Einfithrung von Kontrollinstrumenten kann die Gefahr
einer Verletzung gesetzlicher Pflichten und daher einer
Haftung reduziert oder sogar ausgeschlossen werden.
Das Restrisiko kann durch den Abschluss einer den
betreffenden Risiken angepassten Versicherung teil-
weise oder ganz abgewélzt werden. Voraussetzung ist,
das Risiko durch eine geeignete Analyse zu erfassen.
PATRICK DUMMERMUTH und BENJAMIN SCHUMA-
CHER zeigen in ihrem Beitrag auf, welche Moglich-
keiten Unternechmen und Gesellschaftsorgane haben,
sich gegen Haftungsrisiken abzusichern, und welche
Versicherungsleistungen erwartet werden konnen.

Barbara Klett

Ausgewadhlte Aspekte und neue Recht-
sprechung

Christoph Frey* / Matthias Spinner**

1. Einleitung

Organverantwortlichkeit ist die personliche Haftung
von Organpersonen in Zusammenhang mit ithrem Ver-
halten in der Gesellschaft. Das OR unterscheidet bei
der Aktiengesellschaft zwischen Griindungshaftung
(Art. 753), Haftung fiir Verwaltung, Geschéftsfiihrung
und Liquidation (Art. 754) sowie Revisionshaftung
(Art. 755). Die vormals in aArt. 752 OR geregelte
Prospekthaftung ist seit dem 1. Januar 2020 in Art. 69
FIDLEG normiert. Vorliegend wird auf die Verant-
wortlichkeit fiir Verwaltung und Geschéftsfithrung in
der Aktiengesellschaft fokussiert. [hr kommt die gross-
te Praxisrelevanz zu.

Lehre und Rechtsprechung zur Organhaftung sind dus-
serst umfangreich. Vorliegend soll bloss ein Uberblick
zu den einzelnen Haftungsvoraussetzungen anhand der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gegeben werden.
Auf eine umfassende Auseinandersetzung muss verzich-
tet werden (II.). In einem zweiten Teil wird auf einige
interessante jiingere Bundesgerichtsurteile eingegangen
und Bezug zu den vorangehend dargestellten Haftungs-
voraussetzungen genommen (II1.).

* Rechtsanwalt, lic. iur., LL.M., Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Ver-
sicherungsrecht, Kellerhals Carrard Ziirich
“ Rechtsanwalt, MLaw, Kellerhals Carrard Ziirich
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tion préalable est d’appréhender le risque par une ana-
lyse appropriée. PATRICK DUMMERMUTH et BENJAMIN
SCHUMACHER montrent dans leur contribution les possi-
bilités pour les entreprises et les organes de la société de
se prémunir contre les risques de responsabilité ainsi que
les prestations d’assurance attendues.

Barbara Klett / Traduction Guy Chappuis

1. Haftungsvoraussetzungen

A. Vorbemerkungen

Voraussetzung eines Verantwortlichkeitsanspruchs sind
Schaden, Pflichtverletzung, Kausalitdt und Verschulden.
Eine Haftung kann sich demnach nur ergeben, wenn
eine Organperson in schuldhafter Weise eine ihr oblie-
gende Pflicht verletzt hat und dies addquat kausal einen
Schaden bewirkt (Art. 754 Abs. 1 OR).!

Verantwortlichkeitsrecht ist im Grundsatz Haftpflicht-
recht, bringt aber gewisse Spezialitdten zu den Haf-
tungsvoraussetzungen und besondere Modalitdten mit
sich.

B. Schaden
1. Allgemein

Wie im Haftpflichtrecht allgemein wird der Schaden
auch in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach
der Differenzhypothese bestimmt. Der Schaden ent-
spricht demnach der Differenz zwischen dem gegen-
wartigen Vermdgensstand und dem Stand, den das
Vermogen ohne das schéidigende Ereignis bzw. das
pflichtwidrige Verhalten hitte.? Freilich setzt ein Scha-
den die Unfreiwilligkeit der Vermdgenseinbusse vor-
aus,’ welche in einer Verminderung der Aktiven, einer
Vermehrung der Passiven oder in einem entgangenen
Gewinn bestehen kann.* Die Behauptungs- und Be-
weislast tragen die klagende Gesellschaft bzw. die an-
spruchstellenden Glaubigerinnen und Aktionére. Sie
haben den Schaden zu substantiieren und zu beziffern
(Art. 8 ZGB; vgl. immerhin Art. 42 Abs. 2 OR).?

BGE 132111 342 E. 4.1

BGer 4C.160/2001 vom 18. Dezember 2001 E. 2d/aa; 4C.19/2004 vom
19. Mai 2004 E. 1.5.

BGer 4A_67/2008 vom 27. August 2009 E. 9.1.

THIERRY LUuTERBACHER, Vor Art. 754—760 OR N 33, in: Willi Fischer/Thier-
ry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Ziirich/St. Gallen 2016.
BGer 4C.160/2001 vom 18. Dezember 2001 E. 2d/bb.
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Praktisch relevant ist insbesondere der sog. Konkurs-
verschleppungs- oder Fortfiihrungsschaden. Dieser
Schaden besteht in der Vergrosserung der Verschul-
dung der konkursiten Gesellschaft zufolge verspate-
ter Konkurserkldrung bzw. -er6ffnung (vgl. hierzu die
Pflichten der Organpersonen gemiss Art. 725 OR). Zur
Bestimmung dieses Schadens ist die tatséchlich einge-
tretene Uberschuldung der Konkursitin mit jener bei
Konkurseroffung zu einem fritheren Zeitpunkt zu ver-
gleichen.® Keine Grundlage fiir die Schadensberech-
nung, welche sich auf die Gesellschaft zu beziehen
hat, bilden dabei per se die Gesamtheit der rechtskréf-
tig kollozierten Forderungen.” Abzustellen ist sodann
einzig auf Liquidationswerte, denn die Konkurseroft-
nung zieht die Auflosung der Gesellschaft und deren
Liquidation nach den Regeln des Konkursrechts nach
sich. Der Fortfiihrungswert ist in diesem Stadium ohne
Bedeutung.® Zudem setzt eine Schadensfeststellung
notwendigerweise voraus, dass man zwei Betrdge ver-
gleicht, die auf einer vergleichbaren Grundlage ermit-
telt wurden. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn das
Vermogen im ersten Zeitpunkt (Konkurseréffnung bei
pflichtgemissem Verhalten) zum Fortfithrungswert
und im zweiten Zeitpunkt (tatsdchliche Konkurseroff-
nung) zum Liquidationswert bewertet wird.” Auf diese
Weise ist von vornherein kein relevantes Resultat zu
erzielen.

