Die Behandlung der personenbezogenen AG im Entwurf fiir eine Reform des

Aktienrechts

Prof. Dr. Peter Forstmoser, Rechtsanwalt, Ziirich

Plusieurs propositions du Projet servent aussi aux
sociétés de format réduit ou moyen, surtout dans le
domaine de la protection des minorités. Cependant, on
pourrait en introduire d’autres, touchant notamment
les accords entre actionnaires, les droits de préemption
statutaires, les droits des membres de 'administration
de se faire représenter, les droits de sortie et d'exclu-
sion. Au vu de ces normes, qui correspondent typique-
ment aux besoins de sociétés «personnalistes», mais
aussi des inconvénients que comportent pour celles-ci
d’autres dispositions du Projet, on peut se demander
s'il est toujours justifié de maintenir le principe de
l'unité de droit de la SA et s'il ne serait pas temps de
consacrer un régime plus différencié selon la taille et
la structure des sociétés.

I. Die personenbezogene AG in der schweizerischen
Rechtswirklichkeit

a) Die AG hat eine im schweizerischen Gesell-
schaftsrecht beispiellose Entwicklung hinter sich. Ende
1935 - also kurz vor dem Inkrafttreten des geltenden
Aktienrechts — gab es in der Schweiz 18 231 Aktien-
gesellschaften!. Bis Ende 1955 ist ihre Zahl auf 25 614
angestiegen, und in den folgenden 25 Jahren hat sie
sich mehr als vervierfacht: 1960 zdhlte man 33 441
Gesellschaften in der Rechtsform der AG, 1970
64 379, 1980 108 834, und Ende 1982 ist der Bestand
auf 116 800 angestiegen.

Diese Breitenentwicklung des Aktienwesens in den
fiinf Jahrzehnten seit der letzten Revision hat vor allem
bei den kleinen und mittleren, personenbezogenen
Gesellschaften stattgefunden. Sie iiberwiegen heute
zahlenmissig bei weitem: Fast 50% aller Aktiengesell-
schaften weisen nur gerade das gesetzliche Mindest-
kapital von Fr. 50 000.- aus, und nur jede zwanzigste
hat ein Aktienkapital von mehr als einer Million
Franken?. Noch augenfilliger zeigt sich das zahlenmis-
sige Schwergewicht bei der Klein-AG an der Anzahl
der Beschdftigten: Aus der Betriebszdhlung 1975 geht
hervor, dass nur ein Drittel aller Aktiengesellschaften?

! Die hier aufgefiihrten Zahlen stnd verschiedenen Jahr-
gdngen des Statistischen Jahrbuchs der Schweiz sowie der
Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Fe-
bruar 1983, Sonderdruck S. 5 ff,, entnommen.

? Zwar besteht zwischen der Hohe des Grundkapitals und
der Unternehmensgrisse keine notwendige Beziehung,
wie das Beispiel der Hoffmann-La Roche & Co. AG zeigt,
die noch immer das Minimalkapital von. Er. 50 000.—
ausweist. Als Indiz fiir die Bedeutung untemehmerscher
Tétigkeit ist die Grundkapitalsziffer jedoch geeignet.

¥ 33222 von 91 723.

liberhaupt Angestellte hatte und dass nur bei 276
Gesellschaften mehr als 500 Beschiftigte titig waren.
Ein weiteres Indiz sind endlich die Umsdtze: Von den
33 222 Gesellschaften, die Beschiftigte auswiesen, hat-
ten nur 5564 einen Umsatz von mehr als 5 Millionen
und nur 506 einen solchen von mehr als 50 Millionen
Franken.

b) Das Bild der AG, das dem Gesetzgeber der
dreissiger Jahre vorschwebte — das Bild der grésseren,
kapitalbezogenen Publikumsgesellschaft mit vielen
Kleinaktiondren -, ist damit heute nur bei einem
kleinen Teil der in diese Rechtsform gekleideten Ge-
sellschafien erfiillt. Zahlenmissig tiberwiegen bei wei-
tem kleine Gebilde mit einem Kreis von einigen
wenigen, oft im Unternehmen aktiv titigen Aktioni-
ren, also keineswegs «sociétés anonymes», sondern
durchaus personenbezogene Organisationen. Beson-
ders ausgeprigt kommt dies bei den vielen Einmann-
Gesellschaften zim Ausdruck, bei der die AG und der
dahinter stehende Gesellschafter wirtschaftlich iden-
tisch sind. Deutlich ist der personalistische Charakter
aber auch bei den zahlreichen Familiengesellschaften.

c) Gerade im Hinblick auf diese Grosszahl perso-
nenbezogener Gesellschafien erweist sich das schweize-
rische Aktienrccht als reformbediirfiig:

— So besteht Einigkeit dariiber, dass der Minderheiten-
schutz im schweizerischen Aktienrecht nicht geniigt
und dass die gesetzliche Ordnung der Kontrollstelle
auch ausgesprochene Umgehungen — die von der
Verwaltung einer AG und ihren Aktionidren véllig
abhingige Revision — zuldssts.

