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I. Verschirfte Haftungsrisiken von Verwaltungsriten:
Beinhaltet ihre Aufsichtspflicht gar den Gang vors
Gericht?

Tagesanzeiger vom 29. November 2019: «Swissair-Fithrung kommt ungescho-
ren davon; 18 Jahre nach dem Grounding hat das Bundesgericht entschieden,
dass die Fiihrungskrifte der Fluggesellschaft nicht pflichtwidrig gehandelt hat-
ten.»! Tatséchlich hat das Bundesgericht im Entscheid 4A 268/2018 vom
18. November 2019 auch noch die letzte von insgesamt sechs Verantwortlich-
keitsklagen, die der Swissair-Liquidator gegen ehemalige Geschiftsleitungs-
und VR-Mitglieder des SAirGroup-Konzerns eingeleitet hat, rechtskriftig ab-
gewiesen. Nach mehrjahrigen Prozessen vor Bezirks-, Handels-, Ober- und

I <https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/fruchere-swissairfuehrung-kommt-

juristisch-ungeschoren-davon/story/19087450> (besucht am 19. Dezember 2019).
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Bundesgericht sowie Anwalts- und Gerichtskosten von mehreren Dutzend Mil-
lionen Schweizerfranken steht fest: Auch chemalige VR-Mitglieder der
Swissair-Gruppe haben Fehler gemacht. Dafiir haftbar sind sie aus verschiede-
nen — prozessualen wie auch materiellen — Griinden aber nicht.> Stimmt also
die Wahrnehmung der Offentlichkeit, dass Verwaltungsrite oft «ungeschoren
davonkommen» und nicht zur (zivilrechtlichen) Verantwortung gezogen wer-
den?? Mitnichten:

Die Anzahl Verantwortlichkeitsklagen gegen VR-Mitglieder ist in den letzten
Jahren stark angestiegen. Was viele Juristen bereits seit laingerem beobachtet
und schriftlich festgehalten haben,* hat KELLER im Jahr 2011 untersucht und
mit Zahlen belegt: Demnach wurden im untersuchten Zeitraum jéhrlich gegen
rund 1500 Verwaltungsrite neue Schadenersatzforderungen geltend gemacht,
wobei die meisten Fille nur deshalb nicht an die Offentlichkeit gelangten, weil
sie mit einem Vergleich erledigt wurden.’

Auch Kartellrechtsverstosse sowie Korruptionsfille haben in den letzten Jah-
ren Aufmerksamkeit erregt und die Frage aufgeworfen, ob Fithrungspersonen
fiir Non-Compliance und die daraus resultierenden finanziellen Folgen haftbar
gemacht werden konnen. In den Medien fand etwa der Fall Siemens viel Be-
achtung. Nachdem ein Korruptionsskandal das Unternehmen rund 2.5 Milliar-
den Euro gekostet hatte,® reichte die Siemens AG im Jahr 2010 gegen die zwei
ehemaligen Vorstinde Ganswindt und Neubiirger Schadenersatzklagen ein.’
Neubiirger, welcher sich als einziger auf den Gerichtsprozess einliess, wurde

2 Urteil des Bundesgerichts 4A_268/2018 vom 18. November 2019, in welchem das Bun-
desgericht die Haftung aufgrund mangelnder Substantiierung (E. 6.4), aber auch man-
gels Passivlegitimation (E. 5), aktienrechtlicher Pflichtverletzung (E. 6), Schaden und
Kausalitdt (E.7) abgelehnt hat; vgl. auch etwa <https://themarket.ch/meinung/ein-
lehrstueck-fuer-mehr-als-50-millionen-franken-1d.1261> (besucht am 19. Dezember
2019).

Vgl. etwa KELLER, Rz. 24.

Vgl. etwa FORSTMOSER, S. 536 ff.

KELLER, insbes. Rz. 25.

Dies insbesondere aufgrund von Strafen, Gerichts- und Anwaltskosten; so die Stiddeut-
sche Zeitung <https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/siemens-korruptionsaffaere-
das-ist-wie-bei-der-mafia-1.1046507> (besucht am 19. Dezember 2019).

Mit neun weiteren ehemaligen Vorstanden und Aufsichtsriten hatte sich das Unterneh-
men Dbereits vorgingig auf Vergleiche geeinigt; <https://press.siemens.com/glo-
bal/de/pressemitteilung/siemens-reicht-klage-gegen-zwei-ehemalige-vorstaende-ein>
(besucht am 19. Dezember 2019).

[ KV R N %}
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Non-Compliance im Unternehmen als (verschérftes) Haftungsrisiko des Verwaltungsrates

vor erster Instanz zu 15 Millionen Euro Schadenersatz verurteilt.® Der an-
schliessende Berufungsprozess wurde schliesslich mit einem Vergleich tiber
2.5 Millionen Euro abgeschlossen.’

Aufgrund von Fillen wie Siemens hat sich die Juristerei in den vergangenen
Jahren intensiv mit Compliance und Verantwortlichkeit befasst.!” Aktuell und
bedeutsam ist das Thema noch heute, wobei stindig neue Erkenntnisse zu be-
rlicksichtigen sind. Dazu gehort auch das am 28. Februar 2018 ergangene Ur-
teil BGE 144 111 100 des Bundesgerichts. Die hochsten Richter haben im Lei-
tentscheid festgehalten, dass Verwaltungsrite ihr Recht auf Auskunft und Ein-
sicht nach Art. 715a OR gerichtlich, ndmlich in einem «atypischen» summari-
schen Verfahren durchsetzen konnen.!! Im Zusammenhang mit dem Thema
«Compliance und Verantwortlichkeit» drangt sich unweigerlich die Frage auf,
ob sich ein VR haftbar macht, wenn er bei einer Verweigerung seiner Informa-
tionsrechte nicht von dieser Klagemdglichkeit Gebrauch macht und dadurch
die Chance vergibt, Non-Compliance aufzudecken resp. zu verhindern.'?

