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Regeste

Art. 44 aBankG (SR 952.0) und Art. 759 OR (SR 220). Solidarische Haftung und
Verschulden des ehemaligen Präsidenten des Verwaltungsrats, der ehemaligen
Revisionsstelle und des ehemaligen Direktors (Handelsgericht, 15. November 2007,
HG.2001.1).Das Kassationsgericht hat dieses Urteil mit Entscheiden vom 18. November
2008 bestätigt. Das Bundesgericht hat das Urteil des Handelsgerichts und die Urteile des
Kassationsgerichts bestätigt (Urteil 4A_65/2008 neues Fenstervom 3. August 2009 und
Urteil 4A_67/2008 neues Fenstervom 27. August 2009).

Erwägungen

E. 1
Die Klägerin macht einen Gesamtschaden geltend, mithin belangt sie jeden Einzelnen der
Beklagten für die ganze Schadenssumme, bis ihre Schadenersatzansprüche gänzlich
beglichen sind (Klage S. 151ff.; Replik S. 97). Die Beklagten wandten u.a. ein, der neue
Art. 759 OR habe den Übergang von der absoluten zu einer differenzierten Solidarität
gebracht, indem jede einzelne von mehreren haftpflichtigen Personen nur insoweit hafte, als
ihr der adäquat verursachte Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens persönlich
zurechenbar sei (Klageantwort 1 S. 21 ff.; Klageantwort 6 S. 22f.).

E. 2
Die Mitglieder des Verwaltungsrats, der Direktion sowie die Revisionsstelle haften
grundsätzlich für jedes Verschulden, d.h. auch für leichte Fahrlässigkeit. Es gilt ein
objektivierter Verschuldensmassstab, indem ein Verschulden immer dann gegeben ist,
wenn der Beklagte nicht so gehandelt hat, wie es von einem objektivierten Organ in der
konkreten Stellung verlangt werden darf. Der Beklagte kann sich somit nicht wegen
mangelnder Ausbildung oder Zeit exkulpieren (BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N 32,
Art. 755 N 22; Forstmoser, Verantwortlichkeit, N 286 ff.; BGE 112 II 180 E. 2c). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt Fahrlässigkeit voraus, dass das schädigende
Ereignis für den Schädiger vorauszusehen war, wobei es genügt, dass sich der Schädiger
nach der ihm zuzumutenden Aufmerksamkeit und Überlegung hätte sagen sollen, es
bestehe eine konkrete Gefahr der Schädigung (BGE 4C.201/2001 E. 2.1.1; BGE 113 II 56f.;
99 II 180; vgl. Bodmer/Kleiner/Lutz [2001], N 3 zu Art. 41 BankG; BSK
BankG-Bertschinger, Art. 39 N 15f.). Wie bereits ausgeführt, richtet sich die
Verantwortlichkeit der bankengesetzlichen Revisionsstelle im Wesentlichen nach
Auftragsrecht und nicht nach Bankengesetz (Bodmer/Kleiner/Lutz [2001], N 20 zu Art. 41
BankG), womit die Verantwortlichkeit gegenüber der Bank nach den Vorschriften über die
Folgen der Nichterfüllung einer Obligation (Art. 97 ff. OR) zu beurteilen ist
(Bodmer/Kleiner/Lutz [2004], N 96 zu Art. 18 - 22 BankG).



