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I. Ubersicht

Die Neuerungen im Abschnitt iiber die Verantwortlichkeit widerspiegeln die Re-
vision des schweizerischen Aktienrechts insgesamt: Die formalen Anderungen
sind dusserst zahlreich?; von den zehn Artikeln des Abschnitts sind nur gerade
zwei von Korrekturen verschont geblieben. Muateriell geht es dagegen auch im
Verantwortlichkeitsrecht um eine Teifrevision, die zwar einige grundlegende Kor-
rekturen bringen wird, sich aber mehrheitlich auf sprachliche und formale Ver-
besserungen und die Festschreibung bewiihrter —~ wenn auch teils nicht durch
héchstrichterliche Prijudizien gesicherter - Praxis beschriinkt.

Der Vorstellung des neuen Rechts sei im folgenden zunichst ein Hinweis auf
die Mingel der geltenden Ordnung vorangestellt (Ziff. IL.). Anschliessend wer-
den die mehr formalen und klirenden Revisionspunkte aufgelistet (Ziff. 1IL.),
sodann wird auf die materiell gewichtigeren Neuerungen eingetreten (Ziff. I'V.).
Nach einer kurzen Wiirdigung des in der Reform Erreichten (Ziff. V.) wird in
einem Caveat auf die beschrinkte praktische Tragweite der Reform hingewiesen
(Ziff. VL). Den Abschluss bilden einige praktische Hinweise zur- Vermeidung
des Haftungsrisikos (Ziff. VIL).

II. Miingel des geltenden Verantwortlichkeitsrechts

Die Bestimmungen des schweizerischen Aktienrechts zur Verantwortlichkeit der
Organe erscheinen in verschiedener Hinsicht als revisionsbedtirftig:

~ Der Gesetzestext ist zum Teil unklar oder zumindest schwerfillig - vereinzelt
auch tduschend - formuliert, und er l4sst eine Reihe von wesentlichen Fragen
offen® (vgl. Ziff. 1.).

- Wichtiger ist, dass die Resultate der geltenden Ordnung nicht voll befriedigen
und einen aleatorischen Eindruck machen: Teils erscheinen die Konsequenzen
persénlicher Verantwortlichkeit als ungebiihrlich hart, teils auch als unver-
standlich large (vgl. Ziff. 2.).

1. Unklarheiten, Ungereimtheiten und Liicken des geltenden Rechts

* Die Redaktion der geltenden Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit lasst
an verschiedenen Stellen zu wiinschen iibrig:

a) Verschiedentlich ist die Terminologie unklar.

- Das Marginale zu OR 7534 spricht von «Griinderhaftung», und nur aus
dem Text geht hervor, dass diese Haftung nicht nur die Griinder im engeren

.



Sinne meint, sondern der Kreis der Verantwortlichen weit zu zichen ist und
alie erfasst, «die in irgendwelcher Weise schépferisch bei der Grilndung
mitwirken»?,

- InOR 752 wird bei der Prospekthaftung von den Anspriichen von «Aktio-
niren oder Obligationiren» gesprochen, in OR 753 und 754 ist die Rede
von den «einzelnen Aktioniren und Gesellschaftsglaubigern». Damit ist
unklar, ob Genussscheinberechtigte und Partizipanten klageberechtigt
und - wenn ja - ob sie den Gldubigern oder den Aktionéren gleichzustellen
sind®.

- OR 754 handelt von mit der Verwaltung etc. «betrauten» Personen. Unge-
wiss bleibt die Erfassung der sog. materiellen oder faktischen Organe, d.h.
derjenigen Personen, die sich Organfunktionen anmassen, ohne damit for-
mell «betrauty» zu sein, wie es gewiihlte Verwaltungsratsnutgheder und be-
stellte Direktoren smd7

b) Das geltende Recht enthilt sodann Ungereimtheiten, die teils bis heute Ritsel
aufgeben.,

- OR 755® rdumt dem Glaubiger einer aufrecht stehenden AG scheinbar ein
gleiches Klagerecht wie dem Aktionir ein®. Aus OR 758 ergibt sich dagegen
eindeutig, dass dem Glidubiger ein Klagerecht ausser Konkurs gerade nicht
zustehen soll'®. -

- OR75611, der die Geltendmachung des mittelbaren Aktiondrs - und Gliu-
bigerschadens regelt, ist missgliickt, indem die dortige Verweisung auf das
SchKG dem Umstand keine Rechnung triigt, dass der anvisierte Art. 260
des SchkG von den Gliaubigern handelt und dem Aktionér die Glaubiger-
stellung gerade nicht zukommt. Der Stein der Weisen ist hier bis heute
nicht gefunden worden''.

- OR 759 11 erklirt, der «Rilckgriff unter mehreren Beteiligten» werde vom
Richter «nach dem Grade des Verschuldens des Einzelnen bestimmt». Da-
mit wird ungewollt die allgemeine Regel von OR 50 I1, wonach der Riick-
griff «durch richterliches Ermessen bestimmt» wird'?, modifiziert.

c) Endlich enthilt der heutige Text auch Liicken.

- OR 757 sagt nicht, welches die Voraussetzungen fiir einen wirksamen Ent-

lastungsbeschluss sind".
- Bei der Griinderhaftung wird die Kapitalerhéhung'® nicht erwahnt, was

zu einer langen und noch immer offenen Kontroverse iiber die Frage ge-

fithrt hat, ob OR 753 bei der Kapitalerhdhung Anwendung findet'*.

2. Unbefriedigende Resultate der heutigen Ordnung

a) Ein Blick auf die Realitit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit hinterlisst
einen zwiespiltigen Eindruck:

- Einerseits blieben trotz des massiven Anstiegs der Verantwortlichkeitskla-

gen in den letzten Jahren'® vicle Fille selbst grober Fahrlassigkeit, ja Ab-.

sicht, ohne Sanktion. Verwaltungsratsmitglieder, die sich iiber Jahre nicht
um ihre Gesellschaft geklimmert und die «in schier unverstindlicher Weise
die mit dem Mandat iibernommene cura in custodiendo»'? missachtet ha-
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ben, miissen keine Konsequenzen tragen. Insofern erscheint die Verant-
wortlichkeitsklage als stumpfe Waffe und bleiben die theoretisch scharfen
gesetzlichen Bestimmungen hiufig toter Buchstabe,

- Anderseits werden diejenigen, die es trifft, mit ungewdhnlicher Hiirte ver-
folgt, kénnen ehrenwerte Geschiftsleute und Revisoren - und gerade sie,
denn die kriminell Handelnden haben in der Regel, wenn es zum Schwur
kommt, kein Geld oder verstecken es - wegen einer kleinen Unsorgfalt oder
allzugrossen Entgegenkommens Hab und Gut verlieren.

b) Dem Verantwortlichkeitsrecht in seiner heutigen Ausgestaltung wohnt damit
ein willkiirlicher Zug inne, und es erscheinen Korrekturennach zwei Richtun-
gen hin angezeigt:

- Einerseits sollte die Anhebung von Verantwortlichkeitsklagen auch seitens
einzelner Aktiondre und Gliubiger erleichtert werden.

- Anderseits ist die Ersatzpflicht auf ein verniinftiges und dem personlichen
Verschulden entsprechendes Mass zu redugzieren.

Zudem sollte das Risiko besser vorhersehbar sein.

II1. Modellpflege am Gesetzestext

Das Verantwortlichkeitsrecht soll im neuen Gesetz durch eine Vielzahl von klei-
neren Modifikationen systematischer geordnet, zeitgemaisser und korrekter for-
muliert und in Einzelfragen geklirt werden. Im einzelnen folgendes:

1. Anderungen in der Gliederung

Wie andernorts, so sind auch im Verantwortlichkeitsrecht Artikel und Absitze
umgestellt worden.

- So handelt OR 754 I von der Haftung aus «Verwaltung, Geschiftsfiihrung
oder Kontrolle», und Abs. II desselben Artikels von der Haftung der Liquida-
toren. Im kiinftigen Recht wird dagegen die Haftung der Mitglieder des Ver-
waltungsrates und der Geschéftsfithrung sowie der Liquidatoren gemeinsam
in neuOR 754 I behandelt, wiahrend die Kontrollstell- bzw. - in neuer Termino-
logie - die Revisionshaftung mit weitgehend gleicher Formulierung in neuOR
755 verankert ist'®.