2. Aktivlegitimation im Besonderen

Die Aktivlegitimation stellt das Kernstiick des Verant-
wortlichkeitsrechts dar. In vielen Verfahren, nicht zu-
letzt vor Bundesgericht, ist sie umstritten (I11./A.—C.).

a. Zur Unterscheidung unmittelbarer/mittelbarer
Schaden

Im Zusammenhang mit der Aktivlegitimation von
grundsétzlicher Bedeutung ist die Unterscheidung zwi-
schen unmittelbarem (direktem) und mittelbarem (in-
direktem) Schaden.!® Gldubigerinnen und Aktionére!!
konnen durch das Verhalten personlich geschédigt sein,
unter Ausschluss jeglichen der Gesellschaft verursach-
ten Schadens (unmittelbarer Schaden der Glaubigerin-
nen/Aktiondre). Das Verhalten der Organpersonen trifft
hier die Glaubigerinnen und Aktionére, nicht aber die

BGE 136 11l 322 E. 3.2, BSK OR Il-Gericke/WALLER, Art. 754 N 22, in:
Heinrich Honsell//Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht Il, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR Il-Ver-
FAsSER): «Der Schaden bestehtin der Verminderung der Nettoaktiven,
die durch das Hinauszdgern der Konkursliquidation eingetreten ist.»
BGE 132 111 342 E. 2.3.3; HGer ZH HG170246-0 vom 12. November 2019
E.3.45.

BGE 136 111 322 E. 3.2.1.

BGer 4C.58/2007 vom 25. Mai 2007 E. 2.5.

Dieses Begriffspaar wird auch im allgemeinen Haftpflichtrecht ver-
wendet. Dort dient es jedoch als Abgrenzungskriterium fiir den Kau-
salzusammenhang.

Gleichgestelltist der Partizipant (Art. 656a Abs. 2 OR).
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Gesellschaft.'? Typische Fille dieser Konstellation sind
solche, in denen eine Glaubigerin einer iiberschuldeten
Gesellschaft einen Kredit gewéhrt, den sie bei rechtzei-
tiger Uberschuldungsanzeige nicht gewihrt hitte. Hier
ist die Gesellschaft nicht nur nicht geschadigt, vielmehr
profitiert sie sogar von der zusitzlichen Liquiditét.'?

Gldubigerinnen und Aktionédre konnen aber auch re-
flexweise einen Schaden erleiden, weil die Organ-
personen unmittelbar die Gesellschaft schadigen und
den Glaubigerinnen Haftungssubstrat entgeht bzw. die
Aktiondre zufolge Verminderung des Gesellschafts-
vermdgens einen Wertverlust ihrer Aktien erleiden
(mittelbarer Schaden der Gliaubigerinnen/Aktionére).'
Der Schaden im Vermégen der Glaubigerinnen oder
Aktionére tritt einzig dadurch ein, weil das Vermdgen
der Gesellschaft vermindert wurde. Der Schaden der
Gesellschaft ist fiir mittelbare Schiden der Glaubige-
rinnen und Aktionare mithin conditio sine qua non.'>

Zu préazisieren ist zweierlei: Erstens erleidet die Glau-
bigerin so lange keinen mittelbaren Schaden, als die
Gesellschaft zahlungsfdhig bleibt, das heisst ihren
Verpflichtungen nachkommen kann und nicht in Kon-
kurs gefallen ist.!® Zweitens ist der Schaden der Ge-
sellschaft immer unmittelbarer Natur. Die Gesellschaft
kann auch nicht einen mittelbaren Schaden der Aktio-
nére oder Glaubigerinnen geltend machen.!”

b. Zur Unterscheidung ausser/im Konkurs

Weitere Unterschiede ergeben sich in Bezug auf die
Aktivlegitimation sodann je nach dem, ob sich die Ge-
sellschaft ausser Konkurs oder im Konkurs'® befindet.
Ausser Konkurs sind sowohl die Gesellschaft als auch
die Aktiondre und Glaubigerinnen berechtigt, ihren
unmittelbaren Schaden geltend zu machen (Art. 754
OR). Diese Aktivlegitimation ist keiner Beschrankung
unterworfen.!” Art. 756 Abs. 1 OR erméchtigt zudem
die einzelnen Aktiondre — nicht aber die Gldubigerin-
nen —, den Gesellschaftsschaden — im gesamten Um-
fang und nicht bloss die auf ihre Beteiligungen entfal-
lenden Quoten — im Sinne einer Prozessstandschaft?
einzuklagen. Thr Anspruch geht auf Leistung an die
Gesellschaft und nicht an sie personlich.?!

BGE 132 IIl 564 E.3.1.1/3.1.2, in: Pra 2007, Nr. 57; BGE 141 Il 112
E.5.2.1-5.2.3, in: Pra 2015, Nr. 96.

BGE 148 111 11 E. 3.2.3.

BGE 132 IIl 564 E.3.1.1/3.1.2, in: Pra 2007, Nr. 57, BGE 141 Il 112
E.5.2.1-5.2.3, in: Pra 2015, Nr. 96.

BSK OR I1-Gericke/WaLLER (FN 6), Art. 754 N 15.

BGE 132 111 564 E. 3.1.1/3.1.2, in: Pra 2007, Nr. 57; BGE 139 |11 24 E. 3.1.
LuTersacHer (FN 4), Vor Art. 754-760 OR N 20.

Gleichgesetzt wird grundsétzlich der Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung nach Art. 317 ff. SchKG (BGE 122 111 166 E. 3b/cc).
BGer 4C.111/2004 vom 9. November 2004 E. 3.1.2.

BGE 132 111 342 E. 4.3.

