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Moderne Manager

Scheitern ist keine Option. Oder doch?

Prof. Dr. Peter Fissenewert”®

Kaum ein Tag vergeht, an dem nicht iiber spektakuldre Fille von Managerhaftung berichtet
wird. Die Anldsse sind unterschiedlich. Entweder ist es ein Compliance-Vorfall, ein schlechtes
Unternehmensergebnis, die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens oder zundchst auch
Lnureine Insolvenz. Die Folgen sind fiir die Manager in aller Regel fatal. Fehltritte werden
in Deutschland sowohl vom Gesetzgeber wie von der Gesellschaft und Gesellschaftern

hart bestraft. Das Scheitern fiihrt zu einer Stigmatisierung und zu einer lebenslangen
gesellschaftlichen Achtung. Der Jobverlust bedeutet lang andauernde, meist nicht endende
Arbeitslosigkeit. In den seltensten Fdllen droht der Absturz auf Hartz IV. Doch die Manager
bekommen in der Regel keine zweite Chance fiir eine Fiihrungsaufgabe in der Wirtschaft.

1 Einleitung

Aufler nachrangingen Tétigkeiten als (Investoren-)
Berater bleiben Managern damit alle Tiiren ver-
schlossen. Die weitere Sanktion ist die gesellschaft-
liche Achtung. Dies gilt nicht nur fiir die Dauer
der Verfahren, sondern eben - wie gesagt — lebens-
lang. Selbst gesetzestreues Verhalten fihrt zu dau-
erhafter Stigmatisierung. So ist der Vorstand bzw.
Geschiftsfiihrer unter Umstdnden verpflichtet, die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen,
will er sich nicht haftbar machen. In sdmtlichen
Unternehmensregistern wird der gesetzestreue Ge-
schéftsfithrer bzw. Vorstand dauerhaft als Unter-
nehmensleiter einer insolventen Unternehmung
gefiihrt mit allen Nebenfolgen.

Vielleicht hat der Fall Hoenef? ein neues Denken
eingeldutet.

War das die typische bayerische Wurschtigkeit
oder steckte dahinter vielleicht so etwas wie ein mo-
dernes Compliance-Verstindnis? Der Wunsch von Uli
HoenefR, an die Spitze des Unternehmens zuriickzu-
kehren, wirkte angesichts seines Steuerhinterzie-
hungsskandals zundichst skurril, aber seine Verur-
teilung hinderte ihn nicht daran, wieder Prasident
des FC Bayern Miinchen zu werden! Viele Compliance-
Experten schiittelten den Kopfund sagten: ,Das geht
gar nicht. In der freien Wirtschaft wére so etwas nicht
moglich.” Aber stimmt das wirklich, und ist es rich-
tig, dass gescheiterte Manager auf Dauer, also quasi le-
benslang, nicht mehr aufvergleichbare Managerpos-
ten zuriickkehren kénnen? Muss das wirklich sein?

Der Fall HoeneR zeigt, dass es einen Wandel ge-
ben konnte. Wenn sich ndmlich Reue, Strafverbi-
Rung und starke Sachkenntnis vereinen, kann dies
zu einer Loyalitit der Offentlichkeit fiihren, die
nach einer Krise sogar starkend wirkt. Allerdings
sind weitere Faktoren wichtig.

2 Mehr Gelassenheit und Mut

Hier ist insgesamt etwas mehr Gelassenheit im Um-
gang und in der Diskussion mit Compliance gefragt!
Wir Deutschen neigen mittlerweile dazu, alles er-
denklich Mogliche unter Compliance-Gesichtspunk-
ten zu betrachten. Dies ist im Grundsatz zu begrii-
Ren. Allerdings ist es auch typisch deutsch, alles auf
die Spitze zu treiben. Eben auch das Thema Compli-
ance. Schaut man sich die Compliance-Programme
vieler Unternehmen an, wird offenkundig, dass hier
einfach Compliance um der Compliance Willen ge-
schaffen wurde, ohne dass man sich dartiber Gedan-
ken gemacht hat, was Compliance eigentlich wirk-
lich bezwecken will.

Compliance bedeutet, etwas verkiirzt dargestellt,
nichts anderes, als die Beachtung von Gesetzen und
Richtlinien. Verstief3 die Kandidatur von Uli HoeneR
gegen ein Gesetz? Manager diirfen Unternehmen
fir eine Dauer von finf Jahren dann nicht mehr
leiten, wenn sie wegen einer Straftat verurteilt wur-
den. Bei dem Katalog, der infrage kommenden Straf-
taten, werden einige aufgezdhlt, allerdings nicht
die Steuerhinterziehung. Vor diesem Hintergrund
stand einer Kandidatur von Uli Hoenef nichts im
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Wir haben es immer
schon gewusst; hin-
terher ist man im-
mer schlauer.