- Art. 755 des geltenden Rechts entspricht neuOR 756 I, bisher Art. 756 neu
757 I und II, bisher 757 neu 758'.

Man kann sich fiiglich fragen, ob solche Umstellungen - auch wenn sie letztlich
zu einer besseren Systematik fithren - sinnvoll sind: Materiell dndert sich da-
durch nichts, doch wird die Arbeit mit der vorhandenen Literatur und Judikatus,
die ja ihre Bedeutung fiir die inhaltlich unverdnderten Gesetzesbestimmungen
beibehiilt, unnétig erschwert.
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2. Umformulierungen

Die Reform wurde sodann - wiederum gleich wie in anderen Teilen des Aktien-
rechts - zum Anlass genommen, schwerfillige oder veraltete Formulierungen

zu iiberarbeiten.

- Aus «dazu beigetragen hat, dass die Eintragung . . . erlangt worden ist», wird
in OR 753 Ziff. 2 «die Eintragung veranlassen». ) o
- In OR 754 1 werden die «ihnen obliegenden Pflichten» zu simplen

«Pflichten». . )
~ Und statt: «Der Verantwortlichkeitsklage . . . steht ein Entlastungsbeschluss

der Generalversammlung nur entgegen, wenn . .. »** heisst es neu: «Der Ent- -
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lastungsbeschluss der Generalversammlung wirkt nur fiir ...»

Auch hier ist zum Sinn solcher Revision ein Fragezeichen zu setzen. Woh! wird
die Sprache eleganter, aber auf Kosten der Ungewissheit, ob wn‘khgh nur eine
Bereinigung des Wortlauts oder auch eine materielle Anderung beabsichtigt war.

3. Prizisierungen im Gesetzestext

Weitgehend bereinigt werden die vorn Ziff. II. 1. a) geriigten terminologischen
Mingel:

- Im Marginale zu OR 753 wird kiinftig von Grilndungshaftung gesprochen.

- Bei der Prospekthaftung?®* ist nicht mehr von der Ausgabe von «Aktien oder
Obligationen» die Rede, sondern von «Aktien, Obligationen oder gndgren
Titeln» und konsequent auch nicht mehr von den geschidigten «Aktionéren
oder Obligationdren», sondern generell von «Erwerbern der Titel». Damit
sind auch die Partizipanten®’ erfasst. Bei der Griindungs- und der Qeschafts-
fithrungshaftung werden zwar weiterhin nur die Aktiondre und die Gesell-
schaftsgldubiger genannt, doch ergibt sich das Klagerecht der Partizipanten
aus der neu in das Gesetz aufgenommenen Ordnung der Partizipations-
scheine®, Durch die Gleichstellung mit dem Aktiondr wird auch die Streit-
frage geklirt, ob der Partizipant nach den fiir Aktiondre oder den fiir Gldubi-
ger geltenden Regeln zu behandeln ist™.

- OR 754 spricht neu von mit der Geschﬁftsfﬁhrqng etc. «be{assten» Personen,
womit im Sinne der geltenden Lehre und Praxis det funktionale oder mate-
rielle Organbegriff in das Gesetz aufgenommen wird?.

4, Klirung von Unstimmigkeiten, Liickenfiilung

Weitere Anderungen erkliren sich daraus, dass Unstimmigkeiten des geltenden
Rechts beseitigt und Liicken - durchwegs im Sinne der herrschenden Lehre und

Praxis - gefiillt werden sollten.

- Bereinigungen erfahren die Regeln iiber die Klagerechte von Aktionéren und '

Gldubigern sowie die zum Verhiltnis der beiden Gruppen™’. So wird kiinftig
beim Klagerecht ausser Konkurs zu Recht nur noch vom Aktmnar_und nicht
mehr vorn Gliubiger gesprochen®. Sodann werden das selbstéindige Klage-
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recht von Aktionaren und Glaubigern aus mittel barem Schaden und die Klage
aufgrund einer « Abtretung» gemiss SchKG 260 auseinandergehalten®® und
ihre Folgen getrennt geregelt. Fiir die Bemessung des Rickgriffs wird der
Richter kiinftig - entsprechend den allgemeinen Regeln - auf die «Wiirdigung
aller Umstiinde» verpflichtet®®. -

- Lickenfiillung®* geschieht, indem fiir den Entlastungsbeschluss explizit fest-
gehalten wird, dass er nur «fiir bekanntgegebene Tatsachen» wirkt*?. Bei der
Griindungshaftung wird sodann der Kapitalerhdhungsbericht genannt und
damit klargestellt, dass die Haftungsnorm auch bei der Kapitalerh6hung An-
wendung findet.

5. Anpassungen an das neue Recht

Terminologisch, aber auch sachlich waren schliesslich einige Anpassungen an
das neue Recht selbst vorzunehmen.

- Kinftig ist von «Revisionshaftung» und nicht mehr von der Haftung der
«Kontrollstellen die Rede, und es werden neben der ordentlichen Revision
auch die stark erweiterten ausserordentlichen Revisionsfalle erwihnt3?.

- Statt von «Verwaltung» wird neu - wie in neuOR 707ff - von «Verwaltungs-
rat» gesprochen®. ’

IV. Bemiihungen um eine materiell gerechtere 6rdnuhg

Als materielle Postulate fiir die Reform wurden vorstehend genannt

- die bessere Vorhersehbarkeit der personlichen Verantwortung,

- die Erleichterung der Aktion&rs- und Glaubigerklage,

- dieumfangmassige Begrenzung der Ersatzpflicht entsprechend dem personli-
chen Verschulden.

In all diesen Punkten bringt das neue Recht sinnvolle Verbesserungen:

1. Bessere Vorhersehbarkeit des personlichen Risikos

Die fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates entscheidende Verbesserung in die-
sem Bereich liegt darin, dass das neue Recht die uniibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben des Verwaltungsrates explizit und abschiiessend aufzihit*>. Da-
mit wird dem Verwaltungsratsmitglied eine Art Checklist in die Hand gegeben,
anhand welcher er die korrekte Erfilllung seiner Pflichten tiberpriifen kann®.
Aus neuOR T716a ergibt sich e contrario, dass im f{ibrigen die der Verwaltung
zukommenden Aufgaben®’ delegiert werden konnen. Das Gesetz klart aber nicht
nur die Mdglichkeit der Delegation, sondern es regelt auch deren Wirkungen:

«Wer die Erfullung einer Aufgabe befugterweise einem andern Organ iibertragt, haftet fiir den von
diesem ven;ursachten Schaden, sofern er nicht nachweist, dass er bei der Auswahl, Unterrichtung
und Uberwachung die nach Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat.»’*
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Delegation wirkt also - wie dies die einhellige Lehre trotz einer nicl_lt ganz _konse-
quenten Gerichtspraxis schon bisher annahm?® - haftungsbefreiend mit dem
Vorbehalt, dass die curae in eligendo, instruendo et custodiendo bestehen
bleiben*®.

2. Erleichterungen der Aktioniirs- und der Glidubigerklage

a) Deutlich verbessert - und darin liegt auch eine materielle Stéirkung des Klage-
rechts - wird kiinftig die Informationslage.

aa) Durch verbindliche Vorschriften zur Mindestgliederung von Bila_\nz und
Erfolgsrechnung und durch den kiinftig ebenfalls vorgeschriebenen
Bilanzanhang* wird die Transparenz - zwar vielleicht immer noch unge-
ntigend, aber jedenfalis markant — verbessert.

Insbesondere wird es nicht mehr méglich sein, Misserfolge in der Ge-
schaftsfithrung durch die Aufldsung stiller Reserven zu vertuschen, muss
doch eine Auflosung bekanntgegeben werden, «wenn dadurch das-er-
wirtschaftete Ergebnis in wesentlichem Ausmass giinstiger dargestellt

wird.»*?

