FOHRUNG UND KONTROLLE

Verantwortlichkeit bedeutet aus juristischer Optik, die Folgen fiir eigenes oder frem-
des Fehlverhalten tragen zu miissen. Ob ein Fehlverhalten vorliegt, misst sich an den
Pflichten, die durch Gesetz, Statuten oder gesellschaftsinterne Beschliisse definiert
werden. Ohne den Nachweis einer Pflichtverletzung kommt es zu keiner Verantwort-

lichkeitshaftung[1].
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Praktische Hinweise und Empfehlungen

1. EINLEITUNG

FiireinFithrungsorgan ist entscheidend, seine wesentlichen
rechtlichen Pflichren und damit seine Verantwortlichkeits-
risiken zu kennen (2], weshalb vorliegend eine Ubersichr itber
diese Pflichten gegeben werden soll, wobei gleichzeitig ver-
suchtwird, maglichst praktische Hinweise und Empfehlungen
zu deren Wahrnehmung zu entwickeln.

- Die strategische und operative Fithrung der Schweizer
Aktiengesellschaft (AG) obliegt grundsitzlich dem Verwal-
tungsrat (Art. 716 OR) ~ hiufig wird allerdings die Ge-
schifrsfiihrung vom Verwaltungsrat an ein Management
itbertragen (Art. 716 Abs. 2 und Art. 716 b OR) [3]; die Pflich-
ten und Aufgaben des Verwaltungsrates reduzieren sich
dann im wesentlichen auf die strategische Fiihrung und die
Auswahl, Instruktion und Uberwachung des Manage-
ments [4]. Oftmals indert dabei die «faktische Herrschaft
des Managements» [5] das vom Gesetz an sich vorgegebene
Hierarchiegefiige, welches eine Vorherrschaft der General-
versammlung iiber den Verwaltungsrat [6] und von diesem
iiber die Geschiftsleitung vorsieht.

In der Folge werden zunichst die Pflichten behandelt, die
sich fiir Fiihrungsorgane unabhingig davon ergeben, ob die
Geschiftsfithrung an ein Management delegiert ist oder
nicht — danach werden die Pflichten des Verwaltungsrates
erldutert, der die Geschiftsleitung delegiert hat, wobei auch
kurzaufden Spezialfall der Tochtérgesellschaft eingegangen
witd. Ausgeklammert werden vorliegend Versicherungsas-
pekteund die Frage, wie sich das Management bei delegierter
Geschiftsfilhrung am besten organisiert.
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2. GENERELLE PFLICHTEN
DER FOHRUNGSORGANE
2.1Kein genereller Pflichtenkatalog im Schweizer Recht.
Das Obligationenrecht (OR) enthilt keinen umfassenden Pflich-
tenkatalog dessen, was Fithrungsorgane machen miissten;
allerdings findensich Einzelnormen, etwaim Zusammenhang
mitKapitalverinderungen {7, der Erstellung der Rechnung8},
Massnahmen bei Kapitalunterdeckung oder drohender Uber-
schuldung|o]. Weiter sicht Art. 7162 OR einen Pflichtenkatalog
des Verwaltungsrates vor, der aber nuraunssagt, was dieser min-
destens selbst machen muss, also weder (wenigstens im Grund-
satz)f1o] der Generalversammlung noch dem Management
tiberlassen kann. Pflichten fiir die Flihrungsorgane finden
sich auch in Spezialgesetzen, etwa im Fusionsgesetz [11].
Die Zuriickhaltung des Gesetzgebers, konkrete Pflichten
zu definieren, ist zu begriissen ~ zu vielfiltig sind die An-
forderungen des Wirtschaftslebens, als das man ihnen mit
gesetzlichen Checklisten wirklich beikommen kénnte. An-
dererseits muss der Gesetzgeber aber natiirlich gewisse Vor-
gaben machen, will er den Fithrungsgremien keinen Freipass
erteilen, den diese zum persénlichen Vorteil oder generell
zum Schaden der Aktionire [12] und der Volkswirtschaft i3],
ausnutzen kdnnten. Dies hatdas Gesetz dadurch getan, dass
es den Fithrungsorganen eine Grundpflicht vorgibt {dazu
sogleich 2.2) und verlangt, dass sie sorgfiltig und im Inte-
resse des Unternehmens handeln (vgl. 2.3).

2.2 Implizite Grundpflicht, Unternechmenswert zu stei-
gern. U.E. besteht die Pflicht der Unternehmensfithrung
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letztlich darin, den Unternehmenswert langfristig zu stei-
gern, wobei sich diese Pflicht nur indirekt aus dem Gesetz
herauslesen Eisst[14]. Diese Forderung bedeutet zunichst,
dass sich die Fithrung grundsitzlich auf das langfristige In-
teresse des Aktiondrs auszurichten hat (und nursekundérauf
dasjenige anderer Stakeholder), und sodans, dass die Ge-

