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Wegleitung iiber den massgebenden Lohn in der
AHV, 1V und EO (giiltig ab 1. Januar 2008, Stand am
1. Januar 2013)

World Trade Organization (<http://www.wto.org>)
zum Beispiel

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907 (SR 210)

Ziffer(n)

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezem-
ber 2008 (SR 272)

Teil 1  Gesellschaftsrecht

I. Aktienrecht”

A. Gesetzgebung

1. GAFI-Novelle

Am 1. Juli 2015 ist das Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten
Empfehlungen der Groupe d'action financiére (GAFD)! in Kraft getreten.
Die GAFI-Novelle hat weitreichende Auswirkungen auf das regulatori-
sche Umfeld bei der AG und GmbH. Da die einzelnen Regelungen oft
unklar und widerspriichlich sind, kann an dieser Stelle nur ein summari-
scher Uberblick iiber die Anderungen gegeben werden:?

Einerseits erfihrt die Inhaberaktie eine grundlegende Anderung. Die
blosse Ubergabe des Aktientitels gentigt fiir die Ubertragung der Rechte
an Inhaberaktien nicht mehr. Vielmehr muss der Erwerb von Inhaberak-
tien der Gesellschaft gemeldet werden (Art. 6971 OR). Diese muss zudem
ein Verzeichnis iiber die Inhaberaktionire fiihren (Art. 6971 OR). An-
derseits besteht neu auch eine Pflicht zur Meldung der an Gesellschafts-
anteilen wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 697j OR). Diese Mel-
depflicht betrifft simtliche Gesellschafter einer AG oder GmbH, die
mindestens 25% der Stimmrechte oder des Kapitals einer Gesellschaft
halten. Auch beziiglich dieser Meldungen muss die Gesellschaft ein Ver-
zeichnis fithren (Art. 6971 OR). Schliesslich kann eine Verletzung der
Meldepflichten drastische Konsequenzen haben. Zum einen ruhen die
Stimmrechte an den meldepflichtigen Anteilen, zum anderen kann der

*  Bearbeitet von Prof. Dr. Lukas Glanzmann, LL.M. Die Ausfilhrungen unter
«Rechtsprechung» lehnen sich stark an den Text der entsprechenden Entscheide
an. Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird darauf verzichtet, wortliche Zitate
als solche zu kennzeichnen. Der Autor dankt Matthias Gisler, M.A. HSG in
Law, fiir die Mitarbeit.

1 BBI 2014 9689-9706.

2 Fir eine detaillierte Darstellung vgl. PHiLip SpoERLE, Die Inhaberaktie, Diss.
St. Gallen, Ziirich 2015, oder Lukas GLANZMANN, Neue Transparenzvorschrif-
ten bei AG und GmbH, in: Kunz Peter V./Arter Oliver/Joérg Florian S., Entwick-
Tungen im Gesellschaftsrecht XI, Bern 2016 (im Druck).
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Anteilsinhaber die mit solchen Anteilen verbundenen Vermégensrechte
verwirken (Art. 697m OR).

2. Firmenrecht

Das Pgrlarnent hat am 25. September 2015 verschiedene Anderungen
zum Firmenrecht beschlossen. Die Referendumsfrist ist am 14. Januar
2016 unbenutzt abgelaufen. Da die Anderungen nicht primir die Aktien-

gesellschaft betreffen, wird auf die Ausfithrungen in Kapitel 1.I1.1 ver-
wiesen.

B. Rechtsprechung

1.  Einberufung der Generalversammlung

a) FEinberufung als Aktiondirsrecht

In einem in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheid? geht es um

d.le Voraussetzungen der Einberufung einer Generalversammlung durch
einen Aktiondr.

Nach Art. §99 Abs. 3 OR kann die Einberufung einer Generalversamm-
lung von einem oder mehreren Aktioniren, die zusammen mindestens
10% des Aktienkapitals vertreten, verlangt werden. Daneben kénnen
AktIQnéire, die Aktien im Nennwert von CHF 1 Mio. vertreten, die Trak-
tandierung eines Verhandlungsgegenstandes verlangen. Kommt der Ver-
waltungsrat diesen Begehren nicht binnen angemessener Frist nach, so

hgt ngch Art. 699 Abs. 4 OR der Richter auf Antrag der Gesuchsteller
die Einberufung anzuordnen.

Im vorliegenden Verfahren machte die beklagte Gesellschaft geltend
der Kléger sei nicht ermichtigt, ein Traktandierungsbegehren zu steI:
len, da er nicht Aktien im Nennwert von CHF 1 Mio. vertrete (wohl aber
1Q% des Aktienkapitals). Dazu hielt das Bundesgericht vorab fest, dass
ein Traktandierungsbegehren selbstverstandlich auch all jene Aktionire
stellen konnten, die zur Einberufung einer Generalversammlung be-

3 BGE 142111 16.
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rechtigt sind, auch wenn der von ihnen vertretene Nennwert weniger als
CHF 1 Mio. betrégt.4

