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[. EINLEITUNG

In einer Ubersicht! tiber die wichtigsten Anderungen im revidierten Aktien-
recht hat RoLfF Bar zu den neuformulierien Haftungstatbestéinden ausgefiihri:

«Es ist vorauszusehen, dass ... zu den vertraglichen und deliktischen Verant-
worllichkeiten noch eine Literatur mit phantasievollen Konstruktionen aus
dem Arsenal allgemein obligationenrechticher Bauteile entstehen wird.»

Es handelt sich hier um eine typisch BArsche Formulierung in einem
doppelten Sinne. Sie enthiilt, wie viele seiner Ausserungen, einen Schuss
Ironie, diec manchmal sogar zum Sarkasmus wird, und zugleich kommt in
dieser Aussage seine Abneigung gegen allzu «phantastische» Dogmatik
zum Ausdruck. Wenn ich es dennoch wage, aus obligationenrechtlicher
Sicht zu Fragen der Verantwortlichkeit Stellung zu nehmen, dann nicht,
weil ich «phantasievolle Konstruktionen» vortragen méchte, sondern weil
die Aussage BArs in der Sache selbst eben doch einen Bedarf nach obliga-
tionenrechtlicher Durchdringung der Haftungstatbestinde konstatiert.

Ich konzentriere mich im folgenden auf die Verantwortlichkeit des Ver-
waltungsrats, weil hier eine Riickbesinnung und eine Anbindung an die
allgemeine schuidrechtliche Dogmatik besonders dringlich erscheint. Dies
gilt sowohl vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtssituation, die allent-
halben Anlass zu Klagen gegeben, als auch im Hinblick auf die neue Rege-
lung, die schon bis jetzt zahlreiche Zweifelsfragen avfgeworfen hat. Daraus
ergibt sich von selbst, dass zuniichst kurz auf die Grilnde fiir die Neugesial-
tung des Veramwortlichkeitsrechts in der Akiienrechtsrevision und deren
wesentlichen Inhalt einzugehen ist.

! Rovr Bar, Wichtige Neuerungen im revidierten Aktienrecht, BN 1992 301 {f. 396. Das Zitat
bezieht sich primar auf die Sonderpriifung. ist aber allgemeiner zu verstehen.
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IL Griinde und Ziele der Neugestaltung des Verantwortlichkeitsrechts

Die Fragen der Verantwortlichkeit spielten in der ersten Phase der Revi-
sion des Aktienrechts keine Rolle. Sie waren, wie BockL1? gesagt hat, «<kein
Thema». Dies dnderte sich erst gegen Ende der siebziger fahre, als durch
die Motion Muheim die Verantwortlichkeit zum Reformgegenstand ge-
macht wurde. Im Laufe der achtziger Jahre riickte dann dieses Thema
zunehmend in den Vordergrund, weil in der juristischen Literatur die Man-
gel der bisherigen Regelung vermehrt kritisiert wurden. Anlass dazu waren
zwar gelegentlich Urteile des Bundesgerichts?, die eigentliche Ursache
jedoch lag tiefer. Die Befassung des Bundesgerichts mit derartigen Fillen
beruhte niamlich ihrerseits darauf, dass eine stets zunehmende Zahl von
Verantwortlichkeitsprozessen durchgefiihrt wurde. Diese ldsten eine Dis-
kussion iiber die Verantwortlichkeitsregelung aus. Als Resultat ergab sich,
was ForsTMOSER* spiéter folgendermassen zusammengefasst hat:

«Dem Verantwortlichkeitsrecht in seiner heutigen Ausgestaltung wohnt
damit ein willkiirlicher Zug inne, und es erscheinen Korrekturen nach zwei
Richtungen hin angezeigt:

- Einerseits sollte die Anhebung von Verantwortlichkeitsklagen auch sei-
tens einzelner Aktionidre und Glaubiger erleichtert werden,

- andererseits ist die Ersatzpflicht auf ein verniinftiges und dem personli-
chen Verschulden entsprechendes Mass zu reduzieren.»

Damit waren zwei Postulate erhoben, die man zwar nicht als wider-
spriichlich bezeichnen kann, die jedoch eine gegenliunfige Tendenz haben,
Einerseits sollte der Zugriff auf die handeinden Personen erleichtert und
damit im Ergebnis die Hafiung verschdrft, zum anderen aber sollten die
Handelnden milder als bisher angefasst werden. Ehe zur Verwirklichung
dieser Forderungen im neuen Recht Stellung zu nehmen ist, erscheint es
geboten, die zumindest prima vista nur schwer zu vereinbarenden Postula-
te in einen grosseren Zusammenhang zu stellen, um ihre Bedeutung wirk-
lich bevrteilen zu kdnnen.

l. [ch wende mich zuerst der Forderung zu, die Mitglieder des Verwai-
tungsrates nur nach ihrem individuellen Verschulden, gewissermassen nach
ihrem Tarbeitrag haften zu lassen. Begriindet wird dieses Postulat mit einer
Recihe von Erwiigungen. die untereinander verbunden sind, gelegentlich
auch vermischt werden. jedoch isolierter Betrachtung bediirfen. Ein An-
satzpunkl der Kritik ist dic Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Soli-

* Perek Bocku, Das neue Aktienrecht. Zarich 1992, N. 1968 f.: dort auch zum folgenden.

' Symptomatisch auch zum folgenden PeErer ForstMoser. Solidaritit, Kausatzusammenhang
und Verschulden im akiicnrechalichen Verantwortlichkeitsprozess, S1Z. 7982 369 1. unter Hinweis
auf BGE 93 11 322 und 97 11 403/405.

* Prrer Forstmoser. Die Veramwontlichkeit der Organe, ST 1991 536 /1., 537.
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darhaftung der handelnden Personen, die allenthalben als unbefriedigend
empfunden wurde. ForsTMOSER® hat in diesem Zusammenhang 1982 der
Hoffnung Ausdruck gegeben, dass «die starke Zunahme von Verantwort-
lichkeitsprozessen in den letzten Jahren und die dabei hiaufigen Hartefille
... dazu fihren kénnten, dass das Bundesgericht auf seine bisherige Praxis
zurickkommt.»

In dieser Argumentation, die sich bei vielen Autoren in dhnlicher Weise
findet und die die Gesetzgebungsarbeiten entscheidend beeinflusst hat, flies-
sen zwei Elemente ineinander. Die zunehmende Zahi der Verantwortlich-
keitsprozesse, auf die ich noch zuriickkommen werde, kann allenfalls dazu
ftihren, dass es hdufiger zu sogenannten Hirtefillen kommt und dadurch die
Beseitipung der Ursachen rechtspolitisch um so dringlicher erscheint. Die
Quantitit spielt im Grunde aber nicht die entscheidende Rolle, sondern die
Tatsache, dass das Ergebnis als unhaltbar empfunden wird. Die Frage ist
jedoch, was tiberhaupt unter Hirteféllen zu verstehen ist. Dies hat ForstMo-
SERS spiter in anderem Zusammenhang verdeutlicht, indem er ausfiihrt:

Es «werden diejenigen, die es trifft, mit ungewdéhnlicher Hirte verfolgt,
(es) kdnnen ehrenwerte Geschiiftsleute und Revisoren — und gerade sie,
denn die kriminell Handelnden haben in der Regel, wenn es zum Schwur
kommt, kein Geld oder verstecken es — wegen einer kleinen Unsorgfait
oder allzugrossen Entgegenkommens Hab und Gut verlieren.»