— Auf der anderen Seite fehlt fiir legitime Bediirfnisse

eine Regelung. Der personalistischen Struktur der
kleinen AG kann meist nur durch komplexe Ord-
nungen, deren rechtliche Tragweite keineswegs ge-
wiss ist, Rechnung getragen werdensé,

d) Eine schweizerische Aktienrechtsreform darf da-
her vor dieser Realitdt der kleinen und mittleren,
personenbezogenen Aktiengesellschaften die Augen
nicht verschliessen. Wie weit der vorliegende Entwurf

4 Vgl dazu statt vieler John Nenninger: Der Schutz der
Minderheit in der Aktiengesellschaft nach schweizeri-
schem Recht (Diss. Basel 1974 = Basler Studien zur
Rechtswissenschaft Heft 105).

5 Zur Kritik vgl. statt vieler Frank Vischer/ Fritz Rapp: Zur
Neugestaltung des schweizerischen Aktienrechts (Bemn
1968) 161 fT.

& Vel die nachstehenden Ausfiihrungen betreffend Aktio-
ndrbindungsvertrige und statutarische Erwerbsberechti-
gungen, Ziff. IV 2. und 3.
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die Aufgabe erfiillt, das geltende Recht insbesondere
auch im Hinblick auf diese Gesellschaften zu iiber-
arbeiten, ist im folgenden zu iiberpriifen.

II. Grundentscheidungen der pendenten Reform

Betrachtet man den Entwurf und die Botschaft iiber
die Revision des Aktienrechts, dann zeigt sich eine
Reihe von Grundentscheidungen, auf denen der Ent-
wurf bewusst oder unbewusst aufgebaut wurde. Von
diesen interessieren in unserem Zusammenhang die
folgenden zwei:

1. Festhalten an der Einheit des Aktienrechts

Der Entwurf hilt konsequent und bewusst” an der
Idee der Einheit des Aktienrechts fest, die nur an
wenigen Stellen durch Sondervorschriften fiir Gross-
gesellschaften durchbrochen wird®. Dies ist wohl
grundsitzlich richtig, hat sich doch die schweizerische
AG als eigentliche «bonne a tout faire» des schweizeri-
schen Gesellschafisrechts bewihrt.

Doch fragt es sich gerade im Hinblick auf die
personalistische AG, ob nicht die Fiktion der Einheit-
lichkeit des Aktienrechts allzu sehr strapaziert worden
ist. Auf diesen Punkt ist noch zuriickzukommen?.

2. Ausrichtung auf das Leitbild der Publikumsgesell-
schaft

Da die Revisionsarbeiten von der Einheit des
Aktienrechts ausgingen, mussten sie dieser Gesell-
schafisform auch ein einheitliches Leitbild zugrunde
legen. Betrachtet man den Entwurf, so kann dieses
Leitbild nur das der Publikumsgesellschaft gewesen
sein. Jedenfalls ist die Grosszahl der Reformvorschld-
ge'® an ihr orientiert. Nur eine geringere Zahl von

!

7 Vgl. etwa Botschaft (zit. Anm. 1) 28,

3 So bei der Pflicht zur Offenlegung der Bilanz, bei den
Anforderungen an die Revisoren und die von ihnen zu
erstattenden Berichte, bei der Beschrinkung der Zahl der
Verwaltungsratsmandate.

? Vgl Ziff. V.

1 Etwa die Bestimmungen iiber~die Kapitalerhhung, den
Partizipationsschein, die Stimmrechtsvertretung in der
Generalversammlung, die Ordnung der Titigkeit im Ver-
waltungsrat.
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Reformpostulaten betrifft (auch) die kleine, personen-
bezogene Gesellschaft!!,

Angesichts der eingangs skizzierten Hausse bei den
kleinen Gesellschaften wihrend der letzten Jahre und
Jahrzehnte erstaunt diese Ausrichtung. Dies um so
mehr, als die Gerichtspraxis — besonders auch die der
Schiedsgerichte — davon zeugt, dass rechtliche Ausein-
andersetzungen iiberwiegend im Rahmen dieser klei-
nen Gebilde erfolgen.

