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13 Entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut des Geset-
zestextes bezieht sich das Gleichbehandlungsgebot
nach wohl einhelliger Ansicht nicht auf die Aktiondre
an sich, sondern auf die Aktien. Entsprechend werden
Ungleichbehandlungen, die in der unterschiedlichen
statutarischen Rechtsstellung von Aktien hegriindet
liegen, grundsatzlich als méglich erachtet, soweit sie
vom Gesetz zugelassen sind (Bocku, Rz 1651, Bak-
Warter, OR 717, N 24).

14 Der Gleichbehandlungsgrundsatz kommt in einer
Vielzahl von Situationen zum Tragen, mit denen sich
insb der VR konfrontiert sieht. Diese beschrénken sich
nicht nur auf den Bereich der gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen zu Aktiondren (und allenfalls Partizipan-
ten). Auch im Bereich der Rechtsgeschifte zwi-
schen Gesellschaft und Aktionéren ist das Gleich-
behandlungsgebot zu beriicksichtigen, sofern die Ak-
tiondrsstellung fiir das Geschaft in irgendeiner Form re-
levant ist. Dies ist bspw der Fall, wenn einem Aktionar
ein Darlehen zu privilegierten Konditionen gewshrt
wird, von denen andere Aktionére nicht profitieren
kénnen. Auch Geschéfte der Gesellschaft mit Aktiona-
ren {iber eigene Aktien sind sensitiv (vgl aber BGE 88 Il
105, wo das BGer im Verkauf eines von zwei Aktiona-
ren beanspruchten massgeblichen Pakets eigener Ak-
tien an einen einzigen Aktionar mE zu Unrecht keinen
Anwendungsfall des Gleichbehandlungsprinzips er-
blickte). Sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlungen in schuldvertraglichen Konstellationen
werden meist auch unter dem Aspekt der Treuepflicht
problematisch sein.

15 Seine Wirkungsschwerpunkte hat das Gleichbe-
handlungsprinzip im Bereich der gesellschaftsrecht-
lichen Beziehungen zwischen Gesellschaft und Ak-
tiondr, von denen eine kurze Auswah! der Veranschau-
lichung dienen soll: e Auskunfts- und Einsichtsbegeh-
ren: Solche Begehren kann gem OR 697 jeder Aktion&r
stellen, wobei die Lehre teilweise die weitverbreitete
Praxis, Grossaktiondre in dieser Hinsicht zu bevorzu-
gen, aufgrund des grésseren finanziellen Engagements
und Gewichts dieser Aktiondre, als zulssig erachtet
(Bocku, Rz 1660g, Horsterrer, SZW 1996, 228 ff kri-
tisch ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NosEL, § 39, N 68). Aus
der Gewahrung von Auskiinften oder der Einsicht in
Gesellschaftsunterlagen an einzelne Aktionére, die dies
anbegehrt haben, entsteht jedoch keine Pflicht, die
{ibrigen Aktiondre unaufgefodert gleichzustellen. Die
Frage der Gleichbehandlung aktualisiert sich nur, so-
weit auf entsprechende Begehren unterschiedlich ein-
gegangen wird. Eine substantielle Bevorzugung, die
sich insb auch in vermédgensrechtlicher Hinsicht nieder-
schlagen konnte, ist dagegen nicht maglich. Borsenko-

