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1. Ausgangslage/Einfithrung

Ob es wirklich je Zeiten gab, in denen sich der Verwaltungsrat' darauf
beschrinken konnte, sich drei- oder viermal pro Jahr mit den Gremiums-
kolleginnen und -kollegen zu einem gemiitlichen Essen zu treffen, anliss-
lich welchem man sich iiber gemeinsame Freunde sowie Bekannte unter-
hielt und lediglich nebenbei den Geschiiftsgang und die aktuelle Lage der
Gesellschaft besprach, kénnen wir — da schlicht «zu jung» — nicht beur-

teilen.

Die aktuelle Praxis zeigt aber ein doch sehr anderes Bild. Heute miissen
die Organe einer Gesellschaft, nebst dem Verwaltungsrat, insbeson-
dere auch die Revisionsstelle,* damit rechnen, dass sie sich grundsitzlich
in jedem Konkursverfahren, in welchem die Konkursmasse tiber genii-
gend liquide Mittel verfiigt, mit zivilrechtlichen Verantwortlichkeits-
anspriichen konfrontiert sehen. Aufgrund unserer Erfahrung gehen die
Verfolgung solcher zivilrechtlicher Forderungen je linger, je mehr auch
mit der Anhebung von Strafanzeigen und damit entsprechenden
Strafuntersuchungen einher.? Unseres Erachtens beschrinkt sich diese
Tendenz aber nicht nur auf Firmenzusammenbriiche und Konkurse.
Auch bei Firmenzusammenschliissen und -tibernahmen, bei grosseren
Verlusten, Erwerb von Mehrheits- oder Minderheitsbeteiligungen wird
regelmissig nach «Verantwortlichen» und «Schuldigen» fiir vermeintli-
che oder auch effektive Kursverluste und einen entstandenen Schaden
gesucht oder gar die Strafverfolgungsbehérden eingeschaltet. Hiufig sind
solche Fille auch ein durchaus gefundenes Fressen fiir die Presse, wel-
che fiir die notwendige Publizitiit sorgt und im Rahmen ihrer Ziele, Auf-
lagesteigerung, erhéhtes Werbevolumen etc. (auch) ihre Eigeninteressen
verfolgt.*

1  Nachfolgend wird der Verwaltungsrat als Organ der AG im Sinne von Art. 707 ff. OR verstanden und
nicht als Einzelperson.

2 Aufgrund ihrer Solvenz («deep pockets»), ihrer Verpflichtung zum Abschluss einer obligatorischen
Haftpflichtversicherung sowie zur Vermeidung eines erheblichen Reputationsrisikos sind die Revi-
sionsstellen ein «beliebtes» Ziel im Rahmen von Verantwortlichkeitsanspriichen.

3 Soz.B.Biber, Swissair, Mittelthurgaubahn, Erb-Gruppe, Raichle etc. um nur die bekanntesten zu nen-
nen.

4 So z.B. Swissfirst bzw. der sog. «Pensionskassen-Skandal», der Fall «<UBS», Long Term Strategy
(«LTS») etc.
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Diese Tendenz wird unseres Erachtens, wenn nicht gar noch zunehmen,
sich doch zumindest auf hohem Niveau einpendeln. Ob dies zu Recht
oder Unrecht geschieht, kann dahingestellt bleiben bzw. gar nicht allge-
meingiiltig beantwortet werden. Ohne Zweifel gibt es Fille, in denen den
Organen zu Recht teils krasse Versdumnisse vorgeworfen werden kénnen.
Ebenso steht aber ausser Zweifel, dass zivil- oder gar strafrechtliche
Massnahmen auch regelmiissig «missbraucht» werden, nicht selten unter
bewusster Zuhilfenahme der Presse, um den «notwendigen» Druck im
Hinblick auf allfdllige Vergleichszahlungen zu erhshen.

Diesen Entwicklungen muss sich der heutige Verwaltungsrat stellen. Es
gilt, solche fiir die Betroffenen sehr einschneidenden und belastenden
Verfahren und Prozesse maglichst zu vermeiden oder zumindest zu anti-
zipieren. Die Minimierung des Haftungsrisikos fiir den Verwaltungsrat
deckt sich unseres Erachtens im Ubrigen mit dem strikten Handeln im
Interesse der Gesellschaft und stellt somit nicht Eigennutz des Verwal-
tungsrates dar, sondern erfolgt im wohlverstandenen Interesse und letzt-
lich zu Gunsten der Aktionire und Glaubiger einer Gesellschalft.

