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Aus der Rechtsprechung sind keine 
Meilensteine zu vermelden; die Phase 
der Konsolidierung und Verfeinerung 
des Aktien- und des Börsengesell-
schaftsrechts setzt sich fort, das auf 
den 1. Juli 2004 in Kraft gesetzte Fu-
sionsgesetz hat in der Judikatur - je-
denfalls der des Bundesgerichts - 
noch keinen Niederschlag gefunden. 

Im Gesellschaftsrecht wurde wie-
derum rege publiziert, mit Schwer-
punkten auf dem Fusionsrecht (dem 
dominanten Thema des letzten Jah-
res), dem Aktienrecht und dem Bör-
sengesel lschaftsrecht. 

Einige wichtige Gesetzesprojekte - 
namentlich das neue GmbH-Recht, 
das Revisionsrecht und das Revisions-
aufsichtsgesetz - stehen bei der 
Drucklegung dieser Übersicht (Ende 
September) vor dem Abschluss. Sie 
dürften im Verlaufe des nächsten Jah-
res geltendes Recht werden. 

Eine erweiterte Fassung dieses Beitrages 

kann unter folgender Internet-Adresse ab-

gerufen werden: <http://www.rwLunizh.ch/ 
forstmoser>. 

Anmerkung der Verfasser: Eine solche sieht 

nun aber das neue Revisionsaufsichtsgesetz 
(dazu hinten III. C. 1.) in Art. 111 fit. a für 

Revisionsunternehmen vor, die Revisions-

dienstleistungen für Publikumsgesellschaf-
ten erbringen. 

1. Rechtsprechung 

A. Aktienrecht 

1. Anfechtung von Generalver-
sammlungsbeschlüssen; Unab-
hängigkeit der Revisionsstelle 

Nach dem Sachlichkeitsgebot (OH 706 
II Ziff. 2) sind Beschlüsse der General-
versammlung u.a. anfechtbar, wenn 
sie in unsachlicher Weise Rechte von 
Aktionären entziehen oder beschrän-
ken. 

Das BGer kam zum Schluss, dass ein 
Beschluss auf Ausschüttung einer sta-
tutarisch vorgesehenen Tantieme kei-
ne Beschränkung der Rechte der Ak-
tionäre im Sinne von OH 706 II Ziff. 2 
bedeutet, da der Anspruch des Ak-
tionärs auf einen verhältnismässigen 
Anteil am Bilanzgewinn gemäss OR 
660 1 nur besteht, soweit dieser nach 
Gesetz oder Statuten überhaupt zur 
Verteilung unter die Aktionäre be-
stimmt ist. Die Ausrichtung von Tan-
tiemen ist nach Auffassung des BGer 
auch nicht deshalb unsachlich, weil 
die ausschüttende Gesellschaft eine 
Holdinggesellschaft ist. Schüttet die 
Holdinggesellschaft und nicht die 
einzelne operative Gesellschaft die 
Tantieme aus, so bemisst sich diese je-
doch nach dem Ergebnis der gesam-
ten Unternehmensgruppe und nicht 
nur nach dem Ergebnis der Oberge-
sellschaft. In casu erwähnten die Sta-
tuten nicht nur die Ausrichtung von 
Tantiemen, sondern schrieben diese in  

einem gewissen Mass zwingend vor. In 
diesem Fall steht den Mitgliedern des 
Verwaltungsrates - wenn die statuta-
rischen Voraussetzungen erfüllt sind - 
gegenüber der Gesellschaft ein 
Rechtsanspruch auf die Tantieme zu. 
Dass der Verwaltungsrat mit dem von 
der Generalversammlung genehmig-
ten Antrag auf Ausrichtung einer Tan-
tieme ein Hecht in Anspruch nahm, 
das er zuvor während vielen Jahren 
nie geltend gemacht hatte, ist nicht 
rechtsmissbräuchlich. 

Das BGer hatte sich im selben Ent-
scheid auch zur Unabhängigkeit der 
Revisionsstelle zu äussern. Nach OR 
727c 1 müssen die Revisoren vom Ver-
waltungsrat und von einem Aktionär, 
der über de Stimmenmehrheit ver-
fügt, unabhängig sein. Das BGer erin-
nert daran, dass auch eine wirtschaft-
liche Abhängigkeit, die den Revisor in 
seiner Entscheidungsfreiheit wesent-
lich einschränkt, zu vermeiden ist. Die 
von der Treuhand-Kammer erlassenen 
«Richtlinien zur Unabhängigkeit» be-
stimmen, dass der Honoraranteil eines 
einzelnen Kunden nicht mehr als 10% 
der gesamten Honorareinnahmen des 
Abschlussprüfers ausmachen soll. Diese 
Richtlinien einer Berufsvereinigung 
sind aus Sicht des BGer zwar für die 
konkrete Beurteilung heranzuziehen, 
haben aber keine Gesetzeskraft. Recht-
lich besteht keine starre «10 0jo-Regel»2 , 

sondern es ist von Fall zu Fall zu prü-
fen, ob die Höhe des Anteils der aus 
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einem Revisionsmandat fliessenden 
Honorareinnahmen die Unabhängig-
keit der Revisionsstelle beeinträchtigt 
(Urteil 4C.386/2002 = BGE 131 111 38). 