= _»frﬁhl_-e ich mich gendgend
simtliche unverzichtba

7. Wurden Alternatwen geprufﬁ‘ Wurden Spezmllsten, -
bmgezogen’ :
8.Habe ich Vertrauen in d1e vorschlagendenlvorberel— :
- tendenPersonen? Bin ich ,dasséskeinerléiAn--
Tass gibt, an den personhchen ‘Absichten der vorschla—
gendenlvorberenenden Person zu zwelfeln [37]2::
9 Handle ich:nur im Interesse;der Gesellschaft, oder
~.werde ich-auch von-anderen Interessen beeinflusst?
. Wenn ja, von welchen, und muss, respektlve soll ich
dlese offenlegen [38]2"
10.Tst:die Ratio des Entscheides {im weitesten Rahmen)
. ersichtlich und verstandhch’ Habeich eine veratinf-
tige Erklirung fiir den Entschieid? - T
11.Steht das eingegangene Risiko'in einem angernes—
 senen Verhilenis zumi erwarteten Ertrag[39]?
12.Habeich einen bewussten Entscheid gefallt (habe ich
mich insbesondere auch bewusstentschieden, nichts
' zu tun)? Habe ich das Gefiihl, dass 1ch zur Entscheld-.-
ﬁndungbentragen‘konnte’ '
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schiftstitigkeit mglichst profitabel zu sein hat[1s}. Da die
Sicht aber eine langfristige ist, verlangt diese Grundpflicht
nicht, dass aus jedem Geschift maximaler Profit gezogen
werden muss oder dass nur Geschifte getitigt werden dir-
fen, die einen direkten Nutzen versprechen: Als Arbeitge-
berin darf die AG beispiclsweise und natiirlich die Lohne
generell erhshen, wenn sich die Fihrung daraus erhshten
Einsatz oder eine geringere Fluktuation verspricht— im Ein-
zelfall darf die AG auch Spenden titigen, wenn daraus in
guten Treuen ein Nutzen fiir das Unternehmen erwartet wer-
den darf[16]. Stets muss die Fiihrung aber tiberzeugtsein, dass
ein Entscheid den Unrernehmenswert langfristig steigert, in
den vorgenannten Beispielen dank besser motivierten Mit-
arbeitern oder dank dem Werbeeffekt einer Spende auf eine
anvisierte Kundengruppe.

2.3 Sorgfalts- und Treuepflicht als wichtigste gesetz-
liche Pflichten. Das Schweizer Aktienrecht enthilt als all-
gemeine Pflichten des Verwaltungsrates und des Manage-
ments die Forderung, die Geschifte mit aller Sorgfalt zu
fiithren und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen
zu wahren (Art. 717 Abs. 1 OR); das Gesetz enthilt auch eine
Pflicht, die Aktionire gleich zu behandeln, auf die hier aber
nicht ngher eingegangen wird [17].

Rechtsprechung und Lehre haben die Sorgfalespflicht so
ausgelegt, dass sie «objektiviert» gilt, was bedeutet, dass von
jedem Mitglied der Unternehmensfiihrung verlangt wird,
dasses die Sorgfalt anwendet, die eine ordnungsgemiss han-
delnde Person anwenden wiirde [18]. Praktisch bedeutet dies
etwa, dass mangelnde Ausbildung, zu wenig Zeit oder Ab-

. kingigkeit von einem Hauptaktionir nicht als Entschuldi-

gung herangezogen werden kénnen, um einen Fehlentscheid
spiter zu rechtfertigen. Dazu, was im Einzelfali (z. B. beieiner
Investition, einer Kreditvergabe} als sorgfiltig gilt, gibt es
eine relativ breite Rechtsprechung [t9], die aber leider manch-
mal eher praxisfremd wirkt[20]. Keinesfalls darf von Gerich-
ten ein so strenger Massstab an die erwartete Sorgfalr ange-
setzt werden, dass die einer erfolgreichen Geschiftstitigkeit
stets immanente Risikobereitschaft oder die Innovations-
freude eingeschrinkt oder gar verunméglicht wird, sprich
jedes Eingehen eines Risikos per se als Verletzung der Sorg-
faltspflichrangesehen wird.

DieTreuepflicht verlangtim wesentlichen, dass daseinzelne
Fiihrungsmitglied seine eigenen Interessen (oder die Inte-
ressen ihm nahestehender Personen) hinter diejenigen der
Gesellschaft und ihrer Aktionire stellt[21). Diese Pflicht be-
schrinkr beispielsweise die Moglichkeit, Geschifte mit sich
selbstoder mit nahestehenden Personen abzuschliessen, aus-
ser eine Benachreiligung der Gesellschaft sei ausgeschlossen,
und verbieter dem Mitglied des Fiithrungsorgans auch, die
Gesellschaft zu konkurrenzieren oder Unternehmensinterna
an Dritte weiterzugeben [22).