Als zweites ist daher zu fragen, ob nicht die Belange
der personenbezogenen Aktiengesellschaften wegen
dieser Orientierung der Reform an der Publikums-
gesellschaft zu kurz kommen!2,

ik

Im folgenden wird zunichst auf Vorschldge hinge-
wiesen, die {auch) im Interesse der kleineren, persona-
listischen AG liegen", Sodann ist zu priifen, ob der
Entwurf im Hinblick auf diese Grosszahl der Aktien-
gesellschaften nambhafte Liicken aufweist!4, und
schliesslich wird noch untersucht, ob die fehlende
Differenzierung nach Art und Grésse der Gesellschaf-
ten zu Regelungen gefiihrt hat, die der personalisti-
schen AG nicht entsprechen!s,

III. Reformvorschliige die (auch) im Interesse der
personalistischen AG und ihrer Gesellschafter liegen

1. Minderheitenschutz

a) Eine Reihe von Postulaten befasst sich mit dem
Schutz der Klein- und Minderheitsaktionire. Sie sind
fiir die grosse wie fiir die kleine AG gleichermassen
bedeutsam. Einige knappe Hinweise mdgen dies ver-
deutlichen's, .

b) Der Entwurf schligt eine entscheidende Verbes-
serung der Transparenz durch erweiterte Vorschriften
tiber die Rechnungslegung vor. Stichwortartig seien
erwidhnt die gesetzliche Verankerung von Mindest-

1 So die Bestimmungen iiber die Vinkulierung und die
Kontrollrechte des Aktionirs sowie vor allem die Sonder-

~ priifung.

12 Vgl dazu nachstehend passim, insb. Ziff. IV,

1B Ziff. 1L

14 Ziff. V.

15 Ziff. V.,

16 Fiir die Wiirdigung im einzelnen wird verwiesen auf
andere Beitrdge dieser Sondermmummer, insbesondere auf
die Aufsitze Druey, Hirsch, Sigrist und Homburger.
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gliederungsvorschriften'?, die explizite Verweisung auf
die Grundsitze der ordnungsgemissen Rechnungs-
legung'®, die umfassende Konsolidierungspflicht fiir
Konzerne' und vor allem die Pflicht, den Aktiondren
die Auflésung stiller Reserven mitzuteilen, wenn in
einem Geschiftsjahr der Betrag der aufgelosten stillen
Reserven den der neu gebildeten tibersteigt?®.

Alle diese Vorschlige verbessern die unter heutigem
Recht unbestritten allzu schwache Stellung des Min-
derheitsaktionirs.

c) Auch die geplante Verstdrkung der Revision?' —
Ausschluss der Laienrevision und Sicherstellung der
Unabhingigkeit der Revisionsstelle von Verwaltungs-
rat wie auch von einem allfilligen Mehrheitsaktionir -
sind gerade auch im Hinblick auf die kleinen Gesell-
schaften, bei denen die Revision heute oft im argen
liegt, zu beflirworten. Das gleiche gilt fiir die Pflicht
der Revisionsstelle, in Fillen offensichtlicher Uber-
schuldung nétigenfalls den Richter zu benachrichti-
gen?2,

d) Die Einfiilhrung von Bewertungsgutachten bei
qualifizierten Griindungen und Kapitalerh6hungen??
kann ebenfalls dazu dienen, Missbrduche, wie sie vor
allem in kleineren Verhiltnissen vorkommen, einzu-
dimmen.

¢) Legitimen Interessen des Minderheitsaktionirs
dient weiter die Einschrdnkung der Vinkulierungs-
moglichlceiten®, welche die Losldsung aus einer unzu-
mutbar gewordenen Mitgliedschaft kiinftig erleichtern
soll.

f) Die Verstarkung des Bezugsrechts® und die Ein-
schrinkung der Privilegierung von Stimmrechisak-
tien** sind weitere Postulate, welche auch die Posi-
tion der Minderheit in einer AG mit wenigen Aktioni-
ren verbessern.

g) Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang end-
lich auf die geplanten Erleichterungen fiir die Anhe-
bung von Anfechtungs- und Verantwortlichkeitskla-
gen¥.

h) Zwar sind diese Vorschlige m. E. in zahlreichen
Details noch zu verbessern und zu bereinigen, worauf

17 Vgl. neu Art. 663 f.

8 Vgl. neu Art. 662 a I.

19 Vgl neu Art. 663 d.

2 Vgl. neu Art. 663 b Ziff, 8,
2 Vel neu Art. 727 a, b und c.
22 Vel neu Art. 729 b 1L

2 Vgl neu Art. 635a, 652 f.

2 Vgl neu Art. 685 b.

2 Vgl neu Art. 653 c.

% Vegl. neu Art. 693 IL

17 Vgl. neu Art. 706 IV und 756 I1.

1

ich an anderer Stelle hingewiesen habe?®. In ihrer
Tendenz sind sie jedoch durchwegs zu begriissen und
bringen sie eine eindeutige Verbesserung des im gelten-
den Recht fast inexistenten Minderheitenschutzes.

Wunder wird man freilich von der Neuordnung
keine erwarten diirfen: Der Minderheitsgesellschafter
wird auch in Zukunft in einer prekiren Situation sein,
muss doch das Mehrheitsprinzip im Aktienrecht nach
wie vor Geltung haben. Eine grundlegende Verbesse-
rung kdnnten hier nur neue Instrumente bringen, etwa
die Statuierung eines Austrittsrechts?.

