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Vorbemerkung

Lehre und offentliche Wahrnehmung messen der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit grosse Bedeutung zu. Nachfolgend sollen zuerst die Funktionen
dieses wichtigen Instituts dargestellt und dieses systematisch eingeordnet wer-
den (I). Danach werden die Anspruchsvoraussetzungen (II) und schliesslich
die Durchsetzung bestehender Anspriiche dargestellt (II). Gegenstand der
Ausfiihrungen ist primér die Haftung fiir Geschéftsfiihrung nach Art. 754 OR.






Aktienrechtliche Verantwortlichkeit und Geschiftsfithrung

I. Funktionen und Systematische Einordnung

A. Funktionen
1. Schadensausgleich

Eine erste und offensichtliche Funktion der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit ist diejenige des Schadensausgleichs.! Die Art. 754 ff. OR normieren,
wer? wem? und unter welchen Voraussetzungen* Schadenersatz schuldet.

a) Casum sentit dominus

Das Prinzip des Schadensausgleichs ist ein fester Wert der schweizerischen
Rechtsordnung.’ Der Gedanke, schrankenlos in die Rechtssphére anderer ein-
greifen zu konnen, ohne fiir den allenfalls dadurch entstehenden Schaden
verantwortlich gemacht zu werden, d.h. diesen ausgleichen zu miissen, ist der
schweizerischen und wohl auch jeder anderen auf der Freiheit des Indivi-
duums aufbauenden Rechtsordnung fremd.6

Das damit angesprochene liberale Modell der Selbstverantwortung wirkt
gleichzeitig allerdings hemmend auf den Ausgleich von Schiden. Die Uber-
wilzung eines Schadens auf einen Dritten wird als Ausnahme vom Grundsatz
verstanden. Ausgangspunkt juristischer Uberlegungen im Bereich des Scha-
densausgleichs ist nicht das Schadigungsverbot, sondern der Grundsatz casum
sentit dominus.”

Nicht jeder Eingriff in die Rechtssphire eines anderen fiihrt deshalb zu
einem Schadenersatzanspruch. Vielmehr miissen verschiedene, vom Gesetz-
geber je nach zu beurteilender Lebenssituation unterschiedlich ausgestaltete
Voraussetzungen erfiillt sein, damit Schadenersatz geschuldet wird. Schaden-
ersatz und damit Schadensausgleich verlangen nach einer gesetzlichen Grund-

Siehe BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 36 f., der den Schadensausgleich als die zentrale Funk-
tion der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit betrachtet.

Vgl. dazu II.B.

Vgl. dazu I1.A.

Vgl. dazu I1.C.

REy, Haftpflichtrecht, N 12; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 11 ff.; HonseLL, Haftpflichtrecht,
§ 1 N 63; SCHWENZER, Obligationenrecht, N 49.04; Roserto, Haftpflichtrecht, N 23 ff.

Vgl. HonseLL, Haftpflichtrecht, § 1 N 7.

REey, Haftpflichtrecht, N 18 ff.; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 10 ff.; HonseLr, Haftpflicht-
recht, § 1 N 83 und 90; im Kontext der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unter dem Aspekt
der Stellung der Aktionére als residual claimants siehe voN DER CRONE, Haftung, S. 15.
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lage.® Kern- und Wesenselemente zivilrechtlicher Haftungstatbestinde bzw.
der als Grundform geltenden Verschuldenshaftung® sind das Vorliegen von
Schaden, Widerrechtlichkeit, natiirlichem und addquatem Kausalzusammen-
hang und Verschulden.

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit unterscheidet sich hierin nicht von
anderen Normen, die Schadenersatzanspriiche begriinden.'® Auch sie hat zum
Ziel, einen Schaden, der seine Ursache in einem zu missbilligenden Verhalten
hat, das dem Verursacher vorgeworfen werden kann, zum Ausgleich zu brin-
gen. Der Verursacher soll dem Geschéddigten mittels Zahlung eines Geldbetra-
ges oder der Ubertragung einer anderen vermdgenswerten Leistung dessen
Schaden decken. Die Rechtsordnung lésst also auch in der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit nicht jeder Schiadigung einen Ersatz folgen; auch hier ist
Ersatz vielmehr dann und nur dann geschuldet, wenn alle Anspruchsvoraus-
setzungen erfiillt sind."

b) Schadensbegriff

Schadensausgleich setzt bereits sprachlogisch voraus, dass ein Schaden vor-
liegt. Die Rechtsordnung definiert, was als Schaden zu gelten hat.!? Die hier-
bei herrschende Differenztheorie'? stellt auf die im Vermogen des Geschidig-
ten eingetretene Vermégensverminderung ab.'* Grundlage der Schadenersatz-
berechnung bilden in der Praxis allerdings nicht die Gesamtvermdgen, son-
dern die konkret betroffenen Aktiven und Passiven.!® Gerade fiir die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit ist diese bilanztechnische Betrachtungsweise
niitzlich und angebracht, geht es doch immer um den Ersatz von Vermdgens-
schiden.' Die Quantifizierung von schiddigenden Ereignissen wird dadurch
grundsitzlich vereinfacht.

8 Vgl. allgemein fiir das ausservertragliche Haftpflichtrecht HonseLL, Haftpflichtrecht, § 2N 1.
9 OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 102; Rey, Haftpflichtrecht, N 22 ff.; BK-Brenm, Art. 41 OR,
N 166.
10 Zur systematischen Einordnung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit siehe unten I1.A.2.
11 Das Bediirfnis nach Konfliktbewiltigung und Aufrechterhaltung des sozialen Friedens sind
allerdings ebenfalls bestimmende Faktoren der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit. Vgl.
dazu I.A.3.
12 Ausfiihrlich zum Begriff des Schadens in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unten
II.C.1.
13 Rey, Haftpflichtrecht, N 152 ff.; BK-Brenm, Art. 41 OR, N 70b; OFTINGER/STARK, Band I, § 2
N 9; Roserto, Haftpflichtrecht, N 590 ff.
14  UmBACH/WEBER, Schadensberechnung, S. 112.
15 BArtschi, Verantwortlichkeit, S.206; UmBACH/WEBER, Schadensberechnung, S. 125; REy,
Haftpflichtrecht, N 169 f.; BK-Breum, Art. 41 OR, N 70b; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 1
N 32.
16 BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 205; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 153; CorBoz, Com-
Art. 754 OR, N 44.
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Eine nicht aus der Differenztheorie hervorgehende Unterscheidung ist die-
jenige in direkte und indirekte Schidden bzw. Reflexschidden.!” Nur direkte
Schéden berechtigen zum Ersatz, indirekte Schéden fiihren hingegen nur aus-
nahmsweise zu Schadenersatzanspriichen.'® Fiir die Unterscheidung zwischen
direkten und indirekten Schéden wird im Bereich der Vermogensschidden auf
die verletzte Schutznorm abgestellt. Nur wenn eine Norm verletzt wird, die
das tangierte Vermogen schiitzt, liegt ein direkter Schaden vor."” Die Wider-
rechtlichkeit als Anspruchsvoraussetzung erweist sich als mit dem Begriff des
ersatzfihigen Schadens verkniipft.?

¢) Pflicht zum Schadensausgleich

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist als Verschuldenshaftung ausgestal-
tet.>! Damit wohnt ihr eine ethische Komponente inne, wird doch mit dem
Kriterium des Verschuldens die Vorwerfbarkeit eines Verhaltens erfasst.”> Aber
auch der Widerrechtlichkeit ist eine ethische Wertung inhérent, denn sie impli-
ziert die Verletzung von Verhaltenspflichten.” Im Rahmen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit werden an der Stelle von Widerrechtlichkeit die
Begriffe Pflichtwidrigkeit oder aber Pflichtverletzung verwendet.?* Thema ist
der Verstoss gegen gesetzliche und statutarische Verhaltensnormen,? zu deren
Einhaltung sich die verantwortlichen Personen explizit oder implizit verpflich-
tet haben, sei es durch Annahme des Amtes oder durch die Erlangung einer
faktischen Organstellung.?

17 Fiir die Begriffe direkter Schaden und Reflexschaden im Rahmen der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit siche BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1 (Biber-Entscheid).

18 BK-BrEHM, Art. 41 OR, N 19; SCHWENZER, Obligationenrecht, N 14.20; HonseLL, Haftpflicht-
recht, § I N 51.

19 BK-Breum, Art. 41 OR, N 38d.

20 So ausdriicklich BK-Brenm, Art. 41 OR, N 17.

21 Zum Verschulden siehe BArTschi, Verantwortlichkeit, S. 299 ff.; FOrRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoBeL, Aktienrecht, § 36 N 75; Bockri, Aktienrecht, § 18 N 429 ff.; BSK-WIDMER/BaNZ,
Art. 754 OR, N 32 ff.; zum aOR: ForsT™MOSER, Verantwortlichkeit, N 285 ff.; ZK-BUrG1/
NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 753/754 OR, N 1.

22 Siehe BArtschi, Verantwortlichkeit, S. 36 und FN 133, der die moralische Vorwerfbarkeit
durch die Objektivierung des Verschuldensmassstabes relativiert sieht. Vgl. OFTINGER/STARK,
Band I, § 5 N 13; HonseLr, Haftpflichtrecht, § 6 N 2; ScHwenzer, Obligationenrecht,
N 22.01 ff.

23 Vgl. HonskLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 1a. Siehe allgemein zur Widerrechtlichkeit SCHWENZER,
Obligationenrecht, N 50.04.

24 BArTscH, Verantwortlichkeit, S. 240; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 377; BSK-WIDMER/BANZ,
Art. 754 OR, N 23; mit Begriindung FORsTMOSER, Verantwortlichkeit, N 250; CorBoz, Com-
Art. 754 OR, N 17 ff.

25 Siehe dazu BartscHi, Verantwortlichkeit, S.239; allgemein: HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4
N la m.w.H.; SCHWENZER, Obligationenrecht, N 50.28 ff.

26 Vgl. dazu IL.B.
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Gegenstand der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit sind die Pflichten,
die mit der Fithrung der Gesellschaft einhergehen.?” Wenn keine aktienrecht-
liche Verhaltensnorm verletzt wird, liegt kein Fall der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit vor.”® Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 754 Abs. 1
OR und der Marginalie zu diesem Artikel.”” Sofern keine aktienrechtliche
Pflicht verletzt wurde, greift allenfalls eine andere Haftungsgrundlage wie
beispielsweise Art. 41 Abs. 1 OR.

Ziel des Schadensausgleichs ist es, den Geschéddigten vermdgensmaissig so
zu stellen, wie wenn die schadigende Handlung und damit auch die Schi-
digung ausgeblieben wiren.** Die Begriindung, den Schadensausgleich zur
Pflicht werden zu lassen, liegt letztlich wohl in der Grundeinstellung zu Frei-
heit und Verantwortlichkeit des Einzelnen,*' von welcher der Gesetzgeber sich
hat leiten lassen. Betrachtet man den Menschen als frei und in der Folge fiir
sein Verhalten als verantwortlich, so sind Eingriffe in die Sphire des Einzel-
nen, die sich nicht auf den Willen des Geschédigten abstiitzen konnen, von
demjenigen auszugleichen, der ohne Rechtfertigung den Schaden verursacht
hat.3? Dass dieser Pflicht zum Ausgleich eine Grenze gesetzt werden muss,
ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass im menschlichen Zusammenleben
und insbesondere in einer wettbewerbsorientierten Marktordnung Schiadigun-
gen unvermeidbar sind.>

Referenzmassstab ist der status quo ante. Wer durch sein Verhalten eine
negative Verdnderung bewirkt, hat den vorherigen Zustand wiederherzustel-
len.>* Das «Ungeschehenmachen» eines Unrechts erscheint hier als Element
des Schadensausgleichs. Der darin enthaltene Gedanke der Bestrafung wurde

27 Vgl. BArtscHl, Verantwortlichkeit, S. 239 ff., insbesondere S. 241 ff. fiir die Pflichten der mit
der Verwaltung und Geschéftsfithrung befassten Personen. BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR,
N 26 ff.; CorBoz, Com-Introduction aux Art. 752 a 761, N 6. Siehe dazu weiter unten
11.C.2.a).

28  So ausdriicklich Bockui, Aktienrecht, § 18 N 378; vgl. auch FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL,
Aktienrecht, § 36 N 70 und BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 240, welche eine Verletzung
einer durch Gesetz oder Statuten auferlegten Pflicht voraussetzen. Zum aOR siehe ZK-BURrGI/
NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 753/754, N 3 und 80 und insbesondere N 11 ff., wonach eine
Verantwortlichkeit der Organe immer nur im Zusammenhang mit der Ausiibung ihrer Funkti-
on entstehen kann.

29 Marginalie zu Art. 754 OR: «Haftung fiir Verwaltung, Geschiftsfithrung und Liquidation».

30 Dies ergibt sich aus der Art und Weise, wie der Schaden berechnet wird (Differenztheorie,
siche oben I.A.1.b)). Siehe auch BK-Brenm, Art. 41 OR, N 69.

31 Vgl. allgemein dazu voN DER CRONE, Freiheit, S. 69 ff.

32  So auch HonseLL, Haftpflichtrecht, § 1 N 7, der das Einstehenmiissen fiir Schidigungen
fremder Rechtsgiiter als notwendiges Komplement der Handlungsfreiheit betrachtet.

33  OFTINGER/STARK, Band I, § 4 N 6 und FN 8.

34  Vgl. OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 17 f.
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im kontinentaleuropdischen Rechtsraum aber iiber die Jahrhunderte aus dem
Zivilrecht ins Strafrecht verdringt.>

d) Unmittelbarer und mittelbarer Schaden
(1) Ausgangslage

Andauernd kontrovers ist im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
die Unterscheidung zwischen unmittelbarem und mittelbarem Schaden.* Wird
im allgemeinen Haftpflichtrecht mit den Begriffen mittelbarer und unmittelba-
rer Schaden die Ndhe des schddigenden Ereignisses zum Schaden und damit
die Linge des Kausalzusammenhangs bezeichnet,?’ erfiillt das Begriffspaar in
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit eine andere Funktion:3® Das Vermo-
gen der Aktiengesellschaft ist juristisch gesehen strikt von demjenigen der
Aktiondre und Gldubiger getrennt.® Wirtschaftlich allerdings stehen die Ver-
mogen in einem engen Zusammenhang zueinander.*’ Die Beteiligung des Ak-
tionédrs an der Gesellschaft ist in ihrem Wert vom Vermogen der Aktiengesell-
schaft abhingig.*! Die Forderung des Glaubigers figuriert auf der Passivseite

35 Rey, Haftpflichtrecht, N 17; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 34; Roserto, Haftpflichtrecht,
N 24. Anders die Rechtslage in den USA, wo unter dem Begriff der punitive damages mit
Hilfe des Haftpflichtrechts auch ponale Zwecke verfolgt werden. Im Rahmen von Verant-
wortlichkeitsklagen sind diese allerdings eher uniiblich. Siehe dazu BArtscHi, Verantwortlich-
keit, S. 429.

36 Auch der Biber-Entscheid (BGE 131 III 306) des Bundesgerichts geht auf diese Unterschei-
dung ein. Vgl. zu diesem Entscheid GLasL, Praxisdnderung, N 1 ff.; GLasL, Aktiondrsschaden,
S. 692 ff.; WEBER, Pirouetten, N 1 ff.; CorBoz, Note, S. 390 ff.; TERCIER/STOFFEL, Gesell-
schaftsrecht, S. 312 ff.; FORSTMOSER/SPADIN, S. 500; DOBLER/VON DER CRONE, Aktivlegitima-
tion, S. 211 ff. Zur bis dahin geltenden Praxis und der daraus entstandenen Kontroverse vgl.
BGE 122 IIT 176 und BGE 125 III 86. Zum Ganzen siche BSK-WIpDMER/BANz, Art. 754 OR,
N 15 ff.; Bockui, Aktienrecht, § 18 N 360 ff.; CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 47 und 53 ff.
insbesondere N 65 ff.

37 Rey, Haftpflichtrecht, N 334; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 1 N 44 ff.

38 Der Begriff «mittelbarer Schaden» hat seinen Ursprung in Art. 755 aOR. Vgl. dazu BSK-
WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 15; DOBLER/VON DER CRONE, Aktivlegitimation, S. 214 FN 22.
Mit der Aktienrechtsrevision von 1991 wurde der Begriff gestrichen. Neu handeln Art. 756 f.
OR vom Schaden der Gesellschaft, wobei der Begriff in der Rechtsprechung und Lehre
weiterhin verwendet wird. Zum aOR vgl. ZK-BURGI/NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 753/754
OR, N 50 ff. und ZK-BURGI/NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 755 OR, N 1 ff.

39 Die Aktiven und Passiven der Aktiengesellschaft sind ausschliesslich dieser als Rechtstri-
gerin zugeordnet. Die Aktiondre sind lediglich wertmissig tiber ihre Beteiligung am Ver-
mogen der Gesellschaft beteiligt. Den Gldubigern stehen, mit Ausnahme von besonderen
Sicherungsgeschiften, keine Rechte an den Vermogenswerten der Gesellschaft zu. Vgl. allge-
mein die grafische Ubersicht in MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, § 2 N 71 und
speziell fiir die Aktiengesellschaft § 16 N 22.

40 CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 65.

41 GranzmANN, Verantwortlichkeitsklage, S. 135 ff., S. 167. Vgl. allgemein zur Bewertung von
Aktien anhand der DCF-Methode BREALEY/MYERS, Principles, S. 58 ff.
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der Bilanz der Aktiengesellschaft. Eine Beeintrichtigung des Gesellschafts-
vermdogens tangiert daher zwangsldufig sowohl das Vermogen der Aktiondre
wie — liber die Verringerung des Haftungssubstrates und damit die Erh6hung
des Ausfallrisikos — auch der Glaubiger.*?

Mit der Unterscheidung in mittelbaren und unmittelbaren Schaden im Rah-
men der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit wird diese Verschrinkung der
unterschiedlichen Vermogen und deren Auswirkung im Falle eines schédi-
genden Ereignisses aufgegriffen.® Es geht um die Frage, ob ein Aktionér oder
ein Glaubiger unmittelbar im eigenen Vermogen oder nur reflexweise tiber
die Schidigung des Vermdgens der Gesellschaft geschidigt ist.** In jedem
Fall findet das Begriffspaar aber nur Anwendung auf die Schaden von Aktio-
ndren und Glaubigern, da die Gesellschaft selber im Rahmen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit nur unmittelbar geschidigt sein kann.* Von mittel-
barem Schaden der Aktionére oder Glaubiger kann nur dann gesprochen wer-
den, wenn ein Schaden der Gesellschaft vorliegt, der seinerseits eine Ver-
minderung des Vermogens der Aktiondre und Glaubiger zur Folge hat. Der
Schaden der Gesellschaft ist fiir mittelbare Schidden von Aktiondren und Glau-
bigern eine conditio sine qua non.* Im Gegensatz dazu liegt ein unmittelbarer
Schaden von Aktiondren und Gldubigern dann vor, wenn diese unabhéngig
von einer Schidigung der Gesellschaft durch das pflichtwidrige Verhalten der
haftenden Person in ihrer vermdgensrechtlichen Stellung beeintrachtigt wur-

42 Letztere kénnen gemiss h.L. aber erst im Falle eines Konkurses einen Schaden geltend
machen, weil ihre Forderungen vorher als gedeckt angesehen werden. Diese Sichtweise ent-
spricht allerdings nicht den wirtschaftlichen Gegebenheiten, muss ein Gldubiger doch bei
einer Zession seiner Forderung einen Preisabschlag in Kauf nehmen, sofern sich die Vermo-
genslage der Gesellschaft negativ entwickelt. Die h.L. stellt also auf den Nominalwert der
Forderung ab, der erst im Falle eines Konkurses nicht mehr gedeckt ist. Vgl. dazu BockLi,
Aktienrecht, § 18 N 267 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, § 36 N 15; GLANZMANN, Ver-
antwortlichkeitsklage, S. 167; Kunz, Haftungsvoraussetzungen, S. 1272 FN 52; FORSTMOSER/
SPRECHER/TONDURY, Haftung, N 199.

43 Siehe dazu die zwei Beispiele in BGE 131 I1I 306, Erw. 3.1.1, die diesen Zusammenhang je fiir
Aktiondre und Gldubiger dokumentieren. Vgl. auch CorBoz, Note, S. 390.

44 So explizit BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1. Siehe dazu BSK-WipMER/BANZ, Art. 754 OR, N 15;
CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 65; UmBACH/WEBER, Schadensberechnung, S.117; Ruoss,
Revisionsstellenhaftung, S. 43 ff.; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 226 mit Ausfithrungen zur
Prozessstandschaft. Differenzierend WALTER, Verantwortlichkeitsrecht, S. 89, der den mittel-
baren Schaden der Glaubiger und Aktionire nicht als eigentlichen Reflexschaden qualifiziert,
da dieser vom Primérschaden unabhéngig sein miisse.

45 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 14; UmBACH/WEBER, Schadensberechnung, S. 117; Kunz,
Haftungsvoraussetzungen, S. 1272; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 187.

46 Denkt man sich den Schaden der Gesellschaft weg, entfallen in diesen Konstellationen eo ipso
die Schidden von Aktiondren und Gldubigern.
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den.*” Unabhingig davon, ob diese unmittelbaren Aktionirs- und Gliubiger-
schiden sich auf Art. 754 Abs. 1 OR abstiitzen kénnen, unterstehen sie nicht
dem Regime von Art. 756 f. OR.*® Dadurch wird die Qualifikation einer unfrei-
willigen Vermogensverminderung als unmittelbarer Schaden fiir Aktionédre
und Gldubiger interessant, da unmittelbare Schidden grundsitzlich ohne Ein-
bezug der Gesellschaft und der iibrigen Beteiligten geltend gemacht werden
konnen.*

(2) Unterscheidungskriterium

Das Kriterium zur Unterscheidung von unmittelbaren und mittelbaren Sché-
den in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit wurde im Verlauf der Zeit
mehrfach verdndert und angepasst. Im allgemeinen Haftpflichtrecht wird zur
Unterscheidung von direkten und indirekten Schidden grundsitzlich auf die
verletzte Schutznorm abgestellt.” Eine analoge Anwendung dieses Kriteriums
auf die Fille der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit wiirde dazu fithren, dass
jeder Aktiondr und Gléubiger den in seinem Vermdgen im Sinne der Differenz-
theorie entstandenen Schaden mit einer Individualklage einfordern konnte.
Ein unmittelbarer Schaden nach allgemeiner Schutzzwecktheorie liegt ndm-

47 Vgl. BGE 122 111 190 m.w.H., wo diese Definition als von der Auffassung des Bundesgerichts
abweichend dargestellt wird. Vgl. aber BGE 129 III 129 bzw. 4C.200/2002, Erw. 8, wo das
Fehlen eines Schadens der Gesellschaft als Grund fiir die Nichtanwendung der modifizierten
Schutzzwecklehre angefiihrt wird. BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1 und 3.1.2 bestdtigen die in
BGE 129 III 129 eingeleitete Riickkehr zu dieser Unterscheidung. Siehe allgemein dazu BSK-
WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 16; CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 56 ff.; BArRTscHI, Verant-
wortlichkeit, S. 213 und FN 1121; WATTER/TRUFFER, AJP, S. 1573 ff. insbesondere S. 1581.

48 ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 16 und FN 13.

49  Ausfiihrlich dazu unten III.B.2. Gldubiger kénnen gemiss Bundesgericht auch ausserhalb
eines Konkurses unmittelbar geschidigt sein, vgl. BGE 122 III 190 m.w.H.; Kunz, Haftungs-
voraussetzungen, S. 1273, insbesondere FN 70. Allerdings sind solche Konstellationen sel-
ten, vgl. BockLi, Aktienrecht, § 18 N 267 ff. Bei genauer Betrachtung scheint der Schaden des
Glaubigers in diesen Fillen darin zu liegen, dass von Anfang an keine Deckung der Glaubiger-
forderung bestand. Damit aber liegt die gleiche Grundkonstellation vor, welche auch im
Konkurs gegeben ist: Die Forderungen sind nicht vollstindig gedeckt. Eine unterschiedliche
Abgrenzung von mittelbarem und unmittelbarem Schaden vor und nach Konkurs, wie sie
BockLi, Aktienrecht, § 18 N 241 f. fordert, ist daher nicht gerechtfertigt.

50 BGE 102 1T 85; BK-BrenM, Art. 41 OR, N 17 und 20 ff.; GaucH/AEPLI/STOCKLI, Prijudizien-
buch, Art. 41 OR, N 12; REey, Haftpflichtrecht, N 352; ScHwenzer, Obligationenrecht,
N 14.22; BSK-SCHNYDER, Art. 41 OR, N 9; ComR-WERR0O, Art. 41 OR, N 15 insbesondere
FN 25; OFTINGER/STARK, Band I, § 2 N 76 m.w.H. Gerade weil auch ein Reflexgeschidigter
einen Schaden im Sinne der Differenztheorie ausweisen kann, muss ausserhalb des so defi-
nierten Schadensbegriffs nach einem Unterscheidungskriterium gesucht werden. Die Feststel-
lung, ein Schaden sei direkt im Vermdgen einer Person entstanden, hilft bei Vermdgensscha-
den daher nicht weiter. Die Definition im Hinblick darauf, wer direkt davon betroffen ist,
diirfte nur bei Verletzungen absolut geschiitzter Rechtsgiiter sinnvoll sein.
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lich bereits dann vor, wenn auch das betroffene Vermégen durch die Norm
geschiitzt wird.’! Demnach wire jeder Aktionér zur Einklagung des in seinem
Vermogen entstandenen Schadens berechtigt, unabhéngig davon, ob dieser
Schaden einen Zusammenhang mit einem Gesellschaftsschaden aufweist.
Eine Anwendung dieser allgemeinen Schutzzwecktheorie kommt fiir Fille der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nun aber nicht in Frage, da mit einer
Zahlung von Schadenersatz an einen Aktiondr der Schaden der Gesellschaft
nicht gedeckt wird. Einer Klage der Gesellschaft stiinde zwar technisch nichts
im Wege. Allerdings hitte der Schiadiger dann faktisch zweimal den gleichen
Schaden auszugleichen und gleichzeitig wiirden diejenigen Aktiondre, die
bereits geklagt haben, durch die Klage der Gesellschaft bereichert. Diese Kon-
sequenzen verstossen gegen allgemeine Prinzipien des Haftpflichtrechts.

Die Losung des Problems liegt in der auf die Besonderheiten der Aktienge-
sellschaft und der erwdhnten Vermogensverschrinkung Riicksicht nehmenden
Definition des unmittelbaren Schadens von Aktiondren und Glaubigern, wie
sie in der &lteren Lehre und Rechtsprechung erfolgte und oben beschrieben
wurde.” Auch das Bundesgericht verwendet nunmehr wieder diese Defini-
tion.>* Quintessenz dieser Auffassung ist, dass ein kollektiv entstandener Scha-
den auch kollektiv auszugleichen ist. Ein (ausschliesslich!) individuell ent-
standener Schaden muss hingegen individuell zum Ausgleich gebracht werden
konnen.>

(3) Modifizierte Schutzzwecktheorie

Zwischenzeitlich hat das Bundesgericht fiir die Unterscheidung von unmittel-
barem und mittelbarem Schaden auf eine modifizierte Schutzzwecktheorie
abgestellt.*® Nur in den Fillen, in denen eine Schutznorm verletzt wurde, die
ausschliesslich die Interessen der Aktiondre oder aber der Glaubiger schiitzt,
wurde der Schaden als unmittelbarer Schaden qualifiziert.’” Ansonsten wur-
den die Schiaden von Aktiondren und Gliubigern als mittelbare Schiden be-
trachtet und waren somit nicht individuell ersatzfihig. Die Praxis des Bundes-
gerichts war dadurch gekennzeichnet, dass nicht der wirtschaftliche Konnex

51 BK-Brenm, Art. 41 OR, N 17 und 38b ff.; ComR-WERRro, Art. 41 OR, N 15 FN 25.

52 Zum Bereicherungsverbot siche HoNsELL, Haftpflichtrecht, § 1 N 64.

53  Siehe dazu soeben I1.A.1.d)(1).

54 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.

55 Davon weicht das Bundesgericht in BGE 131 III 306, Erw. 3.1 ab, indem es eine Durch-
setzungssperre fiir gewisse unmittelbare Schaden im Konkurs vorsieht.

56 BGE 122111 191 und BGE 125 III 88; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 378; BARTSCHI, Verantwort-
lichkeit, S. 211 ff.; BSK-WipMER/BaNZ, Art. 754 OR, N 17.

57 BGE 122 111 190 f. und BGE 125 III 88.
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zwischen dem Vermogen der Aktionédre und Glaubiger einerseits und demjeni-
gen der Gesellschaft andererseits im Vordergrund stand, sondern dass ledig-
lich der Charakter der verletzten Schutznorm als Kriterium zur Unterschei-
dung von unmittelbarem und mittelbarem Aktiondrsschaden diente.’® Dies
fuhrte zu Problemen mit der Funktion und dem Prinzip des Schadensaus-
gleichs.

Die auf BGE 122 III 176 gestiitzte Rechtsprechung stand nur insoweit
mit der Funktion des Schadensausgleichs in Einklang, als ein Ausgleich der
von Aktiondren und Gldubigern erlittenen Vermdgensverminderung iiber die
Deckung eines Gesellschaftsschadens moglich war.®® Das Bundesgericht
musste daher in BGE 129 III 129 seine bis zu diesem Zeitpunkt geltende
Rechtsprechung dahingehend prézisieren, als in Konstellationen, in denen
lediglich die Aktiondre bzw. die Gldubiger eine Schiadigung erleiden, das
Gesellschaftsvermogen aber vom schiddigenden Verhalten génzlich unberiihrt
geblieben ist, die Aktiondre bzw. Glaubiger auf eigene Rechnung klagen kon-
nen.®” Dieser Schluss war folgerichtig, bedarf es doch, um iiberhaupt von
einem mittelbaren Schaden sprechen zu konnen, auch einer (unmittelbaren)
Schéddigung der Gesellschaft. Fehlt diese, kann die entsprechende dogma-
tische Qualifizierung der Vermégensverminderung gar nicht greifen.®’ Die
Anwendung der modifizierten Schutzzwecktheorie war daher in solchen Kon-
stellationen von Anfang an nicht angebracht.®?

