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Der Verwaltungsrat ist in den letzten Jahren in das Zentrum der Corporate Governance-Diskussion
geriickt. Von wirtschaftstheoretischer, rechtlicher aber auch politischer Seite werden dabei immer
hohere Anforderungen an den Verwaltungsrat gestellt, die hdufig weit tber das in der Praxis
Machbare hinausgehen. Daher besteht heute oft ein "Expectation Gap" zwischen den Erwartungen
von Stakeholdern und Publikum und der Leistung, die ein Verwaltungsrat in der beschrénkten
Zeit, die ihm fir sein Mandat zur Verfligung steht, tatsachlich erbringen kann.

In diesem Umfeld stellt sich fiir Verwaltungsrate die Frage, welchen Verantwortungsbereich und
welche Pflichten sie aus rechtlicher Sicht tatsachlich haben, und welchen Risiken sie sich in ihrer
Funktion aussetzen. Diese Broschire soll zu diesem Zweck die rechtlichen Regeln, die fir die
Verwaltungsratstatigkeit gelten, in geraffter Form darstellen und so den Verwaltungsraten helfen,
sich im komplexen rechtlichen Umfeld richtig zu verhalten.

Weitere Informationen uber die speziellen Pflichten von Verwaltungsraten kotierter Gesellschaf-
ten und die Anwendung der Vergutungsverordnung finden sich in der Walder Wyss-Broschire
"Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
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1.1

1.2

RECHTLICHE GRUNDLAGEN DER VERWALTUNGSRATSTATIGKEIT

Folgende Rechtsquellen gestalten die rechtlichen Rahmenbedingungen fur den Verwaltungs-
rat:

— Gesetzesrecht: Neben dem Aktienrecht (OR) hat der Verwaltungsrat auch noch verschie-
dene andere gesetzliche Regeln zu beachten, die flr seine Tatigkeit direkt relevant sind.
Diese ergeben sich vor allem aus dem Steuer- und Sozialversicherungsrecht, dem Straf-
recht sowie aus dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht.

— "Soft Law", wie insbesondere der "Swiss Code of Best Practice for Corporate Gover-
nance", hat zwar keine gesetzliche Geltung, setzt aber Standards fiir die Verwaltungs-
ratstatigkeit. Diese Standards haben aber erhebliche rechtliche Auswirkungen auf die Po-
sition des Verwaltungsrates, da die Gerichte bei der Definition der Sorgfaltspflicht des
Verwaltungsrates auf diese Standards abstellen.

— Gesellschaftsautonome Rechtsetzung: Statuten und Reglemente stellen die Rahmenbedin-
gungen dar, die sich die Gesellschaft bzw. der Verwaltungsrat selbst innerhalb der gesetz-
lichen Grundlagen geben. Damit kann die Gesellschaft selbst Position und Tatigkeit des
Verwaltungsrates strukturieren.

Gesetzesrecht

Aktienrecht

Die Rechte und Pflichten des Verwaltungsrates werden primar durch das Aktienrecht* ge-
regelt, wobei sich die Art. 707 bis 726 OR direkt auf Organisation und Tétigkeit des
Verwaltungsrates beziehen?.

Weitere Erlasse

Daneben enthalten aber auch andere Erlasse Bestimmungen, die sich direkt auf die Ver-
waltungsratstatigkeit auswirken und bei der Verwaltungsratstatigkeit als Rahmenbedin-
gungen beachtet werden mussen:

1

2

Art. 620 OR ff.
Anhang I.



1.2.1

1.2.2

1.2.3

1.2.4

1.3

Strafrecht

Wie hinten in Ziff. F dargestellt, sind heute strafrechtliche Normen fur den Verwaltungs-
rat von wesentlicher Bedeutung. Die Mitglieder des Verwaltungsrates werden nicht nur
dann personlich zur strafrechtlichen Verantwortung gezogen, wenn sie selbst ein Delikt
begangen haben, sondern kénnen auch dann bestraft werden, wenn Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft Straftatbestdnde verwirklicht haben, weil der Verwaltungsrat nicht seiner
Pflicht nachgekommen ist, fiir die Durchsetzung der betreffenden Rechtsnormen im Un-
ternehmen zu sorgen. Uberdies kann auch die Gesellschaft selbst unter gewissen Um-
stdnden bei schweren Straftaten von flr sie handelnden Personen mit einer strafrechtli-
chen Busse belegt werden®.

Steuerecht / Sozialversicherungsrecht

Das Steuer- und Sozialversicherungsrecht enthélt, wie in Ziff. E.4 hinten im Einzelnen
dargestellt, verschiedene Bestimmungen, die zur personlichen Haftung der Verwaltungs-
ratsmitglieder fihren kénnen. Der Verwaltungsrat muss daher seinen Pflichten in diesen
Bereichen starke Aufmerksamkeit schenken.

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Das Konkursrecht enthalt Bestimmungen, die gerade in finanziellen Krisensituationen zu
beachten sind. Vor allem die in Ziff. B.6.4 hinten dargestellten Anfechtungsklagen kén-
nen dabei den Handlungsspielraum des Verwaltungsrates stark einschranken und sind
dementsprechend in diesen Situationen zu beachten.

Weitere flr das Unternehmen relevante VVorschriften

Neben diesen auf die Verwaltungsratstatigkeit direkt anwendbaren Bestimmungen gibt es
eine Vielzahl von rechtlichen Vorschriften, die auf das einzelne Unternehmen anwendbar
sind und sich indirekt auf die Verwaltungsratstatigkeit auswirken wie z.B. Umwelt-
schutzvorschriften, Arbeitsschutzvorschriften oder auch Bestimmungen Uber Produkte
und Dienstleistungen, die von der betreffenden Gesellschaft hergestellt bzw. erbracht
werden. Wie weiter hinten dargestellt*, hat der VVerwaltungsrat gemass Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR die Pflicht, die mit der Geschéftsflihrung betrauten Personen auch im Hinblick
auf die Befolgung der auf das Unternehmen anwendbaren Gesetze zu iberwachen. Damit
beeinflussen die entsprechenden Rechtsvorschriften die Aufsichtspflicht des Verwal-
tungsrates und die Sorgfalt, die er bei dieser Téatigkeit anwenden muss.

Regeln fir kotierte Unternehmen

Kotierte Unternehmen sind einem weiteren Kreis von Regeln unterworfen, deren An-
wendung auf der Tatsache der Kotierung basiert. Auf diese Gesellschaften sind insbeson-
dere die Vorschriften den Borsenrechtes und des Kotierungsreglements anwendbar, aus
denen sich verschiedene rechtliche Pflichten fiir den VVerwaltungsrat ergeben:

— Borsengesetz

Dazu Ziff. E.3.
Dazu Ziff. B.B.3.4.1f.



Das Borsengesetz enthalt Bestimmungen uber die Meldepflicht beim Beteiligungser-
werb und das Verhalten einer Gesellschaft bei Ubernahmen, aus denen sich direkte
Handlungspflichten fiir den Verwaltungsrat ergeben. So ist der Verwaltungsrat daftr
verantwortlich, dass die Gesellschaft der Borse eine Mitteilung macht, wenn die Betei-
ligung eines Aktiondrs bestimmte Grenzwerte Uberschreitet und die Gesellschaft vom
betreffenden Aktiondr eine entsprechende Meldung erhélt. Bei einem 6ffentlichen An-
gebot hat der Verwaltungsrat ebenfalls verschiedene bérsenrechtliche Pflichten und
muss insbesondere zuhanden der Aktiondre einen Bericht verfassen, in dem er zu die-
sem Angebot Stellung nimmt®.

— Kotierungsreglement

Das Kaotierungsreglement der SIX enthdlt verschiedene Bestimmungen Uber die In-
formationen, die eine Gesellschaft veroffentlichen muss®. Mit diesen Bestimmungen
wird ebenfalls der VVerwaltungsrat direkt in die Pflicht genommen, da er fir die Infor-
mationstatigkeit der Gesellschaft verantwortlich ist. Das Kotierungsreglement der SIX
zwingt Gesellschaften aber auch dazu, bestimmte Rechnungslegungsstandards (IFRS,
US GAAP oder Swiss GAAP FER) anzuwenden. Da der Verwaltungsrat geméss Art.
716a Abs. 1 Ziff. 3 OR fir die Ausgestaltung des Rechnungswesens verantwortlich ist,
hat er selbst die Pflicht, fir Anwendung und Durchsetzung der entsprechenden Stan-
dards zu sorgen.

— Vergutungsverordnung

Die Vergutungsverordnung enthélt Bestimmungen Uber die Festsetzung der Entscha-
digung von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung bei kotierten Gesellschaften sowie
die Offenlegung dieser Entschadigungen’. Diese Bestimmungen sind zwar nur auf ko-
tierte Gesellschaften anwendbar, beeinflussen aber doch auch stark die Diskussion
zwischen Organen und Aktionéren nicht kotierter Gesellschaften, da sie zum Teil die
Haltung, welche die Aktionare bei diesen Gesellschaften haben, beeinflussen.

Aus den Bestimmungen des Borsengesetzes, der Vergutungsverordnung sowie des Kotie-
rungsreglements und der Spezialbestimmungen des Obligationenrechts, die sich auf ko-
tierte Gesellschaften beziehen®, hat sich ein eigentliches "Spezialgesellschaftsrecht” fiir
kotierte Gesellschaften ergeben, welches die Bestimmungen des Obligationsrechts er-
ganzt und von den Verwaltungsraten kotierter Gesellschaften entsprechend beachtet wer-
den muss. Diese zusétzlichen regulatorischen Pflichten fihren dazu, dass die Tatigkeit
des Verwaltungsrates bei Publikumsgesellschaften im Allgemeinen wesentlich komple-
xer ist als bei nicht kotierten Gesellschaften.

Soft Law — Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance

Das Gesetzesrecht wird zum Teil durch "Soft Law" erganzt; bei dieser Kategorie von Re-
geln handelt es sich nicht um vom Gesetzgeber erlassene Vorschriften, sondern um Stan-

Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften".

Regelpublizitat, Ad-Hoc-Publizitat, Bekanntgabe von Management-Transaktionen etc. Dazu im Einzelnen Walder Wyss-
Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften™.

Dazu im Einzelnen Walder Wyss Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
Z.B. die Bestimmungen uber die Vinkulierung kotierter Namenaktien in Art. 685d OR etc.



dards, die von privaten Organisationen fur die Tatigkeit des Verwaltungsrates definiert
worden sind. Das bekannteste und in der Schweiz wichtigste Beispiel derartiger Stan-
dards ist der von Economiesuisse in Absprache mit weiteren Verbdnden und der SIX
ausgearbeitete Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (im Folgenden:
"Code of Best Practice”)’. Obwohl die Regeln des Code of Best Practice tber Gestaltung
und Tatigkeit der Organe einer Aktiengesellschaft letztlich nur eine Meinungsdusserung
einer privaten Organisation darstellen, beeinflusst dieses Regelwerk nicht nur die Erwar-
tungen, welche die Aktionére gegeniiber dem Verwaltungsrat haben: Darlber hinaus be-
einflusst der Code of Best Practice auch sehr stark den Massstab, den die Gerichte bei der
Beurteilung der Sorgfaltspflicht von Verwaltungsraten anwenden. Aufgrund der breiten
Abstiitzung, die der Code of Best Practice bei Wirtschaft und Verbanden geniesst™, ge-
hen die Gerichte davon aus, dass der Code of Best Practice einen allgemein anerkannten
Standard wiedergibt, dessen Einhaltung von allen Verwaltungsriten erwartet werden
kann.

Wiirde der Code of Best Practice allerdings unbesehen fur sémtliche Gesellschaften als
Massstab verwendet, so wirde dies Uber dessen Ziele hinausgehen. Der Code of Best
Practice wurde primar fur Publikumsgesellschaften geschaffen®. Kleinere und mittlere
Unternehmen sind mangels Ressourcen meist gar nicht in der Lage, die Regeln des Swiss
Code of Best Practice vollumfanglich in die Tat umzusetzen. Die geringere Komplexitat
von kleineren Gesellschaften ermdglicht es aber, auch mit einfacheren Mitteln und Struk-
turen als im Code of Best Practice vorgesehen eine fur die Flihrung der Gesellschaft ge-
eignete Corporate Governance zu realisieren. Da die Grundkonzepte des Code of Best
Practice aber eine allgemeine Bedeutung haben, werden sie die Massstébe, die an die Ta-
tigkeit der Organe von kleineren und mittleren Unternehmen gelegt werden, mindestens
indirekt beeinflussen. Daher missen sich auch die Organe von derartigen Gesellschaften
mit den Grundgedanken des Code of Best Practice auseinandersetzen.

Statuten und Reglemente

Statuten und Reglemente sind die internen Rechtsetzungsinstrumente der Aktiengesell-
schaft, mit denen die Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Rahmenbedingungen die
Rechte und Pflichten des Verwaltungsrates bestimmt. Die Statuten, welche die Grundlage
der internen Regelung darstellen, werden gemass Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR von der Ge-
neralversammlung erlassen, wéhrend die Reglemente, welche die Details der internen
Organisation regeln, vom Verwaltungsrat beschlossen werden*.

10

11

12

Anhang Il.

Bisher haben folgende Organisationen Unterstiitzungserklarungen abgegeben: ASIP, Schweizerischer Pensionskassenver-
band, ETHOS - Scienceindustries, Schweizerische Bankiervereinigung, Swipra, Schweizerische Vereinigung fir Finanz-
analyse und Vermdgensverwaltung, Schweizerischer Arbeitgeberverband, Schweizerischer Gewerbeverband, Schweizeri-
scher Versicherungsverband, Swiss MEM, Treuhandkammer, Vereinbarung der privaten Aktiengesellschaften, Swisshol-
dings.

Geméss Ziff. 3 des VVorwortes richtet sich der Code of Best Practice an Publikumsgesellschaften und soll zusétzlich als
Leitidee flir die Gestaltung von nicht kotierten, aber volkswirtschaftlich bedeutenden Gesellschaften und Organisationen
dienen.

Vgl. dazu im Einzelnen Ziff. C.4.3 hinten.
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Fur den Verwaltungsrat sind nicht nur die von der Generalversammlung erlassenen
Statuten massgebend, sondern auch die Reglemente, die er selbst erlassen hat. Bis zu
einem formellen Beschluss (ber die Anderung eines Reglements bleibt der
Verwaltungsrat an die von ihm selbst erlassenen Reglemente, wie insbesondere das
Organisationsreglement gebunden. Aufgrund dieser Bindungswirkung sollte der
Verwaltungsrat sowohl Statuten wie auch Reglemente periodisch Uberprifen und
gegebenenfalls der Entwicklung der Gesellschaft oder neuen Gegebenheiten anpassen,
indem er selbst ein Reglement revidiert oder der Generalversammlung einen
entsprechenden Antrag auf Statutendnderung stellt. Die Praxis zeigt, dass sich die
Tatigkeit der Organe manchmal sehr weit von bestehenden Reglementen und zum Teil
auch von den statutarischen Grundlagen entfernt, wenn sich die Verhaltnisse bei der
Gesellschaft &ndern. Zu derartigen Situationen kann es gerade dann kommen, wenn eine
Gesellschaft stark wachst oder Umstrukturierungen vornimmt. Selbst wenn es in einer
bestimmten Situation gute Grunde dafiir gibt, dass der Verwaltungsrat in seiner Tatigkeit
von den existierenden Statuten und Reglementen abweicht, kann ein derartiges Verhalten
fur die Verwaltungsratsmitglieder sehr unangenehme Folgen haben, da ihre
Pflichterfillung an den formell giltigen Statuten und Reglementen und nicht an der
Praxis und den wirtschaftlichen Erfordernissen der Gesellschaft gemessen wird.

Die Tatigkeit des Verwaltungsrates im rechtlichen Spannungsfeld

Der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft muss sich im Klaren sein, dass er sich in
einem stark rechtlich gepragten Umfeld bewegt und ihm daraus Pflichten erwachsen, die
er nicht vernachléssigen darf. Graphisch kann die Position des Verwaltungsrates im Sinne
der oben dargestellten Rechtskreise wie folgt dargestellt werden:

Reglement

A

Code of Best
Practice

Diese "Verrechtlichung” der Verwaltungsratstatigkeit nimmt insbesondere bei kotierten
Gesellschaften ausgepréagte Zuge an. Bei kotierten Gesellschaften muss sich der Verwal-
tungsrat in diesem Bereich nicht nur mit sehr detaillierten Regeln auseinandersetzen,
sondern auch Uber seine Tatigkeit transparent rapportieren, wobei seine Berichterstattung
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auch von der SIX tiberwacht wird™. In diesem Umfeld wird die juristische Begleitung
durch einen internen oder externen Juristen praktisch zur Notwendigkeit, wenn der Ver-
waltungsrat nicht selbst Gber die entsprechenden juristischen Kenntnisse verfugt.

13

Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschafter".
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FUNKTION, KOMPETENZEN UND PFLICHTEN DES VERWAL-
TUNGSRATES IN DER GESELLSCHAFT

Die Position des Verwaltungsrates in der Gesellschaft

— Der Verwaltungsrat ist oberstes Exekutivorgan der Aktiengesellschaft und hat neben der
Generalversammlung aufgrund seiner unentziehbaren gesetzlichen Kompetenzen (Ober-
leitung und Oberaufsicht der Gesellschaft etc.) einen eigenstandigen Kompetenzbereich.

— Der Verwaltungsrat ist grundsatzlich Geschéftsfihrungsorgan, kann sich aber durch
Delegation seiner Geschéftsfuhrungsfunktion auf eine Aufsichtsfunktion zurlickziehen,
wobei auch Zwischenformen méglich sind (Vorbehalt der Genehmigung durch VR fir
wichtige Geschafte oder Wahrnehmung der Geschaftsfihrungsfunktionen durch Mit-
glieder des Verwaltungsrates).

— Eine moderne Corporate Governance mit Trennung von Aufsichts- und Geschéftsfiih-
rungsfunktionen ist letztlich nur méglich, wenn der Verwaltungsrat sich auf die strategi-
schen Fragestellungen und die Uberwachung der Geschaftsleitung konzentriert. Fiihrt
der Verwaltungsrat die Geschéfte der Gesellschaft selbst, so fehlt der Gesellschaft da-
gegen ein Aufsichtsorgan. Soweit die Geschéftsleitung von Mitgliedern des Verwal-
tungsrates wahrgenommen wird — insbesondere bei Personalunion von Prasident des
Verwaltungsrates und Vorsitzender der Geschéftsleitung — fallt es dem Verwaltungsrat
schwer, seine Aufsichtsfunktion wahrzunehmen, weshalb es sich in derartigen Fallen
empfiehlt, den Verwaltungsrat durch einen "Lead Director" und durch ein unabhangi-
ges Audit und Compensation Committee zu starken.

Der Verwaltungsrat als oberstes Exekutivorgan

Der Verwaltungsrat fiihrt geméss Art. 716 OR die Geschafte der Gesellschaft und kann in
allen Angelegenheiten Beschluss fassen, die nicht nach Gesetz oder Statuten in die Kom-
petenz der Generalversammlung fallen.

Da die Generalversammlung den Verwaltungsrat wahlt und auch abberufen kann, wird
sie in Art. 698 Abs. 1 OR als "oberstes Organ der Aktiengesellschaft” bezeichnet. Der
Verwaltungsrat hat geméss Art. 716a OR aber bestimmte Kernkompetenzen, welche die
Generalversammlung dem Verwaltungsrat nicht entziehen kann. Zu diesen Kernkompe-
tenzen gehdren insbesondere die Oberleitung der Gesellschaft, die Festlegung der Orga-
nisation, die Ausgestaltung des Rechnungswesens sowie die Ernennung und Abberufung
der mit der Geschéftsfilhrung betrauten Personen®. Damit hat der Verwaltungsrat einen
eigenstandigen Funktionsbereich, der als "Exekutivfunktion™ bezeichnet werden kann
und der selbstédndig neben dem Kompetenzbereich der Generalversammlung steht.

Die Ausgestaltung des Verwaltungsrates als Geschaftsfiihrungsorgan oder Auf-
sichtsorgan

14

Zu diesen uniibertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates Ziff. B.3 unten.
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Der Verwaltungsrat ist grundsatzlich ein Geschaftsfiihrungsorgan. Geméss Art. 716 Abs.
2 OR fiihrt der Verwaltungsrat die Geschéafte der Gesellschaft. Diese Bestimmung erlaubt
dem Verwaltungsrat aber auch die Geschéaftsfiihrung auf Dritte (Direktoren) oder auf ein-
zelne Mitglieder des Verwaltungsrates (Delegierte) zu tbertragen. Damit kann in einer
Gesellschaft der Verwaltungsrat entweder die Position eines Geschaftsfiihrungs- oder ei-
nes Aufsichtsorgans einnehmen:

» Geschaftsfliihrung durch den » Beaufsichtigung der Geschaftsfihrung
Verwaltungsrat durch den Verwaltungsrat
» Volle operative Verantwortung » Einschrankungder Verantwortung auf

richtige Wahl, Instruktion und
Beaufsichtigung der Geschéaftsfihrung

Der Verwaltungsrat als Geschaftsfiihrungsorgan

In sehr vielen kleineren und auch mittleren Gesellschaften fuhrt der Verwaltungsrat die
Geschéfte selbst. In diesem Fall fehlt der Aktiengesellschaft ein Aufsichtsorgan:

— Keine Aufsicht durch die Revisionsstelle

Wenn der Verwaltungsrat die Geschéfte selbst fuhrt, kann die Rolle des Aufsichtsor-
gans nicht von der Revisionsstelle Gbernommen werden, da diese keine Aufsichtsfunk-
tion hat, sondern gemass Art. 728a ff. OR nur die Jahresrechnung sowie den Gewinn-
verteilungsvorschlag des Verwaltungsrates und die Existenz eines internen Kontroll-
systems zu Uberprifen hat. In Art. 728a Abs. 3 OR ist sogar ausdriicklich festgehalten,
dass die Geschéftsfiihrung des Verwaltungsrates nicht Gegenstand der Prifung durch
die Revisionsstelle ist*.

— Keine Aufsicht durch Generalversammlung und Aktionare

Bei der direkten Leitung der Gesellschaft durch den Verwaltungsrat kann aber auch
die Generalversammlung nicht die Rolle eines Aufsichtsorgans tbernehmen, da die
Aktiondre keinerlei Instrumente haben, um die Geschéftstatigkeit zu beaufsichtigen.
Die Aktiondre erhalten gemass Art. 696 OR zwar jahrlich die Jahresrechnung und den
Jahresbericht der Gesellschaft. Wenn Jahresbericht und Jahresrechnung nach den Mi-
nimalvorschriften des Obligationenrechtes erstellt werden, enthalten diese Dokumente

15

Die analoge Bestimmung findet sich auch in Art. 729a Abs. 3 OR fiir die eingeschrankte Revision.



1.2.2

14

jedoch zu wenig Informationen, um die Tatigkeit des Verwaltungsrates tatsachlich be-
urteilen zu kdnnen. Selbst wenn die Jahresrechnung durch Anwendung von IFRS oder
ahnlichen Standards aussagekréftiger ist, ermoglicht sie den Aktiondren im Rahmen
der Generalversammlung aber doch keine echte Aufsichtsfunktion, da Jahresrechnung
und Jahresbericht erst einige Monate nach Abschluss des Geschaftsjahres verdffentlich
werden und deshalb einen bereits vergangenen Zustand und nicht die laufende Tatig-
keit des Verwaltungsrates widerspiegeln.

Auch das Auskunfts- und Einsichtsrecht des Aktionadrs gemass Art. 697 OR sowie das
Sonderpriifungsrecht gemass Art. 697a OR ermdglichen keine echte Aufsicht, da diese
Rechte erst mit grosser zeitlicher Verzdgerung ausgetibt werden kénnen; das Auf-
sichts- und Einsichtsrecht kann nur in der Generalversammlung ausgetibt werden, die
gemass Art. 699 OR bis zu sechs Monate nach Ablauf des Geschaftsjahres stattfinden
kann. Eine Sonderprifung kann ebenfalls erst an der Generalversammlung verlangt
werden und muss allenfalls nachher noch gerichtlich durchgesetzt werden. Diese In-
strumente dienen daher typischerweise auch nicht der Aufsicht, sondern der VVorberei-
tung von Verantwortlichkeitsklagen, d.h. der prozessualen Aufarbeitung eines bereits
eingetretenen Schadens und nicht der Korrektur einer verfehlten Geschéftspolitik.

Der Umstand, dass jegliche Aufsicht der Geschéftsfiihrung fehlt, wenn der Verwaltungs-
rat diese selbst wahrnimmt, flihrt dazu, dass derartige Strukturen nur sinnvoll sind, wenn
Aktiondre und Verwaltungsrat weitgehend identisch sind, da dann letztlich der Aktionar
als Verwaltungsrat und Geschaftsfuhrer in Eigenverantwortung handelt und keine Inte-
ressenkonflikte bestehen, die eine Aufsicht Gber den Verwaltungsrat im Interesse der Ak-
tiondre notwendig machen. Diese Ausgestaltung des Verwaltungsrates als Geschaftsfih-
rungsorgan ist aber auch bei Tochtergesellschaften im Konzernverhéltnis sinnvoll, da die
Aufsicht dort durch die Organe der Muttergesellschaft sichergestellt wird.

Die direkte Geschaftsfiihrung durch den Verwaltungsrat ist im Ubrigen auch nur sinnvoll,
wenn der gesamte Verwaltungsrat vollamtlich fur die Gesellschaft tatig ist; nebenamtlich
im Verwaltungsrat tatigen Mitgliedern kann normalerweise eine direkte Geschéftsfuh-
rungsverantwortung nicht zugemutet werden, da sie diese in der eingeschrankten Zeit
nicht wahrnehmen kénnen. Sind in einem Verwaltungsrat einerseits Personen tatig, die
im Rahmen einer Vollzeitbeschaftigung die Geschafte fiihren, und anderseits Personen,
die nebenamtlich tatig sind, so muss letztlich die in Ziff. B.1.3.2 hinten dargestellte
Mischform gewahlt werden, bei der die nebenamtlich tatigen Mitglieder eine reine Auf-
sichtsfunktion tbernehmen.

Der Verwaltungsrat als Aufsichtsorgan

Wenn die Aktionére einer Gesellschaft selbst nicht mehr in der Geschéftsleitung téatig
sind, entsteht ein Bedirfnis nach einem Organ, das im Interesse der Aktionare die Ge-
schaftsfiihrung der Gesellschaft beaufsichtigt. Daher ist der Verwaltungsrat heute bei den
meisten grosseren Gesellschaften nicht mehr operatives Fihrungsorgan, sondern Auf-
sichtsorgan, das diese Aufsichtsfunktion im Interesse der Aktiondre wahrnimmt.

Voraussetzung flr die Ausgestaltung des Verwaltungsrates als Aufsichtsorgan ist, dass
die Statuten dem Verwaltungsrat erlauben, die Geschaftsfiihrungskompetenz an ein Ge-
schaftsfiihrungsorgan zu (bertragen. Ist diese VVoraussetzung gegeben, kann der Verwal-
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tungsrat gemass Art. 716b OR die Geschaftsfiihrung ganz oder teilweise an einzelne Mit-
glieder (Delegierte) oder auch Dritte (Direktoren)® iibertragen. Basis der Ubertragung
der Geschaftsfihrungsfunktion ist geméss Art. 716b OR ein Organisationsreglement, in
dem Aufgaben und Kompetenzen von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung definiert
werden und auch die Berichterstattung der Geschéftsleitung an den Verwaltungsrat gere-
gelt wird".

Durch die Delegation der Geschéftsleitung wird der Verwaltungsrat zum Aufsichtsorgan,
da er die Fuhrung der Geschafte nicht mehr selbst wahrnimmt, sondern die von ihm
eingesetzte  Geschéftsleitung Uberwacht. Eine derartige  Konzentration des
Verwaltungsrates auf eine Oberleitungs- und Aufsichtsfunktion entspricht den
Grundsétzen einer modernen Corporate Governance, da auf diese Weise "checks and
balances™ zwischen Geschaftsleitung und Verwaltungsrat verwirklicht werden kdnnen,
die es erlauben, Fehlentwicklungen in der Geschaftsfiihrung zu korrigieren. Der Code of
Best Practice sieht deshalb auch vor, dass sich der Verwaltungsrat grundsatzlich auf
Oberleitungs- und  Aufsichtsfunktionen  beschrdénken und die eigentliche
Geschaftsfiihrungsfunktion an unterstellte Organe delegieren soll'®. Wie in Ziff. B.4
hinten zu zeigen ist, kann sich der Verwaltungsrat jedoch auch bei der Delegation der
Geschaftsfuhrungsfunktion an ein Geschéftsleitungs-organ nicht auf eine reine
Aufsichtsfunktion zurtickziehen; nach schweizerischem Recht bleibt der Verwaltungsrat
— als oberstes Exekutivorgan - immer fur bestimmte fundamentale
Geschaftsleitungsentscheide verantwortlich.

Die Delegation der Geschéftsleitungsfunktion an eine Geschaftsleitung fihrt nicht nur zur
Trennung von Aufsichts- und Geschéaftsleitungsfunktion, sondern auch zu einer Ein-
schrankung des Haftungsrisikos des Verwaltungsrates: Geméss Art. 754 Abs. 2 OR haftet
der Verwaltungsrat, der die Geschéftsfuhrungsfunktion delegiert hat, nicht mehr fur Prob-
leme der Geschaftsfuhrung, sofern er nachweisen kann, dass er die Geschaftsfiihrungsor-
gane sorgfaltig ausgewahlt, instruiert und tberwacht hat'®. Die Konzentration des Ver-
waltungsrates auf eine Aufsichtsfunktion ist deshalb in der Praxis Voraussetzung daftr,
dass Personen in den Verwaltungsrat aufgenommen werden kénnen, die nicht vollamtlich
fur das Unternehmen tétig sind, da diese schon aufgrund ihres beschrankten zeitlichen
Engagements nicht die Verantwortung fir die Geschéaftsfihrung tragen kénnen.

Zwischenldsungen zwischen Flhrungs- und Aufsichtsorgan

Da der Verwaltungsrat einer schweizerischen Gesellschaft sowohl als Geschéftsleitungs-
wie auch als Aufsichtsorgan ausgestaltet werden kann, sind auch Zwischenlésungen zwi-
schen diesen beiden Funktionen moglich — der Verwaltungsrat kann sich als Gesamtor-
gan gewisse Geschéftsleitungsentscheide vorbehalten; es ist aber auch maglich, dass ein-
zelne Mitglieder des Verwaltungsrates die gesamte Geschéftsleitungsfunktion berneh-
men.
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Im Folgenden werden Delegierte und Direktoren gesamthaft als Geschéftsleitung bezeichnet.
Dazu Ziff. C.4.3 hinten.

Ziff. 9 des Code of Best Practice.

Dazu Ziff. E.1.6.1 hinten.
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Genehmigungsvorbehalt flir wesentliche Entscheide

Der Verwaltungsrat kann Losungen vorsehen, die zwischen der direkten Geschéftsfuh-
rung und der reinen Aufsichtsfunktion liegen, indem er nur Teile der Geschaftsfiihrung
an die Geschéftsleitung delegiert und sich selbst wesentliche Geschéftsflihrungsentschei-
de vorbehalt. Der Genehmigungsvorbehalt fur wesentliche Entscheide ist in der Praxis
sehr haufig und dient letztlich auch der Aufsicht, da die Geschaftsleitung die betreffenden
Geschéafte dem Verwaltungsrat mit einem begrundeten Antrag vorlegen muss und der
Verwaltungsrat damit die Tatigkeit der Geschaftsleitung im konkreten Fall Gberprifen
und bei wichtigen Entscheiden auch korrigierend eingreifen kann, indem er einen Antrag
der Geschaftsleitung ablehnt.

Die entsprechende Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen zwischen Verwaltungs-
rat und Geschéftsfiihrung muss in das Organisationsreglement aufgenommen und so aus-
gestaltet werden, dass tatsédchlich nur Geschéfte von grosser Bedeutung unter den Ge-
nehmigungsvorbehalt fallen, so dass die Fihrung des normalen téglichen Geschaftes
nicht behindert und der Verwaltungsrat auch nicht tGberlastet wird.

Delegation der Geschaftsfihrungskompetenz an ein Mitglied des Verwaltungsrates
(Delegierter/Geschaftsfiihrungsausschuss)

Eine Mischung von Geschaftsfiihrung und Aufsicht liegt aber auch immer dann vor,
wenn die Geschaftsfiihrung nicht an Direktoren delegiert wird, die ausserhalb des Ver-
waltungsrates stehen, sondern an ein oder mehrere Mitglieder des Verwaltungsrates (De-
legierter bzw. Geschéftsfiihrungsausschuss).

Bei dieser Gestaltung des Verwaltungsrates gehdren dem Verwaltungsrat geschéaftsfuh-
rende und nicht geschaftsfiihrende Mitglieder an, was dazu fuhrt, dass der Verwaltungsrat
die Tatigkeit seiner eigenen Mitglieder tiberwachen muss. Gerade wenn der Delegierte
innerhalb des Verwaltungsrates eine starke Stellung hat, weil er gleichzeitig auch noch
Préasident des Verwaltungsrates ist oder wenn mehrere Mitglieder des Verwaltungsrates
als Geschaftsfiihrungsausschuss die Geschéftsfuhrung tbernehmen und so innerhalb des
Verwaltungsrates eine starke Fraktion bilden, wird es flr die tbrigen Verwaltungsrats-
mitglieder allerdings sehr schwierig, ihre Aufsichtsfunktion in berzeugender Weise
wahrzunehmen. Aufgrund der starken Stellung der Geschaftsleitung im Verwaltungsrat
und vor allem auch aufgrund ihres Informationsvorsprungs, féllt es den tbrigen Mitglie-
dern des Verwaltungsrates in derartigen Situationen erfahrungsgemaéss sehr schwer, sich
bei Meinungsverschiedenheiten der Geschéftsleitung entgegenzustellen oder auch nur
schon fundierte Kritik an der Geschéftsleitung zu tben.

Um auch bei der Prasenz von Geschaftsleitungsmitgliedern im Verwaltungsrat die Auf-
sichtsfunktion des Verwaltungsrates sicherzustellen, sieht Ziff. 12 des Code of Best Prac-
tice vor, dass eine Mehrheit des Verwaltungsrates aus Mitgliedern bestehen soll, die von
der Geschiftsleitung unabhangig sind. Uberdies empfiehlt es sich auch — wie in Ziff. 22
des Code of Best Practice vorgesehen — fur Aufgaben, bei denen sich wesentliche Interes-
senkonflikte zeigen kdnnen, Ausschusse zu bilden, die sich aus Verwaltungsraten zu-
sammensetzen, die von der Geschéftsleitung unabhéngig sind. So empfiehlt es sich bei
einer derartigen Konstellation, ein Audit Committee zu bilden, das v.a. in finanzieller
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Hinsicht die Aufsichtsfunktion gegeniiber der Geschéftsleitung wahrnimmt®, ein Com-
pensation Committee zu griinden, das die Entschadigung der Geschéftsleitung bestimmt?®:
sowie ein Nomination Committee einzusetzen, das die Nachfolge in Verwaltungsrat und
Geschéftsleitung plant®,

Bei Personalunion von Verwaltungsratsprasidenten und Delegierten sollte immer ein
nicht der Geschéftsleitung angehdrendes erfahrenes Verwaltungsratsmitglied die Rolle
eines "Lead Directors" einnehmen, um ein Gegengewicht zum Verwaltungsratsprasiden-
ten/Delegierten zu bilden®.

20

21

22

23

Vgl. dazu Ziff. C.4.2.3.4 hinten.
Vgl. dazu Ziff. C.4.2.3.5 hinten.
Vgl. dazu Ziff. C.4.2.3.6 hinten.
Vgl. zur Funktion des Lead Directors Ziff. C.4.1.5 hinten.
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Die grundlegenden Pflichten des Verwaltungsrates

Die grundlegenden Pflichten des Verwaltungsrates werden durch Art. 717 OR definiert

— Treuepflicht: Der Verwaltungsrat hat in seiner Funktion allein die Interessen der Gesell-
schaft zu wahren und muss Interessen Dritter sowie auch eigene Interessen den Interes-
sen der Gesellschaft unterordnen. Aus der Verpflichtung des Verwaltungsrates, die Inte-
ressen der Gesellschaft zu wahren, ergibt sich, dass er eine Geheimhaltungspflicht be-
zuglich Geschéftsgeheimnissen hat, Insiderwissen nicht zum eigenen Vorteil ausniitzen
darf, keine Konkurrenztatigkeit entfalten darf und mit der Gesellschaft auch keine Ge-
schafte abschliessen darf, die fur die Gesellschaft nachteilig sind.

— Sorgfaltspflicht: Der Verwaltungsrat hat seine Aufgaben mit der fiir die Verwaltungs-
ratstatigkeit objektiv erforderlichen Sorgfalt zu erfillen; Zeitmangel und persoénliches
Unvermdégen mildern den Massstab der erforderlichen Sorgfalt und die VVerantwortung
des Verwaltungsrates daher nicht. Fehlen dem Verwaltungsrat in einem speziellen Fall
die notwendigen Fachkenntnisse, so sind Spezialisten beizuziehen.

— Gleichbehandlungspflicht: Der Verwaltungsrat hat alle Aktiondre gleich zu behandeln.
Er darf nicht einzelne Aktiondre durch den Abschluss gunstiger Geschéfte bevorzugen
und darf auch nicht einzelne Aktionére in der Vermittlung von Informationen bevortei-
len.

Die grundlegenden Pflichten des Verwaltungsrates werden in Art. 717 OR festgehalten;
nach dieser Bestimmung haben die Mitglieder des Verwaltungsrates ihre Aufgaben mit
aller Sorgfalt zu erfillen, die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen zu wahren und
die Aktiondre unter gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln. Im Einzelnen gestal-
ten sich diese Pflichten wie folgt:

Die Treuepflicht

Die Pflicht, die Interessen der Gesellschaft zu wahren und zu fordern, ist die primare
Pflicht des Verwaltungsrates. Mit der Annahme des Mandats erklart sich jedes Mitglied
bereit, in seiner Organfunktion nur die Interessen des Unternehmens zu wahren und ande-
re Interessen, wie insbesondere auch eigene Interessen, diesem Ziel unterzuordnen.

Die Orientierung am Gesellschaftsinteresse ist letztlich der Massstab fur die gesamte Ta-
tigkeit des Verwaltungsrates, d.h. bei allen Entscheiden, die der Verwaltungsrat féallt,
muss dieses Interesse im Vordergrund stehen. Die Richtschnur fur die Bestimmung des
Gesellschaftsinteresses ist dabei nicht das kurzfristige finanzielle Interesse der Aktionare,
sondern die langfristige und nachhaltige Steigerung des Unternehmenswertes zugunsten
aller Stakeholder.

Im Einzelnen hat die Pflicht zur Wahrung der Interessen der Gesellschaft in der Praxis
folgende Konsequenzen:

Selbstkontrahieren
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Ein Verwaltungsrat darf die Gesellschaft nicht dadurch schédigen, dass er selbst mit der
Gesellschaft Rechtsbeziehungen eingeht, die zwar flr ihn glnstig, fur die Gesellschaft
aber unginstig sind. Sofern Rechtsgeschéafte mit einem Verwaltungsrat abgeschlossen
werden, miissen diese — wie in Ziff. 17 des Code of Best Practice festgehalten® — zu
Drittbedingungen, d.h. "at arm's length", abgeschlossen werden. Das Gleiche gilt auch fur
Rechtsgeschafte zwischen der Gesellschaft und Personen, die einem Verwaltungsrat nahe
stehen®. Wie hinten in Ziff. C.4.4.1 dargestellt, muss deshalb ein Verwaltungsratsmit-
glied bei Entscheiden des Verwaltungsrates, die ihn selbst oder ihm nahestehende Perso-
nen betreffen, in den Ausstand treten.

Ein Verwaltungsrat sollte vermeiden, Vertrdge, welche die Gesellschaft mit ihm ab-
schliesst, namens der Gesellschaft selbst zu unterzeichnen. Die Unterzeichnung durch
andere Mitglieder des Verwaltungsrates oder der Geschaftsleitung bringt auch zum Aus-
druck, dass der betreffende Verwaltungsrat den Entscheidungsprozess, der zum Ab-
schluss des Vertrages mit ihm geftihrt hat, nicht beeinflusst hat.

Vertrége, die ein Verwaltungsrat einerseits als Zeichnungsberechtigter der Gesellschaft
und andererseits in seiner Funktion als Privatperson und Gegenpartei mit sich selbst ab-
schliesst, sind grundsétzlich unzuldssig und ungultig. Sie sind nur zul&ssig, wenn der Ge-
sellschaft durch die betreffende Transaktion kein Nachteil entstehen kann, weil sie zu ei-
nem leicht feststellbaren und allgemein giiltigen Marktpreis abgeschlossen wurde®. Um
bei derartigen Situationen fiir die Beteiligten Klarheit zu schaffen und um zu sicherzustel-
len, dass die Vertragsbedingungen auch spéater tberprift und nachvollzogen werden kon-
nen, sieht Art. 718b OR vor, dass Vertrage, die ein Verwaltungsrat mit sich selber ab-
schliesst, von vornherein nur giiltig sind, wenn sie schriftlich abgefasst werden?’.

Konkurrenztatigkeit

Der Verwaltungsrat darf nicht eine Téatigkeit aufnehmen, die das Unternehmen direkt
konkurrenziert, da er in diesem Fall in einem unaufldslichen Interessengegensatz zur Ge-
sellschaft steht. Eine Ausnahme gilt selbstverstandlich dort, wo die Generalversammlung
selbst in Kenntnis der Konkurrenztatigkeit eine Person in den Verwaltungsrat wahlt, weil
im konkreten Fall die Erfahrung des betreffenden Verwaltungsratsmitglieds fir die Akti-
ondre wichtiger ist als die Probleme, die moglicherweise aus der Konkurrenztatigkeit ent-
stehen kénnen?. In diesem Fall kann die entsprechende Konkurrenztatigkeit fortgesetzt
werden, da die Generalversammlung den Interessengegensatz zwar erkannt, aber offen-
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Vgl. dazu Ziff. C.4.4.2 hinten.

Naturliche Personen, die mit dem betreffenden Verwaltungsrat verwandt sind, sowie juristische Personen und Personenge-
sellschaften, an denen der betreffende VVerwaltungsrat beteiligt ist, etc.

Als Marktpreise gelten auch die gegenuber Dritten verwendeten Verkaufspreise der Gesellschaft, d.h. der Verwaltungsrat
kann daher immer gultig die Produkte der Gesellschaft zu diesen Preisen erwerben.

Von diesem Schriftlichkeitsgebot sind nur Vertrége, bei denen die Leistungen der Gesellschaft den Wert von CHF 1'000.--
nicht Gbersteigen, ausgenommen.

Derartige Konstellationen sollten allerdings grundsétzlich vermieden werden, da sich das betreffende Verwaltungsratsmit-
glied strukturell immer in einem Interessenkonflikt befindet; vgl. Ziff. 17 Code of Best Practice.
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sichtlich nicht als entscheidend betrachtet hat®®. Auch in diesem Falle muss der betref-
fende Verwaltungsrat die Ausstandsregeln beachten und die Geschaftsgeheimnisse, die er
in seiner Funktion als Verwaltungsrat erhalten hat, nicht fir sein eigenes Unternehmen
verwenden — ein Gebot, das sich in der Praxis allerdings oft schwer umsetzen l&sst.

Geheimhaltungspflicht

Der Verwaltungsrat hat aufgrund der Pflicht, die Interessen des Unternehmens zu wah-
ren, auch die Pflicht, Geschéaftsgeheimnisse, d.h. Tatsachen, die nicht allgemein bekannt
sind und an deren Geheimhaltung das Unternehmen ein Interesse hat, geheim zu halten.

Die Geheimhaltungspflicht verbietet es auch den Mitgliedern des Verwaltungsrates, Ge-
schaftsgeheimnisse zum eigenen Vorteil auszunutzen, indem sie z.B. Mdglichkeiten fir
gunstige Geschéfte, die im Verwaltungsrat besprochen worden sind, selber wahrnehmen.

Unzulassig ist es auch, Informationen uber das Unternehmen fiir den Handel mit Aktien
auszunitzen. Dieses zivilrechtliche Verbot geht weiter als das strafrechtliche Verbot des
Insiderhandels geméss Art. 40 BEHG, das sich allein auf kotierte Gesellschaften bezieht.

Auch bei einer nicht kotierten Gesellschaft darf ein Verwaltungsrat die Kenntnis tber ei-
nen sehr guten Jahresabschluss, der den Aktiondren noch nicht mitgeteilt worden ist,
nicht dazu ausniitzen, um von den ahnungslosen Aktiondren Aktien zu kaufen; dies wir-
de nicht nur die Treuepflicht gegenliber dem Unternehmen und seinen Aktionéren verlet-
zen, sondern auch das Gleichbehandlungsgebot, da der betreffende Verwaltungsrat sich
selbst einen Vorteil zukommen liesse, den andere Aktiondre nicht haben.

Sorgfaltspflicht

Der Verwaltungsrat hat seine Aufgaben geméss Art. 717 OR "mit aller Sorgfalt” wahrzu-
nehmen. Der Massstab, nach dem sich die vom Verwaltungsrat anzuwendende Sorgfalt
bemisst, stellt nach der Rechtsprechung nicht auf die individuellen Eigenschaften des be-
treffenden Verwaltungsrates ab, sondern wurde vom Bundesgericht objektiv definiert; der
Verwaltungsrat muss die Sorgfalt aufwenden, die von einer ordnungsgemass handelnden
Person in einer vergleichbaren Situation als Verwaltungsrat verlangt werden darf. Daher
fuhren Unvermogen, mangelnde Zeit oder fehlende Fachkenntnis nicht zu einem tieferen
Massstab der Sorgfalt. Bei Personen, die nicht tiber die notwendigen Kenntnisse oder die
notwendige Zeit verfigen, um ihre Pflichten als Verwaltungsratsmitglieder wahrzuneh-
men, liegt letztlich bereits bei der Annahme des Mandats ein "Ubernahmeverschulden"
vor, weil sie mit der Ubernahme des Mandats eine Aufgabe ibernommen haben, die sie
gar nicht erfillen kdénnen.

Im Rahmen des heutigen komplexen Wirtschaftslebens wird aber auch ein erfahrener
Verwaltungsrat hdufig mit Fragen konfrontiert, die ber seine Kenntnisse und seinen Er-
fahrungshorizont hinausgehen. Schwierige Steuerfragen von grosser finanzieller Bedeu-
tung, Unternehmenskéufe oder Fragen im Zusammenhang mit der richtigen Finanzierung
komplexer Transaktionen kénnen Uber die Kenntnisse und Erfahrungen der einzelnen

Derartige Konstellationen gibt es traditionell in der Elektrizitatswirtschaft, wo die einzelnen Unternehmen historisch immer
wieder gleichzeitig Konkurrenten und Kooperationspartner sind und deshalb bei Gemeinschaftsunternehmen immer wieder
Konkurrenten im Verwaltungsrat Einsitz nehmen.
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Verwaltungsratsmitglieder hinausgehen. In derartigen Féllen kann sich der einzelnen
Verwaltungsrat grundsatzlich auf die Erfahrungen und Kenntnisse anderer Mitglieder,
welche in diesen Bereichen versiert sind, verlassen. Wenn aber kein Mitglied des Verwal-
tungsrates Uber die zur Beurteilung der Situation notwendigen Kenntnisse verfiigt, kon-
nen die Verwaltungsratsmitglieder ihrer Sorgfaltspflicht nur nachkommen, wenn der
Verwaltungsrat aussenstehende Experten beizieht, um sich auf diese Weise die notwen-
digen Kenntnisse und Entscheidungsgrundlagen zu beschaffen. Ziff. 15 des Code of Best
Practice sieht deshalb auch vor, dass der Verwaltungsrat bei wichtigen Geschaften auf
Kosten der Gesellschaft eine unabhangige Beratung durch aussenstehende Sachverstén-
dige in Anspruch nehmen kann.

Die Gleichbehandlungspflicht

Der Verwaltungsrat hat die Aktiondre gemass Art. 717 Abs. 2 OR "unter gleichen Vo-
raussetzungen gleich zu behandeln”. Daher darf er vor allem nicht einzelne Aktionére ge-
genuber anderen in finanzieller Hinsicht bevorzugen, indem er diesen verdeckte geldwer-
te Leistungen zukommen lasst®. Das Gleichbehandlungsgebot ist aber auch bei der An-
wendung einer statutarischen Vinkulierungs- oder einer Stimmrechtsbeschrankungsklau-
sel zu beachten; der Verwaltungsrat muss derartige Bestimmungen auf alle Aktionare in
gleicher Weise anwenden und darf einzelnen Aktiondren nur dann eine Ausnahme von
diesen Beschrédnkungen gewahren, wenn dies im Interesse der Gesellschaft unerlésslich
ist>.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz kommt aber auch bei der Information der Aktionare zur
Anwendung. Der Verwaltungsrat muss alle Aktionére gleichzeitig informieren und mit
den gleichen Informationen versorgen. Die Vorzugsbehandlung einzelner Aktiondre ist
nur dann zuldssig, wenn diese mit dem Interesse des Unternehmens gerechtfertigt werden
kann. Eine derartige Situation liegt beispielsweise vor, wenn der betreffende Aktionér ei-
ne Transaktion mit dem Unternehmen plant, die nach Abschéatzung des Verwaltungsrates
im Interesse des Unternehmens liegt, und ihm im Rahmen der VVorbereitung dieser Trans-
aktion bestimmte Informationen Uber das Unternehmen offengelegt werden missen, die
anderen Aktionéren nicht bekannt sind. Bei kotierten Gesellschaften ist die Gleichbe-
handlung in Bezug auf die Information durch Art. 53 des Kotierungsreglements der SIX
(Ad hoc-Publizitat) sichergestellt. Diese Bestimmung verbietet die Bevorzugung einzel-
ner Aktionére und verlangt die Verbreitung von wesentlichen Informationen tber Medi-
en, die allen Marktteilnehmern zuganglich sind*.

Zahlungen von (bersetzten Salaren und Dienstleistungshonoraren, Abschluss von Vertragen, die von Marktbedingungen
abweichen etc.

Eine Ausnahme von einer prozentualen Eintragungsgrenze kann z.B. mit dem Interesse des Unternehmens gerechtfertigt
werden, wenn ein Aktiondr gegen Sacheinlage ein eigenes Unternehmen einbringt und es dabei zur Bedingung macht, dass
er ein seinem Beitrag entsprechendes Stimmrecht hat; die Frage, ob Aktionare den Verwaltungsrat unterstiitzen oder nicht,
ist dagegen kein sachliches Kriterium, um Ausnahmen zu gewahren.

Vgl. dazu Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
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Die unubertragbaren Befugnisse des Verwaltungsrates

Auch wenn der Verwaltungsrat die Geschaftsfiihrungsfunktion an ein Geschaftsleitungsor-
gan (Direktor oder Delegierter) Ubertragt, bleiben ihm wesentliche Kompetenzen, fiir deren
Erfullung er zwingend verantwortlich bleibt:

— Festlegung der Strategie und Erteilung von Weisungen an die Geschaftsleitung zur Um-
setzung der Strategie;

— Festlegung der Organisation und Bestimmung der obersten Filhrungsebene;

— Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung;

— Aufsicht Gber die mit der Geschéftsleitung betrauten Personen;

— Erstellung des Geschéftsberichts und Einberufung der Generalversammlung;

— Einberufung einer Generalversammlung, sofern weniger als 50% des Aktien- und Parti-
zipationsscheinkapitals sowie der gesetzlichen Reserven gedeckt sind;

— Konkursanmeldung bei Uberschuldung.

Damit behalt der Verwaltungsrat auch bei grundsatzlicher Delegation der Geschéftsfiih-
rungsfunktion wesentliche Geschaftsfuhrungskompetenzen und kann nie zum reinen Auf-
sichtsorgan werden.

Delegiert der Verwaltungsrat die Geschaftsfiihrungsfunktion nicht an ein Geschéftslei-
tungsorgan, so bleibt er flr sdmtliche Aspekte der Geschaftsfiihrung selbst direkt verant-
wortlich. Der Verwaltungsrat hat in dieser Situation samtliche Anordnungen zu treffen,
die fur die operative Fiihrung des Unternehmens notwendig sind, und er ist auch fir die
gesamte Tatigkeit des Unternehmens verantwortlich®,

Selbst wenn der Verwaltungsrat die Geschaftsfiihrungsfunktion auf ein Geschéftslei-
tungsorgan (Delegierte oder Direktoren) ibertragt, kann er sich aber im schweizerischen
Recht nicht auf eine reine Aufsichtsfunktion®® zuriickziehen: Er bleibt als oberstes Exe-
kutivorgan immer in den Geschéftsfuhrungsprozess integriert und nimmt in diesem Be-
reich — mindestens auf strategischer Ebene — wesentliche Funktionen wahr.

