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Teil 1 Gesellschaftsrecht

I. Aktienrecht”

A. Gesetzgebung

1. Herabsetzung des Mindestnennwertes

National- und Sténderat haben am 15. Dezember 2000 beschlossen, mittels
einer Anderung von Art. 622 Abs. 4 OR den Mindestnennwert einer Aktie
auf 1 Rappen herabzusetzen'. Die Referendumsfrist zu dieser Gesetzesén-
derung lduft bis 7. April 2001. Voraussichtlich wird die neue Bestimmung
auf den 1. Mai 2001 in Kraft gesetzt. Will eine Gesellschaft anldsslich einer
Generalversammlung, die vor dem 1. Mai 2001 stattfindet, den Nennwert
ihrer Aktien herabsetzen, so kann sie dies mittels eines bedingten General-
versammlungsbeschlusses tun.

2.  Gerichisstandsgesetz

Das Bundesgesetz {iber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstands-
gesetz; GestG) vom 24. Mirz 2000 ist am 1. Januar 2001 in Kraft getreten.
Gerichtsstand fiir Klagen gegen eine juristische Person ist das Gericht an
deren Sitz (Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG). Gerichtsstand fiir Klagen aus dem

_Betrieb einer geschiftlichen oder beruflichen Niederlassung oder einer

Zweigniederlassung ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten
Partei oder am Ort der Niederlassung (Art. 5 GestG). Den Gerichtsstand fiir
Klagen aus gesellschaftlicher Verantwortlichkeit normiert Art. 29 GestG,
némlich den Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder den Sitz der Ge-
sellschaft. Mit Inkrafttreten des GestG wurden Art. 642 Abs. 3 und Art. 761
OR aufgehoben.

Bearbeitet von Lukas Glanzmann
! BBI 2000, 6113; Art. 622 Abs. 4 OR lautet neu wie folgt: «Der Nennwert der Aktie
muss mindestens | Rappen betragen».
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B. Rechtsprechung

1. Offenlegung der Jahresrechnung gegeniiber
Gliubigern

In einem summarischen Verfahren vor dem Handelsgerichtsprisidenten des
Kantons St. Gallen? betreffend die Offenlegung der Jahresrechnung nach
Art. 697h Abs. 2 OR war umstritten, ob der Gesuchsteller iiberhaupt Gliu-
biger ist. Dieser hatte unbestrittenermassen in der X-Bar, welche der Ge-
suchsgegnerin gehort, gearbeitet. Unbestritten war auch, dass diese Tatig-
keit grundsétzlich entgeltlich war. Demgegeniiber waren praktisch alle wei-
teren wesentlichen Fakten des Falles streitig.

Der Entscheid hilt dazu fest, dass der Gléubiger, der gestiitzt auf Art. 697h
Abs. 2 OR Einsichtsrechte geltend macht, jedenfalls nicht der volle, strikte
Beweis fiir die seinem Anspruch zugrundeliegende Sachdarstellung erbrin-
gen muss, zumal im summarischen Verfahren, das bei Art. 697h Abs. 2 OR
zum Zuge kommt, kein eigentliches Beweisverfahren stattfindet. Vom Ge-
suchsteller wird man indessen fordern diirfen, dass er seine Glaubigereigen-
schaft in hohem Masse glaubhaft macht. Er hat Anbhaltspunkte zu liefern,
die fiir eine grosse Wahrscheinlichkeit des behaupteten Sachverhalts spre-
chen. '

Nach Ansicht des Handelsgerichtsprisidenten ist der Gesuchsteller im vor-
liegenden Fall diesen Anforderungen gerecht geworden, denn er hat mit
dem Gesuch auch seine Klageschrift an das Bezirksgericht und dessen Urteil
eingereicht. Das Bezirksgericht ist in seinem Urteil im wesentlichen der
Darstellung des Gesuchstellers gefolgt. Obwohl das Urteil noch nicht rechts-
kriftig ist, muss als gesichert gelten, dass der Gesuchsteller im Betrieb der
Gesuchsgegnerin arbeitete, wofiir grundsiitzlich ein Entgelt geschuldet war.
Der behauptete Anspruch ist zwar der Hohe nach urkundenméssig nicht
belegt, doch darf die Existenz einer entsprechenden Forderung angenom-
men werden. Demgegeniiber sind nach den Darlegungen des Bezirksge-
richts die Gegenanspriiche der Gesuchsgegnerin nicht glaubhaft gemacht
worden.

In dieser Situation steht dem Gesuchsteller ein Einsichtsrecht Zl1, wenn er
ein schutzwiirdiges Interesse glaubhaft machen kann. Ein solches ist nach

2. SJZ 2000, 192 (= SGGVP 1998 Nr. 49).
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Ansicht des Handelsgerichtspriisidenten anzunehmen, wenn die Einbring-
lichkeit der Forderung des Glaubigers gefahrdet ist oder wenn andere An-
zeichen vorliegen, die auf finanzielle Schwierigkeiten hindeuten. Schutz-
wiirdigkeit ist insbesondere nach Einleitung eines nicht offensichtlich aus-
sichtslosen Forderungsprozesses anzunehmen. :

2. Die Generalversammlung: Hochststimmklauseln

Der Appellationshof des Kantons Bern hatte in einem Verfahren betreffend
die Ascom Holding AG die Giiltigkeit eines Verwaltungsrats- und eines
Generalversammlungsbeschlusses im Zusammenhang mit einer Hochst-
stimmklausel zu beurteilen®. Die Statuten der Ascom Holding AG enthalten
eine sogenannte Hochststimmklausel, wonach ein Aktionér bei der Aus-
iibung des Stimmrechts an der Generalversammlung fiir eigene und vertre-
tene Aktien zusammen hochstens die Stimmen von 3% aller Aktien abge-
ben kann. Der Verwaltungsrat kann aber, insbesondere zur Ausiibung des
Depotstimmrechts, Ausnahmen von dieser Regelung bewilligen. Gestiitzt
auf diese Statutenbestimmung hat der Verwaltungsrat der Ascom Holding
AG fiir die Generalversammlung vom 9. April 2000, an welcher unter ande-
rem iiber die Einfithrung einer Einheitsaktie abgestimmt wurde, eine gene-
relle Ausnahme von der Stimmrechtsbeschrinkung beschlossen, so dass alle
Aktionidre ihr Stimmrecht voll ausiiben konnten.