E. 3
Das Handelsgericht hatte sich zum Verschulden der Beklagten (für den Fall, dass eine
Haftung besteht) bereits im Entscheid vom 3. April 2006 (Ger.act. 350) zu äussern, indem
es davon ausging, dass die endgültige Aufteilung des Schadens im Innenverhältnis
massgebend für die Aufteilung der Prozesskosten sei (Urteil S. 11). Das Handelsgericht
hielt dabei fest, dass der vom Beklagten 8 endgültig zu tragende Schadenanteil in einem
gewissen Umfang grösser sei als derjenige der Beklagten 3, 4, 5, 7 und 9. Dieser wie auch
die von den Beklagten 1 und 6 zu tragenden Anteile am Schadenersatz brauchten jedoch
nicht festgesetzt zu werden. In Berücksichtigung der Stellung und Verantwortung der
Beklagten 3, 4, 5, 7 und 9 als Verwaltungsräte und insbesondere ihres in Bezug auf die
übrigen Beklagten eher als kleiner einzuschätzenden Verschuldens sei davon auszugehen,
dass diese im Innenverhältnis solidarisch zur Bezahlung von 35 % des Gesamtschadens
verpflichtet werden könnten. In Berücksichtigung dieser Ausführungen ist zum
Verschulden von VR sowie VR-Präsident, Direktor und Revisionsstelle was folgt
festzuhalten. a) VR-Präsident und VR aa) Für die Beurteilung des Verschuldens der
Beklagten 3, 4, 5, 7 und 9 ist nicht beachtlich, dass sie nicht über eigentliches
Bankfachwissen verfügten. Vorzuwerfen ist ihnen denn auch nicht das Fehlen
irgendwelcher Detailkenntnisse, sondern dass sie, nachdem bereits 1989 bei Krediten an die
X.-Gruppe die Frage von Klumpenrisiken klar zur Diskussion stand, diesem Umstand keine
genügende Aufmerksamkeit zu jenem Zeitpunkt und auch in der Folge geschenkt und
entsprechende Abklärungen getätigt bzw. veranlasst hatten. Zu Recht hielt die Klägerin
fest, dass das Ungenügen der Kreditunterlagen derart offensichtlich war, dass dies die
Beklagten 3, 4, 5, 7 und 9 auch ohne Ausbildung als Bankfachleute hätten erkennen können
und müssen (Replik S. 96 Ziff. 1.2; zum Übernahmeverschulden vgl. BGE 113 II 56; Klage
S. 79f.). Der entsprechende Vorwurf trifft auch den Beklagten 8, wobei bei ihm nicht
fehlendes Bankfachwissen angenommen werden kann. bb) Nicht zutreffend ist der unter
Berufung auf BGE 121 IV 380 ff. erhobene Einwand, es sei ausschliesslich Aufgabe der
Geschäftsführung gewesen, für die Einhaltung der Obergrenze für Klumpenrisiken zu
sorgen und der Meldepflicht an die EBK nachzukommen. Vorliegend delegierten der VR
und insbesondere der Beklagte 8 als VR-Präsident eben gerade nicht sämtliche
Geschäftsführungsbefugnisse an den Beklagten 6, sondern sie entschieden selber - unter
"Rückdelegation" zusätzlich der Aufgaben des Bankausschusses - über die Gewährung der
einzelnen Kredite, übernahmen damit die Verantwortung für die Risiken der einzelnen
Geschäfte und hatten deshalb auch selber der Gefahr von Klumpenrisiken die notwendige
Beachtung zu schenken. cc) Der Beklagte 8 erhob den Einwand, dass die Beklagten 1 und 6
das angeblich bei der X.-Gruppe bestehende Klumpenrisiko nie erwähnt hätten. Er habe
sich auf die spezialisierte Revisionsstelle und den qualifizierten Bankdirektor als gesetzlich
verpflichtete Fachinstanzen in ihrer Eigenschaft als "verlängerter Arm der EBK" verlassen
dürfen (Klageantwort 8 S. 58). Vorliegend durften der VR und der Beklagte 8 als
VR-Präsident schon deshalb nicht ohne entsprechende Kontrollen darauf vertrauen, dass der
Beklagte 6 die Bankgeschäfte ordnungsgemäss führen werde, da die Geschäftsführung nicht
vollständig an den Direktor delegiert worden war, sondern der VR und der Beklagte 8 als
VR-Präsident, indem sie sämtliche Kredite von einem gewissen Umfang zu bewilligen
hatten, direkt auf die Tagesgeschäfte Einfluss nahmen und damit eine entsprechende
Verantwortung trugen. Ferner gab insbesondere der Umstand, dass die Kreditdossiers
mangelhaft und für den Aussenstehenden teilweise nicht nachvollziehbar waren, Anlass zu
vermehrten Kontrollen. Zutreffend ist zwar, dass der VR und der Beklagte 8 als



VR-Präsident nicht über das Fachwissen der Revisionsstelle verfügen mussten, aber sie
hatten, sofern sie das Fachwissen nicht hatten, für eine hinreichende Kontrolle, etwa durch
Einrichtung einer internen Revision, besorgt zu sein. Dass das interne Kontrollsystem in
Personalunion mit der obligationenrechtlichen und bankengesetzlichen Revisionsstelle
wahrgenommen wurde (Klageantwort 8 S. 38), entlastet den VR und den Beklagte 8 als
VR-Präsident nicht. Dass der VR und der Beklagte 8 als VR-Präsident in die Beklagte 1 als
Spezialistin Vertrauen haben durften (Klageantwort 8 S. 40f. Ziff. 16 und 18), entband
diese nicht von den ihnen obliegenden Kontrollpflichten. Nachdem der Beklagte 6 bereits
bei der Kreditvorlage 22/89 (kläg.act. 48) auf die Problematik des Klumpenrisikos
hingewiesen hatte, ist der Einwand u.a. des Beklagten 8 nicht zu hören, dass ein
Klumpenrisiko während seiner Amtszeit nicht erkennbar gewesen sei (Klageantwort 8 S.
