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Die Verantwortlichkeit der Verwaltungsrite’>>

PROF. DR.PETER FORSTMOSER, ZURICH
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Die Zeiten, da das Verwaltungsratsmandat eine Sinekure war, eine Pfriinde, die
einem wegen allgemeiner Verdienste um Wirtschaft und Politik oder auch aufgrund

1 Uberarbeitete und erweiterte Fassung des am 20.10.1977 im Rahmen eines Seminars der
HSG-Weiterbildungsstufe gehaltenen Referats. — Gleichzeitig mit dem vorliegenden Aufsatz
legt der Verfasser eine systematische Darstellung des Rechts der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit vor, vgl. Peter Forstmoser: Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit (die Haf-
tung der mit der Verwaltung, Geschiftsfihrung, Kontrolle und Liquidation einer AG betrau-
ten Personen), Schweizer Schriften zum Handels-und Wirtschaftsrecht Bd. 30 (Ziirich 1978).
Fiir eine eingehendere Betrachtung sei auf jene Publikation verwiesen. — Herrn Dr. Heinz
Reichwein, Ziirich, verdanke ich wertvolle Anregungen.

9 Auswahl aus der Literatur: Bir, Rolf: Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates der Aktien-
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familidrer Beziehungen zugeteilt wurde, sind vorbei. Das Ende wurde eigentlich
schon lange eingeldutet: Anlisslich der Revision des schweizerischen Gesellschafts-
rechts in den dreissiger Jahren wurde nimlich die Verwaltungsratshaftung erheblich
verschirft: Hafteten unter dem alten Obligationenrecht die Mitglieder des Verwal-

gesellschaft, Probleme bei einer Mehrheit von verantwortlichen Personen, ZBJV 106 (1970)
457 ff; Bittig, Kurt: Die Verantwortlichkeit der Kontrollstelle im Aktienrecht (Diss St. Gal-
len 1976 = Schriftenreihe der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer 16); Biggel, Hans:
Die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates gemiss Art. 673 ff OR/754 ff rev.OR unter
Beriicksichtigung des geltenden und kommenden deutschen, franzdsischen und italienischen
Rechts (Diss Ziirich 1940); Bodmer, Daniel/Kleiner, Beat/Lutz, Benno: Kommentar zum BG
iiber die Banken und Sparkassen (Ziirich 1976, mit Nachtrigen) zu Art. 38 ff; Biirgi, W.F.:
Die Aktiengesellschaft, Ziircher Kommentar Bd. V/b/1-3: 3. Halbband: Auflésung usw.; die
Kommanditaktiengesellschaft, OR 739—71 (Ziirich 1970—79) Art. 752 ff (die Kommentie-
rung der Art. 755 ff wird nach den Korrekturabziigen zitiert, die mir von Herrn Prof. Biirgi
und Frau Dr. Nordmann freundlicherweise zur Verfiigung gestellt wurden); Forstmoser,
(zit. Anm. 1 hievor); Forstmoser, Peter/Meier-Hayoz, Arthur: Einfihrung in das schweize-
rische Aktienrecht (Bern 1976) § 25 N 1 ff; Frey, Erich: Die Verantwortlichkeit der Kon-
trollstelle, in: Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer (Hrsg.): Abschlusspriifung und
Unternehmungsberatung (Ziirich 1975) 114 ff; Frick, Emil: Der unmittelbare und der mit-
telbare Schaden im Verantwortlichkeitsrecht der Aktiengesellschaft (Diss Ziirich 1953);
Funk, Fritz: Kommentar des Obligationenrechts (2. Bd. Aarau 1951) zu Art. 752 ff; Hengge-
ler, J. und E.: Die zivilrechtlichen Verantwortlichkeiten im Bankengesetz und im neuen
schweizerischen Aktienrecht (Ziirich 1937); Hirsch, Alain: La responsabilité des administra-
teurs dans la société anonyme, Sem jud 89 (1967) 249 ff; Hotz, Charles-Antoine: La respon-
sabilité civile des fondateurs de la société anonyme (Diss Neuchdtel 1945); Kummer, Max:
Die Verantwortung des Anwaltes als Verwaltungsrat einer AG, Mitteilungen des Schweiz.
Anwaltsverbandes Heft 38 (1972) 7 ff; Locher, Kurt: Die rechtliche Stellung und der
Schutz der Gesellschaftsgldubiger im schweizerischen Aktienrecht (Diss Bern 1941); Meier-
Wehrli, Jorg: Die Verantwortlichkeit der Verwaltung einer Aktiengesellschaft bzw. einer
Bank gemiss Art. 754 ff OR/41 ff BkG (Diss Ziirich 1968 = Ziircher Beitrige zur Rechts-
wissenschaft Bd. 296); Morant, Albert: Die Griindung der Aktiengesellschaft nach neuem
Recht, insbesondere Griinderverantwortlichkeit und Auflosung (Diss Bern 1939); Oftinger,
Karl: Schweiz. Haftpfhchtrecht I. Band: Allgemeiner Teil (4. A. Zirich 1975), Patry,
Robert: Précis de droit suisse des sociétés, Vol. II: La société anonyme, les sociétés mixtes
(Bern 1977) 104 ff, 252 f, 256 f, 259 f Picenoni, Reno: Der Entlastungsbeschluss (Dé-
charge) im Rechte der Handelsgesellschaften und der Korporationen auf Grund des deut-
schen, franzosischen, italienischen und besonders des schweizerischen Rechts (Diss Ziirich
1945), Reichwein, Hemz Uber die Solidarhaftung der Verwaltungsriite der Aktiengesell-
schaft und ihre Besch:ankung, SJZ 64 (1968) 129 ff; Ronca, Marc: Die Verantwortlichkeit
in der Aktiengesellschaft im internationalen Privatrecht mit Vergleich des amerikanischen
Kollisionsrechts (Diss Genf 1971); Schenk, Peter: Die Verantwortlichkeit der AG ... (4. A.
Ziirich 1978); Schiess, Maya: Das Wesen aktienrechtlicher Verantwortlichkeitsanspriiche aus
mittelbarem Schaden und deren Geltendmachung im Gesellschaftskonkurs (Diss Ziirich,
erscheint voraussichtlich 1979; in dieser Arbeit nicht mehr beriicksichtigt); Schucany,
Emil: Kommentar zum Schweizerischen Aktienrecht, Schweizerisches Obligationenrecht,
26. und 27. Titel: Die Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft (2. neubearbeitete A.
Ziirich 1960) zu Art. 752 ff; Steiger, Fritz von: Das Recht der AG in der Schweiz (4. A.
Ziirich 1970) 274 ff; Stokar, Rudolf: Kognitionspflicht und Verantwortlichkeit der Us-
kundsperson bei ihrer Titigkeit in der AG (Diss Ziirich 1947); Vischer, Frank: Die Stellung
der Verwaltung und die Grenzen der Delegationsméglichkeit bei der grossen AG, in: Fest-
gabe fir Wilhelm Schonenberger (Freiburg 1968) 345 ff; Wyler, Berthold: Die Verantwort-
lichkeit der Kontrollstelle in der Aktiengesellschaft und der Aufsichtsstelle in der Komman-
ditaktiengesellschaft (Diss Bern 1943); Zellweger, Hans-Jakob: Haftungsbeschrinkung und
Solidarhaftung im Verantwortlichkeitsrecht der AG (Diss Bern 1972 = ASR 413).

Die Hinweise in den Anmerkungen auf Literatur und Judikatur beschrinken sich auf die
wichtigeren Belegstellen. Umfassendere Angaben bei Forstmoser (zit. Anm. 1).
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tungsrates gegeniiber Aktioniren und Glidubigern nur bei absichtlicher Schidigung,
ist 1936 auch ihnen (und nicht nur der Gesellschaft) gegeniiber eine Haftung fiir
jedes Verschulden, auch fiir die leichte Fahrlissigkeit, eingefiihrt worden.

Die Konsequenzen wurden freilich nicht sogleich spiirbar: Gerichtsentscheide
iiber die Verantwortung der mit der Verwaltung und Geschiftsfihrung von Aktien-
gesellschaften betrauten Personen blieben weiterhin spirlich, und die wenigen
publizierten Urteile aus friiheren Jahren zeugen zum Teil von viel Verstindnis fir
Pflichtwidrigkeiten®. Nur in der Doktrin wurde auf das erheblich angestiegene
Risiko hingewiesen® .

Zwei neuere Urteile, die iiber die Fachpresse hinaus diskutiert wurden, haben
nun aber die Tragweite dieser Haftung offenkundig gemacht:

— In einem Entscheid von 1973% wurde ein Verwaltungsrat fiir Verluste aus einer
spekulativen Kapitalanlage zu vollem Schadenersatz ohne Reduktion verpflichtet,
obwohl er dartun konnte, dass er die Investition in guten Treuen vorgenommen
und das Dreifache aus eigenem Vermoégen in den gleichen Papieren angelegt
hatte. Auch die Behauptung, er habe sich auf den Ratschlag von anerkannten
Fachleuten verlassen, half dem Beklagten nichts: Die Gerichte hielten dies fiir
belanglos und liessen ihn nicht einmal zum Beweis dariiber zu.

— Hohe Wellen aufgeworfen hat sodann ein vom Bundesgericht bestitigter Ent-
scheid des Ziircher Handelsgerichts aus dem Jahre 1975°. Zwar betrifft er die
Kontrollstellhaftung, doch zeigt er allgemein, dass der Massstab fiir die Beurtei-
lung pflichtgemissen Verhaltens von Organpersonen erheblich verschirft worden
ist: Einer Revisionsstelle, die sich bei der Ausiibung ihres Amtes durchaus an das
in den sechziger Jahren Ubliche gehalten hatte, wurde zum Vorwurf gemacht,
dass sie keine voll konsolidierte Bilanz erstellt hatte und dass verschiedene Kre-
dite sowie die finanzielle Situation von Tochtergesellschaften nicht selbstindig
gepriift worden waren”.

Wer diese Entwicklung aufmerksam verfolgt hat und iiberdies von weiteren zur Zeit
pendenten Verfahren weiss, wird das Gefiihl nicht los, sich bei der Ubernahme
eines Verwaltungsratsmandates auf ein Pulverfass zu setzen, ohne zu wissen, ob die
Lunte bereits brennt.

3 Vgl. etwa Bundesgericht in SAG 23 (1950/51) 184 ff und — betreffend die Verantwortlich-
keit der Kontrolistelle — BGE 65 11 19 f£.

4 Vgl. etwa Henggeler (zit. Anm. 2) 34.

5 BGE 99 I1 176 £f; vgl. auch ZR 72 (1973) Nr. 58 S. 143 ff.

6 Die Entscheide des Ziircher Handelsgerichts und des Bundesgerichts sind abgedruckt in
ZR 75 (1976) N1. 21, S. 67 ff, 73 ff und auszugsweise in SAG 50 (1978) 26 ff. Abdruck des
Handelsgerichtsentscheides auch in Schweizer Treuhidnder 50 (1976) Heft 1 S. 6 ff, des
Entscheides des Bundesgerichts auch in Schweizer Treuhiinder 50 (1976) Heft 9 S. 24 ff.

7 In der Kritik an diesen Entscheiden wurde allerdings nicht beachtet, dass es sich um eine
Revisionsstelle nach Bankengesetz handelte, die sich als solche iiber besondere Qualifika-
tionen auszuweisen hatte. Dies mag mit ein Grund fiir die ausserordentlich strenge Beurtei-
lung durch die Gerichte gewesen sein.
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Auf einem andern Blatt steht freilich, dass auch heute — und zwar zu Recht —
die Ohnmacht des Kleinaktionirs und des Glaubigers gegeniiber Verfehlungen von
Organpersonen beklagt wird®. Auf diesen — nur scheinbaren — Widerspruch ist
noch zuriickzukommen.

In der Folge mochte ich zunichst den Personenkreis umschreiben, welcher der
besonderen Haftung fir die Verwaltung und Geschiftsfihrung einer AG unter-
steht®. Anschliessend gebe ich eine Ubersicht iiber die Klage- und Anspruchsberech-
tigten®. Im weiteren skizziere ich die Voraussetzungen von Verantwortlichkeits-
anspriichen!! , insbesondere die Frage des Schadens, seines Nachweises und seiner
Berechnung'?, das Vorliegen einer Pflichtverletzung'®, des adiquaten Kausal-
zusammenhangs zwischen pflichtwidrigem Verhalten und eingetretenem Scha-
den'* und eines Verschuldens der pflichtwidrig Handelnden!®. Sodann befasse ich
mich mit den Fragen der Schadenersatzbemessung® und der Rechtsverhiltnisse bei
einer Mehrheit von Ersatzpflichtigen'”. Den Abschluss bilden einige kritische Be-
merkungen zur praktischen Bedeutung des Verantwortlichkeitsrechts!®.

