Aufgaben, Pflichten und Verantwortung von Verwaltungsraten, Teil 1/5

Sorgfalt, Treue und
Gleichbehandlung

Ein wichtiger Aspekt bei der Ausiibung des Verwaltungsratsmandates ist die Beachtung der

Sorgfalts- und Treuepflichten. Diese spielen vor allem im Hinblick auf eine allfallige Haftung

des Verwaltungsrates eine zentrale Rolle. Danach haftet ein Verwaltungsrat nur dann, wenn

eine Sorgfalts- oder Treuepflichtverletzung bejaht werden kann.

> Barbara Wilchli, Dr. Markus Meyer
Die Sorgfalts-, Treue- und Gleichbehand-
lungspflicht des Verwaltungsrates wer-
denin Art. 717 OR festgelegt:

«1 Die Mitglieder des Verwaltungsrates
sowie Dritte, die mit der Geschéftsfiih-
rung befasst sind, miissen ihre Aufgaben
mit aller Sorgfalt erfiillen und die Inter-
essen der Gesellschaft in guten Treuen
wahren.

2 Sie haben die Aktionére unter gleichen
Voraussetzungen gleich zu behandeln.»

Kompetenz und Zeit

Der Verwaltungsrat hat die ihm zugewie-
senen Aufgaben mit aller Sorgfalt zu er-
fiillen. Wer ein Verwaltungsratsmandat
annimmt, hat zudem iiber die erforderli-
chen Fihigkeiten und Kenntnisse zu ver-
fiigen. Jeder Verwaltungsrat soll die ihm
zugewiesenen Aufgaben mit der entspre-
chenden Aufmerksamkeit erfiillen. Ins-
besondere ist die dafiir nétige Zeit aufzu-
wenden. Mit welcher Sorgfalt der Verwal-
tungsrat die Aufgaben zu erledigen hat,
wird anhand eines objektiven Massstabes
festgelegt. Das Verhalten eines Verwal-
tungsrates wird mit demjenigen vergli-

chen, dasbilligerweise von einer abstrakt
vorgestellten, ordnungsgemaéss handeln-
den Person in einer vergleichbaren Situ-
ation erwartet werden kann. Abweichun-
gen nach unten fiithren zu einer Sorgfalts-
pflichtverletzung (Peter Bockli, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009,
§ 13N 575).

Nachfolgend werden zwei wichtige Sorg-
faltspflichten beispielhaft aufgefiihrt:

kurz & biindig

> Der Verwaltungsrat hat sich von
Spezialisten beraten zu lassen,
wenn er sich in grossere Ge-
schafte einlasst und die entspre-
chende Fachkompetenz im VR
nicht vorhanden ist.

> Aufgrund der Treuepflicht ist es
dem VR grundsatzlich verboten,
mit sich selber Geschafte abzu-
schliessen (Selbstkontrahieren).

> Es ist untersagt, Verwaltungsrat
zweier sich direkt und substan-
ziell  konkurrierender  Gesell-
schaften zu sein.

> Wer ein VR-Mandat im Wissen dariiber
tibernimmt, dass er seine Funktion
nicht gewissenhaft erfiillen kann, be-
geht eine Sorgfaltspflichtverletzung
(BGE 122 III 200). In einem solchen
Fallliegt eine sogenannte Ubernahme-
schuld vor. Das Verwaltungsratsmit-
glied handelt sorgfaltswidrig, da es
nichtimstande ist, seine Aufgaben kor-
rekt zu erfiillen mit der Folge, dass die
Glaubiger der Gesellschaft geschédigt
werden.

> Der Verwaltungsrat hat sich von Spezi-
alisten beraten zu lassen, wenn er sich
in grossere Geschéfte einlédsst und die
entsprechende Fachkompetenz im Ver-
waltungsrat nicht vorhanden ist. So
miisste er beispielsweise fiir einen Un-
ternehmenskauf Juristen und Buch-
sachverstandige hinzuziehen (BGE 114
V219). Auchin einem solchen Fall liegt
die Verantwortung immer beim Ver-
waltungsrat.