Gemass Art. 716a OR hat der Verwaltungsrat diverse unentziehbare und unibertragbare
Kompetenzen, die ihm auch bei einer vollstandigen Delegation der Geschéftsfiihrungs-
funktion an ein Geschaftsleitungsorgan verbleiben und die wesentlich tber die reine Auf-
sicht hinausgehen:

Fuhrung auf strategischer Ebene — die ""Oberleitung™ der Gesellschaft

Der Verwaltungsrat muss gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR die "Oberleitung" der Ge-
sellschaft wahrnehmen. Zu diesem Bereich gehért die Festlegung der Strategie des Un-

Diese Verantwortung tragt der Verwaltungsrat auch, wenn er zwar die Geschaftsfiihrungsfunktion an ein Geschéftslei-
tungsorgan delegiert, diese Delegation aber mangels statutarischer Grundlage oder mangels Erlass eines Organisationsreg-
lements nicht giltig ist.

Damit unterscheidet sich der Schweizer Verwaltungsrat fundamental vom deutschen Aufsichtsrat, der eine reine Aufsichts-
funktion hat.
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ternehmens und die Erteilung der Weisungen an die Geschaftsleitung, die notwendig
sind, um die Strategie umzusetzen. Aufgrund dieser Kompetenz nimmt der Verwaltungs-
rat auch bei einer Delegation der Geschéaftsfiihrungsfunktion zwingend die oberste Lei-
tungsfunktion auf strategischer Ebene wahr, muss allerdings nicht in die Umsetzung der
Strategie und in das operative Tagesgeschaft eingreifen.

Der Verwaltungsrat muss nicht nur die Strategie des Unternehmens festlegen, sondern
auch darauf achten, dass die Strategie auf die Mittel des Unternehmens abgestimmt ist.
Damit tragt der Verwaltungsrat die Verantwortung dafur, dass keine Strategien verfolgt
werden, die vom Unternehmen nicht finanziert oder mangels personeller Ressourcen
nicht umgesetzt werden kénnen. Die Frage, ob bestimmte Strategien Uberhaupt finanziert
werden konnen, wird gerade in Jahren des Wachstums und der Hochkonjunktur haufig
vernachldssigt, weil Unternehmen in diesen Situationen oft davon ausgehen, dass sich die
notwendigen Investitionen wahrend der Umsetzung der Wachstumsstrategie ohne weite-
res durch die Aufnahme von neuem Eigen- oder Fremdkapital finanzieren lassen. Unter-
nehmen, die eine Strategie verfolgen, deren Finanzierung im Zeitpunkt des entsprechen-
den Beschlusses noch nicht gesichert ist, gehen hohe Risiken ein: Muss die entsprechen-
de Strategie spater gedndert werden, weil die Finanzierung unmdglich ist, erweisen sich
die friheren Aufwendungen zur Umsetzung dieser Strategie meist als nutzlos und missen
entsprechend abgeschrieben werden, was zu massiven Verlusten fihrt. Stimmt ein Ver-
waltungsrat die Strategie des Unternehmens nicht auf dessen finanzielle und personelle
Ressourcen ab, so verletzt er eine wesentliche Sorgfaltspflicht, was in krassen Fallen
auch zur personlichen Haftung fuhren kann.

Auch wenn der Verwaltungsrat eine Strategie nicht selbst entwickelt, sondern diese von
der Geschéftsleitung entwickeln l&sst und die Strategie nach entsprechender Prifung nur
genehmigt, ist er fur die von ihm auf diese Weise festgelegte Strategie verantwortlich.
Gerade in den Fallen, in denen die Strategie von der Geschéftsleitung entwickelt und dem
Verwaltungsrat zur Genehmigung vorgelegt wird, muss der Verwaltungsrat analysieren,
ob die Strategie tatsdchlich mit den Mitteln der Gesellschaft umgesetzt werden kann.
Diese kritische Uberpriifung der von der Geschéftsleitung entwickelten Strategie auf ihre
Realisierbarkeit ist hdufig ein ganz wesentlicher Beitrag des Verwaltungsrates zur Strate-
gieentwicklung des Unternehmens, da der Verwaltungsrat mit der notwendigen Distanz
zum operativen Geschaft ein Gegengewicht zur Geschaftsleitung bilden kann, der diese
Distanz manchmal fehlt und die auch der Gefahr ausgesetzt ist, im Glauben an die eigene
Starke, Risiken zu vernachlassigen.
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Festlegung der Grundziige der Unternehmensorganisation

Der Verwaltungsrat muss gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR die Grundzuge der Organi-
sation des Unternehmens festlegen. Er legt dabei insbesondere fest, wie die von ihm ge-
schaffene Geschaftsleitung organisiert ist, welche Hierarchiestufen existieren und nach
welchen Grundkriterien die Fihrungsorganisation gegliedert ist (geographische Gliede-
rung, Spartengliederung, Matrixorganisation etc.). Der Verwaltungsrat kann sich dabei
allerdings auf die Grundprinzipien der Organisation beschréanken und es der Geschéftslei-
tung Uberlassen, die Einzelheiten der Organisation zu regeln und die vom Verwaltungsrat
definierten Grundprinzipien in den einzelnen Landerorganisationen oder Divisionen um-
zusetzen.

Der Verwaltungsrat bestimmt gemdss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR auch die mit der Ge-
schaftsfiihrung betrauten Personen direkt, d.h. er wéhlt die ihm nachgeordnete erste Fih-
rungsebene des Unternehmens, wobei ihm auch das Recht zukommt, diese Personen ab-
zuberufen.

Die Wahl der Personen, an die der Verwaltungsrat die Geschaftsfuhrungskompetenz
Ubertrégt, ist eine der zentralen Aufgaben eines Verwaltungsrates, der sich auf eine Auf-
sichtsfunktion beschrénkt. Er kann sich letztlich nur dann von der direkten Verantwor-
tung fur die operative Geschéftstatigkeit zuriickziehen und auf Aufsichtsaufgaben kon-
zentrieren, wenn er die betroffenen Personen sorgféltig ausgewahlt und sich durch ent-
sprechende Abklarungen auch davon lberzeugt hat, dass diese fir die Geschéaftsfiihrungs-
funktion geeignet sind. Zeigt sich spéter, dass diese Personen in ihrer Aufgabe versagen,
so darf der Verwaltungsrat die Geschaftsleitungsfunktion nicht mehr an die betreffenden
Personen delegieren, sondern muss diese abberufen bzw. durch andere, geeignete Perso-
nen ersetzen; unterldsst der Verwaltungsrat diese Massnahme, so handelt er unsorgféltig.
Dies kann sogar zur personlichen Haftung fuhren, wenn ein fir seine Tatigkeit génzlich
ungeeignetes Geschéftsleitungsmitglied mangels Abberufung weiteren Schaden verur-
sacht.

Ausgestaltung von Rechnungswesen, Finanzkontrolle und Finanzplanung

Gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR obliegt dem Verwaltungsrat die Ausgestaltung des
Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung. Er ist aufgrund dieser
Bestimmung zwar nicht fiir die Fihrung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle so-
wie der Finanzplanung selbst verantwortlich, er muss aber die organisatorischen Anord-
nungen treffen, die zur Einrichtung eines dem Unternehmen angemessenen Rechnungs-
wesens einschliesslich Finanzkontrolle*® und Finanzplanung notwendig sind.

Der Verwaltungsrat tragt damit direkt einen grossen Teil der Finanzverantwortung, da
organisatorische Mangel in diesem Bereich bzw. das Fehlen der fiir die Flihrung notwen-
digen Instrumente direkt dem Verwaltungsrat angelastet werden kénnen. Der Umstand,
dass der Verwaltungsrat die Organisationsverantwortung fur das Rechnungswesen trégt,
fihrt auch dazu, dass der Verwaltungsrat fur die eigene Informationsbeschaffung verant-
wortlich ist. Erh&lt er von der Geschaftsleitung bzw. vom Rechnungswesen der Gesell-
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Vgl. zum Kontroll- und Aufsichtssystem Ziff. B.4 hinten.



3.4

34.1

25

schaft nicht diejenigen Informationen, die seiner Meinung nach fiir die Wahrnehmung
seiner Aufgaben notwendig sind, so hat er selber durch entsprechende Weisungen und
organisatorische Anordnungen dafir zu sorgen, dass er die benétigten Informationen er-
halt.

Aufsicht Uber die Geschéftsleitung

Uberwachung der Geschéftsleitung

Der Verwaltungsrat hat geméss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR die "Oberaufsicht" Uber die
mit der Geschéaftsfiihrung betrauten Personen. Er muss in diesem Sinne Gberwachen, ob
die Geschéftsleitung tatsachlich die vom Verwaltungsrat festgelegte Strategie verfolgt
und ob das Unternehmen die in der Finanzplanung vorgegebenen Ziele erfillt. Der Ver-
waltungsrat lasst sich dabei zweckmaéssigerweise durch ein Management Reporting Sys-
tem sowie durch mindliche und schriftliche Mitteilungen der Geschaftsleitung tber diese
Punkte informieren. Es obliegt dabei dem Verwaltungsrat, die Regeln tiber die Informa-
tionsvermittlung festzulegen, d.h. zu definieren, welche Informationen an den Verwal-
tungsrat weiterzuleiten sind, und Frequenz sowie Inhalt regelmadssiger Rapporte festzule-
gen. Der Geschaftsleitung kommt dabei gegenlber dem Verwaltungsrat kein eigener
"Geheimbereich” zu; die Geschéftsleitung ist verpflichtet, gegeniiber dem Verwaltungsrat
sdmtliche angeforderten Informationen offenzulegen.

Im Zentrum von Aufsicht und Kontrolle stehen die Finanzen der Gesellschaft, da die pe-
riodischen Abschliisse den Zustand des Unternehmens widerspiegeln und sich darin
Probleme und unginstige Entwicklungstendenzen haufig friih erkennen lassen. Der Ver-
waltungsrat darf sich gerade in diesem Bereich aber nicht auf die passive Entgegennahme
des von der Geschéftsleitung aufbereiteten Zahlenmaterials beschrénken, sondern sollte
insbesondere folgende Schritte einleiten®”:

— Der Verwaltungsrat muss Einzelrechnung, Konzernrechnung sowie Zwischenab-
schlisse kritisch durchgehen und diese mit dem Finanzchef sowie der externen und —
soweit diese existiert — der internen Revision besprechen;

— Der Verwaltungsrat muss periodisch die Effizienz seiner Aufsichts- und Kontrollin-
strumente beurteilen, um bei Méangeln entsprechende Verbesserungen oder Korrektu-
ren anzubringen. Er muss dabei insbesondere sicherstellen, dass das Unternehmen ein
geeignetes internes Kontrollsystem (IKS) aufweist, um die Qualitat des Rechnungswe-
sens sicherzustellen.

— Der Verwaltungsrat muss sich ein Bild von der Wirksamkeit der externen und internen
Revision machen sowie Leistung, Honorar und Unabhéngigkeit der externen Revision
kritisch betrachten, um die Qualitat des ihm unterbreiteten Zahlenmaterials beurteilen
zu koénnen.

Unabhéngig von der Frage, ob der Verwaltungsrat gesamthaft die finanziellen Aspekte
der Aufsichtsfunktion austbt oder auf ein Audit Committee tbertragen hat, ist eine Auf-
sicht nur mdéglich, wenn der Verwaltungsrat tber die fur Aufsicht und Kontrolle notwen-
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Zu Prozessen und Systemen, die der Bewaltigung dieser Aufgabe dienen, vgl. Ziff. B.4.3.1 hinten.
Vgl. dazu auch Ziff. 24 des Code of Best Practice.
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digen Instrumente verfiigt. Wie hinten in Ziff. B.4.2 gezeigt wird, hat der Verwaltungsrat
letztlich aber selbst dafirr zu sorgen, dass im Unternehmen derartige Instrumente geschaf-
fen werden und dazu die entsprechenden organisatorischen Anordnungen treffen.

Compliance und Revision

Im Rahmen seiner Aufsichtspflicht muss der Verwaltungsrat aber auch dafir sorgen, dass
die Geschaftsleitung die anwendbaren Gesetze, Statuten und Reglemente befolgt. Gerade
bei grosseren Unternehmen gentigt es in diesem Bereich nicht, dass sich der Verwal-
tungsrat einfach Uber die Einhaltung der fur das Unternehmen relevanten Normen orien-
tieren lasst. Wie in Ziff. 21 des Code of Best Practice vorgesehen, sollte der Verwal-
tungsrat Massnahmen zur Einhaltung der anwendbaren Normen treffen und zu diesem
Zweck ein Compliance System einrichten bzw. einen Compliance-Beauftragten bestim-
men3®.

Bei grosseren Unternehmen, deren komplexe Verhaltnisse es dem Verwaltungsrat nicht
mehr erlauben, mit einfachen Mitteln die Uberwachung sicherzustellen, sollte der
Verwaltungsrat im Sinne von Art. 19 des Code of Best Practice auch ein internes
Revisorat einrichten, das allfallig auftretenden Problemen nachgehen kann®. Ein
derartiges internes Revisorat ist insbesondere dann notwendig, wenn aufgrund der
Komplexitat des Unternehmens Regelverstosse fiir lange Zeit unentdeckt bleiben bzw. —
wie gerade bei Banken und anderen Finanzinstituten — Regelverstsse oder Probleme bei
Geschaftsprozessen zu grossen Schaden fiihren kdnnen.

Die Erstellung des Geschaftsberichts und die Einberufung der Generalversammlung

Der Verwaltungsrat hat die Pflicht, alljahrlich den Geschaftsbericht zu erstellen, der ge-
maéss Art. 662 OR aus Jahresbericht und Jahresrechnung bestehen muss. Auch wenn die
Geschaftsleitung diese Berichte vorbereitet und fur die Erstellung h&ufig auch noch Dritte
zugezogen werden, tragt letztlich allein der Verwaltungsrat die Verantwortung fur Inhalt
und Publikation des Geschaftsberichts. Deshalb empfiehlt es sich, dass der Verwaltungs-
rat nicht nur festlegt, in welchem zeitlichen Rhythmus der Geschaftsbericht vorbereitet
und erstellt wird, sondern vor der Veroffentlichung den Inhalt noch einmal selbst kritisch
hinterfragt.

Dem Verwaltungsrat obliegt auch die Einberufung und Vorbereitung der Generalver-
sammlung, die normalerweise vom Prasidenten des Verwaltungsrates geleitet wird.

Pflichten bei Unterbilanz und Uberschuldung

Gemass Art. 716a Abs.1 Ziff. 7 und Art. 725 Abs. 1 OR muss der Verwaltungsrat eine
Generalversammlung einberufen und dieser Sanierungsmassnahmen beantragen, wenn
die Aktiven der Gesellschaft zwar das gesamte Fremdkapital, aber weniger als 50% des
Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven decken. Gemass Art. 725 Abs. 2 OR hat
der Verwaltungsrat den Konkurs der Gesellschaft einzuleiten, wenn die Gesellschaft
uberschuldet ist, d.h. ihre Aktiven das Fremdkapital nicht mehr decken. Diese in der Kri-
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Dazu Ziff. B.4.5 f. hinten.
Vgl. dazu Ziff. B.4.3.2 bzw. B.4.7 hinten.
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sensituation sehr wichtigen Pflichten werden in Ziff. B.6.3 f. hinten im Einzelnen behan-
delt.



4.1

28

Aufsicht, internes Kontrollsystem und Compliance

Der Verwaltungsrat hat die Aufgabe, die mit der Geschaftsfiihrung betrauten Personen zu
beaufsichtigen, und muss im Rahmen seiner Aufsicht auch dafiir sorgen, dass diese sich an
seine Weisungen sowie an die auf das Unternehmen anwendbaren Rechtsvorschriften hal-
ten (Compliance).

Der Verwaltungsrat muss Aufsicht und Compliance als integriertes System der Beaufsichti-
gung und Kontrolle sehen und dieses so einrichten, dass die einzelnen Bereiche ineinander
Ubergehen und sich unterstitzen. Zu diesem System gehdren:

— Reporting und Management Information System: der Verwaltungsrat muss zeitnah tiber
den Geschaftsgang des Unternehmens orientiert werden, damit er feststellen kann, ob
sich dieses im Rahmen der von ihm gesetzten Ziele entwickelt und ob das Management
die vom Verwaltungsrat bestimmte Strategie verfolgt und das Budget einhailt.

— Internes Kontrollsystem: Der Verwaltungsrat muss die Qualitat des Rechnungswesens
durch die Einrichtung eines internen Kontrollsystems sichern, das durch organisatori-
sche Massnahmen und Kontrollen die Gefahr von Fehlbuchungen und Manipulationen
verhindert.

— Interne Revision: Kommt es im Unternehmen zu Problemen, muss der Verwaltungsrat
diese untersuchen kénnen; bei grossen Unternehmen ist ein internes Revisorat notwen-
dig, bei mittleren und kleinen Unternehmen kann auch die Buchhaltung oder ein exter-
ner Treuhander im Einzelfall beauftragt werden. Ein internes Revisorat kann den Ver-
waltungsrat auch durch die periodische Kontrolle von "schadensgeneigten™ Bereichen
unterstitzen.

— Compliance-Organisation: Der Verwaltungsrat muss sicherstellen, dass die fir das Un-
ternehmen wesentlichen Rechtsvorschriften tatsachlich eingehalten werden. Dazu ist es
notwendig, einen Code of Conduct und weitere Weisungen zu erlassen, entsprechende
Schulungen durchzufiihren, aber auch Kontrollen anzuordnen. Die Durchsetzung der
Compliance ist wesentlich, um die straf- und zivilrechtliche Haftung des Verwaltungsra-
tes selbst abzuwenden.

— Verstossen Mitarbeiter gegen interne Weisungen oder Rechtsvorschriften, so muss das
Unternehmen reagieren; der Sachverhalt muss untersucht werden, gegentiber dem fehl-
baren Mitarbeiter missen geeignete Massnahmen ergriffen werden (Kindigung, Bonus-
kirzung, Verwarnung) und es mussen Vorkehrungen getroffen werden, die eine Wieder-
holung verhindern.

Der Verwaltungsrat muss im Rahmen von Aufsicht und Compliance nicht selbst alle Ein-
zelaufgaben erfullen; er ist aber daflr verantwortlich, dass das Unternehmen Systeme auf-
weist, die diese Funktionen erfiillen. Uberdies muss er sich um diejenigen Einzelfalle direkt
kimmern, welche das Verhalten der Geschéftsleitung betreffen oder beim Unternehmen zu
einer existentiellen Gefahrdung fiihren.

Ganzheitliches Verstandnis von Aufsichts-, Kontroll- und Compliance-Systeme
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Der Gesetzgeber verlangt vom Verwaltungsrat, der die Geschaftsfihrung an ein Ge-
schaftsleitungsorgan delegiert, dass er die mit der Geschéftsleitung betrauten Personen
beaufsichtigt. Mit dieser Aufsicht eng verwandt ist die Pflicht des Verwaltungsrates, ein
internes Kontrollsystem einzufiihren und aufrechtzuerhalten, um sicherzustellen, dass die
Geschaftsvorgange der Gesellschaft in Buchhaltung und Abschlissen richtig dargestellt
werden. Zusatzlich verlangt der Gesetzgeber vom Verwaltungsrat aber auch , dass er da-
fur sorgt, dass Geschaftsleitung und die weiteren im Unternehmen tatigen Personen die
Rechtsvorschriften, die fir das Unternehmen wesentlich sind, einhalten (Compliance).

Der Verwaltungsrat sollte Aufsicht, internes Kontrollsystem und Compliance nicht als
separate Aspekte seiner Tatigkeit betrachten, sondern die Instrumente fur Aufsicht, Kon-
trolle und Compliance in einem integrierten Fihrungssystem zusammenfassen, das ihm
erlaubt, Probleme im Unternehmen zu verhindern oder so friih zu erkennen, dass es ihm
und der Geschaftsleitung moglich ist, das Unternehmen optimal auf die entsprechenden
Herausforderungen auszurichten.

Aufsicht, interne Kontrolle und Compliance sollten aber nicht zu Pflichtiibungen ver-
kommen®°, welche die Tatigkeit des Verwaltungsrates mit administrativer Tatigkeit be-
lastet; bei richtiger Umsetzung dieser Systeme und Instrumente stellen diese gesamthaft
ein sehr wichtiges Fihrungsinstrument des Verwaltungsrates dar, die nicht nur die Fih-
rung des Unternehmens verbessern, sondern auch die Qualitat der Entscheide des Ver-
waltungsrates selbst erhdhen, da er seine Entscheide auf bessere Daten und auf eine klare
Risikoeinschatzung abstlitzen kann.

Pflicht des Verwaltungsrates zur Schaffung der notwendigen Systeme

Um sicherzustellen, dass der Verwaltungsrat seinen Verpflichtungen betreffend Aufsicht
von Geschéftsleitung, internem Kontrollsystem und Compliance nachkommen kann, hat
der Verwaltungsrat selbst die Pflicht, die notwendigen Systeme und Instrumente zu
schaffen, die ihm eine effiziente Erfillung seiner Aufgabe ermdglichen. Diese Pflicht
wird auch von Ziff. 20 des Code of Best Practice bestatigt, die vorsieht, dass der Verwal-
tungsrat die notwendigen Kontrollsysteme einrichten muss, um die Geschéaftstatigkeiten
zu kontrollieren und insbesondere auch finanzielle und operative Risiken zu identifizie-
ren.

Der Verwaltungsrat muss allerdings Aufsichts-, Kontroll- und Compliance-Systeme nicht
im Detail ausarbeiten oder sogar selbst umsetzen, sondern kann zu diesem Zweck die ent-
sprechenden Weisungen der Geschaftsleitung erteilen.

Da es der Verwaltungsrat aufgrund seiner umfassenden Kompetenz selbst in der Hand
hat, die fur Aufsicht, Kontrolle und Compliance notwendigen Fuhrungsinstrumente zu
schaffen, kann er sich in einem spateren Verantwortlichkeitsverfahren nicht auf den
Standpunkt stellen, dass er keine Mdoglichkeit zur Kontrolle und Aufsicht hatte und auch
die Risiken des Unternehmens nicht beurteilen konnte, weil die entsprechenden Instru-
mente und Systeme des Unternehmens ungeniigend waren. In einem derartigen Fall hat
der Verwaltungsrat selbst die Pflicht, die notwendigen Systeme zu schaffen.

Wie z.B. die monatliche Abzeichnung eines "Compliance- und Kontroll-Reports".
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Aufsicht

Delegiert der Verwaltungsrat die Geschaftsfiihrungsfunktion an ein Geschéftsleitungsor-
gan, so wird die vorne in Ziff. B.3.4 dargestellte Beaufsichtigung der Geschéftsleitung
zur wichtigsten Aufgabe des VVerwaltungsrates.

Im Rahmen einer modernen Corporate Governance sollte der Verwaltungsrat die folgen-
den Kontroll- und Aufsichtsinstrumente schaffen, um sich ein zuverlassiges Bild tber den
Zustand des Unternehmens und die Téatigkeit der Geschéaftsleitung zu machen.

Reporting und Management Information System

Der Verwaltungsrat hat daftir zu sorgen, dass ein Reporting und Management Informati-
on System eingerichtet wird, das es ihm erlaubt, die Entwicklung der Geschéftstatigkeit
zu beurteilen, so dass er Fehlentwicklungen friihzeitig erkennen und korrigieren kann.,

Ein solches Reporting und Management Information System muss so aufgebaut werden,
dass die fur die Diagnose der Geschaftsentwicklung wesentlichen Informationen zeitnah
erfasst und fur den Verwaltungsrat aufgearbeitet werden. Bei der Ausgestaltung eines
Reporting Systems ist dem zeitlichen Aspekt grosse Bedeutung einzurdumen; entschei-
dend ist oft weniger die absolute Genauigkeit der Zahlen, sondern dass sie eine zeitnahe
Beurteilung des Geschéfts ermdglichen. Daher sollte, wenn immer moglich, ein monatli-
ches Reporting vorgesehen werden, das die fur das Unternehmen wesentlichen Kennzah-
len innert weniger Tage nach Abschluss des betreffenden Monats in konziser Form wie-
dergibt.

Welche Kennzahlen im konkreten Fall wesentlich sind, kann nicht in einer fir alle Unter-
nehmen gultigen Form definiert werden. Letztlich hangt es sehr stark von der Grosse, der
Geschaftstatigkeit und der Ausrichtung eines Unternehmens sowie von seiner Risikolage
ab, welche Zahlen fir die Beurteilung des Unternehmens massgeblich sind. Bei Produk-
tions- und Handelsgesellschaften handelt es sich dabei meistens um Kennzahlen zu Li-
quiditat, Umsatz, Auftragsbestand und operativem Gewinn (EBIDTA).

Zu diesen Grundkennzahlen kommen — je nach Geschéftstatigkeit und Risikolage des be-
treffenden Unternehmens — weitere Kennzahlen wie beispielsweise Debitorenbestand,
Marktpreise von Rohmaterialien und Fertigprodukten etc. Wesentlich ist aber auch, dass
die reine Zahlendarstellung durch einen Kommentar der Geschaftsleitung erganzt wird, in
dem insbesondere diejenigen Ereignisse dargestellt werden, die in den Zahlen noch kei-
nen Niederschlag gefunden haben.

Interne Revision

Ziff. 20 des Code of Best Practice sieht vor, dass eine Gesellschaft ein internes Revisorat
zu errichten hat, um Problemfélle und Risikogebiete zu Uberprufen. Fur eine detaillierte
Aufsicht Ober die Geschaftstatigkeit ist es daher ideal, wenn eine unabh&ngige interne
Revisionsstelle geschaffen wird, die auf Weisung des Verwaltungsrates Schwerpunktab-
klarungen macht und Problemgebiete analysiert. Ein derart ausgebautes und fachkundig
besetztes internes Revisorat ermdglicht es dem Verwaltungsrat, nicht nur Problemfalle
abzuklaren, die sich im Reporting zeigen, sondern hat auch eine stark praventive Wir-
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kung, da die Mdglichkeit der Kontrolle durch ein internes Revisorat allein schon viele
Mitarbeiter davon abhélt, rechtlich oder ethisch fragwiirdige Praktiken zu entfalten.

Ein derartiger vollstdndiger Ausbau der internen Kontrollfunktion ist allerdings nur bei
grosseren Unternehmen mdoglich; kleine und mittlere Unternehmen werden sich damit
begniigen missen, dass der Verwaltungsrat einem Controller oder Buchhalter Kontroll-
oder Prufungsauftrage erteilen und direkt mit diesen Personen in Kontakt treten kann,
wenn er spezifische Sachverhalte abklaren will. Auch eine derartige, reduzierte Form der
internen Kontrolle ist aber sehr nitzlich, da sie es dem Verwaltungsrat ermdoglicht, direkt
mit Personen zu arbeiten, die oft ein sehr klares Problembewusstsein haben und deren
Kenntnisse fur die Aufsichtsaufgaben des Verwaltungsrates wesentlich sein kdnnen.
Muss der Verwaltungsrat bei einer Gesellschaft aufgrund von Hinweisen auf Probleme
eine Untersuchung machen, sind im Unternehmen selbst aber keine daftir geeigneten Per-
sonen vorhanden, so kann der Verwaltungsrat die Arbeiten, die flr die genaue Abklarung
des Problems und der damit verbundenen Risiken notwendig sind, auch externen Dritten
wie z.B. einer Revisionsgesellschaft oder einen Treuh&nder Gbertragen.

Aufsicht im Buchhaltungsbereich: Internes Kontrollsystem (I1KS)

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR verlangt vom Verwaltungsrat, dass er bei der Ausgestaltung
des Rechnungswesens auch eine Finanzkontrolle vorsieht, um die Qualitdt des Rech-
nungswesens sicherzustellen. Geméss Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 OR muss die Revisions-
stelle bei der ordentlichen Revision auch die Existenz eines derartigen Kontrollsystems
uberprifen. Der Umstand, dass bei der eingeschrankten Revision gemass Art. 729a OR
das interne Kontrollsystem nicht gepruft werden muss, bedeutet nicht, dass bei den be-
treffenden Gesellschaften kein internes Kontrollsystem vorhanden sein muss; die Pflicht
zur Einfihrung eines internen Kontrollsystems ergibt sich direkt aus Art. 716a Abs. 1
Ziff. 3 OR; der Verzicht auf die Revision des internen Kontrollsystems ist nur darauf zu-
rickzufihren, dass bei der eingeschrankten Revision bewusst gewisse Bereiche nicht ge-
pruft werden, die bei der ordentlichen Revision untersucht werden. Er bedeutet aber
nicht, dass die Gesellschaft selbst auf das interne Kontrollsystem verzichten darf.

Das interne Kontrollsystem ist gemdass dem Verstdndnis des Gesetzgebers auf den Be-
reich der Rechnungslegung beschrénkt und dient zur Qualitatssicherung des Rechnungs-
wesens. In der Praxis haben sich die folgenden Kernelemente des internen Kontrollsys-
tems ausgebildet:

Organisation der Kontrolle

Der Verwaltungsrat muss im Organisationsreglement Verantwortlichkeiten und Kompe-
tenzen bezuglich der Kontrolle regeln und dabei insbesondere festhalten, fir welchen Be-
reich die Geschaftsleitung verantwortlich ist. Typischerweise wird dabei festgehalten,
dass grundsétzlich die Geschéftsleitung flr die Detailplanung und Umsetzung der Kon-
trolle verantwortlich ist und dem Verwaltungsrat periodisch tber die Umsetzung der
Massnahmen und allféllig auftretende Probleme zu rapportieren hat.

Kompetenzregelung und organisatorische Massnahmen bei Verbuchung und Zah-
lungsverkehr
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Die Kompetenzregelungen in der Buchhaltung und die Unterschriftenregelung fir Zah-
lungsverkehr missen so gestaltet werden, dass Manipulationen soweit wie mdglich aus-
geschlossen sind. Dabei sollte vor allem das Vier-Augen-Prinzip moglichst liickenlos
verwirklicht werden, da dieses erfahrungsgemass bereits einen grossen Teil der mogli-
chen Fehler und Manipulationen verhindert. Wesentlich ist aber auch der Systemschutz
durch personelle Trennung von Transaktionen und Verbuchungen sowie durch die rest-
riktive Eingabeberechtigung bei EDV-Systemen.

Kontrollmassnahmen

Zur Qualitatssicherung und Kontrolle sollte der regelmassige Vergleich von Kontoauszi-
gen und Verbuchungen sowie die Uberprifung der Einhaltung des Bewilligungs- bzw.
Entscheidungsverfahrens vorgesehen werden. Meist ist es nicht moglich, eine liickenlose
Kontrolle bzw. Uberpriifung vorzusehen. Die Erfahrung zeigt aber, dass Stichproben be-
reits zu einer Qualitatssicherung fiihren und Manipulationen verhindern.

Dokumentation

Das interne Kontrollsystem muss so dokumentiert sein, dass organisatorische Massnah-
men und Kontrollvorgénge fir Verwaltungsrat, Geschéftsleitung und fir alle mit der Um-
setzung betrauten Personen nachvollziehbar sind. Auf diese Weise kann auch sicherge-
stellt werden, dass die Revisionsstelle die Existenz des internen Kontrollsystems in einfa-
cher Weise durch Kontrolle der entsprechenden Dokumentation feststellen und so auch
den entsprechenden Bericht abgeben kann.

Gesamtsicht und Organisation des IKS

Das interne Kontrollsystem dient nicht nur zur Qualitatssicherung beziiglich des Rech-
nungswesens, sondern stellt auch die Erfullung der gesetzlichen Bestimmungen, d.h. die
Compliance, in diesem Bereich sicher. Graphisch lassen sich die VVorgédnge im Rahmen
des internen Kontrollsystems wie folgt darstellen:

Reporting

Ziele und Grundlagen Ausgestaltung, Umsetzung
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Compliance

Compliance als Aufgabe des Verwaltungsrates

Unternehmen bewegen sich heute in einem Umfeld, das von verschiedenen rechtlichen
Regeln normiert wird. Verstosse gegen derartige Regeln wie z.B. gegen Geldwascherei-
vorschriften, gegen Kartellgesetze oder gegen Vorschriften zur Herstellung von Pharma-
produkten kdnnen — je nach Ausrichtung des Unternehmens — zu existenziellen Proble-
men fuhren. Im Rahmen seiner Aufsichtspflicht hat der Verwaltungsrat gemass Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR daher die geschaftsfiihrenden Organe insbesondere auch in Bezug auf
die Einhaltung von Gesetzen und weiteren staatlichen Normen zu beaufsichtigen. Diese
Pflicht wird auch in Ziff. 21 des Code of Best Practice betont, da diese Bestimmung Mas-
snahmen zur Einhaltung anwendbarer Normen verlangt.

Die konkrete Ausgestaltung des Compliance Systems

Welche Normen fir ein Unternehmen von wesentlicher Bedeutung sind und deshalb im
Rahmen der internen Compliance durchgesetzt werden missen, héngt sehr stark von der
Art der Unternehmenstéatigkeit ab: Banken, Versicherungsgesellschaften oder Pharmaun-
ternehmen unterstenen zum Teil vollig anderen Regelwerken als Maschinenbau- oder
Handelsfirmen, weshalb der Kreis der Normen, die im Rahmen von Compliance Pro-
grammen durchgesetzt werden missen, fiir jedes Unternehmen individuell definiert wer-
den muss.

Die konkrete Ausgestaltung der Compliance Aufgaben héngt neben der Téatigkeit des Un-
ternehmens natirlich auch von dessen Grésse und Komplexitat ab. Der Verwaltungsrat
kann seine Aufsichtspflicht in optimaler Weise erfillen, indem er einen hauptamtlichen
Compliance-Beauftragten bestimmt oder sogar eine Compliance-Abteilung schafft, die
den betreffenden Organen und Mitarbeitern der Gesellschaft die anwendbaren Normen
im Rahmen einer zielgerichteten Ausbildung und durch Weisungen né&herbringt, zusam-
men mit dem internen Revisorat die Einhaltung der anwendbaren Normen tberwacht und
auch als Anlaufstelle bei Problemfallen dient. Bei kleineren Unternehmen, die sich kei-
nen hauptamtlichen Compliance-Beauftragten leisten kénnen, kann diese Aufgabe der
Controlling- oder Buchhaltungsabteilung auch einer Flhrungskraft mit juristischer
Grundausbildung ubertragen werden, die diese Aufgabe neben ihrer Haupttatigkeit wahr-
nimmt. Die Compliance-Aufgabe kann natirlich auch durch Outsourcing geldst werden,
wenn ein Unternehmen im Zusammenhang mit neuen Gesetzen oder neuer Verwaltungs-
praxis ein punktuelles Compliance-Bedrfnis hat.

Unabhéngig von der konkreten Ausgestaltung der Compliance-Funktion muss aber si-
chergestellt werden, dass die mit dieser Aufgabe betrauten Personen einen direkten Zu-
gang zum Verwaltungsrat haben, damit der VVerwaltungsrat auch tatsachlich tber auftre-
tende Probleme informiert wird. Untersteht der Compliance-Bereich dagegen ausschliess-
lich der Geschaftsleitung und rapportiert nur an diese, so kénnen die Compliance-
Anstrengungen des Verwaltungsrates im Bereich der Geschaftsleitung selbst nicht grei-
fen.

Instrumente der Compliance
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Welche Instrumente ein Unternehmen fiir die Umsetzung der Compliance einsetzt, hangt
von der Ausrichtung des Unternehmens, den spezifischen Regeln, die fir das Unterneh-
men relevant sind, und auch von der Grosse des Unternehmens ab. Daher unterscheiden
sich die Instrumente, welche einzelne Unternehmen zur Umsetzung ihrer Compliance-
Aufgaben einsetzen. Die folgenden Instrumente werden aber praktisch in jedem Compli-
ance System eingesetzt:

4.5.3.1 Code of Conduct und spezifische Weisungen

Ein Compliance-System basiert auf Regeln, die von Verwaltungsrat oder Geschaftslei-
tung in Form von Weisungen erlassen werden und fiir Organe und Mitarbeiter verbind-
lich sind. Diese Regeln missen die Rechtsvorschriften und ethischen Normen wiederge-
ben, die fur das Unternehmen wesentlich sind. Je nach Ausrichtung des Unternehmens
kann es sich hierbei um sehr unterschiedliche Regeln handeln. Fur ein Pharmaunterneh-
men sind andere Regeln relevant als flir eine Maschinenfabrik oder einen Finanzdienst-
leister. Die Erfahrung zeigt allerdings, dass fur praktisch alle Branchen die Vermeidung
von Kartellrechtsverstdssen und das Verbot von Bestechungshandlungen wesentlich sind,
da diese Tatbestande zu hohen Strafen und Schéden fur das Unternehmen selbst fiihren
konnen.

Entscheidend ist, dass die fiir die Mitarbeiter geltenden Regeln einfach formuliert sind, so
dass die Mitarbeiter verstehen, was von ihnen erwartet wird. Ist ein Regelwerk zu kom-
pliziert, so ist es schwierig, die entsprechenden Regeln durchzusetzen. Wenn die betref-
fenden Regeln zu komplex sind, kénnen sich Mitarbeiter in subordinierten Positionen bei
einer Verletzung darauf berufen, dass sie schlicht nicht verstehen konnten, wie sie sich zu
verhalten hatten bzw. dass die relevanten Verhaltensregeln in der Fille der Informationen
untergingen und deshalb gar nicht erkennbar waren. Es empfiehlt sich daher, die fur
Compliance massgebenden Normen wie folgt zu strukturieren:

— Code of Conduct: fundamentale Regeln fur alle Mitarbeiter

In einem Code of Conduct werden die fundamentalen rechtlichen und ethischen Re-
geln festgehalten, die fur alle Mitarbeiter unabhéngig von ihrer Funktion gelten. Dies
umfasst normalerweise Regeln zur Vermeidung von Bestechungshandlungen und &hn-
lichen Tatbestdnden sowie von Kartellrechtsverstdssen. Je nach Branche kdnnen zum
Teil auch noch weitere fundamentale Regeln in den Code of Conduct aufgenommen
werden*!. Es ist wichtig, dass diese zentralen Normen in méglichst klarer und einfa-
cher Weise dargestellt werden und auch anhand von Beispielen erlautert wird, wie die-
se Regeln in der Praxis umgesetzt werden. Die Erfahrung zeigt, dass bei einer derarti-
gen Darstellung und bei einer Beschrankung auf wesentliche Regeln tatséchlich alle
Mitarbeiter erreicht werden kdnnen.

— Detaillierte Weisungen fur spezifische Funktionen im Unternehmen

Die weiteren Regeln, die fir die Unternehmenstatigkeit wesentlich sind, aber nicht alle
Mitarbeiter in gleicher Weise betreffen, sondern nur fur bestimmte Funktionen An-

4 Einhaltung des Berufsgeheimnisses bei Revisionsgesellschaften und Anwaltsfirmen, Einhaltung des Bankgeheimnisses bei

Banken etc.
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wendung finden*?, sollten in Weisungen dargestellt werden, die nur den betroffenen
Mitarbeitern abgegeben werden®®. Bei diesen oft sehr fachspezifischen Weisungen
sollte darauf geachtet werden, dass sie fir die betroffenen Mitarbeiter versténdlich
sind und auf ihren Ausbildungsstand abgestimmt sind.

Schulung

Da die blosse Bekanntgabe von Regeln nicht gentigt, um deren Anwendung sicherzustel-
len, missen die Mitarbeiter geschult werden, d.h. der Inhalt der vom Unternehmen erlas-
senen Regeln muss ihnen stufengerecht erklart werden. Schulung hat aber tUber die Be-
kanntmachung der anwendbaren Regeln hinaus auch noch eine zuséatzliche Bedeutung:
Ein Unternehmen zeigt durch die Durchfiihrung von Schulungen, dass es hinter den be-
treffenden Regeln steht und den Willen hat, diese durchzusetzen. Schulung unterstreicht
deshalb die Bedeutung der vom Unternehmen erlassenen Regeln.

Auskunftsstelle fur Anfragen

Auch wenn Regeln klar formuliert sind und im Rahmen der Schulung erklart werden, gibt
es immer Zweifelsfalle, in denen Mitarbeiter unsicher sind, was fur sie gilt. In diesen F&l-
len mussen sie die Mdoglichkeit haben, eine kompetente Person anzufragen, um in diesen
Punkten Klarheit zu schaffen. Das Mindestmass an Compliance-Organisation, die auch
ein kleines Unternehmen realisieren kann, liegt darin, einen Compliance-Beauftragten zu
bestimmen, der Fragen entgegennehmen und beantworten kann. Dies gibt allen Beteilig-
ten die notwendige Sicherheit im Umgang mit Zweifelsféllen.

Anlaufstelle fur Verdachtsfalle (Whistleblowing)

Den Mitarbeitern sollte auch die Mdglichkeit gegeben werden, Verstdsse oder Ver-
dachtsmomente einer Stelle im Unternehmen mitzuteilen, ohne dass fir sie ein Nachteil
entsteht, falls ihr Verdacht unbegriundet war. Es geht nicht darum, ein Klima der gegen-
seitigen Bespitzelung einzufiihren; es geht darum Offenheit zu férdern und sicherzustel-
len, dass Informationen Uber deliktisches Verhalten tatsachlich Geschaftsleitung und ge-
gebenenfalls auch den Verwaltungsrat erreichen. Allzu oft zeigt sich ndmlich bei der
Aufklarung von Delikten in einem Unternehmen, dass verschiedene Personen relativ friih
Verdachtsmomente beobachtet haben, aber nicht den Mut hatten, dies bergeordneten
Stellen mitzuteilen. Durch eine klare "Whistleblowing-Politik", die es ermdglicht, einem
Compliance-Beauftragten oder einer externen Stelle Beobachtungen mitzuteilen, ohne
negative Reaktionen befiirchten zu massen, ist es moglich, Fehlentwicklungen und Delik-
te frih zu erfassen. Daher sollte jedes Unternehmen in seiner Compliance-Organisation
eine derartige Anlaufstelle vorsehen.

Organisatorische Massnahmen zur Verhinderung von Rechtsverletzungen
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Sicherheitsvorschriften fiir Produktion von Pharmazeutika, Sicherheitsvorschriften fir die Bedienung von Maschinen,

Umweltschutzvorschriften fiir Lagerung und Umgang mit Abfallen etc.
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Mit der funktionsspezifischen Verteilung derartiger Weisungen wird sichergestellt, dass die fiir einen Mitarbeiter wesentli-

chen Weisungen nicht in einer Fille von allgemeinen verteilten Weisungen untergehen.
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Die Prozesse im Unternehmen mussen so strukturiert werden, dass Straftaten von vornhe-
rein erschwert werden.

Zentral fir die richtige Gestaltung der Prozesse ist dabei die Kontrolle der Zahlungsflis-
se. Zahlungsvorgange missen so strukturiert werden, dass nicht eine einzige Person fir
Genehmigung, Auslésung und Verbuchung zustandig ist, sondern dass mindestens eine
zweite Person der Zahlung zustimmen muss und die Buchhaltungsabteilung bei der Ver-
buchung den Beleg unabhangig kontrolliert**. Ebenso wichtig ist, dass bei Verpflich-
tungsgeschaften das Erfordernis der Zweitunterschrift konsequent durchgesetzt wird. Die
Erfahrung zeigt, dass Uber 80% aller Delikthandlungen vermieden werden kénnen, wenn
Zahlungsflisse und Zweitunterschriften konsequent durchgesetzt werden.

Eine weitere organisatorische Massnahme, die Delikte verhindern kann, ist die Teambil-
dung bei der Betreuung von Kunden und Lieferanten — wenn mehrere Personen mit ei-
nem Kunden oder Lieferanten Kontakt haben, kommt es automatisch zu weniger Korrup-
tionsfallen, da sich eine Gegenpartei bei einer Mehrheit von Kontaktpersonen kaum je
getraut, Bestechungszahlungen zu verlangen oder zu offerieren — normalerweise Giberwa-
chen sich die Teammitglieder in einer derartigen Situation gegenseitig, so dass das Risiko
der Entdeckung bei einem Bestechungsversuch fir alle Beteiligten zu gross wird. In &hn-
licher Weise wirkt auch eine konsequente Ferienregelung — wenn Personen abwesend
sind und in dieser Zeit ihre Post und E-Mail-Korrespondenz von einem Stellvertreter be-
arbeitet wird, so werden Probleme hdufig aufgedeckt.

Zu den organisatorischen Massnahmen gehort auch, dass Compliance-Beauftragte sowie
Anlaufstellen fur Verdachtsmeldungen tatséchlich unabhéngig sind und auch einen direk-
ten Zugang zu CEO und Verwaltungsratsprésidenten haben, um Missstdnde zu melden.
Sind dagegen Personen, die mit der Durchsetzung interner Regeln betraut sind, Managern
unterstellt, die ein direktes Interesse an den Geschaften und Geschaftspartnern haben, die
von den betreffenden Problemen bertihrt sind, so kénnen diese Kontrollorgane ihre Funk-
tion im Rahmen der Compliance nicht tiberzeugend ausiiben — sie werden gerade dann,
wenn ernste Problem auftreten, von ihren Vorgesetzten zuriickgebunden und konnen
dementsprechend nicht fir die Durchsetzung der massgeblichen internen Regeln sorgen.

Kontrolle

In Risikobereichen des Unternehmens sollten regelmassig Kontrollen durchgefihrt wer-
den, um sicherzustellen, dass die internen Regeln tatsdchlich eingehalten werden. Bei
grosseren Unternehmen, die einen Compliance-Beauftragten mit Vollzeitpensum oder
sogar ein internes Revisorat haben, kénnen derartige Kontrollen von diesen durchgefthrt
werden, in kleineren Unternehmen kann auch die Finanzabteilung Kontrollen durchfihr-
ten.

Welche Risikobereiche konkret kontrolliert werden mussen, hangt von der Geschaftsta-
tigkeit der betreffenden Gesellschaft ab. Fast bei allen Unternehmen lohnt es sich aber,
periodisch zu Uberprifen, ob die organisatorischen Anordnungen betreffend Auslosung
von Zahlungen und Eingehen von Verpflichtungen tatséchlich eingehalten werden. Auch
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Hier Uberschneiden sich die Compliance-Massnahmen mit dem internen Kontrollsystem zur Qualitatssicherung der Buch-

haltung; die entsprechenden Massnahmen dienen beiden Zwecken.
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im Einkauf sollte Gberprift werden, ob tatsachlich Einkaufsverfahren verwendet werden,
die zu einem Marktpreis fiihren, wéhrend bei der Beziehung zum Kunden die kundenbe-
zogenen Spesen und Ausgaben geprift werden sollten.

Schnelle Reaktion bei Problemen

Tauchen Verdachtsmomente flr deliktisches Verhalten auf, weil das Unternehmen Hin-
weise von Mitarbeitern oder von Dritten erhélt oder weil den Kontrollorganen selbst
Probleme auffallen, so muss eine schnelle und iberzeugende Reaktion erfolgen. Nur eine
Gesellschaft, die bei Regelverstdssen schnell und konsequent reagiert, kann ihre internen
Regeln tatséchlich durchsetzen und wirkt gegeniiber den Mitarbeitern Giberzeugend. Die
Durchsetzung der internen Regeln hat in diesem Sinne auch praventiven Charakter — sie
hélt Mitarbeiter von Delikten ab, da das Unternehmen klare Signale gegen deliktisches
Handeln gesetzt hat. Reagiert ein Unternehmen nicht in dieser Weise, so verlieren die in-
tern erlassenen Regeln an Durchsetzungskraft — die Unternehmensleitung ist nicht mehr
Uberzeugend. Verwaltungsrat und Geschaftsleitung setzen sich auch dem Vorwurf aus,
dass sie strafrechtliche Handlungen nicht ernsthaft unterbinden, was, wie der betreffende
Fall zeigt, zur Bestrafung fiihren kann®.

Diese Compliance-Elemente missen zu einem sinnvollen Compliance-System zusam-
mengefligt werden, bei denen sich die einzelnen Massnahmen ergénzen und aufeinander
abgestimmt sind. Die Abstimmung der einzelnen Elemente ist notwendig, denn Regel-
werk, Schulung und Auskunft greifen ineinander ber und bilden gemeinsam Basis fir
organisatorische Massnahmen und Kontrolle. Eine konsequente Reaktion auf Probleme
unterstreicht die Ernsthaftigkeit der vom Unternehmen erlassenen Regeln.

Compliance ist eine Frage der Unternehmenskultur

Verwaltungsrat und Geschaftsleitung haben Vorbildfunktion

Regeln missen nicht nur geschrieben, sondern in einer Organisation tatsachlich gelebt
werden. Dazu gehort nicht nur die unten dargestellte Durchsetzung von Regeln, sondern
auch die konsequente Umsetzung der internen Regeln auf Stufe von Verwaltungsrat und
Geschaftsleitung selbst — diese Personen haben im Unternehmen nicht nur eine Fiihrungs-
, sondern immer auch eine Vorbildfunktion.

Wenn ein Unternehmen eine strikte Antikorruptionspolitik hat, die alle Geschenke ver-
bietet, so sollten auch die Leitungsorgane keine Geschenke und Einladungen zu teuren
Anléssen annehmen. Die Ausrede, dass die Gegenpartei beleidigt ist, wenn derartige Zu-
wendungen nicht angenommen werden, und dass die Teilnahme an Anléssen das Ge-
schaft fordert, ist schnell zur Hand. Ein derartiges Verhalten untergrébt aber den Glauben
der Mitarbeiter in die Durchsetzung der internen Regeln gegen korruptes Verhalten und
stellt auch die Autoritat von Verwaltungsrat und Geschaftsleitung in Frage.

""Zero Tolerance Policy™

% BGE 96 IV 155.
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Unternehmen sind gut beraten, wenn sie bezlglich Compliance eine "Zero Tolerance Po-
licy" verfolgen, d.h. keine Grauzone schaffen, bei der Regeln "nur ein bisschen" gebogen
werden kdnnen. Sobald im Unternehmen eine Grauzone entsteht, verlieren die Mitarbei-
ter die Orientierung und wissen nicht mehr, was erlaubt und was zulassig ist. Damit wird
es auch sehr schwierig, gegen einen Mitarbeiter vorzugehen, der gegen Regeln verstdsst.
Es wird ihm immer mdglich sein, auf Vorgénge zu verweisen, bei denen die Regeln of-
fenbar nicht im vollen Umfang zur Anwendung kamen.

Eine Grauzone darf auch nicht dadurch entstehen, dass bei "schwierigen™ oder "wichti-
gen" Geschaften plotzlich Praktiken toleriert werden, die nach den Regeln des Unter-
nehmens eigentlich nicht zuldssig sind. Auch in wirtschaftlich schwierigen Situationen
darf ein Unternehmen nicht Bestechungen, Vorteilszuwendungen oder dhnliche Metho-
den verwenden, um einen wichtigen Auftrag zu sichern, da die straf- und zivilrechtlichen
Folgen fir das Unternehmen meistens wesentlicher schwerwiegender sind als der Verlust
des betreffenden Auftrages.

Transparenz und Vertrauen

Ein Unternehmen hat bezlglich Compliance die besten Erfolge, wenn es ein Klima der
Transparenz und des Vertrauens schafft. Transparenz bedeutet nicht nur, dass die Regeln,
welche die Mitarbeiter befolgen missen, klar sind, sondern auch dass Geschaftsvorgénge
im Unternehmen so transparent sind, dass immer mehrere Personen an einem Vorgang
beteiligt sind — erfahrungsgemass verhindert dies schon einen grossen Teil moéglicher
Probleme.

Vertrauen bedeutet auch, dass Personen, die Probleme sehen, diese ohne Beflirchtung re-
pressiver Massnahmen den zustandigen Stellen melden kénnen und dass diese Bedenken
neutral abgeklart werden. Wenn derartige VVorgénge routinemassig ablaufen, so entsteht
ein Klima, in dem die meisten Probleme von vornherein vermieden werden kénnen.

Vorgehen bei Rechtsverletzungen von Mitarbeitern

Die konsequente Ausiibung der Aufsicht kann dazu fuhren, dass das Unternehmen
Verstosse von Mitarbeitern gegen Weisungen oder gesetzliche Regelungen entdeckt. In
derartigen Fallen muss der Verwaltungsrat sicherstellen, dass das Unternehmen richtig
und schnell reagiert.