I.  Der verantwortliche Personenkreis

a) In den Art. 752 ff OR werden besondere aktienrechtliche Bestimmungen iiber
die Verantwortlichkeit aufgestellt. Diesen Normen ist ein bestimmter Personen-
kreis unterstellt: die mit der Verwaltung, Geschiftsfiilhrung, Kontrolle, Griindung
und Liquidation befassten Personen sowie die bei der Ausgabe eines Prospekts
Mitwirkenden. Hier interessiert die Haftung der mit der Verwaltung und Ge-
schdftsfiihrung Betrauten.

b) Unter “Verwaltung” ist primir die oberste, nicht oder zumindest nicht vollum-
finglich delegierbare Exekutivtitigkeit zu verstehen'®. Die Geschiftsfiihrung
kann umschrieben werden als “jene in vollem Umfang delegierbare Titigkeit,
welche selbstéindige Entscheidungsbefugnisse sowie die Moglichkeit einer wenig-

8 Vgl. etwa Hans Apt: Verewigung der Aktionirsohnmacht, NZZ 1977 vom 20./21.8.1977
Nr. 194,
9 Ziff. I., nachstehend S. 30 ff.
10 Ziff. I1., nachstehend S. 34 ff.
11 Ziff. II1.— VIL., nachstehend S. 40 ff.
12 Ziff. IV., nachstehend S. 40 ff.
13 Ziff. V., nachstehend S. 42 f.
14 Ziff. V1., nachstehend S. 43 f.
15 Ziff. VIL., nachstehend S. 44 ff.
16 Ziff. VIII., nachstehend S. 50 f.
17 Ziff. IX., nachstehend S. 52 ff.
18 Ziff. X, nachstehend S.55f.
19 Vgl Meler-Wehxh (zit. Anm. 2) 6 ff, msb 9f.
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stens indirekten Beeinflussung von Verwaltungsratsbeschliissen umfasst und ge-
eignet ist, unmittelbar zur Realisierung des Gesellschaftszweckes beizutragen™2°.

Den mit der Verwaltung und Geschiftsfihrung im Sinne von Art. 754 1 OR
betrauten Personen kommt stets Organfunktion zu?!. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob sie vom Gesetz ausdriicklich als Organe bezeichnet werden®?. Die
Organeigenschaft kann vielmehr in einem formellen oder auch in einem materiel-
len Sinn gegeben sein:

Organpersonen im Sinne der Verantwortlichkeitsbestimmungen sind zunéchst
alle Mitglieder des Verwaltungsrates, unabhingig davon, welche Aufgaben sie
tatsichlich erfiillen3. Insofern wird auf die formelle Organeigenschaft abgestellt.

Dem aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht sind dariiber hinaus alle jene
Personen unterstellt, die “in massgebender Weise an der Willensbildung der AG
teilnehmen und korporative Aufgaben selbstindig ausiiben’4.

Die Verantwortlichkeitsvorschriften finden damit nicht nur auf die Mitglieder
der Verwaltung im engeren Sinn Anwendung, sondern auch auf Direktoren und
— je nach ihrem Kompetenzbereich — auf weitere Personen wie Prokuristen,
Handlungsbevollmichtigte, Geschdftsfiihrer, ja selbst Kassierer und Buchhalter
sowie “graue Eminenzen”?®. Auch Personen ohne formelle Stellung in der Ge-
sellschaft kénnen Art. 754 ff OR unterstehen, sofern sie tatsichlich Organfunk-
tionen ausiiben. Insofern geht das Verantwortlichkeitsrecht von einem materiel-
len, funktionellen Organbegriff aus. i

¢) Im einzelnen ergibt sich daraus das Folgende:

aa) Alle Mitglieder des Verwaltungsrates sind stets der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit unterworfen, und zwar mit Bezug auf alle in funktionellem
Zusammenhang mit ihrem Titigkeitsbereich stehenden Handlungen?®.

bb) Der fiduziarische Verwaltungsrat untersteht der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit vollumfinglich?”.

cc) Haftbar ist entsprechend dem funktionellen Organbegriff auch der Hinter-
mann, der — ohne formell eine Organposition innezuhaben — massgebend

20 Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 12.

21 Vgl. etwa Schucany Art. 717 N 3.

22 Vgl. Guhl/Merz/Kummer: Das Schweiz. Obligationenrecht (6. A. Ziirich 1972) 652.

23 Vgl. etwa Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 119; Mathias Burckhardt: Die Pflichten und die
Verantwortlichkeit der Verwaltung der AG nach schweizerischem, franzdsischem und deut-
schem Recht (Diss Basel 1969, Maschinenschrift) 118.

24 Forstmoser/Meier-Hayoz (zit. Anm. 2) § 25 N 2; dhnlich etwa Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 19;
Peter Portmann: Organ und Hilfsperson im Haftpflichtrecht (Bern 1958 = ASR 335) 25;
BGE 8111227;781V 30;721165f;6811301;65116.

25 Reichwein (zit. Anm. 2) 133.

26 So wurden Mitglieder des Verwaltungsrates verantwortlich gemacht in einem Fall, in wel-
chem die entscheidenden Beschliisse nicht in einer Verwaltungsratssitzung, sondern in der
durch die Verwaltungsrite gebildeten Generalversammlung gefasst wurden; ZR 59 (1960)
Nr. 130 S. 333.

27 Vgl. etwa Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 22; Burckhardt (zit. Anm. 23) 166; ferner etwa ZR 58
(1959) Nr. 70 S. 190 = SAG 32 (1959/60) 137 f£.



an der Willensbildung der Gesellschaft teilnimmt und korporative Aufgaben
selbstindig ausiibt?®:2° .

dd) Im Gegensatz zu auslindischen Rechten3® kennt das schweizerische Recht
keine generelle Haftung des Hauptaktiondrs. Doch ist der Haupt- oder
Alleinaktionir dann — aber auch nur dann — als Organ der Gesellschaft zu
betrachten und dem Verantwortlichkeitsrecht zu unterstellen, wenn er Ver-
waltungs- oder Geschiftsfiihrungsfunktionen im vorstehend umschriebenen
Sinn ausiibt®! .

ee) Unter Zugrundelegung des funktionellen Organbegriffs ist m.E. auch die
Frage zu beurteilen, ob der Verwaltungsrat bzw. die Geschiftsleitung einer
Muttergesellschaft oder ob diese Muttergesellschaft selbst fir Verwaltungs-
und Geschiftsfilhrungshandlungen im Rahmen von Tochtergesellschaften
zur Verantwortung gezogen werden konnen. Solange sich die Organe der
Obergesellschaft darauf beschrinken, die Aktionirsrechte dieser Gesellschaft
auszuiiben®? | werden sie nur der eigenen Gesellschaft sowie den Aktioniren
und Gldubigern derselben verantwortlich fiir die korrekte Ausiibung dieser
Aktionirsrechte. Eine Haftung gegeniiber der Tochtergesellschaft und den
Aktioniren sowie allenfalls Gldubigern derselben kann erst dann eintreten,
wenn sich Organpersonen, Vertreter oder Hilfspersonen der Obergesellschaft
direkt in Verwaltung und Geschiftsfiihrung der Tochtergesellschaft ein-
mischen. In diesem Fall werden die Mitglieder der Konzernleitung und wei-
tere Personen, die bei der Tochtergesellschaft Verwaltungs- oder Geschifts-
filhrungsfunktionen tatsichlich direkt oder indirekt ausiiben, persénlich ver-
antwortlich®3 . Haftbar kann aber auch die Obergesellschaft selber werden,

28 Vgl. BGE 102 II 359; ZR 58 (1959) Nr. 70 S. 190; Jiggi in SJZ 56 (1960) 2; ferner BGE

78 IV 28 ff, wo ein Hintermann strafrechtlich zur Rechenschaft gezogen wurde.

29 Vereinzelt wird freilich in der Literatur eine weniger weit gehende Haftung des Hinterman-

nes postuliert, etwa eine Haftung nur aus Art. 41 OR (so Werner von Steiger: Uber die Ver-
antwortung des Hauptaktionirs, in: Festschrift Gutzwiller, Basel 1959, 699 ff, 702 f). Diese
Einschrinkungen erscheinen im Hinblick auf den funktionellen Organbegriff nicht als ge-
rechtfertigt. Ebensowenig ist es m.E. angebracht, den Hintermann einer strengeren Haftung
auch fiir Zufall zu unterstellen (so Herbert Wohlmann: Die Treuepflicht des Aktionirs ...,
Diss Ziirich 1968, 129, der eine Haftung aus OR 754 ablehnt und statt dessen eine solche
aus Geschiftsfihrung ohne Auftrag postuliert).

30 Vgl. deutsches Aktienrecht § 117 und liechtensteinisches Personen- und Gesellschaftsrecht

§ 221.

31 Vgl. ZR 58 (1959) Nr. 70 S. 190; 52 (1953) Nr. 93 S. 171; Deutsche Aktiengesellschaft 22

(1977) 78 ff; ferner SJZ 60 (1964) 123 f Nr. 66 sowie aus der Literatur etwa Meier-Wehrli
(zit. Anm. 2) 22 f und Anne Petitpierre-Sauvain: Droit des sociétés et groupes de sociétés,
responsabilité de I’actionnaire dominant, Retrait des actionnaires minoritaires (Genf 1972)
133 f. — A.M. Werner von Steiger: Die Rechtsverhiltnisse der Holdinggesellschaften in der
Schweiz, ZSR 62 (1943) 195a ff, 315a, wonach nur eine Haftung aus Art. 41 OR in Be-
tracht kommen soll.

32 Insbesondere durch Geltendmachung des Stimm- und Wahlrechts in der Generalversamm-

lung der Tochtergesellschaft.

33 Dies folgt aus dem materiellen Organbegriff, vgl. etwa Petitpierre-Sauvain (zit. Anm. 31)

133 ff. In diesem Sinne spezifisch fiir Konzernverhiltnisse Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f
N 124, wobei es aber m.E. zu weit geht, wenn dort generell festgehalten wird, es seien die
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wenn sie iiber delegierte Personen Einfluss auf Verwaltung und Geschifts-
fiihrung der Tochtergesellschaft nimmt34.
ff) Nicht endgiiltig geklirt sind die Haftungsverhiltnisse in Fillen, in denen im

Sinne von Art. 707 III OR anstelle einer juristischen Person oder Handels-

gesellschaft ihr Vertreter gewihlt worden ist:

— Fest steht nur, dass der gewihlte Vertreter persénlich den Bestimmungen
von Art. 754 ff OR unterstellt ist3S .

— Umstritten ist dagegen, ob in den Fillen von Art. 707 III OR neben dem
delegierten Verwaltungsrat auch die delegierende juristische Person oder
Handelsgesellschaft nach Art. 754 ff OR haftbar werden kann3¢. M.E. ist
hierauf eine differenzierte Antwort zu geben, wobei als Grundlage der
vorn skizzierte materielle oder funktionelle Organbegriff dient: Danach
wird die delegierende Gesellschaft dann haftbar, wenn sie iiber ihren
Vertreter tatsichlich an der Willensbildung der AG teilnimmt und kor-
porative Aufgaben erfiillt. Falls dagegen der Gewihlte sein Amt frei und
ohne Instruktionen seitens der delegierenden Gesellschaft ausiiben kann,
ist eine Haftung jener Gesellschaft m.E. abzulehnen.

gg) Der von einer Korperschaft des offentlichen Rechts Abgeordnete wird nach
herrschender Lehre nicht personlich haftbar, sondern es hat lediglich die
offentlichrechtliche Kérperschaft gemiss Art. 762 IV OR einzustehen3”’.

d) Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass das formelle Kriterium der Mit-
gliedschaft im Verwaltungsrat nur den engsten Kreis der stets potentiell Verant-
wortlichen umschreibt. Im iibrigen bestimmen sich die Haftpflichtigen nach
einem materiellen Kriterium: danach, ob tatsichlich Verwaltungs- oder Ge-

Mitglieder der Konzernleitung als ‘“verdeckte Verwaltung der Tochtergesellschaft” zu be-
trachten. Dies ist nur dann angebracht, wenn die Konzernleitung tatsdchlich Verwaltungs-
und Geschiftsfilhrungsfunktionen wahrnimmt. Zu eng dagegen W. v. Steiger (zit. Anm. 31)
309a f, nach welchem Autor die Haftung nur in Frage kommen soll, “wenn und soweit sie
[die Mitglieder der Verwaltung der Holdinggesellschaft] gleichzeitig auch die Verwaltung der
Tochtergesellschaft bilden”.

34 Vgl. Petitpierre-Sauvain (zit. Anm. 31) 133 ff, die auf S. 138 zu Recht darauf hinweist, dass
Prijudizien bis heute vollig fehlen.

35 So etwa Giinter Woernle: Die organihnliche Haftung des machtausibenden Hauptaktio-
nirs ... (Diss Lausanne 1970) 23 und Wohlmann (zit. Anm. 29) 126.

36 Fiir eine solche Haftung treten etwa ein Giovanni Schucany: Die Vertreter juristischer Per-
sonen im Verwaltungsrat einer AG (Diss Ziirich 1949) 82 ff, Wohlmann (zit. Anm. 29)
126 f;E. Schucany (zit. Anm. 2) Art. 707 N 5 und Woernle (zit. Anm. 35) 23. — Gegen eine
solche Haftung nehmen u.a. Stellung W. v. Steiger (zit. Anm. 31) 313a; Martin Zweifel:
Holdinggesellschaft und Konzern (Diss Ziirich 1973) 96 f; Silvio Caflisch: Die Bedeutung
und die Grenzen der rechtlichen Selbstindigkeit der abhingigen Gesellschaft im Recht der
AG (Diss Ziirich 1961) 263 f und Funk (zit. Anm. 2) zu Art. 707 N 3. — Nach Biirgi (zit.
Anm. 2, Art. 707 N 34) ist zu differenzieren und die Frage der Haftbarkeit von Fall zu Fall
zu priifen.

