht nicht durch den Gesetzgeber im
Rahmen seiner Gesetzeserlasse, sondern durch den
Richter im Rahmen seiner Entscheide bestimmt.
Daher ist es nur konsequent, wenn sich Unterneh-
men als Normadressaten nicht daran orientieren,
was in einem Gesetzeserlass steht (Gesetzeswort-
laut), sondern daran, wie der Richter das Recht auf
der Grundlage eines Gesetzeserlasses finden wiirde.

Es wird sich nachfolgend zeigen, dass die normative
Forderung, sich an einer voraussehbaren richterli-
chen Rechtsfindung zu orientieren, realistischer und
angemessener ist als jene der positivistischen
Rechtstheorie, sich strikt an das Gesetz zu halten.
Durch eine wirklichkeitsnahe ,Herabstufung” des
Gesetzes von Recht auf blosse Rechtsgrundlage wird
die Rechtsordnung nicht etwa geschwicht, sondern
im Gegenteil gestirkt. Normadressaten konnen sich
nicht ldnger hinter einem maglicherweise veralteten
und unvollstandigen Gesetzeserlass ,verstecken®,
sondern sind aufgefordert, sich unter Beriicksichti-
gung eines erwarteten richterlichen Entscheids tat-
sdchlich rechtskonform zu verhalten.

Rechtsbefolgung mit und ohne staatlichen Zwang

Personen befolgen das Recht nicht nur deswegen,
weil Recht staatlich durchgesetzt wird und im Ver-
letzungsfall rechtliche Sanktionen drohen. Die Be-



folgung von Recht hat neben der rechtlichen auch
eine psychologische und soziale Dimension. Perso-
nen konnen sich unabhéngig von staatlichem Zwang
aus psychologischen Motiven oder aufgrund sozialer
Akzeptanz rechtskonform verhalten.

Aus einer psychologischen Sicht kann es sein, dass
sich eine Person rechtskonform verhalt, weil sie sich
angemessen und korrekt verhalten will, mit anderen
Worten, weil sie das Richtige tun will. Diese norma-
tive Geisteshaltung ist allerdings nur eine von
grundsétzlich drei moglichen Geisteshaltungen.
Personen konnen sich auch von einer gewinnorien-
tierten oder hedonistischen Geisteshaltung leiten
lassen. Bei der gewinnorientierten Geisteshaltung
(Gewinnmaximierung, homo oeconomicus) ergibt
sich die Motivation aus der Steigerung der eigenen
Ressourcen wie Geld. Bei der hedonistischen Geis-
teshaltung (das Angenehme tun) beruht die Motiva-
tion auf dem Wohlfiihlen. Es sind in einer konkreten
Situation stets alle drei Geisteshaltungen mehr oder
weniger aktiviert. Mit anderen Worten bestehen
stets verschiedene Motive fiir eine bestimmte Ver-
haltensweise, wobei aber eine Geisteshaltung jeweils
dominierend ist und im Wesentlichen bestimmt,
welche Verhaltensweise bevorzugt wird. Die norma-
tive Geisteshaltung verstéarkt sich in Situationen, in
denen es darum geht, gemeinsame Interessen und
Ziele zu verfolgen oder zu einem gemeinsamen Er-
gebnis beizutragen. Dagegen nimmt die gewinnori-
entierte Geisteshaltung an Bedeutung zu, wenn sich
die Kosten des Verhaltens erhohen, wenn Situatio-
nen kompetitiv werden oder allgemein, wenn Kosten
und Nutzen in Form eines Tauschmittels (wie etwa
Geld) ausgedriickt werden. Die hedonistische Geis-
teshaltung kann in Situationen in den Vordergrund
riicken, in denen Bedrohungen fiir die Befriedigung
von elementaren Bediirfnissen (wie Hunger, Sex,
Status etc.) geschaffen oder aktiviert werden (LIN-
DENBERG, S. 89 f.).

Aus einer soziologischen Sicht werden rechtliche
Normen befolgt, weil sie gesellschaftlich akzeptiert
sind und inhaltlich bestehenden sozialen Normen
entsprechen. Die Ordnung der menschlichen Gesell-
schaft beruht darauf, dass rechtliche Pflichten im
Allgemeinen erfiillt werden, und nicht darauf, dass
sie klagbar sind (EHRLICH, S. 31; MAHLMANN, Kon-
krete Gerechtigkeit, S. 235).

Abgesehen von psychologischen und sozialen Moti-
ven wird Recht befolgt, weil die Verletzung mit
Sanktionen bedroht wird. Der staatliche Zwang ist
im Hinblick auf die Durchsetzung des Rechts vor

allem dann von Bedeutung, wenn keine unterliegen-
den sozialen Normen bestehen und das Unrechts-
bewusstsein im Verletzungsfall gering ist oder iiber-
haupt fehlt. Das Recht wird in solchen Fillen tat-
sdchlich nur deshalb befolgt, weil im Verletzungsfall
rechtliche Sanktionen drohen. Ohne Sanktionsan-
drohung wiirde eine okonomische oder hedonisti-
sche Geisteshaltung wohl regelméssig zu einem ab-
weichenden Verhalten fiihren. Im Bereich des Wirt-
schaftsrechts gibt es eine Vielzahl von Gesetzesnor-
men, die technischer Natur sind und bei denen eine
Rechtsverletzung kaum ein Unrechtsbewusstsein
auszulésen vermag. Es bedarf besonderer rechtlicher
Kenntnisse, um iiberhaupt erkennen zu kénnen, wo
die Grenze zwischen rechtlich zuldssigem und recht-
lich unzuléssigem Verhalten verlduft. Dies kann etwa
bei borsenrechtlichen Meldepflichten, verbotenem
Insiderhandel oder Kartellrechtsverletzungen der
Fall sein. Beispielsweise trafen sich deutsche Auto-
mobilhersteller in Fachgruppen iiber viele Jahre
regelmissig, um die Ausgestaltung technischer Sys-
teme wechselseitig abzustimmen. Kartellrechtliche
Bedenken wurden dabei offenbar nicht thematisiert.
Es fehlte ein entsprechendes Unrechtsbewusstsein.

Soziale Normen

Unternehmen operieren in staatlich organisierten
Gesellschaften und miissen sich an deren rechtliche
Ordnung halten. Gleichzeitig operieren Unterneh-
men aber auch in Gesellschaften, in denen eine sozi-
ale Ordnung besteht, die von der bestehenden recht-
lichen Ordnung teilweise abweicht. Es stellt sich die
Frage, ob und wieweit sich Unternehmen im Rah-
men ihrer Geschiftstitigkeit auch an sozialen Nor-
men orientieren sollen. Soziale Normen werden in
diesem Zusammenhang in einem weiten Sinn ver-
standen. Sie bringen (dusserliche) Erwartungen der
Gesellschaft an das Verhalten von Individuen, aber
auch von Unternehmen zum Ausdruck. Soziale
Normen koénnen von (innerer) vernunftsmaissiger
Gewissenspriifung von Handlungen unterschieden
werden (siehe Moral, Ethik). Sie sind Regelungen
des sittlichen oder konventionellen Verhaltens der
Menschen, die innerhalb einer gesellschaftlichen
Gruppe gelten. Die Einhaltung sozialer Normen
unterliegt der sozialen Kontrolle. Die Verletzung von
sozialen Normen kann zu sozialen Sanktionen fiih-
ren (vgl. Wikipedia zu soziale Norm).

Soziale Normen koénnen auch fiir Unternehmen von
Bedeutung sein. Ein Normverstoss im Rahmen der
eigenen Geschiftstitigkeit kann die Reputation be-



eintrachtigen und zu einem Reputationsschaden
filhren. Soziale Normen konnen von wichtigen An-
spruchsgruppen eines Unternehmens wie z.B. Kun-
den, potentielle Kunden, Geschiftspartner und In-
vestoren beachtet werden. Wenn das Unternehmen
gegen soziale Normen verstosst, kann dies negative
Folgen fiir die eigene Geschiftstitigkeit haben, in-
dem etwa Kunden abspringen oder Geschiftspartner
die Zusammenarbeit aufkiindigen, sodass Umsatz
und Gewinn des Unternehmens zuriickgehen. Bei-
spielsweise kann der Umgang eines Unternehmens
mit der Umwelt gegen bestehende soziale Normen
verstossen und in der Folge zu einem Reputations-
schaden fiihren.

Tatsachlicher Geltungsanspruch sozialer
Normen

Bei geltenden sozialen Normen besteht seitens der
Gesellschaft eine Erwartung an das Verhalten ihrer
Mitglieder. In diesem Sinn kénnen Kunden und
potentielle Kunden eine Erwartungshaltung gegen-
iiber einem Unternehmen haben. Sie kénnen erwar-
ten, dass das Unternehmen im Rahmen der eigenen
Geschiftstatigkeit gewisse soziale Standards einhilt,
auch wenn eine abweichende Geschéftspraxis recht-
lich nicht unzulissig wire. Verletzt das Unterneh-
men entsprechende soziale Normen und wird die
verponte Geschiftspraxis bekannt, so werden Erwar-
tungen von Kunden und potentiellen Kunden ent-
tauscht. Es kann in der Folge zu negativen Reaktio-
nen, insbesondere zu einer Verdnderung des Kauf-
verhaltens zulasten des Unternehmens kommen.

Reputationsschaden als soziale Sanktion

Wenn ein Mitglied einer Gesellschaft gegen geltende
soziale Normen verstosst, drohen ihm seitens der
anderen Mitglieder ,soziale Sanktionen®. Wenn es
sich beim betreffenden Gesellschaftsmitglied um ein
Unternehmen handelt, droht vor allem ein Reputati-
onsschaden. Anspruchsgruppen von Unternehmen
wie Kunden, potentielle Kunden, Geschiftspartner
und Investoren haben soziale Erwartungen und sind
moglicherweise geneigt, nur bei solchen Unterneh-
men einzukaufen und mit solchen Unternehmen
Geschiftsbeziehungen zu unterhalten, die ihre Vor-
stellungen teilen, selbst wenn sie dabei einen etwas
hoheren Preis zahlen miissen bzw. die Geschéftsbe-
dingungen finanziell etwas weniger vorteilhaft sind.
Sie konnen auf einen sozialen Normverstoss reagie-
ren und die Produkte eines Unternehmens nicht
mehr kaufen oder die Geschéftsbeziehung mit einem

Unternehmen abbrechen. Ahnlich wie im Fall eines
Verstosses gegen gesetzliche Normen drohen einem
Unternehmen auch bei einem Verstoss gegen soziale
Normen Nachteile. Im einen Fall sind es Nachteile in
Form einer Verurteilung und Sanktionierung durch
den Richter; im anderen Fall geht es um Nachteile in
Form eines Umsatz- und Gewinnriickgangs wegen
verandertem Kaufverhalten oder veridnderten Ge-
schaftsumstande (z.B. hohere Produktions- und
Finanzierungskosten).

Soziale Normen benétigen anders als gesetzliche
Normen keinen Richter, der in einem besonderen
Verfahren entscheidet, ob gegen eine Norm verstos-
sen wurde oder nicht. Soziale Normen werden viel-
mehr von Mitgliedern der Gesellschaft eigenstiandig
und spontan umgesetzt. Ob ein Mitglied gegen eine
geltende soziale Norm verstossen hat oder nicht,
entscheiden andere Mitglieder der Gesellschaft nach
eigener Beurteilung, ohne dass dabei besondere
Abklarungen getroffen werden miissten.

Soziale Sanktionen wie insbesondere ein Reputati-
onsschaden zulasten eines Unternehmens werden
anders als rechtliche Sanktionen nicht erst mit zeitli-
cher Verzogerung nach einer neutralen Beurteilung
ausgesprochen. Vielmehr treten sie fiir gewohnlich
umgehend und umfassend nach Bekanntwerden des
Normverstosses ein. Beispielsweise konnen Kunden
spontan reagieren und ihr Kaufverhalten gegeniiber
einem Unternehmen sofort dndern.

Reputationsschutz durch soziale Normbe-
folgung

Unternehmen haben ein wirtschaftliches Interesse
daran, sich an geltende soziale Normen zu halten.
Die Einhaltung sozialer Normen kann namlich einen
Enfluss auf den eigenen wirtschaftlichen Erfolg ha-
ben. Ein Normverstoss kann die eigene Geschéftsta-
tigkeit beeintrachtigen, wenn er offentlich bekannt
wird.

Unternehmen konnen relevante soziale Normen
dadurch umsetzen, dass sie die eigene Geschéftsta-
tigkeit nach den Erwartungen wichtiger Anspruchs-
gruppen (z.B. Kunden, potentielle Kunden, Ge-
schiftspartner und Investoren) ausrichten und zu-
dem ihre sozialkonforme Geschéftspraxis bekannt
machen. Auf diese Weise betreiben sie Reputations-
schutz und vermeiden oder reduzieren einen mogli-
chen Reputationsschaden in der Zukunft.



Formelle Gesetzesanwendung

Gesetzesanwendung durch Richter

Die formelle Gesetzesanwendung orientiert sich
direkt am Gesetz, das vom Gesetzgeber mit Geltung
fiir alle erlassen wurde. Nach der positivistischen
Rechtstheorie entspricht ein vom Gesetzgeber erlas-
senes Gesetz dem Recht und ist umfassend und di-
rekt anwendbar. Es wird durch Subsumtion vom
Richter gewissermassen mechanisch auf den Einzel-
fall angewendet (vgl. HOURLIMANN-KAUP/SCHMID, Rz
167). Dabei muss der Richter das Gesetz strikt befol-
gen; er darf es bei dessen Auslegung nicht nach
eigenen Préferenzen verdndern. Nur in Ausnahme-
fallen, wenn ein Gesetz zu einer Frage keine Vor-
schrift enthilt (echte Gesetzesliicke), darf er das
Gesetz ergdnzen. Das Gesetz ist zeitlos giiltig; es
verfiigt liber keine zeitliche Dimension. Es wird mit
staatlichen Zwangsmitteln durchgesetzt.

Unklare Gesetzesbestimmungen miissen vom Rich-
ter ausgelegt werden. Die Auslegung orientiert sich
in erster Linie am Wortlaut des Gesetzes. Daneben
kommen weitere Auslegungsmethoden zur Anwen-
dung. Rechtsprechung und Lehre werden lediglich
unterstiitzend herangezogen (Art. 1 Abs. 3 ZGB).

