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Vorstandshaftung in der Schweiz

Regeln diber die Haftung von Organmitgliedern stellen in simtlichen Rechtsordnungen eine
wesentliche Siule der Unternehmensverfassung dar. In mebreren Beitrigen werden rechts-
vergleichend fiir Deutschland, England, Frankreich, Italien, die Schweiz und Delaware
(USA) die wichtigsten Fragen zur Vorstandshaftung aufgezeigt. Zugleich werden durch diese
iiberblicksmdfSigen Darstellungen auch unterschiedliche Gestaltungsmaiglichkeiten und Re-
gelungsalternativen im Bereich der Vorstandshaftung dargestells.

DANIEL JENNY / CONSTANTIN CALL

A. Rechtsgrundlagen

Das Schweizer Aktienrecht ist in Art 620 bis 763
Schweizer Obligationenrecht (OR) geregelt. In der
Schweiz war die Aktiengesellschaft aufgrund ihrer
groflen Anpassungsfihigkeit die beliebteste Rechts-
form. Die Aktienrechtsreform 1992, die das Min-
destgrundkapital auf CHF 100.000,— erhohte und
die Rechnungslegungsvorschriften verschirfte, fithrte
zu einer zunehmenden Beliebtheit der GmbH, sahen
sich doch kleinere Unternehmen dadurch mit hohen
und vermeidbaren Kosten konfrontiert. Dieser
Trend verdeutlichte sich nochmals seit der Inkraft-
setzung des neuen GmbH-Rechts im Jahre 2008."

B. Organisation

Die Schweizer Aktiengesellschaft ist monistisch orga-
nisiert? und hat neben der Generalversammlung zu-
mindest zwei weitere Organe:

m den Verwaltungsrat und

m die Revisionsstelle.

Die Statuten kénnen weitere Organe vorsehen, so-
fern diesen keine Aufgaben zugewiesen sind, die ge-
setzlich zwingend einem der drei obligatorischen Or-
gane zukommen.

Der Verwaltungsrat ist das geschiftsfithrende Or-
gan der AG.Y Der Verwaltungsrat (VR) vertritt die
Gesellschaft.¥ Der VR kann aus einem oder mehre-
ren Mitgliedern bestehen.” Die Mitglieder miissen
natiirliche Personen sein; juristische Personen sind
als solche nicht zugelassen.® Art 716a OR definiert
Kernkompetenzen, die vom VR nicht iibertragen
werden konnen: Das sind die Oberaufsicht und die

Oberleitung der Gesellschaft, die Festlegung der Or-
ganisation, die Ausgestaltung und Kontrolle des
Rechnungswesens, die Bestellung und Abberufung
von Geschiftsfithrern sowie deren Aufsicht und im
Falle der Uberschuldung die Benachrichtigung des
Richters.”

Der VR kann Ausschiisse® bilden oder einzelne
seiner Mitglieder mit der Durchfithrung von Be-

Dr. Daniel Jenny ist Rechtsanwalt und Partner bei CMS von Erlach Poncet
AG in Ziirich, Schweiz.

MMag. Dr. Constantin Call ist Rechtsanwaltsanwirter bei CMS Reich-
Rohrwig Hainz Rechtsanwilte GmbH in Wien.

1) Am 1. 1. 2017 waren im Schweizer Handelsregister 211.926 AG und
178.594 GmbH eingetragen; Quelle: Schweizerisches Handelsamts-
blatt v 6. 1. 2017. Gemif§ geltendem Rechnungslegungsrecht finden
die Rechnungslegungsvorschriften unabhingig von der gewihlten
Rechtsform Anwendung.
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Es kann in der AG durch Delegation bestimmter Exekutivbefugnisse

an eine Geschiftsleitung eine Ordnung verwirklicht werden, welche

dem dualistischen Modell nahekommt, s Béckli, Schweizer Aktien-

recht (2009) § 13 Rz 300.

3) Art 716 Abs 2 OR; vgl auch Art 716a Abs 1 OR.

4) Gem Art 718 Abs 1 Z 1 ORist jedes Verwaltungsratsmitglied grund-
sitzlich einzelvertretungsbefugt.

5) Das schweizerische Aktienrecht kennt keine Arbeitnehmermitbestim-
mung in den Organen (iS der Drittelparitit im Aufsichtsrat oder iS
des deutschen Arbeitsdirektors).

6) Art 707 Abs 3 OR; so auch Bickli, Schweizer Aktienrecht (2009)
§ 13 Rz 1265 Druey in Baer, Aktuelle Fragen zur aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit T 17.

