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Vorwort

Die vom Europa Institut Ziirich regelméassig durchgefiihrte ,Zircher Tagung
zur Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht” fand am 11. Februar 2020 zum
zehnten Mal statt. Die Veranstalter haben bei der Themenwahl versucht, die
sich aus der jiingeren Rechtsprechung ergebenden Grundsatzfragen des Ver-
antwortlichkeitsrechts aufzugreifen. Ebenfalls behandelt wurden diejenigen
gesetzlichen Anderungen, die sich fiir das Verantwortlichkeitsrecht aus den
Reformen des Verjahrungsrechts, der Aktienrechtsrevision und des Finanz-
marktrechts ergeben haben.

Die in diesem Tagungsband zusammengefassten Beitrdge zeigen die grosse
Bandbreite des Verantwortlichkeitsrechts. Die gegentiber den Referaten noch
vertieften und aktualisierten Aufsitze wollen mithelfen, offene Rechtsfragen
zu beantworten und in einen systematischen Kontext zu stellen. Zugleich sol-
len sie eine Handreichung fiir Praktiker sein, die vor der konkreten Aufgabe
stehen, in einem Fall die zivilrechtlichen Folgen des Verantwortlichkeitsrechts
beurteilen zu missen. In Bezug auf die Aktienrechtsrevision wurde an der
Tagung der damalige Diskussionsstand der parlamentarischen Beratungen
vorgestellt; die schriftliche Fassung des Referats behandelt die am 19. Juni
2020 verabschiedete endgtiltige Fassung der Aktienrechtsrevision (BBl 2020,
5573). Aufmerksame Leser dieser Schriftenreihe werden feststellen, dass der
letzte, 2016 erschienene Tagungsband zum Verantwortlichkeitsrecht die
Nummer VIII tragt. Die Referate der IX. Tagung sind in der ZSR 2,/2018 abge-
druckt.

Unser Dank gebiihrt unseren Referenten, die sich neben ihrem grossen Einsatz
an der Tagung der Miihe unterzogen haben, ihr Referat schriftlich niederzu-
legen. Ausserdem danken wir dem bewahrten Team des Europa Instituts, ins-
besondere Frau Irina Ruf und Frau Sue Osterwalder, fiir die Durchfiihrung der
Veranstaltung und fiir die Erstellung und Gestaltung dieses Bandes.

Zirich, im Oktober 2020

Rolf Sethe/Peter R. Isler
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I.  Ausgangslage

I. Prozesse gewinnt man mit dem Sachverhalt — und das ist gut so!

Es ist eine von Prozessanwélten iiber Generationen gepredigte Binsenweis-
heit, dass man Prozesse ,mit dem Sachverhalt gewinnt“:1 Indem man ihn
umfassend evaluiert und die giinstigen Punkte verstandlich und tiberzeugend
préasentiert und beweist.

Das mag fiir manchen hoffnungsvollen Studienabgéinger, der schliesslich fiinf
Jahre ,Recht” studiert hat, und nicht ,Sachverhaltsaufbereitung” oder , Archiv-
durchforstung®, etwas erntichternd sein. Es entspricht aber natiirlich durchaus
der Lenkungs- und Gleichbehandlungsfunktion des Rechts, dass ein Urteil im
wesentlichen nur davon abhédngen soll, was sich zutrug (,da mihi factum, dabo
tibi ius®), und dass gleiche oder vergleichbare Sachverhalte auch gleich beur-
teilt werden - unabhidngig von den vorgetragenen Rechtstheorien. Entspre-
chend ist auch der eng damit zusammenhéngende Grundsatz ,iura novit curia“
in der kontinentaleuropaischen Rechtstradition tief verwurzelt,” und gilt seit
2008 vor Tatsacheninstanzen als eidgendssisches Recht (Art. 57 ZPO®).

Vielleicht, so mein Verdacht, gibt es in der Schweiz sogar eine besonders
grosse richterliche Skepsis gegentiber Anwélten, die sich in geschliffener juris-
tisch-dogmatischer Scharfsinnigkeit tiben, und es ,besser wissen wollen“ als
das Gericht.* Es ist kaum ein Zufall, dass es in unserem Land bis vor kurzem
kantonale Zivilprozessordnungen gab, welche es den Anwalten ausdriicklich
untersagten, sich zum Rechtlichen iiberhaupt schriftlich zu dussern.® Natiirlich
haben rechtliche Ausfiihrungen aus heutiger Sicht oft eine wichtige Funktion
in anwaltlichen Rechtsschriften, auch bereits vor Tatsacheninstanzen. Und
ohne umfassende Rechtskenntnis ist es ja auch nicht mdglich, die fiir den

Oder ihn - auch das ist eine wichtige Funktion des Prozessanwalts - vermeidet, wenn man
erkennt, dass der Sachverhalt keinen fiir den Mandanten giinstigen Ausgang erhoffen l4sst.
2 WIEGAND, 128 ff.

3 Vgl. bereits fiir die Zeit vor Erlass der eidgendssischen ZPO: Art. 63 Abs. 1 und 3 OG, BGE
109 11 260 E. 3d S. 262; Urteil des Bundesgerichts 4A_491/2010 vom 30. August 2011 E. 2.3;
vgl. auch Art. 16 IPRG.

Zu den ,Anwdlten, die alles besser wissen“ auch HAFTER, N 203 f.

5 Art. 159 Abs. 2 Satz 2 aZPO-SG: ,Rechtliche Erdrterungen sind nicht zuléssig®. Wihrend
etwa in Deutschland die Zivilprozessordnung seit jeher gesetzlich fordert, dass die anwalt-
lichen Ausfithrungen ,[d]as Streitverhiltnis in tatsdchlicher und rechtlicher Beziehung zu
umfassen® haben (§ 137[2] ZPO; Hervorhebung beigefiigt).
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Standpunkt des Mandanten giinstigen Sachverhaltselemente tiberhaupt zu
erkennen und herauszuschilen - und die ungilinstigen soweit moglich zu ent-
kraften.

Aber es bleibt doch dabei: Wahrend das Gericht iber das Recht in aller Regel
viel weiss, weiss es tiber den Sachverhalt zunichst nichts.® Diese Liicke zu
schliessen, ist die Hauptaufgabe des prozessierenden Anwaltes. Und davon soll
dieser Beitrag handeln.

Beleuchtet wird dieser eher handwerkliche Aspekt der anwaltlichen Tatigkeit,
zu dem es hierzulande erstaunlich wenig Literatur gibt,’ vor dem besonderen
Hintergrund weit zuriickliegender und komplexer Sachverhalte in Verant-
wortlichkeitsprozessen. Dabei werden die allgemeinen Spielregeln des Zivil-
prozesses als bekannt vorausgesetzt.®

Um seine Aufgabe erfiillen zu kénnen, muss der prozessierende Anwalt natiir-
lich zuerst einmal selbst herausfinden, was tiberhaupt passiert ist. Jedenfalls,
und hier trifft er bereits auf die erste nachfolgend zu behandelnde Schwierig-
keit, soweit dies die vorhandenen juristischen Instrumente und die Gegenseite
zulassen. Denn man kann die Parémie ,da mihi factum, dabo tibi ius“ selbst-
verstandlich auch umkehren: ,Wenn ich dir den Zugang zu den Fakten ver-
wehre, wirst du auch keinen Zugang zum Recht haben. Anschliessend muss
der Anwalt diese Fakten dem Gericht in einer Art und Weise prasentieren, wel-
che die Position seines Klienten starkt.

Als Ausgangspunkt ist es m.E. hilfreich, zunichst zu tberlegen, weshalb im
Verantwortlichkeitsrecht oft speziell weit zurtickliegende und komplexe Sach-
verhalte zur Beurteilung stehen. Und zu fragen, welche der dazu beitragenden
Faktoren unabénderlich sind, und welche zur taktischen Disposition der Par-
teien stehen. Und inwieweit sie eher der Kldgerin oder dem Beklagten niitzen.

Oder in offentlichkeitstrachtigen Féllen manchmal Falsches (vgl. dazu unten, IV.3).
Immerhin seit einigen Jahren das bahnbrechende Werk von PETER HAFTER. Empfehlenswert
(und iiber weite Strecken sehr unterhaltend geschrieben) ist - trotz der vielen ameri-
kanischen Spezialititen, die nicht ungepriift ibernommen werden kénnen - auch das
Buch, welches der Sprachwissenschaftler BRYAN A. GARNER zusammen mit dem ehemaligen
Supreme Court Justice ANTONIN SCALIA verfasste.

Also insbesondere die allgemeinen Anforderungen an die Sachverhaltsprasentation nach
den Regeln der ZPO (behaupten, beweisen, bestreiten, substantiieren) und den Ablauf eines
Zivilprozesses, ebenso wie die sich allgemein und in allen Zivilprozessen nach der Verhand-
lungsmaxime stellenden praktischen Fragen und Probleme.
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2. Bei Verantwortlichkeitsprozessen liegt der Sachverhalt oft zeitlich weit
zuriick — warum eigentlich?

Es ist eine Tatsache: Bei Verantwortlichkeitsprozessen, insbesondere solchen,
bei denen es um mehr geht als um den simplen ,Griff in die Kasse* durch den
Patron in KMU-Verhiltnissen” oder eine verspitete Bilanzdeponierung,' liegt
der Sachverhalt oft bereits weit zurtick, wenn die Organe erstmals zivilprozes-
sual mit konkreten Vorwtirfen konfrontiert werden.

Als (extremes) Beispiel kann der der in BGer 4A_268 /2018 beurteilte Sachver-
halt dienen: Die Klage wurde am 26. April 2013 eingereicht. Die Kligerin stiitzte
ihren Anspruch unter anderem auf angebliche Pflichtwidrigkeiten im Zusam-
menhang mit einer konzerninternen Umstrukturierung in den Jahren 1996/
97 sowie dem Erlass eines Finanzierungshandbuchs im Jahr 1999. Die Klage
wurde somit 17 Jahre, nachdem diese angeblichen Pflichtverletzungen statt-
gefunden haben sollen, eingereicht. Das letztinstanzliche Urteil erging dann
am 18. November 2019, also 23 Jahre nach der gertigten Umstrukturierung. Die
Grinde fiir diese Ausgangslage sind unter anderem folgende:

a)  Inder Regel kein Zeitdruck aufgrund drohender Verjihrung (in der Insolvenz)

Gemass Art. 760 Abs. 1 OR verjahren Schadenersatzanspriiche aus aktienrecht-
licher Verantwortlichkeit binnen fiinf Jahren von dem Tage an, an welchem die
geschidigte Person" Kenntnis vom Schaden und der Person des Ersatzpflich-

Diese Verfahren machen einen nicht unerheblichen Teil der publizierten Félle aus. Der vor-
liegende Beitrag befasst sich aber schwerpunktmaéssig mit Konstellationen, in denen es um
die eigentliche Unternehmensfithrung geht.

Auch bei den relativ hiufigen Fallen des Verspatungsschadens liegt der umstrittene Sach-
verhalt im {ibrigen aber oft weit zurtick: Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 4A_611/2015
vom 19. April 2016 zur Frage, ob in einem Revisionsbericht vom 6. Juni 1997 auf eine angeb-
liche Uberschuldung hitte hingewiesen werden miissen. Die Klage wurde am 5. August
2007, also mehr als zehn Jahre spater, eingereicht. Das letztinstanzliche Urteil erging am 19.
April 2016, also fast 20 Jahre spter. Ahnlich Urteil des Bundesgerichts 4A_418 /2015 vom 6.
Januar 2016: Vorgeworfen war die unterlassene Bilanzdeponierung am 12. Februar 2004, die
Klageeinreichung erfolgte am 20. Januar 2012, also fast acht Jahre spéter, und das letztin-
stanzliche Urteil erging am 6. Januar 2016, zwolf Jahre spéter.

Zur Geschlechterbezeichnung in diesem Aufsatz: Im Interesse der Lesbarkeit wird in der
Regel nur entweder das Maskulinum oder das Femininum verwendet, wobei Personen des
jeweils anderen Geschlechts mit gemeint sind. Im Interesse der gleichméssigen Bertick-
sichtigung und vor dem Hintergrund der heute bestehenden statistischen Ausgangslage
(Klagerinnen sind meistens Gesellschaften oder Konkurs- bzw. Nachlassmassen, Beklagte
noch immer tiberwiegend mannliche Organe), wird im Normalfall von ,der Kldgerin“ und
,dem Beklagten“ gesprochen.
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tigen erlangt hat (,relative Verjahrungsfrist®), jedenfalls aber mit dem Ablauf
von zehn Jahren vom Tag der schiddigenden Handlung an gerechnet (,absolute
Verjahrungsfrist).

Diese Bestimmung wirkt auf den ersten Blick unspektakuldr. Thre konkrete
gerichtliche Handhabung in der Insolvenz, kombiniert mit der Moglichkeit
der potentiellen Klagerin, die Verjahrung relativ einfach, risikolos und beliebig
oft zu unterbrechen, fithren im Ergebnis aber zu einer Situation, welche das
Einklagen von sehr lange zuriickliegenden Sachverhalten ausserordentlich
begitinstigt:

aa)  Relative Verjihrungsfrist in der Insolvenz praktisch bedeutungslos

Lehre und Rechtsprechung sind einhellig der Auffassung, dass die fiinfjihrige,
relative Verjahrungsfrist bei Konkursen frithestens mit der Konkurser6ffnung
(bzw. sogar erst mit der Auflage von Kollokationsplan und Inventar)” und bei
Nachlassvertragen mit Vermogensabtretung mit der gerichtlichen Bestitigung
des Nachlassvertrages™ zu laufen beginnt.

Das heisst, dass in der Insolvenz das Gedachtnis der Gesellschaft fiir Verjah-
rungszwecke quasi ,geldoscht” wird: Alle Sachverhalte, die sich in der Vergan-
genheit zutrugen (im Prinzip bis in die Ewigkeit zurtick), konnen aus Sicht der
relativen Verjdhrungsfrist noch wéhrend fiinf Jahren nach der Insolvenz ein-
geklagt werden. Das gilt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts™ aus-
driicklich auch fiir die Abtretungsgliubiger im Konkurs nach Art. 260 SchKG."
Und zwar grundsdtzlich unabhéngig davon, ob die entsprechenden Tatsachen
der Gesellschaft, dem Aktionariat oder sogar einer breiteren Offentlichkeit
bereits seit Jahren bekannt waren.

Da die relative Verjdhrungsfrist zudem fiir die Zukunft beliebig oft unterbro-
chen werden kann (durch einfache Betreibung, Schlichtungsgesuch oder Ein-

12 BGE136 111 322 E. 4.4 S. 331; BGE 122 111 195 E. 9c S. 202 f.; BaK-GERICKE / WALLER, Art. 760 OR,
N 5; BARTSCHI, 328 f.; BOCKLI, 328 f., § 18 N 470.

13 Urteil des Handelsgericht Ziirich vom 26. Januar 2015, HG120149 E. 2.4.2; BaK-GERICKE/
WALLER, Art. 760 OR, N 5; BOCKLI, § 18 N 470.

14 BGE 136 11 322 E. 4.4 S. 331 mit Hinweis auf BGE 122 III 195 E. 9c: ,Keinesfalls aber kann

die fiinfjahrige (relative) Verjahrungsfrist fiir Verantwortlichkeitsanspriiche der Gesamtheit

der Glaubiger, welche einem Gesellschaftsgldubiger nach Art. 260 SchKG abgetreten wur-

den, einsetzen, bevor tiber die Gesellschaft der Konkurs eroffnet wurde®.

Den Abtretungsglaubigern wird allerdings im Rahmen der Abtretung der Anspriiche mit

dem Formular 7 K von der Konkursverwaltung eine (liblicherweise erstreckbare) Frist zur

Klageeinreichung angesetzt.
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holen eines Verjihrungsverzichts),”® fiihrt diese Sichtweise dazu, dass diese
Verjéhrungsfrist ab der Insolvenz auch gegen ,vorne, in die Zukunft, keine
finale zeitliche Limite setzt.

Im Resultat entfaltet die relative Verjdhrungsfrist in der Insolvenz und bei einer
sorgfaltig handelnden Kligerin somit keinerlei zeitliche Begrenzungswirkung."”
Um es drastisch auszudriicken: Aus Sicht der relativen Verjahrungsfrist kdnn-
ten, wenn man die heute herrschende Auffassung in jedem Fall zum Nennwert
nimmt, Sachverhalte, die einhundert Jahre vor der Insolvenz geschahen, noch
einhundert Jahre nach der Insolvenz eingeklagt werden.

bb)  Absolute Verjihrungsfrist wirke fakcisch nur in die Vergangenheit (,Periode
Suspecte®)

Einen gewissen Schutz der Beklagten gegen ,hinten®, in die Vergangenheit,
bietet lediglich die absolute Verjdhrungsfrist von zehn Jahren. Sie beginnt mit
dem Tag der schiadigenden Handlung zu laufen, bzw. - bei vorgeworfenen
Unterlassungen - am Tag, an dem letztmals hétte pflichtgeméss gehandelt
werden miissen, um die Entstehung des Schadens zu vermeiden."

Haben die Organe fiir mehrere Handlungen oder Unterlassungen einzustehen,
beginnt fiir jede dieser Handlungen/Unterlassungen die absolute Verjdhrung
gesondert zu laufen."” Bei den - in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsféllen
haufigen - Fallen von fortgesetzten Handlungen oder Unterlassungen beginnt
die absolute Verjahrungsfrist erst ab dem Zeitpunkt zu laufen, an dem das feh-
lerhafte Verhalten geendet hat.*

16 vgl. Art. 135 und Art. 141 OR.

Daran diirfte auch die auf 1. Januar 2020 in Kraft getretene Anderung im Wortlaut von Art.

760 OR nichts gedndert haben, ebenso wenig wie die mit der Aktienrechtsreform bevor-

stehende Verkiirzung der relativen Verjahrungsfrist von 5 auf neu 3 Jahre (Art. 760 Abs. 1

E-OR).

18 Bocki, § 18 N 471 vgl. auch BArTscHI, 330; FORSTMOSER, N 514; vgl. auch Urteil des Bun-
desgerichts 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005 E. 4.2, zur Bestimmung des Zeitpunkts einer
pflichtwidrigen Unterlassung, dort im Zusammenhangt mit der zeitlichen Wirkung einer
Décharge. Seit dem 1. Januar 2020 beginnt die Frist auch gemiss Gesetzestext nun aus-
driicklich ,vom Tage an gerechnet, an welchem das schidigende Verhalten erfolgte oder
aufhorte”

19 FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, N 513.

20 Urteil des Bundesgerichtes 4A_60,/2012 vom 30. Juli 2012 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichtes
4A_67/2008 vom 27. August 2009 E. 7.3; Urteil des Bundesgerichtes 4A_65/2008 vom 3.
August 2009 E. 9.2; Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 16. Mérz 2018, HG130073, E. 2.2;
BaK-GERICKE /WALLER, Art. 760 OR, N 4; BOCKLI, § 18 N 472. Seit dem 1. Januar 2020 nimmt
Art. 760 Abs. 1 OR nun ausdricklich auf das Ende des pflichtwidrigen Verhaltens Bezug.
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Auch die absolute Verjihrungsfrist von zehn Jahren kann - was im tbrigen
nicht immer als selbstverstandlich galt® - fiir die Zukunft beliebig oft unter-
brochen werden, und es ist davon auszugehen, dass eine diligente Konkurs-
oder Nachlassverwaltung dies ziemlich bald nach der Insolvenzer6ffnung tun
wird. Im Resultat schiitzt die absolute Verjahrungsfrist die Organe in der Insol-
venz daher lediglich, wenn der entsprechende Sachverhalt mehr als zehn Jahre
vor der Insolvenz abgeschlossen war.

cc)  Fazit zur Verjahrungssituation in der Insolvenz

Man kann somit etwas vereinfacht sagen, dass die zivilrechtlichen® Verjih-
rungsregeln in der Regel lediglich eine Art ,Periode Suspecte** von zehn
Jahren vor der Insolvenz etablieren. Die Kldgerin kann sich - bei korrekter
Verjahrungsunterbrechung - fiir das Einklagen aller Handlungen und Unter-
lassungen, welche innerhalb dieses Zeitraumes geschahen, beliebig lange Zeit
lassen.

dd)  Pro Memoria: Die Décharge als (oft lediglich vermeintlicher) zeitlicher Schutz

Auf den ersten Blick einen gewissen Schutz gegen lange zurtickliegende Kla-
gen bietet Art. 758 Abs. 2 OR (Décharge): Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts begriindet eine giiltige Décharge einen materiellrechtlichen
Verzicht der Gesellschaft auf die Geltendmachung von Schadenersatzanspri-
chen.” Damit wiren Klagen auf Ersatz des Gesellschaftsschadens ab dem Zeit-
punkt der Décharge (bzw. fir die nicht zustimmenden Aktiondre nach Ablauf
einer 6-Monatsfrist®) an sich ausgeschlossen.

2 Vgl. BGE 112 11 231 E. 3e/aa S. 232 f., wo das Bundesgericht die damals umstrittene Mdglich-
keit zur Unterbrechung der absoluten Verjahrungsfrist nach der im wesentlichen parallelen
Bestimmung von Art. 60 Abs. 1 OR bejahte (bestitigt in BGE 123 111 213 E. 6 /a S. 219).

Die Frist kann sich bei strafrechtlich relevanten Vorwiirfen noch verlangern: Art. 760 Abs.
2 OR; vgl. dazu BARTSCHI, 330 f.; BaK-GERICKE/WALLER, Art. 760 OR, N 9; FORSTMOSER, N 498
und 523.

In freier Anlehnung an die Terminologie bei den Anfechtungsklagen (Art. 285 ff. SchKG).

24 Urteil des Bundesgerichts 4A_259,/2016 vom 13. Dezember 2016 E. 5.3; Urteil des Bundes-
gerichts 4A_155/2014 vom 5. August 2014 E. 6.3; vgl. auch BGE 131111 640 E. 4.2.1 S. 644.
Diese Frist soll mit der laufenden Aktienrechtsrevision auf zwolf Monate ausgedehnt wer-

22

23

25

den und kiinftig wahrend des Verfahrens auf Anordnung einer Sonderuntersuchung sowie
wahrend deren Durchfithrung stillstehen (Art. 758 Abs. 2 E-OR).
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Das soll aber nach der herrschenden®® - wenn auch nicht ganz unbestrit-
tenen” - Auffassung gerade im hiufigsten Fall nicht gelten, in welchem ein
Gesellschaftsschaden®® eingeklagt wird: nidmlich bei einer Klage der Gliu-
bigergesamtheit oder einzelner Abtretungsgldubiger in der Insolvenz. Damit
verliert die Décharge ausgerechnet in jener Konstellation, in welcher (a) die
Gefahr einer Klage in der Praxis besonders gross ist, und in der (b) die Verjéh-
rungssituation den Beklagten am wenigsten Schutz vor der Geltendmachung
lange zurickliegender Sachverhalte bietet (vgl. vorstehend, 1.2.a), weitestge-
hend ihre Schutzwirkung: ndmlich in der Insolvenz.

Auch in den tbrigen Konstellationen verspricht die Décharge im tbrigen oft
mehr, als sie halt: Sie wirkt iberhaupt nicht bei einem direkten Schaden von
Gliubigern® und gegeniiber der Gesellschaft und den einzelnen Aktioniren
nur fiir ,bekanntgegebene Tatsachen“ (Art. 758 Abs. 1 OR).*° Ausserdem wirkt
sie nur fir Pflichtverletzungen im Zeitraum, fiir den die Décharge erteilt
wurde (unabhingig vom Auswirkungszeitraum).*’ Und schliesslich haben Per-
sonen, welche ,in irgendeiner Weise an der Geschéftsfiihrung teilgenommen
haben“ (Art. 695 OR), kein Stimmrecht bei der Décharge - was der giiltigen
Déchargeeteilung in kleineren Verhaltnissen sowie bei Konzern-Untergesell-
schaften oft enge Grenzen setzt.** In Konzernverhiltnissen, in denen nicht
selten argumentiert wird, die formellen und materiellen Organe der Oberge-

26 BGE 142 111 23 E. 4.4 S. 34; BGE 136 111 148 E. 2.5 S. 151; BGE 132 III 342 E. 4.1 S. 349; BARTSCHI,
323 f.; BaK-GERICKE /WALLER, Art. 758 OR, N 6; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36 N 135;
OULEVEY, 226; VON DER CRONE, § 12 N 124; VON DER CRONE / CARBONARA /HUNZIKER, Verantwort-
lichkeit, 69.

27 Vgl. die Kritik bei GRAF, 391 f.; ISLER/SCHOTT, 218 und 224.

2 Glaubigergesamtheit und Abtretungsglaubiger klagen in der Insolvenz nicht den Schaden

der Glaubigergesamtheit ein, sondern jenen der Gesellschaft: BGE 142 111 23 E. 4.3 S. 32; BGE

132 111 564 E. 3.2.2 S. 570.

2 BaK-GERICKE/WALLER, Art. 758 OR, N 4; FORSTMOSER, N 29.

Wobei im einzelnen umstritten ist, ob die Aktionire von den Tatsachen tatsiachlich Kennt-

nis haben mussten, oder ob es reicht, dass diese erkennbar waren (siehe dazu BaK-GERICKE /

WALLER, Art. 758 OR, N 3; CHAMMARTIN /VON DER CRONE, Déchargebeschluss, 337).

31 Urteil des Bundesgerichts 4A_155/2014 E. 6.3 vom 5. August 2014 unter Hinweis auf Urteil

des Bundesgerichts 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 6.3, BOCKLL, § 18 Rz 451c.

Rechtsfolge der Mitwirkung von gemaiss Art. 695 OR nicht stimmberechtigen Personen am

Déchargebeschluss ist zwar grundsatzlich lediglich dessen Anfechtbarkeit (BOCKLI, §18 N

455b). Einige Stimmen in der Lehre gehen jedoch unter gewissen Voraussetzungen von des-

sen Nichtigkeit aus (BaK-GERICKE /WALLER, Art. 695 OR, N 8; FORSTMOSER, N 430 und Fn. 834;

ISLER/SCHOTT, 211).
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sellschaft hétten als faktische Organe der Tochtergesellschaften auch fiir den
dort entstandenen Schaden einzustehen, sind zudem die Schwierigkeiten der
Déchargeerteilung an faktische Organe zu beachten.*®

b)  Insolvenzverfahren oft als Vorbedingung eines Prozesses

Ein weiterer Grund fiir den oft langen Zeitraum, der zwischen den tatsachli-
chen Ereignissen und der Klageeinleitung verstreicht, liegt darin, dass Pflicht-
verletzungen der Organe regelméssig tiberhaupt erst nach Eintritt der Insol-
venz geltend gemacht werden (konnen).

Verantwortlich dafiir sind verschiedene rechtliche und tatsédchliche Eigenar-
ten der schweizerischen Ausgangslage, welche den Klagewillen oder die Kla-
gemoglichkeit der drei Anspruchsgruppen (Aktionére, Glaubiger, Gesellschaft)
ausserhalb der Insolvenz stark hemmen. Darunter die folgenden: Weil Aktio-
ndre bei aufrechtstehenden Gesellschaften in aller Regel* nur auf Leistung
an die Gesellschaft klagen kénnen (Art. 756 OR), fehlt ihnen im Normalfall
der 6konomische Anreiz zur Einreichung einer Klage.* Die Gldubiger entfallen
bei aufrechtstehenden Gesellschaften aus rechtlichen Griinden praktisch voll-
stindig als mogliche Kliger.® Und die Gesellschaft selbst kénnte zwar den
durch ein Fehlverhalten der Organe bei ihr eingetretenen Schaden bereits vor

Die Décharge kann zwar nach der wohl herrschenden Lehrmeinung grundsétzlich auch

einem faktischen Organ erteilt werden (BaK-GERICKE /WALLER, Art. 758 OR, N 2; HINSEN, 543;

VON DER CRONE, § 12 N 121). Dazu miissten die faktischen Organe sowie ihre Organtatigkeit

jedoch der Generalversammlung bekannt gegeben werden, was in der Praxis regelmassig

zu Schwierigkeiten fiihren dirfte (so ISLER/SCHOTT, 201; vgl. auch FORSTMOSER, N 455 und

Fn. 893a, welcher die Entlastung faktischer Organe ,in der Regel“ ablehnt, da deren Ver-

waltungstatigkeit der Generalversammlung nicht bekannt sein diirfte; ebenso OULEVEY, 107

f.). Was dieses ,Bekanntgeben“ im Konzern, in welchem die Generalversammlung (Mutter-

gesellschaft) ja tiblicherweise tiber die Konzernorganisation im Bilde ist, genau voraussetzt,

ist aber soweit ersichtlich ungeklart.

Die in der Bundesgerichtspraxis erwdhnten Ausnahmen (unmittelbarer Aktiondrsschaden

ohne Gesellschaftsschaden, vgl. etwa BGE 142 III 23 E. 4.2.2 S. 31 f.; BGE 131 III 306 E. 3.1.2

S. 311) fristen bisher ein eher akademisches Dasein.

35 Der klagende Aktionér tragt direkt und allein die Aufwendungen und Risiken einer Klage,
profitiert aber beim Obsiegen nicht direkt - und bei mehreren Aktiondren auch nicht allein
(,Trittbrettfahrer“-Problem) - vom méglichen Erfolg. Entsprechend selten sind solche Kla-
gen.