(4) Diskussion

Festgehalten werden kann, dass in jedem Fall eine Individualklage eines Ak-
tionérs oder Gléubigers auf Ersatz eines Schadens an sich selbst ausgeschlos-
sen sein soll, sofern dieser Schaden sich ausschliesslich aus einem Gesell-
schaftsschaden ableiten ldsst. Ist der Gesellschaftsschaden conditio sine qua

58 Vgl. dazu die Ausfithrungen in BGE 122 III 191.

59 Vgl. die Darstellung der alleine die Glaubigerinteressen schiitzenden Normen bei BSK-
WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 24; vgl. BockLl, Aktienrecht, § 18 N 305 ff., der Art. 744
Abs. 2 OR (Verbot der vorzeitigen Verteilung des Liquidationsiiberschusses) als einzige, nur
die Interessen der Gldubiger schiitzende Norm ausmacht; siche auch Kunz, Haftungsvoraus-
setzungen, S. 1273, der ebenfalls davon ausgeht, dass wohl fast alle Bestimmungen zumindest
auch die Gesellschaft oder die Aktionidre schiitzen.

60 Bestitigt in BGE 131 III 306, Erw. 3.1.2. Vgl. zu dieser Konstellation CorBoz, Com-Art. 754
OR, N 57.

61 Siehe dazu auch BGE 129 III 129 sowie RotH/voN DER CRONE, Revisionsstelle, S. 287 f.

62 Dieser Linie folgen auch die Ausfithrungen von BGE 131 I1I 306, Erw. 3.1. Vgl. dazu auch den
Entscheid des Bundesgerichts BGE 129 III 129 bzw. 4C.200/2002, Erw. 3: «Dans ces cir-
constances, les distinctions opérées par la jurisprudence dans le but de déterminer qui de la
société ou des créanciers ainsi que des actionnaires peut obtenir réparation du dommage subi
ne sont pas pertinentes, deés lors que la société n’a en I’occurrence pas été 1ésée.»

11



Hans Caspar von der Crone/Antonio Carbonara/Silvia Hunziker

non fur den Schaden des Glaubigers oder Aktionérs, hat eine Ausgleichszah-
lung an die Gesellschaft und nicht an den Glaubiger oder Aktionér zu erfol-
gen. Sofern diese Vorgehensweise bereits zu einem kollektiven Ausgleich
fuhrt, ist die modifizierte Schutzzwecktheorie zur Unterdriickung von Indivi-
dualanspriichen nicht notwendig.

Sofern aber ausschliesslich das Vermdgen der Aktionédre oder Gliaubiger
durch eine Pflichtverletzung vermindert wird, ein Ausgleich tiber das Vermo-
gen der Gesellschaft somit ausgeschlossen ist, kann nur aufgrund der mo-
difizierten Schutzzwecktheorie das Entstehen eines Individualanspruchs ver-
hindert werden. Im Hinblick auf den Schadensausgleich fiihrt aber gerade dies
zu stossenden Ergebnissen. Ein manifester Schaden im Sinne der Differenz-
theorie kann dann nicht eingeklagt werden. Wie bereits erw#hnt, war das
Verhindern solch stossender Ergebnisse wohl auch die Motivation hinter
BGE 129 III 129.

Die damit verbundene Argumentation lasst die modifizierte Schutzzweck-
theorie obsolet erscheinen. Alle Fille, in denen sie Anwendung finden kénnte
und in denen sie zu einem anderen Ergebnis fithren wiirde als die klassische
Unterscheidung, sind so gelagert, dass ein Ausgleich gerade nicht iiber das
Gesellschaftsvermogen erfolgen kann. In den zur Diskussion stehenden Kon-
stellationen ist dieses per definitionem nimlich gerade nicht geschidigt.® Die
modifizierte Schutzzwecktheorie stosst sich daher in den fiir ihre Anwendung
ibrigbleibenden Fallen am Grundsatz des Schadensausgleichs.

Eine mogliche Konsequenz dieser Gegeniiberstellung wire eine vollstin-
dige Ruckkehr zur alten Lehre und Praxis und eine Abkehr von der modifizier-
ten Schutzzwecktheorie. Diese Variante hitte sich dann wieder mit dem Pro-
blem der Anspriiche aufgrund unmittelbarer Aktionérs- und Glaubigerschiden
im Konkurs konfrontiert gesehen. Diese konkurrieren ebenfalls um das knap-
pe Haftungssubstrat, wobei sie gegeniiber den Anspriichen der Gesellschaft
faktisch privilegiert sind, da Letztere im Rahmen des Konkursverfahrens
durchgesetzt werden miissen. Diesem Dilemma ist das Bundesgericht mit
der im Biber-Entscheid aufgezeigten Losung entgangen. Allerdings nicht ohne
seine eigenen Kompetenzen in extremis auszureizen, wenn nicht gar zu tiber-
spannen. %

63 Ein Schaden eines Aktiondrs oder Glaubigers kann nur dann als unmittelbarer Schaden quali-
fiziert werden, wenn er sich nicht aus einem Gesellschaftsschaden ableiten l4sst, letzterer also
nicht conditio sine qua non fir den Schaden des Aktionidrs oder Gldubigers darstellt. A.M.
wohl CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 56 ff. und 64 ff., der von einer Individualklage des Aktio-
nérs oder Gldubigers bei gleichzeitiger Schadigung der Gesellschaft ausgeht.

64 Vgl. die Argumentation in BGE 122 III 194 und die dort aufgezeigten «unannehmbaren
praktischen Konsequenzen».

65 Vgl. Bartschi, Verantwortlichkeit, S. 220, der auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Grundlage fiir das nunmehr vom Bundesgericht gew#hlte Vorgehen hinweist.

12
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(5) Kiritik am Biber-Entscheid

Die modifizierte Schutzzwecktheorie konnte als Weiterentwicklung der im
allgemeinen Haftpflichtrecht geltenden Schutzzwecktheorie® qualifiziert wer-
den. Die Unterscheidung in direkte und indirekte Schiaden erfolgte dabei auf-
grund der verletzten Schutznorm, wobei im Hinblick auf die Besonderheiten
im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit mittels Auslegung eine
Modifikation eingefiihrt wurde. Die damit einhergehende sichere dogmatische
Verankerung musste nicht aus ihren Angeln gehoben werden, um den ge-
wiinschten Effekt zu erzielen. Die modifizierte Schutzzwecktheorie kann mit-
tels teleologischer und systematischer Auslegung des Schadensbegriffs in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit begriindet werden. Die Schutzzweck-
theorie aus dem allgemeinen Haftpflichtrecht wird dabei verdndert und an die
speziellen Bediirfnisse und Verhéltnisse im Bereich der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit angepasst.

In seinen Ausfithrungen im Biber-Entscheid greift das Bundesgericht auf
die alte Unterscheidung im Bereich unmittelbarer/mittelbarer Schaden zu-
riick.®” Die Unterscheidung in unmittelbare und mittelbare Schiden erfolgt
neu wieder vollkommen ungeachtet der verletzten Schutznorm.®® Diese, ge-
nauer gesagt deren Schutzbereich, ist nur noch fiir die Frage der Durchsetzung
von direkten Schdden von Aktiondren und Glaubigern im Konkurs der Gesell-
schaft relevant, wenn die Gesellschaft durch die gleiche Pflichtverletzung
ebenfalls geschidigt wurde.® Das Bundesgericht ldsst damit die modifizierte
Schutzzwecktheorie fallen. Die neu im Biber-Entscheid eingefiihrte Beschréin-

66 Siehe dazu oben 1.A.1.d)(2), insbesondere FN 50.

67 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1: «Nach den Grundsitzen des Haftpflichtrechts ist nur derjenige
geschidigt, dem ein direkter Schaden in seinem Vermdgen zugefiigt worden ist. Der Dritte,
der nur aufgrund einer besonderen Beziehung zum Direktgeschédigten einen Reflexschaden
— bzw. mittelbaren Schaden — erleidet, besitzt grundsétzlich keinen Anspruch gegen den
Schadensverursacher.»

68 GIL.M. wohl CorBoz, Note, S. 391; FOorRsTMOSER/SPADIN, Entwicklungen, S. 500; WEBER, Pi-
rouetten, N 11; GLAsL, Aktiondrsschaden, S. 693. A.M. TERCIER/STOFFEL, Gesellschaftsrecht,
S. 313.

69 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.2: «Wenn hingegen nebst den Aktiondren und Gesellschafts-
gldubigern auch die konkursite Gesellschaft direkt geschidigt ist, kann die Individualklage
der Aktionédre und Glaubiger in Konkurrenz zu den Anspriichen der Gesellschaft treten. Nur
fuir diesen Fall hat die Rechtsprechung die Klagebefugnis der Aktiondre und Gldubiger zur
Verhinderung eines Wettlaufs zwischen der Konkursverwaltung und den direkt klagenden
Gldubigern bzw. Aktiondren zur Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen einge-
schriankt. Danach konnen die Aktiondre bzw. Gldubiger ihren direkten Schaden nur ausnahms-
weise geltend machen, wenn das Verhalten eines Gesellschaftsorgans gegen aktienrechtliche
Bestimmungen verstdsst, die ausschliesslich dem Gldubiger- bzw. Aktiondrsschutz dienen
oder die Schadenersatzpflicht auf einem anderen widerrechtlichen Verhalten des Organs im
Sinn von Art. 41 OR oder einem Tatbestand der culpa in contrahendo griindet [...].»

13
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kung der Durchsetzung von direkten Schidden vermag sich somit nicht auf das
Fundament abzustiitzen, auf welchem die modifizierte Schutzzwecktheorie
ruhte.”® Fiir den nunmehr vom Bundesgericht eingeschlagenen Weg fehlt
schlicht die gesetzliche Grundlage. Das SchKG regelt die Durchsetzung von
Forderungen im Konkurs und greift dabei in die Privatautonomie der Glaubi-
ger ein. Die einheitliche Durchsetzung unter Wahrung der Grundsitze der
Gleichbehandlung der Gldaubiger erheischt und rechtfertigt diesen massiven
Eingriff,”" wobei sich dieser auf eine gesetzliche Grundlage abstiitzt. Die Indi-
vidualinteressen werden von Gesetzes wegen hinter die Interessen der Glaubi-
gergesamtheit gestellt.

Es ist sicherlich wiinschenswert, das potentielle Haftungssubstrat der ver-
antwortlichen Personen ebenso gerecht zu verteilen wie das Restvermogen
der konkursiten Gesellschaft. Dazu bedarf es aber einer zusétzlichen gesetzli-
chen Grundlage, denn das Vermégen der verantwortlichen Personen ist nicht
Teil des Konkursverfahrens.”” Hinzu kommt, dass es im Hinblick auf die
Durchsetzung von Gesellschaftsschiden eine gesetzliche Grundlage in den
Art. 756 f. OR gibt, die keinerlei Privilegierung gegeniiber unmittelbaren Ak-
tiondrs- und Glaubigerschédden vorsieht. Die Schlussfolgerung, dass bei dieser
Ausgangslage eine echte Gesetzesliicke” vorliegt, ist u.E.” unzuldssig. Bis
anhin hat das Bundesgericht sich denn auch vollumfianglich auf die bestehen-
de Durchsetzungsordnung abgestiitzt, indem es die Schiden von Aktionéren
und Gldubigern praktisch immer als mittelbare Schiden qualifizierte. Damit
war der faktische Vorrang bei der Befriedigung der Gesellschaftsschiden gesi-
chert, ohne dass die Durchsetzungsordnung modifiziert werden musste, denn
ein nicht entstandener Anspruch kann auch nicht durchgesetzt werden.” Das

70 Vgl. die Ausfithrungen von BockLi, Aktienrecht, § 18 N 303 zur Argumentationslinie des
Bundesgerichts vor Erlass des Biber-Entscheids. Vgl. FORSTMOSER/SPADIN, Entwicklungen,
S. 500, welche eine Anderung der Rechtsprechung konstatieren. So auch WEBER, Pirouetten,
N 12, der im Entscheid eine nicht transparent gemachte «Rechtsprechungsdnderungy» sieht.
A.M. TEercIER/STOFFEL, Gesellschaftsrecht, S.313 f., welche den Biber-Entscheid auf der
Linie der bisherigen Rechtsprechung sehen. GrasL, Aktiondrsschaden, S. 693, konstatiert
zwar, dass nicht mehr eine spezifische Definition des Schadens sondern eine Beschrinkung
der Klagebefugnis vorliegt, fiilhrt dann aber aus, dass der Biber-Entscheid lediglich eine
Anderung im Anwendungsbereich der Rechtsprechung darstelle.

71 Vgl. statt vieler AMONN/WALTHER, Grundriss, § 2 N 2 und § 35 N 1 ff.

72 Siehe dazu RoTtH/vON DER CRONE, S. 288.

73 Zum Begriff der echten und unechten Gesetzesliicke in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung siehe BGE 128 I 34, Erw. 3b, sowie HAFELIN/HALLER, Bundesstaatsrecht, N 139 f. Zur
Problematik der Abgrenzung zwischen Auslegung und Liickenfiillung siehe BGE 121 II1 219,
Erw. 1d/aa), sowie HAFELIN/HALLER, Bundesstaatsrecht, N 143 und ZK-DURrR, Art. 1 ZGB,
N 261 ff.

74 So wohl auch BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 220.

75 Dies ist der Kern der modifizierten Schutzzwecklehre, der nunmehr aufgegeben wurde. Vgl.
dazu unten .A.1.e).
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Bundesgericht will in seinem Entscheid lediglich eine Prézisierung des An-
wendungsbereichs der bisherigen Rechtsprechung vorgenommen haben.” Der
Biber-Entscheid ist aber alles andere als das.” Ehrlicherweise hétte das Bun-
desgericht in seinem Entscheid eine echte Gesetzesliicke feststellen miissen,
die es gestiitzt auf Art. 1 Abs. 2 ZGB zu fiillen berechtigt wire. Wie bereits
gesagt, ist zu bezweifeln, dass eine solche Argumentation zu tiberzeugen ver-
mocht hitte.”

Allerdings ist der Biber-Entscheid im Hinblick auf die Verbesserungen im
Bereich des Schadensausgleichs zu begriissen. Das Bundesgericht verwendet
bei der Abgrenzung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden den
Begriff der Schutznorm nicht mehr.” Vielmehr kehrt es zur alten Definition im
Bereich mittelbarer/unmittelbarer Schaden zuriick, allerdings ohne explizit
darauf hinzuweisen.®’ Die eingefiihrte Durchsetzungssperre ist nur fiir diejeni-
gen Fille relevant, in denen die gleiche Pflichtverletzung zu unabhéngigen
direkten Schiden bei Gesellschaft und Aktionér bzw. Glaubiger gefiihrt hat.®!
In den anderen Fillen resultieren entweder lediglich mittelbare Aktiondrs- und
Glaubigerschiden oder aber unbeschriankt durchsetzbare unmittelbare Aktio-
nirs- und Gldubigerschiden.®” Wenn die Gesellschaft aufgrund der gleichen
Pflichtverletzung unabhéngig von der direkten Schadigung des Aktionirs oder
Glaubigers ebenfalls direkt geschéddigt wurde, wird die Durchsetzungssperre
hingegen relevant. Der Aktiondr oder Gldubiger kann in diesen Fillen trotz
des Vorliegens eines unmittelbaren Schadens seine Anspriiche nicht durchset-
zen, wenn er nicht zusétzlich die Verletzung einer Schutznorm geltend macht,
die ausschliesslich seine Interessen schiitzt oder aber die Anspriiche auf
Art. 41 OR oder culpa in contrahendo grinden. Die neu eingefiihrte Durch-
setzungssperre begrenzt folglich den Eingriff in das Prinzip des Schadensaus-
gleichs, indem Schédden von Aktiondren und Gldubigern nun zum Ausgleich
gebracht werden konnen, sofern die geltend gemachte Pflichtverletzung nicht

76 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.2.

77 A.M. TERCIER/STOFFEL, Gesellschaftsrecht, S. 313 f.; vgl. auch die Ausfithrungen in FN 70.

78 Letztlich diirfte auch der Regress auf die mit BGE 122 III 176 eingefiihrte modifizierte
Schutzzwecklehre dadurch begriindet gewesen sein, dass der Weg iiber die echte Gesetzes-
liicke nicht offen stand.

79 Siehe dagegen BGE 122 III 190 ff., in dem explizit das Kriterium der Schutznorm als mass-
gebend aufgefiihrt wird.

80 Die zitierten Bundesgerichtsentscheide sind unter der Agide der Rechtsprechung zur mo-
difizierten Schutzzwecklehre ergangen. In BGE 122 IIT 190 ff. wird das alte Verstdndnis in
Bezug auf die Unterscheidung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden wiederge-
geben und zugunsten der modifizierten Schutzzwecklehre aufgegeben. Siehe nun aber wieder
BGE 131 II1 306, Erw. 3.1.

81 CorBoz, Note, S. 392.

82 Vgl. die Darstellung der vier logisch denkbaren Kombinationen bei CorBoz, Note, S. 391 f.
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auch die Gesellschaft geschiddigt hat. Das Prinzip des Schadensausgleichs
wird damit fur diese Klasse von Anspriichen gewahrt.

(6) Konsequenzen und Ausblick

Wirtschaftlicher Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die
Tatsache, dass das Vermogen der Verantwortlichen (inklusive allfdlliger Versi-
cherungsanspriiche) bei Sachverhalten der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit hiufig nicht ausreicht, um die entstandenen Schiden auszugleichen.®
Damit kommt der Frage nach der Konkurrenz der Anspriiche verschiedenarti-
ger Betroffener eine Bedeutung zu, die ihr abgeht, wenn davon ausgegangen
werden kann, dass bestehende Anspriiche auch wirklich gedeckt werden, wie
dies im Haftpflichtrecht sonst im allgemeinen der Fall ist: Da eine Vielzahl
von Personen an einer Aktiengesellschaft in unterschiedlicher Art und Weise
beteiligt sind und da im Normalfall von einem beschrinkten Haftungssubstrat
auszugehen ist, gewinnt die Aufteilung der knappen Ressource «Geld» unter
die Beteiligten an Bedeutung. Dies gilt verschérft fiir den Fall, dass tiber eine
Gesellschaft der Konkurs er6ffnet worden ist.

Das Bundesgericht liess sich in den Entscheiden, in denen die modifizierte
Schutzzwecktheorie zur Anwendung gebracht wurde, von einem egalitaristi-
schen Ansatz leiten.** Alle Gldubiger der in Konkurs gefallenen Gesellschaft
sitzen im gleichen Boot. Keiner soll sich einen ungerechtfertigten Vorteil
schaffen konnen. Die Modifikation der Schutzzwecktheorie diente letztlich
der Verwirklichung dieses Ideals.®> Unmittelbare Gliubigerschiden wurden
praktisch ausgeschlossen.®® Beinahe in jedem Fall wurde der Schaden des
Gléaubigers tiber den Anspruch der Glidubigergesamtheit ausgeglichen. Kon-
kurrierende Schadenersatzanspriiche einzelner Glaubiger konnten sich fak-

83  Von DErR CRONE, Haftung, S. 4 f.; RoTH/VON DER CRONE, S. 288. In BGE 131 I1I 306, Erw. 3.1.2
wird die mdgliche Konkurrenz von Individualanspriichen von Aktiondren und Glaubigern mit
denjenigen der Gesellschaft als Grund fiir die Rechtsprechung zur Frage mittelbarer/unmittel-
barer Schaden angefiihrt. Diese ist letztlich nur aufgrund des beschrinkten Haftungssubstrats
von Bedeutung.

84 Vgl. BGE 125 III 86, Erw. 3a, in welchem an der Praxis von BGE 122 III 176 festgehalten
wird. Vgl. auch UmBACH/WEBER, Schadensberechnung, S. 121, welche das Prinzip der Gleich-
behandlung als Motiv fiir die bundesgerichtliche Rechtsprechung anfiihren.

85 So wohl auch Bockri, Aktienrecht, § 18 N 310; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 20.

86 Vgl. FN 59 und die wenig erfolgreiche Suche nach einer nur die Glaubigerinteressen schiit-
zenden Norm. Siehe auch die Aufzéhlung der Konsequenzen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung in Bockri, Aktienrecht, § 18 N 272 ff., insbesondere N 278, wobei dort vom Erl6-
schen der Aktivlegitimation direkt Geschédigter gesprochen wird, was auf die Auffassung
Bockwis (§ 18 N 301) zuriickzufiihren ist, die modifizierte Schutzzwecklehre komme lediglich
nach Konkurseréffnung zum Tragen. Das Bundesgericht scheint sich in BGE 131 III 306
dieser Meinung angeschlossen zu haben.
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tisch nur noch auf Art. 41 ff. OR oder auf Vertrauenshaftungstatbestéinde ab-
stiitzen,?” denn Schutznormen, die ausschliesslich zum Schutze der Glaubiger
aufgestellt wurden, sind spirlich gesiit.

Die modifizierte Schutzzwecktheorie fiihrte aber zu negativen Konsequen-
zen fur Glaubiger, die mit einer Gesellschaft Vertrige abgeschlossen hatten,
deren Organe in Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR den Konkurs verschlepp-
ten (sog. Neugldubiger).® Ihr Schaden wurde aufgrund der verletzten Schutz-
norm (i.d.R. Art. 725 Abs. 2 OR) als mittelbarer Schaden qualifiziert und
war damit durch die Glaubigergesamtheit geltend zu machen.”® Es stellt sich
die Frage, wie sich die neue Biber-Rechtsprechung auf diese Fille aus-
wirkt. Konkret muss danach gefragt werden, wann die durch BGE 131 II1 306,
Erw. 3.1.2 eingefiihrte Durchsetzungssperre zur Anwendung kommt. In
BGE 4C.48/2005 hatte das Bundesgericht eine Klage eines Neugldubigers auf
Schadenersatz das erste Mal unter Einbezug der Biber-Rechtsprechung zu
beurteilen.”! Nach Ansicht des Bundesgerichts war es fiir die Anwendung der
Durchsetzungssperre entscheidend, dass die behaupteten Pflichtverletzungen
der Beklagten (insbesondere die Konkursverschleppung) ebenfalls die Gesell-
schaft geschidigt haben.”” Da die im konkreten Fall als verletzt geriigten
aktienrechtlichen Pflichten nicht ausschliesslich den Schutz der Gldubiger
bezwecken, konnte der geltend gemachte unmittelbare Schaden in der Folge
nicht durchgesetzt werden.”

87 So auch Bockii, Aktienrecht, § 18 N 311 ff.

88 Vgl. die Diskussion bei Bockri, Aktienrecht, § 18 N 305 ff. Daran #dndert auch der Biber-
Entscheid grundsitzlich nichts, will doch das Bundesgericht im Falle eines Konkurses die
Rechtsprechung von BGE 122 III 176 angewendet wissen, sofern auch die Gesellschaft
geschidigt ist. Genau besehen handelt es sich aber, wie bereits gezeigt wurde, nicht um die
Anwendung der besagten Rechtsprechung, sondern um den Beginn einer neuen Praxis.
BGE 131 IIT 306, Erw. 3.1.2.

89 Vgl. dazu HirscH, responsabilité, S. 94 ff.; siehe zum gleichen Problem BockLi, Aktienrecht,
§ 18 N 328 ff. und den Losungsvorschlag in N 337 ff. Siehe auch CorBoz, Com-Art. 754 OR,
N 66 ff.

90 BockLi, Aktienrecht, § 18 N 332 ff.

91 Einschldgig ist in diesem Zusammenhang die Erwégung 2 von BGE 4C.48/2005.

92 BGE 4C.48/2005, Erw. 2.1.

93 Zudem fiihrt das Bundesgericht in seinen Erwigungen aus, dass die Klégerin nicht sub-
stanziiert dargelegt habe, dass der Vertragsschluss ein fiir die konkursite Gesellschaft wert-
haltiges Geschift gewesen sei. Diese Feststellung ist insofern unnétig, als das Bundesgericht
vorgingig festhilt, die direkte Schidigung der Gesellschaft durch die Konkursverschleppung
resultiere aus der dadurch ermoglichten weiteren Verschuldung der Gesellschaft. Demnach
kann es nicht darauf ankommen, ob der Vertrag mit der klagenden Neugldubigerin ein wert-
haltiges Geschift darstellt, da die Gesellschaft so oder so durch die Konkursverschleppung
geschddigt wurde. Im Gegenteil: Wire der Schaden der Gesellschaft durch die Konkurs-
verschleppung als conditio sine qua non fir den geltend gemachten Glaubigerschaden zu
qualifizieren, so lige von Anfang an kein unmittelbarer Schaden der Klégerin vor.
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Es fragt sich, ob es mit diesem Ergebnis sein Bewenden haben muss.** Das
Ziel muss eine moglichst gerechte Verteilung des knappen Haftungssubstrats,
sowie — eng damit verbunden — die relative Gleichbehandlung von Alt- und
Neugldubigern sein. Alt- und Neugldubiger erleiden auf ihrer Forderung einen
Ausfall.”> Mit Begleichung der jeweiligen Forderung wiren sowohl Alt- als
auch Neugldubiger nicht mehr geschiadigt. Der Kausalverlauf zwischen der
Pflichtverletzung (i.c. Konkursverschleppung) und dem jeweiligen Schaden
ist allerdings nur beschriankt der gleiche, was im Folgenden zu zeigen ist.
Sowohl Alt- als auch Neugldubiger erleiden einen Schaden, wenn sich in der
Verschleppungsphase die Vermogenssituation der Gesellschaft weiter ver-
schlechtert. Im Umfang der zusidtzlichen Verschlechterung verringert sich ihre
Konkursdividende. Gleicher Kausalverlauf erlaubt hier gleiche Behandlung.*
Die gleiche Pflichtverletzung fiihrt sowohl zu einem Schaden der Gesellschaft
als auch zu einer Schéddigung der Alt- und Neugldubiger. Beide Glaubiger-
gruppen sind als mittelbar geschéddigt zu qualifizieren, da ihnen ohne den
Gesellschaftsschaden kein eigener Schaden entstanden wire.”’

Hitten die Organe dem Richter die Uberschuldung rechtzeitig angezeigt,
so hitte dies die Neugldubiger integral vor Schaden bewahrt: Die konkursite
Gesellschaft wire gar nicht mehr in der Lage gewesen, neue Geschiftsbezie-
hungen einzugehen und damit neue Verpflichtungen zu begriinden.’® * Die
Pflichtverletzung «Konkursverschleppungy als Schadensursache schadigt Alt-
und Neugldubiger insofern nicht in gleicher Weise. Neugldubiger werden
durch die Konkursverschleppung in jedem Fall geschadigt, Altglaubiger nur,
wenn sich die Vermogenslage der Gesellschaft zwischen dem Zeitpunkt des
Eintritts der Uberschuldung und demjenigen der Bilanzdeponierung weiter

94 Vgl. die noch vor dem Biber-Entscheid gemachten Losungsvorschldge von BockLi, Aktien-
recht, § 18 N 342 f. und FN 494 und Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 47 ff. insbesondere
S. 53.

95 Prizise gesagt erleiden die Neugldubiger im Moment der Entstehung ihrer Forderung einen
Verlust, da bereits zu diesem Zeitpunkt keine Deckung mehr besteht, vgl. Ruoss, Revisions-
stellenhaftung, S. 50. Die Altgldubiger ihrerseits erleiden bei Entstehung ihrer Forderung per
definitionem noch keinen Verlust. Dieser tritt erst im Moment ein, da nicht mehr geniigend
Kapital zur Deckung der ausstehenden Forderungen vorhanden ist. Vgl. auch BockLi, Ak-
tienrecht, § 18 N 331 ff.

96 BockL, Aktienrecht, § 18 N 331 und N 334; Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 50.

97 Zu diesem Ergebnis gelangt man auch aufgrund des Biber-Entscheids, wie BGE 4C.48/2005,
Erw. 2.2 zeigt.

98 Im Gegenteil profitieren Altglaubiger durch das Hinzutreten von Neugldubigern, verbessert
sich doch dadurch ihre Konkursdividende. Siehe das Rechenbeispiel bei Bockri, Aktienrecht,
§ 18 N 333; Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 50.

99 BockLl, Aktienrecht, § 18 N 331 f.; siehe auch die Argumentation der Kldgerin in BGE 4C.48/
2005, Sachverhalt lit. B und Erw. 2.2.
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verschlechtert hat.!” Ungleicher Kausalverlauf miisste hier Gleichbehandlung
ausschliessen.!”!

Gemiss neuster bundesgerichtlicher Rechtsprechung konnen Glaubiger
unabhingig von der Art der verletzten Schutznorm auf Schadenersatz klagen,
sofern die Gesellschaft selber keinen Schaden erlitten hat.'” Eine gerechte
Verteilung des vorhandenen Haftungssubstrats miisste u.E. aber zudem die
unterschiedlichen Kausalverldufe und die sich daraus ergebenden Ungleich-
heiten widerspiegeln. Das Prinzip, dass alle Glaubiger im selben Boot sitzen,
kann daher nicht uneingeschrinkt Geltung beanspruchen.'® Die (untechnisch
gesprochen) «Gldubigersolidaritét» hat dort aufzuhoren, wo eine andere Ur-
sache zu einem anderen Schaden fiihrt, wie dies fiir Neugldubiger bei einer
Konkursverschleppung der Fall ist. Ein Neugldubiger diirfte nur fiir denjeni-
gen Teil seines Schadens nicht selbstindig klagen, den das Gesellschaftsver-
mogen wihrend der Zeit der Konkursverschleppung erleidet.'® Der restliche
Teil seines Schadens wird zwar ebenfalls durch die Konkursverschleppung
verursacht, allerdings ist er alleine davon betroffen. Da die Gesellschaft durch
diese Pflichtverletzung keinen Schaden erleidet, ist der entsprechende Betrag
als unmittelbarer Schaden zu qualifizieren, womit er auch nicht der Durch-
setzungssperre nach Biber-Praxis unterliegen wiirde.! Dies fiihrt zwar zu
Anspriichen von Gldubigern aus unmittelbarem Schaden, die das knappe Haf-
tungssubstrat angreifen, ist aber aufgrund der aufgezeigten Unterschiede ge-
rechtfertigt.!® Der Biber-Entscheid hitte diese Interpretation u.E. zugelassen.
Mit BGE 4C.48/2005 scheint sich das Bundesgericht aber anders entschieden

100 Der Konkurs hat seine Ursache nicht in der Verschleppung desselben! In BGE 4C.48/2005,
Erw. 2.2 argumentiert das Bundesgericht dahingehend, dass die Konkursverschleppung die
zusitzliche Verschuldung der Gesellschaft ermoglicht habe, weshalb auch die Gesellschaft
direkt durch die Konkursverschleppung geschidigt sei.