2. Die Sonderpriifung insbesondere

Eine eigentliche Innovation des Entwurfs stellt das
Institut des sogenannten Sonderpriifers dar’, der als
eine Art Treubhdnder zwischen der Gesellschaft und
Auskunft erheischenden Aktiondren eingeschaltet
wird. Damit kénnen die Geheimhaltungsinteressen der
Gesellschaft und die legitimen Interessen der Aktioni-
re auf Auskunft in Einklang gebracht werden.

Auch fiir dieses Institut sei verwiesen auf andere
Aufsidtze dieser Publikation?!, Festgehalten sei hier
nur, dass die Sonderpriifung besonders auch als Instru-
ment des Minderheitenschutzes in der kleineren AG
wertvolle Dienste erbringen diirfte.

3. Flexiblere Ausgestaltung der Kapitalgrundlage

Die intensivere Ordnung der Moglichkeiten der
Kapitalbeschaffung — Einfiihrung des genehmigten und
des bedingten Kapitals?®2, Ordnung des Partizipations-
scheins?® — ist zwar vorwiegend auf die grosse Gesell-
schaft ausgerichtet, kann aber auch der kleineren AG
dienlich sein*.

% Vgl. Peter Forstmoser: Reformvorschlige fiir die Verwal-
tung: Ubersicht und erste Wiirdigung, in: Sammelpublika-
tion in der Schriftenreihe der Schweizerischen Treuhand-
und Revisionskammer, Bd. 59 (Ziirich 1984) 57 fT., sowie
ders.: Wiirdigung der Aktienrechtsreform aus der Sicht der
Rechtswissenschaft, in: Sammelband in Schweizer Schrif-
ten zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd. 74 (Ziirich
1984, im Erscheinen); ferner ders.: Die Arbeit fertig
machen, bilanz Oktober 1983, 104 ff.

¥ Dazu nachstehend Ziff. [V.6.

I Vel neu Art. 697 a ff.

1 Vel die Beitrige Clemnm und Houin.

32 Vel neu Art. 651 und 653 fI.

33 Vegl. neu Art. 656 a fT.

14 Vegl. dazu den Beitrag Schinle sowic etwa Forstmoser in
Schweizer Schriften (zit. Anm, 28).




4. Neuordnung der Bestimmungen fiir den Verwal-
tungsrat

Im Hinblick auf die formelle Umgestaltung und
Neugliederung der Vorschriften iiber die Verwaltung
ist aus der Sicht der kleinen AG vor allem zu
begriissen, dass die grosse Flexibilitit des geltenden
Rechts, die Moglichkeit also, unter verschiedenartigen
Organisationsstrukturen zu wihlen, beibehalten wur-
de. Sinnvoll ist es fiir die Kleingesellschaft, dass wie
nach geltendem Recht vermutungsweise auch kiinftig
die Geschifte durch den Verwaltungsrat selbst gefiihrt
werden sollen, dass dieser also die Geschiiftsleitung
bildet und eine Zweiteilung in ein Aufsichtsorgan und
die eigentliche Exekutive nach wie vor fakultativ
bleibt?s,

5. Wertung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
der Entwurf eine ganze Reihe von Verbesserungsvor-
schldgen enthilt, die auch aus der Sicht der kleineren,
personalistischen AG positiv zu werten sind. Zwar ist
nach meiner Ansicht eine nochmalige Uberarbeitung
erforderlich, da zahlreiche Einzelheiten verbesserungs-
fahig sind. Doch bringt der Revisionsvorschlag schon
in seiner heutigen Form einen echten Forischriit auch
fiir die Masse der kleinen, «atypischen» Aktiengesell-
schaften.

IV. Liickenhaftigkeit des Entwurfs im Hinblick auf die
kleine AG

1. Vorbemerkung

Die pendente Reform des schweizerischen Aktien-
rechts war von allem Anfang an auf eine Teilrevi-
sion beschrinkt. Zwar hat diese sich vor allem durch
die Ergdnzungen der letzten Arbeitsgruppe von Greyerz
zu einer Uberarbeimpg des ganzen Aktienrechts aus-
geweitet, Doch wird auch heute noch da und dort das
Argument vorgebracht, gewisse Fragen seien zwar neu
zu regeln, doch wolle man dies einer spiteren Total-
revision vorbehalten.

35 Zu den Bestimmungen iiber die Vérwaltung vgl. im
iibrigen die Beitrdge Dalléves, Pruey und Reymond sowie
Forstmoser in der Sammelpublikation der Schweizeri-
schen Treuhand- und Revisionskammer (zit. Anm, 28)
57 L.
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Hier darf man sich keinen Illusionen hingeben:
Wenn der vorliegende Entwurf nach jahrzehntelangen
Bemiihungen einmal Gesetz geworden sein wird, wird
es aller Voraussicht nach tiber Jahrzehnte keine we-
sentlichen Anderungen mehr geben. Eine Totalrevi-
sion diirfte jedenfalls in diesem Jahrhundert nicht mehr
in Angriff genommen werden. Was zu dndern ist, muss
daher heute geidindert werden, und es ist die Revisions-
vorlage vor allem auch im Hinblick auf die Frage zu
priifen, ob sie alle reform- und regelungsbediirftigen
Bereiche erfasst.

