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Vorwort

Aufsehenerregende Verantwortlichkeitsprozesse gegen Mitglieder von
Verwaltungsréten und gegen Revisionsgesellschaften haben in den letz-
ten zwei Jahrzehnten auch einer weiteren Offentlichkeit klar gemacht,
dass mit der Ubernahme einer aktienrechtlichen Funktion erhebliche
Risiken verbunden sind. Aber auch weniger medienwirksame Verfah-
ren, die oft durch Vergleich erledigt wurden, haben bestitigt, dass in der
Schweiz ein — gemessen an auslidndischen Massstiben — sehr strenges
Regime der personlichen Verantwortlichkeit herrscht. Wer sich heute in
einen Verwaltungsrat wihlen l4sst oder das Amt einer Revisionsstelle
annimmt, muss (oder miisste) nicht selten das ungute Gefiihl haben,
sich auf ein Pulverfass zu setzen, ohne zu wissen, ob die Lunte bereits
brennt. Dazu kommt, dass iiber die Voraussetzungen der personlichen
Haftung zahlreiche Unsicherheiten bestehen, welche die Aktienrechts-
reform von 1992 nur zum Teil beseitigt hat.

Ziel dieser Darstellung ist es, zur Kl4rung beizutragen, indem ein Uber-
blick iiber die geltende Ordnung versucht wird, wie sie sich aus Gesetz
und Gerichtspraxis ergibt. Wer in seiner tiglichen Arbeit Verantwortung
in Aktiengesellschaften trdgt, wird auf die damit verbundenen Risiken
hingewiesen. Diese werden anhand von zahlreichen Beispielen, die
weit liberwiegend der Gerichtspraxis entnommen sind, illustriert. Es
sollen aber auch konkrete Ratschlége erteilt werden, wie sich diese Ri-
siken minimieren lassen. Im Interesse der Lesbarkeit und Handhabbar-
keit ist eine gewisse Redundanz zugelassen worden. Aus denselben
Griinden wird auf rechtsdogmatische Erdrterungen und auf einen An-
merkungsapparat verzichtet. Lediglich die Hinweise auf einige be-
sonders wichtige Bundesgerichtsentscheide sind mit den Fundstellen
versehen.

Eine erste Darstellung dieser Thematik ist unter dem Titel Personliche
Haftungsrisiken nach neuem Aktienrecht 1994 von Peter Forstmoser,
Markus A. Frey, Thomas Sprecher und Andreas C. Limburg publiziert
worden. Die Weiterentwicklung durch Lehre und Gerichtspraxis, aber
auch neue Gesetze wie das Fusionsgesetz machten eine vollstindige
Neubearbeitung zum Gebot. Der Text wurde iiberpriift, aktualisiert,
verfeinert und durch neue Kapitel erweitert. Sodann wird er nun konse-
quent zweisprachig vorgelegt. Die Autoren danken Prof. Dr. Stephen V.



Berti fiir die Ubertragung ins (Britisch-)Englische. Soweit Ubersetzun-
gen von Gesetzestexten der Swiss-American Chamber of Commerce
vorliegen, sind diese mit deren freundlicher Erlaubnis in einem Annex
(S. 233 ff) abgedruckt, um auch eine Version in amerikanischem Eng-
lisch zur Verfiigung zu stellen.

Schon der Text von 1994 basierte auf zahlreichen Arbeiten von Peter
Forstmoser zum aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht. Auch die
vorliegende Schrift — von den drei Autoren in enger Zusammenarbeit
verfasst — verdankt sich iiberwiegend seinen Publikationen und Erfah-
rungen aus drei Jahrzehnten. Verschiedene weitere Kollegen aus dem
Advokaturbiiro Niederer Kraft & Frey haben wiederum Anregungen

- eingebracht. Insbesondere danken die Autoren Dr. Ernst Felix Schmid
fiir die Durchsicht der prozessrechtlichen und Daniela Schmucki-Fri-
cker fiir die Uberpriifung der steuerrechtlichen Ausfiihrungen. Marcel
Fischer, D&O Underwriter bei Swiss Re, hat wertvolle Informationen
zur Versicherbarkeit des aktienrechtlichen Haftungsrisikos und insbe-
sondere zur D&O-Versicherung beigesteuert. Vielen Dank auch an
Renée Zaytsev, die die englische Version iiberarbeitet, und an Cornelia
Rupp, die effizient die Niederschrift des Textes besorgt hat.

Zum Abschluss die mittlerweile iibliche sprachliche Klarstellung:
Minnliche oder weibliche Formen meinen stets auch das andere Ge-
schlecht, soweit sich aus dem Kontext nichts anderes ergibt.

Die Darstellung ist auf dem Stand vom 1. September 2005.

Peter Forstmoser Thomas Sprecher Gian Andri Tondury
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Judikatur

Dem Adressatenkreis entsprechend werden nur einige wenige Bundesgerichtsent-
scheide (BGE) mit Belegstelle zitiert. Die Ausfiihrungen basieren aber durchwegs
auf der (publizierten und nicht publizierten) Gerichtspraxis, und sie geben — wenn
nichts anderes gesagt ist — die Auffassung des Bundesgerichts wieder.
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Gesetzestexte und Abkiirzungen

Die wichtigsten Gesetzesnormen werden an den einschlégigen Stellen im Wortlaut
wiedergegeben (Késtchen).

Die folgenden Bundesgesetze (zitiert «BG») werden mit den iiblichen Abkiirzun-
gen zitiert:

AFG
AHVG

AVIG
BankG
BEHG
BVG

DBG
FusG

GestG
IPRG

LugU

OR

SchKG
StGB
VStrR
ZGB

BG vom 18. Mirz 1994 iiber die Anlagefonds

BG vom 20. Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlassenenversi-
cherung

BG vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und die Insolvenzentschidigung

Bankengesetz, BG vom 8. November 1934 iiber die Banken und Spar-
kassen

Bérsengesetz, BG vom 24. Mérz 1995 iiber die Borsen und den Effek-
tenhandel

BG vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge

BG vom 14. Dezember 1990 iiber die direkte Bundessteuer
Fusionsgesetz, BG vom 3. Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermogensiibertragung

Gerichtsstandsgesetz, BG vom 24. Mérz 2000 iiber den Gerichtsstand
in Zivilsachen

BG vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Privatrecht
Lugano-Ubereinkommen, Ubereinkommen vom 16. September 1988

iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen

Obligationenrecht, BG vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergénzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. Teil

BG vom 11. April 1889 betreffend Schuldbetreibung und Konkurs
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
BG vom 22. Mirz 1974 tiber das Verwaltungsstrafrecht

Zivilgesetzbuch, Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907

Bundesgerichtsentscheide werden wie iiblich mit «kBGE» zitiert.

Verweisungen im Text erfolgen auf die mit Randziffern (Rz.) durchgezéhlten Ab-

sitze.
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L Einleitung

Die personliche Verantwortlichkeit im Rahmen von Aktiengesellschaf- 1
ten ist im wesentlichen in den Artikeln 752-760 des Schweizerischen
Obligationenrechts (OR) geregelt. Diesen Haftungsnormen sind die mit
der Verwaltung, Geschdfisfiihrung und Liquidation (Rz. 8 ff), der Revi-
sion (Rz. 35 ff), der Griindung (Rz. 43 ff) und der Emission von Pros-
pekten (Rz. 49 ff) befassten Personen unterstellt. Der Kreis der nach den
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsbestimmungen haftenden Perso-
nen wird fiir Bankaktiengesellschaften durch das Bankengesetz (BankG
39, Rz. 54) und fiir die mit Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen oder
Vermogensiibertragungen Befassten durch das Fusionsgesetz (FusG
108, Rz. 52) ergénzt. Die Begriffe Aktienrecht und aktienrechtlich um-
fassen nachfolgend grundsétzlich auch die entsprechenden Bestim-
mungen in anderen Gesetzen (BankG, FusG etc.). Auf Besonderheiten
der Bankaktiengesellschaft (Rz. 54 ff) und auf die Haftung ausserhalb
des Aktienrechts (Rz. 58 ff) wird speziell hingewiesen.

Entsprechend den allgemeinen haftpflichtrechtlichen Grundsitzen ist 2
Voraussetzung einer Haftung stets, dass ein Schaden eingetreten ist (Rz.
72 ff), dass die zur Verantwortung gezogenen Personen (im Rahmen
ihrer Funktionen) pflichtwidrig (Rz. 90 ff) und schuldhaft (Rz. 133) ge-
handelt haben und dass ein addquater Kausalzusammenhang — eine
voraussehbare Verbindung von Ursache und Wirkung — zwischen Scha-
den und schuldhaft pflichtwidrigem Verhalten besteht (Rz. 154 ff). So-
dann darf kein Anspruchsuntergangs- oder Klageausschlussgrund vor-
liegen (Rz. 164 ff).

Schadenersatz geltend machen konnen die Gesellschaft selbst, die Ak- 3
tiondre und die allfilligen Partizipanten sowie die Gesellschaftsgldubi-
ger, letztere freilich nur im Konkurs (Rz. 209 ff).

Die genannten Verantwortlichkeitsbestimmungen sind auf alle nach 4
Schweizer Recht gegriindeten Aktiengesellschaften anwendbar. In inter-
nationalen Verhiltnissen sind spezielle Vorschriften zu beachten (Rz.
307 ff).

Die Verantwortlichkeitsbestimmungen des Aktienrechts sind zwingen- 5
der Natur. Entgegen der Regelung in gewissen ausldndischen Jurisdik-
tionen ist es nicht moglich, die Verantwortlichkeit in den Statuten weg-
zubedingen oder einzuschrianken.
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II.  Wer untersteht den aktienrechtlichen Regeln
iiber die personliche Haftung?

Den aktienrechtlichen Regeln iiber die personliche Haftung unterstehen 6

— Personen, die sich mit der Verwaltung, Geschdfisfiihrung und Liqui-
dation befassen (nachstehend Ziff. 1, Rz. 8 ff);

— Personen, die sich mit der aktienrechtlichen Revision befassen (nach-
stehend Ziff. 2, Rz. 35 ff);

— Personen, die bei der Griindung mitwirken (nachstehend Ziff. 3, Rz.
43 ff);

— Personen, die an der Ausgabe eines Prospektes mitwirken (nachste-
hend Ziff. 4, Rz. 49 ff),

— Personen, die sich mit Umstrukturierungen befassen (nachstehend
Ziff. 5, Rz. 52 ff),

— die bankengesetzliche Revisionsstelle und die von der Bankenkom-
mission eingesetzten Sonderbeaufiragten (Untersuchungsbeauftrag-
te, Sanierungsbeauftragte, Liquidatoren und ausserordentliche Revi-
soren) (nachstehend Ziff. 6, Rz. 54 ff).

Der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit konnen sowohl natiirliche wie 7
auch juristische Personen unterstehen. So trifft zum Beispiel die Revi-
sionshaftung die juristische Person, die als Revisionsstelle gewihlt
wurde, und nicht die fiir sie handelnden natiirlichen Personen. Der Ver-
waltungsrat kann jedoch nicht insgesamt (als Organ) zur Verantwortung
gezogen werden; vielmehr werden die Verwaltungsratsmitglieder indi-
viduell haftbar, wobei grundsétzlich nur natiirliche Personen Verwal-
tungs- und Geschéftsfilhrungsorgane sein konnen (vgl. aber Rz. 11).

1. Personen, die sich mit der Verwaltung,
Geschiiftsfiihrung und Liquidation befassen

a) Die Organhaftung nach OR 754 I ist neben der Revisionshaftung s
(dazu Rz. 35 ff) die in der Praxis bedeutendste Haftungsnorm.

17



10

11

Die Mitglieder des Verwaltungsrates und alle mit der Geschéftsfiih-
rung oder mit der Liquidation befassten Personen sind sowohl der Ge-
OR 7541 | sellschaft als den einzelnen Aktiondren und Geselischaftsgldubigern
fiir den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahr-
lissige Verletzung ihrer Pflichten verursachen.

Die Bestimmung gilt nicht nur fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates,
sondern auch fiir alle iibrigen mit der Geschiftsfithrung «befassten»
Personen.

Dies bedeutet, dass der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht nur
die Verwaltungsratsmitglieder und weitere Organe im formellen Sinne —
wie Mitglieder der Direktion, Geschéfts- oder Konzernleitung — unter-
stehen, sondern iiberhaupt alle Personen, die tatsdchlich Organfunktio-
nen erfiillen (zur Umschreibung der Aufgaben, die als «Organfunktio-
nen» im Sinne des Verantwortlichkeitsrechts zu verstehen sind, vgl. Rz.
16 ff), und zwar unabhiingig davon, ob sie formlich dazu bestellt wor-
den sind oder Organaufgaben einfach tatséchlich wahrnehmen. Man
spricht in diesem Zusammenhang neben formellen von materiellen
oder faktischen Organen (BGE 128 II1 92, BGE 117 11 442).

So kann etwa ein Haupt- oder Alleinaktiondr der Organverantwortlich-
keit unterworfen werden, wenn er sich in die Geschéftsfithrung ein-
mischt oder dazu Weisungen erteilt, wenn er sich also nicht darauf be-
schrinkt, seine Aktionirsrechte auszuiiben. Es betrifft dies vor allem
auch die Muttergesellschaft in einem Konzern, falls sie sich nicht auf
ihre Rolle als Aktionirin beschrinkt, sondern — was eher die Regel als
die Ausnahme ist — aktiv in die Geschiftsfilhrung eingreift und zumin-
dest die strategischen und grundlegenden taktischen Entscheidungen
trifft. (Dass Konzernobergesellschaften als materielle Organe verant-
wortlich gemacht werden konnen, ist freilich nicht unbestritten. Es
widerspricht dem vorerwihnten Grundsatz [Rz. 7], wonach nur natiirli-
che Personen Verwaltungs- und Geschiftsfilhrungsorgane sein kénnen.
Verneint man die Organstellung der Muttergesellschaft, dann konnen
jedenfalls die fiir die Muttergesellschaft Handelnden als [materielle]
Organe der Tochtergesellschaft betrachtet werden, was insofern zum
gleichen Resultat fiihrt, als deren Handlungen der Muttergesellschaft
zugerechnet werden [vgl. Rz. 294 ff].)
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Eine haftungsrelevante Organstellung kann sodann auch dadurch be-
griindet werden, dass nach aussen der Anschein von Organkompetenzen
bewirkt wird, weil sich eine Person gegeniiber Dritten so verhilt, wie
wenn sie ein Organ wire, oder weil sie nach aussen erklért, Organ (z.B.
«stiller» Verwaltungsrat) zu sein (zur sog. Organstellung durch Kund-
gabe siehe Rz. 25).

b) Im Einzelnen gilt folgendes:

aa) Organpersonen im Sinne der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsbestimmungen sind alle Mitglieder des Verwaltungsrates, unab-
héngig davon, ob und welche Aufgaben sie tatsdchlich erfiillen. Inso-
fern wird abgestellt auf die formelle Organeigenschaft, wie sie sich aus
dem Handelsregistereintrag ergibt. Auch das «Proformax-Mitglied
eines Verwaltungsrates, welches das Mandat lediglich aus Gefalligkeit
angenommen hat, von dem keinerlei Mitarbeit erwartet wird und das
vielleicht auch keine Entschiddigung erhilt, unterliegt daher vollum-
fanglich den Verantwortlichkeitsbestimmungen des Aktienrechts. Sein
Tun und sein Lassen werden gemessen am Verhalten eines Mitglieds,
das seine Aufgaben aktiv und sorgfiltig erfiillt. Dies gilt jedenfalls fiir
die — in der Praxis weitaus wichtigste — Haftung gegeniiber den Gléubi-
gern, wihrend gegeniiber einem Haupt- oder Alleinaktiondr und allen-
falls auch gegeniiber der von einer solchen Person beherrschten Gesell-
schaft wirksam entgegengehalten werden kann, dass keine Aktivitit
oder nur ein an Weisungen gebundenes Verhalten erwartet wurde.

Als formelle Organe sind unseres Erachtens auch die (im Handelsregis-
ter eingetragenen) Mitglieder der Direktion, Geschdifts- oder Konzern-
leitung zu betrachten. Wollte man ihnen diese Qualifikation aber ab-
sprechen, hétte dies kaum praktische Konsequenzen: Die Betreffenden
wiéren dann als materielle Organe (weil mit der Geschéftsfiilhrung «be-
fasst», dazu Rz. 16 ff) zu qualifizieren oder als Organe zufolge Kund-
gabe (weil Dritte annehmen diirfen, dass mit dem Titel eines Direktors
oder Mitglieds der Geschéfts- bzw. Konzernleitung auch Organkompe-
tenzen verbunden sind, dazu Rz. 25).

bb) Materiell bzw. funktionell oder faktisch als Organe zu betrachten
(und damit ebenfalls der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unter-
stellt) sind alle Personen, die tatsidchlich Entscheide treffen, welche
nach der Vorstellung des Gesetzgebers formellen Organen vorbehalten
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sind (BGE 117 II 572 f). Dazu gehoren insbesondere Personen, welche
die Geschiftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung der Gesell-
schaft massgebend beeinflussen. Wo die Grenze zu ziehen ist, kann
wegen der uneinheitlichen bundesgerichtlichen Praxis nicht genau ge-
sagt werden.

Unseres Erachtens sollte der Organbegriff eng gefasst werden: Die spe-
zifisch aktienrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Geschiftsfiihrung
sollte nur die oberste Leitung der Gesellschaft treffen. Das bedeutet
nicht, dass andere Personen, welche auf einer tieferen Hierarchiestufe
oder als externe Berater die Geschiftstitigkeit beeinflussen, fiir eine
unsorgfiltige Erfiillung ihrer Pflichten nicht zur Rechenschaft gezogen
werden konnen sollten. Doch werden sie aufgrund anderer Rechtsnor-
men verantwortlich:

— als Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber wegen der allgemeinen
Sorgfalts- und Treuepflicht von OR 321a I:

Der Arbeitnehmer hat die ihm iibertragene Arbeit sorgfaltig auszu-
OR 321al | filhren und die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten
Treuen zu wahren.

— oder aber als Beauftragte gegeniiber dem Auftraggeber gemiss OR
398 I und II in Verbindung mit OR 321aI:

Der Beauftragte haftet im allgemeinen fiir die gleiche Sorgfalt wie
OR3981 I der Arbeitnehmer im Arbeitsverhéltnis.

' Er haftet dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfaltige Ausfiih-
rung des ihm iibertragenen Geschéftes.

Das Bundesgericht ist zum Teil weiter gegangen und hat der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit auch Personen unterstellt, die Geschifte
abwickelten oder Entscheide trafen, welche eigentlich zur Routine des
Alltagsgeschifts gehdren. So wurde die Prokuristin einer Kleinbank,
die zusammen mit dem Delegierten des Verwaltungsrates Vertrige
sowie eine Bilanzerklirung unterzeichnet hatte, als Organ betrachtet
und der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unterstellt (BGE 117 II
441 f). Der Entscheid wurde in der Literatur — unseres Erachtens zu
Recht — stark kritisiert. Uberzeugender ist die Abgrenzung in einem fast
gleichzeitig ergangenen Urteil, wonach als Organe nur diejenigen Per-
sonen zu qualifizieren sind, die zur obersten Leitung einer Aktienge-
sellschaft gehoren (BGE 117 I1 573).
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cc) Im Gegensatz zu den Organen im formellen Sinn, die grundsétzlich
fiir alle Ereignisse in der Gesellschaft verantwortlich gemacht werden
konnen (zu den Mdglichkeiten einer Haftungsbefreiung durch Delega-
tion vgl. aber Rz. 97 ff), erstreckt sich nach unserer Auffassung die Haf-
tung von Personen mit Organstellung im materiellen Sinn nur auf dieje-
nigen Funktionen oder Bereiche, in welchen sie tatsdchlich mitgewirkt
und Einfluss genommen haben. Im Rahmen dieser Funktionen oder Be-
reiche begrenzt sich die Verantwortung aber nicht auf die einzelne
Handlung (oder Unterlassung). Wer etwa tatsachlich — wenn auch viel-
leicht nicht formell — fiir die Sicherstellung der Liquiditit verantwort-
lich ist, kann sich der Verantwortung daher nicht unter Berufung darauf
entziehen, dass er im konkreten Fall nicht beteiligt war.

dd) Organe im materiellen Sinn kénnen — es wurde bereits erwihnt
(vorn Rz. 11) — nicht nur Personen sein, die innerhalb der Organisation
der Gesellschaft titig sind, sondern auch Aussenstehende — vor allem
Grossaktionére oder allenfalls eine Muttergesellschaft —, die effektiv
auf die Unternehmensfiihrung einwirken.

Als materielle Organe konnen aber auch Personen qualifiziert werden,
die hierarchisch auf einer untergeordneten Stufe stehen, denen aber fak-
tisch entscheidende Kompetenzen zukommen, wie etwa der langjahrige
Mitarbeiter, der in einer Familien-AG tatsichlich die Geschicke der Ge-
sellschaft in der Hand hat. Dabei ist jedoch zu verlangen, dass die Ein-
flussnahme aus einer organtypischen Stellung heraus erfolgt: Der Sach-
bearbeiter, der durch das Gewicht seiner Argumente die Entscheidfin-
dung beeinflusst, ist daher nicht Organ, soweit das «letzte Wort» bei an-
deren liegt, selbst dann nicht, wenn sich diese durch die Argumente und
den Sachverstand des Spezialisten leiten lassen.

Ebenso wenig wird im Allgemeinen ein Berater zum Organ, auch dort
nicht, wo die formell zustindigen Organe seine Vorschldge mehr oder
weniger kritiklos iibernommen haben. Anders verhilt es sich aber,
wenn der Berater seine Funktion iiberschreitet und sich aktiv in die Ent-
scheidfindung einmischt. Das Bundesgericht ist unseres Erachtens zu
weit gegangen, als es einen Berater als Organ qualifizierte, weil er
«durch besonders intensive Beratung, Betreuung und Uberwachung der
formellen Organe» (so die Formulierung der Vorinstanz zu BGE 107 II
349 ff) Einfluss genommen hatte. Zu verlangen ist vielmehr eine Mit-
wirkung bei der Entscheidung (vgl. BGE 128 III 92), und dies in or-
gantypischer Form (namentlich durch Teilnahme an Abstimmungen).
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ee) Schliesslich kann eine Organstellung nach einer vom Bundesge-
richt {ibernommenen und mittlerweile unbestrittenen Lehrmeinung
auch durch Kundgabe begriindet werden, dadurch namlich, dass Dritte
aus den dusseren Umstéinden in guten Treuen auf eine solche Stellung
schliessen diirfen, wenn also nach aussen der Eindruck erweckt wird,
der Betreffende habe Organkompetenzen (BGE 117 11 572 f). So wurde
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ein Berater unterstellt, der sich
gegeniiber Dritten damit briistete, «stiller Verwaltungsrat» zu sein.

c) Keine Organstellung haben die an der Generalversammlung Betei-
ligten, weshalb der Aktiondr, der sich auf die Ausiibung seiner Aktio-
nirsrechte beschrinkt und der weder formell noch materiell eine Or-
ganfunktion ausiibt, der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht
untersteht.

d) Aufgrund der Gerichtspraxis konnen der aktienrechtlichen Organ-
haftung etwa unterstehen:

— die Mitglieder des Verwaltungsrates als formelle Organe, die OR 754 ff auf
jeden Fall unterworfen sind, und zwar einschliesslich der treuhénderisch tétigen
Verwaltungsratsmitglieder, die wie alle anderen fiir sémtliche Handlungen oder
Unterlassungen einzustehen haben;

— die Mitglieder einer Direktion, Geschifts- oder Konzernleitung, wobei diese
wohl — soweit im Handelsregister eingetragen — als formelle Organe zu quali-
fizieren sind, ihnen aber auf jeden Fall entweder aufgrund ihrer Kompetenzen
eine materielle Organstellung zukommt oder aber — aufgrund des Anscheins,
den die Bezeichnung «Direktor», «Geschiftsleitungs-» oder «Konzernleitungs-
mitglied» gegeniiber Dritten erweckt — eine Organstellung zufolge Kundgabe;

— der Hintermann wie auch die verdeckt im Hintergrund wirkende «graue Emi-
nenzy;

— der Hauptaktiondr, wenn er sich in die Geschéftsfiihrung einmischt und daher
materiell Organfunktionen ausiibt (nicht dagegen, wenn er lediglich seine
Rechte als Aktionir ausiibt, also die Organe bestellt und durch Festlegung der
Statuten auf die Zielsetzung, die Organisation und die finanzielle Basis der
Gesellschaft bestimmenden Einfluss nimmt);

— verdeckte und stille (d.h. im Handelsregister nicht eingetragene) Mitglieder des
Verwaltungsrates, die tatsichlich in Organstellung titig sind oder sich nach
aussen als Organe ausgeben;

— die Muttergesellschaft und ihre Vertreter, sofern diese die Geschéftsfiihrung der
Tochtergesellschaft direkt beeinflussen, nicht dagegen, wenn sie lediglich Ak-
tiondrsrechte ausiiben; insofern ist die Haftung in Konzernverhiltnissen in
gleicher Weise zu begrenzen wie bei einer Einflussnahme durch Haupt-
aktiondre allgemein;
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— die juristische Person, die als Aktionérin einen Vertreter in den Verwaltungsrat
delegiert hat, jedoch nur, wenn sie diesem Instruktionen erteilt und auf diese
Weise die Geschéftsfithrung mitbestimmt;

— Prokuristen, Handlungsbevollmdchtigte und weitere Angestellte, soweit sie
selbstindig wesentliche Geschdftsfiihrungsentscheide fillen. Doch ist zu be-
tonen, dass weder die Zeichnungsberechtigung noch der Eintrag im Handelsre-
gister als solche eine Organstellung bewirken, sondern diese vielmehr nur bei
materieller Ausiibung von Organfunktionen gegeben ist (eine Einschrénkung,
die das Bundesgericht freilich nicht konsequent macht);

— die Liquidatoren;

— der bei einem Konkursaufschub ernannte Sachwalter.

e) Die Organstellung und das damit verbundene personliche Haftungs-
risiko beginnen grundsitzlich im Falle der formellen Organstellung mit
dem Zeitpunkt des effektiven Eintritts in den Verwaltungsrat, wenn das
Verwaltungsratsmitglied bereits vor Eintragung im Handelsregister
tatig wurde (und sonst mit dieser), bei materieller Organstellung mit
dem Beginn der Einmischung und bei Organstellung zufolge Kundgabe
mit der Kundgabe.

Die Organstellung und die damit verbundene Verantwortlichkeit dauern
grundsitzlich solange, als das Organ den Geschdftsgang beeinflussen
kann.

f) Umstritten ist der genaue Zeitpunkt der Beendigung der formellen
Organstellung. Unseres Erachtens ist zu differenzieren: Gegeniiber der
Gesellschaft enden Verantwortung und Haftung mit der Demission bzw.
Abberufung, ebenso gegeniiber den Aktiondren, die von der Beendi-
gung der Organfunktion wissen oder wissen miissen. Wenn die Abberu-
fung durch die Generalversammlung erfolgte oder die Demission ihr
zuging, enden sie gegeniiber sdmtlichen Aktiondren mit Beschlussfas-
sung oder Kenntnisnahme durch die Generalversammlung. Gegeniiber
gutgldubigen Dritten besteht dagegen die Haftung grundsitzlich weiter,
bis die Betreffenden im Handelsregister geloscht sind, was sie — wenn
die Gesellschaft untitig bleibt — auch selbst veranlassen kdnnen, OR
711 1L

Die Gesellschaft meldet das Ausscheiden eines Mitgliedes des Ver-
OR 711 waltungsrates ohne Verzug beim Handelsregister zur Eintragung an.
Erfolgt diese Anmeldung nicht innert 30 Tagen, so kann der Ausge-
schiedene die Loschung selbst anmelden.
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31 Wird jedoch eine Verletzung von Pflichten des Sozialversicherungs-

rechts geltend gemacht, so endet die Haftung nach Ansicht des Bundes-
gerichtes auch gegeniiber gutglaubigen Dritten bereits mit dem tatséch-
lichen Riicktritt aus dem Verwaltungsrat und nicht erst mit der Lo-
schung des Handelsregistereintrages (BGE 126 V 61).

g) Der Riicktritt aus dem Verwaltungsrat kann jederzeit erfolgen, ohne
dass eine Kiindigungsfrist eingehalten werden miisste. Theoretisch
konnte ein Riicktritt zur Unzeit eine haftungsbegriindende Pflichtwid-
rigkeit darstellen, in analoger Anwendung von OR 404, wonach im Auf-
tragsrecht zwar ein jederzeitiger Riicktritt moglich ist, gemdss Abs. 2
allerdings Folgendes gilt:

OR 404 Ii Erfolgt dies [Kiindigung/Widerruf] jedoch zur Unzeit, so ist der zuriick-
tretende Teil zum Ersatze des dem anderen verursachten Schadens
verpflichtet.

Unseres Wissens ist jedoch eine Schadenersatzpflicht wegen Riicktritts
zur Unzeit im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht bisher noch
nie geltend gemacht, geschweige denn gerichtlich bejaht worden. Eine
Organperson, die sich mit der Geschéftsfilhrung in einer AG nicht mehr
identifizieren kann und die vergebens versucht hat, eine Anderung zu
bewirken, tut daher in aller Regel gut daran, mit sofortiger Wirkung zu-
riickzutreten. Fragwiirdig ist es dagegen, den Riicktritt zu erkléren,
ohne sich vorher darum bemiiht zu haben, allfillige Missstinde zu be-
reinigen. Auch ist ein Riicktritt beim ersten Auftreten von Schwierig-
keiten der personlichen Reputation sicher nicht bekémmlich. Anderer-
seits legt die liberzogene sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung
(vgl. Rz. 280 ff) nahe, lieber zu friih als zu spdt zuriickzutreten.

h) Falls das Mandat als Verwaltungsratsmitglied mit einem Arbeitsver-
trag verbunden ist, kann dieser trotz Abberufung oder Riicktritt aus
dem Verwaltungsrat weiter dauern. Es entféllt dann aber die Organhaf-
tung, falls nicht die verbleibende Funktion ebenfalls — formell oder ma-
teriell — als Organfunktion zu qualifizieren ist.
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2. Personen, die sich mit der Revision befassen
(Revisionshaftung)

a) Das geltende Recht schreibt zwingend vor, dass jede Aktiengesell-
schaft eine Revisionsstelle einsetzt, welche primér die Buchfithrung
und die Jahresrechnung der Gesellschaft auf ihre Gesetzes- und Statu-
tenkonformitdt zu priifen hat. Daneben auferlegt das Gesetz der Revi-
sionsstelle noch weitere Priifungs-, Berichterstattungs- und Melde-
pflichten (vgl. OR 728-729c, 731a). Die Revisionsstelle haftet nach
den gleichen Prinzipien wie die mit der Verwaltung, Geschéftsfiilhrung
und Liquidation befassten Personen.

Alle mit der Priifung der Jahres- und Konzernrechnung, der Griindung,
der Kapitalerh6hung oder Kapitalherabsetzung befassten Personen
OR 755 sind sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktionéren und
Gesellschaftsgldubigern fiir den Schaden verantwortlich, den sie
durch absichtliche oder fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten verur-
“sachen.

b) Der Revisionshaftung sind alle mit der Priifung der Rechnungsle-
gung befassten Personen unterstellt. Wie bei der Haftung fiir Verwal-
tung und Geschéftsfiihrung ist daher eine faktische Ausiibung des Man-
dats ohne entsprechende formelle Bestellung denkbar und haftungsbe-
griindend. Auch bei der Revisionshaftung ist also der materielle Organ-
begriff anwendbar (vgl. Rz. 16), wobei freilich zu ergénzen ist, dass die
Haftung einer (juristischen) Person, die als Revisionsstelle fungierte,
ohne dafiir bestellt zu sein, soweit ersichtlich bisher nur in einem ein-
zelnen Fall gerichtlich diskutiert (und abgelehnt) worden ist (BGE 119
IT 255 ff). Beziiglich Beginn und Ende der personlichen Verantwortung
kann sinngeméss auf die in Rz. 28 ff gemachten Ausfiilhrungen verwie-
sen werden.

c) Die Revisoren unterstehen der spezifisch aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit mit Bezug auf die ordentliche Revisionstdtigkeit (Priffung
der Jahres- und allenfalls der Konzernrechnung) wie auch die ausseror-
dentliche Revisionstdtigkeit (z.B. Priifungen bei Griindung, Kapitaler-
héhung und -herabsetzung oder Priifung als Voraussetzung einer vor-
zeitigen Riickzahlung des Liquidationserloses). Erfasst wird auch der
zuhanden des Verwaltungsrates abzugebende Erlduterungsbericht.
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Dagegen kommen die aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsbestim-
mungen (selbstverstéindlich) nicht zur Anwendung bei der Erfiillung
von nicht organspezifischen anderen Aufirdgen (z.B. Auftrag, eine zu
verdussernde Liegenschaft zu bewerten).

d) Wird eine juristische Person als Revisionsstelle bestellt, so unter-
steht diese der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, nicht aber die ein-
zelnen Organ- oder Hilfspersonen, welche die Revisionsaufgaben tat-
sdchlich ausiiben.

e) Ausblick: In seiner Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts
vom 23. Juni 2004 schligt der Bundesrat eine Neuordnung der Revi-
sionspflicht im Gesellschaftsrecht vor: Diese soll fiir alle Gesellschaf-
ten unabhingig von der Rechtsform gleich geregelt werden, aber mit
einer Differenzierung unter Beriicksichtigung der volkswirtschaft-
lichen Bedeutung eines Unternehmens. Wihrend Publikumsgesell-
schaften und andere volkswirtschaftlich bedeutende Gesellschaften
weiterhin zwingend einer umfassenden Revisionspflicht unterstehen,
ist fiir die iibrigen Gesellschaften eine eingeschréankte Revision vorge-
sehen, und OR 727a II des Vorentwurfs (VE) bei Kleinunternehmen
14sst sogar den ginzlichen Verzicht auf die Revision zu, falls alle Aktio-
nire einverstanden sind (vgl. auch Rz. 125).

