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Das Verantwortlichkeitsrecht nimmt in der Diskussion zur Reform des Ak-
tienrechts — sie wurde bereits kurz nach dem Inkrafttreten des geltenden
Rechts Mitte 1992 wieder aufgenommen und ist seit der Veroffentlichung
eines Vorentwurfs Ende 2005 intensiviert worden — einen hohen Stellenwert

ein. Dies zu Recht, vor allem aus drei Griinden:
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Zum einen ist die Zahl gerichtlicher Auseinandersetzungen in diesem
Rechtsgebiet besonders hoch'. Und dabei zeichnet die Zahl der verdf-
fentlichten Entscheide nur ein unvollstindiges Bild: Nicht beriicksich-
tigt wird die hiufige schiedsgerichtliche Erledigung®. Unberiicksichtigt
bleiben sodann die Fille — und es diirften diese die grosse Mehrheit
sein —, die im Laufe des Gerichtsverfahrens oder schon in dessen Vor-
feld durch Vergleich erledigt werden.

Dem Verantwortlichkeitsrecht bzw. seiner Konkretisierung in Entschei-
den kommt nicht nur eine sanktionierende Wirkung zu, sondern es fol-
gen daraus auch positive Anweisungen fiir die Ausiibung von Organ-
funktionen: Bekanntlich enthdlt das Gesetz mit Bezug auf die Pflichten
von Exekutivorganen neben einer Reihe von spezifischen, mehr forma-
len Anweisungen an den Verwaltungsrat als Gremium und der beriihm-
ten Liste uniibertragbarer Aufgaben in Art. 716a OR nur die in Art. 717
OR verankerten allgemeinen Pflichten, die ,,Aufgaben mit aller Sorgfalt
[zu] erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen [zu]
wahren sowie ,,dic Aktiondre unter gleichen Voraussetzungen gleich
zu behandeln®. Was dies im Einzelnen bedeutet, l4sst sich aus den Ent-
scheiden zu den pathologischen Situationen herleiten, in denen es zur
Klage wegen einer (behaupteten) schuldhaften Pflichtverletzung ge-
kommen ist. Das Verantwortlichkeitsrecht ist damit quasi die Gussform,
aus der sich als positives Abbild Konkretisierungen zu Art. 717 OR und
insb. zu dessen Abs. 1 ergeben.

Siehe dazu etwa die in STOFFEL WALTER A., Das Gesellschaftsrecht 2013, SZW
2014, 212 ff., 220 ff. veroffentlichte Zusammenstellung der Rechtsprechung zum
Verantwortlichkeitsrecht im Jahr 2013; sodann die Ubersicht von KELLER SUSAN-
NE, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates — Bedeutung und Entwicklung von zi-
vilrechtlichen Verantwortlichkeitsklagen gegen Verwaltungsrite, Jusletter 24. Ok-
tober 2011, Rz 3 ff.

Dazu schon DUGGELIN HANS, Die Sonderpriifung als Rechtsbehelf des Aktionérs
zur Kontrolle der Verwaltung einer AG, Diss. Bern 1997 = Schriftenreihe der
Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer 19, 101 f. Sollte die fiir die Aktien-
rechtsreform vorgeschlagene explizite Zulassung statutarischer Schiedsklauseln mit
Bindung auch fiir Dritte (dazu unten, XI.3.) umgesetzt werden, diirfte sich die Be-
deutung schiedsgerichtlicher Verfahren noch erhéhen.
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I.

Schliesslich werden auch vielfach — und zu Recht — die unerwiinschten
Ergebnisse des geltenden Rechts kritisiert, die es in einer Reform zu
korrigieren gilt:

Die Kritik am geltenden Recht

In der Literatur der letzten Jahre und Jahrzehnte zur aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit wurde immer wieder darauf hingewiesen, dass die geltende
Ordnung in zweierlei Hinsicht zu ungerechten Resultaten flihrt:

Die personlichen Haftungskonsequenzen hangen massgebend davon ab,
ob eine Aktiengesellschaft in Konkurs gerdt oder nicht:>

Solange eine Gesellschaft aufrecht steht, kommt es &dusserst selten zu
einer personlichen Haftung von Organpersonen®. Fillt sie dagegen in
Konkurs, sind Klagen Routine. Diese sind fiir die Verantwortlichen oft
mit personlichen Konsequenzen finanzieller, aber auch nicht finanziel-
ler Natur verbunden, die weit iiber das hinausgehen, was bei Pflichtwid-

188

Dazu etwa BaK OR-GERICKE/WALLER, Art. 756 N 2 ff., Art. 757 N 1 ff.; BOCKLI
PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 18 N 214 ff. und N 272 ff.;
BUFF FELIX/VON DER CRONE HANS CASPAR, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit im
Konkurs: Einschrinkung der Klageberechtigung, SZW 2015, 269 ff., 271 ff;
FORSTMOSER PETER/SPRECHER THOMAS/TONDURY GIAN ANDRI, Personliche Haf-
tung nach Schweizer Aktienrecht, Risiken und ihre Minimierung, Ziirich 2005,
Rz 316 ff.; KELLER (FN 1) Rz 3; so auch Vernehmlassung HANDSCHIN (allgemein
zu den Vernehmlassungen [FN 25]), 5, wonach der Verwaltungsrat unter dem jetzi-
gen Regime nur den Konkurs fiirchten muss.

Die Fille, in denen in den letzten vier Jahrzehnten bei aufrecht stehenden Pub-
likumsgesellschaften Haftungsanspriiche gegen Mitglieder des Verwaltungsrates
oder der Geschiftsleitung geltend gemacht wurden, lassen sich an einer Hand ab-
zihlen, und es ging dabei jeweils um ganz andere Ziele als die Durchsetzung von
Schadenersatz: um eine Plattform fiir 6ffentliche Auftritte, darum, sich den Usance
Value einer Klage abkaufen zu lassen oder auch um das Ziel, eine Aktiengesell-
schaft in ihrer Handlungsfreiheit einzuschriinken oder sie gar fiir eine Ubernahme
sturmreif zu schiessen.
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rigkeiten dhnlicher Art im Rahmen von Arbeits- oder Mandatsverhalt-
nissen zu befiirchten ist’.

e  Ungerecht ist auch, dass gegen die Revisionsstelle — obwohl nie selbst
im Driver Seat und obwohl nur mit einer begrenzten Aufgabe betraut —
oft viel hirter vorgegangen wird als gegen die fehlbaren Mitglieder von
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung’.

Den Gerichten ist es nicht gelungen, diese Ungereimtheiten zu korrigieren.
Der Federstrich des Gesetzgebers drangt sich daher auf.

II. Blick zuriick und Ubersicht

1. Der Vorentwurf 2005

Ein im Dezember 2005 vom Bundesrat verdffentlichter Vorentwurf’ be-
schrankte sich im Rahmen des Verantwortlichkeitsrechts auf eine Neuord-
nung der Revisionshaftung: In Anlehnung an auslédndische Vorbilder wurde
eine summenmdssige Begrenzung der solidarischen Haftung der Revisions-
stelle vorgesehen, falls diese nur ein leichtes Verschulden trifft®.

Im Ubrigen sollte — abgesehen von der Streichung einer Regelung zur Tra-
gung der Verfahrenskosten, die seither mit der Einfithrung der Eidg. Zivil-
prozessordnung aufgehoben worden ist’ — alles beim Alten bleiben.

Insofern wird das schweizerische Verantwortlichkeitsrecht zu Recht als ,,eines der
strengsten der Welt*“ bezeichnet, DRUEY JEAN NICOLAS/DRUEY JUST EVA/GLANZ-
MANN LUKAS, Gesellschafts- und Handelsrecht, begriindet von GUHL THEO,
11. Aufl., Ziirich 2015, § 14 Rz 126.

Dazu und zu den Griinden vgl. unten, IX.1.

»VE 2005%, am 13. Dezember 2005 in die Vernehmlassung gegeben mit einem
Begleitbericht vom 2. Dezember 2005 (,,Begleitbericht 2005°).

§ Vgl. unten, IX.2.
°  OR 1991 Art. 756 1L
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2.

Der Entwurf 2007

Der Entwurf 2007 behielt diesen engen Fokus bei, schlug aber fiir die Re-
visionshaftung wegen grossmehrheitlicher Ablehnung einer summenméssi-
gen Begrenzung in der Vernehmlassung zum VE 2005'" eine andere Losung

vor:

,Personen, die der Revisionshaftung unterstehen und die einen Scha-
den lediglich fahrldssig mitverursacht haben, haften bis zu dem Be-
trag, fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miissten.“'?

Anderungen des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht
sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im
GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBl 2008,
751 ff. (,,E 2007%), mit Botschaft vom 21. Dezember 2007, BBI 2008, 1589 ff.
(,,Botschaft 2007).

Zur Regelung im E 2007 vgl. etwa SETHE ROLF, Verantwortlichkeitsrecht, in:
WATTER ROLF (Hrsg.), Die ,,grosse® Schweizer Aktienrechtsreform. Eine Standort-
bestimmung per Ende 2010, Ziirich 2010 = SSHW 300, 299 ff., sodann BARTSCHI
HARALD, Rahmenbedingungen fiir die Verantwortlichkeitsklage eines Kleinaktio-
ndrs, in: SETHE ROLF/ ISLER PETER R. (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unterneh-
mensrecht VII, Zirich 2014, 39 ff.; BAHAR RASHID/TRIGO TRINDADE RITA, Revi-
sion des Verantwortlichkeitsrechts: Differenzierte Solidarhaftung der Revisions-
stelle und iibrige Anderungen, GesKR 2008, 146 ff.; BOCKLI PETER, Nachbesserun-
gen und Fehlleistungen in der Revision des Aktienrechts — Zum Gesetzesentwurf
vom 21. Dezember 2007, SJZ 2008, 333 ff., 361; FORSTMOSER PETER, Die ,,grosse*
Aktienrechtsreform — Ubersicht und Gesamtwiirdigung, in: WATTER ROLF (Hrsg.),
Die ,,grosse* Schweizer Aktienrechtsreform, Eine Standortbestimmung per Ende
2010, Ziirich 2010 = SSHW 300, 1 ff., 38; GLANZMANN LUKAS, Die grosse Aktien-
rechtsrevision, in: KUNZ PETER V./JJORG FLORIAN S./ARTER OLIVER (Hrsg.), Ent-
wicklungen im Gesellschaftsrecht IV, Bern 2009, 211 ff., 255 f.; PFEIFER MICHAEL,
Mogliche Auswirkungen der kleinen und der grossen Aktienrechtsrevision auf die
Stellung und Haftung des Verwaltungsrats, AJP 2009, 12 ff.; WIDMER DIETER/CAM-
PONOVO RICO A., Ein Schritt in die richtige Richtung zur Losung der Haftungsfrage
..., ST 2008, 997 ff. Allgemeine Ausfithrungen zu mdglichen Entwicklungen des
Verantwortlichkeitsrechts lege ferenda finden sich etwa bei HABLUTZEL OLIVER,
Solidaritdt in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. St. Gallen 2009 =
SSHW 278 und bei VOGT HANS-UELI, Aktiondrsdemokratie, Ziirich 2012, 144 ff.

Vgl. Botschaft 2007 (FN 10) 1695.
E 2007 Art. 759 Abs. 1", dazu Botschaft 2007 (FN 10) 1695 f.
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3.

Der Vorentwurf 2014

Der Vorentwurf 2014" iibernimmt den Vorschlag zu einer Neuordnung der
Revisionshaftung unverindert aus dem E 2007"*, spannt aber den Bogen der
Revisionsvorschlige weiter:

Die unter geltendem Recht stumpfe Waffe der Verantwortlichkeitsklage
bei aufrecht stehender Gesellschaft soll gescharft werden, vor allem
durch vermehrte Kompetenzen der Aktiondre mit Bezug auf die Gel-
tendmachung des Gesellschaftsschadens'” und durch das Recht einer
(kleinen) Minderheit, auf Kosten der Gesellschaft zu klagen'®, ferner
durch eine Verldngerung der Frist zur Klageeinleitung nach einem Ent-
lastungsbeschluss der Generalversammlung'’.

Festgehalten wird an der unbeschriankten solidarischen Haftung fiir
jedes Verschulden'®. Immerhin soll die Bundesgerichtspraxis zur Be-
handlung des Rangriicktritts in Verantwortlichkeitsprozessen entscharft
werden'"”.

Neu soll der unabhéngige Stimmrechtsvertreter in den Kreis der ver-
antwortlichen Personen aufgenommen werden®, wihrend die spezifi-

Vorentwurf zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 28. November
2014 (,,VE 2014%), mit Erliuterndem Bericht zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht) (,,Bericht 2014%).

VE 2014 Art. 759 Abs. 2, dazu unten, IX.2. und IX.3.
VE 2014 Art. 756 Abs. 2, dazu unten, V.

VE 2014 Art. 697 und 697k, dazu unten, VI.2.

VE 2014 Art. 758 Abs. 2, dazu unten, VII.

Art. 754 und 759 OR.

VE 2014 Art. 757 Abs. 4, dazu unten, VIIL.2.

VE 2014 Art. 754 Abs. 1, dazu unten, IV.1.
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e sche Haftung fiir Fehlinformationen bei Sachiibernahmen zusammen
mit dem Tatbestand der Sachiibernahme selbst entfallen soll*'.

e  Schliesslich wird die Regelung der Verjihrung prizisiert™.

H*ekok

Auf diese Vorschlige — und am Rande auf weitere, die sich indirekt auf das
Verantwortlichkeitsrecht auswirken”, sowie umgekehrt auf Themen, die,
obwohl verantwortlichkeitsrechtlich relevant, im Vorentwurf nicht angespro-
chen sind** — wird im Folgenden eingetreten.

III. Im Grundsatz unverindertes Konzept®

Zu betonen ist vorab, dass trotz zahlreicher Anderungsvorschlige das Kon-
zept des schweizerischen Verantwortlichkeitsrechts — die gesetzliche Veran-
kerung einer personlichen Haftung von Organpersonen fiir allen durch ein
pflichtwidriges und schuldhaftes Verhalten addquat (mit)verursachten Scha-

' VE 2014 Art. 753 Ziff. 1, vgl. dazu Bericht 2014 (FN 13) 158 und zum Wegfall der
Sachiibernahme als qualifiziertem Tatbestand bei der Griindung oder Kapitalerho-
hung a.a.0. 23 f.

2 VE 2014 Art. 760, dazu unten, X.

» Dazu unten, XI.

*  Dazu unten, XII.

»  Vgl. dazu insb. GRAF DAMIAN, Vorentwurf zur Aktienrechtsrevision: Neuerungen

im Verantwortlichkeitsrecht, AJP 2015, 720 ff.; CHABLOZ ISABELLE, Vers un ren-
forcement des droits des actionnaires ..., Jusletter, 18. Mai 2015; ROBERTO VITO,
Wie weiter mit der Revisionshaftung?, in: WALDBURGER et al. (Hrsg.), Law &
Economics, FS Nobel, Ziirich 2015, 253 ff.; Bericht 2014 (FN 13), insb. 50 f.,
158 ff. Kritische Auseinandersetzungen finden sich in den Vernehmlassungen, ab-
rufbar unter <www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsre
vision14.html>, vor allem in solchen von im Wirtschaftsrecht spezialisierten An-
waltskanzleien.