Sodann wird die fiir wirtschaftlich bedeutendere Gesellschaften eben-
falls obligatorische Konzernrechnung®* zur Offeniegung der tatsdchli-
chen Verhiltnisse beitragen.

bb) Geniigen die ordentlichen und die durch Geltendmachung des Aus-
kunftsrechts** zusétzlich erlangten Informationen nicht, dann kdnnen
" Aktiongre allenfalls die Einsetzung eines Sonderpriifers*® verlangen und
auf diese Weise die Basis fiir den Entscheid itber die Klageanhebung

verbessern*,

cc) Schliesslich schreibt neuOR 716b 11 vor, dass der Verwaltungsrat « Aktio-
nire und Gesellschaftsglaubiger, die ein schutzwiirdiges Interesse glaub-
haft machen, auf Anfrage hin schriftlich iiber die Organisation der Ge-
schiftsfithrung» orientieren muss. Dies knnte die Mdglichkeit verbes-
sern, gezielt zu klagen. ‘

b) In neuOR 756 I ist vorgesehen, dass der Richter beim Unterliegen des kla-
genden Aktionirs die Kosten nach seinem Ermessen auch der Gesellschaft
auferlegen kann, wenn «aufgrund der Sach- und Rechtslage b_egriindete[r']
Anlass zur Klage» bestand. Die Wirksamkeit dieser Ordnung wird man frei-
lich nicht iiberschétzen diirfen, bleibt doch zumindest fiir den Kleinaktionar
ein Kostenrisiko, das in keinem Verhiltnis zum wirtschaftlichen Interesse
steht*’.

Aus dogmatischer Sicht erscheint die neue Regelung ziemlich abenteue_rlich:
Die Gesellschaft kann dadurch zur Zahlung in einem Verfahren verpflichtet
werden, an welchem sie seiber gar nicht beteiligt ist, in Missachtung der eher-
nen Regel, dass in Prozessen nur iiber Rechte und Pflichten der Parteien ent-
schieden wird. Muss ihr wenigstens Gelegenheit zur Stellungnahme geboten
werden? Wenn ja: Von Amtes wegen oder nur auf ihren Antrag hin? Zum
ganzen Prozessstoff oder nur zur Kostenregelung? In welcher Eigenschaft?
Als Nebenintervenientin? Und mit weichen Rechten? Fragen tber Fragen.
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3. Beriicksichtigung legitimer Interessen der Organpersonen

Neben den fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates wesentlichen, bereits erwihn-
ten Kldrungen der uniibertragbaren Kompetenzen und der Wirkungen der er-
laubten Kompetenzdelegation** liegt eine - fiir alle Organpersonen wirksame
- Neuerung in der Prézisierung der Solidariti:. Wihrend das heutige Recht lapi-
dar mehrere fiir denseiben Schaden verantwortliche Personen als «solidarischy»
haftbar erklart*?, wird kiinftig prizisiert, eine jede Person sei «insoweit mit den
andern solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschul-
dens und der Umsté nde persénlich zurechenbar ist»*. MLE. hatte sich dies frei-
lich schon aus dem geltenden Recht ergeben, kann doch Solidaritéit immer nur
so weit gehen, als einer Person ein Schaden «personlich zurechenbar ist». Die
Prézisierung im Gesetz war jedoch nétig angesichts einer verfehiten, aber kon-
stanten Praxis des Bundesgerichts, dem leichten Verschuiden bei solidarisch
Hafipflichtigen im Aussenverhiltnis keine Rechnung zu tragen®'. Der «Feder-
strich» des Gesetzgebers ist im Interesse vor allem der Revisionsstellen, aber
auch aussenstehender Verwaltungsratsmitglieder nur zu begriissen. Wunder
wird man auch davon freilich keine erwarten diirfen®2,

V. Wiirdigung

Insgesamt wird man der Neuordnung der privatrechtlichen Verantwortlichkeit
ein gutes Zeugnis ausstellen diirfen.

Die unter dem Stichwort «Modellpflege» in Ziff. III. erwiihnten Neuerungen
wird man zwar - in der Terminologie des Miteigentumsrechts - zu einem guten
Teil als bestenfalls «der Verschdnerung und Bequemlichkeit dienends einstufen
kénnen®, zu einem weiteren Teil als «niitzlich»* und nur in der Minderzahl
als «notwendig»**. Einen deutlichen Fortschritt im Sinne einer rationaleren und
gerechteren Ordnung bringen aber die in Ziff. IV. vorgestellten grundlegenderen
Anderungen.

Das neue Recht ist daher in diesem Bereich zu begriissen.

VI. Exkurs: Vom beschriinkten Nutzen einer Reform nur
des Privatrechts

a) Das aktienrechtliche Verantwortlichkeitsrecht wird kiinftig - wie soeben ge-
zeigt - rationaler ausgestaltet sein. Leider ist dieser Gewinn von beschrink-
tem Nutzen: Das wohl stossendste Haftungsrisiko fiir Organpersonen liegt
zur Zeit ndmlich im Sozialversicherungsrecht, wozu Kiaus Hiitte*® treffend
bemerkt: «Wer in Zeiten der Krise nicht sein besonderes Augenmerk auf die
Bezahlung der Soziaiversicherungsbeitrige richtet, dem wird kaum ein Ver-
antwortlichkeitsprozess erspart bleiben. Nicht jeder, aber doch die grosse
Mehrzahl dieser Prozesse endet mit einem die Haftung bestitigenden Urteil
zum Nachteil des VR».

b) Nacp AHVG 52 hat ein Arbeitgeber, der absichtlich oder grobfahridssig Vor-
schriften des AH VG missachtet und dadurch einen Schaden verschuldet, die-
sen der Ausgleichskasse zu ersetzen.
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In einer schwer verstindlichen und m.E. weltfremden Uberdehnung des An-

* wendungsbereiches dieser Norm hat das Eidg. Versicherungsgericht daraus
faktisch eine neue Kausalhaftung fiir Mitglieder des Verwaltungsrates ge-
schaffen:

- Uber den Wortlaut hinaus wurde aus AHVG 52 bei juristischen Personen
eine subsididre Haftung der verantwortlichen Organe hergeleitet, obwohl
diese selber nicht «Arbeitgeber» sind®’.

- Vorallem aber legt das Eidg. Versicherungsgericht im Hinblick auf AHVG

52 einen Verschuldensmassstab an, der aus dieser Norm trotz der aus-
driicklichen Beschrankung auf Absicht und Grobfahrldssigkeit nahezu
eine Kausalhgftung macht. So wird in BGE 108 V 203 - in Ubereinstim-
mung mit BGE 103 V 125 - ausgefiihrt, es werde «einem Verwaltungsrats-
prisidenten einer Grossfirma nicht als grobfahriéssiges [sic!] Verschulden
angerechnet werden kdnnen, wenn er nicht jedes ginzelne Geschift, son-
dern nur die Tatigkeit der Geschiftsleitung und den Geschiftsgang im all-
gemeinen itberpriift und daher beispielsweise nicht beachtet, dass in Ein-
zelfillen [sic!] die Abrechnung iiber Lohnbeitrige nicht erfolgt ist»*®®. In
jenem Fall wurde Grobfahrlassigkeit bejaht und die Zuldssigkeit einer haf-
tungsbefreienden Delegation der Sozialversicherungsbelange an einen
Geschiftsfithrer verneint, weil bei «derart einfachen und {iberschaubaren
Verhiltnissen» - nur drei Zeichnungsberechtigte, Aktienkapital von
Fr. 50000~ - der einzige Verwaltungsrat den «Uberblick iiber alle wesent-
lichen Belange der Firma», zu denen das Gericht also auch die liickenlose
Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrige zihlte, haben miisse®.
Die Haltung des Versicherungsgerichis ist in der Lehre kritisiert worden®®.
Doch hat das Gericht ausdriicklich an seinem «auch bei der Delegation
von Geschiftsfithrungskompetenzen angewendeten - strengen - Verschul-
densmassstab» festgehalten®', so dass mit einer baldigen Praxisénderung
nicht gerechnet werden kann. Auch hier bediirfte es wohl eines Eingriffs
des Gesetzgebers, um eine verfehlte und aufgrund von Wortlaut und Sinn
des Gesetzes nicht haltbare hichstrichterliche Praxis zu korrigieren,

¢) Somit bleibt vorderhand nichts anderes iibrig als zu konstatie;‘qn, dass dieses
Haftungsrisiko durch die Revision des Privatrechts nicht beseitigt worden ist.

