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Der vorliegende Beitrag bietet einen Uberblick iiber die neuesten aktien-
rechtlichen Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung. Dabei
sind angesichts der grossen Zahl und Vielfalt von Entwicklungen eine Be-
schrinkung auf das Grundlegende und das Treffen einer Auswahl unum-
ginglich. Zuerst werden einige Entwicklungen in der Gesetzgebung dar-
gestellt (1.), sodann solche der Rechtsprechung (2.).

1. Aktienrechtliche Entwicklungen in der
Gesetzgebung

Im Bereich der Gesetzgebung ist einerseits auf bereits beschlossene Ge-
setzesrevisionen hinzuweisen, andererseits auf eine geplante Gesetzesrevi-
sion.

1.1 Beschlossene Gesetzesrevisionen

Von den bereits beschlossenen Gesetzesrevisionen ist zuerst die Transpa-
renzvorlage anzusprechen, sodann (kurz) die Revision des Revisionsrechts
und schliesslich die ,kleine Aktienrechtsrevision®, zu der es im Zusam-
menhang mit der Revision des GmbH-Rechts gekommen ist.

1.1.1 Transparenzvorlage

Am 7. Oktober 2005 beschloss das Parlament die Transparenzvorlage: ei-
ne Anderung des Obligationenrechts beziiglich der , Transparenz betref-
fend Vergiitungen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiifts-
leitung*!. Es geht bei dieser Vorlage um die Offenlegung von Vergiitun-
gen, Krediten und Beteiligungen von Verwaltungsrats-, Geschiiftsleitungs-
und Beiratsmitgliedern sowie von diesen nahe stehenden Personen im An-
hang zur Bilanz, und zwar in borsenkotierten Gesellschaften. Die neuen

L Siehe AS 2006. 2629,
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gesetzlichen Regelungen werden auf den 1. Januar 2007 in Kraft treten?,
Sie verfolgen gemiiss bundesritlicher Botschaft® zwei Ziele: Zum einen
soll Interessenkontlikten begegnet werden, die sich daraus ergeben, dass
der Verwaltungsrat die Entschiddigungen seiner Mitglieder selbst be-
stimmt*. Zum andern soll dem berechtigten Interesse der Aktionire Rech-
nung getragen werden, ,,Rechenschaft iiber die bezogenen Entschidigun-
gen zu erhalten, damit sie ihre Kontrollrechte besser ausiiben konnen‘s,
Und was die Transparenz von Beteiligungen anlangt, so soll ,,Klarheit [...]
liber die Interessenlage™ geschaffen werden, die sich aus den Beteiligun-
gen der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiiftsleitung an der
Gesellschaft ergibt®. Zum Thema der Gesetzgebung sind diese Zielsetzun-
gen und entsprechende rechtliche Regelungen allerdings erst aufgrund ei-
niger ,,skandaldser* Ereignisse in der Unternehmenswelt geworden. Diese
Ereignisse haben die Transparenzvorlage als besonders dringlich erschei-
nen lassen, sodass sie aus der (umfassenden) Corporate-Governance-V or-
lage ausgegliedert und im Gesetzgebungsprozess an die Vorlage ,,GmbH/
Revisionsrecht* angeschlossen wurde’. Im Rahmen eines Uberblicks sind
an dieser Stelle zwei Fragen anzusprechen: Was muss offen gelegt werden
und beziiglich welcher Personen muss offen gelegt werden®?

Offen zu legen sind erstens Vergiitungen®. Was darunter zu verstehen
ist, exemplifiziert das Gesetz im Katalog von Art. 663b™ Abs. 2 E OR.
Hervorzuheben sind etwa Honorare und Lohne!?, also feste Entschidigun-
gen, sodann namentlich jegliche Formen der Beteiligung am Geschiiftser-
gebnis'!, Sachleistungen'?, also die fringe benefits, sowie auch Abgangs-

[}

Medienmitteilung des EJPD vom 24. Mai 2006, ..Kaderlohne werden transparent™
(verfiighar unter http://www .bj.admin.ch/bj/de/home/dokumentation/medieninformatio
nen/2006/ref_2006-05-24.html, zuletzt besucht am 12.7.2006).

3 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Transparenz betreffend Vergiitungen
an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung) vom 23. Juni 2004.
BBI 2004, 4471 ff. (im Folgenden: ,,Botschaft Transparenzvorlage™).

"_‘ Botschalt Transparenzvorlage, 4472, siche auch S. 4475,

? Botschaft Transparenzvorlage, 4472, siche auch S. 4475,

(7) Botschalt Transparenzvorlage, 4472.

Siehe Botschaft Transparenzvorlage, 4472, siehe auch S. 4478.

Siehe zu der hier nicht anzusprechenden Frage, wie die neuen Transparenzvorschriften
durchgesetzt werden. die Botschaft Transparenzvorlage, 4484 f.

Siche Art. 663b™ Abs. | E OR: siehe zum Vergiitungsbegriff auch die Botschaft
Transparenzvorlage, 4482, 4489 f.

19 Art. 663b™ Abs. 2 Ziff. | E OR.

' Art. 663b™ Abs. 2 Ziff. 2 E OR.

2 Art. 663b™ Abs. 2 Ziff. 3 E OR.

o
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entschidigungen'?. Zweitens sind Kredite' offen zu legen, welche die Ge-
sellschaft den betreffenden Personen gewiihrt hat', Und drittens sind — im
Sinne einer Erweiterung der schon bisher bestehenden Pflicht zur Angabe
»bedeutende[r] Aktiondre” und ihrer Beteiligungen'® — Bereiligungen an
der Gesellschaft sowie Wandel- und Optionsrechte, die eine Beteiligung
an der Gesellschaft ermoglichen, im Anhang zur Bilanz offen zu legen'’.
Die Offenlegungspflicht bezieht sich im Einzelnen auf unterschiedli-
che Personen bzw. Personengruppen. Was Vergiitungen und Kredite be-
trifft, ist mit Bezug auf den Verwaltungsrat und einen allfilligen Beirat
sowohl der Gesamtbetrag als auch der auf jedes einzelne Mitglied entfal-
lende Betrag anzugeben'®. Mit dieser selektiven individuellen Transparenz
soll verhindert werden, dass jemand in der Geschiftsleitung statt im Ver-
waltungsrat Einsitz nimmt, um sich der Transparenz zu entziehen!®. Mit
Bezug auf die Geschdiftsleitung ist demgegeniiber lediglich der Gesamtbe-
trag sowie der hochste auf ein Mitglied entfallende Betrag anzugeben?,
Die unterschiedliche Behandlung namentlich von Verwaltungsrat und Ge-
schiftsleitung lisst sich damit begriinden, dass der Verwaltungsrat bei der
Festsetzung seiner Vergiitung, nicht aber bei derjenigen der Geschiftslei-
tung, den Tatbestand des Selbstkontrahierens erfiillt; der sich daraus erge-
bende Interessenkonflikt wird durch die Herstellung individueller Trans-
parenz der Kontrolle durch die Aktionire zugefiihrt’!. Offen zu legen, und
zwar gesondert, sind sodann Vergiitungen und Kredite an Personen, die
den Verwaltungsrats-, Beirats- bzw. Geschiiftsleitungsmitgliedern nahe
stehen, sofern die betreffenden Leistungen nicht nach marktiiblichen Be-
dingungen erbracht wurden?’. Was die Beteiligungen an der Gesellschaft

Siehe mit Bezug auf die Abgangsentschidigungen Art. 663b™ Abs. 2 Ziff. 5 E OR.

" Das Gesetz sagt .Darlehen und Kredite* (Art. 663b" Abs. 3 E OR).

15 Siche Art. 663b™ Abs. 3 E OR.

Siehe hierzu Art. 663¢ OR (,,Beteiligungsverhilnisse bei Publikumsgesellschaften®).
Siehe Art. 663¢ Abs. 3 E OR und hierzu die Botschaft Transparenzvorlage, 4482,
4491.

'8 Siehe im Einzelnen Art. 663b™ Abs. 4 Ziff. 1 und 3 E OR.

Botschaft Transparenzvorlage, 4483.

2 Siche im Einzelnen Art. 663b™ Abs.4 Ziff.2 E OR und dazu die Botschalt
Transparenzvorlage, 4483.

Siehe die Botschatt Transparenzvorlage, 4475, 4483.

22 Siehe dazu im Einzelnen Art. 663b™ Abs. 1 Ziff. 5 bzw. Art. 663b"™ Abs. 3 Ziff. 3 so-
wie Art. 663b™ Abs. 5 E OR (und hierzu die Botschatt Transparenzvorlage, 4489);
siehe sodann auch Art. 663b™ Abs. | Ziff. 4 und Art. 663b™ Abs. 3 Ziff. 2 E OR be-
treffend Vergiitungen und Kredite an fitiiere Organmitglieder (und hierzu die Bot-
schaft Transparenzvorlage, 4489).
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angeht, so bezieht sich die Offenlegungspflicht auf jedes einzelne Mit-
glied des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung und des allfilligen Bei-
rates, jeweils ,,mit Einschluss®, also ohne gesonderten Ausweis, der Betei-
ligungen, die von nahe stehenden Personen gehalten werden?.

Transparenz von Vergiitungen und Krediten — und von Beteiligungen
ohnehin®* — ist fiir Schweizer Publikumsgesellschaften kein Novum?®.
Bereits die Corporate-Governance-Richtlinie der Schweizer Borse vom
April 2002% enthilt dhnliche Transparenzvorschriften®’. Nach diesen ist
aber insbesondere keine individuelle Transparenz der Entschiddigungen
von Organmitgliedern herzustellen, sondern lediglich Transparenz beziig-
lich der ,,Summe aller Entschidigungen“®. Umgekehrt geht die Cor-
porate-Governance-Richtlinie etwa insofern iliber die neue gesetzliche
Ordnung hinaus, als sie auch eine Offenlegung der Revisions- und zusitz-
licher Honorare an die Revisionsgesellschaft verlangt®.

1.1.2 Revisionsrecht

Die zweite bereits beschlossene Gesetzesrevision, die das Aktienrecht —
wenn auch freilich nicht nur dieses — betrifft, ist das neue Revisionsrecht,
das voraussichtlich in der zweiten Hilfte des Jahres 2007 in Kraft treten

23 Siche im Einzelnen Art. 663¢ Abs. 3 E OR und dazu die Botschaft Transparenzvor-

lage. 4483, 4491.

Siehe Art. 663c OR (.Beteiligungsverhiiltnisse bei Publikumsgesellschaften™) sowie
Art. 20 . BEHG (,.Offenlegung von Beteiligungen®); sodann die Richtlinie (der SWX)
betr. Offenlegung von Management-Transaktionen (Management-Transaktionen-
Richtlinie, RLMT) vom 7. Januar 2005, in Kraft seit 1. Juli 2005 (verfiighar unter
http://www.swx.com/download/admission/regulation/guidetines/swx_guideline_20050
701-2_de.pdf, zuletzt besucht am 20.7.2006).

Siehe hierzu und zum Folgenden auch die Botschaft Transparenzvorlage, 4473 £,
Richtlinie (der SWX) betr. Informationen zur Corporate Governance (Corporate Go-
vernance-Richtlinie, RLCG) vom 17. April 2002, in Kraft seit 1. Juli 2002 (verfiighar
unter hitp://www.swx.com/download/admission/regulation/guidelines/swx_guideline_
20020701 _de.pdf, zuletzt besucht am 13.7.2000) (im Folgenden: ., Corporate-Gover-
nance-Richtlinie™).

Siche im Einzelnen den Anhang der Corporate-Governance-Richtlinie und hierbei ins-
besondere Ziff, 5 (,.Entschidigungen, Beteiligungen und Darlehen™).

