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BEFAHIGUNG DES VERWALTUNGSRATS
Unmittelbare und mittelbare Anforderungen an
die Befahigung des VR-Mitglieds

In den vergangenen 20 Jahren ist der VR in den Mittelpunkt der Corporate-Governance-

Diskussion geriickt. Dadurch haben sich die Anforderungen an dessen Befahigung
aus 6konomischer, rechtlicher und politischer Sicht erhoht.

1. EINLEITUNG
1.1 Problemstellung. Der Verwaltungsrat (VR) steht heute
zunehmend in einem Spannungsfeld zwischen den Erwar-
tungen der Stakeholder, beschrinkter Zeit und Information
und letztlich den unmittelbaren und mittelbaren Anforde-
rungen, die sich an dessen Befihigung stellen [1]. Um die
komplexen Aufgaben eines modernen Governance-, Risk-
und Compliance-Systems (GRC) im Unternehmen zu erfiil-
len, muss der VR heute nicht nur die formell zwingenden ge-
setzlichen und statutarischen Vorgaben einhalten, sondern
auch die personliche Befihigung mitbringen, welche das
entsprechende Unternehmen erfordert. Zwar hat sich der Ka-
talog der uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben in
Art. 7162 OR seit der letzten Aktienrechtsrevision 1992 for-
mell nicht geindert, aber die Rechtsprechung, neue Regula-
rien (z.B. beziiglich Geldwischerei oder Datenschutz) sowie
diverse Empfehlungen zur Corporate Governance haben die
Anforderungen an den VR erhéht. Insbesondere die Pflicht
zur Oberleitung wurde mit zusitzlichen Aufgaben in den Be-
reichen Risk Management, IKS und Compliance konkreti-
siert bzw. erweitert. Eine Verletzung dieser Pflichten kann
zu zivilrechtlicher und/oder strafrechtlicher Haftung fiithren.
Das Bundesgericht definiert das pflichtwidrige Verhalten
in konstanter Praxis negativ als jeden Verstoss gegen Nor-
men, die direkt oder indirekt Schidigungen untersagen 2|.
Pflichtwidrig ist daher nicht nur die Verletzung gesetzlicher
Bestimmungen, sondern auch ein Verstoss gegen statutari-
sche oder reglementarische Pflichten [3]. Zur Beurteilung un-
ternehmerischer Entscheide mit latenten Risiken hat sich
in den vergangenen Jahren die Business Judgement Rule
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durchgesetzt[4]. Dabei wird in erster Linie die Anwendung
von Sorgfalt im Entscheidungsverfahren des VR untersucht.
Damit soll sichergestellt werden, dass die VR-Mitglieder die
Risiken ihres unternchmerischen Handelns hinreichend
sorgfiltig abschitzen [s].

1.2 Befihigung und Anforderungsprofil. Es stellt sich
die grundsitzliche Frage, welche Fihigkeiten das VR-Mit-
glied mitbringen muss, um seine Funktion und seine Pflich-
ten in der entsprechenden Gesellschaft gesetzeskonform —
was nicht unbedingt «optimal» bedeutet — ausiiben zu kén-
nenund damitden spezifischen Anforderungen zu gentigen.
Die Beantwortung dieser Frage hingt von verschiedenen
Faktoren ab; relevant sind dabei insbesondere folgende
Punkte:

a) das konkrete Geschiftsmodell der Gesellschaft;

b) die interne Organisation (konkrete Zustindigkeits- und
Delegationsregelungen im Organisationsreglement und
Funktionendiagramm);

¢)die Zusammensetzung und Arbeitsweise des VR und sei-
ner Ausschiisse; sowie

d) dieallfillige Zusammenarbeit mit externen Dienstleistern.

Im Zusammenhang mit diesen variablen Voraussetzungen
stellen sich unterschiedliche Anforderungen an ein VR-Mit-
glied, die einerseits zwingend durch das Gesetz vorgege-
ben [6], andererseits auf Stufe der Statuten und schlussend-
lich auf Stufe der Reglemente (z.B. im Organisationsregle-
ment) weiter verfeinert werden. Dementsprechend sind auch
die Rechtsfolgen unterschiedlich, wenn neue Mitglieder in
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den VR gewihlt werden, welche dieses Anforderungsprofil

nicht erfiillen:

a) Wird eine gesetzliche Wahlvorschrift (natiirliche Person,
Handlungsfihigkeit) verletzt, ist die Wahl gestiitzt auf
Art. 706 b Ziff. 3 OR nichtig.

b) Wird eine statutarische Wahlvorschrift verletzt, ist die

Wahl gestiitztauf Art. 706 Abs. 2 Ziff. 1 OR wihrend zwei Mo-
naten seit der Beschlussfassung anfechtbar (Art. 706 a OR).

¢) Wird eine reglementarische Wahlvorschrift verletzt (wenn

solche Vorschriften wie oben nicht in den Statuten, sondern

im Organisationsreglement enthalten sind), ist die Wahl

trotzdem giiltig[7].

2. UNMITTELBARE GESETZLICHE
ANFORDERUNGEN

2.1 Natiirliche Person, Aktionirseigenschaft und Wohn-
sitzerfordernis. Jedes Mitglied des VR muss von Gesetzes
wegen (Art. 707 Abs. 3 OR) eine natiirliche Person sein. Dies
betont den héchstpersénlichen Charakter des VR-Mandats
und die erhéhte personliche Verantwortlichkeit der VR-Mit-
glieder[8]. Weiter schreibt Art. 707 OR keine weiteren Vor-
aussetzungen an die Wihlbarkeit eines VR-Mitglieds vor.
Insbesondere wird die Aktionirseigenschaft nicht mehr ver-
langt[9], wobei es zulissig ist, in den Statuten die Aktionir-
seigenschalft fiir VR-Mitglieder vorzuschreiben. Aus grund-
sitzlichen Uberlegungen ist es durchaus erwiinscht, wenn
jedes VR-Mitglied eine seinen finanziellen Verhiltnissen ent-
sprechende Beteiligung an der von ihm mitgeleiteten Gesell-
schaft erwirbt [10]. Daher wird in der Praxis in grossen und
kotierten Gesellschaften oft ein Teil des VR-Honorars in Ak-
tien oder Aktienoptionen ausgerichtet [11]. Im Rahmen der
Revision des Aktienrechts im Jahr 2005 wurden neben der
Aktionirseigenschaft auch Art. 708 OR aufgehoben und auf
das Nationalitits- und Wohnsitzerfordernis verzichtet. Al-
lerdings ist es auch hier zulissig, in den Statuten Anforde-
rungen an den Wohnsitz der VR-Mitglieder aufzustellen, so-
lange diese nicht diskriminierend sind[12]. Von Gesetzes
wegen wird aber verlangt, dass die Gesellschaft durch eine
Person vertreten werden kann, die ihren Wohnsitz in der
Schweiz hat. Dies kann gemiss Art. 718 Abs. 4 OR ein Mit-
glied des VR oder ein Direktor mit Zugang zum Aktienbuch
sein [13]. Allerdings wird in Abs. 3 des gleichen Artikels zu-
sitzlich vorausgesetzt, dass mindestens ein Mitglied des VR
zur Vertretung befugt und dementsprechend einzelzeich-
nungsberechtigt ist, oder wenn Kollektivunterschrift zu
zweien gilt, zwei zeichnungsberechtigte Organpersonen mit
Wohnsitz in der Schweiz zur Vertretung befugt sind [14].
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2.2 Urteils- und Handlungsfihigkeit sowie Unabhin-
gigkeit. Von der Lehre unbestritten ist, dass nur eine urteils-
fihige Person als Mitglied in den VR gewihlt werden kann,
was jedoch das Gesetz nicht ausdriicklich vorschreibt 15].
Aus den in Art. 716 a OR aufgelisteten uniibertragbaren Auf-
gaben des VR ergibt sich jedoch indirekt eine zwingende ent-
sprechende Notwendigkeit[16]. Zu Beginn eines VR-Man-
dats steht das Kriterium der Urteilsfihigkeit denn auch in
den wenigsten Fillen zur Diskussion, wohl aber im Rahmen
der Beendigung des VR-Mandats [17].