VIL Zehn goldene Regeln zur Vermeidung der personlichen
Verantwortlichkeit

Die folgenden Ratschlige basieren auf einer Analyse von publizierten wie nicht
publizierten Gerichtsentscheiden sowie auf eigenen Erfahrungen als Berater®:
Die Beachtung der zehn Grundsitze diirfte einen recht verldsslichen Schutz vor
Verantwortlichkeitsklagen bieten. Vor allem aber gilt eine «negative» Garantie:
Werden die Regeln missachtet, dann sind im Konkurs einer Gesellschaft Verant-
wortlichkeitsanspriiche mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten.
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1. Handeln wie ein sorgfiltiger Einzelunternehmer

Als Grundregel mag gelten, dass auch das Mitglied des Verwaltungsrates einer
AG so handeln soll, wie es einem sorgfiiltigen und pflichtbewussten Kaufmann
ansteht. Beispiele aus der Judikatur fiir Verletzungen dieser Pflicht sind etwa;

- spekulative Anlagen, besonders, wenn sie ein Klumpenrisiko darstellen®’, ‘

- Klumpenrisiken ganz allgemein, auch wenn die Bonitit des Schuldners nicht
in Frage steht®*, '

- der Verzicht auf zinsbringende Anlage des nicht anderweitig benotigten
Gesellschaftskapitals®,

- d@e Verschiebung von Mitteln der Gesellschaft ins Ausland, obwohl! diese fiir
die Erfiilllung von im Inland filligen Verpflichtungen benétigt wiirden®s,

- der Verzicht darauf, die Liberierung der Aktien durchzusetzen obschon die
Gesellschaft zusitzliche Mittel bendtigt®’,

- die Ubernahme eines Mandats trotz fehlender Kenntnisse®® und der Verzicht
auf den Beizug eines Beraters trotz Unerfahrenheit®®. '

Die Regel ist vor allem den Mandanten ans Herz zu legen. Sie gilt aber auch
fiir den Anwalt, der Einsitz in einen Verwaltungsrat nimmt, besonders bei klei-
nen, personenbezogenen Gesellschaften mit aktiven Aktiongdren.

2. Die Minderheit leben lassen

Vor allem dann, wenn die Aktionire in eine Mehrheits- urid ¢ine Minderheits-
gruppe gespalten sind, tun die Mehrheit und ihre Vertreter im Verwaltungsrat
gut daran, quf die Interessen der Minderheit Riicksicht zu nehmen, diese «leben
zu lassen». Dies ganz besonders dann, wenn die Minderheit nicht in der Verwal-
tung vertreten und die Mehrheit bzw, ihre Vertreter aktiv geschiftsfithrend sind.

Aus der Judikatur seien als Beispiele fiir eine perstnliche Haftung erwihnt:

~ die Eingehung von Geschiften mit den Mehrheitsaktioniren, soweit solche
fiir Gesellschaft und die Minderheit nachteilig sind™,

- der Abschluss von Vertrigen durch die Verwaltung mit einzelnenihrer Mitglie-
der in Uberschreitung der Befugnisse™.

Diese Regel ist besonders bei Familiengesellschaften der zweiten Generation zu
beachten, wenn einzelne Aktionire die Gesellschaft stimmenméissig beherr-
schen und aktiv leiten, wihrend andere nur noch als Geldgeber beteiligt sind’2.

3. Das Spiel der AG spielen, die Formalien einhalten

a) Ein weiteres Erfordernis, das vor allem stark personenbezogenen Gesell-
schaften und noch verstirkt bei Einmann-Gesellschaften betont werden
muss, ist es, das Spiel der AG konsequent zu spielen: Wer ein Geschift in
eine AG einbringt, ist fortan nicht mehr Einzelunternehmer, sondern Ange-
stellter «seiner» Gesellschaft. Er darf nicht nur die Vorteile des Aktienrechts
fir sich in Anspruch nehmen, er muss auch die Nachteile und insbesondere
zusétzliche Formalititen in Kauf nehmen,

15



b)

Hier darf auch der Berater, der eine Verwaltungsratsfunktion wahrnimmt,
in keinem Falle nachgeben”. AG und Einmann-Aktionir sind zwei verschie-
dene Personen, und der Verwaltungsrat der AG - auch wenn er vom Alleinak-
tiondr mandatiert ist — hat im Zweifel die Interessen der Gesellschaft und
nicht diejenigen des Treugebers wahrzunehmen.

Falls zwischen einer Gesellschaft und einzelnen Aktionidren Rechtsgeschafte
abgeschlossen werden, muss dies «at arm’s length» erfolgen, so wie man es
auch mit einem Dritten tun wiirde. So sind Darlehen an Aktiondre, die in

-keinem verniinftigen Verhilinis zu den verfiigbaren Eigenmitteln stehen, zu

vermeiden’, ebenso solche ohne ausreichende Sicherheit.

Die Beachtung der AG als eigene Person verlangt sodann, dass auf eine fiir

die vorgesehenen Zwecke gusreichende Kapitalisierung geachtet wird.

In der Gerichtspraxis wurden w.a. folgende Pflichtverletzungen registriert:

- der Gesellschaft wird ohne entsprechende Gegenleistung Vermdégen ent-
zogen’*,

- ein Aktivum der Gesellschaft wird fiir die Sicherung einer privaten Schuld
verwendet™,

- Wechselverpflichtungen werden im Namen der Gesellschaft, aber zur Si-
cherung von privaten Schulden eingegangen”, '

- Mitglieder des Verwaltungsrates spek ulieren personlich mit von der Gesell-
schaft erteilten Krediten’.

Zum Spiel der AG gehért auch, dass die vom Gesetz vorgesehenen formellen
Pflichten beachtet werden: Beschliisse sind von den zustindigen Organen
zu fillen und ordnungsgemiss zu protokollicren. Die Generalversammlung
ist abzuhalten, und Gewinne diirfen der Gesellschaft nur aufgrund entspre-
chender Beschliisse - basierend auf einer revidierten Bilanz - entnommen
werden. Ebenso sind Verwaltungsratssitzungen durchzufiihren, geniigen ein-
same Entscheide des Allein- oder Mehrheitsaktionérs nicht, ist eine Revi-
sionsstelle einzusetzen, die den Anforderungen des (neuen) Rechts an Fach-
kunde und Unabhiingigkeit®® geniigt.

Gerade in kleineren Verhiltnissen und bei Tochtergesellschaften von Konzer-
nen®' werden die Formalitiiten oft als unnétiger Balast betrachtet und ver-
nachlassigt. Eine Durchsicht von Rechtsschriften und Entscheiden zeigt
iiberdies, dass mit einer Missachtung der formellen Ordnung nicht selten
auch materielle Pflichtwidrigkeiten einhergehen.

4. Sicherstellung einer angemessenen Organisation

a)
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Im weiteren ist eine angernessene Organisation einzufithren und durchzuhal-
ten. Das neue Recht hilt ausdriicklich fest®?, dass sich bei korrekter Delega-
tion die Verantwortung auf die drei curae in eligendo, instruendo et custo-
diendo beschrinkt.

Durch korrekte Delegation wird der Verwaltungsrat mithin auch von seiner
Verantwortung entbunden, mit dem Vorbehalt der erwdhnten Restverantwor-
tung. Dabei ist zu beachten, dass hinsichtlich der drei curae eine Wechselwir-
kung besteht: Je qualifizierter der mit einer Aufgabe Betraute ist, desto weni-

R T
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ger bedarf es der Instruktion und Uberwachung, je unkritischer die Auswaht
erfoégt,! 3desto mehr Sorge muss der Ausbildung und Kontrolle angediehen
werden®?,

b} Die Grenzen der Delegationsmaglichkeit sind kiinftig gesetzlich explizit fest-

c)

gehalten, vgl. neuOR 716a sowie sogleich nachstehend Ziff. 5.

Auch die Kompetenzdelegation ist freilich nur wirksam (und haftungsbefrei-
end), wenn die Formalien eingehalten werden: Gemass neuOR 716b I bedarf
es einer statutarischen Grundlage und muss die Delegation in einem Organi-
sationsreglement erfolgen. Blosses Laisser faire wirkt also niemals haftungs-
befreiend, sondern ist im Gegenteil als Element pflichtwidrig schuldhaften
Verhaltens zu wiirdigen.

d} Wenn dem Verwaltungsrat hier allgemein eine Konzentration aufdie grundle-

€)

genden Aufgaben und weitestgehende Delegation von Funktionen empfoh-
len wird, dann ist wegen der derzeitigen Gerichtspraxis eine Ausnahme zu
machen im Hinblick auf die Uberpritfung der Leistung 6ffentlichrechtlicher
‘Abgaben und Beitréige, besonders solchen der Sozialversicherung. Diesbe-
ziiglich empfiehlt es sich, den Einzelheiten nachzugehen®.

