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Teil 1  Gesellschaftsrecht

1.1 Aktienrecht”

A. Gesetzgebung

Der Bundesrat hat am 21. Dezember 2007 einen Entwurf zur Revision
des Aktien- und Rechungslegungsrechts vorgelegt!. Bereits am 5. De-
zember 2008 verabschiedete der Bundesrat eine Zusatzbotschaft und
zwar als indirekten Gegenvorschlag zur Volksinitiative «gegen die Ab-
zockerei».

Der Stianderat hat die Teilrevision des Aktienrechts als Erstrat in der
Sommersession 2009 gutgeheissen. Demgegeniiber hat die Rechtskom-
mission des Nationalrats im Oktober 2009 beschlossen, das federfiih-
rende eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) mit der
Erarbeitung eines Vorschlags zu beauftragen, der die Systematik des
Aktienrechts in der Weise dndert, dass dieses aus einem fiir alle Ge-
sellschaften geltenden Teil und einem nur fiir an einer Borse kotierte
Gesellschaften geltenden Teil besteht. Die Vorlage ist momentan beim
EJPD in Bearbeitung. Der weitere Verlauf des Revisionsverfahrens ist
im heutigen Zeitpunkt nicht absehbar.

B. Rechtsprechung

1.  Vertretungsmacht des Verwaltungsrats

Das Bundesgericht hat in einem nicht in der amtlichen Sammlung pub-
lizierten Entscheid tiber die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats ent-
schieden?. Konkret ging es um eine Gesellschaft, deren Statuten vorse-
hen, dass die Gesellschaft die Fiihrung einer Confiserie, Béickerei und
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eines Tea-Rooms bezweckt, dass sie alle Geschiifte eingehen und Ver-
trdge abschliessen kann, die geeignet sind, den Zweck der Gesellschaft
zu fordern, oder die direkt oder indirekt damit in Zusammenhang stehen
und dass sie ferner Zweigniederlassungen im In- und Ausland errichten
und sich an anderen Unternehmungen beteiligen oder sich mit diesen
zusammenschliessen kann. Weiter kann die Gesellschaft Liegenschaf-

ten und Grundstiicke erwerben, verdussern, verwalten, vermieten und
iiberbauen.

Die Gesellschaft hat mit einer Kollektivgesellschaft einen Pachtvertrag
abgeschlossen, gemiss welchem sie der Kollektivgesellschaft die von ihr
bisher zur Fithrung des Geschifts benutzten Réiumlichkeiten zur Nut-
zung tiberliess. Vor Bundesgericht war streitig, ob dieser Pachtvertrag
gliltig zustande gekommen war.

Nach Art. 718a Abs. 1 OR sind die zur Vertretung befugten Personen er-
méchtigt, im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vorzuneh-
men, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann. Diese Vorschrift
wird zum Schutz gutgldubiger Dritter weit ausgelegt. Unter Rechtshand-
lungen, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann, sind nicht
bloss solche zu verstehen, die der Gesellschaft niitzlich sind oder in ihrem
Betrieb gewohnlich vorkommen. Erfasst sind vielmehr ebenfalls unge-
wohnliche Geschifte, sofern sie bei einer abstrakten Betrachtungsweise
auch nur moglicherweise im Gesellschaftszweck begriindet sind, d.h.
durch diesen zumindest nicht geradezu ausgeschlossen werden (BGE
116 I1 320 E. 3a). Rechtsgeschiifte, welche die Gesellschaft dem Wesen
nach verédndern, fiithren zu einer Anderung des Gesellschaftszwecks und
sind daher von diesem nicht mehr gedeckt. Dies trifft auf ein Rechtsge-
schéft zu, das eine Betriebsgesellschaft in eine Verwaltungs- oder Hol-
dinggesellschaft umwandelt (BGE 100 IT 384 E. 2b). Dasselbe gilt fiir die
Verdusserung des gesamten Betriebs mit allen Aktiven der Gesellschaft
(BGE 116 II 320 E. 3a). Die Beschrédnkung der Vertretungsmacht auf
Rechtshandlungen, die der Verfolgung des Gesellschaftszwecks dienen
konnen, kann entfallen, wenn die Aufgabe dieses Zwecks zufolge Uber-
schuldung der Gesellschaft unausweichlich ist. Diesfalls kann der Ver-
waltungsrat zur Verhinderung drohenden Schadens bzw. zur Erhaltung
des Betriebs dem urspriinglichen Gesellschaftszweck widersprechende
Massnahmen treffen, soweit diese dringend sind und daher unter Be-
riicksichtigung der Einberufungspflicht von mindestens 20 Tagen nicht
von der Generalversammlung beschlossen werden kénnen?.
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Aufgrund der verbindlichen vorinstanzlic_:hen ]festste}lungen hatte der
Pachtvertrag zur Folge, dass der Confiserie-, Béckerei- und ”i_“ea;R;)%in;
Betrieb der Gesellschaft durch eine andere Gesellsghaft weitergefiihr
wurde. Damit bewirkte der Pachtvertrag nach Anspht des Bundesge-
richts in erkennbarer Weise die Aufgabg des sta}tutarlsch Vorgesehen.en
7wecks der Fiihrung eines solchen Betriebs. Dle Vermlfatung von Llﬁ—
genschaften war nach den Statuten zwar zuldssig, aber nicht als Gese -
schaftszweck, sondern nur als Mittel dazu. Der Pachtvertr.ag war sprgnt
mit dem statutarisch festgelegten Zweck der Gesellschaft mch.t. vereinbar
gewesen?, Das vorinstanzliche Urteil, das den Paf:htvertrag fiir ungiiltig
erklirt hat, wurde somit vom Bundesgericht gestiitzt.

