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Vorwort zur 5. Auflage

Am 19. Juni 2020 verabschiedete das Parlament die dritte «grosse» Aktienrechtsrevision seit
der Vereinheitlichung des Gesellschaftsrechts. Unter Beibehaltung der Kernprinzipien erfahrt
das Schweizer Aktienrecht eine Modernisierung. In dieser Hinsicht wurden auch die Son-
derbestimmungen fiir bérsenkotierte Gesellschaften weiter ausgebaut. Im vorliegenden Buch
beziehen sich die Artikelverweise deshalb stets auf die Bestimmungen des aktuellen, neu revi-
dierten Aktienrechts. Der Gesetzestext vom 15. Juni 2020 wird am 1. Januar 2023 in Kraft tre-
ten. Die Bestimmungen zur Geschlechtervertretung im Verwaltungsrat und der Geschiftslei-
tung sowie die Bestimmungen zu Zahlungen von Rohstoffunternehmen an staatliche Stellen
sind bereits auf den 1. Januar 2021 in Kraft getreten. Nach dem Inkrafttreten der Revision
steht den Gesellschaften ein Zeitfenster von zwei Jahren zur Verfiigung, um ihre Statuten bei
Bedarf anzupassen. Die Lehre und Rechtsprechung sind in diesem Zusammenhang gegen-
wirtig und in der Zukunft mit der Beantwortung diverser Fragen beschiftigt. Fiir amtierende
und zukiinftige Verwaltungsrite betrifft die Aktienrechtsrevision insbesondere Anderungen
in den folgenden Bereichen:

- Aktienkapital und dessen Veranderung

- Eigene Aktien, Reserven und Dividenden

- Riickerstattung von Leistungen

- Neuerungen bei der Generalversammlung

- Einzelwahl der Verwaltungsrite auch bei nicht kotierten Gesellschaften

- Elektronische Beschlussfassung ohne qualifizierte elektronische Signatur
- Geregeltes Vorgehen bei Interessenkonflikten

- Sanierungspflichten

- Vertretung der Geschlechter im Verwaltungsrat und der Geschiftsleitung
- Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

- Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Belange (Transparenz von Zahlungen von Roh-
stoffunternehmen an staatliche Stellen; Sorgfaltsplichten und Transparenz iiber Konflikt-
mineralien und Kinderarbeit)

Die tiber 260 000 Verwaltungsrite in den 224 544 schweizerischen Aktiengesellschaften (Stand
1. Januar 2021 gemiss Eidg. Amt fiir das Handelsregister) haben folglich eine verantwortungs-
volle Aufgabe in einem sich stets verdndernden Kontext. Das vorliegende Werk soll den Ver-
waltungsrat vor diesem Hintergrund dabei unterstiitzen, seine Rechte und Pflichten rasch
und praxisorientiert abzukldren. Mit der fiinften, ergédnzten und tiberarbeiteten Auflage des
Standardwerks fiir Verwaltungsrite werden die neuen Bestimmungen der Aktienrechtsrevi-
sion und die neuste Literatur und Rechtsprechung zu den Bereichen Gesellschaftsrecht, Cor-
porate Governance sowie Buchfithrungs- und Rechnungslegungsrecht auf verstandliche und
dennoch wissenschaftlich fundierte Weise erdrtert. Als Selektionskriterien wurden insbeson-
dere Aktualitdt und Praxisbezug der relevanten Literatur und Rechtsprechung verwendet.

Dem Wunsch vieler Verwaltungsrite entsprechend haben wir die Sammlung von Mustern
und Checklisten weiter ausgebaut. Waren es in der letzten Ausgabe noch 105 direkt verwend-
bare Word- und Excel-Vorlagen, so sind es nun bereits 148 aktuelle Muster und Checklis-
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ten. Auch komplexe Muster, wie z.B. ein Aktiondrbindungsvertrag, Organisationsreglemente
tiir Konzernmutter- und Konzerntochtergesellschaften, ein Mandatsvertrag fiir den Verwal-
tungsrat im Auftragsverhiltnis sowie fiir Treuhdnder, eine Familienverfassung, Checklisten
zur Beurteilung von bestehenden bzw. neuen Revisoren, ein vollstindiger Geschéftsbericht
inkl. Lagebericht oder ein Whistleblowing-Reglement sind vorhanden. Wie bereits bei der
vierten Auflage konnen die Muster und Checklisten der fiinften Auflage fiir die individuelle
Anpassung auf die einzelne Gesellschaft ebenfalls unter <www.schulthess-mustervorlagen.ch>
bequem heruntergeladen werden. Zur besseren Ubersicht wurde unser Buch nun in zwei
Bande aufgeteilt. Der Band I enthalt den gesamten Theorieteil mit zahlreichen Empfehlungen,
im Band II sind alle Muster und Checklisten sowie das Stichwortverzeichnis fiir das ganze
Buch publiziert.

Wir danken an dieser Stelle allen, welche zur Realisierung der Herausgabe dieser 5. Auflage
beigetragen haben. Ein besonderer Dank gebiihrt Herrn M.A. HSG in Law and Economics
Fabian Akeret, Rechtsanwalt, der als Projektleiter wesentlich zur zeitgerechten Fertigstellung
des Manuskriptes beigetragen und die Koordination {ibernommen hat. Moge auch die neue
Auflage wieder zu einem Standardwerk in Theorie und Praxis werden.

Staad/St. Gallen/Ziirich im Juni 2021
Roland Miiller/Lorenz Lipp/Adrian Pliiss
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1. Das Verwaltungsratsmandat

1.1 Notwendigkeit und Bedeutung von Verwaltungsriten
1.1.1 Gesetzliche Vorschriften

Bei Gesellschaften, in denen die Geschiftsfithrung vollstandig an eine Geschiftsleitung dele-
giert ist und sich der Verwaltungsrat! auf seine unentziehbaren und uniibertragbaren Kom-
petenzen beschrénkt, stellen sich Mitglieder der Geschiftsleitung gelegentlich die Frage nach
dem Sinn des Verwaltungsrats. Diese Frage konnte jedoch auch ein Indiz dafiir sein, dass der
Verwaltungsrat seinen Verpflichtungen nicht oder nur ungeniigend nachkommt. Der Verwal-
tungsrat hat als oberstes strategisches Fithrungsgremium tatséchlich eine zentrale Bedeutung
im Bereich von Aufsicht und Kontrolle. Zudem ist er ein Bindeglied zwischen dem Manage-
ment und den Aktiondren.

In Familiengesellschaften, in denen moglicherweise ein Familienmitglied die Mehrheit des
Aktienkapitals innehat und die Geschiftsleitung besorgt, kann der Verwaltungsrat eine
wichtige Funktion als Gegenpol einnehmen, der die Vorstellungen des Hauptaktiondrs und
Geschiftsfithrers kritisch hinterfragt, in grossere Zusammenhange riickt und zusétzliche
Impulse gibt.

Der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft besteht gemiss Art. 707 Abs. 1 OR aus einem
oder mehreren Mitgliedern.2 Mit dieser Formulierung wird indirekt von Gesetzes wegen die
Notwendigkeit der Bestellung eines Verwaltungsrats statuiert. Allerdings liefert das Gesetz
selbst keine Begriffsbestimmung des Verwaltungsrats.?

Bei der Griindung einer Aktiengesellschaft haben die Griinder in der 6ffentlichen Urkunde
die Organe zu bestellen.* Uberdies sind die Organe zwingend im Handelsregister des Ortes
einzutragen, an dem die Aktiengesellschaft ihren Sitz hat.> Rein formell gilt deshalb jede Per-
son als Verwaltungsrat, welche unter der entsprechenden Rubrik im Handelsregister einge-
tragen ist. Ob im Ubrigen die Voraussetzungen zur Mandatsfithrung, namentlich die Urteils-
tahigkeit, erfiillt sind, ist fiir die formelle Zugehorigkeit zum Verwaltungsrat bedeutungslos.

—

Der Begriff «Verwaltungsrat» bzw. «Verwaltungsrite» wird nicht nur fiir die Gesamtheit dieses Gesell-
schaftsorgans, sondern auch fiir das einzelne Mitglied bzw. die einzelnen Mitglieder verwendet (ebenso
MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Fn. 1). In der herrschenden Lehre wird der Begrift «Verwal-
tungsrat» ebenfalls gelegentlich im doppelten Sinne gebraucht (vgl. BockL1, Aktienrecht, insbesondere § 13
Rz. 1 und 32; explizit FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, § 19 N 6 Fn. 1). Das Bundesgericht hat diesen
Begriff stets im doppelten Sinne aufgefasst (so z.B. bereits in BGE 28 II 106 oder im neueren BGE 128 III
129). Um bei den Zitaten von Literatur- und Judikaturstellen eine Verwirrung zu vermeiden, wird auch in
diesem Werk beim Begriff «Verwaltungsrat» von der zweifachen Bedeutung ausgegangen und nur wo notig
eine Prizisierung vorgenommen. Dies entspricht dem allgemeinen Sprachgebrauch in der Schweiz, wonach
die doppelsinnige Verwendung des Wortes «Rat» auch in anderem Zusammenhang vorkommt. Schliesslich
umfasst der Begrift «Verwaltungsrat» sowohl ménnliche als auch weibliche Personen.

Weitere Ausfithrungen zur optimalen Anzahl Verwaltungsratsmitglieder hinten unter Rz. 1.26 ff.

Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ HRegV schreibt lediglich vor, dass bei der Griindung einer Aktiengesellschaft der Nach-
weis tiber die Wahlannahme der Verwaltungsratsmitglieder einzureichen ist. Zu den Konsequenzen bei feh-
lendem Verwaltungsrat vgl. hinten Rz. 1.12 ff.

4 Vgl. SIFFERT/TURIN, in: Handkommentar zur HRegV, Art. 43 N 5.

Art. 640 und Art. 931a OR.
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Die Bestellung und die Eintragung eines Verwaltungsrats geniigen jedoch u.U. nicht. Nach
Art. 718 Abs. 4 OR muss die Gesellschaft durch eine Person vertreten werden konnen, die
Wohnsitz in der Schweiz hat. Dieses Erfordernis kann durch ein Mitglied des Verwaltungs-
rats oder einen Direktor erfiillt werden. Zudem muss gemass Art. 718 Abs. 3 OR mindestens
ein VR-Mitglied zur Vertretung berechtigt sein. Es ist demnach zwar zuléssig, dass alle VR-
Mitglieder ausldndische Staatsangehorige mit Wohnsitz ausserhalb der Schweiz sind, doch
muss dann zumindest ein vertretungsberechtigter Direktor Wohnsitz in der Schweiz haben.®

Seit dem Jahre 2000 wurden zahlreiche Anderungen und Ergénzungen der gesetzlichen
Grundlagen im Wirtschaftsrecht vorgenommen, welche auch fiir Verwaltungsrite von Bedeu-
tung sind:

6

Senkung des Mindestnennwerts von Aktien auf einen Rappen (Art. 622 Abs. 4 OR), in
Kraft seit 1. Mai 2001.

Teilrevision des Buchfithrungsrechts (inkl. Verordnung iiber die Fithrung und Aufbewah-
rung der Geschiftsbiicher), in Kraft seit 1. Juni 2002.

Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance der economiesuisse (bezieht sich
v.a. auf Zusammensetzung, Arbeitsweise und Kontrolle von VR und GL) sowie Richtlinie
betreffend Informationen zur Corporate Governance der SWX (nur relevant fiir borsen-
kotierte Unternehmen), beide in Kraft seit 1. Juli 2002.

Neuer StGB 1009uater T betr. subsididre strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unterneh-
men, in Kraft seit 1. Oktober 2003.

Fusionsgesetz und entsprechende Anderungen der Handelsregisterverordnung, in Kraft
seit 1. Juli 2004 (Liberalisierung von Umstrukturierungen aller Art).

Neue Regeln im Obligationenrecht/Aktienrecht zur Vergiitungstransparenz (Pflicht zur
Offenlegung der Vergiitungen an Mitglieder des VR und der GL von Gesellschaften, deren
Aktien an der Borse kotiert sind), in Kraft seit 1. Januar 2007.

Revisionsaufsichtsgesetz (RAG), Inkrafttreten per 1. September 2007 (Details siche Bot-
schaft zur Revision des OR vom 23. Juni 2004 und Memorandum vom 22. November
2006).

«Kleine Aktienrechtsrevision» (im Zuge der Revision des GmbH-Rechts wurde auch das
Aktienrecht insbesondere im Bereich der Revisionsstelle sowie weiteren Teilen punktuell
angepasst), Inkrafttreten am 1. Januar 2008.

Totalrevision der Handelsregisterverordnung (HRegV) vom 17. Oktober 2007, Inkrafttre-
ten am 1. Januar 2008.

Erhéhung der Schwellenwerte fiir die ordentliche Revision (Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR) auf
den 1. Januar 2012 mit entsprechenden Folgen fiir die allenfalls nurmehr eingeschrankt
zu pritfenden Gesellschaften.

Neue Regelung der Rechnungslegung (Art. 957-963b OR), u.a. Einfithrung einer nach
der wirtschaftlichen Bedeutung der Gesellschaft differenzierten Rechnungslegung, Ein-
fihrung von neuen Rechten von Minderheitsbeteiligten, verbunden mit einer Authebung
zahlreicher bisheriger spezialrechtlicher Bestimmungen im Aktienrecht; Inkrafttreten auf
den 1. Januar 2013 (mit Ubergangsfristen).

Dazu ausfithrlich MULLER, Haftung fiir Unterschriften, 187 ff; vgl. weiter ausfithrend zur Befihigung des
Verwaltungsrats MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 952 ff.
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- Verordnung gegen {ibermissige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften
(VegtiV) vom 20. November 2013, Inkrafttreten am 1. Januar 2014.

- Vorzeitiges Inkrafttreten der Bestimmungen zu den Geschlechterrichtwerten auf den
1. Januar 2021 (OR 734f); ab dem selben Zeitpunkt gelten fiir rohstoftférdernde Unter-
nehmen strengere Transparenzregeln (OR 964a ft.).

- Aktienrechtsrevision vom 19. Juni 2020, Inkrafttreten am 1. Januar 2023.

1.1.2 Statutarische Vorschriften

Die Statuten miissen keine besonderen Bestimmungen enthalten iiber die Organe fiir die Ver- 1.7
waltung (Art. 626 Ziff. 6 aOR ist aufgehoben).” Der Handelsregisterfithrer hat bei der Gesell-
schaftsgriindung zu priifen, ob der 6ffentlich beurkundete Errichtungsakt Angaben tber die
Bestellung der Mitglieder des Verwaltungsrats enthalt (Art. 44 Abs. 1 lit. e HRegV).% Die
Anzahl der Verwaltungsrite muss demnach zwingend in den Statuten angegeben werden.’

In vielen Statuten werden konkrete Angaben zur Anzahl der Verwaltungsrite gemacht, bei- 1.8
spielsweise genau «fiinf» oder limitiert «drei bis fiinf». Bei gleichzeitigem Riicktritt oder Hin-
schied mehrerer Verwaltungsratsmitglieder kann es jedoch in solchen Fillen vorkommen,
dass die statutarische Anzahl unterschritten wird. In der Praxis hat sich deshalb mehrheitlich
jene Statutenbestimmung durchgesetzt, nach welcher der Verwaltungsrat aus «einem oder
mehreren Mitgliedern» besteht.!® Im Organisationsreglement kénnen zusatzliche Bestim-
mungen iiber den Verwaltungsrat aufgenommen werden. Hervorzuheben ist, dass diese
reglementarischen Vorschriften leichter zu dndern sind als statutarische Bestimmungen.

Empfehlung: 1.9
Aus Praktikabilitatsgrinden ist folgende Statutenbestimmung zu empfehlen:

«Der Verwaltungsrat besteht aus einem oder mehreren Mitgliedern.»

Werden dagegen mehr Verwaltungsrite gewéhlt als nach der statutarischen Obergrenze zulds- 1.10
sig, ist die Wahl der Uberzihligen schwebend unwirksam.!!

Die Statuten kénnen noch weitere Vorschriften im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrat 1.11
enthalten, so insbesondere beziiglich personlicher Voraussetzungen.!? Bei kotierten Gesell-
schaften miissen die Statuten zudem gemiss Art. 626 Abs. 2 OR Bestimmungen enthalten
tiber:

1. die Anzahl der Tétigkeiten, welche die Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschiftslei-
tung und des Beirats in vergleichbaren Funktionen bei anderen Unternehmen mit wirt-
schaftlichem Zweck ausiiben diirfen;

7 Vgl. zu den statutarischen Vorschriften und Anforderungen MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 954.

8 SIFFERT/TAGMANN, N 16 ff. zu Art. 44 HRegV, in: SIFFERT/TURIN, Handkommentar zur HRegV.

9 In der Schweiz ist geméss Art. 707 Abs. 1 OR nur mindestens ein Verwaltungsratsmitglied vorgeschrieben;
lediglich fiir Banken werden in Art. 11 Abs. 1 BankV mindestens drei VR-Mitglieder verlangt; in Oster-
reich werden dagegen genau drei Mitglieder vorgeschrieben gemiss § 86 Abs. 1 Aktiengesetz.

10 Musterstatuten fiir Gesellschaften mit vinkulierten Namenaktien sind im Band II unter Ziff. 11.115 abge-
druckt; Alternativklauseln sind zu finden im Band II unter Ziff. 11.114.

11 Vgl. BockLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 97.

12 Vgl. dazu nachstehend Rz. 1.75 ff.
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2. die maximale Dauer der Vertrige, die den Vergiitungen fiir die Mitglieder des Verwal-
tungsrats, der Geschiftsleitung und des Beirats zugrunde liegen, und die maximale Kiin-
digungsfrist fiir unbefristete Vertrage (Art. 735b);

3. die Grundsitze zu den Aufgaben und Zustandigkeiten des Vergiitungsausschusses;

4. die Einzelheiten zur Abstimmung der Generalversammlung {iber die Vergiitungen des
Verwaltungsrats, der Geschiftsleitung und des Beirats.

1.13 Konsequenzen bei fehlendem Verwaltungsrat

Erfillt ein Verwaltungsrat die Voraussetzungen zur Mandatsfithrung nicht mehr, beispiels-
weise wegen Eintritt von Urteilsunfihigkeit, stellt dies noch keinen Fehltatbestand im Hin-
blick auf eine statutarische Mindestzahl dar, solange diese Person formell als Verwaltungs-
rat im Handelsregister eingetragen bleibt. Vom Fehlen eines Verwaltungsrats kann nur dann
gesprochen werden, wenn durch Lischung im Handelsregister die vorgeschriebene Anzahl
Verwaltungsrite nicht mehr bestellt ist.

Ist in den Statuten mehr als ein Verwaltungsrat vorgeschrieben und wird die entsprechende
Anzahl zufolge Riicktritt bzw. Loschung eines Verwaltungsrats nicht mehr erreicht, so fehlt
zwar offensichtlich ein Verwaltungsrat, doch hat dies nicht ohne weiteres handelsregister-
rechtliche Konsequenzen fiir die Gesellschaft. Die Handelsregisterdmter sind heute nicht
mehr gehalten, bei den Aktiengesellschaften eine eigene Rubrik {iber die Anzahl der Verwal-
tungsrite zu fithren. Eine Kontrolle der statutarischen Vorschriften beziiglich Anzahl Verwal-
tungsratsmitglieder erfolgt deshalb nicht mehr. Zudem ist eine derartige Kontrolle unnétig,
solange bei der Loschung von Verwaltungsréten der Fortbestand der gesellschaftsrechtlichen
Handlungsfihigkeit gepriift wird. Genau diese Priifung findet aber nach wie vor statt. Solange
die Gesellschaft trotz Riicktritt eines Verwaltungsrats ohne Ersatzwahl handlungsfihig bleibt,
werden demzufolge vom Handelsregisteramt aus keine Massnahmen unternommen. Die
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft ist dann formell gewahrt, wenn der einzige im Handels-
register eingetragene Verwaltungsrat den gesetzlichen Vorschriften geniigt und einzelzeich-
nungsberechtigt ist.!®

Tritt der einzige Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft ohne Ersatzwahl zuriick und ersucht
gemiss Art. 17 Abs. 2 lit. a. HRegV selbst um Loschung, so ergeben sich fiir die Gesellschaft
ernste Konsequenzen. Der Registerfiithrer hat vorab der Gesellschaft das Loschungsgesuch
sofort mitzuteilen. Gleichzeitig fordert er die Gesellschaft auf, innert einer bestimmten Frist
den gesetzmissigen Zustand wiederherzustellen; bleibt der Organisationsmangel bestehen,
erfolgt eine Uberweisung an den Richter (Art. 941a Abs. 1 OR).

In der Regel wird von den Handelsregisterdmtern eine Nachfrist gewéhrt, um gentigend Zeit
zur Durchfithrung einer Generalversammlung und Neuwahl des Verwaltungsrats zu belas-
sen. Wird dieser Aufforderung innert Frist nicht Folge geleistet, so hat der Registerfiithrer dem
Gericht bzw. der Aufsichtsbehdrde den Antrag zu stellen, die erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen.!4

Fehlt der Verwaltungsrat ginzlich oder ist er nicht rechtmassig zusammengesetzt, so kann
gemiss Art. 731b OR ein Aktionir, ein Glaubiger oder der Handelsregisterfiihrer dem Richter

13 In der Griinderphase wird haufig nur ein einziger Verwaltungsrat eingesetzt (vgl. hinten Rz. 10.268).
14 Vgl. Art. 941a und Art. 731b OR.
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beantragen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Dabei kann der Richter der Gesell-
schaft unter Androhung ihrer Auflésung eine Frist ansetzen, binnen deren der rechtmassige
Zustand wiederherzustellen ist. Der Richter kann aber auch das fehlende Organ selbst benen-
nen oder einen Sachwalter einsetzen. Im Gesetz nicht aufgefithrt wird die Moglichkeit, dass
der Richter selbst VR-Mitglieder absetzen kann. Dies wiirde zu unldsbaren Problemen fiihren,
insbesondere dann, wenn es sich um den Hauptaktionar handelt und damit vollig unklar wire,
wie lange der Abgewihlte sich nicht selbst wieder als VR-Mitglied wéhlen darf. Dennoch hat
das Bundesgericht am 28. Juni 2013 mit Entscheid 4A_161/2013 ein Urteil des Handelsge-
richtsprasidenten St. Gallen bestétigt, mit dem dieser ein Verfahren gestiitzt auf Art. 7316 OR
dadurch abgeschlossen hatte, dass er kurzerhand samtliche Verwaltungsrite einer Immobi-
liengesellschaft absetzte, einen Sachwalter berief und diesen damit betraute, zur Wahl eines
neuen Verwaltungsrats eine Generalversammlung einzuberufen und durchzufiihren. Es ist
davon auszugehen, dass dies ein einmaliger Sonderfall ist, aus dem keine richterliche Kompe-
tenz zum Absetzen von VR-Mitgliedern abgeleitet werden kann.

1.1.4 Nutzen fir die Gesellschaft

Bei Gesellschaften, in denen die Geschiftsfithrung vollstdndig an eine Geschiftsleitung dele-
giert ist und sich der Verwaltungsrat auf die unentziehbaren und uniibertragbaren Kompe-
tenzen beschrinkt, kann sich — wie bereits einleitend erwahnt - die Frage nach dem Nutzen
des Verwaltungsrats stellen. Die Frage fiithrt zur weitergehenden Frage, ob auf dieses Gre-
mium verzichtet werden konnte.!® Solche Fragen werden umso nachvollziehbarer, wenn man
sich Erhebungen iiber Organisation, T4tigkeit und Zusammensetzung von Verwaltungsraten
bei kleineren und mittleren Unternehmen in der Schweiz vor Augen hilt, die zum Teil erheb-
liche Defizite aufzeigen.!® Stichwortartig kann die nutzbringende Rolle des Verwaltungsrats
etwa mit folgenden Stichworten umrissen werden:

- Verwaltungsrat als «Bindeglied» zwischen den Eignern (bei kleineren und mittleren
Unternehmen hdufig Familienmitglieder oder bedeutendere Minderheits- oder Mehr-
heitsaktiondrsgruppen) und der Geschiftsleitung;

- Verwaltungsrat als «Sparringpartner» fir die Geschaftsleitung;

— Verwaltungsrat als «Beobachter» von Entwicklungen (technische Entwicklungen, Geset-
zesanpassungen, Anderungen des Nachfrageverhaltens, Konzentrationsbewegungen) mit
Auswirkungen auf die Mirkte, auf denen das Unternehmen titig ist;

- Verwaltungsrat als «Initiant und Motivator» fiir Strategieentwicklung und Strategieumset-
zung;

- Verwaltungsrat als «Kontrollorgan», um Fehlentwicklungen zu erkennen und zu korrigie-
ren.

Der Verwaltungsrat wird deshalb oft auch als Gestaltungs- und Controlling-Rat tituliert.!”
Diese Funktionen kénnen von grossem Wert fiir ein Unternehmen werden:

15 Wie frither in verschiedenen Aktienrechtsordnungen (vgl. BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 6 und Anm. 9)
und heute bei der GmbH.

16 Vgl. AMsTuTZ, Macht und Ohnmacht des Aktiondrs, 126 ff., wo die klassischen Schwachstellen in der Ver-
waltungsarbeit aufgezeigt werden.

17 So insbesondere HILB, Integrierte Corporate Governance, 48 und BiLAND/HILBER, passim.
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— Nicht selten bilden die Aktiondre — auch wenn sie aus einer Griinderfamilie stammen -
keine homogene Gruppe. Sie verfolgen gelegentlich verschiedenste, nicht parallele Inter-
essen, die auch - je nach Sachfrage — zu unterschiedlichen Mehrheitsverhéltnissen fithren
konnen. Dem Verwaltungsrat obliegt es dann, ausgleichend zu wirken, die verschiedenen
Interessen so zu kanalisieren, dass sie mit den Bediirfnissen des Unternehmens in Ein-
klang kommen und die Generalversammlung in ihrem Kompetenzbereich zu effizienten,
sachgerechten und glaubwiirdigen Entscheidungen findet.!8

- Strategiefindungen und Planungen sind zwangsldufig auf zahlreiche, einfacher oder
schwieriger zu treffende Annahmen abgestiitzt. In solchen Prozessen kann es sehr wert-
voll sein, der Sichtweise einer hauptsachlich mit dem «Tagesgeschéft» befassten Geschafts-
leitung eine etwas distanziertere Betrachtungsweise gegeniiberzustellen, um Annahmen
und Schlussfolgerungen daraus kritisch zu hinterfragen.

1.19 Damit diese Funktionen erfiillt werden kénnen, sind aber verschiedene Voraussetzungen not-
wendig:
— Zunichst ist wesentlich, dass der Verwaltungsrat aus den «richtigen» Personen zusam-
mengesetzt ist.!”

- Die Tiatigkeit und Arbeitsweise des Verwaltungsrats muss zweckdienlich und sachgerecht
organisiert werden. Dies bedeutet einmal, dass die wesentlichen Fragestellungen thema-
tisiert und diskutiert und dass die dazu erforderlichen Unterlagen beschaftt und den Mit-
gliedern zur Verfiigung gestellt werden miissen. Die bereits erwahnten Untersuchungen
zeigen auf, dass sich viele Gremien zu sehr als «Verwaltungs-», denn als «Gestaltungs-»Rat
verstehen, dass es an Strategiekonzepten, an Kontrollsystemen fehlt, dass Entwicklungen
zu wenig beobachtet und zu spit erkannt werden und dass der Kommunikation zu wenig
Bedeutung zugemessen wird.?°

- Schliesslich muss die Tatigkeit in einem Verwaltungsrat als dynamische Aufgabe verstan-
den werden. Dies bedeutet, dass Weiterbildung betrieben werden muss,?! dass Ablédufe,
Strukturen und Organisationen nicht nur einmal festgelegt, sondern immer wieder iiber-
priift werden miissen und dass Neuerungen als Chancen und nicht als Unannehmlichkei-
ten verstanden werden.

1.20 Wie gross der Nutzen des Verwaltungsrats fiir die Gesellschaft letztlich tatsachlich sein kann,
zeigt die Checkliste zur Aufgabenerfiillung des Verwaltungsrats im Band II unter Ziff. 11.12
auf. Auch wenn sich der Verwaltungsrat auf die strategischen Aufgaben beschridnken und nur
in Krisensituationen operativ eingreifen soll, hat er mit der Liste der undelegierbaren Auf-
gaben gemiss Art. 716a OR immer noch eine bedeutende Funktion, die fiir den Erfolg des
Unternehmens entscheidend ist.

18 Bei solchen Familiengesellschaften kann eine Familienverfassung ein erster Schritt zu einer sachlichen und
objektiven Diskussion sein mit dem Ziel, eine Eignerstrategie zu entwickeln; vgl. dazu das Muster einer
Familienverfassung im Band II unter Ziff. 11.47.

19 Vgl. dazu nachstehend Rz. 1.21 ff.

20 Mlustrativ KUNG, 115 ff,, der aufzeigt, wie auch Rechtsdienste von Grossunternehmen Gesetzesdnderun-
gen verpassen konnen.

21 Im Sinn einer Formulierung von FORSTMOSER muss es dem Verwaltungsrat gestattet sein, «kliiger zu wer-
den».
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1.1.5  Anforderungsprofil und Zusammensetzung

Systematisch aufgestellte Anforderungsprofile fiir Verwaltungsratsmitglieder diirften derzeit
bei schweizerischen Gesellschaften noch wenig verbreitet sein.? Dies ist erstaunlich, denn ein
Anforderungsprofil sollte die Grundlage fiir die Suche nach VR-Kandidaten sein.?* Es kann
von den amtierenden VR-Mitgliedern ausgearbeitet und gegebenenfalls im Rahmen einer
Eignerstrategie?* auch den Aktionidren vorgelegt werden. Im Band II unter Ziff. 11.4 findet
sich das Muster eines solchen Anforderungsprofils.?> Dabei wird von folgender Gliederung
ausgegangen:26
I. Grundlagen
1. Zielsetzung des Anforderungsprofils
2. Relevante Gesetzesbestimmungen
3. Finanzielle Rahmenbedingungen
II. Herausforderungen und Profil fiir den zukiinftigen Verwaltungsrat
1. Aktuelle und zukiinftige Herausforderungen
2. Bedeutung und Bewertung der Anforderungen
3. Fachliche und personelle Anforderungen
a) Anforderungsprofil fiir das Gremium als Ganzes
b) Anforderungsprofil fiir jedes Mitglied des Verwaltungsrats
¢) Anforderungsprofil fiir den Présidenten
4. Entschadigung
5. Haftung
6. Anforderungsmatrix zur Profilerfiillung
III. Umsetzung des Anforderungsprofils
1. Suchprozess
2. Beurteilung der Profilerfiillung
Im Hinblick auf die zwingenden Aufgaben des Verwaltungsrats geméss Art. 716a OR miis-
sen strategisches Denken, Fithrungs- und Fachkompetenz als grundlegende Anforderungen
fir VR-Mitglieder definiert werden. Zur Erfiillung der Sorgfalts- und Treuepflicht bedarf
es zudem der Integritdt und Loyalitit gegeniiber dem Unternehmen. Die Erfahrung zeigt,
dass Branchenkenntnisse vor betriebswirtschaftlichem, finanztechnischem und rechtlichem
Know-how eine zentrale Rolle spielen, dass praktische Erfahrung von grossem Wert ist und

dass diese Kenntnisse durchaus auf die verschiedenen Verwaltungsrite verteilt sein kénnen
(«Spezialisierung»). Zu beriicksichtigen ist schliesslich, dass das Gremium als Ganzes funktio-

22 Es gibt dartiber allerdings keine aktuelle wissenschaftliche Studie.

23 MULLER, VR-Suche, 184. Die Suche nach einem GL-Mitglied beginnt auch erst dann, wenn das Stellen-
profil klargestellt ist.

24 Muster solcher Eignerstrategien finden sich im Band II unter Ziff. 11.39 fiir ein Familienunternehmen,
unter Ziff. 11.40 fiir einen Hauptaktiondr und unter Ziff. 11.41 fiir ein 6ffentliches Unternehmen.

25 Das analoge Muster auf Franzosisch findet sich bei MULLER/ZEN-RUFFINEN/MONNIER unter Ziff. 4.46.

26 In Anlehnung an MULLER, VR-Suche, 185. Vgl. zu den Anforderungen an den Verwaltungsrat als Gre-
mium MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 956 ff.
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nieren muss. Jedes VR-Mitglied sollte daher ein gewisses Mass an Teamfihigkeit aufweisen,?”
und die Zusammensetzung mit verschiedenen Charaktertypen sollte zu einer ausgleichen-
den Wirkung fithren.? Schliesslich sollten potenzielle Interessenkollisionen vermieden wer-
den, weshalb die Einsitznahme von wichtigen Geschiftspartnern oder der Hausbank im Ver-
waltungsrat problematisch ist.?’

In offentlichen Unternehmen muss entschieden werden, ob Mitglieder der Exekutive (z.B.
Regierungsrite) direkt im VR Einsitz nehmen sollen. Bei einer Abwégung aller Vor- und
Nachteile®® zeigt sich, dass die 6ffentliche Hand nur dann Exekutivmitglieder in den VR eines
offentlichen Unternehmens entsenden sollte, wenn sich die 6ffentlichen Interessen anderwei-
tig nicht im erforderlichen Mass wahrnehmen lassen;! dies diirfte nur selten der Fall sein.
Bei 6ffentlichen Unternehmen sollten im Verwaltungsratsgremium besondere Zusatzkennt-
nisse erforderlich sein, so insbesondere bzgl. Aufsichtsorganisation, Rechnungslegung, Sub-
mission? und Personalrecht.?> Zudem sollte die 6ffentliche Hand ein Beteiligungscontrolling
fithren, um die Arbeit der eingesetzten Verwaltungsrite zu beaufsichtigen.

Am Beginn der Suche nach einem neuen Verwaltungsratsmitglied muss eine Selbstbeurteilung
der bisherigen Verwaltungsrate stehen: Welche Spezialkenntnisse sind im Verwaltungsrat ver-
treten? Welche fehlen, wéren aber nétig oder niitzlich? Welche Charaktertypen stellen die bis-
herigen Verwaltungsrite dar? Welche Teamrolle soll ein neues VR-Mitglied ibernehmen?*>
Als Grundlage zur Beantwortung dieser Fragen konnte folgende Matrix dienen:3°

Teamrolle | Koordinator Inspirator kritischer Integrator Coach

) Denker
Fachrolle Organisator

Strategie/
Internat. Erfahrung

Finanzen/Controlling

Flhrung/Organisation

Recht/
Risk Management

IT/Digitalisierung

27 Vgl. KRNETA, N 100; MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 955.

28 Neben dem «Gestalter» braucht es auch den «Umsetzer», neben dem «kreativen» auch den «kritischen»
Denker usw.

29 So auch KrRNETA, N 123 fT.

30 Auflistung bei SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, 125 f.

31 GLM. SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, 125 ff.

32 Zur Submissionspflicht bei 6ffentlichen Unternehmen ausfithrlich MULLER/KOLLER, 28 ff.

33 Besonders problematisch ist die Kindigung von privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen in 6ffentlichen
Unternehmen, vgl. MULLER/PARLI/CARONTI, 875 ff.

34 Vgl. dazu das Muster fiir ein systematisches Beteiligungscontrolling durch die 6ffentliche Hand im Band II
unter Ziff. 11.25.

35 Weitere Hinweise zur gezielten Gewinnung von VR- und GL-Mitgliedern finden sich bei HiLs/HOsry/
MULLER, 23 ff.

36 In Anlehnung an HiLs, Integrierte Corporate Governance, 117. Eine Anpassung an das jeweilige Unter-
nehmen ist aber unerlésslich.
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Teamrolle | Koordinator Inspirator kritischer Integrator Coach
Fachrolle Organisator Denker
Branchenkompetenz
Unternehmer
HR-Kompetenz

Die Angaben in den Zeilen und Spalten sind je nach Art und Grésse des Unternehmens anzu- 1.25
passen bzw. zu ergdnzen. Es zeigt sich sehr rasch, dass es viel schwieriger ist, mit einer kleinen
Anzahl an VR-Mitgliedern diese Matrix zu erfiillen, als bei einer grosseren Anzahl.

1.1.6  Anzahl Verwaltungsratsmitglieder

Von Gesetzes wegen ist grundsétzlich nur ein einziges Verwaltungsratsmitglied vorgeschrie- 1.26
ben.’” An dieser gesetzlichen Minimalvorschrift dndert sich auch dann nichts, wenn der ein-

zige Verwaltungsrat gleichzeitig Alleineigentiimer des gesamten Aktienkapitals ist. Schon im
Hinblick auf die Problematik der Stellvertretung und die Corporate-Governance-Empfeh-
lung, keine Einzelzeichnungsberechtigungen zu vergeben, sollte der Ein-Mann-VR aber die
Ausnahme bleiben.*® Umgekehrt ist es unzweckmadssig, den VR mit mehr als neun Mitglie-
dern zu bestellen.?® Die Terminplanung wird bei zu grossen VR-Gremien extrem schwierig,

und auch eine konstruktive Diskussion bzw. Entscheidungsfindung wird behindert. HrLs gibt
deshalb folgende, klare Empfehlung zur Anzahl der VR-Mitglieder ab:4

- Inkleinen Unternehmen: 3 VR-Mitglieder
- In mittleren Unternehmen: 5 VR-Mitglieder
- In grossen Unternehmen 7 VR-Mitglieder

In den internationalen Empfehlungen zur Corporate Governance fiir Best Practice in KMU*! 127
findet sich folgende Empfehlung:

- Inkleinen Unternehmen mit bis zu 50 Mitarbeitenden: 3 VR-Mitglieder
- In mittleren Unternehmen mit bis zu 250 Mitarbeitenden: 5 VR-Mitglieder

Es gibt keine «Idealzahl» von VR-Mitgliedern und in der Literatur finden sich unterschied- 1.28
lichen Auffassungen.?? Sinnvoll ist es grundsitzlich, eine ungerade Zahl zu wahlen, um Patt-
situationen (und die Anwendung von Stichentscheiden) zu vermeiden.*> Doch kann ein
VR-Mitglied auch krank werden, dann fiithrt dies ebenfalls zu einer geraden Anzahl der Stim-
menden.

37 Art. 707 Abs. 1 OR. Lediglich bei Banken sind gemiss Art. 11 Abs. 1 BankV mindestens drei VR-Mitglie-
der erforderlich.

38 Die Studie von MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 103 Abb. 7, im Jahre 2000 hat jedoch gezeigt,
dass rund 45% aller Unternehmen ihren VR nur mit einem einzigen Mitglied besetzen.

39 GLM. SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, 186 f. HILB, Integrierte Corporate Governance, 56, verweist
auf die Tatsache, dass bereits Gremien mit iiber 7 Mitgliedern schwieriger zu fiihren sind und sich auto-
matisch Untergruppen bilden.

40 HiL, Integrierte Corporate Governance, 55.

41 SPIELMANN, 379.

42 DE PuRy, passim; BOckL1, Corporate Governance, passim.

43 Vgl. Bocki, Aktienrecht, § 13 Rz. 20; KRNETA, N 28.
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Die Fiille von Aufgaben, welche der Verwaltungsrat als Gremium zu bewiltigen hat,** zwingt
meist zu einer Arbeitsteilung bzw. zur Bestellung von VR-Ausschiissen. Werden einem sol-
chen VR-Ausschuss keine Entscheidungskompetenzen zugewiesen, sondern hat er nur vorbe-
ratende Funktion, konnen auch Personen als Ausschuss-Mitglieder bestellt werden, die nicht
Mitglied des Verwaltungsrats sind.*> Auf diese Weise kann z.B. das fehlende HR-Fachwissen
in einem Nominierungs- und Entschadigungsausschuss durch einen externen HR-Spezialis-
ten gelost werden.

Statutenbestimmungen enthalten nicht selten Mindest- und Maximalzahlen fiir den Verwal-
tungsrat.*® Wird die Mindestzahl unterschritten, hat dies i.d.R. keine rechtlichen Folgen und
16st keine Handlungen der Handelsregisterbehorden aus (es sei denn, die Gesellschaft habe
nicht mehr gentigend Vertretungsberechtigte oder der letzte Verwaltungsrat sei weggefallen).4”
Werden iiberzéhlige Verwaltungsrite gewdhlt, sind die Wahlbeschliisse schwebend unwirk-
sam, aber keineswegs nichtig.%® In der Praxis weisen die Handelsregisterdmter solche Anmel-
dungen zuriick, sodass entweder der Wahlbeschluss riickgidngig gemacht oder die Statuten-
bestimmung gedndert werden muss.*

Empfehlung:

Die Anzahl der VR-Mitglieder sollte auf maximal neun begrenzt werden. Eine ungerade Zahl von VR-Mit-
gliedern ist zu bevorzugen. Fur kleine Unternehmen erscheint eine Anzahl von drei, fir mittlere eine
Anzahl von finf und fir grosse Unternehmen eine Anzahl von sieben VR-Mitgliedern i.d.R. als angemes-
sen.

1.1.7 Mehrfachverwaltungsrite und Uberkreuz-Mandate

Das schweizerische Aktienrecht enthilt - im Gegensatz etwa zum deutschen (§ 100 AktG)
und zum Osterreichischen (§ 86 AktG) - keine Bestimmung, welche die Anzahl der Verwal-
tungsratsmandate begrenzt, die eine Person innehaben kann; auch der «Swiss Code of Best
Practice» verzichtet auf eine solche Beschrankung. Die Frage ist damit der Gestaltungsauto-
nomie der einzelnen Gesellschaften tiberlassen.

Art. 626 Abs. 2 Ziff. 1 schreibt bei kotierten Gesellschaften vor, dass die Statuten zwingend die
Anzahl der zuldssigen Tétigkeiten der Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschéftsleitung
und des Beirats vorgeben miissen, welche in vergleichbaren Funktionen bei anderen Unter-
nehmen mit wirtschaftlichem Zweck ausgeiibt werden diirfen.>® Bei nicht kotierten Gesell-
schaften kann die Anzahl der zuldssigen Mandate ebenfalls eingeschréankt werden.

Gelegentlich kommen in der Praxis auch «Uberkreuz»-Mandate vor (Geschiftsleitungsmit-
glied der A. AG ist gleichzeitig Verwaltungsrat der B. AG und Geschiftsleitungsmitglied der B.
AG ist gleichzeitig Verwaltungsrat der A. AG). Frither bestand namentlich eine enge Verflech-

44 Vgl. dazu die Checkliste zur Erfiillung der VR-Aufgaben im Band II unter Ziff. 11.12.

45 Dazu ausfiihrlich MULLER, HR-Committees, 323 f. Ausgeschlossen ist dies beim Vergiitungsausschuss von
borsenkotierten Unternehmen, wo gemiss Art. 733 Abs. 2 OR nur VR-Mitglieder wihlbar sind.

46 Bspw. «Der Verwaltungsrat besteht aus 3-5 Mitgliedern.»

47 Vgl. dazu vorne Rz. 1.12 ff.; BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 94; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27
N 64; KRNETA, N 332; BSK OR II-WERNLI/R1zZ1, Art. 710 N 5.

48 Vgl. PLUSss, Rechtsstellung, 27.

49 BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 97. Vgl. dazu das Muster einer HR-Anmeldung im Band IT unter Ziff. 11.7.

50 Vgl. dazu ausfithrlich hinten Rz. 1.76.
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tung zwischen Banken- und Industrieunternehmungen; Organpersonen von Banken wurden
in die Verwaltungsrite von Industrieunternehmen entsandt, die wiederum iiber ihre Organ-
personen im Verwaltungsrat der Banken vertreten waren. Obwohl die Probleme solcher Ver-
flechtungen offensichtlich sind, sind derartige Konstellationen rechtlich nicht ausgeschlossen
(sie sind jedoch bei kotierten Gesellschaften offenzulegen: Ziff. 3.3 des Anhangs zur SWX-
«Corporate-Governance-Richtlinie»).

Rechtlich ausgeschlossen sind Uberkreuz-Mandate zwischen der Gesellschaft und der Revi-
sionsstelle. Damit wiirde die von Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 OR geforderte Unabhangigkeit
der Revisionsstelle verletzt.>!

1.1.8 Einsitznahme von GL-Mitgliedern im VR

Im aktuellen UK Corporate Governance Code>? wird unter Ziff. B.1 empfohlen, den Verwal-
tungsrat aus einer angemessenen Anzahl von exekutiven und nicht exekutiven Mitgliedern
zusammenzusetzen. In den internationalen Corporate-Governance-Best-Practice-Empfeh-
lungen fir KMU findet sich keine entsprechende Empfehlung, doch wird die Einsitznahme
von GL-Mitgliedern im VR auch nicht ausgeschlossen.>® Dies entspricht der Empfehlung von
Ziff. 12 im Swiss Code of Best Practice®, wonach die Mehrheit der VR-Mitglieder aus nicht
exekutiven Mitgliedern bestehen soll. Art. 718 Abs. 2 OR bestimmt ausdriicklich, dass der
Verwaltungsrat die Vertretung einem Mitglied (Delegierter) oder Direktor iibertragen kann,
wobei mit Vertretung das ganze Spektrum der Geschiftsfiihrung gemeint ist.>> Das Obligatio-
nenrecht lasst somit die Einsitznahme eines Geschiftsfithrers in der Funktion als VR-Dele-
gierter ausdriicklich zu.5¢

In Art. 11 Abs. 2 der Verordnung tiber die Banken und Sparkassen®” wird vorgeschrieben,
dass kein Mitglied des fiir die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle verantwortlichen Organs
einer Bank der Geschaftsfithrung angehoren darf. Damit wird eine Doppelstellung als Ver-
waltungsrat und GL-Mitglied bei Banken ausgeschlossen. Die FINMA kann gemadss Art. 11
Abs. 3 BankV in besonderen Fillen einer Bank eine an Bedingungen gekniipfte Ausnahme
bewilligen. Die Spezialvorschrift in der BankV ist die einzige Bestimmung, welche in pri-
vatrechtlichen Aktiengesellschaften die Doppelstellung ausschliesst. Es stellt sich deshalb die
Frage, mit welchen Vor- und Nachteilen die Einsitznahme von GL-Mitgliedern im VR ver-
bunden ist.

Gemiss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR {ibt der Verwaltungsrat die Oberaufsicht iiber die mit der
Geschiftsfithrung betrauten Personen aus. Die GL-Mitglieder werden demnach direkt durch
die VR-Mitglieder beaufsichtigt. Wenn nun ein GL-Mitglied selbst dem Verwaltungsrat ange-

51 Nachstehend wird unter Rz. 1.55 auf die Voraussetzungen der Unabhingigkeit detailliert eingegangen.

52 Herausgegeben vom FINANCIAL REPORTING COUNCIL, aktuelle Fassung vom Juli 2018, abrufbar unter
<www.frc.org.uk>.

53 SPIELMANN, 139, empfiehlt ein unabhingiges Mitglied bei einem Gremium von drei Verwaltungsriten
und zwei unabhingige Mitglieder bei einem Gremium von fiinf Mitgliedern. Zur Unabhéngigkeit und
Treuepflicht von Mitgliedern des Verwaltungsrats vgl. MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 955.

54 Herausgegeben von der ECONOMIESUISSE, aktuelle Fassung von 2014, abrufbar unter <www.economie
suisse.ch>.

55 Ebenso BAUEN/VENTURI, Rz. 34.

56 Im Band II findet sich unter Ziff. 11.118 der tibliche Stellenbeschrieb fiir einen Geschiftsfiihrer.

57 Bankenverordnung, BankV, vom 17. Mai 1972 (Stand am 1. Januar 2013), SR 952.02.
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hoért, dann hat er zumindest im Hinblick auf die Oberaufsicht tiber seine Person einen offen-
sichtlichen Interessenkonflikt.’® Doch dieses Problem lésst sich einfach 16sen, indem dieses
GL-Mitglied in den Ausstand tritt,”® wenn es um Diskussionen und Abstimmungen um seine
Person geht. Problematischer ist es, wenn Mitarbeiter unterer Stufen Einsitz im Verwaltungs-
rat nehmen, wie dies bei parititisch zusammengesetzten VR-Gremien meist der Fall ist.® Ver-
schiedene Autoren raten deshalb von solchen Konstellationen dringend ab mit dem Hinweis,
Konflikte seien vorprogrammiert.°!

Fir eine Einsitznahme von GL-Mitgliedern im Verwaltungsrat kénnen insbesondere fol-
gende Vorteile angefithrt werden:%2

- Der Verwaltungsrat verfiigt iiber eine direkte Informationsquelle zum operativen Geschift,
wobei dieser Vorteil dann evident wird, wenn das betroffene GL-Mitglied von sich aus
relevante Informationen einbringt.

- Die Entscheidungen und Vorgaben des VR sind fiir die Geschiftsleitung verstandlicher,
denn allfillige Unklarheiten kénnen durch das GL-Mitglied im VR direkt hinterfragt wer-
den.

- Die Geschiftsleitung kann zu den Diskussionen im VR schon vor der Entscheidung Stel-
lung nehmen, womit Wiedererwagungsgesuche und Umsetzungsschwierigkeiten vermie-
den werden kénnen.

- Entscheidungen des VR miissen schon aus Haftungsgriinden zumindest vom betroffenen
GL-Mitglied mitgetragen werden.

- Gegeniiber den Mitarbeitern wird eine enge Zusammenarbeit von VR und GL manifes-
tiert, denn zumindest das betroffene GL-Mitglied muss die VR-Entscheidungen mittra-
gen.

- In Konzernen ist die Besetzung von Tochtergesellschaften mit GL-Mitgliedern iiblich,
wozu sich ein GL-Mitglied mit Einsitz im VR der Konzerngesellschaft besonders eignet.

Gegen eine Einsitznahme von GL-Mitgliedern im Verwaltungsrat konnen insbesondere fol-
gende Nachteile angefiihrt werden:

- Zumindest das betroffene GL-Mitglied ist stets {iber alle geplanten Aktivititen des VR
informiert, insbesondere auch iiber personelle Massnahmen auf Stufe Geschiftsleitung,
womit die latente Gefahr von Indiskretionen besteht.

- Der Verwaltungsrat kann in einer offiziellen VR-Sitzung nicht mehr ohne Einbezug der
Geschiftsleitung diskutieren, ausser das betroffene GL-Mitglied miisse in den Ausstand
treten.

- Die Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer fithrt zu zahlreichen Konse-
quenzen, die sich auch negativ auf das betroffene GL-Mitglied auswirken.®3

58 Zur Definition des Interessenkonfliktes vgl. DRUEY, Interessenkonflikte, 3 ff. und 13.

59 Eine konkrete Ausstandsregelung findet sich im Muster des Organisationsreglements fiir eine selbstandige
Gesellschaft im Band IT unter Ziff. 11.79.

60 So z.B. bei der Trisa AG, die fiir ihre weitreichende Mitbeteiligung und Mitbestimmung der Mitarbeiter
bekannt ist; dazu ausfithrlich MULLER, Mitarbeiterbeteiligung, 79 f.

61 Ausdriicklich KRNETA, N 89 zu Art. 707 OR und BAUEN/VENTURI, Rz. 34.

62 Dazu ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 9 ff.

63 Auflistung und Kommentierung bei MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 257 ff.
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Insgesamt ist festzustellen, dass die Vorteile fiir eine Einsitznahme von GL-Mitgliedern im
Verwaltungsrat iiberwiegen. Der Entscheid muss jedoch im Einzelfall sorgféltig abgewogen
werden und hédngt nicht zuletzt auch von der Loyalitdt und Integritét der betroffenen GL-Mit-
glieder ab.

Auch in kotierten Gesellschaften ist es zuldssig, dass ein VR-Mitglied gleichzeitig einen
Arbeitsvertrag als GL-Mitglied innehat. Allerdings sind die entsprechenden Honorare und
Lohne gemiss 734a OR gesondert im Verglitungsbericht anzufithren.% In Konzernverhalt-
nissen ist tiberdies Art. 7354 OR zu beachten, wonach Vergiitungen an Mitglieder des Ver-
waltungsrats fiir Tétigkeiten in Unternehmen, die durch die Gesellschaft direkt oder indirekt
kontrolliert werden, unzuldssig sind, sofern diese Vergiitungen:

1. unzuldssig wéren, wenn sie direkt von der Gesellschaft ausgerichtet wiirden;
2. in den Statuten der Gesellschaft nicht vorgesehen sind; oder

3. von der Generalversammlung der Gesellschaft nicht gutgeheissen worden sind.