Der Appellationshof hilt in seinem Urteil fest, dass es sich bei der fragli-
chen Statutenbestimmung, wonach der Verwaltungsrat Ausnahmen von der
Hochststimmklausel bewilligen kann, eigentlich um eine Bochststimmaus-
tibungsklausel handelt. Weil es insbesondere im Zusammenhang mit Depot-
vertretungen leicht moglich ist, dass die Stimmen von Kleinaktioniren, die
ihre Aktien im Depot eines grossen Vermogensverwalters haben, bei tief
angesetzter Hochststimmlimite von dieser unmittelbar erfasst werden,
kommt es in der Praxis héufig vor, dass der Verwaltungsrat bei Publikums-
gesellschaften statutarisch ermichtigt wird, fiir die institutionelle Stimm-
rechtsvertretung und insbesondere fiir das Depotstimmrecht Ausnahmen zu
beschliessen. Solche Bestimmungen sind nach einhelliger Lehre zulidssig
und begriissenswert. Aus dem Kontext der Statuten der Ascom Holding AG
ergibt sich, dass die fragliche Klausel die institutionelle Stimmrechtsver-
tretung betreffen muss, und die Verwendung des Wortes insbesondere nicht

3 Appellationshof des Kantons Bern, 2. Zivilkammer, Urteil vom 22. August 2000.
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anders verstanden werden kann, als dass die Depotvertretung als die prak-
tisch wichtigste Kategorie der Stimmrechtsvertretung besondere Erwihnung
finden soll. Das Argument, das Wort insbesondere weise darauf hin, dass
der Verwaltungsrat nicht nur beim Depotstimmrecht, sondern ganz generell
Ausnahmen von der Stimmrechtsbeschréinkung beschliessen diirfe, wirkt
konstruiert und wenig plausibel. Es macht wenig Sinn, eine Hochststimm-
klausel einzufiihren, welche Kraft alljahrlicher Ausnahmeregelung durch
den Verwaltungsrat gar nie zum Tragen kommt. Im vorliegenden Fall stiitzt
sich folglich der Beschluss des Verwaltungsrates nicht auf die Statuten, weil
sich die fragliche Norm einzig auf die institutionelle Stimmrechtsvertre-
tung beziehen kann und keine generellen Ausnahmen von der S timmrechts-
beschrinkung zuléisst. Der Beschluss des Verwaltungsrates setzt sich damit
tiber ausschliessliche Kompetenzen der Generalversammlung und damit iiber
die zwingende Kompetenzverteilung zwischen Generalversammlung und
Verwaltungsrat und somit iiber die Grundstrukturen der Aktien gesellschaft
hinweg. Der Verwaltungsratsbeschluss ist demzufolge nach Ansicht des
Appellationshofes nichtig.

Der Appellationshof hilt weiter fest, dass die Beschliisse der Generalver-

sammlung anfechtbar sind, weil alle Aktionire ihr Stimmrecht voll aus-
tiben konnten und damit eine Statutenbestimmung verletzt wurde. Der be-
klagten Gesellschaft steht jedoch fiir den Fall der Anfechtung gemiss Art. 8
ZGB der Gegenbeweis offen, dass die Statutenwidrigkeit keinen Einfluss
auf die Beschlussfassung hatte. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um
eine Stimmrechtsklage gemiiss Art. 691 OR — welcher diesen Beweis in
Abs. 3 explizit festhilt — oder um die all gemeine Anfechtungsklage wegen
Statutenverletzung gemdss Art. 706 Abs. 1 OR handelt, denn der entspre-
chende Beweis steht der Gesellschaft auch bei dieser Klage offen.

3. Der Verwaltungsrat

a)  Verletzung von Sorgfaltspflichten

Das Obergericht des Kantons Ziirich* verurteilte den Prisidenten des Ver-
waltungsrates einer in Konkurs gefallenen AG zu sechs Monaten Gefing-
pis unter anderem wegen leichtsinnigen Konkurses und Vermogensverfalls
im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 aStGB (dies entspricht im wesentlichen dem

¢ ZR 2000 Nr. 22.
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Tatbestand der Misswirtschaft des neuen Rechts, wobei vorliegend das alte
Recht als das mildere anwendbar war). Das Gericht begriindete sein vom
Bundesgericht bestitigtes Urteil wie folgt:

Des leichtsinnigen Konkurses nach Art. 165 aStGB macht sich schuldig,
wer als Schuldner durch argen Leichtsinn, unverhiltnisméssigen Aufwand,
gewagte Spekulationen oder grobe Nachlissigkeit in der Ausiibung seines
Berufes seine Zahlungsunfihigkeit herbeifiihrt oder im Bewusstsein seiner
Zahlungsunfahigkeit seine Vermégenslage verschlimmert hat. Beim Verwal-
tungsrat einer Aktiengesellschaft ergibt sich das Mass der beruflichen Pflich-
ten insbesondere aus den Bestimmungen des Obligationenrechts. Danach
ist der Verwaltungsrat verpflichtet, das Unternehmen sorgfiltig zu fithren®.
Dazu gehort als eine der zentralsten Aufgaben eine ordentliche Rechnungs-
legung und die entsprechende Finanzplanung, die weiter gehen muss als
eine blosse Budgetierung, sowie die Einhaltung der Pflichten bei einer Uber-
schuldung.

