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Teil I Gesellschaftsrecht

I.  Aktienrecht”

A.  Gesetzgebung

1. Fusionsgesetz

Das Parlament hat am 3. Oktober 2003 mit grosser Mehrheit das Bundes-
gesetz liber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermédgensiibertragung
(Fusionsgesetz) verabschiedet. Die Referendumsfrist ist am 22. Januar
2004 unbenutzt abgelaufen. Das Fusionsgesetz wird voraussichtlich am
1. Juli 2004 in Kraft treten.

Das neue Fusionsgesetz ermoglicht Unternehmen, Vereinen und Stiftun-
gen eine grossere Flexibilitdt in der Verdnderung ihrer rechtlichen Organi-
sation und ist damit fiir die Praxis von grosster Bedeutung. Das Fusionsge-
setz regelt die einzelnen Umstrukturierungsformen umfassend und fiihrt
dabei teilweise auch neue, dem Schweizer Recht bis anhin unbekannte
Rechtsinstitute (z.B. der Squeeze-out, die Aufspaltung und die Vermégens-
iibertragung) ein.

2. Auslegung von Art. 708 OR

Das Eidgendssischen Amt fiir das Handelsregister hat in einem Kreis-
schreiben vom 25. Juli 2003 festgehalten, dass die gesetzlichen Anforde-
rungen an die Nationalitéit der Mitglieder der Gesellschaftsorgane neu EU-
konform auszulegen sind und der Grundsatz der Nichtdiskriminierung zu
beachten ist. Soweit das Gesellschaftsrecht verlangt, dass bestimmte Per-
sonen das Schweizer Biirgerrecht besitzen, ist geméss dem oben erwihnten
Kreisschreiben das Biirgerrecht der EU und EFTA-Staaten dem Schweizer
Biirgerrecht gleichgestellt. Dies allerdings nur, wenn die betroffenen EU-
oder EFTA-Biirger in der EU bzw. in der EFTA niedergelassen sind. Ge-
méss dem Kreisschreiben ist Art. 708 OR dementsprechend wie folgt zu
lesen: «Die Mitglieder des Verwaltungsrates miissen mehrheitlich Perso-
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nen sein, die in der Schweiz wohnhaft sind und das Schweizer Biirgerrecht
oder das Biirgerrecht eines Mitgliedstaates der EU oder der EFTA besitzen
(...).» Fiir die Kommandit-AG und die Genossenschaft gilt sinngemiss das
Gleiche.

B. Rechtsprechung

1.  Rechte und Pflichten der Aktiondre

a)  Auskunfis- und Einsichtsrecht

Das Bundesgericht nahm in einem nicht in der amtlichen Sammlung ver-
offentlichten Entscheid die Gelegenheit wahr, sich eingehend zum Aus-
kunfts- und Einsichtsrecht der Aktionire geméss Art. 697 OR zu dussern!.
Beziiglich der Frist zur Geltendmachung einer Klage gemdss Art. 697
Abs. 4 OR hilt das Bundesgericht vorab fest, dass mangels ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung keine Verwirkungsfrist gilt. Zwar steht auch die
gerichtliche Durchsetzung des Informationsanspruchs unter dem Vorbehalt
des allgemeinen Verbots offenbaren Rechtsmissbrauchs?. Allerdings lehnt
das Gericht die in der Lehre vertretene Auffassung ab, wonach ein Rechts-
missbrauch analog zu Art. 706a Abs. 1 OR zu vermuten ist, falls der Ak-
tionsr mehr als 2 Monate mit der Klage zuwartet. Bei der Informationskla-
ge, welche dem Aktionér die sinnvolle Ausiibung seiner Rechte ermog-
lichen soll, stehen dessen Interessen im Vordergrund, weshalb es grund-
sitzlich ihm iiberlassen bleibt, in welchem Zeitpunkt er die Informations-
klage erheben will.

Die vom Aktiondr im konkreten Fall verlangte Auskunft bezieht sich auf
ein Darlehen, das nicht von der Beklagten selbst, sondern von einer hun-
dertprozentigen Tochtergesellschaft gewihrt wurde. Das Bundesgericht
stellt diesbeziiglich fest, dass das gewihrte Darlehen ohne weiteres ein zu-
lissiger Gegenstand des Auskunftsanspruchs sein kann, weil die Beklagte
gemiiss Art. 663e OR zur Erstellung einer konsolidierten Jahresrechnung
verpflichtet ist, womit das gewihrte Darlehen Bestandteil der Konzern-
rechnung der Beklagten ist. Im Weiteren fiihrt das Bundesgericht aus, dass
aufgrund des Auskunfisrechts nicht nur Aufschliisse zusammenfassender

1 BGer 4C.234/2002 und 4C.246/2001 vom 4. Juni 2003.
2 Erwdgung 3.1.
3. Erwégung 3.2.
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Natur verlangt werden kénnen, sondern auch Einzelheiten iiber die Ge-
schiftsfithrung, weil der Aktiondr auch diesbeziiglich ein berechtigtes In-
formationsinteresse haben kann4. Ob die verlangte Auskunft zur Mei-
nungsbildung hinsichtlich der Ausiibung der Aktionarsrechte erforderlich
ist, bestimmt sich nach Massgabe eines verniinftigen Durchschnittsaktio-
nérs. Im Ubrigen hilt das Bundesgericht auch fest, dass das Informations-
recht inhaltlich nicht auf die Punkte der Traktandenliste beschrénkt ist, ob-
wohl es wihrend der Generalversammlung ausgeiibt werden muss (Art.
697 Abs. 1 OR)5.

