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Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den neuesten aktienrechtlichen
Entwicklungen in der Rechtsprechung. Beriicksichtigt werden dabei die
amtlich wie auch die nicht amtlich und nur im Internet publizierten aktien-
rechtlichen Entscheidungen des Bundesgerichts in der Periode vom 1. Ja-
nuar 2003 bis zum 30. Mai 2005. Ziel dieses Beitrags ist es insbesondere,
die nicht amtlich publizierte aktienrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts — und damit einen reichen Fundus héchstrichterlicher Stellung-
nahmen zu wichtigen, bisweilen gar grundlegenden aktienrechtlichen
Fragen — einem breiteren Publikum bekannt zu machen. Auf kritische
Stellungnahmen zu den Entscheidungen wird verzichtet. Referiert werden
Entscheidungen zu den folgenden Themenkreisen: Generalversammlung,
Aktiondre und Aktien (1.), Verwaltungsrat (2.), Revisionsstelle (3.) und
weitere Bereiche des Aktienrechts (4.).
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Neueste aktienrechtliche Entwicklungen in der Rechtsprechung

1 Generalversammlung, Aktioniire und Aktien

1.1 Liberierungspflicht

In einer Entscheidung' betreffend die Liberierungspflicht des Aktionirs
machte ein Inhaberaktionir, der lediglich die Hilfte des von ihm gezeich-
neten Aktienkapitals einbezahlt hatte, geltend, er habe seine Aktien an ei-
nen Dritten verkauft, der auch die Liberierungsschuld iibernommen habe;
der noch ausstehende Betrag konne deshalb nicht von ihm gefordert wer-
den. Im Ubrigen sei der Anspruch auf Nachliberierung bereits verjihrt,

Das Bundesgericht widersprach dieser Argumentation. Es verwies in
seiner Begriindung auf Art. 683 OR, wonach auf den Inhaber lautende
Aktien erst nach der Einzahlung des vollen Nennwerts ausgegeben wer-
den diirfen und vor der Volleinzahlung ausgegebene Aktien nichtig sind.
Zweck dieser Bestimmung ist es, einen Ubergang der Liberierungspflicht
des Zeichners auf zahlungsunfahige Dritte zu verhindern. Dieser Zweck
verbietet es der Gesellschaft auch, die Ubertragung der Liberierungs-
schuld des Zeichners auf einen Dritten im Sinne einer Schuldiibernahme
zu genehmigen’. Liberierungsschuldner bleibt somit der Zeichner der Ak-
tien.

Mit Bezug auf die Verjihrung des Nachliberierungsanspruchs fiihrte
das Bundesgericht aus, dass der vom Liberierungsschuldner angerufene
Art. 687 Abs. 2 OR betreffend die Haftung des Zeichners teilliberierter, an
einen Dritten verdusserter Namenaktien im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar sei. Diese Bestimmung beziehe sich ausschliesslich auf nicht voll
einbezahlte Namenaktien. Weil teilliberierte Inhaberaktien nicht ausgege-
ben und damit auch nicht verkauft werden diirfen, fehle es an einer Liicke
des Gesetzes, welche durch analoge Anwendung von Art. 687 Abs. 2 OR
zu schliessen wire. Vielmehr komme die allgemeine zehnjahrige Verjih-
rungsfrist von Art. 127 OR zur Anwendung?.

' Urteil 4C.229/2004 vom 9. August 2004.

2 Unteil 4C.229/2004, E. 2.2. Im Ubrigen lag eine solche Genehmigung in casu auch gar
nicht vor (a.a.0., E. 2.3).

3 Urteil 4C.229/2004, E. 3.3. Dabei liess das Bundesgericht offen, ob die Verjidhrungs-
frist mit dem durch den Verwaltungsrat bestimmten Filligkeitstermin oder mit dem
Konkurs der Gesellschaft zu laufen beginnt (a.a.0., E. 3.3). Ferner hielt das Bundesge-
richt fest, dass die Kompetenz des Verwaltungsrates, die nachtrigliche Liberierung
von Aktien zu verlangen, mit dem Konkurs der Gesellschaft auf die Konkursverwal-
tung tibergeht. Das ergibt sich aus Art. 740 Abs. 5 OR (Liguidation der Gesellschaft
durch die Konkursverwaltung im Falle der Auflésung der Gesellschaft durch Konkurs)
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1.2 Aktienoptionen als Gegenstand von
Mitarbeiterbeteiligungsvertriigen und als
Lohnbestandteile

Drei Bundesgerichtsentscheidungen sind zu vermerken, in welchen es um
die arbeitsrechtliche Beurteilung von Mitarbeiterbeteiligungsvertriigen
bzw. Lohnabreden iiber Aktienoptionen ging®.

1.2.1 Mitarbeiterbeteiligungsvertriige

Nach dem der Entscheidung BGE 130 III 495 ff. zu Grunde liegenden
Sachverhalt schloss ein Bankangestellter mit der Muttergesellschaft seiner
Arbeitgeberin eine Reihe von Mitarbeiterbeteiligungsvertriigen ab. Unter
anderem kaufte er 100 Optionen zum Kauf von 100 Inhaberaktien der
Bank-Muttergesellschaft zu einem Preis von 1'000 Franken pro Option so-
wie 700 Optionen zum Kauf von 700 Namenaktien der Bank-Mutterge-
sellschaft zu einem Preis von 150 Franken pro Option. In beiden Fillen
waren die Optionen so ausgestaltet, dass sie nicht bis zu einem bestimm-
ten Datum, sondern nur an einem bestimmten Datum ausgeiibt werden
konnten (sog. "europidische Optionen", im Gegensatz zu "amerikani-
schen", die bis zu einem bestimmten Datum ausgeiibt werden konnen).
Dieses Datum lag bei beiden Optionspaketen nach dem Zeitpunkt, auf den
die Bank und der Bankangestellte das Arbeitsverhiltnis vertraglich aufge-
hoben hatten. Zudem war fiir die Ausiibung der Optionen vorausgesetzt,
dass der Bankangestellte am Verfalltag in einem ungekiindigten Rechts-
verhiltnis mit der Bankengruppe steht; andernfalls entfallen die Optionen
entschadigungslos®.

Der Bankangestellte verlangte eine angemessene Entschidigung dafiir,
dass er wegen der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses seine Optionen
nicht mehr ausiiben konnte®. Im Wesentlichen machte er geltend, der Be-
stand eines ungekiindigten Arbeitsverhiltnisses als Bedingung fiir die

in Verbindung mit Art. 240 SchKG (Erhaltung und Verwertung der Konkursmasse
durch die Konkursverwaltung) (2.2.0., E. 4.3 und 4.4).
4 BGE 130 III 495 ff.; Urteile 4C.239/2004 und 4C.237/2004, beide vom 1. Oktober
2004.
3 BGE 130 Il 495 E. A-C, S. 495-498.
Vor Bundesgericht forderte er lediglich noch die Riickerstattung des fiir den Kauf der
Optionen bezahlten Preises (siehe die nicht amtlich publizierte Erwigung 1 des Urteils
4C.329/2003 vom 8. April 2004).
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Ausiibung der Optionen fiihre zu ungleichen Kiindigungsfristen im Ar-
beitsverhltnis, denn der Arbeitnehmer sei faktisch auf mehrere Jahre ge-
bunden; solche ungleichen Kiindigungsfristen aber seien nach Art. 335a
Abs. 1 OR unzuldssig’. Zudem sei sein Recht auf Kiindigung aus wichti-
gem Grund gemiss Art. 337 Abs. 1 OR eingeschriinkt worden. Zu beant-
worten war vom Bundesgericht mithin die Frage, ob die im Rahmen eines
Arbeitsverhéltnisses  abgeschlossenen ~Mitarbeiterbeteiligungsvertriige
gleichsam mitsamt dem Arbeitsvertrag dem obligationenrechtlichen Ar-
beitnehmerschutz unterstehen®.

Entscheidend beziiglich der Anwendung des obligationenrechtlichen
Arbeitnehmerschutzes sei — so das Bundesgericht —, ob der "Arbeitnehmer
beim Erwerb der Mitarbeiterbeteiligung vornehmlich als Anleger handelt,
der das mit der Anlage verbundene Risiko in der Erwartung eines hohen
Kapitalgewinns aus freien Stiicken akzeptiert". Das beurteilt sich auf-
grund der konkreten Verhiltnisse im Einzelfall. Wesentlich erscheint, ob
die Beteiligungen einen Lohnbestandteil bilden, was auch der Fall sein
kann, wenn sie einen Bonus darstellen!?.

Vorliegend war der Bankangestellte mit dem Kauf der Optionen ein
unternehmerisches Risiko eingegangen, weil er die erfolgreiche Zukunft
der Bank vor Augen hatte. Seine Investition war ein Anlageentscheid, wo-
mit die Optionen keinen Lohnbestandteil darstellten. Damit waren die ar-
beitsrechtlichen Schutzvorschriften nicht anzuwenden!!.

Im Ubrigen verstiessen die vertraglich festgelegten Modalititen der
Optionsausiibung auch nicht gegen das Recht der Personlichkeit nach Art.
27 Abs. 2 ZGB, wie der Bankangestellte meinte. Dass die Optionen erst
einige — in casu finf — Jahre nach ihrem Erwerb ausiibbar waren, ent-
spricht einem der Zwecke der Mitarbeiterbeteiligung und ist fiir den Mit-
arbeiter auch mit steuerlichen Vorteilen verbunden: zudem verletzt nach
der Art. 334 Abs. 3 OR zu Grunde liegenden Wertung erst ein auf mehr

7 BGE 130111 495E. 3, S. 499.

Nicht gegen die Anwendung des obligationenrechtlichen Arbeitnehmerschutzes sprach
der Umstand, dass die Mitarbeiterbeteiligungsvertriige mit der Bank-Muttergesell-
schaft abgeschlossen worden waren, also nicht mit der Arbeitgeberin des Bankange-
stellten. Auch in einer solchen Konstellation diirfen durch Mitarbeiterbeteiligungsver-
trige die zwingenden Vorschriften des Arbeitsrechts nicht unterlaufen werden (BGE
1301495 E. 4.2.1, S. 501).

° BGE 13011495 E. 422, S. 501.

' BGE 130111495 E. 4.2.2, S. 501 f.

'l BGE 13011 495 E. 4.2.3, S. 502.
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als zehn Jahre abgeschlossener Arbeitsvertrag die personliche Freiheit im
Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB!2.

1.2.2 Aktienoptionen als Lohnbestandteile

Zur Anwendung gelangten die obligationenrechtlichen Bestimmungen
zum Schutz der Arbeitnehmer demgegeniiber in zwei Entscheidungen be-
treffend die Zuteilung von Aktienoptionen im Rahmen des variablen, leis-
tungsabhiingigen Lohnbestandteils zweier Kadermitarbeiter (Chef Finan-
zen und Controlling einer Gruppe bzw. Gruppen-Controller)'. Die den
Kadermitarbeitern zugeteilten Optionen waren mit einer dreijéhrigen
Sperrfrist versehen und nicht iibertragbar, und es bestand auch kein Recht
zur Riickgabe an die Arbeitgeberin. Als die Kadermitarbeiter das Arbeits-
verhéltnis kiindigten, konnten sie angesichts der Sperrfrist die ihnen fiir
zwei bzw. drei der vorangehenden Jahre zugeteilten Optionen nicht ausii-
ben. Zwar bezahlte ihnen die Arbeitgeberin einen Betrag fiir die Riickgabe
der Bezugsscheine, doch weigerte sie sich, den Kadermitarbeitern den ge-
samten Wert der Optionsrechte auszubezahlen. Den Differenzbetrag klag-
ten die Kadermitarbeiter ein'?,

Vorliegend stand fest — dies nun im Gegensatz zur vorher referierten
Entscheidung —, dass die Optionen Lohnbestandteil waren!s und weder ei-
ne Bonuszahlung noch eine vom Arbeitsverhiltnis grundsitzlich losgelos-
te Investition des Arbeitnehmers in die Arbeitgeber-Gesellschaft darstell-
te. Zu priifen war, ob die Zuteilung von Optionen unter den geschilderten
Umstinden gegen das Truckverbot nach Art. 323b Abs. 3 OR!S verstosst,
welches dem Arbeitnehmer die freie Verwendbarkeit des Lohnes sichern
soll'’.

12 BGE 130 III 495 E. 5, 8. 503 f., mit folgender Konklusion: "Von der in begriindeter
Erwartung eines hohen Gewinns freiwillig auf fiinf Jahre eingegangenen Bindung des
Klidgers lasst sich [...] nicht sagen, sie iiberschreite jedes zulissige Mass, zumal der
Kléger aus mehrjihriger Erfahrung die Perspektiven eines fiinfjihrigen Verbleibens
bei der X. Bank AG abzuschitzen in der Lage war (...)." '

3 Urteil 4C.239/2004 sowie — parallel dazu — Urteil 4C.237/2004.

' Urteile 4C.237 bzw. 239/2004, E. A sowie auch E. 3.2.

13 Urteile 4C.237 bzw. 239/2004, E. 2.2.

' " Abreden tiber die Verwendung des Lohnes im Interesse des Arbeitgebers sind nich-
tig."

17" Siehe die allgemeinen Ausfithrungen zum Truckverbot in E. 3.1 der Urteile 4C.237
bzw. 239/2004.
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Das Bundesgericht scheint sich der Auffassung der Vorinstanzen anzu-
schliessen, wonach ein Verstoss gegen das Truckverbot vorliegt's. Die
Kadermitarbeiter hitten einen Teil ihres Lohnes in Optionen erhalten, oh-
ne iiber den Geldwert der Optionen unmittelbar verfiigen zu konnen. Da in
casu die Kaderoptionspline so ausgestaltet waren, dass die Arbeitnehmer
das volle Kursrisiko und damit das Risiko des Verlustes ihres als Kapital
investierten Lohnes trugen, reduziere sich das Interesse des Arbeitneh-
mers an der Entgegennahme von Optionen anstelle von Lohn erheblich.
Angesichts dieser Interessenlage — auf welche bei der Anwendung des
Truckverbots zu achten ist — sei ein Verstoss gegen das Truckverbot anzu-
nehmen'?,

Unbehelflich war der Einwand der Arbeitgeberin, das Truckverbot gel-
te angesichts seiner sozialpolitischen Ausrichtung nicht fiir Arbeitnehmer
in leitender Position. Entscheidend ist nach Auffassung des Bundesge-
richts, ob ein bestimmtes Rechtsverhiltnis als Arbeitsvertrag zu qualifizie-
ren ist; trifft dies zu, so gilt das Truckverbot, denn es gibt im schweizeri-
schen Arbeitsvertragsrecht keine verschiedenen Arbeitnehmerkatego-
rien?,

1.3 Vinkulierung nicht borsenkotierter Namenaktien

Im Urteil 4C.242/2001 vom 5. Mirz 2003 befasste sich das Bundesgericht
mit der Vinkulierung nicht borsenkotierter Namenaktien. Der Verwal-
tungsrat einer Gesellschaft hatte einer Minderheitsaktionirin die Zustim-
mung dazu verweigert, die von dieser Aktionirin durch Fusion mit einer
Tochtergesellschaft neu erworbenen Namenaktien ins Aktienbuch einzu-
tragen. Der Verwaltungsrat stiitzte sich dabei auf § 3 Abs. 2 der Statuten,
wonach er die Eintragung ins Aktienbuch ohne Angabe von Griinden ver-
weigern kann. Die Gesellschaft bot der Minderheitsaktionirin jedoch an,

¥ Dadie Beklagte und Berufungskligerin sich mit dieser Frage in ihrer Berufungsschrift
nicht auseinander setzte, eriibrigten sich fiir das Bundesgericht eigene Ausfiihrungen
hierzu (siehe Urteile 4C.237 bzw. 239/2004, E. 3.2).

