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Das Verhaltnis zwischen Verwaltungsrat
und Aktiengesellschaft

1.1 Hintergrund

Die Verwaltungsratstatigkeit hat in den letzten Jahren an medialer und 6ffentlicher Aufmerksam-
keit gewonnen. Dadurch wurden auch Gesellschaften und Verwaltungsréte selbst sensibilisiert
fir Rolle, Aufgaben und Verantwortlichkeiten der Verwaltungsratsmitglieder sowie flr faktische
und rechtliche Konsequenzen daraus. Der Verwaltungsrat ist das oberste Flihrungsorgan einer
Aktiengesellschaft. Das Gesetz (ibertragt ihm nicht nur zwingend gewisse Aufgaben, sondern
rdumt ihm auch eine generelle Kompetenzvermutung ein: Der Verwaltungsrat entscheidet in
allen Angelegenheiten, die nicht nach Gesetz oder Statuten der Generalversammlung zugeteilt
sind, er flihrt die Geschafte der Gesellschaft, soweit er sie nicht selbst auf eine Geschaftsfiih-
rung Ubertragen hat, und vertritt die Gesellschaft nach aussen.

Der Verwaltungsrat als solcher ist weder an Weisungen der Gesellschaft gebunden, noch ist er
héchste Entscheidungsinstanz. Das oberste Organ der Gesellschaft ist zwingend die General-
versammlung der Aktionare, die ihre Beschlisse in der Regel mit dem absoluten Mehr der ver-
tretenen Stimmen fasst. Das Verwaltungsratsmandat beginnt mit der Wahl durch die General-
versammlung und endet in der Regel durch Ricktritt, Abberufung oder Amtszeitbeschrénkung.
Diese gesetzliche hierarchische Konzeption stimmt haufig nicht mit der Realitat Giberein. Die
Gesellschaft (und nicht selten auch der Verwaltungsrat) wird von der Geschéftsleitung gefiihrt.

Gerade flir den nicht operativ tatigen Verwaltungsrat ist es nicht immer einfach, die noti-
gen Informationen und Handlungsgrundlagen friihzeitig zu bekommen. Trotzdem ist er am
Schluss fir die Gesellschaft, und was in ihr geschieht, verantwortlich. Allerdings ist es dem
Verwaltungsrat meistens auch nicht moglich, alle Geschéfte selbst zu besorgen. Er ist darauf
angewiesen, gewisse Aufgaben zu delegieren. Die Aufgaben und Verantwortlichkeiten des
Verwaltungsrats nehmen immer weiter zu. Sei es aufgrund (spezial-)gesetzlicher Vorschriften
oder aufgrund von Richtlinien und allgemeinen Unternehmensfiihrungsgrundsatzen (Stichwort:
Corporate Governance).

1.2 Die Rechtsnatur des Verwaltungsratsmandats

Das Grundverhaltnis zwischen Verwaltungsrat und Gesellschaft wird heute als einheitliche
organschaftliche Rechtsbeziehung angesehen, die weitgehend durch die zwingenden Normen
des Gesellschaftsrechts bestimmt wird. Zum Grundverhaltnis hinzu konnen weitere, vor allem
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vertragsrechtliche Komponenten treten, weshalb zum Teil auch von einer gesellschafts- und
vertragsrechtlichen Doppelnatur des Verwaltungsratsmandats gesprochen wird. Der Verwal-
tungsrat steht als Organ gegeniber der Gesellschaft in keinem Subordinationsverhéltnis, d.h.,
er ist nicht weisungsgebunden. Seine Rechte und Pflichten richten sich in erster Linie nach den
Normen des Gesellschaftsrechts sowie den gesellschaftsinternen Bestimmungen in Statuten
und Reglementen. So folgt beispielsweise gerade die Auflosung der Rechtsbeziehung nicht
vertraglichen, sondern gesellschaftsrechtlichen Regeln, und das Verhaltnis muss (oder kann)
nicht gekindigt werden.

Lehre und Rechtsprechung bejahen fallweise den subsididren Beizug auftragsrechtlicher
Bestimmungen, wenn es um die Auslegung oder Lickenflllung gesetzlicher und statutarischer
Regelungen geht.

1.3 Beginn des Verwaltungsratsmandats

Das Verwaltungsratsmandat beginnt mit der Wahl des Verwaltungsrats durch die Generalver-
sammlung (sofern statutarisch nichts anderes geregelt ist, mit absolutem Mehr der vertretenen
Aktienstimmen) und mit der Annahme der Wahl durch das neue Verwaltungsratsmitglied. Die
Annahmeerkldrung kann grundsatzlich formlos erfolgen, sie darf aber nicht an Bedingungen
geknlpft werden. Es empfiehlt sich jedoch sowohl fiir die Gesellschaft als auch fir den neuen
Verwaltungsrat, die Erklarung zu Protokoll oder schriftlich abzugeben. Die zwingend erforderli-
che Eintragung ins Handelsregister hat nur deklaratorische Bedeutung. Im internen Verhaltnis
und gegeniber Dritten, denen die Wahl bekannt gegeben wurde, ist die gewahlte Person nach
ihrer Wahlannahmeerklarung ohne Weiteres als Verwaltungsrat zu behandeln - mit allen Rech-
ten und Pflichten.