VE OR Mit der Zustimmung sé@mtlicher Aktionére kann auf die [...] Revision
727a It verzichtet werden, wenn die Geselischaft nicht mehr als zehn Vollzeit-
stellen im Jahresdurchschnitt hat.

Verzichtet werden kénnen soll auch in Zukunft nur auf die Revision des
Jahresberichts. Ausserordentliche Priifungen — wie etwa solche bei qua-
lifizierten Griindungen oder Kapitalerhhungen — sind dagegen auch
bei kleinen Gesellschaften weiterhin zwingend vorgeschrieben, und es
werden die Revisoren fiir allfdllige Verfehlungen in der Ausfiithrung sol-
cher Revisionsdienstleistungen weiterhin verantwortlich bleiben.

In der Diskussion zur Neuordnung des Revisionsrechts ist verschie-
dentlich postuliert worden, die Revisionshaftung kiinftig nicht mehr im
OR gemeinsam mit der Haftung fiir Verwaltung und Geschéftsfiihrung
zu regeln, sondern vielmehr spezialgesetzlich. Ziel dieser Vorschlige
ist es, den Gleichlauf der Haftung der Exekutivorgane (Mitglieder von
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung) und der Revisionsstelle aufzu-

26



brechen, da dieser fiir die Revisionsstelle oft negative Konsequenzen
hat (vgl. hinten Rz. 319).

3. Personen, die bei der Griindung mitwirken
(Griindungshaftung)

a) Der Griindungshaftung unterliegen nicht nur alle Personen, die offi- 43
ziell als Griinder auftreten, sondern jedermann, der bei der Griindung
einer Aktiengesellschaft massgebend mitwirkt, dagegen nicht, wer bloss
untergeordnete Funktionen austibt.

Griinder, Mitglieder des Verwaltungsrates und alle Personen, die bei

der Griindung mitwirken, werden sowohl der Gesellschaft als den ein-

zelnen Aktiondren und Gesellschaftsglaubigern fiir den Schaden ver-

antwortlich, wenn sie

1. absichtlich oder fahrldssig Sacheinlagen, Sachiibernahmen oder
die Gewahrung besonderer Vorteile zugunsten von Aktion&ren oder
anderen Personen in den Statuten, einem Griindungsbericht oder

OR 753 einem Kapitalerhéhungsbericht unrichtig oder irrefiihrend angeben,
verschweigen oder verschleiern, oder bei der Genehmigung einer
solchen Massnahme in anderer Weise dem Gesetz zuwiderhandeln;

2. absichtlich oder fahrldssig die Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister aufgrund einer Bescheinigung oder Urkunde ver-
anlassen, die unrichtige Angaben enthélt;

3. wissentlich dazu beitragen, dass Zeichnungen zahlungsunféhiger
Personen angenommen werden.

Der Kreis der Verantwortlichen umfasst etwa: 44

— die Griinderaktiondre im formellen Sinn, also diejenigen, die beim Griindungs-
akt als Aktionire auftreten, wobei es keine Rolle spielt, ob sie auch wirtschaft-
lich Anteile an der Gesellschaft iibernehmen oder ob sie lediglich treuhén-
derisch mitwirken, um das gesetzliche Erfordernis der Mitwirkung von drei
Griindern zu erfiillen (dieses Erfordernis soll iibrigens in absehbarer Zeit
entfallen, und es soll kiinftig auch in der Schweiz — wie in der EU — die Einper-
sonengriindung zuléssig sein);

— die fiir eine in Griindung befindliche Gesellschaft Handelnden, also neben den
offiziell auftretenden Griindergesellschaftern und kiinftigen Organpersonen
auch etwa Anwilte oder Treuhdnder, welche die Griindung vorbereiten;

— treuhdnderisch bei der Grindung Té4tige ebenso wie der Hintermann;

— die bestellten Organe, v.a. die kiinftigen Verwaltungsratsmitglieder;
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— Geldgeber, die den Griindern wissentlich fiir kurze Zeit ein Darlehen fiir die
(Schein)Liberierung gewéhren;

— Banken als Depositenstellen, wenn sie bei einer Scheinliberierung mitwirken;

— Urkundspersonen (umstritten), wobei zu betonen ist, dass ihnen nur eine einge-
schrinkte Priifungspflicht und -befugnis zukommt;

— den Handelsregisterfiihrer, der iiberdies einer allgemeinen Verschuldens-
haftung nach OR 928 I untersteht, wobei auch fiir den Registerfilhrer auf die
stark eingeschrénkte Priifungspflicht und -befugnis hinzuweisen ist (praktische
Fille einer Haftung von Registerfiihrern fiir Méngel bei der Griindung von Ak-
tiengesellschaften sind nicht bekannt).

Voraussetzung ist stets, dass sich die Betreffenden bewusst waren oder
zumindest bewusst sein konnten, an einer fehlerhaften Griindung mitzu-
wirken.

b) OR 753 kommt — entgegen dem zu engen Gesetzeswortlaut — auch
bei Kapitalerhohungen zur Anwendung.

¢) Neben der Griindungshaftung nach OR 753, die — wie jede Haftung
nach den Verantwortlichkeitsbestimmungen des Aktienrechts — stets
eine Haftung fiir schuldhaftes Fehlverhalten und dadurch verursachten
Schaden ist, trifft diejenigen, die im Namen einer in Griindung befind-
lichen Gesellschaft gehandelt haben, auch eine direkte persénliche Haf-
tung fiir alle im Namen der Gesellschaft eingegangenen Verpflichtun-
gen. Von dieser konnen sich die Handelnden nur befreien, wenn die Ge-
sellschaft nach ihrer Entstehung die Verpflichtungen iibernimmt.

Ist vor der Eintragung in das Handelsregister im Namen der Gesell-
schaft gehandelt worden, so haften die Handelnden persdnlich und
solidarisch.

Wourden solche Verpflichtungen ausdriicklich im Namen der zu bilden-
den Gesellschaft eingegangen und innerhalb einer Frist von drei Mo-
naten nach der Eintragung in das Handelsregister von der Gesell-
schaft iibernommen, so werden die Handelnden befreit, und es haftet
nur die Gesellschaft.

OR 645

Werden fiir eine Aktiengesellschaft vor ihrer Eintragung im Handels-
register Vertrage abgeschlossen, empfiehlt es sich daher, diese unter der
Bedingung einzugehen, dass die Griindung erfolgreich abgeschlossen
wird und die Gesellschaft nach ihrer Entstehung die Vertrige geneh-
migt — es sei denn, die Handelnden hétten die Willensbildung in der
kiinftigen Gesellschaft in der Hand, was bei Einpersonengesellschaften
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der Fall ist, aber auch dann, wenn die Handelnden die Mehrheit des
kiinftigen Verwaltungsrates stellen.

4. Personen, die an der Ausgabe eines Prospektes
mitwirken (Prospekthaftung)

a) Wenn sich eine Aktiengesellschaft bei ihrer Griindung oder bei einer 49

Kapitalerh6hung an das breite Publikum wendet, wenn sie Anleihens-
obligationen ausgibt oder andere Wertrechte 6ffentlich zur Zeichnung
anbietet, ist ein Prospekt nach OR oder dem Kotierungsreglement der
Schweizer Borse SWX erforderlich. Zum Schutz des Vertrauens der In-
vestoren auf die in Prospekten vermittelten Informationen sieht das Ge-
setz eine spezielle Prospekthaftung vor:

Sind bei der Griindung einer Gesellschaft oder bei der Ausgabe von
Aktien, Obligationen oder anderen Titeln in Emissionsprospekten oder
dhnlichen Mitteilungen unrichtige, irrefiihrende oder den gesetzlichen
0R 752 Anforderungen nicht entsprechende Angaben gemacht oder verbrei-
tet worden, so haftet jeder, der absichtlich oder fahrléssig dabei mit-
gewirkt hat, den Erwerbern der Titel fiir den dadurch verursachten
Schaden.

Der Begriff «dhnliche Mitteilungeny lasst weiten Raum fiir Interpreta-
tion. Prospektdhnliche und somit haftungsbegriindende Mitteilungen
konnen sich auch auf Websites befinden, wobei der Anwendungsbe-
reich der Prospekthaftung auf neue Medien noch nicht vollends geklért
ist. Nach unserer Ansicht sollten nur solche «dhnlichen Mitteilungen»
unter den Anwendungsbereich von OR 752 fallen, die dazu bestimmt
und geeignet sind, potentiellen Erwerbern Informationen fiir ihren
Kaufentscheid zu liefern.

b) Der Prospekthaftung unterliegen alle Personen, die an der Abfas-
sung oder Verbreitung eines Prospekts oder entsprechender Mitteilun-
gen — dazu gehoren wie erwahnt simtliche Informations- und Werbe-
mittel, die geeignet sind, den Kaufentscheid zu beeinflussen — «mitwir-
ken». Der in OR 752 umschriebene Personenkreis umfasst daher etwa:
— die formellen Griinder;

— die Organe der Gesellschaft bzw. die bestellten Organe der in Entstehung be-
griffenen Gesellschaft, insbesondere den Verwaltungsrat und die Revisions-
stelle;
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die Unterzeichner von Prospekten und dhnlichen Mitteilungen;

Banken und andere Stellen, die sich mit der Platzierung befassen;

Berater, insbesondere Anwilte;

Urkundspersonen und Zeichnungsstellen (umstritten);

jedermann, der an der Verbreitung von Informationen im Zusammenhang mit

der Platzierung der neu auszugebenden Papiere beteiligt ist.

S.

Personen, die sich mit Umstrukturierungen befassen

Fiir die an einer Umstrukturierung mitwirkenden Personen sieht das Fu-
sionsgesetz eine Verantwortlichkeitsnorm vor, die der aktienrechtlichen
nachempfunden ist und die zum Teil auch auf das Aktienrecht verweist.

FusG
108 §-008

Alle mit der Fusion, der Spaltung, der Umwandlung oder der Vermé-
gensiibertragung befassten Personen sind sowohl den Rechtstrdgern
als auch den einzelnen Gesellschafterinnen und Gesellschaftern
sowie den Glaubigerinnen und Gldubigern fiir den Schaden verant-
wortlich, den sie durch absichtliche oder fahrlassige Verletzung ihrer
Pflichten verursachen. Die Verantwortung der Griinderinnen und
Griinder bleibt vorbehalten.

Alle mit der Priifung der Fusion, der Spaltung oder der Umwandlung
befassten Personen sind sowohl den Rechtstrdgern als auch den ein-
zelnen Gesellschafterinnen und Gesellschaftern sowie Glaubigerin-
nen und Glaubigern fiir den Schaden verantwortlich, den sie durch ab-
sichtliche oder fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen.
Die Artikel 756, 759 und 760 des Obligationenrechts finden Anwen-
dung. Im Fall des Konkurses einer Kapitalgesellschaft oder einer Ge-
nossenschaft gelten die Artikel 757, 764 Absatz 2, 827 und 920 des Obli-
gationenrechts sinngeméss.

Dazu ist zu ergiéinzen, dass unter den Begriff «befasste Personen» nach
herrschender und unseres Erachtens richtiger Ansicht nicht alle an einer
Umstrukturierung Mitwirkenden fallen, sondern nur diejenigen, denen
massgebende Funktionen zukommen. Dies im Einklang mit der aktien-
rechtlichen Haftung fiir Verwaltung und Geschéftsfithrung, die auch auf
die obersten Hierarchiestufen beschriinkt ist oder zumindest sein sollte
(dazu Rz. 17). Auch muss eine Aufgabe nach Fusionsgesetz zur Dis-
kussion stehen: Personen, die im Zuge einer Fusion Priifungsaufgaben
erfiillen, insbesondere die besonders befdhigten Revisoren (vgl. u.a.
FusG 15, 40, 62, 81, 92), werden nach FusG 108 II verantwortlich. Eine
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Revisionsstelle, die im Zuge einer Ubernahme eine sog. «fairness opi-
niony abgibt, handelt dagegen weder in organtypischer Funktion (siehe
Rz. 38) noch als Priiferin gemiss Fusionsgesetz, weshalb sich ihre all-
fallige Haftung nach allgemeinem Auftragsrecht und nicht nach aktien-
rechtlichem Verantwortlichkeitsrecht bestimmt.

6. Besonderheiten der Bankaktiengesellschaft

Unter dem vor 1992 geltenden Aktienrecht war die inhaltliche Uberein-
stimmung der bankengesetzlichen und der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeitsanspriiche in Lehre und Praxis unbestritten. Dies dnderte
sich mit der Aktienrechtsreform, hatte es der Gesetzgeber doch unter-
lassen, mit dem Aktienrecht gleichzeitig auch die Bestimmungen des
BankG anzupassen, weshalb die 1992 eingefiihrten Anderungen der
Bankaktiengesellschaft zumindest formell versagt blieben. In der Folge
arbeiteten Lehre und Rechtsprechung daran, die entstandenen Differen-
zen durch Auslegung zu reduzieren. Die verbleibenden Unsicherheiten
hat der Gesetzgeber nun durch eine Revision von BankG 39, welche
seit dem 1. Juli 2004 in Kraft ist, zu beseitigen versucht.

Die Verantwortlichkeit der Griinder einer Bank, der Organe fiir die Ge-
schiftsfiihrung, Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle sowie der von der
Bank ernannten Liquidatoren und Revisionsstellen richtet sich nach
den Bestimmungen des Aktienrechts (Art. 752-760 des Obligationen-
rechts).
BankG 39 Das Gleiche gilt fiir die von der Bankenkommission:
a. eingesetzten Untersuchungsbeauftragten, Sanierungsbeauftrag-
ten, Liquidatoren;
b. mit einer ausserordentlichen Revision betrauten Revisionsstellen.

Die Grundlage fiir Verantwortlichkeitsanspriiche gegeniiber Organen
einer Bank findet sich daher unter geltendem Recht nicht mehr im
BankG, sondern — aufgrund der Verweisung von BankG 39 — im Ak-
tienrecht. Aus dem BankG ergibt sich aber der Kreis der Verantwort-
lichen, der im Vergleich zur fritheren Ordnung erweitert worden ist:

Weil fiir alle in BankG 39 Genannten auf die Regelung des Aktienrechts
verwiesen wird, unterstehen neu auch die bankengesetzliche Revisions-
stelle und die von der Bankenkommission eingesetzten Sonderbeauf-
tragten (Untersuchungsbeauftragte, Sanierungsbeauftragte, Liquidator,
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ausserordentlicher Revisor) den Bestimmungen der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit.

In der Lehre wurde bereits auf die mit der pauschalen Verweisung auf
die aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsbestimmungen neu entstande-
nen Probleme hingewiesen, doch sollte es mit systemkompatiblen An-
passungen méglich sein, diese zu tiberwinden.

7. Haftung nach aktienrechtlichen Regeln
bei anderen Gesellschaften

a) Die aktienrechtlichen Bestimmungen finden fiir die Verantwortlich-
keit im Rahmen von Banken auch dann Anwendung, wenn diese nicht
als Aktiengesellschaft organisiert sind (vgl. den Gesetzestext vorn Rz.
54).

b) Kraft Verweisung findet das Recht der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit auch Anwendung im Rahmen der GmbH und bei Kreditge-

nossenschaften sowie konzessionierten Versicherungsgenossenschaf-
ten:

Fiir die Verantwortlichkeit der bei der Gesellschaftsgriindung [einer
OR 827 GmbH] beteiligten und der mit der Geschéftsfilhrung und der Kontrolle
betrauten Personen sowie der Liquidatoren gelten die Bestimmungen
des Aktienrechts.

Bei Kreditgenossenschaften und konzessionierten Versicherungsge-
OR 920 nossenschaften richtet sich die Verantwaortlichkeit nach den Bestim-
mungen des Aktienrechts.

¢) Wie vorn erwihnt (Rz. 52) verweist das Fusionsgesetz in FusG 108
auf Bestimmungen des Aktienrechts. Da gemdss FusG 1 dieses Gesetz
fiir Kapitalgesellschaften, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften,
Genossenschaften, Vereine, Stiftungen und Einzelfirmen gilt, kommen
aktienrechtliche Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit im Um-
strukturierungsrecht kraft Verweisung bei all diesen Rechtsformen zur
Anwendung.

Nachzutragen ist, dass in der bevorstehenden Reform des Rechts der
GmbH die Verweisung auf das aktienrechtliche Verantwortlichkeits-
recht unverindert beibehalten werden soll und dass fiir «gewdhnliche»
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Genossenschaften spezielle, den aktienrechtlichen Bestimmungen
nachempfundene Regeln gelten (OR 916-919).

8. Exkurs I: Haftung des Sonderpriifers

Nicht von der aktienrechtlichen Ordnung erfasst wird der Sonderpriifer,
der bestimmte Geschéftsvorfille aufgrund eines Beschlusses der Gene-
ralversammlung oder richterlicher Anweisung zu priifen hat (vgl. OR
697a—697g). Der Sonderpriifer kann jedoch nach Aufiragsrecht gegen-
iiber der Gesellschaft verantwortlich werden (vgl. OR 398 II: Haftung
fiir getreue und sorgfiltige Ausfiihrung des iibertragenen Geschiiftes,
dazu Rz. 19). Gegeniiber den Aktiondren sowie den Gliubigern ist die
Haftungslage nicht restlos geklart, doch wird man im Regelfall eine
Haftung verneinen.

9. ExKkurs II: Haftung von externen Beratern

Neben den in den Haftungstatbestinden von OR 754 genannten haben
auch andere Personen — zumindest indirekt — Einfluss auf Verwaltung
und Geschéftsfithrung. Zu denken ist insbesondere an externe Berater,
welche die Entscheidungsgrundlagen fiir die Organe vorbereiten, an der
Entscheidung selbst aber nicht mitwirken.

Solche Experten haften grundsatzlich aus dem zwischen ihnen und der
Gesellschaft vorliegenden Rechtsverhiltnis, also in der Regel nach Auf-
tragsrecht (vgl. vorn Rz. 19). Eine Haftung nach aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit kann jedoch in Betracht kommen, wenn der Berater ver-
sucht, nicht nur Grundlagen fiir die Entscheidfindung vorzulegen, son-
dern auch Entscheide aktiv zu beeinflussen: Der Berater kann so zum
materiellen Organ werden (vgl. vorn Rz. 16). Entsprechend verhilt es
sich, wenn er nach aussen den Anschein erweckt, eine Organfunktion
inne zu haben (so etwa, wenn er von sich behauptet, «stiller» Verwal-
tungsrat zu sein). Es kann dies zu einer Organstellung durch Kundgabe
fithren (vgl. vorn Rz. 25).
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10.  Exkurs III: Haftung der Mitglieder von Beiriten

Die Haftung der Mitglieder von Beirdten (advisory boards) richtet sich
nach den soeben in Rz. 64 geschilderten Regeln: Haftung grundsitzlich
(nur) nach Auftragsrecht, wobei die Haftung vertraglich eingeschrénkt
werden kann. Allenfalls besteht eine weitergehende Haftung nach ak-
tienrechtlicher Verantwortlichkeit, wenn sich die Beiratsmitglieder wie
materielle Organe verhalten. Die Bekanntgabe der Mitwirkung in
einem Beirat gegeniiber Dritten begriindet keine Organverantwortlich-
keit infolge Kundgabe, da klar ist, dass Beiriten keine Entscheidfunk-
tion zukommt.

11.  Exkurs I'V: Haftung von Sachbearbeitern

Sachbearbeiter haften — auch wenn sie faktisch auf die Entscheidfin-
dung grossen Einfluss haben mogen — ebenfalls nicht nach aktienrecht-
lichem Verantwortlichkeitsrecht. Anders verhilt es sich, wenn ihr Ein-
fluss aus organtypischer Stellung heraus erfolgt, wenn sie also selbst
Entscheidungen treffen und sich ihr Einfluss nicht auf das Gewicht
ihrer Argumente beschriinkt. Diesfalls konnen sie zu materiellen Orga-
nen werden (vgl. Rz. 23).

Sachbearbeiter konnen ferner aufgrund des Arbeitsrechts verantwort-
lich sein, dazu vorn Rz. 18.

34



III. Haftungsvoraussetzungen

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist rein personlich. So trifft
sie — wie oben erwéhnt — nicht den Verwaltungsrat oder die Direktion
als Gremium, sondern die einzelnen Verwaltungsratsmitglieder oder
Direktoren. Dabei ist allenfalls zu differenzieren:

Es kann sein (und ist eher die Regel als die Ausnahme), dass einzelne
Organpersonen einen Schaden verursacht haben, andere dagegen nicht
oder zumindest nicht in der gesamten Hohe. (So hat die Revisionsstel-
le, die meist nur einmal pro Jahr priift, den im Zeitpunkt ihrer Priifung
bzw. Berichterstattung bereits eingetretenen Schaden nicht [mit]verur-
sacht, sondern nur dessen Vergrdsserung vom Zeitpunkt der Priifung
bzw. Berichterstattung an, vgl. Rz. 162 f). Und bei den Personen, die
pflichtwidrig gehandelt haben, ist zumeist die H6he des Verschuldens
und damit auch der Umfang der Ersatzpflicht unterschiedlich: Der kri-
minell handelnde Direktor haftet fiir den ganzen Schaden; das an sich
redliche, aber seiner Aufgabe nicht gewachsene Verwaltungsratsmit-
glied, welches die kriminellen Machenschaften nicht entdeckt hat, kann
allenfalls eine Reduktion wegen nur geringen Verschuldens in An-
spruch nehmen (dazu hinten Rz. 162), die Revisionsstelle ebenso.

Die Haftungsvoraussetzungen (vgl. Rz. 2 und ausfiihrlich sogleich
nachstehend) sind daher fiir jede involvierte — natiirliche oder juristi-
sche — Person gesondert zu priifen, wobei juristischen Personen das
Verhalten ihrer Organe und allenfalls auch ihrer Hilfspersonen anzula-
sten ist.

Es miissen folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein, damit eine
Person haftbar wird:

1. Schaden

a) Voraussetzung jeder Verantwortlichkeit ist ein Schaden, d.h. eine fi-
nanzielle Einbusse. Ist kein Schaden feststellbar, sind Verantwortlich-
keitsanspriiche schlechthin ausgeschlossen.

Dies ist der Hauptgrund dafiir, dass Verwaltungsratsmitglieder von
Konzerntochtergesellschaften oder auch von Gesellschaften, die von
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einem geschiftsfiihrenden Alleinaktiondr beherrscht werden, zumeist
auch dann keine finanziellen Konsequenzen zu tragen haben, wenn sie
ihre gesetzlichen Pflichten stréflich missachtet haben: Die im Konzern
Zustindigen oder auch der Hauptaktionir hochstpersonlich haben
durch ihren Einfluss die Gesellschaft vor Schaden bewahrt.

Das Fehlen eines Schadens ist auch die Erklarung dafiir, dass die zwar
rechtlich untersagten, aber in der Praxis noch immer hiufig téitigen —
oder auch untitigen — Laien-Revisoren trotz Unféhigkeit ungeschoren
davon kommen.

Eine weitere Erklirung dafiir, dass in der Praxis auch schwerste Pflicht-
verletzungen und vor allem Untitigkeit ohne Konsequenzen bleiben,
liegt — dies sei hier vorweggenommen (Naheres hinten Rz. 198) — darin,
dass die Glaubiger einer Aktiengesellschaft erst dann geschédigt — und
folgerichtig auch erst dann klageberechtigt — sind, wenn die Gesell-
schaft iiberschuldet ist. Vor diesem Zeitpunkt sind nur die Gesellschaft
und ihre Aktionire zur Klage legitimiert. Diese haben aber die Untétig-
keit oder Willfahrigkeit der Organe haufig gewollt, weshalb sie nicht
willens und auch nicht legitimiert (dazu Rz. 180) sind, Klage zu erhe-
ben.

b) Das aktienrechtliche Verantwortlichkeitsrecht geht grundsétzlich
vom Schadensbegriff aus, der im schweizerischen Privatrecht allgemein
gilt. Das Bundesgericht hat jedoch fiir das Aktienrecht Sonderregeln
entwickelt, die zwar dogmatisch kaum haltbar, mittlerweile aber fest
etabliert und letztlich praktikabel sind. Die folgende Darstellung beruht
auf der (wiederholt bestitigten) neueren Rechtsprechung des Bundes-
gerichts.

1.1.  Begriff

Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem gegenwdrtigen
Stand des Vermégens eines Geschadigten und dem Stand, den sein Ver-
maogen ohne das schidigende Ereignis hdtte (BGE 127 III 76). Aktien-
rechtlich relevant ist aller Schaden, sowohl der eingetretene Verlust
(sog. damnum emergens) wie auch der entgangene Gewinn (sog. lu-
crum cessans). Immaterielle Unbill ist dagegen in der Regel nicht zu
beriicksichtigen; die Zusprechung von «Schmerzensgeld» (Genugtu-
ung) ist in Verantwortlichkeitsprozessen nicht bekannt.
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Unwesentlich ist, ob der Verantwortliche durch die Schiadigung einen ei-
genen Vorteil erlangt hat oder auch nur erlangen wollte. Irrelevant ist
auch, ob er selbst ebenfalls zu den Geschéddigten gehort. Ebenso ist
schliesslich belanglos, ob er im Ubrigen pflichtgemiss gehandelt hat. Es
ist auch nicht méglich, die Schadigung durch pflichtwidriges Verhalten
mit besonderen Verdiensten um die Gesellschaft «aufzurechneny.

1.2. Unmittelbarer und mittelbarer Schaden’

Durch pflichtwidriges Verhalten kénnen sowohl die Gesellschaft als
auch die Aktiondre und die Glaubiger geschidigt werden. Dabei ist zu
unterscheiden:

a) Als unmittelbar oder direkt wird der Schaden bezeichnet, den die
Gesellschaft, der Aktiondr oder Glaubiger selbst individuell erleiden
(BGE 110 II 393). Dies ist etwa der Fall beim Glaubiger, der einer tiber-
schuldeten Gesellschaft aufgrund einer falschen Bilanz Kredit gewéhrt
hat, oder beim Aktionir, der sich aufgrund eines irrefiihrenden Pros-
pektes an einer Kapitalerh6hung beteiligt hat.

Eine unmittelbare Schddigung von Aktiondren oder Glaubigern ist in
der Praxis selten. Regelmadssig treffen die Folgen pflichtwidrigen Ver-
haltens zunichst einmal die Gesellschaft, ist also ih» Vermégen un-
mittelbar betroffen.

b) Durch die unmittelbare Schiadigung der Gesellschaft erleiden die
Aktiondre zwar ebenfalls einen Schaden, aber nur mittelbar, indirekt:
Weil die Gesellschaft einen Vermdgensverlust erlitten hat, verliert die
Beteiligung des Aktionédrs an Wert. Fiihrt die Vermogenseinbusse gar
zur Zahlungsunfahigkeit und zum Konkurs der Gesellschaft, werden
auch ihre Glaubiger geschidigt, weil sie den ganzen oder teilweisen
Ausfall ihrer Forderungen gegen die Gesellschaft hinnehmen miissen.
Eine unmittelbare Schidigung der Gesellschaft bedeutet also stets eine
mittelbare Schadigung der Aktiondre. Die Glaubiger werden dagegen
nur dann mittelbar geschidigt, wenn die Gesellschaft Konkurs geht und
ihren Verpflichtungen nicht mehr nachkommen kann.

c) Wihrend die Gesellschaft nur unmittelbar geschadigt werden kann,
konnen Aktiondre und Gldubiger also sowohl unmittelbar als auch
mittelbar Schaden erleiden. Thre Klagemoglichkeiten sind je nach
Schadensart unterschiedlich (vgl. Ziff. IV, Rz. 185 ff).
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d) Nach der hier geschilderten, im allgemeinen Haftpflichtrecht und
bis vor kurzem auch im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht un-
bestrittenen Ansicht muss also die Abgrenzung zwischen unmittelba-
rem und mittelbarem Schaden danach getroffen werden, ob die Vermo-
gensverminderung direkt in der Vermdgensmasse des Anspruchsberech-
tigten eingetreten ist oder ob dieser nur indirekt geschddigt worden ist,
dadurch, dass der innere Wert seiner Aktien wegen der von der Gesell-
schaft erlittenen Verluste gesunken ist oder dass die Gesellschaft wegen
Verlusten nicht mehr in der Lage ist, ihren Verpflichtungen gegeniiber
den Glaubigern nachzukommen (vgl. etwa BGE 110 II 393).

In seiner neueren Praxis ist das Bundesgericht von diesem Abgren-
zungskriterium abgewichen in Prozessen, in welchen Glaubiger im
Konkurs der Gesellschaft klagten. Massgebend soll nach neuer Bundes-
gerichtspraxis nicht mehr sein, welche Vermdgensmasse — die der Ge-
sellschaft oder die des Glaubigers — unmittelbar eine Verminderung er-
litten hat, sondern es soll auf die Rechtsgrundlage der jeweiligen Scha-
denersatzpflicht ankommen. Ziel dieser inzwischen etablierten Praxis
ist es, Einzelklagen von Gldubigern im Konkurs einer Aktiengesell-
schaft moglichst einzuschrdnken, zugunsten einer einheitlichen Klage
der Konkursverwaltung, von deren Ergebnis dann alle Glaubiger in
gleicher Weise profitieren sollen. Damit geht es eigentlich — entgegen
der verfehlten Terminologie des Bundesgerichts — nicht um eine Frage
der Schadensart, sondern vielmehr um die Legitimation zur Klage
(so wohl nun auch das Bundesgericht im sog. Biber-Entscheid, Urteil
4C.111/2004). Darauf wird in Ziff. IV, Rz. 185 ff eingegangen.

1.3. Schadensberechnung

a) Vorbemerkung: Es ist zu unterscheiden zwischen der Berechnung
des Schadens und der Schadenersatzbemessung: Ausgangspunkt der
Erwigungen ist stets der erlittene Schaden. Der Geschidigte erhilt nie
mehr als vollen Schadenersatz. (Dies im Gegensatz namentlich zum
amerikanischen Recht, wo der Schadenersatzpflicht auch eine ponale
Komponente zukommen kann, indem der Schédiger verpflichtet wird,
ein Mehrfaches der Schadenssumme zu bezahlen.) Allenfalls wird der
Schidiger aber nur fiir einen 7eil des verursachten Schadens ersatz-
pflichtig, weil der Richter aus einer Reihe von Griinden die Ersatz-
pflicht mindern kann. Naheres dazu hinten Rz. 212 ff.
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b) Eine Schadenersatzpflicht besteht nur insoweit, als jemand durch
sein eigenes pflichtwidriges Verhalten eine Schidigung verursacht hat
(dazu Niheres hinten Rz. 133 ff). Schaden, auf dessen Eintritt eine Per-
son keinen Einfluss hatte, muss von ihr nicht ersetzt werden. Diese
Selbstverstandlichkeit wird in OR 759 I fiir die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit ausdriicklich festgehalten:

Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede
OR 7591 | vonihnen [nur]insoweit[...] haftbar, als ihr der Schaden [...] persénlich
zurechenbar ist.

Diese Einschrinkung ist insbesondere wesentlich im Verhdltnis von
Verwaltungsrat und Revisionsstelle: Die Revisionsstelle wird in der
Regel nur einmal pro Jahr aktiv, bei der Priifung der Jahresrechnung
nach Abschluss des Geschiftsjahres. Sie kann daher nicht fiir Schaden
verantwortlich gemacht werden, der im Zeitpunkt ihrer Priifung bzw.
Berichterstattung bereits eingetreten ist. Wichtig ist dies vor allem,
wenn geriigt wird, die Revisionsstelle habe den Eintritt der Uberschul-
dung zu spit festgestellt. Sie kann dann nicht fiir den gesamten Schaden
verantwortlich gemacht werden, sondern nur fiir die Schadensvergrds-
serung von dem Zeitpunkt an, in welchem die Uberschuldung bei
pflichtgemassem Verhalten hétte festgestellt und geriigt werden miis-
sen, also erst ab dem Zeitpunkt der Priifung bzw. Berichterstattung, in
welchem die Uberschuldung allenfalls schon lingere Zeit bestanden
und die Gesellschaft laufend an Wert verloren hat.