Umstritten ist demgegeniiber die Frage, ob der VR auch
handlungsfihig—also urteilsfihig und miindig, bzw. volljih-
rig — sein muss. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung und bestrittener Lehre stellt die Handlungsfihigkeit
keine zwingende Voraussetzung dar [18]. Die bundesgericht-
liche Rechtsprechung und die sich daran anschliessende
Lehrmeinung sind abzulehnen. Das Argument fiir die ge-
genteilige Ansicht, ein nur beschrinkt handlungsfihiges
VR-Mitglied verpflichte die Gesellschaft und nichtsich selbst,
ist begriffsjuristisch und verfehlt. Gegen die Wihlbarkeit
einer lediglich beschrinkt handlungsfihigen Person spricht
die praktische Untauglichkeit, da der beschrinkt Hand-
lungsfihige bei der Mandatsannahme und bei der Demis-
sion sowie je nach Umstinden auch fiir diverse Rechtsge-
schifte von der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters
abhingig wire. Ohne Genehmigung dieser Rechtsgeschifte
durch den gesetzlichen Vertreter wire ein beschrinkt
handlungsfihiges VR-Mitglied nicht von der organschaft-
lichen Verantwortlichkeit betroffen, was hinsichtlich des
Gliubigerschutzes unhaltbar ist[19]. Als Wihlbarkeitsvor-
aussetzung ist deswegen von der vollen Handlungsfihig-
keit auszugehen.

Wenig geregelt im Schweizer Aktienrecht ist die Unabhdn-
gigkeit des VR [20]. Lediglich in einer Bestimmung —und auch
nur indirekt — wird dieses wichtige Thema angesprochen:
Aus Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1 OR folgt indirekt, dass der VR von
der Revisionsstelle unabhingig sein muss|[21]. Dieses Manko
in der Gesetzgebung wurde in der Folge durch Regelungen
in den Statuten sowie durch Corporate-Governance-Bestim-
mungen zu fiillen versucht (dazu ausfiihrlich nachstehend
Ziff. 3.2.7).

Letztlichist ein VR-Mitglied nur dann unabhingig, wenn
er intellektuell, erfahrungsmissig sowie fachlich die zentra-
len Fragen zu den zu fillenden Geschiftsentscheiden eigen-
stindig beurteilen kann, ohne dabei unter massgeblichem
internem oder externem Einfluss[22] zu stehen [23]. Hierzu
bedarf es einer ausreichenden Versorgung mit relevanten In-
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formationen und die Méglichkeit externe Experten beizu-
ziehen [24].

3. MITTELBARE ANFORDERUNGEN

AN DIE BEFAHIGUNG

3.1 Statutarische Anforderungen in der Praxis. Die ge-
setzlichen Mindestanforderungen fiir ein VR-Mandatsetzen
lediglich einen groben Rahmen an die Befihigung eines
VR. Durch statutarische Bestimmungen kann festgelegt
werden, welche zusitzlichen Voraussetzungen ein VR-Mit-
glied erfiillen muss[25]. Grenzen solcher statutarischer Be-
stimmungen bilden die allgemeinen Grundsitze des Aktien-
rechts, wie der Personlichkeitsschutz, das Gleichbehand-
lungsprinzip, Verbot des Rechtsmissbrauchs, Erfordernis
der Sachlichkeit und der Grundsatz schonender Rechtsaus-
tibung[26]. Demgegeniiber besteht die Moglichkeit, eine Ge-
schlechterquote in den Statuten zu verankern. Zusitzliche
Voraussetzungen an VR-Mitglieder werden auch von Auf-
sichtsbehérden bei Unternehmen verlangt, die einem beson-
deren Bewilligungsregime unterstehen|27]. In Analogie
kénnen entsprechende Anforderungen in die Statuten von
nicht beaufsichtigten Gesellschaften tibernommen werden.
So ist es zulissig, in den Statuten die Aktionirseigenschaft
fiir VR-Mitglieder vorzuschreiben [28]. Hiufig wird in den
Statuten auch eine Altersgrenze von 7o Jahren festgelegt|[29).
Hinsichtlich der maximalen Anzahl an VR-Mandaten enthilt
das Schweizer Aktienrecht — im Gegensatz etwa zum deut-
schen und zum osterreichischen Recht — keine Bestim-
mung|30]. Die Frage ist bei nicht kotierten Gesellschaften
der Gestaltungsautonomie der einzelnen Gesellschaften
tiberlassen und wird in der Praxis iiblicherweise in den Statu-
ten geregelt[31].

Bei kotierten Gesellschaften schreibt Art. 12 Abs. 1 Ziff. 1
VegiiV vor, dass die Statuten zwingend die Anzahl der zulis-
sigen Titigkeiten der Mitglieder des VR vorgeben miissen.
Der formalisierte Zwang einer Amtszeitbeschrinkung — in der
Praxis teilweise fiir eine Dauer von 12 oder 16 Jahren vorgese-
hen —zur jeweiligen Auffrischung im VR funktioniertin der
Praxis nur begrenzt, denn unfihige VR-Mitglieder verblei-
bendadurch z. T.linger im VR als n6tig, wogegen fihige VR-
Mitglieder, die weiterhin wertvolle Beitrage leisten konnten,
aufgrund der Amtszeitbeschrinkung frithzeitig ausschei-
den|[32]. Andererseits ist es aus praktischer Hinsicht illuso-
risch, wenn man davon ausgeht, dass eine fortlaufende Er-
neuerung des VR automatisch von der Generalversammlung
vorgenommen wird, insbesondere nicht bei grésseren und
bérsenkotierten Gesellschaften. Um die Flexibilitit im Inte-
resse der Gesellschaft aufrechtzuerhalten, empfiehlt es sich
eine allfillige Amtszeitbeschrinkung nicht in den Statuten,
sondern im Organisationsreglement zu bestimmen und da-
durch dem VR die Méglichkeit zur Bestimmung von Ausnah-
men einzuriumen [33]. Eine gute Durchmischung des VR in
Sachen Amtsjahre ist aus praktischer Sicht von Vorteil [34].