2.4 Business Judgment Rule. Herkommend aus dem ame-
rikanischen Recht hat sich in der Schweizer Rechrslehre seit
einiger Zeit die Meinung durchgesetzt, dass auch in der
Schweiz die sogenannte «Business Judgment Rule» Geltung
habe [23]. Diese Regel besagtim amerikanischen Recht (etwas
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vereinfacht), dass kein Gericht geschiftliche Entscheide iiber-
priifen und gegebenenfalls als falsch beurteilen soll, wenn
diese in einem korrekten und bewussten Verfahren, gestlirzt
auf sorgfiltig aufgearbeitete Informationen in guten Treuen
zustande gekommen sind, nicht gegen zwingende und hin-
reichend konksete Gesetzesvorschriften verstossen und die
mitwirkenden Verwaltungsrite unbefangen und unabhingig
waren. Wesentlicher Grund fiir diese Regel war und ist, dass
jeder, der einen einmal gefillten Entscheid spdter zu beur-
teilen hat, zwangsliufigimmer «intelligenter» ist oder — wie
es die Amerikaner ausdriicken — mit dem «benefit of hind-
sight» urteilt,

In der schweizerischen Rechtsprechung findet man erst

vereinzelt Hinweise auf diese Regel, so etwa in einem unver-
Offentlichten Urreil des Bundesgerichtes [24], in welchem
beziiglich Information, die vorhanden zu sein hat, folgendes
festgehalten wurde: :
«[Die Vorinstanz] erblickte zu Recht eine Verletzung der Sorgfalts-
pflicht im Umstand, dass beim Entscheid iiber die Kreditvergabe
keine Angaben iiber die Kreditfihigkeirund Kreditwiirdighkeirdes
Schuldners vorgelegen haben. Bei einem Kredit in der bewilligten
Hohebedeutet dies fiir jedes Verwal tungsratsmitglied ungeachret
seiner Ausbildung eine klare Pflichtverletzung. Daran iindert der
Umstand nichts, dass der Kredit ]...] in der ersten Sitzung des Ver-
waltungsrates,an welcher der Beklagre teilgenommen hat, gespro-
chen wurde. Dieeinfache Frage, wie es um die Kreditfihigkeitund
Kreditwiirdigkeir des Schuldners bestelltsei bzw. ob und wie diese
abgeklirt worden sei, hiitte noch keineswegs ein rigoroses Eingrei-
fen des Neulings bedeutet. Gerade wenn er mit den internen Ab-
l3ufen noch nicht vertraut war, hitte er diese elementare Frage
aufwerfen miissen und wire thm dieses Verhalten auch nich ver-
argt worden. Auch die Zustimmung des an der Sitzu ng nichtanwe-
senden Alleinaktionirs zum Kredit entband ihn nicht davon. [--]
Eine finanziell gesunde Basis erlaubt allenfalls, dass ein Unterneh-
men in cinem lkdar beschrinkten Rahmen eher Risiken eingehen
kannalscinanderes Unternehmen. Voraussetzung bleibe aber auch
dann, dass das Risiko bewusst eingeschitzt und klar eingegrenzc
wird [Verweise].»

dssiges Reporting vorgeschen {je nach:-
‘respektive Géégl!séhﬁt§g§6Ssé{mo.f.-~.
weise; halbjihrlich; Deraillietungs: -
hleh, ganze Ertragsrechnung oder -
g beispielsweise nurbis Stufe EBITDA,;
ingigvom Uniternehmen)?. -
dssige Prisentationen desManagements -
gﬁ_-StatE?.Gibt-esKor_a'tak-tmc'igli'dikcit_é:n
en «SociAl Eventes? - fuii) il
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2.5 Praktische Empfehlungen. Geschiftsfithrende Mit-
glieder des Verwaltungsrates oder Mitglieder der Unternch-
mensleitung sollten damit folgende Leitlinien beachten,
wollensie das Risiko minimieren, dass man ihnen eine Pflichr-
verletzungen vorwirft, fiir die sie im Extremfall persénlich
mit ihrem Vermégen (im Einzelfall auch strafrechtlich)fzs]
cinzustehen haben:

a) Festlegen einerklaren Zustandigkeitsordnung: Einesolche
Ordnung, die im Organisationsreglement oder auch einem
speziellen Geschiftsreglement [26] niedergelegt werdenkann,
verhindert, dass ein Mitglied des Fiihrungsorgans fiir (Fehl-)
Entscheide haftbar wird, die gar nicht in seinen Zustindig-
keitsbereich fallen. Organisations- und Geschiftsreglemente
sind regelmissig zu tiberpriifen und bei Bedarfan veranderte
Gegebenheiten anzupassen;

b) Regelmissige Sitzungen von Gremien, Einladung, Proto-
kolle: Wo ein Gremium fiir bestimmte Aufgaben und Ent-
scheide fiir zustindig erklirt wird (z. B. der Verwaltungsrat,
die Konzernleitung), sollte sich dieses Gremium aufgrund
von rechtzeitigen Einladungen mit Traktanden und mit
Dokumenten [27] unterlegten Beschlussantriigen regelmis-
sig[28] treffen; seine Aufgabenerledigung sollte in Protokol-
len umgehend dokumentiert werden. Protokolle sollten keine
teinen Beschlussprotokolle, aber auch keine Wortprotokolle
sein, sondern die wesentlichen zur Diskussion gestandenen
Gesichtspunkte [29] zu den einzelner Geschiften wiederge-
ben f30]. Der eine Minderheitsmeinung vertretende Verwal-
tungsrat ist gut beraten, daraufzu bestehen, dass insbeson-
derebei Entscheiden von erkennbar grosserer Tragweite seine
wesentlichen Einwinde protokolliert werden. Ebenso sollte
in jedem Fall ein Ausstand festgehalten werden [31].