Aber auch im Verhdltnis von Verwaltungsrat und Geschdftsleitung kann
die zu verantwortende Schadenshéhe unterschiedlich sein, weil der Ver-
waltungsrat nur periodisch zusammentritt, wihrend die Geschéftslei-
tung in der Regel vollamtlich tétig ist.

2. Pflichtwidriges Verhalten
Unter pflichtwidrigem Verhalten versteht man die Missachtung von

Pflichten, welche Personen, die der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit unterstellt sind, durch Gesetz oder Statuten auferlegt sind.
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2.1.  Haftung der Verwaltungs-, Geschiiftsfilhrungs- und
Liquidationsorgane im Allgemeinen

Die Pflichten der mit der Verwaltung, Geschéftsfiihrung und Liquida-
tion befassten Personen sind im Verantwortlichkeitsrecht nicht néher
umschrieben. OR 754 I spricht allgemein vom Schaden, den diese Per-
sonen «durch absichtliche oder fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten
verursacheny». Damit wird auf andernorts gesetzlich oder statutarisch
festgelegte Pflichten verwiesen; vgl. fiir den Verwaltungsrat und die
Geschiftsfiihrung OR 716 ff, fiir die Liquidatoren OR 742 ff.

a) OR 717 auferlegt den Verwaltungsratsmitgliedern (zusétzlich zur
Pflicht, alle Aktionire gleich zu behandeln) eine allgemeine Sorgfalts-
und Treuepflicht. Leitlinie der Treuepflicht ist das Gesellschaftsinteres-
se, welches aufgrund der Zielsetzung einer Gesellschaft und der konkre-
ten Umstinde jeweils individuell zu bestimmen ist. Allgemein lasst sich
sagen, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates keinesfalls den Interes-
sen anderer — ihren eigenen Interessen, denjenigen einzelner Aktionédre
oder denen Dritter — den Vorrang gegeniiber den Gesellschaftsinteressen
einrdumen diirfen.

Diese Treuepflicht gilt auch im Konzern, was die Verwaltungsratsmit-
glieder von Konzerntochtergesellschaften in letztlich unlésbare Loyali-
tiatskonflikte bringen kann: Begriffsmerkmal des Konzerns ist die ein-
heitliche Leitung und damit die Unterordnung der einzelnen Gesell-
schaft unter das Interesse der Gruppe. Dem steht aber die Treuepflicht
gegeniiber der eigenen Gesellschaft entgegen.

b) Eine Liste besonders wichtiger Pflichten enthalt OR 716a (vgl. hin-
ten Rz. 111), welcher uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben des
Verwaltungsrates aufzihlt. Diesen Katalog hat sich jedes Verwaltungs-
ratsmitglied bei der Wahrnehmung seiner Aufgabe stets vor Augen zu
halten.

¢) Nach der Gerichtspraxis und der herrschenden Lehre verhilt sich
ein Verwaltungsratsmitglied pflichtwidrig, wenn es:
— der Gesellschaft Vermdgenswerte entzieht, ohne sicherzustellen, dass diese eine

entsprechende Gegenleistung erhélt, oder wenn sie die durch eine verdeckte
Gewinnausschiittung entstandene Riickforderung nicht geltend macht;

— ein Darlehen zuriickzahlt, das zur Scheinliberierung des Aktienkapitals ver-
wendet worden ist;
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vier Fiinftel des Gesellschaftsvermdgens in eine hochspekulative Anlage in-
vestiert (pflichtwidrig ist dies selbst dann, wenn man sich auf den Rat von
Fachleuten verlassen hat, und es hilft auch nichts, dass man mit derselben Fehl-
investition auch persénlich Verluste erlitten hat);

nicht auf eine angemessene Risikoverteilung achtet (Klumpenrisiken sind selbst
dann nicht gerechtfertigt, wenn die Bonitét des Schuldners nicht in Frage steht);
das Gesellschaftsvermdgen — soweit es nicht zur Abwicklung anderer Rechts-
geschifte benétigt wird — nicht zinstragend anlegt;

nicht nur freie Aktiven, sondern auch die zur Erfiillung von félligen Ver-
bindlichkeiten im Inland benétigten Mittel der Gesellschaft ins Ausland ab-
schiebt (eine weitere Pflichtverletzung ist darin zu sehen, dass die Uberweisung
an eine wenig vertrauenswiirdige Bank und ausserdem im Alleininteresse eines
Aktiondrs erfolgte);

mit den Mehrheitsaktioniren Geschifte titigt, die fiir die Gesellschaft und die
Minderheitsaktionére nachteilig sind, indem es z.B. zugunsten der Mehrheits-
aktiondre bewusst zweifelhafte Schulden in die Bilanz aufnimmt;

mit von der Gesellschaft gewéhrten Krediten spekuliert und den Kreditkonten
der Gesellschaft nicht die nétige Aufmerksamkeit zuwendet;

einen Schuldbrief auf Immobilien der Gesellschaft fiir persénliche Verbindlich-
keiten verpfiindet;

von ihm gezeichnete Aktien nicht zum Zeitpunkt und in der Hohe, wie dies
Prospekt und Statuten vorsehen, liberiert und es zudem zulésst, dass weitere
Aktionire, namentlich die Direktoren, ebenso verfahren, so dass der Gesell-
schaft von Anfang an nur die Hélfte der zugedachten Mittel zur Verfiigung
steht;

im Konzern die Interessen der Muttergesellschaft statt derjenigen der Toch-
tergesellschaft, fiir die es tétig ist, in den Vordergrund stellt (dazu Néheres
vorne Rz. 92 f);

trotz Unregelmissigkeiten in der Geschiftsfilhrung einzelner Verwaltungsrats-
mitglieder, die den iibrigen bekannt sein miissen, keine Untersuchungen und
weitere Massnahmen veranlasst;

bei einer Gesellschaft in prekdrer Lage den Geschéftsfithrer, obwohl dieser
nicht iiber einwandfreie Zeugnisse verfiigt, keiner strengen Uberwachung un-
terstellt und es namentlich unterlésst, ein genaues Inventar iiber das Warenlager
aufzunehmen und zu kontrollieren, ob der Geschéftsfiihrer seine vertraglichen
Pflichten einhélt;

einen Direktor, der durch schuldhaftes Verhalten die Gesellschaft schidigt,
nicht entfernt;

die notwendigen Abschreibungen nicht vornimmt, so dass die gesetzlich zu-
lassige Hochstbewertung weit iiberschritten wird;

weder selbst ein Budget aufstellt und eine seriose Finanzplanung einrichtet
noch dies — bei Delegation der Geschéftsflihrung — anordnet;
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— eine ordnungsgemdsse Rechnungslegung unterlésst (dazu gehdrt nicht nur die
Erstellung des Geschiftsberichtes und dessen Priifung durch die Revisions-
stelle, sondern auch die Aufbewahrung der Geschéftsbiicher wahrend zehn
Jahren, OR 962 I);

— die Vorschriften von OR 725 II (Pflicht zur Benachrichtigung des Richters bei
Uberschuldung) missachtet, obwohl es iiber die bestehende Uberschuldung im
Bilde ist oder sein miisste. Zuldssig ist es dagegen, bei allfilliger Uber-
schuldung zunichst zu priifen, ob konkrete Aussichten auf eine Sanierung be-
stehen, die es rechtfertigen, von einer sofortigen Benachrichtigung des Richters
abzusehen; und weitergehend muss es nach unserer Meinung zuléssig sein, auf
die Benachrichtigung des Richters zu verzichten, solange mit den Haupt-
gldubigern erfolgversprechende Gespriche iiber eine Sanierung gefiihrt
werden. Die Frage ist aber umstritten;

im Wissen um die Uberschuldung der Gesellschaft zu deren Lasten neue Ver-

pflichtungen eingeht;

sich trotz Unerfahrenheit nicht von einem Spezialisten beraten ldsst;

ein Mandat angenommen hat, obwohl ihm die dafiir notwendigen Kenntnisse

fehlen (sog. Ubernahmeverschulden);

die erforderlichen organisatorischen Massnahmen zur Verhinderung von

Insiderdelikten unterlisst oder seine diesbeziiglichen Uberwachungspflichten

nicht erfiillt;

sich durch Verwertung oder Weitergabe von Informationen eines Insiderver-

gehens strafbar macht.

d) Als Pflichtverletzung von Liquidatoren wurde in der Gerichtspraxis
etwa eingestuft, dass sie einen Glaubiger versehentlich nicht in die Ver-
teilungsliste aufgenommen oder dass sie die Verwertungsverhandlun-
gen verzdgert hatten. Die Liquidatoren kénnen ferner fiir die im Liqui-
dationsstadium begriindeten Schulden verantwortlich gemacht werden,
falls diese nicht geschiftlich gerechtfertigt sind.

2.2.  Verantwortlichkeit bei Kompetenzdelegation insbesondere

a) Der Verwaltungsrat ist das Organ der Aktiengesellschaft, welchem
der Gesetzgeber die Exekutivaufgaben zugewiesen hat. Dariiber hinaus
gilt von Gesetzes wegen eine Kompetenzvermutung zugunsten des Ver-
waltungsrates: Er ist fiir alle Aufgaben zustandig, die nicht gesetzlich
der Generalversammlung oder der Revisionsstelle zugewiesen sind:

Der Verwaltungsrat kann in allen Angelegenheiten Beschluss fassen,
OR 7961 | die nicht nach Gesetz oder Statuten der Generalversammiung zuge-
teilt sind.
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Das Gesetz erwihnt nur die Generalversammlung. Dass der Gesetzge-
ber aber auch der Revisionsstelle gewisse Aufgaben zwingend zuge-
wiesen hat, ergibt sich schon daraus, dass die Revisionsstelle auch im
Interesse der Allgemeinheit und insbesondere der Glaubiger titig ist
(BGE 106 1I 235).

b) Das Gesetz verlangt jedoch vom Verwaltungsrat nicht, dass er alles
und jedes selber macht. Vielmehr erlaubt der Gesetzgeber die Delega-
tion der Geschdfisfiihrung:

OR 716 It Der Verwaltungsrat fiihrt die Geschéfte der Gesellschaft, soweit er die
Geschéftsfiihrung nicht {ibertragen hat.

Die Delegation von Geschiftsfiihrungskompetenzen ist fiir den Verwal-
tungsrat nicht nur ein Recht, sondern allenfalls eine Pflicht, dann ndm-
lich, wenn er nicht in der Lage ist, die Geschéftsfiihrungsaufgaben
selbst sorgfiltig auszuiiben.

Doch werden fiir die Kompetenzdelegation vom Gesetz formelle
Schranken aufgestellt (dazu Rz. 105 ff), und sie ist auch materiell nicht
unbeschrdnkt zuldssig (dazu Rz. 111 ff). Unter Beachtung der formel-
len Voraussetzungen und der materiellen Schranken einer Delegation
kann der Verwaltungsrat jedoch Kompetenzen sowohl intern an mehre-
re Mitglieder (Ausschiisse) bzw. an einzelne von ihnen (Delegierte)
oder auch extern an Dritte (Direktoren, Mitglieder der Geschdfts- oder
der Konzernleitung) iibertragen.

¢) Durch eine korrekte Kompetenzdelegation wird das Haftungsrisiko
der Mitglieder des Verwaltungsrates stark reduziert:

Wer die Erfiillung einer Aufgabe befugterweise einem anderen Organ
OR 754 11 libertrigt, haftet fiir den von diesem verursachten Schaden, s"ofern er
nicht nachweist, dass er bei der Auswahl, Unterrichtung und Uberwa-
chung die nach den Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat.

Der Wortlaut von OR 754 II betont die trotz Delegation verbleibende
Resthaftung. Wichtiger ist aber die in diesem Absatz vorgesehene Haf-
tungsbefreiung: Wer die Erflillung einer Aufgabe befugterweise iiber-
tragt, haftet fir einen vom Delegationsempfanger verursachten Scha-
den nicht, wenn er darlegen kann, dass er bei der Auswahl, Instruktion
und Uberwachung dieser Person die nach den Umstéinden gebotene
Sorgfalt angewendet hat (sog. cura in eligendo, instruendo et custodien-
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do). Richtigerweise muss eine solche Haftungsbefreiung auch bei einer
Ubertragung auf Hilfspersonen oder nicht der Gesellschaft angehorige
Dritte méglich sein und nicht nur — wie der Gesetzestext zu eng formu-
liert — bei einer Ubertragung auf ein anderes Organ.

Wie weit die drei verbleibenden Sorgfaltspflichten gehen, richtet sich
nicht nur nach dem Schwierigkeitsgrad und der Bedeutung der dele-
gierten Aufgabe, sondern es besteht zwischen den drei Pflichten auch
eine Interdependenz: Eine hoch qualifizierte Person, die im Spezialge-
biet, das ihr zugewiesen wird, den Mitgliedern des Verwaltungsrates
weit tiberlegen ist, braucht kaum Instruktionen, und die Uberwachung
wird sich auf eine periodische Berichterstattung beschridnken konnen.
Ist dagegen fraglich, ob der Delegationsempfanger aufgrund seiner
Ausbildung und Erfahrung fiir die ihm zugewiesene Aufgabe befahigt
ist, dann ist die Einfiihrung in seine Arbeit und deren Uberwachung
wichtig.

d) OR 716b I regelt die formellen Voraussetzungen der Kompetenzde-
legation:

Die Statuten kénnen den Verwaltungsrat erméchtigen, die Geschéfts-
OR 716hb § | fiihrung nach Massgabe eines Organisationsreglementes ganz oder
zum Teil an einzelne Mitglieder oder an Dritte zu (ibertragen.

Erforderlich sind demnach:

— eine statutarische Grundlage, in welcher der Verwaltungsrat erméch-
tigt wird, die Geschiftsfiihrung — generell oder innerhalb bestimmter
Grenzen — zu delegieren. Ohne eine solche Basis muss der Verwal-
tungsrat die Exekutivaufgaben selbst erfiillen, und zwar als Kollegi-
alorgan.

Soweit die Geschéftsfiihrung nicht Gibertragen worden ist, steht

OR 716 I sie allen Mitgliedern des Verwaltungsrates gesamthaft zu.

Delegiert der Verwaltungsrat Kompetenzen trotz Fehlens einer statu-
tarischen Basis, bleibt er grundsétzlich verantwortlich. Doch kann al-
lenfalls argumentiert werden, die Delegation habe im Interesse einer
sorgfiltigen Geschiftsfithrung gelegen und es kénnten daher die Mit-
glieder des Verwaltungsrates nicht haftbar gemacht werden. Die
Frage ist deshalb kaum von praktischer Bedeutung, weil sich eine Er-
michtigung zur Delegation aufgrund der iiblicherweise verwendeten
Musterstatuten bei praktisch allen Gesellschaften findet;
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— ein vom Verwaltungsrat beschlossenes Organisationsreglement, das
eine Delegation im Rahmen der statutarischen Erméchtigung und der
gesetzlichen Schranken (dazu Rz. 111 ff) vorsieht. Der Verwaltungs-
rat hat also nicht die Moglichkeit, Kompetenzen formfrei oder gar
durch blosses Gewéhrenlassen zu delegieren, sondern er kann dies
nur durch eine entsprechende Bestimmung in seinem Organisations-
reglement tun.

Erforderlich fiir eine Delegation von Kompetenzen mit haftungsbe-
freiender Wirkung ist somit ein Zusammenspiel von Generalversamm-
lung und Verwaltungsrat: Jene legt den Rahmen fest, innerhalb wel-
chem delegiert werden kann. Doch kann sie weder die Delegation selbst
erlassen noch den Verwaltungsrat verpflichten, Aufgaben zu delegieren.
Vielmehr entscheidet der Verwaltungsrat selbstindig, inwieweit er von
den ihm eingerdumten Delegationsmdglichkeiten Gebrauch machen
oder Kompetenzen in seiner Hand behalten will.

e) Die Geschiftsfilhrung kann ganz oder zum Teil {ibertragen werden
(OR 716b 1, vgl. vorn Rz. 105). Doch ist der Verwaltungsrat nicht frei,
sich all seiner Aufgaben durch Delegation zu entledigen und sich auf
eine reine Uberwachungsfunktion — etwa nach dem Vorbild des deut-
schen Aufsichtsrates — zuriickzuziehen. OR 716a I enthélt ndmlich eine
(gehaltvolle) Liste von uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben
des Verwaltungsrates:

Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare

Aufgaben:

1. die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Wei-
sungen;

2. die Festlegung der Organisation;

3. die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle
sowie der Finanzplanung, sofern diese fiir die Fiihrung der Gesell-

) schaft notwendig ist;

OR716a 4, die Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfiihrung und
der Vertretung betrauten Personen;

5. die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfiihrung betrauten Per-
sonen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Sta-
tuten, Reglemente und Weisungen;

6. die Erstellung des Geschéftsberichts sowie die Vorbereitung der
Generalversammlung und die Ausfiihrung ihrer Beschlisse;

7. die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung.
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112 Die Liste war vom Gesetzgeber abschliessend gedacht, was freilich
nicht voll gelungen ist, weist doch das OR an anderer Stelle dem Ver-
waltungsrat weitere undelegierbare Aufgaben zu. Zu nennen sind die
folgenden:

— Einforderungen der Leistungen auf nicht voll liberierte Aktien, OR
634al:

Der Verwaltungsrat beschliesst die nachtrégliche Leistung von
Einlagen auf nicht voll liberierte Aktien.

OR634al

— Feststellung des Vollzugs der ordentlichen Kapitalerh6hung, OR
652g 1.

Liegen der KapitalerhGhungsbericht und, sofern erforderlich, die
OR 652g | | Priifungsbestatigung vor, so &ndert der Verwaltungsrat die Statu-
ten und stellt dabei fest: [...]

— Beschlussfassung iiber die Erh6hung des Aktienkapitals bei geneh-
migter Kapitalerhohung, OR 651 IV:

Im Rahmen der Erméchtigung kann der Verwaltungsrat Erhdhun-
OR 6511V | %" des Aktienkapitals durchfiihren. Dabei erldsst er die notwen-
digen Bestimmungen, soweit sie nicht schon im Beschluss der Ge-
neralversammlung enthalten sind.

— Anpassung der Statuten bei bedingter Kapitalerhohung, OR 653g I:

Nach Eingang der Priifungsbestétigung stellt der Verwaltungsrat
in 6ffentlicher Urkunde Anzahl, Nennwert und Art der neu ausge-
_ gebenen Aktien sowie die Vorrechte einzelner Kategorien und den
OR 653g Stand des Aktienkapitals am Schluss des Geschéftsjahres oder im
Zeitpunkt der Priifung fest. Er nimmt die nétigen Statutenanpas-
sungen vor.

— Einrdumung der Unterschriftsberechtigung, so der Wortlaut von OR
721:

Der Verwaltungsrat kann Prokuristen und andere Bevoliméachtigte
ernennen.

OR 721

113 Nach heute wohl herrschender Lehre kann freilich die Wahl und Ab-
berufung von Prokuristen und anderen Bevollméchtigten trotz der an
sich klaren (aber bei Gesellschaften mit zahlreichen Arbeitnehmern
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nicht sinnvollen) gesetzlichen Regel delegiert werden. Die Bestel-
lung der Personen auf hoherer Hierarchiestufe verbleibt dagegen un-
ibertragbar dem Verwaltungsrat, OR 716a I Ziff. 4.

— Massnahmen bei hilftigem Kapitalverlust, OR 725 I

OR7251

— Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen, OR 706 I:

OR 706 !

Zeigt die letzte Jahresbilanz, dass die Halfte des Aktienkapitals
und der gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt ist, so beruft
der Verwaltungsrat unverziiglich eine Generalversammlung ein
und beantragt ihr Sanierungsmassnahmen.

Der Verwaltungsrat und jeder Aktionédr kénnen Beschliisse der
Generalversammlung, die gegen das Gesetz oder die Statuten ver-
stossen, beim Richter mit Klage gegen die Gesellschaft anfechten.

— Uberpriifung der Qualifikation besonders befihigter Revisoren, Ver-
ordnung iiber die fachlichen Anforderungen an besonders beféhigte
Revisoren vom 15. Juni 1992, Art. 3 I:

V iiber die fachlichen Anforderungen an besonders beféhigte Revisoren Art. 3 .
Hat die Generalversammlung einen oder mehrere besonders befshigte Reviso-
ren als Revisionsstelle zu wahlen, so kldrt der Verwaltungsrat ab, ob die Revi-
sionsstelle, die er zur Wahl vorschldgt, den Anforderungen dieser Verordnung
geniigt. Er erstattet der Generalversammlung dariiber Bericht.

Ausblick: Die Pflicht zur Priifung der fachlichen Qualifikation der
Revisionsstelle diirfte auch nach Einfiihrung der Neuordnung der
Revisionspflicht bestehen bleiben (vgl. dazu auch Rz. 40).

— Abberufung bzw. Funktionsenthebung von Ausschiissen, Delegier-
ten, Direktoren und anderen Bevollméichtigten und Beauftragten, OR

726 I

OR 7261

Der Verwaltungsrat kann die von ihm bestellten Ausschiisse, De-
legierten, Direktoren und andern Bevollméachtigten und Beauftrag-
ten jederzeit abberufen.

f) Das Bérsengesetz auferlegt dem Verwaltungsrat weitere Pflichten.
Seine uniibertragbare Aufgabe ist es insbesondere, im Falle eines Uber-
nahmeangebots zu diesem in einem Bericht Stellung zu nehmen,

BEHG 29 1.
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Der Verwaltungsrat der Zielgesellschaft (Art. 22 Abs. 1) legt den Inha-
bern von Beteiligungspapieren einen Bericht vor, in dem er zum Ange-
BEHG 29 1| bot Stellung nimmt. Die von der Zielgesellschaft abgegebenen Infor-
mationen miissen wahr und vollstdndig sein. Der Verwaltungsrat der
Zielgesellschaft veréffentlicht den Bericht.

g) Zusitzliche uniibertragbare Aufgaben wurden — nach freilich nicht
unumstrittener Auffassung — durch das Fusionsgesetz eingefiihrt: Nach
FusG 12 I muss der Fusionsvertrag bei Fusionen von den obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorganen einer Gesellschaft — bei der Aktienge-
sellschaft also vom Verwaltungsrat — abgeschlossen werden. Nach
FusG 36 I gilt dasselbe fiir den Spaltungsvertrag bei Spaltungen, und
FusG 59 I verlangt, dass das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan
den Umwandlungsplan bei Umwandlungen erstellt. Nach FusG 70 I
schliesslich muss der sog. Ubertragungsvertrag bei Vermogensiibertra-
gungen von den obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganen abge-
schlossen werden.

Der Fusionsvertrag muss von den obersten Leitungs- oder Verwal-
FusG 12! | tungsorganen der an der Fusion beteiligten Gesellschaften abge-
schlossen werden.

Ubertrigt eine Gesellschaft durch Spaltung Vermdgensteile auf be-
FusG 36 | stehende Gesellschaften, so schliessen die obersten Leitungs- oder
Verwaltungsorgane der beteiligten Gesellschaften einen Spaltungs-
vertrag.

Das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan erstellt einen Umwand-
lungsplan.

FusG 591

Der Ubertragungsvertrag muss von den obersten Leitungs- oder Ver-
FusG 701 | waltungsorganen der an der Vermdgensibertragung beteiligten
Rechtstréger abgeschlossen werden.

h) Diese materiellen Grenzen der Delegationsmoglichkeit sind stets zu
beachten, d.h. im so abgesteckten Kompetenzbereich bleibt der Verwal-
tungsrat in der Verantwortung, und seine Mitglieder konnen bei unsorg-
filtiger Pflichterfiilllung persénlich haftbar werden.

Immerhin ist es auch in diesem nicht delegierbaren Bereich zuléssig —
und dann, wenn die Mitglieder des Verwaltungsrates die notige Zeit
nicht aufbringen kénnen, auch geboten —, Vorbereitungs-, Ausfithrungs-
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und Uberwachungsfunktionen einzelnen Mitgliedern oder Ausschiissen
zZuzuweisen:

Der Verwaltungsrat kann die Vorbereitung und die Ausfiihrung seiner
Beschliisse oder die Uberwachung von Geschaften Ausschiissen
oder einzelnen Mitgliedern zuweisen. Er hat fiir eine angemessene
Berichterstattung an seine Mitglieder zu sorgen.

OR 716a il

Einer Grundlage in den Statuten oder im Organisationsreglement be-
darf es dafiir nicht.

Ebenso ist der Verwaltungsrat auch ohne eine formale Ermichtigung
befugt —und allenfalls im Interesse einer sorgfiltigen Geschiftsfiihrung
gehalten —, fiir Hilfsfunktionen Dritte beizuziehen.

i) Die gesetzlichen Schranken der Delegation schaffen — wie erwihnt
(vorn Rz. 93) — in Konzernverhdltnissen Probleme, weil es kaum mog-
lich ist, mehrere Gesellschaften als Konzern und damit einheitlich zu
fithren, wenn die Verwaltungsrite der Einzelgesellschaften darauf be-
stehen, die uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben selbst mate-
riell wahrzunehmen.

2.3.  Revisionshaftung

a) Auch die den Revisoren obliegenden Pflichten werden in den Be-
stimmungen zur Verantwortlichkeit nicht explizit aufgefiihrt (vgl. OR
755, vorn Rz. 35). Sie finden sich insbesondere in OR 728 ff, wo die
Pflichten der Revisionsstelle zur Priifung, Berichterstattung und — bei
offensichtlicher Uberschuldung der Gesellschaft — zur Benachrichti-
gung des Richters geregelt sind.

b) Die Revisionsstelle begeht nach der Gerichtspraxis eine Pflichtver-
letzung, wenn sie

— es unterldsst, die ausgewiesenen Gesellschafisaktiven auf ihren tatsichlichen
Bestand zu iiberpriifen, wobei sich die Priifungspflicht nicht bloss auf das An-
lage- und Umlaufvermégen erstreckt, sondern auch auf die Forderungen (dabei
muss freilich eine materielle Uberpriifung der wichtigsten Bilanzpositionen
und bei zahlreichen Einzelposten eine Stichprobenkontrolle ausreichen);

— sich nicht vergewissert, ob die gesetzlich vorgeschriebene Hichstbewertung bei
der Bilanzierung der stindigen Anlagen eingehalten, die notwendigen 4b-
schreibungen vorgenommen (bzw. Vorrite nach dem in OR 666 niedergelegten
Niedrigstwertprinzip bilanziert) und die Aktiven richtig bewertet worden sind;
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angesichts eines Darlehens in betrdchtlicher Hohe (Klumpenrisiko) an einen
mit der Aktiengesellschaft wirtschaftlich verflochtenen Darlehensnehmer
davon absieht, die Bonitdt des Schuldners zu priifen;

den Dividendenantrag des Verwaltungsrates nicht auf Ubereinstimmung mit
Gesetz und Statuten iiberpriift;

die bei ihrer Tétigkeit wahrgenommenen Mdngel nicht den zustindigen In-
stanzen meldet und in ihren Berichten an Generalversammlung und Ver-
waltungsrat keinen Vorbehalt wegen fragwiirdiger Geschéftsfilhrung des Ver-
waltungsrates anbringt;

es unterlisst, eine konsolidierte Bilanz zu erstellen, obwohl sie ihrer Priifungs-
pflicht in einem Konzern angesichts der starken Verflechtung und spezifischer
Umstinde nur aufgrund einer solchen nachkommen konnte (dieser unter
fritherem Recht ergangene Entscheid ist nur insofern iiberholt, als die Pflicht
zur Erstellung einer konsolidierten Konzernrechnung seit 1992 ein gesetzliches
Erfordernis — OR 663e ff — ist);

die Generalversammlung nicht selbst einberuft, obwohl der Verwaltungsrat die
erforderliche Einberufung ohne stichhaltigen Grund unterldsst (vgl. OR 699 I,
wo eine subsidiéire Einberufungspflicht festgelegt ist);

es versdumt, rechtzeitig eine ausserordentliche Generalversammlung ein-
zuberufen, nachdem das einzige Verwaltungsratsmitglied verstorben ist;

bei kritischer Vermdgenslage keine Bilanz zu Verdusserungswerten erstellt und
die Generalversammlung nicht iiber die kritische finanzielle Lage der Gesell-
schaft informiert (der Entscheid erging unter fritherem Aktienrecht; nach
heutigem Recht geniigt es, wenn nach Fortfithrungswerten keine Uber-
schuldung besteht);

trotz festgestellter oder vermuteter Bewertungsmangel in der Bilanz der Ge-
neralversammlung Antrag auf deren vorbehaltlose Genehmigung stellt bzw. in
ihrem Bericht lediglich auf unterlassene Abschreibungen hinweist, ohne zu
priifen, ob unter Beriicksichtigung eines angemessenen Nachholbedarfs an Ab-
schreibungen der buchmaissige Aktiveniiberschuss auch wirklich besteht;

der Generalversammlung nicht mitteilt, dass es der Verwaltungsrat trotz Uber-
schuldung der Gesellschaft unterlassen hat, den Richter zu benachrichtigen, und
ihr keine entsprechende Beschlussfassung beantragt (diese Entscheidung ist heute
insofern iiberholt, als nach geltendem Recht die Revisionsstelle auch pflichtwid-
rig handelt, wenn sie bei offensichtlicher Uberschuldung nicht selbst den Richter
benachrichtigt, falls der Verwaltungsrat die Anzeige unterldsst [OR 729b II]);
gestiitzt auf Patronatserkldrungen — welche keine Alternativen zum Rangriick-
tritt darstellen — auf eine Anzeige der Uberschuldung an den Richter nach OR
725 verzichtet;

trotz fehlender Fachkenntnisse ihr Mandat annimmt bzw. dieses nicht nieder-
legt und auch keine Fachperson beizieht;

trotz fehlender Unabhdingigkeit das Amt annimmt.
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c) Wichtig ist, dass der Priifungsauftrag der Revisionsstelle beschrdnkt
ist, vgl. OR 728 I

Die Revisionsstelle priift, ob die Buchfiihrung und die Jahresrechnung
OR 728 sowie der Antrag iiber die Verwendung des Bilanzgewinnes Gesetz
und Statuten entsprechen.

Zur Priifung der Ertragslage, der Liquiditit, der Finanzpolitik und ganz
allgemein der wirtschaftlichen Lebens- und Tragfiihigkeit und zur Be-
richterstattung zu diesen Punkten ist die Revisionsstelle gesetzlich nicht
verpflichtet. Investoren und kiinftige Aktionére stellen daher oft zu
hohe Erwartungen an die Aussagekraft von Revisionsberichten (sog.
expectation gap), was zu ungerechtfertigten Vorwiirfen der Pflichtver-
letzung fiihrt.

d) Ausblick: Die Bestimmungen zur Revisionsstelle sollen in absehba-
rer Zeit gedndert und fiir alle Unternehmensformen vereinheitlicht wer-
den, wobei — falls sich der vom Bundesrat unterbreitete Vorschlag
grundsitzlich durchsetzt, was zu erwarten ist — die Aufgaben bei Publi-
kumsgesellschaften und anderen volkswirtschaftlich bedeutenden Ak-
tiengesellschaften erweitert, bei den iibrigen Gesellschaften dagegen
reduziert werden sollen. Kleingesellschaften (weniger als zehn Mitar-
beiter) sollen auf die Revision ganz verzichten konnen, wenn samtliche
Aktionére einverstanden sind. Das kiinftige Recht konnte bei Grossge-
sellschaften zu einer Verschirfung, bei kleineren Gesellschaften zu
einer Erleichterung der Haftung fiihren (vgl. Bundesritliche Botschaft
vom 23. Juni 2004). Der Nationalrat hat die Vorlage am 2. Marz 2005
ohne Gegenstimme angenommen. Da der Stidnderat in seiner Sitzung
vom 15. Mérz 2005 in verschiedenen unwesentlichen Punkten vom Vor-
schlag des Nationalrats abwich, kommt es zu einem Differenzbereini-
gungsverfahren. Mit der Annahme der Revision im Herbst 2005 darf
aber gerechnet werden.

2.4.  Griindungshaftung

a) Die Tatbestinde der Griindungshaftung sind in OR 753 im Einzel-
nen umschrieben. Die Griinder haben insbesondere ein korrektes Vor-
gehen sicherzustellen bei der sog. qualifizierten Griindung (d.h. etwa
dann, wenn die Liberierung der Aktien nicht in bar, sondern durch
Sacheinlagen erfolgt oder wenn bereits im Griindungsstadium die
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Ubernahme bestimmter grosserer Sachwerte fest geplant ist), bei der
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister und bei der Annah-
me von Zeichnungsverpflichtungen:

OR 753 geben, verschweigen oder verschleiern, oder bei der Genehmi-

Griinder, Mitglieder des Verwaltungsrates und alle Personen, die bei

der Griindung mitwirken, werden sowohl der Gesellschaft als den ein-

zelnen Aktionéren und Gesellschaftsgldubigern fiir den Schaden ver-

antwortlich, wenn sie

1. absichtlich oder fahrlassig Sacheinlagen, Sachiibernahmen oder
die Gewihrung besonderer Vorteile zugunsten von Aktiondren
oder anderen Personen in den Statuten, einem Griindungsbericht
oder einem Kapitalerhohungsbericht unrichtig oder irrefiihrend an-

gung einer solchen Massnahme in anderer Weise dem Gesetz zu-
widerhandeln;

2. absichtlich oder fahrldssig die Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister aufgrund einer Bescheinigung oder Urkunde ver-
anlassen, die unrichtige Angaben enthlt;

3. wissentlich dazu beitragen, dass Zeichnungen zahlungsunfahiger
Personen angenommen werden.

b) Die Regeln iiber die Griindungshaftung finden — allenfalls sinnge-
miss — auch Anwendung auf die Kapitalerhohung, was in OR 753 nur
unvollkommen zum Ausdruck kommt (vgl. immerhin OR 753 Ziff. 1,
wo der Kapitalerh6hungsbericht ausdriicklich erwéhnt wird).

