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Die Schweizer nehmen fiir sich in Anspruch, ihre Rechtsordnung sei liberal, sie
zeichne sich durch eine relativ geringe Regelungsdichte und entsprechend grofle
Gestaltungsfreiheit aus. Stolz wird etwa darauf hingewiesen, daB das schweizeti-
sche Zivilgesetzbuch — dem deutschen BGB entsprechend — mit weniger als
1000 Gesetzesartikeln auskommt, was freilich nur durch einen Trick gelang: da-
durch nimlich, da3 das gesamte Schuldrecht ausgeklammert und zusammen mit
dem Gesellschaftsrecht und weiteren Teilen des Handelsrechts in einem zweiten
Gesetz, dem Obligationentecht, untergebracht wurde.

Im folgenden méchte ich die Gesellschaftsformen des schweizerischen Rechts
— von der AG iiber die GmbH und die Petsonengesellschaften bis zur Genossen-
schaft! — Revue passieren lassen und auf ihre Flexibilitit hin priifen. Das Schwer-

1 Weggelassen wird die Kommandit-AG, die zwar im schweizerischen Recht vorgesehen ist,
aber duBerst selten (gesamtschweizerisch nur gerade 10 Einheiten) vorkommt.
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gewicht wird dabei auf der AG liegen?. Vorab mdchte ich aber einige Angaben zur
zahlenmiBigen Verbreitung der verschiedenen Gesellschaftsformen in der Schweiz
machen3. AbschlieBen méchte ich meinen tour d’hotizon mit einem Hinweis zu
den Méglichkeiten der Umstruktutierung® und einer SchluBbemerkung5.

L Die Verbreitung der verschiedenen Gesellschafisformen in der Schwesg,

Ein Blick auf die Statistik zeigt ein ginzlich anderes Bild als das dem deutschen
Juristen vertraute: ZahlenmiBig absolut dominierend ist in der Schweiz die Rechts-
form der Aktiengesellschaft, wihrend die GmbH, aber auch die Personengesellschaf-
ten und die Genossenschaft ein vergleichsweise kiimmetliches Dascin fristen:

Ende 19966 waren im schweizerischen Handelsregister 170429 Aktiengesell-
schaften eingetragen (in Deutschland sind es gut 3 000), neben 16 206 Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung (Deutschland: iiber 600 000)7, 16 734 Kollektivge-
sellschaften (dem Pendant zur deutschen Offenen Handelsgesellschaft), 3549
Kommanditgesellschaften und 14 174 Genossenschaften®.

Die AG ist also die bei weitem beliebteste Gesellschafisform des schweigerischen Rechts —
ein erstes Indiz dafiir, daB das schweizerische Aktienrecht flexibel und gestaltungs-
freundlich sein muB.

II. Die AG als ,Bonne a tout faire des schweizerischen Gesellschafisrechts
1. Omnipriisens, der Aktiengesellschaft

Die Dominanz der AG ist aber nicht nur quantitativet, sie ist vor allem auch
qualitativer Art: In den letzten Jahrzehnten ist diese Rechtsform zum ,,Midchen
fiir alles* fiir wirtschaftliche Titigkeiten schlechthin geworden: Von selbst versteht
sich dabei, daB Publikumsgesellschaften das Kleid der AG tragen. Aber auch kleine,
personenbezogene Gebilde mit einigen wenigen aktiv im Unternchmen titigen
Gesellschaftern sind zumeist nicht — wie man es erwarten konnte — als Personen-

(S, L V)

Vgl. VIL

6 Quelle: Schweiz. Handelsamtsblatt Nr. 14 vom 23. 1. 1997.

7 Ende 1992 gab es gar nur 2 964 GmbHs; auf den sprunghaften Anstieg wihrend der
letzten Jahre ist zuriickzukommen, vgl. bei Fn. 108.

8 Der Vollstindigkeit halber: Im gleichen Zeitpunkt waren nur 128114 Einzelfirmen regi-

striert, ein Hinweis darauf, daB sich Einzelunternehmer hiufig der Rechtsform der (Ein-

personen-)AG bedienen.
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gesellschaft oder GmbH organisiert, sondern als AG. Hiufig ist auch die Einper-
sonen-AG, und zwat nicht etwa nur als Konzerntochter, sondern sehr oft auch
als eine Art Eingelunternehmung mit beschrankter Haftung®. Verbreitet sind sodann
Immobiliengesellschaften, die eigentlich nichts anderes sind als Grundstiicke mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit. Auch kogperative Gebilde kommen — allerdings ungleich
seltener — vor.

2. Liberales Einbeitsrecht als Grundlage fiir den Erfolg der schweizerischen Aktiengesellschaft
a) Vergleichsweise geringe wingende Anfordernngen

aa) Im schweizerischen Recht fehlt eine Bestimmung entsprechend § 23 Abs. 5
des deutschen Aktiengesetzes, wonach die Satzung von den Vorschriften des Ge-
setzes nur abweichen kann, wenn dies ausdriicklich zugelassen ist. Nach dem
Grundsatz der Privatautonomie sind daher die aktienrechtlichen Vorschriften in
der Schweiz im Zweifel dispositiver Natur, was Raum fiir die Anpassung an indivi-
duelle Verhiltnisse 146t10.

bb) Das heif3t nicht, daBl es nicht auch in der Schweiz zum Zwecke des Gliubi-
ger-, Minderheiten-, Kleinaktionirs- und Publikumsschutzes viel zwingendes
Recht giibe. Die Mindestanforderungen sind in der vor kurzem abgeschlossenen
schweizerischen Aktienrechtsreform!! maBvoll angehoben worden. Sie liegen aber
noch immer deutlich unter dem, was etwa das deutsche Aktienrecht verlangt!2.

9 Oder besser: mit beschriinktem Risiko.

10 Ein Querschnitt der Statuten (Satzungen) schweizerischer Aktiengesellschaften zeigt frei-
lich, daB der Phantasie der Juristen offenbar Grenzen gesetzt sind: Zwar lassen sich
deutlich zwei Typen mit unterschiedlichen Regelungen ausmachen: die Publikumsgesell-
schaft auf der einen Seite, die private AG auf der anderen. Innethalb dieser Typen aber
sehen sich die Statuten zumeist sehr dhnlich. Gebrauch gemacht wird weniger von der
Gestaltungsfreiheit als von der Moglichkeit, zwingendes Recht zu derogieren.
Anpassungen an die individuellen Verhiltnisse erfolgen iiberwiegend in (nicht 6ffentlich
zuginglichen) Reglementen sowie — insbesondere bei Gesellschaften mit geschlossenem
Aktionirskreis — in Aktiondrbindungsvertriigen (zu diesen nachstehend Fn. 52).

11 Dazu hinten Ziff. 4. 2); das revidierte Recht ist am 1.7. 1992 in Kraft getreten, wobei
fiir die Anpassung der Statuten eine fiinfjihrige Ubergangsfrist vorgesehen ist.

12 Die Vereinfachungen, die das deutsche Gesetz fiir Kleine Aktiengesellschaften und zur
Deregulierung des Aktienrechts (BGBL 1/1994, S.1961) gebracht hat, bewegen sich
durchwegs im Rahmen dessen, was in der Schweiz bei a/en Aktiengesellschaften zulissig
ist, mit Ausnahme der Einpersonengriindung, Das schweizerische Erfordernis von drei
Griindern (OR 625 I) bereitet in der Praxis aber keinerlei Probleme: Ob die erfordetliche
Zahl von Griindern gegeben ist, bestimmt sich nach rein formalrechtiichen Gesichtspunk-
ten, vgl. BGE (Bundesgerichtsentscheid) 81 [1955] II 54. Durch die Mitwirkung von
zwei treuhdnderisch titigen Griindern ist es daher — wirtschaftlich betrachtet — ohne
weiteres moglich, Einpersonen-Gesellschaften zu griinden (vgl. auch BGE 115 [1989] II 468).
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Das Mindestkapital liegt bei Fr. 100000,— (ca. DM 120000,—)"3. Einbezahlt
oder durch Sacheinlage gedeckt sein miissen lediglich Fr. 50 000,— 1413,

Zwar wurden die Anforderungen an die Rechnungslegung markant erhohte,
doch liegen die Mindestanforderungen noch immer weit unter dem, was in der
EU fiir mittlere und groBe Gesellschaften verlangt wird.

Im Interesse des Minderheitenschutzes wurden sodann die Moglichkeiten der
personenbezogenen Ausgestaltung etwas eingeschriinkt. Insbesondere sind
nicht mehr — wie unter bisherigem Recht — beliebige Ubertragungserschwe-
rungen zulissig!”. Auch wurde die Méglichkeit, einzelne Aktionire in ihren
Mitwirkungsrechten durch Stimmrechtsaktien zu privilegieren, begrenzt!8,

b) Grofle Freiheit der organisatorischen Ausgestaltung

aa) Zwar sind auch im schweizerischen Recht Kompetenzen und Dutchfih-

rung der Mitgliederversammlung (Generalversammiung) durch gesetzliche Mindestan-
forderungen, die in der Praxis weitgehend in die statutarische Ordnung iibernom-
men werden, zwingend fixiert'®. Und auch die Anforderungen an die Abschluf3-
priifer und ihre Titigkeit (das entsprechende Organ wird im schweizetischen

13

14
15

16

17

18

19

OR (Schweizetisches Obligationentecht, in dessen Art. 620 ff das Aktienrecht geregelt
ist) 621.

OR 632 Abs. 2.

Nach bisherigem Recht betrug das Mindestkapital gar nur Fr. 50000,—, und fast 50%
aller schweizerischen Aktiengesellschaften erfiillten nur gerade dieses Minimum. Da Ge-
sellschaften, die bereits vor dem 1. 1. 1985 gegriindet waren, ihr Mindestkapital nicht
anzupassen brauchen, wird noch auf lange Zeit ein grofer Teil der schweizetischen Ak-
tiengesellschaften ein Aktienkapital von nur Fr. 50000,— aufweisen.