36 Vgl. Art. 756 OR. Was das Klagerecht der Glaubiger fiir ihren eigenen, unmittelbaren Scha-

den ohne Gesellschaftsschaden betrifft, gilt praktisch dasselbe wie fiir den unmittelbar

geschidigten Aktiondr (vgl. oben, Fn. 34).
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Eintritt einer Insolvenz einklagen, aber traditionell waren solche Klagen bisher
in der Schweiz aus einer Reihe von - teilweise wohl auch kulturellen — Grin-
den? selten.

Auch wenn sich beziglich des letzten Punktes mit Blick auf jingere Vorkomm-
nisse vielleicht eine gewisse Trendwende abzeichnen kdnnte (vgl. unten, 1.2.f)),
wird das typische Verantwortlichkeitsverfahren in der Schweiz nach wie vor
von der Insolvenzmasse oder von einzelnen Abtretungsglaubigern (Art. 260
SchKG) gestartet, nachdem die Gesellschaft in die Insolvenz fiel.*® Erst dann ist
es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtlich berhaupt mog-
lich, dass die Glaubiger (bzw. die Glaubigergesamtheit handelnd durch die
Insolvenzmasse) Klage auf Ersatz des Gesellschaftsschadens erheben.*

Man koénnte daher in Anlehnung an die Strafrechtsterminologie der ,objek-
tiven Strafbarkeitsbedingung“*® sagen, dass die Insolvenz rein faktisch (aber
nattirlich nicht rechtlich) betrachtet bisher weitgehend eine ,objektive Haft-
barkeitsbedingung“ der Organe bildet(e). Und zwar eben nicht nur - wie man
erwarten wiirde - fiir einen moglichen Schaden, den die Glaubiger als Folge
der Insolvenz erlitten, sondern auch fir den lange vor Eintritt der Insolvenz
gestifteten Gesellschaftsschaden.

Vgl. dazu etwa VON DER CRONE/BAUM, 290 ff. Ins Feld gefiihrt wird z.B. oft, dass es fiir die
Gesellschaft und ihre Aktiondre (und den Aktienkurs) ungiinstig sein kdnne, wenn mogli-
ches Fehlverhalten der Organe 6ffentlich prozessual ausdiskutiert wird. Weil damit oft auch
ein Fehlverhalten der Gesellschaft selbst (als juristischer Person) verbunden ist, konnten
solche Prozesse zudem zu Klagen und Aufsichtsverfahren (auch in anderen Jurisdiktionen,
z.B. in den USA) fiihren, welche fiir die Gesellschaft und die Gesamtheit der Aktionére Risi-
ken bergen, welche den mdglichen Gewinn aus einem Verantwortlichkeitsverfahren nicht
aufwiegen. Zudem stellt sich dann die Frage der Verletzung einer Aufsichtspflicht (und
der solidarischen Haftung) jener Exekutiv-Organe, welche in das Fehlverhalten nicht direkt
involviert waren - und welche nun die Klage anstrengen sollten. Dartiber hinaus besteht
aber gemiss meinem subjektiven Eindruck wohl auch eine ganz allgemeine, oft unausge-
sprochene Hemmung, ,schmutzige Wiasche" (auch betreffend die Vorgdnger-Organe) in der
Offentlichkeit zu waschen.

Vgl. etwa die Darstellung der grosseren Verantwortlichkeitsklagen der letzten 20 Jahre bei

FABIAN AKERET.

3 BGE 142 III 23 E. 4.3 S. 32. Die vom Bundesgericht daneben noch einen Spalt weit offen
gelassene Moglichkeit einer Klage der Glaubiger aus eigenem Recht in der Insolvenz (fiir
den von ihnen unmittelbar erlittenen Schaden; 142 III 23 E. 4.3 S. 33) ist bisher eher Futter
fiir Lehrbticher als fiir Gerichtsverfahren.

40 30 wie die Konkurserdffnung (bzw. der ausgestellte Verlustschein) eine bildet, fiir die Mehr-

heit der Konkursdelikte (vgl. dazu und zum Begriff: BaK-HAGENSTEIN, Vor Art. 163-171°™

StGB, N 8 ff.).
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Das fithrt dazu, dass in vielen Gesellschaften fragwiirdiges Organverhalten
»schlummert®, das nie gerichtlich berprift wird, allein deshalb, weil die
Gesellschaft nicht in die Insolvenz fillt.* Fillt sie dann aber - vielleicht aus
einem vollig anderen Grund - in die Insolvenz, geraten diese alten Tatsachen
ins grelle Scheinwerferlicht: Denn sie werden nun zur Quelle méglicher Ver-
lustminderung der Glaubiger in der Insolvenz.* Jetzt beugen sich klagewillige
Juristenkopfe iiber manchmal langst vergessen geglaubte Protokolle, Strate-
gieprasentationen und Rechnungslegungsdokumente der vergangenen zehn
Jahre vor dem Konkurs (vgl. zu dieser ,Periode Suspecte* oben, 1.2.a)cc)).

Dabei setzt die blosse Erdffnung der Insolvenz die Kldgerinnen faktisch und
rechtlich meistens noch nicht in eine gentigende Ausgangslage, um eine Klage
anzuheben:* Die Hohe des Schadens etwa, den die Insolvenzmasse geltend
machen kann, ist oft abhiangig von Ereignissen nach der Insolvenz (vgl. dazu
1.2.d) unten) sowie vom Ausgang des Kollokationsverfahrens und der Verwer-
tung gewisser Aktiven.* Das Insolvenzverfahren muss somit vor der Klage
nicht nur er6ffnet, sondern oft auch schon ein gutes Stiick weit durchgefiihrt
sein. Auch das nimmt Zeit in Anspruch.

Auch die einzelnen Glaubiger, welche ohne Mitwirkung der Insolvenzmasse,
auf eigene Faust losziehen wollen, sind fiir die Geltendmachung des Gesell-
schaftsschadens darauf angewiesen, dass das Insolvenzverfahren zunichst
durchgefiihrt (und finanziert!) wird: Das Bundesgericht legt Art. 757 Abs. 2

4 So ist es zum Beispiel bemerkenswert, dass im Gefolge der Finanzkrise von 2007 und der

Unruhen im Zusammenhang mit dem Bankgeheimnis, in deren Zusammenhang das Organ-
verhalten bei einzelnen Instituten in der Offentlichkeit und teilweise auch vom Regulator
heftig gertigt wurde, und in deren Rahmen Schweizer Banken zu Verlusten in zweistelliger
Milliardenhdhe gelangten, soweit ersichtlich keine Organe zivilrechtlich eingeklagt wurden,
unter Schweizer Recht. Es fehlte (auch aufgrund des Eingreifens der o6ffentlichen Hand mit
Steuergeldern) schlicht an der Insolvenz.

Speziell giinstig ist die Anreizsituation fiir die Abtretungsglaubiger gemass Art. 260 SchKG.
Sie sind fiir den erhofften Klagebetrag gegen die Organe im Erfolgsfall noch vor den Erst-

42

klass-Glaubigern privilegiert, und bilden im Konkurs quasi eine ,nullte Klasse, bis zum
Betrag ihrer kollozierten Forderung, indem sie den Prozesserlds bis zu jenem Betrag zu
100% behalten diirfen (Art. 260 Abs. 2 SchKG). Und zwar auch fiir Schdden, welche mit ihrer
Stellung als Glaubiger nichts zu tun haben.
4 Und Eile ist nach dem unter 1.2.a) Gesagten in der Regel nicht geboten.
Zwar erlaubt die in BGE 11111164 E. 1b-c S. 167 f. begriindete Praxis es der Masse in gewissen
Konstellationen, einen Schaden auch bereits einzuklagen, bevor feststeht, wie hoch dessen
definitive H6he nach erfolgter Verwertung der Aktiven dereinst sein wird. Auch hier diirfte

44

bei richtiger Betrachtung aber zumindest gefordert sein, dass das Kollokationsverfahren
abgeschlossen ist.
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OR, wonach jeder Glaubiger* zur Klage berechtigt sei, wenn die Konkursver-
waltung auf die Geltendmachung der Anspriche ,verzichte, so aus, dass die-
ser ,Verzicht“ im Rahmen eines durchgefiihrten Konkursverfahrens mit Abtre-
tung der Anspriiche nach Art. 260 SchKG erfolgen muss - und nicht etwa, wie
der Wortlaut durchaus auch nahe legen kénnte, durch einen Verzicht auf die
Durchfithrung des Konkursverfahrens (mangels Aktiven).*® Zur sicheren Eta-
blierung der Aktivlegitimation und um zu wissen, bis zu welchem Betrag die
entsprechende Klagerin bei der Abrechnung eines moglichen Prozessgewinns
privilegiert ist (und es sich also zu klagen lohnt), ist zudem faktisch eine defi-
nitive Kollokation der entsprechenden Gliubigerin erforderlich.”’

¢)  Abwarten des Strafverfahrens durch die Kldgerin

Haufig stehen bei komplexen Verantwortlichkeitsklagen auch strafrechtlich
relevante Vorwiirfe im Raum. In der Regel entscheiden sich potentielle Klage-
rinnen, den Ausgang dieses Strafverfahrens — welches bei Wirtschaftsstraffal-
len jahrelang dauern kann - abzuwarten (und soweit rechtlich moglich daran
teilzunehmen), bevor sie zivilrechtliche Klage erheben (vgl. zur Rolle des Straf-
verfahrens bei der Aufarbeitung des Sachverhaltes unten, I1.5). Auch das fiihrt
zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen.

d)  Prioritire Aufgaben der Masse und komplexe Aufarbeitung des Sachverhaltes

Ein weiterer Grund fiir die lange Zeit, die in der Insolvenz oft zwischen der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens und einer Klage (und damit auch zwischen
den relevanten Ereignissen und einer Klage) verstreicht, liegt darin, dass die
Insolvenzmasse gerade in grosseren und komplexen Fallen ihre hauptséich-
lichste und dringendste Aufgabe zunéchst nicht in der Fithrung von Verant-
wortlichkeitsklagen sieht, und auch nicht in der zur Vorbereitung notwendi-
gen Erstellung von Inventar und Kollokationsplan:

45 Und zumindest dem Buchstaben nach auch jeder Aktiondr.

46 BGE 141111 590 E. 3.4.1 S. 594; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5172/2014 vom 8.
Januar 2016 E. 9.3.4; BaK-BERTI, Art. 260 SchKG, N 26.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann zwar jeder kollozierte Gliubiger die
Abtretung verlangen, solange seine Forderung nicht aufgrund einer Kollokationsklage (Art.
250 SchKG) definitiv aus dem Kollokationsplan entfallen ist (BGE 145 III 101 E. 4.1.1 S. 104;
BGE 138 III 628 E. 5.3.2 S. 634; BGE 128 III 291 E. 4c/aa S. 293). Bis zum rechtskraftigen
Entscheid tber die Zulassung des Abtretungsgldubigers ist die Abtretung aber auflésend
bedingt (BGE 128 III 291 E. 4c/aa S. 293; BGE 111 II 81 E. 3a S. 83; Entscheid der Chambre
de surveillance Genf vom 3. Mai 2018, E. 2.2, zitiert in: BISchK 2019, 74; BaK-BERTI, Art. 260
SchKG, N 28), was die Konkursverwaltung in der Abtretungsverfiigung ausdrticklich anord-
nen kann (Urteil des Bundesgerichts 7B.206,/2005 vom 2. Februar 2006 E. 4).

47
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Oft muss in solchen grossen Fillen am Anfang primér das ,,Unternehmen® ope-
rativ weitergefiihrt werden und der Insolvenzverwalter sieht sich zunachst
eher in der Rolle eines CEO. Es miissen die Beteiligungen tiberwacht, Rechte
und Bewilligungen gewahrt, mogliche Kaufer fiir Unternehmensteile gefunden
und evaluiert und die ganzen aufwendigen M&A-Arbeiten mit Verkdufer-Due
Diligence und Vertragsverhandlungen erledigt werden. Vertridge miissen abge-
wickelt, neu abgeschlossen, gekiindigt oder gedndert, Vergleiche {tber
umstrittene Forderungen geschlossen werden, etc. Dies alles, um die Wert-
erhaltung im Interesse der Glaubiger sicherzustellen und unter einem gewis-
sen Zeitdruck, da der Zeitraum unter der Kuratel einer Insolvenzmasse tibli-
cherweise nicht dazu geeignet ist, den Wert eines Unternehmensteils oder
anderer Aktiven (zu denen auch die Immaterialgiiterrechte, insbesondere die
sensiblen Markenrechte gehdéren) zu steigern. In Konzernverhéltnissen ist
zudem das Konzern-Geflecht zu ,entwirren“ und die verschiedenen Insol-
venzmassen - die nun oft von unterschiedlichen Insolvenzverwaltern gefiihrt
werden, manchmal in unterschiedlichen Jurisdiktionen - miissen sich gegen-
seitig tiber ihre Forderungen auseinandersetzen und es miissen einzelne Kon-
zerngesellschaften, welche bisher am Nabel des Konzerns hingen, faktisch und
vertraglich auf eine Basis gestellt werden, welche sie ,stand-alone“ an Dritte
verkauflich machen. All das absorbiert die Insolvenzverwaltung in einer ers-
ten Phase tblicherweise weit mehr und ist dringlicher als mogliche Verant-
wortlichkeitsverfahren - auch wenn die Erwartung der Offentlichkeit manch-
mal eine andere sein mag.*®

Weiter gibt es aus Sicht der Insolvenzmasse auch oft Aktiv- und Passivpro-
zesse, die wesentlich dringender zu fithren sind (etwa Kollokationsverfahren
oder Eigentumsansprachen) oder Anspriiche - wie insbesondere frither die
paulianischen Anfechtungsklagen®® - die mit Verwirkungsfristen belegt sind,
welche anders als die Fristen im Zusammenhang mit den Verantwortlichkeits-
anspriiche nur durch gerichtliche Klage unterbrochen werden kénnen.

Und schliesslich erfordert jene Aufgabe, welche Thema dieses Beitrags ist, die
Aufarbeitung und Evaluierung von Sachverhalten, welche Anlass zu einer Ver-
antwortlichkeitsklage geben kénnten, aufgrund der Komplexitdt der Verhalt-
nisse ebenfalls erheblich Zeit.

4 Oft ergibt auch erst das Resultat dieser Bemithungen den relevanten Sachverhalt, nament-

lich die Hohe des Schadens, fiir einen spater anzustrebenden Verantwortlichkeitsprozess
(ein Punkt, der von entscheidender Bedeutung ist; vgl. dazu unten, 1.2.f) a.E.).
4 Diese Konstellation wurde mit der Revision von Art. 292 SchKG im Jahr 2013 (in Kraft getre-
ten am 1. Januar 2014), welche die dortige Verwirkungsfrist in eine Verjahrungsfrist umwan-

delte, allerdings erheblich entscharft.
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Die Dringlichkeit und Fiille dieser Massnahmen wird erginzt durch die
Gewissheit, dass aus Verjahrungssicht wie gesehen (oben, 1.2.a)) praktisch kein
Zeitdruck zur Einreichung von Verantwortlichkeitsklagen besteht (vgl. aber
unten, 1.3, zu den taktischen Uberlegungen im Zusammenhang mit dem Zeit-
ablauf).

e)  ,Tranchenweises“ Einklagen von Sachverhaltskomplexen

Die geschilderte Verjdhrungssituation erlaubt es der Kldgerin zudem - wie
etwa in den Swissair-Verfahren - nicht einen grossen Verantwortlichkeitspro-
zess zu fithren, sondern mehrere, zeitlich hintereinander gestaffelte Klagen
gegen (teilweise) identische Beklagte, aber betreffend unterschiedliche Sach-
verhaltskomplexe.

Dieses Vorgehen ermdglicht es einerseits, die einzelnen Verfahren schlanker
zu halten, und auf eine dem Gericht einfacher zu vermittelnde, isolierte
Grundlage zu stellen. Andererseits kann so bei dhnlichen Ausgangslagen
zunichst im Sinne eines Pilot-Prozesses abgeklart werden, wie die Prozess-
chancen stehen (auch im Hinblick auf Vorfragen, die sich im Zusammenhang
mit verschiedenen Sachverhaltskomplexen identisch stellen, wie etwa die
Frage der Uberschuldung einer Gesellschaft zu einem gegebenen Zeitpunkt).
Und es besteht die Mdglichkeit, aus den fritheren Klagen fiir spatere lernen zu
konnen. Teilweise kann damit auch das Ziel verfolgt werden, mit den ersten,
starken Klagen eine glnstige Ausgangslage fiir einen Gesamtvergleich auch
im Hinblick auf unsicherere Sachverhaltskomplexe zu schaffen. Diese Vorteile
bedingen zumindest teilweise, dass das rechtskréftige, letztinstanzliche Urteil
betreffend die jeweils frithere Klage bekannt ist, bevor die nachste eingereicht
wird.

Falls sich die Klagerin zu diesem Vorgehen entschliesst, und die verschiedenen
Klagen wie an einer Perlenkette zeitlich hintereinander aufreiht, fiihrt dies -
aufgrund der Verfahrensdauer fiir die einzelnen Klagen von mehreren Jahren -
zusitzlich zu den vorstehend genannten Punkten natiirlich zu einer enormen
zeitlichen Verzoégerung betreffend der am hinteren Ende der Perlenkette auf-
gereihten Klagen.

f) Bei aufrechtstehenden Unternehmen: Kontrollwechsel, Entlassung, interne
Untersuchung.

Wahrend die bisher aufgezahlten Punkte primér den (typischen und haufigen)
Fall der Verantwortlichkeitsklage in der Insolvenz beschlagen (mit Ausnahme
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des Abwartens des Strafverfahrens), liegt der Grund fiir die zeitlichen Verzo-
gerungen fiir die immer noch relativ seltenen Klagen gegen die Organe auf-
recht stehender Gesellschaften typischerweise in einem anderen Bereich:

Aufgrund der vorstehend geschilderten Rechts- und Interessenlage (oben,
1.2.b)) kommt ausserhalb der Insolvenz faktisch beinahe nur die Gesellschaft
selbst als Klagerin in Frage. Diese handelt im Normalfall durch den Verwal-
tungsrat.*® Dessen Mitglieder werden aber in der Regel davor zuriickschre-
cken, Verantwortlichkeitsklagen im Zusammenhang mit Sachverhaltskomple-
xen, die sich wihrend ihrer eigenen Amtszeit zutrugen, anzustrengen. Damit
es zur ernsthaften Prifung von moéglichen Anspriichen kommt, ist, wenn man
die Falle in der Praxis betrachtet, daher in aller Regel zunichst ein (beinahe)
vollstandiger Wechsel in der Zusammensetzung des Verwaltungsrates notwen-
dig. Diese Entwicklung braucht Zeit, und die neuen Fiihrungskrafte haben oft
vordringliche Prioritdten, so dass auch hier der kritische juristische Blick oft
erst mit einer gewissen Verzogerung auf Ereignisse in der Vergangenheit fallt.

Aus einer Vielzahl von Griinden haben Gesellschaften zudem auch nach einer
solchen Auswechslung der Organe gewisse Hemmungen, wenn es darum geht,
den Streit mit ihren ehemaligen Organen vor Gericht und in der Offentlichkeit
auszutragen.”

In der Regel braucht es daher neben dem Wechsel in der personellen Zusam-

mensetzung des Verwaltungsrates auch noch einen zusitzlichen, ausserge-

wohnlichen Impuls, damit Gesellschaften eine solche Klage ernsthaft priifen.

Beispiele sind etwa:

- Ein erneuertes Aktionariat, im Rahmen einer M&A Transaktion (Beispiel:
Arbonia);**

- Regulatorischer Druck (Beispiel: UBS);

- Das Ende einer Ara, mit einem Kulturwechsel (Beispiel: Raiffeisen);

- Politischer/o6ffentlicher Druck (Beispiel: Postauto AG);

- Unerwartete und einschneidende wirtschaftliche Schwierigkeiten.>

0 Vgl. zur Ausnahme Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR, welcher gemiss BGE 132 111 707 E. 3 S. 711 ff.
auch fiir die Ernennung des Prozessbeistands gelten soll, so dass in seltenen Konstella-
tionen auch Aktionére, welche nur tiber die Minderheit der Stimmen verfiigen, die Gesell-
schaft zu einer Verantwortlichkeitsklage ,zwingen“ konnen, handelnd durch andere Perso-
nen als den Verwaltungsrat. Diese Moglichkeit ist allerdings, wie der Verfasser aus eigener
Anschauung weiss, mit zahlreichen praktischen Hiirden versehen und spielt in der Praxis
eine sehr untergeordnete Rolle.

1 Vgl. dazu oben Fn. 37.

AKERET, 107 ff.; JACQUEMART CHARLOTTE, Edgar Oehler will Schadenersatz in Millionenhohe,

NZZ vom 4. November 2007, S. 39.
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Aufrechtstehende Gesellschaften entscheiden sich zum schwerwiegenden
Schritt einer Klageeinleitung aber selbst dann oft nur zdgerlich und oft nur auf
der Basis von umfangreichen internen (oder regulatorischen) Untersuchungen
und Gutachten, welche das Handeln der klagenden (neuen) Organe absichern
sollen. Dazu kann auch das Abwarten eines Strafverfahrens gehoren. All das
beansprucht zusétzliche Zeit.

Manchmal ist es auch so, dass sich ein Schaden aufgrund eines fragwiirdigen
Organverhaltens erst nach einer gewissen Zeit materialisiert, oder zumindest
dessen konkrete Berechnung erst moglich wird, nachdem Folgeentwicklungen
stattfanden und die Resultate von schadensmindernden Massnahmen vorlie-
gen (z.B. Vertriage gekiindigt und rechtliche Auseinandersetzungen mit Dritt-
parteien gefiihrt wurden).

3 Zwischenfrage: Wem niitzt der lange Zeitablauf mehr? Der Kliigerin
oder dem Beklagten?

Im weiteren Sinn zur Aufarbeitung des Sachverhalts gehort aus Sicht der Kla-
gerin auch die Frage, wann ein Sachverhalt einem Gericht vorgelegt werden
soll. Einige der vorstehend geschilderten Griinde fiir den langen Zeitablauf lie-
gen dabei (zumindest teilweise) im Machtbereich der moglichen Klagerin. Sie
kann daher - vor dem Hintergrund der rechtlichen Ausgangslage, welche wie
gesehen ein praktisch unbeschrinktes Zuwarten erlaubt - teilweise taktisch
steuern, wann sie klagen will. Entsprechend wird kurz die Frage gestreift, wem
ein langer Zeitablauf vor Einreichung der Klage eher niitzt.

Auf den ersten Blick, und rein technisch betrachtet, diirfte dies die Klégerin
sein. Sie ist in aller Regel Herrin tiber die Akten, wihrend der Beklagte weitge-
hend auf seine Erinnerung angewiesen ist (vgl. unten, 1.2). Ausserdem werden
die Anforderungen, Regeln und Erwartungen an eine gute Unternehmensfiih-
rung in der Tendenz eher strenger, so dass es fiir die Klagerin von Vorteil sein
kann, wenn ein vergangener Sachverhalt mit der Brille von heute oder sogar
von morgen betrachtet wird (vgl. unten, IV.3).

Es gibt allerdings auch zumindest drei Aspekte, welche m.E. aus Sicht der Kla-
gerin manchmal gegen ein allzu langes Zuwarten sprechen diirften:

- Eine gewisse ,cooling-off“ Periode kann, vor allem in Féllen mit einer
hohen Publizitédt, durchaus dem Beklagten entgegenkommen. Das Abklin-

3 Das Beispiel kann noch nicht geliefert werden, weil der Fall bislang nicht 6ffentlich bekannt

wurde.
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gen der ersten grossen Empoérungswelle kann manchmal helfen, die Aus-
einandersetzung zu versachlichen und den unvoreingenommenen Blick auf
das Geschehene zu 6ffnen.

- Ganz subjektiv betrachtet (und ein wenig dem Versuch erliegend, in rich-

terlichen Ausserungen zwischen den Zeilen zu lesen) habe ich zuweilen
den Eindruck, dass es als Klagerin generell nicht immer ganz einfach ist,
Richtern den Eindruck zu vermitteln, dass hier ,ein ganz grosses Unrecht*
geschah, welches gerichtlich korrigiert werden miisse, wenn man nach
zehn oder mehr Jahren erstmals an ein Gericht gelangt, mit einem umfang-
reichen und komplexen Sachverhalt.*

- Soweit man es mit Beklagten zu tun hat, welche nicht tiber die finanziellen

4.

Mittel verfiigen, um den verursachten Schaden voll zu decken,™ ist aus kla-
gerischer Sicht zudem dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Ver-
sicherungsdeckung unter den typischen ,Claims-made“ Organhaftpflicht-
versicherungspolicen nur greift, wenn ein konkreter Anspruch von einer
potentiellen Kligerin innert einer manchmal recht kurzen Frist geltend
gemacht oder zumindest konkret angedroht wird.

Bei Verantwortlichkeitsprozcssen ist der Sachverhalt oft ungewﬁhnlich

kOI‘I‘lplCX

Die Komplexitat des Sachverhaltes bei jener Art von Verantwortlichkeitskla-
gen, welche den primiren Gegenstand dieses Beitrages bilden,*® ergibt sich
aus mehreren, wahrscheinlich nicht abschliessend aufzihlbaren Faktoren. Zu
nennen sind unter anderem die Folgenden:

Erstens geht es bei solchen Prozessen oft um die Unternehmensfiihrung, und
das Unternehmen definiert sich bereits per se als ,komplexes System“®’ Zwei-

Manchmal sind die Ausserungen auch gar nicht so subtil. Ein Richter reagierte auf die
Ankiindigung einer Klagerin, sie wolle nicht vergleichen, weil sie - nach Jahren - noch wei-
tere Sachverhaltskomplexe in der Hinterhand habe, welche sie dann spéter noch einklagen
werde, mit der Bemerkung: ,Ihnen ist schon klar, dass Sie mit so einer Geschichte hier eine
ganze Abteilung praktisch lahmlegen, ja?*.

Eine noch bestehende Versicherungsdeckung kann die Dynamik - auch im Hinblick auf
Vergleichsgesprache - aber abgesehen von der reinen Frage der Zahlungsfihigkeit auch
sonst verandern. Ublicherweise eher zu Gunsten der Klégerin.

Oben, 1.2.

Urteil des Bezirksgerichts Biilach DG060090 vom 4. Juni 2007 E. 16.3.3; Urteil des Bezirks-
gerichts Biilach DG060081 vom 4. Juni 2007 E. 12.3, je mit Verweis auf RUHLI, 59.
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tens steht dieses Unternehmen im Wettbewerb. Es wird also in einem Umfeld
tatig, in welchem andere Rechtssubjekte vollig legitimerweise und aktiv sein
Schlecht-Ergehen, ja letztlich seinen Untergang betreiben. Es gentigt dem-
nach nicht (wie etwa bei einem Lokfithrer oder einem Piloten), einfach ,alles
richtig“ zu machen, entsprechend vorgegebener Regeln, um nicht zu schei-
tern. Sondern man muss - mit den vorhandenen Mitteln - besser sein als
andere, welche dasselbe allerdings auch versuchen. Drittens erstrecken sich
die Sachverhalte, welche der Uberpriifung unterliegen, oft {iber einen linge-
ren Zeitraum und bestehen aus zahlreichen Einzelereignissen und Teil-Ent-
scheiden, die oft eine grosse Anzahl natiirlicher und gegebenenfalls juristi-
scher Personen involvieren.*® Und viertens ist oft auch das vom Unternehmen
betriebene Geschaft komplex, und seine Gesetzmassigkeiten, Rahmenbedin-
gungen und die kulturellen und rechtlichen Eigenheiten einer Branche sind fiir
Aussenstehende manchmal nur mit Expertenhilfe erschliessbar.

Als letzter Punkt zu nennen ist die Tatsache, dass bei grésseren Unternehmen
oft viele Dinge gleichzeitig passieren, welche sich gegenseitig beeinflussen
- allenfalls auch im Widerspruch zueinander stehen -, und dass gerade in
schwierigen Situationen laufend und schnell und in grosser Zahl Entscheide
getroffen werden miissen, oft bei unvollstandiger Informationslage und unter
dauernd wechselnden Rahmenbedingungen. Viele dieser Entscheidungen
schliessen andere Mdoglichkeiten definitiv aus, ohne dass man je erfahren
wiirde, wie sich die Dinge entwickelt hiatten, wenn man bei einer dieser zahl-
reichen Weggabelungen eine andere Abzweigung genommen hitte.

5. Vor diesem Hintergrund: Die drei Hauptaufgaben des Prozessanwalts

Vor diesem Hintergrund hat der Prozessanwalt im Zusammenhang mit dem
Sachverhalt - wie eigentlich in jedem Prozess - meines Erachtens drei zentrale
Aufgaben:

1. Herausfinden, was war (Etablierung des Sachverhalts);
2. Schauen, was wie beweisbar/widerlegbar ist;
3. Die ,Geschichte erzahlen®

Im Idealfall gelingt es ihm zudem, den Gang der Geschichte auch noch zu
beeinflussen. Das ist seine vierte Aufgabe (vgl. dazu unten, V).