Im konkreten Fall stellt das Bundesgericht weiter fest, dass die Auskunft
{iber ein Darlehen, dessen Hohe rund CHF 10 Mio. betragen soll, gerecht-
fertigt ist. Nach Ansicht des Bundesgerichts liegt es auf der Hand, dass die
Information iiber den genauen Betrag des Darlehens, die Konditionen der
Darlehensgewiihrung und die Identitit des Darlehenschuldners flir die Ak-
tiondre der Beklagten im Hinblick auf die Ausiibung ihrer Rechte von er-
heblichem Interesse sind. Dies gilt im verstdrkten Masse fiir eine Aktioné-
rin wie die Kldgerin, die im Besitz von rund 47% der Aktien der Beklagten
ist. Die verlangten Informationen sind namentlich geeignet, ihren Ent-
scheid iiber die Entlastung und die Wiederwahl der Verwaltungsratsmit-
glieder zu beeinflussen. Sie sind moglicherweise auch von Bedeutung fiir
ein etwaiges Begehren auf Sonderpriifung oder die Erhebung einer Verant-
wortlichkeitsklage. Schliesslich konnten die verlangten Informationea der
Kligerin auch erlauben, sich Aufschluss tiber den wirklichen Wert ihrer
Aktien zu verschaffenS.

Gemiss Art. 697 Abs. 2 OR kann die Auskunft verweigert werden, wenn
durch sie Geschiftsgeheimnisse oder andere schutzwiirdige Interessen der
Gesellschaft gefihrdet werden. Die Behauptungs- und Beweislast fir das
Vorliegen von Geschiftsgeheimnissen oder anderen schiitzwiirdigen Inte-
ressen sowie fiir deren Gefibrdung durch die Auskunftserteilung liegt bei
der Gesellschaft. Es geniigt nicht, wenn die Gesellschaft die Gefihrdung
ihrer Interessen bloss glaubhaft macht, sondern sie hat grundsitzlich den
vollen Beweis zu erbringen. Dabei ist freilich zu beriicksichtigen, dass die
Gesellschaft nicht gezwungen werden darf, die von ihr behaupteten Ver-
weigerungsgriinde auf eine Art beweisen zu miissen, die zwangsldufig zur
Offenlegung der geheim zu haltenden Tatsachen fiihrt”. In der Lehre wird

Erwigung 4.1.
Erwidgung 4.2.1.
Erwigung 4.2.3.
Erwigung 4.3.1.
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zwischen absoluten und relativen Geschiftsgeheimnissen unterschieden.
Als absolutes Geschiiftsgeheimnis wird eine Tatsache bezeichnet, zu deren
Geheimhaltung die Gesellschaft gegeniiber Dritten verpflichtet ist. Relati-
ve Geschiftsgeheimnisse sind demgegeniiber solche, die allein im Interes-
se der Gesellschaft verschwiegen werden. Wéhrend bei relativen Geheim-
nissen eine Abwagung zwischen dem Informationsinteresse des Aktionérs
und dem Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft erfolgen soll, sind ab-
solute Geschiftsgeheimnisse auch absolut geschiitzt, das heisst sie fiihren
zur Verweigerung der Auskunft gegeniiber dem Aktionér®. Zu beachten ist,
dass ein absolutes Geschiftsgeheimnis nicht schon beim Vorliegen einer
vertraglichen Verpflichtung zum Stillschweigen gegeben ist, weil diesfalls
eine Gesellschaft regelimissig den Auskunftsanspruch des Aktionérs unter-
laufen konnte, in dem sie mit den jeweiligen Geschéftspartnern Still-
schweigen vereinbart. Ein absolutes Geschiftsgeheimnis liegt viel mehr
nur dann vor, wenn der Dritte einseitig Geheimnisherr ist wie z.B. beim
Bankgeheimnis oder Arztgeheimnis®.

Hinsichtlich des Auskunftsbegehrens liber die stillen Reserven ist das
Bundesgericht der Auffassung, dass die Auskunft dariiber verweigert wer-
den darf, soweit sie iiber die gesetzliche Meldepflicht des Verwaltungsrats
hinausreicht, weil die besonderen Bestimmungen iiber die stillen Reserven
den anderen gesetzlichen Vorschriften des Aktienrechts vorgehen. Diese
noch unter dem alten Aktienrecht begriindeten Uberlegungen haben ihre
Giiltigkeit im revidierten Aktienrecht beibehalten. Die vom Gesetzgeber
angeordneten Beschrinkungen beziiglich Adressatenkreis der Informatio-
nen iiber die stillen Reserven, bzw. der den einzelnen Adressaten zustehen-
den Informationen wiirden ihren Sinn verlieren, wenn der einzelne Aktio-
nér gestiitzt auf Art. 697 OR dariiber hinausgehende Informationen verlan-
gen konnte. Eine Differenzierung zwischen Aktionér und weiterer Offent-
lichkeit beziiglich des Umfangs der Information {iber die stillen Reserven
verbietet sich, weil der Aktionir in der Verwendung der erhaltenen Aus-
kiinfte in der Regel an keine Schranken gebunden ist. Mit der Mehrheit der
Lehre ist somit davon auszugehen, dass der Informationsanspruch des Ak-
tionérs hinsichtlich stiller Reserven auf jene Angaben beschrénkt ist, die in
Art. 663b Ziffer 8 OR aufgezihit werden!?.