101 Zum Ganzen wohl gl.M. WATTER/TRUFFER, AJP, S. 1582 f.

102 Siehe BGE 131111306, Erw. 3.1; BGE 129 I1I 129 bzw. 4C.200/2002, Erw. 3; BSK-WIDMER/
Banz, Art. 755 OR, N 10; CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 56 ff.

103 So aber die Formulierung in BGE 125 III 86. Siehe dazu BockLri, Aktienrecht, § 18 N 303
und N 328 ff.

104  So wohl auch WATTER/TRUFFER, AJP, S. 1582 f.

105  Analog zu BGE 129 III 129 bzw. 4C.200/2002, Erw. 3. Aus Griinden der Logik kénnte auch
postuliert werden, dass der Schaden eines Neugldubigers integral als unmittelbarer Schaden
zu qualifizieren ist. Dies wiirde aber ausser Acht lassen, dass mit der Konkursverschleppung
in der Regel auch eine Schddigung der Gesellschaft verbunden ist, was eine Gleichbe-
handlung von Alt- und Neugldubigern fiir den spezifisch durch die Konkursverschleppung
im Gesellschaftsvermdgen entstandenen Schaden rechtfertigt.

106  Zu einem dhnlichen Resultat gelangt Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 47 ff., der den
Gldubiger im Umfang des negativen Interesses geschidigt sieht. Insofern aber eine Forde-
rung des Gldubigers besteht, ist er u.E. nur insoweit geschidigt, als er im Konkurs keine
Deckung erhilt. Damit ist die Abtretung der Gldubigerforderung an die Verantwortlichen,
wie sie Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 52 vorschldgt, nicht mehr nétig.
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zu haben. Neugldubiger werden trotz der aufgezeigten Unterschiede in jeder
Hinsicht gleich wie Altgldubiger behandelt. Die Durchsetzung ihrer Schaden-
ersatzanspriiche aus unmittelbarem Schaden unterliegt der Durchsetzungs-
sperre, insofern die Konkursverschleppung auch zu einer Schadigung der Ge-
sellschaft gefiihrt hat.'”” Fiir diese Kategorie von Schadenersatzanspriichen
wird damit das Schadensausgleichsprinzip verletzt.

e) Zusammenfassender Riickblick

Nach dem Biber-Entscheid prasentiert sich die Rechtslage u.E. folgendermas-
sen: Bei der Beurteilung von Verantwortlichkeitsanspriichen muss zuerst da-
nach gefragt werden, ob eine bestimmte Pflichtverletzung zu einem Schaden
im Vermogen der Gesellschaft gefiihrt hat, der als conditio sine qua non fiir
den Schaden von Aktiondren und Glaubigern qualifiziert werden kann. In
diesen Fillen entsteht dem Aktiondr oder dem Glaubiger lediglich ein mittel-
barer Schaden. Die Durchsetzung dieser Anspriiche obliegt der Gesellschaft
und untersteht dem Regime von Art. 756 f. OR. Liegt hingegen unabhéngig
von einer Schiadigung der Gesellschaft ein Schaden eines Aktionirs oder Glau-
bigers vor, ist dieser immer als unmittelbarer Schaden zu qualifizieren.!%®
Diese Schiden unterliegen vor Konkurs grundsétzlich keiner Durchsetzungs-
beschriankung. Ist die Gesellschaft aber in Konkurs gefallen, stellt sich die
Frage, ob die Pflichtverletzung nebst den unmittelbar geschiadigten Aktiona-
ren oder Gldubigern auch die Gesellschaft direkt geschédigt hat. Ist dies der
Fall, besteht fiir die Anspriiche aus unmittelbarer Schidigung von Aktionéren
und Gldubigern eine Durchsetzungssperre.!® Die Betroffenen kénnen ihre
unmittelbaren Schiden nur dann geltend machen, wenn eine aktienrechtliche
Schutznorm verletzt wurde, die ausschliesslich ihre Interessen schiitzt oder
die Anspriiche sich auf Art. 41 OR oder culpa in contrahendo stiitzen.

Eine vollstindige Abkehr von der nunmehr auf die Durchsetzungssperre
zusammengestutzten Schutzzwecktheorie wire, nachdem deren Kern aufge-
geben worden ist,''® wohl angezeigt. Sofern das Bundesgericht an der Durch-
setzungssperre festhilt, hat es in seinen zukiinftigen Entscheiden die von ihm
eingefiihrte Beschrinkung der Durchsetzung im Konkurs bei gleichzeitiger
direkter Schidigung der Gesellschaft weiter zu prézisieren.!"! Der bundes-

107  So zumindest BGE 4C.48/2005, Erw. 2.

108  So auch BGE 131 III 306, Erw. 3.1.

109 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.2.

110 Der Kern der Schutzzwecktheorie lag darin, dass das Entstehen von Anspriichen gestiitzt auf
unmittelbare Aktiondrs- oder Glaubigerschéden verhindert wurde und folglich deren Durch-
setzung keine Probleme mehr stellte. Vgl. dazu bereits I.A.1.d)(5) und FN 75.

111 Eine erste Prizisierung erfolgte mit BGE 4C.48/2005, Erw. 2.
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gerichtlichen Rechtsprechung ist insoweit zuzustimmen, als sie die kollektive
Durchsetzung von Anspriichen privilegiert, sofern diese moglich und sinnvoll
ist.""? Dass allerdings Verantwortlichkeitsanspriiche, die sich auf unmittelbare
Schéden abstiitzen, nicht durchgesetzt werden konnen, sofern die Gesellschaft
in Konkurs gefallen ist, vermag nicht zu {iberzeugen. Fiir eine Beschrankung
der Durchsetzung solcher Anspriiche fehlt letztlich die gesetzliche Grundlage,
welche die damit verbundene Verletzung des Schadensausgleichsprinzips
rechtfertigen konnte. '

2. Verhaltenssteuerung

a) Priventive Funktion des Verantwortlichkeitsrechts

Das Verantwortlichkeitsrecht dient nicht nur dem Schadensausgleich,'* son-
dern es soll auch priventiv wirken:''* Das Risiko, sich fiir unsorgfiltige Tétig-
keit schadenersatzpflichtig zu machen, soll die beteiligten Personen''® dazu
anhalten, «ihr Bestes zu gebeny, ihre Pflichten optimal zu erfiillen. Thr Ver-
halten soll durch die drohende Sanktion (in die richtige Richtung) gesteuert
werden.!!’

Damit leistet das Verantwortlichkeitsrecht einen Beitrag zur Uberwindung
des so genannten Prinzipal-Agent-Problems!", das zwischen der Unterneh-
mensleitung (Agenten)'” und den Aktionéren als Kapitaleigentiimern (Prin-
zipale) besteht. Aufgrund der Trennung von Kontrolle und Eigentum am Un-
ternehmen konnen namlich die Interessen der Prinzipale und der Agenten

112 Vgl. RoTH/VON DER CRONE, S. 287 f.

113 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 18 N 303, der darauf hinweist, dass das Bundesgericht bis anhin
nicht offen mit einer Durchsetzungssperre, sondern mit einer Umformung des Begriffs des
direkten Schadens operierte.

114 Vgl LA.L.

115 Granzmann, Verantwortlichkeitsklage, S. 156; Kunz, Haftungsvoraussetzungen, S. 1267 ft.;
EASTERBROOK/FISCHEL, Structure, S. 92; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 15 ff.; Larenz, Band
1, S. 423; FORSTMOSER, Einfithrung, § 6 N 166 ff.: Wihrend die Rechtsordnung nach Auffas-
sung des Mittelalters (bis ins 19. Jahrhundert) ausschliesslich der Friedenssicherung diente,
gesteht man ihr heutzutage mehr Funktionen zu, darunter auch die Gestaltung von Lebens-
bedingungen, das heisst die Steuerung des Verhaltens von Einzelnen und Gruppen.

116  Sog. Agenten, d.h. Personen, die fiir eine andere Person (den sog. Prinzipal) eine Aufgabe
erfiillen, die letzterer ihnen tibertragen hat.

117  Verantwortlichkeitsnormen sind jedoch meistens negativ umschrieben, positive Leitsétze
als Anleitung zu pflichtgeméssem Verhalten sind schwierig zu formulieren.

118  Allgemein zum Prinzipal-Agent-Problem: JENSEN/MECKLING, Theory, S. 305 ff.; vON DER
CRONE, Anreize und Reputation, S. 7.

119 Verwaltungsrite und Mitglieder der Geschiftsleitung, alle an der Geschiftsfithrung beteilig-
ten Personen.
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divergieren. Indem den Agenten fiir den Fall einer Pflichtverletzung eine Scha-
denersatzpflicht angedroht wird, soll verhindert werden, dass die Agenten an
erster Stelle ihre eigenen Interessen verfolgen und die Interessen der Prinzi-
pale bzw. der Gesellschaft vernachldssigen.

Uber die Abschreckungskraft oder positiv formuliert die Priventionswir-
kung des Verantwortlichkeitsrechts gibt es bis anhin nur wenige Untersuchun-
gen,'? sie sollte vor allem nicht iiberschétzt werden.!'?! Immerhin hat die Lehre
den Normen mit Sanktionsfunktionen auch Priventionsfunktion zugebilligt.!'?
Ausserdem finden sich in «Leitfdden» fiir Verwaltungsriate und Manager Ver-
haltensregeln, um einer Verantwortlichkeitsklage vorzubeugen.'?

b) Aspekte der Verhaltenssteuerung durch Verantwortlichkeitsrecht

Das Verantwortlichkeitsrecht kann auf das menschliche Verhalten einen posi-
tiven Einfluss ausiiben, indem es aufgrund der drohenden Sanktionen das
Sorgfaltsniveau steigert und die Wahrscheinlichkeit schidigender Handlun-
gen reduziert. Damit ist die Prdventionsfunktion angesprochen.'** Da die Ver-
haltensregeln fiir die Agenten nur offen formuliert werden (konnen),'?® wird
ihr Entscheidungs- und Handlungsspielraum weniger eingeschriankt als im
Falle einer strafrechtlichen Sanktionierung der Pflichtverletzung.'?¢ Dank die-
sen allgemeinen Verhaltensregeln ldsst sich jegliches Verhalten der betrofte-
nen Personen im Nachhinein beurteilen, was bei einer detaillierten Festlegung
der Leistungspflichten nicht moglich wire, da mangels Kenntnis der Zukunft
niemals alle moglichen Entwicklungen geregelt werden konnen. Die Verhal-
tensregeln kénnen so eine umfassende Kontrollfunktion wahrnehmen und zu-
sdtzlich wird dadurch ein ex post wirkender Schutzmechanismus installiert.

120 BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 19 ff.; RUFFNER, Grundlagen, S. 280; SCHAFER/OTT, Analy-
se, S. 127.

121 Vo~ pEr CRONE, Anreize und Reputation, S. 15; Apawms, Theorie, S. 144 ff.; SCHAFER/OTT,
Analyse, S. 126; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 67; Diezi, Versicherbarkeit, S. 9; LARENZ,
Band I, S. 423.

122 FELLMANN, Selbstverantwortung, S. 44 f.; SCHAFER/OTT, Analyse, S. 127; Diezi, Versicher-
barkeit, S. 9.

123 ForsT™MOSER, Verantwortlichkeit, N 1117 ff.; Grass, Business Judgment Rule, S. 171 ff. zu
Business Judgment Rule-Kriterien als Verhaltensrichtlinien fiir den Verwaltungsrat.

124 Vgl. die Ausfithrungen oben zur Erhéhung der Sensibilitdt der Betroffenen fiir pflichtge-
mésses Handeln.

125  Vgl. Art. 717 Abs. 1 OR: «[...] miissen ihre Aufgabe mit aller Sorgfalt erfiillen und die
Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren.» (sog. Sorgfalts- und Treuepflicht).

126 BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 22; RUFFNER, Grundlagen, S. 227. Grund dafiir ist das Le-
galitdtsprinzip. Zurzeit ldsst sich jedoch ein Trend hin zur strafrechtlichen Regulierung von
bisher nur vom Privatrecht erfassten Bereichen feststellen, so z.B. die Einfithrung der
Strafbarkeit von Unternehmen (Art. 1009 Abs. 1 StGB).
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Die vage Formulierung («sorgfiltign) ermoglicht zudem eine Bezugnahme
auf die konkrete Situation, indem als Massstab fiir das sorgfiltige Verhalten
eine durchschnittliche Drittperson in derselben Lage dient. Ein solches Klage-
system ist ausserdem ein kostengiinstiges Instrument zur Einddmmung von
Prinzipal-Agent-Problemen, weil bereits von wenigen Gerichtsentscheiden
eine grosse Prijudizwirkung ausgeht und weil die Kosten im Zusammenhang
mit dem Schadensausgleich eingespart werden kénnen.'?” Neben diesen posi-
tiven Auswirkungen kann das Verantwortlichkeitsrecht auch unerwiinschte
oder keine Effekte auf das Verhalten der Verantwortlichen zeitigen. Das Ver-
antwortlichkeitsrecht hat zumindest das Potential, Fehlanreize zu setzen.

(1) Risikoaversion

Leitende Organe werden sich risikoavers verhalten und vor allem in Projekte
mit geringem Risiko und dementsprechend niedrigen Gewinnaussichten in-
vestieren, wenn sie im Falle der Realisierung von Risiken, die einzugehen
unternehmerisch verniinftig ist, befiirchten muissen, dass es ihnen als personli-
ches Versagen vorgehalten werden konnte. Zu hoch angesetzte Sorgfaltsmass-
stdbe und die drohende unsachliche Beurteilung des Verhaltens kénnen also
zu risikoaversem Verhalten fithren, das nicht im Gesellschaftsinteresse steht.
Langfristig kann dies dazu fiihren, dass die unternehmerischen Chancen nicht
optimal wahrgenommen werden.'?® Unverhéltnismissige Haftungsrisiken bzw.
eine rigide Regelung des Verantwortlichkeitsrechts konnen sich zudem nega-
tiv auf die Qualifikation der sich zur Verfiigung stellenden Agenten auswirken,
so dass nur weniger qualifizierte Personen bereit sind, eine leitende Stellung
auf der Stufe des Verwaltungsrates oder allenfalls auch auf der Stufe der
obersten operativen Unternehmensleitung zu besetzen.'” Wie Georg B. Shaw
treffend sagte: «Freiheit bedeutet Verantwortlichkeit; das ist der Grund, wa-
rum sich die meisten Menschen vor ihr flirchten.»

Hier zeigt sich eine systemimmanente Grenze der verhaltenssteuernden
Wirkung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit: Die Organe miissen vor
unberechtigten und unnétigen Verantwortlichkeitsklagen geschiitzt werden,
damit sie ihren Entscheidungs- und Handlungsspielraum voll ausniitzen kon-
nen, ohne sich einem allzu grossen Haftungsrisiko auszusetzen.'** Ein solcher

127  RUFFNER, Grundlagen, S. 214 und S. 226 (zu den Kosten von Sorgfaltspflichten fiir die
Aktiondre); SCHAFER/OTT, Analyse, S. 128; EASTERBROOK/FISCHEL, Structure, S. 93.

128  ScHAFER/OTT, Analyse, S. 644 f.; vgl. auch EASTERBROOK/FISCHEL, Structure, S.100;
RUFFNER, Grundlagen, S. 218 ff.; BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 23; voN DER CRONE, Haf-
tung, S. 16.

129  RUFENER, Grundlagen, S. 226.

130  RuUFFNER, Grundlagen, S. 235 ff.
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Schutz vor Verantwortlichkeitsklagen wegen Fehlentscheidungen bieten etwa
die Business Judgment Rule oder Versicherungslgsungen.'?!

(2) Durchsetzbarkeit

«Das Wesen des Rechts ist die praktische Verwirklichung. Eine Rechtsnorm,
welche derselben nie teilhaftig geworden oder derselben wieder verlustig ge-
gangen ist, hat auf diesen Namen keinen Anspruch mehr.»'3? Sicher ist, dass
das Verantwortlichkeitsrecht keine verhaltenssteuernde Wirkung entfalten
kann, wenn die Durchsetzbarkeit allfilliger Anspriiche nicht gewahrleistet ist,
weil die betroffenen Personen nichts zu befiirchten haben, wenn sie eine
Pflichtverletzung begehen. Die Durchsetzbarkeit erschweren kénnen z.B.
Kosten!**, Verfahrensdauer, Beweisprobleme!'>* oder die Informationslage der
potentiell Anspruchsberechtigten!*>. Der Ausgestaltung des gerichtlichen Ver-
fahrens kommt in diesem Zusammenhang somit grosse Bedeutung zu. Die
mangelnde Durchsetzbarkeit der Anspriiche enttduscht zudem die Erwartun-
gen der Gesellschaft, was ldngerfristig einer marktwirtschaftlich orientierten
Grundordnung schadet. '3

(3) Hohe des Schadenersatzes

Die Hohe des Schadenersatzes induziert Verhaltensédnderungen. So wird ver-
sucht, das Verhalten der Agenten iiber exzessive Schadenersatzsummen zu
steuern, wie dies vor allem in den USA beobachtet werden kann (so genannte
punitive damages). Die Schweiz ist bisher trotz des us-amerikanischen Ein-
flusses dem Grundsatz treu geblieben, dass der tatsdchliche Schaden die Ober-
grenze fiir den Schadenersatzanspruch bildet. Dem Schadenersatzrecht kommt
keine ponale Funktion zu,'” diese bleibt dem Strafrecht vorbehalten.

131  Dazu unten I.A.2.b)(4). Vgl. zum Ganzen auch GLANzZMANN, Verantwortlichkeitsklage, S. 159 f.

132 Von IHERING, Kampf, S. 47.

133 Es handelt sich dabei um wirtschaftliche Zugangssperren zum Rechtsschutz, vgl. III.A.1.;
LUSTENBERGER, Verwaltung, S. 196; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 1189 ff.; Diezi, Ver-
sicherbarkeit S. 11.

134 Erstens ist fiir das Gericht die Informationslage der Agenten im Zeitpunkt der Entscheidung
massgebend und zweitens verbietet die sog. Business Judgment Rule eine inhaltliche Uber-
priifung des Entscheides (sofern der Entscheid in deren Anwendungsbereich fillt). Vgl.
II1.A.3.; Grass, Business Judgment Rule, S. 46 f.; RUFFNER, Grundlagen, S. 228 f.

135  Zum Informationsnotstand der Aktionére: LUSTENBERGER, Verwaltung, S. 195 f.; FORSTMOSER,
Verantwortlichkeit, N 1191. So ist es beispielsweise infolge der starken internationalen
Verflechtung von Gesellschaften, flachen Hierarchien und grossen Entscheidungsspiel-
rdume von Mitarbeitern schwierig, den Schaden einer bestimmten Person zuzurechnen.

136 Von DER CRONE, Freiheit und Verantwortung, S. 73. Siehe auch I.A.3.

137  Vgl. ILA.1.c). Gemiss OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 33 ff. kommt die rechtliche Nichtbe-
achtung der Voraussehbarkeit eines Schadens, wie es etwa bei Kausal- und Gefahrdungs-
haftungen der Fall ist, einem ponalen Element gleich.
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(4) Versicherungen und andere Entschadigungszahlungen

Angesichts der Risiken im Zusammenhang mit der Tétigkeit als Organ '*® wird
der Ruf nach einer Versicherung der Verantwortlichkeit laut." Denn macht
sich ein Organ verantwortlich (Risikoeintritt), sind die Schadenersatzsummen
oft so hoch, dass das Privatvermogen als Haftungssubstrat zur Deckung des
Schadens bei weitem nicht geniigt."*" So ist es sowohl im Interesse des
Organs, dem an der Sicherung seiner wirtschaftlichen Existenz liegt, als auch
im Interesse des Geschddigten, der primir auf Schadensausgleich dringt,
dass eine Versicherung solche Schiden deckt.!*! Solche so genannten D&O-
Versicherungen'¥? verstossen nicht gegen das Aktienrecht und sind deshalb
grundsitzlich zuldssig.'#

Durch den Abschluss einer Versicherung oder durch anderweitige Ent-
schidigungszahlungen' an die Verantwortlichen wird der verhaltenssteuern-
de Effekt des Verantwortlichkeitsrechts potentiell abgeschwécht, weil unsorg-
filtiges Verhalten fiir die Organe keine spiirbaren Konsequenzen zeitigt,'*
sofern es sich nicht um eine absichtliche oder grobfahrldssige Pflichtver-
letzung handelt.'*® Versicherungslgsungen werden aus diesem Grunde als
schlechte Anreizsysteme bezeichnet, da sie zu einer Erhhung der schadens-

138 L.A.2.b)(1).

139  Siehe dazu eingehend voN DER CRONE, Haftung, S. 4 f.

140  Vgl. dazu die bereits im Rahmen der Unterscheidung von unmittelbaren und mittelbaren
Schidden gemachten Ausfiihrungen unter I.A.1.d)(6). Vgl. auch voN DEr CRONE, Haftung, S. 4 f.

141 Vo~ per CRrONE, Haftung, S. 18 f.

142 Von pEr CRONE, Haftung, S. 4 f.

143  Dabei spielt es keine Rolle, wer die Pramien bezahlt: das versicherte Organ oder die Gesell-
schaft. Bezahlt die Gesellschaft die Pramien nicht, so entrichtet sie den Organen eine héhere
Entschiddigung, damit die Auslagen der Organe fiir die Primien gedeckt sind. Letzten Endes
diirfte wohl immer die Gesellschaft die Versicherung finanzieren. Vgl. zur Thematik der
Versicherung von Verantwortlichkeitsanspriichen: Diezi, Versicherbarkeit, S.91 ff.;
BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 39 ff.; ForstMOSER, Verantwortlichkeit, N 1160 ff., insb.
1181; DAENIKER, Versicherung, S.523 ff.; FORSTMOSER/SPRECHER/TONDURY, Haftung,
N 243 ff.

144 Bsp.: Schadloshaltungserkldrung der Gesellschaft (indemnification), mittels derer die Ge-
sellschaft sich verpflichtet, das Organ fiir den Fall einer Verantwortlichkeit schadlos zu
halten. Die rechtliche Zuldssigkeit einer solchen Schadloshaltungsabrede ist umstritten.
Vgl. Bocki, Aktienrecht, § 13 N 861 ff.

145  EASTERBROOK/FISCHEL, Structure, S. 105; RUFFNER, Grundlagen, S. 279 ff.; LARENZ, Band I,
S. 423.

146 Gemiss Art. 14 Abs. 1 VVG haftet der Versicherer bei absichtlicher Herbeiftihrung des
Ereignisses nicht, bei grobfahrléssiger Verursachung kann er laut Art. 14 Abs. 2 VVG seine
Leistungen kiirzen oder verweigern. Ohnehin nicht versichert ist strafrechtlich relevantes
Verhalten. Vgl. LUTERBACHER, Haftpflichtversicherung, S. 441 ff., 449; BockLi, Aktienrecht,
§ 13N 877 ff.
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verursachenden Tétigkeiten (sowohl Haufigkeit als auch Risiko) und zu mini-
malen Aufwendungen in die Sorgfalt und Privention fiihren sollen.'¥’ Bei
einer ndheren Betrachtung der Thematik wird jedoch klar, dass Versicherungs-
systeme die verhaltenssteuernde Wirkung der Verantwortlichkeit keineswegs
beseitigen. Regelmaéssig deckt die Versicherungssumme nur einen Teil des
geschuldeten Schadenersatzes. Ausserdem zeitigt jeder Prozess und jedes Ur-
teil Auswirkungen auf die Reputation des Beklagten, sei es im Falle eines
Freispruches, sei es im Falle einer Verurteilung zu einer Schadenersatzlei-
stung. In letzterem Falle ist der Ruf des Verurteilten stark beeintrachtigt mit
entsprechenden Konsequenzen fiir seine Zukunftsaussichten.'*® Daran dndert
auch nichts, dass eine Versicherung den Schaden deckt. Vielmehr wird mit
dieser Losung die Erfiillung der priméren Funktion der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit — der Schadensausgleich — gesichert.

Die Versicherungslosung bringt dariiber hinaus noch weitere Vorteile mit
sich: Durch die Garantie der Prozesskosten tibernimmt die Versicherung das
Prozessrisiko und gewihrleistet damit, dass Konflikte bewiltigt werden kon-
nen, die ohne Kostendeckung durch Dritte ungelst im Raum stehen gelassen
wiirden.'® Der Versicherer {ibernimmt oft eine aktive Rolle im Prozess, da die
meisten Versicherungsvertrage die Pflicht des Versicherers beinhalten, unbe-
griindete Anspriiche Dritter abzuwenden.'>® Ausserdem werden Versicherungs-
gesellschaften zur Risikotibernahme nur bereit sein, sofern sich die betreffen-
de Gesellschaft angemessen organisiert und das zu versichernde Organ die
erforderlichen Fahigkeiten fiir die Titigkeit mitbringt. Diese indirekte «Uber-
wachung» durch die Versicherung steigert den Qualitétsstandard der Orga-

147  Zum Problem der Verkiimmerung der Selbstverantwortung vgl. Apams, Theorie, S. 155 ff.;
vgl. auch ScHAFER/OTT, Analyse, S. 139 ff. zum Prinzipal-Agent-Problem von Versiche-
rungsldsungen. Gemiss BARTscHI, Verantwortlichkeit, S. 41 ist aber kaum nachweisbar, dass
die potentiell Verantwortlichen im Falle einer Versicherungslosung sich weniger sorgfiltig
verhalten.

148  Der Verlust der Reputation diirfte wohl das grosste Risiko darstellen, das von niemandem
abgenommen werden kann. In diesem Sinne kommt der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit auch eine gewisse ponale Funktion zu. Vgl. zum Ganzen voN DER CRONE, Haftung,
S. 2 ff. m.w.H.

149  Eine Kosteniibernahme durch die Gesellschaft hitte bei einer Gutheissung einer Schadener-
satzklage dieselbe Wirkung wie ein Haftungsausschluss. Da die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit zwingendes Recht darstellt, sind Haftungsausschliisse und andere Vereinbarun-
gen mit demselben Resultat nicht zuldssig. Vgl. FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 559 ff.;
BockLi, Aktienrecht, § 13 N 894. Zur Funktion der Konfliktbewiltigung, vgl. I.A.3.

150  LuterBACHER, Haftpflichtversicherung, S. 441 ff.; LUTERBACHER, Versicherung, S. 129 ff.,
149.
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ne.’”! Zugleich begiinstigt die Risikoiibernahme die Risikofreude der Organe
und vermindert somit die Gefahr risikoaversen Verhaltens.!>?

(5) Fazit

Das Verantwortlichkeitsrecht leistet einen gewissen Beitrag zur Verhinderung
von Pflichtverletzungen. Sorgfiltiges Verhalten wird dadurch zwar gefordert,
nicht aber garantiert, weil die Zweckmaissigkeit und die Qualitét einer Ent-
scheidung im Verantwortlichkeitsprozess nicht tiberpriift werden kann und
soll.!¥

3. Konfliktbewiltigung und sozialer Friede/Rechtsfrieden

Eine nicht zu unterschitzende Funktion der Rechtsordnung und damit auch
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ist die Konfliktbewéltigung und die
Gewihrleistung des Rechtsfriedens.'™ Die Rechtsordnung als soziale Frie-
densordnung soll Sicherheit, Ordnung und Ruhe gewihrleisten und so das
Zusammenleben in der Gesellschaft ermoglichen.'>® Um diese Ziele erreichen
zu konnen, muss die Rechtsordnung mit zweckmaéssigen Regelungen dafiir
sorgen, dass Konflikte entweder vermieden oder aber bewiltigt werden,
Selbsthilfe eliminiert wird und Streitigkeiten endgiiltig entschieden werden
konnen.!%

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist ein Teil der Rechtsordnung und
wird von der Gesellschaft als Mittel zur Behebung von Missstinden und zur
Wiedergutmachung von Unrecht und Schaden verstanden. Diesem Aspekt
muss bei der Auslegung und Anwendung der Bestimmungen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit Rechnung getragen werden. Allerdings heiligt der
Zweck nicht alle Mittel. Immer sind die anderen Funktionen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit und {ibergeordnet die fundamentalen Prinzipien ei-

151  Fiir qualifizierte Organe werden weniger hohe Préamien verlangt, weil das Risiko kleiner ist.
Verlangt das Gesetz eine Befihigung (z.B. Art. 727b OR), entfillt die Versicherungs-
deckung, wenn dem handelnden Organ diese Féhigkeiten abgehen. Vgl. auch HUTTE, Ver-
sicherbarkeit, S. 1294 ff.; LUTERBACHER, Haftpflichtversicherung, S. 450.

152 Vgl. LA.2.b)(1).

153  Grass, Business Judgment Rule, S. 35 ff.; BArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 24; RUFFNER,
Grundlagen, S. 229 ff.; voN DER CRONE, Verantwortlichkeit, Anreize und Reputation, S. 15;
VON DER CRONE/GIANINI, responsibilita, S. 53 ff.; voN DER CRONE, Qualititssicherung, S. 73.

154  MULLER, Rechtssetzungslehre, N 13 ff.; OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 18.

155  Es geht also nicht nur um die Erhaltung des Rechtsfriedens, sondern um grundsétzlichere
Fragen des Verhiltnisses zwischen Menschen. Vgl. dazu OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 21.