3.2 Personliche Anforderungen an VR-Mitglieder
durch Rechtsprechung und Lehre

3.2.1 Allgemeines. Der Gesetzgeber hat angesichts der sehr un-
terschiedlichen Ausgestaltung der einzelnen Aktiengesell-
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schaften [35] nur wenige Anforderungen an die Befihigung
zur Ausiibung des VR-Mandates festgelegt. Auch wenn im
Gesetz keine zusitzlichen Anforderungen an die personliche

Befihigung (insbesondere keine Fachkenntnisse, kein spe-
zial- und branchenspezifisches Wissen) aufgefiihrt sind, ge-
schweige denn eine behordliche Zulassung — wie bei den Re-
visoren — verlangt wird, ist stets zu beachten, dass Unkennt-
nisund Unfihigkeitkeine Entlastungsgriinde darstellen [36].
Aus der Liste der uniibertragbaren und nicht delegierbaren

Aufgaben des VR gemiss Art. 716 a OR ergeben sich dennoch

eine Reihe von Anforderungen, denen jedes VR-Mitglied ge-
niigen muss, um seine Verantwortung wahrzunehmen.
Gerichtspraxis und Lehre gehen davon aus, dass eine Sorg-
faltspflichtsverletzung und ein Verschulden vorliegen, wenn

eine Person ein VR-Mandat iibernimmt, obwohl sie diese

Funktion aufgrund von Unkenntnis oder Unfihigkeit nicht
gewissenhaft erfiillen kann|[37]. Die mangelhaften Kennt-
nisseselbst fithren zwar noch zu keiner Haftung. Eine solche

entsteht erst dann, wenn die Unfihigkeit zu einem Nichter-
fiillen einer spezifischen Aufgabe fiihrt, die adiquat kausal

einen Schaden zur Folge hat[38]. Zurecht werden daher in der
Literatur persénliche Anforderungskriterien an die Befihi-
gung aufgestellt, die mittelbar auf die Wihlbarkeit eines

VR-Mitglieds wirken. Die Anforderungen an die persénliche

Befihigung eines VR-Mitglieds hingen in der Praxis von den

Charakteristiken der entsprechenden Gesellschaft ab und

konnen dementsprechend stark variieren.

3.2.2 Grundkenntnisse der Rechnungslegung. Weil der VR nach
Art. 7162 OR die Verantwortung dafiir trigt, dass der Jahres-
abschluss mit den anwendbaren Grundsitzen iiber die Rech-
nungslegung tibereinstimmt und im Falle einer drohenden
oder bereits existierenden Uberschuldung die gesetzlich
zwingenden Massnahmen gemiiss Art. 725 OR eingeleitet
werden, muss er diese Grundsitze kennen [39]. Es ginge al-
lerdings zu weit, von allen Mitgliedern des VR Financial Li-
teracy[40] verlangen zu wollen, dennoch sollte jedes Mit-
glied im VR eine Vorstufe dazu erlangen [41]. Wer ein VR-Man-
dat annimmt, muss eine Bilanz, eine Erfolgsrechnung und
die Berichte der Revisionsstelle in den Zusammenhingen
verstehen konnen und in der Lage sein, konkrete Schliisse da-
raus zu ziehen [42].

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

3.2.3 Grundkenntnisse der rechtlichen und wirtschaftlichen Zusam-
menhdnge. Aus der vom Bundesgericht aufgestellten Recht-
sprechung[43], dass Unkenntnis und Unfihigkeit gegeniiber
Verantwortlichkeitsanspriichen seitens der Aktionire oder
Gliubiger keinen Entlastungsgrund darstellen, folgt, dass

jedes Mitglied des VR ausreichend Grundkenntnisse tiber
rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhznge haben muss.
Dies erlaubt ein Business Judgement und vor allem hilft es

dabei, die eigenen Grenzen zu erkennen und notfalls Ratein-
zuholen [44]. Deswegen miissen VR-Mitglieder zumindestall-
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gemeine Erfahrungen im Wirtschaftsleben haben und iiber
gewisse grundlegende betriebswirtschaftliche Kenntnisse
verfiigen sowie in der Lage sein, die ihnen zukommenden In-
formationen zu verstehen, zu beurteilen und entsprechende
Handlungen einzuleiten [45].

3.2.4 Unternehmerisches Denken und Handeln. Eine der wichtigs-
ten Aufgaben des VR als Gremium ist die strategische Fiih-
rung des Unternehmens. Entsprechend muss sich der VR
aus Personen zusammensetzen, die — aufgrund ihrer bishe-
rigen beruflichen Titigkeit — damit vertraut sind, durch ra-
sche und klare Entscheide effektiv zu fiihren, kontrolliert Ri-
siken einzugehen und bestehende Zustinde, wenn nétig, in

Fragezustellen[46]. Dubs wiinscht sich Mitglieder, die dank

grossem Wissen, Konnen und viel Erfahrungin der Lage sind,
durch geschickte Fragen kritische Themen aufzudecken

sowie mitsachkompetenten Voten den Entscheidungsprozess

zu beeinflussen[47].

3.2.5 Teamfiihigkeit. Nicht die Leistung des einzelnen Mitglieds,
vielmehr diejenige des VR als Team ist entscheidend und
damitdierichtige Zusammensetzung des VR. Nur wenn alle
Mitglieder des VR bei den Beratungen auch einander zuho-
ren und Konflikte zu l6sen vermégen, besteht die Aussicht,
dass der VR erfolgreich im Interesse der Gesellschaft han-
delt[48].

3.2.6 Bereitschaft zur persinlichen Mitwirkung. Ein mittelbares

Anforderungskriterium ergibt sich auch aus der Tatsache,
dass die Ausiibung der Funktionen eines VR im Bereich der
uniibertragbaren Aufgaben gemiss Art. 716a OR hdchstper-
sonlicher Natur ist. Ein VR-Mitglied muss —nach einer ihm zu-
zugestehenden Anlaufzeit — in der Lage sein, an der Oberlei-
tung personlich mitzuwirken, sich iiber die Probleme und

Lésungen im Bereich von Organisation und Finanzen ein ei-
genes Urteil zu bilden und in der Auswahl und in der Ober-
aufsicht der Geschiftsleitung mitzumachen [49].

3.2.7 Unabhdngigkeit, Integritit und die Treuepflicht. Nur ein VR-
Mitglied, das sich gegeniiber keinen gesellschaftsexternen
und -internen Personen verpflichtet fiihlt, istin der Lage, un-
abhingig und eigenstindig zu entscheiden und primir das
Gesellschaftsinteresse zu wahren. Weil die Unabhingigkeit
des VR-Mitglieds im Gesetz nur wenig geregelt ist, haben
Richtlinien zur Corporate Governance diesen wichtigen
Grundsatz zu konkretisieren und zu schliessen versucht.
Der Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance
(SCPB)fordert, dass eine Mehrheit des VR aus Mitgliedern be-
stehen soll[50], die im Sinne von Ziff. 14 SCPB unabhingig
sind. Als unabhingig gelten VR-Mitglieder, wenn sie nicht
exekutiv titig sind und der Geschiftsleitung nie oder vor
mehr als drei Jahren angeh6rt haben sowie keine oder relativ
geringfiigige Geschiftsbeziehungen zur Gesellschaft pfle-
gen. Bei kreuzweiser Einsitznahme in Verwaltungsriten
gilt es die Unabhingigkeit im Einzelfall sorgfiltig zu prii-
fen. Ferner ist es der einzelnen Gesellschaft iiberlassen, wei-
tere Kriterien der Unabhingigkeit in institutioneller, finan-
zieller oder personlicher Hinsicht in den Statuten festzule-
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gen [s1]. Entsprechend kann ein VR-Mitglied auch Mandate
anderer Gesellschaften innehaben und/oder an solchen be-
teiligt sein; bei Konkurrenzunternehmen besteht jedoch ein
latenter Interessenkonflikt[sz]. Im Speziellen verlangt
Ziff. 3.1 des Anhangs der Corporate Governance Richtlinie
der Six (RLCG), dass nicht exekutive VR-Mitglieder offenle-
gen, ob sie unabhingig sind [53].