Treuepflicht

Die Mitglieder des Verwaltungsrates ha-
ben die Interessen der Gesellschaftin gu-
ten Treuen zu wahren. Der Verwaltungs-
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rathat damit alles zu vermeiden, was der
Gesellschaft schaden kénnte. Im Zent-
rum der Treuepflicht steht immer das
Wohl der Gesellschaft. Daneben sind aber
auch die Interessen der Mitarbeiter nicht
Zu vergessen.

Das Verbot von Insichgeschéften (Selbst-
kontrahieren, Doppelvertretung), das
Konkurrenzverbot sowie die Geheimhal-
tungs- und Schweigepflicht sind Ausfluss
der Treuepflicht.

Geschafte mit sich selber

Aufgrund der Treuepflichtist es dem Ver-
waltungsrat grundsatzlich verboten, mit
sich selber Geschéfte abzuschliessen
(Selbstkontrahieren). Dies ist dann der
Fall, wenn auf beiden Vertragsseiten die
gleiche Person, jedoch in unterschiedli-
chen Positionen, einmal als Verwaltungs-
rat und als Gegenpartei (hauptsichlich

als Privatperson), steht. Selbstkontrahie-
ren ist in der Schweiz grundsatzlich un-
zulassig. Dies gilt nicht, wenn aus objek-
tiver Sicht feststeht, dass die Gesellschaft
durch ein solches Selbstkontrahieren
nicht benachteiligt wird. (Bockli, a.a.O.,
§ 13N 602).

Die Doppelvertretung definiert sich da-
durch, dass «ein Verwaltungsrat in Aus-
iibung seiner Einzelzeichnungsberechti-
gung im Namen und fiir Rechnung der
Gesellschaft mit einer anderen Gesell-
schaft, fiir die er gleichzeitig vertretungs-
berechtigt ist, oder mit einer ihm be-
herrschten juristischen Person als Markt-
gegenseite einen Vertrag abschliesst»
(Bockli, a.a.0., § 13N 602a).

Umgang mit Insichgeschaften

Wird ein Insichgeschéft bejaht, miissen
die nicht betroffenen Verwaltungsrite

oder subsididr die Generalversammlung
das Rechtsgeschift genehmigen. Eine Ge-
nehmigung ist nicht erforderlich, wenn
eine Benachteiligung der Gesellschaft
ausgeschlossen werden kann. Dies ge-
schieht mittels einer «inhaltlichen Recht-
fertigung» (Bockli, a.a.0., § 13 N 603).
Sodann muss ein solcher Vertrag nach
Art. 718b OR stets schriftlich abgefasst
werden. Das Erfordernis der Schriftlich-
keit gilt nicht fiir Vertrige des laufenden
Geschifts, beidenen die Leistung der Ge-
sellschaft den Wert von 1000 Franken
nichtiibersteigt (Art. 718b OR). Zu beach-
tenist, dass das Aufgefiihrte bei einer Ein-
personengesellschaft keine Anwendung
findet. Hier sind solche Geschéfte ohne
Weiteres erlaubt (Bockli, § 13N 607 £.).

Konkurrenzverbot festlegen

Unter die Treuepflicht fallt auch das soge-
nannte Konkurrenzverbot. Inhaltlich un-
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usw. (Georg Krneta, Praxiskommentar
Verwaltungsrat, Bern 2005, N 1901).

