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1. Einleitende Bemerkungen ALTENBURGER

Hypothese

- In jedem grosseren Konkursfall werden Organe der Bsp.: Biber, Swissair,
. . Mittelthurgaubahn, Erb-
Gesellschaften sowohl zivil-, als auch strafrechtlich zur 2
Gruppe, Raichle etc.
Verantwortung gezogen,;

- aber auch bei Firmenzusammenschlussen, Ubernahmen, Bsp.: Swissfirst > “Pensions-

Verlusten, etc. kassenskandal”, UBS, LTS
o tc.
- Publizitat! e
- Grunde?

- Richtig? Falsch?

Ziel :
» Sensibilisierung

e _Pravention“/ ,Abwehr"




1. Einleitende Bemerkungen

ALTENBURGER

Beispiel 1:

Vermogensverwalter / 100% Aktionar einer AG / einziger VR
Versprechen an Anleger: 10% garantierte Rendite
Versand regelmassiger Statusberichte an Anleger: ,gefalscht®

Verwendung der neu eingehenden Kundengelder zur Auszahlung der
,Gewinne“ < klassisches ,Schneeballprinzip®

Aufwandiger Lebensstil (Autos, Hauser, Motorboote etc.) bestreitet
Vermogensverwalter mit Kundengeldern

AG in Konkurs gesetzt / Ausfall rund CHF 14 Mio.

—> zivilrechtliche Verantwortlichkeit (personliche Haftung)

—> strafrechtliche Verantwortlichkeit (Betrug, ungetreue

Geschaftsbesorgung, Urkundenfalschung)




1. Einleitende Bemerkungen ALTENBURGER

Beispiel 2:
o Konkurseroffnung durch EBK (heute: FINMA) zufolge Betreibung
bewilligungspflichtiger Tatigkeit (Internet-Plattform / FOREX-Handel)

* sehr hohe ,betriebliche” Kosten
o div.

e Verlust in Millionenhohe

—> zivilrechtliche Verantwortlichkeit (personliche Haftung)

—> strafrechtliche Verantwortlichkeit (ungetreue Geschaftsbesorgung)




1. Einleitende Bemerkungen

ALTENBURGER

Beispiel 3:

1998: Produktions-AG beschliesst zufolge Eigenbedarfs Erweiterung /
Neubau Burotrakt (einstimmiger Entscheid)
* hohe Nachfrage Buroflachen:
- Entscheid VR: 20% Eigennutzung / 80% Fremdvermietung
- Holding-Struktur m. ,Produktions-AG" und ,Immobilien-AG*

* Planung / Umsetzung CHF 10 Mio.-Projekt
Friuhling 2000: Spatenstich Burotrakt
Herbst 2000: erste Anzeichen einer ,Krise“ / VR erkennt diese,
beurteilt die Lage erneut und halt an der Investition fest
Fruhling 2001: Umsatz ,Produktions-AG" bricht u.a. als Folge der
anhaltenden ,Krise® vollig ein; liquide Mittel werden knapp /
,Recovery“ legt fur bestehende Kredite neue Parameter fest
Herbst 2001: Kundigung der Kredite / Insolvenz der Produktions-AG

- Einstellung Bau Burotrakt (halbfertig) / Insolvenz der ganzen
Gruppe

Protokoll:

“Der VR beschliesst
einstimmig den Bau eines
Burotraktes auf dem
firmeneigenen Gelande.
Geschatzter Finanzbedarf:
CHF 10 Mio.”

Protokoll:

“Der VR beschliesst
einstimmig, am Projekt
Burotrakt festzuhalten.”




1. Einleitende Bemerkungen ALTENBURGER

e Schaden rund CHF 15 Mio. / Verlust von 100 Arbeitsplatzen

* anfangs 2002: als anhaltende Folge der Krise besteht ein grosser
Uberhang an leerstehenden Biiroflachen

« erste negative Pressemeldungen SlessamEleing e
_ “Gréssenwahnsinniger Buro-
o Strafanzeigen an Staatsanwaltschaft Tower ist nur noch eine
 Konkursamt erhebt aufgrund des anhaltenden Drucks Ruine
Verantwortlichkeitsklagen gegen samtliche Mitglieder des VR ey Helliges VErEEen e
Manager: 100 Arbeitsplatze
vernichtet!”

—> zivilrechtliche Verantwortlichkeit (personliche Haftung)?

—> strafrechtliche Verantwortlichkeit (ungetreue Geschaftsbesorgung)?