Zwingende minimale Gliederungsvorschriften fiir Bilanz (OR 663a) und Erfolgsrech-
nung (OR 663) sowie Neueinfithrung eines Bilanzanhangs (OR 663b), vor allem aber
Einschrinkung der Moglichkeit, mittels stiller Reserven das Ergebnis besser darzustellen
als effektiv ausgefallen: Stille Reserven diirfen zwar weitethin in erheblichem AusmaB
(still) gebildet werden. Uber die Auflosung ist dagegen im Bilanzanhang Rechenschaft
abzulegen, ,,wenn dadurch das erwirtschaftete Ergebnis wesentlich giinstiger dargestellt
wird“ (OR 663b Ziff. 8.). :

Dazu hinten bei Fn. 60 ff und 81 ff. Das bisherige Recht erlaubte fiir alle Aktiengesell-
schaften, statutarisch vorzusehen, daB bei Namenaktien ein Erwerber ,»,ohne Angabe von
Griinden* abgelehnt werden konne (altOR 686 Abs. 2). Bis in die spiten achtziger Jahre
gehérten entsprechende Klauseln selbst bei Gesellschaften mit bérsenkotierten Namen-
aktien zur statutarischen Routine.

Vgl. OR 693 Abs. 2, wonach die Privilegierung — gemessen am Kapitaleinsatz — maxi-
mal nur noch das Zehnfache betragen darf. Das bisherige Recht enthielt keine Begren-
zung, doch waren in der Praxis Stimmenprivilegien, die das Funffache iiberschritten,
nicht Gblich.

Vgl. OR 698 ff.
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Recht als ,,Revisionsstelle bezeichnet) sind durch gesetzliche Minimalerfordernisse
umschrieben20,

bb) Fiir die Organisation der aktienrechtlichen Exekutive — der Struksurierung der
Geschifisfiibrang und ibrer Beaufsichtignng — besteht dagegen groBe Freiheit, die es
erméglicht, unterschiedlichsten betriebswirtschaftlichen Bediirfnissen nachzukom-
men und die im Ausland iblichen oder gesetzlich zwingend vorgeschriebenen
Strukturen nachzuempfinden. Gesetzlich verlangt ist ein einziges Organ, der Ver
waltungsrat. Doch kann statutarisch — in gewissem Umfang wenigstens — auch
eine Zweiterlung in ein geschiftsfiihrendes und ein beaufsichtigendes Organ vorge-
sehen werden. Im einzelnen gilt folgendes:

(1) Nach der dispositiven gesetzlichen Ordnung ist der Verwaltungsrat selbst das
Leschifisfiibrende Organ®!, wobei alle Mitglieder des Verwaltungsrates — wiederum
nach dispositivem Recht — ,gesamthaft” zustindig sein sollen?2. Diese gesetzliche
Grundform erstaunt bei einem Gebilde, das seinem Typus nach eigentlich fiir die
kapitalbezogene Publikumsgesellschaft geschaffen ist?3, Wirtschaftlich betrachtet
fithrt sie zu einer Art Selbstorganschaft, wie sie fiir Personengesellschaften charakteri-
stisch ist.

Das Gesetz ermichtigt nun aber den Verwaltungsrat, aufgrund einer statutari-
schen Basis ,,die Geschiftsfiihrung ... ganz oder zum Teil an einzelne Mitglieder
oder an Dritte zu iibertragen“2%. Dadurch kénnen unterschiedlichste Organisa-
tionsformen realisiert werden?S:

(2) Werden Geschiftsfiihrung und Vertretung einzelnen ,,internen Mitgliedern
des Verwaltungsrates zugewiesen, wihrend weitere ,.externe Mitglieder im we-
sentlichen eine Uberwachungsfunktion etfiillen sollen, kann eine dem angelsichsi-
schen ,,Board System ihnliche Struktur verwitklicht werden mit einer Gliederung

20 OR 727aff.

21 OR 716 Abs. 2.

22 OR 716b Abs. 3.

23 Zum gesetzlichen Leitbild des schweizerischen Aktienrechts vgl. FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoskL, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 2 mit weiteren Angaben.

24 OR 716b I. Man beachte die doppelte Schranke: Eine Delegation von Geschiftsfith-
rungsaufgaben ist nur zulissig aufgrund einer statutarischen Ermichtigungsnorm, also
mit Zustimmung der (Mehrheit der) Aktionire. Doch kénnen die Statuten nicht selbst
die Delegation vorschreiben und regeln. Vielmehr liegt es in der Kompetenz des Verwal-
tungsrates zu entscheiden, ob und in welchem Umfang er von den ihm eingetiumten
Delegationsméoglichkeiten Gebrauch machen will. Vgl. in diesem Zusammenhang auch
die Hinweise auf die uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsta-
tes, nachstehend bei Fn. 30 ff.

25 Vgl. dazu etwa BSckui, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl,, 1996, N 1578g; FORSTMOSER/
Meier-Havoz/NoseL, 220 (Fn. 23), § 29 N 10 £f; ForsTMOsER, Organisation und Orga-
nisationsteglement nach neuem Aktienrecht, 1992, S. 13 ff,
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des Verwaltungsrates in externe, nebenamtliche und interne, vollamtlich geschifts-
fithrende Mitglieder?S.

(3) Durch eine konsequente Delegation von Geschiftsfithrung und Vertretung
im groBtméglichen Ausmaf an nicht dem Verwaltungsrat angehtrende Direktoren
kann das dualistische deutsche System nachempfunden werden, freilich nicht in der
Konsequenz eines eigentlichen Aufsichtstatssystems?7: 28,

(4) SchlieBlich kénnen auch einem Delegierten des Verwaltungsrates weitestge-
hende Befugnisse eingeriumt und kann er zugleich zum Verwaltungsprisidenten
gewihlt werden. Damit nihert man sich dem franzosischen System des ,,Président
Directeur Général*®.

cc) Das revidierte Aktienrecht macht nun freilich einen grundlegenden Unter-
schied etwa zum deutschen Aufsichtsratssystem deutlich und schrinkt dadurch die
inhaltliche Gestaltungsfreiheit etheblich ein: Es enthilt nimlich eine gehaltvolle
Liste von aniibertragharen und unentgiebbaren Aufgaben des Verwaltungsrates, Aufga-
ben also, die er nicht an einzelne seiner Mitglieder oder gar Dritte abgeben kann0, Inwie-
weit durch diese Liste, die zu unendlichen Diskussionen nicht nur unter Juristen

26 Niheres etwa bei Bocku, 2aO (Fn. 25), N 1611, 1759 f£.

27 Schranken ergeben sich aus der zwingenden Zuweisung von Kompetenzen an den Ver-
waltungsrat, die deutlich iiber Aufsichtsfunktionen hinausgehen, vgl. dazu Fn. 30.

28 Eine Trennung von Aufsicht und Geschiftsfihrung ist zwingend vorgeschrieben fiir
Bankaktiengesellschaften, vgl. Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. 11.
1934 (letzte Anderung am 24. 3. 1995) Art. 3 Abs. 2 lit.a und Verordnung iiber die Ban-
ken und Sparkassen vom 17. 5. 1972 (letzte Anderung am 24. 4. 1996) Art. 8. Naheres
bei KLEINER, in: Bodmer/Kleiner/Lutz, Komm. z. Schweiz. Bankengesetz, Loseblatt,
1976 ff, Art. 3—3ter N 21 ff.

29 Die bundesritliche Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983
(Bundesblatt 1983 II 745 ff, hier zitiert nach dem Sonderdruck) erblickt darin einen
Systembruch, der aber wegen der Verbreitung dieser Ordnung in der Westschweiz ge-
rechtfertigt sei, S. 180. In Witklichkeit findet sich dieses Konzept aber ebenso in der
deutschen Schweiz, und zwar besonders bei privaten Aktengesellschaften, nicht selten
aber auch bei Publikumsgesellschaften.

30 Vgl. Art. 716a Abs. 1, der wie folgt lautet:

»Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben:

1. die Oberleitung der Gesellschaft und die Erstellung der notigen Weisungen;

2. die Festlegung der Organisation;

3. die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzpla-
nung, sofern diese fiir die Fiihrung der Gesellschaft notwendig ist;

4. die Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfiihrung und der Vertretung
betrauten Personen;

5. die Oberaufsicht iiber die mit der Geschiftsfilhrung betrauten Personen namentlich
im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen;

6. die Erstellung des Geschiftsberichtes sowie die Vorbereitung der Generalversamm-
lung und die Ausfithrung ihrer Beschliisse;

7. die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung“
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gefiihrt hat und weiterhin fiihrt, neues Recht geschaffen wurde, ist freilich nicht
klar: Das bisherige Recht enthielt zwar keine einschligige Bestimmung, doch etga-
ben sich dhnliche Pflichten — entwickelt an pathologischen Fillen — aus det
strengen Praxis, welche die schweizerischen Gerichte zur persénlichen Verant-
wortlichkeit von pflichtvergessenen Verwaltungsratsmitgliedern3! entwickelt ha-
ben32,

Auf die einzelnen in OR 716a Abs. 1 enthaltenen Aufgaben kann hier nicht
eingegangen werden. Zusammenfassend und grob betrachtet geht es darum, daB
der Verwaltungsrat als Gremium und damit auch seine einzelnen Mitglieder pet-
sonlich verantwortlich bleiben fiir die Oberleitung der AG und die Oberaufsicht, die
Festlegung ihrer Organisation, die Planung — insbesondere durch den Einsatz der
Finanzmittel —, die ma3gebenden personellen Entscheide®, die Rapportierung an die
Aktionire und schlieBlich die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschul-
dung34.