Eine allgemeine Ubersicht zum VE 2014 vermitteln POGGIO KARIN/ZIHLER FLO-
RIAN, Vorentwurf zur Revision des Aktienrechts, ST 2015, 93 ff. und BOCKLI
PETER, Eine Bliitenlese der Neuerungen im Vorentwurf zur Aktienrechtsreform,
GeskR 2015, 1 ff.
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den, und zwar unter (differenzierter) solidarischer Haftbarkeit aller Verant-
wortlichen — im Grundsatz unverdndert bleibt, ebenso das (im Einzelnen
unterschiedlich ausgestaltete) Klagerecht von Gesellschaft, Aktiondren und
Glaubigern.

IV. Verinderungen im Kreis der Passivlegitimierten

Wihrend in VE 2014 Art. 754 eine Erweiterung der moglichen Beklagten
durch den unabhingigen Stimmrechtsvertreter vorgeschlagen wird, soll in
Art. 753 Ziff. 1 die Haftung fiir Fehlverhalten im Rahmen von Sachiiber-
nahmen gestrichen werden.

1. Erweiterung des Kreises der potentiell Verantwortlichen um den
unabhiingigen Stimmrechtsvertreter™

Die Verordnung gegen iiberméassige Vergiitungen bei borsenkotierten Akti-
engesellschaften vom 20. November 2013*" regelt in Art. 8 ff. ausfiihrlich
den in Art. 95 Abs. 3 BV vorgesehenen unabhingigen Stimmrechtsvertreter.
Dem trigt der VE 2014 unter anderem dadurch Rechnung, dass jener der
Haftung von Organpersonen unterstellt werden soll**.

Der Bericht 2014 begriindet dies damit, dass der unabhéngige Stimmrechts-
vertreter ,,eine wichtige Stellung hinsichtlich der Ausiibung des Stimmrechts
der Aktiondrinnen und Aktiondre erhilt“*’, wobei als Beispiel fiir einen
durch ihn allenfalls verursachten Schaden die Kosten einer wegen seines
fehlerhaften Verhaltens notwendig werdenden Wiederholung der Generalver-
sammlung erwihnt werden®’.

% Dazu ausfiihrlich GRAF (FN 25), 721 f.

7 VegiiV“, SR 221.331.

®  VE2014 Art. 754 Abs. 1.

¥ Aa0.158.

3 A.a.0. 158. Dies wird von GRAF (EN 25), 722 bezweifelt.
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Diese Ausdehnung der Organverantwortlichkeit wird tiberwiegend kritisiert,
vor allem mit der Begriindung, der unabhidngige Stimmrechtsvertreter sei
kein Organ®'. Von einer Minderheit wird sie dagegen begriisst und entweder
die Organstellung bejaht oder betont, dass es auf die fehlende Organstellung
nicht ankommen kénne®>. M.E. sollte es in dieser Frage in der Tat nicht auf
dogmatische Uberlegungen ankommen. Es ist irrelevant, dass der unabhin-
gige Stimmrechtsvertreter nicht als Organ — und schon gar nicht als Exeku-
tivorgan — zu qualifizieren ist. Massgebend ist vielmehr, ob die Rechtsfolgen
von Art 754 ff- OR passen, und dies ist m.E. zu verneinen:

Die Aufgaben des unabhidngigen Stimmrechtsvertreters sind vollig an-
dere als die der Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung. Er
filhrt ausschliesslich — ohne Ermessensfreiheit — die Weisungen von
Aktiondren aus. Das ist zweifellos eine wichtige Aufgabe, aber keine,
die in den Kontext der Haftung fiir die Oberleitung und die Geschéfts-
fiihrung passt.

Daher diirfte es — wenn man von wenig wahrscheinlichen Fillen einer
Kollusion absieht — auch kaum je eine gemeinsame schuldhafte (Mit-)
Verursachung von Schaden durch Exekutivorgane und den unabhingi-
gen Stimmrechtsvertreter geben, die zur Solidaritit fithren konnte.

31

32
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Vgl. etwa BOCKLI (FN 25), 1 ff.,, Ziff. 33 sowie etwa die Vernehmlassungen
(FN 25) BERTSCHINGER (26), VON DER CRONE (53), FISCHER (11) und WALDER
Wyss (48); zogernd zur Qualifikation GRAF (FN 25), 421/22. Uber die als Begriin-
dung genannte Auffassung, der Liquidator sei auch kein Organ, liesse sich freilich
diskutieren.

HUBACHER KEVIN, Verordnung gegen iiberméssige Vergiitungen bei borsenkotier-
ten Aktiengesellschaften (VegiiV), Wiirdigung ausgewdhlter stimmrechtsvertre-
tungsrechtlicher Aspekte sowie der Stimm- und Offenlegungspflicht der Vorsorge-
einrichtungen, Jusletter, 20. Januar 2014, Rz 14 qualifiziert den unabhingigen
Stimmrechtsvertreter seit Inkrafttreten der VegiiV als (funktionales) Organ der Ge-
sellschaft. Zur Begriindung fiihrt er aus, dass der unabhingige Stimmrechtsvertreter
dauerhaft fiir ein Jahr von der Generalversammlung gewahlt wird und die VegiiV
dessen Fehlen als Organisationsmangel bezeichnet (s. Art. 8 Abs. 6 Satz 2 VegiiV).
Insbesondere die erforderliche Unabhéngigkeit spreche nicht gegen das Vorliegen
einer Organstellung, denn Unabhéngigkeit werde auch bei der Revisionsstelle ge-
fordert. Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Organbegriff schliesse
eine Subsumption des unabhingigen Stimmrechtsvertreters als (funktionales) Or-
gan nicht per se aus (s. BaK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 85 sowie BGE 117 II 570,
571 E. 3).
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Der unabhingige Stimmrechtsvertreter steht in einem Mandatsverhdltnis zur
Gesellschaft”, das Auftragsrecht passt, und es besteht insofern keine Haf-
tungsliicke™.

Einen Unterschied zwischen Art. 398 und Art. 754 ff. OR konnte es immer-
hin mit Bezug auf die Klageberechtigten geben: Es ist umstritten, ob der
unabhingige Stimmrechtsvertreter in einer Rechtsbeziehung auch zu den
einzelnen Aktiondren steht®, weshalb ungewiss ist, ob diese gegen ihn ver-
tragsrechtlich vorgehen konnen. Jedenfalls enthdlt das Auftragsrecht keine
Basis fiir die Geltendmachung des Gesellschaftsschadens durch Aktionzre™.
Erachtet man eine solche fiir erforderlich — was ich bezweifle®’ —, dann wiir-
de sich eine selbstindige Regelung aufdringen — im Verantwortlichkeitsrecht
oder bei der materiellen Ordnung der Pflichten des Unabhéngigen.

2. Wegfall der Verantwortlichkeit wegen Fehlverhaltens bei
Sachiibernahmen

In Art. 753 Ziff. 1 OR (Griindungshaftung) soll die Verantwortlichkeit fiir
Fehlverhalten bei Sachiibernahmen gestrichen werden, eine zwangsldufige

' Vgl. etwa GRAF (FN 25), 721 sowie Vernehmlassung VON DER CRONE (23); BaK

VegliV-NIKITINE, Art. 8 N 77; Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 10 N 12 mit
weiteren Hinweisen; wohl auch GesKR-Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL,
N 14 f.

GRAF, a.a.0.

»* Vgl. die Ubersicht bei GRAF (FN 25), bei FN 7 ff., der dies mit einem Grossteil der
Lehre bejaht; a.M. Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 10 N 11, 48 und 52, der
sich bezugnehmend auf die neue Regelung geméss VegiiV gegen eine Vertragsbe-
ziehung ausspricht; dhnlich auch MEYER PHILIPPE, Der unabhéngige Stimmrechts-
vertreter im schweizerischen Aktienrecht, Diss. Basel 2006 = SSHW 259, 105 f.,
wonach sich die rechtliche Beziehung zum Aktionédr aus derjenigen zwischen dem
unabhédngigen Stimmrechtsvertreter und der Gesellschaft ableitet. Jedoch sei dieses
Verhéltnis weder ein selbstdndiges Auftragsverhiltnis, noch liege in der Regel eine
Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag vor.

** Art. 756 Abs. 1 OR.
7 Ahnlich etwa GRAF (FN 25), 722 sowie Vernehmlassung BAR & KARRER (54).
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Folge davon, dass der Tatbestand der Sachiibernahme als solcher entfallen
soll*®,

V. Klirung und Erweiterung der Kompetenzen der
Generalversammlung

Einem Megatrend in der rechtspolitischen Diskussion zum schweizerischen
Aktienrecht folgend sollen auch im Verantwortlichkeitsrecht die Kompe-
tenzen der Generalversammlung erweitert” bzw. prizisiert werden: Nach
VE 2014 Art. 756 Abs. 2 soll die Generalversammlung beschliessen kdnnen,
dass die Gesellschaft Klage erhebt. Zudem soll sie entscheiden, ob der Ver-
waltungsrat oder ein ausstehender Vertreter mit der Prozessfithrung beauf-
tragt werden soll, was in VE 2014 697j Abs. 2 nochmals bestétigt wird.

Dass dadurch die Kompetenzen der Generalversammlung erweitert werden,
diirfte freilich nicht zutreffen: Zumindest die Kompetenz zur Beschlussfas-
sung iiber die Klageerhebung an sich diirfte nach herrschender Lehre und
Praxis schon unter geltendem Recht bei der Generalversammlung liegen®,
und kaum etwas spricht angesichts des oft manifesten Interessenkonflikts, in
welchem sich Mitglieder des Verwaltungsrates mit Bezug auf Verantwort-
lichkeitsverfahren oft befinden, gegen ein Recht der Generalversammlung,
den Prozessvertreter zu bestimmen®'. Gegen die vorgeschlagene Ergéinzung

*  Zur Begriindung vgl. Bericht 2014 (FN 13), 22 ff. — Der Verzicht auf den Tatbe-
stand der Sachiibernahme ist angesichts der unendlichen Diskussionen iiber dessen
Tragweite in Literatur und Griindungspraxis zu begriissen. Teilweise diirfte die Lii-
cke durch die Organverantwortlichkeit nach Art. 754 OR und die Haftung fiir Fehl-
verhalten im Rahmen von Sacheinlagen (Art. 753 Ziff. 1 OR, in dieser Hinsicht im
Revisionsvorschlag unveriandert) abgedeckt sein.

* " Dazu etwa Bericht 2014 (FN 13), 115 (mit Verweisung auf S. 158) sowie GRAF
(FN 25), 722 f.

Das Gesetz setzt dies in Art. 693 Abs. 2 Ziff. 4 als selbstverstindlich voraus, indem
festgehalten wird, dass fiir entsprechende Beschliisse die erhohte Stimmkraft von
Stimmrechtsaktien ausgeschlossen sein soll.

40

“' " Dies wird vom Bundesgericht fiir das geltende Recht vorausgesetzt und indirekt

bestdtigt, BGE 132 111 702 E. 3.
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ist daher nichts einzuwenden, sie ist harmlos* und, soweit ersichtlich, unbe-
stritten.

VI. Erleichterung und Forderung von Aktionirsklagen®

1.

Die Realitit unter geltendem Recht

Eine zentrale — und berechtigte — Kritik an der derzeitigen Realitdt des Ver-
antwortlichkeitsrechts lautet, es bleibe die personliche Haftung toter Buch-
stabe, solange die Gesellschaft nicht in Konkurs fallt*.

Zwar hat die Gesellschaft nach Art. 754 Abs. 1 OR die Moglichkeit, die
Organpersonen fiir allen Schaden zu belangen, den diese durch ein
wenn auch nur leicht fahrlissiges Verhalten (mit)verursacht haben®.
Aber der Verwaltungsrat ist oft wenig motiviert, eine Klage anzustren-
gen: Die Vorwiirfe konnten auf ihn zuriickfallen, und jedenfalls ist die
Belastung durch eine Verantwortlichkeitsklage der ungestorten Ge-
schiftsentwicklung nicht forderlich™.

42

43

44

45

46

Zur viel wichtigeren massiven Erleichterung des Klagerechts einer Aktiondrsmin-
derheit vgl. sogleich unten, VL.

Vgl. Dazu etwa CHABLOZ (FN 25), Ziff. I. 3. und GRAF (FN 25), 724 ff.; ferner als
Beispiel fiir die knappen (und fast durchwegs negativen) Positionsbeziige in den
Ubersichten zu den Revisionsvorschligen etwa BOCKLI (FN 25), Ziff. 30. Zahlrei-
che Vernehmlassungen (zu diesen vgl. FN 25) gehen auf dieses Thema ein, wiede-
rum meist {iberwiegend negativ und teils mit Vorschlidgen fiir Alternativen. Zur
Rechtfertigung vgl. Bericht 2014 (FN 13), 47 ff. und zusammenfassend POGGIO/
ZHLER (FN 25), Ziff. 2.2.7.

Dazu schon oben, 1., 2. Bullet Point.

Die Moglichkeit einer Minderung der Ersatzpflicht gestiitzt auf Art. 759 Abs. 1 ist
in der Praxis schon wegen der Solidaritit kaum relevant; wichtiger ist schon eher
eine sich wegen der finanziellen Leistungs(un)féhigkeit von Beklagten tatsdchlich
und ohne Rechtsgrund ergebende faktische Reduktion, dazu etwa ROBERTO (FN
25), 255, wonach sich ,,die differenzierte Solidaritdt von der ,,normalen Solidaritét
im Ergebnis nicht unterscheiden diirfte.

Auch diirften Gléubiger, die gegen die Gesellschaft vorgehen wollen, nur darauf
warten, dass im Verantwortlichkeitsverfahren interne Schwéchen und der Gesell-
schaft anzulastende Verfehlungen von Organpersonen (vgl. Art. 722 OR) offenge-
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Bleibt die Aktiondrsklage, fir die Art. 756 — theoretisch — eine ideale
Grundlage bereitstellt: Jeder einzelne Aktiondr, auch wenn er nur eine
einzige Aktie besitzt, kann den Gesellschaftsschaden einklagen. Die
Krux besteht darin, dass die Ersatzleistung folgerichtig an die Gesell-
schaft zu zahlen ist und die klagenden Aktionire im Erfolgsfall nur in-
direkt, im Umfang ihrer Beteiligungsquote, profitieren*’. Hohen Verfah-
renskosten stehen daher — zumindest bei kleineren und mittleren Ak-
tienbeteiligungen — bescheidene oder zu vernachldssigende Ertrdge im
Erfolgsfall gegeniiber. Von Grossaktiondren abgesehen entspricht es
daher einer rationalen Apathie, von einer Klage Abstand zu nehmen,
auch wenn deren Chancen gut wéren.

Der Bericht 2014*, S. 48 fiihrt dazu Folgendes aus:

,»Vom Standpunkt der ... Gesamtheit der Aktiondrinnen und Aktioné-
re ist die Erhebung einer Klage wiinschenswert, wenn die anfallenden
Kosten geringer sind als die gesamten erzielten Vorteile. ... [W]egen
des fehlenden wirtschaftlichen Interesses der einzelnen Aktionérin
oder des einzelnen Aktiondrs bleiben jedoch Klagen, die den Ersatz
fiir Schiaden der Gesellschaft ... bezwecken, die Ausnahme. Deshalb
bleiben Pflichtverletzungen der Organe zu oft ohne Folgen.*

Neben dem fehlenden finanziellen Anreiz und dem fiee rider-Problem®
kommt als praktisches Hindernis hinzu, dass Verantwortlichkeitsklagen,
wenn sie ausprozessiert werden, viel zu lange dauern®. Zudem ist die In-
formationslage fiir die Substantiierung der Klage oft ungeniigend’'.