Die Verantwortung des Verwaltungsrates im Rahmen von Aufsicht und Compliance

Wenn ein Mitarbeiter das Gesetz verletzt, muss die Gesellschaft reagieren. Soweit ein
Unternehmen eine unabhangige Compliance-Abteilung hat, wird die Reaktion allerdings
in erster Linie von dieser ausgehen und nur bei sehr schweren Féllen zur Geschaftsleitung
oder sogar zum Verwaltungsrat eskaliert — in mittleren und kleineren Gesellschaften ste-
hen bei derartigen Problemen aber immer sehr rasch Verwaltungsrat und Geschaftslei-
tung im Zentrum, da sie die entsprechenden Entscheide treffen missen.

Unabhéngig von Grosse und Organisation des Unternehmens ist der Verwaltungsrat aber
dafiir verantwortlich, dass Rechtsverletzungen geahndet werden, um zu verhindern, dass
diese zu einem Problem des Unternehmens werden oder sogar zur eigenen Strafbarkeit
des Verwaltungsrates fiihren. Die Pflicht zur Verfolgung von Rechtsverletzungen ergibt
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sich direkt aus der Verantwortung des Verwaltungsrates fir Compliance und Aufsicht, da
diese Tatigkeiten nur sinnvoll sind, wenn der Verwaltungsrat bei der Kenntnis von Prob-
lemen auch tatsachlich eingreift bzw. dafir sorgt, dass das Unternehmen eingreift und
den massgebenden gesetzlichen Normen und Weisungen des Verwaltungsrates Nachach-
tung verschafft.

Wahrend Verletzungen von internen Weisungen und Normen mit Disziplinarmassnah-
men”® und arbeitsrechtlichen Sanktionen*” geahndet werden, sind bei Delikten von Mit-
arbeitern weitergehende Massnahmen notwendig.

Ziel der Reaktion: Schaden begrenzen und Distanz zum Straftater schaffen

Eine Gesellschaft kann nicht passiv bleiben, wenn ein Mitarbeiter ein Delikt begeht —
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung mussen den rechtmassigen Zustand wieder herstel-
len und weiteren Schaden fir das Unternehmen und die betroffenen Dritten verhindern.
Dabei ist ein nichternes Vorgehen gefordert: Weder Passivitat noch Panik sind zielfiih-
rend.

Das VVorgehen muss in verschiedenen Phasen ablaufen:

Sachverhalt abklaren;

Konsequenzen gegeniiber dem Mitarbeiter ziehen;

Rechtsverhaltnisse gegeniiber Drittbetroffenen bereinigen;

Lehren fur die Zukunft formulieren.

Wichtiger Teil der Schadensbegrenzung ist es, zwischen dem Unternehmen bzw. seinen
Leitungsorganen und dem fehlbaren Mitarbeiter Distanz zu schaffen — nach aussen wie
innen muss Kklar werden: Nicht das Unternehmen und seine Leitungsorgane haben eine
Straftat begangen, sondern ein einzelner Mitarbeiter. Diese Distanz kann am besten dann
gefunden werden, wenn ein Unternehmen bereits vor der Tat Massnahmen zur Sicherstel-
lung der Compliance umgesetzt hat. Wenn das Unternehmen darstellen kann, dass die Tat
des betreffenden Mitarbeiters gegen den unternehmensinternen Code of Conduct bzw. in-
terne Weisungen verstossen hat, so wird dem Publikum klar, dass das Unternehmen nicht
hinter der betreffenden Tat steht.

Diese Distanz ist gerade bei regulierten Unternehmen, die bei Verstossen zum Teil mas-
siv gebuisst werden, entscheidend. Ein Unternehmen, das im amerikanischen - oder EU-
Umfeld tatig ist und einen Mitarbeiter hat, der eine Straftat begeht, muss zum Teil mit
drakonischen Strafen rechnen, wenn die Beh6rden davon ausgehen, dass die Straftat von
Geschaftsleitung und Verwaltungsrat geduldet oder sogar stillschweigend gefordert wor-
den ist, um die Gewinne zu erhdhen. Die Strafe ist wesentlich tiefer, wenn klar ist, dass
es sich um einen Verstoss eines einzelnen Mitarbeiters handelt, der sich Uber interne Re-
geln hinweggesetzt hat, und dass das Unternehmen auch sofort nach Entdeckung der
Straftat Sanktionen verhangt hat.
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4.6.3 Abklarung des Sachverhalts

Erster Schritt ist die sofortige Abklarung des Sachverhalts. Die Untersuchung kann wie
folgt gestaltet werden:

— Interne Untersuchung durch das Unternehmen selbst

Normalerweise werden Rechtsverstdsse durch Mitarbeiter des betroffenen Unterneh-
mens selbst untersucht. Bei grosseren Unternehmen erfolgt die Untersuchung durch
das Revisionat oder den Compliance-Beauftragten; bei kleineren Unternehmen ob-
liegt diese Aufgabe meist der Finanzabteilung oder dem internen Juristen. Bei der Or-
ganisation einer derartigen Untersuchung muss sichergestellt werden, dass diese
durch Personen erfolgt, die neutral sind, d.h. die keinen direkten Berihrungspunkt mit
dem Tater haben und auf jeden Fall nicht dem Téter oder dessen direkten VVorgesetz-
ten unterstellt sind.

— Untersuchung durch unabhéngige Dritte

Wenn Rechtsverstdsse ein erhebliches Ausmass erreichen, weil grosse Betrége invol-
viert sind, die Delikte sich tber lange Zeit hinwegzogen oder aber eine grosse Anzahl
Personen involviert sind, empfiehlt es sich, die Untersuchung des Vorfalles und die
rechtliche Wirdigung einem externen Spezialisten*® zu (ibertragen. Dadurch wird
nicht nur die Objektivitat der Untersuchung sichergestellt, sondern auch ein Untersu-
chungsbericht erstellt, der allen Stakeholdern und gegebenenfalls auch den Medien
gezeigt werden kann. Eine derartige externe Untersuchung ist auch dann notwendig,
wenn Mitglieder des Verwaltungsrates oder der Geschaftsleitung in den betreffenden
Deliktsfall involviert sind — sei es, weil sie selbst mitgewirkt haben, sei es, weil sich
die Frage der Aufsicht bzw. der Verletzung der Aufsichtspflicht stellt. Untersuchun-
gen eines unabhangigen Dritten sind aber immer auch dann notwendig, wenn ein Un-
ternehmen einer staatlichen Aufsicht untersteht, da es mit einer schnellen und licken-
losen Abklarung haufig weitere aufsichtsrechtliche Massnahmen vermeiden kann.

Ziel der Untersuchung muss es immer sein, Tathergang, Téter, mitverantwortliche Vor-
gesetzte und den Schaden beim Unternehmen sowie bei Dritten festzustellen. Diese Ab-
klarung muss schnell erfolgen, da sonst keine zeitnahe Reaktion des Unternehmens maog-
lich ist. Die Sachverhaltsaufklarung muss aber auch kompromisslos sein; es missen auch
die Fragen gestellt werden, bei denen Verwaltungsrat und Geschaftsleitung die Antwor-
ten lieber nicht hdren mochten. Nur wer den Sachverhalt restlos abklart, kann auch eine
nachhaltige Losung finden. Passivitat bei der Abklarung oder unvollstdndige Abklarun-
gen hingegen fuhren dazu, dass Verwaltungsrat und Geschaftsleitung, welche die Abkla-
rung angeordnet haben, unbewusst zu Mittatern werden — sie decken mit der unvoll-
standigen Abklarung ndmlich die Téter.

Der Tater muss im Rahmen der Abklarung auch befragt werden und muss das Recht ha-
ben, sich zu den erhobenen Vorwirfen zu dussern — auch in einem Unternehmen muss
die Unschuldsvermutung gelten. Es ist dennoch méglich und haufig auch angezeigt, die
verdachtigte Person wéhrend der Zeit der Untersuchung von ihrer Funktion zu suspendie-
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ren, um zu vermeiden, dass sie die Straftat fortsetzt bzw. dass sie den Sachverhalt veran-
dert oder Beweismittel beseitigt.

Konsequenzen gegentiber dem Mitarbeiter ziehen

Stellt ein Unternehmen fest, dass ein Mitarbeiter oder ein Organ tatsachlich strafrechtli-
che Handlungen begangen oder gegen die internen Compliance-Regeln verstossen hat,
muss es daraus Konsequenzen ziehen und geeignete Sanktionen aussprechen. Diese kon-
nen von einer Verwarnung Uber die Kirzung von Bonusanzahlungen bis zur fristlosen
Entlassung reichen. Dabei miussen allerdings die arbeitsrechtlichen Vorschriften respek-
tiert werden; eine fristlose Entlassung im Sinne von Art. 337 OR ist nur bei schweren
Verstdssen gegen interne Regeln sowie bei Verbrechen und Vergehen moglich. Bei
Verstdssen gegen interne Regeln, die nicht auf eine kriminelle Energie schliessen lassen,
ist eine fristlose Entlassung dagegen nur moglich, wenn die betreffende Person vorher in
Bezug auf einen Verstoss ahnlicher Art verwarnt worden ist. Ist im konkreten Fall eine
ausserordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses nicht moglich, ist allerdings immer
eine ordentliche Entlassung unter Beachtung der gesetzlichen bzw. allenfalls langeren
vertraglichen Kindigungsfristen moglich.

Bei einem strafrechtlichen Delikt muss sich das Unternehmen auch tberlegen, ob es eine
Strafanzeige einreichen will. Haufig haben Unternehmungen in diesem Bereich Hem-
mungen, da sie glauben, dass eine Strafanzeige die Reputation des Unternehmens gefahr-
det. Meines Erachtens ist eine Strafanzeige aber in den meisten Fallen richtig; ein derarti-
ges Vorgehen dokumentiert mit letzter Konsequenz die Distanz zwischen dem Unter-
nehmen und dem fehlbaren Mitarbeiter. Uberdies beweist es auch, dass Verwaltungsrat
und Geschaftsleitung bei der Durchsetzung der anwendbaren Rechtsregeln kompromiss-
los sind, und wirkt fur andere Mitarbeiter abschreckend.

Bereinigung von Rechtsverhaltnissen mit Gegenparteien

Wird durch die strafbare Handlung des Mitarbeiters nicht nur das Unternehmen gescha-
digt, sondern auch ein Dritter, wie dies beispielsweise bei einer Bestechung der Fall ist,
wo der Geschéftspartner aufgrund der Bestechung ein Rechtsgeschéft zu fir ihn unguns-
tigen Bedingungen abgeschlossen hat, muss das Verhaltnis mit dem Dritten bereinigt
werden. Die Erfahrung zeigt, dass es am besten ist, den betreffenden Geschaftspartner
pro aktiv zu kontaktieren und mit diesem eine Ldsung zu suchen. Ein derartiges Vorge-
hen ist im Allgemeinen wesentlich besser, als auf die Klage des Betroffenen zu warten,
und kann es allenfalls sogar erlauben, die Geschaftsbeziehung fortzusetzen.
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Lehren ziehen

Bei jedem Zwischenfall mussen sich die fir die Compliance verantwortlichen Personen
die Frage stellen, ob Das Compliance System tatsachlich gentigt, um Probleme zu ver-
meiden. In diesem Sinne ist jede Rechtsverletzung eines Mitarbeiters auch Anstoss dazu,
Compliance-Regeln und Uberwachung des Compliance Systems kritisch zu hinterfragen
und die notwendigen Verbesserungen vorzunehmen.

Das Gesamtkonzept von Aufsicht und Compliance

Die oben dargestellten Aufsichts- und Compliance-Massnahmen sind vom Verwaltungs-
rat als sinnvolles Gesamtsystem zu konzipieren, das in der Gesamtheit die wesentlichen
Problembereiche des Unternehmens abdeckt. Graphisch lasst sich dieses Zusammenspiel
wie folgt darstellen:

Das Reporting und Management Information System gibt dem Verwaltungsrat eine Uber-
sicht tber die finanzielle Entwicklung des Unternehmens. Auf diese Weise wird die Auf-
sicht Uber das laufende Geschéft und die Erfullung der vom Verwaltungsrat vorgegebe-
nen Ziele und Strategien sichergestellt. Das Reporting und Management Information Sys-
tem erlaubt dem Verwaltungsrat aber vor allem auch, unternehmerische Probleme und
ihre Ursachen frihzeitig zu erkennen, so dass der Verwaltungsrat auch entsprechend rea-
gieren und Massnahmen ergreifen kann.

Die interne Revision dient dagegen dazu, Probleme genauer abzuklaren, die der Verwal-
tungsrat im Rahmen des normalen Reportings wahrnimmt, so dass der Verwaltungsrat
seine Entscheide auf einer klaren Grundlage fassen kann. Die interne Revision dient aber
auch dazu, "schadensgeneigte” Bereiche periodisch zu tberprifen, um so Probleme friih
zu erkennen, so dass gezielt Gegenmassnahmen ergriffen werden kénnen.

Compliance-Aktivitdten sollen die Rechtsverletzungen im Ansatz verhindern, so dass das
Unternehmen gar nicht den betreffenden Gefahren und Problemen ausgesetzt ist.
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Die oben genannten Elemente werden vom internen Kontrollsystem gestitzt, als dieses
die Qualitat der Rechnungslegung sicherstellt, womit die Ubrigen Elemente von Aufsicht
und Kontrolle auf einer gesicherten Basis aufsetzen konnen. Uberdies dient das interne
Kontrollsystem auch der Compliance, da unzul&ssige Zahlungen im Ansatz verhindert
werden.

Alle diese Elemente der Aufsicht missen im Rahmen des Verwaltungsrates bzw. des Au-
dit Committee zu einem Gesamtbild zusammengesetzt werden.



5.

5.1

5.1.1

5.1.2

44

Risikomanagement

— Der Verwaltungsrat muss ein System zur Risikoerfassung und des Risikomanagements
einrichten, damit Risiken im Unternehmen erkannt und richtig behandelt werden. Der
Verwaltungsrat selber muss sich mit den Risiken auseinandersetzen, die fiir das Unter-
nehmen von existentieller Bedeutung sind, sowie die Gesamtrisikolage des Unterneh-
mens steuern bzw. der Risikofahigkeit der Gesellschaft anpassen.

— Diese Elemente der Risikosteuerung miissen zu einem sinnvollen Ganzen zusammenge-
setzt werden, das es ermdéglicht, Risiken zu erkennen und, wo sie unvermeidbar sind,
einzugrenzen. Die Ausgestaltung dieser Instrumente und die Intensitat, mit der sie ein-
gesetzt werden, hangt von der Komplexitét, der Grosse und der Ausrichtung des Unter-
nehmens ab.

Pflichten des Verwaltungsrates beim Risikomanagement

Verantwortung des Verwaltungsrates fur das System des Risikomanagements und
fur existenzielle Risiken

Die Pflicht des Verwaltungsrates zur Erfassung, Beurteilung und Bewadltigung von ge-
schéftlichen Risiken ergibt sich letztlich aus seiner Aufsichts- und Strategiekompetenz
gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 5 OR, da die Bewaltigung von Risiken Voraus-
setzung fir die Entwicklung und Umsetzung der Unternehmensstrategie ist und auch ein
wesentliches Element der Aufsicht Uber die Entwicklung des Geschéaftes darstellt. In
Art. 663b Ziff. 12 OR wird vom Verwaltungsrat daher auch ausdriicklich verlangt, dass
er im Anhang zur Jahresrechnung Angaben Uber die Durchfihrung der Risikobeurteilung
macht.

Der Verwaltungsrat muss sich selbstverstdndlich auf seiner Stufe nicht mit jedem Einzel-
risiko beschéaftigen; er ist im Rahmen des Risikomanagements aber dafiir verantwortlich,
dass das Unternehmen Systeme aufbaut, die zur Erfassung und Steuerung von Risiken
taugen. Der Verwaltungsrat wird sich normalerweise nur soweit mit einzelnen Risiken
auseinandersetzen, als diese die Existenz des Unternehmens bedrohen oder anderweitig
strategische Bedeutung haben.

Verantwortung des Verwaltungsrates fur die Gesamtrisikolage und die Abdeckung
durch Eigenkapital

Neben der Verantwortung fiir das System des Risikomanagements muss der Verwal-
tungsrat auch das Gesamtrisiko des Unternehmens beachten®. Dabei muss er dafiir sor-
gen, dass die gesamten, mit dem Unternehmen verbundenen Risiken die Risikoféhigkeit
des Unternehmens nicht Uberschreiten. Letztlich hat der Verwaltungsrat darauf zu achten,
dass das Eigenkapital, das dem Unternehmen als Risikopuffer dient, gentigend hoch ist,
um die dem Unternehmen nach allen Optimierungsschritten verbleibenden Risiken abzu-
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decken. Muss der Verwaltungsrat feststellen, dass das Gesamtrisiko vom vorhandenen
Eigenkapital nicht abgedeckt werden kann, so muss er Massnahmen ergreifen, um die Ri-
siken wieder auf ein fir das Unternehmen tragbares Mass zu reduzieren, indem er z.B.
auf risikoreiche Wachstumsstrategien, Téatigkeitsfelder oder Investitionen verzichtet.

Welchen Risiken muss der Verwaltungsrat Rechnung tragen?

Der Verwaltungsrat muss im Rahmen des Risikomanagements allen Risiken Rechnung
tragen, welche sich auf die Ergebnisse oder die Eigenkapitalposition des Unternehmens
in signifikanter Weise auswirken kdnnen. Dabei handelt es sich insbesondere um folgen-
de Risiken:

— Risiken bezuglich der eigenen Strategie und der Umsetzung

In diesem Bereich stellt sich insbesondere die Frage, ob die eigene Strategie tatsach-
lich zielfihrend ist oder ob es Faktoren gibt, die dazu fiihren kdnnen, dass die ange-
strebte Ausrichtung nicht oder nur eingeschréankt profitabel ist. Neben den grundsatz-
lichen Risiken, die mit der Strategie verbunden sind, missen aber auch Risiken be-
trachtet werden, die bei der Umsetzung der gewahlten Strategie auftreten kdnnen;
insbesondere kénnen Umstrukturierungs- und Change-Prozesse zu Problemen fiih-
ren, die fiir ein Unternehmen existenzbedrohend sind oder zumindest die Profitabili-
tat stark vermindern.

— Operative Risiken

In der operativen Geschéftstatigkeit kann es zu einer Reihe von Risiken kommen, die
intern bedingt sind (Fehlkalkulation, technologische Probleme, Beherrschung von
Produktionsprozessen, Verlasslichkeit von Software etc.) oder externe Ursachen ha-
ben (Schwankungen im Bestellungseingang, Modestrémungen bei Produkten, Zah-
lungsunféahigkeit wichtiger Kunden etc.). Die operativen Risiken sind bei den einzel-
nen Unternehmen sehr unterschiedlich und hdngen vom Businessmodell sowie auch
von den betrieblichen Prozessen ab, weshalb praktisch jedes Unternehmen unter-
schiedliche Risikobereiche hat.

— Compliance und Rechnungswesen

In diesem Bereich kann es Risiken geben, wobei die oben dargestellten Compliance-
und Aufsichtsmassnahmen sowie das interne Kontrollsystem diese Risiken bereits
erheblich reduzieren. Der Verwaltungsrat muss daher vor allem die Wirksamkeit die-
ser Massnahmen und das nach diesen Massnahmen verbleibenden Restrisiko beurtei-
len.

— Veranderungen im Umfeld des Unternehmens

Risiken koénnen sich auch aus dem Umfeld des Unternehmens ergeben; diese kénnen
sich entweder im operativen Bereich zeigen, weil z.B. Konkurrenten Massnahmen
ergreifen, die das Unternehmen schadigen kdnnen, oder weil z.B. eine Rezession zu
geringerer Nachfrage und hoheren Debitorenausféllen fihrt. Veranderungen des Um-
feldes konnen sich aber auch im strategischen Bereich auswirken, weil Technologie
oder Businessmodell der Gesellschaft durch neuere Entwicklungen oder strukturelle
Anderungen von Nachfrage bzw. Angebot obsolet werden.
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Ein Unternehmen und sein Verwaltungsrat kénnen Risiken nicht vollig vermeiden. Risi-
ken sind letztlich unabdingbarer Teil jeder unternehmerischen Tatigkeit, und die Bereit-
schaft, Risiken einzugehen bzw. Risiken zu tragen, ist haufig auch Basis des unternehme-
rischen Erfolgs. Der Verwaltungsrat muss aber dafiir sorgen, dass die Risiken im Unter-
nehmen erfasst werden. Auf dieser Basis kénnen dann Massnahmen ergriffen werden, um
die Wahrscheinlichkeit einer Schadigung zu reduzieren oder um Risiken auf Dritte zu
transferieren>’. Die Wirksamkeit dieser Massnahmen und die Entwicklung der betreffen-
den Risiken missen als Teil des Risikomanagementprozesses in einem konsequenten
Monitoring laufend Gberpruft werden.

Der Risikomanagementprozess

In den oben dargestellten Risikobereichen muss ein strukturierter Managementprozess
definiert werden, der es erlaubt, Risiken zu erfassen und Massnahmen zur Reduktion von
Risiken umzusetzen. Dieser kann wie folgt dargestellt werden:

Der Risikomanagementprozess ist nicht allein Sache von Verwaltungsrat oder Geschafts-
leitung, da Risiken auf jeder Stufe des Unternehmens entstehen und behandelt werden
missen; der Risikomanagementprozess muss vielmehr im gesamten Unternehmen umge-
setzt werden.
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Praktische Ansétze zur Umsetzung des Risikomanagementprozesses

Risikomanagement

Das Risikomanagement muss auf allen Stufen der Unternehmensfiihrung umgesetzt wer-
den, die mit Risiken in Berihrung kommen, und muss die Risiken steuern kénnen. Die
Instrumente, die eingesetzt werden, mussen deshalb auf unterschiedlichen Stufen des Un-
ternehmens anwendbar sein: Risikoinventar. Wie oben dargestellt, beginnt der Risikoma-
nagementprozess mit der Erfassung von Risiken. Ein guter Ansatz zur Erfassung von Ri-
siken ist, dass Flhrungseinheiten des Unternehmens, d.h. Betriebe, Abteilungen, Divisio-
nen, Landerorganisationen etc., die flr sie relevanten Risiken periodisch erfassen, bewer-
ten und auch die Wahrscheinlichkeit des Eintretens eruieren. Daraus kénnen die betref-
fenden Flhrungseinheiten ein Risikoinventar erstellen, das nach quantitativer Groésse und
Wahrscheinlichkeit des Risikos gegliedert ist.

Die Erfassung von Risiken in den einzelnen Fiihrungseinheiten erfordert immer auch eine
gewisse Fantasie bzw. die Anwendung von Szenario-Techniken ("was wenn..."), da die
grossten Risiken ja haufig in den Bereichen auftreten, in denen man nicht mit Problemen
rechnet bzw. in denen es seit l&ngerer Zeit schon nicht mehr zu Problemen gekommen ist
— ohne "out-of-the-box thinking" bleibt ein Risikoinventar unvollstandig.

Risikoinventare sollten dann in der Reporting Line zusammengefasst bzw. mit héheren
Schwellenwerten verdichtet werden. Diese Risikoinventare kdnnen hierarchisch bis zur
Fuhrungsstufe des Verwaltungsrates verdichtet werden, so dass die grdssten Risiken vom
Verwaltungsrat wahrgenommen werden.

Massnahmen zur Reduktion der Risiken

Ein Risikoinventar ist natrlich nur sinnvoll, wenn in diesem Dokument auch die Mass-
nahmen definiert werden, die zur Senkung bzw. Bewaltigung der betreffenden Risiken
zur Anwendung kommen. Als Massnahmen kommen insbesondere in Frage:

— Sicherungsmassnahmen

Viele Risiken kdnnen durch interne Massnahmen beschrénkt werden. Betriebsunfélle
kdnnen durch die konsequente Umsetzung von Sicherheitsvorschriften reduziert bzw.
vermieden werden, das Risiko von Rechtsverstossen kann durch Umsetzung der vorne
dargestellten Compliance-Massnahmen eingegrenzt werden und verschiedene andere
operative Risiken kénnen durch die Optimierung interner Prozesse vermindert wer-
den®™.
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Z.B. Verlustrisiken, die durch hohe Lagerbestdnde entstehen, kénnen durch eine bessere Steuerung der Produktion und
Just-in-Time-Systeme vermindert werden, Zins- und Wahrungsschwankungen durch wahrungskongruente Finanzierung
bzw. Herstellung im betroffenen Wahrungsraum aufgefangen werden.
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— Risk Transfer: Hedging/Versicherung

Viele Risiken, die auf externe Einflusse zuriickgehen, konnen versichert werden®.
Andere Risiken konnen durch Hedging-Strategien® aufgefangen werden. Massnah-
men, mit denen das Risiko auf Dritte tbertragen werden, fuhren allerdings immer zu
Kosten, da in 6konomischer Sicht immer eine "Versicherungspramie” fir die Risiko-
ubernahme bezahlt werden muss. Daher mussen die Kosten fiir den Risikotransfer
immer mit dem tatsachlichen Risiko verglichen werden.

— Verzicht auf bestimmte Aktivitaten

Die Risikoanalyse kann auch ergeben, dass die mit einer bestimmten betrieblichen Ta-
tigkeit verbundenen Risiken so gross sind, dass sie die Risikoféhigkeit des Unterneh-
mens Uberschreiten. Derartige Aktivitdten miissen eingestellt werden*.

Durch die Verbindung von Risikoinventar und Massnahmenplan kdnnen Geschaftslei-
tung und Verwaltungsrat das Restrisiko beurteilen, das nach dem Einsatz der betreffen-
den Risikomanagementmassnahmen verbleibt. Bei diesen Massnahmen setzt dann natlr-
lich auch das Monitoring ein, bei dem tberprift wird, inwieweit Massnahmen tatséchlich
umgesetzt werden und das Risiko tatséchlich eingeschrénkt wird.

Risikoabschatzung bei Entscheiden tber Investitionen und Projekte

Wenn ein Unternehmen eine Investition macht oder ein neues Projekt beginnt, muss es
die mit dem betreffenden Projekt verbundenen Risiken im Rahmen des Entscheidungs-
prozesses berticksichtigen. Daher sollten Investitions- und Projektantrage immer mit ei-
ner Risikoanalyse und der Aufstellung der betreffenden Risiken verbunden sein.

Gerade bei grossen Projekten, die fiir das Unternehmen eine strategische Bedeutung ha-
ben oder erhebliche Mittel binden, sind Risikoiberlegungen notwendig und erhdhen die
Qualitat des Entscheidungsprozesses erheblich. Dabei sollten nicht nur Risiken bei der
Umsetzung der betreffenden Projekte betrachtet werden®®, sondern die betreffenden Risi-
ken sollten auch in die Investitionsrechnung bzw. die Kosten-/Nutzen-Analyse einbezo-
gen werden. Zu diesem Zweck ist es meist notwendig, im Sinne der Szenario-Technik ei-
nen Best-, einen Base- und einen Worst-Case bezliglich der Realisierung von Risiken zu
erarbeiten. Dabei ist es wichtig, dass diese unterschiedlichen Entwicklungsoptionen
nlchtern beurteilt werden. Die Erfahrung zeigt leider, dass die entsprechenden Szenarien
aufgrund unseres natirlichen "Optimism Bias" hdaufig zu optimistisch sind; h&ufig wer-
den Best-, Base- und Worst-Case zu positiv gesehen. Hier hilft nur eine Risikoanalyse
durch Personen, die nicht direkt mit dem betreffenden Projekt verbunden sind. Eine "Best
Practice"” in diesem Gebiet ist die Beurteilung grosser Projekte durch ein Investment oder
Project Committee, das sich aus Personen zusammensetzt, die nicht mit dem Projekt ver-
bunden sind — bei grossen Projekten kann diese Funktion auch vom Verwaltungsrat
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Elementarschaden, Haftpflichtanspriiche Dritter etc.
Zins- und Wahrungsschwankungen.

Viele Banken haben z.B. die Betreuung von amerikanischen Kunden eingestellt, da die regulatorischen und steuerlichen
Risiken, die mit derartigen Kunden verbunden sind, im Vergleich zum mdglichen Ertrag zu gross sind.

Technische Probleme, Kosteniiberschneidungen, Probleme mit den involvierten dritten Parteien, rechtliche Fragen etc.
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wahrgenommen werden, der eine gewisse Distanz zur operativen Fihrung hat und des-
halb eine kritischere Beurteilung vornehmen kann.

Bei der projektbezogenen Risikobeurteilung ist wesentlich, dass die identifizierten Risi-
ken nicht reine Theorie bleiben, sondern in der Beurteilung bzw. Bewertung des Projek-
tes auch berticksichtigt werden und das Unternehmen die mit dem Projekt verbundenen
Risiken von Anfang an richtig steuert bzw. auf Projekte verzichtet, wenn es die betref-
fenden Risiken nicht tragen kann.

Grafische Darstellung im Wolkenmodell

Um die im Unternehmen existierenden Risiken bewusst zu machen, ist es oft niitzlich, die
in den Risikoinventaren aufgefiihrten Risiken im Rahmen eines "Wolkenmodells" gra-
fisch nach Grosse und Eintretenswahrscheinlichkeit darzustellen. Die Grdsse der "Wol-
ke" zeigt dabei den absoluten Wert des Risikos, d.h. das Produkt von Wahrscheinlichkeit
und Hohe des Schadens. Eine derartige Grafik erleichtert es vor allem dem Verwaltungs-
rat, die fur seine Stufe wesentlichen Risiken besser einzuschatzen.

CHF
2 Mio.

1 Mia.

S00k

* Jahrlicher Ertrag
300k + einmalige Belastung

niedrig mittel hoch

Wahrscheinlichkeit
(Risk Map einer kleinen Immobiliengesellschaft)



50

6. Die Rolle des Verwaltungsrates bei einer Krise des Unternehmens®®

— Die Pflichten des Verwaltungsrates akzentuieren sich bei einer Krise des Unternehmens,
da der Verwaltungsrat in einem derartigen Fall hdufig Massnahmen auf strategischer
Ebene einleiten und zum Teil auch Defizite der Geschéftsleitung kompensieren muss.

— Im Rahmen der Oberleitungspflicht muss der Verwaltungsrat selbst Sanierungsmass-
nahmen und -konzepte erarbeiten bzw. die entsprechenden Weisungen erlassen und
auch die Umsetzung tiberwachen.

— Im Rahmen seiner Kompetenzen im Bereich des Rechnungswesens muss der Verwal-
tungsrat sicherstellen, dass er den Zustand des Unternehmens und insbesondere eine
allfallige Uberschuldung zeitnah erkennen kann; die Finanzplanung muss in den Dienst
der Sanierungsplanung gestellt werden.

— Im Rahmen seiner Organisationskompetenz muss der Verwaltungsrat die Zweckmassig-
keit der Organisation analysieren und auch die Besetzung der obersten Flhrungsebene
kritisch tberprifen.

— In einer finanziellen Krise muss der Verwaltungsrat vor allem auch seine Pflichten bei
Unterbilanz und Uberschuldung beachten; decken die Aktiven zwar noch das Fremdka-
pital, aber weniger als 50% des Aktien- und Partizipationsscheinkapitals sowie der ge-
setzlichen Reserven, hat der Verwaltungsrat eine Generalversammlung einzuberufen
und Sanierungsvorschlage zu unterbreiten. Decken die Aktiven das Fremdkapital nicht
mehr, so hat der Verwaltungsrat den Konkurs der Gesellschaft einzuleiten.

— Wenn sich der Verwaltungsrat um eine Sanierung bemiht, muss er sich zum Teil mit
neuen rechtlichen Rahmenbedingungen auseinandersetzen, die seine Handlungsféhig-
keit beschranken: Er muss insbesondere die Vorschriften iber Anfechtungsklagen, Kon-
kursdelikte und das Haftungsrisiko aus Verantwortlichkeitsklage bei Konkursverschlep-
pung und Verminderung der Aktiven kennen.

— Kirisen flihren zu einer stérkeren Beanspruchung des Verwaltungsrates. Aufgrund seiner
gesetzlichen Pflichten ist der Verwaltungsrat aber unabhéngig von der Hohe des Hono-
rars gezwungen, sich dem Problem der Gesellschaft anzunehmen, und muss sich die ent-
sprechenden Zeitreserven schaffen; vernachlassigt der Verwaltungsrat in der Krise aus
Zeitmangel oder fachlicher Uberforderung die Gesellschaft, so erhoht dies sein Haf-
tungsrisiko massiv.

Die in Ziff. B.3 vorne dargestellten untibertragbaren Pflichten des Verwaltungsrates ak-
zentuieren sich bei einer Krise des Unternehmens, d.h. wenn die positive Entwicklung
oder sogar die Existenz des Unternehmens aufgrund externer oder interner Probleme in
Frage gestellt sind. Krisen, d.h. Probleme, die das Unternehmen gefahrden und die nicht
auf rein operativer Ebene geldst werden kdnnen, haben oft unterschiedliche Ursachen.
Bei einer schlechten Konjunkturentwicklung stehen finanzielle Krisen im Vordergrund,

5 Detaillierte Ausfiihrungen zu den Aufgaben des Verwaltungsrates in einer Krisensituation, die Mdglichkeit einer privat-

rechtlichen Sanierung sowie das Vorgehen in einem Nachlass bzw. Konkurs finden sich in der Walder Wyss-Broschiire
"Sanierung und Restrukturierung von Unternehmen".
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bei denen das Unternehmen aufgrund von Ertrags- oder Refinanzierungsproblemen nicht
mehr Gber die finanziellen Ressourcen verfiigt, die zu seiner Aufrechterhaltung oder Wei-
terentwicklung notwendig sind. Wenn die Geschéftsleitungsorgane aus irgendeinem
Grund das Vertrauen des Verwaltungsrates oder des Kapitalmarktes bzw. der Geschafts-
fihrung verloren haben, kann sich aber auch — zum Teil unabhéngig vom finanziellen
Zustand der Gesellschaft — eine Fuhrungskrise entwickeln. Andere Unternehmen dagegen
geraten in eine PR-Krise, weil geschéftlich z.T. unbedeutende Handlungen zu massiver
Medienkritik und zu einem allgemeinen Vertrauensverlust fihren.

Krisensituationen werden letztlich zum Priifstein flr den Verwaltungsrat und fiir die Cor-
porate Governance, da der Verwaltungsrat in einer Krise wesentlich aktiver werden muss
als in einer Normalsituation. Merkmal einer Krise ist ja gerade, dass die Geschéftslei-
tungsorgane die anstehenden Probleme selber nicht mehr bewaltigen kdnnen, da strategi-
sche Entscheide notwendig sind oder — wie gerade bei Fuhrungs- und PR-Krisen — die
Geschaftsleitung selbst Teil des Problems ist. In einem derartigen Fall akzentuieren sich
natlrlich die Aufgaben des Verwaltungsrates, da er im Rahmen seiner strategischen
Kompetenzen Losungsansédtze erarbeiten bzw. im Rahmen seiner Oberleitungs- und
Oberaufsichtspflicht die Defizite der Geschéaftsleitungsorgane kompensieren muss.

Die Pflicht, die Existenz der Gesellschaft zu erhalten

Gemass Art. 717 OR hat der Verwaltungsrat die grundlegende Pflicht, die Interessen der
Gesellschaft zu wahren®’. Dies verpflichtet ihn bei einer Krise insbesondere dazu, Mass-
nahmen einzuleiten, um die Existenz der Gesellschaft zu erhalten, d.h. um die Liquiditat
sicherzustellen, die Ertragskraft durch Restrukturierungen zu starken und auch das Ei-
genkapital wiederherzustellen.

Diese Verpflichtung, in einer Krise Sanierungsschritte einzuleiten, um das Unternehmen
zu erhalten, tritt allerdings in den Hintergrund, wenn das Eigenkapital der Gesellschaft
durch Verluste aufgezehrt ist, da in diesem Zeitpunkt gemass Art. 725 OR das Interesse
der Gl&aubiger an einer schnellen Konkursliquidation der Gesellschaft und der entspre-
chenden Begrenzung der Verluste in den VVordergrund tritt. Der Verwaltungsrat hat des-
halb in dieser Situation die Pflicht, sofort den Konkurs einzuleiten®. Damit l4sst sich die
Zeit, in der der Verwaltungsrat fiir eine Sanierung zu sorgen hat, eingrenzen: Er hat diese
Pflicht vom Zeitpunkt an, in dem er die Schwierigkeiten des Unternehmens erkennt oder
erkennen miisste, bis zu dem Zeitpunkt, in dem er die Uberschuldung feststellt bzw. bei
einer normalen Sorgfalt feststellen miisste™.

Die unubertragbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates in der Krisensituation

Die oben in Ziff. B.3 dargestellten unentziehbaren und unibertragbaren Pflichten des
Verwaltungsrates akzentuieren sich in der Krisensituation stark, da der Verwaltungsrat
gerade im Bereich dieser Pflichten gefordert wird:
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Dazu im Einzelnen Ziff. B.2.1 vorne.
Im Einzelnen zu den Verpflichtungen des Verwaltungsrates bei einer Uberschuldung Ziff. B.6.3.3 hinten.

Wie in Ziff. B.6.3.5 hinten dargestellt, hat der VVerwaltungsrat in diesem Zeitpunkt allerdings noch eine kurze Zeitspanne
zur Verfligung, um vor der Konkursanmeldung eine Sanierung einzuleiten, und kann anstelle der Konkursanmeldung
auch noch im Rahmen des Nachlassverfahrens eine Sanierung herbeiftihren.
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Oberleitungs- und Oberaufsichtspflicht

In einer Krise des Unternehmens kann sich der Verwaltungsrat nicht mehr darauf be-
schranken, die Umsetzung der bestehenden Strategie zu tiberwachen, oder diese Strategie
organisch weiterzuentwickeln. Er muss vielmehr selbst aktiv Massnahmen zur Bewalti-
gung der Krise einleiten. Bei einer finanziellen Krise muss er insbesondere Massnahmen
ergreifen, die der Erhaltung der Liquiditat, der Wiedererlangung der Ertragskraft und,
soweit dies notwendig ist, der Wiederherstellung des Eigenkapitals dienen.

Der Verwaltungsrat kann Konzepte zur Bewaltigung einer Krise auch von Dritten oder
von der Geschéftsleitung erarbeiten lassen, wobei die Erarbeitung durch die Geschéftslei-
tung allerdings oft nicht sinnvoll ist. Haufig ist die Geschaftsleitung ja selbst Teil des
Problems bzw. hat das Unternehmen in die Krise gefiihrt und hat daher h&ufig auch nicht
genugend Distanz zur bisherigen Art der Geschéftsfuhrung, um Erfolg versprechende
Massnahmen zu entwickeln. In vielen Féllen ist es daher dem Verwaltungsrat bei der
Entwicklung von Massnahmen nicht maéglich, auf die Geschaftsleitung zuriickzugreifen,
so dass er entweder selber tatig werden oder einen Dritten beauftragen muss.

Ist das Konzept zur Krisenbewaltigung festgelegt worden, so muss der Verwaltungsrat im
Rahmen seiner Aufsichtskompetenz die Umsetzung kontrollieren und — falls keine Fort-
schritte erzielt werden — selbst korrigierend eingreifen. Erfahrungsgemass ist dies vor al-
lem dann notwendig, wenn unpopulére Massnahmen durchgefiihrt werden missen, wie
z.B. die Entlassung einer grossen Zahl von Mitarbeitern, oder wenn die Geschéftsleitung
gezwungen wird, Tatigkeitsbereiche oder Projekte aufzugeben, welche sie selbst entwi-
ckelt hat.

Bei einer finanziellen Krise muss der Verwaltungsrat nicht nur Massnahmen zur Be-
kampfung der Symptome anordnen, sondern auch die Ubereinstimmung zwischen Strate-
gie und verfugbaren Mitteln kritisch analysieren. Muss er dabei feststellen, dass die Res-
sourcen des Unternehmens zur Umsetzung der Strategie nicht gentigen, so muss er die
Strategie neu festlegen, was im Allgemeinen zu einer Redimensionierung des Geschafts
fihrt. Gerade derartige — zum Teil sehr schmerzhafte Schritte — mussen friihzeitig und
konsequent eingeleitet werden, da haufig allein ein konsequenter Strategiewechsel das
Uberleben des Unternehmens sichern kann. In diesem Sinne muss sich der Verwaltungs-
rat bei einer Krise von friheren Vorstellungen und Visionen befreien und Strategien ent-
wickeln, die den Umstanden angepasst sind. Gerade die Fahigkeit, die Zeichen zu erken-
nen und Strategiewechsel friihzeitig einzuleiten, kennzeichnet einen guten Verwaltungs-
rat und bringt dem Unternehmen echten Mehrwert, da der Geschéftsleitung haufig die
kritische Distanz zur eigenen Strategie fehlt und es ihr damit enorm schwer fallt, einen
radikalen Wechsel zu vollziehen.

Festlegung der Organisation, Bestimmung der obersten Fihrungsebene

Auch diese Kompetenz des Verwaltungsrates hat im Falle einer Krise eine erhdhte Be-
deutung. Bei einer Fihrungs- oder PR-Krise, in der die Geschéftsleitung Teil des Prob-
lems ist, muss der Verwaltungsrat die Konsequenzen ziehen und gegebenenfalls die Ge-
schaftsleitung neu besetzen. Auch bei finanziellen Krisen muss der Verwaltungsrat die
personelle Besetzung der Geschaftsleitung Uberpriifen, falls die Krise auf das Unvermo-
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gen der Geschéftsleitung zurlickzufiihren ist oder die bestehende Geschaftsleitung unfa-
hig ist, die zur Krisenbewaltigung notwendigen harten Massnahmen durchzusetzen.

Wenn die Defizite der Geschéftsleitung sehr gross sind und die Zeit zum Ersatz nicht
reicht, so muss der Verwaltungsrat in letzter Konsequenz die Delegation der Geschafts-
fihrungsfunktion aufheben und selbst wieder die Geschéftsfiihrung tbernehmen, da die
weitere Delegation der Geschéftsfiihrungsfunktion bei grossen Fihrungsdefiziten der
Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrates widerspricht. In der Praxis Gbernimmt der Verwal-
tungsrat in derartigen Situationen allerdings hochst selten kollektiv die Verantwortung
fiir die Geschaftsfiihrung, sondern wahlt eines seiner Mitglieder interimistisch zum Dele-
gierten, so dass dieses bis zur Wahl einer neuen Geschéftsleitung die Geschéftsfiihrungs-
funktion Gbernimmt.

In der Krisensituation muss der Verwaltungsrat aber auch analysieren, ob die fur das Un-
ternehmen gewdhlten Organisationsstrukturen zur Bewaéltigung der anstehenden Krise
und zur Vermeidung zukinftiger Krisen geeignet sind. Zum Teil kommt es ja zu Krisen,
weil Probleme, die zu Beginn noch zu bewaltigen wéren, wegen ungeeigneter Fuhrungs-
strukturen verschleppt werden und deshalb tiberméssige Dimensionen annehmen. Bei fi-
nanziellen Krisen muss sich der Verwaltungsrat haufig aber auch die Frage stellen, ob die
Fuhrungsorganisation nicht zu gross oder zu komplex ist und ob durch eine Straffung der
Fuhrungsorganisation Effizienzsteigerungen und Einsparungen erzielt werden kdnnen.

Rechnungswesen und Finanzplanung

In einer finanziellen Krisensituation muss der Verwaltungsrat gerade im Finanzbereich
eine aktive Haltung einnehmen. Im Rahmen seiner Pflicht zur zweckmassigen Ausgestal-
tung des Rechnungswesens muss der Verwaltungsrat in der Krisensituation insbesondere
sicherstellen, dass er die Informationen erhélt, die notwendig sind, um die Situation der
Gesellschaft und vor allem auch die Gefahr einer Uberschuldung zu beurteilen. Da der
Verwaltungsrat im Bereich der Organisation und des Rechnungswesens tiber umfassende
Kompetenzen verfligt und daher auch die Mdglichkeit hat, die Ressourcen des Rech-
nungswesens zur Abklarung einer allfilligen Uberschuldung einzusetzen, kann er sich bei
einer spateren Haftungsklage nicht darauf berufen, dass es ihm wegen Mangel des Rech-
nungswesen gar nicht moglich gewesen sei, die Uberschuldung der Gesellschaft zu er-
kennen.

Im Bereich der Finanzplanung hat der Verwaltungsrat demgegeniber sicherzustellen,
dass diese konsequent in den Dienst der Sanierungsziele gestellt wird und alle Mdéglich-
keiten zur Wiederherstellung und Sicherung der Liquiditat und des Eigenkapitals analy-
siert werden.

Die Pflichten des Verwaltungsrates bei Unterbilanz und Uberschuldung

Das Obligationenrecht sieht flr den Verwaltungsrat spezielle Pflichten vor, die an die Bi-
lanzentwicklung der Gesellschaft anknupfen: Weist die Gesellschaft eine Unterbilanz auf,
bei der weniger als 50% des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven durch Aktiven
gedeckt sind, so muss der Verwaltungsrat der Generalversammlung Sanierungsmassnah-
men vorschlagen; ist die Gesellschaft tiberschuldet, so muss der Verwaltungsrat dagegen
den Konkurs beantragen oder ein Nachlassverfahren einleiten.
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Wahrend die Sanierungspflicht bei Unterbilanz ein rudimentéres Frihwarnsystem fir den
Verwaltungsrat und die Aktiondre darstellt, stellt die Pflicht zur Konkursanmeldung eine
absolute Grenze fur die Sanierungsbemiihungen des Verwaltungsrates dar. Wenn eine Ak-
tiengesellschaft kein Eigenkapital mehr hat und damit die Deckung der Glaubiger akut ge-
fahrdet ist, so muss der Verwaltungsrat die Sanierungsbemihungen beenden und den
Konkurs der Gesellschaft herbeifiihren bzw. durch die Einleitung eines Nachlassverfah-
rens die Sanierung der Gesellschaft in die Hande der Glaubiger legen. Der Gesetzgeber
hat diese Grenze fir Sanierungsbemihungen vorgesehen, um zu vermeiden, dass durch
weitere Sanierungsbemiihungen das Haftungssubstrat der Glaubiger noch weiter vermin-
dert wird.

Unterbilanz und Uberschuldung

Eine Unterbilanz liegt vor, wenn die Aktiven einer Gesellschaft zwar noch das gesamte
Fremdkapital decken, aber das Aktien- und Partizipationsscheinkapital der Gesellschaft
und die in der Bilanz ausgewiesenen gesetzlichen Reserven nicht mehr vollstandig ge-
deckt werden. Eine Uberschuldung liegt dagegen vor, wenn die Aktiven nicht mehr das
gesamte Fremdkapital decken.

Unterbilanz Uberschuldung

Pflichten des Verwaltungsrates bei einer Unterbilanz

Sofern aufgrund der letzten Jahresrechnung weniger als 50% des Aktien- und Partizipati-
onsscheinkapitals und der gesetzlichen Reserven durch die Aktiven gedeckt sind, muss
der Verwaltungsrat gemass Art. 725 Abs. 1 OR unverziglich eine Generalversammlung
einberufen, diese Uber die Sachlage orientieren und Sanierungsmassnahmen — wie z.B.
die Herabsetzung und Wiedererh6hung des Kapitals — vorschlagen. Der Verwaltungsrat
ist allerdings dann nicht verpflichtet, eine Generalversammlung einzuberufen, wenn die
50% Grenze zwar unterschritten wird, der Verwaltungsrat die Bilanzsituation aber selbst
durch geeignete Massnahmen wie die Verdusserung von Aktiven Gber dem Buchwert o-
der die Aufwertung von Beteiligungen bzw. Liegenschaften im Sinne von Art. 670 OR
korrigieren kann.

Obwohl der Wortlaut von Art. 725 Abs. 1 OR allein an der letzten Jahresrechnung an-
knupft, geht die aktienrechtliche Lehre heute davon aus, dass der Verwaltungsrat auch die
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Pflicht hat, eine Generalversammlung einzuberufen und Sanierungsmassnahmen vorzu-
schlagen, wenn eine Zwischenbilanz zeigt, dass weniger als 50% des Aktien- und Parti-
zipationsscheinkapitals sowie der gesetzlichen Reserven durch die Aktiven der Gesell-
schaft gedeckt sind. Hat der Verwaltungsrat aufgrund betrieblicher Verluste oder einer
Entwertung der Aktiven begriindeten Anlass zur Beflrchtung, dass eine derartige Unter-
bilanz vorliegen kénnte, so muss er eine Zwischenbilanz erstellen, um abzuklaren, ob tat-
séchlich weniger als 50% des Grundkapitals und der gesetzlichen Reserven gedeckt sind.

Liegt wegen Verlusten eine Unterbilanz vor, erreichen die Aktiven aber immerhin noch
mehr als 50% des Grundkapitals und der gesetzlichen Reserven, so ist der Verwaltungsrat
nicht verpflichtet, der Generalversammlung Massnahmen zur Bilanzsanierung vorzu-
schlagen. Aus seiner allgemeinen Verpflichtung, die Interessen der Gesellschaft zu wah-
ren, und auch aus der Verantwortung fiir die Finanzplanung der Gesellschaft® ergibt sich
aber in einer derartigen Situation dennoch die Pflicht, Schritte zur Sanierung der Gesell-
schaft zu ergreifen bzw. durch geeignete betriebliche und organisatorische Massnahmen
sicherzustellen, dass keine weitere negative Entwicklung eintritt.

Pflichten des Verwaltungsrates bei einer Uberschuldung

Der Verwaltungsrat hat im Rahmen einer Uberschuldung folgende Aufgaben:
— Erstellung einer Zwischenbilanz bei Uberschuldungsgefahr

Hat der Verwaltungsrat Grund zur Annahme, dass die Gesellschaft tiberschuldet ist,
d.h. dass die Aktiven der Gesellschaft das Fremdkapital nicht mehr decken, so muss
er gemass Art. 725 Abs. 2 OR eine Zwischenbilanz erstellen und diese von einem
zugelassenen Revisor prifen lassen, um festzustellen, ob die Gesellschaft tatsdchlich
uberschuldet ist. Der Verwaltungsrat darf sich aufgrund dieser Bestimmung nicht da-
rauf beschranken, anhand des Jahresabschlusses zu Uberpriifen, ob eine Uberschul-
dung vorliegt; er muss vielmehr auch schon bei Umstanden, die wéhrend des Ge-
schaftsjahres auf eine erhebliche Verschlechterung der Bilanzsituation hindeuten, re-
agieren und eine Zwischenbilanz erstellen. So sollte der Verwaltungsrat insbesondere
bei einem anhaltenden Cash Drain, bei Preiszusammenbriichen auf den fiir das Un-
ternehmen wesentlichen Mérkten oder bei einer wesentlichen Verschlechterung der
Liquiditatsposition eine Zwischenbilanz erstellen.

— Erstellung der Zwischenbilanz zu Weiterfihrungswerten

Diese Zwischenbilanz wird grundsatzlich zu Fortfuhrungswerten errichtet, d.h. zu
den Werten, die den Aktiven und Passiven bei einer Fortfiihrung des Unternehmens
zukommen.

Die Fortfihrungswerte fir die Zwischenbilanz geméss Art. 725 Abs. 2 OR werden
grundsétzlich nach den gleichen Regeln ermittelt wie die handelsrechtlichen Bilanz-
werte in der Jahresrechnung. Aktiven des betriebsnotwendigen Anlagevermdgens
einschliesslich der fir das Unternehmen notwendigen Immaterialgliter kdnnen daher
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Vgl. dazu im Einzelnen Ziff. B.3.3 vorne.
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zu Buchwerten abziiglich der altersbedingten Abschreibungen bilanziert werden®;
nicht betriebsnotwendiges Anlagevermdégen darf dagegen nur zu dem Wert, der bei
einem Verkauf erzielt werden kann, aktiviert werden. Das Umlaufvermégen kann
ebenfalls zu historischen Werten aufgefiihrt werden. Hierbei missen allerdings Vor-
rate, die nicht mehr verarbeitet bzw. verkauft werden kénnen und zu Liquidations-
werten aufgefuhrt werden mussen, und Debitoren, die nicht mehr eingebracht werden
kdnnen, abgeschrieben werden. In folgenden Punkten kann bei der Beurteilung der
Uberschuldung von den handelsrechtlichen Bilanzen bzw. vom Prinzip der Stetigkeit
abgewichen werden®?:

o |Ist die Einstellung eines Teils der Aktivitaten geplant, so durfen in diesem Bereich
nur Verédusserungswerte berlicksichtigt werden, wobei auch die mit der Schliessung
verbundenen Kosten passiviert werden mussen. Damit ist es auch mdglich, wertvolle
Teile des Anlagevermdgens zu Verdusserungswerten aufzufihren und allenfalls vor-
handene stille Reserven zu aktivieren, wenn sich die Gesellschaft vor der Erstellung
der Bilanz entscheidet, die betreffenden Aktiven zu verkaufen;

e Beteiligungen und Liegenschaften kénnen m.E. zu Verkehrswerten eingesetzt wer-
den, da diese Aktiven gemdss Art. 670 OR zum Zwecke der Bilanzsanierung bis
zum Verkehrswert aufgewertet werden konnen;

e Betriebswirtschaftlich nicht notwendige Rickstellungen und tibermassige Abschrei-
bungen kénnen aufgeldst werden.