7) Zum umfassenden Aufgabenbereich des VR s Bickli, Die Schweizer
Verwaltungsrite zwischen Hammer und Amboss, SJZ 2010, 1 ff.

8) Umfassend zur Bildung von Ausschiissen s Hiusermann, Vom Aktio-

nirsausschuss zur Organisationsfreiheit, ZSR 2012 I 87 ff; Jutzi, Ver-

waltungsratsausschiisse im schweizerischen Aktienrecht, Diss 2008;



schliissen betrauen.” Ferner kann er aus dem Kreis
seiner Mitglieder die Geschiftsfithrung delegieren
oder — sofern in den Statuten der AG zugelassen —
einen Geschiftsfithrer bestellen!® und diesem die
Geschiftsfiihrung gestiitzt auf ein Organisationsreg-
lement iibertragen.'V Ubertr'zigt der VR die Ge-
schiftsfithrung und die Vertretung der AG an einen
Geschiftsfithrer (iSe board-Systems), so kann er sich
weitgehend auf seine Uberwachungsfunktion Zu-
riickzichen.'? Allerdings bleibt er zwingend fur die
Oberleitung der AG und somit fir die wichtigsten
Entscheide (Strategieentscheide) zustindig.!?

Eine Delegation von Geschiftsfiihrungsentschei-
dungen an die Generalversammlung exkulpiert den
VR nach Stimmen der Lehre grundsitzlich nicht, da
die Generalversammlung kein Geschiftstithrungsor-
gan ist.'” Auflerhalb von Geschiftsfithrungsaufgaben
und von uniibertragbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrats kann eine haftungsbefreiende Einwilligung
der Gesellschaft hingegen vorliegen, sofern der VR
im ausdriicklichen oder stillschweigenden Einver-
stindnis aller Aktionire handelt.'” Ein weiterer An-
wendungsfall der Einwilligung der Gesellschaft liegt
vor, wenn der VR einen gesetzeskonform gefassten
und unangefochtenen Generalversammlungsbe-
schluss vollzieht.'®

Art 717 OR normiert eine allgemeine Treue- und
Sorgfalespfliche fur die Mitglieder des VR und fiir
simtliche Dritte, die mit der Geschiftsfiihrung be-
fasst sind. Sie miissen die Interessen der Gesellschaft
wahren.'” Es trifft sie auch die Pflicht zur Gleichbe-
handlung aller Aktionire.!®

C. Haftung des Verwaltungsrats gegen-
iiber der Gesellschaft

Die Verantwortlichkeit des VR ist im Schweizer Ak-
tienrecht als personliche Verantwortung der han-
delnden Personen ausgestaltet.

Zentrale Normen fiir die Verantwortlichkeit von
Geschiftsleitern fiir Schiden im Gesellschaftsvermao-
gen sind Art 754 ff OR. Das Gesetz unterscheidet
hierbei zwischen Anspriichen aufler Konkurs,' die
nur von der AG und ihren Aktioniren geltend ge-
macht werden kénnen, und Anspriichen im Kon-
kurs,?® die primir vom Konkursverwalter und erst
nachgelagert von allen anderen Klageberechtigten —
auch (indireke) geschidigten Gliubigern der Gesell-
schaft — geltend gemacht werden konnen.?V

Von der Haftung erfasst sind formelle, materielle
und faktische Organe.??

Formelle Organe sind Mitglieder des VR. Ihre
Haftung besteht unabhingig davon, ob sie in das
Handelsregister eingetragen sind und ob sie sich
mit der Geschiftsfithrung befassen.??

Materielle Organe gehoren dem VR nicht an.
Wenn es die Statuten der AG zulassen, kann der Ver-
waltungsrat seine Geschiftsfithrungsbefugnis an Ge-
schiftsfithrer delegieren. Diese werden als ,materielle
Organe“ qualifiziert.??

Faktische Organe gehdren weder dem Kreis der
formellen noch der materiellen Organe an, haben
aber dennoch mafigeblichen Einfluss auf die Willens-
bildung der Gesellschaft und treten in organtypischer

Weise auf.2?) So wird etwa der die AG beherrschende
Alleinaktiondr unter dem Begriff des faktischen Or-
gans erfasst,’® wenn er wie ein Geschiftsfithrungsor-
gan handelt.