Zur Beantwortung dieser Frage wird nachfolgend «pro Memoria» aufgezeigt,
welches die Voraussetzungen einer Haftung des VR sind (II) und inwiefern
Non-Compliance eine haftungsrelevante Pflichtverletzung darstellen kann,
bzw. welche Pflichten Verwaltungsriten in Bezug auf Compliance zukommen
(IIT). Anschliessend wird gestiitzt auf die daraus gewonnenen Erkenntnisse im
Rahmen eines Fazits analysiert, ob sich Verwaltungsrite haftbar machen, wenn
sie ihre Aufsichtspflichten ndtigenfalls nicht gerichtlich durchsetzen, um Non-
Compliance aufzudecken bzw. solcher entgegenzuwirken (IV).

II. Pro Memoria: Haftung des Verwaltungsrates

Das Obligationenrecht enthilt spezifische Haftungsnormen fiir VR-Mitglieder,
wobei Art. 754 OR im Vordergrund steht. Demnach sind Mitglieder des VR
sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktiondren und Gesellschafts-
glédubigern flir den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder
fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen.!? Haftungsvoraussetzung

8 Urteil des Landgerichts Miinchen I 5SHK 0 1387/10 vom 10. Dezember 2013.

9 Vgl etwa <https://www.zeit.de/2015/23/siemens-heinz-joachim-neubuerger-selbst-
mord/seite-3> (besucht am 19. Dezember 2019) sowie zum Ganzen SETHE/ ANDREOTTI,
S. 89 ff. m.w.H.

Umfassend insbesondere SETHE/ANDREOTTI, S. 89 ff.

' BGE 14411 100 E. 6 S. 110.

Die gleiche (bloss allgemeiner gehaltene) Frage haben sich auch MOSCHEN/VON DER
CRONE gestellt, diese aber ohne eingehende Begriindung verneint (vgl. S. 312).

13 Art. 754 Abs. 1 OR.
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sind also ein Schaden, eine Pflichtverletzung, ein Kausalzusammenhang zwi-
schen Pflichtverletzung und Schaden sowie ein Verschulden.'*

A.

Schaden

Damit eine Haftung des VR iiberhaupt in Frage kommt, muss in jedem Fall ein
Schaden vorliegen und auch nachgewiesen werden kénnen, wobei Schaden als
Differenz zwischen dem gegenwértigen Stand des Vermogens und dem hypo-
thetischen Stand, den das Vermdgen ohne die Pflichtverletzung hitte, verstan-
den wird.’ In Bezug auf Non-Compliance kommen unter anderem folgende
Schadenspositionen in Frage:

Direkter Schaden der Gesellschaft: Durch Non-Compliance kann die Ge-
sellschaft direkt geschddigt werden. Zu denken ist etwa an Mitarbeiter oder
auch Geschiftsleitungsmitglieder, welche durch tduschende Machenschaf-
ten Geld in die eigene Tasche stecken, wodurch ein Schaden in Hohe der
unterschlagenen Werte entsteht.'®

Kosten zur Behebung von Mdngeln, Ersatz des Schadens Dritter eftc.:
Wirkt sich der Compliance-Verstoss nicht nur intern aus, sondern betrifft
auch Kunden oder andere Dritte, kdnnen die Aufwendungen zur Behebung
entsprechender Mangel, zur Riickabwicklung von Geschiften oder zur Be-
zahlung von Schadenersatz eine Vermehrung der Passiven und damit einen
rechtlich relevanten Schaden darstellen.!” Der VW-Konzern, welcher welt-
weit in rund 11 Mio. Dieselfahrzeugen eine illegale Software installiert
hatte, musste beispielsweise alleine bis Mitte des Jahres 2019 Kosten von
rund 30 Milliarden Euro tragen, wobei diese Summe insbesondere die Kos-
ten flir Vergleichszahlungen beinhaltete.'®

Kosten zur Wiederherstellung der Reputation: Es ist selbsterkldrend, dass
bei Compliance-Verstdssen, welche an die Offentlichkeit kommen, Repu-
tationsschdden drohen. Dies allein stellt noch keinen Schaden im Rechts-
sinne dar. Konnen aber tatsdchliche Massnahmen benannt und deren Kos-
ten beziffert werden, welche zur Wiederherstellung der Reputation ergrif-
fen wurden (z.B. Werbemassnahmen), konnen diese Kosten rechtlich rele-
vanten Schaden darstellen."

Vgl. auch LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 126; SETHE/ANDREOTTI, S. 115.

Vgl. etwa BGE 139 V 176 E. 8.1.1 S. 188; 133 111462 E. 442 S. 471; 132 11 359 E. 4
S. 366 m.w.H.; vgl. nebst vielen auch etwa GERICKE/WALLER, N. 13 zu Art. 754 OR,
sowie ausfiihrlich FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 1332 ff.

Vgl. auch BOcKLL § 18 Rz. 362; SETHE/ANDREOTTI, S. 156.

SETHE/ANDREOTTI, S. 157.
<https://www.n-tv.de/wirtschaft/Dieselskandal-kostet-VW-30-Milliarden-Euro-ar-
ticle20999761.html> (besucht am 3. Januar 2020).

Vgl. auch FREYMOND/VOGT, S. 205 f. m.w.H.
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Vermagensverminderung aufgrund von sinkenden Aktienkursen.*

Bussen, welche die Gesellschaft zu zahlen hat (beispielsweise an die
WEKO oder Steuerbehérden).”!