Schliesslich dussert sich das Bundesgericht auch noch zum FEinsichtsrecht
des Aktiondrs gemiss Artikel 697 Abs. 3 OR. Gegenstand dieses Ein-

8 Erwigung 4.3.3.1.
9 FErwigung 4.3.3.2.
10 Erwidgung 5.1.3.
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sichtsrechts sind die Geschiftsbiicher und Korrespondenzen der Gesell-
schaft. Darin liegt nach zutreffender Lehrmeinung nicht eine abschliessen-
de Aufzihlung der Schriftstiicke, in die Einsicht genommen werden kann.
Die beiden Begriffe sind viel mehr extensiv auszulegen. Mogliche Gegen-
stinde des Einsichtsrechts sind alle bei der Gesellschaft befindlichen
schriftlichen Unterlagen, die fir eine Beurteilung der Lage der Gesell-
schaft von Bedeutung sind bzw. sich auf das vom Einsicht verlangenden
Aktionir bezeichnete Geschift beziehen. Damit bildet auch ein im Auftrag
des Verwaltungsrates erstattetes Gutachten zu einem bestimmten Geschift
einen zuldssigen Gegenstand des Einsichtsrechts!!. Nach mehrheitlicher
Lehrmeinung steht die Erteilung oder Verweigerung einer Einsicht jedoch
im freien Ermessen der Generalversammlung oder des Verwaltungsrates.
Damit hat das vom Aktiondr gestiitzt auf Art. 697 Abs. 4 OR angerufene
Gericht lediglich zu entscheiden, ob der ablehnende Entscheid sachlich
vertretbar ist, was einer auf Willkiir beschrinkten Priifung entspricht.
Diese gegeniiber dem Auskunftsrecht strengeren formellen Anforderungen
finden ihre Rechtfertigung darin, dass die Ausiibung des Einsichtsrechts
im besonderen Masse Geschéftsgeheimnisse und Gesellschaftsinteressen
verletzen kann'2. Entscheiden die Generalversammlung oder der Verwal-
tungsrat nach Ermessen iiber die Gewidhrung der Einsicht in die Ge-
schiftsbiicher oder Korrespondenzen, haben sie dieses Ermessen pflicht-
gemdss zu handhaben. Dagegen verstossen sie, wenn sie ihr Ermessen
missbrauchen, indem sie beim Entscheid auf Gesichtspunkte abstellen, die
keine Rolle spielen diirfen, oder wenn sie umgekehrt Umstinde ausser
Acht lassen, deren Beriicksichtigung sich aufdriingt. Sachlich haltbar und
damit nicht missbrauchlich ist hingegen die Beriicksichtigung des Um-
fangs des Einsichtsbegehrens. Wird generell Einsicht in Geschéftsunterla-
gen verlangt, die ein bestimmtes Geschift oder eine geschiftliche Bezie-
hung betreffen, ist die Gefahr, dass Geheimhaltungs- oder andere Gesell-
schaftsinteressen verletzt werden konnen, wesentlich hoher, als wenn nur
um Einsicht in ein einzelnes, genau bezeichnetes Dokument ersucht wird.
Ferner darf bei einem solchen Sachverhalt beriicksichtigt werden, dass sei-
tens der Gesellschaft ein erheblicher Aufwand nétig wiire, um alle in Frage
kommenden Schriftstiicke darauf hin zu priifen, ob einzelne Stellen aus
Griinden der Geheimhaltung unleserlich gemacht werden miissen. Endlich
hélt das Bundesgericht auch fest, dass sich das Ermessen der Organe der
Gesellschaft auch auf die Frage erstreckt, ob und inwieweit Geheimhal-

1 Erwigung 6.2.
12 Erwdgung 6.3.
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tungsinteressen der Gesellschaft bestehen und ob eine etwaige Einsicht des
Aktiondrs diese Interessen gefihrden wiirde. Auch in dieser Hinsicht wird
der Ermessensentscheid vom Gericht nur mit Zuriickhaltung iiberpriift, so
dass es sich unter Umstinden damit begniigen darf, auf blosse, allerdings
glaubwiirdig erscheinende Parteibehauptungen abzustellen'3.

b) Verweigerung der Zustimmung zur Ubertragung von Aktien

In einem nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlichten Entscheid hat
das Bundesgericht die Zuléssigkeit der Ablehnung der Zustimmung zur
Ubertragung von vinkulierten Namenaktien beurteilt!4. Dem Entscheid
liegt folgender Sachverhalt zu Grunde: Die B-AG, welche 20,93% der Ak-
tien an der Z-AG hilt, fusionierte mit ihrer bisherigen Tochtergesellschaft
D-AG, die 25,3% an der Z-AG hilt. Die B-AG reichte in der Folge beim
Verwaltungsrat der Z-AG das Gesuch um Ubertragung der von der D-AG
gehaltenen Namenaktien auf ihren Namen ein. Der Verwaltungsrat lehnte
dieses Gesuch ab und bot der Gesellschaft an, die betreffenden Aktien ge-
miss Art. 685b Abs. 1 OR zum wirklichen Wert zu iibernehmen. Die be-
klagte Gesellschaft stiitzt sich dabei auf eine Statuenbestimmung, die den
Verwaltungsrat erméchtigt, die Eintragung in das Aktienbuch ohne Anga-
be von Griinden zu verweigern. Die Gesellschaft hat es verpasst, diese Be-
stimmung an das neue Aktienrecht anzupassen.

Vorab ist festzustellen, dass das Bundesgericht offenbar ohne weiteres
davon ausgeht, dass eine Ubertragung von Aktien in Folge Fusion zweier
Gesellschaften ein Erwerbsakt im Sinne der Vinkulierungsbestimmungen
ist. Entgegen seiner eigenen Praxis hat das Bundesgericht aber die Uber-
tragung unter dem Aspekt von Art. 685b Abs. 1 OR gepriift und nicht nach
Art. 685b Abs. 4 OR, der die Folgen der Vinkulierung bei einer Ubertra-
gung durch Universalsukzession regelt.