Das Schweizer Recht kennt auch das ,Organ
durch Kundgabe®. Ein solches liegt vor, wenn ein
redlicher Dritter aufgrund des ihm gegeniiber von
Organen erweckten Anscheins von der Organstel-
lung einer Person ausgehen darf.?” Das Erwecken
des falschen Anscheins, nimlich obwohl der Betref-
fende in Wahrheit keine Organstellung innehat,
stellt idR keine Pflichewidrigkeit iSd Art 754 ff OR
dar.?® Eine derartige Konstellation liegt bspw dann
vor, wenn eine Person im Handelsregister immer
noch als VR eingetragen ist, obwohl sie bereits zu-
riickgetreten ist.

Vor der Aktienrechtsreform hafteten Geschifts-
fihrungsorgane fiir Schiden im Gesellschaftsvermo-
gen solidarisch. Die Aktienrechtsreform 1992 nor-
mierte nun das System der differenzierten Solid-
aritit.?” Danach haften Geschiftsfithrungsorgane
grundsitzlich solidarisch, jedoch nur insoweit, als ih-
nen der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschul-

von der Crone, Arbeitsteilung im Verwaltungsrat, in Baer (Hrsg), Ver-

waltungsrat und Geschiftsleitung (Bern/Stuttgart/Wien 2006) pas-

sim.

Art 716a Abs 2 OR.

10) Art 718 Abs 2 OR.

11) Art 716b iVm Art 717 Abs 2 OR; BGE 114 V 219.

12) BGE 114 V 219; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht § 29
N 16; Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht
§ 16 N 353.

13) Von der Crone, Aktienrecht (Bern 2014) § 4 N 142 und N 186.
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Forstmoser, Eingriffe der Generalversammlung in den Kompetenzbe-

reich des Verwaltungsrates — Méglichkeiten und Grenzen, SZW

1994, 169 ff; Jenny, Abwehrméglichkeiten von Verwaltungsratsmit-

gliedern in Verantwortlichkeitsprozessen, Diss Ziirich 2012 Rz 680

mwN; Isler/Schott Die haftungsbefreiende Delegation von Aufgaben

des Verwaltungsrates, in Isler/Sethe: Verantwortlichkeit im Unterneh-

mensrecht VIII 33 ff, 42f.

15) BGer 3. 3. 2016, 4A_518/2015; BGE 131 III 640.

16) BGer 3. 3. 2016, 4A_518/2015; 11. 7. 2013, BGer 4A_15/2013;
BGE 131 II 640.

17) Jennylvon Zedtwitz, D&O-Haftung und -Versicherung, in Manager
Handbuch 174f.

18) Zum Umfang der Sorgfaltspflicht BGE 139 III 24 E. 3.2; BGer
19. 6. 2002, 4C.201/2001 E. 2.11; BGE 113 11 52 E. 3a.

19) Art 756 OR.

20) Art 752 OR.

21) Zum Uberblick iiber die verschiedenen Gesellschaftsklagen s BGE

132 III 564; Jenny, Abwehrméglichkeiten von Verwaltungsratsmit-

gliedern in Verantwortlichkeitsprozessen Rz 156.

Art 754 OR; vertiefend zum Organbegriff s BGE 117 II 570; BGE
114V 213; Jutzi, Verwaltungsratsausschiisse im schweizerischen Ak-
tienrecht, Diss 2008.

Von der Crone, Aktienrecht (Bern 2014) § 12 N 49.

Birtschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht (2001) 99.

BGE 107 II 349; BGE 102 II 359; BGE 65 11 5; von der Crone/Car-
bonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit und Ge-
schiftsfithrung (Basel/Genf/Miinchen 2006) 49 f; Birtschi, Verant-
wortlichkeit im Aktienrecht (2001) 101.

Biirtschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht (2001) 102.

BGE 117 1I 570; 10. 2. 2009, 4A_544/2008; 26. 3. 2009, 4A_48/
2009.

28) BSK OR II-Gericke/Waller Art 754 Rz 8.