Gesetzesanwendung durch Unternehmen

Fir Normadressaten gilt nach der positivistischen
Rechtstheorie grundsitzlich dasselbe wie fiir den
Richter: Sie miissen sich strikt an die Gesetze halten.
Die Gesetze sind das Recht. Das Recht kann im
Normalfall nirgendwo anders gefunden werden als
im Gesetz. Ein Unternehmen, das sich rechtskon-
form verhalten will, muss sich nach dem Gesetz
richten. Entscheidend ist, was im Gesetz steht. Ein
Unternehmen muss das Gesetz anwenden. Es darf
sich dabei grundsitzlich auf den Gesetzeswortlaut
verlassen.

Normadressaten, die das Gesetz strikt anwenden,
verhalten sich nach rechtspositivistischen Vorstel-
lungen ohne weiteres rechtskonform. Sie konnen
sich darauf verlassen, dass ihr Verhalten im Fall
einer richterlichen Beurteilung bestitigt wird. Denn
der Richter darf im Rahmen der Rechtsfindung
nichts anderes tun; er muss das Gesetz ebenfalls
strikt anwenden.

Die rechtspositivistische Gesetzesanwendung durch
ein Unternehmen als Normadressat und durch den

Richter im Rahmen der Rechtsfindung kann verein-
facht wie folgt dargestellt werden:

Unternehmen Richter

Gesetz| anwenden Gesetz [anwenden

Die rechtspositivistische Idealvorstellung einer for-
mellen und ibereinstimmenden Gesetzesanwen-
dung durch Normadressaten und Richter im Fall des
rechtskonformen Verhaltens ist eine Fiktion. Weder
Normadressaten noch Richter konnen Gesetzeser-
lasse formell anwenden. Sie konnen Gesetzeserlasse
somit auch nicht ibereinstimmend anwenden (siehe
vorne). Deshalb braucht es einen anderen Ansatz,
wie gesetzliche Normen von Normadressaten
rechtskonform umgesetzt werden konnen.

Antizipative Gesetzesumsetzung

Riickwirkende Rechtsfindung durch Rich-
ter

Die massgebliche Perspektive der Rechtsfindung ist
nicht jene des Gesetzeserlasses oder Gesetzgebers,
sondern jene des Richters, der das Recht auf der
Grundlage eines Gesetzeserlasses findet. Der Richter
setzt einen Gesetzeserlass im Einzelfall um. Nicht
der Wortlaut einer Gesetzesnorm ist in Tat und
Wahrheit von Bedeutung, sondern wie der Richter
eine Gesetzesnorm im Rahmen der Rechtsfindung
beriicksichtigt. Es ist nicht so, wie die positivistische
Rechtstheorie glauben machen will, dass es auf die
Sichtweise des Richters nicht ankomme, weil dieser
das Gesetz nur strikt anwenden miisse. Es ist in Tat
und Wahrheit vielmehr so, dass der Richter einen
Gesetzeserlass gar nicht strikt anwenden kann und
dies aus Gerechtigkeitsiiberlegungen auch gar nicht
will. Der Richter kann das Recht nicht ausschliess-
lich auf der Grundlage eines Gesetzeserlasses finden.
Gesetzeserlasse sind in Tat und Wahrheit historische
FErlasse mit beschrinkter Geltung, wihrend das
Recht gegenwirtig in jedem Einzelfall gefunden



werden und gerecht sein muss. Neben einem rele-
vanten Gesetzeserlass muss der Richter auch andere
Rechtsgrundlagen wie insbesondere die Rechtspre-
chung und Lehre beriicksichtigen. Er muss auch
eigene Wertungsurteile treffen und sich dabei an den
gemeinsamen Moralvorstellungen orientieren.

Die rechtliche Beurteilung findet durch den Richter
in der Gegenwart statt. Dabei beriicksichtigt er die
Rechtsprechung und Lehre bis zum Zeitpunkt der
Entscheidungsfindung und orientiert sich an den
gegenwirtigen gemeinsamen Moralvorstellungen.
Lediglich der relevante Gesetzeserlass stammt aus
der Vergangenheit, der aber vom Richter wiederum
aus einer gegenwairtigen Perspektive einbezogen
wird. Im Unterschied dazu liegt der Sachverhalt, der
beurteilt wird, umfassend in der Vergangenheit. Im
Ergebnis befinden sich der Richter und das rechtli-
che Beurteilungsinstrumentarium im Wesentlichen
in der Gegenwart, wihrend der Sachverhalt als Ge-
genstand der Beurteilung in der Vergangenheit liegt.
Damit wirkt der rechtliche Entscheid des Richters
zuriick. Recht ist insofern riickwirkend, als es in der
Zeit des richterlichen Entscheids entsteht und sich
auf einen vergangenen Sachverhalt bezieht. Recht ist
nicht zeitlos, sondern hat ein Datum. Das rechtspo-
sitivistische Riickwirkungsverbot (Art. 1 des Schluss-
titels zum ZGB) bezieht sich lediglich auf die ,An-
wendung“ von Gesetzesnormen und andert nichts
daran, dass der Richter einen rechtlichen Entscheid
in der Gegenwart mit Bezug auf einen vergangenen
Sachverhalt fillt. Es entspricht einer Fiktion und
beruht auf der falschen Annahme einer Identitit von
Recht und Gesetz, wenn behauptet wird, es fande
keine Riickwirkung des Rechts statt, weil neue Ge-
setzesnormen nicht auf frithere Sachverhalte ,ange-
wendet” werden diirfen.

Rechtsprognose des Unternehmens

Ein Unternehmen, das sich rechtskonform verhalten
will, kann sich nach einem wirklichkeitsnahen
Rechtsverstindnis nicht auf den Gesetzeswortlaut
verlassen, sondern muss sich an der kiinftigen
Rechtsfindung des Richters orientieren. Es muss
antizipieren, wie der Richter die Ausgestaltung der
eigenen Geschiftstitigkeit unter Beriicksichtigung
eines vorbestehenden Gesetzeserlasses riickwirkend
beurteilen wiirde. Es kann Gesetzeserlasse nicht
formell anwenden und auslegen, sondern muss sie
vorwegnehmend umsetzen.

Wie kann ein Unternehmen kiinftige Rechtsfindung
antizipieren? Ein Unternehmen kann ja nicht wirk-

lich wissen, wie der Richter in Zukunft rickwirkend
entscheiden wiirde. Immerhin kann ein Normadres-
sat eine (bedingte) Prognose stellen, wie der Richter
entscheiden wiirde, wenn er entscheiden miisste. Ein
Normadressat versetzt sich dabei gewissermassen in
die Lage des in Zukunft entscheidenden Richters
und nimmt dessen Perspektive ein. Er muss dabei
verstehen, wie bzw. nach welchem Verfahren der
Richter das Recht in Zukunft finden wiirde. Er muss
beriicksichtigen, dass der Richter das Recht nicht
nur auf der Grundlage eines vorbestehenden Geset-
zeserlasses finden wiirde. Der Richter wiirde das
Recht in Tat und Wahrheit nur zu einem geringen
Teil in einem vorbestehenden Gesetzeserlass finden.
Er wiirde es vor allem wertend auf der Grundlage
gemeinsamer Moralvorstellungen und unter Beriick-
sichtigung weiterer Rechtsgrundlagen wie der
Rechtsprechung und Lehre zum Zeitpunkt des Ent-
scheids finden. Es ist nicht unmittelbar entschei-
dend, was formell in einem Gesetzeserlass steht,
sondern vielmehr, wie der Richter einen vorbeste-
henden Gesetzeserlass voraussichtlich verstehen und
beriicksichtigen wiirde, wenn er in Zukunft Recht
finden miisste.

Die antizipative Gesetzesumsetzung ist aus Sicht des
Unternehmens die bestmogliche Art der Geset-
zesumsetzung. Sie bietet maximalen Schutz vor
riickwirkender Verurteilung und Sanktionierung,
indem sie versucht, die kiinftige Rechtsfindung des
Richters vorweg zu beriicksichtigen. Freilich bein-
haltet dieser Ansatz nur eine Prognose fiir die Zu-
kunft, die keine rechtskonforme Geschéftstatigkeit
garantieren kann. Der Ansatz kann aber immerhin
das Risiko einer Verurteilung wegen Rechtsverlet-
zung auf der Grundlage verfiigbarer Informationen
reduzieren. Bei einem wirklichkeitsnahen Rechts-
verstdndnis ist es fiir ein Unternehmen nicht mog-
lich, sich mit Sicherheit rechtskonform zu verhalten.
Ein Unternehmen kann sich nur moglichst rechts-
konform verhalten. Ob eine bestimmte Geschiftsta-
tigkeit rechtens ist oder nicht, konnte nur der Rich-
ter in Zukunft riickwirkend entscheiden. Und wie
der Richter entscheiden wiirde, kann niemand mit
Sicherheit wissen. Man kann Recht somit nicht ken-
nen, sondern es nur sachverhaltsbezogen prognosti-
zieren.

Eine antizipative Gesetzesumsetzung ist der formel-
len Gesetzesanwendung iiberlegen, weil sie nicht auf
falschen theoretischen Annahmen basiert, sondern
sich an der richterlichen Rechtsfindung orientiert,
wie sie in Wirklichkeit tatsichlich stattfindet. Ein
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Unternehmen orientiert sich verniinftigerweise an
einer erwarteten richterlichen Rechtsfindung. Denn
es ist der Richter, der das Unternehmen nachtraglich
und riickwirkend rechtlich verurteilen und sanktio-
nieren kann.

Das Antizipieren von Recht bzw. der richterlichen
Rechtsfindung auf der Grundlage einer Rechtsprog-
nose durch ein Unternehmen im Rahmen eines
wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnisses kann ver-
einfacht wie folgt dargestellt werden:
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Gemeinsame Moralvorstellungen

Gerechtes Recht antizipieren

Nach der positivistischen Rechtstheorie darf der
Richter nichts anderes tun, als das Gesetz formell
anwenden und auslegen. Er muss das Recht im Ge-
setz finden, denn das Gesetz ist das Recht. Wenn er
keine auf den Einzelfall passende Gesetzesnorm
finden kann, muss er eben eine solche ,konstruie-
ren“. Dabei muss er korrigierend mit an sich theorie-
fremden Mitteln wie zum Beispiel der teleologischen
Auslegung oder der Liickenfiillung operieren. Er
muss allenfalls eine Berufung auf den Gesetzeswort-
laut als rechtsmissbrauchlich ablehnen (siehe Art. 2
Abs. 2 ZGB; BGE 104 11 206; BGE 125 III 257 ff.).

Nach einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis
diirfen Gesetzeserlasse nicht absolut-formell ver-
standen werden. Vielmehr miissen sie als das ver-
standen werden, was sie in Wirklichkeit sind. Sie
sind nur kleine, unvollstindige und historische Aus-
schnitte aus den gemeinsamen Moralvorstellungen
in allgemeiner und abstrakter Form. Sie konnen
deshalb immer nur beschrinkte Unterstiitzung bei
der Findung von Recht leisten, das umfassend, in

allen moglichen Einzelfillen verfiigbar und gerecht
sein muss. Es liegt ein falsches Rechtsverstindnis
vor, wenn behauptet wird, man diirfe alles tun, so-
lange es nicht ausdriicklich in einem Gesetz verboten
sei. Ein falsches Rechtsverstindnis kann beispiels-
weise der CEO eines multinationalen Konzerns ha-
ben, wenn er bei der Anhorung vor dem amerikani-
schen Kongress aussagt, sein Unternehmen zahle
zwar keine Steuern, halte sich aber selbstverstand-
lich stets an das Recht (und profitiere durch eine
besondere Strukturierung der Geschéftstatigkeit
lediglich von einer Gesetzesliicke).

Ein Unternehmen kann sich bei der rechtlichen
Ausgestaltung der eigenen Geschiftstatigkeit nicht
einfach auf den Wortlaut einer Gesetzesnorm verlas-
sen oder diesen nach irgendwelchen Methoden aus-
legen. Ein Unternehmen muss sich vielmehr Gedan-
ken dariiber machen, wie der Richter die Gesetzes-
norm im Rahmen der Rechtsfindung beriicksichti-
gen wiirde. Wer Gesetze nach der iiberholten positi-
vistischen Rechtstheorie formell anwendet und aus-
legt, kann von einer richterlichen Rechtsfindung in
Zukunft iiberrascht werden, die sich eben nur teil-
weise auf den Gesetzeswortlaut abstiitzen wird.

Grundlage einer antizipativen Gesetzesumsetzung ist
die Funktionsweise der richterlichen Rechtsfindung.
Der Richter findet in Wirklichkeit das Recht in ei-
nem dynamischen Prozess und stiitzt sich nicht ein-
fach auf eine Gesetzesnorm. Er orientiert sich dabei
wertend an den gemeinsamen Moralvorstellungen
unter Einbezug der besonderen Umstidnde des Ein-
zelfalls und beriicksichtigt neben einer relevanten
Gesetzesnorm auch andere Rechtsgrundlagen wie
die Rechtsprechung und Lehre (siehe ausfiihrlich
RVP Bulletin 2/2016 Wirklichkeitsnahes Rechtsver-
standnis und Management von Rechtsrisiken, S. 11
ff.). Bei der richterlichen Rechtsfindung kommt es
nicht wirklich auf die formelle Gesetzesnorm an,
sondern vielmehr auf die Moralvorstellungen hinter
der Gesetzesnorm. Entscheidend ist letztlich der
aktuelle ,Geist“ oder ,Sinn“ der Gesetzesnorm und
nicht dessen Wortlaut.