Eine solche Priifung zeigt nun m.E., dass die
Ausrichtung der Reform auf die Publikumsgesellschaft
dazu gefiihrt hat, dass die kleinen und mittleren
Gesellschaften zu kurz kommen. Im einzelnen dringen
sich nach meiner Ansicht Regelungen etwa in folgen-
den Bereichen auf:

2. Aktiondrbindungsvertrige

Die Aktiengesellschaft ist bekanntlich von Gesetzes
wegen konsequent kapitalbezogen ausgestaltet und soll
es auch bleiben. Statutarisch ist eine Beriicksichtigung
personalistischer Komponenten nur sehr beschrinkt
moglich. Die Praxis hat hier durch die Erginzung der
statutarischen Ordnung mittels sogenannter Aktiondr-
bindungsvertrdge einen Weg gefunden. Solche Vertri-
ge gehdren heute bei Kleingesellschaften zur Regel, ja
es kann fiir sie vielfach eine verniinftige Ordnung
tiberhaupt nur durch eine Kombination von statutari-
schen und vertraglichen Normen gefunden werden?,

Nun besteht aber mit Bezug auf diese Vertrige keine
gesetzliche Ordnung. Es fehlt sogar ein wegweisender
Bundesgerichtsentscheid, und nur wenige Urteile von
kantonalen Gerichten setzen sich mit ihnen auseinan-
der. Wohl kann man heute davon ausgehen, dass
Aktiondrbindungsvertrige an sich giiltig sind. Zahl-
reiche Einzelfragen sind aber ungeldst. So ist unklar,
fiir wie lange diese Vereinbarungen abgeschlossen
werden konnen. Sicher ist nur, dass es im schweizeri-

¥ Vgl dazu etwa die Monographien Jirgen Dohm: Les
accords sur ’exercice du droit de vote de I’actionnaire . . .
(Theése Genéve 1971); Hans Glattfelder: Die Aktionir-
bindungs-Vertrige, ZSR 78 (1959) II 14l1aff.; Hartmut
Liibbert: Abstimmungsvereinbarungen in den Aktien-
und GmbH-Rechten der EWG-Staaten, der Schweiz und
. Grossbritanniens (Baden-Baden 1971); Robert Patry: Les
accords sur ’exercice des droits de I’actionnaire, ZSR 78
(1959) laft; Erika Salzgeber-Diirig: Das Vorkaufsrecht
und verwandte Rechte an Aktien (Diss. Ziirich 1970).



54

schen Recht keine «ewigen» Vertrage gibt?’. Kann man
aber vereinbaren, der Bindungsvertrag solle fiir die
Dauer der Aktionirsstellung oder gar der Existenz der
AG Giiltigkeit haben? Sinnvoll wiire es, dies gesetzlich
zu stipulieren und etwa zu erklidren, Vertrige liber die
Ausiibung von Aktiondrsrechten kénnten - vorbehilt-
lich der Kiindigung aus wichtigem Grund — fiir die
Dauer der Gesellschaft abgeschlossen werden. Durch
eine solche Ergidnzung des Gesetzestextes wire auf
einfachste Art eine sichere Basis fiir angemessene und
auf den Einzelfall zugeschnittene Regelungen im Be-
reich der personalistischen Gesellschaft eingefiihrt.

3. Statutarische Erwerbsberechtigungen

Fiir personenbezogene Aktiengesellschaften reicht
sodann die durch die Vinkulierung gebotene Mdoglich-
keit der Kontrolle des Aktientibergangs oft nicht aus.
In der Praxis sind daher statutarische Erwerbsberechti-
gungen verschiedener Art (Vorkaufs- und Vorhand-
rechte) verbreitet®®. Auch hier sind Verbindlichkeit
und Tragweite unklar und gerichtlich nicht entschie-
den?®, Durch eine knappe gesetzliche Ordnung konnte
ein flir allemal Gewissheit geschaffen werden.

4. Der Rangriicktritt

Vor allem bei personenbezogenen Gesellschaften
mit einem oder einigen wenigen Aktiondren ist das
Instrument des Rangriicktritts von grosser Bedeutung.
Formell iiberschuldete, aber lebensfihige Gesellschaf-
ten kGnnen damit iiber eine kritische Phase gerettet
werden. Auch hier besteht Unsicherheit iiber die

- Vgl. dazu Peter Gauch: System der Beendigung von
Dauervertrigen (Diss. Freiburg 1. Ue. 1968).

3 Vgl statt vieler Klaus Werner Herren: Statutarische
Berechtigungen zum Erwerb von Aktien und GmbH-
Anteilen (Diss. Bern 1973) sowie Salzgeber-Diirig (zit.
Anm, 36).