47

48

49

50
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legt werden. Dies gilt ganz besonders dann, wenn Klagen in den USA anhingig
gemacht worden sind.

Bei einer von einem Kleinaktiondr (Anwalt und medienbewusst) seinerzeit einge-
reichten Klage auf CHF 10 Mio. wurde ein finanzieller Vorteil des Kldgers bei vol-
lem Obsiegen in der Héhe von nur gerade 7 Franken errechnet. Die Klage wurde
denn auch bald einmal sang- und klanglos zuriickgezogen, ohne dass die Bedin-
gungen des offenbar abgeschlossenen Vergleichs je bekannt geworden wéren.

FN 13.

Die Vorteile einer erfolgreichen Klage kommen sédmtlichen Aktiondren in gleicher
Weise zu, also auch denen, die passiv geblieben und kein Risiko eingegangen sind.

Die Prozesse, die nach dem Zusammenbruch des Swissair Konzerns angestrengt
wurden, sind nach anderthalb Jahrzehnten noch nicht beendet. Die Ersatzforderun-
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In der Lehre sind — so der Bericht 2014 —

2.

,verschiedene Vorschlage zu finden, wie Anreize geschaffen werden
konnen, damit die Aktiondrinnen und Aktiondre auch im Gesamtinte-
resse handeln. Es wird dabei versucht, das individuelle wirtschaftliche
Interesse der Aktionédrin oder des Aktionérs zu stirken, indem ihre o-
der seine Kosten gesenkt oder die individuellen Vorteile im Falle des
Obsiegens im Prozess erhoht werden.

Der bundesriitliche Vorschlag

Der Vorentwurf will die Anhebung von Klagen durch massive Klageerleich-
terungen im Sinne eines Minderheitenrechts zur Klage auf Kosten der Ge-
sellschaft fordern. Das Resultat ist eine dusserst komplizierte Ordnung, zeit-
raubend in der Umsetzung und in sich nicht in allen Punkten stimmig, eine
Ordnung auch, die das Urteil des Richters an die Stelle des Entscheides einer
allenfalls grossen Aktiondrsmehrheit setzt™*.

51
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54

gen liegen lidngst nicht mehr bei den urspriinglich Geschidigten, und die Glaubi-
gervertreter sollen zum Teil Miihe haben, die heute Berechtigten iiberhaupt noch zu
finden.

Zu Verbesserungsvorschliagen vgl. unten, XI.1.
FN 13, 48.

Mit Hinweisen auf CHABLOZ ISABELLE, Actionnaires dans les sociétés cotées:
actions légales et gouvernance, Habilitationsschrift, Genf 2012, 460 ff.; VON DER
CRONE HANS CASPAR, Ein Aktienrecht fiir das 21. Jahrhundert, SZW 1998, 164,
VOGT HANS-UELI/BASCHUNG MANUEL, Wie weiter im Aktienrecht nach der An-
nahme der Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei“?, GesKR 2013, 46. Vgl. auch
unten, bei FN 76 ff.

Fast alle Positionsbeziige in der Lehre wie auch in den Vernehmlassungen kommen
zu diesem Schluss, vgl. statt aller CHABLOZ (FN 25), IV.; ferner aus der Sicht der
betroffenen Gesellschaften FRICK DAVID, Unberechenbares Aktienrecht, FuW vom
12. Mai 2015, 2. — Im Rahmen seiner Grundsatzentscheide vom 4. Dezember 2015
(vgl. Sternchenfussnote) hat nun der Bundesrat auf das Minderheitenrecht einer
Klage auf Kosten der Gesellschaft verzichtet, vgl. POGGIO/ZIHLER (FN 25), 2.9.
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Der Vorschlag des VE ergibt sich aus VE 2014 Art. 697j und 697k und der
Anpassung der Zivilprozessordnung durch die Einfiigung eines Art. 107
Abs. 1°*°° Er kann wie folgt skizziert’’ werden’®:

e Es bleibt dabei, dass die Klage auf Leistung an die Gesellschaft geht
und dieser das positive Prozessergebnis vollumfanglich zukommt. Vor-
schldage, die klagenden Aktionére analog zu den nach Konkurserdffnung
klagenden Gliubigern zu privilegieren™, wurden abgelehnt®.

e  Es bleibt aber auch dabei, dass das Klagerecht als Individualrecht eines
jeden einzelnen Aktiondrs und nicht als Minderheitenrecht ausgestaltet
ist.

e Ein Minderheitenrecht wird jedoch dadurch eingefiihrt, dass das Kos-
tenrisiko entschérft wird, wenn auch nur eine kleine Minderheit®' eine
Klage anstrengen will:

> Die beiden Artikel enthalten eine allgemeine Ordnung fiir Aktionérsklagen auf

Kosten der Gesellschaft, die auch fiir die Riickerstattungsklage nach VE Art. 678 f.
gelten soll.

% Wiedereinfiihrung des fritheren Art. 756 Abs. 2 OR, der durch Art. 107 Abs. 1 ZPO
ersetzt wurde, einer Bestimmung, die zwar eine Abweichung von der normalen
Kostentragungsregel zwischen den Prozessparteien erlaubt, nicht aber die Abwal-
zung von Kosten auf einen Dritten wie die Gesellschaft bei der Klage auf Ersatz
des Gesellschaftsschadens, vgl. dazu GRAF DAMIAN K., Swiss derivative actions
and economic (ir)rationality, SZW 2013, 406 ff.

Eine ausfiihrliche Darstellung eriibrigt sich schon deshalb, weil es der Vorschlag
des VE 2014 angesichts seiner grossmehrheitlichen Ablehnung nicht bis in den
bundesritlichen Entwurf schaffen diirfte.

% Ausfithrlich zu den einzelnen Schritten GRAF (FN 25), 724 ff., CHABLOZ (EN 25),
II1., jeweils mit weiteren Hinweisen; Bericht 2014 (FN 13), 48 ff. und 115 ff. sowie
neuestens MULLER KARIN, Kollektiver Rechtsschutz im Wirtschaftsrecht, ZBJV
2015, 801 ff., insb. 827 ff.

¥ Art. 757 Abs. 2 OR.
80 Vgl. Bericht 2014 (FN 13), 49 f.

' 3% des Aktienkapitals oder der Stimmen bei bérsenkotierten Aktien, 10% bei Ge-
sellschaften, deren Aktien nicht bdrsenkotiert sind, VE 2014 (FN 13), Art. 697j
Abs. 1.
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Diese Minderheit® kann der Generalversammlung die Erhebung einer
Verantwortlichkeitsklage auf Leistung an die Gesellschaft beantragen®.

Lehnt die Generalversammlung den Antrag ab, dann konnen Minder-
heitsaktiondre® ,innert drei Monaten das Gericht um Zulassung der
Klage auf Kosten der Gesellschaft ersuchen“.”” Analoges gilt, wenn die
Gesellschaft die Klage trotz Zustimmung der Generalversammlung
nicht innert sechs Monaten anstrengt: Es kann dann ,,jeder Aktionédr die
Zulassung zur Klage auf Kosten der Gesellschaft verlangen.“®°

Das Gericht heisst das Gesuch gut, wenn kumulativ:

,»a. die Gesuchsteller eine Verletzung von Gesetz oder Statuten und ei-
nen Schaden oder sonstigen finanziellen Nachteil der Gesellschaft
glaubhaft machen;

b. die Gesuchsteller ihre Beteiligung erworben haben, bevor sie
Kenntnis von der geltend gemachten Verletzung von Gesetz oder
Statuten erhalten haben; und

c. die Klage nicht {iberwiegenden Interessen der Gesellschaft wider-
spricht.*

Wird das Gesuch gutgeheissen, dann ,,kdnnen die berechtigten Aktiona-
re die Klage innert sechs Monaten erheben“®’, wobei diese Frist ,,vom
Gericht angemessen verlidngert werden* kann®.
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Soeben FN 61.

VE Art. 697 Abs. 1. Der Antrag kann in jeder Generalversammlung gestellt wer-
den, er muss nicht traktandiert sein (Ergédnzung von Art. 703 Abs. 1 OR durch
VE 2014 [FN 13], Art. 703 Abs. 1).

Sie miissen iiber die gleiche Beteiligung verfiigen wie fiir den Antrag an die Gene-
ralversammlung, vgl. soeben FN 61.

VE 2014 Art. 697k Abs. 2.
VE 2014 Art. 697j Abs. 3.
VE 2014 Art. 697k Abs. 4.
VE 2014 Art. 697k Abs. 5.
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e  Auf Antrag

»kann das Gericht die Gesellschaft zur Leistung eines Vorschusses
oder einer Sicherheit zu Gunsten der Gesuchsteller verpflichten, damit
diese die Vorbereitung und Fiihrung des Entscheidverfahrens finanzie-
ren konnen. <%

e  Unter dem Vorbehalt der Bos- oder Mutwilligkeit hat daher

,,die Gesellschaft die Kosten des Entscheidverfahrens, unter Einschluss allfalli-
ger Vorschuss- und Sicherheitsleistungen sowie simtliche Kosten einer ange-
messenen Rechtsvertretung des Kligers zu tragen.*”

e Diese fiir die Kldger und ihre Rechtsvertreter paradiesische Ordnung
setzt immerhin voraus, dass das Gericht das Gesuch der Klagewilligen
gutheisst. Aber selbst bei Ablehnung ist noch nicht aller Tage Abend:

Klagen Aktiondre ohne das Placet der Generalversammlung oder des
Gerichts, dann kann das Gericht die Prozesskosten gemiss einer neu
bzw. wieder in die ZPO aufzunehmenden Regelung

»hach Ermessen auf die Gesellschaft und die klagende Partei vertei-
len.™

3. Ablehnung des bundesriitlichen Vorschlags, Alternativen

Eigentlich briuchte es nur noch zwei Anderungen, und wir hitten — wollen
wir das? — amerikanische Verhéltnisse:

o  Auf das Erfordernis der Aktiondrsstellung bereits vor Kenntnis der ge-
riigten Rechts- oder Statutenverinderung wird verzichtet’* und

e  den Kligern wird eine Beteiligung am Erlos in Aussicht gestellt”.

% VE2014 Art. 697k Abs. 6.
™ VE 2014 Art. 697k Abs. 7.

' VE 2014 Vorschlag fiir ZPO Art. 107 Abs. 1°*.

7 In der Vernechmlassung WALDER WYss wird dies fiir den Fall angeregt, dass ,,der

Erwerb in Unkenntnis der Verletzung von Gesetz oder Statuten erfolgte” (FN 31), 32.

7 Was zwar sinnvoll sein kann (vgl. sogleich bei FN 76), aber nicht im Rahmen der

im VE vorgeschlagenen Regelung.
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In der Vernehmlassung einer Publikumsgesellschaft wird dann auch be-
fiirchtet, die Regelung werde

»in der Praxis den sog. ,,activist shareholders“ dienen, welche mit der
Zulassung der Klage auf Kosten der Gesellschaft ein weiteres Instru-
ment erhielten, um Druck auf die Geschéftsleitung und den Verwal-
tungsrat der Gesellschaft ausiiben und ihre Interessen durchdriicken
und von der Gesellschaft Vorteile ,,erpressen zu konnen. "™

Uberdies weist der Vorschlag — worauf hier nicht eingegangen werden
kann — technische Mangel auf.

Die Regelung des Vorentwurfs ist daher m.E. abzulehnen, und er wird ange-
sichts des massiven Widerstandes in den Vernehmlassungen aller Voraussicht
nach auch nicht in den Ende 2016 zu erwartenden bundesrétlichen Entwurf
aufgenommen werden”. Es ist daher auf die in der Lehre diskutierten alter-
nativen Vorschlige zuriickzukommen, von denen ich hier drei lediglich er-
wihnen mochte:

Vorrecht der Kliger am Prozesserlos — analog zum Vorrecht von im
Konkurs klagenden Aktionédren oder Glaubigern gemaéss Art. 757 Abs. 2
OR und gemiss Art. 260 Abs. 2 SchKG'®.

74
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76

Vernehmlassung UBS AG, 5 Rz 25.

In der Tat hat der Bundesrat inzwischen seinen Vorschlag im Rahmen der Grund-
satzentscheide vom 4. Dezember 2015 (vgl. Sternchenfussnote) zuriickgezogen.

Dazu insb. VOGT (FN 10), 147 ff.; ferner etwa TRIGO TRINDADE RITA, Chacun pour
soi, un pour tous, tous pour tous, in: HERITIER LACHAT ANNE/HIRSCH LAURENT
(Hrsg.), De lege ferenda, FS Hirsch, Genf 2004, 171 ff. sowie SUTER CLAUDIA, Der
Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. St. Gallen 2010 =
SSHW 295, 155. Ob dabei ein Vorzugsrecht im Umfang des eigenen indirekten
Schadens (zuziiglich des Ersatzes der Verfahrenskosten) geniigt, wie dies TRIGO
TRINDADE (173) und SUTER (155) annehmen, ist freilich zu bezweifeln, denn dieser
Schaden ist bei Aktiondren mit einer Beteiligung von einigen wenigen Aktien mi-
nim, was ja gerade die Krux der heutigen Ordnung ausmacht, und iiberdies wird er
bereits nach geltendem Recht dadurch ersetzt, dass durch die Leistung der Beklag-
ten an die Gesellschaft deren Wert im entsprechenden Umfang steigt, was indirekt
auch den Kldgern im Umfang ihrer Beteiligungsquote zukommt.
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e  Durchfiihrung als Verfahren ohne Streitwert statt Ankniipfung an der
Hohe des eingeklagten Anspruchs der Gesellschaft’’.

e  Zulassung von Sammelklagen der indirekt geschidigten Aktionire’®.

4. Die Kehrseite der Forderung von Verantwortlichkeitsklagen

Massnahmen zur Steigerung der Attraktivitit diirften ,,auch eine praventive
Funktion [haben]: Das Risiko, fiir die Verletzung ihrer Pflichten zu haften,
schafft einen Anreiz fiir die Organe, sich regelkonform zu verhalten.“”” Das
ist sicher zutreffend, die Frage ist nur, in welchem Ausmass diese praventive
Wirkung erwiinscht ist. Dass sie das Ziel einer Neuordnung sein muss, ist
unbestritten. Wird dieses Ziel aber verabsolutiert, dann geht dies auf Kosten
einer — ebenfalls erwiinschten — angemessenen Risikobereitschaft der Exeku-
tivorgane, und das wiederum ist nicht im Interesse der Aktionédre und der
iibrigen Stakeholder®.

VII. Zeitliche Erstreckung des Klagerechts nach Entlastung

Auch nach kiinftigem Recht soll sich ein Entlastungsbeschluss der General-
versammlung nur fiir bekanntgegebene Tatsachen und nur fiir die Gesell-
schaft und die zustimmenden Aktionire® auswirken®.

