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L. Rechtsprechung / Jurisprudence
1. Aktienrecht / Droit de la société anonyme'
a) Rechnungslegungsrecht: Bildung von Riickstellungen /

Droit comptable: constitution de provisions

Im Bereich des Rechnungslegungsrechts konnte sich das Bundesgericht mit
der Bestimmung von Art. 669 Abs. 1 OR befassen, wonach Riickstellungen
vorgenommen werden missen, soweit sie nach allgemein anerkannten kauf-
mannischen Grundsétzen notwendig sind.” Riickstellungen sind insbesondere
zu bilden, um ungewisse Verpflichtungen und drohende Verluste aus schwe-
benden Geschaften zu decken. Ist neben der Hohe auch das Entstehen der
Verpflichtung ungewiss, so sind die Erfahrung des Kaufmanns sowie das sog.
Vorsichtsprinzip nach Art. 662a Abs. 2 Ziff. 3 OR massgebend. Im Gegensatz
zu den IFRS-Regeln, die bei einer Wahrscheinlichkeit des Mittelabflusses
von (ber 50 % eine Ruckstellung in voller Héhe vorschreiben, demgegenuber
jedoch bei einer Wahrscheinlichkeitseinschdtzung von unter 50 % keine
Riickstellung zulassen, sondern einen Vermerk im Anhang vorsehen, kann
nach Art. 669 Abs. 1 OR unter Umstdnden eine Ruckstellung in der Bilanz
bereits bei einer Wahrscheinlichkeit von 50 % oder darunter angebracht sein.
In einem solchen Fall kann die angemessene Lésung in der Rickstellung
eines Teilbetrags des schlimmstmdglichen Ausgangs bestehen, wenn ein
Versicherer, der viele solche Risiken in seinen Biichern hatte, eine Rickstel-
lung in einem solchen Betrag, welcher der Wahrscheinlichkeit entspricht, fur
nétig erachten wiirde.?

Notizen / Notes:

Das Bundesgericht bestétigt in diesem Entscheid, dass nach Obligationen-
recht relativ viel Spielraum fur die Bildung stiller Reserven besteht. Im Ge-
gensatz zu internationalen Standards, bei denen die Regel gilt, dass eine
Ruckstellung nur gebildet werden darf ,if it is more likely than not“, dass
eine Verbindlichkeit entstehen wird (d.h. bei einer Wahrscheinlichkeit von
tber 50 %), hat der Verwaltungsrat nach Obligationenrecht die Mdglichkeit
(und manchmal sogar die Pflicht), auch bei einer Wahrscheinlichkeit von

Die Zusammenfassungen der Entscheide entstammen den Publikationen von Lukas
GLANZMANN, Aktienrecht, in: Baker & McKenzie Zirich, Entwicklungen im
schweizerischen Wirtschaftsrecht 2009/2010, Zirich 2010 und DERrs., Aktienrecht, in:
Baker & McKenzie Zirich, Entwicklungen im schweizerischen Wirtschaftsrecht
2010/2011, Zirich 2011.

BGer 4A_277/2010 vom 2. September 2010.

Erwagung 2.1.
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unter 50 % Rickstellungen zu bilden. Damit kénnen auch stille Reserven
gebildet werden.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral confirme que le droit des obligations
laisse une marge de manceuvre considérable pour la constitution de réserves
latentes. Alors que selon les standards internationaux la constitution d’une
provision n’est admise que lorsque |’obligation est «more likely than not»,
i.e. lorsque sa probabilité dépasse 50 %, selon le droit des obligations le
conseil d’administration peut (et, quelquefois, doit) provisionner, méme si
cette probabilité est inférieure a 50 %. Cela permet aussi la constitution de
réserves latentes.

b) Sonderpriifung / Contrdle spécial

Dans un ATF non publié au recueil officiel, le Tribunal fédéral s’est exprimé
sur le contréle spécial.” 11 a saisi cette occasion pour se prononcer de maniére
détaillée sur les conditions matérielles du contréle spécial.

Selon P’art. 697a al. 1 CO, le contrble spécial doit étre nécessaire a I’exercice
des droits des actionnaires (principe de nécessité) et suppose I’exercice préa-
lable du droit aux renseignements ou a la consultation des piéces (principe de
subsidiarité). S’agissant du principe de subsidiarité, il y a lieu de veiller a ce
que la demande tendant & I’institution d’un contrdle spécial se recouvre autant
que possible avec la demande préalable en renseignements ou en consultation
des pieces. Le conseil d’administration ne saurait certes se retrancher derriere
une interprétation uniquement littérale des questions posées, mais il appar-
tient aussi aux actionnaires de formuler leurs questions avec un certain soin
dans la demande préalable. En particulier, ils doivent formuler leurs questions
de maniére aussi claire que possible, au vu de I’état de leurs connaissances.
L’exigence de nécessité n’est réalisée que lorsque le requérant peut faire va-
loir un intérét actuel et digne de protection. Celui-ci fait défaut lorsque les
faits devant faire I’objet d’un controle spécial sont déja connus grace aux
informations délivrées par le conseil d’administration. En revanche, on re-
connaitra I’existence d’un intérét si le conseil d’administration a donné une
réponse incompléte ou fausse lors de I’assemblée générale.® Par ailleurs,
I’objet du contrdle spécial doit viser des faits déterminés (art. 697a al. 1 OR).
Pour autant que cet objet soit clairement délimité, le contréle peut porter sur
de nombreux faits. La délimitation doit porter sur le type d’événements a
examiner (par exemple un type déterminé de transactions) et la période visée.’

ATF 4A_215/2010 du 27 juillet 2010.
Consid. 3.1.1.

Consid. 3.1.2 avec renvoi a ATF 123 11 261.
Consid. 3.1.4.

~N o o1 B
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Pour que le juge ordonne un contrdle spécial, il faut enfin rendre vraisem-
blable que des fondateurs ou des organes ont violé la loi ou les statuts et
gu’ils ont ainsi causé un préjudice a la société ou aux actionnaires (art. 697b
al. 2 C0)..

Notizen / Notes:

Um erfolgreich ein Sonderprifungsbegehren stellen zu kdnnen, sind folgende
materiellrechtlichen Voraussetzungen notwendig:

Die Sonderpriifung muss zur Austbung der Aktionérsrechte erforderlich sein
und vorgangig muss das Auskunfts- bzw. Einsichtsrecht ausgetibt worden
sein. Das Auskunfts- bzw. Einsichtsrecht muss sich auf die gleichen
Sachverhalte bezogen haben wie die Sonderprifung, wobei der Aktionar kein
Rechtsschutzinteresse mehr hat, wenn er die fraglichen Tatsachen bereits
kennt.

Der Gegenstand der Sonderprifung muss sich auf bestimmte Sachverhalte
beziehen, d.h. er muss klar abgegrenzt sein. Dies verhindert nicht, dass sich
die Abkl&rung auf zahlreiche Tatsachen erstrecken kann.

Schliesslich muss der Gesuchsteller glaubhaft machen, dass Griinder oder
Organe Gesetz oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder die
Aktiondre geschadigt haben.

Pour avoir des chances de succés, une requéte tendant a I’institution d’un
contréle spécial doit remplir les conditions matérielles suivantes:

Le contrdle spécial doit étre nécessaire a |’exercice des droits des
actionnaires et suppose |’exercice préalable du droit aux renseignements ou
du droit a la consultation des pieces. Le droit aux renseignements ou a la
consultation des piéces doit se rapporter au méme état de fait que celui visé
par le contrdle spécial, étant précisé que I’actionnaire qui connait les faits en
cause est dénué d’intérét juridique digne de protection.

L ‘objet du contr6le spécial doit se rapporter a des états de faits précis, i.e. il
doit étre clairement délimité. Cela n’empéche pas le contrble spécial de
s’étendre a de nombreux faits.

Enfin le requérant doit rendre vraisemblable que des fondateurs ou des
organes aient violé la loi ou les statuts et ainsi lésé la société ou les
actionnaires.

8 Consid. 3.1.3 avec renvoi a ATF 120 11 393.
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c) Generalversammlung: Wer ist Aktion&r? /
Assemblée générale: qui est actionnaire?

Art. 689a Abs. 2 OR bestimmt, dass die Mitgliedschaftsrechte aus Inhaberak-
tien ausiiben kann, wer sich als Besitzer ausweist, indem er die Aktien vor-
legt. Das Bundesgericht musste sich mit der Bedeutung dieser Bestimmung
auseinandersetzen.” Konkret ging es um C., Alleinaktion4r und einziger Ver-
waltungsrat der C. AG (Beschwerdegegnerin), der 45 (von 100) Inhaberaktien
auf D. Ubertragen hat. D. hinterlegte diese bei E. mit der Vorgabe, sie bei
seinem Tod auf seine Lebensgeféhrtin A. zu Ubertragen. Nach dem Tod von
D. hat A. das Aktienpaket erhalten. C. weigerte sich jedoch, A. und ihren
Anwalt B. (zusammen die Beschwerdefiihrer) als Aktionédre zu anerkennen,
weil die Aktien nur als Sicherheit fur ein Darlehen auf D. tbertragen worden
seien. Den Beschwerdefiihrern A. und B., welcher inzwischen 40 Aktien von
A. erhalten hat, wurde das Recht auf Teilnahme an den Generalversammlun-
gen verweigert. Daraufthin klagten die Beschwerdefiihrer auf Anfechtung aller
ohne ihre Teilnahme stattgefundenen Beschliisse der Generalversammlung.

Die Beschwerdefiihrer machten vor allem geltend, dass der Besitzer einer
Inhaberaktie an Generalversammlungen teilnehmen und Mitgliedschaftsrech-
te wahrnehmen koénne, ohne dass er den rechtméssigen Erwerb der Titel be-
weisen musste. Einem solchen Aktionér die Teilnahme an Generalversamm-
lungen und die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte abzusprechen, wiirde den
Bestimmungen von Art. 689a Abs. 2, Art. 706 oder Art. 706a OR widerspre-
chen und diese verletzen. Dies miisse jedenfalls dann gelten, wenn, wie dies
vorliegend der Fall sei, eine Verletzung des Stimmrechts in Frage stehe.™

Die Argumentation der Beschwerdefiihrer sttzt sich vor allem auf Art. 689a
Abs. 2 OR, wonach zur Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte einer Inhaberak-
tie jede Person berechtigt ist, welche die Aktie vorweisen kann, es sei denn,
der Verwaltungsrat hatte eine andere Regelung fiir den Beweis des Besitzes
aufgestellt. Geméss Bundesgericht ist jedoch die Aktivlegitimation fir eine
Anfechtungsklage ganz anders geregelt, denn in diesem Fall hat der Aktionér
seine Aktionarsstellung zu beweisen.'! Entgegen der Ansicht der Beschwer-
defuhrer steht der auf diese Weise interpretierte Art. 706 Abs. 1 OR nicht im
Widerspruch zu Art. 689a Abs. 2 OR. Die jlingste Bundesgerichtsrechtspre-
chung begrenzt ndmlich auch die Tragweite der letzteren Bestimmung. Der
Rechtsschein der blossen Vorweisung der Inhaberaktie hat den einzigen
Zweck, den wirklich berechtigten Aktiondr zu begunstigen. Art. 689a Abs. 2
OR schliesst daher den Gegenbeweis dafiir, dass der Inhaber materiell nicht
teilnahmeberechtigt ist, nicht zum Vornherein aus. Grundsatzlich hat die

°  BGer 4A 461/2009 vom 1. Marz 2010.
0 Erw. s.

% Erw. 5.1
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Gesellschaft das Recht, die materielle Berechtigung des Inhabers der Aktie zu
Uberprifen; es besteht jedoch keine Pflicht dazu, solange die Gesellschaftsor-
gane dadurch nicht qualifiziert schuldhaft in Verkennung der materiellen
Rechtslage handeln. In solchen Fallen trifft die Gesellschaft die Pflicht, dem
materiell nicht berechtigten Inhaber die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte
zu verweigern. Mit anderen Worten: Wer an der Generalversammlung als
formeller Besitzer einer Inhaberaktie auftritt, ohne seine Berechtigung bewie-
sen zu haben, kann sich nicht auf die Vermutung von Art. 689a Abs. 2 OR
berufen. Das Gleiche gilt fur die Klageberechtigung bei der Anfechtung von
Generalversammlungsbeschliissen nach Art. 706 Abs. 1 OR.*? Schliesslich
gilt dies im Ergebnis ebenso fiir die Nichtigkeitsklage nach Art. 706b OR,
sofern die Beschwerdeflihrer nicht andere Interessen geltend machen kdnnen,
auf die sich auch Nicht-Aktionare berufen kénnten.*

Das Bundesgericht kommt gestiitzt auf die verbindlichen Feststellungen der
kantonalen Behorden zum Schluss, dass die Beschwerdefihrer im Moment
der Einleitung der Klagen nach Art. 706 Abs. 1 und 706b OR nicht Aktionare
der Beschwerdegegnerin waren, so dass ihnen die Aktivlegitimation zu Recht
abgesprochen wurde.**

Notizen / Notes:

Die Vorschrift von Art. 689a Abs. 2 OR, wonach Mitgliedschaftsrechte aus
Inhaberaktien austben kann, wer sich als Besitzer ausweist, indem er die
Aktien vorlegt, bezweckt nur den wirklich berechtigten Aktiondr zu begunsti-
gen. Die Gesellschaft hat insbesondere das Recht, die materielle Berechtigung
des Inhabers der Aktie zu Uberpriifen bzw. die Pflicht dazu, dem materiell
nicht berechtigten Inhaber die Auslibung der Mitgliedschaftsrechte zu ver-
weigern, wenn sie weiss, dass dieser nicht berechtigt ist. Die Bestimmung
von Art. 689a Abs. 2 OR begrindet sodann keine Vermutung der Aktivlegi-
timation zur Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen. Das Gleiche
gilt fur die Nichtigkeitsklage, sofern der Beschwerdeflihrer nicht ohnehin als
Dritter dazu berechtigt ist. Dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtes ist
zuzustimmen.

La regle de I’art. 689a al. 2 CO, selon laquelle celui qui est habilité comme
possesseur de |’action au porteur peut exercer les droits sociaux qui y sont
liés en tant qu’il produit I’action, vise seulement a protéger I’actionnaire
légitime. La société est en particulier en droit de vérifier la Iégitimation du
porteur de I’action, respectivement a le devoir de refuser | ’exercice des droits
sociaux au porteur non légitime, lorsquelle sait que celui-ci n’est pas le

2 Erw. 5.2,

¥ Erw. 5.3
¥ Erw. 6.3.