3% Handelt es sich bloss um eine — gesetzlich nicht geregelte,
aber zulissige — Sonderart der Vinkulierung? Oder werden
durch solche Berechtigungen den Aktioniren zusitzliche
Pflichten auferlegt, die aufgrund von OR 680 I nichtig
sind? Die Antwort hierauf muss unter geltendem Recht
differenziert ausfallen, sie wird in der Lehre unterschied-
lich erteilt und ist der Gerichtspraxis nicht zu entnehmen.

Ausgestaltung und Bedeutung*. Ein klirendes Wort
des Gesetzgebers wire hilfreich.

5. Suppleanten und Stellvertreter im Verwaltungsrat

Bei personalistischen Aktiengesellschaften sind nicht
nur die Stimmenverhiltnisse in der Generalversamm-
lung, sondern ist auch die Sitzverteilung im Verwal-
tungsrat oft «sorgfiltig ausbalanciert»*!. Fiir den Fall
der Verhinderung eines Verwaltungsratsmitgliedes be-
steht hier oft das Bediirfnis, einen Vertreter oder
Suppleanten bestellen zu kénnen. Das geltende Recht
sieht hiefiir keine Ordnung vor, und da das Schweigen
des Gesetzes qualifiziert sein diirfte, kann auch statuta-
risch keine angemessene Regelung gefunden werden.

Erneut wire es Sache der Reform, fiir eine Ordnung
zu sorgen, die angemessenen Bediirfnissen Rechnung
trigt, ohne Missbriuche zuzulassen.

6. Einfiihrung von Austritts- und Ausschlussrechten?

Die Erfahrung zeigt, dass es bei tiefgreifenden Kon-
flikten in personenbezogenen Aktiengesellschaften
letztlich nur eine Losungsmdglichkeit gibt: die Tren-
nung. Auch eine Verbesserung des Minderheitenschut-
zes, wie sie der Entwurf in anerkennenswerter Weise
vorsieht, wird hieran nichts dndern. Es sollte daher
ernsthaft gepriift werden, ob es nicht mgglich ist, auch
im Recht der AG den Ausschluss und vor allem den
Austritt von Gesellschafiern vorzusehen, wenn nicht
von Gesetzes wegen, so zumindest aufgrund einer
statutarischen Basis*?, Dass eine solche Losung durch-
aus mit den Interessen der Gesellschaft, der Aktionérs-

4 Unter geltendem Recht scheint das steuerrechtlich Ange-
messene zivilrechtlich fragwiirdig, wihrend eine zivil-
rechtlich saubere Ordnung untragbare Steuerfolgen mit
sich bringen konnte. Vgl. zur Problematik etwa Markus
Duss: Der Rangriicktritt des Gesellschaftsgldubigers bei
Aktiengesellschaften (Diss.Ziirich 1971) sowie SAG 54
(1982) 87 f.

41 Botschaft (zit. Anm. 1) 198 mit Bezug auf die Stimmen-
verhiltnisse.

42 Vgl. dazu Peter Dorscheid: Austritt und Ausschluss eines
Gesellschafters aus der personalistischen Kapitalgesell-
schaft. Eine rechtsvergleichende Untersuchung im deut-
schen und schweizerischen Aktien- und GmbH-Recht
(Diss. Genf 1983, noch nicht veréffentlicht) sowie etwa
Peider Mengiardi: Statutarische Aufldsungsgriinde im
Recht der Aktiengesellschaft, Festschrift Biirgi (Ziirich
1971) 265ff, insb. 272f und den Beitrag von Eric
Homburger in dieser Nummer.
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mehrheit und der Gldubiger vereinbar ist, zeigen die
bereits heute bestehenden Austritts- und Ausschluss-
rechte bei der GmbH und der Genossenschaft+3,

V. Allzu starres Festhalten an der Einheit des Aktien-
rechts?

1. Vorbemerkung

Ganz allgemein schiene es mir richtig, die Reform-
vorschldge daraufhin zu untersuchen, ob sie wirklich
fiir simtliche Aktiengesellschaften passen. Eine solche
Durchsicht miisste — will man, was ich durchaus
befiirworte, an der Einheit des Aktienrechts festhalten
— m. E. dazu fiithren, atypischen Formen vermehrt
durch Sondernormen Rechnung zu tragen. Solche
Differenzierungen konnten sinnvoll sein etwa im Hin-
blick auf die Immobiliengesellschaft, die Holdingge-
sellschaft sowie — was hier besonders interessiert und
nachstehend zu illustrieren ist — auf die personalisti-
sche Kleingesellschaft und die Einmann-Gesellschaft.

2. Einschrdankung der Konsolidierungspflicht?

Fir Konzerne wird im Entwurf eine umfassende
Konsolidierungspflicht* aufgestellt. Sie ist im Interesse
der Transparenz zu begriissen. Doch fragt es sich, ob
nicht eine Mindestgrosse als Voraussetzung fiir die
Konsolidierungspflicht vorzusehen ist, damit nicht
jede kleine Familienunternehmung, die ihre Liegen-
schaft in eine eigene Immobiliengesellschaft einge-
bracht hat, zu einer Konzernrechnung gezwungen
wird#42, Fiir solche kleinen und einfachen Verhiltnisse
diirfte die gerichtlich heute einigermassen gesicherte
Auskunftspflicht im Konzern mit Bezug auf Tochter-
gesellschaften4® ausreichen.