Wir werden nachfolgend die grundsitzlichen Pflichten des Verwaltungs-
rates und die Voraussetzungen fiir eine zivilrechtliche Haftung des
Organs darstellen, bevor wir den Versuch unternehmen, mittels einer
maglichst kurz und einpriigsam gehaltenen Checkliste aufzuzeigen, wie
dieses eingangs beschriebene Risiko beschriankt werden kann oder — fiir
den Fall, dass dieses trotzdem eintritt — wie man zumindest bestmoglichst
darauf vorbereitet ist.

2. Die Pflichten des Verwaltungsrates

2.1 Die uniibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates (Art. 716a OR)

Dem Verwaltungsrat stehen die folgenden uniibertragbaren und unent-
ziehbaren Aufgaben zu:

® Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nstigen Weisun-
gen;
e Festlegung der Organisation;

e Finanzverantwortung (Finanzplanung und -verantwortung);
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® Bestellung und Beaufsichtigung der Geschiiftsfithrung (Auswahl,
Instruktion und Uberwachung; s. Art. 716b i.V.m. Art. 754 Abs. 2 OR);

e die Erstellung des Geschiiftsberichtes;

e Vorbereitung (Einladung und Traktandierung) der Generalver-
sammlung und die Ausfiithrung ihrer Beschliisse; sowie

e die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung.

Bereits diese Aufzihlung zeigt, dass die Aufgaben des Verwaltungsrates
vielfiltig und anspruchsvoll sind. Wihrenddem man sich in klaren
und tiberschaubaren Verhiltnissen unter «Oberleitung der Gesellschaft»
noch etwas vorstellen kann, ist es z.B. bei linderiibergreifenden Holding-
strukturen mit einer Vielzahl von Tochter- und Enkelgesellschaften schon
sehr viel schwieriger und dementsprechend anspruchsvoller.

Diese uniibertragharen und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungs-
rates stehen selbstverstiindlich nicht isoliert da, sondern sind immer auch
in Wechselwirkung und im Zusammenspiel mit den weiteren Organen
der Gesellschaft sowie der Geschiftsfithrung zu betrachten. Allein eine
umfassende Darstellung dieses Zusammenspiels und das Aufzeigen simt-
licher Auswirkungen der Pflichten des Verwaltungsrates wiirden den vor-
liegenden Beitrag bei Weitem sprengen. Lediglich auf die Pflicht des
Verwaltungsrates, im Falle der Uberschuldung das Gericht zu benach-
richtigen (sog. «Bilanzdeponierung»), sei hier kurz eingegangen, da
dieser Fall in der Praxis der wohl hiufigste Ausgangspunkt von
Verantwortlichkeitsanspriichen darstellt.

Der Verpflichtung des Verwaltungsrates zur Bilanzdeponierung geht ge-
miss Art. 725 Abs. 1 OR die Pflicht voraus, bei Kapitalverlust un-
verziiglich eine Generalversammlung einzuberufen, anlisslich wel-
cher Sanierungsmassnahmen zu beantragen sind. Besteht die
begriindete Besorgnis einer Uberschuldung, hat der Verwaltungsrat
eine Zwischenbilanz (zu Fortfithrungs- und Liquidationswerten) zu
erstellen und — soweit vorhanden — diese der Revisionsstelle zur Priifung
vorzulegen (Art. 725 Abs. 2 OR). In der Praxis zeigt sich, dass — in finan-
ziellen Notlagen einer Gesellschaft — der Verwaltungsrat, diesen
Verpflichtungen oft zu spét oder gar nicht nachkommt, was eine ent-
sprechende Pflichtverletzung darstellt (s. Voraussetzungen fiir die zivil-
rechtliche Verantwortlichkeit nachfolgend Ziff. 3.1).
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Es zeigt sich also, dass die Pflicht zur Bilanzdeponierung eng mit einer-
seits weiteren Verpflichtungen des Verwaltungsrates, andererseits aber
auch mit seiner Aufgabe der Ausgestaltung des Rechnungswesens, der
Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung zusammenhingt (Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 3 OR). Somit kann eine mangelhafte Finanzplanung und
-kontrolle zu verspiteter Entdeckung einer Unterbilanz fiihren, was wie-
derum zur Folge hat, dass der Verwaltungsrat zu spit oder iiberhaupt zu
keiner Generalversammlung zwecks Prisentation und Beschlussfassung
betreffend Sanierungsmassnahmen einlidt.