Im Rahmen von zu beschliessenden Geschiften moge der
ander Business Judgment Rule ausgerichtete [32] Fragenkata-
log (Abbildung 1)als Anregung dienen. Dabei werden gewisse,
insbesondere vorbereitende Aufgaben dem Verwaltungsrats-
prisidenten zugewiesen. Mit zunehmender Tragweite eines
Entscheides nehmen die Anforderungen an das Entscheidver-
fahren zu, beispielsweise sind dann jenach Umstinden meh-
rere Alternativen zu priifen.

3. SPEZIELLE PFLICHTEN DES
VERWALTUNGSRATES BE! JBERTRAGUNG

DER GESCHAFTSFUHRUNG

3.1 Allgemeines. Alle nichtim Katalog deruniibertragbaren
Pflichten des Verwaltungsrates gemiss Art. 716a OR enthal-
tenen Aufgaben kann der Verwaltungsrat an cin Manage-

ment iibertragen [40]. Dazu miissen die Statuten eine ent- .

sprechende Delegationsnorm enthalten und der Verwal-
tungsrat muss ein Organisationsreglement beschliessen,
welches die erforderlichen Stellen und deren Aufgaben defi-
niert, das Entscheidverfahren regelt und die Berichterstat-
tung festlegt (Art. 716 b OR) [41].

3.2 Pflicht zur Auswah| eines geeigneten Managements.
Bei Delegarion der Geschiftsfilhrung an ein Management

. besteht die (nebst der Strategiedefinition)zentrale Pflicht des

Verwaltungsrates [42] darin, geeignete Personen auszuwih-
len, und zwar hinsichtlich der cinzelnen Position, aber auch
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mit Blick auf die Zusammensetzung des Gesamtgremiums.
Dabei gibt ihm das Recht keine direkten Vorgaben, der Ver-
waltungsrat wird sich aber dhnlich wie bei seiner Zusammen-
serzung[43] von der indirekten Vorgabe leiten Iassen miissen,
dass er das Geschiftsleitungsorgan derart zusammensetzt,
dass die Geschifte in jeder Hinsicht optimal respektive aus
juristischer Sicht so gefithre werden, dass kein Anlass zu einer
Verantwortlichkeitsklage entsteht.

Wichtige Stiitze fiir die richtige Auswahl sind zunichst
genaue Vorstellungen tiber das notwendige Profil der Stelle,
dann aber auch eine klare Nachfolgeplanung, die aufzeigt,
wann (beispielsweise aus Altersgriinden) jemand zu ersetzen
ist, ob dafiir interne Kandidaten zur Verfiigung stehen und
wie diese zu fordern sind, damitsie im gegebenen Zeitpunkt
fiirdie Ubernahme neuer Aufgaben bereitsind. Zur Nachfol-
geplanung gehdrtu. E. auch, dassKlarheit dariiber besteht, wer
bei kurzfristigem Bedarf welchen Posten iibernehmen kann.

3.3 Pflicht zur geeigneten Instruktion. Der delegierende
Verwaltungsrat hat der Geschiftsfiihrung deren Aufgabe in
den Grundziigen [44] und die Unternehmensstrategie zu
vermitteln [45]. Diese generelle Instruktion wird oftmals —

-/ wenn auch nicht explizit als Instruktion gekennzeichnet —

schriftlich erfolgen [46], nicht selten ist es auch so, dass die
Geschiftsfithrung an den Verwaltungsratssitzungen wenig-
stensteilweise prisentist. Diewichtigeren konkretenInstruk-
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tionen erfolgen in der Praxis jedoch oftmals miindlich —da-
bei ist zu beachren, dass diese mangels Belegbarkeitin einem
Verantwortlichkeitsprozess méglicherweise nicht geniigen
werden [47]. :

3.4 Pflicht zur Uberwachung. Der delegierende Verwal-
tungsrat hat sicherzustellen, dass geniigend betriebliche und
finanzielle Information rechtzeitig und vollstindig an ihn
gelangt, damit er beurteilen kann, ob sich der angestrebte
Geschiftserfolg verwirklicht, die Geschiftsprozesse nach
seinen Vorstellungen ablaufen und er wirklich das geeignete
Managementeingesetzt hat. Dies muss einerseits durch Fest-
legung eines generellen, institutionalisierten Informations-
flusses erfolgen, der sich vor allem auf Finanz- und andere
Kennzahlenabstiitzt, ferner durch die Regelung von soforti-
gen Meldepflichten (z. B. an den Verwaltungsratsprisidenten)
in besonderen Fillen. Ein wichtiger Faktor fiir die (lberwa-
chung des Managements ist praktisch auch die Beurteilung
der einzelnen Geschiftsleitungsmitglieder an Verwaltungs-
ratssitzungen, z.B. dann, wenn das Management Prisenta-
tionen macht oder Fragen beantwortet. Uberwachung der
Prozesse erfolgt heute oft durch eine interne Revision, durch
ein separates Controlling und immer mehr auch durch die
Schaffung von internen Kontrollsystemen [48]. Ungeniigend
ist es u.E., sich in diesem Bereich auf die Revisionsstelle zu
verlassen. Zu beachten ist praktisch auch, dass der Informa-
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Abbildung 3: HINWEISE FUR DEN VERWAL-
TUNGSRAT IN TOCHTERGESELLSCHAFTEN

1. Auf mindestens zwei Verwaltungsratssitzungen beste-
hen, davon mindestens eine physisch unter Anwesen-
heit der lokalen Geschiftsleitung. '

2. Auf periodischem Reporting bestehen, betreffend die
Gruppe, aber auch aef Stufe der Tochtergesellschaft,
Detaillierungsgrad kann sich an den Kenngrossen ori-
entieren, welche die Tochter an die Mutter rapportiert.

