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I. Einleitung 

Erweisen sich vom Verwaltungsrat getroffene Geschäftsentscheide als un­
zweckmässig oder gar falsch, stellt sich die Frage der Verantwortlichkeit der 
Entscheidungsträger. Da man im Nachhinein immer klüger ist,1 besteht die 
Gefahr, dass die Rechtsprechung im Verantwortlichkeitsprozess ihre ex post 
gewonnenen Erkenntnisse zugrunde legt und daraus ein Verschulden der 
Verwaltungsratsmitglieder ableitet. Im OS-amerikanischen Recht versucht 
man dieser Gefahr mit der sog. Business Judgement Rule zu begegnen, wo­
nach man dem Board of Directors einen Entscheidungsfreiraum zugesteht, 
sofern der Entscheidungsprozess bestimmten Vorgaben genügt. Das Schwei­
zer Bundesgericht hat schon immer grosse Zurückhaltung bei der Beurtei­
lung von Geschäftsentscheiden an den Tag gele~t u~d d~m Verwal~ngsrat 
einen grossen Ermessensspielraum zugestanden. Em TeJI ~es Schrifttui~S 
leitete hieraus ab, dass die Business Judgement Rule auch m der Schweiz 
gelte während die Gegenauffassung dies vehement verneinte. Das Bundes­
gericht hat nun - nachdem es dies zuvor offen gelassen hatte

3 
- die Geltu~g 

der Business Judgement Rule bejaht, indem es deren Anwendung durch die 
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Die Psychologie spricht von Rückschaufehlern ("hindsight bias") und beschreibt 
damit das Phänomen, dass Menschen sich systematisch falsch an ihre früheren Vor­
hersagen erinnern , sobald sie den Ausgang von Ereignissen erfahren ("Ich hab es ja 
schon immer gesagt ... "). Insbesondere überschätzen sie im Nachhinein die Mög­
lichkeit, dass man das Ereignis hätte voraussehen können, vgl. grundlegend FISCH­
HOFF BARUCH, Hindsight f. foresight: Effect of outcome knowledge on judgment 
under uncertainty, Journal of Experimental Psychology: Human Perception and 
Performance, I (1975) 3, 288 ff., erneut abgedruckt in: Quality and Safety in 
Health Care 12 (2003), 304 ff. 

Vgl. die Nachweise bei GRASS ANDREA R., Business Judgement Rule - Schranken 
der richterlichen Überprüfbarkeil von Management-Entscheidungen in aktienrecht­
lichen Verantwortlichkeitsprozessen, Diss. Zürich 1998 (= SSHW Band 186), 
155 ff.; NIKITTNE ALEXANDER, Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit nach 
Art. 754 Abs. I OR als Folge unternehmerischer Fehlentscheide, Diss. Zürich 2007 
(= SSHW Band 266), 125 ff. ; VON DER CRONE HANS CAS PAR, Verantwortlichkeit, 
Anreize und Reputation in der Corporate Governance der Publikumsgesellschaft, 
ZSR 2000, 239 ff. , 251 FN 33 ; DERS. , Haftung und Haftungsbeschränkung in der 
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, SZW 78 (2006), 2 ff., 6 FN 30. 

BGer4C.201 /2001 vom 19. Juni 2002, E. 2.1.2 . 
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Vorinstanz als nicht zu beanstanden ansah.4 Dies ist genauer zu beleuchten 

(nachfolgend II.). 

Sehr eng mit der Problematik des Em1essensspielraums des Verwaltungsrats 
bei Geschäftsentscheiden hängt das zweite im Folgenden aufgegriffene 
Thema zusammen: Kann sich der Verwaltungsrat in einem Verantwortlich­
keitsprozess damit entlasten, er habe sich auf den Rat eines Experten verlas­
sen? Das Bundesgericht hatte dies in der Vergangenheit bereits zu entschei­
den,5 beschränkte sich dabei aber stets auf die Entscheidung des konkreten 
Sachverhalts und hat keine grundsätzlichen Überlegungen zu dieser Rechts­
frage angestellt.6 Eben dieses Vorgehen findet sich auch in seinem jüngsten 
Urteil zu der Thematik, dem "Lorze AG ./. Reishauer Beteiligungen AG" 
Entscheid7 vom November 2012. Hier äussert es sich aber immerhin erst-

So ausdrücklich BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 5.1. In der Sache ebenso 
BGer 4A 15/20 13 vom Jl.Juli 20 13, E. 6.1 ; BGer 4A_97/2013 vom 28.August 
20 13, E. 5.2; zuvor auch schon BGer 4A_306/2009 vom 8. Februar 20 10, E. 7.2.4; 
BGer 4A 341 /20 11 vom 2 1. März2012 , E. 5. 1.2; BGE 139111 24 E. 3.2. 

Soweit e~sichtli ch erstmals im Artella-Entscheid BGE 99 Jl 179 f. (a llerdings ab-

1 h d ntschieden) Der Entscheid wurde im Schrifttum stark kntisiert, vgl. 
e nen e · ·· · 09 § 13 N 569a 

BöCKLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. , Zun ch 20 . , . 
FN 1469; FORSTMOSER PETER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl ., 
z-- · h 1987 N 11 94· GRASS (FN 2), 7 ff., 164 ff.; GROSS KURT JEA , Analyse der 
h:~';flichtre~htlichen' Situation des Verwaltungsrates, Diss. Zünch 1990, 159; 
KUNZ RUDOLF Die Annahmeverantwortung von Mitgliedern des Verwaltungsrates, 
Diss. St.Ga lle1; 2004 (= SSHW Band 23 1 ), 240; milder dagegen VON GREYERZ 
CHRISTOPH, Rechtsprechung: Urte il des Obergerichts des Kantons Zünch vom 
20.02. 1973 und Urte il des Bundesgerichts vom 18.09.1 973 , SAG 46 ( 1974), 169 f. 

Bezeichnend BGer 4A_267/2008 vom 8. Dezember 2008, in welchem um die Ver­
antwortlichkeit wegen pflichtwidriger Anhebung eines Aberkennungsprozesses ge­
stritten wurde. Das BGer beschränkt sich unter E. 5.6 auf di e Aussage: "Es trifft zu, 
dass allein aus dem Beizug eines Rechtsanwalts nicht in jedem Fall geschlossen 
werden kann, die Verwaltungsratsmitglieder hätten ihre Pflicht zur sorgfaltigen 
Abwägung der Prozesschancen und zur Prozessvorbereitung hinreichend erfüllt". 

BGE 139 lil 24, dazu BRUGGER DANIELIVON DER CRONE HANS CASPAR, Gerichtli­
che Beurteilung von Geschäftsentscheiden. Bemerkungen zu BGer vom 20. No­
vember 20 12 (4A_375/2012), SZW 85 (2013), 178 ff. ; HÄNNI LINO, Dommage in­
direct et interet social. Commentaire de I ' ATF 139 lii 24, GesKR 2013 , 274 ff.; 
KUNZ PETER V. , Wann haftet der Verwaltungsrat für verlorene Prozesse?, Jusletter 
3. Juni 2013. Die Namen der Parteien sind der Berichterstattung über den Prozess 
entnommen, vgl. FELBER M ARKUS, NZZ vom 12. Januar 20 13, 33. 
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mals, wann die Entlastungswirkung keinesfalls Anwendung findet. Dies bie­
tet den Anlass, sich mit dieser Fragestellung grundlegend auseinanderzuset­

zen (nachfolgend III.). 

II. Die richterliche Beurteilung von Geschäftsentscheiden 

1. Gründe für die Business Judgement Rule 

Die Führung eines Unternehmens ist ein umfangreicher und komplexer Vor­
gang. Sie erfordert sehr häufig Geschäftsentscheidungen, die unter Zeitdruck 
gefallt werden und mit einer Prognoseunsicherheit belastet sind. Zudem ist 
es stets notwendig, dass das Unternehmen Risiken eingeht. Schraubt man 
nun die Anforderungen an die Verantwortlichkeit zu hoch, wälzt man fak­
tisch das unternehmerische Risiko auf die Mitglieder des Verwaltungsrats 
und der Geschäftsleitung ab. Es muss ihnen daher erlaubt sein, für den ?e­
schäftserfolg als notwendig angesehene Risiken einzuge~en , . wenn diese 
vorher sorgfältig abgewogen wurden. Andernfalls käme dies emer Kausal­
haftung für den Unternehmenserfolg gleich. Dah~r schuldet der Verwal­
tungsrat nur die sorgfältige Vorbereitung, EvaluatiOn und U~set.zung der 
Entscheide _ nicht aber den Erfolg. Allein der Umstand, dass sich Im Nach­

hinein eine Entscheidung als falsch oder unzweckmässig entpuppt, rechtfer­
tigt noch nicht den Vorwurf einer Pflichtverletzung.8 Die schweizerischen 
Gerichte überprüfen Unternehmerische Entscheidungen daher auf ihre Ver­

tretbarkeit und nicht auf Zweckmässigkeit. Sie erliegen nicht der Versu­
chung, das eigene Ermessen an die Stelle desjenigen der Unternehmenslei­

tung zu setzen.9 

Um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass Manager Entscheide unter Zeit­
druck und mit ungewisser Prognose treffen, wurde im OS-amerikanischen 

168 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 582 m.w.H.; FORSTMOSER (FN 5), N 814. 

BGE 99 li 62; 117 JI 308 = Pra 81 (1992) Nr. 137, 495 f. (beide zur Überprüfung 
von Ermessensentscheiden der GY); vgl. auch die Nachweise bei NIKITfNE (FN 2), 
125 ff. ; VO DER CRONE, SZW 78 (2006), 2, 6. 
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Recht die Business Judgement Rule entwickelt, mit der die Sorgfalt bei der 
Entscheidungstindung anhand folgender Fragen 10 überprüft wird: 

• "Lag ein eigentlicher Geschäftsentscheid vor? 

• Waren die am Entscheid beteiligten Directors unbefangen und unab­
hängig? 

• Gingen die Directors bei ihrer Entscheidtindung mit gehöriger Sorgfalt 
vor? 

• Handelten die Directors im guten Glauben, dass das, was sie tun, im 
besten Interesse der Gesellschaft liegt? 

• Hielten sich die Directors bei ihrem Entscheid an das ihnen zustehende 
Ermessen?" 

Sofern diese Bedingungen erfüllt sind, findet keine Überprüfung des Inhalts 
II 

der Entscheidung bzw. eine auf "Irrationality" beschränkte Kontrolle statt. 

p-· die Business Judgement Rule sprechen zahlreiche sachliche Gründe.
12 

(l~r Werden Entscheidungen im Nachhinein überprüft, besteht_die ~ef~hr v~n 
sog. Rückschaufehlern. 13 Menschen überschätzen ex post d1e Mogh~hke1t, 
dass man das (später zu beurteilende) Ereignis hätte voraussehen konnen. 
Dadurch kann es zu einer übermässigen Haftung der Mitglieder des Verwal-

10 

I I 

12 

13 

FRICK JOACHIM, Die Business Judgement Rule als Beitrag zur Systematisierung des 
Verantwortlichkeitsrechts, in: VON DER CRONE/WEBERIZÄCH/ZOBL (Hrsg.), Fest­
schrift f"Lir Peter Forstmoser, Zü rich 2003, 509, 513. Siehe auch NIKITINE (FN 2), 
105. 

NIKITINE (FN 2), 106; HOPT KLA US J., in: WIEDEMANN/HOPT (Hrsg.), Grasskom­
mentar AktG, 4. Aufl. , Berlin , New York 2008, § 93 N 83 m.w.H. zum amerikani­
schen Recht. 

Grundlegend etwa GRASS (FN 2), 33 ff.; NIK!TINE (FN 2), 11 2 ff. ; VOGT HANS­
UEu/BÄNZIGER MICHAEL, Das Bundesgericht anerkennt die Business Judgement 
Rule als Grundsatz des schweizerischen Aktienrechts, GesKR 2012, 607 ff., 611 ff.; 
HOPT (FN II), § 93 Abs. I Satz 2, 4 nF N 8; FLEISCHER HOLGER, in: SPTNDLERI 
STILZ (Hrsg.), AktG, 2. Aufl. , München 20 I 0, § 93 N 60. 