' Urteile 4C.237 bzw. 239/2004, E. 3.1 und 3.2. Vgl. zu den Konsequenzen dieses Bun-
desgerichtsurteils bzw. zum nach wie vor bestehenden Gestaltungsspielraum STAEHE-
LIN, 181 ff.

0 Urteile 4C.237 bzw. 239/2004, E. 3.3.
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die Namenaktien gemiss Art. 685b Abs. 1 OR? zum wirklichen Wert zu
iibernehmen?2,

Zunidchst erkannte das Bundesgericht, dass § 3 Abs. 2 der Statuten im
Widerspruch zur gesetzlichen Vinkulierungsordnung des Aktienrechts von
1991 steht, insofern ein Neuerwerber gemiss Art. 685b Abs. 1 und 2 OR
nur aus einem wichtigen, in den Statuten genannten Grund abgelehnt wer-
den darf>. Dessen ungeachtet hat die Gesellschaft das Recht, dem Ver-
dusserer die Ubernahme der Aktien zum wirklichen Wert anzubieten®.
Dieses Ankaufsrecht gibt der Gesellschaft die Méglichkeit, Erwerber ab-
zuweisen, "wenn die eigenen Interessen nicht das Gewicht eines wichti-
gen Grundes haben"%. Voraussetzung fiir dieses Ankaufsrecht ist einzig,
dass die Statuten die Ubertragung der Aktien von der Zustimmung der
Gesellschaft abhingig machen; das Ankaufsrecht als solches bedarf keiner
ausdriicklichen Verankerung in den Statuten?. Dem Erfordernis einer sta-
tutarischen Vinkulierung geniigte vorliegend die am alten Aktienrecht
ausgerichtete Statutenbestimmung, wonach die Zustimmung zur Ubertra-
gung ohne Angabe von Griinden verweigert werden kann. Eine solche
Statutenbestimmung taugt somit auch unter neuem Recht als vom Gesetz
geforderte statutarische Grundlage einer Vinkulierung, wenn (1) die Ab-
lehnung in Verbindung mit einer Ubernahme durch die Gesellschaft?” oder
(2) die Ablehnung wegen fiduziarischen Rechtserwerbs?® in Frage steht,

Das Ankaufsrecht der Gesellschaft nach Art. 685b Abs. 1 OR darf der
Verwaltungsrat nicht im einseitigen Interesse oder zum Nachteil einzelner
Aktionire und Aktionirsgruppen einsetzen, ohne dass das Gesellschaftsin-
teresse dies erfordert. Andernfalls wiirde er das Gleichbehandlungsgebot
nach Art. 717 Abs. 2 OR verletzen®. Diesbeziiglich schloss sich das Bun-

2l "Die Gesellschaft kann das Gesuch um Zustimmung ablehnen, wenn sie hierfiir einen

wichtigen, in den Statuten genannten Grund bekanntgibt oder wenn sie dem Versiusse-
rer der Aktien anbietet, die Aktien fiir eigene Rechnung, fiir Rechnung anderer Aktio-
ndre oder fiir Rechnung Dritter zum wirklichen Wert im Zeitpunkt des Gesuches zu
iibernehmen."

22 Urteil 4C.242/2001, E. A.

2 Urteil 4C.242/2001, E. 2.1 und 2.3.

2 Urteil 4C.242/2001, E. 2.2,

5 Urteil 4C.242/2001, E. 5.2.

2 Urteil 4C.242/2001, E. 2.2.

27 Art. 685b Abs. 1 OR.

8 Art. 685b Abs. 3 OR.

2 Urteil 4C.242/2001, E. 2.3.

30 Siehe die allgemeinen Ausfiihrungen zum Gleichbehandlungsgebot im Urteil
4C.242/2001, E. 3.1.
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desgericht der Auffassung der Vorinstanz an, wonach in der Ausiibung
des Ankaufsrechts in casu eine "krasse Parteinahme" zu Gunsten der
Mehrheitsgruppe der Aktionire zu erblicken sei, da die Minderheitsgrup-
pe damit ihrer Drittels-Sperrminoritit verlustig geht?!.

Abschliessend priifte das Bundesgericht, ob ein Verstoss gegen das
Rechtsmissbrauchsverbot — welches auch das Sachlichkeitsgebot und das
Gebot der schonenden Rechtsausiibung einschliesst®2 — vorliege. Es beton-
te, dass diesem Verbot neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz eine selb-
stindige Bedeutung zukomme, sodass ein Beschluss der Generalversamm-
lung oder ein Akt des Verwaltungsrates, der das Gebot der Gleichbehand-
lung aller Aktiondre nicht verletzt, trotzdem rechtsmissbriuchlich sein
konne. Ein offenbarer Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn sich die Aus-
tibung der Mehrheitsmacht nicht durch verniinftige wirtschaftliche Erwi-
gungen rechtfertigen lisst, die Interessen der Minderheit offensichtlich be-
eintriichtigt und Sonderinteressen der Mehrheit ohne Grund bevorzugt
werden®. Mittels einer Vinkulierung kann die Gesellschaft nun zwar ver-
hindern, dass sich an den bestehenden Machtverhiltnissen etwas verin-
dert*. "Eine Minderung des Einflusses bestehender Aktionire liegt indes-
sen [...] ausserhalb des Zwecks der Vinkulierung"*. Vorliegend bedeutete
die Aktieniibertragung durch Fusion innerhalb der Minderheits gruppe kei-
ne Machtverschiebung in der Gesellschaft. Mit der Ablehnung der Aktien-
libertragung wurde weder eine unerwiinschte Person als Aktionirin fern-
gehalten noch diente sie der Verhinderung einer Machtverschiebung. Da
die Verweigerung der Zustimmung zur Aktieniibertragung ausschliesslich
im Interesse der zur Mehrheitsgruppe gehoérenden Aktionire und nicht in
demjenigen der Gesellschaft lag, verstiess die Ausiibung des Ankaufs-
rechts gemiss Art. 685b Abs. 1 OR gegen das Rechtsmissbrauchsverbot.
Die Gesellschaft niitze mit der Ausiibung des Ankaufsrechts in miss-
brduchlicher Weise zu Gunsten der zur Mehrheitsgruppe gehoérenden Ak-
tiondre die Situation aus, die sich aus der Fusion von Aktionirinnen inner-
halb der Minderheitsgruppe ergebe.

31 Urteil 4C.242/2001, E. 3.3.
32 Urteil 4C.242/2001, E. 4.

33 Urteil 4C.242/2001, E. 5.1.
34 Urteil 4C.242/2001, E. 5.2.
35 Urteil 4C.242/2001, E. 5.2.
36 Urteil 4C.242/2001,E. 5.4.
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14 Auskunfts- und Einsichtsrecht

In der gleichen Gesellschaft, von der die vorstehende Entscheidung betref-
fend vinkulierte Namenaktien handelt, stellte die Minderheitsaktionirin an
einer Generalversammlung eine Reihe von Auskunfts- und Einsichtsbe-
gehren’. Sie verlangte insbesondere Auskunft iiber ein von der Tochter-
gesellschaft an eine Drittgesellschaft ausbezahltes Darlehen sowie iiber
die Bildung und Auflésung stiller Reserven im Zusammenhang mit gewis-
sen Positionen in der Bilanz und Erfolgsrechnung. Zudem verlangte die
Minderheitsaktionérin Einsicht in die das genannte Darlehen betreffenden
Geschiftsunterlagen.

Gemiiss Art. 697 Abs. 1 OR ist jeder Aktionir berechtigt, Auskunft
iiber die "Angelegenheiten der Gesellschaft” zu verlangen, und es ist nach
Absatz 2 von Art. 697 OR die Auskunft insoweit zu erteilen, als sie fiir die
Ausiibung der Aktionirsrechte erforderlich ist. Der Einwendung, der An-
spruch auf Auskunft und Einsicht sei verwirkz, weil die Klage nicht innert
zweier Monate nach der Generalversammlung erhoben worden war, hielt
das Bundesgericht entgegen, dass die Informationsklage gestiitzt auf Art.
697 OR zwar dem allgemeinen Verbot des Rechtsmissbrauchs unterstehe:
doch begriinde der blosse Zeitablauf — insbesondere der Ablauf von zwei
Monaten nach der Generalversammlung, im Sinne einer Analogie zur An-
fechtungsfrist von Art. 706a Abs. 1 OR — fiir sich allein keine Vermutung
des Rechtsmissbrauchs®.

Mit Bezug auf das Darlehen an eine Drittgesellschaft kam das Bun-
desgericht zum Schluss, dass die Gesellschaft der Minderheitsaktiondirin
Auskunft zu erteilen habe*. Konkret ging es um ein Darlehen in der Hohe
von rund zehn Millionen Franken. Informationen iiber ein solches Darle-
hen sind im Hinblick auf die Ausiibung von Aktionirsrechten von erhebli-
chem Interesse, etwa mit Bezug auf die Dechargeerteilung und die Wie-
derwahl der Verwaltungsratsmitglieder, ein Begehren auf Sonderpriifung,
die Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage oder mit Bezug auf die Be-

37 Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001 vom 4. Juni 2003.

3% Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. A und B.

39 Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 3.

Dass das Darlehen durch eine Tochtergesellschaft gewiihrt wurde, tat nichts zur Sache.
Denn wegen der vorliegend anwendbaren Konsolidierungspflicht der Muttergesell-
schaft (Art. 663¢ OR) wurde das durch eine Tochtergesellschaft gewihrte Darlehen
Bestandteil ihrer Konzernrechnung und damit ein zulissiger Gegenstand des Aus-
kunftsanspruchs (Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 4. 1).
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urteilung des wirklichen Werts der Aktien und das Recht des Aktionirs
zum Verkauf seiner Aktie?!.

Auskunft wurde auch iiber verschiedene Positionen in den Bilanzen
und Erfolgsrechnungen zweier Geschiftsjahre verlangt; diese Positionen
seien hinsichtlich der Bildung von stillen Reserven relevant. Diesbeziig-
lich stellte sich die Frage, ob Art. 663b Ziff. 8 OR*? mit Bezug auf die
Publizitit stiller Reserven gegeniiber Aktiondren eine abschliessende Re-
gelung darstellt oder ob der allgemeine Auskunftsanspruch nach Massga-
be seiner Anwendungsvoraussetzungen zu einer weiter gehenden Informa-
tionserteilung an die Aktiondre mit Bezug auf stille Reserven fiihren kann.
Da die Jahresrechnung nicht nur gegeniiber den Aktioniren, sondern al-
lenfalls auch gegeniiber den Glaubigern und der Offentlichkeit offen ge-
legt wird, ist mit den Vorschriften iiber den Inhalt des Bilanzanhangs ja
noch nicht entschieden, ob der Aktionir gestiitzt auf Art. 697 OR weiter
gehende Auskiinfte verlangen kann*’. Das Bundesgericht schloss sich in-
des mit ausfiihrlicher Begriindung der Auffassung an, dass der Aktionir
gestiitzt auf seinen Auskunftsanspruch keine iiber Art. 663b Ziff. 8 OR hi-
nausgehenden Auskiinfte iiber stille Reserven verlangen kann; der Infor-
mationsanspruch des Aktionérs ist mit Bezug auf stille Reserven auf die in
Art. 663b Ziff. 8 OR genannten Angaben beschrinkt™.

Eine Schranke des Auskunftsanspruchs bilden Geschiftsgeheimnisse
oder andere schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft*S. Darauf berief
sich vorliegend die Gesellschaft im Zusammenhang mit der Auskunft iiber
das besagte Darlehen, denn zwischen ihrer Tochtergesellschaft, welche
das Darlehen gewihrt hatte, und der Darlehensnehmerin bestand eine Ge-
heimhaltungsvereinbarung beziiglich gewisser in Zukunft allenfalls abzu-
schliessender Geschifte. Zwar stand fiir das Bundesgericht fest, dass der
Darlehensvertrag selbst von der Geheimhaltungsvereinbarung nicht erfasst
war. Dennoch dusserte sich das Bundesgericht zur Frage, ob die Auskunft

1 Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 4.2.3, siehe auch E. 4.2.1.

* "Der Anhang [der Bilanz] enthilt [...] den Gesamtbetrag der aufgeldsten Wiederbe-
schaffungsreserven und der dariiber hinausgehenden stillen Reserven, soweit dieser
den Gesamtbetrag der neugebildeten derartigen Reserven iibersteigt, wenn dadurch das
erwirtschaftete Ergebnis wesentlich giinstiger dargestellt wird.”

3 Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 5.1.

# Unteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 5.1.2 und 5.1.3, wo ausgefiihrt wird: "Die
vom Gesetzgeber angeordneten Beschriinkungen beziiglich Adressatenkreis der Infor-
mationen iiber die stillen Reserven bzw. der den einzelnen Adressaten zustehenden In-
formationen wiirden ihren Sinn verlieren, wenn der einzelne Aktionir gestiitzt auf Art.
697 OR dariiber hinausgehende Informationen verlangen konnte."

45 Art. 697 Abs. 2 OR.
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liber das Darlehen mit dem Argument hitte verweigert werden kdnnen,
die Gesellschaft sei diesbeziiglich an eine Geheimhaltungsvereinbarung
mit einer Drittperson gebunden. Das verneinte das Bundesgericht mit dem
Argument, dass Gegenstand des Geheimnisses nicht, wie etwa beim
Bank- oder dem Arztgeheimnis, eine Tatsache sei, beziiglich welcher der
Dritte einseitig der Geheimnisherr sei. Auf einen auch aus eigenen Inte-
ressen begriindeten vertraglichen Geheimnisschutz kann sich die Gesell-
schaft gegeniiber den Aktionéren nicht berufen®.