Wege. Und natiirlich kann man den FC Bayern mit
einem Unternehmen vergleichen, sogar mit einem
Konzern.

3 Zweierlei MaR und Neidkultur

Bereits im Vorfeld der Verurteilung von Uli Hoenef3
gab es ein sogenanntes Compliance-Geschmadckle,
weil der Aufsichtsrat mehrheitlich an Uli Hoenef3
festgehalten hat, obwohl schon gegen ihn ermittelt
wurde und Bestrafung drohte. Der Aufsichtsrat be-
steht zum grof3en Teil aus Spitzenmanagern von
GroRRkonzernen, die ihrerseits erheblichen Wert
auf Compliance legen. Herr Winterkorn kann davon
ein besonderes Lied singen. Er musste als VW-Vor-
stand wegen der Compliance-VerstofRe gehen. Und
viele Mitarbeiter der genannten Konzerne missen
eben auch gehen, wenn sie sich Compliance-Verge-
hen vorhalten lassen miissen, die erheblich gerin-
ger sind als eine Steuerhinterziehung. Sie werden
ihren Job verlieren und im Ubrigen bei keinem an-
deren Unternehmen einen vergleichbaren Job be-
kommen. Scheitern ist in Deutschland eigentlich
keine Option. Wer scheitert, fillt tief. Hinzukommt
eine Neidkultur, die uns leider auch den Blick auf
die rechtlichen, psychologischen, ¢konomischen
und verfassungsrechtlichen Begleitumstinde und
Hintergriinde vernebelt.

Das Klischee des machthungrigen, geldgierigen
und riicksichtslosen Managers ist allgegenwartig,
und der Unternehmensleiter kommt auch im all-
seits beliebten , Tatort” in aller Regel schlecht weg.
Er schlidft mit Opfern, ist in dubiose Finanzgeschéfte
verwickelt und totet alle, die Lunte riechen. Oder
er ist als Chef einer Unternehmerdynastie Schwu-
lenhasser und verachtet seinen eigenen Sohn etc.!

Muss man nicht genauer hinsehen? Was will
Compliance, was will Compliance erreichen, was
will Compliance verhindern? Keinesfalls will Com-
pliance gescheiterten Managern auf Dauer ein Be-
rufsverbot auferlegen. Das ist nicht Sinn und Zweck
von Gesetzen und Richtlinien. Im Idealfall fithrt
eine gute Compliance zu einer guten Unterneh-
menskultur. Und zu solch einer guten Unterneh-
menskultur gehort auch, dass man Verstof3e gegen
Gesetze und Richtlinien sanktioniert. Genauso ge-
hort aber dazu, dass man nach der Sanktionierung
und dem aus dem Fehler Gelernten, dem Geschei-
terten eine neue Chance gibt. Die Unternehmens-
kultur reicht aber allein nicht aus.

4 Managerhaftung und Riickschaufehler

Es gilt, Riickschaufehler zu vermeiden.

Nach allgemeiner Auffassung ist die Geschéifts-
fiihrerhaftung keine Erfolgshaftung, sondern eine
Haftung fiir sorgfaltswidriges Verhalten.? Daher bil-
ligt man dem Geschiftsfithrer bei unternehmeri-
schen Entscheidungen einen weiteren Handlungs-

spielraum zu, fiir den sich nach US-amerikanischem
Vorbild der Begriff Business Judgement Rule einge-
biirgert hat. Zu seiner sachlichen Rechtfertigung
lassen sich im GmbH-Recht im Wesentlichen zwei
Gesichtspunkte anfiihren: So trdgt zum einen die
Figur des Geschiftsleiterermessens den Besonder-
heiten unternehmerischer Entscheidungen Rech-
nung, die nahezu immer Entscheidungen unter
Unsicherheit sind und nicht selten unter groflem
Zeitdruck gefillt werden missen.’> Zum anderen
mindert sie die Gefahr, dass die Gerichte im Nachhi-
nein in Kenntnis der spéter eingetretenen Tatsachen
liberzogene Anforderungen an die organschaftliche
Sorgfaltspflicht stellen [sogenannte Riickschaufeh-
ler (engl.: hindsight bias)].

Denn hinterher ist man immer schlauer.