Kosten fiir Verwaltungs- und Gerichtsverfahren: Nicht zu vernachlédssigen
sind Kosten, welche Unternehmen anfallen, weil sie infolge von Non-Com-
pliance-Féllen mit Verwaltungs- und Gerichtsverfahren konfrontiert wer-
den.?? Als Beispiel kann auf den WEKO-Entscheid «Engadin I» verwiesen
werden, welcher Submissionsabreden im Baugewerbe des Kantons Grau-
blinden zum Gegenstand hatte und auf mehreren Millionen Seiten Akten
und tiber 120 Ermittlungsmassnahmen basierte. Den betroffenen Unter-
nehmen wurden (bei einer Sanktion von insgesamt ca. CHF 7.5 Mio.) Ver-
fahrenskosten von rund CHF 500'000.00 auferlegt.?

Anwalts- und Beraterkosten: Spatestens, wenn ein Unternehmen mit einer
Untersuchung konfrontiert wird, kommt es nicht umhin, den Rat und die
Unterstiitzung von Anwélten und anderen Beratern beizuziehen. Und spé-
testens dann wird es teuer.”® Gemadss eigenen Angaben haben sich bei-
spielsweise die Anwaltskosten von VW im bereits erwdhnten Abgas-Skan-

20

21

22

23

24

25

Wobei dies ein unmittelbarer Schaden der Aktionédre darstellt; FREYMOND/VOGT,
S. 209.

Nach géngiger Auffassung sind diese nicht als Schaden zu werten. Diese Auffassung
mag in Bezug auf strafrechtliche Bussen natiirlicher Personen korrekt sein, zumal diese
dem Téter hochstpersonlich auferlegt werden. Werden Bussen aufgrund von Non-Com-
pliance aber der Gesellschaft auferlegt, erhellt nicht, weshalb dies nicht ein Schaden
darstellen soll, fiir welchen die verantwortlichen Organe/Mitarbeitenden ins Recht ge-
fasst werden konnten; an dieser Stelle fehlt der Platz, dieser spannenden Frage vertieft
nachzugehen; vgl. hierzu SETHE/ANDREOTTI, S. 157 und Fn. 339 m.w.H.

Fiir einzelne Unternehmen konnen Verfahrenskosten stirker ins Gewicht fallen, als eine
allfdllige Sanktion. So musste beispielsweise die Implenia Schweiz AG in der Untersu-
chung «Strassenbau» Verfahrenskosten von fast CHF 80'000.00 tragen, obwohl sie in-
folge Einreichung einer Selbstanzeige nicht sanktioniert wurde (vgl. Verfiigung der
WEKO vom 19. August 2019 in Sachen Untersuchung 22-0457 betreffend Bauleistun-
gen Graubiinden, insbes. das Dispositiv auf S. 198).

D.h. Hausdurchsuchungen, rund 40 Einvernahmen, 3 Selbstanzeigen (sowie
17 schriftlichen Ergdnzungen), rund 40 Auskunftsbegehren und 25 Amtshilfeersuchen.
Presserohstoff der WEKO zum Entscheid «Engadin I» vom 26. April 2018;
<https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/54006.pdf> (besucht am
3. Januar 2020).

Die (Anwalts-)Kosten flir die Ausarbeitung und Implementierung eines geeigneten
Compliance-Managementsystems diirften regelméssig (deutlich) tiefer ausfallen als die
Kosten fiir eine Vertretung bei Non-Compliance.
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dal alleine bis Anfang 2019 auf «einen hohen dreistelligen Millionenbe-
tragy» summiert.?® Dies zeigt einmal mehr: Selbst wenn die Einrichtung ei-
nes Compliance-Managementsystems, insbesondere unter Beizug von An-
wilten, teuer ist — Non-Compliance ist noch teurer.

Ganz allgemein gilt der Grundsatz, dass von einem einmal bezifferten Schaden
Einsparungen oder andere Vorteile, welche mit einer schiadigenden Handlung
verbunden sind, abgezogen werden miissen (Vorteilsanrechnung).”’ Ein ge-
wiefter Anwalt konnte in einem Verantwortlichkeitsprozess folglich argumen-
tieren, infolge Verzichts auf ein Compliance-System hitten entsprechende
Kosten eingespart werden konnen und/oder der Compliance-Verstoss habe zu
hoheren Ertrdagen gefiihrt, was zu Gunsten des Schidigers anzurechnen sei. In
diesem Zusammenhang ist FELLMANN/KOTTMANN zuzustimmen, wonach eine
Vorteilsanrechnung immer eines Werturteils bedarf. Eine Vorteilsanrechnung
ist also kein rein rechnerischer Vorgang. Eine Vorteilsausgleichung kommt
vielmehr insbesondere nur dann in Frage, wenn sie den Schidiger nicht unbillig
entlastet.”® Eben diese Voraussetzung diirfte in Féllen von Non-Compliance re-
gelmaissig nicht gegeben sein. Eine «niitzliche Rechtsverletzungy gibt es ndm-
lich nicht.?

