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~I.  Einleitung

Es ist die Regel, dass Schiden, die zu Anspriichen aus aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit fithren, von mehreren Personen oder auch mehreren Organen
verursacht worden und zu verantworten sind. Die Frage, wie das Vorhanden-
sein einer Mehrzahl Verantwortlicher rechtlich zu behandeln ist, stellt dem-
entsprechend eine Kernfrage der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit dar.
Wer von den mehreren Verantwortlichen letzten Endes wie viel bezahlen
muss, hingt dabei massgeblich davon ab, welcher Grad der Gleichbehand-
lung und Solidaritit oder aber der Individualisierung im Verhéltnis zwischen
den Verantwortlichen angenommen wird. Art. 143 Abs. 1 OR hélt in diesem
Zusammenhang fest, Solidaritit unter mehreren Schuldnern entstehe dann,
wenn sie dem Gléubiger erklirten, jeder hafte ihm gegeniiber einzeln fiir die
Erfiilllung der ganzen Schuld. Ohne solche Willenserkldrung lésst der Ge-
setzgeber nach Art. 143 Abs. 2 OR eine Solidarhaftung nur in den von ihm
bestimmten Fillen entstehen. Fiir den vorliegend interessierenden Bereich
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit hat der Gesetzgeber in Art. 759 OR
bekanntlich eine Solidarhaftung angeordnet. Solidarische Haftung bedeutet
gemiiss Art. 144 OR, dass der Glaubiger nach seiner Wahl von allen Solidar-
schuldnern je nur einen Teil oder das Ganze fordemn kann, wobei sdmtliche
Schuldner so lange verpflichtet bleiben, bis die ganze Forderung getilgt ist.

Solidaritit in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

Die Rechifertigung der Solidarhaftung ergibt sich aus der Uberlegung, dass
es nicht dem Glaubiger obliegen soll, zur Substantiierung seiner Anspriiche.
die einzelnen Umstéinde des Zusammenwirkens mehrerer Schuldner darlegen
zu miissen, und dass es auch nicht in erster Linie an ihm gelegen sein kann,
das Risiko der Zahlungsunféhigkeit eines der mehreren Schuldner tragen zu
miissen. Die Solidarhaftung strebt mithin eine méglichst vollstindige Beftie-
digung und eine erleichterte Durchsetzung des Anspruchs des Gliubigers an.

Rechtstechnisch geschieht dies dadurch, dass dem Glaubiger eine potenzielle
Uberdeckung seines Anspruchs geboten wird, indem er frei wihlen kann,

welchen oder welche Schuldner er belangt, bis er vollstindig befriedigt ist.

Der Nachteil des Glaubigers, mit einer Mehrheit von Schuldnern und, damit
einhergehend, mit den oft undurchsichtigen Umstinden ihres Zusammen-
‘wirkens konfrontiert zu sein, soll durch die Solidaritit kompensiert werden.
Im Gegenzug fithrt die Solidaritit im Vergleich zu einer anteilsmissigen
Haftung fiir Einzelschulden auf Seiten der Schuldner unvermeidlich zu einer
Vervielfachung ihrer gesamthaften potenziellen Haftungssumme und damit
zu einem erhohten Risiko, tatsichlich leisten zu miissen.’

Dem Interessenausgleich zwischen der Glaubiger- und der Schuldnerpositi-
on, der mit einer absolut verstandenen Solidarhaftung erzielt wird, ist sowohl
im allgemeinen Haftpflichtrecht als auch in der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit immer wieder Kritik erwachsen; dies, weil die solidarische Haf-
tung flir den konkret belangten Schuldner zu einer Belastung fiihren kann,
die dem Verursachungs- und dem Verschuldensprinzip widerspricht.> Der
Gesetzgeber hat sich dieser Kritik mit Bezug auf die aktienrechtliche Ver-
antwortlichkeit anlisslich der Aktienrechtsrevision von 1991 angenommen
und versucht, ‘die Glaublger- und die Schuldnerinteressen etwas feiner ge-
genelnander abzuwigen.’ Die durch den revidierten Art. 759 OR aufgestellte

Vgl. zum Gesagten BGE 93 II 317 ff., E. 2e; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/R.EY,‘
N 3942; REY, N 1404; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts H 156/99 vom
20. Mirz 2000, E. 5.

Vgl. etwa REY, N 1459 ff.; MULLER, 283 ff,; sodann im aktienrechtlichen Zusam-
menhang BGE 97 II 403 £f., E. 7d; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 380 ff. und
389 ff.; MULLER, 289 f.; NOBEL, 105.

Siehe die Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl
1983 11 745 ff., 769, 842, 850 f., 852, 938; Amtl. Bull. NR 1985, S. 1789; Amtl,
Bull. StR 1988, S. 526; Amtl. Bull. NR 1990, S. 1389 ff.; Amtl, Bull. StR 1991,
S.76,471; Amtl. Bull. NR 1991, S. 852 ff.
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Ordnung wird in der Lehre unter dem Titel der differenzierten Solidaritdt (im
Gegensatz zu der vom Bundesgericht frither befolgten Praxis der absoluten
Solidaritit*) abgehandelt. Doch auch die neue gesetzliche Ordnung steht
unter Beschuss, oder es wird zumindest vorgebracht, die mit der Revision
von 1991 verfolgten Ziele seien mit dem neuen Art. 759 OR nicht erreicht
worden.” Die Corporate-Governance-Diskussion, die zu einer deutlicheren
Herausbildung der Rollen der verschiedenen potenziell Verantwortlichen
gefiihrt hat (exekutive und nicht exekutive Verwaltungsratsmitglieder, Aus-
schuss- und Nicht-Ausschussmitglieder, die Rolle der Revisionsstelle im
Gegensatz zu jener der Unternehmensleitung usw.), sowie die wachsende
Bedeutung und mediale Visibilitdt des Verantwortlichkeitsrechts haben das
Bewusstsein fiir die Problematik der solidarischen Haftung im Bereich der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit zusitzlich geschirft.

Im Folgenden wird in einem ersten Schritt das Konzept der differenzierten
Solidaritdt gemédss Art. 759 Abs. 1 OR in allgemeiner Weise erortert (IL.).
Anschliessend werden die wichtigsten Griinde erldutert, die zu einer Diffe-
renzierung bei der Haftung mehrerer solidarisch Verantwortlicher fiihren
(IIL.). Danach wird auf die Kritik an der heute geltenden Ordnung und an der
Rechtsprechung der letzten Jahre zur differenzierten Solidaritit eingegangen,
insbesondere im Zusammenhang mit der solidarischen Haftung der Revi-
sionsstelle, und es wird dazu ein schon vor 25 Jahren gemachter Lésungs-
vorschlag wieder zur Diskussion gestellt (der sich nun auch im bundesritli-
chen Entwurf fiir eine Anderung des Obligationenrechts wiederfindet) (IV.).
Schliesslich greift der vorliegende Beitrag ausgewahlte Fragen im Zusam-
menhang mit der Geltendmachung der solidarischen Verantwortlichkeit nach
Art. 759 Abs. 2 OR und mit dem Riickgriff nach Art. 759 Abs. 3 OR auf (V.
und VL).

4 Vgl. zu ihr etwa BGE 97 II 403 ff., E.7d; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit,
N 382 ff., 389, 397 ff.; NOBEL, 105 ff.

> Siehe die Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rech-
nungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Komman-
ditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Fir-
menrecht) vom 21. Dezember 2007, 105; sodann den Begleitbericht zum Vorent-
wurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obligationenrecht
vom 2. Dezember 2005, S. 20, Ziff. 2.2.8, und S. 87, Ziff. 3.1.48; ROBERTO, 30,
31 ff.

Solidaritit in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

II. Das Konzept der differenzierten Solidarit:it

1. Differenzierte Solidaritit: Individualisierung der Haftung

Der Grundgedanke der differenzierten Solidaritit geméss Art. 759 Abs. 1 OR
liegt darin, dass jeder Solidarschuldner, insbesondere jedes einzelne Verwal-
tungsratsmitglied sowie die Revisionsstelle, nur dann haften soll, wenn bei
ihm alle Haftungsvoraussetzungen® erfiillt sind, aber selbst dann nur insoweit
(d.h. nur fiir jenen Betrag), als sich dies unter Beriicksichtigung aller fiir ihn
massgeblichen FElemente der Schadenersatzbemessung (im Sinne von
Art. 43 . OR) ergibt. Differenzierte Solidaritéit bedeutet mit anderen Worten,
dass die Haftung eines potenziell solidarisch Verantwortlichen ganz oder

‘zum Teil entfillt, sofern bei ihm die Haftungsvoraussetzungen nicht erfiillt

sind bzw. soweit die Elemente der Schadenersatzbemessung eine Reduktion
der Ersatzpflicht gebieten. Die Differenzierung der solidarischen Haftung
bringt also eine Individualisierung in das an sich vom Gleichheitsgedanken
geprigte Regime der Solidaritit.”

Die Differenzierung und Individualisierung der Solidarhaftung kommt vor
allem bei den verschiedenen Elementen der Schadenersatzbemessung klar
zum Ausdruck: Jeder solidarisch Haftpflichtige kann seine personlichen, ihn
spezifisch betreffenden Umstinde und Herabsetzungsgriinde gemdiss Art. 43
und 44 OR geltend machen, und zwar bereits im Aussenverhdlmis.® Bei der
individuellen Bemessung des Haftungsbetrages kommen Faktoren wie die
Grosse des Verschuldens oder besondere Umstéinde auf Seiten des Schidi-
gers in ‘Betracht, aber auch etwa ein Selbstverschulden des Geschédigten

Schaden, Phichtwidrigkeit, addquater und natiirlicher Kausalzusammenhang, Ver-
schulden. :

JLe Jjuge doit raisonner, pour chaque défendeur, comme s’il ne fallait s’occuper que
de Iui“ (BGer vom 14. Dezember 1999, RIJ 2000, 135 ff, E. 7c, aa); siche auch
NOBEL, 122, 124.

Siehe das Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002,
E3.2.2.1: ,Innerhalb [des] allgemeinen Rahmens kausaler Schadenszurechnung
bedeutet die [...] differenzierte Solidaritit [...] vor allem, dass der solidarisch Haft-
pflichtige sich nun sogar im Aussenverhiltnis (und nicht mehr bloss im Rahmen
des Regressprozesses) auf personliche Reduktionsgriinde berufen kann.*; vgl. auch
das Urteil des Bundesgerichts H 235/03 vom 2. Mirz 2004, E. 5.
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oder die bescheidene finanzielle Vergiitung.’ Fiir jeden Haftpflichtigen lasst
sich so ein individueller Haftungsplafond bestimmen, bis zu welchem er fiir
den vom ihm adiquat kausal verursachten und zu verantwortenden Schaden
im Aussenverhiltnis gegeniiber dem Geschadigten haftet.'

Aus der Differenzierung der Solidaritit und damit der Individualisierung der
Haftung ergibt sich insbesondere, dass die Frage, ob andere Beklagte haftbar
sind und gegebenenfalls in welchem Umfang, fiir die Festsetzung des indivi-
duellen Haftungsplafonds grundsitzlich keine Rolle spielt.!! Ja, die Diffe-
renzierung der Solidaritit kommt iiberhaupt nicht nur dann zum Tragen,
wenn mehrere potenziell Verantwortliche eingeklagt werden; auch der allein
Beklagte — etwa die allein beklagte Revisionsstelle — kann eine Differenzie-
rung gegeniiber anderen potenziell Haftbaren geltend machen und verlangen,
dass die ihn betreffenden Haftungsvoraussetzungen individuell beurteilt
werden.'?

2. Auswirkungen der differenzierten Solidaritiit auf die Stellung des
GLiubigers

Die mit der Solidaritit angestrebte Erleichterung zu Gunsten des Gldubigers
wird mit der Differenzierung der Solidaritit nicht vereitelt, aber natiirlich
schon abgeschwdcht. Wohl in den meisten Fillen ergibt sich fiir den Ge-
schiadigten aus der Summe der individuellen Haftungsplafonds der verschie-
denen solidarisch Verantwortlichen trotz der Differenzierung der Solidaritit
mehr als eine 100-prozentige Deckung seines Anspruchs. So mégen von drei
Verwaltungsratsmitgliedern zwei zu 100% fiir den Schaden verantwortlich
sein, eines demgegeniiber aufgrund seines geringen Verschuldens nur zu

o Siehe BGE 132 III 564 ff., E. 7: ,,Chaque coresponsable peut donc faire valoir ses
motifs personnels d’atténuation de la responsabilité, tels que la faute 1égére, la
géne, I’action de complaisance, la différence des situations économiques ou la faib-
le rémunération (...).“; siche auch FORSTMOSER/SPRECHER/TONDURY, Rz 212 ff,;
ROBERTO, 34 f.