3. Sicherstellen, dass die Tochtergesellschaft vonden in-
ternen Kontrollsystem der Mutter erfasst wird — falls
internes Audit besteht, Reports, welche die Tochter-
gesellschaft betreffen, verlangen. :

4. Mindestens einmal pro Jahr eingehendes Gesprich
mit der Revisionsstelle der Tochtergesellschaft durch-
fithren. S s

5. Vorsicht bei Darlehen oder Garantien zugunsten der
Mutter-oder Schwestergesellschaften sowie bei einem -
CashPooling: vt '

6. Bestitigung verlangen;, dass Sozialversicherungsabga-
benabgerechnetund bezahltwerden,..~ -~

- 7. Sich durch Mandatsvertrag mit der Matter absichern, -
gegebenenfalls Versicherungspolice der Mutter verlan- -
- gen, falls diese auch Verwaltungsrite in Tochtergesell-.
schafrenabdeckt: - . - S

tionsfluss als Bring- und nicht als Holschuld ausgestaltet
wird.

3.5 Praktische Empfehlungen fiir den Verwaltungsrat.
Organisations- respektive Geschiftsreglement legen die
Grundregeln der Delegation, der Instruktion und der Kon-
trolle fest, wobei unseres Erachtens der Fokus auf den Aufga-
benbereichen und dem Informationsfluss liegen sollte. Bei
Konzernstrukturen muss zudem das Einbinden der Grup-
pengesellschaften geregelt werden, da sich aus den gesetz-
lichen Vorschriften allein keine regelmissige Informations-
pflicht der Tochtergesellschaft an die Geschiftsleitung re-
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spektive den Verwaltungsrat der Konzernobergesellschaft
ergibt.

Zusitzlich zu den bereits in Abbildung 1 aufgefithreen Fra-
gen, diesich eher am einzelnen Geschift ausrichten, sind bei
einer Delegation weitere Punkte zu beachten (Abbildung ).

3.6 Praktische Empfehlungen fiir den Verwaltungsrat
in Tochtergesellschaften . DieSituation eines Verwaltungs-
rates in einer Aktiengesellschaft, die Teil einer Gruppe bildet,
gestaltet sich oftmals schwierig. Das schweizerische Recht
kennt kein Konzernrecht, so dass die rechrlichen Anforde-
rungen fiir jede einzelne Aktiengesellschaft eigenstindig
einzuhaltensind. De factohat der Verwaltungsrat einer Toch-
tergesellschaft nur eine untergeordnete Rolle, viele Ent-
scheide werden in der Konzernzentrale gefillt und dje Fiih-
rungsstrukeur orientiert sich nicht am legalen Aufbau einer
Gruppe, sondern an den Geschiftsprozessen. Der operative
Leiter einer Tochtergesellschaft rapportiert denn auch pri-
mir an seinen Vorgesetzten im Konzern und nicht an den
Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft. Die in Abbildung 3
dargestellten praktischen Hinweise mogen es dem Verwal-
tungsrat etleichtern, seiner vom Gesetz zugewiesenen Ver-
antwortung dennoch gerecht zu werden.

4. FAZIT

Jedes Mitglied eines Geschifisfithrungsorgans ist gut bera-
ten, seine Handlungen fortwihrend unter dem Blickwinkel
mdglicher Pflichtverletzung zu priifen bzw. zu versuchen,
das Risiko, dass Handlungen spiter als Pflichtverletzungen
qualifizieren, zu minimieren. Grundsitzlich sollte das Fith-
rungsorgan sein Handeln jedoch nichtan der Haftungsfrage,
sondern viel mehr am angestrebten Geschiftserfolg und der
Vertrauensfrage [49] ausrichten. Bei der Vertrauensbildung
und -erhaltung kommt der Qualitir und Rechtzeitigkeit der
Information (5o} eine herausragende Rolle zu. Neben dem
{hoffentlich) selbstverstindlichen Informationsfluss sollte
innerhalb der verantwortlichen Gremien ein Klima herr-
schen, in dem eine angeregte Diskussion mglich ist und
Fragen nicht als Misstravensvoten aufgefasst werden, son-
dern als Beitrag an die gegenseitige Vertrauensbildung und
-ethaltung][si). [ |