Nebst den massgebenden Bestimmungen des Obligationenrechts erge-
ben sich die Pflichten aber auch aus den Statuten und dem Organi-
sationsreglement der Gesellschaft. Selbstverstindlich sind je nach
Branchen, Organisation und Grissse einer Gesellschaft auch weitere
Rechtsquellen zu beriicksichtigen, wie z.B. das Bankengesetz, spezifische
Rechnungslegungsvorschriften etc.

2.2 Weitere Pflichten des Verwaltungsrates

Die weiteren allgemeinen Pflichten des Verwaltungsrates, welche sich
teils aus Gesetz, teils aus der Praxis und der Rechtsprechung ergeben,
sind:

e Arbeitspflicht (inkl. Weiter-/Fortbildung): Zeitmangel stellt keinen
Haftungsausschlussgrund dar;

e Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 717 OR);

® Geheimhaltungspflicht beziiglich simtlicher in Ausiibung des
Mandates erhaltener Fakten und Umstinde (Verletzung dieser Pflicht
kann auch strafrechtlich relevant sein); sowie

e Informationspflicht: Verwaltungsrat hat sich aktiv um die notwen-
digen und relevanten Informationen zu bemiihen.

Es handelt sich dabei, meinte man, eigentlich um Binsenwahrheiten. Es
ist jedoch immer wieder erstaunlich festzustellen, dass Mitglieder des
Verwaltungsrates sich mit der mehr oder weniger regelmissigen Prisenz
an den VR-Sitzungen zufrieden geben bzw. davon ausgehen, dass das
vollkommen ausreiche. Dies ist ein Irrtum! Der Verwaltungsrat hat sich
aktiv und intensiv mit dem Wohle und den Interessen der Gesellschaft
auseinander zu setzen.
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3. Voraussetzungen fiir die Organhaftung
3.1 Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

Die personliche Haftpflicht eines Verwaltungsrats ist grundsiitzlich ein
Spezialfall. Wer als Gldubiger einer AG einen Ausfall auf seiner Forde-
rung erleidet, wird sich zunichst an die AG zu halten haben.

Wie vorn beschrieben (s. unter Ziff. 1.), kann der Verwaltungsrat person-
lich in Anspruch genommen werden. Dies ist in den weitaus hiufigsten
Konstellationen der Fall, wenn die AG in Konkurs fillt oder ein Aktionir
oder die Gesellschaft sich selbst schadlos halten will. Zu priifen ist dann,
ob die Voraussetzungen der Haftung des Verwaltungsrats nach Art. 754
OR erfiillt sind. Anspruchsberechtigt sind gemiss Art. 754 Abs. 1 OR die
Gesellschaft, die einzelnen Aktionire, aber auch alle Gesellschaftsgldu-
biger.

Folgende Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit eine Haftung des
Verwaltungsrats bejaht wird:

® Schaden: Ein Schaden besteht in einer unfreiwilligen Vermogens-
einbusse. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem ge-
genwirtigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne
das schidigende Ereignis hitte (z.B. Vermeidung oder zumindest Ver-
ringerung eines Schadens bei «rechtzeitiger», d.h. fritherer Bilanz-

deponierung).

e Widerrechtlichkeit: Ein Verhalten ist immer dann widerrechtlich,
wenn es gegen eine allgemeine rechtliche Pflicht verstosst (z.B. Ver-
stosse gegen die unentziehbaren und uniibertragbaren Pflichten des
Verwaltungsrates, s. vorn Ziff. 2.1, oder die Statuten einer Gesell-

schaft).

e Kausalzusammenhang: Wird unterteilt in den natiirlichen und
den adiquaten Kausalzusammenhang, wobei in der Regel nur der
addquate Fragen aufwirft. Addquat kausal ist jede Ursache, die nach
dem gewshnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfah-
rung geeignet war, den eingetretenen Schaden herbeizufiihren (z.B.
begiinstigt die ungeniigende Auswahl, Instruktion und Uberwachung
der Geschiftsfithrung durch den Verwaltungsrat den Eintritt des

Schadens).
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e Verschulden: Liegt vor, wenn vorsitzliches oder fahrlissiges Han-

deln fiir den Eintritt des Schadens verantwortlich ist. Von Vorsatz wird
gesprochen, wenn eine Handlung in vollem Bewusstsein (mit Wissen
und Wollen) um die Konsequenzen trotzdem vorgenommen wird. Von
Fahrlissigkeit geht man aus, wenn die erforderliche Sorgfalt nicht
gewahrt wurde. Je nach Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung wird
zwischen leichter, mittlerer und grober Fahrlissigkeit unterschieden.