Im vorliegenden Verfahren fehlten nebst einer ordentlichen Buchhaltung
die wichtigsten Unterlagen fiir die Unternehmensfiihrung, denn der Jahres-
abschluss 1990 wurde nicht revidiert und der Jahresabschluss 1991 iiber-
haupt nicht erstellt. Daneben hat der Angeklagte auch seine Pflichten beziig-
lich der Uberschuldung krass verletzt. Er unterliess es, die bei einer Unter-
bilanz bzw. der Beeintrichtigung des Aktienkapitals geforderten internen
Massnahmen zu ergreifen und eine Zwischenbilanz zu Veriusserungswer-
ten zu erstellen, obwohl bereits Ende 1989 ein Totalverlust des Aktienkapi-
tals eingetreten war. Bereits Ende 1989 war dariiber hinaus auch das Fremd-
kapital nicht mehr durch die Aktiven gedeckt, weshalb der Angeklagte die
Uberschuldung hiitte beim Richter anzeigen miissen. Der ganze Vorgang
wiederholte sich zudem im Jahr 1990. Gleichwoh! unterliess der Angeklag-
te die Uberschuldungsanzeige auch im Jahr 1990, was eine grobe Nachlés-
sigkeit im Sinne von Art. 165 StGB darstellt®. Nach Ansicht des Oberge-
richts hilft dabei auch nicht das Argument der Verteidigung, der Angeklagte
habe sich um ein Moratorium mit den Glaubigern bemiiht, auch wenn dies
ohne weiteres zutreffen mag. Entscheidend ist indessen, dass ein solches
aussergerichtliches Vorgehen ein Risiko des Verwaltungsrates darstellt. Es
entbindet den Verwaltungsrat nicht, das Gesetz einzuhalten, welches alle an
einem Unternehmen bestehenden Interessen beriicksichtigt. Scheitert der
Verwaltungsrat indessen, wie vorliegend der Angeklagte, so kann er sich

5 Art. 722 aOR; Art. 717 revOR.
¢ SemlJud 1984, S. 169.



im Hinblick auf Art. 165 Ziff. 1 StGB nicht im Nachhinein entlasten. An-
ders entscheiden hiesse, den in Art. 725 OR normierten Schutz fiir alle Be-
teiligten aufzuheben. Ein fiir den Angeklagten gangbares Vorgehen hiitte
indessen in einem formellen aktienrechtlichen Moratorium bestanden’.

b)  Verletzung von Treuepflichten

Das Bundesgericht beurteilte unter dem Aspekt des Handelns in einem In-
teressenkonflikt folgenden Sachverhalt®: Die Kaufmann & Co. stellte Fred-
dy Schwegler mit Vereinbarung vom 10. Juli 1992 CHF 400’000.— in Form
von Bauleistungen zur Verfiigung, zu deren Riickerstattung sich jedoch nicht
Freddy Schwegler persénlich, sondern die von ihm beherrschte Schwegler
AG verpflichtete. Beim Abschluss des Rechtsgeschifts handelte Freddy
Schwegler zugleich fiir sich persénlich und in seiner Eigenschaft als einzel-
zeichnungsberechtigtes Verwaltungsratsmitglied der Schwegler AG.

Das Bundesgericht hilt in seinem Entscheid fest, dass die Parteien wirt-
schaftlich eine darlehenséhnliche Begiinstigung Schweglers zu Lasten der
Schwegler AG erzielten, in dem letztere dessen Schuld gegeniiber der Be-
klagten zu begleichen hatte. Um einen Fall von Selbstkontrahieren im eigent-
lichen Sinne handelt es sich indessen nicht, da dem fraglichen Rechtsge-
schift ein Drei-Personen-Verhiltnis zugrunde liegt und der vorliegende
Rechtsstreit zwischen dem Dritten und dem Vertretenen angehoben wurde.
Die Gefahr eines Konfliktes zwischen den Interessen des Organs und der
Gesellschaft ist jedoch uniibersehbar. Das Bundesgericht hat deshalb den
Fall unter dem Aspekt des Interessenkonfliktes abgehandelt und kam dabei
zum Schluss, dass fiir die Kaufmann & Co. dieser Interessenkonflikt erkenn-
bar und sie deshalb nicht gutgliubig war.

Im wesentlichen setzt sich das Bundesgericht mit dem Argument der Kauf-
mann & Co. auseinander, dass Freddy Schwegler einziger Verwaltungsrat
und «wirtschaftlicher Eigentiimer» der Schwegler AG gewesen sei, was die
Vermutung begriinde, dass eine stillschweigende Bevollmichtigung bzw.
Genehmigung durch die Generalversammlung vorliege, d.h. dass gar kein
Interessenkonflikt bestanden habe. Das Gericht hilt im Entscheid fest, dass
ein Schutzbediirfnis entfillt, wenn der mit sich selbst kontrahierende Ver-
treter zugleich Alleinaktionir ist, ist doch unter diesen Umstinden zwin-

7 Vgl Art. 725 Abs. 4 aOR; Art. 725a revOR.
8 BGE 126 111 361.
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gend zu folgern, der Abschluss des betreffenden Eigengeschiftes entspre-
che zugleich dem Willen der Generalversammlung und werde deshalb von
der Vertretungsmacht des Organs gedeckt. Sind neben dem handelnden
Organ keine weiteren Aktiondre vorhanden, fehlt es von vornherein an ge-
genldufigen Interessen. Anders verhilt es sich jedoch, wenn das Organ nicht
Allein-, sondern bloss Mehrheitsaktionir ist. Ein Interessenkonflikt ist dies-
falls nicht ohne weiteres ausgeschlossen. Zum Schutze der Minderheit ist
deshalb zu fordern, dass eine Ermiichtigung bzw. Genehmigung mittels eincs
anfechtbaren Beschlusses erteilt wird.

