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RECHTSBEGEHREN

1. Das Urteil des Obergerichts Genf sei in neuer Entscheidung zu bestitigen.

2. Unter Kosten- und Entschiadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrer.

BEGRUNDUNG

I. FORMELLES

In formeller Hinsicht wird der Rechtsmittelschrift der Beschwerdefiihrer nicht widersprochen.

II1. TATSACHLICHES

Die Beschwerdegegnerin, die Risk Equity SAS, beteiligte sich im Jahre 2012 an einer ordentlichen
Kapitalerhohung der Skaldata AG in der Hohe von CHF 3 Millionen. Diese Beteiligung geschah nach
Verhandlungen mit den Beschwerdefiihrern, den Verwaltungsriten der Skaldata AG, Herrn Lloyd und
Frau Lambert. Im Zuge dieser Verhandlungen wurde die Beschwerdegegnerin durch die Prognosen der
Beschwerdefiihrer, die ein signifikantes Wachstum der Gesellschaft anzustreben schienen, von der
Investition in die Skaldata AG iiberzeugt. Dabei wurde die finanzielle Situation der Skaldata AG be-

schonigt und Informationen von der Beschwerdegegnerin wissentlich verschwiegen.

Im weiteren Verlauf gewihrte die Beschwerdegegnerin der Skaldata AG einen Uberbriickungskredit,
um wiahrend der Zeit der Kapitalerhohung die Liquiditit der Gesellschaft zu sichern. Die Beschwerde-
fiihrer sicherten die Riickzahlung des Darlehens bis zum 31. Dezember 2012 zu. Aus den Verhandlun-
gen war zu keinem Zeitpunkt ersichtlich, dass dies unter Umsténden nicht moglich sein werde, obwohl
sich die Skaldata AG bereits bei Abschluss des Darlehensvertrages in einer prekéren finanziellen Situa-

tion befand.

Diese finanziell unsichere Situation gipfelte in der Bekanntgabe der Uberschuldung der Skaldata AG
gemiss Art. 725 OR an der Generalversammlung des Jahres 2013.

In der Zwischenzeit befand sich die Beschwerdegegnerin selbst in einem Konkursverfahren. Thr Kon-
kursverwalter Roger Gex reichte am 3. April 2013 als Vertreter der Risk Equity SAS in Liq. Klage
gegen die Beschwerdefiihrer und die GF Réviseurs AG ein und stellte einen Antrag auf vorfragweise

Anerkennung des franzdsischen Konkursentscheides.

Die Beschwerdefiihrer bestritten sowohl die vorfragewiese Anerkennung des franzdsischen Konkurs-

entscheides, wie auch eine Haftbarkeit aus Verantwortlichkeit geméss Art. 754 OR.
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Mit Urteil vom 3. Juni 2013 wies das erstinstanzliche Gericht des Kantons Genf die Klage der Risk
Equity SAS in Liq. ohne weitere Begriindung ab. Ausserdem wurde die Risk Equity SAS in Liq. zur
Tragung der Prozess- und Parteikosten in der Hohe von CHF 15'000.- verpflichtet.

In der Zwischenzeit wurde das Konkursverfahren iiber die Risk Equity SAS in Liq. durch die Tilgung
der ausstehenden Forderungen beendet. Folglich verfiigte die Beschwerdegegnerin wieder iiber ihre

Vermogenswerte und trat als Rechtsnachfolgerin wieder an die Stelle der Risk Equity SAS in Liq.

Die Beschwerdegegnerin legte gegen das Urteil des erstinstanzlichen Gerichts Berufung ein. Sie mach-
te geltend, dass die vorfrageweise Anerkennung des franzdsischen Konkursentscheides hitte erfolgen
miissen, da zum Zeitpunkt des Konkurses der Beschwerdegegnerin keine Gldubiger in der Schweiz
bekannt und somit keine schiitzenswerten Interessen gefihrdet waren,. Des Weiteren legte die Be-
schwerdegegnerin eine beglaubigte Kopie des Urteils des Handelsgerichts Bobigny bei, welches den
Abschluss des Konkursverfahrens iiber die Risk Equity SAS in Liq. durch Tilgung der Forderungen
bestdtigt. Deshalb sei die Aktivlegitimation des Konkursverwalters Roger Gex spitestens zum Zeit-
punkt der Urteilsverkiindung geheilt, sofern Sie zu Beginn des Verfahrens iiberhaupt gefehlt hitte. An
ihren weiteren Forderungen hielt die Beschwerdegegnerin weiterhin fest. Die beklagten Beschwerde-
fiihrer und die GF Réviseurs AG seien zur Zahlung von CHF 3 Millionen zzgl. Zins und CHF
500'000.- zzgl. Zins gemiss Art. 754 OR in solidarischer Haftung zu verpflichten.

Die Beschwerdefiihrer und die GF Réviseurs AG bestritten weiterhin sowohl die Aktivlegitimation des
Konkursverwalters wie auch eine heilende Wirkung durch den Abschluss des Konkursverfahrens.

Auch die Haftbarkeit aus Verantwortlichkeit gemiss Art. 754 OR stritten sie weiterhin ab.

Der ,,Cour de Justice de la République et canton de Geneve™ bejahte in seinem Urteil sowohl die Ak-
tivlegitimation, sowie auch die Haftung der Beschwerdefiihrer aus Verantwortlichkeit gemiss Art. 754
OR und verpflichtete sie zur Zahlung von CHF 3 Millionen zzgl. 5% Zins p.a. und CHF 500'000.- zzgl.
8% Zins p.a. seit dem 2. April 2012, sowie zur Tragung der Gerichtskosten beider Verfahren und der
Parteientschadigung in der Hohe von CHF 15'000.-. Die Verantwortlichkeit der GF Réviseurs AG

wurde hingegen vom Gericht verneint.



