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Managementsysteme (wie sie etwa im Standard SN EN ISO 9001 dargelegt
sind) und entsprechende Zertifizierungen finden bei der Führung von Unter -
nehmen weite Verbreitung. Führungs- bzw. Organpersonen finden sich dabei 
mit Blick auf ihre Geschäftsführungsverantwortlichkeit vor haftungsent- aber
auch -belastenden Argumenten. Das Werk behandelt die Relevanz von zertifi-
zierten Managementsystemen auf die Haftungssituation von geschäftsführenden
Organpersonen (insb. Verwaltungsräten) nach Schweizer Recht. Besondere  
Beachtung finden Ausführungen zu sog. Drittstandards (aussergesetzliche Regeln
wie u.a. Soft Law) und zum Sorgfaltsbegriff.

Einführend wird auf die Ausgestaltung der aktienrechtlichen Geschäftsführungs-
verantwortlichkeit im Schweizer Recht eingegangen. Es zeigt sich, dass die 
über die letzten Jahre modifizierte «Raschein-Praxis» des Bundesgerichtes 
sich nunmehr auf ein dogmatisches Fundament setzen lässt, das diese obsolet
macht. Eine Einbettung in die Corporate Governance-Perspektive und rechts -
vergleichende Hinweise runden die Betrachtung ab.
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1

§ 1 Einleitung und zusammenfassender Überblick
über die Arbeit

1Im Ausgangspunkt dieser Arbeit steht die Feststellung, dass «[u]ngeklärt ist,
welche Bedeutung die Befolgung bestimmter betriebswirtschaftlicher Manage-
ment- oder Organisationsmodelle für die Frage der Pflichtwidrigkeit»1 in der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit hat. So simpel und abgegrenzt die Ausgangs-
lage damit scheint, zeigt ein genauerer Blick auf die Thematik doch deren
Vielschichtigkeit. So handelt es sich bei Management- und Organisations-
modellen in erster Linie um Modelle zur Organisation des Unternehmensträgers
und nicht der für ihn verantwortlichen natürlichen Personen bzw. Organperso-
nen. Als weiterer bedeutender Aspekt zeigt sich etwa auch der Grad der Einfüh-
rung solcher Modelle, der sich in einem breiten Spektrum von stiller interner
Anwendung bis hin zu einer formalisierten, auch marketingtechnisch relevanten
Zertifizierung durch einen Dritten bewegen kann.

2Daran anschliessend ist das fokussierte Ziel in dieser Arbeit insbesondere das
bessere Verstehen derWirkungszusammenhänge bezüglich der Frage, wie Unter-
nehmenszertifizierungen als Zertifizierungen von entsprechenden Management-
systemen die Haftungssituation von geschäftsführenden Organpersonen be-
einflussen. Es geht hier also vor allem darum, die Relevanz von zertifizierten
Managementsystemen auf die Haftungssituation von geschäftsführenden Organ-
personen herauszuarbeiten. Auf diesem Weg wird der Einfluss von Dritt-
standards auf die zivilrechtliche Haftung sodann auch aus einer generelleren Per-
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einer generellen Betrachtung (siehe § 2A.I, Rn. 12 ff.) wird hierzu vorab dar-
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1
Spindler, MüKo, § 93 AktG Rn. 30.
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§ 1 Einleitung und zusammenfassender Überblick
über die Arbeit
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welche Bedeutung die Befolgung bestimmter betriebswirtschaftlicher Manage-
ment- oder Organisationsmodelle für die Frage der Pflichtwidrigkeit»1 in der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit hat. So simpel und abgegrenzt die Ausgangs-
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Spindler, MüKo, § 93 AktG Rn. 30.
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eigener Ansatz mit Bezug auf die Anwendung der Bestimmungen in der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit für die Geschäftsführung dargelegt, insbesondere
im Hinblick auf die hier als überflüssig empfundene sogenannte «Raschein-Pra-
xis» des Bundesgerichtes2.

5 Für den direkten Modus der Haftung der geschäftsführenden Organpersonen
werden sodann vor allem Tatbestände und entscheidende Fragen beleuchtet, die
mit Blick auf Zertifizierungen bzw. die Hinweisung auf ein Zertifikat nach aus-
sen Beachtung verdienen (siehe § 2A.IV, Rn. 237 ff.). Im Mittelpunkt stehen
dabei Art. 41 Abs. 1 OR, Art. 9 Abs. 3 bzw. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG sowie die
Vertrauenshaftung i.w.S.

6 Zum Abschluss der Grundlagen wird schliesslich besprochen, was unter
Unternehmenszertifizierungen bzw. Zertifizierungen von Managementsystemen
zu verstehen ist und worum es sich damit verbunden bei Managementstandards
handelt (siehe § 2B, Rn. 259 ff.). Dazu wird zuerst das Phänomen der Zertifizie-
rung erläutert und rechtlich eingeordnet, wobei dessen Ursprung in der Pro-
duktezertifizierung und schliesslich auch in der Produktesicherheit liegt (siehe
§ 2B.II.1.a, Rn. 260 ff.). Unternehmenszertifizierungen sind sodann Zertifizie-
rungen besonderer Art, wobei es letztlich um die Zertifizierung eines in einem
Managementstandard dargelegten Managementsystems geht (siehe § 2B.II.1.b,
Rn. 279 ff.).

7 Damit ist noch genauer zu untersuchen, worum es sich beiManagementstan-
dards handelt (siehe § 2B.III, Rn. 293 ff.). Zum besseren Verständnis wird deren
Hintergrund und Entwicklung aufgezeigt, bevor auf ihren eigentlichen Inhalt
eingegangen wird. Ein näherer Blick wird schliesslich vor allem auf die
Managementstandards SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 ge-
worfen, da diese einerseits weitverbreitet, aber andererseits auch Vorlage für
viele andere Managementstandards sind. Es zeigt sich, dass diese Management-
standards inhaltlich Standards besonderer Art sind, da sie grundsätzlich als Or-
ganisationsstandards vielmehr vorgeben, was zu tun ist, als wie oder durch wen
etwas auszuführen ist.

8 Sind die Grundlagen eingeführt, widmet sich der nächste Teil der Arbeit
(siehe § 3, Rn. 317 ff.) der Haftungsrelevanz von Managementstandards und Un-
ternehmenszertifizierungen. Die Erkenntnisse aus dem ersten Teil der Arbeit
werden dabei zur Beantwortung der vorliegend primär interessierenden Frage
nach der Relevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierun-
gen für die Haftungssituation von geschäftsführenden Organpersonen zusam-
mengeführt. Um an dieser Stelle zum Kern der Arbeit vorzudringen, ist auf-
grund der teilweise abhängigen Haftung der Organperson vorab aber auch auf

2 Vgl. dazu zusammenfassend Rn. 226 ff. hiernach.
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die Haftungssituation des Unternehmensträgers bzw. der Gesellschaft mit Be-
zug auf Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen einzugehen.

9Als strukturell zentral erweist sich hier die Frage, ob die Wirkung von
Managementstandards über den Sorgfaltsbegriff und so mithin mittelbar ein-
fliesst oder aus einem anderen Grund unmittelbar. Als weiterer Bezugspunkt er-
weist sich der Grad der Einführung für die Wirkungen eines Managementstan-
dards als wesentlich, also die Frage, ob dieser beim Unternehmensträger gar
nicht, nur intern oder mit einer nach aussen getragenen Zertifizierung eingeführt
wurde. Die Wirkungen können sich letztlich als haftungsbelastend, aber auch
als erleichternd erweisen. Ein überblicksmässiges Fazit zur Haftungsrelevanz
von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen für geschäftsfüh-
rende Organpersonen rundet diesen Teil als eigentlichen Kern der Untersuchung
ab (siehe § 3D.IV, Rn. 397 ff.). Dieses Fazit darf damit auch als Gesamtfazit
bzw. Zusammenfassung der Ergebnisse der Arbeit verstanden werden.

10Da es sich aufgrund der Einzeleffekte als problematisch erweist, generelle
Aussagen zur Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmens-
zertifizierungen für Organpersonen zu machen, wird in einem letzten Teil im
Sinne einer mathematischen Rezeption der Ergebnisse (siehe § 4, Rn. 404 ff.)
mit einem Modell versucht, eine allgemeinere Aussage zu fassen. Betrachtet
wird vor allem die Veränderung des Risikoprofils einer Organperson bei einer
nach aussen getragenen Zertifizierung eines Managementsystems. Nutzbar
wird dabei die Berechnung des sogenannten Value at Risk (VaR) bzw. von des-
sen Veränderung für die Organperson bei einer entsprechenden Unternehmens-
zertifizierung gemacht. Die Untersuchung bleibt rein konzeptioneller Natur,
ohne dass empirische Daten in diese einbezogen werden.

11Das auf dem VaR aufbauende und so letztlich risikobasierte Analysemodell
erlaubt zum Schluss als transparent gemachte Konsequenz eine zumindest im
Ausgangspunkt kritische Aussage über die Wirkungen von Unternehmenszerti-
fizierungen im Dienstleistungssektor auf die Verantwortlichkeit von geschäfts-
führenden Organpersonen. Dies ist insofern interessant, als Unternehmenszerti-
fizierungen im Dienstleistungssektor mit der jüngsten Revision von SN EN ISO
9001 und SN EN ISO 14001 zusätzlich an Aktualität gewonnen haben3.

3 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 2 und 11.



§ 1 Einleitung und zusammenfassender Überblick über die Arbeit

2

eigener Ansatz mit Bezug auf die Anwendung der Bestimmungen in der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit für die Geschäftsführung dargelegt, insbesondere
im Hinblick auf die hier als überflüssig empfundene sogenannte «Raschein-Pra-
xis» des Bundesgerichtes2.

5 Für den direkten Modus der Haftung der geschäftsführenden Organpersonen
werden sodann vor allem Tatbestände und entscheidende Fragen beleuchtet, die
mit Blick auf Zertifizierungen bzw. die Hinweisung auf ein Zertifikat nach aus-
sen Beachtung verdienen (siehe § 2A.IV, Rn. 237 ff.). Im Mittelpunkt stehen
dabei Art. 41 Abs. 1 OR, Art. 9 Abs. 3 bzw. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG sowie die
Vertrauenshaftung i.w.S.

6 Zum Abschluss der Grundlagen wird schliesslich besprochen, was unter
Unternehmenszertifizierungen bzw. Zertifizierungen von Managementsystemen
zu verstehen ist und worum es sich damit verbunden bei Managementstandards
handelt (siehe § 2B, Rn. 259 ff.). Dazu wird zuerst das Phänomen der Zertifizie-
rung erläutert und rechtlich eingeordnet, wobei dessen Ursprung in der Pro-
duktezertifizierung und schliesslich auch in der Produktesicherheit liegt (siehe
§ 2B.II.1.a, Rn. 260 ff.). Unternehmenszertifizierungen sind sodann Zertifizie-
rungen besonderer Art, wobei es letztlich um die Zertifizierung eines in einem
Managementstandard dargelegten Managementsystems geht (siehe § 2B.II.1.b,
Rn. 279 ff.).

7 Damit ist noch genauer zu untersuchen, worum es sich beiManagementstan-
dards handelt (siehe § 2B.III, Rn. 293 ff.). Zum besseren Verständnis wird deren
Hintergrund und Entwicklung aufgezeigt, bevor auf ihren eigentlichen Inhalt
eingegangen wird. Ein näherer Blick wird schliesslich vor allem auf die
Managementstandards SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 ge-
worfen, da diese einerseits weitverbreitet, aber andererseits auch Vorlage für
viele andere Managementstandards sind. Es zeigt sich, dass diese Management-
standards inhaltlich Standards besonderer Art sind, da sie grundsätzlich als Or-
ganisationsstandards vielmehr vorgeben, was zu tun ist, als wie oder durch wen
etwas auszuführen ist.

8 Sind die Grundlagen eingeführt, widmet sich der nächste Teil der Arbeit
(siehe § 3, Rn. 317 ff.) der Haftungsrelevanz von Managementstandards und Un-
ternehmenszertifizierungen. Die Erkenntnisse aus dem ersten Teil der Arbeit
werden dabei zur Beantwortung der vorliegend primär interessierenden Frage
nach der Relevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierun-
gen für die Haftungssituation von geschäftsführenden Organpersonen zusam-
mengeführt. Um an dieser Stelle zum Kern der Arbeit vorzudringen, ist auf-
grund der teilweise abhängigen Haftung der Organperson vorab aber auch auf

2 Vgl. dazu zusammenfassend Rn. 226 ff. hiernach.

§ 1 Einleitung und zusammenfassender Überblick über die Arbeit

3

die Haftungssituation des Unternehmensträgers bzw. der Gesellschaft mit Be-
zug auf Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen einzugehen.

9Als strukturell zentral erweist sich hier die Frage, ob die Wirkung von
Managementstandards über den Sorgfaltsbegriff und so mithin mittelbar ein-
fliesst oder aus einem anderen Grund unmittelbar. Als weiterer Bezugspunkt er-
weist sich der Grad der Einführung für die Wirkungen eines Managementstan-
dards als wesentlich, also die Frage, ob dieser beim Unternehmensträger gar
nicht, nur intern oder mit einer nach aussen getragenen Zertifizierung eingeführt
wurde. Die Wirkungen können sich letztlich als haftungsbelastend, aber auch
als erleichternd erweisen. Ein überblicksmässiges Fazit zur Haftungsrelevanz
von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen für geschäftsfüh-
rende Organpersonen rundet diesen Teil als eigentlichen Kern der Untersuchung
ab (siehe § 3D.IV, Rn. 397 ff.). Dieses Fazit darf damit auch als Gesamtfazit
bzw. Zusammenfassung der Ergebnisse der Arbeit verstanden werden.

10Da es sich aufgrund der Einzeleffekte als problematisch erweist, generelle
Aussagen zur Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmens-
zertifizierungen für Organpersonen zu machen, wird in einem letzten Teil im
Sinne einer mathematischen Rezeption der Ergebnisse (siehe § 4, Rn. 404 ff.)
mit einem Modell versucht, eine allgemeinere Aussage zu fassen. Betrachtet
wird vor allem die Veränderung des Risikoprofils einer Organperson bei einer
nach aussen getragenen Zertifizierung eines Managementsystems. Nutzbar
wird dabei die Berechnung des sogenannten Value at Risk (VaR) bzw. von des-
sen Veränderung für die Organperson bei einer entsprechenden Unternehmens-
zertifizierung gemacht. Die Untersuchung bleibt rein konzeptioneller Natur,
ohne dass empirische Daten in diese einbezogen werden.

11Das auf dem VaR aufbauende und so letztlich risikobasierte Analysemodell
erlaubt zum Schluss als transparent gemachte Konsequenz eine zumindest im
Ausgangspunkt kritische Aussage über die Wirkungen von Unternehmenszerti-
fizierungen im Dienstleistungssektor auf die Verantwortlichkeit von geschäfts-
führenden Organpersonen. Dies ist insofern interessant, als Unternehmenszerti-
fizierungen im Dienstleistungssektor mit der jüngsten Revision von SN EN ISO
9001 und SN EN ISO 14001 zusätzlich an Aktualität gewonnen haben3.

3 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 2 und 11.



A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

5
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A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

I. Grundkonzept der Verantwortlichkeit von geschäftsführenden
Organpersonen als gemeinhin direkte oder indirekte und teilweise
abhängige Aussenhaftung

1. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen als ein
global verbreitetes Corporate Governance-Instrument

12In modernen Marktwirtschaften rund um den Globus hat sich insbesondere über
die letzten 200 Jahre eine Organisationsform durchgesetzt, die grundsätzlich die
fünf folgenden Merkmale aufweist: eigene Rechtspersönlichkeit, Führung durch
eine grundsätzlich von der Eigentümerschaft getrennten (bzw. mit dieser nicht
notwendigerweise deckungsgleichen) Geschäftsführung, beschränkte Haftung
(für die Eigentümer), Vermittlung der Eigentümerstellung durch grundsätzlich
frei übertragbare Anteile und Abhängigkeit des Eigentums an der Gesellschaft
(im Sinne von Kontrolle und Anteil am Geschäftsergebnis) von Kapitalbeiträ-
gen4.5 Bei einem nicht nur rechtlichen, sondern immer mehr auch faktischen

4
Armour/Hansmann/Kraakmann, Corporate Law, S. 5 ff., wobei relativierend dabei
auch Gesellschaftsformen eingeschlossen sind, bei denen einzelne Aspekte aufgeweicht
sind, vgl.Armour/Hansmann/Kraakmann, Corporate Law, S. 16, 17 f. Diese fünf Ele-
mente werden in der Literatur bisweilen auch auf die vier erstgenannten reduziert, ohne
dass damit notwendigerweise eine andere inhaltliche Aussage verbunden ist, vgl. auch
Ferrarini, Origins, S. 189; Clark, Corporate Law, S. 2; Davies, Company Law, S. 9.
Nach der Einordnung des schweizerischen Rechts handelt es sich dabei primär um die Ak-
tiengesellschaft und die mit ihr verwandten juristischen Personen bzw. Kapitalgesellschaf-
ten des OR. Im Einklang mit diesem einheitlichen funktionalen Befund stehen im Übrigen
die Bestimmungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 752 ff. OR bei der
Organhaftung auch allgemein im Zentrum, da diese Kraft Verweis auf die Bestimmungen
des Aktienrechts in Art. 769 Abs. 1 i.V.m. 764 Abs. 2 OR für die Kommanditaktiengesell-
schaft, in Art. 827 OR für die GmbH, Art. 920 OR für Kreditgenossenschaften und Ver-
sicherungsgesellschaften und Art. 145 Abs. 4 KAG auch für die SICAVund SICAF gelten
und in Bezug auf gewöhnliche Genossenschaften Art. 916 und 917 OR den aktienrecht-
lichen Bestimmungen zumindest nachempfunden sind (wobei sich die Genossenschaft
auch dadurch von den anderen genanntenGesellschaften unterscheidet, dass die freie Über-
tragung von Anteilen aufgrund von Art. 849 Abs. 1 OR nur eingeschränkt bzw. nicht mög-
lich ist sowie nach Art. 832 Ziff. 3 OR die Eigentümerstellung auch unabhängig von Kapi-
talleistungen denkbar ist, vgl. auchMeier-Hayoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht, § 19
Rn. 49 und 65), Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 916 OR Rn. 1; KUKO OR-Leh-
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mann, Art. 916 OR Rn. 1 und Art. 917 OR Rn. 1 f. Die Haftung der Organe bei Verein und
Stiftung richtet sich demgegenüber grundsätzlich nach Delikts- und vor allem Vertrags-
recht, Riemer, SHK ZGB, Art. 55 ZGB Rn. 15 f. Der besseren Lesbarkeit wegen sind un-
ter Titel § 2A.I im Nachfolgenden bei Bezugnahme auf «Gesellschaften» oder «Corporati-
ons» grundsätzlich solche gemeint, die die genannten fünf Grundmerkmale aufweisen.

5 Die Wurzeln dieser Organisationsform gehen bis in die mittelalterlichen Körperschaften
und Händler- und Handwerkszünfte (Gilden) zurück, vgl. etwa Strätling, Aktiengesell-
schaft, S. 23 ff.; Carr, Early Forms, S. 162 ff. und 176 ff., wobei der genaue Ursprung
mindestens bei den kontinentaleuropäischen Rechtsordnungen neben der commenda und
ähnlichen Gesellschaftsformen im Dunkeln liegt, vgl. Beusch, Aktiengesellschaft, S. 10;
siehe auch Ferrarini, Origins, S. 191. Einen weiteren Schritt in der Entwicklung bildeten
sodann die Handelskompanien zur Kolonialisierung und Ausbeutung der neu entdeckten
Welt ab dem Ende des 16. Jahrhunderts. Berühmt sind namentlich die englische, im Jahr
1600 gegründete East India Company (EIC) sowie die niederländische, im Jahr 1602 ge-
gründete Vereinigte Niederländische Ostindienkompagnie (kurz «VOC» in Anlehnung an
die niederländische Bezeichnung). Die VOCwar wie die anderen Handelskompanien ihrer
Zeit eine Monopolgesellschaft und sorgte für die Belieferung von Europa mit Gewürzen
aus Asien über den risiko- aber (wegen den grösseren transportierbaren Mengen als wie
bisher über den Landweg) auch ertragreicheren Seeweg, vgl. Ferguson, Money,
S. 127 ff. Sie wird allerdings gemeinhin als die erste Aktiengesellschaft im eigentlichen
Sinne betrachtet und ihre Gründung wird als die Geburtsstunde des modernen Gesell-
schaftsrechts angesehen, vgl. Gepken-Jager/van Solinge/Timmerman, Preface
VOC, S. IX; Krneta, Abenteurer, S. 17 ff., denn die VOC vereinte als erste Gesellschaft
die genannten fünf Merkmale durch die Einführung der öffentlichen Ausgabe übertrag-
barer Stammanteile, vgl. Gepken-Jager, VOC, S. 44. Das VOC-Konzept prägte vor al-
lem die Rechtsentwicklung auf dem Kontinent, vgl. Gepken-Jager/van Solinge/Tim-

merman, Preface VOC, S. X, hinsichtlich der darauf folgenden Entwicklung der ersten
Aktiengesellschaften im Gebiet der heutigen Schweiz, vgl. Krneta, Abenteurer, S. 59 ff.
Die englische Entwicklung orientierte sich hingegen vielmehr an den Erfahrungen mit der
EIC, vgl. Harris, East India Company, S. 246 f. Von ihren neuzeitlichen Nachfahren un-
terschied sich das Konzept der VOC bzw. der EIC aber vor allem darin, dass diese eigens
und singulär vom Staat konzessioniert, d.h. durch einen spezifischen Staatsakt bzw. ein
Gesetz ins Leben gerufen wurden. Der französische Code de Commerce aus dem Jahr
1807 markiert diesbezüglich den Wendepunkt von einem individuellen zu einem generel-
len, d.h. auf generellen gesetzlichen Bestimmungen beruhenden Konzessionssystem. Ob-
wohl die Erteilung der Konzession noch im Ermessen des Staates lag, wurde diese alsbald
zur Regel, vgl. Hopt, Comparative Company Law, S. 1164; Meier-Hayoz/Forstmo-

ser, Gesellschaftsrecht, § 10 Rn. 21;Krneta, Abenteurer, S. 8 f. Der Code de Commerce
von 1807 fand als Vorlage für Kodifikationen anderer Staaten sodann weite Beachtung und
läutete damit vor gut 200 Jahren die neuzeitliche Verbreitung der hier betrachteten Organi-
sationsform ein, vgl. Hopt, Comparative Company Law, S. 1164 f. Der Schritt vom gene-
rellen Konzessionssystem zur freien Inkorporierung bzw. zum System der Normativ-
bestimmungen war damit nicht mehr weit und wurde nach dem Startschuss von England
im Joint Stock Companies Act von 1844 auch in anderen Kodifikationen vollzogen, vgl.
Pistor/Keinan/Kleinheisterkamp/West, U. Pa. J. Int’l Econ. L. 2002, S. 807. Vgl.
zur seit der Unabhängigkeit von England anderen und eigenständigen Entwicklung in den
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Auseinanderfallen von Eigentümerschaft und Geschäftsführung6 leitet sich das
folgende von Berle/Means akzentuierte7, für diese Corporations beschrie-
bene und untersuchte Problem ab: Zwischen den Interessen der Eigentümer-
schaft (d.h. der Anteilseigner bzw. Aktionäre) und der Geschäftsführung (d.h.
des Managements) bestehen mindestens in einem gewissen Umfang Gegen-
sätze. Bei solchen Konflikten wird die in Kontrolle befindliche Geschäftsfüh-
rung beim Fehlen griffiger Überwachung grundsätzlich den Eigeninteressen
Vorrang geben, statt sich für die Interessen der Eigentümerschaft einzusetzen8.

USA (New York war 1811 an sich der erste Staat, der wenigstens für einen beschränkten
Industriezweig zu einer freien Inkorporierung überging) und insb. auch in Delaware, wo
wie in anderen US-Staaten auch die individuelle Konzessionierung noch länger Anklang
fand, aber wegen Korruptionsgefahr schliesslich am Ende des 19. Jahrhunderts unterbun-
den wurde, dies. S. 808; ferner allgemein auchGomory/Sylla, Daedalus 2013/2, S. 104.
Ein selbstverständlicheres Element brauchte allerdings (gerade in den USA) noch etwas
länger, bis es sich gefestigt durchsetzte: Die meisten Rechtsordnungen machten die be-
schränkte Haftung erst in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts zur Regel. Auch in De-
lawarewar es erst ab 1883möglich, durch eine Bestimmung in den Statuten die Haftung zu
begrenzen, es brauchte aber schliesslich bis 1967, bis die beschränkte Haftung zur disposi-
tiven Regel wurde. In Kalifornien bestand die beschränkte Haftung sogar grundsätzlich
erst ab 1931. Zur Entwicklung im 19. und 20. Jahrhundert umfassender rechtsvergleichend
vgl. Pistor/Keinan/Kleinheisterkamp/West, U. Pa. J. Int’l Econ. L. 2002, S. 791 ff.
und 798 ff. und darüber hinaus auchBärtschi, Verantwortlichkeit, S. 7 f. für die Schweiz.

6
Berle/Means, Modern Corporation, S. 68, 69.

7 Bereits Adam Smith äussert sich zur Problematik des Interessenskonfliktes bei der Tren-
nung von Eigentümerschaft und Geschäftsführung bzw. Eigentümerstellung und Verfü-
gungsgewalt in solchen Gesellschaften, Smith, Wealth of Nations, S. 124. Vgl. weiter
auch etwa bei Bühler, Corporate Governance, Rn. 383 ff. und Gabrielsson/Huse,
Governance theory, S. 238 die ausgewählten Stimmen, die sich ebenfalls schon vor
Berle/Means zur Trennungsproblematik äusserten.

8
Berle/Means, Modern Corporation, S. 119 f. und 121 ff. Die beschriebene Folgerung
dürfte ferner noch dadurch verstärkt werden, dass sich bei den betreffenden Gesellschaf-
ten vor dem Hintergrund der Loslösung der Eigentümerstellung von der Verfügungs-
gewalt darüber hinaus das Element der beschränkten Haftung grundsätzlich in der Tren-
nung der (persönlichen) Haftung nicht nur von der Eigentümerschaft, sondern auch von
der Verfügungsgewalt bzw. Kontrolle äussert, da die in Kontrolle stehende Geschäftsfüh-
rung grundsätzlich nicht für die Schulden der Gesellschaft einstehen muss, siehe auch
Grantham, Limited Liability, S. 3; Schall, ECFR 2011, S. 478. Die disziplinierende
Funktion persönlicher Haftung in der Geschäftsführung (wie sie illustrativ etwa in der
Kommanditgesellschaft implementiert ist), geht damit verloren. Die damit einhergehende
prinzipielle Freiheit der Geschäftsführung dürfte dem Vorrang von Eigeninteressen noch
weitergehend Vorschub leisten. Vgl. auch Easterbrook/Fischel, U. Chi. L. Rev. 1985,
S. 115 f. mit dem Hinweis auf die generelle Problematik der Auferlegung der Geschäfts-
führung von Haftung (da diese das Risiko kaum differenzieren kann) und der Unklarheit,
ob dies zum gewünschten Resultat führt. Vgl. hierzu auch Grantham, Limited Liability,
S. 44 f., der parallel zur Situation mit den Aktionären den problematischsten Diskussions-
bereich letztendlich in Bezug auf unfreiwillige Gläubiger sieht.
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Die empirischen Untersuchungen von Berle/Means zu grösseren (US-ameri-
kanischen) börsenkotierten Aktiengesellschaften in den 1920/30er-Jahren zeig-
ten, dass ebendiese Überwachungs- bzw. Kontrollmechanismen bei einer weit-
gestreuten Eigentümerschaft bzw. einem weit gestreuten Aktionariat nicht mehr
zu funktionieren scheinen. In der Konsequenz muss ohne Gegensteuer über län-
gere Sicht bei solchen Gesellschaften eine den Eigeninteressen verhaftete Ge-
schäftsführung hervortreten.9

13 Das angesprochene Interessenkonflikt-Problem wurde später in den 1960er-
und 1970er-Jahren genereller als Principal-Agent-Problem wieder aufgegriffen
und in einer formalen Agency Theory analysiert10. Die von Berle/Means empi-
risch aufgezeigte und generell befürchtete (Kontroll-)Apathie der Anteilseigner
wurde letztlich mit Blick auf das Collective Action-Problem11 als rational erklärt:
Soweit die agency costs12 bzw. genauer die monitoring costs13 eines einzelnen

9
Berle/Means, Modern Corporation, S. 47 ff., 245 f., 275, 277 f., 354. Das Resultat der
rechtlichen Einrichtung der Trennung von Eigentümerschaft und Geschäftsführung kul-
miniert demnach faktisch darin, dass die Eigentümerschaft vollständig von der Kontrolle
getrennt werden kann.

10
Ross, Am. Econ. Rev. 1973, S. 134 ff.; Jensen/Meckling, JFE 1976, S. 305 ff.; Fama/
Jensen, J. Law Econ. 1983, S. 301 ff. Vgl. auch Gabrielsson/Huse, Governance
theory, S. 238 ff.

11
Olson, Collective Action, im vorliegenden Zusammenhang insb. S. 44 f. und 55 f.: Ol-
son argumentiert grundsätzlich unter der Voraussetzung, dass Einzelne nicht von dem
einem Kollektiv zukommenden Nutzen ausgeschlossen werden können und dass letztlich
alle Teilnehmer des Kollektivs unabhängig von ihren Beiträgen von einem sich einstellen-
den Nutzen profitieren. Er nimmt sodann unter anderem eine Kategorisierung anhand der
Gruppengrösse in drei hier interessierende Gruppentypen vor, nämlich privilegierte, mit-
telgrosse und latente Gruppen, wobei sich der dem Kollektiv zukommende Nutzen bzw.
das sog. Kollektivgut in Letzterer (als der entsprechenden Kategorie für Aktiengesell-
schaften mit weitgestreutem Aktionariat) generell nicht einstellt, trotz an sich positivem
kollektiven Nutzensaldo. Hardin, Collective Action, S. 39 ff. und 67 ff., stellt später für
die Kategorisierung nicht generell auf die Gruppengrösse, sondern auf das Kosten-Nut-
zen-Verhältnis ab (soweit der individuelle Ertrag die individuellen Kosten bei mindestens
einem Teilnehmer übersteigt, ist die Gruppe privilegiert, andernfalls ist sie latent und das
Kollektivgut wird kaum bereitgestellt) und entwickelt damit auch Olsons Theorie weiter,
die besagt, dass sich in latenten Gruppen auch effiziente Untergruppen einstellen können.
Vgl. auch Spillmann, Institutionelle Investoren, S. 169 ff. mit einer Übersicht zur Logik
kollektiven Handelns in Publikumsgesellschaften m.w.H.; vgl. darüber hinaus auch
Ruef, Entreprenerial groups, S. 216 ff. unter anderem mit Blick auf kleinere Gesellschaf-
ten.

12 Verstanden als die Summe der in einem Agency-Verhältnis auftretenden Kosten für das
Herbeiziehen eines Agents bzw. «Beauftragten» durch einen Principal bzw. «Auftrag-
geber», bestehend aus monitoring costs des Principals, den bonding costs des Agents
und dem residual loss, grundlegend dazu Jensen/Meckling, JFE 1976, S. 308.

13 Diese können im Übrigen sonst durch Informationsasymmetrien verschärft sein, wie sie
sich gerade zwischen Aktionären und der Geschäftsführung in grossen Aktiengesell-
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Aktionärs seinen durch eine Kontrollaktion erwarteten Ertrag übersteigen, wird
dieser nicht eine Voice-Option mit einer entsprechenden aktiven Ausübung sei-
ner Kontrollrechte wählen, auch wenn für die Aufwand- und Ertragsrechnung
für das Kollektiv der Aktionäre an sich ein positiver Saldo zu erwarten wäre.
Vielmehr wird der Aktionär aus einem Moral Hazard- bzw. Free Ride-Grund
(mit der Hoffnung, dass ein anderer mit den entsprechenden Kosten die nötigen
Massnahmen ergreift, von denen er dann auch profitiert) in seiner Loyalty-Posi-
tion verharren oder die Exit-Option wählen, ohne dass in der Folge die Ge-
schäftsführung von Überwachungsvorstössen der Anteilseigner behelligt
würde14.15 Je weiter das Aktionariat bzw. die Gruppe verteilt ist, desto ausgepräg-
ter ist das Collective Action-Problem, da sodann das Bilden entsprechender Ko-
alitionen unter den Anteilseignern zunehmend erschwert bzw. verteuert wird.
Ferner erhöht eine ausgeprägte Liquidität von Aktienmärkten den Anreiz der An-
teilseigner, die Exit-Option zu wählen, da deren Opportunitätskosten im Ver-
gleich zur Voice-Option verringert werden16. Im grundsätzlich aus diesen Ele-
menten entstehenden und ohne weitere Massnahmen immer ausgeprägteren
Kontrollvakuum kann die Geschäftsführung praktisch ungestört mit fremden
Ressourcen Eigeninteressen verfolgen.

14Das beschriebene «Kontrollvakuum zugunsten von Eigeninteressen» kann
letztlich wieder mit Blick auf Berle/Means und der von ihnen erwarteten
Konsequenz vor allem durch die Verwendung an sich fremder Ressourcen durch
die Geschäftsführung stossende und unerwünschte Resultate haben17.18 Berles

schaften einstellen und die unter anderem in diesem Kontext mit Transparenz abgemildert
werden sollen, siehe dazu Bühler, Corporate Governance, Rn. 381 und 462 ff. jeweils
m.w.H.

14 Vgl. eine vielzitierte Meinung von Coffee, Colum. L. Rev. 1989, S. 1685, der eine
Hauptaufgabe des Gesellschaftsrechts aus Sicht der Allgemeinheit darin versteht, die
agency costs durch entsprechende Regeln so tief wie möglich zu gestalten, um einen kos-
teneffizienten Umgang mit dem Agency-Problem sicherzustellen.

15 Zu den Handlungsoptionen in einem Kollektiv mit Exit, Voice und Loyalty siehe grund-
legend Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty, insb. S. 21 ff., 30 ff., 38 ff. und 76 ff.

16 Dieses Phänomen wird als Trade-off zwischen Liquidität und Kontrolle verstanden, etwa
Coffee, Colum. L. Rev. 1991, insb. S. 1288 ff., 1328 und 1329. Vgl. dazu auch Spill-

mann, Institutionelle Investoren, S. 177 f., m.w.H. zum Meinungsstand.
17 Siehe in diesem Zusammenhang illustrativ auch Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 2: Der

Autor beschreibt für die Schweiz, dass bis in die 1990er-Jahre im genannten Vakuum ein
paternalistisches Modell bestand, das in den Resultaten durchaus nicht nur als negativ
einzustufen ist, aber für eine positive Entwicklung letztlich vor allem auf die Integrität
der Führungsfiguren vertrauen musste. Der Paradigmenwechsel hin zur Forcierung der
Corporate Governance-Anliegen dürfte sich damit (nicht ohne Ironie mit der in diesem
Zusammenhang zugrunde gelegten kapitalistischen Perspektive) mit einem «Vertrauen
ist gut, Kontrolle ist besser»-Ansatz ergeben haben.
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14Das beschriebene «Kontrollvakuum zugunsten von Eigeninteressen» kann
letztlich wieder mit Blick auf Berle/Means und der von ihnen erwarteten
Konsequenz vor allem durch die Verwendung an sich fremder Ressourcen durch
die Geschäftsführung stossende und unerwünschte Resultate haben17.18 Berles

schaften einstellen und die unter anderem in diesem Kontext mit Transparenz abgemildert
werden sollen, siehe dazu Bühler, Corporate Governance, Rn. 381 und 462 ff. jeweils
m.w.H.

14 Vgl. eine vielzitierte Meinung von Coffee, Colum. L. Rev. 1989, S. 1685, der eine
Hauptaufgabe des Gesellschaftsrechts aus Sicht der Allgemeinheit darin versteht, die
agency costs durch entsprechende Regeln so tief wie möglich zu gestalten, um einen kos-
teneffizienten Umgang mit dem Agency-Problem sicherzustellen.

15 Zu den Handlungsoptionen in einem Kollektiv mit Exit, Voice und Loyalty siehe grund-
legend Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty, insb. S. 21 ff., 30 ff., 38 ff. und 76 ff.

16 Dieses Phänomen wird als Trade-off zwischen Liquidität und Kontrolle verstanden, etwa
Coffee, Colum. L. Rev. 1991, insb. S. 1288 ff., 1328 und 1329. Vgl. dazu auch Spill-

mann, Institutionelle Investoren, S. 177 f., m.w.H. zum Meinungsstand.
17 Siehe in diesem Zusammenhang illustrativ auch Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 2: Der

Autor beschreibt für die Schweiz, dass bis in die 1990er-Jahre im genannten Vakuum ein
paternalistisches Modell bestand, das in den Resultaten durchaus nicht nur als negativ
einzustufen ist, aber für eine positive Entwicklung letztlich vor allem auf die Integrität
der Führungsfiguren vertrauen musste. Der Paradigmenwechsel hin zur Forcierung der
Corporate Governance-Anliegen dürfte sich damit (nicht ohne Ironie mit der in diesem
Zusammenhang zugrunde gelegten kapitalistischen Perspektive) mit einem «Vertrauen
ist gut, Kontrolle ist besser»-Ansatz ergeben haben.



§ 2 Grundlagen

10

und Means’ Beitrag bestand in diesem Sinne in der frühen und weitestgehend
unbestrittenen Beschreibung des aus der Trennung von Eigentümerschaft und
Geschäftsführung entstehenden Interessenkonflikt-Problems auf der Entschei-
dungsebene, das (in zweiter Linie) gepaart mit einem Kontrollvakuum schliess-
lich zu einer Dysfunktion der Zweckverfolgung komplexer Organisationen füh-
ren kann. Welcher Zweck bzw. welche Interessen von einer entsprechenden
Organisation verfolgt werden sollen, ist damit noch nicht beantwortet. Ferner
ist auch nicht beantwortet, welches «Heilmittel» für die Beseitigung der Dys-
funktion eingesetzt werden soll. Für Corporations unterscheiden sich die Auf-
fassungen hier im Ausgangspunkt grundlegend vor allem danach, wie deren
(Führungs-)Mechanismen (als Zustandsbeschreibung) verstanden werden und
welche Schlüsse daraus zu ziehen sind. Es geht letztlich um jenen Aspekt, der
umfassender unter dem Schlagwort «Theory of the Firm» diskutiert wird19.20

18 Ohne hier darauf zuzugehen, was denn das «Erwünschte» sein kann bzw. soll, wird min-
destens grundsätzlich das Verfolgen der Eigeninteressen der Geschäftsführung nicht als
wünschenswert betrachtet, weshalb die Managermacht im entsprechenden Kontext auch
grundsätzlich als problematisch eingestuft wird; siehe aber weiter dazu hiernach Rn. 15
und Fn. 24.

19 Dabei wird vor allem von einer ökonomischen (siehe auch Dignam/Galanis, Globali-
zation, S. 18 ff., die spezifisch die «economic theories of the firm» ansprechen, im Gegen-
satz etwa zu den «legal theories of the firm», S. 8 ff.) Perspektive auf die Unternehmung
(verstanden in einem weiteren Sinne, siehe dazu Foss/Lando/Thomsen, Theory of the
Firm, S. 633) ausgegangen. Im Vordergrund steht damit der Blickwinkel der Effizienz,
was aus einer rechtlichen Betrachtung weiterer Legitimierung bedarf, vgl. dazu etwa
auchMaizar, Willenssbildung, S. 184 ff. m.w.H. und Schweizer, Kognitive Täuschun-
gen, Rn. 54 ff.

20 Im traditionell neoklassischen Ansatz des 19. Jahrhunderts wird das Bestehen von Gesell-
schaften nicht erklärt, sondern sie werden als black boxes betrachtet, die sich wie Indivi-
duen im Markt bewegen. Weshalb sich etwa bestimmte Individuen in solchen black boxes
zusammenfinden, bleibt offen. Eine Erklärung für das Bestehen von Gesellschaften bietet
Coase, der den Grund vor allem im Effizienzgewinn gegenüber von Transaktionen im
Markt erkannte, soweit die Verwendung des Preismechanismus teurer ist als die hierarchi-
sche Steuerung innerhalb der Gesellschaft (Coase, Economica 1937, S. 386 ff., S. 392).
Eine Erklärung des Bestandes von Gesellschaften mit dem neoklassischen Instrumenta-
rium war damit angedacht. In Abweichung vom traditionell neoklassischen Ansatz sehen
«Managerial Theories» den Antrieb hinter dem Verhalten des Managements im Streben
nach Unternehmenswachstum i.w.S. statt der Profitmaximierung (Baumol, Business Be-
havior; Marris, «Managerial» Capitalism; Williamson, Discretionary Behavior). Die
neoklassischen Mechanismen sind damit ausgehebelt und es wird der Unternehmung ein
Inhalt ausserhalb jener Paradigmen zugestanden. Ab den 1970er-Jahren kristallisierte sich
das Verständnis der Gesellschaft als «nexus of contracts» zunächst mit dem Teamarbeits-
ansatz von Alchain und Demsetz (Alchian/Demsetz, Am. Econ. Rev. 1972, S. 777)
und sodann mit der «Agency Theory of the Firm» (grundlegend Jensen/Meckling, JFE
1976, S. 357 ff.) heraus. Diese erklären Gesellschaften wiederum mit dem mikroökono-
mischen Instrumentarium der Neoklassik, aber sehen jene grundsätzlich nicht mehr als
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15Das bereits von Berle/Means im weiteren Sinne aufgegriffene Thema
einer zweck- bzw. interessenabgestimmten und mit entsprechenden Kontrollme-
chanismen versehenen Führung bzw. «Governance» von «Corporations» wurde
erst ab den 1970er-Jahren in den USA und ab den 1990er-Jahren international
unter dem Begriff «Corporate Governance» vertieft behandelt21. Die theoreti-
schen Grundlagen der Corporate Governance liegen für die Interessenabstim-
mung und die notwendige Ausgestaltung von Kontrollmechanismen einerseits

leere black boxes, sondern als (im ökonomischen Sinne) gar nicht existierende Begren-
zungen im Gegensatz zu Markttransaktionen (was als Schritt von der black zur no-box
betrachtet werden kann, vgl. Dignam/Galanis, Globalization, S. 34). Der Markt ver-
mag daher auch ihre Akteure zu disziplinieren und das Handeln dieser Konstrukte soll
(im Gegensatz zum «Managerialism») auf die Anteilseigner ausgerichtet sein. Eine Ad-
aptierung der neoklassischen Paradigmen fand mit der Ansicht statt, dass es in dem «ne-
xus of contracts» nicht möglich ist, vollkommene Verträge (im ökonomischen Sinn) zu
verfassen, sondern dass ex post-Korrekturen notwendig bleiben. Durch asymmetrische
Informationsverteilung und beschränkte Rationalität von Individuen sowie Spielräume
durch unvollkommene Märkte kommt Gesellschaften eine Funktion als Unsicherheits-In-
termediäre zu. Prägend für diese Betrachtung war die in verschiedenen Publikationen er-
arbeitete (und auf Arbeiten von Coase basierende) Transaktionskostentheorie von Wil-

liamson (Williamson, Am. Econ. Rev. 1971, S. 112; Williamson; Markets and
Hierarchies; siehe ferner die Literaturangaben bei Dignam/Galanis, Globalization,
Fn. 118) sowie die Property Rights-Theorie (grundlegend Grossman/Hart, J. Polit.
Econ. 1986, S. 691 ff.; Hart/Moore, J. Polit. Econ. 1990, S. 1119 ff.). Vom (alten) Insti-
tutionendenken der Neoklassik wurde damit Abstand genommen und die Neue Institutio-
nenökonomie wurde geboren, bei der der homo oeconomicus vielmehr als satisficer statt
als konsequenter Optimierer auftritt (vgl. dazu Schweizer, Kognitive Täuschungen,
Rn. 63 ff.). Es gibt heute eine Fülle weiterer Literatur, die sich aus einer Corporate Gover-
nance-Perspektive auch etwa mit dem Gegensatz von Shareholder Value- und Stakehol-
der Value-Ansatz beschäftigt. Das «Shareholder Democracy Movement» betont so in jün-
gerer Zeit die Stärkung des Aktionariates zur Überwindung des Problemes der
Managermacht (dazu grundlegend der Diskurs mit einer pro-Haltung – Bebchuk, Harv.
L. Rev. 2006, S. 1784 ff. – und einer contra-Haltung – Bainbridge, Harv. L. Rev. 2006,
S. 1735 ff. sowie Strine, Harv. L. Rev. 2006, 1759 ff.; vgl. ausserdem Bühler, Corpo-
rate Governance, Rn. 414 ff. m.w.H.). Das Team Production-Verständnis nach Blair/

Stout stellt sich der «Agency Theory of the Firm» gegenüber und versteht Aktiengesell-
schaften nicht nur als bipolares Konstrukt, sondern als «nexus of firm-specific invest-
ments» und resultiert demgegenüber in einem Stakeholder Value-Ansatz an, Blair/
Stout, Va. Law Rev. 1999, S. 248 ff., 275. Für eine tiefere Übersicht und Einordnung
der verschiedenen Theorien vgl. Dignam/Galanis, Globalization, S. 18 ff.; Foss/

Lando/Thomsen, Theory of the Firm, S. 631 ff.; Bainbridge, Nw. U. L. Rev. 2003,
S. 547 ff. Für den Zusammenhang mit dem Umgang mit dem Problem der Managermacht
vgl. auch Bühler, Corporate Governance, Rn. 380 ff. m.w.H.

21 Vgl. Fischel, Vand. L. Rev. 1982, S. 1259 f.; Cheffins, History, S. 46 ff. und 56 f.; Ha-
der Schuler, Corporate Governance, S. 3 f.; Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn 2 ff., 50 ff.,
198 ff.; Bühler, Corporate Governance; Rn. 599 ff.; Müller/Lipp/Plüss, Der Verwal-
tungsrat, S. 695.
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in der beschriebenen Agency Theory22, andererseits im Werk von Montes-

quieu zu den notwendigen «checks and balances» in komplexen Organisatio-
nen23. Im Hinblick auf die Interessenausrichtung stehen sich grundsätzlich ältere
Shareholder Value- und modernere Stakeholder Value-Ansätze gegenüber24.
Hier ist zu beachten, dass Gesellschaften üblicherweise mit einer thematischen
Zwecksetzung sowie einem übergeordneten Endzweck (der klassischerweise
Gewinnstrebigkeit beinhaltet) ausgestattet sind, die der Diskussion über die In-
teressenausrichtung gewisse Eckpfeiler setzen25. Demgegenüber scheint heute
mehr oder weniger unbestritten, dass das (End-)Ziel bzw. der Sinn von Corpora-
tions in der Erhöhung der Wohlfahrt der Gesellschaft als Ganzes liegt26. Scharf
von der Interessenausrichtung zu unterscheiden ist auch die Frage der Zustän-
digkeit für die Interessendurchsetzung: Hier finden sich verschiedene Modelle,
die sich zwischen Shareholder Primacy und Director Primacy bewegen.27 In
Bezug auf die zur Verfügung stehenden Kontrollmechanismen leistete vor allem
Hirschmann einen zentralen Beitrag, indem er diese in Voice- und Exit-Me-
chanismen einteilte und ihre Wirkungsweise beschrieb28.

16 Bei Letzterem setzt sodann die Verantwortlichkeit der Geschäftsführung
bzw. von geschäftsführenden Organpersonen an. Sie ist als solches ein konfron-
tativer Voice-Mechanismus aus der Corporate Governance-Perspektive29. In
diesem Rahmen ist sie als eine global verbreitete und weitestgehend unbestrit-

22 Heute nicht mehr nur bipolar, sondern in einer mehrfachen Dimension gesehen, vgl. Ar-

mour/Hansmann/Kraakmann, Agency Problems, S. 35 f.
23

Montesquieu, Esprit, Buch XI, Kapitel 6 und Buch XII, Kapitel 1 Abs. 2.
24 Allerdings hat sich die Diskussion, an welchen Interessen die Geschäftsführung sich aus-

zurichten habe, über die Zeit stark entwickelt: Wurde in den 1990er-Jahren grundsätzlich
noch von einem Shareholder Value-Ansatz ausgegangen (im Einklang mit der Sicht-
weise, auf deren Grundlage Berle/Means ihre Schlüsse zogen und die in den USA
auch in die Rechtsprechung Eingang gefunden hat, vgl. Dodge v. Ford Motor Co., 170
N.W. 668 (Mich. 1919) und Katz v. Oak Indus., 508 A.2d 873, 879 (Del. Ch, 1986))
wird nun auch angeführt, dass sich eine Form eines Stakeholder Value-Ansatzes (oder
wenigstens eine Annäherung daran durch eine langfristige Betrachtung von Shareholder
Value) durchgesetzt habe, vgl. Forstmoser, Liber Amicorum Watter, S. 200 f.

25
Handschin, Konzern, S. 92 f. Je nach Rechtsordnung kann das diesbezügliche Konkreti-
sierungserfordernis aber variieren, vgl. dazu etwa anschaulich Henn/Alexander, Cor-
porations, S. 277 ff.

26
Hansmann/Kraakmann, Geo. L. J. 2001, S. 441.

27 Anschaulich dazu Bainbridge, Nw. U. L. Rev. 2003, S. 547 ff.
28

Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty, insb. S. 21 ff., 30 ff., 38 ff. und 76 ff. Loyalty be-
zeichnet den Zustand, in dem Exit nicht aktiviert ist, wobei dieser dann in einer Funktion
zu Voice steht, siehe ders., S. 77 ff.

29
Kuek, Bond L. Rev. 2014, S. 89, 95, 102 ff.; ferner Nikitine, Organverantwortlichkeit,
S. 70 f.
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ten30 notwendige Voraussetzung für moderne Gesellschaftsformen mit be-
schränkter Haftung und getrennter Eigentümerschaft und Geschäftsführung an-
erkannt31.32

17Mit diesem Hintergrund kommt der Organhaftung33 generell die Aufgabe zu,
dass Geschädigte von den eine Gesellschaft auf oberster Ebene führenden Perso-
nen Ersatz für pflichtwidrig zugefügte Schäden erlangen können34. Organperso-
nen sollen sich nicht hinter dem «Schutzschild» der Gesellschaft verstecken kön-
nen, und den mit der Trennung von persönlicher Haftung und Geschäftsführung
negativen Wirkungen soll Einhalt geboten werden35. Der Organhaftung kommt

30 Vgl. dazu als kritische Stimme aus der US-Literatur Scott, Stan. L. Rev. 1982–1983,
S. 935 ff., der in einer Abschaffung der Organhaftung in Bezug auf Sorgfaltspflichtsver-
letzungen (anders als in Bezug auf Treuepflichtverletzungen) keinen grossen Verlust
sieht. Dazu ist zu erwähnen, dass die Organhaftung damit nicht ungeeignet oder gar nicht
erforderlich ist, sondern es viel mehr darum geht, dass die Organhaftung im genannten
Bereich auch negative, unerwünschte und sogar teilweise kontraproduktive Folgen haben
kann (vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 23). Bärtschi spricht der Organhaftung gar
die Eigenschaft ab, tatsächlich viel zu sorgfältigem Verhalten von Organpersonen bei-
zutragen (Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 25 f.).

31 Rechtsvergleichend und funktional ist die Organhaftung so insbesondere auch solchen
Gesellschaften beizuordnen, die die in Rn. 12 erwähnten Grundelemente erfüllen.

32 Vgl. Armour/Hansmann/Kraakmann, Corporate Law, S. 1 ff., 13, 14 ff., 16 f.; ferner
Hopt, Comparative Company Law, S. 1165 f. Vgl. dazu ferner besonders auch die im
Kernbereich der Haftung gegenüber der Gesellschaft mit Blick auf die Corporate Gover-
nance-Perspektive beachtenswerte und weit verbreitete Möglichkeit einer Minderheit von
Anteilsinhabern zur (indirekten) Einforderung des Gesamt- und nicht nur des Individual-
schadens: Art. 754 Abs. 1 und Art. 756 OR; § 43 Abs. 2 D-GmbHG, § 93 Abs. 2 und 148
D-AktG (auch Deutschland kennt viel diskutiert nunmehr die Möglichkeit des derivative
suit für das Aktienrecht, allerdings immer noch nicht im GmbH-Recht); § 25 und 48
Abs. 1 Ö-GmbHG, § 84 und 134 Abs. 1 Ö-AktG; Art. L225–252 und L225–120 F-
CCom; Sec. 260 Abs. 3 UK-C.A.; § 321 ff. und § 327 Del. Gen. Corp. Law; § 626 NY
Bus. Corp. Law; § 7.40 Abs. 1 RMBCA (der RMBCA wird im Übrigen von 24 Staaten
in den USAverwendet), 28 U.S.C. Titel 28 Part IV Rule 23.1 (U.S. Federal Rules of Civil
Procedure). Zu den darüber hinaus gehenden Klagemöglichkeiten siehe auch für ver-
schiedene Länder die Aufsätze m.w.H. bei Loos (Hrsg.), Directors’ Liability Review,
insbesondere für die in diversen Ländern im Bereich der Geschäftsführungsverantwort-
lichkeit oft bestehende Möglichkeit von class actions zur (direkten) Geltendmachung
durch einzelne Geschädigte eines Gesamt- statt nur eines Individualschadens.

33 Die Begriffe «Verantwortlichkeit» und «Haftung» werden hier synonym verwendet, vgl.
zu einer allfälligen Unterscheidung Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 6. «Organhaftung»
wird hier auch im Sinne eines Synonyms zur persönlichen Verantwortlichkeit von Organ-
personen verstanden und nicht als Haftung der Gesellschaft aus der Tätigkeit ihrer Organ-
personen, vgl. dazu Böckli, Aktienrecht, § 18 Fn. 1.

34 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 19.
35 Vgl. illustrativ auchMuwanguzi, Incompetent Directors, S. 1 unter Bezugname auf den

englischen Entscheid Charitable Corporation v. Sutton (1742) 26 ER 642.
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mour/Hansmann/Kraakmann, Agency Problems, S. 35 f.
23

Montesquieu, Esprit, Buch XI, Kapitel 6 und Buch XII, Kapitel 1 Abs. 2.
24 Allerdings hat sich die Diskussion, an welchen Interessen die Geschäftsführung sich aus-
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25
Handschin, Konzern, S. 92 f. Je nach Rechtsordnung kann das diesbezügliche Konkreti-
sierungserfordernis aber variieren, vgl. dazu etwa anschaulich Henn/Alexander, Cor-
porations, S. 277 ff.

26
Hansmann/Kraakmann, Geo. L. J. 2001, S. 441.

27 Anschaulich dazu Bainbridge, Nw. U. L. Rev. 2003, S. 547 ff.
28

Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty, insb. S. 21 ff., 30 ff., 38 ff. und 76 ff. Loyalty be-
zeichnet den Zustand, in dem Exit nicht aktiviert ist, wobei dieser dann in einer Funktion
zu Voice steht, siehe ders., S. 77 ff.

29
Kuek, Bond L. Rev. 2014, S. 89, 95, 102 ff.; ferner Nikitine, Organverantwortlichkeit,
S. 70 f.
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dabei vorab eine repressive Funktion sowie eine präventive Verhaltenssteue-
rungsfunktion zu36: Die repressive Funktion ist auf den erwähnten Schadensaus-
gleich und die «Wiederherstellung» selbst gerichtet37, die präventive will ab-
geleitet aus der repressiven Funktion im Hinblick auf eine mögliche Haftung
das Verhalten von Organen schon vor Eintritt eines Schadens positiv beeinflus-
sen und dient vor allem auch als Element zur Abmilderung des Principal-Agent-
bzw. Interessenkonflikt-Problems38.39

18 Der Vollständigkeit halber sei hier erwähnt, dass generell nicht die Institu-
tion als solche, sondern die Frage, wie weit die Organhaftung gehen soll, grös-
sere Diskussionen auslöst40. Zu bedenken ist hier einerseits, dass zu viel Haf-
tung durchaus kontraproduktive Folgen haben kann, indem Leitungs- bzw.

36 Wobei Organhaftung eingebettet in die sich damit breiter befassende Corporate Gover-
nance-Diskussion nur eine Form von Steuerung zum erwünschten Verhalten ist und
insbesondere neben dem negativen Anreiz der (Organ-)Haftung für Organpersonen auch
positive Anreize im Sinne von Belohnungen für erwünschtes Verhalten gesetzt werden
können, vgl. dazu auch Armour/Hansmann/Kraakmann, Agency Problems,
S. 38 ff.; Enriques/Hansmann/Kraakmann, Interests of Shareholders, S. 55 ff., 75 f.;
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 20. Im Übrigen werden in der Literatur als dritte Funk-
tion auch Konfliktbewältigung und sozialer (Rechts-)Friede genannt, vgl. von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 27.
37

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 75 f.
38 Vgl. Armour/Hansmann/Kraakmann, Agency Problems, S. 36, 39, 47 f.; Easter-

brook/Fischel, U. Chi. L. Rev. 1985, S. 94, 115 f.; Hopt, Comparative Company
Law, S. 1165 f.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 11 f., 20, 22 f.; Jenny, Abwehrmög-
lichkeiten, Rn. 77 ff.

39 Vgl. eingehender zur Verhaltenssteuerungsfunktion Bärtschi, Verantwortlichkeit,
S. 21 ff.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 79 ff. Im Übrigen wird auch davon aus-
gegangen, dass die Versicherbarkeit gegen die Organhaftung die verhaltenssteuernde
Funktion nicht wesentlich beeinträchtigt, insbesondere da die Versicherung üblicherweise
nur einen Teil des Schadenersatzes deckt und sodann auch die Reputation eines in
Anspruch genommen Organmitgliedes ein starkes Gewicht gegenüber dem effektiven
monetären Ersatz einnehmen kann (Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 83; von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 26 f). Siehe
bezüglich Versicherbarkeit im Schweizer Recht Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 868 ff.
Bezüglich der nach h.L. in engen Grenzen wohl zulässigen Schadloshaltung vgl. Geri-
cke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 51 ff.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Rn. 607 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 852 ff. Bezüglich der wohl eher unzulässigen
Freizeichnung siehe Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 593 ff.

40 Es geht also weniger um die Frage des «Ob», sondern eher um das «Wieviel», das jüngst
vor allem darin kulminierte, dass die Frage aufgeworfen wurde, ob die Organhaftung
nicht weiter gehen müsse: In der Schweiz hat insbesondere der Niedergang der Swissair
und international haben die Skandale um Enron und WorldCom sowie die Finanzkrise(n)
die Diskussion angefeuert, vgl. etwa Yeoh, BULA 2012; Kraakmann, Preface, S. vii.
Die Diskussion erfolgte bisweilen gepaart mit der Diskussion der Managerentlohnung,
allerdings nicht immer die Tatsache würdigend, dass zwischen dem «Wieviel» in der Or-
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Organpersonen unerwünscht risikoavers werden und sich schliesslich keine ge-
eigneten Personen für die Leitungspositionen mehr finden lassen bzw. nur sol-
che, die die Risiken nicht richtig einschätzen können, sodass sich eine Adverse
Selection zugunsten geringer qualifizierter Kandidaten ergibt41. Andererseits
sollte der Anreiz zum Free Riding von Organpersonen über die Vorzüge der
Corporate-Form unterbunden sein42. Systembedingt liegt hier keine scharfe
Trennlinie vor, die ausfindig gemacht werden könnte. Vielmehr bedarf es eines
Kompromisses im Bereich einer neutralen Zone, in der es wenigstens aus öko-
nomischer Sicht schwer ist, sich Orientierung zu verschaffen. Es bleibt letztlich
aber gerade für die Schweiz zu erwähnen, dass das Haftungssystem schon jetzt
als im internationalen Vergleich streng erachtet wird und so auch Stimmen laut
werden, die fordern, dieses wieder einzuschränken43.44

2. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen als
konzeptionelle Aussenhaftung mit einem direkten und einem
indirekten Modus

19Die Haftung von Organpersonen findet sich aus dem Blickwinkel einer Organ-
haftung i.w.S. grundsätzlich auf zwei Ebenen: Die eine Ebene betrifft die Haf-
tung gegenüber Dritten, die andere die Haftung gegenüber der Gesellschaft
selbst45. Im letzteren Fall ist eine gegenüber der Organperson zu beanstandende
Vermögenseinbusse der Gesellschaft vorgelagert46. Diese kann sich einerseits

ganhaftung und der Managerentlohnung auch ein Zusammenhang besteht, vgl. Easter-
brook/Fischel, U. Chi. L. Rev. 1985, S. 115 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 81.

41
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 23 f.;
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 1, 12 ff.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 81.

42 Siehe dazu auch Fn. 8 hiervor.
43 Vgl. Druey/Druey/Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, § 14 Rn. 125;

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 1 f. Vgl. im Gegensatz dazu etwa das deutsche Recht, das
sich in § 93 Abs. 5 D-AktG im Generellen (d.h. abgesehen von der Liste gemäss § 93
Abs. 3 D-AktG) auf «gröbliche Verletzungen» der Sorgfalt beschränkt. Zu bedenken ist
ferner, dass es bei der Strenge nicht nur auf das materielle Recht ankommt, sondern auch
auf die prozessuale Ausgestaltung und die Kostenrisiken für einen Kläger. Insbesondere
die Kostenarrangements in den USA bezüglich der Gerichte und vor allem auch der An-
wälte (die diese sogar antreiben, Klagen zu fördern) dürften grosse Auswirkungen haben,
siehe dazu etwa Schipani, Bond L. Rev. 1994, S. 29 ff.

44 Vgl. hierzu auch Spamann, Liability, S. 5 ff.
45 Ungeachtet dessen, dass durchaus Dritte in der Form von Anteilseignern oder Gläubigern

statt oder neben der Gesellschaft selbst für die Durchsetzung dieser Haftung der Organ-
person gegenüber der Gesellschaft zuständig sein können. Siehe etwa im Schweizer
Recht Art. 756 f. OR und vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 31 f.

46 Diese wird im Schweizer Recht unter anderem als «Gesellschaftsschaden» bezeichnet, in
Abgrenzung zu dem bei der vorgenannten Haftung gegenüber Dritten bei diesen Dritten
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Abs. 3 D-AktG) auf «gröbliche Verletzungen» der Sorgfalt beschränkt. Zu bedenken ist
ferner, dass es bei der Strenge nicht nur auf das materielle Recht ankommt, sondern auch
auf die prozessuale Ausgestaltung und die Kostenrisiken für einen Kläger. Insbesondere
die Kostenarrangements in den USA bezüglich der Gerichte und vor allem auch der An-
wälte (die diese sogar antreiben, Klagen zu fördern) dürften grosse Auswirkungen haben,
siehe dazu etwa Schipani, Bond L. Rev. 1994, S. 29 ff.

44 Vgl. hierzu auch Spamann, Liability, S. 5 ff.
45 Ungeachtet dessen, dass durchaus Dritte in der Form von Anteilseignern oder Gläubigern

statt oder neben der Gesellschaft selbst für die Durchsetzung dieser Haftung der Organ-
person gegenüber der Gesellschaft zuständig sein können. Siehe etwa im Schweizer
Recht Art. 756 f. OR und vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 31 f.

46 Diese wird im Schweizer Recht unter anderem als «Gesellschaftsschaden» bezeichnet, in
Abgrenzung zu dem bei der vorgenannten Haftung gegenüber Dritten bei diesen Dritten
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durch eine Haftung gegenüber einem von der Gesellschaft primär geschädigten
Dritten zeigen47. Andererseits kann sie sich auch durch eine direkte Schädigung
der Gesellschaft durch die Organperson selbst äussern, ohne dass dabei das Ver-
mögen einer Drittperson primär negativ beeinträchtigt worden wäre48. Hier steht
aber dennoch wieder die Schädigung von Dritten im Raum, wenn auch einer be-
sonderen Klasse: der Anteilseigner bzw. Aktionäre der Gesellschaft49.

20 Die Ebene der Haftung der Organperson gegenüber der Gesellschaft selbst
kann als Organhaftung i.e.S. bezeichnet werden, der generell gesprochen die
Aufgabe zukommt, sich aus der Organfunktion ergebende Schäden der Gesell-
schaft auf in diesem Zusammenhang fehlbare Organpersonen (intern) abzu-
wälzen50. Demgegenüber betrifft die Ebene der unmittelbaren Haftung von Or-
ganpersonen gegenüber Dritten die Eigenhaftung der Organperson. Für die
Organhaftung i.e.S. gegenüber geschäftsführenden Organpersonen finden sich
in vielen Rechtsordnungen separate, von den allgemeinen Regeln abweichende
Haftungsregime51. Dies ermöglicht es, mit passenderen52 Regeln auf fehlbare
Organpersonen zuzugehen53. Weiterhin und allgemein ermöglicht es der Gesell-
schaft, nicht nur Personen, mit denen sie in einer vertraglichen Beziehung
steht,54 unter erleichterten Bedingungen in Anspruch zu nehmen, sondern min-
destens auch solche, die etwa lediglich einen tatsächlichen Einfluss auf die Ge-
schäftsführung ausübten55.56

anfallenden (direkten) «Aktionärs- bzw. Gläubigerschaden», siehe dazu etwa BGE
117 II 570 E. 3, S. 572.

47 Vgl. auch Fn. 61 für ein Beispiel.
48 Vgl. auch Fn. 62 für Beispiele.
49 Was natürlich nicht ausschliesst, dass Anteilseigner auch unmittelbar Geschädigte im zu-

vor beschriebenen Sinne sein können bzw. als solche auch gleichzeitig noch mittelbar Ge-
schädigte sind.

50 Beziehungsweise ist es die Funktion der Organhaftung i.e.S., den Gesellschaftsschaden
bei der Organperson liquidieren zu können.

51 Um dadurch insbesondere auch indirekte Klagen von Anteilsinhabern für die Gesellschaft
(sog. derivative suits) zu ermöglichen. Vgl. dazu die Belege im zweiten Teil der Fn. 32.

52 Unabhängig davon, ob diese nun haftungsverschärfend oder haftungserleichternd sind.
53 Sei dies materiell oder prozessual (z.B. mit sog. derivative suits, vgl. etwa Fn. 51) bzw.

haftungsverschärfend oder allenfalls -erleichternd.
54 Was bei den formellen Leitungsgremien der Gesellschaft regelmässig gegeben sein

dürfte.
55

Garbarski, Responsabilité, S. 28 ff. mit Verweisen auf andere Rechtsordnungen auf
S. 33 ff.

56 Auch die speziellen Regeln von Art. 754 ff. OR in der Schweiz ergeben grundsätzlich ma-
teriell günstigere Konditionen für die Anspruchsdurchsetzung in der Organhaftung i.e.S.
und erlauben ein (im Vergleich zu etwa blosser vertraglicher Haftung) objektiviertes
Pflichtenheft der Organpersonen, an dem sich Investoren orientieren können. Mit Art. 55
Abs. 3 ZGB bestehen bei Verein und Stiftung allerdings keine besonderen Bestimmungen
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21Auch die Organhaftung i.e.S. der geschäftsführenden Organpersonen hat
nach dem Gesagten (eingebettet in ein spezielles Regime) immer einen Berüh-
rungspunkt mit Schäden Dritter. Letztlich dient die Organhaftung i.e.S. nämlich
genauso wie die Eigenhaftung eines Organs zum Ausgleich von Schäden ausser-
halb der Beziehung Organ–Gesellschaft stehender Personen bzw. in diesem
Sinne Dritten, was nach dem Verständnis in dieser Arbeit Gläubiger wie auch
Aktionäre einschliesst. Es geht letztlich bei der Organhaftung i.w.S. nie um die
von einer Gesellschaft erlittenen Schäden allein, sondern immer um die bei Drit-
ten angefallenen Vermögenseinbussen57. Nicht nur die Eigenhaftung eines Or-
gans, sondern die gesamte Organhaftung i.w.S. einer geschäftsführenden Organ-
person kann deshalb als Aussenhaftung bezeichnet werden58.

22Unterschiede bestehen aber in Bezug auf den Modus der Inanspruchnahme
der Organperson durch den Dritten je nachdem, auf welcher Ebene die Haftung
der Organperson sich abspielt. Im Falle der Eigenhaftung besteht die Aussenhaf-
tung der Organperson nämlich üblicherweise direkt gegenüber dem Dritten
ohne Umweg über die Gesellschaft. Im Falle der Organhaftung i.e.S. tritt vorder-
gründig üblicherweise die Gesellschaft an die Organperson heran, um diese in-
direkt für die von Dritten erlittenen Schäden verantwortlich zu machen59. Kon-
zeptionell werden hier also grundsätzlich Ansprüche Dritter an die Gesellschaft
herangetragenen, um dann – in diesem Sinne als weiterer Schritt und indirekt –
mittels der Organhaftung i.e.S. gegenüber der Organperson Liquidierung zu fin-
den60. Die Organhaftung geschäftsführender Personen zeigt sich damit als eine

für die Organhaftung i.e.S. in der Schweiz. Kläger sind diesbezüglich üblicherweise auf
das Vertragsverhältnis mit der Organperson und (soweit der Kläger nicht die juristische
Person selbst ist) auf die generelle ausservertragliche Haftung nach Art. 41 ff. OR oder
andere gesetzliche Haftungsnormen (Verschulden der Organperson ist indes keine gene-
relle Voraussetzung nach Art. 55 Abs. 3 ZGB, vgl. Huguenin/Reitze, BSK ZGB I,
Art. 54/55 ZGB Rn. 31) verwiesen, vgl. Riemer, SHK ZGB, Art. 55 ZGB Rn. 15 f.; Rie-
mer, BK, Art. 54/55 ZGB Rn. 63 ff.

57 Siehe dazu Hamilton/Freer, Law of Corporations, S. 352 f. und im Umkehrschluss
auch Shade, Business Associations, S. 240, der dann natürlich festhält, dass es den An-
teilseignern nach der Gerichtspraxis in den USA freilich nicht zusteht, den Wertverlust
ihrer Anteile bei blosser Verletzung der Gesellschaft direkt selbst einzuklagen, vgl. dazu
ferner Fn. 111.

58 Siehe auch Spitz, SJZ 2003, S. 1, Fn. 1.
59 Siehe konkret hierzu auch zu diesem Konzept im Schweizer Recht Rn. 50 hiervor.
60 Entsprechend diesem Konzept bezeichnet auch Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247

für das Schweizer Recht die Ansprüche als direkt bzw. indirekt. Dieses Konzept wird
überdies auch deutlich bei Betrachtung der Ursprünge der sog. derivative suits im anglo-
amerikanischen Rechtsraum: Historisch gesehen musste zunächst tatsächlich ein Doppel-
weg eingeschlagen werden und es musste vorab in equity die Gesellschaft verklagt wer-
den, damit diese in einem zweiten Schritt in law wiederum Organpersonen zu
Schadenersatz verklagte, vgl. Shade, Business Associations, S. 238 f.; Merkt, US Ge-
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Aussenhaftung mit einem direkten und einem indirekten Modus der Inanspruch-
nahme.

3. Die indirekte Aussenhaftung als teilweise abhängige Haftung

23 Wie bereits erwähnt ist die Voraussetzung dafür, dass sich eine Organperson
einer Organhaftung i.e.S. ausgesetzt sieht, dass die Gesellschaft vorgelagert
eine Einbusse erlitten hat. Die indirekte Aussenhaftung einer geschäftsführen-
den Organperson über die Organhaftung i.e.S. ist damit allgemein zunächst
eine abhängige Haftung: Sie bestimmt sich nach der durch die Gesellschaft erlit-
tenen Einbusse. Ferner liegen der Organhaftung i.e.S. grundsätzlich zwei Kon-
stellationen zugrunde: In der einen Konstellation ist ein Dritter primär negativ
in seinem Vermögen beeinträchtigt und die Gesellschaft muss dafür einstehen,
wodurch der Gesellschaft eine in diesem Sinne sekundären Vermögenseinbusse
erfährt61. In der anderen Konstellation erleidet sodann die Gesellschaft selbst
primär die Vermögenseinbusse62.

24 Die Vermögenseinbusse der Gesellschaft ist in der ersten im Gegensatz zur
zweiten Konstellation damit auch kausal von einer Vorhaftung abhängig. Ist es
das Ziel, die (rechtlichen) Zusammenhänge der Haftungssituation bzw. das Haf-
tungsprofil einer geschäftsführenden Organperson zu analysieren, so genügt es
also nicht, den Blick nur auf die unmittelbaren Haftungsparameter der Organ-
person selbst zu beschränken. Vielmehr muss auch die «Vorhaftung» der Gesell-
schaft in die Betrachtung einbezogen werden.

sellschaftsrecht, Rn. 1127 f; Henn/Alexander, Corporations, S. 1036 ff.; Bärtschi,
Verantwortlichkeit, S. 421 f.

61 Hier kann es z.B. um das Einstehen der Gesellschaft gegenüber einem Konsumenten we-
gen einem fehlerhaften Produkt gehen. Die Organperson hat dabei in erster Linie im Rah-
men der «Sicherung» Dritter vor Schaden durch die Gesellschaft versagt, was in der
Folge durch eine allfällige Inanspruchnahme der Gesellschaft auf ebendiese wieder zu-
rückfällt, vgl. in diesem Kontext auch Rn. 387 hiernach.

62 Hier geht es um Situationen, bei denen die Organperson die Substanz der Gesellschaft
selbst negativ beeinflusst, indem sie pflichtwidrig z.B. ein lukratives Geschäft verhindert,
die Rückzahlung zinstragender Darlehen verzögert oder Vermögen der Gesellschaft be-
schädigt oder beseitigt. Die Organperson hat dabei in erster Linie im Rahmen ihrer «Ob-
hut» für die Schadloshaltung der Gesellschaft versagt.
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II. Haftung nach Art. 754 OR

1. Vorbemerkungen

a. Übersicht: Die gesetzliche Regelung und Hauptparameter der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

25Unter dem Abschnitt «Verantwortlichkeit» regelt das Obligationenrecht die per-
sönliche Haftung im Rahmen von Aktiengesellschaften in den Art. 754–760
OR63. Neben der Haftung für den Emissionsprospekt in Art. 752 OR, der Grün-
dungshaftung in Art. 753 OR und der Revisionshaftung in Art. 755 OR wird in
Art. 754 OR die zentrale und hier interessierende Haftung der mit der Verwal-
tung, Geschäftsführung und Liquidation befassten Personen geregelt. Art. 754
OR wird als Teil des allgemeinen Haftpflichtrechts bezeichnet64, unterliegt aber
mit den sogleich zur Sprache kommenden ergänzenden gesetzlichen Bestim-
mungen einer besonderen Ordnung. Die Voraussetzungen für den Schaden-
ersatzanspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR sind vor diesem Hintergrund: Schaden,
Pflichtwidrigkeit, Kausalzusammenhang und Verschulden.

26Neben den soeben erwähnten Haftungstatbeständen unter dem Marginalien-
titel «Haftung» finden sich unter dem nächsten Marginalientitel «Schaden der
Gesellschaft» in Art. 756 ff. detailliertere Vorschriften dazu, wer einen Schaden
auf welche Weise geltend machen kann. Dabei lassen die Marginalien des
Art. 756 OR bzw. Art. 757 OR erahnen, wovon dies abhängen mag: nämlich zu-
nächst davon, ob sich die Gesellschaft in Konkurs befindet oder nicht. Ferner
lässt aber bereits der Marginalientitel «Schaden der Gesellschaft» erahnen, dass
es diesbezüglich noch eine andere entscheidende Weichenstellung geben muss:
nämlich die Frage, ob es um den Schaden der Gesellschaft oder den Schaden
eines anderen geht. Grundsätzlich können demnach den Schaden der Gesell-
schaft ausser Konkurs nur die Gesellschaft selbst und die Aktionäre geltend
machen. In Konkurs steht primär der Konkursverwaltung und sekundär den Ak-
tionären sowie nun auch den Gläubigern eine Klagemöglichkeit für den Scha-
den der Gesellschaft zu.

27Die Frage, ob sich die Gesellschaft in Konkurs befindet oder nicht, ist nicht
kompliziert zu beantworten. Sobald die Konkurseröffnung erfolgt ist65, finden
die Regeln «in Konkurs» Anwendung66. Dem Konkurs ist der Nachlassvertrag

63 Mit Geltung auch bei anderen juristischen Personen, vgl. dazu Fn. 4 (zweite Hälfte).
Diese gelten gemäss Art. 39 BankG auch für alle Banken unabhängig von deren Rechts-
form. Ferner sind auch die für andere Gesellschaftsarten im fusionsrechtlichen Bereich
anwendbaren Art. 108 Abs. 1 und 2 FusG den Art. 754 f. OR nachempfunden.

64
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 2.

65 Vgl. Art. 171 SchKG.
66

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 154; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 281.
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Gesellschaft» in Art. 756 ff. detailliertere Vorschriften dazu, wer einen Schaden
auf welche Weise geltend machen kann. Dabei lassen die Marginalien des
Art. 756 OR bzw. Art. 757 OR erahnen, wovon dies abhängen mag: nämlich zu-
nächst davon, ob sich die Gesellschaft in Konkurs befindet oder nicht. Ferner
lässt aber bereits der Marginalientitel «Schaden der Gesellschaft» erahnen, dass
es diesbezüglich noch eine andere entscheidende Weichenstellung geben muss:
nämlich die Frage, ob es um den Schaden der Gesellschaft oder den Schaden
eines anderen geht. Grundsätzlich können demnach den Schaden der Gesell-
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63 Mit Geltung auch bei anderen juristischen Personen, vgl. dazu Fn. 4 (zweite Hälfte).
Diese gelten gemäss Art. 39 BankG auch für alle Banken unabhängig von deren Rechts-
form. Ferner sind auch die für andere Gesellschaftsarten im fusionsrechtlichen Bereich
anwendbaren Art. 108 Abs. 1 und 2 FusG den Art. 754 f. OR nachempfunden.

64
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 2.

65 Vgl. Art. 171 SchKG.
66

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 154; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 281.
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mit Vermögensabtretung nach Art. 317 ff. SchKG ferner gleichgestellt67. Die
Einstellung des Konkurses mangels Aktiven nach Art. 230 SchKG verändert im
Übrigen nichts an der Anwendbarkeit der Regeln «in Konkurs»68. Andere Insol-
venzverfahren, die nicht auf die Zwangsliquidation ausgerichtet sind, lösen hin-
gegen die Regeln «in Konkurs» nicht aus und es finden die Regeln «ausser Kon-
kurs» Anwendung69.70

28 Die Frage nach dem Schaden der Gesellschaft und dem Schaden eines ande-
ren führt abgeleitet davon zum Verständnis des unmittelbaren und mittelbaren
bzw. direkten und indirekten Schadens. Auf beide Unterscheidungen wird in
den folgenden Abschnitten näher eingegangen71.

29 Art. 758 OR regelt weiterhin die Wirkungen des Entlastungsbeschlusses auf
die Haftung der Organperson. Art. 759 und Art. 760 OR enthalten sodann beson-
dere Bestimmungen zur Solidarität bei der Haftung mehrerer Organpersonen
und zur Verjährung der Ansprüche.

30 Vorab sind es aber die zwei genannten Parameter (in/ausser) Konkurs und
(direkter/indirekter) Schaden, die das Verantwortlichkeitsrecht prägen72. Er-
gänzt werden diese durch die Unterscheidung Aktionär73/Gläubiger. Ferner ist
schliesslich noch das Bundesgericht als Einfluss zu nennen, das in einer beweg-

67 BGE 122 III 166 E. 3.b)aa), S. 170; vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 154;
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 282.

68 Es handelt sich vielmehr um einen Verzicht der Konkursverwaltung im Sinne von Art 757
Abs. 2 OR, sodass jeder Gläubiger oder Aktionär selbst Verantwortlichkeitsklagen gegen
fehlbare Organpersonen erheben kann, vgl. BGE 110 II 396 E. 2, S. 397 f.; Gericke/
Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 26; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 282a; Jenny,
Abwehrmöglichkeiten, Rn. 154; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 175 f.

69 Das gilt namentlich für die Nachlassstundung nach Art. 293 ff. SchKG, für das Kon-
kursaufschub-Verfahren nach Art. 725a OR sowie beim ordentlichen Nachlassvertrag
nach Art. 314 SchKG (sog. Prozentvergleich), BGE 122 III 166 E. 3.b)bb), S. 171; vgl.
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 154; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 283 f.; Bärt-
schi, Verantwortlichkeit, S. 175.

70 Auch wenn dieser Teil des Regimes grundsätzlich unbestritten ist, so lassen sich doch
Probleme bei langandauernden Konkursaufschub-Verfahren nach Art. 725a OR (diese
sind im Gegensatz zur Nachlassstundung zeitlich nicht mit einer Höchstdauer begrenzt)
sowie beim ordentlichen Nachlassvertrag nach Art. 314 ff. SchKG (sog. Prozentver-
gleich) verorten: Im ersten Fall wird die Klagemöglichkeit der Gläubiger mit aufgescho-
ben, sodass diese verlängert handlungsunfähig bleiben. Im zweiten Fall erlangen die
Gläubiger nie eine Klagemöglichkeit. Die Handlungsfähigkeit ist ihnen hier entzogen
und sie müssen sich auf die Initiative des Sachwalters zur Anhebung von Verantwortlich-
keitsklagen verlassen, vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 285 f.

71 Siehe dazu Rn. 31 ff. und 34 ff. hiernach.
72

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 218.
73 Nach Art. 656a Abs. 2 OR gelten die Bestimmungen von Art. 752 ff. OR ebenso für Parti-

zipanten und nach h.L. auch für Genussscheininhaber, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Fn. 100 m.w.H. Soweit nicht explizit anders angesprochen, schliesst der (der besseren
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ten Rechtsprechung das Verantwortlichkeitsrecht geformt hat, wie es nur noch
schwer aus dem Gesetzestext allein herauszulesen ist. Auch darauf ist noch aus-
führlicher einzugehen74.

b. Schadenskonstellationen: Gesellschaftsschaden und direkter Aktionärs- bzw.
Gläubigerschaden

31In der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit gibt es zunächst zwei verschiedene
Schadensebenen: Auf der einen Seite kann der Schaden bei der Gesellschaft ein-
treten, auf der anderen Seite bei deren Aktionären oder Gläubigern. Im ersten
Fall wird bisweilen mit dem Marginalientitel von Art. 756 OR von «Schaden
der Gesellschaft» oder allgemein von «Gesellschaftsschaden» gesprochen. Die
missverständliche Bezeichnung «indirekter Schaden» soll vorliegend keine Ver-
wendung finden, sondern nur als eine Form des Schadens der Aktionäre und
Gläubiger verstanden werden. Der zweite Fall lässt sich dem Gesetz nicht direkt
entnehmen, sondern ergibt sich nur durch Hinzudenken des Gegenstückes zum
in der Marginalie zu Art. 756 OR verwendeten Begriff «Schaden der Gesell-
schaft»75.

32Als Schadenskonstellationen sind weiter folgende Kombinationen der Ebe-
nen zur Kenntnis zu nehmen: Es kann bzw. können primär (a) nur die Gesell-
schaft, (b) nur die Aktionäre bzw. Gläubiger oder auch (c) die Vorgenannten
gleichzeitig einen Schaden erleiden. Ferner können im letzteren Fall beide Par-
teien aufgrund derselben oder aufgrund unterschiedlicher Pflichtverletzungen
den Schaden erlitten haben76. Dies kann sich, wie noch zu zeigen sein wird, auf
die Geltendmachung von Schadenersatzforderungen auswirken77. Ebenfalls re-
levant ist schliesslich die Unterscheidung (in diesem Sinne innerhalb der
Ebene), ob eine Person als Aktionär oder Gläubiger einen Schaden erlitten hat,
wobei beides sich wiederum überschneiden kann.

33Diese Konstellationen werden zudem noch durch den Faktor überlagert,
dass sich die Gesellschaft in Konkurs befinden kann oder nicht. Die genannten
Eckpunkte ergeben das Grundgerüst, in dessen Rahmen die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit geregelt ist.

Lesbarkeit wegen allein verwendete) Begriff der Aktionäre im Nachfolgenden darum
auch Partizipanten und Genussscheininhaber mit ein.

74 Siehe dazu Rn. 60 ff. hiernach.
75

Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 231 f.
76 Siehe dazu ferner Rn. 80 ff. hiernach.
77

Baum/von der Crone, SZW2016, S. 235.
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c. Direkter/indirekter bzw. unmittelbarer/mittelbarer Schaden

34 Zunächst ist zu erwähnen, dass die diesbezügliche Terminologie im Verantwort-
lichkeitsrecht in erheblichem Masse von derjenigen des allgemeinen Haftpflicht-
rechts abweicht. Im Folgenden wird dargelegt, worauf sich die Begriffspaare
direkter/indirekter und unmittelbarer/mittelbarer Schaden beziehen:

35 Formal geht es um ein und dasselbe. Die beiden Begriffe direkt und unmit-
telbar bzw. indirekt und mittelbar werden im aktienrechtlichen Kontext nämlich
als Synonyme verwendet78. Das inhaltliche Verständnis knüpft mithin aber
(eher) daran an, was im allgemeinen Haftpflichtrecht unter dem Begriffspaar
direkter bzw. indirekter Schaden79 verstanden wird80: Es geht beim indirekten
Schaden um eine Art Reflexschaden81. Die reflexweise Schädigung gründet
darin, dass ein Aktionär oder Gläubiger aufgrund des Schadens der Gesellschaft
selbst einen Schaden erleidet. Ein Schaden der Gesellschaft ist damit für eine
indirekte Schädigung conditio sine qua non82.

36 Auf der Seite des Aktionärs ergibt sich die indirekte Schädigung aus dem
Umstand, dass mit jeder Schädigung der Gesellschaft auch automatisch der von
ihm gehaltene Gesellschaftsanteil wertmässig vermindert wird. Für einen Gläu-
biger hingegen ist nach herrschender Auffassung ein indirekter Schaden im be-
schriebenen Sinne erst möglich, wenn die Gesellschaft sich in Konkurs befin-
det83: Erst der Umstand, dass als Folge des Konkurses der Gesellschaft deren

78 BGE 132 III 564 E. 3.1.2, S. 568; Bieri, Aktivlegitimation, Fn. 30; Jenny, Abwehrmög-
lichkeiten, Rn. 38. Im allgemeinen Haftpflichtrecht geht es bei der Unterscheidung in un-
mittelbare und mittelbare Schäden allerdings um die Nähe des Schadens zum Schadens-
ereignis und somit um die Länge des Kausalzusammenhanges, vgl. Schwenzer, OR
AT, Rn. 14.27 f. Beim Begriffspaar direkter/indirekter Schaden geht es sodann darum, ob
durch die primäre oder sekundäre Einwirkung auf die Rechtsgüter einer Person diese zu
Schaden gekommen ist, vgl. KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 11;
Schwenzer, OR AT, Rn. 14.19 ff.; von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit, S. 7.

79 Die Verwendung der Begriffe unmittelbar und mittelbar entspringt der Terminologie der
Marginalie und dem Text von Art. 755 aOR 1936 (Art. 752 ff. aOR 1936 ist die Vorgän-
ger-Version der heute seit 1992 geltenden Fassung des OR bezüglich der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit). Ferner verweist auch der geltende Art. 917 Abs. 2 OR bei der
Genossenschaft für die Geltendmachung der mittelbaren Schädigung auf die Bestimmun-
gen des Aktienrechts. Vgl. auch Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, Fn. 10, 13.

80
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 38 a.E., 92.

81 BGE 131 III 306 E. 3.1.1, S. 310; Baum/von der Crone, SZW2016, S. 234; Gar-

barski, Responsabilité, S. 60. Es handelt sich aber nicht um einen Reflexschaden im
klassischen Sinne des allgemeinen Haftpflichtrechtes, vgl. Walter, Ungereimtheiten,
S. 89; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 264b; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 92 f.
Siehe weiter dazu auch nachfolgend Rn. 44.

82
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 8.

83
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 93.
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definitive Zahlungsunfähigkeit feststeht, ergibt beim Gläubiger einen Reflex-
schaden, soweit seine Forderung aufgrund einer Schädigung der Gesellschaft
nicht mehr voll befriedigt werden kann. Grundlage für den massgeblichen Wert
der Forderung des Gläubigers ist damit der Nominalwert und nicht der Verkehrs-
wert84. Als indirekter Schaden stellt sich demzufolge für den Gläubiger die Dif-
ferenz zwischen Nominalwert und Konkursdividende dar. Die Verringerung des
Verkehrswertes einer Forderung aufgrund einer Bonitätsverschlechterung einer
Gesellschaft ausser Konkurs wird damit nicht als indirekte Schädigung des
Gläubigers anerkannt85. Ein direkter Schaden des Aktionärs bzw. Gläubigers be-
steht im Gegensatz dazu, wenn die Schädigung des Aktionärs bzw. des Gläubi-
gers unabhängig vom Schaden der Gesellschaft eintritt86.

37Die Gesellschaft ihrerseits soll im Übrigen keine indirekten Schäden erlei-
den können87, wobei Jenny zu bedenken gibt, dass Fälle denkbar wären, in de-
nen z.B. die Gesellschaft durch das Gebahren eines Aktionärs auch einen Repu-
tationsschaden und in diesem Sinne indirekten Schaden erleidet88. Art. 722 OR
und Art. 55 Abs. 2 ZGB, nach denen die Gesellschaft für das deliktische und
sonstige Verhalten ihrer geschäftsführenden Organpersonen einzustehen hat,
führen formal folglich zu direkten, nicht indirekten Schäden: Aufgrund der
Realitätstheorie wird die Gesellschaft durch das Verhalten der Organperson di-
rekt verpflichtet, d.h. unabhängig von der Haftungsbeziehung der Drittperson
und der Organperson89.

38Die Abgrenzung zwischen direkten und indirekten Schäden wird damit an-
hand der betroffenen Vermögensmasse vorgenommen: Für einen direkten Scha-
den muss der Aktionär bzw. Gläubiger primär in seinem eigenen Vermögen ne-
gativ betroffen sein, was grundsätzlich der Fall ist, wenn die Schädigung der
Organperson den Aktionär bzw. den Gläubiger unabhängig vom Schaden der
Gesellschaft trifft. Im Gegensatz dazu ist beim Gesellschaftsschaden primär das

84
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 8
Fn. 42; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 344.

85
Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 69 Rn. 199. Ausnahms-
weise kann eine Bonitätsverschlechterung sich aber dennoch als direkte Schädigung her-
ausstellen, mithin wenn ein Gläubiger im weitesten Sinne durch ein Organ etwa zu einer
Darlehenshingabe oder Vorleistung verführt oder getäuscht wurde, vgl. Böckli, Aktien-
recht, § 18 Rn. 268 f. Hier ist genau genommen aber nicht eine Bonitätsverschlechterung
an sich das Thema, sondern das Hineinführen in diese Situation durch die Organperson
persönlich. Vgl. ferner auch Fn. 250.

86
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 33.

87
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 14.

88
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 334. Praktisch findet darüber aber keine Diskussion
statt, weil dem Thema die Relevanz fehlt.

89
Huguenin/Reitze, BSK ZGB I, Art. 54/55 ZGB Rn. 7.
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Genossenschaft für die Geltendmachung der mittelbaren Schädigung auf die Bestimmun-
gen des Aktienrechts. Vgl. auch Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, Fn. 10, 13.

80
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 38 a.E., 92.

81 BGE 131 III 306 E. 3.1.1, S. 310; Baum/von der Crone, SZW2016, S. 234; Gar-

barski, Responsabilité, S. 60. Es handelt sich aber nicht um einen Reflexschaden im
klassischen Sinne des allgemeinen Haftpflichtrechtes, vgl. Walter, Ungereimtheiten,
S. 89; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 264b; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 92 f.
Siehe weiter dazu auch nachfolgend Rn. 44.

82
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 8.

83
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 93.
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definitive Zahlungsunfähigkeit feststeht, ergibt beim Gläubiger einen Reflex-
schaden, soweit seine Forderung aufgrund einer Schädigung der Gesellschaft
nicht mehr voll befriedigt werden kann. Grundlage für den massgeblichen Wert
der Forderung des Gläubigers ist damit der Nominalwert und nicht der Verkehrs-
wert84. Als indirekter Schaden stellt sich demzufolge für den Gläubiger die Dif-
ferenz zwischen Nominalwert und Konkursdividende dar. Die Verringerung des
Verkehrswertes einer Forderung aufgrund einer Bonitätsverschlechterung einer
Gesellschaft ausser Konkurs wird damit nicht als indirekte Schädigung des
Gläubigers anerkannt85. Ein direkter Schaden des Aktionärs bzw. Gläubigers be-
steht im Gegensatz dazu, wenn die Schädigung des Aktionärs bzw. des Gläubi-
gers unabhängig vom Schaden der Gesellschaft eintritt86.

37Die Gesellschaft ihrerseits soll im Übrigen keine indirekten Schäden erlei-
den können87, wobei Jenny zu bedenken gibt, dass Fälle denkbar wären, in de-
nen z.B. die Gesellschaft durch das Gebahren eines Aktionärs auch einen Repu-
tationsschaden und in diesem Sinne indirekten Schaden erleidet88. Art. 722 OR
und Art. 55 Abs. 2 ZGB, nach denen die Gesellschaft für das deliktische und
sonstige Verhalten ihrer geschäftsführenden Organpersonen einzustehen hat,
führen formal folglich zu direkten, nicht indirekten Schäden: Aufgrund der
Realitätstheorie wird die Gesellschaft durch das Verhalten der Organperson di-
rekt verpflichtet, d.h. unabhängig von der Haftungsbeziehung der Drittperson
und der Organperson89.

38Die Abgrenzung zwischen direkten und indirekten Schäden wird damit an-
hand der betroffenen Vermögensmasse vorgenommen: Für einen direkten Scha-
den muss der Aktionär bzw. Gläubiger primär in seinem eigenen Vermögen ne-
gativ betroffen sein, was grundsätzlich der Fall ist, wenn die Schädigung der
Organperson den Aktionär bzw. den Gläubiger unabhängig vom Schaden der
Gesellschaft trifft. Im Gegensatz dazu ist beim Gesellschaftsschaden primär das

84
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 8
Fn. 42; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 344.

85
Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 69 Rn. 199. Ausnahms-
weise kann eine Bonitätsverschlechterung sich aber dennoch als direkte Schädigung her-
ausstellen, mithin wenn ein Gläubiger im weitesten Sinne durch ein Organ etwa zu einer
Darlehenshingabe oder Vorleistung verführt oder getäuscht wurde, vgl. Böckli, Aktien-
recht, § 18 Rn. 268 f. Hier ist genau genommen aber nicht eine Bonitätsverschlechterung
an sich das Thema, sondern das Hineinführen in diese Situation durch die Organperson
persönlich. Vgl. ferner auch Fn. 250.

86
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 33.

87
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 14.

88
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 334. Praktisch findet darüber aber keine Diskussion
statt, weil dem Thema die Relevanz fehlt.

89
Huguenin/Reitze, BSK ZGB I, Art. 54/55 ZGB Rn. 7.
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Vermögen der Gesellschaft negativ betroffen, während der Aktionär bzw. Gläu-
biger lediglich indirekt beeinträchtigt ist. Die hier beschriebene Unterscheidung
nach dem Kriterium der betroffenen Vermögensmasse in Bezug auf direkte und
indirekte Schädigungen gab das Bundesgericht zwar zwischenzeitlich auf, sie
entspricht nun aber wieder90 gefestigter Rechtsprechung91.

39 Für die Gesellschaft selbst ist nach dem Gesagten die Unterscheidung zwi-
schen direktem und indirektem Schaden grundsätzlich irrelevant92. Für die Ak-
tionäre bzw. Gläubiger ist sie aber umso bedeutender. Aus dem allgemeinen
Haftpflichtrecht ist bekannt, dass Reflexschäden grundsätzlich nicht ersetzbar
sind, es sei denn, es besteht eine spezielle gesetzliche Grundlage wie beispiels-
weise bei Art. 45 Abs. 3 OR: Dies trifft auch die Aktionäre und Gläubiger in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, da ihnen nur als direkt, nicht aber als indi-
rekt Geschädigte ein individueller Schadenersatzanspruch zustehen soll93. Fer-
ner besteht für sie aber die Möglichkeit, dass sie bei einer indirekten Schädi-
gung über Art. 756 f. OR den Ersatz des direkten Schadens der Gesellschaft an
diese einklagen.

40 Was grundsätzlich als Reflexschaden bzw. indirekten Schaden anzusehen
ist, bestimmt sich im allgemeinen Haftpflichtrecht nach neuerer Ansicht nicht
nach dem Schaden und damit nicht (mehr) nach der betroffenen Vermögens-
masse94. Vielmehr geht es um die Widerrechtlichkeit und dabei um die Frage
des Schutzzweckes bzw. -bereiches einer spezifischen Schutznorm95, da es prak-
tisch gesehen bei Reflexschäden immer um reine Vermögensschäden geht96.
Fällt eine schädigende Handlung in den Schutzzweck einer spezifischen Schutz-
norm, so ist die Widerrechtlichkeit gegeben und es handelt sich im Effekt (bei
Vorliegen der anderen Anspruchsvoraussetzungen) um einen ersetzbaren, direk-
ten Schaden. Wird der Schaden nicht vom Schutzzweck einer spezifischen
Schutznorm erfasst, so fehlt die Widerrechtlichkeit und es handelt sich im Effekt
um einen grundsätzlich nicht ersetzbaren Reflexschaden.

41 Die Einteilung in direkte und indirekte Schäden ist im allgemeinen Haft-
pflichtrecht also nunmehr eine (mehr oder weniger belanglose97) Folge der er-

90 Explizit ab BGE 131 III 306, E. 3.1.1 und 2, S. 310 f. Siehe dazu weiter Rn. 79 ff.
91 Vgl. etwa BGE 139 III 24 E. 3.1, S. 25.
92

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 14.
93

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 94.
94 Zum Wandel der diesbezüglichen h.M. vgl. Meierhans, recht 1994, S. 204.
95 BGE 112 II 118 E. 5.b), S. 125.
96 KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 11; Schwenzer, OR AT, Rn. 14.22;

Kessler, BSK OR I, Art. 41 OR Rn. 8; Heierli/Schnyder, BSK OR I, 5. Aufl.,
Art. 41 OR Rn. 8; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I, § 2 Rn. 76; von der Crone/

Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 5.
97 Vgl. Heierli/Schnyder, BSK OR I, 5. Aufl., Art. 41 OR Rn. 8.
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füllten oder nicht erfüllten Anspruchsvoraussetzungen. Sie hat damit keine ei-
genständige Funktion mehr auf der Ebene der Voraussetzungen bzw. ist nicht
entscheidend für das Bestehen der Anspruchsvoraussetzungen. Die im Rahmen
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bestehende gegensätzliche Auffassung,
dass die Abgrenzung von indirekten und direkten Schäden nach den betroffenen
Vermögensmassen (und damit auf der Voraussetzungsebene beim Schaden) dem
allgemeinen Haftpflichtrecht entspricht98, muss damit als überholt betrachtet
werden.

42Das bedeutet aber nicht, dass für die Abgrenzung von direkten und indirek-
ten Schäden in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit lediglich der modernen
Konzeption im allgemeinen Haftpflichtrecht gefolgt werden kann: Würde diese
aufgegriffen, so würden sich die meisten unter dem Kriterium der betroffenen
Vermögensmassen als indirekt bezeichneten Schäden als direkte Schäden her-
ausstellen99. Der Grund dafür ist, dass die aktienrechtlichen Bestimmungen als
Schutznormen regelmässig sowohl die Gesellschaft als auch die Aktionäre und
Gläubiger schützen100. Dies hätte die Konsequenz, dass die Geschädigten in den
meisten Fällen ihren Schaden selbst direkt einklagen könnten. Allerdings
möchte der Gesetzgeber vielmehr den Schaden der Gesellschaft über einen Aus-
gleich an die Gesellschaft ersetzt sehen und dadurch indirekt den Schaden der
Aktionäre und Gläubiger abgewickelt wissen101. Das Argument zur Frage, wes-
halb es den Aktionären und Gläubigern verwehrt sein soll, ihre persönlichen
Schäden aufgrund eines Gesellschaftsschadens mittels Individualklage geltend
zu machen, liegt vorab im Schadensausgleichsprinzip bzw. Bereicherungsverbot
und nicht in der Unterscheidung von direktem und indirektem Schaden: Der
Schaden der Gesellschaft und der nicht klagenden Aktionäre bzw. Gläubiger
könnte nach vorgängigen Individualklagen in das eigene Vermögen auf der
einen Seite nicht mehr voll gedeckt werden. Andererseits würden Aktionäre
und Gläubiger, die bereits geklagt haben, bei einem Vorgehen der Gesellschaft

98 Vgl. Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 38 Rn. 84; dem auch
immer noch verhaftet BGE 142 III 23 E. 4.2.2, S. 31 f.

99 Wobei die Gesellschaft selbst dann auch, soweit überhaupt geschädigt, parallel einen di-
rekten Schaden erleidet.

100 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 95; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 10. Dies gilt, da grundsätzlich auch alle Doppel-
normen (vgl. zu deren weiter Verbreitung im Aktienrecht Ruoss, Revisionsstelle,
Fn. 118; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 305 ff.,
378) für die Begründung der Widerrechtlichkeit herangezogen werden können, vgl. dazu
ferner auch Rn. 82 und Fn. 249.

101
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 23; von der Crone/Car-

bonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S.10; Jenny, Abwehrmög-
lichkeiten, Rn. 96.
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Vermögen der Gesellschaft negativ betroffen, während der Aktionär bzw. Gläu-
biger lediglich indirekt beeinträchtigt ist. Die hier beschriebene Unterscheidung
nach dem Kriterium der betroffenen Vermögensmasse in Bezug auf direkte und
indirekte Schädigungen gab das Bundesgericht zwar zwischenzeitlich auf, sie
entspricht nun aber wieder90 gefestigter Rechtsprechung91.

39 Für die Gesellschaft selbst ist nach dem Gesagten die Unterscheidung zwi-
schen direktem und indirektem Schaden grundsätzlich irrelevant92. Für die Ak-
tionäre bzw. Gläubiger ist sie aber umso bedeutender. Aus dem allgemeinen
Haftpflichtrecht ist bekannt, dass Reflexschäden grundsätzlich nicht ersetzbar
sind, es sei denn, es besteht eine spezielle gesetzliche Grundlage wie beispiels-
weise bei Art. 45 Abs. 3 OR: Dies trifft auch die Aktionäre und Gläubiger in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, da ihnen nur als direkt, nicht aber als indi-
rekt Geschädigte ein individueller Schadenersatzanspruch zustehen soll93. Fer-
ner besteht für sie aber die Möglichkeit, dass sie bei einer indirekten Schädi-
gung über Art. 756 f. OR den Ersatz des direkten Schadens der Gesellschaft an
diese einklagen.

40 Was grundsätzlich als Reflexschaden bzw. indirekten Schaden anzusehen
ist, bestimmt sich im allgemeinen Haftpflichtrecht nach neuerer Ansicht nicht
nach dem Schaden und damit nicht (mehr) nach der betroffenen Vermögens-
masse94. Vielmehr geht es um die Widerrechtlichkeit und dabei um die Frage
des Schutzzweckes bzw. -bereiches einer spezifischen Schutznorm95, da es prak-
tisch gesehen bei Reflexschäden immer um reine Vermögensschäden geht96.
Fällt eine schädigende Handlung in den Schutzzweck einer spezifischen Schutz-
norm, so ist die Widerrechtlichkeit gegeben und es handelt sich im Effekt (bei
Vorliegen der anderen Anspruchsvoraussetzungen) um einen ersetzbaren, direk-
ten Schaden. Wird der Schaden nicht vom Schutzzweck einer spezifischen
Schutznorm erfasst, so fehlt die Widerrechtlichkeit und es handelt sich im Effekt
um einen grundsätzlich nicht ersetzbaren Reflexschaden.

41 Die Einteilung in direkte und indirekte Schäden ist im allgemeinen Haft-
pflichtrecht also nunmehr eine (mehr oder weniger belanglose97) Folge der er-

90 Explizit ab BGE 131 III 306, E. 3.1.1 und 2, S. 310 f. Siehe dazu weiter Rn. 79 ff.
91 Vgl. etwa BGE 139 III 24 E. 3.1, S. 25.
92

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 14.
93

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 94.
94 Zum Wandel der diesbezüglichen h.M. vgl. Meierhans, recht 1994, S. 204.
95 BGE 112 II 118 E. 5.b), S. 125.
96 KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 11; Schwenzer, OR AT, Rn. 14.22;

Kessler, BSK OR I, Art. 41 OR Rn. 8; Heierli/Schnyder, BSK OR I, 5. Aufl.,
Art. 41 OR Rn. 8; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I, § 2 Rn. 76; von der Crone/

Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 5.
97 Vgl. Heierli/Schnyder, BSK OR I, 5. Aufl., Art. 41 OR Rn. 8.
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füllten oder nicht erfüllten Anspruchsvoraussetzungen. Sie hat damit keine ei-
genständige Funktion mehr auf der Ebene der Voraussetzungen bzw. ist nicht
entscheidend für das Bestehen der Anspruchsvoraussetzungen. Die im Rahmen
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bestehende gegensätzliche Auffassung,
dass die Abgrenzung von indirekten und direkten Schäden nach den betroffenen
Vermögensmassen (und damit auf der Voraussetzungsebene beim Schaden) dem
allgemeinen Haftpflichtrecht entspricht98, muss damit als überholt betrachtet
werden.

42Das bedeutet aber nicht, dass für die Abgrenzung von direkten und indirek-
ten Schäden in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit lediglich der modernen
Konzeption im allgemeinen Haftpflichtrecht gefolgt werden kann: Würde diese
aufgegriffen, so würden sich die meisten unter dem Kriterium der betroffenen
Vermögensmassen als indirekt bezeichneten Schäden als direkte Schäden her-
ausstellen99. Der Grund dafür ist, dass die aktienrechtlichen Bestimmungen als
Schutznormen regelmässig sowohl die Gesellschaft als auch die Aktionäre und
Gläubiger schützen100. Dies hätte die Konsequenz, dass die Geschädigten in den
meisten Fällen ihren Schaden selbst direkt einklagen könnten. Allerdings
möchte der Gesetzgeber vielmehr den Schaden der Gesellschaft über einen Aus-
gleich an die Gesellschaft ersetzt sehen und dadurch indirekt den Schaden der
Aktionäre und Gläubiger abgewickelt wissen101. Das Argument zur Frage, wes-
halb es den Aktionären und Gläubigern verwehrt sein soll, ihre persönlichen
Schäden aufgrund eines Gesellschaftsschadens mittels Individualklage geltend
zu machen, liegt vorab im Schadensausgleichsprinzip bzw. Bereicherungsverbot
und nicht in der Unterscheidung von direktem und indirektem Schaden: Der
Schaden der Gesellschaft und der nicht klagenden Aktionäre bzw. Gläubiger
könnte nach vorgängigen Individualklagen in das eigene Vermögen auf der
einen Seite nicht mehr voll gedeckt werden. Andererseits würden Aktionäre
und Gläubiger, die bereits geklagt haben, bei einem Vorgehen der Gesellschaft

98 Vgl. Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 38 Rn. 84; dem auch
immer noch verhaftet BGE 142 III 23 E. 4.2.2, S. 31 f.

99 Wobei die Gesellschaft selbst dann auch, soweit überhaupt geschädigt, parallel einen di-
rekten Schaden erleidet.

100 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 95; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 10. Dies gilt, da grundsätzlich auch alle Doppel-
normen (vgl. zu deren weiter Verbreitung im Aktienrecht Ruoss, Revisionsstelle,
Fn. 118; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 305 ff.,
378) für die Begründung der Widerrechtlichkeit herangezogen werden können, vgl. dazu
ferner auch Rn. 82 und Fn. 249.

101
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 23; von der Crone/Car-

bonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S.10; Jenny, Abwehrmög-
lichkeiten, Rn. 96.
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begünstigt, da sie mittelbar (mindestens in einem gewissen Umfang) den Scha-
den nochmals ausgeglichen erhalten.102 Ferner kann die Grundlage der Nichter-
satzfähigkeit mit dem Urteil des BGH vom 10. November 1986, II ZR 140/85
(«Dubai-Fall») auch in der «Erhaltung der Zweckwidmung des Gesellschafts-
vermögens» bzw. der Kapitalerhaltung (zugunsten aller Gläubiger) gesehen
werden103.

43 Was bleibt ist, dass gemäss dem allgemeinen Haftpflichtrecht indirekte
Schäden nicht ersatzfähig sind104. Ferner wird die Abgrenzung in direkte und in-
direkte Schäden im Kontext der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach h.M.
weiterhin gemäss dem (für das allgemeine Haftpflichtrecht überkommenen) Kri-
terium der (primär) betroffenen Vermögensmasse vorgenommen105.

44 Einem «Reflexschaden» im Sinne des allgemeinen Haftpflichtrechtes ent-
spricht der indirekte Schaden eines Aktionärs oder Gläubigers allerdings gleich
in mehrfacher Hinsicht nicht. Zunächst hat der indirekte Schaden hier aufgrund
des Abgrenzungskriteriums der (primär) betroffenen Vermögensmasse im Ge-
gensatz zum Reflexschaden eine eigenständige Bedeutung auf der Vorausset-
zungsebene. Auf der Wirkungsebene ist der indirekte Schaden hier nicht nur ge-
nerell abhängig von der Rechtsgutsverletzung bei einem Dritten wie im
allgemeinen Haftpflichtrecht106, sondern er ist in Art und Umfang üblicherweise
linear vom direkten Schaden der Gesellschaft abgeleitet107: Jede Schädigung
der Gesellschaft führt zur relativ selben Beeinträchtigung des Wertes ihrer An-
teile bzw. der gegen sie gerichteten Forderungen. Die Abhängigkeit des indirek-
ten Schadens vom direkten Schaden knüpft sodann nicht bloss an den Umstand
eines Schädigungserfolgs an, sondern an die sich dabei ergebende tatsächliche
Vermögensdifferenz.

45 Jenny verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff des atypischen in-
direkten Schadens bzw. Reflexschadens108. M.E. liegt diese Terminologie aber

102
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 9 f.;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 95.

103 Siehe dazu de Jong, EBOLR 2013, S. 107 und de Wulf, FS Hopt, S. 1544 f. und
1553 ff. m.w.H.

104 Wobei wegen der Belanglosigkeit der Unterscheidung im allgemeinen Haftpflichtrecht
auch für die Aufgabe dieses Dogmas votiert wird, vgl. KUKO OR-Schönenberger,
Art. 41 OR Rn. 11.

105
Suter, Schaden, S. 94; Isler, Konsultativabstimmung, S. 119; Schneller, Fusion,
S. 340; Hartmann, SZW2006, S. 323; Forstmoser/Schott, SJZ 2006, S. 483;
Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 38 Rn. 84.

106 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 14.19; KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 11.
107

Walter, Ungereimtheiten, S. 89; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 364b; Jenny, Abwehr-
möglichkeiten, Rn. 92 f.

108
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 92 f.
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immer noch zu nahe bei einer Figur, die damit nicht (mehr) viel zu tun hat. Es
wäre sinnvoller, den indirekten Schaden als abgeleiteten Schaden zu verstehen
und für die Schadensart ansonsten auf die modernen Kriterien des allgemeinen
Haftpflichtrechts abzustellen. Der abgeleitete Schaden liegt vor, wenn die Schä-
digung des Aktionärs bzw. Gläubigers vom aus dem Schaden der Gesellschaft
resultierenden, definitiven bzw. ökonomisch betrachtet abgeschlossenen Wert-
verlust109 seiner Vermögensbeziehung (Aktien/Forderungen) mit der Gesell-
schaft herrührt. Er ist ferner aus den erwähnten Überlegungen zum Schadens-
ausgleichsprinzip, dem Bereicherungsverbot und der Kapitalerhaltung nicht
direkt in das Vermögen eines Aktionärs bzw. Gläubigers ersetzbar; jedoch nicht,
weil es sich beim abgeleiteten Schaden immer um einen indirekten Schaden im
Sinne der Terminologie des modernen allgemeinen Haftpflichtrechts handeln
würde. Es wird sich dabei wie erwähnt sogar regelmässig um einen direkten
Schaden handeln110. Zusammenfassend hängt die Nichtersatzfähigkeit des ab-
geleiteten Schadens somit nicht von einer Qualifikation als indirekter Schaden
ab, sondern ergibt sich aus dem Schadensausgleichsprinzip, dem Bereicherungs-
verbot und der Kapitalerhaltung111. Der Gesetzestext in den Art. 754 ff. OR

109 Was die bekannte Lage einschliesst, dass bei Aktien das Verkehrswertprinzip und bei For-
derungen das Nominalwertprinzip (womit eine Schädigung des Gläubigers im Endeffekt
erst im Konkurs der Gesellschaft eintritt) gilt, vgl. von der Crone/Carbonara/Hun-

ziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Fn. 42 m.w.H. zur diesbezüglichen h.M.;
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 223 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 32, 93.
Dass hier auf zwei verschiedene Wertprinzipien abgestellt wird, ist m.E. auch nicht wider-
sprüchlich. Der Nominalwert bleibt für den Gläubiger gegenüber der Gesellschaft recht-
lich einziehbar, solange die Gesellschaft aufrecht steht. Der Aktionär hat diese Möglich-
keit eines direkten Einzugs eines Nominal- bzw. Nennwertes gegenüber der Gesellschaft
grundsätzlich allerdings nicht. Ihm bleibt als einzige Versilberungsmöglichkeit nur der
Verkehrswert (unabhängig von der Frage, ob sich dieser nun an einem Liquidations-
oder einem Fortführungswert orientiert) bei Übertragung seiner Anteile (entweder als
Verkauf oder Rückgabe im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft). Einen Anspruch
auf einen Nennwert hat er hingegen nicht. Die definitive Einbusse des Gläubigers sowie
des Aktionärs wird damit einheitlich an deren ultimativer Exit-Option gegenüber der Ge-
sellschaft gemessen. Im Ergebnis führt dies aber zur erwähnten Anwendung von zwei
verschiedenen Wertprinzipien für Forderungen und Aktien: Die ultimative Exit-Option
besteht bei einem Gläubiger darin, dass er von der Gesellschaft den Nominalwert seiner
Forderung (allf. zzgl. Zinsen) zurückerhält, womit bei Forderungen das Nominalwertprin-
zip gilt. Die ultimative Exit-Option besteht für einen Aktionär sodann darin, dass er den
Verkehrswert durch Übertragung seiner Anteile erhält, womit bei Aktien das Verkehrs-
wertprinzip gilt. Vgl. den Exit betreffend Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty,
S. 21 ff.

110 Vgl. Rn. 42 hiervor.
111 Entsprechend wird die Situation im Übrigen vorab im englischen Recht, aber auch in an-

deren Rechtsordnungen mit dem Grundsatz der «no reflective loss recovery» bzw. des
«reflective loss principle» in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit behandelt, vgl.
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begünstigt, da sie mittelbar (mindestens in einem gewissen Umfang) den Scha-
den nochmals ausgeglichen erhalten.102 Ferner kann die Grundlage der Nichter-
satzfähigkeit mit dem Urteil des BGH vom 10. November 1986, II ZR 140/85
(«Dubai-Fall») auch in der «Erhaltung der Zweckwidmung des Gesellschafts-
vermögens» bzw. der Kapitalerhaltung (zugunsten aller Gläubiger) gesehen
werden103.

43 Was bleibt ist, dass gemäss dem allgemeinen Haftpflichtrecht indirekte
Schäden nicht ersatzfähig sind104. Ferner wird die Abgrenzung in direkte und in-
direkte Schäden im Kontext der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach h.M.
weiterhin gemäss dem (für das allgemeine Haftpflichtrecht überkommenen) Kri-
terium der (primär) betroffenen Vermögensmasse vorgenommen105.

44 Einem «Reflexschaden» im Sinne des allgemeinen Haftpflichtrechtes ent-
spricht der indirekte Schaden eines Aktionärs oder Gläubigers allerdings gleich
in mehrfacher Hinsicht nicht. Zunächst hat der indirekte Schaden hier aufgrund
des Abgrenzungskriteriums der (primär) betroffenen Vermögensmasse im Ge-
gensatz zum Reflexschaden eine eigenständige Bedeutung auf der Vorausset-
zungsebene. Auf der Wirkungsebene ist der indirekte Schaden hier nicht nur ge-
nerell abhängig von der Rechtsgutsverletzung bei einem Dritten wie im
allgemeinen Haftpflichtrecht106, sondern er ist in Art und Umfang üblicherweise
linear vom direkten Schaden der Gesellschaft abgeleitet107: Jede Schädigung
der Gesellschaft führt zur relativ selben Beeinträchtigung des Wertes ihrer An-
teile bzw. der gegen sie gerichteten Forderungen. Die Abhängigkeit des indirek-
ten Schadens vom direkten Schaden knüpft sodann nicht bloss an den Umstand
eines Schädigungserfolgs an, sondern an die sich dabei ergebende tatsächliche
Vermögensdifferenz.

45 Jenny verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff des atypischen in-
direkten Schadens bzw. Reflexschadens108. M.E. liegt diese Terminologie aber

102
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 9 f.;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 95.

103 Siehe dazu de Jong, EBOLR 2013, S. 107 und de Wulf, FS Hopt, S. 1544 f. und
1553 ff. m.w.H.

104 Wobei wegen der Belanglosigkeit der Unterscheidung im allgemeinen Haftpflichtrecht
auch für die Aufgabe dieses Dogmas votiert wird, vgl. KUKO OR-Schönenberger,
Art. 41 OR Rn. 11.

105
Suter, Schaden, S. 94; Isler, Konsultativabstimmung, S. 119; Schneller, Fusion,
S. 340; Hartmann, SZW2006, S. 323; Forstmoser/Schott, SJZ 2006, S. 483;
Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, S. 38 Rn. 84.

106 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 14.19; KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 11.
107

Walter, Ungereimtheiten, S. 89; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 364b; Jenny, Abwehr-
möglichkeiten, Rn. 92 f.

108
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 92 f.
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immer noch zu nahe bei einer Figur, die damit nicht (mehr) viel zu tun hat. Es
wäre sinnvoller, den indirekten Schaden als abgeleiteten Schaden zu verstehen
und für die Schadensart ansonsten auf die modernen Kriterien des allgemeinen
Haftpflichtrechts abzustellen. Der abgeleitete Schaden liegt vor, wenn die Schä-
digung des Aktionärs bzw. Gläubigers vom aus dem Schaden der Gesellschaft
resultierenden, definitiven bzw. ökonomisch betrachtet abgeschlossenen Wert-
verlust109 seiner Vermögensbeziehung (Aktien/Forderungen) mit der Gesell-
schaft herrührt. Er ist ferner aus den erwähnten Überlegungen zum Schadens-
ausgleichsprinzip, dem Bereicherungsverbot und der Kapitalerhaltung nicht
direkt in das Vermögen eines Aktionärs bzw. Gläubigers ersetzbar; jedoch nicht,
weil es sich beim abgeleiteten Schaden immer um einen indirekten Schaden im
Sinne der Terminologie des modernen allgemeinen Haftpflichtrechts handeln
würde. Es wird sich dabei wie erwähnt sogar regelmässig um einen direkten
Schaden handeln110. Zusammenfassend hängt die Nichtersatzfähigkeit des ab-
geleiteten Schadens somit nicht von einer Qualifikation als indirekter Schaden
ab, sondern ergibt sich aus dem Schadensausgleichsprinzip, dem Bereicherungs-
verbot und der Kapitalerhaltung111. Der Gesetzestext in den Art. 754 ff. OR

109 Was die bekannte Lage einschliesst, dass bei Aktien das Verkehrswertprinzip und bei For-
derungen das Nominalwertprinzip (womit eine Schädigung des Gläubigers im Endeffekt
erst im Konkurs der Gesellschaft eintritt) gilt, vgl. von der Crone/Carbonara/Hun-

ziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Fn. 42 m.w.H. zur diesbezüglichen h.M.;
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 223 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 32, 93.
Dass hier auf zwei verschiedene Wertprinzipien abgestellt wird, ist m.E. auch nicht wider-
sprüchlich. Der Nominalwert bleibt für den Gläubiger gegenüber der Gesellschaft recht-
lich einziehbar, solange die Gesellschaft aufrecht steht. Der Aktionär hat diese Möglich-
keit eines direkten Einzugs eines Nominal- bzw. Nennwertes gegenüber der Gesellschaft
grundsätzlich allerdings nicht. Ihm bleibt als einzige Versilberungsmöglichkeit nur der
Verkehrswert (unabhängig von der Frage, ob sich dieser nun an einem Liquidations-
oder einem Fortführungswert orientiert) bei Übertragung seiner Anteile (entweder als
Verkauf oder Rückgabe im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft). Einen Anspruch
auf einen Nennwert hat er hingegen nicht. Die definitive Einbusse des Gläubigers sowie
des Aktionärs wird damit einheitlich an deren ultimativer Exit-Option gegenüber der Ge-
sellschaft gemessen. Im Ergebnis führt dies aber zur erwähnten Anwendung von zwei
verschiedenen Wertprinzipien für Forderungen und Aktien: Die ultimative Exit-Option
besteht bei einem Gläubiger darin, dass er von der Gesellschaft den Nominalwert seiner
Forderung (allf. zzgl. Zinsen) zurückerhält, womit bei Forderungen das Nominalwertprin-
zip gilt. Die ultimative Exit-Option besteht für einen Aktionär sodann darin, dass er den
Verkehrswert durch Übertragung seiner Anteile erhält, womit bei Aktien das Verkehrs-
wertprinzip gilt. Vgl. den Exit betreffend Hirschmann, Exit, Voice, and Loyalty,
S. 21 ff.

110 Vgl. Rn. 42 hiervor.
111 Entsprechend wird die Situation im Übrigen vorab im englischen Recht, aber auch in an-

deren Rechtsordnungen mit dem Grundsatz der «no reflective loss recovery» bzw. des
«reflective loss principle» in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit behandelt, vgl.
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sollte für diese Ansicht durchaus Raum lassen112. Um die Verständlichkeit des
nachfolgenden Textes nicht zu erschweren, wird auf den Begriff des indirekten
Schadens nicht verzichtet113, dieser jedoch als eine separate Figur im vorstehen-
den Sinne betrachtet.

46 Den Aktionären und Gläubigern sind ferner bei einem abgeleiteten Schaden
bzw. indirekten Schaden trotz der fehlenden Ersetzbarkeit nicht vollständig die
Hände gebunden: Sie haben Eingriffsmöglichkeiten, um ihren Schaden trotz-
dem zu beheben. Hierauf wird im nächsten Abschnitt näher eingegangen.

d. Schadensausgleichsmechanismen in der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

47 In der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit kommt den Schadenstypen des di-
rekten und indirekten Schadens eine spezielle Bedeutung in Bezug auf die Gel-
tendmachung von Schadenersatz zu. Der indirekte Schaden ist hier im Unter-
schied zum allgemeinen Haftpflichtrecht114 nicht generell unersetzbar, sondern
unterliegt nur einem besonderen Ausgleichsmechanismus. Der Ausgleichs-
mechanismus bei direkten Schäden weist dabei noch keine nennenswerten Be-
sonderheiten auf: Erleidet ein Aktionär oder ein Gläubiger einen direkten Scha-
den, so kann er diesen grundsätzlich selbständig mittels einer Individualklage
ausgleichen115. Geht es sodann um die Gesellschaft, so kann auch diese ihren
eigenen (direkten) Schaden über Art. 754 Abs. 1 OR116 selbständig mit einer
Klage geltend machen117. Diese Klage wird in Abgrenzung zur Individualklage
eines Aktionärs oder Gläubigers Gesellschaftsklage genannt.

