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DOSSIER Scheitern ist nicht strafbar

Wo Konkurrenz herrscht, gibt es auch Konkurse. Die
sprachliche Verwandtschaft beider Begriffe ist kein
Zufall, sondern deutet auf innere Zusammenhinge
hin, deren vielfiltige Schnittstellen Gegenstand dieses
Beitrags sind.

(6) Schnittstellen der
Verantwortlichkeit

Robert Nef

Eine erste Schnittstelle zwischen Konkurrenz und
Konkurs liegt zwischen Scheitern und Erfolg.
Die Auffassung, dass der Erfolg des einen Unter-
nehmens nur um den Preis des Scheiterns eines
andern stattfinde, dass also der Marke eigentlich
einem Nullsummenspiel gleiche, beruht auf ei-
ner Fehldeutung des Wettbewerbsprinzips. Die
historischen Erfahrungen mit der kapitalistischen
Wirtschaft bestitigen diese resignierte Sicht nicht.
Der generelle Produktivititszuwachs ist weltweit
statistisch dokumentiert. Nicht nur die Lebens-
erwartung, auch die materielle Lebensqualitit ist
in den letzten 200 Jahren um so markanter ge-
stiegen, je weniger Fesseln dem Unternehmertum
und dem Freihandel angelegt worden sind.

Es gibt auf der Seite des 6konomisch Schép-
terischen, wenigstens was den materiellen Wohl-
stand anlangt, einen messbaren Fortschritt. Ob
dadurch die Menschen dauerhaft gliicklicher wur-
den, ist eine offene Frage. Immerhin, Armut und
materielles Elend wohnen nahe beisammen, und
das muss beriicksichtigt werden, bevor man den
Beitrag des materiellen Fortschritts zum Gliick
der Menschheit grundsitzlich bestreitet und
den wachsenden Wohlstand nur als Quelle zu-
nehmender Gier qualifiziert. Wer, wie Rilke, die
Armut als «grossen Glanz aus Innen» besingt, tut
dies in der Regel von einem bequemen Schreib-
tisch aus.
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Eine zweite Schnittstelle verliuft zwischen
Leistung (bzw. Fehlleistung) und Konstellation
(bzw. unbeeinflussbaren Fremdfaktoren und ver-
inderten Randbedingungen). Die breite Offent-
lichkeit neigt dazu, unternehmerische Tirtigkeit
und Firmenmanagement primir als Leistung auf
der einen und als Versagen auf der andern Seite
der Erfolgsskala zu bewerten. Der Erfolgreiche
ist ein Held, der Erfolglose eine Niete. Daran
ist nicht nur der Starkult der Wirtschaftsmedien
schuld. Die erfolgreichen Unternehmer tragen
dafiir selbst eine erhebliche Mitverantwortung.
Wer als «Manager des Jahres» die Titelseite eines
bekannten Wirtschaftsmagazins ziert, wird in In-
terviews kaum zugeben, er habe eben gute Kons-
tellationen angetroffen oder schlicht und einfach
Gliick gehabt. Niemand prisentiert sich gern als
Glicksritter der jeweiligen Konjunkeur. Ein er-
folgreicher Unternehmer oder Manager wird viel-
mehr darauf hinweisen, er habe eben die richtigen
Investitions- und Personalentscheide getroffen
und ein erfolgreiches Marketing betrieben und sei
generell innovativ, kreativ, attraktiv und trendbe-
wusst gewesen, oder er sei im richtigen Moment
gegen den Strom geschwommen und habe etwas
riskiert, das dann zum Erfolg gefithrt habe. Im
Falle eines Misserfolgs konnen solche direkten
personlichen Zurechnungen von Leistung und
Erfolg zum Bumerang werden. Wenn es zu den
Pflichten der wirtschaftlich Verantwortlichen ge-
hoért, sich mic all den erwihnten Qualititen zu
profilieren, dann wird eben ein Verhalten, das in
den Misserfolg miindet, schnell einmal als «un-
sorgfaltigy, «pflichtwidrig» oder gar als «fahrlis-
sigr qualifiziert, obwohl in vielen Fillen die nicht
beeinflussbaren Faktoren an der Herbeifiihrung
des Misserfolgs, bzw. am Ausbleiben des Erfolgs
erheblich mehr Anteil haben. Der Misserfolg trifft
nicht immer, aber doch recht hiufig die falschen,
vor allem weil im Zeitablauf wirtschaftlicher Ak-
tivititen die gegenwirtig verantwortliche Fiih-
rungscrew oft das erntet, was ihre Vorginger ge-
sdt (oder eben nicht gesit) haben.