Die Griinder handeln etwa pflichtwidrig, wenn sie:

eine Bargriindung vortiuschen, der Gesellschaft aber in Tat und Wahrheit Sach-
werte zufiihren (unmittelbar nach der Griindung — und im Voraus geplant — wird
das im Zuge der Liberierung einbezahlte Bargeld ganz oder zum Teil fiir den
Erwerb von Sachwerten verwendet, wodurch die strengeren Vorschriften fiir die
qualifizierte Griindung umgangen werden sollen);

eine geplante Sachiibernahme verschweigen (geplant ist eine solche nicht nur,
wenn im Griindungsstadium bereits formelle Vertriige abgeschlossen worden
sind, sondern auch schon dann, wenn die feste Absicht besteht, grossere Sach-
werte zu libernehmen);

Sacheinlagen iiberbewerten;

an einer Scheineinzahlung des Aktienkapitals mitwirken;

ein kurzfristiges Darlehen zur Scheineinzahlung aufnehmen (weiss der Dar-
lehensgeber von der Verwendung des aufgenommenen Geldbetrags, haftet er
gleichermassen, da die Griindungshaftung nicht nur die Griinder im formellen
Sinn, sondern alle an der Griindung Mitwirkenden erfasst, vgl. vorn Rz. 43 ff).
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Verantwortlich aufgrund der Griindungshaftung wird auch etwa der
Notar, der eine Verrechnungsliberierung nicht als solche verurkundet,
ebenso der Président des Verwaltungsrates, der eine Kapitalerhohung
im Handelsregister eintragen lasst, obwohl er von einer Scheinliberie-
rung Kenntnis hat (eine Haftung besteht fiir diesen auch aufgrund von
OR 754, vgl. vorn Rz. 8).

2.5.  Prospekthaftung

a) Die der Prospekthaftung zugrundeliegenden Pflichtwidrigkeiten
sind in OR 752 (vgl. vorn Rz. 49) umschrieben: Haftungsbegriindender
Tatbestand ist das Aufstellen oder Verbreiten von unrichtigen, irrefiih-
renden oder unvollstdndigen Angaben in Emissionsprospekten oder
dhnlichen Mitteilungen.

b) Der Tatbestand ist etwa erfiillt, wenn

— ein Prospekt, Zirkular oder eine andere Kundgebung unrichtige Angaben
enthdlt oder wenn darin wesentliche Angaben verschwiegen werden, so dass die
Ausfiihrungen unvollstindig sind;

— die erforderlichen Angaben zwar richtig, aber in tduschender Weise uniiber-
sichtlich aufgefiihrt sind;

— der Prospekt iibertriebene, leichtfertig aufgestellte Erfolgsprognosen enthiilt;

— ein «falscher» Prospekt eingesetzt wird, um potentielle Kidufer zum Kauf zu
bewegen;

— gar kein Prospekt aufgestellt wird, obwohl Prospektzwang besteht. (Dies ist
umstritten. Es wird auch die Ansicht vertreten, OR 752 setze ein aktives Ver-
halten voraus. Bei Kapitalerh6hungen kann aber eine solche Unterlassung
jedenfalls als Pflichtwidrigkeit des Verwaltungsrates zu einer Haftung seiner
Mitglieder nach OR 754 fiihren.)

2.6.  Haftung nach Fusionsgesetz

Die Pflichten und Pflichtwidrigkeiten nach Fusionsgesetz variieren je
nach Art der Umstrukturierung. Gerichtsentscheide zu Pflichtverlet-
zungen sind bis heute keine bekannt.
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3. Verschulden

3.1. Allgemeines

a) Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist keine Kausal-, sondern
eine Verschuldenshaftung. Hat eine Person nicht schuldhaft gehandelt,
kann sie auch dann nicht zur Verantwortung gezogen werden, wenn
Schaden entstanden ist. Doch reicht fiir eine Haftung nach den Bestim-
mungen von OR 752 ff jedes Verschulden, auch leichte Fahrldssigkeit
(immerhin kann die Geringfiigigkeit des Verschuldens zu einer Reduk-
tion der Ersatzpflicht fiihren, vgl. Rz. 217 ff). Eine Beschrinkung auf
willentliches Fehlverhalten sieht lediglich OR 753 Ziff. 3 vor fiir den
Fall der Annahme von Zeichnungen seitens zahlungsunféhiger Perso-
nen bei der Griindung bzw. bei Kapitalerhohung.

b) Fahrlissigkeit setzt voraus, dass das schidigende Ereignis fiir den
Schédiger voraussehbar gewesen ist. Dabei geniigt, wenn er sich nach
der ihm zumutbaren Aufmerksamkeit und Uberlegung hitte sagen sol-
len, es bestehe eine konkrete Gefahr der Schidigung.

c¢) Die Frage des Verschuldens ist nicht pauschal zu beurteilen, sondern
fiir jede potentiell hafipflichtige Person individuell.

Die zu beurteilenden Handlungen und Unterlassungen miissen auf-
grund der Kenntnisse und Umsténde zur Zeit ihres Geschehens beurteilt
werden. Es geniigt also fiir die Haftung nicht, dass ein Verhalten im
Riickblick — ex post betrachtet — als falsch erscheint.

3.2. Bestimmung der erforderlichen Sorgfalt

a) Zugrunde zu legen ist nach herrschender Lehre und konstanter Ge-
richtspraxis ein objektivierter Verschuldensmassstab (vgl. BGE 113 1I
56, 99 II 180): Ob ein Verschulden vorliegt, wird danach bemessen, wie
sich eine verniinftige und korrekte Person unter den gegebenen Um-
stinden hitte verhalten miissen. Verbindlich als Massstab sind daher
etwa fiir die Revisionsstelle das Verhalten eines sorgfaltigen, unabhén-
gigen und sachkundigen Revisors, fiir das Mitglied des Verwaltungsra-
tes die Sorgfalt einer geschéftserfahrenen und pflichtbewussten Person.
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Aus dieser Objektivierung folgt zweierlei:

— Einmal kann die subjektive Entschuldbarkeit — etwa wegen Zeitman-
gels, Unkenntnis oder Unfihigkeit — keine Rolle spielen. (Derjenige,
der ein Mandat iibernimmt, obwohl ihm die dafiir erforderlichen
Kenntnisse oder die nétige Zeit fehlen, handelt schon dadurch
schuldhaft, es trifft ihn ein sog. Ubernahmeverschulden.)

— Sodann sind stets die konkreten Umstinde zu beriicksichtigen, etwa

die Rechtfertigung, besondere Risiken einzugehen, weil sich dies aus
dem spezifischen Gesellschaftszweck ergibt, oder umgekehrt der
Umstand, dass sich aufgrund bestimmter Anzeichen besondere Vor-
sicht aufgedringt hétte.

b) Lehre und Rechtsprechung halten in diesem Zusammenhang fest:

— An die Sorgfalt sind um so héhere Anforderungen zu stellen, je verantwor-

tungsvoller die Titigkeit der grundsétzlich verantwortlichen Person ist.

Von Organpersonen mit besonderen fachlichen Qualifikationen darf man in
ihrem Fachbereich ein besonderes Mass an Sorgfalt verlangen.

Die Komplexitit einer Tatigkeit kann die Mitwirkung von oder die Beratung
durch Drittpersonen notwendig machen, so dass der Verzicht auf Beratung ein
Verschulden bedeuten kann. Umgekehrt gilt, dass man sich grundsétzlich auf
den Rat von anerkannten Fachleuten verlassen darf, es sei denn, aufgrund der
Umstéinde ist besonderes Misstrauen angebracht.

Der Haftpflichtige vermag sich nicht dadurch zu exkulpieren, dass er nach-
weist, die gleiche Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten aufgewendet zu
haben.

Ein besonders strenger Massstab ist bei potentiellen Interessenkonflikten an-
zulegen, also dann, wenn die Schidigung durch eine Handlung erfolgt, welche
die Organperson zu ihrem eigenen persdnlichen Vorteil oder zum Vorteil von
Drittpersonen vornimmt.

Zeitmangel stellt keinen Exkulpationsgrund dar.

Ungerechtfertigte Abwesenheit vermag die Haftung nicht zu reduzieren. (In der
Literatur umstritten sind dagegen die Folgen entschuldigter Abwesenheit. Zum
Teil wird verlangt, es habe sich der entschuldigt Abwesende nétigenfalls im
Nachhinein darum zu bemiihen, eine Fehlentscheidung riickgéngig zu machen.)
Auch eine lediglich treuhdnderische Tétigkeit begriindet volle Verantwortlich-
keit. Strohménner haften also, wie wenn sie aus eigenem Recht gehandelt
hitten. Dies ist insbesondere in Konzernverhdltnissen zu beachten: Das Mit-
glied des Verwaltungsrates einer Konzerntochtergesellschaft kann sich nicht
unter Berufung auf Weisungen der Muttergesellschaft exkulpieren. (Dagegen
kann es sich ausbedingen, von der Muttergesellschaft schadlos gehalten zu
werden, wenn es wegen der Befolgung von Weisungen verantwortlich gemacht
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wird. Solche Erklidrungen der Schadloshaltung sind in der Praxis in Konzern-
und Treuhandverhiltnissen iiblich, aber nur dann hilfreich, wenn der Treugeber
bzw. der Konzern zahlungsfihig bleiben, vgl. hinten Rz. 243 ff.)

— Stillschweigen, Stimmenthaltung und anderes passives Verhalten schliessen die
Haftung nicht ohne Weiteres aus; notwendig ist vielmehr eine — den Umsténden
entsprechende — aktive, manifeste Opposition gegen pflichtwidriges Verhalten.

— Die bloss interne Kompetenzaufteilung (z.B. auf Verwaltungsratsausschiisse im
Sinne einer Zuweisung der Vorbereitung, Ausfiihrung oder Uberwachung von
Geschiften, OR 716a II, vgl. vorn Rz. 117) bewirkt — im Gegensatz zur formell
und materiell korrekten Delegation der Entscheidungskompetenz (vgl. vorn Rz.
102 ff) — grundsitzlich keine Entlastung. Sie kann aber eine gerechtfertigte
organisatorische Massnahme sein, so dass allenfalls trotz Eintritts eines Scha-
dens den Mitgliedern des Gesamtorgans keine Nachldssigkeit vorwerfbar ist.

c¢) Der objektive Massstab des sorgféltigen Geschiftsmannes kann im
Hinblick auf Personen problematisch sein, die aufgrund ihrer Spezial-
kenntnisse in den Verwaltungsrat gew#hlt worden sind (wie etwa der an-
erkannte Naturwissenschaftler, der von Buchfiihrung kaum etwas ver-
steht, aber trotzdem im Verwaltungsrat eines Pharmaunternehmens
wertvolle Dienste leistet). Obwohl das Gesetz hiefiir keine Anhalts-
punkte bietet, sollte einer solchen Spezialisierung angemessen Rech-
nung getragen werden. Grundlegende Kenntnisse in der Rechnungsle-
gung miissen aber nach geltendem Recht von allen Verwaltungsratsmit-
gliedern verlangt werden. Wer iiber solche nicht verfiigt, sollte sich auf
eine Beratungstitigkeit beschrinken und auf den Einsitz im Exekutiv-
organ verzichten. (Dies ist auch ein Grund dafiir, dass Aktiengesell-
schaften vereinzelt dazu iibergegangen sind, neben Verwaltungsriten
auch Beirdte ohne Entscheidungskompetenz zu bestellen.)

d) Ubt eine juristische Person in einer Aktiengesellschaft ein Mandat
aus, wie dies bei der Revisionsstelle iiblich ist (OR 727d I), dann ist ihr
das Verschulden ihrer Organe anzurechnen:

Die Gesellschaft haftet fiir den Schaden aus unerlaubten Handlungen,
OR 722 die eine zur Geschéftsfiihrung oder zur Vertretung befugte Person in
Ausiibung ihrer geschéftlichen Verrichtung begeht.

Dariiber hinaus haftet die juristische Person grundsétzlich auch fiir ihre
Hilfspersonen (also fiir Personen, die untergeordnete Aufgaben zu er-
fiillen haben). Denkbar sind gewisse Entlastungsmdglichkeiten, doch
sind solche unseres Wissens in der Praxis bisher nicht geltend gemacht
worden.
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3.3.  Kein Verschulden bei sorgfiltig gefassten, aber unrichtigen
Geschiftsfiihrungsentscheiden

Unternehmerische Tétigkeit beinhaltet stets auch das Eingehen von Ri-
siken, da solche mit der Wahrnehmung von Geschéftschancen praktisch
immer verbunden sind. Deshalb ist es wichtig, dass den Verantwort-
lichen kein Verschulden angelastet wird, falls sie ihre Entscheide mit
der notigen Sorgfalt getroffen haben, selbst dann nicht, wenn sich diese
im Nachhinein als falsch erweisen. Dabei ist anerkannt, dass dem Ver-
waltungsrat und der Geschiftsleitung ein weiter Ermessensspielraum
eingerdumt werden muss.

34. Die Business Judgment Rule als Mittel zur Objektivierung
des Verantwortlichkeitsrechts

a) Zur Eingrenzung der Haftung und zum Schutz von Organpersonen,
die in guten Treuen und trotz angemessener Sorgfalt Fehlentscheide ge-
troffen haben, wird in neuerer Zeit mehr und mehr auf die aus den USA
stammende sog. Business Judgment Rule abgestellt. Nach dieser sind
zunichst und in erster Linie formale Kriterien ausschlaggebend:

— Es muss eine Geschdfisentscheidung vorliegen, also ein formlicher
Entscheid (der freilich auch darin gipfeln kann, dass nichts unter-
nommen wird) und nicht bloss ein passives Verhalten.

— Dieser Entscheid muss von unbefangenen Organen getroffen worden
sein.

— Die Organe miissen bei der Entscheidfindung sorgfaltig vorgegan-
gen sein. Sie miissen fiir ausreichende Information gesorgt und allen-
falls Alternativen gepriift haben.

— Das Verfahren fiir die Entscheidfindung muss korrekt abgelaufen
sein (formgiiltige Einladung zur Sitzung, geordneter Sitzungsver-
lauf, ausreichend Zeit fiir die Diskussion etc.).

— Die Organe miissen in guten Treuen gehandelt haben, wogegen
spricht, wenn ein Entscheid «offensichtlich unverniinftigy ist. Ein be-
sonders strenger Massstab gilt diesbeziiglich bei allfdlligen Interes-
senkonflikten.

Sind die erwdhnten Voraussetzungen erfiillt, kann und soll der Richter
darauf verzichten, eine Entscheidung der betroffenen Organe inhaltlich
zu iiberpriifen.
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b) Die Business Judgment Rule ist ein zweckmassiges Instrument zur
Objektivierung der Entscheidfindung, das sich sowohl auf die Beurtei-
lung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten wie auch eines allfdlligen
Verschuldens auswirkt. Sie diirfte in den meisten Fillen einer Anwen-
dung von OR 754 zu einem angemessenen Resultat fithren.

Der Blick auf die Praxis zeigt denn auch, dass schuldhaftes Verhalten
hdufig mit der Missachtung formeller Pflichten einhergeht: Sitzungen
werden nicht oder nur pro forma durchgefiihrt, eindeutige Regeln der
Bilanzierung werden nicht eingehalten, die bei der qualifizierten Griin-
dung bzw. Kapitalerhhung erforderlichen Dokumente werden nicht er-
stellt oder sind fehlerhaft, die bei Kapitalzerfall zu beachtenden Vor-
schriften werden ignoriert. Solches Fehlverhalten im Formellen ist denn
auch weit iiberwiegend die Basis fiir die Geltendmachung von Verant-
wortlichkeitsanspriichen.

¢) Esist zu hoffen, dass die Business Judgment Rule kiinftig noch ver-
mehrt zur Beurteilung des Verhaltens von Organpersonen eingesetzt
wird, da sich dadurch eine objektivere und besser vorhersehbare Judi-
katur in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsfragen ergeben diirfte. Es
stimmt zuversichtlich, dass sie bereits in die Rechtsprechung des
Bundesgerichts Eingang gefunden hat.

d) An die Adresse von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung ist freilich
ein Vorbehalt auszusprechen: Die Business Judgment Rule darf nicht
dazu fiihren, dass die Arbeit der Exekutivorgane zu einem blossen box
ticking verkommt, ndmlich dazu, dass der Fokus sich darauf richtet,
Checklists abzuarbeiten und formell alles richtig zu machen. Im Zen-
trum der Verwaltungs- und Geschéftsfiihrungstétigkeit miissen nach
wie vor die Inhalte stehen. Als Basis fiir eine rationale Entscheidfin-
dung und fiir die Beurteilung der getroffenen Entscheide in Verantwort-
lichkeitsprozessen ist aber die durch die Business Judgment Rule ange-
strebte Objektivierung erwiinscht.

3.5. Verwischung der Konturen zwischen Pflichtwidrigkeit
und Verschulden

a) Die Objektivierung des Verschuldensmassstabes hat dazu gefiihrt,
dass die in der Theorie scharf zu ziehende Grenze zwischen der Sorg-
faltspflicht einerseits und dem Verschulden andererseits weitgehend
entfallen ist. In der Praxis werden denn auch Pflichtverletzung und Ver-
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schulden oft kaum auseinander gehalten. Die Business Judgment Rule,
die weitestgehend auf die Einhaltung formeller Sorgfaltspflichten ab-
stellt, verstirkt diese Konvergenz. In der Praxis wird bei einer Verlet-
zung von Sorgfaltspflichten auch das Verschulden regelmdssig bejaht.

b) Daher spielt es in Prozessen kaum mehr eine Rolle, ob — was je nach
der Person, die Anspriiche geltend macht, unterschiedlich zu beantworten
und iibrigens nicht restlos geklart ist — das Verschulden vom Kliger zu
beweisen ist oder ob umgekehrt eine eingeklagte Organperson nachzu-
weisen hat, dass sie kein Verschulden trifft. Eine Sorgfaltspflichtsverlet-
zung wird — zumindest implizit — als Verschuldensvermutung gewertet.

4. Adiquater Kausalzusammenhang zwischen Schaden
und schuldhaft pflichtwidrigem Verhalten

a) Zwischen pflichtwidrig schuldhaftem Verhalten und Schaden muss
ein Kausalzusammenhang bestehen: Die in Frage stehende Handlung
oder Unterlassung muss eine (aber nicht notwendigerweise die einzige)
Ursache der eingetretenen Schadigung sein — oder anders ausgedriickt:
ohne die schuldhafte Pflichtwidrigkeit wire kein Schaden entstanden.

Ein Kausalzusammenhang fehlt trotz pflichtwidrigen Verhaltens dann,
wenn auch ein pflichtgemésses Verhalten den Schaden nicht hatte ver-
hindern kénnen.

So hat das Bundesgericht in einem neueren Entscheid das Bestehen
eines Kausalzusammenhangs verneint zwischen dem Fehlverhalten
einer Revisionsstelle, die festgestellte Méngel zu Unrecht nicht in
ihrem Revisionsbericht erwihnte, und dem durch verspétete Anmel-
dung des Konkurses eingetretenen Schaden (BGE 119 II 259). Dies,
weil es davon ausging, dass der Alleinaktiondr, der iiber die Missstdnde
bestens im Bild war, sich von einem kritischen Revisionsbericht nicht
hitte beeinflussen lassen. (In einem &lteren Entscheid hatte das Bundes-
gericht dagegen in derselben Konstellation die Kausalitit der Unterlas-
sung der Berichterstattung fiir eingetretenen Schaden bejaht [BGE 86 11
183 f].)

b) Haftungsbegriindend ist — wie allgemein im Haftpflichtrecht — nicht
jeder natiirliche Kausalzusammenhang; vielmehr wird ein sog. addqua-
ter Kausalzusammenhang verlangt. Das bedeutet nach der Standardfor-
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mel des Bundesgerichts, dass die in Frage stehende Pflichtwidrigkeit
nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Er-
fahrung des Lebens geeignet sein musste, einen Erfolg (Schaden) von
der Art des eingetretenen herbeizufiihren, so dass der Eintritt dieses Er-
folgs durch jenes Ereignis als allgemein begiinstigt erscheint (BGE 123
I 112, 113 I1 57).

158 Durch das Erfordernis der Addquanz wird die natiirliche Kausalitdt, die
dem naturwissenschaftlichen Ursachenbegriff entspricht, fiir die Be-
diirfnisse des Rechts eingeschrdnkt, um die rechtliche Verantwortlich-
keit tragbar zu machen und eine verniinftige Begrenzung der Haftung
zu ermoglichen.

159 ¢) OR 759 stellt klar, dass ein Haftpflichtiger nur fiir den Schaden ein-
zustehen hat, der eine addquat kausale Folge seines eigenen pflichtwid-
rigen und schuldhaften Verhaltens ist (vgl. OR 759 I), und nicht fiir den
Teil des Gesamtschadens (zu diesem vgl. OR 759 II), der ausschliess-
lich durch andere Beteiligte verursacht worden ist:

Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede
von ihnen insoweit mit den anderen solidarisch hafthar, als ihr der
Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens und der Umsténde
OR 759 1,10 | persdnlich zurechenbar ist.

Der Kldger kann mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Gesamtscha-
den einklagen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfahren
die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt.

160 Diese Abgrenzung ist vor allem wichtig im Verhiltnis von Verwal-
tungsrat und Revisionsstelle: Erleidet eine Gesellschaft aufgrund passi-
ven Verhaltens des Verwaltungsrates Verluste und fiihren diese schliess-
lich zum Konkurs, dann kann die Revisionsstelle fiir den Teil des Scha-
dens nicht haftbar gemacht werden, der bereits vor Durchfiihrung der
Revision entstanden war (vgl. dazu vorn Rz. 88).

161 d) Nicht zu entlasten vermag sich der Haftpflichtige aber unter Beru-
fung darauf, dass auch andere Ursachen (z.B. Pflichtverletzungen an-
derer Gesellschaftsorgane) Einfluss auf die Schadensentwicklung hat-
ten. Vielmehr ist es geradezu typisch, dass ein Schaden aufgrund des
Fehlverhaltens mehrerer Personen entsteht, was die folgenden Beispie-
le illustrieren:

60



— Ein Direktor schidigt die Gesellschaft durch kriminelles Verhalten, der Ver-
waltungsrat {ibersieht dies, weil er seine Uberwachungsaufgabe nicht geniigend
wahrnimmt, und die Revisionsstelle unterldsst die sorgfdltige Priifung der
Buchfiihrung, weshalb auch ihr die Verfehlungen des Direktors entgehen. Die
Schadenersatzpflicht trifft dann alle Beteiligten — aber in unterschiedlicher
Héhe: Der Direktor, welcher die Gesellschaft bewusst geschadigt hat, haftet fiir
den ganzen Schaden. Die Verwaltungsratsmitglieder haften ebenfalls, sie
kénnen aber geltend machen, dass auch ein korrektes Verhalten von ihrer Seite
den Schaden nur teilweise hitte verhindern konnen. Die Revisionsstelle
schliesslich haftet nur fiir den Schaden, der nach ihrer Priifung zusitzlich ent-
standen ist, denn die im Zeitpunkt der Priifungstétigkeit bereits erfolgte
Schédigung konnte sie nicht verhindern.

— Eine Revisionsstelle, die es trotz Uberschuldung unterldsst, die Benach-
richtigung des Richters zu veranlassen, haftet nicht schlechthin fiir den ur-
spriinglich durch den Verwaltungsrat verursachten Schaden, sondern nur fiir
seine Fortdauer und Vergrdsserung zufolge mangelhafter Orientierung der Ge-
neralversammlung,.

S. Kein Anspruchsuntergangs- oder
Klageausschlussgrund

Ein Schadenersatzanspruch kann aus verschiedenen Griinden unterge-
hen, oder es kann zumindest das Recht der Geschidigten ausgeschlos-
sen sein, Schadenersatzrechte durch Klage zwangsweise durchzuset-
zen. Zu den wichtigsten dieser Griinde zihlen die Entlastung (Déchar-
ge), Urteil und Vergleich, Zeitablauf (Verjahrung und Verwirkung)
sowie das Handeln aufgrund eines Generalversammlungsbeschlusses
bzw. mit Zustimmung aller Aktionére.

5.1.  Entlastung

a) Die Erteilung der Entlastung (Décharge) l4sst unter bestimmten Vo-
raussetzungen gewisse — aber nicht alle — Schadenersatzforderungen
untergehen:

Der Entlastungsbeschluss der Generalversammlung wirkt nur fiir be-
kanntgegebene Tatsachen und nur gegeniiber der Gesellschaft sowie
OR 758 gegeniiber den Aktionéren, die dem Beschluss zugestimmt oder die
Aktien seither in Kenntnis des Beschlusses erworben haben.

Das Klagerecht der {ibrigen Aktionére erlischt sechs Monate nach
dem Entlastungsbeschluss.
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b) Die Beschlussfassung iiber die Erteilung der Entlastung gehdrt zu
den uniibertragbaren Aufgaben der Generalversammlung, welche diese
grundsétzlich alljahrlich an ihrer ordentlichen Sitzung wahrzunehmen
hat:

Oberstes Organ der Aktiengesellschaft ist die Generalversammlung
der Aktionare.
OR 698 Ihr stehen folgende uniibertragbaren Befugnisse zu:

5. die Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates;

Bei der Abstimmung «haben Personen, die in irgendeiner Weise an der
Geschiftsfiihrung teilgenommen haben, kein Stimmrecht» (OR 695 I).
Diese Bestimmung ist extensiv auszulegen. Sie gilt auch fiir nicht direkt
von der Abstimmung betroffene Personen, soweit sie an der Geschéfts-
fiihrung teilgenommen haben. Die in kleineren Gesellschaften iibliche
gegenseitige Déchargeerteilung von Aktionéren, die zugleich im Ver-
waltungsrat oder in der Geschiftsfiihrung tatig sind — je unter Stim-
menthaltung fiir sich selbst —, begriindet keine giiltige Décharge. Ist
eine Person vom Stimmrecht ausgeschlossen, so sind es auch ihre Ver-
treter, ebenso die Erben.

¢) Der giiltige Décharge-Beschluss:
— ldsst allfillige Schadenersatzforderungen der Gesellschaft unterge-
hen (OR 758 I);

— lésst die Anspriiche auf Ersatz mittelbaren Schadens der zustimmen-
den Aktionire untergehen, ebenso derjenigen, welche ihre Aktien
spiter, in Kenntnis des Beschlusses, erworben haben (OR 758 I);

— verkiirzt das Klagerecht der iibrigen Aktiondre aus mittelbarer Sché-
digung auf einen Zeitraum von sechs Monaten (OR 758 III; vgl.
vorne Rz. 165);

— hat dagegen keine Wirkung auf das Klagerecht der Gldubiger aus
mittelbarer Schadigung;

— kann insbesondere der Klage der Glaubigergesamtheit nach Kon-
kurserdffnung nicht entgegengehalten werden;

— hat zudem keinen Einfluss auf die Anspriiche von Aktiondren und
Glaubigern auf Ersatz unmittelbaren Schadens.
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d) Die Wirkungen des Entlastungsbeschlusses werden aus zwei Griin-
den oft dberschdtzt:

— Der Entlastungsbeschluss wirkt nur fiir «bekanntgegebene Tatsa-
chen». Ein Organ, das pflichtwidrig gehandelt hat, wird aber sein
Verhalten meist nicht an die grosse Glocke hdngen, sondern nach
Moglichkeit verschweigen. Damit bleibt der Entlastungsbeschluss
wirkungslos.

— Vor allem aber werden die weitaus meisten Verantwortlichkeitskla-
gen im Konkurs durch die Konkursverwaltung (bzw. nach Massgabe
von OR 757 II [vgl. Rz. 200] durch einzelne Gldubiger) geltend ge-
macht, und gegen deren Anspriiche schiitzt die Entlastung nicht.

5.2.  Urteil und Vergleich

Die Wirkungen von Urteil und Vergleich auf Verantwortlichkeitsan-
spriiche sind in der Doktrin umstritten und durch die Judikatur nur zum
Teil geklért. Die Frage, ob und welche Anspriiche durch ein Urteil oder
einen Vergleich untergehen, bedarf stets der Priifung im Einzelfall. Ins-
besondere ist bei einem Vergleich jeweils zu priifen (und nicht selten
unklar), ob es der Wille der Parteien war, die Ersatzanspriiche ein fiir al-
lemal zu erledigen oder ob Anspriiche gegen Personen, die am Ver-
gleich nicht mitgewirkt haben, vorbehalten bleiben sollten.

Immerhin 14sst sich fiir den weitaus hiufigsten Fall der Geltendma-
chung von Anspriichen durch die Konkursverwaltung festhalten, dass
das Urteil in solchen Prozessen sowohl die Aktiondre wie auch die
Gléaubiger bindet und damit die Verfahren abschliesst, mit dem Vorbe-
halt der seltenen Klagen aus einer im Sinne des Bundesgerichts un-
mittelbaren Schidigung von Aktiondren bzw. Glaubigern.

5.3.  Verjihrung und Verwirkung

a) OR 760 regelt die Verjdhrung der Verantwortlichkeitsanspriiche ein-
heitlich, unabhéngig von der Art des Schadens und der rechtlichen
Grundlage. Diese verjahren in fiinf Jahren ab Kenntnisnahme des Ge-
schédigten von der Existenz und der Hohe des Schadens, der Person des
Ersatzpflichtigen und der Tatsachen, welche die Ersatzpflicht begriin-
den (relative Verjahrungsfrist), spatestens aber in zehn Jahren (absolute
Verjahrungsfrist).
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Leitet sich die Klage aus einer strafbaren Handlung ab, so verjihrt nach
OR 760 II die zivilrechtliche Forderung nicht vor dem Strafanspruch,
falls fiir diesen gesetzlich eine langere Verjahrungsfrist vorgesehen ist.

Der Anspruch auf Schadenersatz gegen die nach den vorstehenden
Bestimmungen verantwortlichen Personen verjéhrt in fiinf Jahren von
dem Tage an, an dem der Geschéadigte Kenntnis vom Schaden und von
der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem
OR 760 Ablaufe von zehn Jahren, vom Tage der schadigenden Handlung an
gerechnet.

Wird die Klage aus einer strafbaren Handlung hergeleitet, fiir die das
Strafrecht eine ldngere Verjdhrung vorschreibt, so gilt diese auch fiir
den Zivilanspruch.

Die Verjdhrung kann gemiss OR 135 mit dem Willen oder gegen den
Willen des Schuldners unterbrochen werden.

Die Verjahrung wird unterbrochen:

1. durch Anerkennung der Forderung von seiten des Schuldners, na-
mentlich auch durch Zins- und Abschlagszahlungen, Pfand- und

OR 135 Biirgschaftsbestellung;

2. durch Schuldbetreibung, durch Klage oder Einrede vor einem Ge-
richte oder Schiedsgerichte sowie durch Eingabe im Konkurse und
Ladung zu einem amtlichen Siihneversuch.

Der Eintritt der Verjahrung steht zwar einer klageweisen Durchsetzung
des Schadenersatzanspruches entgegen, fiihrt aber nicht zu dessen
Untergang. Insbesondere kann auch ein verjahrter Ersatzanspruch mit
Forderungen der Schadenersatzpflichtigen verrechnet werden, was bei
Klagen der Gesellschaft gegen friihere Organe, die ihrerseits behaup-
ten, gegeniiber der Gesellschaft Anspriiche namentlich aus Arbeitsver-
trag zu haben, von Bedeutung sein kann.

b) Ein giiltiger Entlastungsbeschluss der Generalversammlung be-
schrinkt das Klagerecht der (nicht zustimmenden) Aktionédre zeitlich
auf sechs Monate (OR 758 IL, vgl. vorn Rz. 165).

Bei dieser Frist handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, die weder
unterbrochen noch erstreckt werden kann und die nur eingehalten ist,
wenn die Klage innert dieser sechs Monate beim zusténdigen Gericht
angehoben wird. Je nach Ausgestaltung der anwendbaren kantonalen
Zivilprozessordnung (zur kiinftigen eidgendssischen Regelung vgl. hin-
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ten Rz. 261) wird die Frist durch Einreichung der Klage beim Siihnbe-
amten (Friedensrichter) gewahrt oder durch Einreichung beim Gericht.