8 Der Swissair-Konzern etwa bestand auf dem Hohepunkt seiner Titigkeit aus mehr als

250 Einzelgesellschaften.
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II.  Aufgabe 1: Etablierung des Sachverhaltes

I. Umschreibung der Aufgabe und hﬁuﬁge Fehler

In einem ersten Schritt geht es darum, herauszufinden, was genau passiert ist.
Das klingt lapidar. Und ist eigentlich simples, manchmal ermiidendes Hand-
werk, welches in wochenlanger Arbeit in Archiven und anlésslich von Gespra-
chen mit den Beteiligten erledigt werden muss. Das meiste davon wird das
Gericht mangels Relevanz nie sehen.

Nach meiner subjektiven Einschitzung kommt es im Rahmen dieser Aufgabe
vor allem zu folgenden drei Fehlern:*

a)  Zu frithe Selbst-Beschrinkung auf Aufgabe 2 (Beweisbares) und Rechtliches

Nach der hier vertretenen Auffassung sollte zunéchst objektiv und umfassend
herausgefunden werden, was tatsdchlich geschehen ist und welches die
Begleitumstédnde waren. Die Einwénde ,das lasst sich nicht beweisen oder
»das kann die Gegenseite nicht beweisen® oder auch ,das ist (rechtlich) irrele-
vant‘, sowie der oft gehorte Einwand ,das weckt nur schlafende Hunde“ haben
hier in der Regel noch keinen Platz.

Wenn man einmal weiss, was tatsachlich geschehen ist, kann man sich diesen
Fragen - die durchaus wichtig sind - mit deutlich mehr Gewinn annihern.
Und man wird dann vielleicht erstaunt sein, was sich alles durch die inzwi-
schen gefundenen Indizien untermauern lasst. Und auch, was vielleicht gar
nicht strikte bewiesen werden muss, weil andere Umstande, die man mittler-
weile endteckt hat, die Frage irrelevant oder zumindest weniger wichtig als
zunichst gedacht machen.

Besonders verlockend ist die Gefahr, sich vorzeitig einzuschranken, nach mei-
ner Erfahrung, wenn man auf Seiten der klagenden Partei einen Sachverhalt
eruiert: Man neigt dann dazu, lediglich die Tatsachen fiir das ,Klagefunda-
ment" zusammenzutragen, im Hinblick auf eine rein ,technische* Argumenta-
tion. D.h. man sucht von Anfang an nur nach Informationen, welche die vier
Haftungsvoraussetzungen aufzeigen und diese zu beweisen vermogen. Nach
allem Anderen sucht man nicht. Und wenn man es trotzdem sieht, mag man es
nicht so genau anschauen.

% Esist dem Autor wichtig, zu betonen, dass er jeden einzelnen der hier aufgefiihrten ,Fehler*

auch schon einmal in der einen oder anderen Auspridgung gemacht hat. Jede Form von
,Kollegen-Héme" liegt ihm fern. Sie ist tiblicherweise Ausdruck von Anfdngertum.

61



Am Ende weiss der klagende Anwalt dann tber den Sachverhalt eigentlich
kaum mehr, als er in der Klageschrift schreibt. Und das ist zu wenig. Man lauft
dann Gefahr, sich im Nebel stochernd der Klageantwort auszuliefern.

Dazu gehort auch das Risiko, Dinge zu schreiben, die bei Kenntnis der gesam-
ten Umstédnde vielleicht als kontraproduktiv empfunden werden kénnten.

Beispiel: In einem der Swissair-Prozesse behauptete eine Partei, der Verwal-
tungsrat habe sich an seiner Sitzung nur kurz mit einer bestimmten Frage
befasst. Danach sei er offenbar zum Apéro geschritten. Bei diesem ,Apéro*
handelte es sich, wie ndhere Abklirungen ergaben, um den Trauergottes-
dienst fiir die Opfer des Flugzeugabsturzes bei Halifax, welchen der Verwal-
tungsrat aus Pietdtsgriinden unbedingt in Corpore besuchen wollte.

Im Idealfall verhélt es sich mit dem Sachverhalt wie mit einem Eisberg: Beide
Anwilte kennen seine gesamte Form und Ausdehnung, bevor sie sich entschei-
den, welchen Teil sie fiir das Gericht vor dem Hintergrund der Rechts- und
Interessenlage ihrer jeweiligen Partei und der Beweisbarkeit iiber der Wasser-
oberflache sichtbar machen wollen.

Bei Verantwortlichkeitsprozessen gehoren zum abzukldrenden Sachverhalt
auch das allgemeine Umfeld des Geschehens und das Verstdndnis fir das
Geschaftsmodell. So lohnt es sich zum Beispiel fast immer, einfach einmal
alle Verwaltungsrats- und Geschéaftsleitungsprotokolle der vergangenen Jahre
durchzulesen (mit den wichtigsten Beilagen), vollig unvoreingenommen und
losgelost vom konkret im Streit stehenden Sachverhaltskomplex.

b)  Bei Beklagten-Vertretern: Zu frithe Fokussierung auf die Geschichte der
Kldgerin

,Herausfinden, was war", ist etwas Anderes, Umfassenderes, als ,Herausfin-
den, was an der Klageschrift alles falsch ist*

Wer sich bereits bei der Erforschung des Sachverhalts von den Vorwiirfen der
Klagerin leiten lasst, und lediglich versucht, Informationen zu finden, welche
diese widerlegen, unterwirft sich genau jenem Rahmen, den die Kldgerin abge-
steckt hat - weil er fiir sie glinstig ist. Der Schliissel fiir das Verstindnis des
Organhandelns oder fiir das Entstehen eines angeblichen Schadens liegt bei
Verantwortlichkeitsklagen aber oft in Tatsachen, welche die Klagerin mit kei-
nem Wort erwihnte, sei es bewusst oder weil sie dem soeben oben beschrie-
benen Fehler unterlag und die entsprechenden Tatsachen selbst nicht kennt.

Besonders gross ist diese Gefahr der Verengung, wenn man sich bei der Sach-
verhaltsermittlung von Beginn weg zu sehr von seinem Mandanten leiten 14sst.
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Der angegriffene Mandant neigt dazu, einer Klage mit einer ,Das-stimmt-
alles-nicht“-~-Haltung zu begegnen, mit welcher er die gegen ihn erhobenen
Vorwiirfe Punkt fiir Punkt widerlegen mochte. Dabei ibersieht er haufig (oder
kann gar nicht wissen), welche Punkte vielleicht ausserhalb des von der Kli-
gerin geschilderten Sachverhalts relevant (und viel leichter beweisbar) sein
koénnten (z.B. eine Verrechnungslage, welche den Schadaen zum Verschwin-
den bringt).

Die Fortsetzung dieses Fehlers bei der Sachverhalts-Evaluation findet sich
dann oft bei der Présentation des Sachverhaltes vor Gericht (vgl. dazu die Aus-
fihrungen zur ,Bestreititis“ unter IV.1, unten).

¢)  Zustarke zeitliche Eingrenzung

Ein Fehler, der sich bei Klagerinnen und Beklagten beobachten lésst, ist die
zeitlich zu starke Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes. Die Parteien
fokussieren bei der Evaluierung des Sachverhaltes oft fast ausschliesslich auf
den Zeitraum der (angeblichen) Pflichtverletzung. Dabei iibersehen sie rele-
vante Dinge, die vorher und - vor allem - auch nachher geschahen.®

Zum relevanten ,Vorher" gehéren insbesondere Tatsachen, welche dazu fithr-
ten, dass die Organe vielleicht in einer Zwangslage waren, aus der es gar kei-
nen anderen Ausweg mehr gab, als den gewéhlten (fiir die Klagerin wére es
dann wichtig, in Vorbereitung der Klage nach Informationen zu suchen, die
zeigen, ob bereits das Entstehen dieser Zwangslage den Organen angelastet
werden kann).

Vor allem aber besteht flr beide Parteien die Gefahr, zu tibersehen, dass sich
der relevante Sachverhalt grundsatzlich bis zum Urteil der Tatsacheninstanz
erstreckt.” Im einzelnen fithrt dies dazu, dass namentlich folgende Aspekte oft
ungeniigend beachtet werden:

€ Dieser Punkt ist aus Sicht des Beklagten eng verkniipft mit dem soeben unter I1.1.b) Bespro-

chenen: Die Kldgerin wird vor allem auch den zeitlichen Rahmen, den sie in der Klage
behandelt, sorgfaltig so auswahlen, dass sie diese Punkte nicht streift. Entsprechend schid-
lich ist hier das Vorgehen, sich bei der Sachverhaltsevaluation allein an den klagerischen
Vorwtirfen zu orientieren.

61 BK-RUETSCHI, Art. 236 ZPO, N 23; Urteil und Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 17. April 2014, LB120088, E. 2.2; vgl. § 188 Abs. 1 aZPO-ZH. Oder zumindest bis zum
Beginn der Urteilsberatungen: BK-KILLIAS, Art. 229 ZPO, N 29; PAHUD-ZPO DIKE-Komm.,
Art. 229 ZPO, N 16 und 18.
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Erstens Umstédnde, die sich nach der angeblichen Pflichtverletzung, aber noch
vor der Insolvenz, abspielten, und die ohne Zutun des Beklagten zur Entste-
hung oder Vergrosserung des Schadens beitrugen (Stichworte: Kausalzusam-
menhang, Drittverschulden).

Zweitens Umstinde, die sich nach der Insolvenz abspielen, namentlich auch
im Rahmen der ,unternehmerischen“ Tatigkeit der Konkursmasse (vgl. 1.2.d)
oben). Zu diesem Zweck ist es erforderlich, dass sich beide Parteien (soweit
moglich; vgl. dazu unten, I1.3) auch mit den eigentlichen Konkursakten ausein-
andersetzen.

Beispiel: Die Klagerin, eine Konkursmasse, behauptet, die Vergabe eines
ungesicherten Darlehens an eine Konzerngesellschaft sei pflichtwidrig gewe-
sen. Die Konkursverwaltung gewiahrt dann aber selbst - im Rahmen des
yunternehmerischen” Teils ihrer Tétigkeit - ebenfalls ungesicherte Darlehen
an diese Gesellschaft, weil deren Uberleben fiir das Funktionieren und die
Werthaltigkeit der Aktiven der Konkursitin entscheidend ist.

Da es bei grosseren Fillen nicht uniiblich ist, dass der Anwalt, welcher mit
der Ausarbeitung einer Klage beauftragt wird, nicht identisch ist mit der Kon-
kursverwaltung bzw. dem Liquidator, hat auch er dieses Wissen nicht notwen-
digerweise automatisch, sondern muss sich bei seinem Auftraggeber darum
bemitihen - und es bertcksichtigen. Umgekehrt sollte sich der Vertreter der
Masse, welcher den Entwurf der Rechtsschrift seines Anwaltes liest, priifend
fragen, ob sich seit der Insolvenzerdffnung unter seiner Agide Tatsachen
zugetragen haben, welche die vorgetragene Rechtsposition schwachen kénn-
ten und die er mit dem Prozessanwalt besprechen sollte.

Drittens Umstédnde, die sich nach Prozessbeginn abspielen: Weil auch der Scha-
den sich in vielen Fillen nach wohl herrschender Auffassung erst anhand des
Vermogensstandes im Zeitpunkt des Sachurteils der ersten Instanz bemisst,*
sind oft auch Entwicklungen im Vermogensstand der Masse wahrend des Pro-
zesses relevant. Solche Entwicklungen sind bei Verantwortlichkeitsverfahren
in der Insolvenz haufiger als in gewdhnlichen Zivilprozessen, weil die klagende
Masse ja neben ihrer Prozesstétigkeit zeitgleich auch noch gehalten ist, zahl-
reiche Entscheide tiber die Aktiven und die Verbindlichkeiten der Masse zu
fallen, welche hiufig in einem Zusammenhang mit dem eingeklagten Schaden
stehen.

Beispiel: Die Kldgerin, eine Konkursmasse, behauptet, die Vergabe eines
ungesicherten Darlehens an eine mittlerweile ebenfalls in Konkurs gefallene
Konzerngesellschaft sei pflichtwidrig gewesen. Sie klagt den im Konkurs-

%2 BGE 145111 225 E. 4.1.2.2 S. 235 ff. mw.H.

64



zeitpunkt ausstehenden Darlehensbetrag bei den ehemaligen Organen als
Schaden ein. Wahrend des laufenden Prozesses vergleichen sich die beiden
Konkursmassen und ersetzen alle gegenseitig (angeblich) geschuldeten For-
derungen (auch die eingeklagte) durch eine neue, sich aus gegenseitigen Auf-
rechnungen ergebende Netto-Forderung aus Vergleich.

Auch dieser Punkt richtet sich nicht nur an den Beklagtenvertreter, sondern
noch fast mehr an den Vertreter der Kldgerin und die fiir die Insolvenzmasse
Handelnden. Sie miissen sich bei allen ihren Massnahmen stets fragen, ob sie
damit nicht vielleicht eine bereits eingereichte Klage torpedieren.

2. Die vier grundlegenden Erkenntnisquellen und deren ungleiche
Verteilung

Bei der Abklarung eines Sachverhaltes konnen sich die Rechtsvertreter auf fol-
gende hauptsichliche Erkenntnisquellen stiitzen:

Auf die 6ffentlich bekannten Tatsachen und die Expertise von beigezogenen
Fachpersonen haben Klagerin und Beklagter dabei in der Regel gleichermas-
sen Zugriff.
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Dagegen ist der Zugriff auf die im Rahmen der Sachverhaltsermittlung
zunichst im Vordergrund stehenden Akten und die menschliche Erinnerung
ungleich verteilt:

- Die (Mehrheit der) Akten stehen im Normalfall in der Verfiigungsgewalt der
potentiellen Kldgerin, und zwar sowohl bei der Klage aufrechtstehender
Gesellschaften, als auch bei der Klage einer Insolvenzmasse.

- Beziglich des menschlichen Wissens und der Erinnerung ist zu unterschei-
den: Bei Klagen in der Insolvenz besteht dieses im Normalfall zunichst fast
ausschliesslich auf Seiten des oder der Beklagten. Bei Klagen aufrechtste-
hender Gesellschaften liegt es oft (teilweise) auf beiden Seiten.

Die Stédrken (+) und Schwéchen (-) dieser beiden Erkenntnisquellen kdnnen
dabei vereinfacht wie folgt charakterisiert werden:

Akten Menschliche Erinnerung

+ gleichzeitig Beweismittel - kein/schwaches Beweismittel
+ zeitlich stabil - zeitlich abnehmend

- unkontextuell + kontextuell

- umfassend + problembezogen

+ unabhdngig vom Beklagten - abhéngig vom Beklagten

Aus dieser Aufstellung wird klar, dass ein idealer Zustand bei der Aufarbeitung
des Sachverhalts natiirlich dann vorliegen wiirde, wenn man tber beide Quel-
len, welche sich ideal erginzen, verfiigen wiirde. Prazisierend ist aus der prak-
tischen Erfahrung folgendes zu ergdnzen:

Wer je versucht hat, einen komplexen Sachverhalt alleine aus Akten zu rekon-
struieren, ganz ohne dass ihn eine beteiligte Person durch diese hindurch-
gefiihrt hat und zusétzliche Hintergrundinformationen gab,* weiss, wie auf-
wendig das ist, und vor allem auch wie fehleranfdllig: Vertrage, die vorliegen,
wurden vielleicht nie so gelebt, stillschweigend oder miindlich aufgehoben,
durch andere Abmachungen, die nicht (ordentlich) abgelegt sind, ersetzt, oder
von den Parteien anders verstanden. Briefe wurden nie abgesandt oder deren
Inhalt miindlich sofort bestritten, Buchungsvorginge falsch erfasst, Leistun-
gen nie erbracht, Protokolle lickenhaft gefithrt. Motive der Beteiligten bleiben
im Dunkeln, Erklarungen fiir scheinbar Widersprtichliches erschliessen sich
nicht. Die Gefahr, sich zu ,verklagen®, ist in solchen Fillen gross.

6 Zum Beispiel im Rahmen der Rekonstruktion einer lange zuriickliegenden Share History bei

einer Due Diligence oder bei der Bereinigung eines Nachlasses.
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Und wer bei lange zurtickliegenden Sachverhalten je allein auf miindliche Aus-
kiinfte angewiesen war, weiss ebenso, wie oft sich die Hoffnung auf eine koha-
rente, liickenlose Erzdhlung nicht erfiillt. Und wie unterschiedlich mehrere
Beteiligte die Geschehnisse manchmal in Erinnerung haben. Sowie, wie wenig
die Beteiligten einschétzen kénnen, welche Tatsachen relevant oder erwah-
nenswert sein konnten (vgl. dazu unten, IV.4.a)). Bei aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeitsklagen kommt nicht selten hinzu, dass der kldgerische Angriff aus
einer vollig unerwarteten Richtung erfolgt: Ein (zum Beispiel rein konzernin-
terner) Vorgang, der in den Augen der beteiligten Verwaltungsratsmitglieder
vor Jahren von ganz untergeordneter, administrativer Bedeutung war und an
den sie sich entsprechend schwach erinnern (falls tiberhaupt), erhélt auf ein-
mal eine fiir die in unternehmerischen Kategorien denkenden Organe auch
heute noch - und trotz aller juristischer Erklarungen - nur schwer nachvoll-
ziehbare Bedeutung.

Ein befriedigendes Ergebnis ist fast nur zu erreichen, wenn zumindest teil-
weise das eine Element mit dem anderen erganzt werden kann.

Aus Sicht einer méglichen Klégerin kann es daher eine Uberlegung wert sein,
einen der moglichen Wissenstriger friihzeitig aus der Gruppe moglicher
Beklagter ,herauszukaufen“ und auf die eigene Seite zu ziehen (z.B. mittels
eines Vergleichs oder eines Klageverzichts mit anschliessender Bezahlung fiir
die Aufarbeitung und Erkldrung der Akten). Auch wenn dieses Vorgehen im
Einzelfall - fiir alle Beteiligten — nicht ohne Tiicke ist.**

Noch schwieriger ist die Situation aus Sicht der potentiell Beklagten, wenn
ihnen der Zugriff auf die Akten verwehrt ist. Es ist ohne eigenen Zugang zu
den Akten, und von der Kligerin konfrontiert mit einer selektiven Auswahl
von belastenden Schriftstiicken, praktisch unmaoglich, sich auf der Sachver-
haltsebene gegen den Vorwurf eines zehn und mehr Jahre zuriickliegenden,
unsorgfaltigen Verhaltens im Detail und substantiiert zu wehren und heraus-
zufinden, was damals wirklich geschah.

Beispiel I: Die Kldgerin behauptet, eine Gesellschaft sei vor fiinfzehn Jahren
bereits tiberschuldet gewesen. Sie unterlegt diese Behauptung mit dem statu-
tarischen Jahresabschluss und der Notwendigkeit von bereits damals zu bil-
denden zusétzlichen (und im Nachhinein gut begriindbaren) Rickstellungen.

6 Aus anwaltsrechtlicher Sicht stellen sich Fragen im Zusammenhang mit dem aussergericht-

lichen Kontakt mit moglichen Zeugen (vgl. REICHART /HAENER, 201 ff.; FINK, Zweiter Teil, § 3).
Fir die betroffene Person selbst besteht allenfalls das Risiko, in der Folge eines erfolg-
reich gefiihrten Prozesses von den Beklagten - trotz des Vergleichs mit der Kldgerin - mit
Regressforderungen eingedeckt zu werden (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 4C.358/
2005 vom 12. Februar 2007 E. 4.6, nicht publiziert in BGE 133 III 116).
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Die Beklagten wissen, dass sie damals stets von stillen Reserven in der Héhe
von mehreren Millionen Franken ausgingen, welche deutlich héher waren
als diese nun geforderten Rickstellungen, haben die einzelnen unterbewer-
teten Aktiv- und tberbewerteten Passivposten jedoch nicht mehr prasent.
Geschweige denn die exakten Zahlen. Die angefragte Revisionsstelle lehnt
bereits ein Treffen mit dem Anwalt der Beklagten unter Hinweis auf das Revi-
sionsgeheimnis (welches tiber den Konkurs hinaus gelte) ab.

Beispiel II: Die Klagerin behauptet, eine vor mehr als zehn Jahren getitigte
(aus damaliger Sicht kleinere) Akquisition sei unsorgfaltig vorbereitet gewe-
sen. Es habe keine einlédssliche Diskussion im Verwaltungsrat, keinen Due
Diligence-Bericht und keine tiefgreifende juristische Begleitung gegeben. Die
beteiligten Verwaltungsratsmitglieder wissen lediglich noch, dass eigentlich
bei Beteiligungserwerben immer eine eingehende Diskussion stattfand,
immer ein Due Diligence-Bericht vorlag und eine Beratung durch interne und
externe Juristen erfolgte. Ob das im konkreten Fall ebenfalls so war, und wel-
ches die involvierte Anwaltskanzlei war, kénnen sie allerdings nicht mehr mit
letzter Sicherheit sagen.

Der mangelnde Aktenzugang ist dabei in Verantwortlichkeitsverfahren fiir den
Beklagten im Normalfall weit gravierender als in anderen Prozessen, weil (a)
in vielen Gesellschaften Mechanismen bestehen, welche verhindern sollen,
dass ein Organ nach dem Ende seiner Amtszeit bei sich selbst noch iber
irgendwelche schriftlichen oder elektronischen Aufzeichnungen betreffend
die eigene Arbeit verfiigt;*® (b) Gegenstand des Prozesses dann aber genau die-
ses Arbeitsresultat des Beklagten (und sein Zustandekommen sowie die dama-
ligen Umsténde) ist, zu dem man ihm den Zugriff verweigert; (c) der relevante
Sachverhalt wie gezeigt oft ungewdhnlich weit zurtick liegt (dazu oben, 1.2)
und (d) oft sehr komplex ist (dazu oben, 1.4).

Bei den - allerdings seltenen und tiblicherweise mit weniger Zeitverzug erfol-
genden - Klagen der aufrechtstehenden Gesellschaft, war die Situation in
Bezug auf den Aktenzugang schon immer schwierig fiir den Beklagten.

Zumindest bei den Klagen in der Insolvenz hatte er aber aufgrund des SchKG-
rechtlichen Akteneinsichtsrechts (Art. 8a SchKG) nach traditioneller Auffas-
sung die Moglichkeit, sich einen eigenen Uberblick {iber den durch Urkunden
festgehaltenen Sachverhalt zu verschaffen. Diese Ausgangslage unterlag in

% Die Massnahmen sind vielschichtig und weitverbreitet: Zur Vorbereitung von Sitzungen

versandte schriftliche Unterlagen werden an den Sitzungen eingesammelt, Organe miissen
sich schriftlich verpflichten, keine Kopien zu erstellen, elektronische Datenzuginge wer-
den nach Ablauf der Amtszeit gesperrt und ein Download wird technisch verunméglicht
und iberwacht und ist verboten, Organtridger miissen am Ende der Amtszeit schriftlich
versichern, keine Akten mehr bei sich zu haben, etc.
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den letzten Jahren aber einer - aus Sicht von potentiell Beklagten unerfreu-
lichen - Entwicklung, welche nachfolgend in einem Exkurs dargelegt wird,
zusammen mit der Prifung von méglichen Behelfsmoglichkeiten.

3. Exkurs: Neue und unbefriedigende Situation betreffend Aktenzugang
fiir potentiell Beklagte in der Insolvenz

a) Traditionelle Sichtweise ( Vemntwortlichkeitsprozess begrﬁndet Aktenzugang)

Gemass traditioneller Sichtweise und Handhabung in der Praxis stand einem
Beklagten im Rahmen des Verantwortlichkeitsprozesses grundsitzlich ein
Recht auf Einsicht in die bei der Insolvenzmasse liegenden Akten zu. Dieses
wurde tblicherweise - sofern es iberhaupt begriindet werden musste - auf
Art. 8a SchKG gestiitzt. Das Bundesgericht fiihrte zu dem unter Art. 8a SchKG
geforderten Interessennachweis in BGer 5A_83 /2010 vom 11. Mérz 2010, E. 6.3
aus:

s,Nach stehender Praxis geniigt [..] die Tatsache, dass zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der Gemeinschuldnerin ein Prozess hangig ist, zur
Begriindung eines damit zusammenhéngenden Einsichtsgesuchs (BGE 105 III
38E.1S.39 mw.H.)!

Dieses auf Art. 8a SchKG gestiitzte Einsichtsrecht umfasste nicht nur die
eigentlichen Konkursakten, welche den Gang des Konkursverfahrens doku-
mentierten, sondern auch die Gesellschaftsakten der in die Insolvenz gefalle-
nen Gesellschaft. Das beklagte Organ hatte damit zur Evaluierung des Sach-
verhaltes grundsatzlich Zugriff auf samtliche Urkunden, welche auch der
Klagerin zur Verfligung standen, einschliesslich der Buchhaltungsunterlagen
samt Belegen, der Sitzungsprotokolle, der einschligigen Vertridge und der wei-
teren Urkunden, welche den Sachverhalt prigten.®

Dies galt zumindest insoweit, als die Konkursverwaltung keine spezifisch ent-
gegenstehenden Geheimhaltungsinteressen behauptete, wobei der (drohende)
Verantwortlichkeitsprozess selbst nicht als Geheimhaltungsgrund galt. Denn
spezifisch im Hinblick auf diese Konstellation hatte das Bundesgericht bereits
in BGE 91111 94 E. 3 S. 96 im Zusammenhang mit Art. 8 aSchKG® klargestellt:*®

% BGE 85 I11 119; BGE 93 11 4 E. 1 S. 6 ff.; BGE 105 III 38 E. 1; bestitigt im vorstehend zitierten
Urteil des Bundesgerichts 5A_83/2010 vom 10. Mérz 2010 E. 6.3.

7 Art. 8 Abs. 2 aSchKG entspricht dem heutigen Art. 8a SchKG.

% Hervorhebung durch Kursivdruck beigefiigt.
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,Laction en responsabilité [...] ne constitue pas a elle seule un motif de refus.
Au contraire, les parties au proces civil ont en principe le droit de prendre
connaissance des pieces produites.

Weiter hielt das Bundesgericht in jenem Entscheid fest, dass das Einsichts-
recht des beklagten Organs auch direkt aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 4 aBV) fliesse, weil die Kenntnis dieser Akten eine Voraussetzung
bilde, damit der Beklagte dieses Recht im Prozess wahrnehmen kénne. Das
Einsichtsrecht diirfe daher nur ausnahmsweise verweigert werden, und nur
beziiglich spezifischer Aktenstiicke (a.a.0):%

4Lart. 4 Cst. garantit en effet le droit d'étre entendu, et partant de s'exprimer.
Or la consultation du dossier est une condition de Uexercice de ce droit. Elle
ne peut étre limitée qu'exceptionnellement. Le refus motivé par un impérieux
devoir de discrétion visera uniquement les pieces qui devraient rester secre-
tes [...]

Und schliesslich vertrat das Bundesgericht in jenem Entscheid im Rahmen der
Interessenabwégung (Geheimhaltungsinteresse) die Auffassung, dass es eigen-
artig wére, einem ehemaligen Verwaltungsratsmitglied den Zugang zu Gesell-
schaftsakten zu verweigern, zu denen es bis kurz vor dem Konkurs noch unbe-
schriankten Zugang hatte (BGE 91111 94 E. 3 S. 97).

Zwar gab es im Zusammenhang mit der Akteneinsicht von potentiell Beklagten
in Verantwortlichkeitsprozessen bereits friiher auch unterschiedliche Urteile
kantonaler Instanzen (restriktiv: Bern; grossziigiger: Neuenburg).”” In der
Regel durften die Rechtsvertreter eines Beklagten vor dem Hintergrund dieser
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aber umfassend in alle bei der Insol-
venzmasse liegenden Akten Einsicht nehmen und auch Kopien erstellen oder
erstellen lassen.

b)  BGE 135 III 503 (Priifung im Einzelfall)

Eine erste Verscharfung der Situation zeichnete sich mit BGE 135 III 503 ab. In
jenem - nicht in Zusammenhang mit einer aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsklage ergangenen - Entscheid hat sich das Bundesgericht neu und detail-
lierter mit der Frage beschaftigt, wie tief dieses auf Art. 8a SchKG gestiitzte
Einsichtsrecht geht. Es stellte zunéchst fest, dass die kantonale Praxis nicht
einheitlich sei, und kam unter Referierung der Lehre zum Schluss, dass die

% Hervorhebung durch Kursivdruck beigefiigt.

70 BISchK 40,1976 Nr. 48 vom 29. April 1974; BISchK 53 /1989 Nr. 26 vom 23. Februar 1987.
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Tiefe des Einsichtsrechts fallweise dem konkreten Auskunftsinteresse anzu-
passen sei, wobei das Verhéltnismassigkeitsprinzip geméss Art. 36 Abs. 3 BV
respektiert werden miisse.