~Das war doch klar!* Solche Sdtze hort man
schnell bei der Berichterstattung iiber spektaku-
lire Managerhaftungsfdlle. Aber auch, dass der Bre-
xit kommt bzw. Donald Trump US-Prdsident wird,
haben plotzlich alle immer schon gewusst. Diesem
Phdnomen unterliegen fast alle Menschen und auch
Juristen, obwohl diese als rationale Zeitgenossen gel-
ten. Justitia sollte eigentlich ohne Ansehen der Per-
son mit verbundenen Augen urteilen.

~Es irrt der Mensch, solang er strebt.“* Jeder, der
handelt, lauft Gefahr einen Fehler zu begehen. Kein
Mensch verfiigt iiber absolutes Wissen und kann es
deshalb stets vermeiden, einen Fehler zu begehen.
Selbst wenn man nichts tut, wenn man es unter-
lasst zu handeln, kann dies ein Risiko bedeuten und
sich spéter als falsch herausstellen. Dies gilt glei-
chermafRen fiir Geschéftsleiter von Unternehmen,
die manchmal ein geschéftliches Risiko eingehen
miissen, um zu versuchen, fiir das Unternehmen
Chancen zu sichern oder einen Vorteil zu erlangen.
Erwartete man von dem Geschiftsleiter eines Un-
ternehmens, stets die Richtigkeit von ihm getroffe-
ner Entscheidungen zu gewdhrleisten, wiirde dies
unweigerlich zur Vermeidung von Risiken und da-
mit auch zum Vermeiden des Ergreifens von Chan-
cen fiir das Unternehmen fiihren. Dies erst recht, da
man hinterher stets kliiger ist als zuvor.’

ODb ein Vertrag sittenwidrig ist, dartiber entschei-
det das ,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden®. Der ehrbare Kaufmann steht als das
Leitbild fiir optimal handelnde Wirtschaftssubjekte.
Er hat einen Vorbildcharakter fiir jeden verantwort-
lichen Teilnehmer am Wirtschaftsleben. Im Straf-

1 Siehe Hoff, H., Am Ende ist der Unternehmer der Bosewicht,
Handelsblatt vom 01.04.2013.

2 Siehe Fleischer, H., in: Miinchener Kommentar zum GmbH-
Gesetz, § 43 Rn. 67; siehe auch amtliche Begriindung zu
§ 84 AktG bei Klausing, F., AktG, 1937, S. 71.

3 Siehe Fleischer, H., aaO; Fleischer, H., NZG, 2011, S. 521, 523.

4 Vgl.von Goethe, J. W, Faust, Der Tragddie erster Teil, Prolog
im Himmel.

5 Vgl.von Schenck, K., in: Semler, J./von Schenck, K., Der Auf-
sichtsrat, Rn. 299.
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recht entscheidet die Ex-ante-Sicht des Taters, also
seine Perspektive zum Zeitpunkt der Tat.

Menschen, die den Ausgang eines Geschehens
kennen, iiberschitzen regelméflig seine Vorherseh-
barkeit. Das ist eben der Riickschaufehler. Im Nach-
hinein haben es alle vorhergesehen, sei es nun ein
Verkehrsunfall, der Brexit, Donald Trump oder eine
Unternehmenspleite.

In der Riickschau tiberschidtzen Menschen stdn-
dig, was vorhersehbar war. Nicht nur betrachten sie
das, was geschehen ist, als unausweichlich, sondern
sie meinen auch, dass es, bevor es geschehen ist, als
einigermalf3en unausweichlich erschien. Menschen
meinen, dass andere den Ausgang eines Ereignisses
viel besser hdtten vorhersehen miissen, als dies tat-
sdchlich der Fall war. Sie erinnern sich sogar falsch
an ihre eigenen Vorhersagen, sodass sie im Nach-
hinein ibertreiben, was sie vorher gewusst haben.

Der Riickschaufehler wurde erstmals 1975 syste-
matisch untersucht® und wurde seither in zahlrei-
chen Studien erforscht und hat sich als eines der
robustesten Phdnomene der Gedédchtnisforschung
erwiesen.”

Besonders problematisch ist es, wenn Experten
Riickschaufehlern unterliegen. Werden Arzte ge-
fragt, welche von vier Diagnosen sie nach Lektiire
einer Krankheitsgeschichte als am wahrscheinlichs-
ten erachten, so wird ihre Wahl erheblich durch die
(angeblich) bereits bekannte Diagnose beeinflusst.
Der Riickschaufehler ist selbst dann robust, wenn
die Urteile ein Gebiet betreffen, iber das befragten
Personen sehr viel wissen.?