Im Gegensatz zur Verjdhrung bewirkt die Verwirkung den Untergang
der Forderung und nicht nur den Wegfall der Méglichkeit, diese durch
Klage zwangsweise durchzusetzen. Eine verwirkte Forderung kann also
auch nicht mehr verrechnungsweise geltend gemacht werden.

c) Zu beachten ist, dass die Verwirkungsfrist von OR 758 II — anders
als die Verjédhrung — nie das Klagerecht der Glaubiger betrifft.

5.4. Handeln aufgrund eines Generalversammlungsbeschlusses
oder mit Zustimmung aller Aktionire

a) Die Gesellschaft kann nach dem Grundsatz «volenti non fit iniuria»
(demjenigen, der mit einem Verhalten einverstanden ist, erwichst dar-
aus kein [rechtlich relevanter] Schaden) keinen Ersatz verlangen, wenn
Organpersonen durch die Ausfiihrung rechtméssiger oder nicht ange-
fochtener Generalversammlungsbeschliisse Schaden verursacht haben.
Auch ein nichtiger Beschluss der Generalversammlung diirfte das Kla-
gerecht der Gesellschaft ausschliessen, sofern simtliche Aktiondre zu-
gestimmt haben. Dieselbe Wirkung diirfte die informelle Zustimmung
aller Gesellschafter oder des Alleinaktiondrs zu schadenstiftenden
Handlungen von Gesellschaftsorganen haben. Analoges gilt, wenn
sdmtliche Griinder oder simtliche Aktionire die Schidigung verursacht
haben.

b) Aktiondre, welche weder Schidigungshandlungen zugestimmt oder
solche toleriert noch nichtige Generalversammlungsbeschliisse gutge-
heissen haben, sind in ihrem Klagerecht aus mittelbarer Schidigung
nicht tangiert.

¢) Den Anspriichen der Gldubiger stehen weder Beschliisse der Gene-
ralversammlung noch die Zustimmung der Aktionire oder Griinder ent-
gegen,; dies auch dann nicht, wenn die Konkursverwaltung (an ihrer
Stelle) Anspriiche geltend macht.

d) Der Umstand, dass Aktionédre dann nicht klageberechtigt sind, wenn
sie ein pflichtwidriges Verhalten bewusst toleriert oder sogar veranlasst
haben, ist vor allem in Konzernverhdltnissen bedeutsam: Die Mitglie-
der des Verwaltungsrates einer zu 100% beherrschten Tochtergesell-
schaft konnen Weisungen der Muttergesellschaft selbst dann beachten,
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wenn dadurch die Sorgfaltspflicht gegeniiber der Tochtergesellschaft
missachtet wird. Sie verletzen dann zwar bewusst die vom Gesetz auf-
erlegten Pflichten, doch ist dies solange belanglos, als die Zahlungsfa-
higkeit der Tochtergesellschaft nicht auf dem Spiel steht: Diesfalls ist
eine Klage der (Allein-)Aktiondrin wie auch der Gesellschaft selbst
ausgeschlossen, und die Glaubiger wéren nur im Konkurs klageberech-
tigt. Als Faustregel kann daher gelten, dass Mitglieder des Verwaltungs-
rates einer Konzerntochtergesellschaft letztlich nur (aber immerhin)
dafiir zu sorgen haben, dass die Gesellschaft ihren Verpflichtungen
gegeniiber Dritten nachkommen kann und dass sie keine Handlungen
begeht, die gegen die guten Sitten verstossen.

Anders verhilt es sich aber, wenn an einer Konzerntochtergesellschaft
auch aussenstehende Minderheitsaktiondre beteiligt sind. Diese haben
einen Anspruch darauf, dass die Interessen der eigenen Gesellschaft
den Vorrang haben. Dabei ist freilich oft schwer auszumachen, welches
die Eigeninteressen einer Konzerntochtergesellschaft sind, da deren
Schicksal meist mit dem des Konzerns untrennbar verbunden ist.
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IV. Die Geltendmachung von Anspriichen

Gemiss OR 753 1, 754 1 und 755 (vgl. vorn Rz. 43, 8 und 35) haben
Anspruch auf Schadenersatz die Gesellschaft selbst, die einzelnen Ak-
tiondre — ihnen gleichgestellt sind in den seltenen Fillen, in denen eine
Aktiengesellschaft neben dem Aktien- auch ein Partizipationskapital
aufweist, die Partizipanten — und die Gesellschafisgliubiger.

Bei der Prospekthaftung nach OR 752 (vgl. vorn Rz. 49) sind neben den
zeichnenden Aktiondren oder Gldubigern auch spitere Erwerber der
Titel klageberechtigt, aber nur, wenn sie glaubhaft machen kénnen,
dass sie die Papiere gestiitzt auf die unkorrekten oder unvollstindigen
Informationen erworben haben und wenn zwischen der Auflage der In-
formationen und dem Titelerwerb eine kurze Zeitspanne liegt. Nicht
klageberechtigt sind bei der Prospekthaftung hingegen die Gesellschaft
oder andere Aktionére bzw. Glaubiger, da ihnen kein Schaden erwach-
sen ist.

Der Kreis der Anspruchsberechtigten nach Fusionsgesetz erstreckt sich
wie bei der Griindungs-, Verwaltungs- und Revisionsstellenhaftung auf
die Gesellschaft, die Gesellschafter und die Glaubiger.

Im Einzelnen ist hinsichtlich des Klagerechts zu unterscheiden zwi-
schen der Situation bei einer Gesellschaft, die zahlungsfihig ist (dazu
Ziff. 1, Rz. 189 ff), und einer solchen, die sich im Konkurs befindet
(dazu Ziff. 2, Rz. 200 ff). Gleichzustellen mit der Situation im Konkurs
ist nach bundesgerichtlicher Praxis diejenige im Nachlassvertrag mit
Vermdgensabtretung (BGE 122 III 166), wihrend bei den iibrigen In-
solvenzverfahren — insbesondere solchen, die auf eine Sanierung aus-
gerichtet sind — die nachfolgend in Ziff. 1 gemachten Ausfiihrungen
gelten.

1. Geltendmachung ausser Konkurs

Klagen gegen Organe von Aktiengesellschaften, die aufrecht stehen
(also zahlungsfahig sind), sind in der Praxis dusserst selten. In Betracht
kommen Klagen der Gesellschaft aus unmittelbarer sowie solche von
Aktiondren aus mittelbarer oder unmittelbarer Schidigung.
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1.1. Die Gesellschaft

Die Entscheidung, Verantwortlichkeitsanspriiche der Gesellschaft ge-
richtlich geltend zu machen, liegt grundstzlich in der Kompetenz des
Verwaltungsrates. Richtet sich die Klage gegen samtliche Verwaltungs-
ratsmitglieder oder deren Mehrheit, ist ein Beschluss der Generalver-
sammlung erforderlich bzw. zumindest anzustreben. Auch wird in sol-
chen Fillen die Generalversammlung den amtierenden Verwaltungsrat
tunlichst ersetzen.

1.2.  Die Aktioniire (und Partizipanten)

a) Unmittelbarer, d.h. direkt im Vermdgen eines einzelnen Aktionérs
eingetretener Schaden (vgl. Rz. 80) kann im Rahmen der Verjdhrungs-
frist von OR 760 durch jeden Betroffenen selbstindig gerichtlich gel-
tend gemacht werden. Das Klagerecht steht also individuell jedem ein-
zelnen Aktionir zu und ist unabhéngig von allfélligen Ersatzansprii-
chen anderer Aktiondre oder der Gesellschaft.

Die Klage richtet sich grundsétzlich nach den allgemeinen Bestimmun-
gen von OR 41 ff.

OR 411 Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht,
sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.

Es sind jedoch die besonderen Bestimmungen des OR bzw. des Ge-
richtsstandsgesetzes (GestG) betreffend Verjdhrung (vgl. vorn Rz.
172 ff) und Gerichtsstand (vgl. hinten Rz. 263 ff) anwendbar.

Die Aktiondrseigenschaft muss im Zeitpunkt der Klageerhebung nicht
(mehr) gegeben sein, und es ist theoretisch denkbar, dass mehrere auf-
einanderfolgende Eigentiimer derselben Aktien nebeneinander auf Er-
satz des je unmittelbar erlittenen Schadens klagen. (Einschligige Fille
sind freilich nicht bekannt.)

b) Bei mittelbarer Schidigung (also dann, wenn der Aktionér nur des-
halb einen Schaden erlitten hat, weil die Gesellschaft geschédigt wor-
den ist und daher seine Aktien an Wert verloren haben, vgl. Rz. 82) gilt
OR 756:

Neben der Gesellschaft sind auch die einzeinen Aktionére berechtigt,
OR 7561 | den der Gesellschaft verursachten Schaden einzuklagen. Der An-
spruch des Aktionérs geht auf Leistung an die Gesellschaft.
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Diese Bestimmung verleiht jedem Aktiondr unabhingig von der Hohe
seiner Kapitalbeteiligung ein selbstdndiges Klagerecht.

Der geltend gemachte indirekte Schaden wird indirekt ersetzt, d.h. der
Prozesserlds fliesst in die Gesellschaft und nicht in die Tasche des Ak-
tiondrs. Der Klager partizipiert daher am Prozesserfolg nur in Hohe
seiner Beteiligungsquote. Aus diesem Grund ist die Anhebung einer
Klage aus mittelbarer Schadigung fiir kleinere Aktiondre denkbar unat-
traktiv, und die wenigen Aktionérsklagen nach OR 756 I aus den letzten
drei Jahrzehnten wurden unseres Wissens durchwegs aus anderen
Griinden angestrengt als denen, Schaden ersetzt zu bekommen.

1.3.  Die Gliubiger

a) Solange die Gesellschaft zahlungsféhig ist und ihre Forderungen er-
fiillen kann, sind die Glaubiger weder unmittelbar noch mittelbar ge-
schddigt. Es kommt ihnen daher kein Klagerecht zu.

b) Argumentiert werden kdnnte, ein Glaubiger sei deshalb unmittelbar
geschidigt, weil seine Forderung wegen eines durch die Gesellschaft er-
littenen Bonitétsverlusts einen Minderwert aufweise. Theoretisch konnte
darauf basierend eine Klage in Erwidgung gezogen werden. Praktische
Fille sind jedoch keine bekannt und wohl auch nicht zu erwarten.

2. Geltendmachung im Konkurs

Im Konkurs der geschédigten Gesellschaft sind auch die Gesell-
schaftsgldubiger berechtigt, Ersatz des Schadens an die Gesellschaft
zu verlangen. Zunéchst steht es jedoch der Konkursverwaltung zu, die
Anspriiche von Aktiondren und Gesellschaftsgldubigern geltend zu
machen.

Verzichtet die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung dieser An-
OR 757 spriiche, so ist hierzu jeder Aktionar oder Gl4dubiger berechtigt. Das
Ergebnis wird vorab zur Deckung der Forderungen der klagenden
Glaubiger gemédss den Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Konkurs verwendet. Am Uberschuss nehmen
die klagenden Aktionére im Ausmass ihrer Beteiligung an der Gesell-
schaft teil; der Rest féllt in die Konkursmasse.

Vorbehalten bleibt die Abtretung von Anspriichen der Gesellschaft ge-
méss Artikel 260 des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und
Konkurs.
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Das Gesetz und die neuere Praxis des Bundesgerichtes verédndern die
Rechtslage bei Konkurseintritt und im — gleich zu behandelnden —
Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung folgendermassen:

2.1.  Vorbemerkung: Einschrinkung des Klagerechts
von Gliubigern (und allenfalls auch Aktionéren)
durch die neuere Bundesgerichtspraxis

a) Bei der neueren — in der Lehre kritisierten, mittlerweile aber eta-
blierten — Praxis des Bundesgerichts (dazu Rz. 85) geht es entgegen der
vom Bundesgericht benutzten Terminologie nicht um den Schadensbe-
griff, sondern um das Klagerecht der geschidigten Gliubiger:

Ein solches (bzw. in der Terminologie des Bundesgerichts ein unmittel-
barer Schaden) soll nur vorliegen, wenn das Verhalten eines Organs
gegen aktienrechtliche Bestimmungen verstosst, die ausschliesslich
dem Gléiubigerschutz dienen, oder wenn es sich um ein widerrechtli-
ches Verhalten im Sinne von OR 41 oder einen Tatbestand der sog.
culpa in contrahendo (d.h. eines gegen Treu und Glauben verstossenden
Verhaltens wihrend der Vertragsverhandlungen) handelt (BGE 125 III
88, 127 111 377).

Dabei wird der Kreis von Normen, die ausschliesslich dem Glaubiger-
schutz dienen sollen, in der Gerichtspraxis eng gefasst. Nach der Auf-
fassung des Bundesgerichtes dient z.B. auch die Kapitalschutzbestim-
mung von OR 725 (Pflicht zur Benachrichtigung des Richters/Bilanz-
hinterlegung bei Uberschuldung) nicht ausschliesslich dem Gldubiger-
schutz, was zur Konsequenz hat, dass Schiden, die durch eine Verlet-
zung dieser Pflicht entstanden sind, keine unmittelbare Schédigung der
Glaubiger im Sinne der Bundesgerichtspraxis bewirken und daher den
geschidigten Glaubigern kein selbstindiges Klagerecht vermitteln.

Die durch eine Praxisinderung im Jahre 1996 initiierte Rechtsprechung
zielt darauf ab, im Konkursfall moglichst viele Anspriiche gegen die
konkursite Gesellschaft in einem einheitlichen Anspruch der Gldubi-
gergesamtheit zu biindeln, so die Gleichbehandlung der Gléubiger
zu sichern und einem Klagewettlauf vorzubeugen (vgl. BGE 122 III
189 ff, 125 I1I 88 und BGE 128 III 183). Dieses in praktischer Hinsicht
sinnvolle Ziel wird erreicht, freilich mit dogmatisch fragwiirdigen Mit-
teln. In neuesten Entscheiden hat das Bundesgericht korrekt festge-
stellt, dass diese Praxis eine Einschrankung der Aktivlegitimation be-
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deutet und nur bei konkurrierenden Anspriichen der Gesellschaft und
ihrer Glaubiger zum Tragen kommt (Urteil 4C.48/2005 und 4C.111/
2004).

b) In der Lehre wird angenommen, dass die entsprechende Einschrin-
kung des Klagerechts auch fiir Aktiondre gilt. (Einschldgige Entscheide
fehlen bis anhin, da Aktionérsklagen im Konkurs dusserst selten sind,
vgl. Rz. 208.)

2.2, Die Gesellschaft

Im Konkurs der Gesellschaft steht der Entscheid iiber Verantwortlich-
keitsklagen der Konkursverwaltung und — falls ein solcher eingesetzt ist
— dem Glaubigerausschuss zu, und die Forderung aus dem Recht der
Gesellschaft geht im Anspruch der durch die Konkursorgane vertrete-
nen Gldubigergesamtheit auf.

2.3.  Die Aktioniire (und Partizipanten)

Neben den im Lichte der Bundesgerichtspraxis wenigen praktisch vor-
stellbaren Konstellationen der unmittelbaren Schidigung eines Aktio-
nérs, die weiterhin — auch im Konkurs — von den Aktioniren selbstin-
dig eingeklagt werden kann, fallen sdmtliche Anspriiche in den einheit-
lichen Anspruch, der von der Konkursverwaltung geltend zu machen ist
(vgl. Rz. 205). Verzichtet diese auf eine Klage, «so ist hierzu jeder Ak-
tiondr [...] berechtigt» (OR 757 II, vgl. Rz. 200). Das Ergebnis dient ge-
miss derselben Bestimmung vorab zur Deckung der Forderungen der
klagenden Glaubiger. Nur ein Uberschuss — nach vollstandiger Dek-
kung aller gleichzeitig klagenden Glaubiger — kime den klagenden Ak-
tiondren zugute, und da ein solcher in aller Regel nicht zu erwarten ist,
sind Aktiondre kaum je an Verantwortlichkeitsklagen im Konkurs inter-
essiert.

24. Die Glidubiger

Anders als vor dem Konkurs der Gesellschaft sind die Glaubiger nach
dessen Eintritt berechtigt, Schadenersatz zu verlangen (vgl. vorn Rz.
198).

Abgesehen von den wenigen denkbaren Fillen, in denen auch nach
neuer Bundesgerichtspraxis ein unmittelbarer Gldubigerschaden vor-
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liegt (vgl. Rz. 203), werden simtliche Anspriiche der Glaubiger in
einem einheitlichen Anspruch der Gldubigergesamtheit zusammenge-
fasst (vgl. BGE 117 11 435 ff, bestétigt etwa in BGE 122 II1 168 £, 189 f,
201). Dieser Anspruch wird durch die Konkursverwaltung geltend ge-
macht (OR 757 I, vgl. Rz. 200), und allfillige Schadenersatzleistungen
fallen in die Konkursmasse, womit sie zur partiellen Befriedigung aller
Gliubiger nach den Regeln des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG) einzusetzen sind. Vgl. dazu SchKG 219, wo die
Rangordnung der Glaubiger — zunéchst zu befriedigen sind pfandgesi-
cherte Forderungen, dann die nicht pfandgesicherten Forderungen ge-
miss der gesetzlich bestimmten Einteilung in Klassen — geregelt ist.

Verzichtet die Glaubigergesamtheit auf die Geltendmachung der An-
spriiche, so ist jeder einzelne Glaubiger hierzu berechtigt (OR 757 II).
Er kann die Abtretung nach SchKG 260 verlangen. Mehrere Abtre-
tungsgliubiger bilden diesfalls eine uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft (BGE 121 III 494). Dabei wird ihnen das Recht gewahrt,
unabhiingig voneinander Tatsachenbehauptungen aufzustellen, ihren
Rechtsstandpunkt zu vertreten oder auf eine Weiterfilhrung des Prozes-
ses ohne Rechtsverlust fiir die iibrigen Gléubiger zu verzichten. Die
Gliubiger, welche einen Anspruch klageweise durchsetzen wollen,
haben sich abzusprechen. Stehen verschiedene Gerichtsstéinde zur Ver-
fiigung oder vermdgen sich die prozesswilligen Abtretungsgldubiger
auf ein prozessual abgestimmtes Vorgehen nicht zu einigen, so ist es
Sache der Konkursverwaltung, auf entsprechendes Begehren eines
Glaubigers die erforderlichen Weisungen zu erteilen, um ein gemeinsa-
mes prozessuales Vorgehen sicherzustellen. Noch nicht hochstrichter-
lich geklirt ist, ob der Gldubiger, der im Konkurs der Gesellschaft den
mittelbaren Schaden klageweise geltend machen will, den Anspruch
gestiitzt auf OR 757 II direkt, d.h. ohne Abtretung nach SchKG 260 gel-
tend machen kann. Auch hier diirfte es Sache der Konkursverwaltung
sein, auf Antrag bei mehreren prozesswilligen Glaubigern ein gemein-
sames prozessuales Vorgehen sicherzustellen.
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V. Wer hat welchen Schaden zu ersetzen?

1. Schadenersatzbemessung

Das schweizerische Recht — und insbesondere auch das aktienrechtliche
Verantwortlichkeitsrecht — geht vom Grundsatz aus, dass ein Haft-
pflichtiger den ganzen Schaden (aber auch nur diesen und nicht mehr,
vgl. vorn Rz. 86) zu ersetzen hat. Doch gibt es eine Reihe von Griinden,
die zu einer Herabsetzung der Ersatzpflicht und damit zu einem nur
teilweisen Ersatz des Schadens oder sogar zu einem Ausschluss der
Schadenersatzpflicht fithren kénnen:

a) Gemiss OR 44 I kann der Richter dié Ersatzpflicht ermdssigen oder
von ihr ganz absehen, wenn «Umsténdey, fiir die der Geschédigte ein-
stehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens
eingewirkt haben:

Hat der Geschédigte in die schadigende Handlung eingewilligt, oder
haben Umsténde, fiir die er einstehen muss, auf die Entstehung oder
Verschlimmerung des Schadens eingewirkt oder die Stellung des Er-
satzpflichtigen sonst erschwert, so kann der Richter die Ersatzpflicht
0R 44 erméssigen oder ganzlich von ihr entbinden.

Wiirde ein Ersatzpflichtiger, der den Schaden weder absichtlich noch
grob fahrldssig verursacht hat, durch Leistung des Ersatzes in eine
Notlage versetzt, so kann der Richter auch aus diesem Grunde die Er-
satzpflicht erméssigen.

Herabsetzungsgrund nach OR 44 I ist in erster Linie das Selbstver-
schulden des Geschddigten.

Ein solches kann nicht nur zu einer Reduktion, sondern auch zum vol-
ligen Ausschluss der Schadenersatzpflicht fithren. Bei Einwilligung des
Geschédigten ist in aller Regel eine Ersatzpflicht zu verneinen — wenn
man nicht annimmt, dass jemand, der in eine Handlung einwilligte,
durch diese gar nicht geschédigt ist (vgl. vorn Rz. 180).

— Ein Gldubiger und Aktiondr, der als materielles Organ um eine fiktive

Liberierung des Aktienkapitals gewusst hat, kann daraus keine Schadenersatz-
anspriiche ableiten.

— Keine Ersatzpflicht besteht gegeniiber Glaubigern, die trotz Ausbleibens jeg-
licher Rentabilitit die Gesellschaft ermunterten und damit veranlassten, den
Betrieb trotz Uberschuldung fortzusetzen.
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Eine Herabsetzung der Ersatzpflicht kann auch erfolgen, wenn der Ge-
schidigte nicht das ihm Zumutbare unternommen hat, um den Schaden
klein zu halten oder zu vermindern (Unterlassung der sog. Schaden-
minderungspflicht).

b) Nach OR 43 I hat der Richter bei der Schadenersatzbemessung «die
Grosse des Verschuldensy des Schidigers zu wiirdigen:

Artund Grdsse des Ersatzes fiir den eingetretenen Schaden bestimmt
OR 431 der Richter, der hiebei sowohl die Umstéinde als die Grésse des Ver-
schuldens zu wiirdigen hat.

Liegt nur leichte Fahrldssigkeit vor, so kann der Richter Ersatz nur fiir
einen Teil des Schadens zusprechen.

Auf die Geringfiigigkeit seines Verschuldens kann sich ein Ersatz-
pflichtiger unabhingig davon berufen, ob neben ihm noch weitere Per-
sonen solidarisch haftbar sind. Diese eigentlich selbstverstindliche,
vom Bundesgericht in seiner friiheren Praxis aber abgelehnte Regel ist
nun in OR 759 I (vgl. Rz. 229) explizit verankert.

c) Bei einer unangemessen niedrigen Entschddigung oder bei uneigen-
niitziger Tétigkeit kann die Ersatzpflicht nach allgemeinem Haftpflicht-
recht ebenfalls herabgesetzt werden:

Das Mass der Haftung richtet sich nach der besonderen Natur des
OR 99 i Geschiftes und wird inshesondere milder beurteilt, wenn das Ge-
schéft fiir den Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt.

Denkbar ist diese Herabsetzung allenfalls bei der Ubernahme eines Ver-
waltungsratsmandats oder der Funktion der Revisionsstelle als Freund-
schaftsdienst, wie es trotz gesteigerten Risikobewusstseins noch immer
vorkommt. Doch kénnte die ehrenamtliche oder nicht angemessen ent-
schidigte Ausiibung des Mandats — wenn iiberhaupt — nur gegeniiber
der Gesellschaft und Aktiondren, die iiber die besonderen Umsténde in-
formiert sind, geltend gemacht werden, nicht aber gegeniiber anderen
Aktiondren und Glaubigern.

d) Weiter kommt eine Herabsetzung der Ersatzpflicht geméss OR 43 I
(vgl. Rz. 217) wegen besonderer Umstinde in der Person des Schidi-
gers (also des seinen Pflichten nicht nachkommenden Verwaltungsrats-
mitglieds oder Inhabers der Revisionsstellenfunktion) in Frage.
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— Litt der Verantwortliche an einer Krankheit, die seine Fahigkeiten einschrénkte,
kommt eine Herabsetzung in Betracht.

— Allenfalls miisste auch eine Notlage i.S.v. OR 44 II, in die der Haftpflichtige
durch vollen Schadenersatz versetzt wiirde, beriicksichtigt werden. Aus der
Gerichtspraxis sind keine einschldgigen Entscheide bekannt, doch ist das
Kriterium der finanziellen Leistungsfahigkeit beim Abschluss von Vergleichen
vielfach ausschlaggebend: Die Schadenersatzsumme wird bei vergleichsweiser
Erledigung oft so festgelegt, dass sie fiir die verantwortliche Person tragbar ist.

— Keine Herabsetzung soll jedoch wegen fehlender Kenntnisse, Zeitmangels oder
fiduziarischer Titigkeit erfolgen (vgl. Rz. 138 ff), wobei allenfalls eine Aus-
nahme im Verhéltnis zur Gesellschaft und ihrem Alleinaktiondr zu machen ist,
da — bzw. soweit — diese um die besonderen Umstdnde wussten.

— Der Treugeber (Fiduziant) hat keinerlei Ersatzanspriiche, soweit das treuhinde-
risch titige Verwaltungsratsmitglied lediglich dessen Anweisungen folgte (vgl.
Rz. 141).

e) Drittverschulden und konkurrierender Zufall stellen im allgemeinen
Haftpflichtrecht nur ganz ausnahmsweise Reduktionsgriinde dar. Theo-
retisch ist deren Beriicksichtigung im Rahmen der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit denkbar, doch scheinen in der Praxis diese Reduk-
tionsgriinde noch nie angewendet worden zu sein.

Das Mitverschulden eines anderen solidarisch Hafipflichtigen bildet in
aller Regel keinen Reduktionsgrund. Vielmehr trifft die solidarisch
Haftpflichtigen je individuell eine Ersatzpflicht in der Hohe ihrer Ver-
ursachung und unter Beriicksichtigung ihres (eigenen) Verschuldens.
(Theorie geblieben ist im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht
auch die in der Literatur diskutierte Moglichkeit, eine Ersatzpflicht
génzlich zu verneinen, weil das Verschulden eines anderen derart tiber-
wog, dass der addquate Kausalzusammenhang unterbrochen wurde.)

f) Die vorstehend beschriebenen Moglichkeiten einer Reduktion der
Schadenersatzpflicht sind zwar theoretisch bedeutsam, doch wirken sie
sich in der Praxis oft nicht aus, weil der Schaden derart hoch ist, dass
auch eine allfillige Reduktion die Schadenersatzpflicht nicht auf ein er-
tragliches Mass zuriickfiihren wiirde. Die Hohe der Leistung der Scha-
denersatzpflichtigen bestimmt sich daher vielfach weniger aufgrund
der erwdhnten Kriterien, sondern nach ihrer finanziellen Leistungsfa-
higkeit. Dabei spielt nicht selten (und bei Revisionsgesellschaften re-
gelmassig) die Hohe der Versicherungsdeckung eine zentrale Rolle.
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2. Solidaritat und Riickgriff

Die Ersatzpflicht mehrerer Schidiger gegeniiber den Geschadigten —
im Aussenverhdltnis also — bestimmt sich nach den Regeln der Solida-
ritdt (dazu Ziff. 2.1, Rz. 229). Davon zu unterscheiden ist die definitive
Verteilung der Ersatzleistungen auf die Schédiger im Verhiltnis unter-
einander, dem Innenverhdltnis. Diese kann zu einer Korrektur der im
Aussenverhéltnis erbrachten Leistungen durch Riickgriffsrechte filhren
(dazu Ziff. 2.3, Rz. 234 fY).

Die solidarische Haftung, wie sie im aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsrecht vorgesehen ist, hat zum Ziel, die Gldubiger bestmoglich zu
schiitzen. Diese konnen sich aus mehreren Schuldnern den zahlungs-
kriftigsten aussuchen und von diesem den Ersatz des Gesamtschadens
verlangen (soweit er nicht eine Reduktion seiner Schadenersatzpflicht
aufgrund der vorstehend in Rz. 213 ff skizzierten Regeln verlangen
kann). Sie haben aber auch die Mdglichkeit, gegen mehrere oder alle
solidarisch Haftpflichtigen vorzugehen und von jedem von ihnen Zah-
lungen (im Rahmen seiner Moglichkeiten) zu verlangen, bis der Ge-
samtschaden gedeckt ist.

Mittels Riickgriffs konnen die in Anspruch Genommenen von den iibri-
gen Haftpflichtigen diejenigen Betrdge zuriickverlangen, die sie liber
den ihnen aufgrund der Umsténde und der Hoéhe ihres Verschuldens in-
tern anzulastenden Anteil hinaus bezahlt haben.

2.1. Solidaritiit im Aussenverhiltnis

Mehrere aus aktienrechtlichem Verantwortlichkeitsrecht Ersatzpflichti-
ge haften solidarisch. Das heisst, dass jeder Verantwortliche fiir den ge-
samten Ersatzanspruch einstehen muss, soweit er ihn adiquat kausal
(mit)verursacht hat und er sich nicht auf sein geringes Verschulden be-
rufen kann.

Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede
OR 7591 von ihnen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der
Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens und der Umsténde
persdnlich zurechenbar ist.
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2.2.  Geltendmachung des Gesamtschadens

Eine weitere, aktienrechtsspezifische Erleichterung des Klagerechts
findet sich in OR 759 II:

Der Kldger kann mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Gesamtscha-
OR 759 11 | den einklagen und veriangen, dass der Richter im gleichen Verfahren
die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt.

Der Klager braucht sich also nicht darum zu kiimmern, dass die einzel-
nen solidarisch Haftpflichtigen allenfalls wegen Unterschieden in der
Kausalitdt und im Verschulden in unterschiedlicher Hohe ersatzpflich-
tig sind. Vielmehr kann er mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Ge-
samtschaden einklagen, den diese insgesamt verursacht haben. Es ob-
liegt dann dem Richter zu entscheiden, bis zu welchem Betrag jeder
einzelne Haftpflichtige gegeniiber dem Kléger ersatzpflichtig ist.

Folge der Solidaritit ist es, dass womdglich insgesamt mehr als der Ge-
samtschaden zugesprochen wird. Der Kldger kann dann jeden Haft-
pflichtigen bis zu der fiir ihn vom Richter festgelegten Summe verfol-
gen, insgesamt aber immer nur die Begleichung des Gesamtschadens
verlangen. Ist dieser gedeckt, kann er die weiteren ihm zugesprochenen
Ersatzanspriiche nicht mehr geltend machen.

Beispiel: Die Hohe des Gesamtschadens betrdgt 100. Der Richter bestimmt, dass
aufgrund ihres jeweiligen Verschuldens und des Kausalzusammenhangs der
kriminelle Direktor A fiir 100, das seiner Aufgabe nicht gewachsene Verwaltungs-
ratsmitglied B fiir 60 und schliesslich die gleichermassen fahrldssig agierende
Revisionsstelle C fiir 40 haftbar gemacht werden kénnen. Da der Geschidigte ins-
gesamt nur 100 ersetzt erhilt, wird er der Einfachheit halber die Durchsetzung des
Urteils gegeniiber A (allein) erzwingen, falls dieser zahlungsféhig ist. Ist A mittel-
los, wird er gegeniiber B und C vorgehen und von ihnen die jeweils geschuldeten
Betrige einfordern. Ist die Zahlungsféhigkeit aller drei Haftpflichtigen fragwiir-
dig, wird der Geschidigte versuchen, durch Zwangsvollstreckung gegen alle drei
Haftpflichtige insgesamt ein Optimum zu erzielen.

2.3. Riickgriff im Innenverhiltnis

Die Privilegierung der Geschadigten hat zur Folge, dass einzelne Haft-
pflichtige allenfalls mehr leisten miissen als den Anteil, der ihnen im
Kreise der Schidiger fairerweise zuzuweisen ist, wéhrend andere nicht
zur Kasse gebeten werden — sei es, weil der Geschadigte darauf ver-
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zichtet hat, sie einzuklagen, sei es, weil es nicht zur Vollstreckung des
Urteils kommt, weil der Schaden durch die Leistungen anderer Haft-
pflichtiger bereits voll gedeckt worden ist. Es muss daher ein Ausgleich
im Innenverhéltnis stattfinden, was auf dem Wege des sog. Riickgriffs
oder Regresses geschieht. Dazu bestimmt OR 759 III:

OR 758 Il Der Riickgriff unter mehreren Beteiligten wird vom Richter in Wiirdi-
gung aller Umsténde bestimmt.

Der Richter hat also die Schadenersatzleistung intern auf die verschie-
denen Haftpflichtigen zu verteilen. Wer extern — aufgrund der Regeln
der Solidaritit — mehr bezahlt hat, als intern — im Kreise der Haft-
pflichtigen — seinem Anteil entspricht, kann von den iibrigen Haft-
pflichtigen den von ihm zuviel bezahlten Betrag fordern.

Der Richter hat — entsprechend allgemeinem Haftpflichtrecht — «in
Wiirdigung aller Umsténde» zu entscheiden. Massgebend sind in erster
Linie die Grosse des Verschuldens, daneben auch etwa die Honorie-
rung, die hierarchische Stellung und die damit verbundenen Anforde-
rungen an die einzelnen Verantwortlichen. Als absolute Grenze steht
stets fest, dass kein Ersatzpflichtiger mehr zu leisten hat, als er an Scha-
den durch sein eigenes Verhalten addquat kausal verursacht hat (vgl.
Rz. 229).

