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Die Ausfiihrungen konzentrieren sich in erster Linie auf die dem Verwaltungsrat zu-
geteilten Aufgaben und wie diese, falls zuldssig, rechtméssig auf die verschiedenen
Delegationsempféanger iibertragen werden konnen. Dabei wird insbesondere die Stel-
lung der Ausschiisse als Delegationsempfianger ndher betrachtet. Schlussendlich
werden neben ein paar haftungsrechtlichen Problemen auch die Auswirkungen der
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bevorstehenden Aktienrechtsrevision erldutert.

AUFGABEN DES VERWALTUNGSRATS

UND DEREN DELEGATION

Einsetzung und Stellung von Ausschiussen*

1. EINLEITUNG

Das schweizerische Obligationenrecht (OR) schreibt drei Organe
der Aktiengesellschaft zwingend vor. Neben der General-
versammlung und dem Verwaltungsrat gehort zu diesen
auch die Revisionsstelle.

Art. 698 Abs. 1 OR bezeichnet die Generalversammlung
als das oberste Organ der Aktiengesellschaft. Als oberstes
Organ stehen der Generalversammlung verschiedene Kom-
petenzen zu, welche sie aufgrund ihrer Stellung zwingend
selbst wahrnehmen muss. Die in Art. 698 Abs. 2 OR[1] ge-
nannten Befugnisse konnen somit weder dem Verwaltungs-
rat, der Geschiftsfithrung noch der Revisionsstelle iiber-
tragen werden.

Obwohl die Generalversammlung als oberstes Organ der
Aktiengesellschaft bezeichnet wird, ist der Verwaltungsrat
in der Praxis wichtiger. Gemiss Art. 716 Abs. 1 OR gilt nim-
lich eine Kompetenzvermutung zu Gunsten des Verwal-
tungsrats, welche besagt, dass der Verwaltungsrat befugt ist,
Beschliissein allen Angelegenheiten zu fassen, die nicht nach
Gesetz oder Statuten der Generalversammlung zugeteilt
sind. Neben den weitreichenden Befugnissen, welche durch
Art. 716 Abs. 1 OR begriindet werden, treffen den Verwal-
tungsrat jedoch auch Pflichten. Zum einen ist er verpflichtet,
die in Art. 716 a OR uniibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben selbst zu erfiillen. Zum anderen verpflichtet ihn
Art. 716 Abs. 2 OR, die Geschifte der Gesellschaft im Allge-
meinen zu fithren, soweit diese nicht rechtmissig tibertragen
wurden.

Der Revisionsstelleals drittes Organ der Aktiengesellschaft
werden vor allem Kompetenzen beziiglich Priifungs-, Be-
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richterstattungs- und Auskunftspflichten zugeteilt. Diese
unterscheiden sich jedoch, je nach dem ob eine ordentliche
Revision nach Art. 728 ff. OR oder eine eingeschrinkte Re-
vision nach Art. 729 ff. OR durchgefiihrt wird.

2. UNUBERTRAGBARE AUFGABEN

DES VERWALTUNGSRATS

Wie bereits erwihnt bestimmt Art. 716a OR, dass dem Ver-
waltungsrat bestimmte uniibertragbare und unentziehbare
Aufgaben zukommen. Aufgaben, die in diesem Artikel auf-
gelistet sind, kénnen somit weder Delegierten, Dritten noch
der Geschiftsleitung tibertragen werden.

