In:

Ba}ker & McKenzie (Hrsg.), Entwicklungen im schweizerischen
Wirtschaftsrecht 2007/2008, Zurich 2008.

Teil 1 Gesellschaftsrecht

1. Aktienrecht”

A. Gesetzgebung

Am 1. Januar 2008 sind verschiedene neue Bestimmungen in Kraft ge-
treten, die fiir die Aktiengesellschaft relevant sind. Im Einzelnen handelt
es sich um folgende Anderungen:

— Bestimmungen iiber die Revisionsstelle sowie das Revisionsaufsichts-
gesetz (RAG);

— Diverse Anderungen im Aktienrecht (so genannte «kleine Aktien-
rechtsrevision»);

— Total revidierte Handelsregisterverordnung.

Des Weiteren hat der Bundesrat im Dezember 2007 die Botschaft zur
«grossen Aktienrechtsrevision» publiziert. Im heutigen Zeitpunkt ist
noch nicht absehbar, wann dieser Entwurf im Parlament behandelt wer-
den soll.

B. Rechtsprechung

1. Rechte und Pflichten der Aktiondre

a) Sonderpriifung

Das Bundesgericht hatte in der Berichtsperiode Gelegenheit, einzelne
Fragen im Zusammenhang mit der Sonderpriifung zu kldren. Einem er-
sten Entscheid! liegt der folgende Sachverhalt zugrunde: Die Kldgerin ist
Figentiimerin von 44,5% der Aktien der Beklagten und damit deren
grosste Einzelaktiondrin. Die Klédgerin ist zudem mit zwei Vertretern im
Verwaltungsrat der Beklagten vertreten. Eine Klage auf Einsetzung
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cines Sonderpriifers wurde von den beiden kantonalen Instanzen mit der
Begriindung abgewiesen, dass zuerst die zwei Vertreter der Kldgerin im
Verwaltungsrat der Beklagten ihr Informationsrecht nach Art. 715a OR
hitten wahrnehmen miissen, bevor die Kldgerin selbst geméss Art. 697a ff.
OR eine Sonderpriifung verlangen konne.

Das Bundesgericht lehnt das Erfordernis der vorgéingigen Geltendma-
chung des Auskunfts- und Einsichtsrechts nach Art. 715a OR ab.
Art. 697b Abs. 1 OR bestimmt, dass jeder Aktiondr der Generalver-
sammlung beantragen kann, bestimmte Sachverhalte durch eine Sonder-
priifung abkléren zu lassen, sofern dies zur Ausiibung der Aktionérs-
rechte erforderlich ist und er das Recht auf Auskunft oder Einsicht
bereits ausgeiibt hat. Lehre und Rechtsprechung verstehen unter letzte-
rem einhellig die dem Aktiondr nach Art. 697 OR zustehenden Rechte
und nicht auch das Recht des Verwaltungsrates nach Art. 715a OR. Es
geniigt dabei die Ausiibung in der Generalversammlung, eine gericht-
liche Durchsetzung des Anspruches (Art. 697 Abs. 4 OR) ist nicht erfor-
derlich. Insoweit ist die Klage auf richterliche Einsetzung eines Sonder-
priifers im Verhéltnis zur gerichtlichen Durchsetzung des Auskunfts- und
Einsichtsrechts ein alternativer Rechtsbehelf.?

Im gleichen Entscheid musste das Bundesgericht auch priifen, ob nur der
Aktionir, der in der Generalversammlung Auskunft verlangt hat, den
Antrag auf Sonderpriifung stellen kann und ob nur der Aktiondr, der
letzteren gestellt hat beim Gericht ein Begehren auf Einleitung der Son-
derpriifung stellen kann — ob also jeweils personelle Identitét bestehen
muss. Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist fiir die erste Stufe Perso-
nenidentitit erforderlich, fiir die zweite nicht. Die herrschende Lehre
verneint fiir beide Stufen das Erfordernis einer Personenidentitdt und
das Bundesgericht ist ihr in diesem Entscheid gefolgt. Es hilt dazu fest,
dass gemass Art. 700 Abs. 3 OR jeder Aktiondr an der Generalversamm-
lung einen Antrag auf Sonderpriifung stellen kann, ohne Ankiindigung
in der Traktandenliste. Fiir eine Einschrinkung des Rechts auf Aktio-
nire, die zuvor selbst Auskunft verlangt haben, sind keine sachlichen
Griinde ersichtlich. Doch auch Aktiondre, die erst aufgrund des von
einem anderen Aktionir gestellten Auskunftsbegehrens und der darauf
vom Verwaltungsrat in der Generalversammlung erteilten Auskunft
Kenntnis von bestimmten Sachverhalten und ihrer Tragweite erhalten
haben, haben die Moglichkeit, an der Generalversammlung die Durch-
fiihrung einer Sonderpriifung zu beantragen. Selbstverstindlich gilt da-
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bei aber die thematische Begrenzung des Sonderpriifungsbegehrens
durch den Gegenstand des Auskunftsbegehrens. Bei einem ablehnenden
Beschluss der Generalversammlung kann das Begehren um Einsetzung
eines Sonderpriifers durch das Gericht nur von Aktionéren gestellt wer-
den, die selbst oder zusammen mit weiteren Aktiondren mindestens 10%
des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von zwei Millionen Fran-
ken vertreten (Art. 697b Abs. 1 OR). Um dieses Quorum zu erreichen,
muss hingegen die Moglichkeit bestehen, dass sich dem Begehren auch
Aktionire anschliessen, die in der Generalversammlung selbst keinen
entsprechenden Antrag gestellt haben, oder dass das Begehren aus-
schliesslich von anderen Aktiondren gestellt wird. Nach Ansicht des
Bundesgerichts soll die Frist von drei Monaten zur Einreichung der Kla-
ge gerade ermoglichen, andere Aktiondre zu suchen, die das Begehren
unterstiitzen, um die vom Gesetz geforderte reprisentative Minderheit
formieren zu konnen.?

