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Vorwort

Professor HANS CASPAR VON DER CRONE, Ordinarius fiir Privat- und Wirtschaftsrecht
an der Universitit Ziirich, feiert am 18. Januar 2017 seinen 60. Geburtstag. Seine
Freunde, Fachkollegen und Weggefihrten freuen sich, ihm zu diesem besonderen Tag
die vorliegende Festschrift tiberreichen zu kénnen.

HANS CASPAR VON DER CRONE hat in Ziirich die Volksschule und das Gymnasium
(mit Abschluss Matura Typus B im Jahre 1976) besucht. Sein Studium der Rechtswis-
senschaft an der Universitét Ziirich schloss er sechs Jahre spiter mit dem Lizentiat ab.
Waihrend seiner Zeit als Assistent bei Professor MEIER-HAYOZ verfasste er seine Dis-
sertation sowie das — heute noch als Standardwerk geltende — Lehrbuch «Wertpapier-
recht» (in Co-Autorschaft mit ARTHUR MEIER-HAYOZ); im Jahre 1988 hat er dann den
Doktor der Rechtswissenschaft an der Universitdt Ziirich und ebenso das Ziircher An-
waltspatent erworben. Kurz nach Beginn der Anwaltstitigkeit in Ziirich ist HANS
CASPAR VON DER CRONE indessen an die Yale Law School, New Haven CT, gegangen,
um erfolgreich einen Master of Laws (LL.M.) zu absolvieren. Nach der Riickkehr in
die Schweiz hat er seine Anwaltskarriere fortgesetzt und gleichzeitig eine Habilitati-
onsschrift zum Thema «Rahmenvertrage» verfasst, aus welcher sein Interesse am Zu-
sammenspiel von Okonomie und Recht deutlich hervorgeht. Auf deren Abnahme an
der Universitédt Ziirich folgte die Ernennung zum Privatdozenten fiir Zivil-, Handels-
und Kapitalmarktrecht im Jahre 1992.

Im Jahre 1995 berief die Universitét Ziirich HANS CASPAR VON DER CRONE zum Extra-
ordinarius, hernach 1997 zum Ordinarius fiir Privat- und Wirtschaftsrecht. Seit gut 20
Jahren liegen seine hauptsichlichen Lehr- und Forschungsinteressen im Bereich des
Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts, doch hat er auch das Vertragsrecht regelméssig
weiter betreut; didaktisch gute Lehre ist ihm immer ein grosses Anliegen gewesen.
Kennzeichnend fiir ihn ist weiter die grosse Affinitit zu den neuen Medien: Seine In-
ternet-Kolloquien — jéhrlich angeboten sowohl im Obligationenrecht Allgemeiner Teil
wie im Handels- und Wirtschaftsrecht — gehdren zu den beliebtesten Veranstaltungen
der Rechtswissenschaftlichen Fakultét; das von ihm ins Leben gerufene virtuelle Pro-
jekt «RechtEck» (www.rechteck.uzh.ch) ermoglicht sodann auch die von ihm stets ge-
pflegte Zusammenarbeit mit der Romandie.
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VORWORT

HANS CASPAR VON DER CRONE hat ebenso aktiv an der universitiren Selbstverwaltung
mitgewirkt: Als Mitglied der Universititsleitung war er von 2002-2006 Prorektor Pla-
nung, von 2007-2008 Prorektor Rechts- und Wirtschaftswissenschaften. Sein Interesse
an der Mitwirkung in rechtsgestaltenden Gremien zeigt sich auch darin, dass HANS
CASPAR VON DER CRONE von 1999-2005 Prisident der Schweizerischen Ubernahme-
kommission sowie 2009-2010 Mitglied der Expertenkommission des Schweizerischen
Bundesrates zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Grossunterneh-
men (Expertenkommission «too big to fail» bzw. «Systemically Important Financial
Institutions») gewesen ist. Am erfolgreichen Aufbau des Universitiren Forschungs-
schwerpunkts (UFSP) «Finanzmarktregulierung» (ab 2013) hat er massgeblich mitge-
wirkt; weiterhin ist er als Mitglied des Leitungsgremiums im UFSP engagiert.

Bereits seit 1993 trigt HANS CASPAR VON DER CRONE als Mitglied des Herausgeber-
kollegiums der Schweizerischen Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht
(SZW) eine Mitverantwortung fiir die hohe wissenschaftliche Qualitit dieser Zeit-
schrift; seit 2015 ist er nun Vorsitzender dieses Kollegiums. Grosse Bedeutung haben
in diesem Kontext die seit 2002 sechsmal im Jahr erscheinenden Besprechungen wich-
tiger (Bundesgerichts-)Entscheide erlangt. Daneben ist HANS CASPAR VON DER CRONE
weiterhin forensisch in der von ihm vor 20 Jahren gegriindeten Anwaltskanzlei von der
Crone Rechtsanwilte AG in Ziirich aktiv und amtet dariiber hinaus regelméssig als
Schiedsrichter in nationalen und internationalen Verfahren.

Das wissenschaftliche Oeuvre von HANS CASPAR VON DER CRONE ist beeindruckend:
Seine bevorzugten Tatigkeitsgebiete sind das Gesellschafts- und Firmenrecht, das Ban-
ken- und Kapitalmarktrecht, sowie das Vertragsrecht. Seine Schriften zeichnen sich
durch wissenschaftliche Strenge, Offenheit gegeniiber Neuem, dem Suchen nach {iber-
zeugenden Losungen sowie grosse Praxisrelevanz aus.

Die Festschrift widerspiegelt diese breite wissenschaftliche Arbeiten des Jubilars:
Schwerpunkte bilden das Gesellschaftsrecht und das Kapitalmarktrecht, doch fehlen
auch die weiteren Rechtsgebiete nicht. Innerhalb der beiden Hauptteile ist die Fest-
schrift nach Themen (z.B. Corporate Governance, Konzern, Verantwortlichkeit, Ge-
setzgebungsvorhaben) und von allgemeinen Uberlegungen zu spezifischen Themen-
stellungen geordnet.

Uber seine vielfiltigen beruflichen Titigkeiten hinaus zeigt sich der breite Horizont,
iiber den HANS CASPAR VON DER CRONE verfligt, auch in seinen weiteren Interessen,
neben der Freude am Reisen ins Ausland insbesondere in der Nihe zu kulturellen Er-
eignissen; die Stichworte Fotografie, Film und Theater sind ein Zeichen fiir seine dies-
beziiglichen Affinititen.
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VORWORT

Die Herausgeber hitten ohne mannigfaltige Unterstiitzung diese Festschrift nicht recht-
zeitig erstellen konnen. OLIVIER BAUM hat das Projekt von Beginn weg bis zur Druck-
legung umsichtig und mit grossem Einsatz betreut; bei der Organisation wurde er von
FELIX BUFF, beim Lektorieren der Texte von LUCA ANGSTMANN und LINUS CATHO-
MAS unterstiitzt. Weiter hat BRIGITTE VON DER CRONE im Hintergrund wesentlich zur
Realisierung des Projektes beigetragen. Zu Dank verpflichtet sind die Herausgeber
auch dem Schulthess Verlag fiir die zuvorkommende und effiziente Zusammenarbeit.

Die Herausgeber und alle Mitwirkenden an der Festschrift wiinschen HANS CASPAR
VON DER CRONE von Herzen alles Gute fiir die kommenden Jahre. Die Freude an der
weiteren Zusammenarbeit verbindet sich mit dem Wunsch, dass auch inskiinftig wei-
terhin die privaten Interessen im Leben einen ausreichenden Platz einnehmen konnen.