Ein Unternehmen, das sich moglichst rechtskonform
verhalten und richterliche Rechtsfindung antizipie-
ren will, muss iiber ausreichende Informationen
zum Verfahren der richterlichen Rechtsfindung im
Einzelfall verfiigen. Eine Rechtsprognose wird umso
genauer ausfallen, je umfassender die relevanten
Informationen sind, die dem Unternehmen zur Ver-
fligung stehen. Relevante Informationen sind vor
allem Sachverhalt, Gesetzesnormen, Rechtspre-
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chung und Lehre sowie gemeinsame Moralvorstel-
lungen im Hinblick auf eine richterliche Wertung.
Des Weiteren wird eine Rechtsprognose umso ge-
nauer ausfallen, je besser die Qualitit der verfiigba-
ren Informationen ist. Dabei bestimmt sich die Qua-
litdt der Informationen danach, inwieweit Hinweise
auf die Gerechtigkeit im konkreten Einzelfall darin
enthalten sind. Beispielsweise hat eine neuere Ge-
setzesnorm eine bessere Qualitit als eine dltere Ge-
setzesnorm. Beispielsweise hat eine Gesetzesnorm,
die in einem ausgewogenen Gesetzgebungsprozess
unter Beriicksichtigung aller betroffener Interessen-
gruppen erlassen wurde, eine bessere Qualitit als
eine Gesetzesnorm, die wegen dem starken Lobbying
einer Interessengruppe verabschiedet wurde und
inhaltlich stark von internationalen Standards ab-
weicht. Beispielsweise ist ein Gerichtsentscheid, der
einen fast identischen Fall betraf, qualitativ hoher
einzustufen als ein Gerichtsentscheid, der nur be-
grenzt Ahnlichkeit mit einem vorliegenden Fall auf-
weist. Beispielsweise ist eine einstimmige Lehrmei-
nung qualitativ hoher einzustufen als eine blosse
Minderheitsmeinung.

Zeitgemisses Recht antizipieren

Nach der positivistischen Rechtstheorie sind Gesetze
zeitlos; sie gelten absolut und jederzeit. Sie sind das
Recht und miissen stets befolgt werden. Auf diese
Weise soll vor allem die Idee der Rechtssicherheit
verwirklicht werden. Normadressaten sollen sich
immer auf das Gesetz verlassen konnen.

Die rechtspositivistische Vorstellung eines zeitlos
geltenden Gesetzes ist eine Fiktion. In Wirklichkeit
sind Gesetze zeitlich gebundene, d.h. historische
Erlasse. Sie wurden von einer historischen Mehrheit
eines historischen Parlaments unter historischen
Umstinden zur Regelung historisch typischer Sach-
verhalte erlassen. Gesetzeserlasse sind wegen ihrer
zeitlichen Bindung nur beschrankt in der Lage, kiinf-
tige Sachverhalte zu regeln und dabei gednderten
Moralvorstellungen Rechnung zu tragen. Die formel-
le Gesetzesanwendung ist als Methode fiir eine zeit-
gemisse Rechtsfindung untauglich. Der Richter, der
das Recht finden will, muss ndmlich in der jeweili-
gen Zeit gerecht entscheiden und dabei veranderten
Moralvorstellungen Rechnung tragen. Im Ergebnis
kommt der Richter im Rahmen einer zeitgemassen
Rechtsfindung nicht umhin, sich stets mehr oder
weniger von einer Gesetzesnorm, wie sie historisch
gewollt war, zu entfernen.

Recht ist nicht zeitlos, sondern hat wirklichkeitsnah
verstanden eine zeitliche Dimension. Der Richter
findet das Recht in der Gegenwart mit Bezug auf
einen vergangenen Sachverhalt. Eine Rechtslage ist
mit Moral verbunden und kann sich mit dieser {iber
die Zeit unabhingig von einer formellen Gesetzes-
anderung veridndern. Eine verianderte Rechtslage
ergibt sich wertend aus jiingeren gemeinsamen Mo-
ralvorstellungen und neuerer Rechtsprechung und
Lehre, hingegen nicht aus einem historischen Geset-
zeserlass. Erst mit zeitlicher Verzégerung wird eine
verianderte Rechtslage ihren Niederschlag schliess-
lich auch in einem formellen Gesetze finden.

Ein Unternehmen, das sich rechtskonform verhalten
will, kann sich nicht auf die Normen eines histori-
schen Gesetzeserlasses verlassen. Eine ausschliessli-
che Orientierung am Wortlaut des Gesetzes, wie es
vor vielen Jahren einmal erlassen wurde, birgt das
Risiko einer spiteren Verurteilung und Sanktionie-
rung durch den Richter (,Riickwirkungsfalle®). Ein
Unternehmen muss im Rahmen einer antizipativen
Gesetzesumsetzung beriicksichtigen, dass sich eine
Rechtslage iiber die Zeit verindern kann. Es muss
sich dabei an jiingeren gemeinsamen Moralvorstel-
lungen sowie neuerer Rechtsprechung und Lehre
orientieren. Es muss die rechtliche Ausgestaltung
der eigenen Geschiftstitigkeit regelmaissig iiberprii-
fen und notigenfalls anpassen. Eine Rechtsprognose
kann immer nur vorldufiger Natur sein. Beispiels-
weise kann ein neuer Bundesgerichtsentscheid eige-
ne Massnahmen der Gesetzesumsetzung nachtrag-
lich als ungeniigend erscheinen lassen.

Gesetzesverstoss und Rechtsverletzungsri-
siko

Nach der positivistischen Rechtstheorie ist jeder
formelle Verstoss gegen eine Gesetzesnorm automa-
tisch eine unzulédssige Rechtsverletzung. Gesetze
sind das Recht und diirfen nicht gebrochen werden.
Der Richter stellt den Gesetzesverstoss in seinem
Entscheid nachtréglich lediglich noch als Rechtsver-
letzung fest und verhingt die Sanktion.

Solche Vorstellungen entsprechen einer starken
Vereinfachung der wirklichen Verhiltnisse. Indem
Gesetzesverstoss und Rechtsverletzung gleichgesetzt
werden, ignoriert die rechtspositivistische Theorie,
dass erst durch den richterlichen Entscheid mit zeit-
licher Verzogerung riickwirkend bestimmt wird, ob
aufgrund eines formellen Gesetzesverstosses tat-
sachlich eine Rechtsverletzung vorliegt und welche
Sanktion gegebenenfalls ausgesprochen wird. Nicht



jeder Gesetzesverstoss ist per se auch eine unzulas-
sige Rechtsverletzung. Ein formeller Gesetzes-
verstoss ist in Wirklichkeit erst ein (starker) Hinweis
auf eine mogliche Rechtsverletzung. Die Rechtsver-
letzung liegt erst vor, wenn der Richter auf der
Grundlage des formellen Gesetzesverstosses sowie
unter wertendem Einbezug der gemeinsamen Mo-
ralvorstellungen und unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung und Lehre riickwirkend entscheidet,
dass Recht verletzt wurde. Bei genauer Betrachtung
ist ein formeller Gesetzesverstoss in rechtlicher Hin-
sicht fiir sich allein noch nicht von Bedeutung.
Rechtlich von Bedeutung ist erst der richterliche
Entscheid, dass im Rahmen des Gesetzesverstosses
Recht verletzt wurde. Es ist in diesem Zusammen-
hang darauf hinzuweisen, dass eine Rechtsverlet-
zung auch ohne formellen Gesetzesverstoss auftreten
kann, zum Beispiel wenn eine relevante Gesetzes-
norm fehlt, aufgrund einer abweichenden Recht-
sprechung oder bei einer missbrauchlichen Berufung
auf eine Gesetzesnorm.

Der formelle Verstoss gegen eine Gesetzesnorm ist
mit einem erhohten Risiko einer Rechtsverletzung
verbunden. Der Begriff ,,Rechtsrisiko” bzw. ,,Rechts-
verletzungsrisiko“ betrifft die Gefahr einer richterli-
chen Verurteilung und Sanktionierung wegen einer
Rechtsverletzung. Die Bedeutung des Rechtsverlet-
zungsrisikos leitet sich unmittelbar aus dem Ver-
stindnis von Recht ab: Wenn Recht wirklichkeitsnah
als richterlicher Entscheid aufgefasst wird, kann das
Rechtsverletzungsrisiko als Gefahr einer richterli-
chen Verurteilung verstanden werden. Mit anderen
Worten beinhaltet der formelle Verstoss gegen eine
Gesetzesnorm ein erhéhtes Rechtsverletzungsrisiko,
welches sich zeitlich verzogert realisieren kann,
wenn und sobald der Richter eine Rechtsverletzung
im Rahmen des formellen Normverstosses feststellt
und eine Sanktion ausspricht.

Ein Unternehmen kann gegen eine Gesetzesnorm
verstossen und dabei ein erhohtes Rechtsverlet-
zungsrisiko bewusst in Kauf nehmen. Wenn man die
Umsetzung von Gesetzesnormen antizipativ versteht
und mit dem Gedanken des Rechtsverletzungsrisikos
verbindet, kann der normative Anspruch auf Geset-
zeseinhaltung von seiner Natur her nicht absolut
sein. Er ist relativ und lasst sich aus Sicht des Unter-
nehmens risikobasiert bewerten. Der normative
Anspruch auf Gesetzeseinhaltung ist umso stirker,
je hoher das Risiko einer Rechtsverletzung nach
einem Gesetzesverstoss ist. Ob sich die Kostenein-
sparung aus einer fehlenden Normumsetzung fiir

das Unternehmen wirtschaftlich lohnen kann, hiangt
von der Hohe des Risikos einer richterlichen Sankti-
onierung ab. Wie andere Risiken kann auch das
Rechtsverletzungsrisiko allgemein als Produkt von
Schadenhohe und Eintrittswahrscheinlichkeit ver-
standen werden. Es bemisst sich danach, wie hoch
eine Sanktion ausfallen konnte und wie wahrschein-
lich das Ausfillen der Sanktion ist. Die Nichtumset-
zung einer Gesetzesnorm trigt ein ,Preisschild®. Je
hoher die angedrohte Sanktion und je wahrscheinli-
cher das Ausfillen der Sanktion ist, desto mehr wird
ein Unternehmen ,insentiviert® sein, die Gesetzes-
norm antizipativ umzusetzen (vgl. in diesem Zu-
sammenhang z.B. HEINEMANN, S. 23).

Es ist Sache des Staates, einer bestehenden Rechts-
ordnung Geltung zu verschaffen und diese auch
durchzusetzen, damit Normadressaten ein Rechts-
verletzungsrisiko als zu hoch einstufen und deshalb
Gesetzeserlasse antizipativ umsetzen. Wird ein Ge-
setzeserlass von Normadressaten nicht oder nicht
ausreichend umgesetzt, so kann und soll der Staat
reagieren. Dies ist beispielsweise im Bereich der
borsenrechtlichen Offenlegungspflichten geschehen.
Die Bundesverwaltung reagierte vor einigen Jahren
auf eine verbreitete Nichtbeachtung mit verstarkter
staatlicher Verfolgung.

Antizip. Umsetzung von Strafnor-
men

Riickwirkende Strafverfolgung

Wer gegen eine Strafnorm verstésst, dem drohen
strafrechtliche Sanktionen. ,,Strafnormen” sind nach
diesem Verstindnis Gesetzesnormen, bei denen eine
Rechtsverletzung mit strafrechtlichen Sanktionen
bestraft wird. Strafrechtliche Sanktionen sind Frei-
heitsstrafen, Geldstrafen und Bussen (Art. 34, 40
und 103 StGB). Sie konnen sich gegen die Organe
des Unternehmens, die Mitarbeitenden des Unter-
nehmens oder das Unternehmen selbst richten (vgl.
Art. 102 StGB, Art. 7 VStrR). Normen mit Strafan-
drohung befinden sich nicht nur im StGB, sondern
auch in anderen O&ffentlich-rechtlichen Erlassen.
Eine moglicherweise strafbare Handlung nach
Verstoss gegen eine Strafnorm wird auf Anzeige hin
oder von Amtes wegen von der Polizei ermittelt und
der Untersuchungsbehorde untersucht. Bei gering-
fligigen Delikten haben Behorden erstinstanzliche
Strafkompetenz unter Vorbehalt der Anfechtung und
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des Weiterzugs an den Strafrichter. Dies ist im Ver-
waltungsstrafrecht haufig der Fall (z.B. borsenrecht-
liche Delikte). Bei den iibrigen Delikten reicht die
Strafuntersuchungsbehorde bzw. der Staatsanwalt
im Namen des Staates eine Strafanklage gegen den
Angeschuldigten ein. Der Strafrichter entscheidet
und spricht im Fall einer Verurteilung eine straf-
rechtliche Sanktion aus.

Bei der strafrechtlichen Beurteilung kommt dem
Gesetzeswortlaut eine besondere Bedeutung zu. Im
Strafrecht gilt der (rechtspositivistische) Grundsatz
Jnulla poena sine lege”. Eine Strafe darf nach Art. 1
StGB nur wegen einer Tat verhidngt werden, die das
Gesetz ausdriicklich unter Strafe stellt. Es ist dem
Strafrichter verwehrt, seine Entscheidung auf ein
Gesetz zu stiitzen, das auf den konkreten Fall nicht
anwendbar sein soll (STRATENWERTH, AT/1, § 4 N
33). Normadressaten sollen sich auf den Gesetzes-
wortlaut verlassen konnen und nicht mit einer Strafe
rechnen missen, die nicht ausdriicklich im Geset-
zeserlass vorgesehen ist.

Nach der rechtspositivistischen Theorie muss das
strafbare Verhalten wenigstens in Umrissen bereits
als gesetzliches Verbot in einem Gesetzeserlass defi-
niert sein. Gleichwohl findet man im Nebenstraf-
recht hiufig pauschale Strafnormen (sog. Blankett-
strafnormen), die nur den Strafrahmen bestimmen,
deren Tatbestand jedoch sogenannten ausfiillenden
Normen im nachgeordneten Verordnungsrecht ent-
nommen werden muss (POPP/BERKEMEIER, Art. 1 Rz
28 f.). Dies trifft etwa auf Strafbestimmungen hin-
sichtlich der Verletzung von borsenrechtlichen Of-
fenlegungspflichten zu.

Auch wenn die Bedeutung des Gesetzeswortlauts als
Konzept zum Schutz des Angeschuldigten im Straf-
recht gewissermassen vorgeschrieben ist, kommt der
Richter nach wirklichkeitsnahem Rechtsverstiandnis
gleichwohl nicht umhin, auch im Strafrecht Recht-
sprechung und Lehre heranzuziehen und wertende
Entscheide zu treffen. Es ist ihm nicht moglich, das
Recht ausschliesslich auf der Grundlage des Wort-
lauts einer Strafnorm zu finden. Er muss beschrankt
auch andere Rechtsgrundlagen beriicksichtigen und
eigene Wertung einbeziehen. Er tut dies riickwir-
kend mit Bezug auf eine strafbare Handlung in der
Vergangenheit.