Davies/Worthington, Gower and Davies’, Rn. 17–29 ff. insb. 17–31; de Wulf,
FS Hopt, S. 1537 ff. insb. 1543 ff.; de Jong, EBOLR 2013, S. 99 ff.; Gaukrodger,
OECD WP 2013/3, S. 15 ff.; Chaisse/Li, Stan. J. Int’l L. 2016, S. 55 ff.; Garcia,
FS Hopt, S. 321 f., 328; Koh, JCLS 2016, S. 374 ff. Mit den genannten Argumenten kris-
tallisiert sich zudem ein Vorrang der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung
heraus.

112 Höchstens der Gesetzestext des aOR 1936 hätte mit der expliziten Erwähnung des mittel-
baren Schadens in der Marginalie und im Text von Art. 755 aOR 1936 hier allfällig noch
eine grammatikalische, kaum aber teleologische Einschränkung geben können.

113 Vgl. zum Ansinnen, die Terminologie nicht unnötig weiter zu verkomplizieren, auch
Böckli, Aktienrecht, § 18 Fn. 858.

114 Beziehungsweise der Terminologie des allgemeinen Haftpflichtrechts, siehe dazu hiervor
Rn. 40.

115 Zur Frage, ob der Ausgleich über Art. 754 OR oder einfach nach den allgemeinen Haf-
tungsgrundlagen erfolgt, vgl. hiernach Rn. 92 ff.

116 Oder einer anderen Haftungsgrundlage, siehe dazu Rn. 235 hiernach.
117 Vgl. dazu auch den Wortlaut von Art. 756 Abs. 1 OR (Hervorhebungen hinzugefügt):

«Neben der Gesellschaft sind auch die einzelnen [. . .].»

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

29

48Die Besonderheiten beginnen damit, dass bei einem Gesellschaftsschaden
wie erwähnt Aktionäre – bzw. im Konkurs zudem Gläubiger – einerseits immer
indirekt geschädigt sind und andererseits bei einem Ersatz an die Gesellschaft
ihr indirekter Schaden ebenfalls ausgeglichen wird. Die Gesellschaft ist in die-
sem Sinne mit der ihr zur Verfügung stehenden Gesellschaftsklage Sachwalter
für die Liquidierung der indirekten Schäden der Aktionäre und Gläubiger. Hier
setzt das Gesetz mit einer Besonderheit an: Da die Gesellschaft selbst unter Um-
ständen wenig Anreize hat, den Schaden zu liquidieren, haben die Aktionäre
und Gläubiger unter gewissen Voraussetzungen nach Art. 756 Abs. 1 OR (bzw.
in Konkurs subsidiär zur Konkursverwaltung nach Art. 757 Abs. 2 OR) selbst
die Möglichkeit, zu klagen.

49Die Einordnung dieser Klagemöglichkeit (in persönlicher Hinsicht118) ist
allerdings umstritten: Einerseits wird argumentiert, dass es sich hierbei lediglich
um die Möglichkeit der Aktionäre und Gläubiger handle, die Gesellschaftsklage
als Prozessstandschafter für die Gesellschaft zu ergreifen119. Andererseits wird
argumentiert, dass es sich um eine Individualklage der Aktionäre und Gläubiger
handle, wobei das Prozessergebnis (ähnlich der Konstellation beim Vertrag zu-
gunsten Dritter) aber der Gesellschaft zufallen soll120. Für den Fall in Konkurs
hat das Bundesgericht mit der Klage der Gläubigergesamtheit noch eine dritte
Form ins Spiel gebracht121. Letztendlich geht es hier aber in allen Fällen darum,
dass die grundsätzlich über die Gesellschaftsklage vorgesehene Liquidierung in-
direkter Schäden bzw. des Gesellschaftsschadens erreicht werden soll. Disku-
tiert wird dabei nicht, wessen primäre Forderung122 erfüllt werden soll (dies-
bezüglich besteht nämlich Einigkeit: die der Gesellschaft), sondern einzig die
Modalität der Liquidierung (ob mittels Individual-, Gesellschafts- oder letztlich
einer Spezialklage in Form der Klage der Gläubigergesamtheit)123. Leistungs-
destinatär bei einer indirekten Schädigung ist damit auch aufgrund des Wortlau-
tes von Art. 756 Abs. 1 OR bzw. Art 757 Abs. 1 OR nahezu unbestrittenermas-
sen in jedem Fall124 die Gesellschaft bzw. das Vermögen der Gesellschaft.125

118 Siehe dazu Rn. 61 sowie Rn. 201 ff. hiernach.
119 Sog. Theorie der Prozessstandschaft, siehe dazu weiter Rn. 64 f. und Rn. 71 hiernach.
120 Sog. Theorie des materiellen Forderungsrechtes, siehe dazu weiter Rn. 64 ff. hiernach.
121 Vgl. BGE 117 II 432, siehe dazu weiter Rn. 72 ff. hiernach.
122 Vgl. hierzu Zellweger-Gutknecht, BSK OR I, Art. 112 OR Rn. 13 zum Forderungs-

verständnis beim Vertrag zugunsten Dritter.
123 Mit der h.M. ist unter dem geltenden Recht nahezu unbestritten, dass sich der Anspruch

auf den ganzen Gesellschaftsschaden erstreckt (unabhängig davon, welcher Theorie ge-
folgt wird), siehe dazu unten Rn. 65 und Fn. 187.

124 Sprich, egal welcher Theorie gefolgt wird und unabhängig davon, ob es sich um die Kon-
stellation in oder ausser Konkurs handelt.

125 BGer 4A_231/2011 vom 20. September 2011 E. 2; Kunz, Rechtsnatur, S. 77; Jenny,
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sollte für diese Ansicht durchaus Raum lassen112. Um die Verständlichkeit des
nachfolgenden Textes nicht zu erschweren, wird auf den Begriff des indirekten
Schadens nicht verzichtet113, dieser jedoch als eine separate Figur im vorstehen-
den Sinne betrachtet.

46 Den Aktionären und Gläubigern sind ferner bei einem abgeleiteten Schaden
bzw. indirekten Schaden trotz der fehlenden Ersetzbarkeit nicht vollständig die
Hände gebunden: Sie haben Eingriffsmöglichkeiten, um ihren Schaden trotz-
dem zu beheben. Hierauf wird im nächsten Abschnitt näher eingegangen.

d. Schadensausgleichsmechanismen in der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

47 In der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit kommt den Schadenstypen des di-
rekten und indirekten Schadens eine spezielle Bedeutung in Bezug auf die Gel-
tendmachung von Schadenersatz zu. Der indirekte Schaden ist hier im Unter-
schied zum allgemeinen Haftpflichtrecht114 nicht generell unersetzbar, sondern
unterliegt nur einem besonderen Ausgleichsmechanismus. Der Ausgleichs-
mechanismus bei direkten Schäden weist dabei noch keine nennenswerten Be-
sonderheiten auf: Erleidet ein Aktionär oder ein Gläubiger einen direkten Scha-
den, so kann er diesen grundsätzlich selbständig mittels einer Individualklage
ausgleichen115. Geht es sodann um die Gesellschaft, so kann auch diese ihren
eigenen (direkten) Schaden über Art. 754 Abs. 1 OR116 selbständig mit einer
Klage geltend machen117. Diese Klage wird in Abgrenzung zur Individualklage
eines Aktionärs oder Gläubigers Gesellschaftsklage genannt.

Davies/Worthington, Gower and Davies’, Rn. 17–29 ff. insb. 17–31; de Wulf,
FS Hopt, S. 1537 ff. insb. 1543 ff.; de Jong, EBOLR 2013, S. 99 ff.; Gaukrodger,
OECD WP 2013/3, S. 15 ff.; Chaisse/Li, Stan. J. Int’l L. 2016, S. 55 ff.; Garcia,
FS Hopt, S. 321 f., 328; Koh, JCLS 2016, S. 374 ff. Mit den genannten Argumenten kris-
tallisiert sich zudem ein Vorrang der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung
heraus.

112 Höchstens der Gesetzestext des aOR 1936 hätte mit der expliziten Erwähnung des mittel-
baren Schadens in der Marginalie und im Text von Art. 755 aOR 1936 hier allfällig noch
eine grammatikalische, kaum aber teleologische Einschränkung geben können.

113 Vgl. zum Ansinnen, die Terminologie nicht unnötig weiter zu verkomplizieren, auch
Böckli, Aktienrecht, § 18 Fn. 858.

114 Beziehungsweise der Terminologie des allgemeinen Haftpflichtrechts, siehe dazu hiervor
Rn. 40.

115 Zur Frage, ob der Ausgleich über Art. 754 OR oder einfach nach den allgemeinen Haf-
tungsgrundlagen erfolgt, vgl. hiernach Rn. 92 ff.

116 Oder einer anderen Haftungsgrundlage, siehe dazu Rn. 235 hiernach.
117 Vgl. dazu auch den Wortlaut von Art. 756 Abs. 1 OR (Hervorhebungen hinzugefügt):
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48Die Besonderheiten beginnen damit, dass bei einem Gesellschaftsschaden
wie erwähnt Aktionäre – bzw. im Konkurs zudem Gläubiger – einerseits immer
indirekt geschädigt sind und andererseits bei einem Ersatz an die Gesellschaft
ihr indirekter Schaden ebenfalls ausgeglichen wird. Die Gesellschaft ist in die-
sem Sinne mit der ihr zur Verfügung stehenden Gesellschaftsklage Sachwalter
für die Liquidierung der indirekten Schäden der Aktionäre und Gläubiger. Hier
setzt das Gesetz mit einer Besonderheit an: Da die Gesellschaft selbst unter Um-
ständen wenig Anreize hat, den Schaden zu liquidieren, haben die Aktionäre
und Gläubiger unter gewissen Voraussetzungen nach Art. 756 Abs. 1 OR (bzw.
in Konkurs subsidiär zur Konkursverwaltung nach Art. 757 Abs. 2 OR) selbst
die Möglichkeit, zu klagen.

49Die Einordnung dieser Klagemöglichkeit (in persönlicher Hinsicht118) ist
allerdings umstritten: Einerseits wird argumentiert, dass es sich hierbei lediglich
um die Möglichkeit der Aktionäre und Gläubiger handle, die Gesellschaftsklage
als Prozessstandschafter für die Gesellschaft zu ergreifen119. Andererseits wird
argumentiert, dass es sich um eine Individualklage der Aktionäre und Gläubiger
handle, wobei das Prozessergebnis (ähnlich der Konstellation beim Vertrag zu-
gunsten Dritter) aber der Gesellschaft zufallen soll120. Für den Fall in Konkurs
hat das Bundesgericht mit der Klage der Gläubigergesamtheit noch eine dritte
Form ins Spiel gebracht121. Letztendlich geht es hier aber in allen Fällen darum,
dass die grundsätzlich über die Gesellschaftsklage vorgesehene Liquidierung in-
direkter Schäden bzw. des Gesellschaftsschadens erreicht werden soll. Disku-
tiert wird dabei nicht, wessen primäre Forderung122 erfüllt werden soll (dies-
bezüglich besteht nämlich Einigkeit: die der Gesellschaft), sondern einzig die
Modalität der Liquidierung (ob mittels Individual-, Gesellschafts- oder letztlich
einer Spezialklage in Form der Klage der Gläubigergesamtheit)123. Leistungs-
destinatär bei einer indirekten Schädigung ist damit auch aufgrund des Wortlau-
tes von Art. 756 Abs. 1 OR bzw. Art 757 Abs. 1 OR nahezu unbestrittenermas-
sen in jedem Fall124 die Gesellschaft bzw. das Vermögen der Gesellschaft.125

118 Siehe dazu Rn. 61 sowie Rn. 201 ff. hiernach.
119 Sog. Theorie der Prozessstandschaft, siehe dazu weiter Rn. 64 f. und Rn. 71 hiernach.
120 Sog. Theorie des materiellen Forderungsrechtes, siehe dazu weiter Rn. 64 ff. hiernach.
121 Vgl. BGE 117 II 432, siehe dazu weiter Rn. 72 ff. hiernach.
122 Vgl. hierzu Zellweger-Gutknecht, BSK OR I, Art. 112 OR Rn. 13 zum Forderungs-

verständnis beim Vertrag zugunsten Dritter.
123 Mit der h.M. ist unter dem geltenden Recht nahezu unbestritten, dass sich der Anspruch

auf den ganzen Gesellschaftsschaden erstreckt (unabhängig davon, welcher Theorie ge-
folgt wird), siehe dazu unten Rn. 65 und Fn. 187.

124 Sprich, egal welcher Theorie gefolgt wird und unabhängig davon, ob es sich um die Kon-
stellation in oder ausser Konkurs handelt.

125 BGer 4A_231/2011 vom 20. September 2011 E. 2; Kunz, Rechtsnatur, S. 77; Jenny,
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50 Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit folgt mit dieser Ausgangslage dem
Grundsatz, dass direkter Schaden mit Leistung an die Aktionäre bzw. Gläubiger
selbst, indirekter Schaden aber indirekt mit Leistung an die Gesellschaft bzw.
Konkursmasse (was an der Konzeption am Ersatz in das Gesellschaftsvermögen
allerdings nichts ändert) ersetzt wird126. Der Schadensausgleich erfolgt damit,
wie bereits erwähnt, beim indirekten Schaden über das Gesellschaftsvermö-
gen127. Die dargestellten Konstellationen entsprechen im Übrigen – spiegelbild-
lich – dem eingangs erwähnten Grundkonzept der Haftungskonstellationen von
Organpersonen: Die Klage in das bzw. zu Gunsten des individuellen Vermögens
(unbestrittenermassen mittels Individualklage) ist das Gegenstück zur direkten
Aussenhaftung der Organpersonen und die Klage in das bzw. zu Gunsten des
Gesellschaftsvermögens (unabhängig davon, ob als Individual-, Gesellschafts-
oder allfällige Spezialklage) das Gegenstück zur indirekten Aussenhaftung von
Organpersonen128.

51 Auf das für die Theorie der Prozessstandschaft zentrale Institut der Prozess-
standschaft sei weiter im folgenden Abschnitt eingegangen. Es bleibt hier aber
vorweg eine auf der Rechtsprechung basierende (und nicht aus dem Gesetzes-
text ablesbare) Einschränkung zu erwähnen, wonach die Möglichkeit der Aktio-
näre und Gläubiger zur Individualklage im Konkurs der Gesellschaft zugunsten
der Klagemöglichkeit der Konkursmasse der Gesellschaft begrenzt ist: Die Ak-
tionäre und Gläubiger verfügen nach BGE 131 III 306 über «keine Aktivlegiti-
mation» zur Geltendmachung ihrer Ansprüche aus direkter Aussenhaftung der
Organpersonen, wenn die Gesellschaft selber einen Schaden erlitten hat und die
Konkursverwaltung noch nicht auf den Anspruch verzichtet hat129. Auf den Be-
griff der Aktivlegitimation ist im Weiteren nun ebenfalls einzugehen.

Abwehrmöglichkeiten, Rn. 96; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247, 249; a.M. Sara-
sin, Verantwortlichkeit, S. 23 (siehe dazu die Ansicht von Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Fn. 358, die im Ergebnis aber das hier beführwortete lex specialis-Gefüge der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit unterstützt, siehe dazu weiter auch Rn. 228 hiernach).

126 Vgl. die Hinweise in Fn. 101.
127

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 94. Daran ändert auch das Vorabbefriedigungsrecht
eines Klägers gemäss Art. 757 Abs. 2 OR nichts, siehe dazu Fn. 125 a.E.

128 Siehe auch Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247 bzgl. eines Konzepts von entspre-
chenden direkten und indirekten Ansprüchen, die der direkten bzw. indirekten Aussen-
haftung von Organpersonen gegenüberstehen.

129 Vgl. hierzu sodann Rn. 79 ff. hiernach.
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e. Anspruchs-/Forderungsträgerschaft, Sachlegitimation,
Prozessführungsbefugnis und Prozessstandschaft

52Ein Anspruch ist das durchsetzbare130 Recht, von einer anderen Person ein Tun,
Dulden oder Unterlassen zu fordern131. Im Schuldrecht bzw. dort, wo es um re-
lative und damit nur inter partes wirkende Rechte geht, liegt einem solchen
Anspruch eine Forderung im Mikrogefüge einer Obligation zugrunde und findet
dabei sein Gegenstück in der Schuld des Anspruchsgegners, die bei einem
zwangsweisen Zugriff in Haftung mündet132. In Abgrenzung zur Obligation als
Schuldverhältnis i.e.S. bezieht sich ein Schuldverhältnis i.w.S. auf ein Bündel
von Forderungen133. Auch wenn die Abgrenzung von Anspruch und Forderung
verschiedene Verständnis-Facetten aufzeigen kann, bleibt die Unterscheidung
m.E. rein begrifflicher Natur, besonders wenn absolute Rechte genau so gut als
Bündel von Forderungen gegenüber jeder anderen Person vorstellbar sind. Be-
deutung erlangt die Unterscheidung bei der (begrifflichen) Anwendung des Ge-
setzes, um vorab aus grammatikalischer, aber auch systematischer Sicht festzu-
stellen, wo welche Regeln Anwendung finden sollen. Bekanntlich ist die
Wortwahl des schweizerischen Gesetzgebers hier (letztlich zugunsten der Leser-
lichkeit) aber oft nicht genau134.

53Die Anspruchsinhaberschaft (als Berechtigungs-Seite der Anspruchsträger-
schaft) bestimmt sodann, wer Träger des durchsetzbaren, auf ein Tun, Dulden
oder Unterlassen gerichteten Rechtes ist135. Sie wird materiell vom Gesetz ge-
nauer umschrieben136. Anspruchsinhaberschaft ist demnach ein Element für das
Zustandekommen eines Anspruchs in dem Sinne, dass die Begründetheit einer
Klage einen materiellen Anspruchsinhaber voraussetzt. Die h.L. geht ferner da-
von aus, dass die Anspruchsinhaberschaft mit dem Begriff der Aktivlegitima-
tion (als Berechtigungs-Seite der Sachlegitimation) gleichzusetzen ist137.

130 Durch das Element der Durchsetzbarkeit unterscheidet sich ein Anspruch von einer blos-
sen Forderung, wobei diese Ansicht nicht gemeinhin geteilt wird, vgl. Huguenin, OR
AT&BT, Rn. 30 und 29.

131
Schwenzer, OR AT, Rn. 4.01 und 4.13 ff.; Huguenin, OR AT&BT, Rn. 30 f. und 22.

132
Huguenin, OR AT&BT, Rn. 26 ff.; hierzu auch Schwenzer, OR AT, Rn. 4.37 f.

133
Schwenzer, OR AT, Rn. 4.01 ff.

134 Vgl. Huguenin, OR AT&BT, Rn. 23.
135 Träger in diesem Sinne kann eine Person auch dann sein, wenn das Tun, Dulden oder Un-

terlassen des Anspruchsgegners gegenüber einem Dritten geschuldet ist. Es kommt pri-
mär auf die materielle Rechtsausgestaltung an.

136 Inhaltlich auch so erwähnt (aber unter Gleichsetzung der Aktivlegitimation mit der mate-
riellen Berechtigung) bei Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13
Rn. 21; Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 191.

137 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 20; Lötscher,
Prozessstandschaft, Rn. 87 und 66 ff. und sich der h.L. anschliessend, Rn. 123; ferner mit
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50 Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit folgt mit dieser Ausgangslage dem
Grundsatz, dass direkter Schaden mit Leistung an die Aktionäre bzw. Gläubiger
selbst, indirekter Schaden aber indirekt mit Leistung an die Gesellschaft bzw.
Konkursmasse (was an der Konzeption am Ersatz in das Gesellschaftsvermögen
allerdings nichts ändert) ersetzt wird126. Der Schadensausgleich erfolgt damit,
wie bereits erwähnt, beim indirekten Schaden über das Gesellschaftsvermö-
gen127. Die dargestellten Konstellationen entsprechen im Übrigen – spiegelbild-
lich – dem eingangs erwähnten Grundkonzept der Haftungskonstellationen von
Organpersonen: Die Klage in das bzw. zu Gunsten des individuellen Vermögens
(unbestrittenermassen mittels Individualklage) ist das Gegenstück zur direkten
Aussenhaftung der Organpersonen und die Klage in das bzw. zu Gunsten des
Gesellschaftsvermögens (unabhängig davon, ob als Individual-, Gesellschafts-
oder allfällige Spezialklage) das Gegenstück zur indirekten Aussenhaftung von
Organpersonen128.

51 Auf das für die Theorie der Prozessstandschaft zentrale Institut der Prozess-
standschaft sei weiter im folgenden Abschnitt eingegangen. Es bleibt hier aber
vorweg eine auf der Rechtsprechung basierende (und nicht aus dem Gesetzes-
text ablesbare) Einschränkung zu erwähnen, wonach die Möglichkeit der Aktio-
näre und Gläubiger zur Individualklage im Konkurs der Gesellschaft zugunsten
der Klagemöglichkeit der Konkursmasse der Gesellschaft begrenzt ist: Die Ak-
tionäre und Gläubiger verfügen nach BGE 131 III 306 über «keine Aktivlegiti-
mation» zur Geltendmachung ihrer Ansprüche aus direkter Aussenhaftung der
Organpersonen, wenn die Gesellschaft selber einen Schaden erlitten hat und die
Konkursverwaltung noch nicht auf den Anspruch verzichtet hat129. Auf den Be-
griff der Aktivlegitimation ist im Weiteren nun ebenfalls einzugehen.

Abwehrmöglichkeiten, Rn. 96; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247, 249; a.M. Sara-
sin, Verantwortlichkeit, S. 23 (siehe dazu die Ansicht von Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Fn. 358, die im Ergebnis aber das hier beführwortete lex specialis-Gefüge der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit unterstützt, siehe dazu weiter auch Rn. 228 hiernach).

126 Vgl. die Hinweise in Fn. 101.
127

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 94. Daran ändert auch das Vorabbefriedigungsrecht
eines Klägers gemäss Art. 757 Abs. 2 OR nichts, siehe dazu Fn. 125 a.E.

128 Siehe auch Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247 bzgl. eines Konzepts von entspre-
chenden direkten und indirekten Ansprüchen, die der direkten bzw. indirekten Aussen-
haftung von Organpersonen gegenüberstehen.

129 Vgl. hierzu sodann Rn. 79 ff. hiernach.
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e. Anspruchs-/Forderungsträgerschaft, Sachlegitimation,
Prozessführungsbefugnis und Prozessstandschaft

52Ein Anspruch ist das durchsetzbare130 Recht, von einer anderen Person ein Tun,
Dulden oder Unterlassen zu fordern131. Im Schuldrecht bzw. dort, wo es um re-
lative und damit nur inter partes wirkende Rechte geht, liegt einem solchen
Anspruch eine Forderung im Mikrogefüge einer Obligation zugrunde und findet
dabei sein Gegenstück in der Schuld des Anspruchsgegners, die bei einem
zwangsweisen Zugriff in Haftung mündet132. In Abgrenzung zur Obligation als
Schuldverhältnis i.e.S. bezieht sich ein Schuldverhältnis i.w.S. auf ein Bündel
von Forderungen133. Auch wenn die Abgrenzung von Anspruch und Forderung
verschiedene Verständnis-Facetten aufzeigen kann, bleibt die Unterscheidung
m.E. rein begrifflicher Natur, besonders wenn absolute Rechte genau so gut als
Bündel von Forderungen gegenüber jeder anderen Person vorstellbar sind. Be-
deutung erlangt die Unterscheidung bei der (begrifflichen) Anwendung des Ge-
setzes, um vorab aus grammatikalischer, aber auch systematischer Sicht festzu-
stellen, wo welche Regeln Anwendung finden sollen. Bekanntlich ist die
Wortwahl des schweizerischen Gesetzgebers hier (letztlich zugunsten der Leser-
lichkeit) aber oft nicht genau134.

53Die Anspruchsinhaberschaft (als Berechtigungs-Seite der Anspruchsträger-
schaft) bestimmt sodann, wer Träger des durchsetzbaren, auf ein Tun, Dulden
oder Unterlassen gerichteten Rechtes ist135. Sie wird materiell vom Gesetz ge-
nauer umschrieben136. Anspruchsinhaberschaft ist demnach ein Element für das
Zustandekommen eines Anspruchs in dem Sinne, dass die Begründetheit einer
Klage einen materiellen Anspruchsinhaber voraussetzt. Die h.L. geht ferner da-
von aus, dass die Anspruchsinhaberschaft mit dem Begriff der Aktivlegitima-
tion (als Berechtigungs-Seite der Sachlegitimation) gleichzusetzen ist137.

130 Durch das Element der Durchsetzbarkeit unterscheidet sich ein Anspruch von einer blos-
sen Forderung, wobei diese Ansicht nicht gemeinhin geteilt wird, vgl. Huguenin, OR
AT&BT, Rn. 30 und 29.

131
Schwenzer, OR AT, Rn. 4.01 und 4.13 ff.; Huguenin, OR AT&BT, Rn. 30 f. und 22.

132
Huguenin, OR AT&BT, Rn. 26 ff.; hierzu auch Schwenzer, OR AT, Rn. 4.37 f.

133
Schwenzer, OR AT, Rn. 4.01 ff.

134 Vgl. Huguenin, OR AT&BT, Rn. 23.
135 Träger in diesem Sinne kann eine Person auch dann sein, wenn das Tun, Dulden oder Un-

terlassen des Anspruchsgegners gegenüber einem Dritten geschuldet ist. Es kommt pri-
mär auf die materielle Rechtsausgestaltung an.

136 Inhaltlich auch so erwähnt (aber unter Gleichsetzung der Aktivlegitimation mit der mate-
riellen Berechtigung) bei Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13
Rn. 21; Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 191.

137 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 20; Lötscher,
Prozessstandschaft, Rn. 87 und 66 ff. und sich der h.L. anschliessend, Rn. 123; ferner mit
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54 Der Begriff der Prozessführungsbefugnis138 bezeichnet die Befugnis, über
ein Recht in eigenem Namen einen Prozess zu führen, unabhängig davon, ob
dem Kläger Anspruchsinhaberschaft zukommt oder nicht139. Sie kann als prozes-
suale Verfügungsbefugnis bzw. als prozessuales Gegenstück zur materiellen Ver-
fügungsbefugnis des (materiellen) Rechtsinhabers verstanden werden140. Bei der
Behauptung eines eigenen materiellen Anspruches in einem Prozess kommt der
Prozessführungsbefugnis keine eigenständige Bedeutung zu. In diesen Situatio-
nen ist sie ohne weiteres beim Kläger gegeben141. Anders sieht es bei der Pro-
zessierung (in eigenem Namen) einer behauptetermassen fremden materiellen
Berechtigung aus: Soweit nicht die im Prozess behauptetermassen berechtigte
Person das Verfahren führt, bedarf die Prozessführungsbefugnis gesonderter Prü-
fung142. Es geht hier um Fälle der Prozessstandschaft. Die Prozessführungs-
befugnis einer nicht (behauptet) materiell berechtigten bzw. ferner nicht aktiv-
legitimierten143 Person (und damit die Möglichkeit der Prozessstandschaft)
ergibt sich im Schweizer Recht nur aufgrund spezieller Gesetzesvorschrift144

und kann nach h.M. nicht frei vereinbart werden145. Ein (aktiver) Prozessstand-
schafter kann sodann die Forderung des materiell Berechtigten nicht bloss in
Vertretung, sondern in eigenem Namen (und damit auf eigenes Kostenrisiko146)

Hinweisen auf das diffuse Begriffsverständnis, das das Bundesgericht hier neben der Pro-
zessführungsbefugnis zu pflegen scheint, vgl. Rn. 75 ff.

138 Zur synonymen Bedeutung des Begriffes «Klagebefugnis» im Unterscheid zu «Klage-
recht» vgl. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 63.

139
Domej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 20; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilpro-
zessrecht, § 13 Rn. 24; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21; Zürcher,
ZPO-Komm., Art. 59 ZPO Rn. 67;Willisegger, Zivilprozess, S. 66.

140
Holenstein, Drittrechte, S. 99 ff.; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21;
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 50, 52, 58 m.w.H.; Kopp, Prozessführungsbefugnis,
S. 13.

141
Bohnet, Procédure civile, Rn. 391 und 430; Willisegger, Zivilprozess, S. 68; Löt-
scher, Prozessstandschaft, Rn. 61; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozess-
recht, § 13 Rn. 24; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21; Domej, KUKO
ZPO, Art. 67 Rn. 21.

142 Vgl. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 62.
143 Siehe zu dieser Präzisierung Rn. 56 f. sogleich.
144

Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 25; Sutter-Somm,
Zivilprozessrecht, Rn. 192.

145 Vgl. etwa Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 193. Im Gegensatz etwa zum deutschen
Recht, vgl. dazu Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 657 ff. unter Betrachtung von wei-
teren Rechtsordnungen in 674 ff.

146 Vgl. dazu allgemein Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 226 ff. und 1316 sowie für das
Verantwortlichkeitsrecht im Speziellen Rn. 1127.
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für diesen (das heisst, das Begehren muss dann grundsätzlich Leistung an diesen
verlangen147) prozessual geltend machen148.

55Bisweilen wird von einer Mindermeinung auch vertreten, dass die Prozess-
führungsbefugnis der Sachlegitimation generell folgt, was schliesslich einerseits
in einem sich unterscheidenden Verständnis von Aktivlegitimation und An-
spruchsinhaberschaft mündet und andererseits eine Unterscheidung von Prozess-
führungsbefugnis und Aktivlegitimation obsolet macht149. Die Konsequenz die-
ser Ansicht liegt primär vor allem darin, dass bei ungerechtfertigt behaupteter
eigener Prozessführungsbefugnis des Klägers über ein fremdes Recht ein abwei-
sendes Sachurteil statt ein nicht eintretendes Prozessurteil zu ergehen hat150. Fer-
ner wird die Prozessführungsbefugnis damit nichtmehr als Prozessvoraussetzung
unter der Offizialmaxime mit der Untersuchungsmaxime geprüft, sondern als
Sachurteilsvoraussetzung über dieDispositionsmaximemit der Verhandlungsma-
xime, was für den Kläger eine erhebliche Erschwerung bedeuten kann151.

56Einig dürften sich die entgegenstehenden Auffassungen sodann darin sein,
dass wenigstens von Prozessstandschaft gesprochen wird, soweit die prozess-
führungsbefugte Person nicht mit dem (in einem Prozess behaupteten) materiell
Berechtigten übereinstimmt152. Nur der h.L. und nicht der Mindermeinung bei-
zuordnen ist zudem der Ausspruch, dass bei einer Prozessstandschaft die Pro-
zessführungsbefugnis und die Sachlegitimation auseinander fallen153. Letztere
kann demnach bei einer Person liegen, die das Ergebnis154 in einem Prozess

147
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 422 f., was mit Rn. 421 die Möglichkeit nicht aus-
schliesst, dass ein Begehren auf Leistung direkt an einen (materiell) verfügungsberechtig-
ten Prozessstandschafter gestellt werden kann. Dies ist grundsätzlich im Kontext der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit ausgeschlossen, kann sich aber etwa aus Art. 757
Abs. 2 OR ergeben, siehe dazu auch Rn. 57 a.E. und Lötscher, Prozessstandschaft,
Rn. 152.

148 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 25; Sutter-

Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 192; Leuenberger/Uffer-Tobler, Zivilprozessrecht,
Rn. 3.82; Domej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 21; Zürcher, ZPO-Komm., Art. 59 ZPO
Rn. 67; Kummer, Zivilprozessrecht, S. 67; Guldener, Zivilprozessrecht, S. 142.

149
Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 192; Kummer, Zivilprozessrecht, S. 66 ff.; Gul-
dener, Zivilprozessrecht, S. 142 f.; Staehelin/Schweizer, ZPO-Komm., Art. 68 ZPO
Rn. 6.

150
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 100, 103.

151
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 104.

152 Siehe aber auch den Vorbehalt in Fn. 159.
153

Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 26; Leuenberger/
Uffer-Tobler, Zivilprozessrecht, Rn. 3.82; Willisegger, Zivilprozess, S. 70 f.; Do-

mej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 21; Kopp, Prozessführungsbefugnis, S. 8 f., 59. Dies ent-
spricht im Übrigen dem unbestrittenen Verständnis in Deutschland, siehe dazu Löt-

scher, Prozessstandschaft, Rn. 85 m.w.H.
154 Sei dies Leistung, Feststellung oder Gestaltung.
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54 Der Begriff der Prozessführungsbefugnis138 bezeichnet die Befugnis, über
ein Recht in eigenem Namen einen Prozess zu führen, unabhängig davon, ob
dem Kläger Anspruchsinhaberschaft zukommt oder nicht139. Sie kann als prozes-
suale Verfügungsbefugnis bzw. als prozessuales Gegenstück zur materiellen Ver-
fügungsbefugnis des (materiellen) Rechtsinhabers verstanden werden140. Bei der
Behauptung eines eigenen materiellen Anspruches in einem Prozess kommt der
Prozessführungsbefugnis keine eigenständige Bedeutung zu. In diesen Situatio-
nen ist sie ohne weiteres beim Kläger gegeben141. Anders sieht es bei der Pro-
zessierung (in eigenem Namen) einer behauptetermassen fremden materiellen
Berechtigung aus: Soweit nicht die im Prozess behauptetermassen berechtigte
Person das Verfahren führt, bedarf die Prozessführungsbefugnis gesonderter Prü-
fung142. Es geht hier um Fälle der Prozessstandschaft. Die Prozessführungs-
befugnis einer nicht (behauptet) materiell berechtigten bzw. ferner nicht aktiv-
legitimierten143 Person (und damit die Möglichkeit der Prozessstandschaft)
ergibt sich im Schweizer Recht nur aufgrund spezieller Gesetzesvorschrift144

und kann nach h.M. nicht frei vereinbart werden145. Ein (aktiver) Prozessstand-
schafter kann sodann die Forderung des materiell Berechtigten nicht bloss in
Vertretung, sondern in eigenem Namen (und damit auf eigenes Kostenrisiko146)

Hinweisen auf das diffuse Begriffsverständnis, das das Bundesgericht hier neben der Pro-
zessführungsbefugnis zu pflegen scheint, vgl. Rn. 75 ff.

138 Zur synonymen Bedeutung des Begriffes «Klagebefugnis» im Unterscheid zu «Klage-
recht» vgl. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 63.

139
Domej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 20; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilpro-
zessrecht, § 13 Rn. 24; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21; Zürcher,
ZPO-Komm., Art. 59 ZPO Rn. 67;Willisegger, Zivilprozess, S. 66.

140
Holenstein, Drittrechte, S. 99 ff.; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21;
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 50, 52, 58 m.w.H.; Kopp, Prozessführungsbefugnis,
S. 13.

141
Bohnet, Procédure civile, Rn. 391 und 430; Willisegger, Zivilprozess, S. 68; Löt-
scher, Prozessstandschaft, Rn. 61; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozess-
recht, § 13 Rn. 24; Staehelin/Sutter, Zivilprozessrecht, § 9 Rn. 21; Domej, KUKO
ZPO, Art. 67 Rn. 21.

142 Vgl. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 62.
143 Siehe zu dieser Präzisierung Rn. 56 f. sogleich.
144

Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 25; Sutter-Somm,
Zivilprozessrecht, Rn. 192.

145 Vgl. etwa Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 193. Im Gegensatz etwa zum deutschen
Recht, vgl. dazu Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 657 ff. unter Betrachtung von wei-
teren Rechtsordnungen in 674 ff.

146 Vgl. dazu allgemein Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 226 ff. und 1316 sowie für das
Verantwortlichkeitsrecht im Speziellen Rn. 1127.
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für diesen (das heisst, das Begehren muss dann grundsätzlich Leistung an diesen
verlangen147) prozessual geltend machen148.

55Bisweilen wird von einer Mindermeinung auch vertreten, dass die Prozess-
führungsbefugnis der Sachlegitimation generell folgt, was schliesslich einerseits
in einem sich unterscheidenden Verständnis von Aktivlegitimation und An-
spruchsinhaberschaft mündet und andererseits eine Unterscheidung von Prozess-
führungsbefugnis und Aktivlegitimation obsolet macht149. Die Konsequenz die-
ser Ansicht liegt primär vor allem darin, dass bei ungerechtfertigt behaupteter
eigener Prozessführungsbefugnis des Klägers über ein fremdes Recht ein abwei-
sendes Sachurteil statt ein nicht eintretendes Prozessurteil zu ergehen hat150. Fer-
ner wird die Prozessführungsbefugnis damit nichtmehr als Prozessvoraussetzung
unter der Offizialmaxime mit der Untersuchungsmaxime geprüft, sondern als
Sachurteilsvoraussetzung über dieDispositionsmaximemit der Verhandlungsma-
xime, was für den Kläger eine erhebliche Erschwerung bedeuten kann151.

56Einig dürften sich die entgegenstehenden Auffassungen sodann darin sein,
dass wenigstens von Prozessstandschaft gesprochen wird, soweit die prozess-
führungsbefugte Person nicht mit dem (in einem Prozess behaupteten) materiell
Berechtigten übereinstimmt152. Nur der h.L. und nicht der Mindermeinung bei-
zuordnen ist zudem der Ausspruch, dass bei einer Prozessstandschaft die Pro-
zessführungsbefugnis und die Sachlegitimation auseinander fallen153. Letztere
kann demnach bei einer Person liegen, die das Ergebnis154 in einem Prozess

147
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 422 f., was mit Rn. 421 die Möglichkeit nicht aus-
schliesst, dass ein Begehren auf Leistung direkt an einen (materiell) verfügungsberechtig-
ten Prozessstandschafter gestellt werden kann. Dies ist grundsätzlich im Kontext der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit ausgeschlossen, kann sich aber etwa aus Art. 757
Abs. 2 OR ergeben, siehe dazu auch Rn. 57 a.E. und Lötscher, Prozessstandschaft,
Rn. 152.

148 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 25; Sutter-

Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 192; Leuenberger/Uffer-Tobler, Zivilprozessrecht,
Rn. 3.82; Domej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 21; Zürcher, ZPO-Komm., Art. 59 ZPO
Rn. 67; Kummer, Zivilprozessrecht, S. 67; Guldener, Zivilprozessrecht, S. 142.

149
Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 192; Kummer, Zivilprozessrecht, S. 66 ff.; Gul-
dener, Zivilprozessrecht, S. 142 f.; Staehelin/Schweizer, ZPO-Komm., Art. 68 ZPO
Rn. 6.

150
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 100, 103.

151
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 104.

152 Siehe aber auch den Vorbehalt in Fn. 159.
153

Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 26; Leuenberger/
Uffer-Tobler, Zivilprozessrecht, Rn. 3.82; Willisegger, Zivilprozess, S. 70 f.; Do-

mej, KUKO ZPO, Art. 67 Rn. 21; Kopp, Prozessführungsbefugnis, S. 8 f., 59. Dies ent-
spricht im Übrigen dem unbestrittenen Verständnis in Deutschland, siehe dazu Löt-

scher, Prozessstandschaft, Rn. 85 m.w.H.
154 Sei dies Leistung, Feststellung oder Gestaltung.
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nicht erzwingt oder nicht mal erzwingen kann155. Obwohl dieser Ansicht im
Grundsatz auch hier gefolgt wird, scheint eine noch differenziertere Betrachtung
der Sachlegitimation angezeigt.

57 Aktivlegitimation156 liegt nach der hier vertretenen Ansicht als Effekt in
einem konkreten Prozess vor, wenn sich der Begehrensbegünstigte bei Bestehen
der anderen Anspruchsvoraussetzungen mit dem materiell Berechtigten deckt157.
Letzterer braucht demnach nicht Anspruchsinhaber zu sein, muss sich aber
wenigstens als Forderungsinhaber darstellen. Dies spielt namentlich beim unech-
ten Vertrag zugunsten Dritter nach Art. 112 Abs. 1 OR eine Rolle, da demDritten
ungleich der Situation beim echten Vertrag zugunsten Dritter nach Art. 112
Abs. 2 OR neben dem Promissar kein eigener Anspruch zukommt158. Ähnlich be-
gründet eine Auszahlungsnorm wie Art. 757 Abs. 2 OR, die die Auszahlungs-
wege des Prozessergebnisses in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit modifi-
ziert, keinen separaten Anspruch gegen die Organperson, ist jedoch Grundlage
für die entsprechende Forderung.159

155
Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 Rn. 25; a.A. Sutter-

Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 192. Es gibt folglich erfolgreiche Prozessführung (und da-
mit einhergehend die entsprechende Befugnis) ohne Aktivlegitimation der klagenden Par-
tei. Es gibt für eine Person auch Aktivlegitimation ohne Prozessführung(-sbefugnis); er-
folgreiche Prozessführung ohne das Vorliegen einer Aktivlegitimation ist aber nicht
denkbar.

156 Entsprechendes gilt mutatis mutandis im Übrigen auf der Verpflichteten-Seite auch für
den anderen Teil der Sachlegitimation, die Passivlegitimation, die aus Gründen der Leser-
lichkeit und der im vorliegenden Zusammenhang geringeren Relevanz nicht separat er-
wähnt wird.

157 Die Gesellschaft muss in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit etwa gerade nicht Par-
tei sein, sondern es muss im Begehren nur Leistung an diese verlangt werden, dazu BGE
131 III 306 (BGer 4C.111/2004 vom 9. November 2004) E. 3.2.1, S. 312 a.E. Ausschlag-
gebend bleibt mit der aufgezeigten Konzeption trotzdem, dass die Aktivlegitimation beim
Rechtsträger (und nicht etwa dem Prozessstandschafter) besteht, vgl. Lötscher, Pro-
zessstandschaft, Rn. 120 und ferner Rn. 1124.

158 Vgl. KUKO OR-Lardi/Vanotti, Art. 112 OR Rn. 4 und 6. Die Auffassung, dass dem
Dritten beim unechten Vertrag zugunsten Dritter eine Forderung gegen den Promittenten
zustehen solle, ist allerdings umstritten, vgl. dazu den Hinweis bei Fn. 122 hiervor.

159 Im Ergebnis wohl nicht dieser Ansicht ist Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 602, da
dies nach dem vorliegenden Verständnis auch beim unechten Vertrag zugunsten Dritter
eine Prozessstandschaft zur Folge hat. Die Meinung von Lötscher ist aber folgerichtig,
soweit beim unechten Vertrag zugunsten Dritter nicht von einer Forderung (nach dem hier
zugrunde gelegten Begriffsverständnis im Unterscheid zu einem Anspruch) zwischen
dem Dritten und dem Promittenten ausgegangen wird. Abgesehen vom Label dürften
sich die praktischen Konsequenzen dieser unterschiedlichen Auffassungen aber kaum un-
terscheiden. Siehe ferner, zum echten Vertrag zugunsten Dritter, Lötscher, Prozess-
standschaft, Rn. 598 ff.: Die Ansicht wird geteilt, dass der Dritte nicht Prozessstandschaf-
ter bei der Einklagung seines Anspruches wird. Allerdings wird nach der hier vertretenen
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58Die Aktivlegitimation ermöglicht damit über das Rechtsbegehren die Um-
wandlung einer abstrakten gesetzlichen Berechtigung in ein individuell anwend-
bares Recht und legt dabei bei Vorliegen der anderen Anspruchsvoraussetzun-
gen den Grundstein für die Vollstreckbarkeit und nicht nur die generelle
prozessuale Durchsetzungsmöglichkeit einer Forderung. Die Aktivlegitimation
folgt so zwar der materiellen Berechtigung, bezeichnet aber nicht dieselbe. Viel-
mehr ist sie das in einem Prozess konkretisierte Abbild der materiellen Berechti-
gung anhand des Rechtsbegehrens. Zentral ist damit einerseits, dass für die
Frage der Aktivlegitimation nicht nur eine begründete materielle Berechtigung
bestehen muss, sondern diese auch mit dem Begehrensbegünstigten übereinstim-
men muss. Andererseits kommt der Aktivlegitimation keine eigenständige Be-
deutung zu, da sie nur einen individualisierten Effekt der materiellen Berechti-
gung im Prozess darstellt.

59Die Unterscheidung zwischen Aktivlegitimation und materieller Berechti-
gung mag begrifflich anmuten, spricht man doch von zwei Seiten derselben
Münze. Gegen die Auffassung, dass die Sachlegitimation sich mit der materiel-
len Berechtigung deckt160, ist aus dieser Perspektive auch nichts einzuwenden.
Die vorliegend gemachte Unterscheidung verdeutlicht aber, dass bei falscher
Angabe des Begünstigten trotz begründetem Bestehens der materiellen Berech-
tigung und der Prozessführungsbefugnis beim Kläger eine Klage mangels Ak-
tivlegitimation mit einem Sachurteil (und den entsprechenden Kostenfolgen)
abgewiesen werden muss, wenn er Leistung an einen nicht berechtigten Dritten
fordert161. Dies ist gerade auch im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit beachtlich162.163

Auffassung der Promissar entsprechend Prozessstandschafter sein, soweit er die Leistung
für den Dritten einklagt. Dies gilt, da der Dritte bei einem entsprechenden Begehren ak-
tivlegitimiert ist, die Prozessführungsbefugnis aber beim Promissar liegt.

160
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 123. Was sich im Übrigen leicht von der h.L. unter-
scheidet, die den Begriff der Anspruchsträgerschaft mit der Sachlegitimation gleichzuset-
zen scheint, vgl. Rn. 53 hiervor.

161 Vgl. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 381, 424 (für den Fall, dass es bei dem materiell
nicht berechtigten Dritten um den Prozessstandschafter geht) und siehe auch 432; auch
dazu Stellung nehmend, dass es dem Kläger im genannten Fall frei steht, die Klage erneut
anhängig zu machen: Die Sperrwirkung der res iudicata (Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO) sollte
dem nicht gegenüberstehen, da es sich bei der erneuten Klage zwar um dieselben Par-
teien, aber nicht um denselben Streitgegenstand handelt. Zwar liegt derselbe Sachverhalt
vor, aber mit einem anderen Rechtsbegehren. Mindestens mit der Theorie des zweiglied-
rigen Streitgegenstandes ist damit der Streitgegenstand ein anderer als bei der ersten
Klage, vgl. Sutter-Somm, Zivilprozessrecht, Rn. 479 ff.

162
Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 152, 422 und Fn. 931.

163 Grundsätzlich hat ein Kläger die Möglichkeit, in einem Prozess behauptungsweise eine
eigene oder fremde materielle Rechtsposition zu vertreten, dabei eine eigene Prozess-
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nicht erzwingt oder nicht mal erzwingen kann155. Obwohl dieser Ansicht im
Grundsatz auch hier gefolgt wird, scheint eine noch differenziertere Betrachtung
der Sachlegitimation angezeigt.
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163 Grundsätzlich hat ein Kläger die Möglichkeit, in einem Prozess behauptungsweise eine
eigene oder fremde materielle Rechtsposition zu vertreten, dabei eine eigene Prozess-



§ 2 Grundlagen

36

f. Entwicklung der Rechtsprechung

aa. Vorbemerkungen

60 Die Ursprünge der Entwicklung zum heute massgeblichen Stand der Rechtspre-
chung finden sich in den Bestimmungen der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit im aOR von 1936, die durch die erneuerten und heute gültigen Bestim-

führungsbefugnis zu behaupten und schliesslich das Prozessergebnis für sich oder einen
Dritten zu verlangen. Je nachdem, wie diese (blossen) Behauptungen und Äusserungen in
der Klage (unabhängig von einem allfälligen Beweis) ausfallen, kann sich nach dem Ge-
sagten also eine andere rechtliche Konsequenz einstellen. Für die Abgrenzung zwischen
der direkten und der indirekten Aussenhaftung in der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit bleibt damit daneben auch die (behauptete) subjektive Ausrichtung der materiellen
Rechtsposition (d.h., ob ein Kläger einen eigenen oder fremden Anspruch geltend macht)
entscheidend, vgl. dazu etwa ausdrücklich für das US-amerikanische Recht auch Hamil-
ton/Freer, Law of Corporations, S. 340 f., wobei hier erwähnenswert ist, dass einer
Corporation in einem US-amerikanischen derivative suit losgelöst von ihrer eigenen ma-
teriellen Berechtigung im Prozess auch eine Art doppelte Parteistellung zukommt, bei der
sie nominell allerdings auf der Beklagtenseite steht (mit entsprechenden prozessualen
Verteidigungs- aber nicht Angriffsmöglichkeiten), vgl. dazu etwa Merkt, US Gesell-
schaftsrecht, Rn. 1129; Clark, Corporate Law, S. 639 f.; Hamilton/Freer, Law of
Corporations, S. 356; Shade, Business Associations, S. 239. Ob der viel erwähnten Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen direct und derivative suit im US-amerikanischen
Recht (vgl. Henn/Alexander, Corporations, S. 1047 ff.; Hamilton/Freer, Law of
Corporations, S. 351; Shade, Business Associations, S. 240 f.) stellen einige US-ameri-
kanische Gerichte offenbar aber auf die subjektive Ausrichtung des Prozesszieles ab
(d.h. darauf, ob der Kläger für sich selbst oder für einen Fremden das Prozessergebnis
verlangt), siehe Merkt, US Gesellschaftsrecht, Rn. 1131 m.w.H. Die Abgrenzung im
Schweizer Recht scheint sich aufgrund der geringeren prozessualen Folgen, differenzier-
teren Rechtsbehelfe und einer abweichenden Zuständigkeitsordnung für das Gros der
strittigen Punkte (zu denen es im Übrigen in den USA eine entsprechend reichhaltige
Rechtsprechung gibt, vgl. dazu die zur Orientierung dienenden Listen bei Henn/Alex-
ander, Corporations, S. 1048 ff. m.w.H.) weniger kompliziert darzustellen. Verwiesen
werden kann hier z.B. auf die Spezialtatbestände von Art. 678 Abs. 1 und 2 OR mit der
ausdrücklichen Anordnung in Abs. 3. Ferner werden im US-amerikanischen Recht in
den Gefässen des direct und derivative suit Ansprüche geführt, die etwa im Schweizer
Recht mit entsprechenden Klagen nicht abgewickelt werden könnten und bei denen sich
mitunter das Abgrenzungsproblem auch nicht stellt (so z.B. eine Dividendenaus-
schüttungsklage – im Gegensatz zur Einforderung einer beschlossenen Dividende: Diese
kommt im Schweizer Recht nicht in Frage, da der Entscheid über die Dividendenaus-
schüttung nach Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR der Generalversammlung zusteht und nicht
dem Verwaltungsrat wie üblicherweise nach den US-amerikanischen Rechtordnungen,
vgl. zu Letzterem etwa Del. Gen. Corp. Law, § 170 lit. a sowie Hamilton/Freer, Law
of Corporations, S. 301 ff.; Shade, Business Associations, S. 379). Schliesslich kann
aber noch angemerkt werden, dass die Einordnung als direkter oder indirekter Schaden
in Bezug auf Neugläubiger einer überschuldeten Gesellschaft auch im Schweizer Recht
Probleme bereitet und umstritten ist, vgl. dazu für die entsprechenden Hinweise Fn. 250.

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

37

mungen von 1991 (in Kraft seit dem 1. Juli 1992) abgelöst wurden. Bereits unter
dem alten Recht sah sich die Rechtsprechung nämlich mit grundsätzlich fünf für
die vorliegende Arbeit relevanten, strittigen und folgenreichen Bereichen kon-
frontiert:

61Dies betrifft vorab die Qualifikation der Klageberechtigung bei der indirek-
ten Aussenhaftung164. Diese bezieht sich einerseits auf die Frage, ob Aktionäre
ausser Konkurs eigene Ansprüche oder diejenigen der Gesellschaft (also einen
fremden Anspruch) in Prozessstandschaft einklagen. Andererseits geht es darum,
wie die Klageberechtigung in Konkurs der Konkursmasse165, der Gläubiger und
der Aktionäre entsprechend zu verstehen und zu qualifizieren ist, insbesondere
unter Einbezug der für die Gläubiger (nicht aber die Aktionäre) möglichen Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG166. Letztendlich wird mit der diesbezüglichen Qualifi-
kation der Klageberechtigung entschieden, wer Anspruchsinhaber ist und welche
(abhängigen) Einreden und Einwendungen dem Anspruchsgegner als Folge da-
von im Einzelfall bereitstehen können167. Der Streitpunkt dreht sich inhaltlich ge-
nauer betrachtet also um eine Art Qualifikation des Anspruchs nach Art. 754
Abs. 1 OR168 in persönlicher Hinsicht und die daraus hervorgehenden Folgen
für die jeweiligen Abwehrmöglichkeiten.

164 Etwas verwirrlich wird dieses Thema in Literatur und Rechtsprechung unter anderem un-
ter dem Titel der «Rechtsnatur der Klageberechtigung» diskutiert. Im aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsrecht wird der Begriff «Rechtsnatur» nämlich doppelt verwendet: Ei-
nerseits wird er bei der Diskussion verwendet, ob der Verantwortlichkeitsanspruch aus ei-
genem Recht oder aus dem Recht der Gesellschaft bzw. der Gläubigergesamtheit erfolgt
(also bei der Unterscheidung der Anspruchsnatur in persönlicher Hinsicht). Andererseits
wird der Begriff bei der Diskussion verwendet, ob ein Verantwortlichkeitsanspruch auf
vertraglicher, deliktischer oder anderer Grundlage beruht (also bei der Unterscheidung
der Anspruchsnatur in typologischer Hinsicht). Vgl. zum Ganzen auch ausführlich
Kunz, Rechtsnatur, S. 11 ff., 28, 34 f. Der Begriff der Rechtsnatur soll in diesem Zusam-
menhang zur Vermeidung von Missverständnissen im letzteren Sinne für die Bezeich-
nung der Einordnung der Verantwortlichkeitsansprüche in typologischer Sicht beschränkt
sein, siehe dazu weiter Rn. 106 ff.

165 Also das parteifähige Sondervermögen der Gesellschaft zur Befriedigung der Gläubiger-
forderungen, das das vor der Konkurseröffnung bestehende Gesellschaftsvermögen ab-
löst, vgl. Art. 197 Abs. 1 und 240 SchKG; Amonn/Walther, Grundriss, § 8 Rn. 3, § 40
Rn. 2, § 41 Rn. 5 f., 21, 24.

166 Vgl. dazu auch Rn. 65 und 71.
167 Unabhängige Einreden, die im Gegensatz zu abhängigen Einreden ihren Ursprung nicht

in der Sphäre des Anspruchsberechtigten, sondern in jener des Anspruchsgegners oder
eines Dritten haben, sind damit von der Qualifikation grundsätzlich nicht betroffen, vgl.
auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 245 ff. mit Hinweisen zur Terminologie. Vgl.
sodann auch Rn. 215 hiernach.

168 Beziehungsweise des in dieser Hinsicht verbundenen, allerdings in dieser Arbeit nicht im
Fokus stehenden Anspruches nach Art. 755 OR.
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in Bezug auf Neugläubiger einer überschuldeten Gesellschaft auch im Schweizer Recht
Probleme bereitet und umstritten ist, vgl. dazu für die entsprechenden Hinweise Fn. 250.
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mungen von 1991 (in Kraft seit dem 1. Juli 1992) abgelöst wurden. Bereits unter
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ausser Konkurs eigene Ansprüche oder diejenigen der Gesellschaft (also einen
fremden Anspruch) in Prozessstandschaft einklagen. Andererseits geht es darum,
wie die Klageberechtigung in Konkurs der Konkursmasse165, der Gläubiger und
der Aktionäre entsprechend zu verstehen und zu qualifizieren ist, insbesondere
unter Einbezug der für die Gläubiger (nicht aber die Aktionäre) möglichen Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG166. Letztendlich wird mit der diesbezüglichen Qualifi-
kation der Klageberechtigung entschieden, wer Anspruchsinhaber ist und welche
(abhängigen) Einreden und Einwendungen dem Anspruchsgegner als Folge da-
von im Einzelfall bereitstehen können167. Der Streitpunkt dreht sich inhaltlich ge-
nauer betrachtet also um eine Art Qualifikation des Anspruchs nach Art. 754
Abs. 1 OR168 in persönlicher Hinsicht und die daraus hervorgehenden Folgen
für die jeweiligen Abwehrmöglichkeiten.

164 Etwas verwirrlich wird dieses Thema in Literatur und Rechtsprechung unter anderem un-
ter dem Titel der «Rechtsnatur der Klageberechtigung» diskutiert. Im aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsrecht wird der Begriff «Rechtsnatur» nämlich doppelt verwendet: Ei-
nerseits wird er bei der Diskussion verwendet, ob der Verantwortlichkeitsanspruch aus ei-
genem Recht oder aus dem Recht der Gesellschaft bzw. der Gläubigergesamtheit erfolgt
(also bei der Unterscheidung der Anspruchsnatur in persönlicher Hinsicht). Andererseits
wird der Begriff bei der Diskussion verwendet, ob ein Verantwortlichkeitsanspruch auf
vertraglicher, deliktischer oder anderer Grundlage beruht (also bei der Unterscheidung
der Anspruchsnatur in typologischer Hinsicht). Vgl. zum Ganzen auch ausführlich
Kunz, Rechtsnatur, S. 11 ff., 28, 34 f. Der Begriff der Rechtsnatur soll in diesem Zusam-
menhang zur Vermeidung von Missverständnissen im letzteren Sinne für die Bezeich-
nung der Einordnung der Verantwortlichkeitsansprüche in typologischer Sicht beschränkt
sein, siehe dazu weiter Rn. 106 ff.

165 Also das parteifähige Sondervermögen der Gesellschaft zur Befriedigung der Gläubiger-
forderungen, das das vor der Konkurseröffnung bestehende Gesellschaftsvermögen ab-
löst, vgl. Art. 197 Abs. 1 und 240 SchKG; Amonn/Walther, Grundriss, § 8 Rn. 3, § 40
Rn. 2, § 41 Rn. 5 f., 21, 24.

166 Vgl. dazu auch Rn. 65 und 71.
167 Unabhängige Einreden, die im Gegensatz zu abhängigen Einreden ihren Ursprung nicht

in der Sphäre des Anspruchsberechtigten, sondern in jener des Anspruchsgegners oder
eines Dritten haben, sind damit von der Qualifikation grundsätzlich nicht betroffen, vgl.
auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 245 ff. mit Hinweisen zur Terminologie. Vgl.
sodann auch Rn. 215 hiernach.

168 Beziehungsweise des in dieser Hinsicht verbundenen, allerdings in dieser Arbeit nicht im
Fokus stehenden Anspruches nach Art. 755 OR.
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62 In sachlicher Hinsicht ist umstritten, ob Art. 754 Abs. 1 OR auf die indirekte
sowie die direkte Aussenhaftung Anwendung finden kann oder nur auf die in-
direkte. In konzeptioneller Hinsicht ist sodann fraglich, inwieweit die (unter
anderem) mit Art. 754 Abs. 1 OR aufgenommene Abwicklung der indirekten
Aussenhaftung – unabhängig von der Anspruchsgrundlage – generell einen vor-
rangigen Platz gegenüber der direkten Aussenhaftung einnehmen kann169. Nicht
damit zu verwechseln170 bestehen in relativer Hinsicht offene Fragen dazu, wie
mit Anspruchskonkurrenzen in Zusammenhang mit Art. 754 Abs. 1 OR um-
gegangen werden soll. Schliesslich ist sodann auch in typologischer Hinsicht
strittig, wie die Rechtsnatur des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR grundsätz-
lich zu qualifizieren ist.

63 Erschwerend kommt hinzu, dass die fünf genannten Bereiche voneinander
abhängen und Antworten an einem Ort Antworten am anderen Ort präjudizie-
ren, zumindest wenn im herkömmlichen dogmatischen Schema argumentiert
wird. So kann zum Beispiel die Qualifikation der Ansprüche in persönlicher
Hinsicht auch Auswirkungen auf die Qualifikation in typologischer Hinsicht ha-
ben171. Heute besteht vor allem darin Einigkeit, dass die gesetzliche Regelung
zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit lückenhaft, uneinheitlich und sogar
widersprüchlich ist172 und dass dies ein aus dem alten Recht – wenn auch mit
Verbesserungen173 – übernommener Zustand ist174. Die Rechtsprechung war
und ist damit notgedrungen vor Herausforderungen gestellt. Auch wenn sich in
den letzten Jahren die Debatten in den erwähnten Bereichen beruhigt haben,
werden die damit in Zusammenhang stehenden Fragen immer noch kontrovers
diskutiert und die Rechtsprechung bleibt im Fluss. Ein Blick auf die Eckpunkte
der Entwicklung der Rechtsprechung soll darum helfen, die heute aus einem ein-
zelnen Entscheid oder gar dem Gesetz nur schwer ableitbaren Hintergründe und
Überlegungen für die geltende Rechtslage zu erschliessen.

169 Klassischerweise geht es dabei um die Situation in Konkurs, wobei hier jüngst auch die
Situation ausser Konkurs angesprochen wird, vgl. Bärtschi, Kleinaktionär, S. 76 f.

170 Wird nämlich davon ausgegangen, dass Art. 754 OR in sachlicher Hinsicht sowohl auf
die direkte als auch auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung findet, kann ein Vorrang
der indirekten Aussenhaftung nur schwerlich über die Frage der Anspruchskonkurrenz
gelöst werden, weshalb dies einen separaten Problemkreis darstellt.

171 So argumentiert Kunz, Rechtsnatur, S. 34 etwa: «[W]er einen Anspruch als ‹vertraglich›,
‹vertragsähnlich› oder ‹deliktisch› qualifiziert, müsste konsequenterweise davon aus-
gehen, dass dieser dem Kläger persönlich zusteht.»

172 Vgl. Walter, Ungereimtheiten, S. 89 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 176 ff.,
179 ff.

173 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 3.
174 Vgl. Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 248.
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bb. BGE 111 II 182: Ablösung der Theorie der Prozessstandschaft durch die
Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage» bzw. die Theorie des
materiellen Forderungsrechtes

64Der Startpunkt der Betrachtung ist BGE 111 II 182, in dessen Nachgang abMitte
der 1980er-Jahre die Zahl der höchstrichterlichen Entscheide im Bereich der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit rasant zunahm,175 und parallel dazu auch die
heute vielfach als unüberschaubar bezeichnete Zahl der Publikationen im Verant-
wortlichkeitsrecht176. Zunächst wurde unter dem aOR 1936 vorwiegend vertre-
ten, dass sich die Klageberechtigung der Aktionäre und Gläubiger zur Geltend-
machung des Gesellschaftsschadens auf eine Prozessstandschaft in Bezug auf
den Anspruch der Gesellschaft und somit auf das Recht der Gesellschaft und
nicht ein eigenes stützt177. Die Frage nach der Qualifikation der Klageberechti-
gung (in persönlicher Hinsicht) war aber umstritten und der erwähnten Theorie
der Prozessstandschaft stand die Theorie des materiellen Forderungsrechtes ge-
genüber. Nach Letzterer soll den Aktionären bzw. Gläubigern ein eigener
Anspruch zur Liquidation ihres indirekten Schadens zustehen178. Sie klagen da-
mit also aus eigenem Recht und nicht aus dem Recht der Gesellschaft.

65Das Bundesgericht sprach sich in BGE 111 II 182 sodann explizit179 dafür
aus, dass im Konkurs der Gesellschaft den Gläubigern und Aktionären nach
Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 bei Verzicht der Konkursverwaltung auf Geltend-
machung des Gesellschaftsschadens einerseits eigene (d.h. von denjenigen der
Konkursmasse unabhängige) Verantwortlichkeitsansprüche gegen fehlbare Or-
gane zukommen sollten180. Andererseits sollten sich die Gläubiger (aufgrund
des klaren Gesetzeswortlautes nicht aber die Aktionäre) auch die Ansprüche

175 Vgl. Walter, Ungereimtheiten, S. 75: Vom Jahr 1986 bis zum Jahr 2000 wurden rund
20 Entscheide veröffentlicht – ungefähr gleich viele wie in den 50 Jahren vor dieser Peri-
ode. Von 2001 bis 2016 kamen rund 56 veröffentlichte Entscheide (in der amtlichen
BGE-Sammlung und als «weitere Entscheide») hinzu.

176 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Fn. 673.
177 Vgl. Bürgi/Nordmann, ZK aOR 1936, Art. 753/754 OR Rn. 53, Art. 755 OR, Rn. 7,

Art. 756 OR, Rn. 3; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 208 m.w.H.; Kunz, Rechts-
natur, S. 59 ff., 75.

178 Und zwar grundsätzlich unabhängig davon, ob sich die Gesellschaft in Konkurs oder aus-
ser Konkurs befindet.

179 Im Grundsatz wurde dies vom Bundesgericht bereits seit langem mehr oder weniger kon-
stant vertreten, vgl. BGE 86 III 154 und Kunz, SJZ 1994, S. 5, der auch schon in BGE
82 II 48 E. 4, S. 58 f. sowie BGE 83 II 57 E. 3, S. 65 Belege für eine Auffassung von se-
paraten Ansprüchen der Gesellschaft und der Aktionäre bzw. Gläubiger findet. Für die
Entwicklung der Bundesgerichtspraxis von BGE 86 III 154 bis zur eindeutigen Stellung-
nahme in BGE 111 II 182 vgl. Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 216 ff.

180
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 159 f.
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Situation ausser Konkurs angesprochen wird, vgl. Bärtschi, Kleinaktionär, S. 76 f.

170 Wird nämlich davon ausgegangen, dass Art. 754 OR in sachlicher Hinsicht sowohl auf
die direkte als auch auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung findet, kann ein Vorrang
der indirekten Aussenhaftung nur schwerlich über die Frage der Anspruchskonkurrenz
gelöst werden, weshalb dies einen separaten Problemkreis darstellt.
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175 Vgl. Walter, Ungereimtheiten, S. 75: Vom Jahr 1986 bis zum Jahr 2000 wurden rund
20 Entscheide veröffentlicht – ungefähr gleich viele wie in den 50 Jahren vor dieser Peri-
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Art. 756 OR, Rn. 3; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 208 m.w.H.; Kunz, Rechts-
natur, S. 59 ff., 75.

178 Und zwar grundsätzlich unabhängig davon, ob sich die Gesellschaft in Konkurs oder aus-
ser Konkurs befindet.

179 Im Grundsatz wurde dies vom Bundesgericht bereits seit langem mehr oder weniger kon-
stant vertreten, vgl. BGE 86 III 154 und Kunz, SJZ 1994, S. 5, der auch schon in BGE
82 II 48 E. 4, S. 58 f. sowie BGE 83 II 57 E. 3, S. 65 Belege für eine Auffassung von se-
paraten Ansprüchen der Gesellschaft und der Aktionäre bzw. Gläubiger findet. Für die
Entwicklung der Bundesgerichtspraxis von BGE 86 III 154 bis zur eindeutigen Stellung-
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180
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 159 f.
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der Konkursmasse nach Art. 260 SchKG abtreten lassen können.181 Das Bundes-
gericht folgte so, sich damit der Theorie des materiellen Forderungsrechtes an-
schliessend, der sogenannten Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»,
die massgeblich durch Forstmoser

182 geprägt wurde183. Entgegen dem Bun-
desgericht184 und einem Teil der Lehre185 postulierte die von Forstmoser an-
geführte Meinung unter den Bestimmungen des aOR 1936 allerdings noch,
dass der Anspruch des aus eigenem Recht klagenden Gläubigers auf die Gel-
tendmachung des eigenen erlittenen Schadens beschränkt ist186. Unter den gel-
tenden Bestimmungen vertritt die herrschende Meinung unter Einschluss jener
von Forstmoser) nun aber, dass sich der Anspruch auf den ganzen Gesell-
schaftsschaden erstreckt187.188

66 Mit dem Entscheid für die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»
ging das Bundesgericht vor allem auf die Qualifikation des im heutigen Geset-
zestext unter Art. 754 Abs. 1 OR zu findenden Anspruchs in persönlicher Hin-
sicht ein. Es hat genauer gesagt die Anspruchslage bei der indirekten Aussenhaf-
tung präzisiert: Einerseits kann ein Gläubiger oder Aktionär bei der indirekten
Aussenhaftung aus eigenem Recht vorgehen, d.h. eigene Ansprüche gegen fehl-
bare Organe geltend machen. Die beklagten Organe können in diesem Fall ge-
gen den Anspruch nur Einreden und Einwendungen vorbringen, die ihnen ge-
gen den jeweiligen Gläubiger bzw. Aktionär persönlich zustehen. Andererseits

181 BGE 111 II 182 E. 3.a S. 183; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 134; Walter, Un-
gereimtheiten, S. 83; Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160.

182 Darum teilweise auch als «Acquis Forstmoser» bezeichnet, vgl. etwa Walter, Un-
gereimtheiten, S. 83 und Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 573 m.w.H.

183 Vgl. etwa Forstmoser, SAG 1986, S. 72; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 224;
vgl. für weitere Nachweise auch Rauber, FS Forstmoser 1993, Fn. 11.

184 BGE 111 II 182 E. 3.c, S. 184; bestätigt in BGE 113 II 277 E. 3, S. 278 f.
185

Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 161 f.; Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 364;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 159 m.w.H.

186
Forstmoser, SAG 1986, S. 77; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 235; vgl. auch
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160 f.

187 Vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 53; ferner Böckli,
Aktienrecht, § 18 Rn. 348a; von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 97. Der Auffassung,
wonach der Anspruch auf Geltendmachung des eigenen erlittenen Schadens beschränkt
ist, auch noch unter dem geltenden Recht folgend (Kunz, Rechtsnatur, S. 138 ff). Bärt-
schi, Verantwortlichkeit, S. 178 will darin einen Entscheid gegen die Theorie der «Dop-
pelnatur der Gläubigerklage» bzw. auch gesamthaft die Theorie des materiellen Forde-
rungsrechtes sehen (vgl. im Übrigen Rn. 68), weil auf den ganzen Gesellschaftsschaden
gerichtete Klagen nur über die Theorie der Prozessstandschaft erreicht werden könnten.
Dieser Ansicht widersprechen aber die Auffassungen von Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 53; Forstmoser, SAG 1986, S. 74 sowie Handschin,
FS 100 Jahre AAV, S. 249 f. und sie kann auch hier nicht geteilt werden.

188
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 159; Walter, Ungereimtheiten, S. 83.
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können Gläubiger und Aktionäre bzw. die Gesellschaft unter Beachtung der ent-
sprechenden Voraussetzungen189 auch einen (vom eigenen Anspruch der Gläu-
biger und Aktionäre unabhängigen, d.h. einem eigenen Schicksal folgenden)
Anspruch aus dem Recht der Gesellschaft gegen fehlbare Organe gelten
machen. Diesfalls können die Organe grundsätzlich nur Einreden und Einwen-
dungen vorbringen, die ihnen gegenüber der Gesellschaft zustehen.190

67Die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage» beinhaltet also, dass im
Bereich der indirekten Aussenhaftung in Konkurs einem Gläubiger bzw. Aktio-
när jeweils zwei verschiedene Ansprüche aus Art. 754 Abs. 1 OR zustehen. Dies
führt in der Konsequenz dazu, dass die Befreiung der Organperson mittels Ein-
reden und Einwendungen doppelt erfolgen muss: Zur vollständigen Befreiung
muss jedem der beiden Ansprüche wenigstens eine Einrede bzw. Einwendung
entgegenstehen. Insbesondere hat damit eine Einwilligung in eine schädigende
Handlung nur dann eine befreiende Wirkung, wenn sowohl die Gesellschaft als
auch der Kläger selbst darin eingewilligt haben191.

68In der Anerkennung der Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»
war schliesslich die Anerkennung der breiteren (auch die Situation ausser Kon-
kurs erfassende) Theorie des materiellen Forderungsrechtes enthalten192. Dar-
aus folgte, dass das Bundesgericht sich auch ausser Konkurs von der Theorie
der Prozessstandschaft verabschiedete und die entsprechenden Ansprüche der
Aktionäre damit aus eigenem Recht bestehen sollten193. Unbestritten war dabei
aufgrund des klaren Wortlauts von Art. 755 aOR 1936, dass die Leistung in je-
dem Fall an die Gesellschaft erfolgen musste und nicht an die klagende(n) Ak-
tionärin(-nen) direkt194. Nicht unbestritten war allerdings, ob sich der Anspruch
nur auf die Quote der klagenden Aktionäre oder auf den gesamten Gesellschafts-
schaden erstrecken sollte195.

189 Das heisst, dass im Falle des Konkurses der Anspruch der Konkursmasse entsprechend
abgetreten wurde.

190
Forstmoser, SAG 1986, S. 76.

191
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 160; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 188. Dies ins-
besondere auch im Gegensatz zur bis dahin in der Lehre vertretenen Theorie der Prozess-
standschaft. Vgl. aber auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 358, 359 f., der aufgrund
von funktionalen Überlegungen Organpersonen auch unter der Theorie der Prozessstand-
schaft die Berufung auf die Einwilligung der Gesellschaft gegenüber Gläubigern versper-
ren möchte.

192 Vgl. Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 7; ferner Kunz, Rechtsnatur,
S. 70 f.; Kunz, SJZ 1994, S. 5; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 222 und 226; Rau-
ber, FS Forstmoser 1993, S. 160 und 161.

193
Forstmoser, SAG 1986, S. 74; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR Rn. 11 f.

194 Vgl. Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160.
195 Für das Ganze: Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR Rn. 7; Forstmoser, SAG
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182 geprägt wurde183. Entgegen dem Bun-
desgericht184 und einem Teil der Lehre185 postulierte die von Forstmoser an-
geführte Meinung unter den Bestimmungen des aOR 1936 allerdings noch,
dass der Anspruch des aus eigenem Recht klagenden Gläubigers auf die Gel-
tendmachung des eigenen erlittenen Schadens beschränkt ist186. Unter den gel-
tenden Bestimmungen vertritt die herrschende Meinung unter Einschluss jener
von Forstmoser) nun aber, dass sich der Anspruch auf den ganzen Gesell-
schaftsschaden erstreckt187.188

66 Mit dem Entscheid für die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»
ging das Bundesgericht vor allem auf die Qualifikation des im heutigen Geset-
zestext unter Art. 754 Abs. 1 OR zu findenden Anspruchs in persönlicher Hin-
sicht ein. Es hat genauer gesagt die Anspruchslage bei der indirekten Aussenhaf-
tung präzisiert: Einerseits kann ein Gläubiger oder Aktionär bei der indirekten
Aussenhaftung aus eigenem Recht vorgehen, d.h. eigene Ansprüche gegen fehl-
bare Organe geltend machen. Die beklagten Organe können in diesem Fall ge-
gen den Anspruch nur Einreden und Einwendungen vorbringen, die ihnen ge-
gen den jeweiligen Gläubiger bzw. Aktionär persönlich zustehen. Andererseits

181 BGE 111 II 182 E. 3.a S. 183; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 134; Walter, Un-
gereimtheiten, S. 83; Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160.

182 Darum teilweise auch als «Acquis Forstmoser» bezeichnet, vgl. etwa Walter, Un-
gereimtheiten, S. 83 und Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 573 m.w.H.

183 Vgl. etwa Forstmoser, SAG 1986, S. 72; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 224;
vgl. für weitere Nachweise auch Rauber, FS Forstmoser 1993, Fn. 11.

184 BGE 111 II 182 E. 3.c, S. 184; bestätigt in BGE 113 II 277 E. 3, S. 278 f.
185

Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 161 f.; Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 364;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 159 m.w.H.

186
Forstmoser, SAG 1986, S. 77; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 235; vgl. auch
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160 f.

187 Vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 53; ferner Böckli,
Aktienrecht, § 18 Rn. 348a; von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 97. Der Auffassung,
wonach der Anspruch auf Geltendmachung des eigenen erlittenen Schadens beschränkt
ist, auch noch unter dem geltenden Recht folgend (Kunz, Rechtsnatur, S. 138 ff). Bärt-
schi, Verantwortlichkeit, S. 178 will darin einen Entscheid gegen die Theorie der «Dop-
pelnatur der Gläubigerklage» bzw. auch gesamthaft die Theorie des materiellen Forde-
rungsrechtes sehen (vgl. im Übrigen Rn. 68), weil auf den ganzen Gesellschaftsschaden
gerichtete Klagen nur über die Theorie der Prozessstandschaft erreicht werden könnten.
Dieser Ansicht widersprechen aber die Auffassungen von Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 53; Forstmoser, SAG 1986, S. 74 sowie Handschin,
FS 100 Jahre AAV, S. 249 f. und sie kann auch hier nicht geteilt werden.

188
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 159; Walter, Ungereimtheiten, S. 83.
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können Gläubiger und Aktionäre bzw. die Gesellschaft unter Beachtung der ent-
sprechenden Voraussetzungen189 auch einen (vom eigenen Anspruch der Gläu-
biger und Aktionäre unabhängigen, d.h. einem eigenen Schicksal folgenden)
Anspruch aus dem Recht der Gesellschaft gegen fehlbare Organe gelten
machen. Diesfalls können die Organe grundsätzlich nur Einreden und Einwen-
dungen vorbringen, die ihnen gegenüber der Gesellschaft zustehen.190

67Die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage» beinhaltet also, dass im
Bereich der indirekten Aussenhaftung in Konkurs einem Gläubiger bzw. Aktio-
när jeweils zwei verschiedene Ansprüche aus Art. 754 Abs. 1 OR zustehen. Dies
führt in der Konsequenz dazu, dass die Befreiung der Organperson mittels Ein-
reden und Einwendungen doppelt erfolgen muss: Zur vollständigen Befreiung
muss jedem der beiden Ansprüche wenigstens eine Einrede bzw. Einwendung
entgegenstehen. Insbesondere hat damit eine Einwilligung in eine schädigende
Handlung nur dann eine befreiende Wirkung, wenn sowohl die Gesellschaft als
auch der Kläger selbst darin eingewilligt haben191.

68In der Anerkennung der Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»
war schliesslich die Anerkennung der breiteren (auch die Situation ausser Kon-
kurs erfassende) Theorie des materiellen Forderungsrechtes enthalten192. Dar-
aus folgte, dass das Bundesgericht sich auch ausser Konkurs von der Theorie
der Prozessstandschaft verabschiedete und die entsprechenden Ansprüche der
Aktionäre damit aus eigenem Recht bestehen sollten193. Unbestritten war dabei
aufgrund des klaren Wortlauts von Art. 755 aOR 1936, dass die Leistung in je-
dem Fall an die Gesellschaft erfolgen musste und nicht an die klagende(n) Ak-
tionärin(-nen) direkt194. Nicht unbestritten war allerdings, ob sich der Anspruch
nur auf die Quote der klagenden Aktionäre oder auf den gesamten Gesellschafts-
schaden erstrecken sollte195.

189 Das heisst, dass im Falle des Konkurses der Anspruch der Konkursmasse entsprechend
abgetreten wurde.

190
Forstmoser, SAG 1986, S. 76.

191
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 160; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 188. Dies ins-
besondere auch im Gegensatz zur bis dahin in der Lehre vertretenen Theorie der Prozess-
standschaft. Vgl. aber auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 358, 359 f., der aufgrund
von funktionalen Überlegungen Organpersonen auch unter der Theorie der Prozessstand-
schaft die Berufung auf die Einwilligung der Gesellschaft gegenüber Gläubigern versper-
ren möchte.

192 Vgl. Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 7; ferner Kunz, Rechtsnatur,
S. 70 f.; Kunz, SJZ 1994, S. 5; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 222 und 226; Rau-
ber, FS Forstmoser 1993, S. 160 und 161.

193
Forstmoser, SAG 1986, S. 74; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR Rn. 11 f.

194 Vgl. Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 160.
195 Für das Ganze: Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR Rn. 7; Forstmoser, SAG
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69 Die Theorie des materiellen Forderungsrechtes brachte entscheidende Vor-
teile: Ein Gläubiger oder (Minderheits-)Aktionär muss sich danach eine für ihn
nicht beeinflussbare Einwilligung der Gesellschaft oder einen (für ihn womög-
lich überhaupt nicht erkenn- bzw. abschätzbaren) Verrechnungstatbestand im
Verhältnis der Gesellschaft zur beklagten Organperson nicht entgegenhalten las-
sen196. Von den Gestaltungen im Verhältnis der Gesellschaft zur Organperson
werden die Ansprüche der Gläubiger und Aktionäre nicht berührt. Dies ver-
unmöglicht insbesondere auch bei der aufrechtstehenden Gesellschaft, dass
durch kolludierendes Verhalten Ansprüche von einzelnen (Minderheits-)Aktio-
nären vereitelt werden können, indem andere einen (Stroh-)Prozess gegen eine
Organperson führen, um für diese ein günstiges Resultat zu erzielen197.

70 Die Vorteile der Theorie des materiellen Forderungsrechtes für die Berech-
tigten gründen darin, dass jeder Berechtigte materiell selbst Herr seines Anspru-
ches bleibt und sich in einem Prozess keine Einreden und Einwendungen ent-
gegenhalten lassen muss, die aus einer Identität einer Klage eines anderen
Berechtigten herrühren könnten. Eine belangte Organperson soll sich damit
namentlich also prozessual nicht auf eine anderweitige Litispendenz oder res
iudicata oder materiell auf eine Verrechnung, eine Einwilligung, ein Selbstver-
schulden oder einen Vergleich ausserhalb des Verhältnisses zum jeweiligen Be-
rechtigten berufen können198. Was für die Berechtigten vorteilhaft ist, verursacht
jedoch auf Seiten der Organperson Umstände: So besteht die Gefahr, dass sich
eine Organperson vieler paralleler Prozesse mit dem gleichen Inhalt gegenüber-
sieht199. Ein Urteil in einem Prozess bindet andere Kläger zudem nicht, was die
Haftungsgefahr für die Organperson massiv erhöht: Nur eine von möglicher-
weise vielen Klagen muss durchdringen und dennoch haftet die Organperson in
vollem Ausmass. Der Vergleichsdruck auf die Organperson ist damit erhöht, ob-
wohl es ungleich erschwert ist, die Angelegenheit durch (gerichtlichen oder aus-
sergerichtlichen) Vergleich zu erledigen, da ein Vergleich nicht automatisch an-
dere Berechtigte bindet200. Schliesslich ist der Umgang mit Selbstverschulden
des Berechtigten insbesondere in Bezug auf Gläubiger im Konkurs unklar201.

1986, S. 74; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 39. Für die Quote: Kunz, Rechts-
natur, S. 138 f.

196
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 160; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 249; Bärt-
schi, Verantwortlichkeit, S. 188.

197
Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 248; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 227;
Forstmoser, SAG 1986, S. 73; vgl. auch Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 1128.

198 Da die Décharge ohnehin separat geregelt ist, hat der Theorienstreit hier keine Konseque-
zen.

199 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 248.
200 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 250.
201

Walter, Ungereimtheiten, S. 85 f.
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Mit BGE 111 II 182 blieben also offene Fragen bestehen202, die in einer nächs-
ten Etappe der Rechtsprechung wieder aufgegriffen wurden203.

71Beachtlich ist die auf BGE 111 II 182 basierende Rechtsprechung ferner
auch, weil während deren Geltung eine Gesetzesrevision im Bereich der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit erfolgte. In Bezug auf die Theorie der «Doppel-
natur der Gläubigerklage» bzw. den Theorienstreit äusserte sich der Gesetz-
gebungsprozess aber nicht schlüssig204, weshalb heute davon ausgegangen
wird, dass insbesondere aus Art. 757 Abs. 3 OR205 mit dem Vorbehalt von
Art. 260 SchKG kaum ein Entscheid für oder gegen diese Theorie entnommen
werden kann206. Allerdings ist die Existenz von Art. 757 Abs. 3 OR schlüssiger
mit Blick auf die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»207, weshalb
das Bundesgericht sich auch unter Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 mit Verweis auf
Art. 260 SchKG bereits veranlasst gesehen haben dürfte, dieser Theorie den Vor-
zug zu geben208. Dieses Argument darf allerdings keineswegs als einziges Indiz
für den gesetzgeberischen Willen gewertet werden, zumal der Gesetzestext an
anderer Stelle sich nach einer Leseart wiederum eher für die Theorie der Pro-
zessstandschaft auszudrücken scheint209. Art. 757 Abs. 3 OR erschöpft sich viel-
mehr in einem Beleg für die schon angesprochene Widersprüchlichkeit des Ge-
setztextes. So besteht nämlich weitgehend Einigkeit darüber, dass unter
anderem schon Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 auf einer missglückten Formulierung
des Gesetzgebers beruhte210 und mit Art. 757 Abs. 3 OR eine ähnliche Bestim-

202 Vgl. auch Forstmoser, SAG 1986, S. 74.
203 Vgl. Walter, Ungereimtheiten, S. 85 ff.
204

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 179 ff. m.w.H.; eingehend sodann Kunz, Rechts-
natur, S. 92 ff., der mit Nachdruck darauf hinweist, dass wenn überhaupt, dann aus dem
Gesetzgebungsverfahren und sonstiger Auslegung Rückschlüsse auf die Geltung der
Theorie des materiellen Forderungsrechtes gezogen werden können.

205 Die Hintergründe der Aufnahme dieser Bestimmung durch den Ständerat sind unklar, vgl.
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 170. Im Übrigen war auch schon in Art. 756 Abs. 2
aOR 1936 ein Verweis auf eine Abtretung enthalten: «Verzichtet [die Konkursverwaltung
auf die Geltendmachung des Anspruches der einzelnen Aktionäre und Gesellschaftsgläu-
biger im Gesellschaftskonkurse], so ist jeder Aktionär oder Gläubiger berechtigt, die Ab-
tretung des Anspruches zu verlangen. Das Ergebnis ist nach den Bestimmungen des Bun-
desgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs zu verwenden.»

206
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 176 f.

207
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 162.

208 BGE 111 II 182 E. 3.a, S. 186; dazu Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 57.
209 Siehe Art. 756 Abs. 1 OR; vgl. dazu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht,

§ 36 Rn. 46 ff. Zu bedenken ist m.E. aber, dass der Gesetzestext nur auf die Geltend-
machung des Schadens, aber nicht auf die Ansprüche der Gesellschaft hinweist.

210 Vgl. schon Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 56 m.w.H.; Botschaft Aktienrechts-
reform 1983, S. 851.
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69 Die Theorie des materiellen Forderungsrechtes brachte entscheidende Vor-
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nicht beeinflussbare Einwilligung der Gesellschaft oder einen (für ihn womög-
lich überhaupt nicht erkenn- bzw. abschätzbaren) Verrechnungstatbestand im
Verhältnis der Gesellschaft zur beklagten Organperson nicht entgegenhalten las-
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iudicata oder materiell auf eine Verrechnung, eine Einwilligung, ein Selbstver-
schulden oder einen Vergleich ausserhalb des Verhältnisses zum jeweiligen Be-
rechtigten berufen können198. Was für die Berechtigten vorteilhaft ist, verursacht
jedoch auf Seiten der Organperson Umstände: So besteht die Gefahr, dass sich
eine Organperson vieler paralleler Prozesse mit dem gleichen Inhalt gegenüber-
sieht199. Ein Urteil in einem Prozess bindet andere Kläger zudem nicht, was die
Haftungsgefahr für die Organperson massiv erhöht: Nur eine von möglicher-
weise vielen Klagen muss durchdringen und dennoch haftet die Organperson in
vollem Ausmass. Der Vergleichsdruck auf die Organperson ist damit erhöht, ob-
wohl es ungleich erschwert ist, die Angelegenheit durch (gerichtlichen oder aus-
sergerichtlichen) Vergleich zu erledigen, da ein Vergleich nicht automatisch an-
dere Berechtigte bindet200. Schliesslich ist der Umgang mit Selbstverschulden
des Berechtigten insbesondere in Bezug auf Gläubiger im Konkurs unklar201.

1986, S. 74; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 39. Für die Quote: Kunz, Rechts-
natur, S. 138 f.

196
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 160; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 249; Bärt-
schi, Verantwortlichkeit, S. 188.

197
Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 248; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 227;
Forstmoser, SAG 1986, S. 73; vgl. auch Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 1128.

198 Da die Décharge ohnehin separat geregelt ist, hat der Theorienstreit hier keine Konseque-
zen.

199 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 248.
200 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 250.
201

Walter, Ungereimtheiten, S. 85 f.
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Mit BGE 111 II 182 blieben also offene Fragen bestehen202, die in einer nächs-
ten Etappe der Rechtsprechung wieder aufgegriffen wurden203.

71Beachtlich ist die auf BGE 111 II 182 basierende Rechtsprechung ferner
auch, weil während deren Geltung eine Gesetzesrevision im Bereich der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit erfolgte. In Bezug auf die Theorie der «Doppel-
natur der Gläubigerklage» bzw. den Theorienstreit äusserte sich der Gesetz-
gebungsprozess aber nicht schlüssig204, weshalb heute davon ausgegangen
wird, dass insbesondere aus Art. 757 Abs. 3 OR205 mit dem Vorbehalt von
Art. 260 SchKG kaum ein Entscheid für oder gegen diese Theorie entnommen
werden kann206. Allerdings ist die Existenz von Art. 757 Abs. 3 OR schlüssiger
mit Blick auf die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage»207, weshalb
das Bundesgericht sich auch unter Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 mit Verweis auf
Art. 260 SchKG bereits veranlasst gesehen haben dürfte, dieser Theorie den Vor-
zug zu geben208. Dieses Argument darf allerdings keineswegs als einziges Indiz
für den gesetzgeberischen Willen gewertet werden, zumal der Gesetzestext an
anderer Stelle sich nach einer Leseart wiederum eher für die Theorie der Pro-
zessstandschaft auszudrücken scheint209. Art. 757 Abs. 3 OR erschöpft sich viel-
mehr in einem Beleg für die schon angesprochene Widersprüchlichkeit des Ge-
setztextes. So besteht nämlich weitgehend Einigkeit darüber, dass unter
anderem schon Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 auf einer missglückten Formulierung
des Gesetzgebers beruhte210 und mit Art. 757 Abs. 3 OR eine ähnliche Bestim-

202 Vgl. auch Forstmoser, SAG 1986, S. 74.
203 Vgl. Walter, Ungereimtheiten, S. 85 ff.
204

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 179 ff. m.w.H.; eingehend sodann Kunz, Rechts-
natur, S. 92 ff., der mit Nachdruck darauf hinweist, dass wenn überhaupt, dann aus dem
Gesetzgebungsverfahren und sonstiger Auslegung Rückschlüsse auf die Geltung der
Theorie des materiellen Forderungsrechtes gezogen werden können.

205 Die Hintergründe der Aufnahme dieser Bestimmung durch den Ständerat sind unklar, vgl.
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 170. Im Übrigen war auch schon in Art. 756 Abs. 2
aOR 1936 ein Verweis auf eine Abtretung enthalten: «Verzichtet [die Konkursverwaltung
auf die Geltendmachung des Anspruches der einzelnen Aktionäre und Gesellschaftsgläu-
biger im Gesellschaftskonkurse], so ist jeder Aktionär oder Gläubiger berechtigt, die Ab-
tretung des Anspruches zu verlangen. Das Ergebnis ist nach den Bestimmungen des Bun-
desgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs zu verwenden.»

206
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 176 f.

207
Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 162.

208 BGE 111 II 182 E. 3.a, S. 186; dazu Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 57.
209 Siehe Art. 756 Abs. 1 OR; vgl. dazu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht,

§ 36 Rn. 46 ff. Zu bedenken ist m.E. aber, dass der Gesetzestext nur auf die Geltend-
machung des Schadens, aber nicht auf die Ansprüche der Gesellschaft hinweist.

210 Vgl. schon Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 56 m.w.H.; Botschaft Aktienrechts-
reform 1983, S. 851.
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mung, jedoch mit für das neue Recht ungeklärtem Regelungsgehalt, durch den
Ständerat Eingang in den aktuellen Gesetzestext fand211.

cc. BGE 117 II 432: Begründung der sog. «Raschein-Praxis»

72 Der hunderte Geburtstag des SchKG war ein Anlass für den damaligen Bundes-
richter Rolf Raschein, seine Ansichten dazu, wie mit den Widersprüchlich-
keiten und offenen Fragen im Verantwortlichkeitsrecht umgegangen werden
kann, in einem Aufsatz zu formulieren. Dieser Aufsatz sollte weitreichende Fol-
gen haben. Zum aufgegriffenen Streitpunkt der Rechtsnatur der Gesellschafts-,
Aktionärs- und Gläubigeransprüche im Konkurs und dem Verhältnis von
Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 und 260 SchKG argumentierte Raschein zunächst,
dass Aktionärsansprüche im Konkurs undenkbar seien, weil (nach seiner Mei-
nung unter der damaligen gesetzlichen Ordnung212) der Konkurs widerrufen
werden müsste, sobald ein Aktionär einen Anspruch habe. Die Aktionäre kön-

211
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 168 f.; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 68, 73; Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 162,
166; Vgl. dazu auch eingehend Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 176 f. Zu streng mutet
es an, wenn man den Verweis auf Art. 260 SchKG in Art. 757 Abs. 3 OR per se als «ver-
wirrlich» einstufen wollte, vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 358. Der Verweis ist «ver-
wirrlich», falls von der Theorie der Prozessstandschaft ausgegangen wird, vgl. Rauber,
FS Forstmoser 1993, S. 162. Andernfalls wäre er zwar rein gesetzgebungstechnisch über-
flüssig, aber interpretativ hilfreich in Bezug auf seine deklaratorische Natur, vgl. Kunz,
Rechtsnatur, S. 97. Nicht zuletzt bleibt damit aber der Widerspruch zumWortlaut des (all-
fällig) eher auf die Theorie der Prozessstandschaft hinweisenden Art. 756 Abs. 1 OR
(vgl. dazu aber die Anmerkung in Fn. 209) bestehen, insbesondere vor der unklaren Ent-
stehungsgeschichte von Art. 757 Abs. 3 OR. Im Übrigen wären wiederum die Zweifel
darüber, welcher Theorie gefolgt werden sollte, auch bei Fehlen von Art. 757 Abs. 3 OR
nicht einfach ausgeräumt, da schon im Wortlaut von Art. 757 Abs. 1 OR und Art. 758
Abs. 1 OR Hinweise auf die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage» zu finden
sind, vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 48 f. Dass aber
Art. 757 Abs. 3 OR unter der «Raschein-Praxis» (siehe dazu sogleich Rn. 72 ff.) keinen
eigenen Gehalt bringt bzw. keine weiteren Rechte verleiht, entspricht der h.M., vgl.
BGer 4A_446/2009 E. 2.4; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 36; Böckli,
Aktienrecht, § 18 Rn. 358 und Fn. 852 m.w.H.; a.A. Vogt/Schönbächler, GesKR
2010, S. 250 ff.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 177. Die «Raschein-Praxis» hatte
der Gesetzgeber allerdings auch nicht vor Augen bei Verabschiedung der Bestim-
mung (vgl. Kunz, Rechtsnatur, S. 94 f.). Art. 757 Abs. 3 OR zeigt damit vielmehr die
Inkonsistenz zwischen der «Raschein-Praxis» und dem Gesetzestext (vgl. Rauber,
FS Forstmoser 1993, S. 166) bezüglich des Entscheids für oder gegen eine der beiden an-
deren Theorien, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 177; Gericke/Waller, BSK OR II,
Art. 757 OR Rn. 36; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 170.

212 Die Kaskadenordnung des Art. 757 Abs. 2 OR bestand im alten Recht noch nicht und das
Vorgehen bei der Verteilung des Prozess- oder Vergleichserlöses war daher strittig, vgl.
Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 72.

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

45

nen nämlich erst nach Befriedigung der Gläubiger zum Zuge kommen. Seien
die Gläubiger aber voll befriedigt, so habe die Überschuldung als Voraussetzung
des Konkurses offensichtlich nicht vorgelegen. Der Konkurs sei deshalb in die-
ser Konstellation zu widerrufen und für (rationale) Klagen der Aktionäre in
Konkurs bleibe damit kein Platz. Aus Raschein’s Argumentation ergab sich,
dass die Gesellschaftsklage durch die Konkursmasse im Konkurs der Gesell-
schaft nur im Interesse der Gesamtheit213 der Gläubiger (nicht aber der Aktio-
näre) erfolgt und Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 (trotz der Nennung der Aktionäre)
schliesslich nur auf einen Anwendungsfall von 260 SchKG (der nur die Gläubi-
ger adressiert) reduziert werden kann214.

73In einem weiteren Schritt folgerte Raschein, dass die Passivlegitimierten in
einem Verantwortlichkeitsprozess in Bezug auf die Gesellschaftsklage über
keine Einreden und Einwendungen verfügen sollten, die ihnen gegenüber der
Gesellschaft oder auch nur einzelnen Gläubigern zustehen. Das Ergebnis seiner
Ansicht war, dass den Passivlegitimierten in einem Verantwortlichkeitsprozess,
egal ob die Konkursmasse oder (da letztlich einfach über Art. 260 SchKG an-
stelle der Konkursmasse und damit auch wie die Konkursmasse im Interesse
der Gesamtheit der Gläubiger vorgehende215) einzelne (Abtretungs-)Gläubiger
klagten, praktisch keine Einreden und Einwendungen bleiben sollten.

74In BGE 117 II 432 folgte das Bundesgericht unter dem Referenten Ra-

schein dessen im genannten Aufsatz dargestellten Ansichten: Gläubiger klagen
im Konkurs beim im heutigen Gesetzestext unter Art. 754 Abs. 1 OR zu finden-
den Anspruch demnach aus dem Recht der Gläubigergesamtheit und damit we-
der aus dem Recht der Gesellschaft noch aus eigenem Recht216. Damit stellte
das Bundesgericht die Qualifikation dieses Anspruchs in persönlicher Hinsicht
wiederum auf eine neue (dritte) Grundlage und beendete den unter BGE
111 II 182 mit der Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage». Auf die
überraschende Kehrtwende des Bundesgerichtes in BGE 117 II 432 folgte ein
Hagel an Kritik217, insbesondere aufgrund des mit dem Gesetzestext nicht zu
vereinbarenden und befürchteten umfassenden Einwendungs- und Einredeaus-

213 «Gesamtheit» weil die Konkursmasse die Rechte aller Gläubiger wahrzunehmen hat und
nicht bloss jene einzelner, Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 362.

214
Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 361 ff. Ferner wird dies damit untermauert, dass es
historisch auch der Auffassung der Expertenkommission von 1928 für die Revision des
aOR 1881/1911 entsprochen habe, vgl. S. 364.

215
Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 362 f.

216 BGE 117 II 432 E. 1.b)hh), S. 441.
217 Siehe dazu die frühe Zusammenstellung bei Kunz, Rechtsnatur, S. 71 ff. und ansonsten

auch Garbarski, Responsabilité, S. 87 ff.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 187;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 169 m.w.H.
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mung, jedoch mit für das neue Recht ungeklärtem Regelungsgehalt, durch den
Ständerat Eingang in den aktuellen Gesetzestext fand211.

cc. BGE 117 II 432: Begründung der sog. «Raschein-Praxis»

72 Der hunderte Geburtstag des SchKG war ein Anlass für den damaligen Bundes-
richter Rolf Raschein, seine Ansichten dazu, wie mit den Widersprüchlich-
keiten und offenen Fragen im Verantwortlichkeitsrecht umgegangen werden
kann, in einem Aufsatz zu formulieren. Dieser Aufsatz sollte weitreichende Fol-
gen haben. Zum aufgegriffenen Streitpunkt der Rechtsnatur der Gesellschafts-,
Aktionärs- und Gläubigeransprüche im Konkurs und dem Verhältnis von
Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 und 260 SchKG argumentierte Raschein zunächst,
dass Aktionärsansprüche im Konkurs undenkbar seien, weil (nach seiner Mei-
nung unter der damaligen gesetzlichen Ordnung212) der Konkurs widerrufen
werden müsste, sobald ein Aktionär einen Anspruch habe. Die Aktionäre kön-

211
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 168 f.; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 68, 73; Rauber, FS Forstmoser 1993, S. 162,
166; Vgl. dazu auch eingehend Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 176 f. Zu streng mutet
es an, wenn man den Verweis auf Art. 260 SchKG in Art. 757 Abs. 3 OR per se als «ver-
wirrlich» einstufen wollte, vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 358. Der Verweis ist «ver-
wirrlich», falls von der Theorie der Prozessstandschaft ausgegangen wird, vgl. Rauber,
FS Forstmoser 1993, S. 162. Andernfalls wäre er zwar rein gesetzgebungstechnisch über-
flüssig, aber interpretativ hilfreich in Bezug auf seine deklaratorische Natur, vgl. Kunz,
Rechtsnatur, S. 97. Nicht zuletzt bleibt damit aber der Widerspruch zumWortlaut des (all-
fällig) eher auf die Theorie der Prozessstandschaft hinweisenden Art. 756 Abs. 1 OR
(vgl. dazu aber die Anmerkung in Fn. 209) bestehen, insbesondere vor der unklaren Ent-
stehungsgeschichte von Art. 757 Abs. 3 OR. Im Übrigen wären wiederum die Zweifel
darüber, welcher Theorie gefolgt werden sollte, auch bei Fehlen von Art. 757 Abs. 3 OR
nicht einfach ausgeräumt, da schon im Wortlaut von Art. 757 Abs. 1 OR und Art. 758
Abs. 1 OR Hinweise auf die Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage» zu finden
sind, vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 48 f. Dass aber
Art. 757 Abs. 3 OR unter der «Raschein-Praxis» (siehe dazu sogleich Rn. 72 ff.) keinen
eigenen Gehalt bringt bzw. keine weiteren Rechte verleiht, entspricht der h.M., vgl.
BGer 4A_446/2009 E. 2.4; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 36; Böckli,
Aktienrecht, § 18 Rn. 358 und Fn. 852 m.w.H.; a.A. Vogt/Schönbächler, GesKR
2010, S. 250 ff.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 177. Die «Raschein-Praxis» hatte
der Gesetzgeber allerdings auch nicht vor Augen bei Verabschiedung der Bestim-
mung (vgl. Kunz, Rechtsnatur, S. 94 f.). Art. 757 Abs. 3 OR zeigt damit vielmehr die
Inkonsistenz zwischen der «Raschein-Praxis» und dem Gesetzestext (vgl. Rauber,
FS Forstmoser 1993, S. 166) bezüglich des Entscheids für oder gegen eine der beiden an-
deren Theorien, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 177; Gericke/Waller, BSK OR II,
Art. 757 OR Rn. 36; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 170.

212 Die Kaskadenordnung des Art. 757 Abs. 2 OR bestand im alten Recht noch nicht und das
Vorgehen bei der Verteilung des Prozess- oder Vergleichserlöses war daher strittig, vgl.
Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 72.
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nen nämlich erst nach Befriedigung der Gläubiger zum Zuge kommen. Seien
die Gläubiger aber voll befriedigt, so habe die Überschuldung als Voraussetzung
des Konkurses offensichtlich nicht vorgelegen. Der Konkurs sei deshalb in die-
ser Konstellation zu widerrufen und für (rationale) Klagen der Aktionäre in
Konkurs bleibe damit kein Platz. Aus Raschein’s Argumentation ergab sich,
dass die Gesellschaftsklage durch die Konkursmasse im Konkurs der Gesell-
schaft nur im Interesse der Gesamtheit213 der Gläubiger (nicht aber der Aktio-
näre) erfolgt und Art. 756 Abs. 2 aOR 1936 (trotz der Nennung der Aktionäre)
schliesslich nur auf einen Anwendungsfall von 260 SchKG (der nur die Gläubi-
ger adressiert) reduziert werden kann214.

73In einem weiteren Schritt folgerte Raschein, dass die Passivlegitimierten in
einem Verantwortlichkeitsprozess in Bezug auf die Gesellschaftsklage über
keine Einreden und Einwendungen verfügen sollten, die ihnen gegenüber der
Gesellschaft oder auch nur einzelnen Gläubigern zustehen. Das Ergebnis seiner
Ansicht war, dass den Passivlegitimierten in einem Verantwortlichkeitsprozess,
egal ob die Konkursmasse oder (da letztlich einfach über Art. 260 SchKG an-
stelle der Konkursmasse und damit auch wie die Konkursmasse im Interesse
der Gesamtheit der Gläubiger vorgehende215) einzelne (Abtretungs-)Gläubiger
klagten, praktisch keine Einreden und Einwendungen bleiben sollten.

74In BGE 117 II 432 folgte das Bundesgericht unter dem Referenten Ra-

schein dessen im genannten Aufsatz dargestellten Ansichten: Gläubiger klagen
im Konkurs beim im heutigen Gesetzestext unter Art. 754 Abs. 1 OR zu finden-
den Anspruch demnach aus dem Recht der Gläubigergesamtheit und damit we-
der aus dem Recht der Gesellschaft noch aus eigenem Recht216. Damit stellte
das Bundesgericht die Qualifikation dieses Anspruchs in persönlicher Hinsicht
wiederum auf eine neue (dritte) Grundlage und beendete den unter BGE
111 II 182 mit der Theorie der «Doppelnatur der Gläubigerklage». Auf die
überraschende Kehrtwende des Bundesgerichtes in BGE 117 II 432 folgte ein
Hagel an Kritik217, insbesondere aufgrund des mit dem Gesetzestext nicht zu
vereinbarenden und befürchteten umfassenden Einwendungs- und Einredeaus-

213 «Gesamtheit» weil die Konkursmasse die Rechte aller Gläubiger wahrzunehmen hat und
nicht bloss jene einzelner, Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 362.

214
Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 361 ff. Ferner wird dies damit untermauert, dass es
historisch auch der Auffassung der Expertenkommission von 1928 für die Revision des
aOR 1881/1911 entsprochen habe, vgl. S. 364.

215
Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 362 f.

216 BGE 117 II 432 E. 1.b)hh), S. 441.
217 Siehe dazu die frühe Zusammenstellung bei Kunz, Rechtsnatur, S. 71 ff. und ansonsten

auch Garbarski, Responsabilité, S. 87 ff.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 187;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 169 m.w.H.
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schlusses218. Erreicht hatte das Bundesgericht mit seiner neuen Rechtsprechung
hier zunächst vor allem, dass sich ein adäquater Weg für den Umgang mit der
Einwilligung der Gesellschaft sowie dem Selbstverschulden eines klagenden
Gläubigers ergab219. Auch für die Thematik der res iudicata und des Vergleichs
war damit eine pragmatische Lösung angebahnt220. Für weitere Bereiche wie
etwa die Verrechnung schien es aber zumindest offen, ob damit eine befriedi-
gende Antwort gefunden war. Überdies verloren Rascheins Argumente unter
dem Blickwinkel des revidierten Rechts an Stichhaltigkeit221.222

75 Letztendlich ist festzustellen, dass die Ansichten von Raschein und die
Kehrtwende des Bundesgerichtes in BGE 117 II 432 keinen Einfluss mehr auf
die damals laufende Revision des Aktienrechtes nehmen konnten. Wie der alte
ist auch der neue Gesetzestext vor diesem Hintergrund mit der sog. «Raschein-
Praxis» nicht kompatibel. Obwohl im neuen Gesetzestext einige von Raschein
im Ausgangspunkt bemängelte Ungereimtheiten wenigstens gemildert wur-
den223, hielt das Bundesgericht in der Folge auch unter dem neuen Recht an
dem mit BGE 117 II 432 eingeschlagenen Weg für die Situation in Konkurs
fest. Ausser Konkurs geht das Bundesgericht seit BGE 132 III 342 bei Klagen
von Aktionären zugunsten der Gesellschaft nach Art. 756 OR wiederum von
der Theorie der Prozessstandschaft aus224.225

76 Unterdessen wird die «Raschein-Praxis» als geltendes Richterrecht an-
erkannt226. Insgesamt wird positiv hervorgehoben, dass mit ihr die Prozesshäu-
fung aufgrund von Parallelforderungen «aus dem Recht der Gläubiger» und

218
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 164 und Fn. 599.

219 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 164 m.w.H.; BGE 117 II 432 E. 1.b)gg), S. 440.
220 Vgl. Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 363.
221 Er selbst griff in Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 366 f. schon auf, dass gemäss

Art. 757 Abs. 2 OR des revidierten Gesetzes Aktionärsklagen im Konkurs nicht mehr
theoretisch unmöglich sind, aber argumentierte, dass ihnen im Einklang mit seinen Über-
legungen immer noch die praktische Relevanz fehlen dürfte.

222
Rascheins Überlegungen basierten ferner auch vorab auf der Betrachtung des Zusam-
menhanges von Konkurs und Überschuldung, ohne dabei einzubeziehen, dass bei Zah-
lungsunfähigkeit auch ein Konkurs ohne Vorliegen einer Überschuldung möglich ist,
vgl. Ammon/Walter, Grundriss, § 38 Rn. 13; vgl. zu den Revisionsbestrebungen mit
Bezug zu den Pflichten des Verwaltungsrates in diesem Kontext weiter Botschaft Aktien-
rechtsreform 2016, S. 175 ff.

223 Insbesondere durch die Aufnahme der Kaskadenordnung des heutigen Art. 757 Abs. 2
OR.

224 BGE 132 III 342 E. 4.3, S. 350; BGer 6B_680/2013 E. 3.2.
225 Vgl. darüber hinaus zum Meinungsstand Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR

Rn. 8 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 226; Jutzi, GesKR 2014, S. 509; Lötscher,
Prozessstandschaft, Rn. 1124 m.w.H.

226 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 294.
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«aus dem Recht der Gesellschaft» eingeschränkt wird, dass die Erledigung
durch Vergleich gefördert wird und dass der Prozessstoff aufgrund der ab-
geschnittenen Einreden vereinfacht ist227. Insgesamt erweist sich die «Raschein-
Praxis» damit (wenigstens für die Seite der Konkursverwaltung) als praxis-
freundlich, lässt aber eine dogmatische Fundierung vermissen, insbesondere
auch für den weitgehenden Einwendungs- und Einredeausschluss der beklagten
Organpersonen.

dd. BGE 122 III 176 («X-Corporation»): Umdefinition von direktem und
indirektem Schaden im Konkurs

77Vor allem die Situation in Konkurs forderte die bundegerichtliche Rechtspre-
chung weiter: In BGE 122 III 176 bestätigte das Bundesgericht228 die «Ra-
schein-Praxis» und führte sie eine Stufe weiter. Es nahm das Argument der Ver-
hinderung der Prozesshäufung wieder auf und beleuchtete diesmal die noch
übrige Konstellation von Parallelforderungen direkt geschädigter Gläubiger
«aus eigenem Recht» und der Konkursverwaltung «aus dem Recht der Gläubi-
gergesamtheit». Inhaltlich sollte der Forderung «aus dem Recht der Gläubiger-
gesamtheit» der Vorrang eingeräumt werden229. Dies wurde vor allem mit dem
Argument gestützt, dass bei einem parallelen Wettlauf um Befriedung aus dem
begrenzten Vermögenssubstrat der Organpersonen zwischen der Konkursver-
waltung und den einzelnen Gläubigern aus zeitlichen Gründen faktisch eine Pri-
vilegierung der eigenständig klagenden Gläubiger bestehen würde. Diese Privi-
legierung sei aber nicht mit dem Sinn und Zweck der in Art. 756 und 758 aOR
1936 festgeschriebenen einheitlichen Geltendmachung der Verantwortlichkeits-
ansprüche vereinbar.230

78Im Ergebnis äusserte sich das Bundesgericht damit zum Verhältnis der direk-
ten zur indirekten Aussenhaftung bzw. zur Qualifikation des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR in konzeptioneller Hinsicht. Methodisch schlug das Bundes-
gericht aber den etwas verwirrlichen Weg ein, alle Schäden von Gläubigern in
indirekte umzudefinieren, wenn sie nicht auf dem Verstoss gegen ausschliess-
lich die Gläubiger schützende Bestimmungen beruhten231. Gegen die X-Corpo-

227 Vgl. Böckli, Hürdenlauf, S. 34 ff.
228 Unter Anwendung der Bestimmungen des aOR 1936.
229 Ausdrücklich BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194, letzter Abschnitt.
230 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194.
231 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194 a.E., sowie E. 7.b), S. 191; expliziter wurde dies in BGE

125 III 86 E. 3.a), S. 88 bestätigt. Gleichzeitig schnitt das Bundesgericht damit – sozu-
sagen als Nebenwirkung – die Ansprüche der nach der üblichen Terminologie Direktge-
schädigten vollkommen ab, sogar für Fälle, in denen herkömmlicherweise keine Konkur-
renzsituation bestand, weil die Gesellschaft gar keinen Schaden erlitt. Das Bundesgericht
verwehrte damit den einzig in ihrem eigenen Vermögen geschädigten Gläubigern bzw.
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schlusses218. Erreicht hatte das Bundesgericht mit seiner neuen Rechtsprechung
hier zunächst vor allem, dass sich ein adäquater Weg für den Umgang mit der
Einwilligung der Gesellschaft sowie dem Selbstverschulden eines klagenden
Gläubigers ergab219. Auch für die Thematik der res iudicata und des Vergleichs
war damit eine pragmatische Lösung angebahnt220. Für weitere Bereiche wie
etwa die Verrechnung schien es aber zumindest offen, ob damit eine befriedi-
gende Antwort gefunden war. Überdies verloren Rascheins Argumente unter
dem Blickwinkel des revidierten Rechts an Stichhaltigkeit221.222

75 Letztendlich ist festzustellen, dass die Ansichten von Raschein und die
Kehrtwende des Bundesgerichtes in BGE 117 II 432 keinen Einfluss mehr auf
die damals laufende Revision des Aktienrechtes nehmen konnten. Wie der alte
ist auch der neue Gesetzestext vor diesem Hintergrund mit der sog. «Raschein-
Praxis» nicht kompatibel. Obwohl im neuen Gesetzestext einige von Raschein
im Ausgangspunkt bemängelte Ungereimtheiten wenigstens gemildert wur-
den223, hielt das Bundesgericht in der Folge auch unter dem neuen Recht an
dem mit BGE 117 II 432 eingeschlagenen Weg für die Situation in Konkurs
fest. Ausser Konkurs geht das Bundesgericht seit BGE 132 III 342 bei Klagen
von Aktionären zugunsten der Gesellschaft nach Art. 756 OR wiederum von
der Theorie der Prozessstandschaft aus224.225

76 Unterdessen wird die «Raschein-Praxis» als geltendes Richterrecht an-
erkannt226. Insgesamt wird positiv hervorgehoben, dass mit ihr die Prozesshäu-
fung aufgrund von Parallelforderungen «aus dem Recht der Gläubiger» und
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Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 164 und Fn. 599.

219 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 164 m.w.H.; BGE 117 II 432 E. 1.b)gg), S. 440.
220 Vgl. Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 363.
221 Er selbst griff in Raschein, FS 100 Jahre SchKG, S. 366 f. schon auf, dass gemäss

Art. 757 Abs. 2 OR des revidierten Gesetzes Aktionärsklagen im Konkurs nicht mehr
theoretisch unmöglich sind, aber argumentierte, dass ihnen im Einklang mit seinen Über-
legungen immer noch die praktische Relevanz fehlen dürfte.
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Rascheins Überlegungen basierten ferner auch vorab auf der Betrachtung des Zusam-
menhanges von Konkurs und Überschuldung, ohne dabei einzubeziehen, dass bei Zah-
lungsunfähigkeit auch ein Konkurs ohne Vorliegen einer Überschuldung möglich ist,
vgl. Ammon/Walter, Grundriss, § 38 Rn. 13; vgl. zu den Revisionsbestrebungen mit
Bezug zu den Pflichten des Verwaltungsrates in diesem Kontext weiter Botschaft Aktien-
rechtsreform 2016, S. 175 ff.

223 Insbesondere durch die Aufnahme der Kaskadenordnung des heutigen Art. 757 Abs. 2
OR.

224 BGE 132 III 342 E. 4.3, S. 350; BGer 6B_680/2013 E. 3.2.
225 Vgl. darüber hinaus zum Meinungsstand Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 756 OR

Rn. 8 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 226; Jutzi, GesKR 2014, S. 509; Lötscher,
Prozessstandschaft, Rn. 1124 m.w.H.
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«aus dem Recht der Gesellschaft» eingeschränkt wird, dass die Erledigung
durch Vergleich gefördert wird und dass der Prozessstoff aufgrund der ab-
geschnittenen Einreden vereinfacht ist227. Insgesamt erweist sich die «Raschein-
Praxis» damit (wenigstens für die Seite der Konkursverwaltung) als praxis-
freundlich, lässt aber eine dogmatische Fundierung vermissen, insbesondere
auch für den weitgehenden Einwendungs- und Einredeausschluss der beklagten
Organpersonen.

dd. BGE 122 III 176 («X-Corporation»): Umdefinition von direktem und
indirektem Schaden im Konkurs

77Vor allem die Situation in Konkurs forderte die bundegerichtliche Rechtspre-
chung weiter: In BGE 122 III 176 bestätigte das Bundesgericht228 die «Ra-
schein-Praxis» und führte sie eine Stufe weiter. Es nahm das Argument der Ver-
hinderung der Prozesshäufung wieder auf und beleuchtete diesmal die noch
übrige Konstellation von Parallelforderungen direkt geschädigter Gläubiger
«aus eigenem Recht» und der Konkursverwaltung «aus dem Recht der Gläubi-
gergesamtheit». Inhaltlich sollte der Forderung «aus dem Recht der Gläubiger-
gesamtheit» der Vorrang eingeräumt werden229. Dies wurde vor allem mit dem
Argument gestützt, dass bei einem parallelen Wettlauf um Befriedung aus dem
begrenzten Vermögenssubstrat der Organpersonen zwischen der Konkursver-
waltung und den einzelnen Gläubigern aus zeitlichen Gründen faktisch eine Pri-
vilegierung der eigenständig klagenden Gläubiger bestehen würde. Diese Privi-
legierung sei aber nicht mit dem Sinn und Zweck der in Art. 756 und 758 aOR
1936 festgeschriebenen einheitlichen Geltendmachung der Verantwortlichkeits-
ansprüche vereinbar.230

78Im Ergebnis äusserte sich das Bundesgericht damit zum Verhältnis der direk-
ten zur indirekten Aussenhaftung bzw. zur Qualifikation des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR in konzeptioneller Hinsicht. Methodisch schlug das Bundes-
gericht aber den etwas verwirrlichen Weg ein, alle Schäden von Gläubigern in
indirekte umzudefinieren, wenn sie nicht auf dem Verstoss gegen ausschliess-
lich die Gläubiger schützende Bestimmungen beruhten231. Gegen die X-Corpo-

227 Vgl. Böckli, Hürdenlauf, S. 34 ff.
228 Unter Anwendung der Bestimmungen des aOR 1936.
229 Ausdrücklich BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194, letzter Abschnitt.
230 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194.
231 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194 a.E., sowie E. 7.b), S. 191; expliziter wurde dies in BGE

125 III 86 E. 3.a), S. 88 bestätigt. Gleichzeitig schnitt das Bundesgericht damit – sozu-
sagen als Nebenwirkung – die Ansprüche der nach der üblichen Terminologie Direktge-
schädigten vollkommen ab, sogar für Fälle, in denen herkömmlicherweise keine Konkur-
renzsituation bestand, weil die Gesellschaft gar keinen Schaden erlitt. Das Bundesgericht
verwehrte damit den einzig in ihrem eigenen Vermögen geschädigten Gläubigern bzw.
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ration-Rechtsprechung setzte sich die Kritik an der «Raschein-Praxis» fort232.
Zudem wurde besonders bemängelt, dass in unnötiger Weise die Schadensbe-
grifflichkeit abgeändert wurde233 und dies im Hinblick auf das Ziel des Vor-
ranges der Forderung «aus dem Recht der Gläubigergesamtheit» sogar untaug-
lich sei234. Deshalb wurde angeführt, dass das Bundesgericht besser offen von
einer Einschränkung der Aktivlegitimation sprechen sollen hätte, anstatt die
überkommene Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Schaden auf-
zugeben235.

ee. BGE 131 III 306 («Biber Holding AG»)236: Rückdefinition von direktem
und indirektem Schaden, aber Einschränkung der Aktivlegitimation im
Konkurs

79 In BGE 131 III 306 ging das Bundesgericht auf die Kritik an der X-Corporation-
Rechtsprechung ein und kehrte zur alten Begrifflichkeit von direktem und in-
direktem Schaden zurück237. Das auf der «Raschein-Praxis» basierende und mit
der X-Corporation-Rechtsprechung fortgeschriebene Ziel der Verhinderung
einer Konkurrenz von Individualklagen der Gläubiger bzw. Aktionäre mit den
Klagen der Konkursverwaltung wurde damit aber nicht aufgegeben. Vielmehr
wurde der Ausschluss von Individualklagen in dieser Konstellation mit der feh-
lenden Aktivlegitimation begründet, wenn diese Klagen nicht auf der Verlet-
zung einer ausschliesslich diese Gläubiger bzw. Aktionäre schützenden Bestim-
mung des Aktien- bzw. Gesellschaftsrechts238 oder einer unerlaubten Handlung
nach Art. 41 OR, der culpa in contrahendo oder Vertrauenshaftung basieren239.

Aktionären die Möglichkeit zur Begründung von Ansprüchen basierend auf einem Ver-
stoss gegen Doppelnormen. Vor diesem Hintergrund sah sich das Bundesgericht in BGer
5C.29/2000 vom 19. September 2000 («Raichle-Entscheid») E. 4.c) gezwungen, der
Konkursverwaltung die Aktivlegitimation für ausschliesslich am Vermögen der Gläubiger
entstandene Schäden zuzugestehen, vgl. auch die Darstellung in BGE 142 III 23, E. 4.2
und 4.2.1, S. 28 ff. Siehe zur Raichle-Rechtsprechung auch noch Fn. 242.

232
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 104; Böckli, Hürdenlauf, S. 40 f.

233 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 216 f. m.w.H. zu den damaligen kritischen Stim-
men sowie S. 221 f.

234
Böckli, Hürdenlauf, S. 41. Das Bundesgericht musste in der Folge auch selbst bereits in
BGE 129 III 129 seine diesbezügliche Rechtsprechung anpassen, vgl. auch von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 11 f.
235

Böckli, Hürdenlauf, S. 37 f., 41 f.; Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche
Haftung, Rn. 85, 202.

236 Entspricht BGer 4C.111/2004 vom 9. November 2004.
237 BGE 131 III 306 E. 3.1.1, S. 310.
238 Sog. «modifizierte Schutzzwecktheorie», siehe dazu auch von der Crone/Carbo-

nara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 10 f.
239 BGE 131 III 306 E. 3.1.2, S. 311.
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80Darüber hinaus wurde die aus der Perspektive der Konkurrenzsituation
folgerichtige Präzisierung aufgenommen, dass die Einschränkung der Aktivlegi-
timation nur in jenem Falle gelte, in dem die Gesellschaft auch einen Schaden
erlitten hatte240. Die klageabschneidende Wirkung der X-Corporation-Recht-
sprechung241 war damit grundsätzlich beseitigt242. Ungeklärt ist allerdings, ob
es damit ausreichend ist, dass die Gesellschaft allgemein einen Schaden erlitten
hat, oder ob davon allenfalls nur Situationen betroffen sind, bei denen der Scha-
den der Gesellschaft dazu noch entweder auf derselben Handlung (im Sinne
eines Lebenssachverhaltes) oder derselben Pflichtverletzung der Organperson
oder gar einer Kombination der letzten beiden Kriterien beruhen muss243.