In einem weiteren Entscheid* ging es um die Frage, ob das Quorum nach
Art. 697b Abs. 1 OR fiir die Einsetzung eines Sonderpriifers lediglich
bei Einleitung des Verfahrens oder auch noch im Zeitpunkt des richter-
lichen Entscheides erfiillt sein muss. Im zugrunde liegenden Fall hielten
die Kliger bei Einreichung des Gesuchs fiir die Einsetzung eines Son-
derpriifers iiber 10% des Aktienkapitals. Wahrend des Verfahrens zog
aber ein Kliger seine Klage zuriick und die verbleibenden Klager hielten
nur noch 3,27% des Aktienkapitals. Sie stellten sich auf den Standpunkt,
dass es geniige, wenn die Voraussetzung von Art. 697b Abs. 1 OR bei
Einreichung des Gesuchs erfiillt sei, auch wenn sie vor dem Entscheid
iiber die Anordnung der Sonderpriifung entfalle. Das Bundesgericht
verwarf diese Auffassung, weil mit dem Quorum eine gewisse Représen-
tanz des Anliegens der Minderheitsaktionire gewéhrleistet werden soll.
Dies erfordert, dass das Quorum zwar nicht wihrend der ganzen Dauer
der Sonderpriifung, aber doch bis zur Einsetzung des Sonderpriifers
durch das Gericht erfiillt sein muss.’

b) Anfechtung von Beschliissen der Generalversammlung

. In Bezug auf die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen

sind in der Berichtsperiode drei erwdhnenswerte Urteile ergangen. Dem
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ersten Entscheid® liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die beiden
Hauptaktionire der Beklagten, die B AG und die C Anstalt mit Sitz in
Liechtenstein, hielten anfangs 2001 60,13%, bzw. 39,84% der Aktien.
Die restlichen drei Aktien waren Pflichtaktien der drei Verwaltungsrite
X, Prasident der B AG, Y, Verwaltungsritin der C Anstaltund Z. Die C
Anstalt und Y fochten Ende 2001 die Beschliisse der ordentlichen und
einer ausserordentlichen Generalversammlung an.

Betreffend den Beschluss der ordentlichen Generalversammlung mach-
ten die Klager geltend, ein Vortrag des gesamten Gewinns eines Ge-
schéftsjahres auf die neue Rechnung verstosse gegen Art. 660 Abs. 1
OR, wonach jeder Aktionir Anspruch auf einen verhéltnisméssigen An-
teil am Bilanzgewinn habe. Das Bundesgericht hilt dazu fest, dass ge-
miiss Art. 660 Abs. 1 OR dieser Anspruch nur besteht, wenn der Gewinn
nach Gesetz oder Statuten zur Verteilung unter die Aktionire bestimmt
ist. Da im vorliegenden Fall aber weder das Gesetz noch die Statuten
eine solche Bestimmung enthalten, kann die Generalversammlung nach
freiem Ermessen iiber die Gewinnverteilung entscheiden und darf auch
den ganzen Gewinn thesaurieren. Das Erfordernis der Gewinnstrebig-
keit der Aktiengesellschaft wird damit nicht verletzt, denn es erméchtigt
die Aktionire nicht, von der Gesellschaft kurzfristige Gewinne einzu-
fordern. Unzulissig wire unter diesen Umsténden nur ein Gewinnver-
wendungsbeschluss der Generalversammlung, der willkiirlich ist und
jeglicher verniinftigen Betrachtung entbehrt. Solche ausserordentlichen
Umstéinde liegen nach Ansicht des Gerichts im zu beurteilenden Fall je-
doch nicht vor.”