46, 50). dd) Der VR und der Beklagte 8 als VR-Präsident werden auch nicht durch eine
allfällige Verantwortung des Beklagten 2 (Duplik 3, 4, 5, 7 und 9 S. 92 ff.) oder des
Beklagten 10 (Duplik 3, 4, 5, 7 und 9 S. 97 ff.) entlastet, nachdem die ihnen vorgeworfenen
Pflichtverletzungen im wesentlichen vor dem 21. August 1995, als der Beklagte 2 von der
Generalversammlung als VR-Präsident und der Beklagte 10 als VR gewählt wurde, bzw.
vor Ende 1994, als der Beklagte 8 als VR-Präsident zurücktrat, erfolgten. Ein grobes
Verschulden der Beklagten 2 und 10 ist von den Beklagten 1 und 8 nicht hinreichend
dargelegt worden. Ein Verschulden des beklagten VR würde auch entgegen den
Ausführungen des Beklagten 8 nicht ausgeschlossen, wenn dessen Behauptung
nachgewiesen wäre, dass auch der Nachfolger des Beklagten 8, d.h. der Beklagte 2, und der
als Kreditspezialist gewählte Beklagte 10 die Geschäfte analog im Verwaltungsrat
weitergeführt hätten (Duplik 8 S. 81f.). ee) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dem VR
und dem Beklagten 8 als VR-Präsident in Bezug auf die einzelnen Pflichtverletzungen und
den Schaden ein erhebliches Verschulden vorzuwerfen ist, wobei grundsätzlich von einer
Gesamtverantwortung auszugehen ist (vgl. Honsell, a.a.O., Rz. 9 ff.). Die Beklagten 3, 4, 5,
7 und 9 hätten deshalb - wie erwähnt - im Innenverhältnis zur Bezahlung von 35% des
Gesamtschadens verpflichtet werden können. Bei den Beklagten 3, 4, 5, 7 und 9 war dabei
ein gleich hohes Verschulden anzunehmen. Hingegen ist dem Beklagten 8 als VR-Präsident
ein höherer Verschuldensanteil anzurechnen; im Innenverhältnis (in Bezug auf die
solidarisch haftenden Beklagten 1 und 6) ist ein Verschuldensanteil von 45% anzunehmen.
Dabei ist nicht von Bedeutung der Umstand, dass der Beklagte 8 gemäss eigener
Darstellung Ende 1994 als VR-Präsident zurückgetreten war, da der Schaden zu jenem
Zeitpunkt - wie erwähnt - bereits entstanden war. Nachdem der Haftungsanteil von 45% am
Gesamtschaden von Fr. 23,233 Mio. den eingeklagten Schaden von 7,475 Mio. übersteigt,
ist der Beklagte 8 unter solidarischer Haftbarkeit zu verpflichten, der Klägerin Fr.