Anmerkungen: 1}Zu den weiteren Vordusser-
zungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeir
eingehend {und state vielér): von der Crone Hans
Caspar/Carbenara Antonio/Hunziker Silvia, Akti-
enrechtliche Verantwortlichkeit und Geschifts-
fiithrung, ZSR 43 (2006), 41ff. 2) Vgl. zur priven-
tiven Funktion des Verantwortlichkeitsrechts von
der Crone et al. (Anm. 1), 21 mit weiteren Verweisen.
3)Vgl. Koller Heinrich, Das gesetzliche Grundge-
riist, ST 06/11, $. 802 ff. 4) Bezichungsweise auf die
uniibertragbaren Aufgaben des Verwaltungsrates
gemidss Art. 716 a Abs. 1 OR. 5) Béckli Peter, Corpo-
rate Governance: Vertrauen an der Unternehmens-
spitze, in: Baer Charlotre M, (Hrsg,), Verwaltungs-
rat und Geschiftsleitung, St Galler Studien zum
Privat-, Handels- und Wittschaftsrecht, Band 78,
Bern 2006, 45. 6 Detailshierzu sind in der Rechts-
literatur umstrirzen, die Vorherrschaft der Ge-
neralversammlung folgt aber ohne weiteres zus
Art. 705 OR, welcher der Generalversammlung
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das Recht einrium, Mitglieder des Verwaltungs-
rates jederzeir abzuberufen. vgl. dazu auch die
Notizen der Podiumsdiskussion, in: Baer Char-
lotte M. (Hrsg.) (Anm. 5), 105 ff. 7) Vgl. Are_650fE.

OR fiir die Kapitalerthshung und Art. 732 ff. OR -

fiir die Kapiralherabserzung. 8) Vgl. Art. 6621f.
und 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR. 9) Vgl. Art. 725 OR; cin-
gehend zu den vorliegend weitgehend ausgeklam-
merten Pflichten in Xrisensituationen: Glanz-
mann Lukas, Die Pflichten des Verwaltungsrates
und der Geschiftsfithrung in finanziellen Krisen-
situationen, in: Roberto Vito (Hrsg.), z. Aufl.,
Ziirich 2003, 19ff. 10} Vgl. zu den Ausnahmen
Watter Rolf, in Honsell Heinrich/Vogt Nedim
Perer/Watter Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht 11,
2. Aufl.,, Basel zooz, Art. 7162 OR N1 ff; ferner
Watter Rolf, Verwaltungsratsausschiisse und De-
legierbarkeit von Aufgaben, in: Neuere Tendenzen
im Gesellschaftsrecht, Festschrift Peter Forstmo-

ser, Ziirich 2003, 183 ff. 11) So wie im Fusionsbe-
richt und -vertrag gemiss Art. 12ff. FusG bei der
Fusion oder im Spaltungsbericht und -vertragf
-plan gemiss Art. 36 ff. Fusg bei der Spaltung; zu
den Pflicheen der Fithrungsorgane einer AG bei
einer ordentlichen Fusion ausfithrlich Schneller
¥ves, Die Organe der Akriengesellschaft bei einer
ordentlichen Fusion, Diss. Ziirich/st. Gallen 2008,
56£f. 12) Vgl. zur Problematik, dass die Unterneh-
mensfihrung dieInteressen der Aktiondre ofthin-
tereigene Interessen stellt die sogenannte Prin-
cipai-Agency-Problematik, dargestellt beispicls-
weise im Artikel von Watter RolffMaizar Karim,
Structure of executive compensation and con-
flicts of interest  Legal constraints and practical
recommendations under Swiss law, in: Bahar
Rashid/Thévenoz Luc(Hrsg.), Conflicts of interest:
Corporate Governance and Financial Markets {er-
scheint demnichst), 3:£f., oder bei Wartter Rolff
Spilimann Till, Corporate Social Responsibility ~
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Leitplanken fiir den Verwaitungsrat Schweizeri-
scher Aktiengesellschafien, GesKR z-3/2006, 9gf,
mit zahlreichen weiteren Hinweisen. 13} Volks-
wirtschaftlich besteht beispielsweise ein Interesse
an Wettbewerb und méglichst transparenten, of-
fenen Mirkren, inklusive cinem moglichst effizi-
enten Kapitalmarkt. 14) Vgl. Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4
OR. Der Aspeke der Langfristigkeit lisst sich aus
den Normen zur Reservebildung ablesen, Art.
671ff. OR. Vgl. zur Herleitung dieser Pflicht auch
Watter RolffRohde Thomas, Die Spendenkompe-
tenz des Verwaltungsrates, in: Festgabe zum
schweizerischen Juristentag, Ziirich zoo6, 338¢,,
und Watter/Spillmann (Anm. 12), 105ff., jeweils
mit weiteren Verweisen. 15) Vgl. dazu in Bezug auf
bérsenkotierte Unrernchmen Forstmoser Peter,
Profitals Massaller Dinge, in: Festgabe zum schwei-
zerischen Juristentag (Anm. 14), 55£F. 16) Vgl. dazu
Watter/Rohde (Anm. 14), 3201F. 17) Art. 717 Abs. 2
OR. 18) Vgl. statt vieler Watter Rolf/iliiesch Sa-
bina, Anwalt ais Organ, in: Haftpflicht des Rechts-
anwaltes, St. Gallen 2006, 46F. 19) vgl. Barrschi
Harald, Verantwordlichkeit im Aktienrechr, Diss.
SSHW 210, 239f¥,, Ziirich zoo1, Widmer Peter/Banz
Oliver, Basler Kommentar {Anm. 10}, Art, 754 N 26.
20} Am deutlichsten wird dies wohl im Bercich des
Sozialversicherungsrechts, wo das Bundesgericht
¢ine Spezialhaftung, die iiberdies vom Geserzes-
text her sogar Grobfahrlissigkeit als Haftungs-
voraussetzung verlangt, durch eine komplette
Uberdehnung des Sorgfalesmassstabes prakeisch
in eine Art Kausalhafrung verwandelt hat; vgi,
Watter (Anm. 10}, Art. 717 OR N 11, mit weiteren
Nachweisen. 21)Beispielsweise Miiller Roland;/
Lipp Lorenz/Pliiss Adrian, Der Verwaltungsrat:
Ein Handbuch fiir dic Praxis, 2. Auflage, Zirich
1994, S.169. 22) Vgl. generell state vieler Forstmoser
Peter/Meyer-Hayoz Arthur/Nobel Peter, Schwei-
zerisches Aktienrechr, Ziirich 1996, § 28 N 25 £,
23} Vgl. crwa Grass Andreas R., Management-Ent-
scheidungen vor dem Richter, SZW1 (z000), 1£f.;
Ausfithrlich Grass Andrea R., Business Judgment
Rule, Diss. Ziirich 1998, 73 [f.; Bockli Peter, Schwei-
zer Aktienrecht, 3. Aufl, Ziirich z004 § 13 N 582 fF;
Frick Joachim, Die Business Judgment Rule als
Beitrag zur Systematisierung des Verantwaort-
Tichkeitsrechts, in: Festschrift Peter Forstmoser
(Anm. 10), so9 ff.; kritisch: Kunz Peter V., Richter-
liche Handhabung von Aktionirsstreitipkeiten in:
Festschrift Jean Nicolas Druey, Zitrich 2002, 459 f.
24) BGE 4C.201/2001 vom 19. Juni zooz (insh, E-
wignng z.1.2.). 25) Art. 158 StGB, vgl. auch die
hingigen Verfahren gegen die ehemaligen Fiih-
rungsorgane der Swissair. 26) Das Organisations-
reglement ist im Falle der Delegation der Ge-
schifisfiihrung im Sinne von Art. 716 b OR zwin-
gend vorgeschrieben und ordnet im Sinne eines
Mindestinhalts die Geschifsfiihrung; das Ge-
schiftsreglement im cigentiichen Sinn enthile