ROLF H. WEBER
WALTER STOFFEL
JEAN-LUC CHENAUX

ROLF SETHE
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wirkung zu diesem Beitrag.
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I. Einleitung

HANS CASPAR VON DER CRONE weiss als erfahrener Verwaltungsrat: Die gesetzgeberi-
sche Regelung, wonach die Geschéftsfiihrung der AG den Mitgliedern des Verwal-
tungsrats gesamthaft zusteht, wenn sie nicht iibertragen wird (Art. 716b Abs. 3 OR), ist
dann nicht mehr zweckmissig, wenn es sich nicht um Kleinstunternehmen handelt.!
Das Delegieren von Aufgaben bei einer unternehmerischen Tatigkeit ist nicht nur sinn-
voll, sondern meistens auch notwendig. Niemand soll alles alleine machen bzw. alle
Féaden in der Hand behalten wollen. Delegieren gehort ebenso zu einer sorgfiltigen
Pflichterfiillung nach Art. 717 Abs. 1 OR, und das Unterlassen der Delegation von
Aufgaben kann unter Umstéinden auch eine Pflichtverletzung fiir den Verwaltungsrat
bewirken.?

Delegation soll aber nicht nur die effiziente und sachgerechte Aufgabenerfiillung in der
AG durch einen oder mehrere Delegationsempfanger gewéhrleisten, sondern auch den
delegierenden Verwaltungsrat von der Verantwortung entlasten. Mit Blick auf die
(immer heikler werdende) Verantwortlichkeit interessiert einen delegierenden Verwal-
tungsrat daher die Frage seiner personlichen Haftbarkeit fiir das Verhalten derjenigen
Person, welcher er Aufgaben der Geschéftsfiihrung delegiert und welche alsdann bei
Erfiillung der ihr {ibertragenen Aufgaben einen Schaden pflichtwidrig verursacht.

Als Ausgangspunkt dient der Grundgedanke der Organverantwortlichkeit, geméss wel-
chem die Mitglieder des Verwaltungsrats nur fiir ihr eigenes Verhalten — und zwar
nicht kollektiv, sondern nur jeder fiir sich selbst — haften (Art. 754 Abs. 1 OR). Ein
Spezialfall liegt dann vor, wenn der Verwaltungsrat fiir die Erfiillung eines Teils seiner
Pflichten andere Personen beizieht.

In solchen Féllen kann der Verwaltungsrat auch fiir das pflichtwidrige Verhalten der
beigezogenen Personen verantwortlich gemacht werden.’ Der Verwaltungsrat haftet
allerdings nicht fiir das schadenstiftende Handeln der beigezogenen Person, wenn
samtliche Voraussetzungen einer korrekt begriindeten und durchgefiihrten Delegation
eingehalten worden sind. Mit anderen Worten hat die Begriindung der Delegation so-
wohl in formeller als auch in materieller Hinsicht gewissen gesetzlich vorgegebenen
Mindestanforderungen zu geniigen, und die Durchfiihrung der Delegation muss sorg-
faltig erfolgen. Diesfalls entfaltet die Delegation fiir den delegierenden Verwaltungsrat
haftungsbefreiende Wirkung (Art. 754 Abs. 2 OR). Andernfalls, d.h. bei mangelhafter

1 HANS CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 4 N 180.

2 PETER R. ISLER/BERTRAND G. SCHOTT, Die haftungsbefreiende Delegation von Aufgaben des
Verwaltungsrats, in: Isler/Sethe (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VIII, Ziirich/
Basel/Genf 2016, 34.

3 ALEX DOMENICONI/HANS CASPAR VON DER CRONE, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats bei
der Delegation der Geschéftsfiihrung, SZW 80 (2008), 516.
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Delegation, wird der Verwaltungsrat und gegebenenfalls die beigezogene Person selber
haftbar. Der Umfang seiner Haftung sowie seine zur Verfiigung stehenden Einreden
und Verteidigungsmdglichkeiten hiangen massgeblich davon ab, ob der Fehler in der
Begriindung oder in der Durchfiihrung der Delegation liegt und wie schwerwiegend
dieser Fehler beurteilt wird.

Im Folgenden werden ausgewihlte Folgen des Verantwortlichkeitsrechts aufgezeigt,
welche den Delegierenden bei schadenstiftendem Verhalten durch eine beigezogene
Person treffen, wenn er (i) die Geschiftsfiihrungsaufgaben nicht gehorig delegiert bzw.
(ii) zwar gehorig delegiert, die Delegation aber mangelhaft durchfiihrt. Ergénzt werden
die Ausfiihrungen durch Uberlegungen, wie die Haftung des Delegierenden bei — ex
post festgestellter — mangelhafter Delegation allenfalls gemildert werden kann.

Behandelt wird in diesem Beitrag nur der Fall einer Delegation durch den Verwal-
tungsrat von Geschéftsfiihrungsaufgaben an andere Organpersonen, nicht dagegen eine
Delegation von Hilfsfunktionen oder die Weiterdelegation durch den Delegationsemp-
fanger.*

II. Unbefugte Delegation aufgrund von Miangeln bei der
Begriindung der Delegation

Die Delegation der Geschéftsfiihrung durch den Verwaltungsrat hat sowohl in formel-
ler als auch in materieller Hinsicht gewissen Mindestanforderungen zu geniigen (vgl.
sogleich IL.1. und I1.2.). Delegiert der Verwaltungsrat Geschéftsfilhrungsaufgaben,
ohne die formellen und/oder materiellen Voraussetzungen einzuhalten, ist die Delega-
tion mangelhaft begriindet worden und es liegt eine sogenannt unbefugte Delegation
vor.’

1. Fehlende formelle Voraussetzungen

a)  Keine Delegationsnorm in den Statuten und/oder keine Delegation
gemiiss Organisationsreglement

Art. 716b Abs. 1 OR schreibt die formellen Mindestanforderungen einer Delegation
vor. Fiir eine gehorige Delegation der Geschéftsfiihrung wird in formeller Hinsicht ver-
langt, dass erstens die Gesellschaftsstatuten den Verwaltungsrat zur Ubertragung der
Geschiftsfiihrung an einzelne Mitglieder oder Dritte erméchtigen und zweitens, dass

4 Vgl. dazu PETER FORSTMOSER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft,

Ziirich 2011, § 4 N 13 ff,, 45 ff.

5 Zum Begriff vgl. PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 18 N 121 ff;
ROLAND MULLER/LORENZ LiPP/ADRIAN PLUSS, Der Verwaltungsrat, Ein Handbuch fiir Theorie
und Praxis, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, 174 f.
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die Delegation nach den Massgaben eines Organisationsreglements erfolgt (Art. 716b
Abs. 1 OR).

Entgegen dem Wortlaut von Art. 716b Abs. 1 OR ist geméss herrschender Lehre und
Rechtsprechung ein formliches Organisationsreglement nicht erforderlich. Vielmehr ist
ein protokollierter Verwaltungsratsbeschluss ausreichend, der den erforderlichen Min-
destinhalt von Art. 716 Abs. 2 OR hinreichend abdeckt (Organisationsreglement im
materiellen Sinn), d.h. die Geschéftsfithrung ordnet, die hierfiir erforderlichen Stellen
bestimmt, deren Aufgaben umschreibt und gleichzeitig deren Berichterstattung an den
Verwaltungsrat regelt.®* Ungeniigend ist allerdings ein Beschluss des Verwaltungsrats,
mit welchem die Aufgaben nur implizit delegiert werden.” Sofern die Regelung iiber
die Delegation jedoch in einem Vertrag mit dem Delegationsempfianger erfolgt und der
Vertrag in einem protokollierten Verwaltungsratsbeschluss genehmigt wird, ist dies
wiederum geniigend.®

b)  Formelle Voraussetzungen gelten nur fiir die Delegation organschaft-
licher Kompetenzen

Die Ubertragung von Aufgaben durch den Verwaltungsrat trotz fehlender formeller
Voraussetzungen ist aber nur dann mangelhaft und zeitigt die entsprechenden Rechts-
folgen, wenn die zu iibertragenden Aufgaben organschaftlichen Charakter haben. Die
Delegation gemiss 716b Abs. 1 OR umfasst nimlich nur organschaftliche Kompeten-
zen.’ Somit ist nur die Delegation von organschaftlichen Kompetenzen den formellen
Anforderungen der Delegation unterstellt.!