673


http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a689a
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a706
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a706b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a706
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a706b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a689a
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a689a
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a689a

Aktuelle Anwaltspraxis 2011

titulaire légitime des actions. La disposition prévue a I’art. 689a al. 2 CO ne
fonde pas de présomption de légitimation active pour |’action en annulation
de décisions de |’assemblée générale. Il en va de méme pour | ‘action en cons-
tatation de nullité, dans la mesure ou le demandeur ne dispose pas de la qua-
lité pour agir en sa qualité de tiers. Cette jurisprudence doit étre approuveée.

d) Vertretungsmacht des Verwaltungsrats /
Pouvoir de représentation du conseil d ’administration

Das Bundesgericht hat in einem nicht in der amtlichen Sammlung publizier-
ten Entscheid Gber die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats entschieden.®
Konkret ging es um eine Gesellschaft, deren Statuten vorsehen, dass die Ge-
sellschaft die Fihrung einer Confiserie, einer Béckerei und eines Tea-Rooms
bezweckt, dass sie alle Geschafte eingehen und Vertrage abschliessen kann,
die geeignet sind, den Zweck der Gesellschaft zu férdern, oder die direkt oder
indirekt damit in Zusammenhang stehen und dass sie ferner Zweigniederlas-
sungen im In- und Ausland errichten und sich an anderen Unternehmungen
beteiligen oder sich mit diesen zusammenschliessen kann. Weiter kann die
Gesellschaft Liegenschaften und Grundstiicke erwerben, verdussern, verwal-
ten, vermieten und Uberbauen. Die Gesellschaft hat mit einer Kollektivgesell-
schaft einen Pachtvertrag abgeschlossen, geméss welchem sie der Kollektiv-
gesellschaft die von ihr bisher zur Fihrung benutzten R&umlichkeiten zur
Nutzung Uberliess. Vor Bundesgericht war streitig, ob dieser Pachtvertrag
gultig zustande gekommen war.

Nach Art. 718a Abs. 1 OR sind die zur Vertretung befugten Personen er-
machtigt, im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vorzunehmen,
die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann. Diese Vorschrift wird zum
Schutz gutgldubiger Dritter weit ausgelegt. Unter Rechtshandlungen, die der
Gesellschaftszweck mit sich bringen kann, sind nicht bloss solche zu verste-
hen, die der Gesellschaft niitzlich sind oder in ihrem Betrieb gewohnlich vor-
kommen. Erfasst sind vielmehr ebenfalls ungewdhnliche Geschéfte, sofern
sie bei einer abstrakten Betrachtungsweise auch nur moglicherweise im Ge-
sellschaftszweck begriindet sind, d.h. durch diesen zumindest nicht geradezu
ausgeschlossen werden (BGE 116 1l 320 E. 3a). Rechtsgeschafte, welche die
Gesellschaft dem Wesen nach verandern, filhren zu einer Anderung des Ge-
sellschaftszwecks und sind daher von diesem nicht mehr gedeckt. Dies trifft
auf ein Rechtsgeschaft zu, das eine Betriebsgesellschaft in eine Verwaltungs-
oder Holdinggesellschaft umwandelt (BGE 100 Il 384 E. 2b). Dasselbe gilt
fir die Verdusserung des gesamten Betriebs mit allen Aktiven der Gesell-
schaft (BGE 116 Il 320 E. 3a). Die Beschrankung der Vertretungsmacht auf

15 BGer 4A 485/2008 vom 4. Dezember 2008.
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Rechtshandlungen, die der Verfolgung des Gesellschaftszwecks dienen kon-
nen, kann entfallen, wenn die Aufgabe dieses Zwecks zufolge Uberschuldung
der Gesellschaft unausweichlich ist. Diesfalls kann der Verwaltungsrat zur
Verhinderung drohenden Schadens bzw. zur Erhaltung des Betriebs dem
urspringlichen Gesellschaftszweck widersprechende Massnahmen treffen,
soweit diese dringend sind und daher unter Beriicksichtigung der Einberu-
fungspflicht von mindestens 20 Tagen nicht von der Generalversammlung
beschlossen werden konnen.*®

Aufgrund der verbindlichen vorinstanzlichen Feststellungen hatte der Pacht-
vertrag zur Folge, dass der Confiserie-, Backerei- und Tea-Room-Betrieb der
Gesellschaft durch eine andere Gesellschaft weitergefuhrt wurde. Damit be-
wirkte der Pachtvertrag nach Ansicht des Bundesgerichts in erkennbarer Wei-
se die Aufgabe des statutarisch vorgesehenen Zwecks der Fiihrung eines sol-
chen Betriebs. Die Vermietung von Liegenschaften war nach den Statuten
zwar zuldssig, aber nicht als Gesellschaftszweck, sondern nur als Mittel dazu.
Der Pachtvertrag war somit mit dem statutarisch festgelegten Zweck der Ge-
sellschaft nicht vereinbar gewesen.!” Das vorinstanzliche Urteil, das den
Pachtvertrag fir unglltig erklart hat, wurde somit vom Bundesgericht ge-
stitzt.

Notizen / Notes:

Nach stdndiger Rechsprechung des Bundesgerichts umfasst der Gesellschafts-
zweck samtliche Rechtshandlungen, die durch den Gesellschaftszweck nicht
geradezu ausgeschlossen werden. Dabei ist eine abstrakte Betrachtungsweise
vorzunehmen, d.h. es ist der statutarische Zweck massgebend. Unter die raren
Félle, in denen eine Rechtshandlung nicht mehr durch den Zweck gedeckt ist,
fallen Geschéfte, welche die Gesellschaft dem Wesen nach veréndern. Darun-
ter féllt z.B. die Umwandlung einer Betriebsgesellschaft in eine Verwaltungs-
oder Holdinggesellschaft oder auch die Verdusserung des gesamten Betriebs
mit allen Aktiven der Gesellschaft. In diesen Féllen sind die Handlungen des
Verwaltungsrats ohne rechtliche Bindung fiir die Gesellschaft, wobei es auf
den guten Glauben der Gegenpartei nicht ankommt.

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le but social comprend
tous les actes juridiques qui ne sont pas manifestement exclus par ledit but.
Dans ce contexte, il y a lieu d’adopter une approche abstraite, i.e. de se réfé-
rer au but tel qu’il résulte des statuts. Parmi les rares cas dans lesquels un
acte juridique n’est plus couvert par le but, il y a lieu de mentionner les af-
faires qui modifient la nature méme de la société. 1l en va ainsi de la trans-
formation d’une société exploitant une entreprise en une société holding ou

% Erw. 2.1,
7 Erw. 2.4.
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d’administration ou encore de la cession de | exploitation de la société avec
tous ses actifs et passifs. Dans de tels cas, les actes du conseil d’admini-
stration n’engagent pas la société et la bonne foi du tiers cocontractant est
sans pertinence.

e) Uberschuldungsanzeige / Avis de surendettement

In einem weiteren Entscheid war streitig, ob die U-AG per Ende 1995 im
Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR iberschuldet war und die Beschwerdegegner
es pflichtwidrig unterlassen hatten, dem Konkursrichter die Uberschuldung
der U-AG rechtzeitig anzuzeigen.'®

Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht, muss eine Zwi-
schenbilanz erstellt und diese der Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt wer-
den (Art. 725 Abs. 2 Satz 1 OR). Ergibt sich aus der Zwischenbilanz, dass die
Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfihrungs- noch zu
Verdusserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat den Richter zu
benachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Un-
terdeckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zuriicktreten
(Art. 725 Abs. 2 Satz 2 OR).

Die Vorinstanz verneinte eine Verletzung von Art. 725 Abs. 2 OR, weil nicht
nachgewiesen werden konnte, dass die U-AG Ende 1995 Uberschuldet war.
Sie begrundete dies insbesondere damit, dass aufgrund der eingeholten Gut-
achten eine mogliche Uberschuldung der U-AG von der Bewertung ihrer
Beteiligungen abhédnge. Deshalb kdnne den Beschwerdefiihrerinnen nicht
gefolgt werden, dass sich die Uberschuldung unabhéngig von Bewertungsme-
thoden direkt und unmittelbar aus den Bilanzen der U-AG und deren Toch-
tergesellschaften ergeben wirde. Geméss dem Obergutachen sei die Wertbe-
stimmung von Versicherungen eine sehr anspruchsvolle Aufgabe, fiir die
verschiedene Methoden zur Anwendung gelangten. Die Bestimmung des
Embedded Value sei vorliegend mit den vorhandenen Unterlagen nicht durch-
fiihrbar gewesen. Fiir das Ertragswertverfahren habe es an der Mdglichkeit
einer zukunftsbezogenen Bewertung gefehlt. Schliesslich sei nach der soge-
nannten Multiplen-Methode der Wert mittels Multiplikatoren ermittelt wor-
den. Dieses Verfahren sei aber relativ ungenau und werde vor allem zur Plau-
sibilisierung von mit anderen Methoden ermittelten Werten verwendet. Ge-
stitzt darauf kam die Vorinstanz zum Schluss, dass die im Gutachten per
Ende 1995 resp. in einem Gutachten per Ende 1994 erwihnte Uberschuldung
nicht Beachtung finden konne, weil sie nicht aufgrund anerkannter Bewer-

18 BGer 4A 267/2008 vom 08.12.2008.
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tungsmethoden festgestellt worden sei. Somit habe eine Uberschuldung der
U-AG per Ende 1995 nicht nachgewiesen werden kénnen.*™

Nach Ansicht des Bundesgerichts ist es nicht willkurlich, wenn die Vo-
rinstanz feststellt, es kdnne nicht auf die Ergebnisse der Gutachten abgestellt
werden, weil diese den Zeitpunkt des Eintritts der Uberschuldung aufgrund
der nicht exakten Multiplen-Methode ermittelt hatten, die vor allem zur Plau-
sibilisierung von Werten verwendet wiirde.”

Notizen / Notes:

Bei der Erstellung einer Zwischenbilanz nach Art. 725 Abs. 2 OR ist die Be-
wertung der Aktiven nach anerkannten Bewertungsmethoden vorzunehmen.
Das Bundesgericht hat das vorinstanzliche Urteil, wonach eine Uberschul-
dung nicht zu beachten ist, weil sie aufgrund anerkannter Bewertungsmetho-
den nicht festgestellt werden konnte, gestiitzt. Im konkreten Fall hat sich eine
Verschuldung aufgrund der Multiplen-Methode ergeben, konnte aber anders
nicht erstellt werden.

Lors de I’établissement d’un bilan intermédiaire au sens de I’art. 725 al. 2
CO, l’évaluation des actifs doit se faire selon les méthodes d évaluation re-
connues. Le Tribunal fédéral a approuvé I’arrét de I’instance inférieure selon
laquelle un surendettement qui n’avait pas été constaté selon les méthodes
d’évaluation reconnues ne pouvait étre considéré comme établi. Dans le cas
concret, le surendettement avait été constaté sur la base de la seule méthode
des multiples et il n’était pas possible de I’établir sur la base d’une autre
méthode d ’évaluation.

f) Auflésung der Gesellschaft / Dissolution de la société

aa) Méngel in der Organisation / Carences dans I’organisation

Das Bundesgericht hatte auch noch die Mdéglichkeit, sich zur Tragweite des
am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Art. 731b OR zu &ussern.? Im betref-
fenden Sachverhalt ging es um die A. AG, welcher ein Revisionsorgan fehlte.
Wie in Art. 154 Abs. 1 und 2 HRegV vorgesehen, hatte das kantonale Han-
delsregisteramt (HRA) die A. AG per eingeschriebenen Brief und Publikation
im SHAB aufgefordert, den rechtmassigen Zustand wieder herzustellen.?
Nachdem der rechtmdssige Zustand nicht innert angesetzter Frist wieder her-
gestellt wurde, wandte sich das HRA — wie in Art. 154 Abs. 3 HRegV und

;g Erw. 6.2.

Erw. 6.3.
2L BGE 136 111 369.
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Art. 941 Abs. 1 OR vorgesehen — an das Bezirksgericht Lugano mit dem
Antrag, die erforderlichen Massnahmen i.S.v. Art. 731b OR zu ergreifen.®

Das Gericht hat der A. AG eine Frist von 30 Tagen gemass Art. 731b OR
eingerdumt, um ein Revisionsorgan zu ernennen und dem HRA zu kommuni-
zieren, andernfalls die Gesellschaft aufgelost werde.* Als auch eine vom
Gericht gewéhrte 15-tdgige Nachfrist ungenutzt verstrichen ist, hat das Ge-
richt in Anwendung von Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR die Auflésung der Ge-
sellschaft und ihre Liquidation nach den Vorschriften Uber den Konkurs an-
geordnet.

Am 4. Dezember 2009 hat die A. AG diesen Entscheid bei der Zivilkammer
des Appellationsgerichts angefochten und dabei insbesondere Dokumente
eingereicht, welche belegen sollten, dass es ihr in der Zwischenzeit gelungen
sei, den rechtméssigen Zustand durch die Ernennung einer neuen Revisions-
stelle wieder herzustellen.?® Die Ernennung der neuen Revisionsstelle, welche
erst nach Ablauf der richterlichen Frist erfolgt war, wurde im Urteil nicht
bertcksichtigt, da Art. 321 Abs. 1 ZPO (TI) das Einreichen von neuen Do-
kumenten und das Vorbringen neuer Tatsachen vor dem Appellationsgericht
verbietet.

Um zu entscheiden, ob im vorliegenden Fall die Berufung auf das Verbot von
Noven gerechtfertigt ist, erachtete es das Bundesgericht als notwendig, auf
den Inhalt und die Tragweite des am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen
Art. 731b OR einzugehen.”” Der Gesetzgeber wollte mit dieser neuen Bestim-
mung ein einheitliches Regelungs- und Sanktionenregime bei Méngeln der
gesetzlich vorgeschriebenen Organisation einer Gesellschaft einflihren; die
friheren Bestimmungen in diesem Bereich hatten sich als intransparent, un-
genugend abgestimmt und wirkungslos erwiesen. Laut Bundesgericht ist die
Liste der in Art. 731b Abs. 1 OR aufgezahlten Massnahmen, welche der an-
gerufene Richter ergreifen kann, nicht abschliessend. Die Bestimmung soll
dem Richter vielmehr einen grossen Beurteilungsspielraum einrdumen, so
dass er nach eigenem Ermessen und unter Berticksichtigung des konkreten
Falles entscheiden kann, welche Massnahme er als erforderlich erachtet und
anordnen will. Zudem stellt geméss einhelliger Doktrin die Aufldsung und
Liquidation der Gesellschaft nach den Regeln iber den Konkurs die hérteste
Massnahme dar und ist daher als Ultima Ratio anzuwenden. Das Bundesge-
richt ist im Entscheid nicht weiter darauf eingegangen, da die A. AG die Ver-

B w2,
;: Erw. 2.1.
Erw. 2.3.
% Erw. 3.
7 Erw. 11

678


http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a941
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a731b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a731b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a731b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/272/a321
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a731b
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a731b

Neues bei AG und GmbH / Nouveautés SA et Sarl

haltnisméssigkeit der von der erstinstanzlichen Richterin erteilten Massnahme
nicht beanstandet hat.?®

Die A. AG beanstandet den Entscheid des Tessiner Gerichts, da die erfolgte
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes wenige Tage nach dem Er-
lass des erstinstanzlichen Urteils nicht beriicksichtigt worden sei. Das Bun-
desgericht hebt in diesem Zusammenhang hervor, dass die in Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 3 OR vorgesehene und nach den auf den Konkurs anwendbaren
Regeln durchzusetzende Liquidation einem spezifischen gesetzgeberischen
Willen entspricht, da die Praxis gezeigt hat, dass gestutzt auf den friiheren
Art. 625 Abs. 2 OR richterlich aufgeldste Gesellschaften ihren Aktivitaten
trotzdem uneingeschrénkt weiter nachgingen. Mit der erwahnten Revision sei
auch die Maglichkeit verloren gegangen, die Auflésung zu widerrufen, wenn
der rechtmadssige Zustand innert drei Monaten seit der Eintragung der Aufl6-
sung wieder hergestellt wurde. Dies sei allerdings nur in denjenigen Fallen
moglich gewesen, in welchen der unrechtmassige Zustand im fehlenden
Rechtsdomizil bestand.?