Regeln iiber die innere Organisation und die Ver-
fahzensweise des Verwaltungsrates. Liegt ein Or-
ganisationsreglement vor, bilden diese Regeln
meist auch Bestandreil des Organisationsregle-
mentes. Vgl. dazu Bockli (Anm. 23), §13 N 322 L,
mit weiteren Verweisen. 27) Zu denken ist erwa an
eine Investitionsrechnung, bei Krediten an An-
gaben tiber die Bonitit des Kreditnehmers. 28) Vgl.
Watter (Anun. 10), Art. 717 OR N 8; fiir den Verwal-
tungsrat ist von einer Mindestanzahl von vier Sit-
zungen auszugehen: Eine erste Verwaltungsrats-
sitzung ist typischerweise notwendig fiir (bzw.
sollte als Schwerpunkt haben) den Jahresabschluss
mit Revisionsstellenbericht, eine zweite fiir die
Planung der Generalversammlung, evtl. same Be-
sprechung von Personal- und Nachfolgefragen,
die dritte fiir das Halbjahrestesultat und endlich
eine vieree fiir das Budget und die Mictelfristpla-
nung, evtl. auch fiir die Besprechung der Stra-
tegie. 29) Also nicht nur die sehr oft wiederzu-
findende Aussage: «Es wurde {eingehend) disku-
tiert.» Im Gegenteil weckt diese Aussage iiber eine
Selbstverstandlichkeit das unangenehme Gefiihl,
dass dies nicht der Regelfail ist, respektive dass,
wo dics nicht explizit erwihne ist, keine Diskus-
sion stategefunden hat. 30) Unter Beilegung der
wesentlichen Unterlagen {vgl. Bockli [Anm, 23],
§13 N 150; Miiller Roland, Protokollfiihrung und
Protokollauswertung bei Siczungen und Ver-
sammlungen, Vorirag am Weiterbildungsseminar
«Sitziengs-und Versammiungsmanagement» vom
26. Oktober 2005, 5 ff.). 31) Aufgrund des Umstan-
des, dass Verwaltungsratsprotokolle immer sfter
offenzulegen sind (z. B. im Rahmen einer Due Di-
ligence oder gegeniiber Aufsichisbehorden), ergibt
sich ein schwer lasbarer Konflikt zwischen niche
erwiinschter Transparenz und dem Dokumenta-
tionsbediirfnis des Verwaltungsrates, das sich an
einer méglichen Verantwortlichkeirsklage aus-
richrez. 32) Siehe auch Tabelle von Grass (Anm. 20,
5ZW), §. 10, mit retrospektiven Fragen fm Verant-
wortlichkeitsprozess, sowie die Bedingungen bei
Backli (Anm. 23), § 13 N 584, und Frick {Anm. 23),
s1sf. 33) Dies setzt voraus, dass Entsprechendes
im Organisationsreglement geregelr ist und das
nicht prisidierende Verwaltungsratsmitglied kei-
nen Anlass har, an der Unabhiingigkeit des Pri-
sidenten zu zweifeln; andernfalls muss das be-
treffende Mitglied die folgenden Punkte wohl
selber prifen. Vgl. zu den Aufgaben und der Ver-
antwortlichkeit des Verwaltungsrarsprisiden-
ten eingehend: Wunderer Felix Rolf, Der Verwal-
tungsrats-Prisident, Diss. St. Gallen 1995, SSHW 163.
34) Sprich vor Vorlage des Geschiftes, 35) Ein-
schliesslich des Verwaltungsatspriisidenten. 36) An-
dernflls ist der Verwaltungsrat angehalten, nach
diesen Informationen zu fragen und einen Ent-
scheid unter Umstinden aufzuschieben, bis er
sich gentigend informiert fiihlt, um einen vertret-
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baren Entscheid zu fillen. 37) Anlass zu Zweifeln
besteht typischerwcise, wenn die Frage 6 nicht
mit Ja beantwortet werden kann. 38) Vgl. zum
Thema Interessenkonflike eingehend Druey jean
Nicolas, Interessenkonflikee, in: Baer Charlorte
M. (Hrsg,) (Anm. 5}, soff.; sowie Watter RolffRoth
Pellanda Katja, Die «richtige» Zusammensetzung
des Verwaltungsrates, in: Weber RolfH. (Hrsg.),
Europa Institut Ziirich Band 67, «Verantwortlich-