Die Ubertragung organschaftlicher Kompetenzen der Geschéftsfiithrung nach Art. 716b
Abs. 1 OR beinhaltet zwei Elemente: Der Delegationsempfanger muss ein Organ der
Gesellschaft sein, d.h. eine Person, die Entscheidungen trifft, welche die Willensbil-
dung der Gesellschaft massgebend mitbestimmen und welche in der Regel der obersten
Leitung der Gesellschaft angehort.!! Sodann muss es sich um Aufgaben handeln, wel-
che Teil der Geschéftsfiihrung im engeren Sinne sind, ndmlich die interne Leitung der
Gesellschaft und nicht die Ubertragung der Kompetenz, die Gesellschaft nach aussen
zu vertreten.'?

BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 3.2.2; statt vieler BOCKLI (Fn. 5), § 18 N 122.
BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 3.2.1.

BGE 137 111 503 (= Pra 101 (2012) Nr. 64), E. 3.4.

ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 36.

10 FORSTMOSER (Fn. 4), § 4 N 29 ff.; ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 40 f.

11" BGE 107 11 349, E. 5; FORSTMOSER (Fn. 4), § 4 N 37.

12 ROLAND VON BUREN/WALTER A. STOFFEL/ROLF H. WEBER, Grundriss des Aktienrechts, 3. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2011, N 629 ff.; vgl. dazu BGer 4A_248/2009 vom 27. Oktober 2009, E. 6.

© ® 9
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E contrario konnen nicht-organschaftliche Aufgaben ohne Einhaltung von besonderen
formellen Voraussetzungen iibertragen werden.'* Eine solche Ubertragung wird nicht
als eine Delegation im Sinn von Art. 716b OR, sondern als eine Aufgabenzuteilung als
Ausfluss der Arbeitsteilung qualifiziert. Ebenfalls nicht der Delegation im Sinn von
Art. 716b OR und somit deren formellen Erfordernissen unterliegt die blosse Vorberei-
tung und Ausflihrung von Geschéftsfiihrungsbeschliissen (Art. 716a Abs. 2 OR).

2.  Fehlerhafte materielle Voraussetzungen

Zusitzlich zu den formellen Voraussetzungen wird in materieller Hinsicht verlangt,
dass der Verwaltungsrat nur Aufgaben delegieren kann, die ihm nicht uniibertragbar
und unentziehbar zugewiesen sind (716a Abs. 1 OR).!* Die unentziehbaren und un-
iibertragbaren Aufgaben sind nicht delegierbar und miissen vom Verwaltungsrat als
Gesamtgremium vollumfanglich erfiillt werden. Der Verwaltungsrat kann solche Auf-
gaben weder an einzelne Mitglieder des Verwaltungsrats noch an Dritte giiltig iibertra-
gen." Er bleibt vollumfinglich fiir die Wahrnehmung und Erfiillung dieser Aufgaben
verantwortlich. £ contrario ergibt sich, dass fiir alle anderen Aufgaben eine umfassen-
de Delegation moglich ist.

Wo die Grenzziehung zwischen delegierbaren und nicht delegierbaren Aufgaben ver-
lauft, ist im Rahmen des Katalogs von Art. 716a Abs. 1 OR nicht leicht festzustellen.
Der herrschenden Lehre folgend ist dabei u.E. eher von einer engen Auslegung auszu-
gehen und den Umsténden des Einzelfalls Rechnung zu tragen, ndmlich insbesondere
dem Geschiftstyp und der Ausgestaltung der Geschéftsfilhrung der AG. In grosseren
Gesellschaften mit zahlreichen Angestellten und verschiedenen Geschiftszweigen
muss mehr delegiert werden kdnnen als bei kleinen tibersichtlichen Verhiltnissen. Ein
professionelles Management und eine gesunde finanzielle Basis erlauben einen grosse-
ren Delegationsspielraum als personell und finanziell unstabile Verhiltnisse.'®

Die Uniibertragbarkeit der Aufgaben im Sinn von Art. 716a Abs. 1 OR beschrénkt sich
allerdings nur auf die Entscheidungsfindung und den Entscheid an sich. Hilfsarbeiten
zur Aufgabenerfiillung, beispielsweise die Vorbereitung, die Ausfilhrung sowie die
Uberwachung der Verwaltungsratsbeschliisse, sind iibertragbar, insbesondere auch an

13 BOcKLI (Fn. 5), § 18 N 132a; URS BERTSCHINGER, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verant-

wortlichkeit, Habil. Ziirich 1999, N 201.

ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht mit Einbezug

des kiinftigen Rechnungslegungsrechts und der Aktienrechtsreform, 11. Aufl., Bern 2012, § 16

N 436.

15 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (Fn. 14), § 16 N 412; BOcKLI (Fn. 5), § 18 N 126; MULLER/LIPP/
PLUSS (Fn. 5), 174; vON BUREN/STOFFEL/WEBER (Fn. 12), N 652.

16 FORSTMOSER (Fn. 4), § 8 N 12 ff.; MARC BAUEN/SILVIO VENTURI, Der Verwaltungsrat, Ziirich
2007, N 227 ff.; ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 43.
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einen Verwaltungsratsausschuss (Art. 716a Abs. 2 OR) und bediirfen nicht der Einhal-
tung der formellen Voraussetzungen (vgl. vorn I1.1.)."”

3.

Typische Fallkonstellationen einer unbefugten Delegation

In der Praxis sind insbesondere drei Fallkonstellationen typisch fiir die Entstehung
einer unbefugten Delegation:

Der Verwaltungsrat unternimmt keine Handlungen fiir die Ubertragung der Ge-
schiftsfiihrung und schreitet auch nicht ein, wenn ein Dritter sich Geschéftsfiih-
rungsaufgaben anmasst. Es fehlt daher an einem die Delegation vorsehenden Or-
ganisationsreglement oder Verwaltungsratsprotokoll. Eine solche Situation liegt
beispielsweise dann vor, wenn ein treuhidnderisch amtender Verwaltungsrat den
Alleinaktiondr oder einen von diesem Bevollmichtigten gewidhren ldsst, so dass
faktische Organschaft vorliegt.!®

Der Verwaltungsrat will die Geschéftsfiihrungsaufgaben entsprechend den erfor-
derlichen Voraussetzungen delegieren. Die Delegation leidet aber schliesslich den-
noch an einem formellen Mangel, z.B. weil die Delegation nicht nach den Massga-
ben des Organisationsreglements {ibertragen worden ist.

Denkbar ist diese Fallkonstellation in der Praxis vor allem bei Unternehmen in ei-
nem dynamischen Umfeld, bei welchen zwar ein den Voraussetzungen entspre-
chendes Organisationsreglement besteht, die tatsdchliche Organisation aber von
der formell im Organisationsreglement verankerten Organisation erheblich ab-
weicht. Die Lehre relativiert die Problematik und plédiert dafiir, dass nur bei einer
weitgehenden Diskrepanz zwischen der «gelebten Realitdt» und dem Organisati-
onsreglement das Fehlen der formellen Voraussetzungen anzunehmen ist."”