B. Pflichtverletzung

Weitere Voraussetzung fiir die Haftung des VR ist der Nachweis eines pflicht-
widrigen Verhaltens. Dabei kann es sich sowohl um ein Tun wie auch um ein
Unterlassen handeln. Wenn ein VR-Mitglied beispielsweise selbst mit anderen
Unternehmen in Kontakt steht und kartellrechtswidrige Abreden trifft oder von
Schwarzgeldzahlungen weiss und diese befiirwortet, kann ausnahmsweise an
einem pflichtwidrigen Handeln angekniipft werden. Bei nicht operativ titigen
VR-Mitgliedern diirfte aber regelméssig nicht ein Handeln, sondern ein pflicht-
widriges Unterlassen im Vordergrund stehen. Verhalten sich Geschéftslei-
tungsmitglieder oder untergeordnete Mitarbeiter non-compliant, steht nimlich
die Frage im Raum, ob der VR haftet, weil er keine oder nicht ausreichende
Massnahmen ergriffen hat, um die Compliance sicherzustellen.’® Welche

26 <nhttps://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/auto-verkehr/diesel-skandal-kosten-fuer-vw-

steigen-auf-28-milliarden-euro-16028772.html> (besucht am 3. Januar 2020).

Vgl. FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 73 f. und 1388 ff.; vgl. nebst vielen auch BOCKLI, § 18
Rz. 374 m.w.H; FORSTMOSTER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36 Rz. 64.
FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 1389 f. m.w.H.; vgl. zum Ganzen auch BOCKLI, § 18
Rz. 374 ff.; SETHE/ANDREOTTI, S. 158 je m.w.H.

Vgl. ausfiihrlich LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 82; NAPOKOJ, S. 359 f.; SETHE/ANDRE-
OTTI, S. 98; je m.w.H.

Vgl. BOCKLI, § 13 Rz.567; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 128; SETHE/ANDREOTTI,
S. 140 je m.w.H.

27
28
29

30
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Non-Compliance im Unternehmen als (verschérftes) Haftungsrisiko des Verwaltungsrates

Pflichten Verwaltungsrite diesbeziiglich zu vergegenwértigen haben, wird
nachfolgend summarisch dargestellt (Kap. I1I).

C. Kausalzusammenhang

Damit ein VR haftet, muss dessen Pflichtverletzung addquate Ursache des fest-
gestellten Schadens sein.’! Steht der Vorwurf im Raum, dass eine Handlung
pflichtwidrig unterlassen wurde, kann die Frage nach dem Kausalzusammen-
hang nicht eindeutig wissenschaftlich, sondern muss (vom Richter) unter Her-
anziehung von Hypothesen beantwortet werden: Hatte der Schaden verhindert
werden konnen, wenn der VR rechtzeitig pflichtgeméss gehandelt hitte?*? Ent-
sprechende Annahmen diirfen nur zuriickhaltend getroffen werden, was wohl
mit ein Grund darstellt, weshalb Haftungsrisiken von Verwaltungsréiten nach
wie vor eher tief sind.

D. Verschulden

Zwar setzt die Haftung eines VR gemiss Gesetz auch ein Verschulden voraus.
Sind ein Schaden, eine Pflichtverletzung sowie ein Kausalzusammenhang aber
einmal erstellt, ist es insbesondere aufgrund des objektivierten Verschuldens-
begriffs, welcher von der h.L. und Rechtsprechung vertreten wird, nahezu un-
moglich, dass sich der eingeklagte VR unter Berufung auf ein fehlendes Ver-
schulden noch exkulpieren kann.*?

Teile der Lehre sind immerhin der Ansicht, dass das Verschulden durch den
Beizug von Fachleuten gemindert, je nach Umsténden sogar beseitigt werden
kann. Demnach muss sich ein VR auf die Auskunft eines Experten verlassen
diirfen, sofern er diesen sorgfiltig ausgewéhlt und instruiert hat.* Zu solchen
Fachleuten konnen ohne weiteres auch Juristen gezdhlt werden.

Ein Verschulden kann zudem entfallen, wenn ein bestimmtes VR-Mitglied gegen
eine Entscheidung des Gesamt-VR oder der Geschéftsleitung opponiert oder

31 BGE 123 11 110 E. 3a S. 112; vgl. ausfiihrlich FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 401 ff.

32 Vgl. zum Ganzen BOCKLI, § 18 Rz. 424 ff.; FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 505 ff.; FREY-

MOND/VOGT, S. 207 f.; GERICKE/WALLER, N. 43 zu Art. 754 OR; LUTERBACHER, N. 86

zu Art. 754 OR.

Vgl. mit weiteren Ausfiihrungen etwa BOCKLI, § 18 Rz. 429 ff.; GERICKE/WALLER,

N. 32 zu Art. 754 OR; LUTERBACHER, N. 80 zu Art. 754 OR; vgl. auch FELLMANN/

KOTTMANN, Rz. 532 ff., insbes. Rz. 556.

3 BockLL, § 18 Rz. 449; GERICKE/WALLER, N. 32 zu Art. 754 OR m.w.H.; LUTERBA-
CHER, N. 82 zu Art. 754 OR.

33
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wiederholt die Einflihrung gewisser Compliance-Massnahmen verlangt.>> Nach
der hier vertretenen Meinung reicht reiner Protest respektive Nein-Sagen oder
gar bloss Nicht-Stimmen fiir einen Haftungsausschluss aber nicht aus. VR-Mit-
glieder sind gegeniiber der Gesellschaft zu Treue verpflichtet (Art. 717 Abs. 1
OR) und miissen unter Umsténden proaktiv vorgehen, um Non-Compliance ver-
hindern oder aufdecken zu kdnnen, mithin die ihnen zustehenden (Informations-
und Klage-) Rechte ausschopfen (vgl. dazu auch nachfolgend, Ziffer IV).