Im Gegensatz zur friiheren Rechtsprechung® sind nach Ansicht des Bund&;s-
gerichts bei der Beurteilung von Rechtsgeschéften mit Interessenkonflik-
ten die Interessen von Gesellschaftsglidubigern unerheblich. Das Verbot des
Selbstkontrahierens bzw. die beschriinkte Giiltigkeit von Rechtsgeschiften
mit Interessenkonflikten dient allein dem Schutz der Gesellschaft, denn den
Gesellschaftsglaubigern stehen mit den paulianischen Anfechtungsklagen
und der Verantwortlichkeitsklage gegeniiber den Verwaltungsratsmitglie-
dern andere Rechtsbehelfe zur Durchsetzung ihrer Anspriiche zur Verfii-
gung.

Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht die Streitsache zur Aktenergin-
zung und zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen, weil
das angefochtene Urteil keine Feststellungen zur Zusammensetzung des
Aktionariats der Schwegler AG zur fraglichen Zeit enthilt. Bemerkenswert
ist, dass das Bundesgericht den Sachverhalt nicht unter dem Aspekt des
Kapitalschutzes beurteilte, denn die Zahlungsfihigkeit von Freddy Schweg-
ler war im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung zwischen den Par-
teien offenbar zweifelhaft. Deshalb hitte das Gericht auch argumentieren
konnen, dass die Forderung der Schwegler AG gegeniiber Freddy Schweg-
ler von Anfang an fiktiv war und damit eine Riickzahlung von Aktienkapi-
tal bzw. eine Ausschiittung von geschiitzten Reserven vorgenommen wur-
de. :

Einem weiteren Fall betreffend Handeln in einem Interessenkonflikt lag
folgender Sachverhalt zugrunde!®: Mit Kaufvertrag vom 8. Juli 1996 ver-
kaufte der Kldger, Geschiftsfiihrer und Mehrheitsaktiondr der beklagten

- Gesellschaft, simtliche 100 Aktien der beklagten Gesellschaft an einen

Dritten. Die Ubergabe von 99 Aktien sollte gemiiss Vertrag per 31. Dezem-

 BGESOIT168E.S.
10 Praxis 2000 Nr. 50.
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ber 1996 erfolgen. Den verbleibenden Titel hielt treuhiinderisch die Schwes-
ter des Klégers in ihrer Eigenschaft als Priisidentin des Verwaltungsrates
der beklagten Gesellschaft. Am 30./31. Dezember 1996 schloss der Kldger
mit der beklagten Gesellschaft einen bis 30. Juni 1997 befristeten Arbeits-
vertrag, aufgrund dessen er sich als Konstruktionsschlosser zu einem mo-
natlichen Bruttolohn von CHF 8’000.— anstellen liess. Dieser Vertrag wur-
de arbeitgeberseitig von der Prisidentin des Verwaltungsrates unterzeich-
net. Auf den 10. April 1997 schieden der Kliger und seine Schwester aus
dem Verwaltungsrat der beklagten Gesellschaft aus. In der Folge bestritt
die beklagte Gesellschaft die Giiltigkeit des Arbeitsvertrages und gestand
dem Kliger lediglich einen als brancheniiblich angesehenen Monatslohn
von CHF 5”349~ zu. Der Kliger forderte daraufhin den vertraglich ausste-
henden Lohn fiir die Monate Mai und Juni 1997, was vom Arbeitsgericht

und vom Obergericht des Kantons Ziirich teilweise gutgeheissen wurde.

Das Bundesgericht hat diesen Entscheid mit folgender Begriindung aufge-
hoben:

Die Treuepflicht der Mitglieder des Verwaltungsrates verlangt, dass diese
ihr Verhalten am Gesellschaftsinteresse ausrichten und eigene Interessen
gegebenenfalls zuriickstellen. Besteht die Gefahr eines Interessenkonflikts,
hat der betroffene Verwaltungsrat mittels geeigneter Massnahmen sicher-
zustellen, dass die Interessen der Gesellschaft gebiihrend berticksichtigt
werden. Der Umstand, dass ein Angestellter einer Aktiengesellschaft — wenn
auch zulassigerweise — zugleich ihrem Verwaltungsrat angehért, begriindet
ein doppeltes, organschaftliches und arbeitsvertragliches Rechtsverhéltnis
zur Gesellschaft. Dies bedeutet allerdings nicht, dass der angestellte Ver-
waltungsrat bei der Verfolgung eigener arbeitsvertraglicher Interessen sei-
ner Pflicht zur umfassenden Wahrung der Gesellschaftsinteressen enthoben
wire. Schliesst ein Verwaltungsratsmitglied zwecks Erbringung einer Dienst-
oder Arbeitsleistung mit der Gesellschaft einen Vertrag, muss sich dieser an
marktiiblichen Bedingungen ausrichten und jegliche Beglinstigung des Ver-
waltungsratsmitgliedes vermeiden. Diese Pflicht zur Wahrung des Gesell-
schafsinteresses trifft auch den als Verwaltungsrat titigen Ein-Mann-Aktio-
nir.

Verletzt ein Verwaltungsratsmitglied seine Treuepflicht, indem es zwecks
eigener Begiinstigung einen Arbeitsvertrag zu markiwidrigen, die Gesell-
schaft iibermissig belastenden Bedingungen abschliesst, ist dieser Vertrag
indessen nicht schon deswegen nichtig oder anfechtbar. Indes bleibt dem
Verwaltungsratsmitglied verwehrt, sein eigenes rechtswidriges Verhalten
zwecks Durchsetzung vertraglicher Anspriiche auszuniitzen. Die Gesellschaft
kann gestiitzt auf Art. 2 ZGB die Honorierung von Anspriichen verweigern,
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die durch unredliches Verhalten ihres angestellten Verwaltungsratsmitglie-
des begriindet worden sind, soweit zwischen Rechtsausiibung und Rechts-
verletzung ein innerer Zusammenhang besteht. Die Missbrauchseinrede steht
der Gesellschaft auch insoweit zu, als der ihr aus der Pflichtverletzung er-
wachsende und gegen das verantwortliche Verwaltungsratsmitglied nach
Art. 754 OR zu liquidierende Schaden dem von ihm geltend gemachten
direkten Nutzen entspricht. Die Gesellschaft kann somit bereits der auf wider-
rechtlichem Verhalten griindenden Rechtsausiibung die Einrede des Rechts-
missbrauchs entgegenhalten. Sie muss nicht den Anspruch des treuwidrig
handelnden Verwaltungsratsmitgliedes als gegeben akzeptieren und ihm eine
Gegenforderung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit verrechnungs- oder
widerklageweise entgegenhalten.