29) Art 759 OR.
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dens personlich zurechenbar ist.’” Ein Kliger kann
simtliche Verwaltungsratsmitglieder klagen und be-
gehren, dass das Geriche die Ersatzpflicht jedes ein-
zelnen Verwaltungsrats nach Mafigabe von dessen
Verschuldensanteil festsetzt.?V

Nach stRsp ist der VR als Organ der AG grund-
sitzlich nicht berechtigt, sog Insichgeschiifte, worun-
ter das Selbstkontrahieren und die Doppelvertretung
fallen, zu schlieffen. Der regelmifSig entstehende 772-
teressenkonflikt hat die Ungiiltigkeit des Rechtsge-
schifts zur Folge. Ein Selbstkontrahieren ist nur
dann zulissig, wenn die Gefahr der Benachteiligung
der AG aufgrund der Natur des Rechtsgeschifts aus-
geschlossen ist, der VR explizit zum Abschluss des
betreffenden Rechtsgeschifts erméchtigt wurde oder
das Rechtsgeschift nachtriglich durch den VR oder
die Generalversammlung genehmigt wird.?” Handelt
der VR unter einem Interessenkonflikt, so bedeutet
dies aus verantwortlichkeitsrechtlichen Gesichts-
punkten noch nicht, dass das betreffende VR-Mit-
glied pflichtwidrig gehandelt hitte; vielmehr begriin-
det es ,nur” — aber immerhin — die Vermutung eines
pflichtwidrigen Handelns, welches das betroffene
Mitglied des VR durch den Nachweis einer externen
Abstiitzung wiederlegen kann.?¥

D. Business Judgment Rule

Seit dem Jahr 2012 ist die Business Judgment Rule
vom Schweizer Bundesgericht anerkannt.’? Weil die
allgemeine Sorgfaltspflicht der Mitglieder des VR
keine Erfolgshaftung darstellt, hilt sich das Gericht
bei der Uberpriifung von Geschiftsentscheiden zu-
riick, sofern gewisse Voraussetzungen erfille sind:
Wenn die Mitglieder des VR bzw die Geschiftslei-
tung in einem einwandfreien, auf einer angemesse-
nen Informationsbasis beruhenden und von Interes-
senkonflikten freien Entscheidungsprozess einen Be-
schluss fassen, liegt nur dann eine Sorgfaltspflicht-
widrigkeit iSe Pflichtverletzung vor, wenn der
Geschiftsentscheid schlicht unvertretbar ist.>> Fehl-
entscheidungen im Rahmen des Spielraums pflicht-
gemiflen Ermessens sind den Mitgliedern des VR
demnach nicht vorwerfbar. Somit steht ihnen ein
vorwurfsfreier Ermessensspielraum fiir unternehme-
rische Entscheidungen zu,*® auch wenn sich die Ent-
scheidung im Nachhinein als nachteilig heraus-
stellt.3”

E. Klagslegitimation

Die Geltendmachung der Haftung durch ,Verant-
wortlichkeitsklage“?® erfolgt primir durch die AG
selbst, solange die Gesellschaft nicht in Konkurs
ist.*” Die Erhebung von Verantwortlichkeitsklagen
fille grundsitzlich in den Kompetenzbereich des
VR.%0

Aufgrund seiner Treuepflicht ist der VR ver-
pflichtet, erfolgversprechende Verantwordichkeits-
klagen zu erheben. All jene Mitglieder des VR, gegen
die sich die Verantwortlichkeitsklage richtet, sind in-
nerhalb des VR beim Beschluss tiber die Erhebung
der Verantwortlichkeitsklage nichr stimmberech-
tige.*)

Fiir die Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage
bedarf es keiner Ermichtigung der Generalver-
sammlung. Allerdings kann die Generalversamm-
lung die Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage
gegen Mitglieder des VR oder gegen einzelne Mit-
glieder des VR beschlielen. Ein solcher Beschluss ist
fiir den VR bindend.? Soweit ersichtlich lassen sich
weder in der Lehre noch in der Rsp explizite Aus-
fithrungen zur Frage finden, ob die Mitglieder des
VR im Rahmen einer Generalversammlung tiber die
Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage, welche
sich gegen sie selbst richten wiirde, stimmberechtigt
sind. Ausgangspunkt im Schweizer Aktienreche ist,
dass auf der Ebene der Aktionire Interessenkonflikte
keine Rolle spielen und deshalb Aktionire auch
dann an einer Beschlussfassung teilnehmen kénnen,
wenn sie am Ausgang des Beschlusses ein eigenes
Interesse haben und dieses mit ihrer Stimmabgabe
wahren mochten. Das Gesetz sicht allerdings cine
wichtige Ausnahme vor: Bei der Beschlussfassung
tiber die Entlastung der VR-Mitglieder/Geschifts-
fihrer gilt Folgendes: ,,Bei Beschliissen iiber die Ent-
lastung des Verwaltungsrates haben Personen, die in
irgendeiner Weise an der Geschifisfiibrung teilgenom-
men haben, kein Stimmrecht.“®> Der Sinn und
Zweck dieser Bestimmung ist es zu verhindern, dass

30) Druey/Druey Just/Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht!! (Zii-
rich 2015) Rz 120; Greda in Kalss, Vorstandshaftung (2005) 764; von
der Crone, Aktienrecht (Bern 2014) § 12 N 128.