Zift. 5.2.1 f. des Anhangs zur Corporate-Governance-Richtlinie; siehe allerdings auch
Zilf. 5.9 betreffend die Offenlegung von Angaben beziiglich des Verwaltungsratsmit-
gliedes mit der hochsten Gesamtentschidigung; siehe sodann die Botschaft Transpa-
renzvorlage, 4477.

Siehe Ziff. 8.2 f. des Anhangs zur Corporate-Governance-Richtlinie; siehe im Ubrigen
zur Rechtfertigung einer gesetzlichen Regelung angesichts der Selbstregulierung der
Borse die Botschaft Transparenzvorlage, 4476 f.

24
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wird. Mit dem neuen Revisionsrecht — bestehend aus Bestimmungen des
Obligationenrechts, die im Aktienrecht untergebracht sind™, sowie einem
Revisionsaufsichtsgesetz?! — werden siimtliche Aspekte der Revision neu
geordnet: die Revisionspflicht, die Voraussetzungen der Zulassung zur
Revision, der Priifungsauftrag der Revisionsstelle, ihre Berichterstattung,
ihre Anzeigepflichten, die Anforderungen an ihre Unabhiingigkeit sowie
die externe Qualitétssicherung, insbesondere aufgrund der Aufsicht durch
die neue Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde. Dabei werden diese
verschiedenen Aspekte der Revision neu rechtsformneutral geregelt, je-
doch nun abhingig vor allem von der wirtschaftlichen Bedeutung eines
Unternehmens. Die hauptsichliche Grenzziehung, die sich auf dieser
Grundlage ergibt, ist jene zwischen ordentlicher und eingeschriinkter Re-
vision. Fiir Einzelheiten sei auf die Literatur® und die bundesriitliche Bot-
schaft® verwiesen.

1.1.3 Die ,kleine Aktienrechtsrevision*

Die dritte bereits beschlossene Gesetzesrevision ist die ,kleine Aktien-
rechtsrevision®, zu der es im Zuge der Schaffung des neuen GmbH-Rechts
und des neuen Revisionsrechts gekommen ist**. Es ist damit zu rechnen,
dass die betreffenden Gesetzesbestimmungen im Verlaufe des Jahres 2007
in Kraft treten werden. Hervorgehoben seien an dieser Stelle die Neuerun-
gen in den Bereichen der Griindung, der Aktionirsrechte, beim Verwal-
tungsrat sowie im Handelsregister- und Firmenrecht.

30 Obligationenrecht (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-,

Handelsregister- und Firmenrecht) (OR), Anderung vom 6. Dezember 2005, BBI
2005, 7289 ff. (Referendumsvorlage).

Bundesgesetz tiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Reviso-
ren (Revisionsaufsichtsgesetz, RAG) vom 16. Dezember 2005, BBI 2005, 7349 ff.
(Referendumsvorlage).

Siehe in diesem Band den Beitrag von EDGAR FLURL sodann etwa die Beitriige im
»Schweizer Treuhiinder* 5/2006, Spezialnummer ,.Neues Revisionsrecht; Ruup et al.,
270 tf.; VOGT/FISCHER, 115 ff.

Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschafts-
recht) sowie zum Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Reviso-
rinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004, BBI 2004, 3969 ff.

Siehe Zitf. 1/3 der Vorlage betreffend Obligationenrecht (GmbH-Recht sowie Anpas-
sungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) (OR), Ande-
rung vom 16. Dezember 2005, BBI 2005, 7289 ff., 7319 ff. (Referendumsvorlage).

31

33

34
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1.1.3.1 Griindung

Als erste Neuerung ist zu vermerken, dass eine Aktiengesellschaft fortan —
ebenso wie neu auch eine GmbH — von einer Person allein gegriindet
werden kann®. Sodann ist auf eine Anderung der gesetzlichen Regelung
betreffend Sachiibernahmen hinzuweisen: Die Vorschriften iiber Sach-
ibernahmen bzw. beabsichtigte Sachiibernahmen gelten nicht mehr fiir
Geschifte mit ,,Aktionéiren oder Dritten*?, sondern nur noch fiir Geschif-
te mit ,, Aktioniiren oder einer diesen nahe stehenden Person*8. Diese An-
derung rechtfertigt sich dadurch, dass die von der Sachiibernahmerege-
lung anvisierte Missbrauchsgefahr — Gefahr der Vereitelung der Sachein-
lagevorschriften —*° im Falle von Geschiften mit (unabhiingigen) Dritten
nicht besteht*., Vor allem aber sollte mit der Gesetzesinderung die
Rechtsunsicherheit behoben werden, die sich aus der Entscheidung
BGE 128 IIT 178 f. ergab; nach dieser Entscheidung liegt keine Sachiiber-
nahme vor, wenn das fragliche Geschift vom Zweck der Gesellschaft
erfasst ist (womit die Regeln iiber Sachiibernahmen ihres Anwendungsbe-
reichs fast vollstindig beraubt werden und ihr Zweck vereitelt wird). Mit
der Gesetzesrevision sollte der herkdmmiliche Sachiibernahmebegriff
bekriiftigt werden (der nicht auf die Zweckkonformitit des Geschiifts
abstellt [sondern sie im Prinzip implizit voraussetzt])', und nur aus

33 Siehe Art. 775 E OR.

36 Sielie Art. 625 E OR. Dic Zulassung der Griindung der Einpersonen-Aktiengesell-
schaft wird vor allem mit der Parallele zum GmbH-Recht begriindet (siche Botschaft
des Bundesrates zur Revision des Obligationenrechts {GmbH-Recht sowie Anpassun-
gen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht] vom 19. Dezem-
ber 2001, BBI 2001, 3148 {1, [im Folgenden: ..Botschaft GmbH-Recht"], 3226), und
die Zulassung der Griindung einer Einpersonen-GmbH ist durch praktische Bediirfnis-
se bestimmt und wird zudem vom européischen Recht bestiitigt (siehe a.a.0., S. 3155).
Art. 628 Abs. 2 OR: siche zur Auslegung dieser Bestimmung in dem Sinne, dass auch
Geschifte mit unabhingigen Dritten erfasst werden, etwa BOCKLI, Aktienrecht, § 1
N 218 f.: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 15 N 19, mit Fn. 15; BasK-SCHENKER,
N 10 zu Art. 628 OR.

¥ Art. 628 Abs. 2 E OR.

3 Siehe FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, § 15 N 20.

40 giehe AB 2005 N 105 (LEUTENEGGER OBERHOLZER). Des Gesagten war man sich frei-
lich schon frither bewusst., doch sollten mit der Erfassung der ,.Dritten” Umgehungsge-
schiifte verhindert werden (was im Lichte des allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots
[Art. 2 Abs. 2 ZGB] die Ausdehnung auf ..Dritte allerdings schon friiher nicht zu
rechtfertigen vermochte) (siche zum Ganzen BOCKLL, Aktienrecht, § I N 218 ).

Siehe nur etwa die Darstellungen bei FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 15 N 18-
23; BasK-SCHENKER, N 8-13 zu Art. 628 OR.

37

41
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Anlass dieser Bekriftigung erfolgte auch die Einschrdnkung mit Bezug
auf die von der Regelung erfassten Geschiifte®?.

1.1.3.2 Aktioncirsrechte

Beziiglich der Aktiondrsrechte bringt die ,kleine Aktienrechtsrevision®
vor allem eine neue Regel im Zusammenhang mit dem Kapitalschnitt im
Kontext einer Sanierung: Fiir den Fall, dass im Rahmen eines solchen Ka-
pitalschnitts das Kapital auf null herabgesetzt wird, ordnet das Gesetz neu
an, dass die bisherigen Mitgliedschaftsrechte der Aktionire untergehen®.
Damit wird einer Bundesgerichtsentscheidung von 1995 entgegengetreten,
wonach die Aktionire, die sich nach der Herabsetzung des Aktienkapitals
auf null nicht an der Kapitalerhhung beteiligen, ihre Gesellschafterstel-
lung und mindestens eine Stimme behalten*. Neu steht nun den Aktiond-
ren bei der Wiedererhdhung des Aktienkapitals ein unentziehbares Be-
zugsrecht zu®.

1.1.3.3 Verwaltungsrat

Im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrat ist auf die folgenden drei
Neuerungen hinzuweisen: erstens darauf, dass Verwaltungsratsmitglieder
fortan nicht mehr Aktiondire zu sein brauchen®. Damit entfillt eine viel-
fach als umstindlich empfundene und darum auch oft nicht befolgte Rege-
lung, deren Anliegen — ein Gleichlauf der Interessen und Risiken der Ge-
sellschaft auf der einen Seite und derjenigen der Verwaltungsratsmitglie-
der auf der anderen Seite — mit einer (einzigen) , Pflichtaktie* ohnehin nie
zu erfiillen war'?. Der Verzicht auf das Erfordernis der Aktionérsstellung

_Mit der neuen Formulierung in diesem Artikel 628 wird auch klar gemacht, dass ins-
kiinfig Geschifte mit Dritten nicht mehr offen gelegt werden miissen, weil hier keine
Missbrauchsgefahr besteht.” (AB 2005 N 105 [LEUTENEGGER OBERHOLZER, Hervorhe-
bung hinzugefiigt]): siehe zum Ganzen AB 2005 N 104 f. (LEUTENEGGER OBERHOL-
7ER) und AB 2005 S 633 (INDERKUM).

3 Art. 732a Abs. | EOR.

4 giehe BGE 121 HI 420 E. 4c, S.429-431; siehe zum Gesagten Botschalft GmbH-
Recht, 3233 1.

Siehe Art. 732a Abs. 2 E OR und hierzu die Botschaft GmbH-Recht, 3234.

Art. 707 Abs. 1 OR lautet neu: ,,Der Verwaltungsrat der Gesellschaft besteht aus ei-
nem oder mehreren Mitgliedern.™

Siehe Botschaft GmbH-Recht. 3229, mit Hinweisen auf die Literatur, welche die
{bisherige) geselzliche Regelung schon lange kritisierte.

45
46
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gibt allerdings zu gewissen Folgefragen Anlass, die alle damit zusammen-
hingen, dass Verwaltungsratsmitglieder gegebenenfalls nicht tiber die mit
der Aktioniirsstellung verbundenen Rechte, insbesondere Mitwirkungs-
rechte, verfiigen. Beziiglich des Rechts zur Teilnahme an der Generalver-
sammlung und des Rechts, dort Antriige zu stellen, hat der Gesetzgeber
das Problem gelost; diese Rechte stehen den Mitgliedern des Verwal-
tungsrates kraft Art. 702a E OR neu ausdriicklich zu.

Die ,.kleine Aktienrechtsrevision® bringt sodann eine zweite Anderung
im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrat: die Abschaffung des Natio-
nalitits- und Wohnsitzerfordernisses gemiiss Art. 708 OR. Diese Bestim-
mung wird aufgehoben, weil sie ,in einer zunchmend internationalen
Wirtschaft nicht mehr sachgerecht [erscheint]: Sie schafft einen Standort-
nachteil und kann Diskriminierungen von in der Schweiz lebenden Perso-
nen mit auslindischem Biirgerrecht bewirken.“*® Der Verwaltungsrat ei-
ner Schweizer Aktiengesellschaft kann sich in Zukunft ausschliesslich aus
Personen mit Wohnsitz im Ausland zusammensetzen. Immerhin wird in
diesem Zusammenhang die Regel, wonach mindestens ein Mitglied des
Verwaltungsrates zur Vertretung befugt sein muss®, dahingehend geiin-
dert, dass die Gesellschaft durch eine Person vertreten werden konnen
muss, die Wohnsitz in der Schweiz hat, wobei dieses Erfordernis nicht nur
durch ein Mitglied des Verwaltungsrates, sondern auch durch einen Direk-
tor erfiillt werden kann™.