Im Lichte dieser Ausfihrungen ist das Bundesgericht der Ansicht, dass die
Entscheidung des Appellationsgerichtes, sich auf das Verbot von Noven ge-
mass Art. 321 ZPO (TI) zu berufen, und daher die nachtréaglich erfolgte Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustands nicht zu ber(cksichtigen, nicht im
Widerspruch zur Absicht des Gesetzgebers steht. Auch kénne man nicht sa-
gen, dass diese Entscheidung mangels schutzwirdigen Interesses nicht ge-
rechtfertigt sei und (berspitzten Formalismus darstelle. Die Mdglichkeit,
einen solchen Umstand noch mit einzubeziehen, hdnge nur vom kantonalen
Prozessrecht ab, welches das Vorbringen neuer Tatsachen, Beweise und Ein-
reden im Appellationsverfahren verbieten diirfe.*

Notizen / Notes:

Nach Art. 731b Ziff. 3 OR kann der Richter eine Gesellschaft, die Mangel in
ihrer Organisation hat, auflésen und ihre Liquidation nach den Vorschriften
tber den Konkurs anordnen. Dieses Vorgehen ist nur als Ultima Ratio anzu-
wenden. Das Bundesgericht ist der Auffassung, dass diese harte Sanktion
gerechtfertigt sei, um zu verhindern, dass aufgeldste Gesellschaften ihren
Aktivitaten uneingeschrénkt weiter nachgingen. Bemerkenswert ist die Be-
deutung, welche diese Bestimmung hat: Im Jahre 2009 wurden 1148 Gesell-
schaften in diesem Verfahren aufgeldst.

Selon 731b ch. 3 CO, le juge est habilité a prononcer la dissolution d’une
société qui présente des carences dans son organisation et a ordonner sa

2 Erw. 11.4.1.
2 Erw. 11.4.2.
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liquidation selon les dispositions applicables a la faillite. Il n’y a lieu de pro-
céder ainsi qu’en ultima ratio. Le Tribunal fédéral est d avis que cette sanc-
tion séveére se justifie afin déviter que des sociétés dissoutes ne continuent
leurs activités sans restrictions. Il y a lieu de souligner I'importance pratique
de cette disposition: en 2009, 1148 sociétés ont été dissoutes en suivant cette
procédure.

bb) Auflosungsklage / Action en dissolution

Le Tribunal fédéral avait a juger d’une action en dissolution, lors de laquelle
une actionnaire détenant 32 % des actions avait requis la dissolution de la
société.®! Les autres actions étaient détenues par deux autres actionnaires qui
en possédaient 32 % respectivement 36 %. Selon I’art. 736 ch. 4, la société
anonyme est dissoute par un jugement lorsque des actionnaires représentant
ensemble 10 % au moins du capital-actions requierent la dissolution pour de
justes motifs. Le Tribunal fédéral rappelle en premier lieu que I’existence de
désaccords ou de conflits entre actionnaires ne justifient en principe pas la
dissolution de la société, méme si c’est toujours le méme actionnaire qui est
minorisé. Dans une société anonyme, les décisions les plus importantes sont
en effet prises par I’assemblée générale selon le principe majoritaire et en
conséquence il appartient a la majorité de trancher, la minorité devant en
principe se soumettre & la décision valablement prise.*

La possibilité, pour une minorité qualifiée, de demander la dissolution de la
société pour justes motifs tempére la rigueur du principe majoritaire, mais
reste une mesure de dernier recours, lorsque I’application du principe majori-
taire aboutit a une situation intolérable, essentiellement parce que la majorité
agit systématiquement a I’encontre des intéréts de la société ou a I’encontre
des droits et intéréts légitimes des actionnaires minoritaires. La possibilité
d’une dissolution ne doit en effet pas conduire a battre en breche le principe
majoritaire; il ne saurait étre question de dissoudre une société du seul fait
qu’une minorité n’accepte pas les décisions prises par la majorité.* La disso-
lution est ainsi une mesure subsidiaire; elle ne doit pas étre prononcée s’il
apparait, a la suite d’un examen concret en fonction des circonstances du cas
d’espece, que I’actionnaire minoritaire peut défendre ses intéréts Iégitimes par
une voie moins lourde de conséquences, par exemple en demandant
I’annulation d’une décision de I’assemblée générale ou en s’adressant au juge
pour obtenir des renseignements.*

3L ATF 136 111278 (= 4A 475/2009 du 5 mars 2010).
32 Consid. 2.2.2.
3 Consid. 2.2.2.
¥ Consid. 2.2.2.
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En cas de conflit personnel entre deux actionnaires, on ne doit pas perdre de
vue que la société anonyme est une société de capitaux et non une société de
personnes, de sorte que les intéréts financiers sont déterminants. Par ailleurs,
la dissolution ne peut étre prononcée qu’en respectant le principe de la pro-
portionnalité, c’est-a-dire en procédant & une pesée des intéréts en présence. Il
ne faut donc pas prendre en considération seulement I’intérét de I’actionnaire
demandeur, mais tenir compte aussi de I’intérét que peuvent avoir les autres
actionnaires au maintien de la société. A I’issue de I’appréciation, la situation
doit apparaitre tellement grave qu’il en résulte que la société a perdu son droit
a I’existence et doit disparaitre.*® Les circonstances qui peuvent conduire a
une dissolution pour justes motifs comprennent en particulier 1’abus de la
position dominante (qui améne une majorité a décider systématiquement a
I’encontre des intéréts de la société ou des droits ou intéréts Iégitimes des
actionnaires minoritaires), une mauvaise gestion constante de nature a entrai-
ner la ruine de la société, une violation persistante des droits des actionnaires
minoritaires, une attitude qui rend impossible I’atteinte du but social, des
décisions poursuivant un but étranger au but social, une situation de blocage
desagrganes, des décisions qui vident la société de sa substance économique,
etc.

Selon le Tribunal fédéral, on ne saurait déduire des faits de la cause que la
majorité aurait I’intention permanente de léser les droits des minoritaires a
I’assemblée générale. En effet, I’actionnaire minoritaire n’a pas méme attaqué
les décisions de la derniére assemblée générale et elle a succombé dans les
derniéres actions intentées (alors méme qu’elle avait obtenu par deux fois que
des décisions de I’assemblée générale soient déclarées nulles). Elle a certes
affirmé que son droit aux renseignements avait été violé, mais n’a jamais agi
en justice pour le faire valoir. Les nombreuses procédures civiles et pénales
qui opposent diverses personnes physiques et morales ne prouvent pas non
plus que I’actionnaire majoritaire porte atteinte aux droits d’actionnaire de la
minoritaire®.

Le Tribunal fédéral reléve aussi que la société réalise chaque année des béné-
fices et que son capital s’accroit; qu’elle paye régulierement ses intéréts et
amortissements hypothécaires. Il ne voit donc pas qu’elle soit menacée de
déconfiture et que les intéréts pécuniaires de I’actionnaire minoritaire parais-
sent mis en péril par le maintien de la société. Le Tribunal fédéral estime que
si une violation ponctuelle des droits de I’actionnaire minoritaire devait inter-
venir, elle disposerait des voies de droit ouvertes pour y remédier. Il admet
que I’animosité entre les deux actionnaires puisse perdurer et susciter de nou-

% Consid. 2.2.2.
Consid. 2.2.2.
37 Consid. 2.2.4.

681



Aktuelle Anwaltspraxis 2011

veaux conflits si la demande en dissolution est rejetée, mais considére que
cette situation ne suffit en principe pas a elle seule pour justifier une dissolu-
tion. En effet, dés lors que I’on ne se trouve pas dans I’hypothese ol deux
actionnaires se partagent chacun le 50 % des actions, il n’y a pas de risque
que leur conflit conduise & une paralysie dans la gestion de la société. Le
Tribunal fédéral a également tenu compte de ce que I’actionnaire minoritaire
avait déja recu une offre de rachat de ses actions et en a déduit qu’il n’était
pas exclu qu’elle puisse sortir de la situation actuelle dans des conditions
acceptables. Il a enfin rappelé qu’il fallait également tenir compte de I’intérét
des autres actionnaires et de ce que, en I’occurrence, deux actionnaires sur
trois souhaitaient le maintien de la société. Dans ces conditions, il a jugé qu’il
n’y avait pas de justes motifs de dissolution de la société.®

Notizen / Notes:

Die Auflésungsklage nach Art. 736 Ziff. 4 OR ist als Ultima Ratio anzusehen.
Der Gesellschafter, der auf Auflésung klagt, muss sich bewusst sein, dass er
sich in einer Kapitalgesellschaft und nicht in einer Personengesellschaft be-
findet. Personliche Feindschaften zwischen Aktionaren sind daher nicht ohne
weiteres ein wichtiger Grund, um die Gesellschaft aufzuldsen. Dies gilt na-
mentlich, wenn die Gesellschaft nicht nur aus zwei Aktiondren besteht. Wei-
ter muss der klagende Aktionédr zuerst andere Rechtsbehelfe ausgeschopft
haben, wie z.B. Generalversammlungsbeschliisse angefochten oder gericht-
lich auf Auskunftserteilung geklagt haben, bevor er die Auflésung der Gesell-
schaft verlangen kann.

L ’action en dissolution selon I’art. 736 ch. 4 CO doit étre considérée comme
une ultima ratio. L actionnaire qui agit en dissolution doit étre conscient
qu’il a affaire a une société de capitaux et non a une société de personnes.
Des inimitiés entre des actionnaires ne sont pas en soi un juste motif de disso-
lution de la société. Cela vaut également lorsque la société ne compte que
deux actionnaires. Par ailleurs, I’actionnaire demandeur doit avoir épuisé
d’autres voies de droit, telles I’action en annulation des décisions de
I’assemblée générale ou |’action en renseignements avant de pouvoir exiger
la dissolution de la société.

¥ Consid. 2.2.4.
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0) Verantwortlichkeit / Responsabilité
aa) Verantwortliche Personen / Personnes responsables

0] Faktische Organstellung: Consultant (COO) /
Organe de fait: Consultant (COOQ)

In der Berichtsperiode gab es zahlreiche Entscheide zur Verantwortlichkeit
der Organe wegen Nichtbezahlung von Sozialversicherungsbeitragen. In ei-
nem Fall musste das Bundesgericht die Frage beurteilen, ob ein ,,Consultant
(COO)* als faktisches bzw. materielles Organ haftbar ist.*® Bei diesem Ent-
scheid ging es primér um die Wiirdigung von Indizien, aufgrund deren eine
Organschaft bejaht bzw. verneint werden kann.

Die Vorinstanz hat die Organstellung unter anderem aufgrund folgender Fest-
stellungen bejaht: Der Beschwerdefiihrer sei gemass Einzelarbeitsvertrag vom
20. Mirz 2003 als ,,Consultant (COO)“ fiir die Firma tatig gewesen. Gemass
géangiger Definition sei ein ,,COO* ein Manager, der das operative Geschaft
leite oder betreue, mithin ein leitender Geschéaftsfiihrer eines Unternehmens.
Daraus sei abzuleiten, dass er der Geschéftsleitung angehort habe und damit
in der Lage gewesen sein musste, einen wesentlichen Einfluss auf die Wil-
lensbildung in der Firma auszutiben. Fir diese Annahme spreche auch, dass
im Kindigungsschreiben vom 25. Februar 2004 ausdriicklich festgehalten
worden sei, der Beschwerdefuihrer gebe per 1. Marz 2004 die operative Ver-
antwortung als Geschéftsfihrer ab. Sodann habe er in seiner Stellungnahme
vom 20. Juli 2005 im Zusammenhang mit den Bedingungen seines sofortigen
Ausschlusses von allen Tétigkeiten und Entscheidungen tber die Firma vom
,JAustritt aus der Geschéftsleitung und somit aus der Verantwortlichkeit per
1. Mérz 2004 gesprochen. Weiter habe der Beschwerdefiihrer zwei Kiindi-
gungsschreiben an Mitarbeiter der Firma als ,,CEO* mitunterschrieben. Dabei
handle es sich um die Bezeichnung der zentralen Funktion in einem Unter-
nehmen schlechthin.*

Das Bundesgericht kam gestltzt auf diese Indizien zum Schluss, dass die
Bejahung einer faktischen Organschaft nicht offensichtlich unrichtig sei,
obwohl die Vorinstanz mehrere Tatsachen, welchen Indiziencharakter gegen
eine faktische Organstellung zukommt, nicht erwahnt oder nicht in die Be-
weiswirdigung miteinbezogen hat. Unter anderem lautete die Funktionsbe-
zeichnung im Einzelarbeitsvertrag vom 20. Marz 2003 nicht ,,COO%, sondern
,»Consultant (COO)“. Ebenfalls sind Provisionen (4 % auf den selbstgenerier-
ten Projektumsatz und 3 % Basislizenzen/Servicelizenzen/Hosting) erwéhnt

% BGer 9C_535/2008 vom 03.12.2008.
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worden. Schliesslich enthielt der Vertrag eine Konkurrenzklausel, wonach
u.a. allfallige Drittauftrage (Consultings, Vortrage etc.), die geeignet waren,
Interessenkonflikte zu verursachen, der Geschaftsleitung schriftlich angege-
ben werden mussten. Weiter nannte der Beschwerdefihrer in einer Stellung-
nahme auch das sofortige Abtreten aller Verkaufsaktivitaten inkl. Dokumen-
tation als eine der Bedingungen des sofortigen Ausschlusses seiner Person.
Ebenfalls fiihrte er aus, die zwei neuen Firmeninhaber O. und F. hétten direkt
Einfluss auf alle Entscheidungen genommen. Mit der Ubernahme der operati-
ven Fiihrung im Unternehmen seien alle strategischen und finanziellen Be-
lange durch O. entschieden worden.*

Diese Tatsachen stiitzen gemass Bundesgericht zwar bis zu einem gewissen
Grade die Behauptung des Beschwerdefiihrers, er sei blosser Berater ohne
irgendwelche operative Geschéftsverantwortung gewesen, angestellt als Kun-
denbetreuer und fir Kundenprojekte. Sie gebieten jedoch nicht ein anderes
Beweisergebnis, auch nicht unter Beriicksichtigung des Schreibens des Ver-
waltungsratsprasidenten der Firma in Liquidation, A. Darin wurde betreffend
,LAnspriiche aus der Insolvenzentschadigung* u.a. ausgefiihrt, der Beschwer-
defiihrer sei in der Funktion eines Consultant als Kadermitglied unterschrifts-
berechtigt. Die Unterschriftsberechtigung zu zweien sei erteilt worden, weil
er diese zur Auslibung des Tagesgeschéftes bendtige. Er habe im Rahmen
seiner Tatigkeit keinen Einfluss auf operative und strategische Entscheide der
Firma, sondern handle ausschliesslich aufgrund von Weisungen durch seine
Vorgesetzten. Nach Ansicht des Bundesgerichts ist es aber nicht bundes-
rechtswidrig, wenn die Vorinstanz besagtem Schreiben keine Bedeutung
beigemessen hat, weil es offensichtlich einzig bezweckt habe, eine Grundlage
fur die Ausrichtung einer Insolvenzentschédigung zu liefern.