Hinsichtlich der Beschliisse der ausserordentlichen Generalversamm-
lung waren die Kldger zudem der Ansicht, dass diese mangelhaft sind,
weil der Verwaltungsrat die Generalversammlung nicht giiltig einberu-
fen hatte. Das Bundesgericht verwirft auch dieses Argument: Damit ein
Verfahrensmangel die Aufhebung eines Beschlusses zur Folge hat, muss
sich der Mangel auf den Beschluss ausgewirkt haben. Im vorliegenden
Fall ist es hochst unwahrscheinlich, dass der Verwaltungsrat bei Nicht-
vorliegen des Mangels davon abgesehen hétte, den Beschluss zur Einbe-
rufung zu fassen. Uberdies hat der behauptete Mangel die Minderheits-
aktionire nicht davon abgehalten, sich an der Generalversammlung
vertreten zu lassen, ihren Standpunkt darzulegen und ihr Stimmrecht
auszuiiben. Es besteht folglich kein Kausalzusammenhang zwischen der

6 BGer 4A_43/2007 vom 11. Juli 2007.
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Art und Weise der Beratung innerhalb des Verwaltungsrates und dem
vorliegend angefochtenen Entscheid.®

Schliesslich fochten die Kliger auch den Kapitalerhohungsbeschluss an
und zwar wegen Rechtsmissbrauchs und Verletzung des Gebots der scho-
nenden Rechtsausiibung. Auch hier war das Bundesgericht anderer Auf-
fassung: die Verwasserung der Stimmkraft ist einfache Folge jeder Kapi-
talerh6hung, der jeder Aktiondr entgegenwirken kann, indem er sein
Bezugsrecht ausiibt, welches ihm nach Art. 652b Abs. 1 OR zusteht.
Nach Auffassung des Bundesgerichts ist die Kapitalerhhung weder un-
zulissig noch missbrauchlich, bloss weil einer der Aktiondre sein Be-
zugsrecht nicht ausiiben kann oder will.”

Dem zweiten Entscheid'® liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die K14-
gerin ist zu 47% an der Beklagten beteiligt. Sie hat fiinf Generalver-
sammlungsbeschliisse der Jahre 2000 bis 2004 betreffend die Wahl der C
AG als Revisionsstelle und Konzernpriiferin mit der Begriindung ange-
fochten, diese sei nicht unabhingig. An der Generalversammlung 2005
stellte sich die C AG nicht mehr zur Wiederwahl, worauf die D zur Revi-
sionsstelle und Konzernpriiferin gewéhlt wurde. Das Bundesgericht hat-
te im Folgenden iiber die Frage zu entscheiden, ob die Kldgerin auch
nach dem Riicktritt der C AG immer noch iiber das fiir die Anfechtungs-
klage erforderliche Rechtsschutzinteresse verfigt.

Das Gericht stellt vorab fest, dass im Regelfall ein personliches Interesse
des Petenten erforderlich ist, welches in dem Sinn rechtlicher Natur sein
muss, als die anbegehrte Feststellung oder Gestaltung einer Rechtslage
ihm einen Nutzen eintragen muss. Dies gilt im Grundsatz ebenfalls fiir
die aktienrechtliche Anfechtungsklage, wenngleich nach der Recht-
sprechung in diesem Bereich ein weit gefasster Interessenbegriff greift
und — vorbehiltlich des Rechtsmissbrauchsverbots — die Absicht geniigt,
die Gesellschaftsinteressen wahrzunehmen. Erforderlich ist aber auch
hier, dass durch ein die Begehren gutheissendes Urteil die Rechtsstel-
lung des anfechtenden Aktionérs beriihrt wird.!

Ausgangspunkt fiir die Geltendmachung von Aktionérsrechten, und da-
mit auch grundlegendes Schutzrecht des Aktiondrs tiberhaupt, ist sein

" Recht auf Information. Damit der Aktionir seine Kapitalanlage beurtei-
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len und richtige Entscheide treffen kann, muss er iiber die Gesellschaft
informiert sein und einen Einblick in deren wirtschaftliche Lage haben.
Eine angemessene Information bildet sodann unabdingbare Vorausset-
zung fiir die Geltendmachung seiner Mitverwaltungsrechte und beson-
ders des Stimmrechts sowie die Grundlage fiir eine Kontrolle und eine
eventuelle Haftbarmachung der Gesellschaftsorgane.

Bei simtlichen Informationsrechten kommt einer ordnungsgemaéssen
Rechnungslegung und damit auch dem Revisionsbericht eine zentrale
Bedeutung zu. Den Aktionidren werden Einsichts- und Kontrollrechte
nach Art. 697 OR in finanziellen Belangen ndmlich nur insoweit gewdhrt,
als dies nach ordnungsgemisser Priifung von Buchhaltung und Jahres-
rechnung durch die Revisionsstelle noch erforderlich ist und sich mit der
Wahrung der Geschiftsgeheimnisse vertrdgt. Die Revisionsstelle soll
folglich gerade garantieren, dass die Einsichtsrechte der Aktionére und
Gliubiger nicht dadurch entleert werden, dass unvollstindige oder
falsche Zahlen prisentiert werden. Mangelt es der Revisionsstelle an
Unabhingigkeit, besteht die Gefahr, dass sie der Generalversammlung
allfillige schidigende Unregelmissigkeiten bei der Geschiftsfithrung
oder Verstosse gegen die Vorschriften ordnungsgemésser Rechnungsle-
gung nicht anzeigt. Damit wird die Zuverléssigkeit der J ahresrechnung
und des Geschiftsberichts als das von den Aktiondren primédr auszu-
schopfende Informationsmittel, das ihnen eine sinnvolle Ausiibung ihrer
Aktiongrsrechte ermoglichen soll, in Frage gestellt.!®