2. Verantwortlichkeitsrecht 

a) Aktienrechtliche Verantwortlich-
keit; Aktiviegitimation 

Man erinnert sich: Mit dem Ziel, bei 
der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit die Möglichkeiten individueller 
Klagen von Gläubigern im Konkurs 
einzuschränken, hat das BGer im 
Jahre 1996 (BGE 12211 176, «X-Corpo-
ration))) neu und überraschend er-
klärt: Massgebend solle künftig nicht 
mehr sein, in welcher Vermögens-
masse - beim Gläubiger direkt oder 
bei der Gesellschaft mit der Konse-
quenz, dass diese ihren Verpflichtun-
gen gegenüber den Gläubigern nicht 
mehr nachkommen kann - eine Ver -
minderung eingetreten ist, sondern 
welche Rechtsnorm verletzt ist. Trotz 
einhelliger Kritik an dieser Konstruk-
tion hat das BGer an seiner kühnen 
These über mehrere Jahre festgehal-
ten. Im «Biber»-Entscheid ist es nun in 
einer als «Präzisierung» der Rechtspre-
chung bezeichneten Abkehr zum all-
gemein gültigen Schadensbegriff 
zurückgekehrt (direkt geschädigt ist, 
in wessen Vermögen unmittelbar ein 
Schaden eintritt, indirekt geschädigt 
dagegen, wer aufgrund des primär im 
Vermögen der Gesellschaft eingetrete-
nen Schadens eine Vermögensein-
busse erleidet) und hat klargestellt, 
dass es nicht um eine Frage der Quali-
fikation des Schadens, sondern um 
eine solche der Aktivlegitimation geht. 

Nach der präzisierten bzw. geänder-
ten Rechtsprechung können Gläubi-
ger bzw. Aktionäre im Konkurs der AG, 
wenn sowohl die Gesellschaft als auch 
sie direkt geschädigt sind, ihren un-
mittelbaren Schaden nur ausnahms- 

weise geltend machen: dann nämlich, 
wenn das Verhalten der Organe gegen 
aktienrechtliche Bestimmungen mit 
ausschliesslichem Gläubiger- bzw. Ak-
tionärsschutzcharakter verstösst oder 
die Haftung auf einem anderen wi-
derrechtlichen Verhalten des Organs 
im Sinne von OR 41 bzw. einem Tatbe-
stand der Culpa in contrahendo grün-
det. Im beurteilten Fall begründete 
der Kläger seinen Schaden mit dem 
Kurseinbruch der von ihm gehaltenen 
Aktien, womit er lediglich einen Re-
flexschaden geltend machte, für des-
sen Geltendmachung ihm die Legiti-
mation fehlte (Urteil 4C.111/2004 = 
BGE 131 111 306). 

b) Aktienrechtliche Verantwortlich-
keit; Verhältnis zwischen OR 757 
und SchKG 260 

Das BGer befasste sich im Rahmen 
einer Klage aus aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit mit dem Verhältnis 
zwischen OR 757 und SchKG 260. Im 
Falle eines Verzichts der Konkursver-
waltung auf die Geltendmachung 
der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsansprüche bedarf es in Anwen-
dung von OR 757 II - anders als bei 
einem Vorgehen nach SchKG 260 - 
keiner Abtretung, damit die Gläubiger 
ihre Ansprüche geltend machen kön-
nen; jeder Gläubiger kann von Geset-
zes wegen selbständig klagen. Dem 
BGer erscheint es aber fraglich, ob 
es bei einem Vorgehen nach OR 757 II 
nicht dennoch aus Gründen der 
Rechtssicherheit bzw. der Koordina-
tion einer Ermächtigung oder zumin-
dest einer förmlichen Mitteilung der 
Konkursverwaltung bedarf. Denn die 
nach OR 757 II klageberechtigten 
Gläubiger bilden wie bei SchKG 260 
eine notwendige Streitgenossen-
schaft. Das BGer konnte die Frage of-
fen lassen (Urteil 4C.26312004; BGE-
Publikatidii vorgesehen). 

c) Haftung für entgangene Sozial-
versicherungsbeiträge 

Nach AHVG 52 hat ein Arbeitgeber 
der Sozialversicherung den Schaden 
zu ersetzen, welchen er ihr durch ab-
sichtliche oder grobfahrlässige Miss-
achtung von Vorschriften zufügt. Das 
Eidg. Versicherungsgericht hatte in 
der Berichtsperiode rund 30 Ent-
scheide zu AHVG 52 zu fällen. Beim 
nachstehenden Entscheid - einem der 
ganz seltenen Fälle, in denen eine 
Schadenersatzpflicht verneint wird - 
nähert sich das Gericht in der Frage, 
ob ein Verschulden in Form grober 
Fahrlässigkeit vorliegt, allgemein gel-
tenden Haftpflichtgrundsätzen an, 
die es im Übrigen in seiner Praxis viel-
fach missachtet hat. 

Bei der Haftung gemäss AHVG 52 
handelt es sich - so der Gesetzeswort-
laut und in diesem Entscheid zu Recht 
auch das Gericht - nicht um eine Kau-
sal-, sondern um eine Verschuldens-
haftung, wobei sogar ein qualifizier-
tes Verschulden vorausgesetzt wird. 
Im konkreten Fall erblickte das Ge-
richt kein grobes Verschulden im 
Umstand, dass sich die beiden Be-
schwerdeführer - aussenstehende 
Verwaltungsratsmitglieder, welche 
nicht mit Geschäftsführungsaufgaben 
befasst waren - nicht sofort nach 
Kenntnisnahme der finanziellen 
Schwierigkeiten der Gesellschaft in-
tensiv um die Bezahlung von Sozial-
versicherungsbeiträgen kümmerten. 
Es lag auch kein grobes Verschulden 
darin, dass sie auf die von einer exter -
nen Treuhandgesellschaft erstellte 
Zwischenbilanz vertrauten, welche 
zwar die finanziellen Schwierigkeiten 
der Gesellschaft auswies, jedoch 
nichts über die Ausstände aussagte. 
Nach Auffassung des Eidg. Versiche-
rungsgerichts ist es im vorliegenden 
Fall allenfalls als fahrlässiges, nicht 
aber als grobfahrlässiges Verhalten zu 
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werten, dass die Verwaltungsratsmit-
glieder sich nicht von sich aus über 
die Einhaltung der Verbindlichkeiten 
gegenüber der Ausgleichskasse und 
die ordnungsgemässe Bezahlung der 
geschuldeten Beiträge vergewissert 
haben (Urteil H 273/03, H 278/03; 
keine BGE-Publikation). 