tierte Unternehmen haben dem Gleichbehandlungsge-
danken in diesem Bereich zusatzlich unter dem Ge:
sichtspunkt der Ad hoc-Publizitat (KR der SWX Swiss
Exchange 72) und des insiderstrafrechts (StGB 161)
Rechnung zu tragen. e Fintragung vor Namenaktions-
ren. Wahrend der Erwerber von bérsenkotierten Na-
menaktien beim borsenmassigen Erwerb mit der Uber-
tragung der Aktie Aktiondr wird bzw beim ausserbérs-
lichen Erwerb einen Anspruch auf Eintragung ins Ak-
tienbuch {und damit in dieser Hinsicht auf Gleichbe-
handlung mit anderen Aktionéren) hat (OR 685f), er-
langt der Erwerber vinkulierter und nicht bérsenkatier-
ter Namenaktien seine Aktiondrsstellung erst mit der
Zustimmung der Gesellschaft (OR 685¢). Letzterer hat
als (noch) nicht Aktiondr keinen Anspruch auf Gleich-
behandlung. Hingegen steht dem Verdusserer als
{noch) Aktionér eine Anspruch darauf zu, dass das Ein-
tragungsgesuch seines Erwerbers gleich behandelt
wird wie diejenigen aus anderen Handanderungen
(BaK-Warter, OR 717, N 29). o Eintragungsbeschrin-
kungen und Hochststimmklauseln: Soweit der VR im
Rahmen von statutarischen Eintragungsbeschrénkun-
gen oder Hachststimmklauseln tiber Ermessensspiel-
raum verfiigt, kann er diesen nur unter Beachtung des
Gleichbehandlungsgebots ausniitzen. Eine Uberschrei-
tung des Ermessensspielraums zugunsten eines Aktio-
nars hat zur Folge, dass den anderen Aktionaren ein
Recht auf Gleichbehandlung (im Unrecht) zusteht.
(Kiay, 231 f, Bocku, Rz 601). e Offentliche Kaufange-
bote: Der VR der Zielgesellschaft hat im Falle eines of-
fentlichen Kaufangebots gem BEHG 29 Abs. 1 in einem
Bericht zum Angebot Stellung zu nehmen. Bei der Ent-
scheidung, ob das Angebot den Aktionéren zur Annah-
me oder zur Zurlickweisung empfohlen werden soll,
hat der VR auch die Gleichbehandlung der Aktionare
durch den Anbieter zu bericksichtigen. Der Gleichbe-
handlung der Aktionare wird freilich auch bérsenge-
setzlich Rechnung getragen (Preisbestimmung, zuléssi-
ge Kontrollprémie, Behandlung verschiedener Beteili-
gungspapiere).

V. Veriretung
1.  Im allgemeinen

' Der Verwaltungsrat vertritt die Gesellschaft
nach aussen. Bestimmen die Statuten oder das
Organisationsreglement nichts anderes, so
steht die Vertretungshefugnis jedem Mitglied
einzeln zu.

2 Der Verwaltungsrat kann die Vertretung ei-
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nem oder mehreren Mitgliedern (Delegierte)
oder Dritten (Direktoren) tbertragen.

3 Mindestens ein Mitglied des Verwaltungsra-
tes muss zur Vertretung befugt sein.

1 Die Bestimmung handelt von der organschaft-
lichen Vertretung der Gesellschaft, also vom Han-
deln der Organe fiir die Gesellschaft gegeniiber Drit-
ten. Fine Vertretungsbefugnis kann sich nicht nur auf-
gund eines organschaftlichen Vertretungsverhéltnis-
ses ergeben, sondern auch aufgrund einer biirger-
lichen Stellvertretung gem OR 32 ff. Mittels biirger-
licher Stellvertretung konnen sowohl Organe als auch
unabhdngige Dritte als Verireter bestellt werden.

2 Von der Vertretung zu unterscheiden ist o die Ge-
schaftsfithrung (dh die interne Willensbildung und
Regelung der Organisation der Gesellschaft, OR 716
il » die Passivvertretung (dh die Féhigkeit, Willens-
erklarungen namens der Gesellschaft zu empfangen;
nach hL kommt diese Fahigkeit allen zur Vertretung be-
fugten Personen einzeln zu, selbst wenn diese nur kol-
lektiv zeichnungsberechtigt sind, wobei allerdings eine
Beschrénkung der Vertretungsbefugnis auf die Haupt-
oder eine Zweigniederlassung auch die Passivvertre-
tung entsprechend einschrénkt), e die Wissensver-
tretung (dh die Zurechnung von Wissen an die Gesell-
schaft; nach hl ist das Wissen samitlicher an einem Ge-
schaft beteiligten Personen, wie auch dasjenige von
Organen, die um das Geschaft wissen miissten, rele-
vant), vgl BaK-Warter, OR 718, N 34 f.

3 Abs. 1 weist die Befugnis, die Gesellschaft zu vertre-
ten, dem VR zu. Dadurch wird grundsétzlich ausge-
schlossen, dass ein Nicht-Exekutivorgan die Gesell-
schaft vertritt {bzgl der RS ergibt sich dies auch aus OR
731Abs. 1 Satz 2). Ausnahmen sind aber insb in den fol-
genden Fallen moglich: e Loschung von HReg-Eintra-
gungen{OR 711Abs.2,0R727eAbs.4, HRegV 25aAbs.
1) e Benachrichtigung des Richters durch die RS bei of-
fensichtlicher Uberschuldung (OR 7295 Abs. 2) = Klage
der GV gegen samtliche Mitglieder des VR (OR 693 Abs.
37.4;indiesem Fall hat der Richter einenVertreter zu be-
stellen) o Fehlen notwendiger Organe (ZGB 393 Z.4).