37 Vgll.) etwa E, Steiner: Die Vertretung 6ffentlichrechtlicher Korporationen im Verwaltungsrat
von Aktiengesellschaften, SAG 11 (1938/39) 180 ff, 181 und implizit Armin Stoffel: Be-
amte und Magistraten als Verwaltungsrite von gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaf-
ten (Diss St. Gallen 1975) 277.
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schiftsfihrungsfunktionen unmittelbar oder auch bloss mittelbar ausgeiibt
werden.

II. Die Klage- und Anspruchsberechtigten

Anspruchsberechtigt sind nach den Bestimmungen des Gesetzes sowohl die Gesell-
schaft selbst wie auch deren Aktionire und Gldubiger. Im einzelnen ist jedoch zu
unterscheiden:

1. Die Aktiengesellschaft selbst

a) Die Aktiengesellschaft selbst ist stets zur Klage berechtigt, wenn sie durch das
pflichtwidrige und schuldhafte Verhalten von Organpersonen unmittelbar, direkt,
geschddigt worden ist.

b) Die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen ist ein Akt der Ge-
schiftsfiihrung und liegt damit in der Entscheidungskompetenz der Verwaltung.
Eine besondere Ermichtigung der Generalversammlung ist nicht notig>®. Die
Verwaltung ist es auch, die grundsitzlich die AG in Prozess und Verhandlungen
vertritt. _

Ein Beschluss der Generalversammlung ist freilich dann erforderlich, wenn
sich die Anspriiche gegen den Gesamtverwaltungsrat oder gar gegen die gesamte
Geschiftsfihrung im weiteren Sinn, einschliesslich der Direktion, richten. In
solchen Fillen wird die Generalversammlung die bisherige Verwaltung allerdings
tunlichst ersetzen’. Ein Generalversammlungsbeschluss kann sich aber auch in
anderen Fillen aufdringen, etwa dann, wenn gegen eine bedeutsame Minderheit
des Verwaltungsrates vorgegangen werden soll oder wenn die Mitglieder der
Kontrollstelle ins Recht gefasst werden sollen und deren Pflichtverletzung vor-
aussichtlich mit Pflichtwidrigkeiten der Verwaltung zusammenhingt*°.

In solchen Fillen ist ein besonderer Bevollmichtigter fir die Geltendmachung
zu bestellen®! . Bei der allfilligen Beschlussfassung in der Generalversammlung ist
die erhohte Stimmkraft von Stimmrechtsaktien nicht zu beachten®?. Der Ent-

38 Vgl. ZR 42 (1943) Nr. 8 S. 19; Burckhardt (zit. Anm. 23) 121 f; Meier-Wehuli (zit. Anm. 2)
48. A.M. offenbar Hotz (zit. Anm. 2) 196, der wegen der grossen Tragweite des Entschei-
des die Generalversammlung fir zustindig hilt. Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt
werden,

39 Vgl. Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 100.

40 Vgl. Biittig (zit. Anm, 2) 22 f.

41 Picenoni (zit. Anm. 2) 236; Meier-Wehtli (zit. Anm. 2) 48 f; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f
N 100. .

42 Vgl. Art. 693 III OR.
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scheid ist mit dem normalen gesetzlichen Quorum, d h. mit der absoluten Mehr-
heit der vertretenen Aktienstimmen, zu fillen. Eine statutarische Erschwerung
der Beschlussfassung ist m E. fiir dieses Traktandum nicht zuldssig*3.

c¢) Erwihnt sei noch, dass das Klagerecht der Gesellschaft trotz pflichtwidrigen Ver-
haltens allenfalls dann entfallen kann, wenn die Verwaltung in Ausfiihrung eines
Generalversammlungsbeschlusses gehandelt*® hat. Dies gilt aber m.E. unbe-
schrinkt nur, soweit die Generalversammlung im Rahmen ihrer Kompetenzen
rechtmissige Weisungen erteilt hat oder wenn die Verwaltung aufgrund eines
zwar anfechtbaren, aber nicht angefochtenen und dadurch in Rechtskraft er-
wachsenen*® Generalversammlungsbeschlusses gehandelt hat. Bei nichtigen Be-
schliissen bleiben dagegen die handelnden Organpersonen grundsitzlich verant-
wortlich, wobei freilich — entgegen Biirgi*® — das Verhalten der Gesellschaft
bzw. ihrer Generalversammlung als ein die Ersatzpflicht herabminderndes Selbst-
verschulden gewertet werden kann*’.
Sodann gehen die Ersatzanspriiche der Gesellschaft unter, wenn dem Fehl-
baren giiltig Decharge erteilt worden ist*®.

2. Die Aktiondre

a) Die Aktionire konnen durch pflichtwidriges Verhalten der Verwaltung auf
zweierlei Art Schaden erleiden: direkt oder indirekt, unmittelbar oder bloss
mittelbar*® :

— Unmittelbar, direkt oder individuell wird ein Aktionir geschiddigt, wenn ‘“‘ein
individuelles Recht des Gesellschafters verletzt oder gegen das Prinzip der
Gleichbehandlung der Aktioniire oder gegen eine zu deren Gunsten aufge-
stellte Schutzbestimmung verstossen”*® wird. Unmittelbar geschidigt ist der
Aktionir etwa, wenn ihm das Bezugsrecht zu Unrecht vorenthalten wird,
wenn seine Aktien widerrechtlich kaduziert werden oder wenn der ihm zu-
stehende Dividenden- oder Liquidationsanteil nicht ausbezahlt wird.

43 Ebenso Ulrich Geilinger: Die erschwerten Beschliisse der Generalversammlung der Aktiondre
(Diss Ziirich 1948) 48. .

44 Es gilt hier der Grundsatz “volenti non fit iniuria”, vgl. Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 140;
ferner BGE 83 II 56 und 65: “Wer einer schidigenden Handlung in Kenntnis des Sachver-
haltes zustimmt, erlangt nach bewihrter Lehre keinen Ersatzanspruch.” Ebenso BGE
86 III 159 und ZR 60 (1961) Nr. 98 S. 221.

45 Vgl. Art. 706 IV OR.

46 Zit. Anm. 2, Art. 753 f N 97.

47 Vgl. in diesem Zusammenhang BGE 90 11 494 ff E 2—4.

48 Ein Entlastungsbeschluss bringt aber Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft nur mit Be-
zug auf der Generalversammlung bekannte oder erkennbare Geschiftshandlungen zum Er-
16schen, vgl. BGE 95 11 330; 65 11 12, 14, Sie deckt “nicht Geschehnisse, welche der Gene-
ralversammlung nicht zur Kenntnis gebracht sind”, BGE 78 11 156.

49 Zur Unterscheidung vgl. Frick (zit. Anm. 2) sowie BGE 59 11 455.

50 Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 252; vgl. auch etwa Frick (zit. Anm. 2) 92 f und Bittig (zit.
Anm. 2) 17.

\



36

— Mittelbar, indirekt werden Aktionire dann geschidigt, wenn primir die Ge-
sellschaft Schaden erleidet: Der Substanzverlust des Gesellschaftsvermogens
trifft auch den Gesellschafter — eben mittelbar —, indem der innere Wert sei-
ner Beteiligung sinkt®’.

Das Gesetz verleiht den Aktiondren Anspriiche sowohl bei unmittelbarer wie
auch bei bloss mittelbarer Schidigung. Doch ist hinsichtlich ihres Inhalts und
ihrer Geltendmachung zu unterscheiden:

b) Unproblematisch ist zunichst die Geltendmachung unmittelbaren, direkten
Schadens. Sie kann im Rahmen der Verjahrungsfrist>? jederzeit erfolgen, und es
steht das Klagerecht individuell jedem einzelnen Aktionir zu, unabhingig von
allfdlligen Ersatzanspriichen anderer Aktionire, Gliubiger oder der Gesellschaft.
Die in den Art. 757—758 OR aufgestellten Beschrinkungen kommen bei der
Geltendmachung unmittelbaren Schadens nicht zur Anwendung. Der Aktionir
kann daher unmittelbaren Schaden auch im Konkurs selbstindig direkt einkla-
gen, und es wird durch die Erteilung der Decharge sein Klagerecht nicht einge-
schriinkt®3.

¢) Beim Klagerecht hinsichtlich des mittelbaren, sekundiren Schadens trifft das
Gesetz eine verschiedene Losung, je nachdem ob sich die Gesellschaft im Kon-
kurs befindet oder nicht. In beiden Fillen ergeben sich aus der gesetzlichen
Ordnung Einschrinkungen.

aa) Ausser Konkurs ist der Aktionir klageberechtigt, doch geht sein Anspruch
nur auf Leistung von Ersatz an die Gesellschaft. “Indirekter Schaden wird
demnach indirekt ersetzt”**. Diese Ordnung wird damit motiviert, sie ver-
hindere schikanose und erpresserische Klagen®s und eine ungerechtfertigte
Bereicherung der klagenden Aktioniire®®. Ferner stelle sie eine gleichmiissige
Befriedigung aller Geschidigten sicher®”. Doch ist nicht zu verkennen, dass
diese Regelung zumindest dem Kleinaktionir in der Regel jedes Interesse an
der klageweisen Durchsetzung auch von gerechtfertigten Anspriichen nimmt,
da sein Prozessrisiko in keinem Verhiltnis zum bestenfalls fiir ihn erziel-
baren Resultat steht.

51 Dazu ausfiihrlich Frick (zit. Anm. 2) 96 ff.

52 Vgl. Art. 760 OR.

53 Dies gilt selbst dann, wenn der klagende Aktionir selber der Decharge zugestimmt hat, da
die Entlastung nur die Pflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft erfasst; vgl. Bittig (zit.
Anm. 2) 30; Konrad Fehr: Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit ..., in: Schweiz. Beitrige
zum vierten internat. Kongress fiir Rechtsvergleichung (Genf 1954) 147 ff, 156; Frick (zit.
Anm. 2) 106; Picenoni (zit. Anm. 41) 165.

54 Bittig (zit. Anm. 2) 24; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 86; ebenso Wyler (zit. Anm. 2) 42;
Morant (zit. Anm. 2) 65; Fehr (zit. Anm. 53) 152.

55 Vgl. Protokoll der Expertenkommission fir die Revision des Obligationenrechts (Bern
1928) 440 sowie Botschaft des Bundesrates iiber die Revision der Titel 24—33 des OR vom
21.2.1928, 60.

56 Vgl. Bittig (zit. Anm. 2) 24 sowie Guido Senn: Die Verantwortlichkeit der Organe einer
AG ... (Diss Basel 1947, Maschinenschrift) 147.

57 Vgl. BGE 96 1 935.
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Das Klagerecht des Aktionirs ist selbstindig und nicht subsididr zum
Klagerecht der Gesellschaft’®. Es ist daher denkbar, dass ein Aktionir auch
dann klagt, wenn die Gesellschaft ihrerseits Klage erhoben hat®®.

Stark umstritten ist die Frage nach der rechtlichen Qualifizierung des
Klagerechts des Aktionirs. Nach der einen Ansicht, der sich wohl auch das
Bundesgericht angeschlossen hat®®, liegt der Klage ein eigenes Forderungs-
recht zugrunde. Nach einer anderen, etwa von Biirgi®' vertretenen Auffas-
sung handelt es sich dagegen nicht um ein materielles Forderungsrecht, son-
dern nur um die Legitimation, Ersatz des Gesellschaftsschadens zu verlangen.
Die Frage ist nicht etwa nur von theoretischer, sondern von eminent prak-
tischer Bedeutung: Liegt ein eigenes Forderungsrecht zugrunde, dann kann
der Aktionir auch dann Klage erheben, wenn die Gesellschaft ihrerseits mit
den Fehlbaren einen Vergleich abgeschlossen hat oder wenn iiber eine Klage
der Gesellschaft durch Urteil entschieden worden ist. Ist der Aktionir ledig-
lich aktivlegitimiert zur Geltendmachung einer Forderung der Gesellschaft,
dann kann ein gegeniiber der Gesellschaft wirkender Vergleich oder Ent-
scheid auch ihm entgegengehalten werden.

Auf die Streitfrage kann hier nicht niher eingetreten werden. Erwihnt sei
nur, dass ich der Ansicht, dem Aktionir stehe ein eigenes Forderungsrecht
zu, den Vorzug gebe. Sie entspricht dem Wortlaut des Gesetzes®?, das von
einem (eigenen) Anspruch der Aktionire und Glidubiger spricht. Weiter wird
sie Art. 757 OR gerecht, wonach ein Aktionir allenfalls auch dann klagen
kann, wenn der Anspruch der Gesellschaft infolge Dechargeerteilung unter-
gegangen ist. Endlich ist die Auffassung, es vertrete der Aktionir ein eigenes
Forderungsrecht, auch aus praktischen Griinden zu befiirworten: Sie verhin-
dert, dass eine fehlbare Verwaltung die Geltendmachung mittelbaren Scha-
dens durch Aktiondre und Gliubiger dadurch vereiteln kann, dass sie einen
unangemessenen Vergleich abschliesst oder bewusst ein ungiinstiges Urteil
provoziert.