Diese Voraussetzungen miissen allerdings prizisiert werden; so ist zu un-

terscheiden, ob die AG im Konkurs ist oder nicht, wer geschddigt ist, und

ob der betroffene Personenkreis einen mittelbaren oder unmittelbaren
Schaden erlitt.

3.1.1 Der Schaden

e Unmittelbarer Schaden: Ein solcher liegt vor, wenn der Verwal-

5
6

tungsrat eine Pflicht verletzt, die direkt gegeniiber dem Geschi-
digten bestand. Ein Aktioniir kann etwa einen unmittelbaren Scha-
den erleiden, wenn ihm unrechtmissig ein Bezugsrecht nicht gewiihrt
wird oder eine ihm zustehende Dividende nicht ausbezahlt wird. Ein
Glidubiger erleidet einen unmittelbaren Schaden, wenn er einer AG
einen Kredit gewihrt, weil die Uberschuldung durch den Verwal-
tungsrat nicht rechtzeitig angezeigt wurde.’

Mittelbarer Schaden: Ein solcher liegt vor, wenn der Verwaltungs-
rat eine Pflicht verletzt, die primir gegeniiber der AG besteht. Der
Aktionir ist durch die Vermégenseinbusse, welche die AG erleidet,
lediglich mittelbar geschiidigt. Seine Aktien sind weniger wert und
die Dividendenausschiittung wird geringer sein. Die Forderung eines
Glaubigers richtet sich gegen die AG. Solange diese besteht, erleidet
er demnach keinen Schaden. Fillt die AG aber in Konkurs, so steht
fest, dass diese ihren Verpflichtungen nicht mehr nachkommen kann.
Der mittelbare Schaden entsteht dem Gldubiger also erst im Kon-
kurs.®

Widmer/Gericke/Waller (2008), Art. 754 OR N. 16.
Widmer/Gericke/Waller (2008), Art. 754 OR N. 15.
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Aus der Unterscheidung zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren
Schaden ergeben sich verschiedene Klagemoglichkeiten — je nachdem,
ob die Gesellschaft im Konkurs ist oder nicht. Ausserhalb des Konkurses
zielt die Haftung aus Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates darauf ab,
die Lebensfihigkeit der AG zu erhalten und die Beteiligung der Aktionire
zu schiitzen. Im Konkurs steht im Vordergrund, den Gesellschaftsgliubi-
gern das zur Masse gehérende Vermagen erhiltlich zu machen,” um die
ausstehenden Forderungen zu decken.

a) Vor Konkursersffnung:

o Geschadigter Aktionadr: Den unmittelbaren Schaden kann er auf Leistung an
sich selbst einklagen. Den mittelbaren Schaden muss er dagegen auf Leistung
an die AG geltend machen (Art. 756 Abs. 1 OR).

¢ Geschadigter Glaubiger: Den unmittelbaren Schaden kann er auf Leistung
an sich selbst einklagen. Jedoch kann er eine mittelbare Schadigung nicht
geltend machen, da ausserhalb eines Konkurses noch kein Schaden im Rechts-
sinn besteht.

¢ Geschidigte Gesellschaft: Diese ist immer unmittelbar geschadigt und klagt
auf Leistung an sich selbst.

b) Nach Konkursersffnung:

¢ Konkursverwaltung: Diese libernimmt die Vertretung der Gesellschaft (bzw.
der Konkursmasse), der Aktionare und der Glaubiger. Die Konkursverwaltung
klagt auf Leistung an die Gesellschaft (Art. 757 Abs. 1 OR).

o Geschadigter Aktionar: Den unmittelbaren Schaden kann er auf Leistung
an sich selbst einklagen. Den mittelbaren Schaden kann er auf Leistung an die
Gesellschaft einklagen, sofern die Konkursverwaltung auf die Klage verzichtet
(Art. 757 Abs. 2 OR).

o Geschadigter Gldubiger: Den unmittelbaren Schaden kann er auf Leistung
an sich selbst einklagen. Den mittelbaren Schaden kann er auf Leistung an die
Gesellschaft einklagen, sofern die Konkursverwaltung auf die Klage verzichtet
(Art. 757 Abs. 2 OR).

3.1.2 Die Widerrechtlichkeit

Bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ergibt sich die Widerrecht-
lichkeit aus einem Verstoss gegen aktienrechtliche oder statutarische
Pflichten, aber auch gegen weitere gesetzlich normierte Pflichten.