4 Wiahrend die Geschaftsfithrung grundsatzlich allen
Mitgliedern des VR gesamthaft obliegt (OR 716b Abs.
3), steht die Vertretungsbefugnis jedem VR-Mitglied
einzeln zu, dh jedes Mitglied hat Einzelunterschrift.
Diese gesetzliche Regelung kann durch die Statuten
oder das Organisationsreglement abgeéndert werden.
Ublich ist die Bestimmung, wonach die Mitglieder des
VR kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigt sind (vgl
OR 718a, N 6).

In:

5 Abs. 2 ermachtigt den VR, die Vertretung einem

-oder mehreren Mitgliedern (Delegierte) oder Dritten

(Direktoren) zu {ibertragen. Diese Bestimmung ist eine
Konkretisierung von OR 716a Abs. 1 Z. 4, wonach dem
VR die Ernennung und Abberufung der mit der Vertre-
tung betrauten Personen zusteht. Anders als bei der
Ubertragung der Geschaftsfihrung (OR 716b Abs. 1)
liegt diese Entscheidung in der alleinigen Kompe-
tenz des VR und er braucht dafir keine statutarische
Grundlage, denn die entsprechende Bestimmung von
OR 718 Abs. 1 bezieht sich nur auf die Art der Zeich-
nungsberechtigung. ‘

6 Wird die Vertretungsbefugnis einzelnen VR-Mit-
gliedern ibertragen (und damit gleichzeitig allen an-
deren Mitgliedern entzogen), sind die Schranken von
OR 718 Abs. 3 sowie von OR 708 Abs. 2 und 3 zu be-
achten (vgl OR 718, N 8).

7 Der Dritte, dem die Vertretungsbefugnis iibertra-
gen wird, muss eine natiirliche Person sein. Juristische
Personen konnen nur mittels birgerlicher Stellvertre-
tung (OR 32 ff) bevoliméchtigt werden (vgl OR 718, N
1). Umstritten ist, ob der Dritte handlungs- oder bloss
urteilsfahig sein muss (BaK-Warter, OR 718, N 6).

8 Abs. 3 bestimmt, dass mind ein Mitglied des VR zur
Vertretung befugt sein muss. Dies gilt nur dann, wenn
dieses Mitglied Einzelunterschrift hat, denn die Be-
stimmung ist so zu verstehen, dass der VR die Gesell-
schaft ohne Mitwirkung Dritter rechtsgliltig vertreten
konnen muss. Deshalb muss bei Kollektivunter-
schrift mind die entsprechende Anzahl Mitglieder des
VR zur Vertretung befugt sein. Zu beachten sind ferner
auch die Wohnsitz- und Nationalitatserfordernisse gem
OR 708 Abs. 2 und 3. ’

2. Umfang und Beschrankung

1 Die zur Vertretung befugten Personen kon-
nen im Namen der Gesellschaft alle Rechts-
handlungen vornehmen, die der Zweck der Ge-
sellschaft mit sich bringen kann.

2 Eine Beschrankung dieser Vertretungsbefug- -
nis hat gegeniiber gutglaubigen Dritten keine
Wirkung; ausgenommen sind die im Handels-
register eingetragenen Bestimmungen (ber
die ausschliessliche Vertretung der Haupt-
niederlassung oder einer Zweigniederlassung
oder Uber die gemeinsame Vertretung der Ge-
sellschaft. :

Kren Kostkiewicz, Jolanta u.a. (Hrsg.): OR Handkommentar zum
Schweizerischen Obligationenrecht, Zirich 2002.
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1 Die Bestimmung umschreibt die Vertretungs-
macht — also das Kénnen — der zur Vertretung be-
rechtigten Personen. Rechtsgeschaftliche Handiungen,
die ohne Vertretungsmacht vorgenommen werden,
sind fiir die Gesellschaft grundsatzlich unverbindlich.
Zu pritfen ist aber, ob die Gesellschaft aus einem ande-
ren Rechtsgrund verpflichtet wird (bspw aus culpa in
contrahendo, unerlaubter Handlung, ungerechtfertig-
ter Bereicherung; vgl BK-Riemer, ZGB 54/55, N 44).

