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e Stadt Ziirich

A Rechtskonsulent

Stadtische Delegierte in privatrechtlichen Institutionen

Merkblatt des Rechtskonsulenten des Stadtrates vom 11. Méarz 2008

A. Uberblick

Die Stadt Zirich ist an zahlreichen Institutionen beteiligt, welche im &ffentlichen Interesse
stehende Ziele verfolgen. Vielfach handelt es sich dabei um privatrechtlich organisierte juris-
tische Personen, welche meist als Aktiengesellschaften (AG) oder als Genossenschaften
ausgestaltet sind. Teils weisen sie auch die Rechtsform des Vereins oder der Stiftung auf.

Oft beteiligt sich die Stadt Zdrich nicht nur mit finanziellen Mitteln an einer Gesellschaft oder
Stiftung, sondern entsendet auch Delegierte in das Exekutivorgan (Verwaltungsrat, Verwal-
tung, Vorstand, Stiftungsrat) oder in die Revisionsstelle. Dabei kann es sich um Behdorden-
mitglieder oder stadtische Angestellte handeln; moglich ist auch, dass Privatpersonen,
insbesondere ehemalige Behdrdenmitglieder und Angestellte, auf privatrechtlicher Grundla-
ge mit der Vertretung der Stadt beauftragt werden.

Das vorliegende Merkblatt soll einen kurzen Uberblick schaffen tiber die Rechtsstellung von
Personen, welche die Stadt in solchen Institutionen vertreten. Die nachfolgenden Ausfihrun-
gen stellen die Rechtslage stark vereinfachend dar.

B. Verwaltungsratsmandat in der Aktiengesellschaft

1. Abgeordnete und gewahlte Verwaltungsratsmitglieder

Auf die Aktiengesellschaften, an welchen die Stadt Zirich beteiligt ist, findet das Aktienrecht
des Obligationenrechts (OR) Anwendung. Allerdings enthélt Art. 762 OR einige Sonderrege-
lungen, welche sich u.a. mit Fragen der Bestellung des Verwaltungsrats befassen.

Demnach wird unterschieden zwischen Delegierten der Stadt,

- welche vom Stadtrat in den Verwaltungsrat abgeordnet werden, was in den Statuten vor-
gesehen werden kann (abgeordnete Verwaltungsratsmitglieder, Art. 762 Abs. 1 OR),
und solchen,

- welche auf Vorschlag des Stadtrates von der Generalversammlung (GV) gewahlt werden
(gewahlte Verwaltungsratsmitglieder, Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 und Art. 707 Abs. 3 OR).

Bei den von der GV gewahlten Verwaltungsratsmitgliedern handelt es sich um "gewéhnliche"
Verwaltungsréatinnen und Verwaltungsrate, auf welche die einschlagigen Bestimmungen des
Aktienrechts uneingeschrankt Anwendung finden. Die Rechtsstellung der abgeordneten Ver-
waltungsmitglieder entspricht, wenn sie sich einmal im Amt befinden, ebenfalls derjenigen
der ordentlichen Verwaltungsrate (Art. 762 Abs. 3 OR). Eine Ausnahme von diesem Grund-
satz gilt allerdings bei der Haftung, beim Befolgen von Weisungen des Staates und bei der
Geheimhaltung (vgl. nachfolgend Ziff. 3, 4 und 5).
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2. Aufgaben des Verwaltungsrates

Der Verwaltungsrat ist das geschaftsfihrende Organ der AG. Ihm obliegen alle Angelegen-
heiten, welche in den Statuten nicht der GV vorbehalten und nicht rechtsgiltig einer Ge-
schéftsleitung delegiert worden sind. Art. 716a OR umschreibt allerdings einen unibertrag-
baren Kernbereich verwaltungsréatlicher Tétigkeit: Dieser umfasst u.a. die Oberleitung der
Gesellschaft, die Regelung der wesentlichsten Organisations- und Finanzfragen, die Wahl
und Beaufsichtigung einer allféalligen Geschéftsleitung, die Erstellung des Geschéftsberichts,
die Vorbereitung der GV und die Ausfiihrung ihrer Beschliisse. Mit diesen Fragestellungen
hat sich jedes Verwaltungsratsmitglied zwingend zu befassen.

