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1.  Vorbemerkungen

Thema der nachfolgenden Ausiiibrungen bilden die klei-
ne und die grosse Aktienrechisrevision. Auch in anderen
Rechtsgebieten sind Verdnderungen mit Auswirkungen anf
die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats feststellbar.
Zu nennen sind vorab die Reform des Unternehmens-Straf-
rechts (Art. 102 und 102a StGB) und die Entwicklungen der
Corperate Governance. Unter dem Thema Hafrung lassen
sich Zivilrecht und Strafrecht untersuchen. Bei Ersterem in-
teressieren sowohl die «klassischen» Haftungsnormen der
Art. 754 ORff. als auch andere mégliche Haftungen aus

Als Referat gehalten an der Tagung «Recht Aktuell» der juristi-
schen Fakultit der Universitdt Basel zum Thema Revisionen im
Gesellschaftsrecht am 24.10.2008.

grossen Aktienrechtsrevision auf die Stellung
und Haftung des Verwaltungsrats

Vertrag, Delikt und Vertrauenshaftung, im Strafrecht die
iiblicherweise bei Verantwortlichkeitsprozessen gegen Mit-
glieder des Verwaltungsrats geltend gemachten Verletzungen
nach Art, 138 StGB (Veruntreuung), Ari. 146 StGB (Be-
trug), Art. 152 StGB (unwahre Angaben iiber kaufménnische
Gewerbe), Art. 161 StGB (Insiderdelikte), Art. 251 StGB
{Urkundenfilschung), Art. 305" StGB (Geldwiischerei). Die
verwaltungsrechtlichen Verantwortlichkeiten und Haftungen,
zn denen die sozialversicherungs- und steuerrechtlichen
Normen zéihlen, sind zwar teilwelse in ihren Auswirkungen
gravierender als ihre zivil- und strafrechtlichen Briider und
Schwestern. Sie bleiben aber von der zivilrechtlichen Be-
trachtung her ausgeblendet.

Die Priorititen und Schwergewichte der Ausfithrungen
sind bestimmt von der Person des vorwiegend im KMU-
Bereich als beratend titiger Anwalt und als Mitglied einiger
KMU-Verwaltungsriite fungierenden Autors!. Nachfolgend
dargestellt werden die neuen Aufgaben und die teilweise
verinderten Anforderungen an den Verwaltungsrat. Die Kon-
sequenzen dieser Neuerungen im Hinblick auf die Stellung
und Haftung des Verwaltungsrates betreffen auch den Autor
persinlich.

Fiihren alle Neuerungen sofort zu einer Verschirfung,
oder bediirfen einige davon erst einer Detaillierung und Kon-
kretisierung, bevor sie zu einer Haftung oder Verschirfung
der Haftung des Verwaltungsrats fithren? Was ist in der Zwi-
schenzeit zu einer Kldrung zu tun? Wie hat man sich als Ver-
waltungsrat bis dahin zu verhalten?

Die Steltung und Haftung des Verwaltungsrats ist gekenn-
zeichnet durch einige Grundentscheidungen im schweize-
rischen Aktienrecht. Es folgt einem monistischen System:
Der Verwaltungsrat ist der Letztverantwortliche. Das Pari-
titsprinzip gestattet dem Verwaltungsrat nicht, seine Aufga-
ben «nach oben», an die Generalversammlung, zu delegie-
ren. Hier war das bisherige «alte» Aktienrecht absolut klar.
Mit der in der grossen Aktienrechtsrevision vorgesehenen
Kompetenzkompetenz der Aktioniire und der spiegelbild-
lich damit einhergehenden Einengung der Kompetenz des
Verwaltungsrates droht ein Einbruch ins System. Dennoch -
ist schwer vorstellbar, dass sich an der Stellung des Verwal-
tungsrats als primirer vnd letztverantwortlicher Ansprech-
partner bei Fragen der Haftung fiir Verwaltung, Geschiifts-
fithrung und Liquidation etwas dndert.

! OuTti KorHONEN, International Lawyers Towards Conceptuali-
zation of the Changing World and Practice, in: The Interna-
tionalisation of the Practice of Law (Edited by Jens Drolsham-
mer and Michael Pfeifer), Kluwer Law International 2001,
p. 373 ff,, fordest jeden sich zu einem Thema Aussernden auf,
sich einer «situational analysis» zu unterziehen.
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2.  Einleitung

PeTER KUNZ Husserte sich mehrfach in eindeutigen Worten
zur gegenwirtigen Situation des Aktienrechts. Er sprach vom
«permanenten Umbruch in Gesellschaftsrecht»? und von
«Aunfbruchstimmung im Schweizer Wirtschaftsrecht».” Wei-
ter ist von «Wild Wild West», «Ad-hoc-ismus» in der raschen
Abfolge der «Rechtssetzung» und von «Paradigmenwechsel
beim Wechsel von der Gesellschafts- zur Wirtschaftsforms»
die Rede. PETER BOCKLI nennt es das «Hii und Hott der
Rechtssetzung»* und auch PETER NOBEL sieht «hektische
Reformschiibe im Aktienrecht»?,

Welche teilweise dramatischen Konsequenzen diese Ent-
wicklung hat, zeigen verschiedene Stellungnahmen zur
kleinen und zur grossen Aktienrechtsrevision®. Die grosse
Aktienrechtsrevision steht unter dem Druck des aktuellen Ge-
schehens, der Finanzkrise und der Diskussion um Bont und
von Kidmpfern gegen Biirokratie und {iberbordende Kosten’,

Die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats steht nicht
im Zentrum der Revisionen im Gesellschaftsrecht. Die am
1.1.2008 in Kraft getretene sog. kleine Aktienrechtsrevision®
und die noch in parlamentarischer Beratung stehende grosse
Aktienrechtsrevision® #indern nichts an den fiir die Stellung
und Haftung des Verwaltungsrats zentralen Gesetzesbestim-
mungen. Weder die Art. 716, 716a, 716b und 717 OR als
die fiir die Aufgaben und damit fiir die Stellung des Verwal-
tungsrats zentralen Bestimmungen, noch der die Haftung des
Verwaltungsrats regelnde Art. 754 OR wurden und werden
gefindert. Die fehlende direkte Befassung der kleinen und
grossen Aktienrechtsrevision mit der Steltung und Haftung
des Verwaltungsrates darf nicht dariiber hinwegtiuschen,
dass beide Revisionen dem Verwaltungsrat neue Aufgaben

2 Perer V. Kunz, Permanenter Umbruch im Gesellschaftsrecht;
Eine Ubersicht zu den legislativen Sturmbden seit 1991, in: S1Z,
102 (2006), 145 ff.

3 D=rs., Aufbruchstimmung im Schweizer Wirtschaftsrecht, in:
Jusletter 18, Februar 2008,

*  Prrer Bockir, Zwanzig Knackniisse im neuven Revisionsrecht,
in SZW 2008, 120. -

*  PETER NOBEL, Einleitung, in: SZW/RSDA 2008, 1151,

&  Siehe stelivertretend Fussnote 7 und 8.

7 Siche etwa: «Eine Katastrophe fiir die KMU», Sonntagszeitung
vom 28. September 2008, 63; «Bewiihrtes Verantwortungsbe-
wusstsein — Familienunternehmen bendtigen keine Zusatzvor-
schriften», NZZ vom 3. September 2008, 29; «Kosten- und
Steverfallen geortet», NZZ vom 3. Oktober 2008, 16; «Zu
viel Biirokratie im Aktienrechi», NZZ Online vom 12. August
2008.

¥ Diese Bezeichnung verwenden MARTIN WALDBURGER/PETER
Lenamany, die «Kleine Aktienrechtsrevision», Darstellung in
zwel Teilen, Schweizerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht und Umstrukturierungen, Zirich, 2007,
411 1f. und 420 ff.

®  Diese Bezeichnung verwendet KATHARINA RUDLINGER in ih-
rem Aufsatz «Die grossc Aktienrechtsrevision als nichste Her-
ausforderungy, in: Der Schweizer Treuhidnder 2006, 388 ff.

zuweisen und die Anforderungen an ihre Erfiillung veriin-
dern.

Darliber versuchen diese Ausfilhrungen mit einem auf
besonders spannende Bereiche gerichteten Blick zu berich-
ten. Insofern die grosse Aktienrechtsrevision noch nicht in
Kraft steht und zur kleinen Aktienrechtsrevision noch wenig
Erfahrung vorliegt, eignet den folgenden Ausfithrungen ein
gewisses spekulatives Element an.

Dass sich in einem Unternehmen nicht nur Chancen wahr-
nehmen lassen, sondern auch Risiken realisieren konnen, be-
darf keiner weiteren Ausfilhrung. Wihrend in der Schweiz
die Wahrnehmung von Chancen in der juristischen Literatur,
in der Judikatur und bei der Gesetzgebung nicht behandelt
wird — auf alle Fille ist keine rechtlich geregelte Pflicht zur
Wahrnehmung von Chancen vorhanden — ist das bei den Ri-
siken anders und zwar nicht erst seit dem von PETER BOCKLI
festgestellten «Hii und Hott» der heutigen Gesetzgebung zur
Risikobeurteilung'®. Auf die Risikobeurteilung, eine Aufga-
be des Verwaltungsrats im Rahmen der Oberleitung der Ge-
sellschaft, wird zuriickzukommen sein.