1.4 Ende des Verwaltungsratsmandats

Folgende Ereignisse fiihren zur (ordentlichen oder ausserordentlichen) Beendigung des Ver-
waltungsratsmandats:

Abberufung durch die Generalversammlung

— Rucktritt des Verwaltungsratsmitglieds

— Wegfall der Wahlbarkeitsvoraussetzungen

— Tod oder Urteilsunfahigkeit des Verwaltungsratsmitglieds

— Auflosung der Gesellschaft

Im internen Verhaltnis wird bei Eintreten einer dieser Griinde das Mandat sofort beendet, und
das Verwaltungsratsmitglied verliert sogleich seine Organstellung. Die Anmeldung beim Han-
delsregister hat gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur deklaratorische Bedeutung.
Nach standiger Bundesgerichtspraxis befreit der Rucktritt einen Verwaltungsrat nicht von der
aktienrechtlichen Haftung - vielmehr kann ein Rucktritt in der Krise die Haftung sogar begrin-
den. Insbesondere darf ein Verwaltungsrat in einer Uberschuldungssituation nicht einfach
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demissionieren, sondern muss gemass Art. 725 Abs. 2 OR seine Pflichten (z.B. Benachrichti-
gung des Gerichts) erflllen; ein Ricktritt in diesem Moment wirde als pflichtwidrig gelten und
eine Haftung nach Art. 754 OR begriinden.

Die Nichtwiederwahl nach Ablauf der Amtsdauer fiihrt zwar in der Regel, jedoch nicht zwin-
gend, zur Beendigung des Verwaltungsratsmandats. Zum Beispiel dann nicht, wenn falschli-
cherweise gar keine Generalversammlung stattfindet. Vertrage, die die Gesellschaft mit dem
Verwaltungsratsmitglied hat, sind durch die Beendigung des Mandats nur dann betroffen und
enden gleichzeitig, wenn dies explizit vertraglich vorgesehen wurde. Unter Umstanden sind
jedoch die besonderen gesetzlichen Kindigungsbestimmungen der entsprechenden Vertrage
einzuhalten (beispielsweise bei Arbeitsvertragen).

1.5 Besondere Verhaltnisse
Der faktische Verwaltungsrat

Der faktische Verwaltungsrat ist kein formell gewahltes Verwaltungsratsmitglied. Er bt aber
tatsachlich eine Verwaltungsratsfunktion aus, d.h., er nimmt dauernd massgeblich Einfluss
auf die Entscheide der Gesellschaft oder gibt sich - von der Gesellschaft akzeptiert - gegen
aussen als Verwaltungsrat aus. Obwohl der faktische Verwaltungsrat keine formelle Organfunk-
tion hat, ist er fir sein Verhalten zivilrechtlich und strafrechtlich nach denselben Massstaben
wie ein gewahlter und ins Handelsregister eingetragener Verwaltungsrat verantwortlich und
haftbar. Die faktische Organschaft eignet sich daher nicht zur Haftungspravention.
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Im Gegenteil: Sie kann, wenn der Beweis ihres Vorliegens gelingt, sogar haftungsverscharfend
sein, da Déchargebeschlisse der Generalversammlung im Regelfall nur gegeniber formell
gewahlten Verwaltungsraten ausgesprochen werden - Giltigkeit kdnnten sie aber auch gegen-
Uber faktischen Organen erlangen (falls entsprechend ausgesprochen).

Der delegierte Verwaltungsrat

Sofern die Statuten es erlauben, kann der Verwaltungsrat als Gremium die operative Geschéfts-
fihrung an einzelne Mitglieder (oder an Dritte) delegieren und hat zu diesem Zweck ein Orga-
nisationsreglement zu erlassen (Art. 716b Abs. 1 und 2 OR). Das geschéftsfiihrende - dele-
gierte - Verwaltungsratsmitglied ist somit ein Verwaltungsratsmitglied mit besonderen Rechten
und Pflichten. Ihm stehen die oberste operative Fiihrung der Gesellschaft und ihre Vertretung
nach aussen zu. Dadurch hat der delegierte Verwaltungsrat eine Doppelfunktion: Er ist einer-
seits Mitglied des Organs «Verwaltungsraty und andererseits des Organs «Geschaftsleitung.
Diese Doppelfunktion ist - obwohl von Gesetzes wegen zuldssig - nicht unbestritten. Rechtlich
flhrt eine korrekte Delegation der Geschaftsleitung gegebenenfalls zu einer Haftungsbeschran-
kung flr die anderen Verwaltungsratsmitglieder und zu einer Haftungsverscharfung fir den
delegierten Verwaltungsrat.