81Im Sinne der Verhinderung eines «Wettlaufs zur versiegenden Quelle» ist
mit den Worten des Bundesgerichtes244 wohl ursprünglich ein möglichst weit-
gehender Ausschluss von konkurrierenden Individualklagen angestrebt worden.
In jüngeren Entscheiden hat es dies aber auch wieder relativiert245.246 Ferner
kann kaum von einer konkurrierenden, sondern höchstens von einer gleichzeiti-
gen Klage gesprochen werden, wenn die Gesellschaft aus demselben Lebens-

240 BGE 131 III 306 E. 3.1.2, S. 311; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221; von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 15 f., 20;
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 304.

241 Siehe dazu Fn. 231.
242 Dies führte in BGE 142 III 23, E. 4.3, S. 32 f. schliesslich zur Klarstellung, dass der Kon-

kursverwaltung unter der jetzigen Rechtslage nicht mehr die Aktivlegitimation zukommt,
Ansprüche der direkten Aussenhaftung für die Gläubiger zu verfolgen. Damit distanzierte
sich das Bundesgericht in diesem Punkt von BGer 5C.29/2000 vom 19. September 2000
(«Raichle-Entscheid»). Ob damit allerdings auch die im Raichle-Entscheid in E. 4.b)cc)
angetönte Gleichbehandlungspflicht (wenigstens im Bereich einer «zone of insolvency»,
vgl. E. 4.b)aa), bestätigt in BGer 4A.496/2010 vom 14. Februar 2011, E. 3.3.) von Gläubi-
gern aus Art. 754 Abs. 1 OR aufgegeben wurde, ist nicht eindeutig klar. Das Bundes-
gericht nahm dazu nicht direkt Stellung. Allerdings gehen die Lehrmeinungen davon aus,
dass die Gleichbehandlung der Gläubiger nur über die actio pauliana (Art. 286 ff. SchKG)
und nicht über Art. 754 Abs. 1 OR geschützt werden soll. Art. 754 Abs. 1 OR beinhaltet
nach h.L. über Art. 717 Abs. 2 OR eine Gleichbehandlungspflicht gegenüber den Aktio-
nären, aber nicht gegenüber den Gläubigern, vgl. Rohde, Überschuldete Gesellschaft,
S. 170 ff.; Forstmoser, Paulianische Anfechtung, S. 442 f.; Rebsamen, Gleichbehand-
lung, Rn. 1173; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 39 Rn. 33 ff., 48;
Gericke/Waller, BSK OR II, vor Art. 754–761 OR Rn. 7a. In dieselbe Richtung, aber
in engen Grenzen eine aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht gegenüber den Gläubi-
gern ausmachend, argumentiert Vogt, GesKR 2009, S. 184; Krizaj, AJP 2013, S. 833.

243 Vgl. Isler, Aktiv- und Passivlegitimation, S. 97; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221
m.w.H.

244 Vgl. BGE 122 III 176, E. 7.c), S. 194.
245 BGE 132 III 564 E. 3.2.1, S. 569; BGE 141 III 112, E. 5.2.1, S. 116; deutlich nun in BGE

142 III 23, E. 4.2.2, S. 31 f. und E. 4.3, S. 33.
246 Vgl. auch Baum/von der Crone, SZW2016, S. 244 ff.
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ration-Rechtsprechung setzte sich die Kritik an der «Raschein-Praxis» fort232.
Zudem wurde besonders bemängelt, dass in unnötiger Weise die Schadensbe-
grifflichkeit abgeändert wurde233 und dies im Hinblick auf das Ziel des Vor-
ranges der Forderung «aus dem Recht der Gläubigergesamtheit» sogar untaug-
lich sei234. Deshalb wurde angeführt, dass das Bundesgericht besser offen von
einer Einschränkung der Aktivlegitimation sprechen sollen hätte, anstatt die
überkommene Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Schaden auf-
zugeben235.

ee. BGE 131 III 306 («Biber Holding AG»)236: Rückdefinition von direktem
und indirektem Schaden, aber Einschränkung der Aktivlegitimation im
Konkurs

79 In BGE 131 III 306 ging das Bundesgericht auf die Kritik an der X-Corporation-
Rechtsprechung ein und kehrte zur alten Begrifflichkeit von direktem und in-
direktem Schaden zurück237. Das auf der «Raschein-Praxis» basierende und mit
der X-Corporation-Rechtsprechung fortgeschriebene Ziel der Verhinderung
einer Konkurrenz von Individualklagen der Gläubiger bzw. Aktionäre mit den
Klagen der Konkursverwaltung wurde damit aber nicht aufgegeben. Vielmehr
wurde der Ausschluss von Individualklagen in dieser Konstellation mit der feh-
lenden Aktivlegitimation begründet, wenn diese Klagen nicht auf der Verlet-
zung einer ausschliesslich diese Gläubiger bzw. Aktionäre schützenden Bestim-
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nach Art. 41 OR, der culpa in contrahendo oder Vertrauenshaftung basieren239.

Aktionären die Möglichkeit zur Begründung von Ansprüchen basierend auf einem Ver-
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Konkursverwaltung die Aktivlegitimation für ausschliesslich am Vermögen der Gläubiger
entstandene Schäden zuzugestehen, vgl. auch die Darstellung in BGE 142 III 23, E. 4.2
und 4.2.1, S. 28 ff. Siehe zur Raichle-Rechtsprechung auch noch Fn. 242.
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Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 104; Böckli, Hürdenlauf, S. 40 f.

233 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 216 f. m.w.H. zu den damaligen kritischen Stim-
men sowie S. 221 f.
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Böckli, Hürdenlauf, S. 41. Das Bundesgericht musste in der Folge auch selbst bereits in
BGE 129 III 129 seine diesbezügliche Rechtsprechung anpassen, vgl. auch von der
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80Darüber hinaus wurde die aus der Perspektive der Konkurrenzsituation
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erlitten hatte240. Die klageabschneidende Wirkung der X-Corporation-Recht-
sprechung241 war damit grundsätzlich beseitigt242. Ungeklärt ist allerdings, ob
es damit ausreichend ist, dass die Gesellschaft allgemein einen Schaden erlitten
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gen Klage gesprochen werden, wenn die Gesellschaft aus demselben Lebens-
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vgl. E. 4.b)aa), bestätigt in BGer 4A.496/2010 vom 14. Februar 2011, E. 3.3.) von Gläubi-
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gericht nahm dazu nicht direkt Stellung. Allerdings gehen die Lehrmeinungen davon aus,
dass die Gleichbehandlung der Gläubiger nur über die actio pauliana (Art. 286 ff. SchKG)
und nicht über Art. 754 Abs. 1 OR geschützt werden soll. Art. 754 Abs. 1 OR beinhaltet
nach h.L. über Art. 717 Abs. 2 OR eine Gleichbehandlungspflicht gegenüber den Aktio-
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S. 170 ff.; Forstmoser, Paulianische Anfechtung, S. 442 f.; Rebsamen, Gleichbehand-
lung, Rn. 1173; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 39 Rn. 33 ff., 48;
Gericke/Waller, BSK OR II, vor Art. 754–761 OR Rn. 7a. In dieselbe Richtung, aber
in engen Grenzen eine aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht gegenüber den Gläubi-
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243 Vgl. Isler, Aktiv- und Passivlegitimation, S. 97; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221
m.w.H.

244 Vgl. BGE 122 III 176, E. 7.c), S. 194.
245 BGE 132 III 564 E. 3.2.1, S. 569; BGE 141 III 112, E. 5.2.1, S. 116; deutlich nun in BGE

142 III 23, E. 4.2.2, S. 31 f. und E. 4.3, S. 33.
246 Vgl. auch Baum/von der Crone, SZW2016, S. 244 ff.
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sachverhalt keine eigenen Ansprüche ziehen könnte. Der Sinn der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung liegt gerade nicht in der Verhinderung aller
gleichzeitigen Klagen. Direkte Klagen sind nämlich durchaus möglich. Dass
das Haftungssubstrat einer (allenfalls nicht versicherten) Organperson zur Be-
friedigung der angetragenen Forderungen auch zum Nachteil der Gesellschaft
bzw. Konkursmasse nicht ausreicht und sich ein entsprechender «Wettlauf» ein-
stellen könnte, wird sodann auch grundsätzlich akzeptiert247. Verhindert werden
soll einzig ein zeitlicher Nachteil der Konkursmasse gegenüber den Gläubigern
und Aktionären, wenn diese sich auf dieselben Umstände (d.h. Lebenssachver-
halt und Pflicht- bzw. Schutznorm, oder breiter gefasst die tatsächliche und kon-
krete Pflichtverletzung) für ihre jeweiligen Ansprüche berufen248.

82 Letztlich geht es bei der hier fraglichen Präzisierung darum, in welchen Fäl-
len sich Gläubiger bzw. Aktionäre für ihre Individualklagen im Konkurs der Ge-
sellschaft auf sog. Doppelnormen des Aktien- bzw. Gesellschaftsrechts stützen
können, also auf solche Normen, die sowohl die Gesellschaft als auch die Aktio-
näre bzw. Gläubiger schützen249. Die Möglichkeit der Berufung auf andere Nor-
men ist nämlich mit der primären Ausnahmeformel zu der im Übrigen fehlen-
den Aktivlegitimation von Individualklagen schon gegeben. Die genauere
Betrachtung dieser Ausnahmeformel lässt sodann erschliessen, dass auch
Art. 41 OR, die culpa in contrahendo und die Vertrauenshaftung in diesem
Sinne «Doppelnormen» sind, weil sie nicht nur die Gläubiger bzw. Aktionäre
schützen, sondern auch die Gesellschaft. Bei Schädigungen von Gläubigern
bzw. Aktionären nach Art. 41 OR, der culpa in contrahendo und der Vertrauens-
haftung wird allerdings üblichermassen die Gesellschaft nicht gleichzeitig auf-
grund desselben Lebenssachverhaltes aus derselben Schutznorm wie die Gläubi-
ger bzw. Aktionäre anspruchsberechtigt. Will man mit Blick auf die besagte
Ausnahmeformel des Bundesgerichtes ein einheitliches Konzept erkennen,
nach dem die Berufung auf Doppelnormen nicht allgemein versagt sein soll,
sondern nur in jenen Fällen, in denen die Gesellschaft gleichzeitig aufgrund des-
selben Lebenssachverhaltes unter Bezugnahme auf die gleiche Schutznorm ge-
schädigt ist, so ergibt sich folgendes Resultat: Gläubigern bzw. Aktionären soll
die Berufung auf Doppelnormen (und so auch in Bezug auf Normen des Aktien-
bzw. Gesellschaftsrechts) nur versperrt sein, wenn die Gesellschaft auch einen
Schaden in dem Sinne erlitten hat, dass eine Berufung auf dieselbe tatsächliche

247
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 304.

248 Vgl. Ruoss, Revisionsstelle, S. 48 und 53.
249 Zum Begriff der Doppelnorm allgemein vgl. Bohrer, GesKR 2014, S. 324 und für den

vorliegenden Sinn Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 101, 221; Ruoss, Revisionsstelle,
S. 47; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 242.
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und konkrete Pflichtverletzung bzw. denselben tatsächlichen und konkreten Ver-
stoss gegen eine Schutznorm vorliegt.

83Dieses Verständnis der Präzisierung des Bundesgerichtes, was überhaupt als
für die Einschränkung der Aktivlegitimation relevante Konkurrenzsituation ver-
standen werden soll, erlaubt es sodann auch, die in BGE 131 III 306 eingeführte
Ausnahmeformel zur besagten Einschränkung der Aktivlegitimation verkürzt zu
begreifen: Demnach müssen sich Gläubiger bzw. Aktionäre bei Individualkla-
gen im Konkurs der Gesellschaft auf eine Verletzung einer (in der konkreten Si-
tuation und nicht zwingend generell) ausschliesslich sie selbst schützenden Be-
stimmung berufen. Stützen sie sich nämlich auf eine generell ausschliesslich sie
schützende Bestimmung, so kann für die Gesellschaft nicht dieselbe Pflicht-
bzw. Schutznorm zum Tragen kommen und die Aktivlegitimation bleibt erhal-
ten. Stützen sie sich ferner auf Art. 41 OR, die culpa in contrahendo oder die
Vertrauenshaftung, so wird (üblicherweise) nicht derselbe Lebenssachverhalt
die Verletzung der Bestimmungen begründen. Fraglos bleibt dann hier die Ak-
tivlegitimation der Gläubiger bzw. Aktionäre erhalten, auch wenn die Verlet-
zung derselben Pflicht- bzw. Schutznorm für die von der Gesellschaft ausgehen-
den Ansprüche durchaus auch anderweitig zum Zuge kommen kann. Stützen
sich Gläubiger bzw. Aktionäre schliesslich auf eine Doppelnorm des Aktien-
bzw. Gesellschaftsrechts, so bleibt ihre Aktivlegitimation erhalten, wenn der Ge-
sellschaft nicht im selben Lebenssachverhalt aus der Verletzung genau dersel-
ben Pflicht- bzw. Schutznorm ein Schaden widerfahren ist. Können sich Gläubi-
ger bzw. Aktionäre bei einer Geltendmachung eines Schadens deshalb auf eine
konkrete, tatsächliche Verletzung einer sie ausschliesslich (d.h. ohne dass die
Gesellschaft selbst ein Anspruch aus der Verletzung derselben Bestimmung auf
Grundlage des selben Lebenssachverhaltes ziehen kann) schützenden Bestim-
mung berufen, so wird ihre Aktivlegitimation für ihre Individualklagen in Kon-
kurs grundsätzlich nicht beschnitten.

84M.E. sollte der Wegfall der Aktivlegitimation von Individualklagen damit
nur greifen, soweit die Gesellschaft aufgrund derselben (tatsächlichen) Pflicht-
verletzung ebenfalls geschädigt ist250. Eine Sicht, die die Individualklagen noch

250 Gl. M. Ruoss, Revisionsstelle, S. 48 und 53; so wohl auch Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 304; vgl. auch Baum/von der Crone, SZW2016, S. 241 f. Dies lässt auch das Pro-
blem in Bezug auf die Klageberechtigung von Neugläubigern einer überschuldeten Ge-
sellschaft befriedigend lösen: Der Schaden durch die Hingabe etwa eines Darlehens oder
einer Vorleistung ist für den Neugläubiger als direkter Schaden einklagbar, da nur er aus
diesem Umstand wegen der Verletzung der Doppelnorm von Art. 725 Abs. 2 OR ein
Schaden erfährt (die anderen Gläubiger und die Gesellschaft erleiden keinen Schaden,
sondern profitieren sogar). Bezüglich dem durch die Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR
entstehenden Fortsetzungsschaden überschneidet sich aber der Lebenssachverhalt der ge-
schädigten Gesellschaft mit dem des (Neu-)Gläubigers. Hierfür greift folglich der Aus-
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sachverhalt keine eigenen Ansprüche ziehen könnte. Der Sinn der bundes-
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bzw. Konkursmasse nicht ausreicht und sich ein entsprechender «Wettlauf» ein-
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und Aktionären, wenn diese sich auf dieselben Umstände (d.h. Lebenssachver-
halt und Pflicht- bzw. Schutznorm, oder breiter gefasst die tatsächliche und kon-
krete Pflichtverletzung) für ihre jeweiligen Ansprüche berufen248.
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Betrachtung dieser Ausnahmeformel lässt sodann erschliessen, dass auch
Art. 41 OR, die culpa in contrahendo und die Vertrauenshaftung in diesem
Sinne «Doppelnormen» sind, weil sie nicht nur die Gläubiger bzw. Aktionäre
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haftung wird allerdings üblichermassen die Gesellschaft nicht gleichzeitig auf-
grund desselben Lebenssachverhaltes aus derselben Schutznorm wie die Gläubi-
ger bzw. Aktionäre anspruchsberechtigt. Will man mit Blick auf die besagte
Ausnahmeformel des Bundesgerichtes ein einheitliches Konzept erkennen,
nach dem die Berufung auf Doppelnormen nicht allgemein versagt sein soll,
sondern nur in jenen Fällen, in denen die Gesellschaft gleichzeitig aufgrund des-
selben Lebenssachverhaltes unter Bezugnahme auf die gleiche Schutznorm ge-
schädigt ist, so ergibt sich folgendes Resultat: Gläubigern bzw. Aktionären soll
die Berufung auf Doppelnormen (und so auch in Bezug auf Normen des Aktien-
bzw. Gesellschaftsrechts) nur versperrt sein, wenn die Gesellschaft auch einen
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und konkrete Pflichtverletzung bzw. denselben tatsächlichen und konkreten Ver-
stoss gegen eine Schutznorm vorliegt.

83Dieses Verständnis der Präzisierung des Bundesgerichtes, was überhaupt als
für die Einschränkung der Aktivlegitimation relevante Konkurrenzsituation ver-
standen werden soll, erlaubt es sodann auch, die in BGE 131 III 306 eingeführte
Ausnahmeformel zur besagten Einschränkung der Aktivlegitimation verkürzt zu
begreifen: Demnach müssen sich Gläubiger bzw. Aktionäre bei Individualkla-
gen im Konkurs der Gesellschaft auf eine Verletzung einer (in der konkreten Si-
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nur greifen, soweit die Gesellschaft aufgrund derselben (tatsächlichen) Pflicht-
verletzung ebenfalls geschädigt ist250. Eine Sicht, die die Individualklagen noch

250 Gl. M. Ruoss, Revisionsstelle, S. 48 und 53; so wohl auch Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 304; vgl. auch Baum/von der Crone, SZW2016, S. 241 f. Dies lässt auch das Pro-
blem in Bezug auf die Klageberechtigung von Neugläubigern einer überschuldeten Ge-
sellschaft befriedigend lösen: Der Schaden durch die Hingabe etwa eines Darlehens oder
einer Vorleistung ist für den Neugläubiger als direkter Schaden einklagbar, da nur er aus
diesem Umstand wegen der Verletzung der Doppelnorm von Art. 725 Abs. 2 OR ein
Schaden erfährt (die anderen Gläubiger und die Gesellschaft erleiden keinen Schaden,
sondern profitieren sogar). Bezüglich dem durch die Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR
entstehenden Fortsetzungsschaden überschneidet sich aber der Lebenssachverhalt der ge-
schädigten Gesellschaft mit dem des (Neu-)Gläubigers. Hierfür greift folglich der Aus-
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stärker beschneidet, würde sich sodann noch weiter vom Gesetzestext entfernen,
der eine Einschränkung der Individualklagen im Konkurs der Gesellschaft be-
kanntlich prinzipiell nicht vorsieht251.

85 Abschliessend ist zu erwähnen, dass mit BGE 131 III 306 die Qualifikation
des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in konzeptioneller Hinsicht beibehalten
wurde. Es wurde zunächst vor allem die dogmatische Einordnung der Nachran-
gigkeit der Individualklage im Konkurs der Gesellschaft im Vergleich zu BGE
122 III 176 über eine Einschränkung der Aktivlegitimation korrigiert252. Ferner
wurde die Nebenwirkung der X-Corporation-Rechtsprechung korrigiert, dass
Gläubiger (bzw. Aktionäre) sich zur Begründung ihrer Ansprüche in Konkurs in
der direkten Aussenhaftung generell nicht auf Doppelnormen stützen konnten.
Es wurde dazu die nunmehr begründete Einschränkung der Aktivlegitimation
der Gläubiger (bzw. Aktionäre) auf diejenigen Situationen reduziert, in denen
sich ein Konkurrenzverhältnis durch auf demselben Normverstoss aufbauende
Individual- und Gesellschaftsklagen einstellen kann. Nur für diesen Fall in Kon-
kurs ist es Individualklagen damit noch verwehrt, sich auf (die dabei notge-
drungen zur Debatte stehenden) Doppelnormen zu berufen. Davon abgesehen er-
fahren Individualklagen keine Einschränkungen mehr. Im Endergebnis hat die
Rechtsprechung nach BGE 131 III 306 damit durchaus auch (aus Sicht der Indi-
vidualklagen) erweiternden Gehalt, der über eine «Präzisierung»253 hinausgeht.

ff. Ab BGE 132 III 342 («Schaumglas»): Modifizierte «Raschein-Praxis»

86 Ab BGE 132 III 342 setzte das Bundesgericht an, die «Raschein-Praxis» ins-
besondere in Bezug auf die einem beklagten Organ zur Verfügung stehenden
Einwendungen und Einreden zu konkretisieren. Es milderte dabei konkret den
unter der ursprünglichen «Raschein-Praxis» befürchteten umfassenden Einwen-
dungs- und Einredeausschluss dahingehend, dass sich die beklagte Organperson
auf gewisse ursprünglich gegenüber der Gesellschaft entstandene Einwendun-
gen und Einreden dennoch berufen kann:

schluss der Aktivlegitimation für eine Individualklage. Vgl. auch von der Crone/Car-

bonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 18 f.; Watter/Truffer,
AJP 12/96, S. 1281 f.; Garbarski, Responsabilité, S. 67; Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 334 ff., 338, 342. BGer 4C.48/2005, E. 2.2 und 2.3 steht (für diesen Punkt) sowohl
den vorgenannten Lehrmeinungen als auch der hier vorgebrachten Ansicht entgegen.
Siehe zum Ganzen ferner auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 230 ff.

251 Für eine entsprechend restriktive Interpretation der Durchsetzungsperre vgl. auch Baum/

von der Crone, SZW2016, S. 242.
252

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 219; vgl. auch Forstmoser/Sprecher/Töndury,
Persönliche Haftung, Rn. 205.

253 Obwohl vom Bundesgericht in der Regeste zu BGE 131 III 306 a.E. so bezeichnet.
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87Obwohl das Bundesgericht im Urteil BGer 4C.262/2000 vom 15. Dezember
2000 in konsequenter Anwendung der ursprünglichen «Raschein-Praxis» die
Verrechnung einer kollozierten Forderung einer beklagten Organperson gegen-
über der konkursiten Gesellschaft mangels Gegenseitigkeit noch ausschloss254,
schützte es diese in BGE 132 III 342255. Deutlich sprach sich das Bundesgericht
dabei dafür aus, dass im Konkurs der Anspruch der Gläubigergesamtheit den
Anspruch der Gesellschaft ablöst; mit der entsprechenden Folgerung, dass da-
mit Einwendungen und Einreden nicht umfassend ausgeschlossen sind256.

88Die mit BGE 132 III 342 eingeführte Formel lautet, dass eine Organperson
gegenüber der Gesellschaft bestehende Einreden vorbringen kann, soweit sie un-
abhängig von der Willensbildung der Gesellschaft vor der Konkurseröffnung be-
standen haben257. Gegenüber einem klagenden Gläubiger persönlich sind dem
folgend aber keine Einwendungen und Einreden möglich258. Diesen Ansatz ver-
folgte das Bundesgericht auch bei der Versagung der Berufung auf eine statuta-
rische Gerichtsstands- und Schiedsklausel259 und den Ablauf der relativen Ver-
jährungsfrist260.261 Insgesamt stellt dies eine Modifizierung der ursprünglichen
«Raschein-Praxis» dar262.

89Bei Lichte betrachtet geht es bei dieser Modifizierung der «Raschein-Pra-
xis» wiederum um eine abgeänderte Qualifikation des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR in persönlicher Hinsicht. Der Berechtigte des Anspruches
wird damit weiter weg vom Konstrukt der Gläubigergesamtheit und wieder wei-
ter zur Gesellschaft hin bewegt und die entsprechenden Konsequenzen werden
daraus abgeleitet263. Damit nähert sich die Diskussion um die Qualifikation des
Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in persönlicher Hinsicht auch wieder ih-
rem Ausgangspunkt. Die Klage der Gläubigergesamtheit im Konkurs der Ge-
sellschaft nach der modifizierten «Raschein-Praxis» zeigt sich weniger als drit-

254 BGer 4C.262/2000 E. 2.c).
255 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351, bestätigt in BGE 136 III 148 E. 2.5, S. 151.
256 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351.
257 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351; bestätigt in BGE 136 III 107 E. 2.5.1, S. 109.
258 BGE 136 III 148 E. 2.5, S. 151; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 168; Vogt/Schön-

bächler, GesKR 2010, S. 248.
259 BGE 136 III 107 E. 2.5.2, S. 109; vgl. ferner auch Büchler/von der Crone,

SZW2010, 258 ff.
260 BGE 136 III 322 E. 4.5, S. 332.
261 Vgl. auch Vogt/Schönbächler, GesKR 2010, S. 249 ff.
262 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 165.
263 Das Bundesgericht legt bisweilen teilweise formal Wert auf die strikte Unterscheidung

des Anspruches der Gesellschaft und des Anspruches der Gläubigergesamtheit (vgl.
BGE 136 III 107 E. 2.5.1, S. 109), setzt sich dabei aber auch in Widerspruch zu anderen
(auch jüngeren) Urteilen, siehe dazu die Hinweise in Fn. 264.
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254 BGer 4C.262/2000 E. 2.c).
255 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351, bestätigt in BGE 136 III 148 E. 2.5, S. 151.
256 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351.
257 BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351; bestätigt in BGE 136 III 107 E. 2.5.1, S. 109.
258 BGE 136 III 148 E. 2.5, S. 151; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 168; Vogt/Schön-

bächler, GesKR 2010, S. 248.
259 BGE 136 III 107 E. 2.5.2, S. 109; vgl. ferner auch Büchler/von der Crone,

SZW2010, 258 ff.
260 BGE 136 III 322 E. 4.5, S. 332.
261 Vgl. auch Vogt/Schönbächler, GesKR 2010, S. 249 ff.
262 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 165.
263 Das Bundesgericht legt bisweilen teilweise formal Wert auf die strikte Unterscheidung

des Anspruches der Gesellschaft und des Anspruches der Gläubigergesamtheit (vgl.
BGE 136 III 107 E. 2.5.1, S. 109), setzt sich dabei aber auch in Widerspruch zu anderen
(auch jüngeren) Urteilen, siehe dazu die Hinweise in Fn. 264.
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ter Weg, sondern vielmehr als modifizierte Spielart der Theorie der Prozess-
standschaft264.

90 Es wird vor diesem Hintergrund von verschiedener Seite gefordert, dass das
Bundesgericht auch für den Fall in Konkurs wieder grundsätzlich zur Theorie
der Prozessstandschaft zurückkehren sollte265. Dabei sollen die weitherum als
berechtigt angesehenen Anliegen der modifizierten «Raschein-Praxis» mit regu-
lativen Argumentationen aufgenommen werden. Auf der anderen Seite zeigt
sich aber gerade auch durch diese Argumentationen, dass die modifizierte «Ra-
schein-Praxis» in ihren Wirkungen auch der Theorie der «Doppelnatur der
Gläubigerklage» nahekommt.

91 Um ein später noch eingehender zu erläuterndes Resultat266 schon vorweg-
zunehmen, sollte m.E. vor diesem Hintergrund der Ausflug des Bundesgerichtes
in die «Raschein-Praxis» mit einer Rückkehr zur Theorie des materiellen Forde-
rungsrechtes enden. Verbunden mit einer Beschränkung des Anspruches von
Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht auf die indirekte Aussenhaftung und
der Betrachtung in relativer Hinsicht als lex specialis gegenüber Ansprüchen
der direkten Aussenhaftung führt dies schliesslich in konzeptioneller Hinsicht
zu dem vom Bundesgericht mit der X-Corporation-/Biber-Holding-Rechtspre-
chung angestrebten Ziel eines Vorranges der indirekten Aussenhaftung. Das
praktisch wünschbare Resultat kann damit am befriedigendsten mit einem
schlüssigen dogmatischen Fundament unterlegt werden und so zur Beilegung
der diesbezüglichen Querelen in Lehre und Rechtsprechung beitragen.

gg. Sachlicher Anwendungsbereich und Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1 OR
und BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 und folgende Urteile

i. Ausgangslage: Eingeschränkter eigenständiger Anwendungsbereich von
Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung

92 Für Gläubiger bzw. Aktionäre einer konkursiten Gesellschaft ist die Identifika-
tion von ausschliesslich sie schützenden Bestimmungen wie schon erwähnt zen-
tral: Sofern die Gesellschaft sich in Konkurs befindet und auch einen Schaden

264 Was BGE 132 III 342 E. 2.2, S. 345 f., bestätigt in BGer 4A_231/2011, E. 2, auch offen
(im Übrigen im Einklang mit dem hiesigen Verständnis der Prozessstandschaft) so an-
spricht: Gegenstand des Verfahrens sind Forderungen der konkursiten Gesellschaft und
nicht Forderungen von deren Gläubiger(-gesamtheit).

265
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 161 ff.; Bachmann, AJP 2003, S. 501 ff.; von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 67 ff.; Gar-

barski, Responsabilité, S. 102; nach eingehender Analyse Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Rn. 191. Vgl. im Übrigen auch Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 5a
m.w.H.

266 Vgl. insbesondere Rn. 226 ff. hiernach.
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erlitten hat, ist es den betreffenden Gläubigern bzw. Aktionären neben einer Be-
rufung auf Art. 41 OR, die culpa in contrahendo oder allgemein die Vertrauens-
haftung nur bei der Verletzung sie ausschliesslich schützender Bestimmungen
möglich, selbst und unabhängig von der Konkursverwaltung über die direkte
Aussenhaftung gegen ein fehlbares Organ vorzugehen267.

93Im Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR bedarf es sodann nicht nur
irgendwelcher ausschliesslicher Schutznormen, sondern spezifischer Normen
des Aktien- bzw. Gesellschaftsrechts268. Solche sind indes rar gesät und die
Rechtsprechung hat diese auch nicht weiter konkretisiert269. Es findet sich in Be-
zug auf geschäftsführende Organpersonen als Gläubigerschutznorm grundsätz-
lich einzig das Verbot der vorzeitigen Verteilung des Liquidationsüberschusses
gemäss Art. 744 Abs. 2 OR270. Als ausschliesslich die Aktionäre schützende
Normen werden im Übrigen nur Art. 652b OR und 660 OR genannt.271 Die An-
wendbarkeit von Art. 754 Abs. 1 OR im Konkurs der Gesellschaft ist im Ergeb-
nis in sachlicher Hinsicht in der direkten Aussenhaftung mindestens beschränkt
und konzentriert sich primär auf die indirekte Aussenhaftung.272

94Eine Pflichtverletzung im Sinne von Art. 754 Abs. 1 OR (mindestens) im
Bereich der direkten Aussenhaftung273 setzt sodann nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung die Verletzung einer spezifischen Schutznorm im Sinne
von Art. 41 Abs. 1 OR voraus274. Dies hat generell und unabhängig vom Status
der Gesellschaft in oder ausserhalb des Konkurses Einfluss auf die Stellung von
Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung und dessen Erfassung in
sachlicher Hinsicht: Der Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR steht so nämlich
im Ausgangspunkt immer in Konkurrenz zum Anspruch nach Art. 41 Abs. 1

267 Siehe dazu hiervor Rn. 79.
268 BGE 125 III 86 E. 3.a), S. 88; von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtli-

che Verantwortlichkeit, S. 43.
269

Garbarski, Responsabilité, S. 65 m.w.H.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221.
270 Vgl. Baum/von der Crone, SZW2016, Fn. 95; Bärtschi, Unmittelbarer Schaden,

S. 242 f.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 310; von der Crone/Carbonara/Hunzi-

ker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Fn. 59.
271

Dobler/von der Crone, Aktivlegitimation, Fn. 31; Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Fn. 813; Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 242.

272 Vgl. ferner Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 24 und die Hinweise bei
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 813 a.E.

273 Dies im Gegensatz zum Bereich der indirekten Aussenhaftung, vgl. dazu Gericke/Wal-

ler, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 25. Für eine generelle Anwendung der Schutznorm-
theorie im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR offenbar Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 377 f. Generell die Schutznormtheorie bei Art. 754 Abs. 1 OR ablehnend Bärtschi,
Unmittelbarer Schaden, S. 234 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42. Vgl. zum Gan-
zen auch Haller, Organhaftung, Rn. 92 ff.

274 BGE 125 III 86 E. 3.b), S. 89.
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und BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 und folgende Urteile

i. Ausgangslage: Eingeschränkter eigenständiger Anwendungsbereich von
Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung

92 Für Gläubiger bzw. Aktionäre einer konkursiten Gesellschaft ist die Identifika-
tion von ausschliesslich sie schützenden Bestimmungen wie schon erwähnt zen-
tral: Sofern die Gesellschaft sich in Konkurs befindet und auch einen Schaden

264 Was BGE 132 III 342 E. 2.2, S. 345 f., bestätigt in BGer 4A_231/2011, E. 2, auch offen
(im Übrigen im Einklang mit dem hiesigen Verständnis der Prozessstandschaft) so an-
spricht: Gegenstand des Verfahrens sind Forderungen der konkursiten Gesellschaft und
nicht Forderungen von deren Gläubiger(-gesamtheit).

265
Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 161 ff.; Bachmann, AJP 2003, S. 501 ff.; von der

Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 67 ff.; Gar-

barski, Responsabilité, S. 102; nach eingehender Analyse Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Rn. 191. Vgl. im Übrigen auch Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 757 OR Rn. 5a
m.w.H.

266 Vgl. insbesondere Rn. 226 ff. hiernach.
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erlitten hat, ist es den betreffenden Gläubigern bzw. Aktionären neben einer Be-
rufung auf Art. 41 OR, die culpa in contrahendo oder allgemein die Vertrauens-
haftung nur bei der Verletzung sie ausschliesslich schützender Bestimmungen
möglich, selbst und unabhängig von der Konkursverwaltung über die direkte
Aussenhaftung gegen ein fehlbares Organ vorzugehen267.

93Im Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR bedarf es sodann nicht nur
irgendwelcher ausschliesslicher Schutznormen, sondern spezifischer Normen
des Aktien- bzw. Gesellschaftsrechts268. Solche sind indes rar gesät und die
Rechtsprechung hat diese auch nicht weiter konkretisiert269. Es findet sich in Be-
zug auf geschäftsführende Organpersonen als Gläubigerschutznorm grundsätz-
lich einzig das Verbot der vorzeitigen Verteilung des Liquidationsüberschusses
gemäss Art. 744 Abs. 2 OR270. Als ausschliesslich die Aktionäre schützende
Normen werden im Übrigen nur Art. 652b OR und 660 OR genannt.271 Die An-
wendbarkeit von Art. 754 Abs. 1 OR im Konkurs der Gesellschaft ist im Ergeb-
nis in sachlicher Hinsicht in der direkten Aussenhaftung mindestens beschränkt
und konzentriert sich primär auf die indirekte Aussenhaftung.272

94Eine Pflichtverletzung im Sinne von Art. 754 Abs. 1 OR (mindestens) im
Bereich der direkten Aussenhaftung273 setzt sodann nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung die Verletzung einer spezifischen Schutznorm im Sinne
von Art. 41 Abs. 1 OR voraus274. Dies hat generell und unabhängig vom Status
der Gesellschaft in oder ausserhalb des Konkurses Einfluss auf die Stellung von
Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung und dessen Erfassung in
sachlicher Hinsicht: Der Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR steht so nämlich
im Ausgangspunkt immer in Konkurrenz zum Anspruch nach Art. 41 Abs. 1

267 Siehe dazu hiervor Rn. 79.
268 BGE 125 III 86 E. 3.a), S. 88; von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtli-

che Verantwortlichkeit, S. 43.
269

Garbarski, Responsabilité, S. 65 m.w.H.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221.
270 Vgl. Baum/von der Crone, SZW2016, Fn. 95; Bärtschi, Unmittelbarer Schaden,

S. 242 f.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 310; von der Crone/Carbonara/Hunzi-

ker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Fn. 59.
271

Dobler/von der Crone, Aktivlegitimation, Fn. 31; Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Fn. 813; Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 242.

272 Vgl. ferner Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 24 und die Hinweise bei
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Fn. 813 a.E.

273 Dies im Gegensatz zum Bereich der indirekten Aussenhaftung, vgl. dazu Gericke/Wal-

ler, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 25. Für eine generelle Anwendung der Schutznorm-
theorie im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR offenbar Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 377 f. Generell die Schutznormtheorie bei Art. 754 Abs. 1 OR ablehnend Bärtschi,
Unmittelbarer Schaden, S. 234 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42. Vgl. zum Gan-
zen auch Haller, Organhaftung, Rn. 92 ff.

274 BGE 125 III 86 E. 3.b), S. 89.
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OR275. Einzig über eine unterschiedliche Verjährungsdauer und Verschuldens-
vermutung könnte Art. 754 Abs. 1 OR hier noch eigenständige Bedeutung erlan-
gen. Letzteres hängt vor allem von der Einordnung der Rechtsnatur von Art. 754
Abs. 1 OR ab.

ii. Meinungsstand zum sachlichen Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR

95 In Zusammenhang mit der Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1
OR in sachlicher Hinsicht werden grundsätzlich folgende Meinungen vertreten:

96 Es findet sich bezüglich des Verhältnisses von Art. 41 Abs. 1 OR und
Art. 754 Abs. 1 OR einerseits die Meinung, dass der Anspruch nach Art. 754
Abs. 1 OR nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung findet. Die direkte
Aussenhaftung stütze sich demnach als Ausfluss von Art. 55 Abs. 3 ZGB direkt
auf die Haftungsgrundlagen des allgemeinen Haftpflichtrechts276.277

97 Andererseits wird die Meinung vertreten, dass Art. 754 Abs. 1 OR in der di-
rekten Aussenhaftung konkurrierend zur Anwendung gelangen sollte278. Durch
die Überschneidung stellt sich hier sodann die Frage der Qualifizierung des An-
spruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in relativer Hinsicht. In der einen Variante
wird dazu die Ansicht vertreten, dass zwischen Art. 41 Abs. 1 OR und Art. 754
Abs. 1 OR Alternativität bestehe279. In der anderen Variante wird vertreten, dass
Art. 754 Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung als lex specialis ge-
genüber Art. 41 Abs. 1 OR zur Anwendung komme bzw. andersherum Art. 41
Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung subsidiär zu Art. 754 Abs. 1
OR sei280.281

275
Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 235 f., 240.

276 BGE 141 III 112 E. 5.2.1, S. 116; BGE 122 III 176 E. 7.b), S. 191 f.; Watter/Truffer,
AJP 12/96, S.1584; Walter, Ungereimtheiten, Fn. 17; Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 21; ferner Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 246.
277 Vgl. dazu auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 73 f. und Jenny, Abwehrmöglichkei-

ten, Rn. 241 m.w.H.
278

von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 31 f.
279 So wohl BGer 4A_26/2015 E. 4.3; vgl. darüber hinaus Böckli, Aktienrecht, § 18

Rn. 246 (die Ansicht selbst einer früheren Zeit zuschreibend); Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 595 f. (unter aOR 1936).

280 BGE 106 II 232 E. 2.c), S. 235; Hirsch, SZW1999, S. 50; Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Rn. 242; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 74 f.; Garbarski, Responsabilité, S. 9 f.;
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 32.

281 Ferner ist damit für die relative Qualifizierung des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR
bezüglich anderen Anspruchsgrundlagen natürlich noch nichts ausgesagt. In Bezug auf
die Rückerstattungklage nach Art. 678 OR geht das Bundesgericht nunmehr von Alterna-
tivität aus, BGE 140 III 533 E. 3.2.3, S. 540, vgl. darüber hinaus zu den Stimmen in der
Lehre Vogt, BSK OR II, Art. 678 OR Rn. 32b. In Bezug auf das Verhältnis von
Art. 286 ff. SchKG zu Art. 754 Abs. 1 OR kann von einer parallelen Anwendung ohne
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98Besonders im Rahmen der ersten Meinung, aber auch unter der zweiten Mei-
nung wird sodann die Anwendung der Bestimmungen von Art. 759 f. OR ver-
treten282. Damit kommen die vertretenen Ansichten sich im Ergebnis relativ
nahe.

iii. Erwägungen zum sachlichen Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR

99Der Wortlaut von Art. 754 Abs. 1 OR äussert sich nicht klar dazu, ob Art. 754
Abs. 1 OR nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung finden soll oder
auch auf die direkte. So spricht Art. 754 Abs. 1 OR nur davon, dass «[. . .] Perso-
nen [.. .] sowohl der Gesellschaft als den einzelnen Aktionären und Gesell-
schaftsgläubigern für den Schaden verantwortlich [sind], [. . .]» und nicht etwa,
dass «Personen sowohl für den Schaden der Gesellschaft als der einzelnen Ak-
tionäre und Gesellschaftsgläubiger verantwortlich sind.» Der Gesetzestext
nimmt also vorab mit der Erwähnung der Gesellschaft, der Aktionäre und der
Gesellschaftsgläubiger auf die Aktivlegitimation bzw. Anspruchsinhaberschaft
Bezug (die dann durch die Bestimmungen der Art. 756 f. noch weiter konkreti-
siert wird). Offen lässt er, auf welche Schadenskonstellation der Anspruch An-
wendung finden soll. Der Wortlaut liefert demzufolge keine eindeutige Lösung.
Die Fassung des geltenden Art. 754 Abs. 1 OR wurde in den relevanten Punkten
aus der Formulierung des Art. 754 aOR 1936 übernommen. Die Materialien zu
dieser Bestimmung schienen allerdings eher davon auszugehen, dass der
Anspruch nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung finden sollte, ohne
eindeutig Stellung zu nehmen283.

100Systematisch kann vorab ins Feld geführt werden, dass der Anwendungs-
bereich von Art. 754 Abs. 1 OR für die direkte Aussenhaftung ohnehin vollstän-
dig von Art. 41 Abs. 1 OR aufgenommen wird, wenn hier mit dem Bundes-
gericht statt einer Pflichtwidrigkeit eine Widerrechtlichkeit im Sinne von

Rangfolge ausgegangen werden, vgl. dazu Krizaj, AJP 2013, S. 833 ff.; Baum/von der

Crone, SZW2016, S. 237 f. Vgl. zum Verhältnis zu vertraglichen Anspruchsgrundlagen
(grundsätzlich Alternativität) auch Art. 108 Abs. 1 und 2 (nach h.M. grundsätzlich Aus-
schliesslichkeit für fusionsgesetzliche Pflichten) sowie Art. 5 SchKG und Art. 52 AHVG
(beide nach h.M. lex specialis) weiter auch Gericke/Waller, BSK OR II, vor Art. 754–
761 OR Rn. 5, 5c, 7 f.

282
Baum/von der Crone, SZW2016, S. 240; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 21; Forstmoser, Verant-
wortlichkeit, Rn. 28; vgl. auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 75 m.w.H., selbst aller-
dings a.A., ders., Fn. 321 a.E.

283 Siehe dazu die Botschaft Gesellschaftsrecht 1928, S. 265: «In den Ausführungen über die
Geltendmachung des Schadens erübrigt es sich, besondere Vorschriften über die Geltend-
machung des unmittelbaren, sogenannten primären Schadens aufzustellen; hier gelten die
allgemeinen Bestimmungen der Art. 41 ff. OR.»
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OR275. Einzig über eine unterschiedliche Verjährungsdauer und Verschuldens-
vermutung könnte Art. 754 Abs. 1 OR hier noch eigenständige Bedeutung erlan-
gen. Letzteres hängt vor allem von der Einordnung der Rechtsnatur von Art. 754
Abs. 1 OR ab.

ii. Meinungsstand zum sachlichen Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR

95 In Zusammenhang mit der Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1
OR in sachlicher Hinsicht werden grundsätzlich folgende Meinungen vertreten:

96 Es findet sich bezüglich des Verhältnisses von Art. 41 Abs. 1 OR und
Art. 754 Abs. 1 OR einerseits die Meinung, dass der Anspruch nach Art. 754
Abs. 1 OR nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung findet. Die direkte
Aussenhaftung stütze sich demnach als Ausfluss von Art. 55 Abs. 3 ZGB direkt
auf die Haftungsgrundlagen des allgemeinen Haftpflichtrechts276.277

97 Andererseits wird die Meinung vertreten, dass Art. 754 Abs. 1 OR in der di-
rekten Aussenhaftung konkurrierend zur Anwendung gelangen sollte278. Durch
die Überschneidung stellt sich hier sodann die Frage der Qualifizierung des An-
spruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in relativer Hinsicht. In der einen Variante
wird dazu die Ansicht vertreten, dass zwischen Art. 41 Abs. 1 OR und Art. 754
Abs. 1 OR Alternativität bestehe279. In der anderen Variante wird vertreten, dass
Art. 754 Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung als lex specialis ge-
genüber Art. 41 Abs. 1 OR zur Anwendung komme bzw. andersherum Art. 41
Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung subsidiär zu Art. 754 Abs. 1
OR sei280.281

275
Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 235 f., 240.

276 BGE 141 III 112 E. 5.2.1, S. 116; BGE 122 III 176 E. 7.b), S. 191 f.; Watter/Truffer,
AJP 12/96, S.1584; Walter, Ungereimtheiten, Fn. 17; Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 21; ferner Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 246.
277 Vgl. dazu auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 73 f. und Jenny, Abwehrmöglichkei-

ten, Rn. 241 m.w.H.
278

von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 31 f.
279 So wohl BGer 4A_26/2015 E. 4.3; vgl. darüber hinaus Böckli, Aktienrecht, § 18

Rn. 246 (die Ansicht selbst einer früheren Zeit zuschreibend); Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 595 f. (unter aOR 1936).

280 BGE 106 II 232 E. 2.c), S. 235; Hirsch, SZW1999, S. 50; Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Rn. 242; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 74 f.; Garbarski, Responsabilité, S. 9 f.;
von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 32.

281 Ferner ist damit für die relative Qualifizierung des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR
bezüglich anderen Anspruchsgrundlagen natürlich noch nichts ausgesagt. In Bezug auf
die Rückerstattungklage nach Art. 678 OR geht das Bundesgericht nunmehr von Alterna-
tivität aus, BGE 140 III 533 E. 3.2.3, S. 540, vgl. darüber hinaus zu den Stimmen in der
Lehre Vogt, BSK OR II, Art. 678 OR Rn. 32b. In Bezug auf das Verhältnis von
Art. 286 ff. SchKG zu Art. 754 Abs. 1 OR kann von einer parallelen Anwendung ohne
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98Besonders im Rahmen der ersten Meinung, aber auch unter der zweiten Mei-
nung wird sodann die Anwendung der Bestimmungen von Art. 759 f. OR ver-
treten282. Damit kommen die vertretenen Ansichten sich im Ergebnis relativ
nahe.

iii. Erwägungen zum sachlichen Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR

99Der Wortlaut von Art. 754 Abs. 1 OR äussert sich nicht klar dazu, ob Art. 754
Abs. 1 OR nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung finden soll oder
auch auf die direkte. So spricht Art. 754 Abs. 1 OR nur davon, dass «[. . .] Perso-
nen [.. .] sowohl der Gesellschaft als den einzelnen Aktionären und Gesell-
schaftsgläubigern für den Schaden verantwortlich [sind], [. . .]» und nicht etwa,
dass «Personen sowohl für den Schaden der Gesellschaft als der einzelnen Ak-
tionäre und Gesellschaftsgläubiger verantwortlich sind.» Der Gesetzestext
nimmt also vorab mit der Erwähnung der Gesellschaft, der Aktionäre und der
Gesellschaftsgläubiger auf die Aktivlegitimation bzw. Anspruchsinhaberschaft
Bezug (die dann durch die Bestimmungen der Art. 756 f. noch weiter konkreti-
siert wird). Offen lässt er, auf welche Schadenskonstellation der Anspruch An-
wendung finden soll. Der Wortlaut liefert demzufolge keine eindeutige Lösung.
Die Fassung des geltenden Art. 754 Abs. 1 OR wurde in den relevanten Punkten
aus der Formulierung des Art. 754 aOR 1936 übernommen. Die Materialien zu
dieser Bestimmung schienen allerdings eher davon auszugehen, dass der
Anspruch nur auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung finden sollte, ohne
eindeutig Stellung zu nehmen283.

100Systematisch kann vorab ins Feld geführt werden, dass der Anwendungs-
bereich von Art. 754 Abs. 1 OR für die direkte Aussenhaftung ohnehin vollstän-
dig von Art. 41 Abs. 1 OR aufgenommen wird, wenn hier mit dem Bundes-
gericht statt einer Pflichtwidrigkeit eine Widerrechtlichkeit im Sinne von

Rangfolge ausgegangen werden, vgl. dazu Krizaj, AJP 2013, S. 833 ff.; Baum/von der

Crone, SZW2016, S. 237 f. Vgl. zum Verhältnis zu vertraglichen Anspruchsgrundlagen
(grundsätzlich Alternativität) auch Art. 108 Abs. 1 und 2 (nach h.M. grundsätzlich Aus-
schliesslichkeit für fusionsgesetzliche Pflichten) sowie Art. 5 SchKG und Art. 52 AHVG
(beide nach h.M. lex specialis) weiter auch Gericke/Waller, BSK OR II, vor Art. 754–
761 OR Rn. 5, 5c, 7 f.

282
Baum/von der Crone, SZW2016, S. 240; Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 247;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 21; Forstmoser, Verant-
wortlichkeit, Rn. 28; vgl. auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 75 m.w.H., selbst aller-
dings a.A., ders., Fn. 321 a.E.

283 Siehe dazu die Botschaft Gesellschaftsrecht 1928, S. 265: «In den Ausführungen über die
Geltendmachung des Schadens erübrigt es sich, besondere Vorschriften über die Geltend-
machung des unmittelbaren, sogenannten primären Schadens aufzustellen; hier gelten die
allgemeinen Bestimmungen der Art. 41 ff. OR.»
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Art. 41 Abs. 1 OR verlangt wird284. Der Wortlaut von Art. 754 Abs. 1 OR gibt
für dieses sich von der indirekten Aussenhaftung unterscheidende Verständnis
an sich keinen Anhaltspunkt. Eine fehlende Erwähnung der direkten und in-
direkten Aussenhaftung sowie diesbezüglich unterschiedliche Regelungen im
Gesetzestext lassen sich also vielleicht gerade auch damit begründen, dass der
Gesetzgeber die direkte Aussenhaftung im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR gar
nicht vor Augen hatte285.

101 Ferner scheint der Marginalientitel «Schaden der Gesellschaft» von Art. 756
OR zu implizieren, dass die Art. 756 f. OR im Sinne von speziellen Regeln für
den Fall der indirekten Aussenhaftung zu verstehen sind. Daraus kann abgeleitet
werden, dass Art. 754 Abs. 1 OR im Gegensatz dazu in der direkten Aussenhaf-
tung entsprechend ohne besagte Spezialregelungen Anwendung findet. Aller-
dings regeln die Art. 756 f. OR auch generell die speziellen Modalitäten der An-
spruchsdurchsetzung für die Art. 753–755 OR, womit die Betonung auch darauf
liegen kann, wie die in diesem Bereich angelegten Haftungsgrundlagen geltend
gemacht werden können286. Vor diesem Hintergrund lässt sich auch mit Blick
auf den Text von Art. 756 OR kein eindeutiges Resultat für die Qualifikation
des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht finden.

102 Vom Ergebnis her betrachtet könnte die Frage zum sachlichen Anwendungs-
bereich von Art. 754 Abs. 1 OR sodann wenigstens mangels praktischer Rele-
vanz offengelassen werden, wenn die Art. 759 f. OR auch im Rahmen vor allem
von Art. 41 Abs. 1 OR berücksichtigt werden können und die Rechtsnatur bzw.
typologische Qualifikation des Art. 754 Abs. 1 OR keine praktischen Unter-
schiede aufdrängt, was insbesondere die Frage der Verschuldensvermutung be-
trifft. Die beiden erwähnten Punkte der Anwendung der Art. 759 f. OR im Rah-
men von Art. 41 Abs. 1 OR und der Rechtsnatur des Art. 754 Abs. 1 OR

284 Siehe dazu Rn. 94 hiervor.
285 Siehe dies unterstreichend ferner auch Fn. 307 hiernach.
286 So im Übrigen auch explizit der Marginalientitel des entsprechenden Art. 755 aOR 1936,

der darüber hinaus für den mittelbaren Schaden auch einen bestimmten Artikel verwen-
dete: «Geltendmachung des mittelbaren Schadens» (Hervorhebung hinzugefügt). Ande-
rerseits schien der Text von Art. 755 aOR 1936 aber auch davon auszugehen, dass «es
sich bei der Gründerhaftung, der Haftung aus Geschäftsführung und Kontrolle und bei
der Haftung der Liquidatoren» auch um Ansprüche direkter Natur handeln kann (mit der
Formulierung «Soweit es sich nur [um den] mittelbar durch Schädigung der Gesellschaft
verursachten Schaden handelt [. . .]», womit wohl eine Konstellation des Grundtatbestan-
des von Art. 755 aOR 1936 gemeint ist), was in der aktuellen Parallelnorm Art. 756 OR
allerdings nicht mehr so reflektiert ist. Sodann legt auch die Botschaft Aktienrechtsreform
1983, S. 851 f. den Fokus auf den Aspekt der Geltendmachung des indirekten Schadens,
insbesondere vor dem Hintergrund des Titels «217.3 Geltendmachung des Schadenersat-
zes» mit einer Abhandlung nur des indirekten Schadens.
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verdienen darum eine genauere Betrachtung, bevor auf die Haltung des Bundes-
gerichtes zur gestellten Frage eingegangen wird.

iv. Anwendung von Art. 759 f. OR im Rahmen von Art. 41 Abs. 1 OR

103Die Befürworter der Anwendung des Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aus-
senhaftung argumentieren vor allem damit, dass die Anwendung von Art. 759 f.
OR im Rahmen von Art. 41 Abs. 1 OR problematisch begründbar sei287. Zwar
ist die Anwendbarkeit von Art. 759 f. OR im Rahmen von Art. 41 Abs. 1 OR
nicht so offensichtlich wie bei Art. 754 Abs. 1 OR, jedoch kann die Ausgestal-
tung gewisser Modalitäten wie insbesondere (Verjährungs-)Fristen zur Geltend-
machung von Ansprüchen durchaus kontextgebunden sein. So entspricht es
etwa ständiger Rechtsprechung und h.L., dass Art. 97 Abs. 1 OR als Anspruchs-
grundlage auch für die Geltendmachung von Schadenersatz im Bereich des Ge-
währleistungsrechtes des Kaufrechts herangezogen werden kann und dabei die
Modalitäten (wie insbesondere die Fristwahrung) gemäss den (Gewähr-
leistungs-)Regeln des Kaufrechts und nicht jene des Allgemeinen Teils des OR
zum Tragen kommen288.

104Die Begründung dafür lässt sich an die verletzten Schutzpflichten anknüp-
fen289. Im Ergebnis können sich Anspruchsmodalitäten nämlich je nach der frag-
lichen verletzten Schutzpflicht ändern: Handelt es sich um Schutzpflichten aus
dem Gewährleistungsrecht, sind dessen Modalitäten anwendbar, bei Schutz-
pflichten aus dem allgemeinen Vertragsrecht hingegen die des Allgemeinen
Teils des OR. Dieses Konzept kann nachvollziehbar auch auf die aktienrechtli-
che Verantwortlichkeit übertragen werden: Werden aktien- bzw. gesellschafts-
rechtliche Schutzpflichten verletzt, können sich auch die Anspruchsmodalitäten
von Art. 41 Abs. 1 OR nach Art. 759 f. OR richten. Im Übrigen wird naheliegen-
derweise auch im Rahmen des Gerichtsstandes die Anwendung der Bestimmun-
gen zur gesellschaftsrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 40 ZPO entspre-
chend auf die direkte Aussenhaftung befürwortet290.

105Schliesslich muss noch beachtet werden, dass mindestens Art. 759 Abs. 1
OR auch im Rahmen der direkten Aussenhaftung Anwendung finden muss, so-
weit nicht die Aushöhlung des vom Gesetzgeber klar erwünschten Solidaritäts-
Plafonds für die Beklagten im Aussenverhältnis in Kauf genommen werden
soll291. Ansonsten würden die womöglich konkurrierenden Ansprüche nach
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Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 74.

288 BGE 133 III 335, E. 2.4.1 f., S. 339 f.; Schmid/Stöckli, OR BT, Rn. 434.
289 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 50.25 a.E. Ferner vgl. Kessel, BSK OR I, Art. 41 OR

Rn. 32a m.w.H.
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Rüetschi, ZPO-Komm., Art. 40 ZPO Rn. 8 m.w.H.
291 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 483; ferner Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 243.
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Art. 41 Abs. 1 OR verlangt wird284. Der Wortlaut von Art. 754 Abs. 1 OR gibt
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284 Siehe dazu Rn. 94 hiervor.
285 Siehe dies unterstreichend ferner auch Fn. 307 hiernach.
286 So im Übrigen auch explizit der Marginalientitel des entsprechenden Art. 755 aOR 1936,

der darüber hinaus für den mittelbaren Schaden auch einen bestimmten Artikel verwen-
dete: «Geltendmachung des mittelbaren Schadens» (Hervorhebung hinzugefügt). Ande-
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der Haftung der Liquidatoren» auch um Ansprüche direkter Natur handeln kann (mit der
Formulierung «Soweit es sich nur [um den] mittelbar durch Schädigung der Gesellschaft
verursachten Schaden handelt [. . .]», womit wohl eine Konstellation des Grundtatbestan-
des von Art. 755 aOR 1936 gemeint ist), was in der aktuellen Parallelnorm Art. 756 OR
allerdings nicht mehr so reflektiert ist. Sodann legt auch die Botschaft Aktienrechtsreform
1983, S. 851 f. den Fokus auf den Aspekt der Geltendmachung des indirekten Schadens,
insbesondere vor dem Hintergrund des Titels «217.3 Geltendmachung des Schadenersat-
zes» mit einer Abhandlung nur des indirekten Schadens.
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verdienen darum eine genauere Betrachtung, bevor auf die Haltung des Bundes-
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iv. Anwendung von Art. 759 f. OR im Rahmen von Art. 41 Abs. 1 OR
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Art. 41 Abs. 1 OR nämlich die Anwendung der härteren Regeln nach Art. 50
Abs. 1 i.V.m. Art. 144 Abs. 1 und 2 OR mit sich bringen, wonach die Beklagten
im Aussenverhältnis dann jeweils auf das Ganze zu haften haben und nicht nur
auf einen am Verschulden orientierten Teil wie gemäss Art. 759 Abs. 1 OR.
M.E. bestehen damit gute Gründe, die Art. 759 und Art. 760 OR gesamthaft auf
die direkte Aussenhaftung anzuwenden, auch wenn sich diese auf die An-
spruchsgrundlagen des allgemeinen Haftpflichtrechts und nicht Art. 754 Abs. 1
OR stützen sollte.292

v. Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1 OR

106 Zur Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1 OR kommen grundsätzlich drei Möglich-
keiten in Frage: vertragliche Natur, deliktische Natur oder eigenständige Haf-
tung ex lege. Eine erste Auffassung sieht die Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1
OR geteilt, je nachdem, ob einerseits Gläubiger oder andererseits die Gesell-
schaft oder Aktionäre den Anspruch geltend machen. Im ersten Fall handelt es
sich demnach um deliktische Ansprüche, im letzteren um vertragliche oder ver-
tragsähnliche293.

107 Eine weitere Lehrmeinung geht auch von einer geteilten Rechtsnatur von
Art. 754 Abs. 1 OR aus, nimmt die Teilung aber anhand dessen vor, ob Art. 754
Abs. 1 OR in der indirekten oder in der direkten Aussenhaftung zur Anwendung
kommt. In Ersterer soll es sich danach um einen vertraglichen oder vertragsähn-
lichen Anspruch handeln, in der direkten Aussenhaftung hingegen um einen de-
liktischen294. Eine weitere Meinung will den Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR
als eigenständige Haftung ex lege definieren, ohne nach den Klageberechtigten
oder der Schadenskonstellation zu differenzieren295. Schliesslich werden auch
die Ansichten vertreten, dass es sich bei Art. 754 Abs. 1 OR um einen rein delik-
tischen296 bzw. einen rein vertraglichen297 Anspruch handelt.

108 Für die Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in typologi-
scher Hinsicht soll «das Rechtsverhältnis zwischen dem Verwaltungsratsmit-
glied und der Gesellschaft [als Ausgangspunkt]»298 dienen299. Diese zu einer ver-

292 Vgl. hierzu auch die Nachweise Fn. 282 und Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 75
m.w.H., der dies offenbar als h.L. bezeichnet.

293 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 56 m.w.H.
294

Garbarski, Responsabilité, S. 20; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 199 ff.
295 Vgl. dazu die Nachweise in Fn. 309.
296

Sarasin, Verantwortlichkeit, S. 14; Kälin, AJP 2016, S. 138 f.
297

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 36 f. Diese Ansicht ist nach
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 434 aber überkommen.

298
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 55.

299
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 434; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 195 ff.; Gar-

barski, Responsabilité, S. 19, alle m.w.H.
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traglichen Qualifikation führende Auffassung ist aber eher einem älteren Mei-
nungsstand zuzuordnen300. Wie Kälin aufzeigt, sollten nicht allein aufgrund
des dabei regelmässig bestehenden Vertragsverhältnisses Rückschlüsse auf die
Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1 OR gezogen werden301. Dieses Vertragsverhält-
nis erzeuge nämlich eigene Ansprüche, die auch in Konkurrenz zum Anspruch
aus Art. 754 Abs. 1 OR stehen können.302 Ferner wird in Bezug auf eine vertrag-
liche oder vertragsähnliche Qualifikation darauf hingewiesen, dass es bei
Art. 754 Abs. 1 OR nicht um Schadenersatz im Sinne des vertraglichen Erfül-
lungsinteresses geht303. Andererseits kann nur mit einer vertraglichen Qualifika-
tion ein Verstoss gegen Statuten und allenfalls Reglemente oder Generalver-
sammlungsbeschlüsse als Pflichtwidrigkeit begründet werden304.

109Gegen eine rein deliktische Qualifikation wird ins Feld geführt, dass unter
Art. 754 Abs. 1 OR auch die Verletzung von Statutenbestimmungen, anderen
Reglementen oder Generalversammlungsbeschlüssen gerügt werden kann. Die
Verletzung privater Regelwerke kann hingegen in der deliktischen Haftung we-
gen des Fehlens einer entsprechenden (gesetzlichen) Schutznorm nicht zur
Begründung der Widerrechtlichkeit herangezogen werden. Zu Recht ist zu be-
mängeln, dass nur mit Kunstgriffen die Widerrechtlichkeit auf einem Verstoss
gegen Statuten und allenfalls Reglementen basieren kann305. Die Entstehungs-
geschichte von Art. 754 Abs. 1 OR zeigt ferner aber klar, dass diese Norm auch
haftungsbegründend auf einen Verstoss gegen Statuten abzielt, auch wenn dies
dem heutigen Gesetzestext nicht mehr explizit zu entnehmen ist306.307

110Vor diesem Hintergrund bleibt eine deliktische Einordnung von Art. 754
Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung denkbar, wo das Bundesgericht ohne-
hin eine Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR verlangt und so ge-
nerell die Rüge des Verstosses gegen Statuten, Reglemente oder Generalver-
sammlungsbeschlüsse ausgeschlossen ist308. Allerdings macht m.E. eine rein

300 Vgl. dazu Haller, Organhaftung, Rn. 95 m.w.H.
301

Kälin, AJP 2016, S. 138 f.
302 Siehe aber nun deutlich BGer 4A_373/2015 E. 3.3, nach dem die Verschuldensvermutung

des Art. 97 Abs. 1 OR aufgrund des vertraglichen Verhältnisses zum Tragen kommen soll.
303

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 57.
304

Haller, Organhaftung, Rn. 93. Siehe ferner Rn. 131 ff.
305

Haller, Organhaftung, Rn. 95.
306 Vgl. aber im Gegensatz dazu den Wortlaut von Art. 754 Abs. 2 aOR 1936.
307 Es eröffnet sich dabei zudem noch die Frage, ob der Hinweis auf den Verstoss gegen Sta-

tuten in Art. 754 Abs. 2 aOR 1936 nicht ein Indiz für die Anwendung von Art. 754 Abs. 1
OR bloss in der indirekten Aussenhaftung ist. Siehe zum Ganzen ferner auch Rn. 114 und
125 hiernach.

308 Siehe dazu Rn. 94 hiervor. Im Bereich der direkten Aussenhaftung würde (letztlich unter
Anerkennung der überkommenen Qualifikation von Art. 754 Abs. 1 OR als rein vertrag-
lich, vgl. Fn. 297) eine vertragliche Qualifikation in der Konsequenz zu einer hier nicht
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deliktische Einordnung von Art. 754 Abs. 1 OR für den Bereich der indirekten
Aussenhaftung keinen Sinn. Dem folgt, dass eine nach Gesellschaft bzw. Aktio-
näre einerseits und Gläubiger andererseits geteilte Natur ebenfalls nicht stimmig
ist. Sodann scheint sich in der Lehre eine Tendenz zu einer Qualifikation als
eine Haftung ex lege abzuzeichnen309, die mindestens für die indirekte Aussen-
haftung stimmig scheint: Die Haftung ex lege ermöglicht es, sachgerechte Lö-
sungen zu finden, ohne die vertraglichen oder deliktischen Gefässe zu sprengen,
zumal die Einreihung von Art. 754 Abs. 1 OR zu entweder der vertraglichen
oder der deliktischen Seite nicht passt310. Allerdings ist auch bei einer Haftung
ex lege die Verletzung von Statuten und allenfalls Reglementen oder Generalver-
sammlungsbeschlüssen nicht ohne Weiteres als widerrechtlich begründbar311.

111 Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die Frage der Qualifikation des Anspru-
ches nach Art. 754 Abs. 1 OR in typologischer Hinsicht im vorliegenden Zu-
sammenhang von weitgehend untergeordneter Bedeutung ist. Eine direkte
praktische Auswirkung besteht vor allem noch bei der Frage, ob das Tat-
bestandsmerkmal des Verschuldens im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR vermu-
tet wird oder nicht. Aufgrund der Anwendung des objektiven Verschuldensbe-
griffes ist bei dargelegter Pflichtwidrigkeit das Verschulden allerdings
regelmässig indiziert312. Mithin ist damit für eine Qualifizierung des Anspru-
ches nach Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht nicht viel gewonnen, weil
Art. 754 Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung keine günstigeren
Klagekonditionen als insbesondere Art. 41 Abs. 1 OR bieten kann. Bezüglich
der indirekten Aussenhaftung und der Frage, auf welcher Grundlage sich eine
Pflichtverletzung mit dem Verstoss gegen Statuten und allenfalls Reglemente
oder Generalversammlungsbeschlüsse begründen lässt, ist allerdings auf die
Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in typologischer Hin-
sicht nochmals zurückzukommen313.

befürworteten Haftungserweiterung gegenüber der jetzigen Rechtslage führen, vgl. aber
Kälin, AJP 2016, S. 143, der dies offenbar als nicht relevant betrachtet.

309
Kunz, Rechtsnatur, S. 19; Hirsch, SZW1999, S. 52; Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 432, 435; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 57.

310 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 434.
311

Haller, Organhaftung, Rn. 95 f., in diesem Zusammenhang auf die Vorzüge der sog.
dritten Widerrechtlichkeitstheorie verweisend, siehe ders., Fn. 241, vgl. ferner dazu
KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 26 m.w.H.; Purschert, Vereinsvorstand,
Rn. 234 sowie Rn. 122 hiernach.

312 Vgl. Kälin, AJP 2016, S. 135; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 35; Lu-
terbacher, Schadenminderungspflicht, Rn. 19; vgl. ferner auch Rn. 200 hiernach.

313 Siehe dazu Rn. 125 f. hiernach.
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vi. Von BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 bis BGer 4A_373/2015 vom
26. Januar 2016 und Schlussfolgerungen

112In der Analyse der Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in
sachlicher Hinsicht sei vor der Schlussfolgerung der Blick nochmals etwas ge-
nauer der höchstrichterlichen Rechtsprechung zugewandt. Wie bereits erwähnt,
scheint das Bundesgericht eher davon auszugehen, dass Art. 754 Abs. 1 OR aus-
schliesslich auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung findet314. Allerdings
hat es sich bisher noch nicht explizit zu dieser Frage geäussert. Bisweilen wird
ins Feld geführt, dass die durch das Bundesgericht seit BGE 131 III 306 verwen-
dete Umschreibung der eingeschränkten Individualklagemöglichkeit im Kon-
kurs315 nur dann Sinn mache, wenn Art. 754 Abs. 1 OR auch in der direkten
Aussenhaftung Anwendung findet. Andernfalls sei die Erwähnung in der Recht-
sprechung der «ausschliesslich diese Gläubiger bzw. Aktionäre schützenden Be-
stimmung des Aktien- bzw. Gesellschaftsrechts» nämlich überflüssig, da der
ebenfalls erwähnte Art. 41 Abs. 1 OR dies bereits aufnimmt316.

113Eine solche Formulierung darf aber wohl auch nicht überbewertet werden.
Tatsächlich lassen die Ausführungen des Bundesgerichtes in BGer 4A_26/2015
vom 21. Mai 2015 zwar auf eine (alternative) Anwendung von Art. 755 Abs. 1
OR in der direkten Aussenhaftung schliessen317, die pauschale und klare Einord-
nung von Art. 754 Abs. 1 OR in das Vertragsrecht (ohne ausdrückliche Be-
schränkung etwa nur auf die indirekte Aussenhaftung) in BGer 4A_373/2015
vom 26. Januar 2016 scheint dies aber wiederum mässig zu entkräften318. Ins-
besondere erklärte das Bundesgericht aber in einem jüngeren, amtlich publizier-
ten Entscheid, dass ein Teil der Lehre mit guten Gründen die Frage stelle, ob die
direkte Aussenhaftung überhaupt unter Art. 754 Abs. 1 OR subsumiert werden
soll319.

114Insoweit ist in dieser Sache offenbar noch keine endgültige Enscheidung ge-
fallen. Vor dem Hintergrund der beleuchteten Argumente und nicht zuletzt mit
dem gegebenen bundesgerichtlichen Widerrechtlichkeits-Erfordernis im Sinne
von Art. 41 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung320 scheint es m.E. aber

314 Vgl. dazu Rn. 96 hiervor.
315 Siehe dazu Rn. 75 hiervor.
316

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221.
317 BGer 4A_26/2015 E. 4.3, siehe auch die Wortwahl, dass «gleichzeitig [. . .] Widerrecht-

lichkeit im Sinne von Art. 41 OR begründet» (Hervorhebungen hinzugefügt) sei. Der Ent-
scheid wurde allerdings nicht in der amtlichen BGE-Sammlung publiziert.

318 BGer 4A_373/2015 E. 3.3 mit Verweis auf BGer 4A_467/2010 E. 3.2.
319 BGE 142 III 23 E. 4.3, S. 33, vgl. dazu Baum/von der Crone, SZW2016, S. 236; fer-

ner BGE 122 III 176 E. 7b), S. 191.
320 Vgl. dazu Rn. 94 hiervor.
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deliktische Einordnung von Art. 754 Abs. 1 OR für den Bereich der indirekten
Aussenhaftung keinen Sinn. Dem folgt, dass eine nach Gesellschaft bzw. Aktio-
näre einerseits und Gläubiger andererseits geteilte Natur ebenfalls nicht stimmig
ist. Sodann scheint sich in der Lehre eine Tendenz zu einer Qualifikation als
eine Haftung ex lege abzuzeichnen309, die mindestens für die indirekte Aussen-
haftung stimmig scheint: Die Haftung ex lege ermöglicht es, sachgerechte Lö-
sungen zu finden, ohne die vertraglichen oder deliktischen Gefässe zu sprengen,
zumal die Einreihung von Art. 754 Abs. 1 OR zu entweder der vertraglichen
oder der deliktischen Seite nicht passt310. Allerdings ist auch bei einer Haftung
ex lege die Verletzung von Statuten und allenfalls Reglementen oder Generalver-
sammlungsbeschlüssen nicht ohne Weiteres als widerrechtlich begründbar311.

111 Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die Frage der Qualifikation des Anspru-
ches nach Art. 754 Abs. 1 OR in typologischer Hinsicht im vorliegenden Zu-
sammenhang von weitgehend untergeordneter Bedeutung ist. Eine direkte
praktische Auswirkung besteht vor allem noch bei der Frage, ob das Tat-
bestandsmerkmal des Verschuldens im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR vermu-
tet wird oder nicht. Aufgrund der Anwendung des objektiven Verschuldensbe-
griffes ist bei dargelegter Pflichtwidrigkeit das Verschulden allerdings
regelmässig indiziert312. Mithin ist damit für eine Qualifizierung des Anspru-
ches nach Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht nicht viel gewonnen, weil
Art. 754 Abs. 1 OR im Bereich der direkten Aussenhaftung keine günstigeren
Klagekonditionen als insbesondere Art. 41 Abs. 1 OR bieten kann. Bezüglich
der indirekten Aussenhaftung und der Frage, auf welcher Grundlage sich eine
Pflichtverletzung mit dem Verstoss gegen Statuten und allenfalls Reglemente
oder Generalversammlungsbeschlüsse begründen lässt, ist allerdings auf die
Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR in typologischer Hin-
sicht nochmals zurückzukommen313.

befürworteten Haftungserweiterung gegenüber der jetzigen Rechtslage führen, vgl. aber
Kälin, AJP 2016, S. 143, der dies offenbar als nicht relevant betrachtet.

309
Kunz, Rechtsnatur, S. 19; Hirsch, SZW1999, S. 52; Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 432, 435; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 57.

310 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 434.
311

Haller, Organhaftung, Rn. 95 f., in diesem Zusammenhang auf die Vorzüge der sog.
dritten Widerrechtlichkeitstheorie verweisend, siehe ders., Fn. 241, vgl. ferner dazu
KUKO OR-Schönenberger, Art. 41 OR Rn. 26 m.w.H.; Purschert, Vereinsvorstand,
Rn. 234 sowie Rn. 122 hiernach.

312 Vgl. Kälin, AJP 2016, S. 135; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 35; Lu-
terbacher, Schadenminderungspflicht, Rn. 19; vgl. ferner auch Rn. 200 hiernach.

313 Siehe dazu Rn. 125 f. hiernach.
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vi. Von BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 bis BGer 4A_373/2015 vom
26. Januar 2016 und Schlussfolgerungen
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schränkung etwa nur auf die indirekte Aussenhaftung) in BGer 4A_373/2015
vom 26. Januar 2016 scheint dies aber wiederum mässig zu entkräften318. Ins-
besondere erklärte das Bundesgericht aber in einem jüngeren, amtlich publizier-
ten Entscheid, dass ein Teil der Lehre mit guten Gründen die Frage stelle, ob die
direkte Aussenhaftung überhaupt unter Art. 754 Abs. 1 OR subsumiert werden
soll319.

114Insoweit ist in dieser Sache offenbar noch keine endgültige Enscheidung ge-
fallen. Vor dem Hintergrund der beleuchteten Argumente und nicht zuletzt mit
dem gegebenen bundesgerichtlichen Widerrechtlichkeits-Erfordernis im Sinne
von Art. 41 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung320 scheint es m.E. aber

314 Vgl. dazu Rn. 96 hiervor.
315 Siehe dazu Rn. 75 hiervor.
316

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 221.
317 BGer 4A_26/2015 E. 4.3, siehe auch die Wortwahl, dass «gleichzeitig [. . .] Widerrecht-

lichkeit im Sinne von Art. 41 OR begründet» (Hervorhebungen hinzugefügt) sei. Der Ent-
scheid wurde allerdings nicht in der amtlichen BGE-Sammlung publiziert.

318 BGer 4A_373/2015 E. 3.3 mit Verweis auf BGer 4A_467/2010 E. 3.2.
319 BGE 142 III 23 E. 4.3, S. 33, vgl. dazu Baum/von der Crone, SZW2016, S. 236; fer-

ner BGE 122 III 176 E. 7b), S. 191.
320 Vgl. dazu Rn. 94 hiervor.
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sinnvoll, von einer auf die indirekte Aussenhaftung beschränkten Anwendung
von Art. 754 Abs. 1 OR auszugehen321.322 Eine anderweitige Entscheidung
wäre von Seiten des Bundesgerichtes nicht konsequent. Ferner drängen keine
anderen Erwägungen in eine andere Richtung.

hh. Abschliessende Bemerkungen zur Betrachtung der Entwicklung der
Rechtsprechung

115 Der in den vorangegegangenen Abschnitten vorgenommene Blick auf die Eck-
punkte der Entwicklung der Rechtsprechung offenbart die komplexe Ausgangs-
lage zum Verständnis der Rechtslage im Verantwortlichkeitsrecht. Wie bereits er-
wähnt323, sollte die «Raschein-Praxis» m.E. mit einer Rückkehr in die Theorie
des materiellen Forderungsrechtes beendet werden. Verbunden mit einer Be-
schränkung des Anspruches von Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht auf
die indirekte Aussenhaftung und der Betrachtung in relativer Hinsicht als lex
specialis gegenüber Ansprüchen der direkten Aussenhaftung, führt dies in kon-
zeptioneller Hinsicht in der Folge zu dem vom Bundesgericht mit der X-Corpo-
ration-/Biber-Holding-Rechtsprechung angestrebten Ziel eines Vorranges der in-
direkten Aussenhaftung. Damit kann das von der Rechtsprechung angestrebte
praktisch wünschbare Resultat mit einer schlüssigeren dogmatischen Begrün-
dung unterlegt werden. Darauf ist im Anschluss an die Erläuterung der einzelnen
Haftungsvoraussetzungen und der Modalitäten der Haftung nach Art. 754 Abs. 1
OR nochmals detaillierter in einer Gesamtwürdigung zurückzukommen324.

2. Haftungsvoraussetzungen von Art. 754 Abs. 1 OR im Einzelnen

a. Schaden

116 Wie im allgemeinen Haftpflichtrecht gilt auch im Bereich von Art. 754 Abs. 1
OR der allgemeine Schadensbegriff325. Danach handelt es sich um die un-
gewollte Verminderung des Reinvermögens des Geschädigten, die in einer Ver-
minderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem
Gewinn bestehen kann326. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem

321 So ging es in BGer 4A_26/2015 in der Sache auch viel mehr darum, ob Art. 41 Abs. 1 OR
in der zu beurteilenden Situation in der direkten Aussenhaftung überhaupt Anwendung
finden kann, als darum, ob sich Art. 755 Abs. 1 OR auch auf die direkte Aussenhaftung
bezieht.

322 Vgl. sodann auch noch die Erwägung in Fn. 307.
323 Siehe Rn. 91 hiervor.
324 Vgl. insb. Rn. 226 ff. hiernach.
325 Dies zumindest ab BGE 131 III 306, vgl. dazu weiter Rn. 77 ff. hiervor.
326 Wobei jüngst auch angemerkt wurde, dass es mit Art. 959a Abs. 2 OR korrektermassen

nur um eine Vermehrung der Verbindlichkeiten gehe, nicht aber um eine «Vermehrung
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gegenwärtigen Vermögensstand und dem Stand, den das Vermögen ohne das
schädigende Ereignis hätte.327

117Wie bereits erwähnt, sind in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit die Be-
griffe des indirekten und des direkten Schadens mit einer vom allgemeinen Haft-
pflichtrecht abweichenden Terminologie zentral. Der indirekte Schaden bezeich-
net dabei den Schaden, der bei den Aktionären bzw. Gläubigern abgeleitet
aufgrund einer Einbusse des Gesellschaftsvermögens entsteht. Der direkte Scha-
den ist hingegen derjenige, den Aktionäre und Gläubiger unabhängig von einer
Einbusse des Gesellschaftsvermögens erleiden.328

b. Pflichtverletzung

aa. Allgemeines

118Eine Pflichtverletzung bzw. Pflichtwidrigkeit besteht nach h.M. in der Verlet-
zung von im Gesetz und in den Statuten festgelegten Pflichten, wobei einige Au-
toren ferner auch ein Verstoss gegen Reglemente oder Generalversammlungs-
beschlüsse und teilweise allgemeine Handlungspflichten nennen329.330 Ein

der Passiven» als Ganzes. In der Vermehrung der Passiven wäre nämlich auch eine blosse
Vermehrung des Eigenkapitals (i.S.v. Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 OR) erfasst, was im Gegen-
satz zu einer Vermehrung des Fremdkapitals (i.S.v. Art. 959a Abs. 2 Ziff. 1 und 2) aber
eigentlich keine Vermögenseinbusse zur Folge hat, vgl. Baum/von der Crone,
SZW2016, S. 233.

327 In ständiger Rechtsprechung in Bezug auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit etwa:
BGer 4A_393/2016 E. 4.1; BGE 142 III 23 E. 4.1, S. 27; BGer 4A_418/2015 E. 3.1.;
BGer 4A_49/2016 E. 5.1. Vgl. ausserdem zum Ganzen auch Suter, Schaden, S. 13 ff.,
65 ff.

328 Vgl. eingehend Rn. 34 ff. hiervor.
329 In der Literatur: Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlich-

keit, S. 240 f.; von Greyerz, SPR VIII/2, S. 295; Guhl/Koller/Druey, OR
(8. Aufl.), S. 711; Bertschinger, Arbeitsteilung, Rn. 24, 107; Krneta, Verwaltungsrat,
Rn. 2078; Garbarski, Responsabilité, S. 113; Bürgi/Nordmann, ZK aOR 1936,
Art. 753/754 OR Rn. 80; von der Crone/Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche
Verantwortlichkeit, S.43; Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 82 f.; Jutzi, Verwal-
tungsratsausschüsse, S. 231 f.; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 776 (ferner aber
dann Rn. 587 f. und 854); Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36
Rn. 70; Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persönliche Haftung, Rn. 90; Peyer, Das
interne Kontrollsystem, S. 230; von Büren/Stoffel/Weber, Grundriss des Aktien-
rechts, Rn. 1225, 1236; Studer, Handbuch Aktienrecht, Rn. 44.21; Binder/Roberto,
CHK, Art. 754 OR Rn. 9; Kähr/Kähr, Gesellschaftsrecht, S. 219; Jenny, Abwehrmög-
lichkeiten, Rn. 42; Druey/Druey/Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, § 14
Rn. 7; Handschin/Jucker, Sorgfalt, S. 326; Sethe/Andreotti, Compliance, S. 139;
Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 25; vgl. ferner auch Corboz, CR
CO II, Art. 755 Rn. 7; Trigo Trindade, SPR VIII/5, S. 254. Aus der Rechtsprechung:
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sinnvoll, von einer auf die indirekte Aussenhaftung beschränkten Anwendung
von Art. 754 Abs. 1 OR auszugehen321.322 Eine anderweitige Entscheidung
wäre von Seiten des Bundesgerichtes nicht konsequent. Ferner drängen keine
anderen Erwägungen in eine andere Richtung.

hh. Abschliessende Bemerkungen zur Betrachtung der Entwicklung der
Rechtsprechung

115 Der in den vorangegegangenen Abschnitten vorgenommene Blick auf die Eck-
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lage zum Verständnis der Rechtslage im Verantwortlichkeitsrecht. Wie bereits er-
wähnt323, sollte die «Raschein-Praxis» m.E. mit einer Rückkehr in die Theorie
des materiellen Forderungsrechtes beendet werden. Verbunden mit einer Be-
schränkung des Anspruches von Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht auf
die indirekte Aussenhaftung und der Betrachtung in relativer Hinsicht als lex
specialis gegenüber Ansprüchen der direkten Aussenhaftung, führt dies in kon-
zeptioneller Hinsicht in der Folge zu dem vom Bundesgericht mit der X-Corpo-
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praktisch wünschbare Resultat mit einer schlüssigeren dogmatischen Begrün-
dung unterlegt werden. Darauf ist im Anschluss an die Erläuterung der einzelnen
Haftungsvoraussetzungen und der Modalitäten der Haftung nach Art. 754 Abs. 1
OR nochmals detaillierter in einer Gesamtwürdigung zurückzukommen324.

2. Haftungsvoraussetzungen von Art. 754 Abs. 1 OR im Einzelnen

a. Schaden

116 Wie im allgemeinen Haftpflichtrecht gilt auch im Bereich von Art. 754 Abs. 1
OR der allgemeine Schadensbegriff325. Danach handelt es sich um die un-
gewollte Verminderung des Reinvermögens des Geschädigten, die in einer Ver-
minderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem
Gewinn bestehen kann326. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem

321 So ging es in BGer 4A_26/2015 in der Sache auch viel mehr darum, ob Art. 41 Abs. 1 OR
in der zu beurteilenden Situation in der direkten Aussenhaftung überhaupt Anwendung
finden kann, als darum, ob sich Art. 755 Abs. 1 OR auch auf die direkte Aussenhaftung
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322 Vgl. sodann auch noch die Erwägung in Fn. 307.
323 Siehe Rn. 91 hiervor.
324 Vgl. insb. Rn. 226 ff. hiernach.
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326 Wobei jüngst auch angemerkt wurde, dass es mit Art. 959a Abs. 2 OR korrektermassen
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gegenwärtigen Vermögensstand und dem Stand, den das Vermögen ohne das
schädigende Ereignis hätte.327

117Wie bereits erwähnt, sind in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit die Be-
griffe des indirekten und des direkten Schadens mit einer vom allgemeinen Haft-
pflichtrecht abweichenden Terminologie zentral. Der indirekte Schaden bezeich-
net dabei den Schaden, der bei den Aktionären bzw. Gläubigern abgeleitet
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den ist hingegen derjenige, den Aktionäre und Gläubiger unabhängig von einer
Einbusse des Gesellschaftsvermögens erleiden.328

b. Pflichtverletzung

aa. Allgemeines

118Eine Pflichtverletzung bzw. Pflichtwidrigkeit besteht nach h.M. in der Verlet-
zung von im Gesetz und in den Statuten festgelegten Pflichten, wobei einige Au-
toren ferner auch ein Verstoss gegen Reglemente oder Generalversammlungs-
beschlüsse und teilweise allgemeine Handlungspflichten nennen329.330 Ein

der Passiven» als Ganzes. In der Vermehrung der Passiven wäre nämlich auch eine blosse
Vermehrung des Eigenkapitals (i.S.v. Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 OR) erfasst, was im Gegen-
satz zu einer Vermehrung des Fremdkapitals (i.S.v. Art. 959a Abs. 2 Ziff. 1 und 2) aber
eigentlich keine Vermögenseinbusse zur Folge hat, vgl. Baum/von der Crone,
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328 Vgl. eingehend Rn. 34 ff. hiervor.
329 In der Literatur: Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlich-
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CHK, Art. 754 OR Rn. 9; Kähr/Kähr, Gesellschaftsrecht, S. 219; Jenny, Abwehrmög-
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Rn. 7; Handschin/Jucker, Sorgfalt, S. 326; Sethe/Andreotti, Compliance, S. 139;
Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 25; vgl. ferner auch Corboz, CR
CO II, Art. 755 Rn. 7; Trigo Trindade, SPR VIII/5, S. 254. Aus der Rechtsprechung:
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anderer Teil der Lehre geht sodann davon aus, dass für die Begründung der
Pflichtwidrigkeit i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR ein Verstoss gegen eine spezifische
Schutznorm vorliegen muss331. Die Annahme der Schutznormtheorie im Be-
reich von Art. 754 Abs. 1 OR hat offenbar die Konsequenz, dass eine relevante
Pflichtwidrigkeit nur bei Verstoss gegen das Gesetz (und nicht z.B. auch Statu-
ten) bejaht wird332.

119 Die h.M. steht indes für eine weitere Fassung des Pflichtwidrigkeitsbegriffes
ein und postuliert, dass einer in diesem Zusammenhang herangezogenen Be-
stimmung kein Schutznormcharakter zukommen muss333. Auf diese Weise ist
der Beizug eines Verstosses gegen Bestimmungen von Statuten, Reglementen
oder Generalversammlungsbeschlüssen zur Begründung der Pflichtverletzung
im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR möglich334. Mit einer eingehenderen Be-

BGE 110 II 391 E. 2, S. 394; BGE 112 II 258 E. 4.b), S. 262; BGE 138 III 252 E. 3.1,
S. 257.

330 Siehe für weitere Details auch Rn. 134 hiernach.
331

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 378; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 23;
wohl auch KUKO OR-Lehmann, Art. 754 OR Rn. 15; Luterbach, HaftpflichtKomm.,
Vor Art. 754–760 OR Rn. 62; BGE 110 II 391 E. 2, S. 394.

332 So auch Baeriswyl, Verschulden, Rn. 230 und Fn. 423; Haller, Organhaftung, Rn. 95;
Purschert, Vereinsvorstand, Rn. 234; Heierli, Geldwäscherei, Rn. 562 f. Vgl. ferner
den Hinweis bei Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 162,
dass es sich bei Schutznormen um «(geschriebene oder ungeschriebene) Rechtsnormen»
handelt, wobei die Einzelfallanalyse in dies., Rn. 163 ff. bestätigt, dass es um (generell-
abstrakte) Normen des Bundesrechts oder des kantonalen Rechtes geht. Luterbach,
HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 25 geht trotz expliziter Annahme der Schutznorm-
theorie (vgl. Nachweise in Fn. 331) von einem Einbezug der Statuten aus. Genauso geht
BGE 110 II 391 E. 2, S. 394 für die für die direkte Aussenhaftung unter Art. 751 Abs. 1
OR massgebende Pflichtwidrigkeit von einem Verstoss gegen gesetzliche oder statutari-
sche Verwaltungs- und Aufsichtspflichten aus, wobei das Bundesgericht konsistenter-
weise in diesem Zusammenhang auch die Schutznormtheorie nicht erwähnt. Mit der Ab-
stellung der direkten Aussenhaftung auf einen Anwendungsfall von Art. 41 Abs. 1 OR
(und der damit zusammenhängenden Anwendung der Schutznormtheorie) in der jün-
geren Rechtsprechung (vgl. BGE 142 III 23 E. 4.3, S. 33; BGer 4C.436/2006 E. 5.1;
BGE 125 III 86 E. 3.b), S. 89; BGE 122 III 176 E. 7b), S. 191) dürfte dann fraglich sein,
inwieweit insbesondere Verstösse gegen Bestimmungen ausserhalb von Rechtsnormen in
der direkten Aussenhaftung noch gerügt werden können.

333
Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 235; Kälin, AJP 2016, S. 143; vgl. Baeriswyl,
Verschulden, S. 70.

334 Vgl. dazu die Nachweise bei Fn. 329. Entsprechend kann Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 378 und Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 23 auch nicht gefolgt wer-
den, wenn sie die Tragweite der (Nicht-)Anwendbarkeit der Schutznormtheorie auf reine
Dogmatik reduzieren, da ohnehin die meisten gesetzlichen Pflichten im vorliegenden Be-
reich Schutznormcharakter aufweisen. Über die Nichtanerkennung der Schutznormtheo-
rie wird nämlich über das Gesetz hinaus der Rückgriff auf Statuten, Reglemente oder Ge-
neralversammlungsbeschlüsse zur Begründung einer Pflichtverletzung ermöglicht. Die
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trachtung im Folgenden ist m.E. der h.L. wenigstens mit dem Einschluss eines
Verstosses gegen Bestimmungen von Statuten im Rahmen von Art. 754 Abs. 1
OR in Bezug auf die indirekte Aussenhaftung beizupflichten, da die Haftungs-
norm darauf angelegt ist, auch Statutenverstösse zu erfassen335. Damit ist das
Schutznorm-Erfordernis hier geopfert. Für die direkte Aussenhaftung bedarf es
mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aber unabhängig davon der Verlet-
zung einer spezifischen (gesetzlichen) Schutznorm.

bb. Grundlage des fehlenden Schutznorm-Erfordernisses im Bereich von
Art. 754 Abs. 1 OR

120Offen ist damit, wie das Fehlen eines Schutznorm-Erfordernisses im Bereich
von Art. 754 Abs. 1 OR im Bereich der indirekten Aussenhaftung in Abwei-
chung zum allgemeinen Haftpflichtrecht zu begründen ist. Ein Ansatz schlägt
vor, die Rechtsnatur von Art. 754 Abs. 1 OR als vertraglich zu begreifen336. Da-
mit können Statuten und allenfalls auch Reglemente und Generalversammlungs-
beschlüsse als vertragliche Elemente qualifiziert werden, bei deren Nichteinhal-
tung eine Pflichtverletzung i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR vorliegt337.

121Ferner wird auch die Ansicht vertreten, dass sich bei der Qualifikation von
Art. 754 Abs. 1 OR als eine Haftung ex lege die strenge Anwendung der herr-
schenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie nicht aufdrängt und gerade auf
das Schutznormerfordernis verzichtet werden kann338. Letzteres vermag m.E.
für sich allein aber nicht vollends zu überzeugen, handelt es sich am Ende bei
der Haftung ex lege doch um eine nicht-vertragliche Haftung, die im Grundsatz
von der Schutznormtheorie erfasst sein sollte. Über die Figur der Haftung ex
lege sollten nämlich lediglich in Bezug auf die Durchsetzungsmodalitäten (z.B.
in Bezug auf die Verjährung oder die im vorliegenden Zusammenhang oft disku-
tierte Verschuldensvermutung) sachgerechtere Lösungen gefunden werden kön-
nen339. Allerdings soll es wohl nicht Ziel einer Einordnung der Rechtsnatur sein,
die haftungsbegründenden Elemente abzuändern. Einer Aufgabe der Schutz-
normtheorie im Bereich von Art. 754 Abs. 1 OR einzig auf Grundlage einer
Qualifikation als Haftung ex lege kann darum nicht gefolgt werden340. Andern-

sicherlich zutreffende Begründung der beiden Autoren ist vielmehr Beleg dafür, dass mit
einer Nichtanerkennung der Schutznormtheorie keine oder kaum eine Haftungserweite-
rung für den Bereich der gesetzlichen Pflichten verbunden ist.

335 Vgl. Rn. 109 a.E. hiervor m.w.H., sodann eingehend Rn. 131 f. hiernach.
336 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 240 f. i.V.m. 199.
337

Haller, Organhaftung, Rn. 94.
338

Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 231.
339 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 58 und 59 f.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 433.
340

Haller, Organhaftung, Rn. 95; Purschert, Vereinsvorstand, Rn. 234; vgl. auch
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 433 und Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–
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BGE 110 II 391 E. 2, S. 394; BGE 112 II 258 E. 4.b), S. 262; BGE 138 III 252 E. 3.1,
S. 257.
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335 Vgl. Rn. 109 a.E. hiervor m.w.H., sodann eingehend Rn. 131 f. hiernach.
336 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 240 f. i.V.m. 199.
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Haller, Organhaftung, Rn. 94.
338

Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 231.
339 Vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 58 und 59 f.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 433.
340

Haller, Organhaftung, Rn. 95; Purschert, Vereinsvorstand, Rn. 234; vgl. auch
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 433 und Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–
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falls würde die Figur der Haftung ex lege zu einem argumentativen Freipass aus-
gehöhlt341. Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil die culpa in contrahendo
und die Vertrauenshaftung als prominenteste Vertreter von als Haftung ex lege
qualifizierten Normen dem Schutznormerfordernis letztlich ebenfalls folgen342.

122 Sodann wäre aber ein Rückgriff auf spezifische gesetzliche Schutznormen
unter der immer mehr Anhänger findenden sog. «dritten Widerrechtlichkeits-
theorie» im Gegensatz zur herrschenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie
entbehrlich343. Unter Anwendung der «dritten Widerrechtlichkeitstheorie» be-
darf die Begründung der Widerrechtlichkeit nämlich nur einer Verletzung einer
Verhaltenspflicht, die auch Statutenbestimmungen, Reglementen oder General-
versammlungsbeschlüssen entnommen werden kann.344

123 Ein in der Wirkung ähnlicher, aber im Ansatz sich nur auf die aktienrechtli-
che Verantwortlichkeit beschränkender Vorschlag geht dahin, letztlich aus syste-
matischen und teleologischen Gründen das Schutznorm-Erfordernis im Bereich
von Art. 754 Abs. 1 OR fallen zu lassen345. Es zeige sich nämlich, dass die
Art. 752, 753 und 755 OR auch kein solches enthielten346.

124 Schliesslich wird auch erwähnt, dass die Sorgfaltspflicht nach Art. 717
Abs. 1Var. 1 OR gewissermassen als «Generalschutznorm» im Bereich der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit dienen kann, die auch den Einbezug von Sta-
tuten, Reglementen, Generalversammlungsbeschlüssen und dgl. erlaubt347.
Diese Meinung würde m.E. am Ende aber das Konzept der Schutznormtheorie
mit spezifischen gesetzlichen Vermögensschutznormen entleeren, ähnlich wie
wenn der in Art. 2 ZGB verankerte Grundsatz von Treu und Glauben generell

760 OR Rn. 62, 108, die die Schutznormtheorie trotz Qualifikation als Haftung ex lege
anwenden.

341 Vgl. auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 197.
342 Über die in diesem Zusammenhang relevante ausnahmsweise Anwendung von Art. 2

ZGB als Schutznorm unter gewissen Bedingungen, vgl. BGE 121 III 350 E. 6.b)–d),
S. 354 ff. und Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 165.

343
Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 143.

344 Diesen Weg befürwortend Haller, Organhaftung, Rn. 95; vgl. ferner Purschert, Ver-
einsvorstand, Rn. 235.

345
Kälin, AJP 2016, S. 143.

346
Kälin, AJP 2016, S. 142 f. Vgl. ferner auch von der Crone der eine ähnliche Aussage
über ein Schutznormargument aufnimmt: Er konstatiert, dass Art. 754 Abs. 1 OR im Ge-
gensatz zu Art. 753 OR keine Schutznorm darstellt und erwähnt auch in Bezug auf
Art. 752 OR, dass diese selbst eine Schutznorm ist, von der Crone, Aktienrecht, § 12
Rn. 57, 14. Er verweist sodann im Hinblick auf die für die Pflichten unter Art. 755 OR
relevanten Bestimmungen auf Art. 727 ff. OR, wobei diesen anerkanntermassen ebenso
Schutznormcharakter zukommt, vgl. ders., § 12 Rn. 75, 79.

347 Vgl. Purschert, Vereinsvorstand, Rn. 235; Haller, Organhaftung, Rn. 97.
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als Schutznorm anerkannt würde348. Viel überzeugender wäre dann die Abkehr
von der jetzigen objektiven Widerrechtlichkeitstheorie in Richtung «dritter Wi-
derrechtlichkeitstheorie». Hier wird allerdings zu Recht zu bedenken gegeben,
dass der einfachere Weg über die Generalschutznorm von Art. 717 Abs. 1Var. 1
OR den Druck in der Gerichtspraxis zu einem solchen Schritt gering halten
wird, auch wenn dieser dogmatisch nicht vollends überzeugen mag349.

125Unabhängig davon spricht m.E. aber wenig gegen eine vertragliche Qualifi-
kation von Art. 754 Abs. 1 OR, soweit dieser Anspruch wie hier verstanden nur
auf die indirekte Aussenhaftung Anwendung finden soll350. Dieses Verständnis
lässt mit dem jetzigen Instrumentarium die Möglichkeit zum Rückgriff auf Ver-
haltenspflichten auch ausserhalb des gesetzlich Normierten zu bzw. begründet
die Entbehrlichkeit des Schutznorm-Erfordernisses im Rahmen von Art. 754
Abs. 1 OR. Diese Ansicht wird ferner durch die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung (freilich nur in Bezug auf die Anwendung von Art. 754 Abs. 1 OR in der
indirekten Aussenhaftung) gestützt351.

126Um die weiter oben in typologischer Hinsicht352 begonnenen Ausführungen
hier zu komplettieren, sollte mit Bezug auf die direkte Aussenhaftung von einer
deliktischen Natur ausgegangen werden. Hier wird wie erwähnt vorgezogen,
dass sich die Ansprüche in der direkten Aussenhaftung (aus Verletzung aktien-
rechtlicher Pflichten) nicht auf Art. 754 Abs. 1 OR stützen, sondern auf das aus-
servertragliche Haftpflichtrecht, namentlich Art. 41 Abs. 1 OR. Damit ergibt
sich die deliktische Natur für den Anspruch in der direkten Aussenhaftung. Im
Ergebnis reiht auch das Bundesgericht die direkte Aussenhaftung als deliktisch
ein, auch wenn es diese noch (mindestens alternativ konkurrierend) auf Art. 754
Abs. 1 OR zu stützen scheint353.354 Zusammenfassend wird damit für die Quali-
fikation in typologischer Hinsicht der Meinung gefolgt, dass der direkten Aus-
senhaftung eine deliktische und der indirekten Aussenhaftung eine vertragliche
Natur zukommt355.

348 Vgl. Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 165.
349

Haller, Organhaftung, Rn. 97.
350 Vgl. Rn. 114 hiervor.
351 BGer 4A_373/2015 E. 3.3 mit Verweis auf BGer 4A_467/2010 E. 3.2.
352 Siehe Rn. 106 ff. hiervor.
353 BGer 4C.436/2006 E. 5.1; BGE 125 III 86 E. 3.b), S. 89; BGE 122 III 176 E. 7b), S. 191.
354 Vgl. ferner zum Ganzen auch Purschert, Vereinsvorstand, Fn. 868 mit demselben Ver-

ständnis der Rechtsprechung.
355 Gleicher Meinung Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 199; Corboz, CR CO II, Art. 754

Rn. 39; Garbarski, Responsabilité, S. 110 f.; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754
OR Rn. 35; Jagmetti, Cash Pooling, S. 283 f.
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fikation in typologischer Hinsicht der Meinung gefolgt, dass der direkten Aus-
senhaftung eine deliktische und der indirekten Aussenhaftung eine vertragliche
Natur zukommt355.

348 Vgl. Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 165.
349

Haller, Organhaftung, Rn. 97.
350 Vgl. Rn. 114 hiervor.
351 BGer 4A_373/2015 E. 3.3 mit Verweis auf BGer 4A_467/2010 E. 3.2.
352 Siehe Rn. 106 ff. hiervor.
353 BGer 4C.436/2006 E. 5.1; BGE 125 III 86 E. 3.b), S. 89; BGE 122 III 176 E. 7b), S. 191.
354 Vgl. ferner zum Ganzen auch Purschert, Vereinsvorstand, Fn. 868 mit demselben Ver-

ständnis der Rechtsprechung.
355 Gleicher Meinung Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 199; Corboz, CR CO II, Art. 754

Rn. 39; Garbarski, Responsabilité, S. 110 f.; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754
OR Rn. 35; Jagmetti, Cash Pooling, S. 283 f.
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cc. Quellen der unter Art. 754 Abs. 1 OR relevanten Pflichten

i. Allgemeines

127 Soweit im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR kein Schutznorm-Erfordernis be-
steht, stellt sich im Lichte der hier relevanten reinen Vermögensschäden die
Frage, welche Bestimmungen für Organpersonen in diesem Zusammenhang als-
dann Pflichtcharakter haben können. Damit ist zu klären, welche Quellen für
entsprechende Pflicht-Bestimmungen überhaupt in Frage kommen. Dazu wer-
den sowohl das Gesetz, die Statuten, Generalversammlungsbeschlüsse sowie in-
terne Reglemente (allen voran insb. das Organisationsreglement) und Weisun-
gen als auch vertraglich überbundene Verpflichtungen als Möglichkeiten
aufgeführt356. Damit werden neben dem eigentlichen Gesetz auch soclhe Dritt-
standards genannt, die als Quellen interner Art in dem Sinne begriffen werden
können, weil sie auf der Willensbildung und -betätigung der konkreten Gesell-
schaft bzw. ihrer Organe beruhen. Daneben sind sodann aber auch externe Dritt-
standards wie etwa (Fach-)Standards, (Branchen-) Übungen und Empfehlungen
bis hin zu blossen Meinungen als massgebliche Quellen denkbar.

ii. Gesetz

128 Zweifelsfrei ergeben sich in erster Linie gesetzliche Bestimmungen aus dem Be-
reich des Aktienrechtes als Quellen für die unter Art. 754 Abs. 1 OR relevanten
Pflichten. Den entsprechenden Rechtsnormen muss dabei wie erwähnt kein
Schutznormcharakter zukommen. Damit wird der Kausalität eine grössere Be-
deutung zukommen, weil im Rahmen der Kausalität dann die Frage zu beant-
worten ist, ob eine entsprechende Pflichtverletzung überhaupt ursächlich für
einen eingetretenen Schaden war bzw. steht bei Anwendung der in der Lehre zu-
sehends vermehrt unterstützten «dritten Widerrechtlichkeitstheorie» nicht die
Kausalität an sich, sondern die Auslegung des Schutzbereichs der betreffenden
Bestimmung im Zentrum357.

129 Umstritten ist dann, ob für eine Pflichtverletzung nach Art. 754 Abs. 1 OR
auch Normen ausserhalb des Aktienrechts beigezogen werden können358. Die
Fragestellung mag etwas seltsam anmuten. Auch nach hier vertretener Ansicht

356 Siehe dazu die Nachweise bei Rn. 118 hiervor.
357 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 50.30 f.
358 Für Verletzung jeglicher Gesetzesvorschriften: Bärtschi, Gesellschaftsrecht, § 12

Rn. 366; Krneta, Verwaltungsrat, Rn. 2078; Jutzi, Verwaltungsratsausschüsse, S. 231;
Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 231 f.; Binder/Roberto, CHK, Art. 754 OR
Rn. 8a; Bertschinger, Arbeitsteilung, Rn. 24, 107. A.A. (wohl): Bärtschi, Unmittel-
barer Schaden, Fn. 31; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 240; Guhl/Koller/Druey,
OR (8. Aufl.), S. 711; Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 25; von der

Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 57, Kähr/Kähr, Gesellschaftsrecht, S. 219.
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können im Ergebnis andere Gesetzesverstösse grundsätzlich und unabhängig
vom Rechtsgebiet eine Pflichtverletzung i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR konstituie-
ren, dies aber nur mittelbar über die Sorgfaltspflicht nach Art. 717 Abs. 1Var. 1
OR359. Bei Gesetzesverstössen hat die Unterscheidung zwischen unmittelbaren
und mittelbaren Pflichtverletzungen im Gegensatz zur Situation bei anderen
Quellen (für die indirekte Aussenhaftung) aber keine Auswirkung360.

130Systematisch ergibt sich damit, dass der allfällige Anwendungsbereich und
die Modalitäten von Art. 754 Abs. 1 OR in der direkten Aussenhaftung sich
nicht von denjenigen bei der Anwendung von Art. 41 Abs. 1 OR unterscheiden:
Die Pflichtnormen innerhalb des Aktienrechtes stellen in aller Regel zunächst
ohnehin Schutznormen dar361, womit beide Haftungsgrundlagen diesbezüglich
angerufen werden könnten. Genauso müssen Art. 754 Abs. 1 OR und Art. 41
Abs. 1 OR sich im Weiteren auch beide auf Schutznormen abstützen, soweit es
um Normen ausserhalb des Aktienrechtes geht. Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR allein
liefert schliesslich noch keine entsprechende Schutznorm, aber sorgt bei deren
Vorliegen zumindest dafür, dass in jedem Fall aktienrechtliche Schutzpflichten
verletzt sind, die auch unabhängig von der Anspruchssgrundlage insbesondere
die Anwendung von Art. 759 f. OR erlauben.362

iii. Statuten als spezieller interner Drittstandard

131Überwiegend wird weiterhin die Meinung vertreten, dass die Statuten der Ge-
sellschaft Grundlage für die unter Art. 754 Abs. 1 OR relevanten Pflichten sein
können363. Zwar lässt sich dies dem heutigen Art. 754 OR nicht mehr so entneh-
men; das Gesetz spricht nur pauschal von «ihre[n] Pflichten» in Bezug auf die
Organpersonen. Bereits die Vorgängerfassung des Textes in Art. 754 Abs. 1
aOR 1936 war so formuliert. Allerdings enthielt Art. 754 Abs. 2 aOR 1936 in

359 Vgl. Rn. 174 hiernach, wobei es sich im dort beschriebenen Sinne bei gesetzlichen Be-
stimmungen ausserhalb des Aktienrechtes um exklusive Auslegungsgebote handelt. Prak-
tisch gelangen diese Bestimmungen also auch direkt zur Anwendung.

360 Eine tatsächliche Auswirkung besteht nämlich nur im Falle der Pflichtenkollision, wobei
dogmatisch keine solche auf Gesetzesstufe bestehen kann, augrund des Grundsatzes der
Einheit der Rechtsordnung und der damit verbundenen Widerspruchsfreiheit (und letzt-
lich horizontalen Pflichtenkollisionsfreiheit) des Gesetzesrechts (vgl. Kobierski, Durch-
griff, S. 23 ff.; Kaiser, Drittmittel, S. 109 ff.) und weil das Gesetz als ranghöchste Quelle
gelten muss (womit auch vertikale Pflichtenkollisionen ausgeschlossen sind, weil das Ge-
setz grundsätzlich vorgeht), vgl. Rn. 174 hiernach.

361 Vgl. Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 232; Gericke/Waller, BSK OR II,
Art. 754 OR Rn. 23; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 378.

362 In diesem Sinne sind auch die Ausführungen in Rn. 103 ff. hiervor zu verstehen.
363 Vgl. dazu die Nachweise in Fn. 329 und Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR

Rn. 25; offen bei Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 378.
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Bezug auf die Haftung von Liquidatoren einen expliziten Hinweis auf den Ver-
stoss gegen die Statuten, mit der Einleitung, dass diese Haftung «[i]n gleicher
Weise» wie die Haftung für Geschäftsführung und Kontrolle konzipiert ist364.
Mit der aktuellen Fassung des Gesetzestextes sollte sich hier materiell nichts än-
dern365. Der Hinweis auf die Statuten wurde aber mit der Neuformulierung nicht
mehr explizit aufgenommen und fehlt entsprechend auch in Art. 755 Abs. 1 OR,
der dieselbe Wendung wie Art. 754 Abs. 1 OR verwendet. Historisch darf also
von einem Einschluss der Statuten als relevante Pflichtquellen unter Art. 754
Abs. 1 OR ausgegangen werden.

132 Systematisch findet sich darüber hinaus der Hinweis auf «Gesetz und Statu-
ten» an einigen Stellen im Gesetz bzw. im Aktienrecht umso deutlicher wieder.
Zunächst legen Art. 716 Abs. 1 OR und Art. 698 Abs. 1 Ziff. 6 OR als Grund-
lage für die Kompetenzordnung zwischen Verwaltungsrat und Generalversamm-
lung neben dem Gesetz auch die Statuten fest. Die Nichteinhaltung der Kompe-
tenzordnung kann zu einer Verantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR für
dadurch entstandenen Schaden führen366. Hier muss sinnvollerweise die Verlet-
zung der gesamten Ordnung, also inklusive der Statuten, unter Art. 754 Abs. 1
OR gerügt werden können. Weiterhin bestehen mit Art. 728a Abs. 1 Ziff. 1 OR
und Art. 729a Abs. 1 Ziff. 1 OR die Prüfungsaufgaben der Revisionsstelle bei
der ordentlichen bzw. bei der eingeschränkten Revision unter anderem in einer
Beleuchtung der Statutenkonformität. Vergegenwärtigt man sich den grund-
legenden Zweck der Revision, die Informationsasymmetrie zwischen Verwal-
tungsrat einerseits und Aktionären und Gläubigern andererseits abzubauen367,
sollte die gewonnene Information auch dazu dienen, den Verwaltungsrat zur
Verantwortung ziehen zu können. Weil die Statutenkonformität Gegenstand der
Revision ist, sollten demnach Statutenverletzungen auch als unter Art. 754
Abs. 1 OR relevante Pflichtverletzungen gerügt werden können.

133 Schliesslich wird der Zusammenhang von Informationsgewinnung für den
Zweck der Ermöglichung einer Verantwortlichkeitsklage noch offensichtlicher
bei der Sonderprüfung nach Art. 697a ff. OR368. Art. 697b Abs. 2 OR nennt für
einen Anspruch auf Einsetzung eines Sonderprüfers auch glaubhaft gemachte
Statutenverstösse. Vor dem Hintergrund des Zweckes einer Sonderprüfung, na-
mentlich zur Vorbereitung einer Klage nach Art. 754 Abs. 1 OR, wird naheliegen-

364 Vgl. BGE 110 II 391 E. 2, S. 394.
365 Vgl. Botschaft Aktienrechtsreform 1983, S. 768, 851 f, 935 f.; von Büren/Stoffel/

Weber, Grundriss des Aktienrechts, Rn. 1195.
366

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716 OR Rn. 11.
367

Maizar/Watter, BSK OR II, Vor Art. 727/727a OR Rn. 18 ff.
368 BGE 138 III 252 E. 3.1, S. 257; Weber, BSK OR II, Art. 697a OR Rn. 2; Botschaft Ak-
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derweise für eine Kongruenz des Untersuchungsgegenstandes nach Art. 697b
Abs. 2 OR und der Rügemöglichkeit über Art. 754 Abs. 1 OR eingetreten369. Ent-
sprechend drängt sich aus diesem Blickwinkel ebenso auf, dass sich auch aus den
Statuten der Gesellschaft die unter Art. 754 Abs. 1 OR relevanten Pflichten er-
geben können.

iv. Weitere interne Drittstandards

134Diffuser wird das Bild in Bezug auf andere interne Quellen, d.h. interne Dritt-
standards ausserhalb der Statuten. Von einigen Autoren wird vertreten, dass un-
ter Art. 754 Abs. 1 OR ein Verstoss gegen Generalversammlungsbeschlüsse ge-
rügt werden kann370. Auch ein Verstoss gegen (gesellschaftsinterne) Reglemente
wird erwähnt371. Unklar ist indessen, wo diese Kaskade ihr Ende haben soll.
Wird nämlich auf alle Normierungen abgestellt, denen eine gesellschaftsinterne
(kompetenzmässige) Willensbetätigung zugrunde liegt, könnten in extremis so-
gar simple Verträge der Gesellschaft unter Art. 754 Abs. 1 OR pflichtrelevant
werden372. Dies ist wohl kaum sinnvoll und dürfte von keiner Meinung an-
gestrebt werden. Zu unterscheiden von diesem Punkt ist sodann die Frage, in-
wieweit Verträge zwischen der Gesellschaft und der Organperson deren entspre-
chendes Pflichtenheft unter Art. 754 Abs. 1 OR ausdehnen können. Nach einer
älteren Lehrmeinung sollte dies wenigstens in Bezug auf Art. 755 Abs. 1 OR
möglich sein373. Diese Ansicht ist aber überholt und es entspricht der h.M.,
dass die Pflichten unter Art. 754 Abs. 1 OR für eine einzelne Organperson ver-
traglich nicht erweitert werden können374.

369
Casutt/Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592.

370
Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 241;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42; Studer, Handbuch Aktienrecht, Rn. 44.21. Vgl.
in Bezug auf Art. 755 OR Corboz, CR CO II, Art. 755 Rn. 7; Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 589.

371
Krneta, Verwaltungsrat, Rn. 2078; Garbarski, Responsabilité, S. 113; Bürgi/Nord-
mann, ZK aOR 1936, Art. 753/754 OR Rn. 80; Guhl/Koller/Druey, OR (8. Aufl.),
S. 711; Bertschinger, Arbeitsteilung, Rn. 24, 107; Jutzi, Verwaltungsratsausschüsse,
S. 231 f.; von Büren/Stoffel/Weber, Grundriss des Aktienrechts, Rn. 1225; Bärt-
schi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 241; Jenny,
Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 776. Letzterer
scheint dies aber in jüngeren Publikationen nicht mehr zu vertreten, vgl. Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 70; Forstmoser/Sprecher/Töndury,
Persönliche Haftung, Rn. 90.

372 Siehe dazu sogar in Bezug auf ein auf vertraglichen Abmachungen basierendes (frei-
lich mit entsprechendem Genehmigungsbeschluss) Organisationsreglement BGer
4A_350/2011 E. 3.4; vgl. weiter Isler/Schott, Delegation, S. 40.

373
Hirsch, L’organe de contrôle, S. 197.

374 BGE 112 II 258 E. 4.b), S. 262 f.; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 587 f.; von
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369
Casutt/Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592.

370
Bärtschi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 241;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42; Studer, Handbuch Aktienrecht, Rn. 44.21. Vgl.
in Bezug auf Art. 755 OR Corboz, CR CO II, Art. 755 Rn. 7; Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 589.

371
Krneta, Verwaltungsrat, Rn. 2078; Garbarski, Responsabilité, S. 113; Bürgi/Nord-
mann, ZK aOR 1936, Art. 753/754 OR Rn. 80; Guhl/Koller/Druey, OR (8. Aufl.),
S. 711; Bertschinger, Arbeitsteilung, Rn. 24, 107; Jutzi, Verwaltungsratsausschüsse,
S. 231 f.; von Büren/Stoffel/Weber, Grundriss des Aktienrechts, Rn. 1225; Bärt-
schi, Unmittelbarer Schaden, S. 236 f.; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 241; Jenny,
Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 776. Letzterer
scheint dies aber in jüngeren Publikationen nicht mehr zu vertreten, vgl. Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 70; Forstmoser/Sprecher/Töndury,
Persönliche Haftung, Rn. 90.

372 Siehe dazu sogar in Bezug auf ein auf vertraglichen Abmachungen basierendes (frei-
lich mit entsprechendem Genehmigungsbeschluss) Organisationsreglement BGer
4A_350/2011 E. 3.4; vgl. weiter Isler/Schott, Delegation, S. 40.

373
Hirsch, L’organe de contrôle, S. 197.

374 BGE 112 II 258 E. 4.b), S. 262 f.; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 587 f.; von
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135 Zum weit offenen Feld von (neben den Statuten) relevanten gesellschafts-
internen Quellen hat das Bundesgericht soweit ersichtlich noch nicht explizit
Stellung genommen. Seine Ausführungen scheinen sich jeweils auf Gesetz und
Statuten zu beschränken375. Das Gesetz verweist zunächst aber etwa in Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR darauf, dass dem Verwaltungsrat die Oberaufsicht über die
Einhaltung von Reglementen und Weisungen zukommt. Persönlich trifft ihn
hier die Pflicht zur Oberaufsicht, womit sich nicht jeder Verstoss einer Dritt-
bzw. Hilfsperson als Pflichtverletzung des Verwaltungsrates darstellen soll376.
Soweit ferner Reglemente oder Weisungen persönliche Pflichten von Organper-
sonen statuieren, werden sie praktisch wohl nur relevant sein können, wenn
diese von einer hierarchisch höhergestellten Stelle herrühren oder gewisse ein-
zuhaltende Formalitäten für eine Abänderung des entsprechenden Reglements
oder der Weisung vorgesehen sind. Andernfalls wäre nämlich von einer recht-
mässigen materiellen Derogation auszugehen, weshalb ohnehin keine Pflicht-
verletzung im Sinne von Art. 754 Abs. 1 OR vorliegen dürfte377.

136 Das Gesetz enthält in Art. 731a Abs. 1 OR weiter die Möglichkeit der Gene-
ralversammlung, mit einem separaten Beschluss unabhängig von den Statuten
die Aufgaben der Revisionsstelle zu erweitern. Vor diesem Hintergrund wird
auch befürwortet, dass die Revisionsstelle für die Nichteinhaltung von General-
versammlungsbeschlüssen unter Art. 755 Abs. 1 OR zu haften hat378. Entspre-
chend stellt sich für Art. 754 Abs. 1 OR die Frage, inwieweit ein Verstoss gegen
einen Generalversammlungsbeschluss eine Pflichtverletzung begründen kann.
Hier zeigt sich, dass aufgrund der unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsra-
tes nach Art. 716a OR und der Parität zur Generalversammlung der Raum für
rechtsverbindliche Zusatzkompetenzen der Generalversammlung an den Ver-
waltungsrat eingeschränkt ist bzw. nach h.M. nur ein enger Rahmen besteht379.

Büren/Stoffel/Weber, Grundriss des Aktienrechts, Rn. 1225; von der Crone, Ak-
tienrecht, § 12 Rn. 82. Siehe in Bezug auf eine gewisse Differenzierung aber noch Fn. 706
a.E.

375 BGE 112 II 258 E. 4.b), S. 262 f.; BGE 138 III 252 E. 3.1, S. 257. Vgl. auch kritisch Ca-

sutt/Grun Meyer, GesKR2012, S. 592.
376 Vgl. Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 26.
377 Vgl. Isler/Schott, Delegation, S. 40.
378

Corboz, CR CO II, Art. 755 Rn. 7; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 589; differen-
zierend in dem Sinne, dass nur eine für Art. 754Abs. OR relevante Pflichterweiterung in-
nerhalb der (gesetzlich) bestehenden Prüfungs- und Berichtspflichten möglich ist: von
der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 82.

379 KUKO OR-Sunaric, Art. 716a OR Rn. 2 und Art. 716 OR Rn. 3; Dubs/Truffer, BSK
OR II, Art. 698 OR Rn. 30; Böckli, Aktienrecht, § 12 Rn. 25, § 13 Rn. 286. Konsultati-
vabstimmungen sind (wenigstens in einem beschränkten Ausmass) möglich, aber hier
nicht von Interesse, da diese gerade keine Pflichten begründen können, vgl. im Übrigen
Böckli, Aktienrecht, § 12 Rn. 42.
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Dies ist ferner dadurch verengt, dass eine Abänderung der Kompetenzattraktion
nach Art. 716 OR zugunsten des Verwaltungsrates auch ausserhalb von
Art. 716a OR nach Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 OR eine Grundlage in den Statuten
haben muss380. Oft wird ein Fehlverhalten damit bereits auf einen Statutenver-
stoss (statt oder neben der Verletzung eines Generalversammlungsbeschlusses)
abstellen können381.

137Soweit aber ein Verstoss gegen einen Generalversammlungsbeschluss in
Frage steht, sollte dies m.E. auch als Pflichtverletzung im Rahmen von Art. 754
Abs. 1 OR berücksichtigt werden können382. Art. 755 Abs. 1 OR verwendet
letztlich textlich die gleiche Wendung wie Art. 754 Abs. 1 OR. Ferner sind die
unter Art. 754 Abs. 1 OR fraglichen Pflichten der Gesellschaft und den Aktionä-
ren geschuldet383. Nicht einzusehen ist deshalb, warum dem unmittelbarsten
Weg der Pflichtauferlegung, nämlich durch einen Beschluss der Aktionäre im
Rahmen der Generalversammlung, nicht auch Pflichtcharakter unter Art. 754
Abs. 1 OR zukommen soll.

138Das Gesetz nennt schliesslich für die ordentliche Revision in Art. 728c
Abs. 1 OR, dass durch die Revisionsstelle auch Organisationsreglementsver-
stösse zu melden sind. Diese Meldung geht aber nur an den Verwaltungsrat und
geht auch nicht in der eskalierten Situation nach Art. 728c Abs. 2 OR an die Ge-
neralversammlung. Den Aktionären wird damit die Informationsbeschaffung
bezüglich solcher Verstösse erschwert. Dies wird ferner dadurch verstärkt, dass
die Rechtsprechung das Gesetz auch im Rahmen der Sonderprüfung bei
Art. 697b Abs. 2 OR wörtlich nimmt und an einem Verstoss gegen Gesetz oder
Statuten und nicht untergeordneten Reglementen festhält384.