In der Diskussion um die grosse Aktienrechtsrevision wird
oifen und beherzt die Moglichkeit eines kommerzicllen Fehl-
enfscheids des Verwaltungsrats angesprochen. Die bekannte
Business Judgment Rule soll nach einem Vorschlag HaNs
Caspar voN DEr CRONES von Gesetzes wegen dafiir sorgen,

dass einem Verwaltungsrat, der einen nachtriiglich sich als

falsch erweisenden kommerziellen Entscheid sorgfiltig traf,
kein Vorwurf gemacht werden kann. Von besonderem Inter-
esse im Zusammenhang mit der Stellung und Haftung des
Verwaltungsrates ist eine Ausserung von HEINRICH KOLLER.
In seiner Darstellung des gesetzlichen Grundgeriists der
Arbeitsteilung in Fithrung und Kontrolle von Unternehmen
postuliert et, dass die in der grossen Aktienrechisrevision He-
gende Nachbesserung der Revision von 1991 dazu beitragen
ktnnen soll, die Einwirkungs- und Mitwirkungsmoglich-
keiten der Aktioniire zu stirken, den Schutz der Minderheiten
zu verbessern, das bisherige Ungleichgewicht zwischen der
Generalversammlung und der Verwaltung in Publikumsge-
sellschaften abzubauen und dem Figentiimer wieder mehr
Einfluss zua verschaffen!l. Wenn die Nachbesserung der Ak-
tienrechtsrevision sich so auswirkt, wird dadurch Konflikt-
potential abgebant und die Position des Verwaltungsrats un-
ter Haftungsaspekten insofern verbessert,

Eine wichtige Rolle im Znsammenhang mit der Stellung
und Haftong des Verwaltungsrates spielt in der kleinen und
in der grossen Aktienrechtsrevision das Thema der vom Ver-
waltungsrat zu beurteilenden Risiken. Ein guter Teil der fol-
genden Ausfithrungen widmet sich dem Thema «Risiken».
Sie werden Im Zusammenhang mit der Stellung und Haftung

W Bockul (BN 4), 120.

' HeinricH KorLER, Das gesetzliche Grundgeriist Arbeitsteilung
in Fithrung und Kontrolle von Unternehmen, in: Der Schweizer
Treuhidnder 2006, 805.
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des Verwaltungsrates unter zwei Aspekten wichtig: Einmal
als eine mit auf Brfolg ausgerichteter unternehmerischer Té-
tigkeit ganz generell verbundene Gefahr. Dann als konkrete,
mit jeder spezifischen unternehmerischen Titigkeit verbun-
dene 7u bedenkende Gefahren. Das generelle unternchme-
rische Risiko fiihrt zur Betrachtung der Business Judgment
Rule als Standard fiir Entscheide des Verwaltungsrates. Die
konkreten Risiken jedes bestimmten unternehmerischen
Handeins werden im Rahmen der Betrachiung des Verwal-
tungsrates bei der «Durchfithrung der Risikobeurteilung»
behandelt,

Dags im Zuge der grossen Aktienrechtsrevision Haftungs-
beschriinkungen — bei der Revisionsstelle oder beim Verwal-
tungsrat (und der Geschiftsleitung) — ein Thema sind, ist zu
begriissen.'2 Zu Recht spricht HANs CASPAR VON DER CRONE
mit Blick auf die Verantwortung von Revisionsstelle, Ver-
waltungsrat und Geschiiftsleitung vom «Gefiihi einer Verant-
wortang, die weit ifber das hinausgeht, was verniinftigerwei-
se iibernommen werden kann».'* Haftungsbeschriinkungen
als Korrelat zur Verschiirfung der Haftung des Verwaltungs-
rats sind insofern zu begriissen. Allerdings fiihren Haftungs-
beschriinkungen beim einen Organ zur Verschirfung der
Haftung des anderen Organs, worauf zurtickzukommen sein
wird.

Gar nicht genug kann im Anschluss an HeinricH Koi-
LER"™ betont werden, dass es noch zu friih ist, die Tragweite
der hier behandelten Aktienrechtsrevisionen richtig einzu-
schiitzen, Dies gilt zufolge des post-festum Charakters von
Verantwortlichkeiten ganz besonders fiir Fragen der Haftung
des Verwaltungsrates.

3. Aktienrechtsrevisionen 1991,
2005 und 2007

Schon die Revisionen des Aktienrechts im letzten Jahr-
hundert, insbesondere die Aktienrechtsrevision 1991, ver-
mehrten die Aufgaben des Verwaltungsrats und erhdhten die
Anforderungen an ihre Erfilllung. Auch Bestimmungen in
anderen als aktienrechtiichen Erlassen — etwa im Strafrecht,
im Stever- und Sozialversicherungsrecht oder verwaltungs-
rechtliche Normen im Bereich des Umweltschutzes — ver-
grossern den Aufgabenkatalog des Verwaltungsrates. Aus
mehr Aufgaben und strengeren Anforderungen resultierte
eine schirfere Haftung des Verwaltungsrats, wozu anch die
Rechtsprechung des Bundesgerichts im eigentlichen aktien-

12 Siehe CHRISTOPH ScHMLD, Nicht nur Revisoren, auch Verwal-
tungsrite sind gefihrdet, in: NZZ vom 3.5.2007, 29.

13 [aNs CASPAR vON DEx CrONE, Haftung und Haftungsbeschiréin-
Iung in der aktienrechtlichen Verantwortung, SZW 2006, 5.

KorLLERr (FN 11}, 807.

rechtlichen Haftungsbereich, ' aber auch im steuer-' und so-
zialversicherungsrechtlichen’” Bereich beitrug.

Eine Verschiirfung der Haftung des Verwaltungsrates
bewirken auch die kKleine und die grosse Aktienrechtsrevi-
sion. Aus naheliegenden Griinden — in Kraft getreten ist am
1.1.2008 erst die kleine Aktienrechtsrevision, Zur grossen
Aktienrechtsrevision steht die Behandlung in den Réten noch
aus, hochstrichterliche Rechtsprechung ist noch nicht vor-
handen — beschriinken sich die Aussagen zu dieser Verschir-
fung der Haftung des Verwaltungsrates auf eine Analyse der
vorhandenen Texte de lege lata und de lege ferenda und auf
die sich damit befassenden Literaturstimmen. PETER KUNZ
spricht von der Rechtsetzung als der zentralen Herausforde-
rung fiir die Rechtsanwendung. Erster Rechtsanwender ist
der Verwaltungsrat.

Die am 1.1.2008 in Kraft getretene sogenannte kleine
Aktienrechtsrevision'® wird mit der Bezeichnung OR 2005
und die erst als Botschafi vorliegende grosse Aktienrechts-
revision!® wird als OR 2007 zitiert, Die Zitierweise folgt
dem Erscheinungsjahr der entsprechenden Botschaften im
Gegensatz zur erwihnten Aktienrechisrevision 1991, deren
Zitierweise dem Inkrafttreten folgt.

Fine Unterteilung der nachfolgenden Ausfilhrungen
nach kleiner und grosser Aktienrechtsrevision hitte ledig-
lich den Husserst bescheidenen Vorteil leicht gesicherterer
Erfahrungen beziiglich der kleinen Aktienrechtsrevision
geboten, hingegen den Nachteil nach sich gezogen, bei der
Behandlung der grossen Aktienrechtsrevision die gleichen
oder #hnliche Problemkreise ein zweites Mal behandeln zu
miissen, Die Ausfiithrungen folgen deshalb dem Ansatz einer
themenbezogenen Behandlung der Stellung und Haftung des
Verwaltungsrates, wobei bel der Behandlung der einzelnen
Themen auf deren Betroffenheit durch die kleine oder grosse
Aktienrechtsrevision hingewiesen wird. Als die Stellung
und Haftung des Verwaltungsrats allenfalls modifizierende
Elemente werden durch die Revisionen dem Verwaltungsrat
zugewiesene neue Aufgaben oder in ihrer Bedeutung verin-

Fiir eine Ubersicht zor Rechtsprechung zur Haftung des Ver-
waltungsrats siehe inshesondere PETER. R. ISLER, Sorgfalt und
Haftung des Verwaltungsrates, Verantwortlichkeit im Unterneh-
mensrecht, in: Band 67, Buropa Institut Ziirich {Hrsg. Rolf H.
Weber), Ziirich/Basel/Genf 2003, 1 {f.

Erinnert sei an die Transponierungstheorie, die Theorie der in-
direkten Teilliquidation und an das Konstrukt der faktischen Li-
quidation.

7 Vgl die Rechtsprechung zu Art, 54 AOVG.

Botschaft Obligationenrecht (GmbH-Recht sowie Anpassungen
im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmen-
recht) (OR) Anderung vom 16. Dezember 2005 (BBl 2005,
7289 ff).

Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts {(Aktienrecht
und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der
Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht,
Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht) vom
21. Dezember 2007 (BB1 2008 I1, 1589 ff.).

16
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derte Aufgaben und veriinderte Anforderungen an ihre Erfijl-
fung untersucht.