Der Verwaltungsrat als Aktionar

Die friher gesetzlich vorgeschriebene Pflichtaktie der Verwaltungsratsmitglieder wurde abge-
schafft. Ein Verwaltungsrat muss heute nicht mehr zwingend auch Aktionar der Gesellschaft
sein. Haufig ist er es aber dennoch und hat damit auch grundséatzlich samtliche Rechte und
Pflichten eines Aktionérs (beispielsweise Bezugs- und Dividendenrechte, Recht auf Sonderpri-
fung, Anfechtungs- und Klagerechte, Recht auf Liquidationserlds). Allerdings dirfen Verwal-
tungsrate, geschaftsflihrende Personen und auch faktische Organe von Gesetzes wegen nicht
tber ihre eigene Décharge abstimmen (Art. 695 Abs. 1 OR).

1.6 Spezialgesetzliche Qualifikationen
Sozialversicherungen

Die AHV betrachtet Verwaltungsrate als unselbststandig Erwerbstatige und erklart Tantiemen,
feste Entschadigungen und Sitzungsgelder als Bestandteil des massgebenden Lohns (Art. 7
lit. h AHVV). Auf diese Definition stiitzen sich auch die IV, die EO und die ALV. Verwaltungs-
ratsentschadigungen gelten sozialversicherungsrechtlich somit als Lohn aus unselbststandiger
Erwerbstatigkeit und unterliegen der Beitragspflicht an AHV/IV/EO und der ALV. Gemass
stéandiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung haben Verwaltungsréate einen ALV-Leistungs-
anspruch (Arbeitslosen- oder Kurzarbeitsentschadigung) gegebenenfalls nur dann, wenn ent-
weder die Gesellschaft liquidiert ist oder die versicherte Person keine Fiihrungsverantwortung
mehr hat.
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Auch die obligatorische Unfallversicherung stitzt die Versicherungspflicht grundsatzlich auf
die AHV-Beitragspflicht. Allerdings sieht sie eine Ausnahme vom Versicherungsobligatorium flr
Verwaltungsréate vor, die nicht im Betrieb tatig sind (Art. 2 Abs. 1 lit. f UVV). Das heisst, externe
Verwaltungsrate missen nicht unfallversichert werden.

Mehrwertsteuer

Bei der Einfihrung der Mehrwertsteuer 1995 schwieg die MWST-Verordnung Gber die Unter-
stellung von Verwaltungsratsentschadigungen unter die Mehrwertsteuer aus. In einer Weglei-
tung hielt die Eidgendssische Steuerverwaltung lapidar fest, dass Verwaltungsratshonorare,
Tantiemen und Spesen mehrwertsteuerpflichtig seien. Diese Praxis wurde von verschiedensten
Seiten heftig kritisiert. Klarheit brachte 2001 das MWST-Gesetz, das die MWST-Verordnung
abldste und in Ubereinstimmung mit der Sozialversicherungsgesetzgebung festhielt, dass «die
Tatigkeit von Verwaltungsraten [...] als unselbstéandige Erwerbstatigkeity galt. Heute gelten
(Entschadigungen fur unselbsténdig ausgeubte Tatigkeiten wie Verwaltungsrats- und Stiftungs-
ratshonorare, Behordenentschadigungen oder Soldy nicht als Entgelt und somit nicht als Steu-
erobjekt (Art. 18 Abs. 2 lit. | MWSTG). Sie sind daher nicht mehrwertsteuerpflichtig.

SchKG (Konkursprivileg)

Im Konkurs der Gesellschaft werden unter anderem Forderungen von Arbeitnehmern aus dem
Arbeitsverhaltnis, die in den letzten sechs Monaten vor der Konkurserdffnung entstanden
oder féllig geworden sind, in der ersten Klasse kolloziert. Nach pfandgesicherten Forderungen
werden also sie als Erste aus dem Erlds der Ubrigen Konkursmasse gedeckt. Sozialpolitischer
und humanitarer Zweck dieser Bestimmung ist die Bevorzugung sozial schwécherer und wirt-
schaftlich abhangiger Arbeitnehmer, die nicht in der Lage sind, ihren Lohnanspruch rechtzeitig
und ungehindert durchzusetzen. Das Bundesgericht geht deshalb seit jeher in gefestigter
Rechtsprechung davon aus, dass fir die Gewahrung des Konkursprivilegs ein tatsichliches
Subordinationsverhéltnis vorhanden sein muss. Ein solches fehlt, wenn der Arbeitnehmer iber
eine mehr oder weniger grosse Unabhangigkeit und Selbststandigkeit verfiigt.