2 Abs. 1 bestimmi, dass fiir die Gesellschaft nur jene
Rechtshandlungen vorgenommen werden kénnen, die
der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann.
Das BGer legt diese Bestimmung weit aus, indem es
Handlungen als zweckkonform bezeichnet, sofern sie
auch nur moglicherweise im Gesellschaftszweck be-
griindet sind, dh durch den Zweck nicht geradezu aus-
geschlossen werden (BGE 116 1l 323). Keine Vertre-
tungsmacht besteht hingegen fiir jene Handlungen, die
ausserhalb dieses weit verstandenen Zwecks liegen.
Dazu zahlen Handlungen wie » Verdusserung des ge-
samten Betriebs mit allen Aktiven (BGE 100 Il 390 f;
116 11 323, im konkreten Fall als zuldssig erachtet),
e Erbringen von unentgeltlichen Leistungen, insb zu-
gunsten nahe stehender Personen (ZR 1999, 249, ZR
1990, 63), e Benachrichiigung des Richters wegen
Uberschuldung ohne vorgéngigen VR-Beschluss (OR
716a Abs. 1 Z. 7, ObG LU, ZBIV 1972, 320 f). Dabei
handelt es sich haufig um Handlungen, die im Kompe-
tenzbereich der GV oder des Gesamt-VR liegen.

3 Einen besonderen Fall der Beschrankung der Ver-
tretungsmacht stellt das Verbot des Insichgeschéf-
tes dar. Danach darf ein Vertreter nicht mit sich selber
(Selbstkontrahieren) oder zwischen zwei Gesellschaf-
ten, die er beide vertritt (Doppelvertretung), einen Ver-
trag abschliessen (BGE 126 Il 363). Ein Insichgeschéft
liegt auch vor, wenn ein Organ einen Prokuristen an-
weist, mit ihm ein Geschaft abzuschliessen (BGE 89 I
322). Rechtswirksam sind diese Geschafte nur dann,
wenn die Gefahr einer Benachteiligung der Gesell-
schaft nach der Natur des Geschafts ausgeschlossen ist
oder die Gesellschaft den Vertreter zum Geschaftsab-
schluss ermachtigt hat (BGE 126 1l 363), wobei dies
auch stillschweigend moglich ist (BGE 93 1l 482). Eine
stillschweigende Ermachtigung ist zu vermuten, wenn
keine Benachteiligungsgefahr besteht (BGE 93 11 482 f)
oder bei konzernmassiger Verflechtung der Gesell-
schaften (ZR 1978, 128). Ferner ist auch eine nach-
tragliche Genehmigung durch unabhéngige VR-Mit-
glieder oder durch die GV mdglich. VR-Mitglieder kén-
nen nach Massgabe ihrer Zeichnungsberechtigung In-
sichgeschafte eines anderen Verwaltungsratsmitglie-
des genehmigen (BGE 127 1l 334). Eine Genehmigung

durch die GV ist immer dann zu vermuten, wenn der
Vertreter Alleinaktionar ist (BGE 126 Il 367; die Inte-
ressen der Glaubiger sind nach neuer Rechtsprechung
unerheblich).
4 Abs. 2 regelt die Wirkung von gewillkiirten Be-
schrankungen der Vertretungsbefugnis. Wihrend sol-
che Beschrankungen intern grundsétzlich beliebig
méglich sind, wirken sie gegeniiber Dritten nur dann,
wenn diese bdsglaubig (vgl dazu ForsTMOSER/MEIER-
Havoz/Noget, § 30, N 97) sind oder sofern die Be-
schrankung im HReg eingetragen ist. In diesen Fallen
fehlt es den vertretungshefugten Personen an der er-
forderlichen Vertretungsmacht, und die entsprechen-
den Handlungen sind fiir die Gesellschaft grundsatzlich
unverbindlich (s. OR 718a, N 1) Sind die Beschrankun-
gen hingegen im HReg nicht eingetragen und ist der
Dritte qutglaubig, dann beeintrichtigt deren Missach-
tung die Giltigkeit des entsprechenden Rechtsge-
schafts nicht, sondern fiihrt allenfalls zur Verantwort-
lichkeit des fehibaren Organs.
5 Im HReg kénnen nur Beschrankungen iiber die aus-
schliessliche Vertretung der Haupt- oder einer Zwei-
gniederlassung oder {iber die gemeinsame Vertretung
eingetragen werden. Eine Beschrankung der Vertre-
tung auf die Zweigniederlassung kann dann wirk-
sam sein, wenn der Zwéck der Zweigniederlassung en-
ger gefasst ist als jener der Gesellschalt.
6 Der Eintrag einer Kollektivklausel bewirkt, dass
die Unterschrift des Einzelnen ohne die vorgeschriebe-
ne Unterschrift der Ubrigen nicht verbindlich ist (OR
460 Abs. 2). Entgegen der friiheren Praxis des EHRA
koénnen samtliche Kombinationen der Kollektivvertre-
tung im HReg eingetragen werden, wie bspw dass A
und B kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigt sind,
g?erﬂnicht miteinander zeichnen dirfen (BGE 121 i
21).