Team 28

III. MATERIELL-RECHTLICHES

A. VON DEN BESCHWERDEFUHRERN ANGEFOCHTENE PUNKTE

In ihrer Beschwerdeschrift machen die Beschwerdefiihrer geltend, dass auf die Klage nicht hétte einge-
treten werden diirfen, da keine Aktivlegitimation seitens des Konkursverwalters gegeben war. Sie be-
griinden dieses Begehren mit der Unzulédssigkeit der vorfrageweisen Anerkennung von ausldndischen
Konkursdekreten in der Schweiz. Die Beschwerdegegnerin wird im Folgenden erldutern, dass sich
diese Frage gar nicht stellt, da die moglicherweise mangelnde Prozessfihigkeit der Beschwerdegegne-

rin spitestens zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung geheilt und somit gegeben war.

Weiter machen die Beschwerdefiihrer geltend, die Aktivlegitimation zur Individualklage sei zu vernei-
nen, da der Beschwerdegegnerin nur ein mittelbarer Schaden entstanden sei. Deshalb wére lediglich
eine Klage auf Leistung an die Gesellschaft moglich gewesen. Die Beschwerdegegnerin wird aufzei-
gen, dass es sich jedoch sowohl bei der Beteiligung an der Kapitalerhbhung wie auch beim Abschluss
des Darlehensvertrages sehr wohl um einen unmittelbaren Schaden handelt. Folglich war die Be-

schwerdegegnerin zur Individualklage aktivlegitimiert.

Die Beschwerdefiihrer verlangen des Weiteren, dass sie von den erhobenen Vorwiirfen befreit werden
und somit die Haftung aus Verantwortlichkeit verneint wird. Die vorgebrachten Vorwiirfe der Pflicht-
verletzung seien unbegriindet, die Beschwerdefiihrer héitten ihre Aufgabe als Verwaltungsrite jederzeit
gewissenhaft wahrgenommen. Die Beschwerdegegnerin wird jedoch darlegen, dass der Vorwurf ge-
rechtfertigt ist und die zu erwartende Sorgfalts- und Treupflichten geméss Art. 717 OR nicht eingehal-

ten wurden.

Abschliessend bringen die Beschwerdefithrer ein Selbstverschulden vor. Dies insofern, dass die
Beschwerdegegnerin ihre Aktiondrsrechte einerseits nicht vollumfinglich ausgeiibt und andererseits
sogar in die schidigende Handlung eingewilligt habe. Die anschliessenden Ausfithrungen werden

aufzeigen, dass auch dieser Vorwurf nicht zu Recht erhoben wurde.

Deshalb ist das Urteil des ,,Cour de Justice de la République et canton de Geneve* zu bestitigen.

B. BEGRUNDUNG DER BEGEHREN DER BESCHWERDEGEGNERIN

Im Folgenden wird detailliert aufgezeigt, weshalb das Urteil des ,,Cour de Justice de la République et

canton de Geneve* zu bestétigen und den Begehren der Beschwerdefiihrer somit nicht stattzugeben ist.
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1. Heilende Wirkung der Sanierung

Die Partei- und Prozessfihigkeit im Zivilprozess ist in Art. 59 ff. ZPO geregelt. Die Parteifidhigkeit
bedingt Rechtsfihigkeit (gemiss Art. 11 ZGB), die Prozessfihigkeit Handlungsfihigkeit (geméss Art.
12 ZGB)'. Fillt eine Gesellschaft in Konkurs, verliert sie ihre Handlungsfahigkeit. An ihre Stelle tritt
ein Konkursverwalter, der im Namen der Gesellschaft die Konkursmasse vor Gericht vertreten kann®
(Art. 240 SchKG). Dieser ist als natiirliche Person zweifelsohne rechtsfihig, sowie auch handlungsfé-
hig, weil Minderjdhrige oder Entmiindigte nicht als Konkursverwalter eingesetzt werden. Er tritt je-
doch nur an die Stelle der Gesellschaft, wenn deren Konkurs bestitigt wurde. Handelt es sich wie im
vorliegenden Fall um einen ausldndischen Konkurs, muss der im Ausland ergangene Konkursentscheid
zuerst in der Schweiz anerkannt werden. Dafiir muss der Konkursverwalter® zuerst die Anerkennung
bei der zustindigen Behorde beantragen. Wird der Entscheid anerkannt, folgt daraus, dass die Gesell-
schaft einen IPRG-Konkurs durchfiihren muss (Art. 170 IPRG) — dass also ein Schuldenruf ergehen,
ein Kollokationsplan erstellt und genehmigt werden muss. Erst nach Abschluss dieses Exequaturver-
fahrens gilt der Konkursverwalter als berechtigt, im Namen der zu vertretenden Gesellschaft Klage
gegen schweizerische Schuldner zu erheben. Ein ausldndisches Konkursdekret wird unter folgenden

Bedingungen anerkannt* (Art. 166 IPRG):
e Das Dekret ist in dem Land, in welchem es ergangen ist, vollstreckbar.
e Esliegt kein Verweigerungsgrund gemiss Art. 27 IPRG vor.
e Wenn der Staat, in dem das Dekret ergangen ist, Gegenrecht hilt.

Es hitte also nichts gegen eine Anerkennung des Konkursentscheids der Risk Equity SAS in Liq. ge-
sprochen: Gemiss Sachverhalt stammte der Konkurserdffnungsentscheid vom Pariser Handelsgericht
und es bestand kein Zweifel, dass dieser in Frankreich vollstreckbar war. Ein Verweigerungsgrund
nach Art. 27 IPRG liegt ebenfalls nicht vor, namentlich wurde weder gegen formelles noch materielles
,ordre publique* und auch nicht gegen sonstige schweizerische Verfahrensrechtsgrundsitze verstossen.