Als erste iibergreifende Pflicht erwihnt das Gesetz in
Art. 716 a Ziff. 1 OR die «Oberleitung der Gesellschaft», wel-
che mittels «Erteilung der nstigen Weisungen» erfolgt. Diese
kénnen mittels reglementarischer Anordnung genereller
Natur, schriftlich oder auch miindlich erteilt werden [2]. Wie
aus dem Wortlaut hervorgeht, beschrinkt sich diese Pflicht
jedoch auf grundsitzliche Fragen der Leitung. In erster Linie
soll der Verwaltungsrat die Strategie des Unternechmens in-
nerhalb des statutarischen Zwecks (Zielfestsetzung) festlegen
sowie bestimmen, was fiir Mittel fiir die Erreichung dieser
Ziele eingesetzt werden sollen. Im weiteren umfasst die
Oberleitung die Beurteilung der Risikolage. Die Leitung des
Tagesgeschiftes gehort nicht zu den uniibertragbaren Auf-
gaben des Verwaltungsrats[3]. Eine weitere nicht iibertrag-
bare Aufgabe des Verwaltungsrats bezieht sich auf die Fest-
legung der Organisation des Unternehmens. Diese umfasst
vor allem die Umschreibung der zentralen Stellen, des Ver-
hiltnisses unter diesen und die Definition der Aufgabenbe-
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reiche und Pflichten. Zu erwihnen ist, dass als undelegierbar
im Sinne von Art. 716a Ziff. 2 OR lediglich die Organisation
der dem Verwaltungsrat direkt unterstellten Stellen gilt.
Darunter fallen unter anderem die Wahl des Verwaltungs-
ratsprisidenten, die Wahl von Delegierten des Verwaltungs-
rats, die Bildung von Ausschiissen sowie die Ernennung der
obersten Geschiftsleitung. Zur Organisationspflicht gehort
auch, dass der Verwaltungsrat — speziell wenn er die Ge-
schifte selbst leitet —die Pflichten seiner Mitglieder festlegt.
Damit diese Pflichtenfestlegung international etablierten
Grundsitzen der «Corporate Governance» entspricht, wird
vor allem borsenkotierten Gesellschaften zur Berticksichti-
gung der im Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance
(SCBP) aufgefiihrten Empfehlungen geraten. Diesem Regel-
werk der economiesuisse wird grosse Bedeutung zugemes-
sen. Dies nicht zuletzt darum, weil der SCBP die marginalen
gesetzlichen Anforderungen des Art. 716a Ziff. 2 OR aus-
fithrt und neben den Bestimmungen zur Aufgabenteilung
auch eine Vielzahl an Empfehlungen fiir eine optimale Or-
ganisation des Verwaltungsrats enthilt[4]. Obwohl sich
diese Empfehlungen wie erwihnt vor allem an bérsenko-
tierte Gesellschaften richten, bleibt zu bemerken, dass dem
SCBP auch nicht bérsenkotierte, volkswirtschaftlich jedoch
trotzdem bedeutsame Unternchmen und Organisationen
zweckmissige Leitideen entnehmen kénnen [5). In Ziff. 3 des
Art. 7162 OR wird insbesondere die Finanzverantwortung
des Verwaltungsrats angesprochen. Diese umfasst neben der
Ausgestaltung des Rechnungswesens und der Finanzkon-
trolle auch die Finanzplanung. Obwohl das Gesetz die Finanz-
planung nur als undelegierbar erachtet, falls diese fiir die
Fithrung der Gesellschaft notwendig ist, ist davon auszuge-
hen, dass zumindest die Budgetierung sowie die Liquida-
tionsplanung nicht tibertragen werden kénnen [6]. Der Verwal-
tungsrat ist gemiss Art. 716 a Ziff. 4 OR auch fiir die Ernen-
nungund Abberufungder mitder Geschiftsleitungbetrauten
Personen verantwortlich. Die uniibertragbare Pflicht bezieht
sichjedochlediglich auf die dem Verwaltungsrat direkt un-
terstellten Mitglieder. Die Besetzung der unteren Stellen
kann daher an die Geschiftsleitung iibertragen werden. Dar-
iiber hinaus nennt Art. 716 a Ziff. 5 OR die Pflicht des Ver-
waltungsrats, die Oberaufsicht tiber diese Personen auszu-
iiben. Auch hier wird jedoch lediglich von Oberaufsicht
gesprochen; Einzelhandlungen fallen daher in erster Linie
nicht unter die Aufsichtspflicht des Verwaltungsrats. Trotz-
dem obliegt es dem Verwaltungsrat, durch die Einrichtung
interner Berichterstattungs- und Kontrollsysteme (Compli-
ance) sicherzustellen, dass er tiber die Titigkeiten der mit
der Geschiftsfithrung beauftragten Personen informiert
bleibt. Ein Teil der Lehre [7] beschrinkt die Pflicht zur Ober-
aufsicht jedoch nicht nur auf die Geschiftsleitung, sondern
erstreckt diese auch auf die Titigkeit der Revisionsstelle.
Somit kénnte der Verwaltungsrat der Generalversammlung
die Ersetzung der Revisionsstelle empfehlen, falls dieser
Missstinde feststellen wiirde. Es ist jedoch zu erwihnen,
dass die Aufsicht tiber die Revisionsstelle grundsitzlich de-
legierbar ist. Sie wird vor allem bei Publikumsgesellschaften
aufeinen Ausschuss, das Audit Committee, iibertragen (vgl.
Ziff. 4)[8].
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Ebenfalls zu den uniibertragbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrats gehoren die Erstellung bzw. die Sicherstellung der
Erstellung des Geschiftsberichtes sowie die Vorbereitung der
Generalversammlung. Die Vorbereitung der Generalver-
sammlung umfasst nebst dem Erstellen der Einladung, der
Durchfithrung der Eintrittskontrolle, der Stimmzihlung
usw. auch die Pflicht des Verwaltungsrats, der Generalver-
sammlung einen Beschluss beziiglich des Dividendenantrags
zu unterbreiten. Uber diese Vorbereitungspflichten hinaus
obliegt es dem Verwaltungsrat, die Personen zu bezeichnen,
welche die von der Generalversammlung gefassten Beschliisse
ausfiihren. Nicht zu den uniibertragbaren Aufgaben des Ver-
waltungsrats gehort die Leitung der Generalversammlung.
Diese wird oft vom Verwaltungsratsprisidenten durchge-
fiithrt, kann aber auch einem Aktionir oder einem Dritten
tibertragen werden[9]. Abschliessend ist zu erwihnen, dass
auch die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uber-
schuldung der Gesellschaft zu den uniibertragbaren Auf-
gaben des Verwaltungsrats zihlt. Obwohl die in Art. 716a
Ziff. 1—7 OR genannten Aufgaben nicht iibertragen werden
kénnen, ist daraufhinzuweisen, dass die Vorbereitung, Aus-
fithrung und Uberwachung von Verwaltungsratsbeschliis-
sen sehr wohl delegiert werden kann. Einzig die Entscheid-
kompetenz verbleibt zwingend beim Verwaltungsrat.