Bei einer allfalligen Unterbewertung des Warenlagers kann m.E. eine Aufwertung vor-
genommen werden, da diese stille Reserve durch die Verbuchung eines entsprechend
tieferen Warenaufwandes in der Folgeperiode ohnehin aufgelst werden kénnte, was zu
einer entsprechenden Erhéhung der Aktiven fiihren wird.

— Bilanz zu Verausserungswerten bei Uberschuldung nach Fortfiihrungswerten

Sollte sich in der zu Fortfiihrungswerten erstellten Bilanz eine Uberschuldung zeigen,
so muss eine zweite Zwischenbilanz zu Verdausserungswerten erstellt werden d.h. zu
den Werten, die den Aktiven und Passiven zukommen, wenn die Unternehmenstéatig-
keit eingestellt wird und sdmtliche Aktiven unverziiglich verdussert werden. Bei ei-
ner derartigen Bilanz zu Verdusserungswerten mussen aber auch die mit der Be-
triebsschliessung verbundenen Kosten (Lohnfortzahlung an die Arbeitnehmer wah-
rend der Kindigungsfrist, Schadenersatzzahlungen an Abnehmer und Lieferanten
etc.) beruicksichtigt werden.

— Zwischenbilanz ausschliesslich nach Liquidationswerten, wenn die Fortfihrung
des Geschéftes nicht gesichert ist
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Eine ausserordentliche Abschreibung ("Impairment™) ist allerdings notwendig, wenn der so errechnete Bilanzwert hoher ist
als die Ertréage, die mit dem betreffenden Aktivum wéhrend seiner restlichen Verwendungszeit erzielt werden kénnen.

Diese Abweichungen ergeben sich aus dem besonderen Zweck der Zwischenbilanz gemass Art. 725 Abs. 2 OR: Sie dient
nicht zur Messung des Erfolges des Unternehmens und muss daher nicht dem Grundsatz der Kontinuitit gehorchen, son-
dern stellt einen Status tber Aktiven und Passiven der Gesellschaft dar und muss diese deshalb méglichst wertgetreu abbil-
den.
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Sofern eine Gesellschaft aufgrund von Liquiditdtsmangel oder aus anderen Grinden
ihr Geschaft nicht weiterfihren kann, muss der Verwaltungsrat Uber die Frage der
Uberschuldung allein aufgrund der in der Bilanz aufgefiihrten Verausserungswerten
entscheiden, da die VVoraussetzungen fur eine Bilanz zu Fortfihrungswerten in die-
sem Fall nicht gegeben sind.

— Prufung der Zwischenbilanzen durch die Revisionsstelle

Der Verwaltungsrat muss die von der Gesellschaft erstellten Zwischenbilanzen der
Revisionsgesellschaft vorlegen, damit diese Uberprifen kann, ob tatsachlich eine
Uberschuldung vorliegt. In der Praxis werden derartige Priifungen wesentlich schnel-
ler durchgefiihrt als die jahrliche Revision, da die Revisionsstelle nicht feststellen
muss, ob die Zwischenbilanz richtig ist, sondern nur, ob tatsachlich eine Uberschul-
dung vorliegt. Daher kann sie ihre Revisionshandlungen auf die fiir die Uberschul-
dung relevanten Positionen beschranken und muss auch keine weiteren Abklarungen
machen, wenn sich aufgrund der Priifung der zentralen Positionen zeigt, dass tatsach-
lich eine Uberschuldung vorliegt.

— Konkursanmeldung bei Uberschulden

Zeigt sich nach der Erstellung dieser Zwischenbilanzen, dass das Fremdkapital weder
bei einer Bewertung zu Fortfiihrungs- noch zu Liquidationswerten gedeckt ist, ist der
Verwaltungsrat verpflichtet, beim zustandigen Gericht die Konkurser6ffnung zu be-
antragen. Die Konkursanmeldung muss unverziglich nach der Bestatigung der Uber-
schuldung durch die Revisionsstelle beantragt werden. Wie in Ziff. 6.3.4 dargestellt,
kann allerdings nach der Gerichtspraxis noch einige Wochen zugewartet werden,
wenn der Verwaltungsrat in dieser Zeit einen Sanierungsplan verfolgt, der reelle
Chancen auf Erfolg hat und eine Verschlechterung der Situation der Glaubiger ver-
meidet.

Versaumnisse des Verwaltungsrates im Bereich von Art. 725 OR

Sollte der Verwaltungsrat trotz Erkenntnis der Uberschuldung kein Konkursverfahren
einleiten bzw. die Konkursanmeldung Gber die unten erwahnte zeitliche Grenze hinaus
verzogern oder trotz deutlichen Hinweisen auf eine magliche Uberschuldung keine Zwi-
schenbilanz erstellen und deshalb eine Uberschuldung nicht erkennen, so haften die Mit-
glieder des Verwaltungsrates gemass Art. 754 OR personlich flr den gesamten Schaden,
der den Glaubigern bzw. der Gesellschaft durch eine Verzogerung der Konkurseréffnung
entsteht. Ein derartiger haftungsbegriindender Schaden entsteht der Gesellschaft bzw. den
Glaubigern, wenn infolge der Verzogerung des Konkurses der Betrag der Nettoaktiven
vermindert wird, weil in dieser Zeit weitere operative Verluste entstehen, die Aktiven
sich noch starker entwerten oder aus den vorhandenen Aktiven Schulden zurtickbezahlt
werden, so dass bei den im Konkurs verbleibenden Glaubigern die Deckungsquote gerin-
ger wird.

Durch das mit Art. 725 Abs. 2 OR verbundene Haftungsrisiko gerat der VVerwaltungsrat
in eine sehr unangenehme Position, wenn sich die Mdglichkeit einer Uberschuldung zeigt
oder eine Uberschuldung sogar feststeht. Einerseits muss sich der Verwaltungsrat auf-
grund seiner Pflicht, die Interessen des Unternehmens zu wahren, um eine Sanierung be-
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mihen, andererseits kann er aber nur durch eine schnelle Konkurseréffnung eine persén-
liche Haftung vermeiden. Der Zeitdruck, der wegen der persénlichen Verantwortung auf
dem Verwaltungsrat lastet, ist eines der grossten Probleme, wenn die Sanierungsbemi-
hungen erst in einem Zeitpunkt einsetzen, in dem bereits eine Uberschuldung droht oder
sogar besteht. Dieser Zeitdruck verhindert hdufig die seriése Analyse des Unternehmens
und der mdéglichen Vorgehensvarianten und schrankt auch die Maglichkeit zu Verhand-
lungen mit Glaubigern, Aktiondren und weiteren interessierten Dritten stark ein. Ein
Verwaltungsrat, der sich angesichts einer drohenden oder bereits eingetretenen Uber-
schuldung um eine Sanierung bemiht und mit Glaubigern und Aktionaren Verhandlun-
gen fihrt, tragt immer das Risiko, dass er von den Glaubigern in Anspruch genommen
wird, falls es spater doch noch zu einem Konkurs kommt und ihm dann vorgeworfen
werden kann, dass er den Konkurs nicht rasch genug eingeleitet hat. Letztlich kann dieses
Risiko aber nur dadurch vermieden werden, dass Verwaltungsrat und Geschéftsleitung
aufgrund friher Signale im Ertrags- und Liquiditatsbereich Sanierungsbemiihungen ein-
leiten, bevor es zur Gefahr einer Uberschuldung kommt®?,

Konkursaufschub oder Nachlassstundung fur Sanierungsverhandlungen

Sofern eine Gesellschaft Uberschuldet ist, der Verwaltungsrat aber Mdéglichkeiten einer
Sanierung sieht, so hat der Verwaltungsrat folgende Alternativen, bei denen er seiner
Pflicht aus Art. 725 OR nachkommen und einen sofortigen Konkurs vermeiden kann:

— Aufschub der Konkursanmeldung in der Verantwortung des Verwaltungsrates

Der Verwaltungsrat hat nach der schweizerischen Gerichtspraxis die Moglichkeit,
trotz der Uberschuldung mit der Konkursanmeldung kurze Zeit zuzuwarten, wenn er
sich in dieser Zeit um die Sanierung bemdiht und auch reelle Sanierungsaussichten
bestehen®. Damit stehen dem Verwaltungsrat allerdings hochstens einige Wochen
oder Monate zur Verfiigung®. Will ein Verwaltungsrat nach der Entdeckung einer
Uberschuldung diesen kurzen Zeitraum zur Suche einer Sanierungsmoglichkeit nit-
zen, so muss er nicht nur rasch handeln, sondern auch durch geeignete Massnahmen
verhindern, dass die Glaubiger durch eine Verzégerung des Konkurses geschadigt
werden. Um eine derartige Schadigung zu verhindern, muss der Verwaltungsrat letzt-
lich aber der Geschéftsleitung das Eingehen neuer Verpflichtungen, die VVerausserun-
gen von Aktiven und die Zahlung konkursrechtlich nicht privilegierter Forderungen
verbieten. Diese Massnahmen, die notwendig sind, um das Haftungsrisiko des Ver-
waltungsrates zu begrenzen, schranken den Bewegungsspielraum der Geschéftslei-
tung in der Fihrung des Unternehmens enorm ein und fihren meistens auch dazu,
dass die Probleme des Unternehmens bei den Geschéftspartnern bekannt werden.
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Voraussetzung fur eine derartige schnelle Reaktion ist letztlich ein ausgebautes Management Information System, das
Probleme friih signalisiert (dazu Ziff. B.4.3.1 vorne).

Vgl. dazu BGE 116 11 533.

Die konkrete Zeit hangt stark von der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft ab. Fiihrt die laufende Tétigkeit der Gesellschaft
nicht zu einer weiteren Schéadigung der Glaubiger, da z.B. ein positiver Cash Flow erwirtschaftet wird (dies kann dann der
Fall sein, wenn die Uberschuldung aufgrund einer Abschreibung des Anlagevermdgens eintritt), so steht mehr Zeit zur Ver-
figung als bei einer Gesellschaft, bei der sich durch laufenden Cash Drain das den Glaubigern zur Verfiigung stehende
Haftungssubstrat stetig verkleinert.



59

Bei dieser Verschiebung der Konkursanmeldung Gbernimmt der Verwaltungsrat ein
relativ grosses Haftungsrisiko, da ihm bei Misslingen der Sanierung, d.h. spéter im
Konkurs vorgeworfen werden kann, dass er seine Pflicht aus Art. 725 OR verletzt
hat, weil die Sanierungschance bei objektiver Betrachtung nur sehr gering war und
deshalb keinen Aufschub gerechtfertigt hat oder weil trotz der Bemihung des Ver-
waltungsrates das Haftungssubstrat in der Zeit des Aufschubs reduziert worden ist.
Ein derartiger Aufschub der Konkursanmeldung sollte daher nur gemacht werden,
wenn die Wahrscheinlichkeit einer Sanierung sehr gross ist. Der Verwaltungsrat soll-
te dabei auch die Sanierungsfortschritte in den Sanierungsverhandlungen wie auch
die Massnahmen, mit denen er die Schadigung der Glaubiger verhindert, detailliert
dokumentieren, um sich bei spateren Angriffen verteidigen zu kdnnen.

— Konkursanmeldung mit Konkursaufschub

Um Zeit fir Sanierungsverhandlungen zu gewinnen, hat der Verwaltungsrat auch die
Madglichkeit, den Konkurs anzumelden, gleichzeitig aber gemaéss Art. 725a OR Kon-
kursaufschub zu verlangen. Ein derartiger Konkursaufschub wird gewahrt, wenn der
Verwaltungsrat darlegt, dass Aussicht auf Sanierung besteht, und dem Richter insbe-
sondere auch einen realistischen Sanierungsplan vorlegt®.

Nimmt der Verwaltungsrat eine Konkursanmeldung vor und wird dem Richter
gleichzeitig ein Gesuch um Konkursaufschub gestellt, ist er seiner Pflicht zur Kon-
kursanmeldung nachgekommen, hat aber wahrend der Zeit des Konkursaufschubs die
Maoglichkeit, eine Sanierung vorzubereiten und durchzufiihren. Die Veroffentlichung
des Konkursaufschubs im Schweizerischen Handelsamtsblatt wirkt sich aber meist
sehr nachteilig auf die Sanierungsbemihungen aus. Diese Publikation fuhrt norma-
lerweise dazu, dass sich alle Geschaftspartner von der betroffenen Gesellschaft zu-
rickziehen bzw. nur noch gegen Vorauszahlung Leistungen erbringen, da die finan-
ziellen Schwierigkeiten mit der Publikation des Konkursaufschubs 6ffentlich bekannt
werden und jeder Geschéftspartner, der noch Geschéfte abschliesst, mit einem Ver-
lust rechnen muss. Um derartige Probleme zu vermeiden, kann der Richter allerdings
auf eine Veroffentlichung des Konkursaufschubs verzichten, sofern dadurch die Inte-
ressen Dritter nicht gefdhrdet werden. Im Rahmen eines Konkursaufschubs wird vom
Konkursrichter auch ein Sachwalter bestimmt, dessen Kompetenzen vom Richter
festgelegt werden und sich meistens nach dem Vorbild des Sachwalters im Nachlass-
verfahren richten.

— Nachlassstundung

Als Alternative zur Konkursanmeldung bzw. zum Konkursaufschub hat der VVerwal-
tungsrat aber auch die Mdglichkeit, eine Nachlassstundung zu beantragen und damit
ein Nachlassverfahren einzuleiten. Wéahlt der Verwaltungsrat dieses VVorgehen, so hat
er seine Pflichten aus Art. 725 OR grundsétzlich erfllt; die Gesellschaft hat aber im
Rahmen des Nachlassverfahrens doch die Mdglichkeit, eine Sanierung durchzufiih-
ren; im Gegensatz zum Konkursaufschub entscheiden aber nicht der VVerwaltungsrat

66 Die Praxis zum Konkursaufschub ist allerdings in den einzelnen Kantonen sehr unterschiedlich. Wéhrend in der West-

schweiz ein Konkursaufschub relativ schnell gewahrt wird, ist es sehr schwierig, in der Deutschschweiz einen derartigen
Aufschub zu erreichen.
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und die Aktiondre Uber die Sanierung, sondern die Glaubiger. Auch die Publikation
der Nachlassstundung bzw. der provisorischen Nachlassstundung fuhrt aber meist zu
grossen Problemen im operativen Bereich, da sich aufgrund dieser Publikation Ge-
schaftspartner zurtickziehen bzw. alle Lieferanten auf vorgéngiger Zahlung bestehen.

Immerhin ist es aber moglich, eine provisorische Nachlassstundung zu erreichen, die
nicht publiziert wird, und spéter den Nachlass zu widerrufen, wenn in dieser Zeit die
Bilanz der Gesellschaft vollstdndig saniert werden kann. Mit einem derartigen Vor-
gehen kann der Verwaltungsrat einerseits sich selber schitzen, weil er seinen Pflich-
ten aus Art. 725 OR nachgekommen ist, und andererseits aber trotzdem die Chance
einer Sanierung fiir das Unternehmen wahren®’.

Rechtliche Rahmenbedingungen in der Unternehmenskrise: Anfechtungsklagen,
Verantwortlichkeitsklagen, strafrechtliche Bestimmungen

Wenn eine finanzielle Krise eintritt, missen sich Verwaltungsrat und Geschaftsleitung
dafiir einsetzen, das Unternehmen zu sanieren und wieder auf eine gesunde Basis zu stel-
len. Die Organe mussen sich aber bewusst sein, dass ihre Handlungsfreiheit in der Kri-
sensituation durch verschiedene gesetzliche Bestimmungen, die dem Schutze der Glaubi-
ger dienen, eingeschrankt wird. Gelingt die geplante Sanierung nicht und wird am Ende
tatsachlich ein Konkurs oder Nachlassverfahren notwendig, so kénnen Handlungen, die
Verwaltungsrat und Geschéftsleitung vor der Erdffnung des Konkurs- bzw. Nachlassver-
fahrens vorgenommen und die das Haftungssubstrat der Glaubiger verringert haben, zu
rechtlichen Problemen fiihren. Derartige Handlungen kénnen anfechtbar sein oder zur zi-
vilrechtlichen sowie — in Extremfallen — auch zur strafrechtlichen Verantwortung der
handelnden Organe flihren. Bei der Einleitung und Durchfiihrung einer Sanierung massen
sich Verwaltungsrat und Geschéftsleitung dieser Grenzen bewusst sein und diese einhal-
ten.

Der Verwaltungsrat, der an einer Sanierung arbeitet, muss sich deshalb mit — fur den
Verwaltungsrat normalerweise neuen — Rechtsfragen auseinandersetzen und insbesondere
folgende Rechtsvorschriften beachten®:

— Anfechtungsklagen nach SchKG

Die in Art. 285 ff. SchKG festgehaltenen Anfechtungsklagen — Schenkungsanfech-
tung, Uberschuldungsanfechtung und Absichtsanfechtung — konnen dazu fithren, dass
Handlungen, die in Sanierungsabsicht vorgenommen werden, wie insbesondere
Debt/Asset Swaps, die Riickzahlung von einzelnen Gl&ubigern, die die Existenz des
Unternehmens bedrohen, oder Notverk&ufe von Aktiven spéter angefochten werden
kdnnen.

— Konkursdelikte

Die in Art. 163 ff. StGB dargestellten Konkursdelikte, wie insbesondere die Glaubi-
gerschadigung durch Vermdégensverminderung (Art. 164 StGB), die Bevorzugung ei-
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Zu diesem Vorgehen im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Sanierung und Restrukturierung von Unternehmen".

Zu den Einzelheiten tber diese Rechtvorschriften kann auf die Walder Wyss-Broschiire "Sanierung von Aktiengesellschaf-
ten — Rechtliche und steuerliche Rahmenbedingungen™ verwiesen werden.
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nes Glaubigers (Art. 167 StGB), kdnnen ebenfalls zur Anwendung kommen, wenn der
Verwaltungsrat im Bemihen, eine Sanierung herbeizufiihren, Handlungen vornimmt,
die einzelne Glaubiger schadigen oder die Konkursmasse vermindern.

— Verantwortlichkeitsklagen

Verantwortlichkeitsklagen, die in Ziff. E.1 hinten behandelt werden, haben im Kon-
kursfall nach fehlgeschlagenen Sanierungen eine sehr grosse Bedeutung. Insbesondere
werden Glaubiger in einem solchen Fall in folgenden Bereichen Verantwortlichkeits-
anspriche stellen:

e Die Glaubiger werden geltend machen, dass der Verwaltungsrat den Konkurs nicht
rechtzeitig eingeleitet hat, sondern wegen unrealistischer Sanierungshoffnungen die
Konkurseinleitung verschleppt hat;

e Sofern Sanierungsbemuhungen dazu gefuhrt haben, dass der Bestand an Nettoakti-
ven durch Debt/Asset Swaps, durch die Rickzahlung an einzelne Glaubiger oder
durch Notverkdufe von Aktiven vermindert wurde, werden die Glaubiger geltend
machen, dass der Verwaltungsrat mit diesen Handlungen seine Sorgfaltspflicht ver-
letzt hat.

Wahrend Verantwortlichkeitsklagen gegen Verwaltungsrate bei einer Gesellschaft aus-
serhalb des Konkurses selten sind, sind Klagen nach einem Konkurs relativ haufig, wobei
Hauptursache aller erfolgreichen Klagen die Konkursverzégerung durch den Verwal-
tungsrat ist. Daher muss der Verwaltungsrat seine Pflichten bezliglich der Konkursan-
meldung sehr ernst nehmen.

Diese rechtlichen Rahmenbedingungen, die von den Rahmenbedingungen der normalen
Geschafts- bzw. Verwaltungsratstatigkeit abweichen, machen es normalerweise notwen-
dig, flr eine Krisensituation bzw. fir die Planung und Durchfiihrung einer Sanierung ent-
sprechende Experten beizuziehen.

Erhdhte Beanspruchung des Verwaltungsrates

Die obigen Ausfuhrungen zeigen, dass eine Krisensituation den Verwaltungsrat zu — ge-
genuber dem Normalfall — verstarkten Aktivitaten zwingt, was sich meist auch in einem
stark erhéhten Sitzungsrhythmus niederschlagt. Der Verwaltungsrat kann sich dieser
Pflicht zur verstarkten Aktivitat nicht wegen Zeitmangels entziehen. Mit der Annahme
eines Verwaltungsratsmandates tbernimmt der Verwaltungsrat alle gesetzlich definierten
Pflichten und verpflichtet sich, diese nach den Bedurfnissen des Unternehmens wahrzu-
nehmen. Die Verpflichtungen des Verwaltungsrates richten sich daher nach den Erfor-
dernissen der Gesellschaft — die in einer Krise zunehmen — und nicht nach den Méglich-
keiten seiner einzelnen Mitglieder.

Aufgrund der oben dargestellten Rechtslage kann ein Verwaltungsratsmitglied bei einem
spateren Verantwortlichkeitsverfahren nicht den Standpunkt einnehmen, dass er wegen
anderen Beanspruchungen nicht gentigend Zeit zur Bewaltigung einer Krise hatte bzw.
sein Honorar zu gering war, um eine entsprechende Tétigkeit zu rechtfertigen. Nach der
Praxis des Bundesgerichts sind derartige Argumente nicht tauglich, um eine Verantwor-
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tung abzuwenden, da ein Verwaltungsrat, der ein Mandat annimmt, sich die notwendige
Zeit nehmen und seine Pflichten unabhédngig von der Hohe des Honorars erftillen muss.

Ein Verwaltungsratsmitglied muss sich deshalb bereits bei Annahme des Mandats dar-
uber im Klaren sein, dass seine zeitliche Beanspruchung im Falle einer Krise des Unter-
nehmens massiv ansteigen kann und es ihm in einem derartigen Fall méglich sein muss,
Zeitreserven fir eine intensivere Beschaftigung mit der Gesellschaft freizumachen.
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ORGANISATION DES VERWALTUNGSRATES

— Der Verwaltungsrat sollte so viele Personen umfassen, wie notwendig sind, um die Aufga-
ben sinnvoll aufzuteilen und um die fir das Unternehmen notwendigen Kenntnisse und Er-
fahrungen aufzubringen. Gleichzeitig sollte er aber so klein sein, dass noch eine normale
Willensbildung maglich ist. Je nach Grosse des Unternehmens ergibt sich damit eine Zahl
von drei bis neun Verwaltungsraten.

— Sofern die Statuten keine andere Amtsperiode festlegt, wird der Verwaltungsrat von der
Generalversammlung flr eine Amtsdauer von drei Jahren gewahlt. Die Generalversamm-
lung kann den Verwaltungsrat aber jederzeit abberufen.

— Das Verwaltungsratsmandat endet mit Ablauf der Amtsdauer, bei Abberufung, Rucktritt
oder Tod des Verwaltungsratsmitglieds. Beim Ricktritt hat der Verwaltungsrat sicherzu-
stellen, dass er vorgangig samtliche im betreffenden Zeitpunkt aktuellen Pflichten erfullt
hat.

Zusammensetzung des Verwaltungsrates, Beginn und Beendigung des Mandats

Die Zahl der Verwaltungsratsmitglieder

Das Obligationenrecht enthélt keine Bestimmungen tber die Grosse des Verwaltungsra-
tes®®. Die Statuten konnen aber eine Mindestzahl an Verwaltungsraten festlegen und auch
die Zahl nach oben begrenzen. Der Swiss Code of Best Practice halt in Ziff. 12 fest, dass
der Verwaltungsrat einerseits so klein sein sollte, dass eine effiziente Meinungsbildung
maoglich ist, und andererseits aber so gross sein sollte, dass seine Mitglieder Erfahrung
und Wissen aus verschiedenen Bereichen in das Gremium einbringen und die Funktionen
des Verwaltungsrates unter sich verteilen kénnen. Damit ist nach den Vorstellungen des
Code of Best Practice die Grosse des Verwaltungsrates letztlich auf die individuellen An-
forderungen des betreffenden Unternehmens, d.h. auf seine Grdsse und Komplexitat aus-
zurichten, was im Allgemeinen zu Gremien in einer Grosse von drei bis neun Mitgliedern
fuhren darfte.

Die Zusammensetzung des Verwaltungsrates

Der Code of Best Practice enthdlt in Ziff. 12 folgende Anregungen flr die konkrete Zu-
sammensetzung des Verwaltungsrates, die auch fir kleinere Unternehmen sinnvoll sind,
da sie im Wesentlichen die Grundsétze wiedergeben, die sich aufgrund der Funktion und
Verantwortung des Verwaltungsrates ergeben:

— Alle Mitglieder sollten die erforderlichen F&higkeiten haben, um eine eigenstandige
Willensbildung im kritischen Gedankenaustausch mit der Geschéftsleitung zu gewahr-
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Der Verwaltungsrat muss allerdings immer mindestens ein Mitglied aufweisen.
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leisten (Ziff. 12 Abs. 3). Jedes einzelne Mitglied sollte daher Bildung und Erfahrung
aufweisen, die es ihm ermdglichen, auf "Augenhohe” mit der Geschéftsleitung zu
sprechen, um sicherzustellen, dass der Verwaltungsrat auch ernst genommen wird.
Dies erfordert von jedem einzelnen Mitglied, dass es das Geschéftsmodell und die
hauptsachlichen Tatigkeitsbereiche des Unternehmens kennt und insoweit Grund-
kenntnisse Uber das Rechnungswesen hat und dass es das Reporting des Unternehmens
versteht.

— Die Mitglieder sollten Erfahrungen und Wissen aus verschiedenen Bereichen ins Gre-
mium einbringen, so dass sie gesamthaft Uber die Kenntnisse und Erfahrungen verfi-
gen, die fur Verstandnis und Flhrung des Unternehmens notwendig sind. Dies bedeu-
tet, dass nicht jeder Verwaltungsrat alle Aspekte des Unternehmens’™ kennen muss,
dass der Verwaltungsrat aber als Gremium dieses Wissen vereinigen sollte
(Ziff. 12 Abs. 1).

— Der Verwaltungsrat sollte sich aus Personen mit unterschiedlichem Hintergrund und
unterschiedlichen Erfahrungen und Ausbildungen zusammensetzen. Mit diesem Kon-
zept der Diversitat soll sichergestellt werden, dass im Verwaltungsrat tatsachlich un-
terschiedliche Meinungen, Ideen und Erfahrungen vertreten sind, so dass die Proble-
me, die an den Verwaltungsrat herangetragen werden, tatsachlich aus unterschiedli-
chen Blickwinkeln diskutiert werden kénnen; ist der Verwaltungsrat dagegen aus Per-
sonen zusammengesetzt, welche gleiche Interessen vertreten und den gleichen bil-
dungsmaéssigen Hintergrund haben, so ist die Gefahr gross, dass dem Verwaltungsrat
wichtige Gesichtspunkte, die ausserhalb des Erfahrungshorizonts dieser Person liegen,
entgehen.

— Dem Verwaltungsrat sollen ménnliche und weibliche Mitglieder angehdren. Der Swiss
Code of Best Practice sieht keine Geschlechterquote vor, wie dies vom Bundesrat im
Vernehmlassungsentwurf zum neuen Aktienrecht vorgesehen wird, empfiehlt aber ei-
ne angemessene Vertretung von Frauen im Verwaltungsrat; dies ist nicht nur Teil der
oben erwéhnten Diversitat, sondern tragt auch dazu bei, dass sich die Aktionérinnen
im Gremium vertreten fiihlen (Ziff. 12 Abs. 3).

Gesellschaften, die im Ausland tétig sind, sollten ausléandische VVerwaltungsratsmitglieder
aufnehmen oder Personen, die langere Zeit international tatig waren, um diese Dimension
der Unternehmenstatigkeit abzudecken. Ohne einen derartigen internationalen Hinter-
grund fallt es einem Verwaltungsrat schwer, die bei Schweizer Unternehmen unvermeid-
liche internationale Verflechtung kritisch zu beurteilen. Bereits bei der Wahl des Verwal-
tungsrates sollte auf potentielle Interessenkonflikte geachtet werden; Personen, die auf-
grund ihrer Gbrigen Tétigkeit — wie z.B. einer leitenden Stellung bei einem Konkurrenz-
unternehmen — in einem dauernden Interessenkonflikt stehen, sollten weder zur Wahl
vorgeschlagen werden, noch eine Wahl annehmen, da sie ihre Tatigkeit wegen der dau-
ernden Ausstandspflichten’? gar nicht ernsthaft ausiiben kénnen.
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Finanz und Marketing, Produktentwicklung, internationale Expansion etc.
Vgl. Ziff. 17 Code of Best Practice.
Vgl. dazu Ziff. C.5.4.1 hinten.
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Um dem Verwaltungsrat eine effiziente Uberwachung der Gesellschaft zu ermdglichen,
sieht Ziff. 12 Abs. 4 des Code of Best Practice vor, dass die Mehrheit der Verwaltungs-
ratsmitglieder unabhdngig sein sollte, d.h. weder der Geschéaftsfihrung angehtren noch
innerhalb der letzten drei Jahre angehort haben und auch nicht in einer direkten Ge-
schaftsbeziehung zum Unternehmen stehen’®. Dieser Gedanke sollte nicht nur in grossen
Unternehmen verwirklicht werden, sondern auch in kleineren und mittleren Unterneh-
men, da sonst die Uberwachungs- und Aufsichtsfunktion zur Illusion wird.

Wahrend bis Ende 2007 die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungsrates aus Personen
bestehen musste, die in der Schweiz wohnhaft sind und das Schweizer Blrgerrecht besit-
zen, spielen Nationalitdt und Wohnsitz der Verwaltungsratsmitglieder ab 2008 keine Rol-
le mehr. Ein Verwaltungsrat kann sich deshalb auch ausschliesslich aus Auslandern mit
Wohnsitz ausserhalb der Schweiz zusammensetzen. Immerhin muss aber gemass
Art. 718 Abs. 4 OR eine fir die Gesellschaft unterschriftsberechtigte Person in der
Schweiz ansassig sein; dabei kann es sich um ein Mitglied des Verwaltungsrates oder ei-
nen Direktor handeln.

1.3 Die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder

Gemass Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR hat allein die Generalversammlung die Kompetenz
zur Wahl des Verwaltungsrates. Beendet ein Verwaltungsratsmitglied sein Amt vor einer
Generalversammlung durch Ricktritt oder Tod, so ist der Verwaltungsrat nicht befugt,
sich selbst durch Zuwahl eines neuen Mitglieds zu ergdnzen; selbst wenn die Zahl der
Verwaltungsratsmitglieder dadurch unter eine in den Statuten festgelegte Mindestzahl
fallt, kann sich der Verwaltungsrat nicht aus eigener Kompetenz durch Kooptation ergan-
zen, sondern muss eine Generalversammlung einberufen, die den Verwaltungsrat durch
Wahl erganzt. Faktisch gilt im Verwaltungsrat aber haufig der Kooptationsgedanke, da
der Verwaltungsrat selbst der Generalversammlung normalerweise neue Kandidaten vor-
schlagt und sich die Generalversammlung nur in relativ seltenen Fallen gegen die Antré-
ge des Verwaltungsrates entscheidet. Der Code of Best Practice hat diesen Gedanken
aufgenommen und verlangt deshalb in Ziff. 13, dass der Verwaltungsrat die Nachfolge
aktiv plant und die Kriterien fir die Auswahl zukinftiger Kandidaten festlegt.

Die Wahl des Verwaltungsrates ist ein Mehrheitsentscheid der Generalversammlung. Da
das schweizerische Recht kein Proporzwahlsystem fir Verwaltungsrate kennt, kann ein
Aktiondr, der an einer Generalversammlung mehr als 50% der Stimmen représentiert, die
Wahl sdmtlicher Verwaltungsratsmitglieder bestimmen. Minderheitsaktionare haben ge-
maéss Art. 709 OR nur Anspruch auf eine Vertretung im Verwaltungsrat, wenn mehrere
Kategorien von Aktien bestehen, die im Hinblick auf Stimm- oder Vermdgensrechte
rechtlich unterschiedlich ausgestaltet sind. In diesem Fall hat jede Kategorie Anspruch
auf die Bestellung mindestens eines Vertreters. Dieser Vertreter muss von den berechtig-
ten Aktiondren in einer Vorversammlung bestimmt werden, worauf die Generalversamm-
lung die so vorgeschlagene Person zu wahlen hat; ein gegenteiliger Entscheid der Gene-
ralversammlung ist nur méglich, wenn wichtige Griinde gegen eine Wahl sprechen’.

& Dienstleister (einschliesslich Treuhander, Anwalte, die fiir das Unternehmen tétig sind) sowie Lieferanten; zum Begriff der

Unabhdngigkeit vgl. Ziff. 14 des Code of Best Practice.

[ Z.B. Vorschlag der Wahl eines Konkurrenten oder einer fir Vermdgensdelikte bestraften Person.
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Sofern die Statuten keine andere Amtsperiode festlegen, werden die Mitglieder des Ver-
waltungsrates fir eine Periode von drei Jahren gewahlt, wobei eine Wiederwahl nach
Ablauf der Amtsdauer moglich ist. Die Statuten kdnnen diese Amtsperiode verkiirzen o-
der aber auf maximal sechs Jahre verldngern. Art. 3 VeguV sieht fir kotierte Gesellschaf-
ten allerdings eine Beschrankung der Amtszeit auf ein Jahr vor. Da diese Regel zwingend
ist, kann die Amtszeit bei kotierten Gesellschaften nicht verlangert werden. Ziff. 13 des
Code of Best Practice sieht ebenfalls eine Amtszeit von einem Jahr vor. Bei privat gehal-
tenen Gesellschaften ist es m.E. aber durchaus gerechtfertigt, eine l&ngere Amtszeit vor-
zusehen und diese so zu staffeln, dass jedes Jahr ein Teil des Verwaltungsrates zur Neu-
wahl ansteht — auf diese Weise kann der Verwaltungsrat eine gewisse Kontinuitét bei sei-
nen Mitgliedern sicherstellen. Die Rechte der Aktiondre werden dadurch nicht be-
schrankt, da die Aktiondre gemass Art. 705 OR den Verwaltungsrat jederzeit und unab-
héngig von der Amtsdauer abberufen kdénnen.

Nach der Wahl werden die neuen Verwaltungsratsmitglieder in das Handelsregister ein-
getragen, um die Organstellung gegeniiber der Offentlichkeit zu dokumentieren. Der
Handelsregistereintrag hat allerdings nur deklaratorische Wirkung; die Rechte und Pflich-
ten des Verwaltungsrates entstehen mit der Wahl und unabhéngig von der spateren Ein-
tragung im Handelsregister.

Ende der Verwaltungsratsposition

Ende der Amtsperiode

Normalerweise endet die Verwaltungsratsposition mit dem Ablauf der Amtsperiode, flr
die das betreffende Verwaltungsratsmitglied gewahlt wurde. Wird das Verwaltungsrats-
mitglied nach Ablauf seiner Amtsperiode nicht wiedergewéhlt, so scheidet es daher mit
Ablauf dieser Periode automatisch aus dem Verwaltungsrat aus. Der Begriff der Amtspe-
riode wird dabei allerdings nicht nach Jahren definiert, sondern dauert immer bis zu der
im jeweiligen Jahr stattfindenden ordentlichen Generalversammlung, damit keine Liicke
in der Besetzung des Verwaltungsrates entsteht, wenn eine Generalversammlung nicht
genau ein Jahr nach der letzten stattfindet.
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Abberufung

Obwohl die Generalversammlung die Mitglieder des Verwaltungsrates fiir eine bestimm-
te Amtsperiode wahlt, kann sie das Mandat schon vor Ablauf dieser Frist beenden; ge-
maéss Art. 705 OR ist die Generalversammlung berechtigt, die von ihr gewahlten Verwal-
tungsréate jederzeit von ihrem Amt abzuberufen. Diese Abberufung ist ohne Grund mog-
lich; die Aktionédre miissen weder den Antrag noch das Resultat der Abstimmung begriin-
den oder rechtfertigen.

Damit ein Verwaltungsrat abgewéhlt werden kann, muss eine Generalversammlung ein-
berufen und die Abwahl in der Einladung als Traktandum aufgefiihrt werden, da die Ge-
neralversammlung gemass Art. 700 Abs. 3 OR nur Uber Verhandlungsgegenstande ab-
stimmen kann, die in der Traktandenliste aufgefuhrt worden sind. Nach herrschender
Praxis konnen die Aktiondre unter dem Traktandum "Wahlen" an der Generalversamm-
lung keinen Antrag auf Abberufung eines Verwaltungsratsmitglieds stellen; dieser Punkt
muss vielmehr separat traktandiert werden, da sich die Abberufung eines Verwaltungsra-
tes fundamental von der Wahl neuer oder zusétzlicher Verwaltungsréte unterscheidet und
damit vom Traktandum "Wahlen" nicht gedeckt wird.

Wenn der Antrag auf Abberufung eines Mitglieds nicht vom Verwaltungsrat selbst ge-
stellt wird, kann gemass Art. 699 OR ein Aktionar bzw. eine Gruppe von Aktionaren, die
mindestens 10% des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von CHF 1 Mio. besitzt,
verlangen, dass die Abberufung eines bestimmten Verwaltungsratsmitglieds an der
néchsten Generalversammlung traktandiert wird. Soll fur die Abwahl eines Verwaltungs-
rates eine ausserordentliche Generalversammlung durchgefiihrt werden, so sind 10% des
Aktienkapitals notwendig, da gemdss Art. 699 OR ein Aktiondr bzw. eine Aktionars-
gruppe, die Uber 10% des Aktienkapitals verfigt, die Einberufung einer Generalver-
sammlung verlangen kann.

Die Abberufung eines Verwaltungsratsmitglieds fuhrt nicht automatisch zur Aufhebung
der Vertrége der Gesellschaft mit diesem Verwaltungsratsmitglied. Sofern mit dem Ver-
waltungsrat kein Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde, kann allerdings nur ein Auftrag im
Sinne von Art. 394 OR vorliegen. Da dieser gemass Art. 404 OR jederzeit beendet wer-
den kann, wird dieser im Normalfall gleichzeitig mit der Abberufung beendet. Nur soweit
ein Arbeitsvertrag zwischen dem betreffenden Verwaltungsrat und der Gesellschaft be-
steht”, miissen die Kiindigungsfristen fiir Arbeitsvertrage beachtet und die entsprechen-
den Vertrage weiter erflllt werden, so dass insbesondere der Lohn bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist bezahlt werden muss.
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Diese Situation tritt im Allgemeinen nur ein, wenn der betreffende Verwaltungsrat entweder als Geschéftsleitungsmitglied
oder als Président des Verwaltungsrates vollamtlich oder im Rahmen eines Teilzeitpensums fiir die Gesellschaft arbeitet.
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Rucktritt

Grundsatzlich kann ein Mitglied des Verwaltungsrates jederzeit von seinem Amt zurtick-
treten. Ein Rucktritt ist vor allem angezeigt, wenn ein Verwaltungsrat wegen gesundheit-
licher Probleme oder einer plotzlichen anderweitigen beruflichen Uberbeanspruchung
nicht mehr fahig ist, seine Pflichten wahr zu nehmen’®. Ein Riicktritt ist oft aber auch
notwendig, wenn ein Verwaltungsrat sich mit der Tatigkeit des Unternehmens nicht mehr
identifizieren kann, weil er z.B. der Ansicht ist, dass die eingeschlagene Strategie mit den
vorhandenen Mitteln nicht erfolgreich verfolgt werden kann, oder aber weil der Verwal-
tungsrat trotz einer vorhandenen Uberschuldung, eine Konkursanmeldung abgelehnt hat.

Problematisch ist der Ricktritt allerdings dann, wenn das Verwaltungsratsmitglied das
Unternehmen in einer Krisensituation verlasst. Zwar ist auch in diesem Zeitpunkt ein
Rucktritt grundsatzlich moglich, das betreffende Verwaltungsratsmitglied kommt aber al-
lenfalls gerade wegen des Riicktritts seinen Pflichten nicht nach. Bestehen in einer finan-
ziellen Krisensituation beispielsweise Anzeichen fir eine Uberschuldung, so hat der
Verwaltungsrat gemiss Art. 725 OR die Pflicht, die Frage der Uberschuldung durch Er-
stellung einer Zwischenbilanz abzuklaren und gegebenenfalls den Konkurs der Gesell-
schaft anzumelden. Tritt ein Verwaltungsratsmitglied in einer derartigen Situation zu-
rick, ohne seinen Verpflichtungen aus Art. 725 OR nachzukommen, so liegt eine Pflicht-
verletzung vor, da die Pflicht zum Vorgehen geméss Art. 725 OR noch vor dem Rucktritt
entstanden ist. Ein Verwaltungsrat, der in einer Problemsituation zurlcktreten will, sollte
sich daher immer vergewissern, dass er seinen bis zum Termin des Rucktritts anstehen-
den Pflichten als Verwaltungsrat liickenlos nachgekommen ist, und gegebenenfalls den
ubrigen Verwaltungsratsmitgliedern mitteilen, welche Schritte der Verwaltungsrat seiner
Meinung nach unternehmen muss, um seine Pflichten zu erfiillen”’.

Handelsregistereintrag

Scheidet ein Verwaltungsratsmitglied aus dem Verwaltungsrat aus, so hat die Gesell-
schaft dies gemass Art. 938b OR unverziiglich dem Handelsregisteramt zur Eintragung
anzumelden. Das ausgeschiedene Verwaltungsratsmitglied kann gemass Art. 938b Abs. 2
OR das Ausscheiden aus dem Verwaltungsrat aber auch selbst dem Handelsregister an-
melden.

Der Handelsregistereintrag hat zwar auch bei der Beendigung des Mandats rein deklara-
torische Wirkung, da das Mandat gesellschaftsintern bereits mit dem Rdcktritt bzw. dem
Abberufungsentscheid beendet ist. Dennoch empfiehlt es sich, dass das betreffende Ver-
waltungsratsmitglied fur die rasche Loschung im Handelsregister sorgt, da sonst Glaubi-
ger allenfalls geltend machen koénnen, dass sie aufgrund des Handelsregistereintrages an-
nehmen durften, dass die betreffende Person immer noch im Verwaltungsrat der Gesell-
schaft sei und sich um deren Angelegenheiten und Probleme kiimmere. Daher sollte ein
ausgeschiedenes Verwaltungsratsmitglied die oben erwéhnte Mdglichkeit zur selbstandi-
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Verbleibt ein Mitglied des Verwaltungsrat in einer derartigen Situation weiterhin im Amt, so kann ihm mangelnde Sorgfalt
vorgewiesen werden, da er dann nicht mehr die objektiv erforderliche Zeit fur das Unternehmen aufwendet.

Dieses Vorgehen ist vor allem dann angezeigt, wenn ein Verwaltungsrat wegen starker Meinungsdifferenzen uber strategi-
sche Fragen oder die Finanzlage des Unternehmens zurticktritt; in diesem Falle sollte er die seiner Ansicht nach notwendi-
gen Schritte noch einmal zuhanden des Verwaltungsrates formulieren.
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gen Anmeldung des Ausscheidens wahrnehmen, falls die Gesellschaft das Ausscheiden
aus dem Verwaltungsrat nicht selbst sofort meldet.
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Honorar des Verwaltungsrates, Vereinbarungen tber die Verwaltungsratstatigkeit

— Das Honorar des Verwaltungsrates wird vom Verwaltungsrat selbst festgelegt, wobei die-
ser aber in pflichtgeméssem Ermessen die Interessen des Unternehmens wahrnehmen
muss. Die Interessenkonflikte bei der Entscheidung uber das Honorar kénnen durch ein
Compensation Committee, das aus unabhangigen Verwaltungsratsmitgliedern besteht, ge-
mildert werden.

— Bei kotierten Gesellschaften wird die Entschadigung des Verwaltungsrates durch die Ver-
gutungsverordnung geregelt. Diese verlangt, dass die Beziige von Verwaltungsrat und Ge-
schéftsleitung in einem Vergutungsbericht detailliert offengelegt werden und die General-
versammlung (ber die Entschadigung von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung be-
schliesst. Uberdies verbietet diese Verordnung auch gewisse Zahlungen, wie insbesondere
Abgangsentschadigungen und Pramien fir den Verkauf von Unternehmen. Diese Bestim-
mungen kommen fir nicht kotierte Gesellschaften nicht zur Anwendung. Gerade die Vor-
schriften tber Transparenz und die Mitsprache der Generalversammlung beeinflussen in
der Praxis aber mehr und mehr auch nicht kotierte Gesellschaften.

— Die Entschadigung sollte markt- und leistungsgerecht sein. Sie sollte in nachvollziehbarer
Weise vom nachhaltigen Erfolg des Unternehmens abhéngen und, soweit Arbeitsvertrage
abgeschlossen werden, sollten diese weder aussergewohnlich lange Kundigungsfristen
noch Ubermassige Abgangsentschadigungen enthalten.

— Das Honorar wird haufig als Fixhonorar ausbezahlt, wobei allerdings auch Bonuszahlun-
gen und Incentives (Options- und Beteiligungspléane) tblich sind. Das Honorar unterliegt
den Sozialversicherungsabgaben.

— Die Gesellschaft kann mit den Verwaltungsraten Arbeitsvertrage abschliessen, was tblich
ist, wenn das Mandat einen grossen Teil der Arbeitskapazitat beansprucht. Die im Vertrag
vorgesehenen Kindigungsfristen gelten auch bei einer vorzeitigen Abberufung durch die
Generalversammlung.

— Ein Verwaltungsrat kann auch mit Aktionéaren Vertrage tber die Ausiibung seines Verwal-
tungsratsmandates abschliessen. Soweit diese gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Ver-
waltungsrates widersprechen, sind sie ungiiltig.

Die Regelung bei kotierten Gesellschaften

Bei kotierten Gesellschaften wird die Entschadigung des Verwaltungsrates durch die
Vergiitungsverordnung (VegiiV) geregelt™.

Die Vergitungsverordnung beschrankt die absolute Hohe der Vergutung von Verwal-
tungsraten und Geschéftsleitungsmitgliedern nicht, regelt aber deren Bestimmung und
verbietet einzelne Entschadigungskomponenten.

Im Detail Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellungen und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
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Leistungsabhangige Vergitungen, d.h. Bonuszahlungen, dirfen nur ausgerichtet werden,
wenn dies in den Statuten vorgesehen wird, wobei sich die betreffenden Vergitungen
nach den statutarischen Bestimmungen richten miissen. Das Gleiche gilt flr die Zuteilung
von Beteiligungspapieren, Wandel- und Optionsrechten.

Der Verwaltungsrat muss den Aktiondren jahrlich einen Vergutungsbericht vorlegen, in
dem samtliche Vergltungen, die an Verwaltungsrat und Geschaftsleitung ausgerichtet
werden, aufgefiihrt werden. Bei den Mitgliedern des Verwaltungsrates sind die individu-
ellen Betrage anzugeben, bei den Mitgliedern der Geschaftsleitung nur der Gesamtbetrag
sowie der hochste individuelle Betrag. Als Vergltung gilt dabei jede geldwerte Leistung,
welche die Gesellschaft den betreffenden Personen zukommen lasst (Salér- und Bonus-
zahlungen, Provisionen, Sachleistungen, Optionen, verbilligte Aktien etc.).

Die konkreten Zahlungen an Verwaltungsrat und Geschéaftsleitung mussen von der Gene-
ralversammlung genehmigt werden, wobei die Statuten die Art der Abstimmung festle-
gen. Die entsprechende Regelung muss eine jahrliche Abstimmung vorsehen, die bindend
ist, und jeweils fir die Entschadigung von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung geson-
dert erfolgt. In der Praxis hat sich heute eingeburgert, dass die Generalversammlung die
Vergltung prospektiv festlegt. Sowohl Fix-Saldr wie auch Boni werden von der General-
versammlung fiir das folgende Jahr bzw. Geschaftsjahr festgelegt, wobei flr die Bonus-
zahlungen ein Maximalbudget beschlossen wird, in dessen Rahmen der Verwaltungsrat
die konkreten Zahlungen festlegen kann. Bei einzelnen Gesellschaften werden die Bo-
nuszahlungen aber auch nachtréaglich fur das vergangene Geschaftsjahr festgelegt.

Lehnt die Generalversammlung die Auszahlung ab, so haben die betreffenden Personen
keinen Anspruch auf eine Entschadigung. Der Verwaltungsrat kann aber eine neue Gene-
ralversammlung einberufen und dieser Antrdge mit tieferen Betragen vorlegen. Individu-
ell konnen die betroffenen Verwaltungsrats- und Geschaftsleitungsmitglieder bei einer
Einstellung der Lohnzahlungen ihre Arbeitsvertrédge fristlos kiindigen oder mindestens
bis zur Wiederaufnahme der Zahlungen ihre Arbeit einstellen.

Die Vergutungsverordnung verbietet im Weiteren folgende Zahlungen:

— Abgangsentschadigen; die Abrechnung friiher erworbener Anspriiche und Rechte
(insbesondere Vested Options and Deferred Bonuses), die Zahlung des Salérs wahrend
der Kundigungsfrist und die Abgeltung von Beratungsdienstleistungen und eines Kon-
kurrenzverbotes sind aber zul&ssig.

— Vorauszahlung des Lohns; die Zahlung einer Entschadigung fiir die Anspriche, die
eine Person aufgrund der Kiindigung ihrer letzten Stelle verloren hat (Verlust von De-
ferred Bonuses und Non-vested Options) ist aber zuldssig.

— Provisionen und Bonuszahlungen fir den Kauf oder Verkauf von Unternehmen.

— Leistungen von Vergitungen, deren Auszahlungen nicht von der Generalversammlung
genehmigt wurden.

Die Vergitungsverordnung findet auf nicht kotierte Unternehmen keine Anwendung.
Bei diesen Gesellschaften kénnen, wie im Folgenden dargestellt, die VVerwaltungshono-
rare und Geschéftsleitungssaldare vom Verwaltungsrat festgelegt und auch Zahlungen
gemacht werden, die bei kotierten Gesellschaften unzul&ssig waren. Nicht kotierte Ge-
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sellschaften missen den Aktiondren auch die an Verwaltungsrat und Geschaftsleitung
ausbezahlten Betrdge nicht offenlegen. Die Vergltungsverordnung hat aber auch bei
nicht kotierten Unternehmen indirekt Auswirkungen, da sie natlrlich die Erwartungen
der Aktionére auch bei diesen Gesellschaften beeinflusst. Einzelne nicht kotierte Gesell-
schaften haben daher die Transparenz bezuglich der Verwaltungsratshonorare und Ge-
schaftsleitungssaldre erhéht und zum Teil stimmen auch Generalversammlungen nicht
kotierter Gesellschaften (iber diese Vergitungen ab.

Die Entschadigung des Verwaltungsrates

Die Formen der Entschadigung

Die Entschadigung des Verwaltungsrates kann sich aus verschiedenen Komponenten zu-
sammensetzen:

Honorar

Heute ist in den meisten Gesellschaften ein Fixhonorar blich, wobei dies bei bérsenko-
tierten Gesellschaften allerdings zum Teil in Aktien oder auch in Optionen ausbezahlt
wird. Zum Teil wird dieses Fixhonorar aber auch durch Bonuszahlungen erganzt, die
beim Verwaltungsrat — wie bei der Geschéftsleitung — vom Ergebnis abhéngig sind.

Incentives/Optionsprogramme

Es ist grundsétzlich sinnvoll, den Verwaltungsrat in Incentive-Programme wie insbeson-
dere Beteiligungs- oder Optionsprogramme einzubeziehen, um sicherzustellen, dass seine
Interessen parallel zu den Interessen der Aktionére verlaufen. Problematisch an derarti-
gen Entschédigungsmodellen ist allerdings, dass der Verwaltungsrat in Anbetracht der fi-
nanziellen Incentives die kritische Distanz zum operativen Geschéaft bzw. zur Geschafts-
leitung verliert, die eigentlich die Basis fir seine Aufsichtstatigkeit und auch fur die kriti-
sche Beurteilung der Strategie des Unternehmens ist’®.
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Institutionelle Anleger verlangen daher bei kotierten Gesellschaften, dass die unabhéngigen Verwaltungsrate nicht in Bo-
nus- oder Optionsprogramme einbezogen werden.
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Tantieme

Zum Teil wird vorgesehen, dass der Verwaltungsrat einen Anteil des Bilanzgewinns er-
hélt. Eine derartige Zahlung muss allerdings von der Generalversammlung beschlossen
werden und ist nur zuléssig, wenn eine Dividende von mindestens 5% an die Aktiondre
ausgeschuttet worden ist®. Diese Art von Zahlungen an den Verwaltungsrat ist allerdings
heute &usserst selten, da die Zahlung einer Tantieme steuerlich als Gewinnverwendung
gilt und deshalb — im Gegensatz zu Honorar, Spesen sowie Bonuszahlungen und Incenti-
ves — nicht als Aufwand verbucht werden kann.