3. Vor der Eintragung der Gesell- 
schaft in das Handelsregister 
eingegangene Verpflichtungen 

Wurden Verpflichtungen ausdrücklich 
im Namen einer noch nicht im 
Handelsregister eingetragenen Gesell-
schaft eingegangen und von ihr in-
nert Frist übernommen, werden die 
Handelnden befreit, und es haftet nur 
die Gesellschaft (OR 645 II). 

Das Bezirksgericht Zürich entschied, 
dass die Übernahme von Verpflich-
tungen auch durch konkludentes, d.h. 
Erklärungsgehalt aufweisendes Ver-
halten erfolgen kann, wobei zur Er-
klärung der Übernahme einer von den 
Gründern eingegangenen Verpflich-
tung ausschliesslich der Verwaltungs-
rat kompetent ist. Blosses Stillschwei-
gen der Gesellschaft bzw. des zu-
ständigen Organs genügt indes nicht 
(ZR 104 [2005] Nr. 12). 

B. Übriges Gesellschaftsrecht 

1. Vereinsausschluss ohne Angabe 
von Gründen 

Die Vereinsstatuten können bestim-
men, dass ein Mitglied ohne Angabe 
der Gründe ausgeschlossen werden 
darf; diesfalis ist eine Anfechtung der 
Ausschliessung wegen ihres Grundes 
nicht zulässig (ZGB 72). 

Eine Anfechtung ist auch dann 
grundsätzlich unzulässig, wenn ein 
Verein ein Mitglied gestützt auf eine 
Statutenbesti mmung ausschliesst, die 

den Ausschluss bei einer Verletzung 
der Statuten vorsieht. In Bestätigung 
seiner Rechtsprechung hielt das BGer 
fest, dass derart allgemein formulierte 
statutarische Ausschlussgründe gleich 
zu behandeln sind wie Vereinsregeln, 
wonach ein Ausschluss ohne Angabe 
von Gründen zulässig ist. Ein solcher 
kann nur wegen vereinsinterner Ver-
fahrensmängel oder wegen Rechts-
missbrauchs angefochten werden 
(BGE 51 II 237, 90 II 346). Die Nen-
nung eines so unbestimmten Grundes 
lasse klar erkennen, dass es dem Ver-
ein darum gehe, die Anfechtung aus-
zuschliessen. Wer einem solchen Ver-
ein beitrete, unterwerfe sich dem 
betreffenden Ausschliessungsregime. 

Vom Grundsatz der vereinsrecht-
lichen Aussch liessu ngsfreiheit macht 
das BGer eine Ausnahme, soweit 
Standesorganisationen oder Wirt-
schaftsverbände in Frage stehen, die 
sich als Verein organisiert haben. Be-
gründet wird dies mit dem Persönlich-
keitsrecht der Mitglieder auf wirt-
schaftliche Entfaltung (ZGB 28). Das 
BGer kam aber im vorliegenden Fall 
zum Schluss, dass es sich bei einem 
Kulturverein nicht um ein Institut 
handelt, das wichtige wirtschaftliche 
Belange seiner Mitglieder betrifft 
oder gar in entscheidender Weise de-
ren wirtschaftliches Fortkommen und 
Ansehen prägt (Urteil 5C.136/2004 = 
BGE 131 111 97). 

2. Haftung für Sozialversicherungs-
beiträge im Vereinsrecht 

Mit Bezug auf die Schadenersatz-
pflicht gemäss AHVG 52 kam das Eidg. 
Versicherungsgericht zum Schluss, 
dass bei einem Verein kein anderer 
Haftungsmassstab gilt als bei einer 
Aktiengesellschaft Weder die ehren-
amtliche Ausübung der Organfunk-
tionen noch die Rechtsform des Ar- 

beitgebers haben einen Einfluss auf 
die Haftung des Arbeitgebers nach 
AHVG 52. Im beurteilten Fall kam 
hinzu, dass der Verein ein kaufmänni-
sches Gewerbe führte (Urteil H 34/04, 
H 36/04, H 38/04, H 39/04; keine BGE-
Publikation). - Dem ist zuzustimmen. 
Zu kritisieren ist aber nach wie vor die 
in anderen Entscheiden erfolgte Um-
deutung einer Haftung für grobe 
Fahrlässigkeit in eine faktische Kau-
salhaftung, dies aufgrund weltfrem-
der Vorstellungen von Aufgaben und 
Arbeitsweise eines Oberleitungsor-
gans. Zu hoffen ist diesbezüglich, dass 
das Eidg. Versicherungsgericht durch 
den vorstehend A. 2. c referierten Ent-
scheid klammheimlich eine Praxisän-
derung vollzogen hat. 

3. Parteifähigkeit einer aufgelösten 
und im Handelsregister ge-
löschten Kommanditgesellschaft 

Das Obergericht des Kantons Luzern 
hatte sich über die Parteifähigkeit 
einer kaufmännischen Kommanditge-
sellschaft auszusprechen, die sich laut 
Publikation im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt aufgelöst hatte, deren 
Liquidation durchgeführt worden und 
deren Firma erloschen war. Da 
eine kaufmännische Kommanditge-
sellschaft unabhängig vom Handels-
registereintrag entsteht, bewirke im 
Falle einer Liquidation die Löschung 
des Eintrags auch nicht das Ende der 
Gesellschaft. Entscheidend sei viel-
mehr die Beendigung der Liquidation. 
Solange eine aufgelöste Gesellschaft 
noch Ansprüche gegen Dritte besitze 
oder Forderungen Dritter gegen sie 
vorhanden seien, bestehe sie trotz Lö-
schung im Handelsregister weiter, und 
es könne ihre Wiedereintragung ver-
langt werden. Im beurteilten Fall 
wurde gegen die Kommanditgesell-
schaft eine Forderung geltend ge- 
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macht, sodass sie nicht als liquidiert 
gelten konnte, sondern unbekümmert 
ihrer Löschung im Handelsregister 
weiterbestand und deshalb auch 
parteifähig war (ZBJV 140 [2004] 
704). 