139Die entsprechende Ausgestaltung des Gesetzes mit der bisherigen Recht-
sprechung legt also nahe, dass Verstösse gegen das Organisationsreglement und
Verstösse gegen weitere untergeordnete Reglemente oder gar Weisungen als sol-
che nicht unmittelbar Pflichtverletzungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR begründen.
Dies gilt wenigstens, soweit wie hier auch eine Abstimmung zwischen dem Be-
griff der «Gesetzes- oder Statutenverletzung» und der «Pflichtverletzung» nach
Art. 754 Abs. 1 OR bejaht wird385. Dies dürfte aber trotzdem nicht ausschlies-
sen, dass ein Verstoss gegen in diesem Sinne übergeordnete Generalversamm-
lungsbeschlüsse unmittelbar eine Pflichtverletzung nach Art. 754 Abs. 1 OR be-

380 Vgl. KUKO OR-Jermini/Domeniconi, Art. 698 OR Rn. 16.
381 Vgl. auch etwa Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716 OR Rn. 4 für Be-

schlüsse, die eine faktische Änderung des Gesellschaftszweckes bedeuten würden.
382 Vgl. die Hinweise bei Fn. 370 zu den gleichgerichteten Stimmen in der Lehre.
383

von Greyerz, SPRVIII/2, S. 295.
384 BGE 138 III 252 E. 3.2, S. 258.
385

Casutt/Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592.
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Casutt/Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592.
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gründen kann. Beschlüsse der Generalversammlung sind Aktionären im Gegen-
satz zu anderen internen Quellen genau wie das Gesetz und die Statuten bekannt
bzw. zugänglich, womit es hier auch keiner internen Suche nach einem einschlä-
gigen Regelwerk bedarf. Schliesslich soll dies aber nicht bedeuten, dass neben
den Statuten und den Generalversammlungsbeschlüssen den anderen internen
Quellen keine Relevanz zukommt386.

140 Die Pflichten im Rahmen der hier unter Art. 754 Abs. 1 OR als relevant
betrachteten Quellen können im Bereich des Gesetzes konzeptionell nicht kol-
lidieren387. Allerdings können Kollisionen zwischen Pflichten aus dem Gesetz
einerseits und Statutenbestimmungen oder Generalversammlungsbeschlüssen
andererseits sowie innerhalb der letztgenannten Quellen bestehen. Die entspre-
chenden Konsequenzen sind noch nicht vollständig geklärt388. Letztlich bleibt
einer betroffenen Organperson am Ende oft nur die Option eines Rücktritts389.

v. Externe Drittstandards

(1) Interne Quellen von Mutter-, Tochter- und Schwestergesellschaften als
spezielle externe Drittstandards

141 War bisher die Rede von innerhalb der Gesellschaft kaskadenhaft untergeordne-
ten Bestimmungen, so ergibt sich bei den externen Drittstandards zunächst die
Frage, welche Relevanz in (aktienrechtlichen) Konzernverhältnissen390 die inter-
nen Quellen von Mutter-, Tochter- und Schwestergesellschaften haben können.
Für Organpersonen spielen die entsprechenden relevanten internen Quellen an-
derer Gesellschaften zunächst bei Doppelorganschaft sowie bei faktischer Or-
ganschaft der natürlichen Person eine Rolle. Hier handelt es sich aber nicht um
die hier interessierende Geltung externer Drittstandards für Pflichtverletzungen
innerhalb von Art. 754 Abs. 1 OR, sondern um die Geltung der internen Quellen

386 Wie bereits in Rn. 129 angesprochen, kommt eine mittelbare Geltung auch dieser Quellen
in Frage, vgl. dazu weiter Rn. 174 ff. hiernach. Dies wird letztlich auch von Casutt/

Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592 befürwortet, womit die Resprechung in BGE
138 III 252 sich m.E. als zu streng erweist, wenn mit einer Sonderprüfung die Prüfung
jeglicher weiterer interner Quellen ausgeschlossen wäre. Tatsächlich hat das Bundes-
gericht im betreffenden Fall aber trotzdem auch die Verletzung der fraglichen Anlage-
richtlinien geprüft (ohne eine Widerhandlung festzustellen).

387 Siehe Fn. 360.
388

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42. Vgl. etwa (in anderem Zusammenhang) einen
Vorschlag von Graf, GesKR 2014, S. 67, bekräftigt in Graf, SZW2014, Fn. 35 a.E.;
ferner auch Isler/Schott, Vergütungen, S. 30 f.

389
Forstmoser/Peyer, SJZ 2007, S. 430 f.; vgl. ferner auch Forstmoser, Verantwortlich-
keit, Rn. 313.

390 Zum Begriff des Konzerns im schweizerischen Recht vgl. von der Crone, Aktienrecht,
§ 15 Rn. 2.
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der jeweiligen Gesellschaft391. Dabei kann sich ferner eine breiter diskutierte
Form der Pflichtenkollision einstellen392.

142Von grösserem Interesse ist hier allerdings, ob sich der Pflichtumfang nach
Art. 754 Abs. 1 OR einer Organperson des entsprechenden Trägers bei fakti-
scher Organschaft des juristischen Trägers393 auch auf die relevanten internen
Quellen der faktisch beeinflussten Gesellschaft erstreckt. M.E. ist eine solch ver-
mittelte Konstellation, die zu einem unmittelbaren Pflichtenverstoss nach
Art. 754 Abs. 1 OR führen würde, nicht schlüssig. Soweit nämlich schon eine
direkte Erweiterung der Pflichten der Organpersonen durch Rechtsgeschäft
ausgeschlossen scheint394, macht es wenig Sinn, dies zu bejahen, wenn die ent-
sprechende Stellung nur über den Rechtsträger begründet wurde. Die Relativität
der Rechtsverhältnisse blockiert hier die unmittelbare Pflichtenrelevanz unter
Art. 754 Abs. 1 OR, denn es ist nicht Sinn und Zweck von Art. 754 Abs. 1 OR,
die Organpersonen für jegliche Pflichten haften zu lassen, sondern primär für
die Verletzung aktienrechtlicher Vorschriften. Ferner entspricht dies auch dem
bei Unternehmensgruppen grundsätzlich bestehenden Trennungsprinzip, wo-
nach die Gruppengesellschaften ein juristisches Eigenleben führen395. Als Aus-
fluss dessen sollen nach der Rechtsprechung unter Art. 754 Abs. 1 OR im Regel-
falle396 auch nicht Konzernverpflichtungen in dem Sinne fallen, dass internen
Quellen anderer Gruppengesellschaften unmittelbarer Pflichtcharakter unter
Art. 754 Abs. 1 OR zukommt, sondern nur das Gesetz und die internen Quellen
der betreffenden Gesellschaft selbst397.

143Mit derselben Überlegung sollte im Übrigen auch im regulären down
stream-Bereich (d.h. dort, wo eine Gesellschaft nicht faktisches Organ einer an-
deren ist) im Verhältnis der Organpersonen der Muttergesellschaft zu den inter-
nen Quellen von Tochtergesellschaften eine unmittelbare Geltung Letzterer aus-
geschlossen sein. Hier ist noch anzumerken, dass die Oberleitung der
Gesellschaft gemäss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR für eine Muttergesellschaft
auch die Oberleitung über Tochtergesellschaften umfassen soll398. Diese Pflicht
trifft aber im eigentlichen Sinne auch primär die Muttergesellschaft und nicht

391
von der Crone, Aktienrecht, § 15 Rn. 57 f.

392 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 601 ff., 641;
393 Zur entsprechenden Möglichkeit in Konzernen vgl. BGer 4A_306/2009 E. 7.1.1; Kunz,

Konzernrecht, Rn. 796 ff.
394 Vgl. Rn. 134 hiervor.
395 Vgl. BGE 138 II 57 E. 4.1, S. 61; Kunz, Konzernrecht, Rn. 240.
396 Für eine entsprechende Ausnahme in Bezug auf das Auskunftsrecht nach Art. 697 OR

vgl. etwa BGE 109 II 47 E. 3.a), S. 50.
397 BGE 130 III 213 E. 2.2.2, S. 219.
398 Vgl. Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716 OR Rn. 7; Böckli, Aktienrecht,

§ 13 Rn. 309 m.w.H.
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386 Wie bereits in Rn. 129 angesprochen, kommt eine mittelbare Geltung auch dieser Quellen
in Frage, vgl. dazu weiter Rn. 174 ff. hiernach. Dies wird letztlich auch von Casutt/

Grun Meyer, GesKR 2012, S. 592 befürwortet, womit die Resprechung in BGE
138 III 252 sich m.E. als zu streng erweist, wenn mit einer Sonderprüfung die Prüfung
jeglicher weiterer interner Quellen ausgeschlossen wäre. Tatsächlich hat das Bundes-
gericht im betreffenden Fall aber trotzdem auch die Verletzung der fraglichen Anlage-
richtlinien geprüft (ohne eine Widerhandlung festzustellen).

387 Siehe Fn. 360.
388

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 42. Vgl. etwa (in anderem Zusammenhang) einen
Vorschlag von Graf, GesKR 2014, S. 67, bekräftigt in Graf, SZW2014, Fn. 35 a.E.;
ferner auch Isler/Schott, Vergütungen, S. 30 f.

389
Forstmoser/Peyer, SJZ 2007, S. 430 f.; vgl. ferner auch Forstmoser, Verantwortlich-
keit, Rn. 313.

390 Zum Begriff des Konzerns im schweizerischen Recht vgl. von der Crone, Aktienrecht,
§ 15 Rn. 2.
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143Mit derselben Überlegung sollte im Übrigen auch im regulären down
stream-Bereich (d.h. dort, wo eine Gesellschaft nicht faktisches Organ einer an-
deren ist) im Verhältnis der Organpersonen der Muttergesellschaft zu den inter-
nen Quellen von Tochtergesellschaften eine unmittelbare Geltung Letzterer aus-
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Gesellschaft gemäss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR für eine Muttergesellschaft
auch die Oberleitung über Tochtergesellschaften umfassen soll398. Diese Pflicht
trifft aber im eigentlichen Sinne auch primär die Muttergesellschaft und nicht

391
von der Crone, Aktienrecht, § 15 Rn. 57 f.

392 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 601 ff., 641;
393 Zur entsprechenden Möglichkeit in Konzernen vgl. BGer 4A_306/2009 E. 7.1.1; Kunz,

Konzernrecht, Rn. 796 ff.
394 Vgl. Rn. 134 hiervor.
395 Vgl. BGE 138 II 57 E. 4.1, S. 61; Kunz, Konzernrecht, Rn. 240.
396 Für eine entsprechende Ausnahme in Bezug auf das Auskunftsrecht nach Art. 697 OR

vgl. etwa BGE 109 II 47 E. 3.a), S. 50.
397 BGE 130 III 213 E. 2.2.2, S. 219.
398 Vgl. Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716 OR Rn. 7; Böckli, Aktienrecht,

§ 13 Rn. 309 m.w.H.
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deren Organe399. Ein dadurch vermittelter unmittelbarer Pflichtenverstoss nach
Art. 754 Abs. 1 OR für die Organpersonen der Muttergesellschaft bei Verletzung
interner Quellen der Tochtergesellschaft liegt somit auch hier nicht vor400: Or-
ganpersonen der Muttergesellschaft sind unmittelbar ebenso nur den mass-
gebenden Quellen der eigenen Muttergesellschaft verpflichtet. Dem steht so-
dann nicht entgegen, dass den betreffenden Organpersonen alsdann auf und aus
der Ebene der Muttergesellschaft eine Pflicht zur Konzernleitung (gewissermas-
sen im Sinne einer Oberleitung über die Oberleitung) zukommt401. Das macht
die internen Quellen einer Tochtergesellschaft aber noch nicht unmittelbar für
die Organe der Muttergesellschaft unter Art. 754 Abs. 1 OR massgebend.

144 Weiter stellt sich die Frage nach der unmittelbaren Geltung fremder interner
Quellen beim Konzern im up stream-Bereich, also im Verhältnis der Organper-
sonen der Tochtergesellschaft zu den internen Quellen der Muttergesellschaft.
Schliesslich handelt es sich für Tochtergesellschaften bei den internen Quellen
der Muttergesellschaft wenigstens schematisch um höhergestellte Bestim-
mungen. Auch hier muss aber gelten, dass das Trennungsprinzip den unmittel-
baren Pflichtcharakter von fremden internen Quellen unter Art. 754 Abs. 1 OR
verhindert. Entsprechendes gilt dann umso stärker für den side bzw. cross
stream-Bereich.

145 Anders stellt sich die Situation dar, wenn die Statuten einer Gesellschaft die
Beachtung der Interessen einer fremden, üblicherweise beherrschenden Ge-
sellschaft bzw. eines Konzerns oder Unternehmensgruppe als solche vorsehen.
Zunächst ist für solche Klauseln bzw. Konzernklauseln zu beachten, ob die frag-
liche fremde Gesellschaft die betreffende Gesellschaft (für deren Organperso-
nen die entsprechenden internen Quellen der fremden Gesellschaft unter
Art. 754 Abs. 1 OR unmittelbar massgeblich sein könnten) vollständig be-
herrscht oder nicht. Nur mit einem nach Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR einstimmig
gefassten (und somit praktisch vollständige Beherrschung voraussetzenden) Ak-
tionärsbeschluss besteht die Möglichkeit einer absoluten Unterordnung der
Tochtergesellschaft unter die Konzerninteressen402. Damit können m.E. die rele-
vanten internen Quellen der Obergesellschaft im Rahmen der Tochtergesell-
schaft bei Art. 754 Abs. 1 OR unmittelbar massgeblich werden403. Allerdings

399 Vgl. Amstutz, SZW2016, S. 11 f.; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 309; Handschin,
Konzern, S. 110 f.; Kunz, Konzernrecht, Rn. 795 ff., 799 ff., 801 ff.

400 Siehe dazu Rn. 142 hiervor.
401 Wobei dies umstritten ist: Amstutz, SZW2016, S. 12; von der Crone, Aktienrecht,

§ 15 Rn. 59; Kunz, Gesellschaftsrecht, § 12 Rn. 78.
402

von der Crone, Aktienrecht, § 15 Rn. 62, 65; Handschin, Konzern, S. 98 ff.; a.A.
Böckli, Aktienrecht, § 11 Rn. 345.

403 Dies muss umso mehr gelten, da bereits Weisungen massgeblich sein sollen, vgl. Eugs-
ter/von der Crone, SZW2004, S. 440 f. In Bezug auf Weisungen kann hier aber nicht
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handelt es sich nicht um eine echte unmittelbare Anwendung dieser externen
Quellen bzw. Drittstandards. Über die Statutenbestimmung werden diese exter-
nen Quellen formal nämlich in interne überführt404.405 Jedoch kann hier auch
wieder ein – faktisch allerdings beschränktes – Potenzial für Pflichtkollisionen
von Organpersonen der Tochtergesellschaft bestehen, zumal diese durchaus
weitgehende Unterordnung auch ihre Grenzen hat406.

146Soweit eine Konzerntochter nur mehrheitlich beherrscht wird, besteht üb-
licherweise höchstens die Möglichkeit, mit einer Zweidrittelmehrheit (Art. 704
Abs. 1 Ziff. 1 OR) eine Bestimmung in den Statuten aufzunehmen, die die Be-
rücksichtigung des Konzernzweckes im Rahmen des Gesellschaftszweckes sta-
tuiert. Die Wirkung solcher Klauseln ist im vorliegenden Zusammenhang407

aber beschränkt und hat m.E. entsprechend auch nicht die internisierende Wir-
kung von Unterwerfungsklauseln zur Folge.408

(2) Internisierung externer Quellen bzw. Drittstandards ausserhalb der
Konzernthematik

147Im Zusammenhang mit einer Internisierung externer Quellen bzw. Drittstan-
dards durch einen Verweis auf externe Grundlagen in den Statuten409 auch aus-
serhalb der Konzernthematik bestehen mehrere Problemfelder: Es ist zunächst
fraglich, inwieweit ein Verweis auf externen Inhalt in den Statuten mit Blick

einer unmittelbaren Massgeblichkeit unter Art. 754 Abs. 1 gefolgt werden, vgl. Rn. 139
hiervor.

404
Suter, Handbuch Aktienrecht, Rn. 2.47.

405 Es findet in diesem Sinne eine Internisierung von externen Quellen bzw. Drittstandards
statt.

406 Eine nachhaltige und gewinnneutrale Geschäftsführung muss von den Organen einer be-
treffenden Tochtergesellschaft weitergeführt werden. Ferner bestehen Grenzen in Bezug
auf verdeckte Gewinnausschüttungen. Ausserdem müssen Liquidität und Kapitalerhal-
tung sichergestellt bleiben, Abgaben müssen bezahlt werden und nötigenfalls muss eine
Überschuldungsanzeige erfolgen, von der Crone, Aktienrecht, § 15 Rn. 65 f. Aufgrund
des Näheverhältnisses zu den eigenen massgebenden internen Quellen und aufgrund des
Trennungsprinzipes müssen Organpersonen im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR m.E. bei
einer Pflichtenkollision diesen und insbesondere auch den auf sie anwendbaren Gesetzes-
vorschriften haftungsbefreiend den Vorrang einräumen.

407 Sie vermag es etwa, einen genügenden Spielraum für die Organpersonen zu schaffen, um
die Interessen des Konzerns überhaupt berücksichtigen zu können, vgl. Eugster/von
der Crone, SZW2004, S. 440.

408
von der Crone, Aktienrecht, § 15 Rn. 62, 67.

409 Siehe dazu etwa den Zweck der Swiss Experts Certification (SEC) AG
(CHE-110.051.169), der für die Management- und Fachkompetenz explizit auf einen
ISO-Standard verweist: «[. . .] Mit der Akkreditierung erfüllt [die Gesellschaft] bezüglich
Management und Fachkompetenz inkl. dem Zertifizierungsverfahren die [sic!] internatio-
nal gültige Norm (ISO 17024) und strebt die internationale Anerkennung an. [.. .]».
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auf das Formerfordernis nach Art. 629 Abs. 1 OR standhalten kann. Ferner ist
ungeklärt, ob nicht ein Verstoss gegen das Öffentlichkeitsprinzip nach Art. 930
OR und Art. 10 HRegV vorliegt, inwieweit sodann ein externer Verweis allen-
falls mit Art. 27 Abs. 1 ZGB unvereinbar ist und ob schliesslich ein Verstoss ge-
gen (sonstiges) zwingendes Recht nach Art. 20 Abs. 1 OR besteht.

148 Für die Verabschiedung der Statuten ist nach Art. 629 Abs. 1 OR eine öffent-
liche Urkunde notwendig. Diese muss nicht den Statuteninhalt umfassen410. Es
reicht, wenn eine Bestätigung der Gründer- bzw. Generalversammlung über die
Festlegung der entsprechenden Statuten in der Urkunde aufgenommen wird411.
Nach Art. 631 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 OR müssen die Statuten allerdings schrift-
lich vorliegen412. Es besteht in Bezug auf den Statutentext zum gültigen Ein-
bezug somit nicht ein besonderes Schrifterfordernis, aber ein Vorlageerforder-
nis. In Bezug auf die ratio dieser speziellen Formvorschrift geht es wohl darum,
dass mit dem Beizug eines Notars die korrekte Abfassung des zwingenden Sta-
tuteninhalts nach Art. 626 OR möglichst gewährleistet ist, ferner aber auch
darum, dass der Notar über andere problematische Klauseln noch aufklären
kann413.414 Sofern externen Grundlagen entsprechender Statutenrang zukommen
sollte, müssten demnach auch diese vorliegen, da der angestrebte Zweck des
Formerfordernisses sonst nicht erreicht werden kann. Dies dürfte grundsätzlich
dynamische Verweise verunmöglichen. Statische Verweise auf externe Quellen
bzw. Drittstandards zur unmittelbaren Anwendung blieben somit machbar, so-
lange die externen Grundlagen schriftlich tatsächlich vorliegen415. Im Endeffekt
läuft dies darauf hinaus, dass der Begriff der Statuten i.S.v. Art. 629 Abs. 1 OR
bzw. Art. 631 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 OR weiter gefasst wird und neben den eigent-
lichen Statuten (i.e.S.) auch die besagten Drittdokumente umfasst.

149 Es folgt der Problemkreis des Öffentlichkeitsprinzips nach Art. 930 OR und
Art. 10 HRegV. Nach Art. 43 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 10 HRegV bzw. Art. 930
OR haben neben den Statuten (i.e.S.) im Anschluss an die Darstellung zuvor
auch die verwiesenen Drittdokumente als Teil des Beleges für die Statuten
i.w.S. bei den Handelsregistern öffentlich einsehbar zu sein. Dies ist allenfalls

410
Brückner, Beurkundungsrecht, Rn. 2966 Fn. 113.

411 Vgl. Art. 44 lit. c HRegV.
412

Tagmann, SHK HRegV, Art. 44 HRegV Rn. 9.
413 Z.B. Klauseln, die die Parität zwischen Generalversammlung und Verwaltungsrat einer

Aktiengesellschaft verletzen könnten, was gerade auch beim Verweis auf Management-
standards (vgl. Fn. 409) problematisch sein kann, siehe ferner Rn. 152 hiernach.

414
Tagmann, SHK HRegV, Art. 44 HRegV Rn. 2.

415 Was etwa im Fall eines ISO-Standards auch keine grösseren Probleme bereiten dürfte.
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nicht unproblematisch, weil Drittdokumente mit dem entgegenstehenden (Ur-
heber-)Rechten belegt sein können416.

150Das Öffentlichkeitsprinzip nach Art. 930 OR und Art. 10 HRegV hat nach
dem Gesagten bei Aktiengesellschaften417 streng genommen keine eigene Be-
deutung, wenn verwiesene Drittdokumente im Hinblick auf die Form ohnehin
wie die eigentlichen Statuten begriffen werden. Die öffentliche Publikation im
Handelsregister ergibt sich damit nämlich gewissermassen automatisch nach
der Anmeldung. In Konzernverhältnissen wird allerdings im Rahmen still-
schweigender Zweckänderungen diskutiert, inwieweit sich die Statuten ohne
Einhaltung der entsprechenden Form ändern können418. Soweit dies möglich
wäre, ist fraglich, was dann zur Einhaltung des Öffentlichkeitsprinzips als nun-
mehr eigenständige Frage vorausgesetzt wird419. Hier wird angeführt, dass dem
Öffentlichkeitsprinzip nur Genüge getan wird, wenn die Konzernzugehörigkeit
für Dritte offensichtlich und damit einfach erschliessbar ist, was namentlich
durch einen Zusatz in der Firma einer Gesellschaft indiziert werden kann420.
Der geänderte Statuteninhalt muss sich nach aussen also eindeutig und insofern
auch widerspruchsfrei manifestieren.

151Diese Überlegungen lassen nur wenig Raum, um im vorliegenden Zusam-
menhang externe Grundlagen mit Statutenrang durch die genügende Beachtung
des Öffentlichkeitsprinzips statisch, geschweige denn dynamisch einzubezie-
hen421.422 Die Konzernklausel zeigt sich in diesem Sinne auch als eine nicht auf
andere Konstellationen übertragbare Ausnahme, in der sich im Aktienrecht eine
stillschweigende Statutenänderung als möglich erweist, und auch dies nur inso-

416 Was wiederum im Falle von ISO-Standards regelmässig einer Publikation im Handels-
register entgegenstehen dürfte.

417 Genau wie grundsätzlich auch bei GmbHs und Kommanditaktiengesellschaften, im Ge-
gensatz aber zu Genossenschaften und auch Stiftungen und Vereinen.

418
von Büren, SPR VIII/6, S. 87 f.; Handschin, Konzern, S. 100 ff.; nur zurückhaltend
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 22 Rn. 72, 78 mit Verweis auf
BGE 100 II 384 ff.

419 Vgl. Handschin, Konzern, S. 101.
420

Handschin, Konzern, S. 102; von Büren, SPRVIII/6, S. 87.
421 Eine Ausnahme ist vielleicht da zu sehen, wo eine gleichwertige und allgemein bekannte

Publizität der externen Grundlagen besteht, wie etwa bei Sportregeln im Rahmen von
Sportverbänden, vgl. dazu auch Rn. 152 hiernach. Solche Sportregeln sprechen sich aber
nicht über die hier interessierenden Pflichten von Organpersonen aus.

422 Der Einbezug von Statuten von Obergesellschaften als für unter Art. 754 Abs. 1 OR un-
mittelbar massgebliche Quellen (vgl. Rn. 145 hiervor) ist im Weiteren aus Sicht des Öf-
fentlichkeitsprinzipes üblicherweise unproblematisch, weil die Statuten der Obergesell-
schaft regelmässig auch im Handelsregister (bzw. dem ausländischen Äquivalent)
zugänglich sind.
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gen (sonstiges) zwingendes Recht nach Art. 20 Abs. 1 OR besteht.

148 Für die Verabschiedung der Statuten ist nach Art. 629 Abs. 1 OR eine öffent-
liche Urkunde notwendig. Diese muss nicht den Statuteninhalt umfassen410. Es
reicht, wenn eine Bestätigung der Gründer- bzw. Generalversammlung über die
Festlegung der entsprechenden Statuten in der Urkunde aufgenommen wird411.
Nach Art. 631 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 OR müssen die Statuten allerdings schrift-
lich vorliegen412. Es besteht in Bezug auf den Statutentext zum gültigen Ein-
bezug somit nicht ein besonderes Schrifterfordernis, aber ein Vorlageerforder-
nis. In Bezug auf die ratio dieser speziellen Formvorschrift geht es wohl darum,
dass mit dem Beizug eines Notars die korrekte Abfassung des zwingenden Sta-
tuteninhalts nach Art. 626 OR möglichst gewährleistet ist, ferner aber auch
darum, dass der Notar über andere problematische Klauseln noch aufklären
kann413.414 Sofern externen Grundlagen entsprechender Statutenrang zukommen
sollte, müssten demnach auch diese vorliegen, da der angestrebte Zweck des
Formerfordernisses sonst nicht erreicht werden kann. Dies dürfte grundsätzlich
dynamische Verweise verunmöglichen. Statische Verweise auf externe Quellen
bzw. Drittstandards zur unmittelbaren Anwendung blieben somit machbar, so-
lange die externen Grundlagen schriftlich tatsächlich vorliegen415. Im Endeffekt
läuft dies darauf hinaus, dass der Begriff der Statuten i.S.v. Art. 629 Abs. 1 OR
bzw. Art. 631 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 OR weiter gefasst wird und neben den eigent-
lichen Statuten (i.e.S.) auch die besagten Drittdokumente umfasst.

149 Es folgt der Problemkreis des Öffentlichkeitsprinzips nach Art. 930 OR und
Art. 10 HRegV. Nach Art. 43 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 10 HRegV bzw. Art. 930
OR haben neben den Statuten (i.e.S.) im Anschluss an die Darstellung zuvor
auch die verwiesenen Drittdokumente als Teil des Beleges für die Statuten
i.w.S. bei den Handelsregistern öffentlich einsehbar zu sein. Dies ist allenfalls

410
Brückner, Beurkundungsrecht, Rn. 2966 Fn. 113.

411 Vgl. Art. 44 lit. c HRegV.
412

Tagmann, SHK HRegV, Art. 44 HRegV Rn. 9.
413 Z.B. Klauseln, die die Parität zwischen Generalversammlung und Verwaltungsrat einer

Aktiengesellschaft verletzen könnten, was gerade auch beim Verweis auf Management-
standards (vgl. Fn. 409) problematisch sein kann, siehe ferner Rn. 152 hiernach.

414
Tagmann, SHK HRegV, Art. 44 HRegV Rn. 2.

415 Was etwa im Fall eines ISO-Standards auch keine grösseren Probleme bereiten dürfte.

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

81

nicht unproblematisch, weil Drittdokumente mit dem entgegenstehenden (Ur-
heber-)Rechten belegt sein können416.

150Das Öffentlichkeitsprinzip nach Art. 930 OR und Art. 10 HRegV hat nach
dem Gesagten bei Aktiengesellschaften417 streng genommen keine eigene Be-
deutung, wenn verwiesene Drittdokumente im Hinblick auf die Form ohnehin
wie die eigentlichen Statuten begriffen werden. Die öffentliche Publikation im
Handelsregister ergibt sich damit nämlich gewissermassen automatisch nach
der Anmeldung. In Konzernverhältnissen wird allerdings im Rahmen still-
schweigender Zweckänderungen diskutiert, inwieweit sich die Statuten ohne
Einhaltung der entsprechenden Form ändern können418. Soweit dies möglich
wäre, ist fraglich, was dann zur Einhaltung des Öffentlichkeitsprinzips als nun-
mehr eigenständige Frage vorausgesetzt wird419. Hier wird angeführt, dass dem
Öffentlichkeitsprinzip nur Genüge getan wird, wenn die Konzernzugehörigkeit
für Dritte offensichtlich und damit einfach erschliessbar ist, was namentlich
durch einen Zusatz in der Firma einer Gesellschaft indiziert werden kann420.
Der geänderte Statuteninhalt muss sich nach aussen also eindeutig und insofern
auch widerspruchsfrei manifestieren.

151Diese Überlegungen lassen nur wenig Raum, um im vorliegenden Zusam-
menhang externe Grundlagen mit Statutenrang durch die genügende Beachtung
des Öffentlichkeitsprinzips statisch, geschweige denn dynamisch einzubezie-
hen421.422 Die Konzernklausel zeigt sich in diesem Sinne auch als eine nicht auf
andere Konstellationen übertragbare Ausnahme, in der sich im Aktienrecht eine
stillschweigende Statutenänderung als möglich erweist, und auch dies nur inso-

416 Was wiederum im Falle von ISO-Standards regelmässig einer Publikation im Handels-
register entgegenstehen dürfte.

417 Genau wie grundsätzlich auch bei GmbHs und Kommanditaktiengesellschaften, im Ge-
gensatz aber zu Genossenschaften und auch Stiftungen und Vereinen.

418
von Büren, SPR VIII/6, S. 87 f.; Handschin, Konzern, S. 100 ff.; nur zurückhaltend
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 22 Rn. 72, 78 mit Verweis auf
BGE 100 II 384 ff.

419 Vgl. Handschin, Konzern, S. 101.
420

Handschin, Konzern, S. 102; von Büren, SPRVIII/6, S. 87.
421 Eine Ausnahme ist vielleicht da zu sehen, wo eine gleichwertige und allgemein bekannte

Publizität der externen Grundlagen besteht, wie etwa bei Sportregeln im Rahmen von
Sportverbänden, vgl. dazu auch Rn. 152 hiernach. Solche Sportregeln sprechen sich aber
nicht über die hier interessierenden Pflichten von Organpersonen aus.

422 Der Einbezug von Statuten von Obergesellschaften als für unter Art. 754 Abs. 1 OR un-
mittelbar massgebliche Quellen (vgl. Rn. 145 hiervor) ist im Weiteren aus Sicht des Öf-
fentlichkeitsprinzipes üblicherweise unproblematisch, weil die Statuten der Obergesell-
schaft regelmässig auch im Handelsregister (bzw. dem ausländischen Äquivalent)
zugänglich sind.
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weit, als es um vollständig beherrschte Tochtergesellschaften geht423. Das letzt-
genannte Erfordernis auf der Innenseite, dessen Gegebenheit für Externe sich
auch widerspruchsfrei manifestieren sollte, legt eine weitere Hürde, sodass eine
stillschweigende Statutenänderung selbst bei der Befürwortung einer Ausdeh-
nung der Ausnahmekonstellation auf den vorliegenden Zusammenhang nicht
praktisch denkbar sein dürfte.

152 Bei Unterwerfungsklauseln im Konzern wird ferner grundsätzlich diskutiert,
inwieweit der mit diesen verbundene dynamische Verweis unter Art. 27 Abs. 1
ZGB überhaupt zulässig sein kann424. Schliesslich gibt eine Gesellschaft bzw.
ihr Aktionariat ihr Selbstbestimmungsrecht so weitläufig auf425. Über dynami-
sche Verweise besteht in Bezug auf Vereine als Sportorganisationen eine brei-
tere Diskussion426. Dynamische Verweise in Vereinsstatuten werden entspre-
chend der wohl h.L. und Rechtsprechung allerdings trotz Einschränkungen in
Bezug auf Art. 27 Abs. 1 ZGB befürwortet. Die Legitimation wird dabei in der
damit begünstigten Gewährleistung der Funktionsfähigkeit von Verbänden im
Sportbereich, namentlich für die einheitliche Durchsetzung von Sportregeln ge-
sehen.427 Daraus lassen sich aber kaum Analogien für das Aktienrecht ziehen428;
dies nicht zuletzt auch, weil das Vereinsrecht es erlauben soll, Satzungskompe-
tenzen an ein anderes Organ zu delegieren429. Im Aktienrecht ist dies mit der
Konsequenz von Art. 20 Abs. 1 OR grundsätzlich nicht möglich. Schon die in-
terne Kompetenzattraktion der Generalversammlung auf Kosten des Verwal-
tungsrates oder eine lediglich statische Vorschrift, die den Bereich von
Art. 716a OR berühren könnte, ist bei Aktiengesellschaften äusserst heikel430.

153 Schliesslich sei noch erwähnt, dass für das Aktienrecht eine Diskussion über
die Zulässigkeit von statutarischen Schiedsklauseln besteht431. Die Gültigkeit

423 Vgl. Handschin, Konzern, S. 101; von Büren, SPRVIII/6, S. 88.
424 Vgl. Rn. 145 hiervor.
425 Vgl. allgemein zum Selbstbestimmungsrecht juristischer Personen Heini/Scherrer,

BSK ZGB I, Art. 60–79 ZGB Rn. 10 f., ferner auch BGE 97 II 108 E. 3 und 4, S. 115 mit
Nichtigkeit nach Art. 20 Abs. 1 OR wegen Verstoss gegen die guten Sitten in Bezug auf
einen Verein argumentierend.

426 Vgl. Philipp, Vereinsautonomie, S. 112 f.; Dias, Verein, S. 97 ff. m.w.H. zum umstritte-
nen Meinungsstand bezüglich der Zulässigkeit von dynamischen Verweisen sowie auf
BGE 70 II 63 E. 2, 67 f., in dem das Bundesgericht die Möglichkeit für dynamische Ver-
weise auf die Satzungen eines Verbandes in den Statuten von Vereinen grundsätzlich fest-
hielt.

427 Vgl. Dias, Verein, S. 99 f.; Philipp, Vereinsautonomie, S. 112; Contat/Pamberg/Pfis-
ter/Steiner, CaS 2016, S. 174.

428 Und wohl auch nicht innerhalb des Vereinsrechtes ausserhalb des Sportbereiches.
429

Philipp, Vereinsautonomie, S. 113; Riemer, BK, Art. 65 ZGB Rn. 25.
430 Vgl. dazu auch Rn. 136 hiervor.
431 Vgl. zum Stand der Diskussion BGE 142 III 220 E. 3.4.3, S. 227 ff.; zu diesem Entscheid
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solcher Klauseln als echte statutarische Klauseln mit gesellschaftsrechtlicher
Wirkung für alle Beteiligten ohne weitere Formalitäten wird neben der allgemei-
nen Thematik der Einhaltung der Formvorschriften nach Art. 358 ZPO bzw.
Art. 178 IPRG im Aktienrecht nicht zuletzt auch aufgrund von Art. 680 OR be-
zweifelt432. Einem Aktionär können nach Art. 680 OR neben der Aktienliberie-
rung keine weiteren Pflichten auferlegt werden, was bei einer Aufoktroyierung
einer Schiedsklausel nicht beachtet wird433. Daneben wird aber eine vertragliche
Bindung einer entsprechenden statutarischen Klausel diskutiert434. Der Statuten-
text ist dabei gewissermassen ein Mittler, um einen Konsens zwischen den Par-
teien zu begünstigen435. Mit der laufenden Aktienrechtsrevision soll sodann eine
explizite gesetzliche Grundlage für echte statutarische Schiedsklauseln ein-
geführt werden, damit auf das unter der vertraglichen Konzeption bestehende in-
dividuelle Zustimmungserfordernis von Aktionären, der Gesellschaft und den
Organen verzichtet werden kann436.

154Zusammenfassend besteht nur im engen Rahmen von voll beherrschten
Tochtergesellschaften die Möglichkeit, dass externe Quellen bzw. Drittstandards
im Hinblick auf Art. 754 Abs. 1 OR unmittelbar Anwendung finden können.
Die entsprechende Internisierung der externen Quellen gestaltet sich hier auch
als dynamischer Verweis, ist aber letztlich praktisch nur schwer vorstellbar. Dar-
über hinaus kann Art. 20 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 716a OR die Anwendung exter-
ner Quellen bzw. Drittstandards verunmöglichen. Des Weiteren besteht m.E.
ohnehin kein Raum für eine weitere Internalisierung externer Quellen oder al-
lenfalls sogar für einen unmittelbaren Pflichtcharakter externer Drittstandards
unter Art. 754 Abs. 1 OR. Insbesondere dynamische Verweise in Statuten schei-
nen nicht möglich437. Wie bereits angesprochen, bleibt damit aber ein allfälliger
mittelbarer Pflichtcharakter von externen und hier als nicht unmittelbar relevant
qualifizierten internen Quellen bzw. Drittstandards zu klären438.

Frey/Christen, GesKR 2016, S. 238 ff.; vgl. weiterhin auch Mauerhofer,
GesKR 2011, S. 21 ff.

432
Graf, AJP 2015, S. 732 f.

433
Böckli, Aktienrecht, § 16 Rn. 150.

434 Vgl. Büchler/von der Crone, SZW2010, S. 261.
435

Büchler/von der Crone, SZW2010, S. 265.
436 Vgl. Art. 697n E-OR 2016; Botschaft Aktienrechtsreform 2016, S. 147 ff.; Graf,

AJP 2015, S. 732; Forstmoser, Aktienrechtsreform, S. 220.
437 Eine entsprechende (beschränkte) dynamische Wirkung könnte allfällig durch Auslegung

über das teleologische Element erreicht werden. Dies dürfte aber eine objektive Aus-
legung der Statuten voraussetzen. Zur Auslegung von Statuten vgl. ferner Böckli, Ak-
tienrecht, § 1 Rn. 625 ff.; Urteil des Zuger Kantonsgerichts vom 27. Oktober 2016 i.S.
Schenker-Winkler Holding AG gegen Sika AG, E. 4.2 ff.

438 Vgl. Rn. 167 ff. und 174 ff. hiernach.
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Philipp, Vereinsautonomie, S. 113; Riemer, BK, Art. 65 ZGB Rn. 25.
430 Vgl. dazu auch Rn. 136 hiervor.
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text ist dabei gewissermassen ein Mittler, um einen Konsens zwischen den Par-
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explizite gesetzliche Grundlage für echte statutarische Schiedsklauseln ein-
geführt werden, damit auf das unter der vertraglichen Konzeption bestehende in-
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Organen verzichtet werden kann436.

154Zusammenfassend besteht nur im engen Rahmen von voll beherrschten
Tochtergesellschaften die Möglichkeit, dass externe Quellen bzw. Drittstandards
im Hinblick auf Art. 754 Abs. 1 OR unmittelbar Anwendung finden können.
Die entsprechende Internisierung der externen Quellen gestaltet sich hier auch
als dynamischer Verweis, ist aber letztlich praktisch nur schwer vorstellbar. Dar-
über hinaus kann Art. 20 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 716a OR die Anwendung exter-
ner Quellen bzw. Drittstandards verunmöglichen. Des Weiteren besteht m.E.
ohnehin kein Raum für eine weitere Internalisierung externer Quellen oder al-
lenfalls sogar für einen unmittelbaren Pflichtcharakter externer Drittstandards
unter Art. 754 Abs. 1 OR. Insbesondere dynamische Verweise in Statuten schei-
nen nicht möglich437. Wie bereits angesprochen, bleibt damit aber ein allfälliger
mittelbarer Pflichtcharakter von externen und hier als nicht unmittelbar relevant
qualifizierten internen Quellen bzw. Drittstandards zu klären438.

Frey/Christen, GesKR 2016, S. 238 ff.; vgl. weiterhin auch Mauerhofer,
GesKR 2011, S. 21 ff.

432
Graf, AJP 2015, S. 732 f.

433
Böckli, Aktienrecht, § 16 Rn. 150.

434 Vgl. Büchler/von der Crone, SZW2010, S. 261.
435

Büchler/von der Crone, SZW2010, S. 265.
436 Vgl. Art. 697n E-OR 2016; Botschaft Aktienrechtsreform 2016, S. 147 ff.; Graf,

AJP 2015, S. 732; Forstmoser, Aktienrechtsreform, S. 220.
437 Eine entsprechende (beschränkte) dynamische Wirkung könnte allfällig durch Auslegung

über das teleologische Element erreicht werden. Dies dürfte aber eine objektive Aus-
legung der Statuten voraussetzen. Zur Auslegung von Statuten vgl. ferner Böckli, Ak-
tienrecht, § 1 Rn. 625 ff.; Urteil des Zuger Kantonsgerichts vom 27. Oktober 2016 i.S.
Schenker-Winkler Holding AG gegen Sika AG, E. 4.2 ff.

438 Vgl. Rn. 167 ff. und 174 ff. hiernach.
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dd. Pflichten nach ihren Arten

155 Innerhalb der relevanten Quellen lassen sich grundsätzlich zwei Arten von
Pflichtbestimmungen erkennen. Die einen verlangen eine Handlung in einer
bestimmten Situation. Solche Handlungsanweisungen439 finden sich z.B. in
Art. 725 OR, Art. 652b Abs. 2 OR oder auch Art. 717 Abs. 2 OR440. Ferner ent-
hält Art. 716a Abs. 1 OR eine Reihe von an den Verwaltungsrat adressierten
Handlungsanweisungen, wie die Erstellung eines Organisationsreglementes
bzw. eines Geschäftsberichtes oder die Einsetzung des Rechnungswesens, ohne
aber konkret darauf einzugehen, wie er dies zu tun hat441.

156 Ferner bestehen sodann Ziel- bzw. Richtungsanweisungen. Hier wird eine
Richtung in Bezug auf ein erstrebenswertes Ziel vorgegeben, ohne dass eine
konkrete Handlung vorgezeichnet wäre. Es bestehen mitunter mehrere valable
Wegmöglichkeiten zu diesem Ziel und den Entscheidträgern stehen Entscheidal-
ternativen offen, aus denen durch Abwägungen mit einem gewissen Ermessen
der einzuschlagende Weg eruiert werden soll. Art. 717 Abs. 1 OR stellt sich als
zentrale generalklauselartige Richtungsnorm dar, deren Inhalt mitunter am Ge-
sellschaftsinteresse zu konkretisieren ist442.443 Das Gesellschaftsinteresse ist mit
den Worten von Art. 717 Abs. 1 OR die «Oberaufgabe», an der sich die mit der
Geschäftsführung befassten Personen zu orientieren haben.444

157 Die hier zugrunde gelegte Einteilung in Handlungs- und Richtungsanwei-
sungen ist allerdings fliessend. Für die Rechtsanwendung ist damit zwar direkt
wenig gewonnen, da in einem konkreten Fall Handlungsanweisungen auch zu
Richtungsanweisungen verblassen können445. Der damit vorgelegte Rahmen
kann aber dennoch fruchtbar gemacht werden, um später insbesondere auch die

439 Bzw. soweit sie Ausfluss des Gesetzes sind, Handlungsnormen.
440 Zu Art. 717 Abs. 2 OR gerade auch Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 679.
441

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 17 ff.
442

Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 27; Watter/Roth Pellanda, BSK
OR II, Art. 717 OR Rn. 1a

443 Vgl. Sommer, Treuepflicht, S. 36 ff. eingehend zum Begriff des Gesellschaftsinteressens
nach Art. 717 Abs. 1 OR und zur Diskussion, ob damit im Schweizer Aktienrecht eher ein
Shareholder Value- oder ein Stakeholder Value-Ansatz verfolgt wird. Vgl. ferner zum
Kontext auch Rn. 15 hiervor. Eine Gleichsetzung von «Gesellschaftsinteressen» und «Ak-
tionärsinteressen» wird weitläufig abgelehnt, vgl. Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 598 f.

444 Zur in diesem Zusammenhang wesentlichen Sorgfalts- sowie der Treuepflicht siehe
Rn. 158 ff. und 195 f. eingehender hiernach. Für eine Übersicht von sich aus dem Gesetz
(vorab vor allem auch der Katalog von Art. 716a Abs. 1 OR), aber insbesondere auch der
Sorgfalts- und Treuepflicht ergebenden Einzelpflichten vgl. ferner etwa Luterbach,
HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 34 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 564 ff., 599 ff.

445 Vgl. hier BGer 4A_373/2015 E. 3.1.1 und Fn. 447 sogleich.
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hier letztlich interessierende Einordnung von Managementstandards zu erfas-
sen446.

ee. Generelle Sorgfaltspflicht und Mass der Sorgfalt nach
Art. 717 Abs. 1 Var. 1 OR

i. Allgemeines

158Bei Richtungsanweisungen447 besteht sodann vor allem die Frage, mit welcher
Intensität die vorgezeichnete Richtung verfolgt werden muss bzw. ab wann die
geforderte Intensität nicht erreicht ist und eine Pflichtverletzung i.S.v. Art. 754
Abs. 1 OR vorliegt448. Die geforderte Intensität bemisst sich hier an der Sorg-
faltspflicht bzw. am zugrunde gelegten Mass der Sorgfalt, wobei Art. 717
Abs. 1Var. 1 OR dazu wenig aufschlussreich mit der Phrase «mit aller Sorgfalt»
dem Gesetzesleser nur die Qualifikation «aller» mitgibt.

159Das notwendige Mass der Sorgfalt wird hier in Literatur und Rechtspre-
chung an einer Vergleichsfigur bemessen449. Diese wird dabei aus Sicht des (po-
tenziellen) Schädigers nicht subjektiv anhand seiner persönlichen Kriterien, son-
dern davon losgelöst aus objektiven Kriterien geformt450. Es ist entsprechend
vom objektiven Sorgfaltsbegriff die Rede, dem ein Vergleich mit einer vernunft-
gemäss handelnden Person in einer vergleichbaren Situation zugrunde liegt451.
Der (subjektive) Einwand des persönlichen Unvermögens wird dabei als objek-
tiv sorgfaltswidriges Übernahmeverschulden gewertet: Die Massfigur über-
nimmt keine Aufgaben, ohne die dazu notwendigen Fähigkeiten zu besitzen452.
Jede vorsätzliche, kausale Schädigung ohne Rechtfertigungsgrund stellt damit
einen Verstoss gegen das objektiv geforderte Sorgfaltsmass dar. Die darüber hin-
aus von der Massfigur erwarteten Verhaltensweisen werden trotz der Objektivie-

446 Vgl. dazu Rn. 313 ff. hiernach.
447 Wobei dies fliessend bzw. relativ aufzufassen ist (vgl. Rn. 157 hiervor), weil sich die

Frage des Sorgfaltsmassstabes in mehr oder weniger grossem Ausmass bei der konkreten
Ausführung sämtlicher Pflichten stellt, vgl. BGer 4A_373/2015 E. 3.1.1; Casutt/

Meyer Bahar, GesKR 2016, S. 248.
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Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 2.
449

Baeriswyl, Verschulden, Rn. 450 ff.; Peyer, FS Forstmoser 2002, S. 86 ff. m.w.H.
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Garbarski, Responsabilité, S. 115; Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 84; Wat-

ter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 5; Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 28 Rn. 21.
451

Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 29; Sethe/Andreotti, Compliance,
S. 141; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 575; BGE 122 III 195 E. 3.a), S. 198; BGer
4C.198/2000 E. 4.c).

452 BGer 4A_373/2015 E. 3.2.1; Sethe/Egle, SJZ 2016, S. 496; Casutt/Meyer Bahar,
GesKR 2016, S. 249; Waespi, Organisationshaftung, S. 324; Schwenzer, OR AT,
Rn. 22.19.



§ 2 Grundlagen

84

dd. Pflichten nach ihren Arten

155 Innerhalb der relevanten Quellen lassen sich grundsätzlich zwei Arten von
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439 Bzw. soweit sie Ausfluss des Gesetzes sind, Handlungsnormen.
440 Zu Art. 717 Abs. 2 OR gerade auch Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 679.
441

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 17 ff.
442

Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 27; Watter/Roth Pellanda, BSK
OR II, Art. 717 OR Rn. 1a

443 Vgl. Sommer, Treuepflicht, S. 36 ff. eingehend zum Begriff des Gesellschaftsinteressens
nach Art. 717 Abs. 1 OR und zur Diskussion, ob damit im Schweizer Aktienrecht eher ein
Shareholder Value- oder ein Stakeholder Value-Ansatz verfolgt wird. Vgl. ferner zum
Kontext auch Rn. 15 hiervor. Eine Gleichsetzung von «Gesellschaftsinteressen» und «Ak-
tionärsinteressen» wird weitläufig abgelehnt, vgl. Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 598 f.

444 Zur in diesem Zusammenhang wesentlichen Sorgfalts- sowie der Treuepflicht siehe
Rn. 158 ff. und 195 f. eingehender hiernach. Für eine Übersicht von sich aus dem Gesetz
(vorab vor allem auch der Katalog von Art. 716a Abs. 1 OR), aber insbesondere auch der
Sorgfalts- und Treuepflicht ergebenden Einzelpflichten vgl. ferner etwa Luterbach,
HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 34 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 564 ff., 599 ff.

445 Vgl. hier BGer 4A_373/2015 E. 3.1.1 und Fn. 447 sogleich.

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

85

hier letztlich interessierende Einordnung von Managementstandards zu erfas-
sen446.

ee. Generelle Sorgfaltspflicht und Mass der Sorgfalt nach
Art. 717 Abs. 1 Var. 1 OR

i. Allgemeines

158Bei Richtungsanweisungen447 besteht sodann vor allem die Frage, mit welcher
Intensität die vorgezeichnete Richtung verfolgt werden muss bzw. ab wann die
geforderte Intensität nicht erreicht ist und eine Pflichtverletzung i.S.v. Art. 754
Abs. 1 OR vorliegt448. Die geforderte Intensität bemisst sich hier an der Sorg-
faltspflicht bzw. am zugrunde gelegten Mass der Sorgfalt, wobei Art. 717
Abs. 1Var. 1 OR dazu wenig aufschlussreich mit der Phrase «mit aller Sorgfalt»
dem Gesetzesleser nur die Qualifikation «aller» mitgibt.

159Das notwendige Mass der Sorgfalt wird hier in Literatur und Rechtspre-
chung an einer Vergleichsfigur bemessen449. Diese wird dabei aus Sicht des (po-
tenziellen) Schädigers nicht subjektiv anhand seiner persönlichen Kriterien, son-
dern davon losgelöst aus objektiven Kriterien geformt450. Es ist entsprechend
vom objektiven Sorgfaltsbegriff die Rede, dem ein Vergleich mit einer vernunft-
gemäss handelnden Person in einer vergleichbaren Situation zugrunde liegt451.
Der (subjektive) Einwand des persönlichen Unvermögens wird dabei als objek-
tiv sorgfaltswidriges Übernahmeverschulden gewertet: Die Massfigur über-
nimmt keine Aufgaben, ohne die dazu notwendigen Fähigkeiten zu besitzen452.
Jede vorsätzliche, kausale Schädigung ohne Rechtfertigungsgrund stellt damit
einen Verstoss gegen das objektiv geforderte Sorgfaltsmass dar. Die darüber hin-
aus von der Massfigur erwarteten Verhaltensweisen werden trotz der Objektivie-

446 Vgl. dazu Rn. 313 ff. hiernach.
447 Wobei dies fliessend bzw. relativ aufzufassen ist (vgl. Rn. 157 hiervor), weil sich die

Frage des Sorgfaltsmassstabes in mehr oder weniger grossem Ausmass bei der konkreten
Ausführung sämtlicher Pflichten stellt, vgl. BGer 4A_373/2015 E. 3.1.1; Casutt/

Meyer Bahar, GesKR 2016, S. 248.
448

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 2.
449

Baeriswyl, Verschulden, Rn. 450 ff.; Peyer, FS Forstmoser 2002, S. 86 ff. m.w.H.
450

Garbarski, Responsabilité, S. 115; Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 84; Wat-

ter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 5; Forstmoser/Meier-Hayoz/

Nobel, Aktienrecht, § 28 Rn. 21.
451

Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 29; Sethe/Andreotti, Compliance,
S. 141; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 575; BGE 122 III 195 E. 3.a), S. 198; BGer
4C.198/2000 E. 4.c).

452 BGer 4A_373/2015 E. 3.2.1; Sethe/Egle, SJZ 2016, S. 496; Casutt/Meyer Bahar,
GesKR 2016, S. 249; Waespi, Organisationshaftung, S. 324; Schwenzer, OR AT,
Rn. 22.19.



§ 2 Grundlagen

86

rung nicht absolut festgelegt453. Vielmehr werden diese zum einen adaptiert je
nachdem, in welchem Verkehrskreis sich diese fiktive Person bewegt454. Zum
anderen muss sich jedermann spezielle Fähigkeiten (mindestens bis zu einem
gewissen Grad) auf sein Sorgfaltsmass erhöhend anrechnen lassen455.456

160 Wenn sich ein Schädiger seine besonderen Fähigkeiten (höhere Fachkennt-
nis, besonderes Wissen und dgl.) auf seinen Sorgfaltsmassstab anrechnen lassen
muss, stellt sich dazu die Frage, ob der Geschädigte diese Fähigkeiten nicht ken-
nen musste oder diese wenigstens für ihn erkennbar sein mussten, damit diese
zu einer Erhöhung des Sorgfaltsmassstabes führen. Soweit besondere Fähigkei-
ten nach aussen allgemein erkennbar sind, spielt dies m.E. in den für den Schä-
diger massgebenden Verkehrskreis mit ein. Ob der Geschädigte tatsächlich kon-
krete Kenntnis hatte, bleibt in diesem Fall unerheblich, da die besonderen
Fähigkeiten des Schädigers über die Objektivierung des Sorgfaltsbegriffes bzw.
der Verkehrskreiseinordnung in dessen Massstab einbezogen werden. So kann
sich ein Arzt, der einen einen Herzinfarkt erleidenden Passanten auf der Strasse
erstversorgt, nicht auf denselben Sorgfaltsmassstab berufen wie eine nicht medi-
zinisch ausgebildete Person. Dass der Herzinfarktpatient keine Kenntnis von
den Fähigkeiten des Arztes im Gegensatz zu den Durchschnittspassanten hatte
oder haben konnte, ist hierbei belanglos, da sich der erhöhte Sorgfaltsmassstab
über den Verkehrskreis einstellt. Die allgemein erkennbaren Eigenschaften des
Arztes weisen somit Verkehrskreisrelevanz auf, was sich in seinem Sorgfalts-
massstab niederschlägt.

161 Aus Sicht der zivilrechtlichen Haftung stellt sich hier statt dem «Können»
ein gewisses «Müssen» ein457, was gesteigert fragwürdig ist in den Fällen, in de-
nen die besonderen Fähigkeiten bzw. Fachkenntnis des Schädigers zum Zeit-
punkt der Schädigung weder allgemein noch konkret bzw. individuell für den
Geschädigten erkennbar waren und dieser auch sonst nichts davon wusste458.

453 Es findet vielmehr ein gewisser Zugang zu subjektiven Kriterien statt, vgl.Waespi, Orga-
nisationshaftung, S. 324.

454 Vgl. BGer 4C.198/2000 E. 4.c).
455 BGer 4C.201/2001 E. 2.2.1; Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 5;

Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 29; Schwenzer, OR AT, Rn. 22.17.
456 Vgl. eingehend auch Jaun, Sorgfaltspflichtverletzungen, S. 196 ff. und 255 ff. sowie den

zusammenfassenden Überblick zum Mass der Sorgfalt nach Art. 717 Abs. 1 OR in BGer
4A_259/2016, 4A_267/2016 E. 5.1.

457 Vgl. Gauch, FS Menschenbild, Rn. 18 und Fn. 130.
458 Als Beispiel mag der Fall dienen, dass die beiden Piloten A und B auf einem Linienflug

aus gesundheitlichen Gründen nicht mehr in der Lage sind, das Flugzeug zu landen. Un-
glücklicherweise findet sich auf dem Flug kein anderer Pilot (für den grundsätzlich der-
selbe Sorgfaltsmassstab wie für A und B gelten würde). Ein anderer Passagier muss unter
Anleitung des Towers das Flugzeug landen. Crewmitglied C springt schliesslich ein,
nachdem darüber hinaus auch D bereit gewesen wäre, die Verantwortung zu übernehmen.
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Es findet dadurch nämlich eine Risikoverschiebung hin zu besonders befähigten
Subjekten mit einem Anreiz zur Vermeidung stiller besonderer Befähigungen
statt, da sich hier – im Gegensatz zu allgemein erkennbaren besonderen Befähi-
gungen – für den betroffenen potenziellen Schädiger nicht einmal die Chance
einstellt, mit der entsprechenden Publikums- bzw. Werbewirkung aus seiner be-
sonderen Befähigung Profit zu schlagen. Jede besondere Befähigung (ob nun
still oder publik) trägt aber zu einer generell wünschenswerten Risikominderung
bei und es ist nicht einzusehen, weshalb vor dem haftpflichtrechtlichen Grund-
satz des neminem laedere Subjekte davon generell abgehalten werden sollten459.
Gerade bei einer stillen besonderen Befähigung eines Schädigers kann die ge-
schädigte Person auf gänzlich unverhoffte und -vorhersehbare Weise einen
Schaden ersetzbar machen, den sie bei einer entsprechend nicht speziell befähig-
ten Person nicht hätte begleichen können und den sie im Rahmen ihres Allge-
meinrisikos mithin hätte tragen müssen, was sie nun zufällig nicht muss. Somit
erhält die entsprechend geschädigte Person im Ergebnis Ersatz für die Verwirk-
lichung des Allgemeinrisikos, das unter dem Grundsatz des casum sentit domi-
nus aber gerade nicht ersetzbar ist bzw. in ihrer eigenen Risikosphäre liegt460.

162Mindestens soweit eine geschädigte Person von besonderen Fähigkeiten in-
dividuell tatsächlich nichts weiss und diese schliesslich individuell sowie all-
gemein zum Zeitpunkt der Schädigung461 nicht erkennbar waren, so sollten
diese besonderen Fähigkeiten nicht in den Sorgfaltsmassstab des Schädigers ein-
bezogen werden. Dem steht auch nicht das dafür generell angeführte Argument

C landet das Flugzeug in einer ruppigen Landung. Einige wenige Passagiere erleiden
Knochenbrüche und Schleudertraumata. Es stellt sich später heraus, dass C ein begeister-
ter Aviatiker ist, der sich viel mit dem Betrieb von Flugzeugen beschäftigt und schon ei-
nige Male in einem professionellen Flugsimulator war. Aufgrund seines besonderen Wis-
sens hätte er im Gegensatz zu D (bei dem wie bei jedem anderen fraglich ist, ob er die
Landung überhaupt so glimpflich hinbekommen hätte) die ruppige Landung wohl ver-
meiden können. Hier stellt sich nun die Frage, ob C für die Schäden der Passagiere auf-
grund seiner besonderen Befähigung einstehen müsste.

459 Vgl. Jaun, Sorgfaltspflichtverletzungen, S. 413 ff. und 417; ferner auch Moser,
AJP 1997, S. 188.

460 Vgl. Hartmann, Rückabwicklung, Rn. 445; Schnyder/Portmann/Müller-Chen,
Haftpflichtrecht, Rn. 1.

461 Das entspricht – im Sinne des in diesem Kontext in anderem Zusammenhang bemühten
Verkehrsschutzes und des Vertrauensprinzips zu Gunsten des Geschädigten (vgl.
Fn. 462) – dem spätestmöglichen Zeitpunkt. Bezüglich dem späten Zeitpunkt bleibt aber
durchaus fraglich, ob die Privilegierung des Geschädigten bei Kenntnis unmittelbar vor
einer Schädigung überhaupt mit Vertrauensschutz zu rechtfertigen ist, da dem Geschädig-
ten regelmässig die Möglichkeit zum Handeln gemäss dem Vertrauen unmittelbar fehlen
dürfte und er daher kaum schützenswerte Dispositionen getroffen haben wird. Da der
Einzelfall ansonsten nicht praktikabel wäre, ist aber trotzdem auf den Zeitpunkt der Schä-
digung abzustellen.
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des Vertrauens- bzw. Verkehrsschutzes entgegen462. Da die geschädigte Person
(wenn überhaupt) ihre Handlungen im Hinblick auf das Vertrauensprinzip nur
an ihrem tatsächlichen Wissen (was in casu die konkrete Kenntnis oder anderer-
seits Unkenntnis von besonderen Fähigkeiten bedeutet) und nicht an ihrem po-
tenziellen Wissen (was in casu die Möglichkeit zur Kenntnis von besonderen
Fähigkeiten bedeutet) orientieren kann, ist es m.E. im Übrigen belanglos, ob
die individuelle Unkenntnis verschuldet463 oder unverschuldet war.

163 Es liegt ansonsten an der im Rahmen der Pflichtwidrigkeit geschädigten Per-
son, ihr Wissen um die besonderen Fähigkeiten zu beweisen. Individuelle Er-
kennbarkeit müsste im vorliegenden Zusammenhang dann aber genügen, da
das Wissen als innere Tatsache keinem direkten bzw. dabei nur hinreichenden
Beweisen zugänglich ist. Im Ergebnis sollten besondere Fähigkeiten daher in
den Sorgfaltsmassstab eines Schädigers einbezogen werden, wenn diese zum
Zeitpunkt der Schädigung im Rahmen der Verkehrskreisbetrachtung allgemein
erkennbar waren oder die geschädigte Person von besonderen Fähigkeiten indi-
viduell und konkret wusste464, wobei aus beweistechnischen Gründen hier nur
individuelle Erkennbarkeit in den konkreten Umständen zu fordern ist. Davon
abgesehen sollten die besonderen Fähigkeiten des Schädigers unter dem objekti-
ven Sorgfaltsbegriff keine Beachtung verdienen.

164 Allgemein zusammenfassend gilt nach dem Gesagten ein relativ-objektiver
Sorgfaltsbegriff. Dieser deckt sich schliesslich mit der objektiven Seite des Ver-
schuldens. Die subjektive Seite des Verschuldens, d.h. die Urteilsfähigkeit465,
bleibt sodann der Prüfung unter dem Tatbestandselement des Verschuldens vor-
behalten466. Damit besteht ein Konzept für die Strukturierung des Masses der
Sorgfalt. Der eigentliche Inhalt wird aber letztlich durch die Rechtsprechung ba-
sierend auf Einzelfällen konkretisiert467.468

462 Vgl. Jaun, Sorgfaltspflichtverletzungen, S. 422 ff.; Grundmann, MüKo, § 276 BGB
Rn. 56; Kolb, Verschuldensgrundsatz, S. 20 f.; Koziol, AcP 1996, S. 597, mit dem Hin-
weis, dass mit dem Vertrauensgesichtspunkt nicht der Einbezug besonderer Fähigkeiten
gerechtfertigt werden kann, «weil ein Verkehrsteilnehmer wohl nicht mit den überdurch-
schnittlich hohen Fähigkeiten eines anderen rechnen darf.» Das muss insbesondere gel-
ten, wenn ein Verkehrsteilnehmer nicht von den besonderen Fähigkeiten wusste und
umso mehr, wenn er auch nicht davon wissen konnte.

463 Ob die besonderen Fähigkeiten also individuell erkennbar waren und ein Wissenkönnen
bzw. eine Möglichkeit zur Kenntnis bestand.

464 So wohl auch Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 5 a.E.; KUKO
OR-Lehmann, Art. 754 OR Rn. 26 a.E.; Moser, AJP 1997, S. 188.

465
Schnyder/Portmann/Müller-Chen, Haftpflichtrecht, Rn. 204.

466 Womit freilich auf eine (wiederholte) Prüfung der Sorgfaltspflichtverletzung im Rahmen
der objektiven Seite des Verschuldens verzichtet werden kann, vgl. Honsell/Isenring/
Kessler, Haftpflichtrecht, § 6 Rn. 21; von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 23.

467 KUKO OR-Sunaric, Art. 717 OR Rn. 4.
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165Am Rande sei noch erwähnt, dass in diesem Kontext bei einer befugten De-
legation nach Art. 754 Abs. 2 OR das Mass der Sorgfalt reduziert ist. In diesem
Sinne besteht nicht die hier im Vorangegangenen erläuterte allgemeine Sorg-
faltspflicht, sondern diese ist beschränkt auf die cura in eligendo, die cura in in-
struendo und die cura in custodiendo469. Dabei ist zu beachten, dass die Pflich-
ten nach Art. 716a OR nicht delegierbar sind.

ii. Konkretisierung des (allgemeinen) Masses der Sorgfalt

(1) Grundsätzliches

166Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat sich in einigen Bereichen zum nach
Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR erforderlichen Mass der Sorgfalt geäussert470. So muss
ein Verwaltungsrat etwa kritisch an den Sitzungen teilnehmen und über genü-
gend Zeitressourcen verfügen471. Verwaltungsräte haben ferner in diesem Rah-
men auch Spezialisten beizuziehen, soweit für grössere Geschäfte innerhalb des
Gremiums nicht genügend Fachkompetenz vorhanden ist472. Ferner muss eine
angemessene Risikodiversifizierung, die insbesondere eine Vermeidung von
Klumpenrisiken miteinschliesst, beachtet werden473. In diesem Zusammenhang
kann eine Konzernierung gegebenenfalls zu einem besonderen Wissensstand
für die Einschätzung eines Risikos führen474. Die genannten Beispiele zeigen,
dass das Bundesgericht die für die Sorgfaltspflicht massgebende Vergleichs-
bzw. Massfigur aktiv formt.

167Das Bundesgericht formt die Massfigur aber nicht nur selbst aktiv und direkt
mit seinen Entscheidbegründungen, sondern verweist – insbesondere ausserhalb
des Aktienrechtes – für das erwartete Mass der Sorgfalt regelmässig auf an-
erkannte (private oder halbprivate) Standards oder Regelwerke, die als Aus-
druck der allgemeinen Sorgfaltspflicht gelten sollen475. Darüber eröffnet sich all-

468 Vgl. ferner der mit Art. 3 Abs. 2 lit. c BankG erhöhte Massstab, andererseits ist die Aus-
sage, dass es sich beim Sorgfaltsmass im Rahmen von Art. 717 Abs. 1 OR nur um einen
Minimalstandard handle und es nicht um best practice ginge (vgl. Gericke/Waller,
BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 26; Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 371, § 18 Rn. 156), in ih-
rer Absolutheit trotz all ihrer Berechtigung kaum mit BGE 93 II 345 E. 4, S. 350 verein-
bar (vgl. dazu Fn. 475).

469
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 117.

470 Vgl. etwa Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 7 ff.
471 BGE 97 II 403 E. 5.b), S. 411.
472 BGer 4C.358/2005 E. 5.2.1.
473 BGE 113 II 52 E. 3, S. 57.
474 BGer 4A_74/2012 E. 5.1.
475 Vgl. dazu allgemein im zivilrechtlichen Bereich BGer 4A_22/2008 E. 10.2; ferner BGE

131 III 115 E. 2.3, S. 117 f., BGer 4A_321/2015 E. 2.2, Anwendung von BUL-Empfeh-
lungen (Beratungsstelle für Unfallverhütung in der Landwirtschaft) und Empfehlungen
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des Vertrauens- bzw. Verkehrsschutzes entgegen462. Da die geschädigte Person
(wenn überhaupt) ihre Handlungen im Hinblick auf das Vertrauensprinzip nur
an ihrem tatsächlichen Wissen (was in casu die konkrete Kenntnis oder anderer-
seits Unkenntnis von besonderen Fähigkeiten bedeutet) und nicht an ihrem po-
tenziellen Wissen (was in casu die Möglichkeit zur Kenntnis von besonderen
Fähigkeiten bedeutet) orientieren kann, ist es m.E. im Übrigen belanglos, ob
die individuelle Unkenntnis verschuldet463 oder unverschuldet war.

163 Es liegt ansonsten an der im Rahmen der Pflichtwidrigkeit geschädigten Per-
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individuelle Erkennbarkeit in den konkreten Umständen zu fordern ist. Davon
abgesehen sollten die besonderen Fähigkeiten des Schädigers unter dem objekti-
ven Sorgfaltsbegriff keine Beachtung verdienen.

164 Allgemein zusammenfassend gilt nach dem Gesagten ein relativ-objektiver
Sorgfaltsbegriff. Dieser deckt sich schliesslich mit der objektiven Seite des Ver-
schuldens. Die subjektive Seite des Verschuldens, d.h. die Urteilsfähigkeit465,
bleibt sodann der Prüfung unter dem Tatbestandselement des Verschuldens vor-
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462 Vgl. Jaun, Sorgfaltspflichtverletzungen, S. 422 ff.; Grundmann, MüKo, § 276 BGB
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schnittlich hohen Fähigkeiten eines anderen rechnen darf.» Das muss insbesondere gel-
ten, wenn ein Verkehrsteilnehmer nicht von den besonderen Fähigkeiten wusste und
umso mehr, wenn er auch nicht davon wissen konnte.

463 Ob die besonderen Fähigkeiten also individuell erkennbar waren und ein Wissenkönnen
bzw. eine Möglichkeit zur Kenntnis bestand.

464 So wohl auch Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 5 a.E.; KUKO
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gemein ein Weg, die nicht berücksichtigten Quellen bzw. Drittstandards für (un-
mittelbare) Pflichtbestimmungen nach Art. 754 Abs. 1 OR mittelbar über
Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR zu berücksichtigen476. Damit wird über entsprechende
mittelbare Pflichtbestimmungen eine Verbindlichkeit aus Sicht des objektiven
Rechtes an sich auf absoluter Grundlage unverbindlicher Regeln aus dem Be-
reich der echten Selbstregulierung bzw. allgemeiner dem Bereich des Soft Law
ermöglicht477.

des Schweizerischen Nationalgestüts (SNG) in Bezug auf die Beschaffenheit von Zäunen
für Pferdeweiden (im Rahmen einer Haftung nach Art. 56 OR); BGer Joos/Steiner, E. 2.a)
(zitiert bei Brehm, BK, Art. 58 OR Rn. 58a), Anwendung einer SIA-Norm; BGer
4A_382/2012 E. 2 f. und BGer 6B_234/2014 E. 3.6 grundsätzliche Anwendbarkeit einer
SIA-Norm, aber mit Berücksichtigung des Kontextes, schliesslich Verneinung der Haf-
tung im Ergebnis (die drei vorstehenden Entscheide ergingen alle im Rahmen einer Haf-
tung nach Art. 58 OR bei der Frage der Mangelhaftigkeit); BGer 4A_489/2014 E. 5.1 und
BGE 130 III 193 E. 2.3, S. 196 f., grundsätzliche Anwendung der von der Schweizeri-
schen Kommission für Unfallverhütung auf Schneesportabfahrten ausgearbeiteten Richt-
linien für Anlage, Betrieb und Unterhalt von Schneesportabfahrten (SKUS-Richtlinien)
und der vom Verband Seilbahnen Schweiz herausgegebenen Richtlinien (SBS-Richt-
linien) in Bezug auf Verkehrssicherungspflichten bei Pisten durch Bergbahn- und Skilift-
unternehmen; BGer 4A_206/2014; 4A_236/2014 E. 4.5, Anwendbarkeit von FIS-Regeln
für Schneesportler; BGE 93 II 345 E. 4, S. 350 bezüglich Empfehlungen des Internationa-
len Luftverkehrsverbandes (IATA) zur Verpackung von Wertsendungen, in casu nur als
Minimalstandard deklariert, der noch nicht die gesamte notwendige Sorgfalt für sich er-
füllt (in Bezug auf Art. 447 Abs. 1 OR zum Begriff des «ordentlichen Frachtführers» aus-
serhalb spezifischer Vereinbarungen der Parteien); BGer 4A_48/2010 E. 6.3.1 Orientie-
rung unter anderem an der Leitlinie der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen
Medizinischen Fachgesellschaften (AWMF) 2004 Nr. 015/036 für ärztliche Handlungs-
regeln bei der Betreuung einer Geburt. Darüber hinaus besteht im strafrechtlichen Bereich
bei der Beurteilung der Frage nach der pflichtwidrigen Unvorsichtigkeit bzw. dem Sorg-
faltsmassstab bei Fahrlässigkeitsdelikten nach Art. 12 Abs. 3 StGB eine reichhaltige
Rechtsprechung zum Beizug von privaten oder halbprivaten Standards, Regelwerken,
Richtlinien, Empfehlungen und Merkblättern (was für die zivilrechtliche Sicht keine di-
rekte Wirkung hat, da dort im Übrigen auch ein subjektiver Massstab gilt, vgl. Hugue-
nin, OR AT&BT, Rn 1979): BGE 136 IV 97 E. 6.2.2, S. 112 f.; BGE 134 IV 26 E. 3.2.5,
S. 31; BGE 130 IV 7 E. 4.3, S. 14 ff.; BGer 6S.311/2005 E. 4.1.; BGE 121 IV 249 E. 3,
S. 252 ff.; BGE 120 IV 300 E. 3.d)aa), S. 309; BGE 118 IV 130 E. 3.a), S. 133; vgl. wei-
tere Hinweise bei Niggli/Maeder, BSK StGB I, Art. 12 Rn. 111. Vgl. ferner auch im
Sozialversicherungsrecht: BGer 8C_51/2012 E. 3.3.3.1.; BGer 9C_936/2011 E. 2.2.
Schliesslich hält das Bundesgericht im Übrigen fest, dass es sich durch die Anwendung
von privaten Regelwerken nicht generell an diese gebunden wissen will, sondern viel-
mehr jeweils selbst entscheidet, «welche Sorgfalt im Einzelfall geboten war, wobei das
Sorgfaltsmass eine flexible, sich stets nach den tatsächlichen Gegebenheiten zu richtende
Grösse bildet», vgl. BGE 130 III 193 E. 2.3, S. 197.

476 Vgl. dazu Rn. 154 hiervor.
477 Selbstregulierung bezeichnet die private oder halbprivate Regelbildung in einem be-

stimmten Sachbereich durch die betroffenen Akteure selbst, vgl. Jutzi, Berner Gedan-
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ken 2014, S. 199 ff. Generell wird echte von unechter (bzw. gesteuerter) Selbstregulie-
rung unterschieden. Bei Ersterer handelt es sich um Regelsetzung ohne staatlichen Ein-
fluss, die als solche grundsätzlich nur durch rechtsgeschäftliche Vereinbarungen und
demnach inter partes auf relative Weise, aber nicht in absoluter Weise als objektives
Recht Verbindlichkeit erlangen kann. Bei Letzterer handelt es sich dagegen um staatlich
begleitete Regelsetzung, der schliesslich unter gewissen zusätzlichen Voraussetzungen als
objektives Recht Verbindlichkeit erga omnes zukommen kann. Unechte Selbstregulie-
rung führt also nicht immer zu objektivem Recht (was insbesondere den Unterfall der ob-
ligatorischen Selbstregulierung betrifft, wo nur die grundsätzliche Verpflichtung von Pri-
vaten zur Schaffung von Selbstregulierungswerken besteht), echte hingegen nie. Vgl.
zum Ganzen Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 35; Bühler, Corporate Governance,
Rn. 47; Jutzi, Berner Gedanken 2014, S. 202 f.; Weber/Baumann, Neukonzeption,
S. 64 f.; Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 130; Watter/Dubs, ST 10/2005,
S. 744 ff. Unechte Selbstregulierung kann sodann zu objektivem Recht insbesondere
durch die Zuweisung von Rechtsetzungskompetenzen im Gesetz an private oder halbpri-
vate Institutionen (einhergehend mit den dazu notwendigen Voraussetzungen, vgl.
Art. 164 Abs. 2 und 178 Abs. 3 BV und eingehend m.w.H. im Übrigen Köbrich, LeGes
2014/1, S. 59 ff.) oder durch Verweise im Gesetz auf private oder halbprivate Regelwerke
führen. Verweise können sich mitunter statisch (vgl. z.B. BGE 91 II 201 E. 3.c), S. 208:
Verweis auf eine SIA Norm in einer Verordnung des Regierungsrates des Kantons Zürich;
weiter z.B. Art. 2 lit. a V-UVEK SSFWaN: Verweis auf Schweizer Norm (SN) 640 814b
in der Fassung vom Mai 1998; auch z.B.: Art. 1 Abs. 1 DNA-AL-V EJPD: Verweis auf
ISO/IEC 17025, 2005, d.h. in der Fassung von 2005) oder dynamisch (z.B. in dieser Hin-
sicht nicht unproblematisch Art. 962a Abs. 5 und Art. 1 Abs. 1 VASR: Verweis auf fünf
Regelwerke der Rechnungslegung in ihrer jeweils geltenden Fassung; weiter zudem
Art. 2 und 3 ASV-RAB mit Verweis auf die jeweils geltenden Prüfungsstandards von EX-
PERTsuisse bzw. des International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) im
Bereich der Revision, vgl. Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 99 f.) ausgestalten. Ein dynami-
scher Verweis im Gesetz auf private oder halbprivate Regelwerke kommt sodann der Zu-
weisung von Recht- bzw. Praxissetzungskompetenzen an die entsprechende private oder
halbprivate Institution gleich, was letztlich die Einhaltung der Voraussetzungen für eine
Rechtssetzungsdelegation an Private erfordert (vgl. zum Ganzen BGE 136 I 316 E. 2.4.1,
S. 319 f., Köbrich, LeGes 2014/1, S. 63 ff.; Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 93 ff.). Im Üb-
rigen ist einem statischen Verweis sodann mit der Wirkung als objektives Recht eine be-
hördliche Genehmigung von entsprechenden Selbstregulierungserlassen nahestehend, so-
weit in einem zu genehmigenden Regelwerk Pflichten, die nicht nur die Institution selber
betreffen, konkretisiert werden sollen (vgl. etwa Art. 18 Abs. 1 lit. c i.V.m Art. 25 Abs. 1
und 2 GwG). Ob es sich im Einzelfall um eine Genehmigung im vorstehenden Sinne oder
nur eine Abprüfung einer Verpflichtung im Rahmen der obligatorischen Selbstregulie-
rung handelt, ist durch Auslegung zu ermitteln (zur entsprechenden Thematik etwa bei
Art. 25 GwG vgl. Abegg, Prinzipien, Rn. 518 ff.). Vgl. ferner auch zum Begriff Soft
Law Weber/Baumann, Neukonzeption, S. 68 f., die darauf hinweisen, dass es sich da-
bei um ein Unwort handle, da es entweder hard law oder no law gäbe, weil mit dem Be-
griff law immer eine Rechtsverbindlichkeit bzw. Durchsetzbarkeit einhergehe, die bei
Soft Law gerade wesensbestimmend fehlt. Siehe aber ferner die Ausführungen bei Büh-
ler, Corporate Governance, Rn. 50 ff. und insb. Rn. 55, die m.E. überzeugend darauf hin-
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von privaten Regelwerken nicht generell an diese gebunden wissen will, sondern viel-
mehr jeweils selbst entscheidet, «welche Sorgfalt im Einzelfall geboten war, wobei das
Sorgfaltsmass eine flexible, sich stets nach den tatsächlichen Gegebenheiten zu richtende
Grösse bildet», vgl. BGE 130 III 193 E. 2.3, S. 197.

476 Vgl. dazu Rn. 154 hiervor.
477 Selbstregulierung bezeichnet die private oder halbprivate Regelbildung in einem be-

stimmten Sachbereich durch die betroffenen Akteure selbst, vgl. Jutzi, Berner Gedan-
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ken 2014, S. 199 ff. Generell wird echte von unechter (bzw. gesteuerter) Selbstregulie-
rung unterschieden. Bei Ersterer handelt es sich um Regelsetzung ohne staatlichen Ein-
fluss, die als solche grundsätzlich nur durch rechtsgeschäftliche Vereinbarungen und
demnach inter partes auf relative Weise, aber nicht in absoluter Weise als objektives
Recht Verbindlichkeit erlangen kann. Bei Letzterer handelt es sich dagegen um staatlich
begleitete Regelsetzung, der schliesslich unter gewissen zusätzlichen Voraussetzungen als
objektives Recht Verbindlichkeit erga omnes zukommen kann. Unechte Selbstregulie-
rung führt also nicht immer zu objektivem Recht (was insbesondere den Unterfall der ob-
ligatorischen Selbstregulierung betrifft, wo nur die grundsätzliche Verpflichtung von Pri-
vaten zur Schaffung von Selbstregulierungswerken besteht), echte hingegen nie. Vgl.
zum Ganzen Peyer, Das interne Kontrollsystem, S. 35; Bühler, Corporate Governance,
Rn. 47; Jutzi, Berner Gedanken 2014, S. 202 f.; Weber/Baumann, Neukonzeption,
S. 64 f.; Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 130; Watter/Dubs, ST 10/2005,
S. 744 ff. Unechte Selbstregulierung kann sodann zu objektivem Recht insbesondere
durch die Zuweisung von Rechtsetzungskompetenzen im Gesetz an private oder halbpri-
vate Institutionen (einhergehend mit den dazu notwendigen Voraussetzungen, vgl.
Art. 164 Abs. 2 und 178 Abs. 3 BV und eingehend m.w.H. im Übrigen Köbrich, LeGes
2014/1, S. 59 ff.) oder durch Verweise im Gesetz auf private oder halbprivate Regelwerke
führen. Verweise können sich mitunter statisch (vgl. z.B. BGE 91 II 201 E. 3.c), S. 208:
Verweis auf eine SIA Norm in einer Verordnung des Regierungsrates des Kantons Zürich;
weiter z.B. Art. 2 lit. a V-UVEK SSFWaN: Verweis auf Schweizer Norm (SN) 640 814b
in der Fassung vom Mai 1998; auch z.B.: Art. 1 Abs. 1 DNA-AL-V EJPD: Verweis auf
ISO/IEC 17025, 2005, d.h. in der Fassung von 2005) oder dynamisch (z.B. in dieser Hin-
sicht nicht unproblematisch Art. 962a Abs. 5 und Art. 1 Abs. 1 VASR: Verweis auf fünf
Regelwerke der Rechnungslegung in ihrer jeweils geltenden Fassung; weiter zudem
Art. 2 und 3 ASV-RAB mit Verweis auf die jeweils geltenden Prüfungsstandards von EX-
PERTsuisse bzw. des International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) im
Bereich der Revision, vgl. Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 99 f.) ausgestalten. Ein dynami-
scher Verweis im Gesetz auf private oder halbprivate Regelwerke kommt sodann der Zu-
weisung von Recht- bzw. Praxissetzungskompetenzen an die entsprechende private oder
halbprivate Institution gleich, was letztlich die Einhaltung der Voraussetzungen für eine
Rechtssetzungsdelegation an Private erfordert (vgl. zum Ganzen BGE 136 I 316 E. 2.4.1,
S. 319 f., Köbrich, LeGes 2014/1, S. 63 ff.; Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 93 ff.). Im Üb-
rigen ist einem statischen Verweis sodann mit der Wirkung als objektives Recht eine be-
hördliche Genehmigung von entsprechenden Selbstregulierungserlassen nahestehend, so-
weit in einem zu genehmigenden Regelwerk Pflichten, die nicht nur die Institution selber
betreffen, konkretisiert werden sollen (vgl. etwa Art. 18 Abs. 1 lit. c i.V.m Art. 25 Abs. 1
und 2 GwG). Ob es sich im Einzelfall um eine Genehmigung im vorstehenden Sinne oder
nur eine Abprüfung einer Verpflichtung im Rahmen der obligatorischen Selbstregulie-
rung handelt, ist durch Auslegung zu ermitteln (zur entsprechenden Thematik etwa bei
Art. 25 GwG vgl. Abegg, Prinzipien, Rn. 518 ff.). Vgl. ferner auch zum Begriff Soft
Law Weber/Baumann, Neukonzeption, S. 68 f., die darauf hinweisen, dass es sich da-
bei um ein Unwort handle, da es entweder hard law oder no law gäbe, weil mit dem Be-
griff law immer eine Rechtsverbindlichkeit bzw. Durchsetzbarkeit einhergehe, die bei
Soft Law gerade wesensbestimmend fehlt. Siehe aber ferner die Ausführungen bei Büh-
ler, Corporate Governance, Rn. 50 ff. und insb. Rn. 55, die m.E. überzeugend darauf hin-



§ 2 Grundlagen

92

168 Die Rechtsprechung dient dabei als Mittler, um über ihre Praxis den betref-
fenden Bestimmungen (eine eigene Art) Verbindlichkeit zu verleihen. Sie kann
dies einerseits dadurch tun, dass sie die referenzierten Bestimmungen als nicht
exklusives Auslegungsangebot für das nach Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR erwartete
Mass der Sorgfalt einbezieht. Die Adressaten müssen sich damit nicht an eine
bestimmte Bestimmung halten, sondern deren kohärente Befolgung steht ihnen
nur als Möglichkeit zur Erlangung einer Sorgfaltsvermutung offen.478 Soweit
die Rechtsprechung entsprechende Regelungen als Mindeststandard auslegt,
steht eine negative Vermutungswirkung im Vordergrund: Die Nichtbefolgung
führt zu einer Unsorgfaltsvermutung, da ein Mindeststandard dem gesetzlichen
Standard gleichkommt oder darunter liegt. Die Befolgung hat wegen der fehlen-
den Differenzierung bezüglich der Frage, ob der gesetzliche Standard erreicht
ist oder nicht, damit für sich allein auch noch keine Sorgfaltsvermutung zur
Folge. Handelt es sich dagegen um einen Best Practice-Standard, so geht dafür
mit der Nichtbeachtung nicht eo ipso eine Unsorgfaltsvermutung einher, son-
dern es dürfte die positive Vermutungswirkung einer durch die entsprechende
Regelerfüllung erbrachten genügenden Sorgfalt im Vordergrund stehen, da jener
über dem gesetzlichen Standard liegt479.480

169 Es lassen sich mit dem Gesagten bei der Referenzierung der Rechtsprechung
auf Bestimmungen als nicht exklusives Auslegungsangebot schliesslich drei
Vermutungsbereiche erkennen: In einem unteren Bereich, wo ein Mindeststan-
dard nicht erreicht wird, besteht eine Unsorgfaltsvermutung, mithin die Vermu-
tung, dass der gesetzliche Standard nicht erfüllt ist481. In einem oberen Bereich,
wo ein Best Practice-Standard erreicht wird, besteht eine Sorgfaltsvermutung,
mithin die Vermutung, dass der gesetzliche Standard erfüllt ist482. In einem mitt-
leren Bereich (also soweit ein Mindeststandard überboten oder ein Best Prac-
tice-Standard oberhalb eines Mindeststandards unterboten wird) bestehen so-

auslaufen, dass mit dem Begriff des Soft Law eine Schattierung von Regeln eingefangen
werden soll, die nicht hoheitlich oder rechtsgeschäftlich verbindlich bzw. durchsetzbar
gesetzt sind, aber dennoch einen Geltungswert bzw. eine Verhaltenserwartung beanspru-
chen. Der Begriff Soft Law zielt demnach auch auf Regeln ausserhalb der echten Selbst-
regulierung.

478
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 96.

479 Vgl. Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 14; Seibel, NJW 2013, S. 3001 m.w.H.; Moser,
AJP 1997, S. 191.

480 Vgl. zu einer entsprechenden Vermutungswirkung des SCBP auch von der Crone/

Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 60.
481 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR für den Hauptbeweis des Klägers dienlich sein

kann.
482 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR für den Gegenbeweis des Beklagten und in dem

Sinne als Abwehrmöglichkeit dienlich sein kann. Vgl. hierzu im Übrigen auch Fn. 1094
a.E.
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dann keine (Un-)Sorgfaltsvermutungen, weil eine Aussage über den in diesem
mittleren Bereich zu verortenden gesetzlichen Standard hier noch nicht vollends
erfasst ist.

170Naturgemäss kann es im hiesigen Zusammenhang schliesslich nur um tat-
sächliche Vermutungen gehen483.484 Die im vorliegenden Kontext bestehende
Nichtexklusivität der referenzierten Bestimmungen kann zudem unter sich nicht
mehr als eine Vermutungswirkung zulassen: Widersprechen sich referenzierte
Bestimmungen, so besteht ein vermutungsloser Zustand. Die Vermutungswir-
kungen löschen sich gegenseitig aus und es besteht nicht wie bei einer echten,
durch Auslegung nicht glättbaren Pflichtenkollision die Folge, dass (wenn auch
nur vermutungsweise) letztlich eine Unsorgfalt im Raum steht. Schliesslich
dürfte sich neben der faktisch wohl nicht zu unterschätzenden Wirkung der hier
angesprochenen tatsächlichen Vermutungen auch eine erhöhte Begründungslast
eines Gerichtes beim Abweichen von solchen ergeben.

171Neben der Referenzierung der Rechtsprechung auf Bestimmungen als nicht
exklusives Auslegungsangebot wäre theoretisch denkbar, dass sie andererseits
die fraglichen Bestimmungen als notwendige und exklusive bzw. einzige Ausle-
gungsform begreift485. Eine entsprechende Bestimmung muss damit notwendi-
germassen erfüllt werden, um dem Sorgfaltsmassstab nachzukommen. Hier
steht sodann keine Vermutungswirkung mehr im Vordergrund, sondern die be-
treffende Bestimmung wird (wenn auch mittelbar) exklusiv zu gesetzlicher
Richtigkeit erhoben. Der Vorbehalt, dass es der Rechtsprechung grundsätzlich
offensteht, im Einzelfall die Umstände in Bezug auf die Sorgfalt anders zu wür-
digen und sich nicht an die referenzierten Bestimmungen zu binden, muss so-
dann auch hier bestehen bleiben486. Es würde damit im Gegensatz zur vor-
genannten bedingten Vermutungswirkung eine bedingt direkte Geltung von
referenzierten Bestimmungen vorliegen. M.E. ist das Verständnis der Rechtspre-
chung als Referenzierung auf Bestimmungen im Sinne einer exklusiven bzw.
einzigen Auslegungsform vor dem Hintergrund des teleologischen Auslegungs-
elementes gerade beim Sorgfaltsmassstab kaum sinnvoll. Nach hier vertretener

483
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 96. Zur tatsächlichen bzw. natürlichen Vermutung in die-
sem Bereich vgl. ferner Grob, Qualitätsmanagement, S. 51; Vautier Eigenmann, Cer-
tification, Rn. 486.

484 Zur tatsächlichen bzw. natürlichen Vermutung vgl. auch BGer 4A_259/2016,
4A_267/2016 E. 5.2 m.w.H., wonach zu beachten ist, dass «[e]ine tatsächliche Vermu-
tung [.. .] die Beweiswürdigung [betrifft] und [.. .] keine Umkehr der Beweislast [be-
wirkt]; der Vermutungsgegner hat nicht etwa den Beweis des Gegenteils zu erbringen,
sondern den Gegenbeweis». Vgl. auch BGE 130 II 482 E. 3.2, S. 485.

485
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 97.

486 Wie es sich das Bundesgericht auch regelmässig vorbehält, vgl. etwa BGE 130 III 193
E. 2.3, S. 197.
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168 Die Rechtsprechung dient dabei als Mittler, um über ihre Praxis den betref-
fenden Bestimmungen (eine eigene Art) Verbindlichkeit zu verleihen. Sie kann
dies einerseits dadurch tun, dass sie die referenzierten Bestimmungen als nicht
exklusives Auslegungsangebot für das nach Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR erwartete
Mass der Sorgfalt einbezieht. Die Adressaten müssen sich damit nicht an eine
bestimmte Bestimmung halten, sondern deren kohärente Befolgung steht ihnen
nur als Möglichkeit zur Erlangung einer Sorgfaltsvermutung offen.478 Soweit
die Rechtsprechung entsprechende Regelungen als Mindeststandard auslegt,
steht eine negative Vermutungswirkung im Vordergrund: Die Nichtbefolgung
führt zu einer Unsorgfaltsvermutung, da ein Mindeststandard dem gesetzlichen
Standard gleichkommt oder darunter liegt. Die Befolgung hat wegen der fehlen-
den Differenzierung bezüglich der Frage, ob der gesetzliche Standard erreicht
ist oder nicht, damit für sich allein auch noch keine Sorgfaltsvermutung zur
Folge. Handelt es sich dagegen um einen Best Practice-Standard, so geht dafür
mit der Nichtbeachtung nicht eo ipso eine Unsorgfaltsvermutung einher, son-
dern es dürfte die positive Vermutungswirkung einer durch die entsprechende
Regelerfüllung erbrachten genügenden Sorgfalt im Vordergrund stehen, da jener
über dem gesetzlichen Standard liegt479.480

169 Es lassen sich mit dem Gesagten bei der Referenzierung der Rechtsprechung
auf Bestimmungen als nicht exklusives Auslegungsangebot schliesslich drei
Vermutungsbereiche erkennen: In einem unteren Bereich, wo ein Mindeststan-
dard nicht erreicht wird, besteht eine Unsorgfaltsvermutung, mithin die Vermu-
tung, dass der gesetzliche Standard nicht erfüllt ist481. In einem oberen Bereich,
wo ein Best Practice-Standard erreicht wird, besteht eine Sorgfaltsvermutung,
mithin die Vermutung, dass der gesetzliche Standard erfüllt ist482. In einem mitt-
leren Bereich (also soweit ein Mindeststandard überboten oder ein Best Prac-
tice-Standard oberhalb eines Mindeststandards unterboten wird) bestehen so-

auslaufen, dass mit dem Begriff des Soft Law eine Schattierung von Regeln eingefangen
werden soll, die nicht hoheitlich oder rechtsgeschäftlich verbindlich bzw. durchsetzbar
gesetzt sind, aber dennoch einen Geltungswert bzw. eine Verhaltenserwartung beanspru-
chen. Der Begriff Soft Law zielt demnach auch auf Regeln ausserhalb der echten Selbst-
regulierung.

478
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 96.

479 Vgl. Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 14; Seibel, NJW 2013, S. 3001 m.w.H.; Moser,
AJP 1997, S. 191.

480 Vgl. zu einer entsprechenden Vermutungswirkung des SCBP auch von der Crone/

Carbonara/Hunziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 60.
481 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR für den Hauptbeweis des Klägers dienlich sein

kann.
482 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR für den Gegenbeweis des Beklagten und in dem
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dann keine (Un-)Sorgfaltsvermutungen, weil eine Aussage über den in diesem
mittleren Bereich zu verortenden gesetzlichen Standard hier noch nicht vollends
erfasst ist.

170Naturgemäss kann es im hiesigen Zusammenhang schliesslich nur um tat-
sächliche Vermutungen gehen483.484 Die im vorliegenden Kontext bestehende
Nichtexklusivität der referenzierten Bestimmungen kann zudem unter sich nicht
mehr als eine Vermutungswirkung zulassen: Widersprechen sich referenzierte
Bestimmungen, so besteht ein vermutungsloser Zustand. Die Vermutungswir-
kungen löschen sich gegenseitig aus und es besteht nicht wie bei einer echten,
durch Auslegung nicht glättbaren Pflichtenkollision die Folge, dass (wenn auch
nur vermutungsweise) letztlich eine Unsorgfalt im Raum steht. Schliesslich
dürfte sich neben der faktisch wohl nicht zu unterschätzenden Wirkung der hier
angesprochenen tatsächlichen Vermutungen auch eine erhöhte Begründungslast
eines Gerichtes beim Abweichen von solchen ergeben.

171Neben der Referenzierung der Rechtsprechung auf Bestimmungen als nicht
exklusives Auslegungsangebot wäre theoretisch denkbar, dass sie andererseits
die fraglichen Bestimmungen als notwendige und exklusive bzw. einzige Ausle-
gungsform begreift485. Eine entsprechende Bestimmung muss damit notwendi-
germassen erfüllt werden, um dem Sorgfaltsmassstab nachzukommen. Hier
steht sodann keine Vermutungswirkung mehr im Vordergrund, sondern die be-
treffende Bestimmung wird (wenn auch mittelbar) exklusiv zu gesetzlicher
Richtigkeit erhoben. Der Vorbehalt, dass es der Rechtsprechung grundsätzlich
offensteht, im Einzelfall die Umstände in Bezug auf die Sorgfalt anders zu wür-
digen und sich nicht an die referenzierten Bestimmungen zu binden, muss so-
dann auch hier bestehen bleiben486. Es würde damit im Gegensatz zur vor-
genannten bedingten Vermutungswirkung eine bedingt direkte Geltung von
referenzierten Bestimmungen vorliegen. M.E. ist das Verständnis der Rechtspre-
chung als Referenzierung auf Bestimmungen im Sinne einer exklusiven bzw.
einzigen Auslegungsform vor dem Hintergrund des teleologischen Auslegungs-
elementes gerade beim Sorgfaltsmassstab kaum sinnvoll. Nach hier vertretener

483
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 96. Zur tatsächlichen bzw. natürlichen Vermutung in die-
sem Bereich vgl. ferner Grob, Qualitätsmanagement, S. 51; Vautier Eigenmann, Cer-
tification, Rn. 486.

484 Zur tatsächlichen bzw. natürlichen Vermutung vgl. auch BGer 4A_259/2016,
4A_267/2016 E. 5.2 m.w.H., wonach zu beachten ist, dass «[e]ine tatsächliche Vermu-
tung [.. .] die Beweiswürdigung [betrifft] und [.. .] keine Umkehr der Beweislast [be-
wirkt]; der Vermutungsgegner hat nicht etwa den Beweis des Gegenteils zu erbringen,
sondern den Gegenbeweis». Vgl. auch BGE 130 II 482 E. 3.2, S. 485.

485
Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 97.

486 Wie es sich das Bundesgericht auch regelmässig vorbehält, vgl. etwa BGE 130 III 193
E. 2.3, S. 197.
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Ansicht handelt es sich bei solchen Referenzierungen immer um nicht exklusive
Auslegungsangebote.

172 Fraglich bleibt sodann, inwieweit eine Referenzierung auf Bestimmungen
als dynamisch oder statisch verstanden werden darf487. Da sich die Rechtspre-
chung grundsätzlich mit konkret-individuellen Situationen auseinandersetzt,
handelt es sich im Ausgangspunkt formal um einen statischen Verweis. Das Ge-
richt nimmt in seinem Entscheid und in dessen Begründung mitunter für den
konkreten Fall auf eine konkrete Bestimmung in ihrer aktuellen Form Bezug.
Da sich gerade der Sorgfaltsbegriff aber als zeitlich wandelbar darstellt488, kann
es hier vor dem Hintergrund des teleologischen Auslegungselementes generell
offenbar nur um eine Geltung im dynamischen Sinne gehen. Ein Verständnis
als statischer Verweis wäre hingegen denkbar in Gebieten, in denen vor allem
dem historischen Element grosses Gewicht beizumessen ist. Dies ist aber beim
Sorgfaltsmassstab abzulehnen.489

173 In Zusammenhang mit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit kann so-
dann der Pflichtcharakter diverser Selbstregulierungserlasse diskutiert werden.
In Bezug auf Art. 754 Abs. 1 OR geht es vorab um diverse Regelwerke im Be-
reich des Finanzmarktrechtes490. Es findet insbesondere ein Meinungsstreit
über die Geltung des Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance491

statt492. Ferner können in die Diskussion auch Grundsätze der Corporate Social

487 Vgl. Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 98 ff.
488 Vgl. Kolb, Verschuldensgrundsatz, S. 209; Kramer, Methodenlehre, S. 160 f.
489 Vgl. für die Diskussion in Lehre und Rechtsprechung über den Beizug von privaten Re-

gelwerken allgemein (also über den Sorgfaltsbegriff hinaus) etwa im Bereich der Rech-
nungslegung Riederer, ex ante 2016, S. 14, mit eingehenden Hinweisen in Fn. 31 (insb.
in Bezug auf BGE 136 II 88) oder etwa im Rahmen der Auslegung der Fehlerhaftigkeit
(mit Bezug auf die Sicherheitserwartung des Publikums) nach Art. 4 Abs. 1 PrHG BGer
4A_255/2010 E. 3 m.w.H.

490 Wie namentlich die Reglemente der Selbstregulierungsorganisationen (SROs) nach
Art. 25 Abs. 1 GwG im Bereich der Geldwäschereibekämpfung, weiter die Regelwerke
der Swiss Funds & Asset Management Association (SFAMA), sodann die Richtlinien,
Empfehlungen und Vereinbarungen (allen voran die Vereinbarung über die Standesregeln
zur Sorgfaltspflicht der Banken, nunmehr in ihrer jüngsten Version vom 1. Juni 2015
(VSB 16)) der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg) und die Regelwerke der
SIX Swiss Exchange AG, wie insbesondere das Kotierungsreglement vom 1. April 2016
sowie die Richtlinie betreffend der Ad-hoc-Publizität vom 29. Oktober 2008, die Richt-
linie betreffend Information zur Corporate Governance vom 1. Januar 2016 sowie die
Richtlinie betreffend Offenlegung von Management-Transaktionen vom 27. November
2012.

491 Aktuelle Fassung vom 28. August 2014.
492

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 14a; Gericke/Waller, BSK
OR II, Art. 754 OR Rn. 26; Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 713; Kunz,
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Responsibility493 sowie Compliance Standards494 einbezogen werden. Mit
Blick auf Art. 755 Abs. 1 OR wird sodann die Geltung der Prüfungsstandards
für die Revision495 und der «Richtlinien zur Unabhängigkeit»496 von EXPERT-
suisse diskutiert497. Gerade im Bereich des Finanzmarktrechtes ist die Diskus-
sion aber etwas anders gelagert: So steht dort vielmehr zur Debatte, ob die be-
treffenden Regelungen aufgrund von Genehmigungen der Eidgenössischen
Finanzmarktaufsicht (FINMA) im Bereich von Art. 4 Abs. 2 BEHG und 18
Abs. 1 lit. c i.V.m. Art. 25 Abs. 1 und 2 GwG sowie durch die Anerkennung
von Seiten der FINMA als Mindeststandard nach Art. 7 Abs. 3 FINMAG objek-
tives Recht darstellen oder nicht498. Ähnlich gestaltet sich die Diskussion im
Rahmen von Art. 755 Abs. 1 OR aufgrund des Verweises in Art. 2 ASV-RAB
bei den Prüfungsstandards499. Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings
nicht dies primär von Interesse, sondern vielmehr die Geltung von Soft Law-Re-
gularien500 als mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR. Dazu
soll im folgenden Abschnitt zunächst darauf eingegangen werden, welche Wir-
kungen bzw. Konsequenzen sich aus der Ein- bzw. Nichteinhaltung von über die
Sorgfaltspflicht nach Art. 717 OR einfliessenden und daher mittelbaren Pflicht-
bestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR ergeben. Ferner soll zur Sprache kom-
men, welche Regelwerke in diesem Zusammenhang überhaupt als relevante
Pflichtbestimmung angesehen werden soll, mithin welche Qualifikationsmerk-
male Soft Law-Regularien aufweisen sollten, damit sie über Art. 717 OR mittel-

FS Böckli 2006, S. 485 f.; Baeriswyl, Verschulden, Rn. 443; Böckli, Aktienrecht, § 14
Rn. 321 f., 371, 18 Rn. 153 ff.

493 Vgl. Bohrer, GesKR 2016, S. 274; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR
Rn. 26a m.w.H.; Forstmoser, FS Nobel 2015, S. 167 f.; Peter/Jacquemet,
ST 11/2014, S. 1029 ff.; Peter/Jacquemet, SZW2015, S. 181 ff.; Amstutz,
SZW2015, S. 189 ff.; Watter/Spillmann, GesKR 2006, S. 110 f.

494 Vgl. Hager/Haller, SZW2014, S. 536 ff.; Sethe/Andreotti, Compliance, S. 95 f.
495 Aktuelle Fassung vom 15. Dezember 2013 (nicht öffentlich zugänglich).
496 Die aktuelle Fassung stammt aus dem Jahr 2007 und wurde zuletzt am 1. Dezember 2014

geändert.
497

Eberle/Lengauer, ZK OR, Vor Art. 727–731a OR, Rn. 170 ff., Art. 728 OR, Rn. 19 ff.;
BGE 131 III 38 E. 4.2.4, S. 44.

498 Vgl. die umfassende Übersicht zu den betreffenden anerkannten bzw. genehmigten Regu-
larien bei Winzeler, BSK BEHG, Art. 7 FINMAG Rn. 82 ff. Zur inhaltlichen Diskus-
sion vgl. darüber hinaus Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 30a; Balzli/
Kerber/Isler, Finanzmarktrecht, S. 44, 188; Abegg, Prinzipien, Rn. 528; Heierli,
Geldwäscherei, Rn. 1286 ff.; Lombardini, L’investisseur, Rn. 27 ff.; Jutzi, Berner Ge-
danken 2014, S. 204 ff.; Weber/Baumann, Neukonzeption, S. 69; Roberto,
GesKR 2006, S. 150; Daeniker, GesKR 2006, S. 145 f.

499 Vgl. Eberle/Lengauer, ZK OR, Vor Art. 727–731a OR, Rn. 171 f.
500 Siehe zum hier verstandenen Begriff von Soft Law Fn. 477 a.E.
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Ansicht handelt es sich bei solchen Referenzierungen immer um nicht exklusive
Auslegungsangebote.

172 Fraglich bleibt sodann, inwieweit eine Referenzierung auf Bestimmungen
als dynamisch oder statisch verstanden werden darf487. Da sich die Rechtspre-
chung grundsätzlich mit konkret-individuellen Situationen auseinandersetzt,
handelt es sich im Ausgangspunkt formal um einen statischen Verweis. Das Ge-
richt nimmt in seinem Entscheid und in dessen Begründung mitunter für den
konkreten Fall auf eine konkrete Bestimmung in ihrer aktuellen Form Bezug.
Da sich gerade der Sorgfaltsbegriff aber als zeitlich wandelbar darstellt488, kann
es hier vor dem Hintergrund des teleologischen Auslegungselementes generell
offenbar nur um eine Geltung im dynamischen Sinne gehen. Ein Verständnis
als statischer Verweis wäre hingegen denkbar in Gebieten, in denen vor allem
dem historischen Element grosses Gewicht beizumessen ist. Dies ist aber beim
Sorgfaltsmassstab abzulehnen.489

173 In Zusammenhang mit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit kann so-
dann der Pflichtcharakter diverser Selbstregulierungserlasse diskutiert werden.
In Bezug auf Art. 754 Abs. 1 OR geht es vorab um diverse Regelwerke im Be-
reich des Finanzmarktrechtes490. Es findet insbesondere ein Meinungsstreit
über die Geltung des Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance491

statt492. Ferner können in die Diskussion auch Grundsätze der Corporate Social

487 Vgl. Uhlmann, LeGes 2013/1, S. 98 ff.
488 Vgl. Kolb, Verschuldensgrundsatz, S. 209; Kramer, Methodenlehre, S. 160 f.
489 Vgl. für die Diskussion in Lehre und Rechtsprechung über den Beizug von privaten Re-

gelwerken allgemein (also über den Sorgfaltsbegriff hinaus) etwa im Bereich der Rech-
nungslegung Riederer, ex ante 2016, S. 14, mit eingehenden Hinweisen in Fn. 31 (insb.
in Bezug auf BGE 136 II 88) oder etwa im Rahmen der Auslegung der Fehlerhaftigkeit
(mit Bezug auf die Sicherheitserwartung des Publikums) nach Art. 4 Abs. 1 PrHG BGer
4A_255/2010 E. 3 m.w.H.

490 Wie namentlich die Reglemente der Selbstregulierungsorganisationen (SROs) nach
Art. 25 Abs. 1 GwG im Bereich der Geldwäschereibekämpfung, weiter die Regelwerke
der Swiss Funds & Asset Management Association (SFAMA), sodann die Richtlinien,
Empfehlungen und Vereinbarungen (allen voran die Vereinbarung über die Standesregeln
zur Sorgfaltspflicht der Banken, nunmehr in ihrer jüngsten Version vom 1. Juni 2015
(VSB 16)) der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg) und die Regelwerke der
SIX Swiss Exchange AG, wie insbesondere das Kotierungsreglement vom 1. April 2016
sowie die Richtlinie betreffend der Ad-hoc-Publizität vom 29. Oktober 2008, die Richt-
linie betreffend Information zur Corporate Governance vom 1. Januar 2016 sowie die
Richtlinie betreffend Offenlegung von Management-Transaktionen vom 27. November
2012.

491 Aktuelle Fassung vom 28. August 2014.
492

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 14a; Gericke/Waller, BSK
OR II, Art. 754 OR Rn. 26; Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 713; Kunz,
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Responsibility493 sowie Compliance Standards494 einbezogen werden. Mit
Blick auf Art. 755 Abs. 1 OR wird sodann die Geltung der Prüfungsstandards
für die Revision495 und der «Richtlinien zur Unabhängigkeit»496 von EXPERT-
suisse diskutiert497. Gerade im Bereich des Finanzmarktrechtes ist die Diskus-
sion aber etwas anders gelagert: So steht dort vielmehr zur Debatte, ob die be-
treffenden Regelungen aufgrund von Genehmigungen der Eidgenössischen
Finanzmarktaufsicht (FINMA) im Bereich von Art. 4 Abs. 2 BEHG und 18
Abs. 1 lit. c i.V.m. Art. 25 Abs. 1 und 2 GwG sowie durch die Anerkennung
von Seiten der FINMA als Mindeststandard nach Art. 7 Abs. 3 FINMAG objek-
tives Recht darstellen oder nicht498. Ähnlich gestaltet sich die Diskussion im
Rahmen von Art. 755 Abs. 1 OR aufgrund des Verweises in Art. 2 ASV-RAB
bei den Prüfungsstandards499. Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings
nicht dies primär von Interesse, sondern vielmehr die Geltung von Soft Law-Re-
gularien500 als mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR. Dazu
soll im folgenden Abschnitt zunächst darauf eingegangen werden, welche Wir-
kungen bzw. Konsequenzen sich aus der Ein- bzw. Nichteinhaltung von über die
Sorgfaltspflicht nach Art. 717 OR einfliessenden und daher mittelbaren Pflicht-
bestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR ergeben. Ferner soll zur Sprache kom-
men, welche Regelwerke in diesem Zusammenhang überhaupt als relevante
Pflichtbestimmung angesehen werden soll, mithin welche Qualifikationsmerk-
male Soft Law-Regularien aufweisen sollten, damit sie über Art. 717 OR mittel-

FS Böckli 2006, S. 485 f.; Baeriswyl, Verschulden, Rn. 443; Böckli, Aktienrecht, § 14
Rn. 321 f., 371, 18 Rn. 153 ff.

493 Vgl. Bohrer, GesKR 2016, S. 274; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR
Rn. 26a m.w.H.; Forstmoser, FS Nobel 2015, S. 167 f.; Peter/Jacquemet,
ST 11/2014, S. 1029 ff.; Peter/Jacquemet, SZW2015, S. 181 ff.; Amstutz,
SZW2015, S. 189 ff.; Watter/Spillmann, GesKR 2006, S. 110 f.

494 Vgl. Hager/Haller, SZW2014, S. 536 ff.; Sethe/Andreotti, Compliance, S. 95 f.
495 Aktuelle Fassung vom 15. Dezember 2013 (nicht öffentlich zugänglich).
496 Die aktuelle Fassung stammt aus dem Jahr 2007 und wurde zuletzt am 1. Dezember 2014

geändert.
497

Eberle/Lengauer, ZK OR, Vor Art. 727–731a OR, Rn. 170 ff., Art. 728 OR, Rn. 19 ff.;
BGE 131 III 38 E. 4.2.4, S. 44.

498 Vgl. die umfassende Übersicht zu den betreffenden anerkannten bzw. genehmigten Regu-
larien bei Winzeler, BSK BEHG, Art. 7 FINMAG Rn. 82 ff. Zur inhaltlichen Diskus-
sion vgl. darüber hinaus Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 30a; Balzli/
Kerber/Isler, Finanzmarktrecht, S. 44, 188; Abegg, Prinzipien, Rn. 528; Heierli,
Geldwäscherei, Rn. 1286 ff.; Lombardini, L’investisseur, Rn. 27 ff.; Jutzi, Berner Ge-
danken 2014, S. 204 ff.; Weber/Baumann, Neukonzeption, S. 69; Roberto,
GesKR 2006, S. 150; Daeniker, GesKR 2006, S. 145 f.

499 Vgl. Eberle/Lengauer, ZK OR, Vor Art. 727–731a OR, Rn. 171 f.
500 Siehe zum hier verstandenen Begriff von Soft Law Fn. 477 a.E.
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bar unter Art. 754 Abs. 1 OR als Pflichtbestimmungen berücksichtigungswürdig
sind.

(2) Mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR: Wirkungen und
Qualifikationsmerkmale

174 Der Charakter der über Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR mittelbar einfliessenden
Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR impliziert anschliessend an die
obige Darstellung501, dass eine entsprechende Nichteinhaltung nicht per se eine
Pflichtwidrigkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR zur Folge hat. Vielmehr handelt es
sich bei entsprechenden Soft Law-Regularien um ein nicht exklusives Ausle-
gungsangebot für das nach Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR erwartete Mass der Sorg-
falt. Es bestehen damit Vermutungen bezüglich der Sorg- bzw. Unsorgfalt. Dies
hat insbesondere mit Blick auf Pflichtenkollisionen502 eine entscheidende Be-
deutung: Kollidieren unter Art. 754 Abs. 1 OR unmittelbare Pflichtbestimmun-
gen, ohne dass dies durch Auslegung geglättet werden könnte, so begeht eine
Organperson eine Pflichtverletzung. Verstösst eine Organperson allerdings ge-
gen mittelbare Pflichtbestimmungen, so kann die Vermutung der Sorgfalts-
pflichtverletzung durch die Belegung der Einhaltung anderer unmittelbarer
oder mittelbarer Pflichtbestimmungen widerlegt werden503.

175 Es stellt sich nun die Frage ob der bestehenden Konsequenzen, welche Soft
Law-Regularien es verdienen, als mittelbare Pflichtbestimmung unter Art. 754
Abs. 1 OR berücksichtigt zu werden, bzw. woran sich die Rechtsprechung hier-
für orientieren kann. Genauer ist zu eruieren, welche Voraussetzungen gegeben
sein müssen, damit sich die Anerkennung von Soft Law-Regeln als mittelbare
Pflichtbestimmungen über den Rahmen von Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR rechtfer-
tigen lässt. Es ist daher zu prüfen, welche Qualifikationsmerkmale Soft Law-Re-
geln dafür aufweisen müssen.

176 Für eine Antwort muss m.E. zunächst breiter mit einer rechtsphilosophi-
schen Perspektive die Frage gestellt werden, woraus sich die Legitimation zur
Geltung von Rechtsnormen grundsätzlich ergibt, wenn davon ausgegangen
wird, dass jene nicht bloss in deren Wirksamkeit bzw. Durchsetzbarkeit liegt504.
In der offenen Gesellschaft der Schweiz bestehen keine allgemein akzeptablen
ausser- oder vorrechtlichen Anschauungen, an denen das Recht sich orientieren

501 Vgl. Rn. 168 ff. hiervor.
502 Die dogmatisch innerhalb des Gesetzes grundsätzlich nicht bestehen können (vgl. dazu

Fn. 360), sondern nur innerhalb der anderen relevanten Quellen und im Verhältnis zu die-
sen und dem Gesetz.

503 Siehe dazu Rn. 168 hiervor; Vgl. weiter auch Rn. 170 hiervor: Die Vermutungswirkungen
heben sich so gegenseitig auf.

504 Vgl. Mahlmann, Rechtsphilosophie, § 25 Rn. 5; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 19 f.
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kann505. Was bleibt ist, dass jeder Einzelne eine gleich zu respektierende mora-
lische Instanz darstellt. Damit ist die Freiheit jedes einzelnen Individuums zu
achten und jedem Individuum die grösstmögliche Autonomie zuzugestehen.
Dieses Autonomieprinzip beinhaltet für eine Zusammenlebensordnung in der
Folge, dass diese von einem allgemeinen Konsens getragen sein sollte bzw.
sich auf eine gewisse Breite abstützen muss. Eine Grundlegitimation von Nor-
men ergibt sich damit aus dem Konsens, was politisch im Übrigen die Idee der
Demokratie impliziert.506

177Eine funktionsfähige Gesellschaftsordnung kann sich jedoch nicht an einem
Konsens im Sinne eines einstimmigen Willens orientieren. Vielmehr muss die
grösstmögliche Annäherung an diesen absoluten bzw. ganzheitlichen Konsens
genügen und der Wille der Mehrheit muss als verbindlich anerkannt werden.507

Der mehrheitliche Konsens setzt sodann eine gewisse Vernunft der Minorität
voraus, die bereit sein muss, sich trotz der Einschränkung ihrer Autonomie der
Mehrheit zu unterwerfen508. Gleichzeitig bedarf es der Vernunft auf Seiten der
Majorität, um das Vertrauen der Minorität zu rechtfertigen. Das Ziel muss es
auch im Rahmen des mehrheitlichen Konsenses bleiben, wenigstens das im
Rahmen individueller Autonomie erzielbare persönliche Glücksstreben jedes
Einzelnen zu verwirklichen509. In Bezug auf diese Vernunft ist inhaltlich daher
allem voran Verhältnismässigkeit gefordert. Mehrheitsentscheide sind damit im
Übrigen Mittel und kein (Selbst-)Zweck. Sie unterliegen nämlich durchaus
(allerdings schwer greifbaren) Grenzen, wenn sie die vernünftige Einsicht der
Minderheit untergraben510, da dadurch ihre Legitimation bzw. ihr Geltungs-
grund verloren ginge, wenn auch möglicherweise nicht ihre Wirksamkeit an
sich511. Regeln erhalten in einer freien Gesellschaft also Legitimation durch ei-
gene Akzeptanz oder zumindest vernunftgeleitete Toleranz für von Dritten ak-
zeptierte Regeln512.513

505
Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 62 f.

506 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 65; Zippelius, Gerechtigkeit, S. 79 ff. m.w.H. zu
den diesbezüglichen Auffassungen von Kant und Rousseau.

507 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 66.
508 Vgl. Zippelius, Gerechtigkeit, S. 145 ff.
509 Auch wenn dem sog. individuellen Eudämonismus letztlich die Praktikabilität abgespro-

chen wird, vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 82 f.; Zippelius, Gerechtigkeit, S. 43 f.
Dennoch lässt sich hier mindestens im Grenzbereich erkennen, dass der mehrheitliche
Konsens nicht nur ein Fragment einer Gesellschaft betrifft, sondern grundsätzlich alle Re-
gelunterworfenen bzw. Personen, die von der Regel in ihrer Autonomie betroffen sind,
also die Gesellschaft im weitesten Sinne erfasst.

510 Vgl. Zippelius, Gerechtigkeit, S. 137.
511 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 19.
512 Vgl. Mahlmann, Rechtsphilosophie, § 25 Rn. 14, 18.
513 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 72 ff.
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178 Die bezeichnete Toleranz kommt ohne Glaubwürdigkeit und Vertrauen aus.
Sie wird dabei durch Vernunft gespeist, die als wesentliche Elemente formelle
und materielle Gesichtspunkte aufweist. Zunächst sollte formal bzw. verfahrens-
mässig der Umstand gegeben sein, dass tatsächlich eine Mehrheitsmeinung in
die Regelgebung einfliesst. Begünstigt wird dies durch Transparenz und die of-
fene Möglichkeit der Einbringung von Meinungen514. Es geht letztlich darum,
dass das Verfahren (bzw. letztlich die fragliche Regel) selbst die erforderliche
Breite unverfälscht garantiert bzw. beinhaltet, dass mithin die Voraussetzung ef-
fektiver Konsensfähigkeit besteht515.

179 Materiell setzt die Vernunft sodann an einer inhaltlichen Wünschbarkeit
an516. Dazu scheint eine Rationalität notwendig, die sich in einer ganzheitlichen
Logik ausdrückt517. In sachlicher Hinsicht ist damit eine Ganzheitlichkeit gefor-
dert, die die involvierten Interessen zum bestmöglichen Ausgleich führt518. Fer-
ner bedarf es (gewissermassen nach aussen) einer logischen Widerspruchsfrei-
heit zu anderen und vorangegangenen Normen519. In sachlicher Hinsicht
müssen Regeln also eine gewisse Höhe erreichen.

180 Daran schliesst sich an, dass die Regelgeber als persönliche Voraussetzung
eine für die Erreichung von Höhe möglichst gute Qualifikation und damit eine
gewisse Expertise aufweisen sollten. Es bedarf in persönlicher Hinsicht also
einer gewissen Tiefe. Die hier angesprochene Expertise ist im Hinblick auf die
angestrebte Ganzheitlichkeit nicht nur fachlich, sondern auch menschlich und
ausgewogen zu verstehen sowie mit dem Zweck, die Glaubhaftigkeit bzw. das
Vertrauen zu fördern. Die Ausübung der Expertise sollte zudem mit Blick auf
den glaubhaft zu bewerkstelligenden Interessenausgleich möglichst unbeein-
trächtigt von Eigeninteressen zur Abwägung der involvierten (Dritt-)Interessen
beitragen können.520

181 Nach dem Gesagten ergibt sich die Legitimation von Normen aus einer ge-
wissen Breite, Höhe und Tiefe im Hinblick auf eine Konsensfähigkeit521. Dazu
bestehen im Rechtsstaat entsprechende Strukturen und Institutionen522. Je grös-
ser die Legitimationsdimensionen sind, desto höher ist der Legitimationsdruck

514 Vgl. Zippelius, Gerechtigkeit, S. 140; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 116.
515 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 121 ff. zur grundsätzlichen Abklärung der Konsensfähigkeit

innerhalb der rechtsstaatlichen Strukturen.
516 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 117 f.
517 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 115.
518 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 41 ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 118.
519 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 116, 120 f.
520

Zippelius, Gerechtigkeit, S. 81 ff.
521 Vgl. im Übrigen auch Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 322, der gerade für den SCBP den

Konsens als zentrale Legitimationsquelle nennt.
522 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 121 ff.
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einer Norm. Allerdings ist hier anzuerkennen, dass es bei diesen Legitimations-
dimensionen nur um Topoi geht, die nie alle in den Maximalbereich reifen kön-
nen, sondern höchstens in den Optimalbereich. So hat z.B. eine grössere Breite
wahrscheinlich etwa immer eine geringere als die absolut mögliche Tiefe zur
Folge.

182Für die eingangs gestellte Frage, welche Soft Law-Regularien es verdienen,
als mittelbare Pflichtbestimmung unter Art. 754 Abs. 1 OR berücksichtigt zu
werden, kann sich die Rechtsprechung am Legitimationsdruck anhand der Legi-
timationsdimensionen orientieren523. Als Legitimationsreferenz kann dabei das
staatliche bzw. objektive Recht gelten. Bei Soft Law steht zunächst das Demo-
kratiedefizit und die dadurch fehlende Breite im Gegensatz zum staatlichen
Recht in der Kritik524. Somit sollte eine gewisse Kompensation durch Höhe be-
stehen, die sich auch in der Tiefe nachvollziehen lässt. Bezüglich der Höhe dürf-
ten weiterhin auch Verhältnismässigkeit und Aktualität bedeutende Kriterien
sein, die gerade mit echter Selbstregulierung besser erreicht werden können.
Die institutionelle Absicherung des Erlassprozesses für sich ist wohl kaum ein
eigenes Kriterium, begünstigt aufgrund der besseren Nachvollziehbarkeit der
Legitimitätsdimensionen wohl aber die Anerkennungsfähigkeit von Soft Law-
Regeln als mittelbare Pflichtbestimmungen.