Der Verwaltungsrat will die Geschéftsfilhrungsaufgaben umfassend delegieren.
Dabei delegiert er zwar formell korrekt, allerdings auch Aufgaben im Bereich der
uniibertragbaren Kompetenzen, z.B. beziiglich der Finanzplanung und der finanzi-
ellen Fiihrung.?

FORSTMOSER (Fn. 4), § 8 N 8; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 30 N 427; ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 41; ADRIAN KAMMERER, Die
uniibertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich 1997, 93.
Vgl. BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008; BGer 4A_120/2013 vom 27. August 2013.

Statt vieler BOCKLI (Fn. 5), § 18 N 124.

VON BUREN/STOFFEL/WEBER (Fn. 12), N 662; FORSTMOSER (Fn. 4), § 8 N 47 ff.
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III. M:ingel bei der Durchfithrung der Delegation

Fiir eine haftungsbefreiende Wirkung der Delegation fiir den Verwaltungsrat bedarf es
nebst ihrer korrekten Begriindung auch ihrer gehdrigen Durchfiihrung.?! Dabei wird
verlangt, dass der Delegierende bei der Auswahl (cura in eligendo), der Unterrichtung
(cura in instruendo) und Uberwachung (cura in custodiendo) die nach den Umstéinden
gebotene Sorgfalt anwendet (Art. 754 Abs. 2 OR).?

Bei der Auswahl des Delegationsempfangers kann es nicht nur auf die Umsténde und
Kenntnisse zu Beginn ankommen, sondern auch auf geidnderte Umstéinde wéhrend der
Delegation, z.B. wenn bekannt wird, dass die betreffende Person anderswo eine uner-
laubte Handlung begangen hat. Wieviel Instruktion an den Delegationsempfanger ge-
boten ist, hdangt sowohl von der fachlichen Kompetenz dieser Person wie auch vom
Detaillierungsgrad des Organisationsreglements ab, welches hiufig finanzielle Limiten
mit Zustindigkeiten enthélt. Im Einzelfall kann es notwendig sein, aufgrund der regel-
maéssigen Berichterstattung neue Weisungen zu erteilen.

In aller Regel bereitet insbesondere der Nachweis einer sorgfiltigen laufenden Uber-
wachung (cura in custodiendo) die grossten Schwierigkeiten.

Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung werden hohe Anforderungen an die cura
in custodiendo gestellt.?® Die Literatur appelliert an die Gerichte, die Voraussetzungen
an die Uberwachungspflicht nicht zu hoch anzusetzen, damit die Regelung von Art. 754
Abs. 2 OR nicht inhalts- bzw. wirkungslos zu werden droht. Es wird u.E. richtig argu-
mentiert, dass vom Delegierenden unter der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit als
Ausfluss des Verschuldensprinzips nichts Unzumutbares verlangt werden diirfe und die
Verantwortlichkeit sich in einem den wirklichen Gegebenheiten entsprechenden Rah-
men halten sollte.** So wie der Richter sich bei der Beurteilung von Geschiftsentschei-
den Zuriickhaltung auferlegen soll,® soll auch der Verwaltungsrat den Delegations-
empfinger nicht durch zu enge Uberwachung in seiner Entscheidungsfreiheit ein-
schrianken, sonst kann dies eine Delegation unter Umsténden sogar riickgdngig ma-
chen.?

2l Vgl vomn L.

22 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (Fn. 14), § 16 N 437; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
(Fn. 17), § 30 N 426; HANS CASPAR VON DER CRONE, Arbeitsteilung im Verwaltungsrat, in: Baer
(Hrsg.), Verwaltungsrat und Geschéftsleitung, Bern 2006, 93.

23 Vgl. BGE 114 V 219, E. 4; BGer 4A_120/2013 vom 27. August 2013, E. 3.

24 BoOckLI (Fn. 5), § 18 N 139; BERTSCHINGER (Fn. 13), N 191; ISLER/ScHOTT (Fn. 2), 53 f.

25 BGE 139111 24, E. 3.2; BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1.

26 Vgl. dazu auch hinten V.2.

© Schulthess Juristische Medien AG, Zurich - Basel - Genf 2017 227



PETER R. ISLER/MIRJAM VOGELI

In der Praxis ist deshalb bedeutsam, wann die Eingriffspflicht des Delegierenden ent-
steht. In der Regel ist dies erst dann der Fall, wenn fiir die Gesellschaft ein Schaden
bereits eingetreten ist (z.B. erhebliche Uberschreitung der budgetierten Kosten fiir eine
Investition, Aufdecken betriigerischer Machenschaften, andauernde technische Prob-
leme in der Produktion, Umsatzeinbruch im Verkauf wegen vielen personellen Abgén-
gen, etc.). In solchen Fillen ist der Verwaltungsrat verpflichtet, unverziiglich und tat-
kriftig zu handeln (z.B. durch Beizug von Sachverstindigen, personelle Anderungen,
detailliertere laufende Berichterstattung bis hin zur Weisung eines «Ubungsabbruchs»).
Handelt der Delegierende jetzt immer noch nicht oder zu wenig entschlossen, verletzt
er seine Uberwachungs- bzw. Sorgfaltspflicht.?’

IV. Haftungskonsequenz bei unbefugter Delegation

1. Verteilung der prozessualen Lasten

In einem Verantwortlichkeitsprozess gegen Mitglieder des Verwaltungsrats nach Art.
754 OR tragt der Kldger die Beweislast fiir das Vorliegen der Haftungsvoraussetzun-
gen. Insbesondere hat er den Schaden, die Pflichtwidrigkeit, die Kausalitdt und das
Verschulden des Beklagten darzutun.?®

Wurde der Schaden nicht vom Verwaltungsrat selbst, sondern von einem vermeintli-
chen Delegationsempfinger verursacht, obliegt es dem beklagten Verwaltungsrat, die
Voraussetzungen einer den gesetzlichen Anforderungen geniigenden Delegation zu
beweisen.?’ Misslingt dem beklagten Verwaltungsrat dieser Bewesis, trifft ihn die Haf-
tungskonsequenz der unbefugten Delegation (vgl. die Ausfiihrungen sogleich IV.2. ff.).
Gelingt ihm hingegen dieser Beweis, richtet sich seine Haftungskonsequenz nach Art.
754 Abs. 2 OR (vgl. hinten V.).

2.  Generelle Haftungskonsequenz bei unbefugter Delegation

Kann der Verwaltungsrat nicht nachweisen, dass er eine den gesetzlichen Anforderun-
gen geniigende Delegation von Geschiftsfilhrungsaufgaben vorgenommen hat, weil
entweder die formellen Voraussetzungen nicht erfiillt oder gewisse nicht delegierbare
Aufgaben tibertragen wurden — d.h. es liegt die Situation einer unbefugten Delegation
vor — dann bleibt der Verwaltungsrat weiterhin verantwortlich fiir das schadenstiftende
Verhalten des vermeintlichen Delegationsempféngers.