Die Minderheitsaktionirin hatte im vorliegenden Fall gestiitzt auf Art.
697 Abs. 3 OR¥ auch ein Gesuch um Einsicht in alle Geschiftsunterlagen
betreffend das fragliche Darlehen gestellt. Die Gewihrung oder Verwei-
gerung der Einsicht steht, anders als die Erteilung von Auskunft, im
pflichtgemiss gehandhabten Ermessen der Generalversammlung bzw. des
Verwaltungsrates. Ein zuldssiger Gesichtspunkt der Ermessenshandha-
bung ist insbesondere der Umfang des Einsichtsbegehrens, da bei einem
umfangreichen Einsichtsbegehren die Gefahr einer Verletzung von Ge-
heimhaltungs- oder sonstigen Gesellschaftsinteressen besonders gross ist.
Das Einsichtsbegehren war in casu sehr umfangreich, da Einsicht in alle
Geschiftsunterlagen betreffend das fragliche Darlehen verlangt wurde,
nicht etwa nur in ein einzelnes, genau bezeichnetes Dokument. Beriick-
sichtigt werden durfte seitens der Gesellschaft auch der erhebliche Auf-
wand einer Einsichtsgewdhrung und von Vorkehren der Geheimhaltung.
Das Einsichtsbegehren wurde deshalb von der Gesellschaft zu Recht ab-
gewiesen*s,

Informationsrechte stehen dem Aktionér im Ubrigen grundsitzlich nur
so lange zu, als er Aktiondr ist. Denn Zweck insbesondere des Rechts auf
Bekanntgabe des Geschifts- und des Revisionsberichts ist es, dem Aktio-
ndr zu ermdglichen, "die finanzielle Lage der Gesellschaft einzuschitzen
und seine Kontrollrechte gegeniiber der Aktiengesellschaft und ihren Or-
ganen wahrzunehmen (...). Dieser Schutzzweck entfillt, wenn ein Aktio-
ndr seine Aktien verkauft. Entsprechend hat ein ehemaliger Aktionir als
solcher an der Ausiibung seiner vormaligen Informationsrechte in der Re-
gel kein schiitzenswertes Interesse mehr."%

4 Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 4.3.3.2.

4 "Die Geschiftsbiicher und Korrespondenzen kénnen nur mit ausdriicklicher Ermiichti-
gung der Generalversammlung oder durch Beschluss des Verwaltungsrates und unter
Wahrung der Geschiiftsgeheimnisse eingesehen werden."

® Urteil 4C.234/2002 bzw. 4C.246/2001, E. 6.3 und 6.4.

49 Urteil 4C.9/2003 vom 4. April 2003 = BGE 129 III 499 ff., nicht amtlich publizierte E.
2.3; vgl. zu dieser Entscheidung CARBONARA/VON DER CRONE, 88 ff.
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1.5 Sonderpriifung
1.5.1 Subsidiaritiit gegeniiber dem Auskunfts- und
Einsichtsrecht

Eine weitere Streitigkeit zwischen einem Minderheitsaktiondr und einer
Mehrheitsgruppe einer nicht borsenkotierten Gesellschaft drehte sich um
die Einsetzung eines Sonderpriifers’®. Der Minderheitsaktionir hatte an-
lasslich einer ausserordentlichen Generalversammlung um Einsetzung ei-
nes Sonderpriifers zur Abklidrung einer ganzen Reihe von Sachverhalten
ersucht. Bei diesen Sachverhalten ging es hauptsichlich um bestimmte
Leistungen der Gesellschaft an die Mehrheitsaktioniire, etwa die Bezah-
lung von Hausangestellten am privaten Domizil oder die Finanzierung ei-
nes Bauprojekts. An der Generalversammlung nahm der Verwaltungsrat
miindlich zu den vom Gesuchsteller aufgeworfenen Fragen Stellung. Das
Gesuch um Einsetzung eines Sonderpriifers wurde von der Generalver-
sammlung abgelehnt3!.

Dieser Sachverhalt war fiir das Bundesgericht insbesondere Anlass, um
zum Erfordernis der Subsidiaritit der Sonderpriifung gegeniiber dem
Recht auf Auskunft und Einsicht Stellung zu nehmen. Ein Gesuch um
Sonderpriifung kann nur gestellt werden, wenn der Aktionir das Recht auf
Auskunft oder auf Einsicht bereits ausgeiibt hat. Denn zunichst soll der
Verwaltungsrat die Gelegenheit haben, das Informationsbediirfnis der Ak-
tiondre selber zu befriedigen. Dementsprechend muss der Verwaltungsrat
das mit der Sonderpriifung zu befriedigende Informationsbediirfnis nach
Treu und Glauben bereits aufgrund des Auskunfts- oder Einsichtsbegeh-
rens erkennen konnen’2.

Vorliegend konnte vom klagenden Minderheitsaktionir insbesondere
nicht verlangt werden, dass er auf die von ihm als un geniigend empfunde-
nen Antworten des Verwaltungsrates an der ausserordentlichen General-
versammlung Ergédnzungsfragen stellte, da er nach Treu und Glauben
nicht anzunehmen brauchte, die bereits gegebenen Antworten wiren in
der Folge erginzt worden. Der Verwaltungsrat hatte nimlich bereits vor
der Generalversammlung angekiindigt, er werde einen Antrag auf Ableh-
nung der traktandierten Antrige stellen. Zudem waren die Antworten auf
die rund hundert Fragen im Eilzugstempo verlesen worden, sodass es

30" Urteil 4C.165/2004 vom 30. Juli 2004.
31 Urteil 4C.165/2004, E. A.
52 Urteil 4C.165/2004, E. 3.3.

87



HaNs-UELI VOGT

nicht zumutbar war, sofort zu beurteilen, ob die Fragen geniigend beant-
wortet worden waren, und nétigenfalls entsprechende Erginzungsfragen
zu stellen. Auch wurde das Protokoll, welches die Antworten festhielt,
dem Minderheitsaktionir erst an der ordentlichen Generalversammlung
vorgelegt, sodass ihm verwehrt war, allfillige Ergéinzungsfragen an dieser
ordentlichen Generalversammlung zu stellen. Unter diesen Umstinden
hatte der Minderheitsaktiondr und Gesuchsteller dem Subsidiarititserfor-
dernis der Sonderpriifung Geniige getan®.

1.5.2 Glaubhaftmachung einer Gesetzes- oder
Statutenverletzung und einer Schidigung

Das Bundesgericht befasste sich noch in einem weiteren Fall mit der Son-
derpriifung™. In der Hauptsache beschiiftigte es sich dabei mit den Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung einer Gesetzes- oder Statutenverlet-
zung und einer Schiddigung®. In Bestitigung seiner bisherigen Rechtspre-
chung fiihrte es aus, dass beziiglich dieser Voraussetzungen des An-
spruchs auf Einsetzung eines Sonderpriifers sowohl das Rechtliche als
auch das Tatséchliche glaubhaft zu machen sind. Dabei darf sich das Ge-
richt nicht mit blossen Behauptungen begniigen, umgekehrt aber auch
nicht einen vollen Beweis verlangen; insbesondere darf nicht der Beweis
von Tatsachen verlangt werden, deren Abkldrung gerade dem Sonderprii-
fer aufgetragen werden soll*. Beziiglich der Rechtsfragen hat sich das Ge-
richt auf eine summarische Priifung zu beschrinken. Es hat nicht dariiber
zu entscheiden, ob ein Verstoss gegen Gesetzes- oder Statutenbestimmun-
gen vorliegt oder eine Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
gegeben ist; es geniigt, dass Erfolgsaussichten bestehen oder der Stand-
punkt des Gesuchstellers als vertretbar erscheint’’.

Mit der Glaubhaftmachung hingt der Grad der Bestimmtheit zusam-
men, den die Behauptungen einer Gesetzes- oder Statutenverletzung und
einer Schidigung aufweisen miissen. Steht insbesondere der Vorwurf ei-

33 Urteil 4C.165/2004 E. 4.1 und 4.3; siehe zur Riige des rechtsmissbriuchlichen Sonder-
priifungsbegehrens a.a.0., E. 5.

3% Urteil 4C.64/2003 (= Praxis 2004 135 ff.) vom 18. Juli 2003,

33 Siehe hierzu Art. 697b Abs. 2 OR: "Die Gesuchsteller haben Anspruch auf Einsetzung
eines Sonderpriifers, wenn sie glaubhaft machen, dass Griinder oder Organe Gesetz
oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder die Aktioniire geschidigt ha-
ben."

% Siche im Einzelnen Urteil 4C.64/2003, E. 5.3.

37 Urteil 4C.64/2003, E. 5.3.
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ner objektiv schlechten Geschiftsfiihrung im Raum, dann kann die allge-
meine Qualitit der Geschiftsfiihrung nicht Gegenstand der Sonderpriifung
sein. Ein gewisser Grad der Prizision ist bei den Tatsachenbehauptungen
erforderlich, wenngleich es schwierig ist, Unregelmissigkeiten der Ge-
schiftsfiihrung glaubhaft zu machen, bevor man die geeigneten Informa-
tionen erhalten hat. Hat im Ubrigen der Verwaltungsrat Informationen er-
teilt, sind vom Gesuchsteller die Griinde darzulegen, die ihn an der Voll-
sténdigkeit und Richtigkeit der Informationen zweifeln lassen™.

1.6 Durchgriff

In einer Entscheidung® im Zusammenhang mit einem Baurechtsvertrag
stellte das Bundesgericht fest, es sei vom Stellvertretungsrecht bzw. vom
organschaftlichen Handeln her nicht ausgeschlossen, dass eine an einem
Vertrag beteiligte Privatperson nicht nur sich selbst, sondern auch eine ju-
ristische Person, deren Organ sie ist, verpflichte und berechtige. Voraus-
setzung hierfiir ist allerdings, dass die Privatperson den entsprechenden
Vertrag einerseits fiir sich selbst und andererseits unter dem Firmenstem-
pel der Gesellschaft als deren Organ unterzeichnet. Im Ubrigen hielt das
Bundesgericht fest, dass ein Durchgriff von der Aktiengesellschaft auf ei-
‘nen Aktionir bzw. ein Riickdurchgriff vom Aktionir auf die Aktiengesell-
schaft voraussetzt, dass die Gesellschaft als Instrument beniitzt worden ist,
um in missbréuchlicher Weise bestimmte Vorschriften zu umgehen®.

1.7 Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen

Im Urteil 4C.41/2004 vom 3. Mai 2004 befasste sich das Bundesgericht
mit der allfélligen Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen we-
gen fehlender Aktionirseigenschaft desjenigen, der diese Beschliisse im
Rahmen einer Universalversammlung fasste. Die Entscheidung basiert
weitestgehend auf Feststellungen zum Sachverhalt; in rechtlicher Hinsicht
ist die Entscheidung nicht ergiebig, sodass es mit diesem knappen Hin-
weis sein Bewenden haben kann.

8 Urteil 4C.64/2003, E. 5.4.

3 Urteil 5C.275/2002 vom 3. Juli 2003,

60 Urteil 5C.275/2002, E. 1.4; siehe ferner zum defensiven Charakter des Rechtsmiss-
brauchsverbots, welcher eine Erfilllungsklage gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB aus-
schliesst, a.a.0., E. 2.
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1.8 Angebotspflicht

Speziell fiir den Bereich der Publikumsgesellschaften ist die Quadrant-
Entscheidung, BGE 130 II 530 ff., anzusprechen®'. Die Entscheidung be-
trifft zur Hauptsache die Frage, unter welchen Voraussetzungen mehrere
Aktiondre, die Beteiligungspapiere erwerben und dadurch iiber mehr als
33 1/3 % der Stimmrechte verfiigen, "in gemeinsamer Absprache" im
Sinne von Art. 32 Abs. 1 BEHG® handeln, sodass sie den iibrigen Ak-
tionéren ein Ubernahmeangebot unterbreiten miissen®®. Dies ist, allgemein
gesprochen, dann der Fall, wenn das Zusammenwirken eine "qualifizier-
te[ ] Intensitit und eine[ ] minimale[ ] Organisation" aufweist; blosses Pa-
rallelverhalten bedeutet keine gemeinsame Absprache®*. Immerhin ist um-
gekehrt etwa das gemeinsame Erfiillen der Meldepflicht nach Art. 20
BEHG ¢in Hinweis dafiir, dass sich die betreffenden Aktioniire selber als
Gruppe verstehen®. Vorliegend hielt eine Aktionirin — selber eine Aktien-
gesellschaft — rund 18 % der Stimmrechte und die hinter ihr, dieser Aktio-
ndrin, stehenden drei natiirlichen Personen je rund 8 %. Die natiirlichen
Personen bzw. die Aktiengesellschaft, in der diese sich zusammenge-
schlossen hatten, waren seit mehreren Jahren an der Gesellschaft beteiligt,
fiihrten die Geschifte der Gesellschaft und waren massgeblich im Verwal-
tungsrat vertreten. Insbesondere traten sie bei der entscheidenden Trans-
aktion, mit der sie die genannten Aktienbestinde erwarben, gegeniiber der
Verkéuferin gemeinsam auf. Dies war geniigende Evidenz fiir ein Handeln
in gemeinsamer Absprache%,

Die Angebotspflicht wird jedoch nur ausgeldst, wenn die in gemeinsa-
mer Absprache handelnden Aktionire die Gesellschaft zu beherrschen be-
absichtigen. Dieses Tatbestandselement nennt Art. 32 Abs. 1 BEHG nicht

o' Siehe hierzu TSCHANI/GOTSCHEY, 130 f.; siehe im Ubrigen im vorliegenden Zusam-

menhang auch BGE 129 11 183 ff.

"Wer direkt, indirekt oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Beteiligungspapiere

erwirbt und damit zusammen mit den Papieren, die er bereits besitzt, den Grenzwert

von 33 1/3 Prozent der Stimmrechte einer Zielgesellschaft, ob ausiibbar oder nicht,
tberschreitet, muss ein Angebot unterbreiten fiir alle kotierten Beteiligungspapiere der

Gesellschaft." (Satz 1).

% Siehe daneben insbesondere BGE 130 II 530 E. 5.3, S. 543 £, zum Verhiltnis zwi-
schen der Angebotspflicht der "in gemeinsamer Absprache" als Gruppe handelnden
Aktiongre und der Angebotspflicht der einzelnen Aktionire.

64 BGE 1301 530E. 6.4.1, S. 549 f.

65 BGE 1301530 E. 6.4.5, S. 551.

6 BGE 130 I1 530 E. 6.4, insbesondere E. 6.4.5, 8. 551-553.

62
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ausdriicklich, doch findet es sich in Art. 27 BEHV-EBK?®’. Das dort sta-
tuierte Erfordernis des Handelns "im Hinblick auf die Beherrschung der
Zielgesellschaft" steht im Einklang mit dem Gesetzeszweck des Schutzes
der Minderheitsaktiondre vor negativen Auswirkungen eines Kontroll-
wechsels in der Gesellschaft®; (negative) Auswirkungen eines Kontroll-
wechsels ergeben sich aber erst, wenn mit dem Erwerb der Stimmrechte
ein beherrschender Einfluss auf die Zielgesellschaft ausgeiibt werden
kann®. Denn mehrere Personen konnen beim Erwerb einer Beteiligung
von mehr als 33 1/3 % der Stimmrechte auch zusammenwirken, ohne die
Gesellschaft zu beherrschen zu beabsichtigen, etwa um den Erwerb ab-
wicklungstechnisch einfacher zu gestalten™. Die Beherrschungsabsicht
wird allerdings objektiv, aufgrund der Umstinde, gepriift: Vorkehren im
Hinblick auf eine Beherrschung werden bereits dann angenommen, wenn
der gemeinsame Erwerb eine Beherrschung objektiv ermoglicht und auf-
grund der Umstiinde darauf zu schliessen ist, dass eine Beherrschung auch
angestrebt wird’!. Eine solchermassen objektiv beurteilte Absicht der Be-
herrschung war angesichts der zuvor geschilderten Umstiinde, die auf ein
Handeln in gemeinsamer Absprache schliessen liessen, anzunehmen.
Das Bundesgericht dusserte sich schliesslich zur Frage, ob die Voraus-
setzungen fiir die Gewihrung einer Ausnahme von der Angebotspflicht er-
fullt seien, ob insbesondere der Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 lit. a
BEHG™ erfiillt sei. Zentral erschien dem Bundesgericht dabei der Um-
stand, dass eine gruppeninterne Verdnderung der Besitzverhiltnisse — zu-
mal angesichts der Tatsache, dass der in gemeinsamer Absprache gehalte-
ne Besitz von Stimmrechten durch die fragliche Erwerbstransaktion insge-

67 "Fiir im Hinblick auf die Beherrschung der Zielgesellschaft in gemeinsamer Absprache

oder als organisierte Gruppe handelnde Erwerber von angebotspflichtigen Beteiligun-
gen der Zielgesellschaft gilt Artikel 15 Absitze 1 und 2 sinngeméiss.” Art. 15 BEHV-
EBK betrifft das "Handeln in gemeinsamer Absprache und organisierte Gruppen” im
Zusammenhang mit der Meldepflicht nach Art. 20 BEHG.