4. Unverdnderte Geltung der Haftungs-
grundlage von Art. 754 OR

Stellung und Haftung des Verwaltungsrats nach geltendem
Recht werden definiert durch seine Aufgaben und seine Ver-
antwortung, Die zentralen Artikel sind 716a OR und 754 OR.
Weder die kleine noch die grosse Aktienrechtsrevision in-
dert daran etwas, Zur Stellung und zur Haftung des Verwal-
tungsrats im geltenden Recht gibt es umfangreiche Literatur
und gefestigte Rechtsprechung, Der juristische Praktiker
und Beraler von Verwaltungsriten wird sich aktuell® neben
den Standardwerken zum Aktienrecht von PeTER BOCKLI?!
und PETER FORSTMOSERZ, vor allem an PrTER ISLER® und
Lukas GLANZMANN?* halten. Aus der Sicht des Praktikers
wegleitend fiir die Frage der Haftung des Verwaltungsrates
ist zweifellos das Referat «Sorgfalt und Haftung des Verwal-
tungsrates» von PETER ISLER, das dieser anliisslich einer Ta-
gung zwm Thema «Verantwortlichkeits am 1.10.2002 hielt™,
PETER ISLER geht die Frage der Haftung des Verwaltungsrates
in «flir viele Unternehmen schwierig gewordenen Zeiten»
pragmatisch an und untersucht spezielle Konstellationen in
der Arbeit des Verwaltungsrats wie w.a. Investitionsyorha-
ben, Akquisitionen und Strategieentwicklungen unter dem
Aspekt der uniibertragbaren Aufgaben nach Art. 716a OR.
Die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats ist nicht
Thema der Aktienrechtsrevisionen. Weder die so genannte
«kleine» Aktienrechtsrevision noch die «grosse» Aktien-
rechtsrevision dndern den fiir die Haftung des Verwaltungs-
rates zentralen Art, 754 OR®, Beide Aktienrechisrevisionen

®  Schon immer gab es Autoren, die sich schwergewichtig der
Stellung und Haftung des Verwaltungsrats insbesondere im Zu-
sammenhang mit Revisionen widmeten. Siehe etwa ARTHUR
HunzikeRr, Neuerungen in der Steflung und Verantwortlichkeit
der Organe, in: Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte
der Aktienrechtsreform, Basel 1984, 89 ff.

% PETER Bockii, Schweizer Aktienrecht, 3. Auflage, Zirich/
Basel/Genf 2004,

2 PeTER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern, 1996,

B PrTER R. IsLER, Sorgfalt und Haftung des Verwaltungsrates, in;
Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht (Hrsg. Rolf H, Wat-
ter}, Ziirich/Basel/Genf 2003, 1 ff.

¥ Lukas GLanzMANN, Die Verantwortlichkeitsklage unter Cor-
porate-Governance-Aspekten, in: ZSR (119) 2000, 139 ff.

*  IsLER (FN 23), 1 ff.

% MhcHEL JAaccaRD/EroLn Barus: «Le conseil d’administration
et la direction ne pourront alors en aucun cas étre vus comme
les grands perdants de cette révision», 145; «Ni 1’action en re-
sponsabilité ni I’action en restitution ne subit de modification
notable», 146.

weisen aber dem Verwaltungsrat neue Aufgaben zu und ver-
dndern die Anforderungen an deren Erfiillung, Sie bewirken
so eine Nuancierung der Haftung des Verwaltungsrates. Fiir
einen professionell und verniinftig handelnden Verwaltungs-
rat erdffnen sich damit zusiitzliche Entlastungsmiglich-
keiten. Die Haftung eines unprofessionell und unverniinftig
handelnden Verwaltungsrates wird verschiirft.

Keine der bisherigen, teilweise recht ausfiihrlichen Dar-
stellungen zur kleinen und grossen Aktienrechtsrevision, also
weder PETER BOcKLI, noch Lukas GLANZMANN®, noch
PeETER LEHMANN®, noch KaTHArRINA RUDLINGER®, noch
MARTIN WALDBURGERY widmen sich speziell der Frage ei-
ner dorch die Aktienrechtsrevisionen veriinderten Stellung
und Haftung des Verwaltungsrates. Dasg ist anscheinend anch
nicht nétig, wie KATHARINA RODLINGERT feststellt: «An
der geltenden Ordnung betreffend die Haftung von Organ-
mitgliedern wird grondséitzlich festgehaltten.» Dieser Kern-
satz aus dem Uberblick der Projektleiterin der Revision des
Aktien- und Rechnungslegungsrecht im EJPD bestimmt die
Erwartungshaltung an die vorliegenden Ausfithrungen. Sie
setzten sich nicht mif grossen neuen Entwiirfen zu Haftungs-
konzepten auseinander, sondern versuchen in kleinrdumiger
Sicht aufzozeigen, wo im Rahmen der weitergeltenden Ord-
nung Neuerungen festzustellen sind™.

5.  Beschrinkung der Haftung der Revi-
sionsstelle und deren Einfluss auf die
Haftung des Verwaltungsrats

Wer sich mit der aktienrechtlichen Haftung des Verwaltungs-
rates befasst, muss auch die Beschriinkungen der Haftung der
Revisionsstelle in seine Uberlegungen miteinbeziehen. Eine
Beschriinkung der Haftung der Revisionsstelle fiihrt zwangs-
ldufig zu einer Verschlechterung der Position des Verwal-
tungsrates. Nach dem mehrfach verwendeten Sinnbild «Den
Letzten beissen die Hunde»* kommt nach Erschopfung der

#  PETER BOCKLI, Nachbesserungen und Fehlleistungen in der Re-
vision des Aktienrechts, in: SJZ 104 (2008) Nr. 14, 333 f,

B Lukas GLANZMANN, Die kleine Revision des Aktienrechts, in:
NZZ vom 24.2,2006 Nr. 46, 27 ff.; Die grosse Aktienrechtsrevi-
sion, kritische Bemerkungen zum Entwurf des Bundesrats, in:
Der Schweizer Treuhiinder 2006, 665 ff.

2 PETER LEHMANN, Die kleine Aktienrechtsrevision, Neuerungen
in den Bereichen Griindung, Organisation, Vertretung (Teil 2),
in: GesKR 4/2007, 420 {t.

¥ RirpLincer (FN 9), 388 1T,

¥ MARTIN WALDBURGER, Die kleine Aktienrechtsrevision, Neu-
erungen in den Bereichen, Aktionérsrechte, Firma, Handelsre-
gister (Teil 1), in: GesKR 4/2007, 411 f,

#  RipLINGER (FN 99, 390.

Die Ausfiihrungen befassen sich nicht mit der Riickforderungs-

klage nach Art. 678 OR 2007.

¥ vow pER CrONE (FN 13), 3, und von ithm zitiert PETER FORST-
MOSER, Den letzten beissen die Hunde, in: Jirg-Beat Acker-
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Haftung der Revisionsstelle der Verwaltungsrat an die Reihe.
Fiir den Geschidigten, der sich fiir seinen Schaden an den
Organen erholen will, diirfte das Prinzip kommunizierender
Rohren gelten: Was beim einen Organ nicht zu holen ist, wird
beim anderen geltend gemacht.

Mit der noch in Art. 759 Abs. 1 OR im Vorentwurf vom
2. Dezember 2005 vorgesehenen betragsmissigen Begren-
zung der Revisionshaftung wiire in die «klassische» Haftung
aus Verantwortlichkeit der Organe etwas Neues®, wenn auch
nicht Unbekanntes eingefithrt worden. Im «klassischen»
Schweizer Verantwortlichkeitsrecht wire das insofern neu
gewesen, als bisher fiir Verantwortlichkeitsanspriiche keine
Obergrenze gilt, «Nach unten» kann in der bundesgericht-
lichen Beschwer von CHF 30000.— gemiss Art. 74 Abs. 1
Bst. b BGG? eine Art Minimalschwelle gesehen werden, un-
terhalb derer keine letztinstanzliche gerichtliche Gewissheit
iiber Haftungsfragen erzielt werden kann, Haftungsbeschriin-
kungen «nach oben» sind aber auch in der Schweiz nicht un-
bekannt, Einerseits kennen das Kernenergiehaftpflichtgesetz
in Art, 12%7 und Art. V des Internationalen Ubereinkommens
iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Olverschmutzungsschi-
den® beiragsmissige Begrenzungen der Haftung aus Verant-
wortlichkeit. Andererseits sind in einigen der die Schweizer
Rechtsordnung umgebenden EU-Mitgliedstaaten und in den
auch fiir die Schweiz in Verantwortlichkeitsfragen immer
wieder bestimmenden USA® Haftungsbegrenzungen «nach
oben» bekannt. Fiir die Darstellung der Rechtslage im Aus-
land kann auf den Aufsatz «Haftung und Haftungsbeschrin-
kung in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit» von Hans
Caspar voN DER CRONE" verwiesen werden.

Revisionsstelle, Verwaltungsrat und natiirlich auch die
Geschiiftsleitung haften nicht gleich und es ist bei ihnen
nicht gleiches Haftungssubstrat vorhanden, Erfahrungsge-
miss gelingt es dem Verwaltungsrat eher, sich wegen seiner
Entscheidungs- und Fithrungsfunktionen, die einen brei-
ten Ermessensspielraum bedingen, unter Berufung auf die
Business Judgment Rule von Vorwiirfen zu entlasten, wih-
rend der Revisionsstelle fiir die heikle Ermessensfrage, etwa
bei Bewertungen, die Berufung auf die Business Judgment
Rule wenig hilft. Der Vorwurf an die Revisionsstelle wird
tiblicherweise dahingehend lauten, im Zeniralbereich ih-
rer Titigkeit, dem Bewerten néimlich, versagt zu haben. In-

mann {Hrsg,) Wirtschaft und Strafrecht, Festschrift fiir Niklaus
Schmid, Ziirich 2001, 483 ff.