Strafrechtsprognose

Ein Unternehmen, das strafgesetzliche Normen
moglichst rechtskonform umsetzen will, muss eine
Strafrechtsprognose stellen. Es muss die Frage stel-

len, wie der Strafrichter (bzw. eine Behorde mit
Strafkompetenz) eine Normumsetzung riickwirkend
beurteilen wiirde. Dabei wird es nicht ausreichen,
sich (nach dem Grundsatz ,nulla poena sine lege®)
nur auf den Wortlaut der Strafnorm zu verlassen.
Ein Unternehmen muss auch die Rechtsprechung
und Lehre beriicksichtigen und richterliche Wertung
nach Massgabe gemeinsamer Moralvorstellungen in
die Prognose einbeziehen. Der Ansatz der antizipati-
ven Gesetzesumsetzung ist auch im Strafrecht von
Bedeutung, selbst wenn dem Gesetzeswortlaut dort
berechtigterweise eine grossere Bedeutung beige-
messen werden muss.

Ein Unternehmen kann zusitzlich zu einer Straf-
rechtsprognose auch eine Strafverfolgungsprognose
stellen. Denn ohne Strafverfolgung kommt es zu
keiner strafrechtlichen Verurteilung. Das Unter-
nehmen kann die Frage stellen, wie Ermittlungsbe-
horde und Untersuchungsbehorde eine Normumset-
zung riickwirkend beurteilen wiirden, d.h. ob Er-
mittlungen aufgenommen, eine Untersuchung
durchgefiihrt und eine Strafanklage eingereicht
wiirden. Dabei kann berticksichtigt werden, dass
eine Untersuchungsbehorde ihrerseits die Aussich-
ten auf eine strafrechtliche Verurteilung durch den
Strafrichter prognostizieren und antizipativ beriick-
sichtigen wiirde, bevor sie eine Strafanklage einrei-
chen wiirde.

Die antizipative Umsetzung von Strafnormen auf der
Grundlage einer Strafrechtsprognose durch ein Un-
ternehmen, die bei einem Normverstoss zu einer
Strafverfolgung und einem Strafurteil fithren kann,
lasst sich vereinfacht wie folgt darstellen:
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Strafverteidigung

Im Strafrecht kommt der polizeilichen Ermittlung
und behordlichen Untersuchung letztlich eine gros-
sere Bedeutung als der richterlichen Beurteilung zu.
Ob es iiberhaupt zu einer strafrechtlichen Beurtei-
lung der Tat kommt, héngt davon ab, ob die Polizei
Ermittlungen aufnimmt und die Untersuchungsbe-
horde eine Untersuchung durchfiihrt. Die Musik
spielt in Tat und Wahrheit nicht im Gerichtssaal,
sondern vor allem bei der Polizei und der Untersu-
chungsbehorde. Dies gilt insbesondere fiir den Be-
reich der Wirtschaftskriminalitdt. Dort beanspru-
chen Ermittlungen und Strafuntersuchungen regel-
massig viel Zeit und Geld. Wenn einmal untersucht
und eine Strafanklage eingereicht wurde, diirfte es
(ohne Priifung der entsprechenden Statistik) meis-
tens zu einer mindestens teilweisen Verurteilung
kommen. Es geht vor Gericht neben der strafrechtli-
chen Beurteilung vor allem noch um die Strafzumes-
sung.

Vor diesem Hintergrund sollte eine Person oder ein
Unternehmen nach einem (moglichen) Verstoss
gegen eine Strafnorm zuerst darauf hinwirken, dass
es gar nicht erst zu Ermittlungshandlungen kommt.
Wenn es zu polizeilichen Ermittlungen kommt, soll-
te es darauf hinwirken, dass diese eingestellt wer-
den. Wenn es zu einem Untersuchungsverfahren
kommt, sollte es darauf hinwirken, dass es nicht zu
einer Strafanklage kommt. Wenn es einmal zu einer
Strafanklage kommt, kann es noch darauf hinwir-
ken, dass es zu keiner Verurteilung oder einem mog-
lichst milden Urteil kommt.

Risikobasierte Umsetzungsbewertung

Das Rechtsverletzungsrisiko ist nach einem Straf-
normverstoss fiir gewohnlich hoch. Die Strafverfol-
gung bleibt wiahrend einer langen Verjahrungsfrist
moglich. Wenn der Staat in der Gegenwart gewisse
Straftaten mangels Ressourcen oder aus anderen
Griinden kaum verfolgt, bedeutet dies noch keine
garantierte Straflosigkeit fiir die Zukunft. Eine Straf-
verfolgungspraxis kann sich in Zukunft dndern. Ein
Unternehmen darf sich bei einer risikobasierten
Bewertung der Normumsetzung nicht auf die ge-
genwirtigen Verhéltnisse verlassen, sondern muss
die Moglichkeit einer kiinftigen Praxisinderung in
die Uberlegungen einbeziehen. Vor diesem Hinter-
grund empfiehlt es sich fiir Unternehmen, Strafnor-
men effektiv von Anfang an und ohne Einschran-
kung umzusetzen. Beispielsweise hat es sich fiir
Schweizer Banken angesichts langer steuerstraf-

rechtlicher Verjahrungsfristen wirtschaftlich nicht
gelohnt, Produkte anzubieten, die von Kunden zu
Steuerumgehungszwecken verwendet werden konn-
ten. Schweizer Banken mit amerikanischen Kunden,
die mit Hilfe von Offshore-Strukturen Steuern hin-
terzogen, mussten wegen Verstosses gegen US-
Steuerrecht hohe Bussen bezahlen. Mittlerweile sind
auch Schweizer Lebensversicherer ins Visier der US-
Steuerbehorden geraten, weil sie offenbar amerika-
nischen Kunden Versicherungsméntel anboten und
dabei zeitweise nicht deklarierte Gelder akzeptierten
(siehe NZZ vom 4. Oktober 2017, S. 25).

Antizip. Umsetzung von Verwal-
tungsnormen

Riickwirkende Verfiigung durch Behorden

Wer gegen eine Verwaltungsnorm verstosst, dem
drohen administrative Sanktionen. ,Verwaltungs-
normen“ sind nach diesem Verstindnis Gesetzes-
normen, bei denen eine Rechtsverletzung mit admi-
nistrativen Sanktionen bestraft wird. Administrative
Sanktionen sind verwaltungsrechtliche Instrumente,
die insbesondere wirtschaftspolizeilichen Zwecken
wie dem Schutz von Anlegern, Versicherten oder
Glaubigern dienen (Art. 5 FINMAG; vgl. BGE 142 11
243). Beispielsweise kann die FINMA als Aufsichts-
behorde im Finanzmarktrecht verlangen, dass ein
unterstelltes Institut den ordnungsgemissen Zu-
stand wieder herstellt. Sie kann auch Berufsverbote
aussprechen oder rechtswidrig erzielte Gewinne
einziehen (Art. 31, 33 und 35 FINMAG).

Behorden sind aus Sicht des Unternehmens in Tat
und Wahrheit wichtiger als der Richter, wenn es
darum geht, Verwaltungsnormen umzusetzen. Wah-
rend der Richter kurzfristig gar nicht zur Verfiigung
steht, sind Behorden jederzeit prasent und drohen
mit Konsequenzen fiir den Fall, dass Verwaltungs-
normen nicht so umgesetzt werden, wie sie es (im
Rahmen der geltenden Rechtsordnung) verlangen.
In der wirklichen Welt dussert sich der Richter nur
in Ausnahmefillen; er kommt im Normalfall nur
fiktiv in den Kopfen von Unternehmen und Behor-
den vor, die sich mit der Umsetzung von Verwal-
tungsnormen befassen. Viel frither und haufiger als
der Richter beschiftigen sich Behdrden mit der Gel-
tung und Durchsetzung von Verwaltungsnormen.
Sie vollziehen diese und geben den Unternehmen im
Rahmen eigener Regularien detaillierte Umset-



zungsanweisungen und leiten im Fall eines Verstos-
ses eine Untersuchung ein.

Wenn Behorden Verfiigungen erlassen, entscheiden
sie fiir gewohnlich riickwirkend mit Bezug auf einen
vergangenen Sachverhalt. Sie entscheiden wertend
unter Beriicksichtigung verschiedener Rechtsgrund-
lagen (d.h. Gesetzesnormen, Rechtsprechung und
Lehre) und eigener Regularien. Es besteht dabei
Ahnlichkeit zur richterlichen Rechtsfindung. Im
Unterschied zum Richter entscheiden Behorden aber
nicht wirklich neutral und unabhingig. Vielmehr
vertreten sie Offentliche Interessen und erlassen
Verfiigungen entsprechend ihrer Funktion zum
Schutz dieser 6ffentlichen Interessen. Beispielsweise
haben Aufsichtsbehérden die Aufgabe, unterstel-
lungspflichtige Unternehmen zu iiberwachen und
sicherzustellen, dass sie die geltenden Aufsichtsge-
setze rechtskonform umsetzen. Sie sind tendenziell
bestrebt, eine Gesetzesumsetzung im Interesse auf-
sichtsrechtlich geschiitzter Personen (z.B. Versiche-
rungsnehmer, Bankkunden etc.) zu verlangen. Zu-
satzlich sind sie bemiiht, das eigene Haftungsrisiko
fiir behordliches Fehlverhalten moglichst zu mini-
mieren. Aufsichtsbehoérden tendieren dazu, auf
Nummer sicher zu gehen, und von einem beaufsich-
tigten Unternehmen eine Gesetzesumsetzung zu
verlangen, die im Zweifelsfall weiter geht, als was
rechtlich erforderlich ware. Des Weiteren verfolgen
beispielsweise Kartellbehorden den Zweck, volks-
wirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschran-
kungen zu verhindern und damit den Wettbewerb
im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Kartellbehor-
den sind bemiiht, auf der Grundlage des Kartellge-
setzes einen fairen Wettbewerb zugunsten von Kon-
sumenten und lokalen Unternehmen durchzusetzen.
Entscheide von Kartellbehorden werden somit stets
den Schutz der Konsumenten in den Vordergrund
riicken. Hinzu kommt, dass ihre Entscheide politisch
beeinflusst sein und die Interessen lokaler Unter-
nehmen iibermassig beriicksichtigen konnen.

Verfiigungsprognose

Ein Unternehmen, das Verwaltungsnormen rechts-
konform umsetzen will, muss eine Verfiigungsprog-
nose stellen. Es muss die Erwartungen der zustindi-
gen Behorde verstehen und prognostizieren, wie
diese eine Umsetzung von Verwaltungsnormen
riickwirkend beurteilen und diesbeziiglich verfiigen
wiirde. Es ist fiir gewohnlich einfacher, eine behérd-

liche Verfiigung als einen richterlichen Entscheid
vorherzusehen. Denn Behorden geben anders als der
Richter im Rahmen von spezifischen Regularien und
Empfehlungen bekannt, welche Normumsetzung sie
von den betroffenen Unternehmen erwarten. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass eine Behordenpraxis
durch eine einfache Mitteilung gedndert werden
kann. Betroffene Unternehmen sollten ihre Umset-
zung von Verwaltungsnormen deshalb regelmissig
iiberpriifen und falls erforderlich anpassen.

Wenn ein Unternehmen eine Verfiigungsprognose
stellt, darf es grundsitzlich davon ausgehen, dass die
zustindige Behorde eine Verfiigung innerhalb des
geltenden Rechtsrahmens erlassen wiirde. Behorden
sind ihrerseits gehalten, die richterliche Rechtsfin-
dung zu antizipieren. Sie miissen eine Verfiigung
moglichst so erlassen, dass sie im Anfechtungsfall
vom Richter bestétigt wiirde. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass Verwaltungsgerichte nicht jedes be-
hordliche Ermessen iiberpriifen. Verwaltungsgerich-
te iiberpriifen und korrigieren Ermessensentscheide
der Verwaltung auch bei voller Kognition nur mit
grosser Zurlickhaltung. Eine Korrektur wird nur bei
einer klaren Rechtsverletzung stattfinden, die auch
in einem Missbrauch oder einer Uberschreitung des
Ermessens bestehen kann (vgl. Art. 49 VWVG).

Stellt ein Unternehmen fest, dass es im Rahmen der
eigenen Geschiftstitigkeit gegen Verwaltungsnor-
men verstossen und moglicherweise Verwaltungs-
recht verletzt hat, so ist es in den meisten Fillen
zwar nicht zu einer Selbstanzeige, aber immerhin zu
einer umgehenden Korrektur des voraussichtlich
rechtswidrigen Zustandes verpflichtet. Eine riick-
wirkende Beurteilung durch die zustindige Behorde
oder den Richter wird beriicksichtigen, ob rechts-
widriges Verhalten nachtriaglich korrigiert wurde
oder nicht. Das gilt insbesondere im Aufsichtsrecht,
in dem administrative Sanktionen nach einer Kor-
rektur entfallen konnen (z.B. Widerherstellung des
ordnungsgemiassen Zustands) und eine bewusste
Nichtkorrektur die Gewihr fiir eine einwandfreie
Geschéftstitigkeit in Frage stellen kann.
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Eine antizipative Umsetzung von Verwaltungsnor-
men auf der Grundlage einer Verfiigungsprognose
durch ein Unternehmen, die bei einem Norm-
verstoss zu einer behordlichen Verfiigung und einer
Verurteilung wegen Rechtsverletzung durch den
Verwaltungsrichter filhren kann, lasst sich verein-
facht wie folgt darstellen:

Z i i
N f 4
C Rechtsprechung )
/N AN
' '
1 '
' '
1 '
' '
' '
oo i i
S~ '
~e 1
RN '
" i Teell i
WY, S\
Unterneh- s A
men Behdorde i Richter
| i
' '
' '
' '
'
falsch V. \/
antizipieren _.---"7777TTs  antizipieren _.--mTTT Tl
> Verfii- >/ Ent- )
< . gung 4 . scheid
riickwirken  Msaaioi s N
| | | |
I I
Gesetzes- Gesetzesverstoss Behauptete Rechts- t
erlass Rechtsverletzung verletzung

Gemeinsame Moralvorstellungen

Rechtswidrige Behordenpraxis und Be-
schwerde

Die Rechtsfindung ist dem Richter vorbehalten.
Behorden konnen das Recht nicht finden; sie kon-
nen es nur prognostizieren und antizipieren. Die von
Behorden verlangte Umsetzung von Verwaltungs-
normen kann deshalb lediglich den Stellenwert einer
Rechtsauffassung zum Zweck einer vorlaufigen bzw.
bedingten Rechtsdurchsetzung haben. Eine Behor-
denpraxis kann von einem betroffenen Unterneh-
men jederzeit in Frage gestellt werden. Ein Unter-
nehmen kann von der Behorde eine Verfiigung und
vom Richter deren Aufhebung verlangen.