BSK OR Il-Gericke/WaLLER (FN 6), Art. 756 N 7.
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Im Konkurs ergibt sich eine Besonderheit fiir die Gel-
tendmachung des unmittelbaren Schadens durch die
Aktiondre und Glaubigerinnen. Deren Legitimation ist
zwecks Vermeidung von Konkurrenzsituationen?? bzw.
eines Wettlaufs zwischen Konkursverwaltung und den
direkt klagenden Glaubigerinnen bzw. Aktiondren um
das beschrinkte Haftungssubstrat eingeschrinkt.??
Beim durch das fragliche Organverhalten bewirkten
gleichzeitigen Gesellschafts- und Aktionédrs- bzw.
Glaubigerinnenschaden sind Glaubigerinnen und Ak-
tiondre nur dann zur Geltendmachung ihres unmit-
telbaren Schadens legitimiert, wenn sie sich auf eine
ausschliesslich sie schiitzende Norm des Aktienrechts,
eine culpa in contrahendo oder eine unerlaubte Hand-
lung zu berufen vermogen.?* Das Ziel dieser Rechtspre-
chung entfillt freilich, wenn feststeht, dass die Gesell-
schaft nicht selber klagt.?® Ist die Konkurrenzsituation
nicht mehr aktuell, besteht auch keine Beschrankung
der Aktivlegitimation mehr.2®

Der unmittelbare Schaden der Gesellschaft wird im
Konkurs durch einen einheitlichen Anspruch der Glau-
bigergesamtheit — mit der Folge eines grundsitzlichen
und weitgehenden Einredeausschlusses gegen die Ge-
sellschaft und etwaige Abtretungsgldubiger person-
lich — geltend gemacht (sog. Raschein-Praxis).?” Ob
dieser Anspruch nun von der Konkursverwaltung, den
Aktiondren oder den Glaubigerinnen geltend gemacht
wird (Art. 757 Abs. 1 OR), ist insofern nicht von Be-
deutung. Aktiondre und Glaubigerinnen sind jedoch
erst zur entsprechenden Klage legitimiert, wenn die
Konkursverwaltung auf die Geltendmachung dieser
Anspriiche verzichtet. Der Anspruch richtet sich dann
aber auf Ersatz des gesamten Gesellschaftsschadens
(Art. 757 Abs. 1 und 2 OR). Die Aktienbeteiligungen
bzw. die Forderungen der klagenden Glaubigerinnen
sind diesbeziiglich nicht von Relevanz.?® Die Vertei-
lung regelt Art. 757 Abs. 2 OR.

C. Kausalitiit

Eine Haftung greift nur, wenn zwischen der Pflichtwid-
rigkeit und dem Schaden ein natiirlicher und addquater
Kausalzusammenhang besteht.? Oftmals handelt es
sich bei den Pflichtwidrigkeiten von Organpersonen
um Unterlassungen.’® Hierbei ist danach zu fragen,
ob der Schaden auch bei pflichtgeméssem Verhalten

Vgl. hierzu FeLix Burr/Hans Caspar von DER CRoNE, Aktienrechtliche
Verantwortlichkeit im Konkurs: Einschrankung der Klageberechti-
gung, SZW/RSDA 3/2015, 269 ff., 273 ff.

BGE 131111 306 E. 3.1.2.

BGE 141 111 112 E. 5.2.3, in: Pra 2015, Nr. 96.

BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015 E. 5.2.

BGE 141 IIl 112 E. 5.3.3, in: Pra 2015 Nr. 96.

BGE 117 11 432 E. 1; BGer 4A_384/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.2.
BGer 4C.363/2006 vom 13. Méarz 2007 E. 5.2.

BGE 13211l 715 E. 2.1.

Peter BackLi, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2009,
§ 18 N 425.
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(wenigstens teilweise) eingetreten wére (sog. hypothe-
tische Kausalitdt), ohne dass in der Praxis eine Unter-
scheidung zwischen natiirlicher und addquater Kausa-
litdt Platz greift.’!

Keine Haftung resultiert, wenn die prasumtiv haft-
pflichtige Organperson zu beweisen vermag, dass ein
rechtmiéssiges Alternativverhalten denselben Schaden
bewirkt hétte wie das tatséchlich erfolgte rechtswidri-
ge (aktive oder passive)®? Verhalten.>* Es handelt sich
dabei um einen allgemein geltenden Grundsatz des
Haftpflichtrechts, der andernorts auch kodifiziert ist
(Art. 55 Abs. 1 und Art. 56 Abs. 1 OR).3* Die Verant-
wortlichkeitshaftung dient nicht der Bestrafung von
fehlbaren Organen, sondern soll nur die von ihnen
pflichtwidrig bewirkten Schiden ausgleichen.®> Wire
der Schaden aber auch eingetreten, wenn die Organ-
person sich pflichtgemaéss verhalten hétte, ist der Scha-
den tatsédchlich nicht auf deren pflichtwidriges Verhal-
ten zuriickzufithren. Die Verantwortlichkeitshaftung
setzt damit voraus, dass der Schaden durch das ver-
langte Verhalten auch tatsdchlich hitte verhindert wer-
den koénnen.*® Die Organperson trifft in solchen Kon-
stellationen rechtméssigen Alternativverhaltens keine
Verantwortlichkeit, mag sie sich auch noch so fehlbar
verhalten haben. Oder anders gesagt: Der Normver-
stoss ist flir den eingetretenen Schaden nicht relevant.”’

Der Einwand des rechtmissigen Alternativverhaltens
ist sowohl bei einer vorgeworfenen Unterlassung als
auch bei einem positiven Tun der prasumtiv haftpflich-
tigen Organperson zuzulassen.*® Eine Ungleichbehand-
lung dieser beiden Konstellationen ist nicht angezeigt.

Fiir den Nachweis des natiirlichen bzw. hypothetischen
Kausalzusammenhangs gilt nach stéindiger Rechtspre-
chung das (reduzierte) Beweismass der iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit.*® Nicht abschliessend geklért
scheint, welches Beweismass fiir das rechtmaissige
Alternativverhalten gelten soll.** Aus BGE 131 III 115
E. 2.1 und 3.3 betreffend eine Tierhalterhaftung, was
ohne Weiteres auch auf die Organverantwortlichkeit
angewandt werden konnte, ergibt sich ein striktes Be-

BGE 132111 715 E. 2.3.

CHrisToPH BUHLER, Kausalitdt und rechtméssiges Alternativverhalten
in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, in: Peter Isler/Rolf Sethe
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VIII, Ziirich/Basel/
Genf 2016, 61 ff., 79.

BGer 4A_61/2009 vom 26. Mé&rz 2009 E. 5.2.

BGE 13111l 115 E. 3.1; BGer 4A_61/2009 vom 26. Méarz 2009 E. 5.2.

Vgl. hierzu BGE 136 111 247 E. 3.

CHrisTOPH BiUHLER (FN 32), 78.

DanieL SummermMATTER, Kausalitdt — Ein Handbuch, Bern 2019, 11. Teil,
N 505.

CHRIsTOPH BUHLER (FN 32), 79 (m.w.H.); DaNieL SumMmERMATTER (FN 37),
N 582 ff. (m.H. auf abweichende Lehre).

BGE 132111 715 E. 3.2.

