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Wer «A» sagt muss auch «B» sagen
Gedanken zur Privatisierungsdebatte”

Dr. Peter Forstmoser, Professor an der Universitat Ziirich (ZUrich)
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Ausgangspunkt der folgenden Ausfihrun-
gen ist ein Referat, das der Verfasser vor
zwei Jahren gehalten hat. Damals waren
Privatisierung und - damit eng verbunden
- Deregulierung kaum hinterfragte buzz-
words. Inzwischen hat der Wind gedreht -
ein Paradebeispiel dafiir, wie schnell sich
die offentliche Meinung aufgrund einiger
spektakularer Vorfélle andern kann. Die hier
vorgetragenen Uberlegungen sind insofern
«zeitlosy, als sie nicht pro oder kontra Priva-
tisierung Stellung nehmen wollen, sondern
zu den Regeln, die es zu beachten gibt,
wenn man sich fiir die Privatisierung einer
Aufgabe entschieden hat.

Meine Assistenten, Herr DEA Sc. pol., cand.
iur. Salvatore Camodeca und Herr lic. iur.
Christian Habegger, haben an der Fertig-
stellung des Beitrages durch Aufarbeitung
des Materials und der Doktrin, aber auch
durch die Einbringung eigener Gedanken
engagiert und kreativ mitgewirkt. Ich danke
ihnen.

Vorbemerkungen

«Privatisierung» bezeichnet Abkehr von
staatlicher Aufgabenerfiillung und da-
mit begrifflich verknlipft die Zuwen-
dung zu mehr «Privatheit»': Gemeint ist
Entstaatlichung als Gegenstiick zur
vom Gesetzgeber in OR 751 und 915
ausdriicklich vorgesehenen Verstaatli-
chung privater und privatrechtlich
strukturierter Organisationen2. Erfasst
werden von diesem Begriff Tatbestande
von sehr unterschiedlicher «Staats-
ferne», von der rein administrativ-orga-
nisatorischen Auslagerung aus der
Zentralverwaltung bis hin zum voll-
stindigen Verzicht auf die staatliche
Wahrnehmung einer Aufgabe.

Bei Privatisierungen stellt sich die grund-
legende Frage, ob und wie die dffentlichen
Interessen im Rechtskleid der privatrechi-
lichen Organisationsform weiter verfolgt
werden sollen. Ausgehend vom Grundsalz,
dass privatisierte Unternehmen der Wah-
rung eigener unternehmerischer Interes-
sen verpflichtet sind, warnt der Aultor
davor, eine «Spharenvermischung» von
privaten und Gffentlichen Interessen und
rechtlichen Regelungen vorzunehmen. Of-
fentliche Interessen sind (ausschliesslich)
durch dffentlichrechtliche Bestimmungen
fiir die privatrechtlich organisierten Unter-
nehmen zu wahren. Zi.

Traitant du phénoméne de la «privatisa-
tion» de tiches d’intérét public, I'auteur
présente, au début de son article, un
apergu des événements intervenus en la
matiére pendant ces derniéres années. Il
étudie ensuite spécialement la transforma-
tion d’un établissement de droit public en
personne morale de droit privé ainsi que
les possibilités d’une telle personne d’as-
surer le respect de I'intérét public; dans ce
contexte, le droit public ne serait pas sans
importance. Hj. P.
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Privatisierung als Entstaatlichungs-
tatbestand kann dynamisch oder sta-
tisch betrachtet werden. Einerseits
meint sie die Abwicklung, das rechts-
technische Verfahren der Ubertragung
von bisher durch die 6ffentliche Hand
wahrgenommenen Aufgaben an den
privaten Sektor. Andererseits kann des-
sen «Endprodukt», d.h. die Modalitat
der Wahrnehmung bisher als «6ffent-
lich» betrachteter Aufgaben durch pri-
vate Institutionen interessieren: Dann
steht der dem Privatisierungsvorgang
folgende Zustand im Blickpunkt.

Der Jurist hat sich demzufolge mit
zwei Fragenkomplexen zu befassen.
Einerseits muss danach gefragt werden,
wie sich das Recht zum Wechsel von
der offentlichrechtlichen zur privat-
rechtlichen Organisationsform stelit:
Soll es diesen Wechsel fordern, ein-
schrénken oder indifferent begleiten
(vgl. Ziff. 1)? Andererseits muss er sich
der Problematik der Verfolgung dffent-
licher oder zumindest vormals éffentli-
cher Aufgaben mit Hilfe privatrechtli-
cher Organisationsformen annehmen:
Soll das Recht politische Einfliisse auf
die fraglichen privaten Institutionen
unterbinden, auch dann, wenn an ihrer
Tatigkeit noch immer ein offentliches
Interesse besteht? Oder soll es der
offentlichen Hand Madglichkeiten ein-
raumen, auf private und privatrechtli-
che Aktivititen Einfluss zu nehmen
(vgl. Ziff. 111)? Die Besprechung dieser
Fragen soll von einem kurzen Uberblick
liber die jiingste schweizerische Privati-
sierungspraxis ausgehen (vgl. Ziff. 1.).

|. Variantenreichtum der Praxis

1. Die im offentlichen Interesse
betriebene privatrechtliche
Aktiengesellschaft: eine
Organisationsform mit Tradition

a) Dass staatliche Aufgaben auch mit
Hilfe privatrechtlicher Kérperschaften

- allen voran Aktiengesellschaften3 -
verfolgt wurden, ist keineswegs neu*.

Zum Teil ist die Rechtsform der
privatrechtlichen  Aktiengesellschaft
verwendet worden, ohne bei ihrer
Ausgestaltung auf die Besonderheiten
der Erfillung offentlicher Aufgaben
Riicksicht zu nehmens. Oft erfuhr sie
aber insofern eine Modifizierung, als
der 6ffentlichen Hand statutarisch ein
Recht eingerdumt wurde, Vertreter in
den Verwaltungsrat und allenfalls die
Revisionsstelle zu entsenden®. Dieser
Variante entspricht der Typus der ge-
mischtwirtschaftlichen Aktiengesell-
schaft im Sinne von OR 762, welche -
vom erwadhnten Entsendungs- und
Abberufungsrecht’” und der damit
zusammenhangenden Haftungsrege-
lung® abgesehen - grundsétzlich dem

' Grundlegend dazu Jérn Axel Kimmerer:
Privatisierung (Tiibingen 2001) 16 ff.; vgl.
etwa auch Christoph Andreas Zenger: Pri-
vatisierung im Gesundheitswesen?, in:
Wolfgang Wiegand (Hrsg): Rechtliche
Probleme der Privatisierung {Bern 1998 =
BTJP 1997) 257 ff., 259 f.

2 Vgl. dazu etwa Peter Forstmoser/Arthur
Meier-Hayoz/Peter Nobel: Schweizerisches
Aktienrecht (Bern 1996) § 58 N 32 ff.
Entstehungsgeschichtlich bezeichnend ist
die Tatsache, dass die auf die Dreissiger-
jahre des 20. Jahrhunderts zuriickgehende
Dritte Abteilung des Schweizerischen Obli-
gationenrechts («Die Handelsgesellschaften
und die Genossenschafts, Art. 552 bis 964)
nur die Verstaatlichung, nicht aber die Ent-
staatlichung kennt. Auch im Rahmen der
Aktienrechtsnovellierung wurde diese The-
matik ganzlich ignoriert (vgl. hinten, Ziff.
11.2): Die Reformarbeiten wurden 1991 ab-
geschlossen - kurz bevor der Privatisie-
rungsboom der Neunzigerjahre begann.

5

8

Im 8. Kapitel des Entwurfs des Bundesrates
zum Bundesgesetz liber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermdogensiibertragung
(nachfolgend zit. Entwurf zum Fusionsge-
setz bzw. EFusG), in welchem die Fusion,
Umwandlung und Vermégensiibertragung
unter Beteiligung von Instituten des
offentlichen Rechts behandelt wird (Art.
99-101, vgl. BBl 2000 4563 f. sowie hinten,
Ziff. 11.3), will der Gesetzgeber nun erstmals
Privatisierungstatbestdnde auf allgemeiner
privatrechtlicher Basis erfassen. Vgl. dazu
die bundesritliche Botschaft zum BG iiber
Fusion, Spaltung, Umwandlung und Ver-
mdgensibertragung vom 13. Juni 2000, BBI
2000 4337 ff., Ziff. 2.1.8 4480 ff. (nachfol-
gend zit. Botschaft Fusionsgesetz). Zum
Stand der parlamentarischen Beratung vgl.
hinten, Ziff. 113 lit. a.

Die Praxis ist freilich der Gesetzgebung be-
reits vorangegangen, vgl. dazu hinten,
Ziff. ll. 4.

Allenfalls auch durch Genossenschaften
oder Vereine wie der Schweizerischen Ra-
dio- und Fernsehgesellschaft (SRG SSR; vgl.
Art. 1 der Statuten vom 22. November
1991) auf welche hier nicht weiter einge-
gangen werden soll. Zur Eignung der GmbH
als Zielgesellschaftsform fiir eine Organisa-
tionsprivatisierung vgl. Daniele Favalli: Ein-
satzmoglichkeiten der GmbH bei der Priva-
tisierung offentlicher Aufgaben, AJP 9
(2000) 413 ff.

Ein dlteres Beispiel dafiir ist etwa die aus
einem interkantonalen Vertrag vom 6. Juli
1914 hervorgegangene Gesellschaft der
Nordostschweizerischen  Kraftwerke AG
(NOK) (vgl. lit. A des Beschlusses des Kan-
tonsrates betreffend Beteiligung des Kan-
tons Ziirich bei Erwerb der Kraftwerke Bez-
nau-Léntsch durch Ubernahme von 38%
oder 13 680 Stiick der Aktien dieser Gesell-
schaft, LS 732.2), ein neueres die Flughafen
Ziirich AG, vgl. § 2 | des Gesetzes iiber den
Flughafen Ziirich (Flughafengesetz) vom
12. Juli 1999 (LS 748.1), nachfolgend zit.
Flughafengesetz.

Vgl. etwa die NOK, hinten bei Anm. 12.

Als Beispiele konnen die MCH Messe
Schweiz AG, die BLT Baselland Transport AG
und die Flughafen Ziirich AG aufgefiihrt
werden, vgl. dazu hinten, Anm. 84. Zur
Problematik von OR 762 eingehender hin-
ten, Ziff. lIl. 2.

Vgl. OR 762 | und Il

Vgl. OR 762 IV.
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9 Vgl. Leo Schirmann: Wirtschaftsverwal-
tungsrecht (3. A, Bern 1994) 270 f.

10 Immerhin bleibt zu beachten, dass nach BV
35 Il derjenige, der «staatliche Aufgaben
wahrnimmt, [...] an die Grundrechte gebun-
den und verpflichtet [ist], zu ihrer Verwirk-
lichung beizutragen.» Dies gilt insbesondere
auch fiir gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen. Differenzierungen sollen «je nach
der zu Ubertragenden Aufgabe oder deren
Tragers denkbar sein (vgl. Botschaft des
Bundesrates iber eine neue Bundesverfas-
sung vom 20. November 1996, BBI 7997 |
1 ff., 193). Das Gemeinwesen seinerseits ist
grundsitzlich ungeachtet der gewahlten
Organisationsform an die Grundrechte ge-
bunden, wenn es in Erfiillung einer staat-
lichen Aufgabe handelt (vgl. Ulrich Hdfelin/
Georg Miiller: Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts [3. A, Zirich 1998]
N 236 ff.).

" Vgl. etwa Tobias Jaag: Dezentralisierung
und Privatisierung offentlicher Aufgaben:
Formen, Voraussetzungen und Rahmenbe-
dingungen, in: ders. (Hrsg): Dezentralisie-
rung und Privatisierung 6ffentlicher Auf-
gaben (Ziirich 2000) 23 ff, 30; Peter
Uebersax: Privatisierung der Verwaltung,
7Bl 102 (2001) 393 ff., 399.

12 Als Beispiele lassen sich die Riistungsunter-
nehmen des Bundes (vgl. die Art. 1 und 3
des Bundesgesetzes iiber die Riistungs-
unternehmen des Bundes [BGRB] vom
10. Oktober 1997, SR 934.21) oder die
Nordostschweizerischen  Kraftwerke AG
(NOK) auffiihren (vgl. § 3 des Vertrages zwi-
schen den Kantonen Aargau, Glarus, Ziirich,
St.Gallen, Thurgau, Schaffhausen, Schwyz,
Appenzell A.-Rh. und Zug betreffend Griin-
dung der Gesellschaft der Nordostschwei-
zerischen Kraftwerke AG vom 22. April
1914, publiziert in der Zircher Gesetzes-
sammlung LS 732.2] und die Art. 1 und 4
der Statuten der NOK AG in der Fassung
vom 16. Marz 2001).

3 Bundesgesetz {iber die Nationalbank (NBG)
vom 6. Oktober 1905 (SR 951.11).

4 Heute verankert in BV 178 | und RVOG 8 |
(SR 172.010). Vgl. dazu etwa Luzius Mader:
Bundesrat und Bundesverwaltung, in: Da-
niel Thiirer [ Jean-Francois  Aubert/Jérg
Paul Miiller (Hrsg.): Verfassungsrecht der
Schweiz (Ziirich 2001) § 67 N 42.