31) Art 759 Abs 2 OR; vgl auch BGE 132 III 564.

32) BGE 126 III 361; BGE 95 II 442; BGE 89 II 321; BGE 82 II 388;
Bickli, Schweizer Aktienrecht (2009) § 13 Rz 602.

33) Jenny, Abwehrméglichkeiten von Verwaltungsratsmitgliedern in Ver-
antwortlichkeitsprozessen (Diss Ziirich 2012) Rz 813.

34) BGer 18. 6. 2012, 4A_74/2012; vgl auch Jenny/von Zedtwitz, D&O-

Haftung und -Versicherung, in Manager Handbuch 177; Vogt/Biin-

ziger, Das Bundesgericht anerkennt die Business Judgment Rule als

Grundsatz des schweizerischen Aktienrechts, GesKR 2012, 607.

BGer 13.12. 2016, 4A_259/2016, 4A_267/2016 E. 5.1; BGer

28.8.2013, 4A_97/2013 E. 5.2; s allgemein zur Business Judgment

Rule BGer 4A_74/2012; BGE 139 III 24, 26; BGer 4A_15/2013;

4A_97/2013.

Ruffner, Sorgfalts- und Treuepflichten und die Versicherbarkeit von

35

36

N/

Haftungsrisiken in Publikumsgesellschaften — Eine 6konomische
Analyse, ZSR 2000, 195ff (212); BGer 13. 12. 2016, 4A_259/
2016, 4A_267/2016.

Dieter Gericke / Stefan Waller, Business Judgment Rule oder Judge’s
Business — Die Uberpriifung von Geschiftsentscheidungen im Lichte
der Praxis des Bundesgerichts, in Peter V. Kunz et al (Hrsg), Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht IX (Bern 2014) 288 ff (296); Bickli,
Schweizer Aktienrecht (2009) § 13 Rz 582; BGer 13. 12. 2016,
4A_259/2016, 4A_267/2016.

Art 756 Abs 1 iVm 754 Abs 1 OR; zur Verantwortlichkeitsklage im
Konzern s Klopfer, Aktivlegitimation und Pflichtverletzung im aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeitsprozess, SJZ 2016, 28 ff.

Biirtschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht (2001) 152; Dasser/Roth,
Ausgewihlte prozessuale Aspekte bei gesellschaftsrechtlichen Verant-

37
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38
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wortlichkeitsklagen, in Sethe/Isler, Verantwortlichkeit im Unterneh-
mensrecht VII 247 ff, 252 ff.

40) Von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit und Geschiftsfiihrung 64.

41) Glanzmann, Die Verantwortlichkeitsklage unter Corporate-Gover-
nance-Aspekten, ZSR 2000, 135 ff (170).

42)  Glanzmann, ZSR 2000, 135 ff (171); Isler/Fischer, Warum sind Ver-
antwortlichkeitsklagen der Gesellschaft gegen ihre Organe so selten,
in Weber/Isler, Verantwortlichkeit im Unternchmensrecht 43 ff.

43) Art 695 OR.



Verwaltungsratsmitglieder/Geschiftsfithrer, welche
gleichzeitig Aktionire sind, eine Verantwortlich-
keitsklage gegen sich selbst durch Erteilung der Ent-
lastung (auf der Ebene als Aktionir) vereiteln.” Der
Stimmrechtsausschluss des Art 695 OR wird vor
diesem Hintergrund sehr weit ausgelegt. Es kann
deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass ein Ge-
richt den Stimmrechtsausschluss auch auf die Be-
schlussfassung tiber die Verantwortlichkeitsklage an-
wenden wiirde.