Wenn ein betroffenes Unternehmen der Auffassung
ist, dass eine zustindige Behorde mehr verlangt, als
es die bestehende Rechtslage zulassen wiirde, so ist
es durchaus sinnvoll, dass es eine Verfiigung ver-
langt und den Richter anruft. Behorden diirften zu
einem noch restriktiveren Verstindnis von Verwal-
tungsnormen neigen, wenn sie davon ausgehen kon-
nen, dass ihre Praxis ohnehin nicht in Frage gestellt
wird. Das gilt insbesondere fiir die aufsichtsrechtli-
che Praxis. Die verbreitete Zuriickhaltung, die Praxis
einer Aufsichtsbehorde auf dem Rechtsweg in Frage
zu stellen, beruht unter anderem auf einer falsch

verstandenen Aufsichtsbeziehung. Schweizerische
Aufsichtsbehorden werden m.E. unterschétzt, wenn
ihnen unterstellt wird, sie konnten ein Unterneh-
men, das eine Verfiigung verlangt und eine Be-
schwerde einreicht, nachtriglich benachteiligen. Es
wire rechtsstaatlich zu begriissen und letztlich auch
im Interesse der Aufsichtsbehorden, wenn unterstel-
lungspflichtige Unternehmen eine mdglicherweise
rechtswidrige Behdrdenpraxis vermehrt gerichtlich
abkldren lassen wiirden.

Beziehung zu Behorden

Der Rechtsweg wird allerdings auch im Verwal-
tungsrecht stets ultima ratio bleiben. Bevor es zu
einer Beschwerde kommt, finden fiir gewohnlich
Gespriche iiber eine verlangte Gesetzesumsetzung
zwischen einem betroffenen Unternehmen und der
zustdandigen Behorde statt. Solche Gespriache ma-
chen durchaus Sinn; denn Behorden haben bei der
Beurteilung einer Umsetzung von Verwaltungsnor-
men im Einzelfall durchaus Spielraum. Sie konnen
die besonderen Bediirfnisse eines Unternehmens
beriicksichtigen oder aber auf einer restriktiven
Normumsetzung beharren.

Es liegt im Bereich des Aufsichtsrechts im Interesse
eines unterstellungspflichtigen Unternehmens, die
Beziehung zur Aufsichtsbehorde optimal zu gestal-
ten. Ein Unternehmen kann Fehler bei der Umset-
zung von Verwaltungsnormen tendenziell kosten-
giinstiger korrigieren, wenn es eine intakte Bezie-
hung mit der zustindigen Aufsichtsbehoérde unter-
halt, als wenn es wegen vergangener Vorkommnisse
bereits auf einer ,schwarzen Liste“ steht. Eine intak-
te Aufsichtsbeziehung ist insofern bedeutsam, als
eine Aufsichtsbehorde erhebliche Kosten zulasten
eines unterstellungspflichten Unternehmen verursa-
chen kann, indem sie etwa eine Untersuchung einlei-
tet oder verwaltungsrechtliche Sanktionen aus-
spricht.

Umsetzungsprobleme im Aufsichtsrecht

Gelegentlich kann es vorkommen, dass unterstel-
lungspflichtige Unternehmen Gespriache mit einer
Aufsichtsbehorde iiber die Umsetzung von Verwal-
tungsnormen trotz unklarer Rechtslage bewusst
vermeiden. Sie tun dies, weil sie einen negativen
Bescheid befiirchten, der, wenn er befolgt werden
miisste, die eigene Geschiftstitigkeit einschrinken
und zu einer Benachteiligung gegeniiber Konkur-
renzunternehmen fiihren wiirde. Sie wissen um die
naturgemésse Tendenz von Aufsichtsbehorden, im
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offentlichen Interesse eine restriktive Umsetzung
von Verwaltungsnormen zu verlangen. Und wenn
ein Unternehmen eine Aufsichtsbehorde ausdriick-
lich und unter Angabe des eigenen Namens einmal
gefragt und diese einmal nein gesagt hat, wird es
nicht leichthin von der negativen Antwort abweichen
und die fragliche Geschiftspraxis weiterfithren bzw.
aufnehmen.

Es ist unter diesen Umstianden nachvollziehbar, dass
ein unterstellungspflichtiges Unternehmen auf eine
rechtliche Klarung seitens der Aufsichtsbehdrde
verzichten mochte. Daraus kann sich allerdings ein
erhohtes Rechtsverletzungsrisiko ergeben. Ein Un-
ternehmen, das trotz unklarer Rechtslage eine zwei-
felhafte Geschiftstitigkeit ohne weitere Abklirung
fortfiihrt, riskiert, zu einem spateren Zeitpunkt al-
lenfalls unter verdnderten Umstdnden von einer
behordlichen Untersuchung betroffen und vom
Richter verurteilt zu werden. Wie soll ein unterstel-
lungspflichtiges Unternehmen mit dieser Art von
Rechtsverletzungsrisiko umgehen?

Unterstellungspflichtige Unternehmen sind nicht
verpflichtet, die Aufsichtsbehérde um Klarung einer
unklaren Rechtslage zu ersuchen. Nicht jede Rechts-
frage eignet sich fiir eine Anfrage bei der Aufsichts-
behorde. Bei komplexen Rechtsfragen sollte man die
Aufsichtsbehorde eigentlich besser nicht fragen und
die Aufsichtsbehorde sollte eigentlich besser keine
Auskunft erteilen. Eine Aufsichtsbehorde ist nicht in
der Lage und es ist auch gar nicht ihr Auftrag und
entspricht nicht ihrer Funktion, komplexe Rechts-
fragen zu beantworten. Es liegt letztlich in der Ver-
antwortung des einzelnen unterstellungspflichtigen
Unternehmens, Aufsichtsgesetze korrekt umzuset-
zen. Ein Unternehmen kann offene aufsichtsrechtli-
che Fragen eigenstindig kldaren und dabei insbeson-
dere ein Rechtsgutachten einholen und dieses zu
den Akten legen. Es liegt dann in der aufsichtsrecht-
lichen Verantwortung des Unternehmens, im Rah-
men einer eigenstidndigen Beurteilung zu entschei-
den, ob es die Ausgestaltung der Geschiftstitigkeit
auf das Rechtsgutachten abstiitzen will oder nicht.
Man kann von einem unterstellungspflichten Unter-
nehmen aufsichtsrechtlich nicht mehr verlangen, als
dass es die Zulassigkeit der eigenen Geschéftstitig-
keit (mittels eines Rechtsgutachtens) rechtlich an-
gemessen abklart und danach handelt. Ein solches
Verhalten ist m.E. nicht geeignet, die Gewéhr fiir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit in Frage zu
stellen, selbst dann nicht, wenn die eigene Beurtei-

lung nachtraglich vom Richter unerwartet abgelehnt
werden sollte.

Wenn die Aufsichtsbehérde Kenntnis von einer Ge-
schéftspraxis erhilt, die sie als rechtlich unzulassig
erachtet, kann sie eine formelle Verfiigung erlassen
und die fragliche Geschiftspraxis verbieten. Erst
danach kann es zu einer eigentlichen Kldrung der
Rechtslage kommen, namlich dann, wenn das be-
troffene Unternehmen eine Beschwerde gegen die
Verfiigung beim Verwaltungsgericht einreicht. Es
entscheidet in der Folge der Richter im Rahmen der
Rechtsfindung.

Gelegentlich besteht ein Interesse daran, wichtige
verwaltungsrechtliche Fragen im Interesse einer
ganzen Branche verbindlich zu kliren. In diesem
Fall kann ein einzelnes Unternehmen die Aufsichts-
behorde um Auskunft ersuchen und im Fall einer
negativen Antwort eine Verfiigung verlangen und
diese mit Beschwerde vor dem Verwaltungsgericht
anfechten. Das beschwerdefiilhrende Unternehmen
sollte dabei gegeniiber seinen Konkurrenzunter-
nehmen im Interesse einer effizienten Rechtsdurch-
setzung moglichst nicht benachteiligt werden. Eine
Benachteiligung konnte etwa dadurch vermieden
werden, dass ein Gesuch um aufschiebende Wirkung
mit dem Hinweis gestellt wird, die angefochtene
Verfligung widerspreche einer verbreiteten Praxis im
Markt. Alternativ konnten die Konkurrenzunter-
nehmen durch den Verband iiber das hingige Ver-
fahren (ohne aufschiebende Wirkung) informiert
werden. Sie wiirden so aufsichtsrechtlich in eine
vergleichbare Position versetzt, sodass sich eine
Aussetzung der zweifelhaften Geschiftspraxis auch
fiir sie aufdrangen wiirde.

Risikobasierte Umsetzungsbewertung

Das Rechtsverletzungsrisiko ist in der Schweiz nach
einem Verstoss gegen Verwaltungsnormen regel-
maissig hoch. Behordliche Verfiigungen konnen bei
Bedarf jederzeit noch nachtriglich ergehen und mit
geeigneten administrativen Sanktionen versehen
werden. Bei der risikobasierten Umsetzungsbewer-
tung kommt es letztlich auf die Sanktionen an, die
im Fall einer Rechtsverletzung ausgesprochen wiir-
den. Wenn lediglich eine Anpassung der eigenen
Geschéftspraxis mit Wirkung fiir die Zukunft droht,
besteht im Rahmen der Normumsetzung mehr
Spielraum, als wenn zusitzlich administrative Sank-
tionen mit ,Strafcharakter” (z.B. Berufsverbot) an-
gedroht werden und moglich erscheinen. Beispiels-
weise empfiehlt es sich fiir unterstellungspflichtige

18



Unternehmen im Finanzdienstleistungsbereich,
Verwaltungsnormen von Anfang an vollstindig und
vorsichtig umzusetzen. Jede opportunistische Nich-
tumsetzung von Verwaltungsnormen kann nachtrég-
lich aufsichtsrechtlich als schwerwiegendes Fehlver-
halten des Unternehmens und des Managements
beurteilt werden. Die Gewihr fiir eine einwandfreie
Geschiftstitigkeit kann dabei in Frage gestellt wer-
den (vgl. z.B. Art. 14 VAG).

Antizip. Umsetzung von Privat-
normen

Riickwirkende Klage durch Geschiadigte

Wenn ein Unternehmen im Rahmen seiner Ge-
schiftstatigkeit Rechte anderer Personen verletzt,
konnen diese Personen als Geschidigte gegen das
Unternehmen wegen Verstosses gegen privatrechtli-
che Normen klagen und Schadenersatz oder Erfiil-
lung verlangen. Das Unternehmen kann in der Folge
vom Zivilrichter wegen Privatrechtsverletzung verur-
teilt werden. ,Privatrechtliche Normen“ sind nach
diesem Verstiandnis Gesetzesnormen oder Vertrags-
bestimmungen, die das Verhiltnis zwischen Privat-
personen betreffen und bei denen eine Rechtsverlet-
zung ausschliesslich zu privatrechtlichen Ansprii-
chen (d.h. Schadenersatz- oder Erfiillungsansprii-
che) einer Partei gegen eine andere Partei fithren
kann. Die Personengruppen, die als Geschadigte und
Zivilklager in Frage kommen, sind Kunden, Ge-
schéftspartner, Aktionire, Konkurrenten und Mitar-
beitende des Unternehmens.

Anders als bei einem Verstoss gegen Verwaltungs-
normen droht dem Unternehmen bei einem Verstoss
gegen privatrechtliche Normen keine Gefahr seitens
der Behorden. Die Gefahr droht ausschliesslich sei-
tens der geschadigten Privatpersonen. Es liegt bei
einem solchen Normverstoss eine grundlegend an-
dere Situation vor. Es konnen nur Privatpersonen
Anspriiche stellen. Die Offentlichkeit hat kein Inte-
resse. Es drohen keine behordlichen Massnahmen.

Die Klage eines Geschiddigten gegen das Unterneh-
men ist riickwirkend. Sie bezieht sich auf einen
Sachverhalt in der Vergangenheit. In der Vergan-
genheit hat das Unternehmen gegen eine privat-
rechtliche Norm verstossen und in der Gegenwart
verlangt der Geschddigte Kompensation fiir die Fol-
gen des Normverstosses. Der Geschiddigte kann
nachtrigliche Erfiillung (neben Schadenersatz we-

gen Verspatung) oder Ersatz des aus der Nichterfiil-
lung entstandenen Schadens verlangen (vgl. Art. 107
OR fiir den Fall einer Vertragsverletzung).

Schadens- und Rechtsprognose

Ein Unternehmen, das privatrechtliche Normen
rechtskonform umsetzen will, muss eine Schadens-
und Rechtsprognose stellen. Im Rahmen der Scha-
densprognose prognostiziert das Unternehmen,
unter welchen Umstidnden Drittpersonen durch eine
Geschaftstitigkeit Schaden erleiden wiirden. Und im
Rahmen der Rechtsprognose prognostiziert es, unter
welchen Umstinden im Schadenfall auch eine
Rechtsverletzung vorliegen wiirde, sodass Geschi-
digte mit Erfolg klagen konnten. Aus einem Norm-
verstoss werden dem Unternehmen nur dann zu-
satzliche Kosten entstehen, wenn Schaden verur-
sacht wird und Geschidigte klagen. Das Unterneh-
men darf davon ausgehen, dass sich Geschidigte im
Schadenfall rational verhalten und nur klagen wiir-
den, wenn eine realistische Aussicht besteht, dass
der Richter auch ein Urteil wegen Rechtsverletzung
aussprechen wiirde. Im Zusammenhang mit der
Rechtsprognose konnen allenfalls auch verfahrens-
rechtliche Aspekte (z.B. Beweislast) und praktische
Uberlegungen (z.B. Streitwerthohe) beriicksichtigt
werden, die auf eine grossere oder weniger grosse
Klagebereitschaft des Geschéddigten hinweisen.