Im Beispiel von Rz. 233 wird der Richter dem B und dem C ein Riickgriffsrecht
im vollen Betrag der von ihnen erbrachten Leistungen gegeniiber A einrdumen, da
dieser absichtlich, B und C dagegen nur fahrldssig gehandelt haben. A wird da-
gegen in keinem Fall Riickgriff auf B und C nehmen konnen, da es im Innenver-
héltnis nicht angemessen wire, wenn diese den durch kriminelles Verhalten des A
verursachten Schaden mittragen miissten. Ist A zahlungsunfahig oder nicht auf-
findbar und haben B und C im Aussenverhéltnis 60 bzw. 40 bezahlt, gibt es keine
Riickgriffsmoglichkeiten, da beide den ihnen anzulastenden Maximalbetrag ge-
leistet haben.

Ist ein solidarisch Haftpflichtiger zahlungsunfahig, dann miissen die
anderen den Ausfall entsprechend dem ihnen zukommenden Anteil tra-
gen (vgl. das Beispiel gemadss vorstehender Rz.).

24. Wiirdigung

Im Ergebnis fiihrt das Zusammenspiel von Solidaritdt und Riickgriff
theoretisch dazu, dass jede verantwortliche Person diejenige Quote des
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Schadens tragen muss, die ihrem Anteil aufgrund der Umstinde und
insbesondere der Hohe ihres Verschuldens entspricht. Doch werden die
Geschidigten in zweierlei Hinsicht begiinstigt:

— Sie brauchen sich nicht um die internen Verhéltnisse unter den Ver-
antwortlichen zu kiimmern. Es steht ihnen frei, alle oder auch nur
einzelne bzw. einen von ihnen fiir den vollen Schaden einzuklagen
(letzteres freilich mit dem Risiko, dass der Eingeklagte erfolgreich
eine Minderung seiner Schadenersatzpflicht geltend macht).

— Das Risiko der Zahlungsunféhigkeit einzelner Schidiger wird von
den Geschédigten auf die Gruppe der Schiddigenden verlagert (vgl.
das Beispiel in Rz. 233).

3.  Exkurs: Uberwilzung des Haftungsrisikos

Mittlerweile ist — zumindest in den einschligigen Kreisen — allgemein
bekannt, dass die Ubernahme eines Verwaltungsrats- oder Revisions-
stellenmandats keine Sinekure ist, sondern dass sie erhebliche Risiken
mit sich bringt. Der gesteigerten Sensibilitdt entspricht ein erhGhtes Be-
diirfnis nach Absicherung. Dafiir gibt es insbesondere die beiden Mog-
lichkeiten

— einer Schadloshaltungserklarung (vgl. Ziff. 3.1, Rz. 243 ff) und
— der Versicherungsdeckung (vgl. Ziff. 3.2, Rz. 249 ff).

3.1.  Schadloshaltungsklauseln

a) In der Praxis werden — insbesondere von fiduziarisch titigen Ver-
waltungsratsmitgliedern — Treuhandvertrige abgeschlossen, die eine
Schadloshaltungsklausel enthalten. Darin verpflichtet sich der Auftrag-
geber — etwa die Muttergesellschaft in einem Konzern oder der Allein-
aktiondr in einer Einpersonengesellschaft —, die Organperson schadlos
zu halten, falls sie verantwortlich gemacht werden sollte.

Beispiel: «Der Beauftragte hat bei der Ausiibung seines Mandats als
Mitglied des Verwaltungsrates der XY-Gesellschaft die Weisungen des
Auftraggebers zu befolgen, soweit sie nicht Gesetz oder guten Sitten
widersprechen.
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Der Auftraggeber wird den Beauftragten vollstindig schadlos halten
von allen Anspriichen, welche gegen den Beauftragten im Zusammen-
hang mit seiner Tétigkeit als Verwaltungsrat der XY-Gesellschaft erho-
ben werden, und er wird den Beauftragten fiir alle Kosten, Verluste und
Schiden entschidigen, welche dem Beauftragten im Zusammenhang
mit der vertragsgeméssen Ausiibung des Mandats entstehen.»

b) Solche Verpflichtungen zur Schadloshaltung sind grundsétzlich nur
zwischen den Vertragsparteien wirksam. Bei Einpersonengesellschaf-
ten und insbesondere bei zu 100% beherrschten Konzerntochtergesell-
schaften diirften sie auch gegen Anspriiche der Gesellschaft schiitzen
(dazu vorn Rz. 180, 183). Keine Wirkung entfalten sie dagegen nach
aussen — gegeniiber nicht zum Konzern gehérenden Aktiondren und
insbesondere gegeniiber den Glaubigern. Diese konnen bei schuldhaf-
ter Pflichtverletzung unveréndert Anspriiche geltend machen (vgl. Rz.
181 f).

Die Organperson bleibt also verantwortlich und — bei schuldhafter
Pflichtverletzung — schadenersatzpflichtig, doch kann sie aufgrund der
Freistellungsklausel vom Treugeber verlangen, dass dieser die Scha-
denersatzforderung und die Kosten der Abwehr von Anspriichen iiber-
nimmt. Damit ist auch offenkundig, dass eine solche Klausel nur dann
etwas niitzt, wenn der Garant selber zahlungsfihig ist. Gerade im Kon-
kurs einer Gesellschaft — und damit in der Konstellation, in welcher
Verantwortlichkeitsanspriiche in aller Regel geltend gemacht werden —
ist aber oft auch der Auftraggeber selbst iiberschuldet. Die Schadlos-
haltungsklausel ist dann wertlos.

¢) Vereinzelt werden Schadloshaltungserkldrungen auch von der Ge-
sellschaft selbst, in der jemand als Organperson tétig ist, abgegeben.
Solche Klauseln sind unwirksam, da sie gegen zwingendes Verantwort-
lichkeitsrecht (vgl. Rz. 5) verstossen.

Wirksam ist dagegen — nach freilich nicht ganz unbestrittener Auffas-
sung — die Verpflichtung der Gesellschaft, die Kosten fiir die Abwehr
von Anspriichen Dritter zu tragen. Zuléssig ist es nach absolut herr-
schender Ansicht auch, dass die Gesellschaft ihre Organpersonen gegen
Verantwortlichkeitsanspriiche versichert:
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3.2.  Versicherungsdeckung

a) Aufgrund der gestiegenen Haftungsrisiken — und vor allem des er-
hohten Bewusstseins solcher Risiken — hat sich in den letzten zwei Jahr-
zehnten die Nachfrage nach Versicherungsdeckung massiv erhéht.

b) Esbestehen verschiedene Moglichkeiten, die Haftungsrisiken durch
eine Vermégensschaden-Haftpflicht-Versicherung abzudecken:

— Die Gesellschaft schliesst fiir alle ihre Fithrungsorgane pauschal eine
Organhafipflicht-Versicherung («Directors’ and Officers’ Liability
Insurance», «D&O-Versicherung») ab. Diese Versicherung zeichnet
sich durch grosse Flexibilitdt und weitreichenden Versicherungs-
schutz aus. Allein der schweizerische Versicherungsmarkt kann fiir
internationale Konzerne Versicherungssummen von iiber CHF 100
Millionen bereitstellen.

— Einzelne Mandate konnen durch individuelle Vertriige abgedeckt
werden: Meistens sind dies Erweiterungen zu einer Berufshaft-
pflicht-Versicherung fiir Anwilte, Notare oder Treuhidnder. Die
Deckungssummen bewegen sich im einstelligen Millionenbereich.
Zudem enthalten sie Einschridnkungen, die in einer pauschalen
D&O-Versicherung nicht enthalten sind.

— Wirtschaftspriifer bzw. Revisoren versichern ihre Risiken durch um-
fassende Berufshafipflicht-Versicherungen. Diese konnen sich bei
international tatigen Wirtschaftspriifern auf iiber CHF 100 Millionen
erstrecken.

Erginzt sei, dass sich die Mitglieder von Stiftungsriten von Personal-
vorsorgestiftungen nach dem Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) in neuerer Zeit — wegen
der sinkenden Deckungsgrade von Personalvorsorgeeinrichtungen und
des deshalb als hoher empfundenen Risikos — ebenfalls hiufiger versi-
chern lassen. Sie konnen sich in der Organhaftpflicht-Versicherung der
Arbeitgebergesellschaft mitversichern lassen oder eine eigene pauscha-
le Versicherung abschliessen.

Die Organhafipflicht-Versicherung (D&O-Versicherung) ist die ge-
brauchlichste Form der Versicherung aus aktienrechtlicher Haftung.
Die folgenden Ausfiihrungen beschréanken sich auf diese.
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¢) D&O-Versicherungen werden von der Gesellschaft abgeschlossen.
Diese ist also Versicherungsnehmerin, und sie bezahlt die Primien,
womit auch schon der Kernpunkt der gelegentlich gedusserten Kritik
angesprochen ist:

Es sind dies dogmatische Bedenken, denn letztlich fiihrt dieses Konzept
dazu, dass die Aktionire die finanziellen Konsequenzen der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Organen tragen, obwohl das Gesetz
die Organpersonen personlich haftbar macht. Doch ist heute weit {iber-
wiegend anerkannt, dass die Bezahlung des Risikotransfers durch die
Gesellschaft (und damit indirekt durch die Aktiondre) auch der Gesell-
schaft selbst und dem Aktionariat zugute kommt und somit die Kritik
am Abschluss von D&O-Versicherungen verfehlt ist:

— Hochqualifizierte Personen kénnen sich zur Ubernahme eines Man-
dats als Mitglied der Geschiftsleitung oder des Verwaltungsrates al-
lenfalls nur dann bereit erkldren, wenn ihnen Versicherungsschutz
gewihrt wird. Dies trifft vor allem fiir international titige Unterneh-
men zu, bei welchen ein Risiko besteht, nach einem nicht bekannten
auslindischen Recht eingeklagt zu werden. Ohne angemessenen Ri-
sikoschutz kann es auch schwierig sein, geeignete Personen fiir Man-
date in Verwaltungsriten und Geschiftsleitungen von Tochtergesell-
schaften im Ausland zu finden.

— Stellt die Gesellschaft Versicherungsschutz nicht zur Verfiigung, dann
werden sich die Mitglieder des Verwaltungsrates und allenfalls auch
der Geschifts- bzw. Konzernleitung veranlasst fithlen, sich durch den
Abschluss von Individualversicherungen selbst zu schiitzen. Dies ist
teurer, und die entsprechenden Kosten wiirden — durch Erhéhung der
Entschidigung — letztlich doch auf die Gesellschaft iiberwdlzt. Auch
sind solche Versicherungen nur beschrankt erhéltlich.

— Fehlt ein Schutz gegen (oft als ungerecht empfundene) Risiken, dann
konnten sich Geschiftsleitung und Verwaltungsrat zibermdssig
risikoavers verhalten und so aus personlichem Interesse attraktive
Geschiftschancen nicht wahrnehmen.

d) Es wurden vereinzelt auch Zweifel angebracht, ob die fiir die Ge-
sellschaft handelnden Organe iiberhaupt befugt sind, eine D&O-Versi-
cherung fiir sich selber abzuschliessen. Kritisch wurde vorgetragen, es
kénnte dies vom Gesellschaftszweck nicht gedeckt sein oder es liege
letztlich ein unzuldssiges Selbstkontrahieren vor.
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Die Kompetenz zum Abschluss einer D&O-Versicherung ist unseres
Erachtens jedoch bereits in der Befugnis des Verwaltungsrates enthal-
ten, die Entschddigung seiner Mitglieder in eigener Kompetenz festzu-
setzen. (Zwar konnen die Statuten festlegen, dass die Vergiitung des
Verwaltungsrates durch die Generalversammlung zu beschliessen ist.
Von dieser Moglichkeit wird aber kaum je Gebrauch gemacht, weshalb
die Kompetenzvermutung zugunsten des Verwaltungsrates — dazu vorn
Rz. 97 — Anwendung findet.) Die Bezahlung der Versicherungspriamie
kann als Teil der Entschddigung der Fithrungsorgane betrachtet werden,
miisste doch ohne Versicherungsschutz eine «Risikoprimie» bezahlt
werden. Soweit die D&O-Versicherung die Mitglieder der Geschifts-
oder Konzernleitung deckt, liegt ohnehin kein Selbstkontrahieren vor.
Und dass die Bereitstellung eines angemessenen Schutzes vor Risiken
zugunsten der Organe zum — nach unbestrittener Ansicht weit zu ver-

stehenden — Gesellschaftszweck einer AG gehort, versteht sich eigent-

lich von selbst.

e) Die Merkmale einer D&O-Versicherung sind:

— Versichert sind meist alle ehemaligen, gegenwdrtigen und zukiinfti-
gen Mitglieder der Verwaltungsrite und Geschéftsleitungen sowie
«De facto»-Organe der Mutter- sowie aller Tochtergesellschaften
weltweit.

— Der Vertrag beruht auf dem «Claims-made»-Prinzip, d.h. alle wih-
rend der Versicherungsdauer geltend gemachten Anspriiche sind ver-
sichert. Der Zeitpunkt der fehlerhaften Handlung oder Unterlassung
ist unerheblich, sofern der Versicherungsnehmer auf die liickenlose
Kontinuitét des Vertrags achtet.

— Abwehrkosten werden meistens durch den Versicherer vorgeschos-
sen.

— Von der Versicherung ausgeschlossen werden grundsétzlich Ansprii-
che aufgrund vorsitzlicher oder wissentlicher Verletzung gesetz-
licher Bestimmungen oder aufgrund der unrechtméssigen Erlangung
von Vorteilen.

Weitere individuelle Ausschliisse betreffen Umweltrisiken, Personal-
vorsorgeeinrichtungen oder Anspriiche im Zusammenhang mit Dis-
kriminierung oder unrechtméssiger Entlassung von Angestellten.

— Je nach Konzept iibernimmt der Versicherer die Verteidigung des An-
spruchs, oder aber die Pflicht zur Verteidigung obliegt dem Versi-
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cherten selbst. Die Versicherten sind in jedem Fall verpflichtet, mit
dem Versicherer eng zusammenzuarbeiten und das Vorgehen im
Schadenfall mit ihm abzusprechen.

— Die Berechnungsgrundlagen fiir die Pramienhohe sind Grosse und
Titigkeit der Gesellschaft, deren Exponiertheit in den USA beziig-
lich Niederlassungen sowie allféllig in den USA ausgegebener Wert-
schriften. Von grosser Wichtigkeit sind zudem die Liquiditét, Profi-
tabilitat und Stabilitit der Gesellschaft. Weiter spielen die Eigen-
tumsverhiltnisse sowie der organisatorische Aufbau der Gesellschaft
eine Rolle.

257 Erginzt seien die folgenden praktischen Hinweise:

— In der Praxis oft vernachlissigt, jedoch von hoher Bedeutung ist die
sorgfiltige Vervollstindigung des Antrags sowie die Unterbreitung
aller fiir die Versicherung relevanten Unterlagen. Sind die Angaben
bzw. Unterlagen nicht vollstindig oder entsprechen sie nicht der
Wahrheit, so kann der Versicherer die Deckung ganz oder teilweise
fiir ungiiltig erkldren. Der dem Antrag beizulegende Geschéftsbericht
erlangt in diesem Zusammenhang eine zentrale Bedeutung.

— Die versicherten Organpersonen sollten auf dem Recht bestehen, An-
spriiche selbst anzeigen zu konnen, da im Schadenfall die Gesell-
schaft als Versicherungsnehmerin ein Interesse daran haben kann, die
Meldung zu vermeiden, weil eine solche zu einer Verteuerung des
Versicherungsschutzes fiihren kann.

— Es ist zweckmissig, fiir den Vertragsabschluss einen (der wenigen)
auf D&O-Versicherungen spezialisierten Broker beizuziehen. Davon
unabhingig sollten die Vertragsbedingungen in rechtlicher Hinsicht
sorgfiltig iiberpriift werden.

— Vermehrt bestehen die Versicherer auf jéhrlich wiederkehrenden
Treffen mit dem Chief Executive Officer oder Chief Financial Offi-
cer der Versicherungsnehmerin, um Informationen zu unternehmens-
wichtigen Aspekten wie Corporate Governance, Rechnungsfiihrung
sowie strategische Ausrichtung zu erhalten.

258 h) Wegen der Haftungsausschliisse verbleiben — woriiber sich die Ver-
sicherten oft nicht im Klaren sind — trotz einer D&O-Versicherung
Restrisiken, fiir die kein Versicherungsschutz besteht und die folglich
von den Verantwortlichen selbst zu tragen sind. Insbesondere ist das
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klassische «Unternehmerrisiko» nicht versicherbar. Trotzdem liegt der
Abschluss einer D&O-Versicherung zweifellos im Interesse der Fiih-
rungsorgane und zumeist auch in dem der Gesellschaft und ihrer Aktio-
nére.

i) Die Kosten der Versicherungsdeckung widerspiegeln das erhéhte
Haftungsrisiko: Die Pramien sind in den letzten Jahren im Vergleich zu
anderen Versicherungen stark angestiegen. Auch kann es in Grossunter-
nehmen schwierig sein, {iberhaupt angemessene Versicherungsdeckung
zu erhalten.
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VI. Prozessuales

Prozessuale Bestimmungen zum aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
recht sind teils im Obligationenrecht, teils im Gerichtsstandsgesetz
(GestG) enthalten.

Im Ubrigen finden bis auf weiteres — d.h. bis in einigen Jahren die
schweizerische Zivilprozessordnung in Kraft treten wird — die kantona-
len Zivilprozessordnungen Anwendung.

In internationalen Verhiltnissen sind die Bestimmungen des Bundes-
gesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) und des Lugano-
Ubereinkommens (LugU) zu beachten.

1. Gerichtsstand

1.1. National

a) Die Bestimmung von Art. 29 des Gerichtsstandsgesetzes ersetzt den
bisherigen OR 761, der mit dem Inkrafttreten des GestG aufgehoben
worden ist, und ldsst dem Klidger die Wahl, Verantwortlichkeitsansprii-
che gegen die Schadenersatzpflichtigen entweder an deren Wohnsitz
bzw. Sitz oder am Sitz der Aktiengesellschaft anhidngig zu machen.

Fiir Klagen aus gesellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit ist das Ge-
GestG 29 | richt am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder am Sitz der Ge-
sellschaft zusténdig.

In der Praxis diirfte die Klageanhebung am Sitz der Gesellschaft die
Regel bleiben, namentlich bei einer Mehrzahl von Beklagten, obwohl
das Gerichtstandsgesetz neue Moglichkeiten erdfinet:

Richtet sich die Klage gegen mehrere Streitgenossen, so ist das fiir
GestG 7} | eine beklagte Partei zustéindige Gericht fiir alle beklagten Parteien zu-
standig.

GestG 7 I ermoglicht es dem Klédger — zusétzlich zu den in GestG 29 ge-
wiahrten Moglichkeiten —, am Wohnsitz oder Sitz eines Haftpflichtigen
auch weitere Haftpflichtige ins Recht zu fassen.
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b) GestG 29 ist nicht zwingendes Recht. Es kann daher — durch statu-
tarische oder vertragliche Bestimmung — auch ein vom Gesetz abwei-
chender Gerichtsstand festgelegt werden. Umstritten ist jedoch, wieweit
solche Gerichtsstandsklauseln Aktionidre, Gesellschaftsgldubiger und
die Konkursverwaltung binden.

¢) Sodann konnen Verantwortlichkeitsklagen unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch einer schiedsgerichtlichen Entscheidung unterwor-
fen werden.

d) Eine besondere Regelung gilt fiir die Geltendmachung von Verant-
wortlichkeitsklagen aus Umstrukturierungen:

Fiir Klagen, die sich auf das Fusionsgesetz vom 3. Oktober 2003 stiitzen,
ist das Gericht am Sitz eines der beteiligten Rechtstréger zusténdig.

GestG 29a

1.2. International

a) Soweit kein eurointernationales Verhiltnis vorliegt (d.h. in Féllen,
wo das LugU keine Anwendung findet), sind fiir Klagen aus gesell-
schaftsrechtlicher Verantwortlichkeit alternativ die schweizerischen
Gerichte am Sitz der Gesellschaft oder am Wohnsitz (bzw. am gewdhn-
lichen Aufenthaltsort) des Beklagten zustidndig (IPRG 151 I und II). Da
dem IPRG der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft fremd ist, kon-
nen am letzteren Gerichtsstand weitere Beklagte mit Wohnsitz im Aus-
land nicht eingeklagt werden.

b) Das im eurointernationalen Verhiltnis Anwendung findende LugU
enthélt keine besondere Zustindigkeit am Sitz der Gesellschaft. Mass-
geblich sind daher die allgemeinen Zustindigkeitsgriinde geméss LugU
2 ff. Anders als das IPRG stellt LugU 6 Nr. 1 fiir den eurointernationa-
len Bereich einen gemeinsamen Gerichtsstand am Wohnsitz eines
Streitgenossen zur Verfiigung, so dass im Regelfall ein Gerichtsstand in
der Schweiz zur Einklagung aller Haftpflichtigen gegeben ist.

2. Streitwert und Kostenfolgen
a) Da sich die Verfahrenskosten nach dem Streitwert — und damit bei

bloss mittelbarer Schadigung nach dem eingeklagten Gesamtschaden
und nicht nach dem fiir den Kléger letztlich zu erwartenden Vermo-
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gensvorteil (dazu vorn Rz. 197) — bemessen, ist das Kostenrisiko des
klagenden Aktionérs erheblich und steht oft in keinem verniinftigen
Verhiltnis zu seinen Chancen. Dem sucht der Gesetzgeber dadurch zu
begegnen, dass der Richter die Kosten — entgegen der allgemeinen
Regel, wonach die unterliegende Partei kostenpflichtig wird — allenfalls
nach seinem Ermessen der Gesellschaft auferlegen kann, wenn die
Klage abgewiesen wird:

Hatte der Aktionar aufgrund der Sach- und Rechtslage begriindeten

Anlass zur Klage, so verteilt der Richter die Kosten, soweit sie nicht
OR 756 i . i "
vom Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Kldger
und die Geselischaft.

Diese Bestimmung kommt nur bei Klagen aus mittelbarer Schidi-
gung — mit Leistung an die Gesellschaft — zum Zug. Sie erfasst nach
herrschender, aber nicht unbestrittener Ansicht nicht nur die Gerichts-
gebiihr, sondern auch Prozessentschddigungen fiir die Parteien. «Be-
griindeten Anlass zur Klage» hat ein Aktiondr nur, wenn er vorgingig
die aktienrechtlichen Rechtsbehelfe — besonders sein Recht auf Infor-
mation (OR 696 ff) — angemessen ausgeschdpft hat.

b) Die Ausnahmeregel ist gut gemeint, in der Praxis aber von geringer
Bedeutung: Da dem Richter Ermessensfreiheit zusteht, bleibt es bei der
Unsicherheit tiber die zu erwartenden Kosten, zumal es noch keine eta-
blierte Praxis gibt. Und zudem besteht zumindest fiir Kleinaktiondre auch
weiterhin ein Missverhaltnis zwischen Kostenrisiko und Ertragschancen.

Wer nur ein Promille der Aktien in seiner Hand hélt — und in grossen Gesell-
schaften bedeutet dies eine Investition in Millionenhéhe — und wer daher (mittel-
bar) auch nur mit einem Promille am Prozesserlés partizipiert, dem ist nicht ge-
holfen mit der Hoffnung, im Falle des Unterliegens die Kosten nur zur Hilfte, zu
einem Drittel oder vielleicht gar nicht tragen zu miissen.

Verantwortlichkeitsklagen von Kleinaktiondren werden daher auch
kiinftig aus anderen Griinden als denen der Schadensdeckung ange-
strengt werden (vgl. vorn Rz. 197). Es ist dies wohl auch richtig, um
eine — sowohl fiir die einzelnen Unternehmen wie auch die Volkswirt-
schaft insgesamt unerwiinschte — Verschiebung der Gewichte von der
unternehmerischen zur rechtlichen Ebene verhindern zu kénnen.

¢) Im Konkurs — und damit in den weitaus meisten Verantwortlich-
keitsprozessen — ist OR 756 II bedeutungslos.
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VII. Exkurs I: Verantwortlichkeit im Strafrecht,
im Sozialversicherungsrecht und im Steuerrecht

Ein Blick auf die Praxis zeigt, dass das wohl grosste Haftungsrisiko fiir
Verwaltungsratsmitglieder und allenfalls auch fiir Inhaber von Revi-
sionsstellenmandaten zumindest bei den zahlenméssig liberwiegenden
kleineren und mittleren Unternehmen nicht der privatrechtlichen Ver-
antwortung nach Aktienrecht, sondern 6ffentlich-rechtlichen Haftungs-
normen — und zwar besonders der Haftung fiir Sozialabgaben und Steu-
ern — entspringt. Zudem kénnen Organpersonen auch strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden.

In der Tat sind Strafanzeigen gegen ehemalige Organpersonen nicht sel-
ten, wobei in aller Regel die Strafanzeige nicht Selbstzweck ist, sondern
es darum geht, die Betroffenen unter Druck zu setzen und so die Ein-
willigung in Schadenersatzzahlungen zu erreichen. Wird dann auf pri-
vatrechtlicher Ebene eine Einigung erzielt, dann wird jeweils gegenii-
ber den Strafverfolgungsbehorden eine sog. «Desinteresseerkldrung»
abgegeben, worauf diese in der Regel das Verfahren einstellen. Trotz-
dem ist (auch) die strafrechtliche Verantwortlichkeit ernst zu nehmen.

1. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Die Verletzung besonders wichtiger aktienrechtlicher Pflichten unter-
stellt der Gesetzgeber auch einer strafrechtlichen Verantwortung. Diese
ist in erster Linie im Strafgesetzbuch (StGB) verankert, daneben auch
in Spezialgesetzen. Zu erwihnen sind insbesondere:

— Verletzungen der Pflicht des Verwaltungsrates zur Ausgestaltung des
Rechnungswesens und der Finanzplanung konnen zu einer Strafbar-
keit wegen ungetreuer Geschiftsbesorgung (StGB 158 Ziff. 1), Miss-
wirtschaft (StGB 165 Ziff. 1), Unterlassung der Buchfiihrung (StGB
166), ordnungswidriger Fiihrung der Geschaftsbiicher (StGB 325 I)
und Urkundendelikten (StGB 251) fiihren.

— Im Zusammenhang mit der Erstellung des Geschéfts- bzw. des Revi-
sionsberichtes konnen der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle

wegen unwahrer Angaben iiber kaufménnische Gewerbe (StGB 152),
allfdlliger Urkundendelikte (StGB 251) sowie wegen ordnungswidri-
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ger Fiihrung der Geschiftsbiicher (StGB 325 I) strafbar werden.

— Der Verwaltungsrat hat die Aufgabe, eintragungspflichtige Tatsachen
dem Handelsregister ordnungsgemdss zu melden. Verfehlungen in
diesem Zusammenhang konnen zu einer Strafbarkeit wegen Er-
schleichung einer falschen Beurkundung (StGB 253) oder wegen un-
wahrer Angaben gegeniiber Handelsregisterbehérden (StGB 153)
fiihren. Die Revisionsstelle kann an diesen Delikten in strafbarer
Weise teilnehmen.

— Im Konkursfall kommt eine Strafbarkeit des Verwaltungsrates und
eine Mitverantwortung der Revisionsstelle aufgrund von speziellen
Konkursdelikten (StGB 163-167) in Betracht.

— Die Verletzung von Geheimhaltungspflichten kann eine Strafbarkeit
der Revisionsstelle oder des Verwaltungsrates nach einer Vielzahl
von Strafbestimmungen zur Folge haben (vgl. insbes. StGB 162, 321,
BankG 47).

— Organe borsenkotierter Gesellschaften kénnen sich aufgrund einer
Reihe von weiteren Tatbestidnden strafbar machen. Neben dem Insi-
derhandel (StGB 161) und der Kursmanipulation (StGB 161°¢) kon-
nen die verantwortlichen Organe geméss Borsengesetz auch wegen
Verletzung von Meldepflichten (BEHG 41) und Berufsgeheimnissen
(BEHG 43) und wegen Verletzungen von Pflichten im Zusammen-
hang mit 6ffentlichen Kaufangeboten (BEHG 42) strafbar werden.
Zudem stellt der Emissionsprospekt eine Urkunde im strafrecht-
lichen Sinne dar, weshalb weitere Delikte in Frage kommen (Urkun-
dendelikte, Betrug).

— Neben der Verletzung des Bankgeheimnisses sanktioniert das Ban-
kengesetz auch die Verletzung weiterer Pflichten durch Organe von
Banken mit strafrechtlicher Verantwortung (vgl. BankG 46 fY).

— In diversen Nebengesetzen finden sich Straftatbestinde, die Organe
von Aktiengesellschaften in Ausiibung ihres Amtes erfiillen konnen
(z.B. Delikte nach AFG 69 ff sowie Delikte im Bereich des Steuer-
rechts und des Sozialversicherungsrechts).
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2. Haftung nach Sozialversicherungsrecht

a) Die zentrale Haftungsnorm des Sozialversicherungsrechts ist Art.
52 des Bundesgesetzes iiber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung (AHVG). Diese Bestimmung gilt aufgrund von Verweisungen
auch im Bereich der Invalidenversicherung, der Erwerbsersatzordnung,
der Familienzulagen in der Landwirtschaft sowie der Arbeitslosenversi-
cherung.

Fiigt ein Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrldssige Miss-
AHVG 52 § | achtung von Vorschriften der Versicherung einen Schaden zu, so hat
er diesen zu ersetzen.

Aus dieser Norm hat das Eidgen6ssische Versicherungsgericht in einer
unseres Erachtens weltfremden und mit dem Sinn und Wortlaut des Ge-
setzes nicht zu vereinbarenden, aber hartnickig bestétigten Praxis fak-
tisch eine Kausalhaftung fiir Verwaltungsratsmitglieder und Geschdfts-
fiihrer sowie weitere Personen entwickelt, indem die gesetzliche Rege-
lung in zweierlei Hinsicht erweitert wurde:

— beziiglich der Normadressaten (vgl. lit. b), Rz. 282 f)

— und mit Bezug auf die Einschrinkung der Haftpflicht auf Grobfahr-
lassigkeit (vgl. lit. ¢), Rz. 284 f):

b) Als Arbeitgeber und somit hafipflichtige Personen gelten nach der
Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts auch im
Handelsregister eingetragene Verwaltungsratsmitglieder und Ge-
schiftsfiihrer mit Zeichnungsbefugnis, ja selbst ein Mehrheitsaktiondr,
der dem Verwaltungsrat Weisungen erteilt. (Eine Haftung des Prokuri-
sten kiime nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung je nach den
konkreten Obliegenheiten im Innenverhiltnis theoretisch ebenfalls in
Frage, diirfte aber vom Eidgendssischen Versicherungsgericht nicht be-
jaht werden. Eine Haftung der Revisionsstelle wird verneint.)

Ohne sich mit der Frage niher auseinandergesetzt zu haben, qualifiziert
das Eidgendssische Versicherungsgericht damit Organpersonen als Ar-
beitgeber, obwohl die Arbeitsvertrige nicht mit diesen Personen indivi-
duell, sondern mit der Gesellschaft abgeschlossen wurden.

¢) Obwohl nach dem Wortlaut von AHVG 52 I eine Haftung nur fiir ab-
sichtliches und grobfahrldssiges Verhalten besteht, wendet das Eidge-
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nossische Versicherungsgericht diese Norm faktisch als Kausalhaftung
an (vgl. BGE 108 V 203, BGE 112 V 159). Grobfahrlissig handelt nach
seiner Rechtsprechung,

— wer als einziges Verwaltungsratsmitglied einer kleinen Gesellschaft mit ein-

facher Verwaltungsstruktur die Bezahlung der Sozialversicherungsbetriige
nicht personlich iiberwacht;

— ein Verwaltungsratsprésident, der nicht dafiir sorgt, dass mit den Lohnen auch
die AHV-Beitrige bezahlt werden, wobei das Gericht den Einwand ablehnt,
beziiglich der AHV-Abrechnungspflicht seien andere zustéindig gewesen;

— wer die AHV-Beitrige zwar vom Lohn abzieht, diese aber nicht abliefert;

— wer sich nicht iiber die Abrechnungspflicht vergewissert, obwohl dies nach den
konkreten Umstédnden geboten gewesen wiire;

— ein Strohmann in einem Verwaltungsrat, der seine Kontrollpflichten vernach-
ldssigt und sich nicht um die Einhaltung der gesetzlichen Pflichten (ein-
schliesslich der Pflicht, die Sozialversicherungsbeitriige abzuliefern) kiimmert;

— das Mitglied des Verwaltungsrates, das wegen seiner Funktion als Verwaltungs-
ratssekretédrin den Geschiftsgang gekannt hat und im Stande gewesen sein
musste, die Rechnungen und Berichte zu beurteilen;

— ein Direktor und zugleich Mitglied des Verwaltungsrates einer konkursiten
Gesellschaft, der sich nicht um Zahlung der Sozialversicherungsbeitriige
gekiimmert hat, weil seine Stellung in einer solchen Situation ein Minimum an
Aufmerksamkeit und Wachsamkeit erfordere;

— ein ausschliesslich fiir kaufménnische Belange zustindiges Verwaltungsrats-
. mitglied einer konkursiten Gesellschaft, wenn es keinerlei Massnahmen trifft,
die AHV-Beitrige zu bezahlen.