Betrachtet man diese Aussage zunichst generell, so handeit es sich um
eine neue Variante des alten Spruches «Die Kleinen hiingt man, und die
Grossen lisst man laufen». Dies mag im Strafrecht als Ungerechtigkeit
empfunden werden. Ob das im Haftungsrecht auch so ist, erscheint mir
zweifelhaft, denn hier geht es nicht um die Bestrafung Schuldiger, sondern
um die Verteilung von Schéiden; und die Tatsache, dass man die Haunptschul-
digen nicht zur Schadensausgleichung heranzichen kann, besagt als solche
nichts. Erst jetzt und dadurch entsteht ja die Frage, ob der Schaden von den
weniger Schuldigen auszugleichen oder aber von den Geschidigten selbst
zu tragen ist.

Diese Frage ist nicht direkt diskutiert, sondern hinter einer dogmati-
schen Kontroverse versteckt worden. Das Bundesgericht hat sich dafiir
entschieden, dass die greifbaren Personen, sofern ihnen iiberhaupt cin
Schuldvorwurf gemacht werden kann, in vollem Umfang fiir den Schaden
cinzustehen haben. Es stiitzt sich dabei auf eine Konzeption der Solidaritdr.
aus der eine solche Folgerung abgeleitet werden kann?. Die Gegenposition

* ForsSTMOSER (Fn. 3), 370 Anm. 12.

6 Forstmoser (Fn. 4}, 537.

7 ¥gl. insbesondere die oben in Fn. 3 genannten Entscheide; u BGE 97 Ii 403 siche auch Max
Kummer, Die Rechisprechung des Bundesgerichts im Jabre 1971, Handels- und Immaterialgiter-
recht, ZBJV 1977 139,
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hat ebenfalls primir dogmatisch argumentiert und versucht, mit einem
anderen Solidarititsbegriff cine auf die individuelle Zurechenbarkeit abzu-
stellende Haftung zu begriinden 3. Diese Konzeption hat sich im Gesetzge-
bungsverfahren durchgesetzt, und es wiire an sich deshalb miissig, dariiber
nachzudenken, was hitte diskutiert werden miissen. Ganz sinnlos ist es
jedoch deshalb nicht, weil natilrlich diese Uberlegungen auch fiir die Inrer-
pretation der neuen Regelung eine gewisse Rolle spielen. Ich kann mich aber
auf einige schlagwortartige Hinweise beschrinken.

Im Grunde geht es darum, nach welchen Kriterien der Schaden zu ver-
teilen ist. Zur Beantwortung derartiger Fragen zieht man heute iiblicher-
weise Okonomische Beurteilungskriterien heran ?. Eine dkonomische Ana-
lyse des schweizerischen Rechts in bezug auf diesen Punkt ist mir jedoch
nicht bekannt. Ich greife deshalb auf traditionelle Methoden zuriick. Als
besonders hilfreich hat sich dabei eine Fragestellung erwiesen, die KarL
Larenz immer wieder verwendet hat. Er fragt, wer von den Beteiligten
dem Schaden niherstehr 9. Im konkreten Fall angewendet geht es also
darum, ob die Mitverursacher und Mitschuldigen oder aber die Geschidig-
ten dem Schaden néher stehen. Mir scheint, dass diejenigen, die in einem
Kollektivorgan zusammen mit den Hauptschuldigen an der Entstehung des
Schadens schuldhaft mitgewirkt haben, diesem wesentiich néher sind als
diejenigen, die von der Schidigung betroffen wurden. Warum sie trotz
allem von der Haftung weitgehend entlastet werden sollen und auvf ihre
persénliche Beteiligung abzustellen sei, ist und bleibt zumindest fraglich.

2. Mit ausschlaggebend fiir den Gesetzgeber mag ein Gedanke gewesen
sein. der in diesem Zusammenhang nicht direkt erwédhnt wird, der sich aber
wie ein roter Faden durch die Reform des Verantwortlichkeitsrechts zieht.
Er hingt mit der mehrfach erwihnten Hiufung der Verantwortlichkeitspro-
zesse Zusammen,

Schon allein diese Tatsache selbst wird als ein Anzeichen einer Verschiir-
fung dey verwaltungsritlichen Haftung angesehen. Hinzu kommt die Be-
fiirchtung. die Massstéabe fiir die Haftung kdnnten stindig verschirft wer-
den. Exemplarisch und symptomatisch sind die Ausflihrungen, die RoLrF
BAzr vor der vorberatenden Kommission des Stinderates gemacht hat. Ich
zitiere aus der Stellungnahme von Stinderat Gadient:

* Umlassend dargestellt bei Perer ForstMoser, Die akuenrechtliche Veramwortichkeit,
2. Aufl. Zirich 1987, N_ 380 fF.

* Exemplarisch die Berner Habilitationsschrift von MicHAEL Apams, Okonomische Analyse
der Gefdhrdungs- und Verschuldenshaftung. Heidelberg 1985, und ders., Der rrtum tiber «kiinf-
tige Sacheverhalies ~ Anwendungsbeispiel und Einfilhrung in die Skonomische Anpalyse des
Rechts, recht 1086 1411,

1% Kart Larenz. Schuldrecht, Allgemeiner Teil. 14, Aufl. Minchen 1987, 556 ff. zur Ausgeichs-
pllicht mehrerer Ersatzpflichliger und 560/1 zur Denkfigur des «Niherstehens».
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«Professor Bar hat als Experte im Hearing vor einer kontraproduktiven
Lihmung der unternchmerischen Initiative gewarnt, wenn eine iberspitzie
Verantwortlichkeit institutionalisiert wird. (...) Er kritisierte sodann den
Unwillen der Lehre, die Sorgfaltsanforderungen an die einzelnen Verwal-
tungsrite zu individualisieren, kritisierte die in der Folge resultierenden
untragbaren Sorgfaltsanforderungen ...» 1!

Ungeachtet dieses — wie anderer — engagierter Voten fiir die Differenzie-
rung der Sorgfaltsmassstibe und eventuelle Reduzierung des Verschuldens-
erfordernisses ist der Gesetzgeber diesen Postularen nicht gefolgt.

Auch hier ist wiederum zu konstatieren, dass eine eigentliche Grundla-
gendebatte iiber die angemessene Risikoverteilung und deren Kriterien
nicht gefithrt wurde. Und auch hier liegt es wiederum nahe, derartige
Uberlegungen post festum fiir milssig zu halten. Das ist indessen aus zwei
Griinden nicht der Fall: Anders als bei der zuvor behandelien Frage, bei
der in Art. 759 OR eine gesetzliche Kliarung erfolgt, bleibt auch nach der
Nichtbeachtung der Voten fiir eine Haftungsmilderung ein jederzeitiger
Riickgriff darauf moglich, da es um die Interpretation der im Gesetz nur
sehr generell formulierten Sorgfaltsanforderungen geht. So verwundert es
nicht, wenn B&ckL1'? unter Berufung auf BAr erneut die Forderung nach
einer Reduktion der Sorgfaltsmassstibe aufstellt. Unter dem Titel «Wirt-
schaftliche Titigkeit und Risikoscheu» schreibt er:

«Uberspitzie Anforderungen an die Sorgfaltspflicht miissten in der letz-
ten Konsequenz zum Negativdenken, Risikoscheu und Dienst nach Vor-
schrift fiihren. Die Ubernahme von Risiken ist nicht einer Unsorgfalt
gleichzusetzen. Wirtschaftliche Titigkeit ist immer Risikoiibernahme.»

