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I.  Einleitung i\

Die Forderung nach Strukturierung des Verwaltungsrates (nachfolgend «VR») gros-
serer Aktiengesellschaften in verschiedene Ausschiisse («Committees») ist heute weit
verbreitet. So empfiehlt der Swiss Code of Best Practice (nachfolgend «Code»)' bei-
spielsweise die Bildung eines Priifungs- (Audit Committee), eines Entschidigungs-

I Zitate des Codes nach der definitiven Fassung vom 27. Juni 2002 (abrufbar unter www.cconomie
suisse.ch); der Code richtet sich formell an Publikumsgesellschaften, enthilt aber in Ziff. 3 des
Vorwortes die (m.E. zu zuriickhaltende) Aussage, dass ihm auch nicht kotierte, volkswirtschaftlich
bedeutende Gesellschaften «zweckmissige Leitlinien» entnehmen kénnen. In Tat und Wahrheit
diirfren alle Aktiengesellschaften von den Vorschligen profitieren kénnen, gerade auch solche, beti
denen ein Mehrheirsaktionir existiert (mithin das Auseinanderfallen von Eigentum und Fiihrung,
das oft als Grund fiir Corporate Governance Regeln angesehen wird, fehlt —auch dort werden aber
Minderheitsaktionire fiir eine bewihrte Fithrungsstrukeur dankbar sein).
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und eines Nominierungsausschusses®. Eine Gliederung des Aufsichtsrates der deut-
schen AG empfiehlt auch der Deutsche Corporate Governance Kodex?, wobei dort
primér ein Audit Committee vorgeschlagen wird*; schon linger (und zum Teil ver-
bindlich) sind Ausschiisse in England oder den USA vorgeschrieben®. In der Praxis¢
finden sich zum Teil weitere Ausschiisse, so etwa ein Strategieausschuss’ oder ein
allgemeiner «Verwaltungsratsausschuss», in welchem gewisse Aufgaben konzentriert
werden.

Grundlegende Werke von PETER FORSTMOSER setzen sich mit Organisation und
Verantwortlichkeit des VR auseinander® und als VR-Prisident einer der bedeutend-
sten Gesellschaften unseres Landes® beschiftigt er sich heute auch «an der Front» mit

diesen Fragen. Der vorliegende Beitrag will die Frage beleuchten, inwieweit typische
Aufgaben solcher Ausschiisse verbindlich fiir die iibrigen VR-Mitglieder (d.h. haf-
tungsbefreiend) an diese delegiert werden knnen, bzw. ob die diesbeziiglich zuriick-

Vgl. Code Ziff. 23-27.

Abrufbar unter www.corporate-governance-code.de.

Ziff. 5.3.2.

In den USA folgr die Verpflichtung zur Schaffung gewisser Committees aus den Kotierungsvor-

schriften, vgl. etwa die Darstellung bei CHrisToPH RANZINGER/PETER BLigs, Audit Committees im

internationalen Kontext, AG 2001, 455 ff., 456 £; vgl. ferner unten bei FN 44 zu den Vorschriften

der SEC; in England besteht demgegeniiber nur eine Begriindungspfliche bei Abweichungen vom
so genannten «Combined Coden. '

S Viele Geschiftsberichte zum Jahr 2001 enthalten z.T. ausfiihrliche Angaben zur Organisation des
Verwaltungsrates, vgl. state vieler die Swiss Re, 10, 52 f£.; Novartis, 54 ff. Vgl. zum Thema auch die
Studie der KPMG vomyNovember 2001 «Verwaltungsrat — zwischen Verantwortung und Haf-
tung» mit einer Befragunk von Schweizer Unternehmen oder die Studie der PricewaterhouseCoo-
pers, ebenfalls vom Novcﬁber 2001, mit demn Titel «Transparent Governance —a Survey» mit einer
Untersuchung vor allem deér englischen Praxis».

7 Dieser ist etwa im deutschen Kodex in Ziff. 5.3.3. erwihnt.

8 - Vgl. PETER FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987; vgl. aber
auch DEgs., Eingriffe der Generalversammlung in den Kompetenzbereich des Verwaltungsrates —
Maglichkeiten und Grenzen, SZW 1994 169 ff.; DERs., Organisation und Organisationsreglement
nach neuem Aktienreche, in: Schriften zum neuen Akdenrecht, hrsg. von Jean N, Druey und
PETER FORSTMOSER, Ziirich 1992 (nachfolgend Forstmoser, Organisationsreglement); DEgs., Be-
schrinkung des Risikos als Verwaltungsrat — aber wie?, in: Schweizer Schriften zum Handels- und
Wirtschaftsrecht, hrsg. von PETER FORSTMOSER, Band 87, Ziirich 1986; pers., Die akrienrechtliche
Veranewortlichkeit, Die Haftung der mit der Verwaltung, Geschifisfithrung, Kontrolle und Liqui-
dation einer AG betrauten Personen, Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschafesrechr,
Band 30, Ziirich 1978; pers, Die Persénliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates und ihre
Vermeidung, in: Das neue Aktienrecht, Schriftenteihe SAV Band 11, Ziirich 1992, 7 ff.; pERS., Die
Verantwortlichkeit der Organe. Von der Willkiir zur Berechenbarkeit?, ST 65 (1991) 536 f£; DERs.,
Ungereimtheiten und Unklarheiten im neuen Aktienrecht, SZW 1992 58 ff; Ders., Eingriffe der
Generalversammlung in den Kompetenzbereich des Verwaltungsrates — Maglichkeiten und Gren-
zen, SZW 1994 169 .