% Siehe BOCKLL, § 18 N 491.

"' Siehe BGer vom 14. Dezember 1999, RJJ 2000, 135 ff, E. 7c, aa: ,,Sur le plan
externe, il convient d’apprécier le degré de la faute pour lui-méme, et non par com-
paraison avec la faute d’autrui (& moins bien siir que la faute d’un tiers soit si grave
que le lien de causalité s’en trouve rompu)™.

2 Vgl als Beispiel BGE 127 III 453 ff.

50%. Daraus ergibt sich eine Schadensdeckung fiir den Geschidigten im
Umfang von 250%. Bei absoluter Solidaritit (im strikten Sinne) wiirde die
Deckung demgegeniiber 300% betragen. Eine Uberdeckung besteht auch im
ersten Fall, wenn auch keine Einstandspflicht fiir fremde Verursachung oder
fremdes Verschulden; insofern ist es tduschend, von differenzierter ,,Solidari-
tat“ zu sprechen. Davon, das Konzept der differenzierten Solidaritit wiirde
die Solidaritdt zu Gunsten eines Systems der Einzelschuld aufgeben, kann
aber nicht die Rede sein."

Aufgrund der Differenzierung der Solidaritit und der Individualisierung der
Haftung besteht freilich ,,die solidarische Haftung nur mehr bis zum kleins-
ten gemeinsamen Nenner des Verschuldens“™ (wobei das Verschulden hier,
entsprechend dem Gesagten, stellvertretend fiir die gesamten Umstinde
steht, die nach Art. 43 f. OR fiir die Schadenersatzbemessung massgebend
sind). Beziiglich dieses kleinsten gemeinsamen Nenners gilt, dass der Glau-
biger ,,nach seiner Wahl von allen Solidarschuldnern je nur einen Teil oder
das Ganze“ — gemeint: den kleinsten gemeinsamen Nenner aufgrund der ver-
schiedenen individuellen Haftungsplafonds — ,,fordern [kann]“"’ und dass
»[s]dmtliche Schuldner so lange verpflichtet [bleiben], bis die ganze Forde-
rung* — die Forderung im Umfang des kleinsten gemeinsamen Nenners —
»getilgt ist“!®, auch wenn dies dazu fiihrt, dass ein Schuldner mehr bezahlen
muss, als es seinem internen Anteil entspricht. Daran sicht man, dass auch
die differenzierte Solidarhaftung eine Solidarhaftung ist. Dementsprechend
verbleibt auch bei der differenzierten Solidaritéit das Hauptrisiko der Zah-
lungsunfihigkeit eines Mitschuldners bei den Solidarschuldnern und nicht
beim Glaubiger, entsprechend der Zielsetzung der solidarischen Haftung.”
Die differenzierte Solidaritdt fiihrt somit im Endeffekt lediglich zu einer

Siehe zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November
2002, E.3.2.2.1; vgl. z7um Ganzen auch BERTSCHINGER, Revisionsstelle, 593 f;
BOCKLI, § 18 N 488, 493, 516 ff.; MEINHARDT, 147 f.; ZACH/TRIEBOLD, 428 f.; Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.192/2003 vom 13. Oktober 2003, E. 3.4.

Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002, E. 3.2.2.1 (Her-
vorhebung hinzugefiigt).

5 " Art. 144 Abs. 1 OR.
16 Art. 144 Abs. 2 OR.

"7 Siehe zu dieser Zielsetzung vorn, L.
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teilweisen Schwachung der im Ubrigen nach wie vor privilegierten Stellung
des Gliubigers.'®

III. Griinde fiir eine Differenzierung im Rahmen der
solidarischen Haftung

Im Folgenden werden verschiedene Umstinde untersucht, die im Kontext
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit das Ob und gegebenenfalls das Aus-
mass der Haftung der einzelnen ins Recht Gefassten bestimmen. Es geht hier
also um Griinde, die nach dem Konzept der differenzierten Solidaritit Anlass
sein kénnen, einzelne potenziell Verantwortliche anders zu beurteilen als
andere.

1. Die Rolle des einzelnen Verwaltungsrats- oder
Geschiiftsleitungsmitgliedes innerhalb der Unternehmensleitung

Zu einer Differenzierung bei der Haftung mehrerer Verwaltungsrats- oder
Geschiftsleitungsmitglieder kann es aufgrund der Rolle des einzelnen Mit-
gliedes innerhalb der Unternehmensleitung kommen, insbesondere aufgrund
der Rolle des einzelnen Verwaltungsratsmitgliedes im Verwaltungsrat. Nach-
folgend wird untersucht, inwiefern hinsichtlich der individuellen Haftung
eines Einzelnen darauf abzustellen sei, ob es sich beim potenziell Verant-
wortlichen um ein geschiftsfilhrendes Verwaltungsratsmitglied bzw. ein Ge-
schaftsleitungsmitglied oder ein nicht geschiftsfithrendes Verwaltungsrats-
mitglied handelt."

Nicht .zutr.effend darum BGE 133 ITI 6 ff., E. 5.3.2, wo ausgefiihrt wird, ,,la notion
dfa solidarité serait vidée de son contenu s’il fallait apprécier, de maniére individua-
lisée, dans chaque cas, la responsabilité de la personne recherchée®.

Die nachfolgenden Ausfithrungen stiitzen sich zu einem grossen Teil auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zur persénlichen Haftung der Arbeitgeber-Organe
aufgrund von Art. 52 AHVG. Trotz der Besonderheiten und der besonderen Strenge
dieser Haftung sind die Differenzierungen, die das Bundesgericht bezogen auf die
unterschiedlichen Rollen von Verwaltungsratsmitgliedern anstellt, im Prinzip ver-
allgemeinerungsfihig,

a)  Pflichten nicht geschifisfiihrender Verwaltungsratsmitglieder und von
geschdfisfiihrenden Verwaltungsratsmitgliedern bzw.
Geschdfisleitungsmitgliedern

Festzuhalten ist zun#ichst, dass auf der Ebene der Pflichten bzw. der Pflicht-
widrigkeit als einer Haftungsvoraussetzung im Bereich der uniibertragbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates gemiss Art. 716a OR im Prinzip keine Diffe-
renzierung aufgrund einer Delegation der Geschiftsfilhrung an einzelne
Verwaltungsratsmitglieder oder Dritte moglich ist. Denn der Pflichtenkatalog
von Art. 716a OR gilt fiir alle Verwaltungsratsmitglieder, ob sie in geschifts-
fithrender oder (bei delegierter Geschiftsfihrung) in nicht geschaftsfithren-
der Position sind.®® Insbesondere ist die Oberaufsicht iiber die mit der
Geschiftsfilhrung betrauten Personen auch Aufgabe eines nicht geschifis-
fiilhrenden Verwaltungsratsmitgliedes, denn sie ist Aufgabe des Gesamtver-
walﬂmgsrates.21

Anders sieht es im Bereich der delegierbaren Aufgaben des Verwaltungsrates
aus. Soweit bestimmte Aufgaben rechtmissig einzelnen Verwaltungsratsmit-
gliedern oder einer aus Dritten zusammengesetzten Geschiftsleitung dele-
giert worden sind (insbesondere die operative Geschéftsfiihrung), ergibt sich
eine Differenzierung zwischen dem Pflichtenkatalog der nicht geschéftsfiih-
renden und dem der geschiftsfilhrenden Verwaltungsratsmitglieder bzw. der
Geschiftsleitungsmitglieder: Die delegierenden, nicht geschéftsfiihrenden
Verwaltungsratsmitglieder haben gemdss Art. 754 Abs. 2 OR nur noch (aber
immerhin) die Pflicht, Sorgfalt bei der Auswahl, Unterrichtung und insbe-
sondere Uberwachung der Delegaten walten zu lassen; die Delegaten haben
demgegentiber alle ihnen iibertragenen Aufgaben sorgfiltig zu erfiillen. Haf-
tungsrechtlich ergibt sich daraus eine entsprechende Differenzierung zwi-
schen verschiedenen Mitgliedern des Verwaltungsrates bzw. zwischen den

2 Vgl. zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts H 235/03 vom 2. Mérz 2004,
E. 4.1; sodann etwa BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, Rz 137, 164 ff.; BOCKLI, § 13
N 433 ff,, 531 {ff., § 18 N 385; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL § 29 N 19, 29;
VON DER CRONE, Arbeitsteilung, 80, 95 FN 59.

2 Giche Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR und dazu etwa das Urteil des Bundesgerichts
H 156/99 vom 20. Mirz 2000, E. 3b, aa und bb.
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nicht geschéftsfithrenden Verwaltungsratsmitgliedern und den Geschiftslei-
tungsmitgliedern.?

b) Verschulden nicht geschdftsfiihrender Verwaltungsratsmitglieder und
von geschdftsfiihrenden Verwaltungsratsmitgliedern bzw.
Geschdftsleitungsmitgliedern

Eine Differenzierung bei der Haftung der einzelnen verantwortlichen Ver-
waltungsratsmitglieder bzw. zwischen nicht geschiftsfithrenden Vewaltungs-
ratsmitgliedern und Geschiftsleitungsmitgliedern kommt vor allem auf der
Ebene des Verschuldens in Betracht. ,,Ob ein Organ schuldhaft gehandelt
hat, héingt entscheidend von der Verantwortung und den Kompetenzen ab,
die ihm von der juristischen Person tibertragen wurden.*> Auf der Ebene des
Verschuldens ist die Rolle des einzelnen Verwaltungsratsmitgliedes im Ver-
waltungsrat bzw. die Rolle als Geschiftsleitungsmitglied mithin umfassend —
und eben individuell — zu wiirdigen.* Dabei ist das Verschulden primér im
Rahmen der Schadenersatzbemessung von Bedeutung, wihrend es beziiglich
der Begriindung der Haftung als solcher kaum zu Differenzierungen Anlass
gibt, geniigt hierfiir doch bereits ein leichtes Verschulden.”

Mit Bezug auf das Verschulden eines einzelnen Verwaltungsratsmitgliedes
angesichts seiner Rolle innerhalb des Verwaltungsrates ist zunéchst ebenfalls
danach zu unterscheiden, ob es sich um ein geschiftsfithrendes oder ein
nicht geschiftsfithrendes Verwaltungsratsmitglied handelt. Auch ein nicht
geschdfisfiihrendes Verwaltungsratsmitglied steht, wie bereits gesagt, in der
Pflicht, tiber die mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen die Oberauf-
sicht auszuiiben. Es ist nach Massgabe eines objektivierten Sorgfalts- und
Verschuldensmassstabes aber nicht verpflichtet, jedes Geschift zu iiberwa-

?  Siehe zum Gesagten BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, Rz 42 ff., 229; FORSTMOSER/

SPRECHER/TONDURY, Rz 102 f.; vON DER CRONE, Arbeitsteilung, 93; VON DER
CRONE/CARBONARA/HUNZIKER, 49.

Urteil des Bundesgerichts H 267/02 vom 21. Januar 2004, E. 4.2; Urteil des Bun-
desgerichts H 94/05 vom 19. Januar 2006, E. 4.1.

Siehe auch vON DER CRONE/CARBONARA/HUNZIKER, 49.

Siehe BOCKLI, § 18 N 430; siehe betreffend die Haftung auch fiir leichtes Verschul-
den etwa das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007
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chen, sondemn es darf sich auf eine Uberpriifung der Titigkeit der Geschéfts-
leitung sowie des Geschiftsganges beschrinken. Dazu gehort, dass der
Betreffende ,,sich laufend iiber den Geschiftsgang informiert, Rapporte ver-
langt, sie sorgfiltig studiert, nétigenfalls ergénzende Auskiinfte einzieht und
Irrtiimer abzukliren versucht“S, Ergibt sich aufgrund dieser Uberpriifungsts-
tigkeit ein Verdacht unsorgfiltiger Geschiftsfiihrung, dann sind auch nicht
geschiftsfilhrende Verwaltungsratsmitglieder verpflichtet, Abklédrungen zu
treffen oder den Beizug Sachverstindiger zu veranlassen.”’” Dabei wird die
Schwelle, ab der eine Pflicht zum Tétigwerden besteht, tief angesetzt. So
hielt das Bundesgericht etwa fest, dass sich ein nicht geschiftsfithrendes
Verwaltungsratsmitglied nicht damit entlasten konne, dass die Jahresrech-
nung von der Revisionsstelle nicht beanstandet worden sei und diese die
notige Sorgfalt ihrerseits nicht habe walten lassen. Das betreffende Verwal-
tungsratsmitglied sei vielmehr angesichts der nicht aussagekréftigen Jahres-
rechnung und der darin enthaltenen Unklarheiten verpflichtet gewesen, sel-
ber titig zu werden.”® Selbst in einem Fall, in dem die faktischen Geschifts-
fithrungs- und Verwaltungsorgane uniiberschaubare Verhiltnisse geschaffen
und deliktische Absichten verfolgt hatten und der Beklagte die einzige for-
melle Organperson war, qualifizierte das Bundesgericht das Verhalten des
Beklagten als grob schuldhaft, weil er nicht einmal versucht habe, den ge-
setzlichen Pflichten nachzukommen, sondern in Passivitit verharrt sei, statt
sich aktiv um Einsicht in die Biicher zu bemiihen oder sich um eine ord-
nungsgemisse Buchfithrung zu kiimmern. Das Verschulden des Beklagten
lag diesfalls vor allem darin, am Mandat festgehalten zu haben, obwohl er
nicht in der Lage war, die nicht delegierbaren Pflichten zu erfiillen.”® Dass er
keine Geschiftsfithrungsfunktion innegehabt hatte, dnderte daran selbst im

(=BGE 133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.6; FORSTMOSER/SPRECHER/
TQNDQRY, Rz 133.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (=BGE 133 III
116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.2.1.