Weiter brachte die Gesellschaft vor, dass die Traktandierung gewisser
Verhandlungsgegenstinde nicht gutgeheissen werden solle, da sie zu
nichtigen Generalversammlungsbeschliissen fiihren wiirde. Diesbeziig-
lich hielt das Bundesgericht fest, dass der Richter bei der Beurteilung
eines Einberufungsgesuchs nur formelle Fragen priifen miisse. Konkret
bedeutet dies, dass zu priifen ist, ob der oder die Gesuchsteller Aktio-
nire sind, die formellen Voraussetzungen von Art. 699 Abs. 3 OR erfiillt
sind und ob tatsichlich ein Einberufungsbegehren an den Verwaltungs-
rat gestellt wurde, dem innert angemessener Frist nicht entsprochen wor-
den war. Das Traktandierungsbegehren sei hingegen keiner materiellen
Priifung zu unterziehen, da der Einberufungs- und Traktandierungsent-
scheid inhaltlich weder die Generalversammlung noch den Richter binde,
der iiber die Anfechtung von Beschliissen entscheidet, die an der auf
richterliche Anordnung hin einberufenen Versammlung gefasst worden
sind. Der Einberufungsrichter miisse einem Einberufungs- und Traktan-
dierungsbegehren nur dann nicht stattgeben, wenn sich dieses als offen-
sichtlich missbriuchlich oder schikands herausstellt.?

Schliesslich riigte die Gesellschaft, dass die Generalversammlung erst
auf einen Termin hitte einberufen werden diirfen, an dem der Revisions-
bericht vorlag. Dazu hielt das Bundesgericht fest, dass fiir die Vorberei-
tung einer ordentlichen Generalversammlung ein Zeitraum von vier bis
sechs bzw. fiinf bis acht Wochen als angemessen erscheine. Aus Art. 699
Abs. 2 bzw. Art. 696 Abs. 1 OR ergebe sich sodann, dass nach den Vor-
stellungen des Gesetzgebers der Geschifts- und Revisionsbericht spates-
tens bis 20 Tage vor der ordentlichen Generalversammlung fertiggestellt
werden konne und diese innerhalb von sechs Monaten nach Abschluss
des Geschiftsjahrs durchzufiihren sei. Auch nach Art. 958 Abs. 3 OR
ist der Geschiftsbericht innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf des
Geschiftsjahrs zu erstellen und dem zustindigen Organ, also der Ge-
neralversammlung, zur Genehmigung vorzulegen. Im vorliegenden Fall
wurde die Einberufung der ordentlichen Generalversammlung fiir das
Jahr 2013 am 25. November 2014 verlangt und die Klage am 5. Mérz 2015
eingereicht. Abgesehen davon, dass in diesen Zeitpunkten der Revisions-
bericht fiir das Jahr 2013 lingst hitte vorliegen miissen, waren zwischen
der Einreichung des Begehrens um Einberufung und der Klageerhebung

4 BGE 14211116, E.2.3.
5 BGE 14211116, E.3.1.
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mehr als acht Wochen verstrichen. Dies allein reichte nach Auffassung
des Bundesgerichts aus, um von einer angemessenen Frist auszugehen,
binnen deren der Verwaltungsrat der Gesellschaft einem Einberufungs-
begehren hitte entsprechen miissen.®

b)  Keine einheitliche Praxis bei fehlendem Verwaltungsrat

Zwei nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden lie-
gen Einberufungsgesuche fiir eine Generalversammlung bei einer Ge-
sellschaft mit Organisationsmangeln zugrunde.” Im einen Entscheid®
ging es um eine Gesellschaft, die aufgrund eines Patts im Aktionariat
weder liber einen Verwaltungsrat noch iiber eine Revisionsstelle ver-
fugte. Der eine Aktionir beantragte darauf beim Gericht gestiitzt auf
Art. 699 Abs. 4 OR die Einberufung einer Generalversammlung, um
den Verwaltungsrat und die Revisionsstelle zu wihlen. Wie bereits dar-
gestellt, ist in diesem Verfahren ein vorgiingiges Einberufungsbegehren
an den Verwaltungsrat eine formelle Voraussetzung, damit der Richter
die Einberufung einer GeneralversammIung anordnen kann.? Wenn wie
im vorliegenden Fall die Gesellschaft keinen Verwaltungsrat hat, an den
ein Begehren um Einberufung der Generalversammlung gestellt wer-
den kann, gelangt Art. 699 Abs. 4 OR nicht zur Anwendung. In diesem
Fall muss der Gesuchsteller vielmehr ein Organisationsméngelverfahren
nach Art. 731 b OR durchlaufen.!® Aus diesem Grund wurde dem Ein-
berufungsgesuch nicht stattgegeben.

Gerade gegenteilig fiel ein Urteil in franzésischer Sprache aus.!! Auch
in diesem Fall verfiigte die Gesellschaft iiber keinen Verwaltungsrat.
Demnach hitten gemiss Art. 731b OR angemessene Massnahmen er-
griffen werden miissen, nicht nur in materieller Hinsicht, sondern auch
schon vorher, um die Vertretung der Gesellschaft im Verfahren zu er-
moglichen. Allerdings war der Fall nach Ansicht der Bundesgerichts
nicht unter diesem Gesichtspunkt eingehender zu priifen. Der Aktio-
nér, welcher entschieden hatte, geméss Art. 699 Abs. 4 OR vorzugehen,
hatte die Vertretung der Gesellschaft durch den Verwaltungsrat im vor-