¥ Siehe ANTON K. ScHNYDER, Problematik der Einfithrung von
Sonderrecht, in: NZZ vom 3.5.2007, 29,

6 88173.110

37 Begrenzung von Nuklearschiiden bis 1 Mrd, CHF.

¥ 88 0.814.291; Der Eigentliimer eines Schiffes kann seine Haf-
tung auf maximal 89770000 Rechnungseinheiten beschrin-
ken.

*  Man denke nur an die Corporate Governance und den Einfluss,
den Sarbanes Oxley auf den Schweizer Code of Conduct hat.

4 voN DER CroNE (EN 13), 2 ff.

sofern wird die Haftung der Revisionsstelle als «strengers
wahrgenommen als die des Verwaltungsrates. Withrend heu-
te Revisionstiitigkeiten tiberwiegend von grossen Unterneh-
men mit entsprechender Kapitalausstattung wahrgenommen
werden, handelt es sich bei Mitgliedern des Verwaltungsrates
tiberwiegend um zwar gut verdienende, aber vom Vermo-
gen und damit vom Haftungssubstrat her nicht sonderlich
interessante Schuldner. Darin ist Hans CasPAR VON DER
CRONE zuzustimmen. Seine Vermutung®, auf die Abwehr
von Verantwortlichkeitsanspriichen spezialisierte Anwalts-
kanzleien hiitten rein Skonomisch gesehen kein Interesse an
einer Haftungsbeschrankung der Revisionsstelle, iiberzeugt
dagegen nicht. Erstens wiirde eine gegentiber heute rascher
einsetzende Erschopfung der Haftung der Revisionsstelle
zu mehr Prozessen gegen Mitglieder des Verwaltungsrates
und somit zu weiteren Prozessen und zusitzlichen Hono-
raren fiir die Anwaltskanzleien fithren, zweitens diirfte eine
Beschriinkung der Haftung der Revisionsstelle die Hohe der
Anwaltshonorare dank vorhandener Honorarschranken und
eines spielenden Wettbewerbs unter Anwaltskanzleien nur
unmerklich beeinflussen.

Dass eine bei der Solidaritdt und beim Regress ansetzende
Haftungsbeschriankung fiir die Revisoren, wie sie Art. 759
Abs 1% QR 2007 nun vorsieht, die Position des Verwaltungs-
rates in Bezug auf Verantwortlichkeitsprozesse verschlech-
tert, bestétigt die Botschaft zur grossen Aktienrechtsrevision.
Dies wird von DiETER WIDMER/RICO CAMPONOVO in einem
Beitrag zur Haftung der Revisionsstelle® erliutert. Laut Bot-
schaft muss die gesetzliche Regelung «gewihrleisten, dass
in erster Linie die Geschifisfihrongsorgane fiir Schéden
aufkommen, die sich aus ihrer THtigkeit ergeben haben»*®.
Nach DIETER WIDMER/RICO CAMPONOVO bewirkt die vor-
geschlagene Regelung des Art. 759 Abs. 1% OR 2007 eine
«Durchtrennung der Solidaritit» der Revisionsstelle und
«keine eigentliche Haftungsbegrenzung», denn: «die Revi-
soren haften nach wie vor voll, aber sie haften nur noch fiir
ihr eigenes Verschuldern». Dies bedeutet, dass das Innenver-
hiltnis zwischen den Verantwortlichen den aktiv legitimier-
ten Personen im Aussenverhilinis entgegengehalten werden
kann* und wird dazu fithren, dass die Revisionsstelle in
einem gegen sie gerichteten Verantwortlichkeitsprozess eine
Verteidigungsstrategie wiihlt, in der sie andere Haftpflich-
tige mit ihren Verfehlungen, wie es DIETER WIDMER/RICO
CampoNOvVO ausdriicken, «thematisiert»¥, Der Regress-Pro-

41 D=grs. (FN 13), 3.

# DIETER WIDMER/RICO CamponNovo, Haftung der Revisions-
stefle im Entwurf zum Aktien- und Rechnungslegungsrecht, in:
Der Schweizer Treuhiinder 2008, 110 .

Sachlich wird damit der subsidifren Stellung der Revision
Rechnung getragen und vermieden, dass die Revisionsstelle
letzilich voll fiir das Verschulden des Verwaltungsrats und der
Geschiiftsleitung anfkommen muss.

4 WIDMER/CAMPONOVO (FN 42), 4.

# Dizs. (FN 42).
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zess gegen den Verwaltungsrat wird in den laufenden, gegen
die Revisionsstelle gerichteten Prozess verschoben. Die Ver-
schuldensfrage im Verantwortlichkeitsprozess wird beurteilt
in einem Vergleich des Verschuldens der Revisionsstelle mit
dem Verschulden der anderen verantwortlichen Personen,
d.h., insbesondere mit dem Verwaltungsrat (und auch der
Geschiftsleitung). Die in Art. 759 Abs. 1% OR 2007 vorge-
sehene Haftungsbeschriinkung der Revisionsstelle lenkt das
Interesse eines Kldgers vermehrt auf die hauptverantwort-
lichen Mitglieder des Verwaltungsrats, Noch deutlicher als
bei DieTER WIDMER/RICO CampoNovo lisst sich die Ver-
schlechterung der Position des Verwaltungsrates durch die
Beschriinkung der Haftung der Revistonsstelle nicht darstel-
lear*.

6.  Erwiinschte Normierung einer
Beschrinkung der Haftung des
Verwaltungsrats
(Business Judgment Rule)

Unternehmerisches Handeln mit seiner Ausrichtung auf
Erfolg ist immer auch mit Risiko verbunden. Beauftragte
schulden dem Auftraggeber zwar Sorgfalt im Titigwerden,
aber keinen Erfolg. Das gilt auch fiir den Verwaltungsrat,
Er schuldet dem Aktionir Sorgfalt, nicht aber Erfolg. HANs
CAsPaR vON DER CRONE weist zu Recht daranf hin, dass die-
se Formel in ihrer praktischen Tragweite nicht itberschiitzt
werden darf. Vom Verwaltungsrat erwartet man letztlich Er-
folg. Um diesen zu erringen, muss er Risiken eingehen. Um
mit vON DER CRONE zn sprechen: «Aktiondire sind darauf an-
gewiesen, dass die von ihnen eingesetzten Organe Risiken
eingehen»*.

Ein Scheitern an Risiken wirkt sich fiir die Reputation des
Scheiternden unausweichlich und automatisch negativ aus.
Fiir die Haftung hingegen definiert das Recht Standards, an
denen das zum Scheitern fiihrende Verhalten gemessen wird.
Die Untersuchung des Verhaltens des Verwaltungsrats mit
Hilfe von Standards zeigt, dass Scheitern nicht mit vorwerf-
barem Versagen gleichzusetzen ist®, Die schweizerische
Rechtsprechung zur Haftung des Verwaltungsrates priift das
Verhalten des Verwaltungsrates und seine Entscheide nur anf
Vertretbarkeit, und nicht auf unternehmerische Zweckmiis-
sigkeit. Gerichte setzen ihr Ermessen nicht an die Stelle des
Ermessens von Verwaltungsrat und Geschiiftsleitung, Sie
wenden m.a, W. heute schon die so genannte Business Judg-

4 BGCKLI (BN 27), 361; Mit der bei der Solidaritiit und beim Re-
gress ansetzenden Haftungsbeschriinkung der Revisoren nimmt
die Botschaft iibrigens einen Vorschlag aus den Vorarbeiten zur
Aktienrechtsrevision 1991 wieder auf.

4 von pER CRONE (FN 13), 6.

% Degrs. (FN 13), 6.

ment Rule an*. T eine erfolgreiche Berufung auf die Busi-
ness Judgment Rule kommt es auf interessenkonflikifreie,
wohl vorbereitete Entscheidungsprozesse und deren saubere
und vollstindige Dokumentation an. HanNs CASPAR VON DER
Crong ist tiberdeutlich: «Was am Schluss sanber dokumen-
tiert sein will, muss am Anfang strukturiert an die Hand ge-
nommen werden»™. Die inhaltliche Rechtfertigung folgt aus
Art. 717a Abs. 1 Ziff. 1 OR i.V.m. Art, 717 Abs. 1 OR, der
Piticht, die Oberleitung der Gesellschaft sowie die Erfiillung
der daraus resultierenden Aufgaben mit aller Sorgfalt und
Vernunft auszufiihren. Wer also professionell und unter An-
wendung des nétigen Sach- und Fachwissens, fiir das Unter-
nchmen unter Einhaltung der Regeln der Entscheidfindung
einen Chancen und Risiken beinhaltenden Entscheid fillt,
dem darf die letztlich unbeeinflusshare Realisation in Kauf
genommener Risiken statt der erhofften Chancen nicht zum
Vorwurf gemacht werden.