Folge eines die Anfechtungsklage gutheissenden Urteils wire, dassdie C
AG fiir die Geschiftsjahre 2000 bis 2004 nicht als gesetzméssige Revisi-
onsstelle gelten konnte und dass somit die Beklagte fiir diese Geschafts-
jahre iiber keine gesetzmissige Revisionsstelle verfugt hatte. Damit wire
fiir die Kldgerin der Weg frei, fiir diese Jahre die Wahl einer neuen, den
gesetzlichen Anforderungen an die Unabhéngigkeit und Befihigung ge-
niigende Revisionsstelle zu verlangen, welche die entsprechenden Jah-
resrechnungen priift und der Generalversammlung dariiber sowie iiber
allfallige anzuzeigende Unregelmissigkeiten Bericht erstattet. Auf die-
sem Weg konnen die Unsicherheiten beseitigt werden, die der Informati-
on anhaften, die einer durch eine nicht unabhéngige Revisionsstelle ge-
priiften Jahresrechnung zu entnehmen ist. Auch werden moglicherweise
allfallige Unregelmassigkeiten aufgedeckt, welche die Klagerin nicht sel-
ber feststellen kann. Daran besteht fiir die Kldgerin grundsitzlich auch
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fiir vergangene Geschiftsjahre ein Interesse und zwar unabhingig da-
von, ob die Jahresrechnungen fiir diese Jahre von der Generalversamm-
Jung genehmigt worden sind und allenfalls nach einer Beschlussfassung
iiber die Verwendung des Bilanzgewinns gewisse irreversible Fakten ge-
schaffen worden sind. Die Aufdeckung von allfilligen Unregelméssig-
keiten in den fritheren Geschiftsjahren und die Beseitigung diesbeziig-
licher Unsicherheiten werden durch die Genehmigung der entsprechenden
Jahresrechnungen nicht bedeutungslos. Vielmehr kénnen sie Grundlage
fiir die Wahrnehmung von Aktionérsrechten bilden, wie beispielsweise
die Haftbarmachung von Gesellschaftsorganen, die kiinftige Ausiibung
des Stimmrechts oder die Veriusserung von Aktien.#

Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach eine Anfech-
tungsklage gegeniiber den Beschliissen der Generalversammlung unzu-
lissig ist, wenn sie sich auf einen Sachverhalt stiitzt, der Gegenstand ei-
ner Verantwortlichkeitsklage bilden kann, kann am Vorliegen des
erforderlichen Rechtsschutzinteresses nicht riitteln. Die fehlende Unab-
hingigkeit der Revisionsstelle per se — ohne schadensverursachende
Pflichtverletzung — hat kaum je einen Schaden zur Folge, der zu einer
Organhaftung der Revisionsstelle fiihren konnte.'>

Der dritte Entscheid'S befasste sich mit folgendem Sachverhalt: Die Kli-
gerin ist Minderheitsaktionérin (3,08% des Aktienkapitals) der Beklag-
ten. Die Generalversammlung beschloss mit deutlicher Mehrheit der
abgegebenen Stimmen eine Vinkulierungsbestimmung, wonach der Er-
werber, der mehr als 9,5% aller Namenaktien der Gesellschaft halten
wiirde, abgelehnt werden kann, weil dadurch die wirtschaftliche Selb-
stindigkeit der Gesellschaft gefahrdet ist. Zudem beschloss die General-
versammlung, eine Einschrinkung der Vertretung an der Generalver-
sammlung in die Statuten aufzunehmen. Beide Beschliisse wurden von
der Klidgerin angefochten.

Das Bundesgericht hielt zunéchst fest, dass nach Art. 685a Abs. 1 OR die
Statuten vorschreiben diirfen, dass Namenaktien nur mit Zustimmung
der Gesellschaft iibertragen werden kénnen. Eine statutarische Pro-
zentklausel wird zwar nur fiir borsenkotierte Gesellschaften ausdriick-
lich als zulissig erklirt, doch sind keine Griinde erkennbar, weshalb di-

“ese Vinkulierung nicht auch fiir nicht borsenkotierte Namenaktien in
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Frage kommt.!” Weiter fithrt das Gericht beziiglich der wirtschaftlichen
Selbstiandigkeit aus, dass allein wegen einer Mehrheitsbeteiligung eines
ecinzelnen Aktionirs von 38,14% die Beklagte ihre wirtschaftliche Selb-
standigkeit nicht schon vor der Einfiihrung der neuen Vinkulierungsbe-
stimmung verloren hat, was die Einfithrung obsolet gemacht hitte. Eine
prozentuale Begrenzung der Namenaktien ist ein geeignetes und verhélt-
nisméssiges Mittel, um die wirtschaftliche Selbstandigkeit zu bewahren.
Es liegt folglich ein sachlicher Grund fiir die Beschrdnkung der Ubertra-
gung der Aktien vor. Das Gebot der Gleichbehandlung der Aktiondre ist
auch nicht verletzt, denn die prozentméssig definierte Beschrénkung gilt
fiir die Ubertragung und den Erwerb sidmtlicher Aktien und somit fiir
alle Aktionire gleichermassen. Sie trifft zwar die Mehrheitsaktiondre
einschneidender als die bisherigen Minderheitsaktionire, da letztere ih-
ren Anteil immer noch erhthen kénnen. Hinsichtlich des Verkaufs von
Aktien sind aber alle Aktionire gleich eingeschrinkt, da sie ihre Aktien
nicht einem der Mehrheitsaktionidre und u. U. nicht insgesamt verdus-
sern konnen. Die erwihnte unterschiedliche Wirkung der Beschrénkung
auf einzelne Aktionire ist jedoch durch das Ziel gerechtfertigt, die wirt-
schaftliche Selbstindigkeit der Beklagten zu gewihrleisten.!8