F. Einzelklagebefugnis

Neben der Gesellschaft selbst ist auch jeder Aktionir
berechtigt, Verantwortlichkeitsklage zu erheben. Das
Schweizer Aktienrecht verlangt dafiir weder eine be-
stimmte Mindestbeteiligung des Aktionirs noch ein
Zulassungsverfahren oder eine Aufforderung an den
VR auf Erhebung der Klage nach Art 754 ff OR. Le-
diglich die Aktionirsstellung muss bei Erhebung der
Klage gegeben sein.®

G. Beweislast

Das Schweizer Obligationenrecht kennt eine Beweis-
lastumkehr fiir vertragliche Anspruchsgrundlagen. In
der Schweiz werden Anspriiche der AG sowie der Ak-
tiondre aus Geschiftsfithrerhaftung zumeist als ver-
tragliche oder vertragsihnliche Anspriiche qualifi-
ziert, weshalb der Beklagte den Nachweis zu erbrin-
gen hat, dass ihn kein Verschulden trifft.%9 Der
Nachweis des Schadens®” sowie der Verletzung der
Sorgfalts-, Treue- oder anderer Rechespflichten ob-
liegt dem Kliger.*® Nach anderer Meinung handelt
es sich hingegen um eine Haftung ex lege, nach wel-
cher das Verschulden des pflichtwidrigen Organs be-
wiesen werden muss.*”

Gesellschaftsgldubiger kénnen sich nach fritherer
Auffassung nicht auf eine vertragliche oder vertrags-
dhnliche Haftung der Mitglieder des VR stiitzen. Sie
kommen demnach nicht in den Genuss der Beweis-
lastumkehr und miissen auch das Verschulden des
pflichtwidrig handelnden Organs beweisen.’® Die
neuere Lehre qualifiziert jedoch Anspriiche von
Gldubigern teilweise als vertragliche Haftung, womit
das Verschulden vermutet wird.>"

Die praktische Konsequenz dieser Kontroverse
tiber die Beweislastverteilung beim Verschulden ist
gering: Aufgrund des objektivierten Verschuldens-
mafistabs ist die Entlastung zufolge subjektiver As-
pekee bei nachgewiesener Pflichtwidrigkeit ohnehin
beinahe unméglich.”?

H. Verjihrung

Art 760 OR normiert eine Kombination aus einer
relativen fiinfjahrigen und einer absoluten zehnjih-
rigen Verjahrungsfrist. Die kurze Verjahrungsfrist
lduft ab Kenntnis von Schaden und Schidiger.
Der Anspruch des Geschidigten verjihre aber je-
denfalls zehn Jahre nach der schidigenden Hand-
lung.>

I. Haftung des Verwaltungsrats gegen-
iiber Glaubigern

Solange die Gesellschaft nicht in Konkurs ist, sind
Gliubiger der Gesellschaft nicht berechtigt,”? eine
Verantwortlichkeitsklage gem Art 754 OR zu erhe-
ben.>®

J. Haftungsklage in der Insolvenz

Im Falle des Konkurses ist zunichst ausschlieflich
die Konkursverwaltung fiir Ersatzanspriiche der Ge-
sellschaft klageberechtigt. Glaubiger der AG sind nur
dann klageberechtigt, wenn die Konkursverwaltung
auf die Geltendmachung von Ersatzanspriichen ver-
zichtet.’® Die Verantwortlichkeitsklage (Gesell-
schaftsklage) kann nur dann erhoben werden, wenn
durch die pflichtwidrige Handlung des Verwaltungs-
rats der AG ein Vermdgensschaden entsteht. Fiir
Schiden, die ausschliefSlich im Vermogen der Gesell-
schaftsgliubiger entstehen,” ist die Konkursverwal-
tung nicht aktivlegitimiert.”® Daneben kénnen die
Gldubiger auch ihren direkten Schaden geltend ma-
chen, sofern die Organe der AG eine Schutznorm
verletzt haben, die ausschlieflich dem Glidubiger-
schutz dient.>”

Ist die AG tberschuldet oder zahlungsunfihig
und untetlisst der Verwaltungsrat schuldhaft (fahr-
lassig), den Konkurs-Richter zu benachrichtigen,”
sondern betreibt das Unternehmen der AG weiter,
so konnen die Mitglieder des VR den geschidigten
Glaubigern sowohl fiir die Verringerung ihrer Insol-
venzquote als auch gegeniiber Neugliubigern fiir de-
ren Schaden persénlich haften.)

44) Anzumerken ist, dass die Décharge im Konkurs unwirksam ist.

45)  Glanzmann, ZSR 2000, 135 ff (173).

46) So etwa fiir den Anspruch aus Verletzung von mandatsrechtlichen
Pflichten oder Griindungsvorschriften; vgl von der Crone, Aktienrecht
(Bern 2014) § 12 N 43 und N 62.

47) Das Schweizer Recht lisst gem Art 42 Abs 2 OR eine Schitzung der

Schadenshéhe durch den Richter zu, wenn die exakte Berechnung des

Schadens unméglich oder unzumutbar ist.