Fest steht jedenfalls, dass nach der klaren gesetzlichen Ordnung die Er-
teilung der Decharge dem Klagerecht des nicht zustimmenden Aktionirs
nicht entgegensteht, sondern dieses lediglich zeitlich beschrinkt®®. Der Er-
teilung der Entlastung kommt damit eine sehr viel geringere Bedeutung zu
als gemeinhin angenommen wird.

58 Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 102; Meier-Wehrli (zit. Anm, 2) 86; Wyler (zit. Anm. 2) 43;
Morant (zit. Anm. 2) 64; unrichtig Burckhardt (zit. Anm. 23) 123 und Hotz (zit. Anm. 2)
202, die offenbar von der Subsidiaritit des Klagerechts des Aktiondrs ausgehen.

59 Vgl. Protokoll der Expertenkommission (zit. Anm. 55) 446 f und Botschaft des Bundesrates
(zit. Anm, 55) 61.

60 Vgl. BGE 86 III 161; ausdriicklich offen ist BGE 87 II 300; wie BGE 86 III 161 dagegen
wohl wieder BGE 93 III 64.

61 Kommentar (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 53 ff, Art. 755 N 7 und Art. 756 N 3 ff.

62 Art. 755 OR.

63 Vgl. Art. 757 OR.
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bb) Stark eingeschrinkt ist das Klagerecht des Aktionirs im Konkurs und im
Falle eines Nachlassvertrages mit Vermdigensabtretung. Vorerst kann er
seinen mittelbaren Schaden nicht mehr selbstindig geltend machen. Viel-
mehr wird das Klagerecht durch die Konkursverwaltung ausgeiibt, wobei
sich wiederum die praktische Bedeutung der Qualifizierung als selbstindigen
Forderungsrechts — wie sie hier vertreten wird — zeigt:

Die Konkursverwaltung kann namlich — gestiitzt auf das Klagerecht des
Aktionirs — auch dann klagen, wenn der Verwaltung Entlastung erteilt wor-
den ist®4.

Nur wenn die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung des An-
spruchs verzichtet, kénnen die Aktionire dessen *“Abtretung’® verlan-

gen®®. Erst dann konnen sie ihren Anspruch aus mittelbarem Schaden selb-

stindig geltend machen, wobei das Prozessergebnis nach den Bestimmungen
des SchKG, also gemiss Art. 260 SchKG, zu verwenden sein soll. Diese
summarische Ordnung ist missglickt und schafft zahlreiche Probleme: Es
wurde iibersehen, dass Art. 260 SchKG von den Gldubigern handelt und
dem Aktiondr die Rechtsstellung des Glaubigers gerade nicht zukommt.

Auch fehlt eine Regelung der Konkurrenz zwischen Aktiondren und Gliu-

bigern.

Das Recht auf “Abtretung” des Klagerechts ist fiir den Aktionidr wenig
attraktiv: Falls nimlich Aktiondre und Gldubiger gleichzeitig klagen, sind
vorab die letzteren entsprechend ihrem Rang zu befriedigen und kann nur
ein allfillig nach voller Befriedigung der beteiligten Glidubiger verbleibender
Uberschuss den Aktiondren in analoger Anwendung von Art. 260 H SchKG
zugewiesen werden®”.

3. Die Gliubiger

a) Auch bei den Klagerechten der Gliubiger ist zu unterscheiden zwischen unmit-
telbarer und mittelbarer Schidigung:

b) Der unmittelbar geschidigte Gliubiger kann in gleicher Weise individuell direkt
gegen die verantwortlichen Personen vorgehen wie der unmittelbar geschidigte
Aktionar®®,

64 Vgl. BGE 86 III 161.

65 Es handelt sich um ein Institut sui generis und nicht etwa um eine Abtretung im Sinne von
Art. 164 ff OR, mit der es allerdings Gemeinsamkeiten aufweist, vgl. BGE 93 11l 63 E 1a.

66 Dem Begehren muss Folge geleistet werden, und es kann die Konkursverwaltung die Abtre-
tung nicht verweigern mit der Begrindung, die Forderung bestehe nicht; vgl. Blitter fir
Schuldbetreibung und Konkurs 28 (1964) 214 ff und 15 (1951) 93 f.

67 Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 756 N 22; Funk (zit. Anm. 2) Art. 756 N 2;Fehr (zit. Anm. 53) 154.

68 Vgl. Senn (zit. Anm. 56) 146; Guhl/Merz/Kummer (zit. Anm. 22) 653; Meier-Wehrli (zit.
Anm. 2) 81.



39

¢) Hinsichtlich der mittelbaren Schidigung sind wiederum die Verhiltnisse ausser
Konkurs und nach der Konkurseréffnung verschieden:

aa) Eine eigenartige Ordnung findet sich im Gesetz fir die Geltendmachung
ausser Konkurs: In Art. 755 OR wird dem Gliubiger scheinbar ein gleiches
Klagerecht zuerkannt wie dem Aktionir. Art. 758 OR aber widerspricht
dieser Bestimmung direkt, indem erklirt wird, der Glaubiger konne sein
Klagerecht ausser Konkurs nicht selber geltend machen. Der Widerspruch
zwischen diesen beiden Bestimmungen ergibt sich aus der Gesetzesentste-
hung: Art. 755 OR war von allem Anfang an in den Gesetzesentwiirfen ent-
halten. Eine Art. 758 OR entsprechende Norm fand sich zwar im altOR,
wurde dann aber im Laufe der Vorarbeiten zur Revision eliminiert und kam
erst anlisslich der Beratungen der stinderdtlichen Kommission wieder in den
Entwurf®® . Eindeutig ist aber der Wille des Gesetzgebers, dem Glaubiger die
Klage zu versagen, solange die Gesellschaft aufrecht steht. Bis zum Konkurs
soll er sich vielmehr “an seinen eigentlichen Schuldner, an die AG”"° halten
miissen.

Bei niherem Zusehen zeigt sich allerdings, dass die beiden einander
widersprechenden Bestimmungen ohnehin toter Buchstabe sind: Solange
die Gesellschaft aufrecht steht und ihren Verpflichtungen nachkommt, kann
nimlich gar nicht von einer mittelbaren Schidigung von Glédubigern gespro-
chen werden: Wihrend der Aktionir bei Substanzverlusten der AG indirekt
Verluste erleidet, indem der innere Wert seiner Beteiligung sinkt, werden die
Anspriiche der Gliubiger gegen die Gesellschaft durch einen solchen Sub-
stanzverlust so lange nicht tangiert, als die Gesellschaft ihren Verpflichtun-
gen nachkommen kann. Der Glaubiger ist damit dberhaupt nicht geschidigt,
auch nicht mittelbar.

Das Gesetz ist somit in diesem Bereich in doppelter Hinsicht mangelhaft:
Nicht nur wurden im gleichen Abschnitt zwei Bestimmungen aufgestellt, die
sich offensichtlich widersprechen, sondern es wurde auch der elementare
Unterschied zwischen der Stellung des forderungsberechtigten Gldubigers
und der des risiko- und substanzbeteiligten Gesellschafters iibersehen.

bb) Von einer mittelbaren Schidigung der Gliubiger zu sprechen rechtfertigt
sich dagegen im Konkurs. Hat die Gesellschaft durch pflichtwidriges Verhal-
ten von Organpersonen Schaden erlitten und kann sie deshalb ihre Gldubiger
nicht mehr befriedigen, dann sind auch diese durch die eingetretenen Sub-
stanzverluste mittelbar geschidigt. Das Gesetz regelt ihr Klagerecht im
wesentlichen gleich wie das des Aktionirs™" .

69 Vgl. Meier-Wehuli (zit. Anm. 2) 90 ff; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 758 N 1; Biittig (zit. Anm. 2)
24 f.

70 Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 91,

71 Immerhin kommt dem Gliubiger insofern eine stirkere Stellung zu, als cr aufgrund von Art.
255 ff SchKG in der Gliubigerversammlung direkten Einfluss auf den Entscheid iiber die
Anstrengung von Verantwortlichkeitsklagen nehmen kann.
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Im Vergleich zu den Aktioniren diirften die Gliubiger ein weit stirkeres |
Interesse an der selbstindigen Geltendmachung von Ersatzanspriichen haben,
weil ein Erlos in erster Linie ihnen zugute kommt.

III. Die Voraussetzungen von Verantwortlichkeitsanspriichen
im allgemeinen

Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Ersatzanspriichen ist stets, dass

— ein Schaden eingetreten ist,

— die zur Verantwortung gezogenen Personen pflichtwidrig und schuldhaft gehan-
delt haben und

— dass zwischen Schaden und pflichtwidrigem sowie schuldhaftem Verhalten ein
addquater Kausalzusammenhang besteht.

Auf diese Voraussetzungen ist nun im einzelnen einzutreten.

IV. Schaden, Schadensnachweis und Schadensberechnung

1. Der Schaden

Unabdingbare Voraussetzung jeder Verantwortlichkeit ist zunichst, dass iiberhaupt
ein Schaden vorliegt”. Ist ein solcher nicht feststellbar, dann sind Verantwortlich-
keitsanspriiche schlechthin, auch bei pflichtwidrigem Verhalten, ausgeschlossen. Es
geht eben im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht um Wiedergutmachung,
nicht um Strafe.

“Schaden ist eine Vermogensverminderung™’3, er entspricht der “Differenz ...
zwischen dem gegenwirtigen Stand des Vermégens des Geschidigten und dem
Stand, den das Vermégen ohne das schidigende Ereignis hitte” ™.

Aktienrechtlich relevant ist aller Schaden, nicht nur der sogenannte positive
Schaden, das damnum emergens, sondern auch der entgangene Gewinn, das lucrum
cessans’® .

Im Verantwortlichkeitsrecht der AG spielt grundsitzlich nur der vorstehend um-
schriebene, mit einer Beeintrichtigung wirtschaftlicher Art verbundene Schaden im
eigentlichen Sinn, der Vermoigensschaden, eine Rolle. Immaterielle Unbill, die

72 Vgl. BGE 95 11 324 E 2.

73 Oftinger (zit. Anm. 2) §3.

74 Oftinger (zit. Anm. 2) 54;vgl. auch etwa BGE 97 11 176.

75 Vgl. Meier-Wehili (zit. Anm. 2) 77; Pierre Glasson: La responsabilité civile des administra-
teurs de la société anonyme ... (Diss Fribourg 1937) 140; zur Unterscheidung statt vieler
Oftinger (zit. Anm. 2) §5.
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durch schuldhaftes Verhalten der Organe allenfalls auch entstehen kann, ist in der
Regel nicht zu beachten. Immerhin wird man die Beriicksichtigung immaterieller
Unbill und damit die Zusprechung von Genugtuung nicht absolut ausschliessen’®.

Unwesentlich ist, ob der Verantwortliche durch die Schidigung einen eigenen
Vorteil erlangt hat oder auch nur erlangen wollte””.

2. Schadensnachweis und Schadensberechnung

a) Der eingetretene Schaden ist nachzuweisen, nicht nur dessen Existenz, “sondern
auch dessen Umfang, und zwar zahlenmissig, gestiitzt auf eine Schadensberech-
nung””® . Die Beweislast obliegt dabei dem Geschidigten™ .

Grundsitzlich ist der Schaden im einzelnen zu substantiieren, d.h. es ist der
Schadensnachweis ziffernmdssig zu erbringen®®. Diese Substantiierung kann bei
Verantwortlichkeitsklagen ausserordentliche Schwierigkeiten mit sich bringen.
Insbesondere werden bei mittelbarer, indirekter Schiddigung der Aktiondr und
.der Gldubiger oft nicht in der Lage sein, Existenz und Héhe des Schadens klar
zu beweisen und ziffernmiissig anzugeben®! , fehlen ihnen doch dafiir die n6tigen
Kontroll- und Einsichtsrechte.

Ist ein Schaden oder dessen Hohe nicht beweisbar, dann kann die Festsetzung
durch den Richter “mit Riicksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und auf
die vom Geschidigten getroffenen Massnahmen™®? bestimmt werden®3. Doch ist
hervorzuheben, dass Art. 42 II OR dem Kliger die Pflicht zur Beweisfiihrung und
namentlich zur Substantiierung des Schadens nicht einfach abnimmt®*. Soweit
moglich und zumutbar®® muss daher der Beweis durch eine zahlenmissige Be-
rechnung angetreten werden®® . Im iibrigen sind zumindest Tatsachen darzulegen,
die mit einer “gewissen Uberzeugungskraft” den Schadenseintritt belegen®”.
Auch hat der Kliger glaubhaft zu machen, dass die Voraussetzungen fiir die An-
wendung von Art. 42 II OR gegeben sind®3.

76 Dies entgegen Morant (zit. Anm. 2) 55.

77 Vgl. BGE 99 1I 182; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 109 a.E.

78 Oftinger (zit. Anm. 2) 175.

79 Art. 421 OR, vgl. etwa ZR 57 (1958) Nr. 53 S. 145.

80 Vgl. fiir das Verantwortlichkeitsrecht etwa BGE 79 II 179.

81 Frick (zit. Anm. 2) 51; Hans Diiggelin: Die Sonderpriifung als Rechtsbehelf des Aktioniirs ...
(Diss Bern 1977 = Schriftenreihe der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer 19) 91 f.