Vgl. dazu FN I sowie ln re Citigroup lnc. Shareholder Derivative Litigation 964 
A.2d I 06, 124 (Dei. Ch. 2009); dazu FLEISCHER HOLGER, Finanzmarktkri se und 
Überwachungsverantwortung von Verwaltungsmitgliedern im US-amerikanischen 
Gesellschaftsrecht, RJW 20 10,337, 341. 
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tungsrats und der Geschäftsleitung kommen, so dass sie letztlich für einen 
nicht eingetretenen Erfolg haften. (2) Geschäftsentscheide werden typi­
scherweise unter Unsicherheit und Zeitdruck gef;illt, so dass man schon des­
halb den Mitgliedern des Verwaltungsrats und der Geschäftsleitung einen 
grösseren Spielraum zugestehen muss. (3) Sie verfügen in Bezug auf das 
Unternehmen und dessen Geschäfte über Expertise, die einem Richter fehlt. 
Daher sollte sich der Richter nicht im Nachhinein in ihre Position versetzen 
und ihre Entscheide mit seinem insoweit geringeren Know How überprüfen 
dürfen. ( 4) Für diese Sichtweise spricht auch der Grundsatz des judicial self 
restraint, wonach Gerichte Ennessensentscheidungen nicht auf ihre Zweck­
mässigkeit, sondern nur auf Ennessensüberschreitungen und -fehl er überprü­
fen.14 (5) Ohne das Zugestehen eines Beurteilungsspielraums besteht die 
Gefahr übertriebener Risikoscheu der Verwaltung oder (6) des A_bwand~ms 
der Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschäftsleitung m wemger 
haftungsträchtige Berufe bzw. (7) der Nichtversicherbarkeit über 0&0-Ver-

sicherungen. 

2. Der Streit um die Geltung der Business Judgement Rule 

Ob die im OS-amerikanischen Recht entwickelte Business Judgement Rute, 

die in der Sache eine Safe-Harbor-Rule darstellt, mit der nicht die Pflichten­

inhalte, sondern deren Überprüfung verändert wird (Prüfungsmassstab ), im 
schweizerischen Recht überhaupt oder in modifizierter Forn1 Anwendung 
findet, ist streitig. Ein Teil des Schrifttums befürwortete die Anwendung 

14 
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Vgl. etwa BGer 4A_248/2009 vom 27. Oktober 2009, E. 2.2 (Überprüfung der 
Beweiswürdigung); BGer 4C. J48/2001 vom 6. Juni 2002, E. 4.5 (Überprüfung der 
Kürzung des Schadenersatzanspruchs wegen Selbstverschuldens). 



Geschäftsentscheide, Expertenrat und Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats 

dieser Regel 15 oder zumindest ihre gesetzliche Einführung, 16 da es in der 

Sache um das prozedural ordnungsgernässe Zustandekommen von Beschlüs­
sen des Verwaltungsrats und deren Begründbarkeit gehe. Die im OS-ameri­
kanischen Recht entwickelten Leitfragen werden von den Befürwortem der 
Business Judgement Rule nicht 1:1 ins schweizerische Recht übertragen, 
sondern leicht modifiziert. Es werden regelmässig folgende fünf Elemente 
genannt. 17 Die Entscheidung 

( 1) darf nicht gegen zwingende gesetzliche Vorschriften verstossen, 

(2) darf nicht in Widerspruch zum Gesellschaftszweck stehen und muss 
gutgläubig im Gesellschaftsinteresse getroffen worden sein, 

(3) muss in einem ordnungsgernässen Verfahren verabschiedet worden sein, 

( 4) darf nicht durch Interessenkonflikte beeinflusst worden sein und 

(5) muss grundsätzlich nachvollziehbar und sachlich vertretbar sein. 

Sind diese Voraussetzungen erfüllt, unterliegt der Geschäftsentscheid ~ic~t 
mehr einer detaillierten inhaltlichen Prüfung, auch wenn sich im Nac~hmem 
herausstellt, dass eine andere Entscheidung besser gewesen wäre. D1e n~h­
terliche Kognition wird eingeschränkt. Der Verwaltungsrat hat dann zwar nn 

15 

16 

17 

BERTSC HINGE R URS, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Zürich 
1999, N 188; FRICK (FN I 0), 518 ff.; GRASS (FN 2), I ff.; DERS:.' Management-Ent­
scheidungen vor dem Richter - Schranken der richterlichen Uberprüfbarkeit von 
Geschäftsentscheiden in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozessen, SZW 72 
(2000), I ff.; ISLER PETER R. , Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates für Strate­
gie-Entscheide, in: WEBER (Hrsg.), Praxis zum Unternehmerischen Verantwortlich­
keitsrecht, Zürich 2004, 39, 42 ff.; NTKJTINE (FN 2), 133 tf.; PöSCHEL INES/WATTER 
ROLF, Rechtliche Pflichten und Verantwortung der Führungsorgane, ST 2006, 816, 
818; GERICKE DIETERIWALLER STEFAN, in: HONSELLNOGT/WATTER (Hrsg.), Bas­
ler Kommentar OR II , 4. Aufl. , Basel 2012, Art. 754 N 31 a. 

FORSTMOSER PETER, Aufgaben, Organisation und Verantwortlichkeit des Verwal­
tungsrates, ST 2002, 485, 490; GARBARSKJ ANDREW M., La responsabilite civile et 
penale des organes dirigeants de societes anonymes, Diss. Lausanne 2006 
(= SSHW Band 247), 131 ; VON DER CRONE, SZW 78 (2006), 2, 9. 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 581 ff. ; fORSTMOSER PETER/SPRECHER THOMAS/TÖNDURY 
GIAN ANDRI , Persönliche Haftung nach Schweizer Aktienrecht - Risiken und ihre 
Minimierung, Zürich 2005, N 146. 
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Ergebnis die schlechtere Entscheidung getroffen. 18 Dies ist ihm jedoch nicht 
als Pflichtverletzung vorzuwerfen, da seine Entscheidung - ex ante betrach­
tet - auf der Basis der ihm damals zur Verfügung gestandenen lnfonnationen 
im Rahmen eines ordnungsgernässen Verfahrens getroffen wurde. 

Das Bundesgericht hat sich jüngst ausdrücklich zu der Ansicht bekannt, wo­
nach die Business Judgement Rule auch in der Schweiz gilt: 

"Die Vorinstanz erwog, die Business Judgement Rule verlange eine 
grundsätzliche Zurückhaltung in der Überprüfung von Geschäftsent­
scheiden mit Ermessenscharakter. Sie schütze den Verwa ltungsrat in 
weitem Umfang davor, beim Eingehen vertretbarer untemehmerischer 
Risiken bei externen Transaktionen, di e sich aus Bewertungsfragen 
und der ni cht vollständigen Kontrolle über die extern investierten Mit­
tel ergäben, e ine Haftung zu gewärtigen. [ . . . ] Das ist nicht zu bean­
standen. Das Bundesgericht anerkennt m1t der herrsc~enden Lehre, 
dass die Gerichte sich bei der nachträglichen Be urteilu~g .von. Ge­
schäftsentscheiden Zurückhaltung aufzuerlegen .haben, .die m emem 
einwandfreien auf einer angemessenen Informationsbasis beruhenden 
und von Inte;essenkontlikten freien Entscheidprozess zustande ge-

kommen si nd ."
19 

Die Gegenansicht lehnte die Geltung, aber auch eine gesetzlic~e Einführung 
der Business Judgement Rule ab, denn durch die Rule wer.de eme Vennutu.n2~ 
zugunsten des Gesellschaftsinteresses impliziert, was mcht statthaft set. 

Dass sich diese Befürchtung nicht bewahrheitet hat, zeigte jüngst der Reis­
hauer-Entscheid, in dem das Bundesgericht gerade wegen des Verstosses 
gegen das Gesellschaftsinteresse eine Berufung des Verwaltungsrats auf die 
ordnungsgernässe Vorbereitung der Entscheidung über die Prozessfuhrung 
ablehnte. 

\ 8 

\9 

20 
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BöCKLI (FN 5), § 13 N 586, nennt den Verwaltungsrat "glücklos". 

BGer 4A_74/20 12 vom 18. Juni 2012, E. 5.1. 

KUNZ PETER V. , Richterliche Handhabung von Aktionärsstreitigkeiten - zu einer 
Methode für Interessenahwägungen sowie zur "Business Judgment Rule", in : 
SCHWEIZER/BURKERT/GASSER (Hrsg.), Festschrift für Jean Nicolas Druey, Zürich 
2002, 445, 460; DERS. , Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, 
Bem 2001 , § 6 N 123; kritisch auch BARTSCHI HARALD, Verantwortlichkeit im Ak­
tienrecht, Diss. Zürich 200 1 (= SSHW Band 2 10), 404 ff. ; vermittelnd BöCKLI 
(FN 5), § 13 N 581 ff. m.w.H.; KISSUNG MISCHA, Der Mehrfachverwaltungsrat, 
Diss. Zürich 2006, 183 f. 
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"Entscheidend ist ohnehin nicht allein die Frage, ob die Beschwerde­
fuhrer im Vorfeld des Prozesses vor dem Handelsgericht bzw. der Er­
greifung von Rechtsmitteln gegen das handelsgerichtliche Urteil hin­
reichende Abklärungen zu den Erfolgschancen tätigten und sich fur 
ihr Vorgehen auf Fachmeinungen oder eine Minderheitsmeinung eines 
Handelsrichters stützen konnten. Unter dem Blickwinkel der Treue­
pflicht nach Art. 717 OR ist ausschlaggebend, ob die Prozessfuhrung 
im Gesellschaftsinteresse lag oder nicht."2 1 

3. Business Judgement Rule Schweizer Prägung 

Betrachtet man die Voraussetzungen, die das schweizerische Schrifttum auf­

stellt, bedürfen diese Elemente einer näheren Untersuchung. 

a) Der Begriff des Geschäftsentscheids 

aa) Definition des Geschäjisentscheids 

In der Diskussion um die Business Judgement Rule fäll~ auf, da~~ es an ~iner 
allgemein anerkannten Definition des Geschäftsentsche~ds fehlt. Zum emen 

wechseln die Begrifflichkeiten (geschäftliche Entscheide, Managementent­

scheide, untemehmerische Entscheide etc.) , zum anderen legt man nach ~er 
Verwendung dieser Begriffe nicht offen, was darunter genau zu versteh~n Ist. 

Meines Erachtens liegt ein Geschäftsentscheid - entsprechend der ratiO der 
Business Judgement Rule - nur vor, wenn dem Verwaltungsrat in Bezug auf 

eine wirtschaftliche Weichenstellung mehrere Handlungsaltemativen offen 
stehen, der Entscheid (oder wesentliche seiner Teile) prognostischen Charak­

ter aufweist und/oder unter Zeitdruck gefällt werden muss. Der Geschäfts­

entscheid steht damit im Gegensatz zu einer gebundenen Entscheidung, bei 

der dem Verwaltungsrat gerade kein Auswahlermessen zusteht, sondem das 

Gesetz oder die Statuten ihn zu einem eindeutigen23 und bestirrunten Han-

21 

22 

23 

BGE 139 111 29 f. 

Dies beklagt bereits NIKJTfNE (FN 2), 164, der den Versuch einer Definition unter­
nimmt. 

Ist die Rechtslage dagegen unklar, darf sich der Verwaltungsrat auf den Rat von 
Experten (im Detail unten , III.) und deren Prognose der wahrscheinlichen Rechts-
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dein oder Unterlassen verpflichten. Wenn der Verwaltungsrat gegen eine der­
artige zwingende Vorgabe verstösst, kann er sich nicht darauf berufen, er 
habe ein Ennessen ausgeübt. 

bb) Fallbeispiele 

Bei dem in der Praxis häufigsten Fall der Verantwortlichkeit, nämlich der 
verspäteten Deponierung der Bilanz beim Richter (Art. 725 Abs. 2 OR), 
muss man wie folgt differenzieren: Sofern der Verwaltungsrat die begründete 
Besorgnis einer Überschuldung hat oder haben muss, ist er zur Erstellung 
einer Zwischenbilanz verpflichtet. Das Gesetz lässt ihm hier keinen Spiel­
raum, so dass eine gebundene Entscheidung vorliegt. Ist die Zwischenbilanz 
erstellt und bestätigt sie die Überschuldung, muss der Richter benachrichtigt 
werden, es sei denn, es besteht eine konkrete, d.h. realistische und zielf"li~­
rende Aussicht auf Sanierung.24 In diesem Fall ist nach herrschender Mei­
nung 'der Aufschub um vier bis sechs Wochen möglich, um eine Sanierung 
zu verhandeln.25 Der Entscheid über den Aufschub hat Pro~osech~rakter, 
denn der Verwaltungsrat weiss nicht, ob die Sanierung gelmgen w1rd. Er 
muss also die Erfolgsaussichten der Sanierungschancen einschätzen. 

Analysiert man das Fallmaterial, ist oft fraglich, ob ~berhaupt ein "Ge­
schäftsentscheid" i.S.d. Business Judgement Rule vorhegt So stellt man 

immer wieder fest, dass der Verwaltungsrat eine Vogel-Strauss-Politik be­
treibt und die Augen vor dem drohenden Aus der Unternehmung gänzlich 
verschliesst. Es wird entweder keine Zwischenbilanz erstellt oder es wird 
zwar eine Bilanz erstellt, aber es fehlt an einem bewussten Entscheid über 

24 

25 
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Iage verlassen; ebenso TWELE MARKUS, Die Haftung des Vorstands flir Kartell­
rechtsverstösse, Baden-Baden 2013 , 152 ff. 

