AKTIENRECHT

Peter Forstmoser

Die Verantwortlichkeit

der Organe

Von der Willkiir zur Berechenbarkeit?

Der Abschnitt iiber die personliche Haftung von
Organpersonen ist — wie das Aktienrecht insgesamt —
in zahlreichen Punkten tiberarbeitet worden. Wiih-
rend eine ganze Reihe von Anderungen mehr forma-
ler oder kldrender Art ist und man sich tiber ihre
Notwendigkeit streiten kann, sind andere Korrektu-
ren von grosserem materiellen Gehalt und fiihren zu
einer rationaleren und gerechteren kiinftigen Ord-
nung.

1. Miingel des geltenden
Rechts

Die Neuerungen im Abschnitt tiber
die Verantwortlichkeit widerspiegeln
die Revision des schweizerischen Ak-

tienrechts insgesamt: Die formalen
Anderungen sind dusserst zahlreich;
von den zehn Artikeln des Abschnitts
sind nur gerade zwei von Korrekturen
verschont geblieben. Materiell geht es
dagegen auch im Verantwortlichkeits-
recht um eine 7eilrevision, die zwar
einige grundlegende Korrekturen
bringen wird, sich aber mehrheitlich
auf sprachliche und formale Verbesse-
rungen und die Festschreibung be-
wahrter - wenn auch teils nicht durch
hochstrichterliche Prdjudizien gesi-
cherter - Praxis beschrinkt.

Der Vorstellung des neuen Rechts sei
im folgenden zunichst ein Hinweis
auf die Mingel der geltenden Ord-
nung vorangestellt (Ziff. 1.). An-
schliessend werden die mehr formalen
und kldrenden Revisionspunkte auf-
gelistet (Ziff. 2.), sodann wird auf die
materiell gewichtigeren Neuerungen
eingetreten (Ziff. 3.). Nach einem Ca-
veat zur beschrdankten praktischen
Tragweite der Reform (Ziff. 4.) wird
schliesslich eine kurze Wiirdigung ver-
sucht (Ziff. 5.).

Die Bestimmungen des schweizeri-

schen Aktienrechts zur Verantwort-

lichkeit der Organe erscheinen in ver-

schiedener Hinsicht als revisionsbe-

diirftig: _

- Der Gesetzestext ist zum Teil unklar
oder zumindest schwerféllig - ver-
einzelt auch tduschend - formuliert,
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und er lasst eine Reihe von wesentli-
chen Fragen offen [1] (vgl. Ziff. 1.).

- Wichtiger ist, dass die Resultate der
geltenden Ordnung nicht voll befrie-
digen und einen aleatorischen Ein-
druck machen: Teils erscheinen die
Konsequenzen personlicher Verant-
wortlichkeit als ungebiihrlich hart,
teils auch als unverstdndlich large
(vgl. Ziff. 2.).

1.1 Unklarheiten, Ungereimt-
heiten und Liicken des geltenden
Rechts

Die Redaktion der geltenden Bestim-
mungen iiber die Verantwortlichkeit
lasst an verschiedenen Stellen zu wiin-
schen tibrig:

a) Zum Teil ist die 7erminologie un-
klar.

- Das Marginale zu OR 753 [2] 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
ziehen ist und alle erfasst, «die in ir-
gendwelcher Weise schopferisch bei
der Griindung mitwirken» [3].

- In OR 752 wird bei der Prospekthaf-
tung von den Anspriichen von «Ak-
tiondren oder Obligationdren» ge-
sprochen, in OR 753 und 754 ist die
Rede von den «einzelnen Aktioni-
ren und Gesellschaftsgldaubigerny.
Damit ist unklar, ob Genussschein-
berechtigte und Partizipanten kla-
geberechtigt und - wenn ja - ob sie
den Gldubigern oder den Aktioni-
ren gleich zu stellen sind [4].

- OR 754 handelt von mit der Verwal-
tung usw. «betrauten» Personen.
Ungewiss bleibt die Erfassung der
sog. materiellen oder faktischen Or-

Separatdruck aus «Der Schweizer Treuhander» 11/91 S. 536 ff.
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gane, d. h. derjenigen Personen, die
sich Organfunktionen anmassen,
ohne damit formell «betraut» zu
sein, wie es gewihlte Verwaltungs-
ratsmitglieder und bestellte Direkto-
ren sind [5].

b) Das geltende Recht enthiilt sodann
Ungereimtheiten, die teils bis heute
Rétsel aufgeben.