Das Bundesgericht geht in seinem Entscheid vorerst auf die Zuldssigkeit
der Vinkulierungsbestimmung ein. Dabei stellt das Gericht fest, dass die
statutarische Vinkulierungsbestimmung im Widerspruch zur gesetzlichen
Regelung der Vinkulierung nicht borsenkotierter Aktien im neuen Aktien-
recht steht. Art. 685b OR verlangt, dass die Griinde, welche eine Ableh-
nung begriinden konnen, in den Statuten genannt werden (Abs. 1) und lésst
dafiir nur wichtige Griinde im Sinne von Abs. 2 zu. Nach Auffassung des

13 Erwigung 6.4.2.
14 BGer 4C.242/2001 vom 5. Mirz 2003.
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Bundesgerichts bezieht sich jedoch das Erfordernis der Nennung in den
Statuten nach dem Wortlaut von Art. 685b Abs. 1 OR eindeutig nur auf die
wichtigen Griinde fiir die Ablehnung einer Aktieniibertragung ohne Uber-
nahmeangebot, nicht aber auf das bedingte Ankaufsrecht der Gesellschaft.
Die Gesellschaft hat nimlich gemiss Art. 685b Abs. 1 OR auch die Mog-
lichkeit, mit der Ablehnung der Zustimmung eine Erklirung abzugeben,
die Namensaktien selbst zum wirklichen Wert iibernehmen zu wollen. Das
Angebot gilt als angenommen, wenn es nicht innert eines Monats nach
Kenntnis des wirklichen Wertes abgelehnt wird (Art. 685b Abs. 6 OR). Das
Gesetz spricht dabei versehentlich von der Ablehnung durch den Erwerber;
in Ubereinstimmung mit Abs. 1 hat die Ablehnung indessen ebenfalls
durch den Verdusserer zu erfolgen, dem die Ubernahme durch die-Gesell-
schaft anzubieten ist. Insoweit ist das Ankaufsrecht der Gesellschaft be-
dingt, d.h. von der Annahme des Angebots durch den Verdusserer abhin-
gig. Es weist gesetzlichen Charakter auf, da es seinen Rechtsgrund im Ge-
setz selbst hat und keiner ausdriicklichen Verankerung in den Statuten be-
darf. Voraussetzung fiir dessen Bestand ist einzig, dass die Statuten die
Ubertragung der Aktien von der Zustimmung der Gesellschaft abhingig
machen. Insoweit ist das gesetzlich bedingte Ankaufsrecht der Gesellschaft
ein Element der statutarischen Ubertragungsbeschrinkung, wie dies in der
systematischen Stellung der entsprechenden Regelung zum Ausdruck
kommt!5.

Das Bundesgericht hat die Ablehnung der Eintragung des Aktienerwerbs
unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Aktionére gepriift. Das
Gericht hat dabei festgestellt, dass beziiglich der Gleichbehandlung durch
den Verwaltungsrat zwei Situationen unterschieden werden miissen: Zum
einen fasst der Verwaltungsrat Beschliisse, welche gleichzeitig die Rechts-
stellung aller Aktionére betreffen. In diesen Situationen sind die Grundsit-
ze, welche Lehre und Rechtsprechung fiir die Gleichbehandlung in Bezug
auf die Beschliisse der Generalversammlung entwickelt haben, sinngemass
auch auf das Handeln des Verwaltungsrates anwendbar. In anderen Berei-
chen trifft der Verwaltungsrat zu unterschiedlichen Zeiten Entscheide, wel-
che nur die rechtliche Stellung eines Einzelnen oder weniger Aktionére un-
mittelbar betreffen und bei denen ihm ein Ermessen zusteht. In diesen Be-
reichen ist das an den Verwaltungsrat als exekutives Leitungsorgan der Ge-
sellschaft gerichtete Gleichbehandlungsgebot von Art. 717 Abs. 2 OR ver-
gleichbar mit der Verwirklichung des Gleichheitsgrundsatzes bei der

15 Erwdgung 2.2.
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Rechtsanwendung durch staatliche Organe. Eine rechtsanwendende Be-
horde verletzt den Gleichheitsgrundsatz, wenn sie zwei gleiche tatséchli-
che Situationen ohne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt. Bei den
Entscheiden des Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft konnen aller-
dings nebst den Unterschieden des Sachverhalts a'uch die im Ifonkreten
Einzelfall auf dem Spiel stehenden Gesellschaftsinteressen eine unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen (sog. relative Gleichbehandlung)?s.
Das in Art. 717 Abs. 2 OR verankerte Gleichbehandlungsgebot verpflich-
tet den Verwaltungsrat nur dazu, gleiche Sachverhalte gleich zu behandeln,
soweit nicht das Gesellschaftsinteresse eine unterschiedliche Behandlung
erheischt. Die Verwaltungsorgane haben zudem ihr Ermessen in der Weise
auszuiiben, dass sie weder einzelnen Aktiondren Sondervorteile verschaf-
fen noch deren Partikularinteressen férdern. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz verbietet dem Verwaltungsrat also auch, bei seinen Entscheiden
den personlichen Interessen einzelner Aktionire ein anderes G_evvlcht bei-
zumessen als den persdnlichen Interessen der auf der Gegenseite betroffe-
nen anderen Aktionire, soweit eine solche unterschiedliche Gewichtung
nicht durch das Gesellschaftsinteresse geboten ist. Art. 717 Abs. 1 OR ver-
pflichtet den Verwaltungsrat einzig auf die Wahrung der Interesseq der Ge-
sellschaft und erklirt diese zur Richtschnur seines Handelns. Darin unter-
scheidet sich der Gehalt des Gleichbehandlungsgebots fiir den Verwal-
tungsrat mit jenem, welches fiir die Beschliisse der Geperalversanunlung
gilt. Dass der einzelne Aktionér bei der Stimmabgabe 1n'der Gegeralver-
sammlung seine eigenen Interessen verfolgt, ist legitim. Die Mltghedet des
Verwaltungsrates sind indessen Vertrauenspersonen aller Aktionére und
nicht nur von deren Mehrheit. Sie haben nicht die Interessen von Mehrheit
und Minderheit gegeneinander abzuwégen, sondern diese beidseitigen
Interessen am Gesellschafisinteresse zu messen. Der Verwaltungsrat ist auf
Grund von Art. 717 OR verpflichtet, bei seinen Entscheiden allein auf das
Interesse der Gesellschaft abzustellen und die Interessen von Mehrheit und
Minderheit in gleicher Weise zu beriicksichtigen, soweit sie mit dem Ge-
sellschaftsinteresse vereinbar sind. Der Verwaltungsrat darf deshalb das
bedingte Ankaufsrecht von Art. 685b Abs. 1 OR nicht im einseitigen Inte-
resse oder zum Nachteil einzelner Aktiondre oder Aktiondrsgruppen ein-
setzen, ohne dass das Gesellschaftsinteresse dies erfordert. Obwohl das
Gesetz den Erwerb fiir Rechnung anderer Aktionédre ausdriicklich erwéhnt,
befreit dies den Verwaltungsrat nicht von der Beachtung des Gleichbe-
handlungsgebots. Zu Recht hat das Handelsgericht festgehalten, dass in

