(Erweiterte Fassung des in SJZ 101 [2005] Nr. 21 499 ff. publizierten Beitrages)

Entwicklungen im Gesellschaftsrecht (Handelsgesellschaften und Genos-
senschaften) und im Wertpapierrecht / Le point sur le droit des sociétés (so-

ciétés commerciales et sociétés coopératives) et des papiers-valeurs

Prof. Dr. Peter Forstmoser, LL.M. und lic. iur. Marco Spadin, Rechtsanwalt (beide Ziirich)

Aus der Rechtsprechung sind keine Meilensteine zu vermelden; die Phase der Konsolidierung
und Verfeinerung des Aktien- und des Borsengesellschaftsrechts setzt sich fort, das auf den

1. Juli 2004 in Kraft gesetzte Fusionsgesetz hat in der Judikatur — jedenfalls der des Bundes-
gerichts — noch keinen Niederschlag gefunden.

Im Gesellschaftsrecht wurde wiederum rege publiziert, mit Schwerpunkten auf dem Fusions-
recht (dem dominanten Thema des letzten Jahres), dem Aktienrecht und dem Bdérsengesell-
schaftsrecht.

Einige wichtige Gesetzesprojekte — namentlich das neue GmbH-Recht, das Revisionsrecht
und das Revisionsaufsichtsgesetz — stehen bei der Drucklegung dieser Ubersicht (Ende Sep-
tember) vor dem Abschluss. Sie durften im Verlaufe des ndchsten Jahres geltendes Recht
werden.

l. Rechtsprechung

A. Aktienrecht

1. Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen; Unabh&ngigkeit der Revisions-
stelle

Nach dem Sachlichkeitsgebot (OR 706 1l Ziff. 2) sind Beschliisse der Generalversammlung
u.a. anfechtbar, wenn sie in unsachlicher Weise Rechte von Aktionaren entziehen oder be-
schréanken.

Das BGer kam zum Schluss, dass ein Beschluss auf Ausschittung einer statutarisch vorgese-
henen Tantieme keine Beschrankung der Rechte der Aktiondre im Sinne von OR 706 Il Ziff. 2
bedeutet, da der Anspruch des Aktionars auf einen verhaltnismassigen Anteil am Bilanzge-



winn gemass OR 660 | nur besteht, soweit dieser nach Gesetz oder Statuten liberhaupt zur
Verteilung unter die Aktiondre bestimmt ist. Die Ausrichtung von Tantiemen ist nach Auffas-
sung des BGer auch nicht deshalb unsachlich, weil die ausschiittende Gesellschaft eine Hol-
dinggesellschaft ist. Schittet die Holdinggesellschaft und nicht die einzelne operative Gesell-
schaft die Tantieme aus, so bemisst sich diese jedoch nach dem Ergebnis der gesamten Unter-
nehmensgruppe und nicht nur nach dem Ergebnis der Obergesellschaft. In casu erwahnten die
Statuten 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
statutarischen Voraussetzungen erfillt sind — gegentiber der Gesellschaft ein Rechtsanspruch
auf die Tantieme zu. Dass der Verwaltungsrat mit dem von der Generalversammlung geneh-
migten Antrag auf Ausrichtung einer Tantieme ein Recht in Anspruch nahm, das er zuvor
wéhrend vielen Jahren nie geltend gemacht hatte, ist nicht rechtsmissbrauchlich.

Das BGer hatte sich im selben Entscheid auch zur Unabhangigkeit der Revisionsstelle zu &us-
sern. Nach OR 727c | missen die Revisoren vom Verwaltungsrat und von einem Aktionér,
der Uber die Stimmenmehrheit verfligt, unabhéngig sein. Das BGer erinnert daran, dass auch
eine wirtschaftliche Abhéngigkeit, die den Revisor in seiner Entscheidungsfreiheit wesentlich
einschréankt, zu vermeiden ist. Die von der Treuhand-Kammer erlassenen «Richtlinien zur
Unabhangigkeit» bestimmen, dass der Honoraranteil eines einzelnen Kunden nicht mehr als
10% der gesamten Honorareinnahmen des Abschlussprifers ausmachen soll. Diese Richt-
linien einer Berufsvereinigung sind aus Sicht des BGer zwar fir die konkrete Beurteilung
heranzuziehen, haben aber keine Gesetzeskraft. Es l&sst sich nicht einfach aus einem zahlen-
maéssig festgelegten Anteil der Honorareinnahmen auf eine unzuldssige wirtschaftliche Ab-
héngigkeit schliessen, so dass bei einem Wert, der geringfligig unterhalb der Limite liegt, die
Unabhangigkeit per se gegeben, und bei einem Wert, der geringfligig dartber liegt, per se
Abhangigkeit anzunehmen ware. Rechtlich besteht keine starre «10%-Regel»’, sondern es ist
von Fall zu Fall zu prifen, ob die Hohe des Anteils der aus einem Revisionsmandat fliessen-
den Honorareinnahmen die Unabhéngigkeit der Revisionsstelle beeintrachtigt (Urteil
4C.386/2002 = BGE 131 111 38).