Eine Ausnahme ist das VR-Mitglied, das aufgrund gesetz-
licher oder vertraglicher Weisungsrechte [54] handelt. Jedoch
miissen auch Mitglieder mit beschrinkter Unabhingigkeit—
insbesondere Geschiftsleitungsmitglieder, die Einsitzin den
VR nehmen [55] - stets dahingehend handeln, dass sie die
Treuepflicht[56] gegeniiber der Gesellschaft nicht verlet-
zen|[s57]. Die Treuepflicht des VR-Mitglieds konkretisiert sich
namentlich im:

a) Vorrang des Gesellschaftsinteresses gegeniiber den per-
sonlichen Interessen [58];

b) Beachten formeller Anforderungen und der pflichtgemis-
sen Ermessensausiibung beim Selbstkontrahieren und der
Doppelvertretung;

¢)Konkurrenzverbot[59)];

d) Verbot von Insidergeschiften/Ausnutzen eines Wissens-
vorsprungs;

e) sorgfiltigen Umgang mit Interessenkonflikten und dem
Beachten der Ausstandspflicht bei Interessenkonflikten.

Von den Mitgliedern des VR kann nicht verlangt werden,
dass sie «ihnlich wie Richter» vollstindig desinteressiert
sind und dies bei jeder Abstimmung zu bestitigen hit-
ten [60]. Eine blosse Interessenberiihrung eigener Interessen
geniigt demnach nicht zum Erl6schen des gesetzlich verlie-
henen Stimmrechts, sondern fiihrt allenfalls zu einer Offen-
legungspflicht[61]. Sinnvollerweise wird im Rahmen der Sta-
tuten und des Organisationsreglements eine Konkretisie-
rung und Abgrenzung der Treuepflichtim Sinnevon Art. 717
Abs. 1 OR vorgenommen.

Sind die VR-Mitglieder gleichzeitig die wesentlichen Akti-
onire, diirfen sie sich jedoch, ohne ihre Treuepflicht zu ver-
letzen, in ihrer Eigenschaft als Aktionire gegen eine Uber-
nahmeofferte entscheiden, ohne dafiir verantwortlich zu
werden. Denn das Bundesgericht hat erklirt, dass die Mitglie-
der der Verwaltung ihr Stimmrecht nicht schon dann miss-
briuchlich ausiiben, wenn sie allenfalls ihre eigenen Interes-
sen jenen der Gesellschaft oder einer Minderheit von Aktio-
niren voranstellen (BGE 100 II 389). Es ging dabei um ihre
Handlungsweise als Aktionire und nicht als Mitglieder des
VR.Den Aktionir trifft keine Treuepflicht (BGE 105 I1128).

Das VR-Mitglied sollte zudem weitgehend finanziell un-
abhingig und nicht auf das Honorar des entsprechenden
Mandats angewiesen sein. Das VR-Mitglied muss sodann in-
teger sein. Nur jemand mit entsprechenden moralischen Qua-
lititen und dem Bestreben, im Interesse des Unternehmens
zu handeln, kann seinen Pflichten gegeniiber der Gesell-
schaft gerecht werden[62].

Die Unabhingigkeit des VR von der Geschiftsleitung gilt
es besonders zu betonen. Die Einsitznahme von Geschifts-
leitungsmitgliedern in den VR ist daher umstritten. Der Ent-
scheid muss im Einzelfall sorgfiltig abgewogen werden.
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3.2.8 Fachkompetenz. Obwohl die herrschende Lehre davon aus-
geht, dass das einzelne VR-Mitglied iiber keine spezifischen
Fachkenntnisse verfiigen miisse, sondern eher Generalist
sein soll[63], wird demgegentiber in der Praxis bei der Beset-
zung des VR des Ofteren beriicksichtigt, dass ausreichende
Fachkompetenz im Sinne von Branchen- und Spezialkennt-
nissen vertreten ist[64]. Generell ist es wiinschenswert, dass
neben Branchenspezialisten ein VR-Mitglied mit Fachkennt-
nissen im Finanz- und Rechnungswesen sowie ein VR-Mit-
glied mit spezifischen Rechtskenntnissen Einsitz hat.
Ebenso ist es angesichts der aktuellen technologischen Ent-
wicklung ratsam, eine Person mit Digitalisierungskenntnis-
sen in den VR zu wihlen. Das Erfordernis nach ausreichen-
der Fachkompetenz der VR-Mitglieder ergibt sich einerseits
aus dem Katalog der uniibertragbaren Aufgaben gemiss
Art. 7162 OR und andererseits aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, dass Unkenntnis oder Unfihigkeit gegen-
tiber Verantwortlichkeitsanspriichen der Aktionire oder
Gldubiger keinen Entlastungsgrund darstellen. Ausreichend
Fachkompetenz erlaubt es dem VR ein Business Judgement zu
bilden, seiner Verantwortung gerecht zu werden und vor
allem Situationen zu erkennen, bei denen es zusitzlichen
Rat bedarf(6s].

4. ANFORDERUNGEN AN DAS

GREMIUM UND DIE AUSSCHUSSE

4.1 Anforderungsprofil und Zusammensetzung. Um
sicherzustellen, dass die nétige Fachkompetenz im VR ver-
treten ist, empfiehlt es sich, dass die amtierenden VR-Mit-
glieder ein systematisches Anforderungsprofil ausarbeiten,
das in regelmissigen Zeitabstinden hinterfragt und tiberar-
beitet wird, um allfilligen internen und externen Verinde-
rungen rechtzeitig und mit den richtigen Massnahmen zu
begegnen [66]. Falls eine VR-Evaluation Mingel in der Zu-
sammensetzung des VR ergibt, miissen entsprechende Ande-
rungen oder Erginzungen im Anforderungsprofil und letzt-
lichauch im VR vorgenommen werden. Am Beginn der Suche
nach einem neuen VR-Mitglied muss eine Selbstbeurteilung
der bisherigen VR-Mitglieder stehen: Welche Spezialkennt-
nisse sind im VR vertreten? Welche fehlen? Wo zeichnen sich
innaher ZukunftLiicken ab? Welche Charaktertypen stellen
die bisherigen VR-Mitglieder dar? Welche Teamrolle soll ein
neues VR-Mitglied iibernehmen [67]? Je nach Art der Gesell-
schaft und gewihltem VR-Typus fillt die Bestimmung der
optimalen Zusammensetzung unterschiedlich aus. Es zeigt
sich, dass es schwieriger ist, mit einer kleinen Anzahl an VR-
Mitgliedern die heutzutage weit gefassten Anforderungen
an einen VR als Gremium zu erfiillen.

4.2 Anzahl VR-Mitglieder. Von Gesetzes wegen ist grund-
sitzlich nur ein einziges VR-Mitglied vorgeschrieben, wobei
der Ein-Mann-VR generell die Ausnahme bleiben sollte[68].
Da jede Gesellschaft spezifische Anforderungen an das
oberste Fithrungsgremium hat, gibt es keine Idealzahl an
VR-Mitgliedern. Sinnvoll ist es grundsitzlich, eine ungerade
Anzahl zu wihlen, um Pattsituationen zu vermeiden [69].
Statutenbestimmungen enthalten oft Mindest- und Maxi-
malzahlen fiir den VR[70]. Wird die Mindestzahl unter-
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schritten, hat dies in der Regel keine rechtlichen Folgen und
lost kein Titigwerden der Handelsregisterbehorden aus[71].
Werden tiberzihlige VR-Mitglieder gewihlt, sind die Wahl-
beschliisse schwebend unwirksam, jedoch keineswegs nich-

tig[72].