Richter unterliegen dem Riickschaufehler, wenn
sie beispielsweise gefragt werden, vorauszusagen,
wie ein Berufungsgericht tiber eine Berufung ent-
scheiden wird. Kennen sie das Resultat, so erachten
sie diesen Ausgang des Berufungsverfahrens als vor-
aussehbar — obwohl ihre Kollegen, die in Unkennt-
nis des Urteils eine Prognose wagen mussten, diesen
Ausgang nicht als wahrscheinlicher als andere mog-
liche Ereignisse der Berufung beurteilten.’

Im gerichtlichen Alltag miissen stindig Hand-
lungen beurteilt werden, deren regelméaf3ig nach-
teilige Folgen bereits bekannt sind. Dabei verlangt
das Recht sowohl beim zivilrechtlichen Schadens-
ersatz als auch bei der Beurteilung des strafrecht-
lichen Handelns, dass die Handlungen ex ante be-
urteilt werden.

Die Frage, ob Menschen im Nachhinein die Haf
tung auch fiir kaum vorhersehbare Ereignisse beja-
hen, wurde wiederholt empirisch untersucht. Das
Ergebnis ist eindeutig. So raten beispielsweise nur
24 Prozent der befragten Personen, spezielle Maf3-
nahmen gegen eine Flut zu treffen, wenn ihnen
nicht bekannt ist, dass eine Flut schwere Schdden
angerichtet hat. Hingegen beurteilen aber 57 Pro-
zent der Personen, denen die Folgen die bekannt
sind, die Entscheidung keine speziellen Vorkehrun-
gen getroffen zu haben, als fahrldssig.” In einer an-

deren Studie tiberschitzten Versuchspersonen die
Vorhersehbarkeit, dass ein psychisch kranker Pati-
ent nach seiner Entlassung gewalttdtig wird." Es
ist ein bekanntes Phdnomen, dass ein Verschul-
den umso eher angenommen wird, je grofRer der
angerichtete Schaden ist. Es entspricht wohl dem
menschlichen Bediirfnis, Ausgleich zu schaffen. Je
groRer der Schaden, desto stirker das Bediirfnis um
Ausgleich und umso eher wird die Verantwortung
selbst bei kleinen Fehlern bejaht."

Diejenigen, die tiber die Managementfehler zu
entscheiden haben, das sind die Gesellschafter, Ak-
tiondre oder eben auch Richter, miissen sich der Pro-
blematik der Riickschaufehler bewusst sein. Aber
auch die Manager selbst miissen diese Probleme
erkennen. Hinterher ist man nicht nur schlauer.
Hinterher ist es meist zu spdt. Den Regeln der Busi-
ness Judgement Rule sowie einer idealen Vorbeu-
gung von Riickschaufehlern wird man nur gerecht,
wenn man sich selbst und Dritten die Moglichkeit
einer Ex-ante-Betrachtung ermoglicht. Dies geht im
Grunde nur durch eine durchgingige Dokumenta-
tion der Entscheidungen nebst den Griinden, die
diesen Entscheidungen zugrunde liegen. Dies mag
lastig sein, ist aber am Ende enorm hilfreich. Doku-
mentation ist dann auch wieder einer der Kardinals-
pflichten fiir ein funktionierendes Compliance-Ma-
nagement-System. So ldstig dies sein mag, so sehr
sichert die Dokumentation ab. Es gilt daher, bereits
im Vorfeld Riickschaufehler zu vermeiden.

6 Vgl. Schweizer, M., Riickschaufehler oder ich wusste, dass
das schief gehen musste, in: ,Justice - Justiz - Guistizia®,
2008/1; vgl. Fischhoff, B., Hindsight # Foresight: The Effect
of Outcome Knowledge on Judgment Under Uncertainty,
Journal of Experimental Psychology, 1975, S. 288-299.

7 Siehe Christensen-Szalanksi, J.-J./Fobian-Willham, C., The
Hindsight Bias: A Meta-Analysis, Organizational Behavior
and Human Decision Processes, 1991, S. 147-168; vgl. Mem-
ory 2003, S. 329 ff. (Sondernummer zum Hindsight Bias);
vgl. Guilbault, R. L./Bryant, F. B.| Howard-Brockway, J./
Posavac, E. J., A Meta-Analysis of Research on Hindsight
Bias, Basic and Applied Social Psychology, 2004, S. 103-117.

8 Siehe Arkes, H. R./Wortmann, R. L./Saville, P. D./Hark-
ness, A. R, Hindsight Bias Among Physicians Weighing the
Likelihood of Diagnoses, Journal of Applied Psychology,
1981, S. 252-254.