7" Vorschlag in der Vernehmlassung von HANDSCHIN, 5.

7 Vgl. DASSER FELIX/ROTH DAVID, Ausgewihlte prozessuale Aspekte bei gesell-

schaftsrechtlichen Verantwortlichkeitsklagen, in: SETHE ROLF/ISLER PETER R.
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII, Ziirich 2014, 10, 293 sowie
allgemein den Bericht des Bundesrates ,,Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz —
Bestandesaufnahme und Handlungsmdglichkeiten* vom 3. Juli 2013.

”  Bericht 2014 (FN 13), 47; HANDSCHIN (EN 77), 5 prognostiziert gar ,.eine enorme

praventive Wirkung ...

% Darauf ist unten, XI.1. zuriickzukommen.

Art. 758 Abs. 1 OR. Wirksam ist der Beschluss sodann auch gegeniiber Aktiener-
werbern, welche die Aktien nach der Beschlussfassung ,,in Kenntnis des Beschlus-
ses erworben haben.*
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Fiir die tibrigen Aktiondre erlischt das Klagerecht nach geltendem Recht
,.sechs Monate nach dem Entlastungsbeschluss.“® Diese Sechsmonatsfrist ist
kurz, zu kurz jedenfalls, um eine Klage auf den Bericht einer Sonderpriifung
abzustiitzen und so ein gezieltes Klagen zu ermdglichen, wie dies in der
Botschaft zur letzten Aktienrechtsreform von 1983* recht blaudugig als Be-
griindung vorgetragen wird.

Der VE 2014 weicht vom geltenden Recht in zweierlei Hinsicht ab:

Die Klagefrist wird auf zwolf Monate erstreckt™.

Sodann soll die Frist in zwei Situationen still stehen: ,,wihrend dem
Verfahren auf Anordnung und der Durchfiihrung einer Sonderuntersu-

82

83

84

85

Die Rechtswirkung der in der Praxis iiberméssig zelebrierten Decharge ist daher
geringer als allgemein angenommen, wobei freilich die apodiktische Behauptung in
Bericht 2014 (FN 13), 50 nicht zutrifft, wonach grundsitzlich ,,die geeigneten Tat-
sachen zum Begriinden einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Organe nicht von
der Entlastung gedeckt [sind] weil sie den Aktiondrinnen und Aktiondren im Mo-
ment der Abstimmung nicht bekannt waren.* Angesichts der weitgehenden Offen-
legungspflichten vor allem bei Publikumsgesellschaften gibt es oft sehr wohl haf-
tungsbegriindende Umstéinde, von denen die Generalversammlung weiss. Und es
kommt auch vor — dies wird im Bericht richtig moniert — ,,dass solche Tatsachen
den Aktiondrinnen und Aktiondren bekannt waren und dass eine Mehrheit von
ihnen trotzdem die Entlastung gewihrte” (a.a.0., 50). Griinde dafiir kann es viele
geben: Passivitit (wenn man mit der Fithrung der Gesellschaft nicht zufrieden ist,
verkauft man die Aktien und macht nicht Mitwirkungsrechte geltend), eine Abwa-
gung der Verdienste von Organpersonen und ihrer Fehlleistungen (eine Saldobe-
trachtung, die im Verantwortlichkeitsrecht freilich rechtlich nicht relevant ist),
Zweifel am Prozesserfolg oder die Uberzeugung, dass ein Prozess selbst bei erfolg-
reichem Ausgang der Gesellschaft (und damit auch ihren Aktiondren) mehr schaden
als niitzen wiirde.

Art. 758 Abs. 2 OR.

Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI. 1983 11
745, 835; vgl. FORSTMOSER PETER/MEIER-HAYOZ ARTHUR/NOBEL PETER, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 35 N 112 ff., sowie etwa GRAF (FN 25), 732.

Es handelt sich aber wie bisher um eine Verwirkungs- und nicht etwa um eine
Verjahrungsfrist, wie im Bericht 2014, 50 unrichtig erklart wird; GRAF (FN 25),
732; Vernehmlassung VON DER CRONE (FN 33), 23; unkorrekt dagegen TRINGA-
NIELLO/OBERTIN (FN 146), 334.
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chung® oder einem Verfahren zur Zulassung einer Klage auf Kosten
der Gesellschaft ™,

Diese Fristerstreckungen sind sinnvoll und aus praktischer Sicht eine Vor-
aussetzung dafiir, dass Aktiondre ihre Klage verniinftig vorbereiten konnen.
Sie stellen einen weiteren Anreiz fiir die Aktionarsklage auf Leistung an die
Gesellschaft dar, was zu begriissen und wohl auch unbestritten ist, ganz im
Gegensatz zum soeben in Ziff. V. besprochenen Vorschlag fiir Klageerleich-
terungen gemaéss E Art. 697j und k.

Auf einem anderen Blatt steht, dass die Erstreckungen zu einer nochmaligen
Verlingerung der durchschnittlichen Dauer von Verantwortlichkeitsprozes-
sen fiihren konnten, obschon die iiberlange Prozessdauer bereits heute ein
Hauptproblem von Verantwortlichkeitsklagen ist®.

VIII. Korrektur der bundesgerichtlichen Praxis zur
Auswirkung von Rangriicktritten

1. Das geltende Recht und seine Anwendung durch das
Bundesgericht

Art. 725 Abs. 2 OR verlangt, dass der Verwaltungsrat den Richter zu benach-
richtigen und so in der Regel den Konkurs einzuleiten™ hat, wenn die Ge-
sellschaft iiberschuldet ist, dies aber nur, ,,sofern nicht Gesellschaftsglaubi-
ger im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter alle anderen Ge-
sellschaftsgldubiger zuriicktreten.” Das Bundesgericht hat entschieden, dass
durch diese Regel zwar der Gang zum Richter hinausgeschoben werden
kann, dass aber in einem spéiteren Konkurs die mit einem Rangriicktritt be-
legten Forderungen voll als Schaden anzurechnen sind. Sie werden zwar den

% Dies die kiinftige Bezeichnung der Sonderpriifung.

% Dazu soeben V., bei FN 64 f.
88 VE 2014 Art. 758 Abs. 2.
¥ Dazu unten, XII.3.

“  Art. 725a Abs. 1 OR.
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iibrigen Verpflichtungen der Gesellschaft hintangestellt und im Konkurs zu-
letzt bedient, aber sie sind nicht untergangen und zdhlen daher als Schaden
in Verantwortlichkeitsprozessen.

Diese mittlerweile gefestigte Bundesgerichtspraxis®' ist von der Lehre unter-
schiedlich — aber iiberwiegend kritisch — aufgenommen worden”, weil da-
durch das Instrument des Rangriicktritts im Rahmen von Sanierungen seine
Attraktivitit verlieren konnte®”.

2. Korrektur unerwiinschter Konsequenzen

Dass eine Forderung trotz Rangriicktritts nicht untergeht und dass sie daher
im Konkursfall Teil des Schadens ist, kann dogmatisch nicht bestritten wer-
den™. Doch setzt die Position des Bundesgerichts m.E. am falschen Ort an:
Es geht nicht darum, ob ein Schaden vorliegt — das bestimmt sich nach der
Differenztheorie durch den Vergleich der effektiven Hohe des Gesellschafts-
vermbgens mit der Hohe, den das Vermogen ohne das schidigende Ereignis
gehabt hitte” —, sondern um die Frage, ob die verantwortlichen Organper-

' Vagl. etwa Urteile 4A_91/2011 vom 9. Juni 2011, 4A_277/2010 vom 2. September
2010, sodann 4C_58/2007 vom 25. Mai 2007. Zur unkorrekten Berufung auf Aus-
filhrungen der Lehre durch das Bundesgericht vgl. CAMPONOVO RICO A./BAUM-
GARTNER ANDREAS C., Wird der Rangriicktritt unbrauchbar?, ST 2011, 1036 ff.

Uberzeugende Kritik bei CAMPONOVO/BAUMGARTNER (FN 91) sowie, mit Bezug
auf den Entscheid 4C_58/2007 vom 25. Mai 2007, bei HIRSCH ALAIN, Responsabi-
lit¢ de I’organe de révision — portée d’une postposition de créance, SZW 2007,
412 ff.; befiirwortend GRAF (FN 25), 729.

In der Praxis behilft man sich nun damit, dass Rangriicktritte mit einer Verzichtser-
klérung fiir den Fall des Konkurses verbunden werden: vgl. CAMPONOVO/BAUM-
GARTNER (FN 91), 1038. Das ist zwar in Konzernverhiltnissen und gegeniiber na-
hestehenden Personen ein gangbarer Weg, wird aber von aussenstehenden Dritten
kaum akzeptiert, da es fiir diese meist nicht Sinn macht, in der Krise ihre Rechtspo-
sition freiwillig zu verschlechtern (vgl. sogleich VIII.21, 2. Lemma).

% Vgl. etwa GRAF (FN 25), 730 und CAMPONOVO/BAUMGARTNER (FN 91), 1037.

93 Allgemein zur Differenztheorie vgl. etwa BGE 132 III 359; 139 III 332; 138 III 26;
127 111 403 sowie statt vieler GAUCH PETER et al., Schweizerisches Obligationen-
recht: allgemeiner Teil, Bd. II, 10. Aufl., Ziirich 2014, N 2848 f. mit weiteren
Hinweisen; SUTER [FN 76], 13 ff.; spezifisch zum Verantwortlichkeitsrecht BGer

92

93
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sonen im Konkurs fiir diesen Schaden in die Pflicht genommen werden sol-
len. Dies ist m.E. zu verneinen: War ein Entscheid — in einer ex ante Sicht —
vertretbar oder hat er sich sogar aufgedringt und wurde er in einem korrek-
ten Verfahren gefillt®, dann sollte er dem Verwaltungsrat und seinen Mit-
gliedern nicht negativ angelastet werden, wenn er sich im Nachhinein als
falsch erweist. Das rechtfertigt sich auch aus Sicht der betroffenen Glaubi-
ger, und dafiir sprechen volkswirtschaftliche Griinde:

Ein Rangriicktritt kommt nur mit Einwilligung der betroffenen Gldubi-
ger zustande, und diese werden sehr genau priifen, ob es fiir sie vorteil-
haft ist, in der kritischen Situation einer iiberschuldeten Gesellschaft ih-
re Rechtsposition zu verschlechtern. Sie werden dies nur tun, wenn sie
sich von einem privatrechtlichen Sanierungsversuch mehr erhoffen als
vom Konkurs oder einem Krisenmanagement durch das Gericht. Das
Verlustrisiko nehmen sie daher en connaissance de cause in Kauf.

Volkswirtschaftlich diirfte sich die Praxis des Bundesgerichts negativ
auswirken:

Der Verwaltungsrat einer Gesellschaft in der Krise befindet sich in einer
Ausnahmesituation, in der zwei Seelen in seiner Brust kimpfen: Zum
einen will er die Gesellschaft wenn immer mdglich retten. Da er sich
dabei rechtlich oft auf diinnem Eis bewegt, will er aber auch vermeiden,
sein personliches Haftungsrisiko zu vergrossern’”.

Wird fiir diese Situation das Instrument des Rangriicktritts mit einem
erhohten Haftungsrisiko verbunden, dann wird der Verwaltungsrat den
miihevollen Pfad der Sanierung verlassen, von der Einladung des Ge-

96

97
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4A_177/2011 vom 2. September 2011, E.4.3. mit weiteren Hinweisen; BaK OR-
GERICKE/WALLER, Art. 754 N 13.

Es ist hier die sog. Business Judgment Rule angesprochen, dazu unten, XII.2.

Vgl. dazu die Schilderung bei FORSTMOSER PETER, Der Richter als Krisenmanager?
Uberlegungen zu Art. 725 f. OR, in: FORSTMOSER PETER/HONSELL HEINRICH/WIE-
GAND WOLFGANG (Hrsg.), Methodenlehre und Privatrecht, Zivilprozess- und Wett-
bewerbsrecht, FS Walter, Bern 2005, 263 ff.
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setzgebers” Gebrauch machen und seine Verantwortung durch die Be-
nachrichtigung des Richters abgeben.

Richtig ist zwar, dass eine Gesellschaft durch Rangriicktritte nicht sa-
niert wird, — die Forderungen bleiben bestehen — aber der Rangriicktritt
ist ein oft unabdingbares Element eines Sanierungsverfahrens, ,ein
wichtiger erster Schritt zur Sanierung des Unternchmens*”, in seinen
Wirkungen nicht so undhnlich dem amerikanischen Chapter 11, auf das
hierzulande oft mit Bewunderung geblickt wird.

Die Korrektur einer im Ergebnis verfehlten hochstrichterlichen Praxis durch
den Federstrich des Gesetzgebers ist daher m.E. zu begriissen. Der vorge-
schlagene Wortlaut schiesst freilich iiber das Ziel hinaus: Forderungen mit
Rangriicktritt entfallen nicht einfach generell, sondern nur dann, wenn Rang-
rlicktritte als Element eines Sanierungsverfahrens, dessen Erfolgschancen in
einer ex ante-Sicht als intakt beurteilt werden durften, veranlasst wurden.
Sollte der Formulierungsvorschlag von VE 2014 Art. 757 Abs. 4 unverindert
Gesetz werden, wird es allenfalls den Gerichten obliegen, den iiberschies-
senden Wortlaut im Sinne einer teleologischen Reduktion zu korrigieren.

IX. Neuordnung der Revisionshaftung

1. Unbefriedigende Resultate des geltenden Rechts

Es ist heute weitgehend unbestritten, dass die Revisionsstelle in Verantwort-

lichkeitsverfahren oft weit mehr zur Kasse gebeten wird, als es ihrer be-

schriinkten Aufgabe entsprechen sollte'":

% Art. 725a.

% Bericht 2014, 159.

1% Dazu ausfiihrlich FORSTMOSER PETER, Den Letzten beissen die Hunde. Zur Haf-

tung der Revisionsstelle aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit, in: ACKERMANN
JURG-BEAT/DONATSCH ANDREAS/REHBERG JORG, FS Schmid, Ziirich 2001, 483 ff.;
GRAF (FN 25), 729 ff.; sowie neuestens ROBERTO (FN 25), 253 ff. und BLANC
OLIVIER, Der Vorentwurf zur Aktienrechtsrevision. Ubersicht iiber die wichtigsten
Neuerungen fiir Revisionsunternehmen, Expert Focus 2016, Heft 1.
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Eine typische Fallkonstellation kann etwa wie folgt aussehen: Im Zent-
rum stehen eine oder mehrere exekutiv titige Organpersonen — Mitglie-
der der Geschiftsleitung und allenfalls des Verwaltungsrats —, die durch
ein strafbares oder zumindest absichtlich regelwidriges bzw. grobfahr-
lassiges Verhalten die Schiadigung der Gesellschaft in erster Linie ver-
ursacht haben. Die aussenstehenden Verwaltungsratsmitglieder, die den
zweiten Kreis der Verantwortlichen bilden, handelten zwar redlich, wa-
ren aber ihres Amtes nicht gewachsen und vielleicht auch nicht genii-
gend engagiert. Die Revisionsstelle schliesslich hatte Méngel anldsslich
ihrer Priifung nicht festgestellt oder sich dazu bewegen lassen, trotz kri-
tischer Feststellungen einen vorbehaltlosen Bericht an die Generalver-
sammlung abzugeben, sei es, um ihr Mandat nicht zu verlieren, sei es
auch, um der Gesellschaft in einer schwierigen Situation nicht den To-
desstoss zu versetzen.