Esistzu bemerken, dass sich die Geheim-
haltungs- und Schweigepflicht auch auf
die Zeit nach Beendigung des Mandates
erstreckt (Krneta, a.a.0., N 1903). Ein
Verstoss gegen die Geheimhaltungs- und
Schweigepflicht zieht neben einer Scha-
denersatzpflicht strafrechtliche Folgen
gemass Art. 162 StGB nach sich, welcher
folgendermassen lautet:

> «Wer ein Fabrikations- oder Geschéfts-
geheimnis, das er infolge einer gesetz-
lichen oder vertraglichen Pflicht be-
wabhren sollte, verrit, wer den Verrat
fiir sich oder einen andern ausniitzt,

tersagt das Konkurrenzverbot die kon-

kurrierende Tétigkeit eines Verwaltungs- Verwaltungsrate sind gefordert
rates zur Gesellsehaft, in deren Verwale 7 T 1T
tungsrater sitzt. Esistihm untersagt, Ver- .. tans Dieser Artikel ist der erste in einer Serie von flnf Teilen, wel-

che die aktuelle rechtliche und wirtschaftliche Situation von
Verwaltungsraten beleuchten. Die Serie beruht auf dem
kirzlich erschienenen Schriftenreihenbuch Nr. 10 «Aufga-
ben und Verantwortung des Verwaltungsrates», herausge-
geben vom interdisziplinaren Beraterverbund Swissconsul-
tants.ch. Die beiden Autoren, Dr.iur. Markus Meyer und
MLaw Barbara Walchli, beleuchten darin sehr praxisbezo-
gen das komplexer gewordene Umfeld und die massiv ge-
stiegenen Risiken, mit denen sich die rund 750000 Verwal-
tungsrate in der Schweiz auseinander setzen mussen.

waltungsrat zweier sich «direkt und sub-
stanziell konkurrierender Gesellschaf-
ten» zu sein (Bockli, a.a.0., § 13N 611).

Jedoch muss stets im Einzelfall unter Be-
trachtung der gesamten Umsténde abge-
wogen werden, ob das Konkurrenzverbot
verletzt worden ist oder nicht. So gilt bei-
spielsweise fiir einen vollamtlichen Ver-
waltungsrat ein anderer Massstab betref-
fend Konkurrenzverbot als fiir ein nicht
exekutives Verwaltungsratsmitglied.

Potenziell konkurrierende Mandate sind E Literatur

abzilehnen oder ausdriicklich vom Ver. | TI +r ot ss oot et st te st s
waltungsrat bewilligen zu lassen. Es emp- Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Ztrich 2009

fiehltsich, das Konkurrenzverbot vertrag-

lich oder in einem Organisationsregle- Gertrud Erismann-Peyer, Anforderungen an den Verwaltungsrat, Ausrich-
ment klar festzulegen, damit keine Ab- tung auf die Aktionarsinteressen oder Erfullung formeller Anspriiche? Der
grenzungsschwierigkeiten entstehen Schweizer Treuhander (11) 2002, S.1003-1006

konnen (Bockli, a.a.0., § 13 N 613).
Peter Forstmoser, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesell-

Geheimhaltungspflicht schaft, Rechtliche Ordnung und Umsetzung in der Praxis, Zirich 2011

Unter die Geheimhaltungs- und Schwei- Georg Krneta, Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2. Auflage, Bern 2005
gepflicht fallt sdmtliches Wissen, das

nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt ist. Markus Neuhaus/Peter Ilg, Kommentar zu Art. 662 OR, in: Heinrich Hon-
Dazu gehoren strategische Ziele, Infor- sell/Peter Nedim-Cogt/Rolf Watter [Hrsg.] Basler Kommentar zum Schwei-
mationen betreffend die Liquiditét des zerischen Privatrecht, Obligationenrecht Il, Art.N7 zu Art.662 OR

Unternehmens, Vertragsverhandlungen
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wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe be-
straft.»

Als Praventivwirkung empfiehlt Georg
Krneta die Verankerung der Geheimhal-
tungs- und Schweigepflichtim Organisa-
tionsreglement, sanktioniert mit einer
Konventionalstrafe im Widerhandlungs-
fall (Krneta, a.a.0., N 1900). Verletzt ein
Verwaltungsrat seine Pflichten schuld-
haft, kann er fiir den verursachten Scha-
den personlich haften.