Solche Tone sind vertraut: Ahnliches hat das Bundesgericht '3 in seinem
beriihmten Entscheid itber die Haftung des Chirurgen ausgefiihrt;

«Als Beauftragter haftet der Arzt somit grundsitzlich fiir jedes Ver-
schulden. Die Anwendung dieses Grundsatzes mit voller Strenge wire
jedoch mit einer normalen Ausiibung des drztlichen Berufes zum Nachteil
des Kranken wie auch des Arztes unvereinbar. Die Rechtsprechung hat
denn auch seine Strenge gemildert, um der Unvollkommenheit der Wissen-
schaft und der menschlichen Fehlbarkeit Rechnung zu tragen. Der Arzt
hafiet nicht fiir einfache Fehigriffe, die bis zu einem gewissen Grade in der

" Amud. Bull. StR 1988 527,
Diese Befiirchtungen uad entsprechende Kritik hawe Bag schon seit tangem vorgebrachi: vgl,
etwa RoLe Bag. Die Verantwortlichkeit des Verwallungsrates der Aktiengesellschaft. ZBJV J97¢
4571, und ders.. Fupktionsgerechte Ordnung der Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats. SAG
1986 57 1.

12 Bock L (Fn. 2), N 16201F., Zitat in N. 1622,

3 BGE 105 11 28411, zitiert nach Pra 98¢ Nr. 135.
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Natur seines Berufes liegen. Auf dem Gebiete der Chirurgie ist ganz beson-
dere Zuriickhaltung geboten. Die Chirurgie setzt notwendigerweise eine
gewisse Kiihnheit und eine gewisse Inkaufnahme von Risiken voraus.»

Gerade die Plausibilitit und Popularitit derartiger Formulierungen
macht es notwendig, sie in einen grisseren Rahmen zu stellen. Das La-
mentieren iiber die Uberspannung oder Uberspitzung der Sorgfaltspflich-
ten ist eine Erscheinung, die sich nicht auf die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit beschrinkt. Sie ist in der Produkthaftpflicht und in der Arzt-
haftung, aber auch ganz generell beziiglich der Ausweitung des Haft-
pflichtrechts standig zu horen't, Innovationsfreude, Handlungsfreiheit
und Kreativitit werden, so sagt man, durch allzu strenge Haftung in einer
Weise eingeschrinkt, die letzten Endes nicht im /nieresse der Beteiligten
insgesamt liegen kann 5,

Die eigentlich zu beantwortende Frage ist jedoch, was die Interessen der
Beteiligten sind und wer diese beurteilt. Auch hierzu nur schlagwortartige
Anmerkungen:

Die Reduktion der Sorgfaltsmassstibe fithrt wiederum zu der cben
diskutierten Frage der Schadensverteilung. Es bedarf der Begrindung,
warum die durch die Reduktion der Sorgfaltsmassstibe entstehenden
Schiden von der Aktiengesellschaft, ihren Aktioniren oder den Gliubi-
gern getragen werden sollen. So wiire etwa darzulegen, dass die durch
risikofreudigeres Management zu erwartenden Gewinne die zu befiirch-
tenden Schiden bei weitem kompensieren. Andeutungsweise finden sich
solche Uberlegungen in dem oben zitierten Bundesgerichtsurteil, wo das
Bundesgericht die These aufstellt, dass allzu strenge Sorgfaltsanforderun-
gen sich sowohl zum Nachteil der Patienten wie der Arzteschaft auswir-
ken wiirden to,

Wenige Jahre spiiter hat das Bundesgericht unter dem Eindruck geziel-
ter Kritik 17 jedoch seine Rechtsprechung in diesem Punkt aufgegeben und
die #rztliche Sorglaltspilicht wieder den allgemeinen Standards ange-
passt '3 und sie zudem in weiteren Entscheiden sogar noch erheblich ver-
schirft. Dessenungeachtet ist bisher nicht bekannt geworden, dass diese

" Exemplarisch der Beitrag von HeinricH HonseLL in dem Sammelband «Neuere Entwicklun-
gen im Haftpflichtreche-, Zorich 1991, 15: vpl. auch die Diskussionsvoten von Bucher, 42, und
WIEGAND, 45.

'S Diie Debatte dariiber wird in den USA intensiv und auf sehr hohem Niveau gefithrt (vgl. etwa
SyePHEN D SuGarMaNn, A Restatement of Torts, Stanford Law Review 4¢ {1992/ 1i63ff).

" In diese Richtung pehen auch die Ausserungen von Bocku (Fn.2), N. 162273, und Big
(Fr.11). SAG J986 5T{f.

7 Heinz, HausHeew/THoMas Geiskr, Medical Responsibility in Switzerland, in; Medical Re-
sponsibility in Western Europe. Berlin 1983, 731 ff.. 750 WoLFGano WiEGAND. Der Arztvertrag,
instiesondere die Haftung des Arzies, in: Arzt und Recht, Been 1985, 9666

™ BGE £13 [1 4291(.; vgl. dazu FRANZISKA SCHNEIDER-BucHL, Arzthaftungsrecht (Uneilsan-
merkung Zivilrechu), recht J988 91 F.
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strengen Sorgfaltsanforderungen die Kiibnheit der Chirurgen beeintrich-
tigt oder gar zu einer defensiven Medizin gefihrt hiitten. Ich weiss, dass die
Dinge wesentlich komplexer liegen, als ich sie hier skizziere . Ich kann
untd will die Frage der Interdependenz von Sorgfaltspflichten und Verhal-
tenssteverung hier nicht weiter vertiefen. Es gentigt vielmehr festzuhalten,
dass bisher wirklich schliissige Begritndungen fiir eine Lockerung der Haf-
tungsmassstibe nicht vorgetragen worden sind.