Tosias AGGTELEKY, Zur missverstandenen Substantiierungspflicht bei
Anlageschéaden, AJP 2021, 729 ff., 735.
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weiserfordernis.*' Jedoch fehlen hiefiir bisher — soweit
ersichtlich — eine einldssliche Begriindung und Ausei-
nandersetzung durch das Bundesgericht. Insbesondere
wird nicht geklért, weshalb an den Beweis des recht-
méssigen Alternativverhaltens strengere Anforderungen
zu stellen sein sollen als fiir den natiirlichen bzw. hypo-
thetischen Kausalzusammenhang. Auf der Hand liegt
eine solche Ungleichbehandlung jedenfalls nicht.*? Stets
geht es letztlich um ein und dasselbe: den Zusammen-
hang zwischen Ursache und Wirkung.

D. Pflichtverletzung

Unmittelbarer und mittelbarer Schaden im Verantwort-
lichkeitsrecht sind reine Vermogensschaden. Nach der
Schutznormtheorie sind sie deshalb nur zu ersetzen,
wenn die Schidigung durch Verletzung einer Norm
verursacht wird, die nach ihrem Zweck vor derartigen
Schidden schiitzen soll.¥ Relevant ist diese Theorie
speziell in Bezug auf die Aktivlegitimation von unmit-
telbar geschiadigten Glaubigerinnen oder Aktiondren
bei gleichzeitiger Schiadigung der konkursiten Gesell-
schaft (I./A./2.).#

Die durch die Leitungsorgane zu beachtenden Pflich-
ten ergeben sich insbesondere aus dem Katalog von
Art. 716a OR, dem in der Praxis hochst relevanten
Art. 725 Abs.2 OR (Pflicht zu Uberschuldungsan-
zeige), der allgemeinen Sorgfalts- und Treuepflicht
(Art. 717 Abs. 1 OR), der Pflicht zur Gleichbehandlung
der Aktiondre (Art. 717 Abs. 2 OR) sowie Pflichten,
die sich aus Statuten und Generalversammlungsbe-
schliissen ergeben. Letztlich besteht aber keine Be-
schrankung auf aktienrechtliche Pflichten. Es kommt
die Verletzung irgendeiner Gesetzes- oder Verord-
nungsnorm, insbesondere auch des StGB und bei bor-
senkotierten Gesellschaften der VegiiV, in Frage.* Die
zunehmende Regelungsdichte diirfte damit verbunden
sein, dass sich auch die Risiken fiir eine Organperson,
eine Pflichtverletzung zu begehen, erhéhen.*

Die Gerichte haben sich bei der nachtriglichen Be-
urteilung von Geschéftsentscheiden von Leitungsorga-
nen — nicht aber betreffend die Erfiillung von anderen
Aufgaben, insbesondere Kontroll- und Organisations-

Vgl. auch BGer 4A_87/2019 vom 2. September 2019 E. 4.2.2; hierzu
THomas SieGeENTHALER, Urteil des Bundesgerichts vom 11. November
2020 (4A_258/2020) — Die Kausalitat bei pflichtwidriger Unterlassung
und der Einwand des hypothetischen Alternativverhaltens, BR 2021,
147 ff., 148 1.

Vgl. Danier SummermATTER (FN 37), IV. Teil, N 345 und 359.

BGE 125111 86 E. 3b.

BSK OR II-Gericke/WaLLER (FN 6), Art. 754 N 23.

Binoer/RoBerTo, Art. 754 OR N 6 ff., in: Vito Roberto/Hans Rudolf
Triieb (Hrsg.), CHK — Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Personengesellschaften und Aktiengesellschaften — Vergiitungsver-
ordnung: Art. 530-771 OR - VegiiV, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016.
LuTerBacHER (FN 4), Art. 754 OR N 25.
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aufgaben?’ — Zuriickhaltung aufzuerlegen, wenn diese
Entscheide in einem einwandfreien, auf einer ange-
messenen Informationsbasis beruhenden und von Inte-
ressenkonflikten freien Entscheidungsprozess zustande
gekommen sind.*® Sind diese Voraussetzungen erfiillt,
beschrinkt sich die inhaltliche Priifung des Geschéfts-
entscheids nur darauf, ob er als vertretbar erscheint
(sog. Business Judgment Rule). Andernfalls rechtfer-
tigt es sich dagegen nicht, bei der Priifung einer fragli-
chen Sorgfaltspflichtverletzung besondere Zuriickhal-
tung zu tiben und nur zu priifen, ob der Entscheid noch
im Rahmen des Vertretbaren liegt. Vielmehr reicht es
dann aus, dass ein Geschéftsentscheid in der gegebe-
nen Situation bei freier bzw. umfassender Priifung als
fehlerbehaftet erscheint.*” Diese Praxis findet ihre Be-
griindung darin, dass sich ein Gericht — unter gegebe-
nen Bedingungen — nicht anzumassen hat, eigentlich
unternehmerische Entscheide im Nachhinein besser
beurteilen zu konnen als die damalig im konkreten Ge-
schéft tétigen Organpersonen.*

E. Verschulden

Eine Haftung setzt ein Verschulden in Form von Vor-
satz oder jeder — auch bloss leichter — Fahrlissigkeit
voraus. Dabei gilt ein objektiver Massstab. Das Ver-
halten der Organperson wird (ex ante und nicht etwa
ex post) mit demjenigen verglichen, das billigerweise
von einer abstrakt vorgestellten, ordnungsgemass han-
delnden Organperson in einer vergleichbaren Situa-
tion erwartet werden kann.’! Insbesondere geniigt die
diligentia in quam suis, also die Vorsicht, die man in
eigenen Geschiften anzuwenden pflegt, nicht.’> Dar-
aus folgt, dass nur bei aussergewohnlichen Umstianden
ein Verschulden entfallen kann.* Auf die Pflichtwid-
rigkeit folgt somit in der Regel die Bejahung des Ver-
schuldens.>* Das Verschulden spielt in der Praxis als
eigenstdndige Haftungsvoraussetzung deshalb nur eine
sehr beschrinkte Rolle.

BGer 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1 (nicht publiziert in BGE 145
111 351).

BGE 139 Ill 24 E.3.2, BGer 4A_268/2018 vom 18. November 2019
E.6.5.1.

BGer 4A_642/2016 vom 27. Juni 2017 E. 2.1.

BGer 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1 (nicht publiziert in BGE 145
111351).

BGE 139 111 24 E. 3.2; BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012 E. 5.

BGE 113 11 52 E. 3a.