Dieser Entscheid konnte so gelesen werden (und wurde teilweise so gelesen),
dass bei einem hédngigen Verantwortlichkeitsprozess nicht mehr automatisch
ein grundsatzliches Einsichtsrecht des Beklagten bestand, sondern dass im
Einzelfall und vor dem Hintergrund der spezifisch zur Einsicht begehrten
Akten zu bewerten war, wie die Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft/
Konkursmasse, die Geheimhaltungsinteressen Dritter und die Einsichtsinter-
essen des Gesuchstellers angesichts des Verhéltnismassigkeitsgebots gegen-
einander abzuwégen sind. Gestiitzt auf dieses Verstandnis gewahrte ein Liqui-
dator dem Autor dieses Beitrags, der ein beklagtes Organ vertrag, zwar
Einsicht in die Gesellschaftsakten der betroffenen Gesellschaft, nicht mehr
jedoch (zunichst) in die Konkursakten und den Kollokationsplan - mit der
Begriindung, dieser habe mit dem Prozess nichts zu tun (mangelnde ,Geeig-
netheit“ unter dem Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz) und es seien eine ,Viel-
zahl von schiitzenswerten Personendaten® Dritter betroffen.

¢)  Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 25. Juni 2014 (PS140053)
(ZPO verdringt SchKG)

Im Jahr 2014 hatte das Obergericht des Kantons Ziirich dann einen Fall zu
beurteilen, in dem eine vormalige Revisionsstelle einer Konkursitin Einsicht
in deren Konkursakten (genau spezifizierte Aktenstiicke, keine Gesellschafts-
akten) verlangte, nachdem sie von dieser im Rahmen eines Verantwortlich-
keitsprozesses tiber CHF 11 Mio.” eingeklagt worden war. Der ausseramtliche
Konkursverwalter lehnte das gestiitzt auf Art. 8a SchKG gestellte Aktenein-
sichtsgesuch ab. Die Vorinstanz (Bezirksgericht Biilach) hob den Entscheid auf
und gewdhrte umfassende Akteneinsicht. Auf Beschwerde der Konkursmasse
hin hob das Obergericht diesen Entscheid wieder auf, und schloss sich der
Auffassung des ausseramtlichen Konkursverwalters an, wonach die Aktenein-
sicht komplett zu verweigern sei.

Das Obergericht tat dies auf der Grundlage von ganz grundsitzlichen und
weitreichenden Uberlegungen: Es hielt fest, dass die bisherigen Entscheide zu
dieser Frage alle vor Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO ergangen seien.
Damals sei klar gewesen, dass das Einsichtsrecht gemiss Art. 8a SchKG als
Bundesrecht den Regeln der (kantonalen) Zivilprozessordnungen vorging. Neu

"I Mit einem Nachklagevorbehalt {iber CHF 114 Mio.
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misse jetzt aber gepriift werden, wie das Verhaltnis von Art. 8a SchKG zu den
(nun bundesrechtlichen) Regeln der ZPO betreffend die prozessuale Urkunde-
nedition sei.

Dieses Verhiltnis der beiden Normenkomplexe miisse vorliegend zwar nicht
abschliessend gepriift werden, sondern es sei ,nur die Frage zu beantworten,
wie es sich mit ,gewohnlichen’ Zivilverfahren verhélt, bei denen eine der Par-
teien sich ,zufillig' im Konkurs befindet®. Und zumindest in dieser Konstella-
tion sei ,kein Grund ersichtlich, warum nicht die (bundesrechtlichen) Regeln
der ZPO - als lex specialis fiir die prozessuale Edition - anwendbar sein soll-
ten, wie dies in jedem Zivilprozess der Fall ist* (PS140053, S. 20). Entsprechend
biete Art. 8a SchKG in dieser Situation keine Grundlage fiir ein Einsichtsrecht
mehr.

d)  BGE 141 I 281 (keine Einsicht in Konkursakten aufgrund Prozess)

Auf Beschwerde gegen den soeben genannten Entscheid hin, hielt das Bundes-
gericht dann generell fest (Regeste):

,Der Umstand, dass die Konkursmasse einen Zivilprozess gegen einen Nicht-
glaubiger erhoben hat, vermag das fiir die Akteneinsicht gemass Art. 8a
SchKG erforderliche Interesse nicht zu begrtinden (E. 3).

Dabei stiitzte sich das Gericht teilweise auf die Begriindung der Vorinstanz
(vgl. oben), machte aber zusatzliche Ausfiihrungen mit weitreichenden Konse-
quenzen:

Es fithrt zundchst aus, dass sich das Einsichtsgesuch der Beschwerdefiihrerin
unstrittig auf Verfahrensakten des Konkurses bezieht (E. 3.1 S. 283 unter Ver-
weis Art. 8 ff. KOV und BGE 126 V 450).”

Die Auffassung, dass die Bestimmungen der eidgendssischen ZPO in ihrem
Anwendungsbereich Art. 8a SchKG verdridngen - auf welche sich die Vorin-
stanz entscheidend gestiitzt hatte — behandelt das Bundesgericht dann eher
am Rand, widerspricht dem Obergericht in diesem Punkt aber auch nicht und
halt fest, dass aus der Tatsache, dass Art. 8a SchKG mit Erlass der ZPO unver-

2 Soweit man aus dieser in den rechtlichen Erwégungen enthaltenen Bemerkung ableiten

wollte, das Bundesgericht habe damit obiter das Einsichtsrecht in die Gesellschaftsakten
gestiitzt auf Art. 8a SchKG zum vornherein verneint, wére dies eine grundlegende Praxisan-
derung: Vgl. etwa BGE 93 1114 E. 1S. 6 f. und BGE 91111 94 E. 1 S. 95 f., wo ausdriicklich auch
die Gesellschaftsakten als vom Einsichtsrecht gemdss Art. 8a SchKG (damals noch Art. 8
Abs. 2 aSchKG) erfasst erklart werden.
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andert blieb, jedenfalls nicht geschlossen werden konne, dass der Gesetzgeber
auch dessen Anwendungsbereich unverandert habe beibehalten wollen (kein
»qualifiziertes Schweigen®; E. 3.2 S. 283).

Gefragt sei aber ohnehin primér eine sachlich richtige Entscheidung im nor-
mativen Gefligte, gestiitzt auf die ratio legis. Und bereits daraus ergebe sich,
dass ein solches Gesuch nicht gutgeheissen werden konne, weil es am (gemass
BGE 135 III 503; vgl. oben) geforderten, im Einzelfall zu prifenden Interesse
zur Einsicht vor dem Hintergrund des Zwecks der Norm fehle.

Die von der Beschwerdefiithrerin angerufenen fritheren Entscheide zu dieser
Frage (bei welchen das Einsichtsrecht bejaht wurde) wiirden sich ,auf die
Einsicht in das Betreibungsregister im Falle eines Prozesses zwischen dem
Gesuchsteller und der betreffenden Person“ beziehen. Es gehe dort um die
Frage der Kreditwiirdigkeit (E. 3.3.1 S. 284). Hier gehe es aber um die weiter-
gehende Frage der Einsicht in die Akten jener Person (der Konkursmasse), der
man im Prozess gegeniiberstehe.”

Nach erdffnetem Konkurs bezwecke das Einsichtsrecht, dass die Konkursglau-
biger die Lage des Schuldners priifen und im Konkursverfahren ihre Rechte
wahrnehmen koénnen (E. 3.3.2 S. 285 mit zahlreichen Verweisen). Alternativ
bestehe ein gentigendes Interesse auch dann, wenn eine Drittperson, die im
Konkurs zu Schaden gekommen sei, Beweise fiir eine Klage zur Deckung die-
ses Schadens sammeln wolle (E. 3.3.2 S. 285 unter Verweis auf BGE 93 III 4,
E.1).

Da im vorliegenden Fall aber ausgeschlossen werden konne, dass der Gesuch-
steller Konkursgldubiger sei, und er auch keinen durch den Konkurs erlittenen
Schaden gegen einen Dritten einklagen wolle, liege keine solche Konstellation
vor, welche vor dem Hintergrund des Zweckes von Art. 8a SchKG ein Ein-
sichtsrecht begriindet hitte.

BGE 93 1III 4, welcher dem klagewilligen Dritten ein Einsichtsrecht gewéhrte,
sei zudem in der Lehre kritisiert worden, denn die Beweisnot dieses Dritten sei
ja nicht grosser als jene einer normalen Prozesspartei. Die Privilegierung des
im Konkurs zu Schaden gekommenen Kligers lasse sich deshalb ,nur schwer
begriinden” (E. 3.4.1 S. 285). Ob an jener Rechtsprechung dennoch festzuhalten

® Es mag sein, dass die Beschwerdefiithrerin in ihrer Beschwerdeschrift nur Entscheide

anfiihrte, welche die Einsicht in das Betreibungsregister beschlagen. Wenn man aber die
gesamte Rechtsprechung iiberblickt, ist diese Aussage des Bundesgerichts inhaltlich nicht
korrekt: In BGE 91111 94 ging es um die Einsicht in die Buchhaltung der Konkursitin durch
ein von einer Klage durch die Masse bedrohtes Organ (welches gleichzeitig behauptete,
Glaubiger zu sein), und das Einsichtsrecht wurde bejaht.
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sei, kdnne aber offengelassen werden: Denn jedenfalls sei im umgekehrten Fall,
der hier zu prifen sei (der Beklagte fordert Akteneinsicht, um sich in einem
Prozess zu wehren), dessen Privilegierung durch das Einsichtsrecht gemass
Art. 8a SchKG ,offensichtlich und unzumutbar (E. 3.4.2 S. 286).

Das Obergericht Zirich habe daher zu Recht festgehalten, dass in der vor-
liegenden Konstellation einzig die Regeln der ZPO betreffend die prozessuale
Edition anwendbar seien (E. 3.4.3 S. 286 f.). Es sei daher auch nicht ersichtlich,
~inwiefern sich die Beschwerdefiihrerin fiir das Einsichtsrecht gemaiss Art. 8a
SchKG auf ein schiitzenswertes Interesse berufen kdnne* (E. 3.4.3 S. 287). Dann
gelangte das Gericht zum Schluss (E. 3.4.3 a.E.):

,Die Anwendung von Art. 8a SchKG in der vorliegenden Konstellation wiirde
zur Verwirklichung von Interessen fithren, die dieses Institut nicht schiitzen
will, sondern durch die Regeln der ZPO geschiitzt werden.

Es ist hier nicht der Ort, um diesen Entscheid einer eingehenden Besprechung
zu unterziehen. Immerhin ist aber bemerkenswert, wie dieselbe Tatsache
(drohender/laufender Verantwortlichkeitsprozess), welche wéhrend Jahr-
zehnten als gentigender Grund fiir den Anspruch auf Aktenzugang galt, nun
dessen Verweigerung rechtfertigt. Ebenso bemerkenswert ist, dass sich das
Bundesgericht bei der Abwigung auf Gesetzesstufe nicht mit seiner lteren
Aussage im Leitentscheid BGE 91111 94 auseinandersetzte, wonach das Akten-
einsichtsrecht des (potentiell) Beklagten unter Art. 8a SchKG auch aus der Ver-
fassung fliesse. Und schliesslich ist auch die dem Entscheid zugrundeliegende
Auffassung,” dass die zivilprozessualen Regeln zur Edition nun auf Bundes-
ebene eine lex specialis zum Akteneinsichtsrecht geméss Art. 8a SchKG bilden,
und dessen Anwendungsbereich im Prozess daher einschranken, bemerkens-
wert. Denn im selben Entscheid hielt das Bundesgericht fest: ,Weiter ist unbe-
stritten, dass das Institut der prozessualen Edition nicht als Instrument der
Informationsbeschaffung dienen kann, sondern nach der ZPO ein Mittel der
Beweiserhebung darstellt, was substantiierte Tatsachenbehauptungen voraus-
setzt* (BGE 141 III 281 E. 3.4.3 S. 286). Nach der hier vertretenen Auffassung
kann eine Norm, welche ausdriicklich nicht die Informationsbeschaffung zum

" Besonders deutlich noch die Vorinstanz inBeschluss und Urteil des Obergerichts des Kan-

tons Zirich PS140053 vom 25. Juni 2014 (vgl. oben, 11.3.c)).
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Gegenstand hat, nicht eine lex specialis zu einer anderen Norm bilden, welche
in ihrem Anwendungsbereich die Informationsbeschaffung - in einer beson-
deren Situation” - regelt.

e)  Binschrinkende Lesart von BGE 141 111 2817

Es stellt sich die Frage, ob der fiir potentiell Beklagte schmerzliche Entscheid
vielleicht aus sich selbst heraus relativiert und in seinem Anwendungsbereich
eingeschriankt werden konnte. Priifenswert sind m.E. folgende mogliche Ein-
schrankungen:

aa)  Einschrankung auf eigentliche Konkursakeen?

Das Bundesgericht hat in BGE 141 I1I 281 ausdrticklich lediglich den Fall eigent-
licher Konkursakten (und also nicht der Gesellschaftsakten) angesprochen. Die
Hoffnung, dass es bei Gesellschaftsakten anders entscheiden wiirde, ist aller-
dings - wenn es ansonsten an der mit dem Entscheid begriindeten Praxis fest-
halten wiirde - gering:

Zum einen konnte der Entscheid auch so gelesen werden, dass das Gericht
(neu) der Auffassung ist, eine Einsicht in die Gesellschaftsakten falle gestiitzt
auf Art. 8a SchKG im Normalfall generell ausser Rang und Traktanden (vgl.
E. 3.1).

Zweitens wiirde die vom Bundesgericht gelieferte Begriindung, selbst wenn
Art. 8a SchKG auf die Gesellschaftsakten weiterhin grundsitzlich anwendbar
ware, auch fiir diese tragen: Denn die ungerechtfertigte , Privilegierung* einer
Prozesspartei, welche sich daraus ergeben soll, dass die Gegenpartei quasi
»zufallig (so wortlich die Vorinstanz) im Konkurs ist, wiirde ja auch fiir diese
Akten bestehen, und damit auch die Zweckfremdheit dieses Einsichtsrechts,
und dessen Konflikt mit der ZPO, welchen das Bundesgericht erblickt und zu
Gunsten der ZPO entscheidet.

> Wenn man zu einem gegenteiligen Schluss kidme, und den Regeln der ZPO zur Edition

und Art. 8a SchKG den gleichen Anwendungsbereich und Normzweck zuerkennen wollte,
koénnte man zudem auch die Frage aufwerfen, ob nicht Art. 8a SchKG die lex specialis ist,
die Vorrang verdient: Denn dass eine der beiden Prozessparteien in Konkurs ist (und daher
nicht mehr die gleichen Geheimhaltungsinteressen hat wie eine aufrecht stehende Gesell-
schaft), ist eine in der ZPO nicht geregelte Spezialsituation. Und die Insolvenzverwaltung
ist ja nicht einfach nur eine normale Gegenpartei, wie sie in der ZPO allgemein geregelt
wird, sondern eine zur Neutralitit und gesetzes- und verfassungsmissigem Handeln ver-
pflichtete Institution, welche staatliche Aufgaben wahrnimmt (BGE 114 III 120 f.; BGE 42 III
455 E. 18S. 460).
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Drittens hat eine (potentiell) beklagte Partei eben oft auch ein erhebliches
Interesse an der Einsicht in die eigentlichen Konkursakten: Zu denken ist etwa
an den Fall, dass die Masse dieselben Anspriiche, welche sie vom Beklagten
einfordert, mit einer ganz anderen - vielleicht widersprichlichen - Begrin-
dung, auch noch von einer weiteren Partei einfordert. Oder der Fall, in dem
sich aus den Konkursakten eine Verrechnungslage ergibt, die den angeblichen
Schaden erheblich vermindern wiirde.

bb)  Einschrinkung auf laufende Prozesse?

Im hier zu prifenden BGE 141 III 281 war der Verantwortlichkeitsprozess
bereits hingig. Und im Zusammenhang mit der Priifung der kantonalen Praxis,
welche der Beschwerdefiihrer fiir seinen Standpunkt ins Feld fiihrte, wies das
Bundesgericht unter der E. 3.5.2 auf S. 287 f. darauf hin, dass jene Félle eben
Konstellationen betrafen, in denen der Gesuchsteller ,vorprozessuale Abkli-
rungen” treffen wollte. Man kdnnte daher versucht sein, zu argumentieren,
dass der Entscheid nicht auf Fille anwendbar sei, in denen noch kein Prozess
héngig ist. Vorprozessuale Abklarungen gestiitzt auf Art. 8a SchKG seien wei-
terhin moglich.

Auch hier diirfte die Hoffnung allerdings beschrankt sein, wenn man der Argu-
mentation des Entscheids in den tibrigen Punkten folgen mochte: Denn das
Bundesgericht hat sich an anderer Stelle im Entscheid ersichtlich kritisch zu
seinem eigenen Entscheid BGE 93 III 4 gedussert, und durchblicken lassen,
dass es auch die Fallkonstellation, in welcher ein klagewilliger Dritter die
Konkursakten dazu benutzen mochte, um fiir eine mogliche Klage den Pro-
zessstoff zusammenzutragen, in Zukunft allenfalls nicht mehr als von Art. 8a
SchKG gedeckt sehen wiirde, weil darin eine nicht zu rechtfertigende Privile-
gierung eines solchen Kligers erblickt werden kénnte. Dies gelte umso mehr’
in der umgekehrten Konstellation in welcher sich der potentiell Beklagte auf
seine Abwehr vorbereiten wolle. Hier wire eine solche Privilegierung geradezu
»offensichtlich und unzumutbar® (E. 3.4.2 S. 286).

Diese Einschridnkung wire zudem fir (potentiell) Beklagte auch nur von
beschrianktem Wert. Einerseits weil sie erstens nur schwer aufs Geratewohl
Akten einsehen und kopieren kénnen werden, bevor klar ist, dass ein pro-
zessualer Angriff Giberhaupt erfolgen wird - und wenn ja, wo (auch die Haft-

76 Dieses ,umso mehr* ist in seiner nicht begriindeten Selbstversténdlichkeit nur schwer

nachvollziehbar. Weshalb der (potentiell) Beklagte zur Abwehr eines Anspruchs einen weni-
ger legitimen Anspruch auf Zugang zu seinen eigenen Arbeitsresultaten und Entscheidungs-
grundlagen, z.B. den Protokollen von Sitzungen, an denen er selbst teilnahm, haben soll, als
eine Drittpartei, die einen Aktivprozess vorbereitet, liegt zumindest nicht auf der Hand.
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pflichtversicherungen diirften solchen vorsorglichen Akteneinsichten kritisch
gegeniiberstehen). Und zweitens, weil es die Konkursmasse jederzeit in der
Hand hatte, durch Rechtshingigmachung des Streits das Einsichtsrecht zu
unterbinden (und sei es durch ein Sithnbegehren; Art. 62 Abs. 1 ZPO).

cc)  Einschrankung auf die reine ,Nicht-Gliubigerstellung®

Das Bundesgericht hat in BGE 141 111 281 E. 3.5.2 S. 287 {. kurz darauf hingewie-
sen, dass in jenen kantonalen Entscheiden, in denen die Gerichte grossziigi-
ger waren, der Gesuchsteller auch Konkursgldubiger gewesen sei. Man kénnte
sich also fragen, ob derartige Fille anders zu entscheiden wéiren. Das wiirde
den potentiell beklagten Organen oft helfen, weil es nicht selten ist, dass sie
ihrerseits auch noch eine Forderung gegeniiber der Konkursitin haben (z.B.
Honorar- oder Lohnzahlungsanspriiche). Ausserdem wiirde das allenfalls die
Moglichkeit er6ffnen, durch Erwerb einer Forderung in die Lage zu kommen,
Einsicht in die Akten zu erhalten.

Auch diese Aussichten dirften allerdings beschrinkt sein: Denn erstens
gewdhrt Art. 8a SchKG nach dieser neuen Sichtweise des Bundesgerichts
dem Glaubiger vielleicht (der Entscheid ist in diesem Punkt etwas unklar)
nur Anspruch auf Einblick in die eigentlichen Konkursakten (nicht aber in die
fir einen potentiell Beklagten mindestens ebenso wichtigen Gesellschafts-
akten). Und zum anderen ware auch das Einsichtsgesuch eines ehemaligen
Organs ,im Gewand eines Glaubigers“ gemass den in BGE 135 III 503 aufge-
stellten Kriterien einer Priifung im Einzelfall zu unterziehen.” Das Einsichts-
recht bestiinde demnach auch nicht einfach fiir ,die* Akten, sondern lediglich
betreffend jener, welche nach dem vom Bundesgericht anerkannten Zweck
von Art. 8a SchKG (Fragen der Kreditwiirdigkeit und der Austiibung der Rechte
des entsprechenden Gliubigers) geschiitzt wiren.” Das umfasst jene Akten, an
denen der potentiell Beklagte ein hohes Interesse im Zusammenhang mit der
Zusammentragung des Prozessstoffes hat (Protokolle von VR- und GL-Sitzun-

77 Der ,Trick", sich iiber den Umweg der Glaubigerstellung Zugang zu Akten zu verschaffen,

welche man fiir einen anderen Zweck bendtigt, wurde schon in friiheren Entscheiden ange-
sprochen. In BGE 93 III 4 E. 3/c hat das Bundesgericht noch ausgefiihrt, dass einem Glau-
biger die Tatsache, dass er die Einsicht aus Griinden verlange, die mit seiner Glaubiger-
stellung ,nicht zu tun habe", praktisch nur entgegengehalten werden kénne, wenn sich sein
Gesuch ,als geradezu missbrauchlich erweist*.

8 Damit wurde eine Umkehr der Begriindungslast zum dlteren BGE 91 Il 94 E. 3 S. 96
geschaffen, in welchem noch festgehalten wurde, dass das Einsichtsrecht des (potentiell)
Beklagten die Regel sei, die nur ,ausnahmsweise“ (,exceptionnellement®) und nicht gene-
rell, sondern lediglich beschrankt auf einzelne Aktenstiicke (,uniquement les pieces qui
devraient rester secretes”) eingeschrankt werden diirfe (Zitat oben unter I1.3.a)).
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gen, Vertrage, Buchhaltungsunterlagen der Gesellschaft, interne Reglemente,
etc.) im Normalfall gerade nicht. Und selbst dort, wo grundsatzlich ein Inter-
esse eines Glaubigers gegeben sein kénnte, wire noch eine Interessenabwé-
gung vor dem Hintergrund der Geheimhaltungsbediirfnisse der Masse gegen-
iber diesem Glaubiger (und potentiellem Prozessgegner) vorzunehmen. Wenn
man bei dieser Interessenabwigung den Leitlinien von BGE 141 III 281 folgt,
hatte das ehemalige Organ in seiner Eigenschaft als Glaubiger eher noch weni-
ger Einsichtsrechte als ein normaler Glaubiger, sofern ein Prozess zwischen
ihm und der Masse hédngig oder unmittelbar angedroht ist - weil es auch hier
gélte, seine ,Privilegierung” zu verhindern.

dd) Einschm’inkung auf die Revisionsstelle?

Im konkreten Entscheid ging es nicht um das Akteneinsichtsrecht eines Exe-
kutivorgans, sondern um eine potentiell beklagte Revisionsstelle. Der Ent-
scheid selbst liefert zwar keine Hinweise in diese Richtung, aber es ist nicht
komplett abwegig, in dieser Hinsicht zu differenzieren:” Wie gezeigt (11.3.a)),
berticksichtigte das Bundesgericht in einem alteren Entscheid zur Aktenein-
sicht eines ehemaligen Organs bei der Abwagung der Interessen auch die
Tatsache, dass es eigenartig wire, einem ehemaligen Verwaltungsratsmitglied
den Zugang zu Gesellschaftsakten zu verweigern, zu denen es bis kurz vor
dem Konkurs noch unbeschrinkten Zugang hatte. Dieses Argument gilt fiir die
Revisionsstelle nicht, oder nicht im selben Ausmass. In einem Entscheid, den
der Autor dieses Beitrags bei einer unteren SchKG-Aufsichtsinstanz erwirkte,
wurde die Akteneinsicht gestiitzt auf die Sichtweise des Ziircher Obergerichts
und des Bundesgerichts allerdings auch einem ehemaligen Verwaltungsrats-
mitglied verwehrt.

f Mégliche Alternativen in einer Welt nach BGE 141 111 2817

Bei dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, welche Alternativen ein (potenti-
ell) Beklagter haben kénnte, um unter der derzeit geltenden Rechtsprechung
in die Akten ,seiner” Gesellschaft und in die Konkursakten Einsicht zu erhal-
ten. Prifenswert sind unter anderem folgende:

" Ein Differenzierungskriterium konnte zum Beispiel in der Tatsache liegen, dass die Revi-

sionsstelle die Revision umfassend zu dokumentieren hat und die entsprechenden Revisi-
onsunterlagen bei sich behalten darf und aufbewahren muss (Art. 730c Abs. 1 OR), wihrend
ein Verwaltungsratsmitglied in vielen Fallen alle Dokumente sofort wieder abgeben muss
(oder gar nicht lokal herunterladen oder speichern bzw. ausdrucken kann), so dass es quasi
ynackt” in den Prozess geht, wenn man ihm den Zugang zu ,seinen“ Gesellschaftsakten im
Konkurs verwehrt.
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aa) Prozessuale Edirionspﬂichr als Alternative?

Wie das Bundesgericht im hier besprochenen BGE 141 III 281 bei der Verwei-
gerung des Einsichtsrechts nach Art. 8a SchKG richtig festhielt, ist unbestrit-
ten, dass das Institut der prozessualen Edition ,nicht als Instrument der Infor-
mationsbeschaffung” dienen kann, sondern nach der ZPO bloss ein ,Mittel der
Beweiserhebung darstellt, was substantiierte Tatsachenbehauptungen voraus-
setzt“ (E. 3.4.3 S. 286).

Fir diese substantiierten Tatsachenbehauptungen ist der Beklagte aber bei
lange zurtickliegenden Sachverhalten in aller Regel auf den Aktenzugang ange-
wiesen. Ohne diesen dirfte er in den meisten Fallen gar nicht bis zum Stadium
des substantiierten Behauptens (welches der Beweisfithrung vorgelagert ist)
gelangen, weil er gar nicht (mehr) weiss, was genau wann passiert ist. Entspre-
chend hilft die prozessuale Editionspflicht in aller Regel nicht weiter.

Hinzu kommt, dass der Beklagte als Voraussetzung fiir die Edition nicht nur
die zu beweisenden Tatsachen substantiiert zu behaupten hat, sondern nach
herrschender Auffassung® auch (a) die zu edierende Urkunde genau
umschreiben muss, sowie (b) deren ungefiahren Inhalt und (c) ihre Beweiseig-
nung® im entsprechenden Punkt darzulegen hat. Diese Hiirden sind bei lange
zuriickliegenden, komplexen Verantwortlichkeitssachverhalten in aller Regel
untiberwindbar fiir den Beklagten.

Selbst in Féllen, in welchen der Beklagte aus seiner Erinnerung ausnahms-
weise gentigend substantiierte Behauptungen zu den vorstehenden Punkten
aufstellen kann, um in die Editionsphase zu gelangen, niitzt ihm dieses Recht
zudem nur beschrankt: Erstens weiss er in aller Regel nicht mehr, was in einer
vor Jahren erstellten Urkunde (z.B. in einem umfangreichen Due Diligence
Report oder einer Board-Prisentation), abgesehen von den Tatsachen, wel-
che er beweisen mochte und an die er sich erinnert, sonst noch alles steht,
und ob die Urkunde insgesamt seinen Standpunkt wirklich stiitzen wird. Es ist
ein riskantes Spiel, quasi ,blind“ neue Beweismittel in einen Prozess einzufiih-
ren, ohne zu wissen, was sie fir die eigene Position und jene der Gegenseite
fir eine umfassende Wirkung haben werden. Zweitens wird sich das Gericht
oft ein (erstes) Bild zu machen versuchen, ohne auf die Edition von allenfalls

80 BK-RUETSCHI, Art. 160 ZPO, N 16; GAUMANN/MARGHITOLA, N 5 ff; GoOksu, 93 f;
HASENBOHLER-ZPO Komm., Art. 160 ZPO, N 13; LIVSCHITZ/SCHMID, 740 f.
GAUMANN/MARGHITOLA, N 13 und LivscHITZ/SCHMID, 740 f. sehen die Beweiseignung nicht
als eigene Voraussetzung, sondern durch die Beschreibung des Inhalts der Urkunde abge-
deckt.
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Dutzenden von Urkunden zuriickzugreifen.* Und drittens darf nicht iiberse-
hen werden, dass die Informationsbeschaffung ja nicht nur der eigentlichen
Prozessfiihrung dient, sondern auch dazu, die eigene Stirke abzuschitzen
und Vergleichsoptionen abzuwégen. Dafiir kommt die Edition zu spit. Auch
eine gerichtliche Vergleichsverhandlung erfolgt oft vor dem zweiten Schrif-
tenwechsel und vor der Edition, und damit auf der Basis eines gewissen Drucks
und einer Chanceneinschitzung des Gerichts, die noch ohne Kenntnis der zu
edierenden Urkunden erfolgt. Und ohne dass der Beklagte in der Diskussion
fundiert und basierend auf Urkunden-Wissen argumentieren kénnte.

Man darf - bei allem positiven Menschenbild - auch die Moglichkeit nicht ganz
ausser Acht lassen, dass bei zur Edition verlangten Dokumenten (zum Beispiel,
wenn es darum geht, ob es im Rahmen einer Akquisition vor fiinfzehn Jah-
ren einen Due Diligence Report gab) die Riickmeldung der Klagerin kommen
konnte, man habe erwartungsgemadss kein solches Dokument gefunden. Bei
einem Aktenumfang von bis zu 4500 Bundesordnern, wie in den Swissair-Pro-
zessen, braucht es manchmal ziemlich viel Zahigkeit und Eifer, und manchmal
auch ein bisschen Gliick, um ein Dokument zu finden, das vielleicht an einem
falschen Ort abgelegt ist. Jene Partei, welche ein vitales Interesse am Auffin-
den des Dokuments hat, hat typischerweise von allen dreien dieser Elemente
ein bisschen mehr.

bb)  Vorsorgliche Beweisaufnahme als Alternative?