Von selbst versteht sich, dass Verwaltungsratssitzungen auch tatsdchlich und
in der vorgesehenen Haufigkeit durchzufithren sind und dass das Mitglied
des Verwaltungsrates den Sitzungen nicht unentschuldigt fernbleiben darf.

5. Tatsiichliche Ausiibung der nicht delegierbaren Aufgaben

a)

b}

Liegt eine deutliche Verbesserung der Risikolage von Verwaltungsratsmitglie-
dern darin, dass das Gesetz kiinftig die Moglichkeiten und Grenzen der Kom-
petenzdelegation eindeutig festschreibt®?, so ist nmgekehrt zu betonen, dass
durch die explizite gesetzliche Verankerung nicht delegierbarer Verwaltungs-
ratsaufgaben auch eine Verschirfung eintritt: Soweit Funktionen dem Ver-
waltungsrat uniibertragbar und unentziehbar zugewiesen worden sind, miis-
sen diese ratsdchlich ausgeiibt werden und kénnen sich der Verwaltungsrat
und seine Mitglieder ihrer Verantwortung nicht durch Delegation oder Unté-
tigbleiben entziehen. Die Glaubwiirdigkeit der gesetzlichen Ordnung wird
dadurch - im Interesse der Glaubiger wie der Aktionire - verstiirkt, das Man-
dat des Verwaltungsrates wird aufgewertet.

Grob zusammengefasst werden als uniibertragbare Aufgaben des Verwal-
tungsrates im Gesetz genannt

- die Oberleitung der Gesellschaft,

- die Festlegung ihrer Organisation,

- die Planung (besonders durch den Einsatz der finanziellen Mittel),

die wichtigsten personellen Entscheide und

die Rapportierung an die Aktiondre.

Blosse Aushingeschild-Verwaltungsrite haben damit nach neuem Recht defini-
tiv ausgedient,

L
|

17



6. Erfiillung der Buchfiihrungsvorschriften

a) Beachtung zu schenken ist auch der Einhaltung der Buchfuhrungs und Be-
wertungsvorschriften.

So verletzt nach der Gerichtspraxis der Verwaltungsrat seine Pflicht,
- wenn er die Fithrung der erforderlichen Biicher unterlésst®®,
- wenn er die notwendigen Abschreibungen nicht vornimmt®’,
~ wenn er bei Uberschuldung die nétigen Massnahmen nicht ‘trifftse,

b) In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Vorschriften iiber
die Rechnungslegung im Zuge der Reform erheblich verschdrft worden sind:

- NeuOR 663 sieht eine Mindestgliederung fiir die Erfolgsrechnung vor, des-

gleichen neuOR 663a fiir die Bilanz.

~ NeuOR 663b verlangt einen Bilanzanhang, in welchem unter anderem Aus-
kunft zu geben ist iiber den Gesamtbetrag der zur Sicherung eigener Ver-
pflichtungen verpfindeten oder abgetretenen Aktiven sowie der Aktiven
unter Eigentumsvorbehalt, iiber die wesentliche Auflésung stiller Reserven
und tber nicht bilanzierte Leasingverbindlichkeiten.

- Bei bedeutenderen Gesellschaften wird sodann gemiss OR 663e kiinftig
eine Konzernrechnung verlangt.

Im Gesetz aufgefiihrt - freilich nur exemplifikativ — werden auch Grundsdrze
ordnungsmiissiger Rechnungslegung®®.

Wiederum sind diese gesetzlichen Priizisierungen mit Bezug auf die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit keineswegs nur als Verschiarfung zu sehen: Wohl wird
ein Richter im Falle der Verletzung einer expliziten gesetzlichen Vorschrift eine
Pflichtwidrigkeit ohne weiteres bejahen. Umgekehrt wird aber den Mitgliedern
eines Verwaltungsrates, der die im Gesetz konkret aufgefithrten Bestimmungen
einhikt, kaum ein Vorwurf gemacht werden kénnen. Fiir Organpersonen bringt
das neuwe Recht auch hier nicht nur zusitzliche Anforderungen, sondern vor
allem einen Gewinn an Vorhersehbarkeit, Sicherheit und rationaler Ausgestal-
tung der persténlichen Haftung.

7. Wahl einer qualifizierten Kontroll- hzw. Revisionsstelle

a) Schon unter geltendem Recht war vor der insbesondere in kleineren Verhilt-
nissen noch immer verbreiteten Unsitte®® zu warnen, das Revisionsmandat
als Sinekure einem Bekannten oder Verwanditen zu i{ibertragen. Besonders
dann, wenn ein Verwaltungsratsmitglied aus fachlichen oder zeitlichen Grimn-
den nicht in der Lage ist, die Buchfithrung selbst zu {iberpriifen, ist eine pro-
fessionelle Revision unabdingbar.

b) Das kiinftige Recht schreibt Befahigung und Unabhsngigkeit der Revisoren
ausdriicklich vor®!, wobei die Einhaltung dieser Anforderungen kiinftig
durch Aktiondre und Gliubiger auch klageweise durchgesetzt werden kann®?,

Fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates - besonders fiir die aussenstehenden
- 1ist die gesetzliche Verscharfung der Anforderungen an das Revisionsorgan
nur zu begriissen, liegt doch eine griindliche und qualifizierte Uberpriifung
der Rechnungslegung in ihrem ureigensten Interesse.
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8. Sorgfalt und Zuriickhaltung bei der Einriumung von Vollmachten

a) Ganz aligemein empfiehlt es sich, Einzelunterschriften zu vermeiden und im
Handelsregister nur kollektive Zeichnungsberechtigungen einzutragen.

Etwas anderes mag aus Praktlkabﬂltatsgrunde'n fur die Bankunterschrift gel-
ten, doch ist dort die Einzelunterschrift mit einer entsprechenden Kompe-
tenzlimite zu verbinden.

b) Besonders problematisch ist die Erteilung der Einzelunterschrift an einen
Alleinaktiondr oder an eine ihm nahestehende Person,, wenn diesen Vertre-
tern keine formelle Organfunktion zukommt oder sie im Ausland wohnhaft
sind.

¢} Auch sonst ist zu vermeiden, dass der Alleinaktiondr oder seine Vertrauens-
leute allein iiber das Gesellschaftsvermégen verfiigen konnen®. Besonders
gefdhrlich ist die Ausstellung einer nicht im Handelsregister eingetragenen
Generalvolimacht zugunsten eines auslindischen Auftraggebers, der selber
nicht als Organ der Gesellschaft in Erscheinung tritt.

9. Uberpriifung der Erfiillung 6ffentlichrechtlicher Abgabe- und Beitrags-
forderungen

Es wurde betont®, dass die Gerichtspraxis im Rahmen der Sozialabgaben eine
ausserordentlich strenge Verantwortung der Mitglieder des Verwaltungsrates
eingefiihrt hat. Fiir Steuerforderungen besteht zum Teil schon aufgrund der Ge-
setzgebung ein hohes Haftungsrisiko, sehen doch verschiedene Bundesstenern
und die Gesetze einzelner Kantone ¢ine solidarische Mithaftung von Organper-
sonen fiir Steuerschulden der juristischen Person vor®*, In diesen Bereichen emp-
fiehlt es sich daher, mehr zu tun als im Rahmen einer angemessenen Oberleitung
nétig wiire.

10. Kiare Regelung bei Treuhandverhiltnissen

Bei fiduziarischer Titigkeit ist besonders streng darauf zu achten, dass das
«Sp(liel der AG» konsequent gespielt und dass die Formalien korrekt emgehalten
werden.

Uberdies empfiehlt es sich, die Beziehung zum Treugeber zu formalisieren, wo-
bei freilich zu betonen ist, dass Treuhandvertrdge vor Anspriichen Dritter und
der Gesellschaft selbst nicht schiitzen®® und dass sie im iibrigen nur so gut sind
wie der Treugeber selbst.