BGer 4A_174/2007 vom 13. September 2007 E. 4.3.2.

BackLi (FN 30), 8 18 N 429 f.
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lll.  Rechtsprechung

A. BGE 148 III 11: Aktivlegitimation
bei unmittelbarer Schidigung
der Gesellschaft und des Glaubigers/
Aktionirs

Hinsichtlich der Konstellation, in der sowohl die Ge-
sellschaft als auch der Glaubiger und/oder Aktiondr
unmittelbar geschidigt sind, hat das Bundesgericht die
Klagebefugnis des direkt geschadigten Aktionérs bzw.
Glaubigers — jedenfalls fiir bestimmte Falle — insofern
eingeschrinkt, als diese nur dann ihren direkten Scha-
den einklagen konnen, wenn das Verhalten des Gesell-
schaftsorgans gegen aktienrechtliche Bestimmungen
verstdsst, die ausschliesslich dem Glaubiger- oder
Aktionérsschutz dienen, oder die Schadenersatzpflicht
auf einem anderen widerrechtlichen Verhalten des
Organs im Sinne von Art. 41 OR oder einem Tatbe-
stand der culpa in contrahendo grindet. Vorliegend
war umstritten, wann diese Einschrinkung iiberhaupt
Anwendung findet (I1./B./2.).>> Das Bundesgericht be-
statigt im vorliegenden Urteil seine Rechtsprechung,
wonach diese Einschrinkung der Aktivlegitimation
nur gilt, wenn sich die Gesellschaft im Konkurs befin-
det. Die anderslautende Meinung des ehemaligen Ver-
waltungsratsprésidenten, welcher diese Einschrankung
auch bei einer aufrechtstehenden Gesellschaft zur An-
wendung bringen wollte, wies das Bundesgericht klar
zuriick. Insbesondere wies das Bundesgericht darauf
hin, dass — entgegen der Interpretation der genannten
Organperson — mit BGE 132 III 564 und 141 III 112
keine Abkehr von der gefestigten Rechtsprechung im
vorbeschriebenen Sinne vorgenommen wurde.>®

Im Weiteren erwigt das Bundesgericht was folgt: Auch
wenn eine solche Einschrinkung der Aktivlegitimation
ausserhalb des Konkurses nicht besteht, kann sich ein
(seinen unmittelbaren Schaden geltend machender)
Glaubiger nicht tel quel auf aktienrechtliche Bestim-
mungen berufen, die nur den Schutz der Gesellschaft
bezwecken. Es ist zwar nicht erforderlich, dass dieser
sich auf eine ausschliesslich zum Schutz der Glaubiger
konzipierte Bestimmung stiitzen kann, jedoch muss er
sich zumindest auf eine Bestimmung stiitzen konnen,
die sowohl den Schutz der Gesellschaft wie auch den
Schutz der Glaubiger bezweckt (sog. Norm mit dop-
pelter Schutzwirkung). Dazu gehoren namentlich die
Bilanzvorschriften und die Bestimmungen iiber das
Verhalten bei eingetretener Uberschuldung. Die allge-
meine Sorgfaltspflicht nach Art. 717 OR ist keine sol-
che Bestimmung, die auch dem Glaubigerschutz dient.
Vielmehr begriindet Art. 717 OR nur Pflichten gegen-
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iiber der Gesellschaft.’” So selbstverstindlich diese
Voraussetzung anmutet, so verhéltnismissig oft erfol-
gen in der aussergerichtlichen und gerichtlichen Praxis
Versuche der Anspruchsbegriindungen, die genau dies
ausser Acht lassen.

B. BGE 146 111 441: kein Einfluss
der Loschung der konkursiten Gesellschaft
im Handelsregister auf die Aktivlegitimation
der Abtretungsgliubiger

Die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister
nach Schliessung des Konkursverfahrens ist ohne Ein-
fluss auf die Aktivlegitimation von Gesellschaftsglau-
bigerinnen, welche sich zuvor Verantwortlichkeits-
anspriiche der Masse nach Art. 260 SchKG abtreten
liessen. Die Aktivlegitimation solcher Glaubigerinnen
entfallt mit der Loschung der Gesellschaft im Handels-
register nicht, selbst wenn in diesem Zeitpunkt der
entsprechende Prozess noch nicht einmal angehoben
worden ist.

Von der Loschung ist nicht der Bestand der Forde-
rungen betroffen und die Loschung der Gesellschaft
fiihrt weder automatisch zum Untergang der dieser
zustehenden Forderungen noch zum Untergang der
Konkursforderung des prozessfithrenden Glaubigers,
da die Prozessfiihrungsbefugnis geméss Art. 260
SchKG angesehen wird.’® Bei der «Abtretung» nach
Art. 260 SchKG als deren Nebenrecht handelt es sich
nicht um eine Abtretung im zivilrechtlichen Sinne,
sondern vielmehr um ein betreibungs- und prozess-
rechtliches Institut sui generis, mit dem die Prozess-
fiihrungsbefugnis iibertragen wird. Die Abtretungs-
glidubiger handeln zwar im Prozess in eigenem Namen,
auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko, werden
durch die Abtretung indes nicht Trager des abgetrete-
nen Anspruchs. Die Konkursmasse beziehungsweise
die konkursite Gesellschaft sind hingegen nicht Pro-
zesspartei. Die Abtretungsglédubiger konnen Leistung
direkt an sich selbst verlangen. Unter diesen Gesichts-
punkten ist es fiir den Prozess der Abtretungsglaubiger
nicht notwendig, dass die Gesellschaft im Handels-
register eingetragen bleibt. Die Loschung der Gesell-
schaft hat mithin in Bezug auf die Mdoglichkeit, eine
nach Art. 260 SchKG abgetretene Forderung durchzu-
setzen, keine Auswirkung.® Eine Wiedereintragung ist
entgegen BGer 4A 384/2016 vom 1. Februar 2017 zur
Durchsetzung der abgetretenen Anspriiche somit nicht
notwendig.®

Anders ist die Situation, wenn zufolge Einstellung
des Konkursverfahrens mangels Aktiven tiberhaupt

BGE 148 111 11 E. 3.2.3.2 m.w.H.
BGE 146 111 441 E. 2.4.4.