7 Siche zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar
2007 (=BGE 133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.2.1; vgl. auch das Ur-
teil des Bundesgerichts H 225/04 vom 29. November 2005, E. 5.1.

2 Sjehe das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (= BGE
133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.2.4.

Siehe zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts H 94/05 vom 19. Januar 2006,
E. 43.
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Rahmen einer differenzierten, individualisierenden Verschuldensbeurteilung
nichts.

Weiter unterscheidet das Bundesgericht bei seiner Verschuldensbeurteilung
danach, ob Mitglieder des Verwaltungsrates eines Grossunternehmens oder
aber eines Unternehmens mit einfacher Organisationsstruktur zu beurteilen
sind (eine Unterscheidung, die dann freilich nicht zu einer Differenzierung
zwischen Verwaltungsratsmitgliedern der gleichen Gesellschaft fiihrt).* In
einem Grossunternehmen sind insbesondere die Moglichkeiten eines Verwal-
tungsratsmitgliedes, die Geschiftsfiihrung zu iiberwachen, beschrinkt. >
Dem Verwaltungsratsprésidenten eines Grossunternehmens wird es darum
,hicht als grobfahrlédssiges Verschulden angerechnet werden kdnnen, wenn
er nicht jedes einzelne Geschift, sondern nur die T#tigkeit der Geschiftslei-
tung und den Geschiftsgang im Allgemeinen iiberpriift“’>. Auch fiir nicht
geschiftsfiihrende Verwaltungsratsmitglieder eines Grossunternehmens be-
steht jedoch die beschriebene Pflicht zur Informationsbeschaffung, ganz
besonders bei konkretem Verdacht einer unsorgfiltigen Geschéftsfithrung.

Bei Klein- und Mittelbetrieben mit einfacher Organisationsstruktur sind
hohere Anforderungen an die Erfiillung der Sorgfaltspflicht sowie der Auf-
sichts- und Kontrollpflichten zu stellen; das Verschulden der betreffenden
Verwaltungsratsmitglieder wird dementsprechend strenger beurteilt. Dies hat
zur Folge, dass Verwaltungsratsmitglieder in solchen Unternehmen den
Uberblick iiber alle wesentlichen Belange der Gesellschaft haben miissen,

selbst wenn die Geschiftsfiihrung weitgehend delegiert ist>® So hatten in

einem konkreten Fall der Verwaltungsratsprisident und ein anderes Verwal-
tungsratsmitglied trotz der Delegation der Fithrung der Finanzen angesichts
von Zahlungsausstinden reagieren miissen, und zwar, wie das Bundesgericht
betonte, gerade angesichts der Tatsache, dass es sich um ein Unternehmen

% Siehe zu dieser Unterscheidung auch BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, Rz 192,

Vgl. das Urteil des Bundesgerichts H 225/04 vom 29. November 2005, E. 5.2.

Urteil des Bundesgerichts H 267/02 vom 21. Januar 2004, E. 4.2; Urteil des Bun-
desgerichts H 94/05 vom 19. Januar 2006, E. 4.1.

Siehe zum Gesagten die Urteile des Bundesgerichts H 72/06 vom 16. Oktober
2006, E. 7; H 225/04 vom 29. November 2005, E. 3; H 267/02 vom 21. Januar
2004, E. 4.3.
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mit lediglich 24 Angestellten handelte.** Bei kleinen und mittleren Betrieben
besteht damit nach der Rechtsprechung nur wenig Raum fiir eine Differen-
zierung bei der Verschuldensbeurteilung zwischen nicht geschéftsfithrenden
und geschiftsfithrenden Verwaltungsratsmitgliedern bzw. Geschéftsleitungs-
mitgliedern.

Das darf allerdings nicht so weit gehen, dass eine Delegation der Geschdifts-
fiihrung bzw. die Einsetzung eines Verwaltungsrates als Strategie- und Kon-
trollorgan in Klein- und Mittelbetrieben wegen fehlender haftungsbefreien-
der Wirkung der Delegation faktisch ausgeschlossen oder zumindest uninte-
ressant ist. Das stiinde im Widerspruch zur gesetzlichen Ordnung von
Art. 716b und Art. 754 Abs. 2 OR, wonach (implizit) eine Delegation mit
grundsitzlich haftungsbefreiender Wirkung auch in kleinen und mittleren
Unternehmen moglich ist, und es wiirde damit auch dem Anliegen einer gu-
ten Corporate Governance in solchen Unternehmen nicht gedient, weil das
Amt eines nicht geschiftsfiihrenden Verwaltungsratsmitgliedes nur Biirde
und Risiko bedeuten und die Gewinnung externer, unabhéngiger Verwal-
tungsratsmitglieder dadurch erschwert wiirde. Auch in kleinen und mittleren
Unternehmen ist darum bei der Beurteilung des Verschuldens von Verwal-
tungsratsmitgliedern hinsichtlich der Erfiillung ihrer Pflichten zwischen
Verwaltungsratsmitgliedern, die aktiv in die Geschiftsfiihrung involviert
sind, und den anderen zu unterscheiden. Das gilt gerade auch mit Bezug auf
die Erfilllung der uniibertragbaren Aufgaben gemiss Art. 716a OR durch
nicht geschéfisfiihrende Verwaltungsratsmitglieder; diese Aufgaben diirfen
nicht auf dem (dogmatischen) Umweg des objektivierten Verschuldens zu
einem Pflichtenheft ausgebaut werden, das mit jenem der geschifisfiihren-
den Verwaltungsratsmitglieder bzw. der Geschiftsleitungsmitglieder prak-
tisch iibereinstimmt.*

2. . Weitere ,,Umstinde*“ bei einzelnen Verwaltungsrats- oder
Geschiiftsleitungsmitgliedern

Neben der Rolle innerhalb der Unternehmensleitung konnen eine ganze Rei-
he weiterer Umsténde, die mit einzelnen Verantwortlichen zusammenhén-

34 Siehe das Urteil des Bundesgerichts H 225/04 vom 29. November 2005, E. 3, be-
treffend die Nichtbezahlung von AHV-Arbeitgeberbeitrigen.

5 Ahnlich wie hier auch BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, Rz 192.
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gen, zu Differenzierungen bei der Solidarhaftung Anlass geben. So mindert

~ beispielsweise (theoretisch) das Vorliegen einer Notlage das Verschulden des

Betreffenden.’® Demgegeniiber fithren besondere fachliche Qualifikationen

eines einzelnen Verantwortlichen fiir ihn zu einem strengeren Sorgfaltsmass-
stab.”’

3. Leichtes Verschulden von Verwaltungsrats- oder
Geschiftsleitungsmitgliedern oder der Revisionsstelle

Fiihrt insbesondere die Beriicksichtigung der Rolle eines einzelnen Verwal-
tungsrats- oder Geschéftsleitungsmitgliedes innerhalb der Unternehmenslei-
tung oder die Riicksicht auf die Grosse des betreffenden Unternehmens zum
Schluss, das Verschulden des betreffenden Verantwortlichen wiege beziiglich
der ihm konkret vorgeworfenen Pflichtwidrigkeit nur leicht, so ist seine
Schadenersatzpflicht entsprechend zu reduzieren.®® Allein, ein leichtes Ver-
schulden wird fast nie jemandem zugestanden, es finden sich praktisch keine
Entscheidungen, in denen die Ersatzpflicht eines Verantwortlichen wegen
geringen Verschuldens reduziert worden wire.” Das hat wesentlich damit zu
tun, dass wegen der personlichen Haftung eines jeden Verantwortlichen fiir
den gesamten von ihm verursachten und verschuldeten Schaden, wie dies der

*  Siehe das Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002,

E.3.22.1.

Siehe das Urteil des Bundesgerichts 4C.201/2001 vom 19. Juni 2002, E. 2.1.1:
»verfiigt ein Verwaltungsratsmitglied in einem Fachbereich tiber iiberdurchschnitt-
liche Kenntnisse und ist dies der Gesellschaft bekannt, so ist fiir ihn in diesem Be-
reich ein hoherer Massstab anzulegen (...). Unter diesem Gesichtspunkt fillt in Be-
tracht, dass der Beklagte ausgebildeter Betriebswirtschafter mit dem Abschluss als
Dr. oec. ist. Auch wenn er nach seinen Angaben nicht als Kreditfachmann, sondern
als Anlagespezialist in den Verwaltungsrat der Bank gew#hlt worden ist und er
nicht dem Kreditausschuss angehdrte, ist nach dem erwshnten Massstab doch auf
die durchschnittlichen Kenntnisse eines Betriebswirtschafters mit diesem Ausbil-
dungsgang abzustellen.“; sodann etwa BOCKLI, § 18 N 431; FORSTMOSER, Verant-
wortlichkeit, N 306.

*®  Gjehe Art. 43 Abs. 1 OR.
39
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Diesen allseits gemachten Befund — siehe etwa BOCKLI, § 18 N 430; ROBERTO,
34 f. — haben auch die dem vorliegenden Beitrag zugrunde liegenden Recherchen
bestitigt.

Solidaritit in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

Grundidee der absoluten wie auch der differenzierten Solidaritit entspricht,*
nicht eine vergleichende, relative Sicht im Verhiltnis der verschiedenen
Schédiger untereinander massgeblich ist, welche zum Schluss fithren kénnte,
dass das Verschulden des einen im Vergleich zu jenem einzelner anderer als
leicht erscheint und die Haftung deshalb zu reduzieren sei. Im Aussenver-
hiltnis ist vielmehr jeder Haftpflichtige so zu wiirdigen, wie wenn nur er
allein zu beurteilen wire." Im Rahmen einer solchen individuellen Ver-
schuldenswiirdigung lassen sich aber, wenn einmal eine Pflichtwidrigkeit
angenommen wird, kaum Griinde fiir die Annahme eines leichten oder gar
fehlenden Verschuldens finden, weil das Verschulden objektiviert beurteilt
wird.?

Dieser Befund gilt insbesondere fiir die Haftung der Revisionsstelle: Bezo-
gen auf den gesamten Schaden, den die Geschiftsfiihrungsorgane und die
Revisionsstelle verursacht haben, und bezogen auf das gesamthafte Ver-
schulden, mit dem der Schaden bewirkt worden ist, trigt die Revisionsstelle
im Vergleich der verschiedenen Schidiger in den meisten Fillen nur eine
untergeordnete Verantwortung. Dennoch kann sie sich kaum jemals exkul-
pieren oder auch nur eine Haftungsreduktion wegen leichten Verschuldens
erreichen, weil ihr bei individueller Betrachtung — in deren Rahmen ihre
vergleichsweise untergeordnete Verantwortung auch unter dem Regime der
differenzierten Solidaritit grundsitzlich irrelevant ist — kaum jemals ledig-
lich ein leichtes Verschulden vorzuwerfen ist.”

4. Unterschiedliche Kausalverliufe

Eine Differenzierung bei der Haftung verschiedener potenziell Verantwortli-
cher kann sich weiter daraus ergeben, dass die von ihnen in Gang gesetzten
Kausalverldufe unterschiedlich sind. Das fiihrt bei Fehlen eines natiirlichen

“ Giehe vorn, I1.2.

* Siehe zum Gesagten BGer vom 14. Dezember 1999, RJJ 2000, 135 ff,, E. 7c, aa:
»Sur le plan externe, il convient d’apprécier le degré de la faute pour lui-méme, et
non par comparaison avec la faute d’autrui (3 moins bien sir que la faute d’un tiers
soit si grave que le lieu de causalité s’en trouve rompu)™.

2 vgl BOCKL § 18 N 430; vgl. auch BaK-WIDMER/BANZ, Art. 754 OR, N 32.