2. Uberschuldungsanzeige

In einem weiteren Entscheid war streitig, ob die U—AQ per Ende 1995 1m
Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR tiberschuldet war und die .Beschwgrd_ggeg-
ner es pflichtwidrig unterlassen hatten . dem Konkursrichter die Uber-
schuldung der U-AG rechtzeitig anzuzeigen®.

Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschpldung besteht, muss eine
Zwischenbilanz erstellt und diese der Revismnsst'elle zur Priifung vor-
gelegt werden (Art. 725 Abs. 2 Satz 1 OR). Ergibt sxchﬂ aus der Zwi-
schenbilanz, dass die Forderungen der Gesellschaftsglaub}ger weder
zu Fortfithrungs- noch zu Veréiusserungswe.rten- gedeckt smd_, so hat
der Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen, sqfern mcht.Ge-
sellschaftsglédubiger im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter
alle anderen Gesellschaftsgldubiger zuriicktreten (Art. 725 Abs. 2 Satz

2 OR).

Die Vorinstanz verneinte eine Verletzung von Art. 725 Ab?. 2 OR, weil
nicht erwiesen werden konnte, dass die U-AG Ende 1995 uber§chuldet
war. Sie begriindete dies insbesondere damit, dass aufgrund der eingehol-
ten Gutachten eine mogliche Uberschuldung der U-AG von der Bev\.f'er—
tung ihrer Beteiligungen abhénge. Deshalb konne den Beschwerd?fuh-
rerinnen nicht gefolgt werden, dass sich di§ Uberschuldung gnabhanglg
von Bewertungsmethoden direkt und unmittelbar aus den Bﬂar'l‘zen der
U-AG und deren Tochtergesellschaften ergeben ~Wurde. Gemgss dem
Obergutachen sei die Wertbestimmung von Versicherungen eine sehr

4 FErw.2.4.
5 BGer4A_267/2008 vom 08.12.2008.
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anspruchsvolle Aufgabe, fiir die verschiedene Methoden zur Anwen-
dung gelangten. Die Bestimmung des Embedded Value sei vorliegend
mit den vorhandenen Unterlagen nicht durchfiihrbar gewesen. Fiir das
Ertragswertverfahren habe es an der Moglichkeit einer zukunftsbezo-
genen Bewertung gefehlt. Schliesslich sei nach der sogenannnten Multi-
plen-Methode der Wert mittels Multiplikatoren ermittelt worden. Dieses
Verfahren sei aber relativ ungenau und werde vor allem zur Plausibilisie-
rung von mit anderen Methoden ermittelten Werten verwendet. Gestiitzt
darauf kam die Vorinstanz zum Schluss, dass die im Gutachten per Ende
1995 resp. in einem Gutachten per Ende 1994 erwihnte Uberschuldung
nicht Beachtung finden kénne, weil sie nicht aufgrund anerkannter Be-
wertungsmethoden festgestellt worden sei. Somit habe eine {berschul-
dung der U-AG per Ende 1995 nicht nachgewiesen werden koénnen.6

Nach Ansicht des Bundesgerichts ist es nicht willkiirlich, wenn die Vor-
instanz feststellt, es kénne nicht auf die Ergebnisse der Gutachten abge-
stellt werden, weil diese den Zeitpunkt des Eintritts der Uberschuldung
aufgrund der nicht exakten Multiplen-Methode ermittelt hitten, die vor
allem zur Plausibilisierung von Werten verwendet wiirde.”