1.1.9  Geschlechtervertretung im Verwaltungsrat

Gemass Art. 734f OR sollte im Verwaltungsrat jedes Geschlecht mindestens zu je 30 Prozent
vertreten sein, in der Geschaftsleitung zu je 20 Prozent. Allerdings gilt diese Bestimmung
zur Geschlechtervertretung nur fiir Gesellschaften, welche zwei der Schwellenwerte gemass
Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR in zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren {iberschreiten
(Bilanzsumme von 20 Millionen Franken, Umsatzerlos von 40 Millionen Franken, 250 Voll-
zeitstellen im Jahresdurchschnitt). Werden die Schwellenwerte nicht erreicht, sind im Vergii-
tungsbericht die Griinde anzugeben, weshalb die Geschlechter nicht wie vorgesehen vertreten
sind, und ist anzufiihren, welche Massnahmen zur Forderung des weniger stark vertrete-
nen Geschlechts ergriffen werden. Damit wird indirekt eingeschrankt, dass die Vorschrift
zur Geschlechtervertretung zudem nur fiir Gesellschaften gilt, deren Aktien an einer Bérse
kotiert sind. Weitere Sanktionen werden vom Gesetz nicht vorgegeben. Mit diesen Richt-
werten wollte der Gesetzgeber die Wirtschaft auffordern, ihre Bemithungen zur aktiven und
umfassenden Forderung von weiblichen Mitgliedern in VR und GL zu intensivieren.%

1.2 Voraussetzungen fiir ein Verwaltungsratsmandat
1.2.1 Nattrliche Person ohne Pflicht zur Aktionarseigenschaft

Jedes Mitglied des Verwaltungsrats muss von Gesetzes wegen eine natiirliche Person sein.®®
Dies betont den hochstpersonlichen Charakter des VR-Mandats und die erhohte personliche
Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder.%” Art. 707 OR schreibt keine weiteren Vor-

64 Fiir die Funktion als CEO sollte auch ein separater Arbeitsvertrag mit Stellenbeschrieb erstellt werden; vgl.
dazu das Muster im Band IT unter Ziff. 11.10.

65 Vgl. voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1277 mit Verweis auf die Botschaft zur Aktienrechtsrevision
2016, 592.

66 Dies ergibt sich indirekt aus Art. 707 Abs. 3 OR. Vgl. voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1259 mit dem
Hinweis, dass vom Parlament eine entsprechende ausdriickliche Regelung abgelehnt wurde.

67 BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 707 N 15 m.w.H. Das ist keineswegs selbstverstandlich; so kénnen nach
Art. 344 PGR in Liechtenstein auch juristische Personen in den Verwaltungsrat gewahlt werden.
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aussetzungen an die Wahlbarkeit eines Verwaltungsrats vor. Insbesondere wird keine Aktio-
nirseigenschaft vorausgesetzt.6%

Es ist aber zuldssig, in den Statuten die Aktiondrseigenschaft fiir Verwaltungsrite vorzu-
schreiben. Dabei kann die frither {ibliche Formulierung in den Statuten verwendet werden:
«Der Verwaltungsrat besteht aus einem oder mehreren Mitgliedern, welche Aktionére sein
missen.»”?

Aus grundsitzlichen Uberlegungen wire es durchaus erwiinscht, wenn jeder Verwaltungsrat
eine je nach seinen finanziellen Verhiltnissen mehr oder weniger ins Gewicht fallende Betei-
ligung an der von ihm mitgeleiteten Gesellschaft erwirbt und behilt.”! Der Verwaltungsrat
konnte ohne besondere gesetzliche Regelung wie jeder andere Aktiondr auch an der Gene-
ralversammlung teilnehmen und wiirde tiberdies direkt am Shareholder Value partizipie-
ren. Es verwundert daher nicht, dass in grossen und kotierten Gesellschaften oft ein Teil
des VR-Honorars in Aktien oder Aktienoptionen ausgerichtet wird. Allerdings birgt dies fiir
die Aktionire einen Verwisserungseffekt, weshalb derartige performanceabhéngige variable
Entschddigungen fiir den Verwaltungsrat grundsitzlich keine optimale Losung darstellen.”?
Zudem ist zu beachten, dass ein im Verhiltnis zum eigenen Vermogen iitbermassig grosser
Aktienbesitz die Unabhéngigkeit eines VR-Mitglieds beeintrachtigt.

1.2.2 Urteilsfahigkeit

Die Urteilsfahigkeit ist ein Element der Handlungsfihigkeit, die ihrerseits wiederum einen
Obergriff in Bezug auf die Geschiftsfahigkeit darstellt.”> Urteilsfahig ist nach Art. 16 ZGB
grundsitzlich jeder, dem nicht wegen seines Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit,
Geistesschwiche, Trunkenheit oder dhnlichen Zustinden die Fahigkeit mangelt, vernunft-
gemiss zu handeln. Vorausgesetzt wird also ein bestimmtes Mindestmass an Intelligenz und
Erfahrung.

Im Gesetz wird die Urteilsfahigkeit als Voraussetzung fiir ein Verwaltungsratsmandat nicht
direkt vorgeschrieben. Aus den in Art. 716a OR aufgelisteten uniibertragbaren Aufgaben des
Verwaltungsrats ergibt sich jedoch indirekt eine entsprechende Notwendigkeit. Eine weiter-

68 Die entsprechende frithere Ordnungsvorschrift wurde im Rahmen der Revision 2005 aufgehoben; vgl.
dazu KAcH, passim; BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 32 ff.; bE CAPITANT, passim.

69 Nach Art. 702a OR haben dann folgerichtig auch die Verwaltungsrite, die nicht Aktiondre sind, das Recht,
an der Generalversammlung teilzunehmen und Antrége zu stellen, nicht aber das Recht mitzustimmen
und auch keine anderen Mitwirkungsrechte wie etwa das Anfechtungsrecht (BockL1, Aktienrecht, § 13
Rz. 34). Ebenso ist ihre Anwesenheit oder Vertretung fiir eine Universalversammlung nicht erforderlich
(BOockL, a.a.0.).

70 So noch Art. 18 im Muster von Statuten mit vinkulierten Namenaktien in der 2. Auflage des vorliegen-
den Werkes.

71 BoOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 34.

72 GLM. AMsTUTZ, Macht und Ohnmacht des Aktionérs, 218; vgl. zum Ganzen MULLER/L1PP/PLUSS/AKE-
RET, 953.

73 Vgl. dazu u.a. TUOR/SCHNYDER/SCHMID, 82/84, und BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 1 ff. Vgl.
zum Ganzen MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 953 f.
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gehende Forderung, beispielsweise nach Buchhaltungskenntnissen, ldsst sich daraus aber
nicht ableiten.”

Das Kriterium der Urteilsfahigkeit wird wohl zu Beginn eines Verwaltungsratsmandats nur
in den allerwenigsten Fallen zur Diskussion stehen. Im Zusammenhang mit der Beendigung
dieses Mandats ergeben sich jedoch durchaus entsprechende Fragen.”

Unseres Erachtens muss dariiber hinaus verlangt werden, dass ein Verwaltungsrat voll hand-
lungsfahig ist;’® das Argument fiir die gegenteilige Ansicht, der nur beschrinkt handlungsfa-
hige Verwaltungsrat verpflichte ja die Gesellschaft und nicht sich selbst,”” ist begriffsjuristisch
und daher verfehlt. Halt man sich vor Augen, wie der unmiindige oder umfassend verbeistan-
dete Verwaltungsrat von Zustimmungen des gesetzlichen Vertreters abhingig wire, um sein
Amt ausiiben zu konnen, leuchtet ohne weiteres ein, dass dies nicht die Meinung des Geset-
zes sein kann; zudem sind nicht voll Handlungsfahige in aller Regel auch hinsichtlich ihrer
Urteilsfahigkeit eingeschrinkt, sodass sie das Amt des Verwaltungsrats tiberfordern wiirde.
Die hypothetische Moglichkeit, den tiichtigen, aber noch nicht volljéhrigen Sohn des Unter-
nehmensinhabers frithzeitig in das Unternehmen integrieren zu konnen,”® ist ebenfalls pra-
xisfremd.

1.2.3 Wohnsitz

Im Rahmen der Anpassungen des Aktienrechtes zusammen mit der GmbH-Revision wurde
Art. 708 OR aufgehoben und somit auf das Nationalitdts- und Wohnsitzerfordernis verzich-
tet.”” Demnach miissen die Mitglieder des Verwaltungsrats nicht mehr mehrheitlich Perso-
nen sein, die in der Schweiz wohnhaft sind und das schweizerische Biirgerrecht besitzen. Dies
gilt auch fiir Gesellschaften mit einer Bankenbewilligung in der Schweiz, denn Art. 10 BankV
schreibt nur vor, dass die Bank tatsdchlich von der Schweiz aus geleitet werden muss.

Es wird nur verlangt, dass die Gesellschaft durch eine Person vertreten werden kann, die
Wohnsitz in der Schweiz hat. Dies kann gemass Art. 718 Abs. 4 OR ein Mitglied des Verwal-
tungsrats oder ein Direktor sein.3® Allerdings wird in Abs. 3 des gleichen Artikels zusitzlich
vorausgesetzt, dass mindestens ein Mitglied des Verwaltungsrats zur Vertretung befugt ist.3!
Ist dieses Erfordernis nicht mehr erfiillt (bspw. wegen eines Wegzugs oder eines Riicktrittes),
geht das Handelsregisteramt gemass Art. 941a Abs. 1 OR vor und raumt der Gesellschaft eine
Frist zur Behebung des Mangels ein.®?

74 Zu Recht verlangt DRUEY, Verantwortlichkeit, 118, fiir die Verwaltungsratstauglichkeit der «Tante Eulalia»
denn auch nur, «dass sie eine rechte allgemeine Intelligenz aufweist und in Geschéftsdingen eine gewisse
Erfahrung hat».

75 Vgl. dazu hinten Rz. 1.255 f.

76 Dies muss aus Art. 718 Abs. 1 OR gefolgert werden, wonach grundsitzlich jedem VR-Mitglied die Ver-
tretung der Gesellschaft anvertraut ist (vgl. dazu hinten Rz. 1.78. GLM. BockL1, Aktienrecht, 36; PLUSss,
Rechtsstellung, 7 f.; KRNETA, N 34, BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 707 N 21; HOMBURGER, in: Ziircher
Kommentar, N 75 ff. zu Art. 707 OR und voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1260.

77 Vgl. die Belege bei BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 707 N 22.

78 Vgl. etwa HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 14 zu Art. 707 OR.

79 Vgl. zum Ganzen MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 953.

80 Ebenso vON DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1285.

81 Dazu ausfiithrlich MULLER, Haftung fir Unterschriften, 187 ff.

82 Zu den Konsequenzen bei fehlendem Verwaltungsrat vgl. vorne Rz. 1.12 ff.

15

1.49

1.50



16

| 1. Das Verwaltungsratsmandat

Mit dieser Regelung wurde ein Standortnachteil fiir Schweizer Aktiengesellschaften und eine
Diskriminierung von in der Schweiz lebenden Personen mit auslindischem Biirgerrecht
beseitigt. Im Zusammenhang mit den Aufgaben des Verwaltungsrats nach Art. 716a OR wird
es kiinftig jedoch schwieriger sein, ein fehlbar gewordenes Mitglied des Verwaltungsrats aus
Verantwortlichkeit zu belangen, sobald es Wohnsitz im Ausland hat.

Es ist zuldssig, in den Statuten Anforderungen an den Wohnsitz der Verwaltungsrite aufzu-
stellen. Insbesondere bei 6ffentlichen Unternehmen kann eine derartige Vorschrift sinnvoll
sein. Allerdings diirfen die Voraussetzungen nicht diskriminierender Art sein.®®

1.2.4 Unabhangigkeit
1.2.4.1 Unabhangigkeit von der Revisionsstelle

Jedes Mitglied des Verwaltungsrats muss von der Revisionsstelle unabhingig sein. Dies ergibt
sich indirekt aus Art. 728 OR. Danach muss die Revisionsstelle unabhéngig sein und sich
ihr Priifungsurteil objektiv bilden. Die Unabhéngigkeit darf weder tatsdchlich noch dem
Anschein nach beeintrichtigt sein.®* Das Unabhéngigkeitserfordernis wird also erst dann
relevant, wenn zwischen dem Verwaltungsrat und der Revisionsstelle personliche oder ver-
tragliche Beziehungen bestehen bzw. entstehen. Konkret sind gemiss Art. 728 Abs. 2 OR mit
der Unabhingigkeit insbesondere nicht vereinbar:%>

- die Mitgliedschaft im Verwaltungsrat der Revisionsgesellschaft;
- ein arbeitsrechtliches Verhiltnis mit der Revisionsgesellschaft;

- eine direkte oder bedeutende indirekte Beteiligung am Gesellschaftskapital der Revisions-
stelle;

- eine enge Beziehung zum leitenden Priifer der Revisionsstelle.

1.2.4.2 Erweiterte Unabhangigkeitsvorschriften

Im Hinblick auf eine effiziente Corporate Governance und ein funktionierendes Krdftegleich-
gewicht zwischen Verwaltungsrat und Geschaftsfithrung ist bei jeder Gesellschaft individu-
ell zu priifen, fiir welche VR-Mitglieder und in welchem Umfang nicht nur die Unabhéngig-
keit von der Revisionsstelle, sondern auch noch eine weitergehende Unabhéngigkeit verlangt
werden soll.#¢ Nicht nur fiir bérsenkotierte Gesellschaften, sondern auch fiir KMU und spe-
ziell fiir Familiengesellschaften konnen unabhangige VR-Mitglieder vorteilhaft sein. Sie sind
oftmals kritischer, innovativer, bringen ein neues Beziehungsnetz ein und kénnen bei inter-
nen Auseinandersetzungen eine vermittelnde Rolle einnehmen; vor allem aber sind sie i.d.R.
ein Garant fiir Integritat.8”

83 Unzulédssig wire beispielsweise eine statutarische Regelung, wonach nur die weiblichen, nicht aber die
mannlichen VR-Mitglieder ihren Wohnsitz in der Schweiz haben miissen.

84 Zur Unabhingigkeit der Revisionsstelle ausfiihrlich hinten Rz. 8.98 ff.

85 Dazu eingehend hinten Rz. 8.103 ff.

86 Vgl. dazu und generell zur Unabhéngigkeit des Verwaltungsrats MULLER/L1pP/PLUSS/AKERET, 955 f. und
hinten Rz. 3.554 ff.

87 Allerdings gibt es keine exakten gesetzlichen Vorgaben zur Beurteilung der Unabhingigkeit, und in den
verschiedenen Codes werden unterschiedliche Empfehlungen abgegeben. Zu Recht stellt deshalb voN DER
CRrONE, Aktienrecht, § 18 N 1322 fest, dass die inhaltlichen Anforderungen an die Unabhéngigkeit nicht
vollstandig geklart sind.
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Der Swiss Code of Best Practice verlangt in Ziff. 12 der Fassung von 2014, dass die Mehrheit
der Verwaltungsratsmitglieder unabhéngig sein soll. Falls ein Nominationsausschuss imple-
mentiert ist, soll auch dieser mehrheitlich aus nicht exekutiven und unabhingigen Mitglie-
dern des Verwaltungsrats bestehen.®® Gemass Ziff. 14 gelten dabei als unabhingig nur nicht
exekutive Mitglieder des Verwaltungsrats, welche:3

- der Geschiftsfithrung nie oder vor mehr als drei Jahren angehért haben und

- mit der Gesellschaft in keinen oder nur verhéltnismassig geringfiigigen geschiftlichen
Beziehungen stehen.?

Nach der gleichen Ziffer ist bei kreuzweiser Einsitznahme in Verwaltungsriten die Unab-
héangigkeit im Einzelfall sorgféltig zu priifen. Der Verwaltungsrat kann weitere Kriterien der
Unabhiéngigkeit in institutioneller, finanzieller oder personlicher Hinsicht festlegen.”!

Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA hat 2017 zwei Rundschreiben zur Corpo-
rate Governance bei Banken (2017/1) und zur Corporate Governance bei Versicherungsgesell-
schaften (2017/2) publiziert. In beiden Rundschreiben wird gefordert, dass der Verwaltungs-
rat («das Oberleitungsorgan») mindestens zu einem Drittel aus unabhingigen Mitgliedern
bestehen muss.”> Von der FINMA wird ein VR-Mitglied dabei als unabhingig qualifiziert,
wenn es:*>

- nicht in anderer Funktion beim Institut beschéftigt ist und dies auch nicht innerhalb der
letzten 2 Jahre gewesen ist;

- innerhalb der letzten 2 Jahre nicht bei der Priifgesellschaft des Instituts als fiir das Institut
verantwortlicher leitender Priifer beschiftigt gewesen ist;

88 Ziff. 24 Swiss Code of Best Practice.

89 Zur Priifung der Unabhingigkeitsvoraussetzungen kann eine Unabhéngigkeitserklarung von VR-Kandi-
daten und ein ausgefiillter Unabhingigkeitsfragebogen von amtierenden VR-Mitgliedern verlangt werden;
vgl. die entsprechenden Muster im Band IT unter Ziff. 11.127 und 11.128.

90 Konkret darf ein unabhéngiges VR-Mitglied weder ein massgebender Kunde noch ein massgebender Lie-

ferant der Gesellschaft sein. Er darf aber auch kein massgebender Aktionir sein; diese Voraussetzung ist

nicht mehr erfiillt, wenn das VR-Mitglied tiber 10% der Aktien der Gesellschaft hilt oder der Wert seines

Aktienpaketes im Verhdltnis zu seinem eigenen Vermogen tibermissig (iiber 50%) ist. In allen diesen Fl-

len ist keine unabhéngige und damit objektive Willensbildung mehr gewéhrleistet.

Vgl. dazu auch BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 17a. Viel weiter geht auch der UK Corporate Governance

Code in der Fassung von 2018, wo unter Ziff. 10 festgehalten wird, dass ein VR-Mitglied nicht mehr unab-

héng ist, wenn dieses Mitglied:

- is or has been an employee of the company or group within the last five years;

- has, or has had within the last three years, a material business relationship with the company, either directly
or as a partner, shareholder, director or senior employee of a body that has such a relationship with the com-
pany;

- has received or receives additional remuneration from the company apart from a director’s fee, participates in
the company’s share option or a performance-related pay scheme, or is a member of the company’s pension
scheme;

- has close family ties with any of the company’s advisers, directors or senior employees;

- holds cross-directorships or has significant links with other directors through involvement in other compa-
nies or bodies;

- represents a significant shareholder; or
has served on the board for more than nine years from the date of their first appointment.

92 Zlff 17 FINMA Rundschreiben 2017/1 bzw. Ziff. 8 FINMA Rundschreiben 2017/2.

93 Ziff. 18-22 FINMA Rundschreiben 2017/1 bzw. Zift. 19-23 FINMA Rundschreiben 2017/2.

9

fhurt

17

1.57

1.58

1.59



18 | 1. Das Verwaltungsratsmandat

— keine geschiftliche Beziehung zum Institut unterhilt, welche aufgrund ihrer Art oder
ihres Umfangs zu einem Interessenkonflikt fiithrt; und

- nicht qualifizierter Beteiligter (im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG des Instituts ist
und auch keinen solchen vertritt.

1.60 Die FINMA geht in ihren Unabhangigkeitsanforderungen also weiter als der Swiss Code of

1.61

1.62

Best Practice. Zudem stellt sie fiir die Banken klar, dass von Kantonen, Gemeinden oder ande-
ren kantonalen oder kommunalen Anstalten des offentlichen Rechts in den Verwaltungs-
rat von Kantonal- oder Kommunalbanken entsandte bzw. gewdhlte Mitglieder nur dann als
unabhingig gelten, sofern sie neben den oben aufgefiihrten Punkten auch noch folgende Vor-
aussetzungen erfiillen:%*

- nicht der kantonalen oder kommunalen Regierung oder Verwaltung bzw. einer anderen
kantonalen oder kommunalen Korperschaft des 6ffentlichen Rechts angehoren und

- von ihrem Wahlorgan keine Instruktionen fiir die T4tigkeit als Mitglied des Oberleitungs-
organs entgegennehmen.

Ein Verwaltungsrat kann durchaus auch Mandate anderer Gesellschaften innehaben und/
oder an solchen beteiligt sein; bei Konkurrenzunternehmen besteht jedoch ein latenter Inter-
essenkonflikt.®® In diesem Falle ist der oder die Betroffene aber gezwungen, das Geschiftsge-
heimnis strikte einzuhalten, gegebenenfalls bei Abstimmungen in den Ausstand zu treten und
auch sonst die Interessen der Gesellschaft zu wahren.®® Aus zivilrechtlicher Sicht widerspricht
es dem Mandatsverhéltnis, dass der Verwaltungsrat anderen Personen oder Institutionen
Informationen zuginglich macht, die dann wider die Interessen der Gesellschaft ausgewer-
tet werden konnen. Der fehlbare Verwaltungsrat wiirde damit zweifelsohne eine Pflichtverlet-
zung begehen und dementsprechend schadenersatzpflichtig werden. Auf méglicherweise zur
Anwendung gelangende Straftatbestinde wird weiter hinten eingegangen.’

Oftmals wird bewusst eine Verbindung zwischen den Mandaten angestrebt, und eine solche
ist durchaus auch sinnvoll. Dies kann etwa der Fall sein bei Unternehmen unterschiedlicher
Absatzstufen. Auch die Einsitznahme in den Verwaltungsrat einer Gesellschaft, mit der hiu-
fig Geschifte abgeschlossen werden, kann sich als iiberaus niitzlich erweisen.’® Problemati-
scher ist dagegen die - frither gangige - Vertretung von Banken im Verwaltungsrat von Unter-
nehmenskunden. Bei der Neuwahl eines Verwaltungsrats scheint es daher angebracht, seine
bisherigen Mandate zu durchleuchten. Im Organisationsreglement kann eine Klausel aufge-

94 Zift. 23-25 FINMA Rundschreiben 2017/1.

95 Der Gesetzgeber hat fiir verschiedene Gesellschaften ausdriicklich ein Konkurrenzverbot statuiert, so bei
der einfachen Gesellschaft (Art. 536 OR), bei der Kollektivgesellschaft (Art. 561 OR) und bei der GmbH
(Art. 803 Abs. 3 OR). Im Aktienrecht fehlt eine analoge Regelung, sodass grundsitzlich Verwaltungsrats-
mandate bei konkurrierenden Gesellschaften zulidssig sind. Méglich ist jedoch ein Ausschluss im Organisa-
tions- und Geschiftsreglement (vgl. die Klausel 2.8.3 im Muster eines Organisationsreglements einer selb-
stindigen Gesellschaft im Band II unter Ziff. 11.79) oder sogar in den Statuten. THALMANN, 96 ff., vertritt
dagegen die Auffassung, aus der allgemeinen Treuepflicht kénne auch fiir die Aktiengesellschaft ein Kon-
kurrenzverbot beziiglich des Verwaltungsrats abgeleitet werden; allerdings schrinkt er ein, dass nur ver-
tragliche Abmachungen zwischen Verwaltungsrat und AG eine klare und sichere Grundlage zur Beurtei-
lung konkurrenzierenden Verhaltens seitens des Verwaltungsrats schaffen.

96 Vgl. dazu ausfiihrlich hinten Rz. 3.575 ff. Ebenso BOcKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 643.

97 Vgl. hinten Rz. 5.30 ff,, insbesondere Ausniitzung vertraulicher Tatsachen und Geheimnisverletzung.

98 Zur schwierigen Stellung des Bankverwaltungsrats vgl. BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 645, und pE CaPI-
TANTI, 348 f.



1.2 Voraussetzungen fir ein Verwaltungsratsmandat

nommen werden, wonach jedes VR-Mitglied verpflichtet ist, die Annahme von neuen Man-
daten umgehend offenzulegen.

Empfehlungen:

Die Geheimhaltungspflicht des Verwaltungsrats sollte explizit in das Organisations- und Geschaftsregle-
ment und/oder in den Mandatsvertrag aufgenommen werden. Es sollten ferner Regelungen entwickelt
werden, mit denen bei Interessenvertretern im Verwaltungsrat Kollisionen zwischen Interessen der
Gesellschaft und Interessen der vertretenen Personen oder Institutionen verhindert werden.

Um allfallige Komplikationen zu vermeiden, scheint es angebracht, vor der Wahl eines Verwaltungsrats
seine bisherigen Mandate und Beteiligungen zu durchleuchten und ihn zu verpflichten, nach der Wahl
neue Mandate dem Gesamtverwaltungsrat offenzulegen. Gleichzeitig ist die Unabhangigkeit des Ver-
waltungsrats von der Revisionsstelle periodisch zu tUberprifen.

Wesentlich sind vor allem Transparenz und klare Regeln zur Verhinderung von und zum
Umgang mit Interessenkollisionen. Notwendig sind daher einzelfallgerechte Bestimmungen
in Statuten und Reglementen.”

1.2.4.2 Konsequenzen eines Verstosses gegen Unabhangigkeitsvorschriften

Werden bei der Wahl eines VR-Mitglieds gesetzliche oder statutarische Unabhéngigkeitsvor-
schriften verletzt, so konnen der entsprechende Beschluss und damit die Wahl selbst gestitzt
auf Art. 706a Abs. 1 OR innert zwei Monaten nach der Generalversammlung gerichtlich ange-
fochten werden. Unterldsst es der iibrige Verwaltungsrat, die Erfiillung der Unabhéngigkeits-
voraussetzung vor und auch noch nach der Wahl zu iiberpriifen, so kann er fiir einen allfillig
daraus entstehenden Schaden haftbar gemacht werden. Keine Unabhéngigkeitsvorschrif-
ten werden dagegen durch potenzielle Interessenkonflikte verletzt.!% Hier miissen aber die
Ausstandsvorschriften gemass Art. 717a OR und den Vorgaben im Organisationsreglement
beachtet werden.!%!

Im Zusammenhang mit der Unabhéngigkeitsvorschrift ist schliesslich das vielfach in Man-
datsvertragen statuierte Weisungsrecht des Mandanten zu prifen. Oftmals stellte der Mandant
«seinem» Verwaltungsrat noch treuhanderisch eine Aktie zur Verfiigung, damit dieser Aktio-
nér wurde. Es ist daher verstandlich, dass der Auftraggeber seinen Einfluss auf den von ihm
bestellten Verwaltungsrat mittels Weisungen durchsetzen will. Diese Weisungen sind jedoch,
mit Blick auf die aktienrechtliche Grundstruktur und namentlich die Funktion des Verwal-
tungsrats, nur insoweit verbindlich, als sie nicht gegen Gesetz, Statuten oder die Interessen
der Gesellschaft verstossen und dem Verwaltungsrat keine einseitigen, verbindlichen Vorga-
ben im Bereich seiner uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben geméss Art. 716a OR

99 Ob eine lange Amtsdauer schliesslich zum Verlust der Unabhéngigkeit eines VR-Mitglieds fiihrt, ist
umstritten. Im UK Corporate Governance Code in der Fassung von 2018 wird ein Unabhangigkeitsver-
lust angenommen, wenn die Mandatsdauer neun Jahre tibersteigt (vgl. Ziff. 10 des UK Code). vON DER
CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1328 hilt dem zu Recht entgegen, dass dafiir allenfalls ein Gewinn an Kom-
petenz gegeniibersteht und die Vorteile einer langen Amtsdauer fiir die Aktiondre tiberwiegen. Wichtig
ist letztlich, dass der Verwaltungsrat periodisch eine kritische Selbstevaluation vornimmt und auch diese
Frage diskutiert.

100 Vgl. voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1266 mit der klaren Feststellung, dass Interessenkonflikte
keine Unvereinbarkeit begriinden.
101 Vgl. dazu das Muster einer Ausstandsklausel im Band II unter Ziff. 11.16.
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machen.!®? Um allfalligen Missverstandnissen vorzubeugen, sollte deshalb eine entspre-
chende Einschriankung in den Mandatsvertrag aufgenommen werden.'% Fehlt eine derartige
Einschrankung oder ist sie unvollstandig, so ist damit die Unabhangigkeit des Verwaltungs-
rats noch nicht verletzt. Vielmehr ist der Mandatsvertrag widerrechtlich bzw. zumindest in
diesem Punkt nicht durchsetzbar. Allenfalls beweist dieser Umstand sogar, dass der Mandant
als faktisches Organ der Gesellschaft mithaftet.!04

Empfehlung:

Allfallige Weisungsrechte von Mandanten in Mandatsvertragen sollten unbedingt so beschrankt werden,
dass sie nur verbindlich sind, wenn sie nicht gegen Gesetz, Statuten und Reglemente oder gegen die
Gesellschaftsinteressen verstossen.

Wegen der oben angefiihrten Einschrdnkungen sind Mandatsvertrdge zwar problematisch,
sie sind aber nach herrschender Lehre und Rechtsprechung zuléssig.!%> Ebenfalls gestattet ist
die «Doppelfunktion» von Verwaltungsrat und Geschiftsfithrer oder des Vorsitzenden der
Geschiftsleitung u.A. in einer Person. Bei Lichte betrachtet geht es um nichts anderes, als dass
das Pflichtenheft des Doppelfunktionirs um die entsprechende Aufgabe des Geschiftsfiithrers
oder Vorsitzenden der Geschiftsleitung erweitert wird, was im Rahmen der aktienrechtlichen
Delegationsnormen ohne weiteres zuldssig ist. Nur bei den Banken und den Sparkassen wird
von Gesetzes wegen eine strikte Trennung dieser Funktionen verlangt.!0

1.2.5 Statutarische Voraussetzungen

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir ein Verwaltungsratsmandat setzen nur einen gro-
ben Rahmen. Durch statutarische Bestimmungen kann festgelegt werden, welche zusétzli-
chen Voraussetzungen ein Verwaltungsrat erfiillen muss.!%” Grenzen solcher statutarischen
Bestimmungen bilden einzig die allgemeinen gesetzlichen Vorschriften, wobei insbesondere
der Personlichkeitsschutz und das Gleichbehandlungsprinzip hervorgehoben seien.

Unzuléssig waren demnach Vorschriften beziiglich Hautfarbe oder Geschlecht. Zuldssige sta-
tutarische Vorschriften konnten dagegen sein:

- abgeschlossene Berufslehre oder Matura;
- keine personlichen oder vertraglichen Beziehungen zu Konkurrenzunternehmen;
- keine offenen Betreibungen oder Verlustscheine;

- keine Eintragungen im Zentralstrafregister;

102 Zulassig ist dagegen, den Verwaltungsrat zu verpflichten, bei Ermessensentscheidungen die Interessen
des Mandanten voranzustellen. Zum Ganzen BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 624 ff.; HOMBURGER, in: Ziir-
cher Kommentar, N 528 zu Art. 716a OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 175 ff.

103 Vgl. dazu das Muster eines Mandatsvertrags mit Aktiondren im Band II unter Ziff. 11.68; das analoge
Muster auf Franzésisch findet sich bei MULLER/ZEN-RUFFINEN/ MONNIER unter Ziff. 4.34 auf S. 224. Vgl.
auch BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art 707 N 37.

104 Auf die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des faktischen Organs wird hinten unter Rz. 4.62 ff.,, ndher ein-
gegangen.

105 Namentlich auch in Konzernverhiltnissen; dazu ausfiihrlich hinten Rz. 6.36 ff. und Rz. 9.53 ff.

106 Art. 11 Abs. 2 BankV.

107 Zu den allgemeinen Vorschriften in den Statuten vgl. vorne Rz. 1.7 ff. Vgl. zum Ganzen auch MULLER/
Lipp/PLUSS/AKERET, 954. Ausfiihrlich auch voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1268 ff.
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- weitere personliche Voraussetzungen!%%.

Demgegeniiber besteht die Moglichkeit, eine Geschlechter-Quote in den Statuten zu veran-
kern. Zusitzliche Voraussetzungen an VR-Mitglieder werden auch von Aufsichtsbehorden
bei Unternehmen verlangt, die einem besonderen Bewilligungsregime unterstehen (bspw.
Banken, Effektenhéndler, Finanzintermediire).!% In Analogie konnen entsprechende Anfor-
derungen durchaus in die Statuten von nicht beaufsichtigten Gesellschaften iibernommen
werden. So ist es zuldssig, in den Statuten die Aktionarseigenschaft fiir Verwaltungsrite vor-
zuschreiben.!!® Hiufig wird in den Statuten auch eine Altersgrenze von 70 Jahren festge-
legt.!!! Hinsichtlich der maximalen Anzahl an Verwaltungsratsmandaten enthilt das Schwei-
zer Aktienrecht — im Gegensatz etwa zum deutschen und zum &sterreichischen Recht - keine
Bestimmung zur Begrenzung der Mandatsanzahl.!1? Die Frage ist bei nicht borsenkotierten
Gesellschaften der Gestaltungsautonomie der einzelnen Gesellschaften iiberlassen und wird
in der Praxis gelegentlich in den Statuten geregelt.!!3

Bei borsenkotierten Gesellschaften miissen die Statuten zwingend die Anzahl der zuléssi-
gen Titigkeiten der Mitglieder des Verwaltungsrats vorgeben. Der formalisierte Zwang einer
Amtszeitbeschriankung — in der Praxis teilweise fiir eine Dauer von 12 oder 16 Jahren vorgese-
hen - zur jeweiligen Auffrischung im Verwaltungsrat funktioniert nur begrenzt, denn unfa-
hige Verwaltungsrite verbleiben dadurch z.T. langer im Verwaltungsrat als nétig, wogegen
fahige Verwaltungsrite, die weiterhin wertvolle Beitrége leisten konnten, aufgrund der Amts-
zeitbeschrankung frithzeitig ausscheiden.!'* Andererseits ist es aus praktischer Hinsicht illu-
sorisch, wenn man davon ausgeht, dass eine fortlaufende Erneuerung des Verwaltungsrats
automatisch von der Generalversammlung vorgenommen wird, insbesondere nicht bei gros-
seren und borsenkotierten Gesellschaften. Um die Flexibilitdt im Interesse der Gesellschaft
aufrechtzuerhalten, empfiehlt es sich eine allfillige Amtszeitbeschrankung nicht in den Statu-
ten, sondern im Organisationsreglement zu bestimmen und dadurch dem Verwaltungsrat die
Moglichkeit zur Bestimmung von Ausnahmen einzurdumen.!'® Eine gute Durchmischung
des Verwaltungsrats in Sachen Amtsjahre ist aus praktischer Sicht von Vorteil.!16

Auch eine Begrenzung des Alters scheint als zusitzliche statutarische Voraussetzung unzweck-
massig. Damit wiirde keine Riicksicht genommen auf die unterschiedliche kérperliche und
geistige Flexibilitdt der einzelnen Mandatstrager. Obwohl es zutreffen mag, dass zumindest

108 Vgl. dazu nachstehend Rz. 1.75 ff.

109 Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG, wonach eine Bankenbewilligung u.a. nur dann an eine Gesellschaft erteilt
wird, wenn die mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung der Bank betrauten Personen einen guten Ruf
geniessen und Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschiftstétigkeit bieten. Die Vorlage eines Betreibungs-
und Zentralregisterauszuges ist deshalb in solchen Fillen zwingend notwendig.

110 Dabei kann die frither {ibliche Formulierung in den Statuten verwendet werden: «Der Verwaltungsrat
besteht aus einem oder mehreren Mitgliedern, welche Aktionére sein miissen.»

111 Die Zweckmissigkeit einer solchen Regelung ist fraglich; zum Teil sehen die Statuten deshalb vor, dass
in Ausnahmefillen die Moglichkeit besteht, dass die Generalversammlung iber die Altersgrenze hinaus
eine Wiederwahl auf ein Jahr vornehmen kann. Vgl. zur Altersbeschrinkung BockLr, Aktienrecht, § 13
Rz. 43. Weiter ausfithrend KrNETA, N 61 ff.

112 Ebenso verzichtet der «Swiss Code of Best Practice» auf eine solche Beschriankung.

113 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 45; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 13; KRNETA, N 72.

114 Bockiy, Aktienrecht, § 13 Rz. 44.

115 KRNETA, N 71. Somit ist es einfacher, VR-Mitglieder, welche eine gewisse Altersgrenze iiberschreiten,
zum Riicktritt zu bewegen.

116 FORSTMOSER, Organisation, § 9 N 16 und N 20.
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tendenziell die geistige Beweglichkeit mit dem Alter abnimmt, muss andererseits festgestellt
werden, dass gelegentlich jlingeren Verwaltungsriten die notwendige Erfahrung und Team-
tahigkeit fiir ein solches Amt fehlt. Auch hier gilt wieder, dass auf anderen Wegen die Beféhi-
gung der Verwaltungsrite besser sichergestellt werden kann.!!”

Werden statutarische Vorschriften bei der Wahl eines Verwaltungsrats durch die Generalver-
sammlung missachtet, so ergeben sich dieselben Konsequenzen wie bei der Verletzung von
gesetzlichen Vorschriften. Demnach ist die Wahl eines Verwaltungsrats, welche unter Verlet-
zung statutarischer Bestimmungen zustande kommt, nicht einfach nichtig, sondern lediglich
anfechtbar gestiitzt auf Art. 706 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

1.2.6 Keine personlichen Voraussetzungen von Gesetzes wegen

Im Obligationenrecht werden keine konkreten personlichen Voraussetzungen fiir den Ver-
waltungsrat vorgeschrieben.!!8 Insbesondere gibt es keine Vorschrift beziiglich Wohnsitz,
Begrenzung der Mandatsanzahl, der maximalen Amtszeit oder des biologischen Alters. Wie
bereits vorne unter Rz. 1.47 ff. ausgefithrt wurde, muss ein VR-Mitglied jedoch zwingend
urteilsfiahig sein, um seine Funktion ausiiben zu kénnen. Es ist deshalb unbestritten, dass nur
eine urteilsfahige Person in den Verwaltungsrat gewéhlt werden kann, auch wenn diese Vor-
aussetzung nicht ausdriicklich im Gesetz genannt wird.!'® Das Amt des Verwaltungsrats kann
zudem nur antreten, ausiiben und beibehalten, wer voll handlungsfahig ist.!?° Dies muss aus
Art. 718 Abs. 1 OR gefolgert werden, wonach grundsitzlich jedem VR-Mitglied die Vertre-
tung der Gesellschaft anvertraut ist.

Bei kotierten Gesellschaften miissen gemiss Art. 626 Abs. 2 Ziff. 1 OR die Statuten zwingend
Bestimmungen enthalten {iber die Anzahl der zuldssigen Tétigkeiten der Mitglieder des Ver-
waltungsrats in den obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganen von Rechtseinheiten, die
verpflichtet sind, sich ins Handelsregister oder in ein entsprechendes ausldndisches Register
eintragen zu lassen, und die nicht durch die Gesellschaft kontrolliert werden oder die Gesell-
schaft nicht kontrollieren (Ausnahme gemiss Art. 626 Abs. 3 OR). Konkret heisst dies, dass
in den Statuten von kotierten Gesellschaften die maximale Mandatsanzahl fiir VR-Mitglieder
festgelegt werden muss. Damit soll insbesondere dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass das Pflichtenheft des Verwaltungsrats stetig zunimmt und insgesamt ein umfassende-
res Engagement verlangt. In angrenzenden Landern wie etwa Deutschland!?!, Frankreich!22
oder Osterreich!?? bestehen entsprechende gesetzliche Beschrinkungen. Auch unter Corpo-
rate-Governance-Gesichtspunkten ist es heute kaum moglich, mehrere Mandate in grosse-

117 Solche «Altersguillotinen» sind allerdings in den Statuten von Publikumsgesellschaften nicht selten zu
finden.

118 Vgl. dazu MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 954.

119 KRNETA, N 31.

120 BOckii, Aktienrecht, 36; gl. M. auch PLUss, Rechtsstellung, 7 f.; KRNETA, N 34; HOMBURGER, in: Ziir-
cher Kommentar, N 77 zu Art. 707; BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 797 N 21; a.M. mit Hinweis auf BGE
84 11 677 CHK-PLUss/Kunz/KUNzLI, N 5 zu Art. 707 OR.

121 10 Mandate nach § 100 Abs. 2 Ziff. 1 Aktiengesetz («Lex Abs»).

122 8 Mandate gemass Art. 92 Loi sur les sociétés commerciales.

123 Grundsitzlich 10 Mandate, bei speziellen Verhaltnissen maximal 20 Mandate nach § 86 Abs. 2 Aktien-
gesetz.
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ren und Publikumsgesellschaften nebenamtlich zu bewiltigen.'?* Sinnvoll wire demnach in
kotierten Gesellschaften eine Statutenklausel, wonach VR-Mitglieder maximal noch in neun
anderen Gesellschaften eine VR-Funktion ausiiben diirfen, jedoch maximal nur in drei ande-
ren bedeutenden oder kotierten Gesellschaften, wobei mehrere Mandate innerhalb des glei-
chen Konzerns nur als ein einziges Mandat gezdhlt werden. Mandate bei Non-Profit-Unter-
nehmen (wie z.B. beim Roten Kreuz) sollten dabei nicht gesondert behandelt werden, da der
entsprechende Zeitaufwand nicht unbedingt kleiner sein muss.

Ganz allgemein stellt sich die Frage, ob das Verwaltungsratsmandat hinsichtlich Befdhigung
an einige gesetzlich verankerte qualitative Mindestvoraussetzungen zu kniipfen wire, wie dies
etwa fiir die Revisionsstelle eingefiihrt wurde.!?* Die sehr unterschiedliche Ausgestaltung der
einzelnen Aktiengesellschaften, insbesondere hinsichtlich der Grésse, diirfte es kaum erlau-
ben, fiir simtliche Aktiengesellschaften dieselben Befihigungskriterien an die Verwaltungs-
rite zu stellen.!?® Zumindest wire also eine Aufteilung der Gesellschaften vorzunehmen.!?”
Ebenso wiren die Zusammensetzung des Verwaltungsrats und das besondere Know-how
einzelner Mitglieder zu berticksichtigen. Indirekt lassen sich aber durch Pflichtenhefte und
Strukturierung der Abldufe sehr wohl gewisse Anforderungsprofile durchsetzen.'?8 Einigkeit
besteht auch darin, dass die Mitglieder eines Priifungsausschusses (Audit Committee) und
der Prisident bilanzsicher («financial literacy»), d.h. mit dem Finanz- und Rechnungswesen
vertraut sein miissen.!

Richtig und auch wiinschenswert ist, dass der Gesetzgeber eine allgemeine Mindestanforde-
rung an die Inhaber von Verwaltungsratsmandaten stellt (Urteilsfahigkeit bzw. Handlungs-
fahigkeit). Jeder weitere Eingrift scheint nicht nur unnétig, sondern sogar zweckfremd. Das
letztlich entscheidende Kriterium zur Auswahl und zum Einsatz eines Verwaltungsrats ist
wohl einzig die Fahigkeit, die gesetzlich auferlegten Pflichten erfiillen und die ihm im Unter-
nehmen zugewiesenen Funktionen auszuiiben. Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine
Verschirfung der Voraussetzungen zur Austibung eines Verwaltungsratsmandats nicht prak-
tikabel. Allein schon die revidierten Haftungsbestimmungen - die insbesondere im Falle von
Pflichtverletzung und nicht ordnungsgemasser Pflichterfiillung zur Anwendung kommen -
diirften eigentlich fiir die Verwaltungsrite ein hinreichendes Argument dafiir sein, nur sol-
che Mandate zu iibernehmen, bei denen ihnen eine Erfiillung der Pflichten auch méoglich ist.
In dieser Hinsicht hat die Generalversammlung die Moglichkeit, durch entsprechende Sta-
tutenbestimmungen Wihlbarkeitsvoraussetzungen zu schaffen, die der Gesellschaft indivi-
duell angepasst sind. Uberdies entscheidet letztlich die Qualitit der Aufgabenerfiillung iiber
die Einsitznahme und den Verbleib im Verwaltungsrat. Wird die geforderte Leistung nicht

124 Darauf weist BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 14, hin mit der Vorgabe, dass mehr als hochstens drei VR-
Mandate in Publikumsgesellschaften im Nebenamt kaum mehr zeitlich zu bewiltigen sind.

125 Vgl. Art. 4 und 5 RAG; BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 15 bezeichnet dies aber pointiert als «Irrlicht».

126 voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1261 weist darauf hin, dass sich immerhin aus der Sorgfalts- und
Treuepflicht objektivierte Anforderungen an den Verwaltungsrat ergeben.

127 Nach SPRUNGLYI, 278, sollte jeder Verwaltungsrat u.a. die einschlagige Gesetzgebung kennen, Kenntnisse
der Unternehmensorganisation mitbringen und Kennzahlen analysieren konnen. Dies ist zwar sicher
von Vorteil, kann jedoch unméglich von allen Verwaltungsriten gleichzeitig gefordert werden. Vgl. auch
etwa VOLKART, Uberlegungen, Abbildung 5 (Anforderungen an den KMU-Verwaltungsrat und an die
VR-Mitglieder).

128 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 15a.

129 Vgl. dazu Bockir, Aktienrecht, § 13 Rz. 18, und RoTH PELLANDA, Organisation, 146 ff.
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erbracht oder werden obliegende Pflichten nicht erfiillt, liegt es in der Macht der Generalver-
sammlung, entsprechende Abwahlen vorzunehmen.

Gemass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG wird eine Bankenbewilligung u.a. nur dann an eine Gesell-
schaft erteilt, wenn die mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung der Bank betrauten Per-
sonen einen guten Ruf geniessen und Gewihr fir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bie-
ten. Bei Banken wird deshalb von der FINMA nicht nur gepriift, ob die gemiss Art. 11 Abs. 1
BankV vorgeschriebenen drei VR-Mitglieder ordnungsgemass eingetragen sind, sondern es
wird zusdtzlich abgeklirt, ob diese Verwaltungsrite auch «fit and proper» sind. Konkret wer-
den demnach bei Banken die fachliche Qualifikation und die personliche Integritit der VR-
Mitglieder im Hinblick auf eine solide und vorsichtige Geschiftstithrung gepriift.

Fiir Gesellschaften, deren Aktien an der SIX kotiert sind, verlangt im Ubrigen auch die SIX-
Richtlinie zur Corporate Governance (Anhang, Ziff. 3.1 lit. a) die Offenlegung der Qualifika-
tion der einzelnen Verwaltungsrite.!3°

Hinzuweisen ist schliesslich darauf, dass Politikern haufig nach offentlichem Recht die
Annahme eines Verwaltungsmandats nicht ohne weiteres gestattet ist. Soweit solche Vor-
schriften grundsitzlich und ohne Riicksicht auf die Verhiltnisse im Einzelfall Einschrédnkun-
gen festlegen, sind sie allerdings problematisch.!3!

1.2.7 Personliche Voraussetzungen gemass Rechtsprechung, Lehre und
Aufsichtsbehérden

1.2.7.1 Zusatzliche personliche Voraussetzungen je nach Unternehmen

Auch wenn im Gesetz keine zusitzlichen Anforderungen an die personliche Befahigung (ins-
besondere keine Fachkenntnisse, kein spezial- und branchenspezifisches Wissen) aufgefiihrt
sind, ist stets zu beachten, dass Unkenntnis und Unfihigkeit keine Entlastungsgriinde dar-
stellen.!®? Aus der Liste der uniibertragbaren und nicht delegierbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrats gemass Art. 716a OR ergeben sich dennoch eine Reihe von Anforderungen, denen
jeder Verwaltungsrat geniigen muss, um seine Verantwortung wahrzunehmen. Gerichtspra-
xis und Lehre gehen davon aus, dass eine Sorgfaltspflichtverletzung und ein Verschulden vor-
liegen, wenn eine Person ein VR-Mandat tibernimmt, obwohl sie diese Funktion aufgrund
von Unkenntnis oder Unfahigkeit nicht gewissenhaft erfiilllen kann.!3* Die mangelhaften
Kenntnisse selbst fithren zwar noch zu keiner Haftung. Eine solche entsteht erst dann, wenn
die Unfihigkeit zu einem Nichterfiillen einer spezifischen Aufgabe fiihrt, die addquat kausal
einen Schaden zur Folge hat.!3* Zu Recht werden daher in der Literatur persénliche Anforde-
rungskriterien an die Befihigung aufgestellt, die mittelbar auf die Wihlbarkeit eines Verwal-

130 voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1262.

131 Der Fall von Moritz Leuenberger hat im Jahr 2011 eine entsprechende Diskussion ausgelst. Der Politi-
ker nahm wenige Monate nach seinem Riicktritt als Bundesrat im Verwaltungsrat eines grossen Bauun-
ternehmens Einsitz. Besonders delikat war diese Mandatsiibernahme, weil er bis zu seinem Riicktritt Vor-
steher des Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation war. In dieser Funktion war
er immer wieder fiir grosse Infrastruktur-Projekte des Bundes verantwortlich. Obwohl er zwei Jahre spa-
ter aus dem Verwaltungsrat austrat, sprach sich der Nationalrat am 18. September 2013 fiir eine gesetz-
liche Beschrankung aus.

132 BGE 97 11 403 E. 5b; BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 165 und N 488 m.w.H.

133 BGE 122 I1I 300 E. 3; BOcKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 44 und KRNETA, Rz. 56 fI. jeweils m.w.H.

134 BGE 97 I1 403 E. 5b; KRNETA, Rz. 57; BSK OR II-WATTER/PELLANDA, Art. 717 N 4.
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tungsratsmitgliedes wirken. Die Anforderungen an die personliche Befdhigung eines Verwal-
tungsrats hangen in der Praxis von den Charakteristiken der entsprechenden Gesellschaft ab
und konnen dementsprechend stark variieren.!3®

1.2.7.2 Grundkenntnisse der Rechnungslegung

Weil der Verwaltungsrat nach Art. 716a OR die Verantwortung dafiir tragt, dass der Jahresab-
schluss mit den anwendbaren Grundsitzen tiber die Rechnungslegung iibereinstimmt, und
im Falle einer drohenden oder bereits existierenden Uberschuldung die gesetzlich zwingen-
den Massnahmen gemaiss Art. 725 OR eingeleitet werden, muss er diese Grundsitze kennen.!36
Es ginge allerdings zu weit, von allen Mitgliedern des Verwaltungsrats «financial literacy»'%’
verlangen zu wollen, dennoch sollte jedes Mitglied im Verwaltungsrat eine Vorstufe dazu
erlangen.!®® Wer ein Verwaltungsrats-Mandat annimmt, muss eine Bilanz, eine Erfolgsrech-
nung und die Berichte der Revisionsstelle in den Zusammenhéngen verstehen kénnen und in
der Lage sein, konkrete Schliisse daraus zu ziehen.!*

Diese Grundkenntnisse sind auch verlangt, weil der VR im Rahmen der Oberleitung und
Oberaufsicht der Gesellschaft sich ein Bild von der Unabhéngigkeit und Qualitét der exter-
nen Revisionsstelle sowie den Ablauf der Revision zu machen hat.

1.2.7.3 Grundkenntnisse der rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhange

Aus der vom Bundesgericht aufgestellten Rechtsprechung!'®’, dass Unkenntnis und Unfa-
higkeit gegeniiber Verantwortlichkeitsanspriichen seitens der Aktiondre oder Glidubiger
keinen Entlastungsgrund darstellen, folgt, dass jedes Mitglied des Verwaltungsrats ausrei-
chend Grundkenntnisse {iber rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhédnge haben muss.
Dies erlaubt ein «business judgement» und vor allem, die eigenen Grenzen zu erkennen und
nétigenfalls Rat einzuholen.!#! Deswegen miissen Verwaltungsratsmitglieder zumindest all-
gemeine Erfahrungen im Wirtschaftsleben haben und iiber gewisse grundlegende betriebs-
wirtschaftliche Kenntnisse verfiigen sowie in der Lage sein, die ihnen zukommenden Infor-
mationen zu verstehen, zu beurteilen und entsprechende Handlungen einzuleiten.!4?

1.2.7.4 Unternehmerisches Denken und Handeln

Eine der wichtigsten Aufgaben des Verwaltungsrats als Gremium ist die strategische Fiih-
rung des Unternehmens. Entsprechend muss sich der Verwaltungsrat aus Personen zusam-
mensetzen, die — aufgrund ihrer bisherigen beruflichen Titigkeit — damit vertraut sind, durch
rasche und klare Entscheide effektiv zu fithren, kontrolliert Risiken einzugehen und beste-
hende Zustande, wenn ndtig, in Frage zu stellen.!** Duss wiinscht sich Mitglieder, die dank

135 Vgl. zum nachfolgenden MULLER/L1PP/PLUSS/AKERET, 954 ff.

136 BOckyl, Aktienrecht, § 13 Rz. 39.

137 Vertrautheit mit dem Finanz- und Rechnungswesen.

138 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 39.