III.  Non-Compliance als Pflichtverletzung
des Verwaltungsrates

Die erste und zentrale Pflicht eines VR in Bezug auf Compliance ist die Pflicht,
eine gewisse Compliance-Organisation zu errichten.3® Das steht zwar im All-
gemeinen Aktienrecht nirgends so geschrieben, ergibt sich aber einerseits aus
Art. 717 Abs. 1 OR, wonach VR-Mitglieder «ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt
erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren» miissen.’’
Andererseits kann aus Art. 716a OR eine entsprechende Pflicht abgeleitet wer-
den.*® Demnach gehoren zu den zentralen Aufgaben des VR unter anderem die
Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der notigen Weisungen (Ziffer
1), die Festlegung der Organisation (Ziffer 2) sowie die Oberaufsicht tiber die
mit der Geschéftsfilhrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die
Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen (Ziffer 5).%°
Diese Pflichten sind uniibertragbar und unentziehbar; der VR kann sie folglich
nicht delegieren. Auch fiir eine angemessene Compliance-Organisation bleibt

35 BockKLL § 18 Rz. 440; FREYMOND/VOGT, S. 207; GERICKE/WALLER, N. 33 zu Art. 754
OR m.w.H.
LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 129; SETHE/ANDREOTTI, S. 143; Urteil des Landgerichts
Miinchen I SHK 0 1387/10 vom 10. Dezember 2013, Rz. 103; von dieser Pflicht aus-
genommen sind hochstens kleine Aktiengesellschaften mit bis zu zehn Mitarbeitenden,
weil bei ihnen Compliance-Verstdsse und damit auch allfdllige Sanktionen eindeutig
bestimmten Personen zugeordnet werden konnen (LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 82;
SETHE/ANDREOTTI, S. 137); auf den bewussten Entscheid eines VR, kein Compliance-
System einzurichten, ist grundsétzlich die Business Judgment Rule anwendbar (vgl.
FACINCANI/SUTTER, S. 347 linke Spalte mit Verweis auf Urteil des Bundesgerichts
4A 603/2014 vom 11. November 2015 E. 7.1.2).
BockLi, § 13 Rz. 575; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 Rz. 21; LUTERBA-
CHER, N. 29 zu Art. 754 OR m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts 4A 97/2013 vom
28. August 2013 E. 5.1.
Sowie teilweise aus spezialgesetzlichen Vorschriften, etwa jenen des Geldwiéscherei-
gesetzes; vgl. LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 129.
3 BockLl, § 13 Rz 319, 373, 375, 378; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 30
Rz. 31 ff.; FREYMOND/VOGT, S. 181; LUTERBACHER, N. 57 zu Art. 754 OR; ROTH,
S. 15 f.; SETHE/ANDREOTTIL S. 104 m.w.H.; WATTER/ROTH PELANDA, N. 6 zu Art. 716a
OR m.w.H.

36

37
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der VR folglich selbst verantwortlich.*’ Ein Beizug von Spezialisten ist dabei
nicht nur erlaubt, sondern regelméssig notwendig. Haufiger als frither wird ein
VR seinen Aufgaben in Bezug auf Compliance nur noch nachkommen konnen,
indem er Spezialisten, so natiirlich auch Juristen, beizieht.*!

Bei der Umsetzung seiner Organisationspflichten kommt dem VR ein grosser
Ermessensspielraum resp. eine grosse Gestaltungsfreiheit zu.** Dabei sind stets
die konkreten Umstdnde zu beriicksichtigen.** Jedes Compliance-System ist
«letztlich dem Unternehmen auf den Leib zu schneidern».* Ein KMU, welches
lediglich in der Schweiz und in einer wenig regulierten Branche Geschéfte ta-
tigt, kann sich selbstverstidndlich mit einem viel einfacheren Compliance-Sys-
tem begniigen, als ein international titiges Unternehmen, das in deliktsanfalli-
gen Liandern oder Branchen prisent ist.*® Branchenstandards konnen hier als
Auslegungshilfe und Leitlinie dienen.*

Die Umsetzung des einmal errichteten Compliance-Systems muss nicht mehr
durch den VR erfolgen, sondern kann an eine Geschiftsleitung delegiert wer-
den. Damit diese Delegation rechtmissig ist, muss sie in den Statuten vorgese-
hen sein (Art. 716b Abs. 1 OR). Zudem hat der VR in einem Organisationsreg-
lement oder immerhin einem protokollierten VR-Beschluss die zu schaffenden
Stellen, deren Aufgaben und Berichterstattungspflichten zu regeln (Art. 716b
Abs. 2 OR).*” Eine rechtmissige Delegation bewirkt fiir den VR eine teilweise
Haftungsbefreiung. Folgenden Pflichten kann sich ein VR gemiss Art. 754
Abs. 2 OR aber auch nicht durch Delegation entledigen:*

40 | ENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 76; LUTERBACHER, N. 36 und 57 ff. zu Art. 754 OR; MUL-

LER/LIPP/PLUSS, S. 409; ROTH, S. 15; SETHE/ANDREOTTI, S. 105 m.w.H.
41 BGE 114 V 219 E. 4a S. 224; Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar
2007 E. 5.2.1; BOckLL, § 13 Rz. 567a m.w.H.; LUTERBACHER, N. 38 zu Art. 754 OR.
2 BockLl § 13 Rz. 318 m.w.H., § 15 Rz. 254; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 135; SETHE/
ANDREOTTIL S. 108 m.w.H.
43 FREYMOND/VOGT, S. 186; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 Rz. 22, § 36 N 83;
SETHE/ANDREOTTI, S. 141 m.w.H.; WATTER/ROTH PELANDA, N. 6 zu Art. 716a OR.
SwiISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 16.
Vgl. ROTH, S. 1, welche unter anderem folgende Kriterien nennt, die beim Aufbau einer
Compliance-Organisation zu beriicksichtigen sind: Branche, Geschiftsfeld, Art (bor-
senkotiert/inhabergefiihrt), Grosse (Anzahl Mitarbeitende, Umsatz, Bilanzsumme),
Struktur, geografische Pridsenz (regional/national/international), regulatorisches Um-
feld, Produkte, Verdachtsfille in der Vergangenheit.
46 S0 auch SETHE/ANDREOTTL S. 141 f.
47 Bockul, § 13 Rz. 321 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 29 Rz. 24 ff., § 30
Rz. 29 ff., § 37 Rz. 40; LEHMANN/ROTH PELLANDA, S. 325 m.w.H.
4 BGE 114 V219 E. 4a S. 223.