Notizen / Notes:

Organstellung ist gegeben bei Personen, die leitende Geschéftsfihrer eines
Unternehmens sind und die in der Lage sind, einen wesentlichen Einfluss auf
die Willensbildung in der Unternehmung auszuiiben. Indizien fur eine Organ-
stellung sind insbesondere die Benennung der ausgeubten Funktion, wenn
diese auf eine leitende Stellung und operative Verantwortlichkeit schliessen
lasst, das (aus einem Kindigungsbrief hervorgehende) Eingestédndnis der
Geschaftsleitung angehort zu haben und ,,Verantwortlichkeit getragen zu
haben sowie die Tatsache, zwei Briefe als CEO — der zentralen Funktion in
einem Unternehmen schlechthin — unterschrieben zu haben. Bei solchen Indi-
zien ist es nicht willkUrlich, die Organstellung anzunehmen, auch wenn wei-
tere Indizien — z.B. die Funktionsbezeichnung als ,,Consultant®, der Anspruch
auf Provisionen auf den eingebrachten Geschéften, die Mdglichkeit Drittauf-
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trage auszufiihren sowie der Einfluss der geschéftsfiihrenden Gesellschafter —
nicht nur gegen diese Annahme sprechen, sondern sie sogar weniger plausibel
erscheinen lassen. Dieser Entscheid — der sich von den Folgenden unterschei-
det — bestétigt die strenge Rechtsprechung zu Art. 52 AHVG.

Iy a lieu de qualifier d’organe les personnes qui font partie de la direction
supérieure et qui peuvent influencer de maniére déterminante la formation de
la volonté de la société. Parmi les indices a prendre en compte a cet égard,
on peut tenir compte en particulier de la désignation de la fonction, lorsque
celle-ci implique des fonctions dirigeantes au niveau opérationnel de la so-
ciété, le fait que la personne recherchée admette avoir fait partie de la direc-
tion et disposé de responsabilités opérationnelles ainsi que le fait qu elle ait
co-signé des licenciements en tant que CEO, qui désigne la fonction centrale
dans une entreprise. En présence de tels indices, il n’est pas arbitraire de
retenir la qualité d 'organe méme lorsque dautres indices, tels la désignation
de consultant, le fait qu’il recoive des provisions pour les affaires apportées
et soit autorisé a exercer des activités concurrentes ou encore le fait que les
deux actionnaires aient influencé toutes les décisions tendent & montrer
(voire rendent plus plausible) que la personne n’exercait que des fonctions de
consultant. Cet arrét (qui tranche avec les suivants) confirme la rigueur des
autorités dans | ‘application de I article 52 LAVS.

(i) Faktische Organschaft: Bank / Organe de fait: banque

Le Tribunal fédéral a également eu a se demander si une banque devenait
organe de fait lorsqu’elle défendait ses intéréts de créanciére.*” Dans le cas
concret, il fallait déterminer si une banque répond du dommage consécutif au
dép6t tardif d’un bilan. 1l a relevé que la banque n’a bien entendu ni
I’obligation ni le droit de déposer le bilan en lieu et place de son client. Une
responsabilité de la banque supposerait que I’on lui reconnaisse le statut
d’organe de fait. Or, pour qu’une personne soit reconnue comme administra-
teur de fait, il faut qu’elle ait eu la compétence durable de prendre des déci-
sions excédant I’accomplissement des taches quotidiennes, que son pouvoir
de décision apparaisse propre et indépendant et qu’elle ait été ainsi en situa-
tion d’empécher la survenance du dommage. Si une banque ne fait que dé-
fendre ses intéréts de créanciere, elle ne doit pas étre considérée comme un
organe de fait. Suivre de prés I’évolution d’un débiteur, exiger des comptes
provisoires, une cession de créances, des mesures d’assainissement, des ver-
sements et procéder a une mise en demeure ne sont que des mesures par les-
quelles un créancier tend a se protéger lui-méme; on ne peut y voir une im-
mixtion dans la gestion de la société impliquant un statut d’organe de fait.
Dans le cas concret, les paiements ont toujours été ordonnés par les organes

2 BGE 136 111 14 = Pra 99 (2010) Nr. 72.
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de la société faillie et la banque n’a refusé de les exécuter, dans son propre
intérét, que lorsqu’elle n’avait pas de provisions suffisantes. Cette situation
entrainait inévitablement une discussion en vue de décider quelles étaient les
dettes prioritaires qui seraient payées; la décision — selon des constatations
cantonales non arbitraires — appartenait toujours a la société faillie; une
simple aide a la décision ne suffit pas pour conférer le statut d’organe de fait.
Dans deux cas seulement, la cour cantonale a établi une opération de gestion
de la banque, en vue d’assurer le paiement des salaires de I’entrepreneur gé-
néral; cependant, le statut d’organe de fait suppose des pouvoirs durables et
ne peut pas résulter d’un ou deux actes isolés.*

Notizen / Notes:
Faktische Organschaft ist gegeben bei:

dauernder Befugnis, Uber die Erledigung der Tagesgeschafte hinausgehende
Entscheide zu fassen; einzelne Geschéftsfihrungsmassnahmen reichen nicht
aus;

selbstdndiger und unabhédngiger Entscheidungskompetenz; der Status als
faktisches Organ ergibt sich nicht schon aus einer oder zwei isolierten
Handlungen.

Das Bundesgericht verlangt zudem, dass das vermeintliche Organ auch in der
Lage gewesen ist, den Eintritt des Schadens zu verhindern, wobei dies u.E.
eher eine Frage der Pflichtverletzung als des Bestehens oder Nichtbestehens
der Organschaft sein sollte.

Keine faktische Organschaft liegt vor bei Verteidigung der eigenen Glaubige-
rinteressen, inshesondere bei naher Verfolgung der wirtschaftlichen Entwick-
lung der Schuldnerin, Verlangen von Sanierungsmassnahmen und Zahlungen,
USW.

La qualification d 'organe de fait suppose:

une compétence durable de prendre des décisions excédant
I’'accomplissement des taches quotidiennes: des actes de gestion isolés ne
sont pas suffisants;

que son pouvoir de décision apparaisse propre et indépendant; une simple
aide a la décision nest pas suffisante.

Le Tribunal fédéral exige en outre que le prétendu organe ait été en mesure
d’empécher la réalisation du dommage; a notre sens, ce point reléve plus de
la violation des devoirs que de la qualification en tant qu ‘organe de fait.

3 Consid. 2.4.
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Le fait pour une créanciere de protéger ses intéréts en suivant de pres
I’évolution économique de sa débitrice et en exigeant certaines mesures
d’assainissement et des paiements n’entraine pas la qualification d ‘organe de
fait.

(iii) Haftung der Muttergesellschaft / Responsabilité de la société mére

In einem weiteren verantwortlichkeitsrechtlichen Entscheid ging es um die
Haftung der Muttergesellschaft.** Dem Fall lag folgender Sacherverhalt zu-
grunde: Eine auf Informatikdienstleistungen spezialisierte Gesellschaft war
seit Dezember 1999 eine voll konsolidierte, hundertprozentige Tochtergesell-
schaft (,,Tochter”) eines Bankkonzerns (,,Mutter®). Anfangs 2000 (ibernahm
die Tochter uber eine deutsche Sub-Holding ein deutsches EDV-Beratungs-
unternehmen mit Schwerpunkt in der EDV-Beratertatigkeit bei Banken. Fi-
nanziert wurde diese Akquisition durch ein Bankenkonsortium. Im Rahmen
einer Restrukturierungsvereinbarung vom 20. Dezember 2001 verstandigten
sich das Bankenkonsortium und die Mutter darauf, zum einen den Liquidi-
titsbedarf der Tochter zu sichern und zum anderen eine drohende Uberschul-
dung zu verhindern. Am 9. Dezember 2002 wurde der Tochter die provisori-
sche Nachlassstundung bewilligt. Der vorgeschlagene Nachlassvertrag wurde
am 26. September 2003 nicht bestatigt und die definitive Nachlassstundung
fur beendet erklért. Darauf wurde (ber die Tochter am 3. November 2003 der
Konkurs er¢ffnet.

Vor dem Bundesgericht ging es einmal mehr um die Frage, ob die Mutter den
Konsortialbanken gegeniber aus erwecktem und enttiuschtem Vertrauen
haftet.* Diese Haftung, die zwischen Vertrag und Delikt angesiedelt ist,
kommt zum Tragen, wenn ein vertragsfremder Dritter zundchst schutzwirdi-
ges Vertrauen erweckt und dieses anschliessend treuwidrig enttauscht. Ent-
sprechend kann unter Umstanden erwecktes Vertrauen in das Konzernverhal-
ten der Muttergesellschaft bei Fehlen einer vertraglichen oder deliktischen
Haftungsgrundlage haftungsbegriindend sein. Das Bundesgericht halt dazu
allerdings fest, dass es im Kreditgeschaft von darin spezialisierten Banken
grundsétzlich nicht angehen kann, dass sich diese bei der Kreditgewahrung
auf informelle Angaben verlassen und bei deren Nichteinhaltung die Vertrau-
enshaftung geltend machen. Vielmehr ist von professionellen Marktteilneh-
mern zu erwarten, dass sie von den Personen oder Gesellschaften, die an der
Gewdhrung eines Kredits ebenfalls interessiert sind und fiir dessen Riickzah-
lung bzw. fir die Bonitat des Kreditnehmers einstehen sollen, substanzielle

4 BGer 4A 306/2009 vom 08.02.2010.
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Sicherheiten im Rahmen einer vertraglichen Regelung verlangen, soweit sie
dies als erforderlich und wiinschenswert betrachten.*

Die Beschwerdefiihrerinnen machten zudem geltend, dass die Mutter aus der
Verletzung von Nebenpflichten bezliglich der Sanierungsvereinbarung haft-
bar sei. Das Bundesgericht hat eine entsprechende Haftungsgrundlage ver-
neint bzw. als nicht hinreichend substanziiert betrachtet.*’

Schliesslich machten die Beschwerdefiihrerinnen auch eine Haftung aus fak-
tischer Organschaft geltend. Der Verantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR
unterliegen nach Lehre und Rechtsprechung auch faktische Organe, d.h. Per-
sonen, die tatséchlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die ei-
gentliche Geschéftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung der Gesell-
schaft massgeblich bestimmen. Fir die Organverantwortlichkeit ist erforder-
lich, dass die nach der internen Organisation tatsdchlich mit der Leitung der
Gesellschaft befasste Person in eigener Entscheidbefugnis die sich daraus
ergebenden Pflichten zu erfullen hat, sie also selbststdndig und eigenverant-
wortlich handelt. Eine blosse Mithilfe bei der Entscheidung geniigt demge-
genuber fir eine Organstellung nicht. In jedem Fall ist erforderlich, jedoch
nicht ausreichend, dass die tatsachlich als Organ handelnde Person den durch
die Verletzung einer entsprechenden Pflicht eingetretenen Schaden verhin-
dern kann. Dabei kann als faktisches Organ auch eine juristische Person in
Betracht kommen. Eine blosse Einflussnahme von Organen einer Mutterge-
sellschaft auf diejenigen der Tochter vermag allerdings regelmadssig keine
Organverantwortung gegeniiber der Tochtergesellschaft zu begriinden.*®

Nach Ansicht des Bundesgerichts waren die Voraussetzungen einer fakti-
schen Organschaft im zu beurteilenden Fall nicht gegeben. Das Bundesge-
richt hat unter anderem folgende Aspekte gepriift:

Der Vorwurf, dass die Mutter die Tochter zum Uberteuerten Erwerb der deut-
schen Unternehmensgruppe gedrangt, die Verhandlungen massgeblich beein-
flusst und schliesslich darauf hingewirkt habe, dass der Kauf zu einem Preis
zustande gekommen sei, der bei objektiver Betrachtung deutlich zu hoch und
ausserdem Uber der vom Verwaltungsrat beschlossenen Héchstmarke gelegen
habe, wurde vom Bundesgericht nicht gehdrt, wobei bei der nachtraglichen
Beurteilung von Geschéftsentscheiden ohnehin Zurlickhaltung zu tben sei.
Selbst wenn sich Entscheide nachtraglich als falsch erweisen, stellt dies dann
keine Pflichtverletzung dar, wenn diesen eine ernsthafte Entscheidfindung
vorangegangen ist. Dies sei hier der Fall gewesen, was sich unter anderem
darin zeige, dass das Bankenkonsortium bereit gewesen sei, fiir den Kauf die
nun prozessgegenstandlichen Kredite zu sprechen bzw. sich im Rahmen einer

% Erw.5.4.2.
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Syndizierung an diesen zu beteiligen. So kénne nicht von einer Investition in
ein Projekt ohne Erfolgsaussichten gesprochen werden.*

Weiter soll eine Haftung der Mutter bestehen, weil diese in einem ohnehin
schwierigen Marktumfeld durch den massiven Ausbau der eigenen internen
IT-Services-Abteilung mit 150 neuen Stellen und damit verbunden durch
einen ebenso massiven Auftragsriickgang die Tochter zusatzlich geschwécht
hat, statt sie zu unterstlitzen. Dabei sei der Prasident des Tochter-
Verwaltungsrats gleichzeitig Chef-IT bzw. Mitglied der erweiterten Konzern-
leitung der Mutter gewesen. Das Bundesgericht hélt dazu fest, dass die ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft als faktisches Organ
der Tochtergesellschaft in allen Féllen voraussetzt, dass der Muttergesell-
schaft eine Verletzung von Pflichten vorgeworfen werden kann, die sich aus
der durch deren Organe als alter ego tatsdchlich wahrgenommenen Verwal-
tung und Geschéftsfihrung der Tochtergesellschaft mithin aus ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Stellung als Organ derselben ergeben. Eine solche Pflicht-
verletzung ist nicht schon dadurch gegeben, dass ein Doppelorgan einen Ent-
scheid der Obergesellschaft, der Untergesellschaft weniger Auftrage zu ertei-
len, mittragt, da es sich dabei nicht um einen Entscheid im Rahmen der Ge-
schéftsleitung der Untergesellschaft handelt. Die Sichtweise der Beschwerde-
fuhrerinnen liefe darauf hinaus, die Muttergesellschaft fur jeden in ihrem
Interesse gefallten Entscheid, der sich zu Lasten der Tochtergesellschaft aus-
wirkt, wegen des blossen Umstandes, dass daran Doppelorgane mitwirken,
haftbar zu machen, ohne dass eine haftungsbegriindende Verletzung von org-
anschaftlichen Pflichten der Obergesellschaft als faktisches Organ der Unter-
gesellschaft darzutun wére.® Auch die Tatsache, dass der Prasident der Toch-
ter einem offenkundigen Interessenkonflikt unterlag und dass keine interes-
senkonfliktfreie Verwaltungsratsmitglieder als Gegengewicht ernannt wur-
den, vermag nach Ansicht des Bundesgerichts keine Haftung zu begrinden.
Die Wahl von Mitgliedern des Verwaltungsrats gehért ndmlich zu den un-
Uibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung, die aber nicht der Haf-
tung nach Art. 754 OR unterliegt.™

Notizen / Notes:

Die Vertrauenshaftung, die zwischen Vertrag und Delikt angesiedelt ist,
kommt z.B. zum Tragen, wenn eine Muttergesellschaft zundchst schutzwiir-
diges Vertrauen erweckt und dieses anschliessend treuwidrig enttduscht. Das
Vertrauen auf Leistung ohne vertragliche Bindung bleibt aber eine Ausnah-
me. Aus diesem Grund durfen Banken, die im Kreditgeschaft tatig sind und

9 Erw. 7.2.1.
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vertragliche Garantien verlangen kdnnten, nicht darauf vertrauen, dass eine
Muttergesellschaft aufgrund informeller Zusagen fur die Rickzahlung und
Bonitét ihrer Tochter einsteht.