Der Staat Frankreich hilt zudem Gegenrecht’, soweit dies fiir den vorliegenden Fall notwendig ist.

VOGEL/SPUHLER, Grundriss zum Zivilprozessrecht, S. 138, Rn 16 ff.; STAEHLIN/SCHWEIZER,
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Art. 66, S. 548 ff.

STAEHLIN/SCHWEIZER, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Art. 66, S. 553,

Rn 26.

CHK-R. GASSMANN, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht. Internationales Privatrecht, Art.
166 IPRG, Rn 6.

URS BURGI, Grenziiberschreitendes Insolvenzrecht, S. 83 ff.

BERTI, Basler Kommentar zum internationalen Privatrecht, Art. 166, S. 1368, Rn 39.
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Die Risk Equity SAS befand sich im Konkurs, als sie gegen die Beschwerdefiihrer Klage erhob. Des-
halb klagte Roger Gex stellvertretend als ihr Konkursverwalter und beantragte zudem eine vorfrage-
weise Anerkennung des franzosischen Konkursentscheides. Zur vorfrageweisen Anerkennung des
Konkursentscheides dusserte sich die kantonale Erstinstanz nicht. Das Obergericht, der ,,Cour de Jus-
tice de la République et canton de Geneve* bezweifelte die Klageberechtigung nicht, trat auf die Klage
ein und hiess diese soweit gut. Durch die Sanierung trat die Risk Equity SAS die Rechtsnachfolge des
Konkursverwalters Roger Gex, des Vertreters der Risk Equity SAS in Liq. an und wurde, als juristi-
sche Person, wieder rechts- und handlungsfihig (Art. 56 ZGB). Die Beschwerdegegnerin war also im

Urteilszeitpunkt sowohl partei- wie auch prozessfihig und somit wieder selbststindig klageberechtigt.

Grundsitzlich miissen die Prozessvoraussetzungen bei Eingang der Klage von Amtes wegen gepriift
werden. Es ist aber auch moglich, diese erst spiter im Verfahren zu priifen®. Mingel in den Prozessvo-
raussetzungen, insbesondere der Prozessfihigkeit, konnen somit geheilt werden’. Nichteingetreten
werden soll nur auf Klagen, bei denen die klagende Partei die mangelnde Prozessfihigkeit nicht behe-
ben konnte®. Davon kann hier nicht die Rede sein, da die Beschwerdegegnerin, welche urspriinglich
Klégerin war, den geltend gemachten Mangel fehlender Prozessfihigkeit durch die Sanierung behoben

hatte und somit zum entscheidenden Zeitpunkt alle Prozessvoraussetzungen erfiillte.

2. Haftung aus Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR

Die Haftung der Organe aus Art. 754 OR setzt voraus, dass ein Mitglied des Verwaltungsrats durch
eine absichtliche oder fahrlédssige Verletzung seiner Pflichten der Gesellschaft, den Aktionédren oder
den Gesellschaftsgldubigern einen Schaden verursacht hat. Die folgenden Ausfithrungen werden auf-
zeigen, dass im vorliegenden Fall ein Schaden vorliegt und somit diese Voraussetzungen erfiillt sind.
Als Vorbemerkung ist der Unterschied zwischen mittelbarem und unmittelbarem Schaden zu erldutern.
In Art. 756 OR und Art. 757 OR wird ein Schaden der Gesellschaft als Voraussetzung fiir die Klage
auf Leistung an die Gesellschaft aufgefiihrt. Der besagte Schaden tritt in erster Linie bei der Gesell-
schaft selbst ein und macht sich erst als Reflexschaden im Vermogen der Aktiondre oder Glaubiger
bemerkbar, weshalb hier von einem mittelbaren Schaden gesprochen wird. Dies wird im historischen
Kontext ersichtlich, da Art. 755 aOR explizit von mittelbarem Schaden spricht’. Die sprachliche Neu-
formulierung sollte nicht die Bedeutung des Gesetzes 4dndern, folglich gilt jener Schaden, der bei den

Glaubigern und Aktiondren direkt eintritt und nicht als Reflexschaden der geschéddigten Gesellschaft

VOGEL/SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, Rn 82, S. 205.; ebenfalls erwihnt im Entscheid
des Schafthauser Obergerichts, OGE 40/2001/9 vom 31.12.2001.

Ziircher, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Art. 60, Rn 19, S. 503.

8 VOGEL/SPUHLER, Rn 34, S. 140.

GERICKE/WALLER, Basler Kommentar zum Obligationenrecht II, Art. 754, Rn 15.
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entstand, als unmittelbarer Schaden'’. Dieser Definition folgt auch das Bundesgericht''. Wie bereits
von den Beschwerdefithrern ausgefiihrt, entsteht einem Glaubiger typischerweise ein unmittelbarer
Schaden, wenn er einer Gesellschaft ein Darlehen gewihrt, welche durch gefilschte Bilanzen ihre
Uberschuldung gemiss Art. 725 OR vertuscht'?. Daraus ist zu folgern, dass ein unmittelbarer Schaden
dann zu bejahen ist, wenn sich die an den Verhandlungen beteiligten Organe pflichtwidrig verhalten
und die Gldubiger vorsitzlich oder fahrldssig nicht geniigend informiert haben. Die grundlegendste
Norm des Haftpflichtrechts ist Art. 41 OR, woraus der wichtige Grundsatz hervorgeht, dass derjenige,
welcher einen Schaden schuldhaft verursacht, diesen zu ersetzen hat. Somit muss das oben genannte
nach Ansicht der Beschwerdegegnerin auch fiir die Aktionédre gelten. Wird ein Aktiondr beim Erwerb
von Aktien von den beteiligten Organen pflichtwidrig falsch informiert, so entsteht ihm bereits beim
Kauf der Aktien ein unmittelbarer Schaden, da die erworbenen Aktien nicht dem versprochenen Wert

entsprechen.