5 Art. 13 NBG ¢ contrario; vgl. dazu etwa
Jaag (zit. Anm. 11) 31; Forstmoser et al. (zit.
Anm. 2) § 63 N 23; Peter Nobel: Schweize-

Privatrecht untersteht®0, Zu er-
wihnen sind sodann diejenigen Ge-
bilde, die zwar eine privatrechtliche
Struktur aufweisen, sich aber vollum-
fanglich im Eigentum der offent-
lichen Hand befinden. Das Schrifttum
spricht im Zusammenhang mit diesen
so genannten Gffentlichen Unterneh-
men in Privatrechtsform von rein for-
meller Privatisierung oder von Orga-
nisationsprivatisierung'.'2. Sie wird
im Folgenden nur am Rande erwahnt.

b) Gelegentlich verschleiert die Be-
zeichnung als Aktiengesellschaft frei-
lich die rechtliche Qualifikation: So ist
etwa die Schweizerische National-
bank - obwohl als Aktiengesellschaft
strukturiert und bezeichnet - eine
dffentlichrechtliche Korperschaft, der
hoheitliche Funktionen obliegen und
die nicht nach den einschldgigen Re-
geln des Obligationenrechts ins Leben
gerufen worden und geregelt ist, son-
dern mittels Spezialgesetz'3, gestutzt
auf die Organisationsautonomie des

risches Finanzmarktrecht (Bern 1997) § 3N
59 und N 78; Schiirmann (zit. Anm. 9) 274 f.

16 Als Beispiel einer spezialgesetzlichen «Ak-
tiengesellschaft» des kantonalen &ffent-
lichen Rechts gemass OR 763 kann die Zu-
ger Kantonalbank genannt werden. Vgl. § 1
des Gesetzes Uber die Zuger Kantonalbank
vom 20. Dezember 1973 (BGS 651.1). Dazu
etwa Leo Schirmann: Rechtsfragen zur
Haftung von Mitgliedern des Regierungs-
rates als Verwaltungsriate in &ffentlichen
und gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men, insbesondere nach zugerischem
Recht, ZBI 91 (1990) 337 ff,, 339.

17 Vgl. Art. 2 des Bundesgesetzes liber die Or-
ganisation der Telekommunikationsunter-
nehmung des Bundes (TUG) vom 30. April
1997 (SR 784.11).

8 Vgl. «Unheiliger Link zwischen Swisscom
und Post», NZZ vom 17. Juni 2000, 21.

19 Vgl. 61 TUG.

20 Vgl. fiir einen Uberblick Gaudenz Schwit-
ter: Die Privatisierung von Kantonalbanken
(Diss. Freiburg 2000 = AISUF 195).

Bundes'+ 15, Ahnliche Gebilde finden
sich auch im kantonalen Recht'e,

2. Die Privatisierungen der
Neunzigerjahre

a) In den Neunzigerjahren des letzten
Jahrhunderts war ein Trend hin zur
Privatisierung festzustellen, im Zuge
dessen eine ganze Reihe von bis dahin
offentlichrechtlichen Unternehmen in
eine privatrechtliche Form - regel-
missig die der Aktiengesellschaft -
umgewandelt worden ist, wobei die
offentliche Hand ihre Eigentiimerstel-
lung zumeist nur teilweise an Private
Ubertragen hat.

b) Das gewichtigste Beispiel auf
Bundesebene ist sicherlich die Swiss-
com, die als Teil der vormaligen PTT als
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft'?
strukturiert und im Oktober 1998 an
die Borse gebracht wurde. Parallel
dazu oOffnete der Gesetzgeber den
Markt fiir Telefonie und andere
Dienstleistungen im Bereich der Tele-
kommunikation fiir neue Konkurren-
ten. Der ehemalige Monopolist Swiss-
com muss sich seither im weitgehend
freien Wettbewerb bewidhren. Die
Privatisierung erfolgte allerdings nur
halbherzig, was mit der Gewahrleis-
tung des Service Public im Telekom-
Bereich gerechtfertigt wurde'® und
sich in der bis heute gesetzlich vorge-
schriebenen kapital- und stimmen-
missigen Mehrheit des Bundes' im
Aktionariat niederschlagt.

¢) Auf kantonaler Ebene ist vor al-
lem die Privatisierung von Kantonal-
banken zu erwahnen20:

- Mitte der Neunzigerjahre wurde
die Solothurner Kantonalbank pri-
vatisiert, indem man sie mit einer
eigens fir diesen Zweck gegrinde-
ten privaten AG fusionierte, deren
Aktien zu 100% vom Schweizeri-
schen Bankverein gehalten wurden.
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- Die Berner Kantonalbank - bis
Anfang der Neunzigerjahre «Kanto-
nalbank von Bern» — wurde im Sinne
einer rechtsformdndernden Um-
wandlung?' direkt von einer 6ffent-
lichrechtlichen Anstalt in eine pri-
vatrechtliche AG nach OR 620 ff.
umgewandelt, d.h. es wurde sowohl
auf eine Liquidation und anschlies-
sende Neugriindung als auch auf den
Umweg liber die Fusion verzichtet?2.

- Dass das Vorgehen der rechts-
formandernden Umwandlung der
Berner Kantonalbank schnell Schule
gemacht hat, zeigt auch der Rechts-
kleidwechsel der Luzerner Kanto-
nalbank (LUKB)23. Das vormals als
selbststindige  6ffentlichrechtliche
Anstalt konstituierte Kreditinstitut
wurde vom Luzerner Gesetzgeber in
das «Rechtsgewand» der Aktienge-
sellschaft nach OR 620 ff. geklei-
det?4. Mit der Umsetzung des Teil-
privatisierungskonzepts2s wurde so-
dann am 12. Mérz 2001 mit der
Platzierung einer ersten Tranche von
10% des Aktienkapitals begonnen.

Dem stets lauter werdenden Ruf
nach einer (Teil-)Privatisierung ist in
letzter Zeit eine Reihe weiterer Kanto-
nalbanken gefolgt, wobei als Ziel-
rechtsform entweder die reine2é oder
die gemischtwirtschaftliche2” Aktien-
gesellschaft gewdhlt wurde. Die Op-
tion der «reinen» Aktiengesellschaft
nach OR 620 ff. schneidet dabei hin-
sichtlich Flexibilitat des unternehme-
rischen Handelns sowie der Entflech-
tung von politischer und geschéft-
licher Ebene im Vergleich wohl am
besten ab2s,

Diese Entwicklung ist unter ande-
rem darauf zuriickzufiihren, dass man
allgemein die Hauptmotive fiir die
seinerzeitigen Kantonalbankgriindun-
gen, namlich den noch nicht genii-
gend leistungsfihigen privaten Ban-
kensektor zu erweitern?® und das

aufstrebende Kreditwesen staatlich zu
kontrollieren30, in der heutigen Zeit,
da die Schweiz das Land mit der welt-
weit grossten Bankendichte ist, als
nicht mehr gegeben ansieht.

In die privatrechtliche Rechtsform

tberfihrt worden sind auch éffent-

liche Krankenkassen:

1997 wurde

die OKK Offentliche Krankenkasse
Luzern als Aktiengesellschaft ge-
griindet, in welche samtliche Aktiven
und Passiven der bisherigen OKK,

einer

unselbststandigen Versiche-

rungsanstalt der Einwohnergemein-

de Luzern,

also einer offentlich-

rechtlichen Anstalt ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, als Sacheinlage
eingebracht wurden. Die neue OKK-
AG hat jedoch keine wirtschaftliche
Zielsetzung?', und einzige Aktiondrin
blieb bisher die Stadt Luzern, sodass
hier nicht von einer eigentlichen
«Privatisierung» gesprochen werden
kann.

Zu erwihnen

ist schliesslich der

Zusammenschluss32 der Fughafen-

Immobilien-Gesellschaft FIG
gemischtwirtschaftlichen

(einer
Aktienge-

sellschaft) mit der Flughafendirektion
Ziirich FDZ, (einer unselbststindigen

offentlichrechtlichen

Anstalt des

kantonalen Verwaltungsrechts) zur
Flughafen Ziirich AG (mit dem Mar-
kennamen Unigue), einer gemischt-

wirtschaftlichen

Aktiengesellschaft

gemadss OR 762.

Ein Blick auf die laufenden Privati-

sierungsbestrebungen zeigt, dass ge-
genwirtig v.a. um die Liberalisierung
des Strommarktes debattiert wird. Der
einstige Elan, mit dem die kiinftigen
Betreiber der Axpo Hoiding33, welche

21

22

Vgl. Botschaft Fusionsgesetz, Ziff. 1.3.2.3,
BBI 2000 4357.

Art. 1 | des Gesetzes liber die Aktiengesell-
schaft Berner Kantonalbank (AGBEKBG)
vom 23, November 1997 (BSG 951.10); vg.

23

24

25
26

28

29

30

31

32

33

dazu Roland von Biiren: Die Rechtsform-
umwandiung einer O6ffentlichrechtlichen
Anstalt in eine private Aktiengesellschaft
nach OR 620 ff., SZW 67 (1995} 85 ff.

Vgl. Louis Fischer/Daniel von Arx: Gefragt:
Sachverstand und Fingerspitzengefiihl, NZZ
vom 21. November 2000, 84.

Vgl. § 11 des Gesetzes iiber die Umwand-
lung der Luzerner Kantonalbank in eine Ak-
tiengesellschaft vom 8. Mai 2000 (SRL 690),
in der Folge zit. Umwandlungsgesetz LUKB.
Das Gesetz wurde in der Volksabstimmung
vom 24. September 2000 durch den Sou-
verdn bestatigt und die neue Aktiengesell-
schaft am 9. Marz 2001 in das Tagebuch des
Handelsregisters des Kantons Luzern (100/
1211) eingetragen (SHAB Nr. 52 vom
15. Marz 2001). Der Rechtsformwechsel
wurde bei der Eintragung riickwirkend auf
den 1. Januar 2001 (Datum des Inkrafttre-
tens des Umwandlungsgesetzes) datiert.
Vgl. § 3 | Umwandlungsgesetz LUKB.

Diese Variante wurde beispielsweise vom
Gesetzgeber in den Kantonen Bern und Lu-
zern gewahlt, vgl. vorne, Anm. 23 und 25.
Diese Rechtsform wurde z. B. im Kanton St.
Gallen gewidhlt, vgl. Art. 1 | des Kantonal-
bankgesetzes vom 22. September 1996 (sGS
861.2).

Vgl. «Thurgauer Kantonalbank soll AG wer-
dens, NZZ vom 28./29. April 2001, 16; «Der
Druck steigts, Schweizer Bank 2002/1S. 28 f.
Vgl. «Die Kantonalbanken auf wackliger
Rechtfertigungsbasis», NZZ vom 30. April
1994, 87; Schwitter (zit. Anm. 21) 84 f.
Vgl. Marc Russenberger: Die Sonderstellung
der Schweiz. Kantonalbanken in der Bundes-
verfassung und im Bankengesetz (Diss. Ziirich
1988) 4; vgl. auch NZZ vom 30. April 1994 (zit.
Anm. 29) 87; Schwitter (zit. Anm. 20) 84 f.
Eine solche ist zwar fiir die privatrechtliche
AG typisch, jedoch nicht vorausgesetzt, vgl.
etwa Forstmoser et al. (zit. Anm. 2) § 2
N 50; André Lasserre: La société anonyme a
but non économique en droit suisse (Diss.
Lausanne 1976).

Der Zusammenschlussvertrag wurde von
den Parteien am 14. Dezember 1999 unter-
zeichnet.

Die Axpo Holding wurde am 16. Marz 2001
als gemeinsames strategisches Holdingdach
der NOK (vgl. dazu vorne, Anm. 4 und 12)
und der 1999 ins Leben gerufenen Axpo
(die gemeinsame Handels- und Verkaufs-
AG der NOK und der kantonalen Elektrizi-
titswerke der Nordostschweiz) gegriindet.
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dereinst rund 60% der Schweizer Be-
volkerung mit Strom versorgen soll,
die Privatisierung verschiedener Elek-
trizitditswerke vorangetrieben hat, er-
litt allerdings durch die Absage des
Ziircher Stimmvolkes an die Uber-
fiihrung der Elektrizititswerke des
Kantons Zurich (EKZ) in eine privat-
wirtschaftliche  Aktiengesellschaft34
einen Dampfer.

d) In jiingster Zeit fiihrten wach-
sende Vorbehalte gegen den privaten
Sektor dazu, dass die Privatisierungs-
welle etwas abgeebbt ist. Es habe sich
- 50 Bundesprasident Leuenberger im
Hinblick auf das Swissair-Debakel -
«gezeigt, dass privater Besitz das
Wohlergehen eines Unternehmens
nicht garantiert»5, und zumindest in
Frageform wird selbst vom Liberalen
Rolf Dahrendorf auf eine «Wiederent-
deckung des Staates» hingewiesen3s.

34 Die Privatisierung der EKZ wurde am 10.
Juni 2001 mit 51,5% Nein- zu 48,5% Ja-
Stimmen abgelehnt.

35 Interview mit der Zeitschrift Schweizer Bank,
11/2001, 23. Ziel sei ein optimaler Service Pu-
blic, wobei es zweitrangig sei, ob dieser von
einem Monopol oder im Wettbewerb von pri-
vaten oder offentlichen Unternehmen er-
bracht werde, so Leuenbergers Antwort auf
die Frage, wo er aus seiner Sicht die Moglich-
keiten und Grenzen der Privatisierung sehe.