BGE 132 fii 523 E. 4.6 = Pra 96 (2007) Nr. 32; 116 I1 533 E. 5a; I 08 V 183 E. 2; 
76 1 162 E. 3; WüSTINER HANSPETER, in : HONSELLIVOGTIWATTER (Hrsg.), Basler 

· Kommentar OR 11 , 4. Aufl. , Basel 2012, Art. 725 N 40a; WEBER ROLF H. , Schwei­
zerisches Verantwortlichkeitsrecht - Stolpersteine heute, Potentiale morgen, in: 
WEBERIISLER (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VI, Zürich 2012, 
161 ff. , 174 m.w.H. 

Zu Recht kritisch zu dieser erfahrungsgemäss zu kurzen Frist FORSTMOSER PETER, 
Der Richter als Krisenmanager? - Überlegungen zu Art. 725 f. OR, in : FORSTMO­
SERet al. (Hrsg.), Festschrift für Hans Peter Walter, Bem 2005, 263, 289. 
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die Frage, ob eine Sanierung versucht wird oder nicht. Im ersten Fall liegt 

deshalb kein Geschäftsentscheid vor, weil die Erstellung der Zwischenbilanz 
gesetzliche Pflicht ist, so dass es sich um einen gebundenen Entscheid ohne 
jeglichen Ennessensspielraum handelt. Im zweiten Fall , bei dem zwar eine 
Zwischenbilanz erstellt, dann aber trotzdem der Richter nicht benachrichtigt 
wird, weil man das Scheitern der Unternehmung ignoriert, liegt kein bewuss­
ter Entschluss vor, so dass auch dort kein Geschäftsentscheid gegeben ist. ln 
den allenneisten Fällen der Verletzung des Art. 725 Abs. 2 OR kommt also 
die Business Judgement Rule gar nicht zur Anwendung. Im Ergebnis liegt 
nur dann, wenn sich der Verwaltungsrat nach Aufstellung der Zwischenbi­
lanz bewusst für eine Sanierung entscheidet und die Bilanz deshalb nicht 
deponiert wird, ein Geschäftsentscheid vor. Die vom Verwaltungsrat vorge­
nommene Beurteilung der Sanierungsaussichten wird dann mit den Vorgaben 
der Business Judgement Rule aus der Perspektive ex ante beurteilt. 

Das soeben geschilderte Beispiel zeigt ein Weiteres: Ein Ges~häftsentscheid 
liegt nur vor, wenn der Verwaltungsrat ein~ be~sst~ Ents.cheidung ~etroffen 
hat etwas zu tun oder nicht zu tun . Somit wird eme (mcht auf emer Ent­

sch,eidung beruhende) Unterlassung nie mit Hilfe der Business ~ud~em~nt 
Rule geprüft. Das schlichte Vergessen oder Übersehen ist also hmsichtlich 

der gerichtlichen Überprüfung nicht privilegiert. 

cc) Folgerungenfür den Aufbau der Prüfung der Business Judgemenf 

Rufe 

Wie aufgezeigt, liegt ein Geschäftsentscheid nur vor, wenn dem Verwal­
tungsrat ein Ennessen eingeräumt wird, er dieses erkennt und von ihm Ge­
brauch macht. Damit sind von der Business Judgement Rule alle gebundenen 
Entscheide ausgenommen. Wenn also Gesetz oder Statuten den Verwaltungs­
rat zu einem bestimmten Vorgehen verpflichten, steht ihm kein Ermessen zu 

und folglich findet die Business Judgement Rule keine Anwendung. Vor 
diesem Hintergrund erweisen sich die Tatbestandsmerkmale, die das schwei­
zerische Schrifttum an die Business Judgement Rule stellt, als ungenau. Das 
Kriterium (I), wonach die Entscheidung nicht gegen zwingende Vorschriften 
verstossen darf, ist überflüssig. Auch das Kriterium (2) bedarf der Korrektur. 
Im Rahmen der Business Judgement Rule wird gerade nicht mehr überprüft, 
ob der Entscheid gegen den Gesellschaftszweck verstösst, da diese Statuten-
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bestimmung ebenfalls zwingend ist. Auch bedarf es keiner separaten Über­
prüfung, ob das Gesellschaftsinteresse verletzt wird. Diese Frage wird im 
Rahmen der Vertretbarkeit und Nachvollziehbarkeit eine zentrale Rolle spie­
len (dazu sogleich). 

b) Ordnungsgemässes Verfahren 

aa) AufGrundlage angemessener Informationen 

Die Anforderung, wonach der Geschäftsentscheid in einem ordnungsgemäs­
sen Verfahren verabschiedet worden sein muss, bedingt zunächst, dass die 
Entscheidung auf Grundlage angemessener Informationen erfolgt sein 
muss26 (wozu auch die Einholung von Expertenrat gehören kann, dazu unten, 
III.). Sofern die Infonnation komplex ist oder weitere A~klärungen erforde~, 
muss sie den Mitgliedern des Gremiums so rechtzeitig zugehen, dass. ~Je 
ausreichend Zeit zur Kenntnisnahme bzw. für Abklärungen haben. Dabe1 1st 
in Erinnerung zu rufen, dass die Beurteilungsperspektive eine s~lche ex ante 
ist. Deshalb kommt es nicht auf die beute vorhandene InformatiOn, sondern 
auf die zum Zeitpunkt der Entscheidung verfügbaren Informationen an. 

Erforderlich ist dass der Verwaltungsrat auf Grundlage angemessener Infor­

mationen ents~heidet. Es kann also nicht darum gehen, bei der Infor­
mationsbeschaffung stets Vollständigkeit zu erreichen. Vielmehr ist die not­
wendige Information in ein angemessenes Verhältnis zur entscheidungser­
heblichen Frage zu setzen. Ex ante als strategisch eingestufte Entscheide be­
dürfen daher einer umfassenderen Vorbereitung als solche, die ex ante als 
unwesentlich erscheinen. Der Informationsbeschaffungsprozess unterliegt 
mithin seinerseits einem Ermessen, so dass dem Verwaltungsrat auch in Be­
zug auf die lnfonnationsbeschaffung ein Ennessensspielraum zuzugestehen 
ist. Es gibt also eine Business Judgement Rule innerhalb der Business Judg­
ment Rule.27 

2fi 

27 
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So ausdrücklich BGer 4A_97/2013 vom 28. August 2013, E. 5.3. 

VOGTIBÄNZIGER, GesKR 2012, 617. 
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bb) Abwägung,formeller Entscheid und Protokoll 

Weiterhin liegt ein ordnungsgemässes Verfahren nur vor, wenn der Verwal­

tungsrat die Entscheidungsalternativen diskutiert und die positiven und ne­

gativen Aspekte abwägt/ 8 was wiederum bedingt, dass er auch die negativen 

Aspekte zur Kenntnis nimmt. Der dann zu treffende formelle Entscheid muss 

auf einer sachlichen Begründung beruhen. ln der Praxis werden diese Details 

häufig nicht protokolliert, so dass es schwer wird, sie im Streitfall nachzu­

weisen.29 Der Verwaltungsrat kann im Übrigen nicht einwenden, dass der 

Entscheid in jedem Fall auch bei ordnungsgemässem Verfahren genauso 

getroffen worden wäre: 30 

"Denn durch die eigenmächtige Fällung der Entscheide konnte keine 
Beratung im Verwaltungsratsgremium stattfinden, das allein für die 
Abwägung von Chancen und Risiken der streitbetroffenen Investitio­
nen von erheblicher Tragweite zuständig gewesen wäre und allein die 

Kompetenz gehabt hätte, sich trotz besteh~nder Risiken fü~ die ~e­
schäfte zu entscheiden. Dies gilt unabhängig davon, dass die Vorm­
stanz es aufgrund der Mehrheitsverhältniss~ im Ver~altungsrats~e~ 
mium fl.ir nicht wahrscheinlich hielt, dass die lnvestitiOn~n bei emei 
Beschlussfassung im Gremium unterblieben wären. Denn 111 ~er Lehre 
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass die Praxis immer ~Ieder zei­
ge, dass formal korrektes Vorgehen ~ine diszipli,ni~rende Wir~tmg}~~ 
die materiellen Aspekte des Entscheidvorgangs naoe,. was sicn po~JtJv 
auf die Ergebnisqualität auswirke (Gericke/Waller, m: Basler Kom­
mentar, Obligationenrecht, Bd. 11 , 4. Aufl . 2012, N. 3la zu Art. 754 
OR mit Hinweis)." 

Aber selbst wenn man den Einwand zulassen wollte, müsste ihn das beklagte 

Organmitglied beweisen, was kaum gelingen dürfte.31 

2S 

29 

30 

31 

Dies postulierte das BGer zuletzt im Entscheid 4A_97/2013 vom 28. August 2013, 
E. 5.2. 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 589. 

BGer 4A_97/2013 vom 28. August 2013 , E. 5.2. 

Eine seltene Ausnahme bildet BGE 119 li 255 E. 4b: Eine Revisionsstelle hatte 
festgestellte Mängel zu Unrecht nicht im Revisionsbericht erwähnt, weil sie davon 
ausging, dass sich der Alleinaktionär und einzige Verwaltungsrat davon nicht be­
eindrucken liess. Das BGer verneinte die Kausalität zwischen dem Fehlverhalten 
und dem durch verspätete Anmeldung des Konkurses eingetretenen Schaden. Der 
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cc) Frei von Interessenkonflikten 

Schliesslich gehört zu einem ordnungsgernässen Verfahren, dass an dem Ent­
scheid keine Person (Mitglied von Verwaltungsrat/Geschäftsleitung oder Ex­
perte) mitgewirkt hat, die in Bezug auf den Entscheid einem potentiellen 
oder tatsächlichen Interessenkonflikt unterliegt.32 Ein solcher Interessenkon­
flikt ist nur dann gegeben, wenn er eine gewisse Erheblichkeit erreicht. Wei­
terhin muss die Sache das Organmitglied unmittelbar betreffen. Es genügt 
deshalb nicht, wenn das in die Entscheidung einbezogene Organmitglied 
meint, bei Alternative A erhalte es mehr erfolgsabhängige Vergütung als bei 
Alternative B. Ein erfolgsabhängig bezahltes Organmitglied könnte sonst an 
keiner Entscheidung mehr mitwirken, die sich auch nur entfernt auf den Un­
ternehmensertrag auswirkt. Eine Unmittelbarkeit liegt dagegen vor, wenn 
das Organmitglied wegen einer Vorbefassung mit d~r Sache ?efangen 1st 
oder weil es (oder ihm nahestehende Personen) von emem bestimmten En_t­
scheid direkt persönlich profitiert (z.B. Verkauf seines Grundstücks an d1e 

Gesellschaft). 

In dieser Gestaltung stellt sich die - vor dem Hintergrund des unten _unt_er­
suchten Themas des Expertenrats spannende - Frage, ob das Organmitglied 
bei dem Entscheid über das Geschäft in Ausstand treten muss od~r ob es au~­
reicht, eine Fairness Opinion über die Marktkonfonnität ("dealmg at ann s 

length") einzuholen.33 
( 1) Sofern die Gesellschaft über angemessene Regeln 

zum Umgang mit Interessenkonflikten verfügt, sind diese einzuhalten. Feh­
Jen solche Regeln, ist wie folgt zu differenzieren: (2) Handelt es sich um eine 
Gesellschaft mit einköpfigem Verwaltungsrat, kann dieser nicht in den Aus­
stand treten, ohne dass die Gesellschaft führungslos würde. Er muss dann die 
Frage des "Ob" und des "Wie" des Geschäfts der Generalversammlung zur 
Entscheidung vorlegen34 und deren Entscheid über das "Wie" mittels einer 

32 

33 

34 
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Entscheid steht im Gegensatz zu einem früheren , BGE 86 li 171 E. 2c, bei dem das 
BGer in vergleichbarer Konstellation die Kausa lität noch bejaht hatte. 

Dazujüngst BGer4A_ l5/2013 vom II. Juli 20 13, E. 7.3.2. 

VON DER C RONE, ZSR 2000, 239, 244 f. , schildert beide Möglichkeiten als gleich­
werti g. 

Bei der AG im Wege der Konsultativabstimmung und bei der GmbH nach den 
Vorgaben von Art. 811 Abs. I OR. 
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Fairness Opinion vorbereiten, wenn es die Komplexität des Geschäfts oder 

die Unübersichtlichkeit des relevanten Marktes erfordert. (3) Bei einem 
mehrköpfigen Gremium ist dagegen die Möglichkeit des Ausstands grund­
sätzlich gegeben. Sofern das vom Konflikt betroffene Organmitglied über 
besondere Kenntnisse in Bezug auf die Entscheidung verfügt, darf es an den 
Beratungen, nicht aber an der Abstimmung teilnehmen. 35 Verfügt es nicht 
über solche Kenntnisse, muss es in Bezug auf Beratung und Abstimmung in 
den Ausstand treten. Genügt ein interessenkonfliktbehafteter Entscheid die­
sen Vorgaben nicht, fehlt es an einem ordnungsgemässen Verfahren. 

dd) Folgerungenfür den Aufbau der Prüfung der Business Judgement 
Rute 

Das Schrifttum36 sieht die Prüfung, ob der Entscheid auf angemessener In­

formationsgrundlage erfolgt, als Teil des ordnungsgemässen Verfahrens an. 