Die in der gesetzlichen Checkliste aufgefiihrten Aufgaben soll der Verwaltungs-
rat materiell selber erfiillen: Dies bedeutet zum einen, dal — wie erwihnt — eine
Delegation an einzelne Mitglieder des Verwaltungsrates oder an eine Geschiftslei-
tung bzw. Direktion rechtlich nicht zulissig ist. Nur die ,,Vorbereitung®, die ,,Aus-
filhrung® und die ,,Uberwachung® kdnnen iibertragen werden35, wobei die Verant-
wortung beim Verwaltungsrat als Gesamtorgan bleibt. Eine Delegation ist aber
grundsitzlich auch #ach oben, an die Generalversammlung, ausgeschlossen, was die
Moglichkeit unterbindet, wichtige Geschiftsfithrungsaufgaben der Generalver-
sammlung zum vetbindlichen Entscheid vorzulegen3$. Und durch das in der parla-
mentarischen Beratung neu eingefiigte Wort ,, unentziehbar” wird zudem klargestellt,
daB die Generalversammlung keine Mdglichkeit hat, im Rahmen der zwingenden
Verwaltungsratskompetenzen in die Entscheidungsfreiheit der Verwaltung einzu-

31 Vgl. OR 752 ff: Vorgesehen ist in OR 754 Abs. 1 eine persénliche Haftung fiir jedes
Verschulden. Eine solche Haftung trifft iibrigens aufgrund von OR 755 auch die Revi-
sionsstelle.

32 Vgl dazu die Zusammenstellung der Kasuistik bei ForstmosER, Die aktientechtliche
Verantwortlichkeit, 2. Aufl,, 1987, N 781 ff.

33 In dieser Hinsicht geht die Verantwortung des Verwaltungsrates sehr — und fiir GroBge-
sellschaften unverstindlich — weit, indem OR 721 prizisiert, daB der Verwaltungsrat
zustindig und verantwortlich fir die Etnennung sdmtlicher Zeichnungsberechtigter — auch
von Prokuristen und Handlungsbevollmiichtigten — ist.

34 Ausfiihrlich zu diesen Aufgaben Bcku, Die unentzichbaren Kernkompetenzen des Ver-
waltungsrates, 1994, Schriften zum neuen Aktienrecht, S.7. Vgl. auch etwa Stécxui,
Uniibertragbare Aufgaben des Verwaltungsrates, AJP [Aktuelle Juristische Praxis] 3
(1994) 581 ff sowie neuestens KAMMERER, Die uniibertragbaren und unentziehbaren
Kompetenzen des Verwaltungsrates, erscheint 1997.

35 So ausdriicklich OR 716a Abs. 2.

36 Zulissig bleibt es dagegen, eine Konsultativabstimmung der Aktonirsgesamtheit zu er-
wirken, was vor allem bei kleineren, personenbezogenen Verhiltnissen sinnvoll sein kann.
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greifen. Es entspricht dies einer Absage an die sog. Omnipotenztheorie und einem
bewuBten Entscheid zugunsten des Parititspringips, das von einer ,,Gewaltentei-
lung® ausgeht und jedem gesetzlichen Organ der AG gewisse Funktionen zwin-
gend zuweist?” 38, Wo im einzelnen die Grenze zwischen delegierbaren/entzieh-
baten und undelegierbaren/unentziehbaren Aufgaben verliuft, ist freilich bis heute
umstritten.

3. Schranken fiir die personenbezogene Ausgestaltnng schweizerischer Akstiengesellschafien
a) Das Problem

Nach einer verbreiteten (aber nicht unbestrittenen) Auffassung ist das schweize-
rische Aktienrecht auf kapitalbezogene Publikumsgesellschaften ausgetichtet*.

In der Rechtswirklichkeit — es wurde bereits darauf hingewiesen — bildet dage-
gen die Publikumsgesellschaft zahlenmiBig die seltene Ausnahme: Bérsenkotiert
sind nur etwa 300 Aktiengesellschaften, und auch bei diesen kommt vielfach einem
Einzelaktionir oder einer verbundenen Gruppe von Aktioniren eine vorherr-
schende Stellung zu*!. Das zahlenmiBige Schwergewicht liegt — dies ergibt sich
schon aus der groBen Anzahl schweizerischer Aktiengesellschaften — bei den klei-

37 So schon Botschaft, 2a0 (Fn.29), 98; vgl. FOrsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, 220
(Fn. 23), § 20 N 10 ff und etwa MEIER-SCHATZ, Uber die Zusammenarbeit des Verwal-
tungsrats mit der Generalversammlung, ST [Schweizer Treuhinder] 69 (1995), 823 ff.

38 Dies steht auch im Einklang mit der Ordnung der Verantwortlichkeit, da die in der
Generalversammlung versammelten Aktionire fiir geschiftsfithrende Entscheide keiner-
lei Verantwortung tragen, wihrend die Verwaltungsratsmitglieder ihre persénliche Verant-
wortung fiir solche Entscheide nicht wegbedingen kénnen.

39 Zum Problem vgl. etwa Bockut, 220 (Fn. 34), S. 36 ff; ForsTmosER, Eingriffe der Gene-
ralversammlung in den Kompetenzbereich des Verwaltungsrats — Moglichkeiten und
Grenzen, SZW [Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht] 66 (1994), 169 £f; ML~
LER, Uniibertragbare und unentziehbare Verwaltungsratskompetenzen und deren Delega-
tion an die Generalversammlung, AJP 1 (1992), 784 ff; WATTER, in: Basler Komm. z.
Obligationenrecht Bd. II, 1994, Art. 716 N 7.

40 Vgl. ForstMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, 220 (Fn. 23), § 2 N 13 ff sowie — differenzie-
rend — Drugy, AG 1995, 545 ff.

41 Eine 1991 erschienene Studie kam zum SchluB, daB von 114 untersuchten bérsenkotier-
ten Gesellschaften nur bei 19 die Aktien breit gestreut und frei handelbar waren. 75 Ge-
sellschaften waren von GroBaktioniren beherrscht (vgl. KaAurMANN/KuNz, Besitzesver-
hiltnisse von Schweizer Aktien, Studie der Bank Bir, 1991, S. 3). Eine Untersuchung
von 1996 bestitigte dieses Ergebnis: Von 112 untersuchten Gesellschaften wurden 21
als ,,echte” Publikumsgesellschaften (kein Aktiondr mit einer Beteiligung von mehr als
10%) eingestuft. Immethin machten diese 55% der gesamten Borsenkapitalisierung aus
(Bank Julius Bir: Matktitbersicht Schweiz, September 1996, S. 22 ff).
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nen, personenbegogenen Gesellschaften?. Damit besteht ein Bediirfnis nach einer
stitker personalistischen Ausgestaltung, welchem der Gesetzgeber durch die
grundsitzlich dispositive Ausgestaltung des Aktienrechts allgemein sowie etwa
durch die Zulassung von Stimmrechtsaktien*3, Vorzugsaktien*, Ubertragungset-
schwerungen*> und Minderheitsvertretungen im Verwaltungsrat*¢ im besonderen
Rechnung getragen hat.

Konsequent an der Kapitalbezogenhest hat das schweizerische Recht aber seit jeher
mit Bezug auf die Aktionirspflichten festgehalten*”. Und beziiglich der Méglich-
keit von Ubertragungserschwerungen hat das revidierte Recht neue Schranken
eingefiithrt*8.

b) Das Verbot statutarischer Nebenleistungspflichten

aa) Eine aus dem bisherigen in das geltende schweizerische Aktienrecht unver-
dndert ibernommene eherne Regel besagt, daB der Aktionir ,auch durch die
Statuten nicht verpflichtet werden [kann], mehr zu leisten als den fiir den Bezug
einer Aktie bei ihrer Ausgabe festgesetzten Betrag“#?. Wihrend in der Literatur
verschiedentlich Méglichkeiten zusitzlicher Verpflichtungen bei gewissen Gesell-
schaften oder fiir bestimmte Aktionire diskutiert wurden und werden°, hat sich

42 Vgl. dazu schon Meier-Havoz, Gedenkschrift Gschnitzer, 1968, S. 303 ff sowie neuestens
Drukey, AG 1995, 545.

43 Dazu vorn Fn. 18.

44 OR 654, 656; diese sind in vermdgenstechtlicher Hinsicht gegeniiber den gewshnlichen
Aktien (Stammaktien) privilegiert, vgl. Forstmoser/MEiEr-Havoz/NoseL, 220 (Fn. 23),
§ 41 N 26 ff.

45 Vgl. dazu aber nachstehend Fn. 61 ff und 81 £

46 OR 709 Abs. 2.

47 Vgl. Ziff. b).

48 Vgl. Ziff. c).

49 OR 680 I

50 Nach GrLuarp, FS Biirgi, 1971, S. 149 ff, 152 ff, ist bei der kooperativ strukturierten AG
unter gewissen Voraussetzungen eine personliche Haftung der Aktionire zu bejahen.
BAR (Aktuelle Fragen des Aktienrechts, ZSR [Zeitschrift fiir schweizerisches Recht] 1966
1T 321 ff, 498) und vor allem WoHLMANN, Die Treuepflicht des Aktionirs, 1968, ZBR
[Ziircher Beitrige zur Rechtswissenschaft], S. 268, insbesondere S. 107 ff haben die Frage
gestellt, ob der Grundsatz der beschrinkten Leistungspflicht statutarische Konkurrenz-
verbote oder eine Treuepflicht des Aktionirs ausschlieBe. Nach einzelnen Autoren soll
sodann der GroBaktionir einer besonderen Treuepflicht untetliegen (in diesem Sinn
NENNINGER, Der Schutz der Minderheit in der Aktiengesellschaft nach schweizerischem
Recht, 1974, Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Bd. 105, S. 112), nach anderen ist
eine Treuepflicht allgemein in stark personalistisch strukturierten Gesellschaften zu beja-
hen (so BAUDENBACHER, in: Basler Komm. z. OR, Bd. II, 1994, Art. 635 N 35). Vgl. auch
HUNEerwaDEL, Die gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Hauptaktionirs beim Kontroll-
verkauf, 1995, SSHW, Bd. 162 sowie WiirscH, Der Aktionir als Konkurrent der Gesell-
schaft, 1989, SSHW, Bd. 124.
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das Bundesgericht unzweideutig festgelegt: ,,Der Aktionir ist zu nichts weiterem
verpflichtet als zur Leistung seiner Einlage. Verpflichtungen personlicher Art auf-
etlegt ihm das Gesetz nicht*>1.,

bb) Die Probleme, die sich daraus fiir personenbezogene Gesellschaften erge-
ben, werden durch vettragliche Vereinbarungen, insbesondere A&tiondirbindungsver-
triige®2, gelost. Typischer Inhalt solcher Vertrige sind etwa Stimmbindungen und
Erwerbsberechtigungen, aber auch Treuepflichten und Konkurrenzverbote,
Pflichten zu Arbeitsleistungen, Lieferungs- und Abnahmeverpflichtungen und
-rechte, NachschuB3- und Zuzahlungspflichten sowie die Ubernahme einer persén-
lichen Haftung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft>3.