4 Vgl OR 822, 842 ff.

14 Vgl neu Art, 663 d. Dazu den Beitrag von Alain Hirsch
in dieser Nummer.

42 Ausnahmen von der Konsolidierungspflicht fiir Klein-
und Subkonzerne hat inzwischen die nationalritliche
Kommisssion eingefiihrt, vgl. NZZ Nr. 122 vom
26./27. Mai 1984 S. 34.

45 Vel dazu SAG 45 (1973) 49; femer H. P. Biichler: Das
Kontrollrecht der Aktionére (Diss. Ziirich 1971) 37 und
Heinz F. Wyss: Das Recht des-Aktionirs auf Auskunfts-
erteilung unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts
der Unternehmenszusammenfassungen (Diss. Ziirich
1953) 271.
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3. Differenzierung in den Quorumsvorschriften fiir die
Generalversammlung

Der Entwurf sieht vor, dass simtliche qualifizierten
Prisenzquoren fallengelassen und durch Mehrheiten
ersetzt werden sollen, die sich an den jeweils vertrete-
nen Aktienstimmen — unabhingig von der Grésse der
Pridsenz - orientieren?s,

Fiir Publikumsgesellschaften ist diese Bestimmung
zweifellos am Platz, da es bei ihnen heute zum Teil
kaum mehr mdéglich ist, unbestrittene Statutenénde-
rungen zu beschliessen, weil das gesetzlich erforder-
liche Quorum von zwei Dritteln des Grundkapitals
nicht erreicht wird. So notwendig es aber ist, dieses
Quorum bei Publikumsgesellschaften aufzugeben, so
sinnvoll erscheint seine Beibehaltung fiir Kleingesell-
schaften: Die neue Ordnung (bei der jede General-
versammlung unabhingig von der Beteiligung jeden
Beschluss fassen kann) 1ddt bei der kleinen Gesellschaft
mit zwei oder einigen wenigen Aktiondren geradezu
zum Missbrauch ein, dazu nimlich, die Abwesenheit
des Mitaktiondrs abzuwarten und wihrend dieser
beliebige Statuteninderungen im eigenen Interesse und
zum Nachteil des Partners zu vollziehen. Es sollte
daher die Neuregelung auf gréssere Gesellschaften mit
zahlreichen Aktionédren beschrinkt werden.

4. Zu weitgehende Regelung fiir den Verwaltungsrat?

Die intensivere Ordnung des Verwaltungsrats und
seiner Tatigkeit — namentlich etwa die explizite Auf-
zdhlung undelegierbarer Kompetenzen¥ - ist m.E.
auch fiir kleine Gesellschaften sinnvoll: Gerade sie
werden fiir die Hilfestellung des Gesetzgebers im
Bereich der Organisation dankbar sein.

Doch diirften die Reformvorschlige auch hier etwas
zu sehr auf die grosse Gesellschaft, die einer komplexen
wirtschaftlichen Titigkeit nachgeht, ausgerichtet sein.
So sieht neu Art. 714 zwingend vor, dass die Statuten
oder ein — allenfalls auch bloss internes* — Reglement
eine Geschiiftsordnung enthalten miissen, die das Ver-
fahren fiir «Beratung, Beschlussfassung und Bericht-
erstattung im Verwaltungsrat» regelt. Muss eine solche
Ordnung wirklich in jedem Falle aufgestellt werden?
Auch bei der Immobiliengesellschaft, die im wesent-
lichen. nichts anderes darstellt als ein Grundstiick mit
eigener Rechtspersonlichkeit? Und auch bei der Ge-

% Vgl neu Art. 704.
47 Vgl neu Art. 716a.
4 Botschaft (zit. Anm. 1) 176.
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sellschaft mit nur einem Verwaltungsrat, der selber die
Geschifte fiihrt? — Der Hinweis darauf, in kleinen
Fillen werde man sich einfach nicht an diese gesetz-
liche Vorschrift halten, kann deshalb nicht befriedigen,
weil bei allfdlligen Verantwortlichkeitsklagen die Ge-
richte der Missachtung zwingender Gesetzesvorschrif-
ten regelmissig grosses Gewicht beimessen.

5. Verzicht auf die Kontrollstelle in kleinen
Verhdiltnissen?

Von gewerblicher Seite wird kritisch darauf hinge-
wiesen, dass die verlangte Verbesserung der Qualitit
der Kontroll- bzw. Revisionsstelle zu einer nicht
unerheblichen Verteuerung fiihren kénnte. Grundsitz-
lich ist dies m. E. in Kauf zu nehmen, da die Verbesse-
rung der Revision im Interesse der Aktiengesellschaf-
ten, ihrer Aktiondre und Gldubiger und letztlich auch
der gesamten Volkswirtschaft liegt.