3. DELEGATION

Damit eine Aufgabe rechtmissig delegiert werden kann,
miissen formelle sowie auch materielle Voraussetzungen er-
fiillt sein. In materieller Hinsicht wird verlangt, dass sich die
Delegation nicht auf Aufgaben bezieht, die in Art. 716a OR
aufgefiihrt sind, da diese zwingend beim Verwaltungsrat
verbleiben miissen (siche Ziff. 2). Die formellen Vorausset-
zungen lassensichin Art. 716 b OR finden. Gemiss Art. 716 b
Abs. 1 OR kénnen die Statuten den Verwaltungsrat dazu
ermichtigen, die Geschiftsfithrung nach Massgabe eines
Organisationsreglements ganz oder zum Teil an einzelne
Mitglieder oder an Dritte zu iibertragen. Da die Statuten von
der Generalversammlung beschlossen werden, stellen diese
die Grundlage der Delegation bereit. Erst in einem zweiten
Schritt wird der von der Generalversammlung beschlossene
Grundsatzentscheid mittels eines Organisationsreglements
durch den Verwaltungsrat ausgestaltet. An das Organisa-
tionsreglement werden gemiss Art. 716 b OR gewisse Min-
destanforderungen gestellt. Die Ordnung der Geschiftsfiih-
rung beziehungsweise deren Verteilung, die Umschreibung
der fiir die Geschiftsfithrung erforderlichen Stellen und
deren Aufgaben sowie die Regelung der Berichterstattung
miissen zwingend enthalten sein. Dartiber hinaus steht es
dem Verwaltungsrat jedoch frei, weitere Regelungen in das
Organisationsreglementaufzunehmen. Neben einem Geneh-
migungsvorbehalt fiir gewisse wichtige Geschifte enthilt
das Organisationsreglement regelmissig auch Bestimmun-
gen zur inneren Organisation des erlassenden Organs sowie
der einzelnen Delegationsempfinger, die mindestens frither
meistens in separaten Reglementen (meist Geschiftsregle-
mente genannt) zu finden waren. Dazu gehdren unter ande-
rem Einberufungsvorschriften, Vorschriften zur Durchfiih-
rung von Sitzungen, Prisenz- und Beschlussfassungsvor-
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schriften sowie die Regelung der Vertretungsbefugnis und
der Funktion des Verwaltungsratsprisidenten [10]. Zu erwih-
nen bleibt, dass auch ein schriftlich protokollierter Mehr-
heitsbeschluss des Verwaltungsrats zur befugten Delegation
ausreicht, obwohl das Gesetz lediglich das Organisations-
reglement als Mittel der befugten Delegation nennt; dies je-
dochlediglich, falls die Mindestanforderungen des Art. 716 b
OR erfiillt sind [11]. Sind die materiellen und formellen Vor-
aussetzungen einer rechtmissigen Delegation nicht erfiillt,
kann dies weitreichende haftungsrechtliche Konsequenzen
haben (siche Ziff. 7). In der Lehre[12] umstritten ist die
Frage, ob es mogliche Einschrinkungen der Delegation
durch die Generalversammlung gibt. Nicht ganz klar ist, ob
die Generalversammlung die Méglichkeit hat, dem Verwal-
tungsrat vorzuschreiben, die Geschiftsfithrung nur an De-
legierte des Verwaltungsrats oder an Dritte zu iibertragen.
Eine weitere mogliche Einschrinkung geht dahin, dass die
Delegation auf gewisse Funktionen beschrinkt bleibt. Funk-
tionen, die nicht delegiert werden konnen, wiirden somit
beim Gesamtverwaltungsrat verbleiben.

4. AUSSCHUSSE
Vor allem in grésseren Unternehmen ist es iiblich, die tiber-
tragbaren Aufgaben des Verwaltungsrats zum Teil in Aus-
schiissen zu erfiillen. Nicht selten werden im delegierbaren
Aufgabenbereich auch Entscheidkompetenzen tibertragen.
Die Delegation der Aufgaben im Bereich der uniibertragbaren
Aufgaben beschrinkt sich indessen lediglich auf die Vorbe-
reitung, Ausfiihrung oder Uberwachung von Verwaltungs-
ratsbeschliissen (vgl. Ziff. 3). Um zu gewihrleisten, dass der
Verwaltungsrat iiber die Titigkeiten der Ausschiisse infor-
miert ist, empfiehlt der SCBP folgendes: Gemiss Ziff. 21
Abs. 4 SCBP obliegt es den einzelnen Ausschiissen, dem Ver-
waltungsrat Bericht zu erstatten sowie zu den einzelnen von
ihnen erzielten Ergebnissen Empfehlungen abzugeben.
Um drohende Interessenkonflikte zu verhindern, emp-
fiehlt der SCBP in Ziff. 22 Abs. 1, bestimmte Ausschiisse
mehrheitlich mit unabhingigen Mitgliedern zu besetzen.
Unabhingig im Sinne dieser Empfehlung sind nicht exeku-
tive Verwaltungsratsmitglieder, die der Geschiftsfithrung
nie oder vor mehr als drei Jahren angehért haben und die mit
der Gesellschaft in keinen oder in verhiltnismissig gering-
fiigigen geschiftlichen Beziehungen stehen. Zusitzlich ist
im Einzelfall zu priifen, ob die kreuzweise Einsitznahme in
Verwaltungsriten verschiedener Unternchmen die Unab-
hingigkeit der einzelnen Mitglieder beeintrichtigt. Falls
der Verwaltungsrat gewisse Mitglieder der Ausschiisse als
nicht geeignet einstuft, steht es diesem frei, diese Mitglieder
abzuberufen. Die konkreten Aufgaben der Ausschiisse sind
regelmissig im Organisations- und/oder Ausschussregle-
ment einer Gesellschaft geregelt. Falls Mitglieder verschie-
dener Ausschiisse kompetent sind, Aufgaben anderer Aus-
schiisse wahrzunehmen, besteht gemiss Ziff. 21 Abs. 3 SCBP
zudem die Méglichkeit, diese Ausschiisse zusammenzu-
fassen. Ausschiisse, die in der Praxis regelmissig eingesetzt
werden, sind das Audit Committee, das Compensation
Committee sowie das Nomination Committee. Zu den Aus-
schiissen, die ebenfalls hiufig anzutreffen sind, gehdren das
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Corporate Governance Committee, das Finance Committee,
das Risk Committee sowie vor allem bei Versicherungen das
Investment Committee. Zu den weniger verbreiteten Aus-
schiissen gehoren unter anderem das Chairman’s Commit-
tee, das Employees Committee und auch das Sustainability
Committee. Aufgrund ihrer Wichtigkeit wird im folgen-
den ausschliesslich auf die drei erstgenannten Ausschiisse
eingegangen.