44
45
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Sorgfiiltige Auswahl (cura in eligendo): Der VR muss fiir die Umsetzung des
Compliance-Systems fachlich kompetente und integre Personen auswéhlen.*

Sorgfiiltige Instruktion (cura in instruendo): Weiter muss der VR die von ihm
eingesetzten Personen ausreichend iiber die Compliance-Organisation infor-
mieren und tber ihre Pflichten sowie bestehende Rechtsrisiken instruieren.
Diese Pflicht bezieht sich in erster Linie auf seine direkten Untergebenen, wel-
che wiederum die ihnen nachgeordneten Linienvorgesetzten zu instruieren ha-
ben. Dariiber hinaus kommt dem VR aber generell die Aufgabe zu, eine Com-
pliance-Kultur und eine entsprechende klare Kommunikation zu gewahrleis-
ten.> Er hat fiir einen «allgemeinen Respekt vor der Rechtsordnung zu sorgen»
und sich aktiv zu umfassender Integritit, insbesondere zur Beachtung der mass-
gebenden Rechtsnormen, zu bekennen; denn der «tone from and at the top» ist
bekanntlich massgebend.’! Empfehlenswert ist dabei, die Informationen und
Instruktionen in internen Richtlinien oder Reglementen zu dokumentieren. Zu
denken ist insbesondere an einen «Code of Conduct» und allenfalls ausfiihrli-
chere Verhaltens-Leitlinien, hinsichtlich welchen die Mitarbeitenden adressa-
tengerecht und regelmissig geschult werden.?

Sorgfiiltige Uberwachung (cura in custodiendo): Der Verpflichtung zur Schaf-
fung eines funktionierenden Compliance-Systems folgt auch eine Pflicht zur
Uberwachung von dessen Effizienz und Geeignetheit.”> Diese Uberwachungs-
pflicht ist die «eigentliche Krux», wenn es um die Verantwortlichkeit des VR
geht.>* Der VR hat also einerseits zu tiberpriifen, ob die von ihm gewihlte Com-
pliance-Organisation an sich funktioniert. Andererseits hat er die Tatigkeit der
Personen, welche er zur Geschiftsfiihrung und zur Umsetzung der Compliance-
Organisation eingesetzt hat, im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten,
Reglemente und Weisungen zu iiberwachen.”® Auch Verwaltungsrite konnen
sich auf den Vertrauensgrundsatz berufen und sich grundsétzlich darauf verlas-

49 LEHMANN/ROTH PELLANDA, S.326; LUTERBACHER, N. 60 zu Art. 754 OR; WAT-

TER/ROTH PELANDA, N. 21 zu Art. 716a OR m.w.H.

SETHE/ANDREOTTIL S. 146 m.w.H.

31" Urteil des Bundesgerichts 1B_41/2011 vom 24. Mirz 2011 E.2.3.1; BOckLI, § 13
Rz. 378; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 87 und 132; WATTER/ROTH PELANDA, N. 23 ff.
zu Art. 716a OR m.w.H.; vgl. auch SWISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 6 und 8, wel-
che das aktive Bekenntnis des VR zur Compliance als «Dach eines wirksamen Compli-
ance-Managements» bezeichnen.

SETHE/ANDREOTTI, S. 146 m.w.H.; SWISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 7 und 12 f.
33 Vgl. auch Urteil des Landgerichts Miinchen I SHK 0 1387/10 vom 10. Dezember 2013,
Rz. 115.

LEHMANN/ROTH PELLANDA, S. 326.

LUTERBACHER, N.61 zu Art. 754 OR; WATTER/ROTH PELANDA, N.24 zu
Art. 716a OR; BGE 114 V219 E. 4a S. 223.

50

52

54
55
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sen, dass sich etwa Geschiftsleitungsmitglieder an Rechtsnormen und Verhal-
tensrichtlinien halten.>® Sie miissen (bzw. diirfen!) nicht immer ans Schlimmste
denken und stets argwohnisch davon ausgehen, ihnen unterstellte Personen hit-
ten etwas falsch gemacht. Das wiirde sicherlich nicht dem Gesellschaftsinteresse
entsprechen.’” Aufgrund ihrer Sorgfaltspflicht darf von VR-Mitgliedern aber er-
wartet werden, dass sie die Augen im Hinblick auf mdgliche Non-Compliance
offen halten, insbesondere die Tatigkeit der Geschéftsleitung (in verhéltnismés-
sigem Umfang) laufend beobachten und Anzeichen von Compliance-Verstossen
oder gar bekanntgewordenen Vorfillen mit aller Konsequenz nachgehen.*® Da-
bei konnen sie sich nicht mit der Begriindung entlasten, sie hétten darauf vertraut,
dass die tibrigen Mitwirkenden ihren entsprechenden Pflichten ordnungsgemaiss
nachkommen.*® Zu fordern ist insbesondere was folgt:

—  Laufende Berichterstattung: Der VR hat sich laufend {iber den Geschéfts-
gang und Compliance-relevante Vorfille zu informieren, indem er ein ef-
fektives Berichtswesen einrichtet und dabei ein regelméssiges, zeitnahes
und umfassendes formelles Reporting verlangt.*

—  Einrichtung eines Meldesystems: Der VR muss dafiir sorgen, dass Mitar-
beitende oder auch Dritte Compliance-Verstdsse bei einer unabhingigen
Stelle vertraulich anzeigen konnen, ohne hierdurch einen Nachteil zu erlei-
den.®!