Das Bundesgericht schiitzte auch die zweite angefochtene Statutenbe-
stimmung, welche die Vertretung an der Generalversammlung auf ande-
re Aktiondre einschrankt. Gemiss Art. 689 Abs. 2 OR kann sich der
Aktionir fiir die Ausiibung seiner Aktionérsrechte in der Generalver-
sammlung durch einen Dritten vertreten lassen, der unter Vorbehalt ab-
weichender statutarischer Bestimmung nicht Aktionér zu sein braucht.
Nach Ansicht der Kligerin fehlt ein sachlicher Grund fiir die Einfiih-
rung der Beschrinkung und die Interessen der Aktiondre tiberwiegen
dicjenigen der Gesellschaft.!® Nach einer Priifung der bisherigen «Ver-
tretungspraxis» der Beklagten kommt das Bundesgericht zum Schluss,
dass bis anhin die Aktionire sich immer durch andere Aktionére. vertre-
ten liessen und nun diese bisherige Praxis lediglich in den Statuten fest-
geschrieben wurde. Weiter besteht ein objektives Interesse der Beklag-
ten am Einbezug der fiir sie titigen Personen und auch der fiir das
Unternehmen titigen Aktionére an einer aktiven Mitgestaltung der Un-
ternehmenspolitik. Das Interesse der Aktionére, sich unter Umstinden
fachkundig beraten zu lassen, bedarf nach Ansicht des Gerichts keiner

7 E.3f
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eigentlichen Vertretung an der Generalversammlung, sondern Idsst sich
allgemein durch fachkundige Beratung nach Kenntnis der Traktanden
befriedigen. Fiir Aktionire, die wie die Kldgerin juristische Personen
sind, diirfte dies mittels Delegation fachkundiger Organe erst recht si-
cherzustellen sein.20

2. Verwaltungsrat

a) Nichtigkeit von Beschliissen des Verwaltungsrates

X war seit 1973 bei der Y AG tiitig, seit 1996 zugleich als Direktor und
Delegierter des Verwaltungsrates. Am 17. Juni 2002 fanden eine Verwal-
tungsratssitzung und eine ordentliche Generalversammlung statt, im
Verlaufe letzterer X als Delegierter des Verwaltungsrates abberufen
wurde. Am selben Tag wurde sein Arbeitsvertrag mit Wirkung ab 30. Juni
2002 aufgeldst; das Kiindigungsschreiben wurde im Namen der Y AG
verfasst und trug die Unterschrift von A, der ab diesem Zeitpunkt ein-
ziges Mitglied des Verwaltungsrates war. X focht die Kiindigung wegen
Nichtigkeit an, da sie erstens von der Muttergesellschaft in Deutschland
und nicht vom Verwaltungsrat der Y AG beschlossen worden war und A
als Verwaltungsrat bloss das Kiindigungsschreiben unterzeichnet hétte.
Die Kiindigung sei aber unentziehbare Aufgabe des Verwaltungsrates
i.S.v. Art. 716a OR. Zweitens sei der Beschluss weder in einer formellen
Sitzung des Verwaltungsrates gefasst, noch protokolliert worden, was
Art. 713 Abs. 3 OR verletze und drittens hitte A das Kiindigungsschrei-
ben alleine unterzeichnet, obwohl er laut Handelsregistereintrag nur
Kollektivunterschrift zu zweien habe.?!

Das Bundesgericht hielt zum ersten Argument fest, dass der Beschluss
zur Kiindigung sehr wohl vom Verwaltungsrat der Y AG stamme, da A
sic ausgesprochen und das Schreiben unterzeichnet habe. Dass er dabei
aufgrund einer — nicht bindenden — Weisung der Muttergesellschaft ge-
handelt hatte und der Entscheid u. U. auch im Verwaltungsrat letzterer
vorbereitet worden war, #ndere daran nichts.??

- Zur zweiten Riige hielt das Bundesgericht fest, dass das Gesetz nicht

zwingend eine formelle Sitzung des Verwaltungsrates vorschreibt, im

20 E.44.
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Gegenteil, es lasst sogar Zirkularbeschliisse zu, falls nicht ein Mitglied
des Verwaltungsrates eine miindliche Beratung verlangt (Art. 713 Abs. 2
OR). Deshalb kann eine fehlende formelle Sitzung fiir die Beschliisse
eines Verwaltungsrates, der aus nur einem Mitglied besteht, keinen Nich-
tigkeitsgrund darstellen.??