- OR 755 [6] rdumt dem Gldubiger
scheinbar ein gleiches Klagerecht
wie dem Aktionér ein [7]. Aus OR
758 ergibt sich dagegen eindeutig,
dass dem Gldubiger ein Klagerecht
ausser Konkurs gerade nicht zuste-
hen soll [8].

- OR 756 11, der die Geltendmachung
des mittelbaren Aktiondrs- und
Gliubigerschadens regelt, ist miss-
gliickt, indem die dortige Verwei-
sung auf das SchKG dem Umstand
keine Rechnung trigt, dass der anvi-
sierte Art. 260 des SchKG von den
Gl4ubigern handelt und dem Aktio-
ndr die Gldubigerstellung gerade
nicht zukommt. Der Stein der Wei-
sen ist hier bis heute nicht gefunden
worden [9].

- OR 759 II erklart, der «Riickgriff
unter mehreren Beteiligten» werde
vom Richter «nach dem Grade des
Verschuldens des Einzelnen be-
stimmt». Damit wird ungewollt die
allgemeine Regel von OR 50 II, wo-
nach der Riickgriff «durch richterli-
ches Ermessen bestimmt» wird [10],
modifiziert.

¢) Endlich enthilt der heutige Text
auch Liicken.

- OR 757 sagt nicht, welches die Vor-
aussetzungen fiir einen wirksamen
Entlastungsbeschluss sind [11].

- Bei der Griinderhaftung wird die
Kapitalerh6hung [12] nicht er-
wihnt, was zu einer langen und
noch immer offenen Kontroverse
liber die Frage gefiihrt hat,*ob OR
753 bei der Kapitalerhohung An-
wendung findet [13].

1.2 Unbefriedigende Resultate der
heutigen Ordnung

a) Ein Blick auf die Realitit der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
hinterldsst einen zwiespiltigen Ein-
druck:

- Einerseits bleiben trotz des massi-

ven Anstiegs der Verantwortlich-
keitsklagen in den letzten Jah-
ren[14] viele Fille selbst grober
Fahrlissigkeit, ja Absicht, ohne
Sanktion. Verwaltungsratsmitglie-
der, die sich tiber Jahre nicht um ihre
Gesellschaft gekiimmert und die «in
schier unverstindlicher Weise die
mit dem Mandat iibernommene
cura in custodiendo» [15] missachtet
haben, miissen keine Konsequenzen
tragen. Insofern erscheint die
Verantwortlichkeitsklage als stump-
fe Waffe und bleiben die theoretisch
scharfen gesetzlichen Bestimmun-
gen hiufig toter Buchstabe.

- Anderseits werden diejenigen, die es
trifft, mit ungewohnlicher Hirte
verfolgt, konnen ehrenwerte Ge-
schéftsleute und Revisoren - und ge-
rade sie, denn die kriminell Han-
delnden haben in der Regel, wenn es
zum Schwur kommt, kein Geld oder
verstecken es — wegen einer kleinen

- Unsorgfalt oder allzugrossen Entge-
genkommens Hab und Gut verlie-
ren.

b) Dem Verantwortlichkeitsrecht in
seiner heutigen Ausgestaltung wohnt
damit ein willkiirlicher Zug inne, und
es erscheinen Korrekturen nach zwei
Richtungen hin angezeigt:

- Einerseits sollte die Anhebung von
Verantwortlichkeitsklagen auch sei-
tens einzelner Aktiondre und Gliu-
biger erleichtert werden.

- Anderseits ist die Ersatzpflicht auf
ein verniinftiges und dem personli-
chen Verschulden entsprechendes
Mass zu reduzieren.

Zudem sollte das Risiko besser vor-
hersehbar sein.

2. Modellpflege am
Gesetzestext

Das Verantwortlichkeitsrecht soll im
neuen Gesetz durch eine Vielzahl von
kleineren Modifikationen systemati-
scher geordnet, zeitgemaisser und kor-
rekter formuliert und in Einzelfragen

geklart werden. Im einzelnen folgen-

des:

2.1 Anderungen in der
Gliederung

Wie andernorts, so sind auch im Ver-
antwortlichkeitsrecht Artikel und Ab-
sdtze umgestellt worden.

- So handelt OR 754 I von der Haf-
tung aus «Verwaltung, Geschifts-
fithrung oder Kontrolle», und Abs.
IT desselben Artikels von der Haf-
tung der Liquidatoren. Im kiinfti-
gen Recht wird dagegen die Haftung
der Mitglieder des Verwaltungsrates
und der Geschiftsfiihrung sowie der
Liquidatoren gemeinsam in neuOR
754 1 behandelt, wihrend die
Kontrollstell- bzw. - in neuer Termi-
nologie - die Revisionshaftung mit
gleicher Formulierung in neuOR
755 verankert ist.