1. Einleitende Bemerkungen ALTENBURGER

Erhohte Anforderungen an Verwaltungsrat:

- Allgemeine Sensibilisierung

- Offentlichkeit (Presse, 6ffentliche Meinung, ,soziologische
Phanomene wie Neid, ,Schere” etc.)

» Behorden (Steuern, Sozialversicherungen, Staatsanwaltschaft
etc.)

—-> Professionalisierung Verwaltungsrat
« Auswahl und Zusammensetzung des Verwaltungsrates

» Aus- und Weiterbildung des Verwaltungsrates




2. Die Gesellschaft und deren Organe ALTENBURGER

2.1 Organe

* Revisionsstelle
* Verwaltungsrat
e aber auch:

« samtliche mit der Geschaftsfluhrung beauftragten Personen
(CFO, COO etc.)

» sog. faktische Organe, ,effektiv und entscheidend an der
Willensbildung beteiligt® (z.B. 100% Aktionar, der einen VR
rein treuhanderisch einsetzt)

- Focus: VERWALTUNGSRAT (Organ)




2. Die Gesellschaft und deren Organe ALTENBURGER

2.2 Die ,,Gesellschaft“

Von

+ ,,Ein-Personen AG* (Eigentumer, Verwaltungsrat und
Geschaftsfuhrer sind identisch)
bis
» borsenkotierten Publikumsgesellschaft mit komplexer
Holdingstruktur

- Anknupfung fur die Verantwortlichkeit der Organe ist ,grundsatz-
lich“ dieselbe und ergibt sich aus den einschlagigen Bestimmungen
des Zivil- und Strafrechts

—> aber u.U. vollig unterschiedliche Rahmenbedingungen (z.B.
Rechnungslegung, Publizitatsvorschriften, regulatorische Vorschriften
etc.)




3. Anforderungen an den Verwaltungsrat ALTENBURGER

3.1. Rechtliche Pflichten

Ergeben sich aus
» Gesetzen und Verordnungen
* Obligationenrecht (OR);
« Bankengesetz (BankG);
. efc.
« Statuten;
» Organisationsreglement

* Rechnungslegungsvorschriften (IAS, OR etc.)

- Arbeitspflicht
- Sorgfalts- und Treuepflicht
- Geheimhaltungspflicht

- Informationspflicht




3. Anforderungen an den Verwaltungsrat

ALTENBURGER

3.2. Voraussetzungen als Verwaltungsrat

 fachliche Fahigkeiten
» unternehmerische Fahigkeiten

» Sozialkompetenz

- der ,vernunftige” Verwaltungsrat handelt sorgfaltig / nur
fahrlassiges Handeln fuhrt zu einer Haftung




3. Anforderungen an den Verwaltungsrat ALTENBURGER

3.3 Der ,,vernunftige“ Verwaltungsrat

* lasst sich beraten, falls seine Kenntnisse nicht (mehr) ausreichen
(Erkennen seiner eigenen Grenzen)

« fallt seinen Entscheid erst nach sorgfaltigem und umfassendem
Entscheidfindungsprozess (zeitgerechte Informationsbeschaffung
und Entscheidfindung)

« nimmt (aktiv) an Verwaltungsratssitzungen teil

» handelt immer im Gesellschaftsinteresse / konsequenter
Ausstand bei Interessenkonflikten




4. Grundung

ALTENBURGER

4.1 Zivilrecht

* Ungenitgende Ausstattung der Gesellschaft mit finanziellen
Mitteln

* unrichtige, irrefuhrende oder nicht den gesetzlichen
Anforderungen entsprechende Mitteilungen an die Offentlichkeit
in Zusammenhang mit der Ausgabe von Aktien oder anderen
Titeln in ,Emissionsprospekten®

» Falschbewertung bei Sacheinlagen und Sachibernahmen
(,unsorgfaltig“)




4. Grundung ALTENBURGER

4.2. Strafrecht

Grundungs- / Kapitalerhdhungsberichte sowie Bilanzen sind
,2Jrkunden® im Sinne des Strafrechts:

- Urkundendelikte (Falschbeurkundung, Urkundenfalschung)

- ev. ungetreue Geschaftsbesorgung / Veruntreuung
(= Betrug)




5. Aktiver Status der Gesellschaft ALTENBURGER

5.1. Vorbemerkungen

Forderungen der Glaubiger gedeckt; Realisierung eines Schadens
erst bei Liquidation der Gesellschaft oder im Falle eines
Unternehmensverkaufs

—> grundsatzlich ,geringes” Risiko

Drei Konstellationen:

» Delegation der GeschaftsfUhrung durch Verwaltungsrat
Voraussetzungen: statutarische Grundlage, Ermachtigung zur
Delegation und vom VR beschlossenes Organisationsreglement