36 So die Uberschrift eines Leitartikels in
Finanz & Wirtschaft vom 22. Dezember
2001, 1; vgl. auch Roger de Weck: Neolibe-
ralismus - das Ende einer Marke, Personlich,
10/2001, 106; «Riickschlag fiir die Ak-
tiondrskulturs, Finanz & Wirtschaft vom
3. November 2001, 29; «Privatisierung der
Swisscom zurzeit kein Theman, NZZ vom
18. Oktober 2001, 13.

37 So Matthias Haller in einem Interview mit
der Schweiz. Handelszeitung, SHZ vom
20. Februar 2002, 51.

38 0OR 762.

3% In diesem Sinne ist der Ansatz des EFusG
iberzeugend.

Im Trend liegt nun «eine Riickkehr zu
einem gesunden Wechselspiel zwi-
schen Wirtschaft und Staat»?7.

Trotzdem bezweifelt kaum jemand,
dass die Privatisierung bisher staat-
licher Unternehmen in den nichsten
Jahren ihren Fortgang nehmen wird -
langsamer vielleicht und von mehr
Kritik begleitet. Und jedenfalls ist die
Ruckfiihrung privater Unternehmen
unter die Fittiche des Staates derzeit
kein Thema.

ll. Privatisierung als Vorgang:
Der Wechsel von der dffentlich-
rechtlichen zur privatrechtlichen
Rechtsform

1. Die Aufgabe des Rechts im
Hinblick auf die Privatisierung

Aus privatrechtlicher Sicht betrachtet
bedeutet der Vorgang der Privatisie-
rung letztlich nichts anderes als einen
Wechsel der Rechtsform: An die Stelle
einer unselbststindigen oder selbst-
stindigen offentlichrechtlichen An-
stalt oder einer offentlichrechtlichen
Kérperschaft tritt eine Aktiengesell-
schaft (oder allenfalls eine andere
Kérperschaft, z.B. eine Genossen-
schaft) des Privatrechts, die den Re-
geln von OR 620 ff. oder OR 762 (bzw.
gegebenenfalls den Bestimmungen
einer anderen Kérperschaft des OR)
untersteht. Der Staat kann, sofern er
dies will, auf die Geschicke der Gesell-
schaft weiterhin Einfluss nehmen, sei
es als Aktionir wie andere Aktionére
auch, sei es dadurch, dass er sich das
Recht vorbehilt, unabhéngig von sei-
ner finanziellen Beteiligung Vertreter
in den Verwaltungsrat undfoder die
Revisionsstelle zu entsendens3s.

Das Privatrecht sollte sich daher
in der Privatisierungsdebatte «indiffe-
rent» verhalten und darauf beschrén-

ken, passende Instrumente fiir die
wirtschaftspolitisch gewiinschte Ord-
nung zur Verfiigung zu halten. Kon-
kret: Durch das Privatrecht sollen we-
der Anreize fiir die Privatisierung
geschaffen noch dieser Hindernisse in
den Weg gelegt werden. Wohl aber
soll das Privatrecht den Wechsel der
Rechtsform leicht mdglich machen:
So wie sich privatrechtliche Organisa-
tionen frei von einer Rechtsform zur
andern bewegen kdnnen sollten - von
der Genossenschaft zur AG, von der AG
zur GmbH und umgekehrt, und selbst
von der Stiftung zur Korperschaft und
von der Korperschaft zur Stiftung3® -,
so sollte auch die «Entstaatlichung»
oder die «Verstaatlichung» von Organi-
sationen problemlos und mit méglichst
tiefen Transaktionskosten méglich sein.
Sache der Politik ist es dann, die zu
einer bestimmten Zeit fiir eine be-
stimmte Aufgabe «richtige» rechtliche
Struktur zu wahlen.

Eine Einschrdnkung ist freilich zu
machen: Aufgabe des Rechts muss es
sein, Missbrauche zu verhindern und
wohlerworbene Rechte zu schitzen.
Im Hinblick auf den Wechsel der
Rechtsform ergeben sich daraus zwei
Postulate:

- Rechtsformintern sind betroffene
Minderheiten zu schiitzen und

— im Aussenverhdltnis ist sicherzu-
stellen, dass die von den Glaubigern
erlangte Rechtsstellung nicht ver-
schlechtert wird.

Im Folgenden soll aufgezeigt wer-
den, wie sich das Privatrecht zum
Wechsel der Rechtsform an der Was-
serscheide zwischen offentlichem
Recht und Privatrecht stellt, indem
zunichst die geltenden gesetzlichen
Bestimmungen (Ziff. 2), sodann das
voraussichtliche kiinftige Recht (Ziff.
3) und schliesslich die heutige Realitit
(Ziff. 4) betrachtet werden:
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2. Die geltende gesetzliche
Ordnung: Rechtsformwechsel
als Einbahnstrasse

a) Wie gesagt: Im schweizerischen Ge-
sellschaftsrecht finden sich — entspre-
chend den Bediirfnissen der Dreissi-
gerjahre - einzig Bestimmungen {iber
die Verstaatlichung von Unterneh-
men40: OR 751 regelt explizit den Fall
der Ubernahme des Vermégens einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft
durch eine Kérperschaft des offent-
lichen Rechts, in deren Rahmen eine
Liquidation unterbleiben kann:

«Wird das Vermdgen einer Aktiengesell-
schaft vom Bunde, von einem Kanton
oder unter Garantie des Kantons von
einem Bezirk oder von einer Gemeinde
tibernommen, so kann mit Zustimmung
der Generalversammlung vereinbart
werden, dass die Liquidation unterblei-
ben soll»,

Fir den umgekehrten Vorgang, also
den Wechsel von einer offentlich-
rechtlichen zu einer privatrechtlichen
Struktur (Entstaatlichung), sucht man
dagegen vergeblich nach einer gesetz-
lichen Regelung, und es muss davon
ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber der Dreissigerjahre des letzten
Jahrhunderts ganz bewusst geschwie-
gen hat, weil er eben diesen Wechsel
einer Unternehmung vom Staat in die
Privatwirtschaft nicht wollte, da er
dafilir damals kein Bediirfnis sah.

Wihrend der letzten Aktienrechts-
reform war «Privatisierung» trotz der
ansonsten sehr umfangreichen Re-
formbestrebungen kein Thema; in den
23 Jahre (1968-1991) dauernden Re-
formarbeiten wurde die Uberfiihrung
offentlichrechtlicher Organisationen
in solche des Privatrechts, wie {ber-
haupt die Frage des Rechtsformwech-
sels, nie auch nur andiskutiert2,

b) Liest man das Gesetz unvoreinge-
nommen, dann gibt es unter gelten-

dem Recht offenbar nur eine Mog-
lichkeit des Rechtsformwechsels von
der offentlichrechtlichen in eine pri-
vatrechtliche Organisationsform, nam-
lich die Liquidation des bisherigen 6f-
fentlichrechtlichen Gebildes und die
anschliessende Neugriindung nach
den Regeln des Privatrechts. Dieser
Weg ist umsténdlich und in der Praxis
oft kaum gangbar:

- Bei einer Liquidation werden alle
bestehenden Rechtsverhéltnisse auf-
geldst, und sie missen anschlies-
send wieder neu begriindet werden.
Dieser Vorgang kann zwar durch die
Einbringung des bisherigen Ver-
mdgens in eine neu gegriindete
Aktiengesellschaft als Sacheinlage
erleichtert werden, oft bleibt er
aber wegen OR 181 dennoch be-
schwerlich.

- Es sind aber vor allem auch steuer-
liche Aspekte, die einer Liquidation
eines offentlichrechtlichen Rechts-
trdgers und der anschliessenden
Neugriindung nach Privatrecht ent-
gegenstehen, da insbesondere die
Emissionsabgabe, bei der 1% des
Verkehrwerts der iibertragenen
Wirtschaftsgiiter als Steuer abzu-
fliihren ist, zu namhaften Steuer-
folgen fiihren kann®. Weitere
Probleme konnen sich bei den
Grundsteuern ergeben. Trotz vielfa-
cher Ausnahmen#* hiervon bleibt
diesbeziiglich eine gewisse Unsi-
cherheit bestehen.

3. Kiinftiges Recht

a) Zurzeit laufen Reformbestrebun-
gen, die von der Bemiihung geprigt
sind, diese Unsicherheiten und un-
nétigen Hiirden zu beseitigen: Seit
einigen Jahren ist ein Gesetz in Vorbe-
reitung, das den Wechsel der Organi-
sationsform mittels Fusion, Spaltung

oder Wechsels des Rechtskleides er-
leichtern soll. Nach Kldrung auch der
steuerlichen Fragen konnte im De-
zember 1997 der Vorentwurf (mit Be-
gleitbericht) zu einem neuen Bundes-
gesetz liber die Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtstrdgern (Fu-
sionsgesetz)*s in die Vernehmlassung
gegeben werden. Der bundesrétliche
Entwurf zum Fusionsgesetz wurde
mit der einschlagigen Botschaft im
August 2000 veroffentlicht*s. Der
Stinderat hat die bundesritliche Vor-
lage als Erstrat in der Friihjahrssession
2001 debattiert und nach geringfiigi-

4 Vgl. vorne, Anm. 2.

41 Eine entsprechende Ordnung findet sich in
OR 915 fiir die Genossenschaft.

42 Dies erstaunt insofern wenig, wenn man
bedenkt, dass die Botschaft {iber die Revi-
sion des Aktienrechts bereits am 23. Feb-
ruar 1983 veroffentlicht wurde, also Jahre
vor dem Einsetzen der ersten grdsseren Pri-
vatisierungsbestrebungen. Auch wéhrend
der parlamentarischen Debatten, die im
Herbst 1991 abgeschlossen wurden, stand
die Privatisierung noch nicht auf der politi-
schen Meniikarte. Vgl. dazu etwa Forstmo-
seret al. (zit. Anm. 2) § 4 N 56 ff.

43 Vgl. Markus Reich: Grundriss der Steuerfol-
gen von Unternehmensumstrukturierungen
(Basel 2000) 149.

44 Vgl. Art. 19 und 61 des Bundesgesetzes liber
die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. De-
zember 1990 (SR 621.11); Art. 8 Il und Art.
24 |1l des Bundesgesetzes iiber die Harmo-
nisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden (StHG) vom 14. Dezember
1990 (SR 642.12); Art. 5 und Art. 6 | lit. abis
des Bundesgesetzes iiber die Stempelabga-
ben (StG) vom 27. Juni 1973 (SR 642.10).

45 In der Folge zit. Vorentwurf.

46 Vgl. BBl 2000 4337 ff. und 4521 ff. Vgl.
dazu etwa Hanspeter Kidy/Nicolas Turin:
Der Entwurf zum Fusionsgesetz, Reprax 3
(2001) Heft 1, 1 ff.; Christian J. Meier-
Schatz: Das neue Fusionsgesetz (Ziirich
2000) sowie den von Mejer-Schatz heraus-
gegebenen Sonderband 135%s der ZBJV
(Bern 1999).
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gen Anderungen angenommen#’. Die
Verhandlung der Vorlage im Plenum
des Nationalrates soll in naher Zu-
kunft an die Hand genommen wer-

47 Vgl. AmtiBull 2001 S 142 ff.

48 Vgl. etwa Frank Vischer: Strukturanpassung
durch Fusion und Spaltung, NZZ vom 6. De-
zember 1999, 63.

49 EFusG 3 ff.

50 EFusG 29 ff.

51 EFusG 53 ff.

52 EFusG 70 ff.

%3 Vgl. den Anhang zum EFusG betreffend
«Anderung bisherigen Rechtss, Ziff. 6 ff,
BBl 2000 4574 ff.; dazu kritisch Markus
Reich: Steuerliche Aspekte des Fusionsge-
setzes, IFF Forum fiir Steuerrecht (St. Gal-
len) 2001 Heft 1 S. 1 ff.

54 Vgl. EFusG 25 ff. betr. Fusionen, EFusG 45 ff.
im Falle von Spaltungen, EFusG 68 bei Um-
wandlungen sowie EFusG 75 ff. im Zusam-
menhang mit Vermdgensibertragungen.
Sondervorschriften gelten fiir den Wegfall
bisher persdnlich haftender Gesellschafter.
Vgl. Frank Vischer: Einfiihrung in das Fu-
sionsgesetz, ZBJV Sonderband 135Y%s (Bern
1999) 9 ff., 23.

% Vgl. fiir die Fusion EFusG 7 f., EFusG 31
betr. Spaltungen und EFusG 56 fiir die Um-
wandlung. EFusG 74 regelt die Informa-
tionsrechte der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter bei Tatbestanden der Vermo-
gensiibertragung.

5 Vgl. vorne, Anm. 2.

57 EFusG 99 ff.

58 EFusG 99 1. Vgl. etwa auch den Begleitbe-
richt zum Vorentwurf, 62.

5 Vgl. etwa Vischer (zit. Anm. 54) 18.

8 Vgl. dazu vorne, Ziff. Il. 3 lit. a.

8 Vgl. dazu die Zusammenstellung der Ver-
nehmlassungen zum Fusionsgesetz (Bern
1999) sowie die Ergebnisse des Vernehmlas-
sungsverfahrens betreffend den Bericht der
Arbeitsgruppe Steuern bei Umstrukturie-
rungen (Bern 1999).

62 Vorgesehen sind einzig die Umwandlung
einer AG in eine GmbH (aber nicht umge-
kehrt) und einer Genossenschaft in eine AG
(aber wiederum nicht umgekehrt), und ein
Riickblick auf die Entstehungszeit zeigt,
dass diese Auswahl ganz bewusst getroffen
worden ist:

den, wobei nicht mit grossem Wider-
stand gerechnet wird.