Zumindest einzelne der skizzierten Entscheide zeugen von einer Ver-
kennung der unternehmerischen Realitit und der Aufgaben des Verwal-
tungsrates. Doch muss mit der etablierten Praxis des Gerichts gelebt
werden, zumal sich dieses aufgrund von Stellungnahmen des Bundes-
rates und einer nationalritlichen Kommission in seiner bisherigen Pra-
xis bestitigt sieht, obwohl der Gesetzgeber diese nicht in das Gesetz
ibernommen hat (BGE 129 V 11). Immerhin ist in einem neuesten Ent-
scheid eine gewisse Einschrankung und die Anndherung an allgemein
geltende Haftpflichtgrundsitze festzustellen. Es bleibt zu hoffen, dass
es sich dabei nicht um einen Einzelfall handelt, sondern um ein Indiz
dafiir, dass das Eidgendssische Versicherungsgericht seine — unseres
Erachtens — unhaltbare Position tiberdenkt (Urteil H 273/03 vom 4. Ok-
tober 2004).
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d) Es bleibt zu erwihnen, dass zu dieser ausserordentlich strengen, vom
Gesetzeswortlaut nicht gedeckten zivilrechtlichen Haftung auch eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit kommen kann (vgl. AHVG 87 ff,
BVG 75 ff und AVIG 105 ff).

3. Steuerrechtliche Verantwortlichkeit

a) Zur Absicherung der Steuerforderungen bei drohendem Verlust von
Steuersubstrat statuieren verschiedene Bundesgesetze in gewissen Fil-
len eine solidarische Mithafiung von Organpersonen fiir ausstehende
Steuerschulden der Gesellschaft, ndmlich dann,

— wenn eine juristische Person aufgelost wird (Haftung der Liquidato-
ren fiir geschuldete Abgaben bis zum Betrag des Liquidationsiiber-
schusses),

— wenn die Gesellschaft ihren Sitz ins Ausland verlegt (Haftung der
Organe bis zum Betrag des Reinvermégens der Gesellschaft).

Diese solidarische Mithaftung ist in folgenden Erlassen vorgesehen:

— Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer Art. 55 I;

— Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer Art. 15;

— Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer Art. 32;

— Automobilsteuergesetz Art. 11;

— Verordnung iiber eine leistungsabhéngige Schwerverkehrsabgabe Art.
36;

— Mineraldlsteuergesetz Art. 11;

— Bundesgesetz liber die Tabakbesteuerung Art. 8.

Neben diesen Bundesgesetzen sehen auch kantonale Steuergesetze eine
analoge Regelung vor (z.B. Steuergesetz des Kantons Ziirich § 60).

Die erwihnten Bestimmungen sind weitgehend identisch. Unterschiede
bestehen darin, dass oft, aber nicht immer die Konkursverwaltungen
und Liquidatoren in Konkurs- und Nachlassverfahren mithaften, wéh-
rend andernorts die Haftung bei Sitzverlegung auf die geschaftsfiihren-
den Organe beschriankt wird.

Gemeinsam ist den Haftungsregelungen, dass sie als Kausalhaftungen
konzipiert sind und somit kein Verschulden der verantwortlichen Perso-
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nen voraussetzen. Haftpflichtige konnen sich jedoch nach einigen Ord-
nungen von der Haftung befreien, falls ihnen der Nachweis gelingt,
alles ihnen Zumutbare zur Feststellung und Erfiillung der Steuerforde-
rungen getan zu haben.

Das Bundesgesetz iiber die Stempelabgaben sieht in Art. 10 I ebenfalls
eine solidarische Mithaftung vor: Der Verdusserer von Beteiligungs-
rechten im Mantelhandel (Verdusserung der Aktien einer faktisch, nicht
aber rechtlich liquidierten Gesellschaft, also einer Hiille ohne wirt-
schaftliches Substrat — ein Vorgang, der steuerrechtlich wie eine Neu-
griindung behandelt wird) ist solidarisch zur Entrichtung der Emis-
sionsabgabe verpflichtet, soweit eine solche anfallen sollte.

b) Zusitzlich zu dieser solidarischen Mithaftung fiir ausstehende Steu-
ern konnen die verantwortlichen Personen nach allen Steuergesetzen
fiir gravierende Verfehlungen allenfalls auch strafrechtlich zur Verant-
wortung gezogen werden.
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VIII. Exkurs I1: Das Verhiiltnis der personlichen
Verantwortlichkeit von Organpersonen zur
Haftung der Aktiengesellschaft selbst

Unsicherheit besteht gelegentlich mit Bezug auf das Verhéltnis zwi-
schen den Verpflichtungen der Aktiengesellschaft selbst und der Haf-
tung ihrer Organpersonen. Dazu in Kiirze Folgendes:

1. Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

a) Juristische Personen werden durch ihre Organe verpflichtet. Dies ist
selbstverstindlich, solange die Organe rechtmdssig handeln. Ihr Han-
deln wird als Handeln der juristischen Person selbst betrachtet.

Aufgrund der sog. Realitditstheorie (nach dieser Theorie werden Organ-
personen als Teil der juristischen Person und nicht nur als deren Stell-
vertreter verstanden) gilt dies aber auch fiir rechtswidrige Handlungen
von Organpersonen: Soweit diese «in Ausiibung ihrer geschiftlichen
Verrichtungen» (und damit im Rahmen ihrer — weit verstandenen — an-
gestammten Aufgaben) tétig sind, verpflichten sie direkt die juristische
Person, OR 722:

Die Gesellschaft haftet fiir den Schaden aus unerlaubten Handlungen,
OR 722 die eine zur Geschéftsfiihrung oder zur Vertretung befugte Person in
Ausiibung ihrer geschéftlichen Verrichtungen begeht.

Aufgrund dieser Bestimmung ist etwa eine Aktiengesellschaft fiir im
Namen der Gesellschaft getitigte Wechselfédlschungen eines Finanzdi-
rektors (BGE 105 II 291 ff) oder fiir betriigerische Machenschaften
eines stellvertretenden Direktors (BGE 121 III 179 ff) haftbar gemacht
worden.

b) Die rechtliche Bindung der Aktiengesellschaft gegeniiber Dritten 4n-
dert nichts daran, dass die fehlbaren Organpersonen der Gesellschaft
gegenitiber haftbar werden, ja es ist dies ein geradezu typischer Fall ak-
tienrechtlicher Verantwortlichkeit, weil die Gesellschaft wegen der uner-
laubten Handlung Verpflichtungen erfiillen muss und damit Vermdgens-
einbussen erleidet. Klagen konnen — entsprechend den allgemeinen Re-
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geln — auch die Aktionére, die Glaubiger dagegen nur, wenn die Gesell-
schaft aufgrund der unerlaubten Handlung in Konkurs gerdt. Nadheres
vorn Ziff. IV, Rz. 185 ff.

2. Haftung fiir Sozialabgaben und Steuern

Die personliche Verantwortung von Organpersonen fiir 6ffentlich-
rechtliche Abgaben ist subsididr zur Leistungspflicht der Gesellschaft
selbst: Solange die Gesellschaft ihren Verpflichtungen nachkommt, ent-
steht keine Haftung der Organpersonen. Leistet die Gesellschaft nicht
(und kann sie zufolge ihres Konkurses nicht leisten bzw. zufolge einer
Sitzverlegung ins Ausland nicht mehr ohne weiteres belangt werden),
dann konnen Organpersonen allenfalls in die Pflicht genommen wer-
den, vgl. vorn Rz. 287.

3. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

a) Nach traditionellem Verstidndnis kénnen nur natiirliche Personen
strafbar werden, da nur sie schuldhaft handeln konnen.

b) Ausserhalb des im StGB verankerten Kernstrafrechts gab es aber
schon bisher Bestimmungen, die eine Bestrafung der juristischen Person
vorsehen.

So legt das Bundesgesetz iliber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz
1974 (VStrR) fest, dass anstelle der verantwortlichen natiirlichen Per-
son die juristische Person bestraft werden kann, wenn lediglich eine
Busse von hochstens CHF 5°000.— in Betracht kommt und die Ermitt-
lung der strafbaren natiirlichen Personen unverhéltnisméissigen Auf-
wand bedingen wiirde:

Fallt eine Busse von hdchstens 5000 Franken in Betracht und wiirde
die Ermittlung der [...] strafbaren Person Untersuchungsmassnahmen
VStR 71 bedingen, die im Hinblick auf die verwirkte Strafe unverhéltnisméssig

d wiren, so kann von einer Verfolgung dieser Person Umgang genom-
men und an ihrer Stelle die juristische Person [...] zur Bezahlung der
Busse verurteilt werden.
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Als weiteres Beispiel sei das Bundesgesetz iiber die direkte Bundes- 303
steuer vom 14. Dezember 1990 (DBG) genannt:

DBG 1811

Werden mit Wirkung fiir eine juristische Person Verfahrenspflichten
verletzt, Steuern hinterzogen oder Steuern zu hinterziehen versucht,
so wird die juristische Person gebiisst.

¢) Durch eine Revision des Strafgesetzbuches, die am 1. Oktober 2003

in Kraft getreten ist, wird nun generell eine subsididre, und ausnahms-
weise sogar eine primare strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unter-

nehmen eingefiihrt.

S1GB
1001, i

Die Bestimmungen, auf die in Abs. 2 von StGB 100%** (im Rahmen
der priméren strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens
bzw. der Aktiengesellschaft also) verwiesen wird, betreffen Delikte wie

Wird in einem Unternehmen in Ausiibung geschaftlicher Verrichtung
im Rahmen des Unternehmenszwecks ein Verbrechen oder Vergehen
begangen und kann diese Tat wegen mangelhafter Organisation des
Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet
werden, so wird das Verbrechen oder Vergehen dem Unternehmen
zugerechnet. In diesem Fall wird das Unternehmen mit Busse bis zu 5
Millionen Franken bestraft.

Handelt es sich dabei um eine Straftat nach den Artikeln 260, 260%i
quies 3(§bis, 322ter, 322auinavies der 3225¢Ptes, so wird das Unternehmen un-
abhéngig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft, wenn
dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen
und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine
solche Straftat zu verhindern.

Geldwischerei und Korruption.

d) Die personliche Strafbarkeit der handelnden natiirlichen Personen

bleibt in der Regel bestehen.
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IX. Internationale Verhiltnisse

1. Allgemeines

Diese Publikation bezieht sich — wie schon aus dem Titel hervorgeht —
auf Fille, in denen das schweizerische Aktienrecht zur Anwendung
gelangt. Die Ausfiihrungen gelten daher zunichst einmal (vgl. aber
Rz. 309 ff) nur fiir Gesellschaften, die nach schweizerischem Recht ge-
griindet worden bzw. die — ein anderes Kriterium, das zum gleichen
Resultat fithrt — im schweizerischen Handelsregister als Aktiengesell-
schaft eingetragen sind. Denn grundsitzlich wenden die Schweizer
Gerichte (zu deren Zustiandigkeit vgl. Rz. 260 ff) in internationalen
Verhéltnissen auf eine Gesellschaft dasjenige Recht an, nach dem eine
Gesellschaft gegriindet wurde, also Schweizer Recht auf schweizeri-
sche Aktiengesellschaften und nur auf diese.

Gesellschaften unterstehen dem Recht des Staates, nach dessen Vor-
schriften sie organisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen
{PRG 154 | | Publizitats- oder Registrierungsvorschriften dieses Rechts erfiillen
oder, falls solche Vorschriften nicht bestehen, wenn sie sich nach dem
Recht dieses Staates organisiert haben.

Nach dieser sog. Griindungs- oder Inkorporationstheorie ist daher
grundsitzlich das Recht des Staates anwendbar, in welchem und nach
dessen Regeln eine Gesellschaft entstanden ist, unabhingig davon, wo
sie ihre geschiftlichen Aktivitdten entfaltet.

2. Personliche Verantwortlichkeit bei Téatigkeit
fiir eine auslindische Gesellschaft

Nach dem soeben beschriebenen Grundsatz sollte sich die personliche
Verantwortlichkeit bei Gesellschaften, die im Ausland gegriindet wur-
den, nach dem entsprechenden auslidndischen Recht bestimmen. Zum
Schutze des inldndischen Rechtsverkehrs ist der Schweizer Gesetzge-
ber jedoch von der allgemeinen Regel abgewichen und hat eine Aus-
nahme zugunsten des schweizerischen Rechts stipuliert:
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Werden die Geschéfte einer Gesellschaft, die nach ausldndischem
IPRG 159 Recht gegriindet worden ist, in der Schweiz oder von der Schweiz aus
gefiihrt, so untersteht die Haftung der fiir sie handelnden Personen
schweizerischem Recht.

Der Wortlaut dieser Bestimmung wirft zahlreiche Fragen auf, die hier
nicht ndher beleuchtet werden konnen. Erwéhnt sei nur, dass nach wohl
herrschender Lehre diese Bestimmung nur Anwendung findet, wenn
folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind:

— Die Gesellschaft ist nach ausldndischem Recht gegriindet worden
und untersteht grundsétzlich ausldndischem Recht;

— sie betreibt regelmaissig rechtsgeschiftliche oder verwaltende Tatig-
keiten in der Schweiz oder von der Schweiz aus, die einen bedeuten-
den Teil ihrer gesamten Tétigkeiten ausmachen; und

— sie erweckt bei Gldubigern (gegeniiber Aktiondren und der Gesell-
schaft selbst kann ein solcher Anschein nicht erweckt werden) durch
ihr Geschéftsgebaren den Anschein, es handle sich bei ihr um eine
Schweizer Gesellschaft.

Liegen diese drei Voraussetzungen vor, dann wird ausnahmsweise von
der Griindungstheorie abgewichen und Schweizer Recht auch fiir die
Beurteilung der Haftung von Personen angewendet, die fiir eine ausldn-
dische Aktiengesellschaft titig waren. Dem Schutznormcharakter ent-
sprechend ist diese Bestimmung als Wahlrecht des Kldgers ausgestaltet.
Ist der angerufene Schweizer Richter sowohl nach IPRG 151 als auch
nach IPRG 152 zusténdig, so kann das allenfalls vorteilhaftere auslédn-
dische Recht gewihlt werden, wéhrend sich der Klager auf Schweizer
Recht berufen wird, wenn dieses fiir ihn giinstiger ist.

Handeln Organe schweizerischer Aktiengesellschaften fiir diese im
Ausland, dann richtet sich die Verantwortlichkeit — jedenfalls in Verfah-
ren vor schweizerischen Gerichten — nach Schweizer Recht.

3. Prospekthaftung auslindischer Emittenten

Eine Spezialbestimmung gilt fir Haftungsanspriiche, die aus der 6f-
fentlichen Ausgabe von Beteiligungspapieren oder Anleihen eines aus-
landischen Emittenten herrithren. Dem Geschidigten steht ein Wahl-
recht zu:
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IPRG 156

Der Geschidigte kann also in Féllen, in denen Beteiligungspapiere oder
Anleihen in der Schweiz ausgegeben wurden, entweder das ausldindi-
sche Recht, nach welchem die emittierende Gesellschaft gegriindet wor-

Anspriiche aus 6ffentlicher Ausgabe von Beteiligungspapieren und
Anleihen aufgrund von Prospekten, Zirkularen und &hnlichen Be-
kanntmachungen kdnnen nach dem auf die Gesellschaft anwendba-
ren Recht oder nach dem Recht des Staates geltend gemacht werden,

in dem die Ausgabe erfolgt ist.

den ist, oder aber Schweizer Recht wihlen.

Der Ausgabeort befindet sich in der Schweiz, wenn die Beteiligungspa-
piere oder Anleihen in der Schweiz zur Zeichnung auflagen oder 6f-

fentlich platziert wurden.
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X. Praktische Bedeutung und Wiirdigung
der Verantwortlichkeitsklage

a) Ein Blick auf die Rechtswirklichkeit zeigt ein zwiespdltiges Bild:

Ist eine Gesellschaft aufrecht stehend, dann sind Verantwortlichkeits-
klagen die seltene Ausnahme. Zahlreiche Fille auch grober Fahrléssig-
keit bleiben folgenlos, und die Haftung der Organpersonen erweist sich
als stumpfe Waffe. Dies aus verschiedenen Griinden:

— Die Aktiondre verfiigen oftmals nicht iiber die notwendigen Informa-
tionen zur Aufdeckung allfilliger Pflichtverletzungen, oder sie ver-
zichten aufgrund des erheblichen Aufwands und Prozessrisikos auf
eine Klage.

— Die Gesellschaft selber diirfte in der Regel schon deshalb nicht kla-
gen, weil ein fehlbarer Verwaltungsrat weder gegen sich selbst noch
gegen eine Revisionsstelle, die auf die Verfehlungen nicht oder nur
ungeniigend hingewiesen hatte, vorgehen wird, ebenso wenig gegen
eine Geschiftsleitung, deren Verfehlungen er iibersehen hat.

— Die Gldubiger sind ausserhalb des Konkurses nicht klageberechtigt.

Fillt dagegen eine Gesellschaft in Konkurs, dann gehort es mittlerweile
zur Routine, fir den eingetretenen Schaden bei den Mitgliedern des
Verwaltungsrates und bei der Revisionsstelle — seltener dagegen bei Ge-
schiftsleitungsmitgliedern — Ersatz zu suchen. Diejenigen, die es trifft,
werden dabei haufig mit ungewohnlicher Harte verfolgt. Die publizier-
ten Gerichtsentscheide widerspiegeln diese Entwicklung nur unvoll-
kommen, werden doch die weitaus meisten Auseinandersetzungen
durch Vergleich erledigt — gelegentlich schon im Vorfeld der Klageein-
leitung, haufig nach dem ersten, zweiten oder dritten Schlagabtausch —
und gelangen somit nicht an die Offentlichkeit.

b) Entgegen dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden und auch im
Gegensatz zu den Intentionen des Gesetzgebers entsprechen die Scha-
denersatzleistungen der einzelnen Haftpflichtigen oft nicht der Héhe
ihres Verschuldens, sondern vielfach verhilt es sich genau umgekehrt:

— Diejenigen, die wegen grobfahrlédssigen oder gar absichtlichen und
vielleicht kriminellen Verhaltens hauptverantwortlich sind, haben
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sich ins Ausland abgesetzt oder sie sind — trotz flotten Lebensstils —
anscheinend mittellos. Bei ihnen ist nichts zu holen.

— Die Verwaltungsratsmitglieder, die ihre Aufgaben soweit redlich,
aber eben nicht mit der nétigen Sorgfalt erfiillten, beteiligen sich an
der Schadensdeckung aufgrund beschrinkter finanzieller Mittel nur
mit bescheidenen Betrédgen.

— Am meisten zur Kasse gebeten wird die Revisionsstelle, obwohl sie
in der Kette der Schadensverursacher an letzter Stelle steht. Als juris-
tische Person erweckt sie bei Richtern und Sachwaltern kein Mitleid,
und vor allem ist sie regelméssig versichert, weshalb bei ihr deep
pockets vermutet werden.

¢) Verantwortlichkeitsprozesse sind kostspielig und hdufig von iber-
mdssig langer Dauer. Verfahren von fiinf oder auch zehn Jahren sind
keine Seltenheit, obwohl — wie erwahnt — die meisten Prozesse schliess-
lich vergleichsweise erledigt werden. Damit dauert es fiir die Gesché-
digten zu lange, bis sie schliesslich (teilweise) entschidigt werden, und
das Leben der Verantwortlichen bleibt allzu lange von einem Prozess
iiberschattet, der ihre wirtschaftliche Existenz in Frage stellt. Die iiber-
massig lange Abwicklungsdauer bringt es auch mit sich, dass Richter
und Anwilte ausgewechselt werden und dass auf Seiten der Beklagten
wie der Kldger vielfach Erben an die Stelle der eigentlichen Akteure
treten.

d) Die bestehende Ordnung wirkt sich auch volkswirtschaftlich negativ
aus:

— Die hohen Kosten fiir die Versicherungsdeckung (bei den grossen
Revisionsgesellschaften sollen sie mittlerweile — nach den Saliren
und den Mietkosten — den drittgréssten Kostenblock ausmachen)
werden iliberwilzt und verteuern so Produkte und Dienstleistungen.

— Vor allem aber wird es aufgrund der hohen Haftungsrisiken und des
aleatorischen Charakters der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bei
Gesellschaften, die sich in einer unsicheren Situation befinden,
immer schwieriger, erfahrene Personlichkeiten zu finden, die bereit
sind, Verantwortung als Verwaltungsratsmitglied und vor allem als
Prisident des Verwaltungsrates zu iibernehmen.

e) Es besteht daher ein Malaise, und iiberdies weist das geltende Ver-
antwortlichkeitsrecht dogmatische Mdngel auf, die durch eine zum Teil
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gewagte Bundesgerichtspraxis nur unvollkommen behoben werden
konnten.

In der juristischen Literatur, aber auch in Statements von potentiell Be-
troffenen ist daher der Ruf nach einer Reform des Rechts der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit laut geworden, da trotz der — an sich
zweckmassigen — Korrekturen der letzten Aktienrechtsreform viele Fra-
gen offen geblieben sind und vor allem Unsicherheit und Zufélligkeit
weiter bestehen. Vorschldge sind etwa

— die Verbesserung von Klarheit und Vorhersehbarkeit durch eine pré-
zisere Umschreibung der Organpflichten (beziiglich der Revisions-
stelle insbesondere mit Bezug auf den Tatbestand der Uberschul-
dung),

— die Entlassung der Revisionsstelle aus der solidarischen Haftung mit
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung (wegen der oft sehr hohen ein-
geklagten Betrdge wirkt sich in der Praxis die Solidaritét freilich sel-
ten aus) oder die summenmaissige Begrenzung ihrer Haftung (z.B.
auf ein Mehrfaches des Honorars),

— Massnahmen zur Verfahrensbeschleunigung (wobei hier guter Rat
teuer ist),

— die Bereinigung der dogmatischen Méngel, die dem geltenden Recht
innewohnen.

Von der Politik ist der Ball bisher — soweit ersichtlich — nicht aufge-
nommen worden, und es diirfte — im Nachgang der spektakuldren Ver-
luste und Zusammenbriiche in den letzten Jahren auch bei Schweizer
Publikumsgesellschaften — schwierig sein, Mehrheiten zu finden fiir
Vorschlige, von denen diejenigen profitieren, welche die Hebel der
wirtschaftlichen Macht in der Hand halten.

% ok k

Mit dem geltenden Recht und der dazu entwickelten Gerichtspraxis
wird man daher auf absehbare Zeit leben miissen. Um so wichtiger,
dass es moglich ist, durch die Beachtung von einigen handfesten und
einleuchtenden Regeln das Haftungsrisiko markant zu reduzieren. Dazu
fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates — Analoges gilt auch fiir die
Mitglieder einer Konzern- oder Geschéftsleitung — Folgendes:
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XI. Zwolf goldene Regeln zur Vermeidung
einer personlichen Haftung als
Verwaltungsratsmitglied

Die folgenden Ratschldge basieren auf der Analyse von publizierten
und nicht publizierten Urteilen, aber auch auf eigenen Erfahrungen der
Verfasser. Ihre Beachtung diirfte einen recht verlédsslichen Schutz vor
Verantwortlichkeitsklagen bieten. Vor allem aber gilt eine negative Ga-
rantie: Werden die Regeln missachtet, dann sind — jedenfalls im Kon-
kurs — Verantwortlichkeitsklagen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu ge-
wartigen.

1. Das Spiel der AG spielen

a) Das Spiel der AG muss konsequent gespielt werden, was heissen
will, dass die formellen Regeln des Aktienrechts konsequent zu beachten
sind. Wer eine Aktiengesellschaft griindet, darf nicht nur die Vorteile
des Aktienrechts fiir sich beanspruchen, sondern muss auch die Nach-
teile und insbesondere die zusitzlichen Formalititen in Kauf nehmen:

— Beschliisse sind von den zustdndigen Organen zu féllen und ord-
nungsgemass zu protokollieren (sinnvoll ist auch die Protokollierung
des Widerspruchs zu Mehrheitsbeschliissen, und iiberhaupt ist der
Dokumentation von Geschiftsvorfallen und Beschliissen hohe Be-
achtung zu schenken);

— Generalversammlungen sind zeitgerecht einzuberufen und korrekt
abzuhalten, und es ist iiber alle Fragen, die der Aktionirsgesamtheit
durch Gesetz oder Statuten vorbehalten sind, formal korrekt zu be-
schliessen;

— Gewinne diirfen der Gesellschaft nur aufgrund entsprechender Be-
schliisse — basierend auf einer revidierten Bilanz — entnommen wer-
den;

— es sind Verwaltungsratssitzungen durchzufiihren (einsame Entschei-
de des Allein- oder Mehrheitsaktionirs gentigen nicht);

— einzusetzen ist eine Revisionsstelle, die den gesetzlichen Anforde-
rungen an Fachkunde und Unabhéngigkeit entspricht.
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b) Diese Grundregel muss besonders betont werden fiir die durch eine
einzelne natiirliche Person beherrschte AG: Alleinaktiondre haben oft
wenig Verstindnis dafiir, dass das Vermogen der Aktiengesellschaft
rechtlich nicht ihr eigenes ist und dass sie der Gesellschaft Mittel nur
gestiitzt auf eine korrekte rechtliche Basis entnehmen diirfen:

— als Saldr (aber nur in marktgerechter Hohe),

— als Spesenentschddigung (dies jedoch nur fiir im Interesse der Ge-
sellschaft getitigte Auslagen) oder auch

— als Dividende (was einen entsprechenden Bilanzgewinn, die Bestéti-
gung der Rechtmissigkeit der Gewinnentnahme durch die Revisions-
stelle und einen protokollierten Generalversammlungsbeschluss vor-
aussetzt).

Halten Gross- oder Alleinaktiondre ihr Privatvermdgen und das Vermo-
gen der Aktiengesellschaft nicht sauber auseinander (d.h. im Fall einer
sog. Sphdrenvermischung), dann diirfen sie auch nicht erwarten, dass
sich im Gesellschaftskonkurs die Glaubiger die Trennung von Gesell-
schafts- und Privatvermdgen entgegenhalten lassen miissen. Die Risi-
kobeschrankung, die vielleicht ein Hauptgrund fiir die Errichtung der
AG war, hilt nicht Stand, und es wird auf das Privatvermdgen gegriffen.
Dies nicht nur mittels Verantwortlichkeitsklage, sondern etwa auch auf-
grund eines sog. Durchgriffs, d.h. dadurch, dass die Trennwand zwi-
schen Aktiengesellschaft und Aktiondr beiseite geschoben wird.

Zu den Spielregeln der AG gehort es, dass bei Vertrdgen zwischen der
Gesellschaft und Aktionédren oder ihnen nahestehenden Personen das
im Steuerrecht entwickelte «arm s length principle» beachtet wird: Die
Vertragsbedingungen sollen «at arm’s length» ausgestaltet sein, so wie
man sie im Vertrag mit einem Dritten, zu dem man Distanz hélt und
gegeniiber dem die Gesellschaft ihre Eigeninteressen durchzusetzen
trachtet, vorfinden wiirde.

¢) Letztlich unmdglich ist es, in einer Konzerntochtergesellschaft das
Spiel der AG in jeder Beziehung zu spielen: Soll der Konzern als Ein-
heit gefiihrt werden, konnen die Verwaltungsrite der Tochtergesell-
schaften nicht konsequent die Eigeninteressen ihrer Gesellschaft in den
Vordergrund stellen. Aber auch wenn der Handlungsspielraum fiir Ver-
waltungsrite in Tochtergesellschaften eng ist, 14sst sich einiges vorkeh-
ren, um eine personliche Verantwortlichkeit zu vermeiden:
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— Die formellen Anforderungen sind einzuhalten; insbesondere sind die
erforderlichen Beschliisse vom zustdndigen Organ (Generalver-
sammlung oder Verwaltungsrat) in der richtigen Form zu fassen (und
zu protokollieren), auch wenn der Inhalt von der Muttergesellschaft
vorgegeben worden ist.

— Es ist dafiir zu sorgen, dass die Zahlungsfihigkeit der eigenen Ge-
sellschaft erhalten bleibt.

— Dem Restrisiko ist durch Treuhandvertrige (vgl. Ziff. 9, Rz. 346 ff)
und Versicherungsschutz (vgl. Ziff. 11, Rz. 350) zu begegnen.

In Konzerntochtergesellschaften, die zu 100% in den Konzern inte-
griert sind, diirften diese Regeln die nétige Sicherheit bieten. Schwieri-
ger ist die Lage der leitenden Organe, wenn an der Gesellschaft noch
Minderheitsaktiondre beteiligt sind (vgl. dazu Ziff. 3; Rz. 336).

d) Die Regeln des Spiels der AG decken sich im Wesentlichen mit der
Business Judgment Rule (dazu vorn Rz. 146 ff).

2. Wie ein sorgfiltiger Einzelunternehmer handeln

Als weitere Grundregel mag gelten, dass jedes Mitglied des Verwal-
tungsrates einer Aktiengesellschaft so handeln soll, wie es einem sorg-
faltigen und pflichtbewussten Geschdftsmann ansteht. Dazu gehort
auch die Wahrnehmung der Informationsrechte, damit eine informierte
Entscheidung getroffen werden kann.

Richtschnur kann sein, dass man fiir das Gesellschaftsvermdgen in glei-
cher Weise wie fiir das eigene Privatvermégen sorgen soll. Freilich ist dies
nicht immer ausreichend: Wer das Gesellschaftsvermogen hoch speku-
lativ angelegt hat, kann sich seiner Verantwortung nicht durch den Nach-
weis entledigen, mit privaten Mitteln ebenso sorglos umgegangen zu sein.

3. Die Minderheit leben lassen

Vor allem dann, wenn die Aktionére in eine Mehrheits- und eine Min-
derheitsgruppe gespalten sind, tun die Mehrheit und ihre Vertreter im
Verwaltungsrat gut daran, auf die Interessen der Minderheit gebithrend
Riicksicht zu nehmen. Dies gilt auch in Konzernverhéltnissen mit Be-
zug auf die aussenstehenden Minderheits- oder Kleinaktionire.
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4. Eine angemessene Organisation sicherstellen

Es ist eine angemessene Organisation einzufithren und aufrechtzuer-
halten.

Bei korrekter Delegation der Geschdftsfiihrung auf der Grundlage einer
Ermichtigung in den Statuten und ihrer Konkretisierung im Organisa-
tionsreglement (vgl. Rz. 106 ff) beschrénkt sich die Verantwortung auf
die sorgfaltige Auswahl der beauftragten Personen sowie deren ange-
messene Instruktion und Uberwachung. Dabei besteht zwischen diesen
Pflichten eine Wechselbeziehung: Je qualifizierter eine mit der Ge-
schiftsfiihrung oder einer anderen Aufgabe betraute Person ist, um so
knapper kann die Instruktion ausfallen. Umgekehrt ist eine erhhte In-
struktions- und Uberwachungspflicht dann gegeben, wenn die mit der
Geschiftsfiihrung Beauftragten relativ unerfahren sind oder sonst Vor-
behalte gegen sie bestehen, etwa wegen zweifelhafter Zeugnisse.

S. Die nicht delegierbaren Aufgaben tatséichlich ausiiben

Soweit Funktionen dem Verwaltungsrat uniibertragbar und unentzieh-
bar zugewiesen sind (dazu Rz. 111 ff), miissen diese tatsdchlich ausge-
iibt werden und konnen sich der Verwaltungsrat und seine Mitglieder
ihrer Verantwortung nicht durch Delegation oder Untitigkeit entziehen.

6. Vollmachten mit Zuriickhaltung einrdumen

Es empfiehlt sich nicht nur, die Vertretungsberechtigten sorgféltig aus-
zuwihlen, sondern auch, Einzelunterschriften zu vermeiden und im
Handelsregister nur kollektive Zeichnungsberechtigungen einzutragen.

Vollmachten an Personen, denen keine formelle Organfunktion zu-
kommt, und ganz besonders an den Alleinaktionér oder seine Vertrau-
ensleute, sind mit Zuriickhaltung einzurdumen. Dies gilt noch ver-
mehrt, wenn diese Wohnsitz im Ausland haben.

Bankvollmachten sind summenmaéssig sachgerecht zu begrenzen.
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7. Fiir die Einhaltung der Buchfiihrungsvorschriften
sorgen und eine sachkundige Revisionsstelle bestellen

Den Vorschriften iiber die Rechnungslegung ist sorgfaltig nachzuleben.
Dabei ist zu beachten, dass in neuerer Zeit der Standard nicht nur durch
die Aktienrechtsrevision, sondern auch durch die Anforderungen der
Praxis erheblich gestiegen ist.