4. Auflosung der AG

a) Auflosung aus wichtigem Grund

Das Bundesgericht schiitzte die Klage eines Minderheitsaktionérs auf Auf-
16sung einer Gesellschaft, die seit Jahren unrentabel war und schlecht ge-
fithrt wurde®. Es hielt dabei fest, dass die Auflosung der Gesellschaft aus
wichtigem Grund nach Art. 736 Ziff. 4 OR eine drastische Massnahme zur
Wahrung der Interessen von Minderheitsaktiondren sei. Diese kommt nur
dann zur Anwendung, wenn keine milderen Massnahmen zur Verfiigung
stehen. Obwohl diese Klage demnach ultima ratio ist, ist es jedoch nicht in
allen Fillen notwendig, dass ein Minderheitsaktionir immer auch simtli-
che anderen Rechtsbehelfe ausschopft, wie etwa die Anfechtung von Gene-
ralversammlungsbeschliissen oder die Anhebung von Verantwortlichkeits-
klagen. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob vom Minderheitsaktionér ver-
niinftigerweise verlangt werden kann, dass er vorerst noch andere Rechts-
behelfe ergreift. In diesem Sinne ist vom Richter eine Abwigung der Interes-
sen der verschiedenen beteiligten Personen vorzunehmen.

Im vorliegenden Fall erachtet das Bundesgericht die Klage auf Auflosung
der Gesellschaft aus wichtigem Grund als gerechtfertigt, weil aus Sicht des
Minderheitsaktionérs eine andauernde schlechte Geschiftsfithrung und chro-
nische Verluste wichtige Griinde fiir die Auflgsung darstellen konnen. Hin-
zu kommt, dass keine anderen Massnahmen ersichtlich sind, welche der
Minderheitsaktionir ergreifen konnte, denn der Verwaltungsratsprisident

1 BGE 126 TII 266.
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der beklagten Gesellschaft besitzt 78% aller Aktien. Die Gesellschaft hat
zudem dem Kliger auf verschiedene Auskunftsbegehren nur unvollstindig
geantwortet und ihm die Einsichtnahme in die Geschéftsbiicher und Korres-
pondenz verweigert. Auch ist nicht ersichtlich, dass der Verwaltungsrats-
prisident und Mehrheitsaktionsr die Art seiner Geschiftsfithrung iindern
wird. Schliesslich ist die Gesellschaft im vorliegenden Fall aus rechtlichen
Griinden weder in der Lage, die Aktien des Kligers zu erwerben oder eine
Kapitalherabsetzung durchzufiihren, noch will offenbar der Mehrheitsak-
tiondr die Aktien des Klédgers erwerben. ‘

b)  Auflisung wegen Verlusts des Rechtsdomizils

Das Bundesgericht heisst eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde des Bundes-
amtes fiir Justiz gut, worin folgender Sachverhalt zu beurteilen war'2: Der
Handelsregisterfiihrer Genf hatte eine Aktiengesellschaft, die an ihrem sta-
tutarischen Sitz kein Rechtsdomizil mehr besass, gemiss Art. 88a HRegV?™
aufgefordert, ihm die neue Adresse mitzuteilen, ansonsten sie aufgelost
werde. Nach unbeniitztem Fristablauf hat der Handelsregisterfiihrer in An-
wendung von Art. 86 Abs. 2 HRegV" die Aufldsung der Gesellschaft ein-
getragen. Diese Eintragung wurde am 10. Juni 1999 publiziert. Am 4. No-
vember 1999 hatte die betreffende Gesellschaft in Liquidation dem Handels-
register ein neues Rechtsdomizil mitgeteilt und beantragt, die Auflésung
gemiiss Art. 86 Abs. 3 HRegV" zu widerrufen. Dieser Antrag wurde vom
Handelsregisterfiihrer abgelehnt, was vom Bundesgericht mit folgender
Begriindung geschiitzt wird: :

Die aufgeldste Gesellschaft macht geltend, dass der Entscheid des Han-
delsregisterfiihrers iiberspitztem Formalismus gleichkomme, unverhiltnis-
missig sei, und es zudem nicht das Ziel des Handelsregisters sein konne,
aktive Gesellschaften aufzuldsen. Darauf entgegnet das Bundesgericht in

2 BGE 126 I1I 283.
Art. 88a Abs. 1 HRegV bestimmt: Besitzt eine Jjuristische Person am Ort des statutari-
schen Sitzes kein Rechtsdomizil mehr, so fordert sie der Handelsregisterfiihrer ... un-
ter Androhung ihrer Auflésung ... auf, innert einer angemessenen, wenigstens 30 Tage
betragenden Frist den rechtmissigen Zustand wieder herzustellen.
¥ Art. 86 Abs. 2 HRegV bestimmi: Wird bis zum Ablauf der Frist der Aufforderung nicht
Folge gegeben, so hat der Registerfiihrer die Aufldsung der Gesellschaft einzutragen
und letztere hievon in Kenntnis zu setzen. :
Art. 86 Abs. 3 HRegV bestimmt: Wird binnen drei Monaten nach Ei ntragung der Auf-
16sung der gesetzliche Zustand wicder hergestellt, so kann mit dessen Eintragung die
Auflésung widerrufen werden.
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seinem Entscheid, dass ein solcher Auflésungsmechanismus auch fiir den
Fall des Nichterfiillens der Nationalitits- und Wohnsitzerfordernisse der
Verwaltungsratsmitglieder vorgesehen sei'é. Die dieser Bestimmung zu grun-
de liegende Ratio, die vom Bundesgericht nicht iiberpriift werden konne,
gelte auch im vorliegenden Fall. Vor Einfithrung von Art. 88a HRegV wur-
de das entsprechende Verfahren bereits analog angewendet. Es muss de.s—
halb daraus geschlossen werden, dass bei einer Gesellschaft, welche die
Dreimonatsfrist gemiiss Art. 86 Abs. 3 HRegV Verstreicheq lésst, ohne. den
rechtmiissigen Zustand wieder herzustellen, die Aufldsung nicht mehr wider-
rufen werden kann.