Im vorliegenden Fall geht es um eine Schidigung der Beschwerdegegnerin in ihrer Stellung als Aktio-
nirin beziiglich ihrer Beteiligung an der Kapitalerhohung des Jahres 2012, sowie als Gldubigerin be-
ziiglich des zeitgleich abgeschlossenen Darlehensvertrages. Folglich ist zu priifen, ob zum besagten
Zeitpunkt der Beschwerdegegnerin durch vorsitzlich oder fahrlédssig pflichtwidriges Handeln der Be-

schwerdefiihrer ein unmittelbarer Schaden entstanden ist.

a. Pflichtverletzung

Eine Pflichtverletzung ergibt sich immer dann, wenn Organe einer Gesellschaft gegen spezifische,
ihnen vom Gesetz oder den Statuten auferlegten Bestimmungen verstossen. Ferner ist eine haftungsbe-
griindende Pflichtverletzung zu bejahen, wenn allgemeingiiltige, rechtliche Gebote oder Verbote miss-
achtet wurden. Dies gilt selbst dann, wenn diese nirgends schriftlich festgehalten wurden". Um eine
aktienrechtliche Verantwortlichkeit zu begriinden, muss sich die Pflichtverletzung hingegen auf eine
Norm (resp. ein Gebot oder Verbot) beziehen, welche zumindest teilweise dem Glaubiger- und/ oder
Aktionirsschutz dient'.

Hauptpflichten der Verwaltungsrite ergeben sich aus den Artikeln 716a und 717 OR, wie von der Vo-
rinstanz und auch den Beschwerdefithrern festgehalten wurde. Die Normen schiitzen jedoch entgegen
den Behauptungen der Beschwerdefiihrer, wie die Vorinstanz zu Recht festhilt, auch die Aktionérsin-

teressen. Aus dem statutarischen Zweck der AG ergibt sich nimlich, dass sie ,.eine gewinnorientierte

SUTER, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, S. 76.

1 BGE 131 III 306.

GERICKE/WALLER, Basler Kommentar zum Obligationenrecht II, Art. 754, Rn 16.
BARTSCHI, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, S. 239 ff.

14 BGE 91 1I 401, 405 ff.
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Organisation ist, die im Interesse der Aktiondre* handelt. Gleichermassen verweist auch die anerkannte
Formulierung der ,,Corporate Governance* darauf, dass sich Gesellschaftsinteressen in der ,,Gesamt-
heit der auf das Aktionirsinteresse ausgerichteten Grundsitze* manifestieren". Aufgrund dieser Stel-
lung der Aktionére ergibt sich, dass alle aktienrechtlichen Normen - also auch solche die primir das
Gesellschaftsinteresse schiitzen - mindestens mittelbar den Aktionédrsschutz beinhalten. Daraus folgt,
dass jede Verletzung einer aktienrechtlichen Norm stets zu einer Pflichtverletzung im Sinne der Ver-
antwortlichkeit aus Art. 754 OR fiihrt.

Die uniibertragbaren Verwaltungsratsaufgaben gemiss Art. 716a OR geben dazu einen ersten konkre-
ten Anhaltspunkt. Besondere Aufmerksamkeit kommt dabei Ziff. 1 zu, wonach Verwaltungsrite die
Oberleitung der Gesellschaft innehaben. Wichtigste Teilgehalte der Oberleitung bilden einerseits die
Festlegung einer Strategie und andererseits die Beurteilung der Risikolage, letzteres besonders im Zu-
sammenhang mit Ziff. 3 und 4 sowie den Grundsitzen zur Rechnungslegung, Art. 957 ff. OR. Dabei
,»gehort die Finanzkontrolle zum ureigensten Aufgabenbereich des VR*. Dieser umfasst die Installation
der notwendigen Frithwarnsysteme, die Informationspflichten und die allgemeine Kontrolle des Rech-
nungswesens'®. Kurzum gehort es zu den VR-Pflichten, stets iiber die okonomische Lage der Gesell-
schaft informiert zu sein, um bei Ungereimtheiten, Risiken und Verdnderungen sofort und sinnvoll
handeln zu konnen. Dabei ist von einer qualifizierten Informationspflicht auszugehen, die nicht explizit
im Gesetz verankert ist, ,,sich jedoch aus den uniibertragbaren Aufgaben einerseits und den Auskunfts-
bzw. Einsichtsrechten andererseits [ergibt]. Nur ein informierter Verwaltungsrat ist in der Lage, situa-
tionsgerecht zu entscheiden'”.*

In Verbindung damit ist auch die Sorgfalts- und Treuepflicht aus Art. 717 OR zu erwihnen. Sie besagt,
dass der Verwaltungsrat die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen zu wahren hat und seine Auf-
gaben mit aller Sorgfalt erfiillen muss. Die beiden Pflichten griinden vor allem in der ,,principal-agent-
Problematik®, welche die Auftrennung von Eigentum und Verfligungsmacht auf die Aktionire einer-
seits und die Verwaltung resp. Geschiftsleitung andererseits, aufgreift'®. Aus ihr folgt, dass die Interes-
senwahrungspflichten ebenfalls die Wahrung von Aktiondrsinteressen umfassen. Aus unsorgfiltiger
Verwaltung und dem Nichteinhalten des verniinftigerweise zu erwartenden Sorgfaltsniveaus werden

die Verwaltungsrite den Aktiondren haftbar.

NIKITINE, Aktienrechtliche Organverantwortlichkeit, S. 180.

FORSTMOSER/ MEIER-HAYOZ, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, S. 536; sowie ausfiihrlich: KRNETA,
Praxiskommentar, S. 243 {f.