7 Der Swiss Re.

VMo W
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haltende Empfehlung des Codes, wonach die «Gesamtverantwortung fiir die an Aus-
schiisse {ibertragenen Aufgaben beim Verwaltungsrat» bleibe und den Ausschiissen
lediglich eine vertiefte Analyse von Sach- und Personalbereichen zuzuweisen sei'’,
die einzig mégliche Organisationsform im Schweizer Recht ist'!. Aus Sicht derjeni-
gen Mitglieder des VR, die den fraglichen Ausschiissen nicht angehéren, wire nim-
lich eine volle Delegation — und damit eine Entlastung im Bereich der Verantwortlich-
keit (und damit verbunden ein Gleichlauf von Aufgaben und Verantwortlichkeit) —
durchaus wiinschenswert; subjektiv wird von solchen Mitgliedern in aller Regel ohne-
hin angenommen, die auf einen Ausschuss iibertragenen Bereiche betrifen sie nicht
mehr direke'?,

Anders gesagt, soll vorliegend der Frage nachgegangen werden, ob die Bildung
von Ausschiissen nicht nur die Behandlung von Sach- oder Personalfragen durch

. 7 vertiefte Analyse verbessert (was die Fehleranfilligkeit von Entscheiden vermindern

und somit schon fiir sich haftungsmindernd wirken sollte), sondern zusitzlich durch
Delegation von Entscheidbefugnissen auch eine weitgehende Enthaftung der iibri-
gen Mitglieder'? des VR erreicht werden kann.

II. Allgemeines zur Delegierbarkeit von
Verwaltungsratsaufgaben

1. Die undelegierbaren Aufgaben nach Art. 716a Abs. 1 OR

L
Art. 716a OR bestimmt jeneii;[‘cil-der Aufgaben und Pflichten des VR, den weder

die Generalversammlung (nacdhfolgend «GV») statutarisch «nach oben» an sich sel-
ber noch der VR «nach unten» an die Geschifsleitung iibertragen kann',

Das Gesetz erklire zundchst in Abs. 1 Ziff. 1 die Oberleitung (nicht die Leitung
schlechthin) als uniibertragbar: Unter diesen Begriff fallen die Festlegung der Strate-

0 Code Ziff. 21, erster Punkt. :

' Der deutsche Kodex erlaubt es in Ziff. 5.3.4., dass Ausschiisse auch anstelle des Aufsichtsrates
entscheiden. ‘

2 Vgl auch Code Ziff. 12, erster Punkt, wo gesagt wird, dass der VR so gross sein miisse, dass die
Funktionen von Leitung und Kontrolle «verteilts werden konnen; dhnlich Ziff. 11, erster Punk«.

3 Deren Haftung wiirde sich auf sorgfiltige Wahl, Instrukeion und Uberwachung der Ausschussmit-

glieder reduzieren, bzw. auf Finhaltung der drei curae.

Vgl. dazu Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, 177 und state vieler

ROLE WATTER, in: HEmricH HonseLt/NEDIM PETER VOGT/ROLE WarTeR (Hrsg.), Kommentar

zum schweizerischen Obligationenrecht II, 2. Aufl. Basel und Frankfurt a.M. 2002, (nachfolgend

«OR-Wattern), Art. 716 N 4 und generell Art. 716a N 4 ff.

14
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gie des Unternehmens innerhalb des statutarischen Zwecks (Zielfestsetzung)®, die
Wahl der Mittel fiir die Zielerreichung und die Kontrolle der Zielkonformitit der
(wichtigen) Akte der Geschiftsfiihrung'®. Die Durchsetzung der Strategie erfolgt durch
den Erlass von «Weisungen» an die geschiftsfiihrenden Organe, worunter reglemen-
tarische Anordnungen genereller Natur und schriftliche oder miindliche Instruktio-
nen fallen kénnen. Die iibrigen in Art. 716a Abs. 1 OR umschriebenen uniibertrag-
baren Aufgabenbereiche des VR stellen teilweise eine Konkretisierung des Begriffes
der Oberleitung dar.

So umfasst das «Festlegen der Organisation» (Abs. 1 Ziff. 2) die Umschreibung
der zentralen Einheiten (also die Gliederung des Unternehmens), des Verhiltnisses
unter diesen (Hierarchie, Berichterstattung) und die Definition der entsprechenden
Aufgabenbereiche und Pflichten (also das Ausmass der Delegation von Geschifts-
fiihrungsaufgaben, vgl. Art. 716b OR). Eine dieser Organisationsfragen ist, ob sich
die Gesellschaft in Tochtergesellschaften gliedern (Konzern) oder als Stammhaus mit
Filialen agieren soll; eine andere beispielsweise, ob die Gliederung rund um Produk-
tionsstandorte oder — eher kundenbezogen — nach Produktegruppen erfolgen soll.
Ebenfalls zu den Organisationsaufgaben gehort der Entscheid, wie gross die Geschifts-
leitung und der VR sein sollen — letzter Aspeke ist allerdings teilweise in den Statuten
geregelt. Zur Organisationspflicht gehort weiter, dass der VR — speziell wenn er die
Geschiifte selber leitet — die Pflichten seiner Mitglieder festlegt. Undelegierbar ist nur
die Definition der Grundorganisation — die Gliederung innerhalb der Geschiftsein-
heiten kann der Geschiiftsleitung iiberlassen werden.

Der VR ist nach Abs. 1 Ziff. 3 weiter verantwortlich fiir die Ausgestaltung des
Rechnungswesens, was namentlich die Schaffung einer entsprechenden Organisa-
tion umfasst, welche eine o:&nungsgemﬁsse und zeitnahe Erfassung der Zahlen garan-
tiert. Das Rechnungswesen wird dabei als Informationsinstrument und Fithrungsmit-
tel verstanden, womit es so zu organisieren ist, dass der VR einen umfassenden (durch
stille Reserven nicht verfilschten) und zeitnahen Einblick in die finanzielle Entwick-
lung und Lage des Unternehmens erhilt, indem beispielsweise monatlich zumindest -
Umsatzzahlen ermittelt werden, vorzugsweise aber auch die Kosten in dieser Periode,
damit der VR den Periodengewinn vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen (EBI'T-
DA) kennt. Noch besser wiire es; wenn dem VR monatlich der EBIT oder gar Ge-

15 Vgl. neuestens (und statt vieler) Hans Caspar voN DER CRONE, Strategische Qualititssicherung in
der Akticngesellschaft, SJZ (98) 2002 1 ff. (mic Verweisen).