Mit Art. 158 Abs. 1 lit. b bietet die ZPO ein Mittel, um bereits vor Rechts-
hangigkeit eines Prozesses Beweise erheben zu kénnen. Diese Moglichkeit ist
mit Erlass der eidgenossischen ZPO im Vergleich zu den fritheren kantona-
len ZPOs erheblich ausgeweitet worden:** Das Gericht nimmt nun jederzeit
Beweis ab, wenn die gesuchstellende Partei eine Gefahrdung der Beweismittel
oder ein schutzwirdiges Interesse glaubhaft macht. Die in der ZPO geschaf-
fene, zweite soeben erwihnte Moglichkeit der vorsorglichen Beweiserhebung
bei Glaubhaftmachung eines schutzwiirdigen Interesses (also ohne eigentliche

8 Bei Prozessen vor dem Handelsgericht Ziirich gilt wahrscheinlich fiir Akteneditionen unge-

fahr dasselbe wie fiir Zeugenaussagen: ,Oft verlangt, selten gesehen*.

8 Vgl. etwa § 135 aZPO-ZH: Nur fiir gefihrdete Beweise, und nur nach Eintritt der Rechts-
hdngigkeit. Art. 199 aZPO-SG: Nur wenn eine spatere Beweiserhebung wesentlich erschwert
oder unméglich ware.
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Beweisgefahrdung) sollte nach der bundesratlichen Botschaft gerade auch der
Abklarung der Beweis- und Prozessaussichten dienen, was dazu beitrage, aus-
sichtslose Prozesse zu vermeiden.**

Fir die Annahme eines solchen schutzwiirdigen Interesses muss der Gesuch-
steller (in der puplizierten Gerichtspraxis jeweils der Klager) geméss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung ,glaubhaft machen, dass ein Sachverhalt vor-
liegt, gestiitzt auf den ihm das materielle Recht einen Anspruch gegen die
Gesuchsgegnerin gewéhrt und zu dessen Beweis das abzunehmende Beweis-
mittel dienen kann“® Jene Tatsachen, die mit dem vorsorglich abzunehmen-
den Beweismittel bewiesen werden sollen, miissen dabei zwar nicht glaubhaft
gemacht, aber immerhin substantiiert und schliissig behauptet werden.*® Wie
hoch dabei die Anforderungen fiir einen potentiell Beklagten sind, also im hier
interessierenden Fall, wurde soweit ersichtlich noch nie hochstrichterlich ent-
schieden. Immerhin erscheint aber unbestritten, dass die Moglichkeit einer
vorsorglichen Beweisaufnahme gemass Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO grundsitzlich
auch einem prasumtiv Beklagten offen stehen soll.”

Dabei ist davon auszugehen, dass auch den Beklagten die Pflicht trifft, die
durch ein vorsorglich beantragtes Beweismittel zu beweisende Tatsache sub-
stantiiert und schliissig zu behaupten: Das ergibt sich zum einen aus den
soeben fir die Klagerin gezeigten bundesgerichtlichen Anforderungen. Zum
anderen aber auch aus der Tatsache, dass die vorsorgliche Beweisaufnahme
ja nur insoweit speziell ist - und besonderen Anforderungen unterliegt -, als
sie eben ,vorsorglich” ist. D.h. es handelt sich zwar um eine zeitlich frithere
Beweisaufnahme, aber nicht um eine anderweitig irgendwie ,erweiterte* Mog-
lichkeit der Beweismittel- oder Informationsbeschaffung.®® Die Beweismittel

8 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BB 2006, 7221
ff., 7315.

8 BGE 140 II1 16 E. 2.2.2 S. 19; BGE 138 111 76 E. 2.4.2 S. 81; ahnlich BGE 142 111 40 E. 3.1.1 S. 43;
vgl. auch BGE 140 II1 24 E. 3.3.4 S. 29.

8 BGE1401I116 E.2.2.2S.19; BGE 138 111 76 E. 2.4.2 S. 81 f.

87 Dowmg, 75 f. wendet denn auch ein, dass das Kriterium des glaubhaft gemachten Anspruchs

spatestens dann unbrauchbar werde, wenn es der vermeintliche Schuldner/Beklagte ist,

der eine vorsorgliche Beweiserhebung beantragt. Sie spricht sich dafiir aus, dass der

Gesuchsteller in diesen Fillen glaubhaft machen miisse, dass der Hauptsacheanspruch zwi-

schen den Parteien streitig ist oder voraussichtlich werden wird (a.a.O., 77).

8  BGE 143 I 113 E. 4.4.1 S. 119: ,Die vorsorgliche Beweisfiihrung unterscheidet sich nimlich
von der ordentlichen nur dadurch, dass sie zeitlich vorgelagert ist“ (unter Verweis auf
FELLMANN-ZPO Komm., Art. 158 ZPO, N 31b).
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und -regeln bleiben in allen anderen Punkten unverindert, ebenso wie die
Anforderungen an die Mitwirkung der Gegenpartei und die Rechtsfolgen einer
verweigerten Mitwirkung.*’

Damit ist der potentiell Beklagte wieder auf die normalen Anforderungen der
Urkundenedition zurtickgeworfen. Diese kann er zwar bei einer vorsorglichen
Beweisaufnahme allenfalls zeitlich frither verlangen, womit einige der soeben
(11.3.f)aa) a.E.) geschilderten Nachteile abgemildert werden.”® Aber er unter-
liegt ansonsten denselben Anforderungen an die Substantiierung, so dass die
vorsorgliche Beweisaufnahme aufgrund der unter II.3.f)aa) geschilderten Hiir-
den in den meisten Fallen nicht zielfiihrend sein wird, wenn es um die Etablie-
rung des Sachverhaltes im Hinblick auf einen Passivprozess geht.”

cc)  Datenschuczrechtliche Anspriiche als Alternative?

Ein mogliches Mittel zu Beschaffung von Informationen und allenfalls Beweis-
mitteln bietet an sich das Datenschutzgesetz mit Art. 8 DSG.” Diese Bestim-
mung verleiht jeder Person grundsitzlich ohne Interessennachweis und kos-
tenlos (Abs. 5) umfassende Einsicht in die tiber sie in einer Datensammlung

8 BIEDERMANN, 425 m.w.N. A.M. in Bezug auf die Folgen der verweigerten Mitwirkung fiir den

Gesuchsgegner ZURCHER-ZPO DIKE-Komm., Art. 158 ZPO, N 14.
% Allerdings zu einem Preis: Die Gerichtskosten und die Parteientschddigung im Verfahren um
vorsorgliche Beweiserhebung tragt gemass Bundesgericht namlich stets die gesuchstellende
Partei, selbst wenn die Gegenpartei die Abweisung des Begehrens beantragt hat und unter-
legen ist. Denn der Gesuchsteller konne die Kosten dieses Verfahrens im Falle seines Obsie-
gens in einem allfélligen Hauptprozess immer noch auf die Gegenpartei abwélzen (BGE 140
III 30 E. 3.5 S. 34 f.). Diese Rechtsprechung stdsst in der Lehre teilweise - vor allem in
Bezug auf die Parteientschidigung - auf Kritik (vgl. hierzu die Ubersicht iiber die Lehrmei-
nungen bei SCHMID, 615 ff. sowie seine Wiirdigung, 618 ff.). Sie diirfte einen Anreiz fiir den
Gesuchsgegner setzen, die vorsorgliche Beweisabnahme zu behindern und so die Kosten in
die Hohe zu treiben (so DOMEJ, 91). Einige Stimmen in der Lehre betrachten die Attraktivi-
tat des Instituts der vorsorglichen Beweiserhebung nach Art. 158 Abs. 1lit. b ZPO aufgrund
dieser Kostenregelung denn auch ganz allgemein als stark verringert (SCHMID, 620; DROESE,
234).
°l In BGE 141111 564 E. 4.2.1 f. S. 567 f. hat das Bundesgericht zudem klargestellt, dass die vor-
sorgliche Beweisaufnahme auch nicht als Ersatz fiir die Geltendmachung eines materiell-
rechtlichen Informationsanspruchs (im konkreten Fall der Rechenschaftspflicht aus Auf-
tragsrecht) dient. Entsprechend verweigerte es dem Gesuchsteller (Auftraggeberin) die
Herausgabe einer unbestimmten Anzahl sehr allgemein umschriebener Dokumente
gestlitzt auf diese Bestimmung.
2 Nach ROSENTHAL, Entwicklungen, 586, hat sich das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG ,zu
einem Standardinstrument zur vorprozessualen Beweiserhebung in beliebigen Streitféllen
entwickelt®.
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vorhandenen Personendaten. Zur Auskunft verpflichtet ist der Inhaber der
Datensammlung.” Dem Auskunftsbegehren kann mit einem Verweis auf die
Strafbarkeit der Verletzung der Auskunftspflichten nach Art. 34 DSG Nach-
druck verliehen und das Auskunftsrecht klageweise durchgesetzt werden
(Art. 15 Abs. 4 DSQG).

Dabei bestehen aber aus Sicht einer (potentiell) im Rahmen eines Verantwort-
lichkeitsprozesses beklagten Person gewichtige Einschrankungen:

Erstens umfasst das Einsichtsrecht nur ,Personendaten“® Personendaten
sind Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen
(Art. 3 lit. a DSG). In Betracht kommen daher zum Beispiel ein- oder aus-
gehende schriftliche Mitteilungen an den oder vom Gesuchsteller oder Pro-
tokolle von Sitzungen, an denen der Gesuchsteller beteiligt gewesen ist.”
Angaben ohne direkten oder indirekten®® Bezug zur gesuchstellenden Person
gelten dagegen nicht als sie betreffende Personendaten.” Der Personenbezug
muss dabei inhaltlicher Natur sein,”® d.h. er kann trotz Nennung des Namens
der gesuchstellenden Person fehlen, wenn das betreffende Aktenstiick keine
inhaltlichen Aussagen tiber diese Person macht.” Bereits daraus ergeben sich
fiir einen potentiell beklagten Verwaltungsrat gewichtige Einschrankungen.
Denn viele relevante Akten werden ihn weder direkt noch indirekt erwdhnen
und er ist auch nicht als Empfanger ausgewiesen (zu denken ist etwa an
die GL-Sitzungen von Tochtergesellschaften oder an wichtige Vertrige oder
Buchhaltungsunterlagen).

Fraglich ist zweitens auch, ob der Aktenbestand in einem Konkurs in jedem Fall
als ,Datensammlung” gilt. Denn vom Begriff der Datensammlung erfasst sind
nur Bestdnde von Personendaten, die so aufgebaut sind, dass die Daten nach

% Die natirlichen oder juristischen Personen oder die Bundesorgane, die iiber den Zweck

und den Inhalt der Datensammlung entscheiden (Art. 2 Abs. 11iV. m. Art. 3 lit. i DSG). Ein-
gehend zu den Auskunftspflichtigen: BaK-GRAMINGA /MAURER-LAMBROU, Art. 8 DSG, N 10 ff;;
ROSENTHAL-DSG Handkomm., Art. 8 DSG, N 6 f.

FRITSCHE/STUDER, 179. Gar fiir die Zulassigkeit der Offenlegung bloss einer ,collageartigen®
Zusammenstellung der einzelnen, zerstiickelten Personendaten: PASSADELIS, N 16 ff.;
WIDMER, in: Datenschutzrecht, N 5.24; vgl. auch FRIEDRICH/KAISER, 526; a.M. aber GNEHM,
93 f.

% Vgl. ROSENTHAL-DSG Handkomm., Art. 3 DSG, N 14.
9

94

Indirekten Personenbezug haben z.B. Angaben tiber Grundstiicke oder Motorfahrzeuge, die
dem Eigentiimer bzw. Halter zugerechnet werden kdnnen (BaK-BLECHTA, Art. 3 DSG, N 7 f.).
97 BaK-BLECHTA, Art. 3 DSG, N 8.

% FRIEDRICH/KAISER, 25; GNEHM, 90 f.; ROSENTHAL-DSG Handkomm., Art. 3 DSG, N 15.

% Vgl. dazu Urteil der Eidgenéssischen Datenschutzkommission VPB 64,/69 E 4b. vom 28. Mai
1998; Fritsche/Studer, 179.
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betroffenen Personen erschliessbar sind (Art. 3 lit. g DSG). Das gilt in der Regel
fir Sammlungen von elektronisch gespeicherten Textdokumenten, nicht aber
fiir ungeordnete und verstreute Ablagen von Papierunterlagen.'®®

Drittens ist das DSG in hingigen Zivilprozessen und anderen staatlichen
Gerichts- und Verwaltungsverfahren nicht anwendbar (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSG).
Damit ein Beklagter von dieser Moglichkeit zumindest theoretisch Gebrauch
machen kann, miisste er das entsprechende Gesuch daher in jedem Fall vor der
Rechtshdngigkeit der Klage einreichen (und fiir die Klagerin bietet es sich unter
diesem Gesichtspunkt an, die Verjdhrung soweit moglich eher durch Schlich-
tungsgesuch zu unterbrechen, als durch eine andere Massnahme, bzw. relativ
schnell und ohne Vorwarnung zu klagen).

Viertens hat es das Bundesgericht zwar abgelehnt, die zeitliche Ausnahme
vom Geltungsbereich des DSG fiir hdngige Zivilprozesse grundsitzlich bereits
auf das Vorfeld eines Zivilprozesses auszudehnen, um den Gebrauch des Aus-
kunftsrechts nach Art. 8 DSG durch einen (spéteren) Beklagten stets zu unter-
binden.'”" Es verweist in Bezug auf diese Problematik aber auf das Rechtsmiss-
brauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) und hat drei Fallgruppen von Begehren mit
»datenschutzwidrigen Zwecken“ gebildet: Eine davon betrifft das Stellen eines
Begehrens mit dem ausschliesslichen Zweck, die (spatere) Gegenpartei auszu-
forschen und Beweise zu beschaffen, an die eine Partei sonst nicht gelangen
koénnte.'” Kein Rechtsmissbrauch soll dagegen vorliegen, wenn der Gesuch-
steller zumindest ein Interesse daran geltend macht, die ihn betreffenden
Daten auf ihre Richtigkeit zu kontrollieren, und keine hinreichenden Anhalts-

100 BaK-BLECHTA, Art. 3 DSG, N 81. Durch seine Offenheit und den technologischen Fortschritt
(insb. die Durchsuchbarkeit praktisch aller elektronischer Datensétze) hat der Begriff der
Datensammlung allerdings an Abgrenzungskraft eingebtisst (Urteil des Bundesverwal-
tungsgericht BVGE 2016,/28 vom 30. November 2016 E. 3; GERSCHWILER, in: Datenschutz-
recht, N 3.56). Demgegeniiber will ROSENTHAL den Begriff der Datensammlung aber als
durch verschiedene Kriterien eingeschréinkt verstanden wissen: U.a. setzt er fiir das Vor-
liegen einer Datensammlung einen thematischen Zusammenhang der gesammelten Per-
sonendaten zueinander sowie eine gewisse (zeitliche) Bestindigkeit der Sammlung voraus
(ROSENTHAL-DSG Handkomm., Art. 3 DSG, N 82 ff.).

101 BGE 138 I11 425 E. 4.3 S. 429 f.: Massgebend ist an sich allein die zivilrozessuale Rechtshin-
gigkeit nach Art. 62 ZPO. So bereits WIGET/SCHOCH, 1006.

102 Urteil des Bundesgerichts 4A_506,/2014, 4A_524 /2014 vom 3. Juli 2015 E. 8.1; BGE 141 III
119 E. 711 S. 127 f,; BGE 138 1II 425 E. 5.5 S. 432. Die anderen beiden Fallgruppen sind das
Stellen eines Auskunftsbegehrens (i) zwecks Ersparnis der Kosten einer Datenbeschaffung,
die sonst bezahlt werden miissten, (ii) zwecks schikanése Rechtsausiibung ohne wirkliches
Interesse an der Auskunft, allein um den Auskunftspflichtigen zu schidigen.
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punkte fiir ein offenkundig zweckwidriges Vorgehen ersichtlich sind. Das gilt
selbst wenn er die Datentiberpriifung (auch) im Hinblick auf einen allfalligen
Schadenersatzprozess vornehmen méchte.'?

Obwohl ein legitimes Interesse fiir das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG nicht
vorausgesetzt ist, muss ein solches unter Umstédnden also trotzdem dargelegt
werden, damit das Gericht den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs iiberpriifen
oder aber das Interesse des Gesuchstellers gegen die Interessen Dritter bzw.
des privaten Inhabers der Datensammlung abwigen kann (vgl. Art. 9 f. DSG).'*
Um Aussicht darauf zu haben, mit dem Gesuch durchzudringen, braucht es
dabei zumindest auch ein eigentliches datenschutzrechtliches Motiv, und
nicht nur ein prozessuales.” Immerhin setzt das Bundesgericht die Schwelle
fir die Annahme eines Rechtsmissbrauchs in Zusammenhang mit der Gefahr
einer verpénten Beweisausforschung relativ hoch an.'”

Im Rahmen der laufenden Totalrevision des DSG soll prazisiert werden, dass
die betroffene Person nur diejenigen Informationen enthalten soll, die erfor-
derlich sind, damit sie ihre Rechte nach dem Datenschutzgesetz geltend machen
kann.'”” Damit reagiert der Gesetzgeber auf die Kritik an der obigen Recht-
sprechung in der Vernehmlassung und der Literatur, welche den Missbrauch
des Auskunftsrechts nach Art. 8 DSG zu datenschutzfremden Zwecken, ins-
besondere zur Beweisausforschung im Hinblick auf Prozesse ohne daten-
schutzrechtliche Beriihrungspunkte, beklagte.'”® Neu eingefiihrt werden soll
auch eine gesetzliche Grundlage fiir die Einschrinkung des Auskunftsrechts,
wenn das Auskunftsgesuch ,offensichtlich unbegriindet oder querulatorisch*
ist (Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ E-DSG). Zwar solle ein Auskunftsgesuch nach wie vor
grundsétzlich ohne Nachweis eines Interesses und ohne Begriindung moglich
sein, auch aus blosser Neugier. Wenn aber offenkundig sei, dass das Gesuch
aus Grilinden gestellt wurde, die mit einem vom DSG verfolgten Zweck nichts
zu tun haben, soll die Auskunft verweigert werden kénnen.'”® Im Entwurf nicht

13 Urteil des Bundesgerichts 4A_506,/2014, 4A_524,/2014 vom 3. Juli 2015 E. 8.4.2; BGE 138 III
425E.5.6 S.432f.

104 Urteil des Bundesgerichts 4A_506,/2014, 4A_524 /2014 vom 3. Juli 2015 E. 8.1; BGE 138 III
425E.5.48S.432.

105 A.M. RUD/MICHLIG, 175.

106 FRITSCHE/STUDER, 179; GNEHM, 87; PASSADELIS, N 12; ROSENTHAL, Entwicklungen, 586.

107" Art. 23 Abs. 2 E-DSG (Botschaft vom 15. September 2017 iiber die Totalrevision des Bundes-
gesetzes {iber den Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz , BBI
2017, 6941 ff., 7217).

108 BBI 2017, 7066 f. Zur Kritik siehe ROSENTHAL, Entwicklungen, 588 ff.; ROSENTHAL, Vorentwurf,
N 54.

109 BB1 2017, 7068 f.
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mehr enthalten ist die Vorschrift, nach der die Auskunft in der Regel schriftlich
zu erteilen sei.’® Angesichts dessen ist denkbar, dass die Gerichte unter dem
totalrevidierten DSG geneigt sein konnten, eine anderweitige Form der Aus-
kunft (etwa eine reine Einsichtnahme) zu akzeptieren." Es bleibt abzuwarten,
ob die im Entwurf vorgesehenen ,Prazisierungen“ von den Raten verabschie-
det werden und gegebenenfalls zu einer Anderung in der Rechtsprechung fiih-
ren.

dd)  Materiellrechtlicher Anspruch aus Art. 715a OR als Alternative?

Art. 715a OR raumt - allerdings unter relativ komplizierten Voraussetzungen'
- jedem Mitglied des Verwaltungsrates einen Anspruch auf Auskunft iiber die
Angelegenheiten der Gesellschaft ein, dessen Durchsetzung nach der jiin-
geren Rechtsprechung des Bundesgerichts mittels Leistungsklage gegen die
Gesellschaft méglich ist."

Auch diese Moglichkeit unterliegt allerdings einer Reihe von gewichtigen Ein-
schrankungen und Unsicherheiten, wenn es darum geht, einen lange zurtick-
liegenden Sachverhalt im Rahmen eines (angedrohten) Verantwortlichkeits-
prozesses zu etablieren:

- Sie steht zum vorneherein nur den moglicherweise beklagten Verwaltungs-
ratsmitgliedern zur Verfiigung™ - und damit nicht (a) den materiellen

10 Art. 23 E-DSG (BBI 2017, 7217); ROSENTHAL, Vorentwurf, N 57.

1 vgl. dazu ROSENTHAL, Entwicklungen, 590, 592 ff., welcher dies bereits unter geltendem
DSG fordert, wenn bei der Herausgabe von Unterlagen die Verletzung einer Geheimhal-
tungspflicht droht.

112 wihrend das einzelne Verwaltungsratsmitglied von den mit der Geschiftsfithrung betrau-

ten Personen grundsitzlich uneingeschrankt Auskunft tiber den allgemeinen Geschéfts-

gang verlangen kann (Art. 715a Abs. 3 OR), wird ihm Einsicht in die Biicher und Akten der

Gesellschaft durch den Prasidenten (bzw. den Gesamtverwaltungsrat, Abs. 5) nur insoweit

gewahrt, als es fiir die Erfiillung einer Aufgabe erforderlich ist (Abs. 4). Das Begehren um

Einsicht in Geschéftsunterlagen kann demnach verweigert werden, wenn keinerlei Zusam-

menhang zur Erflllung der Aufgaben des Verwaltungsrats gegeben ist (BOCKLI, §13 N 217;

KiLLIAS, 339).

113 BGE 144 111 100 E. 5.2.3.2 S. 106 f. (zur Leistungsklage) und E. 6 S. 110 (zum Verfahren).

114 KiLLIAs, 343.
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Organen (CEO, CFO, andere Mitglieder der Geschéftsleitung), (b) der Revi-

sionsstelle oder (c) den als faktische Organe ins Recht gefassten Perso-
15

nen.

Sie verleiht lediglich einen Anspruch auf Einsicht in die Gesellschaftsakten,
nicht aber in die - bisher durch Art. 8a SchKG abgedeckten - Konkursak-
ten, die ebenso wichtig sein kdnnen (vgl. oben, I1.1.c)).

Zweck dieses Auskunfts- und Einsichtsrechts ist es nach herrschender
Auffassung, den Verwaltungsratsmitgliedern die Erfiillung ihrer Aufgabe
zu erméglichen.”® Ein ehemaliges Verwaltungsratsmitglied hat nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts somit grundsétzlich kein hinreichen-
des Interesse mehr an der Geltendmachung dieses Rechts, und zwar auch
nicht in Bezug auf die Vorginge wiahrend seiner Amtszeit."” Die aller-
meisten Félle aktienrechtlicher Verantwortlichkeit betreffen aber natiirlich
Beklagte, die nicht mehr im Amt sind. Dennoch - und in bemerkenswerter
Widersprichlichkeit zum soeben proklamierten Zweck des Einsichts-
rechts™® - sah das Bundesgericht offenbar in einem Entscheid (obiter) ein
hinreichendes Interesse auch dann als gegeben an, wenn der ehemalige
Verwaltungsrat Informationen bendtigt, um strittige Anspriiche (insbeson-
dere Verantwortlichkeits- oder Honoraranspriiche) beziiglich des abge-
schlossenen Verwaltungsratsmandats beurteilen zu kénnen."® Begriindet
ist dies wohl in einer (stillschweigend angenommenen) weiteren Funktion
des Auskunfts- und Einsichtsrechts, ndmlich in der Schaffung der Kon-
gruenz von Information und (unbegrenzter, solidarischer) Verantwortlich-
keit des Verwaltungsratsmitglieds nach Art. 754 ff. OR.*® Wie weit dieser
Entscheid im Detail trégt, ist allerdings unklar. Dies zumal in der Lehre
bestimmte allgemeine Schranken des Auskunfts- und Einsichtsrechts nach
Art. 715a OR auch bei noch amtierenden Verwaltungsratsmitgliedern dis-

115

116
117
118
119

120

Letztere waren auf den Zugang zu den Gesellschaftsakten (Organisationsreglemente, Pro-
tokolle, etc.) hdufig auch schon daher dringend angewiesen, um ihre faktische Organstel-
lung (und damit ihre Passivlegitimation in einem moglichen Prozess) widerlegen zu kdnnen.
BGE 144 111100 E. 5.2.2 S. 104; BGE 129 111 499 E. 3.3 S. 501.

BGE 129 III 499 E. 3.3 S. 501.

Vgl. CARBONARA /VON DER CRONE, 93.

BGE 129 III 499 E. 3.3 S. 501 f., wo ein solches Interesse nicht geltend gemacht worden ist
(E. 3.4 S. 502); ahnlich ZK-HOMBURGER, Art. 715a OR, N 496; BACHTOLD, 128; a.M. KILLIAS, 343,
der die Aktivlegitimation des ehemaligen Verwaltungsratsmitglieds ablehnt.

Bockli, §13 N 163; BaK-WERNLI/RIzzI, Art. 715a OR, N 3; vgl. hierzu CARBONARA/VON DER
CRONE, 92, insb. Fn. 41.
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kutiert werden:” Danach muss das Begehren in zeitlicher Hinsicht und in

Bezug auf den Umfang der verlangten Informationen verhdltnismdssig sein
und es kann insbesondere auch verweigert werden, wenn das Verwaltungs-
ratsmitglied wegen Interessenkollision (z.B. Marktgegenseite, Prozessge-
genpartei, Konkurrenz) zum Ausstand verpflichtet ware. Das fihrt zur auf
den ersten Blick etwas absurden Situation, dass - wenn man den genann-
ten Entscheid zum Nennwert nehmen wollte - einem amtierenden Ver-
waltungsrat (der immerhin einer Treue- und Geheimhaltungspflicht unter-
steht'?) die Einsicht verweigert werden kénnte, mit der Begriindung er sei
(potentielle) Prozessgegenpartei, wihrend einem ehemaligen Verwaltungs-
rat die Einsicht just mit dieser Begriindung zu gewéhren wiére.

- Aus Sicht eines potentiell Beklagten ist der Weg tiber den materiellrechtli-

chen Anspruch von Art. 715a OR (soweit er nach dem Gesagten iiberhaupt
besteht) wesentlich miihsamer als tiber den bisherigen nach Art. 8a SchKG,
weil er sich nicht auf ein offentlich-rechtliches Einsichtsrecht (mit kos-
tenloser Beschwerdemdoglichkeit) stiitzen kann, sondern einen zeitrauben-
den Prozess fiihren muss - vorsichtshalber vielleicht bevor er iiberhaupt
weiss, ob er in der Hauptsache je eingeklagt werden wird. Soweit er in der
Hauptsache eingeklagt wird, ohne dass er sich zuvor auf diesem Weg um
Akteneinsicht bemdtihte, ist er zudem davon abhéngig, dass das Hauptsa-
chengericht den Verantwortlichkeitsprozess sistiert, bis er aufgrund sei-
nes Informationsanspruchs Zugang zu den Akten hatte - ein Anliegen, dem
nach meiner Erfahrung nicht alle Gerichte ihr Ohr leihen.

- Einsicht in die ,Biicher und Akten“ nach Art. 715a Abs. 4 OR meint zwar

grundsatzlich Einsicht in alle gesellschaftsinternen Schriftstiicke sowie in
die auf anderen Datentrigern festgehaltenen Informationen'® - vorbehalt-
lich der vorgenannten allgemeinen Schranken. Zu den Biichern und Akten
gehoren insbesondere die Geschéftsbiicher nach den Art. 957 ff. OR und die
Korrespondenz.™ Ein Recht des Verwaltungsratsmitglieds, diese Unterla-

121

122

123

124
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Zum Ganzen: BOCKLI, § 13 N 171 ff.; KILLIAS, 339; KRNETA, N 961 ff.; BaK-WERNLI/RizZl, Art. 715a
OR, N 4; vgl. auch MULLER /Lipp/PLUSS, 98 f. und 102 f.

Und dieser Umstand soll den von der Gesellschaft allfillig geltend gemachten Geheimhal-
tungsinteressen entgegengehalten werden kénnen: BaK-WERNLI/R1ZzI, Art. 715a OR, N 5;
vgl. auch BOCKLL, § 13 N 174; NAEF/RIEGER, 605; ROTH PELLANDA, N 693 m.w.N. Siehe dazu
auch Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 8. Oktober 2018, HE180280, E. 4.6, betr. das
Einsichtsrecht des Gesellschafters bei der GmbH.

BACHTOLD, 123 f.; KRNETA, N 1017 ff.