Gemass Art. 717 Abs. 1 OR missen die Mitglieder des Verwaltungsrates ihre Aufgaben mit
aller Sorgfalt erfullen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren (Sorg-
falts- und Treuepflicht); was dem Geschéftsgeheimnis unterliegt, ist geheim zu halten. Ein
Verwaltungsratsmandat ubernehmen darf nur, wer die dafir erforderlichen Féhigkeiten und
Kenntnisse besitzt und fur die Verwaltungsratstatigkeit ausreichend Zeit aufwenden kann.
Das Verwaltungsratsmitglied muss die ihm Ubertragene Funktion tatsachlich wahrnehmen,
sich gewissenhaft auf die Verwaltungsratssitzungen vorbereiten, an diesen teilnehmen und
aktiv an der Willensbildung im Verwaltungsrat mitwirken. Fur die Funktionsweise einer Akti-
engesellschaft im Allgemeinen und die mit einem Verwaltungsratsmandat einhergehenden
Rechte und Pflichten im Besonderen siehe auch ROBERT MEIER, Die Aktiengesellschaft, 3.
Aufl., Zlrich 2005.

3. Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

Wer seine Pflichten als Verwaltungsratsmitglied schuldhaft verletzt und dadurch einen Ver-
mogensschaden verursacht, 16st allenfalls Schadenersatzforderungen der Gesellschaft, der
Aktiondre und — im Konkursfall — auch der Gesellschaftsglaubiger aus (Art. 752 ff. OR). Das
gilt fir abgeordnete und gewahlte Mitglieder des Verwaltungsrates gleichermassen. Unter-
schiedlich ist allerdings geregelt, wer fir den verursachten Schaden einzustehen hat:

Fur die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder haftet im Aussenverhéltnis, also gegen-
Uber Gesellschaft, Aktiondren und Glaubigern, ausschliesslich das Gemeinwesen (Art. 762
Abs. 4 OR); im Innenverhéltnis kann dieses bei vorsatzlichem oder grobfahrlassigem Verhal-
ten eines abgeordneten Vertreters Ruckgriff nehmen (8§ 15 Abs. 1 Haftungsgesetz). Demge-
genuber haften die von der GV gewahlten Verwaltungsratsmitglieder im Aussenverhaltnis
personlich. Falls sie erfolgreich von Dritten belangt werden, kénnen sie sich am Gemeinwe-
sen, welches sie vertreten, schadlos halten (also ihrerseits auf dieses "zuriickgreifen™), wenn
sie nicht vorsatzlich oder grobfahrlassig gehandelt haben (§ 28 Abs. 1 Haftungsgesetz).

Weil das Haftungsgesetz auf die privatrechtlich beauftragten (abgeordneten oder gewdahlten)
Vertreterinnen und Vertreter keine Anwendung findet, gilt fir diese beim Rickgriff und der
Schadloshaltung an sich zwar der strengere Massstab des Auftragsrechts (vgl. Art. 398 Abs.
1 OR). Aufgrund von StRB 1570/2001 werden sie in der Stadt Zirich aber gleichbehandelt
wie jene Vertreter, welche bei der Stadt angestellt sind oder ein Behdrdenamt bekleiden.

Eine vertiefte Darstellung der haftungsrechtlichen Risiken der Vertretung des Staates im
Verwaltungsrat von Aktiengesellschaften findet sich bei PETER FORSTMOSER/TOBIAS JAAG,
Der Staat als Aktionar, Ztrich 2000.