Nach allgemeinem Gerechtigkeitsempfinden wie auch nach den Leit-
planken von Art. 43 Abs. 1 und 759 Abs. 1 OR miisste der Lowenanteil
des Schadenersatzes von den Verantwortlichen des innersten Kreises
kommen, denn sie trifft das gravierendste Verschulden. Sie aber haben
sich ins Ausland abgesetzt oder sind — geméss ihrer Steuerdeklaration
und trotz eines flotten Lebensstils — mittellos. Bei ihnen ist also nichts
zu holen.

Die mit der Oberleitung beauftragten aussenstehenden Verwaltungs-
ratsmitglieder beteiligen sich zwar an der Schadensdeckung, aber sie
tun es unter Berufung auf ihre beschrinkten finanziellen Mittel mit
symbolischen Betrégen.

Bleibt die Revisionsstelle. An ihr sollte am wenigstens hdangen bleiben.
Sie kommt erst spét ins Spiel, kann nur die Vergrosserung des Schadens
verhindern, nicht aber dessen Eintritt schlechthin, und sie soll — ausser
im Extremfall der Uberschuldung bei Passivitit des Verwaltungsrates —
keine Geschiftsfithrungshandlungen vornehmen, sondern lediglich prii-
fen und rapportieren. Auch fiihrt sie ihr Mandat nicht laufend aus, son-
dern grundsétzlich nur einmal jéhrlich, nach Abschluss des Geschéfts-
jahres, und ausnahmsweise bei besonderen Ereignissen wie Kapitaler-
hohungen oder -herabsetzungen. Zudem ist sie fiir ihre Arbeit auf die
Vorbereitungshandlungen anderer Organe angewiesen.
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Trotzdem ist es die Revisionsstelle, gegen die regelmédssig besonders
hartnéckig und manchmal auch ganz allein vorgegangen wird: Als juris-
tische Person weckt sie bei Richtern und Sachwaltern kein Mitleid. Thr
Fehlverhalten — ein vorbehaltloser Revisionsbericht oder die Unterlas-
sung einer Benachrichtigung des Richters trotz offensichtlicher Uber-
schuldung — ist dokumentiert'', und vor allem: Sie ist ,,die solventeste
der solidarisch haftenden Parteien*'®?, weil sie regelmdssig versichert
ist. Daher ist die Revisionsstelle oft ,,der einzig Habhafte im Kreis der
moglichen Verantwortlichen und deshalb der lohnendste Beklagte*'®,
und es werden die Revisoren so faktisch ,,zu gesetzlichen Ausfallbiirgen

fiir die Haftungsschulden von zahlungsunfihigen Verwaltungsriten.“'**

Der Lowenanteil der Schadensdeckung kommt also von dem Organ, das ge-
messen an seinem Verschulden und seinen Moglichkeiten, Schaden zu ver-
hindern, im Umzug der Ersatzpflichtigen den Schluss machen sollte, und es
kommt so zu einer ,,Verschiebung der Verantwortlichkeit von den Geschifts-
fiihrungsorganen auf die Revisionsstelle.“'”®

Der Schreibende hat diese Situation mit ,,Den Letzten beissen die Hunde*'%
umschrieben und kritisiert; zahlreiche andere Autoren haben ebenfalls

— durchwegs kritisch — darauf hingewiesen'"’.

%' GRAF (FN 25), 730; ROBERTO (EN 25), 253 f.

192 ROBERTO (FN 25), 253.

' HUNZIKER ARTHUR, Neuerungen in der Stellung und Verantwortlichkeit der Orga-

ne, in: Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte der Aktienrechtsreform, Zii-
rich 1984 = SSHW 74, 89 ff., 104.

BOCKLI PETER, Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht fiir die Revisionsstelle,
Zirich 1994 = SnA 8§, 16.

195 Bericht 2014, 160.

1% g FN 100; dhnlich auch DERS., Die Verantwortlichkeit des Revisors, ST 1997,
389 ff. sowie DERS., Die Verantwortlichkeit des Revisors nach Aktienrecht, insb.
Kausalitdt, Schadenersatzbemessung und Haftung gegeniiber Investoren und Kre-
ditgebern, Ziirich 1997 = Schriftenreihe der Treuhand-Kammer Bd. 151 (auch in
franzdsischer Sprache erschienen), Rz 6 ff. und passim.

104

"7 Vgl. etwa BERTSCHINGER URS, Der Wirtschaftspriifer an der Schwelle des einund-

zwanzigsten Jahrhunderts, ST 1999, 911 ff., 914; BOCKLI (FN 104), 16; GRAF
(FN 25), 730; HUNZIKER (FN 103), 104; ROBERTO (FN 25), 253; ZUGER RUDOLF,
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Eigentlich hitte die mit der Aktienrechtsrevision 1991 eingefiihrte sog. diffe-
renzierte Solidaritit'®™ Abhilfe schaffen sollen. Communis opinio (die ich
teile) ist aber, dass das misslungen ist'”. Der Bericht 2014 stellt denn auch
niichtern fest, die 1991 eingefiihrte neue Ordnung habe sich

»in der Praxis nicht bewéhrt. In nicht sachgerechter Weise wurde die
Revisionsstelle zunehmend zum Hauptadressat von Verantwortlich-
keitsklagen.«' "’

2. Die Reformvorschlige des Vorentwurfs 2005 und des Entwurfs
2007

Hier Abhilfe zu schaffen, war denn auch von allem Anfang an ein Hauptziel
der derzeitigen Revision:

Nach dem VE 2005 sollte die Revisionshaftung — entsprechend dem Vorbild
von Deutschland und Osterreich — bei bloss leichtem Verschulden durch
einen Maximalbetrag begrenzt werden: auf CHF 10 Mio. im Regelfall, auf
CHF 25 Mio. bei der Revision von Gesellschaften mit kotieren Beteiligungs-

papieren und bei wirtschaftlich bedeutenden Gesellschaften'"".

Weniger Verantwortlichkeitsklagen dank risikoorientierter Priifung?, ST 2000,
1255 ff., 1258; vgl. auch Bericht 2014, 160.

Art. 759 Abs. 1 OR: Bei mehreren ersatzpflichtigen Personen ,,ist jede von ihnen
insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres
eigenen Verschuldens und der Umsténde personlich zurechenbar ist“. Dazu neues-
tens BK OR-KRrRATZ, Vorb. zu Art. 143-150 N 721 ff., Art. 143 N 458 f. und
Art. 145 N 166 ff.

Vgl. statt aller ROBERTO (FN 25), 254 f., der iiberzeugend darauf hinweist, dass die
personlichen Herabsetzungsgriinde in der Praxis selten zum Tragen kommen, ,,s0-
dass sich die differenzierte Solidaritét von der ,,normalen Solidaritdt im Ergebnis
nicht unterscheiden diirfte* (255). Vgl. auch schon DERS., Haftpflichtrecht, Bern
2013, N 32.01 ff.

"% FN 13, 160.
"' VE 2005 (FN 7), Art. 759, dazu Begleitbericht 2005, 20 . und 87 f.
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Dieses Konzept wurde zwar von der Standesorganisation der Revisoren er-
wartungsgemiss begriisst''?, von anderer Seite aber weit iiberwiegend abge-
lehnt, weil ,,die vorgeschlagene Regelung der Revisionsstelle in nicht ge-
rechtfertigter Art Vorteile gegeniiber anderen Gesellschaftsorganen ein-
rdume.“'"”

Im E 2007 wird daher ein anderer Ansatz gewahlt. Es wird zuriickgegriffen
auf einen Vorschlag, der schon in der letzten Aktienrechtsrevision zur Dis-
kussion stand''* und eine Ergéinzung von Art. 759 durch einen neuen Abs.
1°* folgenden Inhalts vorgeschlagen:

,Personen, die der Revisionshaftung unterstehen und die einen Scha-
den lediglich fahrldssig mitverursacht haben, haften bis zu dem Be-
trag, fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miissten.*'"?

3. Der Vorschlag des Vorentwurfs 2014

Diese Regel findet sich wortlich gleich im VE 2014, nun als Abs. 2 von
Art. 759 OR. Nach der in der Botschaft 2007 und im Bericht 2014 gedusser-
ten Meinung ,,verdeutlicht [sie] die bereits im geltenden Recht vorgesehene
Regelung der differenzierten Solidaritit.“''® Das ist allerdings unzutreffend;
vielmehr wird die Solidaritdt hinsichtlich der Revisionsstelle schlicht aufge-
hoben'"”.

"2 Vgl. WIDMER DIETER/CAMPONOVO RICO A., Haftung der Revisionsstelle im Ent-

wurf zum Aktien- und Rechnungslegungsrecht: Ein Schritt in die richtige Richtung
..., ST 2008, 110 ff., 112.

So die Zusammenfassung in Bericht 2014 (FN 13), 161, ausfiihrlicher und mit
weiteren Hinweisen ROBERTO (FN 25), 256 f.

BBI1 1983 11 194, 248; vgl. auch den Hinweis in Botschaft 2007 (FN 10), 1696.

Zur Begriindung Botschaft 2007 (FN 10), 1694 ff. sowie nun — wortlich fast iden-
tisch — Bericht 2014 (FN 13), 159 ff.

"6 Botschaft 2007 (FN 10), 1695; Bericht 2014 (EN 13), 161.
"7 ROBERTO (FN 25), 257 f.; GRAF (EN 25), 731; BLANC (FN 100), 2.6.1.
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Von der Branche der Revisoren wird auch dieser Vorschlag begriisst''®, in der
Lehre wird er kritisiert'”’, und in der Tat ist eine ganze Reihe von Schwach-
punkten auszumachen:

e Vor allem diirfte die Korrektur iiber das Ziel hinausschiessen: Steht
eine Revisionsstelle, die — zwar nur leicht, aber immerhin — fahrléssig
gehandelt hat, einem grobfahrldssig oder absichtlich handelnden Exeku-
tivorgan gegeniiber, dann muss sie ,,zufolge Riickgriffs* flir gar nichts
und nicht etwa bloss fiir einen reduzierten Betrag aufkommen. Diese
vollige Haftungsbefreiung trotz schuldhaften Verhaltens ist nicht ange-
bracht und unfair gegeniiber den Geschéadigten.

e Es ,vergrossert sich das Haftungsrisiko finanzkriftiger, aber nicht
hauptverantwortlicher Organe*'*’, und das heisst konkret zumeist der
nicht exekutiven Verwaltungsratsmitglieder. Diese tragen ,,das Boni-
titsrisiko in Bezug auf die weniger wohlhabenden Organe.“*! Auch
diese Bevorzugung der Revisionsstelle gegeniiber anderen Haftpflichti-

gen ist nicht gerechtfertigt'*.

e Dazu kommen praktische Probleme der Anwendung: Um den Regres-
santeil zu bestimmen, muss sich das Gericht eine Meinung bilden zur
Schadensersatzquote, welche die anderen Hafipflichtigen voraussicht-
lich zu tragen haben. Diese sind aber am Verfahren allenfalls gar nicht
beteiligt123 , und die Revisionsstelle wird alles daran setzen, deren Ver-

" vagl. statt aller WIDMER/CAMPONOVO (FN 112), passim.

" Vgl. insb. BAERISWIL MANUELA, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit und Ver-

schulden, Diss. Freiburg 2015 = AISUF 357, Rz 972 {f. sowie neuestens besonders
iiberzeugend ROBERTO (FN 25), insb. 257 ff.

120 ROBERTO (FN 25), 261.

2l ROBERTO (FN 25), 261, mit Hinweis auf seinen Aufsatz GesKR 2006, 29 ff.
(FN 125), 39.

122 GRAF (FN 25), 731.

12 ROBERTO (FN 25), 258 f., spricht von einem ,,virtuellen Regressprozess — Zu den

Griinden, weshalb die theoretisch bestehenden Moglichkeiten, diese in das Verfah-
ren einzubeziehen(,,(1) Das Interesse des Kldgers, sdmtliche Haftpflichtigen in den
Prozess einzubeziehen, (2) die Streitverkiindungsklage und (3) die Moglichkeit der
Nebenintervention®) in der Praxis nicht funktionieren diirften, iiberzeugend ROBER-
TO, a.a.0., 259 f.
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halten in einem moglichst schlechten Licht darzustellen, ohne dass sich
die so Angeschwérzten dazu dussern miissten und ohne dass das Gericht
die Vorbringen zuverléssig priifen konnte.

Die auf den ersten Blick bestechend einfache Losung iiberzeugt daher nicht,
der Vorschlag ist abzulehnen, und es sind erneut Alternativen zu priifen. Der
Bericht 2014'** erwihnt in Ubereinstimmung mit der Botschaft 2007'* die
folgenden, wobei diese freilich in Bericht 2014 und Botschaft 2007 durch-
wegs, aber ohne eingehende Auseinandersetzung abgelehnt werden:

eine umfassende Neuordnung der Haftung der Gesellschaftsorgane,

eine Begrenzung der Haftung fiir Revisionsdienstleistungen durch eine
Haftungspauschalisierung,

die Mdglichkeit einer privatautonomen Haftungsbegrenzung durch Ver-
einbarung mit der Revisionsstelle und entsprechende statutarische Best-
immungen,

eine andere Form der Haftungsbegrenzung, z.B. auf ein Vielfaches des
von der Revisionsstelle erzielten Honorars oder auf (z.B.) 25% des
Schadens.

Erwihnt werden andernorts etwa auch:

der ginzliche Haftungsausschluss bei bloss leichter Fahrlissigkeit'*

und

die Reduktion bzw. prizisere Umschreibung des gesetzlichen Pflichten-

katalogs der Revisionsstelle'’.

124

125

126

127

FN 13, 161.
FN 10, 1695.
SUTER (FN 76), 187 f.

SUTER (FN 76), 185 f., insb. FN 796, ROBERTO (FN 25), 262; zu einem analogen
Vorschlag fiir den Verwaltungsrat vgl. ROBERTO VITO, Probleme der differenzierten
Solidaritdt, GesKR 2006, 29 ff. sowie BERTSCHINGER URS, Arbeitsteilung und ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1999.
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In diesen Zusammenhang gehoren auch Bemiihungen, die vielfach iiberstei-
gerten Erwartungen an Priifung und Berichterstattung durch die Revisions-
stelle auf ein verniinftiges Mass zu reduzieren und so den sog. ,, expectation
gap* zu verkleinern'”®, ferner eine Ermahnung an die Adresse der Gerichte,
auch bei den Revisionsstellen ,,eine gerichtliche Zuriickhaltung der nachtrég-
lichen Uberpriifung der Angemessenheit ihrer Titigkeiten an[zu]erkenn[en],
allenfalls gar im Sinne einer der Business Judgment Rule'” nachempfunde-
nen Audit Judgment Rule".