“  Siehe hierzu auch hinten, IV; vgl. auch VON DER CRONE, Haftungsbeschrankung,

13.



Hans-Ueli Vogt

Solidaritit in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

oder addquaten Kausalzusammenhangs dann freilich dazu, dass von vorn-
herein gar keine Haftung eintritt, sodass insofern auch keine (differenzierte)
Solidaritdt besteht. Denn eine aktienrechtliche Verantwortlichkeit besteht fiir
jeden ins Recht Gefassten von vornherein nur innerhalb eines ,,Rahmens
kausaler Schadenszurechnung“*. Damit ist eine iiberkausale Haftung ausge-
schlossen.*

Von Bedeutung ist das Gesagte wiederum vor allem fiir die Revisionsstelle:
Sie waltet ihres Amtes im Prinzip nur sporadisch, nicht fortlaufend; sie
kommt meist erst post festum zum Einsatz, und ihre Pflichtverletzungen sind
fast immer Unterlassungen; und sie ist regelméssig nicht die alleinige Scha-
densstifterin, sondern ihre Tétigkeit und gegebenenfalls ihr schidigendes
Verhalten griinden auf Vorbereitungshandlungen der Geschéftsfithrungsorga-
ne.*® Von der Revisionsstelle fiihren darum andere Kausalverldufe zu einer
Schidigung der Gesellschaft (oder ihrer Gliubiger) als von den Geschiifts-
fiilhrungsorganen.”’ Die Verantwortlichkeit lediglich im Rahmen kausaler
Schadenszurechnung bedeutet fiir die Revisionsstelle, dass sie nur fiir dasje-
nige Segment des Gesamtschadens verantwortlich ist, das (adfiquat kausal)
auf ihre eigene Pflichtwidrigkeit zuriickzufiihren ist. Am Ende der unter-
schiedlichen Kausalketten stehen mitunter eben auch unterschiedliche (Ein-
zel-)Schéden (als Teile des entstandenen Gesamtschadens). Wird der Revisi-
onsstelle etwa vorgeworfen, den Verwaltungsrat und gegebenenfalls den
Richter nicht auf eine verdeckte Uberschuldung hingewiesen zu haben,®
wihrenddem den Geschéftsfithrungsorganen andere schidigende Handlun-
gen zur Last gelegt werden, so haftet die Revisionsstelle einzig fiir die auf
ihre Unterlassung zuriickzufithrende Vergrosserung des Schadens wegen
verspiteter Konkurser6ffnung, also fiir den sog. Fortsetzungsschaden. Fiir
den Rest des gesamthaft entstandenen Schadens haftet sie von vornherein

* Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002, E. 3.2.2.1.

*  Siehe das Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002,
E. 3.2.2.1; siche zum Gesagten auch etwa BOCKLI, § 18 N 491, 493; MEINHARDT,
147; MULLER, 293 f.; BaK-WIDMER/BANZ, Art. 759 OR, N 3; bereits unter friihe-
rem Recht FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 380 ff.

% Siche BGE 129 III 129 ff., E. 8; FORSTMOSER, Haftung der Revisionsstelle, 487 £.;
LUTERBACHER, Versicherung, 871; vgl. auch BERTSCHINGER, Revisionsstelle, 592.

Vgl. auch FORSTMOSER, Haftung der Revisionsstelle, 502 f.
“  Siehe Art. 728¢ Abs. 3 bzw. Art. 729¢ OR.
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nicht, und insoweit wird sie auch nicht zur Solidarschuldnerin der Geschifis-
fithrungsorgane. *°

Anders als bei den Geschiftsfilhrungsorganen ist bei der Revisionsstelle der
Kausalverlauf auch dann zu beurteilen, wenn die Revisionsstelle ihre Pflich-
ten zwar verletzt hat, sie jedoch den Einwand erheben kann, dass auch
pflichtgemésses (regelkonformes und rechtzeitiges) Verhalten den Schaden
mit Gewissheit oder hoher Wahrscheinlichkeit nicht hitte verhindern kénnen
(Einwand des rechtmdssigen Alternativverhaltens). In diesem Fall ist die
Revisionsstelle — mangels natiirlich kausaler Schadensverursachung — voll-
stindig von der Haftung befreit.”’ So hatte in BGE 129 III 129 ff. die Revi-
sionsstelle in den Augen des Bundesgerichts zwar pflichtwidrig gehandelt,
als sie im Fall der Verrechnung durch einen Gliubiger, der der Verwaltungs-
ratsprésident war, mit einer rangriicktrittsbelasteten Forderung keine Anzeige
an den Verwaltungsrat erstattete; die Anzeige durch die Revisionsstelle wire
aber ohnehin erst im Nachhinein, nach der unzuléssigen Verrechnung, erfolgt
und hitte an der Vermbgensverminderung nichts gedndert.>

5. Verhalten Dritter

Einen weiteren Umstand, aus dem sich Differenzierungen bei der Haftung
verschiedener solidarisch verantwortlicher Personen ergeben. konnen, stelit
das Verhalten Dritter und zwar insbesondere anderer solidarisch verantwort-
licher Personen dar, etwa anderer Verwaltungsratsmitglieder. Angestrebt

*  Siehe zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts 4C.117/1999 vom 16. Novem-

ber 1999, referiert und kommentiert von LUTERBACHER, Verantwortlichkeit, insbe-
sondere S. 1271; BOCKLI, § 18 N 426 f.; MEINHARDT, 147; MULLER, 284.

Siehe allgemein zum Einwand des rechtmissigen Alternativverhaltens BK-BREHM,
Art. 41 OR, N 149i; BaK-SCHNYDER, Art. 41 OR, N 29a.

' Vgl BGE 129 III 129 ff,, E. 8. Das Bundesgericht (a.a.0.; siehe auch die Urteile
H 267/02 vom 21. Januar 2004, E. 6.2, und H 94/05 vom 19. Januar 2006, E. 5.2)
und ein Teil der Lehre (etwa FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 272) gehen davon
aus, dass es bei erfolgreicher Einwendung des rechtméssigen Alternativverhaltens
am addquaten Kausalzusammenhang fehle. Indessen kann in einem solchen Fall —
im Sinne der der natiirlichen Kausalitéit zugrunde liegenden conditio-sine-qua-non-
Formel (siche hierzu etwa REY, N 518) — die Pflichtverletzung nicht hinweggedacht
werden, ohne dass der (durch sie beeinflusste) Erfolg entfiele (siche BK-BREHM,
Art. 41 OR, N 149i; ReY, N 645, 647; BaK-SCHNYDER, Art. 41 OR, N 29a).

2 Siehe BGE 129 Il 129 ff., E. 8.
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wird in solchen Féllen eine Differenzierung zwischen verschiedenen Ver-
antwortlichen, die sich daraus ergibt, dass die ,,Schuld“ der andern ins Feld
gefiihrt wird. Dabei ist zu beachten, dass die blosse Tatsache, dass auch an-
dere fiir den gleichen Schaden haftbar gemacht werden oder werden konn-
ten, fiir den Umfang der Ersatzpflicht eines solidarisch Verantwortlichen im
Prinzip unerheblich ist.”> Unter besonderen Umstéinden kann aber das Ver-
halten Dritter zur ganzen oder teilweisen eigenen Entlastung fithren. Hafi-
pflichtrechtsdogmatisch geht es dabei entweder um eine Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs wegen groben Drittverschuldens, dann entfillt die
Haftung ganz; oder ein Drittverschulden kann ausnahmsweise einen Reduk-
tionsgrund im Sinne von Art. 43 OR darstellen. In beiden Konstellationen
brauchen die betreffenden Dritten nicht beklagt worden zu sein, und auch
eine Streitverkiindung ist nicht notig.>* Zu diesen beiden Konstellationen
Folgendes:

Wiegt das Verschulden eines Mitverantwortlichen derart schwer, dass das
Verhalten des Belangten véllig in den Hintergrund tritt, als inadidquate Ursa-
che erscheint und der Kausalzusammenhang unterbrochen wird, so entfillt
eine Haftung des Belangten (und insofern jegliche solidarische Haftung).”
Das Verhalten des Dritten ist diesfalls erheblich fiir den vom Belangten zum
Schaden fithrenden Kausalverlauf, indem es diesen Verlauf haftungsrechtlich
unmassgeblich werden l4sst.

Lasst dagegen ein Drittverschulden das Verschulden des Belangten lediglich
als besonders gering erscheinen, so kann ganz ausnahmsweise eine Reduk-
tion der Ersatzpflicht angezeigt sein.* Die Rechtsprechung ist diesbeziiglich

% Siehe REY, N 571; BaK-SCHNYDER, Art. 41 OR, N 22 ff,, und Art. 43 OR, N 19.

**  Siehe zum Gesagten das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar
2007 (= BGE 133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.5.1; Urteil des Bundes-
gerichts 4P.284/2005 vom 1. Februar 2006, E. 4.4.3; zum allgemeinen Hafipflicht-
recht BK-BREHM, Art. 41 OR, N 140, und Art. 43 OR, N 81 ff. )

% Siehe BGE 127 III 453 ff., E. 5d; Urteil des Bundesgerichts H 94/05 vom 19. Janu-
ar 2006, E. 5.2; Urteil des Bundesgerichts H 267/02 vom 21. Januar 2004, E. 6.2;
BGer vom 12. Oktober 1999, RJJ 1999, 214 f., E. 8b.

Siehe FORSTMOSER/SPRECHER/TONDURY, Rz 223 f.; zum allgemeinen Haftpflicht-
recht etwa BaK-SCHNYDER, Art. 43 OR, N 21; BK-BREHM, Art. 43 OR, N 81 ff.
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jedoch sehr zuriickhaltend.”” Als Beispiel genannt wird der Fall, in dem ein
Verwaltungsratsmitglied — das in diesem Zusammenhang der Dritte ist — Un-
regelmissigkeiten gegeniiber den anderen Verwaltungsratsmitgliedern so
geschickt verschleiert hat, dass dem in Anspruch Genommenen kein schwe-
rer Vorwurf gemacht werden kann, wenn er die Handlungen nicht aufgedeckt
hat, obwohl er sich ernsthaft darum bemiiht hat, einen Uberblick iiber die
finanzielle Lage zu gewinnen.”®

Ohnehin geht der Hinweis auf andere potenziell Verantwortliche dann ins
Leere, wenn das Verschulden des Belangten selber schwer wiegt und ihm der
gesamte Schaden addquat kausal zugerechnet werden kann; darauf, dass
vielleicht auch andere Verwaltungsratsmitglieder oder die Revisionsstelle
hitten haftbar gemacht werden kénnen, kommt es dann nicht an.*® Hierin
liegt im Ubrigen auch der Grund, weshalb umgekehrt auch die Revisionsstel-
le, wenn sie belangt wird, die Hiirde fiir eine Reduktion ihrer Ersatzplicht
wegen Drittverschuldens in der Regel nicht zu passieren vermag; denn das
Verschulden der Revisionsstelle ist bei isolierter, individualisierender (im
Gegensatz zu einer vergleichenden) Betrachtung oft als schwer einzustu-
fen.5

6. Selbstverschulden der geschiidigten Gesellschaft

Als Grund fiir eine Differenzierung bei der Haftung verschiedener solida-
risch Verantwortlicher kommt auch ein allfilliges Selbstverschulden der

7 Siehe das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (=BGE
133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.5.1; BGE 127 II1 453 ff., E. 5d; BGer
vom 12. Oktober 1999, RJJ 1999, 214 ff., E. 8b; BGE 93 I1 317 ff,, E. 2¢, bb.

8 Siche das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (= BGE
133 1II 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.5.1.

In diesem Sinn hat das Bundesgericht in seinem Urteil vom 12. Oktober 1999 (pub-
liziert in RJJ 1999, 214 ff)) entschieden. In dem diesem Urteil zugrunde liegenden
Sachverhalt hatten zwei Verwaltungsratsmitglieder das Vermdgen einer Gesell-
schaft fast ausschliesslich auf ein eigenes Konto transferiert und so die Glaubiger
geschadigt. Das Bundesgericht lehnte eine Haftungsreduktion fiir denjenigen, der
von der Vermogensverschiebung nicht finanziell profitiert hatte, ab, und zwar mit
der Begriindung, dass auch er wissentlich an der Transaktion mitgewirkt habe,
womit ihn ein schweres Verschulden treffe.