7  Widmer/Gericke/Waller (2008), Art. 757 ORN. 1.
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Im Vordergrund stehen die uniibertragharen und unentzichbaren Pflich-
ten nach Art. 716a OR sowie die Sorgfalts- und Treuepflicht nach Art. 717
OR (s. vorn Ziff. 2.1 f.). Aus den Pflichten in Art. 716a OR zur Oberauf-
sicht tiber die Geschiiftsleitung, zur Festlegung der Organisation und zur
strategischen Fiithrung ergibt sich unter anderem die Pflicht zu einem
Risikomanagement. Das Risikomanagement besteht aus der Erfas-
sung, Bewertung, Uberwachung, Steuerung und Kommunikation
von Risiken einer AG.*

Neben dem Risikomanagement ist der Verwaltungsrat tiberdies verpflich-
tet, ein internes Kontrollsystem (IKS) zu implementieren. Beim TKS
handelt es sich um ein Managementinstrument, welches mittels opti-
mierter Prozesse, Informationen, verbesserten Vermégensschut-
zes und «Compliance» die Unternehmensziele besser zu erreichen hel-
fen soll. Dazu zihlt die Schaffung einer geeigneten Kontrollumgebung,
die Etablierung von Kontrollaktivititen zur Beurteilung der Risiken, das
Sammeln und Kommunizieren von risikobezogenen Informationen und
die Priifung der Wirksamkeit der Risikokontrolle.?

Werden diese Pflichten durch den Verwaltungsrat nicht oder nicht genii-
gend wahrgenommen, liegt eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung
vor. In der Regel wird es sich gegentiber den Aktiondren und Gliubigern
hierbei um mittelbare Pflichten handeln.

3.2 Offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit
3.2.1 Haftung fiir Steuern

Zwar konnte der Staat offene Steuerschulden von Aktiengesellschaften
grundsiitzlich gemiiss der zivilrechtlichen Haftung von Verwaltungsriten
nach Art. 754 OR einfordern. Es bestehen jedoch auf Bundesebene
verschiedene besondere Bestimmungen, welche fiir den Staat vorteil-
hafter ausgestaltet sind und es damit vereinfachen, den Verwaltungsrat
direkt zur Verantwortung zu ziehen.'” In den Kantonen bestehen dies-
beziiglich unterschiedliche Regeln, auf die hier nicht im Einzelnen
eingegangen wird.

8 Lehmann/Roth Pellanda (2009), S. 321 f.
9  Wyss (2007),S.32f.
10 Miiller/Lipp/Pliiss (2007), S. 316.
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Eine Verantwortlichkeit von Verwaltungsriten statuieren z.B. Art. 15
Abs. 1 des Verrechnungssteuergesetzes und Art. 55 des Bundesge-
setzes iiber die direkte Bundessteuer, wonach eine Haftung fiir aus-
stehende Forderungen besteht, wenn:

a) der Verwaltungsrat als Liquidator bei der Auflésung einer Aktien-
gesellschaft mitgewirkt hat, oder

b) der Verwaltungsrat sein Mandat iiber eine Gesellschaft ausiibt, die
ihren Sitz ins Ausland verlegt.

3.2.2 Haftung fiir Sozialabgaben

Es trifft den Arbeitgeber die Pflicht, bei jeder Lohnzahlung die Arbeit-
nehmerbeitrige in Abzug zu bringen, welche zusammen mit den Arbeit-
geberbeitrigen an die Ausgleichskasse abzuliefern sind. Ausserdem
sind der Ausgleichskasse Abrechnungsunterlagen zuzustellen. Diese
Pflichten obliegen innerhalb der Gesellschaft dem Verwaltungsrat und
konnen nicht delegiert werden."" Kommt der Verwaltungsrat einer sol-
chen Pflicht nicht oder nur ungeniigend nach, so stellt dies per se eine
Pflichtverletzung dar, unabhingig von dessen Kompetenzen. Zwar ist ein
vorsitzliches oder grobfahrlissiges Handeln als Haftungsvoraussetzung
erforderlich. Das eidgendssische Versicherungsgericht hat hierzu aller-
dings eine derart strenge Praxis entwickelt, dass kaum mehr von einer
Verschuldens-, sondern vielmehr von einer Kausalhaftung gesprochen
werden kann. Namentlich kann sich etwa ein Verwaltungsrat der Haf-
tung nicht mit dem Argument entziehen, er sei fir die Abrechnung der

Sozialversicherungsbeitrige nicht zustindig gewesen.