. Zeichnung

Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Personen haben in der Weise zu zeichnen, dass
sie der Firma der Gesellschaft ihre Unterschrift
beifligen.

1 Die Bestimmung regelt die Art und Weise, wie die
zur Vertretung berechtigten Personen zu zeichnen ha-
ben, ndmlich dass sie ihrer Unterschrift die Firma der
Gesellschaft beifiigen miissen. Die Firma ist dabei so
zu verwenden, wie sie im HReg eingetragen ist (HRegV
47). Die Anforderungen, welchen die Unterschrift ge-
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niigen muss, ergeben sich aus OR 14 fWahrend bei De-
legierten und Direktoren kein Hinweis auf deren Funk-
tion notwendig ist (HRegV 26 Abs. 1), miissen Proku-
risten ihrer Unterschrift einen die Prokura andeutenden
Zusatz, wie zB «per procura» oder «ppa» beifiigen (OR
458 Abs. 1, HRegV 26 Abs. 3).

2 Die Vorschrift ist nach hM eine Ordnungsvor-
schrift, weshalb die Gesellschaft grundsétzlich auch
dann verpflichtet wird, wenn die Firma oder die Unter-
schrift unvollstandig ist. Immerhin kénnen solche Man-
gel bei Formalakten wie offentlichen Beurkundungen
ur Ungiiltigkeit filhren (ZK-BUral, OR 719/720, N 4).
Fehlt die Firma ganz, dh die zur Vertretung befugte Per-
son handelt nicht im Namen der Gesellschaft, dann
sind die Vertretungswirkungen nach OR 32 Abs. 2 zu
beurteilen.

intragung

Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Personen sind vom Verwaltungsrat zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden, un-
ter Vorlegung einer beglaubigten Abschrift des
Beschlusses. Sie haben ihre Unterschrift beim
Handelsregisteramt zu zeichnen oder die
Zeichnung in beglaubigter Form einzureichen.

1 Geméss dieser Bestimmung miissen die zur Vertre-
tung befugten Personen im HReg eingetragen werden.
Es handelt sich dabei um eine reine Ordnungsvor-
schrift, und der Eintrag im HReg wirkt nicht konstitu-
tiv fir die Vertretungsbefugnis (BGE 96 1l 442). Aller-
dings kGnnen mit der Eintragung gewisse Beschrén-
kungen der Vertretungsmacht wirksam durchgesetzt
werden (vgl OR 718a, N 4 ff).

2 Die Anmeldung der Eintragung ist vom VR vor-
zunehmen. Besteht der VR aus mehreren Personen, so
hat der Président oder sein Stellvertreter sowie der Sek-
retér oder ein zweites Mitglied des VR die Anmeldung
7u unterzeichnen (HRegV 22 Abs. 2; zur-Form der
Unterzeichnung vg! HRegV 23). Gem konstanter HReg-
Praxis hat auch die anzumeldende Person ihre persén-
liche Unterschrift zu leisten. Daneben hat sie ihre Fir-
maunterschrift beim HReg zu zeichnen oder in beglau-
bigter Form einzureichen (HRegV 26 Abs. 1; bei Be-
glaubigungen im Ausland ist ferner eine Apostille not-
wendig). Die Firmaunterschrift hat den Anforderungen
gem OR 719 zu geniigen.

3 Mit der Anmeldung ist ein beglaubigter Auszug aus
dem Protokoll des VR betr den Beschluss {iber die Ver-

tretungsberechtigung als Beleg einzureichen (HRegV
28 Abs. 2), sofern nicht alle VR-Mitglieder die Anmel-
dung unterzeichnen (HRegV 28 Abs. 5) oder das Qrigi-
nalprotokoll eingereicht wird.