Ein dritter Revisionspunkt, der namentlich fiir den Verwaltungsrat und
die Geschiiftsleitung von einer gewissen Bedeutung ist, betrifft Verrrige
zwischen der Gesellschaft und einem ihrer Vertreter. Solche Vertriige sind
aufgrund des Verbots von In-sich-Geschiften gemiiss stindiger Recht-
sprechung grundsitzlich unwirksam. Sie konnen aber insbesondere auf-
grund einer Ermichtigung oder Genehmigung der Gesellschaft wirksam
sein’!, In diese richterrechtliche Regel greift nun der Gesetzgeber, inspi-
riert von der EU-Richtlinie iiber die Eil]])@l'SOllell-GmbH52, ein und
schreibt in Art. 718b E OR ein Erfordernis der Schriftlichkeit von Vertré-
gen zwischen der Gesellschaft und einem ihrer Vertreter vor. Ausgenom-

48 Botschaft GmbH-Recht, 3229.

49 Arl, 718 Abs. 3OR.

0 Siehe Art. 718 Abs. 3 E OR.

5L Siehe zu dieser Rechtsprechung hinten Ziff. 2.1.4.

52 Sjehe Art. 5 der Zwblften Richtlinie 89/667/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschriinkter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, ABI Nr. L 395 vom 30.12.1989. S. 40-42:
siehe zur Inspirierung durch diese Richtlinie die Botschaft GmbH-Recht, 3230.
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men sind davon lediglich »Vertrige des laufenden Geschifts”, bei denen
die Leistung der Gesellschaft den Wert von CHF 1'000 nicht libersteigt’?,
Das Zusammenspiel dieser neuen Gesetzesregel mit der genannten richter-
rechtlichen Regel sieht dabei wohl so aus, dass nach Massgabe ihrer An-
wendungsvoraussetzungen beide Regeln befolgt werden miissen, dass also
gegebenenfalls weder die Einhaltung der gesetzlichen Schriftform allein
noch etwa die Genehmigung durch die tibrigen Verwaltungsratsmitglieder
fiir sich allein ausreicht, damit ein solcher Vertrag giiltig ist.

1.1.34 Handelsregister- und Firmenrecht

Die ,kleine Aktienrechtsrevision* beschligt in etlichen Punkten das Han-
delsregister- und das Firmenrecht™. Neu ist diesbeziiglich etwa, dass aus
ihrem Amt ausgeschiedene Organpersonen die Loschung ihrer Eintragung
im Handelsregister ohne weiteres selbst veranlassen kénnen®®, Nach bis-
herigem Recht kann der Ausgeschiedene die Loschung erst dann selbst
anmelden, wenn die Gesellschaft die Anmeldung nicht innert 30 Tagen
vornimmt>®. Und was das Firmenrecht angeht, so muss neu auch die Firma
von Aktiengesellschaften und von Genossenschaften — wie dies bei der
GmbH schon jetzt der Fall ist™ - die Rechtsform der Gesellschaft enthal-
ten®. Bestehende Gesellschaften miissen innert zweier Jahre nach dem In-
krafttreten des neuen Rechts ihre Firma entsprechend anpassen®.

1.2 Geplante Gesetzesrevision: Revision des Aktien- und
Rechnungslegungsrechts

Zu den neuesten aktienrechtlichen Entwicklungen in der Gesetzgebung
gehort neben den bereits beschlossenen Gesetzesrevisionen auch das Pro-

33 Art. 718b Satz 2 E OR; siche zur neuen Regelung die Botschaft GmbH-Recht, 3230.

Siehe in diesem Zusammenhang insbesondere auch die neue Regelung betreffend

Miingel in der Organisation der Gesellschaft in Arl. 731b und Art. 941a E OR.

33 Siehe Art. 938b Abs. 2 Satz 2 E OR und hierzu die Botschaft GmbH-Recht, 3239;
siche auch BOcKLI, Aktienrecht, § 13 N 55,

3 Siehe Art. 711 OR; Art. 25a HRegV, siche zur bisherigen Regelung BasK-WERNLI,
N 12 zu Art. 711 OR,

7 Siehe Art. 949 Abs. 2 OR.

% Siche Art. 950 E OR und hierzu die Botschaft GmbH-Recht, 3240 .

3 Art. 2 Abs. 4 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des Obligationenrechts vom
16. Dezember 2005.
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Jekt einer grossen Aktienrechtsrevision, das der Bundesrat am 2. Dezem.
ber 2005 mit der Unterbreitung eines Vorentwurfs samt Begleitbericht
lanciert hat®. Der Vorentwurf fiir ein revidiertes Aktien- und Rechnungs.
legungsrecht verfolgt vier Ziele: erstens die Verbesserung der Corporate
Governance; zweitens eine Flexibilisierung und Verbesserung der Rege-
lung betreffend die Kapitalstruktur von Aktiengesellschaften: drittens soll
die Regelung der Generalversammlung aktualisiert, das heisst insbeson-
dere fiir den Einsatz neuer Kommunikationstechnologien gedffnet wer-
den; und schliesslich soll viertens die Rechnungslegung neu geregelt wer-
den®'. Im Einzelnen und ohne kritische Stellungnahme Folgendes®2:

1.2.1 Verbesserung der Corporate Governance

Der Vorentwurf strebt eine Verbesserung der Corporate Governance an,
und dies hauptsichlich mit Bezug auf das Verhiltnis zwischen den Aktio-
ndren und der Unternehmensleitung®. So soll etwa die Offenlegung von
Vergiitungen und Krediten ausgebaut werden, in Erweiterung der mit der
Transparenzvorlage geschaffenen Ordnung®, und zwar in der Form eines
Auskunftsrechts eines jeden Aktionirs, das auch in nicht bérsenkotierten
Gesellschaften bestehen soll®. Ja, die Generalversammlung soll sich, in

80" Siehe den Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obli-
gationenrecht vom 2. Dezember 2005 (im Folgenden: .,Vorentwurf*) sowie den Be-
gleitbericht dazu (im Folgenden: ,Begleitbericht™) (beide Texte verflighar unter
hllp://www.bj.admin.ch/bi/de/home/lhemen/wit'tsclmf‘t/gcsclzgchung/nklienrcchtsrevisi
on.html, zuletzt besucht am 17.7.2006).

Siehe den Uberblick iiber diese vier Zielsetzungen im Begleitbericht, 1, sodann den
Uberblick iiber die einzelnen Reformvorschlige, mit denen die Zielsetzungen verwirk-
licht werden sollen, im Begleitbericht, 8-10.

Offensichtlich kann es hier nur um einige Schlaglichter gehen. Der Leser sei auf den
Vorentwurf und den Begleitbericht verwiesen. Was die Kritik angeht, so sei insheson-
dere auf die Vernehmlassungsergebnisse hingewiesen, die das Bundesamt fiir Justiz
tiber seine Website zugiinglich gemacht hat (siche http://www.bj.admin.ch/bi/de/home/
themen/wirischaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.html, zuletzt besucht am 24.7.
2006), sodann auf BockLL, Vorentwurt, 4 (f,

Siehe die verschiedenen Massnahmen, durch die die Coiporate Governance verbessert
werden soll, in der Darstellung des Begleitberichts, 8 f.

Siehe zur Transparenzvorlage vorn Ziff. 1.1.1.

Siehe Art. 697" E OR: , In Gesellschaften, deren Aktien nicht an der Bérsg kotiert
sind, kann jeder Aktiondr Auskunfl tiber die Vergiitungen. Darlehen und Kredite
gemiss Artikel 697quater verlangen. (Art. 697%™ E OR entspricht dem mit der
Transparenzvorlage neu geschaffenen Artikel 663b™ OR [siehe zu dieser Bestimmung
vorn Ziff. 1.1.1]); siehe zur Ausweitung der Transparenz von Verglitungen von
borsenkotierten auf nicht borsenkotierte Gesellschaften den Begleitbericht. 13 f.

61

63

64
65
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bérsenkotierten wie auch in nicht bérsenkotierten Gesellschaften, durch
entsprechende statutarische Bestimmung gar eine Zustindigkeit betreffend
die Festlegung der Beziige namentlich der Verwaltungsrats- und Ge-
schiiftsleitungsmitglieder einrdumen kénnen; eine solche Zustiindigkeit
soll in den Katalog der Bestimmungen aufgenommen werden, die den be-
dingt notwendigen Statuteninhalt im Sinne von Art. 627 OR bilden®. Da-
mit wird auch klargestellt, wie die diesbeziigliche dispositive Kompetenz-
ordnung aussieht: ,,Will [...] eine Gesellschaft entsprechende Kompeten-
zen der Generalversammlung zuweisen[¢7], hat sie dies in den Statuten
festzuhalten. 68

Sodann sollen das Auskunfts- und das Einsichtsrecht des Aktiondirs ge-
stirkt werden. Insbesondere betont der Revisionsvorschlag, dass Auskunft
nicht nur an der Generalversammlung®, sondern jederzeit verlangt werden
kann’. Die Auskunft ist schriftlich zu erteilen’!, und eine allfillige Ver-
weigerung der Auskunft ist schriftlich zu begriinden’.

Auch die Sonderpriifung — neu: Sonderuntersuchung — soll in ihrer
Ausgestaltung verbessert werden. Namentlich wird vorgeschlagen, die
Schwellenwerte fiir eine gerichtliche Einsetzung eines Sonderpriifers zu
senken und ein zusitzliches Schwellenkriterium einzufiihren. Auch be-
ziiglich des Rechts einer Aktiondrsminderheit auf Einberufung einer Ge-
neralversammlung und auf Traktandierung von Verhandlungsgegenstiin-

66 Siehe Art. 627 Ziff. 4 E OR: »Zu ihrer Verbindlichkeit bediirfen der Aufnahme in die
Statuten Bestimmungen iiber [...] Zustindigkeiten der Generalversammlung betreffend
dic Festlegung der Beziige der Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschiiftsleitung
und ihnen nahe stehender Personen sowie betreffend die Ausrichtung von Mitarbeiter-
optionen*.

Sie darf es also.

Begleitbericht, 40.

Siehe zum geltenden Recht Art. 697 Abs. | OR: ,.an der Generalversammlung®,

0 Siche Art. 697 Abs. | Satz 1 E OR: wjederzeit*.

! Siehe Art. 697 Abs. | Satz 2 E OR.

Siehe mit Bezug auf die schriftliche Begriindung einer Verweigerung der Auskunft
den Begleitbericht, 15, 71 f.

Aktioniire sollen die gerichtliche Einsetzung einer Sonderuntersuchung verlangen kon-
nen, wenn sie — alternativ — iiber fiinf Prozent des Aktienkapitals oder der Stimmen
(zurzeit: zehn Prozent des Aktienkapitals [Art. 697b Abs. | OR]), tiber Aktien im
Nennwert von CHF | Million (zurzeit: CHF 2 Millionen [Art. 697b Abs. 1 OR)) oder
— als neues Schwellenkriterium — tiber Aktien im Borsenwerl von CHF 2 Millionen
verliigen (siche Art. 697b Abs. 1 Ziff. -3 E OR).

67
68
69

73
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den sollen die massgeblichen Schwellenwerte gesenkt und soll ein zusiitz-
liches Schwellenkriterium eingefiihrt werden’.

