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voraussichtlich
Verglitungsverzeichnis

Waffengesetz
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WHG
wistra
WO
WRegG
WSI

WM
z.B.
ZBHSW

ZtA

ZPO
ZRG
ZSR
ZTR
zust.
zzgl.
7P

Abkiirzungsverzeichnis

Wasserhaushaltsgesetz

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Wahlordnung

Wettbewerbsregistergesetz

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut in der Hans-
Bockler-Stiftung

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht
zum Beispiel

Zeitschrift fiir das Berg-, Hiitten- und Salinenwesen in dem
Preussischen Staate

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Zivilprozessordnung

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte
ZAAR Schriftenreihe

Zeitschrift fiir Tarifrecht

zustimmend

zuziiglich

Zeitschrift fiir Zivilprozel3

Im Ubrigen wird verwiesen auf: Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtsspra-
che, 9. Auflage 2018.



§ 1 Rechtsrisiko

Das Recht weist dem Arbeitgeber, der das Entgelt seiner Arbeitnehmer
falsch berechnet (§ 2), zahlreiche Rechtsrisiken (§ 1) unter anderem im
Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht zu (§ 3).! Die Bewiltigung dieses Entgelt-
rechtsrisikos ist fiir den compliance-bemiihten? Arbeitgeber ein praktisch
wichtiges Problem. Nur, wenn er die mdglichen Konsequenzen einer fehler-
haften Entgeltberechnung kennt, kann er sie als Trager des Risikos minimie-
ren (§ 4).

A. Risiko im Recht

L, Auf hoher See und vor Gericht sind wir allein in Gottes Hand.*

I. Entwicklung des Risikobegriffs

Als urspriinglich kaufméannischer Terminus in Seefahrt und Handel dem
italienischen riscio (Klippe) entlehnt?, bezeichnete Risiko im Frithmittelalter
die Gefahr, die Kaufleuten auf ihren Handelsschiffsreisen drohte*. Im Deut-
schen fand das Wagnis zum ersten Mal 1518 in Buchhaltungsbiichern Erwidh-
nung’ und 1742 Eingang in das Universal-Lexicon von Zedler:

I Betrachtet werden nur Inlandssachverhalte ohne Auslandsbezug. Die Haftung des
Generalunternehmers wird nicht behandelt. Dieser biirgt selbstschuldnerisch fiir die
Sozialversicherungspflicht seiner Subunternehmer (§ 28e Abs. 3a—4 SGB IV i.V.m.
§ 150 Abs. 3 SGB VII) und haftet verschuldensunabhéngig fiir die Einhaltung des Min-
destlohns (§ 13 MiLoG i.V.m. § 14 AEntG; § 21 Abs. 2 MiLoG, § 23 Abs. 2 AEntG).
Nicht behandelt wird ferner die Haftung bei knappschaftlichen Arbeiten, des Reeders
(§ 28e Abs. 2a/3 SGB IV) und die sozialversicherungsrechtliche Aus- bzw. Einstrah-
lung bei Auslandsentsendungen (§§ 4-6 SGB V).

2 Der boswillige Arbeitgeber, der Entgeltregelungen bewusst umgeht oder falsch
anwendet, unterliegt anders als der gutgldaubige Arbeitgeber keinem Irrtum und wird
in dieser Arbeit deshalb nicht untersucht.

3 Seebold/Kluge (Hrsg.), Etym. Worterbuch, Risiko. Zudem zuriickzufiihren auf
altpersisch ,rozi(k)* (Tagesgeld, Schicksal) und ,7izq‘ (Lebensunterhalt, der von Gott
und Schicksal abhidngt), griech. ,pida‘ (,rhiza‘: Wurzel, Klippe), span. ,ar-risco
(Wagnis, Gefahr), franz. ,risque(r)* und lat. ,risicare’ (Klippen umschiffen): Banse,
Risikoforschung, 15 (23).