183Grundsätzlich – dies ergibt sich prinzipiell schon aus der Bezeichnung –

sollte Soft Law für eine Anerkennung als mittelbare Pflichtbestimmungen per-
sönlich und sachlich bestimmte Verhaltenserwartungen an seine Adressaten ent-
halten. Ferner sollten die als relevant betrachteten Regularien für die Pflichtbe-
lasteten zugänglich sein und als bekannt vorausgesetzt werden können. Dies
setzt kaum voraus, dass die betreffenden Regularien unentgeltlich erhältlich
sind, allerdings müssen sie mindestens in einer schriftlichen Form vorliegen.
Dies ist zu fordern, damit für die Adressaten die Verhaltenspflicht überhaupt er-
kennbar ist525.526

184Im Bereich von Art. 754 Abs. 1 OR ist im vorliegenden Zusammenhang vor
allem die Geltung des Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance
(SCBP) von Interesse527. Die mittelbare Wirkung über Art. 717 Abs. 1 OR wird

523 In diesem Sinne die Aufgabe der Rechtsprechung als «Pfadfinder» der Konsensfähigkeit
beschreibend Zippelius, Wesen, S. 125 f.

524 Vgl. Kunz, FS Böckli 2006, S. 482; Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 141.
525 Vgl. Roberto, Haftpflichtrecht, Rn. 229, insbesondere da sich die Frage des restriktiv zu

beurteilenden Verbotsirrtums nicht in derselben Schärfe stellt.
526 In Bezug auf das bisher in diesem Abschnitt Erwähnte im Ergebnis ähnlich auch Sche-

rer/Furt, CCZ 2015, S. 13; gl.M.Withus, CCZ 2015, S. 140.
527 Siehe dazu Rn. 173 hiervor.
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514 Vgl. Zippelius, Gerechtigkeit, S. 140; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 116.
515 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 121 ff. zur grundsätzlichen Abklärung der Konsensfähigkeit

innerhalb der rechtsstaatlichen Strukturen.
516 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 117 f.
517 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 115.
518 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 41 ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 118.
519 Vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 116, 120 f.
520

Zippelius, Gerechtigkeit, S. 81 ff.
521 Vgl. im Übrigen auch Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 322, der gerade für den SCBP den

Konsens als zentrale Legitimationsquelle nennt.
522 Vgl. Zippelius, Wesen, S. 121 ff.
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einer Norm. Allerdings ist hier anzuerkennen, dass es bei diesen Legitimations-
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hier grundsätzlich befürwortet528. Der vom Vorstand des Wirtschaftsdachverban-
des economiesuisse genehmigte SCBP verfügt über eine grosse Breite. Nebst
der Tatsache, dass die grossen Wirtschaftsverbände der Schweiz den SCBP ex-
plizit mittragen, hatten die Branchenorganisationen ähnlich einem staatlichen
Vernehmlassungsverfahren ebenfalls Gelegenheit, die Entwürfe zu kommentie-
ren529. Zu Recht wird hier aber darauf hingewiesen, dass es insofern an Breite
fehlt, als der SCBP nicht demokratisch bestätigt ist und dessen Verabschiedung
prozedural intransparent ist530.

185 Der von economiesuisse koordinierte Arbeitsausschuss war im Hinblick auf
die Tiefe ausserdem mit namhaften fachlichen Grössen bestückt und ausgewo-
gen aus Vertretern von Unternehmen, den Leitverbänden und der universitären
Lehre zusammengesetzt531. Die Höhe des Textes wird schliesslich in den vielen
seit der Vorgängerversion von 2002 erschienenen Publikationen in der Fachlite-
ratur kaum bezweifelt und insbesondere auch die aktuelle Interessenauseinan-
dersetzung wird durch einen Grundlagenbericht des Arbeitsgruppenmitgliedes
Hofstetter belegt532. Der Text ist schliesslich auch frei zugänglich im Internet
verfügbar. Strittig scheint einzig, ob die Pflichten des SCBP genügend konkreti-
siert sind, um Grundlage für eine Haftung zu sein533. Auch wenn der Text eher
global gehalten ist, ist zunächst aber unfraglich, wen er adressiert: den Verwal-
tungsrat534. Sachlich enthält er ferner durchaus auch harte Elemente und klare
Pflicht- bzw. Verhaltensvorstellungen535. Die Rechtsprechung hat hinsichtlich
des SCBP soweit überblickbar noch nicht konkret zum mittelbaren Pflichtcha-
rakter i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR über Art. 717 Abs. 1 OR Stellung bezogen.
M.E. ist dieser mit der h.L. aber zu bejahen. Die relativierte Breite wird mitunter
durch weitgehende Tiefe und Höhe kompensiert.

186 Soft-Law-Regularien können zusammenfassend über Art. 717 Abs. 1Var. 1
OR mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR darstellen, soweit
sie über eine in der Rechtsprechung geprüfte genügende Breite, Höhe und Tiefe

528
Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 36 m.w.H.; 713; Watter/Roth Pellanda,
BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 14a; Kunz, FS Böckli 2006, S. 487 f.; Schnyder,
FS Böckli 2006, S. 580 f.; eher relativierend Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 156. Vgl. fer-
ner in diesem Sinne BGE 131 III 38 E. 4.2.4, S. 43 f. in Bezug auf die «Richtlinien zur
Unabhängigkeit» von EXPERTsuisse.

529 Vgl. Vorbemerkungen auf S. 4 f. des SCBP.
530 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 14 Rn. 322.
531 Vgl. Vorbemerkungen auf S. 5 des SCBP.
532 Siehe Hofstetter, Grundlagenbericht 2014.
533 Vgl. Roth Pellanda, Verwaltungsrat, Rn. 713.
534 Vgl. Müller/Lipp/Plüss, Der Verwaltungsrat, S. 711; Böckli, Aktienrecht, § 14

Rn. 318.
535 Vgl. dazu Böckli, ST 11/2002, S. 984 ff.; Schnyder, FS Böckli 2006, S. 581.
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verfügen. Insbesondere die Regeln des SCBP müssten einer solchen Prüfung
standhalten. Die Wirkungen von Soft Law-Regularien bestehen sodann primär
auf der Vermutungsseite536. Die hier vertretene Meinung lässt sich im Ergebnis
mit dem Verständnis in Deutschland vereinbaren, das Soft Law-Regularien in
technischen Bereichen, aber auch Corporate Governance-Regeln als antizi-
pierte Sachverständigengutachten einordnet537. M.E. geht die Bezeichnung als
(blosses) Sachverständigengutachten aber nicht weit genug. Zum einen kann re-
levantes Soft Law oft mehr Breite mitbringen und verfügt mindestens über die-
selbe Tiefe wie Sachverständigengutachten. Soweit die Rechtsprechung zu einer
Soft Law-Norm auch nur für den Einzelfall Stellung bezogen hat538, besteht im
Hinblick auf die Rechtsgleichheit zum anderen schon ein gewisses berechtigtes,
erhöhtes Vertrauen der Adressaten in Bezug auf die normative Richtigkeit des
Verhaltensstandards. Dass sich die Rechtsprechung diesbezüglich abweichende
Entscheidungen in der Zukunft vorbehält, kann diesen Effekt nur dämpfen, ihn
aber nicht beseitigen.

(3) Compliance und Legal Risk Management

187Unter Compliance bzw. Legal Compliance wird generell die Einhaltung des Ge-
setzes und anderer für eine Unternehmung anwendbarer Regeln verstanden. Es
geht dabei nicht nur um das Ziel der Normeinhaltung an sich, sondern auch
funktional als Teil des Internen Kontrollsystems (IKS) einer Unternehmung um
organisatorische Strategien und Systeme zur Verhinderung von Normverstös-
sen.539 Die diesbezüglichen grundsätzlichen organisatorischen Aufgaben sowie
die Überwachung der anwendbaren Regeln gehören zunächst zu den undelegier-
baren Pflichten des Verwaltungsrates nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 5 OR540.
Weiter geht es damit bei Compliance aber auch um die Sorgfaltspflicht als sol-
che541. Gerade in Zusammenhang mit Compliance wird des Weiteren auch die
Befolgung aussergesetzlicher Normen thematisiert. Ansatzpunkt ist dabei oft
aber etwas enger nur die Reputation des Unternehmens, deren Integrität auch in
aussergesetzlichen Belangen ins Zentrum rückt542.

536 Siehe dazu Rn. 174 hiervor.
537 Vgl. Kort, FS Schmidt 2009, S. 959 f.; Scherer/Furt, CCZ 2015 S. 13.
538 Vgl. dazu die Hinweise bei Fn. 475.
539

Sethe/Andreotti, Compliance, S. 92; Buff, Compliance Management, S. 4 f.
540

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 6, 24.
541

Buff, Compliance Management, S. 2 f.; Buff, Compliance, Rn. 123; Sethe/Andre-
otti, Compliance, S. 97; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 565.

542
Sethe/Andreotti, Compliance, S. 93 ff.; Forstmoser, Liber Amicorum Watter,
S. 202 ff.
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A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

101

verfügen. Insbesondere die Regeln des SCBP müssten einer solchen Prüfung
standhalten. Die Wirkungen von Soft Law-Regularien bestehen sodann primär
auf der Vermutungsseite536. Die hier vertretene Meinung lässt sich im Ergebnis
mit dem Verständnis in Deutschland vereinbaren, das Soft Law-Regularien in
technischen Bereichen, aber auch Corporate Governance-Regeln als antizi-
pierte Sachverständigengutachten einordnet537. M.E. geht die Bezeichnung als
(blosses) Sachverständigengutachten aber nicht weit genug. Zum einen kann re-
levantes Soft Law oft mehr Breite mitbringen und verfügt mindestens über die-
selbe Tiefe wie Sachverständigengutachten. Soweit die Rechtsprechung zu einer
Soft Law-Norm auch nur für den Einzelfall Stellung bezogen hat538, besteht im
Hinblick auf die Rechtsgleichheit zum anderen schon ein gewisses berechtigtes,
erhöhtes Vertrauen der Adressaten in Bezug auf die normative Richtigkeit des
Verhaltensstandards. Dass sich die Rechtsprechung diesbezüglich abweichende
Entscheidungen in der Zukunft vorbehält, kann diesen Effekt nur dämpfen, ihn
aber nicht beseitigen.

(3) Compliance und Legal Risk Management

187Unter Compliance bzw. Legal Compliance wird generell die Einhaltung des Ge-
setzes und anderer für eine Unternehmung anwendbarer Regeln verstanden. Es
geht dabei nicht nur um das Ziel der Normeinhaltung an sich, sondern auch
funktional als Teil des Internen Kontrollsystems (IKS) einer Unternehmung um
organisatorische Strategien und Systeme zur Verhinderung von Normverstös-
sen.539 Die diesbezüglichen grundsätzlichen organisatorischen Aufgaben sowie
die Überwachung der anwendbaren Regeln gehören zunächst zu den undelegier-
baren Pflichten des Verwaltungsrates nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 5 OR540.
Weiter geht es damit bei Compliance aber auch um die Sorgfaltspflicht als sol-
che541. Gerade in Zusammenhang mit Compliance wird des Weiteren auch die
Befolgung aussergesetzlicher Normen thematisiert. Ansatzpunkt ist dabei oft
aber etwas enger nur die Reputation des Unternehmens, deren Integrität auch in
aussergesetzlichen Belangen ins Zentrum rückt542.

536 Siehe dazu Rn. 174 hiervor.
537 Vgl. Kort, FS Schmidt 2009, S. 959 f.; Scherer/Furt, CCZ 2015 S. 13.
538 Vgl. dazu die Hinweise bei Fn. 475.
539

Sethe/Andreotti, Compliance, S. 92; Buff, Compliance Management, S. 4 f.
540

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 6, 24.
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Sethe/Andreotti, Compliance, S. 93 ff.; Forstmoser, Liber Amicorum Watter,
S. 202 ff.
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188 Soft Law und mittelbare Pflichtbestimmungen haben im Bereich der Com-
pliance-Diskussion also ebenfalls eine entscheidende Bedeutung543. Insbeson-
dere ist hier sodann die Frage von Interesse, was eine Selbstbindung an Soft
Law bewirkt544. Nach der hier verstandenen Konzeption ist die umfassende
Selbstbindung von Dritten zunächst ein Ausdruck für die generelle Breite einer
Regelung. Die eigene Selbstbindung belegt durch die eigene Akzeptanz die ge-
forderte Breite unabhängig von der Anerkennung der Regel durch Dritte umso
mehr545. Soweit keine vertragliche Bindung zu einem unmittelbaren Pflichten-
einschluss führt546, besteht m.E. keine unmittelbare Wirkung durch die Selbst-
bindung547, jedoch wird im Ergebnis eine verstärkt mittelbare Wirkung im Rah-
men von Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR dadurch ausgelöst.

189 Antizipierende Teilaufgabe von Compliance ist es sodann auch, rechtliche
Risiken oder breiter die Risiken der Nichteinhaltung von Regularien generell
zu beurteilen und entsprechende Massnahmen in die Wege zu leiten. Sachlich
handelt es sich dabei um Risk bzw. Legal Risk Management.548 Mittelbare
Pflichtbestimmungen sind im Sinne der vorgängigen Ausführungen entspre-
chend auch in das Legal Risk Management einzubeziehen.

iii. Business Judgment Rule

190 Grundsätzlich bedarf es für die Beurteilung von Sorgfaltspflichtverletzungen
einer Betrachtung ex ante: Die Sorgfalt bemisst sich nach dem Wissensstand
zum Zeitpunkt der fraglichen Handlung oder Unterlassung549. Bei der nachträg-
lichen Beurteilung von Entscheiden der Geschäftsführung sollte sich der Richter
darum grosse Zurückhaltung auferlegen, um einen Rückschaufehler (hind-sight
bias) zu vermeiden550. Dies bezieht sich vor allem auf Fälle, in denen dem Ver-
waltungsrat ex ante mehrere valable Entscheidwege und insofern ein gewisses
Ermessen offenstanden. Dies ist typischerweise im hier verstandenen Sinne bei

543
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 110 f.; vgl. auch die Darstellung bei Roth,
Compliance, S. 44.

544 Vgl. für Entsprechenserklärungen in Bezug auf Corporate Governance-Codes etwa
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 154.

545 Vgl. Rn. 177 hiervor.
546 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR nicht befürwortet wird, vgl. Rn. 134 hiervor a.E.
547 Für eine Vertrauenshaftung wird es bei Organpersonen im Verhältnis zu Geschädigten im

Übrigen regelmässig bereits an einer Sonderverbindung fehlen, vgl. Böckli, Aktien-
recht, § 18 Rn. 154.

548
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 225 ff.; Sethe/Andreotti, Compliance,
S. 99 f.; Böckli, Aktienrecht, § 15 Rn. 320.

549 BGE 139 III 24 E. 3.2., S. 26; Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR
Rn. 6.

550
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 31c.
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Ziel- bzw. Richtungsanweisungen im Gegensatz zu Handlungsanweisungen ge-
geben551.

191Dass sich ein Entscheid mit der nachträglichen Sicht der Dinge als falsch
herausstellt, begründet entsprechend noch keine Sorgfaltspflichtverletzung552.
Mehr noch begründet auch ein Entscheiden unter gewissen Unsicherheiten
keine Sorgfaltspflichtverletzung, sondern ist vielmehr notwendige Grundlage
für ein wirtschaftlich erfolgreiches Unternehmen553. Die aus dem US-amerikani-
schen Rechtsraum stammende Business Judgment Rule (BJR) ist in der überwie-
genden Lehre und in der Rechtsprechung auch in der Schweiz anerkannt554. Sie
bietet Verwaltungsräten einen safe harbor in Form einer tatsächlichen Vermu-
tung555 pflichtgemässen Handelns bzw. richtlerlicher Zurückhaltung in der Ent-
scheidüberprüfung, soweit nach der bundesgerichtlichen Formel der Entscheid
ex ante vertretbar war und in einem einwandfreien, auf einer angemessenen In-
formationsbasis und in einem frei von Interessenskonflikten beruhenden Ent-
scheidfindungsprozess getroffen wurde556. Auch in der Literatur werden (aller-
dings mit teilweise anderem Gehalt) vor allem die Aspekte des fehlenden
Interessenkonfliktes557, der angemessenen Informationsbasis558 sowie der Ver-
tretbarkeit559 (ex ante) einer Entscheidung genannt. Es findet über die BJR letzt-

551 Vgl. dazu auch Rn. 156 f. hiervor.
552

Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 586.
553

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 34; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 581.
554 BGE 139 III 24 E. 3.2., S. 26; Baudenbacher/Schwarz, SZW2016, S. 64 ff.
555 Vgl. zur tatsächlichen bzw. natürlichen Vermutung auch die Hinweise in Fn. 484 für den

vorliegenden Kontext.
556 BGer 4A_603/2014 E. 7.1.1; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 33; Brugger/von der

Crone, SZW2013, S. 185 f.; Rusterholz/Held, GesKR 2016, S. 187; Gerhard,
SZW2016, S. 256 f.; Vogt/Bänziger, GesKR 2012, S. 616 ff., 626 f., die letzten beiden
mit Anmerkungen zu Beweisfragen und der in der Schweiz nur vermeintlich bestehenden
Vermutungswirkung der BJR, da sich an der Beweislast gemäss Art. 8 ZGB durch die
BJR nichts ändert, sondern diese nur die Tiefe der richterlichen Überprüfung eines Ent-
scheides beeinflusst.

557 Es geht dabei insbesondere um die mit der Treuepflicht nach Art. 717 Abs. 1Var. 2 OR
einhergehende Unbefangenheit bzw. Unabhängigkeit, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkei-
ten, Rn. 795; Vogt/Bänziger, GesKR2012, S. 619 f.

558 Breiter wird hier oft allgemein die sorgfältige Entscheidfindung angesprochen, vgl.
Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 38; Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 584; Jenny, Ab-
wehrmöglichkeiten, Rn. 795.

559 Wobei hier auch angeführt wird, dass der Entscheid darüber hinaus nachvollziehbar sein
müsse, vgl. Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 150 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 13
Rn. 584 f., 591c ff. Separat wird teilweise noch das Erfordernis der gutgläubigen Ent-
scheidung im Interesse der Gesellschaft erwähnt (Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 40;
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 795), was Nikitine mit einer Erklärung zur Sinnhaf-
tigkeit der Verwendung in Delaware für die Schweiz als redundant fallen lässt, da dies im
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188 Soft Law und mittelbare Pflichtbestimmungen haben im Bereich der Com-
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einschluss führt546, besteht m.E. keine unmittelbare Wirkung durch die Selbst-
bindung547, jedoch wird im Ergebnis eine verstärkt mittelbare Wirkung im Rah-
men von Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR dadurch ausgelöst.
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iii. Business Judgment Rule
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543
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 110 f.; vgl. auch die Darstellung bei Roth,
Compliance, S. 44.

544 Vgl. für Entsprechenserklärungen in Bezug auf Corporate Governance-Codes etwa
Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 154.

545 Vgl. Rn. 177 hiervor.
546 Was im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR nicht befürwortet wird, vgl. Rn. 134 hiervor a.E.
547 Für eine Vertrauenshaftung wird es bei Organpersonen im Verhältnis zu Geschädigten im

Übrigen regelmässig bereits an einer Sonderverbindung fehlen, vgl. Böckli, Aktien-
recht, § 18 Rn. 154.

548
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 225 ff.; Sethe/Andreotti, Compliance,
S. 99 f.; Böckli, Aktienrecht, § 15 Rn. 320.

549 BGE 139 III 24 E. 3.2., S. 26; Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR
Rn. 6.

550
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 31c.
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Ziel- bzw. Richtungsanweisungen im Gegensatz zu Handlungsanweisungen ge-
geben551.
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lich eine Fokussierung auf ein korrektes Entscheidverfahren gegenüber einer in-
haltlichen Überprüfung eines Entscheides statt560.

192 Geklärt scheint hierbei, dass keine Vermutung einer Pflichtverletzung vor-
liegt, soweit eine der genannten Voraussetzungen nicht besteht561. Vielmehr
prüft das Gericht den Entscheid dann umfassend ohne inhaltliche Zurückhal-
tung auf seine Fehlerhaftigkeit562. Strittig bleibt indes, ob die BJR auf jeden
Entscheid Anwendung findet oder nur auf besonders geartete Geschäftsent-
scheide563. Obwohl die Rechtsprechung das Kriterium des Geschäftsentscheides
nennt, hat sie bisher soweit ersichtlich nicht weiter ausgeführt, was darunter zu
verstehen ist564. Es sei hier darauf hingewiesen, dass gerade die US-amerikani-
sche Praxis und Literatur diese Frage auch kaum behandelt565. Die qualifizie-
rende Diskussion scheint in der Schweiz vielmehr aus Deutschland tradiert, wo
die in § 93 Abs. 1 Satz 2 D-AktG kodifizierte BJR deren Anwendungsbereich
ausdrücklich auf unternehmerische Entscheide beschränkt566. In den USA wird
das Kriterium aber grundsätzlich nur benutzt, um zu bezeichnen, dass schlichte
Untätigkeit im Gegensatz zu bewusstem Handeln oder Nicht-Handeln den
Schutz der BJR nicht geniesst567. Dies ist auch hierzulande unbestritten568.

193 Mehr lässt sich dem Kriterium des Geschäftsentscheides m.E. aber auch
nicht abgewinnen569. Die Betonung liegt folglich auf dem Vorliegen eines Ge-
schäftsentscheides als einem bewussten Entscheid statt auf dem Vorliegen eines
besonders qualifizierten Geschäftsentscheides im Sinne eines Entscheides, der

Rahmen der Vertretbarkeit auch einbezogen werde, vgl. Nikitine, Organverantwortlich-
keit, S. 225 ff. Zur Vertretbarkeit ferner Rusterholz/Held, GesKR 2016, S. 192 ff.

560
Baudenbacher/Schwarz, SZW2016, S. 55, 65, 69.

561
Rusterholz/Held, GesKR 2016, S. 191 f.

562 BGer 4A_603/2014 E. 7.1.1. Mit der Formulierung des Bundesgerichtes scheint die sonst
anerkannte ex ante-Betrachtung (BGE 139 III 24 E. 3.2., S. 26) in diesem Fall verloren zu
gehen, was kaum die wirkliche Intention sein kann. Vgl. noch den kurz davor ergangenen
Entscheid BGer 4A_219/2015 E. 4.2.1, der trotz ähnlichem Wortlaut keinen solchen Hin-
weis enthält (in beiden Fällen war die präsidierende Bundesrichterin dieselbe, jedoch
nicht die Gerichtsschreiber).

563
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 794 m.w.H.; Baudenbacher/Schwarz, SZW
2016, S. 66.

564 Vgl. Bischof, SJZ 2014, Fn. 9.
565 Vgl. Grass, BJR, S. 112; Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 163.
566 Vgl. Gerhard, SZW2016, S. 257 ff. m.w.H.; Spindler, MüKo, § 93 Rn. 41 f.
567 Vgl. Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, 813 (Del. 1984); In Re Nutrisystem, Inc. Derivative

Litigation, 666 F. Supp. 2d 501, 511 (E.D. Pa. 2009); Merkt, US Gesellschaftsrecht,
Rn. 932 f.

568
Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 168 f.; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 794.

569 So wohl auch Gerhard, SZW2016, Fn. 19.
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noch zusätzliche Voraussetzungen erfüllen müsste.570 M.E. ist die Frage eines
Verstosses gegen spezifische Handlungsanweisungen nicht über eine Definition
des Geschäftsentscheides zu lösen, sondern nur über das Kriterium der Vertret-
barkeit der Entscheidung. Erfolgt etwa die Überschuldungsanzeige nach
Art. 725 Abs. 2 OR nicht, so ist dies im Lichte der gesetzten Handlungsanwei-
sung generell unvertretbar, weil die Norm keinen Spielraum für einen anderen
Weg eröffnet und es sich mithin um eine Ermessensüberschreitung handelt. Ge-
rade hier zeigt sich auch deutlich, dass in gewissen Situationen aber doch noch
enge Spielräume bestehen können, da mit der konkreten Aussicht auf Sanierung
innert kurzer Frist für kurze Zeit noch mit der Anzeige zugewartet werden
darf571. Auch diese – letztlich unternehmerischen – Spielräume müssen, soweit
sie vertretbar genutzt werden, von der BJR geschützt werden, und zwar unab-
hängig davon, wie der Entscheid klassifiziert wird.

194Zusammenfassend sind der Vertretbarkeit ohnehin nicht zugänglich Ent-
scheide, die in Ermessens- bzw. Spielraumsüberschreitung getroffen wurden.
Das zusätzliche Kriterium eines besonders gearteten Geschäftsentscheides ist
daher unnötig. Die Wirkung der BJR impliziert, dass bei Bestehen der übrigen
Voraussetzungen572 Entscheide nicht generell auf ihre ex ante-Unangemessen-
heit, sondern nur auf ihre offensichtliche ex ante-Unangemessenheit nachgeprüft
werden. M.E. geht es dabei um eine offensichtlich unhaltbare Abwägung von
Chancen und Risiken aus der ex ante-Perspektive, wofür es sinnvoll erscheint,
an grobe Fahrlässigkeit anzuknüpfen573. Dem Element des Handelns im Gesell-
schaftsinteresse kommt daneben am Ende wohl keine eigenständige Natur zu,
da es teils in der Frage der offensichtlichen Unangemessenheit schon enthalten
ist, es andernfalls als Treuepflichtverletzung neben der hier interessierenden auf
einer Sorgfaltspflichtsverletzung basierenden Konstellation relevant bleibt und

570 Für ein entsprechend weites Verständnis auch Grass, BJR, S. 113; im Ergebnis auch für
ein erweitertes Verständnis Gerhard, SZW2016, S. 259 ff. (unter Hinweis auf die wohl
ähnliche Haltung in BGE 139 III 24 E. 3.2 und 3.3, S. 26 ff.) durch Übertragung der Kon-
zeption der BJR in eine Legal Judgment Rule; a.A. Nikitine, Organverantwortlichkeit,
S. 163 ff.; Vogt/Bänziger, GesKR2012, S. 612, 618 f.

571 Vgl. BGE 132 III 564 E. 5.1, S. 573; Wüstiner, BSK OR II, Art. 725 OR Rn. 40a.
572 Wobei vor dem Hintergrund von Art. 8 ZGB die Nichteinhaltung wenigstens einer Vor-

aussetzung in der Schweiz vom Kläger (im Gegensatz etwa zur Rechtslage in Deutsch-
land und den USA) bewiesen werden muss (vgl. Vogt/Bänziger, GesKR 2012,
S. 626 f.; Gerhard, SZW2016, S. 257 m.w.H.), was wiederum aufgrund der Beweislast-
umkehr bei negativen Tatsachen als effektiven Unterschied zur Rechtslage in Deutsch-
land und den USA aber auch nicht überbewertet werden darf.

573
Rusterholz/Held, GesKR2016, S. 192 f., 193. Die ablehnende Begründung bei Rus-
terholz/Held, GesKR2016, S. 193 f. erscheint als zu formal, da sich die Sorgfalts-
pflicht und die objektive Seite des Verschuldens nach hier vertretener Ansicht tatsächlich
überschneiden, vgl. Rn. 164 hiervor.
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schliesslich in den übrigen Fällen nicht ersichtlich ist, weshalb vor dem Hinter-
grund der BJR ein Gericht besser als die Geschäftsführung in der Lage sein
sollte, das Gesellschaftsinteresse zu konkretisieren574.

ff. Treuepflicht nach Art. 717 Abs. 1 Var. 2 OR

195 Schon erwähnt wurde, dass die «Oberaufgabe» der mit der Geschäftsführung
befassten Personen die Verfolgung des Gesellschaftsinteresses darstellt575.576

Die Sorgfaltspflicht nach Art. 717 Abs. 1Var. 2 OR gebietet sodann, dass die
Entscheidträger bei der Auswahl der Wegalternativen vor diesem Hintergrund
mit dem nötigen Mass an Sorgfalt vorgehen. Die Treuepflicht nach Art. 717
Abs. 1Var. 2 OR nimmt in dieser Konstellation sodann eine Sorgfaltspflicht be-
sonderen Grades auf für den Fall, dass Eigeninteressen des Entscheidträgers mit
den Gesellschaftsinteressen kollidieren577.

196 Entsprechend der Linie der allgemeinen Sorgfaltspflicht ist zunächst den
Gesellschaftsinteressen auch hier grundsätzlich der Vorrang zu geben. Für die-
sen Teil geht die Treupflicht im Prinzip noch nicht über das hinaus, was schon
mit Art. 717 Abs. 1 Var. 1 OR statuiert ist. Akzentuiert beinhaltet Art. 717 Abs. 1
Var. 2 OR als eigentlicher Inhalt aber die Pflicht, dafür zu sorgen, dass sich auch
eine nur mögliche Interessenkollision nachvollziehbar nicht negativ auf die In-
teressen der Gesellschaft auswirken kann578.

197 Zunächst sind in diesem Zusammenhang die besonderen Bestimmungen
von Art. 718b OR über Verträge zwischen der Gesellschaft und ihren Vertretern
zu verstehen. Im Einzelfall ist mit der Treuepflicht ferner etwa impliziert, dass
fairness opinions für eine Transaktion einzuholen sind, um ein dealing at arms
length zu belegen. In Betracht gezogen werden müssen gegebenenfalls die Ge-
nehmigung durch ein über- oder beigeordnetes Organ sowie der Ausstand einer
Person von der Beratung und Beschlussfassung. Schliesslich ist Verwaltungs-
ratsmitgliedern insbesondere etwa auch eine Konkurrenzierung der Gesellschaft
untersagt und sie sind zur Verschwiegenheit in Bezug auf nicht öffentlich zu-
gängliche Informationen der Gesellschaft sowie deren Nichtausnutzung ver-
pflichtet.579 Das Bundesgericht setzt sodann strenge Massstäbe bei der Treue-

574 Vgl. Vogt/Bänziger, GesKR 2012, S. 615 f.; Rusterholz/Held, GesKR 2016,
S. 192 f.; vgl. so auch in Zusammenhang mit der Klage auf Kosten der Gesellschaft Bot-
schaft Aktienrechtsreform 2016, S. 30.

575 Vgl. Rn. 158 hiervor.
576 Zum Begriff des Gesellschaftsinteresses vgl. auch eingehend Drenhaus, Gesellschafts-

interesse, insbesondere mit einer Übersicht zum Meinungsstand auf S. 33 ff.
577

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 717 OR Rn. 15.
578 Vgl. Nikitine, Organverantwortlichkeit, S. 83 f.
579 Vgl. KUKO OR-Sunaric, Art. 717 OR Rn. 6 ff.; eingehend Sommer, Treuepflicht,
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pflicht580 an581. Im Übrigen sind Entscheide, die die Treuepflicht beschneiden,
auch nicht der BJR zugänglich582.

c. Kausalität

198Nach den allgemeinen haftpflichtrechtlichen Grundsätzen müssen auch bei
Art. 754 Abs. 1 OR ein natürlicher sowie ein adäquater Kausalzusammenhang
zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden bestehen583. Ersterer liegt ent-
sprechend vor, wenn eine Pflichtverletzung nicht weggedacht werden kann,
ohne dass auch der Erfolg in Form des Schadens entfiele584. Der adäquate Kau-
salzusammenhang liegt sodann vor, soweit die Pflichtverletzung als adäquate
Ursache des Schadensereignisses in dem Sinne zu verstehen ist, dass jene nach
dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeig-
net ist, einen Schaden von der Art des eingetretenen herbeizuführen, mithin der
Schaden durch das pflichtverletzende Ereignis als begünstigt erscheint585.

199Soweit die Pflichtverletzung auf einer Unterlassung basiert, ist der hypothe-
tische Kausalzusammenhang massgebend586. Dieser ist gegeben, soweit mit
überwiegender Wahrscheinlichkeit eine rechtmässige Handlung den Schaden
vermieden hätte587. Damit steht dem Beklagten dann auch nicht mehr der bei
Handlungen mögliche Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens zur Ver-
fügung588. Bei diesem fehlt es an der natürlichen Kausalität, wenn der entspre-
chende (Gegen-)Beweis dafür erbracht werden kann, dass eine rechtmässige
Handlung den Schadenseintritt auch nicht hätte vermeiden können589. Nach

580 Im Sinne des akzentuierten eigenen Gehalts der Treuepflicht im Umgang mit Interessen-
konflikten.

581 BGE 139 III 24 E. 3.4., S. 28 f.
582 Vgl. Vogt/Bänziger, GesKR2012, S. 614.
583 Vgl. Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 42 unter Hinweis auf

die Behandlung der natürlichen Kausalität als Tatfrage und der adäquaten Kausalität als
Rechtsfrage und sodann zum anwendbaren Beweismass in Rn. 50 mit entsprechenden
Nachweisen.

584
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 48.

585
Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 49.

586 Vgl. Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 44 f., insbesondere auch
zur Abgrenzung von der sog. hypothetischen Kausalität im Kontext von überholenden
Kausalitäten.

587 KUKO OR-Lehmann, Art. 754 OR Rn. 28; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 49;
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 43.

588
Bühler, Kausalität, S. 71.

589 BGer 4A_61/2009, E. 5.2; Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR
Rn. 46 ff.; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 42b; Bühler, Kausalität,
S. 65 f., bezüglich der dogmatisch zu Recht fragwürdigen Einordnung bei der natürlichen
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schliesslich in den übrigen Fällen nicht ersichtlich ist, weshalb vor dem Hinter-
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h.M. können schliesslich insbesondere schweres Selbstverschulden des Geschä-
digten, schweres Drittverschulden oder höhere Gewalt den adäquaten Kausal-
zusammenhang unterbrechen590.

d. Verschulden

200 Im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR wird für jedes Verschulden gehaftet, also
für Vorsatz wie auch Fahrlässigkeit jeden Grades591. Die Prüfung beschränkt
sich hier grundsätzlich auf die subjektive Seite des Verschuldens, d.h. die Ur-
teilsfähigkeit der potenziell haftpflichtigen Personen, da die objektive Seite des
Verschuldens mit einer gegebenen Pflichtverletzung schon indiziert ist592. Vor
diesem Hintergrund ist die mit der Rechtsnatur bzw. der Qualifikation des An-
spruches nach Art. 754 Abs. 1 OR zusammenhängende Frage von weitgehend
untergeordneter Bedeutung593. Unbestritten ist nämlich, dass die Pflichtverlet-
zung durch den Kläger zu beweisen ist, was die objektive Seite des Verschul-
dens üblicherweise mit abdeckt oder dem Beklagten letztlich ohnehin die Exkul-
pationsmöglichkeit entzieht594. Der Vollständigkeit halber sei aber nochmals
erwähnt, dass hier von einer vertraglichen Natur von Art. 754 Abs. 1 OR aus-
gegangen wird595, womit das Verschulden – bzw. wie bereits erläutert genauer
letztlich die Urteilsfähigkeit – des Beklagten an sich als vermutet zu gelten hat.

Kausalität vgl. ders., S. 68 ff., der eine Einordung sodann zustimmenderweise vielmehr
im Rahmen der Pflichtwidrigkeit beim Pflichtwidrigkeitszusammenhang sieht, gl.M. Ro-
berto, Haftpflichtrecht, Rn. 171; Kramer, Kausalität, S. 299. Insofern handelt es sich
auch beim rechtmässigen Alternativverhalten um eine Frage der Sorgfaltspflichtwidrig-
keit (die nicht nur bei der Rechtswidrigkeit, sondern auch beim Verschulden zu beachten
ist): Soweit das sorgfaltsgemässe Verhalten ebenso zum schädigenden Erfolg geführt
hätte, ist das tatsächlich an den Tag gelegte unsorgfältige Verhalten für den Schaden nicht
relevant und bleibt damit unbeachtlich.

590
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 59; Jucker, Beweisvereite-
lung, Rn. 49.

591
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 23; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 50; Jenny,
Abwehrmöglichkeiten, Rn. 51 ff.

592
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 74. Dies wenigstens, soweit
in der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes nicht schon per se eine Pflichtverletzung
gesehen wird. Andernfalls bedarf es bei der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes einer
gesonderten Prüfung der objektiven Seite des Verschuldens, bei der zu klären ist, ob auch
eine (objektive) Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt, vgl. von der Crone, Aktienrecht,
§ 12 Rn. 23.

593 Siehe dazu Rn. 111 hiervor.
594

Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 74.
595 Vgl. Rn. 106 ff. und 125 f. i.V.m. Rn. 114.
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Die Urteilsfähigkeit wird aber grundsätzlich ohnehin vermutet596, weshalb der
Regel kein eigener Gehalt zukommt597.

e. Anspruchsberechtigung und klageweise Durchsetzung

201In der Literatur und Rechtsprechung wird im vorliegenden Zusammenhang statt
von Anspruchsberechtigung jeweils auch von Aktivlegitimation gesprochen598.
Da dieser Begriff hier verwirrend sein kann, wird er nachfolgend vermieden
und es wird stattdessen jener der Anspruchsberechtigung verwendet599.

202Wie bereits erwähnt, ist umstritten, wer Träger des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR ist600. Dies ist ausser Konkurs zunächst nach einhelliger
Meinung mindestens die Gesellschaft. Bezüglich einer möglichen eigenen An-
spruchsberechtigung der Aktionäre sowie im Konkurs der Gläubiger, der Ge-
sellschaft und der durch die Rechtsprechung eingeführten Gläubigergesamtheit,
bestehen aber vor dem Hintergrund eines unklaren Gesetzeswortlautes Mei-
nungsdivergenzen. Die hier interessierende Frage der Anspruchsberechtigung
ist zunächst unabhängig davon, wer einen Anspruch durchsetzen kann, und
grundsätzlich auch unabhängig davon, an wen das Prozessergebnis geleistet
werden soll. Jedes Resultat kann nämlich unabhängig von der Frage der An-
pruchsberechtigung auch über einen direkt geltend gemachten Anspruch oder
eine Prozessstandschaftskonstruktion bzw. allenfalls über eine spezielle Auszah-
lungsmodalität des Prozessergebnisses erzielt werden601.

203Die Rechtsprechung hat sodann richtigerweise als treibende Feder der be-
stehenden Meinungsdivergenzen besonders die Einrede- und Einwendungslage

596 Vgl. Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 157 ff., 162 f. jeweils m.w.H.; Bigler-Eg-
genberger/Fankhauser, BSK ZGB I, Art. 16 ZGB Rn. 2 mit Hinweisen zur entspre-
chenden Rechtsprechung.

597 Beziehungsweise grundsätzlich nur, soweit in der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes
nicht schon per se eine Pflichtverletzung gesehen wird. Hier wäre dann immerhin die
Wirkung dergestalt, dass mit einer gegebenen Verletzung eines absoluten Rechtsgutes
die Sorgfaltspflichtverletzung durch den Kläger nicht mehr zu beweisen wäre. Bei einer
(im vorliegenden Zusammenhang, in dem es vornehmlich um reine Vermögensschäden
geht, auch sekundären) kausalen Verletzung eines absoluten Rechtsgutes wird sodann
aber regelmässig auch eine Sorgfaltspflichtverletzung gegeben sein, was auch hier für
die Vermutungsregel nur einen äusserst marginalen Anwendungsbereich lässt. Vgl.
Fn. 592; siehe weiter auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 852 ff.

598 Vgl. Rn. 53 hiervor.
599 Vgl. Rn. 57 ff. hiervor.
600 Vgl. insgesamt zu dieser strittigen Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR

in persönlicher Hinsicht Rn. 49, 61, 54 ff., 74 und 89 f. hiervor.
601 Vgl. Rn. 54 ff. hiervor.



§ 2 Grundlagen

108

h.M. können schliesslich insbesondere schweres Selbstverschulden des Geschä-
digten, schweres Drittverschulden oder höhere Gewalt den adäquaten Kausal-
zusammenhang unterbrechen590.

d. Verschulden

200 Im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR wird für jedes Verschulden gehaftet, also
für Vorsatz wie auch Fahrlässigkeit jeden Grades591. Die Prüfung beschränkt
sich hier grundsätzlich auf die subjektive Seite des Verschuldens, d.h. die Ur-
teilsfähigkeit der potenziell haftpflichtigen Personen, da die objektive Seite des
Verschuldens mit einer gegebenen Pflichtverletzung schon indiziert ist592. Vor
diesem Hintergrund ist die mit der Rechtsnatur bzw. der Qualifikation des An-
spruches nach Art. 754 Abs. 1 OR zusammenhängende Frage von weitgehend
untergeordneter Bedeutung593. Unbestritten ist nämlich, dass die Pflichtverlet-
zung durch den Kläger zu beweisen ist, was die objektive Seite des Verschul-
dens üblicherweise mit abdeckt oder dem Beklagten letztlich ohnehin die Exkul-
pationsmöglichkeit entzieht594. Der Vollständigkeit halber sei aber nochmals
erwähnt, dass hier von einer vertraglichen Natur von Art. 754 Abs. 1 OR aus-
gegangen wird595, womit das Verschulden – bzw. wie bereits erläutert genauer
letztlich die Urteilsfähigkeit – des Beklagten an sich als vermutet zu gelten hat.

Kausalität vgl. ders., S. 68 ff., der eine Einordung sodann zustimmenderweise vielmehr
im Rahmen der Pflichtwidrigkeit beim Pflichtwidrigkeitszusammenhang sieht, gl.M. Ro-
berto, Haftpflichtrecht, Rn. 171; Kramer, Kausalität, S. 299. Insofern handelt es sich
auch beim rechtmässigen Alternativverhalten um eine Frage der Sorgfaltspflichtwidrig-
keit (die nicht nur bei der Rechtswidrigkeit, sondern auch beim Verschulden zu beachten
ist): Soweit das sorgfaltsgemässe Verhalten ebenso zum schädigenden Erfolg geführt
hätte, ist das tatsächlich an den Tag gelegte unsorgfältige Verhalten für den Schaden nicht
relevant und bleibt damit unbeachtlich.

590
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 59; Jucker, Beweisvereite-
lung, Rn. 49.

591
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 23; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 50; Jenny,
Abwehrmöglichkeiten, Rn. 51 ff.

592
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 74. Dies wenigstens, soweit
in der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes nicht schon per se eine Pflichtverletzung
gesehen wird. Andernfalls bedarf es bei der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes einer
gesonderten Prüfung der objektiven Seite des Verschuldens, bei der zu klären ist, ob auch
eine (objektive) Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt, vgl. von der Crone, Aktienrecht,
§ 12 Rn. 23.

593 Siehe dazu Rn. 111 hiervor.
594

Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 74.
595 Vgl. Rn. 106 ff. und 125 f. i.V.m. Rn. 114.

A. Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen

109

Die Urteilsfähigkeit wird aber grundsätzlich ohnehin vermutet596, weshalb der
Regel kein eigener Gehalt zukommt597.

e. Anspruchsberechtigung und klageweise Durchsetzung

201In der Literatur und Rechtsprechung wird im vorliegenden Zusammenhang statt
von Anspruchsberechtigung jeweils auch von Aktivlegitimation gesprochen598.
Da dieser Begriff hier verwirrend sein kann, wird er nachfolgend vermieden
und es wird stattdessen jener der Anspruchsberechtigung verwendet599.

202Wie bereits erwähnt, ist umstritten, wer Träger des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR ist600. Dies ist ausser Konkurs zunächst nach einhelliger
Meinung mindestens die Gesellschaft. Bezüglich einer möglichen eigenen An-
spruchsberechtigung der Aktionäre sowie im Konkurs der Gläubiger, der Ge-
sellschaft und der durch die Rechtsprechung eingeführten Gläubigergesamtheit,
bestehen aber vor dem Hintergrund eines unklaren Gesetzeswortlautes Mei-
nungsdivergenzen. Die hier interessierende Frage der Anspruchsberechtigung
ist zunächst unabhängig davon, wer einen Anspruch durchsetzen kann, und
grundsätzlich auch unabhängig davon, an wen das Prozessergebnis geleistet
werden soll. Jedes Resultat kann nämlich unabhängig von der Frage der An-
pruchsberechtigung auch über einen direkt geltend gemachten Anspruch oder
eine Prozessstandschaftskonstruktion bzw. allenfalls über eine spezielle Auszah-
lungsmodalität des Prozessergebnisses erzielt werden601.

203Die Rechtsprechung hat sodann richtigerweise als treibende Feder der be-
stehenden Meinungsdivergenzen besonders die Einrede- und Einwendungslage

596 Vgl. Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 157 ff., 162 f. jeweils m.w.H.; Bigler-Eg-
genberger/Fankhauser, BSK ZGB I, Art. 16 ZGB Rn. 2 mit Hinweisen zur entspre-
chenden Rechtsprechung.

597 Beziehungsweise grundsätzlich nur, soweit in der Verletzung eines absoluten Rechtsgutes
nicht schon per se eine Pflichtverletzung gesehen wird. Hier wäre dann immerhin die
Wirkung dergestalt, dass mit einer gegebenen Verletzung eines absoluten Rechtsgutes
die Sorgfaltspflichtverletzung durch den Kläger nicht mehr zu beweisen wäre. Bei einer
(im vorliegenden Zusammenhang, in dem es vornehmlich um reine Vermögensschäden
geht, auch sekundären) kausalen Verletzung eines absoluten Rechtsgutes wird sodann
aber regelmässig auch eine Sorgfaltspflichtverletzung gegeben sein, was auch hier für
die Vermutungsregel nur einen äusserst marginalen Anwendungsbereich lässt. Vgl.
Fn. 592; siehe weiter auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 852 ff.

598 Vgl. Rn. 53 hiervor.
599 Vgl. Rn. 57 ff. hiervor.
600 Vgl. insgesamt zu dieser strittigen Qualifikation des Anspruches nach Art. 754 Abs. 1 OR

in persönlicher Hinsicht Rn. 49, 61, 54 ff., 74 und 89 f. hiervor.
601 Vgl. Rn. 54 ff. hiervor.



§ 2 Grundlagen

110

erkannt602. Nach dem letzten Stand der Entwicklung der Rechtsprechung sollen
demnach insbesondere gegenüber den Gläubigern im Konkurs keine Einreden
bzw. Einwendungen bestehen, die auf der Willensbildung der Gesellschaft vor
der Konkurseröffnung beruhen.603 Einzuschliessen sind hier aber nicht nur die
schutzwürdigen Interessen von Gläubigern im Konkurs, sondern auch diejeni-
gen von (Minderheits-)Aktionären in der aufrecht stehenden Gesellschaft:
Auch diesen soll nichts entgegengehalten werden können, was lediglich auf der
Willensbildung der Gesellschaft und nicht auf ihrer eigenen beruht604. Diese
Wertung wird schliesslich auch durch die Regelung der Décharge in Art. 758
Abs. 1 OR bestätigt.

204 In Anbetracht des berechtigterweise von der Rechtsprechung verfolgten Re-
sultats ist m.E. auch die Frage der Anspruchsberechtigung aufzulösen. So zeigt
sich, dass die mit der modifizierten «Raschein-Praxis» verfolgten Ziele bezüg-
lich der Einrede- und Einwendungslage grundsätzlich auch über die gesamthafte
Anwendung605 der Theorie des materiellen Forderungsrechtes verwirklicht wer-
den können. Die Konstellation entspricht folglich jener eines echten Vertrages
zugunsten Dritter. Promittent ist dabei die Organperson, als Promissare stellen
sich Aktionäre bzw. Gläubiger dar und als Dritte bzw. Begünstigte gilt die Ge-
sellschaft. Aktionäre – und im Konkurs auch Gläubiger – haben dabei einen
eigenen Anspruch auf die Erfüllung der Forderung der Gesellschaft. Die Gesell-
schaft hat ihrerseits einen Anspruch auf die Erfüllung ihrer Forderung606. Die
Möglichkeit zur Prozessführung für diesen Anspruch geht mit der Konkurseröff-
nung sodann auf die Konkursverwaltung für die Eintreibung zu Handen der
Konkursmasse über607. Genauso steht ihr kraft Art. 757 Abs. 1 Satz 2 OR auch
die Eintreibung der Ansprüche der Gläubiger (bzw. der Aktionäre) bis zum ent-
sprechenden Verzicht der Konkursverwaltung zu. Nach dem Verzicht können

602 Vgl. auch Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 747; von der Crone/Carbonara/Hun-

ziker, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 69 f.
603 Vgl. BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351; BGE 136 III 148 E. 2.5, S. 151; BGE 136 III 107

E. 2.5.2, S. 109; BGE 136 III 322 E. 4.5, S. 332; ferner vgl. Rn. 88 hiervor.
604 Vgl. in diesem Zusammenhang die Ausführungen unter Rn. 69 f.
605 Ausser wie auch in Konkurs auf der Grundlage von Art. 756 OR bzw. Art. 757 Abs. 1 OR.
606 Als Grundlage ist dabei generell Art. 754 Abs. 1 OR zu sehen, was mit der Wortwahl «ne-

ben der Gesellschaft» in Art. 756 OR verdeutlicht wird.
607 Was für den Anspruch der Gesellschaft grundsätzlich unabhängig von der Regelung in

Art. 757 OR ist und letztlich auf Art. 197 Abs. 1 und 240 SchKG basiert. Vgl. zu den
divergierenden Meinungen, woraus sich diese Möglichkeit der Prozessführung der Kon-
kursverwaltung ergibt, sodann Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 1161 ff. mit der
conclusio in Rn. 1170, dass diese auf einer gesetzlichen Vertretung (und insbesondere
keiner Prozessstandschaft) der konkursiten Gesellschaft (die selbst aufgrund von
Art. 237 f. SchKG keine Prozesse mehr anheben kann und die nach Art. 204 SchKG einer
Beschränkung ihrer Verfügungsbefugnis unterliegt) beruht.
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diese ihre Ansprüche gemäss Art. 757 Abs. 2 Satz 1 OR alsdann selbst geltend
machen.

205Art. 757 Abs. 3 OR erhält dabei nach Verzicht der Konkursverwaltung einen
Sinn, weil die Gläubiger sich zusätzlich zu ihren eigenen Ansprüchen auch die
Ansprüche der Gesellschaft nach Art. 260 SchKG abtreten lassen können. In
diesem Fall kommt nicht die Auszahlungsmodalität gemäss Art. 757 Abs. 2
Satz 2 OR zum Tragen, sondern diejenige nach Art. 260 Abs. 2 SchKG. Einem
klagenden Gläubiger608 ist so nur ein unverhofftes Prozessergebnis bzw. ein
windfall profit609 ermöglicht, soweit er ähnlich der Konkursverwaltung im Inter-
esse aller Gläubiger vorgeht. Der besagte windfall profit geht hier also nicht
über das hinaus, was mit der Eintreibung der Konkursverwaltung ohnehin hätte
erreicht werden können, und ist letztlich auch ein berechtigter Klageanreiz im
Sinne der Gläubigergesamtheit. Schliesslich bedarf es so keines besonders ge-
arteten Anspruches der Gläubigergesamtheit. Die im Interesse der Gesamtheit
der Gläubiger tätige Konkursverwaltung muss sich nämlich mit der gesamthaf-
ten Geltendmachung der Individualansprüche der Gläubiger sowie der Ansprü-

608 Selbst wenn Art. 260 Abs. 1 SchKG Aktionäre nennen würde, wäre mit Rascheins Fest-
stellungen faktisch immer noch (wenigstens soweit Altruismus nicht vorausgesetzt wer-
den kann) ausgeschlossen, dass ein Aktionär klagt, weil die Gesellschaft sonst nicht über-
schuldet wäre, vgl. dazu Rn. 72 hiervor mit den entsprechenden Anmerkungen.
Notwendig wäre vielmehr die Aufnahme einer Begünstigung der Aktionäre auch in
Art. 260 Abs. 2 SchKG (ähnlich Art. 757 Abs. 3 OR).

609 Mit der von Böckli im hiesigen Zusammenhang geprägten Terminologie kann auch aus
diesem Blickwinkel von einem «windfall profit» gesprochen werden (vgl. Böckli, Ak-
tienrecht, § 18 Rn. 229, 375). Der Profit kann nämlich einem Gläubiger unverhofft er-
wachsen, da sein individueller Anspruch aufgrund entgegensteher Einreden oder Einwen-
dungen versperrt ist und/oder er ferner im gesamten Umfang seiner Forderung Deckung
erhalten kann. Da er aber für die Befriedigung der Forderungen anderer Gläubiger den
Weg ebnen kann (sei es direkt durch Ablieferung eines Mehrerlöses in die Masse, vgl.
Art. 260 Abs. 2 SchKG, oder durch Eröffnung einer Nachklage der Konkursverwaltung
oder nachfolgender Abtretungsgläubiger, vgl. in diesem Zusammenhang die übliche Be-
fristung der Abtretung für den Fall, dass der Abtretungsgläubiger den Anspruch nicht
(vollständig) geltend macht, den Entscheid des Kantonsgerichtes Basellandschaft (Auf-
sichtsbehörde SchKG) vom 2. März 2010 i.S. M. gegen Konkursamt Y. (200 10 109/
ZWH), E. 2), handelt er letztlich immer im Interesse der Gläubigergesamtheit. Dies im
Gegensatz zum Fall, bei dem ein Gläubiger seinen Individualanspruch nach Art. 757
Abs. 2 OR geltend macht, ohne dass er mehr als seinen eignenen Schaden einklagt (was
rationalerweise aus Kostengründen regelmässig zu erwarten ist): Wegen der verschiede-
nen Forderung und der dabei zugrunde liegenden potenziell anderen bzw. individualisier-
ten Sachlage (und der dem folgend anderen Einrede- und Einwendungslage) ist hier näm-
lich keine Nachklage oder auch nur Klage auf derselben Grundlage auf vereinfachtem
Wege ermöglicht. Gläubiger, die ihren Individualanspruch nach Art. 757 Abs. 2 OR gel-
tend machen, gehen demnach rationalerweise primär im eigenen Interesse vor, ohne dass
die Gläubigergesamtheit direkt etwas davon hat.
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che der Gesellschaft weder Einreden und Einwendungen entgegenhalten lassen,
die auf der Willensbildung nur einzelner Gläubiger beruhen, noch solche, die
sich einzig aus der Willensbildung der Gesellschaft ergeben.

206 Auf die Einrede- und Einwendungslage hat die genannte Konzeption detail-
lierter betrachtet folgende Auswirkungen: Soweit ein Gläubiger oder Aktionär
klagt, sind Einreden der beklagten Organperson bezüglich des Valutaverhältnis-
ses, also des Verhältnisses zwischen Gesellschaft und klagendem Gläubiger bzw.
Aktionär (bzw. allenfalls der Konkursverwaltung), grundsätzlich unzulässig610.
In dieser Klagekonstellation können Einreden und Einwendungen aus dem De-
ckungsverhältnis mit den vorliegenden Klägern, also dem Verhältnis zwischen
beklagter Organperson und klagenden Gläubigern bzw. Aktionären (bzw. allen-
falls der Konkursverwaltung), aber prinzipiell unbeschränkt vorgebracht werden,
soweit gegenüber diesen nicht gültig darauf verzichtet wurde611. Dass sich an-
dersherum die von der Gesellschaft beklagte Organperson auf Einreden und Ein-
wendungen aus dem gerade erwähnten Deckungsverhältnis berufen kann, ist
ausgeschlossen, soweit ihr diese auf der Seite der Aktionäre bzw. Gläubiger
nicht gesamthaft gegen alle Aktionäre bzw. Gläubiger zustehen612.613 Dies ist
der Fall, weil das Verständnis der Konzeption in Bezug auf das Verhältnis der je-
weiligen Aktionäre bzw. Gläubiger unter sich hier auf individuellen Einzel-
ansprüchen in Alleingläubigerschaft beruht und nicht etwa auf einer Solidar-, üb-
rigen Einzel- oder gemeinschaftlichen Gläubigerschaft614. Die Handlungen eines
einzelnen Aktionäres bzw. Gläubigers haben damit keinen Einfluss auf die Stel-
lung der anderen.

207 Das Verhältnis zwischen dem Anspruch der Gesellschaft und den individuel-
len Ansprüchen der Aktionäre bzw. Gläubiger ist sodann aber als ungleichbe-
rechtigte bzw. übrige Einzelgläubigerschaft zu qualifizieren, da die Gesellschaft
einerseits und Aktionäre bzw. Gläubiger andererseits die Leistung parallel und
unabhängig, jedoch nur an die Gesellschaft verlangen können615. Darüber hin-

610
Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1418, 568.

611
Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1418, 566.

612 Es gilt ansonsten aber der Grundsatz der Zulässigkeit der entsprechenden Einreden und
Einwendungen mit zahlreichen Ausnahmen, vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter,
Rn. 1273 ff.

613 Der Vollständigkeit halber sei hier noch erwähnt, dass sich die beklagte Organperson ge-
genüber der klagenden Gesellschaft insbesondere nicht auf Einreden und Einwendungen
aus dem Valutaverhältnis berufen kann, vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter,
Rn. 1322 f., ferner auch Rn. 1329.

614 Die sich grundsätzlich auf nur einen Anspruch der gesamthaften Gläubiger- bzw. Aktio-
närschaft beziehen würden, vgl. zu den Begriffen auch Krauskopf, Vertrag zugunsten
Dritter, Rn. 1423 ff.; Huguenin, OR AT&BT, Rn. 2318 ff.

615 Vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1426 ff.
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aus haben vor dem Hintergrund einer Unwiderruflichkeit i.w.S. die Gläubiger
bzw. Aktionäre trotz Einzelgläubigerschaft keinen Einfluss auf die Forderung
im Leistungsverhältnis616. Sie können so nur über ihren persönlichen Anspruch
auf Leistung an die Gesellschaft disponieren, ohne dass der Anspruch oder die
Forderung der Gesellschaft damit berührt würde617.

208Die Gesellschaft kann mit Bezug auf das Leistungsverhältnis auf der ande-
ren Seite zunächst auf dieselbe Weise unabhängig von der zugrundeliegenden
Forderung frei über die eigene Geltendmachung des Anspruches aus Art. 754
Abs. 1 OR verfügen, ohne dass dies jedoch klagenden Gläubigern bzw. Aktionä-
ren entgegengehalten werden kann. Mit Bezug auf die zugrunde liegende Forde-
rung ist ihre Dispositionsmöglichkeit im Ausgangspunkt ebenso frei618. Da die
gesetzliche Regelung der Ansprüche der Aktionäre bzw. der Gläubiger aber
nach h.M. zwingender Natur ist619, sollte m.E. ausgeschlossen sein, dass direkte
oder indirekte620 Dispositionen der Gesellschaft bezüglich der Forderung selbst
vorgängig zu deren Entstehen ihre Durchsetzung erschweren oder hindern kön-
nen621.

209Nachgängig zum Entstehen der Forderung zeigt sich, dass das diesbezüg-
liche Dispositionswirken bei der Aktiengesellschaft faktisch beschränkt ist:
Grundsätzlich ist der Verwaltungsrat bzw. die Geschäftsführung mit dem Pari-
tätsprinzip allein zuständig für diesbezügliche Dispositionen622. Von Ausnah-
men abgesehen, in denen ungetreue und schikanöse Streitführung von (einzel-
nen) Aktionären erwartet werden muss oder in denen es um einen redlichen
und ausgewogenen Vergleich geht, wird es somit unter dem Risiko einer mög-
lichen Eigenhaftung der entscheidenden Organ nach Art. 754 Abs. 1 OR kaum
zulässig sein, dass die Durchsetzung der allfällig bestehenden Forderung im
Leistungsverhältnis zulasten der Aktionäre erschwert wird. Wegen den bei sol-
chen Fragen oft im Raum stehenden Interessenkonflikten kann sich der Verwal-
tungsrat bei solchen Entscheiden in der Regel auch nicht auf die BJR berufen623.
Stimmt der Verwaltungsrat in solchen Situationen einem Vergleich zu, so ist we-

616 Vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1228 ff., 1232.
617

Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1419.
618

Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1341 ff.
619

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 62; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 593;
Schneller, Fusion, S. 393; Garbarski, Responsabilité, S. 195 f.; Krneta, Verwal-
tungsrat, Rn. 2064.

620 Womit hier auch bewusste und unbewusste Unterlassungen (gerade in Bezug auf die Ver-
jährung) eingeschlossen sind, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 167.

621 Vgl. die ähnliche Lage in Bezug auf (notgedrungen vorgängige) Freizeichungsklauseln,
siehe dazu Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 599 ff.; sodann auch Fn. 39 a.E.

622 Siehe zur Parität auch Rn. 137 hiervor.
623 Vgl. dazu Rn. 191 hiervor.
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614 Die sich grundsätzlich auf nur einen Anspruch der gesamthaften Gläubiger- bzw. Aktio-
närschaft beziehen würden, vgl. zu den Begriffen auch Krauskopf, Vertrag zugunsten
Dritter, Rn. 1423 ff.; Huguenin, OR AT&BT, Rn. 2318 ff.

615 Vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1426 ff.
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aus haben vor dem Hintergrund einer Unwiderruflichkeit i.w.S. die Gläubiger
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616 Vgl. Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1228 ff., 1232.
617

Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1419.
618

Krauskopf, Vertrag zugunsten Dritter, Rn. 1341 ff.
619

Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 62; Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 593;
Schneller, Fusion, S. 393; Garbarski, Responsabilité, S. 195 f.; Krneta, Verwal-
tungsrat, Rn. 2064.

620 Womit hier auch bewusste und unbewusste Unterlassungen (gerade in Bezug auf die Ver-
jährung) eingeschlossen sind, vgl. Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 167.

621 Vgl. die ähnliche Lage in Bezug auf (notgedrungen vorgängige) Freizeichungsklauseln,
siehe dazu Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 599 ff.; sodann auch Fn. 39 a.E.

622 Siehe zur Parität auch Rn. 137 hiervor.
623 Vgl. dazu Rn. 191 hiervor.
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nigstens eine fairness opinion durchaus sinnvoll. Des Weiteren wird auch einem
von der Generalversammlung bestellten, ausserhalb von Interessenkonflikten
stehenden Prozessvertreter die Kompetenz zum Abschluss eines Vergleiches zu-
kommen müssen624.

210 Es zeigt sich also die Lage, dass mit Bezug auf die dem Leistungsverhältnis
zugrunde liegende Forderung für die Gesellschaft in diesem Sinne auch weit-
gehend Unwiderruflichkeit besteht. Dabei ist grundsätzlich ausgeschlossen,
dass Gläubigern Dispositionen der Gesellschaft bezüglich der Forderung selbst
entgegengehalten werden können, da ihr eigener Anspruch erst mit dem Kon-
kurs der Gesellschaft entsteht. Alle vor dem Konkurs ergangenen diesbezüg-
lichen Dispositionen sind damit als «vorgängig» zu bertrachten und nach hier
vertretener Ansicht ohne Wirkung auf die zugrunde liegende Forderung im Leis-
tungsverhältnis. Klagenden Gläubigern kann also insbesondere nicht eine statu-
tarische Schiedsklausel oder die relative Verjährung der Forderung entgegen-
gehalten werden625. Auch den Aktionären kann ohne deren weiteres Zutun
(unter der jetzigen Gesetzeslage) keine statutarische Schiedsklausel entgegen-
gehalten werden626. Dem beklagten Organ bleibt allerdings stets die Verrech-
nungsmöglichkeit mit Forderungen seinerseits gegen die Gesellschaft627. Im Üb-
rigen kann die beklagte Organperson auch alle persönlichen Einreden gegen den
Kläger vorbringen628. Im Wesentlichen entspricht die geschilderte Lage damit in

624 Vgl. in diesem Zusammenhang zum von der Generalversammlung bestimmten Prozess-
vertreter auch de lege lata und de lege ferenda Forstmoser, Aktienrechtsreform,
S. 196 f.; siehe Art. 756 Abs. 2 E-OR 2016, ferner zur analogen Regelung in Art. 678
Abs. 5 E-OR 2016 Botschaft Aktienrechtsreform 2016, S. 132.

625 Vgl. BGE 136 III 107 E. 2.5.2, S. 109; BGE 136 III 322 E. 4.5, S. 332.
626 Vgl. zu der diesbezüglichen Rechtslage und den Reformbestrebungen in der laufenden

Aktienrechtsreform Rn. 153 hiervor m.w.H.
627 Vgl. BGE 132 III 342 E. 4.4, S. 351. Lötscher, Prozessstandschaft, Rn. 271 ff. hält an-

sonsten zutreffend fest, dass diese Verrechnung bei einer Klage eines Gläubigers oder
Aktionärs auch innerhalb eines entsprechenden Prozesses aussergerichtlich mit einer Er-
klärung der beklagten Organperson an die Gesellschaft erfolgen muss.

628 Soweit dies klagende Gläubiger im Konkurs betrifft, besteht hier offenbar eine Abwei-
chung von der momentan bestehenden modifizierten «Raschein-Praxis» (BGE
136 III 148 E. 2.5, S. 151). Es ist aber nicht einzusehen, warum ein Gläubiger durch den
Konkurs der Gesellschaft mit seinem eigenen Anspruch plötzlich privilegiert sein und
einen entsprechend unerhofftes Prozessergebnis bzw. ein windfall profit einfahren können
soll (vorab, da er vor dem Hintergrund von Art. 757 Abs. 2 OR regelmässig nur in ei-
genem Interesse klagen wird, vgl. Fn. 609 a.E.) bzw. mehr Rechte erhalten soll, als er
ohne den Konkurs je gehabt hätte, was auch vom Bundesgericht mutatis mutandis nicht
als das Ziel der «Raschein-Praxis» betrachtet wird, vgl. BGE 136 III 107 E. 2.5.2,
S. 109. Dem Gläubiger steht aber frei, mit einer Abtretung nach Art. 260 SchKG den ein-
redefreien Anspruch – dann aber im Interesse der Gläubigergesamtheit – geltend zu
machen. Ein allfällig so entstehender windfall profit eines Gläubigers wird vorliegend
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Bezug auf die Einrede- und Einwendungslage im Ergebnis so der aktuell von
der Rechtsprechung verfolgten modifizierten «Raschein-Praxis»629.

211Die hier bestehende Konzeption hat auch die Auswirkung630, dass ein Urteil
oder ein Vergleich die Aktionäre und Gläubiger sowie die Organperson primär
nur insoweit bindet, als diese darin inkludiert sind. Einem von Aktionären und
Gläubigern erstrittenen Urteil bezüglich einer beklagten Organperson kommt
so für Prozesse von anderen klagenden Aktionären oder Gläubigern bzw. der
klagenden Gesellschaft keine res iudicata-Wirkung zu631. Vielmehr müssen
sich die klagenden Aktionäre oder Gläubiger bzw. die klagende Gesellschaft
die vor dem Hintergrund dieses Urteils (genau wie auch auf anderer Grundlage)
von der Organperson geleisteten Beträge anrechnen lassen632, weil die Forde-
rung der Gesellschaft im Leistungsverhältnis durch Erfüllung633 im entsprechen-
den Umfang untergegangen ist. Es besteht für die beklagte Organperson also
mit der Leistung auf das vorgängige Urteil eine Einwendung.

212Soweit die Gesellschaft sodann ein rechtskräftiges Urteil erstritten hat, sind
die Aktionäre oder Gläubiger von einer Nachklage ausgeschlossen, weil die
Höhe der Grundforderung des Leistungsverhältnisses damit grundsätzlich als
praktisch unumstössliche Tatsache vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 1 ZGB
festgelegt wurde. Die Aktionäre oder Gläubiger können damit nur noch im fest-
gelegten Umfang auf Leistung an die Gesellschaft klagen. Ähnlich der zuvor ge-
schilderten Situation steht der beklagten Organperson für den überschiessenden
Betrag sodann eine Einwendung zur Verfügung. Eine eigentliche res iudicata-
Wirkung (mit der Folge einer entsprechenden prozessrechtlichen Einredemög-

dann als gerechtfertigter Klageanreiz für ein Vorgehen im Interesse der Gläubigergesamt-
heit verstanden, vgl. Rn. 205 hiervor m.w.H. Vgl. ferner Handschin, FS 100 Jahre AAV,
S. 250, der richtigermassen die Bedenken zu möglichen windfall profits auf der Seite der
Organperson bei Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 229i in der Situation ausser Konkurs zu-
lasten der Aktionäre zerstreut (was nach dem hiesigem Verständnis auch auf windfall pro-
fits in der Situation in Konkurs zulasten der Gläubiger zutrifft), weil ein entsprechendes
Urteil die Gesellschaft nicht bindet und ihr gegenüber mithin dadurch keine res iudicata
besteht, vgl. dazu auch Rn. 212 hiernach. Die Organperson kann also nicht zufällig besser
gestellt sein – je nachdem, wer sie wie belangt – und entsprechende windfall profits be-
stehen bei der Organperson nicht.

629 Vgl. Rn. 84 hiervor.
630 Vgl. hierzu auch die entsprechenden generellen Anmerkungen in Bezug auf die Theorie

des materiellen Forderungsrechtes bei Rn. 70 hiervor.
631 Was die Gefahr einer Strohmannsprozessführung (mit einem günstigen Ergebnis für die

beklagte Organperson) durch einen Aktionär zulasten der anderen eindämmt, vgl. Hand-
schin, FS 100 Jahre AAV, S. 248.

632 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 250.
633 Vgl. Art. 114 Abs. 1 OR.
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lichkeit634) kann am Ende nur zwischen den prozessbeteiligten Aktionären, den
Gläubigern und der Gesellschaft einerseits sowie den beklagten Organperso-
n(en) andererseits bestehen, soweit der Entscheid dann rechtskräftig ist.

213 Im Anschluss an das eben Ausgeführte ergibt sich, dass in Bezug auf die
Litispendenz grundsätzlich keine Sperrwirkung für Parallelprozesse anderer Ak-
tionäre, Gläubiger oder der Gesellschaft besteht bzw. dem folgend der Organ-
person in Parallelprozessen keine solche (prozessrechtliche) Einrede zukommt.
Das Problem der Klagekoordination und der damit einhergehenden Sicherstel-
lung sich nicht widersprechender Urteile ist damit aber nicht so gross, wie zu
befürchten ist. Die potenziellen Parallelprozesse schaden primär nämlich der Or-
ganperson635, weshalb diese vor allem einen Anreiz hat, diese Situation zu ver-
hindern. Der Gefahr von unzähligen Parallelprozessen mit Aktionären oder
Gläubigern kann eine Organperson entgegnen, indem sie einerseits auf die Ver-
einigung der Verfahren nach Art. 125 lit. c ZPO hinwirkt. Andererseits (und
sinnvollerweise wohl in Kombination mit Vorherigem) kann sie, soweit die Ge-
sellschaft noch an keinem Prozess beteiligt ist, diese mit einer negativen Fest-
stellungsklage belangen636. Vor dem Hintergrund des Problems der Parallelpro-
zesse und der für die Organperson bestehenden latenten Rechtslage ohne die
Klärung mit Involvierung der Gesellschaft sollte das Feststellungsinteresse an
sich in der Regel ohne grössere Probleme bejaht werden können637. Gewisser-
massen als Leitprozess stellt sich am Ende der Prozess der Organperson mit der
Gesellschaft dar. Die anderen Prozesse könnten ferner nach Art. 126 Abs. 1 ZPO
zur Begünstigung der Klagekoordination ebenfalls sistiert werden, insbesondere
wenn eine Vereinigung wegen unterschiedlichem Instanzenstand nicht in Frage
kommt.

214 Mit Bezug auf einen (aussergerichtlichen) Vergleich gilt mutatis mutandis
das eben zum Urteil Erwähnte. Im Ergebnis kann eine Organperson eine poten-
zielle Forderung also durchaus übersichtlich auch mit Vergleich endgültig er-
ledigen, was ihr in einem Prozess eine entsprechende Einwendung verschafft.
Sie muss dazu lediglich die Gesellschaft in den Vergleich einbeziehen638. Tat-
sächlich ist die Vergleichsmöglichkeit damit für die Organperson nicht sonder-
lich erschwert639. Auf Seiten der Gesellschaft (und der aktuellen Organperso-

634 Vgl. zur Terminologie Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 865.
635 Einstehen muss die Organperson nämlich letztlich für den am höchsten zugesprochenen

Betrag in einem der Prozesse, vgl. dazu Rn. 70 hiervor.
636 Auch kann die Organperson einen entsprechenden Vergleich mit der Gesellschaft anstre-

ben, vgl. dazu noch Rn. 213.
637 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 14 Rn. 25 f.
638 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 250.
639 Entgegen der in Rn. 70 hiervor geäusserten Befürchtung.
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nen) müssen für den Abschluss eines Vergleiches dann aber allenfalls gewisse
Aspekte berücksichtigt werden640.

215Eine Einwilligung641 oder ein Selbstverschulden642 kann von der Organper-
son schliesslich nur der betreffenden Person selbst entgegengehalten werden, er-
schwert aber generell sonst nicht die Durchsetzung der Forderung für andere
Kläger. Der nachträgliche Verzicht in Form der Décharge kann in der Linie der
hier vertretenen Konzeption in Übereinstimmung mit Art. 758 Abs. 1 OR zu-
nächst nur den zustimmenden Aktionären und der Gesellschaft entgegengehal-
ten werden. Die Regelung der Décharge hat letztlich einen eigenen Gehalt in
dem Sinne, dass gemäss Art. 758 Abs. 2 OR nach Ablauf der sechsmonatigen
Verwirkungsfrist die Aktionäre ihrer Ansprüche verlustig gehen. Die Décharge
kann den Gläubigern im Konkurs nach strittiger, aber h.M. jedoch nicht ent-
gegengehalten werden, da sie einerseits in Art. 758 Abs. 1 OR nicht erwähnt
werden und es sich bei ihnen andererseits nicht um einen nachträglichen, son-
dern um einen Verzicht im Voraus handelt643. Im Übrigen sei hier der Vollstän-
digkeit halber neben den bisher angesprochenen abhängigen Einreden und Ein-
wendungen auch noch erwähnt, dass der Organperson auch unabhängige
Einreden und Einwendungen mit der hier angenommenen Konzeption genauso
wie bei den anderen Theorien zur Geltendmachung des Gesellschaftsschadens
erhalten bleiben644.645 Die Konzeption hat gerade im Gegensatz zur modifizieten
«Raschein-Praxis» also keinen Einfluss darauf, dass die Organperson sich nicht
im selben Ausmass auf eine Delegation nach Art. 754 Abs. 2 OR, eine Unterbre-
chung des Kausalzusammenhanges (wegen höherer Gewalt oder grobem Dritt-
verschulden) oder ein rechtmässiges Alternativverhalten berufen könnte.

216Zusammenfassend sollte m.E. also von folgenden Anspruchsberechtigungen
(Qualifikation in persönlicher Hinsicht) ausgegangen werden: Der Gesellschaft
und den Aktionären generell sowie in Konkurs auch den Gläubigern stehen je-
weils auf Grundlage von Art. 754 Abs. 1, Art. 756 und Art. 757 Abs. 1 eigene
Ansprüche auf Leistung an die Gesellschaft zu. Die Durchsetzung dieser eige-
nen Ansprüche nimmt jeder Anspruchsberechtigte grundsätzlich in seinem eige-
nen Namen vor. Im Konkurs wird die Gesellschaft jedoch gesetzlich zwingend
durch die Konkursverwaltung vertreten. Daneben steht im Konkurs der Gesell-

640 Vgl. dazu Rn. 209 hiervor.
641 Siehe Art. 44 Abs. 1 OR.
642 Sei dies, dass dieser Umstand beim Vorliegen von Grobhaftigkeit zu einer Unterbrechung

des Kausalzusammenhanges oder in einem leichteren Fall auch nur zu einer Reduktion
der Haftung der Organperson nach Art. 44 Abs. 1 OR führt.

643 Vgl. auch von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 124; Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Rn. 294.

644
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 742.

645 Vgl. auch Fn. 167.
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634 Vgl. zur Terminologie Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 865.
635 Einstehen muss die Organperson nämlich letztlich für den am höchsten zugesprochenen

Betrag in einem der Prozesse, vgl. dazu Rn. 70 hiervor.
636 Auch kann die Organperson einen entsprechenden Vergleich mit der Gesellschaft anstre-

ben, vgl. dazu noch Rn. 213.
637 Vgl. Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 14 Rn. 25 f.
638 Vgl. Handschin, FS 100 Jahre AAV, S. 250.
639 Entgegen der in Rn. 70 hiervor geäusserten Befürchtung.
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nen) müssen für den Abschluss eines Vergleiches dann aber allenfalls gewisse
Aspekte berücksichtigt werden640.

215Eine Einwilligung641 oder ein Selbstverschulden642 kann von der Organper-
son schliesslich nur der betreffenden Person selbst entgegengehalten werden, er-
schwert aber generell sonst nicht die Durchsetzung der Forderung für andere
Kläger. Der nachträgliche Verzicht in Form der Décharge kann in der Linie der
hier vertretenen Konzeption in Übereinstimmung mit Art. 758 Abs. 1 OR zu-
nächst nur den zustimmenden Aktionären und der Gesellschaft entgegengehal-
ten werden. Die Regelung der Décharge hat letztlich einen eigenen Gehalt in
dem Sinne, dass gemäss Art. 758 Abs. 2 OR nach Ablauf der sechsmonatigen
Verwirkungsfrist die Aktionäre ihrer Ansprüche verlustig gehen. Die Décharge
kann den Gläubigern im Konkurs nach strittiger, aber h.M. jedoch nicht ent-
gegengehalten werden, da sie einerseits in Art. 758 Abs. 1 OR nicht erwähnt
werden und es sich bei ihnen andererseits nicht um einen nachträglichen, son-
dern um einen Verzicht im Voraus handelt643. Im Übrigen sei hier der Vollstän-
digkeit halber neben den bisher angesprochenen abhängigen Einreden und Ein-
wendungen auch noch erwähnt, dass der Organperson auch unabhängige
Einreden und Einwendungen mit der hier angenommenen Konzeption genauso
wie bei den anderen Theorien zur Geltendmachung des Gesellschaftsschadens
erhalten bleiben644.645 Die Konzeption hat gerade im Gegensatz zur modifizieten
«Raschein-Praxis» also keinen Einfluss darauf, dass die Organperson sich nicht
im selben Ausmass auf eine Delegation nach Art. 754 Abs. 2 OR, eine Unterbre-
chung des Kausalzusammenhanges (wegen höherer Gewalt oder grobem Dritt-
verschulden) oder ein rechtmässiges Alternativverhalten berufen könnte.

216Zusammenfassend sollte m.E. also von folgenden Anspruchsberechtigungen
(Qualifikation in persönlicher Hinsicht) ausgegangen werden: Der Gesellschaft
und den Aktionären generell sowie in Konkurs auch den Gläubigern stehen je-
weils auf Grundlage von Art. 754 Abs. 1, Art. 756 und Art. 757 Abs. 1 eigene
Ansprüche auf Leistung an die Gesellschaft zu. Die Durchsetzung dieser eige-
nen Ansprüche nimmt jeder Anspruchsberechtigte grundsätzlich in seinem eige-
nen Namen vor. Im Konkurs wird die Gesellschaft jedoch gesetzlich zwingend
durch die Konkursverwaltung vertreten. Daneben steht im Konkurs der Gesell-

640 Vgl. dazu Rn. 209 hiervor.
641 Siehe Art. 44 Abs. 1 OR.
642 Sei dies, dass dieser Umstand beim Vorliegen von Grobhaftigkeit zu einer Unterbrechung

des Kausalzusammenhanges oder in einem leichteren Fall auch nur zu einer Reduktion
der Haftung der Organperson nach Art. 44 Abs. 1 OR führt.

643 Vgl. auch von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 124; Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Rn. 294.

644
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 742.

645 Vgl. auch Fn. 167.
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schaft auf der Grundlage von Art. 757 Abs. 1 OR die Möglichkeit zur Prozess-
führung646 für die Ansprüche der Aktionäre und Gläubiger zunächst bis zu de-
ren Verzicht einzig der Konkursverwaltung zu. Nach einem solchen Verzicht
fällt diese Möglichkeit den Gläubigern und nach dem Wortlaut des Gesetzes
auch den Aktionären647 wieder zu. Machen sie diese geltend, so profitieren sie
von der Auszahlungsregelung nach Art. 757 Abs. 2 OR. Die Einklagung der
eigenen Ansprüche wird sich so faktisch auf den Betrag des eigenen Schadens
reduzieren, ohne dass die Gläubigergesamtheit davon profitiert. Die entspre-
chenden Klagen erfolgen damit also im eigenen Interesse, müssen sich aber
auch die ihnen persönlich gegenüberstehenden Einreden und Einwendungen an-
rechnen lassen. Unberührt davon besteht, wie in Art. 757 Abs. 3 OR angemerkt,
die Möglichkeit für die Gläubiger, sich die Ansprüche der Gesellschaft gemäss
Art. 260 SchKG abtreten zu lassen und diese entsprechend (mit einer allfällig
günstigeren Einrede- und Einwendungssituation, dann aber auch im Interesse al-
ler Gläubiger) geltend zu machen.

217 Nach dem momentanen Stand der Rechtsprechung gemäss der modifizierten
«Raschein-Praxis» und der darauf basierenden Lehre wird aber vielmehr von
folgender Anspruchsberechtigung und -durchsetzung ausgegangen648: Der
Anspruch ausser Konkurs steht einzig der Gesellschaft zu und die Aktionäre ha-
ben ein Prozessführungsrecht über eine Prozessstandschaft (Theorie der Pro-
zessstandschaft). Jeder Aktionär sowie die Gesellschaft selbst kann damit den
Anspruch der Gesellschaft selbständig einklagen. In Konkurs wird der
Anspruch der Gesellschaft durch den Anspruch der Gläubigergesamtheit ab-
gelöst (gemäss der der «Raschein-Praxis» entspringenden Theorie des einheit-
lichen Anspruches der Gläubigergesamtheit). Dieser Anspruch soll gemäss
Art. 757 Abs. 1 OR bis zu deren Verzicht zunächst nur von der Konkursverwal-
tung geltend gemacht werden können. Nachher steht das Recht zur Geltend-
machung des Anspruches der Gläubigergesamtheit nach Massgabe von
Art. 757 Abs. 2 OR den Gläubigern und nach h.L. aufgrund des Wortlautes des
Gesetzes, aber nicht nach der Meinung des Bundesgerichtes649, auch den Aktio-
nären zu650. Der Hinweis in Art. 757 Abs. 3 OR auf Art. 260 SchKG bleibt bei
diesem Verständnis bedeutungslos. Dem Anspruch der Gläubigergesamtheit

646 Es dürfte sich hier um eine Prozessstandschaft handeln.
647 Zur diesbezüglich (an sich unabhängig von der verfolgten Konzeption) strittigen Rechts-

lage vgl. sodann Fn. 650.
648 Vgl. dazu Rn. 74 f. hiervor.
649 Vgl. BGE 122 III 166 E. 3.a), S. 168 f.
650 Vgl. in Bezug auf die entsprechenden Meinungsdivergenzen die die Prozessführungsmö-

glichkeit der Aktionäre bejahenden Lehrstimmen: Gericke/Waller, BSK OR II,
Art. 757 OR Rn. 21; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 198; Bärtschi, Verantwortlich-
keit, S. 166; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 36 Rn. 24 Fn. 14.
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können in der Folge keine Einreden oder Einwendungen entgegengesetzt wer-
den, die auf der Willensbildung der Gesellschaft beruhen651.

218Schliesslich sei nochmals daran erinnert, dass vorliegend entgegen anderer
Stimmen aber in Übereistimmung mit dem Bundesgericht die Ansicht vertreten
wird, dass Art. 754 Abs. 1 OR nur auf die indirekte Aussenhaftung (Qualifikation
in sachlicher Hinsicht) Anwendung finden sollte652. Will man sich dem nicht an-
schliessen, so ist im vorliegenden Zusammenhang noch Folgendes zu beachten:
Die «Raschein-Praxis» bzw. die diese konkretisierende X-Corporation-/Biber-
Holding-Rechtsprechung hat unter anderem zum Inhalt, dass bei einer Konkur-
renz von Ansprüchen der indirekten Aussenhaftung mit solchen der direkten den-
jenigen der indirekten grundsätzlich der Vorzug zu geben ist (Qualifikation in
konzeptioneller Hinsicht)653. Erklärt wird dies mit einemWegfall der Aktivlegiti-
mation für die Ansprüche der direkten Aussenhaftung654. Dabei kann es richtiger-
weise aber nicht um denWegfall der Aktivlegitimation im technisch engen Sinne
nach hiesiger Auffassung gehen. Diese kann als Effekt bei Kongruenz des
Rechtsbegehrens mit der Anspruchsberechtigung nämlich nur als erfüllt oder
dann erfüllt betrachtet, aber nicht als per se entzogen angesehen werden. Viel-
mehr ist der Begriff der Aktivlegitimation in diesem Zusammenhang untechnisch
zu verstehen, womit davon auszugehen ist, dass in einem solchen Fall der Kon-
kurrenz im Bereich der direkten Aussenhaftung grundsätzlich zunächst die ent-
sprechende Anspruchsberechtigung und damit erst in der Konsequenz die Aktiv-
legitimation wegfällt655.656 Soweit Art. 754 Abs. 1 OR auch auf die direkte
Aussenhaftung angewendet werden soll, ist in vorliegendem Zusammenhang
also zu beachten, dass im genannten Konkurrenzfall die Anspruchsberechtigung
inhaltlich nicht besteht und folglich nichts gefordert werden kann.

f. Anspruchsverpflichtung

219Art. 754 Abs. 1 OR erwähnt als haftpflichtige Personen die Mitglieder des Ver-
waltungsrates und die mit der Geschäftsführung oder der Liquidation befassten
Personen657. Damit sind zunächst die Mitglieder des Verwaltungsrates als for-
melle Organe erfasst658. Es fallen daneben mit dem funktional zu verstehenden

651 Vgl. Rn. 203 hiervor.
652 Vgl. Rn. 114 hiervor.
653 Vgl. Rn. 85 hiervor.
654 BGE 131 III 306 E. 3.1.2, S. 311; vgl. ferner Rn. 79 ff. hiervor.
655 In diesem Sinne sind auch die Ausführungen bei Rn. 82 ff. zu verstehen.
656 Siehe zum Ganzen auch Rn. 201 hiervor mit den entsprechenden Verweisen.
657 Was grundsätzlich Organpersonen der Geschäftsführung bedeutet.
658 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 24 f., 61 ff.; Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor

Art. 754–760 OR Rn. 2 ff.
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651 Vgl. Rn. 203 hiervor.
652 Vgl. Rn. 114 hiervor.
653 Vgl. Rn. 85 hiervor.
654 BGE 131 III 306 E. 3.1.2, S. 311; vgl. ferner Rn. 79 ff. hiervor.
655 In diesem Sinne sind auch die Ausführungen bei Rn. 82 ff. zu verstehen.
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657 Was grundsätzlich Organpersonen der Geschäftsführung bedeutet.
658 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 24 f., 61 ff.; Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor

Art. 754–760 OR Rn. 2 ff.
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Gesetzestext aber auch faktische und materielle Organe als haftpflichtige Perso-
nen in den Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR659.660 Faktische Organe
wirken «ohne entsprechende Delegation im Bereich von Organaufgaben und
[treffen] tatsächlichen Organen vorbehaltene Entscheide [. . .] oder [besorgen]
die eigentliche Geschäftsführung [.. .] und [bestimmen] so die Willensbildung
der Gesellschaft massgebend mit[. . .]»661.662 Materielle Organe sind dagegen
«durch gesellschaftsinternen Akt eingesetzte Person[en] mit üblicherweise
reglementarisch umschriebenen, durch Delegation übertragenen Organfunktio-
nen»663.664

3. Décharge

220 Mit dem Entlastungsbeschluss der Generalversammlung nach Art. 698 Abs. 2
Ziff. 5 OR verzichtet die Gesellschaft nachträglich zu deren Entstehen auf ihre
Ansprüche gegen die verantwortlichen Organe. Die Entlastung gilt basierend
auf Art. 758 Abs. 1 OR allerdings nur für bekannt gegebene Tatsachen665. Ferner
kann diese Décharge nach Art. 758 Abs. 1 OR auch den zustimmenden Aktionä-
ren entgegengehalten werden. Die Décharge hat sodann gemäss Art. 758 Abs. 2
OR vor allem die Wirkung, dass die Ansprüche der nicht zustimmenden Aktio-
näre innert sechs Monaten verwirken und mithin untergehen bzw. diesen auch
entgegengehalten werden können666.667 Die Décharge hat nach h.L. schliesslich
keinen Einfluss auf die Ansprüche der direkten, sondern nur auf jene der in-
direkten Aussenhaftung668.669

659
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 5; Bühlmann, Gläubiger
als Stakeholder, S. 25; vgl. weiter die bei von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 46 ff.
stattdessen verwendete Einteilung in statutarische und faktische Organe.

660 Vgl. auch Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 52.
661

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 5.
662 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 25, 239 ff.
663

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 5.
664 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 25, 139 ff.
665 Vgl. dazu von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 122; Gericke/Waller, BSK OR II,

Art. 758 OR Rn. 3 f.
666 Vgl. mit Bezug auf die Wirkung der Décharge auf die Gläubiger in Konkurs Rn. 215 hier-

vor.
667 Nach Art. 758 Abs. 2 E-OR 2016 soll die Verwirkungsfrist auf zwölf Monate erhöht wer-

den.
668

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 67; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 758 OR Rn. 4
je m.w.H.

669 Zum Ganzen vgl. auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 321 ff.; eingehend Jenny, Ab-
wehrmöglichkeiten, Rn. 248 ff.
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4. Verjährung

221Schadenersatzansprüche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit verjähren
nach Art. 760 Abs. 1 OR relativ innert fünf Jahren und absolut innert zehn Jah-
ren670. Das Bundesgericht hält ferner fest, dass im Konkursfall die Verjährung
für die Gläubiger nicht vor der Eröffnung des Konkurses zu laufen beginnen
kann671. Gemäss Art. 760 Abs. 2 OR sind in Zusammenhang mit strafbaren
Handlungen ferner allenfalls die längeren strafrechtlichen Verjährungsfristen zu
beachten. Der Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR ist mit der Verjährung bei
einer entsprechend erhobenen Einrede schliesslich nicht mehr durchsetzbar,
aber nicht – wie etwa bei der Décharge gemäss Art. 758 OR – verwirkt.672

5. Solidarität

222Nach Art. 759 Abs. 1 OR besteht in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bei
mehreren haftpflichtigen Personen sog. differenzierte Solidarität. Solidarisch
haftbar sind die haftpflichtigen Personen damit nur insoweit, als ihnen ein Scha-
den persönlich zurechenbar ist. Für weiteren Schaden müssen sie dagegen im
Unterschied zur allgemeinen Regelung im Sinne einer absoluten Solidarität
schon im Aussenverhältnis nicht einstehen.673 Die Bestimmung ermöglicht es
insbesondere, sinnvoll zwischen der Haftung der Revisionsstelle und jener der
geschäftsführenden Organe zu differnzieren674. Art. 759 Abs. 2 OR eröffnet
einem Kläger sodann die kostenmässig vorteilhafte Einklagung des Gesamt-
schadens unter richtlicher Festsetzung der individuellen Ersatzpflicht der Be-
klagten. Der Kläger ist so vom Risiko befreit, Kosten durch das eigentliche Un-
terliegen seiner Klage gegen einzelne miteingeklagte Organpersonen tragen zu
müssen. Seine Gegenpartei wird vielmehr als eine einzige betrachtet.675 Der
Richter setzt nach Art. 759 Abs. 3 OR schliesslich auch die beim Regress nach
den Regeln von Art 148 f. OR im Innenverhältnis geschuldeten Beträge fest676.

670 Nach Art. 760 Abs. 1 E-OR 2016 soll die relative Verjährungsfrist auf drei Jahre verkürzt
werden.

671 BGE 136 III 322 E. 4.4, S. 331; KUKO OR-Lehmann, Art. 760 OR Rn. 3.
672

von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 125 ff.; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 64 ff.
673

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 71; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 759 OR Rn. 1,
4 ff.; von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 128.

674
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 759 OR Rn. 6.

675 Vgl. BGE 122 III 324 E. 7.b), S. 325 f.
676

von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 130; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 72.
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Gesetzestext aber auch faktische und materielle Organe als haftpflichtige Perso-
nen in den Anwendungsbereich von Art. 754 Abs. 1 OR659.660 Faktische Organe
wirken «ohne entsprechende Delegation im Bereich von Organaufgaben und
[treffen] tatsächlichen Organen vorbehaltene Entscheide [. . .] oder [besorgen]
die eigentliche Geschäftsführung [.. .] und [bestimmen] so die Willensbildung
der Gesellschaft massgebend mit[. . .]»661.662 Materielle Organe sind dagegen
«durch gesellschaftsinternen Akt eingesetzte Person[en] mit üblicherweise
reglementarisch umschriebenen, durch Delegation übertragenen Organfunktio-
nen»663.664

3. Décharge

220 Mit dem Entlastungsbeschluss der Generalversammlung nach Art. 698 Abs. 2
Ziff. 5 OR verzichtet die Gesellschaft nachträglich zu deren Entstehen auf ihre
Ansprüche gegen die verantwortlichen Organe. Die Entlastung gilt basierend
auf Art. 758 Abs. 1 OR allerdings nur für bekannt gegebene Tatsachen665. Ferner
kann diese Décharge nach Art. 758 Abs. 1 OR auch den zustimmenden Aktionä-
ren entgegengehalten werden. Die Décharge hat sodann gemäss Art. 758 Abs. 2
OR vor allem die Wirkung, dass die Ansprüche der nicht zustimmenden Aktio-
näre innert sechs Monaten verwirken und mithin untergehen bzw. diesen auch
entgegengehalten werden können666.667 Die Décharge hat nach h.L. schliesslich
keinen Einfluss auf die Ansprüche der direkten, sondern nur auf jene der in-
direkten Aussenhaftung668.669

659
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 5; Bühlmann, Gläubiger
als Stakeholder, S. 25; vgl. weiter die bei von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 46 ff.
stattdessen verwendete Einteilung in statutarische und faktische Organe.

660 Vgl. auch Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 52.
661

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 5.
662 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 25, 239 ff.
663

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 5.
664 Dazu Wyttenbach, Organbegriff, S. 25, 139 ff.
665 Vgl. dazu von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 122; Gericke/Waller, BSK OR II,

Art. 758 OR Rn. 3 f.
666 Vgl. mit Bezug auf die Wirkung der Décharge auf die Gläubiger in Konkurs Rn. 215 hier-

vor.
667 Nach Art. 758 Abs. 2 E-OR 2016 soll die Verwirkungsfrist auf zwölf Monate erhöht wer-

den.
668

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 67; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 758 OR Rn. 4
je m.w.H.

669 Zum Ganzen vgl. auch Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 321 ff.; eingehend Jenny, Ab-
wehrmöglichkeiten, Rn. 248 ff.
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4. Verjährung

221Schadenersatzansprüche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit verjähren
nach Art. 760 Abs. 1 OR relativ innert fünf Jahren und absolut innert zehn Jah-
ren670. Das Bundesgericht hält ferner fest, dass im Konkursfall die Verjährung
für die Gläubiger nicht vor der Eröffnung des Konkurses zu laufen beginnen
kann671. Gemäss Art. 760 Abs. 2 OR sind in Zusammenhang mit strafbaren
Handlungen ferner allenfalls die längeren strafrechtlichen Verjährungsfristen zu
beachten. Der Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR ist mit der Verjährung bei
einer entsprechend erhobenen Einrede schliesslich nicht mehr durchsetzbar,
aber nicht – wie etwa bei der Décharge gemäss Art. 758 OR – verwirkt.672

5. Solidarität

222Nach Art. 759 Abs. 1 OR besteht in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bei
mehreren haftpflichtigen Personen sog. differenzierte Solidarität. Solidarisch
haftbar sind die haftpflichtigen Personen damit nur insoweit, als ihnen ein Scha-
den persönlich zurechenbar ist. Für weiteren Schaden müssen sie dagegen im
Unterschied zur allgemeinen Regelung im Sinne einer absoluten Solidarität
schon im Aussenverhältnis nicht einstehen.673 Die Bestimmung ermöglicht es
insbesondere, sinnvoll zwischen der Haftung der Revisionsstelle und jener der
geschäftsführenden Organe zu differnzieren674. Art. 759 Abs. 2 OR eröffnet
einem Kläger sodann die kostenmässig vorteilhafte Einklagung des Gesamt-
schadens unter richtlicher Festsetzung der individuellen Ersatzpflicht der Be-
klagten. Der Kläger ist so vom Risiko befreit, Kosten durch das eigentliche Un-
terliegen seiner Klage gegen einzelne miteingeklagte Organpersonen tragen zu
müssen. Seine Gegenpartei wird vielmehr als eine einzige betrachtet.675 Der
Richter setzt nach Art. 759 Abs. 3 OR schliesslich auch die beim Regress nach
den Regeln von Art 148 f. OR im Innenverhältnis geschuldeten Beträge fest676.

670 Nach Art. 760 Abs. 1 E-OR 2016 soll die relative Verjährungsfrist auf drei Jahre verkürzt
werden.

671 BGE 136 III 322 E. 4.4, S. 331; KUKO OR-Lehmann, Art. 760 OR Rn. 3.
672

von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 125 ff.; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 64 ff.
673

Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 71; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 759 OR Rn. 1,
4 ff.; von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 128.

674
Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 759 OR Rn. 6.

675 Vgl. BGE 122 III 324 E. 7.b), S. 325 f.
676

von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 130; Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 72.
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6. Prozessuales: Zuständigkeit und Kosten

223 Der Gerichtsstand bei Klagen aus Ansprüchen nach Art. 754 Abs. 1 OR befindet
sich nach dispositiver Anordnung für Binnenverhältnisse in Art. 40 ZPO am Sitz
der Gesellschaft oder i.V.m. Art. 15 Abs. 1 OR am Wohnsitz einer beklagten
Person. Im internationalen Verhältnis sind die Regeln des Lugano-Übereinkom-
mens (Art. 2 Abs. 1 oder Art. 60 LugÜ) oder auch Art. 151 IPRG zu beachten.
Die genannten Gerichtsstände sind nicht zwingend, weshalb grundsätzlich Ge-
richtsstandsvereinbarungen, Einlassung und Schiedsabreden möglich sind677.678

Die sachliche Zuständigkeit wird gemäss Art. 4 ZPO sodann vom kantonalen
Recht bestimmt679.

224 Die Kostensituation kann bei Klagen nach Art. 754 Abs. 1 OR oft gravie-
rend sein, da es aufgrund der hohen Schadenssummen zu hohen Streitwerten
und damit auch hohen Prozesskosten kommt. Das entsprechende Risiko trägt
letztlich der Kläger.680 Aus dem Blickwinkel des Principal-Agent- und des
Collective Action-Problems ist dies aber gerade bei der aufrecht stehenden Ge-
sellschaft oft nicht zufriedenstellend, weil die Durchsetzung der Ansprüche da-
mit be- oder verhindert wird681. Entsprechend sind Reformbestrebungen im
Rahmen der laufenden Aktienrechtsreform im Gange, um dieses Problem abzu-
mildern.682 Aufgrund der negativen Kommentare und Vernehmlassungsergeb-
nisse wurde das in diesem Kontext diskutierte und in Art. 697j f. VE-OR 2014
enthaltene (vorgängige) Bewilligungsverfahren für eine (Minderheits-)Klage
auf Kosten der Gesellschaft zwar nicht mehr in den E-OR 2016 übernommen683,
weniger umstritten scheint hier aber die (Wieder-)Einführung der Bestimmung
von Art. 107 Abs. 1bis E-ZPO 2016. Diese erlaubt es, dass das Gericht bei unter-
liegenden Klagen in der indirekten Aussenhaftung die Prozesskosten nach sei-

677 Wobei die Möglichkeit für statutarische Schiedsklausen unter geltendem Recht noch stark
beschränkt ist, vgl. Rn. 153 hiervor.

678 Vgl. zum Ganzen auch von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 133 ff.; Jenny, Abwehr-
möglichkeiten, Rn. 877 f.

679
Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 879.

680
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 144; Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor
Art. 754–760 OR Rn. 107.

681 Vgl. Rn. 13 hiervor. Die Verantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR ausser Konkurs wird
mithin dann auch unbefriedigend als toter Buchstabe bezeichnet, vgl. Forstmoser/
Küchler, EXPERT FOCUS2016, S. 91 (wobei deren Wirkung nicht nur aus den tat-
sächlich geführten Prozessen und publizierten Entscheiden abgelesen werden darf, da
diese ausserhalb dessen auch etwa Vergleiche beeinflussen wird).

682
Jucker, Beweisvereitelung, Rn. 76; Forstmoser, Aktienrechtsreform, S. 197 ff.

683 Vgl. Forstmoser, Aktienrechtsreform, S. 199 ff. mit Hinweis auf die diskutierten Alter-
nativen zur Lösung des Kostenproblems auf S. 203 f.
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nem Ermessen auch der Gesellschaft auferlegen kann (in diesem Sinne nach-
träglich).

225M.E. wäre eine Regelung gemäss Art. 697j f. VE-OR 2014 zu weit gegrif-
fen. Für den Abbau des Collective Action-Problems ginge es nämlich primär
nur darum, das überproportional durch den Kläger zu tragende Kostenrisiko ab-
zubauen, aber nicht darum, dieses vollständig zu beseitigen. Im Grunde sollte
damit eine Parallelität zwischen dem Kostenrisiko des Klägers und seiner Ge-
winnchance bzw. seinem Interesse angestrebt werden, wie diese auch bei regu-
lären Klagen (insbesondere auch Klagen der direkten Aussenhaftung) vorliegt.
Die Regelung nach Art. 697j f. VE-OR 2014 berücksicht die entsprechenden In-
teressen der Beklagtenseite aber zu wenig, was auch in der Vernehmlassung
deutlich zum Ausdruck kam684. Die angesprochene Parallelität kann aber über
Art. 107 Abs. 1bis E-ZPO 2016 erreicht werden. Problematisch zeigt sich hier
allerdings in Bezug auf das Collective Action-Problem, dass die Kostensituation
für den Kläger nicht vorgängig geklärt ist. Für den Gesichtspunkt des Abbaus
der Klagehürden ist damit nämlich noch nicht viel erreicht, da der Kläger aus
seiner ex ante-Einschätzung das Kostenrisiko weiterhin trägt. M.E. würde es
hier – wenn über diesen Weg das Collective Action-Problem tatsächlich ab-
gemildert werden soll – an der Gerichtspraxis liegen, klare Leitlinien zu setzen,
damit Kläger im Regelfall schon vorgängig mit einer Kostensituation im Sinne
der erhöhten Parallelität rechnen dürfen.

7. Würdigung: Überflüssigkeit der modifizierten «Raschein-Praxis» mit
dem hiesigen Verständnis

226Wie gezeigt, ist in Bezug auf die Einrede- und Einwendungssituation in Kon-
kurs die Flucht des Bundesgerichtes in die modifizierte «Raschein-Praxis» ob-
solet, wenn mit einer entsprechenden Qualifikation des Anspruches nach
Art. 754 Abs. 1 OR in sachlicher Hinsicht von der hier verstandenen Konzep-
tion der Theorie des materiellen Forderungsrechtes ausgegangen wird. Diese
führt schliesslich auch ausser Konkurs zu befriedigerenden Resultaten als die
Theorie der Prozessstandschaft und ermöglicht eine klarere dogmatische Fun-
dierung.

227Was bleibt ist der weitere Gehalt der «Raschein-Praxis», der in konzeptionel-
ler Hinsicht den Vorrang der indirekten Aussenhaftung gegenüber der direkten
Aussenhaftung im Konkurs vorsieht. Der in diesem Zusammenhang vorgenom-
mene Schritt des Bundesgerichtes, die Anspruchsberechtigung der Direktge-
schädigten bei einer Konkurrenzsituation wegfallen zu lassen, entbehrt aller-
dings jeder dogmatischen Fundierung und lässt sich so auch dem Gesetz nicht

684 Vgl. Botschaft Aktienrechtsreform 2016, S. 30.
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684 Vgl. Botschaft Aktienrechtsreform 2016, S. 30.
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entnehmen685. Auch wenn dies problemausklammernd bisweilen als «geltendes
Richterrecht» bezeichnet wird686, so ist der Ansatz prinzipiell nicht haltbar687.

228 Nichts einzuwenden ist hingegen gegen das verfolgte Ziel des Vorranges
der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung. Dieser Vorrang ist m.E.
aber vielmehr in einem lex specialis-Argument zu finden als in einem Wegfall
der Anspruchsberechtigung bzw. Akivlegitimation: Wie erwähnt, ist Art. 754
Abs. 1 OR nach hier vertretener Ansicht nur auf die indirekte Aussenhaftung an-
wendbar688. Bestehen bei einer Person neben diesem Anspruch auch Ansprüche
aus der direkten Aussenhaftung (gemäss dem allgemeinen Haftpflichtrecht) und
liegt insoweit eine echte Konkurrenz im hier verstandenen Sinne vor689, so ist in
diesem Fall dem Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR als lex specialis der Vorzug
zu geben690. Dass die Leistung auf den einen Anspruch direkt in das Vermögen
des Klägers und die Leistung auf den anderen Anspruch in das Vermögen der
Gesellschaft geht, macht keinen Unterschied. Dies ist der Fall, weil beide Male
am Ende eine Vermögenseinbusse des Aktionärs bzw. Gläubigers beseitigt wird.

229 In Konkurs ist damit dasselbe Resultat erreicht wie bei der modifizierten
«Raschein-Praxis»: Soweit eine Konkurrenzsituation besteht, ist einem Gläubi-
ger oder Aktionär die Geltendmachung seines Anspruches aus der direkten Aus-
senhaftung grundsätzlich verwehrt, solange die Konkursverwaltung das Recht
zur Prozessführung über den spezielleren Anspruch innehat691. Soweit das
Recht zur Prozessführung nach Verzicht der Konkursverwaltung aufgrund von
Art. 757 Abs. 2 OR wieder den Aktionären bzw. Gläubigern zusteht, können sie
diesen spezielleren Anspruch sowie ihren eigenen direkten Anspruch wieder
geltend machen.

230 Das hiesige Verständnis hat aber auch eine Implikation ausser Konkurs: So-
weit eine Konkurrenzsituation besteht, ist der in diesem Fall klagende Aktionär
vorrangig auf die Geltendmachung des Anspruches aus der indirekten Aussen-
haftung verweisen. Dies erscheint in mehrfacher Hinsicht als sachgerechte Lö-
sung. Zunächst ist mit dem vorliegenden Verständnis der zur lex specialis-Wir-

685 Vgl. statt vieler Klopfer, Aktiv- und Passivlegitimation, S. 22.
686

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 220 m.w.H.
687 Vgl. Vischer, AJP 2016, S. 1488.
688 Vgl. Rn. 114 hiervor.
689 Vgl. Rn. 81 ff., 85 hiervor.
690 So auch (aus der Perspektive einer Konkurrenz innerhalb der direkten Aussenhaftung,

wenn Art. 754 Abs. 1 OR darauf angewendet wird) Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Rn. 242; Garbarski, Responsabilité, S. 9 f.; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 31; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 74 f.;
Bürgi/Nordmann, ZK aOR 1936, Art. 753/754 OR Rn. 32, 41; auch Druey/Druey/

Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, § 12 Fn. 30 a.E.
691 Vgl. Rn. 85 hiervor.
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kung führenden Konkurrenzsituation zu bedenken, dass diese sich als enger dar-
stellt, als vielleicht anzunehmen ist692, und es auch jetzt schon praktisch kaum
zu Klagen in diesem Bereich kommt693. Sodann ist die an sich einleuchtende Ar-
gumentation des Bundesgerichtes für den Vorrang der indirekten vor der direk-
ten Aussenhaftung unabhängig von der Situation ausser und in Konkurs ge-
geben: Spricht das Bundesgericht nämlich für die Situation in Konkurs an, dass
der Vorrang in einer Gleichbehandlung beim Wettlauf um Befriedung vom be-
grenzten Vermögenssubstrat der Organpersonen herrührt694, so ist zu bedenken,
dass ein ähnlicher Wettlauf auch ausser Konkurs entstehen kann695. Kostenseitig
sollte im Übrigen de lege ferenda die Möglichkeit bestehen, die Situation ähn-
lich der Klage in der direkten Aussenhaftung auszugestalten696, was eine Be-
nachteiligung eines auf die indirekte Aussenhaftung verwiesenen Klägers stark
mildert. Wirtschaftlich betrachtet verfolgt der Kläger überdies ohnehin eigene
Interessen.

231Aus der rechtsvergleichenden Betrachtung erschliesst sich vorab mit Blick
auf den Grundsatz der «non recovery for reflective loss» im eigentlichen Sinne
schon eine Priorität der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung697.
Zwar greifen im vorliegenden Kontext nicht wie dort das Schadensausgleichs-
prinzip und das Bereicherungsverbot zur Begründung der Priorität, da die Klä-
ger letztlich wirtschaftlich einen anderen bzw. unabhängigen Schaden geltend
machen. Die Erwägungen in Bezug auf die «Erhaltung der Zweckwidmung des
Gesellschaftsvermögens» bzw. die Kapitalerhaltung (zugunsten aller Gläubiger)
müssen aber auch hier beachtet werden698:699 Reicht das Haftungssubstrat einer
Organperson nämlich nicht zur vollen Befriedigung der Ansprüche der indirek-
ten sowie der direkten Aussenhaftung aus, so erhält ein in der direkten Aussen-
haftung befriedigter Aktionär im Ergebnis zulasten seiner Mitaktionäre und der
Gläubiger eine Ausschüttung, die er sonst nicht hätte erhaltbar machen kön-
nen700.

232Kommt der indirekten Aussenhaftung Priorität in dieser Situation zu, so
wird zwar das Schadensausgleichsprinzip für den Aktionär beschnitten, auf-
grund der abgeleiteten Wirkung des Ersatzes in der indirekten Aussenhaftung
partizipiert der Aktionär aber dennoch am erhaltbar gemachten Ersatz. Dieser

692 Vgl. Rn. 83 f. hiervor.
693 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 219; Kälin, AJP 2016, S. 143.
694 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194.; vgl. auch Rn. 77 ff. hiervor.
695

Bärtschi, Kleinaktionär, S. 76 f.
696 Vgl. Rn. 225 hiervor.
697

Koh, JCLS 2016, S. 387, 390 ff.
698 Vgl. de Jong, EBOLR 2013, S. 101.
699 Vgl. zum Ganzen auch Rn. 42 hiervor.
700 Vgl. Brandes, FS Fleck 1988, S. 17; de Wulf, FS Hopt, S. 1555.
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entnehmen685. Auch wenn dies problemausklammernd bisweilen als «geltendes
Richterrecht» bezeichnet wird686, so ist der Ansatz prinzipiell nicht haltbar687.

228 Nichts einzuwenden ist hingegen gegen das verfolgte Ziel des Vorranges
der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung. Dieser Vorrang ist m.E.
aber vielmehr in einem lex specialis-Argument zu finden als in einem Wegfall
der Anspruchsberechtigung bzw. Akivlegitimation: Wie erwähnt, ist Art. 754
Abs. 1 OR nach hier vertretener Ansicht nur auf die indirekte Aussenhaftung an-
wendbar688. Bestehen bei einer Person neben diesem Anspruch auch Ansprüche
aus der direkten Aussenhaftung (gemäss dem allgemeinen Haftpflichtrecht) und
liegt insoweit eine echte Konkurrenz im hier verstandenen Sinne vor689, so ist in
diesem Fall dem Anspruch nach Art. 754 Abs. 1 OR als lex specialis der Vorzug
zu geben690. Dass die Leistung auf den einen Anspruch direkt in das Vermögen
des Klägers und die Leistung auf den anderen Anspruch in das Vermögen der
Gesellschaft geht, macht keinen Unterschied. Dies ist der Fall, weil beide Male
am Ende eine Vermögenseinbusse des Aktionärs bzw. Gläubigers beseitigt wird.

229 In Konkurs ist damit dasselbe Resultat erreicht wie bei der modifizierten
«Raschein-Praxis»: Soweit eine Konkurrenzsituation besteht, ist einem Gläubi-
ger oder Aktionär die Geltendmachung seines Anspruches aus der direkten Aus-
senhaftung grundsätzlich verwehrt, solange die Konkursverwaltung das Recht
zur Prozessführung über den spezielleren Anspruch innehat691. Soweit das
Recht zur Prozessführung nach Verzicht der Konkursverwaltung aufgrund von
Art. 757 Abs. 2 OR wieder den Aktionären bzw. Gläubigern zusteht, können sie
diesen spezielleren Anspruch sowie ihren eigenen direkten Anspruch wieder
geltend machen.

230 Das hiesige Verständnis hat aber auch eine Implikation ausser Konkurs: So-
weit eine Konkurrenzsituation besteht, ist der in diesem Fall klagende Aktionär
vorrangig auf die Geltendmachung des Anspruches aus der indirekten Aussen-
haftung verweisen. Dies erscheint in mehrfacher Hinsicht als sachgerechte Lö-
sung. Zunächst ist mit dem vorliegenden Verständnis der zur lex specialis-Wir-

685 Vgl. statt vieler Klopfer, Aktiv- und Passivlegitimation, S. 22.
686

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 220 m.w.H.
687 Vgl. Vischer, AJP 2016, S. 1488.
688 Vgl. Rn. 114 hiervor.
689 Vgl. Rn. 81 ff., 85 hiervor.
690 So auch (aus der Perspektive einer Konkurrenz innerhalb der direkten Aussenhaftung,

wenn Art. 754 Abs. 1 OR darauf angewendet wird) Jenny, Abwehrmöglichkeiten,
Rn. 242; Garbarski, Responsabilité, S. 9 f.; von der Crone/Carbonara/Hunziker,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, S. 31; Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 74 f.;
Bürgi/Nordmann, ZK aOR 1936, Art. 753/754 OR Rn. 32, 41; auch Druey/Druey/

Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, § 12 Fn. 30 a.E.
691 Vgl. Rn. 85 hiervor.
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kung führenden Konkurrenzsituation zu bedenken, dass diese sich als enger dar-
stellt, als vielleicht anzunehmen ist692, und es auch jetzt schon praktisch kaum
zu Klagen in diesem Bereich kommt693. Sodann ist die an sich einleuchtende Ar-
gumentation des Bundesgerichtes für den Vorrang der indirekten vor der direk-
ten Aussenhaftung unabhängig von der Situation ausser und in Konkurs ge-
geben: Spricht das Bundesgericht nämlich für die Situation in Konkurs an, dass
der Vorrang in einer Gleichbehandlung beim Wettlauf um Befriedung vom be-
grenzten Vermögenssubstrat der Organpersonen herrührt694, so ist zu bedenken,
dass ein ähnlicher Wettlauf auch ausser Konkurs entstehen kann695. Kostenseitig
sollte im Übrigen de lege ferenda die Möglichkeit bestehen, die Situation ähn-
lich der Klage in der direkten Aussenhaftung auszugestalten696, was eine Be-
nachteiligung eines auf die indirekte Aussenhaftung verwiesenen Klägers stark
mildert. Wirtschaftlich betrachtet verfolgt der Kläger überdies ohnehin eigene
Interessen.

231Aus der rechtsvergleichenden Betrachtung erschliesst sich vorab mit Blick
auf den Grundsatz der «non recovery for reflective loss» im eigentlichen Sinne
schon eine Priorität der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaftung697.
Zwar greifen im vorliegenden Kontext nicht wie dort das Schadensausgleichs-
prinzip und das Bereicherungsverbot zur Begründung der Priorität, da die Klä-
ger letztlich wirtschaftlich einen anderen bzw. unabhängigen Schaden geltend
machen. Die Erwägungen in Bezug auf die «Erhaltung der Zweckwidmung des
Gesellschaftsvermögens» bzw. die Kapitalerhaltung (zugunsten aller Gläubiger)
müssen aber auch hier beachtet werden698:699 Reicht das Haftungssubstrat einer
Organperson nämlich nicht zur vollen Befriedigung der Ansprüche der indirek-
ten sowie der direkten Aussenhaftung aus, so erhält ein in der direkten Aussen-
haftung befriedigter Aktionär im Ergebnis zulasten seiner Mitaktionäre und der
Gläubiger eine Ausschüttung, die er sonst nicht hätte erhaltbar machen kön-
nen700.

232Kommt der indirekten Aussenhaftung Priorität in dieser Situation zu, so
wird zwar das Schadensausgleichsprinzip für den Aktionär beschnitten, auf-
grund der abgeleiteten Wirkung des Ersatzes in der indirekten Aussenhaftung
partizipiert der Aktionär aber dennoch am erhaltbar gemachten Ersatz. Dieser

692 Vgl. Rn. 83 f. hiervor.
693 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 219; Kälin, AJP 2016, S. 143.
694 BGE 122 III 176 E. 7.c), S. 194.; vgl. auch Rn. 77 ff. hiervor.
695

Bärtschi, Kleinaktionär, S. 76 f.
696 Vgl. Rn. 225 hiervor.
697

Koh, JCLS 2016, S. 387, 390 ff.
698 Vgl. de Jong, EBOLR 2013, S. 101.
699 Vgl. zum Ganzen auch Rn. 42 hiervor.
700 Vgl. Brandes, FS Fleck 1988, S. 17; de Wulf, FS Hopt, S. 1555.
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beträgt ungleich mehr als die Mitaktionäre (und letztlich auch Gläubiger) erhal-
ten, wenn ein einzelner Aktionär in der direkten Aussenhaftung ausser Konkurs
befriedigt wird. Soll somit auch konzeptionell eine gewisse (relative) Gleich-
behandlung der Aktionäre im Sinne von Art. 717 Abs. 2 OR sichergestellt wer-
den701, so ist die Priorität der indirekten Aussenhaftung auch ausser Konkurs an-
gezeigt. Dass der indirekten Aussenhaftung im beschriebenen engen Ausmass
generell (also unahängig von der Situation in oder ausser Konkurs) Priorität zu-
kommt, verdient so m.E. insgesamt den Vorzug.

233 Die modifizierte «Raschein-Praxis» zeigt sich so schliesslich mit der An-
nahme des lex specialis-Arguments auch für den Punkt der Erstellung eines Vor-
ranges der indirekten über die direkte Aussenhaftung als nicht erforderlich. Ins-
gesamt ist die modifizierte «Raschein-Praxis» damit überflüssig, da deren Ziele
auch über die hier vertretene Konzeption der Theorie des materiellen Forde-
rungsrechtes mit dem aufgezeigten Verständnis von Art. 754 Abs. 1 OR als lex
specialis erreicht werden können. Zusammenfassend sollte der Ausflug des
Bundesgerichtes in die «Raschein-Praxis» in der zuvor bereits erwähnten Be-
trachtung der Rechtslage enden702: Art. 754 Abs. 1 OR sollte (unabhängig von
der Situation in Konkurs oder ausser Konkurs) in sachlicher Hinsicht auf die in-
direkte Aussenhaftung beschränkt sein, in persönlicher Hinsicht eigene einzelne
Ansprüche der Gesellschaft, der Aktionäre und der Gläubiger im Sinne der hier
vertretenen Konzeption der Theorie des materiellen Forderungsrechtes begrün-
den sowie schliesslich in relativer Hinsicht als lex specialis gegenüber Ansprü-
chen der direkten Aussenhaftung gelten, womit in konzeptioneller Hinsicht in
der Konsequenz ein Vorrang der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaf-
tung besteht. Dies entspricht, wie dargelegt, einem inhaltlich befriedigenden
und auch dogmatisch greifbaren Verständnis, das sich auch relativ eng an den
Gesetzestext halten kann.

III. Weitere Haftungstatbestände der indirekten Aussenhaftung

234 Im Rahmen einer lex specialis zu Art. 754 Abs. 1 OR können sowohl die Gesell-
schaft als auch die Aktionäre und Gläubiger aus Art. 108 Abs. 1 FusG gegen die
Organperson vorgehen, soweit diese eine fusionsrechtliche Pflicht verletzt
hat703. Die Ordnung ist der aktienrechtlichen Ordnung nachempfunden.704

701 In dem Sinne auch eingehend auf die Kritik bei de Wulf, FS Hopt, S. 1555, weil es sich
letztendlich (auch in Konkurs bei den Gläubigern) um ein Problem der Gleichbehandlung
handelt.

702 Vgl. Rn. 91 hiervor.
703

Maurenbrecher/Waller, BSK FusG, Art. 108 Rn. 11.
704 Eingehend dazu Juchli, Umstrukturierungen, S. 91 ff., 159 ff.
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235Neben Art. 754 Abs. 1 OR kann eine Organperson alternativ auch aus einem
zwischen der Organperson und der Gesellschaft bestehenden Vertrag belangt
werden705. Diese Möglichkeit steht jedoch nur der Gesellschaft offen und nicht
einem Aktionär oder sogar Gläubiger706. Die Gesellschaft kann sich daneben al-
ternativ zu Art. 754 Abs. 1 OR auch auf andere ausservertragliche, haftungsbe-
gründene Normen zur Geltendmachung eines Schadenersatzes gegen die Organ-
person berufen. Zugegebenermassen eher theoretisch steht der Gesellschaft
damit alternativ auch die Berufung auf Art. 41 Abs. 1 OR offen707. Möglich ist
zudem eine Haftung der Organperson gegenüber der Gesellschaft aus Vertrau-
enshaftung oder culpa in contrahendo.708

236Der Vollständigkeit halber sei hier letztlich noch erwähnt, dass, soweit auf
der Grundlage von Art. 722 OR Ansprüche aus der direkten Aussenhaftung er-
folgreich gegen die Gesellschaft geltend gemacht wurden, die betreffende Or-
ganperson mit den erwähnten Grundlagen der indirekten Aussenhaftung in
einem nächsten Schritt belangt werden kann709.

IV. Haftungstatbestände der direkten Aussenhaftung

1. Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR und ff.

237Zunächst kann von Seiten einer geschädigten Person von einer Organperson bei
Nachweis von Schaden, Widerrechtlichkeit, Kausalität und (jeglichem Grad
von) Verschulden aus Art. 41 Abs. 1 OR Ersatz verlangt werden710.711 Art. 41

705
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 5; Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 586.

706 Der US-amerikanische derivative suit ist dagegen als grundsätzlich Klage der Aktionäre
zur Geltendmachung jeglicher Ansprüche der Gesellschaft ausgestaltet, vgl. Henn/

Alexander, Corporations, S. 1035 ff., was sich auch in anderen Rechtsordnungen so
findet, vgl. Ventoruzzo/Conac/Goto/Mock [et al.], Comp. Corporate Law,
S. 360. Unter Schweizer Recht bzw. Art. 754 Abs. 1 OR kann sich zumindest eine Verant-
wortlichkeit von (anderen) Organpersonen einstellen, die entsprechende Ansprüche
pflichtwidrig nicht durchsetzen. Ein Vertrag zwischen der Gesellschaft und einer Organ-
person kann also eine gewisse indirekte Auswirkung auf die Organpflichten unter
Art. 754 Abs. 1 OR haben, womit die Aussage in Rn. 134 hiervor durchaus auch differen-
ziert zu betrachten ist.

707
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 5

708
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; ferner vgl. Rn. 252 ff.
hiernach.

709 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 48 und Fn. 177 m.w.H.
710

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 246. Hier sind unter dem Titel der direkten Aussenhaftung
Schadenersatzforderungen hervorgehoben, bei denen die Organperson für ihre (Un-)Tä-
tigkeit in ihrer Organfunktion belangt wird. Die Organperson bleibt sodann aber auch für
ihre persönlichen Handlungen und Unterlassungen nach den allgemeinen Haftungsnor-
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beträgt ungleich mehr als die Mitaktionäre (und letztlich auch Gläubiger) erhal-
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specialis erreicht werden können. Zusammenfassend sollte der Ausflug des
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trachtung der Rechtslage enden702: Art. 754 Abs. 1 OR sollte (unabhängig von
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chen der direkten Aussenhaftung gelten, womit in konzeptioneller Hinsicht in
der Konsequenz ein Vorrang der indirekten gegenüber der direkten Aussenhaf-
tung besteht. Dies entspricht, wie dargelegt, einem inhaltlich befriedigenden
und auch dogmatisch greifbaren Verständnis, das sich auch relativ eng an den
Gesetzestext halten kann.