Auch eine juristische Person kann als faktisches Organ in Betracht kommen.
Eine blosse Einflussnahme von Organen einer Muttergesellschaft auf diejeni-
gen ihrer Tochter vermag allerdings regelméssig keine Organverantwortung
gegeniber der Tochtergesellschaft zu begriinden. Vgl. zu den Voraussetzun-
gen fiir eine faktische Organschaft den vorherigen Entscheid.

Die Muttergesellschaft haftet nicht fur Entscheide, fir welche die Generalver-
sammlung der Tochter zustandig ist.

Une société mere peut étre recherchée sur la base de la responsabilité fondée
sur la confiance lorsqu elle crée puis décoit des attentes particuliéres. Cela
étant, la confiance en des prestations volontaires sans fondement contractuel
reste |’exception. Dés lors, des banquiers spécialisés dans |’octroi de crédits
— qui peuvent exiger des slretés par la voie contractuelle — ne sauraient pré-
tendre qu’une société mére garantisse, sur la base de ses seules assurances
informelles, la solvabilité de sa filiale ou le paiement des dettes de cette der-
niere.

Une personne morale peut étre organe de fait, mais I’influence qu ‘'une société
mere exerce en régle générale sur les décisions de la société fille est norma-
lement insuffisante pour lui conférer cette qualité. S agissant des conditions
de la qualification en tant qu ‘organe de fait, voir le résumé précédent.

Pas de responsabilité du double organe pour les décisions prises dans le
cadre de ses fonctions au sein de | ’autre société.

Pas de responsabilité de la société mére pour ses décisions (ou omissions)
qui font partie des compétences exclusives de I’assemblée générale.

bb) Pflichten des Verwaltungsrats /
Obligations du conseil d’administration

M Darlehen an sanierungsbediirftige Tochtergesellschaft /
Prét d’assainissement a une filiale

Die Darlehensgewahrung an eine sanierungsbedirftige Tochtergesellschaft
kann nach Ansicht des Bundesgerichts eine Sorgfaltspflichtverletzung im
Sinne des Verantwortlichkeitsrechts sein. Im zu beurteilenden Fall ging es
um eine schweizerische Gesellschaft, welche die Verluste ihrer italienischen
Tochtergesellschaft durch Darlehen abdeckte, wobei die gewahrten Mittel

2 BGer 4A 391/2009 vom 12. Februar 2010.
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unwiederbringlich abflossen. Dabei ist zu beachten, dass die schweizerische
Gesellschaft ihrerseits uberschuldet war und infolge Betriebseinstellung kei-
nen Unternehmensgewinn mehr generieren konnte.

Das Bundesgericht halt insbesondere fest, dass der blosse Umstand, dass eine
Gesellschaft bereits bedeutende Ausgaben getétigt hat, nicht als Rechtferti-
gung flr eine Vergrosserung der Verschuldung durch weitere Mittelabfliisse
dienen kann. Auch ergibt sich nicht schon aufgrund der allgemeinen Le-
benserfahrung, dass das Geld nicht einfach freiwillig zum Fenster hinausge-
worfen wird, sondern tatsdchlich an einen langfristigen Erfolg der italieni-
schen Tochtergesellschaft geglaubt wurde. Schliesslich spielt es keine Rolle,
woran die Organe der schweizerischen Gesellschaft glaubten. Entscheidend
ist vielmehr, ob die Mittelabfllisse angesichts der nach den konkreten Um-
stdnden objektiv gerechtfertigten Erwartungen hinsichtlich der italienischen
Tochtergesellschaft getatigt werden durften.®® Um entsprechende Darlehens-
zahlungen zu rechtfertigen, ist es nicht notwendig, dass das Uberleben der
Tochtergesellschaft gesichert ist. Hingegen durfte nach Ansicht des Bundes-
gerichts im konkreten Fall nicht mehr ernsthaft mit einer Gesundung der itali-
enischen Tochtergesellschaft gerechnet werden. Deshalb war die Ver-
lustlibernahme nicht mehr gerechtfertigt, nachdem man héatte erkennen mis-
sen, dass diese kaum Uberlebensfahig sein wiirde.>

Aus diesem Grund ist der Vorinstanz keine Bundesrechtsverletzung vorzu-
werfen, wenn sie in den Verlustabdeckungen zu Gunsten der kaum tberle-
bensféhigen italienischen Tochtergesellschaft, die eine Vermdégenseinbusse
der damals bereits Uberschuldeten Schweizer Gesellschaft bewirkten, eine
Sorgfaltspflichtverletzung erblickt und damit eine Schadensersatzpflicht der
Beschwerdefiihrer nach Art. 754 Abs. 1 OR bejaht hat. Dass die Organe, zu
einem Zeitpunkt in dem die Gesellschaft kein Gewinn mehr erwirtschaftet,
die Interessen der Muttergesellschaft statt diejenigen der eigenen Gesellschaft
wahrgenommen haben, hat die Vorinstanz als Treuepflichtverletzung gewer-
tet — und nicht wie manchmal angenommen als entlastend angesehen. Das
Bundesgericht nimmt zu dieser Frage keine Stellung.

Notizen / Notes:

Verwaltungsrate, die einer Tochtergesellschaft Darlehen gewahren, obwohl
sie wissen sollten, dass sie nicht mehr saniert werden kann, verletzen ihre
Pflichten.

% Ew. 2.2
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Dass die Verwaltungsrate glauben, die Tochtergesellschaft kann saniert wer-
den, ist unerheblich: entscheidend ist, ob eine Sanierung objektiv noch mog-
lich erscheint.

Ausgaben, die schon getétigt wurden, sind keine Rechtfertigung fir eine wei-
tere Vergrosserung der Verschuldung.

Fir die Vorinstanz bestand — zumindest ab dem Zeitpunkt, ab dem die Gesell-
schaft keinen Gewinn mehr erwirtschaften konnte — eine Pflicht der Verwal-
tungsréte, die Interessen ihrer eigenen Gesellschaft wahrzunehmen; die Ver-
folgung der Interessen des Konzerns galt (zu diesem Zeitpunkt) nicht als
Rechtfertigungsgrund. Das Bundesgericht bestétigt das Ergebnis, ohne zu
dieser Frage Stellung zu nehmen.

I'y a violation des obligations des administrateurs lorsque ceux-ci consentent
des préts a une filiale de la société dont ils devraient savoir qu ‘elle ne peut
plus étre assainie.

La croyance des administrateurs en la possibilité d’assainissement de la fi-
liale est sans pertinence ; il y a lieu de se demander objectivement si
I’assainissement parait probable.

Le Tribunal fédéral ne cautionne pas la politique de la «fuite en avant». En
d’autres termes, le fait d’avoir déja beaucoup investi dans un assainissement
ne justifie pas de continuer lorsqu’il apparait que |’assainissement devient
improbable.

L’instance inférieure avait clairement statué une obligation des administra-
teurs d’agir dans I’intérét de «leur» société — a tout le moins lorsqu ‘elle n’est
plus capable de générer des profits pour couvrir ses dettes — s’opposant im-
plicitement a la these selon laquelle I'intérét du groupe peut justifier certains
comportements. Le Tribunal fédéral confirme le jugement, sans se prononcer
sur cette question.

(i) Uberhéhtes Verwaltungsratshonorar /
Honoraires excessifs des membres du conseil d’administration

Einen bemerkenswerten Entscheid hat das Kantonsgericht Graubiinden ge-
fallt.>® Der Entscheid ist dem Vernehmen nach eines von vielen Urteilen im
Rahmen von Zwistigkeiten einer Familienaktiengesellschaft.

Im Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Mitglieder des Verwal-
tungsrats wurde Schadenersatz wegen Uberhohtem Verwaltungsratshonorar
geltend gemacht. Konkret ging es um die Verwaltungsratsprasidentin, die
monatlich ein Honorar von CHF 1’500 zuziiglich Spesen von CHF 500 er-

*®*  KG GR ZF 08 19/20 vom 10.06.2008 (rechtskraftig).
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hielt, wéhrend die anderen beiden Mitglieder ein Honorar von monatlich CHF
400 zuzlglich Spesen von CHF 200 erhielten.

Das Kantonsgericht stellt fest, dass bei der Festlegung des Honorars eines
Verwaltungsrats ein relativ weiter Ermessensspielraum besteht, der seine
Grenze im offensichtlichen Missverhéltnis zur Gesamtleistung des Verwal-
tungsratsmitglieds geméss Art. 678 Abs. 2 OR findet. Das Mass der Marktiib-
lichkeit darf nicht Uberschritten werden. Die Festsetzung des Honorars erfolgt
insbesondere nach den Kriterien der Beanspruchung bzw. des Umfangs der
geleisteten Arbeit, des Erfolgs der Geschaftsflihrung, der Bedeutung und der
finanziellen Situation der Gesellschaft sowie der Verantwortung. Das Verwal-
tungsratshonorar muss angemessen sein, wobei die Angemessenheit im Ein-
zelfall unter Berlcksichtigung der konkreten Umsténde zu beurteilen ist. Die
wisrgschaﬁliche Entwicklung der Gesellschaft spielt dabei eine wichtige Rol-
le.

Im vorliegenden Fall stellt das Kantonsgericht fest, dass der Verwaltungsrats-
prasidentin eine Entschédigung von CHF 2°000 pro Monat zukam, die damit
mehr als dreimal so hoch ausfiel wie diejenige der beiden anderen Verwal-
tungsratsmitglieder, denen CHF 600 pro Monat ausbezahlt wurden. Es er-
scheint klar, dass einer Verwaltungsratspréasidentin gewisse Zusatzaufgaben
zukommen, beispielsweise die Einberufung und Vorbereitung von Verwal-
tungsratssitzungen oder die Vertretung des Unternehmens nach aussen.
Trotzdem dirfte ihr Arbeitsaufwand fir die Gesellschaft nicht derart viel
hoher gewesen sein als derjenige der anderen Mitglieder. Gleichzeitig féllt ins
Gewicht, dass der Verwaltungsrat aus drei Personen bestand, die Verantwor-
tung somit nicht allein von der Prasidentin, sondern von allen drei gemeinsam
zu tragen war. Wesentlich erscheint sodann, dass sich die finanzielle Situation
der Gesellschaft in den letzten Jahren stetig verschlechtert hatte und sich
keine Wende abzeichnete. Unter all diesen Umsténden wurde nach Ansicht
des Kantonsgerichts der Ermessensspielraum mit einer Entsch&digung von
CHF 2’000 pro Monat uberschritten. In Anbetracht der konkreten Situation
hat das Kantonsgericht ein monatliches Honorar von CHF 600 als angemes-
sen erachtet, was dem anderthalbfachen des Honorars der anderen beiden
Verwaltungsratsmitglieder entspricht. Zudem erscheint es dem Gericht ange-
bracht, die Spesen von monatlich CHF 500 um die Halfte auf CHF 250 zu
reduzieren.”’

Weil sich das Uberhohte Verwaltungsratshonorar fiir die Gesellschaft nachtei-
lig auswirkte, hatten die Verwaltungsratsmitglieder ihre Sorgfalts- und Treu-
epflicht nach Art. 717 OR verletzt, namentlich die allgemeine Pflicht zur
sorgféltigen Verwaltung des Gesellschaftsvermogens. Der Ubersetzte Teil des

% Erw. 5b.
5 Erw. 5c.
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Verwaltungsratshonorars bildete nach Ansicht des Kantonsgerichts zudem
eine verdeckte Gewinnausschittung, die nach Art. 678 OR verboten ist. Weil
auch der addquate Kausalzusammenhang und das Verschulden gegeben wa-
ren, verurteilte das Kantonsgericht die beiden Verwaltungsratsmitglieder zur
Bezahlung des entstandenen Schadens.

Notizen / Notes:

Obwohl lberhdhte Verwaltungsratsvergitungen ein heisses Thema sind, gibt
es kaum Urteile, in denen ein Honorar fur Gbermdssig gehalten wird, da Ver-
waltungsrate einen grossen Ermessensspielraum fiir die Festlegung ihrer ei-
genen Vergutung geniessen. Um festzustellen, ob ein Honorar offensichtlich
missbrauchlich ist, d.h., das Mass des Marktiiblichen tberschreitet, miissen
die Kriterien der Beanspruchung bzw. des Umfangs der geleisteten Arbeit,
des Erfolgs der Geschaftsfiihrung, der Bedeutung und der finanziellen Situa-
tion der Gesellschaft sowie der Verantwortung berlicksichtigt werden. Einige
dieser Kriterien (insbesondere die Hohe der Verantwortung einerseits und die
finanzielle Stellung der Gesellschaft andererseits) stehen zum Teil in einem
umgekehrten Verhaltnis zueinander. Der Entscheid des Kantonsgerichts,
dessen Hauptgriinde der Unterschied der Vergitungen der Verwaltungsrats-
prasidentin einerseits und der ordentlichen Mitglieder andererseits fur &hnli-
che Aufgabenbereiche sowie die standige Verschlechterung der finanziellen
Lage der Gesellschaft sind, scheint um so strenger, als er (auch) dazu fihrt
dass die ordentlichen Mitglieder, die ohnehin ein kleineres Honorar erhielten,
fiir den Ubersetzten Teil des Verwaltungsratshonorars haften missen. Es ist
vielleicht richtig, dass das monatliche Honorar der ordentlichen Mitglieder —
CHF 400, die neben den in der Presse verschrienen Honoraren I&cherlich
erscheinen — bei Gesellschaften wie derjenigen im Urteil einer blichen Ver-
gutung entsprechen: das Gericht sagt es aber nicht ausdriicklich.