16 Vgl. Code, Ziff. 9, erster Punke; Botschaft (EN 14), 177 £; ghnlich PETeR Bockis, Schweizer
Aktienreche, 2. Aufl., Ziirich 1996, N 1527 f£.; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER
NoszL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 30 N 29 ff; vgl. auch Dommik Erny, Oberlei-
tung und Oberaufsicht, Fiihrung und Uberwachung mitderer Aktiengeselischafren aus der Sicht
des Verwaltungsrats, Diss. Ziirich 2000, 124 ff.
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winnzahlen nebst anderen, teilweise branchenspezifischen Kennzahlen, wie etwa der
Umsatzrentabilicit (ROS), dero Betriebsergebnis in Prozent des betrieblich einge-
setzten Kapitals (ROA) oder der Summe der Debitorenausstinde und deren durch-
schnittliches Alter, zur Verfiigung stehen wiirden. Typischerweise wird der VR im
Rahmen seiner Fithrungsverantwortung als Teil des Budgetprozesses Zielgrossen fiir
diese Zahlen definieren und dann einschreiten, wenn Abweichungen erkennen las-
sen, dass das Budger nicht erreicht werden kann.

Nach Abs. 1 Ziff. 3 ist auch die Finanzkontrolle sicherzustellen, dies durch eine
den Umstinden angepasste Kontrollorganisation; demgegenitber erachtet das Geserz
die Finanzplanung anverstindlicherweise!” nicht als unbedingt notwendig. Finanz-
planung geht weiter als Budgetierung (die ihrerseits stets notwendig ist), stellt unter
anderem das Vorhandensein geniigender Liquiditit sicher und legt das anzustreben-
' de Verhiltnis zwischen Eigen- und Fremdfinanzierung fest.

Uniibertragbar ist im Weiteren (Abs. 1 Ziff. 4) die Wahl der dem VR direke un-
terstellten Mirglieder der Geschiftsleitung; demgegentiber kann die Beserzung der
anteren Stellen an die Geschiftsleitung iibertragen werden, nicht aber — was prak-
tisch unsinnig ist — die Besimmung des Zeichnungsrechtes solcher Personen'®.

Wo die Geschiftsfiihrung iibertragen ist, muss der VR die Geschiftsleitung tiber-
wachen bzw. seiner cura in custodiendo nachkommen (Abs. 1 Ziff. 5). Die Uberwa-
chungspflicht des alten Rechts (Art. 722 Abs. 2 Ziff. 3 4ItOR) ist in eine Oberauf-
sicht gewandelt worden, dies allerdings ohne materielle Konsequenzen. Die Beauf-
sichtigung ist einerseits eine normative, indem das OR verlangt, dass die Einhaltung
von Gesetzen, Statuten, Reglementen und Weisungen iiberwacht wird; sie erstreckt
sich andererseits aber aucsl (und wohl insbesondere) auf betriebswirtschaftliche Aspek-
te, indem die Zweckmissigkeit und Zielkonformitit von Entscheiden und Abldufen
zu {iberpriifen ist. Dabei cht es nicht darum, dass der VR Einzelhandlungen nach-
priife. Er hat hingegen duirch ein System der Berichterstattung, erginzt durch ein
internes Kontrollsystem (beispielsweise durch zeitnahe Finanzkennzahlen, durch einen
direkt rapportierenden «Controller» oder durch die interne Revision)", sicherzustel-

7 Bocku (BN 16), N 1564, spricht von einem «hasenfiissigen Zusarz des Parlamentes»; vgl. auch
Perer NoggL, Die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzpla-
_nung, sofern diese fiir die Fithrung der Gesellschaft notwendig ist, Beitrag zum Art. 716a Zift. 3
des neuen Aktienrechts, in: HaNs SIGWART/JULIAN MAHARI MICHAEL ABRESCH (Hrsg.), Meilenstei-
ne im Management: Finanzielle Fiihrung, Finanzinnovationen & Finacial Engineering, Stutcgart/
ZiirichfWien 1994 (Teilband 1), 193 £f.; Lukas GLANZMANN, Finanzplanung als Aufgabe des Ver-
waltungsrates? Verwirrung um eine unklare Bestimmung im Aktientecht, in: NZZ vom 21.3.1997,
S.29.
18 Vel. dazu detaillierter und mit einer Darstellung der neuen Entwicklung OR-WATTER (EN 14),
At 716aN 16; Botschaft (FN 14), 178. '
19 gl Code Ziff. 19 und 20.
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len, dass er iiber die Titigkeit der Geschiftsleitung orientiert bleibt, um gegebenen-
falls einschreiten zu kdnnen.

Im Rahmen der Vorbereitung der (ordentlichen) GV hat der VR den Geschifts-
bericht (Art. 662 OR) zu erstellen bzw. dessen Erstellung sicherzustellen (Abs. 1
Ziff. 6); er hat im Weiteren den Jahresbericht (Art. 663d OR) vorzubereiten®. Aus-
serdem hat der VR cinen Beschluss iiber den der GV zu unterbreitenden Dividen-
denantrag zu fassen, ein Tagungslokal fiir die GV zu bestimmen, die Einladungen
fiir die GV samt Trakrandenliste (mit Antrigen, Art. 700 Abs. 2 OR) vorzubereiten
und diese nach Priifung der Rechnung zu versenden, ferner die Eintrittskontrolle an
der GV, Protokollfithrung und Stimmenzihlung (Art. 702 OR) sicherzustellen. Allen-
falls sind auch Trakeandierungsbegehren von Aktiondren (vgl. Art. 699 Abs. 3 OR)
- zu beriicksichtigen. Die vorgenannten Pflichten gelten mutatis mutandis auch bei

* " ausserordentlichen Generalversammiungen. Festgehalten istim OR schliesslich, dass

der VR Beschliisse der GV auszufiihren hat, was auch dann gilt, wenn die GV nichts
zu deren Ausfiihrung angeordnet hat. o

Uniibertragbar ist schliesslich die Anzeigepflicht nach Art. 725 OR (Abs. 1 Zift. 7);
der entsprechende Beschluss obliegt dem Gesamt-VR, der damit fiir die Beachtung
der Vorschriften von Art. 725 haftet. Zwar erwihnt das Gesetz nur die Benachrichei-
gungspflicht nach Art. 725 Abs. 2, doch diirfte auch die Anzeigepflicht nach Abs. 1
undelegierbar sein, da die Geschiftsleitung die GV ja niche selber einberufen kénn-
te. { : '