Versuche, eine solche Haftungsmilderung zu erreichen, haben m.E.
aber auch vunabhiingig davon im Moment wenig Aussicht auf Erfolg. Sie
stehen nicht nur im Widerspruch zur zweiten Stossrichtung der Reform
des Verantwortlichkeitsrechts, der ich mich sogleich zuwenden werde, sie
liegen gewissermassen auch quer zur Zeitstrdmung. Nun ist dies eine
Position, die cinzunehmen BAr gelegentlich Freude bereitet hat. Im kon-
kreten Fall glaube ich indessen, dass es wenig Sinn hat, sich dem Zeitgeist
zu widersetzen. Dieser findet seinen Niederschlag in der bereits mehrfach
erwihnten Zunahme von Verantwortlichkeitsprozessen. Dabei handelt es
sich nicht wm einen Zuofall, sondern v eine partielle Ausprigung einer
weltweiten Entwicklung, die ein amerikanischer Autor in einem zum Best-
seller gewordenen Buch als «litigation explosion» bezeichnet hat2°. Eine
derartige Prozessflut ist jedenfalls im Bereich des Haftungsrechts weltweit
festzustellen. Das amerikanische Justizsystem gab zwar gewisse Anreiz-
strukturen flir derartige Prozesse, die diese Tendenz aber nur verstitken,
nicht jedoch ihre cigentliche Ursache bilden2!. Diese liegt vielmehr in
einer verinderten Mentalitit der Bevolkerung der industriellen und post-
industriellen Gesellschaft, die in zunechmendem Masse die Tendenz ent-
wickelt und geférdert hat, Schiden umzuverlagern. So ist es geradezu zu
ciner Selbstverstindlichkeit geworden, dass niemand mehr bereit ist, ei-
nen Schaden als solchen hinzunehmen, sondern mit allen denkbaren Mit-
teln versucht, ihn auf einen anderen zu iiberwilzen. Es ist hier nicht der
Ort, iber die soziologischen und politischen Griinde dieses Mentalitits-
wandels nachzudenken, dieser ist vielmehr als Faktum hinzunehmen. Der
sogenannte «transfer of losses» gehort zu den Erscheinungen der Zivil-
rechtsordnung in der zweiten Hilfte dieses Jahrhunderts und hat eine
Fiille von ganz entscheidenden Verinderungen des Rechissystems be-
wirkt22, Nur in diesern Rahinen ist es verstindlich, dass auch in der

% Vgl. den Hinweis in Fn. 15,

M Wacter K. Ouson. The litigation explosion —~ what happened when America unleashed the
Lawsuit, New York 1991,

I Dazu und zum folgenden WoLrGanG WIEGAND, Die Rezeption amerikanischen Rechis, in:
Festgabe fUr den schweizerischen Juristentag 1988, ZBJV 1240 (1988) 22911

2 Hinweise dazu bei WoLrGang Wietcawp, Zur Haftung fir Dienstleistungen. recht (606
134 ff., 138 ff; zu den Ursachen dieser Verinderungen LawReNCE FrIEDMaNN, Total justice, New
Yark 1985,
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Schweiz in sich siets vermehrendem Masse Aktioniire und Gliubiger pro-
bieren, Schiden, die man noch in der vorigen Generation als Schicksals-
schlige empfunden hitte 23, dadurch auf andere zu iberwilzen, dass man
die handelnden Personen ersatzpflichtig zu machen versucht. Die Metho-
de, mit der dies erreicht wird, ist in allen Haftungsbereichen dieselbe. Es
werden die Pflichten extensiv ausgelegt und, sofern erforderlich, neue
Pflichten kreiert. Deren Verletzung fithrt zur Schadensersatzpflicht der
handelnden Personen. In der Sache geschicht nichts anderes als eine Risi-
koverlagerung, die zur Verschiebung der Schiden fiihrt. Diese Mechanik
ist in der Literatur verschiedentlich beschrieben und gelegentlich bedau-
ert worden?. Im Moment sind keinerlei Anzeichen fiir eine Tendenz-
wende sichtbar. Sie konnte auch nur dann erfolgen, wenn die der Entwick-
lung zugrunde liegende Gesinnung sich verindern wiirde. Solch ein Men-
talitatswandel kann freilich nicht durch Anderung von Normen oder de-
ren Interpretation, sondern nur durch eine Verinderung der sozialen und
politischen Rahmenbedingungen herbeigefiihrt werden. Zurzeit hélt die
Verschirfung der Haftung ungebrochen an. Ich erinnere nur an die Recht-
sprechung des Bundesgerichts zur Produkthafipflicht?s, zur erwihnten
Ausdehnung der Sorgfaltspflichten und der soeben erfolgten Ausdehnung
der Aufkiirungspflichten im Bereich des Arztrechts 26, zu der extensiven,
wenn nicht exzessiv zu nennenden Sorgfaltspflicht der Vermégensverwal-
tung ¥ und nicht zuletzt zu der kaum noch nachvollzichbaren Ausdehnung
der Pflichten des Yerwaltungsrats in bezug auf die Verantwortlichkeit fir
sozialversicherungsrechtliche Verpflichtungen 28,

3. Angesichts dieser Sachlage ist nicht zu erwarten, dass in absehbarer
Zeit die Pflichten des Verwaltungsrats restriktiv interpretiert werden. Dies
wiire auch mit der zweiten Stossrichtung der Reform, die ich mehrfach
erwiihnt habe, nicht vereinbar. Diese zielt nimlich darauf, die Haftungsme-
chanismen griffiger zu machen und die wirklich Verantwortlichen zum
Ausgleich der Schiden heranzuziehen. Eine Vorstufe dazu bildet die Neu-
ordnung der Organisation der Verwaltung und dic Neuformulierung des
Pllichtenkatalogs 2%

2 Geradezu symptomatisch ist die folgende Ausserung von Biar (Fn.11), SAG 1986 59: «Einen
gewissen Selbstbehalt an Schicksal wird man auch den Aktioniren und Gliubigern zumuten
diirfen.»

¥ Vel. WieGann (Fn.22), | M 1L, und Perer Gaven/Jusnin Sweet, Delikishaftung fibr reinen
Vermogensschaden. in: Festschrift Ketler, Zarich 1989, 117 1T

= BGE Mo 11 362. vel. dazu Piexrs. WiDMmer, Produkichaftung (Urteilsanmerkung Zivilrecht),
recht {986 S04f.. und Rovr Kasu. Produkthaftung — eine Herausforderung fér den schweizeri-
schen Gesetzgeber 7. recht JU90 RS (T,

* BGE 17 1b 200 116 11 51911

T BGE /51162 .2 vgl. dazu Wiecann {Fn. 22), 134 ff.

¥ Vgl z.B. BGE [1+ V 786, 21340.: ZAK 7992 2496f; ZAK 1989 104/5, je mit weileren
Nachweisen.

* ¥al. dazu auch das Referal von Frangors DesseMONTET in diesem Buch.
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Festzuhalten fiir die hier darzustellenden Zusammenhénge sind allein
zwei Punkte:

Die Sorgfalts- und Treuepflicht als Kern der Verhaltenspflichten des
Verwaltungsrats ist in Art. 717 OR neu formuliert und dabei um die jetzt
ausdriicklich avfgenommene Gleichbehandlungspilicht erweitert worden.
Daneben sind in den Art. 716, 716a sowie 716b OR die Aufgaben umschrie-
ben, die uniibertragbaren aufgefihrt und die dibertragbaren davon abge-
grenzt worden. Diese Neuvordnung ¥ soll es dem Verwaltungsrat ermdégli-
chen, seinen Pflichtenbereich besser als bisher zu liberschauen. Der gewis-
senhaften Pflichterfilllung dienen sodann die erweiterten Informations-
moglichkeiten des Verwaltungsrats 3!

Nach aussen, und darum geht es ja hier vor atlem, hat die Prizisierung im
Pflichtenbereich die Konsequenz, dass Pflichtverstosse leichter erkennbar
und nachweisbar werden. Hilfsmittel dazu sind verschiedene neue Rechts-
beheife, die den Informationsstand des Aktionidrs verbessern. Hinzn
kommt eine Verringerung des Kostenrisikos bei der Durchsetzung von
Verantwortlichkeitsanspriichen.