Das Bundesgericht hélt auch fest, dass der vorliegende Fall ande'rs zu beur-
teilen sei, als wenn die Gesellschaft selbst ihre Auflosung beschhesstﬁ. Auch
wenn im letzteren Fall gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts die Auf—
16sung durch die Gesellschaft selber widerrufen werden kann”,‘ konne sie
dies bei einer Auflosung, die durch das Handelsregisteramt verfiigt worden

sei, nicht mehr tun.

¢) Liquidation gilt nicht als Vorkaufsfall

Im Zusammenhang mit der Liquidation einer Immobilifan AG hatte d?s
Bundesgericht zu beurteilen, ob eine im Rahmen der Verteilung des _Yermo-
gens nach Art. 745 OR vorgenommene Ubertragqng von Immobilien an
den einzigen Aktion#r einen Vorkaufsfall im Sinne von Art. ?16«: OR dar-
stellt'®, Das Gericht verneinte das Vorliegen eines Vorkaufsfalles mit fol-

gender Begriindung:

Nach Art. 216¢ Abs. 1 OR kann das Vorkaufsrecht geltend gemacht wer-
den, wenn das Grundstiick verkauft wird sowie bei jedem anderen Rechts-
geschiift, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkognmt. Art. 21 §c Abs..Z
OR prizisiert, dass die Zuweisung an einen Erben in der Erbtellul"{g, die
Zwangsversteigerung und der Erwerb zur Erfiillung ijffentl}cher Aufgaben
nicht als Vorkaufsfall gelten. Nach Ansicht des Bundesgerichts hfindelt es
sich dabei generell um Rechtsakte, bei denen der Yer:zius§erer 'keme geld-
werte Gegenleistung erhilt. Dies ist auch bei der quu1§1at1on einer AG c}er
Fall, weil jeder Aktiondr von Anfang an Anspruch auf einen verhiltnismés-

16 Art. 708 Abs. 4 OR.
7 BGE 123 II1473.
8 BGE 126 III 187.
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sigen Anteil am Ergebnis der Liquidation hat'®. Mit der Auflésun g der Ge-
sellschaft wandelt sich dieser bedingte Anspruch jedes Aktionirs in eine
konkrete Forderung gegeniiber der Gesellschaft um, bis deren Vermogen
unter die Aktionére verteilt wird. Wird ein Aktivum der Gesellschaft auf
den Aktiondr tibertragen, dann wird die Schuld gegeniiber dem betreffen-
den Aktiondr getilgt. Diese Ubertragung hat ihren Ursprung in der Auflo-
sung der Gesellschaft und damit im Gesellschaftsrecht. Deshalb ist darin
auch kein Rechtsgeschift zu sehen, das wirtschaftlich oder rechtlich einem
Verkauf gleichkommt und damit ein Vorkaufsfall darstellen wiirde.

II. GMBH"

A.  Gesetzgebung

Der Bundesrat hat im Juli 2000 die Ergebnisse der Vernehmlassung zum
Vorentwurf fiir die Revision des Rechts der Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung® zur Kenntnis genommen und das Eidgenssische Justiz- und Poli-
zeidepartement beauftragt, den Vorentwurf gemiss den Vernehmlassungs-
ergebnissen zu iiberarbeiten. Bine Botschaft wird dem Parlament voraus-
sichtlich am Ende des Jahres 2001 vorgelegt.

Die Vernehmlassung ist grundsitzlich positiv ausgefallen und die Mehr-
zahl der Stellungnahmen bejahen das Bediirfnis, die geltenden Bestimmung
aus dem Jahre 1936 gemiss dem Vorentwurf zu revidieren. Lediglich ein-
zelne Stellungnahmen erachten eine Totalrevision als nicht erforderlich.
Daneben wird von gewissen Vernehmlassungsteilnehmern insbesondere die
Erhohung des minimalen Stammkapitals von CHF 20°000.— auf CHF
407000.- sowie dessen zwingende Volliberierung abgelehnt, sowie die An-
wendung der aktienrechtlichen Bestimmungen iiber die Rechnungslegung
und die Revision auf die GmbH kritisiert. Verschiedene Stellungnahmen

¥ Art. 660 Abs. 2 OR.

Bearbeitet von Kilian Perroulaz.

Vgl. die Zusammenfassung der wesentlichen Bestimmung des Vorentwurfes in Baker
& McKenzie, Entwicklungen im schweizerischen Wirtschaftsrecht 1999/2000, S. 28 ff.
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regen an, die entsprechenden gesetzlichen Anforderungen nach der Unter-
nehmensgrosse zu differenzieren?.

B. Rechtsprechung

In der Berichtsperiode sind keine erwéhnenswerten Entscheide ergangen.

II1. Ubriges Gesellschaftsrecht'

A. Gesetzgebung

Nach Ablauf der Frist fiir ein fakultatives Referendum am 20. April 2000
werden in Kiirze die Anderungen des Obligationenrechts betreffend kauf-
méinnische Buchfithrung in Kraft treten (Anderunguder Art. 957, 961 bis
963 und Aufhebung von Art. 964). Aufgrund der Anderungen diirfen in
Zukunft Biicher elekironisch oder in vergleichbarer Weise gefiihrt und auf-
bewahrt werden, sofern die Grundsitze ordnungsgemésser Buchfithrung und
Aufbewahrung eingehalten werden.