16 Erwigung 3.1.
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der Ausiibung des Ankaufsrechts eine krasse Parteinahme zugunsten der
Mebhrheitsgruppe der Aktiondre erblickt werden muss, da die Minderheits-
gruppe damit ihrer Drittels-Sperrminoritit verlustig geht. Ein solches Ver-
halten ist mit dem in Art. 717 Abs. 2 OR statuierten Gleichbehandlungsge-
bot nicht vereinbar!?.

Das Bundesgericht hat schliesslich das Vorgehen des Verwaltungsrats auch
unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs-Verbots gepriift. Das Rechts-
missbrauchs-Verbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) gilt fiir die ganze Rechtsordnung
und damit auch fiir die Ausiibung der Mehrheitsmacht in der Aktiengesell-
schaft. Es dient dem Schutz der Minderheit, hat aber neben diesem selb-
stindige Bedeutung. Auch wenn ein Beschluss der Generalversammlung
oder ein Akt des Verwaltungsrates das Gebot der Gleichbehandlung aller
Aktionére nicht verletzt, kann er doch im offensichtlichen Missbrauch des
Rechts ergangen sein. Die Ausiibung der Mehrheitsmacht in der Aktienge-
sellschaft beruht auf einem offenbaren Missbrauch, wenn sie sich nicht
durch verniinftige wirtschaftliche Erwigungen rechtfertigen ldsst, die
Interessen der Minderheit offensichtlich beeintrichtigt und Sonderinteres-
sen der Mehrheit ohne Grund bevorzugt. Fiir die Rechtfertigung eines Be-
schlusses durch verniinftige wirtschaftliche Erwigungen ist auf die Inte-
ressen der Gesellschaft und der Gesamtheit der Aktionire abzustellen,
wobei indessen keine Priifung seiner Angemessenheit erfolgt. Auch die
Ausiibung des bedingten Ankaufsrechts bei der Ubertragung von Aktien
gemdss Art. 685b Abs. 1 OR durch den Verwaltungsrat untersteht dem Vor-
behalt des Rechtsmissbrauchsverbots. Die Ausiibung des bedingten An-
kaufsrechts der Gesellschaft stellt, selbst wenn der verdusserungswillige
Aktiondr das Angebot ablehnen kann, auch einen Eingriff in seine Rechts-
stellung dar, wenn es ihm bei der Veriiusserung nicht oder nicht allein um
die Realisierung des in den Aktien verkdrperten Vermégenswertes geht.
Fiir einen solchen Eingriff verlangt das Sachlichkeitsgebot ebenfalls eine
Rechtfertigung durch die Interessen der Gesellschaft oder die Gesamtheit
der Aktionére. Nicht zur Rechtfertigung des Eingriffs tauglich sind hinge-
gen die personlichen Interessen lediglich einzelner Aktionire, insbesonde-
re wenn der von den Mehrheitsaktionédren bestellte Verwaltungsrat tiber die
Ubertragung von Aktien der Minderheit zu befinden hat!s. Eine Minde-
rung des Einflusses bestehender Aktionire liegt ausserhalb des Zwecks der
Vinkulierung und lésst sich mit dieser auch nur in Ausnahmefillen errei-
chen. Dies ergibt sich einerseits daraus, dass es dem Verdusserer freisteht,