Im Bereich des Stimmrechts ist sodann auf den (kontrovers diskutier-
ten) Vorschlag hinzuweisen, nach dem die Mirglieder des Verwaltungsra-
tes zwingend alljihrlich gewdihit werden, und zwar einzeln’; dies in Ab-
dnderung der jetzigen dispositiven Ordnung einer Amtsdauer von drei
Jahren und in Derogation einer Praxis von Globalwahlen. Nach dem
Vorentwurf soll es sodann neu in borsenkotierten Gesellschaften nur noch
eine Form der institutionellen Stimmrechtsvertretung geben, nimlich nur
noch die Vertretung durch einen unabhingigen Stimmrechtsvertreter’’.
Die Vertretung durch ein Mitglied der Organe der Gesellschaft sowie die-
jenige durch Depotvertreter sollen abgeschafft werden’. Werden dem un-
abhiingigen Stimmrechtsvertreter in einer borsenkotierten Gesellschaft
keine Weisungen erteilt, so enthilt er sich nach der vorgeschlagenen Re-
gelung der Stimme”. In diesem Zusammenhang ist auch die vorgeschla-
gene Anderung von Art. 703 OR betreffend die Beschlussfassung in der
Generalversammlung von Bedeutung: Beschluss gefasst werden soll neu
mit der absoluten Mehrheit der abgegebenen Stimmen, wobei der Vorent-

T Einberufung der Generalversammlung: finf Prozent des Aktienkapitals oder der Stim-
men (zurzeit: zehn Prozent des Aktienkapitals [Art. 699 Abs. 3 Satz | OR]). Aktien im
Nennwert von CHF | Million (dieser gleiche, allein fiir das Traktandierungsrecht aus-
driicklich vorgesehene Schwellenwert [siehe Art. 699 Abs. 3 Satz 2 OR] gilt nach ei-
nem Teil der Lehre auch fiir das Einberufungsrecht [siche etwa BOCKLI, Aktienrecht,
§ 12 N6l f; siehe auch den Begleitbericht, 77 Fn. 150; vgl. auch BasK-Duss/
TRUFFER. N 12 zu Art. 699 OR]) oder Aktien im Borsenwert von CHF 5 Millionen
(Art. 699 Abs. 3 E OR); Traktandierung von Verhandlungsgegenstinden: fiinf Prozent
des Aktienkapitals oder der Stimmen (der allein fiir das Einberufungsrecht ausdriick-
lich vorgesehene Schwellenwert von zehn Prozent [siche Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR]
gilt nach der Lehre auch fiir das Traktandierungsrecht [siehe etwa BOCKLI. Aktien-
recht, § 12 N 66; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL. § 23 N 27: siehe auch den
Begleitbericht, 77 Fn, 150]), Aktien im Nennwert von CHF 1 Million (zurzeit: gleicher
Schwellenwert [siche Art. 699 Abs, 3 Satz 2 OR]) oder Aktien im Borsenwert von
CHF 2 Millionen.

3 Art. 710 Abs. 1 E OR.

76 Einschligig ist nach geltendem Recht Art. 710 Abs. 1 OR: ,Die Mitglieder des Ver-

waltungsrates werden auf drei Jahre gewihit, sofern die Statuten nichts anderes be-

stimmen. Die Amtsdauer darf jedoch sechs Jahre nicht tibersteigen.”

Siehe die Regelungen fiir bdrsenkotierte Gesellschaften und fiir nicht borsenkotierte

Gesellschaften in Art. 689d bzw. Art. 689¢ E OR: siehe zur vorgeschlagenen Neue-

rung im Bereich der institutionellen Stimmrechtsvertretung den Begleitbericht, 17 f.,

67-69.

78 Siehe hierzu im geltenden Recht Art. 689¢ bzw. Art. 689d OR.

79 Art. 689d Abs. 2 E OR.
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wurf noch klarstellt, dass Enthaltungen nicht als abgegebene Stimmen gel-
ten®0,

Ein letzter Punkt, mit dem eine Verbesserung der Corporate Gover-
nance angestrebt wird, betrifft die Haftung der Revisionsstelie: Dem An-
liegen, Pflichten und Haftung im Verhiiltnis zwischen dem Verwaltungs-
rat und der Revisionsstelle in Einklang zu bringen, soll mit einer summen-
missigen Haftungsbescln‘éinkung entsprochen werden®!. Bej leichtern Ver-
schulden der Revisionsstelle soll eine Begrenzung der Haftung greifen,
welche bei borsenkotierten Gesellschaften und (sonstigen) wirtschaftlich
bedeutenden Gesellschaften bej 25 Millionen, bei den librigen Gesell-
schaften bei CHF 10 Millionen liegt®.

1.2.2 F lexibilisierung und Verbesserung der Regelung
betreffend die Kapitalstruktur

Die Reformvorschlige, die auf eine Flexibilisierung und verbesserte Re-
gelung der Kapitalstruktur abzielen, beschlagen zur Hauptsache die Fest-
legung des Aktienkapitals. Zu erwihnen ist zuerst der Vorschlag zur
Schaffung des Instituts des Kapitalbandes. Auf der Grundlage eines be-
stimmten Aktienkapitals, des SOg. ausgegebenen Aktienkapitals, kann der
Verwaltungsrat nach diesem Vorschlag durch qualifizierten Beschluss der
Generalversammlung ermiichtigt werden, wihrend maximal fiinf Jahren
die Hohe des Aktienkapitals innerhalb einer bestimmten Spannbreite,
ndmlich zwischen dem Basiskapital und dem Maximalkapital, zu dndern.
Diese Spannbreite, innerhalb welcher die Festlegung dem Verwaltungsrat
delegiert ist, bildet das Kapitalband®*. Das Institut der genehmigten Kapi-
talerhdhung — funktional gesehen ein nach oben sich erstreckendes Kapi-
talband - wiirde damit hinfillig?, Die Alternative, die zur Diskussion ge-
stellt wird, besteht darin, die genehmigte Kapitalerh6hung des geltenden
Rechts im Prinzip unverindert zu lassen und dafiir fiir die Kapitalherab-
setzung ein spiegelbildliches Verfahren zu schaffen, die genehmigte Kapi-

%0 Siehe Art. 703 E OR.

51 Siche zur Begriindung fiir die vorgeschlagene Regelung den Begleitbericht, 20 1., 87 ¢,

52 Siehe Art. 759 Abs. 1P E OR.

83 Siehe zum Gesagten inshesondere Art, 653r Abs. 1 EOR.

84 Siehe betreffend das Hinfilligwerden der genehmigten Kapitalerhthung den Begleit-
bericht, 22, 45: siche zum Gesagten im Einzelnen den Reformvorschlag in Art. 653r ff,
E OR und hierzu den Begleitbericht, 22 1., 54 ff.
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talherabsetzung®. Dabei kann eine genehmigte Kapitalherabsetzung mit
einer genehmigten Kapitalerhohung verbunden werden, sodass fiir den
Verwaltungsrat eine Bandbreite des Aktienkapitals geschaffen wird, die
funktional betrachtet dem Kapitalband entspricht®. Unterschiede zwi-
schen den beiden Systemen bestehen vor allem beim Zeitpunkt, zu dem
die Gliubigerschutzmassnahmen im Zusammenhang mit einer Herabset-
zung des Aktienkapitals greifen®’”. Im Ubrigen schliigt der Vorentwurf, un-
geachtet des als Alternative zum Kapitalband entworfenen Instituts der
genchmigten Kapitalherabsetzung, eine vollstindige Neuregelung der ge-
wohnlichen, ordentlichen Kapitalherabsetzung vor®,

Unter dem Titel der Flexibilisierung und verbesserten Regelung der
Kapitalstruktur ist sodann der Vorschlag der Aufhebung eines Mindest-
nennwerts von Aktien (zurzeit von einem Rappen)® zu erwihnen. Die
Aufhebung dieser Regelung bedeutet, dass ein noch so minimaler Nenn-
wert zuliissig ist, solange er nur nicht null ist®. Das erlaubt es, Aktien
nach Belieben so zu splitten, dass sie auf dem Markt das gewiinschte ,,Ge-
wicht* aufweisen, ohne dass deswegen vom Nennwertprinzip abgeriickt
werden muss®!.

Der mutigste Vorschlag im Vorentwurf fiir ein neues Aktienrecht ist
im Bereich der Kapitalstruktur wohl aber der, auf Inhaberaktien zit ver-
zichten®”. Als Begriindung fiir diesen Reformvorschlag wird vor allem die
schwindende Bedeutung der Inhaberaktien angefiihrt: in Grossgesellschaf-
ten, weil dort ohnehin nicht mit den Aktien als Wertpapieren gehandelt
wird, sodass Inhaberaktien zu keiner Erleichterung des Handels beitragen,
und in kleineren Unternehmen, weil die Aktien dort vielfach faktisch oder
rechtlich nicht handelbar und die Besitzverhiltnisse ohnehin weitgehend
transparent seien®’. Zudem werden als Grund fiir die Abschaffung von In-
haberaktien Vorgaben des internationalen Finanzmarktrechts angefiihrt,

85 Siehe insbesondere Art. 653s Abs. | E OR gemiiss Anhang 2 des Vorentwurfs (Varian-

te zum Kapitalband).

Siehe den Begleitbericht, 23 f.

87 Siehe im Einzelnen Art. 653v E OR (Hauptvariante) bzw. Art. 653s Abs. | Satz 3 E
OR (Variante 1) in Verbindung mit Art. 6531 E OR sowie den Begleitbericht, 23, 24,
55,122 1.

88 Siehe hicrzu Art. 653j ff. E OR.

9 Siehe Art. 622 Abs. 4 OR.

%0 Siehe zum Gesagten Art. 622 Abs. 2 E OR.

86

91 Siehe zum Ganzen den Begleitbericht, 24-26, 39; siehe auch BOCKLL Vorentwurl, 5.

2 . N . . o

92 Siehe insbesondere Art. 622 Abs. | E OR, der lautet: ,Die Aktien lauten auf den
Namen.*

93

Vgl zu dieser Begriindung den Begleitbericht, 26.
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wonach die Identitdt von Personen, die ein Unternehmen kontrollieren, in-
nert niitzlicher Frist festgestellt werden konnen muss®*.

1.2.3 Aktualisierung der Regelung der Generalversammlung

Der dritte Block von Vorschlidgen fiir ein revidiertes Aktienrecht strebt ei-
ne Aktualisierung der Regelung der Generalversammlung an. Es geht
hierbei vor allem darum, die Durchfithrung der Generalversammlung
durch den Einsatz neuer Kommunikationstechnologien zu erleichtern, im
Interesse letztlich einer effektiven Mitwirkung der Aktionére bei der Wil-
lensbildung in der Gesellschaft®®. Fiinf Regeln werden vorgeschlagen:

Erstens soll neu die Generalversammlung gleichzeitig an verschiede-
nen Orten durchgefiithrt werden konnen. Dabei muss allerdings sicherge-
stellt werden, dass die Voten der Teilnehmer unmittelbar in Bild und Ton
an simtliche Tagungsorte iibertragen werden®. Zweitens soll die Einberu-
fung der Generalversammlung elektronisch erfolgen ktnnen, ebenso die
Zustellung von Unterlagen; beides allerdings nur mit Zustimmung der be-
troffenen Aktionére”. Drittens soll es moglich sein, eine schriftliche Voll-
macht auch elektronisch, verbunden mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur, zu erteilen. Eine Vollmachtserteilung auf elektronischem
Weg setzt allerdings voraus, dass der Verwaltungsrat bestimmt hat, dass
elektronische Vollmachten eingereicht werden konnen®. Viertens sollen
Aktionéire ihre Rechte an der Generalversammlung auf elektronischem
Weg ausiiben konnen, sofern die Generalversammlung selber zu den be-
treffenden Aktionidren elektronisch iibertragen wird. Diese Regelung be-
steht allerdings nur, wenn die Statuten eine solche Rechteausiibung auf
elektronischem Weg gestatten”. Und fiinftens soll die Generalversamm-
lung als solche auf elektronischemm Weg abgehalten werden konnen
(,.elektronische Generalversammlung®), wenn alle Aktiondre damit ein-
verstanden sind!®,

94
95
96

Siehe zum Gesagten die Hinweise im Begleitbericht, 27.

Siehe den Begleitbericht, 29.

Siehe zum Gesagten im Einzelnen Art. 701a f. E OR und dazu den Begleitbericht., 29,
78 1.

97" Siche Art. 700 Abs. | Satz 3 E OR und dazu den Begleitbericht, 30, 76-78.

% Siehe zum Gesagten Art. 689a Abs. 2 E OR und dazu den Begleitbericht, 30, 66.