Eine antizipative Umsetzung von privatrechtlichen
Normen auf der Grundlage einer Schadens- und
Rechtsprognose durch ein Unternehmen, die bei
einem Normverstoss zu einer Klage des Geschadig-
ten und einer Verurteilung wegen Rechtsverletzung
durch den Zivilrichter fithren kann, lasst sich verein-
facht wie folgt darstellen:
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Ab dem Zeitpunkt der Klageeinreichung durch einen
Geschidigten entstehen dem Unternehmen zusétzli-
che interne und externe Kosten (Verfahrens- und
Verteidigungskosten). Solche Kosten wird das Un-
ternehmen in der Regel mindestens teilweise selbst
tragen miissen, auch wenn die Klage spater vor Ge-
richt unter Kostenfolge vollstindig abgewiesen wer-
den sollte.

Schadenvermeidung und Schadenma-
nagement

Unternehmen konnen auf der Grundlage einer
Schadens- und Rechtsprognose geeignete Massnah-
men ergreifen, um Schadenfille und Zivilklagen
moglichst zu vermeiden. Mit Bezug auf Kunden und
Geschiftspartner konnen angemessene Vertrige
verwendet und Vertragsbeziehungen aktiv betreut
werden. Mit Bezug auf Aktiondre und Glaubiger
kann etwa in der Sanierungsphase darauf geachtet
werden, dass Anspruchsgruppen einbezogen und
zulédssige Sanierungsmassnahmen ergriffen werden.
Mit Bezug auf Konkurrenten kann darauf geachtet
werden, dass der eigene Auftritt auf dem Markt
rechtskonform erfolgt und ein allenfalls bestehender
Branchenkodex eingehalten wird. Mit Bezug auf
Mitarbeitende kann mit angemessenen Reglementen
und Prozessen sichergestellt werden, dass sie fair
behandelt werden.

Kein Unternehmen ist in der Lage, Schadenfille und
Zivilklagen durch geeignete Massnahmen {iber einen
langen Zeitraum vollstandig zu vermeiden. Hingegen
kann ein Unternehmen einmal aufgetretene Scha-
denfille und einmal eingereichte Zivilklagen optimal
managen, um so die Schadenshohe moglichst zu
reduzieren. Es kann einen entstandenen Schaden
moglichst schnell ersetzen, um eine Klage und einen
damit verbundenen Reputationsschaden zu vermei-
den. Es kann die rechtliche Situation am Anfang
eines Verfahrens abkldaren und einen Vergleich ab-
schliessen, um ein kostspieliges und langwieriges
Gerichtsverfahren zu vermeiden. Es kann geeignete
Verteidigungsmassnahmen ergreifen, um in einem
laufenden Zivilverfahren eine Verurteilung zu ver-
meiden.

Schadenfreier Normverstoss auf Zusehen
hin

Privatrechtliche Normen miissen aus Sicht des Un-
ternehmens nicht unbedingt wortlich, sondern kon-
nen an sich auch abweichend vom Wortlaut umge-
setzt werden, solange dabei keine zusétzlichen Kos-

ten entstehen. Die Normumsetzung kann sich anti-
zipativ ausschliesslich an den Folgen einer mdgli-
chen Rechtsverletzung orientieren. Es kann bei der
Normumsetzung lediglich darauf achten, dass kein
Schaden verursacht wird. Denn ein formeller Norm-
verstoss ohne Schaden kann immerhin insofern zu
keiner Rechtsverletzung fithren, als dabei keine Er-
satzpflicht entsteht.

Allerdings ist bei der Umsetzung privatrechtlicher
Normen zu beriicksichtigen, dass bei einem Norm-
verstoss nicht nur auf Ersatz des Schadens, sondern
auch auf Erfiillung geklagt werden kann. Es kann
auch ohne Schaden auf wortgetreue Normerfiillung
geklagt werden. Wenn beispielsweise eine Bearbei-
tung von Personendaten normwidrig durchgefiigt
wird (Verstoss gegen privatrechtliche Datenschutz-
normen), konnen betroffene Personen von einem
Unternehmen auch ohne Schaden nachtriglich kla-
geweise verlangen, dass die Bearbeitung ihrer Daten
korrigiert und normkonform durchgefiihrt wird. Der
Richter kann in der Folge eine Korrektur fiir die
Zukunft anordnen. Vor diesem Hintergrund sollte
ein Unternehmen eine formelle Abweichung von
privatrechtlichen Normen grundsétzlich so ausge-
stalten, dass eine Korrektur nachtréglich ohne er-
hebliche Kosten moglich bleibt. Es sollte von privat-
rechtlichen Normen formell nur auf Zusehen hin
abweichen.

Risikobasierte Umsetzungsbewertung

Ein Unternehmen kann sich auf der Grundlage einer
risikobasierten Umsetzungsbewertung entschlies-
sen, privatrechtliche Normen nicht umzusetzen und
das entsprechende Rechtsverletzungsrisiko (insbe-
sondere das Risiko einer Verurteilung auf Schaden-
ersatz) in Kauf zu nehmen. Ein solcher Ansatz ist
angesichts langer privatrechtlicher Verjahrungsfris-
ten allerdings riskant. Insbesondere im Massenge-
schaft empfiehlt es sich fiir Unternehmen, privat-
rechtliche Normen von Anfang an moglichst rechts-
konform umzusetzen. Denn das erhdhte Rechtsver-
letzungsrisiko kann sich spéter nicht nur bei einem,
sondern bei einer Vielzahl von geschédigten Kunden
verwirklichen. Dies gilt beispielsweise fiir den An-
spruch von Vermogensverwaltungskunden auf Her-
ausgabe von Retrozessionszahlungen mit einer zehn-
jahrigen Verjahrungsfrist auf der Grundlage des
Auftragsrechts (Art. 400 Abs. 1 OR).



Antizipativer Reputationsschutz

Riickwirkende Anderung des Kaufverhal-
tens

Ein Unternehmen braucht Kunden, die seine Pro-
dukte kaufen und seine Dienstleistungen beziehen.
Andernfalls kann es fiir seine Kosten nicht aufkom-
men und keinen Gewinn erzielen. Des Weiteren
braucht ein Unternehmen Geschéftspartner und
Investoren. Andernfalls kann es sein Geschift man-
gels Material, Know-how oder Finanzierung nicht
betreiben. Kunden und potentielle Kunden, aber
auch Geschiftspartner und Investoren interessieren
sich unter Umstidnden nicht ausschliesslich fiir Prei-
se und Qualitit von Produkten und Dienstleistungen
eines Unternehmens. Sie konnen sich auch dafiir
interessieren, ob sich ein Unternehmen an beste-
hende soziale Normen halt (zum Begriff der sozialen
Normen siehe vorne). Wenn ein Unternehmen gegen
soziale Normen verstosst und das Fehlverhalten
nachtriglich offentlich bekannt wird, konnen etwa
Kunden enttdauscht werden. Das Unternehmen kann
einen Umsatzriickgang erleiden, weil weniger Pro-
dukte verkauft oder weniger Dienstleistungen bezo-
gen werden. Beispielsweise haben sich viele Kunden
des VW-Konzerns nach Bekanntwerden der manipu-
lierten Abgas-Software vom Unternehmen abge-
wandt.

Je nach Art der Geschiftstitigkeit miissen Unter-
nehmen ein mehr oder weniger hohes Reputations-
risiko beachten. Es handelt sich dabei um die Ge-
fahr, dass aus einem sozial verponten Verhalten ein
Reputationsschaden resultiert, der sich in Form
eines Umsatzriickgangs materialisiert. Ob ein Un-
ternehmen wegen Nichteinhaltung sozialer Normen
Umsatzeinbussen erleidet, hiangt davon ab, wie pri-
vate Anspruchsgruppen wie Kunden auf das Fehl-
verhalten reagieren, nachdem es bekannt geworden
ist.

Kundenreaktionen, die zu einem Reputationsscha-
den fiihren, sind insofern riickwirkend, als sie auf
eine vergangene Geschiftspraxis des Unternehmens
nach deren Bekanntwerden reagieren. Ein Unter-
nehmen hat in der Vergangenheit gegen eine soziale
Norm verstossen. Der Normverstoss wird nachtrag-
lich bekannt (Skandal) und die Kunden sind ent-
tduscht und reagieren darauf, indem sie ihr Kaufver-
halten in Zukunft dndern. Dem Unternehmen ent-
steht wegen einer vergangenen Geschiftspraxis nach

deren Bekanntwerden ein Reputationsschaden im
Rahmen der kiinftigen Geschiftstatigkeit.

Reaktionsprognose

Ein Unternehmen hat ein eigenes wirtschaftliches
Interesse daran zu wissen, welches soziale Verhalten
im Rahmen der eigenen Geschiftstitigkeit von Kun-
den und potentiellen Kunden, aber auch von Ge-
schéftspartnern und Investoren erwartet wird und
im Fall eines Normverstosses zu einem Reputations-
schaden fiihren konnte. Das Unternehmen sollte
dementsprechend eine Reaktionsprognose stellen.
Es kann prognostizieren, ob wegen einer zweifelhaf-
ten Geschiftspraxis, wenn sie bekannt werden wiir-
de, negative Kundenreaktionen zu erwarten wéren.
Um eine wirksame Reaktionsprognose stellen zu
konnen, muss ein Unternehmen das soziale Umfeld
der eigenen Geschiftstitigkeit und die Erwartungen
privater Anspruchsgruppen einschliesslich mogli-
cher Veranderungen iiber die Zeit ausreichend ver-
stehen.

Das Antizipieren von Kundenreaktionen auf der
Grundlage einer Reaktionsprognose durch ein Un-
ternehmen im Rahmen der eigenen Geschaftstatig-
keit kann vereinfacht wie folgt dargestellt werden:
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Schadenvermeidung und Schadenma-
nagement

Ein Unternehmen sollte relevante soziale Normen
antizipativ umsetzen und mithin geeignete Mass-
nahmen ergreifen, um den Erwartungen von Kun-
den und potentiellen Kunden, aber auch von Ge-
schiftspartnern und Investoren zu entsprechen und
auf diese Weise einen Reputationsschaden in Zu-
kunft méglichst zu vermeiden.

Ein Unternehmen sollte aber nicht nur Gutes tun,
sondern auch dariiber sprechen. Es sollte die antizi-



pative Umsetzung sozialer Normen fortlaufend mit
Customer Relations-, Investor Relations- und Public
Relations-Massnahmen unterstiitzen. Global tétige
Unternehmen erlassen beispielsweise oftmals
,Codes of Ethics” fiir ihre Mitarbeitenden und Part-
nerunternehmen und veroffentlichen diese auf der
eigenen Webseite. Auf diese Weise soll eine vorbild-
liche Unternehmenskultur durchgesetzt und be-
kannt gemacht werden. Solche ,Codes of Ethics®
dienen langfristig dem Aufbau und Erhalt einer gu-
ten Reputation und mithin auch dem Ziel der Ge-
winnmaximierung. Ein Unternehmen mit guter
Reputation wird nach einem Skandals moglicher-
weise weniger Verluste erleiden als ein Unterneh-
men mit beeintrachtigter Reputation. Im einen Fall
konnen private Anspruchsgruppen dazu tendieren,
von einem ,Ausrutscher” auszugehen. Im anderen
Fall konnen sie sich in ihren Vorbehalten gegeniiber
dem Unternehmen bestitigt fiihlen und Konsequen-
zen daraus ziehen.

Trotz angemessener Schutzmassnahmen wird ein
Unternehmen nicht in der Lage sein, Reputations-
schidden iiber eine lange Zeitspanne ginzlich zu
vermeiden. Reputationsschdden haben gelegentlich
externe Ursachen, die von einem Unternehmen nur
beschrinkt beeinflusst werden konnen. Wenn ein
Fehlverhalten oder ein mogliches Fehlverhalten
eines Unternehmens nachtriglich bekannt wird
(Skandal), tendieren Kunden, Geschéftspartner und
Investoren dazu, sofort zu reagieren. Sie kaufen
nicht mehr ein, kiindigen Vertrage oder stoppen eine
Finanzierung. Wiahrend der Aufbau von Vertrauen
durch ein Unternehmen im Markt Jahre dauert,
kann die Zerstorung von Vertrauen in wenigen Ta-
gen geschehen.

Was soll ein Unternehmen tun, wenn eine (angeb-
lich) verponte Geschiftspraxis nachtréaglich bekannt
wird (Skandal) und ein Reputationsschaden droht?
Anders als im Bereich der gesetzlichen Normen gibt
es bei den sozialen Normen keine richterliche In-
stanz, die es einem Unternehmen erlauben wiirde,
sich nachtriglich zu erklaren und zu rechtfertigen.
Kunden, Geschiftspartner und Investoren diirften
nur beschrankt daran interessiert sein, ob ein Un-
ternehmen tatsidchlich ein Verschulden trifft. Sie
werden im Zweifelsfall umgehend und emotional
reagieren und vom schlechtmoglichsten Fall ausge-
hen. In der Folge konnen Aktienkurs und Umsatz-
zahlen zuriickgehen, lange bevor das Unternehmen
die Moglichkeit hat, Stellung in einem rechtlichen
Verfahren zu nehmen.

Vor diesem Hintergrund muss ein Unternehmen,
das von einem Skandal betroffen ist, umgehend
reagieren. Es muss sich gegeniiber privaten An-
spruchsgruppen und der Offentlichkeit moglichst
rasch erklaren. Es muss geeignete und koordinierte
Customer Relations-, Investor Relations- und Public
Relations-Massnahmen ergreifen. Es braucht eine
laute Stimme, die den Skandal und die falsch oder
unvollstindig kommunizierten Informationen we-
nigstens teilweise zu iibertonen vermag. In solchen
Situationen ist es fiir ein Unternehmen in der Regel
sinnvoll, mit externen Spezialisten zusammenzuar-
beiten oder vorgingig eine entsprechende Versiche-
rungslésung einzukaufen.