Zur Diskussion gestellt wird schliesslich auch die Einfithrung eines Ver-
sicherungsobligatoriums, womit von der Revisionsstelle (mit)verursachte

. . . .. . 131
Schéden ,,gewissermassen sozialisiert™ wiirden =,

Alle diese Vorschlige sollten erneut iiberdacht werden, weitere kdnnten hin-
zukommen. Wie immer bei der Rechtsgestaltung konnten Anregungen aus
der Rechtsvergleichung bezogen werden, wobei freilich die doch recht spe-
zielle genuin schweizerische Regelung der Aufgabenzuteilung an die aktien-
rechtlichen Organe einer Ubernahme auslindischer Konzepte Grenzen setzt.
Sinnvoll diirfte es jedenfalls sein — und das wird von verschiedener Seite
betont — auf die solidarische Haftung von Revisionsstelle und Exekutivorga-
nen kiinftig auch explizit zu verzichten'*>. Denn wie im Bericht 2014"* zu
Recht festgehalten wird:

12 ROBERTO (FN 25), 262.

' Dazu unten, XIL2.

% ROBERTO (FN 25), 262/63, mit Verweisung auf VON DER CRONE HANS CASPAR,

Haftung und Haftungsbeschrinkung in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit,
SZW 2006, 2 ff., 11.

131 FORSTMOSER (FN 100), 513; offenbar eher kritisch ROBERTO (FN 25), 262. In EU-
Mitgliedstaaten ist die Versicherungspflicht fiir Wirtschaftspriifer verbreitet, vgl.
die Hinweise bei EBKE WERNER, Die Haftung des gesetzlichen Abschlusspriifers in
der EU, Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft 2001, 62 ft., 74 f.

Vagl. statt aller BOCKLI PETER/BUHLER CHRISTOPH B., Ausklammerung der Revisi-
onsstelle aus der Solidarhaftung mit den geschéftsfithrenden Organen, in: Max Bo-
emle — Festschrift zum 80. Geburtstag, Ziirich 2008, 235 ff.

13 FN 13, 160.

132

216



Was bringt die Aktienrechtsreform im Verantwortlichkeitsrecht?

»[D]er Verwaltungsrat und die Geschéftsleitung einerseits und die Re-
visionsstelle andererseits [haben] funktional anders gelagerte Aufga-
ben [zu] erfiillen. Daraus resultieren hdufig kaum zu vergleichende
Verschulden.«'**

X. Prizisierungen zur Regelung der Verjihrung

Bereits erwahnt wurden die Verldngerung der Verwirkungsfrist fir die Anhe-
bung einer Klage nach erfolgtem Entlastungsbeschluss und die Einfiihrung

eines Fristenstillstands unter gewissen Voraussetzungen'.

Fiir die Regelung der Verjahrung sind in Art. 760 OR Préazisierungen vorge-
sehen'*, die m.E. sinnvoll sind und keiner Erlduterung bediirfen.

XI. Anderungsvorschlige ausserhalb des
Verantwortlichkeitsrechts

Einfluss auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit haben auch verschiedene
Reformvorschldge ausserhalb des sechsten Abschnitts ,,Verantwortlichkeit*
des Aktienrechts. Bereits erwdhnt wurden die Regeln zur Zulassung der Ak-
tiondrsklage auf Kosten der Gesellschaft'”’, die institutsiibergreifend sowohl
fiir die Verantwortlichkeitsklage wie auch fiir die Riickerstattungsklage nach

Art. 678 OR gelten sollen. Erwihnt seien sodann etwa'*®:

B4 GRAF (FN 25), 732 hélt es dariiber hinaus fiir ,,priifenswert, im Verantwortlichkeits-

recht ganzlich auf die Solidaritdit zu verzichten.” Dass die solidarische Einbindung
fiir den unabhéngigen Stimmrechtsvertreter nicht passt, ist oben, bei FN 33 f. er-
wihnt worden.

135 Oben, VIL

136 Statt Fristenlauf ,vom Tage der schiddigenden Handlung angerechnet” soll es neu

heissen: ,,an dem das schddigende Verhalten erfolgte oder authorte; fiir die allen-
falls langere Verjahrungsfrist bei schiddigendem Verhalten durch eine strafbare
Handlung werden ebenfalls Prézisierungen vorgeschlagen.

137 VE 2014 (FN 16), Art. 697 und k, dazu oben, VI.2.
¥ Vgl. dazu CHABLOZ (FN 25), IIL
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1. Erleichterungen der Informationsbeschaffung'”’

Einige Verbesserungen der Informationslage der Aktionére brachte schon das
Anfang 2013 in Kraft gesetzte neue Rechnungslegungsrecht™®.

Der VE 2014 verstérkt — in bescheidenem Ausmass — das Auskunfisrecht der
Aktionédre von nicht borsenkotierten Gesellschaften:

e  durch die Pflicht zur zweimal jahrlichen Beantwortung von Fragen der
Aktiondre, also einmal zusétzlich zur Auskunftserteilung an der Gene-

ralversammlung'*',

e durch das Recht auf Auskunft iiber die ,,Vergiitungen, Darlehen und
Kredite an Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschaftsleitung®'®,
was sowohl fir die Riickerstattungs- wie auch fiir die Verantwortlich-

keitsklage niitzlich sein kdnnte,

e durch die Pflicht des Verwaltungsrates, eine Auskunftsverweigerung

schriftlich zu begriinden'®.

Sodann wird der Zugang zur Sonderuntersuchung erleichtert'*, was in Ver-

bindung mit der Erstreckung der Frist zur Klageeinleitung nach erfolgter
Entlastung und dem Fristenstillstand wéhrend der Durchfiihrung der Unter-

"% Dazu speziell im Hinblick auf das Verantwortlichkeitsrecht BARTSCHI HARALD,

Rahmenbedingungen fiir die Verantwortlichkeitsklage eines Kleinaktiondrs, in:
SETHE ROLF/ISLER PETER R. (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII
= EIZ Bd. 150, Ziirich 2014, 39 ff., 82 {.; sodann CHABLOZ (FN 25), Ziff. III. 1.

0 Art. 957 ff. OR.

"1 VE 2014 Art. 697 Abs. 2 OR.
2 VE 2014 Art. 697 Abs. 4 OR.
" VE 2014 Art. 697 Abs. 3 OR.
" VE 2014 Art. 697¢ ff.

218



Was bringt die Aktienrechtsreform im Verantwortlichkeitsrecht?

suchung'® die Aktiondrsklage erleichtern (oder auch erst ermédglichen)

konnte' .

Insgesamt halten sich diese Verstérkungen in engem Rahmen, was angesichts
des Fehlens jeglicher Treue- und Schweigepflichten der Aktionire'*’ ver-
standlich ist, weshalb aber auch die praktischen Auswirkungen auf das Ver-
antwortlichkeitsrecht gering sein diirften. Immerhin bewirken sie — das ist
die Kehrseite der Medaille — eine weitere Zunahme der fiir ein in der Regel
im Nebenamt ausgefiihrtes Mandat an der oberen Limite angesetzten Aufga-

ben und Verantwortlichkeiten des Verwaltungsrates'*®.

2. Regeln zum Organverhalten

Art. 717 OR — die Festschreibung der Sorgfalts- und Treuepflicht der Organ-
personen — soll entsprechend dem allgemeinen Trend, Vergiitungsfragen tiber
alles andere zu stellen, erginzt werden durch einen Abs. 1°* mit Kriterien,
die bei der Festlegung der Vergiitungen zu beachten sind'®.

VE 2014 Art. 717a OR enthélt zwingende Verfahrensregeln fiir Interessen-
konflikte.

Die beiden Normen kdnnen die Begriindung von Pflichtverletzungen erleich-
tern, wobei sich aber mit Bezug auf den Inhalt von Organpflichten kaum
etwas dndern diirfte.

5 Dazu vorn Ziff. VIL bei FN 85.

"% Dazu TRINGANIELLO BRUNO/OBERTIN GARRY-PHILIPPE, Vereinfachte Sonderprii-

fung — Fiihrt die kommende Aktienrechtsreform zu vermehrten Verantwortlich-
keitsklagen?, TREX 2015, 332 ff.

Vgl. Art. 680 Abs. 1 OR, eine Bestimmung, die im kiinftigen Recht unverdndert
bleiben soll.

Zu den gesteigerten Anforderungen an den Verwaltungsrat aufgrund des neuen
Rechnungslegungsrechts vgl. BOCKLI PETER, Die Schweizer Verwaltungsrite zwi-
schen Hammer und Amboss, SJZ 2010, 1 ff.

Zu den Konsequenzen fiir die personliche Verantwortlichkeit neuestens HOCH-
STRASSER CHRISTIAN, Die Rolle des Vergiitungsausschlusses nach der Umsetzung
der Minder-Initiative, Diss. Ziirich 2015 = SSHW, 4. Teil.
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3. Schiedsgerichtsbarkeit fiir gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten

Im Ubrigen gibt es — soweit ich sehe — keine Vorschlige, von denen Auswir-
kungen auf das Verantwortlichkeitsrecht zu erwarten sind, ausser vielleicht
die explizite Zulassung von statutarischen Schiedsklauseln, die verbindlich
sein sollen fiir Klagen zwischen (allen) Aktionédren, der Gesellschaft und

ihren Organen'”.

XII. Nicht angesprochene Problemkreise

Bei einer umfassenden Auseinandersetzung mit der Organverantwortlichkeit
— sie wird vom Bundesrat jedoch ausdriicklich abgelehnt'”' — wiren einige
weitere Themen zu adressieren gewesen, etwa die folgenden:

1. Korrelation von Risiken und Chancen

Eine Aktiengesellschaft soll Gewinne erzielen, die fiir sie Handelnden sollen
die sich bietenden Chancen wahrnehmen. Dass aber Chancen stets mit Risi-
ken verbunden sind und dass oft ein Gleichlauf besteht zwischen der Hohe
von Chancen und der Hohe der Risiken, wird in der rechtspolitischen Dis-

kussion erst in jiingerer Zeit explizit angesprochen und breit diskutiert.'”.

% VE 2014 (FN 13), Art. 6971, dazu mit Bezug auf das Verantwortlichkeitsrecht etwa
GRAF (FN 25), 732 f. und ausfiihrlich CHABLOZ (FN 25), Ziff. III. 4.

1 ygl. Bericht 2014 (FN 13), 161: ,,Eine umfassende Neuordnung der Haftung der
Gesellschaftsorgane ist nicht erforderlich und konnte schwer absehbare Auswir-
kungen fiir die Rechtsanwendung zur Folge haben.*

"> Eine Risikobeurteilung gehdrte zwar seit jeher zur Oberleitung. Explizit wurde die

Beurteilung der Risikolage aber erst 2005 in das Gesetz eingefiihrt, und auch das
nur durch die Hintertiir: In der Aufzéhlung der uniibertragbaren Kompetenzen des
Verwaltungsrates von Art. 716a OR fehlt diese Aufgabe, doch ist der Verwaltungs-
rat verpflichtet, im Anhang der Bilanz ,,Angaben iiber die Durchfiihrung einer Risi-
kobeurteilung® zu machen, was eine solche voraussetzt (Art. 663b Ziff. 12 OR, ein-
gefiihrt durch Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 [GmbH-Reform], nun ersetzt
durch Art. 961¢c Abs. 2 Ziff. 2 OR). Ein indirekter Hinweis findet sich sodann in
Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3, wonach die Revisionsstelle bei grossen Gesellschaften
priifen muss, ob ein internes Kontrollsystem existiert und wonach sie nach
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Heute erscheint es selbstverstindlich, dass Chancen und Risiken gegenei-
nander abzuwégen sind, und das Bundesgericht zeigt in einem neueren Ent-
scheid'™ viel Verstindnis dafiir, dass im Hinblick auf hohe Chancen auch
erhebliche Risiken eingegangen werden diirfen, weshalb den verantwortli-
chen Organpersonen keine Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen werden

konne, wenn sich ihre Erwartungen spiter als falsch erweisen sollten'>*.

Die Organverantwortlichkeit ist daher stets im Kontext mit der Pflicht der
Organe, Opportunitditen wahrzunehmen'>, zu sehen.

Bei einer grundlegenden rechtspolitischen Auseinandersetzung konnten sich
in diesem Zusammenhang etwa folgende Fragen stellen:

e  Soll die Schadenersatzpflicht (bei leichter Fahrldssigkeit) begrenzt wer-
den, etwa in Hohe eines Teils des Vermogens oder des Einkommens der
Verantwortlichen oder eines Mehrfachen ihres Honorars?

e  Oder soll gerade umgekehrt das Haftungsrisiko verschdrft werden, in-
dem fiir den Abschluss von D&O-Versicherungen zwingend ein Selbst-
behalt vorgeschrieben wird'**?

Art. 728b Abs. 1 in ihrem umfassenden Bericht an den Verwaltungsrat ,,Feststel-
lungen iiber... das interne Kontrollsystem® machen soll. (Diese Bestimmung findet
sich ebenfalls erst seit dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 im Gesetz.)

' Entscheid 4A_626/2013 vom 8. April 2014. Das Bundesgericht verneinte eine
Sorgfaltspflichtverletzung mit Bezug auf ein Geschéft, das nach der bundesgericht-
lichen Feststellung ,,weitgehend darauf [beruhte], dass die Beschwerdefiihrer da-
rauf vertrauten, Herr G. von der F. Ltd werde ihnen helfen, die Vorauszahlung an
H. Ltd zu retten.“ Die Reputation von Herrn G. war nicht {iber alle Zweifel erha-
ben, und der Kontext erschien dubios. Letztlich ging es darum, schlechtem Geld
gutes nachzuwerfen. Vertretbar erschien dem Bundesgericht das Verhalten des Be-
schwerdefiihrers, weil dem Risiko eines Verlusts von USD 200’000 die viel hohere
Chance einer Riickgewinnung von USD 1,5 Mio. gegeniiber stand. Dies rechtfer-
tigte laut Bundesgericht das Eingehen des erheblichen Risikos und offenbar auch
den Verzicht auf Vorsichtsmassnahmen, die allenfalls zumutbar und durchsetzbar
gewesen wiren.

'**  Entscheid 4A_626/2013, E.7.3 und E.7.4. Vgl. zur Problematik auch etwa BOCKLI
(FN 3), § 13 N 579 sowie MULLER ROLAND/LIPP LORENZ/PLUSS ADRIAN, Der Ver-
waltungsrat, 4. Aufl., Ziirich 2014, 284.

"> Eine Nullrisikopolitik wiirde der Sorgfaltspflicht widersprechen.
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Und schliesslich: Soll es moglich sein, durch eine privatautonome Re-
gelung vom Gesetz abzuweichen, indem (z.B.) statutarisch die Haftung
der Organe fiir leichte Fahrldssigkeit mit Wirkung gegeniiber jeder-
mann, also auch gegeniiber den Gldubigern, ausgeschlossen werden
kann'*’?

Wenn ja, geniigt es im Hinblick auf die Glaubiger, dass ihr gesteigertes
Risiko (dem hohere Renditeerwartungen gegeniiberstehen sollten) in
den Statuten (Zweckumschreibung) und allfdlligen Prospekten — viel-
leicht auch mit einer besonderen ,,Warnklausel* wie in der Zigaretten-
werbung versehen — kundgetan wird. Und soll dies insbesondere auch
gegeniiber denjenigen Glaubigern gelten, die ihre Rechtsbeziehung
nicht durch Vertrag frei gewéhlt haben, weil diese auf einer unerlaubten
158

Handlung beruht "

Denken konnte man sich auch eine Kombination der Wegbedingung ei-
ner Haftung gegeniiber Dritten mit einer Pflicht zur Versicherungsde-
ckung zugunsten dieser Dritten.
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157

158
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Nach deutschem Recht wird fiir die Versicherungsdeckung von Vorstandsmitglie-
dern ein Selbstbehalt von mindestens 10% des Schadens bis mindestens zur Hohe
des Eineinhalbfachen der festen jéhrlichen Vergiitung (§ 93 Abs. 2 AktG) verlangt.