III. Weitere Haftungstatbestände der indirekten Aussenhaftung

234 Im Rahmen einer lex specialis zu Art. 754 Abs. 1 OR können sowohl die Gesell-
schaft als auch die Aktionäre und Gläubiger aus Art. 108 Abs. 1 FusG gegen die
Organperson vorgehen, soweit diese eine fusionsrechtliche Pflicht verletzt
hat703. Die Ordnung ist der aktienrechtlichen Ordnung nachempfunden.704
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handelt.
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235Neben Art. 754 Abs. 1 OR kann eine Organperson alternativ auch aus einem
zwischen der Organperson und der Gesellschaft bestehenden Vertrag belangt
werden705. Diese Möglichkeit steht jedoch nur der Gesellschaft offen und nicht
einem Aktionär oder sogar Gläubiger706. Die Gesellschaft kann sich daneben al-
ternativ zu Art. 754 Abs. 1 OR auch auf andere ausservertragliche, haftungsbe-
gründene Normen zur Geltendmachung eines Schadenersatzes gegen die Organ-
person berufen. Zugegebenermassen eher theoretisch steht der Gesellschaft
damit alternativ auch die Berufung auf Art. 41 Abs. 1 OR offen707. Möglich ist
zudem eine Haftung der Organperson gegenüber der Gesellschaft aus Vertrau-
enshaftung oder culpa in contrahendo.708

236Der Vollständigkeit halber sei hier letztlich noch erwähnt, dass, soweit auf
der Grundlage von Art. 722 OR Ansprüche aus der direkten Aussenhaftung er-
folgreich gegen die Gesellschaft geltend gemacht wurden, die betreffende Or-
ganperson mit den erwähnten Grundlagen der indirekten Aussenhaftung in
einem nächsten Schritt belangt werden kann709.

IV. Haftungstatbestände der direkten Aussenhaftung

1. Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR und ff.

237Zunächst kann von Seiten einer geschädigten Person von einer Organperson bei
Nachweis von Schaden, Widerrechtlichkeit, Kausalität und (jeglichem Grad
von) Verschulden aus Art. 41 Abs. 1 OR Ersatz verlangt werden710.711 Art. 41

705
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 5; Forstmoser, Verantwort-
lichkeit, Rn. 586.

706 Der US-amerikanische derivative suit ist dagegen als grundsätzlich Klage der Aktionäre
zur Geltendmachung jeglicher Ansprüche der Gesellschaft ausgestaltet, vgl. Henn/

Alexander, Corporations, S. 1035 ff., was sich auch in anderen Rechtsordnungen so
findet, vgl. Ventoruzzo/Conac/Goto/Mock [et al.], Comp. Corporate Law,
S. 360. Unter Schweizer Recht bzw. Art. 754 Abs. 1 OR kann sich zumindest eine Verant-
wortlichkeit von (anderen) Organpersonen einstellen, die entsprechende Ansprüche
pflichtwidrig nicht durchsetzen. Ein Vertrag zwischen der Gesellschaft und einer Organ-
person kann also eine gewisse indirekte Auswirkung auf die Organpflichten unter
Art. 754 Abs. 1 OR haben, womit die Aussage in Rn. 134 hiervor durchaus auch differen-
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707
Gericke/Waller, BSK OR II, Vor Art. 754–761 OR Rn. 5

708
Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; ferner vgl. Rn. 252 ff.
hiernach.

709 Vgl. Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 48 und Fn. 177 m.w.H.
710

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 246. Hier sind unter dem Titel der direkten Aussenhaftung
Schadenersatzforderungen hervorgehoben, bei denen die Organperson für ihre (Un-)Tä-
tigkeit in ihrer Organfunktion belangt wird. Die Organperson bleibt sodann aber auch für
ihre persönlichen Handlungen und Unterlassungen nach den allgemeinen Haftungsnor-
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Abs. 1 OR stellt sich sodann als Grundnorm für die Haftung von widerrecht-
lichen Schäden in der direkten Aussenhaftung dar, da nach hiesigem Verständ-
nis Art. 754 Abs. 1 OR nicht in diesem Bereich anwendbar ist712.

238 In Bezug auf das Element der Widerrechtlichkeit sind als Schutznormen im
vorliegenden Zusammenhang Art. 152 StGB (Unwahre Angaben über kaufmän-
nische Gewerbe) und allenfalls auch Art. 155 FinfraG (Kursmanipulation) von
besonderem Interesse. Art. 152 StGB stellt von (unter anderem) Organperso-
nen713 getätigte öffentliche und unwahre oder unvollständige Angaben von er-
heblicher Bedeutung, die geeignet sind, um andere zu vermögensschädigenden
Vefügungen zu veranlassen, unter Strafe. Über das Element der Unvollständig-
keit soll auch das Unterlassen durch den Tatbestand erfasst sein714. Für das De-
likt ist im subjektiven Tatbestand zudem Vorsatz gefordert715. Neben dem Be-
stehen des objektiven Tatbestandes muss nach h.M. zur Begründung der
zivilrechtlichen Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR auch der subjektive
Tatbestand erfüllt sein716. Dies überzeugt, da die betreffende (Schutz-)Norm das
Vermögen gerade nur bei Vorliegen des subjektiven Tatbestandes auch tatsäch-
lich schützt717. Art. 155 FinfraG ist sodann lex specialis zu Art. 152 StGB718.
Nach dieser Norm ist die Verbreitung von irreführenden Informationen strafbar,
wenn sie wider besseres Wissen mit der Absicht erfolgt, einen Vermögensvorteil
durch (Kurs-)Beeinflussung von an einem Handelsplatz in der Schweiz gehan-
delten Effekten zu erzielen719.

men wie unter anderem auch Art. 41 Abs. 1 OR haftbar, vgl. auch Böckli, Aktienrecht,
§ 18 Rn. 244.

711 Vgl. eingehend, insbesondere zur Kritik an der Lehre vom Erfolgsunrecht im Rahmen der
Widerrechtlichkeit, Schwenzer, OR AT, Rn. 50.01 ff., 50.28 ff.

712 Siehe dazu Rn. 114 hiervor.
713 Vgl. dazu etwa Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 12 f. m.w.H.
714

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 68, mit der Einschränkung in Rn. 69, dass es damit nur um
Unterlassungen in krassen Fällen gehen kann; Weissenberger, BSK StGB, Art. 152
StGB Rn. 31 f.; a.A. Daeniker, GesKR2006, S. 148, der ferner darauf hinweist, dass
ein unechtes Unterlassungsdelikt unter Beizug des Gefahrensatzes auch nicht in Frage
kommt.

715
Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 35.

716 BGE 133 III 323 E. 5.2.3, S. 333 f.; Aepli, SJZ 1997, S. 408; Daeniker, GesKR 2006
S. 147. Für Abstellen bloss auf den objektiven Tatbestand Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 71; Verde, HAVE2016, S. 151 ff. m.w.H. zur gegenteiligen h.M.

717 Vgl. Daeniker, GesKR 2006 S. 147.
718

Trippel/Urbach, BSK BEHG, Art. 161bis StGB Rn. 35.
719 Die Neufassung der Kursmanipulations-Norm in Art. 155 FinfraG bezieht sich im Ver-

gleich zum bisherigen Art. 161bis StGB nicht mehr nur auf börslich gehandelte Effekten.
Zur weiteren Erläuterung der bisherigen Tatbestandsvorausetzung vgl. auch Trippel/Ur-
bach, BSK BEHG, Art. 161bis StGB Rn. 5 ff.
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239Aufgrund der restriktiven Praxis und des Erfordernisses der Absicht eher nur
theoretisch denkbar ist eine Haftung der Organperson im vorliegenden Zusam-
menhang nach Art. 41 Abs. 2 OR720. Kausalhaftungsnormen wie Art. 56 oder
58 OR verpflichten bei gesellschaftrechtlichem Konnex weiter die Gesellschaft
selbst721. Losgelöst davon kann eine Organperson aber auch ausserhalb ihrer Or-
ganfunktion privat nach diesen Haftungsnormen in Anspruch genommen wer-
den.

240Im Übrigen hat eine Organperson aufgrund der Realitätstheorie nicht auf Ba-
sis von Art. 55 Abs. 1 OR als Geschäftsherr der Gesellschaft gegenüber Aktionä-
ren oder Gläubigern im Sinne der direkten Aussenhaftung einzustehen, wenn
diese abgeleitet oder durch direkte Schädigung der Gesellschaft zu Schaden
kommen722. Umgekehrt haftet die Gesellschaft auch nicht als Geschäftsherr im
Sinne von Art. 55 Abs. 1 OR für ihre Organpersonen723.

2. Haftung nach Art. 9 Abs. 3 UWG

241Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) erklärt zunächst die in
Art. 2 ff. UWG beschriebenen unlauteren Verhaltensweisen als widerrechtlich.
Damit ist nach h.L. eine haftungsbegründende Widerrechtlichkeit im Sinne von
Art. 41 Abs. 1 OR gemeint, aber nicht im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR724. Dar-
über hinaus ist das Lauterkeitsrecht aber auch autonom neben dem allgemeinen
Deliktsrecht anwendbar725. Art. 9 Abs. 3 UWG begründet insbesondere einen
eigenen Haftungsanspruch einer aus unlauterem Wettbewerb geschädigten Per-
son in der direkten Aussenhaftung gegen eine verschuldetermassen726 fehlbare
Organperson727. Dieser besteht grundsätzlich, weil der persönliche Geltungs-
bereich des UWG all diejenigen Personen erfasst, deren Verhalten sich auf den
Wettbewerb auswirkt728. Insofern hier von Tätigkeiten der Organperson inner-
halb ihrer Organfunktion gesprochen wird, dürfte regelmässig auch unproble-

720 Vgl. BGE 124 III 297 E. 5.d), S. 302; ferner aber Daeniker, GesKR 2006, S. 146.
721

Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht II/1, § 20 Rn. 20; Watter, BSK OR II, Art. 722 OR
Rn. 19.

722
Huguenin/Reitze, BSK ZGB I, Art. 54/55 ZGB Rn. 7.

723 Vgl. Müller, CHK, Art. 55 OR Rn. 12; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht II/1, § 20
Rn. 14 ff.

724
Dédeyan, Zeichen, S. 138.

725
Jung, SHK UWG, Einl. Rn. 11, 13.

726 Was Vorsatz als auch Fahrlässigkeit einschliesst, vgl. Rüetschi/Roth/Frick, BSK
UWG, Art. 9 UWG Rn. 100.

727
Jung, SHK UWG, Art. 9 UWG Rn. 116 ff.; von Büren/Marbach/Ducrey, Immate-
rialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 961, 1091.

728
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1057.
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Abs. 1 OR stellt sich sodann als Grundnorm für die Haftung von widerrecht-
lichen Schäden in der direkten Aussenhaftung dar, da nach hiesigem Verständ-
nis Art. 754 Abs. 1 OR nicht in diesem Bereich anwendbar ist712.

238 In Bezug auf das Element der Widerrechtlichkeit sind als Schutznormen im
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men wie unter anderem auch Art. 41 Abs. 1 OR haftbar, vgl. auch Böckli, Aktienrecht,
§ 18 Rn. 244.

711 Vgl. eingehend, insbesondere zur Kritik an der Lehre vom Erfolgsunrecht im Rahmen der
Widerrechtlichkeit, Schwenzer, OR AT, Rn. 50.01 ff., 50.28 ff.

712 Siehe dazu Rn. 114 hiervor.
713 Vgl. dazu etwa Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 12 f. m.w.H.
714

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 68, mit der Einschränkung in Rn. 69, dass es damit nur um
Unterlassungen in krassen Fällen gehen kann; Weissenberger, BSK StGB, Art. 152
StGB Rn. 31 f.; a.A. Daeniker, GesKR2006, S. 148, der ferner darauf hinweist, dass
ein unechtes Unterlassungsdelikt unter Beizug des Gefahrensatzes auch nicht in Frage
kommt.

715
Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 35.

716 BGE 133 III 323 E. 5.2.3, S. 333 f.; Aepli, SJZ 1997, S. 408; Daeniker, GesKR 2006
S. 147. Für Abstellen bloss auf den objektiven Tatbestand Böckli, Aktienrecht, § 18
Rn. 71; Verde, HAVE2016, S. 151 ff. m.w.H. zur gegenteiligen h.M.

717 Vgl. Daeniker, GesKR 2006 S. 147.
718

Trippel/Urbach, BSK BEHG, Art. 161bis StGB Rn. 35.
719 Die Neufassung der Kursmanipulations-Norm in Art. 155 FinfraG bezieht sich im Ver-

gleich zum bisherigen Art. 161bis StGB nicht mehr nur auf börslich gehandelte Effekten.
Zur weiteren Erläuterung der bisherigen Tatbestandsvorausetzung vgl. auch Trippel/Ur-
bach, BSK BEHG, Art. 161bis StGB Rn. 5 ff.
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239Aufgrund der restriktiven Praxis und des Erfordernisses der Absicht eher nur
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58 OR verpflichten bei gesellschaftrechtlichem Konnex weiter die Gesellschaft
selbst721. Losgelöst davon kann eine Organperson aber auch ausserhalb ihrer Or-
ganfunktion privat nach diesen Haftungsnormen in Anspruch genommen wer-
den.
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Sinne von Art. 55 Abs. 1 OR für ihre Organpersonen723.

2. Haftung nach Art. 9 Abs. 3 UWG
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Art. 41 Abs. 1 OR gemeint, aber nicht im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR724. Dar-
über hinaus ist das Lauterkeitsrecht aber auch autonom neben dem allgemeinen
Deliktsrecht anwendbar725. Art. 9 Abs. 3 UWG begründet insbesondere einen
eigenen Haftungsanspruch einer aus unlauterem Wettbewerb geschädigten Per-
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bereich des UWG all diejenigen Personen erfasst, deren Verhalten sich auf den
Wettbewerb auswirkt728. Insofern hier von Tätigkeiten der Organperson inner-
halb ihrer Organfunktion gesprochen wird, dürfte regelmässig auch unproble-

720 Vgl. BGE 124 III 297 E. 5.d), S. 302; ferner aber Daeniker, GesKR 2006, S. 146.
721

Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht II/1, § 20 Rn. 20; Watter, BSK OR II, Art. 722 OR
Rn. 19.

722
Huguenin/Reitze, BSK ZGB I, Art. 54/55 ZGB Rn. 7.

723 Vgl. Müller, CHK, Art. 55 OR Rn. 12; Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht II/1, § 20
Rn. 14 ff.

724
Dédeyan, Zeichen, S. 138.

725
Jung, SHK UWG, Einl. Rn. 11, 13.

726 Was Vorsatz als auch Fahrlässigkeit einschliesst, vgl. Rüetschi/Roth/Frick, BSK
UWG, Art. 9 UWG Rn. 100.

727
Jung, SHK UWG, Art. 9 UWG Rn. 116 ff.; von Büren/Marbach/Ducrey, Immate-
rialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 961, 1091.

728
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1057.
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matisch sein, dass diese in den sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes fal-
len729.

242 Die Generalklausel von Art. 2 UWG enthält zunächst ein allgemeines Täu-
schungverbot im Wettbewerb und ein generelles Verbot von unlauteren Wett-
bewerbsverhalten730. Die Einzeltatbestände von Art. 3 ff. UWG führen die Gene-
ralklausel aus731. Im vorliegenden Zusammenhang von Interesse ist vor allem
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG. Demnach sind unlauter alle zur Irreführung i.w.S. ge-
eigneten Angaben über wettbewerbsrelevante Verhältnisse732. Der Inhalt und die
Bedeutung einer Aussage werden objektiviert aus der Sicht eines Durchschnitts-
adressaten festgelegt733. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG soll letztlich vor zu positiven
Aussagen von Wettbewerbsteilnehmern selbst bzw. auf diese bezogenen zu posi-
tiven Aussagen von Dritten schützen734.

243 Eine Angabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG ist weit zu verstehen735.
Aus einer generellen Perspektive werden alle im Wirtschaftsverkehr verwende-
ten Zeichen vom UWG erfasst und sind formal auch unter dem Begriff der An-
gabe grundsätzlich relevant736. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG erwähnt inhaltlich so-
dann in letztlich nicht abschliessender Weise737 verschiedene relevante
Gegenstände, auf die sich massgebende Angaben beziehen können. Zunächst
geht es dabei in Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG um inhaberbezogene Angaben, also
Angaben über den Unternehmensträger selbst wie Identität, Eigenschaften, Ver-
hältnisse und Auszeichnungen738. Demnach kann eine die Einhaltung suggerie-
rende Bezugnahme auf einen Verhaltenskodex oder Grundsätze der Corporate
Social Responsibility unlauter sein, wenn diese tatsächlich nicht eingehalten
werden739. Ferner kann die Verwendung von Logos unlauter sein, wenn damit
wahrheitswidrig der Eindruck erweckt wird, ein Unternehmen sei etwa Vertreter
des Herstellers740.741

729
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1062 ff.

730
Jung, SHK UWG, Art. 2 UWG Rn. 3.

731 Vgl. Jung, SHK UWG, Art. 2 UWG Rn. 5.
732 Vgl. Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 10.
733

Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 36 ff., 42 ff.; Ferrari Hofer/Va-
sella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 11.

734
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 546.

735 Eingehend Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 17 ff.
736

Dédeyan, Zeichen, S. 129, 131 f.
737 Grammatikalisch wäre dies vielleicht indiziert, inhaltlich ist die Bestimmung aber grund-

sätzlich umfassend, vgl. dazu Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 60.
738

Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 19; Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1
lit. b UWG Rn. 30.

739
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Fn. 76; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1
lit. b UWG Rn. 12.

740 Vgl. Sabbadini, sic! 2000, S. 773.
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244Weiter erfasst Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG auch leistungsbezogene Angaben. So
können insbesondere irreführende Beschaffungs- oder Herkunftsangaben be-
züglich einer Ware oder Dienstleistung unlauter sein742. Dies bezieht sich mithin
auch auf Qualitätszeichen, Gütesiegel oder Auszeichnungen743. Am Ende steht
neben den separat in Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG erwähnten Angaben zum Preis,
zum Anlass und zur Natur des Angebots als Auffangtatbestand im eigentlichen
Sinne noch die Angabe zu Geschäftsverhältnissen744. Bemerkenswert ist
schliesslich noch, dass unter den Begriff der Angabe nicht nur aktives Handeln,
sondern auch Unterlassungen fallen können, soweit es sich um Verschweigen
von objektiv klärungsbedürftigen Tatsachen handelt745. Es wird dem folgend
mit dem weiten Verständnis des Begriffes der Angabe auch angeführt, dass die-
sem neben dem Element der Irreführung i.w.S. keine eigenständige Bedeutung
zukommen soll746.

245Unter den Begriff der Irreführung i.w.S. fallen sodann sowohl die Täu-
schung als auch die Irreführung i.e.S.747 Täuschend sind unrichtige Angaben,
also solche, die beim massgeblichen Verkehrskreis einen Eindruck hinterlassen,
der nicht der Wahrheit entspricht748. Demgegenüber ist eine Angabe irreführend,
wenn sie (unabhängig von ihrer Richtigkeit) unklar ist749.

246Nach dem Gesagten ist insbesondere die Verwendung von Qualitäts-,
Sicherheits-, Umwelt- und sonstigen Zeichen im Wirtschaftsverkehr nach Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG unlauter und damit widerrechtlich, wenn sie objektiv irrefüh-
rend i.w.S. durch den betreffenden Unternehmensträger benutzt werden. Damit
ist der Unternehmensträger insbesondere für entstandenen Schaden haftbar,
wenn er ein entsprechendes Zeichen verwendet, obwohl er oder seine Produkte
die (objektiv vom Adressatenkreis verstandenen) Richtlinien zur Zeichenver-

741 Der Spezialfall der unzutreffenden Führung von Titeln und Berufsbezeichnungen wird
sodann von Art. 3 Abs. 1 lit. c UWG erfasst. In diesem Zusammenhang werden nicht nur
die eigentlichen klassischen akademischen Titel und dgl. genannt, sondern etwas auch
ISO-Zertifizierungen, vgl. Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 41.

742
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1123 ff.;
Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 22 ff.

743
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 33.

744
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 91 ff.; Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG
Rn. 35.

745
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 85 f.; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 16.

746
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 547.

747
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 59 ff.

748
Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 14; Berger, BSK UWG, Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG Rn. 50.

749
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 83; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 51.
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729
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1062 ff.

730
Jung, SHK UWG, Art. 2 UWG Rn. 3.

731 Vgl. Jung, SHK UWG, Art. 2 UWG Rn. 5.
732 Vgl. Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 10.
733

Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 36 ff., 42 ff.; Ferrari Hofer/Va-
sella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 11.

734
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 546.

735 Eingehend Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 17 ff.
736

Dédeyan, Zeichen, S. 129, 131 f.
737 Grammatikalisch wäre dies vielleicht indiziert, inhaltlich ist die Bestimmung aber grund-

sätzlich umfassend, vgl. dazu Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 60.
738

Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 19; Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1
lit. b UWG Rn. 30.

739
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Fn. 76; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1
lit. b UWG Rn. 12.

740 Vgl. Sabbadini, sic! 2000, S. 773.
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von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1123 ff.;
Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 22 ff.

743
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 33.

744
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 91 ff.; Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG
Rn. 35.

745
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 85 f.; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 16.

746
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 547.

747
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 59 ff.

748
Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 14; Berger, BSK UWG, Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG Rn. 50.

749
Streuli-Youssef, SIWR V/1, S. 83; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 51.
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gabe nicht erfüllen.750 Dies erfasst einschneidendermassen auch die Situation, in
der er oder seine Produkte die (objektiv vom Adressatenkreis verstandenen)
Richtlinien zur Zeichenvergabe nicht mehr erfüllen751.

247 Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG untersagt ferner aber nicht nur die entsprechend
verbotene Begünstigung durch Angaben des Unternehmensträgers selbst, son-
dern auch jene durch Angaben von Dritten752. Im vorliegenden Kontext ist
darum fraglich, ob Organpersonen als entsprechende Dritte in Frage kommen.
Insbesondere ist hier von Interesse, ob damit Organpersonen in der direkten
Aussenhaftung belangt werden können, wenn sie nicht dafür sorgen, dass der
Unternehmensträger, dem sie angehören, unzulässigerweise verwendete Zei-
chen nicht führt.

248 Mehrheitlich wird zunächst davon ausgegangen, dass der Kreis der besagten
Dritten weit zu ziehen ist753. Historisch ging es zunächst vor allem darum, mit
dem UWG generell und speziell mit der Bestimmung von Art. 3 Abs. 1 lit. e
UWG auch Warentests durch Dritte zu erfassen754. Gerade mit Bezug auf Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG wird aber auch der Einbezug von durch Dritte erhobene Bei-
träge in Presseerzeugnissen, Radio und Fernsehen erwähnt, unabhängig von der
Organisationsform der Dritten755. Die Angaben der Dritten müssen weiter ent-
sprechend der allgemeinen Regel einen Wettbewerbsbezug aufweisen, der aber
bereits zu bejahen ist, wenn diese Angaben nicht in einem wettbewerbsfremden
Zusammenhang erfolgen756. In der verantwortlichkeitsrechtlichen Rechtspre-
chung und Literatur findet Art. 9 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG soweit
ersichtlich kaum Beachtung als Anspruchsgrundlage für die direkte Aussenhaf-
tung757. In der Tat könnten potenziell alle zu positiven öffentlichen Äusserungen
und fehlenden Richtigstellungen (wenigstens massgeblicher) zu positiver öffent-
licher Informationen mit Bezug auf das Unternehmen durch Organpersonen für
diese in der direkten Aussenhaftung relevant werden. Das betrifft nicht zuletzt

750
Dédeyan, Zeichen, S. 132 m.w.H.; Tiefnig, SV 2016, S. 56.

751
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 75.

752
Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 29.

753 BGer 4C.170/2006 E. 3.1; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 29; Jung,
SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Fn. 65; Heizmann, OFK Wettbewerbsrecht II,
Art. 3 Ab. 1 lit. b UWG Rn. 4, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG Rn. 6; Bengtsson-Bänziger,
Konsumentenboykott, S. 387 ff.; Schmid, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG Rn. 117;
Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1062, 1065.

754 Vgl. Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1065; Schmid, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG
Rn. 117.

755 Vgl. Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1062; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 29.

756
Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 34.

757 Siehe aber immerhin Watter, BSK OR II, Art. 752 OR Rn. 40a.
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auch alle finanzmarktbezogenen Informationen. Insbesondere deckt sich das
Problem hier aufgrund des weiten Tatbestandes von Art. 3Abs. lit. b UWG weit-
gehend mit der kontrovers geführten Diskussion über den Pflichtcharakter der
Regeln zur Ad-hoc-Publizität für den Bereich der zu positiven Informationen758.

249Für den Bereich der vorsätzlichen (und darunter fallen auch eventualvorsätz-
liche) Falschinformationen besteht sodann praktisch eine vollkommene Über-
schneidung von Art. 3Abs. lit. b UWG mit dem vorgehend schon genannten
Art. 152 StGB759. Die Diskussion bezieht sich im Wesentlichen also darauf, in-
wieweit fahrlässige Falschinformationen in der direkten Aussenhaftung haf-
tungsrechtliche Konsequenzen für Organpersonen haben können760.

250Vom Ergebnis her betrachtet ist zunächst zu beachten, dass eine Ausuferung
der Haftung für die Organpersonen damit einhergehen könnte761. Ferner ergibt
sich bei genauerer Betrachtung, dass es bei den vom UWG mit dem Einbezug
des Dritten anvisierten Situationen prinzipiell um Fälle geht, in denen eine ge-
schädigte Person anderweitig keinen Anspruchsgegner haben könnte. Anders
gestaltet es sich aber in Bezug auf Organpersonen: Die Falschinformation ist
stets auch dem Unternehmensträger zuzurechnen, womit dieser dafür grundsätz-
lich auch primär einstehen muss762. Die hier interessiernde Frage ist entspre-
chend einzig, ob die Organperson daraus (lediglich) über die indirekte Aussen-
haftung belangt werden kann oder Geschädigten gegenüber allenfalls doch aus
der direkten Aussenhaftung haften soll. Es ist somit nicht vordergründig die
Frage, ob eine Organperson für Falschinformationen einstehen muss, sondern
vielmehr, in welchem Modus763. Vor diesem Hintergrund ist es m.E. nicht sinn-
voll, Organpersonen, die Falschinformationen im Rahmen ihrer Organfunktion
verbreiten, als Dritte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG zu verstehen764. Ein
anderer Schluss würde im Resultat auch die Wertung der Vertrauens- und Aus-
kunftshaftung untergraben, dass bei fahrlässigen Falschinformationen grund-
sätzlich nur einzeln adressierte Personen geschützt sein sollen765.

758 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 70; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR
Rn. 30a; ferner vgl. auch Fn. 498.

759 Vgl. hier auch Daeniker, GesKR 2006, S. 147; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 62 ff.
760 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 71 ff.; Daeniker, GesKR 2006, S. 147.
761 Vgl. Daeniker, GesKR 2006, S. 147.
762 Vgl. hier auch Rn. 37 (insb. a.E.) hiervor.
763 Vgl. dazu Rn. 22 hiervor.
764 Dies schliesst mit einem gewissen Wertungsgegensatz aber nicht aus, dass Organperso-

nen so ausserhalb ihrer Organfunktion für fahrlässige Angaben nach Art. 3 Abs. 1 lit. b
UWG einstehen müssten. Hier ist letztlich allerdings nur schwer denkbar, wie diese Per-
sonen fahrlässig privat, aber doch wettbewerbsbezogen unter Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG re-
levante Angaben machen können.

765 Vgl. Daeniker, GesKR 2006, S. 144.
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gabe nicht erfüllen.750 Dies erfasst einschneidendermassen auch die Situation, in
der er oder seine Produkte die (objektiv vom Adressatenkreis verstandenen)
Richtlinien zur Zeichenvergabe nicht mehr erfüllen751.

247 Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG untersagt ferner aber nicht nur die entsprechend
verbotene Begünstigung durch Angaben des Unternehmensträgers selbst, son-
dern auch jene durch Angaben von Dritten752. Im vorliegenden Kontext ist
darum fraglich, ob Organpersonen als entsprechende Dritte in Frage kommen.
Insbesondere ist hier von Interesse, ob damit Organpersonen in der direkten
Aussenhaftung belangt werden können, wenn sie nicht dafür sorgen, dass der
Unternehmensträger, dem sie angehören, unzulässigerweise verwendete Zei-
chen nicht führt.

248 Mehrheitlich wird zunächst davon ausgegangen, dass der Kreis der besagten
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diese in der direkten Aussenhaftung relevant werden. Das betrifft nicht zuletzt

750
Dédeyan, Zeichen, S. 132 m.w.H.; Tiefnig, SV 2016, S. 56.

751
Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 75.

752
Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 29.

753 BGer 4C.170/2006 E. 3.1; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 29; Jung,
SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Fn. 65; Heizmann, OFK Wettbewerbsrecht II,
Art. 3 Ab. 1 lit. b UWG Rn. 4, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG Rn. 6; Bengtsson-Bänziger,
Konsumentenboykott, S. 387 ff.; Schmid, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG Rn. 117;
Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1062, 1065.

754 Vgl. Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1065; Schmid, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG
Rn. 117.

755 Vgl. Botschaft UWG 1983, S. 1060, 1062; Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
Rn. 29.

756
Berger, BSK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 34.

757 Siehe aber immerhin Watter, BSK OR II, Art. 752 OR Rn. 40a.
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sätzlich nur einzeln adressierte Personen geschützt sein sollen765.

758 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 70; Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR
Rn. 30a; ferner vgl. auch Fn. 498.

759 Vgl. hier auch Daeniker, GesKR 2006, S. 147; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 62 ff.
760 Vgl. Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 71 ff.; Daeniker, GesKR 2006, S. 147.
761 Vgl. Daeniker, GesKR 2006, S. 147.
762 Vgl. hier auch Rn. 37 (insb. a.E.) hiervor.
763 Vgl. dazu Rn. 22 hiervor.
764 Dies schliesst mit einem gewissen Wertungsgegensatz aber nicht aus, dass Organperso-

nen so ausserhalb ihrer Organfunktion für fahrlässige Angaben nach Art. 3 Abs. 1 lit. b
UWG einstehen müssten. Hier ist letztlich allerdings nur schwer denkbar, wie diese Per-
sonen fahrlässig privat, aber doch wettbewerbsbezogen unter Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG re-
levante Angaben machen können.

765 Vgl. Daeniker, GesKR 2006, S. 144.
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251 Zusammenfassend müssen Organpersonen also bei Falschinformationen im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG in der direkten Aussenhaftung in der Regel
über Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 StGB nur bei Vorsatz einstehen. Art. 9
Abs. 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG ist sodann keine Aspruchsgrundlage ge-
gen Organpersonen in der direkten Aussenhaftung766. Der Unternehmensträger
hat sodann aber gemäss Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG für jegliche ihn betreffenden
Falschinformationen seiner Organpersonen einzustehen. Die Organperson kann
dafür schliesslich in der indirekten Aussenhaftung über Art. 754 Abs. 1 OR
(i.V.m. Art. 717 Abs. 1 OR) belangt werden.

3. Vertrauenshaftung i.w.S.

252 Unter dem Begriff der Vertrauenshaftung i.w.S. werden verschiedene von der
Rechtsprechung entwicklete Haftungen für treuwidrig enttäuschtes, berechtigtes
Vertrauen zusammengefasst767. Die culpa in contrahendo, die Haftung für fal-
schen Rat und falsche Auskunft, die Haftung für enttäuschtes Konzernvertrauen
sowie ähnliche Tatbestände im Sinne einer Vertrauenshaftung i.e.S. werden un-
ter ihr subsumiert768. Die Vertrauenshaftung setzt generell eine rechtliche Son-
derverbindung zwischen Schädiger und Geschädigtem voraus, wobei der Schä-
diger berechtigtes bzw. schutzwürdiges Vertrauen beim Geschädigten weckt,
aufgrund dessen der Geschädigte gutgläubig eine Disposition trifft, das Ver-
trauen allerdings treuwidrig und verschuldetermassen vom Schädiger enttäuscht
wird, was in der Folge kausal zu einem Schaden des Geschädigten führt769. Fer-
ner ist eine Unmöglichkeit bzw. Unzumutbarkeit des Eingehens eines Vertrages,
der das entsprechende Risiko enttäuschten Vertrauens absichert, verlangt770. Die
Vertrauenshaftung kommt als Haftungsgrundlage gegen eine Organperson in
der direkten Aussenhaftung generell in Betracht771. Der Anwendungsbereich ist
hier allerdings vor allem aufgrund der verlangten Unmöglichkeit bzw. Unzumut-
barkeit des Eingehens eines risikoabsichernden Vertrages772 und der gebotenen
Strenge in Bezug auf die Voraussetzungen der Haftungsgrundlage773 begrüs-
senswerterweise limitiert.

766 Im Ergebnis wohl a.A. Watter, BSK OR II, Art. 752 OR Rn. 40a.
767 Vgl. Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; kritisch wegen der

Konturenlosigkeit der Vertrauenshaftung Schwenzer, OR AT, Rn. 52.03.
768

Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; Huguenin, OR
AT&BT, Rn. 1712 f., 1724, 1731, 1741.

769 Vgl. Huguenin, OR AT&BT, Rn. 1738.
770 BGE 133 III 449 E. 4.1, S. 451 f.; BGer 4A_306/2009 E. 5.1.
771

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 238 ff.
772

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 49; Luterbach, HaftpflichtKomm.,
Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; Burg/von der Crone, SZW2010, S. 426.

773 BGE 134 III 390 E. 4.3.3., S. 398.
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253Im hier interessierenden Zusammenhang dürfte es (mind. mit der neueren,
strengeren Rechtsprechung) allein über eine generelle Verwendung von Zeichen
und allgemeinen Hinweisen oft nicht unproblematisch sein, die nötige Sonder-
verbindung zu begründen, damit der Unternehmensträger aus Vertrauenshaftung
haftbar werden kann. Zwar ist zwischen dem Ansprecher und der geschädigten
Person kein direkter Kontakt erforderlich, allerdings muss «die in Anspruch ge-
nommene Person explizit oder normativ zurechenbar kundgetan [haben], für die
Richtigkeit bestimmter Äusserungen einzustehen.»774 Dies lässt für eine Haf-
tung des Unternehmensträgers aus Vertrauenshaftung hier noch einen gewissen
Raum775.776

254Umso zweifelhafter ist aber, ob die Vertrauenshaftung im vorliegenden Zu-
sammenhang gegen eine Organperson in der direkten Aussenhaftung mangels
Sonderverbindung überhaupt geltend gemacht werden kann. Soweit es hier vor
allem um Informationen des Unternehmensträgers geht, sind diese nicht ohne
weiteres der (stillschweigenden) Organperson normativ zuzurechnen777.

255Normativ zurechenbar bleibt letztlich also vor allem noch explizites Verhal-
ten der Organperson, was üblicherweise aber vorsätzliches Handeln indiziert778.
Wird sodann einer Subsidiarität (i.w.S.) der Vertrauenshaftung779 gefolgt, ist de-
ren Anwendungsbereich im vorliegenden Zusammenhang für die direkte Aus-
senhaftung stark beschränkt, da bei vorsätzlicher Schädigung in der Regel an-
dere Haftungsgrundlagen greifen780.

774 BGE 130 III 345 E. 2.2, S. 350.
775 Weniger restriktiv (allerdings unter der ursprünglichen Rechtsprechung zur Vertrauens-

haftung) wohl Dédeyan, Zeichen, S. 269 f. Vgl. sodann auch BGE 142 III 84 E. 3.4,
S. 89 f., der ISO-Zertifikaten die prinzipielle Eignung zur Begründung einer relevanten
Sonderverbindung nicht abspricht. In casu konnte der Kläger vor allem aber nicht darle-
gen, welches Vertrauen über das (generelle) Zertifikat inhaltlich konkret geweckt und ent-
täuscht wurde, vgl. zudem auch noch Fn. 781. Vgl. zum Ganzen ferner auch Vasella,
Ratingagenturen, Rn. 817 ff.; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 904 ff.

776 Generell dürfte es sodann gerade in Bezug auf mit entsprechenden Hinweisen kundgetane
Unternehmenszertifizierungen unzumutbar sein, einen risikoabsichernden Vertrag abzu-
schliessen, weshalb dieses Erfodernis hier keine Haftungshürde zugunsten des Unterneh-
mensträgers darstellen wird. Vgl. dazu nämlich auchVasella, Ratingagenturen, Rn. 846,
der letztlich ebenso betont, dass Ratings (genau wie nach hiesigem Verständnis Zertifizie-
rungen generell) gerade die Aufgabe zukomme, die Marktgegenseite von einer zusätz-
lichen Absicherung zu entlasten.

777 Vgl. im Ergebnis auch Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 61.
778 Ist doch auch ein Eventualvorsatz darin eingeschlossen, vgl. Rn. 249 hiervor.
779 Vgl. dazu Huguenin, OR AT&BT, Rn. 1734, 1737.
780 Vgl. dazu insbesondere Rn. 249 hiervor, geht es bei der Vertrauenshaftung im Kern doch

auch um die Ersatzfähigkeit fahrlässig zugefügter reiner Vermögensschäden, vgl. dazu
auch Schwenzer, OR AT, Rn. 52.03.
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Konturenlosigkeit der Vertrauenshaftung Schwenzer, OR AT, Rn. 52.03.
768

Luterbach, HaftpflichtKomm., Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; Huguenin, OR
AT&BT, Rn. 1712 f., 1724, 1731, 1741.

769 Vgl. Huguenin, OR AT&BT, Rn. 1738.
770 BGE 133 III 449 E. 4.1, S. 451 f.; BGer 4A_306/2009 E. 5.1.
771

Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 238 ff.
772

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 49; Luterbach, HaftpflichtKomm.,
Vor Art. 754–760 OR Rn. 116; Burg/von der Crone, SZW2010, S. 426.
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auch Schwenzer, OR AT, Rn. 52.03.
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256 Letztlich wird sodann aber die verlangte Unmöglichkeit bzw. Unzumutbar-
keit des Eingehens eines risikoabsichernden Vertrages den Weg für eine An-
rufung der Vertrauenshafung in diesen Fällen (abgesehen vom Fall der culpa in
contrahendo, bei der ein entsprechender Vertrag meistens nicht besteht, weil
dieser gerade ausgehandelt werden soll) regelmässig versperren781. Wenigstens
in den Fällen, in denen eine Person im Vertrauen auf ein Zeichen oder einen
Hinweis mit dem Unternehmensträger eine vertragliche Verbindung eingeht,
kann nämlich die entsprechend erhoffte Leistungserwartung in der Regel auch
in den Vertrag aufgenommen und die Person damit entsprechend abgesichert
werden.

4. Der Vollständigkeit halber: Haftung aus weiteren Haftungsgrundlagen

257 Im aktienrechtlichen Zusammenhang ist insbesondere die Haftung von Organ-
personen nach Art. 52 Abs. 2 AHVG für ausstehende Sozialversicherungsbei-
träge782 von Bedeutung. Obwohl dies dem Gesetzestext so nicht zu entnehmen
ist, hat die Rechtsprechung diese Haftung extensiv subsidiär auf die Organperso-
nen ausgedehnt und in konstanter Praxis für diese eine Kausalhaftung im eigent-
lichen Sinne bei Nichtbezahlung von Sozialversicherungsbeiträgen ein-
geführt783.

258 Ferner können geschäftsführende Organe auch in bestimmten Bereichen für
Steuerschulden der juristischen Person haften784. Abschliessend sei hier auch
noch erwähnt, dass die Einhaltung besonders bedeutender Organpflichten auch
strafbewährt ist, was letztlich über Art. 41 Abs. 1 OR auch zu einer zivilrecht-
lichen Haftung führt785.

781 Vgl. Burg/von der Crone, SZW2010, S. 426; im unter Fn. 775 erwähnten BGE
142 III 84 kam es schliesslich nicht dazu, dass das Bundesgericht diese Frage überhaupt
noch ansprach, weil bereits das Vorliegen eines berechtigten Vertrauens als nicht erwiesen
erachtet wurde.

782 Wobei sich dies aufgrund von Verweisen nicht nur auf die AHV-Beiträge beschränkt, vgl.
dazu Bärtschi, Verantwortlichkeit, Fn. 371; Forstmoser/Sprecher/Töndury, Per-
sönliche Haftung, Rn. 280.

783 BGE 132 III 523 E. 4.5 und 4.6, S. 529 ff.; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 156a; Bühl-
mann, Gläubiger als Stakeholder, S. 39 f.; Forstmoser/Sprecher/Töndury, Persön-
liche Haftung, Rn. 280 ff.

784 Vgl. dazu Bärtschi, Verantwortlichkeit, S. 87 f.; Forstmoser/Sprecher/Töndury,
Persönliche Haftung, Rn. 287 ff.

785 Vgl. Forstmoser, Verantwortlichkeit, Rn. 1017 ff.
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B. Unternehmenszertifizierungen und Managementstandards

I. Vorbemerkungen

259Wurde bisher die Basis der Haftung von geschäftsführenden Organpersonen an-
gesprochen, soll im Nachfolgenden ein Überblick über den Gegenstand bzw.
Anlass der in dieser Arbeit genauer zu betrachtenden Haftungskonstellation ge-
geben werden. Dabei ist das Augenmerk zunächst auf das Phänomen der Zertifi-
zierung zu richten. Im Speziellen soll dabei auch zur Sprache kommen, was un-
ter einer Unternehmenszertifizierung zu verstehen ist. Als damit einhergehende
notwenige Grundlage wird im Anschluss darauf eingegangen, was Management-
standards sind und wie sie in die Zertifizierungsthematik einzubetten sind.

II. Zertifizierungen im Allgemeinen und
Unternehmenszertifizierungen im Besonderen

1. Grundlegendes

a. Zertifizierungen im Allgemeinen

aa. Eine Definition

260Unter einer Zertifizierung ist ein Verfahren zu verstehen, in dem ein unabhängi-
ger Dritter die Konformität eines Zertifizierungsgegenstandes – sei dies ein Pro-
dukt, eine Dienstleistung, ein Verfahren oder dgl. – mit einem bestimmten Stan-
dard durch ein schriftliches Zeugnis bzw. Zertifikat bestätigt786.787 Wie es vor
allem bei Ratings üblich ist, lässt sich dabei unterscheiden, ob der unabhängige
Dritte selbst tätig wird oder ob er vom Träger oder den Adressaten des Zertifizie-
rungsgegenstandes beauftragt wird788. Im hier interessierenden Rahmen von Un-
ternehmenszertifizierungen geht es, bedingt durch den nötigen Zugang zu detail-
lierten Informationen des Unternehmens, allerdings immer um Trägeraufträge,
weshalb anderweitigen Zertifizierungsformen im Folgenden keine weitere Auf-
merksamkeit geschenkt wird.

786
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 8.

787 Es handelt sich damit im Ausgangspunkt um eine denkbar weite Definition, sind doch
etwa auch notarielle Beurkundungen davon nicht ausgeschlossen. Primär soll es hier
aber nun um technische Zertifizierungen gehen, siehe ferner die Abgrenzungen bei von
Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 13.

788 Vgl. zu Initiativ- und Auftragsratings und zum entsprechenden Issuer-pay- bzw. Investor-
pay-Modell bei Ratings Vasella, Ratingagenturen, Rn. 34 ff.; 174 ff. Die hier betrachte-
ten Zertifizierungen führen ferner sodann nicht zu einer Bewertung im Sinne einer gradu-
ellen Abstufung der Einhaltung eines Standards, sondern sprechen nur ein binäres System
an, nach dem das Zertifikat die Einhaltung eines Standards entweder bestätigt oder nicht.
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261 Zertifizierungen können sodann öffentliche und/oder private Interessen ver-
folgen789. Der Zertifizierer als spezieller Dritter nimmt die Funktion eines Infor-
mationsintermediärs wahr, der die Informationskomplexität und letztlich die
Transaktionskosten üblicherweise zugunsten aller Marktteilnehmer reduziert790.
Zu beachten ist, dass das Zertifikat als primär internes Dokument zwischen Zer-
tifizierungsauftraggeber und Zertifizierungsstelle nicht mit einem sich darauf
abstützenden Kennzeichen bzw. Konformitätszeichen, das primär Dritten die er-
folgreiche Zertifizierung anzeigen soll, zu verwechseln ist791.

bb. Zertifizierungen im Kontext des Produktesicherheitsrechts der EU

262 Auf Zertifizierungen basierende Konformitätszeichen haben zunächst weitere
Bekanntheit über die Produktesicherheitsgesetzgebung erlangt. Insbesondere
das CE-Zeichen, das für das Inverkehrbringen von Gütern in der EU vor-
geschrieben ist792, ist auch hierzulande ein Begriff und findet sich auf unzäh-
ligen Produkten. Zu beachten ist dabei zunächst, dass solche (und auch andere)
Kennzeichen nicht nur auf einer Fremdbewertung beruhen müssen, wie es der
hier verstandene und vorher definierte Begriff der Zertifizierung impliziert793.
Vielmehr kann eine entsprechende Konformitätsbewertung mit abschliessender
Konformitätserklärung des Herstellers, die die Führung eines Konformitätszei-
chens ermöglicht, auch durch Eigenbewertungen zustande kommen.

263 Eigenbewertungsverfahren entsprechen letztlich der Betonung der Eigenver-
antwortung der Hersteller im Rahmen des von der EU verfolgten sog. «New and
Global Approach» bzw. mit dem seit 2008 unter dem Namen «New Legislative
Framework» verfolgten Rechtsrahmen794 im harmonisierten Bereich der Pro-
duktesicherheit795:

789 Vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 8.
790

Vasella, Ratingagenturen, Rn. 79 ff., 846; ferner vgl. auch Dédeyan, Zeichen, S. 276.
791 Vgl. dazu auch Rn. 277 f. hiernach.
792 Vgl. Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 40.
793 Beim hier verstandenen Begriff der Zertifizierung geht es sogar um eine qualifizierte

Form der Fremdbewertung, nämlich um ein sog. third party assessment durch eine neu-
trale Dritte Stelle und nicht (bloss) ein second party assessment durch den (Produkt-)Ab-
nehmer des Lieferanten, vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 41 ff.

794 Basierend auf «Beschluss Nr. 768/2008/EG des europäischen Parlaments und des Rates
vom 9. Juli 2008 über einen gemeinsamen Rechtsrahmen für die Vermarktung von Pro-
dukten und zur Aufhebung des Beschlusses 93/465/EWG des Rates» und auf der «Ver-
ordnung (EG) Nr. 765/2008 des europäischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008
über die Vorschriften für die Akkreditierung und Marktüberwachung im Zusammenhang
mit der Vermarktung von Produkten und zur Aufhebung der Verordnung (EWG)
Nr. 339/93 des Rates».

795 Im nicht-harmonisierten Bereich, also ausserhalb der Produktesicherheit, gilt das «Cassis-
de-Dijon-Prinzip», vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 29 f.
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264Der «Global Approach» legt dabei mit dem CE-Kennzeichen zunächst einen
Rahmen für die Konformitätsbewertung (bzw. die entsprechenden Verfahren)
und die darauf basierende Produktekennzeichnung fest, damit Produkte europa-
weit ohne weitere Zulassungsverfahren in Verwirklichung der Warenfreiheit
(Art. 34 AEUV) verkehrsfähig sind796. Im Grundsatz besteht mit den Konformi-
tätsbewertungsverfahren keine Präventivkontrolle für das Inverkehrbringen von
Gütern und die Hersteller sind selbst verantwortlich für die Einhaltung der ent-
sprechenden (harmonisierten) Regeln. Als Gegengewicht zur fehlenden Präven-
tivkontrolle prüfen die zuständigen Marktüberwachungsbehörden der einzelnen
Länder allerdings dennoch nachgängig und stichprobenartig die Einhaltung der
massgebenden Normen797. Ausnahmsweise ist bei gewissen (besonders gefähr-
lichen) Produkten zudem auch eine Präventivkontrolle mit einer zwingenden
Fremdbewertung im Sinne der hier verstandenen Zertifizierung vorgeschrieben.
Diese Fremdbewertung wird in der Regel nicht von staatlichen, sondern von pri-
vaten Anbiertern mit einer entsprechenden staatlichen Ermächtigung798 vor-
genommen799.

265Das im Einzelfall anwendbare Konformitätsbewertungsverfahren regelt die
jeweils für das Produkt massgebende anwendbare sektorielle Gesetzgebung. Im
Sinne einer Vorlage für den Gesetzgeber der sektoriellen Gesetzgebung hat der
Europäische Rat acht solcher Verfahrenstypen, sog. Module, vorgezeichnet800.
Der Gesetzgeber kann auch mehrere gleichwertige Module vorsehen, wobei dem
betreffenden Hersteller in der Regel die Wahl überlassen ist, nach welchem Mo-
dul er für die Konformitätsbewertung vorgehen will801. Gewisse Module sehen
dabei Zertifizierungen (sei dies auf Produkt- oder Prozessebene, als Fertigungs-
oder Endkontrolle) zur erfolgreichen Durchführung der Konformitätsbewertung
vor, d.h. sie sind Grundlage, damit ein Hersteller eine Konformitätserklarung ab-
geben und entsprechend das CE-Zeichen an seinem Produkt anbringen kann802.

796 Vorbehalten bleibt freilich das sog. «Schutzklauselverfahren» zur Beseitigung der Vermu-
tungswirkung des CE-Kennzeichens im Rahmen von Art. 36 AEUV, vgl. Dimitropou-
los, Zertifizierung, S. 120.

797
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 33 f.

798 Die in der EU entsprechend akkreditierten Organisationen sind sog. «benannte Stellen»,
weil sie von den nationalen Akkreditierern benannt werden müssen, vgl. Hess, SHK
PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 20; Botschaft THG 1995, S. 608.

799
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 32.

800 Siehe Anhang II des Beschlusses Nr. 768/2008/EG (entsprechend bekannt als «Modulbe-
schluss»). Die Gesetzgebung deckt sich sodann auch tatsächlich mit den «Vorlagen» des
Modulbeschlusses, vgl. Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 37.

801
Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 36.

802 Vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 33; sodann die Grafik bei Hess, SHK
PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 36.
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266 Die die Produkteanforderungen beschreibende Gesetzgebung ist rudimentär
gehalten mit dem Ziel, internationalen Strömungen in der technischen Normung
zur Vermeidung von technischen Handelshemnissen möglichst harmonisiert
Rechnung tragen zu können. Die Konkretisierung der Anforderungen ist (privat-
rechtlich organisierten) europäischen Normenorganisationen (insb. CEN,
CENELEC, ETSI) überlassen. Die entsprechenden Normen haben zwar keinen
obligatorischen Charakter, bei deren Einhaltung profitiert der Hersteller aber
von einer Vermutung der Gesetzes- bzw. Richtlinienkonformität.803 Im Gegen-
satz zur «alten» Herangehensweise, bei der die Gesetze selbst die Produktanfor-
derungen im Detail regelten, stellt diese spezielle Gesetzgebungsmethodik den
«New Approach» dar804.

cc. Nachvollzug und Grundordnung des Zertifizierungswesens der Schweiz

267 Die Schweiz hat die Herangehensweise der EU bzw. des EWR im Produkt-
sicherheitsrecht zum Abbau von technischen Handelshemmnissen teils staats-
vertraglich im Rahmen der Bilateralen I von 1999 übernommen805 und anderer-
seits auch teilweise autonom nachvollzogen806.807 Rechtsgrundlagen sind neben
den Staatsverträgen bzw. zu deren Umsetzung die horizontalen Rahmenordnun-
gen des Bundesgesetzes über die technischen Handelshemmnisse (THG) und
des Bundesgesetzes über die Produktesicherheit (PrSG)808. Art. 5 PrSG imple-
mentiert dabei den «New Approach» mit der entsprechenden Vermutungswir-
kung in Abs. 2 für gemäss Art. 6 Abs. 1 PrSG bezeichnete Normen809. Ferner
sind gemäss der anwendbaren sektoriellen Gesetzgebung obligatorische Zertifi-
zierungen bei gewissen Produkten mit besonderem Schädigungspotenzial Be-
dingung für das Inverkehrbringen810.811

803 Vgl. Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 17, 47.
804

von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 31.
805 Über sog.Mutual Recognition Agreements (MRAs) mit der EG und den Staaten der EFTA,

vgl. Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europäischen
Gemeinschaft über die gegenseitige Anerkennung von Konformitätsbewertungen, ab-
geschlossen am 21. Juni 1999 (SR 0.946.526.81) sowie Anhang I des Übereinkommens
zur Errichtung der Europäischen Freihandelsassoziation (EFTA), abgeschlossen in Stock-
holm am 4. Januar 1960 (SR 0.632.31).

806 Das gilt insbesondere auch für das mit Art. 16a THG im Jahr 2010 einseitig eingeführte
«Cassis-de-Dijon-Prinzip».

807 Vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 36 ff.
808

von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 64 f.
809

Hess, SHK PrSG, Art. 5 PrSG Rn. 1.
810 Vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 66 f.
811 Zur Vermeidung von Missverständnissen hat die Produktsicherheitsgesetzgebung primär

eine öffentlich-rechtliche Dimension und nur am Rande eine zivil- bzw. haftpflichtrecht-
liche. Diese wird vielmehr durch das Produktehaftpflichtgesetz (PrHG) dominiert, wobei
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268Auf einer generelleren Ebene regelt Art. 18 THG (auf den im Übrigen Art. 5
Abs. 1 PrSG verweist), durch wen ein gesetzlich vorgesehener Prüfbericht oder
Konformitätsnachweis durch Dritte erfolgen kann, damit diese von Behörden
anerkennbar sind812. Gemäss Art. 18 Abs. 1 lit. a THG handelt es sich dabei vor-
dringlich um in der Schweiz akkreditierte Stellen. Art. 10 Abs. 1 THG beauf-
tragt sodann grundlegend den Bundesrat, die entsprechende Akkreditierung de-
taillierter zu regeln. Dabei beschränkt sich seine diesbezügliche Kompetenz
nach dem Gesetzeswortlaut ausdrücklich nicht nur auf die Akkreditierung von
Stellen zur Bewertung der Konformität von (mithin wesentlichen, vor allem aus
der Sicht des Produktsicherheitsrechts) Produkten, sondern auch auf Stellen zur
Bewertung «gleichartiger Tätigkeiten hinsichtlich Personen, Dienstleistungen
oder Verfahren.»813 Dem Auftrag nach Art. 10 THG ist der Bundesrat mit der
Akkreditierungs- und Bezeichnungsverordnung (AkkBV) nachgekommen.

269Auf das Produktsicherheitsrecht zurückgehend bildet letztlich also die
Gesetzgebung gegen technische Handelshemmnisse mit ihrer Ausführungs-
gesetzgebung in Form der AkkBV die gesetzliche Grundordnung für das Zertifi-
zierungswesen in der Schweiz. Mit diesem Hintergrund ist auf die Begriffs-
bestimmung nochmals genauer zurückzukommen.

dd. Weitere Begriffsbestimmung

270Nach dem Gesagten erschliesst sich, dass nicht jede Zertifizierung in rechtlicher
Hinsicht gleich bewertet werden kann. Grundlegend ist damit der Unterschied
zwischen einer Zertifizierung durch eine akkreditierte und einer solchen durch
eine nicht akkreditierte Stelle. Gesetzlich geregelte Zertifizierungen, d.h. solche,
bei denen für die Vergabe eines Zertifikates gesetzliche Voraussetzungen be-
stehen, können grundsätzlich basierend auf Art. 18 THG nämlich nur von ent-
sprechend akkreditierten Stellen durchgeführt werden.

es nur für den Bereich der Frage unter Art. 5 Abs. 1 lit. e PrHG, ob ein «Fehler nach dem
Stand der Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt, in dem das Produkt in Verkehr ge-
bracht wurde, nicht erkannt werden konnte», Überschneidungen namentlich auch mit der
Vermutungswirkung von Art. 5 Abs. 2 PrSG geben kann, vgl. Furrer, Normung, S. 16.
Als konkretes Beispiel für den erwähnten «New and Global Approach» vgl. ferner das
Regime für die Zulässigkeit der Inverkehrsetzung von Medizinalprodukten, nach dem ge-
mäss Art. 45 f. HMG i.V.m. Art. 4 MepVunter Verweis auf EU-Recht einerseits Fremdbe-
wertung (d.h. Drittkontrolle) und andererseits auch Eigenbewertung (d.h. Selbstkontrolle)
vorgesehen ist (wobei namentlich etwa über Art. 6 MepV noch zusätzliche Meldepflich-
ten bestehen können). Art. 4 Abs. 2 MepV setzt dabei ferner die erwähnte Vermutungs-
wirkung von Art. 5 Abs. 2 PrSG sektoriell in einem erweiterten Umfang um.

812 Vgl. Zirlick/Stadelhofer, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 18 THG Rn. 1.
813 Vgl. auch Zirlick/Stadelhofer, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 10 THG Rn. 6.
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271 Für die Vergabe der notwendigen Akkreditierung ist in der Schweiz gemäss
Art. 5 Abs. 1 AkkBV die dem Staatssekretariat für Wirtschaft (SECO) unterste-
hende Schweizerische Akkreditierungsstelle (SAS) zuständig. Die Anforderun-
gen für eine Akkreditierung einer sich dafür interessierenden Stelle regelt Art. 7
AkkBV. Art. 7 Abs. 1 AkkBV verweist dabei grundlegend auf entsprechende in-
ternationale Normen und Grundsätze gemäss Anhang 2 der AkkBV. Für die Ak-
kreditierung von Produktezertifizierern ist damit gemäss Anhang 2 lit. h AkkBV
die Norm SN EN ISO/IEC 17065 und für die Akkreditierung von Management-
systemen gemäss Anhang 2 lit. f AkkBV die Norm SN EN ISO/IEC 17021
massgebend814. Als zentrale Erfordernisse für eine Akkreditierung erweisen
sich demnach die organisatorische und finanzielle Unabhängigkeit und Unpar-
teilichkeit sowie eine genügende fachliche Kompetenz der Stelle und ihres Per-
sonals815.

272 Gesetzlich nicht geregelte Zertifizierungen können sodann bis zur Unlauter-
keitsgrenze, namentlich von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG, von jeglichen Stellen er-
bracht werden816. In Bezug auf gesetzlich nicht geregelte und in diesem Sinne
private Zertifizierungen besteht damit eine grosse Vielfalt, wobei die normset-
zende Stelle teils direkt das Zertifikat selbst vergibt und teils eine Zertifizierung
durch (allenfalls unabhängige) Dritte oder sogar akkreditierte Stellen vor-
gesehen ist. Dem privatrechtlichen Gestaltungsspielraum sind dabei kaum Gren-
zen gesetzt.

273 Bei gesetzlich geregelter Zertifizierung handelt es sich mit dem Gesagten so-
mit immer auch um eine akkreditierte Zertifizierung. Gesetzlich nicht geregelte
Zertifizierung ist dagegen nicht mit nicht akkreditierter Zertifizierung gleichzu-
setzen. So können, wie gerade erwähnt, gesetzlich nicht geregelte Zertifizierun-
gen sowohl durch akkreditierte als auch durch nicht akkreditierte Stellen erfol-
gen. Zu beachten ist ferner das Begriffspaar der (gesetzlich) freiwilligen und
der (gesetzlich) obligatorischen Zertifizierungen. Grundsätzlich handelt es sich
bei gesetzlich nicht geregelten Zertifizierungen immer um (gesetzlich) freiwil-
lige Zertifizierungen817. Gesetzlich geregelte Zertifizierungen können weiterhin

814 Es handelt sich hier offenbar um dynamische Verweise auf die Normen, vgl. dazu auch
Fn. 477.

815 Siehe dazu Ziff. 4.2, 5.1.1, 5.2 und 6.1.2 SN EN ISO/IEC 17065:2012 bzw. Ziff. 4.2, 5.2,
6.1.1 und 7.1.1 ff. SN EN ISO/IEC 17021-1:2015. Vgl. ansonsten BGE 138 II 134
E. 4.3.4, S. 143 m.w.H.

816 Vgl. hier auch Ettler, Kommentar USG, Art. 43a USG Rn. 26.
817

Vautier Eigenmann sieht Zertifizierungen als obligatorisch an, soweit mind. eine
rechtsgeschäftliche Verpflichtung dazu besteht, womit sie einen Teil der allein vom Ge-
setz her (und in diesem Sinne gesetzlich) freiwilligen Zertifizierungen unter dem Begriff
der «obligatorischen Zertifizierungen» begreift, vgl. Vautier Eigenmann, Certifica-
tion, Rn. 56, 63 ff.
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aber obligatorisch oder auch freiwillig sein. Letztere Form findet sich insbeson-
dere im Landwirtschaftsrecht. So muss kein Hersteller etwa ein Label für «bio»,
«öko» oder dgl.818, ein Geflügelhaltungssiegel819 oder ein «Alp»- oder «Berg»-
Zertifikat820 an seine Nahrungsmittel bzw. Produkte anbringen.821 Soweit ein
Hersteller aber freiwillig seine Produkte entsprechend kennzeichnen will, hat er
sich mit der betreffenden Zertifizierung obligatorisch an die gesetzlich vor-
gezeichneten Vorgaben zu halten. Ferner ist eine obligatorische Zertifizierung
in diesem Sinne auch immer eine akkreditierte Zertifizierung.

ee. Zertifizierungsverfahren

274Art. 5 Abs. 1 lit. b THG bestimmt für den gesetzlich geregelten Zertifizierungs-
bereich mit Bezug auf Zertifizierungsverfahren zunächst, dass diese in formeller
Hinsicht grundsätzlich von privaten Stellen geführt werden und als privatrecht-
liche Tätigkeit ausgestaltet sein sollen822. Grundlage für eine Zertifizierung,
und damit im Wesentlichen auch für das entsprechende Verfahren, ist also ein
privatrechtlicher Vertrag zwischen der Zertifizierungsstelle bzw. dem Zertifizie-
rungsbeauftragen und dem Zertifizierungsantragssteller bzw. -auftraggeber823.

275Für den gesetzlich geregelten Zertifizierungsbereich sieht Art. 5 Abs. 1 lit. a
THG auch vor, dass Zertifizierungsauftraggeber für Konformitätsbewertungen

818 Siehe Bio-Verordnung (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 und Art. 15
LwG sowie Art. 21 Abs. 4 LMG), insb. Art. 2 Abs. 1 und 2 Bio-Verordnung.

819 Siehe Geflügelkennzeichnungsverordnung (GKZV) (auf der Grundlage von Art. 14
Abs. 1 lit. a, Abs. 2 und 15 LwG), insb. Art. 2 Abs. 1, 3 und 4 GKZV.

820 Siehe Berg- und Alp-Verordnung (BAIV) (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. c und
Abs. 2 LwG), insb. Art. 2 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 3 BAlV.

821 Der Vollständigkeit halber sei hier noch erwähnt, dass für das Inverkehrbringen von Pro-
dukten mit geschützten Ursprungsbezeichnungen (GUB) und geografischen Angaben
(GGA) ebenfalls eine entsprechende freiwillige Zertifizierung gemäss der GUB/GGA-
Verordnung (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 LwG) vorgesehen ist.
Der Regelungsrahmen enthält hier aber einige Besonderheiten, was bereits damit beginnt,
dass GUB und GGA im Ausgangspunkt (allerdings bloss hier) an sich keine Qualitäts-
sondern regionale Herkunftsangaben sind. Vgl. ansonsten eingehend von Büren, Ak-
kreditierte Zertifizierung, S. 102 ff. und S. 34 mit Bezug auf den auch für die Schweiz we-
sentlichen entsprechenden Regelungsrahmen der EU.

822
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 58.

823 Vgl. Botschaft THG 1995, S. 594; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 296; von
Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 190 ff. Letztere qualifiziert den Vertrag im Übri-
gen als werkvertragähnlichen Innominatkontrakt (insbesondere, weil durch allfällige
dauerhafte Überwachung und Zertifikatserneuerung ein für einen Werkvertrag nach
Art. 363 ff. OR atypisches Dauervertragsverhältnis vorliegt), wobei ein entsprechender
privatrechtlicher Vertrag auch Grundlage für (ausnahmsweise) Zertifizierungen durch öf-
fentlich-rechtlich organisierte Stellen ist.
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privatrechtlicher Vertrag zwischen der Zertifizierungsstelle bzw. dem Zertifizie-
rungsbeauftragen und dem Zertifizierungsantragssteller bzw. -auftraggeber823.

275Für den gesetzlich geregelten Zertifizierungsbereich sieht Art. 5 Abs. 1 lit. a
THG auch vor, dass Zertifizierungsauftraggeber für Konformitätsbewertungen

818 Siehe Bio-Verordnung (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 und Art. 15
LwG sowie Art. 21 Abs. 4 LMG), insb. Art. 2 Abs. 1 und 2 Bio-Verordnung.

819 Siehe Geflügelkennzeichnungsverordnung (GKZV) (auf der Grundlage von Art. 14
Abs. 1 lit. a, Abs. 2 und 15 LwG), insb. Art. 2 Abs. 1, 3 und 4 GKZV.

820 Siehe Berg- und Alp-Verordnung (BAIV) (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. c und
Abs. 2 LwG), insb. Art. 2 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 3 BAlV.

821 Der Vollständigkeit halber sei hier noch erwähnt, dass für das Inverkehrbringen von Pro-
dukten mit geschützten Ursprungsbezeichnungen (GUB) und geografischen Angaben
(GGA) ebenfalls eine entsprechende freiwillige Zertifizierung gemäss der GUB/GGA-
Verordnung (auf der Grundlage von Art. 14 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 LwG) vorgesehen ist.
Der Regelungsrahmen enthält hier aber einige Besonderheiten, was bereits damit beginnt,
dass GUB und GGA im Ausgangspunkt (allerdings bloss hier) an sich keine Qualitäts-
sondern regionale Herkunftsangaben sind. Vgl. ansonsten eingehend von Büren, Ak-
kreditierte Zertifizierung, S. 102 ff. und S. 34 mit Bezug auf den auch für die Schweiz we-
sentlichen entsprechenden Regelungsrahmen der EU.

822
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 58.

823 Vgl. Botschaft THG 1995, S. 594; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 296; von
Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 190 ff. Letztere qualifiziert den Vertrag im Übri-
gen als werkvertragähnlichen Innominatkontrakt (insbesondere, weil durch allfällige
dauerhafte Überwachung und Zertifikatserneuerung ein für einen Werkvertrag nach
Art. 363 ff. OR atypisches Dauervertragsverhältnis vorliegt), wobei ein entsprechender
privatrechtlicher Vertrag auch Grundlage für (ausnahmsweise) Zertifizierungen durch öf-
fentlich-rechtlich organisierte Stellen ist.
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zwischen gewissen Verfahrenstypen wählen können824. Für dieses aus der EU
stammende Modulsystem orientiert sich die schweizerische sektorielle Gesetz-
gebung sodann inhaltlich an den EU-Modulen mit den entsprechenden verfah-
rensmässigen Vorgaben825. Schliesslich enthalten für den akkreditierten Zertifi-
zierungsbereich auch die AkkBV und insbesondere die darin in Anhang 2
verwiesenen Normen Vorgaben zum Zertifizierungsverfahren826.

276 Der Ablauf des Zertifizierungsverfahrens lässt sich in der Regel in die Phase
des Antrags, der Bewertung bzw. Untersuchung und des Entscheides (sowie zu-
sätzlich allenfalls Streitbeilegung) einteilen827. Am erfolgreichen Ende des Zerti-
fizierungsverfahrens mit einem positiven Entscheid wird dem Zertifizierungsauf-
traggeber vom Zertifizierungsbeauftragten sodann ein entsprechendes Zertifikat
ausgestellt. Es sei hier noch angemerkt, dass u.a. die Untersuchung der Einhal-
tung von Managementsystemen über sog. «Audits» erfolgt828, die hier im Übri-
gen (über die Zeit mit unterschiedlicher Intensität) auch fortgesetzt werden müs-
sen, wenn die Zertifizierung aufrechterhalten werden soll829.

ff. Zertifikat: Inhalt und Hinweisung (u.a. mit Kennzeichnung)

277 Mit der oben genannten Definition der Zertifizierung ist das Zertifikat letztlich
die Bestätigung der Konformität des Untersuchungsgegenstandes mit einer
Norm durch eine zertifizierende bzw. entsprechend beauftragte Stelle830. Das
Zertifikat bestätigt als Schriftstück mithin das negativ ausfallende Resultat bei
der Untersuchung von Normabweichungen und ist mit Bezug auf den Unter-
suchungsgegenstand und die zugrundegelegte Norm an den Zertifizierungsauf-
traggeber gerichtet831.

278 Zur Tragung einer erfolgten Zertifizierung nach aussen kann in jeglicher
Form, sei es in Wort, Text, Symbolen oder ähnlichem, durch den Zertifizie-

824
Zirlick/Stadelhofer, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 5 THG Rn. 3.

825
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 58 f., 73; vgl. ansonsten auch Rn. 265 hier-
vor.

826 Vgl. von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 59; ferner Rn. 271 hiervor.
827 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 299 ff.; von Büren, Akkreditierte Zerti-

fizierung, S. 59 f.
828 Vgl. Ziff. 4.4 (insb. auch note 1) SN EN ISO/IEC 17000:2004; darüber hinaus auch

Ziff. 3.13 SN EN ISO/IEC 9000:2015; die Norm SN EN ISO 19011 enthält im Übrigen
eine (empfehlungsmässige) Anleitung in Bezug auf die (interne und externe) Auditierung
von Managementsystemen.

829
Moser, AJP 1997, S. 186; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 304 ff.; Grob, Qua-
litätsmanagement, S. 35; ferner auch Russegger, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 269.

830
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 313, im Übrigen mit einer Diskussion der
Rechtsnatur des Zertifikats in Rn. 316 ff.

831 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 303, 314.

B. Unternehmenszertifizierungen und Managementstandards

145

rungsauftraggeber auf das Zertifikat hingewiesen werden. Der zulässige Rah-
men wird hier zunächst nur durch Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG abgegrenzt. Der Zer-
tifizierungsauftraggeber erhält darüber hinaus aber auch aufgrund von öffent-
lich-rechtlichen Kennzeichenregelungen oder auf privatrechtlichem Wege über
die Verwendungsmöglichkeiten von Marken das Recht, bisweilen teilweise
auch die Pflicht832, auf eine erfolgte Zertifizierung mit fremden Symbolen (bzw.
solchen, an denen fremde Rechte bestehen) hinzuweisen833. Diese qualifizierten
Hinweissymbole bzw. -kennzeichen lassen die Öffentlichkeit noch stärker in
eine entsprechend erfolgreiche Zertifizierung vertrauen834. Als speziell für die-
ses Bedürfnis vorgesehenes Medium besteht im privatrechtlichen Bereich auf-
grund von Art. 21 MSchG das Institut der Garantiemarke, dessen sich jeder be-
dienen kann, der die entsprechenden reglementarischen Bedingungen etwa im
Sinne einer Zertifizierung erfüllt835. Die Garantiemarke wird in diesem Sinne
auch als Gewährleistungszeichen verstanden836.

b. Gegenstand von Zertifizierungen: Unternehmenszertifizierungen im
Besonderen

279Mit einem Zertifikat wird entsprechend dem Gesagten letztlich die fehlende Dif-
ferenz des Ist-Zustandes eines vorgelegten Untersuchungsgegenstandes mit
einem in einem Standard bzw. einer Norm festgelegten Soll-Zustand durch
einen Zertifizierer schriftlich bekundet837. War bisher vor allem die Rede davon,
in welchen Rahmen sich Zertifizierungen einbetten, wie sie zustande kommen
und wie die abschliessende Bestätigung entsteht und zum Tragen kommt, so
verdient nun der Untersuchungsgegenstand eine noch genauere Betrachtung.
Der für diese Arbeit zentrale Begriff der Unternehmenszertifizierung erschliesst
sich in der Folge aus einer entsprechend besonderen Ar von Untersuchungs-
gegenstand.

280Wie Art. 10 Abs. 1 THG und Art. 1 Abs. 1 lit. a AkkBV grundsätzlich indi-
zieren, kommt (in nicht abschliessender Weise) zunächst eine Zertifizierung
von Produkten (i.e.S.), Dienstleistungen, Personen und Verfahren bzw. Syste-
men in Betracht838. Diese Liste macht zunächst in Bezug auf die Zertifizierungs-
gegenstände einen unsystematischen Eindruck, der auch mit Blick auf die in
lit. f–h des Anhang 2 AkkBV genannten ISO-Normen nicht beseitigt wird. Ein

832
von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 74.

833
Dédeyan, Zeichen, S. 239 ff.; von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 111.

834 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 321.
835

Holzer, SHK MSchG, Art. 21 MSchG, Rn. 8; Dédeyan, Zeichen, S. 245.
836 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 322 ff.
837 Vgl. auch Russegger, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 269.
838 Vgl. auch von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 8.
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von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 58 f., 73; vgl. ansonsten auch Rn. 265 hier-
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Moser, AJP 1997, S. 186; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 304 ff.; Grob, Qua-
litätsmanagement, S. 35; ferner auch Russegger, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 269.

830
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 313, im Übrigen mit einer Diskussion der
Rechtsnatur des Zertifikats in Rn. 316 ff.

831 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 303, 314.
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von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 74.
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Holzer, SHK MSchG, Art. 21 MSchG, Rn. 8; Dédeyan, Zeichen, S. 245.
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Blick in die für die weit verbreiteten ISO-Normen für Zertifizierungen massgeb-
lichen Definitionsnormen SN EN ISO/IEC 17000:2004 und SN EN ISO
9000:2015 kann m.E. aber dabei helfen, eine gewisse Struktur zu erkennen.

281 Zunächst ist ein «Produkt» in Ziff. 3.4.2 SN EN ISO 9000:2005 (der Vorläu-
ferversion von SN EN ISO 9000:2015) wie in Ziff. 3.3 SN EN ISO/IEC
17000:2004 als «Ergebnis eines Prozesses» definiert. Ziff. 3.7.6 SN EN ISO
9000:2015 beschreibt den Begriff «Produkt» sodann neu als Sachgut, um damit
in Ziff. 3.7.7 SN EN ISO 9000:2015 «Dienstleistungen» ihrer Wichtigkeit ent-
sprechend besonders hervorheben zu können839. Anstelle des Begriffes «Pro-
dukt» wird nun «Output» in Ziff. 3.7.5 SN EN ISO 9000:2015 im Sinne eines
Oberbegriffes als «Ergebnis eines Prozesses» definiert. Der Begriff «Produkt»
hat insofern also mit dem neusten Update der ISO-9000-Norm eine Wandlung
von einer Bedeutung i.w.S. hin zu einer Bedeutung i.e.S. erfahren.

282 Als «Prozess» wird sodann nach Ziff. 3.4.1 SN EN ISO 9000:2015 ein
Komplex bzw. Satz in Wechselbeziehung oder Wechselwirkung stehender Tä-
tigkeiten (in diesem Sinne Tätigkeits-Sätze) angesehen, die Input in Output
transformieren. Dies ist ein weites Verständnis des Begriffes «Prozess», der
nach Ziff. 3.4.2 SN EN ISO 9000:2015 weiterhin nicht im Gegensatz zum Be-
griff «Projekt» steht, sondern diesen umfasst840. Ein «Verfahren» ist sodann
nach Ziff. 3.4.5 SN EN ISO 9000:2015 bzw. Ziff. 3.2 SN EN ISO/IEC
17000:2004 eine Tätigkeit oder ein Prozess nach einem vorgezeichneten Ablauf
bzw. eine in Art und Weise festgelegte Ausführung. Bei einem «System» han-
delt es sich nach Ziff. 3.5.1 SN EN ISO 9000:2015 schliesslich um einen Kom-
plex von miteinander in Wechselbeziehnung oder in Wechselwirkung stehenden
Elementen, zu denen insbesondere Prozesse zu zählen sind841.

283 Mit diesem Begriffsraster zeigt sich vorab auffallend, dass alle eingangs er-
wähnten Zertifizierungsgegenstände auf Tätigkeiten beruhen, bei denen zu-
nächst die Kompetenzen der involvierten Personen der Bezugspunkt für Anfor-
derungen sind842. Die Zertifizierung von Personen erschöpft sich dabei in
diesem Punkt. Die anderen genannten Zertifizierungsgegenstände beruhen so-
dann aber alle weiter auf Prozessen. Diese Prozesse sind ein weiterer Bezugs-
punkt bei Zertifizierungen, wobei als Referenzgrössen (vorgezeichnete) Verfah-

839 Vgl. Garscha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 27.
840 Siehe aus betriebswirtschaftllicher Sicht zum engeren Begriff des Prozesses als repetitive

Handlungsform im Gegensatz zu einem Projekt etwa Cachon/Terwiesch; Matching,
S. 80;Posluschny, Prozessmanagement, S. 14.Managementstandards erfassen so grund-
legend das gesamte Operations Management, vgl. Cachon/Terwiesch; Matching,
S. 3 f.

841 Siehe hier auch Garscha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 27.
842 Vgl. Ziff. 3.2 und 3.6 SN EN ISO/IEC 17024:2012.
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ren dienen. Dies trifft letztlich auch auf Systeme zu, wobei hier der Bezugs-
punkt entsprechend ein ganzer Prozesskomplex ist.843 Schliesslich ergeben sich
als Bezugspunkt bei Produkten i.e.S. auch deren physische und funktionale Ei-
genschaften.

284M.E. ist mit dieser Betrachtung zwischen einem formellen und einem mate-
riellen Zertifizierungsgegenstand zu unterscheiden. Formell mag der entspre-
chende Zertifizierungsgegenstand zwar, wie oben erwähnt, eine Person, ein Pro-
dukt, eine Dienstleistung, ein Verfahren, ein System oder dgl. sein. Materiell
werden aber letztlich nur persönliche Kompetenzen, organisatorische Prozesse
(und Prozesskomplexe) oder physische und funktionale Eigenschaften als Zerti-
fizierungsgegenstände untersucht. Dabei ist zu beachten, dass einzelne formelle
Zertifizierungsgegenstände durchaus mehrere materielle Untersuchungsgegen-
stände vereinigen können. So können bei einem Produkt die Kompetenz der her-
stellenden Personen, der Herstellungsprozess (je nach dem auch innerhalb eines
gewissen Systems) und schliesslich physische und funktionale Eigenschaften
geprüft werden844. Bei Dienstleistungen entfällt Letzteres wiederum üblicher-
weise845.

285Ist der formelle Zertifizierungsgegenstand schliesslich ein Unternehmen, so
geht es in materieller Hinsicht um Prozesse eines Unternehmens. Unterneh-
menszertifizierungen haben so materiell das Managementprozesssystem bzw.
den -prozesskomplex zur Leistungsbereitstellung einer Unternehmung zum
Gegenstand846. Soll-Standards bzw. Soll-Normen für die formellen Zertifizie-
rungsgegenstände nehmen für ihre Anforderungen Bezug auf die materiellen
Untersuchungsgegenstände. Im Bereich der Unternehmenszertifizierungen ge-
ben entsprechend sog. Managementsysteme bzw. Managementstandards Soll-
Anforderungen in Bezug auf den organisatorischen Prozesskomplex eines Un-
ternehmens vor. Diese Managementstandards sollen nach einem kurzen Über-
blick zu den Rechtsverhältnissen aus Zertifizierungen sogleich noch etwas ge-
nauer beleuchtet werden847.

843 Entsprechend wird die Prozessorientierung seit dem Jahr 2000 als zentraler Ansatz in der
grundlegenden Qualitätsmanagement-Norm ISO 9001 betrachtet, vgl. Szabo, Praxis-
buch ISO 9001:2015, S. 3; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S.62; Brug-
ger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 9 ff.; Zech, Qualitätsmanagement, S. 8 f.

844 Siehe hier sodann auch die Herangehensweise im Produktsicherheitsrecht: Im Einklang
mit dem moderneren, ganzheitlichen Ansatz ist der materielle Untersuchungsgegenstand
nicht notgedrungen die Prüfung der physischen und funktionalen Eigenschaften des Pro-
duktes, sondern das Qualitätsmanagementsystem, vgl. Modul D, E und H von Anhang II
des Beschluss Nr. 768/2008/EG; dazu auch Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 37 ff.

845 Vgl. Merten/Russegger, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 234.
846

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 81 f.
847 Vgl. dazu Rn. 293 ff. hiernach.
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839 Vgl. Garscha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 27.
840 Siehe aus betriebswirtschaftllicher Sicht zum engeren Begriff des Prozesses als repetitive

Handlungsform im Gegensatz zu einem Projekt etwa Cachon/Terwiesch; Matching,
S. 80;Posluschny, Prozessmanagement, S. 14.Managementstandards erfassen so grund-
legend das gesamte Operations Management, vgl. Cachon/Terwiesch; Matching,
S. 3 f.

841 Siehe hier auch Garscha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 27.
842 Vgl. Ziff. 3.2 und 3.6 SN EN ISO/IEC 17024:2012.
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ren dienen. Dies trifft letztlich auch auf Systeme zu, wobei hier der Bezugs-
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als Bezugspunkt bei Produkten i.e.S. auch deren physische und funktionale Ei-
genschaften.
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(und Prozesskomplexe) oder physische und funktionale Eigenschaften als Zerti-
fizierungsgegenstände untersucht. Dabei ist zu beachten, dass einzelne formelle
Zertifizierungsgegenstände durchaus mehrere materielle Untersuchungsgegen-
stände vereinigen können. So können bei einem Produkt die Kompetenz der her-
stellenden Personen, der Herstellungsprozess (je nach dem auch innerhalb eines
gewissen Systems) und schliesslich physische und funktionale Eigenschaften
geprüft werden844. Bei Dienstleistungen entfällt Letzteres wiederum üblicher-
weise845.

285Ist der formelle Zertifizierungsgegenstand schliesslich ein Unternehmen, so
geht es in materieller Hinsicht um Prozesse eines Unternehmens. Unterneh-
menszertifizierungen haben so materiell das Managementprozesssystem bzw.
den -prozesskomplex zur Leistungsbereitstellung einer Unternehmung zum
Gegenstand846. Soll-Standards bzw. Soll-Normen für die formellen Zertifizie-
rungsgegenstände nehmen für ihre Anforderungen Bezug auf die materiellen
Untersuchungsgegenstände. Im Bereich der Unternehmenszertifizierungen ge-
ben entsprechend sog. Managementsysteme bzw. Managementstandards Soll-
Anforderungen in Bezug auf den organisatorischen Prozesskomplex eines Un-
ternehmens vor. Diese Managementstandards sollen nach einem kurzen Über-
blick zu den Rechtsverhältnissen aus Zertifizierungen sogleich noch etwas ge-
nauer beleuchtet werden847.

843 Entsprechend wird die Prozessorientierung seit dem Jahr 2000 als zentraler Ansatz in der
grundlegenden Qualitätsmanagement-Norm ISO 9001 betrachtet, vgl. Szabo, Praxis-
buch ISO 9001:2015, S. 3; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S.62; Brug-
ger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 9 ff.; Zech, Qualitätsmanagement, S. 8 f.

844 Siehe hier sodann auch die Herangehensweise im Produktsicherheitsrecht: Im Einklang
mit dem moderneren, ganzheitlichen Ansatz ist der materielle Untersuchungsgegenstand
nicht notgedrungen die Prüfung der physischen und funktionalen Eigenschaften des Pro-
duktes, sondern das Qualitätsmanagementsystem, vgl. Modul D, E und H von Anhang II
des Beschluss Nr. 768/2008/EG; dazu auch Hess, SHK PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 37 ff.

845 Vgl. Merten/Russegger, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 234.
846

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 81 f.
847 Vgl. dazu Rn. 293 ff. hiernach.
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2. Zertifizierungsdreieck

286 Über eine Zertifizierung entsteht grundsätzlich ein Dreiecksverhältnis. Dabei
stehen sich zunächst der Zertifizierungsverwender und die Zertifizierungsstelle
gegenüber. Ihr Verhältnis basiert primär auf einem Vertrag, soweit es sich beim
Zertifizierungsverwender um den -auftraggeber handelt848. Im Weiteren tritt die
Position des Dritten hinzu. In der Regel handelt es sich beim Vertrag zwischen
der Zertifizierungsstelle und dem Zertifizierungsauftraggeber nicht um einen
echten Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von Art. 112 Abs. 2 OR. Einem Drit-
ten werden keine vertraglichen Ansprüche vermittelt; letztlich aus dem Grund,
dass die Dritten im Vertrag zwischen der Zertifizierungsstelle und dem Zertifi-
zierungsauftraggeber vorraussichtlich nicht genügend bestimmt sein wer-
den849.850 Die Position des Dritten wird aber durch eine Zertifizierung geprägt,
soweit er allgemein oder im Speziellen mit entsprechenden Zeichen auf ein Zer-
tifikat hingewiesen wurde851.852 Dies kann im Rahmen des Konsens nach Art. 1
Abs. 1 OR und dem auf Treu und Glauben nach Art. 2 Abs. 1 ZGB basierenden
Vertrauensprinzip zunächst auf die Leistungsdefinition in einem Vertrag zwi-
schen dem Zertifizierungsverwender und dem Dritten Einfluss haben und im
Hinblick darauf auch bei der culpa in contrahendo853. Ein individueller Hinweis
auf eine Zertifizierung kann im Rahmen der Vertrauenshaftung schliesslich rele-
vant werden854.

287 Ferner kann der generell nach aussen an Dritte getragene Hinweis auf eine
Zertifizierung die Einstufung des Zertifizierungsverwenders in einen höheren
Verkehrskreis mit Bezug auf dessen Sorgfaltspflicht zur Folge haben, wenn die
Zertifizierung wie gerade bei Unternehmenszertifizierungen allenfalls erhöhte
Kenntnisse suggeriert855. Der Hinweis nach aussen auf eine Zertifizierung führt

848 Vgl. dazu Rn. 274 hiervor.
849 Vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 646, 641, nach eingehender Analyse ab

Rn. 619 ff., generell ihre Ausführung allerdings im Hinblick auf Ansprüche aus einem
Vertrag zugunsten Dritter gegen die Zertifizierungsstelle.

850 Zum weiter als Anspruchsgrundlage allenfalls beizuziehenden Vertrag mit Schutzwirkun-
gen zugunsten Dritter sowie der Drittschadensliquidation vgl. die hier entsprechend gel-
tenden Ausführungen und Hinweise in Fn. 863.

851 Vgl. dazu Rn. 278 hiervor sowie Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 522 ff.
852 Zu beachten ist hier ferner auch, dass Zertifizierungsstellen auch Register – etwa mit

managementzertifizierten Unternehmen – führen und ein Hinweis so auch nicht direkt
über das Unternehmen, sondern indirekt erfolgen kann, vgl. Jung, SHK UWG, Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG Rn. 19. Siehe in diesem Zusammenhang ferner etwa auch www.sqs.
ch/de/Zertifizierte-Unternehmen (zuletzt besucht am 31. Dezember 2016).

853 Vgl. dazu Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 494 ff.; Dédeyan, Zeichen,
S. 225 ff.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 815.

854 Siehe dazu Rn. 253 hiervor.
855 Siehe dazu m.w.H. auch Rn. 160 hiervor.
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hier zu einer erhöhten Sorgfaltspflicht, da diesem Umstand Verkehrskreisrele-
vanz zukommt.856 Keinen Einfluss hat diesbezüglich, ob der Hinweis wahrheits-
gemäss ist oder nicht, da es sich im letzteren Fall entsprechend um Übernahme-
verschulden handelt857. Das Haftungsrisiko für den Zertifizierungsverwender ist
somit durch den Hinweis auf die Zertifizierung aus dieser Perspektive generell
erhöht858.

288Ein spezifisches Haftungsrisiko kann sich für den Zertifizierungsverwender
sodann einstellen, wenn der generell nach aussen an Dritte getragene Hinweis
auf eine Zertifizierung unwahr ist. Er kann dadurch namentlich aus Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG (für grundsätzlich jedes Verschulden) oder Art. 41 Abs. 1 OR
i.V.m. Art. 152 StGB (bei Vorsatz) haftbar werden859.860 Wahrscheinlich eher
ausnahmsweise kann er mit Bezug auf eine Unternehmenszertifizierung ausser-
dem allenfalls auch aus Vertrauenshaftung haftbar werden861.

289Die letzte Seite des Zertifizierungsdreiecks bildet schliesslich das Verhältnis
zwischen der Zertifizierungsstelle und dem Dritten. Im Vordergrund steht hier,
inwiefern der Dritte die Zertifizierungsstelle für einen erlittenen Schaden haftbar
machen kann. Ein dafür zweckdienlicher echter Vertrag zugunsten Dritter im
Sinne von Art. 112 Abs. 2 OR aus dem Vertragsverhältnis der Zertifizierungs-
stelle mit dem Zertifizierungsauftraggeber mit Ansprüchen des Dritten gegen
die Zertifizierungsstelle wird dabei regelmässig nicht vorliegen862.863 Dies ist
nicht zuletzt auch daher der Fall, weil die Zertifizierungsstelle die Belangung
durch Dritte im Zertifizierungsvertrag üblichermassen ausschliesst864. Grund-

856 Im Ergebnis gleich Moser, AJP 1997, S. 187 f.; Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 491 f.

857 Vgl. dazu auch Rn. 159 hiervor.
858 Vgl. auch Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 816.
859 Je nach Auffassung auch auf der Grundlage von Art. 55 OR oder i.V.m. Art. 722 OR.
860 Vgl. dazu Rn. 241 ff. und 238 hiervor.
861

Dédeyan, Zeichen, S. 269 und 274 ff., dessen Ausführungen aber auf der Rechtslage be-
ruhen, dass für eine Vertrauenshaftung noch keine Unmöglichkeit bzw. Unzumutbarkeit
des Eingehens eines risikoabsichernden Vertrages von der Rechtsprechung gefordert
war, wodurch der Weg für eine Anrufung der Vertrauenshaftung nun aber erschwert sein
dürfte; vgl. hierzu ansonsten auch Rn. 252 ff. m.w.H. und Vasella, Ratingagenturen,
Rn. 813 ff. und 859.

862 Vgl. die Hinweise bei Fn. 849.
863 Ein Anspruch auf der Grundlage eines Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter

oder die Geltendmachung eines Drittschadens im Rahmen einer Drittschadensliquidation
wird, soweit die Rechtsinstitute überhaupt anerkannt werden, vor allem wohl auch wegen
der fehlenden gemeinsamen Interessenlage von Zertifizierungsauftraggeber und Drittem
scheitern, vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 660 ff., insb. 665; für Ratings
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 889 ff., insb. Rn. 892 f.

864
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 647.
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857 Vgl. dazu auch Rn. 159 hiervor.
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859 Je nach Auffassung auch auf der Grundlage von Art. 55 OR oder i.V.m. Art. 722 OR.
860 Vgl. dazu Rn. 241 ff. und 238 hiervor.
861

Dédeyan, Zeichen, S. 269 und 274 ff., dessen Ausführungen aber auf der Rechtslage be-
ruhen, dass für eine Vertrauenshaftung noch keine Unmöglichkeit bzw. Unzumutbarkeit
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der fehlenden gemeinsamen Interessenlage von Zertifizierungsauftraggeber und Drittem
scheitern, vgl. Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 660 ff., insb. 665; für Ratings
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864
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 647.
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sätzlich kommt hier erfolgversprechender wiederum Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG in
Betracht865. Der Tatbestand kann nämlich nicht nur durch den Unternehmensträ-
ger selbst, sondern auch durch Dritte, hier die Zertifizierungsstelle, im Sinne
einer Drittbegünstigung erfüllt werden866. Dass seine Angabe allenfalls indirekt,
nämlich über die Hinweise des Zeichenverwenders verbreitet wird, sollte die Er-
füllung des Tatbestandes letztlich grundsätzlich nicht verhindern867.

290 Hier bildet die Vertrauenshaftung im Übrigen eine mögliche Grundlage für
eine Haftung der Zertifizierungsstelle gegenüber Dritten868. Vautier Eigen-

mann vertritt diesbezüglich allerdings eine restriktive Meinung, da das Zertifi-
kat an einen ungemein weiteren Personenkreis als etwa eine Expertise gerichtet
sei und die Zertfizierungsstelle mit diesen Dritten in der Regel weder direkt noch
indirekt überhaupt einen nennenswerten Kontakt habe, der die Annahme einer
Sonderverbindung rechtfertige869. Das Bundesgericht wies in diesem Zusam-
menhang auch in Bezug auf eine Unternehmenszertifizierung in ähnlich restrik-
tiver Haltung jüngst darauf hin (ohne sich mit Lehrmeinungen auseinanderzuset-
zen), dass ein ISO-Zertifikat für sich allein noch kein Vertrauen bilde870. Es
betonte dabei die strengen Voraussetzungen für eine Vertrauenshaftung und
wies letztlich die Beschwerde in der Sache ab, weil die Beschwerdeführerin den
Inhalt des geltendgemachten Vertrauens nicht genügend nachweisen konnte871.

291 M.E. ist diese restriktive Haltung in Bezug auf eine Vertrauenshaftung der
Zertifizierungsstelle angemessen, insbesondere soweit es sich um trägerinitiierte
Zertifizierungen handelt. Die Zertifizierung erfolgt hier nämlich primär im Inter-
esse des Unternehmensträgers, um sein Produkt (i.w.S.) vermarkten zu können,
indem seine Kommunikation mit Lieferanten und Abnehmern erleichtert

865 Je nach Auffassung wiederum auch auf der Grundlage von Art. 55 OR oder i.V.m.
Art. 722 OR.

866 Vgl. Vasella, Ratingagenturen, Rn. 762 sowie Rn. 247 ff. hiervor.
867 Vgl. Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 19. Dies muss umso mehr gelten,

weil die Zertifizierungsstellen davon ausgehen müssen, dass eine entsprechende Zertifi-
zierung an die Öffentlichkeit getragen wird; auch im Fall, dass im Zertifizierungshinweis
auch die Zertifizierungsstelle genannt ist, was insbesondere beim Hinweiskennzeichen
auf Unternehmenszertifizierungen nach ISO 9000 oder ISO 14000 nicht unüblich ist. Fer-
ner weisen die Zertifizierungsstellen bisweilen auch selbst auf erfolgte Zertifizierungen
hin, vgl. hierzu auch Fn. 852 (mit der entsprechenden Problematik mit umgekehrten Vor-
zeichen).

868
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 813 ff. und 859; Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 904 ff.; vgl. auch Rn. 252 ff. m.w.H.

869
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 942.

870 BGE 142 III 84 E. 3.5, S. 90.
871 BGE 142 III 84 E. 3.3, S. 88.
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wird872. Adressat einer entsprechenden Haftung sollte demnach hier mindestens
primär also auch der Träger des Zertifizierungsgegenstandes sein.

292Der in diesem Abschnitt vorgenommene Überblick über die Verhältnisse im
Zertifizierungsdreieck zeigt zunächst, dass haftungsmässig die Position des Trä-
gers des Zertifizierungsgegenstandes, mithin der Unternehmensträger, hervor-
sticht. In der vorliegenden Arbeit ist das Augenmerk aber nicht primär auf be-
sagtes Dreieck, sondern auf die Haftungssituation der Organpersonen des
Unternehmensträgers gelegt. Dem Dreieck ist dazu gewissermassen ein vierter
Bezugspunkt beizufügungen, der das Schema bildlich in die dritte Dimension
zu einem Tetraeder erhebt. Von besonderem Interesse sind dabei die Verhält-
nisse von Dritten sowie des Unternehmensträgers zu den besagten Organperso-
nen. Weniger von Bedeutung ist schliesslich das Verhältnis zwischen der Zertifi-
zierungsstelle und der Organperson persönlich, da dazu kaum direkte Pflichten
innerhalb von deren Organstellung bestehen bzw. ihr solche kaum auferlegt wer-
den. Das letztgenannte Verhältnis wird daher im Folgenden auch nicht mehr
weiter angesprochen.

III. Managementstandards

1. Hintergrund und Relevanz von Managementstandards

293Wie bereits erwähnt, ist nun nochmals auf Managementstandards im Sinne von
Soll-Anforderungen in Bezug auf den organisatorischen Prozesskomplex eines
Unternehmens zurückzukommen. Managementstandards haben ihren Hinter-
grund zunächst im Qualitätsmanagement. Qualitätsmanagement ist aus der Sicht
des Operations Management, das sich mit der Leistungsberteistellung eines Un-
ternehmens befasst, die Weiterentwicklung der Qualitätssicherung von der blos-
sen (Produkt-)Endkontrolle hin zur Fertigungskontrolle und schliesslich zur un-
ternehmensweiten Produktqualitätsausrichtung auch ausserhalb der eigentlichen
Produktion. So hat sich die Qualitätssicherung über die Entwicklungsstufen bzw.
die entsprechenden Beiträge im Bereich des Operations Management zur Leis-
tungserstellung von Unternehmen herausgebildet873. Der Ursprung förmlicher
Kontrollen lag dabei zunächst darin, dass durch die arbeitsteilige Vorgehens-
weise der industrialisierten Massenproduktion der Blick der an den einzelnen
Arbeitsschritten beteiligten Arbeiter für das funktionsfähige Endprodukt ver-

872 Wobei die Zertifizierungsstelle letztlich auch nur schwer abschätzen kann, welchen Inhalt
die betreffende Kommunikation enthalten wird, vgl. Vautier Eigenmann, Certifica-
tion, Rn. 942.

873 Vgl. dazu Heizer/Render; Operations Management, S. 41.



§ 2 Grundlagen

150

sätzlich kommt hier erfolgversprechender wiederum Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG in
Betracht865. Der Tatbestand kann nämlich nicht nur durch den Unternehmensträ-
ger selbst, sondern auch durch Dritte, hier die Zertifizierungsstelle, im Sinne
einer Drittbegünstigung erfüllt werden866. Dass seine Angabe allenfalls indirekt,
nämlich über die Hinweise des Zeichenverwenders verbreitet wird, sollte die Er-
füllung des Tatbestandes letztlich grundsätzlich nicht verhindern867.

290 Hier bildet die Vertrauenshaftung im Übrigen eine mögliche Grundlage für
eine Haftung der Zertifizierungsstelle gegenüber Dritten868. Vautier Eigen-

mann vertritt diesbezüglich allerdings eine restriktive Meinung, da das Zertifi-
kat an einen ungemein weiteren Personenkreis als etwa eine Expertise gerichtet
sei und die Zertfizierungsstelle mit diesen Dritten in der Regel weder direkt noch
indirekt überhaupt einen nennenswerten Kontakt habe, der die Annahme einer
Sonderverbindung rechtfertige869. Das Bundesgericht wies in diesem Zusam-
menhang auch in Bezug auf eine Unternehmenszertifizierung in ähnlich restrik-
tiver Haltung jüngst darauf hin (ohne sich mit Lehrmeinungen auseinanderzuset-
zen), dass ein ISO-Zertifikat für sich allein noch kein Vertrauen bilde870. Es
betonte dabei die strengen Voraussetzungen für eine Vertrauenshaftung und
wies letztlich die Beschwerde in der Sache ab, weil die Beschwerdeführerin den
Inhalt des geltendgemachten Vertrauens nicht genügend nachweisen konnte871.

291 M.E. ist diese restriktive Haltung in Bezug auf eine Vertrauenshaftung der
Zertifizierungsstelle angemessen, insbesondere soweit es sich um trägerinitiierte
Zertifizierungen handelt. Die Zertifizierung erfolgt hier nämlich primär im Inter-
esse des Unternehmensträgers, um sein Produkt (i.w.S.) vermarkten zu können,
indem seine Kommunikation mit Lieferanten und Abnehmern erleichtert

865 Je nach Auffassung wiederum auch auf der Grundlage von Art. 55 OR oder i.V.m.
Art. 722 OR.

866 Vgl. Vasella, Ratingagenturen, Rn. 762 sowie Rn. 247 ff. hiervor.
867 Vgl. Jung, SHK UWG, Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG Rn. 19. Dies muss umso mehr gelten,

weil die Zertifizierungsstellen davon ausgehen müssen, dass eine entsprechende Zertifi-
zierung an die Öffentlichkeit getragen wird; auch im Fall, dass im Zertifizierungshinweis
auch die Zertifizierungsstelle genannt ist, was insbesondere beim Hinweiskennzeichen
auf Unternehmenszertifizierungen nach ISO 9000 oder ISO 14000 nicht unüblich ist. Fer-
ner weisen die Zertifizierungsstellen bisweilen auch selbst auf erfolgte Zertifizierungen
hin, vgl. hierzu auch Fn. 852 (mit der entsprechenden Problematik mit umgekehrten Vor-
zeichen).

868
Vasella, Ratingagenturen, Rn. 813 ff. und 859; Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 904 ff.; vgl. auch Rn. 252 ff. m.w.H.

869
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 942.

870 BGE 142 III 84 E. 3.5, S. 90.
871 BGE 142 III 84 E. 3.3, S. 88.
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wird872. Adressat einer entsprechenden Haftung sollte demnach hier mindestens
primär also auch der Träger des Zertifizierungsgegenstandes sein.

292Der in diesem Abschnitt vorgenommene Überblick über die Verhältnisse im
Zertifizierungsdreieck zeigt zunächst, dass haftungsmässig die Position des Trä-
gers des Zertifizierungsgegenstandes, mithin der Unternehmensträger, hervor-
sticht. In der vorliegenden Arbeit ist das Augenmerk aber nicht primär auf be-
sagtes Dreieck, sondern auf die Haftungssituation der Organpersonen des
Unternehmensträgers gelegt. Dem Dreieck ist dazu gewissermassen ein vierter
Bezugspunkt beizufügungen, der das Schema bildlich in die dritte Dimension
zu einem Tetraeder erhebt. Von besonderem Interesse sind dabei die Verhält-
nisse von Dritten sowie des Unternehmensträgers zu den besagten Organperso-
nen. Weniger von Bedeutung ist schliesslich das Verhältnis zwischen der Zertifi-
zierungsstelle und der Organperson persönlich, da dazu kaum direkte Pflichten
innerhalb von deren Organstellung bestehen bzw. ihr solche kaum auferlegt wer-
den. Das letztgenannte Verhältnis wird daher im Folgenden auch nicht mehr
weiter angesprochen.

III. Managementstandards

1. Hintergrund und Relevanz von Managementstandards

293Wie bereits erwähnt, ist nun nochmals auf Managementstandards im Sinne von
Soll-Anforderungen in Bezug auf den organisatorischen Prozesskomplex eines
Unternehmens zurückzukommen. Managementstandards haben ihren Hinter-
grund zunächst im Qualitätsmanagement. Qualitätsmanagement ist aus der Sicht
des Operations Management, das sich mit der Leistungsberteistellung eines Un-
ternehmens befasst, die Weiterentwicklung der Qualitätssicherung von der blos-
sen (Produkt-)Endkontrolle hin zur Fertigungskontrolle und schliesslich zur un-
ternehmensweiten Produktqualitätsausrichtung auch ausserhalb der eigentlichen
Produktion. So hat sich die Qualitätssicherung über die Entwicklungsstufen bzw.
die entsprechenden Beiträge im Bereich des Operations Management zur Leis-
tungserstellung von Unternehmen herausgebildet873. Der Ursprung förmlicher
Kontrollen lag dabei zunächst darin, dass durch die arbeitsteilige Vorgehens-
weise der industrialisierten Massenproduktion der Blick der an den einzelnen
Arbeitsschritten beteiligten Arbeiter für das funktionsfähige Endprodukt ver-

872 Wobei die Zertifizierungsstelle letztlich auch nur schwer abschätzen kann, welchen Inhalt
die betreffende Kommunikation enthalten wird, vgl. Vautier Eigenmann, Certifica-
tion, Rn. 942.

873 Vgl. dazu Heizer/Render; Operations Management, S. 41.
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wischt war. Dem sollte mit entsprechenden Endkontrollen entgegengewirkt wer-
den, womit der zielbewusst organisierte Betriebsablauf geboren war.874

294 Der industrielle Massenproduktionsprozess bedingte dabei auch eine Aus-
tauschbarkeit und mithin eine Standardisierung der Teile des massenweise pro-
duzierten Einheitsproduktes875. Exakt normierte Soll-Vorgaben basierend auf
einheitlichen Messgrössen und entsprechender Messtechnik waren dazu unab-
dingbar876. Letztlich war damit auch der technische Standard als schriftlich do-
kumentierte Soll-Norm geschaffen877. Das Kontrollbedürfnis war ferner bald
nicht mehr nur auf das Endprodukt beschränkt878. Statistische Kontrollverfahren
wurden sodann vermehrt eingesetzt, um die Effizienz der Prüfungen zu steigern,
was in der Gesamtheit bis in den zweiten Weltkrieg hinein eine entsprechend
immer verfeinerte Qualitätslenkung unter Einbezug des Herstellungsprozesses
zur Folge hatte879.

295 Mit den gewachsenen (Qualitäts-)Anforderungen des Militärs in den USA880

wurde die nunmehr auf Fehlervermeidung statt blosse Fehlerentdeckung gerich-
tete Qualitätslenkung bis zum Ende des zweiten Weltkrieges zu den Grundlagen

874
Grob, Qualitätsmanagement, S. 3.

875
Zollondz, Entwicklung, S. 20 f.

876
Zollondz, Entwicklung, S. 25 f.

877 Entsprechend umfassende internationale Harmonisierungsanstrengungen wurden etwa
1926 auch mit der «International Federation of the National Standardizing Associations»
unternommen, eine der Vorläuferorganisationen der ISO, vgl. Kuert, Founding of ISO,
S. 15. Die sektorielle IEC bestand demgegenüber schon seit 1906, ders., S. 16.

878 Vgl. Injac, Entwicklung, S. 17. Das Kontrollbedürfnis war dabei durchaus auch zuneh-
mend regulatorischer Natur zum Schutze der Verbraucher. In diese Entwicklungsstufe
fällt im Übrigen auch die Geburt der ursprünglich auf die Fertigungskontrolle ausgerich-
teten gesetzlichen Standards wie Good Manufacting Practice (GMP) und Good Labora-
tory Practice (GLP), wie sie sich vorab in der Lebensmittel-, Kosmetik- und Pharmain-
dustrie entwickelt haben. Heute besteht in diversen Ländern eine fast unüberschaubare
Menge an entsprechenden Good Practice-Standards (etwa GCP, GVP, GDP, GTP, GHP;
zusammengefasst auch als GxP bezeichnet, speziell der Begriff GMP wird ferner noch
mit Zusätzen zur Unterscheidung der Herkunftsländer versehen, sodass z.B. cGMP, EU
GMP oder PIC/S GMP verwendet wird), die für diverse Industrien und Tätigkeitsbereiche
Qualitätssysteme (detailliert und/oder als Generalklauseln) vorschreiben. Diese Good
Practice-Standards (soweit es sich tatsächlich um einen Good-Practice-Standard im vor-
liegenden Sinne handelt) sind im Übrigen nicht mit Best Practice-Standards oder Min-
deststandards zu verwechseln, denn sie zielen auf den gesetzlichen Standard, vgl. dazu
auch Rn. 168 hiervor und Rn. 346 hiernach.

879
Grob, Qualitätsmanagement, S. 4.; Zollondz, Entwicklung, S. 30, wobei im Zuge der
vor allem mit der sog. Statistical Process Control (SPC) ab den 1930er-Jahren erreichten
eigentlichen Qualitätslenkung ergänzend das PDCA-Modell (Plan-Do-Check-Act-Mo-
dell) zur Verbesserung der Herstellungsprozesse entwickelt wurde.

880 Die mitunter auch oberhalb dessen standen, was der Markt selbst hervorgebracht hätte,
vgl. Injac, Entwicklung, S. 17.
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eines eigentlichen Qualitätsmanagements weiterentwickelt881. Es ging darum,
Qualitätskonzepte nicht mehr nur im Produktionsprozess, sondern unterneh-
mensweit im Sinne eines Total Quality Management (TQM) anzuwenden882. Es
handelte sich letztlich um eine horizontale Ausdehnung der Qualitätssicherung
auf das gesamte Unternehmen.

296Daneben erstreckten sich die Anforderungen des Militärs bei seinen Be-
schaffungen mit grösserer Komplexität der Güter auch nicht mehr bloss auf das
Endprodukt, sondern erfassten zunehmend auch die Organisation der Produk-
tion der Zulieferer883. Die Qualitätssicherungsbestrebungen verschoben sich da-
mit vom Abnehmer auch auf den Lieferanten884 und es ist hier eine entspre-
chende vertikale Ausdehnung der Qualitätssicherung zu beobachten. Dazu
wurden zunächst beim Militär, später aber auch in der Industrie die entsprechen-
den Anforderungen ab den 1950er Jahren in standardisierte Beilagen für Be-
schaffungsverträge gegossen, die ihrem Format nach an den schon länger für
technische Soll-Spezifikationen bestehenden Normen angelehnt waren885.886

Der Lieferant hatte dabei gewisse, in Audits darzulegende, organisatorische Vor-

881
Injac, Entwicklung, S. 18.

882 Vgl. Hill/Hill; Operations Management, S. 542 ff.; Grob, Qualitätsmanagement, S. 5.
Hier ergeben sich auch inhaltliche Unterschiede zwischen Managementstandards all-
gemein und den Good Practice-Standards die unter anderem in der Lebensmittel-, Kos-
metik- und Pharmaindustrie mit den Kürzeln GMP, GLP und dgl. verbreitet sind (nebst
dem, dass es sich bei Letzteren grundsätzlich um gesetzliche Standards handelt): Zu-
nächst ist das Ziel der Good Practice-Standards auf die Verbrauchersicherheit ausgerich-
tet, wobei das Ziel von Managementstandards weiter geht (so ist SN EN ISO 9001:2015
z.B. auf Qualität im Sinne von Leistungszufriedenheit diverser Anspruchsgruppen gerich-
tet). Die Good Practice-Standards sind sodann primär auf die Fertigungs- oder spezifi-
sche Verfahrenskontrolle gerichtet, beanspruchen aber nicht Vorgaben für das gesamte
Unternehmen bzw. die gesamte Unternehmensorganisation und alle Unternehmensberei-
che. Die vorgegebenen Qualitätssysteme wenden sich zwar auch an die Leitung des Un-
ternehmens, aber letztlich nicht in der gesamten Breite der Unternehmensorganisation.
Daneben nehmen diese Qualitätssysteme aber auch Elemente auf, die dem Qualitäts-
management entnommen sind. So enthalten die Standards etwa nicht mehr nur statische
Vorgaben (zur Qualitätssicherung im klassischen Sinne), sondern integrieren nun auch
Anforderungen an Verbesserungsprozesse für eine dynamische Entwicklung der Qualität
(vgl. hier zum Entwicklungszusammenhang im Bereich des Qualitätsmanagements auch
Rn. 297). Die von GMP, GLP und ähnlichen Standards vorgeschriebenen Qualitätssys-
teme wachsen materiell daher zusehends von Qualitätssicherungs- zu Qualitätsmanage-
ment-Systemen heran (vgl. dazu weiter auch Rn. 334 hiernach und Fn. 978).

883
Zollondz, Entwicklung, S. 21.

884 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 4.
885 Diese Beilagen wiesen alsbald den Zug eigentlicher Regelwerke auf, sodass zunächst für

die US-Armee der Standard MIL-Q 9858, später für die NATO-Streitkräfte der Standard
AQAP und sodann im Vereinigten Königreich der Standard DEF STANS bekannt waren,
vgl. Zollondz, Entwicklung, S. 22 f. mit entsprechendem Hinweis auf weitere Stan-
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Grob, Qualitätsmanagement, S. 4.; Zollondz, Entwicklung, S. 30, wobei im Zuge der
vor allem mit der sog. Statistical Process Control (SPC) ab den 1930er-Jahren erreichten
eigentlichen Qualitätslenkung ergänzend das PDCA-Modell (Plan-Do-Check-Act-Mo-
dell) zur Verbesserung der Herstellungsprozesse entwickelt wurde.

880 Die mitunter auch oberhalb dessen standen, was der Markt selbst hervorgebracht hätte,
vgl. Injac, Entwicklung, S. 17.
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Zollondz, Entwicklung, S. 21.

884 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 4.
885 Diese Beilagen wiesen alsbald den Zug eigentlicher Regelwerke auf, sodass zunächst für

die US-Armee der Standard MIL-Q 9858, später für die NATO-Streitkräfte der Standard
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kehrungen zu treffen, damit seine Qualitätsfähigkeit in Bezug auf die nach-
gefragten Güter als genügend erachtet wurde.887

297 Hatte damit das US Militär zunächst insbesondere einen Anteil an der verti-
kalen Ausdehnung der Qualitätssicherung, so entwickelten sich das zuvor ge-
nannte, breiter sowie nicht nur statisch verstandene Qualitätsmanagement und
damit auch die eigentliche horizontale Ausdehnung der Qualitätssicherung
nach dem zweiten Weltkrieg (wenn auch unter Beteiligung der US-Streitkräfte)
vorwiegend ausserhalb der USA weiter. So beschloss General Douglas

MacArthur, die entsprechenden Erkenntnisse für den Wiederaufbau in Japan
nutzbar zu machen, und beauftragte zunächst Homer Sarasohn und später
Joseph Juran und William Edwards Deming als Berater, um das entspre-
chende Qualitätsmanagement in der Industrie zu implementieren888. Im dafür
empfänglichen Japan wurde der TQM-Ansatz in der Folge weiterentwickelt
und namentlich im Toyota Production System (TPS) unter Prägung von Ohno

Taiichi angesichts der (im Nachkriegs-Japan nachhaltig gegebenen889) Situa-
tion der Ressourcenknappheit mit einem «no waste»-Ansatz verbunden890. Eine
zentrale Stellung erhielt dabei schliesslich auch die Auffassung, dass es sich bei
Qualität um einen rollenden Prozess im Sinne der ständigen Verbesserung und
nicht um die Sicherung eines absoluten Status handelt891.892

298 Mit den Erfolgen in Japan fand das breiter gerichtete Qualitätsmanagment
auf Grundlage des TPS unter dem Begriff «Lean Manufacturing» bzw. «Lean
Production» international weiteres Gehör893. Die erste Veröffentlichung der

dards, die der Normenreihe ISO 9000 als Vorläufer dienten, bzw. auch solche, bei denen
wiederum die ISO 9000-Normenreihe selbst als Vorlage diente.

886 Vgl. Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254; Szabo, Praxisbuch ISO
9001:2015, S. 3.

887
Brückner, Qualitätsmanagement, S. 23; Zollondz, Entwicklung, S. 22.

888
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254; Zollondz, Entwicklung, S. 32.

889 Vgl. dazu auch die Ausführungen bei Cachon/Terwiesch, Matching, S. 223 und
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254.

890
Cachon/Terwiesch, Matching, S. 222 ff.; Zollondz, Entwicklung, S. 33.

891 Was im Japanischen mit KAIZEN bezeichnet wird, vgl. Roth, Nachhaltige Unterneh-
mensführung, S. 256. In der Form des PDCA-Modells war KAIZEN schon aus der statis-
tischen Qualitätslenkung des Herstellungsprozesses bekannt, sollte jedoch nunmehr über
die Grenzen der Statistik hinaus breiter (massgeblich basierend auf Deming) als
Managementzyklus verstanden werden, vgl. Zollondz, Entwicklung, S. 34; vgl. sodann
Fn. 879.

892 Vgl. detaillierter zum TPS auch Zollondz, Entwicklung, S. 33 f.
893 Vgl. dazu Zech, Qualitätsmanagement, S. 2 f.; Injac, Entwicklung, S. 18 ff., Zol-

londz, Entwicklung, S. 34, wobei die Ansätze des «Lean Manufacturing» seither wie-
derum auf weitere Bereiche verbreitert wurden, vgl. etwa Ries, Lean Startup, S. 6, 86 ff.,
186 f.
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Normenreihe ISO 9000 im Jahr 1987 fiel schliesslich in den Zeitraum, in dem
nicht nur die entsprechende horizontale Verbreiterung des Qualitätsansatzes,
sondern auch die vertikale Verbreiterung im zuvor genannten Sinne894 im Hin-
blick auf die heutige «Mass Customization»-Ära allgemein grösseres Gewicht
erlangten895.896

299Anforderungen wie die der ISO-9000-Normenreihe finden sich zwar auch in
anderen Modellbestrebungen für entsprechende Qualitätsmanagementsys-
teme897, die genannte Normenreihe erfreute sich aber innert kürzester Zeit nach
ihrer Einführung – insbesondere auch wegen ihrer Tauglichkeit für kleine und
mittlere Unternehmen (KMU) – einer enormen Verbreitung und kann in diesem
Sinne als weltweit etablierter Standard betrachtet werden898. Qualität ist hier in
einem relativen Sinne an den gestellten Anforderungen zu verstehen und zielt
auf eine zufriedenstellende Nutzungsqualität der Unternehmensprodukte für
den Kunden ab899. Über die Qualität von Produkten i.e.S. hinaus wird auch die
Qualität von Dienstleistungen von der ISO-9000-Normenreihe erfasst, womit
gesamthaft das Management der Qualität von Produkten i.w.S. angesprochen
ist900.901

300Ist hier die Rede von der ISO-9000-Normenreihe, so ist damit das Norme-
nensemble angesprochen, in dem das Qualitätsmanagementsystem vorgezeich-
net ist902. Die eigentliche Anforderungsnorm und Zertifizierungsgrundlage ist
dabei die Norm SN EN ISO 9001:2015903. Ferner enthalten die schon erwähnte
Norm SN EN ISO 9000:2015 wesentliche Begriffe und Definitionen und die
Norm SN EN ISO 9004:2009 schliesslich Richtlinien im Sinne von Empfehlun-
gen für eine über die Forderungen von SN EN ISO 9001:2015 hinausgehende

894 Siehe dazu Rn. 296.
895 Vgl. Heizer/Render; Operations Management, S. 41.
896 Vgl. ISO, Survey 2015, Exec Summary, S. 1; ferner Scheiber/Glauser/Drechsel,

Praxisbuch ISO 9001:2015, S. V: Demnach sind heute rund eine Million Organisationen
ISO 9001 zertifiziert.

897 Vgl. Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 162 ff.; Zollondz, Ent-
wicklung, S. 34; es geht hier vor allem um entsprechende Qualitätspreise, vgl. dazu auch
Hill/Hill; Operations Management, S. 546 ff.

898
Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 164; Wagner, Ausgestaltung,
S. 181; Hill/Hill; Operations Management, S. 546.

899 Vgl. Ziff. 3.6.2 SN EN ISO/IEC 9000:2015; Grob, Qualitätsmanagement, S. 10; Vau-
tier Eigenmann, Certification, Rn. 209.

900 Vgl. Moser, AJP 1997, S. 186 sowie Rn. 281 hiervor.
901 Eingehend zum Begriff der Qualität vgl. etwa auch Zech, Qualitätsmanagement, S. 23 ff.
902 Vgl. Brückner, Qualitätsmanagement, S. 25.
903

Drechsel, Zertifizierung, S. 353; ferner auch Grob, Qualitätsmanagement, S. 37.
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auf Grundlage des TPS unter dem Begriff «Lean Manufacturing» bzw. «Lean
Production» international weiteres Gehör893. Die erste Veröffentlichung der

dards, die der Normenreihe ISO 9000 als Vorläufer dienten, bzw. auch solche, bei denen
wiederum die ISO 9000-Normenreihe selbst als Vorlage diente.

886 Vgl. Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254; Szabo, Praxisbuch ISO
9001:2015, S. 3.

887
Brückner, Qualitätsmanagement, S. 23; Zollondz, Entwicklung, S. 22.

888
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254; Zollondz, Entwicklung, S. 32.

889 Vgl. dazu auch die Ausführungen bei Cachon/Terwiesch, Matching, S. 223 und
Roth, Nachhaltige Unternehmensführung, S. 254.

890
Cachon/Terwiesch, Matching, S. 222 ff.; Zollondz, Entwicklung, S. 33.

891 Was im Japanischen mit KAIZEN bezeichnet wird, vgl. Roth, Nachhaltige Unterneh-
mensführung, S. 256. In der Form des PDCA-Modells war KAIZEN schon aus der statis-
tischen Qualitätslenkung des Herstellungsprozesses bekannt, sollte jedoch nunmehr über
die Grenzen der Statistik hinaus breiter (massgeblich basierend auf Deming) als
Managementzyklus verstanden werden, vgl. Zollondz, Entwicklung, S. 34; vgl. sodann
Fn. 879.

892 Vgl. detaillierter zum TPS auch Zollondz, Entwicklung, S. 33 f.
893 Vgl. dazu Zech, Qualitätsmanagement, S. 2 f.; Injac, Entwicklung, S. 18 ff., Zol-

londz, Entwicklung, S. 34, wobei die Ansätze des «Lean Manufacturing» seither wie-
derum auf weitere Bereiche verbreitert wurden, vgl. etwa Ries, Lean Startup, S. 6, 86 ff.,
186 f.
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Normenreihe ISO 9000 im Jahr 1987 fiel schliesslich in den Zeitraum, in dem
nicht nur die entsprechende horizontale Verbreiterung des Qualitätsansatzes,
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Umsetzung des Qualitätsmanagementsystems in Richtung Business Excel-
lence904.905

301 Managementsysteme gerenell erfassen aber nicht nur die (Produkte-)Qualität
(wenngleich ihr Ursprung hier zu sehen ist), sondern auch weitere Perspektiven
wie Umwelt, Arbeitssicherheit, Informationssicherheit, Hygiene, Gesundheits-
schutz und dgl. Entsprechend führt auch etwa die International Organization for
Standardization (ISO) weitere Managementstandards mit z.B. den Perspektiven
Umwelt906, IT-Sicherheit907, Arbeitssichersicherheit908, Korruptionsverhinde-
rung909 u.w.m. sowie (teilweise ergänzende) branchenspezifische Spezialstan-
dards wie etwa für Automobilproduktion910, Medizinalprodukteherstellung911

oder Lebensmittelerzeugung912.913 Die ISO-9000-Normenreihe ist hier als Basis
bzw. Grundnorm zu begreifen, auf deren Vorbild die anderen Managementstan-
dards aufgebaut wurden914.

302 Ein Managementstandard allein deckt damit regelmässig nicht alle
Managementbestrebungen einer Organisation ab, sondern nur einzelne Perspek-
tiven und letztlich nur einen Teil des gesamten Managementsystems. Um einen
Weg zu einer ganzheitlicheren Erfassung des Managementsystems mit den ent-
sprechenden Standards zu öffnen, fördert die ISO sodann die kombinierte An-
wendung verschiedener Standards in einem sog. integrierten Managementsys-
tem915. Dies wird neuerdings vor allem auch dadurch angestrebt, dass die
Standards für Managementsysteme innerhalb der ISO der gleichen sog. «High
Level Structure» folgen sollen, d.h. dass Standards grundsätzlich nach derselben
(Titel-)Struktur aufgebaut sind und dieselben Definitionen verwenden916. Dieser
Struktur folgte zunächst der Standard für IT-Managemensysteme SN EN ISO/

904 Entsprechende weitergehende Postulate sind zertifizierbar vor allem mit dem EFQM-Mo-
dell der European Foundation for Quality Management aufgenommen, vgl. Zech, Quali-
tätsmanagement, S. 14 ff.