7'475'000.-- nebst Zins zu 5% seit 2. November 2000 (Datum des Vermittlungsvorstands)
zu bezahlen. Der vom Beklagten 8 im Innenverhältnis zu tragende Anteil am Schaden
beträgt Fr. 3'363'750.--. b) Direktor aa) Bei der Bemessung des Verschuldens des Beklagten
6 ist zu berücksichtigen, dass die weitgehend fehlende Entscheidungsgewalt des Direktors
dadurch ausgeglichen wird, dass er die Tagesgeschäfte führte, auf diese und den
Informationsfluss innerhalb der Klägerin am Weitestgehenden Einfluss nehmen konnte und
dadurch auch am Besten über die jeweilige aktuelle finanzielle Situation der Klägerin
informiert war bzw. sein musste. Zur Last zu legen ist ihm insbesondere, dass die von ihm
erstellten Kreditvorlagen mangelhaft waren, und er, obwohl er durch seine Einsitznahme in
den Verwaltungsrat von Gesellschaften der X.-Gruppe über die Beziehungen der
Gesellschaften untereinander wissen musste, sich von X. dazu bewegen liess, dem VR der



Klägerin Kreditanträge zu unterbreiten, ohne die erforderlichen Abklärungen betreffend
Klumpenrisiken bzw. eine entsprechende Klumpenmeldung vorzunehmen (vgl. Klage S. 81
Ziff. 5.13; Klageantwort 6 S. 86f. Ziff. 1.13). bb) Die Klägerin warf dem Beklagten 6 ferner
vor, er habe das Vertrauen des Verwaltungsrats massiv missbraucht, um auch seine eigene
Stellung finanziell zu verbessern (Klage S. 81 Ziff. 5.13). Wie bereits ausgeführt, hat die
Klägerin nicht nachgewiesen, dass ihr im Rahmen des an die Ehefrau des Beklagten 6
gewährten Darlehens ein Schaden entstanden ist, womit dieser Sachverhalt bei der
Bemessung des Verschuldens nicht zu berücksichtigen ist (vgl. auch Klage S. 87 Ziff. 5.2,
S. 104f. Ziff. 5 mit Verweis auf kläg.act. 116 S. 3; S. 128 Ziff. 5.2). Entgegen den
Ausführungen des Beklagten 6 wird er nicht dadurch entlastet, dass er auf ein mögliches
Klumpenrisiko bei der Vorlage des Kredites 22/89 (kläg.act. 48) hingewiesen habe,
nachdem die Kreditvorlage insgesamt mangelhaft war, und er es in der Folge unterlassen
hatte, das Bestehen von allfälligen Klumpenrisiken zu überprüfen und allenfalls zu melden
bzw. in allgemeiner Weise darauf hinzuwirken, dass eine im Verhältnis zu den Eigenmitteln
der Klägerin angemessene Risikopolitik verfolgt wurde und allenfalls den VR auf
übermässige Risiken hinzuweisen (vgl. Klageantwort 6 S. 92, ferner S. 109). Das
Verschulden des Beklagten 6 erscheint erheblich. Indessen ist sein Haftungsteil, nachdem er
über keine weit reichenden Entscheidungsbefugnisse verfügte, tiefer als derjenige des VR
der Klägerin anzusetzen. Dabei ist nicht von Bedeutung der Umstand, dass der Beklagte 6
Ende Juli 1995 als Direktor ausgeschieden war, da der Schaden zu jenem Zeitpunkt - wie
erwähnt - bereits entstanden war. Im Innenverhältnis ist ein Haftungsanteil von 25% bzw.
Fr. 1'868'750.-- am Gesamtschaden anzunehmen. Im Aussenverhältnis haftet er solidarisch
in der Höhe von Fr. 5'808'250.-- nebst Zins zu 5% seit 2. November 2000. c)
Revisionsstelle aa) Wie bereits ausgeführt, war neben A. auch B. mitverantwortlich für die
Tätigkeit der Beklagten 1 als Revisionsstelle und für die Richtigkeit der Revisionsberichte.
Massgeblich ist somit das Verschulden von A. als auch dasjenige von B. (vgl. Forstmoser,
Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, N 334; ferner Replik S. 94 Ziff. 1.2; Klageantwort 1 S.
48; Duplik 1 S. 137 Ziff. 1.2). Im Übrigen wurde bereits festgehalten, dass der Zivilrechter
an die Beurteilung durch den Strafrichter nicht gebunden (Art. 53 OR) ist (vgl.