Greda in Kalss, Vorstandshaftung (2005) 789; Jucker, Zur Beweisver-

eitelung bei Verletzung aktienrechtlicher Aufbewahrungspflichten,

SJZ 2016, 7.

Bickli, Schweizer Aktienrecht (2009) § 18 Rz 136b und Rz 433f.

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht § 36 N 36.

BGE 117 I 432; BSK OR II-Gericke/Waller, Art 754 Rz 35.

BSK OR II-Gericke/Waller, Art 754 Rz 35.

Mit der geplanten Aktienrechtsrevision sollen neu die relative Ver-

'S
*
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S
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jahrungsfrist auf drei Jahre und die absolute Verjihrungsfrist auf zehn
Jahre festgesetzt werden; vgl Botschaft zur Anderung des Obligatio-
nenrechts (Aktienrecht) v 23. 11. 2016, 300 ff, 605.

Aufler in Fillen der Abtretung der Schadenersatzforderung der AG an
einen Dritten gem Art 164 ff OR, vgl BGE 82 11 48 und BGE 111 II
81.

55) Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht § 36 N 25; Art 756 f OR.
56) Art 757 Abs 2 OR.

57) Zur Unterscheidung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Scha-
den der Gesellschaftsgldubiger s BGE 122 II 176; BGE 110 II 391.
BGE 142 III 23.

Birtschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht (2001) 158; Druey/Druey
Just/Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht (2015) Rz 100 ff.

60) Art 716a Abs 1 Z 7 OR; Art 725 OR.

61) BGE 136 III 322; BGE 112 II 533; BGE 86 I 171.

54

58
59
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K. Haftung fiir Steuerverbindlichkeiten

Organe der AG haften personlich insb fiir Steuern
iZm der Aufldsung der AG.? Ferner besteht eine
solidarische Haftung bei steuerstrafrechtlich relevan-
tem Verhalten der AG (Gehilfenschaft zur Steuerhin-
terziechung).®® Organe machen sich direke strafrecht-
lich verantwortlich, wenn sie im Geschiftsbereich ei-
ner juristischen Person eine Widerhandlung (vorsitz-
lich oder fahrlissig) begehen oder an ihr teilnehmen.
Dies fiihrt bei vorsitzlicher Begehung oder Teil-
nahme auch zu einer solidarischen Haftung fiir die
Abgaben.®)

Der VR kann auch Gehilfe zu einer Steuerhinter-
zichung der AG sein, wenn er zB absichtlich eine fal-
sche Steuererklirung einreicht. Dariiber hinaus kann
sich der VR selbst direkt des Steuerbetrugs zugunsten
der AG schuldig machen, da es sich beim Steuerbe-
trug im Unterschied zur Steuerhinterzichung niche
um ein Sonderdelikt handelt.

Bei der Verrechnungssteuer findet die Strafbar-
keit einer juristischen Person nur ausnahmsweise An-
wendung. Art 15 Verrechnungssteuergesetz normiert
allerdings eine solidarische Haftung von Organmit-
gliedern sowohl fiir Steuerverbindlichkeiten der AG
im Falle der Sitzverlegung ins Ausland als auch im
Falle der Liquidation der AG. Zusitzlich bestchen
— teilweise auf kantonaler Ebene — Sonderbestim-
mungen zur Mithaftung von Organmitgliedern.®

In der Schweiz besteht ferner eine sehr strenge
Haftung bei Sozialversicherungsabgaben (AHV).
Ein VR-Mitglied haftet auch fiir die fahrlissige
Nichtentrichtung von Abgaben. Aufgrund der sehr
strengen Rsp hat sich dieser Tatbestand zu einer
Art Kausalhaftung entwickelt und diirfte eines der
grofiten Haftungsrisiken fiir ein Organ darstellen.

L. Haftung fiir Umweltschiden

Nach Art 59a ff USG haftet die Gesellschaft fiir
Schiden an der Umwelt. Der VR der AG hat den
Geschiiftsbetrieb der AG so einzurichten und dafiir
zu sorgen, dass die Umweltschutzvorschriften einge-
halten werden (Art 716 Abs 1 Z 2 sowie 5 OR). Eine
aktienrechtliche Verantwortlichkeit greift damit
auch bei einer Verletzung von Umweltvorschriften,
sofern die eingangs erwihnten Voraussetzungen vor-
liegen. Zudem konnen VR-Mitglieder bei Verstéf8en
gegen umweltrechtliche Bestimmungen auch (ver-
waltungs-)strafrechtlich belangt werden.