4 Banse, Risikoforschung, 15 (24).

5 Keller, Risknews 2004, 60 (60, 62).
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,»Risco, Risico, Lat. periculum, fortuna, heissen die Kaufleute die Gefahr, so ihnen
aus dem Handel mochte zuwachsen, wenn sie das Wechsel-Recht iiberschreiten;
ingleichen die Wagung, daher sagen sie, ich will den See-Risco, oder die Seegefahr
wagen, oder dafiir stechen; daher kommt: Risquiren, Risigiren, vor das Risco ste-
hen, Lat. Aleam iacere, suo periculo aliquid agere, ist so viel als wagen, und ge-
schiehet gar vielfiltig bey den Kaufleuten, welche iiber See und Land handeln, und
daher vielen Geféhrlichkeiten unterworfen sind, sonderlich in Kriegs- und Winters-
zeiten, in Sturm und Ungewitter, fiir Seeriubern und dergleichen.*¢

Der Begriff des Risikos wurde zum Synonym fiir die Ungewissheit und
Unberechenbarkeit der Zukunft. Die naturwissenschaftlichen Erkenntnisse
von Galilei, Kepler, Huygens, Newton und Laplace im 16. bis 18. Jahrhun-
dert ermoglichten eine Vorhersage und damit Risikobewertung bestimmter
Ereignisse. Als sich Mitte des 19. Jahrhunderts technische Massenunfille wie
groBBe Eisenbahnungliicke, Explosionen von Dampfkesseln und Schlagwet-
terexplosionen im Bergbau hiuften, entwickelten sich erste echte Risiko-
und’ Sicherheitsforschungen.® Dort verstand man unter Risiko meist® die
Kombination aus vermuteter Eintrittswahrscheinlichkeit und erwarteter Scha-
densschwere!0. An alledem beteiligte sich die Rechtswissenschaft nicht.!!
Risiken waren dort zundchst nur als Vertragsgegenstand im Versicherungs-
wesen relevant. Erst im Zuge der Genehmigung von Atomkraftanlagen in
den 1960er Jahren entstand das Bediirfnis, auch geringe Eintrittswahrschein-
lichkeiten, die nicht mehr unter den polizeilichen Gefahrenbegriff!2 zu sub-
sumieren waren!3, rechtlich zu erfassen und Risiken vorzusorgen.!4

6 Zedler (Hrsg.), Grosses vollstindiges Universal-Lexicon, Bd. 31, Sp. 1736; Stein-
bach, Vollstindiges Dt. Worterbuch (1734): noch kein Stichwort ,,Risiko*; Grimm/
Grimm, Dt. Worterbuch (1893), Sp. 1042: , riskieren®.

7 Risiko und Sicherheit wurden als Komplementérbegriffe verwendet: Bechmann,
KritV 1991, 212 (216).

8 Banse, Risikoforschung, 15 (30). Knight, Risk, Uncertainty and Profit, 20 defi-
nierte Risiko als messbare Ungewissheit (,measurable uncertainty‘: ,risks‘) in Ab-
grenzung zur nicht messbaren Unsicherheit (,unmeasurable uncertainty*: ,uncertaini-
ties‘); ebenso Gutenberg, Unternehmensfithrung, 77f., Albach, Wirtschaftlichkeits-
rechnung bei unsicheren Erwartungen, 3f.; Philipp, Risiko und Risikopolitik; Beck,
Risikogesellschaft — Auf dem Weg in eine andere Moderne (1986), Beck, Weltrisiko-
gesellschaft (2007), Halfmann/Japp (Hrsg.), Riskante Entscheidungen und Katastro-
phenpotentiale (1990); Luhmann, Soziologie des Risikos (1991).

9 International Organisation for Standardization, 31000:2018(E), 3.1: , risk: effect
of uncertainty on objectives [...]. An effect is a deviation from the expected. It can be
positive, negative or both, and can address, create or result in opportunities and
threats.*

10 Bechmann, KritV 1991, 212 (214).

11 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, 12.