82 Art. 42 I1 OR.

83 Oftinger (zit. Anm. 2) 175 ff.

84 Vgl. BGE 79 II 179 und etwa Repertorio 197 (1974) 330 ff.

85 Zur Nichtzumutbarkeit wegen unverhiltnismissiger Kosten vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 176.

86 Vgl. etwa BGE 79 1I 179. Unrichtig daher Burckhardt (zit. Anm. 23) 136 f, wonach es “als
geniigend angesehen werden [muss], wenn die auf Ersatzleistung klagende Partei dartut, dass
ein Verhalten der Verwaltung vorliegt, das darauf schliessen ldsst, dass ein Schaden entstan-
den ist”, wobei dessen Héhe dann vom Richter abzukléren sei.

87 Vgl. BGE 98 11 37, 95 11 501.

88 Vgl. BGE 98 11 37, 39.
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Anderseits ist festzuhalten, dass gemiss Art. 42 I OR nicht nur der Schadens-
umfang, sondern allenfalls der Eintritt eines Schadens als solcher durch richter-
liches Ermessen bestimmt werden kann®°

Fehlt es an der Glaubhaftmachung oder an einer zumutbaren Substantiierung,
ist die Klage in der Regel abzuweisen.

b) Gelegentlich werden dem Geschédigten durch ein pflichtwidriges Verhalten nicht
nur Nachteile, sondern auch Vorteile entstehen. Diese sind auf den Schaden an-
zurechnen, vermindern also den Schadensbetrag®®. Doch muss im Hinblick auf
das Verantwortlichkeitsrecht betont werden, dass es nicht etwa als “Vorteil”” zu
betrachten ist, wenn ein Verwaltungsrat im allgemeinen pflichtgemiss gehandelt
hat. Vielmehr ist der Verwaltungsrat verpflichtet, “nicht nur in der Regel, son-
dern stets pflichtgemiss zu handeln” und kann er daher “einen durch pflicht-
gemiisse Geschiftsfilhrung erzielten Gewinn nicht gegen von ihm zu vertretende
Verluste aufrechnen™®! .

V. Pflichtverletzung der Verantwortlichen

a) Voraussetzung der Verantwortlichkeit ist stets ein pflichtwidriges Verhalten, ein
Verstoss gegen ausservertragliche oder vertragliche bzw. vertragsihnliche Pflich-
ten. Ein Verwaltungsrat kann somit nicht etwa haftbar gemacht werden fiir Ver-
luste, die trotz korrekter Pflichterfiillung eintreten.

Die Lehre spricht im Verantwortlichkeitsrecht in der Regel von Widerrecht- -
lichkeit®?. Widerrechtlichkeit wird in der Literatur und Judikatur umschrieben
als ein schidigendes Verhalten, das “gegen geschriebene oder ungeschriebene
Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstosst, die dem Schutz des verletz-
ten Rechtsgutes dienen”®3. Damit ist aber der Begriff fiir die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit zu eng, bezieht er sich doch nur auf ausservertragliches
Handeln®*, wihrend die aus Art. 752 ff fliessenden Anspriiche teils auch vertrag-
licher oder vertragsihnlicher Natur sind®®. Der Begriff der Pflichtwidrigkeit, der
auch vertragswidriges Verhalten einschliesst, ist daher m.E. vorzuziehen®®.

b) Ein Verhalten, das im allgemeinen eine Pflichtwidrigkeit darstellt, kann im Ein-
zelfall gerechtfertigt sein. So wird die Widerrechtlichkeit oder Vertragswidrigkeit

89 Vgl. BGE 95 11 501.

90 Allgemein zur Vorteilsanrechnung Oftinger (zit. Anm. 2) 178 ff.

91 Charles Victor Stutterheim: Die Verstirkung des Personlichkeitsmomentes in der AG (Diss
Bern 1949) 49.

92 Vgl. etwa Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 £ N 64 und Art. 752 N 8.

93 BGE 91 II 405, mit weiteren Hinweisen.

94 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 229.

95 Vgl. dazu hinten S. 49.

96 Kritisch zu diesem Begriff allerdings Zellweger (zit. Anm. 2) 27.
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grundsitzlich beseitigt durch die Einwilligung dessen, der die Vermdgensvermin-
derung erleidet®” .

Zu beachten ist jedoch, dass bei mittelbarer Schidigung der AG die Aktionére
stets und die Gliubiger im Falle der Uberschuldung mittelbar geschadigt sind®®.
TIhnen gegeniiber bleibt die Pflichtwidrigkeit trotz Einwilligung der Gesellschaft
bestehen, es sei denn, sie hitten der in Frage stehenden Handlung ebenfalls zu-
gestimmt.

Die Pflichtwidrigkeit kann gegeniiber der Gesellschaft namentlich dann aus-
geschlossen sein, wenn in Ausfiihrung von Generalversammlungsbeschliissen ge-
handelt wird oder wenn ein dem Verwaltungsrat untergeordnetes Organ dessen
Weisungen befolgt®® .

VI. Adiquater Kausalzusammenhang

a) Zwischen der pflichtwidrigen Handlung und dem eingetretenen Schaden muss
ein adiquater Kausalzusammenhang bestehen'!®°.

Erforderlich ist zunichst der natiirliche Zusammenhang zwischen pflicht-
widrigem Verhalten und Schaden, es muss also zwischen Schaden und pflicht-
widriger Handlung “die Beziehung von Ursache und Wirkung bestehen!®! . Die-
ser natiirliche Kausalzusammenhang reicht jedoch fiir sich allein nicht aus; viel-
mehr wird ein adiquater Kausalzusammenhang'®? verlangt. Nach der vom Bun-
desgericht in BGE 93 II 29 speziell fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit
wiederholten Formel gilt ein Ereignis “als addquate Ursache eines Erfolges, wenn
es nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der Erfahrung des Lebens
geeignet war, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, so dass
der Eintritt dieses Erfolges durch jenes Ereignis allgemein als begiinstigt er-
scheint .13,

Ob ein pflichtwidriges Verhalten adiquate Ursache eines Schadens ist, kann
vor allem bei einer indirekten Verursachung der Schidigung'®® fraglich sein. Als
allgemeiner Grundsatz ist festzuhalten, dass im Bereich der aktienrechtlichen

97 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 134. Daher kdnnen z.B. weder dic Gesellschaft noch Aktionire
Griindern gegeniiber Schadenersatz aus Uberbewertung einer Sacheinlage fordern, wenn
diese Uberbewertung allen an der Gesellschaft Beteiligten bekannt war, vgl. BGE 83 11 56 f,
65, ferner BGE 86 III 159, sodann aber BGE 90 II 496 f.

98 Vgl. vorn 36, 39.

99 Vgl. aber vorn S. 35, wonach ein Generalversammlungsbeschluss die Verwaltung nicht in
jedem Fall ihrer Verantwortung enthebt.

100 Vgl. spezifisch fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ctwa BGE 93 11 29 f.

101 Oftinger (zit. Anm. 2) 70.

102 Dazu allgemein Oftinger (zit. Anm. 2) 71 ff.

103 Mit Judikaturhinweisen; vgl. auch BGE 101 II 165 sowic 96 11 396 E 2.

104 Etwa infolge ungeniigender Uberwachung von pflichtwidrig handelnden Untergebenen
durch den Verwaltungsrat; vgl. Hirsch (zit. Anm. 2) 163; ferner Bittig (zit. Anm. 2) 103 f.
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Verantwortlichkeit an die Adidquanz keine hohen Anforderungen gestellt wer-
den!®S,

b) Nicht erforderlich ist, dass das pflichtwidrige Verhalten die alleinige Ursache des
Schadens bildet. Vielmehr geniigt es, dass die Pflichtwidrigkeit eine Teilursache
darstellt und ist belanglos, ob noch andere Ursachen, wie etwa das schuldhafte
Verhalten Dritter, mitgewirkt haben,

c) Ein adiquater Kausalzusammenhang fehit trotz pflichtwidrigen Verhaltens natiir-
lich dann, wenn auch ein pflichtgemdsses Verhalten den Schaden nicht hitte ver-
hindern kénnen'®? . Doch kann sich der Verantwortliche nicht mit Hypothesen
seiner Haftung entziehen. So lehnten die Gerichte etwa das Argument eines Ver-
waltungsrates, der einen grossen Teil des Grundkapitals fiir hochspekulative
Aktienkiufe verwendet hatte, ab, die Gesellschaft hiitte auch durch eine nicht
zu beanstaridende Vermogensanlage zu Schaden kommen kénnen'®®. Ebenso-
wenig wurde der Einwand einer Kontrollstelle akzeptiert, der Verwaltungsrat
hitte ihren Meldungen ohnehin keine Beachtung geschenkt!®®.

VII. Verschulden

1. Der Grundsatz: Haftung fiir jedes Verschulden, auch fiir die
leichte Fahrlissigkeit

Eine Haftung nach den Bestimmungen aktienrechtlicher Verantwortlichkeit kann
endlich nur dann eintreten, wenn die Verantwortlichen ein Verschulden trifft. Die
aktienrechtliche Verantwortlichkeitist eben — in den Worten Biirs!!® — “kein Straf-
exerzieren im Verband Schuldiger und Unschuldiger”.

Nach geltendem Recht wirkt jedes Verschulden, auch die leichte Fahrlissigkeit,
grundsitzlich haftungsbegriindend. Erst bei der Bemessung der Héhe des Schaden-
ersatzes’!! ist der bloss leichten Fahrlissigkeit allenfalls Rechnung zu tragen.

Doch ist zu betonen, dass das Risiko der verantwortlichen Personen “‘auf ein ver-
niinftiges, mit dem praktischen Leben in Einklang stehendes Mass beschrinkt’!!2

105 Vgl. etwa BGE 93 II 29, wo betont wird, es komme “‘auf die allgemeine Eignung der frag-
lichen Ursachen an, Wirkungen der eingetretenen Art herbeizufiihren ...”.

106 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 296; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 279 und etwa BGE 80 III 58.

107 So etwa, wenn zwar die Verwaltung ihrer Uberwachungspflicht nur ungeniigend nachge-
kommen ist, eine deliktisch handelnde Direktion aber derart raffiniert vorging, dass ihre
Transaktionen auch bei sorgfiltiger Uberwachung nicht hiitten entdeckt werden konnen.
Vgl. auch den in SAG 17 (1944/45) 232 zitierten Bundesgerichtsentscheid.

108 Vgl. BGE 99 II 181 sowie hiezu von Greyerz in SAG 46 (1974) 167 ff, 169.

109 Vgl. ZR 75 (1976) Nr. 21 S. 71 f.

110 Zit. Anm. 2, 465.

111 Dazu nachstehend S. 50 f.

112 Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 80; zustimmend Bir (zit. Anm. 2) 459 ff.



45

bleiben muss. Auszugehen ist dabei vom bei vergleichbaren Gesellschaften Ublichen,
wobei selbstverstindlich Missstinde, auch wenn sie verbreitet sein sollten, nicht zu
einer Herabsetzung der Verantwortlichkeit fiihren diirfen!!3.

Dabei ist stets in Rechnung zu stellen, dass eine komplexe Aufgabe, wie sie die
Fithrung eines Unternehmens darstellt, “einen sehr strengen Massstab an die Um-
sicht nicht ertrigt, weil sie erschwert, die vielfiltigen, von einer Unzahl von Ein-
flissen abhingigen Moglichkeiten des weitern Verlaufs zu erkennen bzw. zu be-
urteilen”'**. Ebenso muss es namentlich den mit der Verwaltung und Geschifts-
fihrung betrauten Personen unbenommen bleiben, verniinftige Risiken einzu-
gehen1S

2. Anwendung eines objektivierten Verschuldensmassstabes

a) Zugrunde zu legen ist nach heute allgemeiner Auffassung ein objektivierter Ver-
schuldensmassstab® . Abgestellt wird auf diejenige Sorgfalt, “die ein gewissen-
hafter und verniinftiger Mensch desselben Verkehrskreises wie die Verantwort-
lichen unter den gleichen Umstinden als erforderlich ansehen wiirde”!!?, d.h.
es hat der Verantwortliche “fiir jene Fihigkeiten einzustehen ..., die der Verkehr
bei einer Person voraussetzen darf, welche in einer bestimmten Eigenschaft auf-
tritt”118,

Aus der Objektivierung folgt zweierlei:

— Die subjektive Entschuldbarkeit eines schidigenden Verhaltens ist fiir sich
allein belanglos.
— Anderseits ist den konkreten Umstinden Rechnung zu tragen.

b) Aus den Prinzipien der Objektivierung und Konkretisierung sind in der Praxis
verschiedene Regeln abgeleitet worden:

aa) Zunichst ergibt sich daraus, dass die Komplexitit der Geschiftstitigkeit
einer Gesellschaft zu beriicksichtigen ist, und zwar in doppelter Weise: Einer-
seits sind an die Sorgfalt um so héhere Anforderungen zu stellen, je verant-

113 Ebenso Hirsch (zit. Anm. 2) 255, der als solchen Missstand das Unterzeichnen von Briefen
ohne vorherige Durchsicht erwihnt.

114 Bir (zit. Anm. 2) 462.

115 Dies schliesst jedoch ein rein spekulatives Verhalten nicht ein, vgl. BGE 99 II 178 ff. Vgl.
immerhin BGE 59 II 460, wo der auch von den Kligern in Kauf genommene spekulative
Charakter des in Frage stehenden Geschiftes als Herabsetzungsgrund beriicksichtigt wurde.