—  Vertiefte Abkldrungen im Bedarfsfall: Erfahrt ein VR von Compliance-
Verstossen, trifft ihn eine Eingriffspflicht.®? Regelméssig wird er sich dabei
in einem ersten Schritt um eine Aufkldrung des Sachverhalts bemiithen und
etwa weitere Auskiinfte einfordern, Akten sichten oder gar eine unterneh-

6 BGE 120 IV 300 E. 3d/bb S. 310; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 109 und 180; SETHE/
ANDREOTTIL S. 114.

37 BockLr § 13 Rz. 580.

¥ BGE 114 V 219 E. 4a S. 224; BocKLI, § 13 Rz. 378a, 379 f. und 571; LUTERBACHER,
N. 76 zu Art. 754 OR; weniger streng offenbar LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 108.

% BGE 120 IV 300 E. 3d/bb S. 310 f; vgl. auch etwa FACINCANI/SUTTER, S. 349 linke
Spalte; dies gilt selbst dann, wenn die Geschéftsfiilhrung an den Alleinaktionér iibertra-
gen wird (Urteil des Bundesgerichts 4A 120/2013 vom 27. August 2013 E. 3).

60 Urteil des Bundesgerichts 1B_41/2011 vom 24. Mirz 2011 E. 2.3.1; BGE 114 V 219

E. 4a S. 223 f.; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 108; ROTH, S. 16.

ROTH, S. 84 f.; SETHE/ANDREOTTI, S. 148; SWISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 6 und

10.

Eine personliche Eingriffspflicht hat er auf jeden Fall dann, wenn das oberste Fiihrungs-

personal des Unternehmens involviert ist, wenn Compliance-Verstsse besonders be-

deutsame Geschiftsbereiche betreffen oder gehduft vorkommen, mithin als Folge eines

Organisationsmangels auftreten. In den anderen Fillen muss er primér dafiir sorgen,

dass eingegriffen wird (vgl. ROTH, S. 17; SETHE/ANDREOTTI, S. 114; SwissHOL-

DINGS/ECONOMIESUISSE, S. 7 und 14).

61
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mensinterne Untersuchung anordnen miissen.®® Bleibt ein VR trotz Anzei-
chen untitig, stellt dies in jedem Fall eine Pflichtverletzung dar.*
Sanktionen: Werden Compliance-Verstdsse festgestellt, miissen systema-
tisch personelle Konsequenzen gezogen werden; und zwar unabhingig da-
von, um welche Person es sich handelt. Wenn der VR nicht selbst sanktio-
niert, muss er dafiir sorgen, dass die zustindigen Vorgesetzten oder Compli-
ance-Verantwortlichen hinreichende Befugnisse haben, um Sanktionen mit
ausreichend Abschreckungswirkung anzuordnen.®® Notigenfalls miissen
Personen abberufen oder immerhin von der Compliance-Funktion freige-
stellt werden.®® Unter Umstdnden sind nebst disziplinarischen Sanktionen
auch zivilrechtliche Klagen oder Strafanzeigen in Erwégung zu ziehen.®’
Richtige Schlussfolgerungen: Schliesslich muss der VR auf Compliance-
Verstdsse auch mit organisatorischen Massnahmen reagieren und bei-
spielsweise Verbesserungen der Geschiftsprozesse und Regelwerke vor-
nehmen oder die interne Schulung und Instruktion verbessern.®® Denn
Compliance ist ein Dauerauftrag des VR; die entsprechende Organisation
muss regelmaéssig auf ihre Wirksamkeit hin iiberpriift, verbessert und wei-
terentwickelt werden.®

Manch einer wird bei obigen Zeilen das Gesicht verziehen und die Autorin
dieses Beitrags (welche mehrheitlich herrschende Lehre und Rechtsprechung
wiedergibt) als realitdtsfremde Juristin bezeichnen. Zur Verséhnung seien die
Ausfithrungen deshalb mit dem Hinweis ergéinzt, dass zahlreiche Autoren zu
Recht auch auf die Gefahren hinweisen, welche von liberzogenen Anforderun-
gen an die Sorgfalt eines VR ausgehen.”® Verwaltungsréte haben das harte Los,
oft schwierige Entscheide zu treffen. Dabei kimpfen sie einerseits mit den Un-
sicherheiten, welche das Wirtschaftsleben mit sich bringt. Andererseits miissen
sie, wollen sie im Geschiftsalltag Erfolg haben, auch Risiken eingehen, was
nicht mit Unsorgfalt verwechselt werden darf. Unser Aktienrecht sieht nun aber
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Urteil des Bundesgerichts 1B _41/2011 vom 24. Mérz 2011 E. 2.3.1; BGE 114 V 219
E. 4a S. 223 f.; LEHMANN/ROTH PELLANDA, S. 326; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 111.
Vgl. auch LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 133; SETHE/ANDREOTTI, S. 149, wonach sich die
Haftung «auf Fille beschrinken (muss), in denen die Fithrungsorgane Organisations-
und Uberwachungspflichten vernachlissigen oder in denen sie trotz Anzeichen von
Non-Compliance untitig bleiben.»

ROTH, S. 4 und 17; SWISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 7 und 14; vgl. auch Urteil des
Landgerichts Miinchen I SHK 0 1387/10 vom 10. Dezember 2013, Rz. 113.