2. Die Bilduﬁg von H}‘lsschiissen nach Art. 716a Abs. 2 OR
"s

Diese Bestimmung hilt fest, d'}tss im Bereich der vorerwihnten Aufgaben nur deren
Vorbereitung, Ausfithrung und Uberwachung einzelnen Mitgliedern oder Ausschiis-
sen iibertragen werden darf, wobei zudem fiir angemessene Berichterstattung zu sor-
gen ist. Die Verantwortung fiir die Erfiillung der Pflichten bleibt beim Gesamt-VR:
Namentlich sind entsprechende Beschliisse nach Vorbereitung durch einen Ausschuss
durch den Gesamt-VR zu fassen?!, Zu einer Haftungsbeschrinkung fiir die tibrigen
Mitglieder des VR fithrt also eine solche Ubertragung grundsitzlich niche. Immer-

2 Aus dem Kotierungsreglement der SWX (vgl. Art. 65) und dem Bankenrecht (Art. 23b BankV)
ergeben sich allenfalls auch Pflichten zu Halbjahresabschliissen.
21 Bowschafe (FN 14), 179 £; Bocku (FN 16), N 1578a; HERBERT BUFF, Compliance, Diss. Ziirich
. 2000, N 120 f.
2 Borschaft (EN 14), 192; Bocku (EN 16}, 1979b; Erny (FN 16), 158; ForsTMoSER/MEIER-HAYOZ/
NogeL (FN 16), § 29 N 23; FORSTMOSER, Organisationsreglement (FN 8), 19; Eric HOMBURGER,
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Teilband V 5b, Der Verwaltungsrat, Ziirich
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hin diirfren Fehler in der Entscheidvorbereitung dann den nicht beteiligten VR-
Mitgliedern nicht entgegengehalten werden, wenn sie diese Fehler nicht erkennen

konnten®.

Will also beispielsweise ein VR einer AG, die in zwei Geschiftsfeldern A und B tidg ist,
die Strategie iiberpriifen und erteilt er einem Ausschuss den Auftrag, Entscheidgrundla-
gen zu den Fragen zu erarbeiten, ob (a) an den beiden Geschiftsfeldern festgehalten und
in beiden organisches Wachstum angestrebt werden soll, ob (b) Wachstum — auch mittels
Akquisitionen — nur in einem Gebiet gesucht werden soll, oder ob gar (¢) die Konzentra-
tion nur auf ein Geschifisfeld mit Verkauf oder Spin-Off des anderen der richtige Weg
sei, und macht dieser Ausschuss beispielsweise in der Berechnung der Synergien zwischen
den Geschiftsfeldern Fehler, oder schitzt er die Marktentwicklung in den Bereichen A
oder B grob falsch ein und fillt — gestiitzt auf diese mangelhafte Vorbereitung — der VR
einen Fehlentscheid, so kann das nicht im Ausschuss vertretene VR-Mitglied dann nicht
zur Verantwortung gezogen werden, wenn (a) der Auftrag unter Beachtung der drei curae
erfolgte? und (b) die Fehler niche erkennbar waren, wobei vom nicht im Ausschuss ver-
tretenen VR-Mitglied erwartet werden darf, dass es die zentralen Grundannahmen (wozu
im Beispielfall Synergien und Marktentwicklung gehdren) hinterfragt. Echile dieses Mit-
glied aber beispielsweise auf eine Riickfrage die Antwort, man hitte diese Annahmen

sorgfiltig verifiziert, darf es sich auf diese Auskunft verlassen®. _

Anders gesagt, ist der Sorgfaltsmassstab bei der Uberpriifung von Vorbereitungsar-
beiten hoch (héher als bei der «normalen» cura in custodiendo): die im. Ausschuss
nicht vertretenen VR-Mitglieder haben Grundannahmen trotz Vorarbeiten in Frage
zu stellen und sich auch zu fragen, ob die Vorarbeiten alle Alternativen aufzeigen.
Wo die Ausfiihrung von Geschiften aus dem Bereich von Art. 716a Abs. 1 OR oder
die Uberwachung deren Asfithrung iibertragen wird, muss ebenfalls gelten, dass an
die cura in custodiendo hohé Anforderungen zu stellen sind und der VR durch Berich-
terstattung und Kontrollfragen sicherzustellen hat, dass die Durchfithrung anord-

nungsgemiiss erfolgte.

23

24

25

1997, Art. 716a N 688; OR-WAaTTER (FN 14), Art. 716a N 27. A.A. vor allem Urs BERTSCHINGER,
Arbeitsteilung und Aktienrechliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1999, N 232 ff. mit weiteren Ver-
weisen.

Vgl. zu dieser Ansicht BERTSCHINGER (EN 22), N 234; vgl. auch Bocku (FN 16), N 1979b; in
diesem Sinn ist meine eigene in OR-WATTER (EN 14), Art. 716b N 29, wiedergegebene Ansicht zu
relativieren.

Also Sorgfalt bei der Wahl der Ausschussmitglieder angewandt wird, diese sorgfiltig instruiert
werden und die Arbeitsergebnisse iiberwacht werden. Im Einzelfall kann es sein, dass man dem
Gesami-VR im Beispielfall wird vorwerfen miissen, dass er zumindest fiir Teile der Entscheidungs-
vorbereitung externe Experten hitte beiziehen miissen.

Damit gilt — fiir dic Nichrausschussmitglieder — richtigerweise das Gleiche, wenn der VR diese
Vorbereitungsarbeiten einem externen Strategieberater oder einem Ausschuss iibertrigt.
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Anzufiigen bleibt, dass die Uberwachung der Geschiftsfiihrung nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR nicht nach Abs. 2 dieser Bestimmung an einen Ausschuss delegjert
werden kann, auch wenn Abs. 2 die Ubertragung der Uberwachung erlaubt, aber
eben nur eine solche von bestimmten Geschiften.

3. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 716a OR

Wird nicht nur die Vorbereitung, Ausfiihrung oder Uberwachung uniibertragbarer
Aufgaben nach Art. 716a Abs. 1 OR an einzelne Mitglieder, an einen Ausschuss, die
Geschiftsleitung oder gar an aussenstehende Dritte (2.B. einen Strategieberater, «Head-
hunter» oder Anwalt) delegiert (was im Einzelfall nicht nur zulissig, sondern sogar
geboten sein kann), sondern die Entscheidungsbefugnis in einem solchen Bereich?,
so ist eine solche Delegation insofern unwirksam, als sie nicht hafrungsmindernd
wirkt”. Der VR bleibt in einem so delegierten Bereich mit anderen Worten voll
verantwortlich®® und haftet im Ergebnis damit fiir Fehler, wie wenn er diese selber
begangen hitte. Seine Haftung ist in dieser Beziehung vergleichbar mit derjenigen
nach Art. 101 OR?, ‘

Selbst wenn mit einer solchen «Delegation» einer uniibertragbaren Aufgabe an
cinen Ausschuss formell kein Haftungsausschluss der itbrigen Mitglieder des VR er-
reicht wird, kann eine solche Ubertragung von Aufgaben dennoch auch unter Haf-
tungsaspekten Sinn mathen (bzw. «materiell» hafrungsmindernd wirken), weil sich
die Mitglieder eines Ausschusses schon aus zeitlichen Griinden viel eingehender mit
der ihnen zugewiesenen Materie auseinandersetzen konnen. Damit werden — hof-
fentlich — Fehler verhinkllert, die bei einer eher oberflichlichen Behandlung im Ge-

\

i

% Eine Delegation auch von Entscheidkompetenzen an einen «geschifusfiihrenden Ausschussn ist fiir
Geschiftsfiihrungsaufgaben unter Beriicksichtigung der formellen Voraussetzungen von Art. 716b
OR selbstverseindlich zulissig; vgl. Forstmoser/Meter-Havoz/NoseL (FN 16), § 29 N 33 £
weitergehend Erny (FN 16), 158, der von der generellen Zulissigkeit der Delegation von Ent-
scheidungsbefugnissen ausgeht, sofern die formellen Voraussetzungen von Art. 716b OR erfille
sind.

¥ Art. 754 Abs. 2 OR, wonach nur die befugte Delegation im Sinne von Art. 716b OR, d.h. die
Ubertragung der Geschifisfiihrung mittels Statutenbestimmung und Organisationsreglement, haf-
tungsmindernd wirke; vgl. Backr (FN 16), N 1577a.

% Vgl. dazu differenziert Bockut (FN 16), N 1979b, der eine Haftungsminderung fiir einzelne VR-
Miglieder im Rahmen von Art. 759 Abs. 1 OR, d.h. im Rahmen des perssnlichen Verschuldens,
fiir méglich hilt.

®  OR-WAarTER (FN 14), Art. 716a N 29; a.M. Bockur (FN 16}, N 1979b; PETer WiDMER/OQLIVER
Banz, in: HenricH HonseLL/NEDIM PETER VOGT/ROLE WATTER (Hrsg.), Kommentar zum schwei-
zerischen Obligationenrecht 11, 2. Aufl. Basel und Frankfurt .M. 2002, Art. 754 N 40 £
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samt-VR entstehen kénnten. So trifft sich beispielsweise das Gesamtgremium in der
«normalen» Publikumsgesellschaft 4-8 mal pro Jahr® fiir durchschnittlich etwa fiinf-
stitndige Sitzungen. Werden diese Sitzungen erginzt durch 2—-4 Audit Committee
Sitzungen mit gleicher Sitzungsdauer, erh6hr sich die Behandlungsdauer von Rech-
nungslegungsfragen um ein Vielfaches, was die Feblerquote in diesem Bereich erheb-
lich vermindern miisste.

III. Der Priifungsausschuss

1. Allgemeines

Typische Aufgaben des Audit Committee sind etwa®

— Uberwachung und Beurteilung der Titigkeit der internen und externen Revi-
sion®; «Anlaufstelle» fiir die interne und externe Revision®*; Uberpriifung der
Unabhingigkeit der Revisionsstelle®;

— Beurteilung des internen Kontrollsystems, des Risikomanagements und der Com-
pliance®;

" — Beurteilung des Abschlusses (inkl. Zwischenabschliissen), Empfehlung arv den
VR fiir die Abnahme des Abschlusses®.

2. Die Delegierbarke%{ von Aufgaben im Zusammenhang mit der
Titigkeit der interﬁ\pn und externen Revisionsstelle

i

Festzuhalten ist in diesem Bereich zunichst, dass das Gesetz dem VR im Bereich der

Uberwachung der Revisionsstelle gar keine Aufgaben zuzuweisen scheint, sieht man
einmal davon ab, dass der VR der GV in aller Regel jihrlich die Neuwahl einer

% Der Code schreibt mindestens vier Zusammenkiinfte vor, vgl. Ziff. 14, erster Punkt. ,

31 Vgl. neben den nachfolgenden Zitaten aus dem Code etwa Ziff. 5.3.2. des deutschen Kodex oder
(mit zahlreichen Verweisen) RaNzinGer/Brigs (FN 5), 455 ff.

2 Code Ziff. 24, erster und fiinfrer Punkt. Zu dicser Aufgabe gehort erwa die Bestimmung von
Prisfungsschwerpunkeen.

3 Code Ziff. 24, dritter Punkt — hierzu gehdren auch Besprechungen zum Abschluss, des Erlduterungs-
berichtes nach Art. 7292 OR und der Management Letters.

% Code Ziff. 24, finfrer Punkt.

¥ Code Ziff. 24, zweiter Punkr.