139 GLM. KRNETA, Rz. 54.

140 BGE 97 11 403 E. 5b; BGE 122 III 200 E. 3.

141 BOcKLI, § 13 Rz. 40.

142 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 Rz. 19; KRNETA, Rz. 53.
143 KRNETA, Rz. 101.
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einem grossen Wissen, Kénnen und viel Erfahrung in der Lage sind, durch geschickte Fragen
die kritischen Themen aufzudecken sowie mit sachkompetenten Voten den Entscheidungs-
prozess zu beeinflussen.'44

1.2.7.5 Teamfahigkeit

Nicht die Leistung des einzelnen Mitgliedes, vielmehr diejenige des VR-Teams ist entschei-
dend und damit die richtige Zusammensetzung des Verwaltungsrats. Nur wenn alle Mitglie-
der des Verwaltungsrats bei den Beratungen auch einander zuhoren und Konflikte zu 16sen

vermogen, besteht die Aussicht, dass der Verwaltungsrat erfolgreich im Interesse der Gesell-
schaft handelt.14>

1.2.7.6 Bereitschaft zur persénlichen Mitwirkung

Ein mittelbares Anforderungskriterium ergibt sich auch aus der Tatsache, dass die Ausiibung
der Funktionen eines Verwaltungsrats im Bereich der uniibertragbaren Aufgaben gemaiss
Art. 716a OR hochstpersonlicher Natur ist. Ein Verwaltungsrat muss — nach einer ihm zuzu-
gestehenden Anlaufzeit - in der Lage sein, an der Oberleitung personlich mitzuwirken, sich
iiber die Probleme und Losungen im Bereich von Organisation und Finanzen ein eigenes
Urteil zu bilden und in der Auswahl und in der Oberaufsicht der Geschiftsleitung mitzuma-
chen.!46

1.2.7.7 Integritat, Sorgfalt und Treue

Nur ein Verwaltungsratsmitglied, das sich gegeniiber keinen gesellschaftsexternen und -inter-
nen Personen verpflichtet fiihlt, ist in der Lage, unabhingig und eigenstindig zu entschei-
den und primir das Gesellschaftsinteresse zu wahren. Aus Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 OR
ergibt sich indirekt, dass ein VR-Mitglied von der Revisionsstelle unabhingig sein muss. Die
Unabhéngigkeit ist dann nicht mehr gegeben, wenn das betroffene Mitglied eine bedeutende
direkte oder indirekte Beteiligung am Revisionsunternehmen hilt oder eine enge Beziehung
zum Revisor oder zum leitenden Priifer pflegt.'¥” Im Zweifelsfall sollte von fehlender Unab-
héngigkeit ausgegangen werden, um Verantwortlichkeitsanspriiche zu vermeiden. Weil die
Unabhiéngigkeit des VR-Mitgliedes im Gesetz nur wenig geregelt ist, haben Richtlinien zur
Corporate Governance diesen wichtigen Grundsatz zu konkretisieren und schliessen ver-
sucht.

Der Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (SCPB) fordert, dass eine Mehr-
heit des Verwaltungsrats aus Mitgliedern bestehen soll'*8, die im Sinne von Ziff. 14 SCPB
unabhingig sind. Als unabhingig gelten Verwaltungsrite, wenn sie nicht exekutiv tétig sind
und der Geschiftsleitung nie oder vor mehr als drei Jahren angehort haben sowie keine oder
relativ geringfiigige Geschiftsbeziehungen zur Gesellschaft pflegen. Bei kreuzweiser Ein-
sitznahme in Verwaltungsriten gilt es, die Unabhingigkeit im Einzelfall sorgfiltig zu prii-

144 Duss, Verwaltungsratssitzungen, Ziff. 2.4.

145 KRNETA, N 100.

146 BockLy, Aktienrecht, § 13 Rz. 41.

147 Diesbeziiglich besteht grosser Interpretationsspielraum mit entsprechender Unsicherheit.

148 Ziff. 12 Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (SCBP), herausgegeben von economie-
suisse, 2014.
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fen. Ferner ist es der einzelnen Gesellschaft iiberlassen, weitere Kriterien der Unabhdngig-
keit in institutioneller, finanzieller oder personlicher Hinsicht in den Statuten festzulegen.!4
Entsprechend kann ein Verwaltungsrat auch Mandate anderer Gesellschaften innehaben
und/oder an solchen beteiligt sein; bei Konkurrenzunternehmen besteht jedoch ein latenter
Interessenkonflikt. Im Speziellen verlangt Ziff. 3.1 des Anhangs der Corporate-Governance-
Richtlinie der SIX (RLCG), dass nichtexekutive Verwaltungsrite offenlegen, ob sie unabhén-
gig sind.!>0

Eine Ausnahme ist das Verwaltungsratsmitglied, das aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher
Weisungsrechte!>! handelt. Jedoch miissen auch Mitglieder mit beschrankter Unabhéngig-
keit - insbesondere Geschiftsleitungsmitglieder, die Einsitz im Verwaltungsrat nehmen!*? -
stets dahingehend handeln, dass sie die Treuepflicht!>® gegeniiber der Gesellschaft nicht ver-
letzen.!>* Die Treuepflicht des Verwaltungsrats konkretisiert sich namentlich im:

a) Vorrang des Gesellschaftsinteresses gegeniiber den personlichen Interessen!>>;

b) Beachten formeller Anforderungen und der pflichtgemassen Ermessensausiibung beim
Selbstkontrahieren und der Doppelvertretung;

¢) Konkurrenzverbot!°6;
d) Verbot von Insidergeschéften/Ausniitzen eines Wissensvorsprunges;

e) sorgfiltigen Umgang mit Interessenkonflikten, Beachten der Ausstandspflicht bei Interes-
senkonflikten.

Von den Mitgliedern des VR kann jedoch nicht verlangt werden, dass sie «dhnlich wie Richter»
vollstandig «disinterested» sind und dies bei jeder Abstimmung zu bestitigen hitten.!>” Eine
blosse Interessenberiithrung eigener Interessen geniigt demnach nicht zum Erloschen des
gesetzlich verliehenen Stimmrechts, sondern fithrt allenfalls zu einer Offenlegungspflicht.!>8
Sinnvollerweise wird im Rahmen der Statuten und des Organisationsreglements eine Konkre-
tisierung und Abgrenzung der Treuepflicht im Sinne von Art. 717 Abs. 1 OR vorgenommen.

Sind die VR-Mitglieder gleichzeitig die wesentlichen Aktionére, diirfen sie jedoch, ohne ihre
Treuepflicht zu verletzen, in ihrer Eigenschaft als Aktionire sich gegen eine Ubernahmeof-
ferte entscheiden, ohne dafiir verantwortlich zu werden. Denn das Bundesgericht hat erklart,

149 Der SCBP schrinkt den Begriff der Unabhéngigkeit eines Verwaltungsrats im Gegensatz zu den Anforde-
rungen ausldndischer Kodizes weniger stark ein. Vgl. vorne Rz. 1.56 ff.

150 Vgl. dazu auch Art. 14 SCBP. Wenn sich eine Gesellschaft nicht an diese Offenlegungspflicht hilt, muss
sie im Rahmen des Comply-or-explain-Grundsatzes eine Erklarung abgeben.

151 Unter anderem gemass Art. 707 Abs. 3 OR und Art. 709 OR oder bei Mandatsvertrdgen in Konzernver-
haltnissen.

152 Die Vorteile einer Einsitznahme eines Geschiftsleitungsmitgliedes im Verwaltungsrat iberwiegen deren
Nachteile. Der Entscheid muss jedoch im Einzelfall sorgfiltig gepriift werden und hingt von der Loyali-
tat und Integritdt des betroffenen Geschiftsleitungsmitglieds ab. Vgl. vorne Rz. 1.36 ff.

153 Gemiss Art. 717 Abs. 1 OR miissen die Mitglieder des Verwaltungsrats ihre Aufgabe mit aller Sorgfalt
erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren. Vgl. hierzu die weiteren Ausfithrun-
gen in BOCKLI, § 13 Rz. 594 ff.

154 KRNETA, Rz. 110.

155 Das ist nicht im Sinne eines kategorischen Vorrangs zu verstehen. Das Verwaltungsratsmitglied ist im
Falle eines personlichen Interessenkonflikts nicht verpflichtet, seine Stimme im Interesse der Gesellschaft
abzugeben, sondern muss in den Ausstand treten.

156 BOcCKLI, § 13 Rz. 611.

157 So aber WALDBURGER, 131 ff; zit. in BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 634a.

158 BOckL, Aktienrecht, § 13 Rz. 634; gl. M. KRNETA, N 1857; a.M. WALDBURGER, 132 ff.
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dass die Mitglieder der Verwaltung ihr Stimmrecht nicht schon dann missbrauchlich austiben,
wenn sie allenfalls ihre eigenen Interessen jenen der Gesellschaft oder einer Minderheit von
Aktiondren voranstellen.! Es ging dabei um ihre Handlungsweise als Aktionédre und nicht
als Mitglieder des VR. Den Aktionir trifft keine Treuepflicht.!%0

Das Verwaltungsratsmitglied sollte zudem weitgehend finanziell unabhiangig und nicht auf
das Honorar des entsprechenden Mandats angewiesen sein. Das Verwaltungsratsmitglied
muss sodann integer sein. Nur jemand mit entsprechenden moralischen Qualitdten und dem
Bestreben, im Interesse des Unternehmens zu handeln, kann seinen Pflichten gegeniiber der
Gesellschaft gerecht werden.!¢!

Die Unabhingigkeit des Verwaltungsrats von der Geschiftsleitung gilt es besonders zu beto-
nen. Die Einsitznahme von Geschiftsleitungsmitgliedern in den Verwaltungsrat ist daher
umstritten. Der Entscheid muss im Einzelfall sorgfiltig abgewogen werden. Anders als in
Deutschland und in Osterreich miissen aber ehemalige Geschiftsleitungsmitglieder in
der Schweiz nicht eine Weile abwarten, bis sie fiir einen Sitz im Verwaltungsrat kandidie-
ren konnen. Experten in Personalfragen beméngeln, dass infolge dieser Praxis einem neuen
Geschiftsfithrer oft die Moglichkeit genommen werde, die Situation in einem Unternehmen
unabhiingig zu analysieren und nach eigenem Gutdiinken Anderungen vorzunehmen, wenn
der ehemalige Geschiftsfithrer von Anfang an Verwaltungsratsmitglied ist. Deshalb wird
empfohlen, dass ehemalige Geschiftsleitungsmitglieder, insbesondere in der Funktion als
Geschiftsfithrer, eine Periode der Abkiihlung, auch «cooling-oft period» genannt, durchlau-
fen. In Deutschland und Osterreich betrigt die «cooling-off period» in der Regel zwei Jahre
zwischen ihrem Riicktritt aus der Geschiftsleitung und der Wahl in das entsprechende Auf-
sichtsgremium. Dadurch soll Distanz zu ihren vormaligen Entscheiden geschaffen werden,
was darin resultieren soll, dass sie ihre neue Tiatigkeit im Aufsichtsgremium unabhingig und
moglichst unvoreingenommen ausiiben kénnen.'%2

1.2.7.8 Fachkompetenz

Obwohl die herrschende Lehre davon ausgeht, dass das einzelne Verwaltungsratsmitglied
tiber keine spezifischen Fachkenntnisse verfiigen misse, sondern eher Generalist sein soll'®?,
wird demgegentiiber in der Praxis bei der Besetzung des Verwaltungsrats des Ofteren beriick-
sichtigt, dass ausreichende Fachkompetenz im Sinne von Branchen- und Spezialkenntnissen
vertreten ist.!% Generell ist es wiinschenswert, dass neben Branchenspezialisten ein Verwal-
tungsratsmitglied mit Fachkenntnissen im Finanz- und Rechnungswesen sowie ein Verwal-
tungsrat mit spezifischen Rechtskenntnissen Einsitz hat. Ebenso ist es angesichts der aktu-
ellen technologischen Entwicklung ratsam, eine Person mit Digitalisierungskenntnissen in

159 BGE 100 IT 389.

160 BGE 105 II 128.

161 KRNETA, N 112.

162 FELDGES, NZZ.

163 BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 239; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, 354.

164 Die ausreichend vertretene Fachkompetenz ist auf der Stufe der Geschiftsleitung von besonderer Bedeu-
tung. Infolgedessen ist aber auch ein ausreichendes Mass an Fachkompetenz auf der Stufe des Verwal-
tungsrats wichtig, damit dieser seiner Aufsichtspflicht geméss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR nachkommen
kann. Vgl. dazu KRNETA, Rz. 118 ff,, VOLONTE, 62 ff. Das Bundesgericht geht von einer Verletzung der
Sorgfaltspflicht aus, wenn der Verwaltungsrat ein Mandat annimmt, obwohl er weiss, dass er diesbeziig-
lich nicht iiber die notigen Kompetenzen verfiigt. Vgl. dazu BGE 122 III 200 E. 3.
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den Verwaltungsrat zu wihlen.'®> Das Erfordernis ausreichender Fachkompetenz der Ver-
waltungsrite ergibt sich einerseits aus dem Katalog der uniibertragbaren Aufgaben gemass
Art. 716a OR und andererseits aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, dass Unkennt-
nis oder Unfahigkeit gegeniiber Verantwortlichkeitsanspriichen der Aktionédre oder Gldubi-
ger keinen Entlastungsgrund darstellen. Ausreichend Fachkompetenz erlaubt es dem Verwal-
tungsrat, ein «business judgement» zu bilden, seiner Verantwortung gerecht zu werden und
vor allem Situationen zu erkennen, bei denen er zusétzlichen Rats bedarf.!%

1.2.7.9 Zusatzliche Voraussetzungen gemass Aufsichtsbehodrden

Fiir Banken und Versicherungen werden durch die Aufsichtsbehérden zusitzliche Anforde-
rungen an die Verwaltungsrite gestellt. Grundlage dafiir ist Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG bzw.
Art. 14 Abs. 1 lit. a VAG, wonach die mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung betrauten Per-
sonen einen guten Ruf geniessen und Gewibhr fiir eine einwandfreie Geschiftstatigkeit bieten
miissen. Mit anderen Worten werden ein tadelloser Leumund und entsprechende Fachkennt-
nisse verlangt, was in der Fachsprache als «fit and proper» bezeichnet wird. Wurde beispiels-
weise gegen einen Compliance-Officer wegen Verstosses gegen die Geldwischerei-Gesetzge-
bung ein befristetes Berufsverbot von zwei Jahren ausgesprochen, so wird er von der FINMA
wohl nie mehr als VR-Mitglied einer Bank oder Versicherung zugelassen.!¢” Die FINMA hat
diese zusidtzlichen Voraussetzungen an die Verwaltungsrite von Banken und Versicherungen
in ihren beiden Rundschreiben 2017/1 zur Corporate Governance bei Banken und 2017/2 zur
Corporate Governance bei Versicherern festgehalten. 168

1.2.8  Vorprifung vor Mandatsannahme

Vor der Annahme eines Verwaltungsratsmandats sollten die wichtigsten Bereiche (personliche
und formelle Voraussetzungen, Zusammensetzung des Verwaltungsrats und der Geschifts-
leitung, Revisionsstelle, Strategie, Finanzen, Corporate Governance, Risk Management und
Compliance) gepriift werden.!®

In der Checkliste im Band II unter Ziff. 11.67 findet sich eine Liste von Fragen, die dazu die-
nen, den Entscheid zur Ubernahme eines VR-Mandats sorgfiltig vorzubereiten. Es ist nicht
die Meinung, dass alle Fragen positiv beantwortet werden miissen, bevor ein Mandat {iber-
nommen wird. In ihrer Vielfalt helfen die Fragen jedoch, sich ein geniigend umfassendes Bild
des Unternehmens zu verschaffen, fiir das die Verantwortung als VR-Mitglied iibernommen
werden soll. Im Zweifelsfall ist auf eine Mandatsannahme zu verzichten.

Bei borsenkotierten Gesellschaft sollte sowohl von den amtierenden VR-Mitgliedern als
auch vom interessierten VR-Kandidaten gepriift werden, ob die statutarischen Vorschriften
gemiss Art. 626 Abs. 2 OR erfiillt sind und dass keine unzuldssigen Vergiitungen im Sinne
von Art. 735¢ OR in Aussicht gestellt werden.

165 Zu den IT-Anforderungen an den Verwaltungsrat ausfithrlich MULLER, VR im digitalen Zeitalter, 249 ff.

166 BOckyrl, Aktienrecht, § 13, Rz. 40.

167 Zu den Anforderungen, Aufgaben und Pflichten eines Compliance Officer vgl. MULLER/BONT, 189 f.

168 Vgl. voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1263.

169 Eine umfassende Priifung der Corporate Governance kann dabei mit Hilfe der entsprechenden Check-
liste im Band II unter Ziff. 11.31 vorgenommen werden.
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13 Wahl des Verwaltungsrats
1.3.1 Suche und Vorselektion von VR-Kandidaten

Nach Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR ist die Wahl des Verwaltungsrats zwar von der Generalver-
sammlung vorzunehmen, doch hat auch der amtierende Verwaltungsrat diesbeziigliche Auf-
gaben. Dabei lassen sich grundsitzlich folgende Ausgangssituationen unterscheiden:

- Wahl bei der Griindung

- Wahl zur Erweiterung des Verwaltungsrats

- Wahl zum Ersatz eines bisherigen Verwaltungsrats

- Wahl des Prisidenten (bei kotierten Gesellschaften)

- Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses (bei kotierten Gesellschaften)

Bei der Griindung der Aktiengesellschaft werden die Mitglieder des Verwaltungsrats in aller
Regel aus dem Kreis der Griinderaktionére rekrutiert. Dabei handelt es sich allerdings nicht
um ein zwingendes Erfordernis. Die Griinder konnen auch Drittpersonen wihlen. Gleichzei-
tig miissen die Griinder bei einer Mehrzahl von Verwaltungsriten festlegen, wer das VR-Pré-
sidium tibernehmen soll.

Moglicherweise wird es im Laufe des Bestehens einer Aktiengesellschaft notwendig, die Zahl
der Verwaltungsrite zu erhohen. Dies kann etwa eintreten, wenn das Unternehmen stark
expandiert, wenn man beabsichtigt, die Aktivititen auch in bisher fremde Bereiche auszu-
dehnen, oder in Fillen von Fusionen und dhnlichen Reorganisationen und Restrukturierun-
gen. Die Uberbeanspruchung des bestehenden Verwaltungsrats kann dabei sowohl in zeitli-
cher als auch in fachlicher Hinsicht zutage treten. Die Suche nach neuen Verwaltungsraten
mit spezifischem Know-how wird sich an den jeweiligen Bediirfnissen auszurichten haben.

Der Ersatz eines bisherigen Verwaltungsrats ist wohl die hdufigste Ursache dafiir, dass sich
die Generalversammlung mit der Wahl eines neuen Verwaltungsrats zu befassen hat. Es spielt
dabei keine Rolle, ob ein Riicktritt eingereicht wurde oder ein amtierender Verwaltungsrat
nicht mehr wiedergewahlt wurde.

Bei kotierten Gesellschaften ist gemass Art. 698 Abs. 3 Ziff. 1 OR die Generalversammlung
unabhingig von den Statuten immer zustdndig zur Wahl des VR-Prasidenten. Zudem hat sie
gemiss Art. 698 Abs. 3 Ziff. 2 OR auch die Mitglieder des Vergiitungsausschusses aus den Ver-
waltungsraten einzeln zu wéhlen.

Wer ist nun aber fiir die Suche und die Vorselektion von geeigneten VR-Kandidaten zustan-
dig? Im Griindungsstadium liegt die alleinige Zustandigkeit und Verantwortung bei den
Griindern. Ist dagegen eine Erweiterungs- oder Erginzungswahl bzw. im Falle von kotier-
ten Gesellschaften die Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses notwendig, obliegt
die Vorschlagsverantwortung dem Verwaltungsrat.!’® Dies ergibt sich aus Art. 716a Abs. 1
Zift. 6 OR, wonach der Verwaltungsrat fiir die Vorbereitung der Generalversammlung zu
sorgen hat. Bei 6ffentlichen Unternehmen tibernehmen gelegentlich die politischen Parteien
diese Suche und Auswahl. Damit ist aber vorbestimmt, dass der Verwaltungsrat nicht priméar
entsprechend den objektiven Anforderungen, sondern zwangslaufig eher nach politischen

170 GLM. Bockyl, Aktienrecht, § 13 Rz. 397a, mit dem Hinweis, dass der VR nicht nur iiber die Wahlbar-
keitsvoraussetzungen zu wachen hat, sondern auch eine nachvollziehbare, sachlich begriindete Personal-
politik zu betreiben habe.
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Kriterien zusammengesetzt wird. Viel zielgerichteter und objektiver ist der Einsatz einer
unabhingigen Findungskommission!”! oder eines integrierten HR-Committees!”2.

Gemidss Art. 700 Abs. 2 OR hat der Verwaltungsrat den Aktiondren in der Einladung zur
Generalversammlung unter dem Traktandum «Wahlen» entsprechende Antréige zu stellen.
Um solche Antrége konkret unterbreiten zu konnen, miissen jedoch zuerst entsprechende
Kandidaten gesucht und vorselektioniert werden.!”® Die Suche nach geeigneten VR-Kandi-
daten ist grundsitzlich auf vier verschiedene Arten maglich, wobei selbstverstindlich auch
Kombinationen anzutreffen sind:

- Jedes VR-Mitglied sucht selbst im eigenen Bekanntenkreis;
- die Suche wird mittels Anzeigen oder Bekanntgabe in Netzwerken ausgeweitet;
- einzelne oder alle Aktiondre werden gebeten, sich an der Suche zu beteiligen;

- dritte werden mit der Suche nach geeigneten Kandidaten beauftragt.

Alle Varianten haben ihre Vor- und Nachteile. Bei der beschriankten Suche durch die einzel-
nen VR-Mitglieder entstehen keine zusdtzlichen Kosten und der Suchprozess kann weitge-
hend vertraulich durchgefithrt werden; allerdings ist das Suchspektrum sehr begrenzt, und
zudem besteht die Gefahr, dass nur «gleichdenkende» Kandidaten gesucht werden. Die Suche
mittels Anzeigen in Zeitschriften ist in der Schweiz nur wenig verbreitet, da dies i.d.R. spezi-
ell <Mandate-Sammler» anlockt. Schon verbreiteter sind Suchaktionen in den Social Media
und in Netzwerken, wie z.B. dem VR-Pool!74 basierend auf der Swiss Board School der Board
Foundation!”>. Hier besteht auch die Moglichkeit, iiber den Female Board Pool gezielt weibli-
che Kandidaten zu suchen. In Gesellschaften mit wenigen Aktionaren kann es durchaus hilf-
reich sein, auch die Aktiondre in die Suche einzubeziehen, wogegen dies bei grosseren oder
kotierten Gesellschaften nicht zu empfehlen ist. Schliesslich besteht noch die Méglichkeit,
spezialisierte Search-Agenturen!’¢ zu beauftragen. Mit dem Beizug von professionellen Bera-

171 Zur personellen Besetzung der Findungskommission vgl. MULLER, VR-Suche, 185 f.

172 Bei HR-Committees konnen auch externe HR-Spezialisten beigezogen werden, vgl. MULLER, HR-Com-
mittees, 323; beim integrierten HR-Committee werden Nominierungs- und Entschiddigungsausschuss
vereint (entgegen der Empfehlung im Swiss Code zur Trennung) und zudem mit weiteren HR-Aufga-
ben bedacht.

173 Dazu sollte aber, wie bereits vorne unter Rz. 1.21 ff. ausgefiihrt, zuerst ein entsprechendes Anforderungs-
profil erstellt und der Suchprozess definiert werden (vgl. MULLER, VR-Suche, 185). Das Muster eines sol-
chen Anforderungsprofils findet sich im Band II unter Ziff. 11.4.

174 Dieses Netzwerk bietet einen «VR-Marktplatz» mit offenen VR-Positionen und kompetenten VR-Kandi-
daten bzw. VR-Kandidatinnen.

175 Die unabhingige Schweizer Stiftung Board Foundation betreibt das International Center for Corporate
Governance (<www.icfcg.org>), die Swiss Board School und den Female Board Pool.

176 Dazu gehoren in alphabetischer Reihenfolge insbesondere folgende professionellen Beratungsunterneh-
men, die im Rahmen einer Veranstaltung der Swiss Board School tiber ihre Suchstrategie auf VR-Ebene
Auskunft gaben:

- aebi + kuehni (<www.aebi-kuehni.ch>)

- Amrop (<www.amrop.ch>)

- Choice Ltd. (<www.choice-ltd.com>)

- EgonZehnder (<www.egonzehnder.com>)

- Heidrick & Struggles (<www.heidrick.com>)

- Korn/Ferry (<www.kornferry.com>)

- Roy C. Hitchman (<www.roy-hitchman.com>)
- Topwork (<www.topwork.ch>)
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tern verlduft die VR-Suche schneller und mit grésserer Aussicht auf Erfolg; allerdings sind
damit meist erhebliche Kosten verbunden.!””

In der Praxis hat sich folgendes Vorgehen zur erfolgreichen Suche und Auswahl von VR-Kan-
didaten bewéhrt:!78

Phase 1: Definition bzw. Aktualisierung des Anforderungsprofils'”®, um Klarheit zu
schaffen, welche sozialen und fachlichen Fihigkeiten ein Kandidat mitbringen
sollte und welche Aufgaben ihm zugedacht werden; bei diesen Uberlegungen
ist auch die lang- und mittelfristige Nachfolgeplanung zu aktualisieren.

Phase 2: Entwicklung eines Rekrutierungsplans und Bestimmung der Findungskom-
mission, sofern nicht bereits ein Nominierungs- oder HR-Committee fiir sol-
che Aufgaben vorgesehen ist.!80

Phase 3: Systematische Umsetzung des Rekrutierungsplans und dabei gegebenenfalls
Zusammenarbeit mit vorbestimmten Netzwerken oder professionellen Bera-
tern.

Phase 4: Sitzung der Findungskommission bzw. des VR-Ausschusses zur Auswertung

und Vorselektion der Bewerberinformationen mit dem Ziel, eine Liste der
moglichen VR-Kandidaten zu erstellen.

Phase 5: Telefonische Kontaktaufnahme mit den vorselektionierten Kandidaten fiir wei-
tere Abkldrungen und Terminvereinbarungen.

Phase 6: Treffen der Findungskommission bzw. des VR-Ausschusses mit den VR-Kan-
didaten und anschliessend Entscheid tiber eine Short List.

Phase 7: Einholen von Referenzen und evtl. Assessments der VR-Kandidaten gemass
Short List.

Phase 8: Sitzung der Findungskommission bzw. des VR-Ausschusses zur Antragstellung
an den Verwaltungsrat mit maximal drei Kandidaten fiir einen VR-Sitz.

Phase 9: Treffen des Verwaltungsrats mit den vorgeschlagenen letzten VR-Kandidaten
und anschliessend VR-Entscheid tiber den konkreten Antrag an die General-
versammlung.

Phase 10: Nach der Wahl durch die GV Dokumentation des neuen VR-Mitglieds und
gezieltes Programm zur Einfithrung.

Umgekehrt stellen sich insbesondere die Absolventen von VR-Kursen!8! die Frage, wie sie mit
verniinftigem Aufwand zu einem VR-Mandat ohne tibermassige Risiken gelangen konnen.
Nach Angaben der massgebenden Beratungsunternehmen sind zurzeit VR-Kandidatinnen

- Wilhelm (<www.wilhelm-gruppe.ch>)
- witena (<www.witena.com>).

177 Die Honorare sind unterschiedlich, werden aber meist in Relation zum jéahrlichen VR-Honorar der Kan-
didaten festgelegt.

178 In Anlehnung an HILB, Integrierte Corporate Governance, 114.

179 Vgl. das Muster eines Anforderungsprofils im Band II unter Ziff. 11.4.

180 Vgl. das Muster eines Reglements fiir einen Nominations- und Vergiitungsausschuss im Band II unter
Ziff. 11.76.

181 Z.B. der sechsteilige VR-Intensivkurs der Swiss Board School (vgl. <www.boardfoundation.org>).
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mit mehrjihriger Erfahrung als CEO in einem internationalen Unternehmen sehr gesucht.
Wer dieses Profil nicht erfiillt, muss zuerst auf den «Radar» der Beratungsunternehmen gelan-
gen. Dies kann durch Teilnahme an Netzwerkveranstaltungen, durch Referate oder Publi-
kationen geschehen. Die unaufgeforderte Zustellung eines Lebenslaufs bzw. einer Blindbe-
werbung hilft i.d.R. nicht weiter. Sodann miissen die Interessenten fiir ein VR-Mandat klar
aufzeigen konnen, welchen Mehrwert sie einem Unternehmen bringen. Schliesslich sollten
die Interessenten bei entsprechenden Anfragen kritisch bleiben und vor der Mandatsiiber-
nahme eine entsprechende Priifung durchfiihren.!8?

Nach welchen Kriterien hat in der Folge die Vorselektion der Kandidaten zu erfolgen? Eine
erste Hiirde, die jeder kiinftige Verwaltungsrat zu nehmen hat, ist die Erfiillung der Wihl-
barkeitsvoraussetzungen, wozu sowohl die gesetzlichen als auch die statutarischen zu zéh-
len sind.!83 Ein weiterer wichtiger Punkt ist die Vertraglichkeit mit dem bisherigen Verwal-
tungsrat; Rivalitit oder gar Feindschaft verunmoglichen die notwendige Zusammenarbeit
innerhalb des Gremiums. Ein weiteres wichtiges Kriterium ist die Fahigkeit, die iibertrage-
nen Pflichten zu erfiillen. Besonders zu nennen sind dabei die fachlichen Fihigkeiten; neben
besonderem Know-how spielen aber auch die Team- und Kommunikationsfihigkeit sowie
die berufliche Vernetzung eine gewichtige Rolle. Spezielle Qualifikationen wird der poten-
zielle Verwaltungsrat dann vorzuweisen haben, wenn er innerhalb des Verwaltungsrats mit
besonderen Aufgaben betraut werden soll (Mitglied eines Ausschusses, Zustandigkeit fiir das
Finanzwesen etc.) oder wenn er zur Erfiillung spezifischer Aufgaben berufen wird (Durch-
fiihrung einer Restrukturierung, eines Turnarounds oder einer Sanierung etc.).

Als generelle Kriterien werden — wie bereits erwdhnt - etwa folgende genannt:!84

- Grundkenntnisse der Rechnungslegung («basic financial understanding»; ergibt sich aus
der Verantwortung des Verwaltungsrats fiir den Jahresabschluss);

- Grundkenntnisse der rechtlichen Zusammenhinge (ergibt sich aus dem Pflichtengefiige
und der Haftung des Verwaltungsrats);

- Grundkenntnisse der wirtschaftlichen Zusammenhénge.

Bei Publikumsgesellschaften bestehen gewisse Offenlegungspflichten, die Riickschlisse auf
die personliche Qualifikation der Verwaltungsratsmitglieder zulassen.!8>

Bei der Auswahl von Verwaltungsratsmitgliedern ist ferner darauf zu achten, dass verschie-
dene Rollenfunktionen im Gremium vertreten sind.!3¢ Fiir international tatige Unterneh-
men ist sodann eine Zusammensetzung des Verwaltungsrats wichtig, die auch multikultu-
relle Kompetenzen zusammentfiihrt. Je nach der Unternehmenstatigkeit miissen verschiedene
fachliche Kompetenzbereiche im Verwaltungsrat vertreten sein, damit dieser seine Gestal-
tungs- und Controllingfunktion erfolgreich erfiillen kann. Dazu kommen Rollenfunktionen,

182 Vgl. dazu die Checkliste zur Vorpriifung einer Mandatsiibernahme im Band II unter Ziff. 11.67.

183 Vgl. dazu vorne Rz. 1.44 ff.

184 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 13 Rz. 38 ff.,, unter Verweisung auf ROTH PELLANDA, Organisation, 130 ff. -
Weiter gehen namentlich die Kriterien fiir die Mitglieder eines Priffungsausschusses; vgl. dazu Art. I1./23.
Abs. 2 des Swiss Code of Best Practice.

185 Ziff. 3.1 ff. RLCG.

186 Vgl. HiLs, Integrierte Corporate Governance, 70, der folgende Rollenfunktionen unterscheidet:
Coaching-Funktion, Gestaltungs-Funktion, Know-how-Funktion, Controlling-Funktion, Netzwerk-
Funktion, Balancierungs-Funktion.
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welche den Diskussions- und Entscheidungsfindungsprozess im Gremium beeinflussen und
ausbalancieren.!8”

Gegenwirtig und auch zukiinftig gilt es, bei der Zusammensetzung und Auswahl von Ver-
waltungsratsmitgliedern insbesondere auch ein Hauptaugenmerk auf die Diversitit zu legen,
um eine leistungsfihige und zukunftsorientierte strategische Fithrung zu gewéhrleisten. Hier-
bei sind insbesondere drei Diversitits-Kriterien von Bedeutung. Einerseits sollten die zuvor
erwihnten Rollenfunktionen und fachlichen Kompetenzen gemiss den Anforderungen, die
sich aus der Unternehmenstitigkeit ergeben, im Verwaltungsrat vertreten sein, damit dieser
seine Gestaltungs- und Controllingfunktion erfolgreich erfiillen kann. Andererseits gilt es
zu berticksichtigen, dass im Gremium Verwaltungsrite von unterschiedlichem Alter vertre-
ten sind, was aktuell noch nicht bei vielen Gesellschaften der Fall ist. So zeigt die Altersstruk-
tur der Verwaltungsrite in Schweizer Gesellschaften, dass ca. die Halfte bis zwei Drittel der
Verwaltungsrite tiber 50 Jahre alt sind.!38 Ebenso sollte der Verwaltungsrat eine angemessene
Durchmischung der Geschlechter aufweisen.

Mit der Aktienrechtsrevision vom 19. Juni 2020 hat der Gesetzgeber Geschlechterrichtwerte
fiir den Verwaltungsrat und die Geschéftsleitung fiir borsenkotierte Aktiengesellschaften mit
Sitz in der Schweiz, die gewisse Voraussetzungen erfiillen, eingefiihrt.!8° Die entsprechende
Bestimmung besagt, dass jedes Geschlecht mindestens zu 30 Prozent im Verwaltungsrat und
zu 20 Prozent in der Geschiftsleitung vertreten sein soll. Werden diese Geschlechterricht-
werte nicht erreicht, sind im Vergiitungsbericht bei Gesellschaften, welche die Schwellen-
werte gemiss Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR tiberschreiten, (1) die Griinde, weshalb die Geschlech-
ter nicht wie vorgesehen vertreten sind; und (2) die Massnahmen zur Forderung des weniger
stark vertretenen Geschlechts anzugeben.!*® Diese Geschlechterrichtwerte gelten fiir borsen-
kotierte Aktiengesellschaften mit Sitz in der Schweiz, die zwei von drei der soeben erwihn-
ten Schwellenwerte — 20 Millionen Franken Bilanzsumme, 40 Millionen Franken Umsatzerl6s,
250 Vollzeitstellen — in zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren tiberschreiten. Betroffen
sein diirften insgesamt 200 bis 250 Gesellschaften. Zurzeit erfiillen nur wenige Gesellschaften
sowohl den Richtwert fiir den Verwaltungsrat als auch denjenigen fiir die Geschiftsleitung; es
besteht entsprechend Handlungsbedarf.

Die Pflicht zur Begriindung im Vergiitungsbericht gilt in Bezug auf den Geschlechterricht-
wert im Verwaltungsrat spdtestens in dem Geschiftsjahr, das fiinf Jahre, und in Bezug auf
die Geschiftsleitung spétestens in dem Geschiftsjahr, das zehn Jahre nach Inkrafttreten des
neuen Rechts beginnt. Mit dem Inkrafttreten dieser Bestimmung am 1. Januar 2021 wer-
den die betroffenen Gesellschaften also ab Anfang 2026 (Verwaltungsrat) beziehungsweise ab
Anfang 2031 (Geschiftsleitung) dazu verpflichtet sein, Bericht zu erstatten.

Bei der Wahl eines Verwaltungsrats wird insbesondere bei kleineren Unternehmen noch sehr
stark auf personliche Kriterien abgestellt, dagegen werden fachliche Voraussetzungen zuriick-
gestellt. Im Interesse der Gesellschaft sollten jedoch Wissen und Erfahrung der Kandidaten
den Ausschlag fiir eine Wahl geben.

187 HiLB, Integrierte Corporate Governance, 82 ff., unterscheidet hier etwa den «kritischen Denker», den
«kreativen Denker», den «Board-Networker» usw.

188 MARTEL, NZZ.

189 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter Rz. 10.166 ff.

190 Art. 734f OR.
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1.3.2 Einladung zur Generalversammlung

Im besten Fall hat die Vorselektion zum Ergebnis gefithrt, dass mehrere Verwaltungsratskan-
didaten in die engere Auswahl gezogen werden. Es gehort nun zu den Aufgaben des amtie-
renden Verwaltungsrats, gestiitzt auf die Vorselektion der Generalversammlung einen Antrag
zur Wahl eines oder mehrerer VR-Kandidaten zu unterbreiten. Dazu sind die entsprechen-
den Kandidaten zur ndchsten Generalversammlung einzuladen, insbesondere dann, wenn
sie nicht bereits als Aktiondre an der Generalversammlung teilnehmen. Grundsitzlich ist es
allerdings auch moglich, einen nicht anwesenden Kandidaten zu wiéhlen. Dann haben die
Aktiondre aber keine Moglichkeit zur direkten Fragestellung an den Kandidaten.

Die Verwaltungsratskandidaten sind moglichst frith anzufragen, ob sie gegebenenfalls zu
einer Mandatstibernahme bereit wiren.!°! Damit steht im Falle einer Absage geniigend Zeit
fir eine weitere Suche zur Verfligung. Zu beachten ist auch, dass ein ernsthafter Kandidat
seine Entscheidung nicht ohne genauere Priifung fillen wird und deshalb entsprechend Zeit
benotigt.192 Dazu ist es unerlésslich, sich ein genaues Bild tiber die Gesellschaft zu machen.'?3
Neben der bisherigen Entwicklung, dem momentanen Stand und den Zukunftspldnen diirf-
ten insbesondere die personelle Zusammensetzung von Aktionariat und Verwaltungsrat und
die finanzielle Situation der Gesellschaft von entscheidender Bedeutung sein. Mit Vorteil wer-
den alle diese Punkte, insbesondere auch die Frage der Bereitschaft des potenziellen Ver-
waltungsrats, in einem personlichen Gesprich mit dem bestehenden Gesamtverwaltungs-
rat geklart.

In administrativer Hinsicht ist darauf zu achten, dass einem kiinftigen Verwaltungsrat, der
noch nicht Aktionér ist, mit der Einladung zur Generalversammlung auch eine Zutrittsbe-
rechtigung ausgestellt wird. Im Falle von speziell beaufsichtigen Gesellschaften, wie z.B. Ban-
ken oder Luftfahrtunternehmen, sollte zudem vorab von den Kandidaten ein aktueller Betrei-
bungs- und Zentralstrafregisterauszug verlangt werden.

Empfehlungen:
Verwaltungsratskandidaten sollten zur Generalversammlung eingeladen werden, an der sie gewahlt

werden sollen. Es muss ihnen dazu —wenn sie nicht schon Aktionar sind — eine Zutrittsberechtigung aus-
gestellt werden.

1.3.3  Auskunftspflicht

Den Aktiondren sollte im Rahmen der Wahlvorbereitung an der Generalversammlung die
Méglichkeit eingerdumt werden, direkte Fragen an die Kandidaten zu richten. Der Schwer-
punkt der Fragen diirfte dabei insbesondere beim bisherigen Werdegang, den Qualifikatio-
nen und der hinter der Ubernahme des Amtes stehenden Motivation liegen. Selbstverstind-
lich steht es im Ermessen des Kandidaten, Fragen nicht zu beantworten; keinesfalls kann er
zu Aussagen gezwungen werden. Ein Nichtbeantworten oder auch die nur verschleiernde

191 Da niemand gegen seinen Willen in dieses Gremium gewahlt werden kann, empfiehlt es sich zur Vermei-
dung von Uberraschungen an der Generalversammlung, vorab die Kandidaten zu informieren. Ziel ist es,
moglichst schon vor der Versendung der Einladungen eine Stellungnahme zu erhalten.

192 Vgl. dazu auch die Auflistung der zu priifenden Punkte hinten unter Rz. 6.8 ff.

193 Dies kann durchaus haftungsrelevant sein, wenn der neue Verwaltungsrat bei serisen Abklarungen auf
Missstande gestossen wire oder wenn er die Wahl hitte ablehnen miissen (wegen mangelnder Fihigkei-
ten, Interessenkonflikten 0.A.).
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Beantwortung diirften dann allerdings bei der Wahl negativ gewertet werden. Die General-
versammlung hat zu beachten, dass die gestellten Fragen die Personlichkeitsrechte des Kan-
didaten nicht tangieren.

Das Auskunftsrecht diirfte besonders dann Bedeutung erlangen, wenn die Generalversamm-
lung aus ihren Reihen einen Kandidaten vorschlagt. In diesem Fall stehen nidmlich keine
Vorabinformationen zur Verfiigung. Schwieriger wird es, wenn am Versammlungstage ein
Nichtanwesender vorgeschlagen wird. Die Generalversammlung ist dann nimlich gezwun-
gen, ohne direkte Kenntnis des Kandidaten abzustimmen.

Auf der anderen Seite muss auch der Umfang der Auskunftspflicht der Gesellschaft gegen-
iiber dem Kandidaten niher betrachtet werden. An sich stellt sich dieses Problem nur dann,
wenn der designierte Verwaltungsrat mit der Gesellschaft noch nicht vertraut ist oder Zusatz-
informationen verlangt. Grundsatzlich sind alle Auskiinfte zu erteilen, die auch den Aktio-
néren zur Verfiigung stehen. Bei weitergehenden Anfragen muss das Problem dadurch gelost
werden, dass zwischen der Gesellschaft und dem interessierten VR-Kandidaten eine entspre-
chende Geheimhaltungserkldrung mit Konventionalstrafe abgeschlossen wird.!** Ein serioser
Verwaltungsrat wird eine Wahl jedenfalls nur dann annehmen, wenn er gentigend tiber die
Gesellschaft informiert ist. Welche Informationen zur Vorpriifung der Mandatsiibernahme
benotigt werden und welche Fragen konkret zu stellen sind, ergibt sich aus dem Muster im
Band II unter Ziff. 11.67.1%

1.3.4  Abstimmung

Nach Art. 703 OR fasst die Generalversammlung ihre Beschliisse und vollzieht ihre Wahlen,
soweit das Gesetz oder die Statuten es nicht anders bestimmen, mit der absoluten Mehrheit
der vertretenen Aktienstimmen.!?® Es spielt demnach ohne anderslautende statutarische Vor-
schrift keine Rolle, ob nun alle, nur die Hélfte oder gar nur 10% aller Aktien vertreten sind.
Eine Wahl kommt giiltig zustande, wenn mehr als die Halfte aller vertretenen Aktienstimmen
tiir den Kandidaten abgegeben werden. Eine einzige Stimme {iber der Hilfte geniigt. Stimm-
enthaltungen wirken somit wie Gegenstimmen!

Die Durchfithrung von Wahlen ist fiir die Aufrechterhaltung der Gesellschaft auf langere Frist
gesehen von unabdingbarer Bedeutung. Dies ergibt sich schon aus dem Umstand, dass die
Amtsdauer der Mitglieder des Verwaltungsrats (Art. 710 OR) und jene der Revisionsstelle
(Art. 730a Abs. 1 OR) beschrénkt ist und somit in gewissen zeitlichen Rhythmen entweder
Bestitigungs- oder Neuwahlen abgehalten werden miissen.!®”

Da also Wahlen periodisch stattzufinden haben, dabei aber oftmals Probleme hinsichtlich des
Abstimmungsmodus entstehen, stellt sich die Frage, ob dieses Prozedere nicht institutionali-
siert werden soll. Dies wire beispielsweise im Rahmen eines Reglements zur Durchfithrung
der Generalversammlung moglich. Hervorzuheben ist, dass die Festlegung des Wahlverfah-
rens der Zustimmung der absoluten Mehrheit in der Generalversammlung bedarf. Unabhan-

194 Vgl. dazu das Muster einer Geheimhaltungserklarung im Band II unter Ziff. 11.52.

195 Das analoge Muster auf Franzosisch findet sich bei MULLER/ZEN-RUFFINEN/MONNIER unter Ziff. 4.32
auf S. 216.

196 Zum «cumulative voting» vgl. BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 80 f.

197 Zu den Konsequenzen bei Nichtvornahme von Wahlen trotz Ablauf der Amtszeit vgl. hinten Rz. 1.231 ff.
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gig von der Festlegung des Wahlverfahrens in einem speziellen Reglement hat sich die Gene-
ralversammlung beziiglich einiger Grundsatze zur Wahldurchfiihrung festzulegen:

- Konsequenzen bei Nichtzustandekommen einer Wahl: Es besteht die Moglichkeit, die
Wahl zu wiederholen oder sie abzubrechen.

- Art der Abstimmung: Die Generalversammlung muss sich entscheiden, ob Wahlen offen
oder geheim durchgefiihrt werden.

- Quoren: Die Generalversammlung muss dariiber Klarheit haben, ob nur das gesetzliche
Minimum (absolute Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen) oder allenfalls qualifi-
zierte Resultate gemiss Statuten verlangt werden.!%8

- Wahlleitung: Grundsitzlich steht es dem Prisidenten des Verwaltungsrats zu, die Gene-
ralversammlung zu leiten und dementsprechend auch Wahlen durchzufithren. Unterneh-
mensspezifische Besonderheiten oder andere Griinde konnen aber dazu fithren, dass eine
andere Person mit dieser Aufgabe betraut werden soll. Ublich ist, dass der Prisident des
Verwaltungsrats die Versammlungsleitung einem anderen Mitglied tibertragt, wenn es um
die Wahl seiner Person geht.

- Wabhlprozedere: Betreffend die Durchfithrung von Wahlen schweigt sich das Gesetz aus.
Dies bedeutet, dass der Generalversammlung grundsatzlich ein weiter Spielraum offen-
steht. Auf alle Fille ist es wichtig, dass man sich schon vor der Durchfithrung der Wah-
len tiber das zu wihlende Vorgehen einigt.!®® Sichergestellt werden muss, dass eine
unverfilschte Willenskundgabe der Aktiondre moglich ist und dass alle Aktionére gleich
behandelt werden.

- Stimmabgabe: Stehen mehr Kandidaten zur Verfiigung, als Sitze vakant sind, so gibt es
fir den ersten Wahlgang verschiedene Verfahrensmoéglichkeiten. Erstens kann vorgese-
hen werden, dass jeder Stimmberechtigte nur so viele Stimmen abgeben kann, wie Sitze
vakant sind; zweitens kann das Wahlverfahren vorsehen, dass pro Abstimmungsgang
jeder Stimmberechtigte nur eine Stimme abgeben kann. Und drittens wire es denkbar,
dass jeder Stimmberechtigte nur so viele Stimmen zur Verfiigung hat, wie es der Anzahl
Kandidaten minus eins entspricht. Bei den folgenden Wahlgdngen ist man nicht an das
Verfahren des ersten Wahlganges gebunden.

Empfehlung:

Sofern das Wahlverfahren nicht in Reglementen der Gesellschaft festgelegt wird, sollte der Vorsitzende
vor der Wahl das anzuwendende Verfahren erlautern und durch die Generalversammlung genehmigen
lassen. Damit wird einerseits das Wahlprozedere vereinfacht, und andererseits kann dadurch die Gefahr
von Anfechtungs- oder gar Nichtigkeitsklagen reduziert werden. Bei Protesten tber die Durchfihrung
der Wahlen ist unverziglich das gewéahlte Vorgehen genehmigen zu lassen, Ordnungs- und Wiederer-
wagungsantrage sind jeweils sofort zu behandeln.290

Kann iiber einen Kandidaten abgestimmt werden, der nicht anwesend ist? Dieser Fall tritt
dann ein, wenn entsprechende Wahlvorschldge an der Generalversammlung von Aktioniren

198 Zur Problematik von statutarischen Quorumsvorschriften fiir Wahlen vgl. eingehend BockLi, Aktien-
recht, § 12 Rz. 420 ff. Die Auffassung, dass fiir die Wahl der notwendigen Gesellschaftsorgane auch sta-
tutarisch kein qualifiziertes Quorum eingefiithrt werden kann, ldsst sich mit der zwingenden Notwendig-
keit einer Beschlussfassung dariiber begriinden.

199 Damit kann unter Beriicksichtigung aller Eventualititen eine Wahl korrekt durchgefiihrt werden.

200 Zu den Befugnissen des Vorsitzenden vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, passim.
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vorgebracht werden. Grundsitzlich ist dazu festzuhalten, dass den an- wie auch den abwesen-
den Kandidaten die Méglichkeit offensteht, die Annahmeerklarung nicht abzugeben. Durch
eine Wahl an sich werden die Rechte des abwesenden Kandidaten somit nicht beschnitten,
und es spricht nichts dagegen, dass eine solche Wahl giiltig durchgefiihrt werden kann.

Es stellt sich auch die Frage, ob ein Verwaltungsrat bei Neu- oder Wiederwahlen fiir sich selbst
stimmen kann. Rechtlich ist dies an sich kein Problem, da er seine Stimme als Aktiondr und
nicht als Verwaltungsrat abgibt und das Aktienrecht nur fiir den Beschluss der Generalver-
sammlung iiber die Entlastung, nicht aber tiber die Wahl von Verwaltungsratsmitgliedern
einen Stimmrechtsausschluss der Betroffenen festlegt.

In der Praxis taucht oftmals das Problem auf, dass in den Statuten zwar eine fixe Amtsdauer
festgelegt ist, aus bestimmten Griinden aber vorgezogene Wahlen durchgefithrt werden sol-
len. Gegner einer vorzeitigen Wahl vertreten dann bisweilen den Standpunkt, dass die vor-
gegebene Amtsdauer fest sei und deshalb vor deren Ablauf keine Wahlen mehr durchgefiihrt
werden konnten. Dem ist selbstverstandlich nicht so. Auch wihrend einer laufenden Amtspe-
riode kénnen Wahlen durchgefiithrt werden.?°! Somit beginnt unmittelbar eine neue (ordent-
liche) Amtsdauer fiir den Gewdéhlten zu laufen. Aktuell wird diese Fragestellung etwa bei
Holdinggesellschaften, bei denen fiir alle Tochtergesellschaften gleichzeitig eine Generalver-
sammlung durchgefiithrt werden soll.

Empfehlung:

Bei Holdinggesellschaften, bei denen die Generalversammlungen mehrerer Tochtergesellschaften
gleichzeitig durchgefihrt werden sollen, empfiehlt es sich, die Amtsdauer und den Amtsbeginn der Ver-
waltungsratsmitglieder in den jeweiligen Statuten zu koordinieren, um von vorneherein Diskussionen
bezlglich der Zuldssigkeit vorgezogener Wahlen auszuschliessen.

Bei borsenkotierten Gesellschaften sind gemdss Art. 698 Abs. 3 OR zusitzlich insbesondere
folgende Befugnisse der Generalversammlung zu beachten:

1. die Wahl des Prasidenten des Verwaltungsrats;

2. die Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses;
3. die Wahl des unabhingigen Stimmrechtsvertreters;
4

die Abstimmung iiber die Vergiitungen des Verwaltungsrats, der Geschiftsleitung und des
Beirats.

1.3.5 Annahmeerklarung

Mit der Wahl alleine ist der angehende Verwaltungsrat noch nicht rechtsgiiltig in sein Amt
eingesetzt. Zusiétzlich ist zwingend die Annahmeerkldrung durch den Gewihlten erforder-
lich.202 Ist der nominierte Kandidat an der Generalversammlung anwesend, kann dies durch
die direkte miindliche Bekanntgabe («Ich nehme die Wahl an») geschehen, die protokolliert
wird. Die Handelsregisterbehorden akzeptieren auch die (Mit-)Unterzeichnung der Handels-
register-Anmeldung als konkludente Annahmeerklarung. Selbstverstindlich kann sich der

201 Dies ergibt sich einerseits aus dem unentziehbaren Recht der Generalversammlung, den Verwaltungsrat
zu wihlen, und andererseits aus der Qualifikation des Verwaltungsrats-Mandats (vgl. hinten Rz. 1.171 ff.).

