VERWALTUNGSRATS-WORKSHOP

(Referat gehalten im Jahre 2003; es galt das gesprochene Wort)

Von Patrik A. Haberlin, Rechtsanwalt, Haberlin & Partners, Frauenfeld

Die Aktiengesellschaft
- Aktionar und Generalversammlung

Aktiondre sind die Eigentumer der Aktiengesellschaft. Aktiondre kdnnen natrli-
che (auch handlungsunfahige) und juristische Personen, aber ebenso die nicht
rechtsfahigen Handelsgesellschaften (Kollektivgesellschaft, Kommanditgesell-
schaft) sein (BSK OR Il-Baudenbacher, Art. 620 N. 6). Ublicherweise ist der Ak-
tiondr Tréger eines spezifischen Interesses, weshalb teilweise von Aktionérskate-
gorien gesprochen wird Beispielhaft genannt werden kénnen der Unternehmens-,
Publikums-, Anlage-, Spekulations-, Gross- und Klein-, Mehrheits- oder Min-
derheits-, sowie Grunderaktionér.

Oberstes Organ der Aktiengesellschaft (AG) ist die Generalversammlung (GV)
der Aktionare. Darin bringen die Aktionare ihren Willen zum Ausdruck (es erfolgt
die interne Gesetzgebung uber die Gesellschaft, erfolgen Wahlen, wird Aufsicht
ausgeubt und in einem eng begrenzten Raum verwaltet (Legislative); (Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 22 S. 191 ).

- Der Verwaltungsrat

Dem Verwaltungsrat (VR) als zweitem Organ obliegt geméss Art. 716 Abs. 2 OR
die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft (Exekutive). Von Gesetzes wegen ist
grundsatzlich nur ein VR-Mitglied vorgeschrieben. Ein Gremium von 5 bis 7
Verwaltungsraten hat sich in der Praxis jedoch als effizient erwiesen (Miil-
ler/Lipp/Pluss, Der Verwaltungsrat, Ein Handbuch fir die Praxis, Zlrich 1999, 2.
A, S. 29).

- Die Revisionsstelle



Die Revisionsstelle prift als drittes Organ der Gesellschaft die finanziellen Ver-
haltnisse, ob die Buchfiihrung die Jahresrechnung sowie der Antrag uber die Ver-
wendung des Bilanzgewinnes Gesetz und Statuten entsprechen (Art. 728 OR).

- Die GL und die Mitarbeiter

Auf Erméchtigung der GV (Organisationsreglement) kann sich der VR vom All-
tagsgeschaft entlasten und sich auf seine Aufsichtsfunktion besser konzentrieren,
wenn er eine Geschéftsleitung (GL) einsetzt, welche dann die Geschéftsfihrung
wahrzunehmen hat.

Die Mitarbeiter schliesslich bilden tblicherweise das Riickgrat der Gesellschaft,
denn die wenigsten Gesellschaften kommen ohne Mitarbeiter aus.

Die Rechte und Pflichten der Aktionare

a) Die Pflichten

Es gibt nur eine Pflicht eines Aktionadrs gegenuber der AG: Erfullung der Bei-
tragspflicht durch Liberierung der Aktie. Weitere Leistungspflicht besteht nicht
(Art. 680 OR). Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass dem Aktionar auch nicht auf
statutarischer Grundlage Uber die Pflicht zur Liberierung hinausgehende weitere
Pflichten auferlegt werden kénnen (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., § 42
S. 537 N. 8). Deshalb kann unter Umsténden die Vereinbarung eines sog. Aktio-
narbindungsvertrages notwendig und sinnvoll werden (dazu nachfolgend).

b) Die Rechte

Betrachtet man Inhalt und Funktion der Aktionarsrechte, so drangt sich eine Auf-
teilung in die folgenden Rechte auf, in:

vermogensmassige Rechte;
Rechte, welche nicht vermdgensmassiger Natur sind, diese wiederum in
o Mitwirkungsrechte;



0  Schutzrechte;
eine Dritte Kategorie sind diejenigen Rechte, welche die Beibehaltung der
Mitgliedschaftsquote gewahrleisten sollen.



UBERSICHT UBER DIE AKTIONARSRECHTE

Vermogensmassige
Rechte

Nicht vermdgensmassige Rechte

Rechte auf Beibehaltung
der Beteiligungsquote

- Dividendenrecht
(OR 660 I)

- R. auf Liquida-
tionserlos  (OR
660 1)

- Bvtl. R. auf Bau-
zinsen (OR 676)

- Evtl. R. auf Be-
nutzung der An-
lagen

Mitwirkungsrechte

Stimmrecht  (OR
692)
Damit verbundene
Rechte:

R. zur Teilnahme
an GV (OR 689,
689a)

R. auf Einladung
und Bekanntgabe
der Traktanden
(OR 700)

Meinungsausse-
rungs- und An-
tragsrecht

Vertretungs-R. (OR
689 11, 689b-690)

R. auf Einsprache

gegen  unbefugte
Teilnahme (OR
691)

R. auf Einsicht in
das GV-Protokoll
(OR 702 111)

Schutzrechte

R. auf Bekanntgabe
des Geschéftsbe-
richts (OR 622, 696

)