Die verponte Geschéaftspraxis, deren Bekanntwer-
den, die Reaktion von Kunden und die Gegenmass-
nahmen des Unternehmens konnen vereinfacht wie
folgt dargestellt werden:
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Soziale Normen

Rechtsverletzung und Reputationsschaden

Bei hoher Relevanz konnen soziale Normen durch
Gesetze kodifiziert und iiber staatliche Zwangsmass-
nahmen durchgesetzt werden. Gegebenenfalls kann
eine mogliche oder tatsdchliche Rechtsverletzung
gleichzeitig zu einem Reputationsschaden fiihren.
Wenn beispielsweise offentlich bekannt wird, dass
gegen ein Unternehmen eine behordliche Untersu-
chung eingeleitet oder eine Klage eingereicht worden
ist, drohen dem Unternehmen nicht nur rechtliche
Sanktionen, sondern auch ein Reputationsschaden.
Der Reputationsschaden tritt im Regelfall umgehend
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und umfassend ein, wihrend die Rechtskosten erst
mit Verzogerung anfallen, ndmlich im Laufe des
rechtlichen Verfahrens und bei einer richterlichen
Verurteilung. Im Ergebnis konnen dem Unterneh-
men aus einer (moglichen) Rechtsverletzung sowohl
Reputationskosten (z.B. Umsatzriickgang, zusatzli-
che Finanzierungskosten wegen tieferem Aktienkurs
oder Rating, Reputationsschutzmassnahmen) als
auch Rechtskosten (z.B. Verfahrenskosten, Verteidi-
gungskosten, zusitzliche Riickstellungen) entstehen.

Die zeitliche Abfolge von Gesetzesverstoss und Re-
putations- und Rechtschaden kann vereinfacht wie
folgt dargestellt werden:

Gemeinsame Moralvorstellungen

Geset- Unters./ 9‘ Rechts-
zeserl. Klage sch.

Reput.- - Reput.-

schaden /R schaden

Soziale Normen

Gesetzes- Gesetzesverstoss mogl. Rechtsverl.

Rechtsverletzung
erlass

In der heutigen medialen Welt kann eine behauptete
oder vermutete Rechtsverletzung insbesondere fiir
global tatige Unternehmen verheerende Auswirkun-
gen haben. Es entsteht Unsicherheit zulasten des
Unternehmens, die nur durch ein richterliches Urteil
beseitigt werden konnte, welches aber erst in ferner
Zukunft verfiighar wire. Es kann zu finanziellen
Belastungen kommen (z.B. erforderliche Riickstel-
lungen, Umsatzriickgang, hohere Finanzierungskos-
ten etc.), die so erheblich sind, dass das Unterneh-
men es sich nicht leisten kann zuzuwarten, bis ein
richterliches Urteil gefdllt wird. Ein Reputations-
schaden, der sich iiber eine lange andauernde Unsi-
cherheit im Markt auswirkt, kann grosser sein als
eine behordlich in Aussicht gestellte Maximalbusse.
Das Unternehmen kann sich gegebenenfalls aus
wirtschaftlichen Uberlegungen entschliessen, auf
den Rechtsschutz zu verzichten und eine ungerecht-
fertigte Busse zu zahlen oder in einen unvorteilhaf-
ten Vergleich einzuwilligen, um den Reputations-
schaden zu begrenzen und einen Neuanfang zu er-
moglichen. Unter solchen Umstidnden kann eine
Untersuchungsbehorde faktisch zum Richter im
Schnellverfahren werden. Es kommt ihr im Rahmen

der Verfahrensfithrung gegebenenfalls eine besonde-
re Verantwortung zu.

Risikobasierte Umsetzungsbewertung

Beim antizipativen Reputationsschutz geht es um
wirtschaftliche Uberlegungen seitens des Unter-
nehmens. Ein Unternehmen kann soziale Normen
(ohne Niederschlag in einem Gesetzeserlass) einhal-
ten oder auch nicht einhalten. Es handelt sich dabei
um einen Geschéiftsentscheid ohne rechtliche Rele-
vanz. Ein mittel- oder langfristig operierendes Un-
ternehmen kann eine Kosten-Nutzen-Analyse durch-
fithren. Es kann schétzen, welche Kosten hoher sind,
jene einer zeitnahen Umstellung der fragwiirdigen
Geschaftspraxis oder jene einer moglichen Kunden-
reaktion nach Bekanntwerden der Geschéftspraxis.
Es kann die kostengiinstigere Variante wahlen und
dementsprechend die eigene Geschaftstétigkeit an-
dern oder unveriandert fortzufiihren.

Beispiel Datenschutznormen

Datenschutz-Grundverordnung der EU

Die neue EU-Datenschutz-Grundverordnung von
2016 tritt im Mai 2018 in Kraft (die ,DS-
Grundverordnung“ oder ,,DSGVO®). In Erginzung
dazu treten spezifizierende Umsetzungserlasse in
den einzelnen EU-Mitgliedstaaten in Kraft.

Die neue DS-Grundverordnung verstarkt die Durch-
setzbarkeit des Datenschutzrechts erheblich. Viele
Datenschutznormen sind von ihrer Sanktionierung
her betrachtet sowohl 6ffentlich-rechtlicher als auch
privatrechtlicher Natur. Der Verstoss gegen eine
Datenschutznorm kann je nach Umstdnden kumula-
tiv oder alternativ zu einer strafrechtlichen Busse,
einer administrativen Sanktion und/oder einer zivil-
rechtlichen Verurteilung fiithren (Art. 77 ff. DSGVO).
Verwaltungsrechtliche Beschwerden konnen auch
durch Einrichtungen und Organisationen im Auftrag
oder ohne Auftrag einer betroffenen Person einge-
reicht werden (Art. 80 DSGVO). Die Bussandrohung
richtet sich direkt gegen das Unternehmen und kann
in der Hohe erheblich sein (bis 20‘000‘000 Euro
oder 4% des gesamten weltweit erzielten Jahresum-
satzes des vorangegangenen Geschiftsjahres, je
nachdem, welcher Betrag hoher ist). Die Aufsichts-
behorden in den EU-Staaten verfiigen iiber weitrei-
chende Kompetenzen einschliesslich der Befugnis,
Bussen auszusprechen (Art. 83 DSGVO).
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Revidiertes Datenschutzgesetz der Schweiz

Das Datenschutzgesetz der Schweiz soll in Anleh-
nung an die DS-Grundverordnung der EU revidiert
werden. Gegenwirtig liegt ein Gesetzesentwurf vom
September 2017 vor (der ,,DS-Gesetzesentwurf* oder
~E-DSG").

Der DS-Gesetzesentwurf verstiarkt die Durchsetzbar-
keit des Datenschutzrechts ebenfalls, hingegen in
einem geringeren Ausmass als dies bei der DS-
Grundverordnung der Fall ist. Weniger Daten-
schutznormen beinhalten im Verletzungsfall eine
Bussandrohung und die maximale Hohe einer Busse
liegt erheblich tiefer (bis 250°000 Franken). Die
Bussandrohung richtet sich gegen Einzelpersonen
und das Unternehmen (Art. 102 StGB) oder im Fall
von Bagatelldelikten (Busse unter 100°000 Franken)
nur gegen das Unternehmen, wenn die erforderli-
chen Untersuchungsmassnahmen unverhaltnismas-
sig waren (Art. 53 E-DSG). Nach dem DS-
Gesetzesentwurf verjahrt die Strafverfolgung bei
Ubertretungen innert fiinf Jahren nach Tatbegehung
(Verfolgungsverjiahrung, Art. 60 E-DSG). Die Verfol-
gung und Beurteilung strafrechtlicher Handlungen
obliegt den Kantonen (Art. 59 E-DSG). Des Weiteren
konnen betroffene Personen mogliche Rechtsverlet-
zungen anzeigen, wobei die Aufsichtsbehorde eine
Untersuchung eroffnen kann (aber nicht muss),
wenn Anzeichen einer Rechtsverletzung bestehen
(Art. 43 E-DSG). Die Aufsichtsbehorde kann vor-
sorgliche Massnahmen und Verwaltungsmassnah-
men ergreifen (Art. 44 und 45 E-DSG), aber keine
Bussen aussprechen. Schliesslich konnen betroffene
Personen mogliche Rechtsverletzungen und ihre
Rechtsanspriiche klageweise vor Zivilgericht geltend
machen (Art. 28 E-DSG).

Arten von Datenschutznormen

Die Datenschutznormen enthalten unterschiedliche
Pflichten zulasten eines Unternehmens, das Perso-
nendaten bearbeitet. Die Normen im DS-
Gesetzesentwurf und in der DS-Grundverordnung
konnen im Wesentlichen in folgende Kategorien
eingeteilt werden: Grundsiatze der Datenbearbei-
tung, Rechte der betroffenen Personen, Pflichten der
Verantwortlichen und Auftragsbearbeiter sowie
Normen zur Dateniibermittlung.

Die verschiedenen Normkategorien befinden sich im
Wesentlichen in folgenden Artikeln des DS-
Gesetzesentwurfs und der DS-Grundverordnung
gemadss nachfolgender Aufstellung:

Normkategorie E-DSG DSGVO
Grundsitze der Daten-

bearbeitung Art. 4,11, 23, 24 Art.5,6,7,9
Rechte der betroffenen Art. 20 — 22 Art. 12— 22
Personen

Pflichten der Verant- ATt 8. 11, 95 —
wortlichen und Auf- Art. 7,13 - 19 N . 6,11, 25 — 39,
tragsbearbeiter 42,43

Normen zur Daten-

iibermittlung Art.5-6 Art. 44 - 49

Die Grundsdtze der Datenbearbeitung sind dem
Wesen nach vor allem privatrechtliche Normen.
Entsprechende Pflichten des bearbeitenden Unter-
nehmens miissen von einer betroffenen Person kla-
geweise durchgesetzt werden (vgl. Art. 28 E-DSG).
Zusatzlich besteht bei diesen Normen die Moglich-
keit, die Datenschutzbehorde anzurufen, welche (bei
einem Offentlichen Interesse) eine Untersuchung
eroffnet (vgl. Art. 43 E-DSG). Hinzu kommt, dass
spezifische Verletzungen von Bearbeitungsgrundsit-
zen zum Verhingen einer Busse fiihren kénnen (vgl.
Art. 54 ff. E-DSG). Die Einhaltung der Grundsitze
der Datenbearbeitung liegt somit mindestens teil-
weise auch im o6ffentlichen Interesse.

Die Rechte der betroffenen Personen sind dem We-
sen nach privatrechtliche Normen. Sie miissen von
einer betroffenen Person klageweise durchgesetzt
werden (vgl. Art. 28 E-DSG). Zusitzlich bestehen
Strafnormen mit Bussandrohung (vgl. Art. 54 ff. E-
DSG). Die Beachtung der Rechte betroffener Perso-
nen liegt somit teilweise auch im o6ffentlichen Inte-
resse.

Die Pflichten der Verantwortlichen und Auftrags-
bearbeiter betreffen dem Wesen nach verwaltungs-
rechtliche Sorgfaltspflichten. Deren Einhaltung kann
von Behorden administrativ durchgesetzt werden
(vgl. Art. 43 ff. E-DSG). Zusatzlich bestehen Straf-
normen mit Bussandrohung (vgl. Art. 54 ff. E-DSG).
Die Durchsetzung dieser Pflichten liegt somit im
offentlichen Interesse.

Bei den Normen zur Dateniibermittlung handelt es
sich ebenfalls um verwaltungsrechtliche Sorgfalts-
pflichten, die von Behorden administrativ durchge-
setzt werden konnen (vgl. 43 ff. E-DSG). Hinzu
kommen einzelne Strafnormen mit Bussandrohung
(vgl. Art. 54 ff. E-DSG). Die Durchsetzung dieser
Pflichten liegt somit im 6ffentlichen Interesse.

Es ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass der
Verstoss gegen eine Datenschutznorm zusitzlich zu



einem Reputationsschaden des Unternehmens fiih-
ren kann, wenn ein administratives Verfahren eroff-
net oder eine strafreche Busse ausgesprochen wird.
Das gilt insbesondere fiir den Fall einer Verletzung
des Grundsatzes der Datensicherheit (Datenleck).

Bei der Umsetzung von Datenschutznormen kommt
es wesentlich auf die Natur der Norm an. Die Arten
der Datenschutznormen und die Folgen einer ent-
sprechenden Rechtsverletzung konnen vereinfacht
wie folgt dargestellt werden:

Sanktionen

Repu- Repu-
tation tations-
schaden
Strafe Busse. Busse Busse Busse.

. Durch- Durch- Durch- Durch-
Admi- setzen setzen setzen setzen
nistrativ

Durchsetz./ Durchsetz./ Durchsetz./ Durchsetz./
Zivil- Schaden- Schaden- Schaden- Schaden-
urteil ersatz ersatz ersatz ersatz
Grundsitze der Rechte der Pflichten der Daten- Normen
Daten- betroffenen Verantwort- iibermittlung
bearbeitung Personen lichen und

Auftrags-
bearbeiter

Umsetzung von Strafnormen

Verschiedene Datenschutznormen sind insofern
Strafnormen, als eine entsprechende Rechtsverlet-
zung mit Busse bestraft werden kann. Datenschutz-
rechtliche Strafnormen betreffen vor allem die Ver-
letzung folgender Pflichten datenbearbeitender Un-
ternehmen: Auskunftspflicht, Informationspflicht,
Meldepflicht, Mitwirkungspflicht, Genehmigungs-
pflicht, Pflicht zum Abschluss von Vertrdgen, Pflicht
zur Sicherheitsiiberpriifung, Pflicht zur Datenschutz-
Folgeabschiatzung, Pflicht zu datenschutzfreundli-
chen Voreinstellungen, Dokumentationspflicht so-
wie Pflicht zur Befolgung von behordlichen und
richterlichen Anweisungen.

Strafnormen sind grundsitzlich ausreichend be-
stimmt. Deren antizipative Umsetzung bereitet des-
halb kaum Schwierigkeiten. Eine Ausrichtung am
Wortlaut wird regelmassig moglich und ausreichend
sein. Solche Normen konnen unternehmensintern
mit geeigneten organisatorischen Massnahmen um-
gesetzt werden.