4.3 Anforderungen an Ausschussmitglieder. Die Fiille
von Aufgaben, welche der VR als Gremium zu bewiltigen hat,
zwingt oft zur Bestellung von VR-Ausschiissen. Werden
sinnvollerweise einem solchen VR-Ausschuss keine Entschei-
dungskompetenzen zugewiesen, sondern hat er nur vorbe-
ratende Funktion, kénnen auch Personen als Ausschussmit-
glieder bestellt werden, die nicht Mitglied des VR sind [73].
Auf diese Weise kann z.B. das fehlende HR-Fachwissen in
einem Nominierungs-und Entschidigungsausschuss durch
einen externen HR-Spezialisten eingebracht werden.

Der VR als Gremium muss die Anforderungen festlegen,
welche er an die fachliche Qualifikation der einzelnen Mit-
glieder und die Vorsitzenden der Ausschiisse stellt. In der
Regel entwickelt der Nominationsausschuss ein Anforde-
rungs- und Besetzungsprofil fiir den VR und seine Aus-
schiisse. Die sorgfiltige Besetzung- und langfristige Nach-
folgeplanung ist Voraussetzung dafiir, dass die qualifizierte
Besetzung der Ausschiisse stets gewdhrleistet werden kann.

Wichtig ist die Fachexpertise im Audit Committee (AC). Der
SCBP empfiehlt—mindestens fiir alle bérsenkotierten Unter-
nehmen—dieBildungeines sogenannten Audit Committees/
Priifungsausschusses[74]. Aus den Aufgaben des AC (Beur-
teilung der Wirksamkeit der externen Revision; der Funkti-
onsfihigkeit des internen Kontrollsystems, des Risikoma-
nagements und der Einhaltung der Normen (Compliance);
sowie der finanziellen Berichterstattung insgesamt) ergeben
sich diesbeziiglich erhéhte Anforderungen an die Mitglieder
dieses VR Ausschusses.

Gemiss SCBP soll das ACsich aus lauter nicht exekutiven und
unabhdngigen Mitgliedern des VR zusammensetzen. Nebst
den erhohten Anforderungen an die Unabhingigkeit soll
zudem die Mehrheit der Mitglieder des AC — darunter der
Vorsitzende — zur effizienten und effektiven Erfiillung ihrer
Aufgaben Fachkenntnisse und (nicht niher umschriebene) Er-
fahrungen in Rechnungslegung, Revision und interner Kont-
rolle aufweisen. Die vom SCBP verlangten Kenntnisse gehen
iiber die allgemeinen Grundkenntnisse deutlich hinaus
und verlangen personliche Vertrautheit mit den Finanzie-
rungstechniken und den anwendbaren Rechnungslegungs-
standards[75]. In komplexen Verhdiltnissen, was bei borsenko-
tierten Unternehmen der Regelfall darstellen diirfte, sollte
gemiss SCBP zudem mindestens ein AC-Mitglied Finanz-
experte sein.

Der SCBP unterteilt damit die Mitglieder des AC nach fach-
lichen Anforderungen in solche mit allgemeinen Grund-
kenntnissen in Finanz und Rechnungslegung (siche Ziffer
3.2.2), in solche mit Erfahrung im Finanz- und Rechnungs-
wesen (Financial Literate) sowie in Finanzexperten (Finan-
cial Expert).

Als Financial Literate wird in der Regel bezeichnet, wer Bilan-
zen lesen und interpretieren kann sowie Kenntnisse in den
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entsprechenden Rechnungslegungsstandards besitzt. Erwar-

tet wird, dass die betreffende Person in der Lage sein sollte,

denFinanzbericht mitall seinen Konsequenzen zu verstehen

und zu beurteilen sowie kritische Fragen dazu zu stellen.
Vom Finanzexperten (Financial Expert) werden erhohte Fach-

kenntnisse erwartet. Gemiss RAB wird als Finanzexperte

eine Person verstanden, die folgende kumulative Vorausset-

zungen erfiillt:

a) Verstindnis der Grundsitze ordnungsmissiger Buchfiih-

rung und der Erstellung von Jahresrechnungen;

b) Erfahrung in der Vorbereitung oder Priifung von Jahres-

rechnungen dhnlicher Unternehmen und

¢) Erfahrungen mit internen Kontrollmechanismen.

Als Finanzexperte gilt, wer fachlich in der Lage ist mit dem
CFO auf Augenhohe zu diskutieren. Er besitzt Erfahrung in
der praktischen Anwendung der Rechnungslegungsstan-
dards, namentlich im Zusammenhang mit Schitzungen, Pe-
riodenabgrenzung und Riickstellungen fiir Abschlusszwe-
cke und in internen Kontrollen des Rechnungswesens. Prak-
tisch handelt es sich um einen amtierenden oder ehemaligen
CEO, CFO oder dipl. Wirtschafspriifer.

Wo die Fachexpertise im VR fehlt und die Unternehmens-
leitung in Fragen des Finanz- und Rechnungswesens kom-
petenter ist als der VR, diirfte eine wirkungsvolle Kontrolle
und Aufsicht iiber die GL durch den VR schwierig sein. Eine
kompetente Kontrollfunktion im Finanzbereich dient dem
Gleichgewicht aus Leitung und Kontrolle und liegt damitim
ureigensten Interesse der Aktionire. Auch die tibrigen Mit-
glieder des VR sind gut beraten, das Audit Committee kom-
petent zu besetzen. Im Falle eines Fehlers haftet nimlich
meist der gesamte VR solidarisch [76].

5. FAZIT
Vor dem Hintergrund, dass die Anforderungen an die Befi-
higung des VR-Mitglieds im Einzelfall aufgrund der spezifi-
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schen Charakteristiken der jeweiligen Gesellschaft variie-
ren, gilt es unterschiedliche unmittelbare gesetzliche und
mittelbare Anforderungen zu beachten. Werden gesetzli-
che, statutarische oder reglementarische Vorschriften ver-
letzt, fithrt dies zu unterschiedlichen Rechtsfolgen, wie z.B.
die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des entsprechenden
Wahlbeschlusses oder zur Pflichtverletzung und damit zur
Verantwortlichkeit des VR wihrend oder nach Beendigung
des Mandats.

Weil die unmittelbaren gesetzlichen Anforderungen an die
Befihigungdes VR sehr knapp gehalten sind, wird der grobe
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften in der Praxis durch
mittelbare statutarische Anforderungen erginzt, um den spe-
zifischen Anforderungen des jeweiligen Mandats gerecht zu
werden. Dabei werden in der Praxis hiufig Bestimmungen
tiber eine Altersgrenze, die maximale Anzahl an VR-Mitglie-
dern, eine Amtszeitbeschrinkung und zum Teil auch eine
Begrenzung der Mandatszahl in den Statuten und/oder Re-
glementen verabschiedet.