6 BGer 4A_296/2015 vom 27. November 2015, E. 4.2. ff., nicht publ. in: BGE 142
11 16.

7 Zu den Organisationsmingeln vgl. auch hinten I.B.3.

8 BGer 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015.

% BGer 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015,E.2.1.2,

10 BGer 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015,E.2.1.3.

1 BGer 4A_507/2014 vom 15. April 2015.
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liegenden Verfahren nicht angezweifelt. In materieller H‘insicht hatte er
sich sogar selbst an den Verwaltungsrat gewendet, um eine Generalver-
sammlung einzuberufen und damit eine Voraussetzung der Anwegdung
von Art. 699 Abs. 4 OR zu erfiillen. Unter diesen Umsténden wire es
nach Ansicht des Bundesgerichts iiberspitzt formalistisch, den Aktionédr
zu einem Vorgehen nach Art. 731b OR zu zwingen, um die Einberufung
einer Generalversammlung zu erwirken.!?

2.  Vertretung von Inhaberaktien an der
Generalversammlung

Im soeben dargestellten Entscheid!? stellte sich auch die Frage der Vor-
aussetzungen der Vertretung von Inhaberaktien an dgr Generalver-
sammlung. Nach Art. 689a Abs. 2 Satz 1 OR, welcher die formelle B'e-
rechtigung des Aktionirs gegeniiber der Gesellschaft Tegelt, darf- die
Mitgliedschaftsrechte aus Inhaberaktien ausiiben, wer sich als Besitzer
ausweist, indem er die Aktien vorlegt. Geméss Art. 698a Abs. 2 Satz 2
OR kann der Verwaltungsrat eine andere Art des Besitzausweises anord-
nen. Dieser Ausweis —z.B. ein Depotauszug — wird in der Regel vom un-
mittelbaren Besitzer der Aktien ausgestellt (z.B. der Bank) und beschei-
nigt den mittelbaren Besitz des Aktionérs. Somit weicht die formelle
Berechtigung manchmal von der materiellen Berechtigung ab. G‘_aht es
um die Ausiibung von Aktionérsrechten, hat Letztere Vorrang. Ein Ak-
tionir kann insbesondere darlegen, dass er Inhaber der Aktionérsrechte
ist, obwohl er die Voraussetzungen von Art. 689a OR nicht erfiillt.}4

3. Organisationsmdingel

a) Interessenskonflikt als Organisationsmangel

Auch in dieser Berichtsperiode musste das Bundesgericht wieder.eine
ganze Reihe von Organisationsméingelverfahren beurtellen..15 In einem
ersten Urteill® geht es um die Frage, ob ein Interessenskonflikt zu einem

12 BGer 4A_507/2014 vom 15. April 2015, E. 5.1.

13 BGer 4A_507/2014 vom 15. April 2015.

4 BGer 4A_507/2014 vom 15. April 2015, E. 5.3.

15 Vgl. dazu auch die beiden Entscheide vorne LB.1b).
16 BGer4A_717/2014 vom 29, Juni 2015.
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Organisationsmangel fiihren kann. Im konkreten Fall hatte ein Verwal-
tungsratsmitglied Strafanzeige gegen den Verwaltungsratsprésidenten
wegen ungetreuer Geschiftsbesorgung zum Nachteil der Gesellschaft im
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Mietvertrags eingereicht. Dem
Verwaltungsrat geh6rten nebst diesen beiden Personen noch zwei weitere
Mitglieder an, die gleichzeitig die einzigen Gesellschafter der Mieterin

waren, mit welcher der streitgegenstindliche Mietvertrag abgeschlossen
wurde.!’

Nach Ansicht des Bundesgerichts liegt ein sich zu einem Organisations-
mangel verdichtender Interessenskonflikt nicht nur dann vor, wenn ein
Exekutivorgan zugleich die Kldger- und die Beklagtenseite vertritt. Viel-
mehr kann dieser Fall auch eintreten, wenn die Gesellschaftsinteres-
sen in einer bestimmten Angelegenheit deshalb nicht mehr unabhingig
wahrgenommen und vertreten werden kénnen, weil simtliche Verwal-
tungsratsmitglieder gegenlaufige Interessen verfolgen. Im vorliegenden
Fall ist es offensichtlich, dass der Verwaltungsratsprisident als Beschul-
digter die Interessen der potenziell geschidigten Gesellschaft nicht mehr
unabhingig wahrnehmen kann. Aber auch die beiden weiteren Verwal-
tungsratsmitglieder, die als Mieter gerade an jenem Geschift beteiligt

sind, dessen Abschluss zur Einreichung der Strafanzeige veranlasst hat,
vermogen die Gesellschaft nicht mit der nétigen Unabhiingigkeit zu ver-
treten. Sie haben ein Interesse an der Rechtsgiiltigkeit des fraglichen

Mietvertrags bzw. sind daran interessiert, dass das Strafverfahren gegen

den Verwaltungsratsprisidenten eingestellt bzw. dass dieser freigespro-
chen wird. Damit verfiigt die Gesellschaft iiber keine Organe, welche

sie im fraglichen Strafverfahren unabhingig vertreten kénnten.!8 Es ist

daher gerechtfertigt, im vorliegenden Fall das Vorliegen eines Organisa-
tionsmangels zu bejahen, der nur mit der voriibergehenden Einsetzung

eines Sachwalters zur Wahrung der Gesellschaftsinteressen im fragli-
chen Strafverfahren behoben werden kann.