Das Audit Committee hat insbesondere die Aufgabe, den
Verwaltungsrat bei der Wahrnehmung seiner Aufsichts-
pflichten zu unterstiitzen. Thm kommen somit typischer-
weise vorwiegend Uberpriifungsfunktionen zu. Das Audit
Committee besteht idealerweise mehrheitlich aus nicht exe-
kutiven, vorzugsweise unabhingigen Verwaltungsratsmit-
gliedern mit Erfahrung im Finanz- und Rechnungswesen.
Gemiiss Ziff. 24 SCBP tiberpriift das Audit Committee die
Wirksamkeit der externen und internen Revision; die Lei-
stung, Honorierung und Unabhingigkeit der externen Re-
vision; die internen Revisionsberichte sowie auch die Zwi-
schen- und Jahresabschliisse der Gesellschaft. Zudem beur-
teilt das Audit Committee neben der Funktionsfihigkeit des
internen Kontrollsystems (inklusive Risikomanagement)
auch den Stand der Einhaltung der fiir die Gesellschaft gel-
tenden Normen. Schlussendlich ist es auch Aufgabe des Audit
Committee zu entscheiden, ob der Einzel- und Konzern-
abschluss dem Verwaltungsrat zur Vorlage an die General-
versammlung empfohlen werden kann.

Das Compensation Committee beschiftigt sich in erster
Linie mit der Saldrpolitik einer Gesellschaft. Es erarbeitet
Vorschlige zur Ausgestaltung des Entschidigungssystems
fiir Verwaltungsrats- und Geschiftsleitungsmitglieder. Da-
bei soll die Belohnung in erster Linie auf die mittel- bis lang-
fristige Zielerreichung gerichtet sein, was zur Folge hat, dass
die entsprechenden Entschidigungselemente ebenfalls erst
zu einem spiteren Zeitpunkt verfiigbar sein sollen. Bei der
Ausgestaltung des Entschidigungssystems soll das Compen-
sation Committee vor allem darauf achten, dass sachlich
nicht begriindete Vorteilszuwendungen und falsche Anreize
vermieden werden. Zudem empfiehlt der SCBP von goldenen
Fallschirmen sowie von Abgangsentschidigungen im Falle
einer Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ausserhalb eines
Kontrollwechsels abzusehen. Konkret berit das Compensa-
tion Committee iiber die Entschidigungen der einzelnen
Mitglieder des Verwaltungsrats und der obersten Geschifts-
leitungsmitglieder. Beziiglich der Geschiftsleitung kommt
es entweder zur Orientierung des Verwaltungsrats iiber die
Gesamtsumme fiir Gehaltserh6hungen und Boni im Rahmen
eines vom Verwaltungsrat genehmigten Reglements oder zur
Erarbeitung von Salirvorschligen mit Genehmigung durch
den Verwaltungsrat. Die heutige Lehre geht jedoch davon aus,
dass das Compensation Committee nicht nur beratende
Funktionen hat, sondern auch kompetent ist, die einzelnen
Entschidigungen selbst festzusetzen. Um Unklarheiten be-
ziiglich Kompetenzen zu vermeiden, empfiehlt Ziff. 1 Abs. 2
SCBP daher, dass der Verwaltungsrat festlegen soll, inwieweit
das Compensation Committee eine Beschlusskompetenz,
eine Kompetenz zum Entscheid unter Vorbehalt der Geneh-
migung durch das Gesamtgremium oder aber lediglich eine
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Antragskompetenz zugewiesen erhalten soll. Damit das
Compensation Committee die ihm zukommenden Aufga-
ben sachgerecht erfiillen kann, werden verschiedene An-
forderungen an seine Mitglieder gestellt. Gemiss Empfeh-
lung des SCBP soll sich das Compensation Committee aus
nicht exekutiven und unabhingigen Verwaltungsratsmit-
gliedern zusammensetzen, die iiber ein angemessenes
Wissen beziiglich Entschidigungspline, Mitarbeiterbeur-
teilung und Mitarbeiterentschidigung verfiigen. Zudem
wird darauf hingewiesen, dass dem Ausschuss keine Mit-
glieder angehoren sollen, die in einer Kreuzverflechtung
stehen. Ein Mitglied des Verwaltungsrats darf somit nicht
iiber die Entschidigung eines Verwaltungsrats- oder Ge-
schiftsleitungsmitglieds mitbestimmen, unter dessen Auf-
sichtund Weisungsrecht esin einem anderen Unternchmen
tatig ist.

Der dritte Ausschuss, der sich in einem Grossunternehmen
iiblicherweise finden lisst, ist das Nomination Committee.
Das Nomination Committee beschiftigt sich in erster Linie
mit der Suche nach neuen Verwaltungsrats- und Geschifts-
leitungsmitgliedern. Eslegt Grundsitze fiir die Auswahl von
Kandidaten fest, die fiir eine Zuwahl oder Wiederwahl in den
Verwaltungsrat und die oberste Geschiftsleitung in Frage
kommen. Des weiteren ist es einerseits Aufgabe des Nomi-
nation Committee neue Verwaltungsratsmitglieder einzu-
fithren sowie andererseits bestehende Verwaltungsratsmit-
glieder weiterzubilden. Um diese Aufgaben erwartungs-
gemiss erfiillen zu konnen, wird vorausgesetzt, dass die
Mitglieder des Nomination Committee ein angemessenes
Wissen im Bereich der Personalwirtschaft besitzen.

5. DELEGIERTE DES VERWALTUNGSRATS

UND GESCHAFTSLEITUNG ALS DELEGATIONS-
EMPFANGER

Als weitere Empfinger von {ibertragbaren Aufgaben sind die
Delegierten des Verwaltungsrats zu nennen. Bei einem De-
legierten handelt es sich um ein mit besonderen Vollmachten
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ausgestattetes Mitglied des Verwaltungsrats, das im Umfang
der Delegation die operativen Geschifte einer Aktiengesell-
schaft fithrt. Mit Ausnahme der Geschifte, die gemiss Or-
ganisationsreglement unter Vorbehalt der Genehmigung
des Verwaltungsrats stehen, entscheidet der Delegierte
endgiiltig tiber die ihm tibertragenen Geschifte. Da ein
Delegierter neben Fiithrungsaufgaben gleichzeitig Uber-
wachungsaufgaben wahrnimmt, wird seine Stellung oftmals
kritisiert.