116 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 143; Bir (zit. Anm. 2) 463; Biggel (zit. Anm. 2) 54 f; Biirgi
(zit. Anm. 2) Art. 752 N 15; Hirsch (zit. Anm. 2) 254; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 80.
Unrichtig Bittig (zit. Anm, 2) 34, wonach zur objektiven Unsorgfalt “zusitzlich ein sub-
jektiver Mangel des Kénnens und/oder Wollens™ treten muss.

117 Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 80, mit weiteren Hinweisen.

118 Bir (zit. Anm, 2) 463.
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wortungsvoller die Titigkeit der Organperson ist''®. Auf der andern Seite
ist zu beriicksichtigen, dass bei einer komplexen und umfangreichen Titig-
keit auch der sorgfiltige Geschidftsmann nicht jeden Einzelbereich selber
iiberwachen kann, dass er sich also in weitem Umfang auf die Mitwirkung
von qualifizierten Dritten verlassen koénnen muss, ohne dass ihm dies als
Fahrlissigkeit angelastet werden darf2°.

bb) Fest steht sodann, dass sich der Verwaltungsrat nicht etwa damit exkulpie-
ren kann, dass er nachweist, die sogenannte diligentia quam in suis ange-
wendet zu haben, d.h. diejenige Sorgfalt, die er in seinen eigenen Angelegen-
heiten anwendet'®!. Anders als im Recht der Personengesellschaften’??
kommt es auf die Sorgfalt des ordentlichen Geschiftsmannes an und kann
der Leichtfertige seine auch in eigenen Angelegenheiten bewiesene Sorg-
losigkeit nicht als Entschuldigung anrufen.

cc) Aus der Objektivierung des Verschuldensmassstabes folgt auch, dass Un-
erfahrenheit und mangelnde Kenntnisse nicht exkulpieren!?® und auch
nicht etwa zu einer Reduktion der Ersatzpflicht fithren kénnen, wie dies im
Arbeitsvertragsrecht aus sozialpolitischen Griinden vorgesehen ist!24. Aus
der erforderlichen Konkretisierung folgt, dass die vorauszusetzenden Fach-
kenntnisse je nach den Umstinden verschieden und dass allenfalls trotz
allgemeiner Fignung fehlende Kenntnisse durch den Beizug eines Fach-
mannes wettzumachen sind'?* .

dd) Wihrend die ungeniigende Qualifikation nicht haftungsmildernd wirkt,
fiilhren besondere fachliche Kenntnisse nach der Rechtsprechung zu einer
Haftungsverschédrfung, kann man doch — wiederum nach objektiven Grund-

119 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 147; Hirsch (zit. Anm, 2) 254; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 752
N 15.

120 Ahnlich Hirsch (zit. Anm. 2) 254.

121 Vgl. BGE 99 1I 180; ZR 72 (1973) Nr. 58 S. 146. Vgl. zu diesen Entscheiden von Greyerz
in SAG 46 (1974) 167 ff, 169 und Kummer in ZBJV 111 (1975) 144 ff. Unrichtig Paul
Ulrich Lanz: Die Delegation der Befugnisse des Verwaltungsrates (Diss Basel, Bern 1969)
35 f, wonach es auf die individuellen Gewohnheiten des einzelnen Verwaltungsrates an-
kommen soll und damit die allgemeine Leichtfertigkeit einer Organperson als haftungs-
mildernd in Betracht zu ziehen wire.

122 Vgl Art. 538 I OR.

123 Vgl. BGE 93 11 27; Bundesgericht in SAG 17 (1944/45) 230; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f
N 95 und Art. 752 N 15. Anders und m.E. unrichtig das Bundesgericht in SAG 9 (1936/
37) 120, wo die “fehlende kaufménnische und technische Erfahrung” des verantwortlichen
Verwaltungsrates haftungsmildernd beriicksichtigt wird. Diese Ansicht diirfte durch BGE
in SAG 17 (1944/45) 230 iiberholt sein.

124 Vgl Art. 321e II OR.

125 Das Abstellen auf die Auskunft eines kompetenten Fachmannes wird in aller Regel fiir die
Erfiillung der Sorgfaltspflicht ausreichen. Fragwiirdig daher BGE 99 II 181, wo fiir einen
Verantwortlichen — allerdings ein erfahrener Fachmann, der zur Abwigung des moglichen
Schadens nach Ansicht des Gerichts hitte selber fihig sein sollen — kategorisch ausgefiihrt
wird: “Dass er sich auf Fachkundige verlassen haben will, mildert sein Verschulden nicht.”
Fragwiirdig ebenso die Vorinstanz in ZR 72 (1973) Nr. 58 S. 146, wo von der Zeugen-
einvernahme dieser Fachleute abgesehen wurde, weil der Verwaltungsrat “‘grundsitzlich
haftbar” sei, “wie auch immer die Auskiinfte der Vertrauensleute ... gelautet haben mé-
gen”. Zur Kritik vgl. auch von Greyerz in SAG 46 (1974) 169.
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sdtzen — von einer besonders qualifizierten Person auch ein hohes Mass an
Sorgfalt verlangen!?¢.

ee) Unbestritten ist — auch dies folgt aus der Objektivierung —, dass Zeitmangel

keinen Exkulpationsgrund darstellen kann'2?. Ebensowenig vermag ver-

schuldete Abwesenheit die Haftung zu reduzieren'28. Stark umstritten ist
dagegen, ob die Haftung des Verwaltungsrates bei unverschuldeter Abwesen-
heit entfillt oder ob er auch dann haftbar werden kann, wenn er nicht alles
Zumutbare unternimmt, um die in seiner Abwesenheit erfolgten pflicht-
widrigen Beschliisse und Handlungen riickgéingig zu machen!??,

Zu erinnern ist immerhin daran, dass neben dem Verschulden auch die
Kausalitit nachzuweisen ist: Die Haftung des Abwesenden entfillt daher in
jedem Falle dann, wenn seine aktive Prisenz keine Anderung herbeigefiihrt
hitte!3°.

ff) Stillschweigen, Stimmenthaltung und sonstwie passives Verhalten schliessen

die Haftung nicht ohne weiteres aus'3!.

Vielmehr ist zu verlangen, dass ein pflichtwidriger Beschluss ausdriicklich
abgelehnt wird'32, dass die Organperson dagegen opponiert! 33, dass sie sich
allenfalls fiir die Wiedererwigung des Entscheides oder gegen dessen Realisie-
rung einsetzt!3% oder dass sie ihre abweichende Auffassung zu Protokoll
gibt'3%. Wiederum ist auszugehen vom objektiv unter den gegebenen Um-
stinden Angemessenen.

gg) Zu betonen ist endlich, dass den lediglich fiduziarisch Titigen die volle Haf-

126

127
128

129

130

131
132
133
134
135

tung wie eine unabhingig handelnde Organperson trifft.

Vgl. etwa BGE 93 II 30, wonach an die als Kontrolistelle titige Treuhandgesellschaft ein
besonders strenger Massstab anzulegen ist.

Vgl. BGE 97 11 411.

Vgl. Hirsch (zit. Anm. 2) 256; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 32; Forstmoser/Meier-Hayoz
(zit. Anm. 2) § 25 N 25; Zellweger (zit. Anm. 2) 37.

Fiir einen Ausschluss der Haftung des entschyldigt abwesenden Mitgliedes eines Kollegial-
organs schlechthin Hirsch (zit. Anm. 2) 256; Biggel (zit. Anm. 2) 147 f (etwas einschrin-
kend) sowie Emil Schucany: Verantwortlichkeit wegen Absenz und Stimmenthaltung im
Verwaltungsrat, SJZ 60 (1964) 229 ff. Dagegen will Meier-Wehili (zit. Anm. 2) 32 die
Organperson trotzdem verantwortlich machen, wenn sie es unterlisst, “sich hinterher nach
besten Kriften fiir die Wiederherstellung einer ordnungsgemissen Geschiftstitigkeit ein-
zusetzen”. Ahnlich wohl Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 N 94.

Schucany (zit. Anm. 129) 229; Biir (zit. Anm. 2) 480 f, der auf die Schwierigkeit des
Nachweises fehlender Kausalitit hinweist. Dazu ist zu betonen, dass der Kldger den Kausal-
zusammenhang nachzuweisen hat, nicht der Beklagte dessen Fehlen.

Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 32; Hirsch (zit. Anm. 2) 256; Fehr (zit. Anm. 53) 150.

So Schucany (zit. Anm. 129) 230.

Vgl. Hirsch (zit. Anm. 2) 481.

Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 32.

Vgl. Biirgi (zit. Anm, 2) Art. 698 N 90; nach anderen Autoren soll die Protokollierung
der Distanzierung fiir sich allein nicht stets geniigen, vgl. Senn (zit. Anm. 56) 171; Biggel
(zit. Anm. 2) 149; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 232.
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3. Kompetenzaufteilung und Kompetenzdelegation als Mittel der
Risikobeschrinkung!'3¢

a) In keiner grosseren Gesellschaft ist es zumutbar oder auch nur moglich, dass sich
der Verwaltungsrat um jede Einzelheit kiimmert. Eine Strukturierung, eine Auf-
teilung und Delegation von Aufgaben und Kompetenzen dringt sich damit auf.
Diese ist auch mit Bezug auf die Verantwortlichkeit bedeutsam, wobei zu unter-
scheiden ist:

b) Bildet der Verwaltungsrat vorbereitende Ausschiisse oder teilt er Aufgaben intern
unter sich auf, dann bleiben trotzdem das Kollegialorgan und seine sdmtlichen
Mitglieder grundsitzlich verantwortlich und damit auch haftbar. Dies muss jeden-
falls dann gelten, wenn Ausschiisse von der Verwaltung selber bestellt und nach
aussen nicht bekanntgegeben werden'37.

Doch kann in der Aufteilung von Kompetenzen und in der Beschrinkung des
Gesamtorgans auf Grundsatzentscheide und grundlegende Informationen eine
gerechtfertigte organisatorische Massnahme liegen, so dass den Mitgliedern des
Gesamtorgans allenfalls trotz Eintritts eines Schadens keine Nachlissigkeit vor-
werfbar ist und sie keine Haftung trifft.

¢) Unbestritten ist, dass die erlaubte Delegation von Funktionen durch den Verwal-
tungsrat an eine externe Stelle — einen Delegierten, eine Direktion oder auch an
Dritte — haftungsbefreiend wirkt!3®. Die Delegation fiihrt somit zu einer Verla-
gerung der Verantwortung, und es bleiben die Mitglieder des Verwaltungsrates
nur noch fiir die nicht delegierten oder nicht delegierbaren Funktionen, insbe-
sondere fiir ihre Pflicht zu sorgféltiger Auswahl, Instruktion und Uberwachung
der beauftragten Personen, verantwortlich!3%

4.  Zur Frage der Beweislast

a) Gesetzlich nicht geregelt ist die Frage, wer mit Bezug auf das Verschulden die
Beweislast trigt: Hat der Kldger ein Verschulden zu beweisen oder muss umge-

136 Grundlegend zu dieser Frage Vischer (zit. Anm. 2); vgl. ferner Bir (zit. Anm. 2) 479 ff
und neuerdings Beat Kleiner: Die Organisation der grossen AG unter dem Aspekt der Ver-
antwortlichkeit, SAG 50 (1978) 3 ff.

137 AM. Lanz (zit. Anm. 121) 38 ff, wonach die Bestellung von Ausschiissen eine Haftungs-
reduktion zugunsten der iibrigen Verwaltungsrite begriinden soll. Unklar in dieser Hinsicht
E.J. Eigenmann: Das Reglement der AG, SAG 24 (1951/52) 149 ff.

138 Vgl. Vischer (zit. Anm. 2) 366; Karl Spiro: Verwaltungsrat und Aktienbuch ..., SAG 31
(1958/59) 1 ff, 10; Fridolin Allemann: Das Verhiltnis des Reglementes zu den Statuten
der AG (Diss Ziirich 1951) 46; Fritz von Steiger: Verantwortlichkeit der Kontrollstelle,
wenn alle Aktionire im Verwaltungsrat?, SAG 35 (1962/63) 265 ff, 269; ferner das Bun-
desgericht im — freilich in verschiedener Hinsicht zu kritisierenden — Entscheid in SAG
23 (1950/51) 285.

139 Vgl. etwa Forstmoser/Meier-Hayoz (zit. Anm. 2) § 24 N 30; Bir (zit. Anm. 2) 485.
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kehrt die ins Recht gefasste Organperson dartun, dass sie kein Verschulden
trifft?

Die Beantwortung dieser Frage hiingt von der rechtlichen Qualifizierung der
Verantwortlichkeitsanspriiche ab. Werden diese als vertraglich oder vertragsihn-
lich beurteilt, dann ist ein Verschulden zu vermuten und muss sich der Beklagte
exkulpieren. Sollten die Anspriiche dagegen auf ausservertraglicher, deliktischer
Grundlage beruhen, muss das Verschulden vom Kliger bewiesen werden.