202 Vgl. BockLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 47; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 23; PLUSs, Rechts-
stellung, 29. Das Muster einer Annahmeerkldrung findet sich im Band II unter Ziff. 11.9.
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Anwesende aber auch eine Bedenkzeit ausbedingen, innerhalb der er die definitive Entschei-
dung treffen will. Eine Pflicht zur Annahme der Wahl besteht ohnehin nicht.?%3 Ist der nomi-
nierte Kandidat nicht anwesend, muss ihm das Ergebnis mitgeteilt werden, und er hat in der
Folge seine Entscheidung (vorzugsweise schriftlich) bekanntzugeben. Sinnvollerweise wird
jedoch die Annahmeerklarung (unter dem Vorbehalt der allfdlligen Wahl) vorgangig schrift-
lich eingeholt. Mit Abgabe der Annahmeerkldrung wird der nominierte Verwaltungsratskan-
didat zum Verwaltungsrat.

Zu priifen ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob Kandidaten gewisse Bedingungen fiir
eine Wahlannahme stellen diirfen. Diese Frage wird dann aktuell, wenn ein Kandidat nicht
mit einem bereits gewéhlten Verwaltungsrat oder einem anderen Kandidaten zusammenar-
beiten will. Im Hinblick auf die ohnehin nach der Wahl abzugebende Annahmeerklirung
sind solche Bedingungen in der Praxis ohne Belang. Steht die Zusammensetzung des Verwal-
tungsrats aufgrund der Wahl fest, ist es dem Verwaltungsrat immer noch freigestellt, ob er die
Annahmeerkldrung unterzeichnen will oder nicht; mit anderen Worten, der Kandidat kann
auch noch zu diesem Zeitpunkt die Erfiillung seiner Bedingungen tiberpriifen. Die Annah-
meerkldrung selbst kann aber nicht mit einer Bedingung versehen werden.

1.3.6 Der stille Verwaltungsrat

Als stiller Verwaltungsrat wird eine Person bezeichnet, welche zwar ordnungsgemaéss von der
Generalversammlung zum Verwaltungsrat gewéhlt worden ist und diese Wahl auch ange-
nommen hat, aber — meistens absichtlich — nicht im Handelsregister eingetragen und publi-
ziert worden ist.?%4 Der stille Verwaltungsrat hat dieselben Rechte und Pflichten wie ein ein-
getragener Verwaltungsrat. Auch beziiglich der straf- und zivilrechtlichen Haftung bestehen
keine Unterschiede.20

Der Kontrolle durch die Handelsregisterfiihrer entgehen all jene Verwaltungsrite, die zwar
ordnungsgemass gewdhlt, nicht aber im Handelsregister eingetragen sind. Dies bedeutet fiir
Dritte, dass sie die Existenz eines stillen Verwaltungsrats nur von den Aktiondren oder aus
den Protokollen erfahren koénnen.

Neben dem Verwaltungsrat gemass Gesetz (giiltig gewahlt und im Handelsregister eingetra-
gen) und dem stillen Verwaltungsrat (giiltig gewdhlt, aber nicht im Handelsregister eingetra-
gen) werden noch der verdeckte Verwaltungsrat und der Verwaltungsrat infolge Kundgabe
unterschieden.2%® Der verdeckte Verwaltungsrat ist weder offiziell gewahlt noch im Handels-
register eingetragen; er handelt demnach lediglich als faktisches Organ. Als verdeckter Ver-
waltungsrat tritt bspw. der Allein- oder Hauptaktionir in Erscheinung, wenn er sich in die
Geschiftsfithrung einmischt oder an organtypischen Entscheidungen mitwirkt; ebenso in
Konzernverhiltnissen die Organe einer Obergesellschaft, die Massnahmen zur Durchset-

203 Ein Amtszwang kann auch nicht auf statutarischer Ebene eingefiihrt werden, da dies Art. 680 OR wider-
sprechen wiirde: vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 24.

204 Vgl. dazu ausfithrlich SAUBER, 52 und BOckLr, Aktienrecht, § 13 Rz. 91; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoOBEL, § 28 N 181/182; BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 707 N 29. - Dadurch verletzen die Beteiligten
die gesetzliche Anmeldepflicht von Art. 641 Ziff. 9 OR und wohl auch Art. 153 StGB; BOckLI, Aktien-
recht, § 13 Rz. 91.

205 Ebenso RoTH, Teil 11 Kap. 2, 2. In der Zusammenfassung von SAUBER, 151 £, wird ausdriicklich festge-
halten, dass dies sowohl fiir das gesellschaftsinterne als auch fiir das gesellschaftsexterne Verhaltnis gilt.

206 Vgl. SAUBER, 35.
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zung der einheitlichen Leitung treffen.?%” — Wichtiger als die Begriffsbildung ist allerdings
das Vermeiden solcher Irregularititen bzw. sind die Haftungsfolgen; auch der stille und der
verdeckte Verwaltungsrat haften fiir ihre Tatigkeit wie fiir ihre Unterlassungen.?’® Behaup-
tet jemand von sich oder einem anderen, er sei Verwaltungsrat einer Gesellschaft, und wird
dies von der Gesellschaft selbst toleriert oder sogar unterstiitzt, so wird diese Person als Ver-
waltungsrat infolge Kundgabe bezeichnet. Sowohl der verdeckte Verwaltungsrat wie auch der
Verwaltungsrat infolge Kundgabe haben keine formelle Organfunktion.

Empfehlung:

Es ist sicherzustellen, dass neu gewahlte Verwaltungsratsmitglieder innert nitzlicher Frist zur Eintra-
gung ins Handelsregister angemeldet werden.

Gemiss hier vertretener Meinung und bundesgerichtlicher Rechtsprechung?® kann ein fak-
tisches Organ und damit insbesondere der stille Verwaltungsrat nicht kraft seiner faktischen
Organfunktion im Namen der Gesellschaft Rechtsgeschifte abschliessen. Indessen kann eine
Gesellschaft durch (i) thren Verwaltungsrat, Delegierte des Verwaltungsrats oder Direktoren
(Art. 718 OR), (ii) Prokuristen oder andere Bevollméchtigte (Art. 721 OR) oder (iii) Drittper-
sonen als zivilrechtliche Vertreter?!? im Sinne von Art. 32 ff. OR vertreten werden.?!!

Ferner gilt es, zwischen der Vertretung zum Abschluss von Rechtsgeschiften und der Zurech-
nung von unerlaubten Handlungen der Gesellschaftsorgane zu unterscheiden. Die Besor-
gung eines Rechtsgeschifts bedeutet, dass die rechtsgeschiftliche Zurechnung von Handlun-
gen eines Organs im Falle der Einschrinkung der inneren Vertretungsbefugnisse auf dem
guten Glauben Dritter beruht (Art. 7184 Abs. 2 OR). Demgegeniiber beruht die rechtsge-
schaftliche Zurechnung einer unerlaubten Handlung durch das Organ einer Aktiengesell-
schaft darauf, dass dieses Organ im Rahmen seiner Organfunktion handelt.?!? Ein Einzel-
oder Mehrheitsaktionr, der in die Leitung der Aktiengesellschaft eingreift, hat indessen nicht
den Status eines Organs und kann deswegen die Aktiengesellschaft nicht vertraglich im Sinne
von Art. 718 OR binden. Jedoch kann die Aktiengesellschaft fiir dessen unerlaubte Handlung
haftbar gemacht werden.?!3

Die gleichen Feststellungen gelten auch fiir den Verwaltungsrat im Konzernverhaltnis. Wenn
im Konzernverhaltnis der Verwaltungsrat der Muttergesellschaft fiir eine Tochtergesellschaft
einen Vertrag unterschreibt, handelt es sich dabei um ein nichtiges Rechtsgeschift, da ihm
keine Organfunktion zukommt und er nicht zeichnungsberechtigt ist. Gibt der Verwaltungs-

207 Zum Ganzen ausfithrlicher BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 92 ff. mit weiteren Hinweisen, auch auf Bun-
desgerichtsentscheide (BGE 128 III 29, 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005 und 4A.507/2007 vom 22. Feb-
ruar 2008).

208 Zur zivilrechtlichen Haftung vgl. hinten Rz. 4.62 ff. Die Haftung wird betont von BockL1, Aktienrecht,
§ 13 Rz. 93.

209 Vgl. dazu BGer 4A_455/2018 vom 9. Oktober 2019.

210 In folgenden Fillen kann ein zivilrechtlicher Vertreter im Sinne von Art. 32 ff. OR eine Aktiengesellschaft
binden: (i) interne Bevollmachtigung gemiss Art. 32 Abs. 1 OR (inkl. Duldungs- und Anscheinsbevoll-
machtigung), (ii) Mitteilung des Ermichtigten durch den Vollmachtgeber an einen Dritten im Sinne von
Art. 33 Abs. 3 OR und (iii) bei fehlender Bevollméachtigung im Falle einer Genehmigung geméss Art. 38
Abs. 1 OR. Vgl. dazu BGer 4A_455/2018 vom 9. Oktober 2019, E. 7.1.

211 BGer 4A_455/2018 vom 9. Oktober 2019, E. 5.1, E. 5.2 und E. 5.4.

212 BGer 4A_455/2018 vom 9. Oktober 2019, E. 6.2.1.

213 Dies aber nur, wenn die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer faktischen Organschaft gemiss Art. 722
OR erfiillt sind. BGer 4A_455/2018 vom 9. Oktober 2019, E. 6.2.3.
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rat der Muttergesellschaft dem Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft die Anweisung, einen
Vertrag zu unterzeichnen, muss sich der Verwaltungsrat der Muttergesellschaft bewusst sein,
dass er als faktisches Organ der Tochtergesellschaft qualifizieren und als ebensolches haften
kann.

1.3.7  Suppleanten

In der Praxis wurden gelegentlich sog. Suppleanten gewihlt und im Handelsregister eingetra-
gen. Diese VR-Ersatzmitglieder sollten dann und nur solange im Verwaltungsrat mitwirken,
als ein anderes VR-Mitglied an seiner Funktionsausiibung verhindert ist. Im Gesetz sind Sup-
pleanten nicht vorgesehen. Unklar ist deshalb, ob ein Suppleant fiir jedes VR-Mitglied ein-
springen kann oder ob er nur zur Vertretung eines bestimmten VR-Mitglieds berechtigt ist.
Die Zuldssigkeit von Suppleanten wird von der Lehre mehrheitlich bejaht.2!4 Im Handelsre-
gister werden Suppleanten hingegen seit dem Jahre 2011 nicht mehr eingetragen.!>

Um seiner Aufgabe gerecht werden zu konnen, miisste ein Suppleant dieselben Informationen
wie die tibrigen VR-Mitglieder haben. Zudem sollte der Suppleant, sobald ein anderes VR-
Mitglied ausfallt, sofort fiir dieses einspringen koénnen. Die Figur des Suppleanten ist damit
widerspriichlich:2! Einerseits sollte er alle Rechte und Pflichten eines Verwaltungsrats haben,
gleichzeitig kommt ihm jedoch zunachst kein Teilnahme- und Stimmrecht zu. Erst im Fall
der Verhinderung eines anderen VR-Mitglieds nimmt er fiir dieses an der VR-Sitzung teil.
Obwohl der Suppleant nur zum Teil zur Willensbildung beitrégt, ist er aber grundsitzlich
als Organ zu betrachten. Als solches hat er dieselben Pflichten wie die tibrigen VR-Mitglie-
der und haftet auch entsprechend.?!” Den Suppleanten kann also eine gleichsam latente Ver-
antwortlichkeit fiir Vorgange zum Schaden der Gesellschaft treffen, die sich ausserhalb seiner
Mitwirkung abgespielt haben.?!®

Die widerspriichliche Situation beim Einsatz von Suppleanten ist rechtlich kaum losbar und
die Haftungsfolgen sind zudem fiir die Betroffenen unbefriedigend. Die Bestellung von Sup-
pleanten ist deshalb in Ubereinstimmung mit ZtHLER/KRAHENBUHL?! generell abzulehnen.

1.3.8 Der delegierte Verwaltungsrat nach Art. 762 OR

Art. 762 Abs. 1 OR bietet die Moglichkeit, statutarisch einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts (wie Bund, Kantonen oder Gemeinden) die Befugnis einzurdumen, Vertreter in den
Verwaltungsrat zu delegieren, ohne dass diese oder die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
Aktiondre sein miissen.??’ Die entsprechende Statutenbestimmung kann nicht nur bei der
Griindung, sondern auch noch spiter aufgenommen werden. Soweit dadurch die Gewinn-
strebigkeit der Gesellschaft nicht eingeschrankt wird, geniigt dazu die absolute Mehrheit der

214 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 189 ff.; KRNETA, N 298 ff.; a.M. ZIHLER/KRAHENBUHL, 74.

215 Z1HLER/KRAHENBUHL, 74; FORSTMOSER, Organisation, § 11 N 49.

216 MULLER/THALMANN, 14.

217 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 99a und b, sowie auch BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 707 N 28; anders
wohl HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 49 fI. zu Art. 707 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 28 N 189 fI.; KRNETA, N 298 ff.

218 A.M. KRNETA (Anm. 1), N 305.

219 ZIHLER/KRAHENBUHL, 74; ebenso MULLER/THALMANN, 14.

220 Vgl. SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, 191.
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vertretenen Aktienstimmen.??! Die Statuten konnen vorsehen, dass die 6ffentliche Korper-
schaft nicht nur ein einzelnes, sondern auch mehrere VR-Mitglieder oder sogar den ganzen
Verwaltungsrat bestellen kann.???

Im gleichen Artikel wird klargestellt, dass die delegierten Vertreter im Verwaltungsrat weder
durch die Generalversammlung gewihlt noch abberufen werden kénnen. Die 6ffentlich-
rechtliche Korperschaft kann also ohne Mitwirkung der Generalversammlung einen dele-
gierten Verwaltungsrat bestimmen und auch selbst wieder der Funktion entheben.??* Grund-
satzlich haben diese delegierten Verwaltungsrite die gleichen Rechte und Pflichten wie die
tibrigen Mitglieder des Verwaltungsrats,??* doch haftet fiir sie zusitzlich die 6ffentliche Kor-
perschaft, die sie eingesetzt hat.??°

Da die Vertreter der offentlich-rechtlichen Korperschaft des offentlichen Rechts konkrete
Rechte und Pflichten gegeniiber der Gesellschaft haben, stehen sie mit dieser offensichtlich in
einem Rechtsverhiltnis. Ein Vertrag kann dies nicht sein, da zwischen den Parteien keinerlei
Willenserklarungen ausgetauscht wurden und auch keine stillschweigende Vertragsschlies-
sung im Sinne von Art. 6 OR angenommen werden kann.??® Der Generalversammlungsbe-
schluss zur Aufnahme einer entsprechenden statutarischen Grundlage kann nicht als Offerte
der Gesellschaft verstanden werden, da sich die Statutenbestimmung direkt an die Korper-
schaft des offentlichen Rechts und nicht an den abgeordneten Vertreter im Verwaltungsrat
richtet. Hier zeigt sich in besonderem Masse, dass es sich beim Grundverhiltnis eines Ver-
waltungsratsmitglieds zur Gesellschaft nicht um einen privatrechtlichen Vertrag, sondern um
ein spezielles organschaftliches Verhiltnis im Sinne des Gesellschaftsrechts handeln muss.??’

Die offentliche Korperschaft ist gegeniiber dem delegierten Verwaltungsrat genau gleich wei-
sungsberechtigt, wie wenn sie mit ihm einen entsprechenden Mandatsvertrag abgeschlos-
sen hitte.228 Derartige Weisungen sind demnach nur insoweit verbindlich, als sie nicht gegen
Gesetz, Statuten oder die Interessen der Gesellschaft verstossen und dem Verwaltungsrat
keine einseitigen, verbindlichen Vorgaben im Bereich seiner uniibertragbaren und unent-
ziehbaren Aufgaben gemiss Art. 716a OR machen.??® Umgekehrt darf der nach Art. 762 OR
delegierte Verwaltungsrat gegeniiber der 6ffentlichen Korperschaft nur soweit Informationen
offenlegen, als das Gesellschaftsinteresse nicht geschadigt wird.?30

221 Ebenso BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 762 N 10.

222 BSK OR II-WERNLI/R1zzI, Art. 762 N 11.

223 L1ps-RAUBER, 22; allerdings kann auch bloss ein verbindliches Vorschlagsrecht vorgesehen werden.

224 Vgl. STEINER, 143 ff.; BSK OR II-WERNLI/R1zzI, Art. 762 N 1.

225 Ausdriicklich vorgesehen in Art. 762 Abs. 4 OR. Eine vertiefte Darstellung der haftungsrechtlichen Risi-
ken der Vertretung des Staates im Verwaltungsrat von Aktiengesellschaften findet sich bei FORSTMOSER/
JAAG, Der Staat als Aktiondr, Ziirich 2000.

226 Ebenso schon VON STEIGER, 220, doch ignoriert er diesen Sonderfall und stellt allgemein fest, dass es
sich beim Rechtsverhiltnis zwischen Verwaltungsrat und Gesellschaft um ein Mandat im Sinne von
Art. 394 ff. OR handle.

227 MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 79. A.M. BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 762 N 15.

228 Dazu ausfithrlich hinten Rz. 6.36 ff.

229 GLM. wohl auch BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 762 N 24.

230 Diese Frage ist umstritten (CHK-BINDER/ROBERTO, N 3 zu Art. 762 OR), doch legen BSK OR II-WERNLI/
Rizzi, Art. 762 N 24, iiberzeugend dar, dass in jedem Falle das Gesellschaftsinteresse vorzugehen hat.



1.4 Recht auf einen Verwaltungsratssitz

1.4 Recht auf einen Verwaltungsratssitz
14.1 Das Anrecht der Aktionarsgruppen

Bestehen in Bezug auf Stimmrecht oder vermégensrechtliche Anspriiche der Aktionare meh-
rere Kategorien von Aktien, so ist gemass Art. 709 Abs. 1 OR den einzelnen Aktionarskatego-
rien in den Statuten die Wahl wenigstens eines Vertreters in den Verwaltungsrat zu sichern.?!
Wie dieser Statuteninhalt im konkreten Einzelfall auszusehen hat, wird vom Gesetz nicht
explizit ausgefiihrt. Wegleitend in dieser Frage ist immer noch ein &lterer Bundesgerichts-
entscheid aus dem Jahre 1940.232 Die Aktionédrsgruppen haben danach kein direktes Entsen-
derecht in den Verwaltungsrat, sondern lediglich ein Vorschlagsrecht, das aber grundsétzlich
mit verbindlicher Wirkung ausgestattet ist.233 In die Statuten ist demnach eine Bestimmung
aufzunehmen, wonach es den Aktionédren der verschiedenen Aktienkategorien moglich ist,
in einer auf diese Personen beschrinkten Versammlung (im Sinne einer Sondergeneralver-
sammlung) ihren Vertreter im Verwaltungsrat zu bestimmen. In einer ordentlichen oder aus-
serordentlichen Generalversammlung der Gesellschaft als Ganzes werden sodann die betref-
fenden Vertreter zur Wahl vorgeschlagen. Die Wahl durch die Gesamtgeneralversammlung
gilt als zwingend; aus Natur und Bedeutung von Art. 709 OR lisst sich leicht folgern, dass eine
Ablehnung nur aus wichtigem Grund erfolgen darf.** Wird keine Wahl durch die Sonderge-
neralversammlung oder die Generalversammlung angesetzt, erfolgt die Ablehnung grundlos
oder ist der angefiihrte Grund nicht wichtig, so muss den Betroffenen die Moglichkeit einer
Klage auf Durchfiihrung bzw. Anerkennung der Wahl zur Verfiigung stehen.?*> Infolge der
«Verbindlichkeit» der Vorwahl stellt sich in der Generalversammlung nur noch die Frage, ob
Griinde fiir eine Ablehnung vorhanden und ob diese stichhaltig genug sind. Sofern die Statu-
ten keine Regelung tiber den Vertretungsanspruch der verschiedenen Aktiengruppen im Ver-
waltungsrat enthalten, muss den betroffenen Aktiondren die Moglichkeit zugestanden wer-
den, ihr Recht unabhingig von einer statutarischen Grundlage durchzusetzen.

Empfehlung:

Bestehen verschiedene Aktienkategorien, sollte in die Statuten eine Bestimmung aufgenommen wer-
den, die das Recht der einzelnen Kategorien auf einen Vertreter im Verwaltungsrat und das Wahlverfah-
ren im Einzelnen regelt. Dies ist mit den Ubrigen statutarischen Bestimmungen tber die Durchfihrung
der Generalversammlung und Gber Wahlen und Abstimmungen zu koordinieren.

Art. 709 Abs. 1 OR bezieht sich in erster Linie auf Aktien, die sich hinsichtlich ihres Stimm-
rechts oder der vermogensmissigen Rechte unterscheiden.?*® Die Bestimmung zielt darauf
ab, das Gefille zwischen Stimmrechts- und Stammaktiondren auszuebnen. Grundsitzlich

231 Weshalb das Recht auch in vielen Aktiengesellschaften missachtet wird; Bockri, Aktienrecht, § 13
Rz.173; KRNETA, N 358.

232 BGE 66 1143 ft.

233 Ebenso voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1287.

234 Vgl. Bockiy, Aktienrecht, § 13 Rz. 68; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 81; HOMBURGER,
in: Ziircher Kommentar, N 199 zu Art. 709 OR; BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 709 N 14; KRNETA,
N 369. Als wichtig sieht das Bundesgericht etwa die geschiftlichen Beziehungen sowie Fahigkeit und
Charakter des Vertreters an. — «Gegenantrage» stehen dem Verwaltungsrat und den Aktionéren nicht zu.

235 Vgl. BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 709 N 15; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 70; KRNETA, N 374; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 84 fI.

236 Vgl. dazu auch BGE 120 II 540 ff.
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ldsst sich die Unterscheidung in Inhaber- und Namenaktien nicht darunter subsumieren.?”
Ebenso wenig konnen sich Partizipanten und Aktionédre ohne Stimmrecht gemass Art. 685f
Abs. 3 OR auf diese Bestimmung berufen. Die Gestaltungsfreiheit bei statutarischen Bestim-
mungen ldsst es aber zu, auch fiir weitere Aktienarten einen Einsitz im Verwaltungsrat zu
sichern.?®

Inwieweit die verschiedenen Aktiengruppen tatsichlich das Unternehmens- oder Gesell-
schaftsgeschehen mitbestimmen kénnen, hangt primér von der Handhabung der Aufgaben-
verteilung innerhalb des Verwaltungsrats ab. Durch Art. 709 OR wird lediglich das Recht zum
Einsitz festgelegt. Unmittelbar ldsst sich daraus allerdings kein konkreter Anspruch betref-
fend Einflussnahme auf die Unternehmensentwicklung ableiten. Zudem kann aus Art. 709
OR auch nicht gefolgert werden, dass den verschiedenen Aktionarsgruppen Einsitz in spezi-
elle Funktionen, wie etwa Ausschiisse, zu gewédhren sei.??

Art. 709 Abs. 2 OR sieht vor, dass in den Statuten Bestimmungen aufgestellt werden konnen,
die dem Schutz von Minderheiten oder einzelnen Gruppen von Aktioniren dienen.?4? Aus der
Systematik lasst sich ableiten, dass damit lediglich eine Erweiterung von Abs. 1, also dem ver-
bindlichen Vorschlagsrecht fiir einen Einsitz in den Verwaltungsrat, gemeint ist.24! Mit dieser
Bestimmung sind insbesondere jene Gruppen angesprochen, welche von Abs. 1 nicht erfasst
werden. — Der Begrift der «Minderheit» kann in den Statuten beliebig definiert werden. Unter
diesem Titel konnte beispielsweise sowohl den Namen- als auch den Inhaberaktioniren je ein
Sitz im Verwaltungsrat zugesprochen werden.?#?

Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang die Méglichkeit, auch den Inhabern
von Mitarbeiteraktien das entsprechende Recht einzurdumen. Der zitierte Gesetzesartikel
wirft die Frage nach der Definition von Minderheiten auf. Es stellt sich namlich das Problem,
dass die angesprochenen Minderheiten keine homogene, klar abgrenzbare Gruppe darstellen;
die Abgrenzung héngt hauptsichlich vom eingenommenen Blickwinkel ab.

In der Praxis wird die Vertretung von Minderheitsaktiondren im Verwaltungsrat hiufiger in
Aktiondrbindungsvertrigen geregelt.?*3 Ein vertragliches Vertretungsrecht kann jedoch nur
den jeweiligen Vertragspartnern und nicht der Gesellschaft entgegengehalten werden. Ein
iibergangener Minderheitsaktiondr muss daher gegen den sdumigen oder pflichtwidrigen
Vertragspartner auf Abgabe einer Willenserkldrung klagen.

Der Vollstandigkeit halber sei noch auf Art. 762 OR hingewiesen. Diese Bestimmung legt fest,
dass den Korperschaften des dffentlichen Rechts wie Bund, Kanton, Bezirk oder Gemeinde

237 Bockii, Aktienrecht, § 13 Rz. 73; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 83; HOMBURGER, in:
Zircher Kommentar, N 191 zu Art. 709 OR; KRNETA, N 363.

238 Beziiglich Partizipationsscheinen wird auf die Ausfithrungen nachstehend unter Rz. 1.161 f. verwiesen.

239 Vgl. aber Art. 708 Abs. 4 Satz 2 aOR.

240 Dazuvgl. BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 75 ff.; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 195 ff. zu Art. 709
OR; KRNETA, N 376 ff.; BSK OR II-WERNLI/R1ZZI1, Art. 709 N 20.

241 Vgl. voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1293.

242 Nach Bockwl, Aktienrecht, § 13 Rz. 77, kénnen auch willkiirliche Kategorien (Kategorie «A», Kategorie
«B» gebildet werden. — Zur Frage einer spiteren Aufhebung dieser Minderheitenvertretung vgl. BOCKLI,
Aktienrecht, § 13 N 78. Allerdings ist der Zwang zur Umwandlung von Inhaberaktien in Namenaktien zu
beachten (vgl. hinten Rz. 3.597 ff.).

243 BockuL, Aktienrecht, § 13 Rz. 78. Ein Beispiel einer solchen Vereinbarung findet sich im Band IT unter
Ziff. 11.3.
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durch die Statuten ein Sitz im Verwaltungsrat zugestanden werden kann.?** Vorausgesetzt
wird dabei nicht, dass die betreffende Korperschaft Aktiondrin ist, sondern nur, dass ein
offentliches Interesse an der Aktiengesellschaft besteht.?*> Wird durch die Statuten ein Ver-
waltungsratsmandat zugesprochen oder handelt es sich um ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen (die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist Aktionérin), so steht das Recht zur
Abberufung des entsprechenden Verwaltungsrats nur der 6ffentlichen Korperschaft selbst zu.
Mit dieser Regelung kann sich das Gemeinwesen Einsitz in wichtige Unternehmen sichern.

Empfehlung:
Es besteht ein enger Zusammenhang zwischen der Anzahl Verwaltungsratssitze und der Anzahl Aktien-

kategorien. Es ist deshalb sowohl bei der Festsetzung der Statuten als auch bei der Bildung neuer Aktien-
kategorien darauf zu achten, dass ausreichend Verwaltungsratssitze statutarisch vorgesehen sind.

Zum Verhiltnis von Art. 709 zu Art. 762 OR hat das Bundesgericht festgehalten, dass mit
dem Recht des Gemeinwesens zur Entsendung von Vertretern in den Verwaltungsrat einer
gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft noch kein Anspruch der Privataktionire auf ein
Recht zum Vorschlag eines Vertreters im Verwaltungsrat begriindet werde.?#6

1.4.2 Das Anrecht der Partizipanten

Die Vorschrift von Art. 709 Abs. 1 OR zur zwingenden Vertretung im Verwaltungsrat bei ver-
schiedenen Aktienkategorien gilt nicht zugunsten der Inhaber von Partizipationsscheinen.??”
Nach Art. 656e OR konnen die Statuten den Partizipanten, also den Inhabern von Partizipa-
tionsscheinen, freiwillig einen Anspruch auf einen Vertreter im Verwaltungsrat einrdumen.
Problematisch wurde diese Regelung im Zusammenhang mit alt Art. 707 Abs. 2 OR, wonach
Nichtaktionédre zwar als Verwaltungsratsmitglieder wahlbar waren, die Ausiibung eines Ver-
waltungsratsmandats aber ausdriicklich an die Aktionarseigenschaft gekniipft war. Nachdem
die Voraussetzung der Aktionirseigenschaft seit 1. Januar 2008 nicht mehr besteht,2*8 eriib-
rigen sich auch Uberlegungen, ob der allfillige Partizipantenvertreter Aktionar sein muss.

Empfehlung:
Sollen Partizipanten Anrecht auf einen Sitz im Verwaltungsrat haben, so muss dies ausdrtcklich in den

Statuten der Aktiengesellschaft festgehalten werden. Allenfalls ist auch eine statutarische Regelung des
Vorschlags- und Wahlverfahrens zu empfehlen, um Unklarheiten vorzubeugen.

1.4.3 Das Anrecht aus anderen Griinden

Es stellt sich die Frage, ob allenfalls noch andere Griinde ein Recht auf Einsitz im Verwaltungs-
rat bewirken koénnen. Zu denken ist dabei insbesondere an gesellschaftsunabhingige Bestim-
mungen oder Abkommen zwischen Aktiondren. Andere Rechtsbeziehungen entfalten aber
ihre Wirkung nur unter den betroffenen Parteien und haben in diesem Sinne keinen direk-
ten Einfluss auf die Gesellschaft. So kann beispielsweise durch einen Ehe- oder einen Erbver-

244 Dazu ausfiihrlich vorne Rz. 1.147 ff.

245 Vgl. dazu voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1273 f.
246 BGE 1201147 ft.

247 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 73a.

248 Vgl. dazu vorne Rz. 1.44 ff.
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trag ein Verwaltungsratsmandat nicht an Familienangehdrige weitergegeben werden.?* Dies
ergibt sich schon daraus, dass das Verwaltungsratsmandat personlicher Natur und grundsétz-
lich nicht tibertragbar ist.

Auch durch Aktiondrbindungsvertrige konnen Verwaltungsratsmandate nicht rechtlich bin-
dend zugewiesen werden. Aktionarbindungsvertrége entfalten ihre Wirkung nur gegeniiber
den Beteiligten; das Verhiltnis untereinander und nach aussen ist dasjenige einer einfachen
Gesellschaft. Es konnen also lediglich die Vertragschliessenden gebunden werden, keinesfalls
aber die Gesellschaft.2>0

Hat jemand schon sehr lange Zeit Einsitz im Verwaltungsrat, stellt sich allenfalls die Frage, ob
diese Person ein «wohlerworbenes Recht» auf das Mandat besitzt. Diese Frage ist klar zu ver-
neinen.?”! In der heutigen Wirtschaftswelt sind vielmehr substanzielle Unternehmensinteres-
sen sowie Erfahrungsschatz, Ausbildung und besondere Fihigkeiten die ausschlaggebenden
Selektionskriterien.?>2

Die Generalversammlung kann jedoch freiwillig den erwihnten Rechtsbeziehungen Beach-
tung schenken und die darin enthaltenen Anspriiche umsetzen. Insbesondere in Familienak-
tiengesellschaften wird es oftmals geradezu als moralische Verpflichtung angesehen, die etwa
durch Erbvertrag oder Testament festgelegten Nachfolger im Verwaltungsrat auch eftektiv zu
bestellen.

1.4.4 Die Stellung des Vertreters zur vertretenen Aktionarsgruppe

Fragen ergeben sich gelegentlich zur Stellung des Vertreters gegeniiber der vertretenen Aktio-
narsgruppe. Wihrend bei grossen oder borsenkotierten Gesellschaften kaum von einem
besonderen Rechtsverhdltnis zwischen dem Vertreter und den vertretenen Aktiondren
gesprochen werden kann, ist durchaus denkbar, dass in kleineren Verhiltnissen dariiber eine
Vereinbarung abgeschlossen wird.

Nach Art. 762 Abs. 3 OR haben die von einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts abgeord-
neten Mitglieder des Verwaltungsrats die gleichen Rechte und Pflichten wie die von der Gene-
ralversammlung gewahlten;?>* umso mehr muss dies auch fiir die Vertreter von Aktionrs-
gruppen (oder Vertreter einer juristischen Person nach Art. 707 Abs. 3 OR) gelten.?>* Alle
Vertreter haben sich bei ihrer Tétigkeit am Gesellschaftsinteresse zu orientieren. Versteht man
diesen Begriff?>® richtigerweise offen und an die unternehmerische Tatigkeit bzw. den diese
ausiibenden Betrieb gekniipft, erscheint die Verpflichtung darauf durchaus auch zu erlauben,

249 Bei Familiengesellschaften kann aber eine Familienverfassung ein erster Schritt zu einer sachlichen und
objektiven Diskussion iiber die Besetzung des Verwaltungsrats sein; vgl. dazu das Muster einer Familien-
verfassung im Band II unter Ziff. 11.47.

250 Zum Aktiondrbindungsvertrag im Einzelnen: MULLER, Aktiondrbindungsvertrag, 4, und die Literatur-
tbersicht bei BockL1, Aktienrecht, § 12 Rz. 572 ff., Anm. 1369. Zur Klage auf Abgabe einer Willenser-
klarung vgl. BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 79. Das Muster eines Aktionarbindungsvertrages findet sich
im Band IT unter Ziff. 11.3.

251 Ein solches wohlerworbenes Recht liesse sich auch nicht mit Art. 705 Abs. 1 OR vereinbaren.

252 Vgl. dazu vorne Rz. 1.101 ff.

253 Dazu bereits ausfiihrlich vorne Rz. 1.147 ff. Vgl. auch voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1274.

254 Vgl. BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 72; KRNETA, N 368; DE CAPITANI, 348.

255 Vgl. dazu LAMBERT, unabhéngiger Stimmrechtsvertreter, passim.
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dass Einzelinteressen — etwa jene einer Aktiondrsgruppe oder eines Gemeinwesens — im Rah-
men eines Entscheidfindungsprozesses stirker gewichtet werden konnen.?>®

Eine aktuelle wichtige Frage betrifft schliesslich die Weitergabe von Informationen durch den
Vertreter aus dem Verwaltungsrat an die von ihm vertretenen Aktiondre. Unseres Erachtens
ist dabei zu differenzieren:2>’

- Informationen, die als Geschiftsgeheimnisse qualifiziert werden miissen,?*® diirfen nicht
weitergegeben werden.

- Der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 717 Abs. 2 OR ist dadurch zu wahren, dass
die betreffenden Informationen auf Anfrage hin auch den iibrigen Aktionéren zuganglich
gemacht werden.?>

- Informationen, die den iibrigen Aktiondren nicht erteilt wiirden, diirfen auch den vertre-
tenen Aktionéren nicht erteilt werden.26

Empfehlung:

Die Grundsatze zur Weitergabe von Informationen durch den Vertreter aus dem Verwaltungsrat an die
vertretenen Aktionare sollten im Organisationsreglement festgelegt werden.

1.5 Rechtsnatur des Verwaltungsratsmandats
1.5.1  Organschaftliches Verhiltnis als Grundlage

Das Rechtsverhiltnis zwischen Verwaltungsrat und Aktiengesellschaft kann auf unterschied-
liche Weise ausgestaltet werden.?6! Beim ordnungsgemiss im Handelsregister eingetrage-
nen Verwaltungsrat besteht unbestritten eine formelle Organstellung, unabhingig von den
Aufgaben, welche er tatsichlich erfiillt.252 Doch der Handelsregistereintrag ist nach der Bot-
schaft zur Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983 nicht das alleinige Kriterium fiir
eine Organstellung.?63 Das Bundesgericht hat in einem Entscheid vom 24. Oktober 1988 klar-
gestellt, dass weder der Handelsregistereintrag noch die Unterschriftsberechtigung massge-
bend fiir die Organstellung seien; entscheidend sei vielmehr, ob eine Person die eigentliche
Geschiftsfithrung besorge und so die Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbe-
stimme.?%* Das Grundverhiltnis eines Verwaltungsratsmitglieds zur Gesellschaft ist demnach
korrekterweise als eigenstdndiges, «organschaftliches Grundverhiltnis» zu qualifizieren, zu

256 KUCHLER, 46. Vgl. auch BGE 66 II 43 ff,, 51; BGer vom 23. Juni 2003, H 217/02, E. 5.2.1.

257 Borsenkotierte Gesellschaften haben die bérsenrechtlichen Informationspflichten zu beachten.

258 Absolute Geschiftsgeheimnisse wiren etwa Bankkundendaten (Art. 47 BankG) oder andere einer gesetz-
lichen Geheimhaltungspflicht unterworfene Daten, relative Geschaftsgeheimnisse solche Interna, an
denen ein Geheimhaltungsinteresse besteht (etwa Fabrikationsgeheimnisse nach Art. 162 StGB). Vgl.
dazu die Darstellungen bei KUCHLER, 50 ff., oder BOCKLI/BUHLER, 106 ff.

259 KUCHLER, 55; BOCKLI/BUHLER, 111; a.M. KuNz, Minderheitenschutz, § 8 N 75 ff.

260 Differenzierend KUCHLER, 58 ff. Vgl. auch Lips-RAUBER, 90 ff. (fiir Vertreter von juristischen Personen).
Zum Einsichts- und Auskunftsrecht bei 6ffentlichen Unternehmen vgl. hinten Rz. 2.57 ff.

261 Vgl. dazu MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 40 ff. mit weiteren Verweisen; PLUSss, Rechtsstel-
lung, 112 ff.

262 Vgl. FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, Rz. 654 £.

263 BoTsCHAFT, Revision Aktienrecht, 935.

264 BGE 114 V213 E. 4.e.
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dem weitere eigenstdndige Rechtsverhdltnisse wie Auftrag oder Arbeitsvertrag hinzukom-
men kénnen.26>

Das organschaftliche Grundverhiltnis weist vertragsrechtliche und gesellschaftsrechtliche
Komponenten auf, doch enthilt es keinen eigenstindigen Vertragsteil im Sinne eines Inno-
minatkontrakts sui generis. Dies ergibt sich bspw. indirekt bereits aus Art. 762 OR, wonach
bei entsprechenden statutarischen Bestimmungen ein Verwaltungsratsmitglied direkt von
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts abgeordnet werden kann;?¢ dadurch entsteht ein
Rechtsverhaltnis ohne Mitwirkung der Gesellschaft. Zudem kann jeder Verwaltungsrat jeder-
zeit von der Generalversammlung (bzw. der abgeordnete Verwaltungsrat von der Korper-
schaft des offentlichen Rechts) rechtsgiiltig abberufen werden, ohne dass das einzelne Ver-
waltungsratsmitglied von dieser Abberufung tatsichlich oder fiktiv Kenntnis nehmen miisste.
Solche und andere Besonderheiten widersprechen den fundamentalen Grundsatzen des Ver-
tragsrechts, weshalb das primére Grundverhiltnis eines Verwaltungsratsmitglieds zur Gesell-
schaft nicht als mehrfaches Rechtsverhéltnis, sondern nur als einheitliches organschaftliches
Verhiltnis qualifiziert werden kann.2¢7

Akzeptiert ein Verwaltungsratsmitglied eine Zusatzfunktion bspw. als VR-Delegierter oder
VR-Prisident,?®® so werden die Rechte und Pflichten des organschaftlichen Grundverhilt-
nisses diesbeziiglich konkretisiert bzw. erweitert, ohne dass durch die Zusatzfunktion allein
ein zusitzliches Rechtsverhiltnis begriindet wiirde. Insbesondere entsteht kein Auftragsver-
hiltnis zwischen dem Gesamtverwaltungsrat und dem besonderen Funktionstriger. Der VR-
Delegierte bzw. der VR-Priasident kann aber im Zusammenhang mit seiner Funktionsaus-
iibung oder ausserhalb deren ein zusitzliches Rechtsverhaltnis in Form eines Auftrages oder
Arbeitsvertrages mit der Gesellschaft eingehen, wobei bestimmte Wechselwirkungen mit dem
organschaftlichen Grundverhéltnis denkbar sind und vereinbart werden kénnen. Ohne die
Vereinbarung von solchen Wechselwirkungen ist das rechtliche Schicksal des zusatzlichen
Vertragsverhiltnisses vom organschaftlichen Grundverhaltnis grundsitzlich unabhéngig.

In der Lehre wurde das Rechtsverhaltnis des Verwaltungsrats zur Gesellschaft je nach Stand
der Rechtsentwicklung vollig unterschiedlich qualifiziert.2®® Betont wurde regelmassig, dass
der Inhalt des Rechtsverhdltnisses weitgehend durch die zwingenden Normen des Aktien-
rechts bestimmt wird. In der neueren Literatur wurde die Qualifikation als organschaftliches
Verhiltnis verwendet, doch wurde meistens nicht gepriift, wie sich dieses Rechtsverhiltnis zu
einem allfilligen zusdtzlichen Auftrag oder Arbeitsvertrag verhalt.

Noch widerspriichlicher war die Judikatur und dabei insbesondere diejenige des Bundesge-
richts.?’0 Zu Recht wird in den letzten Entscheiden nun festgestellt, dass im Einzelfall zu prii-

265 MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 80. In einer Mandatsbestatigung kann dies ausdriicklich fest-
gehalten werden (vgl. dazu das Muster im Band II unter Ziff. 11.66).

266 Dazu ausfithrlich vorne Rz. 1.147 ff.

267 A.M. vON DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1253, der das Mandatsverhiltnis mit einem Verwaltungs-
rat angesichts der Liickenhaftigkeit der aktienrechtlichen Regelung als Innominatkontrakt qualifiziert.

268 Ublicherweise werden solche Beschliisse des Gesamtverwaltungsrats nicht ohne die Zustimmung des
betroffenen Mitglieds gefasst.

269 Vgl. Bockel, Aktienrecht, § 13 Rz. 88; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 2 ff.; KRNETA,
N 272 ff.; BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 710 N 9; STUTZ/VON DER CRONE, 260 ff.; ROTH PELLANDA,
Organisation, 275 ff.; SOMMER, 1059 ff.

270 Vgl. BGE 125 III 81; 128 I1I 129, 130 III 213; dazu SOMMER, 1059.
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fen sei, ob neben den vertrags- und gesellschaftsrechtlichen Komponenten des organschaftli-
chen Verhaltnisses noch ein eigenstandiger Auftrag oder Arbeitsvertrag bestehe.

1.5.2  Sonderstellung VR-Delegierter und VR-Prasident
1.5.2.1 Sonderstellung des VR-Delegierten

Verschiedene Autoren gehen beim VR-Delegierten von einem besonderen Rechtsverhiltnis
zur Gesellschaft aus.?’! Bei einem Direktor, der nachtraglich in den Verwaltungsrat gewiéhlt
wird, anerkennen sie ein mehrfaches Rechtsverhaltnis mit einem eigenstdndigen Arbeitsver-
trag. Beim VR-Delegierten vertreten sie jedoch die Auffassung, es liege stets nur ein einheitli-
ches Rechtsverhiltnis vor,?”? da der VR-Delegierte beziiglich seiner Funktion kein neues Ver-
tragsverhaltnis mit der Gesellschaft abschliesse, sondern lediglich eine separate Aufgabe im
Rahmen seiner Verwaltungsratsfunktion wahrnehme. Dieser Begriindungsansatz geht davon
aus, dass ein Direktor nie als VR-Delegierter amte, was nicht den tatsdchlichen Verhéltnissen
entspricht.?’?> Ebenso ist es moglich, dass der VR-Prisident in kleinrdumigen Verhéltnissen
selbst als VR-Delegierter amtet und insofern kein Arbeitsvertrag besteht.

Es lasst sich nicht bestreiten, dass ein VR-Delegierter ebenso wie jedes iibrige Mitglied des
Verwaltungsrats neben dem organschaftlichen Grundverhiltnis noch in ein zusitzliches
eigenstandiges Rechtsverhaltnis zur Gesellschaft treten kann, sei dies nun in Form eines Auf-
trages oder eines Arbeitsvertrages. Zu priifen ist, ob die blosse Ubernahme der Delegierten-
funktion bereits zu einem solchen zusétzlichen Rechtsverhiltnis fithrt oder ob dies nichts
anderes ist als eine Spezifizierung der besonderen Rechte und Pflichten des betreffenden Ver-
waltungsratsmitglieds.

Bestimmt der Verwaltungsrat aus seiner Mitte einen Delegierten, so tut er dies in aller Regel
nach (vorgéngiger) Zustimmung des Betroffenen und mit Blick auf die im Organisationsre-
glement (bzw. in einem Funktionendiagramm) umschriebenen Kompetenzen, Rechte und
Pflichten eines Delegierten. Eine zusitzliche vertragliche Regelung ist nicht notwendig, und
es bleibt grundsitzlich beim organschaftlichen Grundverhaltnis, das nun jedoch beziiglich
der resultierenden Rechte und Pflichten konkretisiert und teilweise erweitert wird.

Der Gesamtverwaltungsrat kann dem zukiinftigen VR-Delegierten offerieren, gleichzeitig mit
der Funktionsitbernahme ein zusétzliches Auftrags- oder Arbeitsverhiltnis mit der Gesell-
schaft einzugehen in dem bspw. versicherungsrechtliche Belange geregelt werden konnen.?74
Der zukiinftige VR-Delegierte kann auch seinerseits die Funktionsitbernahme davon abhén-
gig machen, dass er haftungs- oder sozialversicherungsrechtlich durch einen Arbeitsvertrag
abgesichert wird. Ist er jedoch Inhaber einer eigenen Beratungsgesellschaft, so wird er statt-

271 Vgl. MEYER, Stellung des Delegierten, 62 ff.; VOLLMAR, 99; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28
N 54; BockLri, Aktienrecht, § 13 Rz. 89; SoMMER, 1059 ff.; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA,
Art. 716b N 34.

272 MEYER, Stellung des Delegierten, 43, bezeichnet dies als «Unterbeauftragung», weshalb er beim VR-Dele-
gierten einen nachtréiglichen Arbeitsvertrag mit der Gesellschaft ausschliesst.

273 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 73 ff.,, mit weiteren Verweisen.

274 Zur Prazisierung sei festgehalten, dass ein solcher Arbeitsvertrag rechtlich auch giiltig ist, wenn er nichts
anderes enthilt als eine nochmalige Umschreibung der gesetzlichen, statutarischen und reglementari-
schen Kompetenzen, Rechte und Pflichten. Die vertragsrechtliche Bindung erscheint dann allerdings
sinnlos, da sie nichts bewirkt, was nicht schon sonst gelten wiirde.
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dessen allenfalls verlangen, dass seine eigene Gesellschaft gestiitzt auf einen Beratervertrag?”>
das zusitzliche Honorar verrechnen kann.?’¢ Eine derartige Vertragskonstruktion kann in der
Praxis auch bei Verwaltungsratsmitgliedern ohne Zusatzfunktion beobachtet werden, wobei
die Beratungsgesellschaft bisweilen auch im Eigentum Dritter steht, dafiir dann ein Arbeits-
vertrag zwischen jener und dem Verwaltungsratsmitglied besteht.?”” Alle diese Konstruktio-
nen sind moglich, ohne dass die Rechtstheorie eines organschaftlichen Grundverhaltnisses
dadurch beeintrichtigt wiirde.

Wird von der Aktiengesellschaft fiir die Ubernahme der Delegiertenfunktion keine zusatzli-
che Entschadigung geleistet oder wird ausdriicklich vereinbart, dass der VR-Delegierte ohne
Weisungen des Gesamtverwaltungsrats zu handeln habe, so kommt nur ein zusitzliches Auf-
tragsverhdltnis in Frage. Behdlt sich der Gesamtverwaltungsrat jedoch ausdriicklich ein Wei-
sungsrecht vor, wird eine regelmissige Entschadigung vereinbart und steht dem VR-Dele-
gierten zudem in den Rdumen der Gesellschaft die notwendige Infrastruktur zur Ausiibung
seiner Tétigkeit zur Verfiigung, so kann im Einzelfall u.U. auch dann ein Arbeitsvertrag beste-
hen, wenn dies von den Parteien nicht ausdriicklich so vereinbart wurde.?’8 Diese Feststellung
korrespondiert mit der Tatsache, dass der Verwaltungsrat geméss Art. 718 Abs. 2 OR die Ver-
tretung nicht nur einem Mitglied, sondern auch einem Dritten tibertragen kann; in diesem
Falle ist es offensichtlich, dass ein separates Rechtsverhdltnis mit der Gesellschaft zustande
kommt, welches nur als Auftrag oder Arbeitsvertrag qualifiziert werden kann. Im Rahmen
des gesetzlich Zulédssigen konnen iiberdies Wechselwirkungen zwischen dem organschaftli-
chen Grundverhiltnis und dem zusitzlichen Rechtsverhiltnis vereinbart werden, so insbe-
sondere beziiglich Befristung auf die Amtsdauer als Mitglied des Verwaltungsrats oder beziig-
lich Schadenersatzanspriichen.?”®

Vereinzelt wird die Frage aufgeworfen, ob durch die Funktionsiibernahme nicht auch ein
Rechtsverhaltnis zwischen dem VR-Delegierten und dem Gesamtverwaltungsrat begriindet
wird.?8 Hier ist festzuhalten, dass nur die Gesellschaft verpflichtet wird. Die Abhédngigkeit vom
Gesamtverwaltungsrat bzw. das Weisungsrecht desselben darf nicht mit einem personlichen
Rechtsverhaltnis gleichgesetzt werden; der Gesamtverwaltungsrat handelt in seiner Organ-
funktion und nicht als eigenstiandige rechtliche Gemeinschaft, die sich im Zusammenhang
mit der Ubertragung von Kompetenzen an einen Delegierten selber rechtlich verpflichten
wiirde. — Wiirde man unsinnigerweise vom Gegenteil ausgehen, so hitte der Gesamtverwal-
tungsrat auch personlich fiir die Funktionsentschiddigung an den VR-Delegierten einzuste-
hen. Diese Konsequenz zeigt, dass mit der Ubertragung von Vertretungs- und Geschifts-
fihrungskompetenzen an einen VR-Delegierten kein separates Rechtsverhéltnis mit dem

275 Vgl. dazu das Muster eines Beratervertrages im Band II unter Ziff. 11.18.

276 Dadurch entfillt die Pflicht zur Ablieferung von Sozialversicherungsbeitragen gemdss Art. 7 lit. h AHVYV,
doch entsteht allenfalls eine MWST-Pflicht, falls die Beratungsgesellschaft die entsprechenden Umsatz-
zahlen gemiss Art. 21 Abs. 1 MWSTG erreicht. Zu den Sozialversicherungsabziigen ausfiihrlich hinten
Rz.2.175.

277 Die Beratungsgesellschaft stellt ihren Arbeitnehmer gegen entsprechende Verrechnung der Aktiengesell-
schaft als Verwaltungsrat zur Verfiigung; der Betroffene erhalt fiir seine Tétigkeit kein VR-Honorar von
der Aktiengesellschaft, sondern Lohnzahlungen von der Beratungsgesellschaft.

278 Zu den Besonderheiten eines faktischen Arbeitsvertrages ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als
Arbeitnehmer, 191 ff.

279 Vgl. die Musterklauseln in MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 518 ff.,; zur Zulédssigkeit solcher
Klauseln vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 34 ff.

280 Vgl. BuscH, 75 f;; MEYER, Stellung des Delegierten, 43; VOLLMAR, 99, m.w.H.
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Gesamtverwaltungsrat zustande kommt. Der VR-Delegierte erhélt dadurch aber eine Son-
derstellung gegeniiber den tibrigen Mitgliedern des Verwaltungsrats, indem er nun den Wei-
sungen des Gesamtverwaltungsrats unterworfen werden kann.?8! Gerade dieses Subordina-
tionsverhaltnis ist aber wiederum Voraussetzung dafiir, dass zwischen dem VR-Delegierten
und der Gesellschaft tiberhaupt rechtsgiiltig ein Arbeitsvertrag abgeschlossen werden kann.282

Schliesslich ist das Rechtsverhdltnis des VR-Delegierten zur Gesellschaft auch danach
zu beurteilen, wie es wieder aufgehoben werden kann. Gemaiss Art. 718 Abs. 2 OR ist der
Gesamtverwaltungsrat fiir die Bestellung eines VR-Delegierten zustindig. Folglich fallt auch
dessen Abberufung in die Kompetenz des Gesamtverwaltungsrats, wobei sich an der Stel-
lung des Betroffenen als Verwaltungsratsmitglied dadurch nichts dndert.?8> Wahrend beim
VR-Prisidenten die Kompetenz zur Wahl bzw. Abwahl gestiitzt auf Art. 712 Abs. 2 OR sta-
tutarisch der Generalversammlung tibertragen werden kann, ist dies beim VR-Delegierten
nicht moglich. Ist die Generalversammlung mit dem vom Gesamtverwaltungsrat bestimmten
VR-Delegierten nicht (mehr) einverstanden, so hat sie nur die Méglichkeit einer indirekten
Abwahl, indem sie ihn als Mitglied des Verwaltungsrats abwihlt.?8% Damit entfallt automa-
tisch auch die Funktion als VR-Delegierter, denn nach Art. 718 Abs. 2 OR wird die Mitglied-
schaft im Verwaltungsrat fiir die Delegiertenfunktion vorausgesetzt. Allerdings bleibt es dem
Gesamtverwaltungsrat unbenommen, dem abgewihlten Mitglied nun als Drittem im Sinne
des Gesetzes, allenfalls mit dem offiziellen Titel eines Direktors, die Vertretung der Gesell-
schaft mit bestimmten Geschaftsfithrungskompetenzen zu iibertragen bzw. im Rahmen eines
bereits bestehenden Auftrages oder Arbeitsvertrages zu belassen. Ist die Generalversamm-
lung auch damit nicht einverstanden, so bleibt ihr nichts anderes {ibrig, als den gesamten Ver-
waltungsrat auszuwechseln.