Die Lehre und Rechtsprechung sowie Empfehlungen zur
Corporate Governance erginzen und prizisieren die gesetz-
lichen und statutarischen Anforderungen weiter. So muss
ein VR-Mitglied tiber Grundkenntnisse der Rechnungsle-
gung und die rechtlichen wie auch wirtschaftlichen Zusam-
menhinge verfiigen, er soll teamfihig sein und das nétige
Mass an unternechmerischem Denken und Handeln mit-
bringen; ebenso muss er bereit zum personlichen Mitwirken
sein, iiber den notigen Grad an Unabhingigkeit und Integri-
tit verfiigen und schlussendlich die vorausgesetzte Fach-
kompetenz seines Anforderungsprofils erfiillen.

Als Gremium sollte der VR einerseits so klein sein, dass eine
effiziente Meinungsbildung moglich ist, und andererseits so
gross, dass ausreichend Erfahrung und Wissen aus den ge-
schiftsrelevanten Bereichen im Gremium vertretensind. ™

Anmerkungen: 1) So auch Schenker, U., VR in der
Praxis — Rechtliche Anforderungen, Ziirich 2015,
S.2.2) Vgl. dazu BGer 4A. 188/2008 vom 9. Septem-
ber 2008 E. 4.4. und E. 4.5. Dazu ausfiihrlich Miiller,
R., Lipp, L., Pliiss, A., Der Verwaltungsrat, 4. Auf-
lage, Ziirich 2014, S. 339; Bockli, P., Schweizer Akti-
enrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, §18, Rn. 378; Forst-
moser, P., Meier-Hayoz, A./Nobel, P., Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, § 37, Rn. 21 ff.; Krneta,
G., Praxiskommentar Verwaltungsrat, Art. 707—726
OR, Art. 754 OR und Spezialgesetze, Ein Handbuch
fiir Verwaltungsrite, 2. Auflage, Bern 2005, Rn. 2078f.
Vgl. zu den steigenden Anforderungen an den VR
und die steigende Anzahl an Verantwortlichkeits-
klagen die Ausfithrungen in: Akeret, F., Verant-
wortlichkeitsklagen in der Schweiz wihrend den
letzten 20 Jahren, in: Miiller, R., Geiser, T., Pirli, K.
(Hrsg.), Recht in privaten und offentlichen Unter-
nehmen, Ziirich 2018, S. 18 ff. und S. 56 ff. 3) Miil-
ler, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 339; Forstmoser,
P., Meier-Hayoz, A., Nobel, P., Anm. 2, § 36, Rn. 70.
4) Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid
4A_74/2012 vom 18. Juni 2012 die Business Judge-
ment Rule trotz fehlender Gesetzesgrundlage fiir
die Schweizer Rechtsordnung ausdriicklich als
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anwendbar erklirt. Die Kriterien zum Einhalten
der Business Judgement Rule bei unternehmeri-
schen Entscheidungen sind, dass (1) die Entschei-
dung nicht gegen zwingende gesetzliche Vorschrif-
ten verstosst; dass (2) die Entscheidung nicht im
Widerspruch zum Gesellschaftszweck steht und im
Gesellschaftsinteresse liegt; dass (3) die Entschei-
dung in einem ordnungsgemissen Verfahren zu-
stande gekommen ist (Protokollierung der Be-
schlussfassung); dass (4) der VR die ausschlagge-
benden Kriterien erkannt, sich die notwendige
Information beschafft, dariiber diskutiert und Al-
ternativen erwogen hat (Protokollierung dieser
Abliufe) und dass (5) der Entscheid sachlich ver-
tretbar erscheint. 5) Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A.,
Anm. 2, S. 339; Bockli, P., Anm. 2, §13, Rn. 582 ff. und
§18 Rn. 402 ff.; ausfiihrlich zum Thema: Gauch, S.,
Grundlage und Bedeutung der Business Judge-
ment Rule in der Schweiz, in: Miiller, R., Geiser, T.,
Pirli, K. (Hrsg.), Recht in privaten und 6ffentlichen
Unternehmen, Ziirich 2018. 6) Neben Art. 707 OR
existieren verschiedene Voraussetzungen an die
Wihlbarkeit eines VR, die sich zum Teil aus allge-
meinen Rechtsgrundsitzen (z.B. Art. 716a OR),
sowie aus besonderen Gesetzesbestimmungen (z.B.