% Siehe dazu ausfithrlicher vorn, ITL.3.
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geschidigten Gesellschaft in Betracht; dies insofern, als ein grobes Selbst-
verschulden das Verhalten eines an sich Hafipflichtigen derart in den Hinter-
grund riicken lassen kann, dass der Kausalzusammenhang unterbrochen wird
oder sich zumindest — im Falle eines nicht geradezu groben Selbstverschul-
dens — eine Reduktion der Ersatzpflicht aufdringt.®’ In diesem Sinne besti-
tigte das Bundesgericht in BGE 127 III 453 ff. die Herabsetzung des von der
Revisionsstelle zu leistenden Schadenersatzes um 30%, weil die von ihr
zwar pflichtwidrig nicht aufgedeckten Veruntreuungen durch einen Ange-
stellten einer von der Gesellschaft selber eingesetzten Treuhandgesellschaft
auch darauf zuriickzufithren waren, dass die Gesellschaft die Treuhiinderin
ohne jegliche Vorsichtsmassnahmen oder Anweisungen mandatiert hatte,
obwohl ihr hitte bekannt sein miissen, dass der betreffende Angestellte der
Treuhandgesellschaft iiber eine zu grosse Handlungsfreiheit verfiigte.*

Fragen kann man sich, ob im Konkursfall die Belangten gegentiber der Glau-
bigergesamtheit, deren Anspruch die Konkursverwaltung geltend macht,®®
bzw. gegeniiber dem aufgrund einer Abtretung klagenden Aktionir oder
Gléubiger™ ein Selbstverschulden der Gesellschaft geltend machen konnen.
Im Lichte der Entscheidung BGE 132 IIT 342 ff., die sich grundlegend mit
den Einreden befasst, die den Beklagten im Konkurs der Gesellschaft zuste-
hen, ist das zu bejahen. Denn nach dieser Entscheidung dient die Ablésung
des Anspruchs der Gesellschaft durch einen solchen der Glaubigergesamtheit
»allein dem Ausschluss derjenigen Einreden, welche den Abtretungsglaubi-
gern gegentiber nicht gerechtfertigt sind. Fiir Einreden, die unabhfingig von

der Willensbildung der Gesellschaft vor der Konkurserdffnung bestanden

haben, rechtfertigt sich dagegen der Ausschluss nicht.“® Wie eine solche

Einrede ist auch ein Selbstverschulden der Gesellschaft zu beurteilen.®

81 Siehe Art. 44 OR sowie allgemein etwa BK-BREHM, Art. 44 OR, N 16 ff,, und
Art. 41 OR, N 139 ff ; BaK-SCHNYDER, Art. 44 OR, N 7 ff., und Art. 41 OR, N 21.
8 Siehe BGE 127 IlI 453 ff., E. 8a-8c. :
8 Siehe Art. 757 Abs. 1 OR und dazu BGE 117 III 432 ff.

% Siehe Art. 757 Abs. 2 und 3 OR.

% BGE 132111 342 ff,, E. 4.4.

% Vgl. auch FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 347; weitere Hinweise bei MULLER,
290 FN 52.

7. Bescheidene finanzielle Vergiitung

Aus der Palette von Umstéinden, die zu Differenzierungen bei der Haftung
verschiedener solidarisch Verantwortlicher fithren kénnen, sei abschliessend
die Moglichkeit der Reduktion des Schadenersatzes wegen der bescheidenen
finanziellen Vergiitung des Schadigers fiir die von ihm verrichtete Tatigkeit
erwihnt.”’” Die vorn® angesprochene Entscheidung BGE 127 III 453 ff. gab
dem Bundesgericht Gelegenheit, nebst der Frage des Selbstverschuldens
auch den Umstand der bescheidenen finanziellen Vergiitung verantwortlich-
keitsrechtlich zu wiirdigen, erhielt der damalige beklagte Revisor doch ledig-
lich ein jdhrliches Honorar von anfinglich CHF 500.—, das in der Folge auf
CHF 1°000.— und schliesslich CHF 1°200.— erhoht wurde. Dabei erachtete
das Bundesgericht die von der Vorinstanz unter anderem auch wegen der
geringen Vergiitung vorgenommene Reduktion der Schadenersatzpflicht als
zulissig.”® Es ist jedoch unbefriedigend, ja wohl rechtswidrig, dass die Ent-
scheidung einer Gesellschaft, einen nur bescheiden zu honorierenden Revi-
sor einzusetzen, sich zum Nachteil der Glaubiger (fiir welche die Revision
eine wichtige Funktion erfiillt) auswirken soll.”

IV. Zur Kritik an der Solidaritiit in der aktienrechtlichen
‘Verantwortlichkeit

1. Die differenzierte Solidaritiit in der bundesgerichtlichen
"~ Rechtsprechung

Betrachtet man die Rechtsprechung der letzten Jahre zur Solidaritét in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, so stellt man fest, dass die einzelnen
potenziell Verantwortlichen durchaus — entsprechend dem Konzept der diffe-

7 Vgl. allgemein Art. 99 Abs. 2 OR und fiir den Bereich der ausservertraglichen Haf-

tung BK-BREHM, Art. 43 OR, N 57 ff., sowie BaK-SCHNYDER, Art. 43 OR, N 15;
zuriickhaltend FORSTMOSER/SPRECHER/TONDURY, Rz 220 f. '

® .
®  Siehe BGE 12711 453 ff, E. 8c, bb.

" Siche ebenso CORBOZ, Commentaire romand, Art. 755 OR, N 27; sodann bereits
FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 358.
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renzierten Solidaritéit — individuell beurteilt werden, dass aber nur selten eine
Haftung gdnzlich verneint oder die Ersatzpflicht zumindest reduziert wird.
Dies ist einerseits wesentlich auf die umfassenden, weit gehenden Pflichten-
programme namentlich der Revisionsstelle, aber auch des Verwaltungsrates
zuriickzufiihren. Andererseits spielt, wie ausgefiihrt,”’ der (bisweilen iiberse-
hene) Umstand eine zentrale Rolle, dass das Verschulden der einzelnen Ver-
antwortlichen nach dem Konzept der differenzierten Solidaritit individuell
und nicht etwa relativ, im Rahmen eines Vergleichs mit den anderen Ver-
antwortlichen beurteilt wird. Werden Verletzungen eines anspruchsvollen
Pflichtenprogramms je einzeln einer Kausalitits- und Verschuldensbeur-
teilung gemiss den Grundsitzen des allgemeinen Haftpflichtrechts unterzo-
gen, dann stellt die Tatsache, dass man es mit einer Mehrzahl potenziell
Haftpflichtiger zu tun hat, kaum jemals einen Anlass dar, aufgrund dessen
eine Haftung zu verneinen oder die Schadenersatzpflicht zu reduzieren wire.

Vor diesem Hintergrund ist die Kritik an der geltenden Ordnung, wie sie im
Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Revision des Aktien- und Rech-
nungslegungsrechts gedussert wurde und nun auch in der entsprechenden
bundesritlichen Botschaft wiederholt wird (,,schwer verstindlich®, ,fiir die
Praxis zu wenig konkret“ etc.),”* nicht berechtigt. Das 1991 eingefiihrte
Konzept der differenzierten Solidaritét wird insbesondere vom Bundesge-
richt sehr wohl verstanden und, wie ich meine, auch tatsichlich und korrekt
umgesetzt. Wer sich von der differenzierten Solidaritst mehr erhofft hat (ins-
besondere zu Gunsten der Revisionsstelle), sollte weder dieses Konzept noch
seine (korrekte) Handhabung in der Gerichtspraxis kritisieren, wenn von

7 Siehe vorn, I11.3.

Siehe den Begleitbericht zum Vorentwurf 2005, S.20, Ziff. 2.2.8 (,,Diese Be-
schrankung der Solidaritét hat sich indessen in der Praxis nicht bew#hrt, da sie fiir
eine Auseinandersetzung unter den verantwortlichen Personen zu wenig konkret
ausgestaltet ist. Eine Umsetzung durch die Gerichte ist bisher nicht erfolgt. Viel-
mehr richten sich Verantwortlichkeitsklagen — entgegen den Zielen der letzten Ak-
tienrechtsrevision — noch vermehrt gegen die Revisionsstellen®), S. 87, Ziff. 3.1.48
(-,Die Regelung ist jedoch schwer verstindlich und fiir die Praxis zu wenig konkret
ausgestaltet. Es gibt bis heute keinen Gerichtsentscheid, der die sogenannt ,diffe-
renzierte Solidaritdt’ umgesetzt hitte. Die Geschidigten klagen oft primir die Revi-
sionsstelle ein“); siehe auch die Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts,
105 (,,Die neue Ordnung der Solidaritsit im Aktienrecht von 1991 hat sich aller-
dings in der Praxis nicht bewahrt. In nicht sachgerechter Weise wurde die Revi-
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diesem Konzept richtigerweise nie mehr zu erwarten war.” Vielmehr miissen
andere, iiber die Differenzierung der Solidaritit hinausgehende Losungsvor-
schlige gepriift werden, wenn eine weiter gehende Haftungserleichterung
erreicht werden soll, namentlich fiir die Revisionsstelle.”*

2. Zur solidarischen Haftung der Revisionsstelle™
a)  Problematik

In der Praxis wirkt sich die (differenzierte) Solidaritit in der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit vor allem fiir die Revisionsstelle ungiinstig
aus. Dies liegt zum einen daran, dass sie einen anspruchsvollep Pflichten-
kétalog zu erfiillen hat’® und ihre Titigkeit an einem qualifm;rten Sorg-
faltsmassstab gemessen wird.”” Unter dem Regime der differenmert.en Soh-
daritst wiegen diese Umsténde fiir die Revisionsstelle schwer, weil dieses

sionsstelle zunehmend zum Hauptadressat von Verantwortlichkeitsklagen.“);
CHAPUIS, 156.

3 Diesen Punkt verkennt die Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, wenn
dort auf S. 105 ausgefithrt wird: ,,Insbesondere will die Bestimmung [sc. Art. 759
Abs. 1 OR] erméglichen, bei der Verantwortlichkeit der Ges.ellschgﬂsorgane zZu bg-
riicksichtigen, dass der Verwaltungsrat und die Geschiftsleitung e1ner§e1ts und die
Revisionsstelle andererseits funktional anders gelagerte Aufgaben erfiillen. Daraus
resultieren hiufig kaum zu vergleichende Verschulden.” Nach derp Konzept fler dif-
ferenzierten Solidaritit ist zwar eine individualisierende, aber nicht eme.(lm Yer—
hltnis der verschiedenen Schidiger) vergleichende, relative Sicht angezeigt (siehe
vorn, I11.3.).

™ giehe auch den Katalog von Losungsvorschligen bei BERTSCHINGER, Revisions-
stelle, 598 ff.; FORSTMOSER, Haftung der Revisionsstelle, 510 ff.

5 Die Erarbeitung des vorliegenden Beitrags und insbesondere des folgenden Ab-
schnitts sind vor der Publikation der bundesritlichen Botschaft zur Anderung des
Obligationenrechts vom 21. Dezember 2007 abgeschlossen worflen. Es konnte dar-
um nur noch punktuell auf die vorgeschlagenen Anderungen hingewiesen '\'Nerden.
Weil der Bundesrat mit Bezug auf die Haftung der Revisionsstelle vorschlagt, was
auch hier vorgeschlagen wird, waren freilich keine weitreichenden Anderungen des
Textes erforderlich.

7 Qiehe Art. 728a ff. und 729a ff. OR und dazu etwa VOGT/FISCHER, 118 ff.

7 Siehe zum Sorgfaltsmassstab BGer vom 14. Dezember 1999, RJ.J 2000, 135 ff,,
E.7b: ,,S’agissant de ’organe de contrdle, la pmdenqe fet la dll{gepce atiendues
sont proportionnelles au haut degré de qualiﬁcatlpp exigé de‘ celui-ci (...).; siche
auch Art. 727b . OR (,,Anforderungen an die Revisionsstelle*) und Art. 3 ff. RAG
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Regime es ihr verwehrt, die Eigenart ihrer Aufgabe im Vergleich zu jener der
Geschéftsfithrungsorgane und damit ihre typischerweise untergeordnete Ver-
antwortung fir den gesamthaft entstandenen Schaden zu ihrem Vorteil ins
Feld zu fiihren.”® Zum andern sind insbesondere die grossen Revisionsgesell-
schaften in aller Regel vermdgender als die einzelnen beklagten Verwal-
tungsratsmitglieder, und sie stellen auch wegen ihrer geniigend hohen Versi-
cherungsdeckung eine attraktivere ,,Zielscheibe® dar. Diese rein tatsich-
lichen Umstéinde verleihen der Solidaritit, die mit Bezug auf die Belangung
der Schuldner an sich neutral ausgestaltet ist, einen einseitigen ,,Drall in
Richtung Revisionsstelle. Erschwerend kommt hinzu, dass fiir die Revisi-
onsgesellschaften ein Riickgriff auf die Verwaltungsratsmitglieder auch aus
geschiftspolitischen Uberlegungen in vielen Fillen nicht zur Disposition
steht. Aus all diesen Griinden ruht auf den Revisionsgesellschaften ein be-
trichtlicher Vergleichsdruck.”