905 Vgl. Wagner, Ausgestaltung, S. 181.
906 SN EN ISO 14001:2015.
907 SN EN ISO/IEC 27001:2013.
908 Zurzeit in Arbeit als Standard ISO 45001.
909 ISO 37001:2016.
910 SN ISO/TS 16949:2009.
911 SN EN ISO 13485:2016.
912 SN EN ISO 22000:2005.
913

Tetté, Qualitätsmanagement, Vorwort.
914 Vgl. Brückner, Qualitätsmanagement, S. 24.
915

Hortensius, ISO Focus+ February 2013, S. 43.
916 Vgl. Annex SL der ISO/IEC Directives, Part 1, Consolidated ISO Supplement, 2016;

Szabo, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 5 f. Die ISO/IEC Directives sind im Übrigen die
Grundlagendokumente zur Arbeitsweise der ISO und der Internatioal Electrotechnical
Commission (IEC), abrufbar auf der ISO-Webseite, vgl. dazu ‹http://www.iso.org/iso/stan
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IEC 27001:2013 und sie wurde mit der neusten Aktualisierung schliesslich auch
bei SN EN ISO 9001:2015 für Qualitätsmanagementsysteme und bei SN EN
ISO 14001:2015 für Umweltmanagementsysteme eingeführt917.

303Wegen seiner zentralen Stellung ist für die vorliegende Arbeit zunächst der
Qualitätsmanagementstandard SN EN ISO 9001:2015 von Interesse, findet
dieser nicht zuletzt auch im Rahmen der Module des europäischen Produkt-
sicherheitsrechts Beachtung918. Der Umweltmanagementstandard SN EN ISO
14001:2015 verdient bei einer Auswahl ferner Beachtung, weil er für Manage-
mentsysteme im Bereich des Umweltschutzes in der Schweiz als potenzielle
Grundlage dienen könnte und in der EU mit der EMAS-III-Verordnung tatsäch-
lich über eine parallele Ausführung von SN EN ISO 14001:2015 Verwendung
findet für eine freiwillige, gesetzliche Zertifizierung919. Im Übrigen handelt es
sich im Kontext von Managementstandards nämlich regelmässig nur um nicht
gesetzliche Zertifizierungen. Ferner ergeben sich gerade im Umweltbereich
auch weitläufige Haftungsrisiken. Schliesslich erlaubt es der Beizug von SN
EN ISO 14001:2015 neben SN EN ISO 9001:2015 auch, Managementstan-
dards in Bezug auf ein integriertes Managementsystem zu betrachten.

2. Inhalt der (hier besonders interessierenden) Managementstandards
SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015

304Wurde im letzten Abschnitt die Entwicklung des Phänomens der Management-
standards in einem breiten Kontext betrachtet, so ist nun der eigentliche Inhalt
der hier interessierenden Standards genauer zu beleuchten. Dabei sollen weni-
ger die einzelnen Bestimmungen im Vordergrund stehen920 als vielmehr die ge-
nerellen normativen Aussagen, die den Standards entnommen werden können.
Im nächsten Abschnitt soll darauf basierend das Wesen dieser Standards nach-
vollzogen werden, insbesondere mit Blick auf die vorliegend interessierende
Haftung von Organpersonen.

dards_development/processes_and_procedures/iso_iec_directives_and_iso_supplement.
htm› (zuletzt besucht am 31. Dezember 2016).

917
Tetté, Qualitätsmanagement, Vorwort.

918 Vgl. Modul D, E und H von Anhang II des Beschluss Nr. 768/2008/EG und Hess, SHK

PrSG, Art. 4 PrSG Rn. 37 ff.
919 Vgl. Ettler, Kommentar USG, Art. 43a USG Rn. 29; Ensthaler, Qualitätsmanage-

ment, S. 147 ff.; ferner auch Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Umweltmanage-
mentsysteme, S. 1 f. und auf S. 4 mit Hinweis, dass EMAS die Anforderungen der Norm
ISO 14001 als Grundlage umfasst.

920 Hierzu kann auf die umfangreiche Fachliteratur zum Thema verwiesen werden, wie ins-
besondere auch Koubek, Anni (Hrsg.), Praxisbuch ISO 9001:2015; Brauweiler/

Zenker-Hoffmann/Will, Umweltmanagementsysteme; Brugger-Gebhardt, ISO
9001:2015; Hinsch, Neue ISO 9001:2015; Tetté, Qualitätsmanagement.
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305 Wer bei SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 ein umfassen-
des Handbuch mit klaren Handlungsanweisungen an Managementpersonen er-
wartet, der hat weit gefehlt. Tatsächlich beschäftigen sich SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 auf 20 bzw. 17 Seiten – wie für
Managementstandards typisch – vielmehr in allgemeiner Form mit dem, was zu
regeln ist, als damit, wie dies zu tun ist921.

306 Nach Ziff. 5.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 hat das
«Top Management» die Grundverantwortung für die tatsächliche Einhaltung des
Managementsystems und muss entsprechend insbesondere für die Bereitstel-
lung der dafür notwendigen Ressourcen sorgen sowie dessen Werte vorleben
und in die Unternehmenskultur integrieren922. Dem folgend ist es gemäss
Ziff. 5.2.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015 auch
seine Aufgabe, die auf die Organisation abgestimmte strategische Grundausrich-
tung in der betreffenden Dimension des jeweiligen Standards zu bestimmen923.
Diese Strategie soll nach Ziff. 5.2.2 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2
SN EN ISO 14001:2015 entsprechend verständlich dokumentiert und sodann
intern, aber soweit nötig auch extern, kommuniziert werden924. Gemäss
Ziff. 5.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 soll das «Top
Management» die Verantwortlichkeiten in Bezug auf die Standards mit entspre-
chender Dokumentation und Kommunikation verteilen925.

307 Personen des «Top Managements» sollten vor dem Hintergrund der Defini-
tion in Ziff. 3.1.1 SN EN ISO 9000:2015 bzw. Ziff. 3.1.5 SN EN ISO
14001:2015 grundsätzlich als Organpersonen verstanden werden dürfen, sind
damit doch die grundlegenden Entscheidungsträger einer Organisation ge-
meint926. Der Hinweis in Note 2 von Ziff. 3.1.1 SN EN ISO 9000:2015 bzw.
Ziff. 3.1.5 SN EN ISO 14001:2015, dass mit «Top Management» bei einem nur
in einzelnen Bereichen der Organisation eingeführten Standard in diesem Sinne
nur die weitgehend entscheidungsbefugte Divisionsleitung gemeint ist, sollte
nichts an diesem Verständnis ändern.

921
Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 3.

922 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 32 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO
9001:2015, S. 62 ff.

923 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71 f.; Brugger-Gebhardt,
ISO 9001:2015, S. 42; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Umweltmanagement-
systeme, S. 13 f.

924 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 73 f.; Brauweiler/Zenker-

Hoffmann/Will, Umweltmanagementsysteme, S. 13
925 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 37 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO

9001:2015, S. 74 f.; Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 44 f.
926 Vgl. dazu auch zum entsprechenden Organbegriff Rn. 219 hiervor und sodann Pölz/

Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 67.
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308In den restlichen Bestimmungen der Standards fehlen weiter konkrete Hand-
lungs- oder Zielanweisungen an die Adresse von Organpersonen, während sich
an die Adresse der Organisation, wenn überhaupt, nur äusserst allgemein gehal-
tene Zielanweisungen finden927. Vielmehr ist die Idee der Standards, dass jede
Organisation mittels der entsprechenden internen Dokumentation928 (in früheren
Versionen der Standards auch in eigentlichen Handbüchern929) die notwendigen
Vorgaben in den von den Standards angesprochenen Kategorien selbst macht930.
Jede Organisation kann dabei schon im Ausgangspunkt den Geltungsbereich ih-
res Managementsystems selbst bestimmen931. Ausschlüsse von einzelnen Be-
stimmungen der Standards sind zur Erlangung eines Zertifikats dagegen nicht
möglich932.

309Ein zentrales Element in den Standards ist sodann die Prozessorientie-
rung933.934 Hier wird (bereits auf struktureller Ebene935) die kontinuierliche Ver-
besserung im Sinne des PDCA-Zyklus als wesentliches Anliegen betont936.937

Damit handelt es sich nicht um einen statischen Ansatz, bei dem durch ein-
malige Aufsetzung von Prozessen gemäss den Standards die Arbeit getan und
die Anforderungen erfüllt wären. Es bedarf für die Einhaltung der Standards

927
Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Umweltmanagementsysteme, S. 11.

928 Vgl. Ziff. 4.4.2 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 4.4 SN EN ISO 14001:2015
929 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 34 f.
930

Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 4.
931 Ziff. 4.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 4.3 SN EN ISO 14001:2015. Das Zertifikat ist

dann entsprechend auch auf den gewählten Geltungsbereich eingeschränkt, vgl. Gar-

scha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 43; Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 4.
932

Garscha, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 42.
933 Ziff. 0.3 SN EN ISO 9001:2015. Ziff. 4.4.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 4.4 SN EN

ISO 14001:2015 schreibt der Organisation bzw. dem Unternehmen so auch als eigent-
liche Verpflichtung grundlegend vor, entsprechende Prozesse nach Massgabe der Vorga-
ben in den Standards einzurichten.

934 Vgl. die Hinweise in Fn. 843.
935 Vgl. Ziff. 0.3.2 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 0.4 SN EN ISO 14001:2015. So ist der

Hauptteil (entsprechend der High Level Structure, siehe dazu Rn. 302 hiervor) der beiden
Standards in Ziff. 6 mit «Planung» i.S.v. Plan, in Ziff. 7 und 8 mit «Unterstützung» bzw.
«Betrieb» i.S.v. Do, in Ziff. 9 mit «Leistungsbewertung» i.S.v. Check und in Ziff. 10 mit
«Verbesserung» i.S.v. Act gegliedert. Im Übrigen nimmt Ziff. 5 unter dem Titel «Füh-
rung» Bezug auf die zentralen Verantwortlichkeiten in der Unternehmung, um die sich
das organisationsweite PDCA-Modell bewegt. Ziff. 4 nimmt unter dem Titel «Kontext
der Organistion» sodann Bezug auf die kontext- und stakeholderabhängige Vorgehens-
weise bezüglich der Einführung und des Betriebes des Managementsystems. Ziff. 1 bis 3
enthalten schliesslich normative Grundlagen für die Benützung des entsprechenden Stan-
dards, ohne dass darin eigentliche Vorgaben für das Managementsystem festgehalten
sind.

936 Siehe hierzu auch Fn. 879 und 891.
937
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305 Wer bei SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 ein umfassen-
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regeln ist, als damit, wie dies zu tun ist921.
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nur die weitgehend entscheidungsbefugte Divisionsleitung gemeint ist, sollte
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921
Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 3.

922 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 32 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO
9001:2015, S. 62 ff.

923 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71 f.; Brugger-Gebhardt,
ISO 9001:2015, S. 42; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Umweltmanagement-
systeme, S. 13 f.

924 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 73 f.; Brauweiler/Zenker-

Hoffmann/Will, Umweltmanagementsysteme, S. 13
925 Vgl. Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 37 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO

9001:2015, S. 74 f.; Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 44 f.
926 Vgl. dazu auch zum entsprechenden Organbegriff Rn. 219 hiervor und sodann Pölz/

Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 67.
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vielmehr kontinuierlicher dynamischer Verbesserungsanstrengungen. Darin ein-
gebettet findet sich sodann auch ein gewisses Transparenzgebot938. Die Stan-
dards weisen damit in Bezug auf die Organisation einer Unternehmung ein ge-
wisses qualitatives Methodenelement auf.

310 Auf weite Strecken geben die Standards darüber hinaus als Anforderungen
nur vor, was bzw. welche Facetten in organisatorischer Hinsicht beim Aufbau
und Betrieb der organisatorischen Unternehmensprozesse im Hinblick auf Pro-
duktequalität bzw. Umweltschutz Beachtung finden soll939, ohne jedoch, wie er-
wähnt, absolute Zielvorgaben zu setzen oder eine konkrete Vorgehensweise zu
umschreiben. Vielmehr soll durch die Beachtung einer Vielzahl bzw. Breite von
Facetten bei der Implementierung der Prozessstruktur in einem Unternehmen
die grundsätzlich verbesserte Qualitäts- bzw. Umweltschutzfähigkeit des Unter-
nehmens im Ausgangspunkt ermöglicht werden940. Die Standards weisen so in
Bezug auf die Organisation einer Unternehmenung auch ein gewisses quantita-
tives Methodenelement auf.

311 Die Standards sehen sodann in Bezug auf die Organisation einer Unterneh-
mung Strukturanforderungen vor, die die gerade erläuterten Gehalte der kontinu-
ierlichen Verbesserung und der Facettenbreite ermöglichen sollen. Die Struktu-
ranforderungen sind aber nicht derart formeller Natur, dass zwingend etwa eine
eigentliche Audit-Abteilung einzuführen wäre. Vielmehr geben die Standards
materiell vor, dass eine Organisation interne Auditprogramme aufzusetzen
hat941. Die gewählte Struktur muss nur dazu geeignet sein, die Prozessanforde-
rungen zu erfüllen, ohne dass dafür konkrete, formelle Vorgaben bestehen. So
bleibt es auch in Bezug auf die Struktur dabei, dass gewissermassen nur das
Was, nicht aber das Wer geregelt ist.

312 Zur Verbesserung der Qualitäts- bzw. Umweltschutzfähigkeit eines Unter-
nehmens geben SN EN ISO 9000:2015 und SN EN ISO 14001:2015 sodann
m.E. im Bereich desWie als eigentlichen Gehalt lediglich eine Methode der Pro-
zessorientierung vor, die eine Facettenbreite und einen relativen Verbesserungs-
ansatz aufnimmt. Die so im Ausgangspunkt und auch über die Zeit weiterhin
verbesserte Qualitäts- bzw. Umweltschutzfähigkeit eines Unternehmens soll
letztlich mit einer Zertifizierung nach aussen hin mit der Absicht der Vertrauens-

938 Ziff. 5.2.2 lit. b und c SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015. Die
Tragweite der Transparenzverpflichtung ist aber stark relativiert, vgl. Pölz/Pelzmann,
Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 42.

939 Im Vergleich zu den Vorversionen der Standards wurde hier insbesondere das risiko-
basierte Denken nunmehr als Vorgabe aufgenommen, vgl. Ziff. 0.3.3 SN EN ISO
9001:2015; dazu auch Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 19 f.

940 Vgl. Jacob, Qualitätsmanagement, S. 113 f.; Zollondz, Entwicklung, S. 22; Bieri,
ST 9/2010, S. 684.

941 Ziff. 9.2.2 lit. a SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 9.2.2. Abs. 1 SN EN ISO 14001:2015.
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bildung dokumentiert werden können, wenn die Organisationsstuktur die unter
den genannten Gehalten ausgeführten Anforderungen von SN EN ISO
9000:2015 und SN EN ISO 14001:2015 genügend widerspiegelt. Es erschliesst
sich hier allerdings, dass damit keine Aussage über die konkrete Qualität der
Produkte oder konkrete Umweltleistungen des Unternehmens verbunden ist.942

3. Managementstandards als Standards besonderer Art

313Managementstandards sind mit dem Gesagten nicht Standards im herkömm-
lichen Sinne, die wie etwa Produktstandards eine Beschaffenheit eines Outputs
als Soll-Anforderung vorgeben. Es handelt sich vielmehr um Metastandards, die
Anforderungen an die aufzubauenden Systeme und Einzelprozesse darlegen.943

SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 legen dabei die Anforde-
rungen vorwiegend auf materielle Weise fest, ohne dass greifbare Handlungs-
anweisungen auf den ersten Blick ersichtlich sind. Konkrete Handlungsanwei-
sungen finden sich grundsätzlich nur in der internen Dokumentation der
jeweiligen Unternehmung. Die Aussagekraft eines entsprechenden Zertifikates
kann dadurch zunächst limitiert erscheinen.

314M.E. lassen sich unabhängig von der konkreten Umsetzung trotzdem all-
gemeine Aussagen machen, die letztlich auch dem entsprechenden Zertifikat
zugeschrieben werden können. So erlangt eine Organisation zunächst im
Ausgangspunkt durch Einführung eines breit abgestützten entsprechenden
Managementsystems im Resultat mindestens ein erhöhtes Potenzial bzw. grund-
sätzlich erhöhte Fähigkeiten in Bezug auf ihre Produktequalität bzw. ihr um-
weltschützendes Verhalten944. Mit SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO
14001:2015 geht daneben, ebenfalls als zentraler Bestandteil, ein relativer Ver-
besserungsansatz für die Organisation einher, der diese Fähigkeit unter-
streicht945.

315Zwar enthalten die Standards aus sich heraus (d.h. ohne Beizug interner, in-
dividueller Dokumentation) praktisch keine greifbaren Handlungs- und Zielan-
weisungen, jedoch können sie als Methodenanweisungen verstanden werden946,

942
Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 210. Die Begriffe «Managementsystem» bzw.
«Unternehmens-zertifizierung» können in diesem Zusammenhang entsprechend irrefüh-
rend sein, weil nicht wie bei einem Produkt zwingend entsprechende absolut erhöhte
Soll-Vorgaben in der jeweiligen Perspektive (Qualität, Umweltschutz und dgl.) für die Er-
langung eines Zertifikats erfüllt sein müssen, sondern nur das entsprechende Potenzial
dafür geschaffen ist, vgl. dies., Rn. 83.

943
Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 162.

944 Vgl. Rn. 310 hiervor.
945 Vgl. Rn. 309 hiervor.
946 Bzw. ist bisweilen von «Verfahrensnormen» die Rede, wobei darunter nicht eigentliche
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die im Ausgangspunkt und kontinuierlich einen erhöhten Effort und damit auch
ein erhöhtes Mass an Sorgfalt bei der Zielverfolgung in der betreffenden Per-
spektive des jeweiligen Managementsystems indizieren. Damit einher geht die
Beobachtung, dass Unternehmen diese Standards aus ökonomischer Sicht ein-
führen, um ihr betreffendes (Haftungs-)Risiko zu minimieren947.

316 Organpersonen werden von SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO
14001:2015 zunächst nicht greifbar mit Aufgaben adressiert. Auf Grundlage
der vorangehenden Punkte kristallisiert sich aber eine Verantwortung für die
Umsetzung einer Organisationsstruktur gemäss dem Schema der Standards her-
aus. Dabei besteht an die Organpersonen die Forderung, ihr Unternehmen mit
funktionsfähigen Prozessen und den dazu notwendigen Institutionen zu organi-
sieren, die die in den Standards genannten Bereiche bzw. Ansprüche in der
Breite abdecken. Das Ziel soll es dabei sein, die Organisation risikogewichtet
am effektivsten verstärkt zu befähigen. Sodann sollen die Prozesse nicht nur im
Sinne einer statischen, einmaligen Verbesserung organisiert sein, sondern eine
stetige dynamische, risikogewichtete Verbesserung beinhalten. Abgerundet
wird dies von einer organisatorisch sicherzustellenden Transparenz. Im Kern
vermitteln SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 an Organper-
sonen damit eine Organisationspflicht, die methodisch auf eine qualitativ er-
höhte Breite und eine gewisse Tiefe abzielt.

Handlungsnormen verstanden werden dürfen und diese Bezeichnung darum hier vermie-
den wird, vgl. Jacob, Qualitätsmanagement, S. 109.

947 Vgl. Drechsel, Zertifizierung, S. 352; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 664;
Grob, Qualitätsmanagement, S. 41.
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§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und
Unternehmenszertifizierungen

A. Vorbemerkungen

317Im ersten Teil dieser Arbeit wurden die Grundlagen zum einen im Hinblick auf
die Verantwortlichkeit von geschäftsführenden Organpersonen und zum ande-
ren im Hinblick auf die Thematik von Managementstandards und Unterneh-
menszertifizierungen gelegt. Nun sollen die Erkenntnisse im folgenden Teil zur
Beantwortung der in der vorliegenden Arbeit interessierenden Frage nach der
Relevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen für die
Haftungssituation von geschäftsführenden Organpersonen zusammengeführt
werden. Wie eingangs dieser Arbeit dargelegt, lässt sich die Haftungssituation
dieser Organpersonen allerdings nicht losgelöst von jener des Unternehmens-
trägers betrachten948. Deshalb soll zunächst auf die Haftungsrelevanz von
Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen für den Unterneh-
mensträger eingegangen werden, bevor die eigentliche Frage der Haftungsrele-
vanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen für Organ-
personen des Unternehmensträgers beleuchtet wird.

318Die Betrachtung schliesst zunächst an das Verständnis von Management-
standards als Drittstandards i.S.v. Soft Law an, wonach diese ausserhalb des Ge-
setzes stehen und ihnen auf absolute Weise per se keine unmittelbare Wirkung
zukommt949. Eine Wirkung kann sich allerdings zum einen auf unmittelbare
Weise auf relativem Weg ergeben, namentlich durch einen vertraglichen Ein-
bezug950. Ferner – und hierauf wurde auch das Gewicht der Untersuchung bis-
her gelegt – kann sich eine Wirkung auf mittelbare Weise ergeben. Namentlich
können entsprechende Soft Law-Regeln über das Mass der anzuwendenden
Sorgfalt mittelbare Geltung erhalten951. Eine Wirkung auf mittelbare Weise stellt
sich weiter auch über den Hinweis auf eine Zertifizierung eines Management-
standards ein: Nebst den damit allfällig zu beachtenden Spezialtatbeständen
von insbesondere Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 StGB, Art. 3 Abs. 1 lit. b

948 Vgl. Rn. 23 f. hiervor.
949 Vgl. insb. Rn. 127, 171, 174 hiervor und Fn. 477.
950 Vgl. insb. Rn. 286 hiervor. Dies beschränkt sich allerdings grundsätzlich auf den Unter-

nehmensträger, weil die Organpflichten in der indirekten Aussenhaftung grundsätzlich
keiner vertraglichen Vereinbarung zugänglich sind, siehe Rn. 134 hiervor.

951 Vgl. insb. Rn. 167 ff. hiervor.
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947 Vgl. Drechsel, Zertifizierung, S. 352; Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 664;
Grob, Qualitätsmanagement, S. 41.

163

§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und
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UWG sowie der Vertrauenshaftung i.w.S. können sich für den Unternehmensträ-
ger im Hinblick auf das Mass der Sorgfalt erhöhte Pflichten aus einer Verkehrs-
kreisrelevanz dieses Umstandes ergeben952.

319 Mit dem Gesagten unterscheidet sich die Wirkung von Managementstan-
dards insbesondere auch danach, ob ein Hinweis auf eine Zertifizierung durch
den Unternehmensträger besteht oder nicht. Ferner ist fraglich, ob ein nur intern
eingeführter Managementstandard im Gegensatz zu einem nicht eingeführten,
externen Managementstandard allfällig andere Wirkungen zeitigt. Dies ergänzt
sodann die Gliederung in diesem Teil, wobei mit «zertifiziertem Management-
standard» die nach aussen hingewiesene Zertifizierung gemeint ist, die den Re-
gelfall darstellt. Mit (bloss) «intern eingeführtem Managementstandard» ist so-
dann die interne Einführung eines Managementstandards ohne externen
Hinweis gemeint. In diesem Sinne werden «extern eingeführte Management-
standards», also solche Managementstandards, die nicht zertifiziert sind, aber
auf deren Einführung – etwa mit (interner) Auditierung – extern hingewiesen
wird, in der Folge nicht separat erwähnt. Dies ist der Fall, weil es sich m.E. hier
dieselben Probleme wie bei zertifizierten Managementstandards behandelt wer-
den – mit dem Unterschied, dass die Angabe gegebenenfalls einen geringer aus-
fallenden Vertrauenswert hat, ohne dass sich allein dadurch schon in den be-
trachteten Konstellationen andere rechtliche Konsequenzen ergeben würden.

320 Damit ergibt sich für diesen Teil der Arbeit folgende Struktur: Grundlegend
wird jeweils die mittelbare und dann die unmittelbareWirkung vonManagement-
standards zunächst mit Blick auf die Haftung des Unternehmensträgers und in
einem zweiten Schritt dann mit Blick auf die Haftung der Organpersonen unter-
sucht. Innerhalb dieser vier Abschnitte werden einführend sodann jeweils unter
dem Titel «Nicht eingeführter Managementstandard» die Wirkungen von
Managementstandards unabhängig von deren Einführung betrachtet. Dem
schliesst sich zur Abrundung der Abschnitte zum einen unter dem Titel «Intern
eingeführter Managementstandard» und zum anderen unter dem Titel «Zertifi-
zierter Managementstandard» die Beleuchtung der spezifischen Wirkungen an,
die sich in diesen Konstellationen zusätzlich ergeben können.

321 Weiterhin wird eine Untersuchung der Beispielstandards SN EN ISO
9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 durchgeführt. Der Übersichtlichkeit
halber und dem Beispielcharakter Rechnung tragend wird nicht weiter auf die
Vorläuferversionen eingegangen. Stattdessen werden inhaltliche Ausführungen,
soweit sinnvoll, anhand der aktuellen, mehrheitlich aber noch wenig zertifizier-
ten Standards vorgenommen953. Soweit im Nachfolgenden sodann die Bezeich-

952 Vgl. insb. Rn. 237 ff., 286 ff. und 287 hiervor.
953 Vgl. dazu ISO, Survey 2015, Exec Summary, S. 1.
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nung SN EN ISO 9001 oder SN EN ISO 14001 verwendet wird, erfolgt der Hin-
weis pauschal auf die Normen, ohne spezielle Bezugnahme auf eine bestimmte
Version.

B. Fallbeispiele

I. Vorbemerkungen

322Zur Veranschaulichung seien den weiteren Ausführungen noch zwei Fallbe-
spiele vorangestellt, die die in dieser Arbeit diskutierten Problematiken verdeut-
lichen sollten. Zum einen ist dies der Fall der Explosion auf der für BP Plc. öl-
fördernden Plattform «Deepwater Horizon» im Golf von Mexiko am 20. April
2010 mit der Konsequenz gravierender Umweltschäden. Zum anderen geht es
um den VW-Abgasskandal, bei dem VW durch Nachrüstungen an Fahrzeugen
und Bussen, Verkaufsstopps und den entstandenen Imageschaden Millionen ver-
lor. Wenig wurde bisher dem Umstand Aufmerksamkeit geschenkt, dass BP
nach SN EN ISO 14001 bzw. VW nach SN EN ISO 9001 zertifiziert waren und
sind. Es werden derzeit sodann Millionen-Klagen gegen Organpersonen aus
Verantwortlichkeit angestrengt oder zumindest geprüft. Aus diesem kurzen Ab-
riss lässt sich schon erahnen, weshalb die Fälle hier von Interesse sein können.
Im Weiteren soll dies noch etwas genauer ausgeführt werden.

II. In re: BP p.l.c. Securities Litigation, MDL No. 2185

323Am 20. April 2010 kam es auf der Ölplattform Deepwater Horizon zu einer Ex-
plosion, die am 22. April 2010 zum Untergang der Plattform führte. Die Platt-
form war im Eigentum des Transocean Konzerns, der diese im Auftrag von Lea-
singnehmer BP im Golf von Mexiko für explorative Tiefseebohrungen zur
Erdölgewinnung betrieb954. Die Konsequenz der Explosion war neben den un-
mittelbaren Personenschäden bzw. Todesfolgen beim Personal der Plattform
die grösste Ölpest in der Geschichte der Erdölförderungsindustrie, wobei bis
zur endgültigen Versiegelung des Bohrloches am 19. September 2010 rund
780‘000m3 Rohöl ins Meer und die Umwelt gelangten.955

954 Der einfacheren Lesbarkeit halber werden hier im Folgenden nicht die Bezeichnungen
der genauen involvierten Entitäten verwendet, sondern die Entitäten von BP und Transo-
cean jeweils als Gruppe angesprochen.

955 Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 324, S. 1; USCG Report Deepwater Horizon 2011, S. 33; National
Commission BP Deepwater Horizon, Report to the President 2011, S. 1 ff., 55.
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952 Vgl. insb. Rn. 237 ff., 286 ff. und 287 hiervor.
953 Vgl. dazu ISO, Survey 2015, Exec Summary, S. 1.
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324 Der Unfall führte zu umfangreichen Untersuchungen und unzähligen ver-
waltungs-, straf- und zivilrechtlichen Verfahren auf internationaler Ebene, vor
allem jedoch in den USA, gegen unter anderem Entitäten von BP und Transo-
cean sowie einige von deren Organpersonen. BP schätzt die durch sie zu über-
nehmenden Gesamtkosten am Desaster auf rund USD 62 Milliarden956. In
einem Multidistrict Litigation Proceeding (MDL)957 unter der Bezeichnung In
re: BP p.l.c. Securities Litigation mit der Kennnummer MDL No. 4:10-
MD-2185, einem beim Bundesgericht des Southern District of Texas hängigen
Verfahren, wollen sodann mehrere Investoren unter anderem Entitäten von BP
und Transocean sowie Anthony Hayward (der damalige CEO des BP Kon-
zerns) wegen irreführender Äusserungen über die Sicherheitsvorkehrungen und
-systeme auf der «Deepwater Horizon» und das Ausmass der Katastrophe belan-
gen958. Die Investoren haben kurz nach dem Unglück American Depository
Shares von BP im Vertrauen auf die zu positiven Schilderungen erworben. Sie
argumentieren, dass sie die (aktienartigen) Wertpapiere – hätten sie vom später
erfahrenen Ausmass und den Umständen der Katastrophe von vornherein ge-
wusst – nicht erworben hätten und dass sie über den Kurssturz nach Bekannt-
werden der tatsächliche Lage zu Schaden gekommen sind.959 Das zuständige
Bundesgericht des Southern District of Texas hat in dem Fall am 13. Februar
2017 einen Vergleich in Höhe von USD 175 Millionen bestätigt960.

325 Es geht hier um eine direkte Aussenhaftung in Bezug auf die eingeklagten
Organpersonen. Die BP-Betriebe im Golf von Mexiko sind seit 2000, wie die

956 Vgl. BP p.l.c., Q3 2016 Results, S. 13.
957 Es handelt sich bei MDL um eine besondere Art der Verfahrensvereinigung von Klagen

(individuelle und class actions) im pre-trial-Stadium an einem Gericht nach 28 U.S.C.
§ 1407, vgl. dazu (gerade auch im Vergleich zu class actions) ausführlich Reardon,
Collective Redress Mechanisms, S. 346 ff.

958 Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 324, S. 3 ff., 35 ff., 72 ff., 81 ff.

959 Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 324, S. 5 ff.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 6. Februar 2013, In re: BP p.l.c. Securities Litiga-
tion (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 536, S. 2 f.

960 Stipulation and Agreement of Settlement, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL
No. 4:10-MD-2185), vom 15. September 2016, S. 13 f. Das Final Approval Hearing
fand am 13. Februar 2017 statt, vgl. Order of the United States District Court for the
Southern District of Texas vom 4. November 2016, In re: BP p.l.c. Securities Litigation
(MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 1444, S. 5; Order Granting Motion for Final Approval
of Class Action Settlement and Motion for Attorneys’ Fees and Expenses and Final Judg-
ment vom 13. Februar 2017, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 1512.
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meisten zur BP Gruppe gehördenden Operationen, nach SN EN ISO 14001 zer-
tifiziert961, worauf BP auch entsprechend hinweist962. Umfangreiche Unter-
suchungen sowie Feststellungen in Gerichtsverfahren legen nahe, dass die ent-
sprechenden Prozesse nicht eingehalten wurden bzw. teilweise gar nicht
vorgesehen waren und dies Hayward auch bewusst war bzw. zumindest hätte
bewusst sein müssen963. Obwohl dies, soweit ersichtlich und zugänglich, im
Verfahren In re: BP p.l.c. Securities Litigation nicht angesprochen wurde, hat
das hingewiesene Zertifikat auf ähnliche Weise wie die dargelegten Argumente
der Kläger Haftungsrelevanz, die Hayward hätte zugehalten werden können.
Hätte er umgekehrt öffentlich angegeben, dass BP nicht mehr der SN EN ISO
14001-Zertifizierung entspricht, wäre die Argumentation der Kläger mindestens
erschwert gewesen.964

III. VW-Abgasskandal

326Am 18. September 2015 wurde bekannt, dass die Volkswagen AG seit 2009 in
rund elf Millionen ihrer Dieselfahrzeuge Software verwendete, um deren Abgas-

961 Wobei es sich um die jeweils aktuell gültigen Versionen handelt. Im Sinne des Beispiels
wird hier aber dennoch nur auf die (wohl bei BP noch nicht zertifizierte) hier schon an-
gesprochene Norm SN EN ISO 14001:2015 eingegangen, um die Übersicht nicht unnötig
zu verkomplizieren, zumal sich die Kernaussagen im Vergleich zu den Vorläuferversio-
nen kaum geändert haben.

962 Vgl. BP p.l.c., Environmental Statement 2010–2012, S. 8; BP p.l.c., BP Sustainability
Report 2015, S. 25.

963 Siehe dazu insbesondere National Commission BP Deepwater Horizon, Report to the
President 2011, S. 115 ff.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Liti-
gation (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 324, S. 99 ff.

964 Bezüglich dem Umstand, dass der Bezug zur Schweiz und dem Schweizer Recht doch
vom Golf von Mexiko etwas weit her geholt sein könnte, sei daran erinnert, dass die Hol-
ding-Gesellschaft der Transocean Gruppe mit der Transocean AG seit 2008 ihren Sitz in
der Schweiz hat. Auf deren Organpersonen ist wenigstens in der indirekten Aussenhaf-
tung primär auch Schweizer Recht anwendbar, vgl. Art. 155 lit. g IPRG sowie ferner
auch Art. 159 IPRG. Die Rechtsgrundlagen für die deliktischen Ansprüche im Verfahren
In re: BP p.l.c. Securities Litigation entstammen sodann kodifiziertem US-bundesstaat-
lichem (hier insb. auch Sec. 10(b) Exchange Act 1934 und SEC Rule 10b-5) und US-
gliedstaatlichem Wertpapierregulierungsrecht sowie gliedstaatlichem common law, vgl.
Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 6. Februar 2013, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 536, S. 2 f.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Liti-
gation (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 324, S. 5; vgl. sodann die entsprechende Regel
zum anwendbaren Recht in Art. 133 Abs. 2 IPRG.
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und Transocean sowie Anthony Hayward (der damalige CEO des BP Kon-
zerns) wegen irreführender Äusserungen über die Sicherheitsvorkehrungen und
-systeme auf der «Deepwater Horizon» und das Ausmass der Katastrophe belan-
gen958. Die Investoren haben kurz nach dem Unglück American Depository
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325 Es geht hier um eine direkte Aussenhaftung in Bezug auf die eingeklagten
Organpersonen. Die BP-Betriebe im Golf von Mexiko sind seit 2000, wie die

956 Vgl. BP p.l.c., Q3 2016 Results, S. 13.
957 Es handelt sich bei MDL um eine besondere Art der Verfahrensvereinigung von Klagen

(individuelle und class actions) im pre-trial-Stadium an einem Gericht nach 28 U.S.C.
§ 1407, vgl. dazu (gerade auch im Vergleich zu class actions) ausführlich Reardon,
Collective Redress Mechanisms, S. 346 ff.

958 Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 324, S. 3 ff., 35 ff., 72 ff., 81 ff.

959 Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 324, S. 5 ff.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 6. Februar 2013, In re: BP p.l.c. Securities Litiga-
tion (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 536, S. 2 f.

960 Stipulation and Agreement of Settlement, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL
No. 4:10-MD-2185), vom 15. September 2016, S. 13 f. Das Final Approval Hearing
fand am 13. Februar 2017 statt, vgl. Order of the United States District Court for the
Southern District of Texas vom 4. November 2016, In re: BP p.l.c. Securities Litigation
(MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 1444, S. 5; Order Granting Motion for Final Approval
of Class Action Settlement and Motion for Attorneys’ Fees and Expenses and Final Judg-
ment vom 13. Februar 2017, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 1512.
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meisten zur BP Gruppe gehördenden Operationen, nach SN EN ISO 14001 zer-
tifiziert961, worauf BP auch entsprechend hinweist962. Umfangreiche Unter-
suchungen sowie Feststellungen in Gerichtsverfahren legen nahe, dass die ent-
sprechenden Prozesse nicht eingehalten wurden bzw. teilweise gar nicht
vorgesehen waren und dies Hayward auch bewusst war bzw. zumindest hätte
bewusst sein müssen963. Obwohl dies, soweit ersichtlich und zugänglich, im
Verfahren In re: BP p.l.c. Securities Litigation nicht angesprochen wurde, hat
das hingewiesene Zertifikat auf ähnliche Weise wie die dargelegten Argumente
der Kläger Haftungsrelevanz, die Hayward hätte zugehalten werden können.
Hätte er umgekehrt öffentlich angegeben, dass BP nicht mehr der SN EN ISO
14001-Zertifizierung entspricht, wäre die Argumentation der Kläger mindestens
erschwert gewesen.964

III. VW-Abgasskandal

326Am 18. September 2015 wurde bekannt, dass die Volkswagen AG seit 2009 in
rund elf Millionen ihrer Dieselfahrzeuge Software verwendete, um deren Abgas-

961 Wobei es sich um die jeweils aktuell gültigen Versionen handelt. Im Sinne des Beispiels
wird hier aber dennoch nur auf die (wohl bei BP noch nicht zertifizierte) hier schon an-
gesprochene Norm SN EN ISO 14001:2015 eingegangen, um die Übersicht nicht unnötig
zu verkomplizieren, zumal sich die Kernaussagen im Vergleich zu den Vorläuferversio-
nen kaum geändert haben.

962 Vgl. BP p.l.c., Environmental Statement 2010–2012, S. 8; BP p.l.c., BP Sustainability
Report 2015, S. 25.

963 Siehe dazu insbesondere National Commission BP Deepwater Horizon, Report to the
President 2011, S. 115 ff.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Liti-
gation (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 324, S. 99 ff.

964 Bezüglich dem Umstand, dass der Bezug zur Schweiz und dem Schweizer Recht doch
vom Golf von Mexiko etwas weit her geholt sein könnte, sei daran erinnert, dass die Hol-
ding-Gesellschaft der Transocean Gruppe mit der Transocean AG seit 2008 ihren Sitz in
der Schweiz hat. Auf deren Organpersonen ist wenigstens in der indirekten Aussenhaf-
tung primär auch Schweizer Recht anwendbar, vgl. Art. 155 lit. g IPRG sowie ferner
auch Art. 159 IPRG. Die Rechtsgrundlagen für die deliktischen Ansprüche im Verfahren
In re: BP p.l.c. Securities Litigation entstammen sodann kodifiziertem US-bundesstaat-
lichem (hier insb. auch Sec. 10(b) Exchange Act 1934 und SEC Rule 10b-5) und US-
gliedstaatlichem Wertpapierregulierungsrecht sowie gliedstaatlichem common law, vgl.
Memorandum and Order of the United States District Court for the Southern District of
Texas vom 6. Februar 2013, In re: BP p.l.c. Securities Litigation (MDL No. 4:10-
MD-2185), Doc. 536, S. 2 f.; Memorandum and Order of the United States District Court
for the Southern District of Texas vom 13. Februar 2012, In re: BP p.l.c. Securities Liti-
gation (MDL No. 4:10-MD-2185), Doc. 324, S. 5; vgl. sodann die entsprechende Regel
zum anwendbaren Recht in Art. 133 Abs. 2 IPRG.
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werte in Tests zu beschönigen965. Die Volkswagen AG sieht sich infolgedessen
Strafzahlungen, Haftungen für Gesundheitsschäden und vor allem unzähligen
Gewährleistungsansprüchen von Käufern solcher Fahrzeuge gegenüber und hat
in diesem Zusammenhang Rückstellungen im Umfang von EUR16.3 Milliar-
den gebildet966. Das genaue Ausmass der Affäre und vor allem die Anhalts-
punkte für eine Verantwortlichkeit der Organpersonen sind jedoch noch nicht
vollständig aufgedeckt967. Bislang wurde die Volkswagen AG von Investoren
mit Schadenersatzforderungen im Umfang von insgesamt EUR7.3 Milliarden
angegangen968. Die Volkswagen AG und ihre Operationen sind unter anderem
grundsätzlich nach SN EN ISO 9001 zertifiziert969.

327 Für die Organpersonen der Volkswagen AG kann hier neben einer direkten
Aussenhaftung insbesondere eine indirekte Aussenhaftung relevant werden.
Dies gilt, weil die Volkswagen AG selbst Schäden Dritter bzw. Gewährleis-
tungsansprüche von Kunden aufgrund der Abgasmanipulationen begleichen
muss. Die ISO-9001-Zertifizierung indiziert sodann, dass die Volkswagen AG
befähigt ist, Produktefehler möglichst zu vermeiden, bzw. dass sie über Prozesse
verfügt, die Produktfehler wenigstens innert einer angemessenen Zeitspanne mit
entsprechend korrigierenden Massnahmen zu Tage bringen. Soweit Organperso-
nen damit hätten rechnen müssen, dass die unternehmensinternen Prozesse dies
nicht mehr gewährleisten und der Unternehmung der nun entsprechend entstan-
dene Schaden erwachsen kann, steht mindestens eine Haftungsrelevanz der
ISO-9001-Zertifizierung für die Organpersonen im Raum.

328 Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang ferner, dass entsprechende Hin-
weise offenbar schon länger vorhanden waren970 und eine diesbezügliche völ-
lige Ahnungslosigkeit der Vorstände der Volkswagen AG schwer vorstellbar ist.
Des Weiteren konnten Kunden speziell aufgrund der ISO-9001-Zertifizierung
verstärkt davon ausgehen, dass sich entsprechende Gerüchte in Bezug auf die
Volkswagen AG kaum bewahrheiten dürften. Inwieweit gerichtliche Verfahren
auf eine indirekte Aussenhaftung der Organpersonen abzielen könnten, ist zum
jetzigen Zeitpunkt allerdings noch offen. Von Investoren wird in Deutschland

965 Vgl. Beschluss vom 30. November 2016 Beschwerdekammer BStGer (BB.2016.192
u.a.), Sachverhalt: B, S. 2 ff.

966 Vgl. Volkswagen AG, Annual Report 2015, S. 53, 183.
967 Vgl. o.A., Volkswagen, in: faz.net (Frankfurter Allgemeine Zeitung) vom 16. Mai 2016.
968 Volkswagen AG, Interim Report January–September 2016, S. 7, 23.
969 Vgl. Volkswagen AG, Annual Report 2015, S. 152.
970 Siehe dazu unter anderem auch Kamann, Betrüger-Technik, in: Welt N 24 vom 22. Sep-

tember 2015; Messing, Abgas-Manipulation, in: NRZ vom 27. September 2015; Vor-
lagebeschluss des Landgerichtes Braunschweig vom 10. August 2016 i.S. Volkswagen
AG (5 OH 62/16), Titel III.
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momentan vorab ein Musterklageverfahren971 am Landgericht Braunschweig im
Gesamtvolumen von knapp EUR4 Milliarden gegen die Volkswagen AG durch-
geführt972, bisher aber nicht gegen Organpersonen. Soweit ersichtlich sind in-
haltliche Informationen zur Möglichkeit der Belangung von Organpersonen in
der indirekten Aussenhaftung nicht öffentlich zugänglich und bleiben so viel-
mehr spekulativer Natur.

C. Haftungsrelevanz für den Unternehmensträger

I. Unmittelbare Wirkung

1. Nicht eingeführter Managementstandard

a. Gesetzlich unmittelbar wirkender Standard im Sinne eines Mindeststandards
oder gesetzlichen Standards

aa. Vorbemerkung

329Zunächst ist fraglich, ob Managementstandards insbesondere nach SN EN ISO
9001 oder SN EN ISO 14001 nicht auf Grundlage einer entsprechenden Erga-
omnes-Anordnung im Gesetz ohnehin, d.h. unabhängig vom Grad der Einfüh-
rung, für den Unternehmensträger verpflichtend sind. Dies kann sich einerseits
durch einen formellen Verweis auf die betreffende Norm im Gesetz ergeben, an-
dererseits aber auch materiell, indem das Gesetz die Anforderungen von SN EN
ISO 9001 oder SN EN ISO 14001 inhaltlich inkludiert.

bb. Formelle Verweise auf die Managementstandards SN EN ISO 9001 und
SN EN ISO 14001 im Gesetz

330Mit Blick auf formelle Verweise im Gesetz auf SN EN ISO 9001 oder SN EN
ISO 14001 zeigt sich, dass – soweit ersichtlich – im Schweizer Landesrecht nur
Art. 14 lit. b TGV, Art. 41 Abs. 2bis lit. b VTS und Art. 4 Abs. 3 lit. a VDSZ
konkret auf SN EN ISO 9001 hinweisen. Entsprechende Bestimmungen, die
auf SN EN ISO 14001 Bezug nehmen, scheinen hingegen gänzlich zu fehlen.

971 Vgl. dazu Näheres etwa bei Gordon-Vrba, Vielparteienprozesse, S. 90 ff., 163 ff.
972 Vgl. Vorlagebeschluss des Landgerichtes Braunschweig vom 10. August 2016 i.S. Volks-

wagen AG (5 OH 62/16); Pressemitteilung OLG Braunschweig vom 8. August 2016;
Pressemitteilung OLG Braunschweig vom 10. September 2018. Am 26. November 2018
fand nunmehr der 4. Verhandlungstag in dem Kapitalanleger-Musterverfahren vor dem
Oberlandesgericht Braunschweig statt (als Musterklägerin dient Deka Investment GmbH
und auf der beklagten Seite ist neben der Volkswagen AG auch die Porsche Automobil
Holding SE einbezogen), vgl. Pressemitteilung OLG Braunschweig vom 26. November
2018.
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Bei Art. 14 lit. b TGV und Art. 41 Abs. 2bis lit. b VTS handelt es sich aber im
Sinne des Modulsystems im Produktsicherheitsrecht nicht um eine zwingende
Anordnung in zweifacher Hinsicht. Einerseits wird SN EN ISO 9001 nur als
Beispielnorm genannt, um eine systematische innerbetriebliche Qualitätskon-
trolle nachzuweisen. Der Nachweis kann folglich auch auf andere Weise bzw.
auch unter Bezugnahme auf eine andere Norm erfolgen. Andererseits besteht in
den gesetzlichen Grundlagen auch allgemein die Möglichkeit, die Anforderun-
gen zu erfüllen, indem das Produkt von dritter Seite mit einer Endkontrolle ge-
prüft wird973. Ein Hersteller hat damit keine allgemeine Verpflichtung (nur einen
Anreiz), ein entsprechendes Qualitätsmanagementsystem zu führen.

331 In Bezug auf Art. 4 Abs. 3 lit. a VDSZ ist zunächst interessant, dass dieser in
den Bereich der Datenschutzzertifizierung gehört, die auf Grundlage von Art. 11
DSG die offenbar einzige gesetzlich geregelte Zertifizierung für Management-
systeme im Schweizer Recht darstellt. Datenschutzzertifizierungen sind mit
Art. 11 Abs. 1 DSG freiwilliger Natur. Sie bringen dem Zertifizierten aber den
Vorteil, dass er dadurch einerseits auf Grundlage von Art. 11 Abs. 5 lit. f DSG
von einer Registrierung von Datensammlungen nach Massgabe von Art. 11
Abs. 2 bzw. 3 DSG beim Eidgenössischen Datenschutz- und Öffentlichkeits-
beauftragten (EDÖB) befreit ist und dass er andererseits ein Qualitätszeichen
zu Marketingzwecken verwenden kann974. Art. 4 Abs. 3 VDSZ erteilt in der
Folge dem EDÖB den Auftrag, vor allem SN EN ISO 9001 (neben SN EN
ISO/IEC 27001)975 bei der Erarbeitung von Richtlinien über die Mindestanfor-
derungen an das Datenschutzmanagementsystem zu berücksichtigen.

332 Die aktuellen diesbezüglichen Richtlinien des EDÖB setzen gemäss Ziff. 4
die Einführung eines Managementsystems nach SN EN ISO/IEC 27001 des Un-
ternehmensträgers voraus976, wobei damit grundsätzlich SN EN ISO 9001 mit-
umfasst ist. Soweit es sich damit nicht um den gleich zu behandelnden Fall der
gesetzlich materiellen Inkludierung des Standards handelt, haben Datenbearbei-
ter aufgrund der Freiwilligkeit der Zertifizierung grundsätzlich wiederum keine
allgemeine Verpflichtung (nur einen Anreiz), ein entsprechendes Management-
system zu führen.

333 Über formelle Verweise auf SN EN ISO 9001 oder SN EN ISO 14001 findet
damit keine (unabhängig vom Grad der Einführung beim jeweiligen Unterneh-
mensträger) unmittelbare Anwendung der Anforderungen dieser Management-

973 Vgl. Art. 13 Abs. 2 TGV und Art. 41 Abs. 5 VTS.
974

von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 18.
975 Wobei die Verweise auf die Normen seit dem 1. November 2016 nunmehr als dynamisch

zu verstehen sind, vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 30. September 2016, Da-
tenschutzzertifizierungen, vgl. ferner auch Fn. 477.

976 Vgl. Richtlinien DSMS 2014, S. 3138 f.
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standards statt. Ferner ist auch nicht bekannt, dass das Gesetz ausserhalb von
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 Managementstandards für entspre-
chend unabhängig vom Grad der Einführung als allgemein anwendbar erklären
würde.

cc. Materielle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den gesetzlichen Vorgaben

334In Bezug auf eine materielle Inkludierung der Anforderungen der Management-
standards SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den gesetzlichen Vorga-
ben stellt sich eine Einzelfallbetrachtung als uferlos dar. Vielmehr sei darum der
Blick allgemein darauf gerichtet, dass das Gesetz Unternehmensträgern zwin-
gend Anforderungen auferlegt, die SN EN ISO 9001 (weniger SN EN ISO
14001) mindestens nahekommen. Dies tut das Gesetz aber nur in begrenztem
Rahmen, soweit Unternehmensträger einerseits Leistungserbringer gewichtiger
öffentlicher Aufgaben sind977, oder aber ausnahmsweise, wenn diese besonders
gefährliche Operationen betreiben978.979 Abgesehen von diesen Spezialfällen

977 Siehe etwa für den Gesundheitsbereich Art. 46 Abs. 6 sowie Art. 58 KVG und die Aus-
führungsbestimmungen von Art. 77 Abs. 1 KVV für Leistungserbringer im Bereich der
obligatorischen Krankenversicherung (vgl. hierzu auch Pally, Arzthaftung, S. 340 ff.);
Art. 10 QS-MammoV; Art. 13, 14 Abs. 1 und 2, 16 lit. d, 17 lit. b, 18 lit. b und 34 lit. b
Transplantationsverordnung. Im Revisionsbereich vgl. Art. 5 ASV-RAB. In Bezug auf
den Umgang mit gentechnisch veränderten Organismen vgl. etwa Art. 34 Abs. 2 LGV so-
wie Art. 9 Abs. 3 FrSV. Vgl. im Hochschulbereich sodann etwa die offene Formulierung
in Art. 27 HFKG, konkreter dann Art. 10a ETH-G und für Medizinalberufe schliesslich
Art. 1 Abs. 1 ff. MedBG. Im Kontext von Unternehmensträgern als Leistungserbringer öf-
fentlicher Aufgaben erschliesst sich die Auferlegung von Qualitätsmanagementanforde-
rungen insofern konzeptionell in gleicher Weise wie die vertragliche vertikale Ausdeh-
nung des eigenen Qualitätsmanagements auf Lieferanten, vgl. dazu Rn. 296 ff. hiervor
bzw. Rn. 337 hiernach. Für Beschaffungen des Bundes mit entsprechenden eigentlichen
Verträgen verweist Art. 9 Abs. 1 BöB i.V.m. Art. 9 Abs. 1 bzw. Anhang 3 VöB auch expli-
zit auf den Einbezug eines Qualitätsmanagements bei der Prüfung der Eignung eines Lie-
feranten.

978 Siehe etwa für den Kernenergiebereich Art. 7 lit. a, 25, 28 lit. a bzw. Anhang 3, 31, 45
lit. h, 54 Abs. 5 lit. c KEV. Vgl. für den Heilmittelbereich sodann insb. Art. 3, 7, 12 und
insb. auch 38 AMBV. Siehe sodann etwa auch Art. 10, 16 f. und Anhang 2 der Verord-
nung über mikrobiologische Laboratorien. Im vorliegenden Zusammenhang ist ferner zu
erwähnen, dass die von GMP, GLP und ähnlichen (gesetzlichen) Good-Practice-Stan-
dards speziell im Heil- und Lebensmittelbereich (vgl. Arzneimittelherstellung (GMP)
und -handel/-vertrieb (GDP): Art. 7 Abs. 1 und 2 sowie Art. 37 Abs. 1 f. und 3 HMG je-
weils i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und 3 sowie Art. 15 Abs. 1 lit. c jeweils i.V.m. Anhang 1
AMBV, Art. 22 Abs. 2 HMG sowie Art. 29 Abs. 1 und 2 HMG i.V.m. Art. 9 Abs. 2
i.V.m. Anhang 2 AMBV; klinische Versuche (GCP, unter anderem auch relevant im Zu-
sammenhang mit Zulassungen zur erstmaligen Inverkehrsetzung von Arzneimitteln nach
Art. 9 Abs. 1 HMG): Art. 10 Abs. 1 lit. a und Art. 11 Abs. 1 lit. h, Art. 54 Abs. 3, 6 und 7
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Beispielnorm genannt, um eine systematische innerbetriebliche Qualitätskon-
trolle nachzuweisen. Der Nachweis kann folglich auch auf andere Weise bzw.
auch unter Bezugnahme auf eine andere Norm erfolgen. Andererseits besteht in
den gesetzlichen Grundlagen auch allgemein die Möglichkeit, die Anforderun-
gen zu erfüllen, indem das Produkt von dritter Seite mit einer Endkontrolle ge-
prüft wird973. Ein Hersteller hat damit keine allgemeine Verpflichtung (nur einen
Anreiz), ein entsprechendes Qualitätsmanagementsystem zu führen.

331 In Bezug auf Art. 4 Abs. 3 lit. a VDSZ ist zunächst interessant, dass dieser in
den Bereich der Datenschutzzertifizierung gehört, die auf Grundlage von Art. 11
DSG die offenbar einzige gesetzlich geregelte Zertifizierung für Management-
systeme im Schweizer Recht darstellt. Datenschutzzertifizierungen sind mit
Art. 11 Abs. 1 DSG freiwilliger Natur. Sie bringen dem Zertifizierten aber den
Vorteil, dass er dadurch einerseits auf Grundlage von Art. 11 Abs. 5 lit. f DSG
von einer Registrierung von Datensammlungen nach Massgabe von Art. 11
Abs. 2 bzw. 3 DSG beim Eidgenössischen Datenschutz- und Öffentlichkeits-
beauftragten (EDÖB) befreit ist und dass er andererseits ein Qualitätszeichen
zu Marketingzwecken verwenden kann974. Art. 4 Abs. 3 VDSZ erteilt in der
Folge dem EDÖB den Auftrag, vor allem SN EN ISO 9001 (neben SN EN
ISO/IEC 27001)975 bei der Erarbeitung von Richtlinien über die Mindestanfor-
derungen an das Datenschutzmanagementsystem zu berücksichtigen.

332 Die aktuellen diesbezüglichen Richtlinien des EDÖB setzen gemäss Ziff. 4
die Einführung eines Managementsystems nach SN EN ISO/IEC 27001 des Un-
ternehmensträgers voraus976, wobei damit grundsätzlich SN EN ISO 9001 mit-
umfasst ist. Soweit es sich damit nicht um den gleich zu behandelnden Fall der
gesetzlich materiellen Inkludierung des Standards handelt, haben Datenbearbei-
ter aufgrund der Freiwilligkeit der Zertifizierung grundsätzlich wiederum keine
allgemeine Verpflichtung (nur einen Anreiz), ein entsprechendes Management-
system zu führen.

333 Über formelle Verweise auf SN EN ISO 9001 oder SN EN ISO 14001 findet
damit keine (unabhängig vom Grad der Einführung beim jeweiligen Unterneh-
mensträger) unmittelbare Anwendung der Anforderungen dieser Management-

973 Vgl. Art. 13 Abs. 2 TGV und Art. 41 Abs. 5 VTS.
974

von Büren, Akkreditierte Zertifizierung, S. 18.
975 Wobei die Verweise auf die Normen seit dem 1. November 2016 nunmehr als dynamisch

zu verstehen sind, vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 30. September 2016, Da-
tenschutzzertifizierungen, vgl. ferner auch Fn. 477.

976 Vgl. Richtlinien DSMS 2014, S. 3138 f.
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standards statt. Ferner ist auch nicht bekannt, dass das Gesetz ausserhalb von
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 Managementstandards für entspre-
chend unabhängig vom Grad der Einführung als allgemein anwendbar erklären
würde.

cc. Materielle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den gesetzlichen Vorgaben

334In Bezug auf eine materielle Inkludierung der Anforderungen der Management-
standards SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den gesetzlichen Vorga-
ben stellt sich eine Einzelfallbetrachtung als uferlos dar. Vielmehr sei darum der
Blick allgemein darauf gerichtet, dass das Gesetz Unternehmensträgern zwin-
gend Anforderungen auferlegt, die SN EN ISO 9001 (weniger SN EN ISO
14001) mindestens nahekommen. Dies tut das Gesetz aber nur in begrenztem
Rahmen, soweit Unternehmensträger einerseits Leistungserbringer gewichtiger
öffentlicher Aufgaben sind977, oder aber ausnahmsweise, wenn diese besonders
gefährliche Operationen betreiben978.979 Abgesehen von diesen Spezialfällen

977 Siehe etwa für den Gesundheitsbereich Art. 46 Abs. 6 sowie Art. 58 KVG und die Aus-
führungsbestimmungen von Art. 77 Abs. 1 KVV für Leistungserbringer im Bereich der
obligatorischen Krankenversicherung (vgl. hierzu auch Pally, Arzthaftung, S. 340 ff.);
Art. 10 QS-MammoV; Art. 13, 14 Abs. 1 und 2, 16 lit. d, 17 lit. b, 18 lit. b und 34 lit. b
Transplantationsverordnung. Im Revisionsbereich vgl. Art. 5 ASV-RAB. In Bezug auf
den Umgang mit gentechnisch veränderten Organismen vgl. etwa Art. 34 Abs. 2 LGV so-
wie Art. 9 Abs. 3 FrSV. Vgl. im Hochschulbereich sodann etwa die offene Formulierung
in Art. 27 HFKG, konkreter dann Art. 10a ETH-G und für Medizinalberufe schliesslich
Art. 1 Abs. 1 ff. MedBG. Im Kontext von Unternehmensträgern als Leistungserbringer öf-
fentlicher Aufgaben erschliesst sich die Auferlegung von Qualitätsmanagementanforde-
rungen insofern konzeptionell in gleicher Weise wie die vertragliche vertikale Ausdeh-
nung des eigenen Qualitätsmanagements auf Lieferanten, vgl. dazu Rn. 296 ff. hiervor
bzw. Rn. 337 hiernach. Für Beschaffungen des Bundes mit entsprechenden eigentlichen
Verträgen verweist Art. 9 Abs. 1 BöB i.V.m. Art. 9 Abs. 1 bzw. Anhang 3 VöB auch expli-
zit auf den Einbezug eines Qualitätsmanagements bei der Prüfung der Eignung eines Lie-
feranten.

978 Siehe etwa für den Kernenergiebereich Art. 7 lit. a, 25, 28 lit. a bzw. Anhang 3, 31, 45
lit. h, 54 Abs. 5 lit. c KEV. Vgl. für den Heilmittelbereich sodann insb. Art. 3, 7, 12 und
insb. auch 38 AMBV. Siehe sodann etwa auch Art. 10, 16 f. und Anhang 2 der Verord-
nung über mikrobiologische Laboratorien. Im vorliegenden Zusammenhang ist ferner zu
erwähnen, dass die von GMP, GLP und ähnlichen (gesetzlichen) Good-Practice-Stan-
dards speziell im Heil- und Lebensmittelbereich (vgl. Arzneimittelherstellung (GMP)
und -handel/-vertrieb (GDP): Art. 7 Abs. 1 und 2 sowie Art. 37 Abs. 1 f. und 3 HMG je-
weils i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und 3 sowie Art. 15 Abs. 1 lit. c jeweils i.V.m. Anhang 1
AMBV, Art. 22 Abs. 2 HMG sowie Art. 29 Abs. 1 und 2 HMG i.V.m. Art. 9 Abs. 2
i.V.m. Anhang 2 AMBV; klinische Versuche (GCP, unter anderem auch relevant im Zu-
sammenhang mit Zulassungen zur erstmaligen Inverkehrsetzung von Arzneimitteln nach
Art. 9 Abs. 1 HMG): Art. 10 Abs. 1 lit. a und Art. 11 Abs. 1 lit. h, Art. 54 Abs. 3, 6 und 7
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knüpft das Gesetz grundsätzlich auf Basis von Freiwilligkeit an die Einführung
von Managementsstandards wie insbesondere SN EN ISO 9001 nur Vorteile
bzw. Erleichterungen, die schliesslich gerade damit begründet werden, dass ein
Unternehmensträger durch die Befolgung der Normen erhöhten Anforderungen
gerecht wird980.

335 Die Rechtsordnung scheint damit generell davon auszugehen, dass es sich
bei den Anforderungen der Managementstandards SN EN ISO 9001 und
SN EN ISO 14001 um ein «Mehr» im Sinne eines Zusatzes handelt, sei dies,
weil spezielle Situationen dies erfordern oder weil mit dem freiwilligen
«Mehr» anderweitige Erleichterungen gewährt werden können. Dass gerade
beim Letzteren für die entsprechenden Vorteile bzw. Erleichterungen regelmäs-
sig eine Zertifizierung und nicht die blosse Einführung eines Managementstan-
dards verlangt wird, dürfte mehr beweistechnische Gründe haben keine materi-
elle Wertung zugrunde haben. Damit steht der Rückschluss offen, dass die
Rechtsordnung generell aus einer materiellen Perspektive in der entsprechenden
Normbefolgung (unabhängig von einer Zertifizierung) das Gerechtwerden an
höhere Anforderungen erblickt. Die Anforderungen der Norm SN EN ISO
9001 bzw. der auf ihr basierenden Norm SN EN ISO 14001 dürften damit aus

HMG und Art. 10 Abs. 1 lit. c HFG jeweils i.V.m. Art. 5 Abs. 1, Art. 39 Abs. 4, Art. 40
Abs. 4, Art. 41 Abs. 5, Art. 42 Abs. 4 i.V.m. Anhang 1 Ziff. 2 KlinV, Art. 32 Abs. 1 lit. d
KlinV; nicht-klinische Prüfungen (GLP, unter anderem auch relevant im Zusammenhang
mit Zulassungen zur erstmailgen Inverkehrsetzung von Arzneimitteln nach Art. 9 Abs. 1
HMG): Art. 10 Abs. 1 lit. a und Art. 11 Abs. 1 lit. g HMG, Art. 5 Abs. 2 lit. a ChemG,
Art. 26 Abs. 3, 38 Abs. 3 USG jeweils i.V.m. Art. 1 ff. GLPV, 39 Abs. 1 USG i.V.m.
Art. 40 Abs. 2 VAM; Lebensmittelverarbeitung (GHP und GMP): Art. 7 Abs. 4, Art. 10
Abs. 2, Art. 18 lit. d, Art. 44 Abs. 1 LMG i.V.m. Art. 76 und 77 LGV) vorgeschriebenen
Qualitätssysteme einige Vorgaben von SN EN ISO 9001:2015 weitestgehend bereits auf-
nehmen (siehe grundsätzlich zu dieser Annäherung auch Fn. 882; der Vollständigkeit hal-
ber sei hier bzgl. Medizinalprodukten noch erwähnt, dass das erstmalige Inverkehrsetzen
mit dem sog. «New and Global Approach» der Produktesicherheitsgesetzgebung vorab
über Art. 4 MepV reguliert wird, vgl. dazu Rn. 264 ff. und 267 hiervor sowie Fn. 811
a.E., sodass Qualitätsmanagement-Standards stärker in den Fokus rücken als GxP-Stan-
dards).

979 Kaum als Managementsystem, sondern eher als Einzelanforderungen im Sinne der Quali-
tätssicherung zu bezeichnen, sind sodann etwa die Bestimmungen in Art. 18 ff. Röntgen-
verordnung sowie Art. 30 und 31 Abs. 4 bzw. Anhang 4 VrSQ zu betrachten. Das Gesetz
sieht noch an vielen anderen Stellen Qualitätssicherheitsvorgaben vor, was aber nicht un-
bedingt die Betreibung eines Managementsystems im Sinne von SN EN ISO 9001 und
SN EN ISO 14001 beinhalten muss.

980 Vgl. Rn. 330, 332 hiervor sowie zum Modulsystem im Produktsicherheitsrecht Rn. 265
hiervor. Vgl. ferner aber etwa auch für den Hochschulbereich Art. 28 Abs. 2 HFKG bei
Erfüllung der Voraussetzungen gemäss Art. 30 Abs. 1 HFKG; vgl. sodann auch etwa
Art. 2 PäV.
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einer generellen Betrachtung über dem allgemeinen gesetzlichen Standard lie-
gen. Andernfalls würde einem marketingmässigen Vorteil einer Zertifizierung
jeglicher Sinn abhandenkommen bzw. wäre generell ein entsprechender Hin-
weis auf die Zertifizierung wohl mindestens mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 lit. b
UWG nicht unproblematisch.

336Im Ergebnis dieser Betrachtung zeigt sich, dass das Gesetz die Anforderun-
gen der Managementstandards SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 – ab-
gesehen von den genannten Spezialfällen – nicht auf generelle Art und Weise
inkludiert. Inwiefern der Sorgfaltsbegriff die Anforderungen von SN EN ISO
9001 bzw. SN EN ISO 14001 inkludiert, ist nach dem hiesigen Verständnis
schliesslich eine Frage der mittelbaren Wirkung der Managementstandards und
wird entsprechend auch dort behandelt981.

b. Vertraglich unmittelbar wirkender Standard

337Wenig überraschend können die Anforderungen der Managementstandards SN
EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 Gegenstand vertraglicher Vereinbarungen
zwischen dem Unternehmensträger und Dritten sein. Dies ist durchaus nicht un-
üblich – sogar der Ursprung der Managementstandards, ermöglicht es doch, das
eigene Qualitätsmanagement vertraglich vertikal auf die Lieferanten auszude-
hen982.

338In der Regel wird hier aber nicht nur die blosse Befolgung der Anforderun-
gen der Managementstandards durch den Lieferanten vertraglich vorgesehen.
Vielmehr wird diese Pflicht in einer eigentlichen Qualitätsmanagment- bzw.
Managmentsystemvereinbarung (QS- bzw. MS-Vereinbarung) durch entspre-
chend sichernde Absprachen ergänzt, die die tatsächliche Umsetzung des
Managementsystems belegen sollen983. In Frage kommt bezüglich des Modus,
dass der Lieferant im Sinne kontinuierlicher Berichterstattung die Garantie der
Einhaltung von Managementstandards wiederholt. Als nächste Stufe kann der
Abnehmer dem Lieferanten regelmässige Auditierungen durch ihn selbst auf-
erlegen, mit dem Zweck, sich über die kontinuierliche Befolgung der Standards
zu vergewissern984. Sodann kann der Vertragspartner vom Lieferanten auch ver-
langen, dass dieser kontinuierlich eine entsprechende Zertifizierung durch eine
dritte Stelle aufrechthält985. In Bezug auf die dritte Stelle können wiederum An-
forderungen gestellt werden, wie beispielsweise eine Akkreditierung. Allenfalls

981 Vgl. dazu Rn. 343 ff. hiernach.
982 Vgl. Rn. 296 ff. hiervor.
983

Grob, Qualitätsmanagement, S. 149 ff.
984

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 43.
985

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 44 ff.



§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen

172

knüpft das Gesetz grundsätzlich auf Basis von Freiwilligkeit an die Einführung
von Managementsstandards wie insbesondere SN EN ISO 9001 nur Vorteile
bzw. Erleichterungen, die schliesslich gerade damit begründet werden, dass ein
Unternehmensträger durch die Befolgung der Normen erhöhten Anforderungen
gerecht wird980.

335 Die Rechtsordnung scheint damit generell davon auszugehen, dass es sich
bei den Anforderungen der Managementstandards SN EN ISO 9001 und
SN EN ISO 14001 um ein «Mehr» im Sinne eines Zusatzes handelt, sei dies,
weil spezielle Situationen dies erfordern oder weil mit dem freiwilligen
«Mehr» anderweitige Erleichterungen gewährt werden können. Dass gerade
beim Letzteren für die entsprechenden Vorteile bzw. Erleichterungen regelmäs-
sig eine Zertifizierung und nicht die blosse Einführung eines Managementstan-
dards verlangt wird, dürfte mehr beweistechnische Gründe haben keine materi-
elle Wertung zugrunde haben. Damit steht der Rückschluss offen, dass die
Rechtsordnung generell aus einer materiellen Perspektive in der entsprechenden
Normbefolgung (unabhängig von einer Zertifizierung) das Gerechtwerden an
höhere Anforderungen erblickt. Die Anforderungen der Norm SN EN ISO
9001 bzw. der auf ihr basierenden Norm SN EN ISO 14001 dürften damit aus

HMG und Art. 10 Abs. 1 lit. c HFG jeweils i.V.m. Art. 5 Abs. 1, Art. 39 Abs. 4, Art. 40
Abs. 4, Art. 41 Abs. 5, Art. 42 Abs. 4 i.V.m. Anhang 1 Ziff. 2 KlinV, Art. 32 Abs. 1 lit. d
KlinV; nicht-klinische Prüfungen (GLP, unter anderem auch relevant im Zusammenhang
mit Zulassungen zur erstmailgen Inverkehrsetzung von Arzneimitteln nach Art. 9 Abs. 1
HMG): Art. 10 Abs. 1 lit. a und Art. 11 Abs. 1 lit. g HMG, Art. 5 Abs. 2 lit. a ChemG,
Art. 26 Abs. 3, 38 Abs. 3 USG jeweils i.V.m. Art. 1 ff. GLPV, 39 Abs. 1 USG i.V.m.
Art. 40 Abs. 2 VAM; Lebensmittelverarbeitung (GHP und GMP): Art. 7 Abs. 4, Art. 10
Abs. 2, Art. 18 lit. d, Art. 44 Abs. 1 LMG i.V.m. Art. 76 und 77 LGV) vorgeschriebenen
Qualitätssysteme einige Vorgaben von SN EN ISO 9001:2015 weitestgehend bereits auf-
nehmen (siehe grundsätzlich zu dieser Annäherung auch Fn. 882; der Vollständigkeit hal-
ber sei hier bzgl. Medizinalprodukten noch erwähnt, dass das erstmalige Inverkehrsetzen
mit dem sog. «New and Global Approach» der Produktesicherheitsgesetzgebung vorab
über Art. 4 MepV reguliert wird, vgl. dazu Rn. 264 ff. und 267 hiervor sowie Fn. 811
a.E., sodass Qualitätsmanagement-Standards stärker in den Fokus rücken als GxP-Stan-
dards).

979 Kaum als Managementsystem, sondern eher als Einzelanforderungen im Sinne der Quali-
tätssicherung zu bezeichnen, sind sodann etwa die Bestimmungen in Art. 18 ff. Röntgen-
verordnung sowie Art. 30 und 31 Abs. 4 bzw. Anhang 4 VrSQ zu betrachten. Das Gesetz
sieht noch an vielen anderen Stellen Qualitätssicherheitsvorgaben vor, was aber nicht un-
bedingt die Betreibung eines Managementsystems im Sinne von SN EN ISO 9001 und
SN EN ISO 14001 beinhalten muss.

980 Vgl. Rn. 330, 332 hiervor sowie zum Modulsystem im Produktsicherheitsrecht Rn. 265
hiervor. Vgl. ferner aber etwa auch für den Hochschulbereich Art. 28 Abs. 2 HFKG bei
Erfüllung der Voraussetzungen gemäss Art. 30 Abs. 1 HFKG; vgl. sodann auch etwa
Art. 2 PäV.

C. Haftungsrelevanz für den Unternehmensträger

173

einer generellen Betrachtung über dem allgemeinen gesetzlichen Standard lie-
gen. Andernfalls würde einem marketingmässigen Vorteil einer Zertifizierung
jeglicher Sinn abhandenkommen bzw. wäre generell ein entsprechender Hin-
weis auf die Zertifizierung wohl mindestens mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 lit. b
UWG nicht unproblematisch.

336Im Ergebnis dieser Betrachtung zeigt sich, dass das Gesetz die Anforderun-
gen der Managementstandards SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 – ab-
gesehen von den genannten Spezialfällen – nicht auf generelle Art und Weise
inkludiert. Inwiefern der Sorgfaltsbegriff die Anforderungen von SN EN ISO
9001 bzw. SN EN ISO 14001 inkludiert, ist nach dem hiesigen Verständnis
schliesslich eine Frage der mittelbaren Wirkung der Managementstandards und
wird entsprechend auch dort behandelt981.

b. Vertraglich unmittelbar wirkender Standard

337Wenig überraschend können die Anforderungen der Managementstandards SN
EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 Gegenstand vertraglicher Vereinbarungen
zwischen dem Unternehmensträger und Dritten sein. Dies ist durchaus nicht un-
üblich – sogar der Ursprung der Managementstandards, ermöglicht es doch, das
eigene Qualitätsmanagement vertraglich vertikal auf die Lieferanten auszude-
hen982.

338In der Regel wird hier aber nicht nur die blosse Befolgung der Anforderun-
gen der Managementstandards durch den Lieferanten vertraglich vorgesehen.
Vielmehr wird diese Pflicht in einer eigentlichen Qualitätsmanagment- bzw.
Managmentsystemvereinbarung (QS- bzw. MS-Vereinbarung) durch entspre-
chend sichernde Absprachen ergänzt, die die tatsächliche Umsetzung des
Managementsystems belegen sollen983. In Frage kommt bezüglich des Modus,
dass der Lieferant im Sinne kontinuierlicher Berichterstattung die Garantie der
Einhaltung von Managementstandards wiederholt. Als nächste Stufe kann der
Abnehmer dem Lieferanten regelmässige Auditierungen durch ihn selbst auf-
erlegen, mit dem Zweck, sich über die kontinuierliche Befolgung der Standards
zu vergewissern984. Sodann kann der Vertragspartner vom Lieferanten auch ver-
langen, dass dieser kontinuierlich eine entsprechende Zertifizierung durch eine
dritte Stelle aufrechthält985. In Bezug auf die dritte Stelle können wiederum An-
forderungen gestellt werden, wie beispielsweise eine Akkreditierung. Allenfalls

981 Vgl. dazu Rn. 343 ff. hiernach.
982 Vgl. Rn. 296 ff. hiervor.
983

Grob, Qualitätsmanagement, S. 149 ff.
984

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 43.
985

Vautier Eigenmann, Certification, Rn. 44 ff.
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können die einzelnen vorgenannten Stufen schliesslich auch kombiniert wer-
den.986

339 Eine MS-Vereinbarung erhöht letztlich im Grundsatz das Einstandsrisiko
des Lieferanten, da es bereits aus dem Zusatz an Pflichten vermehrt Ansatz-
punkte für eine Haftung gibt987. Es ist letztlich das eigentliche Ziel einer MS-
Vereinbarung, das Einstandsrisiko des Lieferanten zu vergrössern, um über das
damit im Ausgangspunkt vergrösserte Haftungsrisiko einen Anreiz für eine
möglichst fehlerfreie Belieferung zu setzen988. Insgesamt kann aber mit einer
sinnvollen Anwendung des betreffenden Managementsystems das Eintrittsri-
siko derart reduziert werden, dass mindestens keine Erhöhung des Haftungsrisi-
kos insgesamt vorliegt989.

2. Intern eingeführter Managementstandard sowie zertifizierter
Managementstandard

340 Eine unmittelbare Wirkung eines Managementstandards für den Unternehmens-
träger ist nicht einzig aus dem Umstand ersichtlich, dass dieser intern eingeführt
oder zertifiziert wurde. Insbesondere Letzteres kann Wirkungen zeitigen. Diese
sind nach dem hiesigen Verständnis aber im mittelbaren Bereich zu verorten, der
sogleich im nächsten Abschnitt betrachtet werden soll. Zu beachten ist hier fer-
ner, dass der Unternehmensträger, sofern er von Vorteilen bzw. Erleichterungen
einer freiwilligen, gesetzlichen Zertifizierung profitieren will990, aufgrund einer
unmittelbaren gesetzlichen Wirkung den Anforderungen der fraglichen
Managementstandards nachkommen muss. Er kann sich dieser unmittelbaren
Wirkung aber entziehen, soweit er die Vorteile bzw. Erleichterungen nicht be-
ansprucht oder sich durch Ablegung des Zertifikates den entsprechenden Weg
auch offiziell verunmöglicht.

986 Vgl. Alimenta Import, Umsetzungskontrolle, in: foodaktuell.ch vom 18. Mai 2009:
Zulieferer von Migros und Coop müssen generell etwa, mit Ausnahme allenfalls von
Kleinstlieferanten, ISO 9001 zertifiziert sein, wobei bei Problemen ergänzende Audits
selbst durchgeführt werden.

987 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 158 f., der wohl mit derselben Meinung, aber von
Haftungsrisiko generell spricht.

988
Grob, Qualitätsmanagement, S. 162.

989 Vgl. Moser, AJP 1997, S. 187; Grob, Qualitätsmanagement, S. 41, 149; Vautier Ei-

genmann, Certification, Rn. 177.
990 Vgl. Rn. 330 ff. hiervor.
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II. Mittelbare Wirkung

1. Vorbemerkungen

341Eine mittelbare Wirkung von Managementstandards entsteht nach dem hiesigen
Verständnis im weiteren Sinne besonders über das Vertrauensprinzip. Im We-
sentlichen besteht eine mittelbare Wirkung von Managementstandards damit zu-
nächst vor allem durch den Sorgfaltsmassstab. Relevanz können Management-
standards so prinzipiell bei allen Verschuldenshaftungen sowie insbesondere
auch dort haben, wo sorgfältiges Tätigwerden Inhalt der entsprechenden Schuld-
verpflichtung entweder auf gesetzlicher991 oder vertraglicher992 Grundlage ist.

342Bei einer Inkludierung der Anforderungen eines Managementstandards über
einen tatsächlichen Konsens der Vertragsparteien handelt es sich in der Folge
um eine unmittelbare Wirkung. Hierzu ist daher auch auf die entsprechenden
Ausführungen im Rahmen der unmittelbaren Wirkung verwiesen993. Soweit die
Inkludierung der Anforderungen eines Managementstandards aber über einen
entsprechenden normativen Konsens vermittelt ist, wird im Folgenden darauf
Bezug genommen. Genauso wird hier auch die Wirkung von Managementstan-
dards aufgrund anderer, nach dem Vertrauensprinzip auszulegender Willensäus-
serungen behandelt.

2. Nicht eingeführter Managementstandard

a. SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 als allgemeiner gesetzlicher
Standard der Sorgfalt?

aa. Vorbemerkungen

343Wie bei der unmittelbaren Wirkung ist auch bei der mittelbaren Wirkung zu fra-
gen, ob SN EN ISO 9001 oder SN EN ISO 14001 nicht bereits dem allgemeinen
gesetzlichen Standard – hier in Bezug auf das Mass der Sorgfalt – entsprechen.
Dies kann sich wiederum einerseits dadurch ergeben, dass SN EN ISO 9001
und SN EN ISO 14001 vor allem über die Rechtsprechung formell als allgemein
anwendbarer Sorgfaltsmassstab bezeichnet werden. Andererseits kann sodann
der allgemein anwendbare Sorgfaltsmassstab materiell die Anforderungen der
Managementstandards SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 einbeziehen.
Schliesslich bleibt einem Unternehmensträger im Rahmen einer Wirkung eines
nicht eingeführten Managementstandards über den allgemeinen gesetzlichen
Sorgfaltsmassstab die Möglichkeit, sich auf ein rechtmässiges Alternativverhal-

991 Vgl. etwa Art. 717 Abs. 1 OR.
992 Vgl. etwa Art. 398 Abs. 2 OR.
993 Vgl. Rn. 337 ff. hiervor.
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können die einzelnen vorgenannten Stufen schliesslich auch kombiniert wer-
den.986
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986 Vgl. Alimenta Import, Umsetzungskontrolle, in: foodaktuell.ch vom 18. Mai 2009:
Zulieferer von Migros und Coop müssen generell etwa, mit Ausnahme allenfalls von
Kleinstlieferanten, ISO 9001 zertifiziert sein, wobei bei Problemen ergänzende Audits
selbst durchgeführt werden.

987 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 158 f., der wohl mit derselben Meinung, aber von
Haftungsrisiko generell spricht.

988
Grob, Qualitätsmanagement, S. 162.

989 Vgl. Moser, AJP 1997, S. 187; Grob, Qualitätsmanagement, S. 41, 149; Vautier Ei-

genmann, Certification, Rn. 177.
990 Vgl. Rn. 330 ff. hiervor.
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standards so prinzipiell bei allen Verschuldenshaftungen sowie insbesondere
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der allgemein anwendbare Sorgfaltsmassstab materiell die Anforderungen der
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Schliesslich bleibt einem Unternehmensträger im Rahmen einer Wirkung eines
nicht eingeführten Managementstandards über den allgemeinen gesetzlichen
Sorgfaltsmassstab die Möglichkeit, sich auf ein rechtmässiges Alternativverhal-

991 Vgl. etwa Art. 717 Abs. 1 OR.
992 Vgl. etwa Art. 398 Abs. 2 OR.
993 Vgl. Rn. 337 ff. hiervor.



§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen

176

ten zu berufen994. Dabei macht der Unternehmensträger geltend, dass eine Schä-
digung selbst bei Einhaltung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 eingetreten wäre.

bb. Formelle Bezeichnung von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 als
allgemein anwendbarer Sorgfaltsmassstab

344 Bezüglich einer formellen Bezeichnung von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN
ISO 14001:2015 als allgemein anwendbarer Sorgfaltsmassstab stellt sich zu-
nächst insbesondere die Frage, ob diese Normen die Voraussetzungen erfüllen,
damit ihnen der Charakter mittelbarer Pflichtbestimmungen zukommen kann.
Zu dieser Frage der grundsätzlichen Eignung von SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 als haftungsrelevante Drittstandards kann auf die oben
im Zusammenhang mit Art. 754 Abs. 1 OR diskutierten Anforderungen verwie-
sen werden995. Es geht demnach im Ausgangspunkt darum, dass die Normen
letztlich eine gewisse Breite, Höhe und Tiefe aufweisen996. Sie sollten ferner
eine persönlich und sachlich bestimmte Verhaltenserwartung enthalten sowie
für die Adressaten zugänglich sein und auch als diesen bekannt vorausgesetzt
werden dürfen997.

345 Die Normen der ISO weisen in der Regel eine bemerkenswerte Breite und
Tiefe auf, die über die ausgeprägten Strukturen und Verfahren der ISO zur Errei-
chung eines Konsenses vermittelt werden998.999 Wie die Kürzel vor der Norm an-
geben, wurden SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 nicht nur
von der ISO verabschiedet, sondern auch regional ins europäische Normensys-
tem und national ins Schweizer Normensystem überführt1000. Die beiden Nor-
men erfreuen sich allgemein in der Praxis grosser Beliebtheit1001. Sie haben
sich als weltweit gültiger Standard etabliert und bringen letztlich auch die erfor-

994 Zur diesbezüglichen Einordnung vgl. Fn. 589.
995 Vgl. Rn. 175 ff. hiervor.
996 Vgl. dazu Rn. 178 ff. hiervor.
997 Vgl. dazu Rn. 183 hiervor.
998 Vgl. dazu Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 42 f., 44.
999 Die ISO kümmert sich sodann vor allem um den Bereich der nicht elektronischen Nor-

men, während sich ihre Schwesterorganisation IEC mit dem Bereich der elektronischen
Normn beschäftigt (und im Überschneidungsbereich wie etwa bei ISO/IEC 27001 eine
Norm entsprechend auch beide Kürzel trägt, wenn beide Organisationen an der Ausarbei-
tung beteiligt waren), vgl. Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 42.

1000 Vgl. Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 55 ff., 70; Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 208.

1001 Vgl. ISO, Survey 2015, Exec Summary, S. 1; ferner vgl. Brauweiler/Zenker-Hoff-

mann/Will, Umweltmanagementsysteme, S. 7; Scheiber/Glauser/Drechsel, Pra-
xisbuch ISO 9001:2015, S. V.
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derliche Tiefe mit1002. Die Normen sind für die Adressaten sodann zugänglich,
indem sie einerseits regelmässig unentgeltlich bei den nationalen Normenorga-
nisationen einsehbar sind und andererseits gegen ein verhältnismässiges Entgelt
erworben werden können.

346Mehr Schwierigkeiten bereitet hier das Erfordernis der persönlich und sach-
lich bestimmten Verhaltenserwartung durch die Standards. So ergibt sich in per-
sönlicher Hinsicht, dass grundsätzlich Unternehmensträger angesprochen sind,
und ferner in sachlicher Hinsicht, dass gewisse Anforderungen an diese gestellt
sind1003. Die Standards sollen sich aber andererseits gerade nicht im Sinne eines
Mindeststandards an alle Unternehmensträger wenden, sondern nur an solche,
die an einer Best Practice interessiert sind und sich so gegenüber anderen mit
dem Mittel der Zertifizierung einen Wettbewerbsvorteil verschaffen wollen1004.
So soll primär bereits ein eigentlicher materieller Best Practice-Standard1005

nicht haftungsrelevant sein1006. Ferner setzt die über eine Zertifizierung an-
gestrebte Selektierung voraus, dass die Standards gerade nicht als «allgemein»
gelten können. Dieser letztlich über SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 angesteuerte Marketingwirkung steht jedoch die Verwendung der
Standards als generelles Instrument zur Fehlervermeidung gegenüber1007.

347Im Ergebnis ist den Normen von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 so offenbar die generelle Eignung als mittelbare Pflichtbestimmun-
gen zukommen zu lassen. Soweit ersichtlich wurden sie in der Schweizer Recht-
sprechung, zumindest derjenigen des Bundesgerichtes, aber bisher nicht formell
für die Konkretisierung des allgemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes be-
rücksichtigt.

cc. Materieller Einbezug der Anforderungen der Managementstandards
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den allgemein anwendbaren
Sorgfaltsmassstab

348Mit Blick auf einen materiellen Einbezug der Anforderungen von SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 im allgemein anwendbaren Sorgfalts-
mass ist zunächst in Erinnerung zu rufen, dass der eigentliche Gehalt dieser

1002 Vgl. Wagner, Ausgestaltung, S. 181; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Um-
weltmanagementsysteme, S. 4 ff., 7.

1003 Vgl. dazu Rn. 344 und 183 hiervor.
1004

Wagner, Ausgestaltung, S. 181.
1005 Also nicht ein solcher, der lediglich so bezeichnet ist, aber sich dann allenfalls als Min-

deststandard oder Good-Practice-Standard (zum Verständnis hierzu siehe hierzu auch
Fn. 878 m.w.H.) entpuppt.

1006 Vgl. dazu etwa Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 26; Böckli, Aktien-
recht, § 14 Rn. 371, § 18 Rn. 156; siehe auch Rn. 168 hiervor.

1007 Vgl. Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 162, 174.



§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen

176

ten zu berufen994. Dabei macht der Unternehmensträger geltend, dass eine Schä-
digung selbst bei Einhaltung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 eingetreten wäre.

bb. Formelle Bezeichnung von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 als
allgemein anwendbarer Sorgfaltsmassstab

344 Bezüglich einer formellen Bezeichnung von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN
ISO 14001:2015 als allgemein anwendbarer Sorgfaltsmassstab stellt sich zu-
nächst insbesondere die Frage, ob diese Normen die Voraussetzungen erfüllen,
damit ihnen der Charakter mittelbarer Pflichtbestimmungen zukommen kann.
Zu dieser Frage der grundsätzlichen Eignung von SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 als haftungsrelevante Drittstandards kann auf die oben
im Zusammenhang mit Art. 754 Abs. 1 OR diskutierten Anforderungen verwie-
sen werden995. Es geht demnach im Ausgangspunkt darum, dass die Normen
letztlich eine gewisse Breite, Höhe und Tiefe aufweisen996. Sie sollten ferner
eine persönlich und sachlich bestimmte Verhaltenserwartung enthalten sowie
für die Adressaten zugänglich sein und auch als diesen bekannt vorausgesetzt
werden dürfen997.

345 Die Normen der ISO weisen in der Regel eine bemerkenswerte Breite und
Tiefe auf, die über die ausgeprägten Strukturen und Verfahren der ISO zur Errei-
chung eines Konsenses vermittelt werden998.999 Wie die Kürzel vor der Norm an-
geben, wurden SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 nicht nur
von der ISO verabschiedet, sondern auch regional ins europäische Normensys-
tem und national ins Schweizer Normensystem überführt1000. Die beiden Nor-
men erfreuen sich allgemein in der Praxis grosser Beliebtheit1001. Sie haben
sich als weltweit gültiger Standard etabliert und bringen letztlich auch die erfor-

994 Zur diesbezüglichen Einordnung vgl. Fn. 589.
995 Vgl. Rn. 175 ff. hiervor.
996 Vgl. dazu Rn. 178 ff. hiervor.
997 Vgl. dazu Rn. 183 hiervor.
998 Vgl. dazu Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 42 f., 44.
999 Die ISO kümmert sich sodann vor allem um den Bereich der nicht elektronischen Nor-

men, während sich ihre Schwesterorganisation IEC mit dem Bereich der elektronischen
Normn beschäftigt (und im Überschneidungsbereich wie etwa bei ISO/IEC 27001 eine
Norm entsprechend auch beide Kürzel trägt, wenn beide Organisationen an der Ausarbei-
tung beteiligt waren), vgl. Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 42.

1000 Vgl. Dimitropoulos, Zertifizierung, S. 55 ff., 70; Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 208.

1001 Vgl. ISO, Survey 2015, Exec Summary, S. 1; ferner vgl. Brauweiler/Zenker-Hoff-

mann/Will, Umweltmanagementsysteme, S. 7; Scheiber/Glauser/Drechsel, Pra-
xisbuch ISO 9001:2015, S. V.

C. Haftungsrelevanz für den Unternehmensträger

177

derliche Tiefe mit1002. Die Normen sind für die Adressaten sodann zugänglich,
indem sie einerseits regelmässig unentgeltlich bei den nationalen Normenorga-
nisationen einsehbar sind und andererseits gegen ein verhältnismässiges Entgelt
erworben werden können.

346Mehr Schwierigkeiten bereitet hier das Erfordernis der persönlich und sach-
lich bestimmten Verhaltenserwartung durch die Standards. So ergibt sich in per-
sönlicher Hinsicht, dass grundsätzlich Unternehmensträger angesprochen sind,
und ferner in sachlicher Hinsicht, dass gewisse Anforderungen an diese gestellt
sind1003. Die Standards sollen sich aber andererseits gerade nicht im Sinne eines
Mindeststandards an alle Unternehmensträger wenden, sondern nur an solche,
die an einer Best Practice interessiert sind und sich so gegenüber anderen mit
dem Mittel der Zertifizierung einen Wettbewerbsvorteil verschaffen wollen1004.
So soll primär bereits ein eigentlicher materieller Best Practice-Standard1005

nicht haftungsrelevant sein1006. Ferner setzt die über eine Zertifizierung an-
gestrebte Selektierung voraus, dass die Standards gerade nicht als «allgemein»
gelten können. Dieser letztlich über SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 angesteuerte Marketingwirkung steht jedoch die Verwendung der
Standards als generelles Instrument zur Fehlervermeidung gegenüber1007.

347Im Ergebnis ist den Normen von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 so offenbar die generelle Eignung als mittelbare Pflichtbestimmun-
gen zukommen zu lassen. Soweit ersichtlich wurden sie in der Schweizer Recht-
sprechung, zumindest derjenigen des Bundesgerichtes, aber bisher nicht formell
für die Konkretisierung des allgemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes be-
rücksichtigt.

cc. Materieller Einbezug der Anforderungen der Managementstandards
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 in den allgemein anwendbaren
Sorgfaltsmassstab

348Mit Blick auf einen materiellen Einbezug der Anforderungen von SN EN ISO
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1002 Vgl. Wagner, Ausgestaltung, S. 181; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Um-
weltmanagementsysteme, S. 4 ff., 7.

1003 Vgl. dazu Rn. 344 und 183 hiervor.
1004

Wagner, Ausgestaltung, S. 181.
1005 Also nicht ein solcher, der lediglich so bezeichnet ist, aber sich dann allenfalls als Min-

deststandard oder Good-Practice-Standard (zum Verständnis hierzu siehe hierzu auch
Fn. 878 m.w.H.) entpuppt.

1006 Vgl. dazu etwa Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 26; Böckli, Aktien-
recht, § 14 Rn. 371, § 18 Rn. 156; siehe auch Rn. 168 hiervor.

1007 Vgl. Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 162, 174.
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Standards vorwiegend einerseits in der grundsätzlich breiten Beachtung von Fa-
cetten bei der Implementierung der Prozessstruktur in einem Unternehmen und
andererseits in der Auferlegung eines kontinuierlichen relativen Verbesserungs-
ansatzes liegt1008. Fraglich ist, ob nicht gerade diese Elemente ohnehin schon
Teil des allgemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes sind.

349 Hinsichtlich der Facettenbreite ist zunächst zu beachten, dass der allgemein
anwendbare Sorgfaltsmassstab selbst auch eine gewisse Umsicht und Umschau
voraussetzt, um Entscheidungen auf einer angemessenen Informationsbasis zu
treffen1009. Es ist letztlich im allgemeinen Sorgfaltsmassstab mit der Facetten-
breite aber wiederum nur das gefordert, was andere Personen auch allgemein
schon erfüllen und was in diesem Sinne allgemein anerkannt ist1010. Der all-
gemein anwendbare Sorgfaltsmassstab verlangt nämlich nicht mehr als das,
was dem «anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis» entspricht1011. Den
Zusatz, den SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 aber für die vorgezeich-
nete besondere Prozessstruktur vorsehen und mit dem üblicherweise auch eine
bedeutende Ressourceninvestition und der Beizug von externen Experten ver-
bunden sein wird, lässt sich als Regel kaum als mit dem allgemein anwendbaren
Sorgfaltsmassstab deckungsgleich sehen1012.

350 Über die Referenzierung des Sorgfaltsmassstabes an einer Massfigur, deren
Verhaltenserwartungen sich aus einem Vergleich mit einer vernunftgemäss han-
delnden Person in einer vergleichbaren Situation ergeben, wird letztlich Bezug
auf die Verhaltensweise anderer Rechtsunterworfener genommen1013. Darüber
stellt sich auch ein gewisser kontinuierlicher, relativer Verbesserungsansatz ein,
da der vernunftmässig handelnden Vergleichsperson auch ein aktueller Wissens-
stand zum Vorgehen im Sinne des aktuellen «anerkannten Standes von Wissen-
schaft und Praxis» suggeriert werden muss1014. Der allgemein anwendbare Sorg-
faltsmassstab beinhaltet aber letztlich nur einen generellen, aus der Gesellschaft
heraus entstehenden, nicht jedoch wie SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 einen individuellen, auf den jeweiligen Unternehmensträger ge-
münzten relativen Verbesserungsansatz. So ist eine Stagnation oder ein Rück-

1008 Vgl. Rn. 309 f., 313 hiervor.
1009 Vgl. etwa Brehm, BK, Art. 41 OR Rn. 172; Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 11.
1010

Withus, CCZ 2015, S. 140.
1011 Vgl. dazu Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 10, auch 11 ff.
1012 Vgl. Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 173, die etwa auch darauf

hinweisen, dass die Zahl der Organisationen, die nicht zertifiziert sind, immer noch
enorm hoch ist. In Bezug auf das Verständnis von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO
14001 als grundsätzliches «Mehr» in den Augen der Rechtsordnung vgl. auch Rn. 335
hiervor.

1013 Vgl. Withus, CCZ 2015, S. 140, bezugnehmend auf BVerwG, 30.09.1996, 4 B 175/96.
1014

Withus, CCZ 2015, S. 141.
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schritt etwa in der Prozessausgestaltung nicht mit SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 vereinbar, obschon das Sorgfaltsniveau für den gesetz-
lichen Standard dennoch erfüllt sein kann. SN EN ISO 9001:2015 und SN EN
ISO 14001:2015 liegen mit der Vorschreibung eines individuellen, relativen
Verbesserungsansatzes also grundsätzlich über dem gesetzlichen Standard.

351Insgesamt zeigt sich damit, dass SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 im Rahmen ihres eigentlichen Gehaltes nicht bereits ohne Weiteres
Teil des allgemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes sind. Eine Nichtbefolgung
der Standards kann schliesslich allein aus dieser Betrachtung auch nicht per se
eine Unsorgfalt bzw. eine entsprechende Vermutung zur Folge haben1015. Frag-
lich bleibt aber noch, inwieweit bei einer Nichtbefolgung der Standards allen-
falls von einer Vermutung der Befolgung der erforderlichen Sorgfalt über die
Geltendmachung eines rechtmässigen Alternativverhaltens profitiert werden
kann, wenn dargelegt werden kann, dass auch bei Befolgung der Standards ein
Schaden eingetreten wäre. Dies soll im nächsten Abschnitt genauer untersucht
werden.

dd. Die Befolgung von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 hätte den
Schaden nicht verhindert (rechtmässiges Alternativverhalten)

352Dem Unternehmensträger steht, soweit er die Standards nicht eingeführt hat,
der Nachweis offen, dass ein Schaden auch bei Beachtung der betreffenden
Standards eingetreten wäre. Da SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 einen Sorgfaltsgehalt aufweisen, der mindestens das gesetzlich er-
forderliche Mass umfasst, kann damit eine Vermutung bzw. die wiederum dem
Gegenbeweis offenstehende Darlegung erbracht werden, dass eine allfällige Un-
sorgfältigkeit in diesem Bereich unbeachtlich ist. Zunächst ist dieser Sorgfalts-
gehalt aber gering und umfasst im Wesentlichen nur eine organisatorische Struk-
tur zur Absicherung der Facettenbreite und des relativen Verbesserungsansatzes.
Geht es aber beispielsweise darum, dass ein Unternehmensträger die schadens-
verursachende Wirkung eines Produktes, wie etwa eines Gartenwerkzeuges, in
der Entwicklung hätte erkennen müssen, so kann der Einwand grundsätzlich
hilfreich erscheinen, dass die Schädigung selbst bei Anwendung einer Prozess-
struktur gemäss SN EN ISO 9001:2015 nicht hätte vermieden werden können.

353Als wenig praktikabel zeigt sich der Einwand des rechtmässigen Alternativ-
verhaltens für den Unternehmensträger aber, weil es problematisch sein dürfte,
die eigentlichen Wirkungen eines hypothetisch beim (konkreten) Unterneh-
mensträger eingeführten Managementsystems nach SN EN ISO 9001:2015 und

1015 Vgl. diesbezüglich auch Rn. 168 f. hiervor.
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1008 Vgl. Rn. 309 f., 313 hiervor.
1009 Vgl. etwa Brehm, BK, Art. 41 OR Rn. 172; Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 11.
1010

Withus, CCZ 2015, S. 140.
1011 Vgl. dazu Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 10, auch 11 ff.
1012 Vgl. Friedli/Seghezzi/Mänder/Lätzner, Konzepte, S. 173, die etwa auch darauf

hinweisen, dass die Zahl der Organisationen, die nicht zertifiziert sind, immer noch
enorm hoch ist. In Bezug auf das Verständnis von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO
14001 als grundsätzliches «Mehr» in den Augen der Rechtsordnung vgl. auch Rn. 335
hiervor.

1013 Vgl. Withus, CCZ 2015, S. 140, bezugnehmend auf BVerwG, 30.09.1996, 4 B 175/96.
1014

Withus, CCZ 2015, S. 141.
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schritt etwa in der Prozessausgestaltung nicht mit SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 vereinbar, obschon das Sorgfaltsniveau für den gesetz-
lichen Standard dennoch erfüllt sein kann. SN EN ISO 9001:2015 und SN EN
ISO 14001:2015 liegen mit der Vorschreibung eines individuellen, relativen
Verbesserungsansatzes also grundsätzlich über dem gesetzlichen Standard.
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14001:2015 im Rahmen ihres eigentlichen Gehaltes nicht bereits ohne Weiteres
Teil des allgemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes sind. Eine Nichtbefolgung
der Standards kann schliesslich allein aus dieser Betrachtung auch nicht per se
eine Unsorgfalt bzw. eine entsprechende Vermutung zur Folge haben1015. Frag-
lich bleibt aber noch, inwieweit bei einer Nichtbefolgung der Standards allen-
falls von einer Vermutung der Befolgung der erforderlichen Sorgfalt über die
Geltendmachung eines rechtmässigen Alternativverhaltens profitiert werden
kann, wenn dargelegt werden kann, dass auch bei Befolgung der Standards ein
Schaden eingetreten wäre. Dies soll im nächsten Abschnitt genauer untersucht
werden.

dd. Die Befolgung von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 hätte den
Schaden nicht verhindert (rechtmässiges Alternativverhalten)

352Dem Unternehmensträger steht, soweit er die Standards nicht eingeführt hat,
der Nachweis offen, dass ein Schaden auch bei Beachtung der betreffenden
Standards eingetreten wäre. Da SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 einen Sorgfaltsgehalt aufweisen, der mindestens das gesetzlich er-
forderliche Mass umfasst, kann damit eine Vermutung bzw. die wiederum dem
Gegenbeweis offenstehende Darlegung erbracht werden, dass eine allfällige Un-
sorgfältigkeit in diesem Bereich unbeachtlich ist. Zunächst ist dieser Sorgfalts-
gehalt aber gering und umfasst im Wesentlichen nur eine organisatorische Struk-
tur zur Absicherung der Facettenbreite und des relativen Verbesserungsansatzes.
Geht es aber beispielsweise darum, dass ein Unternehmensträger die schadens-
verursachende Wirkung eines Produktes, wie etwa eines Gartenwerkzeuges, in
der Entwicklung hätte erkennen müssen, so kann der Einwand grundsätzlich
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struktur gemäss SN EN ISO 9001:2015 nicht hätte vermieden werden können.

353Als wenig praktikabel zeigt sich der Einwand des rechtmässigen Alternativ-
verhaltens für den Unternehmensträger aber, weil es problematisch sein dürfte,
die eigentlichen Wirkungen eines hypothetisch beim (konkreten) Unterneh-
mensträger eingeführten Managementsystems nach SN EN ISO 9001:2015 und

1015 Vgl. diesbezüglich auch Rn. 168 f. hiervor.
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SN EN ISO 14001:2015 darzulegen1016. Selbst wenn hier nur das Beweissmass
der überwiegenden Wahrscheinlichkeit gefordert ist, bedarf es mehr als blosser
Hypothesen und nur die Möglichkeit, dass ein Schaden darauf basierend ein-
getreten wäre, ist demnach unzureichend1017. Die weiten Spielräume der Stan-
dards dürften dazu führen, dass die konkreten Auswirkungen eines hypothetisch
eingeführten Managementsystems für einen Schadensfall weitgehend spekulativ
bleiben werden1018.

354 Gelingt es im Übrigen, die Auswirkungen eines eingeführten Management-
systems nach SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 dennoch be-
weisgenügend darzulegen, so sind diese mitunter kaum allein entscheidend für
eine Haftbarmachung des Unternehmensträgers: Die im Wesentlichen unter
dem Titel des Was die Organisationsmethode treffenden Vorwürfe gegenüber
dem Unternehmensträger werden wohl regelmässig noch von Vorwürfen gegen
konkrete Handlungspflichten begleitet1019, worüber SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 wiederum kaum Auskunft geben1020. Die Berufung,
dass ein Schaden auch bei Befolgung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN
ISO 14001:2015 eingetreten wäre, wird dem Unternehmensträger so in der Re-
gel praktisch keinen Nutzen bringen.

b. SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 als Branchenstandard in Bezug auf
die Sorgfalt?

355 Soweit ersichtlich hat die Schweizer Rechtsprechung, wenigstens diejenige des
Bundesgerichtes, SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 bisher weder formell
noch materiell für die Konkretisierung des anwendbaren Sorgfaltsmassstabes
branchenspezifisch berücksichtigt. Auch wenn SN EN ISO 9001 und SN EN
ISO 14001, wie im vorherigen Abschnitt diskutiert, nicht als Ausdruck des all-
gemein anwendbaren Sorgfaltsmassstabes verstanden werden sollen, eröffnet
sich durchaus die Möglichkeit, diese sogar formell als Sorgfaltsmassstab in ge-
wissen Branchen anzusehen. So kann die Norm SN EN ISO 9001 mit ihrer wei-

1016 Der Schädiger (hier also der Unternehmensträger) soll nach h.M. die Beweislast für das
rechtmässige Alternativverhalten tragen, vgl. Bühler, Kausalität, S. 82 f.

1017
Bühler, Kausalität, S. 83 m.w.H.

1018 Anders kann dies allenfalls sein bzw. ist wenigstens die konkrete Ausgestaltung einfacher
beweisbar, wenn die Einführung eines Managementsystems nach SN EN ISO 9001:2015
oder SN EN ISO 14001:2015 beim Unternehmensträger bereits geplant wird oder der
Unternehmensträger schon ein entsprechendes Managemntsystem eingeführt hat, dessen
Vorgaben aber im konkreten Fall nicht eingehalten wurden.

1019 Vgl. dazu Grob, Qualitätsmanagement, S. 109, der im Rahmen von Art. 55 OR davon
ausgeht, dass der Anforderung der zweckmässigen Betriebsorganisation in den meisten
Fällen keine selbständige Bedeutung zukommt.

1020 Vgl. Rn. 305 ff. hiervor.
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ten Verbreitung seit einigen Jahren in der Lebensmittelindustrie bzw. bei grösse-
ren Lebensmittelzulieferern in der Schweiz durchaus als Branchenstandard in
Frage kommen1021. Eine Nichtbeachtung der Anforderungen von SN EN ISO
9001 und SN EN ISO 14001 hat dementsprechend auch eine Unsorgfaltsvermu-
tung zur Folge1022.

3. Intern eingeführter Managementstandard

356Eine nachweisliche Befolgung eines Managementstandards wie SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 durch den Unternehmensträger hat
für diesen zunächst den Vorteil, dass so eine Sorgfaltsvermutung bezüglich der
Organisationsgehalte von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:20151023 zum Tragen kommt1024. Dies bevorteilt den Unternehmensträger
bei einem Haftungsvorwurf nach Art. 1 Abs. 1 PrHG (im Rahmen der Entlas-
tungsmöglichkeiten Art. 4 f. PrHG) oder Art. 55 Abs. 1 OR (im Rahmen des vor-
gesehenen und von der Rechtsprechung verschärften Entlastungsbeweises) so-
wie allgemein im Bereich der Verschuldenshaftungen und dort, wo sorgfältiges
Tätigwerden die primäre Leistungspflicht darstellt1025.1026

357Allerdings kann die Sorgfaltsvermutung dort nicht greifen, wo sektoriell
weitergehende Sorgfaltsmassstäbe bestehen1027. Da nach der hiesigen Einteilung
bei intern eingeführten Managementstandards nicht auf die Normeinhaltung
nach aussen hingewiesen wird, ergeben sich aus dem Vetrauensprinzip und
auch insgesamt keine weiteren hier zu behandelnden Wirkungen. Die sich ins-
besondere auch aus dem Vertrauensprinzip ergebenden Wirkungen werden nun
vor allem im sogleich folgenden Abschnitt betrachtet.

4. Zertifizierter Managementstandard

358Die schon weiter oben generell gemachten Anmerkungen zur spezifischen
Wirkung einer Zertifizierung sollen hier nun für den Fall der betrachteten

1021 Vgl. dazu Fn. 986. Ferner werden auch etwa die Automobil-, Luft- und Raumfahrtbran-
che genannt, vgl. Drechsel, Zertifizierung, S. 358.

1022 Vgl. entsprechend Rn. 351 und 168 f. hiervor.
1023 Vgl. dazu Rn. 309 ff. und 313 f. hiervor.
1024

Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 14; Moser, AJP 1997, S. 191 f.
1025 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 73 ff., 77 ff., 93, 94, 96, 102, 104, 105 ff., 109,

120 ff.
1026 Vgl. im Übrigen für eine Berufung auf das rechtmässige Alternativverhalten, die hier al-

lenfalls etwas erleichtert sein kann, vgl. Rn. 353 f. hiervor und Fn. 1018.
1027 Vgl. diesbezüglich vor allem Rn. 334 hiervor. Für Branchenstandards im Sinne von

Rn. 355 hiervor kann die nachweisliche Befolgung eines Managementstandards aber die
erforderliche Sorgfalt allenfalls vermuten lassen.
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Scherer/Furt, CCZ 2015, S. 14; Moser, AJP 1997, S. 191 f.
1025 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 73 ff., 77 ff., 93, 94, 96, 102, 104, 105 ff., 109,

120 ff.
1026 Vgl. im Übrigen für eine Berufung auf das rechtmässige Alternativverhalten, die hier al-

lenfalls etwas erleichtert sein kann, vgl. Rn. 353 f. hiervor und Fn. 1018.
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Managementstandards weiter ausgeführt werden1028. Eine nach aussen getra-
gene Zertifizierung eines Managementstandards kann vor dem Hintergrund des
Vetrauensprinzips in zentraler Weise beeinflussen, was ein Empfänger einer
Willenserklärung des entsprechend zertifizierten Unternehmensträgers darunter
verstehen durfte und musste1029. Üblicherweise wird ein Erklärungsempfänger
mit einer Zertifizierung des Unternehmensträgers nach SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 von dessen erhöhter Leistungsfähigkeit in der be-
treffenden Dimension ausgehen1030. Wie dargelegt, ist dieses Vertrauen in die
Fähigkeit auch berechtigt, da Unternehmensträger, die ein Managementsystem
nach SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 eingeführt haben,
gesamthaft in den von den Standards angesprochenen Sphären ein erhöhtes Po-
tenzial aufweisen1031.

359 Soweit hier im Übrigen von einer Zertifizierung als unabhängiger Bestäti-
gung der Sachlage ausgegangen wird1032, ist grundsätzlich auch das Vertrauen
in die inhaltliche Richtigkeit der Angabe gerechtfertigt. Zu bedenken ist an die-
ser Stelle aber noch, dass das Zertifikat, wie schon erwähnt, einen eingeschränk-
ten Geltungsbereich haben kann1033. Um nicht eine überschiessende Leistungs-
erwartung zu erwecken, sollte in der öffenlichen Hinweisung auf eine
Zertifizierung deshalb die Einschränkung des Zertifikats klar ersichtlich sein.
Der verkürzte Hinweis, dass ein Unternehmensträger nach SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 zertifiziert ist, dürfte berechtigtermas-
sen suggerieren, dass dieser für all seine Operationen ein entsprechendes Zertifi-
kat erhalten hat. Dem wird in der Praxis beigekommen, indem das Zertifikat
selbst vor allem über das Internet öffentlich einsehbar ist1034. Dies dürfte das
Vertrauen in die inhaltliche Richtigkeit der Zertifizierungsangabe wiederum ent-
sprechend verstärken. Es handelt sich beim Zertifikat nämlich um eine straf-
rechtlich geschützte Urkunde, die in der Regel, soweit sie von einer akkreditier-
ten Zertifizierungsstelle ausgestellt wird, auch das nach Art. 23 lit. a THG

1028 Siehe die generellen Anmerkungen zum «Zertifizierungsdreieck» in Rn. 286 ff. hiervor.
1029 Statt vieler Honsell, BSK ZGB I, Art. 1 ZGB Rn. 13; Kramer, BK, Art. 1 OR Rn. 102.
1030 Vgl. Moser, AJP 1997, S. 187 f. Andernfalls würde der viel beworbene Marketingvorteil

von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 auch kaum ins Gewicht fallen,
vgl. Wagner, Ausgestaltung, S. 181, 191.

1031 Vgl. Rn. 311, 309 f. hiervor; im Resultat aber a.A. Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 490.

1032 Vgl. Rn. 260 hiervor.
1033 Vgl. Rn. 305 m.w.H. hiervor.
1034 Vgl dazu etwa das auf der Webseite der Stöckli Metall AG zugängliche Zertifikat für die

Zertifizierung nach SN EN ISO 9001:2008 und SN EN ISO 14001:2004 unter ‹http://
www.stm-ag.ch/wp-content/uploads/2016/03/stoeckli_iso-zertifikat-2015.jpg›.
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strafrechtlich noch speziell geschützte Akkreditierungszeichen gemäss Art. 16
bzw. Anhang 4 AkkBV trägt.

360Aus der damit grundsätzlich gerechtfertigten erhöhten Leistungserwartung
ergibt sich, dass ein Vertragspartner des zertifizierten Unternehmensträgers
tendenziell vor allem im Rahmen des Konsenses oder bei Zusicherungen ein er-
höhtes Leistungsverständnis ansetzen darf. Dem schliesst sich an, dass dieses er-
höhte Leistungsverständnis auch Relevanz im Rahmen der culpa in contra-
hendo oder ausnahmsweise gar der Vertrauenshaftung i.w.S. haben kann1035. In
ähnlicher Weise nach dem Empfängerhorizont sind in diesem Sinne individuell
über Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG und gemäss Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152
StGB Personen geschützt, die im Vertrauen auf das berechtigtermassen erhöhte
Leistungsverständnis und mithin kausal darauf basierend Dispositionen tref-
fen1036. Dies führt auf einer individuellen Ebene1037 dazu, dass der Umstand der
Zertifizierung zu im Ausgangspunkt erhöhten Leistungspflichten und entspre-
chenden Haftungsrisiken des Unternehmensträgers führt.1038

361Über die allgemeine Definition der anzuwendenden Sorgfalt hat der Um-
stand der Zertifizierung ferner auch auf einer generellen Ebene1039 im Aus-
gangspunkt tendenziell verschärfenden Einfluss auf die Haftungssituation des
Unternehmensträgers1040. Dies rührt daher, dass der nach aussen getragenen Zer-
tifizierung Verkehrskreisrelevanz zukommt und sich ein nach SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 zertifizierter Unternehmensträger
darüber hinaus die mit den Managementstandards erhöhte potenzielle Leis-
tungsfähigkeit anrechnen lassen muss1041. Es handelt sich hierbei um den gesetz-
lichen Gehalt des Sorgfaltsbegriffes, nicht um den in der vorherigen Randnum-
mer angesprochenen vertraglich definierten. Nach SN EN ISO 9001:2015 oder
SN EN ISO 14001:2015 zertifizierte Unternehmensträger bewegen sich damit
für den Bereich des nach aussen getragenen Gegenstandes des Zertifikates in
einem höheren Verkehrskreis als Unternehmensträger ohne Hinweis auf ein ent-
sprechendes Zertifikat.

362Die nach aussen getragene Zertifzierung eines Managementstandards wie
SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 hat somit tendenziell we-
nigstens im Ausgangspunkt eine Haftungsverschärfung für den Unternehmens-

1035 Vgl. Rn. 253 und 286 hiervor.
1036 Vgl. Rn. 288 hiervor.
1037 Das heisst aufgrund einer relativen Wirkung durch das Verhältnis mit einzelnen Personen.
1038 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 181 ff., 193.
1039 Das heisst aufgrund einer absoluten Wirkung, unabhängig vom Verhältnis mit einzelnen

Personen.
1040

Moser, AJP 1997, S. 187 f.
1041 Vgl. Rn. 287, ferner 318 hiervor.
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Vertrauen in die inhaltliche Richtigkeit der Zertifizierungsangabe wiederum ent-
sprechend verstärken. Es handelt sich beim Zertifikat nämlich um eine straf-
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1028 Siehe die generellen Anmerkungen zum «Zertifizierungsdreieck» in Rn. 286 ff. hiervor.
1029 Statt vieler Honsell, BSK ZGB I, Art. 1 ZGB Rn. 13; Kramer, BK, Art. 1 OR Rn. 102.
1030 Vgl. Moser, AJP 1997, S. 187 f. Andernfalls würde der viel beworbene Marketingvorteil

von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 auch kaum ins Gewicht fallen,
vgl. Wagner, Ausgestaltung, S. 181, 191.

1031 Vgl. Rn. 311, 309 f. hiervor; im Resultat aber a.A. Vautier Eigenmann, Certification,
Rn. 490.

1032 Vgl. Rn. 260 hiervor.
1033 Vgl. Rn. 305 m.w.H. hiervor.
1034 Vgl dazu etwa das auf der Webseite der Stöckli Metall AG zugängliche Zertifikat für die

Zertifizierung nach SN EN ISO 9001:2008 und SN EN ISO 14001:2004 unter ‹http://
www.stm-ag.ch/wp-content/uploads/2016/03/stoeckli_iso-zertifikat-2015.jpg›.
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strafrechtlich noch speziell geschützte Akkreditierungszeichen gemäss Art. 16
bzw. Anhang 4 AkkBV trägt.

360Aus der damit grundsätzlich gerechtfertigten erhöhten Leistungserwartung
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höhtes Leistungsverständnis ansetzen darf. Dem schliesst sich an, dass dieses er-
höhte Leistungsverständnis auch Relevanz im Rahmen der culpa in contra-
hendo oder ausnahmsweise gar der Vertrauenshaftung i.w.S. haben kann1035. In
ähnlicher Weise nach dem Empfängerhorizont sind in diesem Sinne individuell
über Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG und gemäss Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152
StGB Personen geschützt, die im Vertrauen auf das berechtigtermassen erhöhte
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Zertifizierung zu im Ausgangspunkt erhöhten Leistungspflichten und entspre-
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361Über die allgemeine Definition der anzuwendenden Sorgfalt hat der Um-
stand der Zertifizierung ferner auch auf einer generellen Ebene1039 im Aus-
gangspunkt tendenziell verschärfenden Einfluss auf die Haftungssituation des
Unternehmensträgers1040. Dies rührt daher, dass der nach aussen getragenen Zer-
tifizierung Verkehrskreisrelevanz zukommt und sich ein nach SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 zertifizierter Unternehmensträger
darüber hinaus die mit den Managementstandards erhöhte potenzielle Leis-
tungsfähigkeit anrechnen lassen muss1041. Es handelt sich hierbei um den gesetz-
lichen Gehalt des Sorgfaltsbegriffes, nicht um den in der vorherigen Randnum-
mer angesprochenen vertraglich definierten. Nach SN EN ISO 9001:2015 oder
SN EN ISO 14001:2015 zertifizierte Unternehmensträger bewegen sich damit
für den Bereich des nach aussen getragenen Gegenstandes des Zertifikates in
einem höheren Verkehrskreis als Unternehmensträger ohne Hinweis auf ein ent-
sprechendes Zertifikat.

362Die nach aussen getragene Zertifzierung eines Managementstandards wie
SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 hat somit tendenziell we-
nigstens im Ausgangspunkt eine Haftungsverschärfung für den Unternehmens-

1035 Vgl. Rn. 253 und 286 hiervor.
1036 Vgl. Rn. 288 hiervor.
1037 Das heisst aufgrund einer relativen Wirkung durch das Verhältnis mit einzelnen Personen.
1038 Vgl. Grob, Qualitätsmanagement, S. 181 ff., 193.
1039 Das heisst aufgrund einer absoluten Wirkung, unabhängig vom Verhältnis mit einzelnen

Personen.
1040

Moser, AJP 1997, S. 187 f.
1041 Vgl. Rn. 287, ferner 318 hiervor.
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träger zur Folge. Eine nicht nur nach aussen getragene, sondern auch tatsächlich
gelebte Zertifizierung bringt aber auch einen Vorteil, der vor allem in der Be-
weiserleichterung liegt. So kann durch die mit der Zertifizierung eingeführte
und über weitere Audits gefestigte Dokumentierung als Beleg der tatsächlichen
Umsetzung des Managementstandards dienen. Damit ist die Vermutungsbasis
nachweisbar, um von der Vermutungsfolge der angenommenen Sorgfalt bei
einem eingeführten Managementsystem zu profitieren1042. Die mit der Zertifi-
zierung einhergehende Dokumentation begünstigt also die bei einem eingeführ-
ten Managementsystem geltende Sorgfaltsvermutung.1043

III. Haftungsmässiger Einfluss des (Nicht-)Wissens auf der
Berechtigtenseite über den Kontext des Zertifikates bei
zertifizierten Managementstandards

363 Fraglich ist ferner gerade in Bezug auf zertifizierte Managementstandards, wel-
chen Einfluss das fehlende Wissen des Anspruchsberechtigten um das nach aus-
sen bekanntgegebene Zertifikat und den Inhalt des anwendbaren Standards auf
die Haftungssituation eines zertifizierten Unternehmensträgers haben kann.
Letztlich ist auch fraglich, inwieweit zusätzliches Wissen des Anspruchsberech-
tigten – besonders bezüglich der Einzelheiten eines tatsächlich gelebten bzw.
vor allem auch nicht gelebten Managementsystems eines zertifizierten Unter-
nehmensträgers – hier einen Einfluss haben kann.

364 Nach hier vertretener Ansicht ist dabei grundlegend zu unterscheiden, ob es
dabei um die individuelle oder um die generelle Perspektive der Haftungsebene
des Unternehmensträgers geht1044. Im Bereich der individuellen Perspektive der
Haftungsebene ist zunächst wesentlich, dass der Anspruchsberechtigte bei der
Vereinbarung bzw. Entstehung der primären Leistungsforderung abstrakt über
die Einführung des Managementstandards informiert ist. Dieses Wissen kann ei-
nerseits direkt über eigentliches Wissen um die Einführung des Management-
standards oder andererseits indirekt über das Wissen um das Zertifikat bestehen.
Weiss er nichts von alledem, entfällt von vornherein auch das diesbezüglich spe-
zifisch erhöhte Haftungsrisiko des Unternehmensträgers1045.

1042 Vgl. Rn. 356 f. hiervor.
1043

Grob, Qualitätsmanagement, S. 33 f.; Moser, AJP 1997, S. 192 f.; Wagner, Ausgestal-
tung, S. 194.