Si le theme des rémunérations excessives des dirigeants sociaux est dans
toutes les bouches, il est rare que les tribunaux considérent que la rémunéra-
tion d’un administrateur soit abusive tant il est vrai que la loi confere un
large pouvoir d’appréciation au conseil d ’administration pour la fixation des
indemnités de ses membres. Le caractére manifestement abusif d 'une rému-
nération — sa disparité par rapport aux conditions du marché — doit étre ap-
précié au regard des critéres des exigences de la fonction et du travail fourni,
du succeés de la gestion, de I'importance et de la situation financiére de la
société ainsi que de la responsabilité, étant précisé que certains de ces cri-
téres, tels en particulier les exigences de la fonction et la responsabilité,
d’une part, et la situation financiére de la société, d’autre part, pointent dans
des sens opposés. La décision du tribunal cantonal, qui se fonde surtout sur

% Erw. 5d.
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la différence de rémunération entre la présidente du conseil et ses membres
ordinaires pour des taches jugées presque équivalentes ainsi que sur la dété-
rioration constante de la situation financiére de la société, semble d’autant
plus sévere quelle conduit (aussi) a mettre a la charge des administrateurs
les moins bien payés les montants jugés excessifs pergus par la présidente du
conseil. Elle se fonde sur la prémisse — peut-étre exacte, mais non argumen-
tée — que les rémunérations mensuelles de CHF 400 pergues par les adminis-
trateurs ordinaires (qui sont évidemment ridicules comparées aux montants
dont la presse se scandalise réguliérement) correspondent a une rémunéra-
tion usuelle pour les sociétés comparables a la société en cause.

(iii) Interessenkonflikte / Conflits d’intéréts

In einer nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Erwagung des folgen-
den Entscheides hatte das Bundesgericht auch noch Gelegenheit, auf die Fra-
ge von Pflichtverletzungen bei In-sich-Geschéften einzugehen.®® Konkret
ging es um eine offensichtlich unbegriindete Zahlung an ein einzelnes Mit-
glied des Verwaltungsrats. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass nach
Art. 717 Abs. 1 OR die Mitglieder des Verwaltungsrats ihre Aufgaben mit
aller Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen
wahren missen. Diese Treuepflicht charakterisiert sich als Interessenwah-
rungspflicht und gebietet, dass die Mitglieder des Verwaltungsrats ihr Verhal-
ten am Geschéftsinteresse ausrichten und eigene Interessen gegebenenfalls
zurickstellen, wobei ein strenger Massstab anzulegen ist. Besteht die Gefahr
eines Interessenkonflikts, hat der betroffene VVerwaltungsrat mittels geeigne-
ten Massnahmen sicherzustellen, dass die Interessen der Gesellschaft gebiih-
rend berticksichtigt werden. Daraus wird in der Lehre abgeleitet, dass das
Verwaltungsratsmitglied in den Ausstand zu treten hat, wenn tber Vertrdge
zwischen ihm oder einer ihm nahestehenden Person und der Gesellschaft
abgestimmt wird. Weiss das betreffende Verwaltungsratsmitglied um den die
Gesellschaft schadigenden Charakter eines Geschafts und schreitet es den-
noch nicht ein, verhalt es sich auf gleiche Weise treuwidrig wie die anderen
am Geschaft beteiligten Mitglieder des Verwaltungsrats. Auch wenn es sich
beim eigentlichen Abschluss des Geschéfts in den Ausstand begeben hatte,
ware damit die eigentliche Treuwidrigkeit, die Belastung der Gesellschaft mit
einer Forderung ohne Gegenleistung, tber welche das betreffende Verwal-
tungsratsmitglied nicht im Unklaren sein konnte, nicht beseitigt.®

%9 BGE 136 111 322 (=BGer 4A_462/2009 vom 16. Mérz 2010).
% Erw. 6.3 (nicht in amtl. Sammlung publiziert).
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Notizen / Notes:

Zu Recht hélt das Bundesgericht hier fest, dass der Ausstand bei Interessen-
konflikten eines Verwaltungsratsmitglieds nicht immer ausreicht. Weiss das
betreffende Verwaltungsratsmitglied um den die Gesellschaft schadigenden
Charakter eines Geschafts, muss es einschreiten, um das Geschaft zu verhin-
dern.

Le Tribunal fédéral retient, a juste titre, que I’administrateur qui est en situa-
tion de conflit d’intéréts avec la société et qui ne peut ignorer le caractere
préjudiciable d’une décision pour cette derniére ne peut se contenter de
s abstenir; il doit intervenir afin d ‘'empécher la décision d ‘étre prise.

cc) Schadensberechnung bei Konkursverschleppung /
Calcul du dommage en cas de retard dans I’avis au juge

In vorherigen Fall konnte sich das Bundesgericht auch mit der Frage des
Konkursverschleppungsschadens auseinandersetzen.® Ein so genannter Fort-
fiihrungsschaden zufolge Konkursverschleppung liegt vor, wenn der Schaden
in der Vergrosserung der Verschuldung der Konkursitin durch eine verspatete
Konkurserklarung entstanden ist. Der Schaden, der durch eine verzdgerte
Konkurserdffnung entstanden ist, kann in der Weise festgestellt werden, dass
der aus den Buchhaltungsunterlagen ersichtliche Saldo im Zeitpunkt der Ver-
letzung der Benachrichtigungspflicht mit dem (hdheren) Verlust im Zeitpunkt
der tatsachlich erfolgten Konkurseréffnung verglichen wird. Es gilt also, den
Vermogensstand der Gesellschaft bei Konkurseroffnung mit dem Vermo-
gensstand zu jenem Zeitpunkt zu vergleichen, auf welchen die eingeklagten
Organe bzw. die Revisionsgesellschaft nach kl&gerischer Behauptung die
Konkurserdffnung bei pflichtgeméssem Handeln hétten herbeifihren missen.
Zu diesem Zweck muss der Uberschuldungsgrad gestiitzt auf Liquidations-
werte ermittelt werden, denn die Konkurseréffnung zieht die Auflésung der
Gesellschaft nach sich und deren Liquidation nach den Regeln des Konkurs-
rechts. In diesem Stadium hat der Fortfiihrungswert, da der gewthnliche Ge-
schiftsbetrieb eingestellt wird, diesbeziiglich seine Bedeutung verloren.®
Dabei kann nur der Teil des Fortfiihrungsschadens fir die Ersatzpflicht rele-
vant sein, der adaquat kausal auf die Pflichtwidrigkeit des einzelnen Verwal-
tungsratsmitglieds zuriickzufiihren ist.®* Der Schaden kann letztlich nur ge-
schatzt werden, da die Ermittlung des Vermdgensstandes beim behaupteten
pflichtgeméssen Verhalten notwendigerweise auf einer Hypothese beruht.

61 BGE 136 111 322.
82 Erw. 3.2.1.
Erw. 3.2.2.
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Eine Schadensschatzung nach Art. 42 Abs. 2 OR hat im Rahmen richterlicher
Rechtsanwendung von Amtes wegen zu erfolgen.®

Notizen / Notes:

Der Schaden, der durch eine verzdgerte Konkurser6ffnung entstanden ist,
kann in der Weise festgestellt werden, dass der aus den Buchhaltungsunterla-
gen ersichtliche Saldo im Zeitpunkt der Verletzung der Benachrichtigungs-
pflicht mit dem (héheren) Verlust im Zeitpunkt der tatsachlich erfolgten
Konkurseréffnung verglichen wird. Massgebend sind dabei die Liquidations-
werte. Da die Ermittlung des Vermdgensstandes beim behaupteten pflichtge-
massen Verhalten notwendigerweise auf einer Hypothese beruht, kann der
Schaden letztlich nur gemass Art. 42 Abs. 2 OR geschatzt werden, was im
Rahmen richterlicher Rechtsanwendung von Amtes wegen zu erfolgen hat.

Le dommage consécutif au dépdt tardif du bilan peut étre constaté en compa-
rant les pertes de la société au moment de la naissance de | obligation
d’aviser le juge (telles qu elles résultent de la comptabilité de la société) avec
celles existant au moment ou le bilan est effectivement déposé. Les valeurs de
liquidation sont déterminantes a cet égard. Le dommage ne peut é&tre
qu’estimé conformément a I’art. 42 al. 2 CO (et il doit |’étre d’office), dés
lors que la constatation de la situation de la société telle qu’elle se serait
présentée en cas de respect de |’obligation d’aviser le juge ne repose que sur
une hypothése.

dd) Einreden / Objections

(i Zustimmung der Generalversammlung /
Consentement de I’assemblée générale

Dans le cadre d’une action en responsabilité exercée hors faillite,*® le Tribu-
nal fédéral a eu a se demander si un conflit d’intéréts d’un organe — en
I’occurrence Y, qui était administrateur d’une société de gestion d’immeubles
(ci-aprés: régie) — avait causé un dommage a une société immobiliere. Apres
que la gérance de I’immeuble de cette derniere eut été confiée a celle-1a, Y
avait également été nommé administrateur de la société immobiliere.

Lors de la faillite de la régie, il apparut que la régie était dans I’incapacité de
payer des factures prétendument déja acquittées pour le compte de la société
immobiliére et de restituer des fonds débités a tort du compte de cette der-
niére. La demanderesse reprocha a Y d’avoir accepté un mandat d’admini-

% Erw.3.45.

% BGer 4A 317/2009 vom 01.10.2009.
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strateur auprés de la société immobiliere alors qu’il était déja administrateur
de la régie en difficulté. Le Tribunal fédéral rappelle que les membres du
conseil d’administration sont nommeés par I’assemblée générale (art. 698 al. 2
ch. 2 CO) et que les actionnaires n’ignoraient pas le réle de I’intimé dans la
société qui gérait I’immeuble; qu’il était méme probable que I’intimé ait été
choisi comme administrateur précisément parce qu’il s’occupait déja de
I’immeuble dans son activité pour la régie. La société (dont la recourante était
cessionnaire) ne pouvait donc pas reprocher a son administrateur un choix qui
avait été fait par son assemblée générale, un administrateur ne pouvant étre
tenu responsable (a I’égard de la société) lorsqu’il exécute une décision de
I’assemblée générale régulierement prise et non attaquée.®

Dans le méme arrét, le Tribunal fédéral retient qu’un conflit d’intéréts a lui
seul ne cause pas de dommage.®’ Il précise aussi que seules les violations de
devoirs dans le cadre des fonctions de la société lésée, par exemple le fait de
tarder a prendre des mesures susceptibles de lui éviter des pertes, peuvent
engendrer une responsabilité & I’égard de celle-ci.®® Le fait que la personne
recherchée ait pu éviter le dommage en privilégiant la société Iésée dans le
cadre de ses fonctions auprés d’un tiers n’entre pas en considération dans ce
contexte.®®

Notizen / Notes:

Ein Organ darf der Gesellschaft (oder ihrer Abtretungsgléubigerin) Einreden
entgegenhalten, welche die Gesellschaft angehen. Die Einwilligung der Ge-
sellschaft gehort zu diesen Einreden; eine solche Einwilligung liegt vor, bei
einem rechtméssig getroffenen und nicht angefochtenen Generalversamm-
lungsbeschluss.

Confirmation de la régle selon laquelle la personne recherchée peut opposer
a la société (ou a son cessionnaire) les exceptions qui sont propres a la socié-
té. Le consentement de la société fait partie de ces exceptions; il peut prendre
la forme d’une décision valablement prise et non contestée de I’assemblée
générale.

23 Consid. 2.3.
Consid. 2.3.
gz Cons!d. 2.5.
Consid. 2.6.
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(i) Verrechnung bei Verantwortlichkeitsklagen /
Compensation des prétentions en responsabilité

Dans le cadre d’une action en responsabilité dirigée contre un administrateur
dans la faillite de la société, le Tribunal fédéral avait a juger si
I’administrateur recherché pouvait compenser la prétention en réparation du
dommage dirigée contre lui avec la créance dont il disposait contre la société.

Selon la jurisprudence, lorsqu’un créancier social exerce I’action de la com-
munauté des créanciers, le responsable recherché ne peut pas lui opposer une
objection gu’il aurait contre lui personnellement, par exemple une faute con-
comitante ou une créance compensatoire, ni une objection résultant du con-
sentement de la société avant la faillite, par exemple le vote de décharge ou
I’accord de I’assemblée générale. En revanche, le responsable recherché peut
opposer en compensation les créances qu’il avait contre la société avant la
faillite. La faillite ne fait évidemment pas disparaitre les dettes de la société et
celles-ci sont opposables aussi a la communauté des créanciers.
L administrateur était donc en droit d’opposer en compensation a la créance
invoquée par le recourant sa propre créance personnelle contre la société des
lors que celle-ci était née avant la faillite.

Notizen / Notes:

Bestatigung der Rechtsprechung, aufgrund derer der ins Recht Gefasste ei-
nem Gesellschaftsglaubiger, der aus dem Recht der Glaubigergesamtheit
klagt, Einreden entgegenhalten darf, welche ihm gegen die Glaubigergemein-
schaft zustehen. Schulden der Gesellschaft kdnnen der Glaubigergesamtheit
entgegengehalten werden.

Confirmation selon laquelle le responsable recherché peut opposer a la col-
lectivité des créanciers (ou au cessionnaire selon 260 LP) les exceptions
opposables a la communauté des créanciers. Les dettes de la société, y com-
pris celles a |’égard des personnes responsables, sont opposables a la com-
munauté des créanciers.

(iii) Glaubigerschaden bei Rangriicktritt (1) /
Dommage des créanciers en cas de postposition (1)

Pour déterminer I’étendue du dommage dans le cadre d’un procés en respon-
sabilité dirigé contre un réviseur, le Tribunal fédéral a (de nouveau) pris posi-
tion sur I’opposabilité des postpositions de créance.”

Dans un précédent arrét,”* répété ici par le Tribunal fédéral,”” celui-ci avait
retenu que le dommage dont un réviseur pouvait étre tenu responsable consis-

70
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tait dans I’augmentation du découvert entre le moment ou la faillite aurait été
prononcée si I’organe de révision n’avait pas manqué a ses devoirs et le mo-
ment ou elle avait effectivement été prononcée. Ce dommage devait étre cal-
culé en évaluant les actifs de la société a leur valeur de liquidation aux deux
dates déterminantes. Le Tribunal fédéral avait considéré que, dans ce calcul
du dommage subi par la société, il y avait lieu de tenir compte de I’ensemble
des fonds étrangers inscrits au passif du bilan de la société, y compris les
créances postposées des actionnaires. En effet, la postposition de créance ne
constituait pas un abandon de créance et n’éliminait pas le surendettement; la
créance postposée continuait d’exister en tant que passif de la société et le
créancier obtenait un acte de défaut de biens dans la faillite.

Le Tribunal fédéral confirme son point de vue antérieur en rappelant que
lorsque la société tombe en faillite, la créance que celle-ci pouvait faire valoir
contre I’organe responsable est remplacée par une créance de la communauté
des créanciers, ce qui permet au créancier qui a obtenu la cession des droits
de la masse contre I’organe responsable en application de I’art. 260 LP de
réclamer la réparation de tout le dommage causé directement a la société et
indirectement aux créanciers de celle-ci. Or, dés lors que celui-ci fait valoir
les droits de la communauté des créanciers, il ne peut se voir opposer ni des
exceptions personnelles, par exemple le fait qu’il aurait contribué ou consenti
a la survenance du dommage, ni des exceptions concernant la société, par
exemple le fait que celle-ci aurait consenti aux actes dommageables de ses
organes. En I’espece, la recourante ne peut donc pas opposer a I’intimée, qui
exerce I’action de la communauté des créanciers sur la base d’un mandat, le
fait que les créanciers postposés respectivement la société faillie auraient
consenti au dommage’.