17 Erwidgung 3.3.
18 Erwigung 5.1.

29



Gesellschaftsrecht

das von der Gesellschaft mit der Ablehnung verbundene Ubernahmeange-
bot abzulehnen, womit er unverindert Aktiondr bleibt (Art. 685b Abs. 6
OR). Andererseits ergibt sich das auch aus Art. 652b Abs. 3 OR, wonach
die Gesellschaft dem Aktionir, dem sie ein Recht zum Bezug von Aktien
eingerdumt hat, die Ausiibung dieses Rechts nicht wegen einer statutari-
schen Beschrinkung der Ubertragbarkeit von Namensaktien verwehren
kann!9. Im vorliegenden Fall wurde die Genehmigung zu einer Aktien-
{ibertragung verweigert, welche innerhalb der Gesellschaft keine Macht-
verschiebung zur Folge hat, weil zwei Aktionédre der Minderheitsgruppe
fusionierten. Es ergibt sich daraus auch kein faktischer Machtzuwachs fiir
die Kldgerin, da beide Gesellschaften bereits bisher von der gleichen Per-
son beherrscht wurden. In Tat und Wahrheit wurde mit der Fusion eine
Konzernstruktur mit bereits bisher einheitlicher Leitung aufgeldst. Mit der
Ablehnung der Aktienlibertragung wird deshalb weder eine unerwiinschte
Person als Aktiondr ferngehalten, noch dient sie der Verhinderung einer
Machtverschiebung. Die Ausiibung des Ankaufsrechts durch die Beklagte
wiirde demgegeniiber fiir die Kldgerin zu einer schwerwiegenden Benach-
teiligung fithren, indem sich daraus zu ihren Lasten eine markante Macht-
verschiebung innerhalb der Gesellschaft ergdbe. Die Sperrminoritit der
Minderheitsgruppe wiirde damit gebrochen und die Mehrheitsaktionére
konnten auch Beschliisse durchsetzen, fiir welche das qualifizierte Mehr
im Sinne von Art. 704 OR erforderlich ist. Die Erlangung der qualifizier-
ten Mehrheit durch die Mehrheitsgruppe wiirde zudem das schon bisher
von der Kldgerin gehaltene und bei ihr verbleibende Aktienpaket erheblich
entwerten?®, Entgegen der Argumentation der Beklagten liegt die Verwei-
gerung der Zustimmung zur Aktieniibertragung nicht im Interesse der Ge-
sellschaft, sondern ausschliesslich im Interesse der zur Mehrheitsgruppe
gehoérenden Aktiondre.

2. Verwaltungsrat

a)  Auskunfitsrecht der VR-Mitglieder

Das Bundesgericht hatte auch Gelegenheit, sich zum Auskunftsrecht eines
ehemaligen Verwaltungsratsmitgliedes zu dussern?!. Es fiihrt diesbeziig-
lich aus, dass die in Art. 715a OR gewihrten Informationsrechte den Ver-

19 Erwdgung 5.2.
20 Erwégung 5.3.
2t BGE 129 111 499.
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waltungsratsmitgliedern zum Zwecke der Erfiillung ihrer Aufgabe einge-
rdumt werden. Nach Beendigung dieser Aufgabe entfillt daher in der Regel
der Grund des Auskunfts- und Einsichtsrechts der Verwaltungsratsmitglie-
der. Ein ehemaliges Verwaltungsratsmitglied hat deshalb grundsitzlich
auch beziiglich der Vorginge wihrend seiner Amtszeit an der Geltendma-
chung dieses Rechts kein hinreichendes Interesse mehr. Ein Solches ist
jedoch zu bejahen, soweit das ehemalige Verwaltungsratsmitglied Infor-
mationen bendtigt, um strittige Anspriiche — insbesondere Verantwortlich-
keits- oder Honoraranspriiche — beziiglich des abgeschlossenen Verwal-
tungsratsmandats beurteilen zu konnen??,

b)  Rangriicktritt

In zwei Entscheiden konnte sich das Bundesgericht zur Giiltigkeit einer
Rangriicktrittsvereinbarung dussern. Im ersten Entscheid?? sah die entspre-
chende Vereinbarung vor, dass der Rangriicktritt solange in Kraft bleibt,
bis sich aus einer testierten Jahresbilanz der Gesellschaft ergibt, dass die
vorhandenen Aktiven zur Deckung aller Verbindlichkeiten ausreichen. Das
Bundesgericht hat diese Limitierung der Rangriicktrittsvereinbarung als
zuléssig erachtet und festgestellt, dass mit der abgeschlossenen Rangriick-
trittsvereinbarung ausschliesslich der Zweck verfolgt wurde, eine Benach-
richtigung des Richters wegen der Uberschuldung der Gesellschaft zu ver-
meiden. Die Rangriicktrittsvereinbarung war somit nach dem sich klar aus
dem Wortlaut ergebenden Willen der vertragsschliessenden Parteien in ers-
ter Linie dafiir bestimmt, die Benachrichtigung des Richters und die allfil-
lig darauf folgende Konkurseréffnung zu vermeiden. Dagegen war sie
nicht dazu bestimmt, direkt zur Sanierung der Gesellschaft beizutragen. Zu
verwerfen ist zudem die Meinung der Kldgerin, dass ein Rangriicktritt von
Gesetzes wegen erst dann aufgehoben werden darf, wenn die Fortfithrung
der Unternehmung sichergestellt ist, und nicht schon dann, wenn die bi-
lanzmissige Uberschuldung beseitigt worden ist. Wie sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 725 Abs. 2 OR ergibt, hat der Rangriicktritt nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers den Zweck, die Benachrichtigung des Richters
wegen Uberschuldung der Gesellschaft zu vermeiden. In der Lehre wird
deshalb zu Recht darauf hingewiesen, dass der Rangriicktritt fiir sich al-
lein — so wie er im Gesetz vorgesehen ist — keine sanierende Wirkung hat,
sondern allenfalls eine fiir die Ergreifung von Sanierungsmassnahmen

22 Erwidgung 3.3.
23 BGer 4C.47/2003 vom 2. Juli 2003.

31



Gesellschaftsrecht

giinstige Grundlage schaffen kann. Der Rangn‘}cktritt ist d'es.halb mit"den
geeigneten Sanierungsmassnahmen zu kombinieren, wobei sich der ruclft—
trittsbelastete Glaubiger nicht zwangsldufig an diesen_ Ma}‘ssnahmen betei-
ligen muss. Es reicht aus, dass er sich verpﬂichtetf die ruckt{ntsbelastete
Forderung wihrend der Dauer des Rangriicktritts nicht zu verdndern?*.