68 Siche zu diesem Zweck BGE 130 II 530 E. 5.3.1, 8. 543, sowie E. 6.5.5, S. 557.

% BGE13011530E. 6.5.5, S. 556 f.

0 BGE 13011 530 E. 6.5.6, S. 557 .

I BGE 13011 530E. 6.5.7, S. 558.

2 BGE 13011 530 E. 6.6, S. 559 .

> "Die Aufsichtsbehorde kann in berechtigten Fillen Ausnahmen von der Angebots-
pflicht gewihren, namentlich [...] bei der Ubertragung von Stimmrechten innerhalb ei-
ner vertraglich oder auf andere Weise organisierten Gruppe. Die Gruppe untersteht in
diesem Fall der Angebotspflicht nur als Gruppe."
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samt abnahm — die Stellung der Minderheitsaktionire nicht ohne weiteres
beeintrichtigte, dass allenfalls also gar kein Kontrollwechsel eintrat’.

1.9 Aktionirbindungsvertrige

1.9.1 Auslegung von Aktionédrbindungsvertrigen

Eine Reihe von Entscheidungen féllte das Bundesgericht in der Berichts-
periode im Zusammenhang mit Aktiondrbindungsvertrigen. In der zuerst
zu behandelnden Entscheidung beschiftigte es sich mit der Auslegung
solcher Vertrdge™. Darin verwies das Bundesgericht auf die allgemeinen
Regeln der Vertragsauslegung: Zuerst ist zu priifen, ob tatsichlich iiber-
einstimmende Willenserkldrungen der Parteien vorliegen, ungeachtet un-
genauer Bezeichnungen oder Ausdrucksweisen, die von den Parteien aus
Irrtum oder Absicht verwendet worden sein mégen. Lisst sich der wirk-
liche Wille der Parteien nicht erschliessen oder liegen keine tatsichlich
ibereinstimmenden Willenserkldrungen vor, so sind die Willenserkldrun-
gen nach der Vertrauenstheorie auszulegen. Das heisst, eine Erklirung
oder ein Verhalten ist so auszulegen, wie sie bzw. es unter den gegebenen
Umsténden nach Treu und Glauben verstanden werden durfte bzw. muss-
te. Dabei kann sich aus den Umstiinden oder dem Ziel des Vertrages erge-
ben, dass ein zunichst klarer Wortlaut nicht den eigentlichen Sinn einer
Vertragsbestimmung wiedergibt. Ohne ernsthafte Griinde sollte im Rah-
men einer solchen Auslegung allerdings nicht vom Wortsinn abgewichen
werden, zumal wenn die Parteien geschiftserfahren und mit Fachaus-
driicken vertraut sind’”.

1.9.2 Aktioniéirbindungsvertrag als zentrales Element eines
"Private Equity''-Finanzierungsgeschifts

Die zweite Entscheidung im Bereich der Aktiondrbindungsvertriige be-
trifft ein "Private Equity"-Finanzierungsgeschift’®, Unter "Private Equi-
ty"-Finanzierung versteht man Formen der Unternehmensfinanzierung, bei

74 Siehe hierzu im Einzelnen BGE 130 II 530 E. 7.4-7.6, S. 562-568.

75 Urteil 4C.166/2003 vom 19. Mirz 2004.

76 Siehe Art. 18 Abs. 1 OR.

7T Urteil 4C.166/2003, E. 3.1.

78 Urteil 4C.214/2003 vom 21. November 2003; vgl. dazu auch die kritischen Anmerkun-
gen von FORSTMOSER/PEYER, 7, und FRICK/PERROULAZ, 37.
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denen "ein Investor die kurz- bis mittelfristige Risikokapitalfinanzierung
eines nicht bérsenkotierten Unternehmens iibernimmt, wobei sein Bestre-
ben zur Beendigung der Investition von vornherein feststeht"”, Vorlie-
gend hatte eine "Private Equity"-Gesellschaft 30 % und eine geschiifts-
fihrende Gesellschaft 70 % des Aktienkapitals einer Gesellschaft erwor-
ben, die Uhrenlaufwerke herstellt. Gleichzeitig schlossen die beiden Ak-
tionédrinnen einen Partnerschaftsvertrag ab; zentrales Rechtsverhiltnis war
dabei ein Aktionarbindungsvertrag. Darin regelten sie die Finanzierung
des Erwerbs der Aktien. Zudem hatte die "Private Equity"-Gesellschaft
unter anderem ab einem bestimmten Zeitpunkt das Recht, ihre Aktien an
die geschiftsfithrende Aktionirin zu verkaufen, und die geschiftsfiihrende
Aktiondrin verpflichtete sich gegeniiber der "Private Equity"-Gesellschaft,
ihre Aktien so lange nicht zu verkaufen, als diese eine Beteiligung hilt,
und ihr den Verkauf der Aktien zu erméglichen, falls die geschiftsfiihren-
de Gesellschaft eine Gelegenheit erhalten sollte, ihre Aktien zu verkaufen.
Schliesslich verpflichteten sich die Vertragsparteien, ihre Aktionirsrechte
einvernehmlich im Interesse der Gesellschaft wahrzunehmen, und die ge-
schiftsfiihrende Aktionirin sollte die "Private Equity"-Gesellschaft fort-
laufend iiber den Geschiftsgang in der Gesellschaft informieren®®.

Die "Private Equity"-Gesellschaft machte in der Folge von ihrer Op-
tion zum Verkauf ihrer Aktien an die geschiftsfiihrende Aktionirin Ge-
brauch. Streit entstand iiber den Preis, den ihr die geschiftsfiihrende Ak-
tiondrin fiir die von dieser zu iibernehmenden Aktien zu bezahlen hatte®!,
Ihren Preisanspruch stiitzte die "Private Equity"-Gesellschaft auf eine Be-
stimmung im Partnerschaftsvertrag. Danach war der Wert der Aktien nach
dem Wert des Unternehmens festzulegen, wobei ein Mindestpreis verein-
bart worden war. Der von der "Private Equity”-Gesellschaft geforderte
Betrag entsprach diesem Mindestpreis®2. Gegen dieses diesen Kaufpreis
wandte sich die geschiftsfithrende Aktionirin insbesondere mit dem Ar-
gument, die Regelung des Kaufpreises im Partnerschaftsvertrag verstosse
gegen die Bestimmung von Art. 533 Abs. 3 OR®, die sinngemiss besagt,
eine Gewinn- ohne gleichzeitige Verlustbeteiligung kénne im Rahmen ei-
ner einfachen Gesellschaft vereinbart werden, falls die Beitragsleistung
des betreffenden Gesellschafters in Arbeit besteht. Diese Bestimmung

7 Urteil 4C.214/2003, E. 3.2.

80" Urteil 4C.214/2003, E. A und 3.2.

81" Urteil 4C.214/2003, E. B.

82 Urteil 4C.214/2003, E. 2.

8 "Die Verabredung, dass ein Gesellschafter, der zu dem gemeinsamen Zwecke Arbeit
beizutragen hat, Anteil am Gewinne, nicht aber am Verluste haben soll, ist zuldssig."
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wiirde — so die geschiftsfilhrende Aktiondrin — missachtet, wenn der Part-
nerschaftsvertrag so ausgelegt werde, dass die "Private Equity"-Gesell- _
schaft nur am Gewinn, nicht aber am Verlust der einfachen Gesellschaft
partizipiere. Damit musste das Bundesgericht zur Frage Stellung nehmen,
ob man es vorliegend iiberhaupt mit einer einfachen Gesellschaft zu tun
hat®4,

Das Bundesgericht rief in Erinnerung, dass der Zweck einer einfachen
Gesellschaft eng begrenzt sein und insbesondere im gemeinschaftlichen
Abschluss eines Erwerbs- oder Verdusserungsgeschifts liegen konne. In
jedem Fall aber sei der Wille der Parteien erforderlich, die zur gemeinsa-
men Zweckverfolgung erforderlichen Mittel aufzubringen®s. "Fehlt es da-
ran und wird insbesondere die Verlustbeteiligung ausgeschlossen, sind
von vornherein Zweifel angebracht, ob ein gemeinsamer Zweck und damit
eine einfache Gesellschaft vorliegt"®. Fiir das Rechtsverhiltnis mit dem
"Private Equity"-Investor betonte das Bundesgericht, dass dessen Interes-
se typischerweise auf eine moglichst hohe Rendite gerichtet sei, jenes des
geschiftsfithrenden Aktiondrs hingegen auf die langfristige Entwicklung
des Unternehmens. Charakteristisch fiir das "Private Equity"-Verhiltnis
sei die entgeltliche Finanzierung der unternehmerischen Titigkeit des ge-
schaftsfiihrenden Aktiondrs durch einen Investor’”. "Dies schliesst die
Qualifikation des gesamten Vertragsverhiltnisses sowie auch des — die
,Exit’-Bedingungen umfassenden — Aktiondrbindungsvertrages als einfa-
che Gesellschaft regelmassig aus."* Trotz der Informations- und Mitspra-
cherechte des "Private Equity"-Investors iiberwiege das synallagmatische
Austauschverhiltnis; der "Private Equity"-Investor sei keine Verpflich-
tung zur gemeinsamen Fiihrung des Unternehmens wihrend der Dauer
seiner Beteiligung an der Gesellschaft eingegangen®.

Mangels Vorliegens einer einfachen Gesellschaft konnte das Bundes-
gericht die in der Lehre unterschiedlich beantwortete Frage offen lassen,
ob Art. 533 Abs. 3 OR den Ausschluss der Verlustbeteiligung eines Ge-

84 Urteil 4C.214/2003, E. 3.

85 Urteil 4C.214/2003, E. 3.1.

8 Urteil 4C.214/2003, E. 3.1.

87 Urteil 4C.214/2003, E. 3.2 und 3.3.

88 Urteil 4C.214/2003, E. 3.3.

%9 Urteil 4C.214/2003, E. 3.3. Eine einfache Gesellschaft konnte mit Bezug auf den ge-
meinsamen Erwerb der Aktien der Gesellschaft vorgelegen haben: von dieser einfa-
chen Gesellschaft wird die Aufteilung von Gewinn und Verlust aus der Geschftstiitig-
keit der Gesellschaft, an der die Parteien beteiligt sind, allerdings nicht erfasst (a.2.0.,
E. 3.4).
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sellschafters verbietet, wenn dessen Beitrag nicht in Arbeit besteht, oder
ob diese Norm einen Ausschluss der Verlustbeteiligung grundsitzlich zu-
lasst?,

1.9.3 Aktioniirbindungsvertrag und Treuepflicht gegeniiber der
Gesellschaft

In einem Aktiondrbindungsvertrag war vereinbart worden, man werde
dem ganzen oder teilweisen Verkauf einer 100 %-igen Beteiligung an ei-
ner GmbH innert der néchsten fiinf Jahre nicht zustimmen. Diese Ver-
pflichtung wurde mittels einer Konventionalstrafe gesichert. Noch vor
Ablauf dieser fiinf Jahre beschlossen alle Aktionire bis auf einen, einen
Teil der GmbH-Beteiligung zu verkaufen, was die Gesellschaft dann auch
tat’’. In der Folge forderte der dem Verkauf nicht zustimmende Aktionir
von einem der anderen durch den Aktiondrbindungsvertrag gebundenen
Aktionére die Konventionalstrafe®2.

Der belangte Aktionir fiihrte zu seiner Verteidigung unter anderem an,
der Verwaltungsrat der Gesellschaft habe mit dem Verkauf der GmbH-
Anteile im Interesse der Gesellschaft gehandelt, da dieser Verkauf ein
Versuch gewesen sei, den spéteren Konkurs der GmbH — und damit eine
vollstindige Abschreibung der Beteiligung an der GmbH — zu vermeiden.
Eine von einem Aktiondr erteilte Zustimmung zum Verkauf der GmbH-
Anteile konne unter diesen Umstéinden nicht als Verletzung des Aktioniir-
bindungsvertrages betrachtet werden. Diesem Standpunkt hielt das Bun-
desgericht entgegen, der Aktionir sei bei seiner Stimmabgabe nicht gehal-
ten, ein iibergeordnetes Gesellschaftsinteresse zu wahren, denn ihn treffe
— im Gegensatz zu einem Mitglied des Verwaltungsrates — keine Treue-
pflicht gegeniiber der Gesellschaft. Die in einem Aktiondrbindungsvertrag
begriindeten Rechte und Pflichten unterstehen einzig dem jeweiligen Ver-
tragsrecht und nicht dem aktienrechtlichen Korperschaftsrecht. Folglich
kann die Wahrung eines Gesellschaftsinteresses — vorliegend allenfalls der
Verkauf einer Beteiligung an einer vor dem Konkurs stehenden Gesell-
schaft — keine Rechtfertigung fiir die Verletzung eines Aktionirbindungs-

9 Urteil 4C.214/2003, E. 3.4.

L Siche zur Nichtzustimmung des einen Aktion#irs zum Verkaufsbeschluss hinten 2.4.

92 Urteil 4C.143/2003 vom 14, Oktober 2003, E. A-C; siche zu diesem Urteil NUSSBAU-
MER/VON DER CRONE, Verpflichtung, 138 ff.
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vertrages darstellen. Die Konventionalstrafe wegen Verletzung des Aktio-
nirbindungsvertrages war darum geschuldet®:.

2. Verwaltungsrat

2.1 Treuepflicht eines Mitgliedes der Geschiftsleitung
einer Konzerntochtergesellschaft

Eine stark beachtete Entscheidung des Bundesgerichts betrifft die Treue-
pflicht eines Geschiftsfilthrers gegeniiber der Gesellschaft, deren Ge-
schaftsfiihrer er ist, bzw. gegeniiber dem Konzern, dem die Gesellschaft
als 100 %-ige Tochtergesellschaft angehért. Es geht hier um BGE 130 III
213 ff.. Diese Entscheidung wirft eine der hauptséchlichen Fragen eines
Konzernrechts auf, nimlich: Gegeniiber wem ist ein Geschiftsleitungsmit-
glied (oder ein Verwaltungsratsmitglied) zur Treue verpflichtet, gegen-
tiber der Tochtergesellschaft, deren Geschiftsleitung es angehdrt, oder ge-
geniiber dem Konzern, dessen Werkzeug die 100 %-ige Tochtergesell-
schaft lediglich ist?