4. Gesellschaftsinteresse und offentliches Interesse

In Verwaltungsraten haben die Delegierten des Staates einerseits die privaten Interessen
der Gesellschaft zu verfolgen, in welcher sie tatig sind; anderseits sind sie — durch Auftrag
oder Anstellungsverhaltnis — auch dem sie entsendenden Gemeinwesen verbunden und
haben damit auch offentliche Interessen zu wahren. Die Frage nach dem Interessenvor-
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rang ist in der Rechtslehre umstritten, wobei nach wohl herrschender Auffassung Folgendes
gilt:

Beim gewadahlten Verwaltungsratsmitglied gehen die Pflichten gegentber der Gesellschaft
vor. Die Interessen des Staates darf es nur insoweit berticksichtigen, als ihm bei der Beurtei-
lung der Gesellschaftsinteressen freies Ermessen zukommt. Nur in diesem Ermessensbe-
reich darfen Instruktionen des Staates lber die Stimmrechtsaustbung befolgt werden. Eine
Pflichtverletzung liegt vor, wenn bei einer Interessenkollision nicht dem Gesellschaftsinteres-
se der Vorrang gegeben wird. Anders verhalt es sich bei den abgeordneten Verwaltungs-
ratsmitgliedern: Diese diurfen Weisungen des abordnenden Gemeinwesens befolgen, ohne
dass ihnen dies als Pflichtverletzung angelastet werden kénnte. Bei einem Verstoss gegen
die Gesellschaftsinteressen haftet dann allenfalls der Staat; ein Ruckgriff auf das abgeordne-
te Verwaltungsratsmitglied ist aber ausgeschlossen.

Stehen im Verwaltungsrat Entscheide an, welche mit Blick auf den Interessenvorrang heikel
sind, empfiehlt es sich, bei der vorgesetzten Behdérde Instruktionen tber das Stimmverhal-
ten einzuholen. Wer solche Instruktionen einholt und befolgt, minimiert auch das Risiko, fr
verursachten Schaden letztlich personlich einstehen zu miissen.

5. Geheimhaltungspflicht der stadtischen Verwaltungsratsmitglieder

Die Geheimhaltungspflicht von Verwaltungsratsmitgliedern einer AG ist im Gesetz nicht aus-
dricklich erwéahnt; sie wird aber allgemein aus der Treuepflicht (Art. 717 Abs. 1 OR) abgelei-
tet. Teils sind die inneren Angelegenheiten der Gesellschaft durch das Strafrecht vor vorsatz-
lichem Geheimnisverrat geschiitzt (Art. 161 [Insiderhandel] und 162 StGB [Verletzung des
Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisses]). Der zivilrechtlich geschitzte Bereich reicht in-
des weiter, erfasst auch fahrlassiges "Ausplaudern” und umfasst insbesondere diejenigen
Interna, welche den Mitgliedern des Verwaltungsrates "im Hinblick auf Beschlussfassungen
zur Kenntnis gebracht wurden, wie etwa finanzielle Einzelheiten, betriebswirtschaftliche Kon-
zepte, laufende Vertragsverhandlungen, bestehende Geschéaftsbeziehungen, aber auch Ak-
tionarsstruktur, Eintragungen im Aktienbuch und allenfalls sog. Fabrikationsgeheimnisse;
sodann rechtfertigt sich eine grundsétzliche Geheimhaltung im Zusammenhang mit dem Ver-
lauf von Verwaltungsratssitzungen fiir die entsprechenden Protokolle sowie das Abstim-
mungsverhalten der einzelnen Teilnehmer und das Abstimmungsergebnis" (so A. PLUSS, Die
Rechtsstellung des Verwaltungsratsmitgliedes, Diss. Zirich 1990, S. 40 f.).

Umstritten ist, inwieweit abgeordnete Verwaltungsratsmitglieder (Art. 762 Abs. 1 OR)
auch dem sie abordnenden Gemeinwesen gegeniber zur Verschwiegenheit verpflichtet sind.
Dieses kann Weisungen uber die Austibung des Stimmrechts nur erteilen, wenn es die Ent-
scheidgrundlagen kennt; das aber bedingt, dass das weisungsbefugte Organ Uber die rele-
vanten Gesellschaftsinterna orientiert wird. Zustimmung verdient daher die in einem fiihren-
den Standardwerk zum Aktienrecht vertretene Auffassung, wonach "die Berichterstattung
unbeschrénkt und ohne Riicksicht auf geheimhaltepflichtige Tatsachen zuzulassen [ist], frei-
lich nur an das Exekutivorgan der entsendenden Kérperschaft, das dann seinerseits der Ge-
heimhaltungspflicht unterliegt”; demgegeniber dirften gewahlte Verwaltungsratsmitglie-
der auch gegeniber dem Gemeinwesen, welches sie geméass Art. 707 Abs. 3 OR vertreten,
einer strengeren Diskretionspflicht unterliegen (vgl. zum Ganzen P. FORSTMOSER / A. MEIER-
HAYoz / P. NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28 N 46).