R. auf Sonderpri-
fung (OR 697a ff.)

R. auf Présenz eines
Revisors (OR 729c
1))

R. auf Bekanntgabe
der Organisation
(OR 716b 11)

R. zur Verantwort-
lichkeitsklage (OR
752 ff)

R. auf Ruckerstat-
tung von Leistungen
(OR 678)

R. auf Vertretung im
VR (OR 709)

Bezugsrecht
(OR 652b, 656Q)

Vorwegzeichnungs-
recht (OR 653c)

Quelle: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., § 40 S. 486 N. 13




Der Aktionarbindungsvertrag (ABV)
- Begriff und Ziele

Bei einem ABV handelt es sich um einen Vertrag zwischen einem Aktiondr und
(einem) anderen Aktionar(en) oder mit Dritten, worin sie Absprachen hinsichtlich
der Ausiibung von Mitgliedschafts- bzw. Aktionarsrechten treffen konnen. Aktio-
narbindungsvertrage wirken nur inter partes, unter den beteiligten Aktiondren. Die
Gesellschaft selbst ist nicht Partei (auch wenn sie von den Auswirkungen des Ver-
trages sehr stark betroffen sein kann). Aktienrechtliche Wirkung kommt diesen
Vertragen nicht zu. Sie sind das Mittel, um die fehlende Personenbezogenheit der
AG bei vielen kleinen und mittleren Gesellschaften, bei denen es auf die Person-
lichkeit der Beteiligten ankommt, zu kompensieren (Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, a.a.0., § 2 S. 20 f. N. 45 ff). Aktionarbindungsvertrage konnen ein-
oder zweiseitige Schuldvertrége sein, aber sehr hdufig Gesellschaftsvertrége, ins-
besondere einfache Gesellschaften.

- Inhaltvon ABV’s

Darin kdnnen zusatzliche Leistungspflichten normiert werden, z.B. Nachschuss-
pflichten, Dividendenabsprachen, Arbeitsleistungen, Unterlassungen, Ubernahme-
rechte und vieles mehr. Praktisch stehen Abstimmungsvereinbarungen im Vorder-
grund (BSK OR Il-Baudenbacher, Art. 620 N. 36). Typischer Inhalt sind etwa
Stimmbindungen und Erwerbsberechtigungen, Vertretungsrechte im VR aber auch
Treuepflichten und Konkurrenzverbote, Rechte und Pflichten zu Arbeitsleistungen
bzw. zur Geschaftsfihrung, Lieferungs- und Abnahmeverpflichtungen und -rechte,
Nachschuss- und Zuzahlungspflichten sowie die Pflicht, fir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft eine personliche Haftung zu ibernehmen (Forstmoser/Meier-Hayoz-
/Nobel, a.a.0., 8 39 S. 447 N. 146).

- Beispiel eines ABV’s

Vorab ist zu erwéhnen, dass es allein angesichts des individuellen Zweckes des
Aktiondrbindungsvertrages nicht den Aktiondrbindungsvertrag gibt, der flr alle
Verhaltnisse geeignet ist. Vielmehr beeinflussen zahlreiche Faktoren den Inhalt ei-
nes Aktionarbindungsvertrages. Aktiondrbindungsvertrdge konnen in der Praxis



sehr umfangreich ausfallen, bis das gesamte Vertragswerk den entsprechenden
Bedirfnissen angepasst wird.

Der Verwaltungsrat

Rechte und Pflichten

- Die Rechte

Der VR ist bekanntlich als gesetzliches Organ der Gesellschaft mit deren Leitung
beauftragt. Um diese Hauptaufgabe und weitere wichtige Aufgaben den gesetzli-
chen Erfordernissen entsprechend erfillen zu kénnen, sind dem VR verschiedene
Rechte zugestanden worden. Diese sind mannigfaltiger Natur und werden nach-
folgend wie folgt unterteilt (die angefiihrten Punkte représentieren nur die wich-
tigsten Rechte des VR; vgl. zum Ganzen: Miiller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 85; zu er-
wahnen ist z.B. auch noch das Recht auf Entlastung [Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, a.a.0., § 28 S. 311 N. 135]).

a) Einsichts- und Auskunftsrecht

In den Sitzungen sind alle Mitglieder des VR sowie die mit der Geschaftsfiihrung
betrauten Personen zur Auskunft verpflichtet, sei es nun auf Anfrage seitens eines
anderen VR, sei es aber auch auf Grund der sich bei einem VR selbst aufdrangen-
den Notwendigkeit, eine bestimmte Angelegenheit dem Gremium mitzuteilen
(Muller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 93).

Da es sich bei der Aufgabenerfiillung durch den Verwaltung um eine dauernde
Pflicht handelt, muss auch ausserhalb der Sitzungen dem Informationsbedirfnis
ausreichend Rechnung getragen werden. Nach Art. 715a Abs. 3 OR sind die Ver-
waltungsrate berechtigt, von den mit der Geschéaftsfiihrung betrauten Personen
Auskunft tber den Geschéftsgang einzuholen. Mit Erméchtigung des Présidenten
des VR konnen auch Informationen (ber einzelne Geschéfte verlangt werden
(Muller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 93 f.).