- Art. 755 des geltenden Rechts ent-
spricht neuOR 7561, bisher Art. 756
neu 757 I und II, bisher 757 neu 758
[16].

Man kann sich fiiglich fragen, ob
solche Umstellungen - auch wenn sie
letztlich zu einer besseren Systematik
fithren.- sinnvoll sind: Materiell 4n-
dert sich dadurch nichts, doch wird
die Arbeit mit der vorhandenen Lite-
ratur und Judikatur, die ja ihre Bedeu-
tung fiir die inhaltlich unverdnderten
Gesetzesbestimmungen beibehalten,
unndétig erschwert.

2.2 Umformulierungen

Die Reform wurde sodann - wieder-
um gleich wie in anderen Teilen des
Aktienrechts - zum Anlass genom-
men, schwerfillige oder veraltete For-
mulierungen zu iiberarbeiten.

- Aus «dazu beigetragen hat, dass die
Eintragung ... erlangt worden ist»,
wird in OR 753 Ziff. 2 «die Eintra-
gung veranlassen».

- In OR 7541 werden die «ihnen oblie-

genden Pflichten» zu simplen
«Pflichten».
- Und statt: «Der Verantwortlich-

keitsklage ... steht ein Entlastungs-
beschluss der Generalversammlung
nur entgegen, wenn ...» [17] heisst es
neu: «Der Entlastungsbeschluss der
Generalversammlung wirkt nur fiir
..» [18].

Auch hier ist zum Sinn solcher Revi-
sion ein Fragezeichen zu setzen. Wohl
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wird die Sprache eleganter, aber auf
Kosten der Ungewissheit, ob wirklich
nur eine Bereinigung des Wortlauts
oder auch eine materielle Anderung
beabsichtigt war.

2.3 Prizisierungen im Gesetzes-
text

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

- Im Marginale zu OR 753 wird kiinf-
tig von Griindungshaftung gespro-
chen.

- Bei der Prospekthaftung [19] ist
nicht mehr von der Ausgabe von
«Aktien oder Obligationen» die
Rede, sondern von «Aktien, Obliga-
tionen oder anderen Titeln» und
konsequent auch nicht mehr von
den geschidigten «Aktiondren oder
Obligationdren», sondern generell
von «Erwerbern der Titel». Damit

_sind auch die Partizipanten [20] er-
fasst. Bei der Griindungs- und der
Geschiftsfiihrungshaftung werden
zwar weiterhin nur die Aktionire
und die Gesellschaftsgldubiger ge-

. nannt, doch ergibt sich das Klage-
recht der Partizipanten aus der neu
in das Gesetz aufgenommenen Ord-
nung der Partizipationsscheine [21].
Durch die Gleichstellung mit dem
Aktionar wird auch die Streitfrage
geklért, ob der Partizipant nach den
fiir Aktionire oder den fiir Glaubi-
ger geltenden Regeln zu behandeln
ist [22].

- OR 754 spricht neu von mit der Ge-
schiftsfuhrung usw. «befassten»
Personen, womit im Sinne der gel-
tenden Lehre und Praxis der funk-
tionale oder materielle Organbe-
griff in das Gesetz aufgenommen
wird [23].

2.4 Klérung von Unstimmig-
keiten, Liickenfiillung

Weitere Anderungen erkldaren sich
daraus, dass Unstimmigkeiten des gel-
tenden Rechts beseitigt und Liicken -
durchwegs im Sinne der herrschenden
Lehre und Praxis - gefiillt werden soll-
ten.

- Bereinigungen erfahren die Regeln

iiber die Klagerechte von Aktioni-
ren und Gldubigern sowie die zum
Verhiltnis der beiden Gruppen [24].
So wird kiinftig beim Klagerecht
ausser Konkurs zu Recht nur noch
vom Aktionir und nicht mehr vom
Gl4dubiger gesprochen [25]. Sodann
werden das selbstdndige Klagerecht
von Aktiondren und Glaubigern aus
mittelbarem Schaden und die Klage,
aufgrund einer « Abtretung» gemaiss
SchKG 260 auseinandergehalten
[26] und ihre Folgen getrennt gere-
gelt. Fiir die Bemessung des Riick-
griffs wird der Richter kiinftig - ent-
sprechend den allgemeinen Regeln -
auf die «Wiirdigung aller Umstéan-
de» verpflichtet [27].