Diese Uberlegung verdeutlicht, dass ein VR-Delegierter klar in einem doppelten Rechtsver-
héltnis zur Gesellschaft stehen kann; nur so ist es moglich, dass trotz Abwahl als Verwal-
tungsrat die Moglichkeit zur Ubertragung der Vertretungs- bzw. Geschiftsfithrungskompe-
tenz bestehen bleiben kann. Die Beendigung des Rechtsverhéltnisses ist dabei klar von der
Zuteilung einer Funktionsbezeichnung oder einer Zeichnungsberechtigung zu trennen.?

1.5.2.2 Sonderstellung des VR-Prasidenten

Die Uberlegungen zur Sonderstellung des VR-Delegierten konnen in analoger Weise auf
den VR-Prisidenten iibertragen werden. Auch wenn das Recht zur Wahl des Présidenten
gemass Art. 712 Abs. 2 OR statutarisch der Generalversammlung zugewiesen werden kann,

281 In diesem Sinne auch Buscs, 76.

282 Zu dieser zwingenden Voraussetzung ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 178 ff.

283 Genau dieser Fall war in ZR 85 (1986) Nr. 41, 90 zu beurteilen. Das Ziircher Obergericht gelangte dabei
in seinem Entscheid vom 23. Oktober 1984 zur Auffassung, dass die oberste Kontrollfunktion iiber Ver-
waltungsratsausschiisse, Delegierte und Direktoren - vorbehiltlich der konkreten Kontrolle durch die
Generalversammlung — beim Gesamtverwaltungsrat verbleibe. Dieses Kontrollrecht des Verwaltungs-
rats schliesse aber als ultima ratio die Befugnis ein, einzelne Personen der Gremien einstweilen in ihren
Funktionen einzustellen.

284 GLM. BuscH, 75; a.M. MEYER, Stellung des Delegierten, 45, welcher aus Art. 705 OR ableitet, die GV
kénne einen VR-Delegierten wie jeden anderen Bevollmachtigten oder Beauftragten abberufen; dabei
iibersieht MEYER, dass ein VR-Delegierter nicht von der GV, sondern vom VR bestellt wird, weshalb auch
nur diesem ein direktes Abberufungsrecht zusteht.

285 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 77.
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so legt dennoch der Verwaltungsrat gestiitzt auf Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR die Organisation
fest. Dazu gehort auch der Abschluss von Rechtsgeschiften, welche allenfalls zusitzlich zum
organschaftlichen Grundverhiltnis fiir eine ausreichende Organisation nétig sind. Die Funk-
tion des VR-Prasidenten ist demnach ebenso wie diejenige des VR-Delegierten nichts ande-
res als eine Konkretisierung und Erweiterung der Rechte und Pflichten aus dem organschaft-
lichen Grundverhiltnis. Dadurch wird aber entgegen einzelnen Meinungen in der Literatur
ein zusidtzliches Arbeitsverhaltnis zwischen Aktiengesellschaft und VR-Prasident nicht aus-
geschlossen.?8 Auch der VR-Prisident ist den Weisungen des Gesamtverwaltungsrats unter-
worfen. Es ist deshalb nicht notwendig, dass der VR-Prasident zusétzliche operative Aufga-
ben tibernimmt, nur damit ein Arbeitsvertrag méglich wird.

1.5.3  Auswirkungen der rechtlichen Qualifikation

Die Qualifikation des Verwaltungsratsmandats ist rechtlich von grosser Bedeutung.?®” Dies
zeigt sich beispielsweise im Falle einer Unternehmensiibernahme. Wiirde das Verhiltnis der
Gesellschaft zum Verwaltungsratsdelegierten als Arbeitsvertrag qualifiziert, so miisste eine
ordentliche Kiindigung unter Einhaltung der Kindigungsfrist erfolgen.?® Wird dagegen Auf-
tragsrecht angewendet, so sind eine jederzeitige Abberufung und Neubestellung durch die
Generalversammlung moglich. Entsprechend sind auch die Entschddigungsanspriiche des
Abberufenen nach Art. 705 Abs. 2 OR verschieden zu beurteilen.?8® Auch im Zusammenhang
mit der Mehrwertsteuer zeigt sich ein Problembereich. Gemiss Art. 20 des Mehrwertsteuerge-
setzes sind auf Verwaltungsratshonorare keine Mehrwertsteuern abzuliefern. Dies entspricht
Art. 7 lit. h der AHV-Verordnung, wonach Verwaltungsratsentschadigungen Lohncharak-
ter haben. Zahlreiche Verwaltungsrite weigerten sich deshalb schon bei der Einfithrung der
Mehrwertsteuer zu Recht, Mehrwertsteuer auf ihre Entschddigungen abzuliefern.?%°

Vielfach wird es dem Rechtsanwender unmaoglich sein, konkrete Normen fiir die ihn interes-
sierenden Fragen zu finden. In solchen Fillen stellt sich das Problem, welche Normen subsi-
didr zur Anwendung gelangen sollen. Oben wurde ausgefiihrt, dass allgemeine schuld-, ver-
trags- und gesellschaftsrechtliche Elemente das Verwaltungsratsmandat bestimmen. Sofern
keine gesellschaftsrechtlichen Normen vorhanden sind, miissen deshalb allgemeine schuld-
rechtliche oder konkrete vertragsrechtliche Bestimmungen zur Problemlésung herangezogen
werden. So wird beispielsweise die Frage, ob ein Verwaltungsrat seine Wahlannahmeerkla-
rung zufolge eines wesentlichen Irrtums als unverbindlich erklaren kann, nach den allgemei-
nen Bestimmungen des Obligationenrechts (Art. 23 ff. OR) beurteilt werden miissen.?*!

Rechte und Pflichten des Verwaltungsrats sind durch den gesetzlichen Rahmen vorgege-
ben. Ausfithrende und ergédnzende Bestimmungen sind in den gesellschaftsinternen Normen
wie etwa Statuten oder Organisationsreglementen festzulegen. Es zeigt sich, dass durch eine
umfassende und detaillierte gesellschaftsinterne Umschreibung der Rechte und Pflichten von

286 HUNGERBUHLER, 170; KRNETA, N 676 f.

287 Vollig zu Recht listet deshalb voN DER CRONE, Aktienrecht, § 2 N 4 ff,, das Mandatsverhiltnis gleich am
Anfang bei den Spannungsfeldern des Aktienrechts auf.

288 Bei offentlichen Unternehmen sind zudem die Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit zu beachten; vgl. MUL-
LER/PARLI/CARONT, 881 ff.

289 Vgl. ScHUCANY, 139.

290 Vgl. dazu eingehend MULLER, Mehrwertsteuer, 12 ff.

291 Dazu vgl. bereits PLUSS, Rechtsstellung, 125.
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Verwaltungsriten die Qualifikationsproblematik weitgehend umgangen werden kann. Dabei
ist zu beachten, dass nicht nur die eigentliche Ausiibung, sondern auch die Begriindung und
die Auflosung des Verwaltungsratsmandats detailliert zu regeln sind. Sind solche Bestimmun-
gen unklar und treten deswegen in der Folge Auslegungsprobleme auf, kommen die allgemei-
nen Regeln tiber die Statuteninterpretation zur Anwendung.??

Es empfiehlt sich, die Stellung und Aufgaben der besonderen Funktionstrager innerhalb des 1.188
Verwaltungsrats, wie etwa des Verwaltungsratsprasidenten, des Delegierten oder der Mit-
glieder von Ausschiissen, in Statuten oder Organisationsreglementen detailliert zu regeln.?>3
Fehlen solche statutarischen oder reglementarischen Regelungen, sind Auseinandersetzun-

gen geradezu vorprogrammiert. Der besondere Funktionstriger gelangt namlich durch die
Ubernahme der spezifischen Aufgaben in ein zusitzliches Rechtsverhiltnis zum Gesamtver-
waltungsrat, doch ist ohne besondere Regelung unklar, nach welchen Regeln dieses Rechts-
verhaltnis wieder aufzulésen ist.

Empfehlung: 1.189
Um der Qualifikationsproblematik des Verwaltungsrats soweit als moglich zu entgehen, sind detaillierte
Regelungen Gber Wahl, Stellung, Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortung des Verwaltungsrats in
Statuten und Organisationsreglement aufzunehmen. Ist ein Verwaltungsrat gleichzeitig als Geschafts-
fUhrer tatig, so kann diesbezlglich ein separater Arbeitsvertrag abgeschlossen werden.

1.6 Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer
1.6.1 Problematik einer Doppelstellung

Eine Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer ist dann gegeben, wenn das organ- 1.190
schaftliche und das arbeitsrechtliche Verhiltnis rechtsgiiltig zur selben Zeit und zur gleichen
Gesellschaft bestehen.?** Unter dem Begrift «Arbeitnehmer-Verwaltungsrat» ist dagegen ein
Arbeitnehmer zu verstehen, der dem Verwaltungsrat einer oder mehrerer Konzerngesell-
schaften angehort, ohne mit jenen Gesellschaften jedoch direkt in einem Arbeitsverhéltnis

zu stehen.?> Eine Doppelstellung im hier verstandenen Sinne liegt generell dann nicht vor,
wenn der Arbeitnehmer einer Gesellschaft bei einer anderen Gesellschaft als Verwaltungsrat

tatig ist. In solchen Fillen spricht man entweder vom abhingigen bzw. fiduziarischen Verwal-
tungsrat oder aber vom entsandten Verwaltungsrat.??

In der Praxis kommen Doppelstellungen in dem hier verwendeten Sinn iiberraschend hiu- 1.191
fig vor.?7 Bei Grossgesellschaften sind die Fille von Doppelspitzen (Personalunion von VR-

292 Dazu statt vieler FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 7 N 33 ff.; BOCKLI, Aktienrecht, § 1 Rz. 625 ff.
mit zahlreichen Belegen.

293 Vgl. dazu die Ausfithrungen iiber das Organisationsreglement hinten unter Rz. 1.292 ff., sowie die Mus-
ter von Organisationsreglementen im Band IT unter Ziff. 11.79, 11.80 und 11.81.

294 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 2 f. In diesem Sinne wird der Begriff Doppelstellung
erstmals verwendet von HOFER, 37.

295 Vgl. SCHILTKNECHT, 3.

296 In Grosskonzernen ist das Entsenden von leitenden Arbeitnehmern in den Verwaltungsrat von Toch-
tergesellschaften ein echtes Bediirfnis, um eine einheitliche Leitung im Konzern sicherzustellen (vgl.
SCHILTKNECHT, 20).

297 Im Jahre 2000 hatten von den damals iiber 9200 VR-Delegierten rund 73% ein zusitzliches Arbeitsver-
haltnis zur gleichen Gesellschaft (vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 156).
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1.192

1.193

1.194

1.195

Prisident und CEQO) bekannt, die oftmals von den Medien kritisiert werden. Im Swiss Code
of Best Practice for Corporate Governance wird dem Verwaltungsrat die Entscheidung iiber
Personalunion oder Doppelspitze freigestellt mit folgender Einschrinkung: «Entschliesst
sich der Verwaltungsrat aus unternehmensspezifischen Griinden oder weil die Konstella-
tion der verfiigbaren Spitzenkrifte es nahe legt, zur Personalunion, so sorgt er fiir adaquate
Kontrollmechanismen.»**® Zur Erfiillung dieser Aufgabe kann der Verwaltungsrat ein nicht
exekutives, erfahrenes Mitglied bestimmen (Lead Director).?*® Dieses ist befugt, wenn notig
selbstandig eine Sitzung des Verwaltungsrats einzuberufen und zu leiten.3%

Eine Doppelstellung kann unabhéngig davon entstehen, welche Rechtsverhéltnisse zur Gesell-
schaft bereits bestehen:30!

- Ein ordnungsgemass gewdhlter und als solcher tatiger Verwaltungsrat erhélt einen Arbeits-
vertrag.

- Ein ordnungsgemiss vertraglich verpflichteter Arbeitnehmer wird als Verwaltungsrat
gewihlt oder nimmt die Funktion eines faktischen Verwaltungsrats wahr.

- Ein Aktiondr wird zum offiziellen oder zum faktischen Verwaltungsrat und tibernimmt
gleichzeitig eine Arbeitnehmerfunktion.

- Ein unbeteiligter Dritter wird gleichzeitig Verwaltungsrat und Arbeitnehmer.

Wihrend die Ubernahme eines Verwaltungsratsmandats bereits im Arbeitsvertrag vorgesehen
werden kann,3*? ist es der Generalversammlung verwehrt, die Wahl eines Verwaltungsrats an
die Bedingung kniipfen, dass dieser einen Arbeitsvertrag mit der Gesellschaft abzuschliessen
habe.3% In den Statuten kann untersagt werden, dass die Mitglieder des Verwaltungsrats in
einem zusitzlichen Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft stehen. Zuléssig wére auch eine statuta-
rische Regelung zur parititischen Zusammensetzung des Verwaltungsrats aus Arbeitnehmer-
und Arbeitgebervertretern.3* Nichtig wére aber eine Statutenbestimmung, wonach die Gene-
ralversammlung einen von der Belegschaft vorgeschlagenen Verwaltungsrat zu wihlen hat.

Es ist rechtlich nicht moglich, in einem Arbeitsvertrag zwingend die Ubernahme eines VR-
Mandats zu vereinbaren. Ebenso unzulissig ist es, die Wahl eines Verwaltungsrats mit der
aufschiebenden Bedingung zu verkniipfen, dass zwingend ein Arbeitsvertrag mit der Gesell-
schaft abgeschlossen werden muss.

Um Konflikte im Zusammenhang mit einer Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeit-
nehmer zu vermeiden, sollten zwischen der Gesellschaft und dem Betroffenen klare Regelun-
gen beziiglich des organschaftlichen und des arbeitsrechtlichen Verhéltnisses getroffen wer-
den. Solche Regelungen sind moglich in den Statuten, im Organisationsreglement und in

298 Eine Aufzihlung méglicher Kontrollinstrumente (Control Self Assessment) findet sich bei PAULSEN/
MEIERHOFER, 1066 f.

299 voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1258 geht entgegen der aktuellen Bundesgerichtspraxis davon aus,
dass auch in solchen Fillen ein einheitliches Rechtsverhaltnis bestehen wiirde.

300 Swiss Code Ziff. 18.

301 Die Doppelstellung kann dabei auch unbewusst entstehen (vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitneh-
mer, 20 ff. mit entsprechenden Beispielen).

302 Dazu ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 34 ff.

303 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 37 ff.

304 Dies ist z.B. bei der Trisa Biirstenfabrik AG in Triengen der Fall, wo seit 1973 die Hilfte der sechs Mitglie-
der des Verwaltungsrats von der Belegschaft gestellt werden diirfen.
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Vertragen (Arbeitsvertrag, Mandatsvertrag oder Aktionarbindungsvertrag®%). Konkret sind
insbesondere folgende Regelungen moglich:3%°

- Enthaftungs- bzw. Freistellungsklausel im Mandatsvertrag
- Beschrankung der Haftung auf grobe Fahrldssigkeit im Arbeitsvertrag

- Verpflichtung zum Abschluss einer «Directors and Officers»-Versicherung im Organisa-
tionsreglement

- Verwaltungsratshonorar und Arbeitslohn sind getrennt festzulegen und gesondert abzu-
rechnen

1.6.2  Voraussetzungen und Zulassigkeit einer Doppelstellung

Entscheidendes Kriterium fiir den Bestand eines Arbeitsvertrages ist auch bei Mitgliedern 1.196
des Verwaltungsrats gemiss Art. 319 OR das Subordinationsverhiltnis.>?” Besteht ein Ver-
waltungsrat nur aus einem einzigen Mitglied, so erscheint eine Doppelstellung unmaglich.

Bei der Einmann-AG ist ein Arbeitsverhiltnis des einzigen Verwaltungsrats tatsdchlich aus-
geschlossen. Ist der wirtschaftliche Eigentiimer jedoch vom einzigen Verwaltungsrat ver-
schieden, so kann w.U. doch ein Arbeitsverhdltnis moglich sein. Dabei ist zwischen organ-
abhingiger und organunabhingiger Tatigkeit zu unterscheiden.3® Im ersten Fall muss das
Weisungsrecht delegiert werden, wihrend im zweiten Fall eine mehrstufige Organisations-
struktur vorhanden sein muss. Die Voraussetzungen und die Zulédssigkeit einer Doppelstel-

lung lassen sich am einfachsten tabellarisch darstellen:

VR-Zusammensetzung Arbeitstatigkeit Zuldssigkeit einer Doppelstellung

Mehrere VR-Mitglieder Organunabhédngige  Zulassig, sofern alle Voraussetzungen erfillt sind und
Tatigkeit keine Einschrankungen in den Statuten oder im Organi-
sationsreglement bestehen.

Mehrere VR-Mitglieder Organabhangige Zuléassig, sofern alle Voraussetzungen erfullt sind und
Tatigkeit keine Einschréankungen in den Statuten oder im Organi-
sationsreglement bestehen.

Nur ein VR-Mitglied Organunabhangige Nur wenn mehrstufige Organisationsstruktur vorliegt
Tatigkeit und wenn das VR-Mitglied nicht gleichzeitig die Gesell-
schaft wirtschaftlich beherrscht.
Nur ein VR-Mitglied Organabhangige Grundsatzlich unzuldssig, ausser in Konzernverhaltnis-
Tatigkeit sen, wenn das Weisungsrecht an die Muttergesellschaft
delegiert ist.

Quelle: Miiller, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 479.

305 Vgl. dazu das vollstindige Muster eines Aktionarbindungsvertrags im Band II unter Ziff. 11.3.

306 Entsprechende Musterklauseln finden sich bei MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 386 ff.

307 Vgl. BGE 125 III 78 E. 4 und 130 III 213 E. 2.1; grundsitzlich GEISER/MULLER/PARLI, Rz. 108 ff., und
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 11 zu Art. 319 OR im Teil Organpersonen.

308 Als organunabhidngige Tatigkeit ist jede Arbeitsleistung zu qualifizieren, welche keine Organfunktion
voraussetzt (z.B. Marketingberater); unter organabhéngiger Tatigkeit ist dagegen jede Arbeitsleistung zu
verstehen, welche eine Organfunktion voraussetzt (z.B. Direktor).
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Die Aussage, dass auch bei einem Verwaltungsrat mit nur einem Mitglied allenfalls ein
Arbeitsverhiltnis bestehen kann, erscheint auf den ersten Blick absurd. Folgendes Beispiel
vermag den Blickwinkel jedoch zu verschieben: Ein Direktor ist schon seit mehreren Jahren
Mitglied des vierkopfigen Verwaltungsrats. Bei der Fahrt zu einer Firmenbesichtigung ster-
ben die anderen drei Mitglieder. Soll nun der Direktor plétzlich seinen Arbeitsvertrag verlie-
ren und ohne Sozialschutz dastehen, weil er noch der einzige amtierende Verwaltungsrat ist?

Im Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance wird empfohlen, dass nur eine
Minderheit der VR-Mitglieder eine solche Doppelstellung einnimmt.>%® Arbeitsvertrige zwi-
schen VR-Mitgliedern und der Gesellschaft sind durch den Gesamtverwaltungsrat zu geneh-
migen, dabei hat der Betroffene in den Ausstand zu treten. Eine Genehmigung ist zu verwei-
gern, wenn der Vertragsabschluss nicht zu Drittbedingungen erfolgen wiirde. Borsenkotierte
Gesellschaften haben Arbeitsvertrage mit ihren VR-Mitgliedern offenzulegen, soweit diese
eine operative Fithrungsfunktion ausiiben.?!? Zudem sind bei solchen Gesellschaften gemiss
Art. 626 Abs. 2 Ziff. 2 OR in den Statuten die maximale Dauer der Vertrége, die den Vergii-
tungen fiir die Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung zugrunde liegen, und
die maximale Kiindigungsfrist fiir unbefristete Vertrige anzugeben. Art. 95 BV schreibt in
Punkt 22 vor: «Die Organmitglieder erhalten keinen zusitzlichen Berater- oder Arbeitsver-
trag von einer anderen Gesellschaft der Gruppe.» Damit wird aber die Doppelstellung als VR
und Arbeitnehmer nicht grundsétzlich ausgeschlossen.

1.6.3 Konsequenzen aus einer Doppelstellung als VR und Arbeitnehmer
1.6.3.1 Arbeitsrechtliche Konsequenzen

Ein Verwaltungsrat mit einer Doppelstellung hat nicht nur die gesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht nach Art. 717 und 717a OR, sondern auch die arbeitsrechtliche Sorgfalts- und Treu-
pflicht nach Art. 321a OR zu beachten.3!! Da die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht weiter
geht als die arbeitsrechtliche, wird die Stellung eines Arbeitnehmers aus haftpflichtrechtlicher
Sicht durch die Wahl in den Verwaltungsrat verschlechtert. Dies ist bei Arbeitnehmervertre-
tern in paritétisch zusammengesetzten Verwaltungsriten jedoch praktisch unbekannt.

Zudem gilt wihrend der Dauer des Arbeitsvertrages ein verschirftes Konkurrenzverbot, da
ein umfassender Einblick in Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse besteht. Nach Beendi-
gung des Arbeitsvertrages bleibt die héhere Treuepflicht im Sinne von Art. 3214 OR zumin-
dest wihrend einer beschrinkten Zeit bestehen, da der Arbeitnehmer seine als Verwaltungsrat
erlangten Kenntnisse tiber die Gesellschaft nicht einfach mit dem Ende des Verwaltungsrats-
mandats verliert. Bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit schriftlich vereinbarten Konkur-
renzverboten iiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus haben die Gerichte deshalb nicht
nur eine aktuelle, sondern auch eine frithere Doppelstellung im Einzelfall zu priifen und ange-
messen zu beriicksichtigen.

309 Swiss Code Ziff. 12.

310 Ziff. 3.1 der Richtlinie betr. Informationen zur Corporate Governance.

311 BGE 4C.258/2003 vom 9. Januar 2004, verdftentlicht unter BGE 130 III 213, vgl. die Kommentierungen
durch MARKUS FELBER, in: SJZ 100 (2004), 215, durch PETER FORSTMOSER/PATRIK R. PEYER, in: SJZ
100 (2004), 518, und durch JosepH KUNG in der Anwaltsrevue 10/2004, 384 f., sowie die ausfiithrliche
Entgegnung von SOMMER, 1059 ff.
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Die VR-Titigkeit ist anspruchsvoll und mit dem Risiko einer Verantwortlichkeitsklage behaf-
tet. Wenn ein VR-Mitglied auch noch als Arbeitnehmer der Gesellschaft angestellt ist, kann
er dennoch nicht geltend machen, er iibe eine schadensgeneigte T4tigkeit aus. Vielmehr ist er
unabhingig von seiner VR-Stellung als Arbeitnehmer fiir den von ihm verursachten Schaden
gegeniiber der Gesellschaft nach Art. 321e OR schadenersatzpflichtig.31?

In borsenkotierten Gesellschaften sind die Art. 735¢ OR aufgelisteten unzuldssigen Vergiitun-
gen zu beachten. Insbesondere diirfen danach einem VR-Mitglied aufgrund eines Arbeitsver-
trages keine vertraglichen Abgangsentschadigungen ausgerichtet werden.

1.6.3.2 Gesellschaftsrechtliche Konsequenzen

Eine Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer fithrt immer dann zu einer beson-
deren Verantwortlichkeit im Rahmen der Organhaftung nach Art. 754 OR, wenn die Kennt-
nisse aus dem Arbeitsverhiltnis als besonderes Spezialwissen zu qualifizieren sind, welches
eine allfillige Pflichtverletzung als gravierender erscheinen lasst. Besteht die Arbeitstitigkeit
in einer Geschiftsfithrungsfunktion, so verletzt der Arbeitnehmer durch eine Missachtung
der Geschiftsfithrungspflichten stets auch die Pflicht als Verwaltungsrat zur Oberaufsicht
tiber die Geschiftsfithrung, womit auch das Verschulden schwerer wiegt. Der Beizug von
Hilfspersonen fithrt dabei zu keiner Reduktion der Verantwortlichkeit; der betroffene Ver-
waltungsrat hat sich die fehlbaren Handlungen und Unterlassungen der beigezogenen Hilfs-
personen vollumfinglich anrechnen zu lassen. Im Unterschied dazu fiihrt eine berechtigte
Delegation zu einer Beschrankung der gesellschaftsrechtlichen Verantwortlichkeit auf die
Auswahl, die Instruktion und die Uberwachung des Delegationsempfingers.>!3

In borsenkotierten Gesellschaften ist bei Konzernverhaltnissen zusdtzlich Art. 7354 OR zu
beachten. Danach sind Vergiitungen an Mitglieder des Verwaltungsrats in Unternehmen
unzuldssig, die durch die Gesellschaft direkt oder indirekt kontrolliert werden, sofern diese
Vergiitungen:

1. unzuldssig wiren, wenn sie direkt von der Gesellschaft ausgerichtet wiirden;

2. in den Statuten der Gesellschaft nicht vorgesehen sind; oder

3. von der Generalversammlung der Gesellschaft nicht gutgeheissen worden sind.

1.6.3.3 Versicherungsrechtliche Konsequenzen

Eine Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer kann bedeutende Konsequen-
zen bei Regressanspriichen von Drittversicherungen haben.3'* Der Deckungsausschluss fiir
Regressanspriiche Dritter gegeniiber Arbeitnehmern wird in der Regel durch eine Doppelstel-
lung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer aufgehoben. Die Betriebshaftpflichtversicherun-
gen werden deshalb bei ihrer Pramienfestsetzung diesen Umstand beriicksichtigen. Umge-
kehrt werden die Sachversicherer bei der Priifung von moglichen Regressanspriichen gegen

312 Zu den arbeitsrechtlichen Konsequenzen ausfiihrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 268 ff.

313 Zu den gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer,
320 ff.

314 Zur Uberpriifung der versicherungsrechtlichen Situation vgl. die Checkliste im Band II unter Ziff. 11.134.
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schadensverursachende Arbeitnehmer mit Vorteil priifen, ob diese keine Doppelstellung als
Verwaltungsrat haben.31>

Art. 52 AHVG fiihrt praktisch zu einer Kausalhaftung des Verwaltungsrats fiir nicht abge-
lieferte Arbeitnehmerbeitrage. Wird ein Arbeitnehmer in den Verwaltungsrat gewahlt, trifft
ihn diese Haftung unmittelbar und uneingeschrankt. Im Konkurs einer Gesellschaft gelangen
die Ausgleichskassen mit ihren Forderungen immer zuerst an die in der Schweiz wohnhaf-
ten Mitglieder des Verwaltungsrats; damit ersparen sie sich mithsame Abkldrungen, ob ein
Geschiftsleitungsmitglied iiberhaupt fiir die Belange der Sozialversicherung zustindig war.
Fir einen Arbeitnehmer fithrt deshalb die Einsitznahme im Verwaltungsrat unter diesem
Aspekt zu einer gravierenden Verschérfung der Verantwortlichkeit.

1.6.3.4 Prozessrechtliche Konsequenzen

In einem Verantwortlichkeitsprozess kann ein Verwaltungsrat mit einer Doppelstellung als
Arbeitnehmer u.U. bei einem Gericht eingeklagt werden, bei dem er ohne seine Doppelstel-
lung dafiir nicht belangt werden konnte. Konkret ist dies der Ort, an dem er gew6hnlich seine
Arbeit verrichtet. Fiihrt die Gesellschaft eine Betriebsstitte, wo sich weder der Sitz noch eine
Zweigniederlassung der Gesellschaft befindet, und verrichtet der beklagte Verwaltungsrat mit
einer Doppelstellung dort seine Arbeitstatigkeit, so kann er dort fiir gesellschaftsrechtliche
Anspriiche mit einem sachlichen Zusammenhang zu arbeitsrechtlichen Anspriichen einge-
klagt werden.

Ein zusitzliches Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft kann fiir das betroffene VR-Mitglied bei
Verantwortlichkeitsprozessen Auswirkungen auf die Beweislastverteilung haben. Im Falle
einer Doppelstellung gilt die vertragliche Verschuldensvermutung, falls sich die Pflichtverlet-
zung auch auf den Arbeitsvertrag bezieht (z.B. eine arbeitsrechtliche Treuepflichtverletzung
nach Art. 321a OR, welche gleichzeitig auch eine gesellschaftsrechtliche Treuepflichtverlet-
zung nach Art. 717 OR darstellt).316

1.7 Beginn des Verwaltungsratsmandats

1.7.1  Wahl und Annahmeerklarung

Hinsichtlich Verfahren und Ablauf der Wahl und Abgabe der Annahmeerkldrung sei auf
Rz. 1.126 ff. vorne verwiesen.'” Hier soll es darum gehen, die Stellung der Wahl und der
Annahmeerkldrung im chronologischen Ablauf zur Entstehung des Verwaltungsratsmandats
darzustellen.

Wahl und Annahmeerklarung sind formelle Voraussetzungen fiir die Entstehung des Verwal-
tungsratsmandats. Stellt man sich den Weg einer Person in den Verwaltungsrat als Treppe vor,
so kann die Vorselektion als erste Stufe betrachtet werden. Die Wahl bedeutet dann die zweite
Stufe, und die Annahmeerkldrung stellt die dritte Stufe dar. Die Annahmeerklarung ist Bedin-
gung fiir die spdtere Eintragung im Handelsregister und muss sich aus dem entsprechenden

315 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 370 ff., und das dort angefiihrte Beispiel.

316 Zu den versicherungsrechtlichen Konsequenzen ausfiihrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer,
365 ff.

317 Das Muster einer Annahmeerklarung findet sich im Band IT unter Ziff. 11.9.
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Protokoll der Generalversammlung ergeben,?!® sofern die Anmeldung nicht von allen VR-
Mitgliedern unterzeichnet wird (Art. 23 Abs. 3 HRegV).

Im internen Verhiltnis ist der gewdhlte Kandidat, wenn er die Wahl angenommen hat, denn
auch ohne weiteres als Verwaltungsrat zu behandeln.3!” Dies fithrt dazu, dass er gesellschafts-
intern Handlungen rechtsgiiltig vornehmen kann, dafiir aber auch die Verantwortung tragt.

Wird Drittparteien mit Kenntnis und Zustimmung der Gesellschaft mitgeteilt, dass eine
bestimmte Person Verwaltungsrat der Gesellschaft geworden ist, so sind die Handlungen die-
ser Person fiir die Gesellschaft gegentiber diesen Dritten ebenfalls bindend. Die Gesellschaft
kann sich diesbeziiglich nicht darauf berufen, dass der entsprechende Verwaltungsrat noch
nicht im Handelsregister eingetragen ist.3?

1.7.2 Eintragung im Handelsregister

Die gewihlten Verwaltungsrite sind im Handelsregister einzutragen.3?! Diese Pflicht ldsst
sich aus Art. 45 Abs. 1 lit. n HRegV ableiten, wo festgehalten ist, dass die Namen der Mit-
glieder des Verwaltungsrats und der zur Vertretung befugten Personen in das Handelsregis-
ter einzutragen sind. Doch auch ohne Eintragung hat der ordnungsgemass gewéhlte Verwal-
tungsrat bereits entsprechende Rechte und Pflichten; insbesondere haftet er als sog. stiller
Verwaltungsrat fiir VR-Beschliisse, an denen er teilnahm oder hitte teilnehmen sollen.3??

Verantwortlich fiir die ordnungsgemisse und rechtzeitige Eintragung im Handelsregister sind
die bereits eingetragenen bzw. amtierenden VR-Mitglieder; dies kann aus der undelegierba-
ren Pflicht zur Festlegung der Organisation gemiss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR abgeleitet wer-
den. Die Unterlassung der Anmeldung kann gemiss Art. 942 OR zu Haftungsfolgen fiihren,
sofern ein Schaden entsteht.323

Weder im Obligationenrecht noch in der Handelsregisterverordnung wird eine konkrete Frist
vorgegeben, innert deren die Eintragung im Handelsregister vorzunehmen ist. Das Handels-
registeramt kann jedoch mittels Mahnung die Sdumigen zur Vornahme der Anmeldung
anhalten. Wird der Mahnung trotz Ansetzen einer Nachfrist von 30 Tagen keine Folge geleis-
tet, konnen die Fehlbaren geméss Art. 943 Abs. 1 OR mit einer Ordnungsbusse von bis zu
500 Franken belegt werden.3?*

1.7.3 Funktion und Unterschriftsberechtigung

Grundsitzliche Fragen der Konstituierung des Verwaltungsrats werden hinten unter
Rz.1.260 ff. behandelt. Hier wird die Konstituierung nur im Zusammenhang mit dem Beginn
des Verwaltungsratsmandats erortert. Insbesondere ist zu priifen, wie weit mit der Konsti-

318 BGE 10511 130 E. 1; STFFERT/TURIN, N 24 zur Art. 28 HRegV, in: SIFFERT/ TURIN, Handkommentar zur
HRegV.

319 Die Eintragung ins Handelsregister hat keine konstitutive Wirkung; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 27 N 28.

320 Zu den stillen und verdeckten Verwaltungsriten vgl. vorne Rz. 1.137 ff.

321 Zu den weiteren Details des Handelsregistereintrags vgl. hinten Rz. 1.349 ff.

322 Zu den Rechten und Pflichten des stillen Verwaltungsrats ausfithrlich vorne Rz. 1.137 ff.

323 Anspruchsberechtigt sind insbesondere Gldubiger und Aktiondre (VoGeL, Handkommentar zum Privat-
recht, N 1 zu Art. 942 OR).

324 Vgl. BSK OR II-ECKERT, Art. 943 N 3.
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1.217

1.218

1.219

1.220

1.221

tuierung auf die Handlungsméglichkeiten und die daraus folgenden Bindungswirkungen fiir
die Gesellschaft eingewirkt werden kann. Jeder Wechsel eines VR-Mitgliedes sollte sorgfaltig
vorbereitet und durchgefiihrt werden; es lohnt sich, einen Plan zur Einarbeitung des neuen
Mitglieds zu erarbeiten.??

Im Handelsregister sind nur die Funktionen der einzelnen Mitglieder (Prasident, Vizepri-
sident, Delegierter) eingetragen. Daraus lédsst sich nicht erkennen, ob und wie die einzelnen
Verwaltungsrite durch gesellschaftsinterne Beschrdnkungen der Vertretungsbefugnis gebun-
den sind. Die Gesellschaft wird dementsprechend auch gegeniiber gutglaubigen Dritten durch
die Handlungen ihrer Verwaltungsrite verpflichtet, selbst wenn dadurch gesellschaftsinterne
Beschriankungen missachtet werden.??® Die Vertretungsmacht steht nach Art. 718 Abs. 1 OR
grundsitzlich jedem Mitglied einzeln zu, sofern die Statuten oder das Organisationsreglement
nichts anderes bestimmen. Die Vertretungsmacht kann nun aber auch einem oder mehreren
Mitgliedern (z.B. dem Verwaltungsratsprisidenten und dem VR-Delegierten) alleine tibertra-
gen werden.’?” Moglich ist auch die Beschrankung der Vertretungsmacht auf die Haupt- oder
eine Zweigniederlassung.328

Im Zusammenhang mit der Vertretungsmacht steht auch die Frage, inwieweit In-sich-
Geschifte (d.h. Falle von Selbstkontrahieren oder Doppelvertretung, bei der die Gesellschaft
durch diejenige Person vertreten wird, mit der sie das Geschaft abschliesst) zuldssig sind.

Nach herrschender Rechtsprechung®?® sind solche Geschifte nur dann rechtswirksam, wenn:

- eine Benachteiligung der Gesellschaft ausgeschlossen ist, weil bspw. auf einen Marktpreis
(Borsenkurs) abgestellt wird,*** oder

- eine vorgingige oder nachtrigliche Ermachtigung dazu vorliegt.3*!

Eine eigene Regelung gilt fiir Einpersonengesellschaften.?3? Zusitzlich verlangt Art. 718b OR,
dass solche Vertrage schriftlich abgefasst werden, wenn es nicht um Vertriage des laufenden
Geschifts geht und die Leistung der Gesellschaft weniger als CHF 1000 betragt.

Daran schliesst sich die Frage an, wie Rechtsgeschifte zu beurteilen sind, die ausserhalb des
statutarischen Gesellschaftszwecks liegen; solche Rechtsgeschifte diirften héufiger sein, als
gemeinhin angenommen wird.>*> Nach herrschender Lehre3** kénnen zweckwidrige Hand-
lungen des Verwaltungsrats nachtriglich von der Generalversammlung mit dem Quorum

325 Vgl. dazu die Checkliste zum Wechsel eines VR-Mitglieds (onboarding/offboarding) im Band II unter
Ziff. 11.144.

326 Dazu statt vieler FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 30 N 91 ff.; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 509;
BSK OR II-WATTER, Art. 718a, N 8 ff. und N 15 ff. m.w.H.

327 Art. 718 Abs. 2 OR.

328 Art. 712a Abs. 2 OR.

329 Vgl. BGE 126 I1I 361, E. 3a; 89 III 321, 324; 127 III 332.

330 So BGE 9311461 E. 6.

331 So BGE 126 I1I 361 E. 3a; dies soll auch stillschweigend moglich sein, BGE 83 II 461 E. 6. Die Genehmi-
gung muss richtigerweise durch die tibrigen — durch den Interessenkonflikt nicht betroffenen — Verwal-
tungsratsmitglieder erfolgen; BGE 127 III 332, 334.

332 JORG, 301 und Anm. 138.

333 Vgl. dazu neustens Juri, 478 ff. und die in Fn. 7 aufgefithrten Beispiele zu Statutenbestimmungen mit
eng gefasstem Zweck, bspw. Beschriankung der Geschiftstatigkeit auf das Inland oder auf einzelne Kan-
tone (Kantonalbanken).

334 BSK OR II-WATTER, Art. 718a N 2; GLANZMANN, Konzern-Kreditfinanzierungen, 237; voN BUREN,
Konzern, 154 ff. A.M. v.a. HANDSCHIN, Konzern, 101 ff. Eine Zwischenlsung vertritt Kunz, Minder-
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von Art. 704 OR fiir die Anderung des Gesellschaftszwecks®*> genehmigt werden, sofern die
Genehmigung nicht als rechtsmissbrauchlich — und damit nicht als anfechtbar - erscheint.
Die Genehmigung bewirkt die Giiltigkeit der — sonst ungiiltigen33¢ — Rechtsgeschifte.

Diese Auffassung scheitert wE. an der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzverteilung.
Geschaftsfithrungsentscheide fallen in den Kompetenzbereich des Verwaltungsrats33” und
kénnen weder von der Generalversammlung an sich gezogen noch vom Verwaltungsrat der
Generalversammlung tibertragen werden338; dies namentlich deshalb nicht, weil die General-
versammlung keiner Haftung unterstellt ist>*°, aber auch, weil sonst die Sachgerechtigkeit der
Entscheidungen grundsitzlich in Frage gestellt wire340.

Wihrend ein solcher Beschluss — wenn die gesetzlichen Vorschriften dazu eingehalten wor-
den sind**!' - durchaus als Einzelentlastung - und damit als Verzicht der zustimmenden
Aktiondre auf Schadenersatzanspriiche — gewertet werden kann, erscheint er nicht als giiltige,
implizite und riickwirkende Zweckinderung?#?, da dadurch das Transparenzgebot®*? verletzt
wiirde; der Gesellschaftszweck ist in einer Statutenbestimmung zu umschreiben und im Han-
delsregister zumindest in den wesentlichen Bestandteilen 6ffentlich zugénglich zu machen.

Zu erinnern ist daran, dass zweckwidrige Handlungen zu aktienrechtlicher Verantwortlich-
keit der dafiir verantwortlichen Organpersonen fithren konnen®** und dass sie — selbst im
Fall einer Genehmigung - im Fall des Konkurses der Gesellschaft paulianisch anfechtbar®4®
sein konnen.

Die Konstituierung ist im Zusammenhang mit dem Beginn eines Verwaltungsratsmandats
unbestreitbar von grosser Bedeutung. Erst durch die Regelung der Vertretung wird geklart,
wie und durch welche Verwaltungsrite die Gesellschaft rechtswirksam vertreten werden kann.
Keinesfalls ist es so, dass ein Verwaltungsrat unbedingt unterschriftsberechtigt fiir die Gesell-
schaft sein muss. Im Gegenteil kann die Einrdumung von Einzelunterschriften unter dem
Aspekt einer Good Corporate Governance sogar problematisch sein. Wird einem VR-Mit-
glied, welches fiir die Finanzen zustdndig ist, oder einer besonders dafiir bezeichneten Per-
son Einzelunterschrift eingeraumt und treibt diese die Gesellschaft durch Veruntreuung oder
Unterzeichnung von ruindsen Vertrigen in den Konkurs, so kann dem Verwaltungsrat allen-
falls ein Organisationsverschulden angelastet werden.34

heitenschutz, § 14 N 86, der zur Genehmigung einen einstimmigen Beschluss der Generalversammlung
fordert, um jedem Aktiondr ein Vetorecht zu sichern. - Vgl. zum Ganzen die Ubersicht bei Jur, 479.

335 Mindestens zwei Drittel der vertretenen Stimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Aktiennenn-
werte.

336 BOckLI, Aktienrecht, § 13 N 497.

337 Art. 716 Abs. 2 OR.

338 Vgl. JurI 483 m.w.B.

339 Darauf verweisen Christian MEIER-SCHATZ, Entscheidung, 269; IsLER, Konsultativabstimmung, 113 £.

340 Es ist anzunehmen, dass der Verwaltungsrat die Sachgerechtigkeit von Geschiftsfithrungsentscheiden
besser beurteilen kann.

341 Etwa die Stimmrechtsbeschrankungen in Art. 695 OR.

342 Vgl. dazu im Einzelnen Jur1 480.

343 Vgl. Jur 480.

344 Vgl. weiterfithrend Jur1 481/482.

345 Vgl. weiterfithrend Jurr 481.

346 Ein Beispiel fiir die Unterschriftenregelung findet sich im Band II unter Ziff. 11.93.
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1. Das Verwaltungsratsmandat

Empfehlung:

Im Rahmen der organisatorischen und personellen Méglichkeiten sollte weder einem VR-Mitglied noch
einer anderen Person im Handelsregister eine Einzelunterschrift oder Einzelprokura eingeraumt werden.
Vielmehr sind zur Durchsetzung einer angemessenen Kontrolle nur Kollektivunterschriften zu zweien
bzw. Kollektivprokura zu zweien zu erteilen. Im Organisationsreglement bzw. im Funktionendiagramm
oder im individuellen Stellenbeschrieb kdnnen besondere Funktionstrager wie z.B. VR-Prasident, CEO
oder CFO fuir genau umschriebene und limitierte Geschafte (z.B. gegentiber Bank und Post bis CHF 50000
und fir einmalige Vertrage bis CHF 10000) ausserhalb des Handelsregistereintrages mit einer Einzelun-
terschriftsberechtigung im Sinne einer Spezialvollmacht ausgestattet werden.

1.8 Ende des Verwaltungsratsmandats
1.8.1 Beendigungsgriinde im Uberblick

Aus Art. 710 Abs. 1 OR konnte indirekt gefolgert werden, dass ein Verwaltungsratsmandat
mit Ablauf der Amtsdauer ordentlich endet, sofern keine Wiederwahl erfolgt. Wie jedoch
nachstehend unter Rz. 1.231 ff. erértert wird, ist dieser Schluss nicht zwingend; vielmehr sind
die Rechtsfolgen im Einzelnen zu priifen. Daneben gibt es jedoch mehrere, gesetzlich vorge-
schriebene und in der Praxis hdufig vorkommende Griinde, welche zwingend eine ausseror-
dentliche Auflosung des Mandatsverhéltnisses bewirken:34”

- Abberufung durch die Generalversammlung

- Ricktritt durch den Verwaltungsrat selbst

- Wegfall von Wihlbarkeitsvoraussetzungen

- Tod oder Urteilsunfahigkeit des Verwaltungsrats
- Auflosung der Gesellschaft

Diese Beendigungsgriinde beenden im internen Verhiltnis das Verwaltungsratsmandat sofort
und ex nunc.>*® Das Mitglied verliert sogleich seine Organstellung und die Vertretungsmacht.
Unabhiéngig vom jeweiligen Grund endet mit dem Verwaltungsratsmandat gleichzeitig auch
eine allfillige Sonderfunktion im Gesamtverwaltungsrat z.B. als Verwaltungsratsprésident
oder Verwaltungsratsdelegierter. Im Gegensatz dazu unterliegen nachgeordnete oder kumu-
lierte Vertrdge zwischen dem Verwaltungsrat und der Gesellschaft den eigenen rechtlichen
Beendigungsgriinden; dies gilt namentlich fiir Beratungs-, Arbeits-, Mietvertrige und Ahnli-
ches. Derartige Vertrage enden nur dann gleichzeitig mit dem Verwaltungsratsmandat, wenn
dies im Vertrag selbst ausdriicklich statuiert wurde. Dabei sind jedoch die besonderen gesetz-
lichen Kiindigungsbestimmungen fiir die entsprechende Vertragsart zu berticksichtigen.34’

Im Zusammenhang mit der Beendigung des Verwaltungsratsmandats ergeben sich je nach
Art des Beendigungsgrunds und je nach allfilligen Zusatzfunktionen des Verwaltungsrats
unterschiedliche Probleme. Im Uberblick lassen sich diese Probleme ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit wie folgt auflisten:

347 Dazu ausfithrlich von der Crone, Aktienrecht, § 18 N 1298 ff.

348 BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 56 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 55 fI.; HOMBURGER,
in: Ziircher Kommentar, N 233 zu Art. 710 OR, BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 710 N 11d; BGE 111 II
483, 484.

349 Bei offentlichen Unternehmen sind zudem die Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit zu beachten; vgl. MUL-
LER/PARLI/CARONT, 881 ff.



1.8 Ende des Verwaltungsratsmandats 63

- Honorar- und Spesenabrechnung

- Beendigung eines zusitzlichen Arbeitsvertrags
- Schadenersatzanspriiche

- Loschung im Handelsregister

- Aktenriickgabe

- Fortdauer der Geheimhaltungspflicht

- Nachversicherung

Daessich beim reinen Verwaltungsratsmandat um ein organschaftliches Verhaltnis handelt,3>®  1.230
hat ein ausscheidender Verwaltungsrat keinen Anspruch auf ein Zeugnis oder Lohnfortzah-
lungen. Dazu miisste eine separate Vereinbarung mit der Gesellschaft oder ein zusétzlicher
Arbeitsvertrag abgeschlossen werden.3>!

1.8.2 Ende der Amtsdauer

Gemass Art. 710 Abs. 2 OR darf die in den Statuten festgelegte Amtsdauer eines Verwaltungs- 1.231
rats sechs Jahre nicht tibersteigen. Wiederwahl ist jedoch unter Vorbehalt von abweichen-

den statutarischen Vorschriften unbeschriankt moglich. Finden sich in den Statuten keine
Vorschriften zur Amtsdauer, so betrigt diese drei Jahre.3>? Moglich sind auch statutarische
Regelungen, wonach jahrlich eine bestimmte Anzahl von Verwaltungsriten wieder gewahlt
wird.3>? Bei borsenkotierten Gesellschaften endet die Amtsdauer gemiss Art. 710 Abs. 1 OR
zwingend jeweils mit dem Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalversammlung. Diese

kurze Amtsdauer hat ihre entsprechenden Vor- und Nachteile.3>*

Wie die Amtsdauer zu berechnen ist, wird im Gesetz nicht geregelt. Folglich ist es gestat- 1.232
tet, die Berechnung der Amtsdauer in den Statuten festzulegen. Fehlt eine derartige statuta-
rische Regelung, was allein schon aus praktischen Griinden durchaus verstandlich ist, so ist
die Generalversammlung bei der Wahl des Verwaltungsrats frei, die Amtsdauer innerhalb der
gesetzlichen und statutarischen Grenzen zu prézisieren. Auch dies wird in der Praxis jedoch
nur selten der Fall sein, weshalb nichts anderes iibrig bleibt, als den Begriff «Amtsdauer»
durch Auslegung zu ermitteln. Dabei wird primdr ausschlaggebend sein, wie die Berechnung
der Amtsdauer in fritheren Fillen erfolgte; sowohl Aktionire als auch Verwaltungsrat haben
Anspruch auf Gleichbehandlung in gleichartigen Féllen. Fehlt es auch an gleichartigen Fallen
innerhalb derselben Gesellschaft bzw. im gleichen Konzern, so ist auf die gesetzliche Rege-
lung abzustellen, wonach der Verwaltungsrat grundsétzlich durch eine ordentliche General-
versammlung gewahlt wird. Fehlen prézisierende statutarische Vorschriften und konstante
Praxis, endigt deshalb eine Amtsdauer mit dem Ende der ordentlichen Generalversammlung
des entsprechenden Jahres,3>® und nicht etwa mit Ablauf des Rechnungsjahres.

350 Vgl. dazu vorne Rz. 1.171 ff.

351 Zur Abgangsentschadigung vgl. hinten Rz. 2.123, 2.149 und 3.726.

352 Art. 710 Abs. 1 OR ist als gesetzliche Vermutung zu interpretieren; gl. M. KRNETA, Rz. 402.

353 Vgl. Bockii, Aktienrecht, § 13 Rz. 53, und ROTH PELLANDA, Organisation, Rz. 402.

354 Vgl. die Auflistung bei RoTH PELLANDA, Organisation, Rz. 397 ff.; ganz entschieden gegen die einjahrige
Amtsdauer BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 53d bis 53g.

355 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 36; BSK OR II-WERNLI/R1zzI1, Art. 710 N 3; BOCKLI,
Aktienrecht, § 13 Rz. 53¢c; KRNETA, N 404 ff. zu Art. 710 OR; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar,
N 223 zu Art. 710 OR; ZR 97 (1998) N 38, 118 £.



64

1.233

1.234

1.235

| 1. Das Verwaltungsratsmandat

Das Ende der statutarischen oder gesetzlichen Amtsdauer fiihrt jedoch nur dann zu einer
Beendigung des Verwaltungsratsmandats, wenn trotz Traktandierung anldsslich der ordentli-
chen Generalversammlung in jenem Jahr keine Wiederwahl stattfindet. Dies ist nur dann der
Fall, wenn unter dem Traktandum «Wahl des Verwaltungsrats» die notwendige Stimmenzahl
tiir eine Wiederwahl nicht erreicht wird. Gelangt jedoch das Traktandum «Wahl des Verwal-
tungsrats» bewusst oder unbewusst nicht zur Behandlung oder wird im entsprechenden Jahr
tiberhaupt keine Generalversammlung durchgefiihrt, so liegt ein anderer Fall vor. Zu beach-
ten ist dabei, dass die Durchfithrung der Generalversammlung eine gesetzliche Pflicht ist.
Das Unterlassen einer ordentlichen Generalversammlung sollte demnach tiberhaupt nicht
vorkommen. In der Praxis kann dagegen relativ haufig beobachtet werden, dass die Wieder-
wahl des Verwaltungsrats schlicht und einfach vergessen wird. Vor allem bei mehrjahrigen
Amtsdauern und unterschiedlicher Amtsdauer von Verwaltungsrat und Revisionsstelle ist die
Gefahr des «Vergessens» latent.

Findet trotz Ablauf der Amtsdauer eines Verwaltungsrats im entsprechenden Jahr (z.B. wegen
der Covid-Pandemie) keine Generalversammlung statt, an der die Wahl des Verwaltungsrats
behandelt wird, so dauert das Verwaltungsratsmandat bis zur nichsten Generalversammlung
fort, an der das Traktandum «Wahl des Verwaltungsrats» zur Abstimmung gelangt.>>¢ Dies
ergibt sich aus folgenden Griinden:

— Ohne Verwaltungsrat wire die Gesellschaft handlungsunfihig und es waren Massnahmen
im Sinn von Art. 73156 OR anzuordnen.