BOCKLI, § 13 Rz. 360, 571; SETHE/ANDREOTTI, S. 144 f. m.w.H.; WATTER/ROTH PE-
LANDA, N. 22 zu Art. 716a OR; BGE 122 111 195 E. 3b S. 198.
LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 113; SETHE/ANDREOTTI, S. 114 f. und 148.
LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 114; ROTH, S. 4; SETHE/ANDREOTTI, S. 115.
SWISSHOLDINGS/ECONOMIESUISSE, S. 7 und 14 ff.

BoOckLI, § 13 Rz. 576a ff. mit zahlreichen Verweisen in Rz. 577, Fn. 1494.
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grundsétzlich nicht vor, dass sich Verwaltungsrite Vollzeit mit der Vorberei-
tung dieser Entscheide beschiftigen. Sofern sie die Geschéftsfiihrung ndmlich
delegiert haben, ist das VR-Mandat bloss ein Nebenamt. VR-Tétigkeit besteht
deshalb primér aus Aktenanalyse, Informationsbeschaffung und Sitzungsteil-
nahme. Selbst die sorgfaltigste Person kann auf Entscheide entsprechend nicht
perfekt vorbereitet sein und Alles und Jeden im Blick haben. Wiirde man dies
verlangen, wiren unerwiinschtes «Negativdenken, Risikoscheu und <Dienst
nach Vorschrift»» die Folge.”' Nach der hier vertretenen Auffassung ist im Zu-
sammenhang mit Compliance und Verantwortlichkeit die Aussage von BOCKLI
zentral, wonach «Gewihrenlassen [...] Unsorgfalt (ist)»’2. Dieser Satz sollte
indes wie folgt erginzt werden: Untdtigbleiben und Gewdhrenlassen ist Un-
sorgfalt.

IV.  Fazit: Gerichtliche Durchsetzung von Aufsichts-
rechten (und -pflichten) des Verwaltungsrates

Wie eingangs dargelegt wurde, hat das Bundesgericht im Leiturteil BGE 144
11T 100 anerkannt, dass Verwaltungsréte ihr Recht auf Auskunft und Einsicht
nach Art. 715a OR gerichtlich durchsetzen konnen.”™ Aber heisst dies nun, dass
Verwaltungsréite ihre Auskunfts- und Informationsrechte auch gerichtlich
durchsetzen miissen, falls sie sich nicht selbst einem Haftungsrisiko aussetzen
wollen? Die gleiche (bloss allgemeiner gehaltene) Frage haben sich auch Mo-
SCHEN/VON DER CRONE gestellt, diese aber ohne eingehende Begriindung ver-
neint.” Nach der hier vertretenen Auffassung kann die Frage nicht pauschal
verneint, sondern muss differenziert betrachtet werden, ganz im Sinne der Stan-
dard-Antwort jedes Juristen: Es kommt darauf an.

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil zur Begriindung angefiihrt, die Aus-
kunfts- und Informationsrechte hétten den Zweck, die wirksame und effiziente
Erfiillung der Fithrungs- und Aufsichtsaufgaben der Verwaltungsrite sicherzu-
stellen, weshalb sie bei Bedarf klagbar sein miissten. Art. 715a OR sei insofern
auch als Gegenstiick zur individuellen Verantwortlichkeit der VR-Mitglieder
zu sehen.” Dem ist beizupflichten, wobei Auskunfts- und Informationsrechte
insbesondere als Korrelat zu den Uberwachungspflichten zu sehen sind, welche
den VR treffen. In diesem Zusammenhang wurde zuvor bereits festgestellt,
dass VR-Mitglieder nicht per se misstrauisch sein miissen. Es trifft sie aber
spétestens dann eine Interventionspflicht, wenn es Anzeichen fiir Compliance-

71 BoOckKLL § 13 Rz. 578a f. m.w.H.
72 BOCKLL § 13 Rz. 571 und 361 ff.
3 BGE 144111 100 E. 6 S. 110.

74 MOSCHEN/VON DER CRONE, S. 312.
7> BGE 144 111 100 E. 5.2.2 S. 104.
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Verstosse gibt oder sie sogar von konkreten Vorféllen erfahren.” In diesem
Fall sind sie bereits aufgrund ihrer aktienrechtlichen Sorgfaltspflicht verpflich-
tet, unverziiglich die erforderlichen Abklarungen zu treffen und zu iiberpriifen,
ob massgebliche Normen verletzt wurden.””

Aus der Uberwachungspflicht kann sich also dann eine Pflicht zur gerichtlichen
Durchsetzung von Aufsichts- und Informationsrechten ergeben, wenn auf-
grund der Umstédnde Non-Compliance zu befiirchten ist. Ein VR kann sich bei
Anzeichen nicht mit der Entschuldigung von seiner Haftung befreien, er habe
nicht tiber ausreichend Informationen verfiigt und die Geschéftsleitung habe
ihm die gewiinschte Auskunft verweigert. Es gehort zu den personlichen Auf-
gaben des VR, Anzeichen fiir Non-Compliance mit aller Konsequenz nachzu-
gehen und sich die nétigen Informationen — auch gegen Widerstand — zu be-
schaffen.”® Dabei hat er alle moglichen Informationsquellen auszuschopfen.
Dringt er bei seinen VR-Kollegen oder der Geschéftsleitung mit einem Infor-
mationsbegehren nicht durch, hat er sich gegebenenfalls an den Richter zu wen-
den. Verzichtet ein VR trotz Anzeichen von Non-Compliance auf einen sol-
chen Schritt und bleibt untitig, macht er sich haftbar.” Denn wie wir bereits
festgestellt haben: Untditigbleiben und Gewdhrenlassen ist Unsorgfalt.®
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