Im Gegensatz zum geltenden Recht
sollen kiinftig Umstrukturierungen
problemlos mdglich sein*s. Der Ent-
wurf zum Fusionsgesetz regelt die
Fusion unter Einschluss der rechts-
formiibergreifenden  Fusion*, die
Spaltung in den drei Formen der Auf-
spaltung, Abspaltung und Ausgliede-
rung*’, die Umwandlung eines Rechts-
tragers in eine andere Rechtsform>
und die Vermdgensiibertragung®2. Da-
mit einher gehen Anderungen im
Unternehmenssteuerrecht, um die be-
schriebenen Vorgange maglichst steuer-
neutral durchfiihren zu kénnen=3,

Dabei diirfen allerdings die Rechte
der Glaubiger nicht gefdhrdet und ih-
nen kein Haftungssubstrat entzogen
werden34, und ebenso wenig darf die
Stellung der bisherigen Anteilsinha-
ber oder Mitglieder beeintrichtigt
werdenss. In Zukunft sollen auf dieser
Basis in der Schweiz Flexibilitdt bei
der rechtlichen Gestaltung von Um-
strukturierungen geschaffen und der
Wandel in der Wirtschaft durch die
neue Freiheit, fiir wirtschaftliche Auf-
gaben die jeweils passendste rechtli-
che Struktur zu wihlen und diese nach
Belieben gednderten Bediirfnissen an-
zupassen, unterstiitzt und erleichtert
werden. Zugleich wird der Aufgabe des
Rechts, Missbrauchen vorzubeugen
und wohlerworbene Rechte zu schiit-
zen, Rechnung getragen.

b) Mit dem Fusionsgesetz soll auch
der Grenziibertritt zwischen dem 0f-
fentlichen und dem privaten Wirt-
schaftsbereich erleichtert werden:
Wie bereits angedeutet®® sind im Ent-
wurf zum Fusionsgesetz die Fusions-,
Umwandlungs- und Vermdgensiiber-
tragungstatbestinde unter Beteili-
gung von Instituten des dffentlichen
Rechts Gegenstand eines gesonderten
Kapitels®’. Danach soll ein Institut des

offentlichen Rechts sein Vermdgen
durch Fusion auf eine Kapitalgesell-
schaft, eine Genossenschaft, einen
Verein oder eine Stiftung Ulibertragen
oder sich in einen dieser privatrecht-
lichen Rechtstriger umwandeln kdn-
nens8, Dabei kommen im We-
sentlichen dieselben, vergleichsweise
einfachen Regeln zum Zug, welche
auch fiir Fusionen und Umwandlun-
gen innerhalb des Privatrechts - etwa
einer Genossenschaft oder eines Ver-
eins in eine AG oder umgekehrt - An-
wendung finden sollen. Fusion und
Spaltung werden mittels Universal-
sukzession vollzogen, wdéhrend die
Umwandlung keine Vermdgensiiber-
tragung bewirkt; nur das Rechtskleid
des Vermogenstragers wird gean-
dertse.

Bis zum Inkrafttreten des Fusions-
gesetzes wird €s noch einige Zeit dau-
ern®, Aufgrund der bisherigen Re-
aktionens!' kann aber festgestellt
werden, dass der im Entwurf zum Fu-
sionsgesetz dokumentierte Wille zur
Liberalisierung ungebrochen ist, ja
durch zusitzliche Erleichterungen im
Steuerbereich gar in Richtung einer
noch weiter gehenden Flexibilisierung
tendiert.

4. Gehorsamsverweigerung von
Praktikern, Professoren und
Richtern

a) In der bisherigen Ordnung sind die
gesetzlichen Vorgaben klar:

- Ein Rechtskleidwechsel ohne Liqui-
dation und Neugriindung ist nur in
ganz bestimmten, durch den Ge-
setzgeber abschliessend geregelten
Féllen zulassigs2.

- Der Wechsel vom 6ffentlichen zum
privaten Sektor ist nur in einer
Richtung ohne Liquidation vollzieh-
bar: Private Unternehmen konnen
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verstaatlicht, staatliche aber nicht
in private umgewandelt oder mit
solchen fusioniert werden.

b) Es hat sich aber einmal mehr ge-
zeigt, dass eine gesetzliche Ordnung
auf die Dauer nicht durchsetzbar ist,
wenn sie legitimen gesellschafts- und
wirtschaftspolitischen Interessen ent-
gegensteht. So ist in der Rechtswirk-
lichkeit der im Fusionsgesetz zum Aus-
druck kommende Sinneswandel schon
weit gehend vorweggenommen wor-
den, und es fragt sich, ob sich
schliesslich der Gesetzgeber nicht
einmal mehr als «Inspecteur des tra-
vaux finis» erweisen wird, denn Prak-
tiker, Professoren und Richter haben
die vom Gesetzgeber aufgestellten
Schranken langst Uberschritten und
Strukturdnderungen akzeptiert, die
sich der historische Gesetzgeber nie
hétte trdumen lassen.

¢) Aus der Praxis sind etwa folgende
Beispiele zu erwdhnen:

Mit der Rentenanstalt/Swiss Life
wurde eine Versicherungsgenossen-
schaft (ohne Grundkapital) ohne
Liquidation in eine Aktiengesellschaft
umgewandelt, obwohl das Gesetz
heute nur noch den Wechsel einer
Bankgenossenschaft in eine Bank-AG
vorsieht®3. Motivation dafiir waren
ein besserer Zugang zum Kapitalmarkt
und die Einfiihrung einer moderner
Corporate Governance besser ent-
sprechenden internen Strukturse?,

Aber auch die Umwandlung von
offentlichrechtlichen in privatrecht-
liche Organisationen ist bereits mehr-
fach erfolgreich vollzogen worden:

Der Umstand, dass das Obligationenrecht
heute lediglich die Umwandlung von Akti-
engeselischaften in Gesellschaften m.b.H.
vorsieht, (vgl. OR 824 ff.), erklirt sich im
Zusammenhang mit der Entstehungsge-
schichte der Revision von 1936. Mit der Ein-

Offentlichrechtliche Krankenkassen in
der Form selbststéndiger 6ffentlich-
rechtlicher Institutionen sind zu Ak-
tiengesellschaften gewordenss, Kan-
tonalbanken als 6ffentlichrechtliche

fiihrung der Gesellschaftsform der GmbH
wollte der schweizerische Gesetzgeber der
Dreissigerjahre nach dem Vorbild der um-
liegenden Staaten auch der hiesigen Wirt-
schaft eine Organisationsform anbieten,
welche mit ihrer «[...] Verbindung von be-
schrinkter Haftung mit personlicher Be-
teiligung und Betdtigung der Mitglieder
[...]» fiir kleine und mittlere Unternehmen
besonders attraktiv hatte werden sollen
(vgl. die Botschaft des Bundesrates an die
Bundesversammlung zu einem Gesetzes-
entwurf iiber die Revision der Titel XXIV bis
XXXIII des schweizerischen Obligationen-
rechts vom 21. Februar 1928, BBl 7928 |
271 ff,, 273). Es wurde sodann davon aus-
gegangen, dass eine nicht unbedeutende
Anzahl vorbestehender Aktiengesellschaf-
ten die neu geschaffene «[..] in mancher
Hinsicht bequemere Form der G.m.b.H. an-
zunehmen winschen» (vgl. Hans Jérg: Die
Umwandlung einer Aktiengesellschaft in
eine Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung [Diss. Ziirich 1930] 4; vgl. etwa auch
A. Janggen/H. Becker: Kommentar zum
Schweizerischen  Zivilgesetzbuch, Band
VII/3: Die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung [Bern 1939], N 2 zu Art. 824).
Andererseits wurde mit der Einfilihrung der
GmbH erstmals das Mindestkapital fir
Aktiengesellschaften dem rechtspolitischen
Gesamtvorhaben entsprechend auf 50000
Franken festgesetzt. Die Fixierung dieser
unteren Kapitalisierungsgrenze geschah vor
dem Hintergrund einer Rechtswirklichkeit,
in welcher auch fiir Kleinstbetriebe Aktien-
gesellschaften gegriindet worden waren,
um der Vorteile der beschrinkten Haftung
teilhaftig zu werden. Da aufgrund von
Art. 2 Abs. 1 der Schluss- und Ubergangs-
bestimmungen zu den Titein XXIV-XXXIII
(nachfolgend zit. Schl.Ub.Bst.) alle im Hin-
blick auf das neue Recht nur ungeniigend
mit Kapital ausgestatteten Aktiengesell-
schaften bis zum 1. Juli 1942 in andere Ge-
sellschaftsformen uberfiihrt werden muss-
ten, wurde ungeachtet der vermeintlichen
Attraktivitdt der GmbH eine gesetzgeberi-

sche Erleichterung von Umwandlungen
vormaliger Aktiengesellschaften in Gesell-
schaften m.b.H. unumginglich (vgl. Fritz
Hefti: Die Umwandlung einer Aktiengesell-
schaft in eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung [Ziirich 1938] 32).

Mit der Revision des Obligationenrechts
wollte der Gesetzgeber von 1936 dariiber
hinaus «[...] eine griindliche Sanierung des
Genossenschaftswesens herbei[fuihren] und
namentlich durch eine einengende spezifi-
zierte Begriffsumschreibung den so ge-
nannten Pseudogenossenschaften entge-
gen[treten] [..I» (vgl. BGE 74 | 517 ff,
E. 1, 519). Die Sonderregel von Art. 4
Schl.Ub.Bst., wonach der «Bundesrat [..]
allgemein oder im einzelnen Fall Vorschrif-
ten liber die Umwandlung einer Genossen-
schaft in eine Handelsgesellschaft ohne
Liquidation erlassen [kann] [...]s, diente in
Analogie zum Tatbestand von OR 824 ff.
dazu, dieses rechtspolitische Ziel zu ver-
wirklichen {vgl. BGE 92 | 400 ff., E. 4, 405).
Die auf Art. 4 Schl.Ub.Bst. gestiitzte Verord-
nung lber die Umwandlung von Genossen-
schaften in Handelsgesellschaften erging
am 29. Dezember 1939 (vgl. BS 2, 681 ff.)
und wurde am 1. April 1966 ausser Kraft
gesetzt (vgl. AS 7966 674), nachdem deren
Geltung iiber langere Zeit umstritten gewe-
sen war.

Endlich wird der Bundesrat in Art. 14 Abs. 1
des BG Uber die Banken und Sparkassen
vom 8. November 1934 (SR 952.0) ermich-
tigt, «[...] zur Vermeidung einer Liquidation
allgemein oder fiir einzelne Flle erleich-
ternde Vorschriften liber die Umwandlung
einer Genossenschaftsbank in eine Aktien-
gesellschaft oder Kommanditaktiengesell-
schaft aufzustellen [.]». Letzterer hat
freilich von der Mbdglichkeit, allgemeine
Vorschriften zu erlassen, keinen Gebrauch
gemacht und sich darauf beschrinkt, fall-
weise vorzugehen, (Vgl. Benno Lutz: Kom-
mentar zu Art. 14 BankG, in: Daniel
Bodmer/Beat Kleiner/Benno Lutz: Kommen-
tar zum Bundesgesetz iiber die Banken und
Sparkassen [12. Nachl. Ziirich 2001], N 1). Die
von der diesbeziiglichen Praxis der Eidgends-
sischen Bankenkommission erarbeiteten Re-
geln sind aber weit gehend standardisiert.

63 Vgl. vorne, Anm. 62.
64 Vgl. «Giltige Sonderbehandlung eines stra-

tegischen Partnerss, NZZ vom 26. April
1997, 29.

85 Vgl. vorne, Ziff. 1.2 lit. c.
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Anstalten wurden ohne Liquidation
und Neugriindung zu privatrecht-
lichen Aktiengesellschaftenst, und die
Flughafendirektion Ziirich (FDZ) -
eine unselbststandige dffentlichrecht-
liche Anstalt - hat sich mit der schon
vorher privatrechtlich (in Form einer
gemischtwirtschaftlichen Aktienge-
sellschaft) organisierten Flughafen-
Immobiliengesellschaft (FIG) zu einer
Einheit zusammengeschlossen®?,

d) Die Lehres® hat diese Entwick-
lung unterstiitzt und sanktioniert,
allerdings mit angesichts des kla-
ren gesetzgeberischen Willens nicht
unproblematischen Argumenten: Oft
wusste man sich nur mittels Riickgriff
auf die Privatautonomie zu behel-
fen®, obwohl diese durch den Gesetz-
geber der Dreissigerjahre und mithin
auch durch das heute noch geltende
Recht gerade im Bereich der Umstruk-
turierungen stark und bewusst einge-
schriankt worden ist.

66 Vgl. vorne bei Anm. 23.

7 Vgl. vorne bei Anm. 33.

% Grundlegend etwa Christian J. Meier-Schatz:
Die Zulidssigkeit aussergesetzlicher Rechts-
formwechsel im Gesellschaftsrecht, ZSR NF
113 | (1994) 353 ff. und von Biiren (zit.
Anm. 23) 85 ff.

8 Vgl. Meier-Schatz (zit. Anm. 68) 356 ff. und
376 ff. mw.Verw.

70 BGE 125 11l 18 ff.

7t Dazu vorne, Anm. 62.

72 Im Entscheid 2A.254/2000 vom 2. April
2001 ging es zwar um den Ubergang der
vormals dffentlichrechtlichen Anstalt der
Berner Kantonalbank in eine privatrecht-
liche Aktiengesellschaft. Gegenstand der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde waren aber
lediglich die steuerrechtlichen Foigen die-
ser Umwandlung.