4. Betrachtet man zusammeniassend die eingangs erwihnten Postulate
und deren Verwirklichung im Gesetz, so ergibt sich das folgende Resiimee:

Das Postulat nach Haftungsreduzierung wurde teilweise verwirklicht.
Eine Individualisierung findet statt im Bereich der Zurechnung der Schi-
den, Dagegen ist beziglich der Haftungsgriinde eine Milderung der
Massstibe nicht akzeptiert worden.

Das Postulat der Haftungsverschirfung ist durch eine Verdeutlichung
des Pflichtenkatalogs und durch eine Erleichterung der Klagemdéglichkei-
ten verwirklicht worden. Fiir die Interpretation des neuen Rechts genigt
jedoch nicht diese Zusammenfassung der Resultate. Der zuvor gemachie
Versuch, die Regelung vor dem Hintergrund generelter Stromungen darzu-
stellen und die Entscheidungen des Gesetzgebers in diese einzufiigen, soll
die Interpretation der neu geschaffenen Regelungen erleichtern; denn nur
aufgrund der Kenntnis der Rahmenbedingungen ist es méglich, den Stel-
lenwert der gesetzgeberischen Entscheidung zu verstehen und die getroffe-
nen Regelungen dementsprechend auszulegen. Dieses soll im folgenden
anhand einiger Bestimmungen und einiger zentraler Komplexe versucht
werden.

* Dazu vnd zum folgenden Botschaft des Bundesrates iber die Revision des Aktienrechts vom
23.Februar 1983, BB 1953 11 745 1., hier zitiert nach dem Sonderdruck, 96 fi.

¥ Bockwr (Fa. 2), N 1496 1f.

2 Uber die Neurepelung von Art. 759 OR vgl. unten [11. 4.
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I1L. Die Haftungsvoraussetzungen

Grundlage der Haftung bildet Art. 754 OR. der in Abs.1 die haftenden
Personen und den haftungsbegriindenden Tatbestand umschreibt.

1. Hinsichtlich der haftenden Personen sind einige Klarstellungen und
Neuordnungen erfolgt. Die Kontrollstelle, jetzt als Revisionsstelle bezeich-
net, wurde ausgegliedert. Fir sie ist ein eigener Haftungstatbestand in
Art. 755 OR geschaffen worden. Im iibrigen wurde nur eine sprachliche Kor-
reklur angebracht, die der bisherigen Interpretation von Art. 754 OR Rech-
nung triigt. Statt von den mit der Geschiftsfilhrung «betrauten», ist von den
damit befassten Personen die Rede. Damit soll klargestellt werden, dass die
sogenannten faktischen Organe von dieser Regelung erfasst werden 3.

Bei der Formulierung des Haftungstatbestandes ist an die Stelle der
Formel «Verletzung der ihnen obliegenden Pflichten», die Wendung Ver-
letzung ihrer Pflichten getreten. In der Sache hat sich dadurch freilich
nichts gedndert. Fiir die Juristen hat dies den grossen Vorteil, dass iiber
Fragen der Rechtsnatur dieser Haftung, die Pflichtwidrigkeit und die Ver-
teilung der Beweislast munter weitergestritten werden kann. Ich mdchte
dem nicht vorgreifen, sondern nur vor dem Hintergrund der zuvor skizzier-
ten allgemeinen Entwicklungslinien einige Klarstellungen und Prézisierun-
gen anbringen.

2. Der Tatbestand des Art. 754 OR trennt anders als viele Haftungstat-
bestinde des OR in vorbildlicher Weise zwischen Pflichtwidrigkeit und
Verschulden . An dieser scharfen Trennung ist anch angesichts der Objek-
tivierung des Verschuldensmassstabs, auf den sogleich niher einzugehen
ist, konsequent festzuhalten *. Pflichtwidrigkeit des Verhaltens und dessen
Kausalitdt fir den eingetretenen Schaden sind vom Kliger zu beweisen.
Dem Aktiondr wird dies durch die Moglichkeit der Sonderpriifung % er-
teichtert, und zudem wird sein Prozessrisiko durch die Kostenregelung des
Art. 756 Abs. 2 OR gemildert. Im Zentrum wird aber auch in Zukunft die
Frage stehen. was als pflichrwidriges Verhaiten zu qualifizieren sei. Dabei
wird es, nachdem wesentliche Pflichten bereits in Art. 716a OR aufgelistet
sind, ver allem um die Interpretation der in Art. 717 OR neu und generell
Jormulierien Verhaltenspflichien des Verwaltungsrats gehen. Es ldsst sich
unschwer vorhersagen, dass die an den Verwaltungsrat angelegten Masssti-
be sich weiterhin verscharfen werden - dies ungeachtet der Mahnungen
uad ¢indringlichen Appelle von BAr und manchen anderen. Entscheidend
dafiir sind folgende Griinde:

1 Botschafr (Fn. 30). 191,

¥ Vel dazu BGE M3 11429 und /15 1162,

¥ OR-WikGane, Art 97 M. 43,

* Art. 6973 OR; dazu Bickos (Fn, 25, N 1850F.
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a} Fiir dic Bestimmung von Verhaltenspflichten wird ganz generell nicht
auf den individuell Handelnden, sondern auf denjenigen Masssiab abge-
stellt, der von einem hinreichend Qualifizierten in dieser Position verniinf-
tigerweise erwartet werden kann. Man spricht in diesem Zusammenhang
von gruppen- oder berufsspezifischer Sorgfalt¥. Diese Kriterien sind auch
fiar die Bestimmung der Sorglalispflicht von Verwaltungsriaten massge-
bend.

Geht man von diesem Ansatz aus, so ergibt sich eine Verschirfung ohne
weiteres; denn das Leitbild des Verwaltungsrates ist durch die Aktien-
rechtsreform in entscheidender Weise veridndert worden, und zwar in eine
Richtung, dic am besten mit dem Schlagwort der Professionalitit gekenn-
zeichnet werden kann. Werden aber an die Verhaltensweisen des Verwal-
tungsrates die Kriterien der professionellen Interessenwahrung angeiegt,
so kann dies nur zu einer Verschirfung der Massstibe flihren. Das wird um
50 wahrscheinlicher, wenn man in Betracht zieht, dass die oben dargelegte
generelle Tendenz zur Haftungsverschirfung in den letzten Jahren gerade
im Bereich der Berufshaftung ¢ stattgefunden und hier der Gesichtspunkt
der Professionalitit und der Verantwortlichkeit des Experten fiir die ihm
anvertrauten Interessen® cine entscheidende Rolle gespielt hat; dies alles
wird eher zu einer Erhéhung der Anforderungen an ein pflichigemasses
Verhalten der Verwaltungsrite fiihren. Zieht man weiter in Betracht, dass
im Bereich der Kausalitat schon heute weitgehende Beweiserleichterun-
gen ‘¢ Giblich sind, so wird sich diese Tendenz noch verstirken.

b) Dies alles hitte vermieden werden kdnnen, wenn man dem Vorschlag
Birs gefolgt wire, die Haftung fiir leichtes Verschulden véllig auszu-
schliessen. Der Gesetzgeber hat sich jedoch dafilr entschieden, den Verwal-
tungsrat auch weiterhin fiir jedes Verschulden einstehen zu lassen. Ob ein
solches vorliegt, wird nach dem sogenanaten objektivierten Verschuldens-
masssiab bestimmt, Es ist also darauf abzustellen, wie sich ein hinreichend
qualifizierter, durchschnittlicher Verwaltungsrat in dieser Situation hitte
verhalten miissen 42, Bei der Frage nach dem richtigen Verhalten wirkt sich

¥ OR-WIEGAND. Art. 99 N. 9 mit Nachweisen. Zu beachten ist dabei, dass nicht aufl den Verwal-
tungsrat schlechthin abzustellen ist, sondern dass vielmehr die Gesamtsituation {Grosse des
Betriebes, Anforderungsprofil usw.) zu beriicksichtigen ist (dhnlich wie vom Arzt am Bezirksspi-
1al nicht das gleiche erwartet und verlang! werden kann wie an einer Universititsklinik). In
diesem Rahmen jst das foigende zu sehen.