b)  Kein Widerruf des Auflosungsentscheids

In einem weiteren Entscheid!® war strittig, ob ein rechtskriftiger Auflo-
sungsentscheid, den ein Gericht aufgrund eines Organisationsmangels
ausgesprochen hat, widerrufen werden kann. Im konkreten Fall fehlte

17 BGer 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015, Sachverhalt A.
I8 BGer 4A_717/2014 vom 29, Juni 2015, E. 2.5.2.
19 BGE 141 111 43,
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der Gesellschaft die Revisionsstelle, weshalb der Richter im Rahmen
eines Organisationsméngelverfahrens nach Art. 7’31b Abs. 1 OR deren
Auflosung und ihre Liquidation nach den Vorschriften iiber den I_(onkurs
anordnete. Uber ein Jahr nachdem der erstinstanzliche Entscheid ergan-
gen war, stellte die Gesellschaft den Antrag, die Auflosung sei zu wider-
rufen, da sie wieder eine Revisionsstelle habe.

Das Bundesgericht hielt vorab fest, dass Art. 731b OR sich nicht zur
Frage dussert, ob ein Auflosungsentscheid bei nachtréglicher Behebgng
des Organisationsmangels widerrufen werden kann.20 Es kam weiter
zum Schluss, dass keine Gesetzesliicke vorliege, da davon 'auszugeheP
sei, dass der Gesetzgeber eine nachtrégliche Widerrufbarkfalt des Auﬂo-
sungsentscheids gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 QR stlllschvxfelggnd
ausgeschlossen habe. Insbesondere bestehe damlt‘ kelp Rau'm .fur eine
analoge Anwendung von Art. 195 SchKG.2! Schhesshcl'l sei die Auflo-
sung einer Gesellschaft gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR ohnfa—
hin wltima ratio, d.h. erst dann auszusprechen, wenn alle milderen Mit-
tel versagt bzw. sich als nicht mehr zielfithrend herausgestellt haben. Der
Auflésungsentscheid miisse deshalb mit Eintritt der formellen Reghts-
kraft definitiv sein, auch wenn der Organisationsmangel spéter beseitigt
wird.??

¢)  Einsetzen einer Prozesspartei als Verwaltungsrat

Einem weiteren Urteil?? liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die Ge-
sellschaft wurde von zerstrittenen Eheleuten gehalten, die sich wec.ie?'
iiber die Besetzung des Verwaltungsrats noch der Revisiopsstelle eini-
gen konnten. Auf Gesuch des einen Ehepartners \_Jvurclle dieser als ein-
ziges Verwaltungsratsmitglied der Gesellschaft mit Einzelunterschrift
ernannt. Der noch fiir die Gesellschaft handelnde andere Ehepartner
wehrte sich gegen diesen Entscheid. Die Frage, ob ausgerec.hnet einer der
beiden zerstrittenen Aktionire als Verwaltungsratsmitglied eingesetzt
werden durfte, konnte das Bundesgericht nur unter dem Blickwinkel be-
urteilen, ob die Vorinstanz damit grundlos von in Lehre und Rechtspre-
chung anerkannten Grundsitzen abgewichen war, Tats'flchen l?_eriicksmh-
tigt hatte, die fiir den Entscheid keine Rolle hiitten spielen diirfen oder

20 BGE 141 11143, E. 2.5.3.

21 BGE 141 1I143,E. 2.5.5.

22 BGE 141111 43,E. 2.6.

23 BGer4A_147/2015 vom 15. Juli 2015.
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ob sie umgekehrt Umsténde ausser Betracht gelassen hatte, die hitten
beachtet werden miissen.?*

Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass die Einsetzung des einen Ehe-
partners als Verwaltungsrat mit den zu Art. 731b OR entwickelten Grund-
satzen nicht unvereinbar sei. Dies gelte insbesondere, da die Vorinstanz
den Ermessensentscheid der ersten Instanz in Kenntnis und Beriicksich-
tigung all jener Einwéinde bestétigt hatte, welche die Beschwerdefiihre-
rin nun auch vor Bundesgericht vorgetragen hat. Aus dem angefochtenen
Entscheid geht sodann hervor, dass die Einsetzung des einen Aktionars
durchaus auf einer Abwigung von Argumenten beruhte, die fiir und
gegen diesen sprechen, wobei die Vorinstanz - in Ubereinstimmung mit
der ersten Instanz — zur Auffassung gelangt war, dass die auf sieben Mo-
nate beschrinkte Einsetzung aus unternehmerischer Sicht die beste Lo-
sung fiir alle Stakeholder der Gesellschaft sei. Ob die Vorinstanz bei
ihren Abwigungen zu einer angemessenen Schlussfolgerung kam, liegt
nicht in der Priifzusténdigkeit des Bundesgerichts,2

4.  Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats

a) Business Judgment Rule

Das Bundesgericht hatte in der Berichtsperiode erneut Gelegenheit, sich
zur Business Judgment Rule zu dussern.?® Diese besagt, dass sich die
Gerichte bei der nachtriglichen Beurteilung von Geschiftsentscheiden
Zuriuckhaltung aufzuerlegen haben, sofern die Entscheide in einem ein-
wandfreien, auf einer angemessenen Informationsbasis beruhenden und
von Interessenkonfiikten freien Entscheidungsprozess zustande gekom-
men sind. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, priift das Gericht den Ge-
schiftsentscheid in inhaltlicher Hinsicht lediglich darauf, ob er vertretbar
erscheint. Im anderen Fall ist hingegen bei der Priifung der Sorgfalts-
pflichtverletzung keine besondere Zuriickhaltung zu iiben. Vielmehr
reicht es dann fiir das Feststellen einer Sorgfaltspflichtverletzung aus,
dass ein Geschiftsentscheid in der gegebenen Situation bei freier bzw.
umfassender Priifung fehlerbehaftet erscheint.2?