Im Gegensatz dazu wird die Prüfung, ob der Entscheid durch ln~eressenkon­
flikte beeinflusst war, als eigenständige Voraussetzung der Bus1~ess Ju~ge­
ment Rule geprüft. Nach dem Gesagten erscheint dies~ Unters~he1~un~ mcht 
· oll denn das Vorhandensein von Interessenkonflikten beemtracht1gt das smnv , . d 

ordnungsgemässe Verfahren ebenso wie die mangelhafte lnformatiOnsgrun -

Iage. 

c) Nachvollz iehbarke il und Vertretbarkeif 

Das häufig als Vorbild herangezogene Gesellschaftsrecht von Delaware 
knüpft bei der Überprüfung von Geschäftsentscheiden nicht nur an prozedu­
rale Aspekte an, sondern betrachtet den Entscheid auch inhaltlich. Es wird 
überprüft, ob er "irrational" ist, wobei Ausmass und Massstab dieser Kon-

35 

36 

WATTER ROLF/ROTH PELLANDA KATJA , in : HONSELLIVOGT/WATTER (Hrsg.), Basler 
Kommentar OR II, 4. Aufl. , Basel 2012, Art. 717 N 6a m.w.H .; FORSTMOSER 
PETER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft, Zürich 
20 II , § II N I 07; HOMBVRGER ERJC, in: Zürcher Kommentar OR, Zürich 1997, 
Art. 717 N 899; so auch die Botschaft zum Aktien- und Rechnungslegungsrecht 
vom 21. 12.2007, BBI 2007, 1688 zu Art. 717a VE OR 2007. 

Siehe die Auflistung der Voraussetzungen der Business Judgement Rule im Text 
nach FN 17. 
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trolle nicht abschliessend geklärt sind.37 Entsprechend dem US-amerika­

nischen Vorbild entzündete sich hierzulande eine Diskussion darüber, ob eine 

solche inhaltliche Kontrolle auch im schweizerischen Recht angebracht ist. 

So wird verlangt, dass die Verwaltung "in gutem Glauben" gehandelt haben 

müsse; gesetzwidrige oder ausserhalb des Gesellschaftszwecks liegende Ent­

scheide seien nicht privilegiert.38 Die mittlerweile herrschende Meinung geht 

sogar noch einen Schritt weiter und verlangt, dass der Entscheid aus der 

Perspektive ex ante inhaltlich nachvollziehbar und sachlich vertretbar sei. 39 

Die Business Judgement Rule weist sicherlich den Vorteil auf, dem Richter 
fassbarere Kriterien ftir die Beurteilung der ex ante (!) aufgewendeten Sorg­
falt bei der Entscheidungstindung bzw. bei der Durchführung von Entschei­
dungsabläufen an die Hand zu geben als es der Wortlaut von Art_- 754 OR.~it 
den Kategorien Pflichtwidrigkeit und Verschulden tut. Allerd1~gs ~ewahrt 
das schweizerische Recht keinerlei Haftungsbefreiung ausschhesshch auf­

grund des Umstands, dass eine Entscheidung in einem ordnungsgernässen 

Verfahren zustande kam. Denn auch ein ordnungsgernäss abgelaufenes Ve~­
fahren kann zu einer von vomherein erkennbar sachlich falschen Ent~~hei­
dung führen . Dies belegt ein Beispiel aus der jüngsten Rechtsprechung: 

"Demgegenüber haben sich Gerichte b~i der nachträgli~hen Beurtei­
lung von Geschäftsentscheiden, die in emem emwandfreien, auf emer 
angemessenen Informationsbasis beruhenden und von Interessenkon­
flikten freien Entscheidprozess zustande gekommen sind, Zurückhal­
tung aufzuerlegen (BGE 139 TII 24 E. 3.2; Urteile 4A_74/2012 vom 
18. Juni 2012 E. 5.1 und 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 7.2.4). 
Was konkret die Gewährung von Darlehen anbelangt, so darf ein sol­
ches jedenfalls nicht gewährt werden, wenn keine Aussichten auf 
Rückzahlung mehr gegeben sind." 

Werden die Business Judgement Rule eingehalten, erhöht dies also nur die 

Wahrscheinlichkeit, dass keine unsorgfältige Entscheidung getroffen wurde, 

37 

38 

39 

40 
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Aus Platzgründen sei auf die Darstellung bei NIKITINE (FN 2), 145 ff. verwiesen. 

GRASS (FN 2), 64 ff., 90 ff. , 129 ff. ; GRASS, SZW 72 (2000), I, 8. 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 591 c ff. ; ihm folgend NTKJTINE (FN 2), !50 ff.; ISLER 
(FN 15), 50, 52 ff. ; VOGT/BÄNZIGER, GesKR 2012, 615 f. ; WEBER (FN 24), 183. 

BGer 4A_15/ 2013 vom II. Juli 2013 , E. 6.1. 
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es schliesst aber nicht aus, dass das Ergebnis ex ante sachl ich unvertretbar 
war.41 Daher ist es überzeugend, auch das Ergebnis der Entscheidung da­
raufhin zu untersuchen, ob es nicht schlechthin unvernünftig und unvertret­
bar ist. 

d) Ordnungsgemässe Umsetzung 

Der Verwaltungsrat kann sich selbstverständlich auch dann nicht auf die 
Business Judgement Rule berufen, wenn er den ordnungsgernäss zustande 
gekommenen, nachvollziehbaren und vertretbaren Entscheid nicht ordnungs­
gemäss umsetzt.42 

e) Zwischenfazit 

Als Zwischenergebnis kann Folgendes festgehalten werden: Die Business 

Judgement Rule bewirkt im schweizerischen Rec~t nicht, dass j ede Ent­
scheidung, die auf einem angemessenen Entscheidungsverfahren beruht, 
auch als den inhaltlichen Anforderungen genügend gilt. Umgekehrt kann es 
sein, dass eine inhaltlich noch vertretbare Entscheidung auf einem ~er~ahren 
beruht, das etwa mit einem Interessenkonflikt behaftet war. Auch m diesem 
Fall können sich die Beteiligten nicht auf di e Business Judg_~ment Rule beru­
fen und der Entscheid unterliegt der vollen gerichtlichen Uberprüfung. Der 
durch die vom Bundesgericht vorgenommene ausdrückliche Anerken~u~g 
der Business Judgement Rule erzielte Fortschritt ist gering, da der Imt Ihr 
verbundene Prüfungsmassstab bereits vorher im schweizerischen Recht vor­
handen war. Zudem bedeutet die Anerkennung der Business Judgement Rule 
auch nicht, dass man künftig auf eine inhaltliche Überprüfung der Entschei­
dung verzichtet. Diese wird weiterhin der grobmaschigen Kontrolle der 
Nachvollziehbarkeit und Vertretbarkeit unterworfen. Letztlich hilft das 
Schlagwort der "Business Judgement Rule" also vor allem dabei , dem Rich­
ter in Erinnerung zu rufen, dass er sich in die Lage der Entscheidungsträger 
versetzen muss und zu beurteilen hat, ob die Entscheidung ex ante vertretbar 

41 

42 

V gl. die weiteren Beispiele bei BöCKLI (FN 5), § 13 N 591 f. 

So auch VON DER C RONE, SZW 78 (2006), 2, 9. 
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und nachvollziehbar war. Zudem werden die Organmitglieder daran erinnert, 
ihre Entscheidungen in einem ordnungsgernässen Verfahren zu treffen. 

Die Prüfung der Business Judgement Rule Schweizer Prägung umfasst die 
folgenden vier Punkte: 

( 1) Es muss sich um einen Geschäftsentscheid handeln. 

(2) Der Entscheid muss in einem ordnungsgernässen Verfahren getroffen 
worden sein (= auf Basis angemessener Informationen, nach einer Ab­
wägung und frei von lnteressenkonflikten). 

(3) Das Ergebnis muss grundsätzlich nachvollziehbar und sachlich vertret­

bar sein. 

(4) Der in einem ordnungsgernässen Verfahren getroffene und inhaltlich 
nachvollziehbare und vertretbare Geschäftsentscheid muss ordnungs-

gemäss umgesetzt werden. 

4. Schwächen der Business Judgement Rule 

Die vorangegangenen Ausführungen haben gezeigt, dass. mit d~r Anerken­
nung der Business Judgement Rule durch das Bund~sgencht ket.n Quanten­

sprung im Recht der Verantwortlichkeit verbunden 1st. Neben d1e genannte 

Schwäche, dass die Business Judgement Rule nicht auf Fälle von reinen Un­
terlassungen passt, treten weitere Nachteile. So führt sie zu einer Dokumen­
tationsflut, denn aus Sicht des Verwaltungsrats empfiehlt sich vorbeugend 
eine ausführliche Dokumentation des Entscheidungsprozesses, um in einem 
allfalligen Verantwortlichkeitsprozess die eigene Sorgfalt belegen zu kön­
nen.43 

Die Rule verlangt ein nachvollziehbares Verfahren . Erfahrene Manager tref­

fen Entscheide "aus dem Bauch heraus".44 Bei einem solchen Entscheid 
handelt es sich um ein "Urteil , das ( 1) rasch im Bewusstsein auftaucht, 
(2) dessen tiefere Gründe uns nicht vollkommen bewusst sind und das (3) 

43 

44 
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Statt vieler VON DER C RONE, SZW 78 (2006), 2, 8. 

Da solche Entscheide häufig das operative Geschäft betreffen, dürften sie öfter bei 
Mitgliedern der Geschäftsleitung als bei solchen des Verwaltungsrats anzutreffen 
sem. 
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stark genug ist, um uns danach handeln zu lassen".45 Man könnte auch von 

geballten Erfahrungen sprechen, die in einem spontanen Entscheid konden­

sieren. Eine solche Intuition ist eine Fonn unbewusster Intelligenz, die wir 
nicht in Worte fassen können, die aber - das zeigt die Erfahrung - eine gros­

se Berechtigung hat. Wir alle vertrauen auf die in der Vergangenheit abge­
speicherten Erfahrungen, die wir geballt abrufen, etwa wenn wir neue Men­

schen kennenlernen und diese uns innert Sekunden sympathisch oder 

unsympathisch sind. Im Nachhinein erweisen sich diese Einschätzungen 

überdurchsclmittlich oft als zutreffend.46 Fragt man nun eine intuitiv han­

delnde Person nach den Gründen für ihr Handeln, kann sie diese gerade nicht 
artikulieren. Intuition ist nicht das Gegenteil von Rationalität, sondern un­
bewusste Intelligenz, beruhend auf Erfahrungen und intelligenten Faustre­

geln. Intuition ist das Ergebnis einer komplexen unbewussten Gewichtung 

aller entscheidungserheblichen Umstände. Sie eignet sich besonders gut, um 

mit ungewissen Situationen umzugehen und damit genau für die Entscheide, 
"] 47 

die Juristen mit der Business Judgement Rule beurte1 en. 

Die Business Judgement Rule ignoriert diese Erkenntnisse. Dies hat zwei 

gravierende Folgen: (1) Die weit überwie~ende M~.hrheit der ~~nage~ ver­
traut auf ihre Intuition und liefert dann eme Begrundung ledigheb fur d~s 
Protokoll nach. (2) Weniger mutige Entscheidungsträger wer~e.n zu de:.ensi­
ven Entscheidungen verleitet. Man lehnt die beste (durch Intuition ~estützt~) 
Option ab, weil man die für sie sprechenden. Gründe n!cht a~sre1chend. m 

Worte fassen kann und wählt - um sich abzusichern - d1e zweit- oder dntt-
d . 48 M 

beste allein desha lb, weil für sie eine rationale Erklärung zur Han ISt. an 
darf gespannt sein, wann ein Gericht den Mut findet, eine Entscheidung aus 
dem Bauch heraus als ausreichende Begründung eines Geschäftsentscheids 
zu akzeptieren . Bis dahin muss man den Mitgliedern von Verwaltungsrat und 
Geschäftsleitung in ihrem Interesse dringend raten, Gründe für die Entschei­

dung nachzuschieben und im Protokoll zu vermerken. 

45 

46 

47 

48 

GIGERENZER GERD, Risiko - Wie man die richtigen Entscheidungen trifft, 2. Autl. , 
München 2013 , 143. 

Hierzu und zum Folgenden ausfuhrlieh GIGERENZER (FN 45), 142 ff. 

GIGERENZER (FN 45), 167. 