C. Registerrecht 

Pflicht zum Handelsregisterein-
:1 	 trug bei Ausübung freier Berufe 

Ein Unternehmen muss in das Han-
delsregister eingetragen werden, 
wenn es nach Art und Umfang einen 
kaufmännischen Betrieb und eine ge-
ordnete - Buchführung erfordert (OR 
934 1, HRegV 53 lit. C). 

Bei einem freien Beruf wie dem des 
Architekten ist dies nach Ansicht des 
BGer nur dann anzunehmen, wenn 
das Unternehmen in erster Linie unter 
Rentabilitätsgesichtspunkten organi-
siert und damit unter Zurückstellung 
des für freie Berufe typischen persön-
lichen Kunden- bzw. Mandantenver-
hältnisses tatsächlich wie ein kauf-
männisches geführt wird. Wann dies 
zutrifft, kann laut BGer nicht generell 
gesagt werden, doch gibt es allge-
meine Kriterien, die für eine Eintra-
gungspflicht sprechen, wie etwa ein 
hoher Geschäftsumsatz oder ein be-
deutender Aufwand für Personal und 
Administration. 

Im beurteilten Fall war ein Archi-
tekturbüro auf Jahresumsätze zwi-
schen knapp drei und vier Millionen 
Franken gekommen, hatte weit über 
anderthalb Millionen Franken an Löh-
nen bezahlt sowie Jahresgewinne zwi-
schen einer halben und knapp zwei 
Millionen Franken erzielt. Das BGer 
kam unter diesen Umständen zum 
Schluss, dass der Betrieb nach kauf-
männischen Grundsätzen geführt 
werde, eine geordnete Buchhaltung 
erfordere und daher in das Handels- 

register einzutragen sei (Urteil 4A.31 
2004 = BGE 130 111 707 = Pra 2005 Nr. 

75). 

D. Börsengesellschaftsrecht 

In zahlreichen Empfehlungen der 
Übernahmekommission (UEK) (sie sind 
durchwegs elektronisch einsehbar 
unter <http://www.copa.ch/intro_de . 
html>) und in vereinzelten Verfügun-
gen der Übernahmekammer der Eidg. 
Bankenk6mmission sowie in einem 
Bundesgerichtsentscheid (BGE 130 II 
350, «Quadrant») ist das Übernahme-
recht weiter verfeinert worden. 

E. Gesellschaftsrechtlich relevante 
Entscheide aus anderen Rechts-
gebieten 

Unterlassung der Buchführung 
Laut einem Urteil des bundesgericht-
lichen Kassationshofs in Strafsachen 
ist der Straftatbestand der Unterlas-
sung der Buchführung (StGB 166) 
nicht anwendbar auf Vorgänge, die 
sich nach dem Abschluss des Konkurs-
verfahrens oder nach der Einstellung 
eines Konkurses mangels Aktiven er-
eignet haben. Dies folgt aus dem 
Wortlaut von StGB 166, aus Sinn und 
Zweck dieser Bestimmung, aber auch 
aus deren Entstehungsgeschichte. 
Dass die Pflicht zur Aufbewahrung der 
Geschäftsbücher indessen auch nach 
der Löschung der Aktiengesellschaft 
im Handelsregister weiter besteht, er-
gibt sich namentlich aus OR 747. Die 
Verletzung dieser Pflicht zieht gemäss 
StGB 325 eine Bestrafung wegen ord-
nungswidriger Führung der Ge-
schäftsbücher nach sich. Dabei han-
delt es sich um eine Übertretung, die 
indes im beurteilten Fall absolut ver-
jährt war (Urteil 6S.24312004 = BGE 
131 IV 56). 

II. Literatur 

A. Allgemeine Literatur zum Ge-
sellschaftsrecht und besonders 
zum Fusionsgesetz 

Amstutz Marc/Mabillard Ramon: 
FusG (Basel 2005); Baker & McKenzje 
(Hrsg.): Entwicklungen im schweizeri-
schen Wirtschaftsrecht 2004/2005 
(Zürich 2005); Bahar Rashid: Le röle 
du conseil d'administration lors des 
fusions et acquisitions (Diss. Genf 
2003, Zürich 2004); Bauen Marc/Jeg-
her Gion/Wenger Boris/Zen-Ruffinen 
Marie-Nolle: Merger Law/Loi sur la 
fusion/Fusionsgesetz (Zürich 2005); 
Böckli Peter: Einführung in die 
IFRS/IAS (2. A., Zürich 2005 = SA 16); 
Binder Andreas: Der Schutz der Gläu-
biger von Aktiengesellschaften bei 
Spaltung und Vermögensübertragung. 
Beitrag zu einer sachgerechten 
Auslegung des Fusionsgesetzes (Zü-
rich 2005); Von der Crone Hans-Cas-
par/Forstmoser Peter/Weber Rolf H./ 
Zäch Roger (Hrsg.): Aktuelle Fragen des 
Bank- und Fi na nzmarktrechts. Fest-
schrift für Dieter Zobi zum 60. Geburts-
tag (Zürich 2004, mit Beiträgen insbe-
sondere auch zur Corporate Gover-
nance); Imsand Pierre-Louis (Hrsg.): La 
responsabilit civile dans lentreprise 
(Lausanne 2004 = CEDIDAC 56); Keller-
hals Andreas/Luginbühl Jürg (Hrsg.): 
Fusionsgesetz. Auswirkungen auf die 
Praxis (Zürich 2004 = EIZ 53); Peter 
Henry/Trigo Trindade Rita: Com men-
taire de la loi fd&ale sur la fusion, la 
scission, la transformation et le trans-
fert de patrimoine (Zürich 2005); Schu-
macher Reto: Die Vermögensübertra-
gung nach dem Fusionsgesetz (Diss. 
Zürich 2005, erscheint in der Reihe 
SSHW); Tschäni Rudolf (Hrsg.) : Mergers 
& Acquisitions VII (Zürich 2005 = EIZ 
57); Vogt Nedim Peter (Hrsg.): Mergers, 
Acquisitions & Corporate Restructu-
ring, Band 1 (Basel 2005). 