In der schweizerischen Lehre und Praxis ist heute unbestritten, daB firr Aktio-
nirbindungsvertrige das Prinzip der Vertragsfreiheit gilt, daB sie also in den allge-
meinen Schranken vertraglicher Ausgestaltung frei vereinbart werden kénnen.
Damit besteht grundsitzlich auch ein Recht auf Realerfiillung>: Die Partei eines
Aktionirbindungsvertrages kann mit einer Leistungsklage die Erfiillung verlangen
und diese durch vorsorgliche MaBnahmen im Rahmen des kantonalen ProzeS3-
rechts sicherstellen lassen56. Doch vermag auch der Anspruch auf Realerfiillung
nicht zu verhindern, dal Aktionirbindungsvertrige verkerzz werden: Die Gesell-

51 BGE 91 [1965] II 305. M. E. lassen sich in der Schweiz Postulate, welche die beschrinkte
Leistungspflicht des Aktionirs in Frage stellen, nur de lege ferenda vertreten. Vorbehal-
ten bleibt natiirlich die allgemeine Pflicht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten
(Art. 2 Abs. 2 des schweizerischen Zivilgesetzbuchs, entsprechend § 242 BGB), und in
der Tat gehen denn auch einzelne der in der Lehre vertretenen Ansichten kaum tiber
die (selbstverstindliche) Forderung hinaus, das Gebot von Treu und Glauben auch im
Aktienrecht zu beachten. Eine Treuepflicht, wie sie deutsche Gerichte fiir GroBaktionire
(BGHZ 103, 184 ff) und neuestens gar fiir Minderheitsaktionire (vgl. Urteil des BGH
JZ 1995, 1064 ff) bejahen, wird in der Schweiz durch das Bundesgericht ausdriicklich
abgelehnt, vgl. BGE 105 [1979] 1T 128; 99 [1973] II 62; 91 [1965] II 305, offen noch
BGE 80 [1954] II 270).

52 Vgl. zu diesen etwa BSckui, Aktionirbindungsvertrige, Vinkulierung und statutarische
Vorkaufstechte unter neuem Aktienrecht, ZBJV 1993, 475 ff; Doum, Les accords sur
Iexercice du droit de vote de I'actionnaire, Etude de Droit suisse et allemand (Thése
Geneve 1971); ForsTMOsER, FS Schluep, 1988, 359 ff (mit zahlreichen weiteren Anga-
ben). Aus der Bundesgerichtspraxis vgl. BGE 114 [1988] II 64; 109 [1983] II 43 ff; 88
[1962] 11 172 £f; 81 [1955] II 534 ff sowie nicht amtlich veroffentlichter Entscheid vom
13. 2. 1990, referiert in SZW 62 (1990) 212 ff; aus der kantonalen Judikatur vgl. etwa ZR
[Blitter fiir ziircherische Rechtsprechung] 89 (1990) Nr. 49 S. 93 ff (= SZW 63 [1991],
210 £f); ZR 93 (1994) Nr. 53 S. 139 ff; ZR 69 (1970) Nr. 101 S. 260 £f; Semaine judiciaire
(Gengve) 1978, 521 und Repertorio di Jurisprudenza patria (Bellinzona) 1977, 193 ff.

53 In der Praxis sind solche Vertrige auBerordentlich verbreitet, und fiir den im Handels-
recht titigen Juristen gehdren sie zum tiglichen Brot.

54 Vgl. aus der Judikatur BGE 109 [1983] II 45; 88 [1962] II 174 ff; ZR 83 (1984) Nr. 53,
S. 141 und 69 (1990) Nr. 101 S. 261.

55 So ausdriicklich ZR 83 (1984) Nr. 53 S. 141 Erw. 5b.

56 So etwa ZR 83 (1984) Nr. 53 S. 133 ff.
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schaft hat sich um vertragliche Vereinbarungen unter Aktioniren nicht zu kiim-
mern, und es ist auch eine bindungswidrig abgegebene Stimme giiltig und so zu
beachten, wie sie abgegeben wurde>”. Ebenso lifit sich ein im Aktionirbindungs-
vertrag verankertes Kaufs- oder Vorkaufsrecht nicht mehr durchsetzen, wenn die
Aktien bereits an einen Dritten verduBlert und diesem iibertragen worden sind.

Angesichts dieser Unsicherheiten wird in der Praxis versucht, die Erfiillung von
Pflichten aus Aktionirbindungsvertrigen fak#isch zu erzwingen, etwa durch die
Vereinbarung von Konventionalstrafen, die gemeinsame Hintetlegung der belaste-
ten Aktien, die fiduziarische Ubertragung der gebundenen Aktien an einen als
Treuhiinder titigen Dritten oder gar — womit freilich die Aktionirseigenschaft
der Beteiligten als solche preisgegeben wird — durch Einbringung dieser Aktien
in eine gemeinsame Holdinggesellschaft.

Obwohl Aktionirbindungsvertrige — besonders solche unter allen Aktioniren
einer Gesellschaft — nicht selten den notwendigen, wenn auch fiir Dritte verbor-
genen Teil einer statutarisch nur bruchstiickhaft geregelten Otdnung darstellen,
hat der schweizerische Gesetzgeber auf eine gesetzliche Regelung verzichtet38, und
auch fiir die Zukunft ist eine solche nicht geplant®.

o) Schranken fiir Ubertragungsbeschrinkungen

aa) Eine stark personalistische Komponente liel das bisherige Schweizer Ak-
tienrecht dadurch zu, daB es — bis an die Grenze der Willkiir und ohne Pflicht,
auch nur eine Begriindung anzugeben — die Ablehnung von Aktienerwerbern
seitens der Gesellschaft (und damit regelmiBig ihres Verwaltungsrates) zulieR50,

Im Interesse der Minderheiten und der Kleinaktionire, aber auch der Funk-
tionsfahigkeit des Kapitalmarkts wurde diese Bestimmung im Zuge der Aktien-

57 ZR 69 (1970) Nt. 101 S. 260 f£.

58 Eine solche wurde zwar bei der Beratung der Aktienrechtsteform im Patlament einge-
bracht, dann aber mit knapper Mehtheit abgelehnt mit der wohltuenden Begriindung
des jetzigen Bundesrates Lesenberger: ,,Lassen wit doch den Anwilten, ihrer Innovations-
freudigkeit und ihrer Phantasie freien Lauf. Sie finden schon Losungen. (Amtliches
Bulletin des Nationalrates 1985, 1764).

59 Eine vom Bundesrat 1993 eingesetzte ,,Groupe de réflexion ,Gesellschaftsrecht* , welche
die Aufgabe hatte, den rechtspolitischen Handlungsbedarf im Bereich des Gesellschafts-
rechts zu priifen, kam mehrheitlich zur Auffassung, es sei auch in Zukunft auf eine
gesetzliche Regelung der Aktionirbindungsvertrige zu verzichten, vgl. SchluBbericht
(Bern 1993), S. 30 ff. Damit wird man freilich auch kiinftig nicht nur mit den Problemen
der Durchsetzbarkeit von Aktionirbindungsvertrigen, sondern auch etwa mit der Unsi-
cherheit hinsichtlich der lingstméglichen Dauer solcher Vertrige leben miissen.

60 Vgl. Art. 686 Abs. 2 des bisherigen Rechts: ,,Die Statuten kénnen bestimmen, da8 die
Eintragung [eines Aktienerwerbers in das Aktienregister] ohne Angabe von Griinden
verweigert werden darf.“ Die Literatur zu dieser Bestimmung ist immens. Vgl. statt aller
Lurz, Vinkulierte Namenaktien, 1988, SSHW, Bd. 110.
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rechtsreform durch eine ginzlich neue Ordnung ersetzt, welche die Vinkulierungs-
moglichkeiten statk einschriinktS!. Dabei wurde auch die Einheit des Aktien-
rechts$2 preisgegeben und durch eine unterschiedliche Regelung fiir kotierte und
fiir nicht kotierte Namenaktien ersetzt.

Fiit nicht kotierte Namenaktien® gilt — vereinfacht gesagt —, dal die Zustimmung
zur Ubertragung nur noch verweigert werden kann aufgrund eines wichtigen, in
den Statuten selbst genannten Grundes$*. ,Wichtige Griinde® werden im Gesetz
umschrieben als ,Bestimmungen iiber die Zusammensetzung des Aktionirskrei-
ses, die im Hinblick auf den Gesellschaftszweck oder die wirtschaftliche Selbstin-
digkeit des Unternehmens die Verweigerung rechtfertigen®. Der unter bisheri-
gem Recht zur Domestizierung von Minderheiten nicht selten geiibten Praxis einer
systematischen Verweigerung von Ubertragungsbewilligungen soll damit ein Ende
bereitet werden.

Mit Riicksicht auf die Bedeutung, die bei kleineren Aktiengesellschaften persén-
lichen Eigenschaften zukommen kann, liBt freilich auch das revidierte Aktienrecht
die Ablehnung eines Erwerbers von nicht kotierten Namenaktien ohne Grundan-
gabe zu, jedoch nur dann, wenn die Gesellschaft bereit ist, die zur Verdulerung
anstehenden Aktien ,,zum wirklichen Wert im Zeitpunkt des Gesuches zu iiber-
nehmen“66. Damit bleibt der privaten AG die Moglichkeit ethalten, unerwiinsch-
ten Dritten den Eintritt aus beliebigen Griinden zu verwehren. Doch wird durch
diese escape clause faktisch eine Art ,,Austrittsrecht” geschaffen: Entweder stimmt
die Gesellschaft dem Ubertragungsgesuch zu (immer vorausgesetzt, es liege nicht
ein wichtiger Ablehnungsgrund vor) oder sie erklirt sich bereit, die zur VeréuBe-
rung anstehenden Aktien zum wirklichen Wert zu ibernehmen. So oder so kann
der veriuBerungswillige Aktionir aus der Gesellschaft ausscheiden und seine Inve-
stiion zu Geld machen.

bb) Noch nicht restlos geklirt ist die Frage, ob die unter bisherigem Recht
vetbreiteten statutarischen Vorbandrechte der Mitaktionire bei der VerduBerung von
Aktien unter revidiertem Recht zulissig bleiben®”. Fest steht jedenfalls, da solche

61 Die Regelung der Vinkulierung war im Endstadium der Aktienrechtsteform das Thema
der politischen Auseinandersetzung, vgl. etwa FORSTMOSER, Alter Wein in neuen Schliu-
chen? Zur schweizerischen Aktenrechtsreform, ZSR 111 (1992) I 1ff, 5f.