GIGERENZER (FN 45), 152 ff. 
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Sodann birgt die Business Judgement Rule die Gefahr formalisierter Ent­
scheidungen. Gerade in angelsächsischen Ländern ist zu beobachten, dass 
man vor Sitzungen Unmengen von Papier produziert, um später eine gut vor­
bereitete Entscheidung nachweisen zu können .49 Allerdings werden diese 

Unterlagen in der Sitzung dann nur noch abgehakt ("box ticking"), so dass 
die Business Judgement Rule gerade keine Garantie für eine vertiefte inhalt­
liche Erörterung ist.50 

In dogmatischer Hinsicht noch nicht abschliessend geklärt51 ist die Frage, ob 
man die Business Judgement Rule bei der Prüfung der Pflichtwidrigkeit52 

oder des Verschuldens53 einsetzt oder sie aufspaltet in eine formelle , bei der 
Pflichtwidrigkeit zu prüfende, Komponente und eine solche beim Verschul­
den soweit es um die Nachvollziehbarkeit geht. 54 Dies wiederum hat Folgen 
für 'die Beweislast und für die di fferenzierte Solidarität. Aus Platzgründen 

kann hierauf nicht näher eingegangen werden . 

49 

50 

51 

52 

53 

54 
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Vgl. etwa BOHRER ANDREAS, The Financial Cri sis Impact - A Strategy for ln­

house Counsel and lmplications for Extemal Counsel, GesKR 2009, 143 ff., 144. 
BöCKLI (FN 5), § 13 N 593 ; FORSTMOSER, ST 2002 , 490 FN 80; MEIER-HAYOZ 
ARTHUR!FORSTMOSER PETER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, II . Aufl. , Bem 
2012 , § 16 N 578b; weniger kritisch aber BSK-GERICKE/WALLER (FN 15), Art. 754 
N 3 1a. 

Dies bemängelt schon FRICK (FN I 0), 519. Generell kritisch zu dieser Debatte 
BÄRTSCHI (FN 20), 404 f. Anzumerken ist, dass aufgrund des objektivierten Sorg­
faltsmassstabs oft nicht ausreichend zwischen beiden Kategorien differenziert wird 
und auch nicht differenziert werden kann , vgl. FORSTMOSERISPRECHERITöNDURY 
(FN I 7), N 152. 

So etwa WEBER (FN 24), 182 f. ; VOGT/BÄNZIGER, GesKR 2012 , 6 14,627. 

BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 5.3.2 ("Verschuldensbeurteilung"). 

GRASS (FN 2), 136 ff., 148; ihm folgend NIKJTfNE (FN 2), 279 ff. Anders der Ansatz 
bei VON DER CRONE, SZW 78 (2006), 2, 9 m.w.H. und VON DER CRONE HANS 
CASPARICARBONARA ANTONlO/HUNZ!KER SILVIA, Aktienrechtliche Verantwortlich­
keit und Geschäftsführung - Ein funktionaler und systematischer Überblick, ZSR 
Beiheft 43, Basel 2006, 60, die ein (neu zu schaffendes) summarisches Vorverfah­
ren vorschlagen. 
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111. Die Exkulpation durch Beiziehung von Experten 

1. Vorüberlegungen 

Die Frage nach der exkulpierenden Wirkung des Beiziehens von Experten 
lässt sich nur beantworten, wenn man zuvor einige Überlegungen zu den 
Anforderungen an Entscheidungen des Verwaltungsrats anstellt. Sowohl bei 
der Beurteilung der (objektiven) Pflichtverletzung als auch bei der anzule­
genden (subjektiven) Sorgfalt gilt ein objektivierter Massstab55 und nicht nur 
die Sorgfalt, die man in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt.56 Ab­
gestellt wird auf diejenige Sorgfalt, "die ein gewissenhafter und vernünftiger 
Mensch desselben Verkehrskreises wie die Verantwortlichen unter den glei­
chen Umständen als erforderlich ansehen würde"57

, d.h. es hat der Verant­

WOrtliche "für jene Fähigkeiten einzustehen [ ... ), die der Verkehr bei ein~r 

Person voraussetzen darf, welche in einer bestimmten Eigenschaft auftritt" .)
8 

Abzustellen ist dabei auf das in der Branche übliche Mass (wobei systemati­
sche Missstände nicht zu einer Herabsetzung der Sorgfalt führen).

59 
?J~ per­

sönliche Unerfahrenheit oder mangelnde Kenntnisse der branchenubhchen 

ss BGE 112 11 172 ff. E. 1. 2c (zu Art. 25 Abs. 2 AFG); BGer 4C.358/2005 vom 
12. Februar 2007, E. 5.6 (insoweit nicht abgedruckt in BGE 133 Ill 11 6); BSK­
WATTERIROTH PELLANDA (FN 35), Art. 7 17 N 5; BSK-GERICKE/WALLER (FN 15), 
Art. 754 N 32; FORSTMOSER (FN 5), N 292 m.w.H. auch zur älteren Gegenauffas­
sung. 

56 

57 

58 

59 

BGE 99 li 176 E. I (Artella-Entscheid); 113 li 52 E. 3a; 122 III 195 E. 3a; BGer 
4C.201 /2001 vom 19. Juni 2002, E. 2. 1.1 ; BGer 4A_97/2013 vom 28. August 
2013 , E. 5. 1; FORSTMOSER (FN 5), N 30 I ; ISLER PETER, Sorgfalt und Haftung des 
Verwaltungsrates, in : W EBER (Hrsg.) , Verantwortlichkeit im Untemehmensrecht, 
Zürich 2003 , I , 2; 8ÖCKLI (FN 5), § 13 N 575 ; BSK-WATTERIROTH PELLANDA 
(FN 35), Art. 7 17 N 5; a.A. ZK-HOMBURGER (FN 35), Art. 717 N 821 ("Sorgfalt in 
eigenen Angelegenheiten"). 

MEI ER-W EHR LI JöRG, Die Verantwortlichkeit der Verwaltung einer Aktiengesell­
schaft bzw. einer Bank gernäss Art. 754 ff. OR/41 ff. BankG, Diss. Zürich 1968 
(= ZBR Band 296), 80. 

MEIER-WEHR LI (FN 57), 80. 

FORSTMOS ER (FN 5), N 293 . 

185 



RolfSethe 

Standards exkulpieren also nicht. 60 Aus der Tatsache, dass die notwendigen 
Kenntnisse von Untemehmensgrösse und Tätigkeitsfeld abhängen, folgt, 
dass es keine einheitlichen Standards gibt, sondern das Mass der Sorgfalt 
von den Umständen des Einzelfalls abhängt.6 1 Besondere Fachkenntnisse 
werden vom Gesetz nicht vorausgesetzt. 62 Vielmehr ist zu verlangen, dass 
der Verwaltungsrat diejenigen Mindestkenntnisse besitzt, die notwendig 
sind, um die normalerweise anfallenden Geschäftsvorfälle ohne fremde Hilfe 
zu bewältigen.63 Das Verwaltungsratsmitglied ist typischerweise ein Genera­
list mit Erfahrungen im Wirtschaftsleben.64 Es muss in der Lage sein, Be­
richte von beauftragten Fachleuten zu verstehen und zutreffend zu würdi-

65 gen. 

Der objektivierte Sorgfaltsmassstab stellt einen Mindeststandard da_r. Verf"t.igt 
das in Regress genommene Organmitglied üb~r besond~res Fachwissen, ~~s 
im streitgegenständlichen Fall relevant war, wird man dies haftungs:er~char­
fend berücksichtigen müssen, da man von einer ~;sonders qualifizierten 

Person auch eine besondere Sorgfalt verlangen kann. 

Bei Juristen erweist sich diese Aussage allerdings als zwiespältig. HüTTE be­
legt, dass in der Rechtsprechung die Tendenz besteht, _al~ Verwaltungsrat 
tätige Anwälte strenger in die Haftung zu nehmen, weil Ihn_en besondere 

Fachkenntnisse unterstellt werden.67 Nicht jede Person, die in JUngen Jahren 

60 

61 

62 

63 

64 

65 

66 

67 
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BGE 93 II 22 E. 3c; BGer SAG 17 (1944/45) 230; BGE I 09 V 86 E. 6; BGer ZR 
78 (1979) Nr. 134, 309; BSK-GERICKEIWALLER (FN 15), Art. 754 N 32. 

FORSTMOSER (FN 5), N 303 . 

Sieht man von spezialgesetzlich geregelten Branchen, wie Banken, Effektenhändler 
und Versicherungen , ab. 

So ausdrücklich der deutsche BGH, BGHZ 85 (1983), 295 f. 

BGer 4C.177/1991 vom 5. November 1991 , E. 6 (Omapress-Entscheid): "Es kann 
nicht von jedem Verwaltungsrat verlangt werden, dass er in allen Bereichen über 
Detailkenntnisse verfügt" . 

DRUEY JEAN-NICOLAS, Organ und Organisation. Zur Verantwortlichkeit aus aktien­
rechtlicher Organschaft, SAG 53 (1981 ), 77, 86. 

BGE 93 II 22 E. 6; BGer ZR 78 (1979) Nr. 134, 309 f. ; BGer 4C.201 /2001 vom 
19. Juni 2002, E. 2.2.1 ; FORSTMOSER (FN 5), N 306. 

HüTTE KLAUS, Die Sorgfaltspflichten der Verwaltung und Geschäftsleitung im 
Lichte der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Versuch einer Anal yse der schwei-
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das Anwaltsexamen bestanden hat, wird nach jahrelanger Tätigkeit im Ma­
nagement noch als Fachmann für rechtliche Fragen gelten können. Ein Pau­
schalurteil, wonach das bestandene Anwaltsexamen eine lebenslange Haf­
tungsverschärfung rechtfertigt, erscheint fraglich. Liegt die juristische Tätig­
keit weit zurück, muss man bei den Fachkenntnissen deutliche Abstriche 
machen. 

Der Umfang und die Komplexität der Leitungsaufgabe haben Auswirkungen 
auf die aufzuwendende Sorgfalt: Zum einen sind an die Sorgfalt umso höhe­
re Anforderungen zu stellen, je umfangreicher und komplexer die Aufgabe 
ist. Ein Verwaltungsratsmitglied muss in der Lage sein, die Vorgänge im 
Unternehmen zu überschauen, und sie so einrichten, dass sie sich auch 
überwachen lassen . Zum anderen ist offensichtlich, dass ein Organmitglied 
nicht alle Aufgaben höchstpersönlich erfüllen kann. Es muss daher erlaubt 
sein, innerhalb des Verwaltungsrats eine Aufgabenteilung oder Delegation 

vorzunehmen und innerhalb der gesetzlichen Grenzen Aufgaben an eme 

Geschäftsleitung zu delegieren oder Mitarbeiter damit zu beauftragen. 

2. Recht und Pflicht zur Beiziehung von externen Experten 

Wenn man _ wie soeben dargelegt - davon ausgeht, dass der Verwaltungsrat 
68 t b fl"-nicht aus Spezialisten bestehen muss, sondern dass zum ~anagemen e. a 

higte Generalisten ausreichen,69 stellt sich die Frage, ob em ~anager seme 
Entscheidungen durch die Beiziehung von Experten vorbereit~n. kann . oder 
gar muss. Anerkannt ist dies beispielsweise für die Fairness OpmiOn bei Ge­
schäften, bei denen der Verwaltungsrat befangen ist oder ihm die Sachkennt­
nisse für die Bewertung fehlen .70 Gleiches gilt für den Fall, dass er aufgrund 
von Altlasten bei einem Betriebsgrundstück ein Bewertungsproblem zu be-

68 

69 

70 

zerischen Rechtsprechung, ZGR 15 (1986), 1, 22 f. ; kritisch zu dieser Tendenz 
FORSTMOSER (FN 5), N 306 F 570. 

Wenn man von aufsichtsrechtlichen Vorgaben einmal absieht, wie sie für Banken, 
Effektenhändler und Versicherungen gelten. 

S. oben , Ill.1. Man wird bei der Geschäftsleitung höhere Anforderungen an die 
Spezialisierung stellen müssen . 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 567a. 
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wältigen hat und daher einen entsprechend qualifizierten Revisor benötigt.71 

Sowohl die Rechtsprechung als auch die Lehre sehen den Verwaltungsrat in 
derartigen Situationen als verpflichtet an, einen Spezialisten beizuziehen.72 

Zur Beurteilung der Frage, ob ein interner oder besser ein externer Experte 
beauftragt wird, und im Hinblick auf die Auswahl der konkreten Person 
kommt die Business Judgement Rule zur Anwendung. 73 

Der im Schrifttum gegen diese Ansicht teilweise erhobene Einwand, die 
Schweigepflicht verbiete dies ,74 überzeugt nicht, da die Sorgfaltspflicht der 
Schweigepflicht vorgeht und zudem die beigezogenen Experten zur Ver­
schwiegenheit verpflichtet werden können, wenn sie es nicht ohnehin schon 
aufgrundihrer beruflichen Stellung sind. 

3. Rechtsfolgen der Beiziehung eines Experten 

Streitig ist welche Rechtsfolgen die Beiziehung eines Experten hat, d.h. ob 
der Verwaltungsrat für eventuelle Fehler des Experten einstehen muss o~er 
anders gewendet, ob das Hinzuziehen eines Experten den Verwaltungsrat un 

71 

72 

73 

74 
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Beispiel nach BERTSCHfNGER URS, Arbeitsteilung im aktienrechtlichen Verantwort­

lichkeitsrecht, AJP/PJA 1998, 1286, 1291. 