Das Gericht verwarf auch die dritte Riige des Klagers mit der Begriin-
dung, dass sich aus Art. 718 Abs. 3 OR ableiten lisst, dass im Falle eines
einzigen Mitgliedes des Verwaltungsrates dieses alleine zur Vertretung
der Gesellschaft befugt sein miisse, ungeachtet eines allfilligen abwei-
chenden Handelsregistereintrages.>

b) Vertretungsmacht

Das Bundesgericht musste sich mit der Frage der Giiltigkeit einer Schul-
danerkennung auseinandersetzen.?> Die Kldgerin machte geltend, dass
eine Schuldanerkennung der ZX AG fiir diese unverbindlich ist, da sie
durch deren Geschiftsfiihrerin unterzeichnet wurde, die sich mit der ZX
AG in einem Interessenkonflikt befand. Dieser war darin begriindet,
dass die Zahlungen aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhéltnis an die
Geschiftsfithrerin personlich oder an Dritte, nicht aber an die ZX AG
geflossen sind.

Das Bundesgericht stellte zunichst fest, dass das Vorliegen eines blossen
Interessenkonflikts — im Gegensatz zum Selbstkontrahieren und zur
Doppelvertretung - die Vertretungsmacht nicht schon von vornherein
ausschliesst. Dies ist nur dann der Fall, wenn der Dritte den Interessen-
konflikt auch erkannt hat oder hitte erkennen miissen. Selbst in diesem
Fall kann ein gleich- oder iibergeordnetes Organ das Rechtsgeschift ge-
nehmigen. Dabei geniigt auch ein Verhalten, das der Vertragspartner
nach Treu und Glauben als Genehmigung interpretieren durfte.2® Falls
der sich in einem Interessenkonflikt befindende Vertreter Alleinaktio-
nir der Gesellschaft ist, entfallt die Vertretungsmacht nicht, da der Ab-
schluss des betreffenden Geschifts zugleich dem Willen der Generalver-
sammlung entspricht und deshalb von der Vertretungsmacht des Organs

Ger 4C.93/2007 vom 13. August 2007 (nicht publiziert).
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gedeckt ist. Ist der Vertreter aber lediglich Mehrheitsaktiondr, ist ein In-
teressenkonflikt wiederum mdoglich.?”

Nach Auffassung des Bundesgerichts liegt ein Interessenkonflikt vor,
wenn das fragliche Rechtsgeschift —fiir die Gegenpartei ersichtlich — das
handelnde Organ persénlich in wirtschaftlicher Hinsicht positiv oder ne-
gativ betrifft und die Interessen der Gesellschaft mit denjenigen des Or-
gans kollidieren.?8 Fiir die Annahme der Erkennbarkeit eines Interes-
senkonflikts geniigt es nicht, dass Zahlungen auf ein Privatkonto der
Geschiftsfihrerin erfolgten. Es ist mit Blick auf einen mdglichen Inte-
ressenkonflikt nicht massgeblich, auf welche Art die Zahlung geleistet
wurde, sondern ob sie fiir die Gesellschaft oder das handelnde Organ
personlich bestimmt war. Ein massgeblicher Interessenkonflikt liegt vor,
wenn Geldleistungen, zu deren Riickzahlung sich die Gesellschaft ver-
pflichtet, erkennbar nicht fiir die Gesellschaft, sondern fiir private Zwe-
cke des handelnden Organs bestimmt sind.2® Mangels erkennbaren Inte-
ressenkonflikts im zu beurteilenden Sachverhalt wies das Bundesgericht
die Beschwerde ab.30

3.  Verantwortlichkeit

Das Bundesgericht hatte verschiedentlich Gelegenheit, sich zu einzelnen
Fragen im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeit der Organe zu
sussern. In einem ersten Fall®! ging es um die Verletzung der Pflicht der
Revisionsstelle zur Benachrichtigung des Richters im Falle einer offen-
sichtlichen Uberschuldung sowie um die Herabsetzung des vom Verwal-
tungsrat zu entrichtenden Schadenersatzes wegen Verletzung seiner
Pflicht zur Benachrichtigung des Richters.