Dies schldgt VON DER CRONE vor, vgl. Vernehmlassung 20 und ders. (FN 130), 2 ff.
Der Bundesrat Iehnt dies ab, weil dadurch ,,die Rechtsstellung der Glaubigerinnen
und Gléaubiger erheblich beeintrdchtigt wiirde (Bericht 2014 [FN 13], 161 und
identisch schon Botschaft 2007 [FN 10], 1695).

Gemdss Art. 722 OR haftet bekanntlich die Gesellschaft ,,fiir den Schaden aus
unerlaubten Handlungen, die eine zur Geschiftsfiilhrung oder zur Vertretung befug-
te Person in Ausiibung ihrer geschiftlichen Verrichtungen begeht. ,, Dass zusétzlich
die Handelnden auch noch personlich direkt dem Geschidigten gegeniiber einste-
hen miissen, ist eine Besonderheit des aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrechts,
die bei anderen Grundlagen fiir Arbeitsleistungen — Auftragsverhiltnisse, Arbeits-
verhéltnisse unterhalb der Organstellung — fehlt. — Fiir eine weitestgehende Gestal-
tungsfreiheit auch im Rahmen von Publikumsgesellschaften tritt neuerdings HAU-
SERMANN DANIEL M. in seiner Habilitationsschrift, Gestaltungsfreiheit im Recht der
Publikumsgesellschaft, St. Gallen 2015, ein.
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2.

Bessere Vorhersehbarkeit des Verantwortlichkeitsrisikos

Wer ein Verwaltungsratsmandat {ibernimmt, der setzt sich nicht selten auf ein

159

Pulverfass, ohne zu wissen, ob die Lunte bereits brennt .

Eine bessere Vorhersehbarkeit der Haftungsrisiken konnte durch eine konse-
quente Anwendung der Business Judgment Rule'® erzielt werden.

Das Bundesgericht hat diese Entscheidungsbasis in neueren Entscheiden
anerkannt, so im Urteil 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012'°" und — zwar ohne

159

160

Diese Feststellung hat der Verfasser schon vor Jahrzehnten gemacht, sie gilt letzt-
lich trotz der Konkretisierung des Verantwortlichkeitsrechts durch zahlreiche Ent-
scheide und Publikationen auch heute noch. Aufgrund der zusitzlichen Aufgaben
des fiir die Oberleitung zustdndigen Gremiums (dazu etwa BOCKLI [FN 148]), aber
auch wegen des verschirften Leistungsdrucks und der erhdhten Transparenz diirfte
sie an Aktualitit noch zugenommen haben.

Die Literatur zur in den USA begriindeten und in der Schweiz mit eigener Pragung
iibernommenen Business Judgment Rule ist abundant. Grundlegend GRASS
ANDREA R., Business Judgment Rule: Schranken der richterlichen Uberpriifbarkeit
von Management-Entscheidungen in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozes-
sen, Diss. Ziirich 1998 = SSHW 186, sowie NIKKITINE ALEXANDER, Die aktien-
rechtliche Organverantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR als Folge unternehme-
rischer Fehlentscheide. Konzeption und Ausgestaltung der ,,Business Judgment
Rule” im Gefiige der Corporate Governance, Diss. Ziirich 2007 = SSHW 266. Aus
der neueren und neuesten seien erwahnt: FRICK JOACHIM, Die Business Judgment
Rule als Beitrag zur Systematisierung des Verantwortlichkeitsrechts, in: VON DER
CRONE HANS-CASPAR et. al (Hrsg.), Neuere Tendenzen in Gesellschaftsrecht, FS
fiir PETER FORSTMOSER, Ziirich 2003, 509 ff.; Bockul (FN 3), § 13 N 581 ff,;
DRUEY JEAN NICOLAS, Standardisierung der Sorgfaltspflicht? Fragen zur Business
Judgment Rule, in: HABERSACK MATHIAS/HOMMELHOFF PETER (Hrsg.), FS fiir
WULF GOETTE, Miinchen 2011, 57 ff.; VOGT HANS-UELI/BANZIGER MICHAEL, Das
Bundesgericht anerkennt die Business Judgment Rule als Grundsatz des schweize-
rischen Aktienrechts: Ein Beitrag zur Einordnung der Business Judgment Rule in
die Dogmatik der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, aus Anlass des Bundesge-
richtsurteils A4 74/2012 vom 18. Juni 2012 GesKR 2012, 607 ff.; KUNZ PETER V.,
Business Judgment Rule (BJR) — Fluch oder Segen?, SZW 2014, 274 ff.; OTT
SIMON, Die Business Judgment Rule, Eine rechtsvergleichende Betrachtung der Ju-
risdiktionen Liechtenstein, Schweiz, Deutschland und USA, in: STAUB LEO (Hrsg.),
Beitrdge zu aktuellen Themen an der Schnittstelle zwischen Recht- und Betriebs-
wirtschaft, Schriftenreihe Law & Management, Ziirich 2015, 177 ff.; HOPT KLAUS
J., Die Business Judgment Rule. Ein sicherer Hafen fiir unternehmerische Ent-
scheidungen in Deutschland und in der Schweiz, in: WALDBURGER ROBERT et. al
(Hrsg.), Law & Economics, FS NOBEL, Bern 2015, 218 ff.
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Verwendung des Begriffs, aber in der Anwendung geradezu lehrbuchhaft —
im Entscheid 4A_626/2013 vom 8. April 2014, E. 6 £.'% In a nutshell besagt
die Business Judgment Rule schweizerischer Prigung,

»dass die Gerichte sich bei der nachtrdglichen Beurteilung von Ge-
schiftsentscheiden Zuriickhaltung aufzuerlegen haben, die in einem
einwandfreien, auf einer angemessenen Informationsbasis beruhenden
und von Interessenkonflikten freien Entscheidungsprozess zustande
gekommen sind ...<'®?

Etwas ausfiihrlicher heisst dies:

Es muss ein Geschéftsentscheid vorliegen.

Bei dessen Vorbereitung miissen drei verfahrensméssige Voraussetzun-
gen erfiillt sein:

Entscheidfindung in einem korrekten Prozess (zeitgerechte Einberu-
fung, mit einschlégigen Unterlagen, Moglichkeit zur Diskussion, allen-
falls Priifen und Gegeniiberstellen von Alternativen).

Der Entscheid muss auf einer angemessenen Dokumentation basieren
(im Umfang und Detaillierungsgrad abhéngig von den konkreten Um-
stainden und unter Beriicksichtigung einer allfélligen zeitlichen Dring-
lichkeit).

Die Entscheidfindung muss frei von Interessenkonflikten erfolgen
(oder es sind — falls solche vorliegen — angemessene Massnahmen wie
Ausschluss von der Diskussion oder auch nur Stimmenthaltung zu tref-
fen).

Andernorts erwdhnt wird auch etwa die Pflicht, die Meinung von (inter-
nen oder externen) Experten einzuholen (auf deren Meinung man sich

161

162

163
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Dazu ausfiihrlich VOGT/BANZIGER (FN 160).

Zu weiteren Entscheiden der neuesten Zeit s. STOFFEL WALTER A., Das Gesell-
schaftsrecht 2014, SZW 2015, 138 ff. (,,schnelle und umfassende Konsolidierung
der business judgment rule in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Organ-
verantwortlichkeit™ als das ,,hervorstechende Ereignis im Berichtsjahr®).

BGE 139 III 24 ff,, 26 E. 3.2, mit Hinweisen auf Entscheide und Judikatur. Die
Formel wird in neuesten Entscheiden wiederholt, so etwa im Entscheid 4 A 219/
2015 vom 8. September 2015 E. 4.2.1.
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freilich nicht unbesehen abstiitzen darf'®"), und die Pflicht zur angemes-

senen Dokumentation des Entscheidungsprozesses (Protokollierung),
ganz besonders bei Interessenkonflikten.

Werden diese Voraussetzungen eingehalten, dann erfolgt eine materielle
Priifung des Entscheides nur noch darauthin, ob er vertretbar war. War da-
gegen das Verfahren nicht korrekt, erfolgt eine volle Uberpriifung des Ge-
schiftsentscheides durch das Gericht'®, allenfalls gar — obwohl dies recht-
lich nicht haltbar ist — unter Vermutung einer Sorgfaltswidrigkeit'®.

In der Lehre wird die Business Judgment Rule unterschiedlich beurteilt'®’,

wobei sich die Kritik wohl vor allem (und insoweit zu Recht) dagegen wen-
det, den Entscheidungsprozess zu einem weitgehend formalen box ticking
verkommen zu lassen. Befiirchtet wird gelegentlich auch, die Business
Judgment Rule konnte die unternehmerische Intuition, das Abstiitzen auf das
Bauchgefiihl verkiimmern lassen.

Die Business Judgment Rule bringt zweifellos verbesserte Klarheit und Vo-
raussehbarkeit, und sie ist daher m.E. im Kontext der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit zu begriissen'®®. Sie zu legiferieren wire jedoch nicht sinn-
voll, zunmindest nicht im frithen Stadium, in welchem sich ihre Anwendung

' Im Entscheid 4A 375/2012 vom 20. November 2012, 3.4. stiitzten sich die be-
troffenen Verwaltungsratsmitglieder bei der Anhebung eines Prozesses auf zwei
Rechtsgutachten, die beide ihre Positionen stiitzten. Das Bundesgericht erachtete
dies als nicht relevant, weil die Betroffenen nicht im Interesse der Gesellschaft ge-
handelt hatten.

19 Auch in diesem Fall aber natiirlich aufgrund einer Beurteilung ex ante.

Vgl. aber neuestens Entscheid 4 A_219/2015 vom 8. September 2015, in welchem
in E. 4.2.3 zu Recht betont wird, dass die Nichterfiillung der Business Judgment
Rule — konkret das Vorliegen eines Interessenkonflikts — ,,nicht ohne Weiteres zur
Annahme einer Pflichtverletzung ... [fiihrt]; vielmehr ist im Einzelnen zu beurtei-
len, ob der konkret gefillte Geschiftsentscheid in der gegebenen Situation bei frei-
er bzw. umfassender Priifung als fehlerhafter erscheint.*

17 Positiv etwa HOPT (FN 160), kritisch bzw. ablehnend DRUEY dagegen (FN 160)
und BOCKLI (FN 160), differenzierend VOGT (FN 10), 149.

Zu verlangen ist jedoch eine inhaltliche Auseinandersetzung aufgrund der materiel-
len Verarbeitung ausreichender Information. Das bloss formale Abarbeiten einer
checklist, wie es offenbar in den USA grassieren soll, geniigt nicht.
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in der Schweiz immer noch befindet. Richtiger ist es, sie durch Richterrecht
unter kritischer Begleitung durch die Lehre weiter zu entwickeln.

3. Der Faktor Zeit

Verantwortlichkeitsprozesse dauern — wenn sie nicht durch Vergleich erledigt
werden — lange, viel zu lange'®. Am Ende stehen auf beiden Seiten oft die
Falschen: auf Seiten der Klédger lingst nicht mehr die urspriinglich Gesché-
digten, sondern professionelle Verwerter von bad debts, welche diese billig —
aber unter Ubernahme des Risikos — erworben haben, auf Seiten der Beklag-
ten Erben, die nicht wissen, wie sie sich im Hinblick auf den Nachlass ver-
halten sollen.

Es erstaunt daher, dass die iiberlange Prozessdauer in den Vorschldgen fiir
die Aktienrechtsrevision kaum angesprochen wird. Die Revisionsvorschlige
werden in dieser Hinsicht keine Verbesserungen bringen, im Gegenteil:

e Die Verwirkungsfrist fir die Klageeinleitung nach der Entlastung wird

verlingert'™.

e  Wihrend einer Sonderuntersuchung stehen die Fristen still'”.

e  Auch das Verfahren zur Durchsetzung einer Klage auf Kosten der Ge-
sellschaft'”* braucht Zeit'".

1% Vgl. FN 50.
170 Vgl. oben, bei FN 85.

"' Vgl. oben, bei FN 86 ff.

172 Vgl. oben, bei FN 62 ff. Eine Sonderuntersuchung, die dem Anspruch gerecht wird,

eine Basis fiir gezieltes Klagen zu bilden, kdnnte Monate oder Jahre in Anspruch
nehmen, eine Zeitspanne, die nicht immer (iiber)kompensiert werden diirfte durch
den Wegfall der Auseinandersetzung mit unbegriindeten Behauptungen, die aus
Mangel an Information eingebracht wurden.

' Die Auflage, dass das Verfahren iiber die Zulassung einer Klage auf Kosten der

Gesellschaft im summarischen Verfahren durchzufiihren ist (VE 2014 [FN 13],
Vorschlag fiir eine Ergdnzung der ZPO durch einen Art. 250 lit. ¢ Ziff. 14), ist zwar
zu begriissen, dndert aber nichts daran, dass das Verfahren Monate dauern diirfte,
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Da ist guter Rat teuer, will man nicht die Verfahrensrechte der Parteien iiber
Gebiihr einschranken. Gewisse Erleichterungen konnte vielleicht die konse-
quente Anwendung der Business Judgment Rule bringen. Schneller durch-
filhrbar wiren wohl schiedsgerichtliche Verfahren, und rascher zum Ziel
filhren wiirde eine Pauschalisierung der Ersatzpflicht der Revisionsstelle. All
dies ist nicht unproblematisch, doch ein Konigsweg ist nicht in Sicht.

4. Haftung im Konzernverbund'”*

Neben den soeben erwihnten grundsitzlichen Themen wiren verschiedene
Einzelfragen zu diskutieren und zu klaren, von denen hier die Haftung im
Konzern herausgegriffen sei: In einem Konzern werden — so die Definition
des bisherigen Aktienrechts — ,,eine oder mehrere Gesellschaften unter ein-
heitlicher Leitung zusammen [gefasst]*'”. Auf die vielfiltigen Versuche, das
sich aus diesem Spannungsfeld — rechtlich selbstindige Gesellschaften, aber
wirtschaftliche und fithrungsméssige Einheit — ergebende Paradox aufzu-

16sen, sei hier nicht eingetreten'’’.

Wichtig ist jedoch im Hinblick auf das Verantwortlichkeitsrisiko, dass das
Bundesgericht nicht gewillt scheint, darauf Riicksicht zu nehmen, dass die

wenn das Gericht dem Bediirfnis der Parteien und insbesondere der Gesellschaft
gerecht werden will, den eigenen Standpunkt begriindet darzulegen.

7 HOFSTETTER KARL/LANG RENATE, Konzern(mutter)haftung, in: KUNZ PETER V. et

al., Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VIIL, Bern 2013, 231 ff.; GRAF DAMIAN
K., Haftung im Konzernverhiltnis: Durchsetzung von Anspriichen gegeniiber Toch-
terorganen, GesKR 2014, 63 ff.; KUNz PETER V., Konzernhaftungen, in: KALSS
SUSANNE et al., Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz 2013, Tiibingen 2014, 49 ff.; FORSTMOSER PETER, Haftung im
Konzern, in: BAER CHARLOTTE M. (Hrsg.), vom Gesellschafts- zum Konzernrecht,
Bern 2000, 89 ff.; alle mit weiteren Hinweisen.