M. Haftung fiir Kérperschiden (Verlet-
zung oder T6tung einer Person auf-
grund des gewéhnlichen Geschiifts-
betriebs)

Die Mitglieder des VR der AG sind verpflichtet, den
Geschiftsbetrieb sorgfiltig zu organisieren und die
geltenden Gesetze einzuhalten (Art 716 Abs 1 Z 2
sowie 5 OR). Sie haben fiir die Sicherheit von Perso-
nen, die das Betriebsgelinde/Werk/Biirogebiude be-
treten, zu sorgen. Wenn sie keine geeigneten Mitar-
beiter zur Erfiilllung dieser Aufgaben einsetzen oder
ihre Organisations- oder Uberwachungspﬂichten

schuldhaft verletzen, kommt im Falle von Schiden,
wie der Verletzung oder Tétung von Menschen, ihre
personliche zivil- und strafrechtliche Haftung in Be-
tracht.%®

N. Haftung fiir Verletzungen des Wett-
bewerbs- und Immaterialgiiterrechts

Verstoflen Mitglieder des VR gegen die Vorschriften
tiber unlauteren Wettbewerb, gegen Patent-, Mar-
ken- und Urheberrechte, so kommt — wenn sie die
Verletzung solcher Vorschriften im Betrieb angeord-
net oder, obwohl sie davon gewusst haben, nicht ver-
hindert haben — ihre persénliche Haftung fiir Scha-
denersatz in Betracht. Als Verschulden geniigt leichte
Fahrlissigkeit.®”

O. D&O-Versicherung

Eine spezifische gesetzliche Regelung zu D&O-Ver-
sicherungen iZm der Verantwortlichkeit von Mit-
gliedern des VR besteht nicht. Der Abschluss von
D&O-Versicherungen fiir Mitglieder des VR ist zu-
lassig. Ein zwingender Selbstbehalt von VR-Mitglie-
dern — wie etwa gem § 93 dAktG - ist gesetzlich
nicht vorgesehen. Ferner wird in der Schweiz teil-
weise die Meinung vertreten, dass es zuldssig sei, dass
die Gesellschaft neben den Versicherungsprimien
der D&O-Versicherung auch die Verfahrenskosten
fiir ihre Organe bezahlt, falls diese von Behérden,
Gerichten oder Dritten zur Haftung herangezogen
werden.%®

62) Vgl exemplarisch Art 55 Abs 1 DBG; insb in Fillen einer ,fakti-
schen Liquidation.

63) Art 181 Abs 2 DBG.

64) Im Schweizer Strafrecht gilt der Grundsatz, dass nur vorsitzliche Ge-
hilfenschaft zu einer vorsitzlich veriibten Haupttat strafbar ist. Weil
auf das Schweizer Steuerstrafrecht die Normen des Allgemeinen Teils
des Schweizer Strafrechts anwendbar sind, ist eine Gehilfenschaft zur
fahrlissigen Steuerhinterzichung nicht strafbar.

65) Etwa in Art 8 Abs 1 lit a Tabaksteuergesetz.

66

N

Das Anliegen der Pflicht zur internationalen Beachtung von Men-
schenrechten im Gesellschaftsrecht wird nun auch von einer Schwei-
zer Volksinitiative (,Konzernverantwortungsinitiative®) auf politi-
scher Ebene verfolgt. Im Initiativtext werden neben einer allgemeinen
Pflicht zur Respektierung von anerkannten Menschenrechten und
internationalen Umweltstandards durch schweizerische Unterneh-
men auch eine Sorgfaltspriifungspflicht des Verwaltungsrats und eine
zivilrechtliche Haftungsnorm gegeniiber Opfern statuiert.

67) Weiterfithrend etwa Heinemann, Die zivilrechtliche Verantwortlich-

keit von Unternehmen fiir Kartellverstosse, in Isler/Sethe, Verantwort-
lichkeit im Unternehmensrecht VII 135 ff.
68) BSK OR II-Gericke/Waller, Art 754 Rz 51.

SCHLUSSSTRICH

Das Schweizer Aktienrecht ist monistisch organi-
siert und wird von einem sehr weiten Organbegriff’
geprégt. Der einzelne Aktiondr hat gegeniiber dem
Verwaltungsrar eine starke Stellung, da er unab-
hingig vom AusmafS seiner Beteiligung am Grund-

I kapital ein Klagerecht hat.