Bekanntlich nahm der Vorentwurf fiir eine Revision des Aktien- und Rech-
nungslegungsrechts diese Problematik auf, indem er fiir die Revisionshaf-
tung eine summenmdssige Beschrinkung der Haftung in Fdllen leichten Ver-
schuldens vorsah.*® In der Vernehmlassung wurde diese Regelung allerdings
tiberwiegend abgelehnt. Als Begriindung wurde in erster Linie angefiihrt, sie
bedeute eine unsachgemésse Privilegierung der Revisionsstelle gegeniiber
den anderen Gesellschaftsorganen. Andere Kritiken gingen dahin, es seien
die aktienrechtlichen Haftungsregeln einer umfassenden Uberpriifung und
nicht nur einem punktuellen Eingriff zu unterzichen. Von den Befiirwortern
des Vorschlags wurde dagegen ins Feld gefiihrt, es handle sich um eine
pragmatische Losung des Problems.®!

" Siehe vorn, ITL.3. und IV.1.

» Vgl. zum Ganzen den Begleitbericht zum Vorentwurf 2005, S. 20 f., Ziff. 2.2.8,,
und S. 87 £., Ziff. 3.1.48; Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, 105 £.;
VOGT/FISCHER, 112 f.

80 Siehe Art. 759 Abs. 1°® Vorentwurf 2005; ,» Wer der Revisionshaftung untersteht und
nur fiir leichtes Verschulden solidarisch mit anderen Personen einzustehen hat, haf-
tet hochstens bis zum Betrag von 10 Millionen Franken. Bei der Revision von Ge-
sellschaften, deren Beteiligungspapiere an der Borse kotiert sind, und bei der Revi-
sion von wirtschaftlich bedeutenden Gesellschaften nach Artikel 727 ist die Haf-
tung fiir leichtes Verschulden auf 25 Millionen Franken beschrinkt®.

Siehe zu den Reaktionen auf die Regelung im Vorentwurf: Eidg. Justiz- und Poli-
zeidepartement, Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts
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b)  Losungsvorschlag: solidarische Haftung der
Geschdfisfiihrungsorgane, anteilsmdssige Haftung der Revisionsstelle

Das Ziel der Haftungsordnung fiir die Revisionsstelle muss es sein, dass
deren Haftung im Verhiltnis zu jener der Geschiftsfithrungsorgane das Zu-
sammenwirken der beiden Organe bei der Erfiillung ihrer Aufgaben und das
Zusammenspiel ihrer Pflichtenkataloge haftungsseitig korrekt ,, abbildet “. Es
sollten, mit anderen Worten, von der Haftungsordnung keine negativen
»Riickkoppelungen® in Form falscher Anreize auf das (gesetzlich definierte)
Zusammenwirken dieser Organe ausgehen.® Die Haftungsordnung fiir die
Revisionsstelle hat darum darauf Riicksicht zu nehmen, dass die Revisions-
stelle in der Regel erst nachtréglich und zudem nur sporadisch zum Einsatz
kommt und dass ihr keine aktive, geschiftsfithrende, sondern eine passive,
priifende Aufgabe zukommt, weswegen sie in aller Regel nur fiir eine post
festum und selbstindig (nicht im Rahmen eines Zusammenwirkens) began-
gene Unterlassung verantwortlich gemacht werden kann.*® In der Erfillung
ihrer Aufgaben sind die Geschéftsfithrungsorgane und die Revisionsstelle
also durchaus ungleich und unsolidarisch! Die besondere, insgesamt génz-
lich untergeordnete Rolle der Revisionsstelle im Verhiltnis zu jener der Ge-
schaftsfiihrungsorgane ldsst darum von vornherein Bedenken gegeniiber
einer Haftungsordnung aufkommen, die auf diese ungleichen Rollen und
ihre grundsitzliche Unabhingigkeit voneinander nicht Bezug nimmt.** Das

im Obligationenrecht, Zusammenfassung der Vemehmlassungsergebnisse, Bern,
Februar 2007, S. 25, Ziff. 5.21; Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts,
106.

Vgl. zu dem hier angesprochenen Zuéammenhang von Stellung und Aufgaben
einerseits und Verantwortlichkeit andererseits auch BERTSCHINGER, Revisionsstelle,
595 f.

Siehe hierzu auch vom, IIL4., sowie die Botschaft zur Anderung des Obligationen-
rechts, 105 f.

In Ubereinstimmung mit diesen Ausfiihrungen wird in der Botschaft zur Anderung
des Obligationenrechts (S. 106) Folgendes festgehalten: ,,Die Tatsache, dass aktien-
rechtliche Verantwortlichkeitsklagen vornehmlich gegen die Revisionsstelle gerich-
tet werden, fithrt im Ergebnis zu einer Verschiebung von Verantwortlichkeiten der
Geschiftsfithrungsorgane auf die Revisionsstelle. Aus Sicht der Corporate Gover-
nance ist deshalb auch im Bereich der Verantwortlichkeit ein besseres Gleichge-
wicht zwischen den verschiedenen Organen der Gesellschaft herzustellen. Dabei
muss der sekundéren Stellung der mit der Revision betrauten Personen im Verhilt-
nis zu den Geschéftsfilhrungsorganen Rechnung getragen werden: Die Revisorin-
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macht insbesondere auch die differenzierte Solidaritiit nicht.®** Denn sie 4n-
dert nichts daran, dass derjenige, der bezogen auf den ihm adédquat kausal
zuzurechnenden Schaden nur eine von mehreren sich iiberlagernden Teilur-
sachen gesetzt hat — genau dadurch charakterisiert sich im Haftungsfall die
Stellung der Revisionsstelle im Verhiltnis zu jener der Geschiftsfithrungs-
organe —, fiir den ganzen Schaden haftet,* falls und soweit bei ihm persén-
lich, individuell die Voraussetzungen einer Haftung erfiillt wird.

Dem Verhiltnis von Revisionsstelle und Geschiftsfiihrungsorganen wiirde
eine Haftungsordnung entsprechen, welche die Haftung der Revisionsstelle
im Aussenverhiltnis nur so weit gehen lésst, als sich dies aus einer (werten-
den) Abwigung der von den verschiedenen Organen gesetzten und zu ver-
antwortenden Ursachen ergibt, also nach Massgabe einer ,, Wiirdigung aller
Umstinde “, wie sie das Gesetz heute in Art. 759 Abs. 3 OR (erst) fiir den
Riickgriff anordnet.®’” Auf diese Weise wird das Verhiltnis der Aufgaben von
Revisionsstelle und Geschéftsfiihrungsorganen und das Zusammenspiel bei
der Aufgabenerfiillung in eine Haftungsordnung ,;umgelegt“. Genau eine
solche Haftungsordnung sah der Entwurf des Bundesrates in der Botschaft
tiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983 vor: ,,Wer der
Revisionshaftung untersteht und fiir einen fahrlissig mitverursachten Scha-
den solidarisch mit andern Personen einzustehen hat, haftet bis zu dem Be-
trag, fiir den er zufolge Riickgriffs aufkommen miisste.“®® In den USA wurde

nen und Revisoren kénnen im Rahmen ihrer Kontrollaufgaben die Entstehung eines
Schadens nicht verhindern, sondern lediglich die Vergrésserung eines bereits verur-
sachten Schadens beschrinken: Die gesetzliche Regelung muss gewihrleisten, dass
in erster Linie die Geschiftsfithrungsorgane fiir Schiden aufkommen, die sich aus
ihrer Tétigkeit ergeben haben*.

¥ Wie gesagt (vorn, IV.1.) entgegen der Botschaft zur Anderung des Obligationen-

rechts, 105.

Siehe zu dieser Regel des allgemeinen Haftpflichtrechts BK-BREHM, Art. 41 OR,
N 109a; KOLLER, § 48 Rn 64; wohl anders HOFFMANN-NOWOTNY, 430.

,,?rojizierung des Regressverhiltnisses ins Aussenverhiltnis (MULLER, 292, der
diese Losung als ,,konzeptionellen Fehler bezeichnet).

Art. 759 Abs. 2 E OR, siehe BBI 1983 II 745 ff., 992 sowie 938, wo ausgefiihrt
wird, die Revisoren wiirden dadurch nicht begiinstigt, ,,sondern von den Auswir-
kungen einer fiir sie in der Wirkung unertriiglichen Bundesgerichtspraxis entlastet.
Dieser Vorschlag erntete damals Kritik (siche die Hinweise bei MULLER, 292
FN 64), er schiesse iiber das erklirte Ziel hinaus: ,,Wenn erklirt wird, einer von
mehreren solidarisch Haftpflichtigen hafte nur ,bis zum dem Betrag, fiir den er zu-
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1995 fiir den Bereich der kapitalmarktrechtlichen Haftung eine #hnliche
Regel in den Securities Exchange Act aufgenommen, die zwar keine Be-
schrinkung auf die Revisionshaftung vorsieht, sich aber bezeichnenderweise
gerade dort ausgewirkt hat.¥ Und nun schligt der Bundesrat in der Botschaft
zur Anderung des Obligationenrechts die gleiche Regel vor wie vor fast
25 Jahren: ,,Personen, die der Revisionshaftung unterstehen und die einen
Schaden lediglich fahrldssig mitverursacht haben, haften bis zu dem Betrag,
fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miissten.

Der Vorteil einer solchen anteilsmissigen Haftung der Revisionsstelle ldge
darin, dass die Anreize fiir ein Vorgehen gegen die Revisionsstelle im richti-
gen Mass eingeddmmt wiirden, weil die Revisionsstelle angesichts ihrer re-
gelmissig untergeordneten Rolle bei der Schadensverursachung von vorn-
herein nur auf einen entsprechend beschrinkten Anteil am Gesamtschaden
eingeklagt werden konnte. Mit einer anteilsméssigen Haftung wiirde eine
,Haftungsbeschrinkung* eingefiihrt, die zu keiner Ungleichbehandlung un-
ter den Schiidigern fithren wiirde bzw. zu einer Privilegierung der Revisions-
stelle, die ihrer spezifischen Aufgabe entspricht.”

Die hier und nun auch in der bundesritlichen Botschaft vorgeschlagene Haf-
tungsordnung schafft eine Asymmetrie im Kreis der Verantwortlichen: Die

folge Riickgriffs aufkommen miisste’, dann wird dadurch die Solidaritit nicht bloss
eingeschrinkt, sondern schlicht aufgehoben!” (FORSTMOSER, Reformvorschlige,
70). -

¥ Section 21D(H)(2Q)(B)(i) des Securities Exchange Act hilt, in der Fassung des
Private Securities Litigation Reform Act von 1995, fest, dass Personen, die nicht
,knowingly committed a violation of the securities laws® (Section 21D(£)(Z)(A)),
,.shall be liable solely for the portion of the judgment that corresponds to the
percentage of responsibility of that [...] person“. Abgestellt wird dabei auf bzw.
darauf, ,,(i) whether such person violated the securities laws; (ii) the percentage of
responsibility of such person, measured as a percentage of the total fault of all
persons who caused or contributed to the loss incurred by the plaintiff (Section
21D (3)(A)(Q)-(ii)); siche zu den Auswirkungen dieser Bestimmung CHOPER/
COFFEE/GILSON, 439 f.

% Art. 759 Abs. 1°* des Entwurfs fiir eine Anderung des Obligationenrechts.

" Im gleichen Sinn wird in der Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts

(S. 107) ausgefiihrt: ,,Mit dieser Regelung wird sachlich der subsididren Stellung

" der Revision Rechnung getragen und vermieden, dass die Revisionsstelle auch bei
einem sehr kleinen Verschulden letztlich voll fiir das Verschulden des Verwaltungs-
rats und der Geschiftsleitung aufkommen muss. [...] Sie vermeidet pauschale, ver-
schuldensunabhiingige Haftungsbeschrankungen®.
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Haftung der Geschiftsfithrungsorgane bleibt eine (differenziert) solidarische,
indem diese haften, sofern und soweit bei ihnen einzeln im Rahmen einer
individuellen Beurteilung die Haftungsvoraussetzungen erfiillt sind bzw. sich
eine Haftung gemiss den Elementen der Schadenersatzbemessung ergibt.
Die Haftung der Revisionsstelle ist demgegeniiber eine anteilsmissige, weil
sie von vornherein nur fiir ihren internen Anteil — den ,,Betrag, fiir den sie
zufolge Riickgriffs aufkommen® miisste”” — haftet; die solidarische Haftung
der Revisionsstelle wird damit aufgehoben.”® Klar, dass sich an diese neuar-
tige, asymmetrische Haftungsordnung eine Vielzahl von Fragen anschliessen
(die hier allerdings nicht behandelt werden konnen). Gedacht sei nur an die
Frage der Moglichkeit und Bedingungen eines Riickgriffs der Geschiftsfiith-
rungsorgane auf die Revisionsstelle, nachdem diese aufgrund eines Urteils
oder Vergleichs den Betrag bezahlt hat, ,fiir den sie zufolge Riickgriffs auf-
kommen“ muss. Ein Riickgriff auf die Revisionsstelle ist aufgrund der vor-
geschlagenen Haftungsordnung jedenfalls nicht ex lege ausgeschlossen.’