MULLER, Rechte und Pflichten des Verwaltungsrates, S. 16.

Von BERLE/MEANS in den 30er-Jahren eingehend thematisiert. Siehe dazu: BERLE/MEANS, The
modern Corporation and Private Property.
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Somit ist der Verwaltungsrat gehalten, sein Handeln nicht auf kurzfristige spekulative Gewinnrealisie-
rung, sondern auf das langfristige Fortbestehen und Gedeihen des Unternehmens auszurichten'. Ferner
hat er die Interessen der Aktiondre, wie auch jene der Gesellschaft, zu priorisieren. Wohl darf er bei
alledem, wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht anfiihrt, gewohnliche Risiken eingehen, der Entscheid
muss aber ex ante betrachtet verniinftig oder zumindest vertretbar erscheinen. Dabei geniigt es nicht,
die ,.dilingentia quam in suis“ einzuhalten, vielmehr sind Verwaltungsrite dabei zu aller Sorgfalt ver-
pflichtet”. Ankniipfungspunkt bildet hier eine ordnungsgemiss handelnde Person in vergleichbarer
Situation, auf deren Vernunft bei der Beurteilung einer Pflichtverletzung abgestellt wird.

Aus der Kombination von qualifizierter Informations- und Sorgfaltspflicht ergibt sich, dass Organe
demgemiss nur sorgfiltig handeln, ,,wenn sie bei der Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen, bei
der Ausarbeitung der Alternativen, bei der Evaluation [...] und bei der Umsetzung der getroffenen
Entscheidung [...] nach den Regeln der Kunst vorgehen™ .“ Teilweise wird von der Rechtsprechung
und Lehre weitergehend sogar angenommen, dass der Beizug externer Berater Teilgehalt der Sorg-
faltspflicht darstellt™.

Pleiten fallen bekanntlich nicht vom Himmel, Konkurse treten somit nicht von heute auf Morgen plotz-
lich auf, sondern durchlaufen einen langwierigen Entstehungsprozess. Wihrend dieses Prozesses héu-
fen sich die Warnzeichen, welche den Verwaltungsriten auffallen miissen und aufgrund derer diese
zum Handeln verpflichtet werden.

Im vorliegenden Fall unterliessen es die Beschwerdefiihrer pflichtwidrig, sich geniigend zu informieren
und ihrer Pflicht zur Oberleitung, zur Finanzplanung und Finanzkontrolle nach zu agieren. Aufgrund
zweifelhafter Marktchancen und fehlender Liquiditét hitten sie sich genauer mit der Unternehmenssi-
tuation auseinandersetzen miissen. Besonders im Rahmen der Kapitalerhdhung durften sie sich nicht
nur auf die Jahresrechnung verlassen, sondern wiren wegen ihrer moglicherweise limitierten personli-
chen Fihigkeiten im Finanzbereich gar gehalten gewesen, externe Berater beizuziehen.

Die Verwaltungsrite verhielten sich ferner pflichtwidrig, als sie es trotz der 6konomischen Schieflage,
in der sich die Unternehmung befand, unterliessen, entsprechende Korrekturmassnahmen anzuordnen
und die Aktiondre dariiber in Kenntnis zu setzen. Zwar beriefen sie eine Generalversammlung ein,
diese wurde jedoch nicht unter dem Stichwort der betriebswirtschaftlichen Sanierung sondern in Pla-

nung von Expansionsvorhaben durchgefiihrt. Dadurch wurde den Aktionéren ein falsches Bild vermit-

19 BGE 100 II 393; HOMBURGER, Art. 717, Rn 781.

20 BGE 122 111 195, S. 198.

2 VON DER CRONE, Verantwortlichkeit, Anreize und Reputation, S. 249 f.

z BGE 9711403, S.413; BGE 114 V 219, S. 224; BARTSCHI, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, S. 303.
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telt, welches sie darauf schliessen liess, dass mit der Unternehmung alles bestens liefe und eine Investi-
tion nur geringe, gewdhnliche Risiken mit sich bringen wiirde™.

Die Ausfiithrungen sowie auch das Urteil des ,,Cour de Justice de la République et canton de Geneéve*
ergeben, dass der Verwaltungsrat seine Pflichten auch verletzt hat, indem er wider Aktionérsinteressen
handelte, zu deren Wahrung er aufgrund von Art. 717 OR spezifisch verpflichtet war. Um dieser
Pflicht gerecht zu werden, hitten die Beschwerdefiihrer nicht nur besser informieren, sondern auch all
ihre Bedenken, sowohl genereller Art, als auch spezifisch im Rahmen der Kapitalerhdhung und des
Abschlusses des Darlehensvertrages, offenlegen miissen. Es wire also ihre ausdriickliche Pflicht gewe-

sen, die Aktionire auf die zweifelhaften Marktchancen und die Liquiditdtsprobleme hinzuweisen.

Somit verletzen die Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall zwei ihrer Hauptpflichten, nimlich jene

aus Art. 716a und 717 OR.

b. Schaden der Beschwerdegegnerin und Kausalitdit

Ein Schaden ist durch die stindige Rechtsprechung als Differenz zwischen dem tatséchlichen Vermo-
gen der Geschiddigten und dem hypothetischen Vermdgensstand ohne das schidigende Ereignis zu
qualifizieren. Der Schaden ist eine unfreiwillige Vermdgensverminderung ,.er kann in einer Verminde-
rung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem Gewinn bestehen®. Dass die
Beschwerdegegnerin einen solchen Schaden erlitten hat, ist von der Gegenpartei nicht bestritten.