Haws CaspAR VON DER CRONE weist zu Recht auf einen
beweisrechtlichen Aspekt hin, der Normierung verdient, so-
fern vor dem Hintergrund der erwithnten Rechtsprechung auf
eine gesetzliche Regelung der Business Tudgment Rule ver-
zichtet werden kann, und die grosse Aktienrechtsrevision in
der Fassung der Botschaft auch tatsichlich darauf verzichtet.
Denn mindestens so wichtig wie die Frage nach dem Inhalt
der Standards, ist die Frage nach der Verteilung von Behaup-
tungs- und Beweislast hinsichtlich ihrer Einhaltung. Nach
geltendem Recht triigt der Kliger die Beweislast fiir den
Schaden, die Pftichtverletzung und den adédquaten Kausal-
zusammenhang. Im Konkursfall und im Nachlassverfahren
ist das nach Hans CASPAR VON DER (CRONE adéiguat, denn
der Konkurs- oder Sachwalter verfiigt tiber alle notwendigen
Informationen. Ausserhalb dieser Verfahren aber ist fiir ei-
nen Kliger insbesondere der Beweis der Pflichtverletzung
schwierig. HANS CaSPAR VON DER CRONE plidiert deshalb
fiir eine materielle und prozessuale Aspekte verbindende
Normierung der Business Judgment Rule®. Er schligt ein
summarisches Verfahren vor, in dem die Pflichtverletzung
des Verwaltungsrates vom Kliger glaubhaft zu machen
wire. Gelingt dem Kliger diese Glaubhafimachung, hitte
der Verwaltungsrat im Hauptverfahren den Umgang mit In-
teressenkonflikten und die angewandte Sorgfalt bei der Ent-
scheidfindung darzutun. Gelingt dies dem Verwaltungsrat,
so wiire pflichtgemésses Verhalten des Verwaliungsrates zu
vermuten. Die Vermutung konnte nur noch mit dem Beweis
des Gegenteils umgestossen werden. Gelingt dem Klager
die Glaubhaftmachung der Pflichtverletzung nicht, so trigt
er im Hauptverfahren die volle Beweislast. Insofern wiire

4 Zur Business Judgement Rule siehe ANDREA GRASS/PETER
BOckL, Schweizer Aktienrecht, 3. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2004, 1623 ff.

¥ yon DER CrONE (FN 13), 8,

3 Nirias LuaMaNN, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M.
1993, inshesondere 347, 521, 532.

#  von pER Crone (BN 13), 9.
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es zu begriissen, wenn entsprechend dem Vorschlag Hans
CaSPAR VON DER CRONES die grosse Aktienrechtsrevision
mit einer gesetzlich eingefiihrten Business Judgment Rule
Professionalitit und verniinftiges Handeln als Kriterien zur
Beurteilung der Haftung des Verwaltungsrates einfiihren
wiirde. Damit entscheidet die Frage, ob der Verwaltungsrat
seine Aufgabe sorgfiltig erfilllt und damit seine Stellung ver-
niinftig versehen hat, fiber die Haftung des Verwaltungsrats.
Wenn man sich vergegenwiirtigt, was dic Medien zur Frage
der Manager-Boni noch alles in die grosse Aktienrechtsre-
vision hineinpacken wollen, dann miisste eigentlich eine
solche materiell/prozessual-duale Business Judgment Rule
auch noch Platz haben. Eine derartige Normierung wiirde —
um mit Hans CAsPAR voN DER CRONE zu sprechen®™ — den
Skonomischen Realititen gerecht. Es ldsst sich von einer Nu-
ancierung der Haftung des Verwaltungsrates sprechen. Die
Haftung wird verschirft filr Verwaltungsriite, die zn wenig
professionell und unverniinftig handeln, die Haftung fiir pro-
fessionell und verniinftig handelnde Verwaltungsriite wird
tragbar.

Sie macht dem, der Verantwortung emst nimmt, die Uber-
nahme der Verantwortung moglich, weil er sie tragen kann.

7. Kompetenzkompetenz der Aktionidre
und deren Einfluss auf die Haftung
des Verwaltungsrats

Art. 627 Ziff. 14 OR 2007 statuiert eine Kompetenz-Kom-
petenz der Aktionire™. Die Ausweitung der Alktionirs-
kompetenz wird durch eine Einengung der Kompetenz
des Verwaltungsrats in Art. 716 b OR 2007 ausgeglichen.
Die Durchbrechung des Paritiitsprinzips fijhrt nach PETER
BOCKLI zu einer Schwiichung des Verwaltungsrates®. Erst-
mals erscheint das neue Institut von durch die Generalver-
sammlung genchmigten Verwaltungsratsbeschliissen in der
Botschaft vom 21. Dezember 2008, laut PETER BOCKLI
«ohne jede Spur im Vorentwurf und im Vernehmlassungs-
verfahren». Es handle sich dabei um eine «Eingebung der
letzten Stunde». Es ist ihm darin zuzustimmen, dass mit
der Kompetenzkompetenz der Aktiontire mehrere Probleme
verbunden sind. Unter dem Aspekt der Verantwortung und
damit der Haftung des Verwaltungsrates diirfte insbesondere

53 Ders. (FN 13), 19.

5 Dmmrer Dubs, Der Genehmigungsbeschluss als newartige
Kompetenz-Kompetenz der Aktiondre geméss Art, 627 Ziff. 14
E-OR, in: SZW 2008, 160.

55 Bocxu (BN 27), 353 £

56 RBotschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht
und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der
Kollektiv- und der Kommanditgeseflschaft, im GmbH-Rechi,
Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht) vom
21. Dezember 2007 (BB1 2008 11, 1589 ff.).

die Information Probleme bereiten. Uber was muss und tiber
was soll der Verwaltungsrat die Generalversammiung im Zu-
sammenhang mit einem seiner Beschliisse, die er laut Statu-
ten genehmigen lassen muss, informieren? Was ist, wenn ein
Aktioniir der Ansicht ist, richt geniigend informiert worden
zu sein, um einen solchen Verwaltungsratsbeschluss in der
Generalversammlung zu genchmigen? Kann ein Aktiondr
umgekehrt auch behaupten, zu viel Information an die Aktio-
niire habe der Gesellschaft geschadet™?

Gemiiss Art. 716b Abs. 3 OR 2007 schriinkt die Geneh-
migung durch die Generalversammlung die Haftung des
Verwaltungsrats nicht ein, Nach der Botschaft entfaltet die
Genehmigung nur gesellschaftsintern Wirkung in Bezug auf
offengelegte Tatsachen. Sie bleibt hinsichtlich der Rechte
Dritter ohne Bedeutung. Lugas Gr.aNzMANN pilichtet dem
bei, weil die Generalversammlung nur eine Genehmigungs-,
aber keine Gestattungskompetenz hat®. Sowohl nach DIETER
Dues™ als auch nach Lukas GLanzMANN® hat die Geneh-
migung durch die Generalversammlung dic Wirkung eines
Déchargebeschlusses. Insofern kann mit DIETER DUBS von
einer «haftungsbeschriinkenden Wirkung fiir den Verwal-
tungsrat gegeniiber zustimmenden Aktiondren» gesprochen
werden.

Die Vergrosserung der Autonomie der Aktiondre bei
gleichzeitiger spiegelbildlicher Verkleinerung der Autono-
mie des Verwaltungsrates wirkt sich in Bezug auf die Haf-
tung des Verwaltungsrates nach dem Gesagten vierfach aus,
Zuniichst hat nach Gesetz die Kompetenzkompetenz der
Aktionire keine Auswirkungen auf die Verantwortlichkeit.
Dann schrinkt die Kompetenzkompetenz der Aktionéire die
Zahl anfechtungsberechtigter Aktioniire ein, weil zustim-
mende Aktioniire nicht mehr klagen kénnen. Insofern hat die
Kompetenzkompetenz der Aktionére eine haftungsbeschrén-
kende Wirkung. Ferner begrenzt dic Kompetenzkompetenz
der Aktioniire das Feld verantwortungsrelevanter Situationen
und damit die Haftung des Verwaltungsrats. Schiiesslich
aber kinnen wegen des mit der Kompetenzkompetenz der
Aktiondre verbundenen relativ komplexen, hinsichtlich des
Umgangs mit Informationen Abwiigungen nétig machenden
Verfahrens, das zur Genehmigung durch die Generalver-
sammliung fithrt und ganz in der Hand des Verwaltungsrats
liegt, zusétzliche haftungsbegriindende Situationen entste-
hen. Das bewirkt eine Haftungsausweitung und damit eine
Verschirfung der Haftung des Verwaltungsrats. Der Ver-
waltungsrat einer Gesellschaft, die von der Moglichkeit von
Art, 716b OR 2007 Gebrauch macht, sieht sich auf alle Fille

57 Siehe fiir die sich aus mangelnder Treuepflicht der Aktioniire
ergebenden Gefahren an zuviel Information BOcki1 (FN 27},
359.

Lukas GLANZMANN, Die grosse Aktienrechtsrevision, kritische
Bemerkungen zum Entwurf des Bundesrats, in: Der Schweizer
Treuhéinder 2008, 677.

¥ Duss (FN 543, 170.

8 GranzMANN (FN 58), 677.
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mit zusitzlichen Sorgfaltspflichten konfrontiert. Thre még-
liche Verletzung fiihrt zu einer Verschiirfung der Haftung des
Verwaltungsrates.