156  ForSTMOSER, Einfiithrung, § 6 N 141 ff.; LunmanN, Vertrauen, S. 35.
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nes Rechtsstaates in die Anwendung der Bestimmungen mit einzubeziehen.
Zuerst sollen daher die Moglichkeiten und Grenzen aufgezeigt werden, im
Rahmen derer dem Bediirfnis nach Konfliktbewéltigung und Rechtsfrieden
nachgelebt werden kann. Ebenfalls gilt es, eine klare Grenzziehung zwischen
den Aufgaben des Strafrechts und der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit zu
ziehen.

a) Voraussetzungen der Konfliktbewdiltigung

Damit Konflikte bewiltigt werden kénnen, muss gewéhrleistet sein, dass An-
spriiche durchgesetzt werden konnen, Gerichtsentscheide endgiiltig sind und
von den Parteien nachvollzogen werden konnen. Damit ein Gerichtsentscheid
oder eine andere Losung des Konfliktes akzeptiert wird und so das Rachege-
fiihl beseitigt werden kann, muss die Losung des Konfliktes dem Gerech-
tigkeitsempfinden der Parteien und der Gesellschaft entsprechen. Die Ge-
sellschaft setzt nicht selten (zu) grosse Erwartungen in die Justiz. Um dies
teilweise zu kompensieren, bedarf es insbesondere eines optimalen Ver-
fahrens.

Unter dem geltenden Verantwortlichkeitsrecht dauern gerichtliche Verfah-
ren lange und verursachen hohe Kosten, worunter sowohl die Durchsetz-
barkeit als auch die Akzeptanz von Entscheidungen leiden.'”” Zur Verfah-
rensbeschleunigung und Kostensenkung beitragen konnte beispielsweise ein
aktienrechtliches Spezialgericht auf Bundesebene, ein auf handels- und wirt-
schaftsrechtliche Streitigkeiten spezialisiertes Gericht im Sinne eines Han-
delsgerichts.!3®

Der Rechtsfrieden wird erst durch die Beseitigung des Rechtsstreites wie-
derhergestellt, wenn Klarheit iiber die Verhiltnisse besteht.'® Deshalb miissen
Konflikte auch endgiiltig bewiltigt werden. Die allgemeinen Instrumente, um
dies zu gewdhrleisten, finden sich auch im Verantwortlichkeitsrecht unter den
Stichworten Verjdhrung, Verwirkung und Rechtskraft.

Um die Akzeptanz der Gerichtsentscheide zu erhohen und damit das Ra-
chegefiihl zu beseitigen oder zumindest zu besinftigen, sollte das Verant-
wortlichkeitsrecht so einfach und verstindlich wie moglich ausgestaltet wer-
den. Es geht dabei nicht darum, dass jede Person die Rechtsnormen versteht

157 Vgl IIL.A 4.

158  WEBER/SCHALLER, Finanzmarktrecht, S. 177 ff., 189; voN DER CRONE, Markt und Interven-
tion, S. 57 ff., 64; voN DER CRONE, Aktienrecht, S. 157 ff., 169.

159 BEGLINGER, Rechtskraft, S. 589 ff.
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und anwenden konnte,'® sondern u.a. um die Nachvollziehbarkeit eines Ge-

richtsentscheides und um das Gerechtigkeitsempfinden.'®' Um dies zu errei-
chen, sollte insbesondere im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
die Einheitlichkeit der Rechtsprechung gefordert werden.'®? Nichtsdestowe-
niger hat das Gericht im Rahmen seines Ermessens die sich dandernden Wert-
vorstellungen der Gesellschaft zu berticksichtigen.

b) Exkurs: Rolle des Strafrechts

Mehr noch als auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit diirfte die Gesell-
schaft ihren Blick auf das Strafrecht und dessen Wirkung und Rolle im Rah-
men von unternehmerischen Fehlentscheidungen richten. Einem strafrechtli-
chen Eingreifen sind allerdings enge Grenzen zu setzen, auch wenn das Straf-
recht ein wichtiges Instrument zur Konfliktbewiltigung, d.h. zur Gewéhrlei-
stung des sozialen Friedens darstellt. Strafrechtliche Sanktionen haben auszu-
bleiben, wo sich systemimmanente Risiken verwirklichen und zu Schiden
fithren. Konkret sind damit Fille wirtschaftlichen Misserfolgs angesprochen.
Genauso wie ein Unternehmen keinen Schadenersatz verlangen kann, wenn
ein Konkurrent ihm mit legalen Mitteln Marktanteile abringt, so kann der
durch falsche Geschiftsentscheide in letzter Konsequenz eintretende Konkurs
nicht auf denjenigen abgewilzt werden, der die Entscheidungen in guten Treu-
en getroffen hat. Was von der Rechtsordnung erlaubt, ja im Hinblick auf den
Wettbewerb sogar vorgeschrieben ist,'* kann nicht zu einem spéteren Zeit-
punkt strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen. Das Strafrecht sollte daher
grundsitzlich erst dann zum Zuge kommen, wenn die verantwortliche Person
mit Bereicherungsabsicht gehandelt hat. Die Fille der Sorgfaltspflichtverlet-
zung und die dadurch hervorgerufenen Schiden sollten nicht strafrechtlich
sanktioniert werden.'®

160  Adressatengerechtheit ist geméss Rechtssetzungslehre nicht das Ziel bei Gestaltung von
Normen, vielmehr miissen sie anwendergerecht formuliert werden, d.h. diejenigen Behor-
den, welche mit der Anwendung dieser Normen betraut werden, sollten {iber Spezialwissen
verfiigen. Information der Biirger ist Aufgabe des Staates. Vgl. MULLER, Rechtssetzungs-
lehre, N 134 ff. Vgl. auch Gesetzgebungsleitfaden, Ziff. 83 zur Gesetzessprache (http://
www.ofj.admin.ch/themen/gesmeth/gleitf-d.pdf, besucht am 28.02.2006).

161  OFTINGER/STARK, Band I, § 1 N 70 f.

162  Die Verwirrung, welche die Anderung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beziiglich
mittelbaren und unmittelbaren Schadens verursachte, ist einer klaren und einheitlichen
Unterscheidung nicht zutrdglich. Vgl. dazu die Ausfithrungen I.A.1.d).

163  Das Kartellrecht kann als Recht gegen Wettbewerbsbeschriankungen durch Private verstan-
den werden. Siehe dazu ZAcH, Kartellrecht, N 116 ff.

164 Vgl. aber Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB, der auch ohne Bereicherungsabsicht erfiillt wird.

29



Hans Caspar von der Crone/Antonio Carbonara/Silvia Hunziker

Zwar fuhrt auch die Verletzung der Sorgfaltspflicht bei Vorliegen aller
tibrigen Voraussetzungen zu Schadenersatzanspriichen. Im Unterschied zu
Verstossen gegen die Treuepflicht ist die Sorgfaltspflicht aber weitaus
schwammiger und konturloser in der Definition ihrer Grenzen. Da im Straf-
recht die personliche Vorwerfbarkeit des Verhaltens eine weitaus grossere
Rolle spielt als im Zivilrecht, ist von einer Sanktionierung abzusehen. Aller-
dings ist im Hinblick auf die Entwicklungen im Bereich der Business Judg-
ment Rule darauf hinzuweisen, dass eine korrekte Fassung der Sorgfaltspflicht
zu einer kongruenten Betrachtung der Situation unter straf- als auch zivil-
rechtlichen Aspekten fiihren kann.'®> Im Moment ist die Sorgfaltspflicht im
Bereich geschiftlicher Entscheidungen aber definitorisch weitaus zu ungenau
eingegrenzt, als dass sie aus strafrechtlicher Sicht als Massstab fiir eine Sank-
tionierung herangezogen werden sollte. Besonders problematisch ist daher
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB, der je nach Fallkonstellation im angesprochenen
Spannungsverhiltnis steht.'®

B. Systematische Einordnung

Die Normen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit sind von anderen Be-
stimmungen abzugrenzen, die eine Haftung begriinden bzw. Vermdgensver-
schiebungen riickgédngig zu machen bezwecken. Diese Abgrenzung ist im
Hinblick auf die Erfiillung der Funktionen der aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Bedeutung, erfiillt aber auch das Bediirfnis nach einer moglichst
widerspruchsfreien Anspruchsordnung.

Die Frage der Rechtsnatur der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit kann
entweder einheitlich'®” oder auf der Stufe der mdglichen Anspriiche beantwor-
tet werden.'®® Nachfolgend wird eine auf die einzelnen Anspriiche abstellende
Betrachtungsweise eingenommen. Dies erlaubt, die unterschiedlichen Bezie-
hungen der Beteiligten differenziert abzubilden und eine funktional addquate
Einordnung vorzunehmen.

165  Siehe dazu unten II.C.2.b)(3) und die dort aufgefiihrte Einfithrung der Business Judgment
Rule in Deutschland.

166 Fiir eine Ubersicht aus strafrechtlicher Sicht vgl. BSK-NiGaLi, Art. 158 StGB, N 57 ff.,
insbesondere N 106.

167 So z.B. BockLl, Aktienrecht, § 18 N 433, der gesamthaft von einer gesetzlichen Haftung
ausgeht.

168  Vgl. die Darstellung bei BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 195 ff.
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1. Verschuldenshaftung

Bei einer ersten Analyse der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit fillt die
Ahnlichkeit und strukturelle Verwandtschaft zur allgemeinen Haftung aus De-
likt (Art. 41 ff. OR) auf.'® Bei niherer Betrachtung allerdings werden Unter-
schiede sichtbar, die eine eindeutige Einordnung verunméglichen.

Betrachtet man global das Verhiltnis Schadensstifter und Geschédigte, so
befasst sich die aktienrechtliche Verantwortlichkeit vorab mit Fillen, in denen
die Beteiligten in einem bestimmten Niheverhiltnis stehen.'” Nicht immer
gedeiht dieses bis zu einem Vertrag,'”! immer aber ist mehr als bloss ein
zufilliger sozialer Fehlkontakt'”> Grundlage der rechtlich relevanten Bezie-
hung der Beteiligten. Dies unterscheidet die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit von der deliktischen Haftung, bei welcher ein solches Naheverhiltnis
zwar nicht ausgeschlossen, aber ebenso wenig notwendig ist.

Die Einordnung der Klagen der Aktionére aus unmittelbarem Schaden ist in
der Lehre umstritten.'”” Da keine konkreten Vertragsbeziehungen zwischen
Aktiondren und verantwortlichen Personen bestehen, erscheint die Qualifika-
tion als deliktische Anspriiche vertretbar.'* Dies gilt umso mehr fiir Anspriiche
der Gldubiger aus unmittelbarem Schaden.!” Eine bis anhin nicht in Betracht
gezogene Moglichkeit, wire die Qualifikation dieser Anspriiche als gesetzlich
normierte Vertrauenshaftungstatbestdnde, insofern sie sich auf Art. 754 OR
abstiitzen.'”® Dafiir spricht die eingangs erwihnte Nihebeziehung.!”’

Es stellt sich die Frage, inwiefern Anspriiche aus Art. 41 ff. OR in Konkur-
renz zu solchen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit treten konnen. Das

169 BSK-WIDMER/BANZ, vor Art. 754-761 OR, N 2, charakterisieren die aktienrechtliche Ver-
antwortlichkeit als Teil des allgemeinen Haftpflichtrechts. BARTscHI, Verantwortlichkeit,
S. 75 stellt fest, dass die Voraussetzungen eines Vorgehens nach allgemeinem Haftpflicht-
recht nur wenig vom Vorgehen nach Aktienrecht abweichen.

170  Zum ausservertraglichen Haftpflichtrecht siehe ScHwenzer, Obligationenrecht, N 49.01.
Angesprochen ist das Verhiltnis zwischen den potentiell Aktivlegitimierten (Gesellschaft,
Aktiondre und Glaubiger) und den Passivlegitimierten.

171  Dies ist beispielsweise fiir das Verhéltnis zwischen Gesellschaft und formellem Organ der
Fall, siehe 1.B.4.

172 Dieser bildet gemiss Rey, Haftpflichtrecht, N 21 den Entstehungsgrund fiir die Forderung
auf Schadenersatz, wobei die jeweilige Gesetzesnorm diesen konkretisiert.

173 Vgl. die Ubersicht bei BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 198 f.

174  GIL.M. BAartscHi, Verantwortlichkeit, S. 199. A.M. ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36
N 36, welche den Anspruch als vertragsihnlich qualifizieren.

175  GL.M. BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 200; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, Aktienrecht,
§ 36 N 38.

176 Vgl. Bartschi, Verantwortlichkeit, S. 199, FN 1029, der fiir die Anspriiche der Aktionére
aus unmittelbarem Schaden eine Abstiitzung auf die culpa in contrahendo zwar in Betracht
zieht, aber als wenig fruchtbar erachtet.

177  Vgl. weiter unten die Ausfithrungen zur Vertrauenshaftung I.B.3.
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Problem der Konkurrenz bleibt auch nach dem Biber-Entscheid aktuell. Es ist
immer noch denkbar, dass ein nach dieser Rechtsprechung lediglich mittelbar
geschédigter Aktionédr oder Glaubiger sich auf Art. 41 ff. OR beruft, um die
Anwendung der Art. 756 f. OR zu umgehen. Stehen der Geschadigte und der
Ersatzpflichtige bereits in Rechtsbeziehungen (beispielsweise als Vertragspar-
teien), so ist eine Berufung auf Art. 41 ff. OR in Anspruchskonkurrenz grund-
sitzlich méglich.!”® Mit Bezug auf die Anspriiche der Aktionire und Glaubiger
aus unmittelbarem Schaden werden die Normen der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit von einem Teil der Lehre aber als /lex specialis zu Art. 41 ff. OR
qualifiziert, was die Anwendung der Deliktshaftung bei Vorliegen der Voraus-
setzungen von Art. 754 OR obsolet macht.!” In jedem Fall muss die Anwen-
dung von Art. 41 OR als allgemeinere Norm aber ausgeschlossen sein, wenn
ein Verhalten die Voraussetzungen von Art. 754 ff. OR erfiillt. Die Begriin-
dung dafiir liegt zum einen in der unterschiedlichen Ausgestaltung der An-
spriiche, was ihre Durchsetzung betrifft (vgl. Art. 756 f. OR). Zum anderen ist
die Verletzung aktienrechtlicher Pflichten durch verantwortliche Personen im
Bereich der Geschiftsfithrung einheitlich von Art. 754 OR erfasst. Die spe-
ziellen Regeln der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit wiirden bedeutungs-
los, wire in jedem Fall auch eine Berufung auf Art. 41 ff. OR moglich.'® Die
Haftung aus Delikt bleibt als Anspruchsgrundlage lediglich fiir die Fille be-
deutsam, in denen ein Organ eine ausserhalb des Aktienrechts liegende Pflicht
verletzt, welche die Interessen der betroffenen Person schiitzt.'®!- '#2

Spielt nach allgemeinem Verstdndnis der Aspekt der Verhaltenssteuerung
bei der Haftung aus Delikt nur eine untergeordnete Rolle,'s> so ist er bei der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit von grosserer Bedeutung. Denn diese
beschlédgt eine Prinzipal-Agent-Situation, die sich von einem losen sozialen
Fehlkontakt unterscheidet.'®* Dies gilt es bei der Anwendung und Auslegung
der Bestimmungen zu berticksichtigen.

178  REy, Haftpflichtrecht, N 38 ff.; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 2 N 21 ff.

179  HirscH, investisseurs, S. 50; BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 74 f.

180 Die Meinung, dass Art. 41 OR als zusétzliche Haftungsgrundlage fiir unmittelbare Aktio-
nirs- und Gldubigerschdden besteht, ist daher zu verwerfen. So aber noch zum alten Recht
ForsTMOSER, Verantwortlichkeit, N 599.

181  So wohl auch Bockwri, Aktienrecht, § 18 N 311 ff., der Art. 41 OR nur noch fiir unmittelbare
Schidigungen eine Bedeutung zuspricht. Geméss BockLi sind aufgrund der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung im Konkurs eigenstidndige Klagen des Glaubigers nicht mehr mog-
lich (siehe BockLi, Aktienrecht, § 18 N 313).

182  Vgl. BartscHi, Verantwortlichkeit, S. 286, der davon ausgeht, dass sowohl bei einem Vorge-
hen nach allgemeinem Haftpflichtrecht unter Berufung auf Verletzung einer aktienrecht-
lichen Pflicht als auch allgemein bei einem Vorgehen aus aktienrechtlicher Verantwortlich-
keit die modifizierte Schutzzwecklehre zur Anwendung gebracht wird.

183 Ry, Haftpflichtrecht, N 14 f.; a.M. FELLMANN, Selbstverantwortung, S. 44 f.

184  Siehe zur Verhaltenssteuerung oben 1.A.2.
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2. Kausal- und Gefihrdungshaftungstatbestinde

Weniger die Gemeinsamkeiten als die Unterschiede treten bei einem Vergleich
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit mit Kausal- und Gefihrdungshaf-
tungstatbestdnden in den Vordergrund. Der Hauptunterschied liegt in der Fra-
ge nach dem Verschulden, das bei Kausal- und Gefdhrdungshaftungstatbe-
stinden keine Anspruchsvoraussetzung darstellt.'> Nimmt man allerdings den
objektivierten Verschuldensbegriff als Ausgangspunkt weiterer Uberlegungen,
so entpuppt sich der vermeintlich grundlegende Unterschied bei nidherer Be-
trachtung als relativ geringfiigig. In der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
stehen immer Vermogensschdden und damit die Verletzung von Schutznor-
men, d.h. Verhaltensunrecht'®, zur Diskussion. Im Rahmen der Priifung des
Verschuldens wird, von der subjektiven Komponente abgesehen, in diesen
Féllen noch einmal die gleiche Frage aufgeworfen wie bereits bei der Priifung
der Widerrechtlichkeit bzw. Pflichtverletzung.'®” Insofern werden bei erstell-
ter Pflichtverletzung die Frage nach dem Verschulden und insbesondere die
damit zusammenhéngende Frage nach der Beweislast irrelevant. Die Urteils-
fahigkeit der verantwortlichen Person wird nur in Ausnahmefillen Gegen-
stand eines Prozesses.'® Dies relativiert zum einen die Bedeutung des Ver-
schuldens, macht aber gleichzeitig auch sichtbar, welche Bedeutung der Frage
nach einer allfdlligen Pflichtverletzung zukommt. Bei Lichte betrachtet ver-
kiirzt sich namlich die Kette der Anspruchsvoraussetzungen um ein Element.
Diese Betrachtungsweise wirft auch ein anderes Licht auf die Business Judg-
ment Rule, die als Ausgleich zur faktischen Anndherungstendenz der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit an die Kausalhaftungstatbestdnde wirkt.

3. Vertrauenshaftung

Nimmt man Bezug auf die obigen Ausfiihrungen zur Abgrenzung der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit von der Haftung aus Delikt wird klar, dass die
Vertrauenshaftung sich von der Deliktshaftung ebenfalls dadurch unterschei-

185  Vgl. Rey, Haftpflichtrecht, N 66 ff. und N 880 ff.

186 Im Gegensatz dazu bezeichnet der Begriff des Erfolgsunrechts die Verletzung absolut ge-
schiitzter Rechtsgiiter wie z.B. Leib und Leben. Vgl. dazu Rey, Haftpflichtrecht, N 672 und
682. Die Unterscheidung in Erfolgs- und Verhaltensunrecht sollte aber ganz allgemein
aufgegeben werden. So auch Rey, Haftpflichtrecht, N 702a; ScHWENZER, Obligationenrecht,
N 50.31 und wohl auch HonstLL, Haftpflichtrecht, § 4 N 1a.

187  Allgemein zur Uberschneidung des objektivierten Verschuldensbegriffs mit der Widerrecht-
lichkeit bzw. Pflichtverletzung SCHWENZER, Obligationenrecht, N 22.21; HonseLL, Haft-
pflichtrecht, § 6 N 21; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 432.

188  GLM. BockLi, Aktienrecht, § 18 N 429 ff.
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det, dass eine bestimmte Ndhebeziehung zwischen Personen bestehen muss.
Diese wird gemeinhin als Sonderverbindung bezeichnet.'® Die Beziehung
zwischen Gesellschaft und fehlbarem Organ aber hat vertraglichen Charakter.
Es muss von einem mandatsdhnlichen Verhiltnis ausgegangen werden, womit
die Vertrauenshaftung nicht mehr einschligig ist.'® Fiir die Anspriiche von
Aktiondren und Gldubigern gestiitzt auf unmittelbare Schiaden erscheint die
Qualifikation der daraus resultierenden Anspriiche als gesetzlich normierte
Vertrauenshaftung aber angebracht. Erfasst wird eine Konstellation, in der
eine Person das nach Treu und Glauben berechtigte Vertrauen in ein entspre-
chendes Verhalten ihrerseits enttduscht. Sowohl die h.L. als auch die Recht-
sprechung gehen aber davon aus, dass diese Anspriiche entweder als deliktisch
oder aber als vertragséhnlich zu qualifizieren sind.'!

4. Vertragshaftung

Die Anspriiche der Gesellschaft aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ge-
geniiber ihren Organen weisen eine grosse Nihe zu vertraglichen Haftungsan-
spriichen auf.'"”? Ansatzpunkt ist das Verhiltnis zwischen Organ und Gesell-
schaft. Dieses hat in jedem Fall einen starken vertragsrechtlichen Einschlag.!'’
Verletzungen dieses vertragsdhnlichen Verhiltnisses sind dementsprechend

189  Bockii, Aktienrecht, § 18 N 248 ff., insbesondere N 261. Siehe auch voN DER CRONE/
WaLTER, Konzernerkldrung, S. 53 ff. und die dort angegebene Literatur.

190  Vgl. BockLi, Aktienrecht, § 18 N 261. Die Vertrauenshaftung hat ihren Platz dort, wo das
Verhiltnis der Parteien noch nicht zum Vertrag i.S.v. Art. 1 ff. OR geworden ist, aber den-
noch mehr vorliegt als lediglich ein sozialer Fehlkontakt. Kritisch dazu voN DER CRONE/
WALTER, S. 57 ff.

191  Siehe oben I.B.1.

192 Siehe BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 196 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, AKktien-
recht, § 36 N 36. BSK-WIDMER/BANZ, vor Art. 754-761 OR, N 5 betonen, dass eine Haftung
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit unabhingig vom Bestehen eines Vertrags zwischen
Gesellschaft und Organ méglich ist, da lediglich eine Verletzung aktienrechtlicher Or-
ganpflichten vorausgesetzt ist. Angesprochen ist in diesem Zusammenhang das faktische
Organ, bei welchem die Vertragstheorie an ihre Grenzen stdsst.

193 Siehe BARrtscHi, Verantwortlichkeit, S. 196, der festhilt, dass die unterschiedlichen Lehr-
meinungen im Ergebnis deckungsgleich sind, da in erster Linie die gesetzliche und statuta-
rische Regelung massgebend ist und subsididr das Vertragsrecht analog zur Anwendung
gelangt. Vgl. zur Diskussion, ob das Verhiltnis zwischen Organ und Gesellschaft als ein
einheitliches organschaftliches Rechtsverhiltnis mit einer gesellschaftsrechtlichen und ei-
ner vertragsrechtlichen Komponente oder aber als ein Innominatvertrag sui generis zu
qualifizieren ist, HUNGERBUHLER, Verwaltungsratsprisident, S. 167 f. Das Bundesgericht
geht in BGE 128 III 129 implizit davon aus, dass es sich um zwei Rechtsverhiltnisse
handelt. Vgl. dazu Stutz/voN DER CRONE, Kiindigung, S. 260 ff., sowie die ausfiihrliche
Ubersicht iiber den Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung bei MULLER, Verwal-
tungsrat, S. 44 ff., insbesondere S. 80.
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auch nach vertragsrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen, z.B. was die
Beweislast fuir das Verschulden betrifft. Dies gilt auch dann, wenn der An-
spruch von der Gldubigergesamtheit geltend gemacht wird, veréndert sich
doch die Natur des Anspruchs durch die Konkurseréffnung nicht.' Aller-
dings diirften die praktischen Konsequenzen gering sein.

5. Ungerechtfertigte Bereicherung

Geht es bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit um den Ausgleich eines
Schadens, ist Gegenstand der Anspriiche aus Art. 62 ff. OR die Riickerstattung
einer ungerechtfertigten Bereicherung. Bei Letzteren ist somit die Vermogens-
lage des Bereicherten und nicht diejenige des Geschidigten massgebend.!®
Im Aktienrecht findet sich mit Art. 678 OR eine der ungerechtfertigten Be-
reicherung nach Art. 62 ff. OR nachempfundene Regelung. Die Riickerstat-
tung von Leistungen nach Art. 678 OR wird als aktienrechtliche lex specialis
zu Art. 62 ff. OR qualifiziert.’”® Im Verhiltnis zur aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit kann grundsétzlich von Anspruchskonkurrenz ausgegangen wer-
den, da die Anspriiche sich auf unterschiedliche Rechtsgrundlagen abstiitzen.
Die Ausgleichszahlung erfolgt immer an die (entreicherte) Gesellschaft.!”’
Eine Anspruchskonkurrenz tangiert die vom Bundesgericht anvisierte faire
Aufteilung des knappen Haftungssubstrats daher nicht. An dieser Regelung
lasst sich erneut ablesen, dass die Aktiondre und Glaubiger primér tiber das
Vermogen der Gesellschaft Ausgleich zu suchen haben.

6. Zusammenfassung

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit erweist sich primir als vertragsdhn-
liche Haftung, da es vor allem um Anspriiche der Gesellschaft gegeniiber
ihren fehlbaren Organen geht.!”® Die Anspriiche der Aktionire bzw. Glaubiger
aus unmittelbarer Schadigung konnten als gesetzlich normierte Vertrauens-
haftungstatbestédnde verstanden werden. Rechtsprechung und Lehre gehen bei
diesen Anspriichen aber entweder von einer vertragsdhnlichen oder delikti-
schen Natur aus, was die Sonderverbindung zwischen Aktiondren und Glaubi-

194  BARrtscHi, Verantwortlichkeit, S. 198.

195  BSK-ScHULIN, Art. 62 OR, N 4.

196  BSK-KURER, Art. 678 OR, N 3; ForRsTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, Aktienrecht, § 50 N 113.

197 Vgl Art. 678 Abs. 3 OR.

198  Darin eingeschlossen selbstverstdndlich die Geltendmachung dieser Anspriiche in Prozess-
standschaft durch die Aktiondre und Glaubiger. Eingehend dazu weiter unten I11.B.1.
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gern auf der einen und verantwortlichen Personen auf der anderen Seite ausser
Acht ldsst. Auch was die konkreten Anspruchsvoraussetzungen betrifft, zei-
gen sich Unterschiede zur Haftung aus Delikt, welche die gdngige Einordnung
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit darunter erschwert. So wurde im
Rahmen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bis anhin eine modifizierte
Schutzzwecktheorie zur Anwendung gebracht, die nun neu nur noch die
Durchsetzung der Anspriiche beschrinken soll.'” Ausserdem geht es bei der
Frage der Pflichtwidrigkeit um Verletzungen von Verhaltensnormen, d.h. um
Verhaltensunrecht. Die Begriffskategorie des Erfolgsunrechts ist fiir die ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit nicht von Bedeutung. Was hingegen die
vermeintlichen Unterschiede zwischen Kausal- und Gefihrdungshaftungstat-
bestdnden betrifft, so diirften sich diese aufgrund des objektivierten Verschul-
densbegriffs und der bereits erwidhnten Abstiitzung der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit auf positive Verhaltensnormen als irrelevant erweisen. Die
Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung ihrerseits konnen klar von der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit abgegrenzt werden und bieten keine
grosseren Probleme. In Art. 678 Abs. 3 OR findet sich aber ebenfalls das aus
Art. 756 f. OR bekannte Konzept des Ausgleichs tiber das Gesellschaftsver-
mogen. Ansonsten sind diese Bereiche getrennt voneinander zu betrachten
und zu behandeln.

C. Fazit

Die beschriebenen Funktionen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit miis-
sen in die Auslegung der einzelnen Bestimmungen einfliessen. Dies rechtfer-
tigt gewisse Abweichungen vom allgemeinen Haftpflichtrecht, wie sie z.B. in
der modifizierten Schutzzwecktheorie des Bundesgerichts zum Ausdruck ka-
men, aber auch explizit vom Gesetzgeber vorgesehen wurden. Allerdings er-
scheint uns die eingefiihrte Einschriankung im Bereich der Durchsetzung von
unmittelbaren Glaubiger- und Aktiondrsschdden auch vor diesem Hintergrund
nicht auf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage zu stehen. Die zentrale
Frage nach der Beurteilung einer Pflichtverletzung muss die Funktionen der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, insbesondere diejenige der Verhaltens-
steuerung und der Konfliktbewiltigung und Sicherung des sozialen Friedens
berticksichtigen, wobei die Grenzen der Zielerreichung aufgezeigt worden
sind.