Aufgrund der Pflichtverletzung des Verwaltungsrats hat sich die Beschwerdegegenerin an der Kapital-
erh6hung im Jahre 2012 beteiligt. Hitte der Verwaltungsrat gemdss seiner Sorgfalts- und Treuepflicht
gehandelt und sich, wie seine Pflichten aus Art. 716a OR dies vorschreiben, besser mit der Finanzkon-
trolle und -planung befasst, hitte er die Beschwerdegegnerin iiber die Risiken und Unsicherheiten des
Marktes sowie ihre Zweifel beziiglich der eigenen Chancen aufklidren miissen. Im Vertrauen auf die
realistische, tatsdchliche und faire Darstellung der Unternehmenssituation durch den Verwaltungsrat
durfte die Beschwerdegegnerin davon ausgehen, dass signifikantes Wachstumspotential gegeben sei
und eine Investition im Rahmen der Kapitalerhohung daher lohnenswert erscheine. Sie hitte sich hin-
gegen nicht mit CHF 3 Millionen an der Kapitalerhhung beteiligt, wenn sie richtig und offen iiber die
Unsicherheiten aufgeklart gewesen wire. Somit ist in diesem Fall auch die addquate Kausalitit gege-
ben. Der Schaden ist im vorliegenden Fall als Differenz zwischen dem hypothetischen Vermdgen ohne
Beteiligung an der Kapitalerh6hung und dem tatsdchlich vorhandenen Kapital zu beziffern und belduft

sich auf die erwidhnten CHF 3 Millionen.

= Niheres siehe unter 2. b. Schaden der Beschwerdegegnerin und Kausalitit, S. 9.

u BGE 104 11 198, S. 199.
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Zu diesem Schluss gelangt auch das Obergericht Genf, auf dessen Ausfithrungen sich die Beschwerde-
gegnerin ferner stiitzt. Zu bemerken ist zudem, dass ein Schaden von den Beschwerdefiihrern nicht
bestritten ist, stattdessen wird nur die Kausalitdt abgelehnt. Da die Investition jedoch nachweislich nur
im Vertrauen auf den Verwaltungsrat und dessen Einhaltung der Pflichten getitigt wurde, ist die Kau-
salitdt zu bejahen.

Auch in Bezug auf das Darlehen wurde die Beschwerdegegnerin aufgrund der Pflichtverletzung seitens
des Verwaltungsrates zu ihrem Handeln verleitet. Bei pflichtgemésser Priifung der Situation hitte den
Beschwerdefiihrern klar sein miissen, dass dieses Darlehen hochstwahrscheinlich nicht zuriickbezahlt
werden wiirde. Somit war diese Pflichtverletzung ebenfalls adiquat kausal fiir diesen Schaden der Be-

schwerdegegnerin.

Die Gesellschaft selbst war im Gegensatz zur Beschwerdegegnerin von diesem pflichtwidrigen Han-
deln der Beschwerdefiihrer nicht betroffen. Es handelt sich dabei also nicht um einen mittelbaren, son-
dern einen unmittelbaren Schaden der Beschwerdegegnerin. Daraus ergibt sich unter anderem auch die

Berechtigung zur Individualklage fiir die Beschwerdegegnerin.

c. Verschulden

Letztes Kriterium fiir eine Haftung aus Art. 754 OR bildet das Verschulden. Da dieser Artikel ,,jegli-
ches schuldhaftes Handeln und Unterlassen® sanktioniert, ist nicht nur bei Vorsatz, sondern auch bei
jeder Fahrldssigkeit, d.h. auch bei leichter Fahrlédssigkeit, grundsitzlich von einer Haftung der pflicht-
verletzenden Partei auszugehen”. Laut dem zugrunde gelegten, allgemein anerkannten objektiven
Sorgfaltsmassstab, ist ein Verschulden immer dann zu bejahen, wenn nicht so gehandelt wurde ,,wie es
von einem sachkundigen Organ in der konkreten Stellung objektiv verlangt werden darf®.“

Hieraus konnen zwei wichtige Schliisse zum Verschulden gezogen werden: Erstens, dass ein Heranzie-
hen subjektiver Aspekte zur Entlastung beinahe ausgeschlossen ist oder zu Ubernahmeverschulden
fiihrt”” und zweitens, dass ein objektiv pflichtwidriges Verhalten als solches in der Regel schon ein
Verschulden indiziert und eine Exkulpation deshalb kaum méglich ist®. So machen die Beschwerde-
fiihrer im vorliegenden Fall lediglich geltend, dass keine Pflichtverletzung im Sinne einer objektiven

Widerrechtlichkeit vorliege und folglich auch kein Verschulden gegeben sei. Da eine solche Pflichtver-

letzung, wie aus dem oben Ausgefiihrten hervorgeht, jedoch begangen wurde, liegt ein Verschulden

> BGE 122 II 195, S. 198; NIKITINE, Aktienrechtliche Organverantwortlichkeit, S. 88.

% BGE 4A_74/2012, E. 5.

2 BARTSCHI, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, S. 299. Im Gegenteil dienen subjektive Kriterien, wie
Sonderkenntnisse oder Spezialfahigkeiten, die dem Haftungsadressaten zugerechnet werden konnen, der
Haftungsverschérfung, bzw. der Erhohung des Sorgfaltsmassstabs (S. 302).

2 GLANZMANN, Die Verantwortlichkeitsklage unter Corporate-Governance-Aspekten, S. 161.
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auch bei leichter Fahrldssigkeit vor. Fiir die Annahme von Fahrlissigkeit geniigt es, wenn der Schadi-
ger annehmen konnte oder musste, dass eine konkrete Schidigungsgefahr bestehe®. Dabei ist zu be-
achten, dass prekire finanzielle Situationen und die daraus resultierenden Risiken fiir Gldubiger und
Aktiondre vom Verwaltungsrat nicht nur dann erkannt werden miissen, wenn die Bilanz dies klar auf-
zeigt. Vielmehr ist der Verwaltungsrat dazu angehalten, Alarmzeichen, besonders jene die fiir die Ge-
schiftsentwicklung massgebend sind, auszuwerten und so Probleme friihzeitig zu erkennen®”.