Art.23 BPG i.V.m. Art. 91 BPV) ergeben. 7) Seit dem
Jahr 1950 ist hochstrichterlich geklirt, dass VR-
Beschliisse nicht anfechtbar sind; Walter, M., Ge-
danken zum einstweiligen Rechtsschutz gegen
pflichtwidriges Handeln von Verwaltungsriten, in:
SZW 2018 S. 531 mit Verweis auf BGE 76 1151 E. 2
und E. 3. 8) Wernli, M., Rizzi, M., Art. 707 OR, in:
Honsell, H., Vogt, N., Watter, R. (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht II, Art. 530—-964
OR, 5. Auflage, Basel 2016, Rn. 15 m.w.H. Das ist
keineswegs selbstverstindlich; so kénnen nach
Art. 344 PGRin Liechtenstein auch juristische Per-
sonen in den VR gewihlt werden. 9) Die entspre-
chende frithere Ordnungsvorschrift wurde im Rah-
men der Revision des Aktienrechts im Jahr 2005
aufgehoben; vgl. dazu Béckli, P, Anm. 2, §13,
Rn. 32 ff,; Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2,
S.13f. Nach Art. 702a OR haben folgerichtig auch
die Verwaltungsrite, die nicht Aktionire sind, das
Recht, an der Generalversammlung teilzunehmen
und Antrige zu stellen, nicht aber das Recht, mit-
zustimmen, und auch keine anderen Mitwir-
kungsrechte wie etwa das Anfechtungsrecht (Bockli,
P., Anm. 2, §13, Rn. 34). 10) Bockli, P., Anm. 2, §13,
Rn. 34. 11) Dies birgt allerdings das Risiko, dass ein
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Verwisserungseffekt fiir die iibrigen Aktionire ent-
steht. Vgl. dazu Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2,
S.13; gleicher Meinung Amstutz, M., Macht und
Ohnmacht des Aktionirs: Moglichkeiten und Gren-
zen der Corporate Governance bei der Wahrung der
Aktionidrsinteressen, Ziirich 2007. 12) Unzulissig
wire beispielsweise eine statutarische Regelung,
wonach nur die weiblichen, nicht aber die minnli-
chen VR-Mitglieder ihren Wohnsitz in der Schweiz
haben miissen. 13) Gemiss der Praxis des Kantons
Ziirich bedarf es nicht unbedingt eines VR oder Di-
rektors mit Schweizer Wohnsitz zur Vertretung der
Gesellschaft. Eine Person mit Zeichnungsberechti-
gung und Wohnsitz in der Schweiz reicht aus.
14) Dazu ausfiihrlich Miiller, R., Haftung fiir Un-
terschriften im Namen einer Gesellschaft, in: Kunz,
P., Jorg, O., Harter, . (Hrsg.), Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht V, Bern 2010, S. 187 f. 15) Krneta,
G., Anm. 2, Rn. 31. Die Urteilsfihigkeit ist ein Ele-
ment der Handlungsfihigkeit. Urteilsfihig ist nach
Art.16 ZGB jeder, dem nicht wegen seines Kindes-
alters oder infolge von Geisteskrankheit, Geistes-
schwiche, Trunkenheit oder ihnlichen Zustinden
die Fihigkeit fehlt, vernunftgemiss zu handeln.
16) Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 14.
17) Fillt die Urteilsfihigkeit eines VR weg, konnen
die entsprechenden Rechte und Pflichten nicht
mehr gehdrig wahrgenommen werden. 18) Vgl. dazu
BGE 8411 684; in dem Sinne Forstmoser, P., Meier-
Hayoz, A., Nobel, P., Anm. 2, § 27, Rn. 8; Biirgi. W.,
Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 698—
726 OR und Art. 731b OR, Die Aktiengesellschaft,
Generalversammlung und Verwaltungsrat, Mingel
in der Organisation, 3. Auflage, Ziirich 2018. Dage-
gen und fiir die Handlungsfihigkeit als gesetzli-
che Voraussetzung Bockli, P., Anm. 2, §13, Rn. 36;
Krneta, G., Anm. 2, Rn. 34; Miiller, R., Lipp, L., Pliiss,
A., Anm. 2, S.14; Wernli, M., Rizzi, M., Anm. 8,
Rn. 21f. m.w.H. 19) Wernli, M., Rizzi, M., Anm. 8,
Rn. 22. 20) In den Statuten kénnen jedoch weitere
Vorschriften bzgl. Unvereinbarkeit, Unabhingig-
keit und Offenlegungspflicht verankert werden.
21) Bei fehlender Unabhingigkeit im Sinne von
Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1 OR kann der entsprechende
Beschluss zur Wahl des VR-Mitglieds gestiitzt auf
Art. 706 i.V.m. Art. 706 a Abs. 1 OR innert zwei Mo-
naten nach der Generalversammlung gerichtlich
angefochten werden. Unterlisst es der tibrige VR,
das Erfiillen dieser Unabhingigkeitsvoraussetzun-
gen vor und auch nach der Wahl zu tiberpriifen,
kann er fiir einen allfillig daraus entstehenden
Schaden haftbar gemacht werden. Mehr dazu Miil-
ler, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 15 ff. 22) Nicht
abschliessende Auflistung von Einflussfaktoren,
welche die Unabhingigkeit eines VR tangieren
konnen: Zu enge Bezichungen mit der Revisions-
stelle; aktuelle Geschiftsleitung; andere VR; bei
Mandatsvertrigen das Weisungsrecht des Mandan-
ten; bedeutende Aktionire, lingere Amtsdauer,
frithere Geschiftsleitungsmandate, Anzahl/Art
weiterer VR-Mandate. 23) Mehr zum Thema «Un-
abhingigkeit des Verwaltungsrates» in Biihler, C.,
Burckhardt-Buchs, A., Die Unabhingigkeit des
Verwaltungsrates, in: Expert Focus 2019/8, S. 584 ff.
24) Biihler, C., Burckhardt-Buchs, A., Anm. 23, S. 588.
25) So z.B. hinsichtlich Nationalitit, fachlicher
Qualifikation, Unabhingigkeit (Beschrinkung
Mandatsanzahl, Art der Mandate), Konkurrenz-
verbot, Hochst- oder Mindestalter, Amtszeitbe-
schrinkung, Familienzugehorigkeit, Wohnsitz,
Beruf, Absenz von offenen Betreibungen/Verlust-
scheinen, Absenz von Strafregistereintrigen und
weitere personliche Voraussetzungen. Vgl. dazu
Bockli, P, Anm. 2, §13, Rn. 43 ff.; Miiller, R., Lipp, L.,
Pliiss, A., Anm. 2, S.18; Wernli, M., Rizzi, M.,
Anm. 8, Rn. 30. 26) Forstmoser, P., Meier-Hayoz, A.,
Nobel, P.,, Anm. 2, § 27, Rn. 14; Krneta, G., Anm. 2,
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Rn. 60; Wernli, M., Rizzi, M., Anm. 8, Rn. 30. Zu-
lissig sind Vorschriften tiber die Religions-, Berufs-
oder Parteizugehérigkeit. Vgl. dazu Krneta G.,
Anm. 2, Rn. 72. Unzulissig sind Vorschriften bzgl.
Hautfarbe oder Geschlecht. Vgl. dazu Miiller, R.,
Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 18. 27) Bspw. Banken,
Effektenhindler, Finanzintermediire Vgl. Art.3
Abs. 2 lit. ¢ BankG, wonach eine Bankenbewilli-
gung u.a. nur dann an eine Gesellschaft erteilt
wird, wenn die mit der Verwaltung und Geschifts-
fithrung der Bank betrauten Personen einen guten
Ruf geniessen und Gewihr fiir eine einwandfreie
Geschiftstitigkeit bieten (Fit and Proper Request).
Die Vorlage eines Betreibungs- und Zentralregister-
auszugs ist deshalb in solchen Fillen zwingend
notwendig. 28) Dabei kann die friiher iibliche For-
mulierung in den Statuten verwendet werden:
«Der Verwaltungsrat besteht aus einem oder meh-
reren Mitgliedern, welche Aktionire sein miissen.»
29) Die Zweckmissigkeit einer solchen Regelung
ist fraglich; zum Teil schen die Statuten deshalb
vor, dass in Ausnahmefillen die Méglichkeit be-
steht, dass die Generalversammlung tiber die Al-
tersgrenze hinaus eine Wiederwahl auf ein Jahr
vornehmen kann. Vgl. zur Altersbeschrinkung
Bockli, P, Anm. 2, §13, Rn. 43; Wernli, M., Rizzi, M.,
Anm. 8, Rn. 31. Weiter ausfiithrend Krneta, G.,