- Die Aktionidre haben es in der Hand, jederzeit einen neuen Verwaltungsrat zu wihlen;
bleiben sie untitig, so ist zu vermuten, dass sie mit einer Fortsetzung der bestehenden Ver-
waltungsratsmandate einverstanden sind.

— Jeder Verwaltungsrat ist berechtigt, jederzeit von seinem Amt zuriickzutreten; verzichtet
ein Verwaltungsrat auf seinen Riicktritt, so ist ebenfalls zu vermuten, dass er mit der Fort-
setzung seines Verwaltungsratsmandats einverstanden ist.

- Aus dem Eintrag im Handelsregister ist fiir einen Dritten nicht ersichtlich, wann die Amts-
dauer eines Verwaltungsrats endet; folglich muss er sich darauf verlassen konnen, dass der
Eintrag aktuell ist, unabhdngig davon, ob die Amtsdauer abgelaufen ist oder nicht.

- Das Bundesgericht hat in BGE 86 I 171 beziiglich der Amtsdauer einer Revisionsstelle in
analoger Weise bereits in diesem Sinne entschieden, um die Haftung der Revisionsstelle
zu begriinden.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass ein «Vergessen» der Wiederwahl fiir die
Gesellschaft ohne gravierende Konsequenzen bleibt, da die Handlungen des Verwaltungs-
rats bis zur Loschung im Handelsregister weiterhin giiltig bleiben. Die Bedingung «unter der
Annahme, dass der Aktienbesitz des Verwaltungsrats unverindert bleibt» entfillt, nachdem
die Aktionérseigenschaft fiir die Ausiitbung des Verwaltungsratsmandats keine Voraussetzung
mehr ist.

356 Vgl. aber BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 58. Aus Art. 699 Abs. 2 OR ein automatisches Ende der Amts-
dauer sechs Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres anzunehmen, geht indessen zu weit. — Vgl. auch
Urteil des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich vom 6. Oktober 1997, ZR 97 (1998) Nr. 38.
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Empfehlung:

Um das «Vergessen» einer Wiederwahl zu vermeiden, kann eine einjahrige Amtsdauer analog zu den
borsenkotierten Gesellschaften eingefiihrt werden, sodass das Traktandum «Wiederwahl» unter die
Traktanden jeder Generalversammlung aufgenommen werden kann. Dazu ist eine Statutenanderung
nicht zwingend notwendig, aber auf jeden Fall zu empfehlen.

1.8.3  Abberufung durch die Generalversammlung

Gemiss Art. 705 Abs. 1 OR ist die Generalversammlung berechtigt, die Mitglieder des Verwal-
tungsrats abzuberufen. Die Durchfithrung einer solchen Abberufung setzt ein entsprechen-
des Traktandum voraus, wobei als Bezeichnung «Wahl des Verwaltungsrats» nicht geniigt.>>’
Vielmehr muss klargestellt werden, dass es um eine Abwahl geht; nicht erforderlich ist es
anzugeben, iiber wessen Abwahl beschlossen werden soll.3>8

Die Aufstellung der Gegenstinde, tiber die an der Generalversammlung Beschluss gefasst
werden soll, obliegt grundsitzlich dem Verwaltungsrat. Soll ein bestimmter Verwaltungsrat
abberufen werden, wird dieses Begehren in aller Regel durch die anderen Verwaltungsrite
formuliert. Eine solche Situation ist etwa dann gegeben, wenn interne Unstimmigkeiten dazu
tithren, dass ein forderliches Zusammenwirken der amtierenden Verwaltungsrite nicht mehr
gewiahrleistet ist. In sehr vielen Fallen wird diese Unmoglichkeit der Zusammenarbeit in der
Person eines einzigen Verwaltungsrats liegen (womit allerdings noch nicht gesagt ist, dass
sich gerade dieser Verwaltungsrat betriebswirtschaftlich oder rechtlich «falsch» verhalt). Ste-
hen sich zwei oder mehrere Gruppen von Verwaltungsriten gegeniiber, die nicht mehr gewillt
sind, mit der jeweils anderen Gruppe zusammenzuarbeiten, aber auch nicht zuriicktreten
wollen, so muss eine Generalversammlung einberufen werden. An dieser Versammlung kon-
nen die Aktiondre entscheiden, welche Verwaltungsrite abberufen werden sollen oder ob
allenfalls der Verwaltungsrat komplett auszuwechseln ist.

Strebt ein Verwaltungsrat selbst das Ausscheiden an, wird er dies der Einfachheit halber nicht
tiber das Prozedere der Abberufung tun, sondern seinen Riicktritt einreichen.?>

Gemiss Art. 699 Abs. 3 OR kénnen Aktionére, welche zusammen mindestens 10% des Aktien-
kapitals oder der Stimmen vertreten (bei borsenkotierten Gesellschaften 5% des Aktien-
kapitals oder der Stimmen), die Einberufung einer Generalversammlung verlangen. Unter
den gleichen Voraussetzungen konnen sie auch die Traktandierung einer Wahl bzw. Abberu-
fung verlangen (Art. 699b Abs. 1 OR).

Ist in der Einberufung zu einer ordentlichen bzw. ausserordentlichen Generalversammlung
die Ansetzung des Traktandums «Abberufung von Verwaltungsrat X» rechtsgiiltig zustande
gekommen, steht es den an der Generalversammlung zusammengekommenen Aktiondren
zu, iiber diesen Antrag zu befinden. Lehnen die Aktiondre eine Abberufung ab, entsteht fiir
die betroffenen Parteien eine heikle Situation. Weigert sich die Generalversammlung etwa,
der Abberufung eines Verwaltungsrats zuzustimmen, bei dem die Wahlbarkeitsvoraussetzun-
gen weggefallen sind, so bleibt dieser weiterhin im Amt, bis die gesetzliche bzw. statutarisch

357 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 62; KRNETA, N 445; BUHLER, in: Zturcher Kommentar, N 74 zu Art. 705
OR; BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 705 N 5a. Ein nicht traktandierter Abberufungsbeschluss wire
anfechtbar (BOCkLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 623).

358 Soweit Antrage vorliegen, wird dies daraus ersichtlich.

359 Dazu ausfiihrlich nachstehend Rz. 1.248 ff.
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1.242

1.243

festgelegte Amtsdauer abgelaufen ist. Wurde das Traktandum der Abberufung eines Ver-
waltungsratskollegen durch andere Verwaltungsrite eingebracht, konnte dafiir in der Gene-
ralversammlung aber keine Mehrheit gefunden werden, miissten konsequenterweise diese
«iibrigen» Verwaltungsrite ihr Mandat durch Riicktritt niederlegen, da ja aus ihrer Sicht eine
Zusammenarbeit nicht mehr moglich ist. Tun sie dies nicht, steht ihnen die Méglichkeit offen,
einen Riickkommensantrag zu stellen oder eine weitere Generalversammlung einzuberufen,
anlésslich welcher die versammelten Aktionare die verfahrene Situation zu bereinigen haben.

Art. 705 Abs. 1 OR sieht fiir die Abberufung weder zeitliche Schranken noch sachliche Vor-
aussetzungen vor.3®® Diese Bestimmung schafft zwingendes Recht, sodass keine Moglichkeit
besteht, auf statutarischer Ebene Fristen festzulegen, Abberufungsgriinde zu umschreiben oder
eine Konventionalstrafe vorzusehen. Solche Vorkehren sind auch nicht im Rahmen eines
Abwehrdispositivs gegen feindliche Ubernahmen zuldssig.>¢!

Beschrankt ist dagegen die Moglichkeit der Generalversammlung, gesetzlich vorgesehene Inte-
ressenvertreter abzuwéhlen:

- Art. 762 Abs. 2 OR bestimmt ausdriicklich (und zwingend), dass Vertreter iffentlich-recht-
licher Korperschaften nur durch das delegierende Gemeinwesen abberufen werden kon-
nen. Immerhin hat das Bundesgericht in zwei édlteren Urteilen relativiert, «die Gesellschaft
[werde] beim Vorliegen wichtiger Griinde verlangen konnen, dass [die Vertreter] vom
Gemeinwesen abberufen werden».362

- Auch Gruppenvertreter nach Art. 709 Abs. 1 OR kénnen nicht einfach grundlos abberufen
werden; wenn die Generalversammlung bereits Wahlvorschlage der Aktiondrsgruppe nur
aus wichtigen Griinden verwerfen kann, muss konsequenterweise auch die Abberufungs-
moglichkeit in gleicher Weise begrenzt sein, sodass Gruppenvertreter nur aus wichtigen
Griinden abgewihlt werden konnen.’6® Allerdings ist die grundlose Abberufung rechtlich
giiltig und kann nur zu Schadenersatzforderungen fiihren, denn das Abberufungsrecht
der Generalversammlung ist zwingender Natur.’** Dagegen haben die Aktiondrsgruppen
selber keine Handhabe, die Abberufung eines gewdhlten Vertreters durch die General-
versammlung zu erzwingen.’®> Anzunehmen ist aber wohl, dass der Gruppenvertreter
durch die Generalversammlung abgewiahlt werden kann, wenn gleichzeitig die Mehrheit
der Gruppe dies unterstiitzt.

- Ré&umen die Statuten Drittpersonen unverbindliche Vorschlagsrechte fiir die Wahl von Ver-
trauensleuten in den Verwaltungsrat ein, ist auch denkbar, dass sie gleichzeitig ein ent-
sprechendes Vorschlagsrecht fiir deren Abberufung vorsehen. Steht schliesslich Min-
derheitsaktiondren eine Vertretung im Verwaltungsrat zu, miisste wohl das Recht der
Generalversammlung auf Abberufung des Minderheitsvertreters ebenfalls auf Falle wich-
tiger Griinde beschrankt werden konnen.

360 Vgl. BGE 117 II 313/314; BOcKL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 63; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27
N 39; KRNETA, N 436; BSK OR II-DuBs/TRUEFER, Art. 705 N 6; PLUss, Rechtsstellung, 90; BGE 104 Ib
221 ff,, 323.

361 Bockwir, Aktienrecht, § 13 Rz. 63.

362 BGE 51 11 330 ff., 340 und 59 II 264 ff., 288.

363 PLUss, Rechtsstellung, 92; BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 705 N 6; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoOBEL, § 27 N 39.

364 Ebenso BSK OR II-DuBS/TRUEEFER, Art. 705 N 6.

365 PLUSs, Rechtsstellung, 91 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 41; BockLI, Aktienrecht, § 13
Rz. 84; KRNETA, N 371; BSK OR II-WERNLI/R1ZZ1, Art. 709 N 17.
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Schliesslich ist zu erwédhnen, dass in den Statuten besondere Quoren fiir Abwahlbeschliisse
festgelegt werden konnen.>*® Ein strengeres Beschlussquorum fiir die «Einzelabberufung»
erscheint problematisch; zuldssig ist jedoch etwa eine Bestimmung, dass die gleichzeitige
Abberufung einer Mehrzahl von Verwaltungsriten einem bestimmten Quorum untersteht.3¢”

Stimmt die Generalversammlung der Abberufung zu, wird der Verwaltungsrat beauftragt, die
entsprechende Loschung im Handelsregister vorzunehmen.

Ist mit der Abberufung nicht gleichzeitig eine Neuwahl verbunden, ist darauf zu achten, dass
die gesetzlich oder statutarisch vorgeschriebene Zahl von Verwaltungsriten nicht unter-
schritten wird und dass zugleich die gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich Wohnsitz und
Zeichnungsberechtigung eingehalten werden.

Um den rechtsstaatlichen Anforderungen an das Verwaltungsverfahren zu geniigen, miis-
sen bei 6ffentlichen Unternehmen in Form einer Aktiengesellschaft den Betroffenen vor der
Abwahl die Griinde der Abberufung mitgeteilt werden.3¢® Zudem ist ihnen eine angemessene
Frist zur Stellungnahme einzurdumen, um dem Gebot des rechtlichen Gehors zu geniigen.
Werden diese Vorgaben nicht eingehalten, ist die Abberufung zwar dennoch giiltig, doch kén-
nen daraus langwierige Schadenersatzprozesse resultieren. Ein Beispiel dafiir ist die Abbe-
rufung des Préisidenten und eines weiteren Mitglieds des Verwaltungsrats des Liechtenstei-
nischen Rundfunks durch die Landtagssitzung vom 23. November 2005. Die abberufenen
Mitglieder reichten beim Staatsgerichtshof Beschwerde gegen die Abberufungsbeschliisse
des Landtags ein wegen Verletzung von Rechten, die durch die Verfassung und durch die
EMRK gewihrleistet bzw. garantiert werden. Der Staatsgerichtshof hat in seiner Sitzung vom
1. September 2006 der Beschwerde Folge gegeben und erkannt, dass die Beschwerdefiihrer in
ihren verfassungsmaissig garantierten Rechten verletzt waren (Entscheidung StGH 2005/97).
Gleichzeitig wurden die angefochtenen Beschliisse des Landtags vom 23. November 2005
durch den Staatsgerichtshof aufgehoben.3¢°

1.8.4 Ricktritt des Verwaltungsrats

Der Verwaltungsrat kann die Initiative zum Austritt aus dem Gremium selbst ergreifen, steht
ihm doch jederzeit ein Riicktrittsrecht zu (dazu ausfiihrlich hinten Rz. 2.207 ff.).37° Dieses
Riicktrittsrecht besteht unabhingig von einer allfilligen Amtsdauer in den Statuten oder in
einem Mandatsvertrag.3”! Ein Riicktritt kann notwendig werden, wenn etwa interne Span-
nungen im Verwaltungsrat, Uberforderung oder weitere, allenfalls personliche Griinde vorlie-
gen. Wihrend bei der Abberufung meistens Konfliktsituationen (personliche Konflikte oder

366 PLUSS, Rechtsstellung, 92; BSK OR II-DuBs/TRUFFFER, Art. 705 N 7.

367 Vgl. BockLr, Aktienrecht, § 13 Rz. 65, unter Hinweis auf BGE 117 II 290 ff. Auf diese Weise kénnen uner-
freuliche Ubernahmeversuche unattraktiver gemacht werden.

368 HiLB/HOSLY/MULLER, 61.

369 MULLER, Bericht der Arbeitsgruppe Corporate Governance, 16 Fn. 3.

370 BSK OR II-DuBs/TRUEEER, Art. 705 N 7; kritisch BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 56 f.; vgl. auch ForsT-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 30; BGE 117 II 313. Doch auch eine feste Amtsdauer kann das
Recht auf Mandatsniederlegung nicht so weit einschrianken, dass dadurch ein Riicktritt faktisch verun-
moglicht wird; vgl. auch PLiss/REICHENBACH, 105, und MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 36
mit weiteren Literaturhinweisen.

371 Dazu PLUsS/REICHENBACH, 105 ff.
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Konflikte mit gesetzlichen oder statutarischen Bestimmungen) vorliegen, wird der Riicktritt
i.d.R. im Einvernehmen mit dem verbleibenden Verwaltungsrat eingereicht.

Aus Beweissicherungsgriinden empfiehlt es sich, den Riicktritt schriftlich zu erkldren, auch
wenn dies nicht erforderlich ist und der Riicktritt auch miindlich — bspw. an der Generalver-
sammlung — erkldrt werden kann.’”? Nach herrschender Lehre kann das Ricktrittsschrei-
ben an die Generalversammlung, den Préasidenten des Verwaltungsrats, in besonderen Fallen
auch an den Hauptaktiondr gerichtet werden.?”?

Versaumt es die Gesellschaft, die Loschung des zuriicktretenden Mitglieds im Handelsregister
zu veranlassen, kann der zuriickgetretene Verwaltungsrat selbst die Loschung gemdss Art. 17
Abs. 2 lit. a. HRegV beim Handelsregisteramt verlangen. Will der ausscheidende Verwaltungs-
rat die Loschung selbst vornehmen, hat er das entsprechende Verwaltungsratsprotokoll bzw.
sein Riicktrittsschreiben dem Handelsregisterfithrer vorzulegen.

1.8.5  Auflésung der Gesellschaft

Eine Gesellschaft wird nach Massgabe ihrer Statuten, durch einen Beschluss der Generalver-
sammlung, durch Eroffnung des Konkurses, durch Urteil des Richters oder in den iibrigen,
im Gesetz vorgesehenen Fillen aufgelost.’”# Die Fille des Konkurses oder des richterlichen
Urteils ausgenommen, hat der Verwaltungsrat die Auflésung zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden. Bei einer Auflosung ohne Liquidation (z.B. Fusion) bleibt der Verwal-
tungsrat bis zur Loschung der Gesellschaft im Handelsregister in Amt und Wiirden; mit der
Loschung endet das Verwaltungsratsmandat dann aber automatisch.

In Fillen der Auflsung mit Liquidation steht es nach Art. 740 OR Abs. 1 grundsitzlich dem
Verwaltungsrat zu, die Liquidation durchzufiihren, sofern nicht durch Statuten, Generalver-
sammlungsbeschluss oder richterliche Entscheidung andere Personen hierzu bestellt werden.
Unabhingig davon, wer letztlich die Liquidation durchfiihrt, bleiben die Verwaltungsrite im
Handelsregister eingetragen, bis die Liquidation durchgefiihrt wurde, namentlich bis die Aus-
einandersetzung mit den Aktiondren stattgefunden hat. Die Loschung des Verwaltungsrats
im Handelsregister erfolgt gleichzeitig mit der Loschung der Gesellschaft.

Werden mit der Liquidation andere Personen als die amtierenden Verwaltungsrite beauftragt,
so fiihrt dies zu einer Beschridnkung der Vertretungsmacht und -befugnis bei den bisherigen
Gesellschaftsorganen. Nach Art. 739 Abs. 2 OR werden die Befugnisse der Organe mit Ein-
tritt der Liquidation ndmlich auf jene Handlungen beschrinkt, welche fiir die Durchfithrung
der Liquidation erforderlich sind, ihrer Natur nach jedoch nicht von den Liquidatoren vor-
genommen werden konnen. Der Eintritt der Liquidation fithrt deshalb noch nicht zu einer
Beendigung des Verwaltungsratsmandats.

372 Das Muster eines entsprechenden Ricktrittsschreibens findet sich im Band II unter Ziff. 11.110.

373 BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 57; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 225/226 zu Art. 710 OR; BSK
OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 710 N 116; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 44; KRNETA, N 429
zu Art. 710 OR.

374 Art. 736 OR.
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1.8.6  Weitere Beendigungsgriinde

Mit dem Tod eines Verwaltungsrats endet dessen Mandat ohne weiteres, da es sich um eine
personlich zu erbringende Leistung handelt, die nicht vererbt werden kann. An sich ist es in
diesen Fillen Aufgabe der Gesellschaft, namentlich der verbleibenden Verwaltungsrite, dem
Handelsregisteramt eine entsprechende Mitteilung zukommen zu lassen. Wird dies unterlas-
sen, geht das Recht auf die Loschung im Handelsregister auf die Erben tiber. Stirbt der ein-
zige Verwaltungsrat einer Gesellschaft, obliegt es der Generalversammlung bzw. einem neu
gewihlten Verwaltungsrat, das Handelsregisteramt entsprechend zu informieren. Allenfalls
werden Massnahmen nach Art. 7315 OR nétig.

Die Urteilsfahigkeit bzw. nach richtiger Auffassung die Handlungsfihigkeit ist eine unabding-
bare Voraussetzung zur Ausiibung des Verwaltungsratsmandats.>”> Fillt diese weg, konnen
die Rechte und Pflichten als Verwaltungsrat nicht mehr wahrgenommen werden. In diesen
Fillen erlischt das Verwaltungsratsmandat sofort und muss der betroffene Verwaltungsrat im
Handelsregister geloscht werden, wobei diese Aufgabe den verbleibenden Verwaltungsraten
zukommt. Handelt es sich um den einzigen Verwaltungsrat der Gesellschaft, diirften ebenfalls
Massnahmen nach Art. 7315 OR erforderlich werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung fiihrt der Eintritt der Handlungsunfihigkeit automa-
tisch zur Auflosung des Mandatsverhéltnisses, unabhingig von der Mitteilung an die Gene-
ralversammlung. Der Ordnung halber ist es jedoch angebracht, an der nachsten Generalver-
sammlung den Aktionidren eine entsprechende Mitteilung zukommen zu lassen. Dies diirfte
ohnehin notwendig sein, wenn ein Ersatzmitglied gewahlt werden muss. Die Eintragung des
handlungsunfihig gewordenen Verwaltungsrats muss im Handelsregister geloscht werden,
was wiederum den verbleibenden Verwaltungsraten obliegt.

Der Wegfall von statutarischen Wahlbarkeitsvoraussetzungen fiihrt nicht automatisch zur
Mandatsauflosung. Ein Einschreiten des Handelsregisteramts ist ebenfalls kaum denkbar.376
Das Ausscheiden eines Verwaltungsrats kann auch nicht erzwungen werden, sondern es muss
eine Losung iiber Zuwahl, Riicktritt bzw. Abberufung gefunden werden. In den Statuten oder
dem Organisations- und Geschéaftsreglement kann selbstverstindlich vorgesehen werden,
dass in einem solchen Fall das «kritische» Mandat automatisch dahinfillt und die Léschung
des Ausgeschiedenen im Handelsregister durch die verbleibenden Verwaltungsrite vorzu-
nehmen ist.

Zu erwahnen ist auch die Regelung in Art. 726 Abs. 1 und 2, wonach die Mitglieder mit beson-
deren Funktionen (Président, Vizeprisident, Delegierter, Sekretar, Mitglied eines Ausschus-
ses) und andere «Bevollméchtigte und Beauftragte» vom Verwaltungsrat selber in ihren Funk-
tionen eingestellt (= suspendiert) werden konnen.’”” Aus der Gesetzessystematik und dem

375 Vgl. vorne Rz. 1.47 ff.

376 Nur bei gravierenden Organisationsméngeln, wie z.B. bei einem vollstindigen Fehlen des Verwaltungs-
rats, setzt das Handelsregister mittels eingeschriebenen Briefs eine Frist, um den rechtmissigen Zustand
wiederherzustellen und die entsprechende Eintragung anzumelden. Es weist dabei auf die massgebenden
Vorschriften und die Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht hin.

377 Der Prisident auch dann, wenn er von der Generalversammlung bestimmt worden ist (BockL1, Aktien-
recht, § 13 Rz. 98).
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Gesetzeszweck ergibt sich, dass Verwaltungsratsmitglieder ohne besondere Funktionen nicht
vom Verwaltungsrat in ihrem Amt eingestellt (suspendiert) werden kénnen.378 379,380

Nicht vorgesehen ist im Obligationenrecht die Abberufung durch den Richter. Auch Art. 731b
OR bietet dafiir aufgrund seines Wortlautes eigentlich keine gesetzliche Grundlage. Trotzdem
hat das Bundesgericht am 28. Juni 2013 mit Entscheid 4A_161/2013 ein Urteil des Handels-
gerichtsprasidenten St. Gallen bestitigt, mit dem dieser gestiitzt auf Art. 7310 OR sdamtliche
Verwaltungsrite absetzte, einen Sachwalter ernannte und diesen damit betraute, zur Wahl
eines neuen Verwaltungsrats eine Generalversammlung einzuberufen und durchzufiihren. In
einem solchen Falle stellt sich die unldsbare Frage, wie lange die richterlich abgesetzten Ver-
waltungsrite von einer erneuten Wahl ausgeschlossen sind.

1.9 Konstituierung
1.9.1 Notwendigkeit und Mdoglichkeiten der Konstituierung

Bei der Organisation des Verwaltungsrats hat sich der Gesetzgeber Zuriickhaltung auferlegt
und bewusst darauf verzichtet, ein einheitliches Organisationsmodell durchzusetzen. Ganz
offensichtlich herrscht die Auffassung vor, dass die Organisationsbediirfnisse von Gesellschaft
zu Gesellschaft sehr unterschiedlich gelagert sind und die Gesellschaften die Moglichkeit
haben sollen, innerhalb eines méglichst weiten Rahmens mit wenigen zwingenden Regelun-
gen zu Funktionen, Strukturen und Abldufen die angemessene Organisationsform zu wih-
len.?8! Autonom ist der Verwaltungsrat insbesondere in seiner inneren Organisation durch
Fillung eines entsprechenden Konstituierungsbeschlusses.>82

Bei der Organisation des Verwaltungsrats ist zu beachten, dass vom Gesetz eine gewisse
Minimalorganisation des Verwaltungsrats gefordert wird. Nach Art. 712 Abs. 1 OR wihlt die
GV bei borsenkotierten Gesellschaften den Prasidenten. Bei nicht kotierten Gesellschaften
bezeichnet der Verwaltungsrat nach Art. 712 Abs. 2 OR seinen Prisidenten selbst.*3* Soll bei
einer nicht borsenkotierten Gesellschaft der Prasident von der Generalversammlung gewéhlt

378 Die Bedeutung der Bezeichnung «Bevollmichtigte und Beauftragte» in Art. 726 Abs. 2 OR ergibt sich
aus jener in Art. 726 Abs. 1 OR, wo klar nicht Verwaltungsrite ohne besondere Funktionen mitumfasst
werden.

379 Die Suspendierung soll - auch wenn dies im Gesetz nicht gesagt wird — Amtsmissbrauch oder andere
Amtsfithrung zum Schaden der Gesellschaft vermeiden. Bei einem Verwaltungsrat ohne besondere Funk-
tion, der m.a.W. nur an Verwaltungsratssitzungen mitwirkt, seine Meinung 4ussert und an den Abstim-
mungen teilnimmt, ist das kaum denkbar bzw. wird dies durch die Ausstandsregeln verhindert.

380 BOckwLr, Aktienrecht, § 13 Rz. 98/99 und 110/111. Zur - iiberwiegend gegenteiligen — Literatur vgl. die
Belege bei BOcKLI, a.a.0. Zur Frage der Ausstandspflicht des betroffenen Mitglieds bei der Abstimmung
vgl. BockLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 113.

381 BOckir, Aktienrecht, § 13 Rz. 102; FORSTMOSER, Organisation, § 2 N 21 ff.; HOMBURGER, in: Ziircher
Kommentar, N 551; KRNETA, N 1120; RoTH PELLANDA, Organisation, Rz. 96; BSK OR II-WERNLI/
Rizz1, Art. 712 N 4; voN DER CRONE, Aktienrecht § 18 N 1315.

382 Das Muster eines Konstituierungsbeschlusses findet sich im Band II unter Ziff. 11.63.

383 Frither musste gemiss Art. 712 Abs. 1 aOR auch noch der Sekretir des Verwaltungsrats bezeichnet wer-
den; da dieser jedoch in der Praxis meist nicht im Handelsregister eingetragen wurde, erfolgte im Rah-
men der letzten Aktienrechtsrevision eine Streichung dieser Vorschrift (vgl. Botschaft Revision Aktien-
recht 1983, 567 m.w.H. auf ZIHLER/KRAHENBUHL, Zeichnungsberechtigungen und Funktionen in der
handelsregisterrechtlichen Praxis, REPRAX 3/2010, 73 f.). Selbstverstindlich kann aber weiterhin ein
VR-Sekretir bezeichnet werden.
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werden, was sinnvoll sein kann, um Spannungen im Aktionariat entgegenzuwirken, ist dies
in den Statuten festzuhalten.38 Fehlt eine entsprechende Statutenbestimmung, so wird bei der
Griindung einer Aktiengesellschaft von den meisten Handelsregisterfiihrern ein konstituie-
rendes Verwaltungsratsprotokoll als Beleg verlangt.

Empfehlung:

Will die Generalversammlung bei einer nicht borsenkotierten Gesellschaft einen direkten Einfluss auf
die Konstituierung des Verwaltungsrats austiben und soll dies durch eine direkte Wahl des Prasidenten
erfolgen, so ist dies zwingend in die Statuten aufzunehmen analog zu der zwingenden Regelung bei bor-
senkotierten Gesellschaften.

Wird die Geschiftsfithrung ganz oder teilweise tibertragen, so sind die entsprechenden Auf-
gaben, Kompetenzen und Verantwortungen in einem Organisationsreglement festzuhalten.
Das Gesetz verlangt neben der statutarischen Ermiachtigungsklausel zur Delegation die Auf-
stellung eines Organisationsreglements nur dann, wenn die Geschiftsfithrung effektiv tiber-
tragen und nicht vom Verwaltungsrat selbst ausgeiibt wird.38

Mit diesen wenigen Bestimmungen ist der rechtliche Rahmen bereits abgesteckt. Das gesetz-
liche Organisationsrecht wird allerdings immer mehr tiberlagert durch die Grundsitze einer
effizienten «Corporate Governance», die aber grundsitzlich nur den Charakter von «Soft
Law» haben. Die Umsetzung dieser Grundsitze fithrt zu verstirkt arbeitsteiligen Organisati-
onsstrukturen mit flankierenden Sicherungselementen im Sinne von «Checks and Balances»
und mit formalisierten Ablaufen.386

Bereits fiir mittelgrosse Unternehmen wird es zur Notwendigkeit, die Geschéftstithrung weit-
gehend oder vollstindig einer Geschiftsleitung mit vollamtlichen Mitgliedern zu iibertra-
gen. Ebenso zwingen aufsichtsrechtliche Regelungen - etwa im Finanzmarktrecht — mehr
und mehr dazu, wichtige Funktionen (wie z.B. Risikomanagement oder Compliance3®”) auf
geschiftsleitende Stellen oder leitende Stabsstellen zu verlagern. Bei Publikumsgesellschaften
besteht nicht selten eine mehrstufige Gliederung im Verwaltungsrat (Prasidium, Vizeprési-
dium, Ausschiisse, Gesamtverwaltungsrat) und in der Geschaftsleitung.3%8

Grundsitzlich kénnen drei Gestaltungsvarianten unterschieden werden, nach denen sich der
Verwaltungsrat organisieren kann:

384 Nach SPRUNGLI, 233, ist die Position des VR-Prasidenten ganz entscheidend fiir die Aufgabenerfiillung
durch den Verwaltungsrat: «<Wie der Verwaltungsrat arbeitet, und ob er seine Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten wirklich wahrnimmt, hingt i.d.R. von ihm ab.» Vgl. zur Rolle des VR-Prisidenten generell
auch WUNDERER, VR-Prisident, passim, und HUNGERBUHLER, passim. Die zentrale Rolle des Prisi-
denten betont auch BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 105 f. Meistens ist der Prasident jedoch fiir die for-
melle Abwicklung und Koordination zustindig, wihrend die Hauptaufgaben beim Delegierten des Ver-
waltungsrats liegen.

385 Art. 716b Abs. 1 und 2 OR; BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 321; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 11 N 17; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 555 zu Art. 716a OR.

386 Vgl. im Einzelnen hinten Rz. 10.136 ff.

387 Zu den regulatorischen Anforderungen der Compliance bei Finanzinstituten vgl. MULLER/BONT, 186 f.
Das Muster eines Compliance-Management-Systems findet sich im Band IT unter Ziff. 11.30.

388 Zu den einzelnen Funktionen siehe die Stellenbeschriebe im Band II unter Ziff. 11.122 (VR-Prisident),
Ziff. 11.124 (VR-Vizeprasident), Ziff. 11.121 (VR-Delegierter), Ziff. 11.123 (VR-Sekretir), Ziff. 11.118
(Geschaftsfithrer), Ziff. 11.117 (Finanzchef), Ziff. 11.116 (Compliance Officer), Ziff. 11.119 (Risk Mana-
ger) und Ziff. 11.120 (Sicherheitsbeauftragter).
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a) der gemeinsam handelnde Verwaltungsrat, bei dem weder intern noch extern eine Aufga-
benteilung oder eine Delegation stattfindet;

b) die interne Aufgabenteilung, welche zwar durch den Eintrag eines Verwaltungsratsdele-
gierten im Handelsregister gegen aussen manifestiert werden kann, bei der jedoch keine
Delegation an Dritte erfolgt;

c) die Delegation an Dritte, welche wiederum durch die Publikation der geschaftstiihrenden
Dritten im Handelsregister gegen aussen sichtbar gemacht wird.

Auf diese drei Gestaltungsvarianten wird nachstehend niher eingegangen. Dabei ist jedoch
stets zu beachten, dass innerhalb der drei Moglichkeiten zusétzlich noch eine individuelle
Ausgestaltung zuléssig ist.

1.9.2 Der gemeinsam handelnde Verwaltungsrat

Die wohl einfachste Form der Organisation des Verwaltungsrats besteht darin, dass der
Gesamtverwaltungsrat in Bezug auf Geschiftsfithrung und Vertretung gemeinsam auftritt
und die anfallenden Aufgaben innerhalb des Gesamtgremiums erledigt. Im Handelsregis-
ter sind demnach nur der Verwaltungsratsprasident und die iibrigen Mitglieder des Verwal-
tungsrats zu unterscheiden.

Fiir mittlere und grossere Unternehmen ist diese Organisationsform impraktikabel. Die Akti-
onsfahigkeit des Verwaltungsrats wird bei einem gemeinsam disponierenden Gremium sehr
stark beschrénkt, weil fiir nahezu jede Entscheidung ein Verwaltungsratsbeschluss gefasst
werden muss. Hiufig anzutreffen ist diese Form bei kleineren Aktiengesellschaften, insbeson-
dere Familienaktiengesellschaften. Bei Produktions-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieben
mit einfachen Verhiltnissen, bei Holding- und Immobiliengesellschaften hat eine solche ein-
fache Organisation durchaus ihre Berechtigung und kann angemessen erscheinen.

Dass diese interne Organisationsform allerdings von sehr grosser praktischer Bedeutung
ist, zeigt allein schon der Umstand, dass der iiberwiegende Teil der Aktiengesellschaften in
der Schweiz nur mit dem notwendigen Mindestkapital ausgestattet ist, dieses zudem nur auf
wenige Aktiondre verteilt ist und meistens weder ein Verwaltungsratsdelegierter noch ein
Geschiftsfithrer im Handelsregister eingetragen sind. Fir sich genommen sind diese Unter-
nehmen zwar klein, insgesamt stellen sie aber ein enormes Wirtschaftspotenzial dar.

Da bei dieser ersten Organisationsform keine Aufgaben zugewiesen werden, wire es an sich
nicht nétig, spezifische Regelungen zu erlassen.383% Trotzdem ist festzuhalten, dass es aus
praktischen Erwdgungen zweckmdssig ist, bei mehreren Verwaltungsriten auch in diesem
Fall fiir das interne Zusammenwirken Vorschriften zu erlassen. Zu regeln ist beispielsweise
die Kompetenz zur Einberufung einer Sitzung (Président oder ein anderes Verwaltungsrats-
mitglied bei Verhinderung des Prisidenten), Beschlussfdhigkeit, Quoren, Ausstand usw.>!

Bei borsenkotierten Gesellschaften ist diese einfache Organisationsform nicht méglich, da
gemdss Art. 733 Abs. 1 OR die Generalversammlung die Mitglieder des Vergiitungsausschus-

389 Das Gesetz enthilt selber alle notwendigen organisatorischen Regelungen; vgl. diesbeziiglich die Aufzih-
lung bei FORSTMOSER, Organisation, § 3N 5 ff.

390 Allerdings verbleibt doch die Pflicht, fiir eine angemessene Organisation zu sorgen; Art. 716a Abs. 1
Ziff. 2 OR. Vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 3 N 14 ff,; RoTH PELLANDA, Organisation, N 710.

391 Zur Kompetenz, eine VR-Sitzung einzuberufen, vgl. MULLER/MONNIER, 696.
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ses einzeln zu wiahlen hat und damit indirekt die Existenz eines solchen Ausschusses vor-
geschrieben wird. Durch diese zwingende Kompetenz der Generalversammlung wird der
Grundsatz, wonach der Verwaltungsrat sich selbst konstituiert, punktuell verdrangt.3*2

1.9.3  Ausschiisse des Verwaltungsrats

Art. 716a Abs. 2 OR gewihrt dem Verwaltungsrat die Moglichkeit, die Vorbereitung und
die Ausfithrung seiner Beschliisse oder die Uberwachung von einzelnen Geschiften Aus-
schiissen zuzuweisen.>** Unterschieden werden konnen Ausschiisse ohne und solche mit Ent-
scheidungskompetenzen.®* Generell ist aber zu empfehlen, den Ausschiissen keine Entschei-
dungskompetenz zuzuweisen, damit nicht ein Teil der VR-Mitglieder plétzlich von wichtigen
Entscheidungen ausgeschlossen ist oder entsprechend iibergangen wird, aber dennoch die
Gesamtverantwortung trigt.>>

Unter dem Einfluss der Corporate-Governance-Diskussion haben sich namentlich bei Publi-
kumsgesellschaften folgende Ausschiisse eingebiirgert:3

- Nominierungsausschuss («<Nomination Committee»)

Dem Nominierungsausschuss®*? bzw. HR-Ausschuss®*® obliegt die Nominierung von
Kandidaten fiir den Verwaltungsrat, hiufig auch fiir die Geschiftsleitung. Der Nominie-
rungsausschuss ist gelegentlich auch fiir die Weiterbildung der Verwaltungsratsmitglieder
in HR-Belangen® und allgemein fiir Corporate-Governance-Belange zustindig.?% Der
Nominierungsausschuss setzt sich eher aus unabhangigen Mitgliedern zusammen.*°! Die
mogliche Stellung des Prisidenten des Verwaltungsrats in diesem Ausschuss wird kon-
trovers beurteilt.*?? Sinnvollerweise wird der Nominierungsausschuss mit dem Entsché-
digungsausschuss zusammengelegt und mit erweiterten Aufgaben als «HR-Committee»
bezeichnet.403

392 vON DER CRONE/HUBER, 302, und voN DER CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1347 ff.

393 Es ist unbestritten, dass Ausschiissen auch Geschiftsfilhrungsaufgaben iibertragen werden kénnen:
FORSTMOSER, Organisation, § 5 Anm. 1.

394 Zur Relativierung der Unterscheidung fiir die Praxis vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 13; generell
zum Unterschied vgl. von der Crone, Aktienrecht, § 18 N 1332 f. und N 1334 f.

395 Dazu ausfithrlich MULLER, HR-Committees, 321.

396 Verlangt werden solche Ausschiisse unter gewissen Voraussetzungen fiir Bankinstitute; FINMA-Rund-
schreiben 2008/24: Uberwachung und interne Kontrolle Banken. Bei bérsenkotierten Gesellschaften ist
der Vergiitungsausschuss geméss Art. 733 Abs. 1 OR durch die Generalversammlung zwingend zu wéh-
len. Ist der Vergiitungsausschuss nicht vollstandig besetzt, so ernennt der Verwaltungsrat fiir die verblei-
bende Amtsdauer die fehlenden Mitglieder (Art. 733 Abs. 4 OR).

397 Dazu weiterfithrend FORSTMOSER, Organisation, § 8 N 121 ff.; BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 427 ff;
KRNETA, N 1663 ff,; JuTzi, 104 ff.; RoTH PELLANDA, Organisation, N 612 ff. — Swiss Code Ziff. 27.

398 Dazu ausfithrlich MULLER, HR-Committees, passim.

399 Vgl. MULLER, HR-Committees, 317.

400 Bei Novartis gibt es dazu das «Governance, Nomination and Corporate Responsibilities Committee»;
das entsprechende Reglement (Charter) kann unter <www.novartis.com/investors/corporate-governance.
shtml> heruntergeladen werden.

401 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 126; BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 413.

402 Vgl. die Zusammenfassung bei FORSTMOSER, Organisation, § 5 Anm. 184.

403 Die Begriindung findet sich bei MULLER, HR-Committees, 316: «Die Unterteilung in einen Entschadi-
gungs- und einen Nominierungsausschuss erstaunt bei niherer Priifung, denn es ist wohl kaum maglich,
eine vakante GL-Stelle zu besetzen, ohne dass nicht gleichzeitig iber die Selektion der Kandidaten und
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- Vergiitungsausschuss oder Entschidigungsausschuss («Remuneration Committee»)

Der Vergiitungsausschuss*** oder Entschddigungsausschuss®> kiimmert sich um die Ent-
schadigungspolitik; er erarbeitet die Grundsitze der Saldrpolitik fiir das Top-Management,
unterbreitet sie dem Gesamtverwaltungsrat zur Genehmigung (bzw. Antragstellung an die
GV bei kotierten Gesellschaften%®) und tiberwacht deren Umsetzung.“%7 In der Regel legt
dieser Ausschuss das Saldr der Mitglieder der Geschiftsleitung fest oder stellt einen ent-
sprechenden Antrag an den Gesamtverwaltungsrat.*’® Der Entschddigungsausschuss setzt
sich in der Regel aus nicht exekutiven und unabhangigen Mitgliedern zusammen.4%®

Bei kotierten Gesellschaften wiahlt die Generalversammlung jahrlich zwingend je ein-
zeln die Mitglieder des Vergiitungsausschusses.*!? Die Statuten bestimmen die Grund-
sitze iber die Aufgaben und die Zustindigkeiten des Vergiitungsausschusses. Zwingend
ist durch den Verwaltungsrat bei kotierten Gesellschaften ein Vergiitungsbericht zu erstel-
len. (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 8 und Art. 734 Abs. 1 OR). In solchen Gesellschaften stimmt
zudem die GV iiber die Vergiitungen an den Verwaltungsrat, die Geschiftsleitung und
den Beirat ab (Art. 735 OR).

- Priifungsausschuss («Audit Committee»)

Der Priifungs- oder Revisionsausschuss*!! wird «als Bindeglied zur Revisionsfunktion»
betrachtet.*1? Die Hauptaufgaben eines derartigen Ausschusses werden im Swiss Code*!3
und in der Finanzmarktgesetzgebung?*!* fiir Banken und Effektenhdndler ndher umschrie-
ben.#'> Im Band II unter Ziff. 11.11 findet sich ein detaillierter Aufgabenbeschrieb; wesent-
lich sind dabei insbesondere folgende Aufgaben:41°

o Der Priifungsausschuss beurteilt das Funktionieren der internen und externen Revisi-
417
on.

auch iiber deren Entlohnung diskutiert wird.» Im Band II unter Ziff. 11.76 findet sich deshalb nur das
Muster eines vereinigten Nominations- und Vergiitungsausschusses.

404 In Art. 733 OR wird diese Bezeichnung verwendet; tatsichlich kann dieser Ausschuss jedoch z.B. auch
Entschidigungsausschuss genannt werden, sofern aus den Statuten klar hervorgeht, dass ihm die Auf-
gaben des gesetzlich vorgeschriebenen Vergiitungsausschusses zukommen (vgl. Praxismitteilung EHRA
3/13 publ. in REPRAX 3/13, 47).

405 Dazu im Einzelnen FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 100 ff, 103 ff.; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 426 f;
KRNETA, N 1661 f.

406 Bei kotierten Gesellschaften erfolgt gemiss Art. 735 Abs. 1 OR die Genehmigung der Vergiitungen durch
die Generalversammlung selbst.

407 Zu den Aufgaben des Vergiitungsausschusses ausfiihrlich voN DErR CRONE, Aktienrecht, § 18 N 1345 ff.

408 Vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 107.

409 Swiss Code Ziff. 25, 1. Lemma; FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 103.

410 Art. 733 Abs. 2 OR.

411 Dazu ausfithrlich FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 84 ff.; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 385 ff.,; KRNETA,
N 1652 ff.; JuTzi, 59 ff.

412 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 385.

413 Swiss Code Ziff. 24.

414 FINMA-Rundschreiben 2008/24 «Uberwachung und interne Kontrolle Banken» vom 20. November 2008.

415 Im Hinblick auf diese Aufgaben sollte auch der Priifungsausschuss periodisch evaluiert werden; vgl. dazu
das Muster eines entsprechenden Evaluationsformulars im Band II unter Ziff. 11.143.

416 Vgl. dazu das Musterreglement fiir ein Audit Committee im Band II unter Ziff. 11.11.

417 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 88; BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 390 mit weiteren Hinweisen und
Belegen.
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 Erbeurteilt das interne Kontrollsystem.*!®

o Er iiberzeugt sich, dass die Jahresrechnung (und allenfalls die Konzernrechnung) den
anwendbaren Rechnungslegungsgrundsitzen entspricht.4!?

o Er unterbreitet den gepriiften Jahresabschluss dem Gesamtverwaltungsrat und orien-
tiert den Présidenten bei besonderen Erkenntnissen.*20

Der Priifungsausschuss priift nicht selbst; er ist auch keine «Oberrevisionsstelle».*?! Er
mischt sich nicht in die Tétigkeit der Geschiftsleitung oder die Priifungsarbeit der inter-
nen oder externen Revision ein.*?? Das Audit Committee besteht aus nicht exekutiven,
unabhangigen und mit Rechnungslegungsstandards vertrauten Personen.*??

Gelegentlich sind auch andere Ausschiisse anzutreffen (Strategieausschuss, Governance-,
Shareholder-, Corporate-Responsibility- oder Ethik-Ausschuss, Finanzausschuss, Risiko-
ausschuss, Investitions- oder Anlageausschuss, Forschungs- und Entwicklungsausschuss).424
Selbstverstandlich kann der Verwaltungsrat auch einen Ad-hoc-Ausschuss bestimmen, z.B.
im Zusammenhang mit einem grossen Projekt.*2°

Wenn ein Verwaltungsrat nur aus drei oder vier Mitgliedern besteht, stellt sich die Frage nach
der Zweckmassigkeit eines VR-Ausschusses. Bei wenigen VR-Mitgliedern diirfte es einfach
sein, rasch und unkompliziert Sitzungen zu vereinbaren und alle notwendigen Beschliisse im
Gremium zu diskutieren. Zudem werden auf diese Weise keinem VR-Mitglied Informatio-
nen vorenthalten, da niemand von der Teilnahme an einer Besprechung ausgeschlossen ist.
Auf den ersten Blick scheint es, als wiirden die Vorteile eines Verzichts auf die Bildung von
Ausschiissen iiberwiegen. Doch bei genauerer Betrachtung ergibt sich das Gegenteil*2°. Wenn
der VR immer nur als gesamtes Gremium tagt, werden i.d.R. auch nur die vordringlichs-
ten Hauptaufgaben des VR abgearbeitet. Weitere wichtige Aufgaben werden aus Zeitgriinden
vielfach vernachlassigt, wie z.B. die Sicherstellung der Nachfolgeplanung in der Geschiftslei-
tung inkl. Bestimmung von Stellvertretern fiir kurzfristige Ausfille und Wechsel sowie die
Uberwachung von Arbeitsgerichtsprozessen. Werden solche Aufgaben reglementarisch und
explizit einem VR-Ausschuss zugewiesen, steigt die Wahrscheinlichkeit der entsprechenden
Aufgabenerledigung sofort massiv.#?” Da gerade in kleineren Gesellschaften aus Kostengriin-
den oft nur wenige VR-Mitglieder gewihlt werden, besteht die zusitzliche Gefahr, dass man-

418 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 89.

419 Swiss Code Zift. 24, 3. Lemma; FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 90; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 386;
JuTzi, 62 ff.

420 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 388.

421 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 95; KRNETA, N 1658; JuTzi, 58.

422 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 388.

423 Swiss Code Ziff. 22; FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 85; BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 386.

424 Vgl. dazu weiterfithrend FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 133 ff,, 136 ff,, 138 ff,, 141, 142 f,, 144.

425 Fiir strategische Projekte lohnt sich ohnehin eine Projektliste fiir den Verwaltungsrat mit entsprechenden
Projektdetails; vgl. dazu die entsprechenden Muster im Band II unter Ziff. 11.84 und 11.85.

426 A.M.KRNETA, N 1643 zu Art. 716b OR, basierend auf der Begriindung, dass nur ein grosser VR mit tiber
7 Mitgliedern gezwungen sei, einen VR-Ausschuss zu schaffen, zudem werde durch einen VR-Ausschuss
der Nachteil einer zusitzlichen Hierarchiestufe geschaffen.

427 Konsequenterweise fasst BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, 125, pointiert zusammen: «Zu diesem Zweck
soll er sich, wenn immer moglich, von delegierbaren Aufgaben entlasten. Es besteht eine Delegations-
pflicht. Verwaltungsrite, die sich trotz beschrankter Sitzungszeit ibermissig mit Vorbereitungs- und Aus-
fithrungshandlungen beschiftigen, kommen ihren Pflichten nicht sorgfaltig nach.»
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gels ausreichender Fachkenntnisse ohnehin nur ein Teil der anstehenden Aufgaben erkannt
und abgearbeitet wird. Ausschiisse sind deshalb auch fiir kleinere Gesellschaften mit Sicher-
heit von grossem Nutzen.*?8

Wird ein Ausschuss nur zur Uberwachung der Geschiftsfiihrung eingesetzt, so erlischt
dadurch die Verantwortung des Gesamtverwaltungsrats nicht.*?® Der Verwaltungsrat hat
namentlich fiir eine angemessene Berichterstattung zu sorgen.*3® Anders ist die Rechtslage
in jenen Fillen, in denen ein gesamter Aufgabenbereich an den Ausschuss delegiert wird und
dies im Reglement von Art. 716b OR erfolgt.*3!

Schliesslich stellt sich (mit Ausnahme des Vergiitungsausschusses bei borsenkotierten Gesell-
schaften*®?) die Frage, ob und in welchem Umfang in einem VR-Ausschuss auch Perso-
nen Einsitz nehmen konnen, die nicht Mitglied des Verwaltungsrats sind. Die Mehrheit der
Ausschussmitglieder muss wohl aus Verwaltungsraten bestehen, denn sonst kann letztlich
nicht mehr von einem VR-Ausschuss gesprochen werden.*>* Im Ubrigen ist die Grundsatz-
frage aber umstritten. Ein Teil der Lehre vertritt explizit die Meinung, dass nur VR-Mitglie-
der einem VR-Ausschuss angehoren diirfen.*3* Andere Autoren lassen auch Personen als voll
stimmberechtigte Mitglieder in einem Ausschuss zu, die nicht dem VR angehoren.3> In der
Praxis weitaus am haufigsten anzutreffen ist die pragmatische Losung, dass gewisse Personen
(CEO, CFO etc.) als stindige Teilnehmer zu Ausschusssitzungen eingeladen sind, sich an den
Beratungen beteiligen, jedoch ohne Stimmrecht bei allfilligen Entscheiden. Es gilt zu bertick-
sichtigen, dass jedes Mitglied eines VR-Ausschusses mit Entscheidungskompetenz faktisch
zum Organ mit entsprechenden Haftungsfolgen wird.*3¢ Umgekehrt zeigt diese Uberlegung,
dass korrekterweise nur VR-Mitglieder in einem VR-Ausschuss mit Entscheidungskompe-
tenz Einsitz nehmen sollten.*3”

194 Die interne Aufgabenverteilung

Nach dem Grundsatz der internen Selbstorganisation konstituiert**8 sich der Verwaltungsrat
selbst.#* Bestimmte Funktionen (Prasident, Protokollfithrer*?) sind gesetzlich vorgeschrie-
ben, andere (wie z.B. Vizeprisident oder VR-Delegierter) sind nicht obligatorisch und miis-

428 MULLER, HR-Committees, 322.

429 So ausdriicklich BSK OR II-WATTER, Art. 716b N 297.

430 Art.716a Abs. 2 OR.

431 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 13 Rz. 109.

432 Dort sind gemdss Art. 733 Abs. 2 OR nur Mitglieder des Verwaltungsrats wahlbar.

433 Ebenso FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 59, mit der Prizisierung, dass den VR-Mitgliedern im Aus-
schuss zumindest eine «beherrschende Position» zukomme.

434 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 408a.

435 KuNz, Annahmeverantwortung, 147 Fn. 794; FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 59.

436 Die Frage nach der Notwendigkeit der VR-Mitgliedschaft von Ausschussmitgliedern ist deshalb letztlich
rein theoretischer Natur; gl. M. schon BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, 125.

437 MULLER, HR-Committees, 323.

438 Das Muster eines Konstituierungsbeschlusses findet sich im Band II unter Ziff. 11.63.

439 Die Wahl des Prisidenten kann aber der Generalversammlung vorbehalten werden (Art. 712 Abs. 2 OR).
Bei kotierten Gesellschaften ist dies zwingend (Art. 698 Abs. 3 OR). Zur organisatorischen Gestaltungs-
freiheit des Verwaltungsrats vgl. TRINDADE, 176 und 182 f; KAMMERER, 90; KRNETA, N 1220; BSK
OR II-WERNLI/R1zzI, Art. 712 N 4; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 551.