Liickenfiillung [28] geschieht, in-
dem fiir den Entlastungsbeschluss
explizit festgehalten wird, dass er
nur «fiir bekanntgegebene Tatsa-
chen» wirkt [29]. Bei der Griin-
dungshaftung wird sodann der Ka-
pitalerhhungsbericht genannt und
damit klargestellt, dass die Haf-
tungsnorm auch bei der Kapitaler-
héhung Anwendung findet.

3. Bemiihungen um eine
materiell gerechtere Ordnung

Als materielle Postulate fiir die Re-
form wurden vorstehend genannt:

- die bessere Vorhersehbarkeit der
personlichen Verantwortung,

- die Erleichterung der Aktionérs-
und Glaubigerklage,

- die umfangmassige Begrenzung der
Ersatzpflicht entsprechend dem
personlichen Verschulden.

In all diesen Punkten bringt das
neue Recht sinnvolle Verbesserungen:

3.1 Bessere Vorhersehbarkeit des
personlichen Risikos

Die fiir die Mitglieder des Verwal-
tungsrates entscheidende Verbesse-
rung in diesem Bereich liegt darin,
dass das neue Recht die uniibertragba-
ren und unentziehbaren Aufgaben des
Verwaltungsrates explizit und ab-
schliessend aufzdhlt [32]. Damit wird
dem Verwaltungsratsmitglied eine Art
Checklist in die Hand gegeben, an-

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

2.5 Anpassungen an das neue
Recht

Terminologisch, aber auch sachlich

waren schliesslich einige Anpassun-
gen an das neue Recht selbst vorzu-
nehmen.

- Kiinftig ist von «Revisionshaftung»

und nicht mehr von der Haftung der
«Kontrollstelle» die Rede, und es
werden neben der ordentlichen Revi-
sion auch die stark erweiterten aus-
serordentlichen Revisionsfille er-
wihnt [30].

- Statt von «Verwaltung» wird neu -
wie in OR 707 ff - von «Verwal-
tungsrat» gesprochen [31].

hand welcher er die korrekte Erfiil-
lung seiner Pflichten iiberpriifen kann
[33].

Aus neuOR 716a ergibt sich e con-
trario, dass im iibrigen die der Verwal-
tung zukommenden Aufgaben [34]
delegiert werden konnen. Das Gesetz
klédrt aber nicht nur die Mdoglichkeit
der Delegation, sondern es regelt auch
deren Wirkungen:

«Wer die Erfiillung einer Aufgabe
befugterweise einem andern Organ
tibertridgt, haftet fiir den von diesem
verursachten Schaden, sofern er nicht
nachweist, dass er bei der Auswahl,
Unterrichtung und Uberwachung die
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nach den Umsténden gebotene Sorg-
falt angewendet hat.» [35]

Delegation wirkt also - wie dies die
einhellige Lehre trotz einer nicht ganz
konsequenten Gerichtspraxis schon
bisher annahm [36] - haftungsbefrei-
end mit dem Vorbehalt, dass die curae
in eligendo, instruendo et custodiendo
bestehen bleiben [37].

cc) Schliesslich schreibt neuOR 716b
IT vor, dass der Verwaltungsrat
«Aktiondre und Gesellschafts-
gldubiger, die ein schutzwiirdiges
Interesse glaubhaft machen, auf
Anfrage hin schriftlich iiber die
Organisation der Geschiftsfiih-
rung» orientieren muss. Dies
konnte die Moglichkeit verbes-
sern, gezielt zu klagen.

«Die Gesellschaft kann zur Zahlung in einem
Verfahren verpflichtet werden, an welchem
sie selber gar nicht beteiligt ist.»

3.2 Erleichterungen der Aktionérs-
und der Glidubigerklage

a) Deutlich verbessert - und darin liegt
auch eine materielle Starkung des Kla-
gerechts — wird kiinftig die Informa-
tionslage.

aa) Durch verbindliche Vorschriften
zur Mindestgliederung von Bilanz
und Erfolgsrechnung und durch
den kiinftig ebenfalls vorgeschrie-
benen Bilanzanhang [38] wird die
Transparenz - zwar vielleicht im-
mer noch ungeniigend, aber je-
denfalls markant - verbessert.