Wie bereits unter Teil 1, I. A. erwdhnt, ist am 1. Januar 2001 das neue Ge-
richtsstandsgesetz in Kraft getreten. Art. 30 GestG normiert einen besonde-
ren Gerichtsstand fiir die Kraftloserkldrung von Wertpapieren und fiir Zah-
lungsverbote, ndmlich fiir Aktien am Sitz der Aktiengesellschaft bzw. fiir
iibrige Wertpapiere am Wohnsitz oder Sitz des Schuldners; fiir Zahlungs-
verbote aus Wechsel und Check und fiir deren Kraftloserkldrung am Zah-
lungsort. Ebenfalls besondere Gerichtsstinde sind fiir Anleihensobligasio-
nen (Gericht des gegenwartigen oder letzten Wohnsitzes oder der geschaft-
lichen Niederlassung des Schuldners) und Anlagefonds (Gericht am Sitz

der Fondleitung) vorgesehen.

2 Die Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens sowie die Zu-
sammenstellung der Vernehmlassungen Vorentwurf fiir die Revision des Rechis der
Gesellschaft mit beschridnkter Haftung sind auf der Homepage des Bundesamies fiir
Justiz unter <http://www.ofj.admin.ch/d/index.html> abrufbar.

Bearbeitet von Joachim Frick.
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B. Rechtsprechung

Fiir die Berichtsperiode vom 1. Januar bis 31. Dezember 2000 sind keine
hier zu erw#hnenden héchstrichterlichen Entscheide aufzufiihren. Hinge-
gen sei auf Ver6ffentlichungen zu folgenden Themenkreisen hingewiesen.

1. Der Trust aus schweizerischer Perspektive

Im Band des Vorjahres ist an dieser Stelle auf die in ZR 98, 1999, S. 226 ff.
verdffentlichten Entscheide ziircherischer Gerichte zum Trust hingewiesen
worden. Schwander®? befasste sich in der Berichtsperiode noch einmal mit
diesen Entscheiden. Insbesondere hatte ein Entscheid des Obergerichts des
Kantons Ziirich vom 24. April 1996 den WKR-Trust unter das Gesellschafts-
statut® subsumiert und in der Folge die Ungiiltigkeit des Trusts festgehal-
ten, da die in der Trusturkunde niedergelegten wesentlichen Bestimmungen
mit den Grundsitzen des (Guernsey-) Trustrechts unvereinbar waren. Das
Gericht warf dem Gemeinschuldner sowohl Einflussnahme von aussen (An-
stiftung zu gesellschaftsschidigendem Handeln) als auch als beherrschen-
des Unternehmen in einem Konzernverhiltnis vor. Fiir die erste Frage wandte

es das Deliktsstatut®, fiir die zweite eine spezifisch konzernrechtliche Kol-

lisionsregel an, welche es auf dem Wege richterlicher Liickenfiillung for-
mulierte. Nach Auffassung von Schwander wire richtigerweise aufgrund
von Art. 133 Abs. 3 TPRG (akzessorische Ankniipfung der unerlaubten Hand-
lung, die ein bestehendes Rechtsverhilmis verletzt) davon auszugehen, dass
das massgebliche Gesellschaftsstatut dem Deliktsstatut generell vorgeht.

Mangels einer speziellen gesetzlichen Regelung hat das Gericht die Ankniip-
fung von konzernrechtlichen Schutznormen im Wege richterlicher Liicken-
fillung vorgenommen: Danach ist fiir die Beurteilung des Verhéltnisses
zwischen herrschendem und beherrschtem Unternehmen das Schutzrecht
am Sitz des beherrschten Unternehmens anwendbar, welches sich insbe-
sondere auf die Rechte der Unternehmensleitung, der Minderheitsaktionire
und der Gliubiger des beherrschten Unternehmens erstreckt. Das Gesell-
schaftsstatut der beherrschten Gesellschaft geht demnach demjenigen der
herrschenden Gesellschaft vor. Nach Auffassung von Schwander wire es

2 SZIER3/2000, S. 367 ff.
3 Art. 150 IPRG.
# Art. 133 IPRG.

32

dagegen sinnvoll, iiber die Kumulation der spezifisch konzernr'echt]ic.hen
Schuiznormen beider Gesellschaftsstatute Aktiondre und Gldubiger beider
Gesellschaften zu schiitzen, was zur Anwendung der jeweils strengeren Regel
fiihrt.

Schwander kritisiert des weiteren, dass das Handelsgericht den Durchgriff
(gestiitzt auf Art. 2 ZGB) zu den international zwingend anzuwender_l.den
Grundsitzen des schweizerischen Rechts im Sinn von Art. 18 IPRG zéhlt.
Gemiss Schwander wire in erster Linie auf das betreffende Gesellschafts-
statut (lex causae) abzustellen, welches moglicherweise den Durchgriff unter
weniger strengen Voraussetzungen als das schweizerische Recht erlaubt.
Nur wenn das fremde Recht den Durchgriff iiberhaupt nicht oder nur unter
allzu strengen Voraussetzungen zulisst, stellte sich die Frage des negativ
wirkenden Ordre Public im Sinne des Art. 17 TPRG und die Anwendung
schweizerischen Ersatzrechtes.

Ebenfalls mit der Trustproblematik befasst sich Guillaume?. Er fordert eipe
gesetzliche Regelung des Trusts, da die duale Qualifikation des Trusts im
Internationalen Privatrecht der Schweiz (als Vertrag oder als Gesellschaft)
eine unakzeptable Rechtsunsicherheit kreiere.