440 Entsprechend dem alten Aktienrecht in grésseren Gesellschaften meist als VR-Sekretér bezeichnet.
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sen daher gegebenenfalls besonders vorgesehen werden.**! Der Verwaltungsrat kann seine
Befugnisse unter die Mitglieder frei aufteilen. Bei mittleren und grésseren Aktiengesellschaf-
ten kommt man nicht umhin, die einzelnen Aufgaben entsprechend den Kenntnissen und
Fertigkeiten der Verwaltungsrite aufzuteilen. Im Rahmen der Vorselektion**? wurde bereits
ausgefiihrt, dass die Verwaltungsrite eben gerade auch im Hinblick auf die spater einzuneh-
mende Position innerhalb des Verwaltungsrats ausgewéhlt werden. So wird man, wenn etwa
der fiir die Finanzen zustdndige Verwaltungsrat ausscheidet, von seinem Nachfolger spezielle
Kenntnisse in diesem Gebiet verlangen. Wichtig ist daher umgekehrt, die mit Blick auf die
Unternehmenstitigkeit und die Positionierung einer Aktiengesellschaft wesentlichen Aufga-
benbereiche und Problemfelder zu erkennen und den Verwaltungsrat mit Personen zu beset-
zen, die gerade diese abdecken konnen.

Das Hauptproblem, das sich bei der internen Organisation des Verwaltungsrats stellt, ist dop- 1.280
pelter Natur. Einerseits sind die anfallenden Aufgaben in sinnvolle Bereiche aufzuteilen, und
andererseits sind diese Funktionsbiindel den einzelnen Verwaltungsriten so zuzuteilen, dass

jeder seinen Fihigkeiten gemdss eingesetzt wird. In vielen Fillen kénnen nicht beide For-
derungen gleichzeitig optimal erfillt werden. Um dennoch zu einer Losung zu gelangen,

sind die Aufgaben des Verwaltungsrats dem jeweiligen Gesellschaftszweck entsprechend zu
gewichten und erst anschliessend in der resultierenden Reihenfolge zu verteilen.

Obwohl dem einzelnen Verwaltungsrat an und fiir sich ein moglichst grosser Freiraum zur 1.281
Erfillung seiner Aufgaben gegeben werden sollte, um die nétige Eigeninitiative zu entwickeln

und Innovationen auszuldsen, diirfen demgegeniiber die legitimen Interessen der iibrigen
Verwaltungsrite und der Gesellschaft, beispielsweise beziiglich Information und Mitsprache,

nicht verletzt werden. Es miissen deshalb bei der Konstituierung jeweils individuelle Losun-

gen angestrebt werden, die sowohl der Personlichkeitsstruktur der einzelnen Verwaltungsrite

als auch der von ihnen zu erledigenden Aufgaben gerecht werden. Die Bedeutung der Konsti-
tuierung ist deshalb im Hinblick auf eine erfolgreiche Zusammenarbeit keineswegs zu unter-
schétzen. Wesentlich ist schliesslich, dass neben der Aufgabenaufteilung auch sinnvolle und
effiziente Arbeitsabldufe festgelegt werden (etwa hinsichtlich Berichterstattung**?).

Es stellt sich die Frage, inwieweit die interne Aufgabenaufteilung den Gesamtverwaltungs- 1.282
rat von seiner Uberwachungsfunktion entbindet. Obwohl innerhalb des Verwaltungsrats ein
besonderes Vertrauensverhiltnis herrschen sollte,*** darf eine Uberwachung der Aufgaben-
erfilllung durch die einzelnen Verwaltungsratsmitglieder nicht unterlassen werden. Diese
Uberwachung stellt mithin eine der wichtigsten Aufgaben dar.

Sobald mehrere VR-Mitglieder gewahlt werden, ist zwingend ein Prasident zu bezeichnen. 1.283
Diesem Funktionstrager kommt eine zentrale Rolle zu, die weit iiber die im Gesetz aufgezihl-
ten formellen Belange hinausgeht. Aus diesem Grund kann in den Statuten vorgesehen wer-
den, dass der VR-Prisident direkt von der Generalversammlung bezeichnet werden kann.44

441 Die Regelung sollte im Organisationsreglement erfolgen (vgl. dazu die Muster von Organisationsregle-
menten im Band II unter Ziff. 11.79, 11.80 und 11.81). Die Generalversammlung ist nur im engen Rah-
men fiir eine Regelung zustdndig; vgl. BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 102.

442 Vgl. vorne Rz. 1.101 ff.

443 Vgl. dazu das Muster eines MIS-Konzepts im Band IT unter Ziff. 11.72.

444 Geschiitzt durch die Geheimhaltungs- und Schweigepflicht.

445 Bei borsenkotierten Gesellschaften ist der VR-Président gemiss Art. 698 Abs. 3 Ziff. 1 OR zwingend
durch die Generalversammlung zu wihlen.
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Der Prasident des Verwaltungsrats pragt entscheidend die Sitzungskultur des Verwaltungs-
rats und damit indirekt oftmals die Gesellschaft selbst. Neben dem Présidenten kann zusétz-
lich auch noch ein VR-Delegierter ernannt werden. Auf diese beiden Funktionstrager wird
weiter hinten noch im Detail ndher eingegangen.*4¢

Art. 716a Abs. 2 OR gestattet die Bildung von Ausschiissen.**” Solchen Ausschiissen kann
«die Vorbereitung und die Ausfiihrung von Beschliissen des Verwaltungsrats oder die Uber-
wachung von Geschiften» zugewiesen werden. In der Praxis sind es nicht nur rein verwal-
tungsinterne Aufgaben, die tibertragen werden, sondern oftmals wird auch ein erheblicher
Teil der Geschiftsfithrung im Sinn von Art. 7166 OR delegiert. Die Einrichtung von Aus-
schiissen hat in sehr vielen Fillen zu einer beschleunigten Erledigung der Geschifte des Ver-
waltungsrats gefithrt. So werden etwa die Delegierten, aber insbesondere auch der Président,
betrichtlich entlastet und konnen sich mit vordringlichen Aufgaben befassen. Wird ein Aus-
schuss nur zur Uberwachung der Geschiftsfithrung eingesetzt, so erlischt dadurch die Ver-
antwortung des Gesamtverwaltungsrats nicht.**8 Der Verwaltungsrat hat namentlich fiir eine
angemessene Berichterstattung zu sorgen.**® Anders ist die Rechtslage in jenen Fillen, wo ein
gesamter Aufgabenbereich an den Ausschuss delegiert wird und dies mit Reglement gemass
Art. 716b OR erfolgt.*>

Nach Art. 712 Abs. 2 OR bestimmt der Verwaltungsrat seinen Prasidenten. Im fritheren
Aktienrecht musste der VR nach Art. 712 Abs. 1 aOR zwingend auch noch einen Sekretér
bezeichnen, der allerdings dem Verwaltungsrat nicht angehéren musste. Dies ist nun nicht
mehr erforderlich, aber im Hinblick auf die Bedeutung der VR-Protokolle fiir die Business
Judgement Rule noch immer zweckmissig und empfehlenswert.*>! Der Sekretir muss nicht
zwingend im Handelsregister eingetragen werden, auch wenn gemadss Art. 713 Abs. 3 OR
die VR-Protokolle vom Vorsitzenden und vom Protokollfithrer unterzeichnet werden miis-
sen. Die Tiétigkeit des Sekretérs beschrankt sich auf Aufgaben rein administrativer Natur und
umfasst keinerlei Geschiftsfithrungsfunktionen. Im Rahmen der Selbstorganisation des Ver-
waltungsrats konnen dem Sekretir aber auch noch weitere Aufgaben zugewiesen werden.*>
Der VR-Sekretidr kann sowohl im Arbeitsverhaltnis als auch im Auftragsverhiltnis beschaf-
tigt werden.*>

1.9.5 Delegation an Dritte

Die Statuten konnen den Verwaltungsrat erméchtigen, die Geschéftsfiihrung nach Massgabe
eines Organisationsreglements ganz oder zum Teil an einzelne Mitglieder oder an Dritte zu
tibertragen.*>* In den Statuten selbst konnen Art und Schranken der Delegation vorgegeben

446 Vgl. dazu die Ausfithrungen hinten unter Rz. 1.305 ff.

447 Zu den Ausschiissen bereits ausfiihrlich vorne Rz. 1.273 ff.

448 So ausdriicklich BSK OR II-WATTER, Art. 716b N 297.

449 Art. 716a Abs. 2 OR; FORSTMOSER, Organisation, § 4 N 69 ff.; RoTH PELLANDA, Organisation, N 671 ff;
WEGMULLER, 139 ff,, deshalb ist im Band II unter Ziff. 11.72 das Muster fiir ein MIS-Konzepts abge-
druckt.

450 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 13 Rz. 109.

451 GaucH, 119; zur Business Judgement Rule vgl. hinten Rz. 4.11.

452 Vgl. die weiterfithrenden Ausfithrungen zum VR-Sekretér hinten unter Rz. 1.324 ff.,, und das Muster eines
Stellenbeschriebs im Band II unter Ziff. 11.123.

453 Vgl. dazu den Mandatsvertrag fiir ein VR-Sekretariat im Band II unter Ziff. 11.70.

454 Art. 716b Abs. 1 OR.
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werden.*>> Delegationen in einem blossen Generalversammlungsbeschluss sind nicht zulés-
sig.#% Im gleichen Zusammenhang ist Art. 718 Abs. 2 OR zu sehen, der in Bezug auf die
Vertretung festlegt, dass diese einem oder mehreren Mitgliedern (Delegierten) oder Dritten
(Direktoren) iibertragen werden kann. Mit diesen beiden Bestimmungen steht dem Verwal-
tungsrat ein breiter Delegationsraum zur Verfligung. Ausserhalb des Finanzmarktbereichs,
fir den besondere Regelungen bestehen,*” konnen im Einzelfall verschiedenste Organisa-
tionsformen gewdhlt werden, die sich eher dem monistischen oder dem dualistischen Sys-
tem anndhern.*>8

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut konnen nicht nur Verwaltungsratsmitglieder mit Auf- 1.287
gaben betraut werden, sondern auch Dritte, eine Geschiftsleitung (Direktoren) oder aber
aussenstehende Personen.*>® Denkbar ist auch ein «Outsourcing» im Sinne einer Delega-
tion der Geschiftsfithrung an eine aussenstehende «Managementgesellschaft».40 Uberdies
ldsst es das Gesetz zu, dass die Kompetenzen in einer ausserordentlich weit gehenden Art
und Weise iibertragen werden: Die Geschiftsfithrung kann mit Ausnahme der Aufgaben in
Art. 716a OR voll und ganz delegiert werden. Auch dies tragt dazu bei, dass die Organisation
der Unternehmensspitze individuell nach den jeweils spezifischen Bediirfnissen ausgestal-
tet werden kann.¢! So wire es auch moglich, das grundsitzlich dem Monismus?*? nachemp-
fundene Modell des Leitungsorgans im schweizerischen Aktienrecht dem dualistischen Sys-
tem anzundhern. Begrenzt wird diese Moglichkeit aber durch die unentziehbaren Aufgaben
in Art. 716a OR. Die Statuten konnen keine vollstindige Delegation vorschreiben und damit
dem Verwaltungsrat auch nicht die Moglichkeit nehmen, die Delegation jederzeit zu wider-
rufen.*63

455 Vgl. die Beispiele bei BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 525. Unzuldssig wire aber ein statutarischer Geneh-
migungsvorbehalt fiir das Organisationsreglement; BOckLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 332. A.M. RoTH PEL-
LANDA, Organisation, 242; KRNETA, N 1634 ff.; BERTSCHINGER, FS Druey, 325; TRINDADE, 176; Hom-
BURGER, in: Ziircher Kommentar, N 751 ff. zu Art. 716b OR.

456 BOckLl, Aktienrecht, § 13 Rz. 522 f.

457 Dazu im Einzelnen BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 560 f. und FORSTMOSER, Organisation, § 8 N 150 ft.

458 Dazu im Einzelnen BOockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 531 ff.,, 533 ff,, 535 ff., 540 ff,, 551 ff. und 558 ff. und
FORSTMOSER, Organisation, passim.

459 Dazu FORSTMOSER, Organisation, § 6 N 1 und Anm. 1 sowie § 7 N 1 ff. Zur Delegation an gesellschaftsex-
terne Personen vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 7; BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 558 f.; KRNETA,
N 1709 ff.; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, 716b N 12; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar,
N 758 ff. zu Art. 716b OR; WEGMULLER, 117, 119; KAMMERER, 251; IsELI, N 184 f.

460 Zu den Problemen einer solchen Losung vgl. ausfithrlich FORSTMOSER, Organisation, § 7 und BOCKLI,
Aktienrecht, § 13 Rz. 559. Vgl. auch HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 759 zu Art. 7160 OR und
KRNETA, N 1713 f.

461 Zur «Qualitatssicherung» in der Unternehmensleitung vgl. STOCKLI, 586.

462 Im Monismus wird keine Unterteilung in ein Leitungs- und ein Aufsichtsorgan vorgenommen, wie dies
im dualistischen System geschieht. Anschaulich zur Unterscheidung von monistischem und dualisti-
schem System sind die Ausfithrungen des EG-Rates im Vorschlag fiir eine Verordnung {iber das Sta-
tut der Europdischen Aktiengesellschaft (Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft vom 16. Oktober
1989 Nr. C 263/41 ff; teilweise gedndert und erginzt im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaft vom
24. Januar 1991 Nr. C 48/72 ff.). Unter Art. 66 ist dort festgehalten, dass das aus mindestens drei Mit-
gliedern bestehende Verwaltungsorgan die Européische Aktiengesellschaft verwaltet und vertritt. Die
Geschiftsfithrungsbefugnis wird an eines oder mehrere Mitglieder {ibertragen, wobei die nicht mit Auf-
gaben der Geschiftsfithrung betrauten Mitglieder des Verwaltungsorgans die anderen Mitglieder zu
iiberwachen haben.

463 Dazu vgl. BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 557a, mit weiteren Belegen.
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Hinsichtlich Delegation gilt es zu bedenken, dass solche Massnahmen Sinn und Zweck des
Verwaltungsrats als Institution nicht aushohlen diirfen. In Art. 716a OR sind diesbeziiglich
Vorkehren getroffen worden, indem Aufgaben explizit aufgefiihrt werden, die uniibertragbar
und unentziehbar sind (Oberleitung der Gesellschaft, Festlegung der Organisation, Ausgestal-
tung des Rechnungswesens, Finanzkontrolle und Finanzplanung, Ernennung und Abberu-
fung der mit Geschiftsfiihrung und Vertretung betrauten Personen, Oberaufsicht, Aufgaben
im Zusammenhang mit der Generalversammlung). Diese Aufgaben sind auch nicht delegier-
bar. Mit dieser Bestimmung wurden die bestehende Unsicherheit und eine endlose Ausein-
andersetzung betreffend die Delegationsmoglichkeit einzelner Aufgaben beendet. Erfolgt die
Kompetenzdelegation in umfassender Weise, so verandern sich die Aufgaben des Verwal-
tungsrats grundsitzlich. Es kann dann nicht mehr von direkter Leitungsfunktion, sondern
nur noch von Oberleitung der Gesellschaft gesprochen werden.

Die Geschiftsfithrung kann vorab an Mitglieder des Verwaltungsrats iibertragen werden.
Werden Delegierte eingesetzt, sind diese allen anderen Angestellten des Unternehmens iiber-
geordnet und konnen tiberall aktiv in den Prozess der Geschiftsfithrung eingreifen.%4 Sehr
oft ist damit eine enorme Machtkonzentration verbunden, insbesondere dann, wenn der
Delegierte gleichzeitig noch das Amt des Verwaltungsratsprisidenten ausiibt.*®> Der Gesamt-
verwaltungsrat hat die Aufgabenerfiillung des Delegierten zu iiberwachen. Gleichzeitig hat
der Gesamtverwaltungsrat ein Einstellungs- und Abberufungsrecht?%® gegeniiber dem Dele-
gierten und kann gegebenenfalls Auskunft iiber den Geschiftsgang und Einsicht in die Biicher
verlangen.46”

Faktisch hat der Delegierte an den Verwaltungsratssitzungen einen enormen Informations-
vorsprung, wodurch er die iibrigen Verwaltungsratsmitglieder von sich abhéngig machen
kann. Der Gesamtverwaltungsrat wird — bedingt durch das Informationsgefélle - wohl nur
bei einer offensichtlichen Verletzung von Pflichten direkt gegen den Delegierten einschreiten.
Die herkémmliche Ubung bei Publikumsgesellschaften, ein Mitglied des Verwaltungsrats als
Delegierten einzusetzen und ihm die Geschiftsfithrung zu iibertragen, ist in den letzten Jah-
ren mehr und mehr aufgegeben worden. Weit verbreitet ist heute, ein eigenstidndiges, mehr-
gliedriges Organ «Geschiftsleitung» zu institutionalisieren und diesem die Geschéftsfithrung
zu iibertragen.

Die Geschiftsfithrung der Gesellschaft kann auch an Dritte delegiert werden. Den Direktoren
kommt eine dhnliche Stellung wie den Delegierten zu. Die augenfalligste Unterscheidung liegt
darin, dass die Direktoren i.d.R. nicht gleichzeitig Verwaltungsrite sind. Tendenziell diirften
die Delegierten auch mit mehr Macht ausgestattet sein, da sie ihrerseits gegentiber den Direk-
toren ein Weisungsrecht haben und tiberdies an deren Beaufsichtigung teilnehmen. Obwohl

464 Zum Delegierten ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 70 ff., mit einer entsprechen-
den empirischen Studie, 110 ff; vgl. auch FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 206 ff.; Busch, 69 ff.; BERT-
SCHINGER, Arbeitsteilung, N 227; BOcKL1, Aktienrecht, § 12 Rz. 533 ff.; HOMBURGER, in: Ziircher Kom-
mentar, N 747 ff. zu Art. 716b OR; KRNETA, N 1668 ff.; RoTH PELLANDA, Organisation, N 596 ff.

465 Zur Kritik der «Doppelspitze» vgl. auch BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 554 ff.; KRNETA, N 1674 ff.; Hom-
BURGER, in: Ziircher Kommentar, N 647 ff. und 1674 ff.; RoTH PELLANDA, Organisation, 83, 155 f. und
281; BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 716b N 10; WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 7166 N 10; WUNDE-
RER, VR-Prisident, 45 f.; WEGMULLER, 199 ff. und 211 f.

466 Art. 726 Abs. 1 OR. Viele VR-Delegierte stehen in einem Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft (vgl. dazu
MULLER, Verwaltungsrat, 68).

467 Art. 715a Abs. 2 OR.
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es dem Verwaltungsrat obliegt, die Grundsatzentscheidungen zu treffen, sind es letztlich die
Direktoren, welche die dazu notwendigen Informationen zusammenstellen und durch die
Kumulation der Daten ihre Entscheidungspriorititen kundtun konnen. Auch das Direkto-
rium unterliegt der Uberwachung durch den Verwaltungsrat. Wird eine Geschiftsleitung ins-
titutionalisiert, ist daher eine enge Begleitung durch den Prasidenten oder den Delegierten
des Verwaltungsrats notig, um einen funktionierenden Informationsfluss zwischen dem Ver-
waltungsrat und der Geschiftsleitung sicherzustellen.468

1.9.6 Das Organisationsreglement

Nach Art. 716a Abs. 1 Zift. 2 OR ist der Verwaltungsrat zur Festlegung der Organisation
verpflichtet. In einem sogenannten Organisationsreglement*®® sind sowohl die Regelungen
hinsichtlich einer allfilligen Delegation der Geschiftsfithrung als auch jene in Bezug auf die
Vertretungsbefugnisse festzulegen. Grundsitzlich stehen dazu samtliche beschriebenen Gestal-
tungsvarianten offen. Vor allem geht es darum, die in den Statuten eher generell und abstrakt
gefassten Aussagen zu konkretisieren, zu operationalisieren und auf die jeweiligen Bediirf-
nisse der Gesellschaft auszurichten. Je nach den konkreten Verhiltnissen der inneren Orga-
nisation sind im Organisationsreglement die Konstituierung, Beschlussfassung sowie die
Aufgaben und Befugnisse von Verwaltungsrat, Delegierten, Ausschiissen und der Geschifts-
leitung festzulegen. Zur Ubertragung der Geschiftsfithrung an einzelne Verwaltungsratsmit-
glieder oder Dritte ist jedoch gemaiss Art. 716b Abs. 1 OR zwingend eine entsprechende sta-
tutarische Erméchtigung notwendig.

In der Regel werden ins Organisationsreglement folgende Inhalte aufgenommen:

- Aufzahlung und Ordnung der Stellen, die sich mit den verschiedensten Bereichen der
Geschiftsfithrung befassen sollen

- Umschreibung und Abgrenzung der Aufgaben (bspw. auch Genehmigungsvorbehalte;
Notkompetenzen)

- Umschreibung der Funktionsweise dieser Stellen

- Moglichkeit zum Erlass weiterer Reglemente

- Zeichnungsberechtigung

- Regelung der Berichterstattung (sachlich/zeitlich)

- Konstituierung (des Verwaltungsrats)

- Grundsitze der Entschadigung bzw. Vergiitung

- Présenz- und Beschlussquoren (im Verwaltungsrat)
- Protokollfithrung

- Informationsrechte

- Ausstandsregeln und Offenlegungsvorschriften

Das Organisationsreglement stellt die Grundlage fiir weitergehende Organisationsentscheide

der verschiedenen Stellen dar. Namentlich die Ausgestaltung der Organisation des Gesamt-
unternehmens, des Rechnungswesens, von Finanzplanung und Finanzkontrolle u.A. kénnen

468 BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 550.
469 Wie das Reglement exakt betitelt wird, ist nicht von Bedeutung. Moglich wire daher auch eine Bezeich-
nung «Geschiftsordnung» oder «Organisations- und Geschéftsreglement».
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bspw. in blossen Verwaltungsratsbeschliissen erfolgen. Will der Verwaltungsrat jedoch auf-
grund einer entsprechenden statutarischen Erméachtigung die Geschiftsfithrung ganz oder
zum Teil an einzelne Mitglieder oder Dritte {ibertragen, so ist dazu zwingend ein Organisati-
onsreglement zu erstellen.*”

Die Generalversammlung hat grundsitzlich keinen Einfluss auf die Konstituierung des Ver-
waltungsrats.*’! Bei kotierten Gesellschaften wihlt die GV zwingend den VR-Présidenten
und die Mitglieder des Vergiitungsausschusses,*’? bei den iibrigen Gesellschaften nur dann,
wenn dies die Statuten ausdriicklich vorsehen.*”? Entsprechend sind auch keine statutari-
schen Bestimmungen mehr zulissig, welche dem Verwaltungsrat bestimmte Beschlussquo-
ren, Sitzungsvorschriften oder andere Einschrinkungen hinsichtlich seiner Organisation
oder Arbeitsweise auferlegen.*’* Ebenfalls ist es nicht zuldssig, das Organisationsreglement
der Genehmigung der Generalversammlung zu unterwerfen.*’>

Ein Organisationsreglement ist nach Art. 718 Abs. 1 OR auch dann erforderlich, wenn nicht
jedem Verwaltungsratsmitglied einzeln die Vertretungsmacht zukommen soll und eine ent-
sprechende Statutenbestimmung fehlt.

Empfehlung:

Will der Verwaltungsrat die Geschéftsfihrung an einzelne Mitglieder oder Dritte Ubertragen, so hat er
flr eine entsprechende statutarische Ermachtigung zu sorgen und gestitzt darauf ein Organisationsre-
glement zu erlassen. Fur jedes Gremium (Verwaltungsrat, Ausschuss, Prasident, Delegierter, Geschafts-
leitung usw.) ist die Zusammensetzung und die Funktionsweise zu regeln, sind die Aufgaben zu umschrei-
ben und ist die Beschlussfassung festzulegen. Weiter sind die Berichterstattung und Stellvertretung zu
regeln, sind Informationsrechte zu umschreiben und sind Regelungen zur Vermeidung und Abwicklung
von Interessenkollisionen zu entwickeln. Auch zur Aufhebung oder Beschrankung der gesetzlich vorge-
sehenen Einzelunterschrift von allen Verwaltungsratsmitgliedern ist ein Organisationsreglement not-
wendig, ausser es sei eine entsprechende Statutenbestimmung vorhanden.

Generell kann der Erlass eines Organisationsreglements auch dann empfohlen werden, wenn
keine gesetzliche Notwendigkeit besteht.*”® Konstituierung, Beschlussfassung, Aufgaben und
Befugnisse des Gesamtverwaltungsrats, des Prasidenten, von Ausschiissen usw. konnen damit
klargestellt werden. Ohnehin sollten die organisatorischen Entscheide (namentlich beziiglich
des Rechnungswesens, der Finanzplanung und Finanzkontrolle) in Verwaltungsratsbeschliis-
sen geregelt werden.

470 Vgl. dazu die Muster von Organisationsreglementen im Band II unter Ziff. 11.79, 11.80 und 11.81. Bei
FORSTMOSER, Organisation, findet sich im Anhang, 45 ff., die Checkliste fiir ein Organisations- und
Geschiftsreglement. EHRAT, 794, gibt einen stichwortartigen Entwurf eines Organisationsreglements.
Vgl. auch die Inhaltsiibersicht bei BockL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 324 ff. Zur Moglichkeit der Regelung in
einem Protokoll der VR-Sitzung vgl. Urteil des BGer vom 22. Februar 2008, 4A.507/2007.

471 MEIER-SCHATZ, Zusammenarbeit, 824; gL M. FORSTMOSER, Aktienrecht, § 11 N 26; BockL1, Aktien-
recht, § 13 Rz. 101 ff., 332; KRNETA, N 1723; a.M. EHRAT, 791 Anm. 33.

472 Art. 698 Abs. 3 Ziff. 1 und 2 OR.

473 Art. 712 Abs. 2 OR.

474 GLM. MEIER-SCHATZ, Zusammenarbeit, 824; a.M. BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 102, bzgl. Generalver-
sammlungsbeschliissen, wo das Gesetz «fiir solche Regelungen Raum ldsst».

475 BOcKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 332; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 11 N 20; KRNETA, N 1723;
MEIER-SCHATZ, Zusammenarbeit, 824.

476 So auch FORSTMOSER, Organisation, § 15 N 5.
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Es ist unmoglich, ein fiir alle Gesellschaften gleichermassen direkt anwendbares Organisa- 1.299
tionsreglement zu entwerfen. Bei kleineren Gesellschaften wird es keine Aufgliederung des
Verwaltungsrats (in mehrere Ausschiisse, Delegierte usw.) brauchen. Der gesetzlich vorgese-
hene Stichentscheid*”” des Présidenten in VR-Sitzungen ist je nach Zusammensetzung des
Aktionariats unzweckmassig, und manchmal sind verschérfte Quorumsvorschriften fiir spe-
zielle Beschliisse notig. Auch die Zeichnungsberechtigung kann nicht ohne individuelle Beur-
teilung geregelt werden, selbst wenn in den meisten Féllen Kollektivunterschrift zu zweien zu
empfehlen ist. Sogar die Abhdngigkeitsverhaltnisse einer Gesellschaft haben einen Einfluss
auf die Gestaltung des Organisationsreglements. So muss bspw. in einer Konzerngesellschaft
bei der Formulierung der Ausstandsklausel darauf geachtet werden, dass Geschifte, welche
Mutter- und Tochtergesellschaft betreffen, nicht zu einer Ausstandsverpflichtung fithren. Die
hinten im Band II unter Ziff. 11.78, 11.79 und 11.80 vorgeschlagenen Organisationsregle-
mente sind deshalb in jedem Fall an die individuellen Bediirfnisse anzupassen.

1.9.7 Das Funktionendiagramm

In einem Funktionendiagramm konnen die Aufgaben der Gesellschaftsorgane tabellarisch 1.300
dargestellt werden.*’8 Gleichzeitig ist eine Zuordnung zu den einzelnen Funktionstrigern
(Gesamtverwaltungsrat, Prasident, Delegierter, Sekretdr, Geschaftsleitung etc.) méglich. Das
Funktionendiagramm kann deshalb als Vorstufe zu den noch detaillierter ausgestalteten Stel-
lenbeschrieben bzw. Pflichtenheften angesehen werden.

Funktionendiagramme sind in der Betriebswirtschaft seit langem gebréuchlich, auch ohne 1.301
dass eine entsprechende rechtliche Notwendigkeit bestehen wiirde. Mit der Einfithrung

des Organisationsreglements als gesetzlich zwingend vorgeschriebener Organisationsmass-
nahme hat nun aber das Funktionendiagramm an Bedeutung gewonnen. Mit ihm kann das
wenig aussagekraftige und untibersichtliche Organisationsreglement veranschaulicht und
gleichzeitig prézisiert werden. Deshalb bildet das Funktionendiagramm meistens einen
Anhang zu diesem Reglement.

In der Praxis hat sich bei der Gestaltung des Funktionendiagramms die zweispaltige Vari- 1.302
ante durchgesetzt.#’® In der linken Spalte werden die Hauptaufgaben aufgelistet, wihrend in

der rechten Spalte die Zuordnung zu den Funktionstragern erfolgt. Die Hauptaufgaben las-

sen sich beispielsweise gliedern in:

- Leitungsaufgaben

- Organisation und Personal*80

- Finanz- und Rechnungswesen

- Produktion, Marketing und Verkauf

Selbstverstandlich sind je nach Gesellschaft weitere Bereiche denkbar, wie z.B. Forschungund  1.303

Entwicklung oder Immaterialgiiterrechte. Es ist deshalb genauso wie beim Organisationsre-
glement unmdoglich, ein allgemeingiiltiges Muster zu entwickeln. Bei dem in Band II unter

477 Dazu ausfiihrlich hinten Rz. 2.180 ff.

478 Das Muster eines Funktionendiagramms ist im Band II unter Ziff. 11.51 abgedruckt.

479 Vgl. das Muster bei SPRUNGLI, 294, auch wenn dort die Bezeichnung «Funktionendiagrammb» fehlt.

480 Wie wichtig der Personalbereich ist, zeigt das Muster eines Personalberichts im Band IT unter Ziff. 11.83;
ein solcher Bericht sollte vom Verwaltungsrat in jedem grosseren Betrieb verlangt werden.
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Ziff. 11.51 abgedruckten Funktionendiagramm handelt es sich um einen Vorschlag, der den
individuellen Bediirfnissen angepasst werden muss.

Empfehlung:

Wenn ein Organisationsreglement erstellt werden muss, dann soll es durch ein Funktionendiagramm als
Anhang ergédnzt werden. Darin sind die Hauptaufgaben den einzelnen Funktionstragern klar zuzuordnen.
Gleichzeitig ist die Funktion aufzuteilen in: Antragstellung und -vorbereitung, Beratung, Entscheid und
Genehmigung, Kontrolle und Uberwachung, Vollzug, Informationsanspruch etc.

1.9.8 Der Prasident des Verwaltungsrats

Bei einem mehrkopfigen Gremium*®! bezeichnet der Verwaltungsrat nach Art. 712 Abs. 1 OR
seinen Prdsidenten.*8? Diesem kommen einige spezifische Aufgaben zu, die explizit im Gesetz
erwahnt sind:*83

- Einberufung einer VR-Sitzung, gegebenenfalls auf Verlangen eines VR-Mitglieds (Art. 715
OR)

- Unterzeichnung der Protokolle tiber Verhandlungen und Beschliisse des Verwaltungsrats
(Art. 713 Abs. 3 OR)*84

- Beurteilung eines Gesuchs um Auskunft, Anh6rung oder Einsicht (Art. 715a Abs. 3,4 und
5OR)

— Fallen des Stichentscheides bei VR-Beschliissen, sofern die Statuten nichts anderes vorse-
hen und der Président selbst den Vorsitz in der Sitzung austibt (Art. 713 Abs. 1 OR)*%

Erwihnt ist der Prasident auch im Swiss Code mit den Funktionen «Leitung des Verwaltungs-
rats» und der «Sicherstellung angemessener Information».486

Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen lassen sich fiir den Verwaltungsratsprésidenten klare
Hauptaufgaben ableiten:*%”

- Er hat zunéchst dafiir zu sorgen, dass der Gesamtverwaltungsrat als Organ funktioniert
und seine Aufgaben den gesetzlichen, statutarischen und reglementarischen Vorschrif-

481 S. BGer vom 5. Januar 2011, 4A_457/2010.

482 Zum Prasidenten vgl. allgemein WUNDERER, VR-Président, sowie FORSTMOSER, Organisation, § 5
N 155 f; BockLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 314 ff,; KRNETA, N 481 ff.; BSK OR II-WERNLI/R1zzI1, Art. 712
N 6; RoTH PELLANDA, Organisation, 278 ff.; HUNGERBUHLER, passim; WALDBURGER, 209 ff.; BUHLER,
Regulierung, N 627 ff. Nach Art. 712 Abs. 2 OR kénnen die Statuten bestimmen, dass der Président durch
die Generalversammlung gewiahlt wird. Andere Gestaltungsformen sind nicht zuldssig (BockL1, Aktien-
recht, § 13 Rz. 104).

483 Die Aufgaben des Verwaltungsratspréasidenten sind im Gesetz jedoch nur marginal geregelt. Je nach
Grosse und Organisation des Unternehmens sowie je nachdem, ob es Ausschiisse und VR-Delegierte
gibt, variieren die Aufgaben des VR-Présidenten. Vgl. dazu das Muster Stellenbeschrieb VR-Président im
Band IT unter Ziff. 11.122, welches fiir KMU (ohne VR-Delegierten) erarbeitet wurde.

484 Zur Unterzeichnung von Handelsregisteranmeldungen vgl. Art. 931a Abs. 2 OR und Art. 17 Abs. 1lit. ¢
HRegV.

485 Eine analoge Gesetzesbestimmung fiir die Generalversammlung fehlt. Folglich hat der Vorsitzende der
Generalversammlung keinen Stichentscheid, wenn die Statuten dies nicht ausdriicklich vorsehen.

486 Swiss Code, Ziff. 15.

487 Dazu allgemein HUNGERBUHLER, 61 ff.; WUNDERER, VR-Président, 139 ff.; FORSTMOSER, Organisa-
tion, § 5N 174 ff.
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ten entsprechend wahrnimmt.*88 Dazu gehoren formelle Obliegenheiten (Einberufung von
VR-Sitzungen, Festlegung der Traktanden, Bereitstellung der Unterlagen,*3® Leitung von
VR-Sitzungen, Unterzeichnung der Protokolle), aber namentlich auch materielle Belange.
Der Prasident ist verantwortlich fiir die Informationsbeschaffung fiir die Mitglieder und
fur die Weiterleitung an diese.*® Er hat auch fiir die Aus- und Weiterbildung der Verwal-
tungsréte zu sorgen. Von seinem Vorgehen und Verhalten hingt es ab, ob und wie sehr die
Mitglieder zum Einsatz fiir die Gesellschaft motiviert werden kénnen, wie sehr ihre Kennt-
nisse und Fahigkeiten fiir die Gesellschaft nutzbar gemacht werden kénnen und dass sich
daraus innovative Ideen und Strategien fiir die kiinftige Tatigkeit der Gesellschaft entwi-
ckeln lassen. Eine anspruchsvolle Aufgabe fiir den VR-Prisidenten ist zudem die Koordi-
nation der Titigkeiten besonderer Ausschiisse oder Committees.

- Der Verwaltungsratsprasident hat ferner eine entscheidende Funktion als Ansprechpartner
der Geschiftsleitung.**! Er hat zum einen dafiir zu sorgen, dass die Geschiftsleitung die
Entscheide und Vorgaben des Verwaltungsrats nachhaltig umsetzt,*? zum anderen aber
auch Anliegen, Anregungen und Vorbehalte der Geschiftsleitung in den Verwaltungsrat
hineinzutragen und fiir eine angemessene Beriicksichtigung zu sorgen. Diese Funktion
ist umso wichtiger, wenn neben Verwaltungsrat und Geschiftsleitung ein starkes Aktiona-
riat, ein Mehrheitsaktionédr oder eine Familie besteht, die eigene Interessen verfolgen und
eigene Vorstellungen von der Ausgestaltung und Tétigkeit der Gesellschaft haben. Der Pra-
sident ist sodann auch Bindeglied zu den Aktiondren.*

— Der Prisident leitet die Generalversammlung und tragt dabei die Verantwortung fiir die
ordnungsgemisse Einladung und Durchfithrung, die namentlich bei grésseren Gesell-
schaften anspruchsvolle logistische Probleme mit sich bringen kann (Aktionérskontrolle,
Stimmabgabe und -zahlung, Anpassung der Traktandenliste an Antrage, die wahrend der
Versammlung gestellt werden usw.).4%

- Der Prisident vertritt die Gesellschaft nach innen und aussen. Publikumsgesellschaften
wie auch bekanntere kleinere und mittlere Gesellschaften werden vor allem mit der Person
des CEO, gelegentlich aber auch mit der des Verwaltungsratsprésidenten identifiziert. Der
Prisident hat daher mit seinem Verhalten in der Offentlichkeit, gegeniiber den Medien und
an Generalversammlungen grossen Einfluss auf die Wahrnehmung und Reputation des
Unternehmens.

488 Nach Bockwi, Aktienrecht, § 13 Rz. 116, kommt dem Présidenten die «Gesamtheit der funktional fiir eine
zweckmissige Tatigkeit des Verwaltungsrats nétigen Leitungskompetenzen» zu.

489 Zu den Details der Sitzungsvorbereitung durch den VR-Prisidenten siehe MULLER, VR-Sitzung, 46, und
Duss, VR-Sitzung, 11 f. sowie Swiss Code, Ziff. 15. Zur Sitzungsdokumentation siehe Band II unter
Zift. 11.82.

490 Swiss Code of Best Practice Ziff. 15: «Der Prasident sorgt im Zusammenwirken mit der GL fiir eine recht-
zeitige Information iiber alle fiir die Willensbildung und die Uberwachung erheblichen Aspekte der Gesell-
schaft. Der VR erhilt die tibersichtlich aufbereiteten Unterlagen, soweit méglich, vor der Sitzung zugestellt;
andernfalls ldsst der Prasident die Unterlagen mit gentigender Zeitvorgabe vor der Sitzung zum Studium
auflegen.»

491 BockLr, Aktienrecht, § 13 Rz. 314a; FORSTMOSER, Organisation, § 13 N 179; KRNETA, N 617 ff.; BUHLER,

Regulierung, N 629; JORG, 324; WATTER/ROTH PELLANDA, 74.

Vetorecht, vgl. BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 314b; KRNETA, N 1196; WUNDERER, VR-Président, 200 f.

und HUNGERBUHLER, 128.

493 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 182 ff.

494 Vgl. dazu die Checkliste zur Vorbereitung einer Generalversammlung im Band II unter Ziff. 11.101.

49

[ S}
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— Schliesslich tragt der Prisident eine «Auffangkompetenz»,%> um das reibungslose Funk-
tionieren der Gesellschaft sicherzustellen, in dringlichen Fallen selbst unverziiglich die
erforderlichen Massnahmen zu ergreifen und ganz allgemein die Geschicke der Gesell-
schaft zu fordern.4%

Diese Hauptaufgaben wirken sich auf das Anforderungsprofil des VR-Prisidenten aus.”
Dazu gehoren namentlich folgende Anforderungen:

- Personlichkeitskompetenz (Integritit, Souverdnitit, Engagement und Durchsetzungsver-
mogen)

- Sozialkompetenz (Teamfihigkeit, Integrationsfahigkeit und Motivationsfahigkeit)

- Fihrungskompetenz («Leadership»)

Wichtig sind sodann unternehmerisches Denken und Handeln, Branchenkenntnisse und stra-
tegische/analytische Fihigkeiten. Schliesslich hat der Président eine entscheidende Bedeu-
tung als Initiator und Impulsgeber sowie als eigentlicher Repréasentant der Gesellschaft. Der
Wechsel eines VR-Prisidenten sollte deshalb wenn immer méglich sorgfiltig vorbereitet und
mit einer umfassenden Einarbeitung abgeschlossen werden.4?

Vom ordentlichen und gesetzlich vorgesehenen VR-Prisidenten strikte zu unterscheiden ist
der nichtim Gesetz erwiahnte Ehrenprasident, welcher in der Praxis gelegentlich vorkommt.**°
Mit dieser Titelverleihung soll i.d.R. ein abtretender VR-Prasident gewiirdigt werden. Unklar
ist dabei, welche Aufgaben und Kompetenzen dem Ehrenprésidenten zukommen, zumal
meist statutarische oder reglementarische Vorgaben fehlen. Klar ist lediglich, dass die Zusatz-
funktion des Ehrenprisidenten nicht im Handelsregister eingetragen werden kann.> Ist der
Ehrenprasident weiterhin Mitglied des Verwaltungsrats, hat er auch entsprechende Infor-
mations- und Mitwirkungsrechte. Ist er aber aus dem Verwaltungsrat ausgeschieden, stehen
ihm grundsitzlich keine solchen Rechte mehr zu. Verlangt er dennoch weiterhin Informatio-
nen bzw. Auskiinfte und nimmt er sogar Einfluss auf die Willensbildung des Verwaltungsrats,
muss er allenfalls als faktisches Organ qualifiziert werden mit entsprechenden Haftungsfol-
gen. Um solchen Problemen vorzubeugen, sollte die Zusatzfunktion des Ehrenprisidenten
konkret in einem entsprechenden Reglement geregelt werden.°! Moglich ist die Gewédhrung
folgender Rechte, ohne eine faktische Organschaft zu riskieren:

- Fihrung des Titels Ehrenprésident im Umgang mit Mitarbeitern, Kunden, Lieferanten
und Behorden

495 CHK-PrUss/Kunz/KiUNzLi, N 4 zu Art. 712 OR; TRINDADE, 188 f.

496 BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 712 N 9. Diese Notkompetenz setzt eine ausdriickliche Bestimmung
im Organisationsreglement voraus; BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 147; FORSTMOSER, Organisation, § 5
N 178. Diesbeziigliche Beschliisse sind anschliessend vom Gesamtverwaltungsrat zu ratifizieren; BOCKLI,
Aktienrecht, § 13 Rz. 147; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 31 N 53; HUNGERBUHLER, 128/29.
Vgl. auch BGE 109 V 86 E. 6.

497 Zum Anforderungsprofil des VR-Prisidenten vgl. das Muster Stellenbeschrieb VR-Président im Band II
unter Ziff. 11.122.

498 Vgl. dazu die Checkliste zum Wechsel des VR-Prisidiums im Band II unter Ziff. 11.145.

499 Nach der Studie von GLAUS, 120, wihlten 29% der untersuchten Grossgesellschaften einen oder mehrere
Ehrenprisidenten oder Ehrenmitglieder.

500 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 75 und 262; bei den frither vereinzelt vorgenommenen
Eintragungen handelt es sich um Fehleintragungen der kantonalen Handelsregister.

501 Vgl. dazu das Muster eines Reglements fiir den Ehrenpriasidenten im Band IT unter Ziff. 11.38.
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- Empfang aller offiziellen schriftlichen Informationen der Gesellschaft, wie Mitarbeiter-
zeitschriften, Aktiondrsbrief, Newsletter

- Information mit zusitzlichen miindlichen Informationen zum Geschiftsgang durch den
amtierenden VR-Prisidenten

- Kontakt mit Mitgliedern des Verwaltungsrats oder der Geschéftsleitung {iber den amtie-
renden VR-Prisidenten

- Zugang zum Showroom und zum Besprechungszimmer im Marketinggebdude, sofern
diese Raume nicht belegt sind

- Unterstiitzung bei Sekretariatsarbeiten nach Riicksprache mit dem amtierenden VR-Pri-
sidenten

- Einladung zu offiziellen Anldssen der Gesellschaft

Umgekehrt konnen dem Ehrenprésidenten im Gegenzug auch Pflichten auferlegt werden. 1.311
Dazu gehort insbesondere die Verpflichtung, Informationen betreffend die Gesellschaft nur

tiber den amtierenden VR-Présidenten als Ansprechpartner zu beziehen. Zudem sollte der
Ehrenprésident verpflichtet werden, nichts zu unternehmen, was dem Ansehen der Gesell-
schaft in der Offentlichkeit oder bei der Belegschaft schaden kénnte.

1.9.9 Der Vizeprasident

Der Vizeprisident des Verwaltungsrats wird im Gesetz nicht erwéhnt, obwohl ihm besondere 1.312
Aufgaben zugewiesen werden konnen.’*? Auch bei borsenkotierten Gesellschaften besteht

keine gesetzliche Notwendigkeit zur Bestimmung eines Vizeprasidenten. Im Swiss Code wird

der Vizeprisident lediglich in Ziff. 17 erwahnt, ohne jedoch seine Funktion zu konkretisie-
ren.’®® Im Gegensatz zum VR-Prisidenten kann der VR-Vizeprisident niemals durch die
Generalversammlung bestimmt werden.>%4

Ausser bei der Ein-Mann-AG sollte unabhingig von der fehlenden gesetzlichen Notwendig- 1.313
keit in jeder Gesellschaft ein Vizeprisident des Verwaltungsrats nominiert und im Handels-
register als solcher eingetragen werden. Es besteht einerseits immer die Moglichkeit, dass der
VR-Prisident an der Ausiibung seiner Funktion verhindert ist, sei dies nur kurzfristig fiir eine
Sitzung oder langerfristig wegen Unfall oder schwerer Krankheit. In einem solchen Falle ist
es mithsam, wenn zuerst ein Stellvertreter ernannt werden muss, damit dieser z.B. VR-Sit-
zungen oder Generalversammlungen einberufen kann. Andererseits kann sich auch der VR-
Président in einem Interessenkonflikt befinden oder er hat gemiss internem Offenlegungsre-
glement besondere Sachverhalte offenzulegen. In solchen Fillen kann sich der VR-Président
zuerst an den Vizeprasidenten wenden, ohne dass zuerst noch besondere Regelungen im Ver-
waltungsrat getroffen werden miissen.>%

502 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 192 ff.; KRNETA, N 668 ff.

503 Der Swiss Code sieht in Ziff. 17 das Folgende vor: «Tritt ein Interessenkonflikt auf, so benachrichtigt das
betroffene Mitglied des Verwaltungsrats oder der Geschiftsleitung den Verwaltungsratsprésidenten. Der
Préasident bzw. der Vizeprisident beantragt einen der Intensitit des Interessengegensatzes entsprechen-
den Entscheid des Verwaltungsrats; dieser beschliesst unter Ausstand des Betroffenen.»

504 BOckwir, Aktienrecht, § 13 Rz. 107.

505 Im Muster eines Organisationsreglements einer Konzernobergesellschaft im Band IT unter Ziff. 11.80
wird deshalb im Punkt 6.3 ausdriicklich die Bestimmung eines Vizeprisidenten bei der Konstituierung
des Verwaltungsrats vorgeschrieben.
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Dem Vizeprasidenten konnen nicht nur reine Stellvertretungsfunktionen tibertragen wer-
den. In der Praxis hat es sich als vorteilhaft erwiesen, wenn gewisse Représentationsaufga-
ben durch den Présidenten und den Vizeprésidenten gemeinsam wahrgenommen werden.
Zudem kann der Vizeprisident auch als Sparring-Partner des Prasidenten fungieren, indem
monatlich ein entsprechendes Treffen vereinbart wird.”*® Weiter kann durch den im Handels-
register eingetragenen Vizeprasidenten einerseits gegen aussen der Ausweis der Good Corpo-
rate Governance erbracht werden. Andererseits wird gegen innen gegeniiber der Geschiftslei-
tung und den Arbeitnehmern klargestellt, wer notfalls handeln kénnte.

Empfehlung:

Ausser bei einer Ein-Mann-Aktiengesellschaft sollte in jedem Verwaltungsrat ein Vizeprasident bestimmt
werden. Dieser ist mit einer entsprechenden Zeichnungsberechtigung im Handelsregister einzutragen.
Die Stellung und Funktion des Vizeprasidenten sollte im Organisationsreglement umschrieben werden.

1.9.10 Der Delegierte des Verwaltungsrats
1.9.10.1 Der Begriff des VR-Delegierten

Im Obligationenrecht wird der Begriff des Delegierten lediglich in Art. 718 Abs. 2 OR expli-
zit verwendet.>” Danach kann der Verwaltungsrat die Vertretung einem oder mehreren Mit-
gliedern (Delegierte) oder Dritten (Direktoren) tibertragen.®®® Mit dieser Formulierung ist
klargestellt, dass es sich beim Delegierten im Gegensatz zum Direktor um ein Mitglied des
Verwaltungsrats handeln muss.>® Der Begriff des VR-Delegierten ldsst sich damit wie folgt
bestimmen: Ein Mitglied des Verwaltungsrats, welchem vom Gesamtverwaltungsrat die Ver-
tretung der Gesellschaft, allenfalls mit teilweiser oder vollstindiger Geschaftsfithrung, tiber-
tragen wurde.>1°

In der Praxis ist der VR-Delegierte relativ hdufig anzutreffen; es kann davon ausgegangen wer-
den, dass in rund 5,6% der Aktiengesellschaften ein VR-Delegierter eingesetzt wird.>!! Bei
Banken und Versicherern ist eine solche Position jedoch nicht zuldssig.>!? Eher selten gewor-

506 Zu moglichen Funktionen des Vizeprisidenten als Sparring-Partner des Prasidenten vgl. KRNETA,
N 661 ff.

507 Implizit jedoch auch in Art. 716b Abs. 1 OR. Zum Begriff und zur Sonderstellung des VR-Delegierten aus-
fihrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 70 ff.

508 BSK OR II-WATTER, Art. 718 N 11 bzw. 15 und HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 1129 zu
Art. 718 OR, bedauern, dass in diesem Artikel nur von der Ubertragung der Vertretung und nicht auch
von der Geschiftsfithrung gesprochen wird. Tatsdchlich ist der Begriff «Vertretung» weit aufzufassen,
sodass auch die Geschiftsfithrungsvertretung darunter zu verstehen ist.

509 Ebenso schon MEYER, Stellung des Delegierten, 34; vgl. BOcKL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 518, und FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 149. Der frithere Streit in der Lehre um die Notwendigkeit einer
Mitgliedschaft im Verwaltungsrat ist damit erledigt (vgl. VOLLMAR, 97, und BuscH, 74, beide mit Hin-
weis auf die abweichenden Meinungen von HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 26 zu Art. 717 aOR,
und SCHULTHESS, 114.

510 MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 70. Vgl. zum Delegierten allgemein FORSTMOSER, Organisa-
tion, § 5 N 206 ff.; BOckL1, Aktienrecht, § 13 Rz. 533 ff.; HOMBURGER, in: Ziircher Kommentar, N 747 ff.;
KRNETA, N 1668 ff.; RoTH PELLANDA, Organisation, N 596 ff.; BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 227;
Busch, 69 ff.

511 Im Jahre 2000 gab es in den 161944 registrierten Aktiengesellschaften insgesamt 9224 eingetragene VR-
Delegierte (MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 111 f.).

512 Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG und Art. 11 BankVO sowie Art. 13 Abs. 1 BVO.
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den ist in den letzten Jahren die frither verbreitete Doppelstellung als VR-Prasident und VR-
Delegierter.>!3

Der VR-Delegierte muss nicht zwingend Mitglied der Geschaftstiihrung und schon gar nicht
Vorsitzender der Geschifts- oder Konzernleitung sein,>'# weshalb er auch nicht unbedingt in
einem Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft stehen muss. Uber 70% aller VR-Delegierten diirf-
ten jedoch einen Arbeitsvertrag mit der Gesellschaft haben.>!® In der Praxis wird der VR-
Delegierte gelegentlich nicht mit Geschiftsfithrungsaufgaben betraut, sondern als Bindeglied
zwischen Verwaltungsrat und Geschiftsleitung zur Verbesserung des Informationsflusses
eingesetzt.>!6 Wie ist nun aber umgekehrt ein von der Gesellschaft angestellter Direktor zu
bezeichnen, dem als Dritten im Sinne des Gesetzes zuerst die Geschiftsfithrung tibertragen
wurde und der erst spiter noch zusitzlich in den Verwaltungsrat gewahlt wird? Nach dem
Wortlaut von Art. 718 Abs. 2 OR miisste er nun automatisch als Delegierter bezeichnet wer-
den. In der Literatur finden sich Befiirworter und Gegner dieser Auslegung.>!” In der Praxis
wird ein klarer Unterschied gemacht zwischen einem Direktor, welcher spdter noch in den
Verwaltungsrat gewahlt wird, und einem Delegierten, welcher ausdriicklich als solcher vom
Verwaltungsrat bestimmt wurde. Dies zeigt sich insbesondere an den Formulierungen im
Organisationsreglement, wo zwischen dem VR-Delegierten und demDirektor unterschieden
wird. Dabei wird beim VR-Delegierten ausdriicklich eine Mitgliedschaft im Verwaltungsrat
vorausgesetzt, umgekehrt beim Direktor aber nicht ausgeschlossen. Bereits aufgrund der Fest-
stellungen in der Praxis ist zu vermuten, dass ein Direktor, welcher nachtraglich in den Ver-
waltungsrat gewahlt wird, damit nicht automatisch zum VR-Delegierten wird. Dazu ist viel-
mehr ein entsprechender Beschluss des Gesamtverwaltungsrats notig.>!8

Delegierte sind aufgrund ihrer Mitgliedschaft im Verwaltungsrat ins Handelsregister einzu-

tragen. Die Eintragung der besonderen Funktion ist moglich, aber nicht zwingend erforder-
lich.51?