In einem weiteren Entscheid?s hilt das Bundesgericht im Zusammenhang
mit einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Revisionsstelle fest, dass
beim Rangriicktritt im Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR die Reyismnsstelle
die Giiltigkeit des Rangriicktritts, die Bonitit des im Rang Z_ur.ucktretel}'den
Gldubigers sowie das mogliche Risiko einer InteressenkolhslonAzu prufen
hat. Stellt die Revisionsstelle fest, dass diese Voraussetzungen nicht erfiillt
sind, muss sie die Anzeigen gemiss Art. 729b Abs. 1 OR vornehmen, an-
sonsten sie ein Haftungsrisiko eingeht?6. Zudem fiihrt das Bundesg.erlssht
auch aus, dass der im Rang zuriickgetretene Gliubiger nicht berechtigt ist,
seine Forderung geltend zu machen, solange die Uberschuldung andauert.
Dadurch wird implizit auch eine Verrechnung seitens des zuriickgetretenen
Gliubigers ausgeschlossen?’.

3. Verantwortlichkeit

a) Haftung nach Art. 52 AHVG

In der Berichtsperiode sind weiter verschiedene Entsgheic‘le zZu Art. 52
AHVG ergangen. Dabei hillt das eidg. Versicherungsgericht in einem Ent-
scheid fest28, dass die Verantwortlichkeit eines Verwaltungyates in der
Regel lidngstens bis zum Moment seines tatsﬁchlicher} Austn‘tts aus dem
Verwaltungsrat dauert, selbst wenn die Loschung des.Emtrags im Handels-
register unterlassen oder erst spiter vorgenommen wird. Im kogkr;ten Fall
hatte das Bundesgericht die Haftung eines Verwaltungsratsmitgliedes zu
beurteilen, das ab 31. Mirz 2000 in Folge eines Herzinfarktes zu 100% ar-
beitsunfihig war und deshalb faktisch nicht mehr in der Lage gewesen ist,
sein Amt als Verwaltungsrat auszuiiben. Fiir das Bundesgericht gilt damit
der 31. Mirz 2000 als Datum des faktischen Austritts aus dem Verwal-
tungsrat, weshalb sich die Haftung des betreffenden Mitgliedes auf die bis

24 Frwigungen 2.1 und 2.2. !
25 BGE 129 I 129; Praxis 2003 Nr. 105.

6 Erwigung 7.1.

27 Erwigung 7.4.

22 BGer H 263/02 vom 6. Februar 2003.
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zu diesem Datum fillig gewordenen Beitrige beschrinkt. Gemiss dem Ge-
richt kann dem Verwaltungsratsmitglied im iibrigen im Rahmen der Scha-
denersatzpflicht gemiss Art. 52 AHVG auch nicht vorgehalten werden,
dass die Demission erst im September und nicht bereits frither erklirt
wurde, ist doch die verspitete Demissionserklarung allenfalls als Nachlis-
sigkeit, aber jedenfalls nicht als grobfahrlissiges Verhalten zu werten29,

Im gleichen Entscheid hilt das Bundesgericht auch fest, dass die Beitrags-
forderungen der AHV von Gesetztes wegen im Zeitpunkt der Lohnzahlung
entstehen und mit dem Ablauf der Zahlungsperiode fillig werden3. Wer-
den die geschuldeten Beitrdge im Pauschalverfahren nach Art. 34 Abs. 3
AHVYV entrichtet, darf dem Arbeitgeber fiir die nicht der Beitragshihe ent-
sprechenden Akontozahlungen nicht von vornherein ein Vorwurf gemacht
werden, entspricht es doch gerade diesem Pauschalverfahren, dass der Ar-
beitgeber je nach den Umstdnden voriibergehend zu geringe oder zu hohe
Zahlungen leistet. Daher berechtigt die Differenz zwischen der Summe der
geleisteten Akontozahlungen und den fiir das Kalenderjahr tatsichlich ge-
schuldeten Beitréigen, so bedeutend sie auch sein mag, nicht zum Vorwurf
an den Arbeitgeber, er habe schwerwiegend gegen seine Obliegenheiten
verstossen, indem er wahrend des laufenden Jahres die Hohe der Zahlun-
gen nicht an die steigende Lohnsumme angepasst oder nicht fiir eine bei
der Endabrechnung verfiigbare Riickstellung gesorgt habe. Der Arbeitge-
ber kann daher fiir die Differenz zwischen den geleisteten und den tatséich-
lich geschuldeten Beitrédgen nicht haftbar gemacht werden, es sei denn, er
leiste eindeutig zu niedrige Akontozahlungen mit dem Ziel, die F alligkeit
der Beitragsschuld moglichst hinauszuschieben, und im Wissen, dass er
anldsslich der Schlussabrechnung méglicherweise nicht in der Lage sein
werde, die Restschuld zu begleichen3!.

Im weiteren legt das Bundesgericht auch dar, dass im konkreten Fall der
kurze Beitragsausstand von Bedeutung sei: Im Rahmen der dem Verwal-
tungsrat obliegenden Oberaufsicht iiber die Geschiftsfiihrung war der Be-
schwerdefiihrer als Verwaltungsratsmitglied zwar gehalten, sich periodisch
tiber den Geschiftsgang informieren zu lassen und die geeigneten Mass-
nahmen zu treffen, wenn Anhaltspunkte fiir Unregelmassigkeiten in der
Geschiftsfithrung bestanden. Indes verhilt es sich bei einem Verwaltungs-
rat mit mehreren Mitgliedern anders als im Falle eines einzigen Verwal-
tungsratsmitgliedes, das die alleinige Verantwortung fiir die Ausgestaltung