Doch mdchte ich die ketzerische Frage aufwerfen,
ob es in kleinen Verhéltnissen nicht zuldssig sein
kénnte, bei Einstimmigkeit aller Aktiondre auf die
Revisionsstelle iiberhaupt zu verzichten. Eine entspre-
chende Losung — verbunden mit einem umfassenderen
Kontrollrecht der Gesellschafter — kennen wir aus dem
Recht der GmbH. Sie wird im Aktienrecht abgelehnt
mit der Begriindung, die Kontrollstelle habe hier auch
eine Funktion gegeniiber der Offentlichkeit. Dies
trifft bei grosseren, volkswirtschaftlich bedeutsamen
Gesellschaften durchaus zu. In kleinen Verhéltnissen
ist dagegen die Interessenlage nicht anders als bei der
GmbH und konnte man sich allenfalls mit einer
verstidrkten Kontrolle durch die Aktionére begniigen.

6. Exkurs: Erhohung des Minimalkapitals

Bekanntlich schligt der Entwurf vor, das Minimal-
kapital von Fr. 50 000.— auf Fr. 100 000.—, anzuheben.

Dies mag fiir neu zu griindende Gesellschaften
angesichts der Geldentwertung der letzten Jahrzehnte
richtig sein. Zu bezweifeln ist dagegen die Notwendig-
keit einer nachtrdglichen Anpassung und Kapitalerhg-
hung bei bestehenden Gesellschaften: Als Indiz fiir das
Haftungssubstrat ist die Héhe des Grundkapitals wich-
tig in der Zeit unmittelbar nach der Griindung. Spéter
verliert es diese Bedeutung weitgehend, da die Gegell-
schaftsaktiven ohnehin nicht mehr der-Sperrziﬂ'er
4 Vgl. in diesem Zusammenhang BGE 106 1I 235, wonach

die «Bestimmungen iiber die Pflichten der Kontroll-
stelle . . . auch zum Schutze Dritter erlassen worden» sind.

Grundkapital entsprechen. Die Erhohung diirfte im
wesentlichen nur dazu fiihren, der Hilfte aller beste-
henden Aktiengesellschaften Notariats- und Stempel-
steuerkosten und — je nach Art der Kapitalerhhung -
ihren Aktiondren Einkommenssteuern ohne entspre-
chendes Einkommen einzubrocken.

VI. Zusammenfassende Wiirdigung

Eine kritische Uberpriifung des vorliegenden Ent-
wurfs aus der Sicht der kleinen und mittleren, perso-
nenbezogenen AG zeigt somit dreierlei:

- Eine grossere Zahl von Reformvorschligen sind
auch fiir die personalistische AG und ihre Gesell-
schafter durchaus sinnvoll. Sie bringen diesen zwar
atypischen, aber dusserst zahlreichen Erscheinungs-
formen vermehrte legitime Flexibilitit und schrin-
ken zugleich Missbrauchsmdéglichkeiten des gelten-
den Rechts ein.

Im einzelnen sollten diese Bestimmungen noch-
mals genau durchgesehen und tiiberarbeitet werden,
worauf hier nicht eingetreten werden kann.

- Dagegen hat sich die Neuordnung als liickenhaft
erwiesen insofern, als sie Antworten schuldig bleibt
auf Fragen, die fiir die personalistische AG von
vitaler Bedeutung sind. Eine Ergidnzung dringt sich
auf, um so mehr, als sie ohne grosse Anstrengung
und mit einigen wenigen zusitzlichen Artikeln reali-
sierbar wire.

— Endlich hat das allzu starre Festhalten an der Einheit
des Aktienrechts, verbunden mit der konsequenten
Ausrichtung auf die Publikumsgesellschaft dazu ge-
fiihrt, dass einzelne der vorgeschlagenen Regeln fiir
die personalistische Gesellschaft unpassend sind.
Hier sollte vermehrt differenziert werden, was eben-
falls mit geringem Aufwand heute noch moglich ist.

Im ganzen bringt der Entwurf schon in seiner jetzigen
Form auch fiir die personenbezogene AG entscheiden-
de Verbesserungen. Gerade deshalb aber wire es
schade, wenn die bestehenden Mingel nicht noch
ausgerdumt wiirden. Dies um so mebhr, als heute durch
einen Federstrich des Gesetzgebers das in Ordnung
gebracht werden kann, was — wenn das neue Recht
einmal in Kraft ist — durch jahre- und jahrzehntelange
Bemiihungen der Gerichte wie der Doktrin kaum oder
gar nicht mehr bereinigt werden kann. Ziel dieser
Ausfiihrungen war es, auf die Notwendigkeit solcher
Bereinigung und Erginzung anhand von konkreten
Beispielen hinzuweisen.