Die jahrelange Miihe sich auf dem angestrebten Zielmarkt zu positionieren, die mangelnde Liquiditit
sowie die Tatsache, dass die Skaldata AG bereits acht Monate nach der Kapitalerhbhung tiber CHF 3

Millionen iiberschuldet war, deuten zweifelsohne auf eklatante Fehler in der Geschiftsfithrung hin®".

Die Beklagten haben in casu mehr als nur fahrlédssig gehandelt, indem sie sich - ohne iiber ausreichende
Informationen zu verfiigen und ohne realistische und kritische Auseinandersetzung mit der finanziellen
Situation - auf ein signifikantes Wachstumspotential der Unternehmung und eine gute Positionierung
derselben auf dem Markt verliessen. Das Verhalten der Beschwerdefiihrer muss somit als grobfahrlas-

sig behandelt werden.

3. Zur ,,Business Judgement Rule*

Beziiglich der Anwendbarkeit der von den Beschwerdefiihrern vorgebrachten ,,Business Judgement
Rule* (BJR) ist zu bedenken, dass diese nur beschrinkt anwendbar ist. In der Lehre ist sie umstritten,
Kunz etwa lehnt ihre Anwendbarkeit grundsitzlich ab®*. Mit einer teils hnlichen, aber weniger radika-
len Begriindung sprechen sich auch Birtschi, Garbarski, Hasenbohler, Bockli und weitere Autoren
gegen die direkte Anwendbarkeit der BJR in der Schweiz aus. Letztere stehen jedoch dem Grundge-
danken nicht abgeneigt gegeniiber, soweit sich dieser mit dem Aktienrecht des schweizerischen OR
vereinbaren lédsst, beziehungsweise bereits dort verankert ist. Wie auch das Bundesgericht anerkennen
sie etwa die beschriankte Moglichkeit einer inhaltlichen Nachkontrolle von Geschiftsfiihrungsentschei-
den durch ein Gericht. Dagegen wird das Kriterium der ,,offensichtlichen Unvernunft”, welches etwa
von Grass vertreten wird weitgehend abgelehnt™. Das Bundesgericht hilt an seiner Praxis fest, gemiiss
welcher auch fahrlissiges Verschulden geniigt, um eine Haftung aus Art. 754 OR hervorzurufen™.

Ganz im Sinne dieser Rechtsprechung wird eine modifizierte Variante der BJR von vielen der erwihn-

» BGE 1131152, S. 56f.

0 BGE 132111 564, S. 572 f.

31 Stellvertretend fiir viele: Industrie- und Handelskammer, Krisenmanagement fiir Unternehmen.
2 KUNZ, Minderheitenschutz, § 6 Rn 115 ff.

33 NIKITINE, Aktienrechtliche Organverantwortlichkeit, S. 139 ff.; Zur neueren Rechtsprechung, jedoch

dhnlichen Vorbehalten auch: BANZIGER/ VOGT, Bundesgericht anerkennt die Business Judgement
Rule, S. 612 ff.

. Siehe dazu auch die Ausfithrungen unter 3.3 Verschulden.
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ten Autoren anerkannt. Bockli etwa umschreibt die Kriterien dieser ,helvetischen BJR* etwa wie

folgt™:

¢ Die Entscheidungen liegen im Interesse der Gesellschaft, beziehungsweise laufen deren Zweck
nicht zuwider.

e Die Entscheide verletzen keine zwingenden gesetzlichen Vorschriften.

¢ Das Entscheidungsverfahren ist ordnungsgeméss abgelaufen.

¢ Die am Entscheid beteiligten Verwaltungsrite befanden sich nicht in einem Interessenskonflikt.

e Die Entscheide scheinen bei Betrachtung ex ante grundsitzlich (und im Hinblick auf den

Gesellschaftszweck) nachvollziehbar und sachlich vertretbar.

Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass auch die Anwendung der BJR an der Verantwort-
lichkeit der Beschwerdefiihrer und ihrer Haftbarkeit gemiss Art. 754 OR nichts dndert. Entgegen der
Behauptung der Beschwerdefiihrer, das Bundesgericht wiirde einer Haftung nur bei Grobfahrlissigkeit
stattgeben, ist jede Fahrlissigkeit ausreichend, um ein Verschulden zu bejahen. Aus Art. 754 OR ergibt

sich dies bereits klar und deutlich, daran kann auch die BJR nichts dndern.

Ausserdem ist der Verwaltungsrat im vorliegenden Fall gemiss BJR schon deshalb haftbar, weil ein
ordnungsgemisses Entscheidungsverfahren sehr hohe Anforderungen an die Informationspflicht und
das Informationsbeschaffungsverfahren stellt’*. Diesen Anforderungen werden die Verwaltungsriite
ohnehin nicht gerecht, weshalb es auch bei Anwendung der BJR nicht zu einem Haftungsausschluss

kommen wiirde.
4. Konkurrenz der Klagemoglichkeiten im Konkurs

Die Beschwerdefiihrer bringen in ihrer Beschwerdeschrift vor, dass im Konkurs einer Gesellschaft
gemiss Art. 757 Abs. 1 OR die primédre Klagelegitimation der Konkursverwaltung zukommt. Es stellt
sich allerdings die Frage, ob dies auch grundsitzlich die Klagelegitimation zur Individualklage vorder-
hand verhindert. Der Schadenersatzanspruch der Glaubiger und Aktionire, welche unmittelbar geschi-
digt sind, sollte weiterhin vor Gericht durchgesetzt werden konnen®’. Ziel der Einschrinkung der Kla-
gelegitimation im Konkurs ist die Vermeidung eines Wettlaufs auf die moglicherweise beschrinkten

Mittel der verantwortlichen Organe®®.