8. «Verschiebung» der Angaben iiber
die Durchfiihrung einer Risikobeur-
teilung vom Anhang der Jahresrech-
nung in den Lagebericht grésserer
Unternehmen

Bet der Vorbereitung des vorliegenden Beitrags beeindruck-
ten mich zwei plakativ formulierte Ausserungen von THOMAS
EmcH, dem Corporate Counsel der Conzetta Holding®': «Mit
Risiken zu leben gehort zur unternchmerischen Titigkeits
und «Der Mensch ist ein Risiko, indem seine Freiheit ihn
manchmal das Falsche tun liisst».

Wie man frither im Militirdienst lernte, Probleme nicht
zu hekémpfen, sondern zu lisen, so gilt es auch in der recht-
lich verfassten Wirtschaft, Pannen und menschliche Fehl-
entscheide nicht wegzureden, sondern sie emst zu nehmen,
einzugrenzen und zo minimieren.

Gemiiss Art. 663b Ziff, 12 OR 2005 muss der Verwal-
tungsrat im Anhang der Jahresrechnung Angaben iiber die
Durchfiihrung einer Risikobeurteilung machen. Diese Anga-
ben zur Durchfiihrung einer Risikobeurteilung sind dann ge-
miiss Art, 728a Abs. 1 Ziff. 1 OR von der Revisionsstelle zu
pritfen, insofern diese im Rahmen der Jahresrechnung auch
den Anhang zu priifen hat, der gemiiss Art. 662 Abs. 2 OR
zur Jahresrechnung gehort,

Gemdiss OR 2007 haben nur noch grissere Unternchmen
Aufschluss iiber die Durchfiihrung einer Risikobeurteilung zu
geben (Art, 961c Abs. 2 Ziff. 2 OR 2007) und diesen in den
Lagebericht aufzunehmen (Art. 961 OR 2007). Aus der ver-
tinderten Wortwahl — statt «Angaben iiber die Durchfijhrung
einer Risikobeurteilung» zu machen, ist nun «Aufschluss
tiber die Durchfithrung einer Risikobeurteilung zu geben» —
lésst sich nichts ableiten. Von Bedeutung ist aber die Ver-
schiebung des Themas «Durchfithrung einer Risikobeurtei-
Iung» vom Anhang in den Lageberichi®. Die Angaben zur

8! THOMAS BMcH, Der General Counsel als Riskmanager, Schwei-
zerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarkirecht
und Umstrukturierungen, Ziirich, 2008, 95. «Pannen lassen sich
nicht vermeiden» und «Im Unternehmen haben wir es mit Men-
schen zu tuns.

®  Auch gemiss Art. 958 Abs, 2 OR 2007 setzt sich die Jahres-
rechnung zusammen zus Bilanz, Erfolgsrechnung und Anhang.
Art. 728a Abs. 1 Ziff. 1 OR 2005 gilt unveriindert, sodass die
Angaben des Verwaltungsrates zur Durchfiihring einer Risi-
kobeurteilung, weil sie eben nev im nicht zu priifenden Lage-
bericht und nicht mehr im zu priifenden Anhang platziert sind,
von der Revisionsstelle nicht mehr beurteilt werden. Wie schon
heute der Jahresbericht wird in Zukunft der Lagebericht durch
die Revisionsstelle nicht gepriift.

Durchfiihrung einer Risikobeurteilung werden vom eher nur
zusitzliche und statische Angaben zur Jahresrechnung (und
damit auf die Vergangenheit ausgerichteten Angaben) ent-
haltenden Anhang in den auf die Fortfiihrung und damit die
Zukunft ansgerichteten, dynamischen Lagebericht verscho-
ben. Die schon immer beim Verwaltungsrat und nicht bei der
Revisionsstelle liegende Verantwortung fiir die Beurteilung
von Risiken wird durch die Platzierung im Lagebericht und
damit in einem klarerweise einzig vom Verwaltungsrat zu
verantwortenden Dokument betont und verdeutlicht, Schon
immer war, wie gesagt, der Verwaltungsrat fiir die Angaben
zur Durchfithrung einer Risikobeurteilung zustindig, Mit
der Verschiebung dieser Angaben zur Durchfithrung einer
Risikobeurteilung vom Anhang in den Lagebericht wird
aber, unabhingig davon, ob die konkrete Gesellschaft einen
Lagebericht zu publizieren hat oder nicht, eine Aufgabe des
Verwaltungsrats bei der FErstellung des Geschiiftsberichts
(Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6.) direkt konkretisiert, Damit wird
indirekt die Aufgabe des Verwaltungsrats zur Risikobeurtei-
lung im Rahmen der Oberleitung der Gesellschaft (Art. 716a
Abs. 1 Zifi. 1 OR) betont,

Die grosse Aktienrechtsrevision filhrt mit der Verschie-
bung der Angaben zur Durchfithrung einer Risikobeurtei-
lung vom Anhang in den Lagebericht schon heute zu einer
vorwirkenden Verschirfung der Haftung des Verwaltungs-
rates fiir Beurteilung von Risiken, Fs wird schon heute kein
Verwaltungsrat mehr sagen konnen, er habe in Bezug auf
die von der Gesellschaft betriebenen Geschiifte und in Be-
zug auf Projekte im Zusammenhang mit diesen Geschiiften
keine Risikobeurteilung vorgenommen, denn damit wiirde er
zugeben, im Rahmen der Oberleitung der Gesellschaft einen
Fehler gemacht zu haben.

Dass die Risikobeurteilung eine Aufgabe des Verwal-
fungsrats ist, ergibt sich, wie ansgefiihrt, ans dessen Ober-
leitungsfunktion. Zwar ist erneut zu betonen, dass erste
Pflicht des Verwaltungsrates das Erkennen und Wahrnehmen
von Chancen ist. Diese sind aber immer eng mit entspre-
chenden Risiken verbunden, sodass deren Beurteilung aus
dem Pflichtenheft des Verwaltungsrats nicht wegzudenken
ist. Es wiire falsch, anzunehmen, der Verwaltungsrat hitte
Chancen, die Revisionsstelle hingegen Risiken zu beurtei-
fen. Genau in diese Richtung liess aber die Behandlung der
Angaben tiber die Durchfiihrung einer Risikobeurteilung in
der kleinen Aktienrechtsrevision durch die Platzierung im
Anhang denken. In der grossen Aktienrechtsrevision wer-
den die Angaben iiber die Durchfiihrung einer Risikobeur-
teilung nun in den Lagebericht und damit in eine sichtbare,
zentrale Aufgabe des Verwaltungsrats verschoben. Wihrend
fiir die zum Anhang sich dussernde Revisionsstelle klar ist,
dass es sich bei den beurfeilten Risiken um Risiken im Zu-
sammenhang mit der Rechnungslegung handelt™®, Iisst sich
bei dem vom Verwaltungsrat zu verantwortenden Aufschluss

8 BckLi (FN 4), 120.
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zur Durchfithrung einer Risikobeurteilung im Lagebericht
sogar argumentieren, es miisse sich um alle mit dem Unter-
nehmen verbundenen Risken, also gerade auch um die bisher
von der Revisionsstelle nicht zu beurteilenden Risiken wie
allgemeines Unternehmens- oder Geschiftsrisiko, Gegen-
parteirisiko, Marktrisiko und operationelle Risiken®, han-
deln. Andererseits ldsst sich natiirlich auch argumentieren,
durch die Verschiebung der Angaben tiber die Durchftihrung
einer Risikobeurteilung vom Anhang in den Lagebericht
seien nicht neue Risiken hinzugetreten, sondern es handle
sich noch immer um die Risiken im Zusammenhang mit der
Rechnungslegung. Begriindet wiirde dies damit, dass man
nur verschieben® kann, was schon bisher platziert war. Plat-
ziert waren die Angaben iiber die Durchfithrung einer Risi-
kobeurteilung im Anhang und dieser, da ist PETER BOCKLI
zozustimmen, bezieht sich auf die Rechnungslegung. Wenn
Folge der Neuplatzierung der Angaben iiber die Durchfiih-
rung einer Ristkobeurteilung im Lagebericht sein sollte, dass
auch weitere als mit der Rechnungstegung verbundene Ri-
siken darzustellen sind, dann wird dadurch eine Aufgabe des
Verwaltungsrates, die bisher zwar ebenfalls bestand, jedoch
mangels Publikation threr Ergebnisse nicht beurteilt werden
konnte, in den Bereich moglicher gerichtlicher Beurteilung
platziert und damit das Haftungsrisiko des Verwaltungsrats
verschiirft. Es ldsst sich dann auch die Frage stellen, was es
bedeutet, wenn sich ein Risiko realisiert, das im Lagebericht
nicht erwihnt wurde, obwohl es eventoell dem Verwaltungs-
rat bekannt war. Eine derartige Frage fiiht Ietztlich iiber eine
nun positiv umschricbene Aufgabe des Verwaltungsrats zu
einer Modifikation seiner Stellung als Risiken nicht nur ab-
wiigendes, sondern diese Abwigungen auch publizierendes
Organ und damit zur Verschirfung seiner Haftung. Die Ver-
schiebung der Angaben zu Risikobeurteilungen aus dem An-
hang in den Lagebericht veréindert die Anforderungen an die
Aufgaben des Verwaltungsrates und verschirft die Haftong
des Verwaltungsrates.