In casu hatte der Geschiftsfiihrer einer 100 %-igen Tochtergesellschaft
eine Gutschrift zu Gunsten einer anderen Konzerngesellschaft und zu Las-
ten der Gesellschaft veranlasst, deren Geschéftsfiihrer er war. Diese Gut-
schrift hatte er veranlasst, weil jene andere Konzerngesellschaft aufgrund
eines Geschifts, das der Geschiftsfiihrer in die Wege geleitet hatte und
durch das indirekt seine Ehefrau begiinstigt wurde, einen Verlust erlitten
hatte. Dieser Verlust sollte durch die Gutschrift ausgeglichen und damit
wohl verdeckt werden. Nachdem dieser Vorgang aufgedeckt wurde, wur-
de der Geschéftsfiihrer fristlos entlassen. Zudem erhob die Gesellschaft
gegen ihn eine Schadenersatzforderung in der Hohe der Gutschrift. Der
Geschiftsfiihrer wehrte sich gegen den Vorwurf einer Treuepflichtverlet-
zung und verlangte gestiitzt auf Art. 337c Abs. 3 OR eine Entschidigung
wegen ungerechtfertigter fristloser Kiindigung®.

Zu priifen war, ob der Geschiftsfiihrer mit seiner Gutschrift zu Guns-
ten der Konzernschwester seine Treuepflicht verletzt hatte. Bei dieser Prii-
fung ging das Bundesgericht von einem arbeits- und gesellschafisvertrag-

93 Urteil 4C.143/2003, E. 6.

4 Vel zu diesem Urteil BERTSCHINGER, 1426 ff.; EUGSTER/VON DER CRONE, 434 ff.:
GRONER, 160 ff.; SOMMER, 1059 ff,

% BGE 130 I 213 E. A und B, S. 213-215.
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lichen Doppelverhdltnis zwischen dem Geschiftsfithrer und der Gesell-
schaft aus, deren Organ und Arbeitnehmer der Geschiftsfiihrer war. Das
arbeitsvertragliche und das organschaftliche Rechtsverhiltnis seien trotz
ihrer engen Wechselbeziehung hinsichtlich Entstehung, Wirkung und
Auflosung klar auseinander zu halten®. "Das schuld- und gesellschafts-
rechtliche Doppelverhiltnis hat zur Folge, dass das in einem Anstellungs-
verhéltnis stehende Organ sich sowohl an die Treuepflicht des Arbeitneh-
mers (Art. 321a OR) wie auch an die organschaftliche Treuepflicht des
Verwaltungsrats- oder Direktionsmitglieds nach Art. 717 OR halten muss
(..). Steht eine Verletzung der Treuepflicht zur Diskussion, ist somit ge-
trennt zu priifen, ob die eine oder die andere verletzt ist"?’.

Sowohl mit Bezug auf die arbeitsvertragliche als auch die organschaft-
liche Treuepflicht war vorliegend die Besonderheit zu wiirdigen, dass die
allfdllige Treuepflichtverletzung zu Gunsten einer anderen Konzerngesell-
schaft erfolgte. Mit Bezug auf das Arbeitsrecht stellte das Bundesgericht
diesbeziiglich fest, dass in der Lehre teilweise die Auffassung vertreten
werde, die Treuepflicht umfasse auch die Wahrung der Interessen der mit
der Arbeitgeberin verbundenen Konzerngesellschaften; dabei sei im Ein-
zelfall zu bestimmen, wie weit sich die Konzernverbundenheit auf die ar-
beitsrechtliche Treuepflicht auswirke. Folge man dieser Auffassung, dann
konne dem Arbeitnehmer vorliegend nichts vorgeworfen werden, denn die
Schidigung seiner Arbeitgeberin habe im iibergeordneten Konzerninteres-
se gelegen. Ob das Bundesgericht sich dieser Auffassung zur arbeitsrecht-
lichen Treuepflicht im Konzernverhiltnis anschliesst, liess es dann aller-
dings offen®. Denn aus aktienrechtlicher Sicht sah es eine Treuepflicht-
verletzung als gegeben an:

Geméss der aktienrechtlichen Norm von Art. 717 Abs. 1 OR haben
Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung ihr Verhalten
am Gesellschaftsinteresse auszurichten und eigene Interessen zuriickzu-
stellen. Vorliegend hatte der Geschiftsfithrer nicht im Interesse der Ge-
sellschaft gehandelt, deren Organ er war; er wire verpflichtet gewesen, al-
lein deren Interessen wahrzunehmen. Der Ersatzanspruch der Gesellschaft
gegen ihn gestiitzt auf eine Verletzung der aktienrechtlichen Treuepflicht
war darum gutzuheissen®.

% Siehe im Einzelnen BGE 130 I 213 E. 2.1, S. 216 f.

97 BGE 1301 213 E. 2.1, S. 217.

% BGE130I213E.22.1,8.217f.

% BGE 130 Il 213 E. 2.2.2, S. 219. — Ein Schaden lag im Ubrigen durchaus vor, denn
die Arbeitgeber-Gesellschaft hatte eine Vermogenseinbusse erlitten; auf den Konzern
kommt es insoweit ebenfalls nicht an. "Dass méglicherweise die Kldgerin auch eine
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Schliesslich verneinte das Bundesgericht das Vorliegen von wichtigen
Griinden, welche die fristlose Entlassung gerechtfertigt hiitten. Dafiir hitte
eine besonders schwere Verfehlung vorliegen miissen. Im Verhalten des
Geschiftsfithrers liege indes nur eine leichte Treuepflichtverletzung, in
der nur dann ein Grund fiir eine fristlose Entlassung liegen konne, wenn
der Arbeitnehmer vorher abgemahnt worden war (was hier nicht der Fall
war)!0,

22 Informationsrecht des Verwaltungsratsmitgliedes

Zwei Fille gaben dem Bundesgericht Anlass, einige Klarstellungen zum
Informationsrecht des Verwaltungsratsmitgliedes gemiss Art. 715a OR10!
anzubringen'®?. In beiden Fillen machte das Bundesgericht deutlich, dass
das Informationsrecht eines Verwaltungsratsmitgliedes bzw. ein Anspruch
auf Feststellung der Verletzung dieses Informationsrechts mangels hinrei-
chenden Rechtsschutzinteresses mit dem Ausscheiden aus dem Verwal-
tungsrat entfdllt. Das Informationsrecht wird den Verwaltungsratsmitglie-
dern zum Zweck der Erfiillung ihrer Aufgaben eingerdumt; mit der Been-
digung der Aufgabe entfillt dieses Recht daher grundsitzlich. Das gilt
auch beziiglich Vorgingen, die sich wihrend der Amtszeit zutrugen, es sei
denn, es ginge um Informationen, die zur Verteidigung gegen Verantwort-
lichkeitsklagen oder im Zusammenhang mit Honorarstreitigkeiten von Be-
deutung sind. Dass das ausgeschiedene Verwaltungsratsmitglied nach wie
vor Aktiondr ist, dndert an der beschriebenen Rechtslage nichts!%,

Schadenersatz- oder Bereicherungsforderung gegeniiber ihrer Konzernschwester bzw.
deren Geschiftsfiihrer hat, muss dabei unbeachtet bleiben. Der Beklagte hiitte es in der
Hand gehabt, die Ausrichtung des Schadenersatzes von der Abtretung allfilliger An-
spriiche der Geschidigten gegeniiber weiteren Personen abhiingig zu machen.” (BGE
1301 213 E. 2.3, S. 219 f.).

100 BGE 130 M 213 E. 3, 8. 220 .

101 v Jedes Mitglied des Verwaltungsrates kann Auskunft iiber alle Angelegenheiten der
Gesellschaft verlangen." (Abs. 1). "In den Sitzungen sind alle Mitglieder des Verwal-
tungsrates sowie die mit der Geschiftsfiihrung betrauten Personen zur Auskunft ver-
pflichtet.” (Abs. 2). "Ausserhalb der Sitzungen kann jedes Mitglied von den mit der
Geschiiftsfiihrung betrauten Personen Auskunft tiber den Geschiiftsgang und, mit Er-
michtigung des Prasidenten, auch iiber einzelne Geschiifte verlangen.” (Abs. 3).

192 BGE 129 II1 499 ff. sowie Urteil 4C.7/2003.

1% BGE 129 111 499 E. 33, S. 501 £; Urteil 4C.7/2003, E. 6.2, siehe mit Bezug auf die
Gefahr von Verantwortlichkeitsanspriichen insbesondere E. 6.3.
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23 Tantieme

Zu urteilen hatte das Bundesgericht sodann iiber eine Anfechtungsklage,
mit der eine Minderheitsaktiondrin sich gegen die Ausschiittung einer
Tantieme an die von der Mehrheitsgruppe gestellten Verwaltungsratsmit-
glieder wandte!%,

Vorab hielt das Bundesgericht in allgemeiner Weise fest, dass das
Sachlichkeitsgebot — dessen Verletzung gemiss Art. 706 Abs. 2 Ziff. 2
OR zur Anfechtbarkeit eines Generalversammlungsbeschlusses fiihrt —
ausserhalb der gesetzlich konkretisierten Anwendungsfille'® keine selb-
stindige rechtliche Bedeutung besitzt, sondern ein Element des allgemei-
nen Rechtsmissbrauchsverbots darstellt!®. Da der Anspruch eines jeden
Aktionirs auf einen verhéltnisméssigen Anteil am Bilanzgewinn nach Art.
660 Abs. 1 OR nur insoweit besteht, als der Bilanzgewinn nach Gesetz
und Statuten iiberhaupt zur Verteilung unter den Aktiondren vorgesehen
ist, bedeutet ein Beschluss auf Ausschiittung einer statutarisch vorgesehe-
nen Tantieme keine unsachliche Beschrinkung von Aktionirsrechten im
Sinne von Art. 706 Abs. 2 Ziff. 2 OR!77,

Auch ein Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot lag nicht vor.
Das in diesem Zusammenhang vorgetragene Argument der Minderheits-
aktiondrin, nur die Mehrheitsaktionire seien im Verwaltungsrat vertreten
und somit kimen nur diese in den Genuss der Tantieme, greift nicht. Denn
dieser Umstand ist nicht Ausfluss des angefochtenen Beschlusses, sondern
der Zusammensetzung des Verwaltungsrates; Tantiemen werden den be-
rechtigten Personen nicht aufgrund ihrer Aktionirseigenschaft, sondern
aufgrund ihrer Zugehorigkeit zum Verwaltungsrat ausgerichtet!8,

Schliesslich verneinte das Bundesgericht auch einen Verstoss gegen
das Rechtsmissbrauchsverbot'®, da in den Statuten der Gesellschaft ein
Anspruch auf eine Tantieme verankert sei und dieser Anspruch von den

104 Urteil 4C.386/2002 vom 12. Oktober 2004; vgl. zu dieser Entscheidung NUSSBAUMER/
VON DER CRONE, Tantiemen, 92 ff.

105 Art. 652b Abs. 2 OR: Aufhebung des Bezugsrechts, Art. 653 Abs. 3 OR: Aufhebung
des Vorwegzeichnungsrechts.

196 Urteil 4C.386/2002, E. 3.2.

197 Siehe im Einzelnen Urteil 4C.386/2002, E. 3.2. "Auch die steuerlichen Nachteile, die
Tantiemen im Vergleich zu Entschidigungen des Verwaltungsrates zu Lasten der
Erfolgsrechnung haben, vermégen die Ausschiittung von Tantiemen nicht einfach als
unsachlich erscheinen zu lassen” (a.a.0., E. 3.2).

198 Urteil 4C.386/2002, E. 3.3.

109 Siche die aligemeinen Ausfiihrungen zum Rechtsmissbrauchsverbot im Aktienrecht in
Urteil 4C.386/2002, E. 3.4.1.
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Mitgliedern des Verwaltungsrates mittels einer Leistungsklage durchge-
setzt werden konne!!. Die Erfiillung eines statutarisch festgelegten An-
spruchs des Verwaltungsrates auf eine Beteiligung am Reingewinn kann
folglich in der Regel keinen Rechtsmissbrauch darstellen!!!. Insbesondere
kann die Ausschiittung auch nicht darum als rechtsmissbriuchlich angese-
hen werden, weil zuvor wihrend Jahrzehnten trotz bestehender Statuten-
bestimmung lediglich zweimal eine Tantieme ausgerichtet wurde. Denn
auch ihre jahrzehntelange Nichtanwendung setzt eine Statutenbestimmung
nicht ausser Kraft!!2,

24 Vertretung der Gesellschaft

BGE 130 III 633 ff. handelt von Vertragsverhandlungen im Zusammen-
hang mit dem Transfer eines Spielers vom FC Servette zu einem auslindi-
schen Fussballclub. In diesem Urteil stellte das Bundesgericht klar, dass
die Verwendung einer bereits beschlossenen, aber noch nicht ins Handels-
register eingetragenen neuen Firma, mithin die im Gange befindliche An-
derung der Firma den Erwerb von Rechten und Pflichten durch die betref-
fende Gesellschaft in keiner Weise beriihrt!!3, Weiter fiihrte es aus, dass
die Eintragung eines neu gewihlten Verwaltungsratsmitgliedes im Han-
delsregister keine Voraussetzung fiir eine wirksame Vertretung der Ge-
sellschaft ist, weder im Innen- noch im Aussenverhiltnis. Die nach Art.
720 OR vorgeschriebene Pflicht zur Eintragung der zur Vertretung befug-
ten Personen ins Handelsregister hat also deklaratorischen Charakter!!4,
Und schliesslich stellte das Bundesgericht fest, dass ein Mitglied des Ver-
waltungsrates, welches kollektivzeichnungsberechtigt ist, die Gesellschaft
als allein unterzeichnende Person verpflichten kann, wenn die Handlun-
gen des Vertreters im Nachhinein von der Gesellschaft genehmigt wer-
den'’>. Hat diese allein unterzeichnende Person nicht ausdriicklich im Na-
men der Gesellschaft gehandelt, so kann sich die Bindung der Gesell-
schaft daraus ergeben, dass diese in der Folge als Vertragspartei auftritt

10 Ob die Statuten einen Anspruch auf eine Tantieme vermitteln oder aber eine solche le-
diglich erlauben, ist eine Frage der Auslegung (Urteil 4C.386/2002, E. 3.4.2).

11 Urteil 4C.386/2002, E. 3.4.2.

112 Siehe im Einzelnen zur Riige des Rechtsmissbrauchs Urteil 4C.386/2002, E. 3.4.3,
siehe auch E. 3.1.

113 BGE 130 11 633 E. 2.2.2.2.1, S. 635 f.

!4 Urteil 4C.136/2004 = BGE 130 III 633 ff., nicht amtlich publizierte E. 2.2.2.2.2.