Spesen

Selbst wenn das Organisationsreglement oder die Statuten keine Spesenvergltung vorse-
hen, hat der Verwaltungsrat — je nachdem, ob er unter einem Auftrags- oder Arbeitsver-
tragsverhaltnis arbeitet — geméass Art. 402 bzw. Art. 327a OR Anspruch auf Ersatz der
notwendigen Spesen, wie insbesondere der Fahrtkosten zu Sitzungen. Um Missverstand-
nisse Uber die Hohe der Spesenvergiitungen zu vermeiden, empfiehlt es sich aber in der
Praxis, entweder ein Reglement aufzustellen oder aber eine Spesenpauschale festzuset-
zen.

Sozialversicherungsbeitrage auf der Verwaltungsratsentschadigung

Die Tatigkeit als Verwaltungsrat wird von den Sozialversicherungsbehérden als unselb-
standige Tatigkeit erfasst®’. Mit Ausnahme von ausgewiesenen Spesen unterliegen daher
samtliche Zahlungen der Gesellschaft an den Verwaltungsrat den Sozialversicherungsab-
ziigen, die vom Unternehmen bei der Auszahlung abgezogen werden miissen.

Festlegung und Hohe der Gesamtentschadigung

Festlegung durch den Verwaltungsrat

Mit Ausnahme der Tantieme, die von der Generalversammlung beschlossen werden
muss, wird die Entschadigung des Verwaltungsrates nicht kotierter Gesellschaften® vom
Verwaltungsrat selbst festgelegt®. Der Verwaltungsrat ist bei der Festsetzung seiner Ent-
schadigung allerdings nicht frei, sondern muss im Rahmen des pflichtgemdssen Ermes-
sens handeln und die Interessen der Gesellschaft wahren®*. Eine wichtige Leitlinie zur
Festlegung der Entschadigung gibt dabei Ziff. 34 ff. des Code of Best Practice, da diese
Bestimmung die Kriterien, die sich aufgrund der Pflicht zur Wahrung des Interesses der
Gesellschaft ergeben, zusammenfasst. Diese Bestimmung sieht folgende Kriterien fir die
Bemessung vor:
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Vgl. Art. 677 OR.

Dies gilt auch dann, wenn der betreffende Verwaltungsrat einer selbstandigen Téatigkeit nachgeht (z.B. als Rechtsanwalt)
und im Rahmen dieser Téatigkeit die Versicherungsheitrage fiir seine ibrigen Aktivitaten selbst abrechnet.

Vgl. Ziff. 35 Abs. 1 des Code of Best Practice.

Wie vorne in Ziff. C.3.1 dargestellt, werden diese Vergiitungen bei kotierten Gesellschaften allerdings von der Generalver-
sammlung festgelegt.

Vgl. Ziff. 33 Code of Best Practice.
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— Die Entschadigung sollte markgerecht sein, d.h. sich an den Marktgepflogenheiten
bzw. an den Zahlungen vergleichbarer Gesellschaften orientieren®.

— Die Entschédigung sollte leistungsgerecht sein, d.h. die personlichen Leistungen, die
ein Mitglied aufgrund seiner Verwaltungsratsposition erbringen muss, und seinen Ar-
beitseinsatz berlicksichtigen. Damit kénnen je nach Funktion und Belastung an den
Prasidenten, den Vizeprasidenten, den Delegierten und die Ausschussmitglieder auch
unterschiedlich hohe Zahlungen gemacht werden. Auch Sonderleistungen, die ein
Verwaltungsratsmitglied tber seine normale Tétigkeit hinaus erbringt, wie z.B. die
Abklarung bestimmter Sachverhalte oder die Begleitung eines bestimmten Projektes,
kdnnen separat entgolten werden.

— Die Zahlung sollte nachvollziehbar vom nachhaltigen Erfolg des Unternehmens ab-
hangig gemacht werden. Damit sollte die Gesamtentschadigung des Verwaltungsrates
in einem vernlnftigen Verhaltnis zum Erfolg des Unternehmens stehen, d.h. Verwal-
tungsréte sollten am Erfolg wie auch am Misserfolg entsprechend partizipieren und
nicht bei einem schlechten Jahresergebnis noch hohe Boni oder Incentive-Zahlungen
erhalten.

— Soweit mit Verwaltungsratsmitgliedern wegen einer hauptamtlichen Tatigkeit Ar-
beitsvertrage abgeschlossen werden, sollten diese Kindigungsregelungen enthalten,
die marktlblich sind. Massstab ist dabei die in der Verglitungsverordnung vorgesehe-
ne Hochstdauer von 12 Monaten.

Um den latenten Interessenkonflikt fur Verwaltungsrate zu entscharfen, sieht der Code of
Best Practice in Ziff. 25 die Einsetzung eines Entschadigungsausschusses innerhalb des
Verwaltungsrates vor. Dieser Entschadigungsausschuss soll sich aus nicht operativ tati-
gen und unabhangigen Mitgliedern des Verwaltungsrates zusammensetzen®® und dem
Verwaltungsrat Vorschlage zur Entschadigung vorlegen. Durch die Unabhéngigkeit der
Mitglieder dieses Ausschusses soll sichergestellt werden, dass die hauptberuflich fiir das
Unternehmen tétigen Verwaltungsratsmitglieder, wie insbesondere Prasident und Dele-
gierter, nicht flr sich selbst Gibermassige Bezlge festlegen.

Einbezug der Generalversammlung in den Entscheidungsprozess

Wie vorne dargestellt, entscheidet bei kotierten Gesellschaften die Generalversammlung
uber die Vergltung von Geschaftsleitung und Verwaltungsrat. Gemass Art. 18 VeguV ist
diese Entscheidung fur alle Beteiligten verbindlich. Auch bei nicht kotierten Gesellschaf-
ten hat die Generalversammlung heute eine stérkere Rolle bei der Festlegung der Vergu-
tung — die Vergutungsverordnung bzw. die Minderinitiative haben auch bei nicht kotier-
ten Gesellschaften zu einer entsprechenden Erwartungshaltung der Aktionare gefiihrt, der
gerade privat gehaltene Gesellschaften mit breitem Aktionariat haufig nachkommen mus-
sen. In der Praxis haben sich folgende Modelle entwickelt:

— Konsultativabstimmung tber die im vergangenen Jahr ausgerichtete Vergitung
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Zu diesem Zweck kann die jahrlich von der Schweizerischen Handelszeitung durchgefiihrte Erhebung tiber durchschnittli-
che Verwaltungsratshonorare wertvolle Dienste leisten.

Vgl. zZiff. C.4.2.3.5 hinten.
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Zum Teil legen nicht kotierte Unternehmen die Vergltungen offen, die sie im vergan-
genen Geschaftsjahr Verwaltungsrat und Geschaftsleitung ausbezahlt haben, und fih-
ren dann eine Konsultativabstimmung aus, bei der sich die Aktiondre zu diesen Zahlen
aussern konnen. Lehnt die Generalversammlung die offengelegten Betrdge ab, so hat
dies keine rechtliche Bindungswirkung — die betreffenden Betrége sind ja bereits aus-
bezahlt worden und kénnen nicht zurtickgefordert werden. Ein derartiges Abstim-
mungsresultat hat aber faktisch Auswirkungen, da es das Verhalten des Verwaltungs-
rates beztglich der zukinftigen Entschadigungen fur Verwaltungsrat und Geschafts-
leitung beeinflussen wird. Wenn die Verwaltungsrate die Konsultativabstimmung gar
nicht beachten und die von der Generalversammlung abgelehnten Praktiken weiter
verfolgen, miissen sie ja spatestens an der néchsten Generalversammlung mit einer
Abwahl rechnen.

— Bindende Abstimmung tber Verwaltungsrats- und Geschéftsleitungshonorare
Zum Teil fuhren Gesellschaften auch bindende Abstimmungen Uber Verwaltungsrats-
honorare, seltener auch Uber Geschéftsleitungssalare durch. Diese Abstimmungen be-
schranken die Entscheidungsfreiheit des Verwaltungsrates, da er sich an die Ergebnis-
se halten muss. Der Verwaltungsrat muss dementsprechend bei diesen Gesellschaften
einen detaillierten Antrag bezlglich der von ihm geplanten Vergitungen stellen und
diese auch begriinden, um die Genehmigung der Generalversammlung zu erhalten.

Offenlegung der Entschadigung

Kotierte Gesellschaften

Bei kotierten Gesellschaften muss der Verwaltungsrat den Aktiondren gemass Art. 13 ff.
VeguV jahrlich einen Vergutungsbericht vorlegen, in dem sdémtliche Vergutungen, die an
Verwaltungsrat und Geschéftsleitung ausgerichtet werden, aufgefiuhrt werden. Bei den
Mitgliedern des Verwaltungsrates sind die individuellen Betrdge anzugeben, bei den Mit-
gliedern der Geschaftsleitung nur der Gesamtbetrag sowie der hochste individuelle Be-
trag. Als Vergiitung gilt dabei jede geldwerte Leistung, welche die Gesellschaft den be-
treffenden Personen zukommen l&sst (Salér- und Bonuszahlungen, Provisionen, Sachleis-
tungen, Optionen, verbilligte Aktien, Einzahlungen in Pensionskassen etc.) ®’.
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Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellungen und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
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Privat gehaltene Gesellschaften

Privat gehaltene Gesellschaften missen die Entschédigung, die sie an Verwaltungsréte
und Geschaftsleitung bezahlen, im Geschaftsbericht nicht offenlegen. Der Gesetzgeber
geht offenbar davon aus, dass bei diesen Gesellschaften die Aktionéare selbst Einfluss auf
die Gestaltung der Saldre nehmen konnen, da die Aktionare bei derartigen Gesellschaften
normalerweise der Gesellschaft und dem Verwaltungsrat wesentlich naherstehen als bei
Publikumsgesellschaften. Diese Annahme trifft allerdings dann nicht zu, wenn das Akti-
onariat relativ gross ist und der Verwaltungsrat aus Mitgliedern besteht, die keine direkte
Beziehung zu den Aktiondren haben. In einer derartigen Situation sollte sich der Verwal-
tungsrat Uberlegen, ob er nicht freiwillig die Beziige, in Analogie zur Regelung bei ko-
tierten Gesellschaften, offenlegen will, um fur die Aktionére Transparenz zu schaffen und
Gerlichten bzw. Vorwirfen vorzubeugen.

In der Praxis verlangen heute die Aktionare auch bei nicht kotierten Gesellschaften weit-
gehende Transparenz bezuglich der Verwaltungsratshonorare und Geschaftsleitungssalé-
re, da sich ihre Erwartungen naturlich am Standard der kotierten Unternehmen orientieren
und sie deshalb eine entsprechende Offenlegung verlangen. In der Praxis haben sich fol-
gende Formen der Transparenz entwickelt:

— Vergutungsbericht

Einzelne Gesellschaften erstellen einen Vergitungsbericht,, der sich an
Art. 13 ff. VeguV orientiert und damit die darin enthaltenen umfassenden Angaben
macht. Zum Teil werden die Berichte allerdings auch etwas vereinfacht.

— Offenlegung im Geschéftsbericht

Einzelne Gesellschaften, die nicht alle fur einen Vergutungsbericht notwendigen An-
gaben machen wollen, nehmen zum Teil auch einzelne Angaben Uber die Saldre in den
Geschaftsbericht auf und zeigen dort beispielsweise die Gesamtbetrége, die sie Ver-
waltungsrat und Geschéftsleitung auszahlen.

— Offenlegung an der Generalversammlung

Um schriftliche Unterlagen zu vermeiden, die auch zu Konkurrenten gelangen kénnen,
legen verschiedene Gesellschaften die Verwaltungsratshonorare und Geschaftslei-
tungssaldre nur mundlich an der Generalversammlung offen. Diese Art der Offenle-
gung wird vor allem von Familiengesellschaften bevorzugt.

Vereinbarungen uber die Tatigkeit als Verwaltungsrat

Vereinbarungen mit der Gesellschaft tGber die Verwaltungsratstatigkeit

Wird bei der Wahl eines Verwaltungsratsmitglieds zwischen der Gesellschaft und dem
neuen Verwaltungsratsmitglied nichts anderes vereinbart, so entsteht zwischen dem Ver-
waltungsrat und der Gesellschaft ein auftragsédhnliches Verhéltnis, dessen Rechte und
Pflichten durch Gesetz, Statuten, Reglemente sowie durch die Beschlisse des Verwal-
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tungsrates selbst® bestimmt werden. Da ein Auftragsverhaltnis gemass Art. 404 OR je-
derzeit aufgel6st werden kann, ergeben sich flr die Gesellschaft bei einer Abberufung
oder einem Rucktritt keine Zahlungspflichten, die Uber Honorar und Spesenersatz bis
zum Zeitpunkt der Abberufung oder des Ricktrittes hinausgehen.

Grundsatzlich ist es moglich — und bei Personen, die als Président oder Delegierte der
Gesellschaft einen grossen Teil ihrer Arbeitszeit widmen auch Gblich —, zwischen Gesell-
schaft und Verwaltungsratsmitglied einen Arbeitsvertrag abzuschliessen. Obwonhl die fir
Arbeitsverhaltnisse gemass Art. 319 ff. OR typische Subordination des Arbeitnehmers
normalerweise fehlt — die betreffende Person ist selbst Mitglied des hdchsten Exekutivor-
gans —, kommen die arbeitsrechtlichen Vorschriften tber die Kiindigung von Arbeitsver-
héltnissen zur Anwendung, wenn ein derartiger Vertrag abgeschlossen wird. Damit hat
das entsprechende Verwaltungsratsmitglied bei einer Kiindigung Anspruch auf Zahlung
des vereinbarten Lohns fiir die Kindigungsfrist und — sofern dies vereinbart wurde —
auch Anspruch auf Abgangsentschadigung. Die Vereinbarung einer Kundigungsfrist hat
aber nur finanzielle Konsequenzen. Sie hindert die Generalversammlung nicht an der
Abwahl des betreffenden Verwaltungsratsmitglieds mit sofortiger Wirkung, da das Recht
der Generalversammlung auf jederzeitige Abberufung des Verwaltungsrates gemass Aurt.
705 OR nicht durch vertragliche Vereinbarungen eingeschrankt werden kann. Das betref-
fende Verwaltungsratsmitglied verliert mit der Abberufung seine gesellschaftsrechtliche
Position, behalt aber, sofern gleichzeitig eine Klindigung erfolgt, das Recht auf Lohnfort-
zahlung wéhrend der Kindigungsfrist. Dieses Recht wirde nur dann dahinfallen, wenn
das Arbeitsverhaltnis aus wichtigen Griinden gekindigt werden kann, weil ein gravieren-
des Fehlverhalten des betreffenden Verwaltungsratsmitglieds vorliegt. Tritt ein mit einem
Arbeitsvertrag dem Unternehmen verbundener Verwaltungsrat aus eigenem Antrieb aus
dem Verwaltungsrat zurtick, so fuhrt dies grundsétzlich ebenfalls nicht zur Auflésung des
betreffenden Arbeitsverhéltnisses. Das Unternehmen hat aber die Mdglichkeit zur fristlo-
sen Kindigung des Arbeitsverhéltnisses, wenn der betreffende Verwaltungsrat, ohne
aussere Veranlassung®® von seinem Mandat zuriicktritt, da der betreffende Verwaltungs-
rat mit dem Rucktritt ja die Erfullung seiner Arbeitspflicht verweigert.

Vereinbarungen mit Aktionaren

Verwaltungsratsmitglieder, die fur bestimmte Aktiondre tatig sind oder — im Rahmen von
Konzernverhéltnissen in Gruppenstrukturen eingebunden sind —, schliessen normaler-
weise mit dem betreffenden Aktiondr bzw. mit dem Konzern eine Vereinbarung tber ihre
Verwaltungsratstatigkeit ab®. Diese Vertrage geben dem betreffenden Aktionar haufig
das Recht, dem Verwaltungsrat Weisungen zu erteilen sowie den Rucktritt zu verlangen,
und definieren meist auch das Entgelt fur die Verwaltungsratstatigkeit.

Derartige Vereinbarungen sind grundsétzlich giltig. Ihre Wirksamkeit wird aber dadurch
eingeschrankt, dass sie zwingendem Gesellschaftsrecht nicht widersprechen dirfen. Da-
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Z.B. gestaltet der Verwaltungsrat mit dem Beschluss tber seine Entschédigung einen wesentlichen Teil des Verhéltnisses
zur Gesellschaft selber.

Gesundheitsprobleme, Aufforderung der Aktiondre etc.

Derartige Vereinbarungen werden selbstverstandlich auch abgeschlossen, wenn ein Verwaltungsrat treuhdnderisch tétig ist,
wie z.B. Schweizer Staatsbirger, die sich auslandischen Konzernen fiir die Erflillung der Nationalitatsvorschriften gemass
Art. 708 OR (welcher allerdings ab 1.1.2008 gestrichen wird) zur Verfligung stellen.
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her durfen Vereinbarungen mit den Aktionaren den Verwaltungsrat nicht daran hindern,
seinen gesetzlichen Pflichten nachzukommen und insbesondere die Interessen der Gesell-
schaft im Sinne vor Art. 717 OR zu wahren. Derartige Vereinbarungen zwischen einem
Verwaltungsrat und einem Aktiondr konnen deshalb auch anderen Aktionaren oder Glau-
bigern im Rahmen von Verantwortlichkeitsklagen nicht entgegengehalten werden. Wenn
die Voraussetzungen einer Haftung gegeben sind, haftet der betreffende Verwaltungsrat
auch dann, wenn er aufgrund von Weisungen seines Auftraggebers handelte.
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Die interne Organisation des Verwaltungsrates

— Der Verwaltungsrat legt seine interne Organisation im Rahmen von Statuten und Gesetz
selbst fest.

— In diesem Rahmen werden den Mitgliedern Einzelaufgaben zugeteilt:

« Der Préasident des Verwaltungsrates ist fiir Einberufung, Vorbereitung und Leitung der
Verwaltungsratssitzung verantwortlich, wobei er auch sicherstellen muss, dass die
Verwaltungsréte, die fir die Meinungsbildung notwendigen Informationen und Unter-
lagen von der Geschéftsleitung erhalten.

* Wenn der Verwaltungsrat die Geschéftsfuhrung an ein Mitglied delegiert, wird dieses
Mitglied zum Delegierten und Vorsitzender der Geschéftsleitung.

« Der Verwaltungsrat kann weitere Einzelaufgaben fur Verwaltungsratsmitglieder defi-
nieren, wie insbesondere Vizepradsident, Lead Director, oder auch einzelnen Mitglie-
dern Aufgaben im Rahmen der Vorbereitung bestimmter Aufgaben des Verwaltungsra-
tes auferlegen (Analyse des Jahresabschlusses, etc. oder der Begleitung bestimmter
Projekte).

» Der Sekretar — der nicht Mitglied des Verwaltungsrates sein muss — fiihrt das Protokoll
und unterstltzt den Préasidenten bei der administrativen Vorbereitung der Verwaltungs-
ratssitzung.

— Der Verwaltungsrat kann einzelne Aufgaben auch Ausschiissen Ubertragen:

e Wenn der Verwaltungsrat die Geschaftsleitung mehreren Mitgliedern Ubertragt, so bil-
den diese den Geschéftsleitungsausschuss. Zum Teil Gbernimmt ein derartiger Aus-
schuss nicht die gesamte Geschéftsleitung, sondern nur die Genehmigung wesentlicher
Geschéftsleitungsentscheide. Diese Delegation der Geschéftsleitungs- bzw. Genehmi-
gungskompetenz entlastet den Verwaltungsrat von der Verantwortung fur die operative
Geschéftsleitung.

« Der Verwaltungsrat kann Ausschiisse zur Vorbereitung seiner nicht delegierbaren Auf-
gaben bilden, wie insbesondere ein Audit Committee (Uberpriifung der Revisionstétig-
keit, Besprechung der Abschliisse), ein Compensation Committee (Festlegung der
Grundsatze fir die Entschéddigung von Konzernleitung und Verwaltungsrat, dieser Aus-
schuss ist fiir kotierte Gesellschaften obligatorisch und wird bei diesen von der Gene-
ralversammlung gewéhlt) und ein Nomination Committee (Nachfolgeplanung und Eva-
luation von zukinftigen Verwaltungsratsmitgliedern). Die Bildung dieser Ausschiisse
enthebt den Verwaltungsrat nicht der Verantwortung fir seine Aufgaben. Diese Com-
mittees dienen nur zur Vorbereitung der Sachgeschéfte, stellen aber sicher, dass der
Verwaltungsrat als Gesamtgremium mit der notwendigen Sorgfalt vorgeht.

— Die Organisation des Verwaltungsrates, seine Kompetenzen und die Kompetenzabgren-
zung zur Geschéaftsleitung sowie das Verfahren des Verwaltungsrates werden in einem Or-
ganisationsreglement festgehalten, das Grundlage fur die Tatigkeit des Verwaltungsrates
bildet.

Eine Aktiengesellschaft hat hinsichtlich der Gestaltung des Verwaltungsrates eine sehr
weitgehende Organisationsautonomie, die sie durch entsprechende Gestaltung von Statu-
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ten und Reglementen wahrnehmen kann. Auf dieser Basis kann die Organisation des
Verwaltungsrates auch laufend den wandelnden Bedurfnissen des Unternehmens ange-
passt werden.

Im Rahmen von Statuten und Gesetz konstituiert sich der Verwaltungsrat selbst, d.h. er
bestimmt selbst seine interne Organisation, indem er einzelnen Mitgliedern bestimmte
Pflichten zuweist oder Ausschisse bildet.

Funktionen einzelner Verwaltungsratsmitglieder

Der Prasident des Verwaltungsrates

Gemass Art. 712 OR hat der Verwaltungsrat einen Présidenten zu bestimmen, wobei die
Statuten auch vorsehen kdénnen, dass der Prasident durch die Generalversammlung ge-
wahlt wird. Bei kotierten Gesellschaften muss der Prasident gemass Art. 4 VeguV von
der Generalversammlung gewahlt werden. Sehen die Statuten die Wahl des Verwaltungs-
ratspréasidenten durch die Generalversammlung vor bzw. erfolgt diese aufgrund von Aurt.
4 VeguV durch die Generalversammlung und fallt der Verwaltungsratspréasident wéhrend
seiner Amtsperiode aus, so kann der Verwaltungsrat allerdings einen Nachfolger bestim-
men, der bis zur nachsten Generalversammlung als Prasident amtet®,

Aufgaben des Prasidenten

Der Verwaltungsratsprésident leitet als VVorsitzender den Verwaltungsrat; er ist aber nicht
Vorgesetzter der Ubrigen Verwaltungsratsmitglieder, sondern steht grundsatzlich auf
gleicher hierarchischer Stufe, da der Verwaltungsrat ein Kollektivorgan ist, das durch
Mehrheitsbeschluss entscheidet. Der Verwaltungsratspréasident hat aber verschiedene
Aufgaben, die dazu fuhren, dass er normalerweise in einem Verwaltungsrat ein sehr star-
kes Gewicht hat:

— Einberufung von Verwaltungsratssitzungen

Dem Verwaltungsratsprasidenten obliegt es, die Sitzungen einzuberufen, wobei aller-
dings gemaéss Art. 715 OR jedes Mitglied des Verwaltungsrates die Einberufung einer
Sitzung beantragen kann.

— Aufstellung der Traktandenliste

Der Verwaltungsratsprésident stellt die Traktandenliste auf. In Analogie zu Art. 715
OR kann allerdings jedes Mitglied die Aufnahme eines Verhandlungsgegenstandes in
die Traktandenliste verlangen.

— Verfahrensleitung

Der Verwaltungsratsprasident leitet das Verfahren in den Verwaltungsratssitzungen.
Der Verwaltungsratsprésident hat allerdings nicht absolute Kontrolle Giber das Verfah-
ren; falls die anderen Verwaltungsratsmitglieder andere Ansichten tber das Verfahren
haben®, so kénnen sie ihn tiberstimmen.

91

92

Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellungen und Pflichten kotierter Gesellschaften™.
z.B. Abstimmungsmodus, Lange, Vertagung der Sitzung, Datum der néchsten Sitzung etc.
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— Stichentscheid

Der Verwaltungsratsprasident hat geméss Art. 713 Abs. 1 OR den Stichentscheid,
wenn es bei einer Abstimmung im Verwaltungsrat zu einer Patt-Situation kommt. Die
Statuten oder das Organisationsreglement konnen allerdings vorsehen, dass dem
Verwaltungsratsprasidenten kein Stichentscheid zukommt — derartige Bestimmungen
finden sich vor allem bei Gesellschaften, bei denen zwei Aktionére je 50% halten.

— Formelle Aufgaben

Dem Verwaltungsratspréasidenten obliegt es, das Protokoll der Verwaltungsratssitzun-
gen zusammen mit dem Sekretér zu unterzeichnen® und hat auch die Aufgabe, Han-
delsregisteranmeldungen zusammen mit einem zweiten Mitglied zu unterzeichnen®*.

Ziff. 16 des Code of Best Practice weist dem Verwaltungsratsprasidenten zusatzlich auch
die Verantwortung fiir die Information des Verwaltungsrates zu®. Im Rahmen dieser In-
formationsverantwortung hat der Verwaltungsratsprasident zusammen mit der Geschéfts-
leitung fur die rechtzeitige Information des Verwaltungsrates zu sorgen und ist daftr ver-
antwortlich, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates sdmtliche Informationen erhalten,
die fir die Willensbildung des Verwaltungsrates und die Uberwachung der Gesellschaft
notwendig sind. Die Verantwortung fir die Informationsvermittlung verpflichtet den
Verwaltungsratsprasidenten allerdings nicht dazu, selbst fur Informationen zu sorgen; er
kann von der Geschéftsleitung verlangen, dass sie die Informationen zusammenstellt und
sie den Verwaltungsratsmitgliedern zustellt. Der Verwaltungsrat ist zu einem derartigen
Vorgehen sogar verpflichtet, wenn er Anzeichen dafur hat, dass das Unternehmen Prob-
leme hat, aber der Verwaltungsrat nicht dartiber informiert wurde.

Die faktisch sehr starke Position des Verwaltungsratsprésidenten ergibt sich zu einem
grossen Teil gerade aus dem Umstand, dass er durch die Informationsvermittlung den In-
formationsstand des Verwaltungsrates kontrolliert. Die Position des Verwaltungsratspra-
sidenten wird zudem auch dadurch verstérkt, dass er normalerweise ein grésseres und
auch besser bezahltes Arbeitspensum als die anderen Verwaltungsratsmitglieder hat. Der
Verwaltungsratsprasident setzt sich daher auch meistens als einziges Verwaltungsrats-
mitglied laufend mit dem Unternehmen auseinander und hat aufgrund seiner periodi-
schen Kontakte mit der Geschaftsleitung sowie aufgrund der Vorbereitung von Sitzungen
mit der Geschaftsleitung auch einen grossen Informationsvorsprung gegeniiber den ande-
ren Verwaltungsraten.

In Gesellschaften, in denen der Verwaltungsratsprasident nicht selbst in der Geschaftslei-
tung tatig ist, bildet er im allgemeinen ein Gegengewicht zur Geschéftsleitung bzw. zu
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Art. 713 Abs. 3 OR.

Art. 22 Abs. 2 HRegV. Da die Handelsregisteramter auch die Unterzeichnung durch den Vizeprasidenten mit einem zwei-
ten Mitglied akzeptieren, empfiehlt es sich, einen Vizeprasidenten zu bestimmen, um Handelsregisteranmeldungen auch
dann vornehmen zu kdnnen, wenn der Président abwesend ist.

Diese Aufgabe ergibt sich meines Erachtens aber bereits aus der Kompetenz des Verwaltungsratsprasidenten zur Einberu-
fung des Verwaltungsrates und zur Verfahrensleitung; Sitzungen kénnen nur sinnvoll durchgefiihrt werden, wenn dem
Verwaltungsrat gleichzeitig auch die fiir die Behandlung der Traktanden notwendigen Informationen zur Verfigung ge-
stellt werden. Damit hat der Verwaltungsratsprésident diese Aufgabe unabhédngig von der Anwendung des Code of Best
Practice inne.
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einem im Verwaltungsrat tatigen Delegierten und nimmt daher faktisch auch eine ver-
starkte Aufsichtsfunktion wahr.

Prasident des Verwaltungsrates und Delegierter — Personalunion oder Doppelspitze

Ist der Verwaltungsratsprasident gleichzeitig als Delegierter des Verwaltungsrates Vor-
sitzender der Geschéftsleitung, so verandert dies die Gewichte innerhalb des Verwal-
tungsrates erheblich. Einerseits kann der Verwaltungsratsprésident in diesem Fall nicht
mehr eine echte Aufsichtsfunktion gegentiber der Geschéftsleitung erfiillen, da er sich
selbst beaufsichtigen musste. Andererseits hat der Verwaltungsratsprasident bzw. Dele-
gierte in diesem Falle kaum mehr ein Gegengewicht im Verwaltungsrat, da er beide we-
sentlichen Positionen — Leitung des Verwaltungsrates und Fuhrung der Geschaftsleitung
— in seiner Person vereint.

Ob bei einem Unternehmen eine Doppelspitze mit Verwaltungsratsprasident und CEO
gewahlt wird oder diese beiden Funktionen im Sinne einer Personalunion, bei der glei-
chen Person vereinigt werden, hangt sehr stark davon ab, wie das Element der Aufsicht
und die Frage der Fuhrungseffizienz gewichtet werden; flr die Personalunion spricht
h&ufig eine erhdhte Flhrungseffizienz, da der Verwaltungsratsprasident/Delegierte bei
einer derartigen Konstellation ohne Reibungsverluste rasche Entscheide féallen kann, wah-
rend das fur die Aufsicht wesentliche Prinzip der Gewaltentrennung flr eine Doppelspit-
ze spricht.

Obwohl der Code of Best Practice in Ziff. 19 eine klare Praferenz fir die Doppelspitze
zeigt und sogar verlangt, dass der Verwaltungsrat auf diese Losung hinwirkt, lasst er die
Madglichkeit der Personalunion offen. Fur diesen Fall verlangt der Code of Best Practice
aber, dass der Verwaltungsrat fur addquate Kontrollmechanismen sorgt, um die gesetzli-
che Aufsichtsfunktion des Verwaltungsrates auch bei Vereinigung der Macht des Prasi-
denten und des Delegierten in einer Person sicherzustellen. Der Code of Best Practice
sieht dabei insbesondere die Bestimmung eines Lead Directors vor, der gewisse Funktio-
nen des Présidenten Gbernehmen kann und damit ein gewisses Gegengewicht zum Ver-
waltungsratsprasidenten bzw. Delegierten bilden soll®®.
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Vizeprasident

Der Vizeprasident hat im Normalfall keinen eigenen Kompetenz- bzw. Aufgabenbereich.
Er vertritt aber den Présidenten, falls dieser verhindert ist oder zuriickgetreten bzw. abbe-
rufen worden ist und noch kein neuer Président bestimmt worden ist. In diesen Féllen
nimmt der Vizeprasident samtliche Aufgaben des Prasidenten vor. Im Ubrigen ist der Vi-
zeprasident auch berechtigt, zusammen mit einem anderen Verwaltungsratsmitglied Han-
delsregisteranmeldungen zu unterzeichnen, was von Nutzen sein kann, wenn der Préasi-
dent abwesend ist, aber eine Eintragung — z.B. wegen Kindigung einer unterschriftsbe-
rechtigten Person — notwendig ist. Das Gesetz schreibt die Wahl eines Vizeprésidenten
nicht vor. Die Bestimmung eines Mitgliedes zum Vizeprésidenten empfiehlt sich aber, da
durch die Wahl eines Stellvertreters sichergestellt werden kann, dass der Verwaltungsrat
auch handlungsfahig bleibt, wenn der Prasident aufgrund von Krankheit oder anderen
Problemen diese Aufgaben temporar nicht wahrnehmen kann. Insbesondere wird dadurch
sichergestellt, dass auch bei Verhinderung des Verwaltungsratspréasidenten weiterhin
Verwaltungsratssitzungen einberufen und Traktandenlisten aufgestellt werden kdnnen.

Lead Director

Wie oben dargestellt, fuhrt die Personalunion von Verwaltungsratsprasident und Ge-
schaftsleitung zu erheblichen Problemen in der Aufsicht, da der Verwaltungsratsprasident
in einem derartigen Fall seine eigene Geschéftsleitungsfunktion nicht beaufsichtigen
kann und letztlich im Verwaltungsrat auch ein Gegenpol zur Geschaftsleitung bzw. zum
Delegierten fehlt. In der Praxis hat sich fur derartige Félle das Instrument des "Lead Di-
rectors™ entwickelt, der gewisse Funktionen des Prasidenten wahrnimmt und so die Auf-
sicht sicherstellen kann.

Der Code of Best Practice sieht in Ziff. 19 vor, dass der Lead Director ein erfahrenes
Verwaltungsratsmitglied sein sollte, das keine operative Funktion im Unternehmen hat.
Der Lead Director muss befugt sein, selbstandig eine Sitzung des Verwaltungsrates ein-
zuberufen und zu leiten, wenn dies zur Sicherstellung von Aufsicht und Kontrolle not-
wendig ist, d.h. wenn sich der Verwaltungsrat mit der Téatigkeit des Prasidenten selbst
auseinandersetzen muss. Um den Informationsvorsprung des Présidenten/Delegierten
auszugleichen, muss der Lead Director auch das Recht haben, selbstdndig in die Akten
der Gesellschaft Einsicht zu nehmen und Auskiinfte von den Mitgliedern der Geschéfts-
leitung einzuholen.

Das Instrument des Lead Directors hat sich in der Praxis bewahrt, wobei die Umsetzung
allerdings stark von der Personlichkeit des Lead Directors abhangt; nur wenn eine starke
Personlichkeit diese Rolle einnimmt, die auch den Mut hat, dem Verwaltungsratsprasi-
denten zu widersprechen oder von ihm zusétzliche Informationen zu schwierigen Themen
zu fordern, kann diese Funktion zu den gewtinschten Ergebnissen fuhren.
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Delegierter

Der Verwaltungsrat kann, wie vorne in Ziff. B.1 im Einzelnen dargestellt, entweder die
operativen Geschéfte der Gesellschaft selbst flihren oder aber die Geschaftsfiihrung an
ein Mitglied bzw. an Dritte delegieren. Wird die Geschéaftsfiihrung an ein Mitglied des
Verwaltungsrates selbst delegiert, so wird dieser in der Praxis als "Delegierter” bezeich-
net und nimmt die Funktion eines Vorsitzenden der Geschéftsleitung wahr. Dem Dele-
gierten obliegt in dieser Funktion die Leitung der operativen Geschafte unter VVorbehalt
der Aufsichts- und Oberleitungskompetenzen des Verwaltungsrates®’.

Der Delegierte hat naturgemass im Verwaltungsrat eine sehr starke Stellung, da er im
Gegensatz zu den Ubrigen Verwaltungsratsmitgliedern hauptberuflich fir das Unterneh-
men tatig ist und normalerweise gegentiber den anderen Mitgliedern auch einen grossen
Informationsvorsprung hat. In dieser Situation kommt dem Préasidenten des Verwaltungs-
rates eine sehr grosse Bedeutung zu, da er im Rahmen seiner Pflichten dafiir zu sorgen
hat, dass dem Verwaltungsrat gentigend Informationen zukommen, um diesen Informati-
onsvorsprung auszugleichen und dem Verwaltungsrat eine verniinftige Aufsichtstatigkeit
zu ermoglichen. Ist der Delegierte in Personalunion gleichzeitig auch Président des Ver-
waltungsrates, so mussen der Lead Director bzw. die brigen Mitglieder des Verwal-
tungsrates sicherstellen, dass der Delegierte bzw. Verwaltungsratsprésident auch in seiner
Doppelfunktion seinen Informationspflichten nachkommt, was allenfalls schwierig ist,
wenn die betreffenden Informationen fiir den Verwaltungsratsprasidenten/Delegierten
personlich problematisch sind.

Besonders problematisch fir die tbrigen Verwaltungsrate ist eine Konstellation, bei der
nicht nur der Delegierte, sondern auch weitere Mitglieder der Unternehmensleitung im
Verwaltungsrat Einsitz nehmen (CFO, COOQ etc.), die dem Delegierten als Vorsitzender
der Geschaftsleitung hierarchisch unterstellt sind, da diese Mitglieder die Aufsichtspflich-
ten des Verwaltungsrates gegeniiber dem Delegierten aufgrund ihrer hierarchischen Un-
terstellung nicht wahrnehmen konnen und so das Gewicht des Delegierten im Verwal-
tungsrat entsprechend verstarken.

Weitere Einzelaufgaben fur einzelne Mitglieder des Verwaltungsrates

Der Verwaltungsrat kann seinen Mitgliedern weitere Einzelaufgaben Ubertragen, sei dies
die Vorbereitung spezifizierter Traktanden, die Begleitung wichtiger Projekte des Unter-
nehmens oder auch die Vornahme von Abklarungen im Bereich der unibertragbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates. So kénnen, wie hinten in Ziff. C.4.2 ff. dargestellt, bei
kleineren Gesellschaften insbesondere einzelne Verwaltungsréte die Aufgaben eines Au-
dit, eines Compensation oder eines Nomination Committees tbernehmen und die Be-
schllisse des Verwaltungsrates in diesem Bereich vorbereiten.

Protokollfuhrer/Sekretéar

Gemass Art. 712 OR hat der Verwaltungsrat einen Sekretdr zu bestimmen, dem die Pro-
tokollfihrung obliegt. Dabei hat der Verwaltungsrat auch die Moglichkeit, eine Person
zum Sekretédr zu bestimmen, die nicht selbst Mitglied des Verwaltungsrates ist. Dies ist
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im Allgemeinen zu empfehlen, da ein Verwaltungsratsmitglied, das selbst das Protokoll
fuhrt, nur in den seltensten Féllen in der Lage ist, gleichzeitig sinnvoll an der Diskussion
teilzunehmen. Der Sekretér des Verwaltungsrates arbeitet meist eng mit dem Prasidenten
zusammen und Gbernimmt die administrativen Aspekte in der VVorbereitung der Verwal-
tungsratssitzung, wie insbesondere die Zusammenstellung der flr den Verwaltungsrat be-
stimmten Informationen. Der Sekretér des Verwaltungsrates wird damit zu einem wichti-
gen Element fur das Funktionieren des Verwaltungsrates und kann bei richtiger Erfillung
seiner Aufgaben ganz wesentlich zum Funktionieren dieses Gremiums beitragen.

Ausschisse des Verwaltungsrates

Die Bildung von Ausschiissen

Ausschiisse des Verwaltungsrates setzen sich aus Mitgliedern des Verwaltungsrates zu-
sammen, die im Rahmen der Verwaltungsratstatigkeit gewisse Spezialaufgaben erfillen.
Derartige Ausschiisse werden vom Verwaltungsrat gebildet, der den Aufgabenkreis, die
Mitglieder und den Vorsitzenden der betreffenden Ausschiisse bestimmt. Die Aufgaben-
kreise und Organisation standiger Ausschiisse werden dabei im Organisationsreglement
abgebildet; die Ausschisse, die nur fur eine bestimmte Aufgabe, wie z.B. die Begleitung
eines grossen Projektes oder die Abklarung eines spezifischen Problems, gebildet wer-
den, kénnen dagegen auch mit einem einfachen Beschluss des Verwaltungsrates gebildet
werden. Welche Ausschisse bei einem konkreten Unternehmen geschaffen werden sol-
len, héngt primédr von den Bedirfnissen des Unternehmens, aber auch von der Zusam-
mensetzung des Verwaltungsrates ab.

Eine eigentliche Delegation von Aufgaben und Kompetenzen an Ausschiisse ist nur aus-
serhalb der vorne in Ziff. B.3 dargestellten, unentziehbaren und unibertragbaren Aufga-
ben des Verwaltungsrates moglich. Im Rahmen der uniibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates, wie insbesondere der Oberaufsicht tber die Geschéfts-
leitung, der Festlegung der Strategie und der Verantwortung fur das Rechnungswesen,
kann der Verwaltungsrat nur die Vorbereitung von Entscheiden an Ausschisse delegie-
ren.

Im Sinne der oben dargestellten Grundsatze kann der Verwaltungsrat Geschéftsleitungs-
funktionen oder die Genehmigung von Geschéftsleitungshandlungen an einzelne Aus-
schusse delegieren, wéhrend Ausschisse, die sich mit der Strategie des Unternehmens
auseinandersetzen, die betreffenden Beschliisse des Verwaltungsrates nur vorbereiten und
diesem entsprechend Antrag stellen kdnnen, da die Festlegung der Strategie — im Gegen-
satz zur Geschéftsfuhrung — eine unentziehbare Kompetenz des Verwaltungsrates dar-
stellt. Auch die vom Code of Best Practice vorgesehenen Ausschisse, d.h. das Audit
Commitee, das Compensation Committee und das Nomination Committee, sind zum Teil
im Bereich der untbertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates
tatig und haben deshalb meistens nur eine vorbereitende Funktion. Wie hinten in Ziff.
4.2.3.1 ff. dargestellt, kénnen aber auch diesen Ausschissen ausserhalb der unubertragba-
ren Kompetenzen einzelne Aufgaben zur Entscheidung ibertragen werden.

In der Praxis haben aber auch die Ausschusse, die nur eine vorbereitende Funktion haben,
eine sehr starke Bedeutung und entscheiden faktisch durch die Antragsstellung selbst im
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Bereich der nicht Gbertragbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates. Erfahrungsgemass
stellt sich der Verwaltungsrat ndmlich kaum dem Antrag eines dieser Ausschiisse entge-
gen, da die Ubrigen Mitglieder weder die entsprechenden Informationen noch die Zeit fur
eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Materie haben. Damit klaffen bei der Bildung
von Ausschissen hédufig rechtliche Verantwortung und Kompetenz einerseits und fakti-
sche Entscheidungsgewalt andererseits auseinander; der Verwaltungsrat bleibt zwar,
rechtlich betrachtet, fir die betreffenden Fragen und Entscheide vollumfénglich verant-
wortlich, hat aber tatsachlich als Kollektivorgan in diesen Bereichen kaum mehr Einfluss.
In einer derartigen Situation ist es wichtig, dass der Prasident des Verwaltungsrates dafur
sorgt, dass auch die Mitglieder, die nicht einem dieser Ausschiisse angehéren, Uber geni-
gend Informationen verfugen, um die Antrdge der Ausschiisse kritisch zu wirdigen.

Vor- und Nachteile von Ausschiissen

Ein Verwaltungsrat, der die Mdglichkeit zur Bildung von Ausschissen vollumfénglich
wahrnimmt, kann sich nach den oben dargestellten Grundsatzen z.B. wie folgt gestalten:

i
Delegation der Kompetenzen;
Entscheid beim Ausschuss

Vorbereitung der Entscheide des Verwaltungsrates;
Entscheid beim Verwaltungsrat

Ob eine derartige Verteilung der Aufgaben des Verwaltungsrates auf einzelne Ausschis-
se wirklich sinnvoll ist, muss allerdings bei jeder einzelnen Gesellschaft kritisch hinter-
fragt werden. Die Bildung von Ausschiissen hat verschiedene Vorteile:

— Effizienzsteigerung bei der Arbeit des Verwaltungsrates

Der Verwaltungsrat kann seine Arbeitseffizienz natirlich steigern, indem er einzelne
Aufgaben an Ausschisse Ubertréagt, die parallel arbeiten und so die personellen Kapa-
zitten des Verwaltungsrates besser ausniitzen. Uberdies ist es so auch mdglich, die
Mitglieder des Verwaltungsrates in den Bereichen einzusetzen, in dem sie Fachkennt-
nisse und Erfahrungen haben, so dass das Wissen der einzelnen Verwaltungsratsmit-
glieder besser ausgeniitzt werden kann.
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— Die Vermeidung von Interessenkonflikten

Durch die Bildung von Ausschiissen kdnnen auch Interessenkonflikte, die der Verwal-
tungsrat in seiner Gesamtbesetzung hat, vermieden werden, indem die betreffenden
Ausschiisse nur aus von der Geschéaftsleitung unabhangigen Verwaltungsratsmitglie-
dern zusammengesetzt werden. Dies ist insbesondere beim Audit Committee, beim
Compensation Committee oder beim Nomination Committee notwendig, wo im Sinne
der Aufsicht eine Einmischung der Geschaftsleitung vermieden werden sollte. Gerade
in der Unabhangigkeit dieser Ausschiisse von der Geschéftsleitung liegt die eigentli-
che Bedeutung von Ausschiissen fiur die Corporate Governance, da auf diese Weise
eine glaubwirdige Aufsichtsfunktion des Verwaltungsrates sichergestellt werden
kann.

Nachteil der Bildung von Ausschiissen ist, dass der Verwaltungsrat in dieser Weise auf-
gesplittert wird und faktisch nicht mehr als Kollektivorgan tétig ist, sondern in Teilorga-
nen entscheidet. Der Umstand, dass auch Ausschisse, die rechtlich betrachtet nur vorbe-
reitende Funktion haben, faktisch meist Vorentscheide fallen, die im Gesamtverwaltungs-
rat nicht mehr umgestossen werden, flhrt dazu, dass Verwaltungsratsmitglieder, die
wichtigen Ausschussen nicht angehdren, im Verwaltungsrat kaum mehr eine Bedeutung
haben. Die Schaffung von Ausschussen fiihrt daher letztlich auch zu einer gewissen hie-
rarchischen Gliederung des Verwaltungsrates, was der Funktion des Verwaltungsrates als
Kollektivorgan nicht zutrdglich ist. Die weitgehende Verwendung von Ausschissen im
Sinne der oben dargestellten Graphik hat letztlich in der Praxis den Effekt, dass der Ver-
waltungsrat als Gesamtorgan kaum mehr eine echte Funktion hat und dass die Personen,
die den wichtigen Ausschiissen angehdren, die Gesellschaft auf strategischer Ebene fiih-
ren, wahrend Verwaltungsratsmitglieder, die diesen Ausschissen nicht angehoren, kei-
nerlei Einfluss mehr haben.
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Die einzelnen Ausschisse

In der Praxis finden sich die folgenden Ausschisse:

Geschéftsfihrungsausschuss

Der Verwaltungsrat kann die Geschéftsfihrung nicht nur an ein einzelnes Mitglied dele-
gieren, sondern auch an einen Ausschuss, in dem mehrere Mitglieder zusammen die Ge-
schaftsfilhrungsfunktion wahrnehmen®. Genau gleich wie beim Delegierten muss in die-
sen Fallen durch organisatorische Massnahmen sichergestellt werden, dass die tbrigen
Verwaltungsratsmitglieder ihren gesetzlichen Aufsichtspflichten trotz der Vertretung der
Geschaftsleitung im Verwaltungsrat nachkommen koénnen. Derartige Massnahmen sind
natlrlich besonders dann notwendig, wenn auch der Président des Verwaltungsrates dem
geschéftsfiihrenden Ausschuss angehdrt und der Ausschuss im Verwaltungsrat dadurch
ein sehr starkes Gewicht hat.

Genehmigungsausschuss

In verschiedenen Unternehmen wird ein Ausschuss gebildet, der die Aufgabe hat, be-
stimmte wichtige Geschafte des Unternehmens zu genehmigen®. Dieser Ausschuss
nimmt letztlich eine Zwischenstellung zwischen Aufsicht und Geschéftsfuhrung wahr, da
er einerseits mit der Genehmigung von Geschaften materiell Geschaftsfiihrungskompe-
tenzen Ubernimmt, andererseits aber durch diesen Genehmigungsvorbehalt auch eine
Aufsichtsfunktion ausubt — mit der Prifung der Antrdge nimmt der Verwaltungsrat ja bei
diesen wesentlichen Geschaften auch eine Aufsichtsfunktion beziiglich der VVorbereitung
wahr.

Die Einrichtung eines derartigen Ausschusses hat sich in der Praxis in vielen Unterneh-
men, die einen relativ grossen Verwaltungsrat aufweisen, sehr gut bewahrt, da es einem
Ausschuss mit wenigen Mitgliedern maoglich ist, seine Sitzungen dem Fihrungs- und
Entscheidungsrhythmus der Geschaftsfiilhrung anzupassen. Damit kann der Ausschuss die
Aufsichts- und Kontrollkompetenz des Verwaltungsrates bei den zustimmungspflichtigen
Geschéften ausliben, ohne dass durch die entsprechenden Zustimmungserfordernisse die
Geschaftstatigkeit behindert wird. Je grosser die Kompetenzen des Genehmigungsaus-
schusses sind, desto schwieriger wird allerdings auch die Position der tbrigen Verwal-
tungsratsmitglieder; einerseits hat der Verwaltungsratsausschuss gegentiber den brigen
Verwaltungsratsmitgliedern wegen des héheren Sitzungsrhythmuses und der Auseinan-
dersetzung mit wichtigen Projekten der Gesellschaft einen grossen Informationsvor-
sprung, andererseits werden die Ubrigen Verwaltungsratsmitglieder aber auch hdufig mit
der Tatsache konfrontiert, dass der Ausschuss bereits in vielen wichtigen Fragen Ent-
scheide gefasst hat, welche die Haltung des Gesamtverwaltungsrates bezlglich strategi-
scher Fragen prajudizieren, da grosse Projekte naturlich oft eine strategische Bedeutung
haben. Bei der Einrichtung eines derartigen Ausschusses sollte daher immer auf die ge-
naue Kompetenzabgrenzung zwischen Ausschuss und Gesamtverwaltungsrat geachtet

Dieser Ausschuss wird meistens als "Geschaftsfiihrungsausschuss” oder héufig einfach als "Ausschuss" bezeichnet.
Diese Art des Ausschusses wird in der Praxis zum Teil als Prasidialausschuss oder auch Genehmigungsausschuss bezeich-

net, wobei aber auch dieser Ausschuss hdufig einfach als "Ausschuss" bezeichnet wird.
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und auch sichergestellt werden, dass die Gbrigen Verwaltungsratsmitglieder dennoch Uber

gentigend Informationen verfiigen, um ihrer Aufgabe nachzukommen*®.

Da der Verwaltungsrat seine Geschaftsfuhrungskompetenz — einschliesslich der Kompe-
tenz zur Genehmigung wesentlicher Geschaftsfihrungsentscheide — gemass Art. 716b
OR gultig an einzelne Mitglieder des Verwaltungsrates bzw. an einen Ausschuss delegie-
ren kann, fuhrt die Einrichtung eines Geschaftsflihrungsausschusses oder eines Ausschus-
ses mit Genehmigungsfunktion zu einer echten Kompetenzdelegation. Der Verwaltungs-
rat Ubertragt damit auch die entsprechende Verantwortung auf die Mitglieder des Aus-
schusses und ist gemass Art. 754 Abs. 2 OR nur noch flr die Auswahl, Instruktion und
Uberwachung der Ausschussmitglieder verantwortlich.

Strategieausschuss

Verschiedene Unternehmen haben einen Strategieausschuss gebildet, der im Dialog mit
der Geschaftsleitung die Strategie des Unternehmens entwickelt. In der Praxis wird dieser
Ausschuss auch héaufig mit einem allfalligen Genehmigungsausschuss kombiniert,
wodurch dieser Ausschuss naturlich innerhalb des Verwaltungsrates ein sehr starkes Ge-
wicht erhélt und die tbrigen Verwaltungsratsmitglieder in den Hintergrund treten.

Da wie vorne in Ziff. B.3.2 dargestellt, die Festlegung der Unternehmensstrategie eine
unentziehbare und uniibertragbare Kompetenz des Verwaltungsrates darstellt, ist durch
die Bildung eines Ausschusses keine echte Delegation moglich. Der Strategieausschuss
kann deshalb die Strategie des Unternehmens letztlich nur evaluieren und dem Verwal-
tungsrat zum Beschluss vorlegen. In der Praxis hat allerdings die VVorarbeit des Strategie-
ausschusses eine sehr starke Bedeutung; kaum je weicht ein Verwaltungsrat von den An-
trdgen eines Strategieausschusses ab, da den Ubrigen Verwaltungsratsmitgliedern meist
schon die fundierten Informationen fehlen, die zur Strategiebildung notwendig sind.