Insbesondere wird es nicht mehr
moglich sein, Misserfolge in der
Geschiftsfithrung durch die Auf-
losung stiller Reserven zu ver-
tuschen, muss doch eine Auflo-
sung bekanntgegeben werden,
«wenn dadurch das erwirtschafte-
te Ergebnis in wesentlichem Aus-
mass glinstiger dargestellt wird.»
[39]

Sodann wird die fiir wirtschaftlich
bedeutendere Gesellschaften eben-
falls obligatorische Konzernrech-
nung [40] zur Offenlegung der tat-
sdchlichen Verhiltnisse beitragen.

bb) Geniigen die ordentlichen und die
durch Geltendmachung des Aus-
kunftsrechts [41] zusidtzlich er-
langten Informationen nicht,
dann kénnen Aktionire allenfalls
~ die Einsetzung eines Sonderprii-
fers [42] verlangen und auf diese
Weise die Basis fiir den Entscheid
iiber die Klageanhebung verbes-
sern [43].

b) In neuOR 756 II ist vorgesehen,
dass der Richter beim Unterliegen des
klagenden Aktionérs die Kosten nach
seinem Ermessen auch der Gesell-
schaft auferlegen kann, wenn «auf-
grund der Sach- und Rechtslage be-
griindete[r] Anlass zur Klage» be-
stand. Die Wirksamkeit dieser Ord-
nung wird man freilich nicht iiber-
schitzen diirfen, bleibt doch zumin-
dest fiir den Kleinaktionir ein Kosten-
risiko, das in keinem Verhiltnis zum
wirtschaftlichen Interesse steht [44].

Aus dogmatischer Sicht erscheint die
neue Regelung ziemlich abenteuer-
lich: Die Gesellschaft kann dadurch
zur Zahlung in einem Verfahren ver-
pflichtet werden, an welchem sie sel-
ber gar nicht beteiligt ist, in Missach-
tung der ehernen Regel, dass in Pro-
zessen nur liber Rechte und Pflichten
der Parteien entschieden wird. Muss
ihr wenigstens Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geboten werden? Wenn ja:
Von Amtes wegen oder nur auf ihren
Antrag hin? Zum ganzen Prozessstoff
oder nur zur Kostenregelung? In wel-
cher Eigenschaft? Als Nebeninterve-
nientin? Und mit welchen Rechten?
Fragen tiber Fragen.

3.3 Beriicksichtigung legitimer
Interessen der Organpersonen

Neben den fiir die Mitglieder des Ver-
waltungsrates wesentlichen, bereits er-
wihnten Kldrungen der uniibertrag-
baren Kompetenzen und der Wirkun-
gen der erlaubten Kompetenzdelega-
tion [45] liegt eine - fiir alle Organper-
sonen wirksame - Neuerung in der

Prazisierung der Solidaritdit. Wiahrend
das heutige Recht lapidar mehrere fiir
denselben Schaden verantwortliche
Personen als «solidarisch» haftbar er-
klart [46], wird kiinftig prézisiert, eine
jede Person sei «insoweit mit den an-
dern solidarisch haftbar, als ihr der
Schaden aufgrund ihres eigenen Ver-
schuldens und der Umstinde persén-
lich zurechenbar ist.» [47] M. E. hitte
sich dies freilich schon aus dem gelten-
den Recht ergeben, kann doch Solida-
ritdt immer nur so weit gehen, als einer
Person ein Schaden «persénlich zure-
chenbar ist». Die Prizisierung im Ge-
setz war jedoch notig angesichts einer
verfehlten, aber konstanten Praxis des
Bundesgerichts, dem leichten Ver-
schulden bei solidarisch Haftpflichti-
gen im Aussenverhiltnis keine Rech-
nung zu tragen [48]. Der «Feder-
strich» des Gesetzgebers ist im Interes-
se vor allem der Revisionsstellen, aber
auch aussenstehender Verwaltungs-
ratsmitglieder nur zu begriissen. Wun-
der wird man auch davon freilich kei-
ne erwarten diirfen [49].

4. Exkurs: Vom beschriinkten
Nutzen einer Revision
nur des Privatrechts

Das aktienrechtliche Verantwortlich-
keitsrecht wird kiinftig — wie soeben
gezeigt - rationaler ausgestaltet sein.
Leider ist dieser Gewinn von be-
schranktem Nutzen: Das stossendste
Haftungsrisiko fiir Organpersonen
liegt zur Zeit ndmlich - was hier nicht
néher ausgefiihrt werden kann [50] -
darin, dass das Eidg. Versicherungs-
gericht in einer schwer verstindlichen
und weltfremden Uberdehnung des
Anwendungsbereiches von AHVG 52
[51] faktisch eine neue Kausalhaftung
fur Mitglieder des Verwaltungsrates
eingefithrt hat. Dieses Risiko wird
durch eine Revision des Privatrechts
nicht beseitigt.