3. Veraniwortlichkeit des Verwaltungsrars

a) Uberhdhtes Verwaltungsratshonorar

Einen bemerkenswerten Entscheid hat das Kantonsgericht Graubiinden
gefdllt®. Der Entscheid ist dem Vernehmen nach eines von vielen Urtei-
len im Rahmen von Zwistigkeiten einer Familienaktiengesellschaft.

Im Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Mitglieder des
Verwaltungsrats wurde Schadenersatz wegen liberhthtem Verwaltungs-
ratshonorar geltend gemacht. Konkret ging es um die Verwaltungsrats-
présidentin, die monatlich ein Honorar von CHF 1500 zuziiglich Spesen
von CHF 500 erhielt, wihrend die anderen beiden Mitglieder ein Hono-
rar von monatlich CHF 400 zuziiglich Spesen von CHF 200 erhielten.

Das Kantonsgericht stellt fest, dass bei der Festlegung des Honorars eines
Verwaltungsrats ein relativ weiter Ermessenspielraum besteht, der seine
Grenze im offensichtlichen Missverhiltnis zur Gesamtleistung des Ver-

7 Erw.6.3.
8 KG GR ZF 08 19/20 vom 10.06.2008.
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waltungsratsmitglieds geméss Art. 67"8 Abs. 2 OR ﬁqdet. Das Mass der
Marktiiblichkeit darf nicht iiberschritten We?rde.n. Die Festsetzung des
Honorars erfolg insbesondere nach den Kriterien der Beanspr"uchl.l'ng
bzw. des Umfangs der geleisteten Arbeit, de.s Er_folgs der Geschaftgfuh—
rung, der Bedeutung und der finanziellen Situation der Gesellschaft so-
wie der Verantwortung. Das Verwaltungsratshonorar muss angemgsseg
sein, wobei die Angemessenheit im Einzelfall unter Berpckswhﬂggng
der konkreten Umstidnde zu beurteilen ist. Die wxrtscghafthche Entwick-
Jung der Gesellschaft spielt dabei eine wichtige Rolle”.

Im vorliegenden Fall stellt das Kantonsgericht fest, dass der Verwal-
tungsratsprisidentin eine Entschadigung von CHF ZQQO pro Monat. zu-
kam, die damit mehr als dreimal so hoch ausfiel wie diejenige der beiden
anderen Verwaltungsratsmitglieder, denen CHF 600 pro Monét 'ausbg—
zahlt wurden. Es erscheint klar, dass einer Verwaltgnggratspramdemtm
gewisse Zusatzaufgaben zukommen, beispielsweise.dle Einberufung und
Vorbereitung von Verwaltungsratssitzungen oder die Yertretung dé.s Un-
ternchmens nach aussen. Trotzdem diirfte ihr Arbeltsaufwgnd fiir die
Gesellschaft nicht derart viel hoher gewesen sein als derjenige der an-
deren Mitglieder. Gleichzeitig féllt ins Gewicht, das_s df:r Verwgltungsrat
aus drei Personen bestand, die Verantwortung somit nicht allein von der
Prisidentin, sondern von allen drei gemeinsam zu tragen war. Wesent-
lich erscheint sodann, dass sich die finanzielle Situationider G_esellschaft
in den letzten Jahren stetig verschlechtert hatte und sich }<eme Wende
abzeichnete. Unter all diesen Umstidnden wurde nach Apsxcht des Kan-
tonsgerichts der Ermessensspielraum mit einer Entschadigung von CHF
2000 pro Monat iiberschritten. In Anbetracht der konkreten Situation
hat das Kantonsgericht ein monatliches Honorar von CHF 600 als ange-
messen erachtet, was dem anderthalbfachen des Honorars dfar anderen
beiden Verwaltungsratsmitglieder entspricht. Zudem erschemF es fiem
Gericht angebracht, die Spesen von monatlich CHF 500 um die Hilfte
auf CHF 250 zu reduzieren®.