24 BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015, E. 2.5.3.

35 BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015, E. 2.5.3.

26 BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015.

27 BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1.
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Im konkreten Fall wurde ein Geschéftsentscheid gefillt, obwohl ein In-
teressenkonflikt vorlag. Dies fiihrt jedoch noch nicht ohne Weiteres zur
Annahme einer Pflichtverletzung der Organe. Vielmehr ist im Einzel-
nen zu beurteilen, ob der konkret gefdllte Geschéftsentscheid in der ge-
gebenen Situation bei freier bzw. umfassender Pritfung fehlerbehaftet
erscheint. Im konkreten Fall, bei dem es um den Verkauf einer Abfiill-
anlage ging, hatte die Vorinstanz den Entscheid nicht im Hinblick auf die
Vertretbarkeit bzw. die offensichtliche Unverniinftigkeit, sondern inhalt-
lich und umfassend gepriift. Sie war dabei zum Schluss gekommen, dass
der Verkauf im konkreten Fall nicht fehlerhaft gewesen sei.”® Das Bun-
desgericht hat diesen Entscheid geschiitzt.

b) Leistungen zugunsten anderer Konzerngesellschaften

In einem weiteren verantwortlichkeitsrechtlichen Entscheid?? geht es um
die Frage, inwieweit eine Konzerngesellschaft Zahlungen fiir Leistungen
erbringen darf, die anderen Konzerngesellschaften zugutegekommen
sind. Konkret waren Aufwendungen ausschliesslich zulasten der einen
Konzerngesellschaft verbucht worden, obwohl die Leistungen auch zu-
gunsten einer anderen Konzerngesellschaft erfolgten. 3

Nach Auffassung des Bundesgerichts verletzen die verantwortlichen Per-
sonen ihre Pflichten, wenn sie Aufwendungen nicht entsprechend dem
konkreten Interesse daran auf die Gesellschaften aufteilen. Die Pflicht
zur korrekten Buchfithrung umfasst stets auch das Gebot der Vollstén-
digkeit und Klarheit, sodass die Vermogenslage der Gesellschaft mog-
lichst zuverlissig beurteilt werden kann.?!

Weiter ist es nicht willkiirlich, eine Schidigung der betreffenden Kon-
zerngesellschaft anzunehmen, soweit sie Zahlungen ausgefiihrt hat, zu
denen eine andere Konzerngesellschaft gegeniiber Dritten verpflichtet
war. Im konkreten Fall betraf dies neben direkten Projektkosten auch die
Lohne von drei Angestellten, die einen Vertrag mit einer anderen Kon-
zerngesellschaft hatten. Unter diesen Umsténden war es vertretbar, fiir
die nachgewiesenen Fehlbuchungen den Umstand grundsétzlich unbe-
riicksichtigt zu lassen, dass die Aufwendungen auch im Interesse der zah-

28 BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.2.
29 BGer 4A_675/2014 vom 9. Mirz 2015.

30 BGer 4A_675/2014 vom 9. Mirz 2015, E. 2.2.

3 BGer 4A_675/2014 vom 9. Mirz 2015, E. 2.2,
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lenden Konzerngesellschaft erfolgt sein konnten. Es hitte den Organen
oblegen, rechtzeitig eine Ausscheidung vorzunehmen.*?

Schliesslich wurde auch die Management Fee im Betrag von pauschal
1,3% des jahrlich erzielten Umsatzes als ungerechtfertigt qualifiziert.
Nach Ansicht des Bundesgerichts war nicht nachvollziehbar, wie die Ma-
nagement-Gesellschaft mit ihren geringen Mitteln Dienstleistungen in
Hohe der bezahlten Management Fees zwischen rund CHF 180000 und
rund CHF 220000 pro Jahr hitte erbringen kénnen, zumal sie noch an-
dere Beteiligungen hielt.3

¢)  Zahlungen kurz vor der Insolvenz

In einem publizierten Entscheid* beurteilte das Bundesgericht die
Rechtmissigkeit verschiedener Zahlungen der SAirGroup AG, welche
diese kurz vor Gewihrung der Nachlassstundung zwischen dem 10. Sep-
tember und dem 1. Oktober 2001 vorgenommen hatte. Die Verantwort-
lichkeitsklage richtete sich gegen ehemalige Mitglieder des Verwaltungs-
rats und der Geschiftsfilhrung. Kldgerin war die SAirGroup AG in
Nachlassliquidation vertreten durch den Liquidator.

Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichts entspricht der Scha-
den im Verantwortlichkeitsrecht der ungewollten Verminderung des
Reinvermogens des Geschadigten, d.h. der Differenz zwischen dem ge-
genwirtigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne
das schidigende Ereignis hitte.’> Das Bundesgericht anerkannte bis
anhin die Aktivlegitimation der Konkursverwaltung fiir den Schaden,
der den Gldubigern durch Verminderung des Verwertungssubstrats ent-
standen ist, unabhangig davon, ob bei der Gesellschaft (bzw. im Konkurs
bei der Konkursmasse) eine Vermogensverminderung, mithin ein Scha-
den vorlag.?¢

Entgegen der bisherigen Praxis rechtfertigt es sich nach Ansicht des Bun-
desgerichts nicht mehr, auch der Konkurs- bzw. Nachlassmasse die Ak-
tivlegitimation zur Geltendmachung des ausschliesslich den Glaubigern
entstandenen Schadens zuzugestehen. Eine Klage der Gesellschaft bzw.
der Nachlassmasse setze voraus, dass im Vermogen der Gesellschaft

32 BGer 4A_675/2014 vom 9. Mirz 2015, E. 3.4.
33 BGer 4A_675/2014 vom 9. Mirz 2015, E. 3.7.
3 BGE 142 111 23.

35 BGE 14211123, E. 4.1.

36 BGE 14211123, E. 4.2.
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bzw. deren Masse ein Schaden im Sinne der Differenztheorie eingetre-
ten ist. Ist ausschliesslich ein Schaden im Vermégen von Konkursgldubi-
gern eingetreten, so konne dieser nur von den nicht befriedigten Glau-
bigern geltend gemacht werden.?” Ein solcher Fall liege insbesondere
bei einer blossen Verminderung des Verwertungssubstrats infolge Be-
zahlung einer filligen Schuld durch die Gesellschaft vor. In diesem Fall
hitten zwar die Gldubiger eine Schidigung erlitten, doch sei die Gesell-
schaft nicht geschidigt, da bei ihr der Abnahme von Aktiven eine gleich-
zeitige Abnahme der Passiven gegeniiberstehe. Eine solche, die Stellung
der nicht befriedigten Gliubiger im Vollstreckungsverfahren verschlech-
ternde Verminderung des Verwertungssubstrats in der Konkurs- bzw.
der Nachlassmasse (Verminderung der fliissigen Mittel der Gesellschaft)
konne Gegenstand einer gegen den Zahlungsempfidnger gerichteten
paulianischen Anfechtung durch die Masse, nicht indessen einer Ver-
antwortlichkeitsklage der Konkurs- bzw. der Nachlassmasse gegen die
Gesellschaftsorgane sein.?® Aufgrund dieser Erwigungen seien die Vor-
aussetzungen einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Organe mangels
Schaden nicht gegeben.

d) Haftung fiir Sozialversicherungsbeitrige

In einem nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Urteil*® hat das

Bundesgericht die Haftung nach Art. 52 AHVG beurteilt. Anders als iib-
lich war der Beklagte nicht ein Mitglied des Verwaltungsrats, sondern ein

im Handelsregister eingetragener Direktor mit Einzelzeichnungsberech-
tigpung. Der Beklagte war zwar anfanglich Mitglied des Verwaltungsrats,
wurde dann aber vom einzigen, im Ausland wohnhaften Verwaltungsrat
zum Direktor der Gesellschaft mit Einzelunterschrift zum Zwecke der
Vertretung in der Schweiz im Sinne von Art. 718 Abs. 4 OR ernannt. Ge-
miss dem entsprechenden Protokoll kamen ihm keinerlei Geschéftsfiih-
rungsbefugnisse zu.

Direktoren von Aktiengesellschaften mit Einzelunterschriftsberechti-
gung sind keine formellen Organe im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AHVG,
die auch ohne geschiftsfithrende Funktionen im Abrechnungswesen der
Firma fiir unbezahlt gebliebene und nicht mehr einbringliche Sozialver-
sicherungsbeitrige haften. Voraussetzung ihrer Haftbarkeit ist vielmehr,

37 BGE 14211123,E.4.3.
3% BGE 14211123,E.44.
3 BGer 9C_920/2014 vom 19. Mai 2015.
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dass sie disponieren und Zahlungen an die Ausgleichskasse veranlas-
sen konnen. An diesem FErfordernis gebricht es in der Regel, wenn ihnen
nach Statuten und Organisationsreglement keine Geschiftsfithrungsbe-
fugnisse zukommen.40

Im vorliegenden Fall sprachen die Umstinde gegen eine Organeigen-
schaft des Beschwerdefiihrers im Sinne der Rechtsprechung zu Art. 52
Abs. 1 AHVG, da der Direktor ausdriicklich nicht zur Geschéftsfithrung
befugt war und auch keinen Zugang zu den Bankkonten der Gesellschaft
hatte. Daran dnderte auch nichts, dass der Beklagte fiir das Abrech-
nungswesen zustdndig war, wozu auch das Deklarieren der Léhne zuhan-
den der Ausgleichskasse, Unterzeichnen der Lohnanmeldungen, Entge-
gennehmen der Rechnungen und Mahnung sowie regelmissiger Kontakt
mit der Buchhaltungs- und Revisionsstelle gehorten. Dies alles stellte fiir
sich allein betrachtet keine organspezifische Ttigkeit dar.4!