V. Geltendmachung der solidarischen Verantwortlichkeit

Nachstehend werden, nach einigen knappen Ausfithrungen zur gemeinsamen
Einklagung mehrerer fiir den Gesamtschaden (1.), verschiedene ausgewihlte
Aspekte im Zusammenhang mit der Geltendmachung der solidarischen Ver-
antwortlichkeit ndher beleuchtet (2.-4.).

1. Gemeinsame Einklagung fiir den Gesamtschaden

Nach Art. 759 Abs. 2 OR kann der Klager mehrere Beteiligte gemeinsam fiir
den Gesamtschaden einklagen und dabei verlangen, dass der Richter im glei-
chen Verfahren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt. Mit

% Art. 759 Abs. 1°* des Entwurfs fiir eine Anderung des Obligationenrechts.

Betreffend Aufhebung der Solidaritit: FORSTMOSER, Reformvorschlige, 70, zur
entsprechenden Bestimmung im Entwurf von 1983; siche auch MULLER, 292 FN
64; betreffend anteilsmissige Haftung: ROBERTO, 39 f.; anders die Botschaft zur
Anderung des Obligationenrechts, 107, wonach die neu vorgeschlagene Regelung
»die bereits im geltenden Recht vorgesehene Regelung der differenzierten Solidari-
tiat ,,verdeutlicht®.
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** Vgl auch die Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, 108.

dieser Bestimmung soll die Erschwerung der Stellung des Glaubigers und
Kligers, welche die differenzierte im Vergleich zu einer absolut verstande-
nen Solidaritit fiir ihn bedeutet,” durch die Moglichkeit eines Einheitspro-
zesses ausgeglichen werden.”® Der Einheitsprozess bedeutet grundsitzlich,
dass der Kldger nicht bereits in seiner Klage jene Differenzierung nach An-
teilen am Gesamtschaden, Pflichtwidrigkeiten, relevanten Verursachungsket-
ten und Verschulden vornehmen muss, auf die der Prozess letztlich hinzielt.
Es geniigt vielmehr — in den Worten von PETER BOCKLI —, wenn der Klager
,wenigstens mit dem ,Grobstrahl’ die einzelnen Verursachungskreise trifft
und die Personen einklagt, die dazugehdren konnen®’.*® Nach Massgabe der
zivilprozessualen Verhandlungsmaxime obliegt es allerdings dennoch ihm
und den Beklagten, im weiteren Verlauf des Verfahrens die einzelnen Sché-
den (als Teile des Gesamtschadens), Schidigungshandlungen, Kausalverldu-
fe und individuellen Verantwortlichkeiten durch Substantiierung des Sach-
verhalts darzulegen und sie zu beweisen. Gestiitzt auf die Darlegungen der
Parteien ist es am Ende dann Sache des Gerichts, individuelle Haftungspla-
fonds bezogen auf den einen oder die mehreren Schéiden und Schidigungen
festzulegen sowie festzuhalten, wer fiir welchen Schaden in welchem Um-
fang solidarisch haftet.”® Die Festlegung individueller Haftungsplafonds ist
allerdings nicht erforderlich, wenn keine Umstinde fiir eine Differenzierung
ersichtlich sind bzw. geltend gemacht werden.'®

2. Ersatz eines Teils des Schadens durch einen Solidarschuldner

Falls ein Teil des von den Solidarschuldnern zu ersetzenden Schadens bereits
von einem Mitschuldner ersetzt worden ist, so werden nach Art. 147 Abs. 1

% Siehe vorn, I1.2.

% Siehe etwa BOCKLI, § 18 N 496; BaK-WIDMER/BANZ, Art. 759 OR, N 7; MEIN-
HARDT, 148; CorBOZ, Commentaire romand, Art. 759 OR, N 22.

7 BockL § 18 N 496.
% Vgl. auch ZACH/TRIEBOLD, 431.

% Vgl. zum Ganzen BOCKLI, § 18 N 497 f.; MULLER, 296 f;; BaK-WIDMER/BANZ,
Art. 759 OR, N 7; MEINHARDT, 148; NOBEL, 104; ZACH/TRIEBOLD, 430.

1% §iehe BGE 132 111 564 ff., E. 7.
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OR' auch die anderen Solidarschuldner im entsprechenden Umfang befreit.
Nur den noch nicht gedeckten Schadensbetrag gilt es dann den anderen Ver-
antwortlichen nach den Regeln der differenzierten Solidaritit zuzuweisen.
Wer beispielsweise zufolge leichten Verschuldens nur zu zwei Dritteln haft-
bar ist, haftet im Fall einer bereits erfolgten teilweisen Befriedigung des
Gléaubigers nur noch fiir zwei Drittel des Restschadensbetrages und nicht fiir
zwei Drittel des gesamten Schadens.'”

3. Vergleich eines Solidarschuldners mit der Gesellschaft bzw. der
Konkursverwaltung

Es ist durchaus moglich und nicht selten, dass sich einzelne solidarisch Ver-
antwortliche im Rahmen eines Vergleichs mit der Gesellschaft bzw. der
Konkursverwaltung oder dem Sachwalter aussergerichtlich darauf einigen,
einen Teil des Schadens zu ersetzen. Fiir die nicht am Vergleich beteiligten
Mitschuldner stellt sich in diesem Fall die Frage, ob und gegebenenfalls
inwieweit der Restschadensbetrag ihnen gegeniiber noch geltend gemacht
werden kann. Ob die erst teilweise befriedigten Gléubiger trotz des Ver-
gleichs die iibrigen, nicht am Vergleich beteiligten Solidarschuldner be-
langen konnen oder ob nicht vielmehr ein Vergleich mit Gesamtwirkung
vorliegt, der jegliche weitere Anspriiche ausschliesst, ist eine Frage der Aus-
legung der dem Vergleich zugrunde liegenden Willenserkldrungen sowie
gemiss Art. 147 Abs. 2 OR'® der Umstinde des Einzelfalles. Der in erster
Linie nur fiir die Vergleichsparteien massgebliche Vergleich ist deshalb fiir
die Frage der Geltendmachung von Anspriichen gegeniiber Mitschuldnern
bedeutsam, weil deren Belangung nach Art. 148 Abs. 2 OR'™ zum Riickgriff
auf den vermeintlich durch Vergleich befreiten Schuldner fithren und fiir ihn
den Vergleich illusorisch machen kann. Entscheidend ist also, ob nach dem
Vergleich der daran beteiligte Schuldner vor Riickgriffsanspriichen bewahrt

100 Soweit ein Solidarschuldner durch Zahlung oder Verrechnung den Glaubiger

befriedigt hat, sind auch die tibrigen befreit®.
Siehe zum Gesagten BGE 127 II1 453 ff., E. 8b.

,»Wird ein Solidarschuldner ohne Befriedigung des Gléubigers befreit, so wirkt die
Befreiung zugunsten der andern nur so weit, als die Umstéinde oder die Natur der
Verbindlichkeit es rechtfertigen.
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14 Bezahlt ein Solidarschuldner mehr als seinen Teil, so hat er fiir den Mehrbetrag

Riickgriff auf seine Mitschuldner.
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sein sollte, was in der Macht der Gesellschaft bzw. der Konkursverwaltung -
der anderen Vertragspartei — liegt.'”

Dass kein Vergleich mit Gesamtwirkung abgeschlossen wurde, kann unter
anderem durch eine im Verhiltnis zu den gesamthaft geltend gemachten
Forderungen geringfiigig erscheinende Vergleichssumme indiziert sein, '
Ergibt sich anderweitig durch Auslegung, dass die Geltendmachung von
Anspriichen gegen andere Mitschuldner nicht ausgeschlossen sein sollte, so
liegt kein Vergleich mit Gesamtwirkung vor, und die Mitschuldner haften
solidarisch fiir den Restbetrag bis zu ihrem proportional herabgesetzten indi-
viduellen Haftungsplafond.'”” Werden die Mitschuldner in einem solchen
Fall tatsichlich belangt und bezahlen sie mehr, als sie aufgrund ihrer inter-
nen Haftungsquote zahlen miissten, steht thnen, wie gesagt, der Riickgriff
auch auf denjenigen Mitschuldner offen, der sich mit den Glaubigern vergli-
chen hat. Mithin schliesst der Umstand, dass die Inanspruchnahme von Mit-
schuldnern durch die Gliubiger zu einem Riickgriff auf denjenigen fithren
kann, der sich mit den Glaubigern verglichen hat, fiir sich allein nicht aus,
dass die Glaubiger trotz des Vergleichs gegen die Mitschuldner vorgehen.'®

Allenfalls ergeben die Auslegung des Vergleichs und eine Berticksichtigung

der Umstéinde, dass die anderen Mitschuldner immerhin insoweit befreit sein

sollten, als sie nur fiir den Betrag belangt werden konnen, den sie im Innen-

verhiltnis zu tragen haben; denn dann entstehen keine Regressanspriiche,

und der mit dem Vergleich angestrebte Zweck wird nicht vereitelt. Entspre-

chendes kann die Konkursverwaltung bzw. die Gesellschaft im Vergleich
zusichern.'®

1% Siehe zum Gesagten BGE 133 IIl 116 ff., E. 4.2 f; ISLER, 195 ff, 203 f;
HOFFMANN-NOWOTNY/VON DER CRONE, 265 f.

1% Siehe das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (= BGE
133 III 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 4.6. .

Siche zur Bestimmung des Haftungsplafonds in einem solchen Fall vorn, V.2.
1% Sjehe zum Ganzen BGE 133 111 116 ff,, E. 4.3.
1% vg]. zum Gesagten ISLER, 204, 207; HOFFMANN-NOWOTNY/VON DER CRONE, 267.
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4. Differenzierte Beurteilung der Verjihrung?

Im Zusammenhang mit der Geltendmachung der differenziert solidarischen
Verantwortlichkeit sei hier die Frage angesprochen, ob und gegebenenfalls
wie sich die differenzierte, individualisierte Beurteilung verschiedener po-
tenziell Verantwortlicher auf die Verjghrung der Anspriiche gegeniiber den
einzelnen Verantwortlichen auswirkt. Hier gilt der Grundsatz, dass die Ver-
Jjdhrung fiir jeden Solidarschuldner getrennt lauft; die Verjdhrung mit Bezug
auf einen der Solidarschuldner stellt keinen Erloschensgrund im Sinne von
Art. 147 Abs. 2 OR dar, der fiir alle Solidarschuldner befreiend wirken wiir-
de.!® Der Umstand etwa, dass der Anspruch gegeniiber einem fritheren Ver-
waltungsratsmitglied, das seinerzeit gegen eine vermutete Veruntreuung
durch den Geschiéftsfithrer nicht eingeschritten war, bereits verjéhrt ist, be-
deutet nicht, dass deswegen die anderen solidarisch haftbaren Verwaltungs-
ratsmitglieder, die den Geschéftsfithrer noch wéhrend Jahren gewéhren lies-
sen, befreit wiren; fiir sie beginnt die Verjidhrung erst ab dem Zeitpunkt zu
laufen, zu dem sie ihre pflichtwidrige Unterlassung beendet haben.'"!