Diese direkte und in der Praxis «unterschitzte» Haftung des Verwal-
tungsrates ergibt sich aus Art. 52 des Bundesgesetzes iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVG). Zwar erwithnt der Gesetzes-
text nur denArbeitgeber, jedoch hat das Eidgendssische Versicherungsgericht
die Haftung auf die Organe, also die Verwaltungsrite, ausgedehnt.

Der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen Schaden und Pflicht-
verletzung liegt fast immer vor. Lediglich wenn die AG vor Antritt des
Verwaltungsratsmandates bereits zahlungsunfihig war, muss die Kausali-

tit verneint werden.

11 Miiller/Lipp/Pliiss (2007), S. 327.
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Der bei der Versicherung entstehende Schaden setzt sich nicht nur aus
den fehlenden Beitrigen (AHV/IV/EOQ/ALV) zusammen, sondern auch
aus den Verwaltungskostenbeitrigen, Mahn- und Betreibungskosten so-

wie den Verzugszinsen.

3.3 Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Grundsitzlich besteht eine grosse Anzahl von méglichen Straftatbestiin-
den, die ein Verwaltungsrat durch unkorrektes (fahrlissiges oder gar
vorsitzliches) Verhalten erfiillen kann. Bis heute liegen allerdings nur
wenige Gerichtsentscheide vor, in welchen es zu Verurteilungen kam. Die
Griinde sind vor allem darin zu erblicken, dass es keinen auf den Verwal-
tungsrat spezifisch zugeschnittenen Straftatbestand gibt, die Vorginge
riickblickend nicht immer einwandfrei rekonstruiert werden konnen,
dusserst komplex und damit zeit- und kostenintensiv sind und zumeist ein
Vorsatz oder auch eine (Grob-)Fahrlissigkeit nicht nachweisbar sind,
weshalb es zu entsprechenden Verfahrenseinstellungen oder gar Frei-
spriichen kommt.

Die prominentesten Straftatbestinde nebst den reinen Vermogens-
delikten sind wohl die ungetreue Geschiftbesorgung sowie die Kon-
kurs- und die Urkundendelikte. Mittels der ungetreuen Geschifts-
besorgung wird die AG vor vorsitzlicher Schidigung durch den
Geschiftsfiihrer geschiitzt, dem Vermggen anvertraut ist. Bei den Kon-
kursdelikten geht es vor allem darum, dass durch Vermégensdispositio-
nen der Konkursmasse unrechtmissig Vermagen entzogen wird, einzelne
Glaubiger unzulissigerweise bevorzugt werden oder die Buchfithrung un-
terlassen wurde. Die Urkundendelikte umfassen nebst der eigentlichen
Filschung einer Urkunde vor allem die Falschbeurkundung, also die wis-
sentliche Beurkundung einer unwahren Tatsache (z.B. Protokolle von
VR-Sitzungen und Generalversammlungen, Bilanzen, Kapitalheraufset-
zungs- und/oder -herabsetzungsbeschliisse etc.).

Ferner zu beachten sind umweltrechtliche Nebenstrafbestimmungen
(Art. 60 f. USG), welche in der Praxis immer relevanter werden. Diese
Bestimmungen sind insbesondere bei emissionsverursachenden Betrie-
ben zu beachten. Ein Verwaltungsrat einer reinen Dienstleistungs-AG
hingegen diirfte kaum je mit diesen Bestimmungen in Berithrung kom-

men.
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4. Minimierung des Haftungsrisikos

Gemiss den vorstehenden Ausfithrungen begriindet nur vorsitzliches
oder fahrlissiges Handeln des Verwaltungsrates eine Haftung (s. vorn
Ziff. 3.1). Die Anschlussfrage stellt sich natiirlich unmittelbar und lautet:
Wias heisst fahrldssig und wie lassen sich «fahrldssige» Entscheide ver-
meiden? In der Literatur und Rechtsprechung wird dabei immer wieder
der «verniinftige» Verwaltungsrat zitiert, denn, so die Hypothese, die-
ser handelt sorgfiltig, was eine Fahrlissigkeit und damit eine Haftung
logischerweise ausschliesst oder ausschliessen sollte. Da der Begriff «ver-
niinftig» jedoch wiederum interpretationsbediirftig ist, wurden in Bezug
auf den Verwaltungsrat bestimmte Kriterien entwickelt, bei deren Ein-
haltung auf ein «nichtfahrlissiges» Verhalten geschlossen werden kann:

Der «verniinftige» Verwaltungsrat:

e lisst sich beraten, sobald seine Kenntnisse nicht (mehr) ausreichen
(Erkennen seiner eigenen Grenzen);

e fillt seinen Entscheid erst nach sorgfiltigem und umfassendem

Entscheidfindungsprozess (zeitgerechte Informationsbeschaffung
und Entscheidfindung);

e bereitet sich intensiv auf VR-Sitzungen vor und nimmt an diesen
aktiv teil (Fragen stellen/Optionen priifen etc.); sowie

e handelt immer im Gesellschaftsinteresse und tritt bei Interessen-
konflikten konsequent in den Ausstand.