27 Vgl. ISLER/ScHOTT (Fn. 2), 54 f.; BGE 122 III 195 (= Pra 85 (1996) Nr. 208), E. 3b.

28 Ausfiihrlich zur Beweislast BOCKLI (Fn. 5), § 18 N 133 f.

2% BSK OR II-GERICKE/WALLER, 4. Aufl., Basel 2012, Art. 754 N 40; vON DER CRONE (Fn. 1), § 4
N 193; ISLER/ScHOTT (Fn. 2), 53; BockLI (Fn. 5), § 18 N 134.
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Gelingt somit dem Klédger der Nachweis des Schadens im Sinn von Art. 754 Abs. 1
OR, kausal verursacht durch ein schuldhaft pflichtwidriges Verhalten des vermeintli-
chen Delegationsempfangers, so wird dieses Verhalten jedem einzelnen Verwaltungs-
rat grundsétzlich unmittelbar zugerechnet, d.h. wie wenn er selber (anstelle des ver-
meintlichen Delegationsempfingers) gehandelt hitte.® Ob es sich dabei um eine Zu-
rechnung nach Art. 101 Abs. 1 OR handelt*! oder um eine direkte Folge von Art. 716b
Abs. 3 OR, wonach die Verantwortung fiir die Geschiftsfithrung beim Verwaltungsrat
verblieben ist, kann u.E. offen bleiben.

Wenn somit der Verwaltungsrat fiir das schddigende Verhalten des Dritten personlich
verantwortlich wird, hat dies folgende Konsequenzen:

Dem Verwaltungsrat steht der Exkulpationsbeweis von Art. 754 Abs. 2 OR nicht
offen. Die Berufung auf die angewendete Sorgfalt in der Uberwachung, Auswahl
und Unterrichtung des Dritten setzt eine rechtswirksame Delegation voraus.>?

Dagegen konnte der Verwaltungsrat den — wohl selten gerechtfertigten — Nachweis
erbringen, dass wenn er selbst gehandelt hitte, dies weder pflichtwidrig noch
schuldhaft gewesen wiire.*®

Die Haftung des Verwaltungsrats bei unbefugter Delegation von Geschiftsfiih-
rungsaufgaben stellt eine Art Haftung fiir Drittverschulden dar. Damit kann sich
die Frage stellen, ob dieses Drittverschulden von derartiger Intensitét ist, dass
durch Unterbrechung des Kausalzusammenhangs ein Einstehen des Verwaltungs-
rats nicht mehr gerechtfertigt wire.** Dies ist jedoch nur unter ganz speziellen Um-
stinden denkbar.

Neben dem Verwaltungsrat kann aber auch der vermeintliche Delegationsempfén-
ger solidarisch haftpflichtig werden, sei es aus Art. 754 Abs. 1 OR, wenn die Vo-
raussetzungen einer faktischen Organschaft gegeben sind, oder aus Art. 41 OR,
wenn dem vermeintlichen Delegationsempfanger keine Organstellung zukommt.

30

31
32
33
34

BOckLI (Fn. 5), § 18 N 121; FORSTMOSER (Fn. 4), § 10 N 18; VON DER CRONE (Fn. 1), § 4 N 190
ff., je mit weiteren Verweisen.

So VON DER CRONE (Fn. 1), § 12 N 118; BOckLI (Fn. 5), § 18 N 121.

BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 3.3; VON DER CRONE (Fn. 1), § 4 N 191.

Bocki (Fn. 5), § 18 N 121; ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 58.

BGE 122 III 195 (= Pra 85 (1996) Nr. 208), E. 4b.
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3.  Zur Pflichtverletzung des beklagten Verwaltungsrats im
Speziellen

Die teilweise in der Lehre vertretene Auffassung, die unbefugte Delegation stelle be-
reits an sich eine Pflichtverletzung des Beklagten dar, ist abzulehnen.*’

Die unbefugte Delegation des Verwaltungsrats kann nicht eine eigene Pflichtverletzung
begriinden, welche quasi erschwerend zu den vom vermeintlichen Delegationsempfén-
ger verursachten schddigenden Handlungen hinzutritt. Die soeben beschriebene Folge
der Zurechnung des Drittverhaltens ist die gesetzliche Folge der mangelhaften Delega-
tion. Die Gesellschaft ist durch den vermeintlichen Delegationsempfanger geschédigt
worden und der Verwaltungsrat hat dafiir einzustehen. Die Gesellschaft hat durch eine
nicht rechtskonform vorgenommene Delegation noch keinen Nachteil erlitten.*¢

Eine eigene Pflichtverletzung des Verwaltungsrats ist dabei nicht erforderlich.’” Der
Verwaltungsrat wird letztlich durch die von ihm unbefugt vorgenommene Delegation
bestraft, aber nur im Ausmass des schddigenden Drittverhaltens. Die Gesellschaft soll
durch eine nicht rechtskonforme Delegation auch keinen zusétzlichen Vorteil erhalten.

4.  Unbefugte Delegation und Verschulden

Die Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ist eine Verschuldenshaftung.
Dies ergibt sich klar aus Art. 754 Abs. 1 OR, wonach nur haftbar wird, wer schuldhaft
und pflichtwidrig gehandelt hat.’® Die unmittelbare Zurechnung des schidigenden
Verhaltens eines Dritten aufgrund einer unbefugten Delegation trigt jedoch die Ziige
einer Kausalhaftung.* Es stellt sich daher die Frage, ob dies im Ergebnis sachgerecht
ist.

In der Gerichtspraxis kommt dem Verschulden — ausserhalb der Regressfrage im In-
nenverhiltnis der beklagten Organe — praktisch keine Bedeutung zu, wenn die Voraus-
setzungen des Schadens, der Pflichtverletzung und der Kausalitit erfiillt sind. Wenn die
Verantwortlichkeit von Organen bejaht wird, erinnert die Begriindung oft an eine Kau-
salhaftung.*

35 Anderer Ansicht wohl VON DER CRONE (Fn. 1), § 4 N 194,

36 BGE 122 11T 195 (= Pra 85 (1996) Nr. 208), E. 4a.

37 BGer 4A 501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 4.2.

38 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (Fn. 14), § 16 N 578b.

3 FORSTMOSER (Fn. 4), § 10 N 18.

40 BockLl (Fn. 5), § 18 N 430; ViTo ROBERTO, Probleme der differenzierten Solidaritit, GesKR
112006, 34.
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Wie vorn in 11.3. dargelegt, konnen die Ursachen fiir eine unbefugte Delegation durch-
aus verschieden sein. Wer ohne statutarische Grundlage oder ohne schriftliche Rege-
lung als Verwaltungsrat delegiert oder durch blosses Gewédhren lassen einem Dritten
die Geschéftsfiihrung iiberldsst, handelt grobfahrlédssig und soll voll fiir den dadurch
verursachten Schaden einstehen miissen.

Demgegeniiber sind die Félle anders zu beurteilen, in denen der Verwaltungsrat auf-
grund einer statutarischen Grundlage eine korrekte Delegation von Geschiftsfithrungs-
aufgaben an ein Organ vornehmen wollte, sich diese Delegation aber ex post als fehler-
haft erweist, weil z.B. das Organisationsreglement veraltet oder der entsprechende
Verwaltungsratsbeschluss ungenau protokolliert oder der Vertrag mit dem Delegati-
onsempfanger unklar war. Hier rechtfertigt sich unseres Erachtens, bei der Schadener-
satzbemessung die Grosse des Verschuldens geméss Art. 43/44 OR, welche der Richter
nach seinem Ermessen beriicksichtigen kann, haftungsmildernd anzuwenden. Nur so
wird letztlich fiir den verantwortlichen Verwaltungsrat die Haftung nach Art. 754 OR
wieder zur Verschuldenshaftung.