Eine dritte Schnittstelle zieht sich zwischen
Scheitern und Schidigung. Nach Ansicht des Bas-
ler Handelsrechtslers Peter Bockli dreht sich beim
Problem des 6konomischen Misserfolgs alles um
die Frage der Schidigung. Scheitern als solches er-
zeugt weder eine Haftung noch hat es strafrecht-
liche Folgen. Rechtlich massgebend ist der Begriff
der Schiadigung. Scheitern ist erlaube, aber die wi-
derrechtliche Zuftigung eines Schadens fiihrt zu
Schadenersatzanspriichen. Mit andern Worten:
bei einem unternechmerischen Misserfolg, bzw.
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bei einer Liquidation oder einem Konkurs, stellt
sich die Frage, inwiefern eine Menschengruppe
A durch das wirtschaftende Verhalten der Men-
schengruppe B geschidigt worden ist und wie
dieses schidigende Verhalten juristisch zu beur-
teilen sei. Misserfolg ist erster Ausldser, der nicht
zwingend rechtserhebliche Schiden erzeugt, aber
eben doch relevant ist. Er ist der erste Schritt auf
das Phinomen der Schidigung hin. Wenn es in
der Folge auch noch zu einer Pflichtverletzung
kommt, so Bockli, dann ist das klassische, ex-
plosive rechtliche Gemisch aufbereitet, nimlich
«Schidigung von A durch rechtswidriges Ver-
halten von B». Dies fithrt dann heute fast regel-
missig zu einer Schadenersatzklage, bei der die
Frage nach dem Verschulden und dem adiquaten
Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden im Zentrum steht. Was die Medi-
en in diesen Fillen tun, ist eine implizite oder
explizite Schuldzuweisung vor dem Beginn des
gerichtlichen Verfahrens. Das ist fiir die Betrof-
fenen personlich belastend und vielen Fillen auch
nicht fair. Immerhin konnen die Medien einen
Entriistungssturm weder auslésen noch aufrecht-
erhalten, wenn nicht erhebliche Anhaltspunkte
fiir das erwihnte «explosive rechtliche Gemisch»
(Schidigung durch pflichewidriges Verhalten)
vorliegen.

Der Ziircher Handelsrechtsler Peter Forst-
moser weist darauf hin, dass das Scheitern fiir
wirtschaftliche Verantwortungstriger vor allem
massive personliche Konsequenzen haben kann,
wobei er differenzierend beiftigt: «Solange es nichr
zum Konkurs kommt, bleibt vielfach Schlampigkeit
ungeabndet, kommt es aber einmal zum Konkurs
oder zu einer Nachlassstundung, dann sind Scha-
denersatzanspriiche heutzutage Routine.» Das Re-
sultat solcher Klagen ist fiir die Geschidigten
meist bescheiden und liegt in der Regel tief unter
dem, was vor Gericht geltend gemacht wird. Der
Nachweis der Pflichtverletzung ist angesiches der
komplexen Aufgabe der Verantwortungstriger
nicht leicht zu fithren, die Prozesse arten oft in
jahre- oder jahrzehntelange Abniitzungskriege
aus, und die Klager gehen am Ende nicht selten
leer aus. Verantwortlichkeitsklagen haben aber
fiir die Betroffenen enorme Einbussen an Lebens-
qualitdc zur Folge.