Anm. 2, Rn. 61ff. 30) Ebenso verzichtet der Swiss
Code of Best Practice auf eine solche Beschrinkung.
31) Bockli, P., Anm. 2, §13, Rn. 45; Forstmoser, P.,
Meier-Hayoz, A., Nobel, P., Anm. 2, § 27, Rn. 13;
Krneta, G., Anm. 2, Rn. 72; Miiller, R., Lipp, L.,
Pliiss, A., Anm. 2, S.18; Wernli, M., Rizzi, M.,
Anm. 8, Rn. 31. 32) Bockli, P., Anm. 2, §13, Rn. 44;
Wernli, M., Rizzi, M., Anm. 8, Rn. 31. 33) Krneta, G.,
Anm. 2, Rn. 71. Somit ist es einfacher, VR-Mitglie-
der, welche eine gewisse Altersgrenze iiberschrei-
ten zum Riicktritt zu bewegen. 34) Forstmoser, P.,
Organisation und Organisationsreglement der AG,
Ziirich 2011, § 9, Rn. 16 und Fn. 20. 35) Grésse, Bran-
che, Eigentiimerstruktur, Geschiftsmodell, Organi-
sationsform usw. 36) BGE 97 II 403 E. 5b; Bert-
schinger, U., Arbeitsteilung und aktienrechtliche
Verantwortlichkeit, Ziirich 1999, Rn. 165 und
Rn. 488 m.w.H. 37) BGE 122 I1I 300 E. 3; Béckli, P.,
Anm. 2, §13, Rn.44 und Krneta, G., Anm. 2,
Rn. 56 ff. jeweils m.w.H. 38) BGE 97 I1 403 E. 5b;
Krneta, G., Anm. 2, Rn. 57; Watter, R., Pellanda, K.,
Art. 717 OR, in: Honsell, H., Vogt, N., Watter R.
(Hrsg.), Basler Kommentar, ObligationenrechtII,
Art. 530—-964 OR, s5.Auflage, Basel 2016, Rn. 4.
39) Bockli, P, Anm. 2, §13, Rn. 39. 40) Vertrautheit
mit dem Finanz- und Rechnungswesen. 41) Bockli,
P, Anm. 2, §13, Rn. 39. 42) Gleicher Meinung
Krneta, G., Anm. 2, Rn. 54. 43) BGE 9711 403 E. 5b;
BGE 122 111 200 E. 3. 44) Bockli, P., Anm. 2, §13,
Rn. 40. 45) Forstmosetr, P., Meier-Hayoz, A., Nobel,
P., Anm. 2, §28, Rn. 19; Krneta, G., Anm. 2, Rn. 53.
46) Krneta, G., Anm. 2, Rn. 101. 47) Dubs, R., Ver-
waltungsratssitzungen — Analyse, Beurteilung,
Verbesserungen in: Die Unternehmung, Schweiz.
Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung
und Praxis, Bern 1993, Ziff. 2.4. 48) Krneta, G.,
Anm. 2, Rn. 100. 49) Bockli, P., Anm. 2, §13, Rn. 41.
50) Economiesuisse, Swiss Code of Best Practice for
Corporate Governance (SCBP), Ziff. 12, 2014. 51) Der
SCBP schrinkt den Begriff der Unabhingigkeit
eines VR im Gegensatz zu den Anforderungen aus-
lindischer Kodizes weniger stark ein. 52) Miiller, R.,
Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 16. 53) Vgl. dazu auch
Art. 14 SCBP, Anm. 50. Wenn sich eine Gesellschaft
nicht an diese Offenlegungspflicht hilt, muss sie
im Rahmen des Comply-or-Explain-Grundsatzes
eine Erklirung abgeben. 54) Unter anderem ge-
miss Art. 707 Abs. 3 OR und Art. 709 OR oder bei
Mandatsvertrigen in Konzernverhiltnissen. 55) Miil-
ler, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 11ff. und 82f.
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stellen fest, dass die Vorteile einer Einsitznahme
eines GL-Mitglieds im VR deren Nachteile iiber-
wiegen. Der Entscheid muss jedoch im Einzelfall
sorgfiltig gepriift werden und hingt von der Loya-
litat und Integritit des betroffenen GL-Mitglieds
ab. 56) Gemiiss Art. 717 Abs. 1 OR miissen die Mit-
glieder des VR ihre Aufgabe mit aller Sorgfalt er-
fiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten
Treuen wahren. Vgl. hierzu die weiteren Aus-
fithrungen in Bockli, P., Anm. 2, § 13, Rn. 596 ff.
57)Krneta, G., Anm. 2, Rn. 110. 58) Das ist nicht im
Sinne eines kategorischen Vorrangs zu verstehen.
Das VR-Mitglied ist im Falle eines personlichen
Interessenkonflikts nicht verpflichtet, seine Stimme
im Interesse der Gesellschaft abzugeben, sondern
muss in den Ausstand treten. 59) Vgl. dazu Miiller,
R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 280; Bockli, P.,
Anm. 2, §13, Rn. 611. 60) So aber Waldburger, M.,
Die Gleichbehandlung von Mitgliedern des Ver-
waltungsrates, Diss. St. Gallen 2002, S. 131ff; zit. in
Bockli, P, Anm. 2, § 13, Rn. 6342), Fn1. 1644. 61) Bockli,
P, Anm. 2, §13, Rn. 634; gl. M. Krneta, G., Anm. 2,
Rn. 1857; a. M. Waldburger, M., Anm. 60, S. 132 ff.
62) Krneta, G., Anm. 2, Rn. 112. 63) Bertschinger, U.,
Anm. 36, Rn. 239; Forstmoser, P., Die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987,
S.354. Vgl. dazu auch Staehelin, T., Sarasin, C.,
Gesteigerte Anforderungen und gemilderte Solida-
ritit, in von Biiren, R., (Hrsg.), Aktienrecht 1992—
1997: Versuch einer Bilanz. Zum 7o. Geburtstag
von Rolf Bir, Bern 1998. 64) Die ausreichend vertre-
tene Fachkompetenz ist auf der Stufe der Ge-
schiftsleitung von besonderer Bedeutung. Infolge-
dessen ist aber auch ein ausreichendes Mass an
Fachkompetenz auf Stufe des VR wichtig, damit
dieser seiner Aufsichtspflicht gemiss Art.716a
Abs.1Ziff. 5 OR nachkommen kann. Vgl. dazu Miil-
ler, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 8, S. 26 und
S.77f.; Krneta, G., Anm. 2, Rn. 118 ff., Volonté, C.,
Regulation and Evolution of Boards of Directors in
Switzerland over 30 Years, in: Expert Focus 2019/9,
S. 62ff. Das Bundesgericht geht von einer Verlet-
zung der Sorgfaltspflicht aus, wenn der VR ein
Mandat annimmt, obwohl er weiss, dass er diesbe-
ziiglich nicht iiber die nétigen Kompetenzen ver-
fiigt. Vgl. dazu BGE 122 I1I 200 E. 3. 65) Bockli, P.,
Anm. 2, §13, Rn. 40. 66) Fiir weitere Ausfithrungen
und eine Mustervorlage eines systematischen An-
forderungsprofils vgl. Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A.,
Anm. 2, S.7 und S. 772. 67) Vgl. hierzu die zur Be-
antwortung dieser Fragen unterstiitzende Matrix,
in: Miiller, R., Lipp, L., Pliiss, A., Anm. 2, S. 8.
68) Art. 707 Abs. 1 OR. Lediglich bei Banken sind
gemiss Art. 11 Abs. 1 BankV mindestens drei VR-
Mitglieder erforderlich. 69) Vgl. Béckli, P., Anm. 2,
§13 Rn. 20; Krneta, G., Anm. 2, Rn. 28. Im BP-KMU
werden deshalb drei Mitglieder fiir kleine, fiinf
Mitglieder fiir mittlere und sieben Mitglieder fiir
grosse Gesellschaften empfohlen. 70) Bspw. «Der
VR besteht aus drei bis fiinf Mitgliedern.» 71) Es
sei denn, die Gesellschaft verfiigt nicht mehr iiber
geniigend Vertretungsberechtigte oder der letzte
VR sei weggefallen. Vgl. dazu auch Bockli, P., Anm. 2,
§13 Rn. 94; Forstmoser, P., Meier—Hayoz, A., Nobel,
P., Anm. 2, § 27, Rn. 64; Krneta, G., Anm. 2, Rn. 332.
72) In der Praxis weisen die Handelsregisterimter
solche Anmeldungen zuriick, sodass entweder der
Wahlbeschluss riickgingig gemacht oder die Statu-
tenbestimmung geindert werden muss. Vgl. dazu
Bockli, P., Anm. 2, §13 Rn. 97. 73) Vgl. dazu aus-
fithrlich Miiller, R., HR-Committees: Bedeutung
von Nominierungs- und Entschiddigungsausschiis-
sen auf Stufe Verwaltungsrat, in: AJP 3/2013, S. 315 ff.
74) Ziff. 23 und 24 SCBP, Anm. 50. 75) Bockli, P.,
Anm. 2, §13, RZ 18, Anm. 45. 76) Leibfried, P., Roffler,
M., Blindflug im Verwaltungsrat, in: Neue Ziircher
Zeitung vom 27. November 2008.
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