% BGE 14811111 E.3.2. %
% BGE 148111 11 E.E. 3.2.3.1. 60

BGE 146 111 441 E. 2.5.1.
BGE 146 111 441 E. 2.8.
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keine rechtskriftige Kollokation der Gldubigerforde-
rung stattfand, was jedoch Voraussetzung sowohl fiir
eine Abtretung des Prozessfithrungsrechts im Sinne
von Art. 260 SchKG als auch eines Vorgehens nach
Art. 757 Abs. 2 OR ist. Dann bleibt zur Durchsetzung
des mittelbaren Glaubigerschadens nur der Weg der
Wiedereintragung der Gesellschaft und die Wieder-
eroffnung des Konkurses. 5!

C. BGE 142 I1II 23 (und Konkretisierung in
BGer 4A_623/2017 vom 24. August 2018):
keine Aktivlegitimation der Nachlassmasse
(und der Abtretungsgliubiger)
zur Geltendmachung der blossen
Verminderung des Haftungssubstrats
der Gesellschaftsgliubiger

In der Zeit vor Einreichung des Nachlassstundungsge-
suchs leistete die SAirGroup AG diverse Zahlungen an
Dritte. Die Nachlassmasse der SAirGroup AG erhob
schliesslich im Zusammenhang mit diesen Zahlungen
eine Verantwortlichkeitsklage gegen mehrere Verwal-
tungsratsmitglieder sowie die oberste Finanzchefin der
SAirGroup AG wegen Glaubigerbegiinstigung. Diese
Zahlungen an einzelne Glaubiger — so die Nachlass-
masse — hdtte im Zuge der Insolvenz zur Schadigung
der tibrigen Glaubiger gefiihrt.%

Das Bundesgericht erinnert vorab an die Definition
des Schadens in Gestalt der Verminderung des Rein-
vermdgens, das heisst der Differenz zwischen dem ge-
genwirtigen Vermogensstand und dem Stand, den das
Vermogen ohne das schédigende Ereignis hétte (sog.
Differenztheorie; 11./B./1.).9

Die Nachlassmasse ist in analoger Anwendung der
fiir den Konkurs aufgestellten Regeln aktivlegitimiert,
einen Schaden der sich in Nachlassliquidation befind-
lichen Gesellschaft aus einem pflichtwidrigen Organ-
verhalten geltend zu machen (Art. 757 Abs. 1 Satz 2
OR; Art. 325 SchKG@). Dies gilt unabhingig davon,
ob Gléaubiger der Gesellschaft durch dieses Verhalten
bloss mittelbar oder unmittelbar geschédigt wurden.®

Die im vorliegenden Fall vor Einreichung des Nachlass-
stundungsgesuchs erfolgten Zahlungen an die Dritten
verminderten im gleichen Betrag sowohl die Gesell-
schaftsaktiven als auch die Gesellschaftspassiven der
SAirGroup AG. Das Gesellschaftsvermdgen wurde da-
mit jedoch nicht beeintriachtigt. Die Differenz im Haf-
tungs- bzw. Verwertungssubstrat (gleich der entgange-
nen Konkursdividenden der Gesellschaftsglaubiger),
das heisst die isoliert betrachtete Abnahme der Aktiven

BGE 146 111 441 E. 2.1.
BGE 142111 23 E. 3.2.
BGE 142111 23 E. 4.1.
BGE 142111 23 E. 4.1.
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in Form von fliissigen Mitteln, stellt per Definition wie-
derum keinen Schaden der Gesellschaft dar.®®

Die Konkurs- bzw. Nachlassmasse verfiigt iiber keine
Aktivlegitimation zur Geltendmachung dieses — wie
auch jedes anderen — ausschliesslich den Glaubigern
entstandenen Schadens. Dafiir bietet das Verantwortlich-
keitsrecht keine Handhabe. Die Klage der Gesellschaft
bzw. der Nachlassmasse setzt voraus, dass im Vermo-
gen der Gesellschaft bzw. deren Masse ein Schaden im
Sinne der Differenztheorie eingetreten ist. Denn nur ein
solcher Gesellschaftsschaden ist Gegenstand der Klage
der durch die Konkursverwaltung vertretenen Masse. Ist
ausschliesslich ein Schaden im Vermdgen von Konkurs-
glaubigern eingetreten, wird dieser nach dem Gesagten
von der gesetzlichen Regelung, die der Konkursmasse
eine Befugnis zur Geltendmachung von Verantwort-
lichkeitsanspriichen einrdumt, nicht erfasst. Er kann
ausschliesslich und ohne Einschrinkungen von den
nicht befriedigten Glaubigern geltend gemacht werden.
Entsprechend ist die Nachlassmasse — entgegen BGer
5C.29/2000 vom 19. September 2000 (sog. Raichle-
Entscheid) — nicht legitimiert, die blosse Verminderung
des Verwertungssubstrats mit Verantwortlichkeitsklage
gegen die Gesellschaftsorgane geltend zu machen. %

Im Raichle-Entscheid wurde der Konkursverwaltung
einst tatsdchlich die Aktivlegitimation zuerkannt, einen
den tibrigen Glaubigern durch die Tilgung der Schuld
eines einzelnen Glaubigers entstandenen Schaden — in
Gestalt der Verminderung des Verwertungssubstrats —
im Interesse der Gesamtheit der Gesellschaftsglaubiger
geltend zu machen.” Jener Entscheid war vor dem Hin-
tergrund der fritheren Einschriankungen der Glaubiger-
befugnis, gegen die Gesellschaftsorgane vorzugehen,
wenn das beanstandete Verhalten ausschliesslich zu
einem direkten Schaden im Vermogen der Glaubiger,
nicht aber in demjenigen der konkursiten Gesellschaft
gefiihrt hat,®® zu verstehen.® Nachdem das Bundes-
gericht jene sehr einschriankende Rechtsprechung auf-
gegeben hat,”® fehlt einer Aktivlegitimation der Kon-
kurs- bzw. Nachlassmasse zur Geltendmachung eines
ausschliesslich den Gléubigern entstandenen Schadens
in der Tat die Rechtfertigung.”' Der vorliegende Ent-
scheid ist demnach folgerichtig.

In BGer 4A 623/2017 vom 24. August 2018 hatte
das Bundesgericht schliesslich Gelegenheit zur im

BGE 142 111 23 E. 4 und 4.1.

BGE 142 11l 23 E. 4.3; vgl. OLiver Baum/Hans CasPAR voN DER CRONE,
Durchsetzungsordnung fiir Verantwortlichkeitsanspriiche im Kon-
kurs, SZW/RSDA 2/2016, 232 ff., 233 ff.

BGer 5C.29/2000 vom 19. September 2000 E. 4c.

Vgl. zur Situation bei gleichzeitiger unmittelbarer Schadigung von Ge-
sellschaften und Glaubigerinnen I1./B./2.