2 Erwigungen 3.2. und 3.3.
30 Erwidgung 4.2.
3 Erwidgung 4.3.1.
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des Rechnungswesen sowie der Finanzkontrolle inne hat und von dem ein
standiger Uberblick iiber die wesentlichen Belange der Gesellschaft in fi-
nanzieller Hinsicht wie auch die Ergreifung energischer Massnahmen bei
Zahlungsriickstdnden erwartet werden kann. Der Beschwerdefiihrer war
im vorliegenden Fall eines von drei Verwaltungsratsmitgliedern. Gerade in
Bezug auf die kurze Dauer der bis zu seinem Austritt bestehenden Bei-
tragsausstinde kann dem Beschwerdefiihrer deshalb nicht vorgeworfen
werden, dass er bis zu seinem Austritt vom Geschiéftsfithrer oder seinen
Verwaltungsratskollegen keine Bestitigungen iiber die Bezahlung von Bei-
trigen einverlangte, sondern den Jahresabschluss abwartete, und entspre-
chend keine Massnahmen zur Bezahlung einleitete. Unter diesen Umstdn-
den kann gemiiss Bundesgericht nicht von einem schweren Normverstoss
gesprochen werden, weshalb ein haftungsbegriindendes qualifiziertes Ver-
schulden, wie es Art. 52 AHVG fiir die Schadenersatzverpflichtung ver-
langt, ausser Betracht fallt32.

In einem weiteren Entscheid zu Art. 52 AHVG &usserte sich das Bundes-
gericht zur Frage der Behandlung von AHV-Beitréigen in Sanierungssitua-
tionen33. Das Gericht hatte den Fall zu beurteilen, in welchem eine Gesell-
schaft mit Beitragsforderungen im Zeitpunkt des Ausscheidens des frag-
lichen Verwaltungsratsmitgliedes rund vier Monate sdumig war. Das
Bundesgericht kam zum Schluss, dass der Verwaltungsrat im Rahmen der
Bestrebungen zur Sanierung und Erhaltung der Unternehmung nicht qua-
lifiziert schuldhaft gehandelt hat, wenn er die Sozialversicherungsbeitréige
von zwei Beitragsperioden zwar vorschriftgeméss abgerechnet hat, aber
deren Bezahlung hinter diejenige der fiir das Uberleben des Unternehmens
wesentlichen Mitarbeiterlohne und Lieferantenrechnungen zuriickgestellt
hat. Der Umstand, dass die Sanierung des Unternehmens anfangs realisiert
werden konnte und in der Folge Teilzahlungen an die ausstehenden Bei-
tragsschulden geleistet wurden, zeigt, dass der Beschwerdefiihrer mit
guten Griinden davon ausgehen durfte, die Gesellschaft konne durch Be-
friedigung lebenswichtiger Forderungen gerettet und in die Lage versetzt
werden, die ausstehenden Beitrige nachtrdglich noch zu bezahlen. Jeden-
falls kann keine Rede davon sein, die Gesellschaft sei auf Kosten der Sozi-
alversicherung weitergefiihrt worden. Bei dieser Sachlage ldsst sich nicht
von einer absichtlichen oder grobfahrlissigen Verletzung der Beitragszah-
lungspflicht sprechen.

32 Erwdgungen 4.3.2. und 4.4.
33 BGer H 217/02 und H 218/02 vom 23. Juni 2003.
3 Erwédgung 4.1.4.
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b)  Haftung der Revisionsstelle

Das Bundesgericht hat in BGE 129 III 12935 die Verantwortlichkeit einer
Revisionsstelle, die zugleich mit der Beratung der Gesellschaft sowie mit
dem Fihren der Buchhaltung betraut war, beurteilt. Das Bundesgericht hélt
dabei fest, dass es nicht Sache der Revisionsstelle sei, die Geschéftsfiih-
rung der Gesellschaft zu kontrollieren und systematisch nach irgendwel-
chen Unregelméssigkeiten zu forschen. Stellt die Revisionsstelle aber bei
ihrer Priifung Verstosse gegen Gesetz oder Statuten fest, so hat sie dies dem
Verwaltungsrat und in wichtigen Féllen auch der Generalversammlung
schriftlich zu melden (Art. 729b Abs. 1 OR). Diese Anzeigepflichten sind
nicht auf den eigentlichen Gegenstand der Abschlusspriifung beschrinkt,
sondern gelten in Bezug auf alle festgestellten Unregelméssigkeiten36.
Wird eine Revisionsstelle von der Gesellschaft, die sie zu priifen hat, mit
zusitzlichen Aufgaben betraut, so geht sie ein erhohtes Haftungsrisiko ein,
denn bei der Beurteilung der Frage, ob die Revisionsstelle ihren gesetz-
lichen Auftrag korrekt erfiillt hat, sind auch alle Umstinde zu beriicksich-
tigen, von denen die Revisionsstelle auf Grund ihrer Spezialaufgaben
Kenntnis haben konnte3”.

Beziiglich der Haftung der Revisionsstelle fiihrt das Gericht aus, dass diese
gegeniiber der Gesellschaft sowohl fiir Pflichtverletzungen, die sie als Re-
visionsstelle begangen hat, als auch fiir solche, die von Zusatzaufgaben
herriihren, mit denen sie betraut worden ist, haftet. Entsprechendes gilt
allerdings nicht auch gegeniiber den Glaubigern, die Ersatz fiir ihren eige-
nen Schaden verlangen, den sie in ihrer Eigenschaft als Glaubiger erlitten
haben. Sie konnen ihre Klage nicht auf eine Pflichtverletzung stiitzen, wel-
che die Revisionsstelle im Rahmen ihres Zusatzauftrages begangen hat,
sondern sie konnen sich nur auf die aktienrechtlichen Bestimmungen be-
treffend Revisionshaftung berufen3s.

35 BGer 4C.200/2002 vom 13. November 2002 und Praxis 2003 Nr. 105.
36 Erwigung 7.1.

37 Erwigung 7.2.

3% Erwigung 5 (nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht).
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