9 Siehe Schweizer, M., aaO mit weiteren Nachweisen.

10 Siehe Schweizer, M., aaO; siehe auch Kamin, K. A./|
Rachlinski, J., Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in
Hindsight, Law and Human Behavior, 1995, S. 89-104.

11 Siehe LaBine, S.]./LaBine, G., Determination of Negligence
and the Hindsight Bias, Law and Human Behavior, 1996,
S.501-516. Falls die Gewalttdtigkeit vorhersehbar war, ist
der behandelnde Therapeut unter Umstdnden haftbar.

12 Siehe Oswald, M., Schadenshohe, Strafe und Verantwor-
tungsattribution, Zeitschrift fiir Sozialpsychologie, 1989,
S.200-210; siehe auch Kadous, K., The Effects of Audit Qual-
ity and Consequence Severity on Juror Evaluations of Audi-
tor Responsibility for Plaintiff Losses, The Accounting Re-
view, 2000, S. 327-341. Kadous zeigt, dass die Qualitdt der
buchpriferischen Arbeit keinen Einfluss auf die Haftung
hat, wenn nur der Schaden (Konkurs und Verlust zahlrei-
cher Stellen) groR genug ist.

Auch Experten
unterliegen haufig
dem sogenannten
Rickschaufehler
und urteilen dann
falsch.
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Wir missen die
Neidkultur tiber-
winden und statt-
dessen eine neue
Scheiterkultur
pflegen.

5 Wir brauchen eine Scheiterkultur

Wir brauchen auch ein neue Scheiterkultur. Es muss
moglich sein, Risiken einzugehen und Fehler zu ma-
chen und im Worst Case trotzdem weiterleben zu
konnen und nicht in Schimpf und Schande unter-
zugehen. Wir haben eine Kultur des Scheiterns, die
bedeutet: Scheitern ist schlecht. Gescheiterte Mana-
ger haben mit dem Scheitern fiir alle Ewigkeit den
Beweis ihrer Unfdhigkeit erbracht. Scheitern darf
nicht lebensldnglich oder Berufsverbot bedeuten,
sondern dem Gescheiterten miissen wir helfen und
koénnen aus Fehlern sogar lernen.

Weder Geschift, noch das ,Normale“, das
Menschliche darf auf der Strecke bleiben. Und da-
bei darf auch der neidische Blick auf die Tabelle
oder ein Gehalt nicht das transparente Denken ver-
nebeln. Stehen wir uns nicht allzu oft mit unseren
Regeln im Weg und verhindern Moglichkeiten oder
Geschehnisse, ohne genau zu wissen, was hier ei-
gentlich gemacht wurde? Fehler diirfen gemacht
werden, und aus Fehlern kann man lernen. Wir soll-
ten Managern, Prdsidenten, Ministern nach ihrem
Scheitern, nach dem VerbiifRen ihrer Strafe, eine
neue Chance geben. Gescheiterte Manager kénnen
aus ihren Fehlern lernen, und sie sind bereit, ihre
Komfortzone zu verlassen und Dinge, die sich nicht
bewdhrt haben, anders zu machen.

6 Der Konig ist wieder da!
Wo ist der Kaiser?

Uli Hoenef} hat schon vieles angestoRen (und auch
vieles umgestoRen). Vielleicht hat er uns hier Mut
gemacht, auch anderen einstmals Gescheiterten die
Hand zu reichen und eine neue Chance zu geben -
auch zum Wohle des Unternehmens.

Die Wiederwahl von Uli Hoenef3 war die Riick-
kehr eines gestrauchelten Konigs. Ob der Kaiser zu-
riickkehrt, dirfte fraglich sein.

7 Fazit

Ob die Neidkultur mittelfristig iberwunden werden
kann, kann diesseits nicht beurteilt werden. Ihr ist
jedoch erfolgreich mit einer Scheiterkultur zu be-
gegnen, die Fehler zulédsst und verzeiht; und zwar
nicht nur zum Wohle des Managers, der Fehler ge-
macht hat, sondern zum Wohle des Unternehmens,
die diesen ansonsten sehr erfahrenen Manager wei-
ter nutzen kann oder eben auch das neue Unterneh-
men, welches dem gescheiterten Manager und sich
selbst eine Chance gibt. Hier sind weitere Faktoren
erforderlich. Jedem Manager ist eine ausfiihrliche
Dokumentation zu raten, um dem beschriebenen
Phdnomen der Riickschaufehler von vornherein zu
begegnen. Dokumentation ist aber eben auch ein
unabdingbarer Faktor fiir ein erfolgreiches Compli-
ance-Management-System.