¥ Daru etwa Kiavs ). Hoer, Zur Theorie und Dogmatik des Berufsrechts und zur Berufshaf-
tong, AcP 1953 608 fi. B

¥ Dazy exemplarisch CarLa MaINaRDI-SPEZtALL, Arztliche Aufklarungspilichien bei der pra-
natalen Diagnostik, Diss. Bern 1992

“ Allgemeine Machweise bei WiEGAND (Fn. 173, 1071, und speziel flr die Verantwortlichkeil
bei Kurt JEan Gross, Analyse der haftpflichtrechilichen Situation des Verwaltungsraies, Diss.
Zilrich 1990, 1994,

41 Vel Amtl. Bull. StR {938 527.

1 vol. dazu oben bei Fn. 35 und 37.
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wiederum das Leitbild des professionellen Verwaltungsrates aus, das dem
neuen Recht zugrunde liegt. Das heisst hier, wie immer bei der Anwendung
des objektivierten Verschuldensbegriffs, dass mit der Bejahung der Pélicht-
widrigkeit prinzipiell auch das Verschulden anzunehmen ist %2,

Der einzige Unierschied besteht darin, dass auf die konkrere Siruarion
abgestellt werden kann und dadurch gewisse Subjekrivierungsmdoglichkei-
ten vorhanden sind. So lisst sich etwa das Verschulden in Notfallsituatio-
nen, aber auch bei gewissen Interessenkollisionen, allenfalls ausschliessen.
Man muss sich jedoch dariiber im klaren sein, dass ¢s sich hier nur wm einen
ganz schmalen Spielraum handelt, denn sobald eine derartige Situation
vorhersehbar war, liegt ein Organisations- oder ein Ubernahmeverschul-
den vor.

Angesichts dieser Situation ist es verstindlich, gerade auch im Bereich der
Verantwortlichkeit die Forderung nach Subjektivierung des Verschuldens-
rmassstabs erneut zu diskutieren . Man kann dies in genereller Weise tun
oder aber eine Subjektivierung auf eine analoge Anwendung des Art.321e
Abs. 2 OR stiltzen. RoLF BAr hat dies ansatzweise fiir die Verantwortlichkeit
erortert 4%, Ich selbst habe das fiir den Bereich des Arztrechts zur Durchfiih-
rung punktueller Korrekturen vorgeschlagen *. Auch dieser Ansatz reicht
jedoch nicht weit. Man miisste schon davon ausgehen, dass mit der Tatigkeit
des Verwaltungsrates ein Berufsrisiko verbunden wire, wie essonst bei scha-
densgeneigter Arbeit angenommen 47 wird. Meines Erachtens ist hier, wie
bei der generellen Forderung nach Subjektivierung des Verschuldensmass-
stabes, dusserste Zurilickhaltung geboten. Sobald man beginnt, im Zivilrecht
die Verschuldensfrage zu subjektivieren, fiihrt dies im Resultat dazu, dass
der Schadensausgleich von den mehr oder weniger zufilligen Qualititen des
Schidigers abhingt: Eine Konzeption, die mit dem Grundschema zivilrecht-
licher Ausgleichshaftung nicht zu vereinbaren ist.

3. Eine wirklich substantielle Milderung der Haftung bringt dagegen
Art. 754 Abs. 2 OR, der festschreibt, was in der Lehre seit langem herr-
schende Meinung war. Gemiss dieser neuformulierten Vorschrift kann bei
Delegation der Geschiiftsfihrung die Haftung durch den Sorgfaltsbeweis
abgewendet werden #%,

Ob damit - wie die Botschaft * zum Aktienrecht sagt - die bestehende
wgrosse Rechisunsicherheit» wirklich beseitigt wird. hiingt wesentlich da-

** Dazu und zum lolgenden insgesamt OR-WieGanD. Art. 97 N.43 und Art. 99 N.&ff.: RovwF
H. Weeer. Sorglaliswidrigkeit - Quo vadis?, ZSR 1988 1 3911,

H Warrer FELIMann, Der Verschuldensbegriff im Delikisrechy, ZSR 19871 339 (.

S Bar (Fn. 11). SAG 1986 591.

% Wiecano (Fn. 17), 111§,

47 Darn OR-REHRINDER, ATL 321e N.5.

* Forstmoser {Fn. 8). N, 321 ff; Bockui (Fn. 2), N. 1974 ff,

* Botschadt (Fn. ¥, 191,
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von ab, ob es gelingt, eine einheitliche und liberzeugende Interpretation
der Norm zu finden. Dabei ergeben sich verschiedene Probleme:

a) Art. 754 Abs.2 OR kniipft an schon bestchende Mormen an, die die
Einbeziehung Dritter regeln, und zwar an Art. 101, Art. 55 und Art. 399
OR. Die Vorschrift enthélt Elemente aus allen drei Regelungen. Beziiglich
des Entlastungsbeweises schliesst sich die Formulierung an Art. 399 Abs.2
OR und die Praxis zu Art. 55 OR an. Die Unterscheidung in befugte und
unbefugte Delegation folgt sprachlich und gedanklich Art. 101 und 399
OR.

Aus Art.399 Abs.1 OR kanp denn auch die Rechtsfolge unbefugter
Delegation entnommen werden. Es haftet der Verwaltungsrat fiir die
Handlungen des Unbefugten, «wiec wenn es seine eigenen wiren» 3, Wih-
rend diese Rechtsfolge als solche unproblematisch ist, besteht die eigentli-
che Frage darin, wann die Delegation im Sinne des Art. 754 Abs.2 OR
whefugterweise» erfolgte. Dabei geht es nicht um die formalen Vorausset-
zungen, also die Verankerung in Statuten und Organisationsreglement !,
sondern um die Frage, an wen befugterweise delegiert werden darf.

b) Der Gesetzestext ist etndeutig. Danach kommt Art. 754 Abs.2 OR
nur zur Anwendung, wenn die Erfilllung einer Aufgabe einem anderen
Organ iibertragen worden ist. Die Entstehungsgeschichte 52 zeigt in unmiss-
verstindlicher Weise, dass dies ganz genau so gewollt war, wenn auch nicht
auszuschliessen ist, dass — wie manche meinen — der Gesetzgeber die Pro-
blematik nicht voll erkannt habe 53, Immerhin ldsst sich fiir die gesetzliche
Regelung das Folgende anfiihren:

aa) Die im Verhiltnis zu den Delegationsméglichkeiten gemiiss
Art. 716b OR restriktive Formulierung von Art.754 Abs.2 OR kénnte
damit erklart werden, dass nur bei der Ubertragung von Verpflichtungen
auf ein Organ sichergestellt wiirde, dass an dessen Titigkeit diejenigen
Sorgfaltsmassstibe anzulegen seien, fir die eben ein Organ cinzustehen
habe.