Abschliessend ist die Geschiftsleitung als Delegations-
empfinger des Verwaltungsrats zu erwihnen. Die Geschifts-
leitung stellt ein eigenes Organ dar, welches in grossen sowie
auch vielen mittelgrossen Unternehmen sehr verbreitet ist.
Der Geschiftsleitung werden regelmissig weitreichende
Kompetenzen zugeschrieben. Trotzdem ist hervorzuheben,
dass die Oberleitung des Unternchmens, die iibrigen nicht
ibertragbaren Aufgaben sowie das Recht, die Delegation an
die Geschiftsleitung ganz oder teilweise zurtickzunehmen,
beim Verwaltungsrat verbleibt.

6. PERSONALUNION ODER DOPPELSPITZE
Vor allem bei Grossunternehmen stellt sich oft die Frage,
ob die Gesellschaft nach dem Modell der Personalunion oder
nach demjenigen der Doppelspitze gefiihrt werden soll. Im
Falle einer Personalunion ist der Verwaltungsratsprisident
oder ein Verwaltungsratsmitglied in der Person des Vorsit-
zenden der Geschiftsleitung (CEO) vereint. Den Vorsitz in der
Geschiftsleitung iibernimmt der CEO oftmals in der Form
eines Verwaltungsratsdelegierten. Bei der Doppelspitze hin-
gegen sind der Verwaltungsratsprisident und der Vorsitzende
der Geschiftsleitung verschiedene Personen. Im folgenden
wird vor allem auf Gefahren aber auch Vorteile dieser beiden
Konzepte sowie auf mogliche Losungsvorschlige zur Pro-
blematik Personalunion oder Doppelspitze eingegangen.
Wie erwihnt, wird die Stellung eines Verwaltungsrats-
delegierten aufgrund seiner Doppelfunktion hiufig kriti-
siert (vgl. Ziff. 5). Da der Geschiftsfiihrer den Vorsitz der
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Geschiftsleitung oftmals als Verwaltungsratsdelegierter ein-
nimmt, rechtfertigt sich diese Kritik auch an ihm. Die Per-
sonalunion impliziert gewissermassen eine Art von Selbst-
beaufsichtigung, was unweigerlich zu einem Interessen-
konflikt fiihren kann und eine echte Kontrolle schwierig
umsetzbar macht. Die Vereinigung von Verwaltungsrats-
prisident und CEO fiihrt jedoch nicht nur zu Interessen-
konflikten, sondern auch zu einer grossen Machtkonzentra-
tion, welche unter anderem zu fehlender Transparenz fiihrt,
wenn es um die Verantwortlichkeit geht. Nicht zu unter-
schitzen ist auch die Gefahr eines Fiihrungsvakuums, falls
die Person des Verwaltungsratsprisidenten/CEO ausfillt.
Zudem besteht die Gefahr der Uberlastung, da das gleich-
zeitige Erfiillen der fachlichen, zeitlichen und charakterli-
chen Anforderungen ein schwieriges Unterfangen darstellt.
Ausser diesen Gefahren sind auch die Vorteile der Personal-
union zu nennen. Die Fithrung einer Aktiengesellschaft nach
dem Muster der Personalunion ist hdufig sehr viel effizien-
ter als diejenige der Doppelspitze. Das Problem der langen
Informations- und Entscheidungswege sowie lihmende
Machtentscheide sind der Personalunion fremd. Dieser Um-
stand entpuppt sich vor allem in Krisensituationen, bei Um-
bauphasen oder bei einem Start-up als Vorteil. Zudem be-
wihrt sich die Personalunion hiufig auch, wenn ein passen-
des Zweierteam fehlt oder ein Mehrheitsaktionir vorhanden
ist, der aktiv in der Geschiftsfiithrung titig ist (v.a. bei klei-
nen Gesellschaften).

Die Bankenverordnung sowie auch die auf das Versiche-
rungsaufsichtsgesetz gestiitzte Aufsichtsverordnung erlau-
ben die Fiithrung einer Aktiengesellschaft in der Personal-
union nicht[13]. Zu beachten ist, dass die Finma trotz all-
gemeinem Verbot in begriindeten Einzelfillen Ausnahmen
bewilligen kann [14].

Ebenso wie die Personalunion birgt auch das Fiihrungs-
muster der Doppelspitze diverse Gefahren. Probleme konnen
sich vor allem ergeben, wenn Verwaltungsratsprisident und
Geschiftsfiihrer nicht miteinander harmonieren. In dieser
Situation besteht die Gefahr, dass sie systematisch gegenein-
ander arbeiten. Ein weiteres Problem stellt sich, wenn der
frithere CEO einer Gesellschaft zum Verwaltungsratsprisi-
denten gewihlt wird. Der Verwaltungsratsprasident konnte
seine neue Stellung in dem Sinne missbrauchen, als dass er
die von ihm als CEO erbrachten Fehlleistungen zu decken
versucht. Trotz dieser Gefahren sind auch die Vorteile der
Doppelspitze zu beachten. Die Gefahr, dass vor allem Eigen-
interessen verfolgt werden, verkleinert sich, da das Fiih-
rungsmodell der Doppelspitze eine bessere Kontrolle der
Geschiftsleitung gewihrleistet. Zudem vermindert sich die
Gefahr der Machtkonzentration, da die Positionen des Ver-
waltungsratsprisidenten und des CEO nicht in einer Person
vereinigt sind. Auch ein drohendes Fithrungsvakuum auf-
grund eines Ausfalles des Verwaltungsratsprisidenten oder
des CEO wird weniger wahrscheinlich. Ebenfalls vorteilhaft
wirkt sich das Modell der Doppelspitze auf die Transparenz
in einem Unternehmen aus. Verantwortlichkeiten kénnen
klarer zugeteilt werden.