Sehr restriktiv geregelt ist das Einsichtsrecht der Verwaltungsréte in die Unterla-
gen des Rechnungswesens und weiterer Akten (Art. 715a Abs. 4 OR).



Diese Einschrankungen koénnen selbstverstandlich durch Regelungen oder Be-
schlusse des VR ausdriicklich erweitert werden. Mit einem Beschluss des VR oder
einem Organisationsreglement kann demnach festgelegt werden, dass alle VR-
Mitglieder oder bestimmte Funktionstrager, z.B. der VR-delegierte, auch ausser-
halb von Sitzungen ein umfassendes Einsichts- und Auskunftsrecht erhalten (Mul-
ler/Lipp/PlUss, a.a.0., S. 95 f.).

b) Recht auf Sitzungseinberufung

Es besteht keine gesetzliche Regelung, wann VR-Sitzungen einberufen werden
mussen und welche Fristen dabei zu wahren sind. Lediglich Art. 715 OR schreibt
vor, dass jedes Mitglied des VR unter Angabe der Griinde die unverziigliche Ein-
berufung einer Sitzung vom Prasidenten verlangen kann. In einer finanziell gesun-
den Gesellschatft sind je nach Umfang und Risiko der Geschéftstatigkeit im Mini-
mum drei bis vier Sitzungen pro Jahr notwendig, um eine ordnungsgemasse Ge-
schaftsfiihrung zu gewahrleisten. Insbesondere in Krisensituationen (angespannte
Liquiditat, drohende Uberschuldung, Produkthaftungen etc.) ist die Sitzungshau-
figkeit zu steigern, um rasch und effizient reagieren zu kénnen (zum Ganzen: Miil-
ler/Lipp/PlUss, a.a.0., S. 96 ff.).

C) Weisungsrecht

Zwischen der Pflicht zur Oberleitung der Gesellschaft und dem Recht zur Ertei-
lung von Weisungen besteht ein enger Zusammenhang. Das Weisungsrecht resul-
tiert einerseits aus der Organstellung des VR und andererseits aus seiner Stellung
als Vertreter der Gesellschaft im arbeitsvertraglichen Verhdltnis zu Mitarbeitern.
Das Weisungsrecht erstreckt sich nicht nur vertikal, sondern auch horizontal. Es
gilt demnach sowohl nach unten gegenuber den Mitarbeitern als auch innerhalb
des VR. Letzteres ergibt sich aus einem VR-Beschluss, mit dem ein einzelner VR
oder einzelne VR verpflichtet werden. Ganz besonders wichtig ist das Weisungs-
recht des VR bei erfolgter Delegation der Geschaftsfuhrung. Das Verhaltnis von
Gesellschaft, vertreten durch den VR, und GL ist ndmlich als Arbeitsvertrag zu
qualifizieren. Gestiitzt auf Art. 321d OR ist der VR befugt, nicht nur der GL, son-
dern allen Arbeitnehmern der Gesellschaft Konkretisierungsweisungen und auch
Verhaltensweisungen zu erteilen.



Konkretisierungsweisungen umfassen Zielweisungen und Fachanweisungen. Die
zu verrichtende Arbeit wird durch sie genauer bestimmt. Der VR wird sich darauf
beschrénken, Konkretisierungsweisungen fir die oberste Fihrungsstufe zu erlas-
sen. Diese kann dann ihrerseits die notwendigen Konkretisierungsweisungen fir
die unteren Fihrungsstufen und Arbeitnehmer zu erlassen. Verhaltensweisungen
regeln das Verhalten aller Arbeitnehmer im gesamten Betrieb oder in bestimmten
Raumen. Im Arbeitsvertragsrecht gilt der Grundsatz, dass jede Weisung einer ho-
heren Instanz derjenigen einer unteren vorgeht. Der VR kann daher grundsétzlich
auch (ber die GL hinweg direkt Weisungen an Arbeitnehmer unterer Stufen ertei-
len. Diese direkten Weisungen gehen dann allféllig widersprechenden Weisungen
der GL vor (zum Ganzen wiederum: Miller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 101 f.).

Aus der sog. Hochstpersonlichkeit des VR-Mandates leitet sich schliesslich umge-
kehrt die Unzul&ssigkeit der Weisungsgebundenheit eines VR ab (Urs Bertschin-
ger, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Zirich 1999, S. 90 N.
167).

d) Recht auf Entschadigung

Die Mitglieder des VR haben nach unbestrittener Lehre und Praxis ein Recht auf
angemessene Vergitung ihrer Tatigkeit, obwohl das Gesetz dies nicht ausdriick-
lich vorsieht. Dabei sind zwei Formen zu unterscheiden:

das feste - allenfalls erfolgsabhéngige - Honorar
die Gewinnbeteiligung, Tantieme