Weil sich das iiberhohte Verwaltungsratshonorar fiir glie Gf—:seﬂschaft
nachteilig auswirkte, hatten die Verwaltungsratsmitghed&?r 1hrlc Sorg-
falts- und Treuepflicht nach Art. 717 OR verletzt, namentlich dle.‘allge—
meine Pflicht zur sorgfiltigen Verwaltung des Geseilschaﬂsvcxmog;ns.
Der iibersetzte Teil des Verwaltungsratshonorars bildete na.ch Ansm}}t
des Kantonsgerichts zudem eine verdeckte Gewinnausschiittung, die

9 Erw.5b.
10 Erw. 5c.
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nach Art. 678 OR verboten ist. Weil auch der addquate Kausalzusam-
menhang und das Verschulden gegeben waren, verurteilte das Kantons-
gericht die beiden Verwaltungsratsmitglieder zur Bezahlung des entstan-
denen Schadens!™.

b)  Interessenkonflikte

Im Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage hatte das Bundesgericht
die Frage zu beurteilen, ob ein Interessenkonflikt eines Organs zu einer
Schddigung gefiihrt hatte!?. Konkret ging es um Y., der Geschiftsfiih-
rer einer Verwaltungsgesellschaft war. Diese war mit der Verwaltung
eines Gebdudes beauftragt, das einer Immobiliengesellschaft gehérte.
Nachdem die Verwaltungsgesellschaft mit der Verwaltung des besagten
Gebéudes betraut worden war, wurde Y. auch zum Verwaltungsrat der
Immobiliengesellschaft bestimmt.

Im Konkurs der Verwaltungsgesellschaft stellte sich heraus, dass diese
den Konten der Immobiliengesellschaft gewisse Rechnungen, haupt-
sdchlich fiir Arbeiten, zwar belastet, tatsichlich jedoch noch nicht be-
zahlt hatte.

Y. wurde vorgeworfen, ein Verwaltungsratsmandat angenommen zu
haben, das zu einem Interessenkonflikt gefiihrt habe, da er gleichzeitig
Organ der Immobiliengesellschaft als auch Organ der in finanziellen
Schwierigkeiten steckenden Verwaltungsgesellschaft war. Nach Ansicht
des Bundesgerichts geht dabei aber vergessen, dass die Mitglieder des
Verwaltungsrates durch die Generalversammlung bestimmt werden
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR). Hinzu kommt, dass davon auszugehen ist,
dass Y. gerade deshalb in den Verwaltungsrat gewihlt wurde, weil er sich
schon im Rahmen seiner Titigkeit fiir die Immobiliengesellschaft um
das Gebdude kiimmerte. Geméss Bundesgericht kann aber die Gesell-
schaft (von welcher die Beschwerdefiihrerin Abtretungsgldubigerin ist)
ihrem Verwaltungsrat eine Entscheidung, die durch ihre Generalver-
sammlung getroffen wurde, nicht vorwerfen. Es sei vielmehr daran zu
erinnern, dass der Verwaltungsrat sich nicht verantwortlich macht, wenn
er eine Entscheidung ausfiihrt, die von der Generalversammlung recht-
mdssig getroffen und nicht angefochten wurdel!3.

1 Erw. 5d.
12 BGer 4A_317/2009 vom 01.10.2000.
13 Erw. 2.3.
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¢) Relevanter Schaden

Das Bundesgericht hat sich im Rahmen eines Verantwortlichkeitspro-
zesses gegen eine Revisionsstelle zur Berechnung des relevanten Scha-

dens gedussert!4.