BGE 142 111 23 E. 4.2.2. und 4.3.

BGE 131 111 306 E. 3.1.2; 132 111 564 E. 3.2.1.

BGE 142 111 23 E. 4.3.
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Zuge von BGE 142 III 23 eigentlich selbstverstind-
lichen Klarstellung, dass das Gleiche gilt, wenn an-
statt der Konkursverwaltung ein Abtretungsgldubiger
nach Art. 260 SchKG klagt. Auch er macht damit den
Schaden der Gesellschaft geltend und kann dabei nicht
mehr oder anderes verlangen, als es die Konkursver-
waltung als Vertreterin der Konkursmasse konnte.
Auch der Abtretungsgldaubiger kann demnach wie die
Konkursverwaltung nicht den Schaden einklagen, der
ausschliesslich im Vermdgen von Konkursgldaubigern
eingetreten ist. Der Abtretungsglédubiger kann den
Schaden der Verminderung des Verwertungssubstrats
nicht mittels Verantwortlichkeitsklage einklagen.”

D. BGer 4A_268/2018 vom 18. November
2019: Pflichtverletzung bei der Gewihrung
von Konzerndarlehen

Die SAirGroup AG war die Obergesellschaft eines
Konzerns mit Holdingstruktur. Subholding war die
SAirLines AG, zu der wiederum die Swissair Schwei-
zerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft («Swissair»)
gehorte. Letztere war fiir den Flugbetrieb verantwort-
lich. Es bestand eine zentrale Konzernfinanzierung mit
einheitlicher finanzieller Leitung. Wesentliches Ele-
ment war ein konzernweiter Cash Pool. Als Poollea-
derin setzte die SAirGroup AG eine eigens zu diesem
Zweck gegriindete Gesellschaft ein.

Die Nachlassmasse der Swissair machte im vorliegen-
den Verfahren gegen diverse (ehemalige) Organper-
sonen Verantwortlichkeitsanspriiche geltend. Sie ver-
langte Ersatz des Schadens, den sie durch den Ausfall
ihrer Cash-Pool-Forderungen gegeniiber der Poollea-
derin erlitten habe. Im Weiteren begriindete die Nach-
lassmasse ihre Verantwortlichkeitsanspriiche mit der
durch sie an die SAirGroup AG gewdhrten laufenden
Festgelddarlehen aus nicht betriebsnotwendigen fliis-
sigen Mitteln.

Das Bundesgericht erwog im fritheren sog. Swisscar-
go-Urteil, es sei fragwiirdig, ob die Teilnahme an einem
Cash Pool, bei der die Teilnehmerin iiber ihre Liquidi-
tdt verflige, als solche iiberhaupt einem Drittmannstest
standhalte.” Das Ziircher Handelsgericht als vorliegen-
de Vorinstanz kam unter Bezugnahme auf jenes Bun-
desgerichtsurteil — und unter (vorlaufiger) Ausseracht-
lassung der besonderen Situation im Konzern — zum
Ergebnis, dass die konzerninternen Darlehen ab dem
1. Januar 2001 nicht mehr Marktbedingungen entspro-
chen hétten.™

Mit einer fehlenden Marktbedingungskonformitdt ist
aber noch nicht gesagt, ob die Teilnahme am Cash Pool
beziehungsweise die Gewahrung der Festgeld-Darle-

hen im konkreten Fall einen Verstoss gegen die Pflich-
ten der Gesellschaftsorgane darstellt. Denn aus dem
Umstand, dass ein unbesichertes Darlehen den Dritt-
mannstest nicht besteht — das heisst einem Dritten nicht
zu entsprechenden Bedingungen ausgerichtet worden
wire —, folgt nicht zwingend, dass die Gewahrung ei-
nes unbesicherten Darlehens an die Muttergesellschaft
bzw. die Teilnahme am Cash Pool eine Pflichtverlet-
zung der fiir das Geschéft verantwortlichen Organe der
darlehensgebenden Gesellschaft darstellt. Zwar stellte
die Vorinstanz fest, die Swissair habe im massgebli-
chen Zeitpunkt nicht iiber frei ausschiittbares Eigenka-
pital in der erforderlichen Hohe verfiigt (weshalb nicht
nur ein Verstoss gegen Art. 678 Abs. 2 OR, sondern
auch gegen Art. 680 Abs. 2 OR vorliege). Mit der Vor-
instanz erkannte das Bundesgericht aber, dass die dem
Konzern zur Verfiigung gestellten Darlehen im Inter-
esse des Konzerns und mittelbar auch im Interesse der
Swissair verwendet werden konnten. Das Interesse der
Swissair am Fortbestand der SAirGroup AG und der
Schwestergesellschaften war eminent. Denn die Swiss-
air war fiir den Flugbetrieb darauf angewiesen, dass die
Konzerngesellschaften fortbestanden, ansonsten hétte
auch sie ihren Flugbetrieb nicht fortfiihren konnen. Die
Darlehensgewdhrung war mithin in den Dienst dieses
prioritiren Gesellschaftsinteresses der Swissair gestellt
und ist auch unter dem Aspekt der Organverantwort-
lichkeit in diesem Kontext zu wiirdigen.

Die Festgeld- und Cash-Pool-Darlehen waren betrieb-
liche Investitionen und keine reinen Finanzanlagen, die
der Konzern mittelbar auch im Interesse der Swissair
verwenden konnte. Somit sind diese Darlehen nicht als
einzelne Anlagegeschifte anzusehen und zu bewerten.
Bei der nachtriglichen Uberpriifung solcher betrieb-
lichen Investitionen ist wie bei anderen Geschéftsent-
scheiden eine gewisse Zuriickhaltung anzulegen (sog.
Bunisses Judgment Rule; 11./D.). Dabei kann im Kon-
zern mit Blick auf die Vorteile der Konzernzugehorig-
keit nicht einfach isoliert das Gesellschaftsinteresse
der betreffenden Gesellschaft Massstab bilden, sondern
muss in einem gewissen Grad auch das Konzerninter-
esse mitberiicksichtigt werden. Entsprechend durfte
vorliegend bei der Bewertung der Festgeld- und Cash-
Pool-Darlehen in die Waagschale geworfen werden,
dass der Fortbestand der SAirGroup AG im eminenten
(mittelbaren) Interesse der Swissair lag, deren Flug-
betrieb aufrechterhalten werden musste, und die dazu
auf ihre Konzerngesellschaften angewiesen war. Unter
diesem Aspekt konnen die beanstandeten Darlehensge-
wiahrungen, wiewohl flir die Swissair ab Januar 2001
mit Nachteilen verbunden und — bei blossem Abstel-
len auf Drittbedingungen — gegen Kapitalschutzvor-
schriften verstossend, nicht als pflichtwidrig im Sinne