Hinsichtlich des Honorars gibt es sehr viele Variationsmoglichkeiten der Bestim-
mung und der Hohe des Honorars. Enthalten die Statuten keine Kompetenzord-
nung, so entscheidet der VR selbst tber die Entschadigung seiner Mitglieder. Bei
der Tantieme handelt es sich um eine Entschadigung, die ausschliesslich aus dem
Bilanzgewinn ausgeschuttet werden darf. Als Grundregel soll gelten, dass die Tan-
tiemen nicht ungerechtfertigt sein dirfen und die Entschadigungen in einem ge-
sunden Verhdltnis zur Leistung des VR sowie zur wirtschaftlichen Lage der Ge-
sellschaft stehen miissen, ansonsten sind sie allenfalls zuriickzuerstatten (Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.0., 8§ 28 S. 310 N. 121 ff.).



e) Stimmrecht

An den VVR-Sitzungen hat jeder VR grundsétzlich nur eine einzige Stimme, unab-
hangig von seinem Aktienbesitz. Eine Ausnahme bildet der Stichentscheid des
Vorsitzenden gemass Art. 713 Abs. 1 OR, sofern die Statuten nichts Gegenteiliges
bestimmen. Unzulassig ist die briefliche Stimmabgabe an den Prasidenten. Wenn
schon auf schriftlichem Weg beschlossen werden soll, dann ordnungsgemass in
der Form des gesetzlich vorgesehenen Zirkulationsbeschlusses.

Die Beschlussfassung des VR geschieht nach Art. 713 Abs. 1 OR mit dem relati-
ven Mehr, d.h. der Mehrheit der gultig abgegebenen Stimmen. Zeigt das Ergebnis
Stimmengleichheit, so gilt nach veranderbarer Regel von Art. 713 Abs. 2 Satz 2
OR der Grundsatz, dass dem Vorsitzenden der Stichentscheid zukommt. Hat der
VR mit statutarischer Erméchtigung die Geschaftsfiihrung ganz oder zum Teil an
Dritte Gbertragen, so hat er damit auch klar die Kompetenz zur Beschlussfassung
delegiert; es verbleibt ihm nur noch die Pflicht zu Oberaufsicht und Kontrolle der
Aufgabenerledigung durch die GL. Dies gilt auch flr den Delegierten des VR
(Maller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 109 ff.).

f) Recht auf Anrufung des Richters

Nach Art. 53 ZGB sind juristische Personen wie die Aktiengesellschaft aller Rech-
te und Pflichten fahig, die nicht nattrliche Eigenschaften des Menschen zur not-
wendigen Voraussetzung haben. Die Gesellschaft kann somit klagen und verklagt
werden. Da die Gesellschaft durch ihre Organe handelt, kommt das Klagerecht
insbesondere dem VR und, sofern delegiert, im delegierten Bereich auch der GL
zu (Mdller/Lipp/Pluss, a.a.0., S. 113 f.).

Q) Recht auf Mandatsniederlegung

Da sich das Mandatsverhaltnis zur Hauptsache nach auftragsrechtlichen Regeln
richtet, gelangt auch Art. 404 Abs. 1 OR zur Anwendung, wonach der Auftrag je-
derzeit widerrufen oder gekiindigt werden kann. Erfolgt die Kindigung oder der
Widerruf aber zur Unzeit, kann dies Schadenersatzfolgen zeitigen. Steht der VR
zusatzlich in einem Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft, hat er diesbezuglich selbst-
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verstandlich die vereinbarten oder gesetzlichen Kiindigungsfristen zu beachten.

- Die Pflichten (ohne unlbertragbare Pflichten)

Der VR als Oberleitungsorgan hat eine Reihe von Aufgaben und Pflichten zu be-
achten. In diesem Bereich tragt er die Verantwortung. Um seine Verantwortung zu
beschranken, besteht die Mdglichkeit der Delegation von Entscheiden wie etwa
der Rickdelegation bestimmter Entscheide an die GV. Dies ist jedoch selten und
ohnehin nur bei denjenigen Pflichten mdoglich, welche nicht als unibertragbar und
unentziehbar zu bezeichnen sind. Bei den unibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben gemadss Art. 716a Abs. 1 OR kann zwar eine Delegation erfolgen. Der
VR muss aber auch hier die Tétigkeit prifen und die entsprechenden Beschliisse
fassen. Er kann die Verantwortung fur allféllige Fehler nicht ablehnen, sondern ist
grundsatzlich vollumfanglich dafiir verantwortlich.

Alle Aufgaben, welche Art. 716a Abs. 1 OR nicht enthalt, sind grundsatzlich einer
Delegation zuganglich. Bedingt durch den Umstand, dass die Aufgaben des VR
von dusserst vielfaltiger Natur sind, bleibt trotz der offenen Formulierung des Art.
716a Abs. 1 OR ein weiter Spielraum fur die Delegation zur Verfigung (Mdl-
ler/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 121 1.).
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Arbeitsteilung bei Verwaltung und Geschéaftsfiihrung

Die unuibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben

Art. 716a OR bestimmt jenen Teil der Aufgaben und Pflichten des VR, den weder
die GV statutarisch ,,nach oben* an sich selber noch der VR ,,nach unten“ an die
GL ubertragen kann (BSK OR II-Watter, Art. 716a N. 1).