C. Verwaltungsmandat in der Genossenschaft

Art. 926 OR sieht fiir die Genossenschaft eine dem Aktienrecht entsprechende Regelung
vor. Es kann daher auf die vorstehenden Ausfiihrungen zum Aktienrecht verwiesen werden.
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D. Vorstandsmandat im Verein

1. Abgeordnete und gewdahlte Vorstandsmitglieder

Auch Vereinsstatuten kdnnen einem Gemeinwesen das Recht einraumen, Delegierte in den
Vereinsvorstand zu entsenden; vorgesehen werden kann ferner, dass in einem Vereinsvor-
stand von Amtes wegen Einsitz hat, wer eine bestimmte 6ffentliche Funktion bekleidet. M6g-
lich ist selbstverstandlich auch, dass die Vertreter des Gemeinwesens wie die Ubrigen Vor-
standsmitglieder von der Vereinsversammlung (oder einem andern Vereinsorgan) gewahlt
werden.

Unabhangig von der Art ihrer Bestellung stehen die Vertreter des Gemeinwesens in densel-
ben Rechten und Pflichten wie die Ubrigen Vorstandsmitglieder. lhre Rechtsstellung ist ver-
gleichbar mit derjenigen der Verwaltungsratsmitglieder, welche von der GV einer AG gewahlt
werden.

2. Vereinsrechtliche Verantwortlichkeit

Die Mitglieder des Vorstandes unterliegen dem Verein und Dritten gegentber einer Verant-
wortlichkeit, die der aktienrechtlichen Ordnung von Art. 754 OR &hnlich ist. Eine unmittelbare
Staatshaftung, wie sie Art. 762 OR fir die AG statuiert, gelangt hier nicht zum Zug. Hinsicht-
lich Haftung und Schadloshaltung gilt sinngeméss das zu den von der GV einer AG gewahl-
ten Verwaltungsraten Ausgefihrte (vorn lit. B. Ziff. 3)

3. Vereinsinteresse und offentliches Interesse

Die Vereinsinteressen gehen den offentlichen Interessen grundsatzlich vor. Die Vertreter des
Gemeinwesens durfen ihnen erteilte Weisungen daher nur insoweit befolgen, als ihnen bei
der Beurteilung der Vereinsinteressen freies Ermessen zukommt. Oft liegen die Vereinsinte-
ressen von Vereinen, welche vom Gemeinwesen unterstitzt werden, aber zugleich auch im
offentlichen Interesse, so dass es nicht zu einer Interessenkollision kommt.

E. Stiftungsratsmandat

Auch Stiftungsurkunden kénnen vorsehen, dass das Gemeinwesen Delegierte in den Stif-
tungsrat entsenden darf. Es gilt im Wesentlichen das zum Verein Ausgefuhrte. Weil die
Funktion des Stiftungsrates darin besteht, den vorbestimmten Willen des Stiftungsgriinders
umzusetzen, bleibt hier allerdings weniger Spielraum fur das Verfolgen staatlicher Interessen
und das Befolgen von Weisungen des Staates. Durchwegs wird indes der Stiftungszweck in
der Stiftungsurkunde so formuliert sein, dass mit der Stiftung (auch) offentliche Interessen
verfolgt werden.

F. Honorare und Sitzungsgelder

Die Ablieferungspflicht fir Honorare und Sitzungsgelder, welche Angehdrige des Stadtrates
und stadtische Angestellte beziehen, ist im "Reglement tber die Entschadigungen an stadti-
sche Abgeordnete in Drittinstitutionen” geregelt, welches unabhangig von der Rechtsform
der jeweiligen Institution gilt. Aufgrund einer Motion ist derzeit eine Uberarbeitung dieser Vor-
schriften im Gang.
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