1.9.10.2 Die Funktion des VR-Delegierten

Gemiss Gesetz ist der VR-Delegierte nur als Vertreter der Gesellschaft vorgesehen. In der
Praxis hingegen wird der VR-Delegierte auf vielfiltige Weise eingesetzt. Auf seine hauptsich-
lichen Funktionen wird nachstehend kurz eingegangen.

513 Dazu vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 232 ff., mit weiteren Hinweisen und Belegen.

514 Die Auswertung der Basisdaten im Handelsregister durch MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer,
122 ff, zeigt, dass es zahlreiche Gesellschaften gibt, in denen die Funktion des Geschaftsfithrers bzw. die
Stelle des Vorsitzenden der Geschifts- oder Konzernleitung personell vom VR-Delegierten getrennt wird;
a.M. ohne Begriindung BuscH, 74; ebenso WALDBURGER, 222, welcher den Delegierten des Verwal-
tungsrats als «Inside Director par excellence» bezeichnet, doch muss ein Delegierter nach dem Wortlaut
des Gesetzes eben gerade nicht zwingend der Geschiftsleitung angehoren.

515 MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 127.

516 Nach den Ergebnissen der Umfrage von MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 122 ff,, sind rund
9% aller VR-Delegierten nicht direkt in die Geschaftsleitung integriert. Zu Recht bezeichnet deshalb von
STEIGER, 74 und 220, Delegierte als Personen, die mit besonderen Funktionen betraut worden sind, wie
z.B. Leitung oder Uberwachung des technischen oder kommerziellen Teiles des Betriebes, Geschiftsfiih-
rung im engeren Sinne oder Vertretung nach aussen.

517 Fiir einen automatischen Bezeichnungswechsel: EIGENMANN, 66, und VOLLMAR, 111; gegen eine Gleich-
setzung von Delegiertem und Direktor im VR spricht sich MEYER, Stellung des Delegierten, 65 f., aus.

518 MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 70.

519 So FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 221; a.M. offenbar Z1HLER/KRAHENBUHL, 1 ff., 71.
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Der VR-Delegierte kann als Geschéftsfiihrer eingesetzt werden. Diesfalls wird kein separa-
ter Direktor oder Geschiftsfithrer mehr ernannt. Trotzdem muss ein Organisations- und
Geschiftsreglement erlassen werden, wenn man dem VR-Delegierten Aufgaben nach
Art. 716b OR geben will.

Der VR-Delegierte kann auch als Leiter eines Profitcenters bzw. einer Auslandgesellschaft
oder in einem Konzern als Konzernchef eingesetzt werden, dem die CEOs der einzelnen
Tochtergesellschaften unterstellt sind. In einem solchen Falle wird der Konzern i.d.R. iiber
die Holdinggesellschaft nach der Einheitstheorie gefithrt. Der Holding-Verwaltungsrat agiert
dabei als faktisches Organ aller Konzerngesellschaften.

Des Weiteren kann der VR-Delegierte eingesetzt werden als Bindeglied zwischen Verwal-
tungsrat und Geschiftsleitung bspw. mit gewissen Uberwachungsfunktionen. In diesem Fall
wird die Geschaftsfithrung durch einen nicht dem Verwaltungsrat angehérenden CEO und
weitere Geschiftsleitungsmitglieder (z.B. CFO) ausgeiibt. Die Umsetzung von Verwaltungs-
ratsbeschliissen in der Geschiftsleitung wird durch den VR-Delegierten geleitet. Hier ist der
VR-Delegierte auch direkter Ansprechpartner der Geschiftsleitung gegeniiber dem Verwal-
tungsrat. Die Funktion der Verwaltungsratsprasidenten beschrinkt sich dann in erster Linie
auf formelle Funktionen.>2

1.9.11 Der Sekretar des Verwaltungsrats

Vor der letzten Aktienrechtsrevision vom 19. Juni 2020 musste geméss Art. 712 Abs. 1 aOR
in jeder Aktiengesellschaft ein VR-Sekretdr bestimmt werden. Dieser musste nicht Mitglied
des Verwaltungsrats sein und musste auch nicht im Handelsregister eingetragen werden. Tat-
séchlich erfolgte ein solcher Eintrag in der Praxis nur bei grosseren Gesellschaften. In der Bot-
schaft zur Aktienrechtsrevision erklarte deshalb der Bundesrat: «Zur Starkung der organisa-
torischen Flexibilitit werden den Gesellschaften keine Vorgaben mehr zur Vize-Prasidentin
und zum Sekretdr des VR gemacht. Es ist also denkbar, dass eine Gesellschaft auf die formelle
Ernennung einer Sekretdrin oder eines Sekretdrs verzichtet. Bereits heute wird die Funktion
des Sekretirs kaum mehr ins Handelsregister eingetragen.»>2!

Auch wenn der VR-Sekretir heute nicht mehr zwingend bezeichnet werden muss, ist eine
solche Funktion fiir den Verwaltungsrat weiterhin wichtig und empfehlenswert. In grosseren
Gesellschaften und insbesondere im internationalen Umfeld ist die Funktion eines VR-Sekre-
tars (meist als Corporate Secretary bezeichnet) praktisch ausnahmslos vorhanden. Tatsédch-
lich werden einem VR-Sekretdr in der Praxis weit mehr und bedeutendere Aufgaben als nur
die Protokollfithrung zugewiesen.>2

Im Zusammenhang mit dem VR-Sekretir hat der Verwaltungsrat folgende Organisations-
moglichkeiten:

520 Im Band II findet sich unter Ziff. 11.121 der entsprechende Stellenbeschrieb eines VR-Delegierten.

521 Botschaft Revision Aktienrecht 1983, 567 m.w.H. auf Z1HLER/KRAHENBUHL, Zeichnungsberechtigun-
gen und Funktionen in der handelsregisterrechtlichen Praxis, REPRAX 3/2010, 73 f.

522 Dies zeigt schon das Muster eines Stellenbeschriebs fiir einen VR-Sekretdr im Band II unter Ziff. 11.123.
In der Dissertation von FiLiz werden auf S. 268 fI. die vielfiltigen Aufgaben des VR-Sekretirs detail-
liert aufgezeigt und anschliessend entsprechende Empfehlungen zur Besetzung dieser wichtigen Funk-
tion gemacht.
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Der Verwaltungsrat besteht nur aus einer Person, welche in Personalunion die Funktion
des Vorsitzenden und des VR-Sekretirs ausiibt.>?

Der Verwaltungsrat besteht aus mehreren Personen, wovon eine als Sekretédr bezeichnet
wird.>24

Der Verwaltungsrat bezeichnet eine Person als Sekretér, die dem Verwaltungsrat nicht
angehort.

Ist der Sekretdr Mitglied des Verwaltungsrats, hat er die Rechte und Pflichten eines solchen;>2°
andernfalls hat er grundsitzlich keine Organstellung inne.>? Wenn sich jedoch der VR-Sekre-
tér stets in den Entscheidungsprozess einmischt und insbesondere bei der Beschlussfassung
selbst seine Stimme abgibt, statt nur Empfehlungen oder Wiinsche zu dussern, lauft er letzt-
lich Gefahr, als faktisches Organ qualifiziert zu werden.””” Der VR-Sekretir tut deshalb gut
daran, wenn er seine Voten entsprechend sorgfiltig im Protokoll als Wiinsche oder Empfeh-
lungen formuliert.

Die Tatigkeit des Sekretdrs beschriankt sich grundsitzlich auf Aufgaben rein administrati-
ver Natur und umfasst keinerlei Geschéftsfithrungsfunktionen. Im Rahmen der Selbstor-
ganisation des Verwaltungsrats konnen dem Sekretdr etwa folgende Aufgaben zugewiesen
werden:>28

523

524

525
526
527
528

529
530

Organisation der Sitzungen des Verwaltungsrats und Zustellung der dazu notwendigen
Unterlagen an die VR-Mitglieder>?

Protokollfithrung (einzige zwingende gesetzliche Aufgabe)

Pendenzenkontrolle

Verwaltung der Akten des Verwaltungsrats

Fihren des Aktienbuchs33?

Zusammenstellung der Unterlagen fiir die Generalversammlung

Versand der Geschaftsbeschliisse und weitere Unterlagen an interessierte Aktionére
Anlaufstelle fiir Fragen im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrat

Handling von Pressemitteilungen

Rechtlich ist diese Organisationsform im Hinblick auf Art. 713 Abs. 3 OR sehr problematisch, auch wenn
die Handelsregisterfithrer nicht wegen einem Organisationsmangel einschreiten werden; vollig ableh-
nend deshalb MULLER, Protokollfithrung, 21: «Auf keinen Fall sollte der Protokollfiihrer gleichzeitig
auch noch den Vorsitz der Sitzung oder Versammlung iibernehmen. Dies ist im Aktienrecht indirekt
durch Art. 713 Abs. 3 OR ausgeschlossen, wonach das Protokoll vom Vorsitzenden und vom Sekretar zu
unterzeichnen ist. Auch bei Einmann-Aktiengesellschaften ist deshalb ein separater Protokollfithrer zu
bestellen.»

Auch dies ist keine optimale Losung, da es fiir ein VR-Mitglied sehr schwierig ist, gleichzeitig das Proto-
koll zu fithren und sich selbst auch noch in die Diskussion einzubringen (dazu ausfiihrlich MULLER, Pro-
tokollfithrung, 20 f.)

Und trifft ihn auch die Verantwortlichkeit gemiss Art. 754 ff. OR.

Und es trifft ihn nur eine arbeitsvertragliche (oder allenfalls auftragsrechtliche) Haftung; KRNETA, N 689.
Zum faktischen Organ und zu den Haftungsfolgen vgl. vorne Rz. 1.137 ff.

Vgl. dazu auch FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 255 f.; KRNETA, N 679 ff.; RoTH PELLANDA, Organi-
sation, N 634.

Siehe dazu das Muster fiir eine Sitzungsdokumentation im Band II unter Ziff. 11.112.

RoTH PELLANDA, Organisation, N 634. Zwei Muster von unterschiedlichen Aktienbiichern finden sich
im Band IT unter Ziff. 11.1 und 11.2.
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- Wahrnehmung administrativer Aufgaben vor, wihrend und nach der Generalversamm-
lung

- Verkehr mit dem Handelsregisteramt

- Bearbeitung rechtlicher Fragestellungen (juristische Kenntnisse vorausgesetzt)

Der VR-Sekretir unterstiitzt den VR-Prasidenten bei der Erstellung der Traktandenliste und
bei der Durchsetzung der Pendenzenerledigung. Im Band II unter Ziff. 11.123 wird deshalb
auch ein moglicher Stellenbeschrieb fiir einen VR-Sekretér vorgestellt.

Als Folge der Unterschitzung der wichtigen Funktion des VR-Sekretérs wird bei seiner Bestim-
mung gelegentlich nur auf die Schreibgewandtheit geachtet. Tatsdchlich sind jedoch bereits
die personlichen Anforderungen sehr vielfaltig und lassen sich oftmals nicht alle gleichzeitig
erfiillen. Der VR-Sekretir sollte absolut integer sein. Er darf sich nicht durch einzelne Bespre-
chungsteilnehmer und auch nicht durch den Vorsitzenden zu unrichtigen Formulierungen
oder wahrheitswidrigen Anderungen des Protokolls bewegen lassen. Der VR-Sekretir sollte
in der Lage sein, die Besprechung sachlich und neutral zu verfolgen, um eine objektive Proto-
kollierung zu gewahrleisten.>3! Versteht der VR-Sekretir ein relevantes Votum nicht, so muss
er geniigend Courage haben, um nachzufragen. Bei Antragen und vor allem bei wichtigen
Beschliissen und Entscheidungen ist es zweckmassig, wenn er vorliest, was er bereits proto-
kolliert hat, um spateren Unklarheiten vorzubeugen.

Bei kleineren Gesellschaften wird héufig ein Mitglied des Verwaltungsrats mit der Protokoll-
fithrung beauftragt. Dies scheint auf den ersten Blick nur Vorteile zu haben. Der Sachverstand
des Protokollfithrers ist gewdhrleistet, der Personalaufwand bleibt gering und die vertrauliche
Behandlung der Sitzungsdiskussionen bleibt unverandert. Doch diese Variante hat zwei gra-
vierende Nachteile: Der betroffene Verwaltungsrat verliert einen grossen Teil seiner Kapazi-
tat zur aktiven Mitwirkung an den Diskussionen bzw. Beratungen, da er sich gleichzeitig auf
die Protokollierung konzentrieren muss; er wird faktisch zum «halben» Verwaltungsrat redu-
ziert.>*? Zudem sollte der VR-Sekretar die VR-Sitzung sachlich und neutral protokollieren.

Wenn immer moglich, sollte deshalb die Personalunion von VR-Sekretir und VR-Mitglied
vermieden werden. Auf keinen Fall sollte der VR-Prisident gleichzeitig auch noch die Pro-
tokollfithrung itbernehmen. Dies ist im Aktienrecht indirekt durch Art. 713 Abs. 3 OR aus-
geschlossen, wonach das Protokoll vom Vorsitzenden und vom Protokollfithrer zu unter-
zeichnen ist. Auch bei Einmann-Verwaltungsriaten sollte deshalb eine zweite Person als
Protokollfithrer bzw. VR-Sekretér beigezogen werden. Bei KMU-Verhaltnissen kann es aus
Kostengriinden sinnvoll sein, den Finanzchef als Protokollfithrer bzw. VR-Sekretér einzuset-
zen.

Empfehlung:

Trotz fehlender gesetzlicher Vorschrift sollte ein VR-Sekretar bestimmt werden. Dieser ist sorgfaltig aus-
zuwahlen. Dabei ist nicht nur auf Schreibgewandtheit zu achten. Wichtig sind insb. eine rasche Auffas-
sungsgabe, Loyalitat und Verschwiegenheit. Bei internationalen Gesellschaften sind zudem gute Sprach-
kenntnisse unabdingbar. Eine Personalunion von VR-Mitglied und VR-Sekretar ist zu vermeiden. Optimal

531 Esist deshalb auch zu empfehlen, dass der VR-Sekretir die gleichen Unterlagen und Informationen erhalt
wie die tibrigen VR-Mitglieder.
532 MULLER, Protokollfithrung, 20.



1.9 Konstituierung

ist die Besetzung mit einer unabhangigen Person. Die Funktion des VR-Sekretars sollte in einem detail-
lierten Stellenbeschrieb geregelt werden.

1.9.12 Der Lead Director

Zu erwihnen ist schliesslich die im Swiss Code vorgesehene Funktion des Lead Director.>3?
Darunter wird ein nicht exekutives, unabhingiges Mitglied des Verwaltungsrats verstan-
den, das als Ansprechpartner fiir die tibrigen Verwaltungsratsmitglieder (allenfalls auch fiir
Geschiftsleitungsmitglieder) wirkt und einen Gegenpol zum Présidenten bildet, wenn dieser
gleichzeitig auch Vorsitzender der Geschiftsleitung ist.>

Im Gegensatz zum Vizeprisidenten, der nur bei Handlungsunfihigkeit des VR-Présidenten
Bedeutung erlangt, kann der Lead Director bei Bedarf Verwaltungsratssitzungen ohne den
Présidenten einberufen und abhalten. Damit soll ein klares Gegengewicht zum VR-Présiden-
ten geschaffen werden.>®

Auch der Lead Director sollte ausdriicklich im Organisationsreglement geregelt werden.
Zudem ist seine Funktion in einem separaten Stellenbeschrieb genauer zu regeln. Dabei kén-
nen ihm auch weitgehende Informationsrechte eingeraumt werden, so insbesondere das
Recht, unabhingig von der Zustimmung des VR-Présidenten direkt von den GL-Mitgliedern
Auskiinfte zu verlangen.>3¢

1.9.13 Verwaltungsrate in Tochtergesellschaften

In einer Unternehmensgruppe stellt sich unweigerlich die Frage, wie die Tochtergesellschaften
gefithrt und kontrolliert bzw. wie deren Verwaltungsrite zusammengesetzt sein sollen (sog.
Subsidiary Governance).>?” Dabei muss jedoch vorab unterschieden werden, ob die Unter-
nehmensgruppe als Konzern oder als loser Gesellschaftenverbund gefithrt wird.>38

Im Konzern® erfolgt die Fithrung und Kontrolle der Tochtergesellschaften entweder tiber
die oberste Holdinggesellschaft oder iiber das Stammbhaus; in beiden Fillen wird jedoch die
konzernfithrende Gesellschaft selbst zum faktischen Organ®*® mit entsprechenden Haftungs-
folgen. Als Konsequenz davon ist die Zusammensetzung der Verwaltungsrite in den Toch-
tergesellschaften meist von untergeordneter Bedeutung. Die massgebenden Entscheide wer-
den von der Konzernmutter getroffen, und die Verwaltungsrite in den Tochtergesellschaften
haben diese Entscheide nur noch umzusetzen. Deshalb werden die Tochtergesellschaften im
Konzern in solchen Fillen nur mit einem Minimum an VR-Mitgliedern bestiickt (sog. puppet

533 Swiss Code, Ziff. 18, 2. Lemma, vgl. dazu FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 238 ff.; BOckLI, Aktienrecht,
§ 14 Rz. 135, bezeichnet ihn «Swiss independent director».

534 Zu den Griinden vgl. FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 235.

535 FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 239, bezeichnet dies als «Korrektiv zur Machtkonzentration».

536 Ebenso FORSTMOSER, Organisation, § 5 N 240.

537 Vgl. zu diesem Thema auch die Ausfithrungen unter Rz. 9.26 f.

538 Konzernverhiltnisse sind in der Schweiz weit verbreitet. So sind schitzungsweise 70% bis 90% der schwei-
zerischen Aktiengesellschaften konzerniert. Vgl. dazu von BUREN, Konzern, 1 ff.

539 Zum Begriff des Konzerns vgl. hinten Rz. 9.7 ff.

540 Wann eine Obergesellschaft konkret zum faktischen Organ wird, muss im Einzelfall abgeklért werden;
vgl. dazu hinten Rz. 9.70 ff.
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boards). Zur Zusammensetzung der Verwaltungsrate bei Tochtergesellschaften in einem Kon-
zern lassen sich folgende Uberlegungen anstellen:

541
542

543
544
545

546

Die VR-Mitglieder der Tochtergesellschaften haften trotz der Konzernweisungen immer
noch personlich fiir ihre Entscheidungen. Dies gilt insbesondere in der Schweiz, wo es
kein kodifiziertes Konzernrecht gibt und grundsitzlich das eigenstdndige Gesellschafts-
interesse (der Tochtergesellschaft) einem tibergeordneten Konzerninteresse vorgeht, falls
nicht Elemente des Konzerninteresses im statutarischen Zweck der Tochtergesellschaft
enthalten sind. Die einzelnen Handlungen zur Umsetzung der Konzernweisungen werden
nicht nur an den anwendbaren Gesetzesbestimmungen, sondern auch am Gesellschafts-
interesse der Tochtergesellschaft gemessen; stehen sie dazu im Widerspruch, machen sich
die VR-Mitglieder haftbar. Mit Blick darauf, sollten die Tochtergesellschaften deshalb in
eine allfdllige D&O-Versicherung eingeschlossen werden.>*!

Vielfach ist der Sitz der Tochtergesellschaften im Ausland, wo die 6rtlichen Gesetzesbe-
stimmungen zur Zusammensetzung und zur Funktionsweise des Verwaltungsrats als auch
zur Tétigkeit der Tochtergesellschaften im Allgemeinen zu beachten sind.>*2 Es ist deshalb
zweckmassig, einen lokalen Rechtsanwalt in den Verwaltungsrat zu bestellen, damit die
Compliance vereinfacht wird.>** Denkbar ist auch, dass das ortliche Recht eine Mindest-
zahl von VR-Mitgliedern, ein ortsanséssiges VR-Mitglied oder bestimmte Fachkenntnisse
fiir alle oder einzelne VR-Mitglieder vorschreibt®¥4. Zu beachten ist auch, dass die Organi-
sation und die Kompetenzen der einzelnen Organe nicht den Verhiltnissen in der Schweiz
entsprechen miissen®*

Wenn der VR-Prisident der Konzernmutter selbst Einsitz im Verwaltungsrat einer Toch-
tergesellschaft nimmt, wird eine mogliche Eskalationsstufe ausgeschaltet. Kommt es zu
einer Krise in der Tochtergesellschaft, sind aber der VR-Président und damit die Mutter-
gesellschaft unausweichlich mitbetroffen. Doppelmandate des VR-Prasidenten sind ein
starkes Signal fiir eine straffe und konsequente Konzernstruktur und damit fiir eine fak-
tische Organschaft der Muttergesellschaft und des VR-Présidenten; sie stehen aber auch
wegen der dadurch akzentuierten Interessenkollisionen in einem Widerspruch zu den
Ansitzen in der Literatur, solche Interessenkollisionen durch eine addquate Beschrankung
des Pflichtenkatalogs des Verwaltungsrats bei Konzerngesellschaften aufzulésen oder zu
vermindern. Sie sollten deshalb nach Moglichkeit vermieden werden. — Zu bedenken ist
schliesslich, dass solche Doppelmandate auch ein verstiarkendes Indiz bei der Beurteilung
von Patronatserklarungen oder dhnlichen Zusicherungen oder im Zusammenhang mit
der Vertrauenshaftung®® darstellen kénnen.

Der CFO des Konzerns ist fiir das finanzielle Reporting an den VR der Konzernmut-
ter verantwortlich. Vielfach wird er deshalb ebenfalls in den VR der Tochtergesellschaf-

Vgl. MULLER, D&O Versicherung, 33.

Dazu explizit PWC, Subsidiary Governance, an unappreciated risk, April 2013: «The issues surrounding
directors’ responsibilities are amplified by a lack of harmonisation of legislation internationally and by
insufficient guidance or support for subsidiary directors around their duties and liabilities when appointed
to multiple boards in multiple jurisdictions.»

Zur Sicherstellung der Compliance auf Stufe VR vgl. MULLER/BUHR/MAURHOEFER, 54 ff.

Bspw. fiir Gesellschaften, die im Finanz- oder Versicherungsbereich tatig sind.

So entspricht das gesetzliche deutsche Modell mit Aufsichtsrat und Vorstand nicht exakt der schweizeri-
schen Gestaltungsform von Verwaltungsrat und Geschiftsleitung.

Vgl. dazu hinten Rz. 9.112 ff,, BGE 120 I1 331 ff.
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ten delegiert. Dabei ist klarzustellen, wie die Eingliederung rechtlich erfolgt. Hat er nur
einen Arbeitsvertrag mit der Konzernmutter oder auch einen solchen mit der Tochterge-
sellschaft? In jedem Falle ist klarzustellen, wem das Weisungsrecht zusteht.>*” — Auch ein
solches «Doppelmandat» kann zu einer personlichen Haftung des CFO als VR der Toch-
tergesellschaft fithren.

- Oft wird zusitzlich ein Mitglied aus dem VR der Konzernmutter in den VR der Tochter-
gesellschaft delegiert. Damit kann - gegeniiber den iibrigen VR-Mitgliedern bei der Toch-
tergesellschaft — sichergestellt werden, dass die Konzernstrategie korrekt und vollstin-
dig umgesetzt wird. Auch solche Doppelmandate konnen zu Interessenkonflikten beim
betroffenen VR-Mitglied und zu einer personlichen Haftung fiihren.

- Es kann vorkommen, dass die Weisungen der Konzernmutter vom Verwaltungsrat der
Tochtergesellschaft als Verstoss gegen Gesetz oder Statuten aufgefasst werden. Da die Inte-
ressen der Tochtergesellschaft vorgehen, miisste gegen solche Weisungen opponiert wer-
den. Um zu kldren, ob die Weisungen der Konzernmutter rechtlich einwandfrei sind, soll-
ten die VR-Mitglieder der Tochtergesellschaften ausdriicklich ermachtigt werden, auf
Kosten der Tochtergesellschaft bei einer Anwaltskanzlei nach eigener Wahl eine Legal
Opinion anzufordern, um eine klare Entscheidungsgrundlage zu haben. U.E. sind die VR-
Mitglieder der Tochtergesellschaft auch ohne eine ausdriickliche schriftliche Grundlage
zu einem solchen Vorgehen berechtigt, da dies fiir die Erfiillung ihrer gesetzlichen Pflich-
ten notwendig ist.

Obwohl die Konzernmutter in der Regel als faktisches Organ fiir ihre Weisungen an den VR
der Tochtergesellschaften haftet, empfiehlt es sich, die Zusammensetzung der Verwaltungs-
rate in den Tochtergesellschaften sorgfiltig vorzunehmen und auf zusatzliche haftungsbe-
griindende Gestaltungen zu verzichten. Neben dem CFO des Konzerns sollte mindestens ein
lokaler Rechtsanwalt eingesetzt werden, um die Compliance mit den vor Ort anwendbaren
Vorschriften sicherzustellen. Auf die Einsitznahme des VR-Présidenten ist insbesondere bei
grosseren Konzernen und bei Tochtergesellschaften in den USA zu verzichten. Sinnvoll ist
meist auch die Ergédnzung des VR durch einen Unternehmer mit Branchenkenntnissen oder
eine Fachperson mit branchenspezifischem Know-how aus dem Geschiftsbereich der Toch-
tergesellschaft.

Wird die Unternehmensgruppe nicht als Konzern gefiihrt, sondern konnen die einzelnen
Gruppengesellschaften eigenstindige Entscheidungen treffen,*® gestaltet sich die Beset-
zung der Verwaltungsrite vollstindig anders. Nun muss jede Gesellschaft fiir sich alleine
das Anforderungsprofil>® fiir den Verwaltungsrat so optimal wie méglich erfiillen. Meistens
geniigen deshalb zwei oder drei VR-Mitglieder nicht mehr. Um zudem die Problematik der
faktischen Organschaft einer Obergesellschaft zu vermeiden, sollte so weit als moglich auf
die kreuzweise Einsitznahme in Verwaltungsraten der Gruppengesellschaft verzichtet wer-
den. Allerdings ist auch bei einer Unternehmensgruppe, die nicht als Konzern gefiihrt wird,
in bestimmten Bereichen eine Abstimmung und eine Synergieausnutzung unter den Gesell-

547 Dazu ausfithrlich MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 182 ff.

548 Dies schliesst die Nutzung von Synergien keineswegs aus; vgl. dazu hinten im Band IT unter Ziff. 11.56 die
Uberlegungen zur Fithrung einer Unternehmensgruppe.

549 Vgl. das Muster im Band II unter Ziff. 11.4.
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schaften moglich; dazu gehéren insbesondere Versicherungspooling, IT-Infrastruktur und
Reglementsservice.>>?

1.9.14 Co-Prasidenten einer Aktiengesellschaft

Bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an einer Borse kotiert sind, wahlt der Verwaltungs-
rat gemdss Art. 712 Abs. 2 OR eines seiner Mitglieder zum Prasidenten. Daraus konnte der
Schluss gezogen werden, dass es nur einen Prisidenten und nicht mehrere Co-Prisidenten
geben kann. In den Lehrbiichern und Kommentaren zum Obligationenrecht wird auf diese
Frage nicht eingegangen. Es besteht allerdings Einigkeit dariiber, dass diese Bestimmung vom
Grundsatz der Selbstorganisation des Verwaltungsrats ausgeht und den Gesellschaften eine
grosse Flexibilitét einraumt.>!

Der Wortlaut samtlicher massgebenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen zeigt,
dass der Gesetzgeber nur das «Einpersonen-Préasidium» vor Augen hatte und gar nicht an die
Moglichkeit eines «Co-Prasidiums» gedacht hatte; folglich schliesst der Wortlaut der gesetz-
lichen Regelung die Co-Prisidentenschaft in einer Aktiengesellschaft aber auch nicht aus-
driicklich aus.

Damit ist zu fragen, ob die mit dem VR-Prasidium verbundenen Funktionen eine solche Auf-
teilung sinnvoll zulassen. Das scheint durchaus moglich, da die Aufgaben des VR-Prisiden-
ten verschiedenartig sind (formelle Aufgaben im Zusammenhang mit VR-Sitzungen oder GV;
materielle Aufgaben wie Stichentscheide, Vertretung der Gesellschaft gegen aussen, Informa-
tions- und Kommunikationsfunktionen usw.).>>? Die Schwierigkeit eines solchen Co-Prisi-
diums liegt aber in der «Auffangkompetenz»>>3 des VR-Prisidenten, in seiner «letzten Fith-
rungsaufgabe» und in seiner «fiduziarischen Stellung zur Sicherung des guten Funktionierens
der Gesellschaft» als Ganzes.>>* Diese gesellschaftstragende Aufgabe ist personengebunden,
lasst sich kaum aufteilen und noch schwieriger regeln. Es wird daher immer nur einer der bei-
den Co-Présidenten diese Funktion {ibernehmen kénnen, was bei starken Personlichkeiten
unausweichlich zu Spannungen fiihren wird.

Art. 43 Abs. 1 lit. e HRegV schreibt vor, dass bei der Anmeldung zur Eintragung der Aktien-
gesellschaft das Protokoll des Verwaltungsrats {iber seine Konstituierung, iiber die Regelung
des Vorsitzes und iiber die Erteilung der Zeichnungsbefugnisse eingereicht werden muss. Mit
dieser Formulierung wird die Moglichkeit eines Co-Prisidiums durchaus offengelassen.

Tatsachlich kann sich ein Verwaltungsrat so konstituieren, dass es mehrere Co-Présidenten
gibt, sofern dies in den Statuten und im Organisationsreglement ausdriicklich vorgesehen
wird. Die Co-Présidenten werden in solchen Fillen auch mit dieser Funktionsbezeichnung
im Handelsregister eingetragen.>>>

Der gesetzliche Stichentscheid des VR-Prasidenten gemass Art. 713 Abs. 1 OR steht der Zulas-
sigkeit eines Co-Prasidiums nicht entgegen. Denn diese Regelung ist ausdriicklich dispositi-

550 Zu den Moglichkeiten einer solchen Gruppenfithrung vgl. die Zusammenfassung und die Matrix im
Band II unter Ziff. 11.56.

551 Vgl. u.a. CHK-PLUss/KuNz/KUNzL1, N 1 zu Art. 712 OR.

552 Dazu ausfiihrlich vorne Rz. 1.305 ff.

553 CHK-PLUSss/KuNz/KUNzLI, N 4 zu Art. 712 OR; TRINDADE, 188 f.

554 BOckLl, Aktienrecht, § 13 N 314 und 315.

555 CHRISTIAN CHAMPEAUX, N 33 zu Art. 119 HRegV, in: SIFFERT/ TAGMANN, Handkommentar zur HRegV.
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ver Natur und kann durch dies Statuten ohne weiteres aufgehoben werden. Als Ersatz ist statt-
dessen beispielsweise die Entscheidung durch Losziehung denkbar.> Allerdings erscheint
es auch bei Co-Prasidenten angemessener, auf eine solche Zusatzregelung zu verzichten und
stattdessen lediglich den Stichentscheid aufzuheben.

Nun stellt sich allerdings die Frage, ob ein Co-Présidium auch bei borsenkotierten Gesell-
schaften zuldssig ist. In Art. 712 Abs. 1 OR wird ausdriicklich von der Wahl des Prasiden-
ten bzw. eines Mitglieds des Verwaltungsrats gesprochen. Daraus ist zu schliessen, dass bei
borsenkotierten Gesellschaften nur ein einziger VR-Prisident gewéhlt werden kann. Auch
Art. 626 OR lésst keine abweichenden Statutenbestimmungen zu.

1.9.15 Der Beirat

Immer oOfter werden nicht nur bei ganz grossen, sondern auch bei weniger grossen Gesell-
schaften Beirate implementiert. Dazu kdnnen folgende Bemerkungen gemacht werden:

- Beirdte konnen den Verwaltungsrat durchaus sinnvoll ergdnzen; dies gilt insbesondere fiir
Wissenschafts- oder Kundenbeirite.

- Der Beirat wird im Aktienrecht nirgends geregelt, aber namentlich in den Artikeln 7344 ff.
und 735 ff. OR angesprochen.

- Die rechtliche Beurteilung eines Beirats ergibt sich aus den entsprechenden Bestimmun-
gen in Statuten, Reglementen oder Vertréagen.

- Wenn ein Beirat nicht nur beratend ttig ist, sondern Entscheidungen fillt, welche eigent-
lich dem Verwaltungsrat vorbehalten wiren, dann wird der Beirat zum faktischen Organ;
dies gilt insbesondere fiir sog. Geschiftspolitische Beirédte von Finanzinstituten.

- Esist zweckmissig, wenn der Verwaltungsrat fiir den Beirat ein eigenes Reglement erlésst,
in dem insbesondere die Aufgaben und Kompetenzen sowie die Entschadigung geregelt
werden.>’

1.10 Handelsregistereintrag
1.10.1 Eintragungspflicht

Nach Art. 43 Abs. 1 lit. e HRegV sind dem Registerfiihrer bei der Griindungsanmeldung unter
anderem das Protokoll des Verwaltungsrats iiber seine Konstituierung, insbesondere iiber die
Wahl des Prasidenten und tiber die Erteilung der Zeichnungsbefugnisse, einzureichen. Dabei
geniigt ein Beschlussprotokoll.>>8

Besteht der Verwaltungsrat aus mehreren Mitgliedern, ist zwingend der Verwaltungsratspra-
sident zu bezeichnen.>® Selbstverstiandlich muss auch die Zeichnungsberechtigung der Ver-
waltungsrate angegeben (und ihre Unterschrift hinterlegt) werden, da gemiéss Art. 718 Abs. 4
OR wenigstens ein zur Vertretung der Gesellschaft befugtes Mitglied des Verwaltungsrats

556 Vgl. hinten S. 141.

557 Das vollstindige Muster eines solchen Beiratsreglements findet sich im Band II unter Ziff. 11.17.

558 SIFFERT/TURIN, N 15 zu Art. 43 HRegV, in: STFFERT/ TURIN, Handkommentar zur HRegV.

559 Art. 712 OR. Moglich, aber nicht Pflicht, ist die Eintragung des Protokollfiihrers bzw. des VR-Sekretirs.
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vorhanden sein muss. Interne Regelungen, z.B. aufgrund des Organisationsreglements oder
Unterschriftsberechtigungen im Bankverkehr etc., sind dagegen nicht eintragungspflichtig.

Ist eine Tatsache im Handelsregister eingetragen, so muss gemdss Art. 937 OR auch jede
Anderung dieser Tatsache eingetragen werden. Da von Gesetzes wegen keine Frist zur Anmel-
dung dieser Anderungen vorgegeben ist, kann das Handelsregisteramt die Frist nach eigenem
Ermessen ansetzen.>*°

Empfehlung:

Sofern vorhanden, soll im Organisationsreglement bzw. im Funktionendiagramm festgehalten werden,
wer fiir die Eintragungskontrolle von anmeldungspflichtigen Anderungen beim Handelsregisteramt
zustandig ist. Werden im Verwaltungsrat eintragungspflichtige Anderungen beschlossen, so soll im Ver-
waltungsratsprotokoll festgehalten werden, wer innert welcher Frist fiir die Anmeldung der Anderung
besorgt ist.

Art. 17 HRegV legt fest, von wem die Anmeldung zur Eintragung bzw. zur Anderung einer
Eintragung unterschrieben werden muss. Bei der AG miissen dies zwei Mitglieder des Ver-
waltungsrats oder ein Mitglied mit Einzelunterschriftsberechtigung sein; dies entspricht der
Regelung in Art. 931a OR. Damit ist klargestellt, dass die Anmeldung nicht zwingend vom
VR-Prdsidenten unterschrieben werden muss.

1.10.2 Eintragungsanmeldung

Die in das Handelsregister einzutragenden Tatsachen konnen beim Handelsregisteramt in
Papierform oder in elektronischer Form angemeldet werden (Art. 16 Abs. 2 HRegV). Aller-
dings muss fiir die elektronische Anmeldung die vorgeschriebene elektronische Eingabeform
verwendet werden. Bei der schriftlichen Anmeldung sind die Unterschriften beglaubigen zu
lassen, sofern sie nicht schon frither fiir die gleiche Firma in beglaubigter Form abgegeben
worden sind (vgl. Art. 21 HRegV).

Gemiss Art. 119 Abs. 1 HRegV sind folgende Personenangaben notwendig:

a) der Familienname

b) mindestens ein ausgeschriebener Vorname oder, sofern dies fiir die Identifikation der Per-
son erforderlich ist, alle Vornamen

¢) auf Verlangen Ruf-, Kose- oder Kiinstlernamen

d) die politische Gemeinde des Heimatortes oder, bei ausldndischen Staatsangehorigen, die
Staatsangehorigkeit

e) die politische Gemeinde des Wohnsitzes oder, bei einem ausldndischen Wohnsitz, der Ort
und die Landesbezeichnung

f) falls belegt, schweizerische oder gleichwertige ausldndische akademische Titel
g) die Funktion, welche die Person in der Rechtseinheit wahrnimmt

h) die Art der Zeichnungsberechtigung oder der Hinweis, dass die Person nicht zeichnungs-
berechtigt ist

560 Vgl. Praxismitteilung EHRA 4/20 Ziff. 3.10.2.
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Aufgrund dieser Liste konnte davon ausgegangen werden, dass u.a. der Ledigname und das
Geburtsdatum eines VR-Mitglieds bei der Anmeldung nicht anzugeben sind. In Art. 24a
HRegV werden jedoch weitere Vorschriften beziiglich der Identifikation von natiirlichen Per-
sonen gemacht. Die Identitdt der im Handelsregister eingetragenen natiirlichen Personen
muss auf der Grundlage eines giiltigen Passes oder einer giiltigen Identitétskarte oder einer
Kopie eines giiltigen Passes oder einer giiltigen Identitatskarte gepriift werden. Das Handels-
registeramt darf zur Erfassung der fiir die Identifikation der Person erforderlichen Angaben
eine Kopie des vorgelegten Dokuments erstellen. Der Nachweis der Identitdt von natiirlichen
Personen kann auch in einer 6ffentlichen Urkunde oder in einer Unterschriftsbeglaubigung
erbracht werden, sofern diese folgenden Angaben enthalten:

a) der Familienname

b) gegebenenfalls der Ledigname

c) alle Vornamen in der richtigen Reihenfolge
d) das Geburtsdatum

e) das Geschlecht

f) die politische Gemeinde des Heimatortes oder, bei ausldndischen Staatsangehdorigen, die
Staatsangehdorigkeit

g) die Art, die Nummer und das Ausgabeland des Ausweisdokuments

Eingetragen werden konnen auch akademische Titel wie Dr. oder Prof. In solchen Féllen kann
das Handelsregister einen Nachweis der entsprechenden Berechtigung zur Fithrung dieses
Titels verlangen.

Letztlich ist die Erstellung einer korrekten Anmeldung zur Eintragung eines Verwaltungsrats
in das Handelsregister formell anspruchsvoll.>*! Der Eintrag im Handelsregister hat deklara-
torischen Charakter; er stellt den letzten Schritt dar, der dazu fiihrt, dass sich Dritte ohne wei-
teres auf die Rechtsstellung des Eingetragenen als Verwaltungsrat und die eingetragene Ver-
tretungsmacht verlassen diirfen.>?

Im Falle einer Neueintragung sind die Unterschriften amtlich beglaubigen zu lassen. Die
Anmeldung wird als Eintragung im Tagebuch aufgenommen und aus diesem in das Haupt-
register iibertragen, sobald die Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt erfolgt ist.
Gegeniiber Dritten werden somit Handlungen der eingetragenen Verwaltungsréte ab Datum
der Publikation im Handelsamtsblatt durch die Publizititswirkungen des Handelsregisterein-
trags sanktioniert.

Bei folgenden eintragungspflichtigen Tatsachen hat die Anmeldung auf einer 6ffentlichen
Urkunde zu basieren:

- Gesellschaftsgriindung (Art. 629 OR)

- Statutendnderung (Art. 647 OR)

- Beschluss der Generalversammlung zur ordentlichen (Art. 650 OR) und bedingten
(Art. 653b OR) Kapitalerhohung

561 Deshalb wird im Band II unter Ziff. 11.7 das Muster einer vollstindigen und korrekten HR-Anmeldung
vorgegeben.
562 Sog. positive Publizititswirkung; vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 16 N 52.
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— Feststellungen des Verwaltungsrats bei bedingter Kapitalerhohung (Art. 653g und 653i
OR)

- Beschluss der Generalversammlung iiber die Herabsetzung des Aktienkapitals (Art. 653n
OR)

- Einfithrung eines Kapitalbandes (Art. 653t OR)
- Beschliisse gemiss FusG (Art. 20, 44, 65 FusG)

In den tbrigen Fillen ist ein unterzeichnetes Originalprotokoll oder ein unterzeichneter Pro-
tokollauszug>®? des entsprechenden Organs als Beleg zur Anmeldung einzureichen. Es emp-
fiehlt sich deshalb, das Protokoll so zu gliedern, dass problemlos ein Auszug erstellt werden
kann. Darin miissen nur noch die relevanten Feststellungen enthalten sein. Das Protokoll ist
vom Vorsitzenden (i.d.R. der Verwaltungsratsprasident) und vom Protokollfiihrer (gemiss
Art. 713 Abs. 3 OR) zu unterzeichnen. Wird eine Zeichnungsberechtigung erteilt oder gedn-
dert, so hat die betreffende Person beim Handelsregisterfiihrer selbst zu zeichnen oder ihre
Unterschrift in beglaubigter Form einzureichen.>%*

Gibt eine Eintragung zu Streitigkeiten zwischen beteiligten Personen Anlass (etwa iiber die
Wahl oder Nichtwahl eines Verwaltungsratsmitglieds), hat sich der Handelsregisterfiihrer auf
die Priifung zu beschrinken, ob die Belege zum Eintragungsbegehren formell in Ordnung
sind.>%

Nach BGE 84 1 187 ff. soll die Eintragung in das Handelsregister priméar der Klarstellung der
Haftungsverhiltnisse dienen. Das Publikum méchte daher moglichst rasch den Inhalt der Ein-
tragungen erfahren. Eine publikationspflichtige Eintragung entfaltet ihre Wirksamkeit erst
mit der Genehmigung durch das Eidgenossische Amt fiir das Handelsregister (EHRA) riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Eintragung in das Tagesregister.>%

Nach der Genehmigung durch das EHRA kann das kantonale Handelsregisteramt einen
beglaubigten Tagebuchauszug erstellen und dem Anmeldenden aushdndigen. In der Regel
wird dieser Auszug von Banken und Grundbuchdmtern als Ausweis iiber die rechtsgiiltige
Eintragung akzeptiert.’®” Gemass Art. 10 HRegV ist das Hauptregister nicht nur fiir sich
allein, sondern inkl. Anmeldungen und Belegen 6ffentlich. Zudem miissen die Daten des
zentralen Firmenindex (Zefix) unentgeltlich {iber Internet zuganglich sein.

Empfehlung:

Um nicht far jede Anmeldung ein vollstandiges Protokoll vorlegen zu missen, sollen die Traktanden so
gegliedert werden, dass spater problemlos ein Auszug mit den fir das Handelsregister relevanten Fest-
stellungen gemacht werden kann. Auch ein solcher Protokollauszug ist vom VR-Prasidenten und vom
Protokollfihrer zu unterschreiben.

563 Wie ein Protokollauszug zu erstellen ist, zeigt das Muster im Band II unter Ziff. 11.89.

564 Vgl. Art. 21 HRegV.

565 Vgl. dazu den anschaulichen Entscheid des Departements fiir Justiz und Sicherheit des Kantons Thur-
gau vom 24. Februar 1997, publiziert im Jahrbuch des Handelsregisters 1997, 205 ff., mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung.

566 Art. 34 HRegV.

567 Vgl. MEISTERHANS, 37 f.
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1.10.3 Publizitatsprinzip

Zur Rechtssicherheit statuiert Art. 933 Abs. 1 OR das Prinzip der positiven Publizitit**® des
Handelsregistereintrages. Entspricht die vom Eidgenéssischen Amt fiir das Handelsregister
genehmigte Eintragung den Tatsachen, so kann ein Dritter sich nicht darauf berufen, er habe
die Eintragung bzw. die eingetragenen Tatsachen nicht gekannt.>® Das Prinzip der positiven
Publizitit hat keine Giiltigkeit mehr, wenn der Dritte nachweisen kann, dass die Person, in
deren Angelegenheiten die Eintragung erfolgt ist, gestorben ist oder entmiindigt wurde.

Gestlitzt auf Vertrauensschutziiberlegungen wurde in Art. 933 Abs. 2 OR zugunsten gutgliu-
biger Dritter das Prinzip der negativen Publizitit®’® des Handelsregistereintrages verankert.
Wird eine obligatorische Eintragung nicht vorgenommen, so kann sich ein Dritter darauf
berufen, er habe von der nicht eingetragenen Tatsache keine Kenntnis gehabt. Er kann sich
also auf die Vollstindigkeit des Registerbestandes verlassen. Kann aber nachgewiesen wer-
den, dass der Dritte von der einzutragenden Tatsache positive Kenntnis gehabt hat, so fin-
det Art. 933 Abs. 2 OR keine Anwendung mehr. Der Nachweis der fahrlassigen Unkennt-
nis geniigt dabei nicht. Hinzuweisen ist darauf, dass die Kenntnis des Dritten dann nicht von
Bedeutung ist, wenn der nicht vorgenommenen Eintragung ins Handelsregister konstitutive
Wirkung zugekommen wire.

1.10.4 Offentlicher Glaube des Handelsregisters

Die positive Publizitit wirkt sich grundsitzlich gegen einen Dritten aus. Dieser muss namlich
eingetragene Tatsachen gegen sich gelten lassen, auch wenn er sie nicht kannte. Umgekehrt
ist aber in der Literatur umstritten und im Gesetz nicht geregelt, ob sich der Dritte zu seinen
Gunsten auf die Richtigkeit eines Eintrags im Handelsregister verlassen kann.>”! Damit kime
dem Handelsregister 6ffentlicher Glaube zu.

Diese Frage ist seit langem in der Literatur umstritten und wurde auch gerichtlich noch nicht
gekldrt.572573 Wihrend das Bundesgericht>’* den 6ffentlichen Glauben eher zu verneinen
scheint, ist er in der Lehre dem Grundsatz nach anerkannt.’”> Immerhin lisst sich eine Ten-
denz feststellen, dass Drittpersonen zumindest gestiitzt auf einzelfallbezogene Erwédgungen
vor den Folgen falscher Eintrage geschiitzt werden.

In diesem Zusammenhang muss auch auf Art. 9 ZGB hingewiesen werden. Danach erbringen
offentliche Register und 6ffentliche Urkunden fiir die durch sie bezeugten Tatsachen vollen

568 Dazu weiterfithrend BSK OR II-ECKERT, Art. 933 N 67; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 77.

569 Vgl. BGE 11711581, 123 I11223. Auch ein im Ausland wohnhafter Ausldnder kann sich nicht auf Unkennt-
nis des schweizerischen Registereintrags berufen; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 77, unter Hinweis
auf BGE 96 II 439 f. Eine Berufung auf die Kenntnisfiktion kann allerdings gegen Treu und Glauben
verstossen, wenn Organpersonen der eingetragenen Gesellschaft selbst einen anderen Eindruck erweckt
haben; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 77, BGE 106 II 351, 123 III 223; BGer vom 16. April 2007,
5C.219/2006, E. 3.4; BGer vom 10. Mérz 2004, 65.45/2004, E. 2.2.

570 Dazu BSK OR II-ECKERT, Art. 933 N 8 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 78. Vgl. auch BGer vom
21. November 2006, 7B.154/2006, E. 2.2.

571 Vgl. MEISTERHANS, 34.

572 Vgl. BSK OR II-ECKERT, Art. 933 N 10 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 80.

573 Zur Darstellung der schwankenden Bundesgerichtspraxis vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 81 f.;
vgl. namentlich BGE 111 II 480 ff.; 484 und 104 Ib 321 ff.

574 BGE 121V 80 ff.,, 85 f. E. 5.

575 Dazu ausfithrlich Voar, offentlicher Glaube, passim. Vgl. auch BSK OR II-ECKERT, Art. 933 N 10.
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Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes nachgewiesen ist. Mit einem Handels-
registerauszug kann deshalb in einem Gerichtsverfahren ein schlagkriftiger Beweis vorge-
legt werden.

1.10.5 Wirkung des Handelsregistereintrages

Eine Aktiengesellschaft erlangt die Rechtspersonlichkeit und damit ihre Existenz erst durch
den Handelsregistereintrag (Art. 643 Abs. 1 OR). Im Innenverhiltnis entfaltet der Handelsre-
gistereintrag ab dem Zeitpunkt der Eintragung in das Tagebuch seine entsprechenden recht-
lichen Wirkungen. Fiir das Aussenverhéltnis ist dafiir der Werktag massgebend, welcher der
Ausgabe des Schweizerischen Handelsamtsblattes mit Eintragungspublikation folgt.

Nach Art. 643 Abs. 2 wird das Recht der Personlichkeit durch die Eintragung auch dann
erworben, wenn die Voraussetzungen der Eintragung tatsdchlich nicht vorhanden waren. Die
Existenz der Aktiengesellschaft wird also trotz Vorliegen von Griindungsméangeln nicht in
Frage gestellt, es sei denn, es handle sich geradezu um eine «Nicht-AG».>7¢ Fiir die Aktienge-
sellschaft sieht demnach auch das geltende Aktienrecht beziiglich des Aussen- und des Innen-
verhiltnisses die erwdhnte heilende Wirkung zur Sicherheit des Rechtsverkehrs vor.

1.10.6  Ausscheiden aus dem Verwaltungsrat

Das Ausscheiden eines Mitglieds des Verwaltungsrats muss vom Verwaltungsrat in der neuen
Zusammensetzung angemeldet werden. Der Handelsregisterfithrer kann aus praktischen
Griinden den abgewiéhlten Verwaltungsrat um eine Stellungnahme ersuchen und ihm Gele-
genheit geben, beim Richter eine vorsorgliche Massnahme zu erwirken. Macht der Verwal-
tungsrat davon keinen Gebrauch, ist die Loschung auch bei materiellrechtlichen Zweifeln
grundsitzlich vorzunehmen.

Nach Art. 17 Abs. 2 lit. a. HRegV ist die Selbstanmeldung der Loschung durch das ausge-
schiedene Verwaltungsratsmitglied zuldssig. Zusammen mit der Anmeldung ist ein entspre-
chender Beleg einzureichen. Dies kann ein Auszug aus einem Generalversammlungs- oder
Verwaltungsratsprotokoll sein. Fehlt ein derartiges Protokoll, so gentigt auch eine Kopie des
Riicktrittsschreibens, wenn moglich zusammen mit dem postalischen Empfangsschein. Der
ausscheidende Verwaltungsrat muss zusdtzlich noch die erforderlichen Gebiihren bezahlen
sowie allfillige Einsprachefristen abwarten. Danach wird die Loschung vorgenommen.

Will das einzige Mitglied des Verwaltungsrats zuriicktreten, so hat es eine Generalversamm-
lung einzuberufen und anlésslich dieser den Riicktritt zu erklaren. In diesem Falle muss sich
das Verwaltungsratsmitglied allerdings bewusst sein, dass fiir die Gesellschaft zufolge Fehlens
eines Verwaltungsrats ernste Konsequenzen resultieren konnen.>””

576 Allerdings ist zu bedenken, dass damit nicht die Méngel korrigiert sind, sondern nur das Bestehen der
AG - trotz Méngeln - nicht in Frage gestellt wird. Die Mangel sind, sofern sie nicht untergeordneter Natur
sind, zu beheben (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 71; BGE 64 11 272 f.).

577 Vgl. dazu vorne Rz. 1.12 ff. Ausfiihrlich wird auf die Selbstanmeldung beim Handelsregisteramt hinten
unter Rz. 2.214 ff. eingegangen.
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