11. Zusammenfassung

Betrachtet man die aufgefiithrten Regeln, dann kann man feststellen, dass vom
Verwaltungsrat - den Bereich der Forderungen aus 6ffentlichem Recht einmal
ausgenommen - nichts Unzumutbares verlangt wird.

Gefordett wird, dass das getan wird, was auch ein sorgfaltiger Einzelunterneh-
mer tun wiirde, Verlangt wird weiter, dass auch der Haupt- oder Alleinaktionir
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und der in dessen Dienst Tétige dem Umstand Rechnung tragen, dass die AG
eine juristische Person ist, dass also das Verm&gen der Gesellschaft mit dem
Privatvermdgen nicht vermischt werden darf. Verlangt wird sodann die Einhal-
tung der Formalien, das konsequente Spielen des Spiels der AG. Und endlich
miissen die obersten Funktionen in einer Gesellschaft durch den Verwaltungsrat
auch materiell ausgeiibt werden, wihrend sich der Verwaltungsrat im itbrigen
durch konsequente Delegation entlasten kann - wiederum freilich nur dann,
wenn die gesetzlichen Formerfordernisse beachtet werden.

Anhang

Synoptische Darstellung der geltenden und der kiinftigen Bestimmungen zur
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
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Anmerkungen

1 Der Autor hat sich in verschiedenen Publikationen mit der persdnlichen Verantwortlichkeit der
Organe von Aktiengesellschaften unter geltendem wie unter kiinftigem Recht befasst. Da er das
Rad nicht jedes Mal neu erfinden will und kann, lehnt sich die folgende Darstellung an bisherige
Vertffentlichungen an:

- Die Darstellung der Griinde fiir die Reform und der Neuordnung - Ziff. I1.-V. hienach - folgt
eng dem Aufsatz «Die Verantwortlichkeit der Organe. Von der Willkiir zur Berechenbarkeit?»
in: Der Schweizer Treuh#inder 65 (1991) 536ff.

- Ratschléige zur Vermeidung der persénlichen Verantwortung finden sich bereits bei Peter Forst-
moser: Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit (2, A, Ziirich 1987) N 1016ff. Die «Zehn golde-
nen Regeln» nach Ziff. VII. schliessen an jene Ubersicht an und aktualisieren sie im Hinblick
auf das kiinftige Recht.

2 Vgl. dazu die Gegenlberstellung des geltenden und des neuen Rechts im Anhang.

3 Diesessind freilich in einer reichen Gerichtspraxis weitgehend geklirt worden, vgl. dazu allgemein
Forstmoser (zit. Anm. 1) passim,

4 Die Bestimmungen des heutigen Rechts werden mit «OR» bezeichnet, die des kitnftigen Rechts
mit «neuQR».

5 BGE 76 II 312, &hnlich BGE 76 II 167, zustimmend die gesamte Doktrin, vgl. die Hmwelse
bei Forstmoser (zit. Anm. 1) Anm. 1679.

6 In der Judikatur findet sich lediglich ¢in obiter dictum zum altOR, BGE 31 II 441ff,, 503. In
der Literatur werden solche Verantwortlichkeitsanspriiche durchwegs bejaht, wobei itberwiegend
auf die fiir Glaubiger geltende Ordnung verwiesen wird, vgl. Pierre Henggeler: Le bon de partici-
pation(Genf 1971) 157 Anm. 187, mit weiteren Hinweisen; fiir Gleichstellung mit den Aktionfiren
dagegen Forstmoser (zit. Anm. 1) N 121ff.

7 In der Praxis hat sich der materielle, funktionelle Organbegriff durchgesetzt: Dem Verant wort-
lichkeitsrecht unterstehen alle «Personen, die tats#ichlich Organen vorbehaltene Entscheide tref-
fen oder die eigentliche Geschiftsfithrung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft
massgebend mitbestimmen» (BGE 107 11 354; vgl. auch BGE 104 11 197 und zum insofern itber-
einstimmenden Sozialversicherungsrecht BGE 114 V 213, aile mit weiteren Hinweisen). Die Lite-
ratur teilt diese Auffassung, vgl. die Hinweise bei Forstmoser (zit. Anm. 1) N 1298,

8 Dieser Artikel regelt gemss seinem Marginale die Geltendmachung mittelbaren Schadens ausser
Konkurs.

9 Eswird ohne Vorbehalt vom «den einzelnen Aktioniren oder Gesellschaftsgliubigern nur mittel-
bar» zugefiigten Schaden gesprochen.

10 Der Widerspruch erklirt sich aus der Gesetzesentstehung: OR 755 war von allem Anfang an

1

1

1

1
1

in den Entwiirfen zum geltenden Recht enthalten, OR 758 kam erst anlésslich der Beratungen

in der standeritlichen Kommission (wieder) in die Vorlage, vgl. die Darstellung bei Jtrg Meier-

Wehrli: Die Verantwortlichkeit der Verwaltung ciner Aktiengesellschaft . .. (Diss. Ziirich 1968

= ZBR 296) S0ff.

Vgl. aus der neueren Literatur Stephen Berti: Zur prozessualen Geltendmachung des A nspruches

aufl Ersatz des sog. mittelbaren Schadens im Schweizerischen Aktienrecht, ZSR 109 (1990) I

115ff.; Rolf Raschein: Die Abtretung von aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsanspriichen im

Konkurs, in: Festschrift 100 Jahre SchKG (Zirich 1989) 3571f,; Rolf Bir in ZBIV 123 (1987)

256f.; Peter Forstmoser: Der mittelbare Schaden im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht,

SAG 58 (1986) 69ff. und aus der neueren Judikatur BGE 1i1 II 182 und noch nicht amtlich

publizierter BGE vom 27.8.1991 (Praxisinderung!).

2 Also unter Witrdigung afler wesentlichen Umstinde und nicht nur des Verschuldens, vgl. ZGB
4und dazu Arthur Meier-Hayoz in: Berner Kommcntar, Einleitungsband (Bern 1962/1966) Art.
4 N 46ff.

3 In Lehre und Praxis ist klar, dass sich die Entlastung nur auf bekannte bzw. erkennbare Ge-
schiftshandlungen (vgl. BGE 95 II 320, 329) erstreckt, dass sie «nicht Geschehnisse, welche
der Generalversammlung nicht zur Kenntnis gebracht sind», deckt (BGE 7811 156, ebenso schon
BGE 65 11 15f.).

4 Die nach geltendem Recht (OR 650 I) analog der Griindung zu behandeln ist.

5 Ubersicht iiber die Lehrmeinungen bei Forstmoser (zit, Anm, 1) N 907{f.
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16 Bei Zahlungsunfihigkeit einer AG gehort es heute fast zur Routine, fiir den eingetretenen Scha-
den Ersatz bei Verwaltung und Kontrollstelle zu suchen.

17 Klaus Hutte: Die Risiken des Verwaltungsrates aus der Sicht der Versicherungsgesellschaften,
in: Die Haftung des Verwaltungsrates (SSHW 87, Zurich 1986) 41ff., 48.

18 Ein - wohl auf einem Versehen beruhender - Unterschied in der Regelung fiir die Exekutive
in neuOR 754 I und fiir die Revision in neuOR 755 ist freilich zu vermerken: NeuQR 754 spricht
einerseits von den Mitgliedern des Verwaltungsrates und andererseits von allen «mit der Ge-
schaftsfakrung oder mit der Liquidation befassten Personen», d.h, zum einen von den gewéhlten
Organen im formelien Sinn, zum andern von den sog. Organen im materiellen Sinn. Materielle
Organe sind diejenigen, die tatsichlich Organfunktion ausiiben, unabhingig davon, ob sie dazu
formgerecht ernannt worden sind oder ob ihnen einfach faktisch Organstellung zukommit, weil
sie «tatsichlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschaftsfihrung
besorgen und so die Willensbildung der AG massgebend mitbestimmen» (BGE 107 II 349f).
NeuOR 755 spricht dagegen nur von den «mit der Pritfung . .. befassten Personen» (Hervorhe-
bungen durch mich), was - wenn man den Text zum Wortlaut nehmen wiirde - zum paradoxen
Resultat fithren musste, dass die gewdhlite, aber viilig inaktive Revisionsstelle keinerlei Haftung
tridfe.