Gemiss Art. 729b Abs. 2 OR benachrichtigt die Revisionsstelle bei of-
fensichtlicher Uberschuldung den Richter, wenn der Verwaltungsrat die
Anzeige unterldsst. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts be-
zweckt diese Bestimmung, im Interesse der aktuellen und kiinftigen
Gliubiger der Gesellschaft wie der Allgemeinheit, ein Hinauszdgern des
Konkurses und damit insbesondere eine weitere Uberschuldung zu ver-
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hindern. Die Aussicht auf eine kurzfristig realisierbare Sanierung kann
es jedoch nach den Umstinden rechtfertigen, auf eine sofortige Benach-
richtigung des Richters zu verzichten. Dabei darf es sich aber nicht bloss
um iibersteigerte Erwartungen oder vage Hoffnungen handeln.?? Auch
wenn diese subsidiéire Pflicht der Revisionsstelle zur Benachrichtigung
grundsitzlich dort streng zu verstehen ist, wo die Aussichten auf eine
Sanierung kaum realistisch erscheinen, lésst sich ein Verzicht auf eine
Anzeige rechtfertigen, wenn nach den Umsténden konkrete Aussicht be-
steht, eine Schidigung der Glaubiger ohne Konkurs abzuwenden.? Nach
Ansicht des Bundesgerichts besteht eine solche konkrete Aussicht, wenn
der kundige Verwaltungsrat Ubernahmeverhandlungen einleitet und
auch mit Interessenten fiihrt. Bis zum Scheitern dieser Ubernahmever-
handlungen kann der Revisor ohne Verletzung seiner subsididren Pflicht
gemiiss Art. 729b Abs.2 OR auf eine Benachrichtigung des Richters ver-
zichten. Solange das beklagte Mitglied der Revisionsstelle also aufgrund
der vom Verwaltungsrat gefithrten Verhandlungen mit dem erfolgreichen
Abschluss der Ubernahme durch eine Drittgesellschaft und der Verhin-
derung eines Verlusts der Gesellschaftsglaubiger rechnen konnte, war es
nicht zur Anzeige an den Richter verpflichtet.3

Hinsichtlich der Reduktion der Ersatzpflicht der beklagten Verwaltungs-
ratsmitglieder fithrt das Bundesgericht aus, dass die allgemeinen Regeln
der Art. 41 ff. OR auch auf die Haftung der Organe im Sinne von Art. 754
OR anwendbar sind. Damit sind Art und Grosse des Schadensersatzes
vom Gericht zu bestimmen, wobei sowohl die Umstinde als auch die
Grosse des Verschuldens zu wiirdigen sind (Art. 43 Abs. 1 OR). Die Vor-
instanz hatte zunichst bundesrechtskonform die Grosse des Schadens
festgestellt, der durch die Verzogerung der Konkurserdffnung entstan-
den war — namlich CHF 2236752.55. Sie hatte jedoch angesichts der Be-
sonderheiten des vorliegenden Falles die Hohe des Ersatzes auf
CHF 1150000.— herabgesetzt. Dabei handelt es sich laut Bundesgericht
um einen Ermessensentscheid, den es im Berufungsverfahren frei tiber-
priift. Es iibt aber Zuriickhaltung aus und schreitet nur ein, wenn die
Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten
Grundsitzen abgewichen ist, wenn sie Tatsachen beriicksichtigt hat, die
fiir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle hitten spielen diirfen oder
wenn sic umgekehrt Umstédnde ausser Betracht gelassen hat, die zwin-

2 E.41
3 E.44.
34 E.4.5.
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gend hitten beachtet werden miissen. Ausserdem greift das Bundesge-
richt in Ermessensentscheide ein, die sich als offensichtlich unbillig, als
in stossender Weise ungerecht erweisen.?> Die Vorinstanz hatte die He-
rabsetzung damit begriindet, dass die Beklagten am wirtschaftlichen
Misserfolg grundsitzlich kein Verschulden traf, sondern dass eine von
der Kligerin verspétet und vertragswidrig nicht entwicklungsreif gelie-
ferte Maschine hauptséchlich dafiir verantwortlich war.

Die Beklagten stellten der Gesellschaft durch entsprechende Darlehen
erhebliche weitere Mittel zur Verfiigung, um die nétige Liquiditét sicher-
zustellen, mit dem Ziel, die Gesellschaft mit Hilfe einer neu zu entwi-
ckelnden Technologie dennoch zu retten. Daneben bestanden die Sanie-
rungsbemiihungen der Beklagten aber auch im Bemiihen um Verkauf
von Technologie und Anlagen an Dritte.3¢ Laut Bundesgericht hat die
Vorinstanz ihr Ermessen nicht iiberschritten, wenn sie aufgrund dieser
besonderen Umstinde die Hohe des zu ersetzenden Schadens um rund
einen Drittel herabsetzte. Sie durfte zudem davon ausgehen, dass die Be-
klagten keinerlei Griinde hatten, an der vertragsgeméssen Lieferung der
Anlage zu zweifeln, mit der im Sinne des Zweckes der Gesellschaft die
industrielle Produktion hitte aufgenommen werden sollen. Wenn sie fiir
den zu treffenden Ermessensentscheid den Umstand als erheblich erach-
tete, dass die Beklagten den wirtschaftlichen Misserfolg der Konkursitin
insgesamt nicht wesentlich verursacht hatten, hat sie entgegen der An-
sicht der Kligerin einen Umstand gewtirdigt, der fiir die Grosse des Ver-
schuldens auch in Bezug auf die konkrete Pflichtverletzung der verspa-
teten Anzeige der Uberschuldung beriicksichtigt werden kann. Die
Vorinstanz konnte sodann das Verschulden der Beklagten aufgrund der
- keineswegs von vorneherein aussichtslosen — Sanierungsbemiihungen
als gering erachten. Sie hat insofern zutreffend den Umstand beriicksich-
tigt, dass insbesondere der Beklagte 1 erhebliche eigene finanzielle Mit-
tel in die Entwicklung einer anderen Technologie investierte, nachdem
sich die urspriinglich dafiir vorgesehene Anlage als untauglich erwies.?’