Vgl. BGE 93 II 26 f. ; BGE 97 II 413 ; BGE 114 V 224; BGer 4C.I77/1991 vom 
5. November 1991 , E. 6 (Ornapress-Entscheid); BGer 4C.358/2005 vom 12. Feb­
ruar 2007, E. 5.2.1 ; BöCKU (FN 5), § 13 N 567a; BSK-WATTERIROTH PELLANDA 
(FN 35), Art. 717 N 9; FORSTMOSER (FN 5), N 305, 831 , 900, 1154; ZK-HüMBUR­
GER (FN 35), Art. 717 OR N 818; KRNETA GEORG, Praxiskommentar Verwaltungs­
rat, 2. Aufl. , Bern 2005 , N 1829; STAUB LEO, Überlegungen zur Erfassung und 
Steuerung rechtlicher Risiken im Unternehmen (aus Schweizer Sicht), CCZ 2009, 
121 ff., 124. 

BINDER JENS-HINRICH, Geschäftsleiterhaftung und fachkundiger Rat, AG 2008, 
274, 284; FLEISCHER HOLGER, Vertrauen von Geschäftsleitern und Aufsichtsrats­
mitgliedern auf Infonnationen Dritter, ZIP 2009, 1397, 1403. 

Bedenken gegen das Hinzuziehen von Fachleuten durch die Kontrollstelle äusserte 
HUNZIKER ARTHUR, Pflichterfüllung und Pflichtverletzung der Kontrollstelle, in: 
Rechtsgrundlagen und Verantwortlichkeit des Abschlussprüfers (Zürich 1980 
= Schriftenreihe der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer 45), 23 , 37, der 
meinte, dies dürfe " keinesfalls ohne ausdrückliche Zustimmung der Verwaltung er­
folgen" , weil darin eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht liegen könne; zu 
Recht a.A. FORSTMOSER (FN 5), N 305 mit weiteren Nachweisen zur herrschenden 
Gegenansicht 
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Verantwortlichkeitsprozess entlastet. Die ältere Rechtsprechung lehnte dies 
ohne nähere Begründung kategorisch ab.75 Nach einem Teil des Schrifttums 
muss der Verwaltungsrat fur die Arbeit des Spezialisten einstehen.76 Eine 
konkrete Zurechnungsnonn oder nähere Begründung wird dabei allerdings 
nicht genannt. Eine solche ist auch nicht ersichtlich. Insbesondere scheidet, 
da der Verwaltungsrat den Spezialisten im Namen der Gesellschaft beauf­
tragt und der Experte daher keine Verbindlichkeit des Organmitglieds, son­
dern eine eigene Pflicht gegenüber der Gesellschaft erfullt, eine Zurechnung 
nach Art. 101 Abs. 1 OR aus.77 Auch ist der Experte kein Substitut i.S.v. 
Art. 399 Abs. 2 OR. 78 Der pauschale Hinweis, die Beiziehung des Experten 
Jasse die grundsätzliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats nicht entfal-

75 

76 

77 

7H 

BGE 99 ll 181 (Artella-Entscheid): " Dass er sich auf Fachkundige verlassen haben 

will , mindert sein Verschulden nicht." Ähnlich auch die Vorinstanz in ZR 72 (1973) 
Nr. 58, 146, die von der Zeugeneinvernahme dieser :achleute absah, .. weil der Ver­
waltungsrat "grundsätzli ch haftbar" sei , "wie a~ch nnmer d1e Auskunfte d~~ V~r)­
trauensleute [ ... ) gelautet haben mögen" . Kritisch dazu FORSTMOSER ( , 
N 305 1194; VON GREYERZ (FN 5), 169 f. Im Ergebnis ablehnend auch noch BGE 
114 v'224. Dieser Entscheid bezieht sich allerdmgs auf d1e strenge Haftung fur S~­
zialversicherungsbeiträge; zudem erscheint es fraglich , ob der Entscheid auf d1e 
hier zu lösende Frage der Beiziehung von externen Experten ubertragbar ISt, denn 
er spricht nur pauschal von "Hilfspersonen", womit auch nur unternehmensmterne 
Personen gemeint sein könnten. Soweit ersichtlich anerkennt das BG.~r 4C.l77/ I99 1 
vom 5. November 1991, E. 6 (Ornapress-Entscheid) erstmals die Moghchke1t emer 
exku lpierenden Wirkung der Beizieh ung von Experten. 

Vgl. BINDER ANDREAS, Die Verfassung der Aktiengesellschaft, Diss. Basel, Grüsch 
1988, 184 FN 182; MÜLLER THOMAS, Die Solidarität in der aktienrechtlichen Ver­
antwortli chkeit - Fortschritt oder Systembruch, in : vo BüREN (Hrsg.), Festschrift 
für Rolf Bär, Bern 1998, 294; EGGMANN I RENE C., Die aktienrechtliche Verantwort­
lichkeit der Revisionsstelle bei der Abschlussprüfung, Diss. Zürich 1996 (= SSHW 
Band 176), 33 . EGGMANN kommt zu diesem Ergebnis, weil sie allein die Frage 
stellt, ob die beigezogene Person zum faktischen Organ der Gesellschaft wird, was 
sie zu Recht verneint (ebenso der Entscheid BGE 11 7 li 573, auf den sie sich be­
ruft , der sich aber auf beigezogene Mitarbeiter der Gesellschaft und nicht auf exter­
ne Experten bezog). Die Frage, ob die Beiziehung des Experten den Verwaltungsrat 
entlastet, spricht sie nicht an. 

So aber HüTTE (FN 67), 25, und im Ergebnis auch VOLLMAR Jü RG, Grenzen der 
Übertragung von gesetzlichen Befugnissen des Verwaltungsrates an Ausschüsse, 
Delegierte und Direktoren, Diss. Bern 1986, 123. 

DRUEY JEAN NICOLAS, Organ und Organisation, zur Verantwortlichkeit aus aktien­
rechtlicher Organschaft, SAG 53 ( 1981 ), 86; FORSTMOSER (FN 5), N 329. 
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Jen, hilft nicht weiter, denn mit dieser Argumentation führt man eine Kausal­
haftung ein. Wenn man anerkennt, dass auch Generalisten zu Verwaltungsrä­
ten bestellt werden können, muss man sie als berechtigt, aber auch verpflich­
tet ansehen, immer dann, wenn sie an die Grenzen ihres Fachwissens stos­
sen, Rat einzuholen. Der Verwaltungsrat handelt gerade besonders sorgfältig, 
wenn er in solchen Situationen kompetente Hilfe bei besonders sachkundi­
gen Mitgliedern des Verwaltungsrats oder externen Experten sucht. Ist dieser 
Rat dann fehlerhaft, darf man dies dem Verwaltungsrat nur zurechnen, wenn 
er selbst eine Pflichtverletzung begangen hat (dazu sogleich).79 Die gegentei­
lige Ansicht fordert letztlich den allwissenden Verwaltungsrat.80 

Für die Ansicht, dass der Beiziehung eines Experten eine haftungsreduzie­
rende Wirkung zukommt, sprechen gewichtige Argumente. Es liegt im Un­
ternehmensinteresse, wenn der Verwaltungsrat möglichst kompetente ~nt­
scheide fällt. Gewährt man einem Verwaltungsrat, der an die Grenzen _semes 
Know Hows stösst, eine Haftungsbefreiung, wenn er externen ~at em~olt, 
erhöht man den Anreiz zur Beiziehung von Experten und damit zu emer 
umfassenden Vorbereitung von Entscheiden, in denen der Verwaltungsrat 
nicht oder nicht ganz so sattelfest ist.81 Man beugt einer Unterversorgung an 

79 

80. 

81 
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Zu Spezialkenntnissen anderer Verwaltungsratsmitglieder BGer 4C.l77/1991 vom 
5. November 1991 , E. 6 (Omapress-Entscheid); BERTSCHINGER (FN 15), N 239 f. ; 
KRNETA (FN 72), N 2137. Zur Beiziehung externer Experten: BGer 4C.I7711991 
vom 5. November 1991 , E. 6 (Omapress-Entscheid); BGE I 29 IIJ 74 = Pra 92 
(2003), Nr. 70 E. 2.7 (Beiziehung von Anwälten); BERTSCH INGER URS, Arbeitstei­
lung im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht, AJP/P JA 7 (1998), I 29 I f.; 
DERS. , Die Klagen gemäss Fusionsgesetz - ein Überblick, AJP/PJA 13 (2004), 839, 
846; BöCKLI (FN 5), § 18 N 403b; DRUEY, AG 53 (I 981), 86; FORSTMOSER (FN 5), 
N 305, 831; ISLER (FN 56), I 6 f.; SCHOOP KATHARfNA, Die Haftung für die Über­
bewertung von Sacheinlagen bei der Aktiengesellschaft und bei der Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung, Diss. Bem 1980 (= SSHW Band 52), 97; BSK-GERJCKE/ 
WALLER (FN 15), Art. 754 N 32. 

Zu Recht kritisch daher DRUEY, SAG 53 (I 98 I) , 86. 

So auch die rechtsvergleichende Perspektive, vgl. zu den USA: BALOTTI FRANCK­
LfN R./SHANER MEGAN W., Safe Harbor For Officer Reliance : Comparing The 
Approaches Of The Model Business Corporation Act And Delaware 's General 
Corporation Law, 74 Law & Contemp. Probs. 161 , 170 (20 II ); zu Deutschland: 
FLEISCHER HOLGER, Expertenrat und Organhaftung, Kölner Schrift zum Wirt­
schaftsrecht (KSzW) 20 I 3, 3, 6. 
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Expertise vor.82 Auch trägt man dem Umstand Rechnung, dass das Wirt­

schaftsleben und damit die Leitung von Unternehmen durch eine zunehmen­
de Komplexität gekennzeichnet sind, so dass Verwaltungsratsmitglieder heu­
te mehr als früher auf eine Arbeitsteilung angewiesen sind. Eine solche 
Arbeitsteilung mit Fachleuten innerhalb und ausserhalb der Unternehmung 
funktioniert aber nur, wenn dies mit einer Haftungsreduktion verbunden ist. 83 

Der schweizerische Gesetzgeber hat dies erkannt, wie etwa die Regelung des 

Art. 716a Abs. 2, 716b OR für die Aufgabenteilung innerhalb des Organs 
Verwaltungsrat oder die Delegation von Aufgaben an ein anderes Organ 
zeigt.84 Zudem hat er mit Art. 754 Abs. 2 OR eine Regelung für die unter­
nehmensinterne Delegation an ein anderes Organ geschaffen. Die Vorschrift 
wird über ihren Wortlaut hinaus auch angewendet, wenn eine Delegation 
innerhalb des Verwaltungsrats an einzelne Mitglieder oder einen Ausschuss 

erfolgt.85 Zudem wird die Norm angewandt, wenn eine organtypische Auf-

gabenzuweisung an Nichtorgane erfolgt.86 

Der eingangs genannte Entscheid in Sachen Lorze AG ./. Re.ishauer .Beteili-

AG87 zeigt nun dass offenbar nicht jede Expertenmemung htlft. Das 
gungen ' . 1 ·· 
Bundesgericht stellte im Zusammenhang mit der F~age, ob Verwa. tun~.srate 
ft.ir den Schaden haften, den das Führen eines (letztlich als rechtsimssbrauch­

lich eingeordneten) Prozesses der Gesellschaft verursacht, fest: 

82 

83 

84 

85 

86 

87 

Entscheidend ist ohnehin nicht a lle in die Frage, ob die Beschwerde­
fuhrer im Vorfeld des Prozesses vor dem Handelsgeri~ht bzw. der Er­
greifung von Rechtsmitte ln gegen das handelsgenchthche Urt:d hi~­
reichende A bklärungen zu den Erfo lgschancen tätigten und SICh fur 
ihr Vorgehen auf Fachmeinungen oder e ine Minderheitsmeinung eines 

Ähnlich FLEISCHER, KSzW 20 13 , 6 (" Unterinvestition in Expertenrat"). 

FLEISCHER, KSzW 2013, 6. 

Umfassend dazu statt vieler BöCKLI (FN 5), § 13 N 405 ff., 531 ff. 

BöCKLI PETER, Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht für den Verwaltungsrat, 
SZW 65 (1993), 261, 266 f.; 8 ÖCKLI (FN 5), § 18 N 129; FORSTMOSER (FN 5), 
N 327a. Dabei besteht allerdings keine generelle Einigkeit hinsichtlich der Reich­
weite der Haftungsbefreiung bei Ausschüssen i.S .d. Art. 7 16a Abs. 2 OR, vgl. 
BSK-WATTERIROTH PELLANDA (FN 35), Art. 716a N 37. 