S. Wiirdigung

Insgesamt wird man der Neuordnung
der privatrechtlichen Verantwortlich-
keit ein gutes Zeugnis ausstellen diir-
fen.
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Die unter dem Stichwort «Modell-

pflege» in Ziff. 2. erwidhnten Neue-
rungen wird man zwar - in der Termi-
nologie des Miteigentumsrechts - zu
einem guten Teil als bestenfalls «der
Verschonerung und Bequemlichkeit

di

enend» einstufen konnen [52], zu

einem weiteren Teil als «niitzlich» [53]
und nur in der Minderzahl als «not-
wendig» [54]. Einen deutlichen Fort-

SC

hritt im Sinne einer rationaleren und

gerechteren Ordnung bringen aber die

in

Ziff. 3. vorgestellten grundlegende-

ren Anderungen.

Das neue Recht ist daher hinsicht-

lich der Bestimmungen zur Verant-

wortlichkeit zu begriissen.

—

Anmerkungen

Diese sind freilich in einer reichen Gerichts-
praxis weitgehend geklédrt worden, vgl. dazu
allgemein Peter Forstmoser: Die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit (2. A. Ziirich
1987).

Die Bestimmungen des heutigen Rechts
werden mit «OR» bezeichnet, die des kiinf-
tigen Rechts mit «neuOR».

BGE 76 11 312, dhnlich BGE 76 11 167, zu-
stimmend die gesamte Doktrin, vgl. die
Hinweise bei Forstmoser (zit. Anm. 1) 267
Anm. 1679.

In der Judikatur findet sich lediglich ein
obiter dictum zum altOR, BGE 31 II 441 ff,
503. In der Literatur werden solche Verant-
wortlichkeitsanspriiche durchwegs bejaht,
wobei iiberwiegend auf die fiir Gldubiger
geltende Ordnung verwiesen wird, vgl. Pier-
re Henggeler: Le bon de participation (Genf
1971) 157 Anm. 187, mit weiteren Hinwei-
sen; fiir Gleichstellung mit den Aktionéren
dagegen Forstmoser (zit. Anm, 1) N 121 ff,

In der Praxis hat sich der materielle, funk-
tionelle Organbegriff durchgesetzt: Dem
Verantwortlichkeitsrecht unterstehen alle
«Personen, die tatsichlich Organen vorbe-

10

11

haltene Entscheide treffen oder die eigentli-
che Geschiftsfithrung besorgen und so die
Willensbildung der Gesellschaft massge-
bend mitbestimmen» (BGE 107 11 354; vgl.
auch BGE 104 II 197 und zum insofern
iibereinstimmenden  Sozialversicherungs-
recht BGE 114 V 213, alle mit weiteren Hin-
weisen). Die Literatur teilt diese Auffas-
sung, vgl. die Hinweise bei Forstmoser (zit.
Anm. 1) Anm. 1298.

Dieser Artikel regelt geméss seinem Margi-
nale die Geltendmachung mittelbaren Scha-
dens ausser Konkurs.

Es wird ohne Vorbehalt vom «den einzelnen
Aktiondren oder Gesellschaftsglaubigern
nur mittelbar» zugefiigten Schaden gespro-
chen.

Der Widerspruch erklart sich aus der Geset-
zesentstehung: OR 755 war von allem An-
fang an in den Entwiirfen zum geltenden
Recht enthalten, OR 758 kam erst anlésslich
der Beratungen in der stinderétlichen Kom-
mission (wieder) in die Vorlage, vgl. die Dar-
stellung bei Jorg Meier-Wehrli: Die Verant-
wortlichkeit der Verwaltung einer Aktienge-
sellschaft ... (Diss. Ziirich 1968 = ZBR
296) 90 ff.

Vgl. aus der neueren Literatur Stephen Ber-
ti: Zur prozessualen Geltendmachung des
Anspruches auf Ersatz des sog. mittelbaren
Schadens im Schweizerischen Aktienrecht,
ZSR 109 (1990) I 115 ff; Rolf Raschein: Die
Abtretung von aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeitsanspriichen im Konkurs, in:
Festschrift 100 Jahre SchKG (Ziirich 1989)
357 ff; Rolf Bar in ZBJV 123 (1987) 256 f;
Peter Forstmoser: Der mittelbare Schaden
im aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
recht, SAG 58 (1986) 69 ff und aus der neue-
ren Judikatur BGE 113 II 277 ff und 111 II
182 ff.