Zur Schadensberechnung konnte sich das Bundesgericht auch noch in
einem zweiten Fall®® dussern. Im Falle einer Verletzung der Pflicht der
Revisionsstelle zur Benachrichtigung des Richters bei offensichtlicher
Uberschuldung der Gesellschaft ist fiir die Feststellung der Schadenshd-

35 E.5.1.
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he auf die Differenztheorie abzustellen. Danach miissen der aktuelle
Vermogensstand und derjenige, den das Vermogen ohne das schadigende
Ereignis hitte, verglichen werden. Der Schaden der Gesellschaft besteht
folglich in der Erhohung des Verlustes vom Moment an, in welchem der
Konkurs hitte erdffnet werden sollen, hétte der Beklagte seine Pflichten
wahrgenommen, und dem Moment, in welchem der Konkurs wirklich
eroffnet wurde. Der Schaden ist in diesem Fall nach dem Liquidations-
wert zu berechnen, denn die Eroffnung des Konkurses fiihrt zur Auflo-
sung der Gesellschaft und zur Liquidation nach den Bestimmungen des
SchKG. Dabei bestimmt sich nicht nur der Verlust im Zeitpunkt der ef-
fektiven Eroffnung des Konkurses nach dem Liquidationswert, sondern
auch derjenige im Zeitpunkt, in dem der Konkurs hitte eroffnet werden
sollen, hitte der Beklagte seine Pflicht zur Benachrichtigung nicht ver-

letzt.%

Die Beklagte brachte vor, dass die Schulden gegeniiber Dritten —im Ge-
gensatz zu jenen gegeniiber den Aktionéren, die einen Rangriicktritt er-
klirten — in der fraglichen Zeit abgenommen hiitten. Weil die Kldgerin
keinen Ersatz fiir eigenen Schaden, sondern fiir jenen der Gesellschaft
verlangte, hielt dem das Bundesgericht entgegen, dass die kantonale In-
stanz ihre Schadensberechnung zu Recht nicht nur auf die Forderungen
ohne Rangriicktritt gestiitzt hat, da diese die Verschlechterung der fi-
nanziellen Situation der Gesellschaft nicht vollstindig wiedergaben.
[Tberdies ist ein Rangriicktritt kein Verzicht auf die Forderung und be-
seitigt deshalb auch keine Uberschuldung. Die Forderung existiert wei-
ter und erhilt im Konkurs einen Verlustschein. Deshalb sind nach Auf-
fassung des Gerichts fiir die Schadensberechnung auch die Forderungen
mit Rangriicktritt zu beriicksichtigen.*®

% E.2.5.
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IT. Ubriges Gesellschafisrecht”

A. Gesetzgebung

1. GmbH-Recht

Der Bundesrat hiess am 17. Oktober 2007 die umfassende Revision des
GmbH-Rechts mit den erforderlichen Ausfithrungsbestimmungen gut
und setzte diese auf den 1. Januar 2008 in Kraft.#! Diese Gesetzesrevisi-
on hat das Recht der GmbH an das geltende Aktienrecht, welches bereits
im Jahre 1992 revidiert wurde, angenihert. Dies zeigt sich darin, dass
beide Rechtsformen in vielen Bereichen vergleichbare Grundsétze auf-
stellen und zahlreiche Artikel des GmbH-Rechts auf die aktienrecht-
lichen Bestimmungen verweisen. Dennoch hat die Revision der perso-
nenbezogenen Ausgestaltung der GmbH Rechnung getragen. Wihrend
das rechtliche Konzept der Aktiengesellschaft auf der Kapitalbeteiligung
der Aktionire aufbaut und deren Personlichkeit oftmals von geringerer
Bedeutung ist, ermdglicht das Recht der GmbH, in den Statuten eine auf
die konkreten Umstéinde und die personlichen Verhiltnisse der beteili-
gten Personen bezogene Ausgestaltung der Gesellschaft vorzusehen.
Ziel der Revision ist es, die GmbH konsequent als personenbezogene
Kapitalgesellschaft auszugestalten. Die GmbH soll auch in Zukunft ins-
besondere als Gesellschaftsform fiir kleine und mittlere Unternehmen
mit beschrianktem Gesellschafterkreis dienen. Zudem ist sie geeignet fiir
Joint Ventures, fiir Private Equity-Transaktionen sowie aus steuerrecht-
lichen Griinden fiir Tochtergesellschaften von US-amerikanischen Kon-
zerngesellschaften («check-the-box-election»).

Iq de‘r nachfolgenden Zusammenstellung findet sich ein Vergleich der
wichtigsten Neuerungen und Anderungen zwischen dem bisherigen und
dem revidierten Recht:

*  Bearbeitet von Dr. Rino Siffert, LL.M./dipl. Informatiker NDL.
4 AS2007,S.4791.
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