Eine wvierte Schnittstelle verliuft zwischen
Zivilrecht und Strafrecht. Wihrend fiir Laien,
die hiufig in den Medien tiber Misserfolge von
Unternehmen und Unternehmern berichten, die
Begriffe Verantwortung, Schuld, Schadenersatz-
pflicht und Strafe auf derselben Argumentati-
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onsebene liegen und von jenen gelegentlich wild
durcheinandergemischt werden, liegen aus fach-
juristischer und auch aus philosophischer Sicht
Welten dazwischen. Wer andern Menschen auf-
grund einer gescheiterten Unternehmung wider-
rechtlich Schaden zuftigt, wird diesen gegeniiber
(und ausschliesslich diesen gegeniiber) zu Scha-
denersatz verpflichtet. Anders urteilt das Straf-
recht. Verletzt ist aus strafrechtlicher Sicht die
offentliche Ordnung. Es macht Schuldner dann
zu Schuldigen, wenn sie gegen Strafnormen ver-
stossen. Der Staat selbst tritt im Strafprozess als
Kliger auf und muss den Angeklagten ihre Schuld
nachweisen. In der Regel geht es um die Frage,
ob es im Zusammenhang mit wirtschaftlichen
Misserfolgen zu betriigerischen Handlungen
oder «ungetreuer Geschiftsfithrungy gekommen
sei. Die Sanktionen bestehen in Geldbussen (die
an den Staat und nicht an die Geschidigten zu
zahlen sind) oder Haftstrafen. Welche Prozess-
tihrung fiir die Betroffenen anspruchsvoller und
belastender ist, bleibt offen. Die finanziellen Fol-
gen wiegen im Zivilprozess oftmals schwerer; sie
werden aber heute immer hiufiger durch Ver-

Scheitern ist erlaubt, aber die wider-

rechtliche Zufiigung eines Schadens fithrt zu

Schadenersatzanspriichen.

sicherungen gedeckt. Gegen die Folgen einer
Straftat kann man sich — richtigerweise — nicht
versichern, und die Auseinandersetzung mit dem
Vorwurf, ein Straftiter zu sein, ist psychisch be-
stimmt belastender; denn nach einem Strafpro-
zess bleibt auch bei einem Freispruch an der Re-
putation etwas hingen, besonders wenn er auf
Verjahrung beruht.

Eine fiinfie Schnittstelle findet sich zwischen
den 6konomischen Gegebenheiten der Zahlungs-
unfihigkeit und der rechdichen Mechanik der
Konkursabwicklung. Bei einem Konkurs begeg-
nen sich psychologische, okonomische und ju-
ristische Momente in einer Weise, die man der
technischen Materie auf den ersten Blick nicht
anmerkt. Das Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht erweist sich bei niherem Hinsehen im Ein-
zelfall als Regelwerk, in dem sehr grundsitzliche
Fragen des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs abge-
handelt werden und dessen Anwendung bei kom-
plizierten Fillen ein hohes Mass an Wirtschafts-
kenntnissen voraussetzt. Bei der Liquidation von
Vermégensmassen und bei der Vollstreckung von
Urteilen wird das Problem manifest, das in der
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Kategorisierung, Hierarchisierung und Biinde-
lung von Anspriichen besteht — ein Verfahren,
in dem sich Not und Gebot die Hand reichen
und in dem sich einige Grundprobleme der Kapi-
talgesellschaften manifestieren. Insbesondere die
beschrinkte Haftung wirke auf viele Betroffene
immer noch irgendwie skandalds, obwohl sie eine
Basis der kapitalistischen Ordnung bildet.

Eine sechste praktisch bedeutsame Schnitestelle
liegts zwischen Haftpflicht, Haftpflichtbeschrin-
kung und Versicherung. Die personliche Haftung
der fiir eine Kapitalgesellschaft Verantwortlichen
mit ihrem Privatvermdgen kann heute weitgehend
versichert werden. Auch Schiden, die durch fahr-
lassige PHichtverletzungen entstehen, sind heute
versicherbar, und immer hiufiger ibernimmt die
Unternehmung die Kosten fiir die personliche
Versicherung ihrer verantwortlichen Fiihrungs-
organe. Inwiefern dadurch die eigentlich zur For-
derung der Sorgfalt erlassenen Rechtsnormen die
Verantwortung erhdhen oder einfach Finanzstrs-
me umleiten und die Unternehmensfithrung ver-