Quant au fait que les créances postposées n’aient pas été produites dans la
faillite, il est dépourvu d’incidence sur le calcul du dommage subi directe-
ment par la société et indirectement par les créanciers de celle-ci. En effet, ce
dommage consiste dans I’augmentation du découvert entre le moment ou la
faillite aurait été prononcée si la recourante n’avait pas manqué a ses devoirs
et le moment ou elle a effectivement été prononcée™.

2 Consid. 4.2.

Consid. 4.3.2.
Consid. 4.3.2.
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Notizen / Notes:

Bestatigung der Rechtsprechung wonach dem Glaubiger, der die Rechte der
Glaubigergesamtheit geltend macht, weder personliche Einreden, wie zum
Beispiel, dass er zur Entstehung des Schadens beigetragen oder diesem zuge-
stimmt habe, noch Einreden der Gesellschaft, wie zum Beispiel, dass sie den
schadigenden Handlungen ihrer Organe zugestimmt habe, entgegengehalten
werden kénnen. Im vorliegenden Fall urteilt das Bundesgericht deshalb, dass
dem klagenden Glaubiger auch nicht die Rangricktrittsvereinbarung entge-
genhalten werden darf, da sie eine Vereinbarung zwischen den nachrangigen
Glaubigern und der Gesellschaft darstellt (insoweit ihr alle Aktionare oder die
Generalversammlung zugestimmt haben, z.B. bei Genehmigung der Jahres-
rechnung). Formell gesehen, sind tatsachlich nur die nachrangigen Glaubiger
und die Gesellschaft Parteien der Rangricktrittsvereinbarung. Da sie aber die
anderen Glaubiger beglnstigt, scheint es gerechtfertigt, anzunehmen, dass
diese ihr stillschweigend zustimmen. Auch das in OR 725 Abs. 2 in fine nor-
mierte Zuwarten mit der Uberschuldungsanzeige findet seine Rechtfertigung
im Gedanken, dass die nicht nachrangigen Glaubiger dem Rangrucktritt still-
schweigend zustimmen. Diese Losung wére u.E. befriedigender.

Le Tribunal fédéral s’en tient a la jurisprudence selon laquelle seules les
exceptions opposables a la communauté des créanciers peuvent étre invo-
quées a | 'encontre d’une action de ladite communauté ou de son cessionnaire
(au sens de I’art. 260 LP). Cela le conduit a refuser de tenir compte d’une
postposition, qui est un accord entre la société et les (seuls) créanciers post-
poseés, et qui pourrait étre opposée a chacun des créanciers postposés ainsi
qu’a la société (dans I’hypothése ou tous les actionnaires ou encore
I’assemblée auraient approuvé cette postposition, par exemple lors de
I’approbation des comptes).

Sur un plan strictement formel, il est vrai que la postposition est un accord
entre la société et les seuls créanciers postposants. Cela étant, dans la me-
sure ou celle-ci profite essentiellement aux créanciers non postposants, il
semblerait juste de considérer que ceux-ci y consentent implicitement: n’est-
ce pas aussi ce consentement implicite des créanciers non postposés qui per-
met, dans le contexte de I’art. 725 al. 2 CO in fine, de renoncer a ce que le
bilan soit déposé, alors méme que la société reste surendettée? L admettre
permettrait d arriver a un résultat plus satisfaisant, qui ne découragerait pas
les actionnaires-créanciers de postposer leurs créances.
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(iv) Glaubigerschaden bei Rangriicktritt (2) /
Dommage des créanciers en cas de postposition (2)

Das Bundesgericht bestatigte im oben erwahnten Entscheid zu der Bildung
von stillen Reserven (la) auch seine Praxis zum Glaubigerschaden beim Be-
stehen von Rangriicktritten.” Weil bei der Verantwortlichkeitsklage im Kon-
kurs der Gesellschaft nicht der Schaden einzelner Glaubiger zur Diskussion
steht, sondern der Reflexschaden der Glaubigergesamtheit, der deckungs-
gleich ist mit dem aus der Pflichtverletzung der Organe resultierenden Scha-
den der Gesellschaft, muss der Rangricktritt bei der Berechnung des mittel-
baren Schadens unberlicksichtigt bleiben, da mit dem Rangriicktritt die be-
treffenden Schulden der Gesellschaft nicht wegfallen.”

Notizen / Notes:
Vergleiche den Kommentar zum vorigen Entscheid.
Voir le commentaire de | ‘arrét précédent.

2. GmbH / Sarl

a) Handeln im Namen der zu griindenden Gesellschaft /
Actes faits au nom de la société en formation

A teneur de I’art. 783 al. 3 aCO (qui correspond a I’actuel art. 779 al. 2 CO
ainsi qu’a l’art. 645 CO, applicable a la société anonyme et a I’art. 838 CO,
applicable a la société coopérative), si les obligations expressément contrac-
tées au nom de la future société ont été assumées par elle dans les trois mois a
dater de son inscription, les personnes qui les ont contractées en sont libérées,
et la société demeure seule engagée. Le Tribunal fédéral a eu I’occasion de
rappeler les conditions d’application de cette disposition dans une affaire
vaudoise dont les faits étaient les suivants.” Deux dames avaient acquis un
fonds de commerce avant de constituer une société a responsabilité limitée
qui devait reprendre ledit fonds de commerce. Peu apres la constitution, I’une
des fondatrices et associées avait cédé sa participation a I’autre et ce au su du
vendeur. C’est cependant la fondatrice qui n’était plus associée qui avait été
recherchée en paiement du solde du prix du fonds de commerce par le ven-
deur. Le Tribunal fédéral a confirmé qu’elle était tenue du paiement du prix.
Il a rappelé qu’en effet, dans le cadre de I’art. 783 al. 3 aCO, la libération des
personnes ayant agi au nom de la société intervenait indépendamment du

> BGer 4A_277/2010 vom 2. September 2010.

Erw. 2.3.

T ATF 4A_451/2008 du 18 novembre 2008.
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consentement du créancier a la reprise de dette par la société, lors méme
gu’elle ne serait pas en mesure de faire face a ses engagements. Dés lors,
I’une des conditions & la libération des auteurs de leurs engagements person-
nels était qu’ils aient agi «expressément», c’est-a-dire de maniére clairement
reconnaissable, au nom de la société a constituer. Le créancier devait en effet
pouvoir se rendre compte, au moment ou il concluait, que la société a consti-
tuer serait son futur partenaire contractuel et qu’il acceptait donc de maniére
anticipée un changement de partie.”® Dans le cas d’espéce, les fondatrices
n’avaient pas expressément agi au nom de la société a créer et ne pouvaient
donc se libérer de I’obligation de payer le prix du fonds de commerce en la
transférant a la société sans I’accord du vendeur.”

Notizen / Notes:

Gemass Art. 779 Abs. 2 OR (sowie geméass Art. 645 und 838 OR) findet die
Ubernahme der Verpflichtungen durch die Gesellschaft — und somit die Be-
freiung der Handelnden — gegen den Willen des Vertragspartners nur dann
statt, wenn diese Verpflichtungen ausdriicklich im Namen der zu griindenden
Gesellschaft eingegangen wurden.

Dans le cadre de I’art. 779 al. 2 CO (comme des art. 645 et 838 CO), la re-
prise des engagements par la société sans |’accord du cocontractant — et,
partant, | ’effet libératoire pour les personnes qui ont contracté lesdits enga-
gements — n’intervient que si ces engagements ont été expressément pris au
nom de la société au moment de leur conclusion.

b) Parteistellung der Geschéftsfiihrer /
Qualité de partie des gérants

In einem konkursrechtlichen Entscheid hatte das Bundesgericht zu beurteilen,
ob die geschaftsfihrende Gesellschafterin einer GmbH, die einzelzeich-
nungsberechtigt war, ein Konkursdekret weiterziehen durfte, das aufgrund
einer Uberschuldungsanzeige eines anderen, ebenfalls einzelzeichnungsbe-
rechtigten Gesellschafters und Geschaftsfiihrers ausgesprochen worden war.®
Das Bundesgericht hielt fest, dass die Frage, ob in Fallen dieser Art ein (ande-
rer) einzelner vertretungsberechtigter Gesellschafter und Geschéftsfiihrer das
Konkursdekret weiterziehen kann, zu Recht bejaht wird.®* Da aber die Gesell-
schafterin nicht im Namen der Gesellschaft gehandelt hatte und (so das Bun-
desgericht) auch nicht behauptet hatte, die Vorinstanz hatte auf ein Vertre-

" Consid. 2.1.

" Consid. 2.2.
8 BGE 135 111510 (=BGer 5A 224/2009 vom 22. Mai 2009).
8 Erw. 3.2.2.
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tungsverhdltnis schliessen miissen, musste es priifen, ob das rekurrierende
Organ Parteistellung hat. Es entschied, dass der Gesellschafter selber ein
eigenes Interesse am Ausgang des Verfahrens hat, zumal dieser der Organhaf-
tung nach Art. 827 OR unterliegt und fand es sachgerecht, ein strittiges Ver-
fahren zwischen der konkursit erklarten Gesellschaft und dem betreffenden
Geschéftsfiihrer anzunehmen.®

Notizen / Notes:

Gemadss diesem Entscheid hat der geschaftsfiihrende und (einzel-)ver-
tretungsberechtigte Gesellschafter Parteistellung, um das Konkursdekret an-
zufechten. Die Begriindung des Bundesgerichts, die auf die Organhaftung
nach Art. 827 OR hinweist, lasst darauf schliessen, dass weder die Vertre-
tungsbefugnis, noch die Gesellschafterstellung ausschlaggebend sind, wohl
aber die Geschéftsfuhrerstellung. Das Bundesgericht spricht sich auch nicht
ausdriicklich zur Parteistellung der Gesellschaft aus: Da diese aber in erster
Linie ein Interesse daran hat, nicht in Konkurs zu fallen, wenn die VVorausset-
zungen dafir nicht gegeben sind, muss die Parteistellung u.E. auch hier gege-
ben sein. Nur ein vertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer der Gesellschaft
darf in einem solchen Fall die Klage im Namen der Gesellschaft einreichen.

Selon cet arrét, 1’associé chargé de la gestion et de la représentation de la
société a responsabilité limitée (avec signature individuelle) est en droit de
recourir contre le prononcé de faillite. L ‘argumentation du Tribunal fédéral,
qui se référe a la responsabilité des organes au sens de |’art. 827 CO, permet
de déduire que ce n’est pas la qualité de membre de la Sarl ou la qualité de
personne habilitée a la représenter qui est déterminante, mais bien sa qualité
de gérant. Le Tribunal fédéral ne se prononce pas sur la qualité pour agir de
la société elle-méme dans un tel cas: le fait que celle-ci soit en premiere ligne
intéressée a ne pas étre mise en faillite lorsque les conditions ne sont pas
réalisées nous améne a considérer que la compétence de la société doit éga-
lement étre donnée dans ce cas. C ‘est alors un gérant disposant de la qualité
pour représenter la société qui doit agir au nom de celle-ci.

c) Verantwortlichkeit / Responsabilité

aa) Griinder / Fondateurs

In einem anderen Entscheid nahm das Bundesgericht zur Verantwortlichkeit
der Griinder einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung Stellung. Dabei ging
es um Griinder, die gemass Ubernahmevertrag und -bilanz eine Liegenschaft
und verschiedene Passiven in die Gesellschaft einbringen sollten, ihr aber nur

8 Erw.3.3.2.
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die Passiven Ubertragen hatten, da die Liegenschaft nicht rechtsgliltig in das
Vermogen der Gesellschaft eingegangen war.®®

Das Bundesgericht flihrte aus, die Verantwortlichkeit der bei der Griindung
einer GmbH mitwirkenden Personen richte sich geméss Art. 827 OR nach
den Bestimmungen des Aktienrechts. Die Grinder wirden demnach der Ge-
sellschaft, den einzelnen Gesellschaftern und den Gesellschaftsglaubigern fiir
den Schaden verantwortlich, wenn sie unter anderem absichtlich oder fahrlas-
sig Sacheinlagen in den Statuten oder einem Griindungsbericht unrichtig oder
irreflihrend angeben, verschweigen oder verschleiern oder die Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister aufgrund einer Bescheinigung oder Ur-
kunde veranlassen, die unrichtige Angaben enthalt (Art. 753 Ziff. 1 und 2
OR), wobei die unrichtige oder unvollstandige Angabe von Sacheinlagen und
die Einreichung von Urkunden oder Bescheinigungen, die unrichtige Anga-
ben enthalten, notwendigerweise nebeneinander hergehen.®

In der Tatsache, dass die Statuten eine Sacheinlage auswiesen, Uber welche
die Gesellschaft gar nicht verfiigen konnte, da die Liegenschaft gar nicht
eingebracht war, sah das Bundesgericht eine Uberbewertung der Sacheinlage
und demnach ihre unrichtige Umschreibung in den Statuten. Somit lag eine
Pflichtwidrigkeit im Sinne von Art. 753 OR vor.*

Die Griinder machten geltend, es fehle an einem natirlichen Kausalzusam-
menhang, da der Schaden auch dann entstanden wére, wenn sich das Grund-
stiick im Eigentum der Gesellschaft befunden hatte. Denn wie sich nachtrag-
lich herausgestellt habe, habe das Grundstiick zu einem zu tiefen Preis ver-
wertet werden missen, so dass die Gesellschaft leer ausgegangen sei und es
zum Konkurs derselben gekommen sei. Das Bundesgericht entgegnete, eine
Verwertung hétte gar nicht stattfinden muissen, wenn die Griinder die Liegen-
schaft — wie in der Griindungsurkunde erwahnt — ,,unbeschwert von Rechten
Dritter* eingebracht hatten.®

Schliesslich widersetzte sich das Bundesgericht der Auffassung, dass bei der
Griindungshaftung ein besonderer Schadensbegriff gilt, geméass welchem der
Schaden dem gezeichneten, aber nicht liberierten Aktienkapital entspricht.
Nach standiger Rechtsprechung sei der Schaden — auch bei der Grindungs-
haftung — die ungewollte Verminderung des Reinvermdgens, die in einer
Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgan-
genem Gewinn bestehen kann und der Differenz zwischen dem gegenwarti-
gen Vermdgensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schadigen-
de Ereignis hétte, entspricht. Demzufolge kann der Schaden durchaus grosser

22 BGer 4A_61/2009 vom 26. Mérz 2009.
Erw. 3.

& Erw. 4.2,

% Erw.5.3.
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sein als das Liberierungsmanko. Im vorliegenden Falle entsprach dies der
Differenz zwischen dem tatséchlichen Wert der Sacheinlage und ihrer An-
rechnung auf das Grundkapital, d.h. der Summe des Wertes der (ibertragenen
Passiven und des Grundkapitals.®’

Notizen / Notes:

Wird eine in den Statuten oder einer Griindungsurkunde ausgewiesene Einla-
ge nicht eingebracht, liegt Uberbewertung und demzufolge unrichtige Be-
schreibung einer Sacheinlage i.S. von Art. 753 Ziff. 1 und Ziff. 2 OR vor.