73 Der Gesetzgeber regelt den Tatbestand
nicht, weil er ihn nicht zulassen will.

74 Empfehlung der Ubernahmekommission
vom 23. Februar 2000 betreffend den Zu-
sammenschluss der FHughafen-Direktion
Ziirich mit der Fughafen-immobilien-
Geselischaft.

e) Und die Gerichte haben dem
wachsenden Druck von Lehre und
Praxis stattgegeben: So hat etwa das
Bundesgericht in einem Entscheid von
19987 die Umwandlung einer GmbH
in eine AG fiir zul3ssig erklart, obwohl
im Gesetz - wie ausgefiihrt - aus his-
torisch zu erklarenden Griinden’! ganz
bewusst nur der Wechsel von der Ak-
tiengesellschaft in die GmbH vorgese-
hen und geregelt ist.

Zu einem Rechtsformwechsel vom
offentlichen zum privaten Recht liegt
bisher noch keine Stellungnahme des
Bundesgerichts vor’?; es ist aber nicht
daran zu zweifeln, dass es auch die-
sen Vorgang wohlwollend beurteilen
wirde.

5. Folgerungen

a) Nach dem Gesagten kann festge-
halten werden, dass heute schon
weitgehend Realitit ist, was durch
das Fusionsgesetz in einigen Jahren
auch gesetzlich sanktioniert sein wird.
Dieses Vorauseilen von Praxis, Lehre
und Judikatur ist zwar rechtlich prob-
lematisch, entbehrt jedoch nicht
einer praktischen Berechtigung:

- Rechtlich problematisch ist die Ent-
wicklung deshalb, weil der Gesetz-
geber einen numerus clausus fiir
Umwandlungen und Zusammen-
schliisse vorgesehen und fiir die zu-
gelassenen Fille strenge gesetzliche
Bedingungen aufgestellt hat. Da-
raus muss geschlossen werden, dass
andere als die gesetzlich explizit ge-
nannten Wege nicht gangbar sein
sollten, es sich mit anderen Worten
bei den gesetzlich nicht geregelten
Tatbestdnden um ein bewusstes,
qualifiziertes Schweigen des Ge-
setzgebers’3 handelt.

- In der Sache berechtigt ist sie hin-
gegen, weil kein legitimer Grund er-

sichtlich ist, Strukturdnderungen zu
erschweren oder gar zu unterbin-
den, wenn dabei niemand zu Scha-
den kommt. Es ist nicht einzusehen,
weshalb das Gesetz wirtschaftlich
tatige Organisationen in eine Rechts-
form zwingen sollte, die aufgrund
verdanderter Umstande ihre Zweck-
massigkeit eingebiisst hat.

b) Angesichts der Tatsache, dass
es in neuerer Zeit zumeist gelungen
ist, flir legitime Strukturanpassungen
und insbesondere auch fiir Privatisie-
rungen einen gangbaren Weg zu fin-
den, ist die Frage berechtigt, ob der
Gesetzgeber (iberhaupt noch tdtig
werden sollte. Dies ist aus verschiede-
nen Griinden zu bejahen:

- Zundchst: Es fallt schwer, aus den
Féllen der letzten Jahre allgemein
gliltige Regeln abzuleiten, was zu
einer erheblichen Unsicherheit im
Einzelfall fuhren kann. Diese ist
umso grosser, wenn es an hochst-
richterlichen Préjudizien fehlt und
daher schwer abzuschdtzen ist, ob
die gewdhlte Vorgehensweise vor
den Gerichten standhalten wiirde.

- Die heute gelebte Ordnung enthélt

sodann unnotige Erschwernisse. So
muss bei einer Privatisierung allen-
falls der Weg liber die Griindung
einer privatrechtlichen AG und die
Einbringung bisher &ffentlichen
Vermdgens in diese gewahlt wer-
den, was sich im Vergleich zum di-
rekten Wechsel des Rechtskleides
als umstandlich erweist. Weiter hat
die schweizerische Ubernahmekom-
mission bei einer Privatisierung’*
schon verlangen wollen, dass zu-
nachst die 6ffentliche Hand fir die
bereits in privatem Besitz liegenden
Beteiligungen ein Ubernahmeange-
bot machen miisse - eine Auflage,
die in dieser Form den geplanten
Zusammenschluss erheblich er-
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schwert hitte und die im Hinblick
auf das Ziel der Privatisierung un-
sinnig gewesen ware. Und schliess-
lich zwingen auch steuerrechtliche
Vorschriften die involvierten Par-
teien nicht selten zu wenig sinnvol-
len Umwegen.

Daher sind «berichtigende Worte
des Gesetzgebers»’> hochst erwiinscht,
und es ist schade, dass es noch Jahre
dauern wird, bis sie autoritativ ge-
sprochen sein werden.

Die Teile Ill. Privatisierung als Zustand: Wah-
rung dffentlicher Interessen durch privatrechtlich
organisierte Unternehmen und IV. Ergebnisse fol-
gen im ndchsten Heft der SIZ.

75 Vgl. Julius Hermann von Kirchmann: Die
Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft (Nachdr. Heidelberg 1988) 29.
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lll. Privatisierung als Zustand:
Wahrung dffentlicher Interessen
durch privatrechtlich organisierte
Unternehmen

1. Grundsatz

In letzter Konsequenz bedeutet «Pri-
vatisierung» Unterstellung unter das
Privatrecht und damit unter die pri-
vatrechtlichen, marktwirtschaftlichen
Regeln’s, Die Uberfiihrung einer 6f-
fentlichrechtlichen Institution in eine
privatrechtliche AG bedingt daher
auch, dass fiir die Aktivititen der pri-
vatisierten Unternehmung grundsatz-
lich eine wirtschaftliche Zielsetzung -
die Gewinnoptimierung - Leitlinie
sein muss.

«Gewinnoptimierung» bedeutet frei-
lich nicht notwendig kurzfristiges Ma-
ximieren des Ertrages’’. Was in einer
langerfristigen Optik der Gesellschaft
Okonomisch dient - und sei es auch
deshalb, weil durch ein bestimmtes

76 Vgl. vorne, Vorbemerkungen.

77 Zum Folgenden vgl. etwa auch Peter Forst-
moser: Schweizerisches Aktienrecht . 1
{Ziirich 1981) § 1 N 236 ff.

78 Vgl. Peter Forstmoser: Shareholder value:
die Sicht des Gesetzes, NZZ vom 16. Dezem-
ber 1996, 9; Hans-Dieter Vontobel: «Share-
holder value» - ein triigerischer Reiz?, NZZ
vom 19. Juni 1996, 28.

79 Vgl. dazu hinten, Ziff. lil. 4. 2.

80 Beispielsweise eine Nachtruheordnung.

81 Etwa der Betrieb eines Flughafens.

82 Vgl. OR 762 | und IV. Eine entsprechende
Bestimmung findet sich fir Genossenschaf-
ten in OR.926.

Verhalten gunstige volkswirtschaft-
liche Rahmenbedingungen unter-
stlitzt werden - ist auch unter dem
Gesichtspunkt der Gewinnstrebigkeit
und eines nicht bloss kurzfristig ver-
standenen Shareholder value vertret-
bar. Sodann ist es auch einer Aktien-
gesellschaft nicht verboten, ein «good
citizen» zu sein. Ein sozial verantwor-
tungsvolles Verhalten steht nicht not-
wendigerweise im Widerspruch zu
einer privatwirtschaftlichen Zielset-
zung, und ein solches diirfte gerade
bei Grossunternehmen mit gewichti-
ger volkswirtschaftlicher Bedeutung
auch in deren Unternehmensinteresse
liegen7s,

Von dieser - beschriankten - sozia-
len Verantwortung abgesehen hat aber
eine privatrechtliche Unternehmung
in erster Linie ihre eigenen Interessen
und diejenigen ihrer Eigentiimer zu
verfolgen. Nach Ansicht des Verfas-
sers sind daher Konzepte abzulehnen,
nach welchen privatrechtlich organi-
sierte und privatwirtschaftlich konzi-
pierte Unternehmen gehalten sein
sollen, auch im 6ffentlichen Interesse
tatig zu sein, 6ffentliche und private
Interessen bei der Entscheidfindung
auszubalancieren?®. Eine solche schil-
lernde Zielvorgabe verunmdglicht eine
klare Ausrichtung der unternehmeri-
schen Tatigkeit, aber auch eine objek-
tive Beurteilung der Leistung von Ver-
waltungsrat und Management.

Damit soll keineswegs gesagt wer-
den, dass privatrechtlich organisierte
Unternehmen nicht auch dem 6ffent-

lichen Interesse dienen sollen und
dienen. Sie tun es, weil die verantwor-
tungsbewusste und erfolgreiche Ver-
folgung privater Ziele meist auch im
offentlichen Interesse liegt. Und wo
die «invisible hand» nicht fiir diesen
Gleichklang sorgt, soll durch gesetz-
liche Rahmenbedingungen Vorsorge
getroffen werden. Stichworte sind
hier etwa: Kartellrecht, Gesetzgebung
gegen unlauteren Wettbewerb, Per-
sonlichkeits-, Konsumenten- und Ar-
beitnehmerschutz, Umweltrecht.

Wo also die Mechanismen der
Marktwirtschaft die Wahrnehmung
der Interessen der Allgemeinheit nicht
sicherstellen kénnen, sind 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften aufzustellen,
welche die allgemeinverbindlichen
Rahmenbedingungens® fiir die Aus-
libung wirtschaftlicher Tatigkeiten®
setzen. Abzusehen ist dagegen von
der Festlegung «gemischter» Zielset-
zungen in den Statuten eines nun-
mehr im Kleid einer privatrechtlichen
Korperschaft auftretenden Unterneh-
mens, das bis anhin von der 6ffent-
lichen Hand und in 6ffentlichrecht-
lichem Gewand betrieben wurde.

2. Das geltende Recht

Nun enthilt aber das schweizerische
Aktienrecht in OR 762 einen eigenar-
tig anmutenden Vorbehalt, aufgrund
dessen bei Bedarf 6ffentliche Interes-
sen auch innerhalb einer privatrecht-
lichen Organisation solien verfolgt
werden kdnnens:
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«Haben Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts wie Bund, Kanton, Bezirk oder
Gemeinde ein 6ffentliches Interesse an
einer Aktiengesellschaft, so kann der
Kérperschaft in den Statuten der Ge-
sellschaft das Recht eingerdumt wer-
den, Vertreter in den Verwaltungsrat
oder in die Revisionsstelle abzuordnen,
auch wenn sie nicht Aktionarin ist.

[..]

Fiir die von einer Kd&rperschaft des
offentlichen Rechts abgeordneten Mit-
glieder haftet die Korperschaft der Ge-
sellschaft, den Aktiondren und den
Glaubigern gegeniiber, unter Vorbehalt
des Riickgriffs nach dem Recht des
Bundes und der Kantone.»

Diese ebenfalls aus den Dreissi-
gerjahren des 20. Jahrhunderts stam-
mende Bestimmung erlaubt es, der
offentlichen Hand bei privatrecht-
lichen Aktiengesellschaften von einer
Kapitalbeteiligung unabhdngige Ein-
flussmoglichkeiten einzurdaumen, falls
ein «Offentliches Interesse» besteht
und die Gesellschaft eine entspre-
chende Statutenbestimmung erlassen
hat.

Die Ausnahme ist allerdings nur von
begrenzter Tragweite: Der Staat -
Bund, Kanton, Bezirk oder Gemeinde
- soll ein Abordnungsrecht fiir den
Verwaltungsrat und/oder die Revisi-
onsstelle haben. Macht er von diesem
Gebrauch, so kann er durch den oder
die Delegierten Einfluss auf die Ge-
schicke der Gesellschaft nehmen,
doch muss er fiir die abgeordneten
Mitglieder auch vollumfianglich ein-
stehen. Es handelt sich mithin um die
Einrdumung eines Entsendungsrechts
und die Regelung der Folgen von
Pflichtverletzungen der Abgeordne-
ten (Haftung der 6ffentlichen Hand).
Im Ubrigen kommt der entsandten
Person die gleiche Stellung zu wie je-
dem anderen Mitglied des Verwal-
tungsrates (oder der Revisionsstelle)

auch, was in OR 762 Ill ausdriicklich
festgehalten wird:

«Die von einer Kdrperschaft des offent-
lichen Rechts abgeordneten Mitglieder
des Verwaltungsrates und der Revi-
sionsstelle haben die gleichen Rechte
und Pflichten wie die von der General-
versammlung gewahlten.»