Der Entscheid, ob eine Gesellschaft nach dem Muster der
Personalunion oder der Doppelspitze gefiihrt werden soll,
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liegt beim Verwaltungsrat (Ziff. 18 Abs. 1 SCBP). Der SCBP
empfiehlt, dass im Falle der Wahl der Personalunion gewisse
Kontrollmechanismen eingebaut werden sollen. Unter ande-
rem konnte diese Kontrollfunktion von einem erfahrenen
Nicht-Exekutivmitglied (lead director) wahrgenommen
werden. Dieses konnte selbstindig Verwaltungsratssitzun-
gen einberufen und diese auch leiten.

7. HAFTUNGSRECHTLICHE FRAGEN

Logische Konsequenz der Ubertragung von Aufgaben an die
verschiedenen Delegationsempfinger ist die Reduktion der
Verantwortlichkeit der delegierenden Verwaltungsratsmit-
glieder auf den bei ihnen verbleibenden eigenen Aufgaben-
bereich [15]. Die Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmit-
glieder wird lediglich reduziert, falls die Delegation befugter
Weise stattgefunden hat (vgl. Ziff. 3). Hat die Delegation be-
fugter Weise stattgefunden, steht dem Verwaltungsrat der
Exkulpationsbeweis nach Art. 754 Abs. 2 OR offen. Dieser ist
erbracht, falls den Delegierenden der Nachweis der gehorigen
Sorgfalt bei Auswahl, Unterrichtung und Uberwachung der
Delegierten gelingt. Wurde die Delegation unbefugter Weise
vorgenommen oder handelt es sich um Geschifte, die unter
einem Genehmigungsvorbehalt stehen, haften die Delegie-
renden fiir die Handlungen der beigezogenen Person, als
ob ihre eigenen wiren, d. h. auch ohne eigenes Verschulden
und ohne persénliche Pflichtverletzung. Zu erwihnen bleibt,
dass eine stufenweise Delegation zulissig ist. Wird also vom
Verwaltungsrat an einen Ausschuss delegiert, der wiederum
an einen Direktor delegiert, welcher die Aufgabe an einen
Prokuristen weitergibt, besteht fiir den Verwaltungsrat
immer noch die Méglichkeit, den Exkulpationsbeweis nach
Art. 754 Abs. 2 OR zu erbringen.

Haftungsrechtliche Probleme stellen sich vermehrt im
Hinblick auf kleine und mittlere Unternehmen (KMU). Aufgrund
der hiufigen Identitit von Eigentum und Unternehmensfiih-
rung besteht bei KMU eher die Gefahr einer nicht gentigend
strukturierten und damit fehleranfilligen Organisation. Sie
verfligen oft tiber kein Organisationsreglement. Da ein Or-
ganisationsreglement formelle Voraussetzung einer recht-
missigen Delegation ist, sind die tibrigen Verwaltungsrite
nicht zum Exkulpationsbeweis zugelassen. Folglich fillt eine
Reduktion der Verantwortlichkeit ausser Betracht.

8. EXKURS: AUSWIRKUNGEN

DER AKTIENRECHTSREVISION

Am 21. Dezember 2007 unterbreitete der Bundesrat dem
Parlamentden Entwurfzur Anderung des Aktienrechts. Eine
unlingst lancierte Volksinitiative setzte sich jedoch zum
Ziel, den als iiberhoht empfundenen Vergiitungen des ober-
sten Managements von bérsenkotierten Aktiengesellschaf-
ten Einhalt zu bieten. Der Bundesrat plidierte auf Ablehnung
dieser Initiative und unterbreitete dem Parlament mittels
Zusatzbotschaft vom 5. Dezember 2008 einen indirekten
Gegenvorschlag, welcher der Stinderatals Erstrat behandelt
hat. Im Folgenden wird auf vereinzelte Bestimmungen ein-
gegangen, die dem Parlament mittels Botschaft vom 21. De-
zember 2007 [16] sowie Zusatzbotschaft vom 5. Dezember
2008 [17] zur Annahme unterbreitet wurden.
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Gemiss der neuen Bestimmung Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2a
revOR hat der Verwaltungsrat die uniibertragbare und un-
entziehbare Aufgabe ein Vergiitungsreglement zu erlassen
sowie einen Vergiitungsbericht zu erstellen, falls es sich um
eine Gesellschaft handelt, deren Aktien an einer Borse kotiert
sind. Diese Pflicht kann somit weder der Geschiftsleitung,
einem Verwaltungsausschuss oder einzelnen Mitgliedern
noch der Generalversammlung zugewiesen werden. Gestiitzt
auf den Vergtitungsbericht stellt der Verwaltungsrat dann
den Antrag an die ordentliche Generalversammlung, den
Gesamtbetrag seiner Grundvergiitung fiir die kommende
Amtsdauer zu genehmigen. Ebenfalls beschliesst die Gene-
ralversammlung iiber die Genehmigung des Gesamtbetra-
ges, den der Verwaltungsrat fiir seine zusitzliche Vergiitung
fiir das abgeschlossene Geschiftsjahr beschlossen hat. Be-
reits bevor der Verwaltungsrat den Antrag beziiglich Ver-
giitungen stellt, steht der Generalversammlung jedoch ge-
miss Art. 731f revOR die uniibertragbare Befugnis zu, sich
im Rahmen einer Konsultativabstimmung iiber den Gesamt-
betrag der Vergiitungen der mit der Geschiftsfithrung be-
trauten Personen und gegebenenfalls des Beirates fiir das
abgeschlossene Geschiftsjahr zu dussern. Da die General-
versammlung die Vergiitungen des Verwaltungsrats ge-
nehmigen muss, sind horrende Forderungen eher unwahr-
scheinlich. Zudem ist zu erwarten, dass bereits die Aussicht,
die Vergiitungen in der Generalversammlung rechtfertigen
zumiissen, zu einer Missigung beitrigt. Zu erwihnen bleibt,
dass die Generalversammlung lediglich den Gesamtbetrag
der Vergiitungen regelt. Die einzelnen Vergiitungen sind
Sache des Verwaltungsrats.