4 Die Anderung der Verretungsbefugnis oder von
Tatsachen, die in diesem Zusammenhang eingetragen
wurden, ist ebenfalls im HReg einzutragen (OR 937).
Handelt es sich dabei nicht um eine neue Firmaunter-
schrift, dann ist der Anmeldung nur die persdnliche
Unterschrift der zur Anmeldung verpflichtenden Perso-
nen beizusetzen (HRegV 26 Abs. 4). Anderungen der
Angaben {iber Namen, Heimatort (Staatsangehdrig-
keit) oder Wohnort kdnnen durch die bereits eingetra-
gene Person selbst angemeldet werden (HRegV 25).
Beruht die einzutragende Anderung nicht auf einem
VR-Beschluss, dann ist auch kein Protokoll einzurei-
chen.

5 Auch die Léschung von eingetragenen Personen
ist von den zur Anmeldung verpflichtenden Personen
vorzunehmen. Meldet die Gesellschaft das Ausschei-
den einer eintragungspflichtigen Person beim HReg je-
doch nicht an, so kann die betroffene Person 30 Tage
nach dem Ausscheiden die Loschung selbst anmelden
(HRegV 25a Abs. 1).

5. Prol ten und Bevollmichtigte

Der Verwaltungsrat kann Prokuristen und an-
dere Bevollmachtigte ernennen.

1 Bereits aufgrund von OR 716a Abs. 1 Z. 4 hat der
VR die Kompetenz, nebst Delegierten und Direktoren
auch noch Prokuristen ua Bevollmachtigte zu ernen-
nen. Diese Kompetenz kommt dem Gesamt-VR zu.
Obwohi dies gerade bei grossen Unternehmen unprak-
tikabel ist — zumal den nach OR 721 ernannten Pro-
kuristen und Bevollmachtigten keine Geschaftsfiih-
rungsbefugnis zukommt —, war dies vom Gesetzgeber
ausdriicklich so gewollt (Botschaft, 182). Eine Emen-
nung durch die Geschéftsleitung ist nach der HReg-
Praxis bloss bei Banken zulassig.

2 Als andere Bevollméchtigte iS dieser Bestimmung
sind die Handlungsbevollméchtigten und die bloss
Zeichnungsberechtigten zu verstehen. Die Hand-
lungsvollmacht kann im HReg nicht eingetragen wer-
den, jedoch kénnen Zeichnungsberechtigte eingetra-
gen werden. ..

3 Die Rechte und Pflichten von Prokuristen und
Handlungsbevollméchtigten ergeben sich aus OR
458 ff.
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yi.

Die Gesellschaft haftet fiir den Schaden aus
unerlaubten Handlungen, die eine zur Ge-
schaftsfiihrung oder zur Vertretung befugte
Person in Auslibung ihrer geschéaftlichen Ver-
richtungen begeht.

Organhaftung

1 Die Bestimmung halt den Grundsatz fest, dass die
Gesellschaft fir unerlaubte Handlungen ihrer Organe
haftet. Sie wiederholt damit die bereits in ZGB 55 Abs.
2 verankerte Organhaftung und wurde bei der Ak-
tienrechtsrevision nur deshalb beibehalten, um keine
Missverstandnisse zu erzeugen (Botschaft, 182).

2 Eine Haftung der Gesellschaft setzt voraus, dass ein
Organ bei Auslibung von geschaftlichen Verrichtungen
eine unerlaubte Handlung iSv OR 41 begeht (BGE
124 11 297).

3 Entgegen dem Wortlaut der Bestimmung haftet die
Gesellschaft nicht fiir jede zur Vertretung befugte Per-
son, sondemn nur fir Handlungen von Organen

(BGE 121 Il 179). Dabei kdnnen nicht nur unerlaubte

Handlungen von Organen im formellen Sinn, sondern
auch solche von materiellen oder faktischen Organen
eine Haftung ausldsen. Massgebend ist, dass es sich
um Personen handelt, die tatsdchlich bei der Ge-
schaftsfiihrung mitwirken und die Kompetenz haben,
unabhangig zu entscheiden (BGE 121 1If 179). Gem
Rechtsprechung deckt sich der Organbegriff dieser Be-
stimmung nicht notwendigerweise mit jenem von OR
754 (BGE 117 1l 571). Nicht notwendig ist, dass das
fehibare Organ vertretungsberechtigt ist (BGE 121 11
180).

4 Die haftungsbegriindende Handlung muss bei der

. Auslibung einer geschaftlichen Verrichtung des
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Organs begangen worden sein. Keine Haftung begrin-
den deshalb private Handlungen eines Organs, selbst
wenn diese bei geschaftlicher Gelegenheit verrichtet
wurden. Hingegen wird eine Haftung nicht deswegen
ausgeschlossen, weil das Organ im eigenen Interesse
gehandelt hat und nicht in jenem der Geselischaft (BGE
121 11 180).