Diese Rechtslage wirft die Frage
nach Sinn und Tragweite einer sol-
chen staatlichen Abordnung auf. Es
driangt sich ein Vergleich zur Delega-
tion eines Verwaltungsratsmitglieds
durch einen Grossaktionir, insbeson-
dere durch die Muttergeselischaft im
Konzern, auf: Die abgeordneten Per-
sonen befinden sich in einem doppel-
ten Pflichtennexus, indem sie zwar
die Interessen ihres «Auftraggebers»
wahrnehmen, dabei aber auf Vertrag-
lichkeit mit den Interessen der Gesell-
schaft, in der sie tdtig sind, achten
sollen. Bei Interessenkonflikten sind
sie als Mitglieder des Verwaltungs-
rates derjenigen Gesellschaft zur
loyalen Interessenwahrnehmung ver-
pflichtet, in der sie eine Organfunk-
tion einnehmen. Fiir einen Vertreter
der offentlichen Hand bedeutet dies
konkret, dass er zwar innerhalb eines
mehr oder weniger breiten Ermes-
sensspielraums 6ffentliche Interessen
einbringen darf, die delegierende
offentliche Kérperschaft jedoch ver-
antwortlich wird, wenn er dieses Er-
messen zum Nachteil der Aktienge-
sellschaft liberschreitet, wozu ihn der
von ihm vertretene Staat allenfalls
aufgrund des Rechtsverhiltnisses, das
der Entsendung zugrunde liegt, zwin-
gen kann83,

Nach Ansicht des Verfassers ist die
in OR 762 enthaltene Regelung prob-
lematisch, weil sie der klaren Ausrich-
tung privatrechtlich strukturierter
Aktiengesellschaften auf ihre Eigen-
interessen zuwiderlduft. Es ist auch

erstaunlich, dass OR 762 weder an-
lasslich der Aktienrechtsreform noch
in der Privatisierungsdiskussion der
letzten Jahre je ernsthaft zur Diskus-
sion gestellt worden ist. Und bedenk-
lich ist es, dass von der Ausnahmebe-
stimmung in der Praxis im Zuge von
Privatisierungen auch in letzter Zeit
nicht selten Gebrauch gemacht wor-

83 \gl. etwa Forstmoseret al. {zit. Anm. 2) § 28
N 43 ff.; Peter Forstmoser/ Tobias Jaag: Der
Staat als Aktionar (Ziirich 2000 = Schriften
zum neuen Aktienrecht 15) N 68 ff.; Peter
Bdckli: Schweizer Aktienrecht (2. A, Ziirich
1996) N 1633 ff.; ders.: Konzernrecht: Die
Stellung des Verwaltungsrates einer in den
Konzern eingeordneten Untergesellschaft,
in: Charlotte M. Baer (Hrsg.): Vom Gesell-
schafts- zum Konzernrecht (Bern 2000)
35 ff.; David Dénéraz: les entreprises
d'économie mixte et de droit public orga-
nisées selon le droit privé, ZSR NF 72 (1953)
2a ff.; Jean Nicolas Druey: Leitungsrecht
und -pflicht im Konzern, in: Charlotte M.
Baer (Hrsg.), a.a.0., 1 ff.; Adrian Pliss: Die
Rechtsstellung des Verwaltungsratsmitglie-
des (Diss. Ziirich 1990 = SSHW 130) 80 f.;
Leo Schiirmann: Das Recht der gemischt-
wirtschaftlichen und o6ffentlichen Unter-
nehmung mit privatrechtlicher Organi-
sation, ZSR NF 72 (1953) 65a ff., insb.
181a ff.; ders.: Rechtsfragen (zit. Anm. 16)
337 ff.; Michael Stimpfli: Die gemischt-
wirtschaftliche Aktiengesellschaft  (Diss.
Bern 1991) 18 ff. und 104 ff.; Ernst Steiger:
Die Vertretung des Gemeinwesens im Ver-
waltungsrat von Aktiengesellschaften, SAG
20 (1948) 143 ff.; Stefan Vogel: Der Staat
als Marktteilnehmer (Diss. Ziirich 2000}
181ff., m.w.Verw.; Hans Caspar von der
Crone: Interessenkonflikte im Aktienrecht,
SZW 66 (1994) 1 ff.; Rolf Watter in Basler
Kommentar zu OR 530-1186 (Basel 1994)
Art. 717 N21; Hans Windlin/Dieter Del-
wing: Haften Regierungsmitglieder als De-
legierte in 6ffentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen personlich?, ZBI
92 (1991) 152 ff.
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den ist84, und zwar selbst dann, wenn
die Mehrheit des Kapitals und der
Stimmen in 6ffentlicher Hand blieb.

3. Kritik

Der Abgeordnete des Gemeinwesens
befindet sich naturgemdss in einem
potenziellen, nicht selten auch akuten

84 Als Beispiel l3sst sich die Schweizer Muster-
messe AG auffilhren, welche 1999 aus der
Umwandlung der 6ffentlichrechtlichen Ge-
nossenschaft «Schweizer Mustermesse in
Basel» hervorgegangen ist. Sie steht heute
mit der Messe Ziirich AG unter der einheit-
lichen Leitung der MCH Messe Schweiz AG,
deren Statuten in § 1 vorsehen, dass «unter
der Firma (MCH Messe Schweiz AG: [...] eine
Aktiengesellschaft mit Beteiligung von Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts gemiss
Art. 762 OR» mit Sitz in Basel besteht. Nach
§ 20 hat der Verwaltungsrat hichstens elf
Mitglieder, wobei der Regierungsrat des
Kantons Basel-Stadt drei, die Exekutiven
der Kantone Basel-Landschaft und Ziirich
sowie der Stadt Ziirich je eines davon be-
stimmen, womit die von der 6ffentlichen
Hand Entsandten die Mehrheit des Rates
ausmachen.

Analog wird etwa auch in den Statuten der
Flughafen Zirich AG vom 30. Mérz 2000
die Rechtsnatur der Korperschaft als «f...]
gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft
gemadss den Bestimmungen des Schweizeri-
schen Obligationenrechts [..]» prizisiert
(Art. 1), und sodann wird in Art. 17 IV «[...]
dem Kanton Ziirich in Anwendung von
Art. 762 OR das Recht ein[gerdumt], drei
von sieben oder acht bzw. vier von neun
Verwaltungsratssitzen mit seinen Vertre-
tern zu besetzenn.

In den Statuten der BTL Baselland Transport
AG wird auf eine ausdriickliche Bezeich-
nung der Rechtsnatur verzichtet. Doch
werden in Art. 16 «[...] gemiss Art. 762 OR
[.]» die héchstens neun Mitglieder des
Verwaltungsrates nach folgendem Schliis-
sel «verteilts: Der Kanton Basel-Landschaft
darf bis zu vier, die Aktiondrsgemeinden bis
zu drei Verwaltungsratsmitglieder entsen-
den, der Bund, der Kanton Basel-Stadt und
der Kanton Solothurn je eines.

Interessenkonflikt: Zum einen ist er
Mitglied der Exekutive einer gewinn-
orientierten Aktiengesellschaft. Zu-
gleich soil er aber 6ffentliche Interes-
sen wahren, die je nach Sachverhalt
der Gewinnstrebigkeit entgegenste-
hen kdnnenss, was in Konfliktsituatio-
nen - und nur in solchen kann sich die
Vertretung der oOffentlichen Hand
iberhaupt auswirken - der Quadratur
des Kreises gleichkommt8e,

Ubersehen wird meist auch, dass die
offentliche Hand durch OR 762 zum

8 Dazu etwa Dénéroz (zit. Anm. 83} 24a:
«La définition [de I'entreprise d'economie
mixte] en varie selon les auteurs, mais ces
variantes paraissent souvent reposer sur des
subtiles nuances. Au surplus, cette notion
n'est pas d'ordre juridique; elle exprime un
¢tat de fait: I'action de I'Etat conjointe &
celle de particuliers pour obtenir un résul-
tat économique, étant étendu que, par
cette action, I'Etat ne cherche pas simple-
ment a placer ses fonds ni a subventionner
une ceuvre, mais bien plutdt a exercer une
influence sur la conduite de I'affaire; dans
la régle cette influence est utilisée dans un
but d'intérét général et d'utilité publique,
la recherche du profit fiscal n'étant pas
prédominante» (Hervorhebung hinzugefiigt).
Vgl. weiter «leinen fiir ausgegliederte
Gemeindebetrieben, NZZ vom 6. November
2001, 13.

8 \jgl. etwa Dénéraz (zit. Anm. 83) 52a f.

87 QR 762 IV. Vgl. dazu etwa Forstmoser/Jaag
(zit. Anm. 83) N 97 ff. insb. N 135; Pliiss (zit.
Anm, 83); Schiirmann, Recht (zit. Anm. 83)
186a; ders.: Rechtsfragen (zit. Anm. 16)
339; Stampfli {zit. Anm. 83) 132 ff. Zu be-
achten ist, dass die Sonderhaftungsnorm
von OR 762 IV nicht greift, wenn ein Ver-
treter der 6ffentlichen Hand nicht gemdss
einer einschldgigen statutarischen Rege-
lung iS.v. OR 762 | abgeordnet, sondern
von der Generalversammlung (allenfalls
dank einer entsprechenden Kapitalbetei-
ligung des Gemeinwesens) «ordentlichs
gewdhlt wird. Dazu etwa Schiirmann:
Rechtsfragen (zit. Anm. 16) 340; «Verwal-
tungsratsmandate der Regierung im Blicks,
NZZ vom 2. November 2001, 47.

einen zwar das Recht erhilt, ihrem
abgeordneten Vertreter Weisungen zu
erteilen und so Einfluss zu nehmen,
andererseits aber auch in die Pflicht
genommen wird, wenn dies in Ver-
letzung der Interessen der AG ge-
schieht®7 88,

4. Ein Postulat: Das Spiel der AG
spielen

Dem Riickgriff auf OR 762 sei hier das
folgende Postulat entgegengestellt:
Wenn der Staat Aufgaben, die er bis-
her selbst im Rahmen einer &ffent-
lichrechtlichen Organisation verfolgt
hat, auf einen privaten Rechtstrager
(insbesondere auf eine Aktiengesell-
schaft) Gbertrdgt oder wenn er sich
dazu entschliesst, eine offentlich-
rechtliche Organisation in die Privat-
wirtschaft zu entlassen, dann sollte er
auch bereit sein, die sich daraus erge-
benden Konsequenzen zu tragen und
sich den Spielregein des Privatrechts
zu unterstellen. Diese verlangen, dass
eine AG gewinnstrebig titig sein soll
(es sei denn, sie definiere sich in den
Statuten ausdriicklich als nichtwirt-
schaftlich). Innerhalb der Schranken

8 |n neuester Zeit scheint freilich bei der 6f-
fentlichen Hand - als Folge der offent-
lichen Diskussion Uber die gesteigerten An-
forderungen und Verantwortlichkeiten von
Verwaltungsrdten - das Bewusstsein zu
wachsen, dass mit der Delegation von
Vertretern in private Aktiengesellschaften
nicht nur Macht, sondern auch Risiko ver-
bunden ist. So empfiehlt die Geschifts-
priifungskommission des Kantonsrates des
Kantons Ziirich dem Ziircher Regierungsrat,
«bei der Einsitznahme in Verwaltungsrite
zuriickhaltend zu verfahren und die beste-
henden Mandate zu tberpriifens, NZZ vom
2. November 2001, 47. Auch in anderen
Kantonen wird zurzeit iiber den Sinn staat-
licher Vertretungen in privaten Aktienge-
sellschaften nachgedacht.
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von Recht und guter Sitte soll sie ihre
Eigeninteressen und damit diejenigen
ihrer Aktionidre verfolgen. Darauf ha-
ben die privaten Investoren auch
dann ein Anrecht, wenn der Staat eine
Minderheit oder gar die Mehrheit des
Kapitals in seiner Hand hilt.

Dieser unpopuldre Aspekt des im
Ubrigen trotz der in jiingster Zeit ver-
mehrten Kritik nach wie vor trendigen
Privatisierungspostulats wird oftmals
- bewusst oder unbewusst - ausser
Acht gelassen. Es wird im Sinne eines
Rosinenpickens versucht, von den at-
traktiven Seiten der Privatisierung zu
profitieren, ohne auf den staatlichen
Einfluss verzichten zu miissen: Durch
eine private Rechtstrigerschaft soll
der Staat finanziell entlastet werden,
trotzdem aber sollen die staatliche
Einflussnahme und die Ausrichtung
auf offentliche Ziele gewdhrleistet
bleiben. Eine solche «Sphirenvermi-
schung» hat problematische Folgen,
was an einigen Beispielen gezeigt
werden soll:

4.1 Die Problematik der Verfolgung
von Zielen der &ffentlichen Hand
durch privatrechtliche Aktien-
gesellschaften

a) «Gemischte» Zweckbestimmungen
Nicht selten finden sich in Statuten
privatisierter Unternehmen «gemisch-
te» Zielsetzungen, welche eine Ge-
sellschaft gleichzeitig zu einer ge-
winnorientierten privatwirtschaftlichen
Tatigkeit wie auch zur Férderung des
Gemeinwohls verpflichten. Einige Bei-
spiele kénnen diese oft erst auf den
zweiten Blick erkennbare Unscharfe
andeuten:

- Das erste entstammt zwar dem of-
fentlichen Bereich, ist dafiir aber
besonders illustrativ, weil auch die
Folgen aufgezeigt werden kénnen:
Kantonalbanken haben herkdmm-

lich einen doppelten Auftrag. Sie
sollen wirtschaftlich titig sein und
fiir den jeweiligen Kanton als ihrem
«Eigentiimer» Gewinne erwirtschaf-
ten. Gleichzeitig aber haben diese
Banken gemiss gesetzlichem Auf-
trag regelmassig den Zweck, «der
Bevolkerung und der Wirtschaft des
Kantons [..] und den Gemeinden
entsprechend ihren Mitteln dienst-
bar zu sein»® oder «zur Losung der
volkswirtschaftlichen und sozialen
Aufgaben im Kanton beizutragen»
und dabei «eine umweltvertragliche
Entwicklung im Kanton» zu unter-
stlitzen%. Solche Zielsetzungen be-
dingen eine zumindest partielle
Abkehr von einer gewinnstrebigen
Strategie und Geschéaftspolitik. Der
eigentliche Auftrag der Bankorgane
ist damit unklar, Konflikte zwischen
der pekunidren Zielsetzung und
dem Forderungszweck sind vorpro-
grammiert. Zumindest in einzelnen
Féllen diirfte diese unklare Zielset-
zung fiir Zusammenbriiche von Kan-
tonalbanken mit ursdchlich gewesen
sein, indem bei der Kreditvergabe im
(vermeintlichen) Interesse der ein-
heimischen Wirtschaft zu laxe Mass-
stabe angesetzt wurden.