Nachfolgend wird der Versuch unternommen, mittels einer maglichst
einfach gehaltenen Checkliste diejenigen Anhaltspunkte zu erfassen, mit
welcher sich eine bereits bestehende oder allenfalls aufkommende Ver-
antwortlichkeit zumindest erheblich reduzieren, wenn nicht gar aus-
schliessen ldsst. Aus unserer Erfahrung kiinnten wohl einige, wenn nicht
gar die Mehrheit der Verantwortlichkeitsfille mittels Einholung und
Uberpriifung von teils gar 6ffentlich zuginglichen Informationen vermie-
den werden. Da sich die potenziellen Risiken im Rahmen der Fithrung
eines VR-Mandates je nach Phase unterscheiden kénnen, wird nachfol-
gend unterschieden in:

e vor/bei Antritt;
e aktiver Status; sowie

® Niederlegung des VR-Mandates.
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4.1 Vor Antritt eines VR-Mandates

Bei der Anfrage zur Ubernahme eines VR-Mandates empfiehlt es sich,
eine Auslegeordnung vorzunehmen, sodass schliesslich diejenigen Infor-
mationen vorliegen, welche fiir den Entscheid, Annahme oder Ablehnung
des Mandates, relevant sind oder sein kénnen.

Es empfiehlt sich, folgende Informationen und Unterlagen, immer soweit
vorhanden, einzuholen, aufgrund welcher man sich einen Uberblick iiber
die Gesellschaft machen kann:

e aktueller Handelsregisterauszug der Gesellschaft mit simtlichen
Mutationen (Sitzverlegungen, Kapitalherabsetzungen, Wechsel der
Revisionsstelle etc.);

e Informationen iiber Branche und allfillige spezialgesetzliche
Regelungen (z.B. bewilligungspflichtige Geschiiftstitigkeit);

e Bilanz(en) und Erfolgsrechnungen der letzten drei Jahre;
e Statuten und Organisationsreglement;

e aktuelle Zusammensetzung und Qualifikation des Verwaltungs-
rates;

e simtliche VR- und GV-Protokolle der letzten drei Jahre; sowie

e Griinde fiir den Ersatz des bisherigen, jetzt ausscheidenden Verwal-
tungsrates bzw. Griinde fiir eine allfillige zahlenmissige Aufstockung
desselben.

Aufgrund der obigen Informationen kann unseres Erachtens ein relativ
umfassender Uberblick tiber die vergangenen und aktuellen Verhiltnisse
einer Gesellschaft erlangt werden. Diese Informationen sind immer auch
in personlichen Gesprichen mit Exponenten der Gesellschaft zu verifi-
zieren und weiter zu vertiefen. Die vertraulichen Gespriche dienen tiber-
dies dazu, personliche Vertriglichkeiten mit anderen Mitgliedern des
Verwaltungsrates und der Geschiftsfithrung auszuloten, da Vertrauen
und Offenheit untereinander zwar «weiche Faktoren», aber (mit)ent-
scheidend im Rahmen der Entscheidfindung sind.

Nicht zu unterschiitzen ist letztlich die Frage, ob tiberhaupt die zeitliche
und fachliche Kapazitit zur Ubernahme eines — u.U. weiteren — VR-
Mandates bestehen.
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4.2 Aktiver Status eines VR-Mandates