115 Urteil 4C.136/2004 = BGE 130 III 633 f., nicht amtlich publizierte E. 2.2.2.2.2.
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und der Dritte darauf nicht reagierte oder dass es dem Dritten gleichgiiltig
war, mit wem er den Vertrag schloss!!6,

Um ein Problem der Vertretung ging es auch in der bereits friiher an-
gesprochenen Entscheidung 4C.143/2003 vom 14. Oktober 2003 betref-
fend einen Aktionidrbindungsvertrag iiber einen Nichtverkauf einer Betei-
ligung und den in der Folge vertragswidrig beschlossenen Verkauf!!”.
Jener Verkaufsbeschluss war nimlich seitens einer Aktionirin — einer Ak-
tiengesellschaft — von einer seit iiber einem Jahr nicht mehr dem Verwal-
tungsrat angehdrenden Person unterzeichnet worden. Das Bundesgericht
hielt in diesem Zusammenhang fest, dass das einmalige Handeln des frii-
heren Verwaltungsratsmitgliedes nicht zur Annahme einer Duldungsvoll-
macht reicht; hierfiir bediirfe es einer unbeanstandeten wiederholten Akti-
vitdt in fremdem Namen. Der wegen Verletzung des Aktionirbindungs-
vertrages klagenden Aktiondrin konnte eine Berufung auf diesen Vertrag
bzw. die dort statuierte Konventionalstrafe mithin nicht mit dem Argu-
ment verwehrt werden, sie habe ihrerseits dem vertragswidrigen Ver-
kaufsbeschluss ebenfalls zugestimmt!!8,

2.5 Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

Allein fiir die Berichtsperiode finden sich unter den amtlich sowie den
nicht amtlich, allein im Internet publizierten Entscheidungen des Bundes-
gerichts rund zehn zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit. Die haupt-
sachlichen rechtlichen Erkenntnisse aus diesen Entscheidungen werden im
Folgenden resiimiert.

2.5.1 Schaden

Der Schaden - insbesondere der Schaden der Gesellschaft — wird auch im
Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach der Differenztheo-
rie bestimmt. Er ergibt sich demnach aus der Differenz zwischen dem ge-
genwadrtigen, nach dem schidigenden Verhalten des Verwaltungsratsmit-
glieds festgestellten Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen

116 sSiehe Art. 32 Abs. 2 OR; Urteil 4C.136/2004 = BGE 130 III 633 ff., nicht amtlich
publizierte E. 2.2.2.2.3.

117 Siehe vorn 1.9.3.

118 Urteil 4C.143/2003, E. 4.
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jetzt hiitte, hitte sich das betreffende Verwaltungsratsmitglied rechtmissig
verhalten!!®, _

Auch der von Abtretungsgldubigern geltend gemachte Schaden der
Gesellschaft ist zu beweisen. "Dazu geniigt nicht nachzuweisen, dass
Gldubiger im Konkurs der Gesellschaft einen Verlust erlitten haben, weil
diese Vermdgensverminderung bei den Gliubigern und nicht bei der Ge-
sellschaft eingetreten ist und daher keinen Schaden der Gesellschaft dar-
stellt. Will ein Gldubiger seinen im Konkurs einer Gesellschaft erlittenen
Schaden einfordern, so hat er diesen unabhiingig von einer Abtretung ge-
miss Art. 260 SchKG einzuklagen und dabei die besonderen Haftungs-
voraussetzungen nachzuweisen"'?°. Dementsprechend kann die Anerken-
nung eines Verlustes des klagenden Gldubigers aufgrund des Konkurses
der Gesellschaft nicht als Anerkennung des eingeklagten Schadens der
Gesellschaft interpretiert werden'?!. Und es ist darum auch widerspriich-
lich, als Abtretungsgldubiger den der Gesellschaft entstandenen Schaden
einzuklagen, sich zur Begriindung dieses Schadens jedoch auf den Verlust
der Glaubiger im Konkurs der Gesellschaft zu berufen!?2. Dem Schadens-
begriff lduft es allerdings — gemiss einer anderen Entscheidung — nicht
zuwider, wenn im Falle einer Verletzung der Benachrichtigungspflicht
nach Art. 725 Abs. 2 OR der Schaden aufgrund der hypothetischen Kon-
kursdividende im Falle einer rechtzeitigen Benachrichtigung des Richters
bestimmt wird!??. Damit ist impliziert, dass insbesondere auch ein sog.
Fortsetzungsschaden zu beweisen ist, also der Schaden bestehend aus der
Differenz zwischen dem Verméogen der Gesellschaft im Zeitpunkt, in dem
der Konkurs hitte eroffnet werden sollen, und ihrem Vermégen im Zeit-
punkt der Konkurseréffnung!'24,

Im Zusammenhang mit der Schadensberechnung kommt im Ubrigen
Art. 42 Abs. 2 OR, die Schadensschitzung durch den Richter, zum Zu-
ge!®. Das gilt insbesondere fiir einen Fortsetzungsschaden. Doch hat der
Geschédigte "auch bei der Anwendbarkeit von Art. 42 Abs. 2 OR alle

19 Urteil 4C.19/2004 vom 19. Mai 2004, E. 1.5; Urteil 4C.292/2003 vom 25. Mai 2004,
E. 3.3; Urteil 4C.105/2004 vom 31. August 2004, E. 4.1: siche betreffend die Bemes-
sung des Schadenersatzes das Urteil 4C.19/2004, E. 3.4 - 3.6.

120 Urteil 4C.292/2003, E. 3.3; im gleichen Sinn das Urteil 4C.316/2003 vom 3. Mirz
2003, E. 7.3.1.

121 Urteil 4C.292/2003, E. 3 4.

122 Urteil 4C.292/2003, E. 4.3; siehe im Ubrigen zur Substanziierung eines Gesellschafts-
schadens a.a.0,,E. 42 und 4.3.

123 Urteil 4C.192/2003 vom 13. Oktober 2003, E. 3.3.

124 Urteil 4C.292/2003, E. 4.4.3.

125 Urteil 4C.192/2003, E. 3.3.
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Umstinde, die fiir den Eintritt des Schadens sprechen und dessen Ab-
schitzung erlauben oder erleichtern, soweit moglich und zumutbar zu be-
haupten und zu beweisen"126,

Mit Bezug auf die Verjahrungsregelung in Art. 760 OR'?" kann der
Zeitpunkt des Schadenseintritts bzw. die Kenntnis des Schadens von Be-
deutung sein'?, Erklirt beispielsweise eine Vermogensverwaltungsgesell-
schaft, dass sie einer Riickforderung der von ihr verwalteten Vermogens-
werte keine Folge leisten werde (etwa, weil sie einen Verrechnungsan-
spruch erhebt), dann tritt zu diesem Zeitpunkt ein Schaden ein (woraus
sich ein vertragsrechtlicher Restitutions- bzw. Schadenersatzanspruch so-
wie ein verantwortlichkeitsrechtlicher Schadenersatzanspruch wegen un-
mittelbarer Glaubigerschidigung ergibt)!?,

252 Pflichtverletzung

Eine Pflichtverletzung liegt etwa dann vor, wenn die mit der Geschiifts-
fiihrung betrauten Personen fiir keine geniigende Buchfiihrung und Bilanz
in ihrem Unternehmen sorgen und der Revisionsstelle die nétigen Unterla-
gen nicht zukommen lassen. Fehlende Zeit oder Fachkenntnisse (etwa
Kenntnisse der Buchhaltung und des Aktienrechts) indemn daran nichts;
vielmehr sind ndtigenfalls qualifizierte Personen zur Unterstiitzung heran-
zuziehen. Eine Pflichtverletzung ist auch darin zu sehen, dass erforderli-
che Sanierungsmassnahmen nicht getroffen werden!30.

2.53 Kausalzusammenhang

In einer Reihe von Entscheidungen war insbesondere fraglich, ob ein na-
tiirlicher bzw. adéquater Kausalzusammenhang gegeben war. Fiir die Fille

126 Urteil 4C.292/2003, E. 4.4.3.

127 "Der Anspruch auf Schadenersatz gegen die nach den vorstehenden Bestimmungen
verantwortlichen Personen verjihrt in fiinf Jahren von dem Tage an, an dem der Ge-
schadigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat,
jedenfalls aber mit dem Ablaufe von zehn Jahren, vom Tage der schidigenden Hand-
lung an gerechnet." (Abs. 1).

128 Siehe auch hinten 2.5.5.

129 Siehe zum Zeitpunkt des Schadenseintritts Urteil 4C.142/2004 vom 4. Oktober 2004,
E. 5.1, zur Qualifikation des Schadens als unmittelbarer Schaden 2.2.0., E. 4.1, und
zur Parallelitit von vertraglichem Riickforderungs- bzw. Schadenersatzanspruch und
verantwortlichkeitsrechtlichem Schadenersatzanspruch a.a.0., E. 5.1.

130 Urteil 4C.192/2003, E. 3.3 (zum Aktienrecht von 1936).
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verspiteter Konkurserdffnung hielt das Bundesgericht ganz allgemein
fest, dass grundsitzlich jegliche Verzogerung der Konkurserdffnung fiir
eine iiberschuldete Gesellschaft schédlich sei. Im konkreten Fall hatte die
verspitete und mangelhafte Buchfithrung und Bilanzierung zur Folge,
dass die Uberschuldung der Gesellschaft nicht rechtzeitig festgestellt und
der Richter somit nicht rechtzeitig benachrichtigt wurde, sodass die bereits
liberschuldete Gesellschaft weitere Schulden anhiufte; unter diesen Um-
standen ist ein adiquater Kausalzusammenhang zwischen den Sorgfalts-
pflichtverletzungen und dem Schaden der Gesellschaft zu bejahen!3!.

Mit Bezug auf den natiirlichen Kausalzusammenhang merkte das Bun-
desgericht in einem anderen Urteil an, die Vorinstanz habe den Schadens-
begriff nicht verkannt, indem sie nach dem Vermogensstand fragte, den
die Gesellschaft hitte, wire die Anzeige an den Richter rechtzeitig er-
folgt'*2, Am natiirlichen Kausalzusammenhang fehlt es selbstverstindlich,
wenn die schadensverursachenden Sorgfaltspflichtverletzungen nach dem
Riicktritt der ins Recht gefassten Verwaltungsratsmitglieder begangen
wurden'33,

2.5.4 Verschulden

Was das Verschulden angeht, so liegt Fahrlissigkeit gemiss Bundesge- -
richt dann vor, "wenn der Verwaltungsrat nach der ihm zuzumutenden
Aufmerksamkeit und Uberlegung hiitte erkennen sollen, dass er durch ein
bestimmtes Verhalten eine konkrete Gefahr der Schédigung schafft"134,

255 Legitimation zur Geltendmachung des Schadens

Etliche Entscheidungen #ussern sich zur Legitimation zur Geltendma-
chung des Schadens und damit insbesondere zur Unterscheidung von un-
mittelbarem und mittelbarem Schaden. Grundsdtzlich kann im Konkurs
der Gesellschaft nur die Konkursmasse Verantwortlichkeitsanspriiche auf-
grund eines der Gesellschaft zugefiigten Schadens geltend machen, denn
die Gldubiger sind insofern nur mittelbar geschidigt, als wegen des Kon-
kurses der Gesellschaft ihre Forderungen nicht voll gedeckt werden kon-
nen. Ein Gesellschaftsgliubiger kann die Verantwortlichkeitsanspriiche

31 Urteil 4C.192/2003, E. 3.3.

132 Urteil 4C.316/2003, E. 7.3.2; siehe auch die Vorinstanz im Urteil 4C.188/2003, E. 4.2.
133 Urteil 4C.281/2004, E. 2.4 und 2.5.

134 Urteil 4C.19/2004, E. 1.7.
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der Konkursmasse jedoch als Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG
gerichtlich durchsetzen. Solange die Gesellschaft nicht in Konkurs ist und
sie ihre Forderungen erfiillen kann, erleidet der Gldubiger keinen Scha-
den. Einen unmittelbaren Schaden kann ein Gldubiger oder Aktionir dem-
gegeniiber jederzeit geltend machen!,

Eine Klarstellung strebt in diesem Zusammenhang insbesondere die
Entscheidung in Sachen Biber Holding AG vom 9. November 2004 an!36.
Zu entscheiden war iiber die Verantwortlichkeitsklage eines Aktionirs ge-
gen drei Verwaltungsratsmitglieder der Biber Holding AG (iiber welche
im Januar 1997 der Konkurs eréffnet worden war). Der Aktionir hatte in
einer Zeit, als die Biber Holding AG saniert werden sollte, fiir rund 90'000
Franken Biber-Aktien gekauft. Diese seien, wie der Kldger behauptete,
schon zum Zeitpunkt des Kaufs bedeutend weniger wert gewesen als ihr
damaliger Borsenwert. Der Verwaltungsrat der Biber Holding AG habe je-
doch beziiglich des Werts der Aktien bzw. der Sanierungsaussichten des
Unternehmens unrichtige Informationen verbreitet!?’.

Zu priifen war zundchst die Legitimation zur Geltendmachung eines
Anspruchs gestiitzt auf die Prospekthaftung nach Art. 752 OR. In seinen
Ausfiihrungen hielt das Bundesgericht fest, dass nicht nur der Ersterwer-
ber, sondern auch ein spiterer Kiufer zur Prospekthaftungsklage legiti-
miert ist, wenn die Angaben im Prospekt fiir seinen Kaufentschluss kausal
waren'®. Im vorliegenden Fall hatte der Prospekt gemiss den verbindli-
chen Feststellungen der Vorinstanz keinen massgeblichen Einfluss auf den
Kaufentschluss des Kldgers gehabt. Einerseits hatte er die Aktien gross-
tenteils nach Ablauf der im Prospekt genannten Zeichnungsfrist erworben.
Andererseits hatte er seinen Kaufentschluss auf andere Informationsquel-
len als den Prospekt, unter anderem auf den Aktienfiihrer der Zeitschrift
"Finanz und Wirtschaft", gestiitzt sowie darauf, dass die drei Grossbanken
Hauptaktiondre waren. Eine Prospekthaftung war darum mangels Legiti-
mation des Aktiondrs zu verneinen!’.

135 Siehe fiir diese allgemeinen Grundsitze etwa Urteil 4C.192/2003, E. 3.2: Urteil
4C.316/2003, E. 6.1; Urteil 4C.188/2003 vom 22. Oktober 2003, E. 3.1: Urteil
4C.142/2004, E. 4; Urteil 4C.281/2004, E. 2.2.

136 Urteil 4C.111/2004 vom 9. November 2004 (siehe zu dieser Streitsache auch die Urtei-
le 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 und 7B.166/2000 vom 4. Dezember 2000); vgl.
zum Urteil 4C.111/2004 GLASL. Das Bundesgericht hat die Verantwortlichkeitsklage
wegen fehlender Aktivlegitimation des Aktionirs "nach lingerem Disput”, wie FEL-
BER, Rz.1, schrieb, mit 3:2 Stimmen abgewiesen.