199 Eingehend dazu oben I.A.1.d)(3).
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II. Materielles Recht

A. Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert?® ist gewohnlich der Triger eines materiellen Rechts.?®! Lie-
gen alle Anspruchsvoraussetzungen in einer Person vor, so ist diese aktiv-
legitimiert, einen Anspruch gerichtlich geltend zu machen. Es gibt aber Kon-
stellationen, in denen einer Person das Recht, in eigenem Namen zu klagen,
zugestanden wird, obwohl sie nicht Tridgerin des Rechts ist.2> Auch diese in
Prozessstandschaft handelnden Personen werden als aktivlegitimiert bezeich-
net.?”® Zwischen der Durchsetzung, d.h. der Einrdumung eines Prozessfiih-
rungsrechts trotz fehlender Rechtstrigerschaft, und dem Bestand bzw. der
Tragerschaft materieller Rechte gilt es aber klar zu unterscheiden. Die Frage
des Bestands und der Tragerschaft materieller Rechte ist eine Frage des mate-
riellen Rechts®* und wird daher hier abgehandelt. Unweigerlich strahlt sie auf
die Durchsetzung aus, da die Rechtsordnung eingerdumte Rechte durchge-
setzt wissen will und dem Rechtstriger dazu Klagen an die Hand gibt.?”®> Die
Einrdumung eines Prozessfiihrungsrechts im Sinne einer Prozessstandschaft
wird im Folgenden nur der Klarheit wegen angeschnitten und erst im dritten
Teil «Durchsetzung und Prozess» ausfiihrlich diskutiert. Im Rahmen der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit kommen als Aktivlegitimierte im weitesten
Sinne die Gesellschaft, die Aktionére und die Gldubiger in Frage.?%

1. Gesellschaft

Wird die Aktiengesellschaft durch pflichtwidriges und von den Organen ver-
schuldetes Verhalten geschidigt, ist sie beziiglich des ihr daraus entstehenden
Schadenersatzanspruches aktivlegitimiert.?”” Die Gesellschaft ist also Trige-
rin des materiellen Rechts und demnach auch aktivlegitimiert.?*

200  Vgl. zum Begriff VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 7 N 89; KumMER, Grundriss, S. 66 f.

201  Vgl. die Formulierung bei GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 139 f.

202  GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 140 ff., insbesondere S. 142 f. zur Prozessstandschaft;
VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 7 N 91.

203  BARrtscH, Verantwortlichkeit, S. 151 insbesondere FN 767 m.w.H.

204  VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 7 N 76 und N 89 f.

205  Zum Verhéltnis zwischen Zivilprozessrecht und materiellem Recht siehe VOGEL/SPUHLER,
Grundriss, 1 N 14 und 1 N 44 ff. m.w.H.

206  Vgl. den Wortlaut von Art. 754 Abs. 1 OR.

207  ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 18 ff.

208 CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 78.
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2. Aktionire

Sind alle Anspruchsvoraussetzungen erfiillt, kann ein Aktiondr einen unmit-
telbaren Schaden zum Ausgleich bringen. Anders ist die Situation bei Vorlie-
gen eines mittelbaren, d.h. indirekten Schadens. Aktionidre sind in diesen Fal-
len lediglich als Reflexgeschidigte zu qualifizieren.?”® Da es an einem ersatz-
fahigen Schaden fehlt, besteht kein Schadenersatzanspruch des Aktiondrs.
Indirekt Geschidigte werden nur aufgrund besonderer Normen materiell an-
spruchsberechtigt, d.h. Triiger eines materiellen Rechts.?!® Die Art. 756 f. OR
vermitteln u.E. keine solchen materiellen Rechte sondern lediglich ein Pro-
zessfithrungsrecht im Sinne einer Prozessstandschaft.?'!

3. Gléiubiger und Konkursverwaltung

Im Falle eines Konkurses erleiden die Glaubiger einen Schaden im Sinne der
Differenztheorie, da ihre Forderungen nicht mehr gedeckt sind. Handelt es
sich um einen unmittelbaren Schaden, besteht ein Schadenersatzanspruch des
Glaubigers. Fiir mittelbare Schiden bestehen hingegen keine materiellen An-
spriiche der Gldubiger. Es handelt sich in diesen Féllen um Schadenersatz-
anspriiche der Gesellschaft. Insofern gilt analog das fuir die Aktionédre Aus-
gefiihrte.

Das Bundesgericht war bis anhin der Auffassung, dass der Anspruch der
Gesellschaft gegen die fehlbaren Organe durch einen gédnzlich neuen Anspruch
der Gliubigergesamtheit abgeldst wird.?'> Dieser so genannten Raschein-
Praxis des Bundesgerichts?' kann trotz Billigung der allgemeinen Folgen der
Rechtsprechung nicht zugestimmt werden. Es handelt sich auch im Konkurs
um die Geltendmachung der Anspriiche der Gesellschaft.?'* Diese Geltendma-
chung erfihrt aber durch den Konkurs Modifikationen.?"* Diesem Gedanken
scheint sich auch das Bundesgericht im Biber-Entscheid wieder anzunédhern.

209 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 15; CorBoz, Com-
Art. 754 OR, N 65. Zum Reflexschaden siehe auch FN 50.

210 Beispielsweise rdumt Art. 45 Abs. 3 OR den Reflexgeschéddigten einen materiellen An-
spruch ein. Vgl. dazu BK-BRrEnMm, Art. 45 OR, N 28 und 31 ff.

211  Siehe dazu hinten III.B.1.a)(2) und III.B.1.b)(2). In der Sache wohl gl.M. CorBoz, Com-
Art. 756 OR, N 16, der allerdings an anderer Stelle (vgl. CorBoz, Com-Art. 757 OR, 12) den
Begriff der Prozessstandschaft abzulehnen scheint.

212 Vgl. BGE 122 IIT 166, Erw. 3b/cc und 122 IIT 176, Erw. 7a, wo explizit von zwei unter-
schiedlichen Anspriichen die Rede ist. Vgl. dazu CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 13 und 18.

213  BGE 117 11432.

214 So offenbar auch das Bundesgericht in BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1.

215  GLM. BartscHi, Verantwortlichkeit, S. 157 f. und 183 f. Siehe dazu eingehend hinten III.B.
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Nicht von Anspriichen der Glaubigergesamtheit, sondern von Anspriichen der
Gesellschaft aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit, die nach Konkurserdff-
nung durch den Konkursverwalter geltend zu machen sind, ist da die Rede.?'
Allerdings nimmt das Bundesgericht in seinem Entscheid nicht konkret Bezug
auf die Raschein-Praxis und auf eine allfdllige Abkehr von dem damit verbun-
denen Gesetzesverstindnis, weshalb Vorsicht angebracht ist.?!”

B. Passivlegitimation
1. Formelle und faktische Organe

Verantwortlich ist, wer explizit oder implizit die Verantwortung fiir die Fiih-
rung der Geschifte iibernimmt. Ausgangspunkt flir diese Definition des von
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit erfassten Personenkreises ist Art. 754
Abs. 1 OR. Gemiss dieser Bestimmung haften «alle mit der Geschiftsfithrung
[...] befassten Personen» flir den Schaden, den sie durch absichtliche oder
fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Die Passivlegitimation ist
demnach nicht formell, sondern funktional bestimmt.?'® Trotzdem wird zwi-
schen formellen und faktischen Organen unterschieden.?’ Formelle Organe
werden gewihlt oder gegebenenfalls von befugter Stelle in ihr Amt eingesetzt.
Faktische Organe hingegen nehmen de facto Kompetenzen wahr, die vom
Gesetz Organen im formellen Sinne vorbehalten sind. Zu den formellen Orga-
nen gehoren folglich die gewdhlten Verwaltungsratsmitglieder und die auf-
grund einer befugten Delegation eingesetzte Geschiftsleitung nach Massgabe
des Organisationsreglements.?” Diese Verantwortlichen kdnnen ohne weite-
res auch durch ein Unterlassen haftbar werden, indem sie die von ihnen tiber-
nommenen Pflichten nicht erfiillen. Faktische Organe hingegen kénnen allei-
ne durch ein Unterlassen nur dann haftbar werden, wenn der Unterlassung ein
Tétigwerden vorangeht.??! Als faktische Organe werden vom Bundesgericht

216 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1.

217 Vgl. die Ausfiihrungen von CorBoz, Note, S. 392, der an der Ablosung des Anspruchs
festhilt.

218 BARTscHI, Verantwortlichkeit, S. 95 f.; Bockri, Aktienrecht, § 18 N 107, BSK-WIDMER/
Banz, Art. 754 OR, N 5.

219 Vgl. zum Ganzen BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 93 ff.; Bockri, Aktienrecht, § 18
N 107 ff.; BSK-WibMER/BANZ, Art. 754 OR, N 4 ff.; CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 1 ff.

220  Der Begriff des materiellen Organs wird im Folgenden nicht verwendet, da er im formellen
Organbegriff aufgeht. Vgl. dazu BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 100 f. Zum Begriff des
materiellen Organs vgl. auch BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 5.

221 BArtscHl, Verantwortlichkeit, S. 100. Dieses Tatigwerden begriindet in diesem Fall die
faktische Organstellung. Siehe auch BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 7.
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Personen bezeichnet, die «tatsdchlich Organen vorbehaltene Entscheide tref-
fen oder die eigentliche Geschéftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung
der Gesellschaft massgebend bestimmen».??? Das faktische Organ muss dabei
aus einer organtypischen Stellung heraus auf die Geschicke der Gesellschaft
Einfluss nehmen kénnen.??

Nimmt ein formelles Organ seine ihm zugewiesene Funktion wahr, liegt
immer auch eine faktische Organstellung vor.?** Im Gegensatz zum formellen
Organ begeht das faktische Organ aber eine Kompetenzanmassung.?** Da auch
formelle Organe ihr Amt annehmen miissen®* und erst danach fiir Unter-
lassungen haftbar gemacht werden kénnen, entpuppt sich der vermeintliche
Unterschied zu den faktischen Organen, die fiir eine Unterlassung erst nach
einem vorangehenden Tatigwerden haftbar werden, als unbedeutend. Erfiillt
folglich eine Person alle Kriterien einer faktischen Organstellung, ist sie der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unterstellt.””” Dass in Art. 754 Abs. 1 OR
die Mitglieder des Verwaltungsrates neben den mit der Geschéftsfithrung oder
Liquidation befassten Personen speziell Erwéhnung finden, erleichtert indes-
sen die Bestimmung von Personen, die mit Sicherheit der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit unterstellt sind. Thre Haftung fiir die unterlassene Pflicht-
erfiillung ergibt sich aus der Annahme des Amtes und aus dem vertraglichen
Charakter der Beziechung zwischen formellen Organen und Gesellschaft.??

2. Zeitliche Tiefe

Wie der Kreis der potentiell Verantwortlichen ist auch die zeitliche Dimension
funktional bestimmt.?* Solange eine Person weder explizit noch implizit die
Verantwortung fiir die Geschiftsfithrung oder Liquidation tibernommen hat,
solange kann sie fiir ihr Verhalten im Rahmen der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit nicht haftbar gemacht werden. Fiir formelle Organe beginnt ihre

222  BGE 11711432, Erw. 2b; BGE 128 111 29, Erw. 3a; siehe auch BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754
OR, N 5, welche diese Formulierung iibernehmen.

223 BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 102; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 109; FORSTMOSER/MEIER-
Hayoz/NoBeL, Aktienrecht, § 37 N 7.

224 Vgl. BartscHi, Verantwortlichkeit, S. 100.

225 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 5.

226  ForSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 27 N 23 mit Verweis auf BGE 105 II 130,
Erw. 1.

227  Vgl. auch Bockui, Aktienrecht, § 18 N 107 und 109.

228  Siehe dazu I1.C.4.c).

229 In diesem Sinne auch Bockui, Aktienrecht, § 18 N 110; siehe auch BSK-WIDMER/BANZ,
Art. 754 OR, N 11; GLaNzZMANN, Verantwortlichkeitsklage, S. 161.
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Verantwortlichkeit mit der Annahme der Wahl.?** Bei faktischen Organen be-
griindet ihr Tdtigwerden in der Art eines formellen Organs ihre Verantwort-
lichkeit.?!

Eine Person bleibt der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit weiter so lange
unterstellt, als sie einen entsprechenden Einfluss auf die Willensbildung der
Gesellschaft aus einer organtypischen Stellung heraus ausiiben kann. Fiir for-
melle Organe bedeutet dies, dass sie bis zum Zeitpunkt ihrer Abwahl oder
ihres Riicktritts als «mit der Geschiftsfiithrung befasste Personen» betrachtet
werden, auch wenn sie effektiv nicht mehr an der Willensbildung der Gesell-
schaft partizipieren.*? Ein faktisches Organ hort dann auf, faktisches Organ
zu sein, wenn es die Moglichkeit verliert, auf die Willensbildung einzuwirken.
Jedes pflichtwidrige Verhalten, das innerhalb der dargelegten Zeitspanne liegt
und adédquat kausal zu einem Schaden fiihrt, begriindet eine aktienrechtliche
Verantwortlichkeit.

C. Anspruchsvoraussetzungen
1. Schaden

a) Grundsatz

Das Vorliegen eines Schadens wird allgemein und auch in Bezug auf die
aktienrechtliche Verantwortlichkeit nach der Differenztheorie bestimmt.?* Die
Unterscheidung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden spielt fiir
die Beurteilung, ob ein Schaden im Sinne der Differenztheorie vorliegt, keine
Rolle. Schadenersatzanspriiche entstehen allerdings erst, wenn ein ersatzfihi-
ger Schaden gegeben ist, wozu Reflexschidden nicht zihlen.?* Insofern kann
man also bei einer mittelbaren Schadigung eines Aktiondrs oder Glaubigers

230 CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 16.

231 BSK-WIDMER/BANzZ, Art. 754 OR, N 11; CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 16.

232 Vgl. dazu Birtschi, Verantwortlichkeit, S. 98; BSK-WIDMER/BANzZ, Art. 754 OR, N 11;
CorBoz, Com-Art. 754 OR, N 16.

233 Demnach besteht ein Schaden aus der Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermégens-
stand (der Gesellschaft bzw. des Aktionérs/Gldubigers) und dem Stand, den das Vermdgen
ohne das schiddigende Ereignis (bei korrektem Verhalten des verantwortlichen Organs)
hitte. Vgl. dazu BGE 4C.19/2004 vom 19. Mai 2004, Erw. 1.5; BGE 4C.160/2001 vom
18. Dezember 2001, Erw. 2 d/aa. Siehe bereits eingehend dazu oben 1.A.1.b).

234  Allgemein: BK-Brenm, Art. 41 OR, N 20 ff. und N 74a; Rev, Haftpflichtrecht, N 356;
HonseLL, Haftpflichtrecht, § 1 N 49 ff.; fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit vgl.
Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 42 ff. Siehe dazu oben [.A.1.b).
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davon sprechen, dass ein Schaden im Sinne der Differenztheorie vorliegt,
dieser aber nicht zum Ersatz gebracht werden kann. Vielmehr erwirbt die
Gesellschaft als direkt Geschidigte Schadenersatzanspriiche.?

Ein Schaden liegt nach herrschender Lehre und Rechtsprechung dann vor,
wenn eine Verminderung der Aktiven, eine Vermehrung der Passiven oder
aber ein entgangener Gewinn zu verzeichnen ist.?*® Ob ein Schaden vorliegt,
ergibt sich aus dem Vergleich zwischen dem hypothetischen und dem tatséch-
lichen Vermégensstand, wobei konkret nicht das Gesamtvermdgen verglichen,
sondern auf die tatsdchlichen Verdnderungen bei einzelnen Aktiven und Passi-
ven abgestellt wird.?” Sofern eine Differenz resultiert, liegt ein Schaden im
zivilrechtlichen Sinne vor. Nur ein solcher Schaden kann zum Ausgleich ge-
bracht werden. 2% 2

Die Art. 754 ff. OR &dussern sich nicht dazu, in welcher konkreten Form
Schadenersatz zu leisten ist. Grundsitzlich lauten Schadenersatzanspriiche
auf Geld.?® Die allgemeine Regel von Art. 43 Abs. 1 OR, wonach der Richter
auch iiber die Art des Schadenersatzes zu entscheiden hat, gilt aber auch fiir
die aktienrechtliche Verantwortlichkeit.?*! Somit ist es nicht ausgeschlossen,
im Einzelfall vielmehr sogar angebracht, dass das Gericht eine andere Form
des Schadenersatzes anordnet, weil damit ein umfassenderer Ausgleich er-
reicht wird als lediglich durch eine Geldzahlung.?** Immer aber wird es sich
um einen geldwerten Ausgleich handeln, da es immer um den Ausgleich einer
Vermogensverminderung geht.

235 BGE 131 111 306, Erw. 3.1.1.

236  Allgemein: Rey, Haftpflichtrecht, N 152; BK-BrenMm, Art. 41 OR, N 70; HonseLL, Haft-
pflichtrecht, § 1 N 26 ff.; RoBerTo, Haftpflichtrecht, N 585. Fiir die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit: BSK-WIDMER/BANzZ, Art. 754, N 13; BARTscHI, Verantwortlichkeit, S. 206 f;
ForstMOSER, Verantwortlichkeit, N 152; ForstMoSER/MEIER-HAY0z/NOBEL, Aktienrecht,
§ 36 N 58.

237 BK-Brenwm, Art. 41 OR, N 70b; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 6 N 33; UMBACH/WEBER, Scha-
densberechnung, S. 125.

238  BARrtscHI, Verantwortlichkeit, S. 206 ff.; BSK-WipMER/BANz, Art. 754 OR, N 13 ff.

239  Betreffend Ausgleich von immaterieller Unbill siehe BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 205,
der allfdllige Anspriiche nicht im Rahmen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit sondern
nach Art. 47 und 49 OR bzw. aufgrund spezialgesetzlicher Grundlage geregelt sieht. Anders
FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, § 36 N 59.

240 BK-Brenm, Art. 43 OR, N 5 ff.; BSK-SCHNYDER, Art. 43 OR, N 1 ff.; RoBerto, Haftpflicht-
recht, N 583.

241  Vgl. BGE 9911 176, Erw. 3.

242  Siehe das Beispiel in BGE 99 II 176, in dem das Gericht anstatt Geld die Ubereignung von
Aktien anordnete.
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b) Unmittelbarer und mittelbarer Schaden

Die Unterscheidung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden ist,
wie bereits gezeigt, fiir die Entstehung von Schadenersatzanspriichen be-
deutsam.?* Liegt ein Schaden gemiss Differenztheorie vor, stellt sich in ei-
nem zweiten Schritt die Frage, ob es sich um einen ersatzfdhigen Schaden
handelt.>** Erst dann kann, bei Vorliegen aller iibrigen Anspruchsvoraus-
setzungen, ein materielles Recht auf Schadenersatz entstehen. Besteht ein
Anspruch, kann festgestellt werden, wer (Gesellschaft/Konkursverwaltung,
Aktiondr oder Gliaubiger) den Anspruch auf Schadenersatz wann (ausser/im
Konkurs) und wie (Prozessstandschaft oder eigener Anspruch) durchsetzen
kann. Nur unmittelbar geschéddigte Aktiondre und Gldubiger haben Anspruch
auf Schadenersatz. Mittelbare Aktionérs- und Glaubigerschdden begriinden
als Reflexschidden hingegen keine Anspriiche aus aktienrechtlicher Verant-
wortlichkeit.*®

2. Pflichtverletzung

Gemiss Art. 754 Abs. 1 OR sind die Organe «fiir den Schaden verantwortlich,
den sie durch absichtliche oder fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten verursa-
cheny. Es sind die aktienrechtlichen Pflichten bzw. die Pflichtverletzung als
Anspruchsvoraussetzung, welche die aktienrechtliche Verantwortlichkeit von
anderen Haftungsgrundlagen unterscheiden.?*® Nur fiir den Fall der Verletzung
einer aktienrechtlichen Pflicht kann ein Anspruch gestiitzt auf Art. 754 Abs. 1
OR entstehen. Die Verhaltenspflichten ergeben sich aus dem Gesetz (z.B.
Art. 716a OR), zum Teil auch aus den Statuten. Die im Gesetz aufgezihlten
Pflichten variieren in ihrer Ausgestaltung: Wihrend gewisse Normen dem
Verwaltungsrat eine konkrete Pflicht auferlegen, sind andere sehr offen und
allgemein formuliert wie die Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 717 Abs. 1 OR).
Hier stellt sich die Frage, wie diese Pflichten inhaltlich bestimmt werden.
Zunichst soll aber ein grober Uberblick iiber die relevanten Pflichten gegeben
werden.

243 Vgl. BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1; BGE 127 III 374.

244 Vgl. nun auch BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1, wo der mittelbare Aktionirs- bzw. Glaubiger-
schaden als nicht ersatzfdhiger indirekter bzw. Reflexschaden qualifiziert wird.

245  Klar in dieser Hinsicht BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1.

246  BARrTscHI, Verantwortlichkeit, S. 240.
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a) Pflichten des Verwaltungsrates*’

Ganz allgemein ist der Verwaltungsrat das geschiftsfithrende (Art. 716 Abs. 2
OR) und zur Vertretung befugte (Art. 718 Abs. 1 OR) Organ einer Aktienge-
sellschaft. Der Gesetzgeber hat dem Verwaltungsrat gewisse uniibertragbare
und unentziehbare Pflichten** zugeteilt.”** Wihrend diese Pflichten im Gesetz
bis zu einem gewissen Grad konkret ausformuliert sind, besteht bei der von
Art. 717 Abs. 1 OR statuierten Sorgfalts- und Treuepflicht erhohter Ausle-
gungsbedarf.

Die Sorgfaltspflicht beschreibt die Art und Weise, wie der Verwaltungsrat
seine Aufgaben und Pflichten zu erfiillen hat. Sie dient als Massstab, woran
das Verhalten des Verwaltungsrates generell zu messen ist.>** Je unpréziser die
zur Diskussion stehende Pflicht oder Aufgabe formuliert ist, umso bedeut-
samer wird die allgemeine Sorgfaltspflicht.?!

Die Treuepflicht wird durch Rechtsprechung?? und Lehre?? konkretisiert.
Im Wesentlichen beinhaltet sie negative Aspekte, z.B. das Vermeiden von
Interessenkonflikten. Das Problem der Interessenkollision wirft die Frage auf,
welche Interessen die verantwortlichen Personen zu wahren haben.?*

Nach der Gleichbehandlungspflicht in Art. 717 Abs. 2 OR sind «die Aktio-
ndre unter den gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln». Die Verlet-
zung der Gleichbehandlungspflicht kann ebenfalls zu einem Anspruch aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit fithren.?>

b) Massstab zur Beurteilung der Pflichtverletzung
(1) Problematik: Handlungs- und Ermessensspielraum

Hinreichend konkrete Normen haben den Vorteil, dass sie fiir das Organ und
das Gericht einen Massstab bilden, an dem das Verhalten zu messen ist.
Gleichzeitig schrinken sie dadurch den Ermessens- und Handlungsspielraum

247  Fiir eine Ubersicht iiber Lehre und insbesondere auch Rechtsprechung siehe voN DER CRONE,
Haftung, S. 6 ff. Vgl. auch GLanzmanN, Verantwortlichkeitsklage, S. 164 ff.

248  Vgl. dazu Art. 716a OR, siehe aber z.B. auch Art. 643a Abs. 1 OR und Art. 725 OR. Zur
Unvollstdndigkeit von Art. 716a OR vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, § 30 N 56 ff.

249  Art. 716a Abs. 1 OR.

250 Vgl die Auflistung bei BockLi, Aktienrecht, § 13 N 563 ff.; IsLERr, Sorgfalt, S. 1 ff.; voN DER
CRONE, Haftung, S. 8.

251  Siehe unten I1.C.2.b).

252 Z.B. BGE 130 III 213 (fiir die Treuepflicht von geschiftsleitenden Organen massgebende
Normen).

253  Z.B. ZK-HOMBURGER, Art. 717 OR, N 837 ff.; voN DER CRONE, Haftung, S. 7 f.

254  Vgl. dazu voN DER CRONE/DEDEYAN/BEYELER, Stakeholder, S. 409 ff.

255  BARrTscHI, Verantwortlichkeit, S. 268 f.

44



Aktienrechtliche Verantwortlichkeit und Geschiftsfithrung

des Verwaltungsrates ein. Optimale Fithrung ldsst sich aber nicht im Voraus
als exakte Soll-Vorgabe definieren.?*® Dieselbe Strategie kann zu einem Zeit-
punkt erfolgreich sein, zu einem anderen Zeitpunkt jedoch Misserfolg mit sich
bringen. Ebenso wenig kann nachtrédglich die Einhaltung allfdlliger Soll-Vor-
gaben tberpriift werden, weil Faulheit und Gliick zum selben Resultat wie
Fleiss und Pech fiihren konnen. Infolge dieser Informationsasymmetrien sind
die Vertrage zwischen der Gesellschaft und ihren geschéftsfithrenden Organen
notwendigerweise «offen» oder — in dkonomischer Terminologie — unvoll-
standig, d.h. sie gewdhren den geschiftsfithrenden Organen einen betrécht-
lichen Entscheidungs- und Handlungsspielraum. Der Gefahr, dass solche
Freirdume opportunistisch ausgentitzt werden (Prinzipal-Agent-Problem), ist
mittels geeigneter Instrumente zu begegnen.?’ Ein Instrument, um das Verhal-
ten der geschéftsfiihrenden Organe zu steuern, stellt die aktienrechtliche Ver-
antwortlichkeit dar.>®

Solange das Unternehmen Gewinne erwirtschaftet, diirfte aus den grossen
Entscheidungs- und Handlungsspielrdumen kaum ein Problem resultieren.
Kritisch wird meist erst die Phase nach der Konkurserdffnung, wenn alle
Handlungen der Organe auf mogliche Pflichtverletzungen hin untersucht wer-
den. Da der Misserfolg allein jedoch noch keine Pflichtverletzung darstellt
und eine solche juristisch gesehen auch nicht indiziert,>® muss ein abstrakter
Massstab gefunden werden, an dem das Verhalten gemessen werden kann,
sofern es durch das Gesetz nicht geniigend konkretisiert wird. Fiir die Ver-
pflichteten ist es wichtig, ihren Pflichtenumfang und diesen Massstab zum
Voraus in etwa zu kennen. Ansonsten werden sie zu risikoaversem Verhalten
tendieren, um sich nicht verantwortlich zu machen.?®

(2) Sorgfaltsmassstab (Art. 717 Abs. 1 OR)

Gefordert wird eine objektivierte Sorgfalt, die anhand einer Referenzfigur
bestimmt wird: Massgebend ist das Verhalten einer gewissenhaften und ver-
niinftigen Person aus demselben Verkehrskreis unter den gleichen Umstén-

256  Eine gesetzliche Normierung der Geschéftsfithrung ist angesichts der Vielfalt der Entschei-
de nicht moglich und wiirde aufgrund ihrer Starrheit der Verschiedenheit der Gesellschaften
zu wenig Rechnung tragen. Vgl. IsLER, Sorgfalt, S. 4; Bockui, Aktienrecht, § 13 N 581.

257  Grundlegend zum Prinzipal-Agent-Problem: JENSEN/MECKLING, Theory, S. 305 ff.; Fama,
Agency, S. 288 ff. Siehe dazu bereits vorne 1.A.2.a).

258  Zur Verhaltenssteuerung siehe 1.A.2.

259 In dieser Hinsicht besteht in der Tat kein Zusammenhang zwischen Schaden und Pflicht-
verletzung. Einem eingetretenen Schaden ist auch im Rahmen der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeit neutral gegeniiberzustehen, will man die Aufgliederung des Anspruchs in
Anspruchsvoraussetzungen nicht zur Farce werden lassen.

260 Vgl. oben I.A.2.b)(1); Grass, Richter, S. 1 ff.
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den.?®! Daraus folgt, dass auch die konkreten Umstéinde des Einzelfalles zu
berticksichtigen sind, nicht jedoch allfillige subjektive Entschuldungsgriinde
wie fehlende Kenntnisse oder Zeitmangel.?> Da aber auch die Drittperson
kein fixer Massstab ist, diirfte die Beurteilung nicht zuletzt von der Einstel-
lung des Richters betreffend richtiger Geschéftsfiihrung abhingig sein. Auf
diese Weise wiirde sich der Richter die Rolle des Managers anmassen. Dazu
kommt, dass der Richter das Verhalten ex post, in Kenntnis der negativen
Folgen, beurteilt. Aus dem Misserfolg darf nicht einfach auf die Pflichtverlet-
zung geschlossen werden. Vielmehr kann auch eine simple Fehlentscheidung
vorliegen, die ex ante angesichts der zu jenem Zeitpunkt zur Verfiigung ste-
henden Informationen und der Prognosen betreffend kiinftige Entwicklungen
vollig gerechtfertigt war.?® Die Konkretisierung des Sorgfaltsmassstabes im
Einzelfall ist daher eine schwierige und heikle Aufgabe fiir das Gericht. Des-
halb sollen nach h.L. unternehmerische Entscheide nur «mit Zuriickhaltungy
beurteilt werden.?** Diese Zuriickhaltung kommt darin zum Ausdruck, dass
zundchst das Verfahren der Entscheidfindung und erst in zweiter Linie auch
der Inhalt der Entscheidung (Richtigkeit und Angemessenheit) untersucht
wird.?® Diesen Gedanken verfolgt die so genannte Business Judgment Rule,
die im angelsdchsischen Rechtskreis zur Beurteilung von Sorgfaltspflicht-
verletzungen herangezogen wird.

(3) Business Judgment Rule

Die Business Judgment Rule konkretisiert die Sorgfaltspflicht der beteiligten
Personen, um so diejenigen Geschiftsfiihrungsentscheide, welche sich im
Nachhinein als falsch oder unzweckmassig und damit als Fehlentscheide er-
weisen, von eigentlichen Pflichtverletzungen abzugrenzen.’®® Gemiss Busi-

261  FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 292; LUSTENBERGER, Verwaltung, S. 117; BockLi, Aktien-
recht, § 18 N 377.

262  ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 28 N 21 ff.; BockLri, Aktienrecht, § 18
N 377.

263  Vgl. DrUEY, Organfreiheit, S. 19; BERTSCHINGER, Wirtschaftspriifer, S. 1247 ff., S. 1249.

264 BockLrl, Aktienrecht, § 18 N 401; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 31; FORSTMOSER/
MEER-HAY0Z/NOBEL, Aktienrecht, § 3 N 13, § 28 N 24.

265 Eine Analyse der neueren Rechtsprechung zur Verantwortlichkeit bestitigt, dass die Gerich-
te grundsitzlich davon absehen, ihr eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens des
Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung zu setzen, vgl. dazu voN DER CRONE, Haftung,
S. 6 ff., FN 29; vgl. auch ISLEr, Sorgfalt, S.2; Grass, Business Judgment Rule, S. 110;
LUSTENBERGER, Verwaltung, S. 120; voN DER CRONE, Weg, S. 99.