Zu den unubertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des VR gehdren die
nachfolgenden (Art. 716a Abs. 1 OR):

a)

b)

f)

9)

die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisun-
gen (Ziff. 1);

die Festlegung der Organisation (Ziff. 2);

die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der
Finanzplanung, sofern diese fir die Fuhrung der Gesellschaft notwendig
ist (Ziff. 3);

die Ernennung und Abberufung der mit der Geschaftsfuhrung und der
Vertretung betrauten Personen (Ziff. 4);

die Oberaufsicht Uber die mit der Geschaftsfiihrung betrauten Personen,
namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Regle-
mente und Weisungen (Ziff. 5);

die Erstellung des Geschéftsberichtes sowie die Vorbereitung der GV
und die Ausflhrung ihrer Beschlisse (Ziff. 6);

die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung (Ziff. 7).

Zua) Die Oberleitung (Ziff. 1)

Oberleitung bedeutet erstens Entwicklung der strategischen Ziele der
Gesellschaft, zweitens Festlegung der fur die Zielerreichung not-
wendigen Mittel und drittens Kontrolle der Ausfiihrungsorgane hin-
sichtlich der Zielverfolgung (Mdller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 122). Das
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Gesetz erklart nur die Oberleitung, nicht die Leitung schlechthin, als
unubertragbar (BSK OR II-Watter, Art. 716a N. 4);

Die Festlegung der Organisation (Ziff. 2)

Hierbei geht es vor allem um die Zuteilung von Kompetenzen und
Verantwortung. Insbesondere zur Vermeidung von Doppelspurigkei-
ten und Unklarheiten hinsichtlich der persdnlichen Aufgabenberei-
che ist es erforderlich, stellenbezogene Pflichtenhefte zu erarbeiten
und Uber- bzw. Unterordnungen festzulegen. Damit werden in auf-
bauorientierter Sicht die Grundlagen fur eine effiziente Leistungs-
erbringung bereitgestellt. Daneben sind aber auch in ablaufsorientier-
ter Sicht VVorgaben aufzustellen, um sowohl die Produktions- als
auch die Handlungs- und Entscheidungsprozesse optimal auszuges-
talten (Muller/Lipp/Pluss, a.a.0., S. 123 f.). Eine der Organisations-
fragen ist, ob die Gesellschaft sich in Tochtergesellschaften gliedern
(Konzern) oder als Stammhaus mit Filialen gliedern soll. Eine andere
Frage ist, wie gross die GL und der VR werden soll (BSK OR II-
Watter, Art. 716a N. 4);

Die Finanzverantwortung (Ziff. 3)

Mit der Oberleitungsaufgabe ist die Verantwortung fur das finanziel-
le Gleichgewicht des Unternehmens eng verknupft (Mul-
ler/Lipp/Pluss, a.a.0., S. 125). Mit Fug und Recht kann heute davon
ausgegangen werden, dass es eine Pflicht des VR ist, das Rech-
nungswesen so zu organisieren, dass zumindest vierteljahrlich, wenn
nicht monatlich innert vernunftiger Frist nach Periodenschluss zu-
mindest Umsatzzahlen, vorzugsweise aber der Gewinn vor Zinsen,
Steuern und Abschreibungen (EBITDA), noch besser der EBIT oder
gar Gewinnzahlen produziert werden, dies nebst anderen, teilweise
branchenspezifischen Kennzahlen, wie etwa die Umsatzrentabilitat
(ROS), das Betriebsergebnis in % des betrieblich eingesetzten Kapi-
tals (ROA) oder die Summe der Debitorenausstdnde und deren
durchschnittliches Alter. Auch wird der VR typischerweise im Rah-
men seiner Fuhrungsverantwortung als Teil des Budgetprozesses
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Zielgrossen fir diese Zahlen definieren und dann einschreiten, wenn
Abweichungen erkennen lassen, dass das Budget nicht erreicht wer-
den kann. Schliesslich ist auch die Finanzkontrolle sicherzustellen.
Zwar vom Gesetzgeber nicht als unentziehbar und unibertragbar be-
zeichnet, aber dennoch zumindest vom Verwaltungsrat nicht ver-
nachlassigbar ist die Finanzplanung, welche weiter geht als die Bud-
getierung und vor allem das Vorhandensein gentigender Liquiditat
sicherstellt (zum Ganzen: BSK OR II-Watter Art. 716a OR N. 11-
14);

Die Bestimmung der GL und der Zeichnungsberechtigten (Ziff.
4)

Hierbei geht es um Personalentscheide. Mit der Geschaftsfiihrung ist
das interne Leiten der Gesellschaft und mit der Vertretung das Han-
deln der Gesellschaft gegeniber Dritten gemeint (Mdller/Lipp/Pluss,
a.a.0., S. 79 f.). Unubertragbar ist die Wahl der dem VR direkt un-
terstellten Mitglieder der GL. Die Besetzung der unteren Stellen
kann an die GL ubertragen werden. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
kann aber die Bestimmung des Zeichnungsrechts nicht delegiert wer-
den.