Interessenkonflikte

Innerhalb des Verwaltungsrates ist der
richtige Umgang mit Interessenkonflikten
wichtig. Sind bei einem Verwaltungsrat
beispielsweise anlésslich einer Beschluss-
fassung Interessen vorhanden, die der Ge-
sellschaft entgegenstehen konnten oder
hater Interessen von Drittpersonen —bei-
spielsweise als Anwalt — zu vertreten,
muss er bei der Willensbildung in den Aus-
stand treten. Auch bei der Bestimmung
der Entschddigung des Verwaltungsrates
(Boni, Spesen usw.) ist darauf zu achten,
dass keine Anreize gesetzt werden, wel-
che zu einem Interessenkonflikt fithren.

Eine Person, die in einem dauernden In-
teressenkonflikt steht, kann dem Verwal-
tungsrat nicht angehoren. Weiter ist bei
Geschiften zwischen der Gesellschaft
und einem Verwaltungsratsmitglied oder
ihr nahe stehender Personen dem Grund-
satz des Abschlusses zu Drittbedingun-
gen Rechnung zu tragen. Dies hat zur
Folge, dass solche Geschéfte unter Aus-
stand des betroffenen Verwaltungsrats-
mitglieds genehmigt werden.

Gleichbehandlungspflicht

Zu den Pflichten des Verwaltungsrates
gehort schliesslich auch, dass er die Akti-
ondre unter gleichen Voraussetzungen
gleich zu behandeln hat (Art. 717 Abs. 2
OR). Dieses sogenannte Gleichbehand-
lungsgebot besagt, dass Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich oder
Ungleiches nach Massgabe seiner Un-

gleichheit ungleich behandelt werden
soll (BGE 1241 289). Dabei bezieht sich
dieses Gebot nicht auf die einzelnen Ak-
tionédre, sondern auf die Aktien.

Eine absolute Gleichbehandlung wird da-
mit nicht angestrebt. Das Gesetz verlangt
die Beachtung der Gleichbehandlung un-
ter gleichen Voraussetzungen. Von Be-
deutung ist dieses Gebot beispielsweise,
wenn es um Auskunfts- und Einsichtsbe-
gehren der Aktiondre geht oder bei der
Einladung zur Generalversammlung. Bei

Letzterem wiirde ein Verstoss gegen
das Gleichbehandlungsgebot vorliegen,
wenn der Verwaltungsrat einzelnen Inha-
beraktionéren die Einladung per Post zu-
stellen wiirde und andere mittels Publi-
kation im SHAB zur Generalversamm-
lung einladen wiirde.

Ebenfalls nicht erlaubt ist das Zukom-
menlassen von Informationen an die
Mehrheits-/Hauptaktionédre unter Aus-
schluss der iibrigen Aktionére (Bockli,
a.a.0.,§ 13N 691). «

Barbara Walchli

Swissconsultants.ch

MLaw, Rechtsanwaltin

Barbara Walchli arbeitet bei Bracher & Partner, Advoka-
tur und Notariat, Langenthal und Bern. Die Schwerpunk-
te ihrer Tatigkeit sind Wirtschaftsrecht, Obligationen-
recht, Baurecht und allgemeines Verwaltungsrecht.

Dr. iur. Markus Meyer
Rechtsanwalt

Dr. iur. Markus Meyer ist Geschaftsfihrender Partner von
Bracher & Partner, Advokatur und Notariat. Seine Bera-
tungsschwerpunkte sind Bau- und Planungsrecht, Immo-
bilienrecht, Wirtschaftsrecht sowie strategische und ope-
rative Unternehmensberatung.

Bracher & Partner sind Mitglieder der Swissconsultants.ch, einem interdisziplina-
ren Netzwerk Inhaber-gefthrter qualifizierter Mitgliederfirmen mit total rund
400 Mitarbeitenden. Swissconsultants.ch macht Beratung zur Chefsache, in-
dem Fachleute das direkte Gesprach zum Kunden als Unternehmer suchen.
Swissconsultants.ch ist das breiteste Netzwerk flr business contacts in der
Schweiz. Die Vielfalt der Dienstleistungen wie die Erfahrung der Beraterlnnen
sind das Fundament, das Mehrwert schafft.
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