266  Verstdsst ein Verhalten gegen eine zwingende Gesetzesnorm, eriibrigt sich die Anwendung
der Business Judgment Rule. Vgl. Grass, Business Judgment Rule, S. 35 ff., S. 105; BockL,
Aktienrecht, § 13 N 582 ff.
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ness Judgment Rule ist ein Geschiftsfithrungsentscheid dann sorgfiltig, wenn
er gestiitzt auf gentigend Informationen in einem korrekten Verfahren von
unbefangenen und unabhingigen Verwaltungsratsmitgliedern gef#llt worden
ist.27 Ob ein Verhalten sorgfiltig ist, beurteilt sich somit nach formellen Krite-
rien.?®® Dem Richter ist es aufgrund der Business Judgment Rule verwehrt,
materielle Aspekte der Entscheidung zu tiberpriifen. Demzufolge kommt dem
Verfahren der Entscheidfindung im Verwaltungsrat erhohte Bedeutung zu.
Der Zwang zu einem formell korrekten Entscheidungsverfahren wirkt sich
positiv auf die Qualitét der Ergebnisse aus, ist doch davon auszugehen, dass in
einem sauberen Entscheidungsprozess eher brauchbare Ergebnisse gefunden
werden als in einem ungeordneten. Blosses Abhaken der einzelnen Verfahrens-
schritte gentigt jedoch nicht. Entscheidend ist nicht ein rein formelles, sondern
vielmehr ein prozessorientiertes Verstindnis der Business Judgment Rule. Das
heisst, dass die einzelnen Schritte des Entscheidungsprozesses vom Gericht
auch materiell tiberpriift werden konnen, nicht aber das Ergebnis, der Ent-
scheid selbst. Ein weiterer Vorteil der Business Judgment Rule besteht in der
Forderung der Risikobereitschaft der potentiellen Verantwortlichen, weil die-
se ex ante wissen, an welchem Massstab ihre Geschéftsfilhrung gemessen
wird. So miissen sie nicht fiirchten, im Nachhinein statt fiir den Entscheid fiir
das Ergebnis verantwortlich zu werden.?® Dies gilt verschirft fiir die straf-
rechtliche Sanktionierung von Pflichtverletzungen.?”® Auf der anderen Seite
bringt die Business Judgment Rule auch Nachteile mit sich, ist es doch mit
erheblichem Aufwand verbunden, wenn jeder Entscheidungsschritt genau do-
kumentiert werden muss, so dass die Aufmerksamkeit des entscheidenden
Organs auf die Einhaltung des Verfahrens statt auf den Inhalt gelenkt wird.?”!

Aufgrund der in der Schweiz geiibten Zuriickhaltung bei der Beurteilung
von Geschiftsentscheiden kann grundsétzlich festgehalten werden, dass die
Business Judgment Rule und das schweizerische Verantwortlichkeitsrecht

267 Der Verwaltungsratsprisident tragt hierbei eine besondere Verantwortung, weil es seine
Aufgabe ist, die prozeduralen Voraussetzungen fiir eine Entscheidung zu schaffen, vgl.
HUNGERBUHLER, Verwaltungsratsprésident, S. 202. Fiir eine Ubersicht iiber die Vorausset-
zungen vgl. Grass, Richter, S. 1 ff.; Grass, Business Judgment Rule, S. 86 ff.; BockLi,
Aktienrecht, § 13 N 588 ff.

268  Als Kriterien dienen amerikanischen Gerichten u.a. Dauer der Sitzungen, Griindlichkeit der
Diskussion, Befragung des Managements und der Beizug von Sachverstindigen. Vgl.
Grass, Business Judgment Rule, S. 89.

269  Vgl. oben I.A.2.b)(1). Die Business Judgment Rule verbessert also die Voraussehbarkeit der
Verantwortlichkeit, indem sich aus ihren Kriterien Verhaltensrichtlinien fiir den Verwal-
tungsrat ableiten lassen, die dieser dann prophylaktisch einhalten kann.

270  Siehe dazu oben 1.A.3.b).

271  Drury, Organfreiheit, S. 20 f.
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Ahnlichkeiten aufweisen. Das schweizerische Recht stellt dieselben formellen
Anforderungen an einen Geschéftsfithrungsentscheid,?”? geht aber in materiel-
len Belangen noch einen Schritt weiter als die Business Judgment Rule, indem
ein Entscheid auch sachlich vertretbar sein muss. Deshalb ist sich die Lehre
nicht einig, ob die Business Judgment Rule ohne weiteres ins schweizerische
Recht tibernommen werden kann.?”® Deutschland ist das erste Land, das die
Business Judgment Rule positivrechtlich verankert.?’* Diese Entwicklung ist
u.E. grundsitzlich zu begriissen, da sie die Unsicherheiten im Zusammenhang
mit der Business Judgment Rule — insbesondere was Beweisfragen betrifft?”> —
abzubauen hilft und dadurch eine Zunahme der Risikoaversion vermeidet.?’
Ausserdem wird dadurch verdeutlicht, dass die aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit nicht im Sinne einer Erfolgshaftung zu verstehen ist.

Die Business Judgment Rule diirfte grundsitzlich auch bei Klagen von
unmittelbar Geschidigten zur Anwendung gelangen. Da die Widerrechtlich-
keit bei unmittelbaren Schiaden jedoch nur mit einer Verletzung einer spezifi-
schen Schutznorm begriindet werden kann, bleibt fiir die Business Judgment
Rule in diesem Zusammenhang kein Raum, da die verletzten Schutznormen
meist geniigend konkret formuliert sind und keiner Konkretisierung mittels
Business Judgment Rule bediirfen.?”

(4) Unterschiedlicher Pflichtenumfang einzelner Verwaltungsratsmitglieder

Gliedert sich das Gremium — wie bei Publikumsgesellschaften iiblich — in
Ausschiisse (committees), stellt sich die Frage, welche Verantwortung Verwal-
tungsratsmitglieder, die nicht im Ausschuss Einsitz genommen haben (non-

272 VoN DER CRONE, Weg, S. 97: Ist der Entscheid formell korrekt zustande gekommen und liegt
kein Interessenkonflikt vor, besteht eine Vermutung fiir die materielle Richtigkeit des ge-
fassten Entscheides. Deshalb kommt dem Entscheidfindungsverfahren auch in der Schweiz
eine grosse Bedeutung zu. Denn im gegenteiligen Fall kehrt sich die Vermutung um: Es wird
Pflichtwidrigkeit vermutet. In solchen Fiéllen obliegt es dem entscheidenden Organ, die
materielle Angemessenheit des Entscheides nachzuweisen, was oft kaum méglich ist.

273 Pro: Grass, Business Judgment Rule, S. 97 ff. Contra: Bockui, Aktienrecht, § 13 N 582 ff.

274  Durch das UMAG (Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts) wird § 93 AktG folgender Satz hinzugefiigt: «Eine Pflichtverletzung liegt nicht
vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinfti-
gerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln.» Vgl. dazu die Erlduterungen zum Gesetzesentwurf, S. 21 ff.,
(http://www.bmj.de/media/archive/797.pdf, besucht am 27.2.2006). Siehe auch Kock/
DmNKEL, Haftung, S. 441 ff.

275  Zu Beweisfragen vgl. II1.A.3.b).

276  Zur Risikoaversion siehe I.A.2.b)(1). Vgl. zum Ganzen GLANZMANN, Verantwortlichkeits-
klage, S. 164 ff.

277  Grass, Business Judgment Rule, S. 134 ff.
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committee-Verwaltungsratsmitglieder), fir die an den Ausschuss delegierten
Aufgaben tragen.

Im Rahmen einer befugten Delegation verringert sich ihre Verantwortlich-
keit beziiglich der delegierten Aufgabe auf die Einhaltung der drei curae
(Art. 754 Abs. 2 OR). Ausgenommen von einer solchen Delegation sind die
gemdss Art. 716a Abs. 1 OR unentziehbaren und uniibertragbaren Aufgaben.
In diesem Bereich konnen lediglich Hilfsarbeiten zur Aufgabenerfiillung (z.B.
die Vorbereitung oder Ausfithrung von Verwaltungsratsbeschliissen) an Aus-
schiisse libertragen werden, die eigentliche Entscheidkompetenz und damit
die Verantwortung verbleiben beim Verwaltungsrat als Ganzem, weshalb sich
non-committee-Verwaltungsratsmitglieder auch nicht nach Art. 754 Abs. 2 OR
exkulpieren kénnen.?”® Der auf das Verhalten der non-committee-Verwal-
tungsratsmitglieder anzuwendende Sorgfaltsmassstab ist folglich hoher, als
ihn die drei curae indizieren. Er ist aber nicht identisch mit demjenigen eines
committee-Verwaltungsratsmitgliedes, weil damit ausser Acht gelassen wiir-
de, dass es u.U. selbst eine Pflichtverletzung dargestellt hitte, wéren die Auf-
gaben nicht arbeitsteilig, also von einem non-committee-Verwaltungsratsmit-
glied selbst wahrgenommen worden. Diesem Umstand ist im Rahmen der
Festlegung des Sorgfaltsmassstabes Rechnung zu tragen. So darf sich ein non-
committee-Verwaltungsratsmitglied in gewissem Masse auf die jeweilige Ar-
beit der committee-Mitglieder verlassen und braucht nicht im Detail jeden
Arbeitsschritt zu «kontrollieren». Um den Anforderungen der Sorgfaltspflicht
gerecht zu werden, hat jedes Verwaltungsratsmitglied die committee-Berichte
kritisch zu wiirdigen und ungeniigende Berichte zuriickzuweisen.?”

Generell kann festgehalten werden, dass sich der objektivierte Sorgfalts-
massstab den iibernommenen Aufgaben anpasst. Ein Verwaltungsratsmitglied
handelt sorgfiltig, wenn es neben der allgemeinen Pflicht der sorgfiltigen
Entscheidfindung (formelle Aspekte; zweckmissige Organisation der Ent-
scheidungsabldufe) seine Funktion mit derjenigen Sorgfalt wahrnimmt, die
von einer fiir diese Aufgabe angemessen qualifizierten Person erwartet wer-
den darf. Dies fiihrt letztlich zu einer differenzierten Haftung i.S.v. Art. 759
Abs. 1 OR im Rahmen des personlichen Verschuldens.

278  ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 29 N 31 und 37; BockLi, Aktienrecht, § 13
N 405 und 423; BSK-WATTER, Art. 716a OR, N 27; ZK-HOMBURGER, Art. 716a OR, N 688;
BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 230.

279  VoN DER CRONE/CARBONARA/MAROLDA MARTINEZ, Fiithrungsorganisation, S. 412. Ausfiihr-
lich zum Ganzen VoN DER CRONE, Arbeitsteilung, S. 89 ff. und S. 95 ff.
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¢) Pflichten der Revisionsstelle?**

Mit der separaten Nennung in Art. 755 OR wird im Verantwortlichkeitsrecht
festgehalten, was auch aus der aktienrechtlichen Aufgabenteilung folgt: Die
Revisionsstelle ist nicht verantwortlich fiir die Geschdftsfiihrung der Gesell-
schaft! Demnach ertibrigen sich Ausfithrungen zum Pflichtenumfang der Revi-
sionsstelle im Bereich der Geschéftsfithrung.

3. Kausalzusammenhang

Der Kausalzusammenhang liegt nach den allgemeinen Regeln des Haftpflicht-
rechts, die auch fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit gelten,*®! vor, wenn
der Schaden durch das pflichtwidrige Verhalten des Verantwortlichen natiir-
lich?$2 sowie addquat?®* kausal verursacht worden ist. Das pflichtwidrige Ver-
halten muss nicht alleinige Ursache des Schadens sein. Es geniigt, wenn es
den Schadenseintritt bloss als Teilursache bewirkt hat.?** Da Unterlassungen
einen Schaden nicht natiirlich kausal bewirken konnen,?® stiitzt man sich bei
ihrer Beurteilung auf den hypothetischen Kausalzusammenhang: Bei rechtzei-
tigem und pflichtgeméssem Handeln des Verantwortlichen wire der Schaden
nicht oder nicht in diesem Ausmass eingetreten (conditio cum qua non).*® Die

280 Vgl. dazu allgemein Ruoss, Revisionsstellenhaftung, S. 34 ff.; voN pErR CRONE, Haftung,
S.2 ff.

281 Siehe BARrTscHi, Verantwortlichkeit, S.227 ff.; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 416 ff.;
ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 91 ff.; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754
OR, N 43 ff.; zum aOR siehe ForsTMOSER, Verantwortlichkeit, N 266 ff.; ZK-BURrG1/
NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 753/754 OR, N 86 ff.

282  Der natiirliche Kausalzusammenhang bezeichnet die tatséchliche ursidchliche Verbindung
zwischen einer Pflichtverletzung und einem Schaden. Das pflichtwidrige Verhalten stellt
eine conditio sine qua non fiir den Schadenseintritt dar. Allgemein zum natiirlichen Kausal-
verlauf siehe REy, Haftpflichtrecht, N 518 ff.; HonseLL, Haftpflichtrecht, § 3 N 1 ff,;
SCHWENZER, Obligationenrecht, N 19.01 f.; BK-Brenm, Art. 41 OR, N 106 ff.; RoBErTO,
Haftpflichtrecht, N 151 ff.

283  Ein Ereignis bzw. ein Verhalten ist dann addquate Ursache einer Schidigung, «wenn es nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der Erfahrung des Lebens geeignet war, einen
Erfolg von der Art des Eingetretenen herbeizufiihren, so dass der Eintritt dieses Erfolgs
durch jenes Ereignis als allgemein begiinstigt erscheint»y. BGE 123 III 110, Erw. 3a); 113 II
52, Erw. 3. Vgl. BartscHi, Verantwortlichkeit, S. 231; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 416;
BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 43; ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht,
§ 36 N 92.

284  BArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 227; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36
NI1.

285  Ex nihilo nihil fit!

286  BArTscHl, Verantwortlichkeit, S. 228; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 424 ff.; BSK-WIDMER/
BANz, Art. 754 OR, N 44; BGE 115 11 440, Erw. 5.
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damit verbundene Wertung beinhaltet zugleich die Addquanz, womit eine se-
parate Priifung des adiquaten Kausalzusammenhangs hinfillig wird.?’

Es geht auch bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit um die personli-
che Verursachung?® eines Schadens, mithin um die Verkniipfung eines Einzel-
verhaltens mit einem Schaden, womit globale Zurechnungen unzuléssig sind.
Die Kausalitét ist daher gesondert fiir jede verantwortliche Person, jede ein-
zelne Pflichtverletzung und jeden einzelnen Schaden nachzuweisen.?® Ver-
antwortlich ist nicht das Gremium als solches, sondern die einzelne Person.?*
Daran dndert auch die solidarische Haftung nichts.

4. Verschulden

Auch das Verschulden wird in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht
anders definiert als im allgemeinen Haftpflichtrecht.®' Es geht um die Frage,
ob das Verhalten des Schidigers diesem zum Vorwurf gemacht werden kann.>?
Das Verschulden zerfillt dabei in eine subjektive und eine objektive Kompo-
nente. Gehaftet wird fiir jedes Verschulden, womit auch Félle leichter Fahrlas-
sigkeit erfasst sind.>*

a) Subjektive Komponente

Die subjektive Komponente des Verschuldens beschligt die Frage, ob die ver-
antwortliche Person urteilsfdhig war.** Die tatsichliche Bedeutung der sub-
jektiven Komponente in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ist gering.?*

287  Siehe BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 228 ff.; BSK-WIDMER/BANz, Art. 754 OR, N 44.

288  BockLi, Aktienrecht, § 18 N 416 ff. verwendet fiir die Fragen der Kausalitdt diesen Begriff.

289  Bockil, Aktienrecht, § 18 N 421 f.; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 43. Davon strikte
zu unterscheiden ist die Frage, wie ein Gesamtschaden prozessual behandelt werden soll.
Hierzu ist Art. 759 Abs.2 OR einschldgig. Siehe dazu weiter unten I1.C.4.d). Beweis-
probleme hinsichtlich des Kausalzusammenhangs diirfen nicht zu einer Vermutung der
Kausalitit fiithren. Siehe dazu BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 43; zur Rechtsprechung
unter aOR BockLi, Aktienrecht, § 18 N 418 f.; zu den Beweisfragen siehe unten I11.A.3.

290 BockLi, Aktienrecht, § 18 N 420 mit Verweis auf Art. 759 Abs. 1 OR.

291  Siehe dazu BArtschi, Verantwortlichkeit, S. 299 ff.; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 429 ff.;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 75; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754
OR, N 32; zum aOR siehe ForsTMOSER, Verantwortlichkeit, N 285 ff.; BURGI/NORDMANN-
ZIMMERMANN, Art. 753/754, N 89 ff.

292 BARrtscHI, Verantwortlichkeit, S. 299.

293  BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 300; Bockri, Aktienrecht, § 18 N 112; FORSTMOSER/MEIER-
Hayoz/NoBeL, Aktienrecht, § 36 N 75; BSK-WIDMER/BANz, Art. 754 OR, N 32.

294  BArTscHI, Verantwortlichkeit, S.299; Bockii, Aktienrecht, § 18 N 429 ff.; FORSTMOSER/
MEiEr-HAyoz/NoBEL, Aktienrecht, § 36 N 78.

295  Vgl. Bockul, Aktienrecht, § 18 N 429 ff., der unter dem Aspekt des subjektiven Elements
allerdings eher den objektivierten Verschuldensbegriff und die damit verbundene grundsitz-
liche Nichtberiicksichtigung von subjektiven Umstéinden abhandelt.
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b) Objektive Komponente

Bei der objektiven Komponente des Verschuldens wird danach gefragt, ob das
Verhalten einem objektivierten Sorgfaltsmassstab entsprochen hat.?¢ Ist dies
zu verneinen, liegt ein Verschulden vor.?”” Massgebend ist dabei diejenige
Sorgfalt, die ein verniinftiger und gewissenhafter Mensch des gleichen Ver-
kehrskreises wie die verantwortliche Person unter den gleichen Umstéinden
angewandt hitte.>8

¢) Abgrenzung zur Pflichtverletzung

Sowohl bei der Pflichtverletzung als auch bei der objektiven Komponente des
Verschuldens wird danach gefragt, ob das konkrete Verhalten der verantwort-
lichen Person den Soll-Vorgaben gentigt. Als Massstab fungiert in beiden
Féllen der sorgfiltige und gewissenhafte Verwaltungsrat, dem seine Spezial-
kenntnisse angerechnet werden. Ist die Pflichtverletzung erstellt, kann sich die
verantwortliche Person daher kaum mehr mangels Verschulden von der Ver-
antwortlichkeit befreien.?”” Ein Verhalten, das abstrakt nicht dem geniigt, was
Gesetz oder Statuten als normative Vorgabe aufstellen, wird der verantwortli-
chen Person als Fehlverhalten vorgeworfen. Die personliche Vorwerfbarkeit
ist durch den Umstand begriindet, dass die Freiheit, die Geschicke einer Ge-
sellschaft zu leiten, auch zu einer Verantwortung gegeniiber den tibrigen Be-
teiligten fuihrt. Dieser Gedanke liegt nahe beim Grundsatz pacta sunt servanda
und rechtfertigt daher die Objektivierung nicht nur aus Schutziiberlegungen
zu Gunsten der Geschidigten,>® sondern auch aufgrund der iibernommenen
Verpflichtung. Es besteht kein Zwang, ein Verwaltungsratsmandat an- bzw.
eine faktische Organstellung einzunehmen.

d) Differenzierte Solidaritdit und Gesamtschaden

Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so haftet der einzel-
ne nur soweit, als ihm der Schaden aufgrund seines eigenen Verschuldens und
der Umsténde personlich zurechenbar ist (Art. 759 Abs. 1 OR). Diese Bestim-

296  BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 301 ff.

297 Die Vorwerfbarkeit eines in dieser Art und Weise ermittelten Verschuldens ist zu relativie-
ren, da subjektive Momente bewusst ausgeblendet werden. Siehe dazu BArtschi, Verant-
wortlichkeit, S. 302.

298  BARrTscHI, Verantwortlichkeit, S. 302; FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36
N 80; BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 3.

299 CorBoz, Com-Art. 754 CO, N 40; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 432; GLANZMANN, Verant-
wortlichkeitsklage, S. 161.

300 So die allgemeinen Uberlegungen zur Rechtfertigung des objektivierten Sorgfaltsmass-
stabes. Siehe hierzu Rey, Haftpflichtrecht, N 843 ff.; OFTINGER/STARK, Band I, § 5 N 79.
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mung regelt somit, in welchem Umfang eine Person im Aussenverhiltnis fiir
einen gemeinsam mit anderen verursachten Schaden haftbar gemacht werden
kann.’*' Obere Grenze bildet der ihr persénlich zurechenbare Schaden.?*? Der
Verwaltungsrat haftet somit nicht gesamthaft als Kollektiv: Es muss stets eine
individuelle Betrachtungsweise vorgenommen werden.’”> Im Ergebnis fiihrt
die differenzierte Solidaritdt dazu, dass die solidarische Haftung auf den Be-
trag begrenzt wird, fiir den das Verwaltungsratsmitglied auch selbstidndig hitte
eingeklagt werden konnen.3*

Der in Art. 759 Abs. 2 OR angesprochene Gesamtschaden hingegen be-
trifft die Frage, wie prozessual mit der Verursachung eines Gesamtschadens
durch mehrere verantwortliche Personen umzugehen ist. Daraus folgt keine
Durchbrechung der differenzierten Solidaritit, die eine Haftung des Gremiums
zur Folge hitte. Vielmehr wird dem Klager die Moglichkeit gegeben, mehrere
Verantwortliche in einem einzigen Prozess fiir die gemeinsame Verursachung
eines Schadens zu belangen, womit sein Prozesskostenrisiko minimiert
wird.?®® Die Folgen von Abs. 2 dieser Bestimmung sind daher prozessualer
Natur und dndern nichts an der individuellen Verantwortlichkeit.

301 MEINHARDT, Solidaritit, S. 144; BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 117 ff.; Bockri, Aktien-
recht, § 18 N 480 ff.

302 Bockul, Aktienrecht, § 18 N 489; MEINHARDT, Solidaritét, S. 147.

303 Bockul, Aktienrecht, § 18 N 490. Diese Regelung steht nicht im Konflikt mit den in
Art. 716a Abs. 1 OR statuierten uniibertragbaren Pflichten des Verwaltungsrates. Die Tatsa-
che, dass eine Delegation ausgeschlossen ist (Art. 716a Abs. 2 OR), fiihrt nicht zwingend zu
einer Gesamthaftung des Organs. Jeder Verwaltungsrat bleibt individuell fiir die Erfiillung
der uniibertragbaren Aufgaben haftbar. Ausgeschlossen ist mit der Regelung in Art. 716a
OR lediglich, dass durch eine Delegation gleichsam die Verantwortung fiir die Erfiillung der
aufgezdhlten Pflichten abgeschoben werden kann.

304 Vgl. Bockui, Aktienrecht, § 18 N 480 ff., insbesondere N 504 ff. mit Zahlenbeispiel;
MEINHARDT, Solidaritit, S. 147 ff.

305 BArtscHl, Verantwortlichkeit, S. 122 ff.; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 511 ff.; BSK-WIDMER/
Banz, Art. 759 OR, N 8. Jeweils mit eingehender Darstellung der Gerichtspraxis.
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II1. Durchsetzung und Prozess

A. Prozess

Neben der Bestimmung der ortlichen und sachlichen Zustandigkeit interessie-
ren unter prozessualen Gesichtspunkten vor allem Beweisfragen und der Um-
gang mit den Verfahrenskosten.

1. Ortliche Zustindigkeit

a) Gerichtsstand in internationalen Sachverhalten

Im Anwendungsbereich des LugU?3® richtet sich die Zustindigkeit nach den
allgemeinen Vorschriften der Konvention, weil Verantwortlichkeitsklagen kei-
ne gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten i.S.v. Art. 16 Ziff. 2 oder 3 LugU
darstellen und das LugU keine weiteren gesellschaftsrechtlichen Sonderbe-
stimmungen enthilt.**” In Betracht kommen dabei insbesondere Art. 2 Abs. 1,
Art. 5 Ziff. 1 und 3 und Art. 6 Ziff. 1 LugU. Welche Bestimmung im konkre-
ten Einzelfall massgebend ist, hangt vom Wohnsitz der Beklagten und von der
Qualifikation des Anspruches als deliktischer oder vertraglicher Anspruch
ab.308

Findet das LugU keine Anwendung, richtet sich die Zustindigkeit fiir
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten nach Art. 151 f. IPRG. Unter «gesell-
schaftsrechtliche Streitigkeiten» i.S.v. Art. 151 IPRG fallen gemiss Wortlaut
auch Verantwortlichkeitsanspriiche gegen Organe. Bemerkenswert ist Art. 152
IPRG,*” der besondere Zustindigkeiten bei Haftung fiir auslidndische Ge-
sellschaften vorsieht. So kann am Wohnsitz oder gewo6hnlichen Aufenthalt
der beklagten Person sowie am Ort, wo die ausldndische Gesellschaft tatséch-
lich verwaltet wird, geklagt werden. Beruht der Anspruch nicht auf gesell-
schaftsrechtlicher Verantwortlichkeit, so richtet sich die Zustindigkeit nach
Art. 129—131 IPRG (Anspriiche aus unerlaubter Handlung).

306 Staatsvertrige wie das LugU gehen autonomem Recht (IPRG) vor (Art. 1 Abs. 2 IPRG,
deklaratorisch). Sachlich ist das LugU auf Zivil- und Handelssachen anwendbar, also auch
auf Verantwortlichkeitsklagen. Der raumlich-persénliche Anwendungsbereich ist fiir jede
Norm separat zu bestimmen, da das Wohnsitzprinzip von Art. 2 LugU zum Teil durchbro-
chen wird.

307  Scunyper/LiatowrTscH, Zivilverfahrensrecht, N 846; Genri, Zustandigkeiten, S. 151.

308 BaArtschi, Verantwortlichkeit, S. 195 ff.; ForRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht,
§ 36 N 35 ff. Vgl. I.B.

309  Art. 152 IPRG ist das zustdndigkeitsrechtliche Pendant zu Art. 159 IPRG.
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Im Falle einer Ubernahme durch eine ausldndische Gesellschaft konnen
die Gldubiger in jedem Fall am Sitz der schweizerischen Gesellschaft kla-
gen 310

b) Gerichtsstand in nationalen Sachverhalten

Wenn kein internationaler Sachverhalt vorliegt, findet das Gerichtsstands-
gesetz (GestG) Anwendung.’!! Dieses stellt dem Kléger in Art. 29 speziell fiir
die Verantwortlichkeitsklage mehrere Gerichtsstinde zur Verfiigung, aus de-
nen er den fiir ihn besten Gerichtsstand auswihlen kann.?'? In Frage kommen
das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder am Sitz der
Gesellschaft.’® Eine Klage gegen mehrere Beklagte kann nach Art. 7 GestG
am Wohnsitz eines Beklagten anhingig gemacht werden (Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft).

Bei Klagen, die in einem sachlichen Zusammenhang?'* stehen, kann das
spater angerufene Gericht gemiss Art. 36 Abs. 1 GestG den Prozess so lange
sistieren, bis das zuerst angerufene Gericht geurteilt hat. Der Entscheid liegt
im Ermessen des Gerichts. Nach Abs. 2 derselben Norm kénnen die Verfahren
auch zusammengelegt werden, sofern sie sich in gleicher Instanz und noch
nicht im Urteilsstadium befinden.?'* Grundsétzlich sind die Prozesse jedoch je
einzeln durchzufiihren.

Art. 29a GestG behilt fiir Klagen, die sich auf das Fusionsgesetz (FusG)
stiitzen, den Gerichtsstand am Sitz eines der beteiligten Rechtstrager vor.
Art. 108 FusG enthilt eine so genannte Umstrukturierungs- bzw. Transak-
tionshaftung der an einer Strukturverinderung beteiligten Personen. Art. 29a
GestG ist lex specialis zu Art. 29 GestG, wenn sich die Verantwortlichkeit aus
einer Verletzung des Fusionsgesetzes ableitet.*'®

314

310 Vgl Art. 164a IPRG sowie die Botschaft zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermdgensiibertragung vom 13.6.2000, BB1 2000, S. 4491.

311 Die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des GestG nach Art. 1 GestG miissen erfiillt
sein.

312 Die alte Regel «actor sequitur forum rei» (Garantie des Wohnsitzrichters; Art. 30 Abs. 2
BV) hat mit Einfiihrung des GestG (SchKG, LugU) ihre Bedeutung weitgehend verloren.
Vgl. Honr, Procédure, N 1532 ff., 1742 ff.; ReeTz, Justizgrundsétze, S. 17 ff.; GULDENER,
Zivilprozessrecht, S. 82 ff.; KurtH/BERNET, Gerichtsstandsgesetz, Art. 29, N 2.

313 Der Wohnsitz bestimmt sich bei natiirlichen Personen nach Art. 23 und 25 f. ZGB und fiir
juristische Personen nach Art. 56 ZGB. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Bestimmung des
Wohnsitzes bzw. Sitzes ist der Eintritt der Rechtshingigkeit.

314  Gleicher Rechtsgrund oder Lebensvorgang (z.B. Pflichtverletzung).

315  SpUHLER/VOCK, GestG, Art. 36, N 6.

316 VonN DER CRONE/GERSBACH/KESSLER/DIETRICH/BERLINGER, Fusionsgesetz, N 1101 ff.;
BERTSCHINGER, Klagen, S. 843; KurTH/BERNET, Gerichtsstandsgesetz, Art. 29a, N 22.
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Der Zweck von Art. 29 GestG besteht darin, einen einheitlichen Gerichts-
stand fiir aktienrechtliche Verantwortlichkeitsanspriiche sicherzustellen.?!” So-
mit bestimmt sich die Zustdndigkeit fiir die Geltendmachung sowohl von
mittelbaren als auch von unmittelbaren Schiden grundsétzlich nach Art. 29
GestG.3"® Die in BGE 122 III 176 eingefiihrte und mittlerweile wieder relati-
vierte Abgrenzung zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden fiihrte
jedoch dazu, dass sich Schadenersatzklagen von Aktiondren und Glaubigern
auf Klagegriinde ausserhalb des Gesellschaftsrechts stiitzen mussten (Klagen
aus Art. 41 OR, culpa in contrahendo oder Vertrauenshaftung) und sich die
Zustandigkeit demzufolge nach Art. 25 GestG (alternativ auch Art. 3 GestG)
richtete.’" Diese Konsequenzen wurden kritisiert, weil sie die ratio von
Art. 29 GestG unterlaufen.’® Der Biber-Entscheid diirfte die Situation ent-
schirfen, weil sich Aktionérs- und Glaubigerklagen zum Ersatz unmittelbaren
Schadens wieder auf die Verletzung von aktienrechtlichen Bestimmungen stiit-
zen konnen.