Art. 663c in der bis Ende 2012 geltenden Fassung. Das heutige Recht verzichtet in
Art. 963 Abs. 1 auf das Erfordernis einer einheitlichen Leitung. Dies &ndert nichts
daran, dass deren tatséchliche Ausiibung fiir den Konzern charakteristisch ist.

7 Dazu etwa BERTSCHINGER (EN 127), N 293 ff.; sodann BOCKLI (EN 3), § 11 N 275
ff. und 290; VON BUREN ROLAND, Der Konzern, Rechtliche Aspekte eines wirt-
schaftlichen Phdnomens, 2. Aufl., Basel 2005, 169 ff., 58 ff. und 171; JORG
FLORIAN S., Altes und Neues zum Konzerngesellschaftsrecht, in: ARTER
OLIVER/JORG FLORIAN S. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht II, Bern
2007, 19 ff., 59 f.
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einheitliche Fiihrung und Erfolgsmaximierung zwangslaufig zur Folge hat,
dass zur Maximierung des Gesamterfolges die Interessen einzelner der be-
herrschten Rechtseinheiten auf Kosten anderer privilegiert werden, ganz im
Gegenteil: So wird etwa in BGE 130 III 213 mit Bezug auf das Verhalten der
Organperson einer Tochtergesellschaft erklért, es

~ware der Beklagte als Organ der Kladgerin von Gesetzes wegen ver-
pflichtet gewesen, allein deren Interessen und nicht diejenigen anderer
Konzerntochtergesellschaften zu wahren ...,

Nach Ansicht des Bundesgerichts steht fest, dass

Hiur die Organhaftung nur auf die Interessen der einzelnen Gesell-

schaft abgestellt werden darf und nicht auf jene des ganzen Kon-
«l78

zerns.

Das Gericht geht sogar noch einen Schritt weiter, wenn es — spezifisch fiir
die Konzernsituation — an seine allgemeine Aussage erinnert,

»dass strenge Massstibe anzulegen sind, wenn ein Verwaltungsrat
nicht im Interesse der Gesellschaft, sondern im eigenen, in demjeni-
gen von Aktiondren oder von Drittpersonen handelt ...,

Nicht toleranter, sondern vielmehr besonders streng soll also das Verhalten
von Organpersonen beurteilt werden, wenn es um die Bezichungen innerhalb
des Konzerns geht. Begriindet wird dies etwa mit den besonderen Kenntnis-
sen iiber die Gegenpartei in Konzernverhiltnissen und den in solchen Ver-

hiltnissen immanenten Interessenkonflikten'®’.

77 BGE 130 111 213 E. 2.2.2, Hervorhebung durch den Verfasser.
'8 A.a.0., E. 2.3 (Hervorhebung durch den Verfasser).
" Aa0O,E.222.

" vgl. etwa Entscheid 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 4.2., wo immerhin erklirt
wird, die Darlehensgewéhrung an eine sanierungsbediirftige Tochter, die nicht at
arm s length erfolgte, konne im Interesse der Muttergesellschaft liegen, falls be-
griindete Aussicht auf Sanierung und Riickzahlung gegeben sei. Vgl. dagegen Ent-
scheid 4A_391/2009 vom 12. Februar 2010, E. 2.1 und 2.3, wo eine Sorgfalts-
pflichtverletzung bejaht wird, wenn Verwaltungsrite Verluste einer anderen Kon-
zerngesellschaft abdecken, obwohl mit deren Uberlebensfihigkeit kaum mehr
ernsthaft habe gerechnet werden konnen. Vgl. auch 4A_306/2009, E. 7.2.1, 7.2.3.3
und 7.2.4.

228



Was bringt die Aktienrechtsreform im Verantwortlichkeitsrecht?

Diese Position ist weltfremd und trégt den legitimen Bediirfnissen innerhalb
einer wirtschaftlichen Einheit in keiner Weise Rechnung. Sie miisste auch
etwa dazu flihren, dass die vom Konzern in eine Tochtergesellschaft dele-
gierte Organperson bei konzerninternen Geschiften stets in den Ausstand
tritt, was ihrer Funktion zuwider liefe. Es fragt sich daher, ob nicht — inspi-
riert durch die sog. Rozenblum-Doktrin'®' — unter gewissen Voraussetzungen
die Interessen des Konzerns Vorrang haben diirfen oder zumindest mit zu
beriicksichtigen sind. Aber auch hier: Eine Verankerung im Gesetz als Teil-
bereich des im iibrigen Lehre und Praxis tiberlassenen Konzernrechts'™” ist
m.E. abzulehnen.

XIII. Haftungsrisiken ausserhalb des Aktienrechts

Einmal mehr sei schliesslich daran erinnert, dass die Haftungsrisiken fiir die
in Aktiengesellschaften tdtigen Organpersonen aus dem Sozialversicherungs-
und aus dem Steuerrecht oft grosser sind als die aus Aktienrecht. Dazu
stichwortartig folgendes:

1. Haftungsrisiken aus Sozialversicherungsrecht
Nach Art. 52 Abs. 1 und 2 AHVG haften — subsididr zur juristischen Per-
son —

»die Mitglieder der Verwaltung und alle mit der Geschiftsfithrung
oder Liquidation befassten Personen®,

wenn sie

»durch absichtliche oder grobfahrldssige Missachtung von Vorschrif-
ten der [Sozial-] Versicherung einen Schaden zu[fiigen].*

1 Dazu etwa BOCKLI (FN 3), § 11 N 86 f., mit weiteren Hinweisen.

82 Dazu statt aller DRUEY JEAN NICOLAS/VOGEL ALEXANDER, Das schweizerische

Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Ziirich 1999.
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Aus dieser Norm wurde hdochstrichterlich nahezu eine Kausalhaftung fiir
Organpersonen entwickelt'™. Diese wurde zwar von der Lehre stark kriti-
siert, doch hat dies in der Judikatur nicht zu einem Richtungswechsel ge-
fiihrt.

Immerhin hat das Bundesgericht in neuerer Zeit seine Praxis insofern modi-
fiziert, als es einen Rechtfertigungsgrund fiir die bewusste Missachtung der
Pflicht zur Leistung der Sozialversicherungsbeitridge darin sieht, dass unter
Hintanstellung der Pflichten aus dem Sozialversicherungsrecht zunéchst
Zahlungsverpflichtungen gegeniiber Geschéftspartnern — etwa Banken und
Lieferanten — erfiillt werden, wenn dies eine Voraussetzung fiir das Uberle-
ben der Gesellschaft ist und eine realistische Uberlebenschance besteht. Das
Bundesgericht hilt dazu in BGE 108 V 183 ff. E. 2 fest:

,»Wohl stand es nicht im Einklang mit der AHV-Ordnung, dass der
Beschwerdefiihrer absichtlich die fraglichen paritétischen Sozialversi-
cherungsbeitrage der Ausgleichskasse nicht ablieferte. Doch lassen
der Beweggrund und die iibrigen Umstdnde, ndmlich die nicht zum
vorneherein aussichtslose Rettung des Betriebes durch Befriedigung
lebenswichtiger Forderungen in der begriindeten Meinung, die ge-
schuldeten Beitrdge innert niitzlicher Frist spater ebenfalls bezahlen zu
kénnen, das fehlerhafte Verhalten des Beschwerdefiihrers als ent-
schuldbar erscheinen. Demzufolge ist die Schadenersatzpflicht zu ver-
neinen®.

Dies, obwohl es schliesslich zum Konkurs kam'*.

Es ist dies ein Schritt in die richtige Richtung, und es ist zu hoffen, dass das
Bundesgericht an dieser differenzierenden Praxis festhilt, auch wenn es im
Ubrigen die sozialversicherungsrechtlich vorgesehene Haftungsvorausset-

zung der Grobfahrlissigkeit faktisch weiterhin negiert'.

' Vgl. etwa BGE 108 V 199 ff., 203 oder 129 V 11 E. 3.4.

' Vgl. auch etwa Eidg. Versicherungsgericht im Entscheid H92/01 vom 25. Septem-
ber 2002, E. 5.3.3, und Entscheid H195/04 vom 18. Mai 2005, E. 4.4.

'8 Vgl. den Verweis in BGE 133 V 511, E. 5.1 auf Urteil I 250/05 vom 30. September
2005 des Eidg. Versicherungsgerichts.
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2. Haftungsrisiken aus Steuerrecht

Zur Absicherung der Steuerforderungen bei drohendem Verlust von Steu-
ersubstrat statuieren verschiedene Bundesgesetze eine solidarische Mithaf-
tung von Organpersonen fiir ausstehende Steuerschulden der Gesellschatft,
namlich dann,

e wenn eine juristische Person aufgeldst wird (Haftung der Liquidatoren
fiir geschuldete Abgaben bis zum Betrag des Liquidationsiiberschusses),

e wenn die Gesellschaft ihren Sitz ins Ausland verlegt (Haftung der Or-
186

gane bis zum Betrag des Reinvermdgens der Gesellschaft) ™.
Diese Haftungsregeln beinhalten nicht Schadenersatzpflichten, sondern pri-
mare Leistungspflichten. Sie sind als Kausalhaftungen konzipiert und setzen
somit kein Verschulden der verantwortlichen Personen voraus. Haftpflichtige
konnen sich jedoch nach einigen Ordnungen von der Haftung beftreien, falls
ihnen der Nachweis gelingt, alles ihnen Zumutbare zur Feststellung und
Erfiillung der Steuerforderungen getan zu haben.

Das Bundesgesetz iiber die Stempelabgaben sieht in Art. 10 I ebenfalls eine
solidarische Mithaftung vor: Der Verdusserer von Beteiligungsrechten im

"% Eine solidarische Mithaftung ist in folgenden Erlassen vorgesehen:

— Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer Art. 55 I;

— Bundesgesetz {iber die Verrechnungssteuer Art. 15;

— Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer Art. 15;

— Automobilsteuergesetz Art. 11;

— Verordnung iiber eine leistungsabhidngige Schwerverkehrsabgabe Art. 36;
— Mineraldlsteuergesetz Art. 11;

— Bundesgesetz iiber die Tabakbesteuerung Art. §; Biersteuergesetz Art. 9.

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

Die Bestimmungen sind weitgehend identisch. Unterschiede bestehen darin, dass
oft — aber nicht immer — die Konkursverwaltungen und Liquidatoren in Konkurs-
und Nachlassverfahren mithaften, wiahrend andernorts die Haftung bei Sitzverle-
gung auf die geschéftsfithrenden Organe beschrankt wird.
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Mantelhandel" ist solidarisch zur Entrichtung der Emissionsabgabe ver-
pflichtet, soweit eine solche anfallen sollte.

XIV. Vorlaufige Wiirdigung

Das schweizerische Verantwortlichkeitsrecht spielt in Wirtschaft und Recht
der Schweiz eine enorme Rolle, sowohl sanktionierend wie praventiv. Es ist
in die Jahre gekommen, und gewisse Regelungen haben eigentlich noch nie
befriedigen konnen.

Bericht und VE 2014'* behandeln etliche — freilich nicht alle — Bestimmun-
gen, die einer Korrektur oder zumindest kritischen Auseinandersetzung be-
diirfen. Im Ganzen werden verniinftige und praktikable Vorschlage gemacht.
Zur praktisch wichtigsten Frage — der Diskrepanz zwischen der weitgehen-
den Bedeutungslosigkeit der personlichen Haftung bei aufrechtstehender
Gesellschaft und der tiberaus harten Konsequenzen im Konkursfall — ist die
geplante Ordnung freilich missgliickt: Die Vorschldge zur Animierung von
Aktionidrsklagen ausserhalb des Konkurses sind viel zu kompliziert, gehen
zu weit und werden daher zu Recht {iberwiegend abgelehnt. Mit Bezug auf
die Begrenzung des Haftungsrisikos nach Konkurs gibt es einen Vorschlag
nur fiir die Revisionsstelle, und dieser ist nach herrschender Ansicht nicht
tragfahig. Eine Auseinandersetzung mit dem Faktor Zeit wie auch — grund-
séitzlicher — mit den Auswirkungen des Verantwortlichkeitsrechts auf den
Fiihrungsstil und das Risikoverhalten von Verwaltungsrat und Geschiftslei-
tung sucht man sodann im VE 2014 vergebens, im Bericht 2014 gibt es sie
nur in Ansétzen.

Eine Uberarbeitung tut daher Not, und es ist zu hoffen, dass sich das Bun-
desamt fiir Justiz oder spétestens das Parlament die dafiir ndtige Zeit nimmt.
Sinnvoll wire dabei auch, die Anwender des Verantwortlichkeitsrechts —
Richter, Anwilte, Kldger- und Beklagtenvertreter, vor allem aber auch die

"7 Verdusserung der Aktien einer faktisch, nicht aber rechtlich liquidierten Gesell-

schaft, also einer Hiille ohne wirtschaftliches Substrat — ein Vorgang, der steuer-
rechtlich wie eine Neugriindung behandelt wird.

188 FN 13.
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Betroffenen, also die Mitglieder von Verwaltungsriten und Geschiftsleitun-
gen aus unterschiedlichen Gesellschaften, privaten wie 6ffentlich gehaltenen
und auch solchen von Konzernen — vermehrt in die Rechtsgestaltung einzu-
beziehen'®. Deren Mitwirkung sollte sich nicht auf eine Stellungnahme zum
ausformulierten Vorschlag beschrianken miissen, auch nicht auf die klandes-
tine Beeinflussung durch Lobbyisten und Interessenvertreter im Parlament,
sie ist vielmehr schon im Gestaltungsprozess vorzusehen.

Ready for prime time ist der VE 2014 im Verantwortlichkeitsrecht sicher
nicht, er gehort nochmals grundsétzlich auf den Priifstand. In zentralen
Punkten ist er nach der hier vertretenen Ansicht zu dndern, in anderen ist
Feinschliff angebracht. Zudem wére es sinnvoll einige der ausgesparten
Themen zumindest zu diskutieren. Es steht viel Arbeit bevor, fiir die aber der
vom Bundesrat unterbreitete Vorschlag eine gute Basis bildet.

"% Dabei verkenne ich nicht, dass die Moglichkeit einer Stellungnahme im Rahmen

des Vernehmlassungsverfahrens gegeben war und insb. von interessierten Anwalts-
kanzleien rege wahrgenommen worden ist. Die Revisorinnen und Revisoren haben
sich schon bisher intensiv zu Wort gemeldet, sie werden dazu aber auch erneut Ge-
legenheit bekommen miissen, falls der nun auf dem Tisch liegende und von der
Branche begriisste Vorschlag abgelehnt wird. Aber schriftliche Stellungnahmen und
Anhorungen ersetzen nicht den Einsitz in einer Expertenkommission, die — wenn
darin alle wichtigen Interessengruppen vertreten sind — ausgewogenen Ldosungen
finden kann, die im Praxistest besser bestehen als ausschliesslich verwaltungsintern
entwickelte Vorschlége.
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