Dennoch kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die vorinstanzliche
Begriindung der grundsitzlichen Haftung des Beklagten nach Art. 52
Abs. 1 AHVG im Ergebnis nicht als unhaltbar bezeichnet werden konne:
Der Beschwerdefiihrer war von Beruf Rechtsanwalt und bis zur Gene-
ralversammlung einziger Verwaltungsrat. Er musste somit um die Bei-
tragsabrechnungs- und Zahlungspflicht der Gesellschaft als Arbeitgebe-
rin und im Schadensfall um die subsidiire Haftung ihrer Organe wissen.
Da die Vertretungsbefugnis des Beklagten nicht eingeschrinkt war, um-
fasste sie grundsitzlich alle Rechtshandlungen, die der Zweck der Ge-
sellschaft mit sich bringen konnte. Dazu zihlte insbesondere auch die
Abrechnung und Bezahlung der gesetzlich geschuldeten Sozialversiche-
rungsbeitrige. Gleichzeitig wurden dem Beklagten keine Geschiftsfiih-
rungsbefugnisse eingerdumt, was bedeutete, dass er nicht berechtigt war,
solche Zahlungen zu veranlassen. Aufgrund des uneingeschrinkten Ver-
tretungsrechts war nach Ansicht der Vorinstanz neben dem einzigen im
Ausland wohnhaften Verwaltungsrat somit auch der Beschwerdefiihrer
berechtigt und notigenfalls gesetzlich verpflichtet, die in Rechnung ge-
stellten Sozialversicherungsbeitrige zu bezahlen oder deren Bezahlung
zu veranlassen. Gleichzeitig verfiigte er nach interner Regelung nicht
iber die hierzu notwendige, liber rein administrative Arbeiten im Ab-
rechnungswesen hinausgehende Befugnis. Unter diesen Umstiinden, die
ihm von Anfang an bekannt sein mussten, erschien es nach Ansicht der
Vorinstanz rechtsmissbrauchlich, wenn er seine grundsétzliche Haftbar-

40 BGer 9C_920/2014 vom 19. Mai 2015, E. 3.2.1.
4 BGer 9C_920/2014 vom 19. Mai 2015, E. 3.2.3.
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keit nach Art. 52 Abs. 1 AHVG unter Berufung darauf bestreiten will,
iiber keinerlei Geschiftsfiihrungsbefugnisse verfiigt und keine Bank-
vollmacht iiber Gesellschaftskonten gehabt zu haben. Nach Auffassung
des Bundesgerichts hielt die Bejahung der haftungsbegriindeten Organ-
eigenschaft durch die Vorinstanz der Riige der Verletzung des Willkir-
verbots stand.*?

In einem anderen sozialversicherungsrechtlichen Fall*3 hielt das Bun-
desgericht ein einzelzeichnungsberechtigtes Verwaltungsratsmitglied fiir
ausstehende Sozialversicherungsbeitrige haftbar. Der Entscheid wurde
von folgender Rechtsprechung geleitet: Einerseits darf das verantwortli-
che Organ nur so viel massgebenden Lohn zur Auszahlung bringen, dass
die darauf unmittelbar entstehenden Beitragsforderungen gedeckt sind.
Anderseits muss es dafiir sorgen, dass die davon ex lege geschuldeten pa-
ritdtischen Beitriige abgeliefert und nicht fiir andere Zwecke verwendet
werden.

Im konkreten Fall hatte die Ausgleichskasse der nachmaligen
Konkursitin jeweils Akonto-Beitréige fiir eine Jahreslohnsumme von
CHF 1,7 Mio., aufgeteilt auf die einzelnen Monate, in Rechnung ge-
stellt. Die nachmalige Konkursitin hatte der Ausgleichskasse im Au-
gust 2010 mitgeteilt, dass sich die Lohnsumme 2010 nach ihrer Hoch-
rechnung nur auf CHF 1,3 Mio. belaufen werde. Sie ersuchte daher um
eine neue Rechnung fiir den Monat August. In der Folge stellte die Aus-
gleichskasse entsprechend tiefere monatliche Akonto-Beitrdge in Rech-
nung. Tatséchlich war dann jedoch die Jahreslohnsumme 2010 nicht tie-
fer als CHF 1,7 Mio., sondern belief sich effektiv auf die erheblich hohere
Summe von CHF 2,2 Mio. Nach Ansicht des Bundesgerichts hitte das
Verwaltungsratsmitglied dafiir besorgt sein miissen, dass die Ausgleichs-
kasse im Zeitpunkt, als sich hochgerechnet auf das ganze Jahr 2010
Lohnzahlungen von deutlich mehr als CHF 1,3 Mio. abzeichneten, dar-
iiber ins Bild gesetzt wurde. Dies war offensichtlich nicht nur unterblie-
ben, sondern die nachmalige Konkursitin bewirkte noch im August 2010
durch eine entsprechende Mitteilung, dass die Akonto-Beitrige gesenkt
wurden. Mit diesem Vorgehen wurde die Ausgleichskasse daran gehin-
dert, die Akonto-Beitrige an die konkrete Lohnsumme anzupassen, was

42 BGer 9C_920/2014 vom 19. Mai 2015, E. 3.2.4.
4 BGer 9C_38/2015 vom 15. Mai 2015.
44 BGer 9C_38/2015 vom 15. Mai 2015, E. 3.3.
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als grobe Fahrlissigkeit der Beklagten als einzelzeichnungsberechtigtes
Verwaltungsratsmitglied zu beurteilen ist.45

In einem franzosischsprachigen Urteil*® hatte das Bundesgericht die Haf-
tung zweier Verwaltungsratsmitglieder gegeniiber einem Arbeitnehmer
fiir den aus der Nichtbezahlung von Versicherungspréimien der Kranken-
taggeldversicherung entstandenen Schaden zu beurteilen.