¢) Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen, Einlassung

Da alle in Frage kommenden, behandelten Zustédndigkeitsnormen dispositiver
Natur sind, koénnen die Parteien einen Gerichtsstand vereinbaren oder ihn
durch Einlassung begriinden oder eine Schiedsabrede treffen. Einzuhalten sind
dabei immer die allerdings unterschiedlich ausgestalteten Anforderungen an
die Formwirksamkeit einer solchen Vereinbarung (Art. 17 f. LugU, Art. 5 f.
IPRG, Art. 9 f. GestG und Art. 6 KSG).*!

317 KurtH/BERNET, Gerichtsstandsgesetz, Art. 29, N 6.

318 KurTH/BERNET, Gerichtsstandsgesetz, Art. 29, N 4.

319  BBI 1999, S. 2864. Vgl. SPUHLER/VOCK, GestG, Art. 25, N 4. Der Begriff der unerlaubten
Handlung ist weit auszulegen, so dass auch Pflichtverletzungen eines Organs erfasst wer-
den. Gemiss dieser Bestimmung ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der geschidigten
Person oder der beklagten Partei oder am Handlungs- oder am Erfolgsort zustdndig (gleich-
rangige, alternative Zustandigkeiten; BBl 1999, S. 2863). Das GestG sieht im Unterschied
zum LugU und zum IPRG zusitzlich eine Zustindigkeit am Wohnsitz/Sitz der geschidigten
Person vor.

320 KurTH/BERNET, Gerichtsstandsgesetz, Art. 29, N 6.

321 Darstellung der gesetzlich vorgeschriebenen Formen: VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 4 N 79 ff.;
Vock, Fragen, S. 66 ff.; BERGER, Gerichtsstandsgesetz, Art. 9, N 9 ff.
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2. Sachliche Zustindigkeit

Sofern keine giiltige Gerichtsstands- oder Schiedsgerichtsvereinbarung abge-
schlossen worden ist,3?? richtet sich die sachliche Zusténdigkeit nach der Pro-
zessordnung des Kantons, in dessen Gebiet das ortlich zustdndige Gericht
liegt.’»

Einzelne Kantone verfiigen fiir die Beurteilung von Handelsstreitigkeiten
iiber ein Handelsgericht,*** das je nach getroffener Regelung ausschliesslich
fiir die Beurteilung von Verantwortlichkeitsklagen zustéindig ist.?* Vorteil ei-
nes solchen Sondergerichts ist, dass die Angelegenheit von Spezialisten beur-
teilt wird. Die einzelnen kantonalen Losungen haben jedoch den Nachteil,
dass die spezialisierten Richter relativ selten zum Einsatz kommen und sich so
keine kontinuierliche Rechtsprechung entwickeln kann. Aus diesem Grund
wire eine landes- bzw. bundesweite Losung angebrachter.??

3. Beweisfragen

Wer einen Anspruch geltend macht, trdgt grundsitzlich die Beweislast dafiir,
dass alle Voraussetzungen dieses Anspruches erfiillt sind (Art. 8 ZGB). Folg-
lich obliegt es dem klagenden Geschadigten, den Schaden und die Schadens-
hohe, den Kausalzusammenhang zwischen Handlung bzw. Unterlassung3?’
und eingetretenem Schaden??, die Pflichtverletzung?® und das Verschulden

322 Gerichtsstands- und Schiedsgerichtsvereinbarungen sind zuldssig. Vgl. FORSTMOSER/MEIER-
Havyoz/NoBeL, Aktienrecht, § 36 N 117 ff.

323  Im Kanton Ziirich sind das Bezirksgericht (§ 31 Ziff. 1 GVG) oder das Handelsgericht (§ 63
Ziff. 2 GVG) sachlich fiir Verantwortlichkeitsklagen zustéindig. Der Einzelrichter im ordent-
lichen Verfahren i.S.v. § 21 GVG ist wohl selten zusténdig, weil sich der Streitwert nach
dem Gesamtschaden bemisst, der CHF 20 000.— in der Regel tiberschreiten diirfte.

324  Es sind dies die Kantone Ziirich, Bern, St. Gallen und Aargau. Vgl. dazu VOGEL/SPUHLER,
Grundriss, 3 N 65 ff.

325 Beispielsweise ist im Kanton Aargau gestiitzt auf § 404 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 ZPO AG das
Handelsgericht ausschliesslich fiir die Beurteilung von Klagen aus aktienrechtlicher Verant-
wortlichkeit zustindig. Siehe dazu BUHLER/EDELMANN/KILLER, § 404 ZPO, N 23. Vgl. im
Gegensatz dazu die in FN 323 dargestellte Regelung der sachlichen Zustindigkeit im Kan-
ton Ziirich.

326 1.A3.a).

327  BGE 12211 195, Erw. 4. Auch Untitigkeit kann adédquate Ursache sein. Die Gerichte stellen
im Allgemeinen keine hohen Anforderungen an den Nachweis der Kausalitit, so dass quasi
eine «Vermutung der Kausalitity besteht, was zu Recht kritisiert wird. Vgl. auch die Diskus-
sion der Anndherungstendenzen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit an eine Kausal-
bzw. Gefahrdungshaftung unter 1.B.2.

328 Bartschi, Verantwortlichkeit, S.227; ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36
N 98; BockLl, Aktienrecht, § 18 N 136.

329  BockLl, Aktienrecht, § 18 N 136a; BArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 240.
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nachzuweisen. Diese grundsitzliche Beweislastverteilung bedarf der Konkre-
tisierung und der Ergidnzung fiir die aktienrechtliche Verantwortlichkeit.

a) Beweislastverteilung beim Schaden

Infolge der Informationsasymmetrie zwischen Kldger und Beklagtem kann
die ziffernmissige Berechnung des mittelbaren Schadens nach Differenztheo-
rie fiir den Kldger ausserordentlich schwierig sein, weil ihm oft entsprechende
Einsichts- und Kontrollrechte fehlen. Ist der Schaden oder die Schadenshshe
in Extremfillen nicht beweisbar oder die Berechnung unzumutbar, sieht
Art. 42 Abs. 2 OR, der im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht eben-
falls Anwendung findet, eine Schitzung der Schadenshéhe durch das Gericht
vor.® Diese Bestimmung bezweckt lediglich eine Beweiserleichterung zu-
gunsten des Kldgers, um die Durchsetzbarkeit des Anspruches zu gewéhr-
leisten, befreit ihn jedoch nicht von der Beweislast. Auch wenn Art. 42 Abs. 2
OR zur Anwendung gelangt, miissen alle Umsténde, die auf einen Schaden
hindeuten bzw. die Abschitzung der Schadenshéhe erleichtern, vom Klidger
dargelegt werden.*' Kommt ein Kldger diesen Obliegenheiten nicht nach, ist
seine Klage mangels Substantiierung abzuweisen. Denn Art. 42 Abs. 2 OR
darf nicht dazu missbraucht werden, die Beweislast umzuverteilen.33?

Der klagende Geschédigte muss den Schaden fiir jedes einzelne beklagte
Organ individuell nachweisen.?** Immerhin ist es méglich, bei mehreren Be-
klagten einen «Gesamtschaden» einzuklagen und es dem Richter zu tiberlas-
sen, die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festzulegen (Art. 759 Abs. 2
OR). Denn jede ersatzpflichtige Person haftet nach aussen in dem Umfange,
in dem ihr ein Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens und des addqua-
ten Kausalzusammenhangs personlich zurechenbar ist.***

330 BSK-WIDMER/BANZ, Vor Art. 754-761, N 2 und Art. 754, N 21; BockLi, Aktienrecht, § 18
N 373.

331 Bockw, Aktienrecht, § 18 N 373.

332 Bsp.: BGE 4C.292/2003 vom 25. Mai 2004, Erw. 4.4.3; BGE 4C.160/2001 vom 18. Dezem-
ber 2001, Erw. 2 d/aa); 128 III 180 ff. Art. 42 Abs. 2 OR ist zuriickhaltend anzuwenden,
némlich nur dort, wo eine Berechnung unméglich oder eine Schidigung nicht nachweisbar
ist, aber die Umsténde tiberzeugend auf das Vorliegen einer Schddigung hindeuten. Es geht
v.a. um immaterielle Schiaden. CampoNovo, Spiegel, S. 82.

333  Bocki, Aktienrecht, § 18 N 371.

334  BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 122 ff.; Bockui, Aktienrecht, § 18 N 496 ff. Siehe oben
11.C.4.d).
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b) Beweislastverteilung bei der Pflichtwidrigkeit und der Kausalitdt

Zwischen dem beklagten Organ und dem Kléger besteht in der Regel eine
erhebliche Informationsasymmetrie, insbesondere beziiglich der Gesell-
schaftsinterna, zu welchen ein Verwaltungsratsmitglied besseren Zugang hat
als der Kldger, oder hinsichtlich negativer Tatsachen (Unterlassungen), die
naturgemiss schlecht zu beweisen sind.

Ist ein Entscheid im korrekten Verfahren zustande gekommen, so besteht
eine Vermutung?® fiir die materielle Richtigkeit des Entscheides aufgrund
pflichtgemissen Verhaltens (Business Judgment Rule).*** Auf den ersten Blick
ist es eine Vermutungslage zugunsten des Beklagten, da der Kldger die Be-
weislast trigt. Bei ndherer Betrachtung relativiert sich diese Sicht jedoch:
Bestreitet der Beklagte die vom Kléger vorgebrachten Behauptungen, hat er
darzulegen, dass bei der Entscheidfindung ein angemessenes Verfahren einge-
halten worden ist. Dabei wird in der Praxis kaum klar zwischen dem Nachweis
des sorgfiltigen Entscheidungsprozesses und der Rechtfertigung des Entschei-
des selbst getrennt werden konnen. Dies fiihrt letztlich dazu, dass faktisch der
Beklagte im Hinblick auf eine vorsichtige Prozessfithrung sowohl den sorgfl-
tigen Entscheidungsprozess als auch die materielle Richtigkeit des Entschei-
des zu beweisen hat. Die vorgingige Klirung der Beweislastverteilung in
einem summarischen Verfahren, das im Rahmen einer gesetzlichen Veranke-
rung der Business Judgment Rule einzufithren wire, erscheint als sinnvoll.?¥’

Ein Abweichen von vereinbarten Standards (best practices) stellt im Unter-
schied zu gesetzlich vorgeschriebenen Pflichten nicht unbedingt eine Pflicht-
widrigkeit dar, impliziert aber eine Vermutung der Pflichtwidrigkeit mit der
Folge einer Beweislastumkehr: Die beklagte Partei (Verwaltungsrat) muss
nachweisen, dass ihr Verhalten nicht pflichtwidrig war.>*

Die Kausalitit ist vom Geschiddigten nachzuweisen, wobei sie im Falle
mehrerer Verantwortlicher fiir jeden einzelnen erstellt werden muss (Art. 759
Abs. 1 OR). Oft wird eine Unterlassung als Ursache des Schadens geltend
gemacht. Hier kommt es auf den hypothetischen Kausalzusammenhang an:
Wire die Schidigung auch bei pflichtgemissem Verhalten eingetreten?3%

335 Diese Vermutung entfillt, wenn der Verwaltungsrat in einem Interessenkonflikt handelt.
Dann ist umgekehrt Pflichtwidrigkeit zu vermuten. voN DER CRONE, Weg, S. 73 ff., S. 97;
VON DER CRONE, Haftung, S. 8.

336 HUNGERBUHLER, Verwaltungsratsprisident, S. 203. Vgl. I1.C.2.b)(3).

337  Vgl. dazu ausfiihrlich von DER CRrONE, Haftung, S. 8 f. m.w.H. Gemiss den Erlduterungen
zum Gesetzesentwurf, S. 24, (siche dazu FN 274) soll bei der deutschen Regelung die
Beweislast fiir die Tatbestandselemente der Business Judgment Rule dem Organ auferlegt
werden.

338 HUNGERBUHLER, Verwaltungsratsprésident, S. 199.

339 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 44.
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¢) Beweislastverteilung beim Verschulden

Wer die Beweislast fiir das Verschulden tragen soll, ist umstritten.>*” Diesem
Streit diirfte jedoch keine grosse Bedeutung zukommen. Denn ist die Pflicht-
verletzung von der klagenden Partei nachgewiesen, so ist es aufgrund des
objektivierten Verschuldensmassstabes beinahe unmdglich, dass sich die be-
klagte Partei entlasten kann.’*! Mit anderen Worten impliziert pflichtwidriges
Verhalten das Vorliegen des Verschuldens im Sinne einer natiirlichen Vermu-
tung**?: Eine verniinftig und korrekt handelnde Drittperson mit denselben
Kenntnissen wie der Verantwortliche, die als Massstab fiir das Vorliegen des
Verschuldens verwendet wird, handelt mit der den Umstidnden angepassten
Sorgfalt und vermeidet auf diese Weise Pflichtverletzungen. Aufgrund dieses
objektivierten Verschuldensmassstabes finden subjektive Elemente, die ein
Verhalten entschuldbar erscheinen lassen konnten, bei den Gerichten kein
Gehor.** Vielmehr liegt in diesen Fllen meist ein so genanntes Ubernahme-
verschulden vor. Folge dieser natiirlichen Vermutung ist die Umkehr der Be-
weislast, denn die Vermutung des Verschuldens besteht solange, als sie nicht
entkréftet wird. Da rechtsauthebende Tatsachen von derjenigen Partei zu be-
weisen sind, die das Vorliegen einer bewiesenen oder vermuteten Tatsache
bestreiten, obliegt es somit dem beklagten Organ, die Vermutung umzu-
stossen.>*

d) Beweismass

Wihrend beim Kausalzusammenhang der Nachweis der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit eines bestimmten Kausalverlaufs gentigt, miissen die {ibrigen
Voraussetzungen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bewiesen
werden.¥

340 BaArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 306 f.; BSK-WIDMER/BANz, Art. 754 OR, N 35; BOcKLI,
Aktienrecht, § 18 N 136b; ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 35 ff. Die
Beweislastverteilung ist abhéngig davon, welcher Rechtsnatur der Anspruch ist. Ist er ver-
traglicher Natur, wird das Verschulden vermutet. Bei deliktischer Natur muss es hingegen
vom Kldger bewiesen werden.

341 Bockil, Aktienrecht, § 18 N 430 ff.

342 Bockil, Aktienrecht, § 18 N 136b; zum Begriff: VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 10 N 50 ff.;
GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 322; BERTSCHINGER, Wirtschaftspriifer, S. 1247 ff., S. 1249.

343  Bocki, Aktienrecht, § 18 N 429 f.

344  GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 325.

345  Vock, Fragen, S. 133 ff.; VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 10 N 23a ff.
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4. Kosten des Verfahrens

Die Verfahrenskosten richten sich im Allgemeinen nach der Hohe des Streit-
wertes, ¢ was bei der Durchsetzung des Gesellschaftsschadens ausser Kon-
kurs problematisch ist.3¥’ Da sich der Streitwert nach dem eingeklagten Ge-
samtschaden bemisst — und nicht etwa nach der auf den klagenden Aktionar
entfallenden Quote —, sind die Kosten eines aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsprozesses in der Regel hoch.>*® Dieses Kostenrisiko schreckt potentielle
Kliger ab.>* Denn im Falle eines Prozessverlusts hitte dieser klagende Aktio-
nir die hohen Verfahrenskosten alleine zu tragen.’ Auf der anderen Seite
profitieren alle Aktiondre von seinem Prozessgewinn, weil die Schadenersatz-
leistung an die Gesellschaft geht, womit der mittelbare Schaden aller Aktio-
nidre ausgeglichen wird.

Diese Grundregel der Kostenverteilung erschwert den Zugang zu den Ge-
richten erheblich, so dass viele Aktionére resignieren. Eine Rechtsordnung
wiirde an Effizienz verlieren, wenn bestehende materielle Anspriiche nicht
durchgesetzt werden und infolgedessen eine Fehlallokation von Rechten statt-
findet. Das geltende Recht begegnet diesem Problem mit der Regelung von
Art. 756 Abs. 2 OR, wonach der Richter die Kosten, soweit sie nicht vom
Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Kldger und die
Gesellschaft verteilen kann, wenn ein begriindeter Anlass fiir die Klage be-
stand.*! Ein Grund fiir diese Regelung besteht darin, dass es sich bei der
Klage aus indirekter Schadigung um eine Prozessstandschaft handelt, weil der
Kldger nur auf Zahlung an die Gesellschaft klagen kann.?>? Art. 756 Abs. 2 OR
ist das prozessrechtliche Pendant zu Art. 422 OR, der einem Geschéftsfithrer

346  VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 11 N 21 f.; HoHr, Procédure, N 1942 ff. Die Kantone legen die
Tarife fest.

347 Bei der Geltendmachung des unmittelbaren Schadens stellt sich dieses Problem nicht oder
zumindest nicht in diesem Ausmass, erstens weil der Schaden in der Regel nicht so gross ist
und zweitens weil der Aktiondr auf Leistung an sich selbst klagen und somit voll vom
Prozessgewinn profitieren kann.

348  Der Streitwert bemisst sich in der Regel gemidss dem gestellten Rechtsbegehren, vgl. § 18
ZPO ZH. Vgl. auch GULDENER, Zivilprozessrecht, S. 109 ff.

349 Die Kosten werden in der Regel nach dem Masse des Unterliegens bzw. Obsiegens auf die
Parteien verteilt. Vgl. zur Kostenverteilung: § 64 Abs.2 ZPO ZH (Gerichtskosten), § 68
ZPO ZH (Parteikosten, Prozessentschidigung). Eine Ausnahme bildet z.B. Art. 706a Abs. 3
OR bei Abweisung einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage.

350  VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 11 N 24: Vereinbarungen der Parteien iiber die Kostentragung
sind flir das Gericht nicht verbindlich.

351 Vgl auch Art. 706a Abs. 3 OR fiir die Anfechtungsklage, bei der allerdings gegen die
Gesellschaft selbst geklagt wird.

352 HomL, Procédure, N 1993; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 232. Zur Prozessstandschaft siche
unten I11.B.1.a)(2).
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ohne Auftrag (i.c. der Aktionér) einen Anspruch auf Ersatz aller Aufwendun-
gen einrdumt, die er im Interesse des Geschéftsherrn (Gesellschaft) getitigt
hat.3>> Mit dieser Regelung wird das Kostenrisiko des klagenden Aktionirs
zwar verringert, es bleibt aber trotzdem bestehen — insbesondere die Unge-
wissheit tiber die Kostenverteilung diirfte manchen Aktionér von einer Klage
abhalten. Kostenmindernd wirkt sich Art. 759 Abs. 2 OR aus: Der Kldger
kann statt mehrfach nur einmal zur Kasse gebeten werden.’** Diese Kon-
sequenz leitet sich aus dem Wort «gemeinsam» ab und nicht etwa aus der
Einklagung der Beklagten als einfache Streitgenossen. Denn nach den pro-
zessrechtlichen Regeln trigt der Kldger das Kostenrisiko gegeniiber jedem
einzelnen Beklagten, auch wenn diese als einfache Streitgenossen eingeklagt
worden sind.>> Unter geltendem Recht ist die Herausbildung einer klaren
Praxis der Kostenverteilung zu wiinschen, die ausser im Fall einer aussichtslo-
sen Klage die Verteilung der nicht vom Beklagten zu tragenden Kosten auf
den Kldger und die Gesellschaft im Verhiltnis der Beteiligung des Kldgers an
der Gesellschaft vorsehen wiirde.?>

B. Durchsetzung

Fiir die Durchsetzung ist die Unterscheidung zwischen unmittelbarem und
mittelbarem Schaden von Bedeutung. Denn laut Marginalie «Schaden der
Gesellschaft» gelangt die Sonderordnung von Art. 756 f. OR nur zur Anwen-
dung, wenn die Gesellschaft ihren Anspruch selbst durchsetzt oder wenn Ak-
tiondre oder Glaubiger (letztere nur im Konkurs) Ersatz fiir ihren «mittelba-
ren» (indirekten) Schaden geltend machen. Auf Anspriiche aus unmittelbarer
(direkter) Schiadigung sind Art. 756 f. OR jedoch nicht anwendbar.

1. Schaden der Gesellschaft (Art. 756 f. OR)

Wie die Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit geltend zu ma-
chen sind, hdngt davon ab, ob sich die Gesellschaft im Konkurs befindet oder
nicht.

353  BockLl, Aktienrecht, § 18 N 235.

354 Homt, Procédure, N 1994; VogeL, Verantwortlichkeitsprozess, S. 146 ff., S. 148; BGE 125
II1 138; 122 III 324.

355 BGE 122 III 324; besprochen von VoGEL, S. 146 ff., S. 148.

356  Vgl. den Vorschlag von GLANZMANN, Verantwortlichkeitsklage, S. 176 f.
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a) Ausser Konkurs (Art. 756 OR)
(1) Klage der Gesellschaft gegen ihr eigenes Organmitglied

Bei Vorliegen aller Anspruchsvoraussetzungen ist die Aktiengesellschaft an-
spruchsberechtigt.*®” Sie kann ihren Schadenersatzanspruch selbstindig gel-
tend machen. Dabei handeln ihre geschéftsfiihrenden Organe fiir sie. Unter
Handeln ist dabei sowohl die Beschlussfassung dariiber, ob ein Schadener-
satzanspruch geltend zu machen ist, als auch das tatsachliche Auftreten nach
Aussen, insbesondere im Prozess, zu verstehen. Insofern handelt es sich um
eine typische Kompetenz des Verwaltungsrates.**® Da die Wahrnehmung die-
ser Kompetenz in der Regel mit massiven Interessenkonflikten behaftet ist,
sieht Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR explizit die Moglichkeit vor, dass die General-
versammlung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage beschliessen
kann, wobei ein allfdlliges Stimmrechtsprivileg bei der Beschlussfassung nicht
zur Anwendung kommen darf.?*® Die tatsdchliche Erhebung der Verantwort-
lichkeitsklage muss in der Folge durch einen nicht betroffenen Verwaltungsrat
erfolgen, oder aber der Richter muss der Gesellschaft einen Beistand bestel-
len.>* In vielen Fillen diirfte nur dieses Vorgehen die Durchsetzung der Ver-
antwortlichkeitsklage interessenkonfliktsfrei sichern, insbesondere dann, wenn
alle Verwaltungsrite eingeklagt werden sollen.

(2) Klage eines Aktionérs gegen Organmitglieder auf Leistung an die
Gesellschaft

(a) Gegenstand der Art. 756 f. OR

Um die Durchsetzung der Verantwortlichkeitsanspriiche der Gesellschaft noch
besser zu schiitzen, sieht das Gesetz in Art. 756 Abs. 1 OR — quasi im Sinne
einer Ersatzvornahme — zusitzlich eine Klageberechtigung jedes einzelnen
Aktiondrs vor.’®" Art. 756 f. OR vermitteln u.E. keine materiellen Anspriiche,
sondern erlauben dem Aktionir lediglich, in Prozessstandschaft den Schaden
der Gesellschaft einzuklagen.’®? Dies ergibt eine Auslegung von Art. 756 und

357 BGE 122 111 176, Erw. 7 b); BGE 4C.160/2001 vom 18. Dezember 2001, Erw. 2 ¢) aa).

358 Art. 716 Abs. 2 OR und Art. 718 Abs. 1 OR.

359 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 756 OR, N 4; GLANZMANN, Verantwortlichkeitsklage, S. 171 f.

360 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 756 OR, N 4.

361 BaArtschi, Verantwortlichkeit, S. 131 f.; BSK-WIDMER/BANz, Art. 756 OR, N 2; BOcCKLI,
Aktienrecht, § 18 N 225.

362  Wie hier BockLi, Aktienrecht, § 18 N 226 ff., allerdings nur fiir Klagen gegen Organmit-
glieder ausser Konkurs; BArRTscHi, Verantwortlichkeit, S. 153; GLANZMANN, Verantwortlich-
keitsklage, S. 173; zum aOR vgl. Berti, Geltendmachung, S. 440, insbesondere S. 442 ff.;
BURGI/NORDMANN-ZIMMERMANN, Art. 753/754 OR, N 53; a.M. FORSTMOSER, Verantwortlich-
keit, N 41 und 223 ff.
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757 OR. Der Wortlaut dieser Bestimmungen ist nicht eindeutig. Die Margina-
lie spricht zwar vom «Schaden der Gesellschaft», gleichzeitig ist aber im
jeweils ersten Absatz der Artikel von einem Anspruch des Aktionérs die Rede.
Der Begriff «Anspruch» steht der Auslegung offen.’®3 Im juristisch techni-
schen Sprachgebrauch sind damit eher materielle Anspriiche gemeint.’** Al-
lerdings ist die Verwendung des Begriffs nicht eindeutig. Die Stellung von
Art. 756 f. OR und damit auch der Ort der Verwendung des Begriffes «An-
spruch», ndmlich im Bereich der Geltendmachung, deuten auf den prozes-
sualen Charakter der Bestimmungen hin. Dieses Ergebnis wird durch die Auf-
teilung in Regeln zur Geltendmachung ausserhalb und im Konkurs noch un-
tersttzt. Es handelt sich primér um die verfahrensméssige Durchsetzung und
nicht um materiellrechtliche Aspekte, die in Art. 756 f. OR geregelt werden.
Ausserdem enthalten Art. 756 f. OR keine Anspruchsvoraussetzungen. Diese
sind vielmehr aus Art. 754 Abs. 1 OR zu gewinnen.

Erst wenn feststeht, ob die Gesellschaft einen Anspruch aus aktienrecht-
licher Verantwortlichkeit hat, kann danach gefragt werden, wie und unter
welchen Bedingungen dieser Anspruch durchgesetzt werden kann. Erlaubt
das Gesetz einer anderen Person als der tatsdchlich Berechtigten den An-
spruch geltend zu machen, spricht man von einer Prozessstandschaft.>®® Der
klagende Aktionér tritt zwar als Partei auf, macht aber keinen eigenen An-
spruch geltend.’*® Ginge man von einem eigenen Anspruch des Aktionirs aus,
liesse sich die «Umwandlung» dieses materiellen Anspruches infolge der Kon-
kurserdffnung im Ubrigen kaum erkldren.’” Ausserdem kénnten mehrere Ak-
tiondre gleichzeitig klagen, ohne dass ihnen die Einrede der Rechtshéngigkeit
entgegengehalten werden konnte.**® Eine solche Prozessakkumulation wider-
spricht jedoch der Prozessokonomie.

363 Vgl. die Ausfithrungen zur Rechtsnatur der Klage aus mittelbarer Schddigung in
ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 41 ff., freilich mit anderem Ergebnis.

364 BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 150 f.

365 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung bei BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 150 ff.

366 Ob der mittelbar geschiddigte Klidger seinen eigenen Anspruch geltend macht oder nur den
Gesellschaftsanspruch durchsetzt, ist umstritten, zeitigt aber erhebliche Auswirkungen, z.B.
auf die Einredeordnung (dazu unten). Fiir einen eigenen materiellen Anspruch der Aktionire
spricht sich Kunz, Haftungsvoraussetzungen, S. 1283, aus.

367 BArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 153 f. Das Bundesgericht sah bei Konkurs der Gesellschaft
bis anhin alle Anspriiche durch den Anspruch der Glaubigergesamtheit abgelost. Diese
Konstruktion ist in ihrer Form abzulehnen, da sie keinen Erkenntnisgewinn vermittelt und
zudem dem Konkurs eine Wirkung zukommen lésst, die vollkommen institutsfremd ist. In
BGE 131 IIT 306, Erw. 3.1.1 scheint das Bundesgericht von dieser Konstruktion abzuwei-
chen. Siehe dazu sogleich II1.B.1.b)(2).

368 BockLl, Aktienrecht, § 18 N 228.
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(b) Konsequenzen

Art. 756 Abs. 1 OR rdumt also jedem einzelnen Aktionér ein Prozessfithrungs-
recht zur Geltendmachung des Gesellschaftsschadens ein.’® Dabei kann nur
auf «Leistung an die Gesellschafty geklagt werden. Prozessrechtlich ausge-
driickt handelt es sich hierbei, wie bereits mehrfach erwihnt, um eine Prozess-
standschaft.’” Die Annahme einer Prozessstandschaft zieht folgende Konse-
quenzen nach sich:

¢ Der Beklagte kann nur Einreden und Einwendungen erheben, die ihm auch
zur Verfligung stehen wiirden, wire die Gesellschaft selbst in der Rolle der
Kldgerin. Somit sind alle personlichen Einreden und Einwendungen des
Beklagten gegen den klagenden Aktionér ausgeschlossen.?”!

e Einer Klage, mittels welcher ein anderer Aktionér denselben Schadener-
satzanspruch durchzusetzen sucht, steht die Rechtshingigkeit (Litispen-
denz) entgegen.

e Das Urteil erledigt den Anspruch aus dem Gesellschaftsschaden fiir alle
Klageberechtigten, d.h. fiir die tibrigen Aktiondre und fiir die Gesellschaft
(res iudicata) >

Nicht klageberechtigt hingegen sind die Glaubiger (Art. 756 Abs. 1 OR).3
Solange die Gesellschaft aufrecht steht, sind ihre Forderungen gedeckt. Ein
Prozessfiihrungsrecht der Glaubiger ist daher nicht notwendig.3’

(3) Keine Klage des Aktionirs auf Leistung an sich selbst

Die Auslegung von Art. 756 Abs. 1 OR im Sinne der Einrdumung eines Pro-
zessfuhrungsrechts der Aktionére fiithrt dazu, dass Aktionére aus dem Schaden
der Gesellschaft keine Anspriiche auf Leistung an sich selbst ableiten konnen.

b) Im Konkurs (Art. 757 OR)

Neben der Gesellschaft bzw. der Konkursverwaltung und dem mittelbar ge-
schidigten Aktiondr ist nun auch der Glaubiger zur Geltendmachung des Ge-
sellschaftsschadens berechtigt (Art. 757 Abs. 1 OR).