Es ist interessant festzustellen, dass die Grosse des Verschuldens in Verantwortlich-
keitsprozessen vor allem durch kantonale Gerichte in Einzelféllen durchaus als Kriteri-
um fiir die Schadenersatzbemessung beigezogen wird. So hat das Handelsgericht des
Kantons Bern im Leitentscheid zu diesem Thema die Grosse des Verschuldens des
beklagten Verwaltungsrats, welcher mangelhaft delegiert hatte,*! bei der Schadener-
satzbemessung erheblich beriicksichtigt und reduzierte bei einem gesamten Schaden
von rund CHF 2.6 Mio., fiir welchen der Verwaltungsrat an sich einzustehen hatte, den
Schaden auf rund CHF 600'000.> Das Bundesgericht erklirte, dass es diesen richterli-
chen Ermessensentscheid zwar grundsitzlich frei iiberpriifen konne, dabei aber Zu-
rlickhaltung iibe und nur einschreiten wiirde, «wenn die Vorinstanz grundlos von in der
Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen abgewichen ist [...] oder falls
sich diese [Ermessensentscheide] als offensichtlich unbillig, als in stossender Weise
ungerecht erweisen»®’. Dies war offenbar nicht der Fall.

Wenn die ndheren Umsténde der rechtlich nicht korrekten Delegation des Verwaltungs-
rats fiir die Schadenersatzbemessung beriicksichtigt werden, spielt es auch keine Rolle,

41 Konkret ging es offenbar darum, dass in einem Verwaltungsratsprotokoll, in welchem an der

Sitzung besprochene Vertretungs- und Organisationsfragen festgehalten wurden, kein Beschluss
enthalten war, «der den Mindestanforderungen von Art. 716b Abs. 2 OR geniigen wiirde» (BGer
a.a.0.).

4 Vgl. BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 5.

4 Vgl. BGer 4A 501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 5. Weitere Beispiele von Entscheiden, bei
denen die Grosse des Verschuldens in Verantwortlichkeitsprozessen beriicksichtigt wurde:
BGer 9C 204/2008 vom 6. Mai 2009; BGer 4C.436/2006 vom 18. April 2007, E. 5;
BGer 4C.201/2001 vom 19. Juni 2002, E. 2.2.1.
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ob das Verschulden wegen eines mandatsdhnlichen Verhiltnisses zwischen Gesell-
schaft und Verwaltungsrat vermutet wird oder bei Klagen von Aktiondren oder Glaubi-
gern die Beweislast wegen eines ausservertraglichen Anspruchs vom Kliager zu bewei-
sen ist.** Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich bei Anspriichen aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit um eine Haftung ex /ege mit gleichen Vorausset-
zungen fiir die Beweislast des Klédgers, unabhéngig davon, ob es sich beim Klager um
die Gesellschaft, einen Aktionir oder einen Glidubiger handelt.*® Dem Gesetz ldsst sich
— zu Recht — keine solche Differenzierung entnehmen. Der Nachweis eines Verschul-
dens ist immer derselbe: Es gilt ein sog. objektivierter Verschuldensmassstab, d.h. ein
«Verschulden ist grundsitzlich immer gegeben, wenn der in Anspruch genommene
nicht so gehandelt hat, wie es von einem sachkundigen Organ in der konkreten Stel-
lung objektiv verlangt werden darf»*.

Da zwischen Gesellschaft und Verwaltungsrat ein gesellschaftsrechtliches Verhiltnis
aufgrund der Organfunktion und ein schuldrechtliches Verhiltnis aus Auftrag im In-
nenverhéltnis besteht, kann eine Vermutung des Verschuldens aufgrund von Art. 97
Abs. 1 OR nur bei Anspriichen aus dem Mandatsverhiltnis relevant sein.*’

V. Haftungskonsequenz bei mangelhafter Uberwachung

1. Verteilung der prozessualen Lasten

Ausgangspunkt bildet die Situation, dass der beklagte Verwaltungsrat den Nachweis
einer rechtskonformen Delegation von Geschéftsfilhrungsaufgaben im engeren Sinn an
ein Organ erbracht hat. Der Klager seinerseits konnte beweisen, dass der Delegations-
empfanger pflichtwidrig, kausal und schuldhaft der Gesellschaft einen Schaden verur-
sacht hat.

Die Haftung des befugt delegierenden Verwaltungsrats flir den vom Delegationsemp-
fanger verursachten Schaden richtet sich nach Art. 754 Abs. 2 OR und ist geméss h.L.
ebenfalls eine Verschuldenshaftung.*® Der Kliger hat den Nachweis des Schadens, der

4 Vgl. vON DER CRONE (Fn. 1), § 12 N 62.

45 GL.M. BockLI (Fn. 5), § 18 N 432 ff.; PETER ISLER, Das Ubernahmeverschulden des Verwaltungs-
rates, in: Weber (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht 111, Ziirich/Basel/Genf 2006,
18; OLIVER KALIN, Und nochmals: Zur Rechtsnatur aktienrechtlicher Verantwortlichkeitsansprii-
che, AJP 2/2016, 135 ff. mit zahlreichen Verweisen.

46 BGer 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007, E. 5.6 mit weiteren Verweisen.

47 Vgl. zum schuld- und gesellschaftsrechtlichen Doppelverhiltnis BGer 4C.258/2003 vom
9. Januar 2004, E. 2.1.

* DOMENICONI/VON DER CRONE (Fn. 3), 517; BOckLI (Fn. 5), § 18 N 136b; ISLER/SCHOTT (Fn. 2),
55 f.; a.M. PATRICK UMBACH, Das Organisationsreglement als Mittel zum Schutz vor Verantwort-
lichkeitsanspriichen, in: Weber (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht III, Zii-
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addquaten Kausalitit, der Pflichtverletzung und des Verschuldens des beklagten dele-
gierenden Verwaltungsrats zu erbringen.

Der beklagte Verwaltungsrat haftet allerdings nicht fiir den vom Delegationsempfanger
verursachten Schaden, wenn er den von Art. 754 Abs. 2 OR verlangten Nachweis der
drei curae erbringen kann (vgl. vorn IIL.). Dabei trigt der Beklagte die Beweislast fiir
das Vorliegen der drei curae und somit auch die Folgen der Beweislosigkeit.*’

2. Beschrinkung/Wegfall der Haftung bei befugter Delegation

Gelingt dem beklagten Verwaltungsrat der Nachweis, dass er bei der Ubertragung von
Geschiftsfiihrungsaufgaben korrekt vorgegangen ist, erfolgt fiir ihn eine wesentliche
Beschriankung der Haftung in dem Sinne, dass er nun nicht mehr unmittelbar fiir frem-
des pflichtwidriges Verhalten des Delegationsempféangers, sondern letztlich nur noch
fiir eigene Pflichtverletzungen verantwortlich gemacht werden kann.”® Wie einleitend
erwédhnt, kann und soll der Verwaltungsrat von seinem Delegationsrecht Gebrauch
machen, um die Aufgabenteilung in der AG moglichst zielgerichtet und effizient zu
gewdhrleisten. Wenn er diese Delegation, dort wo sie mdglich ist — ndmlich ausserhalb
der uniibertragbaren und unentziehbaren Pflichten des Verwaltungsrats gemaéss
Art. 716a Abs. 1 OR —, formal korrekt vornimmt, dann soll er nur noch gemdiss
Art. 754 Abs. 2 OR haften, wenn er die thm immer noch verbleibenden Pflichten einer
«nach den Umstinden gebotenen Sorgfalty bei der Auswahl, Unterrichtung und/oder
Uberwachung des Delegationsempfingers verletzt (Art. 754 Abs. 2 OR).