Die Oberaufsicht Uber die Geschéaftsfihrung (Ziff. 5)

Wo die Geschaftsfiihrung tibertragen ist, muss der VR diese (iberwa-
chen bzw. seiner cura in custodiendo (lat. fiir Sorgfalt bei der Uber-
wachung) nachkommen. Die Uberwachungspflicht erstreckt sich
nicht nur auf die Einhaltung von Gesetzen, Statuten etc., sondern
auch auf betriebswirtschaftliche Aspekte, indem die Zweckmassig-
keit und Zielkonformitat von Entscheiden und Abléufen zu tberpri-
fen sind. Es geht nicht darum, dass der VR Einzelhandlungen uber-
pruft. Er hat vielmehr durch ein System von Berichterstattung, er-
ganzt allenfalls durch ein internes Kontrollsystem (beispielsweise
durch zeitnahe Finanzkennzahlen) sicherzustellen, dass er lber die
Tatigkeit der GL informiert bleibt, um gegebenenfalls und vor allem
rechtzeitig einschreiten zu konnen. Ziel sollte es indessen sein, eine
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Art Frihwarnsystem zu entwickeln (BSK OR II-Watter Art. 716a
OR N. 19 ff.).

Geschéaftsbericht und Vorbereitung der GV (Ziff. 6)

Im Rahmen der Vorbereitung der ordentlichen GV hat der VR
namentlich den Geschaftsbericht (Art. 662 OR) zu erstellen bzw.
dessen Erstellung sicherzustellen. Des Weiteren hat er einen
Dividendenbeschluss zu fassen, die Einladungen fir die GV samt
Traktandenliste vorzubereiten, die Eintrittskontrolle an der GV, die
Protokollfiihrung und Stimmenz&hlung sicherzustellen (BSK OR II-
Watter Art. 716a OR N. 22 ff.).

Die Benachrichtigung des Richters nach Art. 725 (Ziff. 7)

Der entsprechende Beschluss obliegt dem Gesamt-VR, der damit fiir
die Beachtung der Vorschriften von Art. 725 OR haftet.

Delegation an Hilfspersonen

Hierbei existieren die beiden Mdglichkeiten der Delegation an unternehmensinter-
ne Hilfspersonen oder der Beizug von unternehmensexternen Hilfspersonen. Wer
als VR an seine fachlichen Grenzen stosst, ist gehalten, einen Sachverstandigen
beizuziehen. Ist dieser im Unternehmen nicht verfiigbar, drangt sich der Beizug
eines unternehmensexternen Spezialisten auf (Urs Bertschinger, a.a.0., S. 112).

Arbeitsteilung im VR

a) Prasident des VR

Die Wahl eines VR-Prasidenten ist in Art. 712 Abs. 1 OR zwingend vorgeschrie-
ben. Gesetzlich sind dem VR-Prasidenten folgende Aufgaben zugewiesen:

a) Der Stichentscheid in Pattsituationen im VR, sofern die Stauten nichts ande-
res vorsehen (Art. 713 Abs. 1 Satz 2 OR);
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b) Die Mitunterzeichnung des VVR-Protokolls (Art. 713 Abs. 3 OR)

c) Die Einberufung von Sitzungen des VR auf Antrag eines Mitgliedes (Art.
715 0R)

d) Die Bewilligung von Gesuchen betreffend Auskunft und Einsichtnahme in
Bucher und Akten (Art. 715a Abs. 4 OR);

e) Die Mitwirkung bei den Handelsregisteranmeldungen, sofern diese Aufgabe
nicht an den Stellvertreter des Prasidenten delegiert worden ist (Art. 22 Abs.
2 HRV).

Weitere Aufgaben konnen dem VR-Présidenten auf Grund einer Statutenbe-
stimmung oder eines Reglements Ubertragen werden oder ergeben sich aus seiner
natdrlichen Fuhrungsposition im VR (BSK OR II-Wernli, Art. 712 N. 8).

b) Delegierter des VR

Terminologisch handelt es sich um einen Delegierten VR, wenn die Geschéfts-
fuhrung einem Mitglied des VR (bertragen wird.

Formelle Voraussetzung dafiir ist eine statutarische Grundlage und ein Organisa-
tionsreglement (Art. 716b Abs. 1 OR).

Materielle Wirkung: Der VR-Delegierte ist als Geschéftsfuhrer Organ der Ge-
sellschaft. Er ist damit ,,ein anderes Organ* im Sinne von Art. 754 Abs. 2 OR.
Die delegierenden VR-Mitglieder konnen sich infolge Ubertragung der Ge-
schéftsfiihrung an einen Delegierten auf Art. 754 Abs. 2 berufen und sich so vor
einen Haftung aus aktienrechtlicher VVerantwortung besser schiitzen.

(Zum Ganzen: Urs Bertschinger, a.a.0., S. 118 ff.).

c) VR-Ausschisse

Geméss Art. 716a Abs. 2 OR kann die Vorbereitung und die Ausfihrung von



16

Beschliissen des VR oder die Uberwachung von Geschaften einem Ausschuss
ubertragen werden. Es ist flr eine angemessene Berichterstattung an die Ubrigen
Mitglieder des VR zu sorgen. Wo eine Aufgabe besondere Aufmerksamkeit ver-
langt, kann die Bildung eines Ausschusses Voraussetzung sorgféltigen Handelns
des Gesamt-VVR sein. Insbesondere lassen sich die folgenden Ausschiisse unter-
scheiden:

* das Nomination Committee, welches sich mit der Personalselektion fir
den VR und die GL befasst;

» das Compensation Committee, das sich mit der Gehaltspolitik der hohen
Kaderleute beschaftigt und

* das Audit Committee, welches die Revisionsstelle zur Wahl vorschlagt
und mit der RS zwecks besserer Unternehmenskontrolle intensiv zu-
sammenarbeitet.