Beim Stichwort «Risiko» dringt sich unter dem Aspekt
der Stellung und Haftung des Verwaltungsrates eine Bemer-
kung im Zusammenhang mit dem Kapitalschutz avf: Wih-
rend einige Bestimmungen der grossen Aktienrechtsrevision
den Kapitalschutz stirken und damit unter dem Gesichts-
punkt der Haftong nicht behandelt werden miissen, sieht
insbesondere PETER BOCKLI im Rahmen der grossen Aktien-
rechtsrevision auch eine Schwiichung des Kapitalschutzes®,
Das flihrt direkt zur Frage der Verantwortung des Verwal-
tungsrates fiir den Kapitalschutz.

% Ders. FN 4), 120.

% Der Text der Botschaft ist hinsichtlich der Qualitit der Neuplat-
zierung als blosser Verschiebung klar, «die Angaben zur Durch-
filhrung einer Risikobeurtetlung (sind) nicht mehr im Anhang
der Jahresrechnung, sondern im Jahresbericht zu machen.»
{BBI1 2008 I 1718).

%  BockLl {FN 27), 341.

‘Wenn eine Gesellschaft ihren Jahresabschluss nach einem
anerkannten Standard zur Rechnungslegung® erstelit, dann
kanmn sie auf die Erstellung einer Jahresrechung nach Obli-
gationenrecht verzichten®, Die anerkannten Standards fol-
gen der angelsichsischen true and fair view und weichen
in einer, wie PETER BOCKLI sagt, «iiberaus grossen Anzahl
von wesentlichen Grunds#tzen von der Methodik des Ob-
ligationenrechts tiefgreifend ab». Die Abweichungen der
Standards betreffen v.a, das Realisationsprinzip, das Impa-
ritiitsprinzip und das Niederstwertprinzip. Damit k&nnen
grosse Werteinbussen die Gesellschaft schlagartig tief in die
Verlustzone driicken und das Eigenkapital zum Schmelzen
bringen. Wenn man an die alten und neuen Pflichten des Ver-
waltungsrates bei Kapitalverlust und Uberschuldung® denkt
und sich gleichzeitig vergegenwirtigt, dass es der Verwal-
tungsrat ist’, der den Standard wiihlt, falls nicht die Statuten
oder die Generalversammlung dies tun, dann sieht man auf
den Verwaltungsrat ein neues Risiko zukommen, das durch-
aus zu einer Verschiirfung seiner Haftung fithren kann. Es
wird interessant sein, wie die Gerichte entscheiden, wenn
sich ein Verwaltungsrat in einem Verantwortlichkeitsprozess
nach Art. 754 OR auf von Grundsiitzen des Rechnungsle-
gungsrechis des Obligationenrechts abweichende Standards
beruft. Mit Sicherheit kommt der Dokumentierung der Vor-
aussetzungen fiir die Anrufbarkeit der Standards grosse Be-
deutung zu.

Hochste Vorsicht wird unter Risikogesichtspunkten dem
Verwaltungsrat einer Gesellschaft, deren Statuten von der
Maglichkeit von Art. 725b OR 2007 Gebrauch machen,
empfohlen. Gemiss diesem Artikel kinnen die Statuten wei-
tere, iiber die in Art. 725 und 725a OR 2007 enthaltenen hin-
ansgehende Anzeigepflichten vorsehen, Nach der Botschafi
handelt es sich auch dabei um Anzeigepflichten im Zusam-
menhang mit Kapitalverlust, Zahlungsunfihigkeit und Uber-
schuldung. Insofern ein Verwaltungsrat derartige zusitzliche
Anzeigepflichten iibernimmt, verschiirft er nach dem Motto
«nur die diimmsten Kilber wilhlen ihren Metzger selbers
seine Sorgfaltspflicht und damit seine Haftung. Auch LUKAs
GLANZMARN wamt eindringlich: «Solche Verwaltungsrats-
mandate (sollte man) tunlichst meiden. Dadurch werden
némlich die Pflichten in einem ohnehin heiklen Bereich ver-
grossert, was unweigerlich zu einer Verschiirfung der Hai-
tung fithrt.»™

57 Siehe dazu Max BoemLE/RoNNY MEYER, Revision des Rech-
nungslegungsrechts, Praxisheispiele zu den geplanten Ande-
rungen, in: Der Schweizer Treuhiinder 6-7/2008, 410 ff,

% Art. 962 Abs. 1 OR 2007.

% Art. 725 und 725¢ OR 2007.

M Art. 962 Abs. 2 OR 2007.

7 GranzmANN (FN 58), 679,
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9. Verzicht auf eine eingeschrankte
Revision (Opting-out) und Haftung
des Verwaltungsrats

Die Angaben tiber die Durchfithrung einer Risikobeurteilung,
die der Verwaltungsrat machen muss, ist eine in ihrer Bedeu-
tung veriinderte Aufgabe des Verwaltungsrats, Von durch die
Aktienrechtsrevisionen verinderten Anforderungen an die
Erfiillung der Aufgaben des Verwaltungsrates liisst sich spre-
chen, wenn die grosse Aktienrechtsrevision den durch die
Business Judgment Rule abgesteckten Ermessensspiclraum
des Verwaltungsrats fiir kommerzielle Entscheide ausdriick-
lich anerkennt oder mindestens Voraussetzung fiir eine dies-
beziiglich Idarere Auslegung liefert. Um einen Spezialfall
handelt es sich bei der Veriinderung der Stellung und Haf-
tung des Verwaltungsrates durch Zuweisung neuer Anfgaben
beim von der kleinen Aktienrechtsrevision méglich gemach-
ten Opting-Out, also dem Verzicht auf die Wahl einer Revi-
sionsstelle nach Ast. 727a Abs. 2 OR 2005.

Verzichtet wird auf die Revision durch einen im Verhilt-
nis zur GGesellschaft unabhéngigen Dritten. Bei ciner Gesell-
schaft, bei der zufolge Opting-Outs keine Revision durch
einen unabhéingigen Dritten durchgefiithrt wird, bleibt dem
Verwaltungsrat gar nichts anderes iibrig, als die Aufgabe der
Revision selbst zu iibernehmen. Die meisten Gesellschaften,
die vom Opting-Out Gebrauch machen, werden keine den
Verwaltungsrat unterstiitzende interne Revision haben und
selten wird der Verwaltungsrat externe Hilfe zur Erfiillung
dieser Aufgabe beizichen, macht es doch wenig Sinn, die
durch ein Opting-Out bewirkte Verschlankung und Vereinfa-
chung und die damit eingesparten Kosten durch den Beizug
Externer wieder zu neutralisieren. Die iiblicherweise von
einem unabhiingigen Dritten wahrgenommene Aufgabe der
Kontrolle der Rechnungslegung kommt deshalb in diesen
Gesellschaften dem Verwaltungsrat selbst zu, Nur wo der
Verwaltungsrat financially literate ist, er also die Aufgabe
des unabhéingigen Dritten dank eigener Sachkunde bewsilti-
gen kann, findet in diesen Fillen eine inhaltliche Kontrolle
der Rechnungslegung tatsiichlich statt,

Auch in einem derartigen, besten aller Fille bleibt es
damit aber bei einer klassischen Situation des Selbstkon-
trahierens, denn von den Aufgaben her kontrolliert der Ver-
waltungsrat sich nun selbst. Beim Opting-Out versiegen die
Seen von Tinte, die zur Unabhiingigkeit der Revisionsstellen
geschrieben wurden, in einem schwarzen Loch, vnd alles,
was zur Problematik des Selbstkontrahierens gesagt wurde,
soll mun nicht mehr gelten. Nach Ansicht des Autors kann
aber auch ein das Opting-Out erméglichender Gesetzgeber
mit der entsprechenden Ermiéichtigungsnorm zum Opting-
Out die guten Griinde, die fiir eine echte Kontrolle der Jah-
resrechnung durch einen unabhingigen Dritten sprechen,
nicht beseitigen™. Damit ist fiir den Verfasser klar, dass ein

> Perer Bockil, Die Folgen einer FreisteHung von der Revision

in: Revisiensstelle und Abschlusspriifung nach newem Recht,

Opting-Out vom Ansaiz her nicht etwa eine Fehlgeburt, son-
dern eine Totgeburt ist.