2 BGer 4A_623/2017 vom 24. August 2018 E. 3.4.
3 BGE 140 111 533 E. 4.5.
* BGer 4A_268/2018 vom 18. November 2019 E. 6.5.4.3 und 6.5.4.3.

von Art. 754 Abs. 1 OR betrachtet werden — zumal bei
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der hier gebotenen Zuriickhaltung in der Uberpriifung
von Geschéftsentscheiden —, da damit letztlich (und
jedenfalls bei damaliger Betrachtung) Gesellschafts-
interessen gewahrt wurden. Insofern wurde nicht dem
Konzerninteresse ein entgegengesetztes Gesellschafts-
interesse der Swissair untergeordnet.”

Das Bundesgericht nimmt eine sehr differenzierte Be-
urteilung der Interessenlage beim konzerninternen
Darlehen vor. Ob sich tiber diesen ausserordentlichen
Einzelfall hinaus und fiir die Zukunft auch effektiv all-
gemeingiiltige Grundsétze ableiten lassen, gilt es abzu-
warten. Einmal mehr zeigt sich anhand dieses Urteils
exemplarisch, dass gerade im Zusammenhang mit
fraglichen Pflichtverletzungen im Allgemeinen und im
Konzernumfeld im Besonderen eine Einzelfallbeurtei-
lung absolut unausweichlich ist.

BGer 4A_268/2018 vom 18. November 2019 E. 6.5.4.4.

Peter Haas*

l. Einleitung

Uberschriften in den Medien, wie jene in der NZZ
vom 4. Juni 2022 «Volkswagen steht in Brasilien we-
gen Sklaverei auf seiner Farm im Amazonasgebiet am
Pranger»', werden hiufiger. Die Stimmen jener, die
fiir mehr Moral und Ethik im Wirtschaftsleben plédie-
ren, werden, wohl nicht zuletzt vor dem Hintergrund
von Exzessen und Skandalen, zahlreicher und lauter.
Diese Tendenz kann an den zahlreichen Initiativen, die
dem Schweizer Stimmvolk in den letzten Jahren vor-
gelegt worden sind, abgelesen werden.

Die Konzernverantwortungsinitiative, die eine Mehr-
heit der Stimmbiirger, aber nicht die Mehrheit der
Kantone zu iiberzeugen vermochte, ist das jiingste Bei-
spiel. Deren offizieller Titel «Fiir verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt»?
ist denn auch viel aussagekriftiger als die Kurzbe-
zeichnung und bringt zum Ausdruck, worum es geht

" Rechtsanwalt, LLM., Partner bei Eversheds Sutherland AG, Ziirich.

2

Nathalie Kaufmann, MLaw, Substitutin bei Eversheds Sutherland AG
danke ich fiir die wertvollen Hinweise und die Durchsicht des Manu-
skripts.

ALexanDerR Busch, Volkswagen steht in Brasilien wegen Sklaverei
auf seiner Farm im Amazonasgebiet am Pranger, NZZ E-Paper vom
4. Juni 2022.

BBI 2017 6379.
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und was fiir einen grossen Teil der Stimmbiirger wich-
tig ist.

Das Parlament hat die Stimmung im Volk wahrgenom-
men und daraufhin den indirekten Gegenvorschlag zur
Konzernverantwortungsinitiative ins OR iiberfiihrt.
Die entsprechenden Bestimmungen sind am 1. Januar
2022 in Kraft gesetzt worden,® worauf der Bundesrat
die Verordnung tiber die Sorgfaltspflichten und Trans-
parenz beziiglich Mineralien und Metallen aus Kon-
fliktgebieten und Kinderarbeit erlassen hat.*

In Bezug auf das Haftpflichtrecht sind diese neuen
Bestimmungen nicht unbedeutend. So finden sich da-
rin Verweise auf internationale Standards und Regel-
werke, die die Sorgfaltspflicht von Unternechmen und
deren Verantwortlichen konkretisieren.> Damit ist fiir
Haftpflichtrechtler eine Entwicklung in Gang gekom-
men, welche es zu verfolgen gilt.

Il Ethik und Recht

Bereits der Titel dieses Beitrages weist darauf hin:
Recht ist ohne Ethik nicht denkbar; diese hat das Zu-
sammenleben in Gesellschaften von jeher geprigt.®
Ausdruck davon sind die politischen Debatten und
Auseinandersetzungen in Gesellschaft und Politik.

Gemiss SPIN0zZA” streben alle Individuen nach ihrer
Selbsterhaltung. «Dadurch werde die Konfliktlosung
bloss naturalistisch determiniert: Die grossen Fische
wiirden immerzu die kleinen Fische fressen. Doch dies
sei ein Irrtum sagt SPINOZA. Wiirden wir ein solch na-
turalistisches Lebensprinzip adaptieren, dann verhin-
derten wir unsere Selbstverwirklichung, ja zerstorten
uns letztlich gegenseitig.»®

Nach SpiN0zA hat der Mensch stets ethisch zu han-
deln, «indem er nur das tut, was er als Wichtigstes im
Leben erkennt. Entsprechend lernt er auch sein Begeh-
ren auszurichten. Dann lebt der Mensch auch notwen-
dig verniinftig.»®

Fiir SPinozA bedeutet also vernunftgemaisses handeln,
Gesellschaft und Staat so zu organisieren, dass ein Mit-
einander fiir alle mehr Vorteile bringt als ein Gegenein-
ander. Er begriindet somit die Grundlagen einer demo-
kratischen Regierung.!?

AS 2021 856; BBI 2017 399.

VSoTr; SR 221.433; AS 2021 847.

Vgl. z.B. Art. 964b OR, insh. Abs. 3; vgl. auch Anhang 2 zum VsoTr.
Vgl. dazu etwa MaRrceL Senn, Rechts- und Gesellschaftsphilosophie,
Ziirich/St. Gallen 2012, inshes. mit Hinweisen auf Spinoza, 60 ff.
Baruch de Spinoza, niederlandischer Philosoph, geb. 24. November
1632, gest. 21. Februar 1677, zitiert in MarceL Senn (FN 6).

MarceL Senn (FN 6), 61.

MagrceL Senn (FN 6), 63.

0 MarceL Senn (FN 6), 66.
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