5 Die Verjdhrung bestimmi sich nach OR 60. Sofern
zwischen dem fehlbaren Organ und der Gesellschaft
wirtschaftliche Identitét besteht, gilt eine Ingere Ver-
jahrungsfrist des Strafrechts nicht nur fiir den Zivilan-
spruch gegen den Tater selbst, sondern auch fir den
Anspruch gegen die Gesellschaft (BGE 107 Il 156 1).

6 Zu beachten ist schliesslich, dass die fehlbaren Or-
gane gem ZGB 55 Abs, 3 filr ihr Verschulden auch per-
sonlich verantwortlich sind (BGE 106 1l 259).

Aufgehoben durch Z. 1 des BG vom 4.10.1991 {(AS
1992 733; BBI 1983 Ii 745).

VIl Kapitalverlust und Uberschuldung
1. Anzeigepflichten

1 Zeigt die letzte Jahreshilanz, dass die Halfte
des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reser-
ven nicht mehr gedeckt ist, so beruft der Ver-
waltungsrat. unverziiglich eine Generalver-
sammlung ein und beantragt ihr Sanierungs-
massnahmen.

2 Wenn begriindete Besorgnis einer Uber-
schuldung besteht, muss eine Zwischenbilanz
erstellt und diese der Revisionsstelle zur Prii-
fung vorgelegt werden. Ergibt sich aus der
Zwischenbilanz, dass die Forderungen der Ge-
selischaftsgldubiger weder zu Fortfiihrungs-
noch zu Verausserungswerten gedeckt sind, so
hat der Verwaltungsrat den Richter zu benach-
richtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger
im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hin-
ter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zu-
rlicktreten. :

1 Die Aktienrechtsreform von 1991 fiihrte beim mit
«Kapitalverlust und Uberschuldung»  bezeichneten
Unterabschnitt zu einer sprachlichen und inhaltlichen
Revision. Neu geregelt ist die Berechnung des halftigen
Kapitalverlusts. Anderungen erfuhren auch die Bestim-
mungen dber die Erstellung einer Zwischenbilanz, die
nun vorgesehene Priifung durch die RS und der Rang-
rlicktritt zur Vermeidung der Uberschuldungsanzeige.
Die Erdffnung bzw der Aufschub des Konkurses werden
nun in einem separaten Artikel behandelt. Gem VE RRG
soll OR 725 f durch VE RRG 62 ff ersetzt werden.

2 Abs. 1: Die Bestimmung dient-dem Schutz der Ak-
tiondre (BGE 121 Il 425). Bei einem halftigen Kapitak
verlust muss der VR unverziiglich eine GV einberufen
und Sanierungsmassnahmen vorschlagen (Sanierungs-
versammiung). Der halftige Kapitalverlust bezieht sich
auf das gezeichnete Aktien- und PS-Kapital sowie die
geseizlichen Reserven. Letztere schliessen die allge:
meine Reserve sowie aliféllige Sonderreserven, namlich
Reserven fiir eigene Aktien und Aufwertungsreserven,
mit ein. Die zu beriicksichtigende allgemeine Reserve
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der Glaubiger werden suspendiert (ZR 1995, 184; BGE
104 W1 214, 77 111 38 f). Hingegen andert sich nichts an
der Falligkeit von Forderungen, und der Zinsenlauf wird
nicht unterbrochen. Der Ausschluss der Verrechung
gem SchKG 213 Tund 297 greift erst ab dem Zeitpunkt,
wo der Konkursaufschub verdffentlicht worden ist oder
der Glaubiger hiervon sonst wie Kenntnis genommen
hat (BGE 111 111 109 f).

6 Der Richter ist verpflichtet, geeignete Massnahmen
wr Vermdgenserhaliung  anzuordnen. Namentlich
geht es um die Begrenzung der Verfligungs- und Ver-
tretungsmacht des VR sowie eine regeimassige Berich-
terstattung in geeigneter Form (ber die getroffenen
Sanierungsmassnahmen. Damit soll eine gleichmassi-
ge Befriedigung aller Glaubiger gewahrleistet werden.
7 Abs. 2: Durch die Bestellung eines Sachwalters
kann die Umsetzung der Massnahimen zur Vermdagens-
erhaltung und die Berichterstattung tber die getroffe-
nen Sanierungsmassnahmen  sichergestellt werden.
Auch ein Konkursbeamter kann zum Sachwalter er-
nannt werden, der die Interessen des Schuldners und
der Glaubiger gleichermassen zu wahren hat (BGE 104
it 2 7). Der Richter kann dem Sachwalter weitere Auf-
gaben {ibertragen, muss jedoch die Stellung des Sach-
walters gegentiber dem VR festlegen.