12 Eine Gefahr liegt vor, wenn eine Sachlage im konkreten Fall bei ungehindertem
Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens in absehbarer Zeit mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit ein polizeilich geschiitztes Rechtsgut schidigen wird: BVerwG
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Risiken im Rechtssinne stehen damit zwischen Gefahren und Zufillen.
Wird in Regelungen heute — meist im Recht der technischen Sicherheit!s —
der Risikobegriff verwendet, so geschieht dies nicht einheitlich.!® Gemein
sind der Begriffsverwendung nur die Ungewissheit und die negativen Folgen,
wenn sich das Risiko realisiert. Henssler beschreibt daher in seiner Habilita-
tionsschrift ,,Risiko als Vertragsgegenstand*“ den Risikobegriff vage:

,Aus juristischer Sicht ist der Begriff des Risikos durch das Element der UngewiB3-
heit bestimmt, das die Gefahr einer planwidrigen Entwicklung und damit einer in-
dividuellen Fehlentscheidung begriindet.«!”

Risiko ist demnach die Folge einer eigenen (Fehl-)Entscheidung.!® Hieran
angelehnt wird in dieser Arbeit unter Risiko die Moglichkeit einer Vermo-
gens- oder Rechtsgiitereinbufle aufgrund einer eigenen Handlung verstan-
den.!® Zum Rechtsrisiko wird es, wenn die Vermogens- oder Rechtsgiiterein-
bule aufgrund einer eigenen Handlung, die auf einer falschen (d.h. spiter
gerichtlich nicht rechtskriftig bestdtigten) rechtlichen Einschitzung beruht,
moglich wird.20

26.2.1974 — 1 C 31/72 — BVerwGE 45, 51 juris Rn. 32; Preul. OVG 10.6.1880 —
PreuB3. VBI. 1879/80, 401 ff.

13 Die hohe Wahrscheinlichkeit der Gefahrverwirklichung ist der entscheidende
Unterschied zum Risiko. Ebenso: Kloepfer, Chancen und Risiko als rechtliche Di-
mension, 31 (34); Bechmann, KritV 1991, 212 (214).

14 Heun, RW 2011, 376 (378); Zedler, Rechtsrisiko als Betriebsrisiko?, 37 m.w.N.
zu BVerfG 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 — BVerfGE 49, 89 ff. — Kalkar, auf dessen Grund-
lage sich das Drei-Stufen-Modell von rechtlich relevanter, abzuwehrender Gefahr, zu
verringerndem Risiko und hinzunehmendem Restrisiko entwickelte.

IS Heun, RW 2011, 376 (379).

16 Einzige Legaldefinition in § 2 Nr. 23 ProdSG: ,,Risiko [ist] die Kombination aus
der Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gefahr und der Schwere des moglichen Scha-
dens“. Zum ernsten Risiko (Nr.9) wird es, wenn es ,ein rasches Eingreifen der
Marktiiberwachungsbehorden erfordert, auch wenn das Risiko keine unmittelbare
Auswirkung hat“. Im Versicherungsaufsichtsgesetz und im Versicherungsvertragsge-
setz wird der Risikobegriff als bekannt vorausgesetzt; ebenso u.a. im Arzneimittel-,
Kreditwesen- und Gentechnikgesetz (§ 2 Nr. 6b GenTG). In § 675m BGB werden
Risiko (amtliche Uberschrift) und Gefahr (Wortlaut in Abs. 2) der Versendung eines
Zahlungsinstruments gleichgesetzt. Vgl. auch Kloepfer, Chancen und Risiko als
rechtliche Dimension, 31 (33 ff.).

17 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, 12, fiir den Risikobegriff in der
Rechtswissenschaft wegweisend.

18 So auch: Luhmann, Soziologie des Risikos, 30f.; Bechmann, KritV 1991, 212
(217f.) und Bechmann, GroBtechnische Systeme, Risiko und gesellschaftliche Unsi-
cherheit, 123.

19 Nach dem Wortlaut enger: Zedler, Rechtsrisiko als Betriebsrisiko?, 41.

20 So i.E. auch Zedler, Rechtsrisiko als Betriebsrisiko?, 41; Schneider, EuZW
2017, 489 (489).