Formelle Voraussetzung: keine.

Materielle Wirkung: Im Bereich der unibertragbaren Aufgaben des VR erfolgt
fur Nichtausschussmitglieder nach mehrheitlicher Auffassung keine Reduktion
der Haftung auf sorgfaltige Auswahl, Instruktion und Uberwachung.

Delegation an die GV

Insbesondere in kleinen, personenbezogenen Aktiengesellschaften kann es einem
praktischen Bedirfnis entsprechen, gewisse Geschaftsfihrungsentscheide durch
die GV der Aktionare fallen zu lassen (Urs Bertschinger, a.a.0., S. 130). Eine
Ruckdelegation kann sich im Falle substanzieller Entscheide, wie etwa bei risiko-
reichen Investitionen oder umfangreichen Immobiliengeschéften aufdrangen. Da-
durch wird eine starkere Uberwachung des Unternehmensgeschehens durch die
Aktiondre ermoglicht. Zu beachten ist nun aber, dass Beschrankungen der Kompe-
tenz des VR nur mdglich sind, sofern sie nicht in die gesetzlich umschriebenen
untbertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des VR eingreifen (Mul-
ler/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 119).

Arbeitsteilung im Konzern
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Dritte im Sinne von Art. 716b Abs. 1 OR konnen nattrliche und juristische Perso-
nen sein. Die Delegation von Geschéftsfiihrungsaufgaben an Konzerngesellschaf-
ten ist deshalb zweifelsohne gesetzeskonform (Urs Bertschinger, a.a.O., S. 180
ff.).

Das Organisationsreglement (OR 716a Ziff. 2)

Nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR ist der Verwaltungsrat zur Festlegung der Orga-
nisation verpflichtet. In einem Organisationsreglement sind sowohl die Regelun-
gen hinsichtlich einer allfalligen Delegation der Geschéftsfihrung als auch jene in
Bezug auf die Vertretungsbefugnisse festzulegen. Je nach den konkreten Verhélt-
nissen der inneren Organisation sind im Organisationsreglement die Konstituie-
rung, Beschlussfassung sowie die Aufgaben und Befugnisse von VR, Delegierter
VR, Ausschussen und dem Direktorium festzulegen. Vor allem geht es darum, die
in aller Regel in den Statuten (zwecks Forderung der ,,Stabilitat” derselben) eher
rudimentéaren Aussagen zu konkretisieren, operationalisieren und auf die jeweili-
gen Bedurfnisse der Gesellschaft auszurichten. Zur Ubertragung der Geschéftsfiih-
rung an einzelne VR-Mitglieder oder Dritte ist jedoch zwingend eine entsprechen-
de statutarische Ermé&chtigung notwendig (Art. 716b Abs. 1 OR; Miil-
ler/Lipp/PlUss, a.a.0., S. 76 ff.).

Verantwortlichkeit
Zivilrechtliche

- Voraussetzungen (gestutzt auf Art. 754 OR)

i) Legitimation Anspruchsberechtigung in der Sache
(1) Aktivlegitimation Gesellschaft, Aktionére und Aktionarsglaubiger
(2) Passivlegitimation Formelle und materielle Organe
ii) Schaden Differenz zwischen dem gegenwartigen Stand des Vermo-

gens und dem hypothetischen Stand, den sein Vermdogen
ohne die Pflichtverletzung héatte

(1) Mittelbare Schadigung Schaden der Gesellschaft; mittelbar ist der Schaden nur
dann, wenn der Aktiondr oder Gesellschaftsglaubiger nur
deshalb einen Schaden erleidet, weil die Gesellschaft zu
Schaden kommt; wenn der Schaden im Vermdgen der
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Aktiondre oder Glaubiger einzig dadurch eintritt, dass das
Vermdgen der AG vermindert wurde®.

(2) Unmittelbare  Schédi-
gung

Eine unmittelbare oder direkte Schadigung des Aktiondrs
oder des Gléubigers liegt dann vor, wenn die Pflichtwidrig-
keit des Organs jene in ihrem Vermdgen schédigt, ohne
gleichzeitig das Vermogen der AG zu schmalern?.

i)

Pflichtverletzung/
Widerrechtlichkeit

Pflichtverletzung ist die besondere Form der Widerrecht-
lichkeit, die das Recht der Organverantwortlichkeit be-
herrscht. Sowohl der unmittelbare Schaden, wie auch der
mittelbare Schaden ist reiner Vermdgensschaden und ist
nach der allgemein im Haftpflichtrecht gultigen Schutz-
normtheorie nur zu ersetzen, wenn die Schadigung durch
Verstoss gegen eine Norm bewirkt wurde, die nach ihrem
Zweck vor derartigen Schéden schiitzen soll.

iv) Verschulden

Mitglieder des VR und der GL sowie die Liquidatoren
haften fur jedes Verschulden, d.h. auch fur leichte Fahrlas-
sigkeit. Dabei gilt ein objektiver Verschuldensmassstab.

v) Adaquater Kausalzusam-

menhang

Voraussetzung fur eine Haftung ist, dass das widerrechtli-
che und schuldhafte Verhalten des Organs den Schaden
verursacht hat.