Eine weitere Neuerung wird durch Art. 716 b Abs. 1 revOR
eingefiihrt. Dieser Artikel besagt, dass die Statuten den Ver-
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waltungsrat dazu verpflichten kénnen, der Generalversamm-
lung bestimmte Entscheide zur Genehmigung vorzulegen.
Zu beachten ist, dass es sich hier um einen obligatorischen
Genehmigungsvorbehalt handelt. Falls die Statuten be-
stimmen, dass gewisse Entscheide der Generalversammlung
vorzulegen sind, miissen diese auch vorgelegt werden. Die
Moglichkeit, bestimmte Entscheide der Generalversamm-
lung fakultativ vorzulegen, besteht gemiss Revisionsent-
wurf im Recht der Aktiengesellschaft nicht (anders bei der
GmbH). Somit bestiinde die Moglichkeit statutarisch fest-
zuhalten, dass auch die einzelnen Vergiitungen des Verwal-
tungsrats und der Geschiftsleitung durch die Gene-
ralversammlung genehmigt werden miissen.

Auch die gesetzliche Regelung betreffend das Organisa-
tionsreglement einer Aktiengesellschaft wurde im Zuge
der Aktienrechtsrevision angepasst. Gemiss Art. 716 c Abs. 2
revOR muss das Organisationsreglement zwingend die in-
nere Organisation und gegebenenfalls die Ausschiisse des
Verwaltungsrats regeln. Zudem sind die wichtigen Ge-
schifte, die der Genehmigung durch den Verwaltungsrat
bediirfen, ebenfalls zwingend im Organisationsreglement
aufzufiihren.

9. FAZIT

Aufgaben des Verwaltungsrats konnen rechtmissig delegiert
werden, falls die materiellen sowie auch die formellen Vor-
aussetzungen erfiillt sind. In materieller Hinsicht wird ver-
langt, dass die Delegation keine der in Art. 716a OR aufge-
zihlten Aufgaben betrifft, da diese uniibertragbar sind und
zwingend beim Verwaltungsrat verbleiben. Zu vermerken ist,
dass die Vorbereitung und Ausfithrung von Verwaltungsrats-
beschliissen ebenso iibertragen werden kann wie die Uber-

RESUME

Les attributions du conseil d’administration et leur délégation

Le code des obligations suisse (CO) impose a
la société anonyme de se doter de trois
organes: 'assemblée générale et le con-
seil d’administration ainsi que l'organe
de révision. Lorgane supréme de la so-
ciété est, en vertu de I’article 698 CO,
I’assemblée générale a qui sontattribués
certains droits intransmissibles, autre-
ment dit qu’elle doit obligatoirement
assumer elle-méme.

Si 'assemblée générale est désignée
comme l'organe supréme de la société
anonyme, dans la réalité des faits le
conseil d’administration joue un réle
plusimportant. En vertu de I’article 716
alinéa 1 CO, le conseil d’administration
jouitd’une présomption de compétence.
Cette norme 'autorise en effet a statuer

dans toutes les affaires qui ne sont pas
attribuées a I'assemblée générale par la
loi oulesstatuts. En plus des vastes pou-
voirs qui découlent de cette disposition,
le conseil d’administration a aussi cer-
taines obligations. Il est par exemple
tenu d’exécuter lui-méme les attribu-
tions intransmissibles et inaliénables
prévues a l'article 716a CO. Les tiches
énumérées aux chiffres1 2 7 de cette
disposition ne peuvent donc étre con-
fiées ni a un délégué, ni a un tiers, nia
la direction. Ces attributions ne peu-
vent étre déléguées, mais la préparation,
la mise en ceuvre et la surveillance des
décisions du conseil d’administration
en la matiére, elles, peuvent tres bien
I’étre. Seule la compétence de décision

appartient exclusivement au conseil
d’administration.

Pour garantir la régularité de la délé-
gation d’une attribution, il faut que cer-
taines conditions matérielles et formel-
les soient remplies. Sur le plan matériel,
l’exigence est que la délégation n’inclue
pas des tiches visées a I’article 716 a CO,
puisque celles-ci doivent obligatoire-
ment étre exécutées par le conseil d’ad-
ministration. Les exigences formelles
sont énoncées a l’article 716 b alinéa1
CO, selon lequel les statuts peuvent
autoriser le conseil d’administration a
déléguer tout ou partie dela gestion aun
ou plusieurs de ses membres ou a des
tiers conformément au réglement d’or-
ganisation. Ce dernier doit impérative-
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wachung einzelner Geschifte. In formeller Hinsicht verlangt
eine rechtmissige Delegation eine statutarische Grundlage
sowie ein vom Verwaltungsrat erstelltes Organisationsregle-
ment. Dieses Reglement hat zwingend die Ordnung bzw.
Verteilung der Geschiftsfithrung, die Umschreibung der fiir
die Geschiftsfiihrung erforderlichen Stellen und Aufgaben
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verletzung.

sowie die Regelung der Berichterstattung zu enthalten.

Anmerkungen: *Die Autoren danken RA lic.iur.
Marco Borsari und stud. iur. Philipp Chiani fiir die
Mitarbeit an diesem Beitrag. 1) Die uniibertragba-
ren Befugnisse der Generalversammlung gemiss
Art. 698 Abs. 2 OR sind: 1. die Festsetzung und
Anderung der Statuten; 2. die Wahl der Mitglie-
der des Verwaltungsrates und der Revisionsstelle;
3.die Genehmigung des Jahresberichtes und der
Konzernrechnung; 4. die Genehmigung der Jah-
resrechnung sowie die Beschlussfassung tiber die
Verwendung des Bilanzgewinns, insbesondere die
Festsetzung der Dividende und der Tantieme;
5. die Entlastung der Mitglieder des Verwaltungs-
rates; 6. die Beschlussfassung tiber die Gegen-
stinde, die der Generalversammlung durch das
Gesetz oder die Statuten vorbehalten sind. 2) Bas-
lerKomm, Watter/Roth Pellanda, Art. 716a RN 5.