8 Abs. 3: Eine Verdffentlichung des Konkursauf-
schubs hat nur dann zu erfolgen, wenn dies zum Schut-
ze Dritter, die {(noch) nicht Gl3ubiger sind, erforderlich
ist (so auch VE RRG 66 Abs. 3). Mit der Verdffentli-
chung wird die Uberschuldung der Gesellschaft kund-
getan. Dies schiitzt zwar Dritte in ihrem Vertrauen, dass
keine Uiberschuldeten Gesellschaften am Markt sind,
fault aber den Sanierungsbemiihungen der Gesell-
schaft entgegen.

VI, Abberufung und Einstellung
! Der Verwaltungsrat kann die von ihm be-
stellten Ausschiisse, Delegierten, Direktoren
und andern Bevoliméachtigten und Beaufirag-
ten jederzeit abberufen.

2 Die von der Generalversammlung bestellten
Bevollmachtigten und Beauftragten kdnnen
vom Verwaltungsrat jederzeit in ihren Funktio-
nen eingestellt werden, unter sofortiger Einbe-
rufung einer Generalversammlung.

3 Entschadigungsanspriiche der Abberufenen
oder in ihren Funktionen Eingestellten bleiben
vorbehalten.

1 Die Bestimmung handelt vom Abberufungs- bzw
Einstellungsrecht des VR und ist teilweise eine Kon-
kretisierung von OR 716a Abs. 1 Z. 4. Das Abberu-
fungsrecht ist eine unentziehbare und uniibertragbare
Kompetenz des Gesamt-VR (OR 716a Abs. 17Z. 4). Eine
Abberufung durch den VR entfélit, wenn diese Kompe-
tenz der GV zukommt (OR 705 Abs. 1). In diesem Fall
hat der VR bloss ein Recht auf Amtseinstellung.

2 Die Abberufung beschtigt nur das geselischafts-
rechtliche Verhaltnis und ist von der Auflosung des
Grundgeschéftes (zB Arbeitsvertrag) zu unterschei-
den, obwohl in der Praxis idR beide Rechtsbeziehungen
in einem Akt beendigt werden. Die Abberufung selber
ist formlos giiltig.

3 Abs. 1 hiltin Ubereinstimmung mit dem generellen
Grundsatz, dass Vollmachten jederzeit widerrufbar und
Auftragsverhalinisse jederzeit kiindbar sind, fest, dass
die vom VR ernannten Personen von diesem jederzeit
abberufen werden kénnen. Im Einzelnen handelt es
sich dabei um die Abberufung von Ausschiissen (OR
716a Abs. 2), Delegierten und Direktoren (OR 716b
Abs. 1 und OR 718 Abs. 2), sowie Prokuristen und an-
deren Bevollméchtigten (OR 721). Ebenfalls jederzeit
abberufhar sind der Sekretdr und der VRP (OR 712 Abs.
1), sofern Letzterer nicht von der GV gewdahit wird (OR
712 Abs. 2).

4 Abs. 2 gibt dem VR das Recht, die von der GV be-
stelften Bevollmachtigten und Beauftragten jederzeit in
ihren Funktionen einzustellen. Darunter fallt insh die
Einstellung in der Funktion als VRP, sofern dieser von
der GV gewshlt wird (OR 712 Abs. 2), oder als Mitglied
des VR. Zur Abberufung dieser Personen ist hingegen
die GV zustandig (OR 705 Abs. 1). Der VR hat denn
auch unmittelbar nach der Amtseinstellung eine GV
einzuberufen (vgl OR 700), an welcher iiber die Abbe-
rufung der betroffenen Person zu beschliessen ist.
Lehnt die GV die Abberufung ab, dann fallt die Einstel-
lung ex nunc dahin; stimmt sie der Abberufung zu,
dann gilt diese im Innenverhaltnis ex tunc (BaK-WATTER,
OR 726, N 14),

5 Abs. 3 bestimmt, dass die Entschadigungsan-
spriiche der abberufenen oder in ihren Funktionen
eingesteliten Personen durch die Abberufung nicht tan-
giert werden. Damit sind die Forderungen aus dem
Grundverhilinis (zB Arbeitsvertrag, einfacher Aufirag)
gemeint. Dieses kann uU sogar noch weiter wirken.