Sodann stellt sich die Frage, ob beziiglich einer Unterbrechung der Verjdih-
rung zwischen den einzelnen Solidarschuldnern zu differenzieren sei. Aus-
zugehen ist von Art. 136 Abs. 1 OR, wonach die Unterbrechung der Verjah-
rung gegeniiber einem Solidarschuldner auch gegeniiber den Mitschuldnern
wirkt. Daraus wire zu schliessen, dass hinsichtlich einer Unterbrechung der
Verjshrung zwischen den mehreren solidarisch Verantwortlichen nicht zu
differenzieren sei. Die Regel von Art. 136 Abs. 1 OR gilt allerdings nur bei
echter Solidaritiit, bei unechter muss die Verjghrung gegeniiber jedem Ein-
zelnen unterbrochen werden.!'? Damit ist die Frage gestellt, ob man es in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit mit echter oder unechter Solidaritit zu
tun hat. Echte Solidaritit liegt bei einem Handeln aufgrund gemeinsamen
Verschuldens im Sinne von Art. 50 Abs. 1 OR vor,'”® unechte insbesondere
dann, wenn mehrere Personen fiir denselben Schaden aufgrund voneinander

10 Siehe BaK-SCHNYDER, Art. 147 OR, N 5.

"1 Siehe beziiglich des Beginns des Fristenlaufs bei fortgesetzten Unterlassungen
BaK-WIDMER/BANZ, Art. 760 OR, N 4.
2 Sjehe BGE 115 IT 42 ff,, E. 1b; BaK-DAPPEN, Art. 136 OR, N 3; REY, N 1421,

13 Siehe BaK-SCHNYDER, Art. 50 OR, N 2.

unabhingiger Handlungen einzustehen haben.'"* Nach diesem Kriterium
wiirde man zwischen den einzelnen Verwaltungsrats- oder Geschiftslei-
tungsmitgliedern in der Regel echte Solidaritit zufolge gemeinsamen Ver-
schuldens (im Sinne von Art. 50 Abs. 1 OR) annehmen, im Verhéltnis zwi-
schen den Geschiftsfithrungsorganen und der Revisionsstelle, wo man es
regelmassig mit voneinander unabhingigen Handlungen bzw. Unterlassun-
gen zu tun hat, jedoch unechte Solidaritit.'”® Jedenfalls zwischen den Ge-
schiftsfithrungsorganen einerseits und der Revisionsstelle andererseits wire
die Unterbrechung der Verjdhrung demnach differenziert zu beurteilen. Die-
ses alillfﬁ dogmatischem Weg gefundene Ergebnis scheint mir auch sachge-
recht.

VI. Der Riickgriff unter solidarisch Verantwortlichen

Abschliessend sei der Blick noch auf einige Aspekte im Zusammenhang mit
dem Riickgriff unter den solidarisch Verantwortlichen gerichtet. Nach eini-
gen allgemeinen Ausfithrungen zum haftungsrechtlichen Zusammenhang
von Innen- und Aussenverhiltnis (1.) werden drei Spezialfragen erortert (2.-
4). .

1.  Zusammenhang zwischen Innen- und Aussenverhiiltnis

Die Funktion des Riickgriffs ist es, im Endergebnis zwischen den verschie-
denen Haftpflichtigen eine Schadenstragung herbeizufiihren, die namentlich
dem Verschulden der einzelnen Schidiger und dem Gewicht der von ihnen
gesetzten Teilursachen entspricht.''” Das Gesetz geht freilich im Grundsatz

14 Siehe zur unechten Solidaritit BGE 115 II 42 ff,, E. 1b; REY, N 1419: siche auch

BGE 11911 127 ff., E. 4b.

Anderer Meinung FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 377; wohl auch CORBOZ,
Commentaire romand, Art. 759 OR, N 7; ,grundsitzlich” fiir echte Solidaritit
ZACH/TRIEBOLD, 424.

Anderer Meinung BOCKLL § 18 N 519; NOBEL, 118.

"7 Vgl BGE 133 11 6 £, E. 5.3.2: 11 se justifie [...] de faire en sorte que I’équilibre,
volontairement sacrifié sur le plan externe au profit du 1€sé, soit rétabli sur le plan
interne afin que chacun des coresponsables supporte, au final, le poids de la dette
en fonction de sa part de responsabilité®.
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von einer gleichmissigen Beteiligung der Solidarschuldner im Verhéltnis
untereinander aus.''® Davon abweichend, aber in Ubereinstimmung mit dem
allgemeinen Haftpflichtrecht'"” ist in der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit der Riickgriff gemiss Art. 759 Abs. 3 OR vom Richter ,,in Wiirdigung
aller Umstinde* zu bestimmen. Da hierzu insbesondere die einzelnen Ver-
schulden der verschiedenen solidarisch Verantwortlichen und das Gewicht
der von ihnen gesetzten Teilursachen zueinander ins Verhéltnis gesetzt wer-
den miissen, entspricht das Ergebnis im Innenverhdltnis nicht ohne weiteres
der Relation der im Aussenverhdlinis festgesetzten individuellen Haftungs-
plafonds.”® Ein Verhalten, das bei individualisierender Betrachtung als
schwerwiegende Pflichtverletzung erscheinen mag, verliert im Vergleich an
Gewicht, wenn diese Pflichtverletzung einer anderen gegeniibergestellt wird,
die in viel massgeblicherer Weise zum gesamthaft entstandenen Schaden
beigetragen hat. Im Ubrigen weichen die Parteien und die fiir den Prozess
massgeblichen Fakten im Regressprozess unter Umstdnden von denen des
Erstprozesses ab, sodass aus prozessualen Griinden bzw. schon rein faktisch
im Innenverhiltnis die Portionierung des Schadensbetrages zu einem ande-
ren Ergebnis fithren kann als einer schlichten ,, Transposition” des Verhéltnis-
ses, das zwischen den Verpflichtungen im Aussenverhiltnis besteht, auf die
interne Ebene.'”!

Insbesondere sollte die Revisionsstelle im Innenverhéltnis in aller Regel
einen erheblich geringeren Anteil am gesamten Schaden (soweit er ihr iiber-
haupt addiquat kausal zuzurechnen ist) tragen miissen als die Geschiftsfiih-
rungsorgane, weil die von ihr gesetzte Teilursache bezogen auf den Schaden

18 Siehe Art. 148 Abs. 1 OR.

19 Gjehe Art. 50 Abs. 2 OR: ,,0b und in welchem Umfange die Beteiligten Riickgriff
gegeneinander haben, wird durch richterliches Ermessen bestimmt*.

120 Sjehe BGer vom 14. Dezember 1999, RJJ 2000, 135 ff., E. 7c, aa: ,,Sur le plan
externe, il convient d’apprécier le degré de la faute pour lui-méme, et non par com-
paraison avec la faute d’autrui (2 moins bien sir que la faute d’un tiers soit si grave
que le lien de causalité s’en trouve rompu). [...] [Cle n’est que dans le cadre du
recours interne entre les coresponsables que le juge procédera a une pondération
entre les divers comportements des débiteurs solidaires en comparant les fautes
commises par chacun d’eux, ce qui pourra aboutir a une répartition différente de
I’obligation de réparation entre les coresponsables (...)".

21 Vgl zum Gesagten auch BOCKLI, § 18 N 520 ff.; CorRBOZ, Commentaire romand,

Art. 759 OR, N 39.
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vergleichsweise geringeres Gewicht hat als jene der Geschiftsfithrungsorga-
ne, welche die Schiadigung in aller Regel auslésen und den davon ausgehen-
den Kausalverlauf viel eher beeinflussen konnen. In dieser unterschiedlichen
Gewichtung widerspiegeln sich die fundamental unterschiedlichen Aufgaben
von Revisionsstelle und Geschiftsfithrungsorganen.'” Dabei gilt das Gesag-
te im Prinzip selbst dann, wenn der Revisionsstelle mit Bezug auf die von ihr
begangene Pflichtverletzung — bei isolierter, individualisierender Betrach-
tung — ein schweres Verschulden vorzuwerfen ist.

2.  Bemessung des Riickgriffsanspruchs

Von der Festlegung der Anteile, die die einzelnen Solidarschuldner zu tragen
haben, ist die Frage zu unterscheiden, wie der Schaden als die fiir die Auf-
teilung massgebliche Referenzgrosse zu bestimmen sei. Abzustellen ist auf
den gesamthaft entstandenen Schaden.'” Ein Riickgriffsanspruch besteht
dabei nur fiir Zahlungen, welche die interne Haftungsquote bezogen auf
diesen Schaden iibersteigen.'** Dies sei anhand des folgenden Beispiels ver-
deutlicht: Sind zwei Haftpflichtige zu (intern) gleichen Anteilen fiir einen
Schaden in der GesamthShe von CHF 1 Mio. verantwortlich und bezahlt der
erste dem Glaubiger den Betrag von CHF 500°000.—, der zweite dagegen nur
CHF 300°000.—, so steht dem ersten kein Riickgriffsanspruch zu, da er ge-
messen am gesamten Schaden nicht mehr als den auf ihn entfallenden Anteil
bezahlt hat; dies, obwohl das Verhiltnis der effektiv bezahlten Betrige zu-
einander nicht der intern gleichméssigen Verantwortung fiir die Schidigung
entspricht.'?

12 Sjehe hierzu auch vorn, IV.2.; vgl. auch CORBOZ, Commentaire romand, Art. 759

OR, N 39, der festhilt, dass bei der Bestimmung des Riickgriffs unter anderem auf
die ,,répartition du travail“ abzustellen sei.

2 Siehe das Urteil des Bundesgerichts 4C.358/2005 vom 12. Februar 2007 (= BGE
133 OI 116 ff.), nicht amtlich publizierte E. 5.6; Néheres bei HOFFMANN-NOWOT-
NY/VON DER CRONE, 269 f.

124 Siehe BGE 133 Il 116 ff,, E. 4.2, sowie das (gleiche) Urteil 4C.358/2005 vom
12. Februar 2007, nicht amtlich publizierte E. 4.6; vgl. auch BaK-SCHNYDER,
Art. 149 OR, N 4.

123 Kritisch zu diesem Ergebnis HOFFMANN-NOWOTNY/VON DER CRONE, 268 f.
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3. Riickgriff auf einen Solidarschuldner, dessen Schuld gegeniiber
dem Gliubiger verjihrt ist

Beziiglich der Verjahrung von Riickgriffsanspriichen hat das Bundesgericht
in einer neueren Entscheidung festgehalten, dass die Verjahrung der (Haupt-)
Forderung des Gldubigers gegeniiber einem Solidarschuldner nicht automa-
tisch auch zur Verjihrung des Regressanspruchs eines Mitschuldners gegen-
iiber diesem Solidarschuldner fijhrt.'*® Das kann im Zusammenhang mit der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit relevant sein, weil die Anspriiche ge-
geniiber verschiedenen Organen bzw. Organpersonen unter Umstdnden un-
terschiedlichen Verjiahrungsldufen unterliegen.'”” Das Bundesgericht verlangt
einzig, dass derjenige, der Riickgriff nehmen will, den betreffenden Mit-
schuldner sobald wie mdglich iiber diese Absicht informiert, ansonsten ihm
der Riickgriff zufolge Rechtsmissbrauchs verwehrt bleibt.'*® Die Verjihrung
einer solchen Riickgriffsforderung beginnt im Moment der Zahlung des So-
lidarschuldners an den Gliubiger zu laufen, und die Verjahrungsfrist betrégt
ein Jahr; jedenfalls verjdhrt die Forderung 10 Jahre nach dem schidigenden
Ereignis.'”

4. Haftung von Riickgriffsschuldnern

Was die Haftung von Riickgriffsschuldnern gegeniiber dem zahlenden Soli-
darschuldner anbelangt, so ist diese eine anteilsméassige und keine solidari-
sche. Folglich ist der Ausfall eines Mitschuldners zufolge Zahlungsunféhig-
keit im Innenverhiltnis anteilig zu tragen. Dabei muss selbst derjenige, der
den Gliubiger befriedigt hat, einen solchen Anteil iibernehmen."* Bleibt zu
klsren, was mit ,anteilig® im Kontext der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit gemeint ist. Die Lehre und auch das Bundesgericht konnte man auf-
grund ihres Verweises auf Art. 148 Abs. 3 OR — wo von ,.gleichméssiger
Tragung dessen, was von einem Mitschuldner nicht erhéltlich ist, gesprochen
wird — so verstehen, dass es auch in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

126 Giehe zusammenfassend BGE 133 I 6 ff,, E. 5.4.
127 Sjehe hierzu vorn, V.4.

128 Qiehe BGE 133 111 6 ff,, E. 5.3.5, unter Hinweis auf BGE 127 III 257 ff.
12 Gjehe BGE 133 111 6 ff,, E. 5.3.5 und E. 5.4.

130 gjehe zum Ganzen Art. 148 Abs. 3 OR sowie BaK-SCHNYDER, Art. 148 OR, N 5.

im Fall der Zahlungsunfihigkeit eines Mitschuldners zu einer Aufteilung von
dessen Anteil nach Kopfen kommen solle.””! Eine derartige Interpretation
erscheint allerdings fragwiirdig, bestimmt sich doch die Schadenstragung im
Innenverhiltnis geméss Art. 759 Abs. 3 OR gerade nicht — im Gegensatz
zum allgemeinen Obligationenrecht'®® — nach Kopfen, sondern aufgrund
einer ,,Wiirdigung aller Umsténde®“. Will man konsequent sein (im Sinne
einer systematischen Auslegung), miisste deshalb auch der Anteil des zah-
lungsunfihigen Mitschuldners nach derselben ,,Wiirdigung aller Umstinde*
auf die tibrigen Mitschuldner aufgeteilt werden.
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