137 Urteil 4C.111/2004, E. A.

138 Urteil 4C.111/2004, E. 2.1.

139 Urteil 4C.111/2004, E. 2.2 und 2.3.
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Hinzuweisen ist an dieser Stelle — im Sinne eines Exkurses — auf die
Entscheidung 4C.70/2005 vom 18. Mai 2005 betreffend SAirGroup. In
dieser Entscheidung ging es um Schadenersatzanspriiche von Erwerbern
von Obligationen wegen des Wertverlusts der Obligationen. Geltend ge-
macht wurde eine falsche oder unvollstindige Information der Offentlich-
keit und insbesondere der Erwerber der Obligationen durch Mitglieder des
Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung der SAirGroup, namentlich ei-
ne Téuschung iiber die Zahlungsfihigkeit der Gesellschaft dadurch, dass
ein "Milliardenkreditvertrag" mit drei Grossbanken an der Generalver-
sammlung 6ffentlich bekannt gegeben wurde. Diese falschen oder unvoll-
standigen Informationen hitten zum Kauf von SAirGroup-Obligationen
verleitet'®. Die Vorinstanz hatte indes bereits den natiirlichen Kausalzu-
sammenhang insofern verneint, als die fraglichen Anlageentscheide nicht
anders gefillt worden wiren, wenn der Milliardenkredit nicht angekiindigt
worden wire, da eine Reihe anderer Griinde die Kiufer zur Investition be-
wogen hatte; die Bekanntgabe des Milliardenkredites bildete keine con-
ditio sine qua non fiir den Anlageentscheid!*!.

Der klagende Aktionir in der Sache Biber Holding AG berief sich so-
dann auf die Verantwortlichkeit der Mitglieder des Verwaltungsrates und
der Geschdftsleitung nach Art. 754 OR. Nach den Grundsitzen des Haft-
pflichtrechts, fiihrte das Bundesgericht aus, besitze derjenige, der.nur auf-
grund einer besonderen Beziehung zum Direktgeschidigten einen Reflex-
schaden erleidet, keinen Anspruch gegen den Schadensverursacher. Einen
"Reflexschaden bzw. mittelbaren Schaden"!*? erleidet etwa der Gliubiger,
dessen Konkursdividende dadurch vermindert wurde, dass ein Organ der
Gesellschaft einen Schaden verursacht hat, oder der Aktionir, der auf-
grund eines Wertverlustes seiner Aktien einen Schaden erleidet, weil der
Gesellschaft durch Pflichtverletzungen der Organe ein Schaden zugefiigt
wurde. In diesen Fillen ist in erster Linie die Gesellschaft als direkt Ge-
schédigte aktivlegitimiert. Ausserhalb des Konkurses steht dem Aktionir
die Klage auf Leistung an die Gesellschaft offen, nach Konkursersffnung
konnen Aktionire und Gldubiger die verantwortlichen Organe nur einkla-
gen, wenn der Konkursverwalter auf die Geltendmachung von Verant-
wortlichkeitsanspriichen verzichtet!43, '

140 Urteil 4C.70/2005, E. A und 2.1.

141 Urteil 4C.70/2005, E. 3.2.2 und 3.2.3, siche auch E. 3.2.5.
142 Urteil 4C.111/2004, E. 3.1.1.

143 Urteil 4C.111/2004, E. 3.1.1.
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Diesen Ausfiihrungen fiigte das Bundesgericht eine "Prézisierung” des
Anwendungsbereichs der Rechtsprechung betreffend die Legitimation von
Aktiondren und Gléubigern zur Individualklage nach Konkurserdffnung
an'#: Tritt der Schaden direkt im Vermégen der Aktionire oder Gesell-
schaftsglédubiger ein, konnen diese direkt gegen die verantwortlichen Or-
gane vorgehen. Das gilt vor einer Konkurserdffnung, und es gilt auch
nach einer Konkurser6ffnung, "wenn ausschliesslich Aktionire bzw. Ge-
sellschaftsglédubiger geschddigt worden sind"'4. "Wenn hingegen nebst
den Aktiondren und Gesellschaftsgldubigern auch die konkursite Gesell-
schaft direkt geschadigt ist, kann die Individualklage der Aktiondre und
Glédubiger in Konkurrenz zu den Anspriichen der Gesellschaft treten. Nur
fiir diesen Fall hat die Rechtsprechung die Klagebefugnis der Aktionire
und Gldubiger zur Verhinderung eines Wettlaufs zwischen der Konkurs-
verwaltung und den direkt klagenden Gldubigern bzw. Aktiondren zur
Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen eingeschrinkt"146, In
einer solchen Konstellation gibt fiir die Klagelegitimation einzelner Aktio-
nire oder Gldubiger den Ausschlag, ob gegen aktienrechtliche Bestim-
mungen verstossen wurde, "die ausschliesslich dem Gldubiger- bzw. Ak-
tionédrsschutz dienen oder die Schadenersatzpflicht auf einem anderen wi-
derrechtlichen Verhalten des Organs im Sinne von Art. 41 OR oder einem
Tatbestand der culpa in contrahendo griindet"!'¥’. Nicht ausschliesslich
dem Schutz von Aktionidren und Glaubigern dienen etwa die Pflicht zur
Fiihrung einer Buchhaltung, zur Einberufung einer Generalversammlung
nach Art. 699 OR sowie die Anzeigepflichten bei Kapitalverlust und
Uberschuldung nach Art. 725 ORI,

Vorliegend begriindete der klagende Aktionir seinen Schaden damit,
dass der Kurs der Biber-Aktien in der Zeit nach dem Kauf eingebrochen
sei. Insofern berief sich der Kldger auf einen Reflexschaden, da der Riick-
gang des Aktienkurses auf eine Wertverminderung der Gesellschaft zu-
riickzufiihren war. Zur Geltendmachung eines solchen Schadens war der
Kldger nach dem Gesagten nicht aktivlegitimiert'*®. Zudem war der Scha-

144 Siehe zu dieser Rechtsprechung etwa die Urteile 4C.188/2003, E. 3.1, und
4C.316/2003,E. 6.1.

145 Urteil 4C.111/2004, E. 3.1.2,

146 Urteil 4C.111/2004, E. 3.1.2.

147 Urteil 4C.111/2004, E. 3.1.2.

198 Urteil 4C.316/2003, E. 6.2.

149 Urteil 4C.111/2004, E. 3.2.1. Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen der Vorinstanz, des
Solothurner Obergerichts (Urteil ZKAPP.2001.16). Es hielt insbesondere dafiir, dass
die Abgrenzung zwischen unmittelbarem und mittelbarem Gliubigerschaden auch fiir
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den der Gesellschaft bereits im Rahmen eines Vergleichs zwischen der
Konkursverwaltung und den Verwaltungsratsmitgliedern der Biber Hol-
ding AG ersetzt worden. Deshalb war auch die Gesellschaftsklage, mit
welcher der Aktionir den Gesellschaftsschaden hitte geltend machen kon-
nen, ausgeschlossen'*. Sodann suchte der Kliger eine direkte Vermigens-
schédigung mit den unwahren und unvollstindigen Angaben in den Pros-
pekten und sonstigen Mitteilungen der Biber Holding AG zu begriinden.
Das Bundesgericht verneinte jedoch auch im Rahmen der Verantwortlich-
keit nach Art. 754 OR eine Haftung, wiederum — gleich wie bei der Pros-
pekthaftung — infolge fehlender Kausalitiit der Prospekte und sonstigen In-
formationen fiir den Kaufentschluss des Kiufers!s!.

Exemplarisch fiir eine unmittelbare Gliubigerschiidigung ist der Sach-
verhalt im Urteil 4C.142/2004 vom 4. Oktober 2004. Wer einer Vermé-
gensverwaltungsgesellschaft Vermogen anvertraut, dieses aber in der Fol-
ge aufgrund von Entscheidungen der verantwortlichen Gesellschaftsorga-
ne zu Unrecht nicht mehr zuriickerstattet erhilt, besitzt — neben dem ver-
traglichen Restitutions- bzw. Schadenersatzanspruch gegen die Gesell-
schaft — einen verantwortlichkeitsrechtlichen Anspruch gegen die verant-
wortlichen Gesellschaftsorgane aufgrund einer unmittelbaren Gliubiger-
schédigung. Eine Schadigung der Gesellschaft liegt nicht vor; diese hat im
Gegenteil davon profitiert, dass ihre verantwortlichen Organe die verwal-
teten Vermdgenswerte nicht zuriickerstatteten'*2. (Dementsprechend war
mit Bezug auf den Beginn der Verjihrungsfrist nach Art. 760 OR auf den
Zeitpunkt abzustellen, zu dem der betreffende Gldubiger Kenntnis von
dem bei ihm eingetretenen Schaden erlangt hatte!3.)

den Aktioniirsschaden gelte. Riige ein Aktionir — wie im vorliegenden Fall — eine Ver-
letzung von Kapitalschutz-, Publizitits- und Bilanzierungsvorschriften, so liege ein
mittelbarer Aktionirsschaden vor, denn diese Bestimmungen schiitzten nicht nur die
Aktioniire und Gliubiger, sondemn auch die Gesellschaft und zum Teil auch das Publi-
kum. Einen direkten Anspruch besitze der klagende Aktioniir darum nicht.

130 Urteil 4C.111/2004, E. 3.2.1.

151 Urteil 4C.111/2004, E. 3.2.2.

152 Urteil 4C.142/2004, insbesondere E. 4,1 und 5.

133 Urteil 4C.142/2004, E. 5.
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2.5.6 Solidarit:it

Bestitigt hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung, wonach in Fillen,
in denen das Aktienrecht von 1936 Anwendung findet, die Frage der soli-
darischen Haftung im Lichte des Rechts von 1991 zu beurteilen ist'3,

Die in Art. 759 Abs. 1 OR festgeschriebene differenzierte Solidaritiit
bedeutet, dass die Solidaritidt nur so weit geht, als die zur Rechenschaft
gezogenen Personen aufgrund ihres Verschuldens und der gesamten Um-
stinde fiir den Schaden verantwortlich sind. Kann mithin angesichts
schwerer Sorgfaltspflichtverletzungen, welche in einem Kausalzusam-
menhang zum gesamten Schaden der Gesellschaft stehen, die Schidigung
einem einzelnen Verwaltungsratsmitglied zugeschrieben werden, geht die
Berufung auf die differenzierte Solidaritit fehl; in einem solchen Fall
spielt es keine Rolle, dass die anderen Verwaltungsratsmitglieder oder die
Revisionsstelle ebenfalls zur Verantwortung gezogen werden konnten!s.

3. Revisionsstelle
31 Befahigung und Unabhingigkeit

Mit der gleichen Anfechtungsklage, mit der die Minderheitsaktionirin ei-
ner Gesellschaft die Ausschiittung einer Tantieme an die von der Mehr-
heitsgruppe gestellten Verwaltungsratsmitglieder anfocht!>6, focht sie
auch die Wahl der Revisionsstelle an'’. Sie riigte die fehlende fachliche
Befihigung und die fehlende Unabhiingigkeit der von den Mehrheitsaktio-
ndren gewihlten Revisionsgesellschaft. Mit Bezug auf die in casu erfor-
derliche besondere Befiihigung im Sinne von Art. 727b OR hielt das Bun-
desgericht fest, diese bestimme sich gemiss der vorliegend einschligigen
Verordnung'>® aufgrund bestimmter Fihigkeitsausweise und allenfalls der
Dauer der praktischen Erfahrung. Eine weiter gehende, auf die jeweilige
Gesellschaft bezogene spezifische Eignung, etwa aufgrund von Kenntnis-

15% Urteil 4C.192/2003, E. 3.1 und 3.4.

155 Urteil 4C.192/2003, E. 3.4.

136 Siehe vorn 2.3.

157 BGE 131 III 38 ff.

18 Verordnung vom 15. Juni 1992 iiber die fachlichen Anforderungen an besonders befi-
higte Revisoren (SR 221.302).
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sen der fraglichen Branche oder internationaler Erfahrung, sei vom Gesetz
nicht verlangt!%,

Die Minderheitsaktionérin machte sodann geltend, es fehle der gewihl-
ten Revisionsstelle an der von Art. 727c OR'® geforderten Unabhiingig-
keit. Insbesondere verschaffe dieses Revisionsmandat der Revisionsstelle
mehr als 10 % ihrer jihrlichen Honorareinnahmen. Der Vorwurf ging also
dahin, die wirtschaftliche Abhdngigkeit der Revisionsgesellschaft von die-
sem Kunden beeintrichtige ihre Unabhéngigkeit bei der Erfiillung ihres
Auftrags. In der Tat bestimmen die von der Treuhand-Kammer erlassenen
"Richtlinien zur Unabhéngigkeit", dass der Honoraranteil eines Priifungs-
kunden 10 % der durchschnittlichen gesamten Honorareinnahmen der
letzten fiinf Jahre nicht iibersteigen darf'®. Das Bundesgericht war aller-
dings dagegen, in dieser Richtlinie einer Berufsvereinigung eine starre
Rechtsregel zu sehen, und entschied zu Gunsten einer Priifung der Unab-
héngigkeit von Fall zu Fall. Eine wirtschaftliche Abhéngigkeit lasse sich
nicht derart ziffernmissig festlegen'S2.

3.2 Verantwortlichkeit

Was die Verantwortlichkeit der Revisionsstelle betrifft, so ist das Urteil
betreffend die Kontrollstelle der vormaligen Spar- und Leihkasse Thun
("SLT") zu erwihnen'®®, Die Kontrollstelle der SLT setzte sich aus drei
Laien zusammen, die iiber keine besonderen buchhalterischen oder bank-
fachlichen Kenntnisse verfiigten. Ein interner Inspektoratsbericht, den
auch die Kontrollstelle erhielt, enthielt Beanstandungen an der Geschiifts-
filhrung der Bank. Auch wurde die Kontrollstelle von einem Vizedirektor

159 BGE 131 NI 38 E. 4.1,S. 40 f.

160 "Dje Revisoren miissen vom Verwaltungsrat und von einem Aktiondr, der iiber die
Stimmenmehrheit verfiigt, unabhiingig sein. Insbesondere diirfen sie weder Arbeitneh-
mer der zu priifenden Gesellschaft sein noch Arbeiten fiir diese ausfiihren, die mit dem
Priifungsauftrag unvereinbar sind."” (Abs. 1).

161 Ziff. 4.2 (Ausgabe 2001) (siehe http://www.treuhand-kammer.ch/pix/Files/druck_rlu_
d_aug01.pdf).

12 BGE 131 I 38 E. 4.2.4, S. 43 f. — Mit dem zurzeit in Vorbereitung befindlichen Re-
visionsaufsichtsgesetz wiirde die 10 %-Regel fiir Revisionsgesellschaften, die der
kiinftigen staatlichen Aufsicht im Revisionswesen unterstehen, Gesetz (siche Art. 11
lit. a des Entwurfs zum Bundesgesetz tiber die Zulassung und Beaufsichtigung der
Revisorinnen und Revisoren [Revisionsaufsichtsgesetz, RAG], abrufbar unter
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2004/4139.pdf).