62 Zur grundsitzlichen Beibehaltung vgl. unten Ziff. 4. 2) aA.

63 Zur Regelung fiir kotierte Aktien vgl. unten bei Fn. 81f.

64 OR 685b Abs. 1.

65 OR 685b Abs. 2.

66 OR 685b Abs. 1 a. E.

67 Die Mehrheitsmeinung geht von der Zulissigkeit — unter gewissen Voraussetzungen
und mit bestimmten Einschrinkungen — aus, vgl. etwa ForstmMOseER/MEIER-HAYOZ/No-
BEL, 220 (Fn. 23), § 44 N 265 ff; Kurer/Du PasQUIER/OERTLE, in: Basler Komm. z. OR,
Bd. II, 1994, Art. 680 N 10 und Art. 685b N 20; MEIER-SCHATZ, Statutarische Vorkaufs-
rechte unter neuem Aktienrecht, SZW 64 (1992), 224 ff; REvymMOND, Les clauses statutaires
d’agrément, SZW 64 (1992), 259 ff, 261; WeBER, Vertrags- bzw. Statutengestaltung und
Minderheitenschutz, in: Das neue Aktienrecht, wichtige Reformen aus anwaltlicher Sicht,
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Vorhandrechte eine Abfindung des ausscheidenden Aktionirs zum wirklichen
Wert gewihrleisten miissen.

cc) Die — begriiBenswerte — Neuordnung der Vinkulierung schlieBt eine
Technik der Absicherung von Aktionitbindungsvertrigen aus, die unter bisheri-
gem Recht verbreitet war: die Moglichkeit nimlich, die Zulassung eines Aktiener-
werbets als Aktionir von der Anerkennung eines Aktionirbindungsvertrages ab-
hingig zu machen. Der Vorbehalt einer Zustimmung zu einer vertraglichen Ver-
einbarung kann — im Lichte der beschrinkten Leistungspflicht des Aktioniirs68
— keinesfalls als ,,wichtiger Grund* im Sinne des revidierten Rechts gelten.

d) Exkurs: ,,Heimatschutz" durch Nationalitiits- und Domizilerfordernisse

Nur am Rande sei erwihnt, daB eine — sachlich lingst iiberholte — Vorschrift
des bisherigen Rechts in das revidierte Aktienrecht ibernommen worden ist: Nach
wie vor mufl die Mehrheit des Verwaltungsrates einer schweizerischen AG aus
Personen bestehen, ,,die in der Schweiz wohnhaft sind und das Schweizer Biirger-
recht besitzen“®. Eine Ausnahme von dieser 1919 aufgrund der Erfahrungen mit
der ,,Feindgesetzgebung® im Ersten Weltkrieg eingefiihrten Vorschrift ist nur fiir
Holdinggesellschaften und auch fiir diese nur im Einzelfall moglich.

Bei auslindisch behetrschten schweizetischen Aktiengesellschaften ist diese
Vorschrift listig, mehr freilich nicht: Zur Erfiillung geniigt es, eine schweizerische
Mehrheit fiduziarisch titiger Verwaltungstatsmitglieder einzusetzen”!. Eine andere
Méglichkeit besteht datin, neben dem Verwaltungsrat als weiteres Gremium einen
Beirat vorzusehen, der ausschlieBlich aus Auslindern bestehen kann und jeweils
zusammen mit dem Verwaltungsrat tagt. Faktisch kénnen die Beiratsmitglieder
dieselben Einwirkungsméglichkeiten wie die Mitglieder des Verwaltungsrates ha-
ben”2,

Schriftenreihe SAV Bd. 11, 1992, S. 71 ff, 84. Gegenmeinung: Bécku, 2 BJV 1993, 475
503 sowie DErs., 220 (Fn. 25), N 755 ff; Groupe de réflexion, 2aO (Fn. 59), S. 28.

68 Dazu vorn bei Fn. 49 ff.

69 OR 708 Abs. 1.

70 Vgl. OR 708 Abs. 1, wonach der Bundesrat bei Holdinggesellschaften Ausnahmen vom
Nationalitits- und Wohnsitzerfordernis bewilligen kann, wenn die Mehrheit der Beteili-
gungsgesellschaften sich im Ausland befindet.

71 Diese unterstehen freilich der persénlichen aktienrechtlichen Verantwortlichkeit (vgl.
ForsTMOSER, 220 [Fn. 32], N 697 f), sollten also mehr sein als bloBe Strohminner.

72 Zwar kommt den Mitgliedern des Beirates kein Stimmrecht zu. In der Praxis wird es
jedoch in aller Regel — und bei Konstruktionen mit Beiriten ohnehin — vermeiden, im
Verwaltungsrat Mehrheitsbeschliisse zu fassen.
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4. Einschrinkungen der Gestaltungsfreibeit bei der ,.groflen’ Aktiengesellschaft
a) Die Aktienrechisreform 1968/1991

aa) Am 1.7. 1992 ist — nach iiberaus langer, 23jihriger gesetzgeberischer Be-
mithung — in der Schweiz ein revidiertes Aktienrecht in Kraft getreten. Von der
Reform — der ersten seit 1936 — wurden die weitaus meisten Bestimmungen des
bisherigen Rechts erfaBt, und dieses wurde um gut die Hilfte erweitert. Trotzdem
verstand sich die Reform als eine Teilrevision. Festgehalten wurde dabei an der
Einbeit des Aktienrechts, die freilich an einigen wichtigen Stellen durchbrochen
wurde durch Sondervorschriften fiir Grofigesellschaften. Die Abgrenzung erfolgte
dabei nach unterschiedlichen Kritetien:

bb) So wurde fiir Konzerne die konsolidierte Jahresrechnung zwingend vorgeschrie-
ben, wobei Kleinkonzerne?® von der Pflicht zur Erstellung einer Konzernrech-
nung befreit sind, es sei denn, eine solche sei fiir eine zuverldssige Beurteilung der
Vermégens- und Ertragslage der Gesellschaft erforderlich™.

cc) Gesellschaften, die Anleihensobligationen ausstehend haben oder deren
Aktien an einer Borse kotiert sind, miissen Jabresrechnung und Kongernrechnung verdf-
fentlichen oder jedermann innerhalb eines Jahres zur Verfiigung stellen”. Gesell-
schaften, deren Aktien kotiert sind, miissen zudem im Anhang zur Bilanz ihre
bedeutenden Aktionire und deren Beteiligungen angeben7s.

dd) Die Revision (Abschlufipriifung) mull bei volkswittschaftlich bedeutsamen
Gesellschaften”” in zweietlei Hinsicht ethShten Anforderungen geniigen: Die Re-

73 Zwei der folgenden GroBen diitfen in zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren nicht
iiberschritten werden: Bilanzsumme Fr. 10 Mio., Umsatzerlés Fr. 20 Mio., 200 Arbeitneh-
mer im Jahresdurchschnitt.

74 OR 663e.

75 OR 697h 1. Die iibrigen Aktiengesellschaften miissen einzig Glaubigern, die ein schutz-
wiirdiges Interesse nachweisen, Einsicht in Jahresrechnung und Konzernrechnung geben.

76 OR 663c, vgl. dazu ForsTMOSER, FS zum Schweizerischen Juristentag 1994, 1994, 69 ff.
Als bedeutend gelten Aktionire und stimmrechtsverbundene Aktionirsgruppen, deren
Beteiligung 5% aller Stimmrechte bzw. eine tiefere prozentuale Begrenzung gemiB den
Vinkulierungsvorschriften der Gesellschaft (dazu nachstehend bei Fn. 82) iibersteigt. Da
Aktiengesellschaften ihre Inhaberaktionite allenfalls gar nicht kennen, kann diese Bestim-
mung zur Zeit nur unvollkommen erfiillt werden. Unter dem kiinftigen Borsengesetz
(dazu nachstehend Ziff. b), das eine Meldepflicht einfiihrt, wird sich dies dndern.

77 Unterstellt sind Gesellschaften, die Anleihensobligationen ausstehend haben, deren Ak-
tien bérsenkotiert sind oder die zwei der folgenden GréBen in zwei aufeinanderfolgenden
Geschiftsjahren iiberschritten haben: Bilanzsumme Fr. 20 Mio., Umsatzerl6s Fr. 40 Mio.,
200 Arbeitnehmer im Jahresdurchschnitt.
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visoren miissen besondere fachliche Voraussetzungen erfiillen” 7%, und die Revi-
sionsstelle hat neben ihrem an die Generalversammlung gerichteten kurzen Besti-
tigungsbericht einen ausfiihrlicheren Bericht zuhanden des Verwaltungsrates zu
erstellen, ,,worin sie die Durchfithrung und das Ergebnis ihrer Priffung erliu-
tert“80,

ee) Eine eigentliche Zweiteilung wurde im Hinblick auf die statutarischen Még-
lichkeiten einer Erschwerung der Ubertragbarkeit von Namenaktien — die Vinks-
liernng — vollzogen: Wihtend fiir nicht kotierte Namenaktien noch immer vielfil-
tigste — freilich nur ,,wichtige — Griinde fiir die Ablehnung von Aktienerwer-
bern vorgesehen werden koénnen®!, kennt das Gesetz fiir borsenkotierte Namen-
aktien nur noch einen einzigen Vinkulierungsgrund: Die Gesellschaft kann ,,einen
Erwerber als Aktionir nur ablehnen, wenn die Statuten eine prozentmiBige Be-
grenzung der Namenaktien vorsehen, fiir die ein Erwerber als Aktionir anerkannt
werden muB, und diese Begrenzung iiberschritten wird*82,

Vorliufig bleibt freilich noch ein zweiter Vinkulierungsgrund zulissig, nimlich
eine verkappte Auslinderklausel, die jedoch im Zuge der Anniherung an Europa
in absehbarer Zeit dahinfallen soll und die daher nur in den SchluBbestimmungen
— in einer Formulierung, die wohl nur Schweizern verstindlich ist — aufgefiihrt
ist®3,

ff) Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf eine Reihe von weiteren Vorschriften,
die zwar unterschiedslos fiir alle Aktiengesellschaften Geltung beanspruchen, je-
doch in erster Linie fiir groffe Gesellschaften kongipiert sind. Zu denken ist etwa an die
durch die Aktienrechtsreform neu — in starker Anlehnung an deutsches Recht —
eingefithrten Moglichkeiten der genehmigten und der bedingten Kapitalerhs-

78 OR 727b.

79 Die verlangten fachlichen Anforderungen sind vom Bundesrat in einer Verordnung vom
15. 6. 1992 niher umschriecben worden. Sie entsprechen in etwa denen an Personen, die
gemiB der 8. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts die Pflichtpriifung
der Jahresrechnung durchfiihren diirfen.