Das Bundesgericht priifte, ob der Arbeitnehmer ein eigenes Klagerecht
aus unerlaubter Handlung geltend machen konnte. Bei Vorliegen eines
direkten Schadens hat der Kliger einen personlichen Anspruch gegen-
iiber den Verwaltungsratsmitgliedern, wenn die Schadenszufiigung im
Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR widerrechtlich ist. Der Geschidigte muss
diesbeziiglich die Verletzung einer Schutznorm nachweisen, welche nach
ihrem Zweck vor (reinen) Vermdgensschiden schiitzen soll. Im vorlie-
genden Fall wurden die Verwaltungsratsmitglieder wegen Missbrauchs
von Lohnabziigen (Art. 159 StGB) verurteilt. Das Bundesgericht war
der Auffassung, dass die Bestimmung in Art. 159 StGB zu vermeiden
bezwecke, dass der Arbeitnehmer wegen Unterlassungen des Arbeitge-
bers einen Schaden erleidet. Es handelt sich daher um eine Schutzbestim-
mung, welche das Vermogen des Arbeitnehmers schiitzen soll, und deren
Verletzung eine unerlaubte Handlung darstellt.4”

5. Verantwortlichkeit des leitenden Revisors

In einem nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheid*® ging
es um einen Verantwortlichkeitsanspruch gegeniiber dem leitenden Re-
visor. Dieser bestitigte in den jeweiligen Revisionsberichten, er habe die
Buchfiihrung und Jahresrechnung gepriift und diese entsprichen Gesetz
und Statuten, obwohl er in Verletzung seiner Berufspflichten unter ande-
rem eine Uberpriifung von Bestand und Bonitét gewisser Debitoren und
Kreditoren unterliess. Er wurde deswegen wegen mehrfacher Urkunden-
falschung rechtskriftig verurteilt. Die Kliger waren Kunden der konkur-
siten Gesellschaft, die vom Beklagten revidiert worden war.

Die Kldger haben einen Anspruch gegeniiber dem Beklagten, wenn die
Schadenszufiigung im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR widerrechtlich ist.

4 BGer 9C_38/2015 vom 15. Mai 2015, E. 3.3.

4 BGE 141 11T 112.

# BGer 4A_428/2014 vom 12. Januar 2015, E. 6.2, nicht publ. in: BGE 141 111 112.
4 BGer 4A_26/2015 vom 21, Mai 2015.
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Eine reine Vermogensschiadigung wie im vorliegenden Fall ist wider-
rechtlich, wenn sie auf einen Verstoss gegen eine Verhaltensnorm zu-
riick geht, die dem Schutz vor solchen Schidigungen dient.** Nach Agf—
fassung des Bundesgerichts schiitzen Urkundendelikte in erster Linie
die Allgemeinheit. Geschiitztes Rechtsgut ist das besondere Vertrauen,
welches im Rechtsverkehr einer Urkunde als Beweismittel entgegenge-
bracht wird. Aus diesem Grund konnten sich die Kldger zur Begriindung
der Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 41 OR auf die Strafnorm von
Art. 251 StGB berufen, soweit die Féalschung des Revisionsberichts auf
die Benachteiligung ihrer Interessen abzielte.?

Nach Meinung des Bundesgerichts war die Auffassung der Vorinstanz
vertretbar, dass der Beklagte damit gerechnet hatte, dass die Revisions-
berichte gegeniiber Anlegern verwendet wiirden, und er diesen Gebrauch
auch in Kauf genommen hatte.5! Damit konnten sich die Klager als An-
leger zur Begriindung der nach Art. 41 Abs. 1 OR erforderlichen Wider-
rechtlichkeit auf den Schutz ihrer Vermogensinteressen durch Art. 251
StGB berufen.52

Schliesslich folgte das Bundesgericht auch dem Einwand des Beklagten
nicht, er sei fiir die Verletzung seiner Pflichten im Rahmen der Revision
nicht personlich haftbar, sondern nur die Revisionsstelle aufgrund von
Art. 755 OR. Da sich vorliegend die Widerrechtlichkeit nicht aus einer
einfachen Verletzung von organschaftlichen Pflichten der Revisionsstelle
im Sinne von Art. 755 ergab, sondern aus den strafbaren Handlungen der
Urkundenfilschung, waren die Voraussetzungen einer personlichen Haf-
tung nach Art. 41 Abs. 1 OR erfiillt.>?

49 BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015, E. 2.1.
50 BGer4A_26/2015 vom 21. Mai 2015, E. 2.2.
51 BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015, E. 3.2.
52 BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015, E. 3.3.
53 BGer 4A_26/2015 vom 21. Mai 2015, E. 4.3.
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