9 Siche zum Gesagten Art. 701¢ E OR und dazu den Begleitbericht, 30 f., 80.

109 Siehe im Einzelnen Art. 701d E OR und dazu den Begleitbericht, 31 f., 80.
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1.2.4 Neuregelung der Rechnungslegung

Der vierte Block von Reformvorschligen betrifft die Rechnungslegung.
Die neue gesetzliche Regelung soll konsequent rechtsformneutral ausge-
staltet werden, dafiir aber nach der wirtschaftlichen Bedeutung des Unter-
nehmens differenzieren!®!. In der Rechnungslegung soll also die gleiche
Regelungstechnik gewihlt werden wie in der Revision'””. Konsequenter-
weise werden die neuen Regeln in Art. 957 ff. OR eingefiigt, also nicht
bei der Aktiengesellschaft'®?, Unterschieden werden neu die Rechnungsle-
gung bei grossen Unternehmen'™, diejenige bei kleinen und mittleren Un-
ternehmen!% sowie diejenige bei Einzelunternehmen, Vereinen und Stif-
tungen, die nicht zur Eintragung ins Handelsregister verpflichtet sind!%,
Fiir alles Weitere sei auf den Vorentwurf und den Begleitbericht verwie-
sen'?,

1.2.5 Stand des Revisionsprojekts und néchste Schritte

Ende Mai 2006 wurde das Vernehmlassungsverfahren abgeschlossen. An-
schliessend erfolgt die Auswertung der im Vernehmlassungsverfahren ab-
gegebenen Stellungnahmen, die alle auf der Website des Bundesamtes fiir
Justiz zugiinglich sind'®. Fiir den Herbst 2006 ist geplant, dass der Bun-
desrat den Ergebnisbericht zur Vernehmlassung genehmigen wird, und bis
spitestens Ende 2007 ist mit einer Botschaft ans Parlament zu rechnen.
Dabei ist — das liisst sich jetzt schon sagen — mit etlichen Anderungen ge-
geniiber dem vom Bundesrat vorgelegten Vorentwurf zu rechnen.

101 Giehe im Einzelnen Art. 957 ff. E OR und dazu den Begleitbericht, vor allem S. 32--36.

102 Gjehe mit Bezug auf die Revision vorn Ziff. 1.1.2.

103 Dijeses Vorgehen wiire iibrigens auch fiir die Revision zu bedenken gewesen.

104 Siche Art. 961 ff. E OR (,.Rechnungslegung fiir grosse Unternehmen®): zusiitzliche
Regelungen zu den aligemein geltenden Bestimmungen iiber die Rechnungslegung
(zusiitzliche Anforderungen an den Geschiiftsbericht. Erstelien einer Geldflussrech-
nung und eines Lageberichts).

05 Giehe Art. 959 {f. E OR (,Jahresrechnung™).

106 Siehe zur zuletzt genannten Kategorie Art. 957 Abs. 2 E OR.

197 Siche im Ubrigen insbesondere BOCKLI, Vorentwurf, 14, 27 £,

108 Giche www.bj.admin.ch/bi/de/lwme/lhemen/winsclml‘t/gesctzgcbung/aktienrechlsrevi
sion.htmi, zuletzt besucht am 24.7.2006.
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2, Aktienrechtliche Entwicklungen in der
Rechtsprechung

Im Folgenden wird eine Auswahl wichtiger Bundesgerichtsurteile zum
Aktienrecht geboten, die in der Zeit vom 1. Juni 2005 bis zum 1. Juni
2006 ergangen sind. Ein erster Schwerpunkt liegt im Bereich ,, Aktionire
und Generalversammlung®, ein zweiter bei der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit!%,

2.1 Aktioniire und Generalversammlung!''?
2.1.1 Einsichts- und Auskunftsrecht der Aktioniire

Zu erwiihnen ist zunichst die Entscheidung BGE 132 111 71 ff. Sie betrifft
das Einsichts- und Auskunftsrecht der Aktionéire, insbesondere mit Bezug
auf eine zu einem Konzern gehdrende Gesellschaft. Dabei handelt es sich
um eine (weitere)'!! Entscheidung, die aus einer Auseinandersetzung her-
vorgeht zwischen einer Mehrheitsgruppe, die iiber mehr als 50 % der Ak-
tien einer Konzernmuttergesellschaft verfiigt, und einer Minderheitsaktio-
nérin, die rund 47 % der Aktien hilt. Konkret ging es in der vorliegenden
Streitigkeit darum, dass die Minderheitsaktionirin im Vorfeld der Ge-
neralversammlung die Zustellung der Jahresrechnungen verschiedener
Konzerntochtergesellschaften verlangte, was jedoch unterblieb. An der
Generalversammlung stellte die Minderheitsaktionérin ihr Begehren er-

109 Ausserhalb dieser beiden Schwerpunkte ist etwa auf die folgenden Entscheidungen
hinzaweisen: BGE 131 HI 572 f{. (firmenrechiliche Verwechslungsgefahr); BGE 132
11 470 ff. (Absorptionstusion nach dem Fusionsgesetz durch die SBB als spezialge-
setzliche Aktiengesellschaft).

Neben den hernach vorzustellenden Entscheidungen sind fiir den Bereich ,.Aktioniire
und Generalversammlung™ auch etwa die folgenden Urteile zu nennen: Urteil
4C.92/2005 vom 19. Juli 2005 (Abberufung eines Liquidators), Urteil 4P.92/2005 vom
I Juli 2005 (Recht zur richterlichen Einberufung einer ausserordentlichen Generalver-
sammiung, nachdem die [vinkulierten] Aktien, die nach Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR das
Einberufungsrecht vermitteln, im Rahmen eines Nachlassverfahrens verkauft wurden;
vom Bundesgericht allerdings nur unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors
und des Willkiirverbots gepriift) sowie Urteil 4C.275/2005 vom 21. Dezember 2005
(insbesondere Frage der Legitimation von Inhaberaktioniren gegeniiber der Gesell-
schaft).

110

UL Siche bereits die bei VOGT, 81-83, bzw. 84-806, referierten Urteile 4C.242/2001 vom
5. Miirz 2003 bzw. 4C.234/2002 und 4C.246/2001 vom 4. Juni 2003,
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neut, eventualiter ersuchte sie um Gewihrung von Einsicht in die Jahres-
rechnungen. Diese wurde ihr gewiihrt, indem die Generalversammlung fiir
einige Zeit unterbrochen wurde, sodass die Vertreter der Minderheitsak-
tioniirin Einsicht nehmen konnten. Ein nach der Generalversammlung ein-
gereichtes Gesuch um neuerliche Einsicht in die Jahresrechnungen und
Revisionsberichte — angesichts des nur kurzen Unterbruchs der General-
versammlung — wurde abgewiesen. Die Minderheitsaktiondrin beschritt
daraufhin den Rechtsweg, mit dem Begehren um Einsicht in die fragli-
chen Unterlagen'!2.

Das Bundesgericht betonte zunichst, dass auch das Einsichtsrecht —
gleich wie das Auskunftsrecht'!'* — nur so weit besteht, als die Einsicht fiir
die Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich ist. Allemal steht jedoch
die Gewiihrung von Einsicht im freien Ermessen des Verwaltungsrates
bzw. der Generalversammlung''®. , Damit hat das vom Aktiondr gestiitzt
auf Art. 697 Abs. 4 OR [''%] angerufene Gericht lediglich zu entscheiden,
ob der ablehnende Entscheid sachlich vertretbar ist, was einer auf Willkiir
beschriinkten Priifung entspricht.*!'¢

,,Geschiftsbiicher und Korrespondenzen®, der Gegenstand der Einsicht
gemiiss Art. 697 Abs. 3 OR, ist in einem weiten Sinn zu verstehen'!’. ,,Im
Konzern bezieht sich das Einsichtsrecht des Aktionirs [...] auf die schrift-
lichen Unterlagen, die sich bei jener Gesellschaft befinden, an welcher er
selbst direkt beteiligt ist. Ist er an der Konzernobergesellschaft beteiligt,
konnen dies auch vorhandene Unterlagen iiber die Untergesellschaften
sein.“!'8 Insofern betraf das Einsichtsbegehren der Minderheitsaktionérin
durchaus einen zuldssigen Gegenstand.

12 giehe zum Sachverhalt und zur Prozessgeschichte BGE 132 II1 71 E. A und B.. S. 71—
73.

113 Siehe Art. 697 Abs. 2 Satz 1 OR.

"4 Grundlage dieser Feststellung bildet Art. 697 Abs.3 OR, welche Bestimmung wie

folgt lautet: .Die Geschiiftsbiicher und Korrespondenzen kénnen nur mit ausdriickli-

cher Ermiichtigung der Generalversammlung oder durch Beschluss des Verwaltungsra-
tes und unter Wahrung der Geschiiltsgeheimnisse eingesehen werden.”; siehe zum Ge-

sagten BGE 1321 71 E. 1.1, S. 74.

WWird die Auskunft oder die Einsicht ungerechtfertigterweise verweigert. so ordnet sie

der Richter am Sil7 der Gesellschaft auf Antrag an.”

16 BGE 132 11 71 E. 1.1, S. 74. Auf welche einzelnen Voraussetzungen des Einsichtsan-
spruchs sich die BLSL]’lldnkng der Uberpriifungsbefugnis des Gerichts — und damit
wohl auch das freie Ermessen von Verwaltungsrat bzw. Generalversammlung bei ihrer
Entscheidung — im Einzelnen bezieht, lisst das Bundesgericht offen (siehe a.a.0.,
S.75).

U7 BGE 132171 E. 1.2,8.7

"8 BGE 1321 71 E. 1.2, 8.7
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Einsicht zu gewiihren ist allerdings nur, insoweit dies — aus der Sicht
eines verniinftigen Durchschnittsaktionirs — zur sinnvollen Ausiibung von
Aktiondirsrechten erforderlich ist''®. Was diesbeziiglich die Einsicht in die
Jahresrechnungen von Konzerntochtergesellschaften angeht, ist das Bun-
desgericht streng: So geniigt es nicht darzutun, dass die Jahresrechnungen
als zusiitzliche Informationen fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte niitz-
lich seien; sie miissen erforderlich sein'. Im Ubrigen ist zu beachten,
dass der Aktiondr einer Konzernobergesellschaft tiber die Konzernrech-
nung verfligt. ,,Wenn die Kldgerin tiber die ihr zur Verfiigung stehende
Konzernrechnung hinaus Einsicht in die Jahresrechnungen der Beteili-
gungsgesellschaften und die zugehérigen - Revisionsberichte verlangt,
muss sie somit nachweisen, dass diese weitergehenden Informationen fiir
sie erforderlich sind, um ihre Aktionirsrechte in der Beklagten als Kon-
zernobergesellschaft sinnvoll ausiiben zu konnen.“!?! Nicht geniigen liess
das Bundesgericht das in diesem Zusammenhang vorgetragene Argument
der Minderheitsaktionirin, es konnten zwischen den verschiedenen Toch-
tergesellschaften ,,unausgeglichene Verhiltnisse” beziiglich ihrer finan-
ziellen Lage vorliegen. Der Nachweis einer solchen Situation sei vor dem
Einblick in die Jahresrechnungen der Tochtergesellschaften zwar schwie-
rig; doch ist dennoch ein konkreter Nachweis erforderlich, ,,da stets alles
theoretisch moglich ist“!?%!23, Und was die Dividendenpolitik betrifft, so
ergibt sich aus der Jahresrechnung der Konzernobergesellschaft sowie aus
der Konzernrechnung, welcher Anteil des von den Tochtergesellschaften
erwirtschafteten Gewinns an die Muttergesellschaft geflossen ist; weshalb
die Kligerin fiir die Ausiibung ihrer Aktionirsrechte auch wissen miisse,
welche Anteile des Gewinns bzw. des Beteiligungsertrages auf die einzel-
nen Tochtergesellschaften entfielen, sei nicht dargelegt worden'?*. Das
Bundesgericht verneinte darum eine Verletzung des Einsichtsrechts. Offen
lassen konnte es dementsprechend, ob der Einsichtsanspruch, wenn seine
Voraussetzungen denn erfiillt sind, nur zu einer Einsicht im eigentlichen

119 Giche BGE 132 171 E. 1.3,S.75 [,
120 BGE 132 11 71 E. 1.3.1.S. 76 1.
21 BGE 132 111 71 E. 1.3.3, S. 78.

122 BGE 132111 71 E. 1.3.3, S. 78,

123 Siehe zum Gesagten BGE 132 111 71 E. 1.3.3. S. 78.

124 BGE 132 LIl 71 E. 1.3.3, S. 79; siche demgegeniiber zum Anspruch aut Auskunft iiber
Geschdftsvorgdnge in den Tochtergesellschaften a.a.0. sowie das Urteil 4C.234/2002
und 4C.246/2001 vom 4. Juni 2003 (dargestellt auch bei VOGT, 84-86).
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Sinn des Wortes berechtigt oder ob der Aktiondr Kopien der Unterlagen
verlangen kann'?.