Bö CKLI (F 5), § 18 N 132a; BSK-G ERICKEIWALLER (FN 15), Art. 754 N 4 1. 

S. oben, FN 7. 
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Handelsrichters stützen konnten. Unter dem Blickwinkel der Treue­
pflicht nach Art. 717 OR ist ausschlaggebend, ob die Prozessftlhrung 
im Gesellschaftsinteresse lag oder nicht."88 

Im Folgenden soll daher näher darauf eingegangen werden, unter welchen 
Voraussetzungen die Beiziehung eines externen Experten die Haftung des 
Verwaltungsrats entfallen lässt. 

4. Voraussetzung für eine Exkulpation 

a) Meinungsstand 

Das Bundesgericht hat in dem erwähnten Entscheid aus dem Jahre 1991 
nicht näher ausgeführt, wann man sich auf den Rat eines sachkundigen Drit­
ten verlassen darf, da der Experte im damaligen Fall offenbar komp~t~nt w~r 
und zutreffende Auskünfte gab. Auch der Reishauer-Entscheid präzis.Iert d1_e 
Voraussetzungen nicht, da es nach Ansicht des Bundesgerichts a~f die ~ei­
nung der Gutachter gerade nicht ankam.89 Das Schrifttum - . soweit~~ dieser 
Frage nachgeht - verlangt die sorgfältige Auswahl , _L~stru~~on und Uberwa­
chung des Experten, ohne dies allerdings zu konkretisieren. 

Die im Schrifttum genannten drei curae entstaimnen der Regelung von 

Art. 754 Abs. 2 OR für die Delegation von organschaftliehen Pflichten. Da 
es sich bei der Beauftragung des Experten nicht um eine Delegation an ein 
Organ und auch nicht um die Delegation einer organtypischen Pflicht han­
delt, ist diese Nonn nicht direkt anwendbar. Angesichts der Vergleichbarkeit 
der Interessenlage liegt es jedoch nahe, zu prüfen, ob sich die Tatbestands­
merkmale auf die vorliegende Problematik übertragen lassen. Dies soll nach­
folgend versucht werden, wobei - anders als es das bisherige Schrifttum 
tut - auch das Tatbestandselement "befugterweise" untersucht wird. 

88 

89 

90 
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BGE 139 lii 29 f. 

BGE 139 lii 29. 

BöCKLI (FN 5), § 18 N 403b, s.a. § 13 N 567a; FORSTMOSER (FN 5), N 328 f. ; 
ISLER (FN 56), 17. 
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b) Befugnis zur Einschaltung des Experten 

Art. 754 Abs. 2 OR setzt voraus, dass eine Delegation "befugterweise" er­

folgt. Damit knüpft das Gesetz an die durch Art. 716a und 716b OR vorge­
gebenen formellen und materiellen Grenzen der Organisationsautonomie des 

Verwaltungsrats an. Diese Schranke zulässiger Delegation lässt sich auch ge­

danklich für die vorliegend zu entscheidende Frage fruchtbar machen. 

Die Beiziehung eines externen Experten ist nur dort befugt, wo der Verwal­

tungsrat nicht letztlich seine Kernkompetenzen an Dritte abgibt: 

(1) Die Mitglieder des Verwaltungsrats müssen als Generalisten in der Lage 

sein, die aus ihrer Aufgabe fo lgenden Entscheide selbst zu fallen. Ein Ver­

waltungsrat darf daher nicht die Entscheidungskompetenz an einen Berater 

delegieren. So wie Art. 716a Abs. 2 OR nur die Delegation zur Vorbereitung 

von Entscheidungen erlaubt, darf ein Organmitglied nicht die höchstpersön­

lich wahrzunehmende Aufgabe in ihrem Kern an Dritte delegi~ren . Der Ex­

perte darf daher nur in Bezug auf die einen Entscheid vorbereitenden Fach-

fragen konsultiert werden. 

(2) Dies gilt im Übrigen auch für die Bildung der Ausschüsse. nach 
Art. 716a Abs. 2 OR. Externe Experten dürfen nur als Consultants betgezo-

1. 1" d 91 
gen werden, keinesfalls aber als tv ttg t~ e er. 

(3) Übernimmt eine Person einen Sitz im Verwaltun~srat, ~! e. nic~t ausrei­
chend für ihr Amt qua lifiziert ist und sich die notwendtgen Fahtgketten auch 
nicht innerhalb einer ihr zuzugestehenden E inarbeitungszeit aneignet,

92 
darf 

sie die fehlende Qualifikation nicht durch die ständige Beiziehung eines Be­
raters ausgleichen. Dann ist nicht nur die Annahme des Mandats pflichtwid­

rig,93 sondern auch die Beauftragung des Experten, die unnötige Kosten für 

die Gesellschaft verursacht. 

9\ 

92 

93 

BöCKLI (FN 5), § 13 N 408a. 

Dazu und generell zur Problematik des sog. Übernahmeverschuldens ISLER PETER 
R. , Das Übernahmeverschulden des Verwaltungsrates, in: WEBER (Hrsg.), Verant­
wortlichkeit im Unternehmensrecht III , Zürich 2006, I , 5 ff. 

Ebenso das deutsche Recht, vgl. BGHZ 85, 293 , 295 ff. (Hertie-Entscheid): "Da­
nach können die Aufsichtsratsmitglieder ihre Aufgaben nicht durch andere wahr­
nehmen lassen. Mit diesem Gebot persönlicher und eigenverantwortlicher Amts-
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(4) Zu den Kernbereichen der Tätigkeit des Verwaltungsrats gehört die 
Wahrung des Gesellschaftsinteresses . Man wird daher auch von einem Gene­
ralisten in der Position des Verwaltungsrats verlangen müssen, dass er selbst 
beurteilt, welche Entscheide im Interesse der Gesellschaft sind und welche 
nicht. Das Bundesgericht hat es im Reishauer-Entscheid abgelehnt, sich mit 
der Frage der Beurteilung der Erfolgsaussichten des Prozesses auseinander­
zusetzen, und meinte, hieraufkäme es ebenso wenig an wie auf die eingehol­
ten Expertengutachten, denn bereits das Prozessziel verstosse gegen das Ge­
sellschaftsinteresse. Der Verwaltungsrat habe erkennen müssen, dass sein 
Vorgehen gegen die Aktionärsminderheit nur im Interesse der Aktionärs­
mehrheit, nicht aber im Interesse der Gesellschaft lag. Diese Aussage kann 
man so deuten, dass der Verwaltungsrat selbst erkennen muss, wann ein Ver­
stoss gegen das Gesellschaftsinteresse vorliegt. Hieran könnten auch Exper­

tengutachten nichts ändern. 

c) Auswahl des Experten 

Der Auswahl des Experten kommt eine entscheidende Bedeutung zu. Je qua­
lifizierter die Person ist, die ausgewählt wurde, desto weniger Aufwand ver­
ursachen die Instruktion und die Überwachung. Ist die Person dagegen ~e­
ringer qualifiziert, muss der Auftraggeber dies durch eine bessere Instruktton 

und Überwachung ausgleichen.
94 

Der Experte muss fachlich und persönlich, d.h. nach Ausbildung, beruflichen 
Fähigkeiten und Charakter, für die Aufgabe geeignet sein.95 Dabei wird man 
gerade nicht nur auf fonnale Qualifikationen abstellen dürfen. Vielmehr 
kommt es darauf an, dass die Person aufgrund ihrer bisherigen Tätigkeit 
auch in der Lage ist, die konkrete Fachfrage angemessen zu beurteilen. Dies 
hat zwei Konsequenzen: Es kommt nicht allein darauf an, ob jemand einmal 

94 

95 
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ausübung ist vorausgesetzt, daß ein Aufsichtsratsmitglied diejenigen Mindestkennt­
ni sse und -fähigkeiten besitzen oder sich aneignen muß, die es braucht, um alle 
normalerweise anfallenden Geschäftsvorgänge auch ohne fremde Hilfe verstehen 
und sachgerecht beurteilen zu können"; zustimmend FLEISCHER, KSzW 2013 , 7. 

FORSTMOSER PETER, Alter Wein in neuen Schläuchen?, ZSR 1992 I, I , 29, spricht 
von einer Wechselwirkung der drei curae. 

So auch das US-amerikanische Recht, das competence and reliability verlangt, vgl. 
FLEISCHER, ZIP 2009, 1403. 
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m der Vergangenheit ein bestinuntes Examen bestanden hat, wenn dieses 
Wissen aufgrund der nachfolgenden Tätigkeit längst in Vergessenheit geraten 
ist. 96 So wäre es eine Pflichtverletzung, wenn man ein Rechtsgutachten bei 
einer Person einholt, die zwar fonnal die Anwaltsprüfung bestanden hat, 
seitdem aber nur noch nichtjuristische Tätigkeiten ausgeübt hat. Umgekehrt 
kann es (eher seltene) Fälle geben, in denen jemand zwar kein Examen hat, 
sich aber in der Sache so gut auskennt, dass er als sachverständige Person 
gelten kann. So wird man für die Fairness Opinion zur Beurteilung eines 
Kunstwerks durchaus auf die Expertise eines erfahrenen Kunstexperten ver­
trauen dürfen, auch wenn dieser nie studiert hat. Entscheidend ist hier nicht 
so sehr die Ausbildung, als vielmehr die Qualifikation aufgrund der berufli­
chen Tätigkeit. Beauftragt man einen Anwalt, ist man nicht gezwungen, eine 
Person zu suchen, die einen bestimmten Fachanwaltstitel führt. Entscheidend 
ist, ob die bisherige Tätigkeit eine ausreichende Qualifizierung signalisiert.97 

Vom Verwaltungsrat wird man daher verlangen müssen, dass er sich nach 

dieser Qualifizierung erkundigt und nur einen in der fraglichen Materie an­

erkannten Spezialisten heraussucht.
98 

Ein Auswahlverschulden liegt vor, wenn dem Verwaltungsrat. bekannt i.~t 
oder sein müsste, dass der Experte persönliche oder charakterhebe. Schwa­
chen aufweist. Solche sind anzunehmen, wenn die Person als käufhch od~~ 
gar unseriös (Gefälligkeitsgutachter) giit, wenn sie relevante Vor~trafe~ hat. 
oder eine Sucht (Spiel- oder Alkoholsucht etc.) vorliegt. Un.geeignet tst dte 
Person auch dann, wenn eine Unzuverlässigkeit im beruflichen Verhalten 
vorliegt (Kündigung wegen persönlicher Verfehlungen etc.). 

96 

97 

98 

99 

Enger noch FLEISCHER, ZIP 2009, 1403 ; zutreffend jetzt FLEISCHER, KSzW 2013 , 
7. 

Ebenso das US-amerikanische und deutsche Recht, vgl. § 8.30 (f) (2) Model Busi­
ness Corporation Act, <http: //users.wfu.edu/palmitar/ICBCorporations-Companion/ 
Conexus/Mode!BusinessCorporationAct.pdt>; FLEISCHER HOLGER, in: KINDLERI 
KOCH/ULMERIWINTER (Hrsg.) , Festschrift für Uwe Hüffer, München 20 I 0, 191 ; 
FLEISCHER, KSzW 2013, 7 f. 

Diese Frage ist in Deutschland streitig, vgl. die Übersicht bei FLEISCHER, Fest­
schrift für Hüffer (FN 97), 190. 

So BGer SAG 1936/37, 119 f. 
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Als Auswahlverschulden einordnen muss man auch den Fall, dass der Ver­
waltungsrat einen Experten auswählt, der (ex ante erkennbar) einem Interes­
senkonflikt unterliegt. 100 Ein solcher ist etwa gegeben, wenn ein Verwal­
tungsrat einzelne Tätigkeiten der Geschäftsführung juristisch überprüfen 
lassen will und damit eine Anwaltskanzlei beauftragt, die ansonsten immer 
ftir die Geschäftsführung tätig ist. Die erforderliche Unabhängigkeit dürfte 
auch fehlen, wenn eine Kanzlei mit der Überprüfung eines Vertrags beauf­
tragt wird, den sie zuvor aufgesetzt hatte und an dessen Inhalt Zweifel laut 
werden. 101 Nicht beanstandet hat das Bundesgericht, dass sich eine emissi­
onsbegleitende Bank auf die Auskunft der Anwälte der Emittentirr verliess. 102 

Dem liegt der zutreffende Gedanke zugrunde, dass bei einer Emission die 
begleitende Bank nicht der Oberaufseher aller an der_ Emi_ssion. bete_iligten 
Unternehmen ist. Im internationalen Vergleich heftig diskutiert w1rd d1e Fra­

ge, ob erfolgsabhängig bezahlte Finanzberater, Inve~_tm~ntg~sellscha_ften und 
Wirtschaftsprüfer das notwendige Mass an Unabhangtgkett aufwetsen. Da 
Erfolgshonorare nicht generell verboten sind, ist hier eine Einzelfallbetrach-

103 
tung geboten. 

d) Instruktion des Experten 

Die Qualität einer Expertise hängt ganz entscheidend davon ab, welche In­
formationen man dem Experten zur Verfügung stellt. Daher muss der Ver­
waltungsrat dem Experten alle für die zu beurteilende Problematik relevan­
ten Irrfonnationen offen legen und die Verhältnisse der Gesellschaft schil­
dern.1 04 Unterdrückt der Verwaltungsrat bewusst Informationen oder über­
sieht er sie fahrlässig, liegt ohne Zweifel ein Instruktionsfehler vor. Schwie­
riger zu beurteilen ist, ob ein solcher Fehler auch vorliegt, wenn der Verwal­
tungsrat bestimmte Informationen nicht übennittelt, weil sie ihm bedeu­
tungslos erscheinen, sich diese im Nachhinein aber als wichtig entpuppen. 