Gemiss Bundesgericht besteht der Schaden, fiir welchen moglicherweise
das Revisionsorgan gemiss Art. 755 OR haftbar gemacht werden kann,
in der Erhohung des Bilanzverlusts zwischen dem Zeitpunkt, in wel-
chem der Konkurs erdffnet worden wiire, hitte das Revisionsorgan sei-
nen Pflichten entsprochen, und dem Zeitpunkt, in welchem der Konkurs
tatsichlich eroffnet worden ist. Dieser Schaden muss berechnet werden,
indem der Liquidationswert der Aktiven der Gesellschaft in den beiden
entscheidenden Zeitpunkten ermittelt wird'>. Gemass Auffassung des
Bundesgerichts ist zudem in der Berechnung des von der Gesellschaft
erlittenen Schadens der Gesamtheit des auf der Passivseite der Bilanz
aufgefithrten Fremdkapitals, einschliesslich der nachrangigen Forderun-
gen der Aktionire, Rechnung zu tragen; die Nachrangigkeitserkldrung
von Forderungen stelle ndmlich keinen Forderungsverzicht dar und be-
seitige die Uberschuldung nicht; die nachrangige Forderung wiirde gls
Passivum der Gesellschaft weiterbestehen und der Gldubiger wiirde im
Konkurs einen Verlustschein dafiir erhalten's.

Seine Auffassung begriindet das Bundesgericht damit, dass geméss der
Rechtsprechung die Forderung, welche die Gesellschaft gegen das ver-
antwortliche Organ geltend machen konnte, durch eine Forderung der
Gliubigergemeinschaft ersetzt wird, sobald die Gesellschaft in Konkurs
fallt. Der Glaubiger, der die Abtretung der Rechte der Masse in An-
wendung von Art. 260 SchKG erwirkt hat, kann den Ersatz jeglichen
Schadens, welcher direkt der Gesellschaft und indirekt ihren Gldubi-
gern verursacht wurde, geltend machen. Indem der Glaubiger die Rechte
der Gliubigergesamtheit geltend macht, kénnen ihm weder persénliche
Einreden, wie zum Beispiel, dass er zur Entstehung des Schadens beige-
tragen oder diesem zugestimmt habe, noch Einreden der Gesellschaft,
wie zum Beispiel, dass sie den schidigenden Handlungen ihrer Organe
zugestimmt habe, entgegengehalten werden. Im vorliegenden Fall kann
sodann auch nicht die Tatsache entgegenhalten werden, dass die nach-
rangigen Gliubiger bezichungsweise die konkursite Gesellschaft dem

14 BGer4A_478/2008 vom 16.12.2008.
15 Brw.4.2.
16 Erw.4.2.
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Schaden zugestimmt hitten!”. Nach Ansicht des Bundesgerichts ist
selbst die Tatsache, dass die nachrangigen Forderungen im Nachhinein
im Konkurs nicht geltend gemacht wurden, fir die Berechnung des di-
rekt durch die Gesellschaft und indirekt durch ihre Glaubiger erlittenen
Schadens unerheblich. Dieser Schaden besteht nédmlich in der Erhdhung
des Verlustes zwischen dem Zeitpunkt, in welchem der Konkurs ertffnet
worden wire, wenn die Revisionsstelle nicht ihre Pflichten verletzt hitte,
und dem Zeitpunkt, in welchem dieser tatsichlich eréffnet wurdel8,

d)  Verrechnung bei Verantwortlichkeitsklagen

Das Bundesgericht hatte zu beurteilen, ob ein Verwaltungsrat befugt ist,
im Rahmen einer gegen ihn angestrengten Verantwortlichkeitsklage die

Verrechnung mit seiner personlichen Forderung gegeniiber der Gesell-
schaft zu erkliren!®.

Gemaiss der Rechtsprechung kann der ins Recht Gefasste einem Ge-
sellschaftsglaubiger, der aus dem Recht der Gldubigergesamtheit klagt,
weder eine Einrede entgegenhalten, welche ihm gegen dem Gldubiger
personlich zustehen wiirde, wie zum Beispiel ein Mitverschulden oder
eine verrechenbare Forderung, noch eine Einrede, welche sich aus einer
Zustimmung der Gesellschaft in einem Zeitpunkt vor dem Konkurs er-
gibt, wie zum Beispiel ein Entlastungsbeschluss oder die Zustimmung
der Generalversammlung. Andererseits kann der Belangte Forderungen
verrechnen, welche ihm gegeniiber der Gesellschaft zustehen und die be-
reits vor dem Konkurs bestanden. Der Konkurs hat namlich nicht das
Erloschen der Schulden der Gesellschaft zur Folge, und diese kénnen
somit der Gliubigergesamtheit entgegengehalten werden.20