- Ein weiteres Beispiel stammt aus
der Privatwirtschaft: Die Flughafen
Zirich AGY (Unique) betreibt den
interkontinentalen Flughafen Zirich,
was nach Massgabe der Statuten

«unter Wahrung der gesetzlichen Nacht-
flugordnung und unter Beriicksichti-
gung der Antiegen der Bevélkerung um
den Flughafen»

zu geschehen hat®2,

Diese Prazisierungen zum Tatig-
keitsfeld sind teils unnétig, teils prob-
lematisch:

- Der Hinweis darauf, dass die ge-
setzlichen Bestimmungen und ins-
besondere die Nachtflugordnung

einzuhalten sind, ist redundant,
da selbstverstiandlich weil rechtlich
zwingend vorgeschrieben?3,

- Problematisch ist die Verpflichtung
der Gesellschaft, bei der Ausiibung
ihrer statutarischen Tatigkeit auf
die Anliegen der Bevélkerung Riick-
sicht nehmen zu mdissen. Eine
Riicksichtnahme mag im Eigenin-
teresse der Gesellschaft liegen, die
auf den Goodwill der Bevdlkerung
rund um den Flughafen angewiesen
ist. Insoweit ist die Verpflichtung
wiederum selbstverstindlich. Was
aber soll sie dariiber hinaus bedeu-
ten? Soll die AG auf die Optimie-
rung ihrer Gewinne im Interesse der
Bevolkerung verzichten und kénnen
in der Folge Verwaltungsrat und
Geschéftsleitung schlechte Resul-
tate mit der Begriindung rechtfer-
tigen, man habe im Interesse der

89 Vgl. § 1 des Gesetzes liber die Solothurner
Kantonalbank vom 11. Juni 1922 (BGS
617.1), aufgehoben durch § 4 Il des Geset-
zes {iber die Privatisierung der Solothurner
Kantonalbank vom 4. Dezember 1994 (BGS
617.11). In § 2 | Satz 2 Umwandlungsgesetz
LUKB lautet die entsprechende Formel: «Die
Bank beriicksichtigt besonders die Bediirf-
nisse der Bevolkerung und der Wirtschaft
des Kantons Luzern».

9 Vgl. § 2 | des Gesetzes liber die Ziircher
Kantonalbank vom 28. September 1997 (LS
951.1).

91 Zur Entstehung dieser Gesellschaft aus dem
Zusammenschluss einer gemischtwirtschaft-
lichen AG mit einer unselbststandigen 6f-
fentlichrechtlichen Anstalt vgl. vorne bei
Anm. 32.

92 Art. 2 |l der Statuten der Flughafen Ziirich
AG (Unique) vom 30. Mirz 2000.

93 Vgl. z.B. das Gesetz liber Massnahmen ge-
gen die Auswirkungen von Fluglarm und
Abgasen in den Randgebieten des Flugha-
fens Ziirich (Flugldrmgesetz) vom 27. Sep-
tember 1970 (LS 748.3), nachfolgend zit.
Fluglarmgesetz.
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Bevolkerung auf geschéftliche Chan-
cen verzichtets4?

Als drittes Beispiel sei die BEDAG In-
formatik erwdhnt, eine verselbst-
standigte offentlichrechtliche An-
stalt des Kantons Bern, die fiir die
Verwaltung, die Universitit und das
Inselspital Informatikdienstleistun-
gen zu erbringen hatte®s. Unter
starkem politischem Druck sah sie
sich gezwungen, «an den Markt zu
gehenn, Auftrige von Dritten einzu-
holen und sich so mehr und mehr
von der Kostenstelle zum Gewinn-
trdger zu entwickeln, gleichzeitig
aber ihre Aufgabe als Dienstleister
fiir Organisationen des Kantons
weiter zu erfiillen. Aus ihrer doppel-
ten Zielsetzung ergaben sich Kon-
flikte, die schliesslich zu den grossen
finanziellen Problemen der BEDAG
Informatik fihrten. Fir die Zukunft
ist die Umwandlung des Unterneh-

94

95

96

97
98
99

Der erwdhnte Zusatz im Zweckartikel ent-
sprach im Hinblick auf die Hiirde der Volks-
abstimmung wohl einem politischen Kom-
promiss. Als Leitlinie fiir die Tatigkeit der
Gesellschaft aber ist eine dergestalt ambi-
valente Zielsetzung wenig hilfreich. Vgl.
auch hinten, Ziff. lil. 4. 2.

Vgl. Art. 1 f. des Gesetzes iiber die BEDAG
Informatik vom 29. August 1989 (BSG
152.031.2). Die BEDAG Informatik ist aus
der Zusammenlegung der friiheren Berni-
schen Datenverarbeitungs AG (Bedag) mit
dem vormaligen Amt fiir Informatik des
Kantons Bern hervorgegangen.

Urs Bolz/Thomas Reitze/Christian Erzinger:
Der «dritte Kreis» im Bundesorganisations-
recht, Bericht der PricewaterhouseCoopers
AG im Auftrag der Projektleitung FLAG
{Bern 2001).

Vgl. vorne, Anm. 93.

Vgl. vorne, Anm. 4.

Art. 2 | der Statuten der OKK Offentliche
Krankenkasse Luzern (Stand: 5. Dezember
2001).

100 Vgl. vorne, Ziff. lil. 2.

mens in eine konsequent nach

aktienrechtlichen Grundsitzen ge-

fuhrte Aktiengesellschaft beabsich-

tigtss.

In einzelnen Fillen lassen sich die
negativen Folgen einer ambivalenten
Zielvorgabe nachweisen:

- Der Zusammenbruch der Solothur-
ner Kantonalbank in den friihen
Neunzigerjahren war insbesondere
auch auf eine aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht fragwiirdige Dar-
lehens- und Akquisitionspolitik zu-
riickzufiihren. Diese wurde unter
anderem mit dem volkswirtschaft-
lichen Auftrag der Bank begriindet.

- Der Ausflug in den Markt fir IT-
Dienstleistungen - bei gleichzeiti-
ger Beibehaltung ihres offentlichen
Auftrags - wurde fiir die BEDAG
Informatik, die zuvor in ihrem
Kerngebiet hervorragend gearbeitet
hatte und auch weiterhin sehr gute
Resultate erzielte, zum finanziellen
Debakel.

- Ohne negative Folgen - aber auch
wirkungslos - blieb bis heute die
Zweckumschreibung der Flughafen
Ziirich AG (Unique), weil die An-
liegen der Bevolkerung und die
Bediirfnisse der Einwohner der
umliegenden Gemeinden auch Ge-
genstand diverser gesetzlicher Re-
gelungen wie z.B. dem Fluglarmge-
setz% oder dem Flughafengesetz98
sind und sich deshalb eine Riick-
sichtnahme aufgrund freiwilliger
Selbstbeschrankung erlibrigt hat.

Freilich kann eine Aktiengesell-
schaft - wie in OR 620 Ill ausdriicklich
festgehalten wird - «auch fiir andere
als wirtschaftliche Zwecke gegriindet
werdenn. Dies ist jedoch in der sta-
tutarischen Zweckumschreibung ein-
deutig festzuhalten. Nicht zu bean-
standen ist es daher, wenn sich eine
AG unmissverstandlich anderen Zie-

len als der Gewinnoptimierung ver-
schreibt, was etwa fiir die OKK Luzern
zutrifft, die ihren Zweckartikel mit der
Klarstellung einleitet: «Die Gesell-
schaft verfolgt keinen Erwerbszweck
(Art. 620 Abs. 3 OR)»%. Entsprechend
ihrer nicht wirtschaftlichen Zielset-
zung wird sich eine solche Aktienge-
sellschaft freilich auch nicht mit den
Mitteln von Privaten finanzieren kon-
nen.

b) Indirekte politische Beeinflussung
Auf den Januskopf der Vertreter der
dffentlichen Hand in gemischtwirt-
schaftlichen und damit dem Pri-
vatrecht unterstehenden Aktienge-
sellschaften und auf deren Dilemma
wurde bereits aufmerksam gemacht00.
Ergdnzend sei auf die Gefahr hin-
gewiesen, dass die Vertreter der of-
fentlichen Hand - seien sie nach all-
gemeinen aktienrechtlichen Regeln
aufgrund einer staatlichen Kapitalbe-
teiligung gewahlt, seien sie aufgrund
der Sonderbestimmung von OR 762
entsandt - oft nicht in erster Linie
nach fachlichen, sondern nach politi-
schen Kriterien ausgewdhlt werden
oder dass ihre Wahl die Folge eines
politischen Amtes ist.

c) Kontraproduktive Unvereinbar-
keitsbestimmungen

Problematisch kénnen auch Unver-
einbarkeitsbestimmungen sein, die
flir die ndtige Unabhingigkeit der
Staatsvertreter sorgen sollen, prak-
tisch dazu fiihren kdnnen, dass gerade
die am besten geeigneten Fachleute
nicht wéhlbar sind. So gab es Kanto-
nalbankgesetze, deren Regeln (iber
die Unvereinbarkeit die Wahl von
Bankfachleuten in die Aufsichtsor-
gane der Bank weitgehend verun-
moglicht haben und die - liberspitzt
ausgedriickt - zur Wihlbarkeitsvo-
raussetzung machten, dass ein An-
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warter (iber keinerlei Erfahrung im
Bankgeschift verfiigte'®. Auch hier
ist gelegentlich «gut gemeint» das Ge-
genteil von «gutn.

d) Denaturierung von Aktiondrs-
rechten

Ist der Staat Aktiondr, dann sollte er
auch in dieser Funktion «das Spiel der
AG spielen». Zwar ist ein Aktionar bei
der Auslibung seiner Rechte - in den
Schranken des Rechtsmissbrauchs -
vollig frei'02. Ein typischer Aktion&r103
wird aber in erster Linie den wirt-
schaftlichen Erfolg seiner Gesellschaft
anstreben'®4, und dies solite auch fiir
den Staat als Aktionar gelten.

Als Minimum ist aber zu verlangen,
dass auch der Staat sich an die zwin-
gende Ordnung des Aktienrechts hilt.
Ein anschauliches Beispiel fiir einen
Fall, in welchem dieses Postulat ver-
letzt wurde, ereignete sich vor kurzem
im Kanton Bern:

Der Kanton Bern ist Mehrheitsak-
tiondr der BKW FMB Energie AG, die
unter anderem das Kernkraftwerk
Mihleberg betreibt. An der Aktienge-
sellschaft sind neben dem Kanton als
Mehrheitsaktiondr zahlreiche private
Aktionare beteiligt. Durch eine kan-
tonale Verfassungsinitiative'®s sollte
nun der Kanton gezwungen werden,
sich als Hauptaktionir der BKW dafiir
einzusetzen, dass die Gesellschaft das
Kernkraftwerk Miihleberg trotz einer
bis 2012 laufenden Bewilligung vor-
zeitig, bis spatestens Ende 2002, aus-
ser Betrieb setze. In diesem Sinne
sollte er eine Statutenénderung bean-
tragen und dieser mit seinen Stimmen
in der Generalversammlung zum Durch-
bruch verhelfen.

Die Initiative wurde mit 64,3% Nein
zu 35,7% Ja-Stimmen klar verworfen.
Wire sie aber angenommen worden
und hatte der Kanton gestiitzt darauf
einen entsprechenden Generalver-

sammlungsbeschluss durchgesetzt (was
aufgrund der Mehrheitsverhiltnisse
ohne weiteres moglich gewesen
wire), dann hatte dieser wohl von je-
dem Aktionidr erfolgreich angefoch-
ten werden kdénnen, da jeder Aktiondr
ein Recht darauf hat, dass seine
Gesellschaft gewinnorientiert arbei-
tet'96, Vom Endzweck der Gewinnstre-
bigkeit hitte nur mit Zustimmung
samtlicher  Aktiondre abgewichen
werden dirfen'?”. Auf diese Gefahr
machte denn auch der Grosse Rat des
Kantons Bern in seiner Botschaft'os
aufmerksam, und sie mag schliesslich
auch dazu beigetragen haben, dass
die Volksinitiative abgelehnt wurde.
Im Sinne eines Exkurses sei daran
erinnert, dass eine privatrechtliche
Aktiengesellschaft die zwingende ge-
setzliche Ordnung auch dann einzu-
halten hat, wenn der Staat an ihr in-
teressiert und beteiligt ist. Auch diese
Selbstverstindlichkeit wird nicht im-
mer beachtet. So sieht Art. 5 Ziff. 5
der Statuten der SAirGroup vor0s:

«Die Gesellschaft hat zur Sicherung
einer inldndischen Mehrheit an ihrem
Aktienkapital ein gesetzliches Kauf-

101 Vgl. etwa § 26 des Gesetzes iiber die Solo-
thurner Kantonalbank vom 11. Juni 1922
(BGS 617.1), Art. 15 des Gesetzes Gber die
Graubiindner Kantonalbank vom 29. No-
vember 1998 (BR 938.200) oder § 101 lit. e
der Volizugsverordnung zum Gesetz iber
die Schwyzer Kantonalbank vom 23. Okto-
ber 1996 (SRSZ 321.110): «In den Bankrat
sind nicht wihlbar: [..] die in Verwaltung
oder Betrieb von Banken tétigen Personen.»
Geradezu péadagogisch wirkt vor diesem
Hintergrund Art. 17 Il der Statuten der
LUKB vom 29. September 2000: «Die Mit-
glieder des Verwaltungsrates sollen iber
Initiative, Unabhangigkeit, Wissen iiber
wirtschaftliche Zusammenhinge sowie all-
gemeine Kenntnisse des Bankgeschaftes
verfiigenn.

recht an Kapitalanteilen, die von Aus-
landern erworben worden sind. [...]».