Dieses Resultat idsst sich freilich auch auf einem Weg erreichen, der
ebenso elegant wie problematisch ist: Zunichst ist von HORBER™ vorge-
schlagen und jiingst von NoBeL* mit lapidarer Seibstverstidndlichkeit fest-
gestellt worden, dass die Delegation von verwaltungsritlichen Befugnissen

0 Zu Art, 399 OR statt alfer Joser HorsteTver, Der Aufirag wnd die Geschifisfdhrung ohne
Auftrag, SPR VIL2, Basel 1979, 7411,

S Dazu BockL {Fn. 2), M. 197641,

1 Botschaft {Fn. 30}, 106, und Amtl. Bull. NR. 7985 1788.

5 Bocku (Fa. 2), N, 198t; zur Kritik vor allem PeTer ForstMosek, Ungereimtheiten und Un-
klarheiten im neuen Aktienrecht, SZW 1992 38{(.. 71; Perer ForSTMOSER/ALAIN HIrsSCH, Der
Entwurf zur Revision des Aktienrechis: Einige Vorschlige, SAG 1985 29 ff.. 39.

* FeLrx Hoxeer, Die Kompetenzdelegation beim Verwahungsral der AG, Diss. Zarich 1986,
148 {f.

5 PereEr NoseL, Aknenrechtliche Entscheide, 2. Aufl. Bern 1991, 328,
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den Handelnden in jedem Falle zum Organ mache. ForsTMOSER/HIRSCH und
Béckur glauben dagegen, dass das Gesetz korrigierend dahingehend inter-
pretiert werden miisse, dass Art. 754 Abs.2 OR nur habe klarstetlen wol-
len, dass auch die Delegation auf ein Organ befreiende Wirkung haben
kdnne ",

bb) Letzteres lisst sich mit den Materialien schwer vereinbaren; und
nachdem wir in seiner Abschiedsvorlesung erneut ein Bekenntnis von
RoLf BAR zur historischen Auslegung gehort haben, glaube ich kaum,
dass er einer derartigen Interpretation wiirde zustimmen kénnen. Ich
halte sie auch nicht fiir den richtigen Weg. Richtig erscheint mir vielmehr
eine funkdonelle Betrachtungsweise. Besteht die Delegation tatsichlich in
der Ubertragung von Fiihrungsaufgaben, so fallen diec Handelnden unter
den neuen, auf die Funktion abstellenden Organbegriff von Arnt. 754
Abs. 1 OR. Folgt man dieser Konzeption, so ergibt sich auch eine sinnvol-
le Abgrenzung. Die Declegation erdffnet den Befreiungsbeweis nach
Art. 754 Abs.2 OR, wenn die substituierte Person nicht nur anstelle der
bisherigen handelt, sondern auch wie diese hafter. Damit sind freilich wei-
tergehende haftungsbefreiende Delegationen ausgeschlossen. Dies ergibt
folgendes Bild:

Bei unbefugter Delegation haften der Delegierende und der Handelnde,
sofern er selbst Fihrungsaulgaben wahrnimmt. Bei befugter Delegation
haftet nur der Handelnde, sofern dem Delegierenden der Befreiungsbe-
weis gelingt.

c) Die zweite schwierige Frage ist diejenige, welche Veraussetzungen
und welche Massstibe fiir das Gelingen dieses Beweises verlangt werden.
Davon hiangt es letztlich ab, ob Art. 754 Abs. 2 OR zu einer Haftungsentla-
stung fiihren wird. NoeeL hat dies bezweifelt 77, Fiir diese Zweifel sprechen
gute Griinde. Massgeblich fiir die Beweisfithrung diirften diejenigen Krite-
rien werden, die zu Art. 399 Abs.2 OR, vor allem aber zu Art.55 OR
entwickelt worden sind. Gerade bei der Anwendung von Art.55 OR hat
sich gezeigt. dass die Rechisprechung in zunehmendem Masse die Uberwa-
chungspilicht verschirft hat und, wo deren Verletzung nicht konkret nach-
weisbar war, ein Organisationsverschulden angenommen hat . So besteht
eine grosse Gefahr, dass diese Tendenz auch auf die Interpretation der
neuen Vorschrift dbergreifen wird, nicht zuletzt in Anbetracht der schon in
der Botschaft * formulicrten Voraussetzungen der Uberwachung;

«Der Uberwachungspflicht entspricht insbesondere nur, wer die Voll-
stindigkeit der Berichterstattung sicherstellt, die Informationen aufmerk-

5 Forstmosew/Hirscu (Fr. 53). 39; BOcko (Fa. 2), N. £981.
T Nower {Fn.55), 328

# Zumn ganzen OR-ScHNYDER, A 55 NO 12 insbes. N 16.
 Botschaft (Fn. 30}, 192
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sam und kritisch priift, in ausserordentlichen oder gefidhrlichen Sitvationen
Zusatzinformationen verlangt und seine Instruktionen den verdnderten
Umstinden anpasst», Wird damit Ernst gemacht, diirfte kaum je ein Befrei-
ungsbeweis gelingen.

Jedoch glaube ich, dass hier eine gewisse Chance zur Korrekrur besteht:
die Vorschrift des Art. 754 Abs.2 OR soll einzelnen Mitgliedern des Ver-
waltungsrates die Moglichkeit geben, durch strukturelle Ordnungsmass-
nakmen Verantwortung und Haftung zu delegieren. Das entspricht ebenso
dem neuen Bild der Professionalitiit wie der eingangs geschilderten und
noch zu diskutierenden Tendenz zur individuellen Entlastung der handeln-
den Personen. Ich denke, dass in diesem Punkte die Aussichten auf eine
«milde» Rechtsprechung grosser sind als in den anderen besprochenen
Bereichen.

d) Schliesslich ist die dogmatische Konzeption, die der Vorschrift zu-
grunde liegt, kritisiert worden. Das Gesetz spricht davon, dass die Delegie-
renden weiterhin haften und sich von dieser Haftung durch den Sorgfalts-
beweis befreien kénnen. Die Vorschrift orientiert sich an dem Muster des
Art. 55 OR. Es mag dahinstehen, ob man eine bessere Losung hiitte finden
kénnen. Die vom Gesetzgeber gewiihlte Konzeption fithrt jedenfalls dazu,
dass man faktisch immer den Delegierenden und den konkrer pflichtwidrig
Handelnden verklagen muss . Dies fihrt nun unmittelbar zu Art. 759 OR,
der fiir die prozessuale Durchsetzung in Abs. 2 eine Neuregelung vorsieht,
auf die ich jedoch erst eingehen werde, nachdem ich mich mit der Grund-
satzentscheidung in Abs. I befasst habe.