ForstnlOSer/SPadifl, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht 
	

SJZ 101 (2005) Nr.21 503 

Zu erinnern ist an die Internet-Pu-
blikationen zum Fusionsgesetz von 
Hans Caspar von der Crone et al. un-
ter <http://www.fusg.ch > und von 
Lilysses von Salis unter <http://www. 
fusionsgesetz.ch >, welche periodisch 
aktualisiert werden (vgl. dazu bereits 
die letztjährigen Entwicklungen im 
Gesellschaftsrecht in SJZ 100 [2004] 
Nr. 21 520). Schliesslich sei darauf 
hingewiesen, dass dieses Jahr - ca. 
Mitte November - ein weiteres On-
line-Update zum Lehrbuch Schweize-
risches Gesellschaftsrecht (9. A., Bern 
2004) von Arthur Meier-Ha yoz/Peter 
Forstmoser erscheint (<http://www. 
sjl.recht.ch >). 

B. Aktienrecht 

Beyeler Karin: Konzernleitung im 
schweizerischen Privatrecht (Diss. 
Zürich 2004 = SSHW 234); Böckli Pe-
ter: Audit Committee. Der Prüfungs-
ausschuss des Verwaltungsrates auf 
Gratwanderung zwischen Übereifer 
und Unsorgfalt (Zürich 2005 = SA 22); 
von Büren Roland: Der Konzern, SPR 
Vlil/6 (2. A., Basel 2005); von Büren 
Roland/Stoffel Walter A./Weber Rolf H.: 
Grundriss des Aktienrechts (Zürich 
2005). Harsch Sebastian: Die einheit-
liche Leitung im Konzern (Diss. Basel 
2004, Bern 2005); Krneta Georg: Pra-
xiskommentar Verwaltungsrat. Art. 
707-726, 754 OR und Spezialgesetze. 
Ein Handbuch für Verwaltungsräte 
(2. A., Bern 2005); Kunz Rudolf: Die 
Annahmeverantwortung von Mitglie-
dern des Verwaltungsrates (Zürich 
2004 = SSHW 231); Lazopoulos Micha-
el: Interessenkonflikte und Verant-
wortlichkeit des fiduziarischen Ver-
waltungsrates (Diss. Zürich 2004 = 

SSHW 237); Luterbacher Thierry: Die 
Schadenminderungspflicht unter be-
sonderer Berücksichtigung der akti-
enrechtlichen Verantwortlichkeit (Diss. 

Zürich 2005 = SSHW 28); Paul! Bi-
anca: Le droit au contröle spcial dans 
la soei ^te anonyme (Diss. Freiburg 
2004 = AISUF 232); Rebsamen Tho-
mas: Die Gleichbehandlung der Gläu-
biger durch das Aktienrecht (Diss. 
Freiburg 2004 = AISUF 231). 

C. Übriges Gesellschafts- und Kör-
perschaftsrecht 

Küng Manfred/Hauser Isabel: GmbH. 
Gründung und Führung der Gesell-
schaft mit beschränkter Haftung (Ba-
sel 2005). 

D. Kennzeichenrecht 

Von Büren Roland/David Lucas (Hrsg.): 
Firmenrecht, Herkunftsangaben, nicht 
registrierte Kennzeichen, Domain Na-
men. Schweizerisches lmmaterialgü-
ter- und Wettbewerbsrecht 111/2 (2. A., 
Basel 2005). 

E. Börsengesellschaftsrecht 

Bohrer Andreas: Corporate Gover-
nance and Capital Market Transac-
tions in Switzerland (Habil. Zürich 
2005); Lenoir Frd&!c H.: Prospekt-
haftung im Zusammenhang mit 
Going Publics (Diss. St. Gallen, Zürich 
2004 = SSHW 233); Nobel Peter 
(Hrsg.): Internationales Gesellschafts-
recht einschliesslich internationales 
Kapitalmarktrecht (Bern 2004 = SIG 5); 
Röthlisberger Alain P./Naegel! Esther: 
Defending against a Hostile Bid. A 
Defence Support Manual for Swiss 
Exchange Usted Companies (Zürich 
2004 = SA 20); Sp!llmann Till: Institu-
tionelle Investoren im Recht der (ech-
ten) Publikumsgesellschaften (Diss. 
Zürich 2004 = SSHW 232). 

F. Registerrecht 

Registergilde Zürich (Hrsg.): Jahrbuch 
des Handelsregisters 2003 (Bern 
2005). 

G. Wertpapierrecht 

Laporte Claude: La titrisation d'actifs 
en Suisse. Asset-Backed Securitisation 
(Diss. Genf 2004, Zürich 2005 = Publi-
cations du Centre de droit bancaire et 
financier); Petitp!erre Anne: Les pa-
piers-valeurs, SPR VlII/7 (Basel 2005). 

UI. Rechtsetzung 

A. Neu in Kraft getretene Bestim-
mungen 

Vereinsrecht 
Per 1. Juni 2005 ist das Vereinsrecht 
(ZGB 71) dahingehend geändert wor-
den, dass Mitgliederbeiträge von Ver-
einsmitgliedern nur noch verlangt 
werden können, wenn die Statuten 
dies vorsehen. Gemäss dem neu ein-
gefügten Art. 75a haftet für die Ver-
bindlichkeiten des Vereins aussch liess-
lich das Vereinsvermögen, sofern die 
Statuten nichts anderes bestimmen. - 
Damit wird den unliebsamen Überra-
schungen, die Vereinsmitglieder hin-
sichtlich des Umfangs ihrer finanziel-
len Verpflichtungen bisher erleben 
konnten, weil die Vereinsstatuten die 
Mitgliederbeiträge nicht limitiert hat-
ten, ein Ende gesetzt. Dies ist zu be-
grüssen. 