Der Konkurs ist ein Verfahren, in dem sich
Not und Gebot die Hand reichen und in dem sich
einige Grundprobleme der Kapitalgesellschaften

manifestieren.

teuern, ist eine offene Frage. Die Tatsache, dass
strafrechtliche Vergehen grundsitzlich ausserhalb
des Versicherbaren liegen, mag dem Strafrecht
eine neue Tragweite verleithen. Versicherungen
kénnten an einer strafrechtlichen Qualifikation
des Verhaltens ihrer Versicherten direke interes-
siert sein, weil dadurch im Strafprozess jene sub-
tile Abgrenzung zwischen zivilrechtlicher Pflicht-
verletzung und Straffilligkeit gezogen wiirde, die
die Versicherung, wenigstens teilweise, zu Lasten
des Angeklagten enthaftet.

Eine siebte Schnittstelle betrifft das Verhilenis
von Rechtssicherheit und dem politischen Pro-
zess der Gesetzgebung. Die Revision des schwei-
zerischen Aktienrechts hat in ihrem letzten Re-
formpaket vor allem die Rechte der Aktionire
verstirkt und die Verantwortlichkeit der Unter-
nehmensfithrung und der Revisionsstellen prizi-
siert. Die diesbeziiglichen Regelungen haben sich
nach Ansicht der Handelsrechtsspezialisten insge-
samt bewihrt. Unternehmer klagen gelegentlich
iiber eine tibertriebene Verrechtlichung, die die
Risikobereitschaft dimpft und damit méglicher-
weise mehr zu unternehmerischen Misserfolgen
beitrigt, als es vorauszusehen war. So weit wie in
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den USA, wo praktisch kein wichtiger Unterneh-
mensentscheid mehr gefillt werden kann, ohne
dass die Anwilte alle Eventualititen «gecheckt»
hitten, sind wir allerdings in der Schweiz gliick-
licherweise noch nicht. Der nichste gesetzgebe-
rische Schrite geht wohl eher in Richtung einer
gesetzlichen Haftungslimite fiir Kontrollstellen.
Nationale und internationale Normen haben
mittlerweile einen starken Einfluss auf unterneh-
merische Entscheidungen. Wie sich ein unter-
nehmerischer Entscheid in der Bilanz abbildet,
wie er von Regulatoren und wie er von Rating
Agencies beurteilt wird, das alles ist oft mindes-
tens ebenso wichtig wie die realen Auswirkungen.
Solche Uberlegungen verhindern immer fter ein
sachlich verniinftiges und 6konomisch gebotenes
Vorgehen. Je mehr eine wirtschaftliche Unter-
nehmung nicht mehr die Realitit, sondern ein
Geflecht von Normen, Regulierungen und Inter-
ventionen bewirtschaften muss, desto abhingiger
wird sie von Rechtsinderungen, die oft wie cine
unvorhersehbare Katastrophe {iber eine Firma
hereinbrechen und die zu jenen Misserfolgen
fithren kénnen, die auf Zusammenhingen be-
ruhen, die auch die sorgfiltigste Unternehmens-
fiihrung nicht voraussehen konnte. Von Schuld
kann nur die Rede sein, wenn die Verantwort-
lichen in eciner gegebenen Situation in der Ver-
gangenheit es in der Hand gehabt hitten, sich
anders zu entscheiden und wenn ihnen dabei die
Voraussicht in kiinfrige Entwicklungen hitte zu-
gemutet werden konnen. Eine Verpflichtung zur
gedanklichen Vorwegnahme von Handlungsopti-
onen, die mit ungewissen und unvorhersehbaren
Ereignissen, politischen Entscheidungen und
Rechtsinderungen zusammenhingen, kann ver-
niinftigerweise auch von sorgfiltigen Unterneh-
mensverantwortlichen nicht erwartet werden.
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Joseph A. Schumpeter ist einer der grossen
Okonomen des letzten Jahrhunderts.

Seine Erfahrungen als Unternehmer, Wirt-
schaftspolitiker und Wissenschafter
verarbeitete er in einer brillanten Analyse der
grundlegenden politischen und 6kono-
mischen Krifte und verkniipfte in seinem
dynamischen Ansatz liberale, konservative und
interventionistische Betrachtungsweisen.