Der Verwaltungsrat war entsprechend befugt, seine persénliche Forde-
rung gegeniiber der Gesellschaft mit der ihm gegeniiber geltend gemach-
ten Forderung der Beklagten zu verrechnen, weil erstere vor dem Kon-
kurs entstanden ist. Dementsprechend hat das kantonale Obergericht
das Bundesrecht nicht verletzt, indem es entschieden hat, dass die von
dem Beschwerdefiihrer geltend gemachte Forderung vollstdndig mit der

7 Erw. 4.3.2.

18 FErw. 4.3.2.

¥ BGer 4A _463/2009 vom 07.12.2009.
20 Erw. 2.5.
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Forderung des Verwaltungsrates gegeniiber der Gesellschaft verrechnet
werden konnte.?!

¢)  Faktische Organschaft

ichtsperiode gab es wieder zahlreiche Entscheide zur Verant-
\];\Izlofgirclgligi(t: derp Organegwegen Nichtbezahlung.von S'ozialverswheru.rl}gs-
beitrdgen. In einem Fall musste das Bundesgermht dlerFrage gcgt@dgn,
ob ein «Consultant (COQO)» als faktisches ‘Organ haftba}r Ist=, fel 166—1
sem Entscheid ging es primér um die Wiirdigung von Indizien, aufgrun
deren eine faktische Organschaft bejaht bzw. verneint werden kann.

Die Vorinstanz hat die Organstellung unter anderm} aufgﬂrund.folglen—
der Feststellungen bejaht: Der Beschwerdefiithrer sei gemass Em}ie ar-
beitsvertrag vom 20. Médrz 2003 als «(;Qnsulte'xn? (COO)» fqr die Firma
tiatig gewesen. Gemdss gingiger Definition sei ein «COQ» ein Mdanaéer,
der das operative Geschift leite oder betreue, mlthm ein leitender de-
schiftsfithrer eines Unternehmens. Darau§ sei abzuleiten, dass er er
Geschiftsleitung angehort habe und damit in der Lage gewesen sein
musste, einen wesentlichen Einfluss auf die Wlllensblld\‘mg 1n“der- Firma
auszuiiben. Fiir diese Annahme spreche auch, dass im Kundlgungg—
schreiben vom 25. Februar 2004 ausdrticklich f.estgehalt‘en worden sei,
der Beschwerdefiihrer gebe per 1. Mérz 2004 @e operatwe Verant;vop
tung als Geschéftsfiihrer ab. Sodann habe er in seiner Steilgngna fme
vom 20. Juli 2005 im Zusammenhang mit den Bedmgur}gen seines so :i).r-
tigen Ausschlusses von allen Titigkeiten und Entschel‘dungen iiber die
Firma vom «Austritt aus der Geschéftsleitung pnd somit aus der Veraélt—
wortlichkeit per 1. Mérz 2004» gesprochen. We;ter habe Qer Beschwer 5—
fiihrer zwei Kiindigungsschreiben an Mitarbgner def Firma als «CEO»
mitunterschrieben. Dabei handle es sich um dle' Bezeichnung der zentra-
len Funktion in einem Unternehmen schlechthin.?3

Das Bundesgericht kam gestiitzt auf dies§ Indizien zum .Schluss', ?)@s d‘1.€
Bejahung einer faktischen Organschaft nicht offensmhthch unric 1_1g smi
obwohl! die Vorinstanz mehrere Tatsachen, welghen Em%zzzenchal a}?u;i
gegen eine faktische Organstellung zukommt, nicht erwihnt oder m(ci ht
in die Beweiswiirdigung miteinbezogen hat. Unter anderem lautete die