80 OR 729a.

81 Vgl. vorn Fn. 60 ff.

82 OR 685d Abs. 1, vgl. dazu die Stellungnahme einer Arbeitsgruppe: Musterklauseln fiir
vinkulierte Namenaktien bei borsenkotierten Gesellschaften, SZW 65 (1993), 80 ff.

83 Die Bestimmung mit dem Marginale ,, Ablehnung von Namenaktioniren® lautet: ,,In
Erginzung zu Art. 685d Abs.I [d. h. der soeben erwihnten Prozentklausel] kann die
Gesellschaft, aufgrund statutarischer Bestimmung, Personen als Erwerber borsenkotier-
ter Namenaktien ablehnen, soweit und solange deren Anerkennung die Gesellschaft
daran hindern kénnte, durch Bundesgesetze geforderte Nachweise iiber die Zusammen-
setzung des Kreises der Aktioniire zu erbringen.” Solche Nachweise werden insbesondere
durch die sog. Lex Friedrich, die den Erwerb von schweizerischen Grundstiicken durch
Auslinder einddimmen soll, und durch das Bankengesetz verlangt, ferner in einigen weni-
gen anderen Bundesgesetzen, wobei es durchwegs um die schweizerische Beherrschung

geht.
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hung?* sowie an die Regelung der institutionellen Stellvertretung in der General-
versammlung durch Depotvertreter, Organvertreter und unabhingige Stimm-
rechtsvertreter>.

b) Das newe Birsenrecht

aa) Im Februar 1997 ist in der Schweiz ein Bundesgesetz iiber die Borsen und
den Effektenhandel (Borsengesetz, BEHG) mit einschligigen Verordnungen in
Kraft getreten. Es hat die bisherigen Ordnungen des kantonalen Rechts®¢ ersetzt.
Dadurch wird bei Publikumsgesellschaften das Gesellschaftsrecht in groBerem Stil
durch Kapitalmarktrecht tibetlagert®”. Einige Hinweise:

bb) Deutlich verbessert wird die Transparenz: Die Konzernrechnung wird —
was freilich schon heute guter Praxis bei den Publikumsgesellschaften entspricht
— auf die #we and fair view verpflichtet. Ab Mitte 1998 wird zusitzlich ein Halbjab-
resbericht verlangt sowie bereits seit Oktober 1996 Ad-hoc-Information bei wichtigen
Ereignissen88.

Zusitzlich fiihrt BEHG 20 — in Abweichung von der bisherigen Grundregel,
wonach dem Aktionir keinerlei Pflichten auBer der Liberierungspflicht obliegen®
— eine Meldepflicht fiir Grofiaktiondre ein®, die beim Erreichen, Unter- oder Ubet-
schreiten der Grenzwerte von 5%, 10%, 20%, 33 %%, 50% und 66%:% der
Stimmrechte beachtet werden muB. Dadurch werden die Gesellschaften in der
Lage sein, iiber ihr Aktionariat im Sinne von OR 663c®! prizise zu informieren.
AuBerdem miissen sie die ihr mitgeteilten Informationen iiber Verinderungen der
Stimmrechtrechtsverhiltnisse verdffentlichen??.

84 OR 651f, 653 ff.

85 OR 689c ff.

86 Gesetze iiber die Borsen oder den Wertpapiethandel kannten freilich nur einige wenige
Kantone.

87 Vgl. dazu etwa voN BUREN/BAHLER, Eingriffe des neuen Borsengesetzes ins Aktienrecht,
AJP 5 (1996), 391 ff; Hirsch, Le droit boursier et le droit des sociétés, SZW 67 (1995),
228 ff; sowie allgemein die in SZW 67 (1995), Heft 5 und ZSR 115 (1996), Heft 2 (Son-
dernummern zum Kapitalmarktrecht) verdffentlichten Aufsitze.

88 Vgl. BertscHINGER/HaaG/MOSER, Rechnungslegung nach dem Kotierungsreglement
der Schweizer Bétse, 1996.

89 Dazu vorn Fn. 49 £

90 Vgl. dazu voN DER CrONE, Offenlegung von Beteiligungen und Kontrolltransaktionen
im neuen Borsengesetz, in: Zobl (Hrsg), Aktuelle Fragen des Kapitalmarktrechts, 1996,
SSBR 37, S. 37 ff; ME1er-ScHATz, Offenlegung von Beteiligungen/ Offentliche Kaufange-
bote, in: Meier-Schatz (Hrsg), Das neue Borsengesetz der Schweiz, 1996, S. 95 ff. Das
Inkrafttreten dieser Bestimmung ist aufgeschoben worden und erst fiir die zweite Hilfte
von 1997 vorgesehen.

91 Dazu vorn Fn. 76.

92 BEHG 21.
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cc) Ein weiterer Bruch mit der aktienrechtlichen Tradition der Beschrinkung
der Gesellschafterpflichten auf die Liberierung, zugleich aber eine Erweiterung
des Gleichbehandlungsprinzips liegt in der Einfithrung einer Angebotspflicht: Wenn
ein Aktienerwerber direkt, indirekt oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten
den Grenzwert von 33 Y4% der Stimmrechte einer Zielgesellschaft tiberschreitet,
muB} er ein 6ffentliches Kaufsangebot fiir alle kotierten Beteiligungspapiere dieset
Gesellschaft unterbreiten® 94, Der Preis des Angebots muBl mindestens dem Bot-
senkurs entsprechen, und er datf hochstens 25% unter dem héchsten Kaufpreis,
den der Anleger in den letzten zwdlf Monaten bezahlt hat, liegen?.

Schweizetischem Pragmatismus entsprechend und mit Riicksicht auf die zahlrei-
chen ,,unechten” Publikumsgesellschaften, bei denen eine Kontrollmehrheit in fe-
sten Hinden liegt®, wird die Angebotspflicht freilich nicht zwingend vorgeschrie-
ben: Die Gesellschaften haben die Méglichkeit, den Grenzwert durch statutarische
Bestimmung bis auf 49% der Stimmrechte anzuheben (Opting up)?” oder auch
die Angebotspflicht ganz auszuschlieBen (Opting out)?8. Ob Gesellschaften, die
ein Opting up oder Opting out gewihlt haben, vom Markt bestraft werden, wie
der Gesetzgeber dies annimmt, bleibt abzuwarten.

dd) Unter Preisgabe eines weiteten aktientechtlichen Dogmas sieht das BEHG
sodann ein Ausschiufirecht vor: Wenn ein Anbieter im Zuge eines 6ffentlichen An-
gebots mehr als 98% der Stimmrechte der Zielgesellschaft erlangt hat, kann er
verlangen, da3 die restlichen Beteiligungspapiere vom Richter fiir kraftlos erklirt
wetden®. Die betroffenen Aktioniire ethalten dafiir den Angebotspreis oder gege-
benenfalls zum Austausch angebotene Aktien einer anderen Gesellschaft10,

11 Die Entdecknng der GmbH

Je attraktiver und flexibler die AG in einer Rechtsordnung ausgestaltet ist, desto
weniger besteht das Bediitfnis, sich der GmbH zu bedienen und umgekehrt. Das

93 BEHG 32 I; auch diese Besn'mmungen werden zu einem spiteren Zeitpunkt — im
Laufe des Jahres 1997 — in Kraft gesetat werden. Zur Angebotspflicht vgl. etwa Gru-
BER, Die Pflicht zum Ubernahmeangebot im neuen Borsengesetz, 1996, SSHW Bd. 168;
Frer, Offentliche Ubernahmeangebote in der Schweiz, 1996; PeTrreierrEs, OPA et droit
des sociétés, ST 69 (1995), 937 ff; MEtEr-ScHATzZ, 220 (Fn. 90), S. 109 £f.

94 Seit 1989 bestand in der Schweiz ein auf Freiwilligkeit beruhender Ubernahme-Kodex
der Borsen, der zwar fast durchwegs beachtet wurde, wegen des Fehlens staatlicher
Sanktionen aber dennoch ein zahnloser Tiger war.