Damit blieb das Begehren um Auskunft iiber die Angaben in den Jah-
resrechnungen der Tochtergesellschaften und in den zugehdrigen Revi-
sionsberichten zu beurteilen. Dieses Begehren hatte die Minderheitsaktio-
nirin jedoch erst in ihrer Replik gestellt, wihrend nach dem Gesetz das
Recht auf Auskunft an der Generalversammlung (oder in deren Vorfeld)
ausgeiibt bzw. die Auskunft an der Generalversammlung erteilt werden
muss'?®, Auf das Einsichtsbegehren war schon deshalb nicht einzutre-
ten'?’. Im Ubrigen hiitte es auch beziiglich des Einsichtsbegehrens, gleich
wie beim Auskunftsanspruch, am Nachweis der Erforderlichkeit mit Blick
auf die Ausiibung von Aktioniirsrechten gefehlt. Und ohnehin dient die
Auskunftserteilung nicht der Wiedergabe von Urkunden, sondern der Be-
antwortung von Fragen zu bestimmten Sachverhalten'?.

2.1.2 Sonderpriifung

Zwei Bundesgerichtsurteile sind im Zusammenhang mit der Sonderprii-
fung zu vermerken'?. Das erste Urteil'** befasst sich hauptsichlich mit
der Voraussetzung der Subsidiaritit der Sonderpriifung gegeniiber dem
Auskunfts- und Einsichtsrecht'?!; dies vor dem Hintergrund nicht voll-
stindig oder nur mangelhaft durch den Verwaltungsrat beantworteter Fra-
gen von Aktiondren, mit denen diese zu Informationen gelangen wollten,
die ihnen einen Entscheid iiber die Erhebung einer Verantwortlichkeits-
klage gegen die Organe der Gesellschaft ermdglichen'*2. | [Flir die An-
ordnung einer Sonderpriifung ist Voraussetzung, dass die Aktionire bei
verniinftiger Betrachtung Anlass haben konnten, an der Vollstindigkeit

125 Siehe BGE 132111 71 E. 1.4, S. 81.

126 Siche Art. 697 Abs. 1 OR.

127 Siehe zum Gesagten BGE 132 1H 71 E. 2.1, S. 81 f.

128 Siehe zum Gesagten BGE 32111 71 E. 2.2, S. 82 1.

129 voi. im Ubrigen auch noch das Urteil 4P.183/2005 vom 2. November 2005.

130 Urteil 4C.179/2005 vom 2. November 2005.

31 Das Subsidiaritiitserfordernis ergibt sich daraus, dass die Sonderpriifung zur Ausiibung
der Aktiondirsrechte ,.erforderlich® sein muss (Art. 697a Abs. 1 OR). ,.[S]oweit der Ak-
tiondr sich die [fiir die Ausiibung von Rechten oder die Beurteilung von Chancen)
notwendigen Informationen durch die Ausiibung des Auskunfts- und Einsichtsrechts
beschalfen kann und diese insbesondere durch eine Auskunft des Verwaltungsrats
auch erhalten hat, ist die Sonderpriifung [...] nicht erforderlich im Sinne von Art. 697a
Abs. 1 OR. (Urteil 4C.179/2005, E. 4.1).

132 Siehe Urteil 4C.179/2005, E. A., 4.1.1.
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oder an der Richtigkeit der vom Verwaltungsrat erteilten Auskiinfte zu
zweifeln."!* Die Gesuchsteller vermochten jedoch weder darzutun, dass
solche Zweifel angesichts der Auskiinfte des Verwaltungsrates berechtigt
waren, noch dass eine Sonderpriifung den Entscheid, eine Verantwortlich-
keitsklage zu erheben, zu beeinflussen vermocht hitte!*,

Im Lichte der Debatte und neueren Gesetzgebung!* betreffend die
Entschiidigung von Verwaltungsratsmitgliedern ist sodann von Interesse,
dass die Sonderpriifung diesbeziiglich nicht als Instrument zur Herstellung
von Transparenz taugt, angesichts des Erfordernisses, eine Gesetzes- oder
Statutenverletzung glaubhaft zu machen'. | [N]ach geltendem Recht
[kann] eine individualisierte Offenlegung der gesamten Beziige einzelner
Verwaltungsrite unter siimtlichen Titeln durch eine Sonderpriifung nicht
verlangt werden, solange keinerlei Anzeichen irgendwelcher Missbriduche
vorliegen.“!¥7

Schliesslich bestitigte das Bundesgericht im konkreten Fall, dass die
Sonderpriifung nicht dazu eingesetzt werden darf, die Rechtmiissigkeit
oder Zweckmdissigkeit bestimmter Entscheide oder Verhaltensweisen zu
erforschen, etwa mit Bezug auf die Frage, warum die Gesellschaft trotz
ihrer guten Eigenkapitalfinanzierung Darlehen aufnimmt oder warum sie
eigene Aktien erwirbt; die Sonderpriifung dient allein der Sachverhaltskli-
rung bzw. Tatsachenfeststellung!?,

Das zweite hier anzusprechende Bundesgerichtsurteil'® betreffend die
Sonderpriifung dussert sich zur Frage, wie der Besitz von zehn Prozent des
Aktienkapitals, der zu einem Gesuch um Einsetzung eines Sonderpriifers
berechtigt!*, nachzuweisen ist. Nachzuweisen ist der Erwerb der Aktien.
Dabei ist entscheidend, dass als Wertpapiere verbriefte Namenaktien ,,re-
gelmissig indossiert werden, jedoch auch zediert werden konnen und dass
in jedem Fall die Besitzverschaffung am Papier Voraussetzung fiir den
Ubergang der Rechte ist*'*!. Ein solcher Erwerb war im konkreten Fall
nicht bewiesen!*,

133 Urteil 4C.179/2005, E. 4.1.

134 Siehe im Einzelnen Urteil 4C.179/2005, E. 4.1.1-5.

135 Siehe zur Transparenzvorlage vorn Ziff. 1.1.1, zur (grossen) Aktienrechtsrevision vorn
Zift. 1.2.1.

136 Siche zu diesem Erfordernis Art. 697b Abs. 2 OR.

137 Urteil 4C.179/2005, E. 4.2.2.

138 Siehe im Einzelnen Urleil 4C.179/2005, E. 4.3,

139 Urteil 4C.412/2005 vom 23. Februar 2006.

140 Siche Art. 697b Abs. | OR.

41 Urteil 4C.412/2005, E. 3.2.

142 Siehe im Ubrigen auch Urteil 4C.412/2005. E. 3.3.
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2.1.3 Aktionirsdarlehen

Von grundlegender Bedeutung ist das (trotz seiner Bedeutung nicht amt-
lich publizierte) Bundesgerichtsurteil 5C.230/2005 vom 2. Mirz 2006.
Denn dieses beantwortet die in der Lehre kontrovers diskutierte Frage,
wie Aktionirsdarlehen im Konkurs der Gesellschaft zu behandeln sind.
Konkret ging es darum, dass ein Aktiondr und Verwaltungsratsmitglied
sich verpflichtet hatte, bei einer Kapitalerhohung in der betreffenden
Gesellschaft mitzuwirken, die im Hinblick auf den Erwerb einer , Wire-
less Local Loop-Lizenz* durchgefiihrt werden sollte. Damit die Lizenz
umgehend erworben werden konnte, gewihrte der Aktiondr der Gesell-
schaft ein Darlehen von CHF 495'000.-, das spiter mit der Liberierungs-
forderung der Gesellschaft verrechnet werden sollte. In der Folge sah sich
die Gesellschaft unerwartet mit einer Forderung von CHF & Millionen
konfrontiert, was sie in finanzielle Schwierigkeiten brachte und letztlich
zum Abschluss eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung fiihrte.
Noch vor Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung wurde die Er-
hohung des Aktienkapitals von der Generalversammlung bzw. die Durch-
filhrung der Kapitalerhshung vom Verwaltungsrat beschlossen. Zu einer
Eintragung im Handelsregister kam es aber offenbar nicht mehr. Der Ak-
tiondr meldete seine Forderung von CHF 495'000.- im Nachlassverfahren
an, doch wurde sie als rangriicktrittsbelastet kolloziert'*. Dagegen wehrte
sich der Aktionir mittels Kollokationsklage'*.

Zuerst dusserte sich das Bundesgericht zur Figur des (eigen-)kapitaler-
setzenden Darlehens'®. Danach sollen Aktionirsdarlehen dann als Eigen-
kapital qualifiziert werden — mit namentlich der Folge, dass das Geld im
Konkurs der Gesellschaft fiir den (einstmaligen) Gldubiger verloren ist
und der Befriedigung der Anspriiche der ,echten* Gldubiger dient —, wenn
die Darlehen ,,nach Umfang, Ausgestaltung oder Zeitpunkt von einem un-
abhingigen Dritten nicht erhiltlich gewesen wiren [...] bzw. wenn sie in
einem Zeitpunkt gewihrt worden sind, in welchem nur noch Kapitaleinla-
gen sanierende Wirkung zeitigen wiirden'*¢. Von dieser Betrachtungs-
weise sagte nun das Bundesgericht, dass sie dem geltenden schweizeri-

M3 Mit der Gewihrung der Nachlassstundung und dem anschliessenden Nachlassvertrag
ist nach Auffassung der Vorinstanz die Moglichkeit der Zeichnung und Verrechnung
endgiiltig dahingefallen (siche Urteil 5C.230/2005, E. ).

144 Siehe zum Sachverhalt und zur Prozessgeschichte Urteil 5C.230/2005, E. A.-D.

145 Siehe die Literaturhinweise im Urteil 5C.230/2005, E. 3.

146 Urteil 5C.230/2005. E. 3, unter Bezugnahme auf VON GREYERZ, 547 fF.
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G

schen Recht fremd sei, wobei es im Wesentlichen darauf hinwies, dass
den Aktiondr allein die Liberierungspflicht trifft!+’.

Sodann dusserte sich das Bundesgericht zur Frage, ob bei einem Aktio-
nérsdarlehen, das insbesondere in einer Sanierungssituation gewéhrt wur-
de, unter Umstinden von einem konkludenten Rangriicktritt auszugehen
sei. Die Frage eines solchen Rangriicktritts, der in der Lehre unter be-
stimmten Umstiinden angenommen wird'#, liess das Bundesgericht aller-
dings offen. Denn im vorliegenden Fall fag zum Zeitpunkt der Darlehens-
gewiihrung weder eine Uberschuldung noch eine Unterbilanz vor, und das
Darlehen war ohnehin nicht zu Sanierungszwecken, sondern zur Finanzie-
rung des Kaufs der Lizenz gewiihrt worden'*.