Auf die zum Teil umstrittene rechtliche Qualifizierung der Verantwortlich-
keitsanspriiche kann hier nicht niher eingetreten werden'*®. Zusammenfassend
sei nur festgehalten, dass Klagen der Gesellschaft gegen die Mitglieder der Ver-
waltung und Geschiftsfiihrung in Lehre und Praxis einhellig als vertraglich oder
vertragsihnlich qualifiziert werden, so dass ein Verschulden zu vermuten ist und
es dem Beklagten obliegt, sich zu exkulpieren. Auch die Anspriiche der Aktiondre
aus mittelbarem wie aus unmittelbarem Schaden werden in der Bundesgerichts-
praxis und von der weit iiberwiegenden Lehre als vertraglich oder vertragsahnlich
eingestuft, und es wird damit das Verschulden wiederum vermutet. Stark um-
stritten ist dagegen die Rechtsnatur der Anspriiche der Gldubiger. Nach meiner
Ansicht, die ich hier nicht niher begriinden kann'#! | haben die Gldubiger bei der
Geltendmachung unmittelbaren Schadens das Verschulden nachzuweisen, wih-
rend dann, wenn Glaubiger aufgrund einer “Abtretung’ im Sinne von Art. 752 II
OR (auch) Anspriiche der Gesellschaft geltend machen, ein Verschulden zu ver-
muten wire.

b) Allgemein ist festzuhalten, dass die Frage der Beweislast deshalb stark an Bedeu-
tung verloren hat, weil — wie erwihnt!*?> — von einem objektivierten Verschul-
densmassstab auszugehen ist und daher das Verschulden meist ohne weiteres
feststeht, wenn eine Pflichtwidrigkeit nachweisbar ist.

5.  Kasuistik

Abschliessend sei anhand einiger Entscheide aufgezeigt, was in der Praxis als schuld-
haft pflichtwidriges Verhalten von Mitgliedern des Verwaltungsrates oder der Ge-
schiftsleitung beurteilt wurde:

— Eine Pflichtverletzung der Mitglieder der Verwaltung und insbesondere des Prisi-
denten wurde bejaht fiir den Fall, dass trotz Unregelmissigkeiten in der Ge-
schiftsfihrung einzelner Verwaltungsratsmitglieder keine Untersuchungen und
weitere Massnahmen veranlasst wurden'*3.

140 Vgl. hiezu Forstmoser (zit. Anm. 1) N 108 ff und die dortigen Literaturhinweise.
141 Vgl. dazu Forstmoser (zit. Anm. 1) N 120 £, 235.

142 Vgl. vorn S. 45.

143 BGE 97 11411 ff.
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— Ebenso wurde es als schuldhaft pflichtwidrig eingestuft, dass der einzelne Ver-
waltungsrat einen Geschiftsfithrer, der nicht iiber einwandfreie Zeugnisse verfiigte,
trotz prekirer Lage der Firma nicht streng iiberwachte und dass er es insbeson-
dere unterliess, ein genaues Inventar iiber das Warenlager aufzunehmen und zu
kontrollieren, ob der Geschiftsfithrer die vertraglichen Pflichten einhalte!44.

— Die Verwaltung begeht nach der Gerichtspraxis sodann eine Pflichtverletzung,
wenn sie der Gesellschaft Vermogen entzieht, ohne dafiir zu sorgen, dass diese
eine entsprechende Gegenleistung erhilt'*S, wenn sie beim Fehlen weiteren
Gesellschaftsvermogens 80% des Grundkapitals in eine hochspekulative Anlage
investiert, und zwar auch dann, wenn dies auf den Rat von Fachleuten hin ge-
schieht'%, wenn sie es unterldsst, das Aktienkapital zinsbringend anzulegen,
soweit es nicht zum Abschluss anderer Rechtsgeschifte benotigt wird'*”.

— Schuldhaft pflichtwidrig handelt eine Verwaltung sodann, wenn sie mit den
Mehrheitsaktioniren fir die Gesellschaft und die Minderheitsaktionire nach-
teilige Geschifte titigt bzw. wenn sie zugunsten der Mehrheitsaktionire bewusst
zweifelhafte Schulden in die Bilanz aufnimmt*%.

— Der Verwaltungsrat begeht auch eine Pflichtverletzung, wenn er die notwendigen
Abschreibungen nicht vornimmt, so dass die gesetzliche Hochstbewertung weit
iiberschritten wird!*®, oder wenn er die Buchfithrung schlechthin unterlisst!5°.

— Pflichtwidrig handelt ein Mitglied des Verwaltungsrates auch schon dann, wenn
es sein Mandat trotz Fehlens der notwendigen Kenntnisse angenommen hat!5!
oder wenn es sich bei Unerfahrenheit nicht von Spezialisten beraten ldsst!52.

VIII. Schadenersatzbemessung

a) Stehen die schuldhafte Pflichtverletzung, der Schaden und der addquate Kausal-
zusammenhang fest, dann hat der Verantwortliche grundsitzlich den ganzen
Schaden zu ersetzen. Immerhin sieht das Gesetz eine Reihe von Herabsetzungs-
griinden vor:

b) Vor allem ist der geschuldete Schadenersatz dann herabzusetzen, wenn Umstéinde,
fir die der Geschidigte einstehen muss, auf die Entstehung oder Vergrosserung

144 SAG 9 (1936/37) 219f.

145 ZR 59 (1960) Nr. 130.

146 BGE 9911179 f.

147 BGE 99 11 184.

148 BGE 92 II 246.

149 SAG 17 (1944/45) 199 1.
150 BGE 771V 165 f.

151 SAG 17 (1944/45) 199, 230.
152 SJZ 38 (1941/42) 74.
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des Schadens eingewirkt haben!53. Als solcher Umstand ist in erster Linie das
Selbstverschulden des Geschidigten zu verstehen'**.

Der Reduktionsgrund greift jedoch nur Platz gegeniiber dem Kléger, den ein
Selbstverschulden trifft oder bei dem ein anderer Umstand im Sinne von Art.
44 1 OR vorliegt' 5%, also z.B. nur gegeniiber der Gesellschaft oder dem Aktionir,
denen ein Mitverschulden vorzuwerfen ist, nicht dagegen gegeniiber dem unbe-
teiligten Gldubiger.

c) Nach Art. 43 IOR hat der Richter bei der Schadenersatzbemessung “die Grosse
des Verschuldens” des Schidigers zu wiirdigen. Bei nur leichter Fahrlissigkeit
kann er Ersatz nur fiir einen Teil des Schadens zusprechen. Unbestritten ist, dass
eine Reduktion wegen leichten Verschuldens dann eintreten kann, wenn nur
eine einzige Organperson haftpflichtig wird. Ausserordentlich stark umstritten
ist dagegen die Frage, ob sich einer von mehreren solidarisch Haftpflichtigen auf
sein leichtes Verschulden als Reduktionsgrund stiitzen kann. Auf diese Frage ist
noch zuriickzukommen!5¢.

Ausnahmsweise konnen weitere Griinde zu einer Reduktion des Schaden-
ersatzes fiihren, etwa der Umstand, dass die Leistung vollen Schadenersatzes den
Verantwortlichen in eine Notlage bringen wiirde'>”.

d) Unklar ist, ob und allenfalls in welchem Umfang die in Art. 99 II OR vorgesehene
Reduktion in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit Anwendung finden kann:
Der Umstand, dass der Schidiger mit seinem pflichtwidrigen Verhalten kei-

nen eigenen Vorteil anstrebte, stellt jedenfalls keinen Reduktionsgrund dar'®®.

Dagegen fragt es sich, ob eine Reduktion vorgenommen werden kann, wenn
eine Organperson ihre Stellung uneigenniitzig innehatte. BGE 99 II 182 scheint
dies zu bejahen, wihrend sich die Literatur hiezu eher negativ dussert'®®.

Falls in Anwendung von Art. 99 II OR eine Reduktion wegen unangemesse-
ner Entschidigung ins Auge gefasst werden soll, dann jedenfalls nur gegeniiber
der Gesellschaft und allenfalls gegeniiber Aktiondren, die um die Unentgeltlich-
keit oder unangemessene Entschidigung wussten'6°.

153 Art. 441 0R.

154 Dazu allgemein Oftinger (zit. Anm, 2) 265 ff; speziell zur aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 97 ff; Frick (zit. Anm. 2) 54 f; Beispiele in BGE
90 I1 500 f; ZR 60 (1961) Nr. 72 S. 140; BGE 57 I1 89 £;49 II 247 f.

155 Vgl. Hirsch (zit. Anm, 2) 265.

156 Vgl hinten S. 53 f.

157 Vgl Art. 44 11 OR.

158 BGE 99 11 182.

159 Die Anwendbarkeit von Art. 99 II OR gegeniiber der Gesellschaft — und nur ihr gegen-
iiber — bejahend Biggel (zit. Anm. 2) 86 f. Kategorisch gegen die Anwendbarkeit von Art.
99 II OR Senn (zit. Anm, 56) 75 und Wyler (zit. Anm. 2) 41.

160 So etwa der Treugeber beim fiduziarisch titigen Verwaltungsrat. — Vgl. Hirsch (zit. Anm.
2) 265 f, wonach jedenfalls keine Reduktion bei einer Klage von Gliubigern stattfinden
kann, eine solche bei der Klage von Aktioniren sehr zweifelhaft erscheint, wihrend allen-
falls der Gesellschaft gegeniiber geltend gemacht werden kdnne, dass “le montant de la
rémunération refléte la volonté de la socifé de n’avoir qu’un administrateur de pure forme”.
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IX. Mehrheit von Ersatzpflichtigen
1. Solidaritit im Aussenverhiltnis

a) Nach Art. 759 I OR haften mehrere fiir denselben Schaden verantwortliche Per-
sonen solidarisch. Es liegt somit unter ihnen gesetzliche Solidaritit vor*®! und
es sind die Bestimmungen iiber die solidarische Schuldnerschaft, Art. 143—149
OR anwendbar. Immerhin findet sich in Art. 759 II OR hinsichtlich des Riick-
griffs eine spezielle Bestimmung, die der allgemeinen von Art. 148 I OR vorgeht.

Zwischen den solidarisch Haftenden besteht Gesamtschuldnerschaft, d h. es
muss jeder von ihnen voll fiir die ganze Forderung einstehen, bis diese getilgt
ist62,

Auf der Seite der Geschiddigten liegt demnach Anspruchs- oder Klagenkon-
kurrenz vor'3: Sie haben gegen jeden Solidarschuldner eine selbstindige Einzel-
forderung'®*, kénnen von jedem das Ganze fordern, unter diesen beliebig einen
einzigen auswihlen oder aber auch zugleich gegen mehrere oder alle vorgehen'6S.

b) Aus der Selbstindigkeit der Verpflichtung eines jeden Verantwortlichen folgt,
dass ein Urteil, ein Vergleich, aber auch Erlass und Stundung nur fiir und gegen
den Solidarschuldner wirken, der Partei ist*®®. Eine Ausnahme von dieser Selb-
stindigkeit besteht lediglich darin, dass die Unterbrechung der Verjihrung gegen-
iiber einem Solidarschuldner auch gegeniiber den anderen wirkt!6”.

Anderseits folgt aus dem Wesen der Gesamtschuld, dass durch die Befriedi-
gung des Geschidigten seitens eines Schuldners alle Solidarschuldner frei wer-
den'®®. Dagegen ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob die Befreiung eines Soli-
darscllusl;dners Ohne Befriedigung der Geschidigten auch zugunsten der iibrigen
wirkt"®”,

¢) Zu betonen ist, dass echte Solidaritit nicht nur unter den Mitgliedern der Ver-
waltung, sondern auch zwischen diesen und denen der Kontrollstelle besteht. In
der Praxis kann dies zum wenig befriedigenden, aber dem Grundsatz der Solidari-
tit entsprechenden Ergebnis fithren, dass im schuldhaft herbeigefiihrten Konkurs
mit den Verwaltungsriten wegen deren Zahlungsunfihigkeit trotz schwerer
Pflichtverletzung Vergleiche iiber geringe Summen abgeschlossen werden, -wih-

161 Vgl. Art. 143 I OR.

162 Vgl. Oftinger (zit. Anm. 2) 340 f; Bittig (zit. Anm. 2) 119; Biggel (zit. Anm. 2) 146.

163 Oftinger (zit. Anm. 2) 341. .

164 Vgl. von Tuhr/Escher: Allgemeiner Teil des Schweiz. OR (3. A. Ziirich 1974) 297, mit
Literaturangaben; Bittig (zit. Anm. 2) 118.

165 Vgl. Zellweger (zit. Anm. 2) 50.

166 Vgl. von Tuhr/Escher (zit. Anm. 164) 310 f; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 759 N 8; ferner spe-
ziell fiir das Urteil etwa BGE 93 II 333; fiir den Vergleich nicht amtlich publizierter BGE
in Schweizer Treuhinder 50 (1976) Heft 9 S. 27.