102 |nsbhesondere hat der Aktionar keine Treue-
pflichten der Gesellschaft oder seinen
Mitaktiondren gegentiber, vgl. dazu etwa
Forstmoser et al. (zit. Anm. 2) § 42 N 24 ff.
Die Frage, welche Charakteristika einen ty-
pischen Aktiondr ausmachen, war Gegen-
stand einer berlihmten Kontroverse zwi-
schen Rolf Bér (vgl. ZBJV 95 [1959] 369 ff,,
insb. 381 ff. sowie ZSR NF 86 [1966] Il 321
ff., insb. 469 ff. und 511 ff.) und Walter R.
Schluep (vgl. SAG 33 [1960/61] 137 ff,
170 ff. und 188 ff. sowie ders. in: Festgabe
Max Obrecht [Solothurn 1961] 9 ff.). Vgl.
dazu die Zusammenfassung und Wiirdi-
gung bei Arthur Meier-Hayoz: Zur Typolo-
gie im Aktienrecht, in: Max Boemle/Willi
Geiger/Mario M. Pedrazzini/Walter R.
Schluep (Hrsg): Lebendiges Aktienrecht,
Festgabe zum 70. Geburtstag von Wolfhart
F. Biirgi (Ziirich 1971) 243 ff.

Obwohl das Bundesgericht das Konzept
eines «typischen Aktiondrs» abgelehnt hat
(vgl. BGE 95 I 157 ff,, E. 9b, 164), ist unbe-
stritten, dass mit der aktienrechtlichen Mit-
gliedschaft in erster Linie ein wirtschaft-
liches Eigeninteresse verbunden ist.

104 \gl. etwa Forstmoser et al. (zit. Anm. 2) § 39
N 3.

Verfassungsinitiative zur Stilllegung des
AKW Miihleberg vom 24. September 2000.
108 Aych an dieser Stelle sei betont, dass mit die-
ser Feststellung nichts lber die Angemessen-
heit und Wiinschbarkeit nichtwirtschaftlicher
Interessen durch das Gemeinwesen gesagt
sein soll. Falls eine Bevélkerungsmehrheit fiir
die friihzeitige Beendigung der Konzession
des Kernkraftwerks eintrat, dann hatte dieses
Anliegen allenfalls umgesetzt werdea miissen,
aber eben nicht gesellschaftsintern, durch
einen Generalversammlungsbeschluss, son-
dern durch einen dffentlichrechtlichen Ge-
setzgebungsakt. Dies ware freilich mit einer
Entschadigungspflicht verbunden gewesen,
wihrend die vorzeitige «freiwilliges Einstel-
lung des Betriebs aufgrund eines Generalver-
sammlungsbeschlusses auf dem Riicken der
privaten Investoren geschehen ware.

OR 706 Il Ziff. 4.

Botschaft des Grossen Rates des Kantons
Bern zur kantonalen Volksabstimmung vom
24. September 2000, 5.

Vgl. die Statuten der SAirGroup vom 15. Juli
1999.
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Bei einer privatrechtlichen Aktien-

gesellschaft — wie der SAirGroup - ist
eine solche Bestimmung unzuldssig:
Anerkanntermassen sieht das Aktien-
recht, soweit der Aktionar seiner Libe-

rierungspflicht nachgekommen

ist,

kein Ausschlussrecht vor'®, und ein
Aktiondr hat neben seiner Liberie-

110

"

1"

~

13
114

Eine einzige - hier nicht interessierende -
Ausnahme findet sich im Borsenrecht:
Méglichkeit des Ausschlusses von Minder-
heitsaktiondren, wenn im Zuge eines Uber-
nahmeangebots mindestens 98% aller Ak-
tien einer kotierten Gesellschaft erworben
worden sind, vgl. Art. 33 des BG lber die
Borsen und den Effektenhandel (Borsenge-
setz, BEHG) vom 24. Mirz 1995 (SR 954.1).
Vgl. etwa Forstmoser et al. (zit. Anm. 2) § 42
N 8 ff. und § 44 N 15 ff.; Bockli, Aktienrecht
(zit. Anm. 83) N 38h. Ausser Acht gelassen
werden hier wiederum Sonderbestimmun-
gen des BEHG fiir kotierte Gesellschaften,
die hier nicht interessieren (Meldepflicht
nach BEHG 20, Angebotspflicht nach BEHG
32).

Mit der Bestimmung sollte offenbar Riick-
sicht genommen werden auf Art. 103 | Ziff.
1c der V lber die Luftfahrt {(Luftfahrtver-
ordnung, LFV) vom 14. November 1973,
wonach der Erhalt einer Betriebsbewilli-
gung fiir Unternehmen mit Sitz in der
Schweiz «im Fall einer Aktiengesellschafts
voraussetzt, dass «mehr als die Hiifte des
Aktienkapitals aus Namenaktien besteht
und sich dieses mehrheitlich im Eigentum
vom Schweizer Biirgern oder schweizerisch
beherrschten Handelsgesellschaften oder
Genossenschaften befindet». Diese durch
o6ffentliches Recht gesetzte Bedingung ent-
bindet natiirlich nicht von der Einhaltung
der zwingenden Bestimmungen des Pri-
vatrechts.

Dazu vorne bei und in Anm. 12.

So wird etwa fiir die BEDAG Informatik (zu
dieser vorne bei Anm. 95) fiir die Zukunft
die Rechtsform der Aktiengesellschaft vor-
gesehen, um damit die Moglichkeit einer
Kapitalbeteiligung weiterer Kantone oder
Gemeinden zu schaffen. Vgl. sodann auch
die vorne in Anm. 12 erwihnten Beispiele.

115 Vigl. OR 685d ff.

116

Vgl. vorne in Anm. 112,

rungspflicht keinerlei weitere Pflich-
ten™. Ein Kaufsrecht der Gesellschaft
aber schafft zwangsldufig eine - ge-
setzlich verpdnte und nichtige - Ver-
kaufsverpflichtung von Aktionaren"2,

Dass durch diese Verietzung klaren
zwingenden Aktienrechts auch die
Spielregein des Kapitalmarktes krass
verletzt werden, sei nur am Rande er-
wahnt.

4.2 Wahrung déffentlicher Interessen
durch Aufstellung von
dffentlichrechtlichen Rahmen-
bedingungen

Es sei nochmals wiederholt: Es geht

in diesem Beitrag nicht darum, die

Verfolgung o6ffentlicher Interessen

durch die Rechtsordnung einzudiam-

men. Deren Beriicksichtigung hat aber
durch offentliches Recht zu gesche-
hen, welches die Leitplanken aller pri-
vatrechtlichen und privatwirtschaft-
lichen Tatigkeiten vorgeben soll. Im so
abgegrenzten Spielfeld sollen sich pri-
vatwirtschaftlich organisierte Unter-
nehmen frei bewegen und konse-
quent ihren eigenen Erfolg anstreben
diirfen, und zwar auch dann, wenn an
ihrer Tatigkeit ein Allgemeininteresse
besteht. Anders mag es sein, wenn der

Staat Alleinaktiondr ist, bei offent-

lichen Unternehmen in Privatrechts-

form¥3, Dann stellen sich jedoch
keine Fragen der Privatisierung, son-
dern es geht darum, fiir staatliches

Handeln aus bestimmten Griinden

eine Rechtsform des Privatrechts zu

wiéhlen™4,

Die konsequente Beachtung der
Spielregeln des Privatrechts hat prak-
tische Konsequenzen, wie an einigen
der vorstehend erwidhnten Beispiele
aufgezeigt werden kann:

- Privatisierte Kantonalbanken sollen
sich gleich verhalten kénnen wie
andere Banken auch. Zwar mégen

sie sich auf ihr Kantonsgebiet und
auf bestimmte Geschiftssparten
konzentrieren, aber sie sollen dies in
ihrem Eigeninteresse an Fokussie-
rung tun und nicht im Dienste
volkswirtschaftlicher Interessen des
Kantons.

Die Flughafen Zirich AG soll sich
um die Anliegen der Bevolkerung
im Grossraum Ziirich-Kloten kiim-
mern, aber nicht, weil ihr statutari-
scher Zweck dies vorschreibt, son-
dern weil es in ihrem eigenen
Interesse liegt, den Konsens mit den
Stimmbiirgern zu suchen, und im
Ubrigen auch schon deshalb, weil
die gesetzlichen Vorgaben einzu-
halten sind.

Die BEDAG Informatik soll ein pri-
vatwirtschaftlicher Anbieter von IT-
Dienstleistungen sein, der auch den
Kanton zu seinen potenziellen Kun-
den zahlt. Diesem sind aber keine
Sonderbedingungen einzurdumen,
wahrend - als Kehrseite der Me-
daille - der Kanton seinerseits frei
sein muss, Dienstleistungen von
dritter Seite zu beziehen.

Wollte das Komitee «BoA-Verein
Bern ohne Atom» erneut die vorzei-
tige Stilllegung des AKW Miihleberg
anstreben, dann hitte dies nicht die
Generalversammiung der BKW zu
beschliessen, sondern das Volk an
der Urne, mit der Folge, dass die
Energie AG (und damit indirekt die
privaten Investoren) nach den Re-
geln des dffentlichen Enteignungs-
rechts angemessen zu entschidigen
wéren.

Die Nachfolgegesellschaft der SAir
Group mag durch Vinkulierungs-
bestimmungen's dafiir sorgen, dass
sie nicht auslandisch beherrscht
wird und die Bestimmungen des
Eidgendssischen  Luftfahrtgesetzes
bzw. der Luftfahrtverordnungs
einhalten kann. Ein statutarisches
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Kaufsrecht zu Lasten von Auslin-
dern darf dafiir nicht eingesetzt
werden7,

IV. Ergebnisse

Obwohl das geltende Recht einem
Wechsel des Rechtskleides skeptisch
gegeniibersteht und es die Transfor-
mation von der 6ffentlichrechtlichen
zur privatrechtlichen Institution liber-
haupt nicht vorsieht, wurden in der
Rechtswirklichkeit die Umstrukturie-
rungsvorgdnge bereits weitgehend li-
beralisiert. Dies ist trotz dogmatischer
Bedenken gegen eine Praxis contra
legem zu begriissen, gendigt fiir sich
allein aber nicht, zumal noch immer
zahlreiche Unsicherheiten bestehen
und bei einer Privatisierung unnoti-
ge Hindernisse (iberwunden werden
miissen. Daher bedarf es des in Aus-
sicht genommenen Spezialgesetzes
(des Fusionsgesetzes"8), welches den
Rechtskleidwechsel -~ auch im Zuge
der Privatisierung - regeln und er-
leichtern soll.

Privatisierungen diirfen nicht Lip-
penbekenntnisse sein. Wenn bis anhin
staatliche Aufgaben privatisiert wer-
den sollen, dann ist der Weg zum pri-
vaten Rechtstréger, der von privaten
Investoren getragen oder zumindest
mitfinanziert wird, konsequent und
bis zu Ende zu gehen.

Daraus ergeben sich drei Postulate
an die Adresse der Politiker:

- Auf Gesetzesstufe ist so rasch wie
moglich das Fusionsgesetz zu reali-
sieren, unter konsequenter Weiter-
verfolgung seiner liberalen Zielset-
zung.

- Bei der Umsetzung der Privatisie-
rung im Einzelfall ist das Spiel der
privatrechtlichen Aktiengesellschaft
konsequent zu spielen, d.h. es ist
die privatisierte Unternehmung auf
die Verfolgung ihrer (wirtschaft-
lichen) Eigeninteressen auszurich-
ten, es sei denn, in den Statuten
werde explizit eine nichtwirtschaft-
liche Zielsetzung verankert. Von der
Méglichkeit eines Entsendungs-
rechts nach OR 762 sollte zuriick-

haltend oder gar nicht Gebrauch
gemacht werden, und in seiner
Eigenschaft als Aktionar sollte sich
der Staat an das Leitbild des «typi-
schen» Aktiondrs halten. All dies gilt
ganz besonders, wenn die privati-
sierte Gesellschaft bei privaten In-
vestoren Eigenkapital beschafft.

- Offentliche Interessen sollen da-
durch wahrgenommen werden, dass
durch éffentliches Recht die Leit-
planken fiir die privatwirtschaft-
liche Tdtigkeit (auch) der privati-
sierten Unternehmen aufgestellt
werden. Abzulehnen ist eine sach-
fremde Einflussnahme auf die Ziel-
setzungen und Entscheidungen der
privatisierten Unternehmung durch
in den Verwaltungsrat entsandte
Staatsvertreter oder durch einen
sachfremden Einsatz der Aktionérs-
rechte seitens der &ffentlichen
Hand.

17 Vgl. vorne, Ziff. lll. 4. 1 lit. d.
18 Vgl. dazu vorne, Anm. 2 sowie Ziff. Il. 3
lit. a.
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Peter Forstmoser

Wer «A» sagt
muss auch «B» sagen

Gedanken zur Privatisierungsdebatte