2.14 Genehmigung von In-sich-Geschiiften durch die
Generalversammlung; ,,besondere Vorteile*

Die Entscheidung BGE 131 III 636 ff. befasst sich mit In-sich-Geschiiften
und anderen in einem Interessenkonflikt abgeschlossenen Geschiiften ei-
ner Aktiengesellschaft sowie mit den Rechtsfolgen einer formell mangel-
haften Einrdumung ,,besonderer Vorteile“>*">!. Im vorliegenden Fall hat-
ten 1965 ein Vater, zwei Sohne und ein Schwiegersohn eine Aktiengesell-
schaft gegriindet, der sie alle als Verwaltungsratsmitglieder angehorten.
Zugleich hatten sie auch alle je einzeln mit der in Griindung begriffenen
Gesellschaft ,,Dienstvertrage fiir ihre Tétigkeit als Mitglieder der Ge-
schitftsleitung abgeschlossen. In diesen Vertrigen wurde einerseits ein
Lohn festgesetzt, andererseits eine lebenslingliche Rente fiir die Zeit nach
dem 65. Altersjahr sowie eine Witwenrente. Beim Abschluss dieser
,Dienstvertrige™ trat jeweils das einzelne Verwaltungsratsmitglied als Ar-
beitnehmer auf, withrend die drei anderen Verwaltungsratsmitglieder den

147 Siehe Urteil 5C.230/2005, E. 3.

148 Sjehe die Literaturhinweise, sodann auch den Hinweis auf die deutsche Regelung im
GmbH-Gesetz und auf einen Vorschlag im Vorentwurf fiir ein neues (Schweizer)
GmbH-Recht im Urteil 5C.230/2005, E. 4.

149 Sjehe zum Gesagten Urteil 5C.230/2005, E. 4.

130" Art. 628 Abs. 3 OR. Das unter dem Aktienrecht von 1936 ergangene Bundesgerichts-
urteil spricht statt von ,besonderen Vorteilen™ von ,,Griindervorteilen®, entsprechend
der altrechtlichen Terminologie (siche das Marginale zu Art. 628 aOR).

I3 Amtlich publiziert ist nur ein Teil der Erwigung 2, welche sich mit der formell man-
gelhaften Einrflumung von ,besonderen Vorteilen™ befasst. Erwiigung 1 betrifft die
Genehmigung eines in einem Interessenkonflikt abgeschlossenen Geschifts; sie findet
sich lediglich in der nicht amtlich publizierten Fassung des Urteils 4C.25/2005 vom
15. August 2005.
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Vertrag fiir die Gesellschaft unterzeichneten. Rund 30 Jahre spiter — mitt-
lerweile wurden die vereinbarten Alters- bzw. Witwenrenten bezogen —
teilte die Gesellschaft — deren Verwaltungsrat nun andere Personen ange-
horten — den Rentenbeziigern mit, dass die Zahlungen vollumfinglich ein-
gestellt wiirden!2.

Das Bundesgericht rief zunichst seine Rechtsprechung in Erinnerung,
wonach ein Selbstkontrahieren eines Vertreters oder Organs angesichts
der Interessenkollisionen, zu denen es regelmissig fiihrt, vom Gesell-
schaftszweck nicht erfasst ist und deshalb die Ungiiltigkeit des betreffen-
den Rechtsgeschiifts zur Folge hat. Vorbehalten sind die Fille, in denen
die Gefahr einer Benachteiligung des Vertretenen nach der Natur des Ge-
schifts ausgeschlossen ist, der Vertretene den Vertreter zum Vertragsab-
schluss mit sich selbst ermiichtigt oder das Geschift nachtriglich geneh-
migt hat. Davon zu unterscheiden sind Fille, in denen fiir die beiden Ver-
tragsparteien durchaus verschiedene Personen handeln, ,aber auf Seiten
der einen Partei ein Konflikt zwischen den Interessen der vertretenen ju-
ristischen Person und jenen des handelnden Organs vorliegt“!**. Ein sol-
cher Interessenkonflikt ,begrenzt die Vertretungsmacht des handelnden
Organs“'>* so, wie ein Selbstkontrahieren es tut, falls der Interessenkon-
flikt fiir die andere Vertragspartei erkennbar war oder sie ihn bei gebiih-
render Sorgfalt hiitte erkennen miissen'®. Im vorliegenden Fall wurden
die fraglichen ,,Dienstvertrige* tatsichlich in einem Interessenkonflikt ab-
geschlossen; jeder Einzelne unterlag beim Vertragsschluss dem Gegensatz
zwischen den Interessen der Gesellschaft und den eigenen Interessen' .
Die Vertrige waren somit nur giiltig, wenn nachtriglich eine Genehmi-
gung durch ein ,neben- oder iibergeordnetes Organ“">" erfolgt ist. ,,Ne-
bengeordnet wiren die anderen Verwaltungsratsmitglieder gewesen,

152 Siehe zum Sachverhalt und zur Prozessgeschichte BGE {31 111 636 E. A. und B.,
S. 636-638.

133 Urteil 4C.25/2005, E. 1.1,

134 Urteil 4C.25/2005, E. 1.1,

155 Siehe zum Ganzen das Urteil 4C.25/2005. E. 1.1.

136 Fiir die jeweils namens der Gesellschaft handeinden Verwaltungsratsmitglieder ergab
sich der Interessenkonflikt daraus, dass gleichzeitig mit allen vier Mitgliedern gleich-
lautende Vertriige abgeschlossen wurden, fiir deren Abschiuss jeweils einfach die
Rollen als Vertreter der Gesellschaft (Arbeitgeber) und als Dritter (Arbeitnehmer)
ausgetauscht wurden. Hiitte ein Beteiligter in seiner Funktion als handelndes Organ der
Gesellschaft bei einem Vertrag die Hohe der zugesicherten Leistungen beanstandet,
wiire er bei seinem eigenen Vertrag selbst wieder davon betroffen gewesen.” (Urteil
4C.25/2005, E. 1.2).

157 Urteil 4C.25/2005, E. 1.3
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doch unterlagen alle dem gleichen Interessenkonflikt, dem sie iiberdies
auch bei der Genehmigung unterlegen hiitten'3. , Ubergeordnetes Organ
ist die Generalversammiung. Dabei ist nicht zwingend ein formeller Be-
schluss erforderlich, da die Genehmigung auch durch konkludentes Ver-
halten erfolgen kann (...).“! Dies gilt insbesondere dann, wenn, wie vor-
liegend, an einem Geschift die ,,Gesamtheit der Aktiondre beteiligt war
(...). Ihr tbereinstimmendes Handeln kommt in einer solchen Situation
dem Beschluss einer Universalversammlung gleich.“!% Die ,,Dienstver-
trige” waren unter vertretungsrechtlichen Gesichtspunkten darum rechts-
wirksam.

Der zweite Problemkreis, mit dem sich das vorliegende Bundesge-
richtsurteil befasst, rithrte vom Umstand her, dass die in den ,,.Dienstver-
trdgen™ zugesicherten Renten das marktiibliche Mass iiberstiegen. Damit
stand die Frage der Anwendung der Vorschriften iiber ,,besondere Vor-
teile* bzw. der Rechtsfolge der Nichtbeachtung dieser Vorschriften — Sta-
tuten-, Berichts- und Handelsregisterpublizitit!®!, besondere Beschlussfas-
sung!®? — im Raum. Dabei ergibt sich zunichst aus der Qualifikation der
»besonderen Vorteile™ als bedingt notwendigen Statuteninhalt'®3, dass ihre
Einrdumung ohne statutarische Grundlage nichtig ist!®*. Stellt eine be-
stimmte Leistung teilweise eine Gegenleistung der Gesellschaft (etwa, wie
vorliegend, fiir geleistete Arbeit) dar und somit nur zum Teil einen ,be-
sonderen Vorteil”, so untersteht nur der unentgeltliche Teil den Bestim-
mungen iiber solche ,besonderen Vorteile®. Die Rechtsfolge der Nichtein-
haltung der Publizititsvorschriften kann folglich in einer blossen Teilnich-
tigkeit bestehen'®. Die Anwendung des — in Art. 20 Abs. 2 OR konkreti-
sierten — ,,aligemeinen Grundsatzes, wonach im Sinne einer geltungserhal-
tenden Reduktion die Nichtigkeit nur so weit reichen soll, als es der

138 Siche zum Gesagten Urteil 4C.25/2005, E. 1.3.

139 Urteil 4C.25/2005. E. 1.3.

100 Urteil 4C.25/2005, E. 1.3.

161 Einschligig ist Art. 628 Abs. 3 OR (bzw. die gleich lautende Bestimmung des Aktien-
rechts von 1936): ,,Werden bei der Griindung zugunsten der Griinder oder anderer
Personen besondere Vorteile ausbedungen, so sind die begiinstigten Personen in den
Statuten mit Namen aufzufiihren, und es ist der gewiihrte Vorteil nach Inhalt und Wert
genau zu bezeichnen.”; siche zur Publizitit im Griinder- bzw. Griindungsbericht
Art. 630 Abs. 2 Zitf. 3 aOR bzw. Art. 635 Zitf. 3 OR, zur Handelsregisterpublizitét
Art. 641 ZifT. 6 (a)OR.

162 Art. 636 aOR.

193 Siehe Art. 627 Ziff. 9 (2)OR.

164 Siche BGE 131 11 636 E. 2.2, S. 639.

195 Siehe BGE 131 11 636 E. 2.2,S. 639 .
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Neueste aktienrechtliche Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechisprechung

Schutzzweck der verletzten Norm verlangt*“'%, fiihrte im konkreten Fall,
nach Massgabe des hypothetischen Parteiwillens, dazu, dass die ,,Dienst-
vertriige® insoweit wirksam waren, als sie das Mass nicht iiberschritten,
welches auch einem unbeteiligten Dritten als Arbeitnehmer eingerdumt
worden wiire'®’.

2.2 Verantwortlichkeit der Organe!'s¢

2.2.1 Legitimation zur Verantwortlichkeitsklage gestiitzt auf
eine Abtretung nach Art. 260 SchKG; Einrede der
Verrechnung

Im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ist unter anderem die
Entscheidung BGE 132 III 342 ff. zu erwihnen. In diesem Fall machten
Gliubiger gestiitzt auf eine Abtretung nach Art. 260 SchKG Verantwort-
lichkeitsanspriiche gegen Mitglieder des Verwaltungsrates einer konkursi-
ten Gesellschaft geltend'®. Ein erster besonderer Umstand lag dabei darin,
dass die Forderung einer klagenden Gliubigerin von der konkursiten
Schuldnerin hinsichtlich ihrer Hohe bestritten wurde. Die Forderung der
Glidubigerin war aber in reduzierter Hohe rechtskriiftig kolloziert worden.
Diesbeziiglich bestiitigte das Bundesgericht seine Rechtsprechung, wo-
nach es nicht Sache des die Klage beurteilenden Gerichts, sondern der
SchKG-Aufsichtsbehorde ist, eine Abtretungsverfiigung nach Art. 260
SchKG auf ihre Rechtmiissigkeit zu iiberpriifen; im zivilgerichtlichen Ver-
fahren hat das Gericht bloss festzustellen, dass sich die Legitimation des
Kligers aus einer solchen Verfiigung ergibt!’®. Dies gilt insbesondere auch
fiir Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit. Denn der die Ver-
antwortlichkeitsklage erhebende Gldubiger macht einen einheitlichen An-
spruch der Glidubigergesamtheit geltend!”!, und fiir die Aktivlegitimation
zur Geltendmachung eines solchen Anspruchs geniigt die rechtskriftige

166 Urteil 4C.25/2005. E. 2.3.

167 Siehe Urteil 4C.25/2005, E. 2.3.

168 vol. neben den im Folgenden angesprochenen Entscheidungen zur aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit auch noch etwa das Urteil 4C.273/2004 vom 25. August 2005.