167 Art.1361OR.

168 Vgl. Art. 147 I OR und von Tuhr/Escher (zit. Anm. 164) 309.

169 Vgl. Art. 147 II OR sowie etwa ZR 34 (1935) Nr. 149 S. 311.
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rend dic solvente Kontrollstelle trotz ihres geringen Verschuldens ein Vielfaches
zu zahlen hat' ",

d) Nach Oftinger'”" haben die solidarisch Haftpflichtigen fir den ganzen Schaden
cinzustehen, also auch fiir den Teil, den sie selber nicht addquat verursacht haben.
Diese Konsequenz finde ihre Motivierung “in dem Bestreben, die Stellung des
Geschidigten zu verbessern™' 72,

Dieser Ansicht ist m.E. — jedenfalls fir die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit — nicht zu folgen: Es geht nicht an, etwa Mitglieder der Kontrollstelle fir
Schaden haften zu lassen, der im Zeitpunkt der Revision bereits eingetreten war
und durch die Kontrollstelle auch bei pflichtgemidssem Verhalten nicht hitte
verhindert werden kénnen. Ebensowenig sollen Mitglieder des Verwaltungsrates
und der Geschiftsfilhrung einstehen miissen fiir Schaden, der vor ihrer Amtszeit
entstanden ist. Der Grundsatz der Solidaritit andert deshalb m.E. nichts daran,
dass jeder Schidiger nur fiir den Schaden einzustehen braucht, den er durch sein
Verhalten adiquat kausal verursacht hat. Diese Ansicht diirfte auch dem Geset-
zestext entsprechen, nach welchem die Solidaritdt nur diejenigen Personen er-
fasst, die “fir denselben Schaden verantwortlich®!”® sind. — Die Praxis des
Bundesgerichtes ist nicht eindeutig, diirfte aber der hier vertretenen Auffassung
entsprechen' 4.

e) Die wohl umstrittenste Frage des ganzen Verantwortlichkeitsrechts ist die, ob
dem leichten Verschulden eines solidarisch Haftpflichtigen im Aussenverhéltnis,
d.h. gegeniiber den Geschidigten, Rechnung zu tragen ist. Das Bundesgericht hat
dies in konstanter Praxis abgelehnt und erklirt, die solidarische Haftung wolle
“dem Geschidigten eine moglichst vollstindige Befriedigung fiir seinen Anspruch
sichern” "5, Dies filhrt zum praktisch stossenden Resultat, dass der einzige Ver-
waltungsrat, dem ein nur geringes Verschulden vorzuwerfen ist, eine Herabset-
zung seiner Ersatzpflicht erwirken kann, wihrend der in einem Kollegialorgan
Titige bei gleichem Verschulden fiir den ganzen Schaden einstehen muss. In der
Doktrin ist die bundesgerichtliche Praxis zum Teil befiirwortet'”®, zum Teil
auch strikte abgelehnt worden'””. Schliesslich ist auch eine vermittelnde Auf-

170 Vgl. als Beispiel BGE vom 11.11.1975, zit. in Schweizer Treuhinder 50 (1976) Heft 9
S.27=2R 75 (1976) Nr. 21 S. 78.

171 Zit. Anm. 2, 337.

172 Oftinger (zit. Anm. 2) 337, mit Judikaturhinweisen.

173 Art. 759 1 OR.

174 Vgl. BGE 86 II 171, wo die Haftbarkeit einer Kontrollstelle fir den Teil des Schadens
abgelehnt wird, der in einem Zeitpunkt eingetreten war, in welchem diese noch nicht hatte
wirksam eingreifen kénnen; sodann BGE 93 II 29 f, wo der adidquat verursachte Schaden
abgegrenzt wird vom Schaden der “auf andere Ursachen zuriickzufiihren” war.

175 BGE 93 1I 322, fiir die aktlenrechthche Verantwortlichkeit ausdriicklich bestitigt in BGE
9711 416.

176 So von Bittig (zit. Anm. 2) 119 f; Biggel (zit. Anm. 2) 146 f; Glasson (zit. Anm. 75) 146;
Kummer (zit. Anm. 2) 11 ff; Zellweger (zit. Anm. 2 ) 68 ff.

177 So von W.F. Biirgi: Probleme differenzierter Schadenersatzpflicht ..., in: Festgabe der
juristischen Abteilung der Hochschule St. Gallen zum Schweiz. Juristentag 1965 (Bern
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fassung vertreten worden: Danach soll sich der Schadenersatz, fir den jeder
(auch wegen nur leichten Verschuldens) Haftpflichtige einzustehen hat, nach
dem Verschulden desjenigen Verantwortlichen richten, der am meisten belastet
ist'”®. Die Grenze der Schadenersatzpflicht wiirde sich damit fir alle Haft-
pflichtigen bestimmen nach dem, was vom Hauptverantwortlichen verlangt
werden kénnte, wenn er allein haftbar geworden wire. Das Bundesgericht hat
jedoch auch diese vermittelnde Ansicht ausdriicklich abgelehnt!”°.

In der kantonalen Judikatur finden sich ebenfalls kaum Hinweise fiir eine
Differenzierung der Ersatzpflicht!8°.

2.  Die Auseinandersetzung im Innenverhdltnis: der Riickgriff

Von der Haftung gegeniiber den Geschidigten ist die definitive Schadenstragung
im Innenverhiltnis zu unterscheiden: Intern ist der Schadenersatz vom Richter
nach freiem, pflichtgemassem Ermessen aufgrund der Hohe des Verschuldens der
Verantwortlichen zu verteilen!®! .

Jeder Haftpflichtige, der extern mehr als den seinem Verschulden entsprechen-
den Anteil zu tragen hatte, kann somit intern fiir den seinen Anteil iibersteigenden
Betrag ein Regressrecht gegeniiber den Mitverantwortlichen geltend machen. Dabei
kommen die zu Art. 50 f OR entwickelten Regeln!®? zur Anwendung, wobei nach
herrschender Lehre auch die subjektive Vorwerfbarkeit der fiir den Schaden kausa-
len Handlungen beachtet werden darf*®3.

Jeder Haftpflichtige hat somit intern seinen Anteil (und nur diesen) zu leisten,
es sei denn, ein oder mehrere Mitverantwortliche seien zahlungsunfihig. In diesem
Fall ist gemiss Art. 148 III OR der Schaden von den zahlungsfihigen Verantwort-
lichen “gleichmissig” zu tragen, d.h. nach den in Anwendung von Art. 759 II OR
unter Beriicksichtigung der Hohe des Verschuldens festgelegten Quoten'®4.

1965) 29 ff; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 45 ff; Biir (zit. Anm. 2) 470 f (allerdings zégernd
und einschrinkend); Burckhardt (zit. Anm. 23) 199 f; Hirsch (zit. Anm. 2) 267. — Ableh-
nend — jedoch ohne Hinweis auf die entsprechende Bundesgerichtspraxis — auch Oftinger
(zit. Anm. 2) 345: “Man darf aus der Solidaritit nicht schliessen, dass jemand allein des-
wegen, weil neben ihm ein Anderer haftet, mehr an Schadenersatz schulde, als er zu leisten
hitte, wenn er allein haftete.”

178 Dazu Reichwein (zit. Anm, 2) 131.

179 Soin BGE 9711 415.

180 Vgl. immerhin ZR 75 (1976) Nr. 21 S. 73, wo die Frage, ob sich der einzelne Solidar-
schuldner auf Milderungsgriinde wegen geringen Verschuldens berufen kénne, ausdriicklich
offengelassen wird.

181 OR 759 II, dazu ausfiihrlich und allgemein Oftinger (zit. Anm. 2) 348 ff; insbesondere fiir
das Aktienrecht Burckhardt (zit. Anm. 23) 266; Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 759 N 19; Fehr
(zit. Anm. 53) 150.

182 Dazu insb. Oftinger (zit. Anm. 2) 348 ff.

183 So Burckhardt (zit. Anm. 23) 207; Meier-Wehrli (zit. Anm. 2) 43; vgl. dagegen zur Objek-
tivierung des Verschuldensmassstabes im allgemeinen vorn S. 45.

184 Ebenso Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 759 N 20 a.E.
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X. Die praktische Bedeutung von Verantwortlichkeitsklagen

Ein Blick auf die praktische Bedeutung und Wirksamkeit der Verantwortlichkeits-
klage hinterlisst einen zwiespdltigen Eindruck:

a) Zunichst fillt auf, dass nur relativ wenige Entscheide zum Recht der Verant-
wortlichkeit publiziert worden sind. Der Eindruck, dass Verantwortlichkeits-
klagen selten sind, wird bestiitigt durch eine neuere Untersuchung von Diigge-
1in'®%: Der Autor hatte bei 83 Gerichten nach der Anzahl von Verantwortlich-
keitsklagen in den Jahren 1964—1974 gefragt. Die Umfrage ergab, dass bei den
62 antwortenden Gerichten wihrend dieser zehn Jahre total nur 33 Verantwort-
lichkeitsklagen gegen Mitglieder der Verwaltung und Geschiftsleitung'®® rechts-
hiingig gemacht worden waren. Von diesen wurde nur eine Minderheit gericht-
lich entschieden, eine Mehrheit durch Vergleich oder anderweitig erledigt. Von
Aktiondren wurden im fraglichen Zeitraum nur drei, von Glaubigern nur drei-
zehn, von der aufrecht stehenden Gesellschaft bzw. vom Verwaltungsrat nur je
eine Verantwortlichkeitsklage anhingig gemacht.

Wenn auch diese Zahlen insofern tiuschen, als sie die haufige schiedsgericht-
liche Erledigung nicht beriicksichtigen und weil die aussergerichtliche vergleichs-
weise Einigung hiufig sein diirfte, zeigt sich doch, dass Verantwortlichkeits-
klagen absolut gesehen selten sind. Immerhin ist in neuester Zeit ein starker An-
stieg zu verzeichnen.

Der Grund fiir die Seltenheit der Klage von Aktiondren und Gliubigern liegt
wohl — neben den vorstehend zitierten gesetzlichen Schranken des Klagerechts —
in erster Linie in zwei indirekten Hindernissen:

— im hohen und zum eigenen Interesse oft in keinem Verhiltnis stehenden Streit-
wert bei der Geltendmachung mittelbarer Schiden'8”, der sich fiir die Klage
des Aktionirs aus mittelbarer Schidigung prohibitiv auswirken kann,

— im Informationsnotstand, in welchem sich die Gldubiger und oft auch die
Aktionire befinden.

Die Gesellschaft selber diirfte in der Regel deshalb nicht klagen, weil eine fehl-
bare Verwaltung weder gegen sich selber noch gegen eine Kontrollstelle, die auf
diese Verfehlungen nicht oder nur ungeniigend hingewiesen hatte, vorgehen wird.

Insofern erscheint die Verantwortlichkeitsklage als stumpfe Waffe, bleiben
doch die theoretisch scharfen gesetzlichen Bestimmungen hiufig toter Buch-
stabe!88,

185 Diiggelin (zit. Anm. 81) 98 ff.

186 Verwaltungsrite und Direktoren.

187 Der Streitwert und damit die Gerichtsgebiihren sowie allfillige Prozessentschddigungen
bestimmen sich nach dem eingeklagten Gesamtschaden und nicht nach dem, was dem
Kliger — mittelbar — zukommt, Biirgi (zit. Anm. 2) Art. 753 f N 52; Funk (zit. Anm. 2)
Art. 7SS fN 1.

188 Ebenso Hirsch (zit. Anm. 2) 268.
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b) Auf der andern Seite aber ist in der Judikatur eine klare Tendenz zur Verschir-
fung der Organhaftung festzustellen'®®. Die beiden eingangs erwihnten Ent-
scheide'?® zeigen, welch strengen Massstab die Gerichte neuerdings anlegen.

¢) Das Resultat ist unbefriedigend: Einerseits scheint es, dass wegen der praktischen
Schwierigkeiten in der Durchsetzung von Ersatzanspriichen allzu viele Verant-
wortliche nicht zur Rechenschaft gezogen werden. Anderseits haben diejenigen,
die ins Recht gefasst werden, Konsequenzen von ungewéhnlicher Hirte zu tragen.
Der Verantwortlichkeitsklage in ihrer heutigen Ausgestaltung wohnt damit ein
willkiirlicher Zug inne.

d) Damit stellen sich Aufgaben, die teils durch die Rechtsprechung, teils durch die
Gesetzgebung zu 16sen sind:

— Die Rechtsprechung hitte zunichst die noch immer offenen grundlegenden
Fragen'®' zu Kliren. Weiter sollte die Rechtsprechung den Realititen des
Lebens Rechnung tragen und die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht in
einem verniinftigen Mass halten. Auch wire die Frage der Tragweite der Soli-
daritit nochmals zu iiberdenken.

— Nur durch die Gesetzgebung wiren weitere Unebenheiten 16sbar, die das gel-
tende Verantwortlichkeitsrecht prigen und die hier nur angetént werden
konnten. Sodann kime dem Gesetzgeber die Aufgabe zu, die Durchsetzung
von Verantwortlichkeitsanspriichen namentlich seitens von Kleinaktioniiren
und Gléubigern zu erleichtern. Anderseits und zugleich aber miisste dafiir ge-
sorgt werden, dass im Einzelfall der zu leistende Schadenersatz auf ein ver-
niinftiges Mass beschriinkt bleibt. Endlich sollte praktischen Bediirfnissen in-
sofern Rechnung getragen werden, als die Spezialisierung im Rahmen von
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung vermehrt beriicksichtigt werden sollte.

Da somit die anstehenden Fragen nur zum Teil durch den Richter gelést werden
konnen, erstaunt, dass sich die Diskussion um die Aktienrechtsreform bis heute
mit dem Verantwortlichkeitsrecht kaum befasst hat. Es ist zu hoffen, dass dies
nachgeholt wird.

189 Vgl. mit Bezug auf die Verwaltung etwa BGE 61 II 228, 67 II 167, 82 II 48, 83 II 58,
8611171, 9011490, 99 II 176.

190 VornS. 29.

191 Etwa der Verteilung der Beweislast und des Klagerechts von Aktioniren und Glédubigern
bei mittelbarer Schidigung.
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