Audit Committee / Prifungsausschuss

Wenn ein Unternehmen eine gewisse Grosse erreicht hat, ist es dem Verwaltungsrat oft
nicht mehr moglich, sich mit allen Fragen der Kontrolle und Aufsicht im finanziellen Be-
reich auseinanderzusetzen. In einer derartigen Situation — und vor allem auch in Féllen, in
denen Geschaftsleitungsmitglieder selbst Mitglieder des Verwaltungsrates sind — kann
die effiziente Kontrolle und Aufsicht nur aufrechterhalten werden, wenn im Sinne von
Ziff. 23 des Code of Best Practice ein Audit Committee geschaffen wird, das sich aus
Verwaltungsratsmitgliedern zusammensetzt, die im Bereich Rechnungswesen fachkundig
sind und selbst nicht der Geschéftsleitung angehdren. Art. 24 des Code of Best Practice
definiert den Wirkungs- und Aufgabenkreis des Audit Committees relativ breit:

— Uberprufung der Revisionsfunktionen

Das Audit Committee hat die Priifungsprozesse der externen und internen Revision zu
analysieren und sich ein Urteil Uber die Wirksamkeit von externer und interner Revi-
sion sowie Uber deren Zusammenwirken zu bilden. Diese Funktion ist dusserst wich-
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Die Feststellung, dass ein Ausschuss wesentlich effizienter funktioniert als der Gesamtverwaltungsrat sollte gerade bei

Gesellschaften mit grossem Verwaltungsrat auch zur kritischen Uberpriifung der Zahl der Verwaltungsrite Anlass geben;
allenfalls ist dies ein Zeichen dafiir, dass der Verwaltungsrat gesamthaft verkleinert werden sollte.
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tig, da sich der Verwaltungsrat gerade in grosseren Gesellschaften sehr hdufig auf das
Urteil von externer und interner Revision abstitzt, weil diese Revisionsorgane wesent-
lich mehr Zeit fir die Prifung des Rechnungswesens aufwenden als der Verwaltungs-
rat und entsprechend auch tiefer in die Materie eindringen. Um zu vermeiden, dass der
Verwaltungsrat falsche Vorstellungen Uber die Arbeit der Revisionsorgane und die
Qualitat ihrer Feststellungen hat, muss sich das Audit Committee mit der Frage ausei-
nandersetzen, wie tief die Analysen und Prifungshandlungen der Prifungsorgane tat-
séchlich gehen, welche Bereiche sie abdecken und wie zeitnah die entsprechenden
Feststellungen sind. Diese Fragen sind eng mit dem Risikomanagement der Gesell-
schaft verbunden; je umfassender und sorgfaltiger die Revisionsarbeit ist, desto gerin-
ger ist das Restrisiko, das die Gesellschaft im Bereich des Rechnungswesens tragt.

Beurteilung des Risikomanagements und der unternehmensinternen Compliance

Das Audit Committee sollte sich nach dem Code of Best Practice auch ein Bild Uber
die Funktionsfahigkeit des internen Kontrollsystems, des Risikomanagements und der
Compliance'® machen. Genau wie die Beurteilung der Revisionsprozesse ist auch die
Analyse dieser Funktionen fur den Verwaltungsrat von wesentlicher Bedeutung, da
sich der Verwaltungsrat im Allgemeinen in seiner Beurteilung von Risikosituationen
auf die Arbeit der im Unternehmen mit diesen Funktionen betrauten Personen ver-
lasst. Auch hier muss das Audit Committee letztlich sicherstellen, dass die Erwartun-
gen des Verwaltungsrates im Hinblick auf die Funktion dieser Prozesse erfullt bzw.
entsprechende Korrekturen vorgenommen werden, wenn dies nicht der Fall sein soll-
te.

— Analyse der finanziellen Berichterstattung

Der Prifungsausschuss sollte den Einzelabschluss, eine allfallige Konzernrechnung
sowie die Zwischenabschlisse kritisch analysieren und diese mit dem Finanzchef und
dem Leiter der internen Revision sowie mit dem Leiter der externen Revision bespre-
chen. Ziel ist es, durch die Besprechung im Audit Committee ein vertieftes Verstand-
nis dieser Abschlisse zu erreichen und Probleme friihzeitig aufzudecken. Die Erfah-
rung zeigt auch tatsachlich, dass eine kritische Analyse der finanziellen Berichterstat-
tung Rickschlisse auf negative Entwicklungen ermoglicht, die von der Geschaftslei-
tung nicht erkannt oder zwar erkannt, aber dem Verwaltungsrat nicht offengelegt
werden. Gerade fur diese vertiefte Analyse ist es aber notwendig, dass sich das Audit
Committee gentigend Zeit nimmt und auch ber gentigend Fachkompetenz verfigt,
um tatsdchlich seine Funktion wahrzunehmen. Zur Aufdeckung bestehender Risiken
ist es dabei unabdingbar, dass der Ausschuss mit Vertretern der internen und externen
Revision ohne Beisein des Finanzchefs oder anderer Geschéftsleitungsmitglieder
spricht, um sicherzustellen, dass die Meinungsdusserungen der entsprechenden Perso-
nen nicht durch die anwesenden Geschéftsleitungsmitglieder verfalscht werden oder
dass kritische Ausserungen nicht aus Furcht vor Repressionsmassnahmen unterlassen
werden.

— Empfehlung an den Verwaltungsrat betreffend Abschlisse
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Vgl. zu diesen Funktionen Ziff. B.4 vorne.
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Aufgrund seiner Abklarung muss das Audit Committee dem Verwaltungsrat eine
Empfehlung darlber abgeben, ob Einzel- und Konzernabschluss der Generalver-
sammlung zur Genehmigung vorgelegt bzw. ob Zwischenabschlisse verdffentlicht
werden kénnen. Kommt das Audit Committee zum Schluss, dass die Abschlisse nicht
genehmigt werden sollten, so hat es dem Verwaltungsrat nicht nur die Rickweisung
der betreffenden Abschliisse an die Geschéftsleitung zu beantragen, sondern sollte
auch Korrekturmassnahmen vorschlagen, um sicherzustellen, dass der betreffende
Abschluss nach der Riickweisung richtig erstellt wird.

— Verhaltnis der Gesellschaft zur externen Revisionsstelle

Das Verhaltnis zwischen Geschéftsleitung und externer Revisionsstelle ist haufig
problematisch: Einerseits handelt die Geschaftsleitung mit der Revisionsstelle das
Honorar fur die Revisionstatigkeit aus und vergibt allenfalls auch weitere lukrative
Mandate; andererseits muss die Revisionsstelle die von der Geschéftsleitung aufge-
stellten Zahlen revidieren und tritt damit h&ufig in einen starken Interessensgegensatz
zur Geschaftsleitung™®. Diese partielle Abhangigkeit der Revisionsstelle von den
Entscheiden der Geschéftsleitung kann dazu fiihren, dass die Revisionsstelle zu wenig
kritisch gegentiber der Geschéftsleitung auftritt, um Probleme in der Honorierung zu
vermeiden oder um sich Zusatzmandate zu sichern. Um derartige Probleme zu ver-
meiden, sieht der Swiss Code of Best Practice vor, dass das Audit Committee die
Leistung der externen Revisionsstelle beurteilt und deren Honorar festlegt. Es obliegt
auch dem Audit Committee, die Unabh&ngigkeit der Revisionsstelle zu berprifen
und abzukldren, ob sich aus allfalligen Beratungsmandaten, die die Revisionsstelle
zusétzlich zu ihrer normalen Revisionstatigkeit ausubt, ein Konflikt mit der Revisi-
onstatigkeit ergibt. Damit das Audit Committee diese Aufgabe wirklich wahrnehmen
kann, muss es von Geschéftsleitung und Revisionsstelle verlangen, dass die gesamte
Tatigkeit, die die Revisionsstelle und ihr nahe stehende Organisationen fur die Gesell-
schaft ausiiben, offengelegt wird. Dabei muss das Audit Committee gerade Mandate
im Bereich der Unternehmensberatung, der Steuerberatung und der Abschlussgestal-
tung kritisch hinterfragen, da eine Revisionsstelle, die durch entsprechende Bera-
tungsmandate direkt auf die Geschéftsfihrung bzw. die Gestaltung der finanziellen
Berichterstattung Einfluss nimmt, im Normalfall bei ihren Prifungshandlungen nicht
mehr unabhéngig sein kann; typischerweise wird der Revisor ja die Téatigkeit des Be-
raters aus der eigenen Organisation nicht desavouieren.

Die obige Aufzéhlung seiner Aufgaben zeigt die Bedeutung, die das Audit Committee im
Rahmen der Aufsichtsfunktion des Verwaltungsrates hat: Es nimmt zentrale Aufsichts-
funktionen im Bereich der Finanzen wahr und bereitet so die Entscheidung des Verwal-
tungsrates Uber die jahrliche finanzielle Berichterstattung vor. Gerade aufgrund dieser
Funktion ist es unabdingbar, dass dem Audit Committee Personlichkeiten angehoren, die
uber entsprechende Fachkenntnisse im Bereich des Rechnungswesens bzw. der Revision
verfiigen und auch die notwendige Zeit zur Erfullung Ihrer Aufgabe aufwenden kénnen.

102 Dieses Problem zeigt sich gerade bei Abschreibungen und Riickstellungen — bei diesen Punkten will die Geschéftsleitung ja

haufig eine Verschlechterung des Gewinns vermeiden und stellt sich dementsprechend gegen derartige Forderungen der
Revisionsstelle.



4.2.35

92

Bei der Gestaltung eines Audit Committee sollte darauf geachtet werden, dass das Audit
Committee nicht Aufgaben ibernimmt, die mit seiner Kerntatigkeit, der kritischen Uber-
prifung der Abschlisse, in Konflikt steht. Es ist dementsprechend nicht sinnvoll, wenn
das Audit Committee Investmentantrdge an den Verwaltungsrat vorprift oder sogar
selbst genehmigt, da es nachher ja die entsprechenden Aktivierungen kritisch tberprifen
muss und in seiner Entscheidung nicht mehr ganz frei ist, wenn es selber die betreffenden
Investitionen genehmigt hat.

Compensation Committee / Entschadigungsausschuss

Die Festlegung der Honorare von Geschaftsleitung und Verwaltungsrat ist gerade bei
grosseren Unternehmen, die im internationalen Wettbewerb stehen, eine komplexe Auf-
gabe, die erhebliche Abklarungen erfordert. Uberdies entstehen in diesem Bereich auch
Interessenkonflikte, wenn Mitglieder der Geschaftsleitung selbst im Verwaltungsrat tétig
sind, da sie dann letztlich selber tber ihre eigene Entschédigung entscheiden. Deshalb
empfiehlt der Code of Best Practice in Ziff. 25 fiir grossere Unternehmen die Schaffung
eines Entschadigungsausschusses und normiert dessen Tétigkeit in Ziff. 33 f.

Aufgabe des Entschadigungsausschusses ist es, die Grundsatze fur die Entschadigung der
Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung zu erarbeiten und dem Verwal-
tungsrat zur Genehmigung zu unterbreiten. Da die Festlegung der Léhne fir Verwal-
tungsrat und Geschaftsleitung nicht zu den gemdss Art. 716a OR unubertragbaren und
unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates gehort, ist es moglich, dem Entscha-
digungsausschuss auch Entscheidkompetenzen zu Ubertragen.

Ziel des Entschédigungsausschusses muss es sein, Entschadigungsmodelle zu entwickeln,
die einerseits eine leistungs- und marktgerechte Vergutung sicherstellen und andererseits
die Interessen des Unternehmens wahren; das Compensation Committee soll aufgrund
seiner Unabhéngigkeit letztlich vor allem aber auch sicherstellen, dass es nicht zu
"Selbstbedienungsféllen” kommen kann, bei denen sich Geschéftsleitung und Spitze des
Verwaltungsrates in eigener Kompetenz Entschédigungen zusprechen, die sich nicht
mehr durch Marktbedingungen und Leistungen rechtfertigen lassen.

Der Swiss Code of Best Practice fasst die Grundséatze fiir die Tatigkeit des Vergitungs-

ausschusses und die Festsetzung der Entschadigung in Ziff. 34 ff. zusammen'%:

— Die Entschadigungen missen markt- und leistungsgerecht sein, so dass das Unterneh-
men in der Lage ist, Personen mit den notwendigen Fahigkeiten zu gewinnen und zu
behalten.

— Die Entschéadigung soll nachvollziehbar vom nachhaltigen Erfolg des Unternehmens
abhédngig sein und auch in einem verniinftigen Verhéltnis zu den Leistungen der be-
treffenden Person stehen. Bei der Schaffung von speziellen Incentives, wie Gewinnbe-
teiligung, Provisionen oder Options- bzw. Beteiligungspléane, muss im Weiteren da-
rauf geachtet werden, dass keine falschen Anreize entstehen. Deshalb sind vor allem
Options- oder Gewinnbeteiligungsmodelle zu vermeiden, die Geschaftsleitung und
Verwaltungsrat dazu verleiten, extreme Risikopositionen einzugehen, weil sie dank

103 Obwohl der Vergitungsausschuss im Rahmen der Vergitungsverordnung eine wichtige Funktion hat, lasst Art. 7 der Ve-
guV seine Tétigkeit weitgehend offen und Uberldsst die Konkretisierung dem Verwaltungsrat selbst.
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dem betreffenden Options- bzw. Gewinnbeteiligungsmodell an einem hohen Gewinn
Uberproportional partizipieren, ein allfalliger Verlust demgegenuber aber allein von
den Aktiondren getragen wird.

— Falls Optionspléne bestehen, miissen diese so gestaltet werden, dass fir die Aktionére
ein moglichst geringer Verwasserungseffekt entsteht und die Austibungsbedingungen
nicht nachtraglich zugunsten der Inhaber der Optionsplane geéndert werden kdnnen.
Gerade Anpassungen der Optionsbedingungen zugunsten der Optionsberechtigten ha-
ben in den letzten Jahren oft zu einer grossen Verargerung der Aktiondre gefhrt; ein-
zelne Unternehmen haben bei sinkenden Kursen einfach die Optionsbedingungen so
angepasst, dass Verwaltungsrat und oberes Kader trotz Kursriickgang noch einen Ge-
winn erzielen konnten, obwohl die Aktionére in der gleichen Zeit Verluste erlitten ha-
ben. Derartige Anpassungen sind schon deshalb zu vermeiden, weil sie nicht dem
Grundkonzept von Optionsplénen entsprechen, durch die Optionszuteilung die Interes-
sen von Aktiondren und Geschéftsleitung bzw. Verwaltungsrat auf eine Linie zu brin-
gen.

— Das Compensation Committee hat darauf zu achten, dass die Kiindigungsregeln bei
Arbeitsvertragen des Kaders markttblich sind und nicht den Interessen des Unterneh-
mens zuwiderlaufen. Dabei soll das Compensation Committee insbesondere vermei-
den, dass mit Verwaltungsraten und Geschaftsleitungsmitgliedern Abgangsentschadi-
gungen oder tbermassige Kindigungsfristen vereinbart werden. Wahrend die Vergu-
tungsverordnung bei kotierten Gesellschaften Abgangsentschédigungen Uberhaupt
verbietet und die Kiindigungsfrist auf héchstens 12 Monate beschrankt'®, sind langere
Kindigungsfristen sowie Abgangsentschadigungen bei privatgehaltenen Gesellschaf-
ten moglich. Auch bei diesen Gesellschaften darf der Verwaltungsrat aber nur Leis-
tungen vereinbaren und auszahlen, die im Interesse des Unternehmens liegen, d.h. l&n-
gere Kindigungsfristen und Abgangsentschaddigungen, kommen nur in Frage, wenn
diese notwendig sind, um eine bestimmte fir die Gesellschaft wertvolle Personen zu
halten, und andere Lésungen nicht maglich sind®.

Damit das Compensation Committee das Vertrauen der Anleger und Aktionére in Ver-
waltungsrat und Management gewinnen kann, muss ein derartiges Komitee von Person-
lichkeiten getragen werden, die der Aufgabe tatsdchlich gewachsen sind und dem
manchmal erheblichen Druck, "grosszigige” Losungen zu finden, widerstehen kénnen.

4.2.3.6  Nomination Committee / Nominierungsausschuss

Gemaéss Ziff. 26 des Code of Best Practice hat das Nomination Committee die Aufgabe,
Kriterien zur Wahl bzw. Wiederwahl von Verwaltungsratsmitgliedern festzulegen und
die moglichen Kandidaten anhand dieser Kriterien zu evaluieren. Das Nomination Com-
mittee soll damit eine objektive Auswahl der Verwaltungsratsmitglieder gewahrleisten
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Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften".

Eine derartige Situation kann sich z.B. ergeben, wenn eine Gesellschaft ein Geschéftsleitungsmitglied im Hinblick auf ei-
nen geplanten Verkauf der Gesellschaft durch die Aktionare halten will, bis der Verkauf vollzogen ist, gleichzeitig aber si-
cher ist, dass der Kaufer auf die Dienste der betreffenden Person verzichtet. Ahnliche Bediirfnisse kénnen sich auch erge-
ben, wenn ein CEO an seiner Position gehalten werden soll, bis ein familieninterner Nachfolger seine Position ibernehmen
kann.
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und sicherstellen, dass auch die bereits im Verwaltungsrat tatigen Personen nach objekti-
ven Kriterien evaluiert werden. Diese sehr schwierige Aufgabe, die im Extremfall dazu
fihren kann, einem Mitglied die Wiederwahl zu verweigern oder sogar einen Rucktritt
nahezulegen, verlangt nicht nur grosse Erfahrung, sondern im Allgemeinen auch ein star-
kes Rickgrat. Die Solidaritat und das Harmoniebedurfnis ist in einem Verwaltungsrat
aufgrund seiner Funktion als Kollektivorgan erfahrungsgemass relativ gross, weshalb es
ausserst schwierig ist, einem Mitglied, das noch nicht die Altersgrenze erreicht hat und
bei dem auch keine "absoluten" Verweigerungsgrinde vorliegen'®, tatsachlich den
Rucktritt oder den Verzicht auf die Wiederwahl nahezulegen, nur weil es zu passiv ist
oder gewisse Spezialkenntnisse nicht besitzt.

Das Nomination Committee hat aber vor allem auch dann eine grosse Bedeutung, wenn
die Geschaftsleitung im Verwaltungsrat vertreten ist. Durch die Optimierung des Aus-
wahlprozesses fur neue Verwaltungsratsmitglieder und einen von der Geschaftsleitung
unabhéngigen Ausschuss soll sichergestellt werden, dass der Verwaltungsrat nicht ein-
fach mit Mitgliedern, die der Geschaftsleitung nahestehen, besetzt wird und so seine Fé&-
higkeit zur Kritik verliert.

Die Unabhangigkeit der Ausschussmitglieder

Das Unabhangigkeitserfordernis bei den einzelnen Ausschiissen

Die Frage, ob die Mitglieder eines Ausschusses unabhangig von der Geschéftsleitung
sein muissen, muss fur jeden Ausschuss unterschiedlich beantwortet werden; Ausschisse,
die eine starke Aufsichtsfunktion gegeniber der Geschaftsleitung haben, mussen von Ge-
schaftsleitung und Tagesgeschéft unabhédngig sein, da sie sonst ihre Aufgabe nicht wahr-
nehmen kdnnen. Bei anderen Ausschiissen dagegen stehen Fachkenntnis und Funktion im
Vordergrund, weshalb in diesem Bereich die Unabh&ngigkeit nicht VVoraussetzung flr ei-
ne Mitgliedschaft im Ausschuss ist. Nach den oben dargestellten Grundsatzen présentiert
sich das Unabhangigkeitserfordernis bei den einzelnen Ausschiissen wie folgt:

— Geschaftsfihrungsausschuss

Die Mitglieder des Geschaftsfiihrungsausschusses sind direkt in der Geschaftsfiihrung
tatig und sind daher per Definition nicht unabhéngig - der Strategieausschuss ist nicht
Teil der operativen Geschaftsfiihrung, weshalb er auch mit unabhéngigen Verwal-
tungsratsmitgliedern besetzt werden kann. Anderseits hat dieser Ausschuss aber auch
keine Aufsichtsfunktion gegeniiber der Geschéftsleitung, weshalb es nicht notwendig
ist, diesen Ausschuss ausschliesslich mit unabh&ngigen Mitgliedern zu besetzen. Dies
lasst beim Strategieausschuss die Mdglichkeit einer Mischung von unabhangigen und
mit dem Unternehmen enger verbundenen Verwaltungsratsmitgliedern zu, was bei ei-
nem derartigen Gremium die richtige Mischung von Kenntnissen und Erfahrungen
ermoglicht: Bei der Strategieentwicklung braucht es einerseits die Erfahrung aus dem
Unternehmen selbst, andererseits aber auch eine gewisse Distanz zum Unternehmen,
um Unternehmen und Umfeld kritisch wahrzunehmen und Strategien zu entwickeln,
die Uber die bisherige Téatigkeit des Unternehmens hinausgehen.
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Z.B. Aufnahme einer neuen Tatigkeit flir einen Konkurrenten oder Bestrafung wegen Vermogensdelikten etc.
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— Audit Committee, Compensation Committee, Nomination Committee und
Genehmigungsausschuss

Bei diesen Ausschissen drangt sich eine Umbesetzung mit unabhangigen Mitgliedern
auf, da sie ihre Funktion letztlich nur dann glaubhaft wahrnehmen kdnnen, wenn sie
nicht unter dem Einfluss der Geschéftsleitung stehen.

Fur das Nomination Committee sieht der Code of Best Practice vor, dass die Mehrheit
der Mitglieder von der Geschéftsleitung unabhangig sein muss. Beim Audit Commit-
tee und beim Compensation Committee muissen dagegen alle Mitglieder unabhangig
sein.

Die Erfahrung zeigt, dass es auch beim Nomination Committee angezeigt ist, nur un-
abhangige Verwaltungsratsmitglieder aufzunehmen, da sonst die Geschéftsfiihrung die
Auswahl der Personen, die sie tiberwachen soll, beeinflussen kann.

4.2.4.2 Das Kriterium der Unabhéangigkeit

425

Welche Kriterien ein Verwaltungsratsmitglied erfiillen muss, damit es als unabhangig be-
trachtet werden kann, wird in Ziff. 14 des Code of Best Practice néher definiert:

— Das Verwaltungsratsmitglied darf nicht der Geschaftsleitung angehéren.

— Falls das Mitglied fruher der Geschéftsleitung angehort hat, so muss es mindestens
drei Jahre vor der Wahl in den betreffenden Ausschuss aus der Geschaftsleitung aus-
geschieden sein.

— Das Ausschussmitglied darf nur "verhéltnismassig geringfligige” geschéftliche Bezie-
hungen zum Unternehmen haben; dies schliesst aus, dass das betreffende Ausschuss-
mitglied neben seinem Verwaltungsratsmandat als Berater des Unternehmens tétig ist
oder als Lieferant bzw. Kunde in einer Geschéftsbeziehung mit dem Unternehmen
steht. Unproblematisch sind allerdings Bagatellbeziehungen, bei denen das betreffende
Ausschussmitglied, z.B. als Kunde der Gesellschaft, nur in geringfligigem Masse Wa-
ren und Dienstleistungen bezieht.

Die Frage der Unabhéangigkeit ist in jedem Falle serids zu priifen, da die Glaubwirdigkeit
eines Ausschusses ganz wesentlich von der Unabhéngigkeit der einzelnen Mitglieder ge-
tragen wird. Haben die Aktiondre Zweifel an der Unabhangigkeit der Ausschussmitglie-
der, so werden sie auch die Effizienz der Ausschisse, die zur Vermeidung von Interes-
senkonflikten dienen, in Zweifel ziehen. Dies fuhrt letztlich dazu, dass die betreffenden
Ausschisse ihre Ziele nicht mehr erreichen kdnnen.

Verzicht auf Ausschuisse

Die Vergutungsverordnung sieht bei kotierten Gesellschaften zwingend die Bildung eines
Vergitungsausschusses vor, wobei die Mitglieder des Vergutungsausschusses gemass
Art. 7 VegiV von der Generalversammlung gewahlt werden missen, wahrend die Ubri-
gen Ausschiisse ja vom Verwaltungsrat autonom bestimmt werden. Im Ubrigen (iberlasst
das Aktienrecht es aber dem Verwaltungsrat, Ausschiisse zu bilden oder darauf zu ver-
zichten. Der Code of Best Practice sieht nur die Bildung der Ausschiisse vor, die fiir die
Sicherung der Aufsicht notwendig sind. Er sieht deshalb nur die Bildung eines Audit
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Committees, eines Compensation Committees und eines Nominating Committees vor,
wobei Ziff. 27 des Code of Best Practice allerdings Vereinfachungen zulasst.

Auch nicht kotierte Unternehmen, die eine gewisse Grosse und Komplexitat erreichen,
sollten sich aber die Frage stellen, ob Ausschusse nicht zu einer Verbesserung der Corpo-
rate Governance und zum Schutz der Aktionérsinteressen beitragen kénnen. So kann es
sich auch bei nicht kotierten Unternehmen aufgrund der Grosse des Unternehmens oder
aufgrund maoglicher Interessenkonflikte der Geschaftsleitung aufdrangen, ein Audit
Committee oder ein Compensation Committee zu schaffen, um sicherzustellen, dass der
Verwaltungsrat als Gesamtorgan tatsachlich die Interessen des Unternehmens wahrneh-
men kann.

Verzichtet ein Unternehmen aber bewusst auf die Bildung von Ausschiissen, da der Ver-
waltungsrat zu klein ist, um Ausschiisse zu schaffen, so muss der Verwaltungsrat die
Aufgaben, die an Ausschiisse tbertragen werden koénnen, selbst wahrnehmen. Der Ver-
waltungsrat sollte sich bei seiner Téatigkeit in diesen Bereichen daher an den Grundsatzen
orientieren, die der Code of Best Practice flr das Audit Committee bzw. das Compensa-
tion Committee definiert hat, da diese Pflichten letztlich auch den Standard der Sorgfalt
definieren, die der Verwaltungsrat selbst in den betreffenden Bereichen aufzubringen hat.

Berichterstattung der Ausschuisse an den Verwaltungsrat

Samtliche Ausschiisse missen gemass Art. 716a Abs. 2 OR dem Verwaltungsrat Bericht
erstatten. Mindestens einmal pro Jahr sollten die Ausschisse daher dem Gesamtverwal-
tungsrat einen Bericht Uber ihre Téatigkeit im abgelaufenen Jahr abgeben, so dass sich die
ubrigen Verwaltungsratsmitglieder vergewissern konnen, dass die betreffenden Aus-
schiisse tatsachlich ihren Aufgaben nachgekommen sind'®’. Zusétzlich sollten die einzel-
nen Ausschiusse den Gesamtverwaltungsrat aber auch sofort tber wichtige Entwicklun-
gen in ihrem Bereich orientieren, wenn diese Informationen flr die Tatigkeit des Verwal-
tungsrates von wesentlicher Bedeutung sind. Stellt das Audit Committee z.B. beim Ge-
sprach mit dem internen Revisor wesentliche Probleme, wie etwa eine Veruntreuung
durch Geschaftsleitungsmitglieder oder die Gefahr einer Uberschuldung, fest, so hat es
den Verwaltungsrat sofort iber dieses Problem zu orientieren, da diese Information fir
die Aufsichtstatigkeit des Gesamtverwaltungsrates wesentlich ist.

Die einzelnen Verwaltungsratsmitglieder, die nicht den betreffenden Ausschiissen ange-
horen, haben im Ubrigen geméss Art. 715a OR Anrecht darauf, dass ihnen die Aus-
schussmitglieder auf Anfrage hin tber ihre Tatigkeit umfassend Auskunft erteilen, und
sie kdnnen auch verlangen, dass ihnen die Protokolle der Ausschusssitzungen vorgelegt

werden%,

Organisationsreglement

Grundlage der Organisation des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung sind die Sta-
tuten der Gesellschaft. Normalerweise enthalten die Statuten aber nur sehr wenige orga-
nisatorische Vorschriften und lassen so bewusst dem Verwaltungsrat die notwendige Fle-
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Ziff. 22 Abs. 4 Code of Best Practice.
Vgl. Ziff. 715a Abs. 4 OR.
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xibilitat, um die richtige Organisationsstruktur des Unternehmens zu definieren und diese
auch veranderten Umstanden anzupassen.

Um Organisationsstrukturen in dem von Statuten und Gesetz vorgegebenen Rahmen zu
definieren, erlasst der Verwaltungsrat gemass Art. 716b OR ein Organisationsreglement.
Ein derartiges Organisationsreglement enthalt normalerweise die folgenden Punkte:

Kompetenzen des Verwaltungsrates. Das Organisationsreglement sollte die dem Ver-
waltungsrat vorbehaltenen Entscheidungskompetenzen auffiihren. Dabei werden nor-
malerweise einerseits diejenigen Kompetenzen aufgefiihrt, die sich aus den untber-
tragbaren Befugnissen des Verwaltungsrates ergeben'® und andererseits diejenigen
Geschaftsleitungsentscheide, die dem Verwaltungsrat zur Genehmigung vorgelegt
werden mussen. Meistens handelt es sich dabei um wesentliche Investitionsentscheide,
Unternehmenskaufe, Strukturdnderungen und grundlegende Personalentscheide.

Verfahrensvorschriften des Verwaltungsrates. In diesem Bereich werden Sitzungs-
rhythmus, Einberufung, Protokollfihrung und die Rechte der einzelnen Mitglieder auf
Auskunft- und Akteneinsicht normiert.

Funktion des Prasidenten. Die Funktion des Présidenten wird in dem vorne in Ziff.
C.4.1.1 dargestellten Rahmen definiert, wobei die meisten Gesellschaften starkes Ge-
wicht auf die Vorbereitung der Verwaltungsratssitzungen und die Sicherstellung des
Informationsflusses an die Verwaltungsratsmitglieder legen.

Zusammensetzung und Aufgaben von Ausschiissen. Das Organisationsreglement soll-
te auch die Aufgaben und Zusammensetzung der Ausschiisse des Verwaltungsrates
wie insbesondere des Audit Committees, des Compensation Committees sowie des
Nomination Committees festlegen.

Kompetenzen der Geschéftsleitung. Ferner sollte das Organisationsreglement auch die
Kompetenzen der Geschéftsleitung festlegen, d.h. die Entscheide definieren, die von
der Geschéftsleitung allein getroffen werden kénnen bzw. Entscheide auffihren, fur
welche die Zustimmung des Verwaltungsrates notwendig ist. Nur eine klare Trennung
dieser Kompetenzen ermoglicht ein konfliktfreies Zusammenspiel von Verwaltungsrat
und Geschaftsleitung. Da die Geschéftsleitung geméass Obligationenrecht keinen un-
entziehbaren Kompetenzbereich hat, kann sich der Verwaltungsrat allerdings — letzt-
lich durch eine Anderung des Organisationsreglements oder eine temporire Aufhe-
bung — immer Uber die Kompetenzen der Geschaftsleitung hinwegsetzen und sich die
entsprechenden Entscheide selbst vorbehalten; ein zu h&ufiges oder grundloses Ab-
weichen von der einmal festgehaltenen Kompetenzaufteilung ist aber im Allgemeinen
fiir die Stabilitat der Organisation schédlich, da ein derartiges VVorgehen nicht nur die
Geschaftsleitung im Einzelfall demotiviert, sondern auch beztiglich weiterer Entschei-
de verunsichert und den Verwaltungsrat in eine operative Entscheidungsrolle drangt,
die er meistens nicht sucht und in jedem Fall nicht suchen sollte.

Reportingpflichten der Geschéftsleitung gegendber dem Verwaltungsrat. Ein zentraler
Teil des Organisationsreglements ist die Festlegung der Reportingpflichten, welche die
Geschaftsleitung gegentiber dem Verwaltungsrat hat. Dabei werden normalerweise
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Dazu Ziff. B.3 vorne.
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nicht nur die periodischen Reports normiert, sondern auch festgehalten, in welchen
Fallen spontan Mitteilungen an den Verwaltungsrat zu machen sind. Diese Bestim-
mungen sind besonders flr den Présidenten wichtig, der auf dieser Grundlage den In-
formationsfluss an die Mitglieder des Verwaltungsrates sicherstellen kann.
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Das Verfahren des Verwaltungsrates: Sitzungen, Beschlussfassung, Protokoll und
Verfahrensrechte der Mitglieder

— Der Verwaltungsrat hat so viele Sitzungen durchzufiihren, wie fuir seine Tatigkeit notwen-
dig sind. Diese werden vom Verwaltungsratsprasidenten einberufen, wobei dieser fur die
Erstellung der Traktandenliste und die Information des Verwaltungsrates verantwortlich
ist. Die Mitglieder mussen personlich an der Verwaltungsratssitzung teilnehmen. Eine Ver-
tretung durch andere Mitglieder oder Dritte sowie schriftliche Stellungnahmen stellen kei-
nen Ersatz fur die personliche Teilnahme dar.

— Die Beschlisse des Verwaltungsrates werden mit relativer Mehrheit gefasst, wobei dem
Verwaltungsratsprasidenten bei Patt-Situationen der Stichentscheid zukommt. Die Be-
schlusse des Verwaltungsrates sind bei Statuten und Gesetzesverstdssen nicht anfechtbar,
verstossen sie jedoch gegen fundamentale Verfahrensprinzipien (keine Einladung der Mit-
glieder usw.), so sind sie nichtig.

— Beruhrt ein Beschluss die Interessen eines Verwaltungsratsmitglieds oder ihm nahestehen-
der Personen, so hat dieses Mitglied den Interessenkonflikt offenzulegen und muss in den
Ausstand treten, d.h. es darf weder an der Beratung noch an der Beschlussfassung teil-
nehmen.

— Uber die Verwaltungsratssitzungen sind Protokolle zu filhren, welche die Antrige, Be-
schliusse und die wesentlichen Diskussionsgesichtspunkte wiedergeben; derartige detail-
lierte Protokolle sind wesentlich, um spéater die Sorgfalt des Verwaltungsrates nachweisen
zu konnen.

— Die einzelnen Mitglieder des Verwaltungsrates haben ein Recht auf Teilnahme und Ausse-
rung an den Verwaltungsratssitzungen und kénnen von den mit der Geschaftsleitung be-
trauten Personen Auskiinfte verlangen und auch in Akten Einsicht nehmen, soweit dies fir
die Ausiibung ihrer Pflichten notwendig ist. Jedes Mitglied kann im Weiteren die Einberu-
fung einer Verwaltungsratssitzung verlangen.

Sitzungen

Frequenz der Verwaltungsratssitzungen

Der Verwaltungsrat hat so viele Sitzungen durchzufuhren, wie fur die Erfillung seiner
Aufgaben notwendig sind. Daher richtet sich der Sitzungsrhythmus letztlich nach den
Bedirfnissen, der Grosse und der Komplexitat der Gesellschaft. Wahrend bei einem
normalen Geschéftsgang ein Sitzungsrhythmus von vier bis sechs Sitzungen'® pro Jahr
ausreichend ist, missen bei einer Krise des Unternehmens oder bei wichtigen strukturel-
len Veranderungen entsprechend héaufiger Sitzungen durchgefihrt werden.

Einberufung, Traktandenliste
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Vgl. Ziff. 14 des Code of Best Practice.
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Die Sitzungen des Verwaltungsrates werden durch den Présidenten einberufen. Gemass
Art. 715 OR hat allerdings jedes Mitglied des Verwaltungsrates das Recht, beim Prési-
denten die Einberufung einer Verwaltungsratssitzung zu verlangen. Erhalt der Prasident
ein derartiges Gesuch, so muss er die Sitzung nach dem Gesetzestext unverziglich, d.h.
zum frihestmdglichen Zeitpunkt. einberufen.

Sofern in einer Gesellschaft ein "Lead Director"'** bestimmt worden ist, so hat dieser das
Recht, selbstdndig eine Sitzung einzuberufen und zu leiten, wenn dies nach seinem Er-
messen notwendig ist. Das gleiche Recht kommt auch dem Vizeprésidenten zu, wenn der
Verwaltungsratsprasident verhindert ist.

Mit der Einberufung der Verwaltungsratssitzung sollte eine Traktandenliste zugestellt
werden, damit sich die Verwaltungsratsmitglieder ein Bild tber die zu fassenden Be-
schlisse machen und sich auch entsprechend vorbereiten konnen. Anders als bei der Ge-
neralversammlung, die gemass Art. 700 Abs. 3 OR nur Uber Verhandlungsgegenstande
abstimmen kann, die traktandiert worden sind, ist eine Traktandenliste im Verwaltungsrat
nicht Voraussetzung fir die Beschlussfassung. Ein Verwaltungsratsmitglied muss des-
halb damit rechnen, dass — rein rechtlich betrachtet — auch Punkte zur Abstimmung
kommen, die nicht auf einer Traktandenliste aufgefuhrt worden sind. Ein derartiges Ver-
halten entspricht aber nicht verniinftiger Corporate Governance und der Pflicht des Ver-
waltungsratsprasidenten, Sitzungen sorgféltig vorzubereiten, weshalb immer auf eine ge-
naue Traktandenliste geachtet werden sollte. In vielen Gesellschaften sieht deshalb das
Organisationsreglement auch vor, dass nur Gber Verhandlungsgegenstande abgestimmt
werden kann, die auf der Traktandenliste aufgefthrt wurden.

Teilnahme an Sitzungen

Die einzelnen Verwaltungsrate missen personlich an den Sitzungen teilnehmen. Es ist
ihnen nicht méglich, sich durch Dritte oder andere Verwaltungsrate vertreten zu lassen.
Da auch eine schriftliche Stimmabgabe zu einzelnen Traktanden nicht zul&ssig ist, haben
letztlich nur Verwaltungsratsmitglieder, die anwesend sind, die Mdglichkeit, mitzuent-
scheiden und ihre Stimme abzugeben. Das Erfordernis, dass Verwaltungsrate an der
Verwaltungsratssitzung persénlich teilnehmen mussen, stellt sicher, dass der Verwal-
tungsrat die anstehenden Fragen tatsachlich diskutiert und jedes Mitglied seine Sichtwei-
se einbringen kann. Immerhin ist aber eine schriftliche Abstimmung moglich, wenn kei-

nes der Mitglieder die miindliche Beratung verlangt'*2.

Das Erfordernis, dass die Verwaltungsratsmitglieder an einer Sitzung personlich anwe-
send sind, wird nicht nur durch die physische Zusammenkunft der Mitglieder erfillt, son-
dern auch durch Telefonkonferenzen und Videokonferenzen. Auch wenn diese techni-
schen Mittel nicht den gleichen Grad an Interaktion zulassen, erlauben sie den einzelnen
Mitgliedern, Gedanken spontan auszutauschen, Meinungen einzubringen und vor der Ab-
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Vgl. dazu Ziff. C.4.1.5 vorne.
"Zirkularbeschluss".
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stimmung eine Diskussion zu flihren, was fiir die Durchfiihrung einer Verwaltungsratssit-

zung genligt™.

Vorbereitung der Sitzung

Die Vorbereitung der Sitzung obliegt dem Prasidenten des Verwaltungsrates; er hat nicht
nur die Sitzung unter Angabe der Traktanden anzuberaumen, sondern hat gemass Ziff. 15
des Code of Best Practice zusammen mit der Geschéftsleitung auch dafiir zu sorgen, dass
die Verwaltungsratsmitglieder alle Informationen erhalten, die fur die Willensbildung
und Wahrnehmung der Uberwachungsaufgaben notwendig sind. Nachdem in diesem Be-
reich haufig dadurch Probleme entstehen, dass Unterlagen zu spat zugestellt oder die
Verwaltungsrate sogar erst an der Sitzung selbst mit wesentlichen Unterlagen und Infor-
mationen konfrontiert werden', verlangt der Code of Best Practice ausdriicklich, dass
die entsprechenden Unterlagen ubersichtlich aufzubereiten sind und — soweit mdglich —
rechtzeitig vor der Sitzung zugestellt werden. Ist es wegen der Dringlichkeit des Ge-
schafts oder der schnellen Entwicklung der Rahmenbedingungen nicht méglich, die Un-
terlagen vor der Sitzung zuzustellen, so missen die Unterlagen vor Beginn der Beratung
abgegeben werden, so dass die Verwaltungsrate vor der Beratung des betreffenden Trak-
tandums ausreichend Zeit zum Studium der Unterlagern haben. Werden diese Regeln
nicht eingehalten, so sollte der Verwaltungsrat konsequenterweise seine Sitzung abbre-
chen und vertagen, um sich vor Diskussion und Entscheid ein ausreichendes Urteil zu
bilden. Andernfalls ist die Gefahr gross, dass mangels Kenntnis des Sachverhalts ein un-
sorgfaltiger Entscheid gefallt wird'*®.

Beschlussfassung

Voraussetzungen der Beschlussfassung

Voraussetzung fiir gultige Beschlussfassung ist, dass der Verwaltungsrat rechtsgultig ein-
geladen worden ist. Im Gegensatz zu den Regeln uber die Generalversammlung sieht das
Gesetz dagegen nicht vor, dass nur Uber traktandierte Verhandlungsgegenstande Be-
schluss gefasst werden kann. In den meisten Organisationsreglementen wird allerdings
vorgesehen, dass nur uber traktandierte VVorlagen Beschlisse gefasst werden kdnnen, da
die Bekanntgabe der Traktanden elementare Voraussetzung fur die Vorbereitung einer
Beschlussfassung ist. Sieht das Organisationsreglement keine Traktandierungspflicht vor,
so mussen die Mitglieder des Verwaltungsrates aber damit rechnen, dass sie mit Antragen
konfrontiert werden, die nicht traktandiert worden sind und Uber die sie dementsprechend
vorgéngig auch keine Unterlagen oder Informationen erhalten haben. In einem derartigen
Fall kann der Verwaltungsrat aber immerhin mit Mehrheitsbeschluss entscheiden, auf die
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Viele Gesellschaften stellen deshalb heute in ihren Organisationsreglementen auch die mit technischen Hilfsmitteln durch-
gefiuihrten Sitzungen den physischen Sitzungen gleich.

Awus der Praxis sind die entsprechenden "Folienschlachten™ bekannt.

In der VVergangenheit wurde gerade in diesem Bereich sehr viel "gesiindigt”. Gerade bei wichtigen und grossen Geschéften
iberraschten manchmal Geschéftsleitung und Verwaltungsratsprasident bzw. -ausschuss die Ubrigen Mitglieder des Ver-
waltungsrates ohne VVorwarnung an einer Sitzung und begriindeten den mangelnden Einbezug des Verwaltungsrates mit der
Notwendigkeit zur Geheimhaltung. In diesen Féllen braucht es entsprechend Riickgrat, um sich entsprechend gegeniiber
den zentralen Personen des Verwaltungsrates durchzusetzen und eine Vertagung des Entscheides bzw. geniigende Vorbe-
reitungszeit zu verlangen.
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Vorlage trotz entsprechendem Antrag nicht einzutreten und die Beschlussfassung auf die
néchste Sitzung zu vertagen.

Das Gesetz sieht auch kein Quorum fir die Beschlussfahigkeit des Verwaltungsrates vor;
theoretisch ist der Verwaltungsrat damit beschlussfahig, wenn nur ein Mitglied an der
Verwaltungsratssitzung erscheint. Die meisten Statuten und Organisationsreglemente se-
hen allerdings vor, dass mindestens die Hélfte der VVerwaltungsréte an einer Sitzung teil-
nehmen muss, um zu vermeiden, dass wegen Verhinderung mehrerer Mitglieder Be-
schlusse mit "Zufallsmehrheiten™ gefasst werden. Bei Krankheit oder langerer Abwesen-
heit von mehreren Mitgliedern kdnnen derartige Vorschriften allerdings zur Beschlussun-
fahigkeit des Verwaltungsrates fiihren. Um in derartigen Situationen die Handlungsféahig-
keit des Verwaltungsrates sicherzustellen, sollte das Organisationsreglement die Mdg-
lichkeit vorsehen, dass bei ungenligender Anwesenheit in kurzem Abstand eine zweite
Verwaltungsratssitzung zu den gleichen Traktanden einberufen werden kann, bei der oh-
ne Ricksicht auf die Zahl der anwesenden Verwaltungsratsmitglieder Beschluss gefasst
wird.

Mehrheitsprinzip und Stichentscheid

Der Verwaltungsrat fasst seine Beschliisse geméass Art. 713 OR mit der Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen*®. Kommt es aufgrund der abgegebenen Stimmen zu einer Patt-
Situation, hat der Verwaltungsratsprasident den Stichentscheid, sofern die Statuten nichts
anderes vorsehen.

Bei vielen schweizerischen Unternehmen herrscht allerdings eine sehr starke Konsens-
kultur, d.h. vom Verwaltungsrat werden einstimmige Entscheide erwartet. Dieser Zwang
zur Einstimmigkeit hat leider zur Folge, dass entweder in jeder Situation nach Kompro-
missen gesucht wird oder aber kritische Mitglieder des Verwaltungsrates einem massiven
Druck ausgesetzt werden, sich der Mehrheitsmeinung anzupassen. M.E. ist es zum Auf-
bau und zur Aufrechterhaltung einer guten Diskussionskultur vernlinftig, Gegenstimmen
zu akzeptieren und auf Einstimmigkeit zu verzichten, da sonst ein Klima entsteht, in dem
jeder Widerspruch und jede Gegenstimme in der Diskussion bereits als Problem betrach-
tet werden.

Nichtige Verwaltungsratsbeschliisse

Wahrend die Aktionédre geméss Art. 706 OR Generalversammlungsbeschlisse, die Statu-
ten oder Gesetz verletzen, anfechten konnen, existiert bei Verwaltungsratsbeschlissen
kein Anfechtungsrecht. Weder Aktiondre noch Verwaltungsratsmitglieder haben die
Madglichkeit, Verwaltungsratsbeschliisse, die Gesetz, Statuten oder Reglement verletzen,
anzufechten. Derartige Beschliisse bleiben daher grundsétzlich giltig, kbnnen aber zur
Haftung des Verwaltungsrates bzw. der Mitglieder, die den Beschluss gefasst haben, fiih-
ren, falls der Gesellschaft oder den Aktionaren dadurch ein Schaden entsteht.

Gemass Art. 714 OR sind Beschlisse, die qualifiziert falsch sind, weil sie gegen Grund-
regeln des Aktienrechts verstossen, nichtig, d.h. entfalten unabhangig von einer Anfech-
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Damit hat die Abwesenheit einzelner Mitglieder oder die Stimmenthaltung nicht die Wirkung von "Nein"-Stimmen. Ent-
scheidend ist allein das relative Mehr der abgegebenen Ja- bzw. Nein-Stimmen.
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tung von vornherein keine Wirkung. In diesem Sinne sind insbesondere folgende Be-
schliisse nichtig:

— Beschlisse, die ohne ordnungsgemaéss Einladung der Mitglieder gefasst werden;

— Beschlisse, bei denen die Vorschriften Uber das Stimmrecht verletzt werden, indem
die Stimmen einzelner Mitglieder nicht gezahlt werden oder aber die Stimmabgabe
schriftlich oder durch Vertretung vorgenommen wurde;

— Beschlisse, die das Auskunfts- und Kontrollrecht der Verwaltungsratsmitglieder in
Verletzung der gesetzlichen Vorschriften einschranken;

— Beschlisse, in denen der Verwaltungsrat tber die eigenen gesetzlichen Kompetenzen
hinausgeht und in die zwingenden Kompetenzen der Generalversammlung eingreift.

Protokoll

Gemass Art. 713 Abs. 3 OR ist bei Verwaltungsratssitzungen "lber die Verhandlungen
und Beschliisse" ein Protokoll zu filhren, das vom Vorsitzenden''" der betreffenden Sit-
zung und vom Sekretédr unterzeichnet wird. Entsprechend dem Gesetzestext genlgt ein
reines Beschlussprotokoll nicht. Es mussen zwar nicht alle einzelnen Voten und Meinun-
gen wortlich wiedergegeben werden, es ist aber notwendig, dass die wesentlichen in der
Diskussion zum Ausdruck gebrachten Meinungen und Gesichtspunkte zusammengefasst
sowie die Antrdge und die Erkl&rungen, welche die Mitglieder ausdriicklich zu Protokoll
geben, aufgeflhrt werden. Ziel des Protokolls muss es in diesem Sinne sein, dass die
Meinungsbildung des Verwaltungsrates und die in diesem Rahmen vorgebrachten mate-
riellen Argumente spater anhand des Protokolls nachvollzogen werden kénnen.

Ein sorgfaltig abgefasstes Protokoll, das es moglich macht, die vom Verwaltungsrat be-
trachteten Argumente und den Prozess der Meinungsbildung nachzuvollziehen, kann fur
den Verwaltungsrat von grossem Nutzen sein, wenn seine Leistung spater in wirtschaftli-
cher Hinsicht durch ein Nachfolgegremium beurteilt wird oder aber von einem Gericht
im Rahmen eines Verantwortlichkeitsprozesses analysiert wird. Die Erfahrung zeigt, dass
sich die Sorgfalt des Verwaltungsrates bei der Beschlussfassung in diesen Fallen letztlich
nur durch méglichst vollstandige und detaillierte Protokolle nachweisen lasst''®. Bei Ent-
scheiden des Verwaltungsrates sollten dabei immer die von ihm abgewogenen Argumen-
te und Gegenargumente dargestellt werden, um zu belegen, dass der Verwaltungsrat nicht
blindlings einem Antrag zugestimmt hat, sondern positive sowie negative Aspekte abge-
wogen hat. Aus dem gleichen Grund ist es auch wesentlich, dass dem Protokoll die dem
Verwaltungsrat vor oder in der Sitzung abgegebenen Unterlagen beigelegt werden; gera-
de diese zeigen bei einer spéteren Betrachtung der Verwaltungsratstatigkeit, dass die Ent-
scheide des Verwaltungsrates auf einer sachlichen Basis beruhten und dass er auf Basis
aller im damaligen Zeitpunkt vorhandenen Informationen entschieden hat, was nach der
hinten dargelegten Praxis des Bundesgerichts zur "Business Judgement Rule” in den
meisten Féllen gendigt, um eine Haftung des Verwaltungsrates auszuschliessen.
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Normalerweise wird dies der Prasident sein; falls die Sitzung wegen Verhinderung des Présidenten von einem anderen
Mitglied geleitet wird, hat dieses Mitglied das Protokoll zu unterzeichnen.

Vgl. dazu hinten Ziff. E.1.4.2 hinten.
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Interessenkonflikte

Die Pflicht zum Ausstand

Gemass Art. 717 OR haben die Mitglieder des Verwaltungsrates die Interessen der Ge-
sellschaft "in guter Treuen" zu wahren. Wenn die eigenen Interessen durch Beschlisse
des Verwaltungsrates direkt betroffen sind, so ist es einem Verwaltungsratsmitglied letzt-
lich aber nicht moglich, die Interessen der Gesellschaft adaquat zu wahren. Daher mussen
Mitglieder in den Ausstand treten, wenn sie selbst oder ihnen nahestehende Personen
durch einen Beschluss direkt betroffen sind.

Gemass Ziff. 17 des Code of Best Practice hat das betroffene Mitglied den Verwaltungs-
ratspréasidenten spontan auf den Interessenkonflikt aufmerksam zu machen. Sofern das
betreffende Mitglied nach Bekanntgabe des Interessenkonflikts nicht selbst in den Aus-
stand tritt, hat der Verwaltungsrat in Abwégung der Sachlage daruber zu entscheiden.
Muss ein Mitglied in den Ausstand treten, so genlgt es nicht, dass es an der formellen
Beschlussfassung nicht teilnimmt. Wie in Ziff. 17 des Code of Best Practice vorgesehen,
muss das betreffende Verwaltungsratsmitglied bei der Beschlussfassung zwingend in den
Ausstand treten. Haufig wird im Organisationsreglement allerdings auch vorgesehen,
dass ein Verwaltungsratsmitglied, das von einem Interessenkonflikt betroffen ist, bereits
bei der Diskussion die Sitzung verl&sst, damit es die Meinungsbildung nicht beeinflussen
kann. Ein derartiges VVorgehen ist m.E. besonders bei direkten Interessenkonflikten wie
der Beschlussfassung uber das Honorar des Prasidenten oder der Leistungsbeurteilung ei-
nes Delegierten angezeigt, da in der Praxis keine offene Aussprache und Meinungsbil-
dung uber derartige Themen mdglich ist, wenn die betroffen Person selbst an der Bespre-
chung des Taktandums teilnimmt. Sinnvoll kann es in diesen Situationen aber sein, dass
das betreffende Mitglied zu Beginn der Behandlung des betreffenden Traktandums seine
Position den tbrigen Mitgliedern des Verwaltungsrates erklart und dann fir den weiteren
Verlauf der Diskussion die Sitzung verlésst. Verwaltungsratsmitglieder, die sich in einem
Interessenkonflikt befinden, sollten dieses Problem auch zum eigenen Schutz offenlegen
und konsequenterweise in den Ausstand treten. Beschlisse, die in Interessenkonfliktsitua-
tionen gefasst werden und spéter flr die Gesellschaft zu einem Nachteil fuhren, werden
von den Gerichten im Rahmen von Haftungsprozessen meist sehr kritisch beurteilt, da bei
Interessenkonflikten die Business Judgement Rule, die nicht zur Anwendung kommt**°,
Die von einem Interessenkonflikt betroffenen Verwaltungsratsmitglieder sollten daher
zum eigenen Schutz die Ausstandsregeln genau einhalten und darauf achten, dass ihr
Ausstand auch im Protokoll festgehalten wird.