Die Revisoren miissen sich iiber die notige Befdhigung und Unabhdn-
gigkeit ausweisen, damit eine griindliche und qualifizierte Uberpriifung
der Rechnungslegung sichergestellt ist. Unbedingt zu vermeiden ist die
Laienrevision durch Bekannte und Verwandte.

8. Fachleute beiziehen

Fiihlt man sich in einer Frage iiberfordert, dann ist auf das Urteil von
Fachleuten abzustellen. Dabei sollten sich die Verwaltungsratsmitglie-
der — im Organisationsreglement oder auch in einem Treuhandvertrag —
das Recht vorbehalten, nétigenfalls aussenstehende Fachleute beizuzie-
hen, wenn die internen Auskiinfte (auf die man grundsitzlich abstellen
darf) nicht voll iiberzeugen.

9. Treuhandverhiltnisse klar regeln

Bei fiduziarischer Tétigkeit ist besonders streng darauf zu achten, dass
die Formalien eingehalten werden.

Sinnvoll ist der Abschluss von Treuhandvertrigen, doch muss man sich
bewusst sein, dass diese nicht vor Anspriichen Dritter schiitzen. Sie
schaffen zwar das Recht zum Riickgriff auf den Treugeber, doch ist die-
ses wertlos, wenn der Treugeber selbst zahlungsunféhig ist, was in der
Stunde der Wahrheit nicht selten vorkommt.

Auch als treuhédnderisch titige Organperson muss man sich das Recht
vorbehalten, im Zweifel den Pflichten, die Recht und gute Sitte gebie-
ten, den Vorrang vor den Weisungen des Treugebers einzurdumen, und
nach diesem Grundsatz soll man auch handeln.
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10. Die Entrichtung von déffentlichrechtlichen Abgaben
und Beitrigen iiberpriifen

Weil die Gerichtspraxis eine ausserordentlich strenge Verantwortung
der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung im Rah-
men der Sozialabgaben eingefiihrt hat (vgl. vorn Rz. 280 ff) und weil
fir Steuerforderungen allenfalls eine direkte gesetzliche Haftung von
Organen besteht (vgl. vorn Rz. 287 ff), ist auf die Entrichtung 6ffent-
lichrechtlicher Abgaben und Beitrage besonders zu achten. Insbesonde-
re in kleineren Verhiltnissen ist diesbeziiglich mehr zu tun, als nach ge-
sundem Menschenverstand von Verwaltungsrat und Geschiftsleitung
zu erwarten wire.

11.  Eine Versicherung abschliessen (lassen)

Durch Versicherungsdeckung — im Rahmen einer selbst abgeschlosse-
nen Individualversicherung oder auch durch eine von der Gesellschaft
bereitzustellende D&O-Versicherung — kann das personliche Haftungs-
risiko wirksam eingrenzt werden (vgl. Rz. 249 ff). Es ist jedoch zu be-
achten, dass die Versicherungsdeckung stets beschrénkt und eine sorg-
filtige Uberpriifung des gewihlten Versicherungsschutzes notig ist.
Auch kann die eingeklagte Summe im Einzelfall die Versicherungs-
deckung iibersteigen. Und schliesslich schiitzt auch eine einwandfreie
Versicherungsdeckung nicht vor der hohen zeitlichen und psychischen
Belastung und dem Reputationsschaden, die ein Verantwortlichkeits-
prozess mit sich bringen kann.

12. Vom Riicktrittsrecht Gebrauch machen und Mandate,
fiir welche die notwendige Ausbildung, Erfahrung
oder Zeit fehlen, gar nicht erst annehmen

Als ultima ratio zur Risikobegrenzung bleibt der Riicktritt. Zwar sollte
man als Mitglied des Organs einer juristischen Person — gerade im
Sinne eines verantwortungsbewussten Handelns — die Flinte nicht vor-
zeitig ins Korn werfen. Solange man sich aktiv fiir die Behebung von
Mingeln einsetzt, bleibt auch das Haftungsrisiko gering (dasjenige, im
Kreise von Schuldigen und Unschuldigen trotzdem — wenn auch ohne
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materielle Konsequenzen — eingeklagt zu werden, ist freilich nicht un-
erheblich!). Sollten aber Unzuldnglichkeiten trotz formeller — und zu
dokumentierender — Einsprache nicht behoben werden sowie allgemein
dann, wenn man Geschéftspolitik und Unternehmenskultur nicht mehr
mittragen kann, sind falsche Loyalitdt und der wehmiitige Blick auf ein
entschwindendes Honorar fehl am Platz.

Weise handelt sodann, wer ein Verwaltungsratsmandat gar nicht erst an-
nimmt, wenn es an den nétigen fachlichen Voraussetzungen oder an der
erforderlichen Zeit fiir dessen Betreuung fehlt. Solcher Schwichen
wird man sich freilich oft erst im Nachhinein bewusst — und dann diirf-
ten die vorstehenden Faustregeln hilfreich sein.

* ok %

Die zwolf Regeln zeigen, dass vom Verwaltungsrat — den Bereich der
Sozialabgaben und Steuerforderungen einmal ausgeklammert — nichts
Unzumutbares gefordert wird. Er soll das tun, was ein sorgfiltiger Ein-
zelunternehmer auch tun wiirde. Verlangt wird weiter, dass auch der
Haupt- oder Alleinaktionér und der in dessen Dienst treuhidnderisch Ta-
tige dem Umstand Rechnung tragen, dass die Aktiengesellschaft eine
eigene (juristische) Person ist, dass also das Vermogen der Gesellschaft
mit dem Privat- oder Konzernvermdgen nicht vermischt werden darf.

Gefordert wird sodann die Einhaltung der Formalien, vor allem eine
verfahrensmaéssig korrekte Entscheidfindung (Stichwort: Business
Judgment Rule) und ihre Dokumentation.

Und endlich muss das Verwaltungsratsmitglied die obersten Funktionen
in einer Gesellschaft auch tatsichlich ausiiben, darf es sich also nicht
darauf beschrénken, seinen Namen — entgeltlich oder auch unentgelt-
lich — als Aushéngeschild zur Verfiigung zu stellen.
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Stichwortverzeichnis

Die Verweisungen beziehen sich auf die Randziffern.

A

Abtretung

— und giiltige Décharge 169

— von Aktionérsanspriichen im Konkurs
208

— von Gléubigeranspriichen im Konkurs
211

Abwesenheit

— Bedeutung fiir die Haftung 141

— unverschuldete 141

Addquater Kausalzusammenhang

— Begriff 154 ff, 157

— Entlastung durch Fehlverhalten
anderer 161

— Fehlen trotz Pflichtwidrigkeit 155 f

— und Geltendmachung des Gesamt-
schadens 159, 231

— als Grenze der Schadenersatzpflicht
236

— als Haftungsvoraussetzung 2

— und Haftung im Aussenverhiltnis 229

— und Haftung mehrerer 161, Bsp. in

162 f

— und natiirlicher Kausalzusammenhang
158

Advisory Board, Haftung der Mitglieder
65

Ahnliche Mitteilungen siehe Prospekt-
haftung

AHV-Gesetz 280 ff

Afktien

— Ausgabe sieche Emission

— Erwerb siehe Erwerb von Aktien

— innerer Wert und Schadensbegriff 84

Aktiondrseigenschaft und Klagerecht
194

Aktiondirsschaden siehe Schaden;
Schaden, mittelbarer und Schaden,
unmittelbarer

Aktiviegitimation 185 ff

— der Aktiondre ausser Konkurs 191 ff

— der Aktionére im Konkurs 208

— der Gesellschaft ausser Konkurs 190

— der Gesellschaft im Konkurs 207

— der Gldubiger ausser Konkurs 198

— der Glaubiger im Konkurs 209 ff

— der Partizipanten siehe Aktionire

— und die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts 202 ff, 85

Alleinaktiondr

— Einhaltung der Formalititen 327 ff

— Haftung gegeniiber 14, 73, 156, 180 ff

— Organstellung 11

— Schadloshaltungsklauseln 243 ff

Anfang der Verantwortlichkeit siehe
Beginn der Verantwortlichkeit

Anleihensobligationen 49 siehe auch
Prospekthaftung

Anschein von Organkompetenz 12, 64
und Bsp. in 27

Anspruch der Gldaubigergesamtheit 205,
207,210 f

Anspruchsuntergang siehe Ausschluss

Anwalt siehe Berater

Arbeitslosenversicherung 280

Arbeitnehmer siehe Haftung von
Arbeitnehmern

Arm’s length principle 330

Aufgaben des Verwaltungsrates 111 ff

Aufgabenteilung siehe Delegation

Aufrechtstehende AG 189, 317

Aufsichtsrat 111

Auftragsrecht

— Riicktritt zur Unzeit 32

— und Sorgfaltspflicht 19

Ausgabe von Aktien, Obligationen und
dgl. siche Emission
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Ausland

— Haftung auslédndischer Emittenten
313 ff

— Haftung fiir auslédndische Gesell-
schaften 309 ff

Ausscheiden aus der Organstellung
siehe Ende der Verantwortlichkeit

Ausschluss von Verantwortlichkeits-
anspriichen

— infolge Déchargeerteilung (Ent-
lastung) 165 ff

— aufgrund eines Generalversamm-
lungsbeschlusses 180

— bei Selbstverschulden 215

— infolge Urteil und Vergleich 170 f

— infolge Verjahrung 172 ff

— infolge Verwirkung 176 ff

— infolge Zustimmung aller Aktionére
181 ff

Ausschiisse des Verwaltungsrates

— Bestellung und Abberufung 113

— Definition 101

— Delegation von Vorbereitungs-, Aus-
fithrungs und Uberwachungsfunk-
tionen 117

— und Sorgfaltspflicht siche Bsp. in 141

Aussenverhdltnis

— Begriff 226

— und Solidaritat 229, Bsp. in 237

B

Bank

— Banken, die nicht als AG organisiert
sind 58

— Besonderheiten 54 ff

— Haftung der Bank als Depositenstelle,
Bsp. in 44

— Haftung der bankengesetzlichen
Revisionsstelle 56

— Haftung der von der Bankenkommis-
sion eingesetzten Sonderbeauftragten
56

— Haftung i.Z. mit einer Emission 51

Bankgeheimnis, strafrechtliche Verant-
wortlichkeit 279

Bankvollmachten 342
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Beaufiragter siehe Haftung des Beauf-
tragten

Bedeutung, praktische der Verantwort-
lichkeitsklage 316 ff

Beginn der Verantwortlichkeit

— von Personen, die mit der Verwaltung,
Geschiftsfiihrung und Liquidation
befasst sind 28

— der Revisionsstelle 36

Beirite, Haftung ihrer Mitglieder 65

Berater

— Haftung von externen Beratern 63 f

— und Organstellung 17, 24 f

— und Prospekthaftung Bsp. in 51

Beteiligungspapiere siche auch Aktien,
Emission

Bérse, Schweizer SWX und Prospekt-
haftung 49

Borsengesetz

— und Pflichten des Verwaltungsrates
114

— und strafrechtliche Verantwortlichkeit
279

Broker, Versicherungsbroker 257

Buchfiihrung, Rechnungslegung

— Kenntnisse derselben und Sorgfalts-
massstab 142

— und strafrechtliche Verantwortlichkeit
279

— Uberpriifung als Aufgabe der
Revisionsstelle 35

— Wichtigkeit der Einhaltung 343

Bundesgerichtspraxis, neuere zum
Schadensbegriff 202 ff, 85

Business Judgment Rule 146 ff, 333

C
Culpa in contrahendo 203

D

D&O-Versicherung 249 ff

— Arten von Versicherungen 250

— Kosten 259, 321

— Kritik und deren Wiirdigung 252 ff
— Merkmale 256

— praktische Hinweise 257, 350



— Restrisiken 258

— Versicherungsdeckung und tatsich-
licher Schadenersatz 225

Dauer der Verantwortlichkeit siehe Be-
ginn und Ende derselben

Décharge 164 ff, 176

Deep pocket-Theorie 319

Delegation von Kompetenzen 97 ff

— formelle Voraussetzungen 105 ff

— Pflicht des Verwaltungsrates 100

— Problematik im Konzern 120

— Reduktion des Haftungsrisikos 102 ff,
338

— Resthaftung 103

— undelegierbare Aufgaben 111 ff, 339

Delegierter des Verwaltungsrates

— Begriff 101

— Kompetenz zu dessen Abberufung 113

Delikte siehe strafrechtliche Verantwort-
lichkeit

Depositenstellen siehe Banken

Desinteresseerklirung 278

Direkter Schaden siehe Schaden

Direktor, Direktion

— Beispiel der Haftung eines
kriminellen Direktors 69, 162, 233,
237

— als Delegierter 101

— Haftung der AG fiir sein Verhalten
294 ff

— Kompetenz zur Abberufung 113

— Organstellung 15

— personliche Verantwortung 68

Dokumentation von Geschdftsvorfiillen
327

Domizil siehe Sitz

Drittverschulden als Reduktionsgrund
223 f

Durchgriff 329

E

Eindruck von Organkompetenz siehe
Anschein

Eingeschrdnkte Revisionspflicht siche
Reform des Revisionsrechts

Einheitliche Klage der Gliubiger-
gesamtheit siehe Anspruch derselben

Einmann-AG siehe Alleinaktiondr

Eintrag im Handelsregister und Verant-
wortlichkeit siehe Beginn und Ende
derselben

Einwilligung des Geschadigten

— als Herabsetzungsgrund 215

— als Klageausschlussgrund 180 ff

Einzelfirma 60

Einzelunterschrift 340

Entgangener Gewinn siehe Schaden,
Begriff

Emission von Aktien/Obligationen und
dgl.

— Kreis der Verantwortlichen 8 ff

— pflichtwidriges Verhalten 91 ff

Emissionsabgabe 292

Ende der Verantwortlichkeit

— von Personen, die mit der Verwaltung,
Geschiftsfithrung und Liquidation
befasst sind 30

— der Revisionsstelle 36

— bei Verletzung von Pflichten des
Sozialversicherungsrechts 31

Entgangener Gewinn siehe Schaden,
Begriff

Entlastung siehe Décharge

Entschddigung und Umfang des
Schadenersatzes 14, 220

Entschddigung und Bezahlung von Ver-
sicherungspramien 252 ff

Entscheid zur Anhebung von Verantwort-
lichkeitsklagen

— der Gesellschaft ausser Konkurs 190

— der Gesellschaft im Konkurs 207

Erliduterungsbericht und Revisions-
haftung 37

Ermessensspielraum von Verwaltungsrat
und Geschdftsleitung 145

Ermessen, richterliches bei der Vertei-
lung von Verfahrenskosten 271 ff

Erwerb von Aktien

— und Prospekthaftung 186

— Wirkung der Décharge 165 ff

Expectation gap 124

Externe Berater siehe Berater
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F

Fachleute, Beizug bei Komplexitit 141,
345

Fahrldssigkeit

— allgemein 133 ff

— keine Haftung trotz Fahrlassigkeit
317 ff

— bei Haftung aus Sozialversicherungs-
recht 280 ff

— 1.Z. mit Schadenersatzbemessung
217 ff

Fairness Opinion 53

Faktisches Organ siehe Organstellung,
materielle

Familien-AG, Organstellung des lang-
jdhrigen Mitarbeiters 23

Fiduziarische Tatigkeit siche
treuhdnderische Titigkeit

Formelle Organstellung siehe Organ-
stellung, formelle

Funktionelles Organ siehe Organ-
stellung, materielle

Fusion

— Gerichtsstand nach Fusionsgesetz 268

— Kreis der Anspruchsberechtigten nach
Fusionsgesetz 187

— Kreis der Verantwortlichen nach
Fusionsgesetz 52 f, 60

— Pflichtwidrigkeiten bei Umstruktu-
rierungen 132

— uniibertragbare Aufgaben nach
Fusionsgesetz 115

G

Generalversammlung, Zusammenspiel
mit Verwaltungsrat bei Delegation
110

Generalversammlungsbeschluss als Kla-
geausschlussgrund 180 ff

Genossenschaft 60 £

Genugtuung 77

Gerichtsstand siche auch Fusion

— Gerichtsstand im internationalen Ver-
héltnis 269 f

— Gerichtsstand im nationalen Verhélt-
nis 263 ff

120

Gesamtschaden

— Geltendmachung 230 ff

— und Solidaritét 227

— und Streitwert 271

Geschdftsfiihrungsentscheide

— Delegation siehe dort

— Ermessensspielraum 145

— koénnen nicht mehr mitgetragen
werden 33

Geschdfisfiihrungshaftung

— Kreis der Verantwortlichen 8 ff

— pflichtwidriges Verhalten 91 ff

Gesellschaft, deren Haftung im Ver-
héltnis zur Haftung der Organe 294 ff

Geltungsbereich der aktienrechtlichen
Bestimmungen 58 ff, 307 ff

Gewinn, entgangener 77

Gliubiger

— Aktivlegitimation siehe dort

— Schaden siehe dort

Gliubigergesamtheit siehe Anspruch
der Gldubigergesamtheit

Gliubigerschaden siehe Schaden;
Schaden, mittelbarer und Schaden,
unmittelbarer

GmbH 59, 61

Grenze der Hafipflicht 236

Griindungshaftung

— Haftung fiir Vertrige, die vor der
Griindung eingegangen wurden 47 f

— Kreis der Verantwortlichen 43 ff

— pflichtwidriges Verhalten 126 ff

H

Haftung siehe auch Verantwortlichkeit

— allgemeine Voraussetzungen 2, 68 ff

— des Aktiondrs 26

— des Arbeitnehmers 18

— des Beauftragten 19

— der Direktoren 15

— des externen Beraters 63

— der grauen Eminenz bzw. des Hinter-
mannes 27

— der Griinder 43 ff

— des Handelsregisterfiihrers 44

— des Haupt-, Alleinaktionérs und der
Muttergesellschaft 11, 22



— der Konzernleitung 15

— der Liquidatoren 8 ff

— der Mitglieder von Beiriten 65

— des Notars 129

— des Proforma-Verwaltungsratsmit-
gliedes 14

— der Revisoren 35 ff

— des Sachbearbeiters 66 f

— des Sachwalters 27

— des Sonderpriifers 62

— des stillen Verwaltungsrates 25

— der mit einer Umstrukturierung
befassten Personen 52 f

— der Personen, die sich mit der Ver-
waltung, Geschéftsfiihrung und
Liquidation befassen 8

Haftungsrisiko, Uberwilzung 242 ff

Handeln aufgrund eines Generalver-
sammlungsbeschlusses 180 ff

Hauptaktiondr siehe Alleinaktiondr,
Konzern

Herabsetzung der Schadenersatzpflicht
212 ff

Hilfspersonen 39, 70, 103, 144 siehe
auch Sachbearbeiter

Hohe des einklagbaren Schadens bei
mittelbarer Schidigung 196 f

I

Immaterielle Unbill 77

Indirekter Schaden siehe Schaden,
mittelbarer

Informationsrechte des Aktiondrs 272

Inkorporationstheorie 308

Innenverhdltnis

— Begriff 226

— und Riickgriff 234 ff, Bsp. in 237

Interessenskonflikte

— und arm’s length principle 330

— i.Z. mit der Business Judgment Rule
146

— im Konzern 183 f, 331

— und Minderheitsaktionére 336

— strenger Sorgfaltsmassstab 141

— und Treuepflicht des Verwaltungsrates
92

Innerer Wert von Aktien siehe Aktien

Insiderdelikte siehe Bsp. in 95 und 279

Insolvenzverfahren 188

Internationale Verhdiltnisse 307 ff siche
auch Sitz

Invalidenversicherung 280

J

Jahresrechnung, Priifungspflicht der
Revisionsstelle 35, 123

Juristische Person

— Haftbarkeit 7

— und fiir sie handelnde Personen 7, 39,
70, 143 £

— solidarische Haftung bei Auflosung
287

— Verhéltnis zur personlichen Haftung
der Organe 294 ff

K

Kantonale Steuergesetze 289

Kantonale Zivilprozessordnung 177, 261

Kapitalerhohung

— Anwendung der Griindungshaftung
46,127

— Anwendung der Prospekthaftung 49

— Anwendung der Revisionshaftung 37

— Aufgaben des Verwaltungsrates 112

— Bsp. eines direkten Schadens 80

Kausalhaftung 133, 280 ff, 291

Kausalzusammenhang siehe Addquater
Kausalzusammenhang

Kenntnis der Pflichtverletzung siche
Einwilligung

Kenntnis des Schadens und des Ersatz-
pflichtigen, Beginn der Verjahrungs-
frist 172

Klageausschlussgriinde siche Aus-
schluss

Klagerecht der Geschddigten siehe Ak-
tivlegitimation

Klagelegitimation siehe Aktiviegiti-
mation

Kompetenzdelegation siehe Delegation

Kompetenzvermutung zugunsten des
Verwaltungsrates 97

121



Konkurs

— und Décharge 169

— Geltendmachung von Anspriichen
ausser Konkurs 189 ff

— Geltendmachung von Anspriichen im
Konkurs 200 ff

— Klagerecht der Gldubiger 82, 198 f,
209

— neuere Bundesgerichtspraxis siehe
dort

— und praktische Bedeutung von Verant-
wortlichkeitsklagen 318

— Schadloshaltungsklauseln 246

— und subsididre Haftung von Organ-
personen 299

— verspatete Anmeldung 156

Konkursverwaltung

— Bindung an Gerichtsstandsklauseln
266

— Bindungswirkung von Urteilen 171

— einheitliche Klage der Glaubiger-
gesamtheit siehe dort

— Entscheid iiber Anhebung von Klagen
207

— Mithaftung 290

— Vorgehen bei Verzicht auf Klagean-
hebung 211

Konzern

— Delegation 120

— Minderheitsaktionire 336

— Organstellung der Muttergesellschaft
11,15

— Schadloshaltungsklauseln 243 ff

— Stellung des Verwaltungsrates der
Tochter 73,93, 183 f, 331 f

— Treuhandvertrige 243 ff

Kostenfolgen von Verantwortlichkeits-
klagen 271 ff

Kotierungsreglement der Schweizer
Borse SWX und Prospekthaftung 49

Kreditgenossenschaften 59

Kundgabe siehe Organstellung

122

L

Legitimation siehe Aktivilegitimation

Liberierung 126 ff

Limite der Haftpflicht siehe Grenze

Liguidatorenhaftung siehe Geschdfis-
Sfiihrungshaftung

Loschung des Handelsregistereintrages
des Verwaltungsrates 30 f

Lugano-Ubereinkommen 262, 270

M

Mantelhandel 292

Masse siehe Konkurs und Konkursver-
waltung

Materielle Organfunktion siehe Organ-
stellung

Mehrere Abtretungsgldubiger 211

Mehrere Schidiger

— Erleichterung des Klagerechts 230 ff

— Haftung im Aussenverhiltnis 226 ff

— Kausalzusammenhang 159 ff

— Riickgriff im Innenverhéltnis 234 ff

Minderung der Schadenersatzpflicht
212 ff

Minderheitsaktiondre 184, 332, 336

Mitarbeiter siehe Hilfspersonen und
Sachbearbeiter

Mitglieder von Beirdten oder Ver-
waltungsrdten siehe dort

Mittelbarer Schaden siehe Schaden,
mittelbarer

Muttergesellschaft siehe Alleinaktiondr,
Haftung und Konzern

N

Nachlassvertrag mit Vermégens-
abtretung 188

Natiirlicher Kausalzusammenhang 157 £

Natiirliche Personen

— Haftbarkeit 7, 11

— Haftungsvoraussetzungen 70

— strafrechtliche Verantwortlichkeit
300 ff

— Verhéltnis zur Haftung der AG 294 ff



(0]

Objektivierung des Verschuldensmass-
stabes

— Begriff 137 ff

— und Business Judgment Rule 146

— Verwischung der Konturen zur
Pflichtwidrigkeit 152 f

Obligationen siehe Anleihensobliga-
tionen

Organfunktion 16

Organhaftung der AG im Verhdltnis zur
persénlichen Verantwortlichkeit 294 ff

Organisationsreglement 105 ff

Organpersonen siehe auch Haftung

Organstellung

— Beginn und Ende siehe Beginn und
Ende der Verantwortlichkeit

— durch Kundgabe/Anschein 25

— formelle 14 £

— materielle 16 ff

P

Partizipanten 185, 191 ff, 208 ff

Personliche Haftung

— als Grundsatz 68 ff

— bei Delegation 116

— in der Griindungsphase 47 f

— fiir Sozialabgaben und Steuern 299

— fiir Straftaten 300 ff

— im Verhéltnis zur Haftung der AG
294 ff

— und Versicherung 253

Pflichten

— der Arbeitnehmer 18

— der Beauftragten 19

— der Griinder 126

— der Revisionsstelle 121

— des Verwaltungsrates 111 ff, 92

Pflichtverletzungen, pflichtwidriges Ver-
halten

— Begriff 90

— nach Fusionsgesetz 132

— der Geschiftsfiihrung 92 ff

— der Griinder 128

— als Haftungsvoraussetzung 2

— der Liquidatoren 96

— der Prospekthaftpflichtigen 130 £

— der Revisoren 122

— des Verwaltungsrates 92 ff

Pflichtwidrigkeit

— und Kausalzusammenhang 154 ff

— ohne Konsequenzen 75

— Riicktritt zur Unzeit 32 £

— und iibrige Verdienste 78

— und Verschulden 152 £

Praktische Bedeutung der Verantwort-
lichkeitsklage 316 ff

Primienzahlung durch die Gesellschaft
252

Privention siehe Vermeidung der
Haftung

Prospekthaftung

— dhnliche Mitteilungen 50

— Aktivlegitimation 186

— ausldndischer Emittenten 313 f

— pflichtwidriges Verhalten 130 f

— Prospekt, Begriff 49 f

— verantwortlicher Personenkreis 51

Prospekipflicht 49

Prozesserlos 197, 274

Prozesskosten siehe Kostenfolgen

Prozessuales 260 ff

Punitive Damages 86

R

Realitdtstheorie 296

Rechnungslegung siehe Buchfiihrung

Reduktion der Schadenersatzpflicht
sieche Herabsetzung derselben

Reform des Revisionsrechis 40 ff, 61,
125

Regress siehe Riickgriff

Revisionshaftung

— adédquater Kausalzusammenhang 88,
160

— Haftung nach Sozialversicherungs-
recht 282

— Kreis der Verantwortlichen 36

— pflichtwidriges Verhalten 122, 53

Revisionsstelle

— bankengesetzliche Revisionsstelle 56

— Pflicht zur Einsetzung 35

123



— Priifung der fachlichen Qualifikation
113

— Revisionstétigkeit 37 f, 124

Risikotransfer 242 ff

Riickgriff

— Begriff 228

— Durchfiihrung 234 ff

— Zusammenspiel mit Solidaritét 239 ff

Riicktritt zur Unzeit 32 f

S

Sachbearbeiter, Haftung des 66 f

Sachwalter 27

Schaden

— Begriff 77 f

— Haftungsvoraussetzung 72 ff

— und Kausalzusammenhang 159 ff

— mittelbarer Schaden 82, 84 f

— Schadensberechnung 86 ff

— Schadenersatzbemessung 212 ff

— unmittelbarer Schaden 80 £, 84

Schaden, direkter oder unmittelbarer

— Abgrenzung nach neuer Praxis 85,
202 ff

— bisherige Abgrenzung zum mittel-
baren Schaden 84

— Begriff 80

— Geltendmachung des Schadens siehe
Aktivlegitimation

Schaden, indirekter oder mittelbarer

— Abgrenzung nach neuer Praxis 85,
202 ff

— bisherige Abgrenzung zum mittel-
baren Schaden 84

— Begriff 80

— Ersatz 197

— Geltendmachung des Schadens siche
Aktivilegitimation

Schadenersatzanspruch, Untergang
164 ff

Schadenminderungspflicht 216

Schadloshaltungsklauseln 243 ff

Scheinliberierung siehe Bsp. in 44, 95
und 129

Schmerzensgeld 77

Sitz der Gesellschaft siehe Gerichts-
stand

124

Sitzverlegung ins Ausland, Haftung 290
und 299

Solidaritdt 226 ff, 239 und Rechenbei-
spiel in 233

Sonderpriifer, Haftung des 62

Sorgfaltsmassstab 137 ff

— des Arbeitnehmers 18

— des Beauftragten 19

— und Business Judgment Rule 146 ff

— bei Delegation 103 f

— i.Z. mit Geschiftsfiihrungsentschei-
den 145

Sorgfaltspflicht

— Missachtung im Konzern 183

— und Verschulden 152 f

Sozialabgaben, Haftung fiir 280 ff, 299

Spaltungen siehe Umstrukturierungen
und Fusion

Spezialisten, Spezialkenntnisse 142

«Spiel der AG» 327 ff

Statuten, Wegbedingung der Haftung 5

Steuern, Haftung fiir 287 ff, 299

Stiller Verwaltungsrat 12, 25

Strafrechtliche Verantwortlichkeit 279,
300 ff

Streitgenossenschaft 211, 264 £, 269 f

Streitwert 271 ff

T

Tétigkeit fiir eine ausldndische AG
309 ff

Teilursache 159

Tochtergesellschaft siche Konzern und
Haftung

Treuepflicht

— des Arbeitnehmers 18

— der Verwaltungsratsmitglieder 92 f

Treuhdnderische Titigkeit

— und Organstellung 27, 44

— praktische Tips 345 ff

— und Sorgfaltspflicht 141

— Treuhandvertrige und
Schadloshaltungsklauseln 243 ff, 347



U

Ubernahme der Versicherungsprimien
durch die Gesellschaft 252

Ubernahmeverschulden 139

Uberschuldung siehe Pflichten des Ver-
waltungsrates und der Revisionsstelle

Umstrukturierungen 52 f siehe auch
Fusion

Undelegierbare Aufgaben siehe
Delegation

Untergang des Klageanspruches siehe
Ausschluss von Verantwortlichkeits-
anspriichen

Urteil, Wirkung auf Verantwortlich-
keitsanspriiche 170 f

v

Verantwortlichkeit

— i.Z. mit einer Emission siehe Pros-
pekthaftung

— bei Kompetenzdelegation 97 ff

— Kreis der Verantwortlichen sieche
Haftung

— fiir Sozialabgaben siche dort

— fiir Steuern siehe dort

— strafrechtliche siehe dort

— Tips zur Vermeidung 326 ff

Verantwortlichkeitsklage

— Ausschlussgriinde siehe Ausschluss

— Interesse von Kleinaktiondren 197,
275

— Kostenfolgen 271

— praktische Bedeutung 316 ff

— Prozessuales 260 ff

— Streitwert 271 ff

— Tips zur Vermeidung 326 ff

— Verfahrensdauer 320

— Verjahrung siehe dort

Vergleich

— Haufigkeit 318

— des Verantwortlichen 278

— Wirkung 170 f

Verhdltnis der personlichen Haftung zu
der der AG 294 ff

Verjihrung 172 ff

Vermeidung der Haftung 326 ff

Verschulden 133 ff

— Beriicksichtigung bei der Schaden-
ersatzbemessung 212 ff

— als Haftungsvoraussetzung 2

— und Haftung im Aussenverhaltnis 229

— und Haftung im Innenverhiltnis 236

— praktische Bedeutung 319

— und steuerrechtliche Verantwortlich-
keit 291

Versicherung siche D&O- Versicherung

Versicherungsgenossenschaft 59

Vertreter und Ausschluss vom Stimm-
recht 167

Verwaltungsrat

— Ausschiisse siehe dort

— Beginn und Ende der Verantwortlich-
keit siehe dort

— Beirite 65

— Delegation von Kompetenzen siche
dort

— Delegierter siehe dort

— Eingehen von Risiken 145

— Geltendmachung von Verantwortlich-
keitsklagen 190

— keine Haftung des Gesamtverwal-
tungsrates 7

— Kompetenz zum Abschluss von Ver-
sicherungen 255

— im Konzern siehe dort

— Mandatsiibernahme als Freund-
schaftsdienst 220

— personliche Haftung 8 ff siehe auch
Haftung

— Pflichten und Pflichtverletzungen
siehe dort

— Riicktritt 33 ff, 351 f

— Sorgfaltsmassstab siehe dort

— stiller Verwaltungsrat 12, 25

— treuhdnderische Tétigkeit siehe dort

Verwirkung 176 ff

Volenti non fit iniuria 180

Vollmachten 340 ff

Vorteilsanrechnung 78

125



w

Wegbedingung der Haftung 5

Weisungen an den Verwaltungsrat

— von Aktiondren 14, 183 f

— Herabsetzung des Ersatzanspruches
222

— Missachtung von 348

— Organstellung 11, 282

— Regelung in Treuhandvertriagen 243

Widerrechtlichkeit siche Pflichtwidrig-
keit

126

Z

Zeichnungsberechtigung und Organ-
stellung 27

Zeitpunkt der Verantwortlichkeit siche
Beginn und Ende derselben

Zufall, konkurrierender 223

Zustdndigkeit

— nationale 263 ff

— internationale 269 f

Zwingendes Recht

— Einsetzung einer Revisionsstelle 35

— Verantwortlichkeitsbestimmungen 5
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