36 Code Ziff. 24, dritrer und vierter Punke.
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geeigneten Revisionsstelle vorschlagen muss?. Eine allgemeine Uberwachungspfliche
besteht aber unzweifelhaft und wird teilweise aus Arc. 716 OR, teilweise aus Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR abgeleitet, wonach es dem Gesamt-VR obliegt, «die Oberaufsicht
tiber die mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf
die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen» wahrzunehmen3®,

Fragt man sich nun aber, ob solche Aufgaben nicht an einen Ausschuss delegiert
werden knnen, so ist m.E. Art. 7162 OR insoweit eng auszulegen, als in diese Bestim-
mung ohne Not keine undelegierbaren Pflichten hinein gelesen werden sollen, dies
namentlich deshalb, weil eine Delegation an einen spezialisierten Ausschuss die Be-
handlungstiefe eines Gegenstandes ja erhoht (vgl. Abschnitt II.3 oben). Damit gilt
m.E. Folgendes:

~ Die Uberwachung und damit die Beurteilung der Titigkeit der internen und
externen Revision — etwa betreffend deren Effizienz — kann vollumfinglich an das
Audit Committee delegiert werden. Eine mangelhafte Uberwachung fithrt dann
nur zu einer Verantwortlichkeit der Mitglieder dieses Ausschusses.

— Gleiches gilt fiir die Uberpriifung der Unabhingigkeit der Revisionsstelle.

~ Das Audit Committee kann auch als Anlaufstelle fiir Anliegen und als Empfinger
von Berichten der Revisionsstelle bezeichnet werden. Hier ist aber vorzusehen,
dass Ergebnisse von Revisionen, die Riickschliisse auf die Qualitit der Rechnungs-
legung oder gar der Geschiftsfithrung zulassen, vom Ausschuss an den Gesamt-
VR weiterzuleitert sind. Praktisch wird damit der Priifungsausschuss namentlich
den Erfiduterungsbericht der Revisionsstelle (Art. 729a OR) (oder zumindest eine
Zusammcnfassun‘_g) an den Gesamt-VR weiterleiten miissen.

— Zulissig ist m.E.¥erner die Ubertragung des Vorschlagsrechts fiir Wiederwahl
oder Evaluation ci}{\ar Neuwahl, auch wenn der Gesamt-VR der Generalversamm-
lung einen Antrag stellen muss.

3. Delegierbarkeit im Bereich der Kontrollsysteme,
des Risikomanagements und der Compliance <

Auch hier fragt sich im Wesentlichen, ob eine Delegation solcher Aufgaben (die grund-
sitzlich dem VR obliegen®) an das Audit Committee vereinbar ist mit Art. 7162

7 Vgl. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR: Vorbereicung der Generalversammlung; Bockwr (EN 16), N 1787,

spricht von «Vorschlagsverantwortungy.
# Vgl 2.B. Bocku (FN 16), N 1570 f; OR-WarTer (FN 14), Art. 716a N 21.
¥ Vgl. Code Ziff. 19 und 20.
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Abs. 1 Ziff. 5 OR, wonach dem Gesamt-VR «die Oberaufsicht iiber die mit der
Geschifisfithrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung
der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen» obliegt*.

Festzuhalten ist hier zunichst, dass die (praktisch sicher sehr wichtige) Einfiih-
rung und Beurteilung eines Kontrollsystems®', des Risikomanagements® und der
Compliance® insofern iiber die Aufsicht der mit der Geschiftsfithrung betrauten
Personen hinausgeht, als diese Fragen typischerweise die ganze AG {(oder den ganzen
Konzern) betreffen und nicht nur das oberste Management — andererseits waren
Mingel in diesem Bereich gerade auch ein deutlicher Hinweis darauf, dass die Ge-
schifesfithrung verbessert werden muss.

Gelten muss m.E. Folgendes:

Da die Beurteilung dieser Systeme fiir die Oberaufsicht gemiiss Art. 716a Ziff. 5
OR zentral ist, kann diese Aufgabe nicht vollumfiinglich an einen Ausschuss dele-
giert werden — dieser kann nach Art. 716a Abs. 2 OR nur Vorarbeiten leisten und
beispielsweise versuchen, Schwichen aufzudecken und Verbesserungsvorschlige zu
machen. Ob die Gesellschaft demgegeniiber beispiclsweise einen speziellen Risk Offi-
cer, einen Controller, eine interne Revision und einen Compliance Officer (je mit
den nétigen Mitteln und Kompetenzen) haben sollte, muss nach der gesetzlichen
Ordnung ein Entscheid des Gesamt-VR bleiben. Damit reduziert sich die Haftung
in1 diesem Bereich — falls Aufgaben an das Audit Committee iibertragen werden —
nur, aber immerhin im Rahmen von Art. 716a Abs. 2 OR (vgl. oben, Abschnitt
11.2). :

_,.
\

2

#  Vgl. zur Frage, wie sich die Uberwachung nach Art. 716a Abs. 2 OR zur Aufsicht nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR verhils, BERTSCHINGER (FN 22), N 235.

4 Vgl. hierzu zunichst Code ZifF. 19, vgl. ferner etwa Ziff. D.2 aus dem UK-Combined Code: «D.2
Internal Control:

Principle: The board should maintain a sound system of internal control to safeguard shareholders’
investment and the company’s assets. '

D.2.1 The directors should, at least annually, conduct a review of the effectiveness of the group’s
system of internal control and should report to shareholders that they have done so. The review
should cover all controls, including financial, operational and compliance controls and risk
fanagement.

D.2.2 Companies which do not have an internal audit function should from time to time review
the need for one.» :

2 Vgi. Code Ziff. 19, zweiter Punke. Finanzielle Risiken beziehen sich etwa auf die Frage, ob sich ein
Unternchmen gegen Wechselkursschwankungen oder Zinssatzinderungen absichern muss, oder
ob die Finanzierung mit adiquaten Fristigkeiten erfolgt. Operationelle Risiken schliessen etwa
Unfallrisiken, Umweltschutzrisiken, aber auch (und wohl insb.) Marktrisiken ein.