Die Sicherstellung von Drittbedingungen bei Geschaften mit nahestehenden Perso-
nen

Beschliesst der Verwaltungsrat Uber eine Transaktion mit einem Verwaltungsratsmitglied
oder einer Person, die einem Verwaltungsratsmitglied nahesteht wie z.B. ein Unterneh-
men, das dem Hauptaktiondr gehort, so kann dies fur die Verwaltungsratsmitglieder zu
Problemen fuhren. Die Gerichte gehen heute im Sinne einer "natlrlichen Vermutung" ge-
radezu routinegemaéss davon aus, dass ein Verwaltungsratsmitglied bei einer Interessen-
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Dazu Ziff. E.1.3 hinten.



105

konfliktsituation seine eigenen Interessen bzw. die Interessen einer ihm nahestehenden
Person den Interessen des Unternehmens vorzieht. Daher kommen die Gerichte sehr
rasch zum Schluss, dass das Verwaltungsratsmitglied und allenfalls auch der Gesamtver-
waltungsrat mit dem betreffenden Beschluss seine Pflichten aus Art. 717 OR verletzt hat,
wenn die entsprechende Transaktion spéter zu einem Schaden fir das Unternehmen
fuhrt*?°. Um derartige Probleme zu vermeiden, empfiehlt es sich, bei Interessenkonfliktsi-
tuationen bzw. Geschaften mit Verwaltungsratsmitgliedern oder den Verwaltungsratsmit-
gliedern nahestehenden Personen nicht nur die formellen Ausstandsregeln einzuhalten,
sondern auch in materieller Hinsicht sicherzustellen, dass derartige Geschafte tatséchlich
zu Drittbedingungen (“at arm's length™) abgeschlossen werden*?. Da es spéter schwierig
ist, nachzuvollziehen, wie die Drittbedingungen ermittelt worden sind, empfiehlt es sich,
bei derartigen Geschéften die Preisbildung genau durch Preisvergleiche mit Dritten oder
—wo dies nicht maoglich ist — durch eine gutachterliche Bewertung zu dokumentieren.

Wie hinten in Ziff. E.1.3 dargestellt, kommt bei derartigen Interessenkonflikten die "Business Judgement Rule" nicht zur
Anwendung, d.h. die Gerichte analysieren sehr genau, ob die Verwaltungsrate ihr Ermessen richtig ausgelibt haben, und
greifen damit in den Ermessungsspielraum des Verwaltungsrates ein, den sie bei konfliktfreien Entscheidungen respektie-
ren.

Vgl. Ziff. 16 des Code of Best Practice.
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Die Rechte der Mitglieder des Verwaltungsrates in Bezug auf Sitzungen und Wil-
lensbildung des Verwaltungsrates

Recht auf Teilnahme und Ausserung

Jedes von der Generalversammlung rechtsglltig gewahlte Mitglied des Verwaltungsrates
hat Anspruch darauf, zu den Sitzungen des Verwaltungsrates eingeladen zu werden, an
diesen teilzunehmen und sich zu allen Verhandlungspunkten zu dussern. Dieses Recht
gilt selbstverstandlich nicht, wenn ein Mitglied von Beratung und Beschlussfassung auf-
grund eines Interessenkonfliktes ausgeschlossen wird.

Bei schweren Verfehlungen eines Verwaltungsrates kann das betreffende Mitglied durch
Mehrheitsbeschluss des Verwaltungsrates bis zur ndchsten Generalversammlung in seiner
Funktion eingestellt werden und muss konsequenterweise auch nicht mehr zu Verwal-
tungsratssitzungen eingeladen werden. Da, wie oben dargestellt, Beschlisse des Verwal-
tungsrates aber nichtig sind, wenn nicht alle Mitglieder ordnungsgemass eingeladen wor-
den sind, ist eine derartige Massnahme aber &usserst geféhrlich, da sie — sofern sie nicht
berechtigt ist — zur Nichtigkeit aller spater gefallten Beschlisse flhrt. Daher sollten ein-
zelne Mitglieder nur in ganz klaren Fallen schwerer Verfehlungen (wie z.B. bei Bilanz-
falschung, Veruntreuung oder dhnlichen Delikten) suspendiert werden. Uberdies muss
auch sofort eine Generalversammlung, die Uber die definitive Abberufung entscheiden
muss, einberufen werden, da sonst der VVerwaltungsrat mit der Suspendierung des betref-
fenden Verwaltungsratsmitglieds in die Kompetenzen der Generalversammlung zur Be-
stimmung des Verwaltungsrates eingreifen wirde.

Recht auf Auskunft und Akteneinsicht

Jedes einzelne Verwaltungsratsmitglied hat geméss Art. 715 OR das Recht, Auskunft
uber alle Angelegenheiten der Gesellschaft zu verlangen, wobei wahrend den Sitzungen
alle Mitglieder des Verwaltungsrates sowie die mit der Geschéftsfuhrung betrauten Per-
sonen zur Auskunft verpflichtet sind. Da der Verwaltungsrat eine Aufsichtspflicht Gber
das gesamte Unternehmen hat, ist die Geschaftsleitung nicht berechtigt, Informationen
gegentlber dem Verwaltungsrat zurtickzuhalten, sie ist vielmehr verpflichtet, dem Ver-
waltungsrat Uber alle einzelnen Geschéfte vollumfanglich Auskunft zu erteilen. Auch
ausserhalb der Verwaltungsratssitzung kann jedes Mitglied von den mit der Geschéftslei-
tung betrauten Personen, d.h. den Direktoren oder allfalligen Delegierten, Auskunft tber
den allgemeinen Geschiftsgang verlangen. Uber einzelne Geschafte kdnnen dagegen aus-
serhalb der Verwaltungsratssitzungen nur mit Ermachtigung des Verwaltungsratsprasi-
denten Auskinfte verlangt werden.

Gemass Art. 715a Abs. 4 OR kann jedes Mitglied beim Verwaltungsratsprésidenten be-
antragen, dass ihm Blcher und Akten der Gesellschaft vorgelegt werden und ihm insbe-
sondere auch Einblick in die Buchhaltung und Buchhaltungsunterlagen gewahrt wird.
Dieses Recht ist insoweit eingeschrankt, als es nur ausgelibt werden kann, "soweit es flr
die Erfullung seiner Aufgabe” notwendig ist. Da die Aufgabe des Verwaltungsrates aber
gemass Art. 716a OR in der Aufsicht Uber die gesamte Geschéftsleitung besteht, sollte
den Verwaltungsratsmitgliedern letztlich immer die notwendige Einsicht gewéhrt wer-
den, wenn die Einsichtnahme der Aufsicht dient.
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Verweigert der Prasident des Verwaltungsrates Auskunftserteilung oder die Aktenein-
sicht, so hat der Verwaltungsrat geméss Art. 715a Abs. 5 OR Uber den Antrag des betref-
fenden Mitglieds auf Auskunftserteilung bzw. Akteneinsicht abzustimmen. Eine Verwei-
gerung ist aber fir Verwaltungsratsprasident und Verwaltungsrat dusserst problematisch,
da sie mit ihrem Entscheid letztlich die Aufsicht iber die Geschaftsleitung verhindert und
ihnen damit — falls spater ein Schaden entsteht — Unsorgfalt in der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben vorgeworfen werden kann. Einsichtsrecht und Auskunft sollten daher nur ver-
weigert werden, wenn das betreffende Verwaltungsratsmitglied hinsichtlich der jeweili-
gen Information einen Interessenkonflikt hat und die Offenlegung daher die Gesellschaft
schadigen konnte.

Das Recht des Verwaltungsrates auf Auskunftserteilung und Akteneinsicht ist nach der
Bundesgerichtspraxis nicht einklagbar und bleibt damit bei einer harten Position des
Verwaltungsrates leider "toter Buchstabe”. Dem betreffenden Verwaltungsratsmitglied
bleibt in einer derartigen Situation letztlich nichts anderes Ubrig, als die Angelegenheit in
der Generalversammlung zur Sprache zu bringen, dort sein Auskunftsrecht als Aktionar
auszuiiben und — allenfalls im Verbund mit anderen Aktiondren — eine Sonderprufung zu
verlangen.

Recht auf Einberufung einer Verwaltungsratssitzung

Jedes Verwaltungsratsmitglied hat geméass Art. 715 OR das Recht, die Einberufung einer
Verwaltungsratssitzung zu verlangen. Das entsprechende Gesuch ist an den Verwaltungs-
ratspréasidenten zu richten, der die Pflicht hat, unverziglich eine Verwaltungsratssitzung
einzuberufen. Die Frist zur Einberufung héngt allerdings von den konkreten Umstanden
wie Dringlichkeit, Zusammensetzung und Grosse des Verwaltungsrates ab.

Der Verwaltungsrat, der die Einberufung einer Sitzung verlangt, hat zwar die Griinde flr
die Sitzung anzugeben, um so die Gestaltung der Traktandenliste zu ermdéglichen. Der
Verwaltungsratsprasident kann aber die Einberufung nicht ablehnen, weil ihm die Griinde
als zu wenig wichtig erscheinen.



108

D. VERWALTUNGSRAT UND REVISIONSSTELLE

1. Die Art der Revision

Das Aktienrecht sieht je nach Grosse des Unternehmens verschiedene Formen der Revi-
sion vor und erlaubt bei sehr kleinen Gesellschaften sogar den Verzicht auf die Revision.
Die verschiedenen Formen der Revision konnen wie folgt schematisch dargestellt wer-
den:

Option Option flr
Kleinstunternehmen

Normalfall

Im Einzelnen gestaltet sich die Revision wie folgt:
1.1 Ordentliche Revision

1.1.1  Anwendungsbereich der ordentlichen Revision

Gemadss Art. 727 OR miussen die folgenden Gesellschaften eine ordentliche Revision
durchfiihren, wobei sich die Pflicht zur ordentlichen Revision auch auf die Konzernrech-
nung erstreckt, soweit diese Gesellschaften zur Erstellung einer konsolidierten Konzern-
rechnung verpflichtet sind:

— Publikumsgesellschaften

Als Publikumsgesellschaften gelten Aktiengesellschaften, deren Aktien oder Partizipa-
tionsscheine an einer Borse kotiert sind und/oder die Anleihensobligationen ausgege-
ben haben. Zusétzlich sind auch Tochtergesellschaften von Aktiengesellschaften, die
Beteiligungspapiere an einer Borse kotiert oder eine Anleihensobligation ausgegeben
haben, zur ordentlichen Revision verpflichtet, sofern diese Tochtergesellschaft min-
destens 20% der Aktiven oder des Umsatzes zur Konzernrechnung der Muttergesell-
schaft beisteuern.
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— Grosse Gesellschaften

Als grosse Gesellschaften gelten alle Gesellschaften, die zwei der folgenden Grossen
in zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren tberschreiten:

e Eine Bilanzsumme von CHF 10 Mio.
e Umsatzerlds von CHF 20 Mio.

e 50 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

Zusétzlich kdnnen auch Gesellschaften, welche die oben dargestellten Kriterien nicht er-
fillen, durch eine entsprechende Statutenbestimmung oder auch durch einen Beschluss
der Generalversammlung die ordentliche Revision vorsehen. Uberdies muss eine ordent-
liche Revision auch durchgefuhrt werden, wenn Aktiondre, die zusammen mindestens
10% des Aktienkapitals vertreten, dies verlangen.

Die Tatigkeit der Revisionsstelle bei der ordentlichen Revision

Gemass Art. 728a OR muss die Revisionsstelle bei der ordentlichen Revision folgende
Punkte prufen:

— Ubereinstimmung der Jahresrechnung bzw. der Konzernrechnung mit den gesetzlichen
Vorschriften, den Statuten und dem Regelwerk, das die Gesellschaft fir die Erstellung
ihrer konsolidierten Rechnung gewahlt hat;

— Ubereinstimmung des Antrages des Verwaltungsrates betreffend Verwendung des Bi-
lanzgewinnes mit Gesetz und Statuten;

— Existenz eines internen Kontrollsystems.

Bei der ordentlichen Revision muss die Revisionsstelle auf die bei der Gesellschaft vor-
handenen Systeme, Dokumente und Informationen eingehen und auch externe Bestéti-
gungen von Banken, Kunden, Lieferanten und Anwaélten einholen, um Jahresabschluss
und Buchhaltung zu prifen. Die ordentliche Revision stellt in einem weiten Umfang eine
Detailprifung dar, wobei die Revisionsstelle geméss Art. 728a Abs. 2 OR bei der Durch-
fihrung und der Festlegung des Umfangs der Priifung das interne Kontrollsystem bertick-
sichtigen muss. Dies erlaubt der Revisionsstelle, die Detailkontrollen in den Bereichen zu
beschrénken, wo aufgrund des internen Kontrollsystems der gepruften Gesellschaft Prob-
leme weitgehend ausgeschlossen werden kdnnen.

Nach Abschluss der ordentlichen Revision erstattet die Revisionsstelle dem Verwaltungs-
rat einen umfassenden Bericht mit Feststellungen tber die Rechnungslegung, das interne
Kontrollsystem sowie die Durchfiilhrung und das Ergebnis der Revision. Zuséatzlich gibt
die Revisionsstelle der Generalversammlung einen zusammenfassenden Bericht ber das
Ergeblnzizs der Revision ab, der die Grundlage fiir den Entscheid Uber die Jahresrechnung
bildet™~.

122

Dies wird in der Praxis dann als "Revisionsbericht" bezeichnet.
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Stellt die Revisionsstelle bei ihrer Tatigkeit Verstdsse gegen das Gesetz, die Statuten oder
das Organisationsreglement fest, so meldet sie dies primér dem Verwaltungsrat. Die Re-
visionsstelle muss allerdings auch die Generalversammlung uber diese Verstdsse infor-
mieren, wenn diese wesentlich sind d.h. die Position des einzelnen Aktionars massge-
blich beeinflussen oder wenn der Verwaltungsrat aufgrund der entsprechenden Anzeige
der Revisionsstelle keine angemessenen Massnahmen ergriffen hat.

Stellt die Revisionsstelle bei ihrer Tatigkeit fest, dass die Gesellschaft Giberschuldet ist, so
hat sie die Pflicht, den Verwaltungsrat entsprechend zu informieren. Zuséatzlich hat sie
gemass Art. 728c bzw. 729c OR die Pflicht, selbst den Konkurs auszulésen, wenn der
Verwaltungsrat nicht innert einer von der Revisionsstelle angesetzten Frist eine Sanie-
rung nachweist oder selbst den Konkurs anmeldet.

Die Revisionsstelle fir die ordentliche Revision

Publikumsgesellschaften missen als Revisionsstelle ein staatlich beaufsichtigtes Revisi-
onsunternehmen wéhlen. Alle tbrigen Gesellschaften, die zur ordentlichen Revision ver-
pflichtet sind oder sich freiwillig der amtlichen Revision unterstellen, miissen diese durch
einen Revisionsexperten durchfiihren lassen.

Die Revisionsstelle, die eine ordentliche Revision vornimmt, muss von der gepriften Ge-
sellschaft bzw. ihren Organen unabhéangig sein, damit sie ihren Revisionsbericht aus einer
neutralen und damit verlasslichen Sicht abgibt. Art. 728 OR stellt dabei strenge Anforde-
rungen an die Unabhédngigkeit, mit denen sichergestellt wird, dass die Revisionsstelle
auch nicht durch ihre geschaftlichen Beziehungen zur gepriften Gesellschaft an einem
objektiven Urteil gehindert wird. So darf die Revisionsstelle bei der ordentlichen Revisi-
on insbesondere dem gepriften Unternehmen keine Dienstleistungen erbringen, die dazu
fihren konnten, dass die Revisionsstelle eigene Arbeiten prifen misste. Die Revisions-
stelle darf deshalb weder die Buchhaltung der gepriften Gesellschaft fiihren, noch die
Gesellschaft in diesem Bereich beraten oder anderweitig unterstutzen.

Eingeschrankte Revision

Die eingeschrénkte Revision entspricht dem international anerkannten Standard der "Re-
view" bzw. der "pruferischen Durchsicht”. Sie stellt eine erleichterte Form der Revision
dar und soll es kleineren Unternehmen ermdéglichen, ohne massive Kosten eine Revision
durchzufihren, die den Bedrfnissen dieser Unternehmen bzw. ihrer Aktionére gendigt.
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Anwendungsbereich

Gemass Art. 727a OR kommt die eingeschrankte Revision immer dann zur Anwendung,
wenn eine Gesellschaft die oben dargestellten VVoraussetzungen flr eine ordentliche Re-
vision nicht erfullt d.h. weder als Publikumsgesellschaft gilt, noch die Grossenkriterien
von Art. 727 Abs. 2 OR erfillt. Die eingeschrankte Revision kommt allerdings nicht zur
Anwendung, wenn das betreffende Unternehmen durch eine entsprechende Statutenbe-
stimmung oder einen Beschluss der Generalversammlung fur eine ordentliche Revision
optiert hat bzw. 10% der Aktiondre eine ordentlichen Revision verlangt haben
(ziff. D.1.1.1 vorne) oder wenn die betreffende Gesellschaft auf eine Revision ganzlich
verzichtet hat (Ziff. D.1.3 hinten).

Tatigkeit der Revisionsstelle

Die Revisionstatigkeit der Revisionsstelle ist bei der eingeschrankten Revision gemass
Art. 729a OR gegeniiber dem Umfang der ordentlichen Revision eingeschrankt. Die Re-
visionsstelle muss bei der eingeschrankten Revision nur die folgenden Punkte prifen:

— Ubereinstimmung der Jahresrechnung mit gesetzlichen Vorschriften und den Statuten;

— Ubereinstimmung des Antrages des Verwaltungsrates betreffend Verwendung des Bi-
lanzgewinnes mit Gesetz und Statuten.

Im Gegensatz zur ordentlichen Revision muss dementsprechend das interne Kontrollsys-
tem nicht Gberprift werden.

Die eingeschrankte Prifung ist wesentlich weniger detailliert als die ordentliche Revision
und beschrankt sich auf Befragungen, analytische Prifungshandlungen und angemessene
Detailprifung in Problembereichen.

Bei der eingeschrénkten Prifung wird auf den umfassenden Bericht an den Verwaltungs-
rat verzichtet, der bei der ordentlichen Priifung abgegeben werden muss. Die Revisions-
stelle teilt das Ergebnis ihrer Priifung in einem zusammenfassenden Revisionsbericht an
die Generalversammlung mit.

Auch bei der eingeschrénkten Revision muss die Revisionsstelle beim Gericht den Kon-
kurs beantragen, wenn sie bei ihrer Revision feststellt, dass die Gesellschaft offensicht-
lich Gberschuldet ist und der Verwaltungsrat, weder eine Sanierung nachweisen kann,
noch innert der von der Revisionsstelle angesetzten Frist selbst die Konkursanmeldung
vornimmt. Das Gesetz sieht bei der eingeschrankten Revision dagegen keine Anzeige-
pflicht der Revisionsstelle an Verwaltungsrat oder Generalversammlung vor, wenn die
Revisionsstelle Verstosse gegen Gesetz, Statuten oder Organisationsreglement feststellt.
M.E. ergibt sich diese Pflicht bei der eingeschréankten Revision aber aus dem Auftrags-
recht, das der Revisionstétigkeit zugrunde liegt. Da der Beauftragte im Rahmen eines
Auftragsverhaltnisses die Pflicht hat, die Interessen des Auftraggebers zu wahren, muss
die Revisionsstelle auch bei der eingeschrankten Revision derartige Vorfalle dem Ver-
waltungsrat melden. Uberdies muss die Revisionsstelle bei schweren Verstéssen eine ent-
sprechende Einschrankung im Revisionsbericht machen, sofern das ausgewiesene Ergeb-
nis durch die betreffende Gesetzesverletzung beeinflusst wurde. Damit erstattet die Revi-
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sionsstelle letztlich auch bei einer eingeschrankten Revision in schweren Delikten der
Generalversammlung Meldung.

Unabhéangigkeit der Revisionsstelle

Auch bei der eingeschrénkten Revision muss der Revisor grundsatzlich unabhangig sein.
Die Unabhéngigkeit ist aber insofern eingeschrénkt, als die Mitwirkung bei der Buchfiih-
rung und das Erbringen anderer Dienstleistungen fir die zu prifende Gesellschaft grund-
sétzlich zul&ssig sind. In derartigen Fallen muss die Revisionsstelle aber durch geeignete
organisatorische Massnahmen verhindern, dass die Personen, welche die entsprechende
Beratung vorgenommen haben, auch selbst die Priifung durchftihren.

Verzicht auf Revision

Soweit eine Gesellschaft hdchstens zehn Vollzeitstellen im Jahr hat und nicht aufgrund
der anderen massgebenden Kriterien'?® unter die ordentliche Revisionspflicht fallt, kann
sie mit Zustimmung samtlicher Aktionare auf eine Revision verzichten. Dies ermdglicht
es Kleinstgesellschaften, die Revisionskosten zu sparen, erhéht aber die Verantwortung
des Verwaltungsrates im Bereich des Rechnungswesens, da der Verwaltungsrat in diesen
Fallen allein fir die Kontrolle des Rechnungswesens verantwortlich ist.

Verhaltnis zwischen Revisionsstelle und Verwaltungsrat

Verantwortung des Verwaltungsrates fir das Rechnungswesen

Der Verwaltungsrat tragt — wie vorne in Ziff. B.3.3 dargestellt — die Verantwortung fur
das Rechnungswesen und muss auch die Jahresrechnung der Generalversammlung vorle-
gen. Der Verwaltungsrat ist daher fur die Erstellung einer korrekten Jahresrechnung ver-
antwortlich bzw. muss alle Systeme schaffen, die zur Erstellung einer inhaltlich richtigen
Jahresrechnung notwendig sind. Die Verantwortung des Verwaltungsrates fir die Jahres-
rechnung findet ihren Ausdruck auch darin, dass der Verwaltungsrat den Geschéaftsbe-
richt, der die Jahresrechnung enthélt, unterzeichnet. Zuséatzlich verlangen die Revisions-
gesellschaften routinegemass eine Vollstandigkeitserklarung, in der der Verwaltungsrat
bestatigt, dass die Jahresrechnung vollstandig und richtig ist und dass samtliche verbu-
chungspflichtigen Vorgénge auch richtig verbucht worden sind.

Die Tatigkeit der Revisionsstelle ist der Tatigkeit des Verwaltungsrates nachgelagert, da
die Revisionsstelle nur die unter der Verantwortung des Verwaltungsrates erstellte Jah-
resrechnung Uberprift, selbst aber keine Verantwortung fir die Erstellung der Jahres-
rechnung tbernimmt. Stellt sich spater heraus, dass die Jahresrechnung unrichtig war, so
stellt dies primér ein Problem des Verwaltungsrates dar, eine Verfehlung der Revisions-
stelle liegt nur vor, wenn diese bei ihrer Revision den entsprechenden Fehler nicht be-
merkt hat, obwohl sie diesen bei einer sorgfaltigen Revision hétte bemerken missen. Da
der Verwaltungsrat primér fur die Erstellung einer korrekten Jahresrechnung verantwort-
lich ist, kann er sich bei einem entsprechenden Fehler nicht dadurch entlasten, dass die
Revisionsstelle diesen nicht bemerkt hat. Hat der Verwaltungsrat, z.B. eine notwendige
Rickstellung nicht vorgenommen und deshalb nicht bemerkt, dass die Gesellschaft iber-
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Publikumsgesellschaft, Umsatz, Bilanzsumme, Vollzeitstellen.
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schuldet war, so haftet der Verwaltungsrat daher auch dann fiir den durch die Konkurs-
verzdgerung eingetretenen Schaden, wenn die Revisionsstelle das Problem aufgrund ei-
ner unsorgfaltigen Revision nicht aufgedeckt hat. Der Fehler der Revisionsstelle entlastet
den Verwaltungsrat nicht, sondern fuhrt nur zur solidarischen Haftung der Revisionsstelle
gemeinsam mit dem Verwaltungsrat.

Auch wenn die Tatigkeit der Revisionsstelle dem Verwaltungsrat in rechtlicher Hinsicht
nicht entlastet, hat sie in faktischer Hinsicht fur die Risikosituation des Verwaltungsrates
wesentliche Auswirkungen; je genauer die Revision ist, desto geringer sind die Risiken,
die Verwaltungsrat und Gesellschaft in Bezug auf das Rechnungswesen tragen missen,
da eine tief greifende Revision die Wahrscheinlichkeit von Fehlern vermindert. Daher
muss sich der Verwaltungsrat im Rahmen seines Risikomanagements*** mit Art und Tie-
fe der Revision auseinandersetzen und muss auch bei der Besprechung der Jahresrech-
nung die Effizienz der Revision beurteilen.

Wahl der Revisionsart

Der Verwaltungsrat sollte die Art der Revision (ordentliche oder eingeschrénkte Revisi-
on) bzw. die Mdglichkeit des Verzichtes auf eine Revision im Lichte der Risikosituation
des Unternehmens analysieren und auf dieser Basis den Aktiondren Vorschlage fir die
Wahl der ordentlichen oder der eingeschrankten Revision machen. Bei den meisten Ge-
sellschaften wird der Verwaltungsrat aufgrund einer Risikoanalyse zum Schluss kommen,
dass die ordentliche Revision die richtige Losung ist, da auf diese Weise die mit dem
Rechnungswesen verbundenen Risiken erheblich reduziert werden kdnnen. Bei einfachen
Verhaltnissen kann eine Kosten- und Nutzenbeurteilung allerdings auch zur Feststellung
fuhren, dass eine eingeschrénkte Revision genugt. Dieser Schluss kann vor allem dann
gezogen werden, wenn der Verwaltungsrat sich ausschliesslich aus im Geschéft tatigen
Personen zusammensetzt und deshalb alle Mitglieder, die Geschéftstatigkeit und ihre fi-
nanziellen Auswirkungen genau kennen. Aus den gleichen Uberlegungen kann auch bei
sehr kleinen Gesellschaften auf die Revision ganzlich verzichtet werden, wenn Eigentu-
mer, Geschaftsleitung und Verwaltungsrat identisch sind und aufgrund der Ubersichtli-
chen Verhaltnisse bzw. ihrer eigenen Tétigkeit davon ausgehen konnen, dass es keine
Fehler in der buchhalterischen Erfassung von Geschéftsvorféllen gibt.

In der Praxis wird die Wahl der Revisionsart bei vielen mittelgrossen Unternehmen aller-
dings stark von der Bank hdufig beeinflusst, welche dem betreffenden Unternehmen Kre-
dit gewéhrt, da die Banken als VVoraussetzung fir die Auszahlung bzw. Aufrechterhaltung
von Krediten hdufig die Durchfiihrung einer ordentlichen Revision verlangen. Dies hat
dazu gefiihrt, dass viele mittlere Unternehmen eine ordentliche Revision durchfiihren,
auch wenn dies gesetzlich nicht notwendig wére.
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Ziff. B.5.4.1 vorne.
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DIE HAFTUNGSRISIKEN DES VERWALTUNGSRATES

Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

— Verwaltungsrate haften fur die negativen Folgen ihrer Téatigkeit, wenn die folgenden Vo-
raussetzungen gegeben sind:

» Schaden;

« Pflichtverletzung;

« Adaquater Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden;
¢ Verschulden (leichte Fahrlassigkeit genlgt bereits).

— Der Verwaltungsrat haftet damit fur die Erfallung seiner Pflichten, jedoch nicht fiir den
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens; dieses Unternehmensrisiko wird von Aktiona-
ren und Glaubigern getragen.

— Klageberechtigt sind Gesellschaft und Aktionéare sowie Glaubiger, wobei die Glaubiger
aber nur im Konkurs der Gesellschaft klagen kénnen. Wéahrend Klagen vor dem Konkurs
sehr selten sind, sind Klagen der Glaubiger im Konkurs wesentlich haufiger.

— Die Praxis zeigt, dass vor allem Méangel in der Uberwachung der Geschéftsleitung sowie
die Verschleppung von Konkursen zur Haftung des Verwaltungsrates fihren kdnnen. Bei
unternehmerischen Fehlentscheiden (verfehlte Investition etc.) ist das Haftungsrisiko aber
gering, da das Bundesgericht im Rahmen der "Business Judgement Rule” den Ermessungs-
spielraum des Verwaltungsrates respektiert, und auch bei Entscheidungen, die sich nach-
traglich als falsch erweisen, keine Haftung annimmt, wenn der Verwaltungsrat ohne Inte-
ressenkonflikte und nach sorgféltiger Analyse des relevanten Sachverhalts einen Entscheid
getroffen hat.

— Die Haftung kann durch eine Delegation der Geschéftsleitungsfunktion eingeschrankt wer-
den; bei gultiger Delegation haftet der Verwaltungsrat nicht mehr fiir Probleme der opera-
tiven Geschéftsleitung, sondern nur fiir Mangel in Auswahl Instruktion und Uberwachung
der Geschaftsleitungsmitglieder. Im Ubrigen kann die Haftung nur durch sorgféltiges Vor-
gehen eingeschrankt bzw. vermieden werden. Im Weiteren ist es auch mdglich, die Folgen
einer Haftung durch Versicherung abzuwenden, wobei aber Versicherungen normaler-
weise aber Absicht und Grobfahrlassigkeit von der Deckung ausschliessen.

Die Voraussetzungen der Haftung

Die Mitglieder des Verwaltungsrates haften gemdass Art. 754 OR der Gesellschaft wie
auch den einzelnen Aktiondren und Gesellschaftsgldubigern fir den Schaden, den sie
durch absichtliche oder fahrlassige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Konkret mis-
sen fiir die Haftung folgende Voraussetzungen erfullt werden:

— Schaden
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Eine Haftung setzt zundchst einmal voraus, dass der Gesellschaft ein Schaden im Sin-
ne einer Vermdgensverminderung entstanden ist. Diese Vermdégensverminderung
kann entweder in der Verminderung der Aktiven oder einer Vermehrung der Passiven
bestehen oder aber darin, dass der Gesellschaft ein Gewinn entgeht. Dieser Gesell-
schaftsschaden, der sich indirekt auch auf die Glaubiger (diese erhalten bei einem
Konkurs allenfalls keine vollstandige Zahlung) und auf die Aktionére (der Wert der
Aktien nimmt ab) auswirkt, ist vom direkten Schaden des Aktiondrs oder Glaubigers
zu unterscheiden; beim direkten Schaden wird nicht die Gesellschaft, sondern direkt
ein Aktionar oder Glaubiger geschadigt, weil ein Verwaltungsrat Pflichten verletzt, die
nicht die Interessen der Gesellschaft schiitzen, sondern allein die des Aktionars'®.
Wie hinten in Abschnitt 1.2 gezeigt, ist die Unterscheidung zwischen direktem Aktio-
nérs- bzw. Glaubigerschaden und Gesellschaftsschaden fir die Klageberechtigung we-
sentlich; Aktiondre und Glaubiger kdnnen nur bei einer direkten Schadigung eigen-
stdndige Anspriche geltend machen; bei einer Schadigung der Gesellschaft dagegen
machen sie immer einen Anspruch der Gesellschaft geltend, weshalb die Zahlung in
diesen Féllen grundsatzlich auch der Gesellschaft zukommt und nicht dem klagenden
Aktiondr bzw. Glaubiger.

— Pflichtverletzung

Die Haftung basiert darauf, dass der Verwaltungsrat seine Pflicht verletzt, indem er
beispielsweise seine Uberwachungspflicht gegeniiber der Geschéftsleitung nicht
wahrnimmt oder trotz Uberschuldung kein Konkursverfahren einleitet. Entscheidend
ist dabei immer die Frage der Sorgfalt, mit der der Verwaltungsrat seine Pflichten ge-
mass Art. 717 OR erflllen muss — wie vorne in Ziff. B.2.2 dargestellt, legt das Bun-
desgericht die Sorgfaltspflicht objektiv aus, d.h. verlangt von jedem Mitglied des
Verwaltungsrates die Sorgfalt, die ein professioneller Verwaltungsrat in der gleichen
Situation aufwenden wiirde. Da der Massstab fur alle Verwaltungsrate der gleiche ist,
beeinflussen individuelle Defizite betreffend Bildung und Erfahrung diesen Massstab
nicht.

— Adaquater Kausalzusammenhang

Zwischen der pflichtverletzenden Handlung und dem Schaden muss ein adéquater
Kausalzusammenhang bestehen. Die Pflichtverletzung muss daher nicht nur im Sinne
des naturlichen Kausalzusammenhangs Ursache des tatséchlich eingetretenen Scha-
dens sein, sie muss nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung auch geeignet sein, einen Schaden von der Art des tatsachlich eingetre-
tenen Schadens zu verursachen. Das Erfordernis der addquaten Kausalitat fihrt bei-
spielsweise dazu, dass ein Verwaltungsrat, der trotz klarer Anzeichen einer Uber-
schuldung das Konkursverfahren nicht einleitet, nicht fir den gesamten Ausfall der
Glaubiger haftet, sondern nur fur den Teil des Ausfalles, der hatte vermieden werden
konnen, wenn der Verwaltungsrat den Konkurs rechtzeitig eingeleitet hatte.
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Ein Beispiel einer derartigen Schadigung kann die aktive Tauschung eines Glaubigers durch einen Verwaltungsrat sein, die
diesen veranlasst, einer insolventen Gesellschaft Geld zu leihen. Gegeniiber einem Aktiondr kann die direkte Schadigung
dagegen darin liegen, dass der Verwaltungsrat dem betreffenden Aktionar eine von der Generalversammlung beschlossene
Dividende nicht auszahlt.
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— Verschulden

Der Verwaltungsrat haftet nur, wenn ihm ein Verschulden zur Last gelegt werden
kann, d.h. wenn er seine Pflichtverletzung absichtlich begangen hat (Vorsatz) oder
aber die Pflichtverletzung eine Folge mangelnder Sorgfalt war (Fahrléssigkeit). Auch
bei der Beurteilung der Fahrlé&ssigkeit wird der oben erwahnte objektive Massstab an-
gelegt, d.h. das Verwaltungsratsmitglied wird an der Sorgfalt gemessen, die ein pro-
fessioneller Verwaltungsrat in der gleichen Situation aufbringen wiirde. Daher flihren
eigenes Unvermodgen, mangelnde Zeit oder fehlende Fachkenntnisse auch unter dem
Titel des Verschuldens nicht zu einer Entlastung des Verwaltungsrates, selbst wenn
diese Probleme den Aktiondren bei der Wahl bekannt waren. Wie vorne in Ziff. B.2.2
dargestellt, liegt in diesen Fallen ein "Ubernahmeverschulden™ vor, da das betreffende
Verwaltungsratsmitglied ein Mandat angenommen hat, das es nicht erfullen konnte.

Haftung fir Pflichtverletzung und nicht fur den Erfolg

Die oben dargestellten VVoraussetzungen der Haftung zeigen, dass die Basis der Haftung
immer eine Pflichtverletzung ist; ohne Pflichtverletzung kommt es dagegen nicht zur
Haftung. Der Verwaltungsrat haftet daher zwar die fur die Erfullung seiner Pflichten, je-
doch nicht fir den Erfolg seiner Téatigkeit oder gar den Erfolg des Unternehmens.

Es entspricht leider der wirtschaftlichen Realitat, dass ein Unternehmen selbst dann,
wenn seine Organe ihre Pflichten erflllen und sorgféltig handeln, dem Risiko eines Miss-
erfolges ausgesetzt ist und im Extremfall in Konkurs gehen kann. Fir dieses Unterneh-
mensrisiko kann der Verwaltungsrat nicht haftbar gemacht werden, dieses ist vielmehr
von den Aktionaren und — soweit die entsprechenden Verluste das Eigenkapital tGberstei-
gen —auch von den Glaubigern zu tragen.

Da auch bei sorgfaltigen Entscheiden ein Schaden eintreten kann, kann aus der Tatsache,
dass es aufgrund eines Entscheids des Verwaltungsrates beim Unternehmen zu einem
Verlust gekommen ist oder sogar ein Konkurs eingetreten ist, nicht auf eine Verletzung
der Sorgfaltspflicht oder eine andere Pflichtverletzung zurlickgeschlossen werden kann.
Die Frage der Pflichtverletzung muss vielmehr aufgrund der Handlungen des Verwal-
tungsrates analysiert werden.
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Der Schutz des Ermessungsspielraums des Verwaltungsrates "*Business Judgement
Rule™

Das Bundesgericht beurteilt die Pflichtverletzung des Verwaltungsrates immer aufgrund
der Tatsachen, die der Verwaltungsrat im Zeitpunkt, in dem er seinen Entscheid féllte,
erkannte bzw. bei normaler Aufmerksamkeit héatte erkennen sollen. Gerade Sorgfalts-
pflichtverletzungen missen immer im Kontext der Zeit, in dem ein Entscheid geféllt
wurde, beurteilt werden — die "Ex post"-Beurteilung, bei der einige Jahre nach dem Ent-
scheid aufgrund der eingetretenen negativen Entwicklung tiberlegt wird, wie der Verwal-
tungsrat einen besseren Entscheid hatte fallen kénnen, ist nicht zuléssig — entscheidend
ist nicht, was Dritte zu einem spéteren Zeitpunkt als richtig empfunden hatten, sondern
immer nur, was fir den Verwaltungsrat im Zeitpunkt, in dem er den Entscheid fallte,
richtig bzw. vertretbar war.

Wenn der Verwaltungsrat einen Entscheid fallen muss, so hat er gerade bei rein kommer-
ziellen Entscheiden meistens mehrere Mdoglichkeiten. Es liegt in seinem Ermessen, fir
welche der moglichen Losungen er sich entscheidet. Das Bundesgericht respektiert im
Sinne der "Business Judgement Rule" diesen Ermessungsspielraum des Verwaltungsra-
tes. Wenn ein Verwaltungsrat ohne Interessenkonflikt und nach einer sorgfaltigen Analy-
se des fiir ihn erkennbaren Sachverhalts einen Entscheid féllt, so geht das Bundesgericht
davon aus, dass dieser Entscheid im Ermessensbereich des Verwaltungsrates liegt, und
versucht nicht, sein eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens des Verwaltungsrates
zu setzen. Auch wenn der betreffende Entscheid zu einem Schaden gefiihrt hat, kommt es
daher nicht zur Haftung des Verwaltungsrates. Es niitzt dem Klé&ger daher in einem Pro-
zess nichts, nachzuweisen, dass es bessere Losungen als die vom Verwaltungsrat gewahl-
te gegeben hatte und dass sich diese anderen Ldsungen im Nachhinein als wesentlich
besser entpuppt haben.

Die "Business Judgement Rule™ greift aber in folgenden Situationen nicht:

— Interessenkonflikte

Wenn ein Verwaltungsrat aufgrund von Interessenkonflikten entscheidet — beispiels-
weise beim Abschluss von Vertrdgen mit Hauptaktiondaren und nahestehenden Perso-
nen, die fur das Unternehmen unginstig sind, so kommt die "Business Judgement
Rule™ nicht zur Anwendung; das Gericht wird vielmehr abklaren, welche finanziellen
Auswirkungen ein Vertrag gehabt hatte, der zu Drittbedingungen abgeschlossen wird,
und betrachtet die Differenz als Schaden, der durch eine Verletzung der Treuepflicht
entstanden ist.

— Ungenugende Sachverhaltsanalyse

Die "Business Judgement Rule" kommt ebenfalls nicht zur Anwendung, wenn der
Verwaltungsrat den fiir den Entscheid massgebenden Sachverhalt nicht gentigend ana-
lysiert. Das Bundesgericht stellt keine tiberzogenen Forderungen an die Abklarungs-
pflicht; es anerkennt auch den Zeitdruck®, der bei gewissen Entscheiden herrscht. Es
verlangt aber, dass der Verwaltungsrat VVor- und Nachteile sowie die Auswirkungen
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Der Zeitdruck muss allerdings objektiv sein und darf sich nicht einfach aus Euphorie oder Fehlbeurteilung der Situation
ergeben.
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des betreffenden Entscheids auf das Unternehmen und dessen Finanzen analysiert und
dass er die Risiken abwagt, die mit dem Entscheid verbunden sind.

— Verstdsse gegen geschaftliche Grundregeln — Entscheide ausserhalb des normalen
Ermessensspielraums

Das Bundesgericht bringt die "Business Judgement Rule™ auch nicht zur Anwendung,
wenn der Verwaltungsrat Handlungen begeht, die nach den geschéftlichen Grundprin-
zipien von Vornherein unvernilinftig sind; letztlich kommt die "Business Judgement
Rule" bei diesen Fragen deshalb nicht zur Anwendung, weil sich derartige Entscheide
von Vornherein ausserhalb des vertretbaren Ermessens des Verwaltungsrates bewe-
gen. In der Praxis kommt dies vor allem zur Anwendung, wenn eine Gesellschaft, de-
ren Zweck nicht in der Finanzierung anderer Unternehmen liegt, sehr grosse Darlehen
gewadhrt, die dem Grundsatz widersprechen, dass Klumpenrisiken zu vermeiden sind.
Die einzelnen Entscheide zeigen allerdings, dass in diesen Fallen letztlich wohl meis-
tens auch ein Interessenkonflikt vorliegt, da derartige hohe Darlehen oft dem Hauptak-
tionédr oder einer nahestehenden Gesellschaft gewéhrt werden. Schliesst der Verwal-
tungsrat allerdings mit Dritten derartige unverniinftige Geschafte ab, so kommt es
ebenfalls zur Haftung.

— Situationen ohne Ermessungsspielraum

Es gibt Entscheide, bei denen der Verwaltungsrat keinen Interessenspielraum hat. Da-
zu gehort die Verpflichtung zur Konkursanmeldung bei Uberschuldung, aber auch die
Erfullung von Verpflichtungen im Rahmen der Geldwascherei, die Erfullung von bor-
senrechtlichen Pflichten, aber auch die Einreichung von Steuerformularen und weitere
Pflichten im Zusammenhang mit Steuern und anderen 6ffentlichen Abgaben. Wenn
der Verwaltungsrat in diesem Bereich die gesetzlichen Pflichten der Gesellschaft ver-
letzt bzw. die Erfullung dieser Pflichten nicht durchsetzt, so stellt sich die Frage der
"Business Judgement Rule" nicht mehr, da der Verwaltungsrat gar nie ein Ermessen
hatte, sondern schlicht fir die Erfillung der Pflichten der Gesellschaft besorgt sein
musste.

Dies zeigt, dass die "Business Judgement Rule™" den Verwaltungsrat zwar im Bereich der
kommerziellen Entscheide schitzt, dass der Verwaltungsrat aber nicht geschiitzt ist, wenn
er seinen Ermessungsbereich tberschreitet oder Ermessen beansprucht, wo es kein Er-
messen gibt. Uberdies ist der Verwaltungsrat auch nie geschiitzt, wenn er nicht im Inte-
resse der Gesellschaft handelt, sondern sein Ermessen zu Gunsten von Drittpersonen aus-
ubt.
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Die Klageberechtigten: Gesellschaft, Aktionare und Glaubiger

Klage vor dem Konkurs

Gemass Art. 756 OR konnen die Gesellschaft selbst wie auch die einzelnen Aktionéare
vor einem Konkurs gegen einen Verwaltungsrat Verantwortlichkeitsklage einleiten und
Anspriiche im Sinne von Art. 754 OR geltend machen. Die Glaubiger kdnnen dagegen,
solange die Gesellschaft nicht in Konkurs ist, keine Anspriiche erheben, da vor einem
Konkurs davon auszugehen ist, dass sie vollstandig bezahlt werden und sie deshalb kei-
nen Schaden erleiden.

Die Klage der Gesellschaft selbst bzw. ihrer Aktionare ausserhalb eines Konkurses ist bis
heute aber weitgehend Theorie geblieben; soweit eine Gesellschaft nicht in ein Konkurs-
oder Nachlassverfahren gerét, wird die Gesellschaft selbst — ausser bei strafbaren oder
krass unsorgféltigen Handlungen eines einzelnen Verwaltungsrates — kaum je eine Klage
gegen einzelne oder gar alle Verwaltungsrate anstrengen. Auch Klagen der Aktionére
sind in dieser Situation &usserst selten, da der einzelne Aktionar bei einer pflichtwidrigen
Schédigung der Gesellschaft durch einen Verwaltungsrat nur eine Leistung an die Gesell-
schaft einklagen kann. Damit sind Erfolgschancen und Prozessrisiko flr den Aktionéar
hdchst ungunstig verteilt; er tragt das gesamte Prozesskostenrisiko, d.h. muss im Falle
des Unterliegens Prozesskosten und Parteientschadigung®?’ zahlen, erhalt beim Prozess-
gewinn aber die eingeklagte Summe nicht, sondern hat — da die Zahlung an die Gesell-
schaft erfolgt — nur einen indirekten Vorteil, der auf seinen Anteil an der Gesellschaft be-
schrankt ist.

Klage im Konkurs

Gemass Art. 757 OR konnen die Glaubiger im Konkurs sowie im Nachlassverfahren mit
Vermdgensabtretung (Liquidationsnachlass) eine Verantwortlichkeitsklage erheben. Zu-
nachst steht allerdings die Klage nicht den einzelnen Glaubigern, sondern der Konkurs-
masse zu, weshalb der Konkursverwalter die entsprechenden Anspriiche namens der Ge-
sellschaft geltend machen kann. Der Konkursverwalter tritt diese Klagerechte aber an die
einzelnen Glaubiger ab, falls die Mittel der Konkursmasse nicht ausreichen, um den Pro-
zess zu finanzieren oder der Konkursverwalter aus anderen Grunden zum Schluss
kommt, dass eine Verfolgung der Verantwortlichkeitsanspriiche durch die Masse nicht
opportun ist. In diesem Fall konnen die einzelnen Gl&ubiger die Abtretung des Klage-
rechts verlangen und die Anspriche zur priméren Befriedigung ihrer eigenen Forderung
verfolgen.

Klagen im Rahmen des Konkursverfahrens sind relativ haufig und werden in vielen Kon-
kursverfahren mindestens vorsorglich als Aktiven in das Inventar aufgenommen.
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Gemaéss Art. 756 Abs. 2 OR kann der Richter das Prozessrisiko immerhin insofern mildern, als er auch bei Unterliegen des
Aktiondrs der Gesellschaft einen Teil der Kosten auferlegen kann.
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Die Haftungsklagen in der Praxis

Die Praxis zeigt, dass es trotz einer erheblichen Zahl von Konkursen doch bei einer rela-
tiv geringen Anzahl von Urteilen zu Verantwortlichkeitsanspriichen kommt. Dies héngt
zum Teil damit zusammen, dass sich bei niichterner Betrachtung der Sachlage haufig
zeigt, dass der Verwaltungsrat zwar im Ergebnis falsche Entscheide geféllt, dabei aber
keine rechtlichen Pflichten verletzt hat, und dass der Konkurs daher Folge des unterneh-
merischen Risikos und nicht einer Pflichtverletzung war. In vielen Fallen, in denen eine
Klage angedroht oder angehoben wird, kommt es allerdings auch zum Vergleich, so dass
einer relativ grossen Anzahl angedrohter und eingeleiteter Verfahren nur eine relativ ge-
ringe Zahl von Urteilen gegeniibersteht.

Die Analyse der Urteile und auch die Angaben von Haftpflichtversicherungen zeigen,
dass die Ursache einer Haftung meist bei der VVerschleppung eines gemass Art. 725 OR
notwendigen Konkurses liegt. Wesentlich seltener dagegen sind Haftungsfalle wegen
mangelnder Uberwachung der Geschaftsleitung oder krass unsorgfaltiger Sachentscheide.

Vermeidung der Haftung

Ein Verwaltungsrat kann die folgenden Massnahmen ergreifen, um eine Haftung einzu-
schranken bzw. abzuwenden:

Delegation der Geschéaftsleitung

Delegiert der Verwaltungsrat die Geschéftsleitungsfunktion im Sinne von Art. 716b OR
an ein Mitglied des Verwaltungsrates (Delegierter) oder Dritte (Direktoren) und wird die-
se Delegation giltig auf Statuten und Organisationsreglement abgestutzt, so haftet der
Verwaltungsrat gemass Art. 754 Abs. 2 OR nicht direkt fir einen Schaden, der durch
mangelhafte Geschaftstatigkeit entsteht, sondern nur, wenn dieser Schaden auf mangel-
hafte Auswahl, Instruktion oder Uberwachung der Geschaftsleitungsorgane zuriickzuftinh-
ren ist. Daher flhrt eine Delegation der Geschéaftsfuhrungskompetenz an ein Geschafts-
leitungsorgan zu einer erheblichen Einschrankung des Haftungspotentials, da die Haftung
fir die operative Geschiftstitigkeit wegfallt, solange der Verwaltungsrat seiner Uberwa-
chungsaufgabe nachkommt.

Sorgfaltiges Handeln, eigene Grenzen kennen, Dokumentation der Sorgfalt

Der Verwaltungsrat kann Haftung vermeiden, indem er seiner Pflicht zur sorgféltigen Ta-
tigkeit nachkommt und bei der Uberwachung der Geschiftsleitung, der Vorbereitung we-
sentlicher Entscheide, der Reaktion in Krisensituationen die objektiv notwendige Sorgfalt
anwendet, d.h. sich mit den entsprechenden Fragen auseinandersetzt, Unterlagen von der
Geschaftsleitung fordert und vor einem Entscheid die vorhandenen Daten und Unterlagen
genau analysiert. Der einzelne Verwaltungsrat sollte aber gerade in diesem Bereich seine
eigenen Grenzen kennen und respektieren; wenn es ihm fir die Austbung der Sorgfalts-
pflicht bzw. fir seine Tatigkeit an den notwendigen Fachkenntnissen fehlt (z.B. bei der
Beurteilung des Rickstellungsbedarfs fir Prozesse oder fir umweltrechtliche Storfélle),
so sollte der Verwaltungsrat entsprechende Spezialisten beiziehen, um den Sorgfaltser-
fordernissen Rechnung zu tragen. Wesentlich ist auch, dass die Erfullung der Sorgfalts-
pflicht dokumentiert wird: Durch entsprechend genaue und ausfiihrliche Protokolle sowie
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die Dokumentation aller Abklarungen im Zusammenhang mit Entscheiden muss darge-
stellt werden, dass der Verwaltungsrat tatsachlich sorgfaltig gehandelt hat. In einem Ver-
fahren, das oft mehrere Jahre spater eingeleitet wird, sind diese Protokolle des Verwal-
tungsrates sowie die Beilagen meist die einzige Stutze fiir die Verteidigung des Verwal-
tungsrates.

Haftpflichtversicherung

Das Risiko einer Verwaltungsratshaftung ist grundsétzlich versicherbar, wobei allerdings
nicht alle Versicherungsgesellschaften entsprechende Policen anbieten. Die Versiche-
rungsdeckung umfasst normalerweise nicht nur die Zahlung der zu Recht geltend ge-
machten Anspriiche, sondern auch die Abwehrkosten unberechtigter Anspriiche, was die
Situation des Verwaltungsrates bei derartigen Klagen enorm erleichtert. Die meisten Ver-
sicherungen schliessen allerdings eine Versicherungsdeckung bei grober Fahrlassigkeit
und Absicht aus, so dass bei entsprechend schweren Verfehlungen keine Deckung be-
steht.
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Die zivil- und strafrechtliche Haftung des Verwaltungsrates fur strafbare Handlun-
gen von Mitarbeitern

— Die Mitglieder des Verwaltungsrates konnen zivilrechtlich gegentiber Aktionaren und
Glaubigern haften, wenn sie Straftaten dulden bzw. nicht verhindern und dies indirekt zu
einer Schadigung der Gesellschaft bzw. von Aktiondren und Glaubigern fiihrt.