B. Noch nicht in Kraft getretene, 
vom Parlament verabschiedete 
Bestimmungen 

Stiftungsrecht 

Am 8. Oktober 2004 haben die eid-
genössischen Räte eine Revision des 
Stiftungsrechts verabschiedet. Die 
neuen Bestimmungen treten am 1. Ja-
nuar 2006 in Kraft. 

Die revidierten Bestimmungen se-
hen die Buchführungspflicht für Stif-
tungen vor (neu ZGB 84b). Betreibt 
die Stiftung ein nach kaufmännischer 
Art geführtes Gewerbe, so sind für die 



504 SJZ 101 (2005) Nr.21 
	

Forstmoser/Spadin, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht 

Rechnungslegung die strengen Be-
stimmungen des Aktienrechts Sinn-
gemäss anwendbar (neu ZGB 84b II). 
Weiter wird neu grundsätzlich eine 
Revisionsstelle verlangt (neu ZGB 
83a fj, und es wurden dem Aktien-
recht entsprechende Bestimmungen 
über das Vorgehen im Fall einer Über-
schuldung oder Zahlungsunfähigkeit 
eingeführt (neu ZGB 84a). 

C. Hängige Projekte 

Die Vorlage betreffend die Änderung 
des Obligationenrechts (GmbH-Recht 
sowie Anpassungen im Aktien-, Ge-
nossenschafts-, Handelsregister- und 
Firmenrecht) sowie die Vorlage be-
treffend das Revisionsaufsichtsgesetz 
(RAG) wurden in der Frühjahrssession 
2005 vom Nationalrat als Erstrat und 
in der Sommersession 2005 vom 
Ständerat als Zweitrat behandelt; sie 
befinden sich nun im Differenzberei-
nigungsverfahren. Das neue Recht 
dürfte im Jahre 2006 in Kraft treten. 

1. Revision und Revisionsaufsicht 
Die Revisionspflicht wird mit Bezug 
auf die Kapitalgesellschaften und die 
Genossenschaften unabhängig von 
der Rechtsform einheitlich geregelt. 
Die neuen Bestimmungen gelten teil-
weise auch für Vereine und Stiftun-
gen (vgl. auch vorn lit. B). 

Für Publikumsgesellschaften und 
andere wirtschaftlich bedeutende Ge-
sellschaften - die Kriterien bilden Ge-
genstand des Differenzbereinigu ngs-
verfahrens - wird eine ordentliche 
Revision verlangt, für die übrigen, die 
kleinen und mittleren Gesellschaften 
ist lediglich eine eingeschränkte Revi-
sion (Review) vorgeschrieben. Klein-
gesellschaften können unter Umstän-
den ganz auf eine Revision verzichten. 

Bei der ordentlichen Revision prüft 
die Revisionsstelle über das bereits  

heute Verlangte hinaus zusätzlich, ob 
das Unternehmen über ein internes 
Kontrollsystem verfügt. Die Revisions-
stelle, welche eine ordentliche Revi-
sion durchführt, unterliegt strengen 
Unabhängigkeitsvorschriften. Bei der 
eingeschränkten Revision ist lediglich 
zu prüfen, ob Sachverhalte vorlie-
gen, aus denen zu schliessen ist, dass 
die Jahresrechnung und die Anträge 
des Verwaltungsrates über die Ver-
wendung des Bilanzgewinnes nicht 
den gesetzlichen und statutarischen 
Anforderungen entsprechen. Die eine 
eingeschränkte Revision durchfüh-
rende Revisionsstelle unterliegt deut-
lich weniger weit gehenden Unab-
hängigkeitsvorschriften. 

Das neue RAG stellt an alle Perso-
nen, die Revisionsdienstleistungen er-
bringen, strenge Anforderungen hin-
sichtlich Ausbildung und Fachpraxis. 
Sie müssen bei der neu zu schaffen-
den Eidg. Revisionsaufsichtsbehörde 
eine Zulassung beantragen. Revisions-
unternehmen, die Revisionsdienstleis-
tungen für Publikumsgesellschaften 
erbringen, bedürfen einer besonderen 
Zulassung und stehen unter staatli-
cher Aufsicht. Die Aufsichtsbehörde 
führt ein öffentliches Register aller 
zugelassenen natürlichen Personen 
und Revisionsunternehmen. Die Zu-
lassung kann entzogen werden, wenn 
die Zulassungsvoraussetzungen nicht 
mehr erfüllt werden. 

2. Recht der GmbH 

Das künftige Recht der GmbH wird 
die Gewichte zugunsten kapitalge-
sellschaftlicher Elemente verschieben. 
Die GmbH nähert sich der AG an, ohne 
aber ihre Eigenständigkeit als perso-
nen bezogene Kapitalgesellschaft zu 
verlieren. Von den wesentlichen Än-
derungen im Recht der GmbH seien 
die folgenden erwähnt: Die Ober-
grenze des- Stammkapitals von 2 Mil- 

lionen Franken wird aufgehoben (das 
Minimalkapital bleibt bei 20000 Fran-
ken, doch ist es künftig von Anfang 
an voll zu liberieren). Die Beschrän-
kung der GmbH auf wirtschaftliche 
Ziele entfällt. Für die Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft wird nur noch 
das Gesellschaftsvermögen haften. 
Die GmbH wird künftig auch durch 
eine einzige Person gegründet werden 
können. 

3. Transparenz von Vergütungen an 
Mitglieder des Verwaltungsrates 
und der Geschäftsleitung 

Der Entwurf des Bundesrates vom 
23. Juni 2004 sieht für kotierte Ak-
tiengesellschaften eine Offenlegungs-
pflicht für Vergütungen an Mitglieder 
des Verwaltungsrates und der Ge-
schäftsleitung - und diesen naheste-
hende Personen - vor. Damit wird an 
die bereits heute geltenden Vorschrif-
ten der Schweizer Börse SWX ange-
knüpft, wobei diese - aufgrund öf-
fentlichen Drucks - massvoll ver-
schärft werden sollen. Anzugeben 
sind die Vergütungen der einzelnen 
Verwaltungsratsmitglieder sowie die 
Gesamtvergütung der Geschäftslei-
tung und der höchste auf ein einzel-
nes Geschäftsleitungsmitglied entfal-
lende Betrag. Weiter sieht der Entwurf 
eine Offenlegungspflicht für Beteili-
gungen an der Gesellschaft sowie für 
Wandel- und Optionsrechte vor. 