Der Prozess der schopfe-

rischen Zerstérung

Joseph A. Schumpeter (1883 —1950)

«Der Kapitalismus ist also von Natur aus eine Form oder
Methode der 6konomischen Verinderung und ist nicht nur
nie stationir, sondern kann es auch nie sein. Dieser evo-
lutionire Charakter des kapitalistischen Prozesses ist nicht
einfach der Tatsache zuzuschreiben, dass das Wirtschaftsle-
ben in einem gesellschaftlichen und natiirlichen Milieu vor
sich geht, das sich verindert und durch seine Verinderung
die Daten der wirtschaftlichen Tiétigkeit dndert; diese Tat-
sache ist zwar wichtig, und diese Verinderungen (Kriege,
Revolutionen usw.) bedingen oft auch ecine Verinderung
der Industrie; sie sind aber nicht ihre primire Triebkraft.
Auch ist dieser evolutiondre Charakter nicht einer quasiau-
tomatischen Bevélkerungs- und Kapitalzunahme oder den
Launen des Geldsystems zuzuschreiben, von denen genau
das gleiche gilt. Der fundamentale Antrieb, der die kapita-
listische Maschine in Bewegung setzt und hilt, kommet von
den neuen Konsumgiitern, den neuen Produktions- oder
Transportmethoden, den neuen Mirkten, den neuen For-
men der industriellen Organisation, welche die kapitalisti-
sche Unternechmung schafft.

Wie wir im vorangehenden Kapitel gesehen haben, hat
der Inhalt des Arbeiterbudgets, sagen wir von 1760 bis 1940,
nicht einfach in unverinderter Richtung zugenommen, son-
dern er unterlag einem Prozess der qualitativen Verinderung,
Gleicherweise ist die Geschichte des Produktionsapparates
eines typischen landwirtschaftlichen Betriebes vom Beginn
der Rationalisierung des Fruchtwechsels, des Pfliigens und
des Miistens an bis zur Mechanisierung von heute — zusam-
men mit Getreidesilos und Eisenbahnen — eine Geschich-
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te von Revolutionen. Ebenso ist dies die Geschichte des
Produktionsapparates der Eisen- und Stahlindustrie vom
Holzkohlen- bis zu unserem heutigen Typ des Hochofens,
oder die Geschichte der Energieproduktion vom ober-
schlichtigen Wasserrad bis zur modernen Kraftanlage oder
die Geschichte des Transportes von der Postkutsche bis
zum Flugzeug. Die Eroffnung neuer, fremder oder einhei-
mischer Mirkte und die organisatorische Entwicklung vom
Handwerksbetrieb und der Fabrik zu solchen Konzernen
wie dem U.S. Steel illustrieren den gleichen Prozess einer
industriellen Mutation — wenn ich diesen biologischen Aus-
druck verwenden darf —, der unaufhérlich die Wirtschafts-
struktur von innen heraus revolutioniert, unaufhérlich die
alte Strukeur zerstért und unaufhérlich eine neue schafft.
(Anmerkung: Diese Revolutionen sind nicht eigentlich un-
unterbrochen; sie treten in unsteten Stossen auf, die von-
einander durch Spannen verhiltnismissiger Ruhe getrennt
sind. Der Prozess als ganzer verliuft jedoch ununterbrochen
— in dem Sinne, dass immer entweder Revolution oder Ab-
sorption der Ergebnisse der Revolution im Gang ist; beides
zusammen bildet das, was als Konjunkturzyklus bekannt
ist.) Dieser Prozess der «schopferischen Zerstdrungy ist das
fir den Kapitalismus wesentliche Faktum. Darin besteht
der Kapitalismus und darin muss auch jedes kapitalistische

Gebilde leben.»

zitiert aus: Joseph A. Schumpeter, «Kapitalismus, Sozialismus und
Demokratien, siebte, erweiterte Auflage. Tiibingen und Basel: Francke
Verlag, 1993, S. 136-138.
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