Ein Verwaltungsrat, der einem Opting-Out zustimmt, lasst
es an der minimalsten Professionalitit und der geringsten
Vernunft fehlen. Alle Griinde, die fiir ein Opting-Out spre-
chen mogen, handle es sich um finanzielle Griinde (Kosten-
einsparung), Effizienzgriinde (es besteht eine wirksame in-
terne Kontrolle), Vereinfachungsgriinde (es liegt alles offen
auf der Hand, es gibt gar nichts zu priifen), sind gegen gute
Griinde fiir eine Revision (Checks and Balances, Beurtei-
ling eines Sachverhalts unter mehreren Gesichtspunkten,
Neutralitidt in Compliance-Fragen etc.) abzuwigen™. Wer
die Realitiit des Lebens und des Wirtschaftens kennt, wer die
minimalste Erfahrong im Umgang mit Chancen und Risiken
hat, wird einem Opting-Out niemals zustimmen kénnen. Ein
Verwaltungsrat, der gemiiss Art. 727a Abs, 2 OR 2005 die
Aktioniire einem (von ihm vorgeschlagenen) Opting-Out zu-
stimmen ldsst oder gar ein Opting-Out selbst beantragt, dem
bieibt nichts anderes als die sofortige Demission. Erst recht
bleibt dem Verwaltungsrat, gegen dessen Willen ein Opting-
Out durchgefiihrt wird, wenn geméss Absatz 3 der gleichen
Bestimmung seine Haftung dadurch nicht verindert wird,
keine andere Wahl als zurtickzutreten. Ein Verwaltungsrat,
der das anders sieht und bleibt, iibernimmt mit der ihm dann
zur Aufgabe werdenden Kontrolle der Jahresrechnung eine
unerfiillbare Aufgabe und riskiert, da er als potentiell finan-
cially literate um die Unerfiillbarkeit der Aufgabe weiss und
sie dennoch tUbernimmt, fiir daraus resultierende Schiiden
hafthar zu werden. Alles was zum Ubernahmeverschulden
des Verwaltungsrats geschricben wurde™, lisst sich auf die
Situation eines Verwaltungsrates, der einem Opting-Qut
zustimmt oder im Falle eines gegen seinen Willen stattfin-
denden Opting-Outs nicht demissioniert, iibertragen.

Wenn im Zusammenhang mit der Stellung und Haftung
des Verwaltungsrats von verniinftigem Handeln die Rede ist,
dann ist ganz direkt die Moglichkeit des Opting-Outs als seit
der kleinen Aktienrechtsrevision gegebene Moglichkeit ge-
meint. Wenn als eines der vier Hauptziele der grossen Ak-
tienrechtsrevision die {Jberarbeitung des sachlich veralteten
Rechnungslegungsrechts™ genannt wird, wenn es eines der
Hauptziele der kleinen Aktienrechtsrevision war, ein neues

Schriften im Aktienrecht (Hrsg. Jean Nicolas Druey und Peter
Forstmoser), Zisrich/Basel/Genf 2007, Fn. 565, spricht von ei-
ner «extremen rechtlichen Gestaltungsmdglichkeits und «einem
unverantwortlichen Konzept des Gesetzgebers».

7 Bockrr (BN 72), Fn, 559, bezeichnet das Opting-out als «Ver-
stoss gegen die checks and balances» und sicht durch die be-
wirkte «objektiv verschirfte Gefahrenlages «die Verantwort-
lichkeit des Verwaltungsrats verschiirfts.

*  Siehe Prrer R. IsLER, Das Ubernahmeverschulden des Verwal-
tungsrates, Verantwortlichkeit im Unternchmensrecht I, in:
Band 67, Europa Institut Ziirich (Hrsg. Rolf H. Weber), Ziirich/
Basel/Genf 2006.

™ Siehe NZZ vom 3.9.2008, 29.
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Revisionsrecht einzufiihren, und wenn nach PETER BBckLI
in Anlehnung an den Sarbanes-Oxley Act ein Verwaltungsrat
financially literate gein muss, dann ist ein Opting-Out von
einem Verwaltungsrat, der Vernunft walten ldsst, nicht zu
verantworten. Die Moglichkeit des Opting-Out ist Auffor-
derung zum kollektiven Selbstmord und widerspricht profes-
sionellem und verniinftigem Handeln™,

10. Zusammenfassung

Eine sich noch auf keine Gerichtsentscheide und nur wenig
Erfahrong mit der kleinen Aktienrechtsrevision stiitzende
und hinsichtlich der grossen Aktienrechtsrevision auf Vor-
schlidge und Ansichten dazu angewiesene Untersuchung der
Stellung vnd Haftung des Verwaltungsrats, kommt zu fol-
genden einstweiligen Schliissen:

+ Die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats ist sowohl
bei der kleinen wie bei der grossen Aktienrechtsrevision
nicht zentrales Thema. Art. 754 OR als Ansatzpunkt fiir
alle Haftung des Verwaltungsrats ans Geschiftsfiihrung
wird weder durch die kleine noch durch die grosse Aktien-
rechisrevision veriindert.

* Die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats wird durch
die kleine und grosse Aktienrechisrevision im Verhiltnis
zum Rechtszustand bis zom 1. Januar 2008 modifiziert.
Faktoren dieser Modifikation sind neue und veriinderte
Aufgaben des Verwaltungsrats sowie veriinderte Voraus-
setzungen fiir die Erfiillung der Aufgaben des Verwal-
tungsrats. Dadorch wird die Stellung des Verwaltungsrats
und die Haftung des Verwaltungsrats verfindert.

¢ Die Beschrinkung der Haftung der Revisionsstelle fiihrt
zu einer Verschlechterung der Position des Verwaltungs-
rats und zu einer Verschiirfung seiner Haftung.

* Deutlich modifiziert werden die Voraunssetzungen an die
Erfiillung der Aufgaben des Verwaltungsrats durch eine

" Bei der GmbH erscheint ein unter Corporate Governance Ge-
sichtspunkten und Unabhingigkeit und Interessenkollision
ebenfalls problematisches Opting-out anscheinend hinnehmbar.
Sei es, dass zufolge hiufiger Identitiit von Gesellschaftern und
Geschiftsfiibrung das Unternehmen und seine Anteilseigner
und Manager ohnehin als Einheit gesehen werden, sei es, dass
das alte Recht, unter dem selten Revisoren von Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung hafteten, in der Sffentlichen Wahr-
nehmung noch nachwirkt. Selbst MAx BoemLE, Opting-Out als
Regel fiir Kleingesellschaften, in: Der Schweizer Treuhiinder
6-7/2008, 457, ein Befirworter der Maglichkeit des Opting-
Outs, rdumt ein: «Pir die Beurteihing der Umsetzung in klei-
nen Aktiengesellschaften ist es noch zu frith, weil einerseits die
KMU bei Neugriindungen nach wie vor die GmbH der Rechts-
form der Aktiengesellschaft (AG) vorziehen und andererseits in
bestehenden Gesellschaften der Verwaltungsrat fiir die notwen-
digen Anpassungen (Art. 7272a OR) wohl keine besondere Eile
an den Tag legt.»

mégliche Anerkennung der Business Judgment Rule im
Gesetzestext oder mindestens in der Schaffung von An-
haltspunkten und Hinweisen flir ihre Wirksamkeit in der
Auslegung durch die Gerichte. Die Haftung des Verwal-
tungsrats wird nuanciert.

* Deatlich modifiziert werden die Aufgaben des Verwal-
mngsrats und damit seine Stellung im Zusammenhang mit
der dem Verwaltungsrat obliegenden Risikobeurteilung
und den von ihm dazu publizierten Angaben. Es kann
zufolge des potenziell grosser werdenden Umfangs der
Risiken, zu denen der Verwaltungsrat Aufschluss geben
muss, von einer Verschiirfung der Haftung des Verwal-
tungsrats gesprochen werden.

= Die Durchbrechung des Parititsprinzips dorch die Kom-
petenzkompetenz der Alktiondire fithrt zu neuen Sorgfalts-
pilichten und zu einer Verschirfung der Haftong des Ver-
waltungsrats.

* Ein Opting-Out nach Art. 727a Abs. 2 OR 2005 und damit
der Verzicht auf die Wahl einer Revisionsstelle als unab-
hingiger Dritter und der Verzicht einer Kontrolle der Jah-
resrechnung durch den unabhingigen Dritten filhrt zum
Ubergang der Aufgabe der Kontrolle der Jahresrechnung an
den Verwaltungsrat. Diese Aufgabe kann der Verwaltungs-
rat nicht erfiillen, einerseits wegen iiblicherweise fehlender
Kenninisse und in allen Fillen wegen des darin hegenden
Selbstkontrahierens. Ein Verwaltungsrat, der einem Op-
ting-Out zustimmt, wird fiir Schiiden zufolge mangelnder
oder mangelhafter Kontrolle der Jahresrechnung haftbar,
Es ldsst sich diesbeziiglich nicht von einer Verschirfung der
Haftung des Verwaltungsrats sprechen, denn ein Opting-
Out wird kein professionell und verniinftig handelnder Ver-
waltungsrat mitiragen. Insofern entfillt jegliche Haftung,
Andererseits ldsst sich im Zusammenhang mit einer in to-
taler Ignoranz und Vernunftlosigkeit begriindeten Haftung
nicht von einer verschiirften Haftung sprechen.

Le droit révisé, et notamment le droit de la'société: anonyme,
“attribue ay conseﬂ d’admlmstratlon de nouvelles taches et mo-
_"dn‘:e les ex:gences posees a ieur réalisation. Comime d’autres

precedentes révisions, e droit révisé impligue un durcissement
“de'la responsab:lrte du conseil d’administration. L’expose s'at-

tache essentsei[ement 3 presenter les nouvelles attributioris et
: 'exngences posées a-leur-accomplissement. Dans la. mesure ol
les:attributions di conseil d'admlmstratlon, de I'assemblée gé-
-'nerale et de: Iorgane de révision:se recoupent partlellement
less conséquences qui peuvent en découler sur la’ responsabihte

: du consell d'admlmstrat:on sont examinées.
: i (trad LT LAWTANK Fnbourg)