Der Nationalrat als Erstrat hat den 
Entwurf in der Frühlingssession 2005 
mit der Änderung angenommen, dass 
Vergütungen und Beteiligungen des 
allfälligen Beirates ebenfalls auszu-
weisen sind. In der Sommersession 
2005 hat auch der Ständerat den Ent-
wurf beraten. In Abweichung vom 
Nationalrat sollen Vergütungen an 
frühere Mitglieder des Verwaltungs-
rates, der Geschäftsleitung oder des 
Beirates nur dann der Offenlegungs- 
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pflicht unterstehen, wenn sie in einem 
Zusammenhang mit der früheren 
Tätigkeit als Organ der Gesellschaft 
stehen oder wenn sie - und dies gilt 
auch bei Vergütungen an naheste-
hende Personen - nicht marktüblich 

sind. 
In der Herbstsession 2005 folgte der 

Nationalrat bei der Differenzbereini-
gung dieser ständerätlichen Fassung. 
Das Inkrafttreten des neuen Rechts 
wird für den 1. Januar 2007 erwartet. 

4. Totalrevision des Anlage fonds-
gesetzes bzw. dessen Ablösung 
durch ein Kollektivanlagegesetz 

Der Bundesrat hat am 23. September 
2005 die Botschaft für ein neues Ge-
setz für kollektive Kapitalanlagen, 
welches das Anlagefondsgesetz erset-
zen soll, verabschiedet. Das im We-
sentlichen durch eine Arbeitsgruppe 
unter Beteiligung von Vertretern der 
Aufsichtsbehörden wie auch der Pri-
vatwirtschaft erarbeitete neue Gesetz 
soll einen weit breiteren Anwen-
dungsbereich als das bisherige AFG 
haben und insbesondere auch gesell- 

Dies hat zu einer - u.E. nicht gerechtfertig-
ten - Kritik geführt. Stichwort: Preisgabe 
des Numerus clausus der Gesellschaftsfor-
men, obwohl eine solche nicht erfolgt, son-
dern lediglich eine Ergänzung des beste-
henden Kanons durch neue, von der Praxis 
geforderte Formen - eine Ergänzung übri-
gens, wie sie in den Dreissigerjahren mit der 
Einführung der GmbH geschehen ist. Diese 
hat dann zwar über Jahrzehnte ein Mauer-
blümchendasein geführt, doch ist sie nun 
im Kielwasser der Aktienrechtsreform zum 
Star geworden. 
Die nicht selten einstimmig oder ohne Ge-
genstimmen erfolgenden Schlussabstim-
mungen im Parlament legen davon Zeugnis 
ab. 

schaftsrechtlich konzipierte kollektive 
Kapitalanlagen erfassen. Mit der «Ge-
sellschaft mit variablem Kapital», der 
«Kommanditgesellschaft für kollek-
tive Kapitalanlagen» sowie der «In-
vestmentgesellschaft» sollen neue 
Möglichkeiten zur Verfügung gestellt 
bzw. bestehende bundesrechtlich ge-
regelt werden 3. Obwohl die Reform im 
Lichte des internationalen Wettbe-
werbs der Fondsstandorte äusserst 
dringlich ist, dauerte es nach der Vor-
lage des Gestzesentwurfs durch die 
Arbeitsgruppe nur schon fast ein Jahr, 
bis die Vernehmlassung eröffnet 
wurde. Und bis zur Verabschiedung 
der bundesrätl ichen Botschaft dau-
erte es dann nochmals knapp 20 Mo-
nate. Einmal mehr zeigt sich, dass der 
Bummelzug, mit welchem Gesetzes-
projekte in der Schweiz transportiert 
werden - die Arbeiten an der Revi-
sion des AFG haben noch im letzten 
Jahrtausend begonnen -‚ zu einem 
wesentlichen Standortnachteil zu-
mindest im schnelllebigen Wirt-
schaftsrecht geworden ist. 

IV. Epilog: Zum Zeitbedarf gesetz-
geberischen Handelns in der 
Schweiz 

Die soeben erwähnte Reform des 
Rechts für kollektive Kapitalanlagen 
ist hinsichtlich des Zeitbedarfs keines-
wegs ein Ausreisser. Die Aktienrechts-
reform wurde seinerzeit während 23 
Jahren - zumeist auf kleinem Feuer, 
gelegentlich aber auch überstürzt - 
gar gekocht. Die GmbH-Reform ist 
mittlerweile auch schon ein Jahrzehnt 
auf der mäandernden Strasse des 
Gesetzgebungsverfahrens unterwegs, 
obwohl die meisten Neuerungen un-
bestritten sind und die bestrittenen 
lediglich eines politischen (Mehrheits-) 
Entscheides bedürfen, für den man 
durch Zuwarten auch nicht besser  

gerüstet wird. Schnell geht es nur bei 
Fragen, die durch das Infotainment 
hochgespült werden - dann allenfalls 
auch ohne Rücksicht auf ihren mate-
riellen Stellenwert. 

Nun hat Langsamkeit sicher nicht 
nur Nachteile. Erratische Ausschläge 
werden dadurch geglättet, Eintags-
fliegen erreichen gar nicht erst das Ziel. 