3 BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, § 13 Rn 583 ff.

36 Etwa im sogenannten ,,Trans Union Case* (Entscheid Smith v. Van Gorkom, Delaware 1985).
37 SUTER, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, S. 122.
38 SUTER, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, S. 171.
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In casu spricht aus Sicht der Beschwerdegegnerin nichts gegen die Zuldssigkeit der Klage. Der ent-
standene Schaden wurde durch eine Pflichtverletzung der Beschwerdefiihrer verursacht, die sich so-
wohl zum Gliubiger- wie auch zum Aktionirsschutz, jedoch nicht zum Gesellschaftsschutz diente™.
Die betreffenden Pflichtverletzungen wurden oben bereits aufgezeigt’’. Daraus folgt, dass die Be-

schwerdegegnerin weiterhin direkt gegen die Beschwerdefiihrer vorgehen kann.

5. Kein Selbstverschulden nach Art. 44 OR

Gemass Art. 44 Abs. 1 OR ist die Ersatzpflicht des Schadens zu ermissigen oder ginzlich von ihr ab-
zusehen, wenn der Geschédigte in die schiddigende Handlung eingewilligt hat oder Umstédnde, fiir die
er einstehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens eingewirkt haben.

Fraglich ist also, ob die Beschwerdegegnerin, wie ihr das von den Beschwerdefithrern vorgeworfen
wird, in die schidigende Handlung eingewilligt oder bei der Entstehung oder Verschlimmerung des
Schadens mitgewirkt hat. Vorliegend betrigt der Schaden mehr als CHF 3°500°000.- Dieser berechnet
sich aus der Beteiligung an einer Kapitalerhohung in Hohe von CHF 3 Millionen zzgl. Zins sowie ei-

nem gewihrten Darlehen in Hohe von CHF 500°000.- zzgl. Zins.

Die Beschwerdegegnerin hat im Rahmen ihrer Moglichkeiten ihre Aktionédrsrechte ausgeiibt. Das be-
deutet, dass sie den Geschiftsbericht griindlich studiert, die Jahresrechnung mit Anhang gepriift und
den Bericht der Revisionsstelle gelesen hat. Nach der griindlichen Durchsicht dieser Unterlagen hat sie
der Kapitalerhohung an der Generalversammlung zugestimmt. Zudem hat sie danach einen Darlehens-
vertrag abgeschlossen, wiederum gestiitzt auf den Geschifts- und Revisionsbericht. Diese Dokumente
ergaben ein positives Bild iiber die finanzielle Situation der Skaldata AG, es waren keine besorgniser-
regenden Zahlen vorhanden und auch keine Unregelmissigkeiten zu finden. Die Ausfithrungen der
Beschwerdefiihrer — also der Verwaltungsrite — bestétigten diese Zahlen, welche die Skaldata AG mit
Expansionspotential darstellten. Bis zur Generalversammlung im Jahr 2013, als die Uberschuldung
bekannt gemacht wurde, war nicht ersichtlich, dass die Gesellschaft finanzielle Schwierigkeiten habe
bzw. ihre Marktchancen und somit der Wert der Gesellschaft erheblich gesunken sind. Im Gegenteil
betonten die Beschwerdefiihrer vor der Kapitalerh6hung nochmals das Wachstumspotential der Gesell-
schaft und ihre gute Marktpositionierung.

Die Expansionsstrategie, welche iiblicherweise einige Risiken mit sich bringt, war der Beschwerde-
gegnerin — als Aktiondrin — somit bekannt. Doch wurde die mogliche Weiterentwicklung der Gesell-

schaft so iiberzeugend dargelegt und etwaige Risiken so optimistisch beurteilt, dass die Beschwerde-

39
40

SUTER, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, S. 75f.
Niheres unter 2. a. Pflichtverletzung, S. 6; 2. b. Schaden der Beschwerdegegnerin und Kausalitit, S. 9.

13



Team 28

gegnerin der Meinung war, eine gute Investition zu tétigen, als sie der Kapitalerhhung zustimmte und
sich daran auch im Wert von CHF 3 Millionen beteiligte. Der Gewihrung eines Uberbriickungskredits
in Form eines Darlehens stand deshalb ebenfalls nichts im Weg, die Beschwerdegegnerin war von den

Beschwerdefiihrern iiberzeugt worden, mit einer Investition in die Skaldata AG gut beraten zu sein.

Die kurze Zeitspanne zwischen der Kapitalerhshung und der Uberschuldung, wie auch zwischen dem
Abschluss des Darlehensvertrages und der Information, dass dieses nicht zuriickbezahlt werden konne,
zeigt aber ein ganz anderes Bild. Es ist fast nicht moglich, an einer Generalversammlung zwar zu in-
formieren, aber nicht vorauszusehen, dass sich dieses positive Bild des Geschéftsberichts bald so sehr
verdiistern wiirde. Wenn in so kurzer Zeit so viel Geld verloren geht, ist fraglich, ob die Beschwerde-
fithrer wirklich wussten, wie es um ihre Gesellschaft stand, oder ob sie etwas vortiduschten, als sie den
Geschiftsbericht abnehmen liessen und zur Kapitalerhohung rieten. Den Beschwerdefiihrern soll hier
keine absichtliche Tduschung gemiss Art. 28 OR vorgeworfen werden, es wird lediglich ihr Verschul-
den im Rahmen ihrer Verantwortlichkeit*' nochmals betont und ein Selbstverschulden seitens der Be-

schwerdegegnerin klar abgelehnt.

4 Siehe dazu die Ausfithrungen unter 2. Haftung aus Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR, S. 5.
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