BaK-WERNLI/Rizzl, Art. 715a OR, N 11; BOCKLL, §13 N 217.



gen im Rahmen der Einsicht zu kopieren, wie es ihm unter Art. 8a SchKG
iblicherweise zugestanden wurde, besteht jedoch gemiss Teilen der Lehre
nicht,”® was einen erheblichen Nachteil darstellt.

Vieles im Zusammenhang mit der Moglichkeit, sich gestiitzt auf Art. 715a OR
Zugang zu den zur Abwehr eines Verantwortlichkeitsanspruches notwendigen
Akten zu verschaffen, erscheint derzeit unklar. Das gilt namentlich auch fir
die Situation in der Insolvenz, welche bisher tiber Art. 8a SchKG sachgerecht
geldst war.

M.E. kdnnte hier ein méglicher Ansatzpunkt darin liegen, dass man der Lehr-
meinung (und dem Gedanken, welcher dem obiter dictum in BGE 129 III 499
E. 3.3 S. 501 f. wohl zugrunde liegt) folgt, wonach Art. 715a OR auch bezweckt,
eine Informationskongruenz in Haftungsfillen zu schaffen (in Erweiterung der
gangigen Lehrmeinung, auch tiber das Ende der Tatigkeit eines Verwaltungs-
ratsmitglieds hinaus). Und zwar derart, dass sich aus dieser Bestimmung ein
»rechtliches” (und nicht nur tatsichliches) Interesse an einem Einsichtsrecht
gestiitzt auf Art. 8a SchKG ergeben wiirde.”® Damit wiirde sich auch der Kreis
zur alteren bundesgerichtlichen Rechtsprechung schliessen, welche zu Art.
8a SchKG festhielt, dass es eigenartig wire, wenn man einem Verwaltungs-
ratsmitglied zur Abwehr eines Haftungsanspruchs den Zugang zu Akten ver-
weigern wiirde, zu denen es bis kurz vor dem Konkurs noch unbeschriankten
Zugang hatte."” Auch die lex generalis/lex specialis Problematik wire (soweit
man hier an der Auffassung des Bundesgerichts festhalten wollte) damit m.E.
einigermassen sachgerecht entscharft: Die Regeln der ZPO gingen zwar jenen
von Art. 8a SchKG im allgemeinen vor, die Situation eines beklagten Ver-
waltungsratsmitglieds im Konkurs wirde aber aufgrund des Art. 715a OR zu
Grunde liegenden Gleichlaufes von ,umfassender Information“ und ,umfas-
sender Haftung“ als eine noch speziellere betrachtet, welche in diesem engen
Bereich eine Schneise zugunsten eines rechtlichen Interesses im Sinne von
Art. 8a SchKG schlagt.

125 BAcHTOLD, 125; BOckLl, §13 N 219; ZK-HOMBURGER, Art. 715a OR, N 499, mit Ausnahmen;
KRNETA, N 1034; ROTH PELLANDA, N 691; BaK-WERNLI/RizzI, Art. 715a OR, N 11; anders aber
Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 8. Oktober 2018, HE180280, E. 4.6 fiir das uneinge-
schrankte Einsichtsrecht des Gesellschafters bei der GmbH ohne Revisionsstelle nach Art.
802 Abs. 2 OR; differenziert: MULLER /LipP/PLUSS, 107.

126 Gemiss BGE 105 III 38 E. 1 S. 39; BGE 99 III 41 E. 3 S. 44; BGE 93 111 4 E. 1 S. 6 muss das
besondere und gegenwartige Interesse nicht finanzieller Natur sein, es gentige vielmehr ein
rechtliches Interesse anderer Art.

127" Oben, I1.3.a).
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ee) Verrmgliche Anspriichc ( VerwaZtungsmtsvem”ag) und ,Handakten“?

Man kann sich fragen, ob ein vorsichtiges Organ sich auf der Basis der hier
geschilderten Rechtsprechung noch ohne weiteres darauf einlassen soll, samt-
liche Unterlagen am Ende jeder Sitzung abzugeben oder diese in einer der
Kontrolle der Gesellschaft unterstehenden Cloud bzw. einer der gebriuch-
lichen Management-Softwares fiir die Verwaltungsratstétigkeit abzulegen,
ohne eigene Download-Madglichkeit und mit der jederzeitigen Gefahr, dass
die Gesellschaft ihm den Zugang zu seinen eigenen Entscheidungsgrundlagen
abschneidet (oder er ihn mit dem Austritt automatisch verliert).

Wo das Gesetz (derzeit) den Aktenzugang nicht mehr gewahrt, wére vielleicht
eine vertragliche Pflicht der Gesellschaft, unter welcher man die Unterlagen
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen herausverlangen darf® bzw. diese
bei einer Drittstelle hinterlegt werden - oder, soweit es um eigentliche ,Hand-
akten“ geht, man diese behalten darf - empfehlenswert. Ein moglicher Ort
fir solche Regelungen konnte z.B. ein ,VR-Vertrag" sein, in welchem noch
weitere wichtige Fragen geregelt werden konnten (z.B. die Aufrechterhaltung
der Organhaftpflichtversicherung tiber einen bestimmten Zeitraum nach dem
Ausscheiden des Organs hinaus, welche fiir ehemalige Organe zentrale Bedeu-
tung haben kann). Derartige Vertridge bestehen derzeit aber typischerweise
nur in Verhéltnissen, in welchen ein Verwaltungsrat als (fiduziarisch) Abge-
sandter fiir einen bestimmten Aktiondr in einem Verwaltungsrat Einsitz nimmt
- und dann mit jenem Aktiondr und in der Regel nicht mit der Gesellschaft
selbst."*

ﬁ) Beilagen des Prozessgegners (K lc’igerin)

Jeder prozessierende Anwalt weiss, dass man zuweilen am meisten fiir seinen
Standpunkt aus den von der Gegenpartei eingereichten Urkunden gewinnen
kann. Manchmal lasst sich aus diesen auch ein Editionsbegehren ableiten (z.B.
weil aus einem Brief klar wird, dass es eine Antwort gegeben haben muss, oder
weil ein Protokoll auf ein fritheres Protokoll oder eine Prisentation verweist).
Je dirrer seine allgemeine Informationslage ist, umso wichtiger ist diese -
allerdings nur sehr punktuelle, und zeitlich sehr spate - Quelle fiir den Beklag-
ten.

128 Die Frage, inwieweit solche Abmachungen einen Konkurs ,iiberleben“ und (auch ohne ihren

Vertragseintritt) auf die Insolvenzmasse iibergehen wiirden, wird hier nicht vertieft.
129 Siehe dazu BockLi, § 13, N 866 f.; MULLER /LiPp/PLUSS, 407 f. Zu Vertrigen mit der Gesell-
schaft tiber die Schadloshaltung vgl. auch BOckLy, § 13, N 861 ff.
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Gleichzeitig wird es fiir die Klagerin noch wichtiger, bei jeder eingereichten
Urkunde umfassend zu priifen, ob damit nicht dem Beklagten unndtigerweise
die Tir zu - ansonsten verschlossenen - Informationen geoffnet oder ein
wertvolles Argument in die Hand gegeben wird."*

gg)  Weitere Linderungsm()’glichkeiten: ,,Krifgsmgebuch“ und ,Bericht des Klienten®

In Fallen, in denen fiir das handelnde Organ eine gewisse Gefahrengeneigtheit
besteht (z.B. im Umfeld von Sanierungsversuchen bei einer akuten Liquiditéts-
krise) empfehle ich den Mandanten, jeden Abend in einem Heft kurz zu notie-
ren, welche Entscheide sie aufgrund welcher Informationen gefallt haben, mit
wem sie dazu gesprochen haben und was ihre Uberlegungen und Befiirchtun-
gen waren (,Kriegstagebuch®).”!

Oft empfiehlt es sich auch, den Mandanten gleich zu Beginn einer Abwehr-
Beratung (z.B. nach einem Konkurs) dazu anzuhalten, einen Bericht iiber seine
Tatigkeit zu verfassen, so lange die Erinnerung noch einigermassen frisch ist.
Soweit moglich mit Verweis auf die einzelnen Grundlagendokumente (,,Bericht
des Klienten®).

In beiden Fallen erleichtert das nicht nur die eigene Aufarbeitung des Sachver-
haltes, sondern auch das Stellen von substantiierten Editionsbegehren (weil
man noch weiss, an welchem Tag ein von wem verfasstes Dokument mit wel-
chem ungefahren Inhalt zur Kenntnis genommen wurde) sowie die Offerte von
Zeugenbeweisen.

Viele Mandanten unterziehen sich diesen — mithsamen, und manchmal auch
etwas schmerzlichen - Aufgaben allerdings nur mit Widerwillen, so lange eine

130 Es ist manchmal erstaunlich, wie sehr Anwilte der Versuchung unterliegen, eine an sich

bereits bewiesene (oder gar nicht bestrittene) Tatsache ,sicherheitshalber” noch mit
zusétzlichen Urkunden zu unterlegen, und dabei iibersehen, dass sich aus diesen Urkunden
noch zahlreiche andere Tatsachen ergeben, welche den eigenen Standpunkt vielleicht eher
schwiéchen oder neue Diskussionsfelder eroffnen.

131 Wenn dieses Dokument handschriftlich gefiihrt wird, kann es unter Umsténden spéter ein-
mal sogar als Beweismittel dienen, denn es lasst sich mit forensischen Mitteln teilweise
feststellen, dass ein solcher Eintrag eine gewisse Zeit zurtickliegt, und dass die Eintrdge an
unterschiedlichen Tagen verfasst wurden.
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Klage noch nicht konkret in Aussicht steht. Und diese Massnahmen wirken
nur, soweit der spitere kldgerische Angriff nach Jahren aus einer zu erwarte-
ten Richtung kommt, was bei weitem nicht immer der Fall ist."**

hh)  Die Strafuntersuchung als ,Segen* fiir den Beklagten

Unter der geschilderten Rechtsprechung kénnte sich in Zukunft eine dem
Zivilprozess vorgelagerte Strafuntersuchung' oft als ,Segen* fiir den Beklag-
ten erweisen. Dort werden - mit den Zwangsmitteln des Strafrechts - oft
umfangreiche Akten erhoben und von der Staatsanwaltschaft mit viel Aufwand
sauber systematisiert und elektronisch erfasst, zu denen der Beklagte dann
Zugriff erhalt.”* Umgekehrt muss sich eine Kligerin vor diesem Hintergrund
vielleicht tiberlegen, ob sie dem Beklagten diese Moglichkeit gewédhren will

oder lieber auf eine Strafanzeige verzichten.

4. Die oft grosse Bedeutung der Rechnungslegung (Expertise)

Unter der nun weitgehend etablierten Praxis der Business Judgment Rule
schweizerischer Priagung droht Gefahr fiir Organe weniger aus falschen
Geschiaftsentscheiden als aus eher ,technischen“ Sachverhalten, wie der
Gewahrung von Intercompany Darlehen, der Bezahlung einzelner Glaubiger

kurz vor der Insolvenz oder Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns.

In diesen Zusammenhédngen spielt die Rechnungslegung oft eine zentrale
Rolle. Die Gerichte neigen zudem dazu, die nach bestimmten Rechnungsle-
gungsregeln erstellte Bilanz eines Unternehmens nicht nur als ein - gemass
jenen standardisierten Regeln erstelltes — Abbild der Realitit zu sehen, son-

132 Hier prallen die Welt des Juristen und jene des Okonomen manchmal aufeinander: Es ist

erstaunlich, wie weit die Einschitzung der Organe, welches die ,heiklen“ Punkte sind (oft
solche unternehmerischer Natur, die durch die Rechtsprechung zur ,Business Judgment
Rule* weitgehend entschérft sind) manchmal abweicht von dem, was dann spéter wirklich
eingeklagt wird (manchmal, gerade in Konzernen, ,technische“ Dinge, an welche die
Organe keinerlei Erinnerung oder Emotionen mehr kntipfen).

133 Sjehe dazu auch unten, IL5.

134 Vgl. GOTZ STAEHELIN /STEBLER, 488.

135 BGE 139 Il 24 E. 3.2 S. 26; zum Begriff des Geschiéftsentscheids vgl. Urteil des Bundesge-
richts 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1 m.w.H., nicht publiziert in BGE 145 III 351. Fiir
weitere Entscheide zur Business Judgment Rule siehe unten, Fn. 141.
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dern als die Realitqt selbst."* Ein entsprechend grosses Gewicht kommt diesen
Urkunden und den zu Grunde liegenden Buchungsvorgangen und Dokumen-
ten héufig in einem Verantwortlichkeitsprozess zu.

Es empfiehlt sich daher in vielen Féllen, einen Rechnungslegungsexperten bei-
zuziehen. Und zwar nicht erst im Hinblick auf ein allfdlliges Gutachten im Pro-
zess, sondern - soweit man Zugriff auf die Rechnungslegungsdokumente hat -
bereits friihzeitig, im Rahmen der Etablierung des Sachverhalts. Dies auch des-
halb, weil ein versierter Rechnungslegungsexperte oft aus den entsprechen-
den Dokumenten ganz erstaunlich detaillierte Riickschliisse auf weitere tat-
sachliche Gegebenheiten ziehen kann.

5. Die Vorgelagerte Strafuntersuchung

In vielen grosseren Féllen aktienrechtlicher Verantwortlichkeit findet vor dem
ersten Zivilverfahren eine Strafuntersuchung, allenfalls sogar ein Strafprozess
statt. Das Verhaltnis dieses Verfahrens zum zivilrechtlichen Verantwortlich-
keitsprozess und die sich daraus ergebenden taktischen und rechtlichen Fra-
gen wiirden Stoff fiir einen eigenen Beitrag bieten.”” Aus Sicht der Sach-
verhaltsaufbereitung im Zivilprozess sei hier nur auf folgende Punkte
hingewiesen:

Wahrend auf Seiten der Klagerin oft dieselben Anwélte (als Geschadigtenver-
treter) an der Strafuntersuchung teilnehmen, die spater den Zivilprozess fiih-
ren, findet auf Beklagtenseite in der Regel eine klare Arbeitsteilung zwischen
einem (reinen) Strafverteidiger und einem Zivilprozessualisten statt (sehr oft
aus unterschiedlichen Anwaltskanzleien). Letzterer ist in die Strafuntersu-
chung haufig nicht oder nur ganz am Rande involviert. Ich halte das - auch,
aber nicht nur - aus Sicht der Sachverhaltsaufbereitung fiir einen Fehler. Das
Strafverfahren ist der Ort, an welchem ein wesentlicher Teil des Sachverhalts

136 Indem etwa das ausgewiesene Eigenkapital einer Gesellschaft kritiklos und in allen Zusam-

menhingen als deren ,Vermdgen“ betrachtet wird, und dessen negative Schwankungen als
,Schaden*. Das geht so weit, dass schon behauptet wurde, mit der Bildung einer Riickstel-
lung sei ein Schaden eingetreten.

137 Siehe dazu etwa ISLER /ZINDEL/SOMMER.
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erstmals und teilweise faktisch unabdnderbar festgelegt und (iiber unterzeich-
nete Einvernahmeprotokolle, Anklageschrift, Gutachten, Pladoyers und gege-
benenfalls ein Urteil*®) verschriftlicht wird.

Dabei hat der typische, reine Strafverteidiger oft einen anderen Blick auf die
Dinge als der Wirtschaftsrechtler. Das dussert sich manchmal unter anderem
in Folgendem:

Fir den Strafverteidiger ist das Sdhen von Zweifeln aufgrund der klar ver-
teilten Beweislast und des strikten Beweismasses im Strafprozess oft ein
geniigendes Ziel (Zitat aus manchen Pladoyers: ,Man weiss es nicht.).
Unterschiedliche oder sogar widerspriichliche Erinnerungen der verschie-
denen Beschuldigten/Beklagten stoéren ihn daher weit weniger als den
Zivilrechtler. Ja, sie konnen ihm sogar willkommen sein (,Jedenfalls wider-
sprechen sich die Beschuldigten in diesem Punkt diametral, und auch die
Staatsanwaltschaft konnte nicht mehr schliissig eruieren, wie das damals
war®). Fir den Zivilrechtler ist das Etablieren eines im Kern kohirenten
Sachverhalts bei mehreren Beklagten aber oft ein zentraler Erfolgsfaktor
(vgl. dazu unten, IV.2).

Der Strafverteidiger fokussiert seine Aufmerksamkeit im Rahmen der Ein-
vernahmen in der Regel auf die Vorwiirfe strafbaren Verhaltens und auf
jene Sachverhaltskomplexe (und auch jene Gesellschaften), die im Straf-
verfahren zur Beurteilung stehen. Aussagen, die nicht damit im Zusam-
menhang stehen, liegen versténdlicherweise nicht in seinem Fokus. In den
nachfolgenden Zivilverfahren kénnen die so ,nebenbei“ etablierten und
verschriftlichten Sachverhaltselemente aber tiberraschend wichtig wer-
den.

Beispiel: Die Staatsanwaltin befragt den Verwaltungsratsprasidenten einer
Holding-Gesellschaft. In der tblichen ,Aufwirmrunde®, bevor es zu den
eigentlichen Fragen im Zusammenhang mit den Straftatbestinden geht, stellt
sie fest: ,Die Gesellschaft wurde also urspriinglich im Jahr XX gegrtindet. Und
im Jahr YY waren dann Teilverkdufe von Geschéftseineiten geplant. Im Hin-
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Das Bundesgericht bezeichnet es als Gebot der Zweckmaéssigkeit, dass der Zivilrichter (auch
dort, wo er rechtlich nicht an das Strafurteil gebunden ist; Art. 53 OR) nicht grundlos von
der Auffassung des Strafrichters abweichen wird (BGE 125 III 401 E. 3 S. 411 unter Ver-
weisung auf ein nicht verdffentlichtes Urteil des Bundesgerichts vom 7. Februar 1984 i.S.
Sch., E. 2 und BK-BREHM, Art. 53 OR, N 31 ff., mw.N.). Der Zivilrichter darf insbesondere die
Beweisergebnisse der Strafuntersuchung bei seinem Urteil ausdriicklich mitberticksichti-
gen (BGE 125 III 401 E. 3 S. 411; Urteil des Bundesgerichtes vom 31. Mérz 1994, E. 3b, in: SJ
1994, 551 f.).



blick darauf haben Sie die verschiedenen Divisionen in selbstandige Toch-
tergesellschaften ausgegliedert, richtig?“ Antwort: ,Ja“ ,Was hat sich da fiir
sie als Verwaltungsratsprasident gedndert?“ Der Befragte — etwas flapsig, mit
einem Licheln: ,Gar nichts®. Die Staatsanwaltin diktiert ins Protokoll. Der
Geschadigtenvertreter macht sich eine Notiz. Die Strafverteidiger warten auf
die nichste Frage. Und der anwesende Zivilrechtler eines anderen VR-Mit-
glieds denkt mit einem Schauern an die faktische Organschaft (und die mogli-
che Passivlegitimation in Prozessen der ebenfalls konkursiten Tochtergesell-
schaften). Er wird seinen Klienten anweisen, zu diesem Punkt umfassender
und wahrheitsgetreuer auszusagen.

- Strafverteidiger, vor allem solche, welche in Verfahren gestihlt wurden, bei

denen es um Delikte gegen Leib und Leben geht, neigen zuweilen dazu,
nicht nur das Delikt selbst zu bestreiten, sondern ihre Mandanten rein
,sicherheitshalber” auch noch in maximaler Distanz zu den Geschehnis-
sen zu positionieren. Etwa, indem sie das Nicht-Mitwirken ihres Klienten
bei einer bestimmten Handlung oder einem bestimmten Entschluss in den
Vordergrund riicken, oder im Zweifel sein Nicht-Wissen (,Davon hért mein
Klient heute zum ersten Mal“). Das ist im Hinblick auf die spatere zivil-
rechtliche Beurteilung der Arbeit in einem Gremium, in welchem (a) alle
Mitglieder zur aktiven Mitarbeit und zum Eingreifen verpflichtet sind,"®
sowie (b) dazu, eine Organisation zu schaffen, welche sicherstellt, dass sie
zeitgerecht tiber die notwendigen Informationen verfiigen,*® und (c) unter
der helvetischen Business Judgment Rule, welche verlangt, dass Entscheide
auf einer angemessenen Informationsbasis der Entscheidungstrager gefallt
werden,"! von Fall zu Fall eine heikle Taktik (und - zumindest theoretisch -
auch strafrechtlich nicht ganz ohne Risiken).

- Das Strafrecht kennt keine Solidaritiat der Angeschuldigten. Zwar geht auch

die im Verantwortlichkeitsrecht geltende differenzierte Solidaritdt davon
aus, dass man nur fiir die eigenen Handlungen/Unterlassungen und das
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BGE 122 111 195 E. 3b S. 198 f.; BGE 103 V 120 E. 6 S. 125; BGE 97 11 403 E. 5b S. 411; BOCKLI,
§13, N 361 ff.; KRNETA, N 1199 f.; MULLER /LIPP/PLUSS, Verwaltungsrat, 162; BaK-WATTER /ROTH
PELLANDA, Art. 717 OR, N 8.

BAcHTOLD, 95 ff.; BOCKLI, § 13, N 188 ff.; KRNETA, N 1199; MULLER/LipP/PLUSS, 172; ROTH
PELLANDA, N 676 ff.; BaAK-WATTER /ROTH PELLANDA, Art. 716a OR, N 11 und N 26.

BGE 139 111 24 E. 3.2 S. 26, m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts 4A_268 /2018 vom 18. Novem-
ber 2019 E. 6.5.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1, nicht
publiziert in BGE 145 III 351; Urteil des Bundesgerichts 4A_642/2016 vom 27. Juni 2017 E.
2.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 11. November 2015 E. 7.1.1; Urteil des Bundesge-
richts 4A_219,/2015 vom 8. September 2015 E. 4.2.1.
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eigene Verschulden haftet."” Dennoch bilden die gemeinsam eingeklagten

Organe - bei allen Interessenunterschieden - viel eher eine ,Gruppe” (oder
gegebenenfalls ,Unter-Gruppen®), als die Angeklagten in einem typischen
Straffall. Dort ist der Tatbeitrag des Einen oft automatisch eine Entlastung
fir den Anderen, und Strafverteidigern mehrerer Beschuldigter liegt die
Zusammenarbeit und das Entwickeln einer gemeinsamen Gesamt-Stra-
tegie daher, und auch aus anderen,™ teilweise ,kulturellen* Griinden,
manchmal etwas ferner als den Zivilrechtlern.

Die Einvernahmen der Beteiligten im Strafverfahren (und die entsprechenden
Protokolle) geben dem Anwalt der Kldgerin die kostbare Gelegenheit, jene
Quelle anzuzapfen, welche ihm zur Sachverhaltsermittlung oft fehlt: Die
menschliche Erinnerung (vgl. dazu oben, I1.2). Ausserdem hat er die - aus Sicht
des Zivilrechtlers traumhafte — Mdglichkeit, oft tagelang den anwaltlich unge-
filterten Ausfithrungen einer manchmal reichlich nervosen Gegenseite zuzu-
horen, einschliesslich Konfrontationseinvernahmen verschiedener Beteiligter
bei Widerspriichen. Und er kann der spéiteren Gegenpartei direkt Fragen stel-
len, und so Hypothesen, welche er aufgrund des Aktenstudiums aufgestellt hat,
gegebenenfalls tiberpriifen. Ganz ohne Prozessrisiko (dafiir um den Preis des
Aktenzugangs durch die Gegenseite; vgl. oben, 11.3.f)hh)).

Von Seiten des Beklagten-Anwalts ist in Zusammenarbeit mit dem Strafver-
teidiger darauf hinzuwirken, dass der Beschuldigte/Beklagte dabei nicht in
die ,Prifungsfalle“ tappt: Die Versuchung, die strafrechtliche Einvernahme als
Priffungssituation zu begreifen, bei welcher es darum geht, auf jede Frage
etwas Hilfreiches zu sagen, und sei die Erinnerung auch noch so vage, ist
gerade bei Personen, die es aufgrund ihres Wissens und Koénnens in wirt-
schaftliche Leitungspositionen geschafft haben und die reinen Gewissens sind
(und das auch zeigen wollen), gross. Dieser Erklarungsdrang ist die Quelle
manchen Widerspruchs, den sich Klagervertreter spiter im Zivilprozess zu
Nutze machen kénnen.

Beispiel daftir, wie extrem die ,Priifungsfalle* gerade bei gewissenhaften
Mandanten wirken kann: Der Staatsanwalt legt dem Beschuldigten in einem
komplizierten Verantwortlichkeitsfall die Abschrift einer vor mehreren Jah-
ren verfassten E-Mail vor und fragt, was sich der Beschuldigte tiberlegt habe,
als er sie tippte. Dem Anwalt kommt die E-Mail eigenartig vor, sie steht im
Widerspruch zu allem, was er tiber den Sachverhalt weiss. Er sucht sie im
Hintergrund in seinen eigenen elektronischen Akten. Nach kurzem Suchen
stellt sich heraus, dass die Staatsanwaltschaft bei der Abschrift ein ,nicht"

142 Art. 759 Abs. 1 OR. Eingehend dazu statt vieler: BOCKLI, § 18, N 486 ff.

143 Stichwort: Kollusion.
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vergessen hat zu ibernehmen. Die Aussage des Mandanten in der Original-
E-Mail war also gerade gegenteilig. Sofort unterbricht der Anwalt die Befra-
gung. In der Zwischenzeit hat der Beschuldigte bereits wortreich zu erlautern
begonnen, was er sich damals alles gedacht hatte - in Bezug auf eine Aussage,
die er nicht nur nie getétigt hat, sondern die er sogar gegenteilig machte.

Aus Sicht des Beklagten stellt sich vor diesem Hintergrund manchmal die
Frage, ob nicht nach Absprache mit dem Strafverteidiger eine (teilweise) Aus-
sageverweigerung in Betracht gezogen werden sollte.

I11.

Aufgabe 2: Beweismittel suchen, priifen und evaluieren

Fir die zweite Aufgabe des Prozessanwaltes, ndmlich das Sammeln und Priifen
von Beweismitteln, bestehen wenig Besonderheiten im Zusammenhang mit
lange zurtickliegenden, komplexen Verantwortlichkeitsprozessen. Es kann auf
die allgemeine prozessuale Literatur verwiesen werden. Besonders erwéh-
nenswert sind vielleicht folgende Punkte:

- Bei der Etablierung des Sachverhaltes mit Riickgriff auf die menschliche

Erinnerung (oben, 11.2) ist dem Umstand Sorge zu tragen, dass ein Kontakt
mit Personen, die allenfalls spater in einem Verfahren als Zeugen benannt
werden koénnten, Beschrankungen unterliegt.**

- Aufgrund der solidarischen Haftung (unter geltendem Recht auch noch

mit der Revisionsstelle) sind bei Verantwortlichkeitsanspriichen héufig
Regress-Konstellationen gegeben. Regress-Konstellationen sind eine typi-
sche Ausgangslage fiir mogliche Streitverkiindigungen.'*® Bei diesen ist zu
beachten, welche Auswirkung eine Streitverkiindigung auf die Zeugen-
qualitdt von Personen haben koénnte, die allenfalls wichtige (und fiir den
Beklagten giinstige) Aussagen machen kénnten.

- Nicht alle Gerichte in der Schweiz sind dem Zeugenbeweis in gleicher Art

und Weise zugéanglich. Da sich der Kldgerin bei Verantwortlichkeitsprozes-
sen oft mehrere mogliche Gerichtsstinde anbieten,® ist es eine Uberle-
gung wert, ob man - vor dem Hintergrund der eigenen Abhangigkeit von
Zeugen, und derjenigen des Prozessgegners — vor dem einen oder dem
anderen Gericht klagen mochte.

144
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146

Vgl. etwa REICHART/HAFNER, 201 ff.; FINK.

Vgl. z.B. BGE 139 III 67 (Streitverkiindungsklage der Revisionsstelle einer in Konkurs gefal-
lenen Gesellschaft gegen einen ehemaligen Verwaltungsrat und die vormalige Revisions-
stelle).

Art. 15 Abs. 1i.V.m. Art. 40 ZPO.
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- Die unter I1.3 geschilderte, derzeit bestehende Ausgangslage in Bezug auf
den Aktenzugang von potentiell Beklagten in der Insolvenz der Kligerin
beschlédgt natiirlich auch ganz entscheidend den Zugang zu Urkunden fiir
den Beweis,"” und die Editionspflicht bietet hier wie gezeigt nur einen
ungentigenden Ersatz.

IV.  Aufgabe 3: Darlegung der fiir den Klienten giinstigen
Sachverhaltselemente vor Gericht

I. Umschreibung der Aufgabe und hﬁuﬁge Fehler

Beim Verfassen des tatsichlichen Teils der Rechtsschrift geht es darum, auf
der Basis des etablierten Sachverhalts (vgl. oben II) das Vorgefallende dem
Gericht verstandlich darzulegen. Unter Hervorhebung jener Punkte, welche
rechtlich relevant und fiir den Mandanten giinstig (und beweisbar) sind.

Zwei der haufigen Fehler bei dieser Aufgabe liegen in der Fortsetzung jener
Fehler, die bereits bei der Sachverhaltsermittiung gemacht werden kénnen:
Néamlich eine zu enge zeitliche Fokussierung (oben, I1.1.a)) und - fiir den
Beklagten - die Beschrankung darauf, sich im Rahmen der Klageschrift zu
bewegen, und lediglich diese zu widerlegen zu versuchen (oben, II.1.b); sog.
~pestreititis®).