* |Interessenkonflikte

 ,Dressing the Bride® (,Schonung® der Zahlen)




5. Aktiver Status der Gesellschaft ALTENBURGER

5.2. Im Zivilrecht

Schadigung der Gesellschaft durch Verwaltungsrat durch:
- Haftung fir gehorige Auswahl, Unterrichtung und Uberwachung
der Geschaftsfuhrung (OR 716b in Verbindung mit OR 754
Abs. 2)
* Interessenkonflikte: Bezug von unterpreisigen Leistungen von und
Erbringung von Uberpreisigen Leistungen an die Gesellschaft /
uberlange Vertragsbeziehungen (vgl. OR 678)

» ,Dressing the Bride® im Hinblick auf Unternehmensverkauf




5. Aktiver Status der Gesellschaft ALTENBURGER

5.3. Im Strafrecht

Handeln des Verwaltungsrates nicht im Gesellschaftsinteresse:

» ungetreue Geschaftsbesorgung durch Unterlassen (delegierte
Geschaftsfuhrung wird nicht Uberwacht bzw. Verstosse nicht
geahndet)

» ungetreue Geschaftsbesorgung: unterpreisiger Leistungsbezug
bzw. Uberpreisige Leistungserbringung ist nicht im
Gesellschaftsinteresse

» Urkundenfalschung / ungetreue Geschaftsbesorgung: ,Dressing
the Bride“ bei Geschaftsabschlissen, prognostizierte
Gewinnaussichten etc.




6. Im Liquidationsstadium

ALTENBURGER

6.1. Vorbemerkungen

Mit Abstand heikelste Phase!

Liquiditdtsmangel / drohende Uberschuldung (,financial distress®)
fuhren zu:

» veranderten gesetzlichen Rahmenbedingungen (z.B.
Gleichbehandlung der Glaubiger)

» vermeintlichen ,Zielkonflikten / -kollisionen® (Gesellschafts- vs
Glaubigerinteressen): notwendige Investitionen konnen Schaden
erhohen, falls sie sich nachtraglich als ,nutzlos® erweisen

 sprunghaft hoherer Liquidationsbedarf (Kundigung Kreditlinien;
Vorauszahlungen an Glaubiger etc.)

« irrationalen Situationen / Handlungen (Absetzbewegungen in
Belegschaft, Geschaftsfuhrung und Verwaltungsrat >
Eigeninteressen rucken in den Vordergrund)




6. Im Liquidationsstadium
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Betrachtung ,ex-post” (Beispiel ,Buro-Tower; s. Folien 6 und 7)

—> in dieser Phase noch wichtiger: Transparenz Entscheidfindungs-
prozess!

BGE 108 V 183 ff.:

,Demnach hat der Beschwerdefiihrer [= der damalige Verwaltungsrasprésident]
in einer fir die ganze graphische Branche schwierigen Phase das getan, was
vernlinftigerweise von einem Unternehmer erwartet werden kann.(...) Im
Bestreben, sein Unternehmen zu erhalten, hat er allerdings zuerst die flir
dessen Uberleben wesentlichen Forderungen der Arbeitnehmer und Lieferanten
befriedigt, nicht aber gewisse Beitragsforderungen der Sozialversicherung.
Daraus ergibt sich folgendes: Wohl stand es nicht im Einklang mit der AHV-
Ordnung, dass der Beschwerdefiihrer absichtlich die fraglichen paritédtischen
Sozialversicherungsbeitrdge der Ausgleichskasse nicht ablieferte. Doch lassen
der Beweggrund und die tibrigen Umsténde, ndmlich die nicht zum vornherein
ausgeschlossene Rettung des Betriebes durch Befriedigung lebenswichtiger
Forderungen (...) das fehlerhafte Verhalten des Beschwerdefiihrers als

entschuldbar erscheinen.”




6. Im Liquidationsstadium

ALTENBURGER

6.2. Im Zivilrecht

OR 725 und 725a: Kapitalverlust und Uberschuldung der Gesellschaft

« Einberufung GV und Beantragung von Sanierungsmassnahmen
bei Kapitalverlust (OR 725 Abs. 1)

» Einholung einer Zwischenbilanz bei begrindeter Besorgnis einer
Uberschuldung (OR 725 Abs. 2; Fortfiihrungs- und
Liquidationsbilanz)

* Versaumnisse der gesetzlichen Anzeigepflichten bei bestehender
Uberschuldung bzw. Aussichtslosigkeit auf Sanierung (OR 725a)

OR 679: Tantiemen im Konkurs

» Ruickerstattung samtlicher Tantiemen der letzten drei Jahre vor
Konkurseroffnung




6. Im Liquidationsstadium ALTENBURGER

6.3. Im Strafrecht

» ungetreue Geschaftsbesorgung (StGB 158; ,unsorgfaltiger
Umgang mit Gesellschaftsvermogen®)

« unwahre Angaben Uber kaufmannisches Gewerbe (StGB 152)

 Konkursdelikte:

» Glaubigerschadigung durch Vermogensminderung
(StGB 164)

» Misswirtschaft (StGB 165)
» Glaubigerbevorzugung (StGB 167)

* efc.