Also unter Wiirdigung aller wesentlichen
Umstédnde und nicht nur des Verschuldens,
vgl. ZGB 4 und dazu Arthur Meier-Hayoz
in: Berner Kommentar, Einleitungsband
(Bern 1962/1966) Art. 4 N 46 ff.

In Lehre und Praxis ist klar, dass sich die
Entlastung nur auf bekannte bzw. erkenn-
bare Geschiftshandlungen (vgl. BGE 95 11
329, 390) erstreckt, dass sie «nicht Gescheh-
nisse, welche der Generalversammlung
nicht zur Kenntnis gebracht sind», deckt
(BGE 78 11 156, ebenso schon BGE 65 II
15f).
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Die nach geltendem Recht (OR 650 I) ana-
log der Griindung zu behandeln ist.

Ubersicht iiber die Lehrmeinungen bei
Forstmoser (zit. Anm. 1) N 907 ff.

Bei Zahlungsunfihigkeit einer AG gehort es
heute fast zur Routine, fiir den eingetrete-
nen Schaden Ersatz bei Verwaltung und
Kontrolistelle zu suchen.

Klaus Hiitte: Die Risiken des Verwaltungs-
rates aus der Sicht der Versicherungsgesell-
schaften, in: Die Haftung des Verwaltungs-
rates (Ziirich 1986=SSHW 87) 41 ff., 48.

Jeweils mit leichten Modifikationen.
OR 757.

NeuOR 758 1.

OR 752.

Fiir die eine Ordnung zu treffen das bisheri-
ge, 1936 in Kraft gesetzte Recht keinen An-
lass hatte.

Nach neuOR 656a gelten alle Vorschriften
iiber den Aktionir auch fiir den Partizipan-
ten, soweit das Gesetz nichts anderes be-
stimmt. Gemaiss neuOR 656¢ hat der Parti-
zipant kein Stimmrecht und - dispositiv -
keine mit dem Stimmrecht «zusammenhén-
gende[n] Rechte». Als solche gelten das
Einberufungs- und das Teilnahmerecht, das
Recht auf Auskunft oder Einsicht und das
Antragsrecht, nicht also das Recht auf Ver-
antwortlichkeitsklage. In diesem Sinne
auch die bundesritliche Botschaft iiber die
Revision des Aktienrechts vom 23.2.1983,
Sonderdruck S. 58.

Offen bleibt nach wie vor die Stellung des
Genussscheinberechtigten.

Vgl. Botschaft (zit. Anm. 21) 191.

Vgl. zum geltenden Recht vorn Ziff. I. 1. b.
NeuOR 756 1.

NeuOR 757 II und III.

NeuOR 759 III.

Vgl. zum geltenden Recht vorn Ziff. L. 1. c.
NeuOR 758 I.

NeuOR 755. Wohl im Gegensatz zum heuti-
gen Recht (zu diesem Forstmoser, zit. Anm.
1, N 590 ff, 861 und Hunziker, zit. nachste-
hend Anm. 49, 102 f) sind der aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeit nach OR 754 ff
kiinftig auch die besonders qualifizierten
Revisoren unterstellt, die das Gesetz an ver-
schiedenen Stellen vorsieht und die keine
Organe der Gesellschaft sind.

NeuOR 754 1.

NeuOR 716a, vgl. dazu den Beitrag von Pe-
ter Nobel in dieser Sondernummer.

NeuOR 716a ist jedoch zugleich auch eine
Checklist fiir den Richter, der allfillige Tat-
bestdnde der Verantwortlichkeit abzukladren
hat!

Auch kiinftig soll der Verwaltungsrat in al-
len Angelegenheiten kompetent sein, die
nicht durch Gesetz oder Statuten einem an-
deren Organ zugewiesen sind, vgl. OR 72111
und neuOR 716 1.