4. Art. 759 Abs. 1 OR lautet: «Sind fiir einen Schaden mehrere Personen
haftpflichtig, so ist jede von ihnen insoweil mit den anderen solidarisch
haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens und der
Umstédnde persénlich zurechenbar ist.» Diese Entscheidung des Gesetzge-
bers fiir die individuelle Zurechnung * beendet die oben beschriebene
Diskussion iiber das Wesen der Solidaritiit 2. Die Entscheidung des Gesetz-
gebers fiir die mildere Haftung hat folgende Konsequenzen:

Es besteht Solidaritir der Haftenden, soweit die Schadensersarzpflicht
sich deck:, und insoweit finden die gesetzlichen Regeln iiber die Wirkungen
der Solidaritdt Anwendung. Dabei werden sich kaum Probleme ergeben.
Solche sind jedoch in zwei Punkten zu erwarten: Einmal beim gemeinsa-
men Verfahren gemiss Art. 759 Abs. 2 OR und zum anderen beziiglich der

 Das ist wiederum keine Besonderheit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, sondern
typisch fitr alle Substitutions- und Delegationshafiungen.

8 Die Lésung entsprichl weiigehend den Vorschldgen von Forstmoser (Fo. 8), N. 271 ivgl.
B&ckut [Fn. 2). N.2026). der wiederum an Formulierungen von Bar ankniipft. M. E. stand aller-
dings die Haftung fiir nicht adiquat verursachte Schiden nie ernsthalt zur Diskussion.

% Siehe oben IL. 1.




156/16 Anbang: WoLFGanG WIEGAND: Die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats

Kriterien, nach denen das Verschulden bzw. die Umstinde im Sinne von
Art. 759 Abs. 1 OR beurteilt und gewichtet werden sollen.

a) Zuniichst zum gemeinsamen Verfahren; Gemiss Art. 759 Abs.2 OR
kann der Kliger mehrere Beklagte fir den Gesamtschaden gemeinsam
einklagen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfahren die Er-
satzpflicht fiir jeden einzelnen Beklagten festsetzt. Hier besteht die Schwie-
rigkeil darin, dass das Verschulden der Beteiligten nicht untereinander
verglichen oder aneinander gemessen werden darf. Massstab ist vielmehr
fiir jeden einzelnen der dargelegte objektivierte Verschuldensbegriff. Je
nach Intensitit der Abweichung von diesem Massstab ist die «Grosse des
Verschuldens» im Sinne von Art.43 OR festzustellen. Erst anf dieser Basis
und unter Einbeziehung der «Umstinde» wird die Schadenshdhe festge-
legt. die dann dem einzelnen im Sinne der neuen Terminologie von Art. 759
OR «zurechenbar» ist. Es scheint mir wesentlich, festzuhalten, dass nur
eine derart isolierte Betrachtung akzeptabel sein kann. Das Resultat darf
nicht anders ausfallen, als wenn jeder einzeln in Anspruch genommen
worden wire. Sinn dieser Vorschrift ist es allein, dem Kiliager das «Auswih-
len» des fiir ihn «giinstigsten» Schidigers zu ersparen. Es soll sich die in
Abs.1 von Art. 759 OR vorgesehene Differenzicrung in der Zurechnung
nicht als Erschwerung fiir den Klager erweisen. Ob es dann nicht doch zu
einem Abwigen und Vergleichen des Verschuldens kommt, erscheint frag-
lich, weil das gemeinsame Verfahren dazu geradezu einlddt.

b) Von grisserer Bedeutung ist der damit zusammenhingende, schon an-
gedeutete zweite Punkt: Die Bewertung und Gewichtung des Verschuldens
und der Umstinde im Sinne von Art. 759 Abs. 1 OR. Denn diese hat natiir-
lich vor dem Hintergrund der neugeschaffenen Regelungen und Struktu-
ren® zu erfolgen. Zicht man die oben dargelegte Professionalisierung des
Organhandelns in Betracht, dann kénnte nach neuem Recht manches ais
schweres Verschulden gelten, was bisher noch als leichtes eingestuft worden
wiire, so dass eine Haftungsreduktion nicht mehr in Betracht kime. Infolge-
dessen wird es sich erst zeigen miissen, ob die mit Art. 759 OR angestrebte
Haftungsdifferenzierung wirklich zu einer Haftungserleichterung fiithren
wird. Wenn es nicht so wire, wiirde ich es letztlich nicht bedauern.

IV. Schlussbemerkung

Um allfilligen Missverstindnissen vorzubeugen, gestatte ich mir die fol-
gende Schlussbemerkung:

Der Zweck meiner Ausfithrungen bestand keinesfalls darin, ein beson-
ders hartes Anfassen der Verwaltungsrite zu postulieren oder der oben

Vgl vor allem An. TI6ff. OR.
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dargelegten Tendenz zur Haftungsausweitung und Haftungsverschérfung
weiteren Vorschub zu leisten. Mein Anliegen war esvielmehr, darauf auf-
merksam zu machen, dass aktienrechtliche Verantwortlichkeit - nicht nur
die des Verwaltungsrats, sondern ebenso digjenige der anderen Organe und
insbesondere auch digjenige der Revisionsstelle - nicht isoliert betrachtet
und nicht speziell behandelt werden kann und darf. Eshaben hier vielmehr
dieselben Massstébe zu gelten, dietberall ineiner hoch entwickelten, stark
differenzierten und spezialisierten Gesellschaft zur Anwendung kommen.
Ebenso wieExperten der Rechts- und Steuerberatung, wie Mediziner und
andere, dieDienst- und Arbeitsleistungen erbringen, miissen auch dieOr-
gane der Aktiengesellschaft sich an denjenigen Massstdben messen lassen,
die fur derart hochqualifizierte Tétigkeiten verlangt werden. Dies bedeutet
nun frelich nicht, dass niemand mehr irgend etwas riskieren darf und
Verwaltungsréte - wie BAR, BOCKLI und viele andere befirchten - keinerlei
Wagnis mehr eingehen kdnnen. Denn esist zu beachten, dass Vorausset-
zung fur jegliche Haftung eine Sorgfaltspflichtverletzung ist. Die Sorgfalts-
pflicht istin all den oben genannten Berufen und auch bei der Tétigkeit des
Verwaltungsrats dann gewahrt, wenn die handelnden Personen diein Be-
tracht kommenden Mdglichkeiten professionell beurteilt haben und auf-
grund einer fundierten Abwéagung zu einer Entscheidung gekommen sind.
Diese muss sch spéter nicht als die «richtige» erweisen. Es geniigt viel-
mehr, wenn man mit der sogenannten nachtréglichen Prognose zum Resul-
tat gelangt, dass die handelnde Person in der konkreten Situation eine aus
damaliger Sicht vertretbare Entscheidung getroffen hat®. Geht man von
diesem Massstab aus, so wird auch nach kinftigem Recht nur derjenige zur
Haftung herangezogen werden, der entweder fir das Mandat eines Verwal-
tungsrats nicht hinreichend qualifiziert war oder dieses nicht mit der ange-
messenen Sorgfalt wahrgenommen hat.

& Kritisch zur nachtréglichen Prognose alerdings BAR (Fn. 11), ZBJV 1970 462. Zur «vertret-
baren Entscheidung» vgl. auch den Beitrag von JEAN NICOLAS DRUEY in diesem Buch.