% Vgl. Code Ziff. 20; BUFF (FN 21), N 607.
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4.  Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit dem Abschluss

Praktisch wird der Geschiiftsbericht (Art. 662 OR) von der Geschiftsleitung im En-
wurf erstellt, das Zahlenwerk dann der Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt und
anschliessend vom VR zur Kenntnis genommen bzw. tiberpriift; die eigentliche Ab-
nahme der Rechnung erfolgt dann aber durch die Generalversammlung (Art. 698
Abs. 2 Ziff. 4 OR). Sollte die Verantwortdichkeit des VR in diesem Bereich dem
Audit Committee iibertragen werden, fragt sich, ob dies mit Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3
OR vereinbar ist, wonach dem Gesamt-VR «die Ausgestaltung des Rechnungswe-
sens, der Finanzkontrolle ...» obliegt, ferner mit der Verantwortlichkeit des Gesamt-
VR fiir die Erstellung des Geschiftsberichtes nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR.
Rechrsvergleichend ist hier zunichst festzuhalten, dass in den USA# das Audit

. Committee betreffend den Abschluss bloss eine Empfehlung an den Gesame-VR

erldsst und auch im UK nach dem Combined Code die Verantwortlichkeit fiir den
Abschluss beim Gesamt-VR liegt und nicht beim Audit Committee®.

Dies rithre daher, dass die Qualitit des Abschlusses am besten durch ein vertieftes
Gesprich mit der Revisionsstelle® iiberpriift werden kann, wofiir das Audit Committee
das geeignetere Gremium ist als der Gesamt-VR. Wo sich aber in solchen Diskussio-
nen ergibt, dass Ermessensentscheide (z.B. iiber die Abschreibungsdauer) oder offe-

#  SECURITIES AND EXCHANGE COMMISSION, 17 CFR Parts 210, 228, 229, and 240 [Re-
tease No. 34-42266; File No. $7-22-99], RIN 3235-AH83, Audit Committee Disclosure. Diese
Regeln verlangen u.a. (Zitat aus der den Regeln vorangestellten Zusammenfassung):

— «that companies #nclude reports of their audit committees in their proxy statements; in the
report, the audic gpmmittee must state whether the audit commictee has: (i) reviewed and
discussed the auditgd financial statements with management; (i) discussed with the indepen-
dent auditors the mayters required to be discussed by Statement on Auditing Standards No. 61,
...; and (iii) received from the auditors disclosures regarding the auditors’ independence required
by Independence Standards Board Standard No. 1,... and discussed with the auditors the auditors
independence...;

— that the reporrt of the audit committee also include a statement by the audit committee whether,
based on the review and discussions noted above, the audit commirttee recommended to the
Board of Dircctors that the audited financial statements be included in the company’s Annual
Report on Form 10-K or 10-KSB (as applicable) for the last fiscal year for filing with the
Commission (see Section HLB below);

— that companies disclose in their proxy statements whether their Board of Directors has adopted
a written charter for the audic committee, and if so, include a copy of the charter as an appendix
to the company’s proxy statements at least once every three years (see Section IIL.C below);

— that companies ... disclose in their proxy statements whether the audit committee members are
«independent» as defined in the applicable listing standards, and disclose certain information
regarding any director on the audit committee who is not «independent«(sce Section Ifl.D
below) ...» :

% Vgl. Combined Code Regeln D-1 und D-3.

% Dies unter teilweisem Einbezug des Managements.
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ne Fragen (etwa betreffend Bewertung von zugekauftem Goodwill, der Behandlung
von Mitarbeiteroptionen oder von Pensionskasseniiberschiissen) bestehen, ist es wohl
in Anbetracht der Verantwortlichkeit des Gesamt-VR fiir den Geschiiftsbericht rich-
tig, wenn solche Entscheide nicht abschliessend auf Stufe des Audit Committee ge-
fasst werden konnen. Noch klarer ist es m.E., dass die Bestimmung des Rechnungs-
iegungsstandards nicht an das Audit Committee delegiert werden kann, da die Aus-
gestaltung des Finanzwesens, Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR, eng mit diesem Standard
zusammenhingt.

Damit kann m.E. die Verantwortlichkeit in-diesem Bereich — analog zur Situa-
tion bei der Beurteilung der Uberwachungs- und Kontrollsysteme (Abschnict IIL.3
oben) — nicht vollumfinglich an das Audit Committee delegiert werden und die
Nichtausschussmitglieder behalten eine Restverantwortlichkeit, die tiber die drei cu-
rae betreffend Zusammensetzung und Arbeit des Ausschusses hinausgeht.

IV. Der Nominierungsausschuss

Typische Aufgaben dieses Ausschusses sind die Nachfolgeplanung im VR und in der
Geschiiftsleitung, konkret also die Suche nach neuen Kandidaten, sei dies innerhalb
des Unternehmens oder extern?. Praktisch werden Kandidaten oft durch spezialisierte
Firmen («Headhunters») vorgeschlagen und dann — nach Zustimmung des Ausschusses
zu einer Anwirterliste — kontaktiert, worauf ein Interviewprozess beginnt.

Die Wahl der Mitglieder des VR ist an sich Aufgabe der Generalversammlung,
weshalb man sich auf der}\ Standpunkt stellen kénnte, eine Auswahl in diesem Be-
reich gehore gar niche zu &gn Pflichten des VR. Ahnlich wie oben bei der Uberwa-
chung der Revisionsstelle (Abschnite 111.2) hat der Verwaltungsrat aber die Pflicht,
der Generalversammlung nur geeignete Kandidaten vorzuschlagen®, womit ihn als
Gesamtgremium die Pflicht zu treffen scheint, geeignete Kandidaten vorzuschlagen.
Hier — wie auch im Fall, wo der Nominierungsausschuss auch fiir die Ernennung des
obersten Kaders zustindig ist — fragt sich, ob in Anbetracht von Art. 716a Abs. 1
Ziff. 4 OR, der die Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfithrung be-
trauten Personen dem Gesamt-VR zuweist, diese Aufgabe an den Ausschuss delegiert
wetrden kann. Dies ist angesichts des klaren Gesetzeswortlautes m.E. zu verneinen,
womit dem Nominierungsausschuss nur eine Vorbereitungsrolle nach Art. 716 Abs. 2

OR zukommen kann.