keir im Unternchmenstech [I», 63 ££. 39) Bzw.
stimmt der «Return on Investment». 40) Mit oder
ohine Genehmigungsvorbehalt fisr bestimmre Ge-
schifte. 41) Es besteht keine Pflicht, das Organisa-
tionsreglement zu publizieren; abgesehen von
einer sich entwickelnden Gepflogenheit von bir-
scnkotierten Gesellschaften, das Organisations-
reglement im Internet zuginglich zu machen be-
steht filr diese die Pflicht, im Rahmen des Corpo-
tate-Governance-Berichtes die Kompetenzen des
Verwaltungsrates und der Geschifesfithrung dar-
zustellen (Ziff. 3.6 RLCG) 42) Oftmals wird in
Konzernobergesellschaften ein Ausschuss {oftmals
«Nomination and Remuneration Committeen)
eingesetzt und damit betraut, dem Verwaltungs-
rat u. a. geeignete Kandidaten nach eingehender
Vorevaluation vorzuschlagen. 43) Vgl. dazu einge-
hend Watter/Roth Pellanda (Anm. 37), 48 £ 44) In
Form von Leitplanken, vgl. Biland Thomas A., Die
Rolle des Verwaltungstats im Prozess der strate-
gischen Unternehmensfihrung, Diss. St.Gallen
1989, 203. 45) Siche dazu auch Trigo Trindade Rira,
Le Conseil d'administration de a société anonyme,
composition, organisation et responsabilité en cas
de pluralité d’administrteurs, Basel und Frank-
furt am Main, 1997, 160. 46) Z. B. in Form des Or-
ganisationsreglementes sowie Ausziigen aus Ver-
waltungsratsprotokollen und -prasentationen,
welche dic Unternehmensstrategie darlegen (und
oftmals von der Geschiftsfithrung vorbereirer
werden). 47) Siche dazu auch Bertschinger Urs,
Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwore-
lichkeit, Ziirich 1999, N 175, mit weiteren Ver-
weisen. 48} Vgl. zur Pflicht zur Beschreibung der
internen Informations- und Kontrollsysteme fiir
borsenkotieree Akriengesellschaften, Ziff. 5.7 RLCG.
Interne Kontrollsysteme lgsen mehr und mehr die
frither wichtigen Zertifizierungen ab. vgl. auch den
neuen, im Jahte 2007 in Kraft tretenden Art. 7282
Abs. 1Ziff. 3 OR. 49) Vgl. dazu die eingehende Aus-
einandersetzung sowie die Postulate von Backli
Peter, Corporate Governance: Vertrauen an der
Unternehmensspitze, in: Baer Charlotee M. (Hrsg.)
(Anm. 5}, 33ff. 50)Im Rahmen der Verwaleungs-
ratssitzungen, aber auch ausserhalb. 51) Und na-
tlirlich auch dem rechtzeitigen Ergreifen von ge-
cigneten Massnahmen, wenn das Vertrauen ge-oder
zerstort ist. Bei unwiederbringlicher Zerstérung
des Vertrauens ist wohl eine Trennung unum-
ganglich. Siehe dazu auch BGE 12z 11199 ff.

Taches et responsabilité des organes de direction

La responsabilité implique, du point de
vue du juriste, de devoir supporter les
conséquences d’'un comportement fau-
tif, le sien ou celui dun tiers. existence
d’un tel comportement fautif se déter-
mine en fonction des devoirs que la loi,
les staturs ou les décisions internes dela

société définissent. La preuve de la vio-
lation d’un devoir ainsi imposé est né-
cessaire pour conclure i Iexistence d’un
chef de responsabilité. Il est ainsi déter-
minant pour les membres des organes
de direction de connaitre I’tendue de
leurs devoirs et, par 13, des risques qui

s’y rattachent en matiére de responsa-
bilité. La présente contribution a donc
pour but de procéder A un apercu de
ceux-ci et d’essayer d’élaborer, autant
que possible, des directives pratiques
pour leur sauvegarde. IF/RW
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