Die Entwicklung wirtschaftlicher 
Themen und Thesen hat sich aber im 
letzten Jahrzehnt enorm beschleu-
nigt. Da stellt es im Wettbewerb der 
Wirtschaftsstandorte einen erhebli-
chen Nachteil dar, wenn Reaktionen 
des Gesetzgebers, die im europäischen 
Umfeld und den USA innert Monaten 
erfolgen, in der Schweiz ein Jahrzehnt 
und länger auf sich warten lassen. An-
gesichts der wortreichen Bekennt-
nisse zur Erhaltung und Stärkung des 
Wirtschaftsstandortes Schweiz - von 
rechts bis links, von der Wirtschaft 
über die Politik bis hin zur civilsociety 
- ist es daher erstaunlich, dass ein we-
sentlicher Erfolgsfaktor - das gesetz-
liche und regulatorische Umfeld und 
seine Anpassungsfähigkeit - bisher 
mehr Gegenstand von Festreden als 
von Taten war. Die gesetzgeberischen 
Prozesse in der Schweiz, deren obers-
tes Ziel es zu sein scheint, die Harmo-
nie aller Stakeholder zu erzielen 4, sind 
jedenfalls in wirtschaftsrechtlichen 
Belangen nicht mehr zeitgemäss. 

Ob es gelingen kann, in wirtschafts-
rechtlichen Fragen den gesetzgeberi-
schen Pegasus zu einer schnelleren 
Gangart zu bewegen? Ausgeschlossen 
scheint dies nicht, wenn man an die 
Leistungen des Parlaments nach der 
Ablehnung des EWR Ende 1992 
zurückdenkt. Was damals in wenigen 
Wochen und Monaten entstanden ist, 
hätte im courant normal Jahre und 
Jahrzehnte gebraucht. Damals war 
man sich über die Dringlichkeit von 
Massnahmen einig. Heute scheint sich 
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dieser sense of urgency wieder ver-

flüchtigt zu haben. 

Hoffen wir, dass die vollmundigen 

Parolen der Parteien aller Couleurs in 

Taten umgesetzt werden und sich ein- 

mal mehr der alte Erfahrungssatz be- 

wahrheitet: ((Die Schweizer erwachen 

zwar spät, aber sie kleiden sich dann 

sehr schnell an>)! 

Entscheidungen/Jurisprudence 
Aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung! 
Jurisprudence rcente du Tribunal fdöral 
(bearbeitet durch lic. iur. Markus Felber, Alpnachstad/Lausanne) 

Staats- und Verwaltungsrecht/Droit public 

31 

1. Das eidgenössische Anwaltsgesetz sieht 
einen einzigen Eintrag in einem kaniona-
len Anwalisregister vor, der beim Vorhan-
densein von mehreren Kanzleien zwingend 
und einzig in dem Kanton vorzunehmen ist, 
in dem der Rechtsanwalt hauptsächlich 
tätig ist. 

La /0! MdraIe sur los avocats prvoit une 
inscription unique dans un registre canto-
nal des avocats. Si I'avocat exerce dans 
plusleurs ötudes, l'inscription dcii unique-
ment ei impraiivemeni ätre effeciude 
dans le canion oü il a son activ!tt princi-
pale. P.P. 

«Das eidgenössische Anwaltsgesetz ver -

pflichtet die Kantone in Art 5 Abs. 1 zum 

Führen eines Registers jener Anwälte, die 

über eine Geschäftsadresse auf dem Kan-

tonsgebiet verfügen und die fachlichen 

und persönlichen Voraussetzungen nach 

Art. 7 f. BGFA erfüllen. Gemäss Art. 4 

BGFA können Anwälte, die in einem sol-

chen kantonalen Anwaltsregister einge-

tragen sind, in der ganzen Schweiz Par-

teien vor Gerichtsbehörden vertreten, 

ohne dass sie einer weiteren Bewilligung 

bedürften. Das Register wird von der kan-

tonalen Aufsichtsbehörde geführt, welche 

zu prüfen hat, ob der Bewerber die Vor-

aussetzungen für den Eintrag erfüllt (Art. 6 

Abs. 2 BGFA). Die patentierten Rechtsan-

wälte, welche Parteien vor Gerichtsbehör -
den vertreten wollen, (lassen sich ins 

Register des Kantons eintragen, in dem sie 

ihre Geschäftsadresse haben) (Art. 6 Abs. 1 

BGFA).» 

«Die Formulierung von Art. 5 Abs. 1 und 

Art. 4 BGFA (vgl. oben) schliesst einen 

gleichzeitigen Eintrag in mehreren kanto-

nalen Registern nicht zum Vornherein 

aus. Demgegenüber spricht die Verwen-

dung von bestimmten Artikeln in der Ein- 

zahl im Text von Art. 6 Abs. 1 eher für ei-

nen einzigen Eintrag ( ... in das Register 

des Kantons, in dem sie ihre Geschäftsa-

dresse haben ... ). Zu einem klaren Ergeb-

nis führt jedoch die Auslegung der ge-

setzlichen Regelung nach historischen 

und teleologischen Gesichtspunkten: Der 

Bundesrat hatte in seinem Vernehmlas-

sungsentwurf zunächst noch vorgesehen, 

dass sich die Rechtsanwälte im Register 

all jener Kantone einzutragen haben, in 

denen sie über eine Geschäftsadresse ver-

fügen. Von dieser Vorstellung rückte er 

dann in seiner Botschaft zum eidgenössi-

schen Anwaltsgesetz ab. Der Bundesrat 

ging darin klar von einem einzigen Ein-

trag aus und betonte weiter, dass auch ein 

Rechtsanwalt, der über mehrere Kanzleien 

verfügt, sich nur in jenem Kanton eintra-

gen zu lassen habe, in dem er sein Haupt-

büro betreibt (BBI 1999 S. 6046). Aus dem 

Zusammenhang, in welchem diese Aus-

führungen stehen, ergibt sich - entgegen 

der Auffassung des Beschwerdeführers - 

zweifelsfrei, dass der Bundesrat nicht nur 

die Pflicht der Anwälte, sich eintragen zu 

lassen, auf ein einziges Register beschrän-

ken wollte, sondern die Möglichkeit eines 