Bei der Grindungshaftung gilt kein besonderer Schadensbegriff. Der Schaden
kann durchaus grosser sein als das Liberierungsmanko. Er entspricht der Dif-
ferenz zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstand und dem Stand, den
das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hitte, i.e. bei Uberbewertung
einer Sacheinlage der Differenz zwischen dem tatsachlichen Wert der Sach-
einlage und ihrer Anrechnung auf das Grundkapital.

Si un apport en nature mentionné dans les statuts ou | ’acte de fondation n’est
pas apporté a la société, il y a surévaluation de I’apport en nature et, partant,
indication inexacte d 'un apport en nature au sens de I’art. 753 ch. 1 et 2 CO.

Il n’y a pas de notion particuliere du dommage lors de la fondation; le dom-
mage peut étre supérieur au montant non intégralement libéré des parts so-
ciales. Le dommage correspond a la différence entre le patrimoine actuel et
le patrimoine tel qu’il aurait été sans |’événement dommageable. En cas de
surévaluation d’un apport en nature, il correspond a la différence entre la
valeur actuelle de I’apport et le montant pour lequel il a été imputé sur le
capital social.

bb) Geschaftsfiihrer / Gérants

In einem weiteren verantwortungsrechtlichen Entscheid hatte das Bundesge-
richt zu entscheiden, ob ein Geschéftsfihrer einer GmbH, der nicht zugleich
Gesellschafter war, gemass Art. 52 AHVG haftpflichtig war.®® Es hielt fest,
auch Geschéftsfihrer, die nicht Gesellschafter sind, haften fir den von der
Ausgleichskasse wegen der Beitragsausfélle erlittenen Schaden nach den
gleichen Grundsatzen wie Organe der Aktiengesellschaft. Es trifft sie die
gleichen Pflichten wie diese Organe, insbesondere die Sorgfaltspflicht geméss
Art. 717 OR, die insbesondere die Kontrolle und Uberwachung der Einhal-
tung der sozialversicherungsrechtlichen Abrechnungs- und Beitragszahlungs-
pflichten beinhaltet. In einer kleinen GmbH, die 7 bis 10 Personen beschéaf-

8 Erw.5.4.
8  BGer 9C_6/2000.
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tigt, muss sich der Geschaftsfiihrer zwingend versichern, dass den Verbind-
lichkeiten gegenuiber der Ausgleichskasse nachgekommen wird; er darf sich
nicht darauf berufen, dass die geschéftsfiihrenden Gesellschafter die Gesell-
schaft faktisch beherrschen. Tut er das nicht, wird er haftpflichtig.

Notizen / Notes:

Der Entscheid bestétigt die geltende Rechtsprechung zu Art. 52 AHVG. Die
Geschaftsfiihrer der GmbH unterliegen, auch wenn sie nicht Gesellschafter
sind, einer Sorgfaltspflicht im Sinne von Art. 717 OR, die insbesondere die
Kontrolle und Uberwachung der Einhaltung der sozialversicherungsrechtli-
chen Abrechnungs- und Beitragszahlungspflichten beinhaltet.

Bei kleineren Gesellschaften muss ein Geschéftsfiihrer diese Pflichten per-
sonlich ausfiihren; er darf sich (insbesondere) nicht darauf berufen, dass die
geschaftsfuhrenden Gesellschafter die Gesellschaft faktisch beherrschen.

Confirmation de la jurisprudence concernant I’art. 52 LAVS. Les gérants
d’une Sarl sont soumis a I’obligation de diligence au sens de I’art. 717 CO,
qui comprend en particulier |’obligation de contréler et surveiller le respect
des obligations de rétention et paiement des cotisations d’assurances so-
ciales.

Dans des petites sociétés, un gérant doit assumer personnellement ces obliga-
tions; il ne peut (en particulier) se prévaloir de ce que les associés gérants
dominent de fait la société.

3. Fusionsgesetz: ,,Squeeze-out* Fusion

Im Rahmen eines 6ffentlichen Kaufangebots hat der Ubernehmer 92.8 % des
Aktienkapitals und der Stimmrechte der Zielgesellschaft erworben. Im Nach-
gang wurde die Zielgesellschaft fusioniert und den verbleibenden Minder-
heitsaktionaren eine Abfindung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 FusG bezahlt. Die Hohe
dieser Abfindung wurde von einem Minderheitsaktiondr im Verfahren nach
Art. 105 Abs. 3 FusG angefochten. Das Bundesgericht musste beurteilen, ob
vom Klager ein Kostenvorschuss verlangt werden durfte.®

Geht bei einer Fusion ein ausgeschlossener Gesellschafter davon aus, die
Abfindung sei nicht angemessen, kann er innerhalb von zwei Monaten nach
der Veroffentlichung des Fusionsbeschlusses verlangen, dass das Gericht die
Anteils- und Mitgliedschaftsrechte Uberprift und eine angemessene Aus-
gleichszahlung festsetzt (Art. 105 Abs. 1 FusG). Art. 105 Abs. 3 FusG sieht
vor, dass der Ubernehmende Rechtstrager die Kosten des Verfahrens trégt,
wobei das Gericht die Kosten ganz oder teilweise dem Klé&ger auferlegen

8 BGE 135 I11 603.
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kann, wenn besondere Umsténde es rechtfertigen. Besondere Griinde i.S.v.
Abs. 3 sind namentlich zu bejahen, wenn die Klage offensichtlich unbegriin-
det ist und sich der Klager dessen bewusst sein muss oder wenn er die Klage
béswillig angehoben hat, um eine Gesellschaft zu erpressen oder ihr zu scha-
den.® In der Lehre wird sodann auch die Meinung vertreten, dass Art. 105
Abs. 3 FusG verbietet, Kostenvorschiisse oder Kautionen zu verlangen, wenn
nicht bereits bei Klageeinreichung ersichtlich ist, dass besondere Umsténde
erlalgPten, der klagenden Partei im Falle ihres Unterliegens Kosten aufzuerle-
gen.

Nach Auffassung des Bundesgerichts kommt der Schutzzweck von Art. 105
Abs. 3 FusG nicht zum Tragen, wenn ein Klager seine Aktien in Kenntnis der
vorgesehenen Abfindung kauft, weil er dann wirtschaftlich betrachtet nur das
Recht auf die Abfindung und nicht eine Gesellschafterstellung erwirbt, wel-
che ihm durch die Fusion entzogen werden koénnte. So verhalt es sich auch im
vorliegenden Fall. Die Kldger hatten gemass den fiir das Bundesgericht ver-
bindlichen vorinstanzlichen Feststellungen ihre Aktien im Rahmen des Uber-
nahmeverfahrens in Kenntnis der vom Mehrheitsaktionar festgelegten Abfin-
dungszahlung gekauft, weshalb die Kostenregelung in Art. 105 Abs. 3 FusG
gemass ihrem Zweck nicht zur Anwendung kommt. Damit kann offen blei-
ben, ob besondere Umstdnde eine eingeschrankte Anwendung von Art. 105
Abs. 3 FusG hatten rechtfertigen kénnen. Nach dem Gesagten ist den Klagern
durchaus zuzumuten, beziiglich ihrer Uberpriifungsklagen ein Kostenrisiko zu
tragen. Daran vermag nichts zu &ndern, dass diese Klagen Wirkung fur alle
Gesellschafter in der gleichen Rechtsstellung wie die Kl&ger haben, erhoben
sie doch die als Individualrecht ausgestaltete Klage im eigenen Interesse. Die
Vorinstanz hat demnach kein Bundesrecht verletzt, wenn sie von den Klagern
fur den Fall ihres Unterliegens einen ihrem personlichen Interesse entspre-
chenden Kostenvorschuss verlangte.”

Notizen / Notes:

Nach Art. 105 Abs. 3 FusG tragt bei einer Uberprifungsklage der Giberneh-
mende Rechtstrager die Kosten, sofern das Gericht diese nicht ganz oder
teilweise aufgrund besonderer Umstédnde den Klé&gern auferlegt. Solche be-
sonderen Umsténde liegen nach Ansicht des Bundesgerichts vor, wenn der
Kléger die Aktien in Kenntnis der vorgesehenen Abfindung kauft. In diesem
Fall erwirbt der Kl&ger wirtschaftlich betrachtet nur das Recht auf die Abfin-
dung und nicht mehr eine Gesellschafterstellung. Das Gericht ist dann auch
berechtigt, den Kl&gern einen Kostenvorschuss aufzuerlegen. Bei dieser

0 Erw. 2.1.2.
% Erw. 2.1.3.
2 Erw.24.
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Konstellation kénnte man sich auch die Frage stellen, ob der Klager Uber-
haupt aktivlegitimiert sei, weil er nicht als Aktionar geschédigt worden ist.

Selon I’art. 105 al. 3 LFus, les frais de la procédure d’une action en examen
des parts sociales et des droits de sociétariat sont a la charge du sujet repre-
nant a moins que des circonstances particuliéres justifient que le juge mette
tout ou partie des frais a la charge du demandeur. De telles circonstances
particulieres sont données selon le Tribunal fédéral lorsque le demandeur
acquiert les actions en sachant que la société a |’intention de procéder a une
fusion dédommagement a des conditions données. Dans un tel cas, sur le plan
économique, le demandeur n’acquiert qu’un droit au déedommagement et non
plus la position d’associé. Dans une telle constellation, le Tribunal est en
droit d’exiger une avance des frais du demandeur. On peut se demander si
dans de telles circonstances il faut reconnaitre la qualité pour agir au de-
mandeur, des lors qu’il n’est pas lésé en tant qu ‘actionnaire.

IL. Gesetzgebung: Stand der Aktienrechtsrevision /
Législation: Etat de la révision du droit de la société anonyme

Die mit der Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Revision des Aktien- und
Rechnungslegungsrechts eingeleitete Aktienrechtsrevision wurde in den bei-
den letzten Jahren recht kompliziert. Grund dafir ist die Volksinitiative ,,ge-
gen die Abzockerei, die im Februar 2008 eingereicht wurde und die den
Bundesrat noch im Dezember desselben Jahres dazu verleitete, eine Zusatz-
botschaft zur Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei* zu verabschieden.

Beim Parlament fiihrte die Volksinitiative schon recht friih zu einer Abspal-
tung der Revision des Rechnungslegungsrechts von der Revision des Aktien-
rechts. Die Revision des Rechnungslegungsrechts wurde von beiden Réten
verabschiedet (Stédnderat: Dezember 2009; Nationalrat: Dezember 2010); nun
sollen die Differenzen bereinigt werden. Auf Vorschlag des Nationalrates
wurde diese Revision um eine weitere Vorlage ergdnzt, die von beiden Réten
angenommen wurde und die bezweckt, die Schwellenwerte zur Abgrenzung
der eingeschrankten von der ordentlichen Revision in Art. 727 OR zu erh6-
hen.

Die eigentliche Revision des Aktienrechts wurde im Juni 2009 vom Sténderat
als Erstrat behandelt; seitdem ist sie nicht weitergekommen bzw. sie kam nur
im Rahmen der Debatte Uber die Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei zur
Rede.

Viele Uberraschungen brachte die Diskussion um die Volksinitiative ,,gegen
die Abzockerei. Der Standerat hatte im Juni 2009 einen indirekten Gegen-
vorschlag — eine etwas abgeschwéchte Variante des Bundesratsentwurfs vom
Dezember 2008 — angenommen und die Ablehnung der Volksinitiative emp-
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fohlen. Der Nationalrat hingegen hat einen direkten Gegenentwurf ausgear-
beitet, der nicht ganz so streng ist wie die Volksinitiative und insbesondere
keine Strafbestimmungen enthélt. Er hat Gegenentwurf und Volksinitiative
zur Annahme empfohlen. Die Kommission des Stdnderats fir Rechtsfragen
beschloss, eine Kommissionsinitiative als neuen indirekten Gegenvorschlag
zur Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei“ vorzuschlagen, die sich grdssten-
teils am Inhalt der Initiative anlehnt; dieser Gegenvorschlag wurde noch von
der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Stédnderates um Regeln
erweitert, die eine zusatzliche Bonusbesteuerung ermdglichen sollen. Der
Standerat begriisste beide indirekten Gegenvorschldge; bei der Kommission
fiir Rechtsfragen des Nationalrates aber fanden sie im Februar 2011 keine
Gnade. Diese beschloss im April 2011, ihrem Rat die Volksinitiative zur
Ablehnung zu empfehlen und am direkten Gegenentwurf festzuhalten.

Zusammenfassend ist es heute unmdglich, sich ein Bild ber das zukinftige
Aktienrecht zu machen und irgendeine Prognose (ber ein Inkrafttreten zu
wagen.

Ces deux derniéres années, la révision du droit de la société anonyme initiée
par le «Message du 21 décembre 2007 concernant la révision du code des
obligations» s est considérablement compliquée. La raison en est | «Initiative
populaire fédérale (contre les rémunérations abusives)» datant de février
2008, qui avait immédiatement incité le Conseil fédéral a préparer un «Mes-
sage du 5 décembre 2008 relatif a I'initiative populaire (contre les rémunéra-
tions abusives; et a la révision du code des obligations».

Au niveau parlementaire, une des premiéres conséquences de I’existence de
I’initiative a été la séparation du projet relatif au droit comptable de la révi-
sion du droit de la société anonyme. Le projet de droit comptable a été traité
par les deux Chambres (en décembre 2009 pour le Conseil des Etats et en
décembre 2010 pour le Conseil National) et en est au stade de I’élimination
des divergences; il a été complété, a I’initiative du Conseil National, par un
projet séparé «Droit de la révision» qui modifie (vers le haut) les seuils au-
dela desquels une révision ordinaire est requise (art. 727 CO).

La révision du droit de la société anonyme proprement dit a été examinée en
premiére lecture par le Conseil des Etats en juin 2009; depuis elle n’a pas
progresse.

La discussion sur l’initiative sur les rémunérations abusives a connu des
développements assez surprenants. Aprés un premier examen en juin 2009, le
Conseil des Etats avait proposé le rejet de I'initiative et un contre-projet
indirect allégé par rapport a la proposition de révision du droit de la société
anonyme du Conseil fédéral. En mars 2010, le Conseil National a élaboré un
contre-projet direct a I’initiative qui reprenait dans une grande mesure les
propositions de celle-ci, mais |’adoucissait notamment en ne prévoyant pas
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de dispositions pénales. Il a recommandé |’acceptation de I’initiative et de
son contre-projet. La Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats
a décidé de ne pas poursuivre plus avant |’examen des divergences sur ce
contre-projet direct et a élaboré un nouveau contre-projet indirect s inspirant
des propositions de I’initiative. Un deuxiéme contre-projet indirect qui com-
pléte le précédent avec des regles sur I'imposition des rémunérations trés
élevées a été initié par la Commission de |’économie et des redevances du
Conseil des Etats. Ces deux contre-projets ont recu un accueil favorable au
Conseil des Etats en décembre 2010, mais n’ont pas passé la rampe de la
Commission des affaires juridiques du Conseil national en février 2011. En
avril 2011, cette Commission a décidé de proposer le rejet de I'initiative
populaire a son conseil, mais de maintenir son contre-projet direct.

En résumé, il est impossible aujourd hui de se faire une image du futur droit
de la société anonyme et de faire des pronostics sur la date de son entrée en
vigueur.
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