7 Code Ziff. 27.
® Val. auch Code Ziff. 13, zweiter Punke.

[
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Immerhin frage sich auch hier, ob die «ura in eligendor des Gesame-VR durch
den Einsatz eines Nominierungsausschusses nicht relativiert wird, kann doch kaum
verlangt werden, dass das Selektionsprozedere vor dem Gesamt-VR noch einmal wie-
derholt wird. Hier gilt damit das oben in Abschnitt I1.2. zum Strategiebeispiel Ge-
sagte, d.h., dass sich die Verantwortlichkeit desjenigen VR-Mirtgliedes, das dem Aus-
schuss nicht angehére, reduziert, dies unter der Voraussetzung, dass auch hier mittels
Kontrollfragen wenigstens die zentralen Faktoren im Ausleseprozess noch einmal iiber-
priift werden.

V. Der Entschidigungsausschuss

Der Entschidigungsausschuss, der personell z.T. mit dem Nominierungsausschuss
identisch ist, ist in aller Regel fiir die Entschidigungspolitik auf Stufe VR und obers-
te Geschilftsleitung zustindig, mithin fiir die Hohe der Entschidigung, deren Zu-
sammensetzung in fixe und leistungsbezogene Komponenten und deren ailfillige
(teilweise) Ausrichtung mittels Options- oder Aktienbeteiligungsprogrammen®, Wih-
rend in der Praxis dieser Ausschuss oft abschliessend entscheidet, muss er nach dem
Code wenigstens die Grundsitze der Entschidigung dem VR zur Genehmigung vor-
legen®. |

Festzuhalten ist hier zlinichst, dass die Festsetzung der Entschidigung von Verwal-
tungsrat und Geschiftsleitung niche im Katalog von Art. 7162 Abs. 1 OR enthalten
ist — andererseits enthilt die Art der Salarierung eine Uberwachungskomponente
oder die Notwendigkeit yerstirkter Uberwachung, dies beispielsweise weil eine sehr
leistungsbezogene Entlb‘l&lgung dazu fiihren kann, das die Unternehmensleitung be-
reit wird, hhere Risiken ethzugehen, was wiederum zur Notwendigkeit fiihren kann,
bessere Risikoiiberwachungssysteme einzufiihren.

Damit diirfte in diesem Bereich gelten, dass der Entscheid iiber die Art und Hohe
zwar rechtsgiiltig delegiert werden kann, der Entschidigungsausschuss den Gesamt-
VR aber iiber seine Entscheide zu informieren hat, zumindest {iber die Art der Entschi-
digung und iiber die Hohe der gesamten Entschidigung aller Geschiftsleitungsmit-
glieder’' . Eine Genehmigung, wie sie der Code vorsieht, kann sinnvoll sein, ist gesetz-
lich aber m.E. nicht nétig.

#  Code Ziff. 25 und 26.
0 Code Ziff. 25, dritter Punkr.
' Im Rahmen von Art. 715a OR hat natiirlich jedes VR-Mitglied das Recht, Auskunft iiber den

Lohn jedes Geschifisleitungsmitglieds zu erhalten.
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VI. Der Strategieausschuss

Typische Aufgaben dieses Ausschusses sind die Evaluation von Akquisitionsobjekten
oder die Vorbereitung von Strategieanalysen. Wihrend fiir letzteren Bereich auf das
Beispiel in Abschnitt I1.2. oben verwiesen werden kann, gilt im ersteren m.E., dass
eine volle Delegation méglich ist, dies wenigstens insoweit als eine konkrete Akqui-
sition nicht mit einer Strategieinderung verbunden ist. Die meisten Organisations-
reglemente, die einen Strategieausschuss kennen, l6sen diese Problematik so, dass sie
Entscheide bis zu einem gewissen Kaufpreis definitiv dem Ausschuss iiberlassen, fiir
noch grossere Objekte aber die Zustimmung des Gesame-VR verlangen.

VII. Zusammenfassung

Zusammenfassend kénnen damit den Ausschiissen relativ weitgehend Aufgaben de-
legiert werden; die im Code vorgesehene Losung, wonach bei den von ihm aufge-
zihlten Ausschiissen die Gesamtverantwortung zwangsliufig beim Gesamt-VR ver-
bleibe, ist damit zwar eine mégliche, nicht notwendigerweise aber die beste Organi-
sationsform, werden durch sie doch Zustindigkeit und (juristische) Veranewortlich-
keit vermischt und den Mitgliedern des VR, die einem Ausschuss, der pflichtverges-
sen handelt, nicht angehéren, unnétige Haftungsrisiken auferlegt.

Damit sollten m.E. fqlgende Aufgaben im Organisationsreglement vollumfing-

lich delegiert werden: \

(@) Dem Audit Commltt\e\: die Uberwachung der Arbeit und Unabhingigkeit der
Revisionsstelle (samt Wahlvorschlag an die Generalversammlung); keine Vollde-
legation ist dagegen méglich in der Beurteilung der Kontrollsysteme, des Risiko-
managements und der Compliance, ebensowenig von Ermessensentscheiden im
Bereich der Rechnungslegung oder der Bestimmung des Rechnungslegungsstan-
dards. Auch in diesen Bereichen macht eine Zuweisung von Aufgaben an das
Audit Committee Sinn, dies einerseits, weil im Ausschuss eine vertieftere Be-
handlung erfolgen kann (was Fehlentscheide unwahrscheinlich macht) und an-
dererseits Art. 716a Abs. 2 OR fiir Nichtausschussmitglieder insoweit eine Haf-
tungsredukeion bringt, als Fehler in der Vorbereitung von Entscheiden — falls
auch durch Kontrollfragen nicht eruierbar — diesen nicht angelastet werden kon-
nen.

(b) Auch keine Volldelegation ist im Bereich der Nomination von neuen Mitglie-
dern des VR und von Geschiftsleitungsmitgliedern méglich, die Ubertragung
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der Selektion auf einen Ausschuss macht aber aus den soeben fiir das Audit Com.-
mittee genannten Griinden Sinn.

(c) Volldelegation ist dagegen in Entschidigungsfragen méglich, wobei hier die Infor-
mation des Gesamt-VR insbesondere iiber die Art der Entschidigung besonders
zentral ist (und vom Gesamt-VR auch zu tiberwachen ist).

(d) Im Strategiebereich sind nur Vorbereitungsarbeiten iibertragbar, moglich ist aber
die Delegation wichtiger Investitions- bzw. Akquisitionsentscheide.
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