369 BGE 131 III 306, Erw. 3.1.1: «Ausserhalb des Konkurses steht dem Aktiondr — nicht aber
dem Gesellschaftsgldubiger (BGE 117 II 432 Erw. 1b/dd S. 439) — immerhin die Mog-
lichkeit offen, mittels Gesellschaftsklage Schadenersatz fiir die Gesellschaft einzuklagen
(Art. 756 Abs. 1 OR).»

370  Umstritten: Bockri, Aktienrecht, § 18 N 226, FN 345.

371 BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 187.

372 Vgl. unten II1.B.3.b).

373 BGE 131 I 306, Erw. 3.1.1.

374 Siehe dazu BArtschi, Verantwortlichkeit, S. 154, FN 784; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoBEL, Aktienrecht, § 36 N 25; BSK-WIDMER/BaNz, Art. 754, N 15. Vgl. oben 1.A.1.d).
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(1) Zeitpunkt und gleichgestellte Verfahren

Der Gesetzeswortlaut spricht in Art. 757 OR vom Konkurs. Der Konkurser-
offnung 1.S.v. Art. 171 SchKG sind aber auch andere Verfahren gleichgestellt,
in welchen die Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft festgestellt und die Gl4u-
bigergesamtheit organisiert ist.*” Ein solches Verfahren stellt geméss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung
i.S.v. Art. 317 ff. SchKG dar.3” Dies gilt auch bei einem Nachlassvertrag mit
bloss teilweiser Vermogensabtretung.’”” Nicht unter Art. 757 OR fallen hin-
gegen der Stundungs- und Prozentvergleich (ordentlicher Nachlassvertrag,
Art. 314 ff. SchKG),*”® sowie der Konkursaufschub nach Art. 725a OR.>”

(2) Einheitlicher Anspruch der Glaubigergesamtheit

Seit BGE 117 II 432 geht das Bundesgericht bei der Rechtsnatur der Ver-
antwortlichkeitsklage aus mittelbarem Schaden im Konkurs von einem ein-
heitlichen Anspruch der Gldubigergesamtheit aus, der den Gesellschaftsan-
spruch ablost.3* Die Rechtsprechung des Bundesgerichts beschldgt vor allem
die Einredeordnung.®®' Fehlbare Organe konnen unter dieser Gesetzesausle-
gung nur noch Einreden geltend machen, die ihnen gegentiber der Glaubiger-
gesamtheit zustehen.’®

Die Begriindung und vor allem die Notwendigkeit dieser Praxis sind aber
fraglich.’® Eine Ablosung eines Anspruchs durch einen anderen impliziert den
Untergang des ersten, an dessen Stelle der ablosende zweite Anspruch tritt.
Die Konkurser6ffnung éndert einiges, was die Durchsetzung der Anspriiche
betrifft, der Bestand der Forderungen wird jedoch nicht tangiert. Eine wesent-

375 Dies wohl die Kriterien der Rechtsprechung des Bundesgerichts. Vgl. BGE 122 III 166,
Erw. 3b/bb).

376 Noch zum alten Recht BGE 122 III 166; BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 173 f.

377 BGE 122 III 172 und 174; BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 174. Im Unterschied zum Nach-
lassvertrag mit Abtretung aller Vermogenswerte ist beim Nachlassvertrag mit teilweiser
Vermogensabtretung allerdings nicht von einer vermutungsweisen Abtretung der Ver-
antwortlichkeitsanspriiche auszugehen. Vgl. dazu BGE 122 III 183 ff., insbesondere 187;
BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 174.

378 Siehe BGE 122 III 171; BArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 175; Bockii, Aktienrecht, § 18
N 283 ff.

379  Bockul, Aktienrecht, § 18 N 283.

380 Bestitigt in BGE 122 III 166; 122 III 176; BGE 4C.160/2001 vom 18. Dezember 2001,
Erw. 2 e/aa); BGE 4C.292/2003 vom 25. Mai 2004, Erw. 3.3.

381 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757, N 28; BARrTscHI, Verantwortlichkeit, S. 185 ff.; BockLi, Ak-
tienrecht, § 18 N 297; CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 13 und 18.

382 BGE 117 11 432, Erw. 1b/gg).

383 A.M. CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 18; gl.M. wie hier GLANzZMANN, Verantwortlichkeits-
klage, S. 180 f.
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liche gesetzliche Modifikation ist, dass zuerst die Konkursverwaltung zur
Geltendmachung des Gesellschaftsschadens aktivlegitimiert ist. Diese Modi-
fikation folgt bereits aus den allgemeinen konkursrechtlichen Prinzipien, wo-
nach Forderungen der Gesellschaft einheitlich und gesamthaft durchgesetzt
werden sollen.’® Einen Anspruch der Glidubigergesamtheit braucht es dafiir
nicht. Dass bei Verzicht der Konkursverwaltung die Glaubiger bzw. Aktionédre
den Gesellschaftsschaden geltend machen konnen, stellt ebenfalls keine Be-
sonderheit dar, insofern als Art. 757 Abs. 2 OR die Regelung von Art. 260
SchKG mit einer Modifikation fiir die Aktionédre kopiert. Hier sei erwéhnt,
dass der Verweis auf Art. 260 SchK G als gesetzgeberisches Versehen verstan-
den werden muss.* Art. 757 Abs. 2 OR enthilt bereits eine umfassende Re-
gelung beziiglich der Klagelegitimationsordnung und der Verteilung des Pro-
zesserloses.’® In dieser Hinsicht ist der Biber-Entscheid folgerichtig. Dem
Konkurs werden keine Wirkungen im Bereich des materiellen Rechts zuge-
schrieben. Die Anwendung der modifizierten Schutzzwecktheorie hat nur
noch Konsequenzen fiir die Durchsetzung, nicht aber fiir den Bestand der
Anspriiche. Mit dem Konkurs veridndert sich daher lediglich die Lage beim
Prozessfiihrungsrecht, das primir der Konkursverwaltung und erst in der Fol-
ge den Glaubigern und Aktiondren zusteht.3¥’

Geht man davon aus, dass es sich bei den Féllen von Art. 757 OR um eine
prozessstandschaftliche Geltendmachung der Gesellschaftsanspriiche handelt,
entfallen personliche Einreden gegen den Kliger von Anfang an.’® Insofern
besteht hier kein Unterschied zur Praxis des Bundesgerichts bzw. dem Kon-
zept des einheitlichen Anspruchs der Glaubigergesamtheit.

Wie steht es nun mit den Einreden, die der verantwortlichen Person gegen-
tiber der Gesellschaft zustehen wiirden??* Handelt ein Kldger in Prozess-
standschaft, so muss er sich gefallen lassen, dass ihm die Einreden gegen den
materiell Berechtigten entgegenhalten werden.*® Dem Organ muss folglich
gestattet sein, Einreden gegen den in Prozessstandschaft handelnden Aktiondr
oder Gliaubiger geltend zu machen, die sich gegen die Gesellschaft richten.”!
Von Bedeutung ist hier insbesondere der Entlastungsbeschluss. Dieser fiihrt
nicht zum Untergang jeglicher Schadenersatzforderungen, sondern hindert
lediglich die vorgingig zustimmende und im Nachhinein klagende Partei an

384  Statt vieler AMONN/WALTHER, Grundriss, § 2 N 2 und § 35 N 1 ff.

385 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757 OR, N 36; CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 37.

386 Siehe dazu BGE 4C.263/2004, Erw. 1.2.

387 Vgl. dazu CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 19 und 24.

388  BaArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 183; CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 12.

389  Vgl. hierzu CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 18.

390 BaArtscHi, Verantwortlichkeit, S. 183.

391  BaArtscHI, Verantwortlichkeit, S. 187; CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 12 und 18.
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der Durchsetzung ihres Begehrens.?*? Es ist daher folgerichtig, dass dem Ent-

lastungsbeschluss nicht zustimmende Aktionédre und Gldubiger, die in dieser
Sache tiberhaupt gar nicht mitbestimmen, von einem solchen Beschluss nicht
beriihrt werden. Thnen kann der Entlastungsbeschluss nicht entgegengehalten
werden, auch wenn die materiell berechtigte Gesellschaft durch einen entspre-
chenden Beschluss gebunden ist.

Dies steht nicht im Widerspruch zur prozessstandschaftlichen Geltendma-
chung des Gesellschaftsschadens, sondern ergibt sich aus der Auslegung von
Art. 758 Abs. 1 OR. Auch dieser Artikel steht unter der Marginalie «Schaden
der Gesellschaft». Obwohl die Gesellschaft durch einen Entlastungsbeschluss
daran gehindert wird, ihren Schaden klageweise zum Ausgleich zu bringen,
wird Aktionédren, welche dem Beschluss nicht zugestimmt haben, die Durch-
setzung nicht verwehrt. Nota bene handelt es sich bei einer solchen Klage
immer noch um den Schaden der Gesellschaft, wie es die Marginalie von
Art. 756 ff. OR klar zum Ausdruck bringt. Art. 758 OR will somit primir
widerspriichliches Verhalten mittels Einredegewéhrung unterbinden, nicht je-
doch den Ausgleich eines Gesellschaftsschadens per se verhindern. Sieht man
im Entlastungsbeschluss lediglich den Verzicht auf ein Prozessfithrungsrecht,
ist daher auch im Konkurs die Geltendmachung von Gesellschaftsanspriichen
durch Glaubiger moglich, obwohl beziiglich eines bestimmten Verhaltens Dé-
charge erteilt wurde.*> Auch die anderweitige Zustimmung der Gesellschaft
zu schddigendem Verhalten ihrer Organe kann immer nur ad personam Einre-
den gewihren, wobei die Giiltigkeit einer solchen Zustimmung von Fall zu
Fall zu tiberpriifen ist.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist damit im Ergebnis beinahe
dquivalent nachgezeichnet, ohne dass es der Bemiihung eines einheitlichen
Anspruchs der Glaubigergesamtheit bedarf.** Bereits unter dem geltenden
Regime des einheitlichen Anspruchs der Glaubigergesamtheit konnen die Ver-
antwortlichen ihre Forderungen gegentiber der Gesellschaft mit den Verant-
wortlichkeitsanspriichen zur Verrechnung bringen.**> Auch aus dieser Kon-
stellation ldsst sich folglich nichts fiir die Theorie eines einheitlichen
Anspruchs der Glaubigergesamtheit herleiten. Insofern als bei Vorliegen eines
kollektiven Schadens eine kollektive und einheitlich geregelte Durchsetzung
der Anspriiche sichergestellt werden soll, war die bisherige Praxis des Bun-
desgerichts aber nachvollziehbar. Anzumerken bleibt, dass sich das Bundes-

392 So auch BockLi, Aktienrecht, § 18 N 452. A.M. offenbar CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 18.

393  BArtscHl, Verantwortlichkeit, S. 188 ff. G1.M. BacamanN, Konkurs, S. 499 ff., S. 502 ff.

394  AM. CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 18, welcher dem Entlastungsbeschluss u.E. zu weit-
reichende Konsequenzen zuschreibt.

395 BSK-WIipMER/BANzZ, Art. 757 OR, N 30; CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 22.
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gericht mit dem Biber-Entscheid eventuell vom Konzept der Anspriiche der
Gldubigergesamtheit entfernt.>*® Neuerdings spricht es wieder von Ansprii-
chen der Gesellschaft, die nach Konkurserdffnung zuerst durch den Konkurs-
verwalter durchzusetzen sind. Diese Formulierung wurde in BGE 117 1143237
und BGE 122 III 176*% zugunsten der Anspriiche der Gliubigergesamtheit
fallengelassen. Sofern das Bundesgericht sie nun wieder aufgreift, kann allen-
falls von einer Aufgabe der Raschein-Praxis ausgegangen werden, wobei be-
ziiglich dieser Interpretation des Entscheids grosste Vorsicht geboten ist.>

2. Unmittelbarer Schaden der Aktionire bzw. der Gliubiger

Ist der Aktiondr oder der Gldubiger unabhingig von einem Gesellschafts-
schaden geschédigt, stehen ihm selbstidndige Schadenersatzanspriiche gegen
die Verantwortlichen zu.*"

Da Art. 756 f. OR aufgrund der Marginalie nicht anwendbar sind, kénnen
erstens die Glaubiger die Pflichtverletzung schon vor Konkurseréffnung gel-
tend machen, zweitens die klagenden Aktiondre oder Glaubiger Leistung an
sich selbst verlangen und drittens die Aktionédre und Glaubiger auch im Kon-
kursfall selbstdndig vorgehen.*! Diese Ordnung im Bereich der Durchsetzung
von unmittelbaren Aktiondrs- und Glaubigerschidden wird durch den Biber-
Entscheid verdndert. Entsprechende Anspriiche sollen einer Durchsetzungs-
sperre unterworfen sein, sofern die Gesellschaft in Konkurs gefallen ist und
selber direkt geschidigt wurde.*? Diese Auffassung kann, wie erwihnt, nicht
geteilt werden.*

396 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757 OR, N 12 sprechen sich aus Griinden der Rechtssicherheit
gegen eine Aufgabe dieser Rechtsprechung aus.

397 BGE 11711 432, Erw. 1b/ee).

398 BGE 122 III 176, Erw. 7a: «Nach der neuen Rechtsprechung wird hingegen der Anspruch
aus dem Recht der Gesellschaft mit der Konkurseroffnung abgelost durch den Anspruch der
Gldubigergesamtheit.»

399  Vgl. dazu bereits I1.A.3. Siehe dazu insbesondere die Ausfithrungen von CorBoz, Note,
S. 392, und CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 18.

400  BArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 154 f. Zum Begriff des unmittelbaren Schadens vgl. oben
LA.1.d).

401 BGE 4C.292/2003 vom 25. Mai 2004, Erw. 3.3.; BGE 127 III 374, Erw. 3 a); BGE 122 III
176, Erw. 7a.

402 BGE 131 II1 306, Erw. 3.1.2.

403  Siehe eingehend dazu oben I.A.1.d)(5).
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3. Wirkungen des Urteils*** und Streitgenossenschaft

Damit ein in einem Verantwortlichkeitsprozess ergangenes Urteil den Rechts-
frieden wiederherzustellen vermag, muss es endgiiltig und verbindlich sein
oder, anders gesagt, formell und materiell rechtskriftig werden.*> Zu beach-
ten ist, dass die Rechtskraft nur zwischen den Prozessparteien besteht; am
Verfahren nicht beteiligte Personen konnen weiterhin klagen bzw. beklagt
werden.*® Diese Grundregel bedarf der Konkretisierung und Differenzierung
fur den aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozess.

a) Wirkung von Urteilen iiber unmittelbaren Schaden

Entscheide tiber unmittelbaren Schaden wirken nur zwischen den Parteien
(Aktiondr bzw. Glaubiger und Organmitglied), weil der Kldger Ersatz fiir
einen Schaden verlangt, der ausschliesslich ihm in diesem Ausmass widerfah-
ren ist.*”’

b) Wirkung von Urteilen iiber «Gesellschaftsschadeny
(mittelbarer Schaden von Aktiondren und Gldubigern)

Geht die Gesellschaft selbst (ausser Konkurs) oder die Konkursverwaltung an
ihrer Stelle (im Konkurs) gegen ihre Organmitglieder vor, sind mit dem rechts-
kriftigen Urteil alle Anspriiche der Gesellschaft erledigt.**® Da ein entstande-
ner Schaden nur einmal zu ersetzen ist, wirkt das Urteil auch gegeniiber Aktio-
ndren und Gliubigern bindend, allerdings nur hinsichtlich des mittelbaren
Schadens.*”

Nach der hier vertretenen Meinung setzen die klagenden Aktiondre und
Glaubiger in Prozessstandschaft*'® einen Anspruch der Gesellschaft durch.*!!

404  Angesprochen sind Entscheide in der Sache und nicht Prozessentscheide, vgl. VoGeL/
SPUHLER, Grundriss, 7 N 95 ff.

405  Vgl. VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 8 N 59 ff. Siehe dazu auch I.A.3.a).

406  VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 8 N 59.

407 Bockui, Aktienrecht, § 18 N 468; FOrRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36
N 145; BArtscHi, Verantwortlichkeit, S.333; BSK-WIipMER/BANZ, Art. 757 OR, N 29;
CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 47.

408 BockLl, Aktienrecht, § 18 N 465 ff.; REITER, Probleme, S. 198. Die Rechtskraft erstreckt sich
auf alle materiell Berechtigten.

409 Bockil, Aktienrecht, § 18 N 468. Nach Bockri haben Urteile beziiglich Klagen aus mittelba-
rer Schiddigung auf Klagen aus unmittelbarer Schidigung ausser Konkurs keine bindende
Wirkung, nach Konkurserdffnung hingegen schon.

410  Vgl. dazu oben IIL.B.1.

411  Zu den unterschiedlichen Theorien siche BSK-WIDMER/BANZ, Art. 756 OR, N 8 ff.
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Das Urteil beziiglich des Gesellschaftsanspruches wirkt deshalb — wie eine
Klage der Gesellschaft selbst — fiir alle moglichen Kldger verbindlich (res
iudicata) *? Es besteht das Risiko einer missbriuchlichen Klageerhebung.
Organe konnten versucht sein, Anspriiche gegen sie auszurdumen, indem sie
einen Aktiondr oder die Gesellschaft gegen sich klagen lassen und dabei wis-
sentlich nur ungentigend prozessieren. Dieses Problem ist tiber das Institut der
Klageidentitit und das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot zu losen.*!

c) Vergleich

Die Wirkungen eines gerichtlichen Vergleichs sind grundsétzlich denjenigen
eines Urteils gleichgestellt.*'* Es stellt sich daher lediglich die Frage, ob ein
Anspruch der Gesellschaft oder aber ein Anspruch von Aktiondren oder Gldu-
bigern mittels Vergleich erledigt wird. In den letzten beiden Fillen ergeben
sich daraus keine Probleme. Im Fall, da die Gesellschaftsanspriiche mittels
Vergleich erledigt werden, stellt sich die Frage, wie mit der potentiellen Aus-
niitzung der Prozessstandschaft durch Aktionire und Gliubiger umgegangen
werden soll. Im Konkurs stellt sich diese Frage nicht, da vorab der Konkurs-
verwaltung das Klagerecht fiir die Gesellschaft zusteht.*!> Ausserhalb des
Konkurses sind diese Fille mittels Anwendung der Grundsitze, wie sie bei
Interessenkonflikten gelten, zu 16sen. Handelt ein Verwaltungsrat als Aktionér
in eigener Sache einen Vergleich aus, der einen Verantwortlichkeitsanspruch
gegen ihn selbst betrifft, so ist dieser Vergleich vermutungsweise ungiiltig.*!¢
Die in der Lehre erwihnte Moglichkeit, die Gesellschaft oder andere in Pro-
zessstandschaft fiir sie handelnde Personen konnten sich darauf berufen, es sei
nur ein Teil des Schadens eingeklagt worden, muss in der Praxis die prozes-
suale Hiuirde der res iudicata nehmen.

d) Streitgenossenschaft*’

Die Frage nach einer allfélligen Streitgenossenschaft ist vor allem im Hinblick
auf die Geltendmachung des Gesellschaftsschadens durch Gesellschaft, Ak-
tiondre und Gldubiger von Bedeutung. Eine notwendige Streitgenossen-

412  BockLi, Aktienrecht, § 18 N 228, 467.

413 CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 49.

414  BockLl, Aktienrecht, § 18 N 464.

415  CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 48 f.

416 CorBoz, Com-Art. 757 OR, N 49.

417  Streitgenossenschaft als Oberbegriff umfasst die Fille, in denen eine Mehrheit von Personen
auf Kldger- oder Beklagtenseite stehen. Vgl. VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 5 N 46.
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schaft*'® besteht in diesen Fillen nicht, da das Gesetz selber die unabhéngige
Geltendmachung des Gesellschaftsschadens durch die Gesellschaft, die Ak-
tiondre und die Gldubiger vorsieht.*"® Allerdings liegt eine echte einfache
Streitgenossenschaft*? vor, insofern dass widerspriichliche Urteile aufgrund
des engen Sachzusammenhangs vermieden werden miissen.*?! Anderes gilt
jedoch nach h.L. dann, wenn ein Verantwortlichkeitsanspruch nach Art. 260
SchKG von der Konkursverwaltung an mehrere Glaubiger abgetreten wird.
Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG machen in Prozessstandschaft ei-
nen Anspruch der Masse geltend, iiber den nur einheitlich entschieden werden
kann. Deshalb miissen sie in notwendiger Streitgenossenschaft auftreten.*?> Es
ist allerdings fraglich, ob fiir eine Abtretung nach Art. 260 SchKG iiberhaupt
noch Raum bleibt, regeln Art. 757 Abs. 1 und 2 OR diese Frage doch ab-
schliessend. Der Verweis in Art. 757 Abs. 3 OR erscheint folglich als ein
gesetzgeberisches Versehen und ist bedeutungslos.*?

Mehrere Verantwortliche konnen als einfache Streitgenossen eingeklagt
werden, da die Voraussetzungen dafiir (gleiche Zustindigkeit***; gleiche Ver-
fahrensart*?®; innerer Zusammenhang der Klagen*?*) iiblicherweise gegeben
sind. Der Kldger tragt in diesem Fall aber das Kostenrisiko gegeniiber jedem
einzelnen Beklagten. Dem kann durch Einklagung eines Gesamtschadens nach
Art. 759 Abs. 2 OR entgegengetreten werden.*”” Dieses Vorgehen ist jedoch
freiwillig.

418  Von notwendiger Streitgenossenschaft wird gesprochen, wenn mehrere Personen als Kldger
gemeinsam auftreten oder als Beklagte gemeinsam belangt werden miissen. Der Rechts-
grund fiir eine notwendige Streitgenossenschaft liegt dabei im materiellen Recht. Vgl.
VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 5 N 47 f.

419  A.M. BirtscHi, Verantwortlichkeit, S. 146, der eine enge Verwandtschaft mit der Konstella-
tion mehrerer Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG sieht.

420  Zur echten einfachen Streitgenossenschaft vgl. VoGEL/SPUHLER, Grundriss, 5 N 61.

421  ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 36 N 28. A.M. BARrTscHI, Verantwortlich-
keit, S. 146.

422 Statt vieler VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 5 N 40, 55c.

423 Vgl. die Darstellung bei BArTscHI, Verantwortlichkeit, S. 168 ff.

424  Nach Art. 7 Abs. 1 GestG ist das fiir eine beklagte Partei zustindige Gericht fiir alle beklag-
ten Parteien zusténdig.

425  SpUHLER/VoOCK, GestG, Art. 7, N 3.

426  VOGEL/SPUHLER, Grundriss, 5 N 60.

427  Vgl. oben I1.C.4.d); BArTscHi, Verantwortlichkeit, S. 123; BGE 122 III 324.
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4. Verjihrung

Schadenersatzanspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit verjéhren
nach Massgabe von Artikel 760 OR.*?® Das Gesetz unterscheidet zwischen
einer absoluten zehnjdhrigen und einer relativen fiinfjahrigen Verjahrungs-
frist, wobei beide Fristen unterbrochen werden kdnnen.** Die absolute Ver-
jahrungsfrist beginnt am Tage der schidigenden Handlung.*® Bei fortge-
setzten Handlungen beginnt die Frist im Moment, da die letzte Handlung
abgeschlossen ist.*! Im Gegensatz dazu beginnt die relative Verjahrungsfrist
im Zeitpunkt, in dem ausreichende Kenntnis sowohl des Schadens als auch
der Ersatzpflichtigen besteht.*> Das Wissen muss so konkret sein, dass die
Erhebung einer substantiierten Klage moglich ist.** Gemiss bundesgericht-
licher Rechtsprechung beginnt fiir die Konkursverwaltung die Frist mit deren
Bestellung zu laufen,** fiir die Glaubiger und wohl auch fiir die Aktionire,
welche einen mittelbaren Schaden geltend machen, erst mit Auflage des Kollo-
kationsplans und des Inventars.**

428 Vgl. dazu BSK-WIDMER-BANZ, Art. 760 OR, N 1 ff.;; BArTscHi, Verantwortlichkeit,
S. 327 ff.; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 469 ff.

429 BSK-WIDMER/BANzZ, Art. 760 OR, N 2.

430 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 760 OR, N 4; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 471.

431 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 760 OR, N 4.

432 BSK-WIDMER/BANZ, Art. 760 OR, N 5; BockLi, Aktienrecht, § 18 N 469.

433  BGE 116 II 158, Erw. 4; BSK-WIDMER/BANz, Art. 760 OR, N 5; BockLi, Aktienrecht, § 18
N 469.

434 ForsTMOSER/MEIER-HAY0z/NoOBEL, Aktienrecht, § 36 N 149.

435 BGE 122 III 195, Erw. 9c; BGE 116 II 158, Erw. 4a; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
Aktienrecht, § 36 N 149; BSK-WipMER/BaNz, Art. 760 OR, N 5; BockLi, Aktienrecht, § 18
N 470.
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IV. Fazit

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit muss in den Augen der Offentlichkeit

vieles leisten, was sie letztlich nicht erreichen kann. Weder kann sie den

wirtschaftlichen Erfolg einer Unternehmung garantieren,*® noch will und soll
sie das wirtschaftliche Scheitern per se sanktionieren.*’ Es ist daher aus
rechtspolitischer Sicht umso wichtiger, dass einfache und klare Regeln den

Erwartungsdruck und damit das Potential fiir Enttiuschungen minimieren.**

Nur wenn klar ist, was die aktienrechtliche Verantwortlichkeit in ihrem funk-

tionalen Kontext zu leisten vermag, wird sie als sinnvolles Instrument im

Rahmen der allgemeinen Bestrebungen um eine gute Corporate Governance

ihren Platz finden. Weniger Haftungspotential aber dafiir mehr tatsdchliche

Verantwortlichkeit wire aus rechtlicher Sicht wohl in vielen Fillen als ein

Plus zu werten. In diesem Zusammenhang ist vor allem die Uberspannung der

Sorgfaltspflicht hervorzuheben. Eine verniinftige Fassung der Business Judg-

ment Rule muss zum Ziel haben, diese abzubauen. Die damit einhergehende

Vereinfachung der Rechtslage wiirde der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

gut anstehen. Betrachtet man die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Be-

reich mittelbarer/unmittelbarer Schaden, muss festgestellt werden, dass sie
nicht auf dieser Linie liegt. Zu kompliziert und letztlich ohne Rechtsgrundlage
bleibt sie hinter dem zu fordernden Standard zuriick. Eine der Funktion des

Schadensausgleichs gerecht werdende Regelung ist u.E. weiterhin ausstehend.
Als Resultat der vorliegenden Untersuchung lassen sich drei wesentliche

Erkenntnisse thesenartig festhalten:

1. Ob ein mittelbarer oder ein unmittelbarer Schaden vorliegt, ist im Bereich
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unabhingig von der verletzten
Schutznorm zu bestimmen:

e Mittelbarer Schaden von Aktiondren und Gldubigern liegt immer dann
vor, wenn die gleiche Pflichtverletzung neben dem Schaden der Aktio-
nére und Gldubiger auch zu einer Schadigung des Gesellschaftsvermo-
gens gefiihrt hat und der Schaden der Gesellschaft nicht weggedacht
werden kann, ohne dass damit nicht auch der Schaden im Vermogen
der Aktiondre oder Glaubiger entfallen wiirde.

436 Vgl.dazuI.A.1. und I1.: Schadensausgleich nach Massgabe des Gesetzes, d.h. bei Vorliegen
aller Anspruchsvoraussetzungen, und nicht Versicherung des unternehmerischen Risikos ist
die primére Funktion der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit.

437 Vgl.dazu LA.2.

438 Vgl dazu .A.3.
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e [st der Schaden des Aktiondrs oder Glaubigers aber unabhingig vom
Gesellschaftsvermogen entstanden, ist der Gesellschaftsschaden also
nicht conditio sine qua non fiir den Schaden der Aktionére oder Gldu-
biger, so liegt ein unmittelbarer Schaden vor.

e Die Durchsetzungssperre ist unnétig und verletzt ohne gesetzliche
Grundlage das Prinzip des Schadensausgleichs. Es liegt keine echte
Gesetzesliicke vor.

Art. 756 f. OR sind so zu verstehen, dass sie die Geltendmachung der

Verantwortlichkeitsanspriiche der Gesellschaft durch Aktionére und Gléu-

biger in Prozessstandschaft vorsehen. Eine konsequente Beachtung der

sich daraus ergebenden Folgen und eine darauf ausgerichtete Auslegung
von Art. 758 OR lassen die Theorie eines einheitlichen Anspruchs der

Glaubigergesamtheit obsolet werden.

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist nicht zur Deckung des unter-

nehmerischen Risikos, sondern primir fiir den Ausgleich von Schiaden

konzipiert. Im Hinblick auf den nur vage definierten Sorgfaltspflichts-
massstab ist auf gesetzlicher Stufe ernsthaft die Einfiihrung einer Business

Judgment Rule zu priifen. Dabei sind insbesondere die beweisrechtlichen

Implikationen bedeutsam. Die Funktion der Verhaltenssteuerung wird

durch die gesetzliche Regelung einer Business Judgment Rule wesentlich

besser erfiillt, als dies bis anhin der Fall ist. Richtig abgefasst fordert sie
namlich die bewusste Entscheidfindung unter Beriicksichtigung aller we-
sentlichen Entscheidgrundlagen. Gleichzeitig wird damit risikoaverses

Verhalten als Handlungsoption zuriickgedrangt.
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