1044 Vgl. dazu Rn. 360 f. hiervor.
1045

Moser, AJP 1997, S. 188. Beweismässig wird aber bei einer (wohl einfach nachzuwei-
senden) öffentlichen Hinweisung auf das Zertifikat die Kenntnis bei Anspruchsberechtig-
ten als notorisch und gegeben betrachtet werden können. Tatsächlich fehlendes Wissen
um ein solches Zertifikat wird sich so faktisch also kaum einschränkend auswirken.
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365Soweit der Anspruchsberechtigte sodann entsprechende direkte oder in-
direkte Kenntnis über die Einführung eines Managementstandards hat, bleibt
fraglich, welche Relevanz seine individuelle konkrete Kenntnis über den damit
verbundenen Soll-Zustand bzw. über den tatsächlichen Ist-Zustand des Betrie-
bes des Unternehmensträgers hat. Der grundlegende Soll-Zustand in Form der
Standards SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 ist hier zunächst
grundsätzlich – ähnlich wie bei Gesetzen – öffentlich zugänglich1046. Für den ei-
gentlichen Kenntnisstand zum erwähnten Soll-Zustand kann sodann als Vermu-
tung daran angesetzt werden, was die durchschnittliche Allgemeinheit, ohne
weitergehende Kenntnisse zu den Standards zu haben, im Lichte des Vertrauens-
prinzips unter dem Hinweis auf diese weit verbreiteten Managementstandards
versteht1047. Zu diesem Verständnis dürfen m.E. mindestens die Facettenbreite
und der relative, individuelle Verbesserungsansatz des Managementsystems ge-
zählt werden1048. Konkretes und belegetes Wissen über darüber hinaus gehende
erhöhte Soll-Anforderungen der Standards selbst oder der unternehmensintenen
Umsetzung kann sich in der Folge haftungsverschärfend auswirken. Dem An-
spruchsberechtigten nachgewiesenes, konkretes Wissen über einen tatsächlich
tieferen Ist-Zustand kann sich andererseits aber auch haftungsschwächend aus-
wirken.

366Im Bereich der generellen Perspektive der Haftungsebene des Unter-
nehmensträgers geht es grundsätzlich um den Sorgfaltsmassstab, der im Aus-
gangspunkt objektiv zu bemessen ist1049. Aus der Objektivität erschliesst sich,
dass konkretes Wissen um die Einführung eines nach aussen getragenen
Managementstandards oder um die inhaltliche Trageweite eines Standards (und
in diesem Sinne individuelles, inhaltliches Wissen über das Bestehen eines Zer-
tifikates oder anderen Hinweises zur Einführung eines Managementstandards
bei einem Unternehmensträger oder über den entsprechenden vom Standard ge-
forderten Soll-Zustand) durch den Berechtigten insoweit unerheblich ist, als die
Einteilung des Unternehmensträgers in den konkreten höheren Verkehrskreis

1046 Mindestens zur Einsicht vor Ort sind diese Standards bei der Schweizerischen Normen-
Vereinigung (SNV) auch unentgeltlich zugänglich, darüber hinaus können sie gegen eine
Gebühr bestellt werden. Darüber hinaus hat die SNVauch einen gesetzlichen Auftrag, die
entsprechenden Standards zur Verfügung zu stellen, vgl. Art. Abs. 1 lit. b Ziff. 2 NV.

1047 Vgl. für die auf das Vertrauensprinzip entsprechend Bezug nehmende Betrachtung bei
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG etwa Ferrari Hofer/Vasella, CHK, Art. 3 UWG Rn. 12 und
bei Art. 152 StGB etwa Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 23 ff., die im
Übrigen dem im vertraglichen Bereich und der Vertrauenshaftung i.w.S. ohnehin gegebe-
nen Vertrauensprinzip prinzipiell entspricht.

1048 Vgl. Rn. 309 f., 313, 349 ff. hiervor.
1049 Vgl. Rn. 159 hiervor.
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nehmensträgers geht es grundsätzlich um den Sorgfaltsmassstab, der im Aus-
gangspunkt objektiv zu bemessen ist1049. Aus der Objektivität erschliesst sich,
dass konkretes Wissen um die Einführung eines nach aussen getragenen
Managementstandards oder um die inhaltliche Trageweite eines Standards (und
in diesem Sinne individuelles, inhaltliches Wissen über das Bestehen eines Zer-
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1046 Mindestens zur Einsicht vor Ort sind diese Standards bei der Schweizerischen Normen-
Vereinigung (SNV) auch unentgeltlich zugänglich, darüber hinaus können sie gegen eine
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bei Art. 152 StGB etwa Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 23 ff., die im
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1048 Vgl. Rn. 309 f., 313, 349 ff. hiervor.
1049 Vgl. Rn. 159 hiervor.
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davon unabhängig ist1050. Zu fordern ist für diesen Effekt allerdings grundsätz-
lich, dass für die entsprechende Haftungsverschärfung auf den eingeführten
Managementstandard direkt oder indirekt nach aussen hingewiesen wird, was
hier mit dem Verständnis des zertifizierten Managementstandards bereits ge-
geben ist. Ein bloss intern eingeführter Managementstandard wirkt sich damit
noch nicht haftungsverschärfend aus, ein zertifizierter im Ausgangspunkt aber
schon1051.1052

D. Haftungsrelevanz für Organpersonen des Unternehmensträgers

I. Vorbemerkung

367 Stand im Ausgangspunkt, dass «[u]ngeklärt ist, welche Bedeutung die Befol-
gung bestimmter betriebswirtschaftlicher Management- oder Organisationsmo-
delle für die Frage der Pflichtwidrigkeit»1053 in der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit hat, so stellt dieser Teil der Arbeit auch das Ziel der vorliegenden
Untersuchung dar. Dieses Ziel ergibt sich durch die Zusammenführung der bis-
herigen Gedanken und Ausführungen. Die im Kontext von Managementstan-
dards und Unternehmenszertifizierungen des Unternehmensträgers vorgenom-
mene Betrachtung der Haftungssituation des Unternehmensträgers (siehe § 3C,
Rn. 329 ff.) wird hier schliesslich für die Betrachtung der Haftungssituation der
Organpersonen mit den allgemeinen Grundlagen der Verantwortlichkeit von Or-
ganpersonen (siehe § 2A, Rn. 12 ff.) zusammengefügt. Die Aufteilung in direkte
und indirekte Aussenhaftung der Organpersonen wird entsprechend der schon
in den Grundlagen verwendeten Struktur fortgesetzt.

368 Zunächst ist für den Bereich der Haftung der geschäftsführenden Organper-
sonen in Erinnerung zu rufen, dass die entsprechenden Pflichten der Organper-
sonen in der indirekten Aussenhaftung grundsätzlich keiner vertraglichen Ver-
einbarung zugänglich sind1054. Zwar wäre eine vertragliche Haftung mit
erweitertem Pflichteninhalt der Organperson gegenüber der Gesellschaft (mit
entsprechend indirekter Auswirkung auf Organpflichten nach Art. 754 Abs. 1
OR) theoretisch denkbar1055, dies kann aber wegen fehlender tatsächlicher Rele-
vanz im vorliegenden Kontext vernachlässigt werden. Die entsprechenden ver-
traglichen Konstellationen, wie sie beim Unternehmensträger noch angeführt

1050 Vgl. Rn. 160 hiervor.
1051

Moser, AJP 1997, S. 188.
1052 Vgl. Rn. 162 hiervor
1053

Spindler, MüKo, § 93 Rn. 30.
1054 In Bezug auf die indirekte Aussenhaftung vgl. Rn. 134 hiervor sowie Fn. 950.
1055 Vgl. Rn. 235 hiervor sowie Fn. 706 a.E.
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wurden, sind hier also nicht zu betrachten, sondern einzig die gesetzlichen. Bei
der indirekten Aussenhaftung wird in der Folge vorab auf die Haftung nach
Art. 754 OR der Organpersonen Bezug genommen.

II. Indirekte Aussenhaftung

1. Unmittelbare Wirkung

a. Nicht eingeführter Managementstandard

369Soweit bereits für den Unternehmensträger ausgeführt wurde, dass über for-
melle Verweise im Gesetz keine unmittelbare Anwendung von SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 stattfindet1056, lässt sich dies auch für
die Organpersonen des Unternehmensträgers sagen. In Bezug auf eine materi-
elle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 in gesetzlichen Vorgaben stellt sich so-
dann zunächst die Frage, ob SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 Organpersonen überhaupt direkt adressieren.

370Bereits weiter vorn wurde zur Adressierung von Organpersonen in SN EN
ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 festgehalten, dass diese durchaus
in den Standards angesprochen werden1057. Mit Bezug auf die Umsetzung, d.h.
die Einführung und Aufrechterhaltung des durch die Standards vorgezeichneten
Managementsystems, kommt Organpersonen zunächst eine ursprüngliche
Grundverantwortung zu1058. Es handelt sich damit im Verständnis der Standards
nie um eine in diesem Sinne operative Frage, die grundsätzlich von Organperso-
nen fernhaltbar ist.1059 Diese Grundverantwortung beinhaltet undelegierbar zu-
nächst Aufgaben im Bereich der strategischen Ausrichtung1060. Organpersonen
haben diesbezüglich eine der Organisation angebrachte undelegierbare Fest-
legungs-1061, Transparenz-1062 sowie Durchsetzungsverpflichtung1063. In Bezug
auf eine sonst mögliche Delegation fordern die Standards, dass diese klar und
unmissverständlich erfolgt und die verantwortlichen Personen entsprechend in-
struiert sind1064. In diesem Sinne kommt den Organpersonen als Teil der undele-

1056 Vgl. Rn. 333 hiervor.
1057 Vgl. Rn. 306 f. hiervor.
1058 Vgl. Ziff. 5.1, insb. 5.1.1 lit. a SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 insb. lit. a SN EN ISO

14001:2015.
1059 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71 f.
1060 Ziff. 5.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015.
1061 Ziff. 5.2.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015.
1062 Ziff. 5.2.2 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015.
1063 Siehe hierbei die nicht abschliessenden Einzelpflichten in Ziff. 5.1.1, insb. lit. c, e, h und j

SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. c, d, g und i SN EN ISO 14001:2015.
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Rn. 329 ff.) wird hier schliesslich für die Betrachtung der Haftungssituation der
Organpersonen mit den allgemeinen Grundlagen der Verantwortlichkeit von Or-
ganpersonen (siehe § 2A, Rn. 12 ff.) zusammengefügt. Die Aufteilung in direkte
und indirekte Aussenhaftung der Organpersonen wird entsprechend der schon
in den Grundlagen verwendeten Struktur fortgesetzt.

368 Zunächst ist für den Bereich der Haftung der geschäftsführenden Organper-
sonen in Erinnerung zu rufen, dass die entsprechenden Pflichten der Organper-
sonen in der indirekten Aussenhaftung grundsätzlich keiner vertraglichen Ver-
einbarung zugänglich sind1054. Zwar wäre eine vertragliche Haftung mit
erweitertem Pflichteninhalt der Organperson gegenüber der Gesellschaft (mit
entsprechend indirekter Auswirkung auf Organpflichten nach Art. 754 Abs. 1
OR) theoretisch denkbar1055, dies kann aber wegen fehlender tatsächlicher Rele-
vanz im vorliegenden Kontext vernachlässigt werden. Die entsprechenden ver-
traglichen Konstellationen, wie sie beim Unternehmensträger noch angeführt

1050 Vgl. Rn. 160 hiervor.
1051

Moser, AJP 1997, S. 188.
1052 Vgl. Rn. 162 hiervor
1053

Spindler, MüKo, § 93 Rn. 30.
1054 In Bezug auf die indirekte Aussenhaftung vgl. Rn. 134 hiervor sowie Fn. 950.
1055 Vgl. Rn. 235 hiervor sowie Fn. 706 a.E.
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wurden, sind hier also nicht zu betrachten, sondern einzig die gesetzlichen. Bei
der indirekten Aussenhaftung wird in der Folge vorab auf die Haftung nach
Art. 754 OR der Organpersonen Bezug genommen.

II. Indirekte Aussenhaftung

1. Unmittelbare Wirkung

a. Nicht eingeführter Managementstandard

369Soweit bereits für den Unternehmensträger ausgeführt wurde, dass über for-
melle Verweise im Gesetz keine unmittelbare Anwendung von SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 stattfindet1056, lässt sich dies auch für
die Organpersonen des Unternehmensträgers sagen. In Bezug auf eine materi-
elle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards SN EN ISO
9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 in gesetzlichen Vorgaben stellt sich so-
dann zunächst die Frage, ob SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 Organpersonen überhaupt direkt adressieren.

370Bereits weiter vorn wurde zur Adressierung von Organpersonen in SN EN
ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 festgehalten, dass diese durchaus
in den Standards angesprochen werden1057. Mit Bezug auf die Umsetzung, d.h.
die Einführung und Aufrechterhaltung des durch die Standards vorgezeichneten
Managementsystems, kommt Organpersonen zunächst eine ursprüngliche
Grundverantwortung zu1058. Es handelt sich damit im Verständnis der Standards
nie um eine in diesem Sinne operative Frage, die grundsätzlich von Organperso-
nen fernhaltbar ist.1059 Diese Grundverantwortung beinhaltet undelegierbar zu-
nächst Aufgaben im Bereich der strategischen Ausrichtung1060. Organpersonen
haben diesbezüglich eine der Organisation angebrachte undelegierbare Fest-
legungs-1061, Transparenz-1062 sowie Durchsetzungsverpflichtung1063. In Bezug
auf eine sonst mögliche Delegation fordern die Standards, dass diese klar und
unmissverständlich erfolgt und die verantwortlichen Personen entsprechend in-
struiert sind1064. In diesem Sinne kommt den Organpersonen als Teil der undele-

1056 Vgl. Rn. 333 hiervor.
1057 Vgl. Rn. 306 f. hiervor.
1058 Vgl. Ziff. 5.1, insb. 5.1.1 lit. a SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 insb. lit. a SN EN ISO

14001:2015.
1059 Vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71 f.
1060 Ziff. 5.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015.
1061 Ziff. 5.2.1 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015.
1062 Ziff. 5.2.2 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 SN EN ISO 14001:2015.
1063 Siehe hierbei die nicht abschliessenden Einzelpflichten in Ziff. 5.1.1, insb. lit. c, e, h und j

SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. c, d, g und i SN EN ISO 14001:2015.
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gierbaren Grundverantwortung auch die Aufgabe einer grundlegenden Über-
wachung der Einhaltung der Standards zu1065, wobei in den Standards dazu
eine gewisse Strukturierung vorgesehen ist1066.

371 Dieses Pflichtgefüge entspricht im Grunde dem, was das Schweizer Aktien-
recht für den Verwaltungsrat bereits vorgibt1067. Die Grundverantwortung für
ein Managementsystem ist für die strategische Komponente mit Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR dem Verwaltungsrat mit der Oberleitung der Gesellschaft un-
delegierbar zugewiesen1068. Die Festlegungs- und Durchsetzungsverpflichtung
wird daraus genauso wie die dazugehörige Überwachungsverpflichtung abgelei-
tet1069. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR enthält in der Folge eine spezifische Konkre-
tisierung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR für die Festlegung der obersten Füh-
rungsorganisation1070. Ferner ergibt sich die undelegierbare Grundüberwachung
bezüglich der Einhaltung der massgebenden Regularien aus Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR1071. Eingeschlossen ist in die undelegierbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrates ferner die Aufrechterhaltung eines angemessenen Berichterstattungs-
bzw. Informationssystems1072.

372 Erfolgt eine Delegation, entbindet diese Organpersonen gemäss Art. 754
Abs. 2 OR nur von ihrer persönlichen Haftung, soweit die Delegation zulässiger-
weise und auf einer mit Art. 716b Abs. 1 und 2 OR klaren Grundlage beruht1073

und die Organpersonen nachweisen, dass sie der cura in eligendo, der cura in
instruendo und der cura in custodiendo nachgekommen sind1074. Dies entspricht
dem Erfordernis der hier besprochenen Managementstandards, dass eine Dele-

1064 Ziff. 5.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015; vgl. hierzu ferner
Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 37 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015,
S. 74 f.; Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 44 f.

1065 Ziff. 5.1.1 lit. g SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. f SN EN ISO 14001:2015, zu
welchem Zwecke innerhalb der Organisation auch eine geeignete Berichterstattung be-
stehen soll, vgl. Ziff. 5.3 lit. c i.V.m. Ziff. 7.4 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.3 lit. b
i.V.m. Ziff. 7.4 SN EN ISO 14001:2015, vgl. dazu auch Hinsch, Neue ISO 9001:2015,
S. 61 f.

1066 Ziff. 9.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015; siehe hierzu Russegger,
Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 274 ff.; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Um-
weltmanagementsysteme, S. 41 ff.

1067 Vgl. dazu auch schon Stöckli, AJP 1994, S. 586 f.
1068

Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 307.
1069

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 4 ff.; Isler/Schott, Delega-
tion, S. 44.

1070 Vgl. dazu Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 319 ff.
1071 KUKO OR-Sunaric, Art. 716a OR Rn. 17 f.; Isler/Schott, Delegation, S. 46.
1072

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 26; KUKO OR-Sunaric,
Art. 716a OR Rn. 17.

1073
Isler/Schott, Delegation, S. 38 f.

1074
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 117; vgl. auch Rn. 165 hiervor.
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gation klar mit einer genügenden Auswahl1075, Instruierung und Überwachung
durchgeführt werden muss. Als ein «Mehr» im Gegensatz zum Gesetz scheinen
die Standards auf konzeptioneller Ebene nur eine gewisse Transparenzpflicht
nach aussen hin für Organpersonen festzulegen1076.

373Sind Organpersonen so zwar durchaus direkt in SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 adressiert, so ergibt sich daraus dennoch noch keine
materielle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards in einem
Bereich. Das Gesetz auferlegt, soweit ersichtlich, materiell nur dem Unterneh-
mensträger spezielle Organisationspflichten im Sinne der Standards1077. Den An-
forderungen von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 in Bezug
auf die Pflichten der Organpersonen kann darum keine unmittelbare Dimension,
sondern darauf basierend lediglich eine mittelbare Wirkung zukommen1078.

374Da nicht nur das Gesetz als unmittelbare Pflichtquelle für Organpersonen in
Frage kommt, sondern mindestens auch Statuten, kann sich eine unmittelbare
Wirkung von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 allenfalls
daraus ergeben1079. Eine unmittelbare Wirkung könnte sich also namentlich
durch einen entsprechenden Verweis auf die Managementstandards in den Statu-
ten und insbesondere im Zweckartikel ergeben1080. Da die hier betrachteten
Managementstandards in Bezug auf die Verpflichtungen der Organpersonen
allerdings, wie gerade dargelegt, wenigstens im Grundbereich den undelegierba-
ren Kern ihrer Aufgaben beschlagen, ist ein entsprechender Verweis in den Sta-
tuten nichtig1081. Das Prinzip der Parität führt entsprechend auch dazu, dass die
Vorschreibung eines Managementsystems im Sinne von SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 als weitgehend unverbindlich betrachtet werden

1075 Dies wird als generelle Verpflichtung für die Organisation in Ziff. 7.1.2 i.V.m. 7.2 SN EN
ISO 9001:2015 bzw. 7.1. i.V.m. 7.2 SN EN ISO 14001:2015 aufgenommen, an die sich
letztlich auch die Personen des «Top Managements» bzw. die Organpersonen persönlich
über Ziff. 5.1.1 lit. d SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. c SN EN ISO 14001:2015
halten müssen.

1076 Vgl. Ziff. 5.2.2 lit. c SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 Abschnitt 2, 3. Spiegelstrich
SN EN ISO 14001:2015; die diesbezüglichen Spielräume sind, aus Sicht der Norm aber
relativ weit, vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71. Insbesondere
dürfte dies bei börsenkotierten Gesellschaften vor dem Hintergrund von Art. 49 ff. und
53 f. KR kein «Mehr» bedeuten.

1077 Siehe dazu die Situationen in Rn. 334 ff. hiervor.
1078 Vgl. dazu sodann Rn. 376 ff. hiernach. Es handelt sich damit auch nicht um aktienrechtli-

che Pflichten, vgl. hier auch Rn. 129 hiervor.
1079 Vgl. dazu Rn. 131 f. hiervor.
1080 Siehe dazu etwa auch das Beispiel in Fn. 409.
1081 Vgl. dazu Rn. 371 hiervor.
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gierbaren Grundverantwortung auch die Aufgabe einer grundlegenden Über-
wachung der Einhaltung der Standards zu1065, wobei in den Standards dazu
eine gewisse Strukturierung vorgesehen ist1066.

371 Dieses Pflichtgefüge entspricht im Grunde dem, was das Schweizer Aktien-
recht für den Verwaltungsrat bereits vorgibt1067. Die Grundverantwortung für
ein Managementsystem ist für die strategische Komponente mit Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR dem Verwaltungsrat mit der Oberleitung der Gesellschaft un-
delegierbar zugewiesen1068. Die Festlegungs- und Durchsetzungsverpflichtung
wird daraus genauso wie die dazugehörige Überwachungsverpflichtung abgelei-
tet1069. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR enthält in der Folge eine spezifische Konkre-
tisierung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR für die Festlegung der obersten Füh-
rungsorganisation1070. Ferner ergibt sich die undelegierbare Grundüberwachung
bezüglich der Einhaltung der massgebenden Regularien aus Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR1071. Eingeschlossen ist in die undelegierbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrates ferner die Aufrechterhaltung eines angemessenen Berichterstattungs-
bzw. Informationssystems1072.

372 Erfolgt eine Delegation, entbindet diese Organpersonen gemäss Art. 754
Abs. 2 OR nur von ihrer persönlichen Haftung, soweit die Delegation zulässiger-
weise und auf einer mit Art. 716b Abs. 1 und 2 OR klaren Grundlage beruht1073

und die Organpersonen nachweisen, dass sie der cura in eligendo, der cura in
instruendo und der cura in custodiendo nachgekommen sind1074. Dies entspricht
dem Erfordernis der hier besprochenen Managementstandards, dass eine Dele-

1064 Ziff. 5.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015; vgl. hierzu ferner
Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 37 f.; Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015,
S. 74 f.; Brugger-Gebhardt, ISO 9001:2015, S. 44 f.

1065 Ziff. 5.1.1 lit. g SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. f SN EN ISO 14001:2015, zu
welchem Zwecke innerhalb der Organisation auch eine geeignete Berichterstattung be-
stehen soll, vgl. Ziff. 5.3 lit. c i.V.m. Ziff. 7.4 SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.3 lit. b
i.V.m. Ziff. 7.4 SN EN ISO 14001:2015, vgl. dazu auch Hinsch, Neue ISO 9001:2015,
S. 61 f.

1066 Ziff. 9.3 SN EN ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015; siehe hierzu Russegger,
Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 274 ff.; Brauweiler/Zenker-Hoffmann/Will, Um-
weltmanagementsysteme, S. 41 ff.

1067 Vgl. dazu auch schon Stöckli, AJP 1994, S. 586 f.
1068

Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 307.
1069

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 4 ff.; Isler/Schott, Delega-
tion, S. 44.

1070 Vgl. dazu Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 319 ff.
1071 KUKO OR-Sunaric, Art. 716a OR Rn. 17 f.; Isler/Schott, Delegation, S. 46.
1072

Watter/Roth Pellanda, BSK OR II, Art. 716a OR Rn. 26; KUKO OR-Sunaric,
Art. 716a OR Rn. 17.

1073
Isler/Schott, Delegation, S. 38 f.

1074
von der Crone, Aktienrecht, § 12 Rn. 117; vgl. auch Rn. 165 hiervor.
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gation klar mit einer genügenden Auswahl1075, Instruierung und Überwachung
durchgeführt werden muss. Als ein «Mehr» im Gegensatz zum Gesetz scheinen
die Standards auf konzeptioneller Ebene nur eine gewisse Transparenzpflicht
nach aussen hin für Organpersonen festzulegen1076.

373Sind Organpersonen so zwar durchaus direkt in SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 adressiert, so ergibt sich daraus dennoch noch keine
materielle Inkludierung der Anforderungen der Managementstandards in einem
Bereich. Das Gesetz auferlegt, soweit ersichtlich, materiell nur dem Unterneh-
mensträger spezielle Organisationspflichten im Sinne der Standards1077. Den An-
forderungen von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 in Bezug
auf die Pflichten der Organpersonen kann darum keine unmittelbare Dimension,
sondern darauf basierend lediglich eine mittelbare Wirkung zukommen1078.

374Da nicht nur das Gesetz als unmittelbare Pflichtquelle für Organpersonen in
Frage kommt, sondern mindestens auch Statuten, kann sich eine unmittelbare
Wirkung von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 allenfalls
daraus ergeben1079. Eine unmittelbare Wirkung könnte sich also namentlich
durch einen entsprechenden Verweis auf die Managementstandards in den Statu-
ten und insbesondere im Zweckartikel ergeben1080. Da die hier betrachteten
Managementstandards in Bezug auf die Verpflichtungen der Organpersonen
allerdings, wie gerade dargelegt, wenigstens im Grundbereich den undelegierba-
ren Kern ihrer Aufgaben beschlagen, ist ein entsprechender Verweis in den Sta-
tuten nichtig1081. Das Prinzip der Parität führt entsprechend auch dazu, dass die
Vorschreibung eines Managementsystems im Sinne von SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 als weitgehend unverbindlich betrachtet werden

1075 Dies wird als generelle Verpflichtung für die Organisation in Ziff. 7.1.2 i.V.m. 7.2 SN EN
ISO 9001:2015 bzw. 7.1. i.V.m. 7.2 SN EN ISO 14001:2015 aufgenommen, an die sich
letztlich auch die Personen des «Top Managements» bzw. die Organpersonen persönlich
über Ziff. 5.1.1 lit. d SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.1 lit. c SN EN ISO 14001:2015
halten müssen.

1076 Vgl. Ziff. 5.2.2 lit. c SN EN ISO 9001:2015 bzw. Ziff. 5.2 Abschnitt 2, 3. Spiegelstrich
SN EN ISO 14001:2015; die diesbezüglichen Spielräume sind, aus Sicht der Norm aber
relativ weit, vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 71. Insbesondere
dürfte dies bei börsenkotierten Gesellschaften vor dem Hintergrund von Art. 49 ff. und
53 f. KR kein «Mehr» bedeuten.

1077 Siehe dazu die Situationen in Rn. 334 ff. hiervor.
1078 Vgl. dazu sodann Rn. 376 ff. hiernach. Es handelt sich damit auch nicht um aktienrechtli-

che Pflichten, vgl. hier auch Rn. 129 hiervor.
1079 Vgl. dazu Rn. 131 f. hiervor.
1080 Siehe dazu etwa auch das Beispiel in Fn. 409.
1081 Vgl. dazu Rn. 371 hiervor.
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muss1082. SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 können also
auch auf diese Weise für Organpersonen keine unmittelbare Wirkung in der in-
direkten Aussenhaftung erlangen.

b. Intern eingeführter Managementstandard und zertifizierter
Managementstandard

375 Spezielle unmittelbare Wirkungen von Managementstandards aufgrund der in-
ternen Einführung oder Zertifizierung eines Managementstandards wie SN EN
ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 sind im Weiteren nicht ersichtlich.
Insgesamt kommt SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 im Be-
reich der indirekten Aussenhaftung bzw. vorab von Art. 754 OR keine unmittel-
bare Wirkung zu. Dementsprechend verbleibt die Aufgabe, die mittelbaren Wir-
kungen dieser Managementstandards im folgenden Abschnitt zu untersuchen.

2. Mittelbare Wirkungen

a. SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 als mittelbare
Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR?

aa. Nicht eingeführter Managementstandard

376 Als mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR könnten SN EN
ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 allenfalls unabhängig von einer
Einführung beim Unternehmensträger für Organpersonen Wirkung erlangen1083.
Dass die beiden Normen einerseits grundsätzlich als mittelbare Pflichtbestim-
mungen für den Unternehmensträger in Frage kommen können sowie dass sie
grundsätzlich Organpersonen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR adressieren, wurde be-
reits erläutert1084. Insgesamt kommt SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 also zunächst die Eignung als mittelbare Pflichtbestimmungen für
Organpersonen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR zu.

377 Soweit das Gesetz unabhängig von einer selbst entschiedenen Einführung
die Vorgaben von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 für den
Unternehmensträger (unmittelbar oder mittelbar) inkludiert1085, können die dar-
aus abzuleitenden Gehalte auch den Charakter mittelbarer Pflichtbestimmungen
i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR für die Organpersonen haben1086. Ein vertraglich mit

1082 Vgl. Rn. 136 hiervor.
1083 Vgl. Rn. 168 ff. und Rn. 174 ff. hiervor.
1084 Vgl. Rn. 344 ff., 347 sowie Rn. 370 ff. hiervor.
1085 Siehe dazu Rn. 334 ff. und Rn. 355 hiervor.
1086 Zur im Gegensatz dazu fehlenden unmittelbaren Wirkung von SN EN ISO 9001:2015

und SN EN ISO 14001:2015 im Rahmen der indirekten Aussenhaftung, soweit diese
beim Unternehmensträger nicht eingeführt sind, vgl. insb. Rn. 373 f. hiervor.
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dem Unternehmensträger vereinbarter Standard kann sodann nach hier vertrete-
ner Ansicht direkt keine mittelbare Pflichtbestimmung i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR
von Organpersonen begründen, da Verträge, wie bereits erläutert, Organperso-
nen unter Art. 754 Abs. 1 OR grundsätzlich nicht pflichtmässig direkt adressie-
ren können1087. Dies muss auch für Verträge des Unternehmensträgers gelten.
Solchen Veträgen kann aber dann eine mittelbare Wirkung in Bezug auf die
Haftungssituation von Organpersonen ausserhalb der hier angesprochenen mit-
telbaren Verpflichtung der Organperson selbst zukommen1088. Letztlich nicht er-
sichtlich ist, dass das Gesetz – neben der zuvor genannten indirekten Umschrei-
bung über die Pflichten des Unternehmensträgers – auch direkt die
Sorgfaltspflichten der Organpersonen im Sinne von SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 – sei dies formell oder materiell – aufnehmen
würde. Es besteht daher keine Unsorgfalt bzw. keine entsprechende Vermutung
auf der Ebene der Organperson, soweit SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 bei einem Unternehmensträger nicht eingeführt sind.

378Einer Organperson bleibt bei einem nicht eingeführten Managementstan-
dard die Möglichkeit, sich im Rahmen einer Haftung nach Art. 754 Abs. 1 OR
darauf zu berufen, dass ein Schaden auch bei Befolgung von SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 eingetreten wäre. Bei dieser Berufung
auf das rechtmässige Alternativverhalten würde die Organperson im Kern argu-
mentieren, dass eine Schädigung auch bei einer mit den Standards übereinstim-
menden Organisation eingetreten wäre. Im Unterschied zum Unternehmensträ-
ger1089 hat die Organperson in Bezug auf einen Schadensfall eingeschränktere
Pflichten, die sich nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1, 2 und 5 OR in grossen Zügen
mehrheitlich auf ein Was beschränken, wie dies auch SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 vorgeben1090. Das haftungsbefreiende Argument
des rechtmässigen Alternativverhaltens in Bezug auf die Standards hat hier also
mehr Gehalt1091. Die beweistechnischen Hürden werden der Organperson aber
ähnlich wie dem Unternehmensträger noch entgegenstehen1092. Relevanter
dürfte so vor dem Hintergrund der weiten Spielräume der Standards eher die im
nächsten Abschnitt besprochene Argumentation der Organperson sein, dass die

1087 Vgl. Rn. 134 hiervor und Fn. 374 sowie insb. Fn. 706 a.E.
1088 Vgl. dazu weiter Rn. 387 ff. hiernach.
1089 Vgl. Rn. 354 hiervor.
1090 Vgl. dazu auch Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 312, wonach der Verwaltungsrat entspre-

chende Reglemente auch nicht selbst gestalten muss, sondern nur dafür sorgen muss, dass
sie bestehen und dass sie allenfalls von ihm abgesegnet sind.

1091 Vgl. dazu auch Stöckli, AJP 1994, S. 587 und die Wirkungen eines eingeführten
Managementstandards in Rn. 379 hiernach.

1092 Vgl. dazu Rn. 353 hiervor.
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Insgesamt kommt SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 im Be-
reich der indirekten Aussenhaftung bzw. vorab von Art. 754 OR keine unmittel-
bare Wirkung zu. Dementsprechend verbleibt die Aufgabe, die mittelbaren Wir-
kungen dieser Managementstandards im folgenden Abschnitt zu untersuchen.

2. Mittelbare Wirkungen

a. SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 als mittelbare
Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR?

aa. Nicht eingeführter Managementstandard

376 Als mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR könnten SN EN
ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 allenfalls unabhängig von einer
Einführung beim Unternehmensträger für Organpersonen Wirkung erlangen1083.
Dass die beiden Normen einerseits grundsätzlich als mittelbare Pflichtbestim-
mungen für den Unternehmensträger in Frage kommen können sowie dass sie
grundsätzlich Organpersonen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR adressieren, wurde be-
reits erläutert1084. Insgesamt kommt SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 also zunächst die Eignung als mittelbare Pflichtbestimmungen für
Organpersonen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR zu.

377 Soweit das Gesetz unabhängig von einer selbst entschiedenen Einführung
die Vorgaben von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 für den
Unternehmensträger (unmittelbar oder mittelbar) inkludiert1085, können die dar-
aus abzuleitenden Gehalte auch den Charakter mittelbarer Pflichtbestimmungen
i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR für die Organpersonen haben1086. Ein vertraglich mit

1082 Vgl. Rn. 136 hiervor.
1083 Vgl. Rn. 168 ff. und Rn. 174 ff. hiervor.
1084 Vgl. Rn. 344 ff., 347 sowie Rn. 370 ff. hiervor.
1085 Siehe dazu Rn. 334 ff. und Rn. 355 hiervor.
1086 Zur im Gegensatz dazu fehlenden unmittelbaren Wirkung von SN EN ISO 9001:2015

und SN EN ISO 14001:2015 im Rahmen der indirekten Aussenhaftung, soweit diese
beim Unternehmensträger nicht eingeführt sind, vgl. insb. Rn. 373 f. hiervor.
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dem Unternehmensträger vereinbarter Standard kann sodann nach hier vertrete-
ner Ansicht direkt keine mittelbare Pflichtbestimmung i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR
von Organpersonen begründen, da Verträge, wie bereits erläutert, Organperso-
nen unter Art. 754 Abs. 1 OR grundsätzlich nicht pflichtmässig direkt adressie-
ren können1087. Dies muss auch für Verträge des Unternehmensträgers gelten.
Solchen Veträgen kann aber dann eine mittelbare Wirkung in Bezug auf die
Haftungssituation von Organpersonen ausserhalb der hier angesprochenen mit-
telbaren Verpflichtung der Organperson selbst zukommen1088. Letztlich nicht er-
sichtlich ist, dass das Gesetz – neben der zuvor genannten indirekten Umschrei-
bung über die Pflichten des Unternehmensträgers – auch direkt die
Sorgfaltspflichten der Organpersonen im Sinne von SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 – sei dies formell oder materiell – aufnehmen
würde. Es besteht daher keine Unsorgfalt bzw. keine entsprechende Vermutung
auf der Ebene der Organperson, soweit SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 bei einem Unternehmensträger nicht eingeführt sind.

378Einer Organperson bleibt bei einem nicht eingeführten Managementstan-
dard die Möglichkeit, sich im Rahmen einer Haftung nach Art. 754 Abs. 1 OR
darauf zu berufen, dass ein Schaden auch bei Befolgung von SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 eingetreten wäre. Bei dieser Berufung
auf das rechtmässige Alternativverhalten würde die Organperson im Kern argu-
mentieren, dass eine Schädigung auch bei einer mit den Standards übereinstim-
menden Organisation eingetreten wäre. Im Unterschied zum Unternehmensträ-
ger1089 hat die Organperson in Bezug auf einen Schadensfall eingeschränktere
Pflichten, die sich nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1, 2 und 5 OR in grossen Zügen
mehrheitlich auf ein Was beschränken, wie dies auch SN EN ISO 9001:2015
und SN EN ISO 14001:2015 vorgeben1090. Das haftungsbefreiende Argument
des rechtmässigen Alternativverhaltens in Bezug auf die Standards hat hier also
mehr Gehalt1091. Die beweistechnischen Hürden werden der Organperson aber
ähnlich wie dem Unternehmensträger noch entgegenstehen1092. Relevanter
dürfte so vor dem Hintergrund der weiten Spielräume der Standards eher die im
nächsten Abschnitt besprochene Argumentation der Organperson sein, dass die

1087 Vgl. Rn. 134 hiervor und Fn. 374 sowie insb. Fn. 706 a.E.
1088 Vgl. dazu weiter Rn. 387 ff. hiernach.
1089 Vgl. Rn. 354 hiervor.
1090 Vgl. dazu auch Böckli, Aktienrecht, § 13 Rn. 312, wonach der Verwaltungsrat entspre-

chende Reglemente auch nicht selbst gestalten muss, sondern nur dafür sorgen muss, dass
sie bestehen und dass sie allenfalls von ihm abgesegnet sind.

1091 Vgl. dazu auch Stöckli, AJP 1994, S. 587 und die Wirkungen eines eingeführten
Managementstandards in Rn. 379 hiernach.

1092 Vgl. dazu Rn. 353 hiervor.
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angewandte Oberleitung, Organisation und Oberaufsicht den Standards SN EN
ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 tatsächlich entspricht.

bb. Intern eingeführter Managementstandard

379 Wie für den Unternehmensträger hat auch für die Organperson eine nachweis-
liche Befolgung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 im
Unternehmen zunächst den Vorteil, dass so eine Sorgfaltsvermutung bezüglich
der sich auf sie auswirkenden Organisationsgehalte von SN EN ISO 9001:2015
oder SN EN ISO 14001:20151093 zum Tragen kommt. Dies bevorteiligt eine Or-
ganperson bei einem Haftungsvorwurf nach Art. 754 Abs. 1 OR, indem dadurch
insbesondere die Wahrnehmung der Oberleitungs-Aufgabe nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR sowie die Oberaufsichts-Aufgabe nach Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR vermutet werden darf1094. Über die nach den Prozessen der Standards
geförderte Facettenbreite wird letztlich auch die Anwendung der BJR (ganz all-
gemein und nicht nur bezogen auf Organisationsfragen) erleichtert, indem die
angemessene Informationsbasis bzw. genereller auch ein einwandfreies Ent-
scheidverfahren besser gewährleistet werden können1095.

cc. Zertifizierter Managementstandard

380 Eine nicht nur nach aussen getragene, sondern auch tatsächlich gelebte Zertifi-
zierung bringt der Organperson wie dem Unternehmensträger zunächst eine Be-
weiserleichterung. So kann auch hier die durch die mit der Zertifizierung ein-
geführte und über weitere Audits gefestigte Dokumentierung allgemein als
Beleg der tatsächlichen Umsetzung des Managementstandards und letztlich der
Oberleitungs-Aufgabe nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR sowie der Oberauf-
sichts-Aufgabe nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR des Verwaltungsrates dienen.
Folglich ist auch hier die Vermutungsbasis nachweisbar, um von der Vermu-
tungsfolge der angenommenen Sorgfalt bei einem eingeführten Management-
system zu profitieren1096. Die mit der Zertifizierung einhergehende Dokumenta-
tion begünstigt also auch für Organpersonen die bei einem eingeführten
Managementsystem geltende Sorgfaltsvermutung. Auf dieselbe Weise dürfte zu-

1093 Vgl. dazu Rn. 316 hiervor.
1094

Stöckli, AJP 1994, S. 587 und vgl. sodann die Ausführungen unter Rn. 371 hiervor. Zu
beachten ist, dass dies hier ohnehin nur im Rahmen des Gegenbeweises zum tragen
kommt, denn «eine allgemeine tatsächliche Vermutung für eine pflichtgemässe Ge-
schäftsführung wäre bei Verantwortlichkeitsklagen bedeutungslos, da sie zu Lasten der-
jenigen Partei wäre, die ohnehin beweisbelastet ist», BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016
E. 5.2. Vgl. dazu auch Rn. 169 hiervor und Fn. 482.

1095 Vgl. Rn. 191 und 310 hiervor.
1096 Siehe zum Ganzen auch Rn. 379 hiervor.
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dem auch in Bezug auf die BJR der Nachweis der Fällung von Entscheiden auf
einer angemessenen Informationsbasis bzw. genereller auch auf Grundlage
eines einwandfreien Entscheidverfahrens begünstigt werden.1097

381SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 festigen mit ihren Vor-
gaben sodann auch die Voraussetzungen für eine nach Art. 754 Abs. 2 OR gül-
tige Delegation1098. Auch hier unterstützt die Zertifizierung der Standards die
entsprechende Dokumentierung, um im Streitfall den Nachweis der Einhaltung
von Art. 754 Abs. 2 OR zu erbringen1099. Eine einzelne, Verwaltungsräte entlas-
tende Pflichtendiffernzierung dürfte über die Standards letztlich eher schwach
ausgeprägt sein, da in den Standards das «Top Management» nur pauschal an-
gesprochen ist und nicht verpflichtend spezifisch ausgestattete Stellen, Gremien
oder Ausschüsse zu schaffen sind1100. Dies schliesst allerdings nicht aus, dass
mit der Umsetzung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015
dennoch eine gewisse Pflichtendifferenzierung auch auf oberster Ebene begüns-
tigt wird.

382Ein zertifizierter Managementstandard kann allenfalls auch nach Innen ge-
genüber den Organpersonen Vertrauen entfalten. So bestätigt eine Zertifizie-
rungsstelle als Experte letztlich auch die Organisationskonformität der Unter-
nehmung mit SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015. Fraglich ist
nun, inwieweit Verwaltungsratsmitglieder auf diese Expertise haftungsentlas-
tend vertrauen dürfen. Nach h.L. sollen sich Verwaltungsratsmitglieder haf-
tungsentlastend1101 auf externes Fachwissen einer objektiv sachverständigen
Person verlassen dürfen, wenn diese sorgfältig ausgewählt und instruiert wurde,
deren Auskünfe sorgfältig bzw. kritisch gewürdigt wurden und auch die Umset-
zung mit aller Sorgfalt erfolgte1102.

383Für die Prüfung von Managementsystemen akkreditierte Zertifizierungsstel-
len dürften die personellen Voraussetzungen als Sachverständige in diesem Be-
reich erfüllen. Deren Auskunft ist aber auf eine Momentaufnahme im Rahmen
des initialen (System-)Audits und der in der Regel jährlich wiederkehrenden
Überwachungsaudits beschränkt1103. Sodann bleibt es mit Art. 716a Abs. 1

1097 Vgl. Stöckli, AJP 1994, S. 587.
1098 Vgl. Rn. 372 hiervor.
1099 Vgl. dazu auch Isler/Schott, Delegation, S. 39 ff.
1100 Vgl. auch den Wegfall der Bezeichnung des «Beauftragten der obersten Führung» in den

aktuellen Standards, vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 75.
1101 Generell grundsätzlich im Sinne eines Wegfalls des Verschuldens oder wenigstens einer

Haftungsmilderung über Art. 43 Abs. 1 OR.
1102

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 32; KUKO OR-Lehmann, Art. 754
OR Rn. 26; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 403b, 449; Isler, Sorgfalt und Haftung,
S. 16 f.; offengelassen in BGer 4A_74/2012 E. 5.3.1.

1103
Drechsel, Zertifizierung, S. 355 f.; im Hinblick auf den Ablauf der Gültigkeitsdauer
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angewandte Oberleitung, Organisation und Oberaufsicht den Standards SN EN
ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 tatsächlich entspricht.

bb. Intern eingeführter Managementstandard

379 Wie für den Unternehmensträger hat auch für die Organperson eine nachweis-
liche Befolgung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 im
Unternehmen zunächst den Vorteil, dass so eine Sorgfaltsvermutung bezüglich
der sich auf sie auswirkenden Organisationsgehalte von SN EN ISO 9001:2015
oder SN EN ISO 14001:20151093 zum Tragen kommt. Dies bevorteiligt eine Or-
ganperson bei einem Haftungsvorwurf nach Art. 754 Abs. 1 OR, indem dadurch
insbesondere die Wahrnehmung der Oberleitungs-Aufgabe nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR sowie die Oberaufsichts-Aufgabe nach Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR vermutet werden darf1094. Über die nach den Prozessen der Standards
geförderte Facettenbreite wird letztlich auch die Anwendung der BJR (ganz all-
gemein und nicht nur bezogen auf Organisationsfragen) erleichtert, indem die
angemessene Informationsbasis bzw. genereller auch ein einwandfreies Ent-
scheidverfahren besser gewährleistet werden können1095.

cc. Zertifizierter Managementstandard

380 Eine nicht nur nach aussen getragene, sondern auch tatsächlich gelebte Zertifi-
zierung bringt der Organperson wie dem Unternehmensträger zunächst eine Be-
weiserleichterung. So kann auch hier die durch die mit der Zertifizierung ein-
geführte und über weitere Audits gefestigte Dokumentierung allgemein als
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system zu profitieren1096. Die mit der Zertifizierung einhergehende Dokumenta-
tion begünstigt also auch für Organpersonen die bei einem eingeführten
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dem auch in Bezug auf die BJR der Nachweis der Fällung von Entscheiden auf
einer angemessenen Informationsbasis bzw. genereller auch auf Grundlage
eines einwandfreien Entscheidverfahrens begünstigt werden.1097

381SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 festigen mit ihren Vor-
gaben sodann auch die Voraussetzungen für eine nach Art. 754 Abs. 2 OR gül-
tige Delegation1098. Auch hier unterstützt die Zertifizierung der Standards die
entsprechende Dokumentierung, um im Streitfall den Nachweis der Einhaltung
von Art. 754 Abs. 2 OR zu erbringen1099. Eine einzelne, Verwaltungsräte entlas-
tende Pflichtendiffernzierung dürfte über die Standards letztlich eher schwach
ausgeprägt sein, da in den Standards das «Top Management» nur pauschal an-
gesprochen ist und nicht verpflichtend spezifisch ausgestattete Stellen, Gremien
oder Ausschüsse zu schaffen sind1100. Dies schliesst allerdings nicht aus, dass
mit der Umsetzung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015
dennoch eine gewisse Pflichtendifferenzierung auch auf oberster Ebene begüns-
tigt wird.

382Ein zertifizierter Managementstandard kann allenfalls auch nach Innen ge-
genüber den Organpersonen Vertrauen entfalten. So bestätigt eine Zertifizie-
rungsstelle als Experte letztlich auch die Organisationskonformität der Unter-
nehmung mit SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015. Fraglich ist
nun, inwieweit Verwaltungsratsmitglieder auf diese Expertise haftungsentlas-
tend vertrauen dürfen. Nach h.L. sollen sich Verwaltungsratsmitglieder haf-
tungsentlastend1101 auf externes Fachwissen einer objektiv sachverständigen
Person verlassen dürfen, wenn diese sorgfältig ausgewählt und instruiert wurde,
deren Auskünfe sorgfältig bzw. kritisch gewürdigt wurden und auch die Umset-
zung mit aller Sorgfalt erfolgte1102.

383Für die Prüfung von Managementsystemen akkreditierte Zertifizierungsstel-
len dürften die personellen Voraussetzungen als Sachverständige in diesem Be-
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1097 Vgl. Stöckli, AJP 1994, S. 587.
1098 Vgl. Rn. 372 hiervor.
1099 Vgl. dazu auch Isler/Schott, Delegation, S. 39 ff.
1100 Vgl. auch den Wegfall der Bezeichnung des «Beauftragten der obersten Führung» in den

aktuellen Standards, vgl. Pölz/Pelzmann, Praxisbuch ISO 9001:2015, S. 75.
1101 Generell grundsätzlich im Sinne eines Wegfalls des Verschuldens oder wenigstens einer

Haftungsmilderung über Art. 43 Abs. 1 OR.
1102

Gericke/Waller, BSK OR II, Art. 754 OR Rn. 32; KUKO OR-Lehmann, Art. 754
OR Rn. 26; Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 403b, 449; Isler, Sorgfalt und Haftung,
S. 16 f.; offengelassen in BGer 4A_74/2012 E. 5.3.1.

1103
Drechsel, Zertifizierung, S. 355 f.; im Hinblick auf den Ablauf der Gültigkeitsdauer
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Ziff. 1, 2 und 5 OR in der Verantwortung des Verwaltungsrates, für die kontinu-
ierliche Umsetzung der Oberleitungs-, Organisations- und Oberaufsichts-Auf-
gabe im Rahmen der gesetzlichen Anforderungen zu sorgen. Der Inhalt der ex-
ternen Expertise bei einer Zertifizierung beschränkt sich für Verwaltungsräte so
offenbar darauf, dass ihre Unternehmung das Potenzial zu besseren Qualitäts-
bzw- Umweltleistungen hat. Inwieweit das Potenzial aber umgesetzt wird,
bleibt ihre Verantwortlichkeit1104. Der Wert der Expertise wird für Verwaltungs-
räte allenfalls haftungsentlastend relevant, falls die Auditierungen der Zertifizie-
rungsstellen den Stand der Umsetzung – insbesondere auch am Massstab der in-
ternen Dokumentation dazu – unrichtig beurteilen.

384 Zumindest sollte es neu eintretenden Organpersonen unter dem Blickwinkel
einer ihnen den Umständen angemessen zugestandenen Einarbeitungszeit aller-
dings erspart werden, dass sie sich ohne weitere Anzeichen vordringlich um die
Organisationsanforderung im Bereich des zertifizierten Managementsystems zu
kümmern haben. So handelt es sich doch um einen Bereich, in dem eine Organ-
person vor dem Hintergrund der kontinuierlich fortgesetzten externen Prü-
fungen an grundsätzlich schon im Gegensatz zum Gesetz erhöhten Standards
objektiv wahrscheinlich nicht die grössten Probleme befürchten muss. Die Zer-
tifizierung kann die diesbezügliche exkulpierende Gnadenfrist von Organperso-
nen zur Einarbeitung zudem geringfügig verlängern1105.

385 Zu beachten ist hier weiter der Fall, dass ein Unternehmensträger von Vortei-
len bzw. Erleichterungen einer freiwilligen gesetzlichen Zertifizierung profitie-
ren will1106 und dementsprechend auch aufgrund einer unmittelbaren gesetz-
lichen Wirkung den Anforderungen von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN
ISO 14001:2015 nachkommen muss1107. In diesem Fall stellen die den Organ-
personen auferlegten Anforderungen der Standards mittelbare Pflichtbestim-
mungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR dar.

386 Die reine Wirkung der nach aussen getragenen Zertifizierung, unabhängig
von einer tatsächlichen Umsetzung der zugrunde liegenden Managementstan-
dards in der Organsiation, besteht im hier verstandenen Sinne sonst nicht über
mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR. Vielmehr hat die
nach aussen getragene Zertifizierung selbst ausserhalb dessen einen mittelbaren

eines Zertifikates nach drei Jahren erfolgt sodann eine Rezertifizierung mit erneutem, im
Gegensatz zu den Überwachungsaudits umfassenden Audit, vgl. ders., S. 356 f.

1104 Siehe dazu Rn. 380 hiervor, dass Verwaltungsratsmitglieder vor allem beweismässig bei
tatsächlicher Umsetzung eines Managementsystems nach SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 entlastet werden.

1105 BGer 4C.201/2001 E. 2.2.1; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 860 m.w.H.
1106 Vgl. Rn. 330 ff. hiervor.
1107 Vgl. Rn. 340 hiervor.
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Effekt in Bezug auf die Haftungssituation von Organpersonen, auf den nun so-
gleich einzugehen ist.

b. Sonstiger mittelbarer Einfluss von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001
auf die Pflichten von Organpersonen nach Art. 754 Abs. 1 OR

387Neben der Behandlung von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 als mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR kön-
nen nach aussen hingewiesene Zertifikate der Standards auch anderweitig Ein-
fluss auf die Haftungssituation von Organpersonen nach Art. 754 Abs. 1 OR ha-
ben. Unter der allgemeinen Sorgfaltspflicht nach Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR
besteht nämlich eine Verpflichtung zur Erhaltung des Vermögens der Gesell-
schaft1108.

388Gewissermassen als Obhutsgaranten müssen Organpersonen demnach dafür
sorgen, dass das Gesellschaftsvermögen nicht aus vermeidbaren Gründen dezi-
miert wird. Eine solche Dezimierung kann sich namentlich dadurch ergeben,
dass ein Unternehmensträger nach aussen hin, wie erwähnt, haftungsverschär-
fend ein Zertifikat trägt, dessen Erwartungen er in Wahrheit nicht erfüllen
kann1109. Es geht dabei etwa darum, dass ein Verwaltungsrat immer noch nach
aussen auf ein SN-EN-ISO-14001:2015-Zertifikat hinweisen lässt, obwohl er
davon ausgehen muss, dass gewisse Notfallprozesse für Umweltkatastrophen
nicht funktionsfähig sind bzw. sich ihre Funktionsfähigkeit verschlechtert
hat1110.

389Im Sinne der Standards, aber auch des Gesetzes gemäss Art. 716a Abs. 1
Ziff. 1, 2 und 5 OR sind Organpersonen bzw. Verwaltungsratsmitglieder die di-
rekt Verantwortlichen für die Organisationsstruktur des Unternehmsträgers1111.
Folglich sind sie auch verantwortlich für die diesbezüglich nach aussen drin-
gende Kommunikation. Besteht dabei eine Konstellation, in der das Einstands-
risiko des Unternehmensträgers über eine Aussenwirkung eines Zertifikates er-
höht ist1112, ohne dass das Eintrittsrisiko entsprechend tatsächlich reduziert ist,
ist es ihre Pflicht, das Haftungsrisiko des Unternehmensträgers durch Wider-
rufung des Zertifikates zu reduzieren. Tun die Organpersonen dies nicht, müs-
sen sie für die entsprechende unnötige Erhöhung des Haftungsrisikos des Unter-
nehmensträgers einstehen.

1108
Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 40; Böckli, Aktienrecht, § 13
Rn. 569a.

1109 Vgl. dazu Rn. 358 ff. hiervor.
1110 Siehe dazu Ziff. 8.2 SN EN ISO 14001:2015.
1111 Vgl. Rn. 370 ff. hiervor.
1112 Vgl. dazu Rn. 388 hiervor.
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rungsstellen den Stand der Umsetzung – insbesondere auch am Massstab der in-
ternen Dokumentation dazu – unrichtig beurteilen.
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mittelbare Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR. Vielmehr hat die
nach aussen getragene Zertifizierung selbst ausserhalb dessen einen mittelbaren

eines Zertifikates nach drei Jahren erfolgt sodann eine Rezertifizierung mit erneutem, im
Gegensatz zu den Überwachungsaudits umfassenden Audit, vgl. ders., S. 356 f.

1104 Siehe dazu Rn. 380 hiervor, dass Verwaltungsratsmitglieder vor allem beweismässig bei
tatsächlicher Umsetzung eines Managementsystems nach SN EN ISO 9001:2015 und
SN EN ISO 14001:2015 entlastet werden.

1105 BGer 4C.201/2001 E. 2.2.1; Jenny, Abwehrmöglichkeiten, Rn. 860 m.w.H.
1106 Vgl. Rn. 330 ff. hiervor.
1107 Vgl. Rn. 340 hiervor.
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Effekt in Bezug auf die Haftungssituation von Organpersonen, auf den nun so-
gleich einzugehen ist.

b. Sonstiger mittelbarer Einfluss von SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001
auf die Pflichten von Organpersonen nach Art. 754 Abs. 1 OR
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schaft1108.
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1108
Luterbach, HaftpflichtKomm., Art. 754 OR Rn. 40; Böckli, Aktienrecht, § 13
Rn. 569a.

1109 Vgl. dazu Rn. 358 ff. hiervor.
1110 Siehe dazu Ziff. 8.2 SN EN ISO 14001:2015.
1111 Vgl. Rn. 370 ff. hiervor.
1112 Vgl. dazu Rn. 388 hiervor.
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390 Mittelbar über ihre Vermögensobhut für die Gesellschaft und ihre Grundver-
antwortung für deren Organisation sind Organpersonen also Gatekeeper für die
nach aussen getragenen SN-EN-ISO-9001:2015- und SN-EN-ISO-14001:2015-
Zertifikate. Sie sind letztlich verantwortlich dafür, dass die Gehalte von SN EN
ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 in der Gesellschaft bzw. im aus-
gewiesenen Unternehmensteil tatsächlich gelebt werden, und haben für damit
verbundene Fehlinformationen in der indirekten Aussenhaftung einzustehen.
Mit diesem Zusatz an Pflichten erhöht sich das Haftungsrisiko von Organperso-
nen durch den Umstand der nach aussen getragenen Zertifizierung im Aus-
gangspunkt primär1113. Inwieweit allfällig das Risiko entlastende Elemente zum
Tragen kommen1114, ist in der Folge als sekundäre und sich in zweiter Instanz
stellende Frage zu betrachten.

III. Direkte Aussenhaftung

391 In Bezug auf die Wirkungen von Managementstandards in der direkten Aussen-
haftung einer Organperson ist diese auf die Konstellation reduziert, in der der
Unternehmensträger zertifiziert ist. Es geht dabei mitunter darum, dass der Or-
ganperson ein Vorwurf auf Grundlage von von ihr ausgehender direkter oder in-
direkter Angaben mit Bezug auf das Zertifikat gemacht werden muss.

392 Im Zentrum steht hier eine direkte Haftung der Organperson über Art. 41
Abs. 1 OR i.V.m. 152 StGB. Dabei wird eine Organperson insbesondere haftbar,
wenn sie vorsätzlich dafür sorgt bzw. duldet, dass gegen aussen – namentlich
mit einem publizierten Zertifikat – der falsche Eindruck erweckt wird, der (al-
lenfalls ganze) Unternehmensträger habe ein Managementsystem gemäss dem
Standard SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 eingeführt1115.
Ein Zertifikat ist nämlich im Sinne des Tatbestandes von Art. 152 StGB durch-
aus eine erhebliche Angabe, da sie objektiv geeignet ist, die Adressaten zu Ver-
mögensdispositionen speziell im Sinne von Vertragsabschlüssen mit dem betref-
fenden Unternehmensträger zu veranlassen1116.

393 Eine Anwendung von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG in der direkten Aussenhaf-
tung für einen direkten Anspruch gegen die Organperson selbst wird hier, wie
bereits erwähnt, abgelehnt. Dies ist der Fall, weil Organpersonen nicht die Ei-
genschaft von «Dritten» im Sinne des Tatbestandes der Drittbegünstigung zu-

1113 Vgl. zur entsprechenden Zunahme des Haftungsrisikos aus einer Zunahme der Pflichten
auch Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 189. Vgl. sodann auch für den damit in Verbindung
stehenden Effekt beim Unternehmensträger Rn. 287 hiervor.

1114 Siehe dazu insb. Rn. 379 ff. hiervor.
1115 Vgl. dazu Rn. 238 hiervor.
1116 Vgl. Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 27 f. m.w.H.
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kommen sollte1117. Wird dem nicht gefolgt, so führt dies sodann dazu, dass Or-
ganpersonen direkt und persönlich relativ weitgehend für die Verwendung von
Zertifikaten nach SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 durch
den Unternehmensträger haftbar werden, da sie unter Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
für jedes Verschulden einzustehen haben1118.

394Über eine Vertrauenshaftung i.w.S. ist weiterhin eine fahrlässige direkte
Aussenhaftung der Organperson denkbar. In Bezug auf vom Unternehmensträ-
ger zu Unrecht nach aussen hin geführte Zertifikate wird es – abgesehen vom
Fall der culpa in contrahendo – aber bei einer bloss stillschweigenden Organ-
person im Sinne eines Unterlassens bzw. fehlender Richtigstellung kaum mög-
lich sein, ihr diese Information für eine persönliche direkte Aussenhaftung zuzu-
rechnen1119.

395Geht es um aktives Tun, so wird es, wiederum abgesehen vom Fall der culpa
in contrahendo, in aller Regel um vorsätzliches Handeln gehen, da eine Organ-
person im Umgang mit Bezeichnungen zu Managementsystemen bzw. Zertifika-
ten diesbezügliche fälschliche Suggerierungen oft wenigstens auch für möglich
halten und eine Täuschung in Kauf nehmen musste. Der Fall der vorsätzlichen
Täuschung einer Organperson mit einem Zertifikat ist schliesslich aber schon
von Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. 152 StGB aufgenommen, weshalb nach hier ver-
tretener Ansicht insgesamt kein echter Anwendungsbereich der Vertrauenshaf-
tung gesehen werden kann1120.

396Letztlich wird oft bereits mit dem Unternehmensträger ein das entspre-
chende Risiko absichernder Vertrag bestehen1121 oder ein Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages wäre weder unmöglich noch unzumutbar1122. Die Rele-
vanz der Anwendbarkeit einer Vertrauenshaftung i.w.S. für die Organperson
infolge von irreführend nach aussen getragenen SN-EN-ISO-9001:2015- oder
SN-EN-ISO-14001:2015-Zertifikaten scheint daher insgesamt gering.

IV. (Gesamt-)Fazit

397Soweit dieser Teil der Arbeit unter Titel § 3D den eigentlichen Kern der Unter-
suchung darstellt1123, lässt sich nun hier auch ein Fazit im Sinne einer Schlusszu-
sammenfassung ziehen:

1117 Siehe Rn. 250 hiervor.
1118 Siehe Rn. 241 hiervor.
1119 Siehe Rn. 254 hiervor.
1120 Siehe Rn. 255 hiervor.
1121 Vgl. dazu auch die Erläuterung bei Rn. 337 ff. und 358 hiervor zu den diesbezüglichen

umfangreichen Möglichkeiten.
1122 Siehe Rn. 256 hiervor.
1123 Vgl. Rn. 367 hiervor.



§ 3 Haftungsrelevanz von Managementstandards und Unternehmenszertifizierungen

196

390 Mittelbar über ihre Vermögensobhut für die Gesellschaft und ihre Grundver-
antwortung für deren Organisation sind Organpersonen also Gatekeeper für die
nach aussen getragenen SN-EN-ISO-9001:2015- und SN-EN-ISO-14001:2015-
Zertifikate. Sie sind letztlich verantwortlich dafür, dass die Gehalte von SN EN
ISO 9001:2015 bzw. SN EN ISO 14001:2015 in der Gesellschaft bzw. im aus-
gewiesenen Unternehmensteil tatsächlich gelebt werden, und haben für damit
verbundene Fehlinformationen in der indirekten Aussenhaftung einzustehen.
Mit diesem Zusatz an Pflichten erhöht sich das Haftungsrisiko von Organperso-
nen durch den Umstand der nach aussen getragenen Zertifizierung im Aus-
gangspunkt primär1113. Inwieweit allfällig das Risiko entlastende Elemente zum
Tragen kommen1114, ist in der Folge als sekundäre und sich in zweiter Instanz
stellende Frage zu betrachten.

III. Direkte Aussenhaftung

391 In Bezug auf die Wirkungen von Managementstandards in der direkten Aussen-
haftung einer Organperson ist diese auf die Konstellation reduziert, in der der
Unternehmensträger zertifiziert ist. Es geht dabei mitunter darum, dass der Or-
ganperson ein Vorwurf auf Grundlage von von ihr ausgehender direkter oder in-
direkter Angaben mit Bezug auf das Zertifikat gemacht werden muss.

392 Im Zentrum steht hier eine direkte Haftung der Organperson über Art. 41
Abs. 1 OR i.V.m. 152 StGB. Dabei wird eine Organperson insbesondere haftbar,
wenn sie vorsätzlich dafür sorgt bzw. duldet, dass gegen aussen – namentlich
mit einem publizierten Zertifikat – der falsche Eindruck erweckt wird, der (al-
lenfalls ganze) Unternehmensträger habe ein Managementsystem gemäss dem
Standard SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 eingeführt1115.
Ein Zertifikat ist nämlich im Sinne des Tatbestandes von Art. 152 StGB durch-
aus eine erhebliche Angabe, da sie objektiv geeignet ist, die Adressaten zu Ver-
mögensdispositionen speziell im Sinne von Vertragsabschlüssen mit dem betref-
fenden Unternehmensträger zu veranlassen1116.

393 Eine Anwendung von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG in der direkten Aussenhaf-
tung für einen direkten Anspruch gegen die Organperson selbst wird hier, wie
bereits erwähnt, abgelehnt. Dies ist der Fall, weil Organpersonen nicht die Ei-
genschaft von «Dritten» im Sinne des Tatbestandes der Drittbegünstigung zu-

1113 Vgl. zur entsprechenden Zunahme des Haftungsrisikos aus einer Zunahme der Pflichten
auch Böckli, Aktienrecht, § 18 Rn. 189. Vgl. sodann auch für den damit in Verbindung
stehenden Effekt beim Unternehmensträger Rn. 287 hiervor.

1114 Siehe dazu insb. Rn. 379 ff. hiervor.
1115 Vgl. dazu Rn. 238 hiervor.
1116 Vgl. Weissenberger, BSK StGB, Art. 152 StGB Rn. 27 f. m.w.H.

D. Haftungsrelevanz für Organpersonen des Unternehmensträgers

197

kommen sollte1117. Wird dem nicht gefolgt, so führt dies sodann dazu, dass Or-
ganpersonen direkt und persönlich relativ weitgehend für die Verwendung von
Zertifikaten nach SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 durch
den Unternehmensträger haftbar werden, da sie unter Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
für jedes Verschulden einzustehen haben1118.

394Über eine Vertrauenshaftung i.w.S. ist weiterhin eine fahrlässige direkte
Aussenhaftung der Organperson denkbar. In Bezug auf vom Unternehmensträ-
ger zu Unrecht nach aussen hin geführte Zertifikate wird es – abgesehen vom
Fall der culpa in contrahendo – aber bei einer bloss stillschweigenden Organ-
person im Sinne eines Unterlassens bzw. fehlender Richtigstellung kaum mög-
lich sein, ihr diese Information für eine persönliche direkte Aussenhaftung zuzu-
rechnen1119.

395Geht es um aktives Tun, so wird es, wiederum abgesehen vom Fall der culpa
in contrahendo, in aller Regel um vorsätzliches Handeln gehen, da eine Organ-
person im Umgang mit Bezeichnungen zu Managementsystemen bzw. Zertifika-
ten diesbezügliche fälschliche Suggerierungen oft wenigstens auch für möglich
halten und eine Täuschung in Kauf nehmen musste. Der Fall der vorsätzlichen
Täuschung einer Organperson mit einem Zertifikat ist schliesslich aber schon
von Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. 152 StGB aufgenommen, weshalb nach hier ver-
tretener Ansicht insgesamt kein echter Anwendungsbereich der Vertrauenshaf-
tung gesehen werden kann1120.

396Letztlich wird oft bereits mit dem Unternehmensträger ein das entspre-
chende Risiko absichernder Vertrag bestehen1121 oder ein Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages wäre weder unmöglich noch unzumutbar1122. Die Rele-
vanz der Anwendbarkeit einer Vertrauenshaftung i.w.S. für die Organperson
infolge von irreführend nach aussen getragenen SN-EN-ISO-9001:2015- oder
SN-EN-ISO-14001:2015-Zertifikaten scheint daher insgesamt gering.

IV. (Gesamt-)Fazit

397Soweit dieser Teil der Arbeit unter Titel § 3D den eigentlichen Kern der Unter-
suchung darstellt1123, lässt sich nun hier auch ein Fazit im Sinne einer Schlusszu-
sammenfassung ziehen:

1117 Siehe Rn. 250 hiervor.
1118 Siehe Rn. 241 hiervor.
1119 Siehe Rn. 254 hiervor.
1120 Siehe Rn. 255 hiervor.
1121 Vgl. dazu auch die Erläuterung bei Rn. 337 ff. und 358 hiervor zu den diesbezüglichen

umfangreichen Möglichkeiten.
1122 Siehe Rn. 256 hiervor.
1123 Vgl. Rn. 367 hiervor.
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398 Es zeigt sich mit Blick auf die Haftungsrelevanz von Managementstandards
und Unternehmenszertifizierungen für Organpersonen, dass zunächst aus
SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 keine unmittelbaren Wir-
kungen in der indirekten Aussenhaftung für Organpersonen ersichtlich sind. Im
Rahmen der mittelbaren Wirkungen kommt SN EN ISO 9001:2015 und SN EN
ISO 14001:2015 aber die grundsätzliche Eignung als mittelbare Pflichtbestim-
mungen für Organpersonen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR zu1124. Ihr diesbezüglicher
Anwendungsbereich als belastende Pflichten ist allerdings limitiert1125. Viel-
mehr kommen den eingeführten und allenfalls auch zertifizierten Standards für
Organpersonen in Bezug auf ihre Pflichten i.S.v. Art. 754 Abs. 1 und 2 OR bei
Befolgung der an sie in diesen Standards gestellten Auflagen entlastende Wir-
kungen zu1126.

399 Als ein im Kontext der mittelbaren Wirkung ausserhalb von mittelbaren
Pflichtbestimmungen i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR haftungsbelastendes Element
zeigt sich für Organpersonen bzw. Verwaltunsgratsmitglieder bei einer nach aus-
sen getragenen Zertifizierung ihre aus Art. 717 Abs. 1Var. 1 OR fliessende Ver-
mögensobhut für ihre zertifizierte Gesellschaft1127. Eine nach aussen getragene
Zertifzierung eines Managementstandards wie SN EN ISO 9001:2015 oder
SN EN ISO 14001:2015 hat nämlich im Ausgangspunkt tendenziell eine Haf-
tungsverschärfung für diese zur Folge1128.

400 Insgesamt ist so auch für eine Organperson im Ausgangspunkt ihr Haftungs-
risiko in der indirekten Aussenhaftung erhöht, soweit ein Zertifikat mit dem In-
halt einer Konformität mit SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015
nach aussen getragen wird. Für die Organperson in der indirekten Aussenhaf-
tung haftungsentlastende Elemente folgen dem sodann erst sekundär.1129

401 Für die direkte Aussenhaftung lassen sich im Hinblick auf SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 schliesslich nur in Bezug auf ein
nach aussen getragenes Zertifikat Wirkungen erkennen1130. Diese liegen primär
für die Organperson haftungserhöhend darin, dass diese über den Hinweis auf
das Zertifikat nach aussen aus Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 StGB bei vor-
sätzlich irreführendem Handeln oder Unterlassen haftbar werden kann1131. Aus
fahrlässigem Verhalten besteht sodann diesbezüglich nur ausnahmsweise im

1124 Vgl. Rn. 376 hiervor.
1125 Vgl. dazu Rn. 377 und 385 hiervor.
1126 Vgl. Rn. 379 ff. hiervor.
1127 Vgl. Rn. 387 ff. hiervor.
1128 Vgl. Rn. 358 ff. und 362 hiervor.
1129 Vgl. Rn. 390 hiervor.
1130 Vgl. Rn. 391 hiervor
1131 Vgl. Rn. 392 hiervor.
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Rahmen der culpa in contrahendo oder allenfalls auch der Vertrauenshaftung
ein Haftungsrisiko1132.

402Mit Bezug auf die eingangs zu diesem Teil erwähnten Fallbeispiele lässt
sich sodann zunächst zu In re: BP p.l.c. Securities Litigation1133 noch Folgendes
anmerken: Wusste Hayward, was auf der Deepwater Horizon vor sich ging
bzw. musste er sonst auch in der Folge ernsthaft befürchten, dass die Notfall-
und Sicherheitsprozesse nicht funktionsfähig waren bzw. sich ihre Funktions-
fähigkeit verschlechtert hat, so hätte er dafür sorgen müssen, dass das entspre-
chende SN-EN-ISO-14001-Zertifikat widerrufen oder wenigstens eingeschränkt
wird1134. In diesem Fall ist er auch nach Schweizer Recht im Grundsatz gemäss
Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 StGB persönlich für die im Verfahren In re:
BP p.l.c. Securities Litigation von Investoren geltend gemachten Schäden aus
einer vorsätzlichen Unterlassung haftbar.

403Im Zuge des VW-Abgasskandals1135 erwuchs der Volkswagen AG ein im-
menser Schaden, der zu entsprechenden Kursverlusten und Schäden bei den Ak-
tionären führte. Im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR müssten die Vorstände bzw.
Verwaltungsräte für jedes Verschulden einstehen. Je stärker die Anzeichen von
Unregelmässigkeiten waren, umso stärker wäre auch die Pflicht der Verwal-
tungsräte gewesen, den Gerüchten zur Abgasmanipulation nachzugehen. So
handelt es sich hier im Kern um die Befürchtung, dass die Prozesse nach SN
EN ISO 9001 nicht funktionsfähig waren. Hätte sich diese erhärtet, so hätte das
entsprechende SN-EN-ISO-9001-Zertifikat widerrufen oder wenigstens ein-
geschränkt werden müssen. Andernfalls sind die Verwaltungsräte bei einer An-
wendung des Schweizer Rechts gemäss Art. 754 Abs. 1 i.V.m. Art. 717
Abs. 1Var. 1 OR der Gesellschaft für den entstandenen Schaden in der indirek-
ten Aussenhaftung haftbar.

1132 Vgl. Rn. 394 ff. hiervor.
1133 Vgl. Rn. 323 ff. hiervor.
1134 Interessanterweise behielt der BP-Konzern während des gesamten Zeitraumes der Kata-

strophe sein SN-EN-ISO-14001-Zertifikat, vgl. BP p.l.c., Environmental Statement
2010–2012, S. 8; BP p.l.c., BP Sustainability Report 2015, S. 25.

1135 Vgl. Rn. 326 ff. hiervor.
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halt einer Konformität mit SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015
nach aussen getragen wird. Für die Organperson in der indirekten Aussenhaf-
tung haftungsentlastende Elemente folgen dem sodann erst sekundär.1129

401 Für die direkte Aussenhaftung lassen sich im Hinblick auf SN EN ISO
9001:2015 oder SN EN ISO 14001:2015 schliesslich nur in Bezug auf ein
nach aussen getragenes Zertifikat Wirkungen erkennen1130. Diese liegen primär
für die Organperson haftungserhöhend darin, dass diese über den Hinweis auf
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fahrlässigem Verhalten besteht sodann diesbezüglich nur ausnahmsweise im

1124 Vgl. Rn. 376 hiervor.
1125 Vgl. dazu Rn. 377 und 385 hiervor.
1126 Vgl. Rn. 379 ff. hiervor.
1127 Vgl. Rn. 387 ff. hiervor.
1128 Vgl. Rn. 358 ff. und 362 hiervor.
1129 Vgl. Rn. 390 hiervor.
1130 Vgl. Rn. 391 hiervor
1131 Vgl. Rn. 392 hiervor.
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Rahmen der culpa in contrahendo oder allenfalls auch der Vertrauenshaftung
ein Haftungsrisiko1132.

402Mit Bezug auf die eingangs zu diesem Teil erwähnten Fallbeispiele lässt
sich sodann zunächst zu In re: BP p.l.c. Securities Litigation1133 noch Folgendes
anmerken: Wusste Hayward, was auf der Deepwater Horizon vor sich ging
bzw. musste er sonst auch in der Folge ernsthaft befürchten, dass die Notfall-
und Sicherheitsprozesse nicht funktionsfähig waren bzw. sich ihre Funktions-
fähigkeit verschlechtert hat, so hätte er dafür sorgen müssen, dass das entspre-
chende SN-EN-ISO-14001-Zertifikat widerrufen oder wenigstens eingeschränkt
wird1134. In diesem Fall ist er auch nach Schweizer Recht im Grundsatz gemäss
Art. 41 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 StGB persönlich für die im Verfahren In re:
BP p.l.c. Securities Litigation von Investoren geltend gemachten Schäden aus
einer vorsätzlichen Unterlassung haftbar.

403Im Zuge des VW-Abgasskandals1135 erwuchs der Volkswagen AG ein im-
menser Schaden, der zu entsprechenden Kursverlusten und Schäden bei den Ak-
tionären führte. Im Rahmen von Art. 754 Abs. 1 OR müssten die Vorstände bzw.
Verwaltungsräte für jedes Verschulden einstehen. Je stärker die Anzeichen von
Unregelmässigkeiten waren, umso stärker wäre auch die Pflicht der Verwal-
tungsräte gewesen, den Gerüchten zur Abgasmanipulation nachzugehen. So
handelt es sich hier im Kern um die Befürchtung, dass die Prozesse nach SN
EN ISO 9001 nicht funktionsfähig waren. Hätte sich diese erhärtet, so hätte das
entsprechende SN-EN-ISO-9001-Zertifikat widerrufen oder wenigstens ein-
geschränkt werden müssen. Andernfalls sind die Verwaltungsräte bei einer An-
wendung des Schweizer Rechts gemäss Art. 754 Abs. 1 i.V.m. Art. 717
Abs. 1Var. 1 OR der Gesellschaft für den entstandenen Schaden in der indirek-
ten Aussenhaftung haftbar.

1132 Vgl. Rn. 394 ff. hiervor.
1133 Vgl. Rn. 323 ff. hiervor.
1134 Interessanterweise behielt der BP-Konzern während des gesamten Zeitraumes der Kata-

strophe sein SN-EN-ISO-14001-Zertifikat, vgl. BP p.l.c., Environmental Statement
2010–2012, S. 8; BP p.l.c., BP Sustainability Report 2015, S. 25.

1135 Vgl. Rn. 326 ff. hiervor.



201

§ 4 Mathematische Rezeption der Ergebnisse:
Haftungsrelevanz von zertifizierten
Managementstandards im Sinne von
SN EN ISO 9001 und SN EN ISO 14001 für
Organpersonen in einem risikobasierten
Analysemodell

A. Vorbemerkungen

404Wie sich aus dem bisher Dargelegten zeigt, ist es schwer, eine allgemeine Aus-
sage im Sinne einer Gesamtbetrachtung der Haftungsrelevanz von zertifizierten
Managementstandards für Organpersonen zu machen. Eine Unternehmenszerti-
fizierung birgt für Organpersonen in Bezug auf ihre Haftung nämlich Chancen
und Risiken1136. Im Geiste des von SN EN ISO 9001:2015 oder SN EN ISO
14001:2015 geforderten risikobasierten Denkens1137 soll nun aber im Sinne
einer abschliessenden mathematischen Rezeption der Ergebnisse für eine all-
gemeinere Aussage die Veränderung des (Haftungs-)Risikoprofils von Organ-
personen durch die nach aussen getragene Zertifizierung eines Managementsys-
tems im Sinne von SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO 14001:2015 einer
Gesellschaft betrachtet werden.

405Dabei soll mit einer numerischen Herangehensweise versucht werden, ge-
wisse Zusammenhänge sichtbar zu machen1138. Es wird hier jedoch nicht darum
gehen, diese Zusammenhänge empirisch darzulegen, wie es unter Zuhilfenahme
von statistischen Methoden im Rahmen von Empirical Legal Studies geschieht,
die sich besonders in jüngerer Vergangenheit für rechtliche Fragen grösserer
Beliebtheit erfreuen1139. Vielmehr sollen auf einer niedrigeren Stufe über die

1136 Vgl. auch Moser, AJP 1997, S. 187.
1137 Ziff. 0.3.3 SN EN ISO 9001:2015; Ziff. 6.1 SN EN ISO 14001:2015; Brugger-Geb-

hardt, ISO 9001:2015, S. 19 f.; Tetté, Qualitätsmanagement, Abschnitt 3 und 3.2.
1138 Vgl. dazu auch Siems, Cardozo J. Int’l & Comp. L. 2005, S. 534 mit Argumenten dazu,

weshalb eine solche Herangehensweise Sinn machen kann, um bei komplexen Verhältnis-
sen überhaupt zu überschaubaren Resultaten zu kommen.

1139 Vgl. Shapiro, Hastings L. J. 2009, S. 477 f.; Epstein/Martin, Introduction, S. vii f.
m.w.H.
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Sprache der Zahlen Zusammenhänge konzeptionell transparenter gemacht
werden1140.1141

406 Zur Analyse der Veränderung des Haftungsrisikoprofils einer Organperson
bietet sich als Ansatzpunkt sodann die Veränderung des sogenannten Value at
Risk (VaR) an. Mit dem vor allem auch in der Finanzindustrie für Anlagepro-
dukte verwendeten VaR wird der Betrag angegeben, mit dem mit einer fest-
gelegten Wahrscheinlichkeit (sog. Konfidenz- oder Sicherheitsniveau) über
einen bestimmten Zeitraum maximal als Verlust gerechnet werden muss1142.
Zur Berechnung des VaR-Betrages ist dabei ein bestimmtes Risikovolumen mit
einem Risikofaktor zu multiplizieren1143. Der Kern der VaR-Methode ist, dass
der VaR-Betrag als maximaler Verlustbetrag anhand des sich je nach den gesetz-
ten Bedingungen ändernden – üblicherweise mit statistischen Methoden ermit-
telten – Risikofaktors berechnet wird; und nicht etwa, indem die Veränderung
des Risikovolumens direkt statistisch betrachtet würde.1144

407 Das Konzept des VaR kann sodann auch für die vorliegende Betrachtung der
Veränderung des Haftungsrisikoprofils einer Organperson fruchtbar gemacht
werden. Im Zentrum steht hier die Frage, wie sich der VaR einer Organperson
durch eine nach aussen getragene Zertifizierung eines Managementstandards
verändert. In diesem Sinne wird hier der relative neue VaR im Vergleich zum
alten VaR der Organperson ohne Zertifizierung der Gesellschaft betrachtet, was
mit VaRrn der Organperson bzw. insgesamt VaRO

rn bezeichnet werden kann. Zu
betonen ist, dass es hier nur um die Betrachtung der diesbezüglichen Verände-
rung zwischen den Konstellationen mit und ohne das Zertifikat geht. Alles an-
dere bleibt dabei im Sinne eines all else equal gleich. Mit der VaR-Methode
und aus einer rechtlichen Perspektive ist das Augenmerk hier sodann auf die

1140 Zu diesem breiteren Verständnis, das seinen Ursprung vor allem in der Rechtsverglei-
chung hat, vgl. auch Siems, Cardozo J. Int’l & Comp. L. 2005, S. 523 und Siems, Com-
parative Law, S. 146 ff.; zur Kritik und den Gegenargumenten zur damit verbundenen nu-
merischen Codierung von rechtlichen Konzepten vgl. Spamann, Am. J. Comp. L. 2009,
S. 806 ff.; Siems, Cardozo J. Int’l & Comp. L. 2005, S. 528 ff.; Siems, Measuring,
S. 115 ff. m.w.H. auch insb. in Fn. 74. Vgl. zur Codierung sodann auch Epstein/Mar-

tin, Introduction, S. 95 ff.
1141 Soweit die Methode des numerischen Vergleichs von rechtlichen Konzepten verschiede-

ner Rechtsordnungen auch für den Vergleich der Auswirkungen von rechtlichen Konzep-
ten innerhalb einer Rechtsordnung in verschiednen Konstellationen eingesetzt werden
kann, kann statt von «numerical comparative law» (vgl. Siems, Cardozo J. Int’l &
Comp. L. 2005, S. 521 ff.) genereller von «numerical legal studies» gesprochen werden,
was innerhalb von Law & Economics auch angewandt wird.

1142
Boemle/Stolz, Unternehmensfinanzierung, Band 1, S. 70.

1143 Vgl. dazu auch Baum/von der Crone, SZW2016 Fn. 47, die ein entsprechendes Bei-
spiel mit Verweis auf Jorion, Value at Risk, S. 454 ff. wiedergeben.

1144 Vgl. Neukomm, Value at Risk, S. 9 f.
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Veränderung des Risikofaktors für die Organperson durch die Zertifizierung zu
legen.

408Die Veränderung des Risikofaktors stellt sich aus dieser Sicht als das relative
neue Haftungsrisiko der Organperson (HRO

rn) dar. Irrelevant sind sodann bei
einer blossen Betrachtung der Veränderung das im Rahmen der VaR-Methode
üblichermassen zu wählende Konfidenzniveau und der Zeitraum, da diese in
der Konstellation mit und ohne Zertifikat als gleich angesehen werden müssen.
In der nachfolgenden Diskussion werden diese so auch nicht mehr erwähnt und
bei Formeln aussen vor gelassen. Sodann ist aber noch das relative neue Risiko-
volumen der Organperson bei einer Zertifizierung (RVO

rn) einzubeziehen. Zu-
sammenfassend ergibt sich nunmehr als Grundlage für die Betrachtung der Ver-
änderung des Haftungsrisikoprofils einer Organperson mittels VaR die folgende
Formel:

VaRO
rn ¼ HRO

rn � RVO
rn

409Im Weiteren ist nun insbesondere darauf Bezug zu nehmen, aus was sich HRO
rn

und RVO
rn ergeben.

B. Abhängigkeit der Haftungssituation der Organperson von der
Haftungssituation der Gesellschaft und Risikovolumen der
Organperson in der indirekten Aussenhaftung

410Mit Blick auf die indirekte Aussenhaftung der Organperson ist zunächst daran
zu erinnern, dass diese abhängig von einer Vorhaftung der Gesellschaft sein
kann1145. Diese Konstellation trifft insbesondere auf den Fall der Auswirkungen
einer Zertifizierung zu. Es besteht dabei nämlich nicht das Potenzial, dass pri-
mär die Gesellschaft selbst darüber geschädigt werden kann, sondern vielmehr,
dass die Gesellschaft für primär von Dritten daraus erlittene Vermögensschäden
einstehen muss1146. In die Betrachtung der Relevanz der Zertifizierung für die
Haftungssituation der Organperson ist damit für den Bereich der indirekten Aus-
senhaftung die Relevanz der Zertifizierung für die Haftungssituation der Gesell-
schaft miteinzubeziehen.

411Der VaR kann diesbezüglich auch für die Betrachtung der Veränderung des
Haftungsrisikoprofils der Gesellschaft verwendet werden, womit das hier be-
trachtete Modell erweitert werden kann. Das durch eine Zertifizierung ver-
änderte Haftungsrisikoprofil einer Gesellschaft lässt sich so zunächst mit folgen-
der Formel analog zu jenem der Organperson erfassen:

1145 Vgl. Rn. 24 hiervor.
1146 Vgl. dazu Rn. 23 und 359 ff. hiervor.
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VaRG
rn ¼ HRG

rn � RVG
rn

412 Der Zusammenhang mit dem Haftungsrisikoprofil der Organperson ergibt sich
m.E. nun daraus, dass das Risikovolumen der Organperson vom VaR der Gesell-
schaft abhängt. Setzt wie erläutert eine Haftung der Organperson hier in der in-
direkten Aussenhaftung in gewissen Konstellationen voraus, dass die Gesell-
schaft überhaupt gegenüber einem Dritten einstehen musste, so entspricht der
VaR der Gesellschaft dem maximalen Risikovolumen der Organperson, da sie
im entsprechenden Fall nicht für mehr als diesen einstehen muss. RVO

rn ent-
spricht also VaRG

rn.
413 Eingehenderen Ausführungen bedarf es im Folgenden zu HRG

rn und RVG
rn.

Mit Bezug auf RVG
rn kann hier aber knapp angeführt werden, dass sich RVG

rn bei
einer all else equal-Betrachtung limitiert auf die rechtlichen Implikationen einer
Zertifizierung auf das Haftungsrisiko zunächst nicht verändert1147. Es bleibt mit-
hin also vorab beim Wert 1 hierfür. Damit sei der Blick nun dem Haftungsrisiko
der Gesellschaft (HRG

rn) bei einer nach aussen getragenen Zertifizierung zu-
gewendet.

C. Haftungsrisiko der Gesellschaft

414 Das Haftungsrisiko setzt sich zunächst aus zwei Komponenten zusammen. Dies
sind einerseits das grundsätzliche Eintrittsrisiko eines Schadens und anderer-
seits das Einstandsrisiko, dass die Gesellschaft für einen allfällig entstandenen
Schaden schliesslich auch belangbar ist. Mit einem zertifizierten Management-
standard soll eine Gesellschaft zunächst vor allem das Eintrittsrisiko verringern
können1148. Allenfalls ergeben sich sodann auch dämpfende Effekte auf das Ein-
standsrisiko1149. Soweit die Befolgung des Managementstandards allerdings in
eine primäre Leistungsverpflichtung zum sorgfältigen Tätigwerden (sei dies un-
mittelbar1150 oder mittelbar1151 über eine vertragliche Abmachung oder die ver-
schiedenen entsprechenden mittelbaren Wirkungen eines nach aussen getra-
genen Zertifikates auf der individuellen oder generellen Ebene1152) der
Gesellschaft aufgenommen wird, so hebt sich allenfalls auf der Makroebene
der gesamten Gesellschaft das an sich verringerte Eintrittsrisiko mit dem nun-

1147 Eine Veränderung kann sich aber allenfalls ökonomisch durch einen Marketingeffekt im
Sinne der Vergösserung des Risikovolumens ergeben, vgl. dazu auch Rn. 432 hiernach.

1148 Vgl. dazu auch Rn. 339 m.w.H. hiervor.
1149 Vgl. dazu Rn. 379 ff. hiervor.
1150 Vgl. Rn. 337 ff. hiervor.
1151 Vgl. Rn. 358 f. hiervor.
1152 Vgl. Rn. 360 f. hiervor.
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mehr entsprechend erhöhten Einstandsrisiko der Gesellschaft wieder auf. Der
Grund dafür ist, dass mit der in der Folge erwarteten Reduktion des Eintrittsrisi-
kos in der Regel eine die Sorgfaltspflicht und damit das Einstandsrisiko entspre-
chend erhöhende Wirkung verbunden ist.

415Gegen diese These kann eingewendet werden, dass über sorgfältiges Tätig-
werden Schäden Dritter tatsächlich vermieden werden können, sodass es letzt-
lich im individuellen Fall an der Voraussetzung des Schadens für einen
Anspruch fehlt. Die Erhöhung des Einstandsrisikos mag dann unbeachtlich blei-
ben und wird auf der Makroebene nicht durch ein erhöhtes Eintrittsrisiko ande-
rer Fälle oder eine erhöhte Haftbarmachung1153 in anderen Fällen (aufgrund des
Alles-oder-Nichts-Prinzips1154 wird in anderen Schadensfällen, für die die Ge-
sellschaft einstehen muss, entweder voll oder gar nicht gehaftet) eingeholt.

416Zu beachten ist hier allerdings, dass sich das Einstandsrisiko der Gesell-
schaft bei einem tatsächlich eingetretenen Schaden erhöht und diese mithin für
Schäden einstehen muss, für die sie ohne das Zertifikat nicht hätte einstehen
müssen. In diesem Sinne besteht also eine erhöhte Haftbarmachung der Gesell-
schaft in anderen Fällen. Weiterhin ist zu bedenken, dass das erhöhte Einstands-
risiko mindestens einen Teil des Eintrittsriskos wieder aufnimmt, da neue Scha-
densposten generiert werden. Die mit der erhöhten Sorgfaltspflicht erhöhten
Fähigkeiten schaffen nämlich die Möglichkeit, mehr Ertrag für einen Vertrags-
partner zu schaffen. Dieser Mehrertrag stellt sich sodann als potenzieller Scha-
densposten im Sinne von entgangenem Gewinn dar. Es besteht somit auch ein
erhöhtes Eintrittsrisiko anderer Fälle. Diese neuen Schadensposten erstrecken
sich schliesslich nicht nur auf neue Schadenskonstellationen, sondern können
den Schaden auch in den ohnehin bestehenden Schadenskonstellationen erhö-
hen.

417Daraus folgt jedoch nicht, dass die mit einer Zertifizierung einhergehende
Schadensvergrösserung umfangsmässig mit der Schadensverhinderung korrelie-
ren müsste, sodass auf der Makroebene die Verringerung des Eintrittsrisikos
durch die Erhöhung des Einstandsrisikos aufgehoben würde. Bei einer risikoba-
sierten Vorgehensweise ist anzunehmen, dass die gravierendsten Schadenskon-
stellationen zunächst nicht auftreten werden. Anzunehmen ist aber auch, dass
sich der Effekt der Schadensverhinderung relativ nur in einem kleinen Teil der
Haftungskonstellationen auswirken wird, während die Erhöhung des Einstands-
risikos Schadenskonsequenzen in allen und allenfalls auch neuen Haftungskon-

1153 Dies nur im Grundsatz, da ein Wegfall einer Haftungsreduktion im Sinne von Art. 43
Abs. 1 OR allenfalls mit einem entsprechenden Zertifikat der Gesellschaft in Betracht fal-
len könnte.

1154 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 16.02.
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VaRG
rn ¼ HRG

rn � RVG
rn
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der gesamten Gesellschaft das an sich verringerte Eintrittsrisiko mit dem nun-

1147 Eine Veränderung kann sich aber allenfalls ökonomisch durch einen Marketingeffekt im
Sinne der Vergösserung des Risikovolumens ergeben, vgl. dazu auch Rn. 432 hiernach.

1148 Vgl. dazu auch Rn. 339 m.w.H. hiervor.
1149 Vgl. dazu Rn. 379 ff. hiervor.
1150 Vgl. Rn. 337 ff. hiervor.
1151 Vgl. Rn. 358 f. hiervor.
1152 Vgl. Rn. 360 f. hiervor.
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1154 Vgl. Schwenzer, OR AT, Rn. 16.02.



§ 4 Mathematische Rezeption der Ergebnisse

206

stellationen zeigen kann. Der Effekt in der Summe ist für die Makroebene ab-
strakt schliesslich nur schwer abzuschätzen.

418 Insgesamt scheint es aber, dass in einem Bereich, in dem die Befolgung des
Managementstandards in einer primären Verpflichtung der Gesellschaft zum
sorgfätigen Tätigwerden Eingang findet, auf der Makroebene die mit einer Zer-
tifizierung bestenfalls erreichte Minimierung des Eintrittsriskos stark durch die
Erhöhung des Einstandsrisikos abgeschwächt wird. Mithin ist die eingangs als
These aufgestellte Aufhebung der Minimierung des Eintrittsriskos durch eine
Erhöhung des Einstandsrisikos bei einer Zertifizierung durchaus denkbar und
kann wohl wenigstens als Annäherung an die tatsächlichen Verhältnisse betrach-
tet werden. Die These soll so in die weitere Betrachtung einbezogen werden und
kann in der Folge als Referenzpunkt bei einer abweichenden Argumentation die-
nen.

419 In Bezug auf die Beschaffenheit des Haftungsrisikos der Gesellschaft ist so
zunächst nochmals festzuhalten, dass dieses als Produkt des Eintritts- und des
Einstandsrisikos verstanden werden kann. Im Bereich, in dem die Befolgung
des Managementstandards in einer primären Sorgfaltsverpflichtung Eingang
findet, wird hier sodann mit den vorangehenden Erläuterungen konzeptionell er-
härtet unterstellt1155, dass sich Eintritts- und Einstandsrisiko grundsätzlich im
Ausgangspunkt umgekehrt proportional voneinander abhängig in dem Sinne
verhalten, dass die erwartete Minimierung des Eintrittsrisikos die entsprechende
Erhöhung des Einstandsrisikos zur Folge hat. Die tatsächliche Minimierung
oder Nichtminimierung des Eintrittsrisikos hat aber keinen Einfluss auf das Ein-
standsrisiko, soweit nicht ausnahmsweise individuelle Kenntnisse des An-
spruchsberechtigten zu beachten sind1156.

420 Namentlich führt mit der hier unterstellten, im Grundsatz umgekehrt propor-
tionalen Abhängigkeit von Eintritts- und Einstandsrisiko eine Zertifizierung im
Ausgangspunkt also in den Bereichen, in denen durch die Gesellschaft sorgfälti-
ges Tätigwerden geschuldet ist, dazu, dass sich das Haftungsrisiko nicht verrin-
gern kann und sogar Potenzial für eine Haftungserhöhung besteht. Dieser Effekt
besteht sodann nicht bzw. ist abgeschwächt in Bereichen, wo durch die Gesell-
schaft nur ein Erfolg geschuldet ist1157. Hier erhöht sich das Einstandsrisiko we-
nigstens nicht linear proportional1158 mit der erwarteten Minimierung des Ein-

1155 Es handelt sich offensichtlich um keinen empirischen Beweis, der letztlich auch nicht
problemlos geführt werden könnte.

1156 Vgl. dazu Rn. 365 hiervor.
1157 Dies trifft sodann grundsätzlich auch auf die deliktische Haftung zu, da entweder die In-

tegrität gewisser absoluter Rechtsgüter oder ein spezifisch zu vermeidendes Verhalten (als
ein von einer spezifischen Schutznorm konkret sanktioniertes Verhalten) als geschuldeter
«Erfolg» verlangt wird.
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trittsrisikos und die Gesellschaft kann somit bei einer gelebten Zertifizierung
von einem entsprechend verringerten VaRG

rn profitieren.
421Die Formel zur Betrachtung des durch eine Zertifizierung veränderten Haf-

tungsrisikoprofils einer Gesellschaft stellt sich nun folgendermassen dar, wenn
EtR für das Eintrittsrisiko und EsR für das Einstandsrisiko steht:

VaRG
rn ¼

1
ð2� EsRG

rnÞ
� EtRG

rn � RVG
rn

422An dieser Formel zeigt sich, dass VaRG
rn bei gleichem RVG

rn mit einer Zertifizie-
rung im Vergleich zur Situation ohne Zertifizierung aufgrund der unterstellten
umgekehrt proportionalen Abhängigkeit von EsRG

rn und EtRG
rn im besten Fall

gleich bleibt in Bereichen, in denen durch die Gesellschaft primär sorgfältiges
Tätigwerden geschuldet ist. Ist insbesondere in diesen Bereichen nicht für die
tatsächliche Verringerung von EtRG

rn im von der Zertifizierung bzw. vom
Managementstandard indizierten Umfang gesorgt, so kann VaRG

rn sich sodann
sogar erhöhen.

D. Haftungsrisiko der Organperson in der indirekten
Aussenhaftung

423Nach der Analyse der Ebene der Gesellschaft in Bezug auf eine Auswirkung
einer Zertifizierung ist nun auf die Ebene der Organperson zurückzukehren.
Mit Blick auf die für die Organperson massgebende VaR-Formel wurde bereits
festgehalten, dass RVO

rn letztlich VaRG
rn entspricht

1159. Die Elemente von VaRG
rn

wurden sodann erläutert; mit dem Resultat, dass VaRG
rn bei gleichem RVG

rn im
Vergleich zur Situation ohne Zertifizierung bei einer Zertifizierung im besten
Fall gleich bleibt, soweit es um Bereiche geht, in denen die Gesellschaft primär
sorgfältiges Tätigwerden schuldet1160. Die für die Organperson massgebende
VaR-Formel stellt sich insgesamt nun folgendermassen dar:

VaRO
rn ¼ HRO

rn � VaRG
rn

424Betrachtet werden muss hier nun insbesondere noch HRO
rn
1161 bzw. konkreter zu-

nächst das spezifisch für die indirekte Aussenhaftung massgebende HROI
rn . Ver-

einfacht kann festgehalten werden, dass das Haftungsrisiko der Organperson
mit einer Zertifizierung im Grunde jenem ohne Zertifizierung (HROI

ra ) entspricht,

1158 So hat die Zertifizierung etwa durchaus auch einen erhöhenden Effekt auf das Einstands-
risiko im Rahmen des Verschuldens.

1159 Vgl. dazu Rn. 412 hiervor.
1160 Vgl. dazu Rn. 411 ff. und 422 hiervor.
1161 Vgl. Rn. 409 hiervor.



§ 4 Mathematische Rezeption der Ergebnisse

206

stellationen zeigen kann. Der Effekt in der Summe ist für die Makroebene ab-
strakt schliesslich nur schwer abzuschätzen.

418 Insgesamt scheint es aber, dass in einem Bereich, in dem die Befolgung des
Managementstandards in einer primären Verpflichtung der Gesellschaft zum
sorgfätigen Tätigwerden Eingang findet, auf der Makroebene die mit einer Zer-
tifizierung bestenfalls erreichte Minimierung des Eintrittsriskos stark durch die
Erhöhung des Einstandsrisikos abgeschwächt wird. Mithin ist die eingangs als
These aufgestellte Aufhebung der Minimierung des Eintrittsriskos durch eine
Erhöhung des Einstandsrisikos bei einer Zertifizierung durchaus denkbar und
kann wohl wenigstens als Annäherung an die tatsächlichen Verhältnisse betrach-
tet werden. Die These soll so in die weitere Betrachtung einbezogen werden und
kann in der Folge als Referenzpunkt bei einer abweichenden Argumentation die-
nen.

419 In Bezug auf die Beschaffenheit des Haftungsrisikos der Gesellschaft ist so
zunächst nochmals festzuhalten, dass dieses als Produkt des Eintritts- und des
Einstandsrisikos verstanden werden kann. Im Bereich, in dem die Befolgung
des Managementstandards in einer primären Sorgfaltsverpflichtung Eingang
findet, wird hier sodann mit den vorangehenden Erläuterungen konzeptionell er-
härtet unterstellt1155, dass sich Eintritts- und Einstandsrisiko grundsätzlich im
Ausgangspunkt umgekehrt proportional voneinander abhängig in dem Sinne
verhalten, dass die erwartete Minimierung des Eintrittsrisikos die entsprechende
Erhöhung des Einstandsrisikos zur Folge hat. Die tatsächliche Minimierung
oder Nichtminimierung des Eintrittsrisikos hat aber keinen Einfluss auf das Ein-
standsrisiko, soweit nicht ausnahmsweise individuelle Kenntnisse des An-
spruchsberechtigten zu beachten sind1156.

420 Namentlich führt mit der hier unterstellten, im Grundsatz umgekehrt propor-
tionalen Abhängigkeit von Eintritts- und Einstandsrisiko eine Zertifizierung im
Ausgangspunkt also in den Bereichen, in denen durch die Gesellschaft sorgfälti-
ges Tätigwerden geschuldet ist, dazu, dass sich das Haftungsrisiko nicht verrin-
gern kann und sogar Potenzial für eine Haftungserhöhung besteht. Dieser Effekt
besteht sodann nicht bzw. ist abgeschwächt in Bereichen, wo durch die Gesell-
schaft nur ein Erfolg geschuldet ist1157. Hier erhöht sich das Einstandsrisiko we-
nigstens nicht linear proportional1158 mit der erwarteten Minimierung des Ein-

1155 Es handelt sich offensichtlich um keinen empirischen Beweis, der letztlich auch nicht
problemlos geführt werden könnte.

1156 Vgl. dazu Rn. 365 hiervor.
1157 Dies trifft sodann grundsätzlich auch auf die deliktische Haftung zu, da entweder die In-

tegrität gewisser absoluter Rechtsgüter oder ein spezifisch zu vermeidendes Verhalten (als
ein von einer spezifischen Schutznorm konkret sanktioniertes Verhalten) als geschuldeter
«Erfolg» verlangt wird.

D. Haftungsrisiko der Organperson in der indirekten Aussenhaftung

207

trittsrisikos und die Gesellschaft kann somit bei einer gelebten Zertifizierung
von einem entsprechend verringerten VaRG

rn profitieren.
421Die Formel zur Betrachtung des durch eine Zertifizierung veränderten Haf-

tungsrisikoprofils einer Gesellschaft stellt sich nun folgendermassen dar, wenn
EtR für das Eintrittsrisiko und EsR für das Einstandsrisiko steht:

VaRG
rn ¼

1
ð2� EsRG

rnÞ
� EtRG

rn � RVG
rn

422An dieser Formel zeigt sich, dass VaRG
rn bei gleichem RVG

rn mit einer Zertifizie-
rung im Vergleich zur Situation ohne Zertifizierung aufgrund der unterstellten
umgekehrt proportionalen Abhängigkeit von EsRG

rn und EtRG
rn im besten Fall

gleich bleibt in Bereichen, in denen durch die Gesellschaft primär sorgfältiges
Tätigwerden geschuldet ist. Ist insbesondere in diesen Bereichen nicht für die
tatsächliche Verringerung von EtRG

rn im von der Zertifizierung bzw. vom
Managementstandard indizierten Umfang gesorgt, so kann VaRG

rn sich sodann
sogar erhöhen.

D. Haftungsrisiko der Organperson in der indirekten
Aussenhaftung

423Nach der Analyse der Ebene der Gesellschaft in Bezug auf eine Auswirkung
einer Zertifizierung ist nun auf die Ebene der Organperson zurückzukehren.
Mit Blick auf die für die Organperson massgebende VaR-Formel wurde bereits
festgehalten, dass RVO

rn letztlich VaRG
rn entspricht

1159. Die Elemente von VaRG
rn

wurden sodann erläutert; mit dem Resultat, dass VaRG
rn bei gleichem RVG

rn im
Vergleich zur Situation ohne Zertifizierung bei einer Zertifizierung im besten
Fall gleich bleibt, soweit es um Bereiche geht, in denen die Gesellschaft primär
sorgfältiges Tätigwerden schuldet1160. Die für die Organperson massgebende
VaR-Formel stellt sich insgesamt nun folgendermassen dar:

VaRO
rn ¼ HRO

rn � VaRG
rn

424Betrachtet werden muss hier nun insbesondere noch HRO
rn
1161 bzw. konkreter zu-

nächst das spezifisch für die indirekte Aussenhaftung massgebende HROI
rn . Ver-

einfacht kann festgehalten werden, dass das Haftungsrisiko der Organperson
mit einer Zertifizierung im Grunde jenem ohne Zertifizierung (HROI

ra ) entspricht,

1158 So hat die Zertifizierung etwa durchaus auch einen erhöhenden Effekt auf das Einstands-
risiko im Rahmen des Verschuldens.

1159 Vgl. dazu Rn. 412 hiervor.
1160 Vgl. dazu Rn. 411 ff. und 422 hiervor.
1161 Vgl. Rn. 409 hiervor.



§ 4 Mathematische Rezeption der Ergebnisse

208

erhöht um das mit der Zertifizierung für sie zusätzliche Haftungsrisiko, das für
die hiesigen Zwecke mit α bezeichnet werden kann. α ergibt sich vor allem dar-
aus, dass Organpersonen mit der Zertifizierung eine zusätzliche Verpflichtung
erhalten, da sie dafür sorgen müssen, dass die Gesellschaft den Anforderungen
des Zertifikates tatsächlich entspricht, mithin dass die Gesellschaft der mit dem
Zertifikat indizierten Verringerung von EtRG

rn auch tatsächlich nachkommt.
Diese Mehraufgabe bedeutet für eine Organperson schliesslich rein durch einen
Hinweis auf das Zertifikat nach aussen auch eine Zunahme des Haftungsrisikos
im Ausgangspunkt, wofür α steht.1162

425 Neben der Erhöhung des Haftungsrisikos im Ausgangspunkt kann eine ge-
lebte Zertifizierung in einer Gesellschaft sodann sekundär auch haftungsentlas-
tende Elemente (γ) für die Haftungssituation der Organperson mit sich bringen,
soweit die Zertifizierung tatsächlich gelebt wird und sich die entsprechenden für
die Organperson entlastenden Elemente auch tatsächlich einstellen1163. Die haf-
tungsentlastenden Elemente können in das Modell durch negative Veränderung
des Haftungsrisikos der Organperson aufgenommen werden. Dieses zeigt sich
nun mit der folgenden Formel:

VaRO
rn ¼ ðHROI

ra þ a� gÞ � VaRG
rn

E. Integration der direkten Aussenhaftung in das Modell

426 In das Modell kann nun ferner auch die direkte Aussenhaftung einbezogen wer-
den. Eine Zertifizierung wirkt sich dabei für das Haftungsrisiko der Organper-
son im Vergleich zum Haftungsrisiko ohne Zertifizierung der Gesellschaft pri-
mär erhöhend aus1164. Es geht hier allerdings um eine separate Ergänzung des
VaRO

rn, denn es handelt sich um ein anderes Risikovolumen als es bisher in der
Formel für die indirekte Aussenhaftung abgebildet ist. Das Risikovolumen der
Organperson wird sodann durch die Zertifizierung allein per se nicht verändert
und wird so für die Formel entsprechend mit RVOD

ra bezeichnet. Das im Ver-
gleich zur Situation ohne Zertifizierung zusätzliche Haftungsrisiko in der direk-
ten Aussenhaftung der Organperson wird in der Folge mit β bezeichnet. Nur die-
ses zusätzliche Haftungsrisiko ist sodann in die Berechnung aufzunehmen, um
den Massstab der relativen Messgrössen einzuhalten. Das VaR-Modell stellt
sich als Formel beschrieben unter Integrierung der direkten Aussenhaftung ne-
ben der indirekten nun folgendermassen dar:

1162 Vgl. Rn. 387 ff. und 399 hiervor.
1163 Siehe dazu insb. Rn. 379 ff. hiervor.
1164 Vgl. dazu Rn. 401 hiervor.
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VaRO
rn ¼

�ðHROI
ra þ a� gÞ � VaRG

rn

�þ �
b� RVOD

ra

�

427Die vollständige (zur Verständlichkeit ungekürzte) Formel liest sich dazu nun
wie folgt:

VaRO
rn ¼ ðHROI

ra þ a� gÞ � 1
ð2� EsRG

rnÞ
� EtRG

rn � RVG
rn

� �� �
þ
h
b� ðRVOD

ra Þ
i

F. Erkenntnisse aus dem risikobasierten Analysemodell auf
Grundlage des VaR

I. Fazit aus dem VaR-Modell in Bezug auf die Veränderung des
Haftungsrisikoprofils einer Organperson durch die Zertifizierung
eines Managementsystems im Sinne von SN EN ISO 9001 und SN
EN ISO 14001

428Entscheidend fällt aus dem VaR-Modell ins Auge, dass sich im Bereich, in dem
eine Gesellschaft sorgfältiges Tätigwerden als primäre Leistungspflicht schuldig
ist, der VaRO

rn im Ausgangspunkt – also wenn γ nicht eingerechnet bzw. dafür 0
eingesetzt wird – durch eine Zertifizierung unweigerlich zunimmt, soweit wie
hier im Grundsatz eine umgekehrt proportionale Abhängigkeit von Eintritts-
und Einstandsrisiko unterstellt wird. Das Risikoprofil einer Organperson ver-
schlechtert sich auf diese Weise mit einer Zertifizierung der Gesellschaft im
Ausgangspunkt also unumgänglich.

429Allerdings lässt sich eine Gesellschaft nie gesamthaft auf Bereiche reduzie-
ren, in denen sie sorgfältiges Tätigwerden als primäre Leistungspflicht schuldet.
Korrekterweise müsste also VaRG

rn auch für jeden Teilbereich einer Gesellschaft
ermittelt werden, um so in der Summe den tatsächlichen Wert von VaRG

rn zur an-
schliessenden Ermittlung von VaRO

rn zu erhalten. Dies wird hier aber unterlas-
sen, um die Formel nicht über den Aussagegehalt hinaus noch komplexer darzu-
stellen. Hier soll vielmehr eine typisierte Betrachtung der Frage erfolgen, ob
eine Gesellschaft gesamthaft überwiegend in Bereichen aktiv ist, in denen sie
sorgfältiges Tätigwerden als primäre Leistungspflicht schuldet, oder nicht.

430In Bezug auf die Bereiche, in denen sorgfältiges Tätigwerden nicht als pri-
märe Leistungspflicht geschuldet ist, ist sodann zu beachten, dass der reine Um-
stand der nach aussen getragenen Zertifizierung auch hier auf das Einstandsri-
siko der Gesellschaft zunächst tendenziell negative Effekte hat. Diesen können
wiederum mit Blick auf das Eintritts- und Einstandsrisiko der Gesellschaft je
nach tatsächlicher Umsetzung eines Managementsystems auch positive Effekte
folgen. In diesen anderen Bereichen besteht also die Möglchkeit, dass sich das
Haftungsprofil der Gesellschaft und sodann auch der Organperson selbst positiv
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1163 Siehe dazu insb. Rn. 379 ff. hiervor.
1164 Vgl. dazu Rn. 401 hiervor.
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entwickeln und sich VaRO
rn entsprechend bei einer all else equal-Betrachtung

mit einer Zertifizierung verringern kann.
431 Ist eine Gesellschaft dagegen gesamthaft überwiegend in Bereichen aktiv, in

denen sie sorgfältiges Tätigwerden als primäre Leistungspflicht schuldet, spitzt
sich das Haftungsprofil der Organperson im Ausgangspunkt unvermeidlich auf
negative Weise zu. Dies lässt vor allem die steigende Bedeutung von Zertifizie-
rungen von Managementsystemen nach SN EN ISO 9001:2015 und SN EN ISO
14001:2015 von Unternehmen im Dienstleistungssektor aus der Sicht des Haf-
tungsprofils der Organpersonen als kritisch erscheinen1165. Sekundär lässt sich
das Haftungsprofil der Organperson aber wiederum verbessern, indem in einer
Gesellschaft dafür gesorgt ist, dass die Haftungsreduktionen einer Zertifizierung
für die Organperson auch tatsächlich zum Tragen kommen1166. Dieser Effekt
darf jedoch in relativer Hinsicht nicht überschätzt werden, da diese Haftungsre-
duktionen auch ohne die Zertifizierung bereits bestanden haben können und die
damit aufgefangenen Verpflichtungen sich als weniger komplex erweisen dürf-
ten als die mit α bezeichnete, durch die Zertifizierung neu auferlegte Verpflich-
tung.

432 Gewiss ist damit (auch mit Blick auf den Ausgangspunkt der Haftungserhö-
hung) für die Organperson keine Aussage über die ökonomische Wünschbarkeit
einer entsprechend nach aussen getragenen Zertifizierung für die Gesellschaft
verbunden. Der Marketingeffekt eines solchen Zertifikates kann für eine Gesell-
schaft durchaus ökonomisch sinnvoll sein, um Ertragsvolumen zu generieren.
Zu beachten ist dabei speziell als in diesem Sinne mit der VaR-Formel zweiter
hervorzustreichender Effekt, dass diese Volumensvergrösserung mit einem er-
höhten RVG

rn und letztlich einem erhöhten VaRG
rn einhergehen kann. Mag dieser

erhöhte VaRG
rn bei der Gesellschaft mit einem sich dadurch einstellenden höhe-

ren Ertrag gerechtfertigt sein, so bleibt der Organperson ohne weiteres Zutun
vorab erst der mindestens im Ausgangspunkt1167 erhöhte VaRO

rn. Dass Organper-
sonen vor diesem Hintergrund gerade im Dienstleistungsbereich, wo sie durch
beide beschriebenen Effekte erwartetermassen wenigstens im Ausgangspunkt
negativ in ihrem Haftungsprofil getroffen werden, allenfalls erhöhte Entschädi-
gungen bei einer Zertifizierung ihrer Gesellschaft fordern, erscheint als rationale
Antwort auf die beschriebenen Effekte1168.

1165 Vgl. Tetté, Qualitätsmanagement, Abschnitt 2; Ziff. 3.7.7 SN EN ISO 9000:2015;
Hinsch, Neue ISO 9001:2015, S. 11.

1166 Vgl. dazu insb. Rn. 379 ff. hiervor.
1167 Allenfalls darf sogar davon ausgegangen werden, dass dies hier nicht nur den Ausgangs-

punkt betrifft, vgl. dazu Rn. 431 hiervor.
1168 Vgl. Easterbrook/Fischel, U. Chi. L. Rev. 1985, S. 116.
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433Zur Verdeutlichung der angestellten Überlegungen sei hier zum Schluss die-
ser Untersuchung noch je ein einander gegenüberstellbares Rechenbeispiel kon-
kretisiert. Das eine trifft den Typ einer Gesellschaft, die gesamthaft überwiegend
in Bereichen aktiv ist, in denen sorgfältiges Tätigwerden als primäre Leistungs-
pflicht geschuldet ist (hier «zertifizierte Gesellschaft im Dienstleistungs-
bereich»). Das andere trifft den Typ einer Gesellschaft, die überwiegend ausser-
halb des Bereiches aktiv ist, in dem sorgfältiges Tätigwerden als primäre
Leistungspflicht geschuldet ist (hier «zertifizierte Gesellschaft ausserhalb des
Dienstleistungsbereiches»).

II. Berechnungsbeispiel bezüglich einer zertifizierten Gesellschaft im
Dienstleistungsbereich

434Als Parameter werden in die Formel die nachfolgend in der Tabelle dargestellten
Werte angenommen. Soweit es sinnvoll erschien, sind entsprechende Erläute-
rungen zu den konkret eingesetzten Werten darin aufgenommen worden. Bezüg-
lich der Werte wird versucht, den Optimalfall abzubilden, damit der erläuterte
Effekt am besten erkennbar ist. Der Wert 1 stellt sodann die Ausgangssituation
dar, von der aus die Veränderung betrachtet wird.

Parameter: Eingesetzter
Wert:

Erläuterung zum eingesetzten Wert:

RVG
rn 1 Dieser Wert ist erwartetermassen 1 und grösser.

Für die Zwecke der Beispielrechnung wird aber
nur 1 eingesetzt.

EtRG
rn 0.7 Der hier angesprochene tatsächliche EtRG

rn soll
für das Beispiel mit dem durch die Zertifizie-
rung erwarteten EtRG

rn übereinstimmen. Der tat-

sächliche EtRG
rn kann dabei auch grösser sein als

der erwartete EtRG
rn.

EsRG
rn 1.3 Der Wert orientiert sich umgekehrt proportional

am mit der Zertifizierung erwarteten EtRG
rn. Da

hier der erwartete EtRG
rn mit dem tatsächlichen

übereinstimmt und EtRG
rn um 0.3 im Vergleich

zur Situation ohne Zertifizierung reduziert ist,
nimmt der Parameter EsRG

rn hier aufgrund der
unterstellten umgekehrten Proportionalität um
0.3 zu.

HROI
ra 1
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Parameter: Eingesetzter
Wert:

Erläuterung zum eingesetzten Wert:

α 0.05 Der Effekt dürfte nunmehr weniger schwer
wiegen als beim Haftungsrisiko der Gesell-
schaft, weshalb hier ein weitaus geringerer Wert
eingesetzt wurde.

γ 0 Hier wird der Wert offengelassen, um den Ef-
fekt auf VaEtRO

rn im Ausgangspunkt aufzeigen
zu können. Soll sodann in einem sekundären
Schritt ein Wert eingesetzt werden, so ist min-
destens zweifelhaft, ob dieser α übersteigen
würde (vgl. Rn. 431 hiervor).

RVOD
ra 1

β 0.01 Der Effekt dürfte hier weniger schwer wiegen
als bei α, weshalb ein entsprechend geringerer
Wert eingesetzt wurde.

435 Die Berechnung sieht sodann wie folgt aus und ergibt damit einen Betrag, der
grösser ist als 1, womit sich das Risikoprofil der Organperson durch die Zertifi-
zierung im Ausgangspunkt negativ verändert hat:

VaRO
rn ¼ ð1þ 0:05� 0Þ � 1

ð2� 1:3Þ � 0:7� 1

� �� �
þ ½0:01� 1� ¼ 1:06

III. Berechnungsbeispiel bezüglich einer zertifizierten Gesellschaft
ausserhalb des Dienstleistungsbereiches

436 Als Parameter werden in die Formel die nachfolgend in der Tabelle dargestellten
Werte angenommen. Soweit es als sinnvoll erachtet wurde, wurden wiederum
entsprechende Erläuterungen zu den konkret eingesetzten Werten darin auf-
genommen. Der Wert 1 stellt sodann die Ausgangssituation dar, von der aus die
Veränderung betrachtet wird.

Parameter: Eingesetzter
Wert:

Erläuterung zum eingesetzten Wert:

RVG
rn 1 Dieser Wert ist erwartetermassen 1 und grösser.

Für die Zwecke der Beispielrechnung wird aber
nur 1 eingesetzt.
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Parameter: Eingesetzter
Wert:

Erläuterung zum eingesetzten Wert:

EtRG
rn 0.7 Der hier angesprochene tatsächliche EtRG

rn soll
für das Beispiel mit dem durch die Zertifizie-
rung erwarteten EtRG

rn übereinstimmen. Der tat-

sächliche EtRG
rn kann dabei auch grösser sein als

der erwartete EtRG
rn.

EsRG
rn 1.1 Der Wert nimmt in dieser Konstellation nicht

(bzw. nicht linear) mit der Abnahme des erwar-
teten EtRG

rn ab.

HROI
ra 1

α 0.05 Der Effekt dürfte weniger schwer wiegen als
beim Haftungsrisiko der Gesellschaft, weshalb
hier ein weitaus geringerer Wert eingesetzt
wurde.

γ 0 Hier wird der Wert offengelassen, um den Ef-
fekt auf VaRo

rn im Ausgangspunkt aufzeigen zu
können. Soll sodann in einem sekundären
Schritt ein Wert eingesetzt werden, so ist min-
destens zweifelhaft, ob dieser α übersteigen
würde (vgl. Rn. 431 hiervor).

RVOD
ra 1

β 0.01 Der Effekt dürfte hier weniger schwer wiegen
als bei α, weshalb ein entsprechend geringerer
Wert eingesetzt wurde.

437Die Berechnung sieht sodann wie folgt aus und ergibt damit einen Betrag von
unter 1, womit sich das Risikoprofil der Organperson durch die Zertifizierung
schon im Ausgangspunkt positiv verändert hat:

VaRO
rn ¼ ð1þ 0:05� 0Þ � 1

ð2� 1:1Þ � 0:7� 1

� �� �
þ ½0:01� 1� ¼ 0:827
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OR Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen

Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. März
1911, SR 220

p.l.c./Plc. Public Limited Company
PäV Verordnung über die Pärke von nationaler Bedeutung vom

7. November 2007, SR 451.36
PDCA Plan-Do-Check-Act
PIC/S GMP GMP wie definiert durch die Pharmaceutical Inspection Conven-

tion und das Pharmaceutical Inspection Co-operation Scheme
PrHG Bundesgesetz über die Produktehaftpflicht vom 18. Juni 1993,

SR 221.112.944
PrSG Bundesgesetz über die Produktesicherheit vom 12. Juni 2009,

SR 930.11
QS Qualitätssicherung
QS-MammoV Verordnung über die Qualitätssicherung bei Programmen zur

Früherkennung von Brustkrebs durch Mammographie vom
23. Juni 1999, SR 832.102.4
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Fassung vom 28. August 2014
SchKG Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April

1889, SR 281.1
SEC Securities and Exchange Commission
SECO Staatssekretariat für Wirtschaft
SFAMA Swiss Funds & Asset Management Association
SIA Schweizerischer Ingenieur- und Architektenverein
SICAF Investmentgesellschaft mit festem Kapital
SICAV Investmentgesellschaft mit variablem Kapital
SKUS Schweizerische Kommission für Unfallverhütung auf Schnee-

sportabfahrten
SN Schweizer Norm
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SNG Schweizerisches Nationalgestüt
SNV Schweizerische Normen-Vereinigung
SPC Statistical Process-Control
SR Systematische Sammlung des Bundesrechts
SRO Selbstregulierungsorganisation
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937,

SR 311.0
TGV Verordnung über die Typengenehmigung von Strassenfahrzeugen

vom 19. Juni 1995, SR 741.511
THG Bundesgesetz über die technischen Handelshemmnisse vom

6. Oktober 1995, SR 946.51
TPS Toyota Production System
TQM Total Quality Management
U.S.C. United States Code
UK-C.A. Companies Act 2006 (Grossbritannien)
USD US-Dollar
UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezem-

ber 1986, SR 241
VAM Verordnung über die Arzneimittel (Arzneimittelverordnung) vom

17. Oktober 2001, SR 812.212.21
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Var. Variante
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VDSZ 235.13 Verordnung über die Datenschutzzertifizierungen vom

28. September 2007, SR 235.13
VE-OR 2014 Vorentwurf zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)

vom 28. November 2014
vgl. vergleiche
VöB Verordnung über das öffentliche Beschaffungswesen vom

11. Dezember 1995, SR 172.056.11
VOC Vereinigde Oost-Indische Compagnie
VrSQ Verordnung über den Umgang mit offenen radioaktiven Strahlen-

quellen vom 21. November 1997, SR 814.554
VSB Vereinbarung über die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der

Banken
VTS Verordnung über die technischen Anforderungen an Strassenfahr-

zeuge vom 19. Juni 1995, SR 741.41
V-UVEK SS-
FWaN

Verordnung UVEK über die Signalisation von Strassen, Fuss- und
Wanderwegen anwendbaren Normen vom 12. Juni 2007,
SR 741.211.5
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