Aufgrund der angefiihrten gesetzlichen Anforderungen an den Verwal-
tungsrat (s. vorn Ziff. 2), insbesondere im Bereich der Finanzplanung und
-kontrolle, erscheinen uns folgende Punkte, die jedes VR-Mitglied be-
stimmen und beeinflussen kann, als entscheidend im Hinblick auf die
Minimierung eines potenziellen Haftungsrisikos:

e sorgfiltige und umsichtige Vorbereitung von VR-Sitzungen (aktive
Informationspflicht; s. vorn Ziff. 2.2);

e Transparenz bei Entscheidfindungsprozessen (exakte und umfas-
sende Protokollfithrung!);

e periodische Uberpriifung der Geschiiftsfithrung und entspre-
chendes Handeln bei Erkennen von Missstinden/Ungereimtheiten;

e Entscheidungen ausschliesslich mit Riicksicht auf das Gesell-
schaftsinteresse/Vermeidung von Interessenkonflikten (konse-
quenter Ausstand bei Abstimmungen);

e erhohte Sitzungskadenz in finanziellen «Stresssituationen»
(bei Liquidititsengpissen, Kapitalverlust oder gar drohender Uber-
schuldung); sowie

e (permanente) Weiterbildung.

4.3 Beendigung eines VR-Mandates

Das «reine» VR-Mandat'? untersteht dem Recht des einfachen Auf-
trags (Art. 394 ff. OR) und kann somit grundsitzlich jederzeit beendigt
oder niedergelegt werden. Die Aufkiindigung des VR-Mandates darf je-
doch nicht «zur Unzeit» erfolgen (Art. 404 Abs. 2 OR). Ob die Beendi-
gung zur Unzeit erfolgt, ist im Einzelfall zu priifen; so wire die sofortige
Niederlegung des VR-Mandates statt der Bilanzdeponierung sicherlich
zur Unzeit erfolgt bzw. durch die Niederlegung kann sich der Verwal-
tungsrat nicht seiner Verpflichtung entziehen, die Uberschuldung dem

Gericht mitzuteilen.”

12 Im Gegensatz zum «angestellten» VR, der nebst seiner Organtétigkeit auch in einem festen Arbeits-
verhaltnis steht, z.B. als Geschaftsfiihrer.

13 Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir die Revisionsstelle, welche die Pflicht zur Ersatzvornahme (Bilanz-
deponierung) trifft, obwohl sie bereits zurtickgetreten oder abgewahlt worden ist, wenn sie davon
ausgehen muss, dass der saumige Verwaltungsrat dies nicht tun wird und dadurch weitere Glaubiger
zu Schaden kommen kdnnten.
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Es ist darauf zu achten, dass das austretende Verwaltungsratsmitglied
auch wirklich im Handelsregister geléscht wird. Solange das (ehemalige)
Mitglied noch offiziell eingetragen ist, kénnen Dritte in gutem Glauben
auf diese Eintragung vertrauen, was zu einer u.U. schidigenden Ver-
pflichtung der AG durch ein bereits ausgetretenes VR-Mitglied fiihren
kann. Umgekehrt hat auch das ehemalige VR-Mitglied ein Interesse da-
ran, dass er auch tatsdchlich im Handelsregister geloscht wird, haftet er
doch — trotz Austritts — solange, als er noch offiziell gefiihrt wird (so z.B.
fiir Sozialversicherungsabgaben, Steuern etc.).

5. Zusammenfassung

Die Aufgaben und Pflichten des Verwaltungsrates sind anspruchsvoll,
vielfiltig und bediirfen eines grossen persénlichen Engagements. Gleich-
zeitig werden die Titigkeiten des Verwaltungsrates grundsitzlich kriti-
scher und eingehender von einer breiten Offentlichkeit begutachtet und
hinterfragt; unseres Erachtens durchaus zu Recht, trigt doch der Verwal-
tungsrat eine (mit)entscheidende Rolle in der heutigen Wirtschaft. Mit
der Verantwortung, welche der Verwaltungsrat dadurch tibertragen
erhilt, ist aber auch die personliche Verantwortlichkeit eines jeden
Mitgliedes des Verwaltungsrates untrennbar verbunden.

Wir sind der Ansicht, dass mit der Einhaltung der oben umschriebenen
Merkpunkte einerseits die Interessen der Gesellschaft, und damit deren
gesunder Fortbestand, bestmoglich gewahrt, und andererseits die Expo-
nierung des Verwaltungsrates im Hinblick auf zu Unrecht gefiihrte Ver-
antwortlichkeitsklagen massiv reduziert werden kénnen. Es ist jedoch
nicht von der Hand zu weisen, dass die Mitglieder eines Verwaltungsrates
dariiber hinaus auch iiber entsprechende Lebenserfahrung, eine hohe
moralische Integritit und Sozialkompetenz verfiigen sollten, welche sie
in Verbindung mit fachlichen Kompetenzen voll und ganz in den Dienst
der Gesellschaft stellen, unter vélliger Ausblendung personlicher Interes-
sen und Vorteile.
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