95 BEHG 32 IV.

96 Vgl. dazu den Hinweis vorn in Fn. 41.

97 BEHG 32 1.

98 BEHG 22 II, III.

99 BEHG 33 1.

100 BEHG 33 II.
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schweizerische Aktientecht und seine Reform haben diese Binsenweisheit ein-
driicklich unter Beweis gestellt:

1. Unattraktive Ausgestaltung der GmbH und feblende Verankerung in der Schweiz,

2) Die GmbH!0! hat in der Schweiz keine eigenstindige Rechtstradition. Sie
wurde 1936 anliBlich der letzten Reform des Gesellschaftsrechts als Retortenbaby
kreiert, wobei man sich am deutschen Recht otientierte, da und dort aber —
zumeist problematische — schweizerische Eigenarten vorsah!%2.

b) Beabsichtigt war, das Bediirfnis nach einem ,,Zwischenglied zwischen den
rein kapitalistisch und den rein individualistisch organisierten Gesellschaftsfor-
men“193 zu befriedigen. In der Beurteilung eines der parlamentarischen Berichter-
statter erschien die GmbH dadurch ,,als das Kreuzungsprodukt einer individuali-
stischen Personenverbindung und einer Kapitalgesellschaft, als der Bastard einer
Kollektivgesellschaft [OHG] und einer Aktiengesellschaft, so eine Art juridisches
Maultier104,

Man wollte die Varseile der Personengesellschaft (Selbstorganschaft und Anpas-
sungsfihigkeit) mit denen der AG (Ausprigung als Kérperschaft und namentlich
Beschriinkung des Risikos) verbinden und hoffte, die GmbH werde als Rechts-
form fiir kleinere Unternehmen die AG ersetzen!%. In Witklichkeit wurden dage-
gen — so scheint es — cher die Nachtcile von Personengesellschaft und Korper-
schaft kombiniert: Von der AG wurden die strengen Griindungs-, Gliubiger-
schutz- und Buchfiihrungsvorschriften iibernommen. Von den Personengesell-
schaften dagegen stammen die Immobilitit der Anteile, die enge Bindung an die

101 Vgl. zur schweizerischen GmbH insbesondere Hanpscin, Die GmbH. Ein GrundiB,
1996; JANGGEN/BECKER, Berner Komm. z. Recht der GmbH, 1939; von STEIGER, Ziit-
cher Komm. z. Recht der GmbH, 1965; WoHLMANN, Die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, Schweiz. Privatrecht Bd. VIII/2, 1982, 315 ff.

102 Wihrend z. B. nach dem deutschen GmbH-Gesetz (§ 24) die Gesellschafter fiir Fehlbe-
triige auf Stammeinlagen zunichst nur nach dem Verhiltnis ihrer Geschiftsanteile auf-
kommen miissen, besteht nach schweizetischem Recht eine persénliche subsididre Haf-
tung jedes einzelnen Gesellschafters fiir alle nicht einbezahlten Stammkapitalanteile (OR
802 Abs. 1 i. V. m. OR 568 Abs. 2). Und wihrend das deutsche Recht grundsitzlich die
freie Ubertragbarkeit der Stammanteile vorsieht, mit der Moglichkeit, Erschwerungen
vertraglich einzufithren (GmbHG 15 I, V), enthilt das schweizerische Recht eine unné-
tig strenge zwingende gesetzliche Vinkulierung (Zustimmung sowohl von drei Vierteln
aller Gesellschafter wie auch drei Vierteln des Stammkapitals, OR 791 Abs. 2), die ver-
traglich nur verschirft werden kann.

103 Botschaft des Bundesrates vom 21. 2. 1928, Sonderdruck 68.

104 Sieben Vortrige iiber das neue OR, 1937 100.

105 So enthilt denn auch das OR Bestimmungen iiber die Umwandlung einer AG in eine
GmbH (OR 824 ff), nicht aber fiir den umgekehrten Vorgang, vgl. hinten Fn. 132.



272 Peter Forstmoser

Personlichkeit der einzelnen Gesellschafter und damit die Probleme bei Ubertra-
gung und Vererbung,

c) Dazu kommen Nachteile faktischer Art:

— Wegen ihres geringen Mindestkapitals erscheint die GmbH als AG des kleinen
Mannes, der potentielle Kreditgeber skeptisch gegeniiberstehen%.

— Sodann werden hinter der GmbH — oft zu Recht — auslindische Kapitalgeber
vermutet, was ihrem Ruf offenbar auch nicht bekémmlich war1%7,

d) Die GmbH hat denn auch bis zu Beginn der neunziger Jahre in der Schweiz
ein Mauerbliimchendasein gefristet. Ende 1991 gab es ganze 2769 Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung (neben 166 470 Aktiengesellschaften). Die meisten die-
ser Gesellschaften diirften auslindisch beherrscht gewesen sein.

2. Der Boom von GmbH-Griindungen in den let3gen Jabren

) Inzwischen haben sich die Dinge griindlich geiindert: Ende 1992 zihlte man
in der Schweiz 2 964 Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, Ende 1993 — dem
ersten vollen Jahr unter neuem Aktienrecht — 4186. In den Folgejahren setzte
sich der Trend fort: Ende 1994 gab es 6600 Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung, Ende 1995 10705 und Ende 1996 16206. Die Tendenz ist weiterhin
ansteigend, wobei nicht nur Neugriindungen vorkommen, sondern — wohl erst-
mals seit 1936 — auch Umwandlungen bisheriger Aktiengesellschaften.

Im gleichen Zeitraum stagnierte die Zahl der Aktiengesellschaften: Ende 1992
gab es 170597 Aktiengesellschaften, deren Zahl bis Ende 1993 um weniger als
¥2 Prozent auf 171323 anstieg. 1994, 1995 und 1996 war die Zahl der Aktienge-
sellschaften gar leicht riickliufig (Ende 1994: 171 271, Ende 1995: 170 693, Ende
1996: 170 429).

b) Es ist offenkundig, daB dieser plotzliche Hang zu ,,small is beautiful“ eine
Folge der Aktienrechtsreform ist!%8, Dabei diirften es in erster Linie die Kosten
sein, die der GmbH im Vergleich zum revidierten Aktienrecht einen Vorteil ver-
schaffen:

106 Dies um so meht, als unter bisherigem Recht eine AG bereits mit einer minimalen
Einlage von Fr. 20000,— auf das Aktienkapital gegriindet werden konnte.

107 Vgl. im iibrigen WeNGLE, Die Verbreitung der schweizerischen GmbH, 1969, ZBR,
Bd. 309.

108 Die Griinde sind verschiedentlich untersucht worden, vgl. insbesondere BaupENBA-
CHER/BANKE, Die GmbH gestern, heute und morgen, SZW 68 (1996), 49 ff; von Bi-
REN/BAHLER, Griinde fir die gesteigerte Attraktivitit der GmbH, recht 1996, 17 ff,
aktualisierter Nachdruck in Berner Notar 1996, 221 ff; Prijss, FS Biihler, 1996, S. 53 ff
sowie DErs. in Finanz und Wirtschaft vom 12. 4. 1007, S. 27.
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— Durch die Anhebung des Aktienkapitals auf Fr. 100000 (wovon mindestens
Fr. 50 000 liberiett sein miissen)1% ist der Abstand zur GmbH mit ihrem mini-
malen Stammkapital von Fr. 2000011, von dem nur die Hilfte liberiert sein
muB!!!, beachtlich geworden.

— Die qualifizierte Griindung und die qualifizierte Kapitalerhdhung kénnen bei
der GmbH einfacher und damit kostengiinstiger durchgefiihrt werden!!2.

— Sodann fillt ins Gewicht, daB bei der GmbH die Abschlufipriifung fakultativ
ist!13, Da das geltende Aktenrecht — im Gegensatz zum bisherigen — die
Laienrevision nicht mehr zuliBt und dadurch die AbschluBpriifung tendenziell
verteuert hat, kann auch dieser Punkt bedeutsam sein.

Ein zusitzlicher Grund fiir die Entdeckung der GmbH mag in der Méglichkeit
liegen, auch weiterhin beliebige Ubertragungserschwerungen vorzusehen. Schliellich
hat man sich vielleicht auch auf zwei Vorteile der GmbH besonnen, obwohl sich
diesbeziiglich durch die Aktienrechtsreform nichts geindert hat: die Mbglichkeit
von gesellschaftsrechtlichen Nebenleistungspflichten und das Feblen von Nationalititsvor-
schriften14,

Ganz allgemein scheint sich auch die im Zuge der Aktienrechtsreform wieder-
holt geiuBerte Befiirchtung!!® zu bewahtheiten, wonach im revidierten Aktien-
recht die kleinen und mittleren Unternechmen zu kurz kommen.

3. Die Zukanft der schweizerischen GmbH

Der unerwartete Aufschwung der GmbH hat den Bundesrat — einer Anregung
der Groupe de réflexion!16 folgend!!? — bewogen, eine Revision des Rechts die-
ser Gesellschaftsform an die Hand zu nehmen. Im Herbst 1995 wurde eine drei-
kopfige Expertengruppe eingesetzt, die vor Ende 1996 ihren Bericht mit ausfor-
mulierten Reformvorschligen abgeliefert hat. Beticht und Vorschlige sind in deut-

109 Bisher: Fr. 50000, wovon mindestens Fr. 20 000 liberiert.

110 OR 773.

111 OR 774 Abs. 2.

112 Vo~ BUReN/BAHLER, recht 1996, 26, die diesen Punkt fiir die Kapitalerhshung jedoch
zu Recht relativieren.

113 Eine Kontrollstelle braucht nicht eingesetzt zu werden, wenn den Gesellschaftern um-
fassende Kontrollrechte eingerdumt werden, vgl. OR 819.

114 OR 813 Abs. 1. Verlangt wird lediglich, daB wenigstens ein Geschiftsfithrer seinen
Wohnsitz in der Schweiz hat.

115 Vgl. Forstmosr, Die Behandlung der personenbezogenen AG im Entwurf fiir eine
Reform des Aktienrechts, SAG 56 (1984), 50 ff.

116 Vgl. vorn bei Fn. 59.

117 Vgl. SchluBbericht (Fn. 59), 41 ff.
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scher und franzsischer Sprache im Buchhandel erschienen !18, Schweizerischen
Gepflogenheiten folgend diirfte der Entwurf allen interessierten Kreisen zur Ver-
nehmlassung unterbreitet werden. AnschlieBend wird der Bundestat voraussicht-
lich dem Parlament einen Gesetzesvorschlag vorlegen, und in einigen Jahren
konnte sich zum revidierten Schweizer Aktienrecht ein revidiertes GmbH-Recht
gesellen.

Die Reform soll die Attraktivitit der GmbH durch eine flexiblere gesetzliche
Ordnung verbessern, was jedoch nicht auf Kosten des Gliubigerschutzes gehen
darf. Vielmehr sind die dem Kapitalschutz dienenden Bestimmungen zu versti-
ken und in die Nihe des revidierten Aktienrechts zu fiihren. Sichergestellt werden
soll auch — wie ganz allgemein in der neueren schweizerischen Gesetzgebung —
die EU-Kompatibilitit des schweizerischen GmbH-Rechts.