Klageantwort 1 S. 47f. Ziff. 4.1; Replik S. 94 Ziff. 1.1.). bb) Da die Beklagte 1 - wie bereits
ausgeführt - aufgrund eines Mandatsverhältnisses tätig war, haftet sie gemäss Art. 97 OR,
ohne dass ihr ein Verschulden nachgewiesen werden muss. Den Exkulpationsbeweis hat sie
nicht erbracht, vielmehr ist - wie nachfolgend auszuführen ist - von einem Verschulden der
Beklagten 1 auszugehen. In Bezug auf das Verschulden einer Revisionsstelle ist zu
beachten, dass deren Pflichtverletzungen regelmässig eine andere Kausalkette als solche der
Geschäftsführungsorgane haben. Insgesamt ist das Verschulden desjenigen, der bei der
Revision Pflichtverletzungen anderer nicht entdeckt hat, in der Regel als weniger
schwerwiegend einzuschätzen als dasjenige der fehlbaren Geschäftsführungsorgane (BSK
OR II-Widmer/Banz, Art. 759 N 6; Honsell, a.a.O., Rz. 19, 21; Pra 1998 Nr. 121 [= n.p.
BGE vom 19.12.1997]; BGE 127 III 453 = Pra 2001 Nr. 179). dd) Die Klägerin führt aus,
vorliegend sei entgegen der allgemeinen Regel das Verschulden der Revisionsstelle nicht
als geringer einzustufen als dasjenige der fehlbaren Geschäftsführungsorgane, nachdem
insbesondere die Beklagte 1 in der Person von B. auch beratend für die Klägerin tätig
gewesen sei und sich in ihrer Funktion als interne Revisorin vermehrt auch der laufenden
Beaufsichtigung der Geschäfte habe widmen können (Replik S. 95 Ziff. 1.4). Die Beklagte
1 hielt fest, von einem erheblichen Verschulden könne insbesondere auch deshalb nicht
ausgegangen werden, nachdem auch das Zentralinspektorat des SVRB (nachfolgend ZI



SVRB) im Rahmen der Debitorenbewertung keinen zusätzlichen Wertberichtigungsbedarf,
keine Organkredite und kein Klumpenrisiko festgestellt habe (kläg.act. 28; Duplik 1 S. 138
ff. Ziff. 1.4). Es wurde vorstehend ausgeführt und auch in der Expertise festgehalten, dass
der Bericht des ZI SVRB, der in Zusammenarbeit mit der Beklagten 1 erfolgte (kläg.
act.28), die Letztere in keiner Weise entlastet. Der Beklagten 1 kam eine erhebliche
Verantwortung zu, indem sie die Funktionen der obligationenrechtlichen und
bankengesetzlichen Revisionsstelle sowie des Internen Inspektorates gleichzeitig ausübte
und zusätzlich in der Person von B. an Verwaltungsratssitzungen der Klägerin teilnahm und
bei einzelnen Krediten Verhandlungen führte. Indem sie es über Jahre unterliess,
notwendige Massnahmen einzuleiten und die Plafondüberschreitungen wirksam zu rügen,
ist von einem schweren Verschulden auszugehen. Dabei ist nicht von Bedeutung der
Umstand, dass die Beklagte 1 Ende 1995 als Revisionsstelle zurückgetreten war, da der
Schaden zu jenem Zeitpunkt - wie erwähnt - bereits entstanden war. Verschuldensmässig
der Beklagten 1 nicht anzurechnen sind dagegen die Geschäfte der Klägerin mit der C. AG,
indem die Klägerin weder einen Schaden noch eine Verantwortung der Beklagten 1 für die
C. AG nachgewiesen hat (vgl. Klage S. 82 Ziff. 5.14f.; Klageantwort 1 S. 116f. Ziff. 5.14f.;
ferner Klage S. 87f. Ziff. 5.2 mit Hinweis auf kläg.act. 152, 53, S. 134 Ziff. 5.1, S. 142f.
Ziff. 5; Klageantwort 1 S. 164 ff. Ziff. 5, S. 172f.). In Berücksichtigung der oben erwähnten
Umstände ist von einer Haftungsquote im Innenverhältnis von 30% bzw. Fr. 2'242'500.--
auszugehen. Im Aussenverhältnis haftet die Beklagte 1 solidarisch in der Höhe von Fr.
6'969'900.-- nebst Zins zu 5% seit 2. November 2000.
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