Verwaltungsrate, selbst wenn sie Uber einen zuséatzlichen Arbeitsvertrag verfigen, kommen
daher regelmassig nicht in den Genuss des Konkursprivilegs nach Art. 219 Abs. 4 lit. a SchKG.

1.7 Vertrage zwischen Verwaltungsrat und AG
Zulassigkeit, Konsequenzen, Regelungsbedarf

Lange Zeit war umstritten, ob ein Organ zuséatzlich zu seinen gesellschaftsrechtlichen Aufga-
ben noch vertragliche Aufgaben Gbernehmen kann und darf. Im Zentrum der Diskussionen
standen namentlich Arbeitsvertrage und Auftragsverhéltnisse. Heute gilt diese Doppelstellung
des Organs als zuldssig. Die beiden Rechtsbeziehungen sind jedoch in Bezug auf Entstehung,
Wirkung und Beendigung klar auseinanderzuhalten. Die Abberufung eines Verwaltungsrats-
mitglieds als Organ richtet sich beispielsweise nach anderen Regeln als die Kiindigung seines
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Arbeitsverhaltnisses. Die Beurteilung muss jedoch stets aufgrund des konkreten Einzelfalls
erfolgen, und sie ist nicht fir alle Rechtsgebiete nach denselben Kriterien vorzunehmen (siehe
dazu auch oben: Spezialgesetzliche Qualifikation).

Um Konflikte aus der Doppelstellung zwischen Verwaltungsrat und Vertragspartner zu vermei-
den, empfiehlt es sich, klare Regelungen zu treffen. Solche erfolgen sinnvollerweise schriftlich
und kénnen in Statuten, Organisationsreglementen oder in Vertragen geregelt sein. Der Swiss
Code of Best Practice for Corporate Governance von economiesuisse schléagt vor, dass der
Gesamtverwaltungsrat Vertrage zwischen Gesellschaft und Organ unter Ausstand des entspre-
chenden Organs genehmigt und die Vertragsbedingungen denjenigen fur Dritte entsprechen.
Aufgrund der Vertragsfreiheit sind innerhalb der gesetzlichen Schranken unzéhlige vertragliche
Regelungen von Rechtsbeziehungen mdglich. Dabei kann es sich um gesetzlich geregelte Ver-
trage, um Vertrage sui generis oder um gemischte Vertrage mit verschiedenen Vertragskom-
ponenten handeln. An dieser Stelle seien exemplarisch die haufigsten Vertragsarten erwahnt.

Mandatsvertrag

Der Mandatsvertrag dient in der Regel der Klarung von Einzelfragen, die fir die Parteien wichtig
sind. Er wird entweder zwischen dem Verwaltungsratsmitglied und der Gesellschaft oder zwi-
schen dem Verwaltungsratsmitglied und einem oder mehreren Aktionaren abgeschlossen. Das
Verwaltungsratsmandat als solches entsteht, wie erwahnt, mit der Wahl durch die Generalver-
sammlung und die Wahlannahmeerklarung des Verwaltungsratsmitglieds. Einer vertraglichen
Regelung bedarf es dazu nicht. Unter Umstanden ist es sinnvoll, gewisse Punkte vertraglich
zwischen dem Verwaltungsratsmitglied und der Gesellschaft zu regeln. Dazu kdnnen gehdren:

— Fragen betreffend Versicherungen und Pramienzahlung
— Fragen betreffend Interessenkollisionen und Geheimhaltungspflichten
— Fragen betreffend Entschéadigung

— Mandatsvertrage zwischen Aktiondren und einem Verwaltungsratsmitglied regeln oft
zusatzlich ahnliche Fragen wie Aktiondrbindungsvertrage und weitere Punkte wie:

— Weisungsrechte und -gebundenheit
— Haftungsklauseln
— Definition der Rolle im Verwaltungsrat

— Herausgabepflichten

Mandatsvertrage konnen dann problematisch werden, wenn sie den mandatierten Verwal-
tungsrat in seiner Unabhangigkeit einschranken und ihn im Einzelfall zu einem Handeln gegen
Gesetz, Statuten oder Interessen der Gesellschaft verpflichten kdnnen. Hierbei gilt es zu beach-
ten, dass Vertragsklauseln, die den Verwaltungsrat zwingen, gegen Gesetz oder Statuten zu
handeln, sind nichtig (Art. 20 OR) bzw. unanwendbar. Ebenso sind Weisungsrechte von Dritten
gegeniiber Verwaltungsraten rechtlich unwirksam, soweit sie in die unibertragbaren Aufgaben
eingreifen. Als Faustregel gilt: Kein Vertrag kann die gesetzlichen Organpflichten aushebeln -
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