Es ist zwar richtig, dass nicht der Kldger die Verletzung dieser verbleibenden Pflichten
des delegierenden Verwaltungsrats beweisen muss, denn der Beklagte ist aufgrund der
ihm bekannten relevanten Fakten besser in der Lage, sich zu verteidigen, als der Kl&-
ger, den entsprechenden Nachweis zu erbringen. Dennoch diirfen an die Exkulpation
des beklagten Verwaltungsrats keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden, und
dem Richter ist hier ein grosser Ermessenspielraum zuzugestehen. Wer korrekt dele-
giert hat, der soll nicht stindig durch Weisungen oder Berichterstattung die Aufgaben-
erflillung durch den Delegationsempfianger behindern und damit auch die Frage auf-
werfen, ob die Delegation wirklich ernst gemeint oder konkludent widerrufen worden
sei.

rich/Basel/Genf 2006, 27 f., welcher von einer Kausalhaftung des delegierenden Organs ausgeht
und daraus folgert, dass fiir die Haftungsbegriindung weder ein Verschulden des Delegationsemp-
fangers noch ein Verschulden des delegierenden Organs erforderlich sei; ihm zustimmend
THOMAS ISELI, Fithrungsorganisation im Aktien-, Banken- und Versicherungsrecht, Diss. Ziirich
2008, N 363.

4 BockLl (Fn. 5), § 18 N 134; MULLER/Lipp/PLUSS (Fn. 5), 175.

50 Bockwi (Fn. 5), § 18 N 118.
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Die hauptsichliche Pflicht des Verwaltungsrats, welche hier zur Diskussion steht, ist
die Eingriffspflicht als Ausfluss der cura in custodiendo.’' Dabei soll wie bei jeder
Geschiftstitigkeit der Richter Zuriickhaltung iiben bei der ex-post-Beurteilung, wann
der richtige Zeitpunkt zum Eingreifen durch den Verwaltungsrat unter den Umsténden
des Einzelfalls gekommen wére (welcher verpasst wurde). Leichter zu beurteilen ist, ob
der Verwaltungsrat, welcher die Notwendigkeit eines Eingreifens bei einem drohenden
oder bestehenden pflichtwidrigen Verhalten des Delegationsempfangers erkannt hat,
bestimmt und entschlossen genug gehandelt hat, wobei iiber die Tauglichkeit der be-
schlossenen Massnahmen wiederum die Grundsétze der Business Judgement Rule nach
schweizerischer Praxis angewendet werden sollen: Wenn der Geschéftsentscheid auf
angemessener Informationsbasis und frei von Interessenkonflikten getroffen worden
ist, soll der Richter ihn nur noch daraufhin iiberpriifen, ob er vertretbar war.>

Gelingt dem Verwaltungsrat dieser Nachweis einer pflichtgemissen Uberwachung,
dann entfillt fiir ihn jegliche Haftung, auch wenn der Delegationsempfanger sich selbst
verantwortlich gemacht hat.

3. Kausalitit und Verschulden

Gelingt der Exkulpationsbeweis durch den Nachweis der Erfiillung der drei curae
nicht, stellt sich wie bei der Haftung wegen unbefugter Delegation die Frage, ob der
Verwaltungsrat nun vollumfénglich fiir das schidigende Verhalten des pflichtwidrig
handelnden Organs einzustehen hat. Naheliegend ist hier der Einwand der fehlenden
Kausalitdt, wenn der Verwaltungsrat nach konformer Delegation auch bei aller Sorgfalt
in der Ausiibung der Uberwachungspflicht das rechtswidrige Verhalten des Delegati-
onsempfingers nicht rechtzeitig hitte erkennen und verhindern kénnen.>® Dann liegt
ein Fall rechtméssigen Alternativverhaltens vor, weil es am notwendigen Kausalzu-
sammenhang zwischen der Pflichtverletzung bei der Uberwachung und dem eingetre-
tenen Schaden fehlt, da auch ein pflichtgeméasses Verhalten des Verwaltungsrats zum
gleichen Ergebnis gefiihrt hitte.>*

Bedeutsam ist im Einzelfall auch wiederum die Abwiagung, ob das allenfalls zu spéte
oder zu zaghafte Eingreifen des Verwaltungsrats bei Erkennen des Handlungsbedarfs
als grob fahrlissig oder leicht fahrldssig einzustufen ist. Hier gilt ebenfalls die vorn in
IV 4. vertretene Auffassung, dass bei der Schadenersatzbemessung die Grosse des Ver-
schuldens des Verwaltungsrats geméss Art. 43/44 OR nicht nur bei mangelhaft begriin-
deter sondern auch bei mangelhaft durchgefiihrter Delegation zur Anwendung gelangen

31 ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 53 ff.; vgl. dazu auch vorn III.

32 BGer 4A 219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1.

33 BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 3.3; ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 57 f.

% Vgl. CHrisTOPH B. BUHLER, Kausalitit und rechtmissiges Alternativverhalten, in: Isler/Sethe
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VIII, Ziirich/Basel/Genf 2016, 61 ff. (m.w.H.).
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soll. Gerade in dieser Beziehung muss es einen erheblichen Unterschied machen, ob
der fachkundige treuhinderische Verwaltungsrat nach der korrekt begriindeten Delega-
tion seinen Alleinaktiondr als materielles Organ einfach unkontrolliert gewéhren> oder
ob ein Verwaltungsratsgremium die an sich fachkundige Geschiftsleitung bei einer
verlustbringenden Akquisition zu lange nach dem Prinzip Hoffnung handeln lésst.>®

V1. Prozessuale Hinweise

1.  Fiir den Kliger

Art. 759 Abs. 2 OR statuiert, dass der Kldger mehrere Verantwortliche gemeinsam fiir
den Gesamtschaden einklagen und verlangen kann, dass der Richter im gleichen Ver-
fahren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt. Gleichwohl hat der Kldger
vor Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage gut zu iiberlegen, gegen wen genau er
klagen will. Der Kldger hat nimlich jedem einzelnen Beklagten personlich die Voraus-
setzungen fiir die geltend gemachten Verantwortlichkeitsanspriiche nachzuweisen.®’
Dies bedeutet fiir den Kldger einerseits einen unter Umstidnden erheblichen zeitlichen
und finanziellen Aufwand und andererseits das Risiko, dass er zumindest gegeniiber
einem Teil der Beklagten im Prozess unterliegt.

Eine erfolgreiche Geltendmachung der Verantwortlichkeitsanspriiche setzt beim Kldger
daher Kenntnis voraus, welche Person den Schaden verursacht hat und ob der Verwal-
tungsrat sich allenfalls aufgrund einer giiltigen Delegation von der Verantwortlichkeit
befreien kann. Oftmals fehlt dem Klédger aber Zugang zu den notwendigen gesell-
schaftsinternen Informationen und Dokumentationen, und er hat aufgrund der Informa-
tionsasymmetrie keine geniigend genaue Kenntnis des Sachverhalts, um im vorpro-
zessualen Stadium diese Fragen abschliessend beurteilen zu kénnen.

Denkbar ist beispielsweise eine Situation, in welcher eine statutarische Erméchti-
gungsklausel vorliegt, wobei die Delegation aber nicht nach den Massgaben eines
formlichen Organisationsreglements sondern durch ein anderes Dokument begriindet
wurde. Fiir den Kléger ist im Zeitpunkt der Klageerhebung nicht ersichtlich, ob eine
giiltig begriindete Delegation vorliegt und wenn ja, fehlen ihm in der Regel Informati-
onen, ob der Verwaltungsrat seine Sorgfaltspflicht beziiglich der drei curae eingehalten
hat.

3 Vgl. als Beispiel BGer 4A_120/2013 vom 27. August 2013, E. 3.

36 GLM. BockLi (Fn. 5), § 18 N 138, 139a; vgl. auch ISLER/SCHOTT (Fn. 2), 57 f. (m.w.H.).

57 HaNS-UELI VOGT, Solidaritit in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, in: Weber/Isler (Hrsg.),
Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht 1V, Ziirich/Basel/Genf 2008, 25; VON DER CRONE
(Fn. 22), 89 f.
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In einem solchen Fall bleibt dem Kldger wohl nichts anderes iibrig, als vorsichtshalber
alle oder einen Teil der Mitglieder des Verwaltungsrats sowie der Personen, welche
gemdiss seinem Kenntnisstand mit der Geschéftsfithrung betraut sind, einzuklagen.