19 Jeweils mit leichten Modifikationen.

20 OR 757.

21 NeuOR 758 I.

22 OR 752.

23 Fir die eine Ordnung zu treffen das bisherige, 1936 in Kraft gesetzte Recht keinen Anlass hatte.

24 Nach neuOR 656a gelten alle Vorschriften iiber den Aktiondr auch fiir den Partizipanten, soweit
das Gesetz nichts anderes bestimmt. Gemdéss neuQR 656c hat der Partizipant kein Stimmrecht
und - dispositiv - keine mit dem Stimmrecht «zusammenhingende[n] Rechtex, Als solche gelten
das Einberufungs- und das Teilnahmerecht, das Recht auf Auskunft oder Einsicht und das An-
tragsrecht, rickt also das Recht auf Verantwortlichkeitsklage. In diesem Sinne auch die bundes-
ritliche Botschaft itber die Revision des Aktienrechts vom 23.2.1983, Sonderdruck S. 58.

25 Offen bleibt nach wie vor die Stellung des Genussscheinberechtigten.

26 Botschaft (zit. Anm. 24) 191. Vgl. aber den Hinweis vorn in Anm, 18 darauf, dass hinsichtlich
der Revisionshaftung das Kind mit dem Bade ausgeschiittet wurde, indem das kiinftige Recht
nur noch den materiellen, nicht aber den formellen QOrganbegriff enthélt.

27 Vel. zum geltenden Recht vorn Ziff. 1. 1. b).

28 NeuOR 756 L

29 NeuQR 757 II und IIL

30 NeuQR 759 IIL.

31 Vel. zum geltenden Recht vorn Ziff. II. 1. ¢).

32 NeuQR 758 L. '

33 NeuOR 755. Wohl im Gegensatz zum heutigen Recht (zu diesem Forstmoser, zit. Anm. 1, N
5901f., 861 und Arthur Hunziker: Neuerungen in der Stellung und Verantwortlichkeit der Organe,
in: Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte der Aktienrechtsreform [Ziirich 1984 =
SSHW 74] 89ff., 102f.) sind der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach OR 754ff. kiinftig
auch die besonders qualifizierten Revisoren unterstellt, die das Gesetz an verschiedenen Stellen
vorsieht und die keine Organe der Gesellschaft sind.

34 NeuQOR 754 L.

35 NeuOR 716a, vgl. dazu Peter Nobel: Klare Aufgaben fiir den Verwaltungsrat, Der Schweizer
Treuhénder 65 (1991) 5311, 532f. Die bundesrétlichen Vorschlidge sind im Laufe der parlamenta-
rischen Beratung weitgehend unverindert geblichen (die einzige grundlegendere Anderung he-
steht darin, dass die Bestellung der Konzernpriifer nicht mehr als untibertragbare Aufgabe des
Verwaltungsrates genannt wird). Es l4sst sich daher auch die Literatur zum bundesratlichen Ent-
wurf beiziehen, vgl. namentlich Marie-France Berset: L’administrateur non directeur de la so-
ciété anonyme en droit Suisse et américain (Diss. Neuchétel 1988) 60ff.; Peter Béckli: Reformvor-
schldge fitr die Verwaltung aus der Sicht der Arbeitsgruppe, in: Aktienrechtsreform, Schriften-
reihe der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer Bd. 59 (Ztrich 1984) 75ff, 81f.; Peter Forst-
moser: Kritische Beurteilung der Reformvorschlige fiir die Verwaltung, in: Aktienrechtsreform,
Schriftenreihe der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer Bd. 59 (Ziirich 1984) 57ff., 65f.;
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Felix Horber: Die Kompetenzdelegation beim Verwaltungsrat der AG ... (Diss. Ziirich 1986
= SSHW 84) 73ff.; Hunziker (zit. Anm. 33) 98; Jacques-André Reymond: Les réformes relatives
aladministration, in: Révision du droit des sociétés anonymes, Publication de la Chambhre suisse
des Sociétés fiduciaires et des Experts-comptables Vol. 60 (Zurich 1984) 59ff.,, 63{; Frank Vi-
scher: Die Aktienrechtsreform aus der Sicht des Verwaltungsrates, in; Rechtliche und betriebs-
wirtschaftliche Aspekte der Aktienrechtsreform (Ziirich 1984 = SSHW 74) 155ff., 161ff.; ferner
Botschaft (zit. Anm. 24) 97f.

36 NeuOR 716a ist jedoch zugleich auch eine Checkiist fiir den Richter, der allf#llige Tatbestinde
der Verantwortlichkeit abzukliren hat! ’

37 Auch kiinftig soll der Verwaltungsrat in allen Angelegenheiten kompetent sein, die micht durch
Gesetz oder Statuten einem anderen Organ zugewiesen sind, vgl. OR 721 IT und neuOR 716 L.

38 NeuOR 754 I1. Diese Bestimmung beseitigt, wie dic Botschaft (zit. Anm. 24) 191 zu Recht aus-

fithrt, «eine grosse Rechtsunsicherheit». Formal ist der Absatz m.E. insofern verungliickt, als
statt von der Haftungsbefreiung bei korrekter Delegation und Beachtung der drei curae vom
Grundsatz der Haftung ausgegangen wird.
Unhaltbar ist es sodann, dass einschrinkend von der Ubertragung auf ein anderes Organ gespro-
chen wird. Dass diese Einschriinkung gewollt ist, bestitigt die Botschaft: «Keine Haftungsbefrei-
ung tritt ein, wenn Aufgaben Hilfspersonen zur Erledigung iibergeben werden» (Botschalft, zit.
Anm. 24, 106). In solchen Fillen soll das delegierende Organ stets die volle Haftung tragen.
Wiirde mit dieser Kausalhaftung ernst gemacht, dilrften es kiinftig nur noch besonders Mutige
wagen, hthere Funktionen in einem grossen Unternchmen zu bekleiden. Richtigerweise muss
auch eine Delegation an einen Dritien und insb. an eine Hilfsperson mit befreiender Wirkung
moglich sein.

39 Niaheres bei Forstmoser (zit. Anm. 1) N 321ff.

40 Die Ordnung entspricht im wesentlichen der bei erlaubter Substitution im Auftragsrecht, vgl.
Vischer (zit. Anm. 35) 170,

41 Vgl. neuOR 663ff.

42 NeuOR 663b Ziff. 8.

43 NeuOR 663d.

44 Das im wesentlichen unverandert bleibt, vgl. neuOR 697.

45 NeuOR 697a ff., vgl. dazu Andreas Casutt: Die Sonderpriifung im kiinftigen schweizerischen
Aktienrecht (Diss. Ziirich 1991 = SSHW 136) sowie ders.: Das Institut der Sonderprisfung, Der
Schweizer Treuhinder 65 (1991) 574ff.

46 Die bundesritliche Botschaft (zit. Anm. 24) 90 sicht die Funktion der Sonderpritfung aus-
schliesslich darin, dic Voraussetzungen einer Verantwortlichkeitsklage zu kliren. Diese Sicht ist
wohl zu eng (vgl. Casutt, Diss., zit. Anm. 45, 20ff.), doch wird die Unterstiitzung von Verantwort-
lichkeitsanspriichen die Hauptfunktion des neuen Instruments sein.

47 Kritisch auch Reymond (zit. Anm. 35) 67.

48 Dazu vorn Ziff. IV. 1.

49 OR 759 L.

50 NeuOR 759 L.

51 Vgl. BGE 93 11 322, fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ausdriicklich hestitigt in BGE
97 II 416. Die kantonale Judikatur ist kontrovers, gegen die Berlicksichtigung des geringen Ver-
schuldens das Zilrcher Qbergericht, ZR 78 (1979) Nr. 134 S._ 313, dafiir das Obergericht des Kan-
tons Thurgau, SJZ 78 (1982) 380f. Nr. §

52 Vgl. dazu Hunziker (zit- Anm. 33) 104f., wonach die «Crux der Revisionshaftung» «nicht so
sehr in der Solidaritit als vielmehr . .. ineiner . .. Verkennung der . .. cingegrenzten Aussage-
tragweite des Kontrollstellberichts und . . . in einer Uberdehnung des Begriffes der Addquanz»
liegt sowie darin, dass «bei Unternchmenszusammenbriichen oftmals die Kontrollstelle noch
der einzig Habhafte im Kreis der mdéglichen Verantwortlichen und deshalb auch der lohnendste
Beklagte ist».