21 Erw. 2.5. ‘
22 BGer 9C_535/2008 vom 03.12.2008.

23 Erw. 3.
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Funktionsbezeichnung im Einzelarbeitsvertrag vom 20. Mirz 2003 nicht
«COO», sondern «Consultant (COO)». Ebenfalls sind Provisionen (4%
auf den selbstgenerierten Projektumsatz und 3% Basislizenzen/Service-
lizenzen/Hosting) erwidhnt worden. Schliesslich enthielt der Vertrag eine
Konkurrenzklausel, wonach u.a. allfillige Drittauftrage (Consultings,
Vortrige etc.), die geeignet waren, Interessenkonflikte zu verursachen,
der Geschiftsleitung schriftlich angegeben werden mussten. Weiter
nannte der Beschwerdefiihrer in einer Stellungnahme auch das sofortige
Abtreten aller Verkaufsaktivitdten inkl. Dokumentation als eine der Be-
dingungen des sofortigen Ausschlusses seiner Person. Ebenfalls fiihrte
er aus, die zwei neuen Firmeninhaber O. und F. hitten direkt Einfluss
auf alle Entscheidungen genommen. Mit der Ubernahme der operativen
Fithrung im Unternehmen seien alle strategischen und finanziellen Be-
lange durch O. entschieden worden.24

Diese Tatsachen stiitzen geméss Bundesgericht zwar bis zu einem gewis-
sen Grade die Behauptung des Beschwerdefiihrers, er sei blosser Berater
ohne irgendwelche operative Geschéiftsverantwortung gewesen, ange-
stellt als Kundenbetreuer und fiir Kundenprojekte. Sie gebieten jedoch
nicht ein anderes Beweisergebnis, auch nicht unter Beriicksichtigung des
Schreibens des Verwaltungsratsprisidenten der Firma in Liquidation, A.
Darin wurde betreffend «Anspriiche aus der Insolvenzentschidigung»
u.a. ausgefihrt, der Beschwerdefiihrer sei in der Funktion eines Con-
sultant als Kadermitglied unterschriftsberechtigt. Die Unterschriftsbe-
rechtigung zu zweien sei erteilt worden, weil er diese zur Ausiibung des
Tagesgeschiftes benotige. Er habe im Rahmen seiner Tétigkeit keinen
Einfluss auf operative und strategische Entscheide der Firma, sondern
handle ausschliesslich aufgrund von Weisungen durch seine Vorgesetz-
ten. Nach Ansicht des Bundesgerichts ist es aber nicht bundesrechtswid-
rig, wenn die Vorinstanz besagtem Schreiben keine Bedeutung beige-
messen hat, weil es offensichtlich einzig bezweckt habe, eine Grundlage
fir die Ausrichtung von Insolvenzentschadigung zu liefern.

4. Squeeze-out-Fusion

Im Rahmen eines 6ffentlichen Kaufangebots hat der Ubernehmer 92.8%
des Aktienkapitals und der Stimmrechte der Zielgesellschaft erworben.
Im Nachgang wurde die Zielgesellschaft fusioniert und den verbleiben-

24 Erw.5.2.2.
34

Gesellschaftsrecht

den Minderheitsaktiondren eine Abfindung i.S.V: Art. 8- ADbs. 2 FusG
bezahlt. Die Hohe dieser Abfindung wurde von einem Minderheitsakti-
oniir im Verfahren nach Art. 105 Abs. 3 FusQ angefochten. Das Bundes-
gericht musste beurteilen, ob vom Kléger ein Kostenvorschuss verlangt

werden durfte?>.

Geht bei einer Fusion ein ausgeschlossener Gesellschafter davgn aus, die
Abfindung sei nicht angemessen, kann er innerhalb von zwei Monaten
nach der Veroffentlichung des Fusionsbeschlusses verl'gngen, d:fxss das
Gericht die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte iiberpriift und eine an-
gemessene Ausgleichszahlung festsetzt (Art. 105 Abs. 1 l.?'usG).. Art. 105
Abs. 3 FusG sieht vor, dass der iibernehmende Rechtstréger die 1.(ost.en
des Verfahrens trigt, wobei das Gericht die Kosten ganz oder teﬂwelsg
dem Kliger auferlegen kann, wenn besondere Umsténde es rechtferti-
gen. Besondere Griinde i.S.v. Abs. 3 sind namenthch zuube]ahen, wenn
die Klage offensichtlich unbegriindet ist und 910}_1 d.ier Kldger dessen be-
wusst sein miissen, oder wenn er die Klage boswillig angehoben hat, um
eine Gesellschaft zu erpressen oder ihr zu schaden?®. In der Lehre 'erd
sodann auch die Meinung vertreten, dass Art. 105 Abs. 3 EusG Ver‘pletetf
Kostenvorschiisse oder Kautionen zu verlangen, wenn r?.lcht bereits bei
Klageeinreichung ersichtlich ist, dass begondere Umsténde erlaubtc;r;,
der klagenden Partei im Falle ihres Unterliegens Kosten aufzuerlegen=’.