Datenbearbeitende Unternehmen sollten sich bei der
datenschutzrechtlichen Normumsetzung zunichst
auf die Strafnormen konzentrieren. Diese sollten von
Anfang an umfassend umgesetzt werden. Auf diese

Weise konnen immerhin Bussen zulasten der Ge-
winnrechnung in Zukunft vermieden werden.

Umsetzung von reinen Verwaltungsnor-
men

Bei den datenschutzrechtlichen Verwaltungsnormen
handelt es sich im Wesentlichen um die Pflichten
der Verantwortlichen und Auftragsbearbeiter und
die Normen zur Dateniibermittlung. Betroffene
Personen kénnen den Verstoss gegen solche Normen
der Datenschutzbehorde anzeigen, welche bei Vor-
liegen eines oOffentlichen Interesses eine Untersu-
chung einleitet.

Die Pflichten der Verantwortlichen und Auftragsbe-
arbeiter und die Normen zur Dateniibermittlung
sind grundsitzlich ausreichend bestimmt. Ein Un-
ternehmen ist fiir gewohnlich in der Lage, geeignete
Massnahmen zu ergreifen und solche Normen un-
ternehmensintern auch umzusetzen.

Bei einem Verstoss gegen eine datenschutzrechtliche
Verwaltungsnorm (ohne Bussandrohung) kann die
Datenschutzbehorde eine Untersuchung einleiten
und eine Anpassung der Datenbearbeitung mit Wir-
kung fiir die Zukunft anordnen. Bei dieser be-
schrankten Sanktionsmdglichkeit kann sich ein Un-
ternehmen an sich entschliessen, einzelne Verwal-
tungsnormen auf Zusehen hin abweichend vom
Gesetzeswortlaut umzusetzen, wenn die Datenbear-
beitung falls erforderlich nachtriglich ohne hohe
Kosten angepasst werden kann. Vorbehalten bleiben
Uberlegungen zum Reputationsschutz.

Umsetzung von Privat- und Verwaltungs-
normen

Die Grundsdtze der Datenbearbeitung und die
Rechte der betroffenen Personen sind oftmals so-
wohl als privatrechtliche als auch als verwaltungs-
rechtliche Normen ausgestaltet. Dabei sind die Be-
arbeitungsgrundsitze (z.B. Zweckbindungsgrund-
satz, Verhéltnismissigkeitsgrundsatz, Datensicher-
heit) gesetzlich kaum spezifiziert. Es lasst sich im
Rahmen einer antizipativen Gesetzesumsetzung nur
beschrénkt voraussagen, wie der Richter in einem
konkreten Fall auf der Grundlage der gesetzlichen
Datenschutznorm entscheiden wiirde.

Immerhin bestehen gelegentlich Spezifizierungen
von Bearbeitungsgrundsétzen, die branchenbezogen
von Berufs- und Wirtschaftsverbinden erlassen
wurden. Unternehmen diirfen sich grundsétzlich an
solchen Verhaltenskodizes orientieren, insbesondere
wenn sie der Datenschutzbehdrde vorgelegt und von
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dieser genehmigt wurden (vgl. Art. 10 E-DSG). Un-
ternehmen konnen Bearbeitungsgrundsitze auch
abweichend von privaten Empfehlungen umsetzen.
Gegebenenfalls sollten sie aber eine Umsetzungsva-
riante wihlen, die im Vergleich zu bestehenden Ver-
haltenskodizes gleichwertig sind.

Der Verstoss gegen einen datenschutzrechtlichen
Bearbeitungsgrundsatz fithrt zunichst ,lediglich®
dazu, dass eine betroffene Person gegen das Unter-
nehmen auf Schadenersatz und/oder Erfiillung (z.B.
Loschung oder Korrektur falscher Daten, siehe Art.
28 E-DSG) klagen kann. Hinzu kommt die Moglich-
keit, den Normverstoss der Datenschutzbehorde
anzuzeigen, welche bei Vorliegen eines 6ffentlichen
Interessens eine Untersuchung einleiten und eine
Korrektur der Datenbearbeitung anordnen kann. Ein
Unternehmen kann sich bei diesen beschrankten
Sanktionsmoglichkeiten an sich entschliessen, ein-
zelne Bearbeitungsgrundsitze auf Zusehen hin ab-
weichend vom Gesetzeswortlaut oder abweichend
von spezifizierenden Empfehlungen umzusetzen,
wenn dabei kein Schaden zulasten der betroffenen
Personen entsteht und die Datenbearbeitung falls
erforderlich nachtriglich ohne hohe Kosten ange-
passt werden kann (siehe vorne schadenfreier
Normverstoss auf Zusehen hin).

Im Datenschutzrecht ist es sinnvoll und im Interesse
betroffener Personen, wenn sich das Unternehmen
bei der Umsetzung der Grundsitze der Datenbear-
beitung nicht ausschliesslich am Wortlaut einer
betreffenden Datenschutznormen orientiert, son-
dern dariiber hinaus bewusst und verstirkt auch
unmittelbar die gemeinsamen Moralvorstellungen
beriicksichtigt. Das UK Information Commissioner’s
Office (ico.) schreibt im Zusammenhang mit Big
Data Folgendes: , There is evidence that some com-
panies are developing an approach to big data that
focusses on the impact of the analytics on individu-
als. This approach is not concerned solely with the
capabilities of the analytics or their compliance
with data protection legislation, but also looks to
place big data in a wider and essentially ethical
context. In other words, they are asking not only
‘can we do this with the data?’, ie does it meet regu-
latory requirements, but also ‘should we do this
with the data?’ ie is it what customers expect, or
should expect?” (ico., p. 44).

Normumsetzung und Reputationsschutz

Gesetzliche Datenschutznormen konnen gleichzeitig
soziale Normen sein. Ein gesetzlicher Normverstoss

kann gegebenenfalls zusitzlich zu einem Reputati-
onsschaden des bearbeitenden Unternehmens fiih-
ren. Beispielsweise kann ein Datenverlust, der of-
fentlich bekannt wird bzw. 6ffentlich bekannt gege-
ben werden muss (vgl. Art. 22 E-DSG; Art. 34 DSG-
VO), dazu fiihren, dass sich Kunden und Geschafts-
partner von einem Unternehmen abwenden. Daten-
sicherheit ist aus Sicht des Unternehmens deshalb
nicht nur ein Rechtsthema, sondern auch eine Repu-
tationsfrage.

Im Rahmen der Umsetzung von Datenschutznormen
driangen sich zusétzliche Massnahmen auf, um das
Kundenvertrauen und die Reputation des Unter-
nehmens zu stirken. Es geht dabei vor allem um
angemessene Datensicherheit und entsprechende
Kommunikation nach aussen. Das UK Information
Commissioner’s Office (ico.) schreibt im Zusam-
memhang mit Big Data Folgendes: , There is a trend
amongst companies towards the development of
what can be seen as an ethical approach to big data
analytics, it is driven by commercial imperatives as
much as regulatory requirements. It would harm a
company’s reputation if it were the subject of a
media story about the misuse of personal data,
while consumers can also publicise their views to
the world instantly. This is an important considera-
tion in a competitive world. There may well be a
competitive advantage in being seen as a responsi-
ble and trustworthy custodian of customer data.”
(ico., p. 46).

Umsetzung geschiftsrelevanter
Normen

Relevante Normen einer Geschiiftstitigkeit

Ein Unternehmen muss zuerst bestimmen, welche
gesetzlichen und sozialen Normen fiir die eigene
Geschiftstatigkeit iiberhaupt relevant sind. Erst
wenn es die relevanten Normen identifiziert hat,
kann es sich mit deren Umsetzung beschiftigen. Die
relevanten Normen sind von Geschiftstétigkeit zu
Geschiftstitigkeit unterschiedlich. Hinzu kommen
landerspezifische Unterschiede. Das gilt vor allem
fiir gesetzliche Normen, in einem geringeren Aus-
mass aber auch fiir soziale Normen.

Langfristig antizipative Normumsetzung

Die Normen, die fiir eine Geschéftstitigkeit relevant
sind, miissen vom Unternehmen antizipativ umge-



setzt werden. Die antizipative Normumsetzung ist
beschrinkt typenabhingig. Strafnormen, Verwal-
tungsnormen, Privatnormen und soziale Normen
verlangen je eine etwas andere antizipative Umset-
zung (siehe vorne). Hinzu kommt, dass eine Nor-
mumsetzung tiber die Zeit fortlaufend iiberpriift und
notigenfalls angepasst werden muss.

Bei der antizipativen Normumsetzung muss von
einem langen Zeithorizont ausgegangen werden.
Dabei kann sich ein Unternehmen insbesondere an
den straf- und privatrechtlichen Verjahrungsfristen
orientieren. Unternehmen tendieren dazu, Rechts-
verletzungs- und Reputationsschadenrisiken zu
vernachldssigen bzw. zu unterschiatzen. Das hangt
unter anderem damit zusammen, dass die Entschei-
dungstrager im Unternehmen in kiirzeren Zeithori-
zonten denken. Fiir sie ist etwa die Zeit bis zum
nachsten Quartals- oder Jahresbericht, die Zeit bis
zum nachsten Milestone im Rahmen der Realisie-
rung von Unternehmenszielen oder auch der Zeit-
raum der personlichen Karriere im Unternehmen
von Bedeutung. Manager konnen dazu neigen, mog-
liche Schéaden, die erst nach dem fiir sie relevanten
Zeitraum auftreten, aus der Risikobeurteilung aus-
zuklammern oder nicht angemessen zu beriicksich-
tigen. Es kann in der Folge Korrekturbedarf im Inte-
resse des langfristig operierenden Unternehmens
bestehen. Korrigierende Massnahmen konnen be-
schrankt von Legal & Compliance, Revisoren und
Aufsichtsbehorden ausgehen.

Beziehungs- und Schadenmanagement

Unternehmen konnen die antizipative Umsetzung
relevanter Normen durch ein geeignetes Bezie-
hungsmanagement unterstiitzen. Sie konnen die
Beziehung zu den verschiedenen Anspruchsgruppen
(z.B. Kunden und Behorden) pflegen und dadurch
deren Erwartungen besser antizipieren. Sie konnen
versuchen, Behorden bei deren gegenwértigen Er-
wartungen zu behaften, um so zu verhindern, dass
sie diese in Zukunft unter verdnderten Umstdnden
zulasten des Unternehmens erhohen (z.B. Behor-
denauskiinfte dokumentieren und Behdrdenbestiti-
gungen (Rulings) einholen).

Auch wenn ein Unternehmen die Erwartungen wich-
tiger Anspruchsgruppen optimal antizipiert und die
Beziehung zu diesen optimal pflegt, wird es Scha-
denfille auf lange Sicht trotzdem nicht ginzlich
vermeiden konnen. Auftretende Schadenfille miis-
sen im Rahmen eines effizienten Schadenmanage-
ments abgewickelt werden. Auf diese Weise kdnnen

entstehende Zusatzkosten reduziert werden. Das gilt
sowohl fiir Rechts- als auch fiir Reputationsschiaden.

Risikobasierte Umsetzungsbewertung

Bei einer antizipativen Normumsetzung geht es aus
Sicht des Unternehmens darum, die Gesamtkosten,
die im Zusammenhang mit der Umsetzung oder
Nicht-Umsetzung von Normen entstehen, iiber ei-
nen langen Zeithorizont moglichst tief zu halten.
Kosten zulasten der Gewinnrechnung entstehen
sowohl bei der Umsetzung als auch bei der Nicht-
Umsetzung von Normen. Bei der Umsetzung von
Normen fallen Umsetzungskosten an, d.h. Kosten im
Bereich Legal & Compliance und Reputationsschutz.
Und wenn Normen nicht oder nur mangelhaft um-
gesetzt werden, fallen zusitzliche Kosten bei der
Schadenbewiltigung an (Kosten der Realisierung
eines erhohten Rechtsverletzungs- und Reputations-
schadenrisikos).

Die Umsetzungs- und Risikokosten, die einem Un-
ternehmen im Rahmen der Umsetzung von gesetzli-
chen und sozialen Normen anfallen, konnen als
Ubersicht wie folgt dargestellt werden:

l

bereich

Unter-
nehmen

Y

Geschidigte

N J
/ Y

Risikokosten

Umsetzungskosten

Ein (nicht reguliertes) Unternehmen kann (allenfalls
mit Zustimmung der Aktiondre und Glaubiger)
grundsatzlich selbst entscheiden, wie viel es in Legal
& Compliance und Reputationsschutz investieren
will. Je nach Art der Geschéftstatigkeit und je nach
Markt wird es eine Kosten/Nutzenrechnung anstel-
len und mehr oder weniger in Normumsetzungs-
massnahmen investieren bzw. bereit sein, ein héhe-
res oder weniger hohes Verletzungsrisiko zu tragen.
Allgemein diirfte gelten, dass hohere Umsetzungs-
kosten zu tieferen Risikokosten und umgekehrt tie-
fere Umsetzungskosten zu hoheren Risikokosten
fiihren.



Es ist aus Sicht des Unternehmens m.E. grundsatz-
lich sinnvoll, die Umsetzung relevanter Normen
risikobasiert zu bewerten. Ein Unternehmen sollte
ein Risikoprofil der eigenen Geschiftstitigkeit er-
stellen, das sowohl das Rechtsverletzungsrisiko als
auch das Reputationsschadenrisiko beriicksichtigt.
Dabei sollten jene Normen, deren Verletzung in
Zukunft hohere Kosten verursachen konnen, priori-
tir umgesetzt werden. Hohe Rechtsverletzungs- und
Reputationsschadenrisiken, d.h. Risiken mit gros-
sem Kostenpotential, sollten unter einem besonde-
ren Fokus des Risikomanagements stehen. Es stellte
sich beispielsweise fiir schweizerische Banken nach-
triaglich heraus, dass sie bei der Umsetzung von
steuergesetzlichen Strafnormen der USA im Rahmen
der Erbringung von Finanzdienstleistungen gegen-
iilber US-Biirgern unerwartet hohe Rechtsverlet-
zungsrisiken eingegangen waren.
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