53 SodicUmstellung von Artikeln und Absétzen und die blossen Umformuljerungen ohne Verinde-
rung des Sinnes.

54 Berichtigung der Terminologie und Verankerung bewihrter Praxis im Gesetz,

55 Anpassung an andere Teile des neuen Rechts, Klarung umstrittener Fragen.

56 Die Sorgfaltspflichten der Verwaltung und Geschaftsleitung ..., ZGR 15 (1986) Iff., 14,
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57 Schon diese Ausdehnung ist nicht unbedenklich, vgl. dazu die Kritik bei Alfred Maurer: Schwei-

zerisches Sozialversicherungsrecht Bd. 11 {Bern 1981) 66ff,, der darauf hinweist, dass weder die
Gesetzesmaterialien noch der Wortlaut von AHVG 52 eine solche Erweiterung als begriindet
erscheinen lassen.
Das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden hat denn auch fiber lingere Zeit die Haftung
der Organe des Arbeitgebers verneint, diese Praxis aber angesichts der konsequenten Haltung
des Eidg. Versicherungsgerichts schliesslich aufgegeben, vgl. PVG 1986 Nr. 66 S. 178f. und die
dort erwdhnten friheren Entscheide. In BGE 114 V 220f. hat nun das Eidg. Versicherungsgericht
die Ausdehnung der Haftung auf natiirliche Personen ausfiihrlich begriindet.

58 Die Aussage wird wortlich wiederholt in der nicht publizierten E 2¢ von BGE 114 V 219ff,

59 Ahnlich auch BGE {12 V 3.

60 Vgl. namentlich Forstmoser (zit, Anm. 1) N 1080ff,

61 BGE 114 V 224. Eine Begriindung bleibt das Bundesgericht freilich schuldig - mit Ansnahme
der Verweisung auf seine frithere, vor der Kritik ergangene Praxis.

62 Es handelt sich um die aktualisierte und leicht modifizierte Version einer Aufstellung, die sich
bereits bei Forstmoser (zit. Anm. 1) N 1116ff. findet. In jener Darstellung finden sich weitere
Hinweise zu Literatur und vor allem Judikatur. Praktische Ratschlige zur Vermeidung des per-
sénlichen Haftungsrisikos geben auch die folgenden, alle im Sammelband «Die Haftung des
Verwaltungsrates» (Ziirich 1986 = SSHW 87) erschienenen Darstellungen: Peter Bsckli: Haf-
tung des Verwaltungsrates fiir Stevern, a.a.0. 87ff,, 99f.; Peter Forstmoser: Beschrinkung des
Risikos als Verwaltungsrat — aber wie?, a.a.0. 27ff; Walter Hess: Kritische Bemerkungen eines
Verwaltungsrates, 2.a.0. 101ff.; Klaus Hiitte: Die Risiken des Verwaltungsrates aus der Sicht der
Versicherung, a.a.0. 41ff. und Thomas Stachelin: Der Verwaltungsrat einer privaten Aktienge-
sellschaft, a.a.0. 77ff., 83ff, Vgl. sodann die Ubersicht iiber Pflichtverletzungen, die zu einer
personlichen Haftung gefiihrt haben, bei Kurt J. Gross: Analyse der haftpflichtrechtlichen Situa-
tion des Verwaltungsrates (Diss. Ziirich 1990 = Schriftenreihe zum Konsumentenschutzrecht
33) 154ff.

63 BGE 99 11 179f. = ZR 72 (1973) Nr. 58 S. 144ff. = SAG 46 (1974) 166f.; vgl. dazu Gross (zit.
Anm, 62) 158ff.

64 Vgl. BGE 113 1] 52ff., 57f.

65 BGE 99 11 184.

66 BIM 1954, 253ff.

67 SJZ 38 (1941/42) 54.

68 SAG 17 (1944/45) 199, 130 = JT 93 (1945) I 145,

69 SJZ38(1941/42)74; freilich soll der Verlass auf einen Fachmann nicht immer von der Verantwor-
tung entbinden, vgl. den (diesbeziiglich besonders harten) BGE 99 II 180.

70 Vgl. BGE 92 1I 246.

71 Vgl. BGE 81 11 465; PKG 1955, 53f.; Hiitte (zit. Anm. 62) 39 und dort zitierte Entscheide. .

72 Ein besonders krasses Beispiel der Verletzung von Minderheitsinteressen wird in BGE 105 1I
114ff. geschildert. In jenem Entscheid ging es allerdings nicht um persénliche Verantwortlichkeit,
sondern um die Aufldsung der Gesellschaft.

73 Zu Recht weist Bockli (zit. Anm, 62) 89, darauf hin, dass die Ubernahme eines Verwaltungsrats-
mandates bei einer Einmann-AG ein erhéhtes Risikon darstellt. Dies besonders dan, wenn der
Aktiondr nicht eine Konzerndachgesellschaft, sondern eine natiirliche Person ist.

74 Hiitte (zit. Anm. 62} 52; vgl. BGE 113 II 52ff., welcher Entscheid m.E. in seiner Absolutheit
fragwiirdig ist.

75 Vgl. ZR 59 (1960) Nr. 130 S. 333, 337; Gross (zit. Anm. 62) 155ff.

76 Vgl. ZR 78 (1979) Nr. 79 S. 192f.

77 (Deutsche) AG 5 (1960) 195, betrifft Schweizer Recht.

78 Vgl. SIZ 38 (1941/42) 74.

79 Vgl. neuOR 713 I11. Das bisherige Recht (OR 715 II) halt ausdriicklich fest, dass ein Protokoll
auch dann zu fiihren ist, «wenn die Verwaltung einer einzigen Person anvertraut ist». Obwohl
diese Regel kiinftig nicht mehr gesetzlich verankert ist, muss - besonders auch im Hinblick auf
die Verantwortlichkeit - unbedingt empfohlen werden, die Entscheidungen auch des Alleinver-
waltungsrates schriftlich und beweiskraftig festzuhalten. Unhaltbar ist die Bemerkung in der
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bundesrétlichen Botschaft. (zit. Anm. 24) 176, eine Protokollierung der Entschlilsse des
Einmann-Verwaltungsrates sei «weder sinnvoll noch durchsetzbar»

80 NeuOR 727a und 727c.

81 Besonders auch das konzernabhéingige Verwaltungsratsmitglied einer Tochtergesellschaft hat ein
Interesse an der strikten Einhaltung der Formalien, vgl. dazu Flurin von Planta: Der Interessen-
konflikt des Verwaltungsrates der abhingigen Konzerngesellschaft (Diss. Ziirich 1988 = ZStP
59) 163f.

82 Vgl. vorn bei Anm. 38.

83 vgl. etwa SAG 9(1936/37) 119£.: Hohe Anforderungen an die Uberwachung bei einem Geschifts-
fithrer, der nicht iiber einwandfreie Zeugnisse verfilgt; ferner BGE 97 11 411ff.; Erfordernis beson-
derer Untersuchungen, wenn Unregelmasslgkexten in der Gesch#ftsfiihrung bekannt werden

84 Vgl. vorn Ziff. VI,

85 Vgl. vorn bei Anm. 35.

86 Vgl. BGE 77 IV 165, BGE 111 11 185ff., nicht publizierte E 2a.

87 Vgl. BGE 104 IV 80ff., 61 11 233ff,; SAG 17 (1944/45) 199f,, 230f. = JT 93 (1945) 1 246.

88 Vel. BGE 86 11 171f.; RIN 1983, 71f; Rep. 117 (1984) 363ff., 367f.; SAG 17 (1944/45) 200, 231;
SAG 57 (1985) S. 186 Nr. 19; ZR 82 (1983) Nr. 57 S. 152 E 3.2

89 NeuOR 662a II.

90 Vgl. Stachelin (zit. Anm. 62) 84.

91 Vgl. neuOR 727a und 727c.

92 NeuOR 727e I11.

93 Bockli (zit. Anm. 62) 99,

94 Vorn Ziff. VI.

95 Vgl. hiezu Bockli (zit. Anm, 62) passim sowie Forstmoser (zit. Anm. 1} N 1028ff.

96 Vgl. etwa BGE 59 II 453, 460 und ZR 58 (1959) Nr. 70 S. 190 = SAG 32 (1959/60) 137f.
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