Quelle: BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754, N. 3 ff.

- Beispielhafte Haftungsgriinde

Entzug von Vermdgen ohne entsprechende Gegenleistung, namentlich zu

Gunsten von Aktionaren

ungeniigende Sorgfalt in der Auswahl, Uberwachung und Instruktion von

Mitarbeitern und Organen

ungeniigende Sorgfalt in der Vermégensverwaltung

ungentigende Sorgfalt bei der Durchsetzung der Liberierungsforderung
ungentigende Kenntnisse, kein Beizug von Fachleuten

ungentigende Sorgfalt im Zusammenhang mit der GV

Missachtung der Buchfiihrungspflichten

Missachtung der Vorschriften bei Unterdeckung und Uberschuldung
ubrige Sorgfaltspflichtverletzungen, z.B. Verpassen einer Prozessfrist

Quelle: Muller/Lipp/Pliss, a.a.0., S. 224

! Werden Bestimmungen verletzt, die sowohl den Interessen der Gesellschaft wie auch dem Schutz der Glaubiger
dienen, liegt nach neuerer Bundesgerichtsrechtsprechung (BGE 125 Il 88) ein mittelbarer Schaden vor, welcher
ausserhalb Konkurs durch die Gesellschaft, nach Konkurser6ffnung jedoch durch die Glaubigergesamtheit geltend
gemacht werden muss (BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N. 17)

2 Ein unmittelbar Schaden liegt nach neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 125 111 88) vor, wenn das
Verhalten eines Organs gegen aktienrechtliche Bestimmungen verstdsst, die ausschliesslich dem Glaubigerschutz
dienen, oder die Schadenersatzpflicht auf einem anderen widerrechtlichen ~ Verhalten i.S.v. Art. 41 OR oder einem
Tatbestand der culpa in contrahendo griindet (BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N. 17).
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Strafrechtliche

- Aktive Beteiligung

Eine Straftat wird gerade durch eine aktive Beteiligung eines Organs verursacht.
- Unterlassungen

Ein Straftatbestand wird dadurch erflllt, dass das Organ nicht handelt, obwohl es
handeln misste.

- Spezifische Tatbestande (Beispiele)

= betriigerischer Konkurs

= Glaubigerschadigung durch Vermdgensverminderung
= Misswirtschaft

= Unterlassung der Buchfiihrung

= Bevorzugung eines Glaubigers

= Bestechung bei Zwangsvollstreckung

= Verfugung tber mit Beschlag belegte Vermdgenswerte
= Erschleichung eines gerichtlichen Nachlassvertrages

Corporate Governance
Begriff

Unter Corporate Governance ist die Gesamtheit der auf das Aktionarsinteresse
ausgerichteten Grundsatze, die unter Wahrung von Entscheidungsfahigkeit und
Effizienz auf der obersten Unternehmensebene Transparenz und ein ausgewoge-
nes Verhaltnis von Filhrung und Kontrolle anstreben®,

Inneres und dusseres Dreieck

3

Quelle: Swiss code of best practice for corporate governance, S. 8



20

[INNERES DREIECK]

Verwaltungsrat

Revision Stakeholder

[AUSSERES DREIECK|

UG > AG

Aktienmarkt Stakeholder

6.  Swiss Code of Best Practice

a) Zielgruppe
Der Swiss Code of best practice for corporate governance (,,SCBP*) wurde von
der economiesuisse am 25. Méarz 2002 verabschiedet. Er hat keine Gesetzeskraft,

sondern stellt sog. soft law dar, das sich im Sinne von Empfehlungen an die
schweizerischen Publikumsgesellschaften wendet.

b)  Inhalt®

| Die Aktionéare 7

Fundstelle: http://www.economiesuisse.ch/d/content.cfm?upid=4B42201A-1850-4309-
A49B90A37CA04F7B&type=pdf&filetype=pdf
4 http://www.economiesuisse.ch/d/content.cfm?upid=4B42201A-1850-4309-
A49B90A37CA04F7B&type=pdf&filetype=pdf
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Corporate Governance Richtlinie

Der Swiss Code of Best Practice wird im Bereich der Offenlegung ergénzt durch
die Richtlinie betreffend Informationen zur Corporate Governance der SWX Swiss
Exchange, die am 1. Juli 2002 in Kraft gesetzt wurde. Sie findet Anwendung fur
die an der SWX Swiss Exchange Kkotierten Gesellschaften mit Gesellschaftssitz in
der Schweiz. Die Richtlinie halt die an der Swiss Exchange kotierten Gesellschaf-
ten dazu an, den Investoren bestimmte Schlisselinformationen zur Corporate Go-
vernance in geeigneter Form zuganglich zu machen.