7. ,Pravention/ ,Abwehr* ALTENBURGER

7.1. Ubernahme eines Verwaltungsrats-Mandates

Informieren Sie sich vor Ubernahme eines VR-Mandates Uiber

 Branche

spezifische gesetzliche Sonderbestimmungen

Statuten / Organisationsreglement

Bilanz(en) der letzten Jahre

Zusammensetzung / Qualifikation des Verwaltungsrates




7. ,Pravention/ ,Abwehr* ALTENBURGER

7.2. Tatigkeit als Verwaltungsrat

« sorgfaltige Vorbereitung von VR-Sitzungen

* Informationsbeschaffung / MIS (Management-Informations-
System; technische Auswertung aus dem Zusammenzug von
Informationen und Zahlen)

- periodische Uberpriifung Geschaftsfihrung

« unmittelbare Reaktion bei Erkennen von Ungereimtheiten /
Missstanden

» Transparenz bei Entscheidfindungsprozessen (Protokollfuhrung!)

* Vermeidung von Interessenkonflikten (Ausstand)

» erhohte Sitzungskadenz in ,Stresssituationen”




7. ,Pravention/ ,Abwehr* ALTENBURGER

7.3. Zusammensetzung Verwaltungsrat

» ungerade Anzahl (3, 5, 7 etc. je nach Grosse und ,Bedarf)
« fachlich:

* mind. 1 VR mit spezifischen Branchen- und Unternehmens-
kenntnissen (Prasidium - erhohter Zeitbedarf!)

» Finanzexperte (CFO) / Wirtschaftsprufer
« Bankier / Risk Officer / Jurist
» ,Strategieexperte”
» ,Sozial”
» unabhangig (ideell und finanziell)
* Kkritisch
* kommunikativ

» kreativ




7. ,Pravention/ ,Abwehr* ALTENBURGER

7.4. Diverses / Merkpunkte

 der ,vernunftige® Verwaltungsrat handelt sorgfaltig / umsichtig und

halt seine Entscheidfindung schriftlich und detailliert fest

(, Two reasonable persons can perfectly reasonably come to opposite conclusions on
the same set of facts [...]* Saltman, in: The Demise of the ,Reasonable Man®)

» Trennung von Verwaltungsrat und Geschaftsfuhrung
* =2 Achtung: Informationsasymmetrie VR — GL!
 Kollektivunterschrift im VR (vier-Augen-Prinzip)

« Vorsicht vor ,reinen” Treuhandmandaten

» Tatigkeit (auch) im Ausland: Tochtergesellschaften /
Zweigniederlassungen? = Uberblick verschaffen!

» Verbindlichkeiten / Freundschaften:
 positiv: Vertrauen
* negativ: Unabhangigkeit




7. ,Pravention/ ,Abwehr* ALTENBURGER

7.4. Diverses /| Merkpunkte (Fortsetzung)

 Strikte Einhaltung des ,Spiels der AG*
 agieren und nicht (nur) reagieren

 Haftpflichtversicherung der Gesellschaft fur Verwaltungsrat und
Geschaftsfuhrung; sog. D & O-Versicherung (,Directors & Officers
Insurance)




8. Schlussbemerkungen ALTENBURGER

* Verantwortung des Verwaltungsrates fur das Unternehmen
- personliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates gegenuber
der Gesellschaft, deren Aktionare und den Glaubigern der
Gesellschaft

» Pflichten des Verwaltungsrates dienen nicht (primar) der
Beschrankung seiner personlichen Haftung, sondern der
Gesellschaft / Unternehmung!
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Herzlichen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Rolf Schuler

Zurich

Seestrasse 39

CH - 8700 Kusnacht
Tel. +41 44 914 88 88
zurich@altenburger.ch
www.altenburger.ch

Genf

Rue Rodolphe-Toepffer 11bis
CH - 1206 Genéve

Tel. +41 22 789 50 20
geneva@altenburger.ch
www.altenburger.ch