Die Gefahr, sich der Rechtsschrift der Klagerin auszuliefern, besteht dabei
nicht nur, wenn man sich sprachlich sehr auf die (Einzel-)Bestreitungen kon-
zentriert. Auch Anwalte, welche formal durchaus eine umfangreiche eigene
Sachverhaltsdarstellung préasentieren, lassen sich inhaltlich oft von der Klage-
schrift und der dort erzahlten Geschichte gefangen nehmen und konzentrie-
ren sich fast ausschliesslich darauf, darzulegen, was an der kligerischen Dar-
stellung alles falsch war, indem sie einfach die ,Gegengeschichte” erzdhlen.
Sie verpassen damit die Chance, tiber Themen zu sprechen, welche die Kla-
gerin (vielleicht aus gutem Grund) gar nicht erwdhnte. Oder Fakten zu vertie-
fen, welche, auch wenn alles stimmen wiirde, was in der Klage steht, zu deren
Abweisung fithren miissten.

Die kleine Schwester der reinen ,Bestreititis“ ist die Gefahr, sich zwar nicht
bei der Themenwabhl, aber bei der Schwerpunktsetzung an der gegnerischen
Rechtsschrift zu orientieren. Bei den Einzelbestreitungen ist diese Gefahr

147 vgl. zum Vorteil der Akten, dass sie gleichzeitig Informationsquelle und wichtigstes Beweis-

mittel sind, die Tabelle oben, unter II.2.
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besonders ausgepragt: Kurze Absdtze des Prozessgegners werden kurz beant-
wortet, viele und lange Absétze in der gegnerischen Rechtsschrift mit vielen
und langen Bestreitungsabsitzen erwiedert. Aber auch bei der zusammenhéan-
genden eigenen Sachverhaltsdarstellung ist man versucht, jenen Punkten und
Zeitraumen, welche die Kldgerin breit darlegt, viel Raum zu geben (weil da ja
so viel Falsches steht), und den anderen nur wenig. Die eigene Rechtsschrift
sollte sich aber bei der Schwerpunktsetzung an der Frage orientieren, welche
Punkte fiir den eigenen Standpunkt wichtig und giinstig sind, und nicht daran,
iber welche Punkte der Prozessgegner viel schrieb. Vor allem wenn der Pro-
zessgegner sich an die in der Literatur teilweise empfohlene Vorgabe ,kurz wo
man schwach ist, lang wo man stark ist“'*® hielt, liuft man ansonsten Gefahr,
iber die eigenen starken Punkte zu wenig zu schreiben.

2. Grundregel fir mehrere Beklagte: Im Kern eine einheitliche
Sachverhaltsdarstellung

In aller Regel ist es m.E. ratsam, dass mehrere Beklagte in komplexen Verant-
wortlichkeitsverfahren eine im Kern einheitliche Sachverhaltsdarstellung vor-
legen.

Die Tendenz, dass gerade bei lange zuriickliegenden und komplexen Sachver-
halten aufgrund unterschiedlicher Erinnerungen, Informationen und Interes-
sen eine Kakophonie von Sachverhaltsvarianten entsteht, die (oft auch in nicht
zentralen Nebenpunkten) widerspriichlich sind, oder kein versténdliches und
kohérentes Bild mehr abgeben, hilft in der Regel der Klagerin.

Es ist aufgrund der publizierten Gerichtsentscheide zum Verantwortlichkeits-
recht und auch der personlichen Erfahrungen zudem zu vermuten, dass die
Gerichte eine gewisse Abneigung dagegen hegen, in die juristischen Abgriinde
der ,differenzierten Solidaritit* abzutauchen: Zumindest bei Beklagten, wel-
che demselben Gremium angehorten, widerstrebt es Richtern spiirbar, unter-
schiedliche Urteile zu féllen, oder auch nur schon, entsprechende Argumente
zu priifen.

Der Grundsatz der im Kern einheitlichen Sachverhaltsdarstellung bedarf in
folgenden Punkten der Erlduterung:

- Der Grundsatz bedeutet nicht, dass einzelne Beklagte jene zusitzlichen
Sachverhaltselemente, welche sie individuell entlasten, verschweigen soll-
ten (das ware auch mit der anwaltlichen Sorgfaltspflicht nur schwer zu ver-
einbaren). Die Tatsache z.B., dass ein Verwaltungsratsmitglied beim Fas-

148 HAFTER, N 1020.
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sen eines Beschlusses noch gar nicht (oder nicht mehr) im Amt war, sollte
selbstverstiandlich Erwdahnung finden in seiner Rechtsschrift. Und dieses
Mitglied muss sich dann auch nicht zum Inhalt und Zustandekommen die-
ses Beschlusses in der gleichen Tiefe dussern wie die daran Beteiligten. Die
Sachverhaltsdarstellung kann daher immer nur im Kern eine einheitliche
sein.

- Davon, dass die Sachverhaltsdarstellungen nur im Kern einheitlich sein

sollten, und nicht absolut, gibt es m.E. in der Regel eine Ausnahme: Wenn
es um Zahlen und Daten der Rechnungslegung, um Wechselkurse, anwend-
bare Zinssitze, den massgeblichen Zeitpunkt fiir Forderungsausstinde,
Berechnungsfehler der Klagerin bei der Schadensberechnung, etc. geht,
sollten sich die Beklagten wenn immer moglich auf einen absolut identi-
schen Zahlenrahmen einigen (unter Beizug von Experten; vgl. dazu oben,
I1.4). In den Fragen der Rechnungslegung (etwa bei der Hohe von stillen
Reserven, Abschreibungen oder von Riickstellungen) besteht haufig ein
gesetzlich vorgesehener, erheblicher Ermessensspielraum, und auch die
beigezogenen Experten geben manchmal eine Bandbreite vor, und nicht
eine absolute Zahl, so dass es durchaus verschiedene ,richtige“ Zahlen
gabe. Es ist aber normalerweise fiir keine Partei etwas gewonnen (und fiir
das Gericht nur mithsam), wenn die Beklagten hier mit unterschiedlichen
Zahlen operieren, zumal die Abweichungen oft nicht relevant sind, sondern
nur verwirrlich. Ein einheitliches, gut tGberpriftes und griindlich hinter-
fragtes Zahlengertist starkt das Vertrauen in die Richtigkeit dieser Behaup-
tungen und macht es fiir die Gegenseite inhaltlich schwerer, dieses zu
widerlegen."?

- Dass mehre Beklagte eine {iber weite Strecken identische Sachverhalts-

darstellung wéhlen und damit auch in Teilen wortlich identische Rechts-
schriften einreichen, heisst nicht, dass sie sich auch von einem gemeinsa-
men Anwalt vertreten lassen sollten oder kdnnten. Denn die Auswahl der
in den Rechtsschriften behaupteten Fakten und die Schwerpunktsetzung
gegentiber dem Gericht sind oft das Resultat von zdhen Verhandlungen, in
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denen die verschiedenen Beklagten-Anwalte die Interessen ihrer Klienten
wahren und zugleich im Interesse der Kohdrenz nach einem einheitlichen
Ergebnis streben. Auch mit dem Mittel des Kompromisses. Es kann mit
anderen Worten auch bei weitgehend identischen Rechtsschriften durch-
aus ein scharfer Interessengegensatz zwischen Mandanten bestehen, und
eine (zumindest urspriinglich) unterschiedliche Sicht auf den Sachverhalt.
Nur wurden diese Punkte nicht vor Gericht - und unter den Augen der Kla-
gerin - genisslich ausgebreitet, sondern vorab intern geklart.

- Die Ausarbeitung einer im Kern einheitlichen Sachverhaltsdarstellung
heisst nicht, dass die Rechtsschriften im Aufbau und in der Tonalitét iden-
tisch sein miissen (auch nicht in den inhaltlich einheitlichen Punkten). Dem
unterschiedlichen Stil und Temperament der verschiedenen Anwélte (und
manchmal auch der Klienten) darf freier Raum gegeben werden.

- Manchmal, wenn die Rechtsschriften sehr umfangreich zu werden drohen,
kann es sich empfehlen, gewisse Sachverhaltsmodule zur vertieften
Behandlung auf mehrere Beklagtenvertreter (idealerweise entsprechend
der Funktion ihres Mandanten in der Gesellschaft) zu verteilen. Die Beklag-
ten haben sich dann zwar auf eine einheitliche Sachverhaltsdarstellung
geeinigt und diese in den Grundziigen auch alle rechtsgentigend behaup-
tet, aber Anwalt A présentiert die ausfiihrlichere Fassung des Moduls
,Keine Uberschuldung im Zeitpunkt X*, Anwalt B dafiir die ausfiihrlichere
Fassung des Moduls ,Handlungen lagen im Interesse der Einzelgesell-
schaft” und Anwalt C die in allen Details substantiierte Fassung des Moduls
»Kein Klumpenrisiko bei den Finanzanlagen iiber den gesamten Zeitraum®

Damit es gelingen kann, eine im Kern einheitliche Sachverhaltsdarstellung
fir mehrere Beklagte zu présentieren, ist es bei einer grosseren Gruppe von
Beklagten unabdingbar, unter den Beklagten-Anwiélten eine Art ,Governance“
zu etablieren, und zwar mit Vorteil bevor der durch eine bereits ausformu-
lierten Klage entstehende Zeitdruck die Arbeiten tiberschattet. Wenn es - wie
haufig - im Vorfeld der zivilrechtlichen Auseinandersetzung zu einer Strafun-
tersuchung oder einem Strafprozess kommt, sollten die entsprechenden Wei-
chen bereits dort soweit moglich gestellt werden (dazu oben, IL.5).

3. Darstellung aus damaliger Sicht

Wichtig, aus Sicht der Beklagten, ist es bei lange zuriickliegenden Sachverhal-
ten, diese auch als solche darzustellen. Die Tatsache, dass sich die Ereignisse
unter anderen rechtlichen und tatsédchlichen Rahmenbedingungen vor langer
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Zeit abspielten, und ohne das heutige Wissen, muss aus der Rechtsschrift zum
Leser sprechen. Man muss, mit anderen Worten, versuchen, den , Film zurtick-
zuspulen® und den Leser mitzunehmen in die damalige Welt.

Das bezieht sich insbesondere auf das Wissen, die sichtbaren Risiken und die
Handlungsalternativen der Beteiligten. Die Notwendigkeit, einen ,Hindsight-
bias* zu verhindern, ist den meisten Haftpflichtrechtlern bewusst - und trotz-
dem bleibt die Vermittlung dieses Gedankens eine Kunst, die nicht immer
gelingt. Denn der menschliche Geist neigt mit grosser Kraft dazu, alles was
heute ist, als eigentlich ,immer schon klar* oder im Falle von negativen Folgen
als ,das musste ja schiefgehen“ zu kategorisieren. Die Tatsache, dass etwas,
was heute Wirklichkeit ist, in einem fritheren Zeitpunkt nicht nur unwahr-
scheinlich, sondern geradezu undenkbar war, und umgekehrt heute Undenk-
bares in einem fritheren Zeitpunkt als normal galt, ldsst sich im Nachhinein
nur sehr schwer vermitteln. Ebenso die Tatsache, dass manchmal etwas vollig
Uberraschendes geschieht, ohne dass es irgendwelche Anzeichen dafiir gab."™

Dabei kann es manchmal helfen, aufzuzeigen, wie andere Akteure jener Zeit
(z.B. Mitbewerber) die Lage einschatzten, oder wie Dritte (z.B. Fachleute oder
die Presse) die entsprechenden Handlungen und Beschliissse der Organe
damals beurteilten.

Die Notwendigkeit, die Vergangenheit gezielt zum Leben zu erwecken, besteht
aber fiir den Beklagten-Vertreter bei lange zurtickliegenden Sachverhalten
nicht nur im Zusammenhang mit der Verhinderung des eigentlichen ,Hind-
sight-bias®, sondern auch in den folgenden Bereichen, die manchmal Giberse-
hen werden:

- Bei der rechtlichen Ausgangslage (anwendbare Gesetze und Regularien)
und dem juristischen Diskussionsstand: Hier ist vor allem auch Acht darauf
zu geben, dass man darauf hinweist, wenn die Klagerin mit Gesetzen, Regu-
larien, Begriffen oder juristischen Lehrmeinungen operiert, die damals
noch unbekannt waren.

130 Unser Empfinden neigt dazu, zu glauben, dass ein Unheil sich gefilligst irgendwie anzu-

kiindigen habe (in Filmen durch dramatische Musik, oder in Biichern durch diistere Gewit-
terwolken am Horizont oder ungute Vorahnungen der Protagonisten). Und natiirlich findet
man im Nachhinein auch fast immer solche vermeintlichen Anzeichen: Genauso wie man,
wenn heute die Welt untergehen wiirde, jemanden finden wiirde, der das prophezeit hat.
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Beispiel: In einem Verfahren behauptete die Klagerin, die Organisation der
Gesellschaft habe zu einem bestimmten Zeitpunkt allen Regeln der Corporate
Governance widersprochen. Der Begriff ,Corporate Governance“ war in
jenem Zeitpunkt noch nie in der NZZ abgedruckt worden.

- Betreffend kultureller Ausgangslage und Umfeld, in dem die Beteiligten ihre
Entscheide trafen, soweit dieses direkt oder indirekt relevant ist (vgl. zur
Relevanz unten, IV.4.a)), oder aufzeigt, wie lange der Sachverhalt schon her
ist.

Beispiel: Der Verwaltungsrat der ,Swissair* (SAirGroup AG) bestand im Jahr
1991 aus 29 Mitgliedern (darunter nur eine einzige Frau), was als v6llig normal
betrachtet wurde.

- Betreffend nachtriglich verfestigter Notorietiten: Manchmal verfestigt
sich in Féllen, die eine gewisse Publizitit geniessen, iiber langere Zeit eine
Sichtweise, die in breiten Bevolkerungsschichten stillschweigend als vol-
lig selbstverstandlich und schon immer feststehend angenommen wird
(ohne dass die Kligerin sie eigens behaupten miisste), obwohl sie falsch ist.
Besonders wichtig ist eine Entgegnung hier in Fallen, in welchen der (ver-
meintlich) notorischen 6ffentlichen Meinung der Geruch moralischer Ver-
werflichkeit anhangt (z.B. bei der falschen Vermutung, die Beklagten hatten
hohe VR-Honorare bezogen'").

Neben diesen Punkten, auf die gezielt hingewiesen werden kann, ist es bei ver-
antworlichkeitsrechtlichen Sachverhalten, welche sich vor 10 und mehr Jah-
ren abspielten, aus Sicht des Beklagten oft ganz allgemein geboten, dem Leser
hin und wieder vor Augen zu fiihren, dass die geschilderten Vorgénge sich
vor langer Zeit und unter ganz anderen Umstédnden abspielten. Zumal sich
die Regeln und Standards und die Ansichten dariiber, was akzeptabel ist, in
diesem Rechtsgebiet in den vergangenen Jahren fast durchgehend eher ver-
schérft haben. Aber wie macht man das?

Die offensichtlichste, aber gleichzeitig fiir den Leser ermiidendste und wahr-
scheinlich unwirksame Technik besteht darin, dass man es (immer wieder)
ausdriicklich sagt."”® Dabei besteht zum einen die Gefahr, dass man dem Leser

151 Manchmal kann es sich empfehlen, bei publizititstrichtigen Fallen die Leserkommentare in

den Online-Medien zu verfolgen, um sich ein Bild davon zu machen, welche falschen Vor-
stellungen (vielleicht ansonsten unausgesprochen) in einer breiteren Offentlichkeit kursie-
ren, und denen es sich zu widersetzen gilt.

152 Nattirlich spricht nichts dagegen, einleitend einmal ausdriicklich zu sagen, dass sich die

hier zu beurteilenden Tatsachen vor mehr als 10 Jahren abgespielt haben.
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- der eine Rechtsschrift ja in der Regel mehrmals lesen muss - aufdringlich
erscheint (,ja, ich hab’s jetzt begriffen“), und zum anderen verhalt es sich mit
der Aussage ,das ist lange her, und es war ein ganz anderes Umfeld, damals“
ein wenig wie mit den wiederholten Bemerkungen bei Vortrégen, dass es jetzt
dann gleich ganz spannend werde: Im Normalfall wirken sie auf ein erwach-
senes Publikum eher als Androhung bevorstehender Langeweile. Dass etwas
spannend ist, oder interessant, oder sich vor langer Zeit in einem ganz ande-
ren Umfeld abspielte, muss man nicht (immer wieder) sagen, sondern zeigen.

Dieses Ziel erreicht man m.E. am besten dadurch, dass man bei der Sachver-
haltsschilderung zwanglos Elemente einstreut, die dem Leser den langen Zeit-
ablauf vor Augen fiihren: Etwa, indem man konsequent die damaligen Bezeich-
nungen der Institutionen und Normen verwendet (also EBK statt FINMA,
,Kontrollstelle“ statt ,Revisionsstelle®, ,EG" statt ,EU* und, soweit sich Geset-
zesartikel verdandert haben, ,aOR" statt ,,OR“). Weiter kann man dort, wo es
sich anbietet, den Sachverhalt mit gleichzeitig stattfindenden historischen
Ereignissen™ und Namen von damals bekannten Persénlichkeiten oder
Namen von nicht mehr bestehenden Firmen und weiteren Fakten verkniipfen,
die dem Leser von Zeit zu Zeit wieder erfahrbar machen, vor wie langer Zeit
sich der Sachverhalt abspielte (sog. ,Erinnerungskorner*).

Beispiel: ,Der Verwaltungsrat beschloss die Akquisition am [...]". Besser: ,Der
Beschluss, diese Beteiligung fiir [...] Deutsche Mark zu kaufen, wurde am [...]
einstimmig per Telefax gefasst“.154

Wie alle Stilmittel so ist auch dieses natiirlich sparsam einzusetzen, und nur

dort, wo es nicht erzwungen wirkt.

4. Nur Beweisbares und nur rechtlich (offensichtlich) Relevantes?

Der Anwalt soll jenen (kleinen) Teil des von ihm etablierten Sachverhalts

dem Gericht darlegen, der relevant ist und den Standpunkt seines Mandanten
stlitzt. Aber was ist relevant?

153 Im Beispiel unter I1.1.a) dient der Hinweis, dass der Verwaltungsrat im Anschluss an die Sit-

zung nicht einfach an einen Apéro ging, sondern an die Trauerfeier fiir die Opfer des Flug-
zeugabsturzes von Halifax, nicht nur dazu, den Vorwurf der Liederlichkeit zu widerlegen,
sondern zeigt - durch die Verkniipfung mit jenem historischen Ereignis - zugleich, vor wie
langer Zeit diese VR-Sitzung stattfand.

Kursivschrift nur hier, zur Verdeutlichung, nattirlich nicht in der Rechtsschrift.

Vgl. oben I1.1.a) zum ,Eisberg".

154
155
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a) Was ist ,relevant?

Nach der hier vertretenen Auffassung ist in einem ersten Prifdurchlauf nicht
nur das relevant, was (offensichtlich) einer der vier Haftungsvoraussetzungen
(oder der Frage der Aktiv-/Passivlegitimation) gemass Art. 754 OR zugeordnet
werden kann.

Sondern relevant ist zunachst alles, was eine verstdndige, empathische Person
dazu bringen kénnte, dem eigenen Standpunkt zu folgen.

Und ebenso relevant ist es, alles zu widerlegen, was die Gegenseite behauptet,
oder was (vermeintlich) notorisch ist, und das eine verstindige, empathische
Person dazu bringen kénnte, dem gegnerischen Standpunkt zu folgen.

Eine besondere Untergruppe bilden dabei Vorwiirfe oder vermeintliche Noto-
rietiten,™® welche die eigene Prozesspartei in ein moralisch fragwiirdiges
Licht riicken. Hier ist Schweigen oder ein kurz hingeworfenes ,Irrelevant oft
nicht die richtige Losung (selbst wenn die Irrelevanz zutrifft).”’

Relevant ist m.E. auch nicht nur das, was beweisbar ist. Etwas Schliissiges
oder nach der allgemeinen menschlichen Erfahrung offensichtlich Zutreffen-
des kann auch in den Prozess eingefiihrt werden, wenn es an einem Beweis-
mittel fehlt. Denn einerseits vermag es oft bereits aufgrund offensichtlicher
Schlissigkeit Wirkung zu erzielen, und andererseits wird sich die Gegenpartei
in vielen Fallen (und oft klugerweise) nicht dafiir halten, die entsprechende
Tatsache inhaltlich zu bestreiten. Und wenn sie es doch tut, ist mit der unbe-
wiesenen Erwdhnung in den allermeisten Féllen zumindest kein Schaden
angerichtet.

Manchmal ist es empfehlenswert, sich bei der Redaktion einer Rechtsschrift
zwischendurch - nachdem man die offensichtlichen juristisch-technischen
Punkte erfasst hat - auch einmal rein gefithlsméssig Rechenschaft dartiber zu
geben, welche Sachverhaltselemente eher fiir die eigene Position, und wel-
che eher fir die Gegenseite sprechen. Oder tiber den Fall mit Menschen ohne
juristische Ausbildung aber mit einem lebenserfahrenen moralischen Kom-

156 vgl. dazu auch oben, IV.3.
157 Vgl. dazu auch HAFTER, N 1201 ff.
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pass™® zu sprechen™ und zu sehen, ob ein bestimmtes Tatsachenelement

einen Einfluss auf ihre Einschdtzung hat. Und falls das der Fall ist, sollte diese
Tatsache zundchst einmal als relevant eingestuft werden.

Um Missverstandnissen vorzubeugen: Es wird hier nicht der billigen Stim-
mungsmache oder dem unjuristischen Plauderton in den Rechtsschriften das
Wort gesprochen. Und auch nicht der Praxis, den Mandanten unbesehen
nachzugeben, wenn sie darauf drédngen, eine Behauptung, welche sie fiir zen-
tral halten, in eine Rechtsschrift zu schreiben'®® (Favorit in Haftpflichtsachen:
,Das haben aber alle so gemacht“'®): Die gemiss dem soeben geschilderten
Kriterium als relevant empfundenen Punkte werden danach in der Regel'®
namlich noch den Filter der rechtlichen Relevanz durchlaufen miissen, um
dann tatséchlich Eingang in die Rechtsschrift zu finden (vgl. dazu sogleich
IV.4.b)).

b)  Auf der Suche nach rechtlicher Relevanz

Weil Recht nicht nur in den meisten Fillen von verstidndigen, empathischen
Menschen gesprochen wird, sondern auch von ebensolchen Menschen erlassen

15 Ein bernischer Strafrichter hat einmal berichtet, dass er kein nicht-freisprechendes Urteil

unterschreibe, bevor er nicht mit seiner Frau noch einen abschliessenden ,Sanity-Check"
gemacht habe. Wichtig ist hier die Einschrankung ,nicht-freisprechend”. Denn es gibt -
auch im Zivilrecht, zu denken ist etwa an Fragen der Verjahrung oder Formerfordernisse
- auch Dinge, welche, wie auch die Geschichte zeigt, bei den Juristen in besseren Hinden
sind (dazu gehort im Strafrecht das Verstandnis fiir Dinge wie das Anklageprinzip, die
Unschuldsvermutung oder in dubio pro reo).
199 Selbstverstindlich unter Wahrung des Anwaltsgeheimnisses. D.h. entweder anonymisiert,
oder mit Personen, die innerhalb des Geheimhaltungskreises liegen (wie etwa nicht-juris-
tische Mitarbeiter).
160 Auf der anderen Seite ist hier bei den Gerichten auch fiir ein gewisses Verstindnis zu wer-
ben, wenn ein Mandant, welcher in einer fiir ihn existentiellen Frage (sei es als Kldger oder
Beklagter), vielleicht viele Zehntausend Franken an einen Anwalt fiir die Redaktion einer
Rechtsschrift bezahlt, eine bestimmte Tatsache einmal loswerden und damit gehort wer-
den mochte. Auch wenn sie vielleicht irrelevant oder unbewiesen ist. Letztlich dient es
auch dem Rechtsfrieden, wenn die Parteien ein Urteil erhalten, nachdem sie die wichtigs-
ten Dinge loswerden konnten, die ihnen auf dem Herzen lagen.
161 Dieses Argument kann durchaus auch rechtlich relevant sein (vgl. nachfolgend zum Sorg-
faltsmassstab), aber es ist eben nicht immer zielfiihrend.
162 Es gibt auch hier, wie fast immer, Ausnahmen: So wird man es dem Kligervertreter iibli-
cherweise nachsehen, wenn er auf den - streng rechtlich vielleicht irrelevanten Punkt (vgl.
aber nachfolgend c), erstes Lemma) - hinweist, dass fiir den eingeklagten Schaden eine

Versicherungsdeckung besteht.
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und wissenschaftlich bearbeitet wurde, ist das, was intuitiv als relevant
erscheint, oft auch rechtlich-technisch betrachtet ,relevant — zumindest auf
den zweiten Blick.

Der Einwand ,,das ist leider rechtlich irrelevant” ist bei der Ausarbeitung einer
Rechtsschrift daher manchmal lediglich Ausfluss von zu wenig vertiefter
Rechtskenntnis oder zu wenig fleissiger Recherche. Man sollte hier, wenn man
einen Punkt als intuitiv relevant erkannt hat, nicht zu schnell aufgeben.

In Féllen aktienrechtlicher Verantwortlichkeit besteht zudem die Besonder-
heit, dass eine der Haftungsvoraussetzungen, die Pflichtverletzung,'®® bei rich-
tiger Betrachtung das Tor fiir relevante Sachverhaltselemente weit aufstosst,

denn das Bundesgericht hat dazu folgendes festgehalten:'®*

»Das Verhalten eines Verwaltungsratsmitglieds wird mit demjenigen vergli-
chen, das billigerweise von einer abstrakt vorgestellten, ordnungsgemdss han-
delnden Person in einer vergleichbaren Situation erwartet werden kann“ (BGE
139111 24 E. 3.2 S. 26).

Sowie (im Zusammenhang mit einer Sanierungssituation):

,Die Verwaltung handelt nicht schuldhaft, wenn sie [...] in einer schwierigen
Lage tut, was verniinftigerweise von einem Unternehmer erwartet werden
darf* (BGer 4C.366,/2000 vom 19. Juni 2001, E. 4b; BGE 116 II 533 E. 5a S. 541).

Es lohnt sich daher aus Sicht der Beklagten im Normalfall, die konkrete ,Situa-
tion*, in der sich die Beklagten befanden, prizise und umfassend darzulegen
und mit Beweisen zu unterlegen, damit sie - wie vom Bundesgericht gefordert
- an ,vergleichbaren Situationen“ (welche eben auch alle diese Umstande
umfassen missten, um wirklich ,vergleichbar“ zu sein) gemessen werden
kann. Auch besonders schwierige Begleitumstidnde, welche nicht direkt mit
dem als pflichtwidrig vorgeworfenen Verhalten in Verbindung stehen, und die
allgemein ,schwierige Lage“ konnen dabei unter der geschilderten Gerichts-
praxis rechtlich relevant sein. Mit dem Ausdruck ,billigerweise“ verweist das
Bundesgericht letztlich ja sogar ein Stiick weit auf die Gerechtigkeit im Einzel-
fall.*

Beispiel: In einem verantwortungsrechtlichen Fall erwédhnte der Beklagten-
vertreter Umstinde, welche dazu fithrten, dass der Beklagte im Zeitpunkt des
angeblich fahrlassigen Entscheids unter grossem Zeitdruck stand. Die Klage-

163 Eigentlich auch noch die Haftungsvoraussetzung des ,Verschuldens®, welche in der Praxis
allerdings eine etwas untergeordnetere Rolle spielt.
164 Hervorhebungen in Kursivdruck jeweils beigefiigt.

165 vgl. die wortliche Wiedergabe aus BGE 139 111 24 E. 3.2 S. 26 im vorhergehenden Absatz.
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rin tat diese Ausfiihrungen als ,irrelevant* ab. An der Vergleichsverhandlung
verwies das Gericht dann von sich aus auf BGE 130 IV 7 E. 4.3 S. 14 (Fall eines
Arztes, fahrlissige Korperverletzung unter Zeit- und Entscheidungsdruck),
und liess durchblicken, dass grosser Zeitdruck durchaus rechtlich relevant
sein konne, bei der Frage, ob ein Entscheid pflichtgeméss war.

Die Umstande konnen aber natiirlich nicht nur entlastend sein. Auch der
Vertreter der Klagerin kann manches, was ihm intuitiv als erwdhnenswert
erscheint, unter dieser Haftungsvoraussetzung in den Prozess einfiihren. Bei-
spiele sind etwa: Wenige und kurze Sitzungen, Versand der Vorbereitungsun-
terlagen erst kurz vor den Sitzungen, kaum ,Bearbeitungsspuren® auf den bei
den Akten liegenden Vorbereitungsunterlagen, Besprechungen, auch noch in
der Krisensituation, in weit entfernten Luxusdestinationen mit ausgedehntem
Rahmenprogramm (Tennis-Turniere, Champions League Spiele, Formel 1-Ren-
nen) und in Begleitung der Lebenspartner,® etc. Solche und dhnliche Punkte
konnen unter der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Business
Judgment Rule auch beim Kriterium ,einwandfreie Entscheidungsfindung*'®’
von Bedeutung sein und unter diesem Titel eingefiihrt werden.