IV Beschrinkte Einsatzmiglichkeiten der personengesellschaftlichen Rechtsformen

1. Im Bestreben, das Personengesellschaftstecht typengerecht auszugestalten,
hat der schweizerische Gesetzgeber — in Abkehr vom deutschen Recht!1® — eine
Einschrinkung fiir den Kreis der Gesellschafter getroffen: Gesellschafter einer
Kollektivgesellschaft (OHG) und damit auch unbeschrinkt haftende Gesellschaf-
ter einer Kommanditgesellschaft kénnen nur natiirliche Personen sein20,

Die auBlerordentliche praktische Relevanz dieser genuin schweizerischen Losung
liegt auf der Hand: Eine Kombination von Kapital- und Personengesellschaft in
der Form der deutschen GmbH & Co. KG ist in der Schweig nicht miglich. Verbaut
ist damit insbesondere eine Risikobeschrinkung fiir die beteiligten natiirlichen Per-
sonen oder zumindest fiir einzelne unter ihnen, die sich als Komplementire zur
Verfiigung stellen miissen.

2. In der schweizetischen Lehre hat sich in neuerer Zeit mehr und mehr die
Auffassung durchgesetzt, daB diese unnétig doktrinire Typenfixierung, welche die
Attraktivitit der Personengesellschaften einschrinkt, fallengelassen werden sollte.
So hat auch die Groupe de réflexion!?! die Zulassung einer Personengesellschaft
mit beschrinkter Haftung im kiinftigen schweizerischen Recht postuliert!22, Eine
entsprechende Korrektur kénnte bereits im Zuge der Reform des Rechts der
GmbH vorgenommen werden.

118 BoSckit/ForstMoser/Rare, Reform des GmbH-Rechts. Expertenentwurf vom 29. No-
vember 1996 fiir eine Reform des Rechts der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung,
1997; Diks,, Révision du droit de la Sarl. Projet et rapport explicatif du 29 novembre
1996 (1997).

119 Das deutsche Recht hat im iibrigen das schweizerische Personengesellschaftsrecht maB-
geblich beeinfluf3t.

120 OR 552 Abs. 1, 594 Abs. 2.

121 Vgl. Fn. 59.

122 SchluBbericht, 220 (Fn. 59), S. 53, 55.
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V. Absetzbewegungen bei den Genossenschaften

1. Die Genossenschaft ist in der Schweiz noch immer die dritthdufigste Gesell-
schaftsform!23, Thr Einsatzbereich erstreckt sich auf die verschiedensten Wirt-
schaftszweige, mit einem Schwergewicht bei den landwirtschaftlichen Genossen-
schaften!24, bei den Bau- und Wohngenossenschaften'?® und den Konsumgenos-
senschaften126,

2. In den letzten zwei Jahrzehnten ist jedoch die Bedeutung der Genossen-
schaft in der Schweiz deutlich zuriickgegangen'?’, und bei den Banken und Versi-
cherungsgesellschaften ist ein eigentlicher Exodus aus dem Genossenschafisrecht im
Gange.

Der Grund ist — einmal mehr — in einer (allzu) starken Typenfixierung der
gesetzlichen Ausgestaltung zu suchen. Hingewiesen sei auf zweietlei:

— Die zwingende Verankerung des Kopfstimmpringips'?® macht es unméglich, dem
unterschiedlichen Gewicht der Genossenschafter angemessen Rechnung zu
tragen.

— Vor allem aber strengt eine gesesjicke Dividendenbeschrinkung'? die Moglichkeit
der Eigenkapitalbeschaffung empfindlich ein.

Auch die Reform des Genossenschaftsrechts ist daher eine Pendenz des schweize-
rischen Gesetzgebers'20. Sie diitfte freilich nicht allzu bald aufgegriffen werden.

VI. Rechtsformwechsel, Fusion und Spaltung

1. Das schweizerische Recht sieht die Méglichkeit der Fusion nur fiir einzelne
Gesellschaftsformen ausdriicklich vor, namentlich fiir die AG'3! und die Genos-

123 Vgl. vorn Fn. 8.

124 Jeder Schweizer Bauernbetrieb soll Mitglied von zwei bis drei Genossenschaften sein.

125 Der soziale Wohnungsbau wird in der Schweiz vorwiegend durch die Subventionierung
von Genossenschaften getragen.

126 Die groBten schweizerischen Organisationen des Detailhandels — Migros und Coop —
sind genossenschaftlich organisiert.

127 Die Zahl der im Handelsregister eingetragenen Genossenschaften ist seit Jahren leicht
riicklaufig,

128 OR 885.

129 Vgl. OR 859, wonach der auf Genossenschaftsanteile ausschiittbare Reinertrag hoch-
stens dem landesiiblichen ZinsfuB fiir langfristige Darlehen ohne besondere Sichethei-
ten entsprechen darf. Die finanzielle Beteiligung an einer Genossenschaft kann daher
nicht attraktiv ausgestaltet werden. — Fiir Kreditgenossenschaften besteht freilich eine
Ausnahme von dieser Regel (vgl. OR 861 I).

130 Die Groupe de réflexion ,,Gesellschaftsrecht®, 2aO (Fn. 59), hilt eine solche Revision
fiir geboten, vgl. SchluBbericht, S. 59 ff.

131 OR 748ff.
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senschaft!32. Auch ein Wandel der Rechtsform ohne Liquidation und anschlie-
Bende Neugriindung ist nur punktuell gesetzlich verankert!33. Die bisher herr-
schende Lehre!3* nahm an, die gesetzliche Aufzihlung sei abschlieBend und es
bleibe im iibrigen nur der (aus Steuergriinden meist praktisch nicht gangbare) Weg
uber die Liquidation und Neugriindung,

2. Gestiitzt auf einen neueren Entscheid des Bundesgerichts, in welchem die
Fusion von Stiftungen trotz Fehlens einer gesetzlichen Grundlage fiir zulissig
erachtet wurde!35, hat sich in neueter Zeit in der Doktrin jedoch die Auffassung
durchgesetzt, Umstruktutierungen in Form von Fusionen und Rechtsformwech-
seln miiBten auch bei Fehlen einer expliziten gesetzlichen Regelung ohne Liquida-
tion zulissig sein!36, Die Praxis hat sich diesbeziiglich an immer kiihnere Projekte
gewagt, deren vorliufige Hohepunkte die fiir die nichsten zwei Jahre vorgesehe-
nen Umwandlungen einer offentlich-rechtlichen Anstalt (Berner Kantonalbank)
und einer groBen Versicherungsgenossenschaft ohne Anteilscheinkapital (Schweiz.
Lebensversicherungs- und Rentenanstalt) in Aktiengesellschaften sind.

3. Mit einiger Verspitung will der Geserzgeber diese Entwicklung nachvollziehen:
Ein Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung und Umwandlung, das die durch die
Praxis angebahnte Flexibilisierung fiir Umstrukturierungen unter Vermeidung von
Liquidation und Neugriindung privatrechtlich regeln und steuetrechtlich neutral
ausgestalten soll, liegt im Stadium des Vorentwurfs vor und diirfte in den nichsten
Jahren durch das Parlament beraten werden.

VI Schiufbemerkung

Der kleine Streifzug durch das schweizerische Recht hat gezeigt, wie empfind-
lich die Praxis auf Einschrinkungen der gestalterischen Freiheit durch den Gesetz-
geber reagiert. Er hat aber auch den Druck der Praxis auf den Gesetzgeber nach-

132 OR 914.

133 So fiir die Umwandlung ciner AG in eine GmbH (OR 824 ff), aber nicht umgekehrt,
fiir die Ubernahme einer AG oder einer Genossenschaft durch eine Korperschaft des
offentlichen Rechts (OR, 751, 915) und — aufgrund einer Bewilligung im Einzelfall —
fiir die Umwandlung von Genossenschaftsbanken in Aktiengesellschaften (BankG 14 I).

134 In diesem Sinne noch Groupe de réflexion ,,Gesellschaftsrecht, SchluBbericht, 2a0
(Fn. 59), S. 65.

135 Vgl. BGE 115 II 415f£.

136 Vgl. etwa KNG, Zum Fusionsbegriff im schweizerischen Recht, SZW 63 (1991), 245 ff;
ViscHER, Drei Fragen aus dem Fusionsrecht, SZW 65 (1993), 1 ff; MEier-ScraTz, Die
Zulissigkeit auBergesetzlicher Rechtsformwechsel im Gesellschaftsrecht, ZSR 1994 I
353 ff; voN BUREN, Die Rechtsformumwandlung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt in
eine privat-rechtliche Aktiengesellschaft nach OR 620 ff, SZW 67 (1995), 85 ff und
PETER, La transformation des Sociétés ..., Jahrbuch des Handelsregistets, 1995, S. 30 f£.
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gewiesen, Einschrinkungen, die nur in doktriniren Ubetlegungen begriindet sind,
preiszugeben und die Anpassung an gewandelte Verhiltnisse durch liberale Losun-
gen zu ermoglichen.

Der schweizerische Gesetzgeber hat auf diesen Druck — mit der fiir ihn iibli-
chen Verzogerung — reagiert. Er hat das Recht der AG als der in der Praxis
weitaus bedeutendsten Organisationsform fiir wirtschaftliches Tatigwerden iiber-
arbeitet und steht davor, dies auch fiir die GmbH, die Personengesellschaften
und ganz allgemein fiir organisationsrechtliche Umstrukturierungen zu tun. Diese
Schritte sind nur zu begriiBen, auch wenn dadurch das bisher beschauliche Dasein
des schweizerischen Gesellschaftsrechtlers beendet ist. Bei aller Offenheit fiir neue
und freiheitliche Losungen diirfen dabei freilich die Grundanliegen jedes Gesell-
schafts- (und Kapitalmarkt-)rechts nicht vernachlissigt werden: der Glaubiger-,
Minderheiten- und Anlegerschutz.
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