2.  Traktandierung von Wahlen

In einem Entscheid zum Vereinsrecht® hat sich das Bundesgericht zu Art. 67
Abs. 3 ZGB (gehorige Traktandierung im Zusammenhang mit 'der Be-
schlussfassung durch die Vereinsversammlung) gedussert. pie Bestimmung
verlange grundsitzlich nur, dass auf der Traktandenliste die Abhaltung von
Vorstandswahlen angegeben werde, nicht dagegen die Angabe der K:clndb
datennamen (es sei denn, dass Vereinsstatuten, Vereinsiibung oder ein ad
hoc-Entscheid vorschreiben, dass diese Namen auf der Traktandenliste auf-
sufiihren oder innert einer bestimmten Frist bekannt zu geben sind). Der
Entscheid ist hier erwihnenswert, da er iiber das Vereinsrecht hinaus bei -
analoger Problematik auch im Gesellschaftsrecht Bedeutung erlangen kénn-
te. Fiir das Aktienrecht ist allerdings aufgrund von Art. 699 Abs. 3 OR («An-
gabe des Verhandlungsgegenstandes und der Antréige») davon auszugehen,
dass auch die Namen der Kandidaten zu traktandieren sind.

3 SZIER1/2000, S. 1 ff.
%  BGE 126115 ff.
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3. Firmenrecht

Forstmoser/Christen® weisen noch einmal auf den Bundesgerichtsentscheid
vom 11. September 1998 betreffend Ahnlichkeit und Identitit von Firmen
hin. Das Bundesgericht bestdtigt darin, dass die Handelsregisterbehorden
nur die Eintragung von identischen oder fast identischen Firmen von Amtes
wegen zu verweigern haben, wihrend bei blosser Ahnlichkeit einer neuen
Firma mit einer bereits eingetragenen es dem Rechtsinhaber der bestehen-
den Firma iiberlassen sei, den Zivilrichter anzurufen. Eine Ausnahme vom
Verbot identischer Firmen sei im Rahmen der Fusion und beim Rechts-
formwechsel zu machen, da es hier zu einer zeitweiligen Koexistenz zweier
als identisch zu qualifizierender Firmen kommen konne.

4.  Aktiondrbindungsvertréiige

InZBJV 136, 2000, S. 421 ff. beschiftigte sich Max Meyer mit dem Aktio-
nirbindungsvertrag als Instrument der juristischen Praxis. Der Beitrag wird
hier erwihnt, da Aktiondrbindungsvertriige hiiufig als einfache Gesellschaf-
ten zu qualifizieren sind. Die von Meyer gedusserte Auffassung, wonach
die Aktiengesellschaft selber nicht Vertragspartei des Aktiondrbindungsver-
trages sei und nicht vertragliche Bindungen iiber die Ausiibung von Rech-
ten eingehen konne, mittels welcher auf sie Einfluss genommen wird, wird
von Alfred Stirnemann, kritisiert®. Recht hiufig vereinbaren nimlich die
Griinder einer Aktiengesellschaft, dass sie in der Anfangsphase gewisse
Leistungen unter dem Marktwert erbringen, um den in der Regel finanziell
schwierigen Start der Gesellschaft zu erleichtern (z.B. Anstellung aller Griin-
der zu einem nicht marktiiblichen Entgelt). Eine entsprechende Regelung
wiirde mit Vorteil in einem Aktiondrbindungsvertrag getroffen, wobei die
Gesellschaft sinnvollerweise selber Vertragspartei wird. Nach Auffassung
von Stirnemann sind auch gewisse Stimmbindungsregelungen zuléssig, die
statt im Aktioniirbindungsvertrag auch in den Statuten verankert werden
konnten (z.B. der Verwaltungsrat wird verpflichtet, nur Beschliisse zu fas-
sen, wenn von jedem der beiden Aktiondre mindestens ein Verwaltungsrat
an der Sitzung teilnimmt und der Président anwesend ist). Die von Meyer
vorgebrachten Argumente zur Ablehnung der Stimmbindung im Verwal-

7 8JZ 96, 2000, Nr. 2.
2 Alfred Stirnemann, Die Vertragsparteien des Aktiondrbindungsvertrages, ZBJV 136,
2000, S. 585 £.
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tungsrat wiirden auf derartige organisatorische Vereinbarungen beziiglich
des Abstimmungsquorums gerade nicht zutreffen.

5.  Literaturhinweise

Im Bereich der Monographien zu erwihnen ist die Neuauflage von Guhl/
Koller/Schnyder/Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht mit Ein-
schluss des Handels- und Wertpapierrechts® sowie von Meier-Hayoz/von
der Crone, Wertpapierrecht™. Zu erwihnen sind auch Roland Ruedins «Droit
des Sociétés»* und die Dissertationen von Etienne Schon («Unternehmens-
bewertungen im Gesellschafts- und Vertragsrecht») sowie von Ueli Som-
mer («Die stille Gesellschaft»)®.

C. Ausblick

Das Fusionsgesetz, zu welchem die bundesriitliche Botschaft in BBL 2000,
S. 4337 ff. veroffentlicht worden ist, wird eine Liberalisierung von Um-
strukturierungen aller Art mit sich bringen, die nach Auffassung von Forst-
moser/Christen schon weitgehend durch die Praxis vorweggenommen wor-
den seien®. Der Entwurf des Fusionsgesetzes sieht insbesondere vor, dass
jeder im Handelsregister eingetragene Rechtstriger eine Identifikationsnum-
mer erhilt, die wihrend seines gesamten Bestehens unverindert bleibt, also
auch im Falle einer Sitzverlegung, Umwandlung, Firmen- oder Namensén-
derung. Der Bundesrat kann vorsechen, dass entsprechend der ersten EG-
Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts vom 9. Mérz 1968 die
Identifikationsnummer auch auf Briefen, Bestellscheinen und Rechnungen
anzugeben ist. '

¥ 9, Auflage, Ziirich 2000.
% 2. Auflage, Bern 2000.
3t Bern 1999.

2 Beide Ziirich, 2000.

3 8JZ 96, 2000, S. 473.
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