Aber auch dort, wo es nicht um Tatsachenelemente geht, die sich um die
Haftungsvoraussetzung der ,Pflichtverletzung” drehen, ergibt eine vertiefte
rechtliche Recherche in verantwortungsrechtlichen Féllen hiufig, dass eine
Tatsache, welche intuitiv als mitteilungswiirdig erscheint, auch mit einer
handfesten rechtlichen Begriindung zur Kenntnis des Gerichts gebracht wer-
den kann.

¢)  Beispicle

In der Folge sei anhand einiger Beispiele aufgezeigt, wie solche Punkte, die
man nach einer ersten, eher gefithlsméssigen Priifung als erwdhnenswert
erachtet, bei richtiger Betrachtung unter einem rechtlich relevanten Titel in
den Verantwortlichkeitsprozess eingefiihrt werden kénnen:

166 Eine solche Konstellation kann z.B. das ,Zeitdruck-Argument* im vorangehenden Beispiel

wesentlich entkraften.
167 Geschaftsentscheide miissen danach ,in einem einwandfreien, auf einer angemessenen
Informationsbasis beruhenden und von Interessenkonflikten freien Entscheidprozess®

zustande kommen (BGE 139 III 24 E. 3.2 S. 26).
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- Die Tatsache, dass fiir den eingeklagten Schaden eine/keine Versiche-
rungsdeckung besteht: Unter dem Titel der Auswirkung einer Verurteilung
auf den Beklagten (Art. 44 Abs. 2 OR, wirtschaftliche Notlage als Redukti-
onsgrund).'®®

- Die Tatsache, dass der Beklagte kein oder ein sehr niedriges Honorar fiir
seine Tétigkeit erhielt: Die Lehrmeinung, wonach eine fehlende oder dus-
serst tiefe Entschadigung als Reduktionsgrund bei der Schadensbemessung
in Betracht kommt.'”

- Die Tatsache, dass der Beklagte erst seit kurzem im Amt war, als das angeb-
lich schidigende Verhalten geschah: Im Rahmen der Kausalitit.”™

- Die Tatsache, dass der Verwaltungsrat sehr viele Mitglieder hatte und das
Gewicht des einzelnen Mitglieds beschrinkt war, wobei jetzt offenbar nur
einzelne vermodgende Mitglieder eingeklagt werden (,Deep-Pocket-Klage*):
Im Rahmen der Kausalitit und des Verschuldens.”

Mit diesen Beispielen soll nicht gesagt werden, dass diese Tatsachen den Pro-
zess (im Normalfall) entscheiden. Aber es handelt sich dennoch um Sachver-
haltselemente, die allenfalls zur Vermittlung eines zutreffenden Gesamtbildes
gehoren. Und ihre rechtliche Einbettung bietet einen legitimen Anlass, sie in
den Prozess einzufiihren.

d)  Alternative Méglichkeit: Beilagen

Wo man eine Tatsache intuitiv und aus dem menschlichen Blickwinkel als
mitteilungswiirdig betrachtet, aber den Eindruck hat, man konne durch die
Erwdhnung in den Rechtsschriften das Gericht irritieren oder den eigenen
Standpunkt schwéchen, kann es sich manchmal empfehlen, dazu in den

168 vgl. BGE 132 111 564 E. 7 S. 577 f.; FORSTMOSER, N 361; GOTZ STAEHELIN/STEBLER, 495; VOGT, 34.
169 BArTscHI, 310; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36 N 103. Vgl. auch BGE 127 111 453 E. 8¢/
bb S. 459 f;; BGE 99 11176 E. 2a S. 182.

170" vgl. dazu den Beitrag von PETER REICHART in diesem Tagungsband.

171 Zur Mdglichkeit der Haftungsreduktion oder gar des Unterbruchs des Kausalzusammen-

hangs durch das Verhalten anderer Verantwortlicher vgl. Urteil des Bundesgerichts
4C.358,/2005 vom 12. Februar 2007 E. 5.5, nicht publiziert in BGE 133 III 116; BGE 127 III 453
E. 5d S. 456 f.; Voar, 37 ff. Zur Berticksichtigung der Grosse des Unternehmens und der
Rolle des VR-Mitglieds innerhalb der Unternehmensleitung im Rahmen des Verschuldens
vgl. Vocr, 34 f.
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Rechtsschriften keine Behauptungen aufzustellen, sie aber im Rahmen einer
Beilage - mit der man einen anderen, rechtlich relevanten Punkt belegt — zur
Kenntnis des Gerichts zu bringen.

Beispiel: Im Prozess umstritten ist die Haftung fiir einen bestimmten Ent-
scheid im Verwaltungsrat eines KMU. Der nicht mehr ganz junge Patron
(Verwaltungsratsprasident und CEO) erlitt, wahrscheinlich auch aufgrund der
Krisensituation, in der sich das Unternehmen befand, und welche ihn sehr
mitnahm, kurz vor diesem Entscheid einen Kreislaufzusammenbruch und
musste hospitalisiert werden. Der Entscheid war jedoch wahrscheinlich
sachgerecht, mindestens aber vertretbar. Entsprechend méchte man ihn
nicht auf die angeschlagene Gesundheit des wichtigsten Entscheidungstra-
gers schieben'” und fiirchtet zudem, eine entsprechende (auch nur insinu-
ierte) Behauptung wiirde als Stimmungsmache oder weinerlich und irrelevant
taxiert werden. Man kann sich in dieser Situation iiberlegen, die VR-Proto-
kolle jenes Jahres als Sammelbeilage einzureichen, weil aus dem vorletzten
Protokoll vor der entscheidenden Sitzung hervorgeht, wie der Vizeprasident
am Anfang der Sitzung den Grund fiir die Abwesenheit des Vorsitzenden kurz
erlauterte und ihm gute Genesung wiinscht. Die Sammelbeilage reicht man
zum Beweis der Behauptung ein, dass der Mandant seine Funktion sehr ernst
nahm, und praktisch liicckenlos an den Sitzungen teilnahm und sich aktiv und
gut vorbereitet einbrachte.

Beilagen, vor allem solche aus der Zeit des relevanten Geschehens, werden
nach meiner Erfahrung - auch als Schiedsrichter - manchmal mit mindestens
ebensoviel Neugier und Interesse studiert, wie die Ausfiithrungen der Anwélte
in den Rechtsschriften. Man muss sich bei diesem Vorgehen allerdings nattir-
lich bewusst sein, dass die entsprechende Tatsache nicht als wirklich in den
Prozess eingebracht gilt (was aber, wie das vorstehende Beispiel zeigt, durch-
aus auch beabsichtigt sein kann).

5. Lange und kurze Rechtsschriften — der Kampf mit der
Informationsmasse

a)  Ausgangslage

Aufgrund der Komplexitdt der Sachverhalte (dazu oben, 1.4) und der Fille
relevanter Sachverhaltselemente im Zusammenhang mit der Pflichtwidrigkeit
(dazu soeben, IV.4), sowie haufig mehrerer Kausalverliufe, die ,durchdekli-
niert“ werden miissen, um die Verbindung zwischen pflichtwidrigem Verhal-

172 Auch vor dem Hintergrund der Haftung anderer VR-Mitglieder und des oben unter V.2

Gesagten zur gemeinsamen Sachverhaltsdarstellung aller Beklagten
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ten und Schaden herzustellen bzw. zu bestreiten, sehen sich die Parteivertre-
ter oft vor der Schwierigkeit, den gesammelten Prozessstoff fiir das Gericht
umfangmassig noch einigermassen verdaubar darzustellen.

Wahrend der klagerische Anwalt sich in der Regel etwas leichter auf die in
seinen Augen stirksten Sachverhaltselemente fokussieren wird,” ist es dem
Beklagten - der in verantwortlichkeitsrechtlichen Auseinandersetzungen oft
um nichts weniger als seine wirtschaftliche Existenz ringt - nur schwer ver-
mittelbar, dass man eine Handvoll wichtiger Sachverhaltselemente heraus-
picken wird, um diese ,umso stirker zum Gldnzen zu bringen, und dafir
im Interesse der Lesbarkeit auf die Darstellung anderer, eigentlich ebenfalls

giinstiger Elemente verzichten mochte.

Auf die Frage des Beklagten, was denn passiere, wenn die Auswahl falsch sei
(ehrliche Antwort héufig: ,Dann gehen Sie in die private Insolvenz®), ist die
Antwort ebenso wenig befriedigend, wie auf die Frage, ob der Anwalt denn
in der Vergangenheit die Stirke und Schwiche einzelner Punkte immer rich-
tig eingeschitzt habe: Jeder langjahrig prozessierende Anwalt, mit dem ich je
dariiber sprach, vermochte die Geschichte eines Falles zu erzdhlen, bei dem
er lange iiberlegte, ob er einen Punkt hilfsweise noch vorbringen soll, weil er
ihm nicht vollig tiberzeugend erschien, und in welchem das Gericht dann aber
just diesen Punkt zum Kern seines Urteils erhob. Die Kunst, zumal in einem
schriftlichen Verfahren, ohne jeden Augenkontakt oder ein anderes mensch-
liches Feedback, vorab abzuschétzen, welche Argumente im Kopf eines ande-
ren Menschen (der ja vielleicht auch nicht immer perfekt denkt) auf besonders
fruchtbares Terrain fallen werden, kann zwar getibt werden, und es gibt in die-
sem Bereich gewiss auch erstaunliche Naturtalente (echte und eingebildete).
Aber die meisten unter uns werden sich, zumindest bei Prozessen, in denen
sich fiir den Mandanten existentielle Fragen stellen, im Zweifel lieber fiir Voll-
standigkeit entscheiden.

173 Seine Mandantin ist auch psychologisch in einer anderen Situation: Es ist etwas anderes,

einen Aktivprozess nicht zu gewinnen (der Status Quo bleibt) oder einen Passiv-Prozess zu
verlieren (es bricht ein Ungliick tiber den Mandanten herein).
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Unter der Annahme, dass - wie man oft, gerade auch im privaten Gesprich mit
Gerichtspersonen, hért - die These stimmt,” wonach kurze, konzise Rechts-
schriften und ein gewisser ,Mut zur Liicke" (Konzentration auf die stirksten
Punkte) durch erhéhte Aufmerksambkeit des Gerichts und héhere Erfolgschan-
cen belohnt werden, wogegen ,Auswahlsendungen® eine hohere Gefahr des
Scheiterns in sich bergen, ergibt sich tbrigens ein interessanter Konflikt zwi-
schen den Interessen des Anwaltes und jenen der Gesamtheit der von ihm in
seiner Berufslaufbahn vertretenen Mandanten:

Zur Illustration denken wir uns zwei Anwilte, die 100 identische, hypothe-
tische Félle vor Gericht vertreten, welche man theoretisch alle gewinnen
konnte. Anwalt A, der den ,Mut zur Liicke* nicht pflegt, gewinnt nur 90 von
ihnen. Anwalt B, der sich dem ,Mut zur Liicke“ verschrieben hat, und meis-
tens auch richtig einschétzt, welche Punkte erfolgsversprechend sind, bril-
liert dagegen mit 99 Siegen. In dem einen Fall aber, den er verliert, schreibt
das Gericht im Urteil ungliicklicherweise, ein an sich vielversprechender
Punkt miisse nicht gepriift werden, da er nicht (substantiiert) vorgebracht
worden sei. Die Folge ist ein Haftungsanspruch gegen ihn. Kollege A dagegen
geht, obwohl er aufgrund seiner Tendenz, vom Hundertsten ins Tausendste
zu behaupten, insgesamt deutlich schlechter abschneidet, unbehelligt in Pen-
sion.

Bei Anwilten (wie bei anderen Berufsgruppen, etwa Arzten,” auch), steht die
engagierte Berufsaustibung manchmal eben in einem Spannungsverhaltnis zur
Vermeidung von personlichen Haftungsrisiken.

b)  Kurze Klageschrift?

Es versteht sich von selbst, und entspricht der Funktionsweise des kontradik-
torischen Verfahrens, dass die Klagerin sich in der Klageschrift auf jene Punkte
fokussieren wird, die fiir sie giinstig sind und die ihr Klagefundament stiitzen.

174 Wahrscheinlich stimmt sie (vgl. dazu u.a. HAFTER, N 726 ff. sowie N 736 ff. und ScaLia/
GARNER, 22 (,Scattershot argument is ineffective. [..] it insults the intelligence of the
court). Letztere Autoren schrieben allerdings nicht mit den oft ausschliesslich schriftli-
chen Verfahren zur Sachverhaltsetablierung und mit den Behauptungs- und Substantiie-
rungserfordernissen der ZPO (und ihrer unterschiedlichen Handhabung durch kantonale
Gerichte) vor Augen. Sondern vor dem Hintergrund einer Rechtskultur, bei welcher der
Sachverhalt in einem mindlichen, oft tagelang dauernden Prozedere etabliert wird und
Richter beim Anwalt im Oral Argument aktiv nachfragen, wenn sie iiber einen Punkt mehr
horen wollen, weil sie ihn fiir relevant halten.

175 Prof. JEAN NicOLAS DRUEY meinte dazu jeweils in seinen Vorlesungen, er wolle in einer Kri-

sensituation um keinen Preis von einem Arzt behandelt werden, dessen oberstes Credo ,Ich

will nicht haften* sei.
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Nach oft gehorter Auffassung soll eine Klageschrift daher kurz und schlag-
kréftig sein (nach dem Motto: ,alles ganz einfach und klar®). Insbesondere sind
nach dieser Auffassung allgemeine Rahmenumstinde und Punkte, die eher der

Gegenpartei in die Hand spielen konnten, nicht zu adressieren.

6 Meiner Mei-

nung nach unterliegt dieser Grundsatz gerade bei komplexen aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeitsklagen aber zwei Einschrankungen:

- Auch wenn man viele Punkte, welche als blosse ,Rahmenumstinde“ gelten

mogen, nicht erwdhnen mag, so muss man sie als Kldgerin doch kennen
(vgl. auch zur Sachverhaltsabklarung oben, II.1.a)) und bei dem, was man
schreibt, stillschweigend berticksichtigen. Man sollte nicht in die Lage kom-
men, sich von der Klageantwort umfassend ,belehren® lassen zu missen
und dann vor Uberraschungen zu stehen, oder festzustellen, dass Einiges
von dem, was man in der Klageschrift schrieb, nun in einem vielleicht
uneleganten Licht erscheint (vgl. dazu das Apéro-Beispiel unter II.1.a)).

- Manchmal sieht man Klageschriften, und ich habe auch schon solche ver-

fasst, die mit quasi rein mathematisch-logischer Stringenz die nackten
Haftungsvoraussetzungen darzulegen versuchen (oft anhand von Bilanzen
oder anderen Rechnungslegungswerken). Nach dem Motto: ,Aus X folgt Y,
und damit ist die Rechtsfolge zwingend Z. Jeder zusitzliche Gedanke wére
abwegig“”’ Ein umfassender, eigentlicher Lebenssachverhalt wird gar nicht
geschildert. Diese Rechtsschriften wirken in ihrer logischen Schénheit und
Geschlossenheit zunachst oft sehr ansprechend auf den juristisch geschul-
ten Betrachter und finden in der Regel auch beim Klienten grosse Aner-
kennung. Und zuweilen wird dabei ein offensichtlich im Raum stehender
Elefant, den man rein juristisch betrachtet fiir irrelevant hélt, angestrengt
ignoriert. Diese Vorgehensweise geht vom Bild des Gerichts als Subsump-
tions-Automaten'” aus. Aber selbst wenn es das wire (und es schitzen
wiirde, dass man es so betrachtet), boten die Haftungsvoraussetzungen der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage eben auch bereits rein tech-
nisch betrachtet viel Raum fiir die Berticksichtigung der echten, umfassen-
den Lebensumstinde (vgl. dazu oben, IV.4.b)). Wenn man diese als Kldgerin
vollig ausblendet, nimmt man der Klage vielleicht von Beginn weg einiges
von ihrer Glaubwiirdigkeit. Und eroéffnet dem Beklagten ein weites Feld, um
darzulegen, was in der Klage alles ,iibersehen” wurde.

176

177

178

HAFTER, N 741.

Letztere Aussage weckt - das ist zumindest meine Erfahrung als Schiedsrichter - im juris-
tisch interessierten Leser der Rechtsschrift allerdings oft geradezu den sportlichen Ehr-
geiz, sich zu tiberlegen, ob es nicht auch anders sein konnte.

Vgl. dazu HAFTER, N 18 ff.
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Beispiel aus den Swissair-Verfahren: Am 11. September 2001 fanden die Ter-
roranschlige in New York und Washington statt, welche bekanntlich mit Pas-
sagierflugzeugen veriibt wurden. Der Luftraum wurde weltweit fiir mehrere
Tage gesperrt. Der US-Kongress gewéhrte den US-Fluggesellschaften innert
Tagen staatliche Finanzspritzen in Milliardenhdhe um Insolvenzen zu vermei-
den (einige fielen trotzdem in die Insolvenz). In der Schweiz gab es keine ent-
sprechenden Massnahmen. Eine Klageschrift, welche die Liquiditétssituation
der Swissair im September/Oktober 2001 zum Gegenstand hat, und welche
diese Ereignisse ausblendet, verliert viel von ihrer Glaubwiirdigkeit.

Nach der hier vertretenen Auffassung wére es in derartigen Féllen manchmal
besser, die entsprechenden Sachverhaltselemente, die vom Gegenanwalt ja
ohnehin aufgebracht werden, der Vollstandigkeit halber bereits in der Klage-
schrift kurz zu erwihnen,” und (soweit méglich) aktiv aufzuzeigen, weshalb
sie fiir den hier zu priifenden Fall eben nicht ausschlaggebend sein kénnen.

¢)  Kurze Klageantwort?

Unter der eidgendssichen Zivilprozessordnung, welche - anders als die Praxis
unter der aZPO ZH - keinen (bei Bedarf) richterlich angeordneten dritten
Schriftenwechsel mehr vorsieht'® und den Parteien im Grundsatz volle Frei-
heit lasst, Tatsachen im ersten oder im zweiten Schriftenwechsel zu behaup-
ten,” hat sich unter Praktikern eine Denkschule gebildet, die dafiir halt, in der
Klageantwort sehr kurz zu sein. Die ,volle Ladung“ an Tatsachen- und Rechts-
argumenten soll dann erst in der Duplik abgefeuert werden, um so der Kla-
gerin nur noch beschrinkt'® und unter Zeitdruck'® die Méglichkeit zu geben,
sich zu den fiir den Beklagten giinstigen Punkten zu dussern und den Gegen-

179 Dabei ist allerdings den Bedenken von HAFTER, N 783 gebiihrend Rechnung zu tragen, dass
man einen Punkt nicht besser und konziser formuliert, als es der Gegenanwalt wahrschein-
lich machen wird.

180 Art. 225 ZPO.

181 BGE 140 III 312.

182 Echte und unechte Noven diirfen nach Aktenschluss nur noch unter den Voraussetzungen

von Art. 229 Abs. 1lit. a und b vorgebracht werden. Bei der Geltendmachung des unbeding-

ten Replikrechts ist das Vorbringen neuer Tatsachen und Beweismittel nicht zuléssig (Urteil

des Bundesgerichts 4A_557/2017 vom 21. Februar 2018 E. 2.3).

183 Noven miissen ,ohne Verzug" vorgebracht werden (Art. 229 Abs. 1 ZPO), wobei hierfiir

unterschiedliche Zeitrdume ab der Entdeckung diskutiert werden (von fiinf Tagen bis einige

Wochen; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_141/2019 vom 7. Juni 2019 E. 6.3). Zur Gewah-

rung des unbedingten Replikrechts muss mit der Entscheidféllung mindestens 10 Tage nach

Abschluss des letzten Schriftenwechsels zugewartet werden (Urteil des Bundesgerichts

5D_81,/2015 vom 4. April 2016 E. 2.3.3 f.).
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beweis anzutreten. Das kann - wie in einem Fall erlebt - so weit gehen, dass
sich der Beklagte in der Klageantwort gar nicht zu den Tatsachenbehauptun-
gen in der Klage dussert (und damit die Replik ins Leere laufen lasst).’*

Abgesehen von rechtlichen Bedenken,® ist es nach meiner Erfahrung so, dass
die Gerichte dieses Vorgehen - welches das in der ZPO vorgesehene Spiel des
kontradiktorischen Verfahrens zu unterlaufen versucht - nicht goutieren und
manchmal bereit sind, argumentativ weite Strecken zu gehen, um der Klagerin
in einer solchen Situation zu helfen.

Ausserdem gilt es zu beachten, dass an manchen Gerichten bereits nach dem
ersten Schriftenwechsel eine Vergleichsverhandlung mit vorldufiger rechtli-
cher Einschitzung durch das Gericht anberaumt wird. Nicht selten auf der
Basis von bereits gut strukturierten und durchdachten gerichtlichen Memo-
randen, und mit erheblichem Vergleichsdruck.'®®

Entsprechend sollte nach der hier vertretenen Auffassung der relevante Sach-
verhalt seitens des Beklagten bereits in der Klageantwort dargelegt werden.
Einer Uberlegung wert, und auch legitim, kann es dagegen bei sehr umfangrei-
chen und komplexen Sachverhalten sein, sich in der Klageantwort im Interesse
der Lesbarkeit eher auf den roten Faden zu konzentrieren, im Wissen darum,
dass man fiir die (vielleicht uniibersichtliche und veréstelte) Substantiierung
von Details und fiir Nebenpunkte noch eine Ausserungsméglichkeit zur Verfii-
gung hat.

184 Besonders schwierig ist die Situation fiir die Kligerin dann in den - allerdings bei aktien-

rechtlichen Verantwortlichkeitsfillen eher seltenen - Fillen, in denen es keinen zweiten
Schriftenwechsel gibt, sondern die entsprechenden Tatsachenbehauptungen und rechtli-
chen Erdrterungen anlésslich der Hauptverhandlung vorgetragen werden (Art. 229 Abs. 2
ZPO).

Nach Art. 52 ZPO haben alle am Verfahren beteiligten Personen nach Treu und Glauben zu
handeln. Vgl. aber BGE 123 III 220 E. 4d S. 228 f., in welchem das Bundesgericht es abge-
lehnt hat, dem spéten, aber prozessual noch zuldssigen Vorbringen des Beklagten beztiglich

185

seiner mangelnden Passivlegitimation mithilfe des Rechtsmissbrauchsverbots zu begegnen.
Das Zivilprozessrecht sehe hierzu eigene Sanktionen wie die Berticksichtigung bei der Kos-
tenverteilung vor.

Vgl. dazu auch HAFTER, N 49, der festhélt, dass nach seiner Erfahrung Richter dazu tendie-
ren, sich relativ friih festzulegen.

186
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d) Subsmnriiemng und Gueachten-Inhalt in separaten Modulen?

Aufgrund der in komplexen Fallen oft grossen Stofffiille und der hohen Sub-
stantiierungsanforderungen der Gerichte (namentlich im Kanton Ziirich) ist es
oft schwierig, einen Mittelweg zwischen ,rotem Faden“ (Lesbarkeit) und pro-
zesskonformer Behauptung/Bestreitung aller relevanter Tatsachen zu finden.

Es kann sich vor diesem Hintergrund empfehlen, eine zusammenhéngende
Sachverhaltsdarstellung zu prasentieren, und dann einzelne Punkte in separa-
ten Modulen - und unter einem entsprechenden Titel - substantiiert zu ver-
tiefen. Das Substantiierungsmodul erfiillt denn quasi die Funktion einer ,Bei-
lage®, die einen einzelnen Punkt prozesskonform in allen Details darlegt. Das
Gericht kann sich dann darauf verlassen, dass unter jenem Titel nur das ent-
sprechende Sachverhaltselement substantiiert und bewiesen wird - und kann
auf dessen vertiefte Lektiire verzichten, falls es zum Schluss kommt, dass der
entsprechende Punkt irrelevant oder nicht iberzeugend ist.

Beispiel: Die Klage geht davon aus, dass die Gesellschaft in einem bestimmten
Zeitpunkt tiberschuldet war. Der Beklagte legt dann - z.B. auf ca. drei Seiten -
dar, dass in jenem Zeitpunkt noch stille Reserven von X bestanden, welche die
Uberschuldung beseitigten, und dass die Organe vor dem Hintergrund dieses
Wissens handelten. Zur Substantiierung verweist er auf ein separates Modul
mit dem Titel ,Keine Uberschuldung“. Dort werden die 24 einzelnen Bilanz-
positionen, aus denen sich stille Reserven ergeben, detailliert aufgefiihrt, die
einzelnen Berechnungen vorgenommen und mit Beweisen unterlegt, sowie
der Inhalt der zahlreichen E-Mails und Protokollstellen behauptet, welche
belegen, dass die Beteiligten vor dem Hintergrund dieses Wissens handelten.

Das gleiche Vorgehen empfiehlt sich manchmal im Hinblick auf den Inhalt von
Gutachten. Obwohl das Bundesgericht seine Rechtsprechung ein wenig gelo-
ckert hat," ist nach wie vor bei vorsichtiger Betrachtung davon auszugehen,
dass der Inhalt von Parteigutachten in den Rechtsschriften selbst behaup-
tet werden muss, und dass Verweise auf das Gutachten nicht ausreichen.'®®
Die daraus resultierende (manchmal tendenzidse) anwaltliche Paraphrasie-
rung von 40-seitigen Gutachten in den Rechtschriften (oder deren seitenlange
wortliche Zitierung, zuweilen in Klein- oder Kursivschrift) ist aber selten ein
Lesegenuss und mancher Richter (und Gegenanwalt) diirfte es vorziehen, den
Experten unverfélscht im Original zu lesen. Auch hier kann es deshalb entlas-
tend sein, ein Modul mit dem Titel ,Inhalt des Gutachtens X“ am Ende einzufii-

187 Urteil des Bundesgerichts 4A_443 /2017 vom 30. April 2018 E. 2.2.2; Urteil des Bundesge-
richts 4A_284 /2017 vom 22. Januar 2018 E. 4.2 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_281/2017
vom 22. Januar 2018 E. 5.2 f.

188 Vgl MULLER/STUCKY, N 14.
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gen mit dem einleitenden Hinweis, dass nachfolgend, um der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung Gentige zu tun, der Inhalt des als Beilage Y ins Recht
gelegten Gutachtens in den relevanten Teilen behauptet werde, ohne ander-
weitige Behauptungen aufzustellen.

V. Aufgabe 4: Auf das Geschehen Einfluss nehmen

Nur noch kurz gestreift werden soll hier die vierte Aufgabe des Prozessanwal-
tes, welche darin besteht, auf den Gang der Dinge (und damit auf den relevan-
ten Sachverhalt) Einfluss zu nehmen, soweit ihm dies noch méglich ist. Diese
Aufgabe wiirde bereits fiir sich allein Stoff fiir einen eigenen Beitrag liefern
und wird wahrscheinlich oft unterschitzt. Hervorgehoben werden sollen drei
Punkte:

Erstens, dass es sich empfiehlt, in verantwortlichkeitsrechtlich heiklen Situa-
tionen (z.B. bei Sanierungen unter Verzicht auf die Deponierung der Bilanz
gemass Art. 725 OR) einen mit dem Verantwortlichkeitsrecht und der Prozess-
fiihrung vertrauten Anwalt beizuziehen, welcher die Verwaltungsratsmitglie-
der berét (und nicht die Gesellschaft). Denn zum einen laufen die Interessen
der Gesellschaft und jene der Verwaltungsratsmitglieder in solchen Situatio-
nen teilweise ein Stiick weit auseinander (was den wenigsten VR-Mitgliedern
bewusst zu sein scheint). Und zum anderen kann der Prozessanwalt in der
Regel abschitzen, welche Begleitmassnahmen im Hinblick auf ein allfalliges
Scheitern ratsam sind (auch was die Dokumentation und den Aktenzugang
anbelangt; vgl. dazu etwa das unter I1.3.f)gg) erwdhnte ,Kriegstagebuch®). Auch
der richtigen Protokollierung von Entscheiden kommt in solchen Situationen
eine gesteigerte Bedeutung zu.

Zweitens gehort zum Sachverhalt auch die vorprozessuale Korrespondenz
(auch jene des Mandanten mit der Gesellschaft), welche den Sachverhalt zu
gestalten vermag und auf welche der Prozessanwalt im Idealfall Einfluss neh-
men kann.

Und drittens wére es oft hilfreich, wenn der Prozessanwalt bei ,verwandten®
Verfahren, welche den Verantwortlichkeitsklagen vorgelagert sind, und in wel-
che der Mandant nicht direkt verwickelt ist, die Moglichkeit hatte, helfend
Einfluss zu nehmen.

Beispiel aus den Swissair-Verfahren: Im Rahmen von paulianischen Anfech-
tungsprozessen zwischen der Nachlassmasse und Zahlungsempféangern wur-
den - ohne Zutun der Organe - Feststellungen zum finanziellen Zustand
der Swissair-Gesellschaften zu bestimmten Zeitpunkten getroffen, welche
von den Gerichten in den nachfolgenden Verantwortlichkeitsverfahren als
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gerichtsnotorisch und unumstésslich betrachtet wurden. Dies, obwohl die
dort Beklagten keinen Einblick in die entsprechenden Unterlagen und das
Wissen der Organe hatten, welche ein anderes Bild ergeben hétten.
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