— Die Verwaltungsratsmitglieder kénnen im Rahmen der strafrechtlichen "Geschéftsher-
renhaftung” aber auch personlich strafbar werden, wenn sie nicht die notwendigen und
zumutbaren Anstrengungen unternehmen, um Straftaten der Mitarbeiter zu verhindern;
eine konsequente Umsetzung von Compliance-Massnahmen kann dementsprechend die
Bestrafung des Verwaltungsrates verhindern.

Zivilrechtliche Haftung von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung

Kommt es zu Delikten von Mitarbeitern so flhrt dies fast unweigerlich zur Schadigung
des Unternehmens selber. Der Schaden tritt direkt beim Unternehmen ein, wenn sich eine
Straftat gegen das Vermdgen der Gesellschaft richtet, wie z.B. bei einer Veruntreuung
von Mitteln, die dem Unternehmen gehdren. Der Schaden kann aber auch indirekt eintre-
ten, weil das Unternehmen bei einer gegen Dritte gerichtete Straftat entweder gemass
Art. 102 StGB eine Busse zahlen muss oder aber aufgrund der in Ziff. F.3 dargelegten
Grundsatze dem Dritten gegenuber haftbar wird. Bei derartigen Schéaden stellt sich die
Frage der Haftung von Verwaltungsrat:

Haftung vom Verwaltungsrat und Geschéftsleitung gemass Art. 754 OR

Die Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung haften gemass
Art. 754 OR der Gesellschaft fur den Schaden, den sie durch absichtliche oder fahrléassige

Verletzung ihrer Pflichten verursachen'?®,

— Die Gerichte haben eine "strafrechtliche Geschéaftsherrenhaftung™ entwickelt. Da der
Verwaltungsrat gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR die mit der Geschéftsfuhrung be-
trauten Personen im Hinblick auf die Befolgung der auf die Gesellschaft anwendbaren
Gesetze uberwachen muss, wird angenommen, dass er betreffend die Verhinderung
von Straftaten von Mitarbeitern eine Garantenpflicht hat. Dementsprechend werden
Mitglieder des Verwaltungsrates im Sinne eines unechten Unterlassungsdeliktes mit
den Mitarbeitern zusammen strafbar, wenn diese Straftaten begehen, die der Verwal-
tungsrat héatte verhindern miissen. Zu einer derartigen Haftung kann es z.B. kommen,
wenn der Verwaltungsrat nicht ernsthafte Schritte unternimmt, um Bestechungsdelikte
oder Verstosse gegen das Kriegsmaterialgesetz zu verhindern.
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Dazu im Einzelnen Ziff. E.1 vorne.
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— Zentrales Element der Haftung ist die Frage der Pflichtverletzung — Verwaltungsrat
und Geschéftsleitung sind nicht fur jeden Schaden haftbar, den sie durch ihre Tatigkeit
verursachen, sondern nur fur Schaden, die auf eine Pflichtverletzung zuriickzufiihren
sind.

Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit Delikten von Mitarbeitern

Verwaltungsrat und Geschéftsleitung mussen die Interessen der Gesellschaft schitzen.
Der Verwaltungsrat muss gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR zu diesem Zweck die mit
der Geschaftsfihrung betrauten Personen tiberwachen, wobei er gemass Gesetzestext ins-
besondere die Einhaltung der auf die Gesellschaft anwendbaren Gesetze, Statuten, Reg-
lemente und Weisungen uberwachen muss. Wenn der Verwaltungsrat die operative Ge-
schéftsleitung nicht selber wahrnimmt, sondern diese gemass Art. 716b OR an die Ge-
schaftsleitung delegiert hat, Gbernimmt diese auch die Umsetzung der Uberwachung, auf
der Ebene der Mitarbeiter, die der Geschaftsleitung untergeordnet sind. Wie vorne darge-
stellt, ist es zur Erflllung der Aufsichtspflicht notwendig, ein Compliance System einzu-
richten, das sicherstellt, dass Organe und Mitarbeiter die anwendbaren Rechtsregeln ken-
nen, und dass diese unternehmensintern auch durchgesetzt werden. Dazu mussen Verwal-
tungsrat bzw. Geschéftsleitung Regeln und Weisungen? erlassen, Schulungen durchfiih-
ren und die Einhaltung dieser Regeln mindestens in den Bereichen des Unternehmens,
die besonderen Risiken ausgesetzt sind, periodisch tiberpriifen. Uberdies missen Vorge-
setzte bei klaren Anzeichen einer Rechtsverletzung auch eingreifen und die Fortsetzung
der deliktischen Handlung sowie eine Wiederholung verhindern.

Erfullen Verwaltungsrat und Geschéftsleitung diese Pflichten nicht und entsteht dadurch
dem Unternehmen ein Schaden, so kdnnen sie von der Gesellschaft geméss Art. 754 OR
haftbar gemacht werden. Eine derartige Haftung ist insbesondere in folgenden Fallen
maoglich:

— Delikte, die sich direkt gegen das Unternehmen richten

Bei Vermogensdelikten, die sich gegen das Unternehmen selbst richten, wie z.B. Ver-
untreuungen durch Mitarbeiter oder Organe, werden Verwaltungsrat und Geschaftslei-
tung haftbar, wenn sie keinerlei Systeme zur Sicherung vor unbefugter Verwendung
von Geldern eingeflhrt haben. Hat der Verwaltungsrat dagegen bei der Einflihrung des
internen Kontrollsystems (IKS) dafiir gesorgt, dass Auslosung von Zahlungen und
Verbuchung getrennt sind, so dass eine mehrstufige Kontrolle Uber alle Geldausgénge
sichergestellt ist, und hat die Geschéftsleitung diese auch konsequent durchgesetzt, so
kann es in diesem Bereich nicht zur Haftung kommen.

— Delikte gegeniber Dritten
Die Gesellschaft wird auch dann geschédigt, wenn sich ein Delikt eines Organs oder
Mitarbeiters gegen Dritte richtet, weil ein Mitarbeiter z.B. Beamte oder Entschei-
dungstrager von Privatunternehmen besticht, um Auftrége fiir das Unternehmen zu er-
halten. Der Schaden entsteht in diesen Fallen dadurch, dass das Unternehmen dem
Dritten gegenuber fir den Schaden haftet, den dieser durch die betreffende Handlung
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erlitten hat. Dieser Schaden liegt im Allgemeinen darin, dass die betreffende Drittpar-
tei Guter oder Dienstleistungen zu tberhéhten Preisen eingekauft hat oder sogar Giter
oder Dienstleistungen erworben hat, die bei nlichterner Betrachtung fur den betreffen-
den Dritten nutzlos waren. Diese Haftung des Unternehmens kann dann als Schaden
gegenliber Verwaltungsrat und Geschéftsleitung geltend gemacht werden, wenn sie
keine Anstrengungen unternommen haben, um Bestechungen und dhnliche Delikte zu
verhindern. Haben diese Organe dagegen ein Compliance-Programm eingerichtet, in
dem die Mitarbeiter iber die anwendbaren rechtlichen Bestimmungen orientiert wer-
den, werden die Mitarbeiter geschult und wird durch Kontrollen sichergestellt, dass
diese Regeln tatséchlich eingehalten werden, so kénnen einzelne kriminelle Handlun-
gen von Mitarbeitern nicht zu einer Haftung des VVerwaltungsrates oder der Geschéfts-
leitung flhren.

— Bussen im Rahmen des Unternehmensstrafrechts

Wie oben dargestellt, kommt es gemass Art. 102 StGB im Wesentlichen dann zu Bus-
sen, wenn Organisationsfehler vorliegen; zur stellvertretenden Bestrafung des Unter-
nehmens im Sinne von Art. 102 Abs. 1 StGB kommt es, wenn eine Tat eines Mitarbei-
ters bzw. Organs eines Unternehmens wegen mangelhafter Organisation keiner be-
stimmten natdrlichen Person zugeordnet werden kann. Zur Bestrafung des Unterneh-
mens zusatzlich zum Mitarbeite gemass Art. 102 Abs. 2 StGB kommt es dagegen,
wenn das Unternehmen keine geniigenden Anstrengungen unternommen hat, um die
in Art. 102 Abs. 2 StGB aufgefiihrten schweren Vergehen und Verbrechen zu verhin-
dern. In beiden Féllen haben Verwaltungsrat bzw. Geschaftsleitung ihre Sorgfalts-
pflicht bezuglich Organisation des Unternehmens und auch bezuglich Aufsicht bzw.
Compliance nicht erfillt. Diese Pflichtverletzung kann dazu fiihren, dass sie dem Un-
ternehmen gegeniiber fur die Busse haften, da die Zahlung der Busse zu einer Vermo-
gensverminderung und damit zu einem Schaden beim Unternehmen fiihrt.

Die strafrechtliche Geschéaftsherrenhaftung

Bei strafrechtlichem Verhalten von Mitarbeitern kann es, wie unten im Einzelnen darge-
stellt, zu einer strafrechtlichen Mitverantwortung der Vorgesetzten bis zur Stufe von
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung kommen, wenn einerseits ein funktionaler Zusam-
menhang zwischen der Straftat und der Tatigkeit der betreffenden Person fiir das Unter-
nehmen besteht und andererseits der Vorgesetzte bzw. Verwaltungsrat und Geschaftslei-
tung eine Pflicht hatte, diese Tat zu verhindern:

Tatigkeits- und Unterlassungsdelikte

Die meisten Delikte des Strafgesetzbuches und der tbrigen strafrechtlichen Normen des
Bundesrechtes sind als Tétigkeitsdelikte formuliert, d.h. der Tatbestand wird durch eine
aktive Handlung einer Person erfillt. Mit einer rein passiven Haltung kénnen diese De-
likte im Allgemeinen nicht erfullt werden. Vorséatzliche Tétung und schwere Kérperver-
letzung sind beispielsweise gemass Art. 111 StGB bzw. Art. 122 StGB strafbar. Sieht ein
Bergsteiger wie ein anderer, ihm unbekannter Bergsteiger in Not ist, kimmert sich aber
nicht um diesen, so ist diese Unterlassung ethisch vorwerfbar, der betreffende Bergsteiger
wird aber, selbst wenn der andere Bergsteiger stirbt oder schwere Erfrierungen erleidet,
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weder aufgrund vorsatzlicher Tétung noch aufgrund einer schweren Kdorperverletzung
bestraft.

Gemaéss Art. 11 StGB konnen allerdings auch Tatigkeitsdelikte durch eine passive Hal-
tung erfullt werden, wenn eine Person die Gefahrdung oder Verletzung eines strafrechtli-
che geschiitzten Rechtsgutes nicht verhindert, obwohl sie aufgrund ihrer Rechtsstellung
verpflichtet ist, einzugreifen und den Schaden zu verhindern. Eine derartige Verpflich-
tung kann sich aufgrund einer gesetzlichen Anordnung, eines Vertrages oder dadurch er-
geben, dass die betreffende Person die Gefahr selbst geschaffen hat. Hat eine Person eine
derartige Verpflichtung schiitzend einzugreifen, so wird sie in der strafrechtlichen Termi-
nologie zum Garanten® und erfillt den betreffenden strafrechtlichen Tatbestand
dadurch, dass sie es unterlasst eine Schadigung zu verhindern, womit sie durch Unterlas-
sung strafbar wird. Beim oben erwadhnten passiven Verhalten k&me es beispielsweise zu
einer derartigen Haftung, wenn die Person, die sich passiv verhdlt, als Bergfthrer fur den
in Not geratenen Bergsteiger tatig ist und damit eine vertragliche Schutzpflicht Gber-
nommen hat.

Die Pflichten von Verwaltungsrat und Geschaftsleitung gegentiber der Gesellschaft

Gemass Art. 717 OR missen Verwaltungsrat und Geschaftsleitung die Interessen der Ge-
sellschaft schitzen. Fir den Verwaltungsrat wird diese allgemeine Treue- und Interes-
senwahrungspflicht in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR noch dahingehend konkretisiert, dass
der Verwaltungsrat die mit der Geschaftsfiihrung betrauten Personen im Hinblick auf die
Befolgung der auf die Gesellschaft anwendbaren Gesetze, Statuten, Reglemente und
Weisungen uberwachen muss. Diese Uberwachungspflicht trifft aufgrund der allgemei-
nen Treuepflicht gemdss Art. 717 OR aber auch die Geschéftsleitung beztglich den ihr
unterstellten Mitarbeitern.

Aus der allgemeinen Treupflicht sowie der Pflicht, fir die Befolgung der auf die Gesell-
schaft anwendbaren Gesetze zu achten, kann eine Pflicht, fir den Verwaltungsrat und die
Geschéftsleitung abgeleitet werden, die Gesellschaft vor Schaden zu schiitzen, die aus de-
liktischen Handlungen von Organen und Mitarbeitern ausgehen. Bei der Abwehr derarti-
ger Gefahren missen Verwaltungsrat und Geschéftsleitung gemass Art. 717 OR sorgfal-
tig vorgehen, wobei das Bundesgericht von einem objektivierten Sorgfaltsmassstab aus-
geht und verlangt, dass die betreffenden Personen die Sorgfalt aufwenden, welche profes-
sionell tatige Dritte in der gleichen Position anwenden wirden. Dementsprechend missen
sich die Massnahmen, welche Verwaltungsrat und Geschéftsleitung ergreifen, an allge-
meinen Standards orientieren, die in der betreffenden Branche zur Anwendung kommen.

Strafrechtliche Geschéaftsherrenhaftung von Verwaltungsrat und Geschaftsleitung

Aus der oben dargestellten Pflicht von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung, die Interes-
sen des Unternehmens zu wahren und dieses vor strafbaren Handlungen von Organen und
Mitarbeitern zu schiitzen, ergibt sich eine Garantenpflicht im Sinne von Art. 11 StGB fr
Delikte, die von anderen Organen und Arbeitnehmern begangen werden. Diese grund-
satzliche Garantenpflicht fuhrt aber nicht dazu, dass Verwaltungsrat- bzw. Geschéftslei-
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tungsmitglieder bei jeder strafbaren Handlung eines Mitarbeiters sofort zum Mittater
werden. Sofern Verwaltungsrat und Geschéftsleitung durch den Erlass von Weisungen
und die Anordnung von Kontrollen die allgemein tblichen Massnahmen eingefihrt ha-
ben, um eine Straftat zu verhindern, und auch aktiv eingreifen, wenn eine strafbare Hand-
lung bekannt liegt, so sind sie ihrer Handlungspflicht nachgekommen und es kann ihnen
gar keine strafbare Untétigkeit vorgeworfen werden. Erlasst der Verwaltungsrat eines Fi-
nanzdienstleisters z.B. die notwendigen Weisungen zur Durchsetzung der Bestimmungen
gegen die Geldwéscherei und setzt diese auch mit geeigneten Kontrollen um, so kann
dem Verwaltungsrat selbst kein strafrechtlicher relevanter Vorwurf gemacht werden,
wenn ein Mitarbeiter im Einzelfall dennoch eine Straftat begeht.

Da Verbrechen und Vergehen im Bereich der Handlungen gegen das Vermdgen Vorsatz-
delikte sind, konnen sie auch nur dann als Unterlassungsdelikte im Sine wvon
Art. 11 StGB bestraft werden, wenn die betreffende Person vorsatzlich untatig bleibt. Ein
direkter Vorsatz ist gegeben, wenn das betreffende Verwaltungsrats- bzw. Geschéftslei-
tungsmitglied tatsachlich Kenntnis von einer Straftat hat und dennoch nicht eingreift, um
eine Fortsetzung bzw. Wiederholung zu verhindern. Fiir eine vorsétzliche Begehung ei-
nes Delikts genligt aber auch Eventualvorsatz. Dieser liegt vor, wenn Verwaltungsrat und
Geschaftsleitung auf Massnahmen zur Durchsetzung der anwendbaren Gesetze verzich-
ten und damit bewusst in Kauf nehmen, dass Mitarbeiter gegen das anwendbare Recht
verstossen, um ihre Budgetziele zu erreichen.

Dass die strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung bzw. die Erfillung von Straftatbestdnden
durch Untatigkeit nicht nur eine Figur der strafrechtlichen Theorie ist, zeigte sich in BGE
96 IV 155. Bei diesem Fall ging es um eine Schweizer Waffen- und Maschinenfabrik, bei
der zwei Manager mit falschen Angaben Ausfuhrbewilligungen unter dem Kriegsmateri-
algesetz erwirkt hatten, die betreffenden Giter dann aber nicht in die von ihnen angege-
benen Lander, sondern in Krisengebieten lieferten, die nach schweizerischen Vorschrif-
ten nicht beliefert werden durften. Der CEO des Unternehmens wurde von diesen Mana-
gern an einer Sitzung Uber diesen Sachverhalt informiert. Er reagierte offensichtlich nur
milde und sagte den beiden Herren, dass sie derartige Transaktionen, die das schweizeri-
sche Recht verletzen, unterlassen sollten. Die beiden Manager setzten ihre Tatigkeit je-
doch fort. Dieses Verhalten wurde von den zustandigen Bundesbehorden aufgedeckt, wo-
rauf ein Strafverfahren gegen die beiden Manager und den CEO eingeleitet wurde. Das
Bundesgericht kam zum Schluss, dass der CEO aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen
Verpflichtungen zur Durchsetzung der auf die Gesellschaft anwendbaren Gesetze eine
Pflicht hatte, die ihm bekanntgewordenen strafbaren Handlungen zu verhindern und dass
er deshalb eine strafrechtliche Garantenstellung hatte. Diese Pflicht zur Unterbindung ei-
ner Straftat hatte er nach der Ansicht des Bundesgerichts verletzt, weil er die Fortsetzung
der strafbaren Handlungen nicht verhindert hatte. Das Bundesgericht betrachtete das in
der Sitzung mit den Managern ausgesprochene Verbot als ungeniigend. Es ging deshalb
davon aus, dass ein "ernstlicher Wille™" zur Unterbindung von Straftaten fehlte — das Bun-
desgericht stellte fest, dass der CEO die Durchsetzung seines Verbotes héatte tberprifen
missen. Daher wurde auch der CEO mit einer Strafe belegt. Dieses Urteil ist Gber 30 Jah-
re alt — die Standards, welche die Bundesanwaltschaft heute bei Verstossen gegen Spezi-
algesetze, aber auch gegen das Korruptionsstrafrecht anwendet, sind noch wesentlich
strenger geworden. Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschaftsleitern werden heute
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dementsprechend auch strafrechtlich zur Verantwortung gezogen, wenn sie sich bei Straf-
taten von Mitarbeitern passiv verhalten.
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Haftung des Unternehmens flr Straftaten von Mitarbeitern

— Begeht ein Mitarbeiter im Rahmen seiner Tatigkeit fiir das Unternehmen eine Straftat,
so trifft die strafrechtliche Sanktion primér den betreffenden Mitarbeiter.

— Zusatzlich zum Mitarbeiter wird eine Gesellschaft mit einer Busse von bis zu CHF 5 Mi-
0. bestraft, wenn sich ein Mitarbeiter des Unternehmens in funktionalem Zusammen-
hang mit seiner geschéftlichen Verrichtung an einer kriminellen Organisation beteiligt,
die Normen gegen Finanzierung von Terrorismus und Geldwascherei verletzt oder ein
Bestechungsdelikt begeht.

— Im Weiteren kann ein Unternehmen fir alle Verbrechen oder Vergehen, die Mitarbeiter
in funktionalem Zusammenhang mit ihren geschéftlichen Verrichtungen begehen, mit
einer Busse von bis zu CHF 5 Mio. bestraft werden, wenn diese Taten wegen mangelhaf-
ter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natirlichen Person zugerechnet
werden.

— Wenn die Straftat in funktionalem Zusammenhang mit der Tétigkeit des Unternehmens
steht, so haftet das Unternehmen auf zivilrechtlicher Ebene fiir den Schaden, den der be-
treffende Mitarbeiter mit seiner Straftat verursacht hat. Dies kann auch zur Mithaftung
des Verwaltungsrates flihren, wenn er die Pflicht hatte, derartiges Verhalten zu unter-
binden.

Wenn ein Mitarbeiter im Rahmen seiner Tatigkeit fir das Unternehmen eine Straftat
begeht, so stellt sich die Frage, ob er allein die Folgen dieser Tat zu tragen hat oder ob
Gesellschaft, Verwaltungsrat und Geschéftsleitung flr diese Tat ebenfalls eine Verant-
wortung tragen und deshalb einer zivil- oder sogar einer strafrechtlichen Haftung ausge-
setzt sind.

Das schweizerische Strafrecht basiert grundsétzlich auf dem Prinzip der individuellen
Verantwortung, d.h. die Person, die einen Straftatbestand erftllt, wird bestraft und muss
auf diese Weise die Verantwortung fiir ihre Handlung selbst Gibernehmen. Das Gleiche
gilt auch fir das schweizerische Zivilrecht: Begeht eine Person ein Delikt, so haftet sie
personlich fir den Schaden, den sie durch diese widerrechtliche Tat Dritten verursacht
hat.

Alleinverantwortung des Taters bei Taten ohne funktionalen Zusammenhang mit
der Tatigkeit fur das Unternehmen

Das Prinzip der individuellen zivil- und strafrechtlichen Verantwortung gilt auch, wenn
eine Person als Organ oder Arbeitnehmer eines Unternehmens tatig ist. Wenn die betref-
fende widerrechtliche Handlung keinen funktionalen Zusammenhang mit der Tétigkeit
fiir das Unternehmen hat, haftet nur der Tater selbst. Zu dieser Situation kommt es, wenn
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die betreffende Person im Rahmen ihrer privaten Aktivitaten ein Delikt begeht™!. Der
Grundsatz der individuellen Verantwortung gilt aber auch dann, wenn ein Arbeitnehmer
wéhrend der Zeit, in der er fir das Unternehmen arbeitet, ein Delikt begeht, solange die
strafbare Handlung keinen funktionalen Zusammenhang mit der Erfillung seiner Aufga-
ben fiir das Unternehmen hat, sondern nur bei Gelegenheit der beruflichen Tatigkeit er-
folgt. Diese Situation ergibt sich beispielsweise, wenn ein Arztevertreter eines Pharmaun-
ternehmens die Besuche bei Arzten und Kliniken beniitzt, um kleinere Diebstahle zu be-
gehen oder betrligerische Finanzprodukte zu verkaufen.

Mitverantwortung des Unternehmens bei Straftaten in funktionalem Zusammen-
hang mit der Tatigkeit des Unternehmens

Sobald aber die deliktischen Handlungen eines Organs oder Mitarbeiters im funktionalen
Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fur das Unternehmen stehen, fuhrt dies zur zivil-
rechtlichen und zum Teil auch zur strafrechtlichen Haftung des Unternehmens und kann
auch zur zivil- oder strafrechtlichen Verantwortung von Geschéaftsleitung und Verwal-
tungsrat filhren. Zu dieser Situation kommt es dann, wenn der erwéhnte Arztevertreter bei
seinen Verkaufsgesprachen potentielle Kunden tber die Eigenschaften der angebotenen
Produkte in arglistiger Weise tduscht, um sie zu einem Verkauf zu bewegen, oder aber
Eink&ufer von Spitalern besticht, um entsprechende Bestellungen zu erhalten. Im Einzel-
nen kommt es in folgenden Fallen zur Haftung des Unternehmens:

Zivilrechtliche Haftung der Gesellschaft fir deliktisches Verhalten von Mitarbei-
tern und Organen

Die Mitarbeiter und Organe verpflichten eine Gesellschaft nicht nur durch den Abschluss
von Rechtsgeschéften im Rahmen ihrer Vertretungsmacht, sondern auch durch delikti-
sches Handeln, sofern dieses in einem funktionalen Zusammenhang mit der Erfullung ih-
rer Aufgaben steht.

— Haftung fir Delikte von Organen

Gemass Art. 55 Abs. 2 ZGB und Art. 722 OR haftet eine Aktiengesellschaft, wenn ih-
re Organe Dritte im Zusammenhang mit der Téatigkeit fur das Unternehmen schadigen,
d.h. deliktische Handlungen, zum Nachteil von Dritten begehen. Der Begriff des Or-
gans wird dabei vom Bundesgericht sehr weit ausgelegt und umfasst nicht nur Verwal-
tungsrat und Geschaftsleitung, sondern alle Personen, die massgeblich an der Willens-
bildung des Unternehmens und an der Realisierung der Plane des Unternehmens mit-
wirken. Als Organe im Sinne von Art. 55 ZGB gelten daher alle leitenden Angestell-
ten eines Unternehmens und zum Teil auch Spezialisten, die selbstandig Aufgaben flr
das Unternehmen erfullen.

— Haftung flr Mitarbeiter
Gemass Art. 55 OR haftet eine Gesellschaft aber auch fur Delikte, die Mitarbeiter be-
gehen, die nicht Organe sind, sofern ein funktionaler Zusammenhang mit ihrer Arbeit
besteht. Im Gegensatz zur Haftung fiir Organe, bei der das Unternehmen keine Vertei-
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digungsmittel hat, wenn das betreffende Organ tatsachlich deliktisch gehandelt hat,
kann die Gesellschaft bei Mitarbeitern eine Haftung abwenden, wenn sie nachweist,
dass sie die betreffenden Mitarbeiter sorgféltig ausgewéhlt, instruiert und tberwacht
hat. Die Gerichte sind bei der Beurteilung dieser Verteidigungselemente allerdings
ausserst streng. Sie schliessen eine Verteidigung gemaéss Art. 55 OR immer aus, wenn
ein Organisationsverschulden vorliegt, d.h. ein Unternehmen nicht in einer Weise or-
ganisiert ist, dass derartige Delikte unterbunden werden. Die Verteidigung nach Art.
55 OR ist daher nur moglich, wenn ein Unternehmen bei der Umsetzung seiner Com-
pliance sehr konsequent ist und tatséchlich alle zumutbaren Anstrengungen unter-
nimmt, um Delikte zu unterbinden.

Die zivilrechtliche Haftung fur deliktisches Handeln von Organen und Mitarbeitern fuhrt
dazu, dass ein Unternehmen den betroffenen Parteien schadenersatzpflichtig wird. Im
oben erwahnten Beispiel des Arztebesuches bedeutet dies, dass es den betroffenen Spita-
lern bzw. Arzten den Schaden, den sie durch den Kauf unnétiger Produkte oder die Ver-
rechnung Uberhohter Preise erlitten haben, ersetzen muss, sofern die Auflésung der be-
treffenden Vertrdage nicht bereits zur Beseitigung des Schadens gefuhrt hat.

Strafrechtliche Haftung der Gesellschaft fir deliktisches Verhalten von Mitarbei-
tern und Organen

Grundsatzlich richten sich Strafnormen immer gegen nattrliche Personen, da das Straf-
recht individuelle Normverletzungen durch naturliche Personen ahnden soll. Gemaéss
Art. 102 StGB ist es aber in gewissen Situationen moglich, dass auch eine juristische Per-
son bestraft wird, wobei allerdings nur eine Busse ausgesprochen werden kann, weil die
ubrigen Sanktionen des Strafrechts nur bei natlrlichen Personen greifen kdnnen.

Die Strafbarkeit des Unternehmens ist geméss Art. 102 StGB in folgenden Fallen gege-
ben:

Bestrafung des Unternehmens zusatzlich zur Bestrafung des Mitarbeiters (Art. 102
Abs. 2 StGB)

Zusétzlich zum Mitarbeiter wird eine Gesellschaft geméss Art. 102 Abs. 2 StGB mit ei-
ner Busse von bis zu CHF 5 Mio. bestraft, wenn ein Mitarbeiter des Unternehmens in
Auslibung seiner geschéftlichen Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszweckes eine
Straftat nach Art. 260" StGB (Unterstiitzung oder Beteiligung an einer kriminelle Orga-
nisation), Art. 2607 StGB (Finanzierung des Terrorismus), Art. 305" StGB (Geld-
wascherei), Art. 322" StGB (Bestechung schweizerischer Amtstréager),
Art. 32201naUes SyGB - (Vorteilsgewahrung bei schweizerischen Beamten), Art. 32251
Abs. 1 StGB (Bestechung auslandischer Beamter) oder Art. 4a Abs. 1 lit. a UWG (Beste-
chung im privatwirtschaftlichen Bereich) begeht und das Unternehmen nicht nachweist,
dass es alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehrungen getroffen
hat, um eine solche Straftat zu verhindern. Wahrend die Unterstiitzung bzw. Beteiligung
an einer kriminellen Organisation und die Finanzierung von Terrorismus bei "normalen"
Unternehmen kaum denkbar ist, sondern auf eine kriminelle Organisation hinweist, sind
Geldwascherei und Bestechung auch bei "normalen™ Gesellschaften mdglich. Es ist in der
Vergangenheit immer wieder vorgekommen, dass bei Unternehmen einzelne Mitarbeiter
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bei ihrer geschaftlichen Tatigkeit Beamte oder Entscheidungstrager von Kunden besto-
chen haben, um — hdufig in falsch verstandenem Ehrgeiz — die Umsétze des Unterneh-
mens und damit auch den eigenen Bonus bzw. die eigene Reputation zu fordern. Zu
Geldwaéschereidelikten kommt es dagegen vor allem dann, wenn Mitarbeiter Kunden ak-
quirieren, deren Mittel zweifelhafter Herkunft sind, der Mitarbeiter aber, um seine Ziele
zu erreichen, die Herkunft nicht genau uberprift.

Hat ein Mitarbeiter eine der von Art. 102 Abs. 2 StGB erfassten Straftaten begangen, so
hangt die Bestrafung des Unternehmens davon ab, ob es tatséchlich alle "erforderlichen
und zumutbaren Vorkehrungen” zur Verhinderung der betreffenden Straftat getroffen hat.
Das Gesetz konkretisiert diese flr die Strafbarkeit zentrale VVoraussetzung nicht. Da bei
der Einfiihrung von Art. 102 StGB den Unternehmen keine neuen Pflichten zur Vermei-
dung von Straftaten auferlegt werden sollten, muss bei der Auslegung dieses Begriffes
auf die gesellschaftsrechtlichen Pflichten der Organe abgestellt werden. Dies flihrt dazu,
dass in diesem Bereich der gleiche Massstab gilt wie bei der strafrechtlichen Geschafts-
herrenhaftung bzw. der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der Organe: Verwaltungsrat
und Geschéftsleitung missen im Rahmen ihrer Sorgfaltspflicht die bei vergleichbaren
Unternehmen Ublichen Massnahmen ergreifen, um Gesetzesverletzung zu vermeiden, d.h.
sie missen Weisungen zur Einhaltung der anwendbaren Gesetze erlassen, Schulungen
durchfuhren und auch die Einhaltung dieser Regeln kontrollieren, und sie missen auch
eingreifen, wenn sie von einer strafbaren Tatigkeit erfahren, um eine Fortsetzung bzw.
Wiederholung zu verhindern. Wenn Geschaftsleitung und Verwaltungsrat diese Pflichten
wahrnehmen, so kann es nicht zur Bestrafung gemaéss Art. 102 Abs. 2 StGB kommen.
Vernachlassigen sie diese Pflichten dagegen, so kann gemass Art. 102 Abs. 2 StGB eine
Busse gegen das Unternehmen ausgesprochen werden.

Bestrafung des Unternehmens anstelle des strafbaren Mitarbeiters (Art. 102 Abs. 1
StGB)

Gemaéss Art. 102 Abs. 1 StGB kann ein Unternehmen fur alle Verbrechen oder Vergehen,
die Mitarbeiter in Ausiibung ihrer geschéaftlichen Verrichtungen im Rahmen des Unter-
nehmenszwecks begehen, bestraft werden, wenn diese Tat wegen mangelhafter Organisa-
tion des Unternehmens keiner bestimmten natirliche Person zugerechnet werden kann. In
diesen Fallen tritt die Bestrafung des Unternehmens mit einer Busse in der Hohe von bis
zu CHF 5 Mio. an die Stelle der Bestrafung einer nattrlichen Person. Zu derartigen Fél-
len kann es insbesondere bei Korperverletzungen und Tétungen durch mangelhafte Pro-
dukte kommen, bei denen nicht mehr festgestellt werden kann, wer im Unternehmen fur
den Mangel verantwortlich war. Auch bei anderen Delikten ist aber eine derartige Kons-
tellation denkbar. Wenn eine Zahlung an einen Beamten erfolgt, die als Vorteilszuwen-
dung im Sinne von Art. 3220 StGB betrachtet werden muss, kann beispielsweise
unklar sein, wer die betreffende Zahlung autorisiert hat.

Wenn eine Straftat von einem Unternehmen ausgeht, so ist fur die Strafbarkeit des Un-
ternehmens entscheidend, ob das Unternehmen eine mangelhafte Organisation hatte, wel-
che dann dazu fihrte, dass der Tater nicht identifiziert werden konnte. Nachdem das
Strafgesetzbuch selbst keine VVorgaben Uber die zur Identifikation notwendigen Struktu-
ren und Verfahren gibt, muss das in einer Branche Ubliche VVorgehen als Massstab die-
nen. Aufgrund der heute geltenden allgemeinen organisatorischen Standards dirfte eine
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Organisation dann als mangelhaft betrachtet werden, wenn die Zustandigkeiten fur die
Auslésung von Zahlungen und die Unterzeichnung von Vertrdgen unklar ist, oder tber
Geschéftsvorfalle keine Belege aufbewahrt werden, so dass die Urheber einer Aktion
bzw. Tat nicht mehr eruiert werden kénnen.

Ruckgriff auf Organe, welche die Organisationsmangel verursacht haben?

Die Bestrafung des Unternehmens basiert in beiden von Art. 102 StGB erfassten Fallen
auf Mingeln von Organisation und Uberwachung. Daher stellt sich nach einer entspre-
chenden Bestrafung der Gesellschaft auch die Frage, wer fir die organisatorischen Man-
gel und den entsprechenden Schaden, den das Unternehmen in Form einer Busse erleidet,
verantwortlich ist.

Primdare Verantwortung fur die Organisation eines Unternehmens tragt der Verwaltungs-
rat, da dieser geméss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR fir die Festlegung der Organisation
verantwortlich ist. Hat der Verwaltungsrat die Geschéftsleitung delegiert, so beschranken
sich seine Aufgaben beziiglich der Organisation allerdings auf die Festlegung der Grund-
zlige und nicht auf die detaillierte Ausgestaltung. Diese ist in einem derartigen Fall Sache
der Geschéftsleitung. Liegt das Problem, das zur Bestrafung gemass Art. 102 StGB fuhr-
te, nicht in den Grundsétzen der Organisation, sondern in der richtigen Ausfihrung der
Anordnungen des Verwaltungsrates, so kann sich fur die Geschaftsleitung ein Haftungs-
risiko ergeben. Zur Haftung der Geschéftsleitung kommt es beispielsweise bei einer Bus-
se, die auf einen Bestechungsfall zurtickzufiihren ist, wenn der Verwaltungsrat einen
Code of Conduct zur Verhinderung deliktischer Handlungen erlésst, die Geschéftsleitung
aber entgegen den Anordnungen des Verwaltungsrates keine Schulungen durchfiihrt oder
die Einhaltung der erlassenen Regeln nicht kontrolliert. Umgekehrt wéare der Verwal-
tungsrat haftbar, wenn er darauf verzichtet hat, Weisungen zu erlassen.
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Haftung des Verwaltungsrates im Steuer- und Sozialversicherungsbereich

— Der Verwaltungsrat hat beziiglich Ertragssteuer, Verrechnungssteuer und Mehrwert-
steuer keine personliche Haftung fur unbezahlte Steuerbetrége, er haftet jedoch bei ei-
ner Liquidation der Gesellschaft bis zur Hohe der Liquidationsausschiittung fur diese
Steuern, d.h. er muss sicherstellen, dass diese Steuern bezahlt werden, bevor Ausschiit-
tungen vorgenommen werden.

— Der Verwaltungsrat haftet solidarisch neben der Gesellschaft fur Straf- und Nachsteu-
ern, wenn er im Namen der Gesellschaft steuerliche Vorschriften verletzt oder wenn er
Dritte dazu anstiftet bzw. diesen Beihilfe leistet.

— Der Verwaltungsrat haftet, falls die Gesellschaft die AHV nicht bezahlt und er nicht
nachweisen kann, dass er sich aktiv um die Zahlung der AHV bemiht hat.

Personen, die in Verwaltungsréten tatig sind, stellen sich bei der Analyse ihrer Position
h&ufig die Frage, welche personlichen Pflichten sie in Bezug auf die Steuern der Gesell-
schaft haben. Bei dieser Frage tiberschneiden sich letztlich gesellschafts- und steuerrecht-
liche Fragen, da sich die Pflichten und Haftungsrisiken des Verwaltungsrates einerseits
aus gesellschaftsrechtlichen Vorschriften ergeben, andererseits aber auch aus steuerrecht-
lichen Bestimmungen:

Ertragssteuer

Der Verwaltungsrat hat keine steuerrechtliche Verantwortung fiir die Zahlung der Steuer-
schulden durch die Gesellschaft. Werden Steuern nicht bezahlt und gerét die Gesellschaft
in Konkurs, ist der Staat aufgrund der Steuerforderungen ein normaler Drittklassglaubi-
ger ohne Vorrechte. Der Staat kann aber wie jeder andere Glaubiger aufgrund von Art.
754 OR gegeniiber dem Verwaltungsrat Haftungsanspriiche stellen, falls im konkreten
Fall derartige Anspriche bestehen, weil der Verwaltungsrat die Gesellschaft vor dem
Konkurs durch unsorgfaltige Handlungen geschadigt hat. Tatséchlich gibt es einzelne
Steuerverwaltungen, die bei hohen ungedeckten Steuern in Konkursfallen die Rechtslage
systematisch analysieren und allein oder zusammen mit anderen Glaubigern Verwal-
tungsréate einklagen, um auf diese Weise einen Teil der Steuerforderung einzutreiben.

Die Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung haften aber gemdss Art. 177
Abs. 1 DBG und Art. 56 Abs. 3 StHG solidarisch mit der Gesellschaft zusammen fir hin-
terzogene Steuerbetrage, wenn sie als Vertreter der Gesellschaft selbst den Steuerbehor-
den falsche Angaben gemacht haben oder wenn sie andere Personen, wie insbesondere
Berater oder Angestellte der Gesellschaft, zu einem derartigen Verhalten angestiftet oder
Beihilfe geleistet haben. Zusatzlich zur Solidarhaftung kann auch noch eine Busse ver-
hangt werden, die zwischen CHF 10,000 und CHF 50,000 liegt.



4.2

4.3

4.4

134

Falls die Steuerpflicht einer juristischen Person aufgrund von Liquidation oder Sitzverle-
gung endet, so haften Verwaltungsrat und Geschaftsleitung gemass Art. 55 Abs. 1 DBG
solidarisch flr die geschuldeten Gewinnsteuern. Diese Haftung ist allerdings auf den Be-
trag des Liquidationsergebnisses bzw. im Falle der Sitzverlegung auf das Reinvermdgen
der Gesellschaft beschrankt. Mit dieser Haftung will der Gesetzgeber letztlich sicherstel-
len, dass die Organe der Gesellschaft den Liquidationsiberschuss nicht verteilen, bevor
die gesamten Steuern bezahlt worden sind. Endet die Liquidation dagegen im Konkurs,
da die Aktiven nicht ausreichen, um alle Passiven zu decken, trifft den Verwaltungsrat
und die Geschaftsleitung keine Haftung, sofern nicht vorgangig Ausschittungen an die
Aktiondre vorgenommen wurden, die das Haftungssubstrat fir die Steuerbehdrden ver-
mindert haben.

Verrechnungssteuer

Auch bei der Verrechnungssteuer hat der Verwaltungsrat keine direkte Haftung fir die
von der Gesellschaft geschuldeten Steuerbetrage. Er kann allerdings — genau wie bei den
Gewinnsteuern — von der Steuerverwaltung aufgrund von Art. 754 OR zivilrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden, wenn die Voraussetzungen einer Haftung gemaéss
Art. 754 OR gegeben sind.

Gemass Art. 15 Abs. 1 lit. a VStG haften die Liquidatoren bei der Liquidation aber fir
die Zahlung der Verrechnungssteuer bis zum Betrag des Liquidationsergebnisses. Mit
dieser Haftung soll sichergestellt werden, dass keine Liquidationsausschittungen erfol-
gen, ohne dass die Verrechnungssteuer abgefuhrt wird. Der Verwaltungsrat haftet geméss
Art. 15 Abs. 1 lit. b VStG bei der Sitzverlegung ins Ausland bis zum Reinvermdgen der
Gesellschaft. Das Bundesgericht hat diese Bestimmung allerdings sehr weit ausgelegt
und wendet sie heute auch an, wenn keine formelle Liquidation beschlossen wird, son-
dern der Verwaltungsrat auf andere Weise dem Aktiondr oder einer dem Aktionér nahe-
stehenden Person Aktiven zukommen lasst, indem er hohe verdeckte Ausschittungen
macht oder indem er Darlehen ohne Rickzahlungsaussicht zur Verfligung stellt; das
Bundesgericht betrachtet diese Falle als faktische Liquidation der Gesellschaft. Die
Grenze zwischen einer "normalen™ verdeckten Ausschiittung ohne Haftung des Verwal-
tungsrates und einer Ausschuttung, die als faktische Liquidation betrachtet wird und des-
halb zur Haftung des Verwaltungsrates fuhrt, ist dabei letztlich fliessend. In der Praxis
versuchen die Steuerbehdrden, die Liquidatorenhaftung des Verwaltungsrates immer
dann geltend zu machen, wenn eine Gesellschaft in Konkurs geht und vorher eine Aus-
schuttung oder ein grosseres Darlehen an ihren Hauptaktiondr gewahrt hat.

Mehrwertsteuer

Auch im Bereich der Mehrwertsteuer hat der Verwaltungsrat keine direkte Haftung fur
die offenen Steuerbetrage. Gemass Art. 32 Abs. 1 lit. c und d MWSTG haftet der Verwal-
tungsrat aber analog zu den Regelungen bei den Gewinnsteuern und der Verrechnungs-
steuer flr die Mehrwertsteuer, wenn die Gesellschaft liquidiert wird oder die Gesellschaft
ihren Sitz ins Ausland verlegt, wobei diese Mithaftung ebenfalls auf das Liquidationser-
gebnis bzw. im Falle der Sitzverlegung auf das Reinvermdgen beschrankt ist.

AHV
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Nach Art. 52 AHVG hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder grobfahrléssige
Missachtung von Vorschriften der Ausgleichskasse einen Schaden verursacht, Schaden-
ersatz zu leisten. Nach der Praxis des Bundesgerichts gilt bei der Aktiengesellschaften
der Verwaltungsrat als Arbeitgeber und kann dementsprechend in Anspruch genommen
werden. Das Bundesgericht hat dabei den Begriff der "Grobfahrlassigkeit” in massiver
Weise ausgedehnt und sieht heute praktisch in jeder ldngerer Zahlungsverzégerung eine
grobfahrlassige Missachtung von Vorschriften. Nach der Praxis des Bundesgerichts kann
der Verwaltungsrat seine Haftung auch nicht dadurch vermeiden, dass er die operative
Geschaftstatigkeit an ein Geschaftsleitungsorgan delegiert und diesem eine generelle
Weisung zur Zahlung der AHV-Beitrége gibt; es verlangt heute vielmehr, dass sich der
Verwaltungsrat aktiv um die Zahlung kimmert d.h. diese entweder selbst einleitet oder
die Weisung erteilt, eine bestimmte Zahlung vorzunehmen.

Die Analyse der Praxis zeigt, dass die Behdrden und das Bundesgericht die Haftung des
Verwaltungsrates flir AHV-Beitrdge nach den obigen Grundsétzen praktisch zu einer
Kausalhaftung umgestaltet haben, so dass die Haftungsproblematik fiir AHV-Beitrdge
heute weit Uber die oben dargestellten Haftungsprobleme bei Steuern hinausgeht. Die So-
zialversicherungsbehdrden gehen bei Konkursen daher heute auch praktisch routinege-
mass gegen die Verwaltungsratsmitglieder vor, wenn die Gesellschaft nicht alle vor dem
Konkurs fallig gewordenen Sozialversicherungsbeitrdge bezahlt hat. Das Risiko einer
Haftung fur AHV-Beitrdge wird aus rein praktischer Sicht aber immerhin dadurch ent-
scharft, dass die Sozialversicherungsbeitrage in die zweite Konkursklasse fallen und
dementsprechend gegentiber anderen Forderungen privilegiert sind. Da die Ausgleichs-
kassen aufgrund dieser Privilegierung in Gesellschaftskonkursen weniger haufig zu
Schaden kommen, ist auch das Risiko, als Verwaltungsratsmitglied zu haften, entspre-
chend geringer.
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STRAFRECHTLICHE VERANTWORTUNG DES VERWALTUNGSRATES FUR
EIGENES HANDELN SOWIE FUR HANDELN VON MITARBEITERN

Strafrechtliche Verantwortung des Verwaltungsrates fur eigenes Handeln

— Soweit der Verwaltungsrat selbst strafrechtliche Handlungen begeht, wird er selbst be-
straft; der Verwaltungsrat ist aufgrund seiner Téatigkeit einem erhdhten Risiko ausge-
setzt, strafbare Handlungen zu begehen. Bei krassen Verletzungen der Sorgfalts- und
Treuepflicht kann ihm ungetreue Geschéftsbesorgung vorgeworfen werden; im Zusam-
menhang mit einer finanziellen Krisensituation des Unternehmens kdénnen einzelne
Handlungen, die zu einer Glaubigerbevorzugung oder einer Verminderung des Haf-
tungssubstrats fuhren, als Konkursdelikte gewertet werden; falsche Aussagen Uber das
Unternehmen gegeniber Dritten konnen den Tatbestand der unwahren Angaben (ber
kaufmannische Gewerbe erfullen und inhaltlich unrichtige Bestatigungen und Protokol-
le kdnnen auch als Urkundenféalschung betrachtet werden. Der Verwaltungsrat muss
sich bei seiner Tatigkeit diesen Gefahren bewusst sein und entsprechende Handlungen
vermeiden.

— Die strafrechtliche Haftung fiihrt normalerweise auch zu einer zivilrechtlichen Haftung
gegeniiber dem Unternehmen, falls dieses durch die betreffende Handlung geschadigt
wird.

Sofern ein Verwaltungsrat im Rahmen seiner Tatigkeit ein Delikt begeht, ist er personlich
dafiir verantwortlich, was zu einer entsprechenden Bestrafung fiihrt. Die Erfahrung zeigt,
dass die Téatigkeit von Verwaltungsraten zu folgenden Delikten fiihren kann:

— Ungetreue Geschéftsbesorgung (Art. 158 Ziff. 1 StGB)

Wenn ein Verwaltungsratsmitglied seine Pflichten zur Geschéftsfuhrung oder zur Auf-
sicht der Geschaftsfiihrung in massiver Weise verletzt, kann dies zur Bestrafung ge-
méss Art. 158 StGB fuhren; die strafrechtliche Verantwortung greift aber nicht in je-
dem Fall der Unsorgfalt — die Praxis zeigt, dass letztlich nur ganz krasse Falle der
Pflichtverletzung zur Bestrafung flihren. Der Bereich der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit ist dementsprechend wesentlich enger als der Bereich der zivilrechtlichen Haf-
tung.

— Konkursdelikte (Art. 163 StGB)

Die Konkursdelikte, die in Art. 163 ff. StGB aufgefiihrt werden (Glaubigerbevorzu-
gung, Misswirtschaft, Glaubigerschadigung durch Vermdgensverminderung, betriige-
rischer Konkurs etc.) kdnnen auch von einem Verwaltungsrat begangen werden, der
sich in einer Konkurssituation bzw. vor der Konkursanmeldung falsch verhélt. Es ist
deshalb wichtig, dass sich der Verwaltungsrat in einer finanziellen Krise an die recht-
lichen Rahmenbedingungen hélt und weder einzelne Glaubiger bevorzugt noch den
Konkurs verschleppt oder Handlungen vornimmt, die zu einer Verminderung des Haf-
tungssubstrats fiihren.



137

— Unwahre Angaben Gber kaufmannische Gewerbe

Gemass Art. 152 StGB kann ein Verwaltungsrat, der in 6ffentlichen Bekanntmachun-
gen oder in Berichten bzw. in Vorlagen an die Gesellschafter oder Glaubiger unwahre
oder unvollstdndige Angaben von erheblicher Bedeutung macht, bestraft werden,
wenn diese unwahren Angaben einen Dritten zu einer schadigenden Vermdgensverfi-
gung veranlassen. Diese Bestimmung gilt flr kotierte wie auch fur nicht kotierte Ge-
sellschaften und muss den Verwaltungsrat davon abhalten, unwahre Angaben zu ma-
chen.

Diese Bestimmung ist besonders dann fur einen Verwaltungsrat kritisch, wenn sich
das Unternehmen in einer schwierigen finanziellen Situation befindet, der Verwal-
tungsrat aber versucht, gegenlber Glaubigern und Aktiondren die Situation zu ver-
schleiern, um eine Vertrauenskrise zu verhindern.

— Bodrsendelikte (Art. 40, 40a und 41 BEHG)
Bei kotierten Gesellschaften setzt sich der Verwaltungsrat dem Risiko von Bérsende-
likten, wie insbesondere Insiderhandel, Manipulation und Meldepflichtverletzungen,
aus. Die Vermeidung dieser Tatbestdnde, die zum Teil sehr technisch sind, setzt ent-
sprechendes Wissen voraus, weshalb sich Verwaltungsratsmitglieder, die nicht selber

(iber das entsprechende juristische Wissen verfiigen, beraten lassen miissen**.

— Urkundenfalschung
Die Frage der Urkundenfalschung kann sich vor allem im Zusammenhang mit Proto-
kollen und Bescheinigungen stellen, die ein Verwaltungsrat unterschreibt; inhaltliche
Falschangaben und Riickdatierungen missen daher vermieden werden.

— Steuerbetrug/Steuerhinterziehung
Wie vorne dargestellt, kann die Mitwirkung des Verwaltungsrates an einer Steuerhin-
terziehung zur Bestrafung flr Steuerhinterziehung und bei Verwendung gefalschter
Urkunden zur Verurteilung fur Steuerbetrug fuhren, was jeweils auch die Haftung fur
den hinterzogenen Steuerbetrag mit sich bringt.

Der Verwaltungsrat sollte sich bei seiner Téatigkeit bewusst sein, dass er sich tatsachlich
verschiedenen strafrechtlichen Risiken aussetzt. Letztlich setzen strafrechtliche Sanktio-
nen immer bei besonders krassen Pflichtverletzungen ein. Dementsprechend kann das Ri-
siko der strafrechtlichen Verantwortung genau wie das Risiko der zivilrechtlichen Haf-
tung durch konsequente Erfilllung der entsprechenden Pflichten vermieden werden.

Hé&ufig wird die strafrechtliche Verfolgung im Konkursfall von Drittpersonen als Druck-
mittel eingesetzt, um zivilrechtlichen Anspriichen Nachachtung zu verschaffen. Gerade in
diesen Situationen ist es wichtig, dass der Verwaltungsrat ber ausreichende schriftliche
Unterlagen verfiigt, um nachzuweisen, dass er sorgfaltig gehandelt hat, so dass das Straf-
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Dazu im Einzelnen Walder Wyss-Broschiire "Rechtsstellung und Pflichten kotierter Gesellschaften".
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verfahren noch im Ermittlungsstadium eingestellt und der betroffene Verwaltungsrat
nicht langere Zeit belastet wird.
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DIENSTLEISTUNGEN VON WALDER WYSS

Walder Wyss bietet umfassende gesellschaftsrechtliche Beratung an:

Uberprifung von Organisationsstrukturen —unter Corporate  Governance-
Gesichtspunkten; Abgleich mit dem Swiss Code of Best Practice for Corporate
Governance

Erarbeitung und Uberarbeitung von Statuten und Organisationsreglementen sowie
von Spezialreglementen fiir die einzelnen Ausschiisse: Audit Committee, Compen-
sation Committee und Nomination Committee

Beratung des Verwaltungsrates betreffend zivil- und strafrechtlichen Haftungsrisi-
ken und Strategien zur Reduktion des Haftungsrisikos

Durchfiihrung von Compliance Audits zur Feststellung von Schwachstellen, Ent-
wicklung von Massnahmen zur Sicherstellung der Compliance aufgrund unserer
Musterdokumente (Code of Conduct, Compliance Guidelines, Weisungen etc.)

Einrichtung und Betrieb einer Compliance/Whistleblower Hotline

Beratung des Verwaltungsrates in Krisensituationen beziiglich notwendiger Mass-
nahmen; interne Untersuchung bei Compliance-Problemen, Sanierungsmassnah-
men bei finanziellen Problemen

Beratung betreffend Verantwortlichkeitsklagen und Problemen im Zusammenhang
mit dem Unternehmenstrafrecht, Vertretung der Prozessparteien in derartigen Ver-
fahren
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