Das prozessuale Kostenrisiko, welches der vorsichtige Kldger beim Einklagen von
allen potentiell haftpflichtigen Organpersonen einkalkulieren muss, kann unter Um-
stinden iiber die Regelung der Nebenfolgen gemildert werden. Art. 759 Abs. 2 OR
wird hochstrichterlich dahingehend ausgelegt, dass der Klager im Fall seines Unterlie-
gens — unabhéngig davon, gegen wie viele Beklagte gemeinsam er den Gesamtschaden
eingeklagt hat — das Kosten- und Entschadigungsrisiko nur gegeniiber einer Gegenpar-
tei tragen muss, und nicht gegeniiber jedem Beklagten.’® Diese privilegierte Kostenver-
teilung gilt gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung indes nicht apodiktisch. So hat
der Richter den Umstdnden des Einzelfalls Rechnung zu tragen, und es kann sich recht-
fertigen, mehreren beklagten Organen je eine Parteientschidigung zuzusprechen.®
Ausserdem gilt die privilegierte Kostenverteilung zu Recht grundsitzlich nur fiir das
erstinstanzliche Verfahren. Thr Schutzzweck entfallt in der Regel vor der Rechtsmittel-
instanz, da dort die Unsicherheit beziiglich der ins Recht zu fassenden Beteiligten
weitgehend ausgerdumt ist.®

2.  Fiir den Beklagten

Bei einer Mehrzahl von Ersatzpflichtigen gilt im Verhéltnis zum Geschéddigten (Aus-
senverhdltnis) geméss Art. 759 Abs. 1 OR das Konzept der differenzierten Solidari-
tét.*! Dabei ist die Tatsache, dass auch andere potentiell Haftpflichtige fiir den gleichen
Schaden haftbar gemacht werden oder werden konnten, fiir den Umfang der Ersatz-
pflicht eines solidarisch Verantwortlichen im Prinzip unerheblich.®?

Im Innenverhéltnis, d.h. unter den verschiedenen solidarisch Haftpflichtigen, ist der
Riickgriff geméss Art. 759 Abs. 3 OR vom Richter «in Wiirdigung aller Umsténde» zu
bestimmen.

Erhebt der Kldger nur gegeniiber einem Mitglied des Verwaltungsrats eine Verantwort-
lichkeitsklage, kann es fiir den allein beklagten Verwaltungsrat — mit Blick auf sein
Regressrecht — sinnvoll sein, im Verantwortlichkeitsprozess den Kreis der Haftpflichti-

8 BGE 122 111 324, E. 7b (m.w.H.).

39 Vgl. als Beispiel BGE 125 I1I 138, E. 2d.

60 BGer 4A 267/2008 vom 8. Dezember 2008, E. 7.1.

61" BSK OR II-GERICKE/WALLER (Fn. 29), Art. 759 N 4; VoGT (Fn. 57), 25 f.; PETER R. ISLER, Der
aussergerichtliche Vergleich mit einzelnen aktienrechtlich verantwortlichen Organpersonen, in:
Waldburger/Baer/Nobel/Bernet (Hrsg.), Wirtschaftsrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts: FS No-
bel, Bern 2005, 199 (m.w.H.).

62 Vot (Fn. 57), 38; ISLER (Fn. 61), 199 f.
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gen zu erweitern, indem er weiteren potentiell Haftpflichtigen den Streit mittels Klage
gemiss Art. 82 ZPO verkiindet.

Mit der Streitverkiindungsklage kann die streitverkiindende Person bereits die Ansprii-
che geltend machen, welche sie im Fall des Unterliegens gegen die streitberufene(n)
Partei(en) zu haben glaubt.%® Ziel der Streitverkiindungsklage ist es, dass der Richter in
einem einzigen Prozess sowohl den Verantwortlichkeitsanspruch im Aussenverhiltnis
gegen den allein beklagten Verwaltungsrat beurteilt als auch gleich dessen bestehenden
Regressanspriiche gegen weitere solidarisch Haftpflichtige festlegt und damit das In-
nenverhiltnis regelt.

Somit wird der allein in Anspruch genommene Verwaltungsrat mit Blick auf die Beur-
teilung des Riickgriffs bereits im Verantwortlichkeitsprozess auch das Mit- oder Al-
leinverschulden von potentiell Regresspflichtigen, namentlich der anderen Verwal-
tungsrite oder der (vermeintlichen) Delegationsempfénger, geltend machen konnen.

Ein solches Vorgehen hat fiir den allein beklagten Verwaltungsrat den Vorteil, dass er
damit einen zweiten, nachgeschalteten (Regress-)Prozess und damit verbundene iibli-
che Prozessrisiken vermeiden kann.

VII. Schlussbemerkungen

Die Rechtsfolgen einer mangelhaften Delegation von Geschéftsfiihrungsaufgaben kon-
nen fiir einen Verwaltungsrat sehr einschneidende finanzielle Folgen haben, wenn der
(vermeintliche) Delegationsempfinger pflichtwidrig, kausal und schuldhaft der Gesell-
schaft einen erheblichen Schaden verursacht. Dass der Verwaltungsrat dann personlich
in jedem Fall fiir den so verursachten Schaden in gesamter Hohe einstehen miisste, wie
dies aufgrund des gesetzgeberischen Konzepts von Art. 754 Abs. 2 OR geschlossen
werden konnte, erscheint ohne nidhere Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls
nicht sachgerecht.

Im Gegensatz zu Absicht und grober Fahrldssigkeit kann bei unternehmerischem Han-
deln ein geringeres Abweichen von der iiblichen Sorgfalt — und somit eine leichte Fahr-
lassigkeit — auch verantwortungsbewussten Verwaltungsriten passieren. Dies hat HANS
CASPAR VON DER CRONE in seinem programmatischen Aufsatz «Was kann die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit leisten?»** deutlich hervorgehoben. Er hat deshalb als
rechtspolitisches Ziel gefordert, dass Verantwortung und Schadentragungsfihigkeit zur

63 ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2. Aufl., Ziirich
2013, § 13 N 71.

%4 HANS CASPAR VON DER CRONE, Was kann die aktienrechtliche Verantwortlichkeit leisten?, in:
Weber/Isler (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VI, Ziirich/Basel/Genf 2012,
83 ff.
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Ubereinstimmung zu bringen sind.®* Dies miisse umso mehr gelten, als es nicht Aufga-
be der Organe der AG sein kdnne, jegliches Risiko zu vermeiden.

Die hier vertretene Auffassung deckt sich daher im Ergebnis mit jener des Jubilars. Es
ist aber schon de lege lata richtig und moglich, insbesondere bei der vom Gesetz er-
laubten und bei den meisten Aktiengesellschaften gebotenen Delegation sowohl die
Umsténde, die angewendete Sorgfalt und das Risikoverhalten der beteiligten Personen
generell als auch bei der Schadenersatzbemessung angemessen zu beriicksichtigen. Ein
wesentliches Ziel einer notwendigerweise risikobehafteten unternehmerischen Tétig-
keit kann so durchaus schon heute zu einem wesentlichen Teil verwirklicht werden,
wie es HANS CASPAR VON DER CRONE richtig und wohlbegriindet fordert:

«Wer im Allgemeinen sorgfdiltig handelt, soll keine uniibersehbaren Haf-
tungsrisiken tragen miissen»®.

5 VoN DER CRONE (Fn. 63), 95 ff.
% VoN DER CRONE (Fn. 63), 94.
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