Nach Auffassung des Bundesgerichts kommt der Schutzz.weck von
Art. 105 Abs. 3 FusG nicht zum Tragen, wenn ein Kldger seine Aktien
in Kenntnis der vorgesehenen Abfindung kauft, weil er .darm yvxrtschaft—
lich betrachtet nur das Recht auf die Abfindung ur.ld nicht eine Gesell-
schafterstellung erwirbt, welche ihm durch die Fusion ent‘zogel} werden
konnte. So verhilt es sich auch im vorliegenden Fall. D1§ Klager‘ hat-
ten geméss den fiir das Bundesgericht verbindlichen Vormstanzhchc?n
Feststellungen ihre Aktien im Rahmen des Ubernahmeverfahrens in
Kenntnis der vom Mehrheitsaktionér festgelegten Abﬁndungszahlqu
gekauft, weshalb die Kostenregelung in Art. 105 Abs. 3 FusG gemass
ihrem Zweck nicht zur Anwendung kommt. Damit kann offen bleiben,
ob besondere Umstinde eine eingeschrinkte Anwendung von A.rt. 105
Abs. 3 FusG hitten rechtfertigen kénnen. Nach dem G‘esagten ist de:n
Kldgern durchaus zuzumuten, beziiglich ihrer Uberprﬁtungskl.agen ein
Kostenrisiko zu tragen. Daran vermag nichts zu dndern, dass diese Kla-

25 BGE 135111 603.
26 Erw.2.1.2.
27 Erw.2.1.3.
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gen Wirkung fiir alle Gesellschafter in der gleichen Rechtsstellung wie
die Klager haben, erhoben sie doch die als Individualrecht ausgestaltete
Klage im eigenen Interesse. Die Vorinstanz hat demnach kein Bundes-
recht verletzt, wenn sie von den Kldgern fiir den Fall ihres Unterliegens

einen ihrem personlichen Interesse entsprechenden Kostenvorschuss
verlangte.?8

Erw. 2.4.
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1.2 Ubriges Gesellschafisrecht”

A. Gesetzgebung

1. Bucheffektengesetz

Das Bucheffektengesetz (BEG)?° ist am 1. Januar 2010 in Kraft getre-
ten?0.

2. Bezeichnung der Revisionsstelle und Opting-out

Die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Revision des GmbH-Rechts
und die in diesem Rahmen erfolgten Anderungen der Revisionsbestim-
mungen in den Art. 727 ff. OR sehen vor, dass Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, Genossenschaften, Kommanditaktiengesellschaf-
ten sowie Aktiengesellschaften die Revisionsstelle im Handelsregister
eintragen lassen miissen oder zu erkldren haben, dass sie auf eine einge-
schrinkte Revision verzichten3!, Von den Handelsregisterdmtern wurde
hierzu zusitzlich eine — mittlerweile abgelaufene — Frist bis zum 30. Juni
2009 eingerdumt. Gesellschaften, die diese Frist ungenutzt verstreichen
liessen, leiden an einem zu beseitigenden Organisationsmangel (vgl.
Art. 731b OR).

3. Aktien- und Rechnungslegungsrechtsrevision

Im Rahmen der laufenden Revision des Aktien- und Rechnungslegungs-
rechts (vgl. Teil 1, 1.1. A.) ist auch eine entsprechende Anpassung ver-
einzelter, das iibrige Gesellschaftsrecht betreffende Bestimmungen an
das bestehende und revidierte Aktienrecht wie auch an das revidierte
Rechnungslegungsrecht vorgesehen. Diese Anpassungen betreffen na-
mentlich die Kollektiv-, die Kommandit- und die Kommanditaktienge-
sellschaft sowie die GmbH und die Genossenschaft. Ferner sind Ande-

" Bearbeitet von Kilian Perroulaz, Rechtsantwalt, dipl. Steuerexperte.

2 SR957.1.

30 Vgl. die Zusammenfassung in Teil 2, A. 1.a).

31 Vgl Art. 727 ff. iV.m. Art. 764 Abs. 2 bzw. Art. 818 bzw. Art. 906 OR; vgl. auch
Art. 61 1.,,70,83 und 89 HRegV.
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