100 

101 

102 

103 

104 
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OGer Zürich, ZR 78 ( 1979) Nr. 134, 308; FORSTMOSER (FN 5), N 1196. 

Zweifelnd aber FLEISCHER, KSzW 2013, 8 m.w.H. 

BGer 4C.I7112002 vom 25. September 2002, E. 2 .6 = Pra 92 (2003) Nr. 70, 370. 

Ebenso FLEISCHER, KSzW 2013 , 8 m.w.H. 

ISLER (FN 56), 17; ebenso jetzt der deutsche BGH NZG 20 II, 1271, sowie FLEI­
SCHER, ZlP 2009, 1403. 
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Hier ist zu bedenken, dass der Verwaltungsrat den Experten gerade beauf­
tragt, weil er sich in der Materie nicht auskennt, so dass es ihm schon aus 
diesem Grund schwer fallen wird, die relevanten Informationen vollständig 
zu erkennen. Daher ist es Aufgabe des Experten, sich durch gezielte Nach­
frage ein Gesamtbild zu verschaffen und sich rückzuversichem, dass ihm der 
zu beurteilende Sachverhalt bekannt ist. Nur wenn der Verwaltungsrat trotz 
Rückfragen fahrlässig die Übennittlung dieser Information vergass, liegt ein 
Instruktionsfehler vor. 

Die zweite für eine sorgfältige Instruktion des Experten nötige Vorausset­
zung ist ein Auftrag, der so formuliert sein muss, dass der Expertenrat auch 
die relevanten Aspekte abdecken wird. 105 Dass das Bundesgericht diesen Ge­
danken in der Sache teilt, verdeutlichen die Anforderungen, die es im Fall 
Reishauer anlegte. Das Gericht spricht bei der (letztlich dann nicht entschei-

dungserheblichen) Frage der Beauftragung der Gutachter das Thema .~n , ob 

die Gutachter sich denn auch tatsächlich zum Rechtsmissbrauch gea.u~sert 
haben, gegen den sich die Verwaltungsräte mit dem Gutachten vertetdtgen 

wollten. 

Ebensowenig helfen den Beschwerdeführern die Gutachten von zwei 
Rechtsprofessoren [ ... ], auf di e sie sich bei ihrem Proze~.sfü hrungsent­
scheid gestützt haben wollen. Diese Gutachten [.) ausserten stc.h 
nicht zur Frage eines Rechtsmissbrauchs. Jedenfall s tst so lches tm. fur 
das Bundesgericht verbindlichen Sachverhalt der Vormstanz mcht 
festgestellt. Einz ig das Gutachten vo m I 0. März 2000 behandelte spe­
ziell die Frage der Rechtsmissbräuchlichkeit der Anrufung der Es­
cape-Klausel. Aber auch di esbezügli ch schweigen die angefochtenen 
Entscheide darüber, ob der Gutachter seine Beurteilung hinsichtli ch 
des hier massgebenden Sachverhalts vornahm." 106 

Als Verteidigungsmittel kommt also nicht irgendein Gutachten in Betracht, 
sondem sein Inhalt muss gerade den Vorwurf entkräften, mit dem sich der 
Verwaltungsrat konfrontiert sieht, was wiederum vom Gutachtenauftrag ab­
hängt. 

105 

106 

ISLER (FN 56), 17; ebenso der deutsche BGH NZG 2011 , 1271 Leitsatz 2. 

BGE 139 III 24 E. 3.4. 
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e) Überwachung des Experten 

Soweit sich das Schrifttum zur Exkulpationswirkung der Beiziehung exter­

ner Experten äussert, wird nicht näher auf das Ausmass der bei der Überwa­

chung nötigen Massnahmen eingegangen. Der Verwaltungsrat müsse eine 

sorgfältige Auswertung der Stellungnahme des Experten und die Umsetzung 

seiner Empfehlungen vomehmen. 107 Das Bundesgericht hat in anderem Zu­

sammenhang verlangt, dass der Verwaltungsrat die ihm unterbreiteten Be­

richte kritisch liest, nötigenfalls ergänzende Auskünfte verlangt und bei Irr­
tümern oder Unregelmässigkeiten einschreitet. 108 

Bei der Prüfung, ob der Verwaltungsrat diese Anforderungen erfüllt hat, ist 
j edoch stets zu bedenken, dass der Verwaltungsrat nicht_ klüger s~i~ ~~_uss a ls 
der beauftragte Experte. Daher kann man von ihm nu~ e me P~~usJbdJtatskon­
trolle verlangen. 109 Der Verwaltungsrat muss daher die Begrundun~ des Ex­

perten nachvollziehen und ihm auffallende Lücken, Unklarheiten oder 

hfi kl
.. 110 

Widersprüche durch Nac ragen aren. 

Dass auch das Bundesgericht eine Plausibilitätsprüfung verl_angt, bel_egt ein 

Entscheid, bei dem einem Verwaltungsrat ein pflichtwidnger Aktienkauf 

vorgeworfen und seine Verteidigung hiergegen wie folgt verworfen wurde: 

107 

108 

109 

11 0 
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"Wie die Beklagte selber ausfuhrt, war er ein erfahrener Geschäfts­

mann. Er durfte daher nicht nur die Gewinnmöglichkeit im Auge ha­
ben, sondern hätte sich sagen sollen, dass die Spekulation auch fehl­
schlagen könnte und die Klägerin dadurch mangels jeglicher Risiko­
verteilung erheblich geschädigt würde. Dass ihm der Erwerb der 
Moneta-Aktien nachdrückliehst von Schmidig empfohlen worden sein 
soll , dass dieser angeblich von einem befreundeten Bankfachmann be­
raten war und dass auch ein Generaldirektor einer schweizerischen 

ISLER (FN 56), 17. 

BGE 103 V 125; 108 V 203. 

Im Ergebnis bereits OGer Zürich, ZR 78 (1979) Nr. I 34, 309; FORSTMOSER (FN 5), 
N I I 54. Ausdrücklich jetzt der deutsche BGH NZG 2007, 545; NZG 20 I I, I 27 I. 

BGer 4C. I 77/1991 vom 5. November 199 I, E. 6 ( Omapress-Entscheid - in Bezug 
auf Berichte, die ihm von der Geschäftsführung unterbreitet werden); ebenso aus 
Sicht des Strafrechts CAMATHIAS ZIEGLER PETRA, Die strafrechtliche Verantwort­
lichkeit bei Mehrheitsentscheidungen von Gremien in Aktiengesellschaften, Diss. 
Zürich 2004, I 9 I f. 
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Grassbank sich am Kauf der Moneta-Aktien beteiligte, entschuldigt 
ihn nicht. Steffan hätte sich sagen sollen, dass diese Umstände an der 
rein spekulativen Natur des Geschäftes nichts zu ändern vermoch­
ten.'" 11 

Stellt sich das vom Verwaltungsrat sorgfältig auf Plausibilität überprüfte 

Gutachten im Nachhinein als falsch heraus, weil andere Fachleute eine ab­

weichende Ansicht vertreten, kann dem Verwaltungsrat, der die hier geschil­

derten Anforderungen eingehalten hat, keine Pflichtwidrigkeit vorgeworfen 

werden, wie das Bundesgericht im Reishauer-Entscheid ausdrücklich klarge­

stellt hat: 

"Der Verwaltungsrat hat - nötigenfalls unter Beizug eines Rechtsan­
walts oder weiterer Fachpersonen - die Prozesschancen sorgfältig ab­
zuklären. Auch hier gilt, dass die Prozessaussichten im Zeitpunkt der 
Einleitung des Prozesses zu beurteilen sind. Alleinaufgrund des späte­

ren Unterliegens im Prozess kann nicht auf eine Unterlassung der 
sorgfältigen Abwägung der Prozesschancen g~schlosse~ bzw. der.~~t­
scheid über die Prozessführung als pfhchtw1dng beurteilt werden. 

Man wird nicht verlangen können, dass die Expertise des Gutach.ters und die 

Nachfragen des Verwaltungsrats schriftlich erfolgen,
113 

?och Wird der ~er­
waltungsrat schon aus Eigeninteresse auf eine sorgfälti~~ Dokumentat~on 
von Gutachtenauftrag, Gutachten und Nachfragen achten. Han?elt es S IC~1 
um eine komplexe Problematik, muss man dem Gutachter ausreichend Zeit 

Jassen und kann ihn gerade nicht zwischen Tür und Angel befragen. 

5. Alibigutachten 

Mit der Anerkennung einer haftungsbefreienden Wirkung der Beiziehung 

von Experten geht natürlich die Gefahr einher, dass der Verwaltungsrat aus 

Absicherungsgründen des Öfteren Gutachter beauftragt, obwohl dies objek-

III 

112 

113 

114 

BGE 99 Il 179 f. (Artella-Entscheid); zustimmend FORSTMOSER (FN 5), N 8 11 . 

BGE 139 Ill 27. 

So aber der deutsche BGH NZG 20 II , 1271 , 1273 (fLi r nicht einfach gelagerte 
Fälle). 

BERTSCH!NGER (FN 15), 175. Zur entsprechenden Diskussion in Deutschland 
FLEISCHER, KSzW 2013 , 9 m.w.H. 
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tiv unnötig ist. Ein solches Vorgehen erfüllt nun seinerseits den Tatbestand 
der Verantwortlichkeit, da unnötige Kosten produziert wurden. Wo genau 
jedoch die Grenzziehung zwischen einem notwendigen Gutachten und einem 
reinen Alibigutachten verläuft, lässt sich nicht abstrakt klären, sondern ist 
eine Frage des konkreten Einzelfalls. 

IV. Schluss 

Die viel beachtete Anerkennung der Business Judgement Rule durch das 
Bundesgericht entpuppt sich bei näherem Hinsehen inhaltlich nicht als Mei­
lenstein, da der mit ihr verbundene Prüfungsmassstab bereits vorher im 
Schweizer Recht vorhanden war. Die Anerkennung der Business. Judgement 
Rule bedeutet auch nicht, dass man künftig auf eine inhaltliche Uberprüfung 
der Entscheidung verzichtet. Diese wird weiterhin der grobmaschigen Kon­
trolle der Nachvollziehbarkeit und Vertretbarkeit unterworfen. Das S~hlag­
wort der Business Judgement Rule" dient also vor allem dazu, dem Richter 
in Erinn~;ung zu rufen, dass er sich in die Lage der Entschei~ungsträger 
versetzen muss und bei unternelunerischen Entscheiden zu beurteilen hat, ob 

die Entscheidung ex ante vertretbar und nachvollziehbar war. 

Die Business Judgement Rule enthält einige Schwächen. Gravierend dürfte 

die durch sie ausgelöste Tendenz bei Verwaltungsratsmitgliedern sein, Intui­
tion nicht mehr zu berücksichtigen oder intuitiv getroffene Entscheide mit 
nachgeschobenen Gründen abzusichern. Beides ist nicht im Sinne effektiver 
Unternehmensführung, doch ist eine Lösung dieses Spannungsverhältnisses 
zwischen rechtlichen Anforderungen einerseits und Erkenntnissen der Ver­
haltensforschung andererseits noch offen. 

Der im Schrifttum vorgeschlagene Prüfungsaufbau der Business Judgement 
Rule Schweizer Prägung erweist sich als präzisierungsbedürftig. Durch die 
weite Auslegung des Begriffs "Geschäftsentscheid" bedarf es keiner geson-

. derten Prüfung von Verstössen gegen zwingendes Recht oder die Statuten, da 
in diesen Fällen des gebundenen Entscheids gerade kein Ennessensspiel­
raum gegeben war und daher auch kein Geschäftsentscheid vorlag. Das Tat­
bestandsmerkmal des "ordnungsgemässen Verfahrens" umfasst nicht nur die 
Beschaffung angemessener Informationen und die Abwägung der Vor- und 
Nachteile, sondern auch die Freiheit von lnteressenkonflikten. 
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Die Einholung von Expertenrat entfaltet für den Verwaltungsrat eine haf­
tungsbefreiende Wirkung, wenn sie befugterweise erfolgte und der Verwal­
tungsrat den Experten sorgfaltig ausgesucht, instruiert und überwacht hat. 
Die Rechtsfolge lässt sich auf eine Analogie zu Art. 754 Abs. 2 OR stützen. 
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