163 Urteil 4C.53/2003 vom 25. Juni 2003 (zum Aktienrecht von 1936).
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der Bank auf Mingel in der Geschiftsfiihrung aufmerksam gemacht. Ver-
schiedene Inspektoratsberichte hielten in der Folge jedoch fest, dass Mass-
nahmen zur Behebung der Mingel getroffen worden seien, und in einem
auch vom genannten Vizedirektor unterzeichneten Schreiben der Bank
wurde festgestellt, dass keine Unregelmissigkeiten vorgekommen seien.
Auch plante einer der drei Revisoren aufgrund eines negativen Revisions-
berichts der bankengesetzlichen Revisionsstelle, an der Generalversamm-
lung iiber gewisse Risiken zu orientieren, doch liess er sich davon
schliesslich aufgrund einer Intervention des Verwaltungsratsprisidenten
abhalten!®4,

Nach dem Zusammenbruch der SLT wurde gegen die drei Revisoren
Verantwortlichkeitsklage erhoben. Das Bundesgericht konnte dabei die
Frage offen lassen, ob eine Sorgfaltspflichtverletzung der Kontrollstelle
vorliege'®®. Denn die Vorinstanz hatte — fiir das Bundesgericht verbindlich
— festgestellt, dass zwischen einer allfilligen Pflichtverletzung und dem
Schaden kein natiirlicher Kausalzusammenhang bestehe. So wire nach
Ansicht des Berner Appellationshofs der Schaden der SLT auch im Falle
eines Vorbehalts oder Hinweises im Kontrollstellenbericht und einer In-
formation der Generalversammlung eingetreten; der Verwaltungsratspri-
sident hitte die Generalversammlung mit grosser Wahrscheinlichkeit mit
einem Hinweis auf den positiv lautenden Inspektoratsbericht beruhigen
konnen'®,

4. Weitere Bereiche des Aktienrechts
4.1 Haftung fiir vor der Griindung eingegangene
Verpflichtungen

Das Bundesgericht hielt fest, dass fiir Verpflichtungen, die vor der Entste-
hung der Gesellschaft eingegangen wurden, eine persénliche und solidari-
sche Haftung der beteiligten Personen sowohl aufgrund von Art. 645 Abs.
1 OR'® als auch aufgrund von Art. 544 Abs. 3 OR!68 besteht. Folglich ist

164 Siehe zum Sachverhalt im Einzelnen Urteil 4C.53/2003,E. A.

165 Urteil 4C.53/2003, E. 5.

166 Urteil 4C.53/2003, E. 6.

17 "Ist vor der Eintragung in das Handelsregister im Namen der Gesellschaft gehandelt
worden, so haften die Handelnden personlich und solidarisch.”
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es ohne Belang, ob die Gesellschaft in der Folge auch tatséichlich gegriin-
det wird!'®.

4.2 Einsichtsrecht der Glidubiger

Nachdem eine Vermieterin den Mietvertrag gekiindigt hatte, wollte sie ab-
kldren, ob die Mieterin die Kosten fiir die Entfernung von Stahlbehiltern
auf der Mietliegenschaft tatsdchlich zu iibernehmen in der Lage sei; auf-
grund einer Vereinbarung war die Mieterin nimlich verpflichtet, die Kos-
ten fiir die Entfernung der besagten Behilter bei Kiindigung des Mietver-
trages selber zu tragen. Die Vermieterin verlangte darum Einsicht in die
Jahresrechnung und die Revisionsberichte der Mieterin!™,

Nach Art. 697h Abs. 2 OR miissen die Gesellschaften den Glidubigern,
die ein schutzwiirdiges Interesse nachweisen, Einsicht in die Jahres- bzw.
Konzernrechnung und in die Revisionsberichte gewiihren. Dabei muss die
um Einsicht ersuchende Person zunichst ihre Stellung als Gléiubigerin mit
einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit dartun. Im vorliegenden Fall
war die Glaubigerstellung der Vermieterin unbestritten!?..

Ein schutzwiirdiges Interesse an der Einsicht ist zu bejahen, wenn die
Forderung, auf die der Glaubiger sein Einsichtsgesuch stiitzt, in ihrer
(zeitgerechten) Einbringlichkeit als gefihrdet erscheint. Entscheidend sind
dabei simtliche Anzeichen, die auf finanzielle Schwierigkeiten des
Schuldners und damit auf eine Gefahr der Nichterfiillung der Forderung
hindeuten, ungeachtet der (allenfalls noch nicht eingetretenen) Filligkeit
der Forderung, ihres Rechtsgrundes und ihres Betrages. Nicht schutzwiir-
dig sind hingegen Einsichtsbegehren, die einzig zum Ziel haben, die Neu-
gierde zu befriedigen, Geschiftsgeheimnisse zu erfahren oder Konkur-
renzverhiltnisse auszukundschaften!”. Das Bundesgericht bejahte in casu
ein schutzwiirdiges Interesse angesichts der Griinde, die die Vermieterin
fiir ihr Einsichtsgesuch angefiihrt hatte (schwierige wirtschaftliche Situa-
tion der Mieterin; Weigerung der Mieterin, die Behilter zu entfernen)!”3,

168 "Haben die [einfachen] Gesellschafter gemeinschaftlich oder durch Stellvertretung ei-
nem Dritten gegeniiber Verpflichtungen eingegangen, so haften sie ihm solidarisch,
unter Vorbehalt anderer Vereinbarung.”

169 Urteil 4C.273/2003 vom 7. Januar 2004, E. 3.2.2.

170 Urteil 4C.129/2004 vom 6. Juli 2004, E. B.

171 Urteil 4C.129/2004, E. 4.2.1 und 4.2.2.

172 Urteil 4C.129/2004, E. 4.2.1.

173 Urteil 4C.129/2004, E. 4.2.2.
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4.3 Patronatserklirung

Im Urteil 4C.4/2003 vom 28. Mirz 2003 war eine Patronatserklirung Ge-
genstand der bundesgerichtlichen Erwigungen. Umstritten war die Frage,
welche Bedeutung dieser Patronatserklirung zukommt. Einleitend um-
schrieb das Bundesgericht die Patronatserkldrung als ein Instrument zur
Sicherung fremder Verbindlichkeiten: "Die erklirende Person (hiufig eine
Muttergesellschaft) gibt dem Empfinger (in der Regel einem Gliubiger)
die — im Einzelfall rechtlich zu qualifizierende — Erkldrung ab, dafiir ein-
zustehen, dass eine Drittperson (hdufig die Tochtergesellschaft) eine be-
stimmte Leistung erbringen wird"!7*. Die Tragweite einer Patronatserkli-
rung kann dabei stark variieren. Sie reicht von einer rein moralischen Ver-
pflichtung im Sinne eines Gentlemen's Agreement bis zu einer rechtlich
bindenden Verpflichtungswirkung. Entsprechend sind Patronatserklirun-
gen in hohem Mass auslegungsbediirftig!”>.

Im vorliegenden Fall lag in der Patronatserklirung eine rechtlich ver-
bindliche Zusicherung. Es war darum lediglich noch zu priifen, welche
vertragliche Verpflichtung mit der Zusicherung eingegangen wurde. Das
Bundesgericht qualifizierte die Vereinbarung als Schuldbeitritt (kumulati-
ve Schuldiibernahme) und nicht etwa als unechten Vertrag zu Gunsten ei-
nes Dritten, weshalb es ein Forderungsrecht des Dritten und damit eine
Leistungspflicht aufgrund der Patronatserklirung bejahte!7s,

44 Rangriicktritt und Sanierung

Zu urteilen hatte das Bundesgericht sodann in einer Streitigkeit betreffend
eine Rangriicktrittsvereinbarung'”. Streitig war insbesondere, ob die
Glaubiger, die sich zu einem Rangriicktritt verpflichtet hatten, diese Ver-
einbarung kiindigen konnten, unter Hinweis auf die nicht mehr bestehende
Uberschuldung der Gesellschaft. Die Kiindbarkeit der Rangriicktrittsver-
einbarung ist eine Frage ihrer Auslegung. Im vorliegenden Fall war der
Rangriicktritt vereinbart worden, um die Benachrichtigung des Richters
und die allenfalls darauf folgende Konkurserdffnung zu vermeiden. In
Ubereinstimmung mit dieser Zielsetzung sollte die Vereinbarung gemiss

174 Urteil 4C.4/2003, E. 3.1.

175 Urteil 4C.4/2003, E. 3.1.

176 Urteil 4C.4/2003, E. 3.2 - 3.4.

177 Urteil 4C.47/2003 vom 2. Juli 2003.

113



HANS-UELI VOGT

expliziter Anordnung so lange in Kraft bleiben, bis die Uberschuldung der
Gesellschaft beseitigt war!’®, Zudem darf ein Rangriicktritt auch von Ge-
setzes wegen bereits dann aufgehoben werden, wenn die bilanzmiissige
Uberschuldung beseitigt worden ist. Die Fortfiihrung des Unternehmens
braucht nicht sichergestellt zu sein. Der Rangriicktritt bezweckt lediglich
— wie sich aus Art. 725 Abs. 2 OR ohne weiteres ergibt —, die Benachrich-
tigung des Richters wegen Uberschuldung der Gesellschaft vermeiden zu
konnen'”. Die konkrete Vereinbarung und die gesetzliche Ordnung lies-
sen mithin eine Kiindigung der Rangriicktrittsvereinbarung nach Beseiti-
gung der Uberschuldung der Gesellschaft zu.

Hinzuweisen ist sodann auf den Fall der Accorda Krankenversiche-
rung'®. Hier wurde einem Krankenversicherer die Bewilligung zur
Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung wegen Uberschuldung
entzogen. Das Bundesgericht befasste sich unter anderem mit der Frage,
was geniigende Sanierungsmassnahmen sind, die einen Konkursaufschub
nach Art. 725a Abs. 1 OR rechtfertigen. Vorausgesetzt ist ein Sanierungs-
plan, der sich iiber die verschiedenen Sanierungsmassnahmen ausspricht,
wie etwa einen Rangriicktritt von Glidubigem, die Umwandlung von
Fremdkapital in Aktienkapital, Bankgarantien oder Verpflichtungen von
Aktionéren, neu geschaffenes Aktienkapital zu zeichnen'®!. Ein Kapitaler-
hohungsbeschluss der Generalversammlung ist fiir sich allein indes keine
eigentliche Sanierungsmassnahme, da die Zeichnung der neuen Aktien in
einer Uberschuldungssituation nicht feststeht. Verlangt der Sanierungs-
plan Konzessionen seitens der Aktioniire oder von Gldubigern, so muss
der Richter iiberzeugt davon sein, dass diese Konzessionen tatsichlich ge-
macht werden. Wiinschbar seien eigentliche Verpflichtungen zu diesen
Konzessionen. Von den Aktiondren wird sich der Richter verbindliche
Zeichnungsverpflichtungen vorlegen lassen!32.

178 Urteil 4C.47/2003, E. 2.1,

179 Urteil 4C.47/2003, E. 2.2.

180 BGE 130 V 196 ff.

181 BGE 130 V 196 E. 5.4, S. 207.
182 BGE 130 V 196 E. 6.2, S. 210 f.
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4.5 Firmenrecht

4.5.1 Verwechslungsgefahr

Aus dem Firmenrecht ist zunichst ein klassischer Fall einer Verwechs-
lungsgefahr zu vermelden'®. Die Inhaberin der Firma "Euregio Immobi-
lien-Treuhand AG" in Neuhausen am Rheinfall bezweckt die Vermittlung
von Immobilien und Kapitalanlagen, die rund zwei Jahre spiter ins Han-
delsregister eingetragene Inhaberin der Firma "Euregio Bodensee Immo-
bilien AG" in Romanshorn bezweckt unter anderem die Erbringung von
Immobiliendienstleistungen.

Das Bundesgericht bestitigte seine Rechtsprechung, wonach jener, der
die gleiche Sachbezeichnung wihlt wie der Inhaber einer ilteren Firma —
hier das Wort "Euregio" —, selber mittels eines individualisierenden Ele-
mentes fiir eine deutliche Abhebung von der #lteren Firma sorgen muss,
wobei hierfiir bereits ein verhiltnisméssig kennzeichnungsschwacher Zu-
satz geniigt'®, Diese Voraussetzung war in casu allerdings nicht erfiillt,
denn das zusitzliche Element "Bodensee" in der jiingeren Firma besitze
nicht einmal jene geringe Kennzeichnungskraft, die im Falle einer Uber-
einstimmung in einer Sachbezeichnung erforderlich ist, da in der "Euregio
Bodensee" das Wort "Bodensee" als selbstverstiindliche Prizisierung ver-
standen werde, mithin keine Kennzeichnungskraft besitze. Die Verwechs-
lungsgefahr werde zudem dadurch erhéht, dass die Parteien sich zumin-
dest teilweise konkurrenzieren'®>. Die Klage der "Euregio Immobilien-
Treuhand AG" auf Unterlassung des Gebrauchs der Firma "Euregio Bo-
densee Immobilien AG" war darum gutzuheissen.

4.5.2 Tiuschungsverbot

Eine andere Bundesgerichtsentscheidung zum Firmenrecht betrifft das
Téuschungsverbot!®. Die niederldndische Gesellschaft "Johnson Diversey
Europe" hat eine Zweigniederlassung im Kanton Thurgau und wollte als
Geschiftsbezeichnung und als Enseigne "Johnson Diversey Schweiz" ins
Handelsregister eintragen lassen. Das hat ihr letztinstanzlich das Bundes-

183 Urteil 4C.199/2003 vom 20. Oktober 2003.

184 Urteil 4C.199/2003, E. 2.3.

185 Urteil 4C.199/2003, E. 2.4.

18 BGE 130 Il 58 ff. (vgl. dazu auch Urteil 4A.6/2002 vom 25. Juni 2003); vgl. zu BGE
130 II 58 ff. RAPP, 38 ff.
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gericht verwehrt, und zwar vor allem aus folgenden Uberlegungen: Die
Verwendung nationaler und territorialer Firmenbestandteile ist nach
Massgabe des Wahrheitsgebots und des T#uschungsverbots gestattet.
Nach der Weisung des Eidgendssischen Amtes fiir das Handelsregister be-
treffend die Priifung von Firmen und Namen'®’ diirfen geographische Be-
zeichnungen insbesondere dann verwendet werden, wenn sie dazu dienen,
Konzerngesellschaften zu individualisieren. Das gilt allerdings nicht fiir
Zweigniederlassungen, Geschiftsbezeichnungen und Enseignes. Die Be-
zeichnung "Schweiz", wie etwa in "IBM (Schweiz) AG", werde denn
auch zur Kennzeichnung von Tochtergesellschaften, nicht von Zweignie-
derlassungen verwendet. Die Bezeichnung "Schweiz" konnte das Publi-
kum darum vorliegend zur Annahme verleiten, es habe es mit der Schwei-
zer Tochtergesellschaft eines internationalen Konzerns zu tun, wihrend es
in Wahrheit um die Geschiftsbezeichnung oder Enseigne einer Zweignie-
derlassung geht. Darin lige ein Verstoss gegen das Wahrheitsgebot und
das Tduschungsverbot!#®,

187 Ziffer 54 (siche http://www.ofj.admin.ch/themen/frecherche/weisung-d.pdf.).
188 BGE 130 I S8 E. 6.1 - 6.3, S. 63-65.
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