NeuOR 754 I1. Diese Bestimmung beseitigt,
wie die Botschaft (zit. Anm. 21) 191zu
Recht ausfiihrt, «eine grosse Rechtsunsi-
cherheit». Formal ist der Absatz m.E. inso-
fern verungliickt, als statt von der Haf-
tungsbefreiung bei korrekter Delegation
und Beachtung der drei curae vom Grund-
satz der Haftung ausgegangen wird.
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Unhaltbar ist es sodann, dass einschrén-
kend von der Ubertragung auf ein anderes
Organ gesprochen wird. Dass diese Ein-
schrankung gewollt ist, bestitigt die Bot-
schaft: «Keine Haftungsbefreiung tritt ein,
wenn Aufgaben Hilfspersonen zur Erledi-
gung iibergeben werden» (Botschaft, zit.
Anm. 21, 106). In solchen Fillen soll das de-
legierende Organ stets die volle Haftung tra-
gen. Wiirde mit dieser Kausalhaftung ernst
gemacht, diirften es kiinftig nur noch be-
sonders Mutige wagen, héhere Funktionen
in einem grossen Unternehmen zu beklei-
den. Richtigerweise muss auch eine Delega-
tion an einen Dritten und insb. an eine
Hilfsperson mit befreiender Wirkung mog-
lich sein.

Niheres bei Forstmoser (zit. Anm. 1) N
321 ff.

Die Ordnung entspricht im wesentlichen
der bei erlaubter Substitution im Auftrags-
recht, vgl. Frank Vischer: Die Aktienrechts-
reform aus der Sicht des Verwaltungsrates,
in: Rechtliche und betriebswirtschaftliche
Aspekte der Aktienrechtsreform (Ziirich
1984 = SSHW 74) 155 ff, 170.

Vgl. neuOR 663 ff.
NeuOR 663b Ziff. 8.
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NeuOR 663d.

Das im wesentlichen unveridndert bleibt,
vgl. neuOR 697.

41

Peter Forstmoser, Die Verantwortlichkeit der Organe

42 NeuOR 697a ff, vgl. dazu Andreas Casutt:
Die Sonderpriifung im kiinftigen schweize-
rischen Aktienrecht (Diss. Ziirich 1991 =
SSHW 136) sowie den Beitrag desselben Au-

tors in dieser Sondernummer.

43 Die bundesritliche Botschaft (zit. Anm. 21)
90 sieht die Funktion der Sonderpriifung
ausschliesslich darin, die Voraussetzungen
einer Verantwortlichkeitsklage zu kldren.
Diese Sicht ist wohl zu eng, doch wird die
Unterstiitzung von Verantwortlichkeitsan-
spriichen die Hauptfunktion des neuen in-

struments sein.

44 Kritisch auch Jacques-André Reymond: Les
réformes relatives a I’administration, in: Ré-
vision du droit des sociétés anonymes (Zii-
rich 1984 = Publication de la Chambre
suisse des Sociétés fiduciaires et des Ex-

perts-comptables, Vol. 60) 59 ff, 67.

Dazu vorn Ziff. I11. 1.
OR 759 1.
NeuOR 759 I.

Vgl. BGE 93 11 322, fiir die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit ausdriicklich bestatigt
in BGE 97 1I 416. Die kantonale Judikatur
ist kontrovers; gegen die Beriicksichtigung
des geringen Verschuldens das Ziircher
Obergericht, ZR 78 (1979) Nr. 134 S. 313,
dafiir das Obergericht des Kantons Thur-
gau, SJZ 78 (1982) 380 f Nr. 5.

45
46
47

48

49 Vgl. dazu Arthur Hunziker: Neuerungen in
der Stellung und Verantwortlichkeit der Or-
gane, in: Rechtliche und betriebswirtschaft-
liche Aspekte der Aktienrechtsreform (Zii-
rich 1984 = SSHW 74) 89 ff, 104 f, wonach
die «Crux der Revisionshaftung» «nicht so
sehr in der Solidaritdt als vielmehr... in
einer... Verkennung der... eingegrenzten
Aussagetragweite des Kontrollstellberichts
und... in einer Uberdehnung des Begriffes
der Addquanz» liegt sowie darin, dass «bei
Unternehmenszusammenbriichen oftmals
die Kontrollstelle noch der einzig Habhafte
im Kreis der moglichen Verantwortlichen
und deshalb auch der lohnendste Beklagte
ist».

50 Ndheres bei Forstmoser (zit. Anm. 1) N

1067 ff.

Diese Bestimmung sieht eine personliche
Haftung des Arbeitgebers, der absichtlich
oder grobfahrlissig Vorschriften des
AHVG missachtet und dadurch einen Scha-
den verschuldet hat, vor.

51

52 So die Umstellung von Artikeln und Absit-
zen und die blossen Umformulierungen

ohne Verdnderung des Sinnes.

53 Berichtigung der Terminologie und Veran-

kerung bewihrter Praxis im Gesetz.

54 Anpassung an andere Teile des neuen

Rechts, Kldrung umstrittener Fragen.
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