3) Meyer-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, S. 495. 4) BaslerKomm, Watter/
Roth Pellanda, Art. 7162 RN 10-12. 5) Swiss Code
of Best Practice for Corporate Governance, Priam-
bel Ziff. 3. 6) BaslerKomm, Watter/Roth Pellanda,
Art. 7162 RN 18. 7) Bockli, Schweizer Aktienrecht,
N 1570ff.; BaslerKomm, Watter/Roth Pellanda,
Art. 7162 RN 27. 8) BaslerKomm, Watter/Roth Pel-
landa, Art. 7162 RN 27. 9) BaslerKomm, Watter /
Roth Pellanda, Art.716a RN 29-32. 10) Basler-
Komm, Watter/Roth Pellanda, Art. 716b RN 21.
11) Urteil des BGer 4A_501/2007 vom 22.08.2008.
12) bejahend: Forstmoser, Organisation und Orga-
nisationsreglement nach neuem Aktienrecht,
S. 33; vgl. auch Bockli, Schweizer Aktienrecht, § 13,
RN 535f.; verneinend: Krneta, Praxiskommentar
Verwaltungsrat, RN 1634 ff.; Roth Pellanda, Orga-
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Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, handelt es sichum
unbefugte Delegation, was unter anderem zur Folge haben
kann, dass der Verwaltungsrat fiir die Handlungen der De-
legierten haftet, als ob es seine eigenen wiren, das heisst,
auch ohne eigenes Verschulden und ohne personliche Pflicht-

nisation des Verwaltungsrates — Zusammenset-
zung, Arbeitsteilung, Information und Verant-
wortlichkeit, RN 498f. 13) Art. 8 Abs. 2 Verordnung
vom 17. Mai 1972 iiber die Banken und Sparkassen
(Bankenverordnung, BankV, SR 952.02); Art. 13
Abs. 1 Verordnung vom 9. November 2005 tiber die
Beaufsichtigung von privaten Versicherungsun-
ternehmen (Aufsichtsverordnung, AVO, SR 961.011).
14) Art. 8 Abs. 3 BankV; Art. 13 Abs. 2 AVO. 15) Roth
Pellanda, Organisation des Verwaltungsrates — Zu-
sammensetzung, Arbeitsteilung, Information und
Verantwortlichkeit, S. 357. 16) Botschaft zur Ande-
rung des Obligationenrechts vom 21. Dezember
2007. 17) Botschaft zur Volksinitiative «gegen die
Abzockerei» und zur Anderungen des Obliga-
tionenrechts vom 5. Dezember 2008.

ment fixer les modalités de la gestion et
la répartition des compétences de ges-
tion, déterminer les postes nécessaires
et en définir les attributions, et enfin
régler 'obligation de faire rapport.

Dans les grandes entreprises surtout,
il estcourant de déléguer une partie des
attributions transmissibles du conseil
d’administration a des comités. Il est
méme fréquent que, dans le cadre de
cette délégation de pouvoir, la compé-
tence de décision soit elle aussi déléguée.
En revanche, la délégation de tiches en
relation avec les attributions inaliéna-
bles doit se limiter a la préparation, a
I’exécution ou a la surveillance des dé-
cisions prises par le conseil d’adminis-
tration. Les comités les plus fréquents
dans la pratique sont le comité d’audit,
le comité des rémunérations et le comité
des nominations.

Parmiles exécutants des tiches trans-
missibles, il convient aussi de nommer
les administrateurs délégués. Un admi-
nistrateur délégué est un membre du
conseil d’administration auquel ont été
conférés des pouvoirs spéciaux et qui
gere les affaires opérationnelles de la
société anonyme dans les limites de
cette délégation de pouvoir. A Iexcep-
tion des affaires pour lesquelles le regle-

ment d’organisation réserve la compé-
tence de décision du conseil d’adminis-
tration, 'administrateur délégué statue
définitivement dans toutes les affaires
qui lui sont déléguées.

11 faut enfin s’arréter sur la direction
et sur son réle de déléguée du conseil
d’administration. La direction est un
organe en soi, qui est tres courant dans
les grandes entreprises et dans celles
de taille moyenne. La direction se voit
fréquemment attribuer de vastes com-
pétences, mais il faut souligner qu'en
dépit de cela la haute direction de I’en-
treprise, les autres tiches intransmissi-
bles ainsi que le droit de révoquer tout
ou partie de la délégation ala direction,
demeurent du ressort exclusif du conseil
d’administration.

Dans les grandes entreprises surtout
se pose en outre la question du modele
de gestion, asavoir en union personnelle
ou en bindme. Dans le premier cas, le
président du conseil d’administration
ou un membre du conseil d’administra-
tion ne fait qu'un avec le président de la
direction (PDG). Souvent, le PDG préside
alors la direction en qualité d’adminis-
trateur délégué. En cas de direction en
bindéme, le président du conseil d’ad mi-
nistration et le PDG sont deux person-

nes distinctes. Le choix du modele in-
combe finalement au conseil d’adminis-
tration qui doit décider explicitement si
la société sera dirigée en union person-
nelle ou en binéme.

Conséquence du transfert de tiches
a différents délégués, la responsabilité
des membres délégants du conseil d’ad-
ministration est réduite au domaine des
taches qui restent de leur seule compé-
tence. La responsabilité des membres du
conseil d’administration n’est toutefois
réduite que si la délégation est licite et
conforme au droit. Des problemes de
responsabilité légale se posent ainsi plus
souvent dans les PME, car dans ce seg-
ment d’entreprises la confusion entre
propriété et direction crée un risque de
lacunes structurelles et donc de carences
dans l'organisation de la société. Sou-
vent, les PME n’ont d’ailleurs pas de
réglement d’organisation. Or, un tel re-
glement fixe les conditions formelles
d’une délégation. S’il fait défaut, les
autres membres du conseil d’adminis-
tration ne pourront faire valoir aucune
preuve libératoire et il n’y aura donc
pour eux aucune réduction de la res-
ponsabilité. UPG/MV/PB
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