169 Siehe zum Sachverhalt im Einzelnen BGE 132 11 342 E. A., S. 343 f.

170 Siehe BGE 132 111 342 E. 2.2.1, S. 346, sodann E. 2.2.2 £, S. 346 f.

71 Siehe die Bestitigung der mit BGE [17 II 432 {f. begriindeten Rechtsprechung in
BGE 132111 342 E. 2.3.1, 8. 347.
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Kollokation der eigenen Forderung!’?. ,,Selbst wenn die Kldgerin mit ihrer
Forderung gegeniiber der Konkursitin zu Unrecht kolloziert worden wire,
ist sie aufgrund ihrer formellen Gliubigerstellung im Verantwortlichkeits-
prozess nicht nur aktivlegitimiert, sondern sie hat im Falle des Obsiegens
Anspruch auf Vorausbefriedigung ihrer rechtskriftig kollozierten Forde-
rung aus dem Prozessgewinn als zusitzlichem Konkursaktivum (...
Ein zweiter besonderer Umstand lag im vorliegenden Fall darin, dass
eines der beklagten Verwaltungsratsmitglieder zugleich Gldubigerin der
Gesellschaft war und seine kollozierte Forderung fiir den Fall einer gan-
zen oder teilweisen Gutheissung der Verantwortlichkeitsklage zur Ver-
rechnung brachte!™. Diesbeziiglich ging das Bundesgericht von seiner
Rechtsprechung aus, wonach der Anspruch der geschidigten Gesellschaft
mit der Konkurserdffnung durch den Anspruch der Gesamtheit der Glau-
biger abgeldst wird, was ,.grundsitzlich den Ausschluss der Einreden zur
Folge [hat], welche sich gegen die Gesellschaft richten, wie die Einrede
der Décharge durch die Generalversammlung (Art. 758 OR) oder der Ein-
willigung der Gesellschaft“!”>. Vor diesem Hintergrund war die Frage zu
beantworten, ob der Ausschluss von Einreden auch fiir die Einrede der
Verrechnung mit Forderungen gilt, mit denen das haftpflichtige Organ
schon vor der Konkurserdffnung gegeniiber der Gesellschaft hiitte ver-
rechnen konnen. Das Bundesgericht verneinte diese Frage mit folgender
Begriindung: ,.Die Gegenseitigkeit der Forderungen wird mit der Ablo-
sung des eigenen Anspruchs der Gesellschaft durch denjenigen der Glau-
bigergesamtheit im Konkurs nicht beseitigt. Diese Ablosung hat nicht zum
Zweck, den Gliubigern mehr Rechte zu verschaffen, als die Gesellschaft
jemals hatte. Sie dient allein dem Ausschluss derjenigen Einreden, welche
den Abtretungsgliubigern gegeniiber nicht gerechtfertigt sind. Fiir Einre-
den, die unabhingig von der Willensbildung der Gesellschaft vor der
Konkurserdffnung bestanden haben, rechtfertigt sich dagegen der Aus-
schluss nicht. Insofern ist nicht ersichtlich, weshalb den Gliaubigern mit
dem Konkurs gegeniiber den verantwortlichen Organen mehr Rechte ent-

stehen sollten, als zuvor die unmittelbar geschidigte Gesellschaft hat-
te.“”G

172 Sieche BGE 132 111 342 E. 2.3.2, S. 347 {.

173 BGE 132 111 342 E. 2.4, S. 348.

174 Siche BGE 132 I11 342 E. 4.5, S. 351.

175 BGE 132 111 342 E. 4.1, S. 349, unter Hinweis auf BGE 117 11 432 ff.

176 BGE 132 111 342 E. 4.4, S. 351; siehe im Ubrigen auch a.a.0., E. 4.5, S. 351 [.
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Neueste aktienrechiliche Ennwvicklungen in Geseizgebung und Rechisprechung

2.2.2 Voraussetzungen und Umfang der Wirkung eines
Décharge-Beschlusses

Dem Urteil 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005 liegt eine Verantwortlich-
keitsklage zu Grunde, welche eine aufrecht stehende Gesellschaft gegen
chemalige Verwaltungsratsmitglieder erhob, angesichts von Verlusten, die
die Gesellschaft aufgrund von Optionsgeschiiften erlitten hatte. Fraglich
war, ob eine Schadenersatzpflicht wegen der im betreffenden Jahr erteil-
ten Décharge entfalle. Das Bundesgericht hielt in diesem Zusammenhang
fest, dass ein Décharge-Beschluss, an dem Personen mitgewirkt haben, die
kein Stimmrecht haben, weil sie an der Geschiftsfithrung teilgenommen
haben'”, nicht nichtig, sondern nur anfechtbar ist. Ist der Beschluss nicht
angefochten worden, entfaltet er dementsprechend als Décharge-Be-
schluss seine Wirkung'7®. Das gilt selbst dann, wenn der Beschluss aus-
schliesslich von Personen gefasst wurde, die kein Stimmrecht besitzen,
insbesondere wegen ihrer faktischen Organstellung in der Gesellschaft!'?.
Dieser gleiche Fall gab dem Bundesgericht sodann Anlass festzuhal-
ten, dass der Décharge-Beschluss in sachlicher Hinsicht nicht nur Tatsa-
chen betrifft, von denen siimtliche Aktiondre, unbesehen der Informations-
quelle, tatsdchlich Kenntnis haben, sondern auch Tatsachen, die nur im
Grundsatz bekannt gegeben wurden, ,,[sJoweit ihre Tragweite nicht be-
wusst heruntergespielt [wurde] und die an der Generalversammlung teil-
nehmenden Aktionire durch die Art der Darstellung nicht getiduscht [wur-
den]“!80. So geniigte es im konkreten Fall fiir den Ausschluss der Verant-
wortlichkeitsklage, dass die Optionsgeschiifte, aus denen der Gesellschaft
ein Schaden erwachsen war, an der Generalversammlung zur Sprache ge-
kommen waren und dort gesagt wurde, dass es sich um risikoreiche Ge-
schiifte handle und bereits betriichtliche Buchverluste entstanden seien'$!.

223 Einrede der Einwilligung der geschéidigten Gesellschaft

Der Entscheidung BGE 131 Il 640 ff. liegt folgender Sachverhalt zu
Grunde: Eine Aktiengesellschaft, in der der Vater einer Familie Alleinak-

177 Siehe Art. 695 Abs. | OR.

178 Siehe Urteil 4C.107/2005, E. 2.2.

179 Siehe Urteil 4C.107/2005, E. 2.3.

180 Urteil 4C.107/2005, E. 3.2. Massgeblich ist hier Art. 758 Abs. 1 OR, wonach ein
Entlastungsbeschiuss nur fiir ,,bekanntgegebene Tatsachen™ wirkt.

181 Siehe Urteil 4C.107/2005, E. 3.3.
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tiondr war und neben ihm auch zwei seiner vier Kinder im Verwaltungsrat
waren (mit je einer fiduziarisch gehaltenen Pflichtaktie), schloss mit einer
Kollektivgesellschaft, der die gleichen zwei Kinder angehtrten, einen
Pachtvertrag betreffend 33 Parkplitze in einer Liegenschaft der Aktienge-
sellschaft. Der Pachtzins wurde so festgesetzt, dass im relevanten Zeit-
raum CHF 198'000.- von der Kollektivgesellschaft an die Aktiengesell-
schaft zu zahlen waren. Aus ihrer Weitervermietung der Parkplitze erga-
ben sich fiir die Kollektivgesellschaft indes Einnahmen von rund CHF
470'000.-. Nach dem Tod des Vaters entstand zwischen den Kindern, die
in den genannten Gesellschaften vertreten waren, und den beiden anderen
Kindern Streit. Die letzteren beiden sahen in der Differenz zwischen den
tatsiichlich aus der Vermietung eingenommenen Parkinggebiihren und
dem von der Kollektivgesellschaft an die Aktiengesellschaft bezahlten
Pachtzins eine verdeckte Gewinnausschiittung an die Kollektivgesell-
schaft und einen Schaden der Aktiengesellschaft. Diese beiden Geschwis-
ter klagten darum gegen die beiden anderen Geschwister auf Zahlung des
Differenzbetrages an die Gesellschaft, und zwar aus aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit der Geschwister in ihrer Funktion als Verwaltungsratsmit-
glieder der Aktiengesellschaft!®?.

Was die Aktivlegitimation der beiden klagenden Geschwister betrifft,
so wurden diese erst mit dem Tod des Vaters und der anschliessenden
Erbteilung Aktionire, wiithrend der umstrittene Pachtvertrag viele Jahre
zuvor abgeschlossen worden war. Doch hielt das Bundesgericht fest: ,,Zur
Geltendmachung der Anspriiche aus dem Gesellschaftsschaden reicht es,
wenn dem fiir die Gesellschaft klagenden Aktiondr die Aktionirseigen-
schaft im Zeitpunkt der Klageanhebung zukommt (...).“!%* Die Aktivlegi-
timation war darum gegeben.

Im Ubrigen stellte sich im vorliegenden Fall vor allem die Frage, ob
der seinerzeitige Abschluss des fiir die Aktiengesellschaft allenfalls wenig
vorteilhaften Pachtvertrages Grundlage einer Verantwortlichkeit der Orga-
ne der Aktiengesellschaft bilden kann, angesichts der Tatsache, dass der
Alleinaktionir der Gesellschaft, der Vater, dem Vertragsschluss durch die
Gesellschaft zugestimmt hatte. Mithin ging es darum, ob eine Verantwort-
lichkeit nicht deshalb ausser Betracht fiillt, weil die ins Recht gefassten
Organpersonen mit der Einwilligung der geschddigten Gesellschaft ge-
handelt hatten — der Gesellschaft, fiir die die beiden Geschwister nun in

182 giehe zum Sachverhalt BGE 131 11 640 E. A. und B.. S. 641 [., siche auch E. 3,
S. 342, sowie E. 4.2.2, S. 644,
183 BGE 131 111 640 E. 4.1, S. 643,
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Prozessstandschaft klagten. Diese Einrede — volenti non fit iniuria — ist ge-
geben, wenn die betreffende Organperson ,,im ausdriicklichen oder still-
schweigenden Einverstiindnis aller Aktiondre gehandelt hat oder einen ge-
setzeskonform gefassten und unangefochten gebliebenen Beschluss der
Generalversammlung vollzieht. [...] Analog [zur Décharge] entfillt eine
Haftung gegeniiber der Gesellschaft, wenn diese bzw. deren Alleinaktio-
nir in Kenntnis der Verhiltnisse Organhandlungen toleriert, die normaler-
weise Schadenersatzanspriiche im Sinn von Art. 754 OR begriinden wiir-
den (...).“1® Diese Voraussetzung war vorliegend angesichts der Alleinak-
tiondrsstellung des Vaters zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erfillt.
Den beiden fiir die Gesellschaft klagenden Geschwistern konnten die bei-
den beklagten Geschwister darum die Einrede volenti non fit iniuria ent-
gegenhalten'®,

2.24 Verantwortlichkeit der Revisionsstelle

Kurz anzusprechen ist schliesslich das Urteil 4C.118/2005 vom 8. August
2005. Es handelt insbesondere von den Pflichtverletzungen einer Revi-
sionsstelle, die darin bestanden, dass trotz gravierender, tatséchlich festge-
stellter Mingel in der Buchfiihrung der Gesellschaft lediglich eine Ein-
schriinkung im Revisionsbericht gemacht wurde, sowie darin, dass keine
geniigenden Informationen tiber die Zahlungsfihigkeit wichtiger Schuld-
ner eingeholt wurden'®®,

184 BGE 131 T 640 E. 4.2.1, S. 644.
185 Siehe zum Gesagten BGE 131 111 640 E. 4.2.2, S. 644, siehe auch E. 4.2.3, S. 645.
186 Giehe insbesondere Urteil 4C.118/2005, E. 4.2.
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