2. Aktienliberierung

OR 687 Il hat die verbleibende Haftung des Zeichners nach einem rechtsgultigen Verkauf
seiner teilliberierten Namenaktien zum Gegenstand. Dass das Gesetz keine dieser Bestim-
mung entsprechende Regelung fur den Verkauf teilliberierter Inhaberaktien enthalt, erklart
sich geméss BGer daraus, dass solche Aktien nicht ausgegeben und somit auch nicht verkauft

Anmerkung der Verfasser: Eine solche sieht nun aber das neue Revisionsaufsichtsgesetz (dazu hinten I-
II. C. 1) in Art. 11 1 lit. a fur Revisionsunternehmen vor, die Revisionsdienstleistungen fiir Publikumsgesell-
schaften erbringen.
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werden durfen. Damit fehlt es an einer Licke bzw. einer planwidrigen Unvollstandigkeit des
Gesetzes, welche durch die analoge Anwendung von OR 687 11 geschlossen werden kdnnte
(Urteil 4C.229/2004; keine BGE-Publikation).

3. Sonderprifung

Das BGer bestéatigte seine Rechtsprechung, wonach die Subsidiaritat der Sonderprifung vor-
aussetzt, dass der Verwaltungsrat das mit der Sonderprifung zu befriedigende Informations-
bediirfnis nach Treu und Glauben bereits auf Grund des vorangegangenen Auskunfts- oder
Einsichtsbegehrens erkennen konnte. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass die Aktionére
nachtraglich auf gewisse Auskunftsbegehren verzichten oder sie eingeschrankter formulieren.
Die Subsidiaritat der Sonderprufung ist auch dann gewahrt, wenn zuvor in Austibung des
Auskunftsrechts zahlreiche weitere — moglicherweise ungeniigend bestimmte — Fragen ge-
stellt wurden, hindert dies den Verwaltungsrat doch nicht daran, die gentigend bestimmten
Fragen zu beantworten. Ob fallen gelassene Fragen dem Bestimmtheitserfordernis allenfalls
nicht entsprachen, ist unerheblich. Das Rechtsschutzinteresse ist nur bezuglich der verblei-
benden Fragen zu beurteilen (Urteil 4C.165/2004; keine BGE-Publikation).

4. Verantwortlichkeitsrecht

a) Aktienrechtliche Verantwortlichkeit; Aktivlegitimation

Man erinnert sich: Mit dem Ziel, bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit die Moglich-
keiten individueller Klagen von Glaubigern im Konkurs einzuschranken, hat das BGer im
Jahre 1996 (BGE 122 11 176, «X-Corporation») neu und Uberraschend erklart: Massgebend
solle kuinftig nicht mehr sein, in welcher Vermégensmasse — beim Glaubiger direkt oder bei
der Gesellschaft mit der Konsequenz, dass diese ihren Verpflichtungen gegeniber den Glau-
bigern nicht mehr nachkommen kann — eine Verminderung eingetreten ist, sondern welche
Rechtsnorm verletzt ist. Trotz einhelliger Kritik an dieser Konstruktion hat das Bundesgericht
an seiner kuhnen These uber mehrere Jahre festgehalten. Im «Biber»-Entscheid ist es nun in
einer als «Prézisierung» der Rechtsprechung bezeichneten Abkehr zum allgemein giiltigen
Schadensbegriff zurtickgekehrt (direkt geschadigt ist, in wessen Vermodgen unmittelbar ein
Schaden eintritt, indirekt geschadigt dagegen, wer aufgrund des priméar im Vermdgen der Ge-
sellschaft eingetretenen Schadens eine Vermdgenseinbusse erleidet) und hat klargestellt, dass
es nicht um eine Frage der Qualifikation des Schadens, sondern um eine solche der Aktivlegi-
timation geht.

Nach der prazisierten bzw. gednderten Rechtsprechung kénnen Glaubiger bzw. Aktionére im
Konkurs der AG, wenn sowohl die Gesellschaft als auch sie direkt geschadigt sind, ihren un-



mittelbaren Schaden nur ausnahmsweise geltend machen: dann ndmlich, wenn das Verhalten
der Organe gegen aktienrechtliche Bestimmungen mit ausschliesslichem Glaubiger- bzw.
Aktionarsschutzcharakter verstosst oder die Haftung auf einem anderen widerrechtlichen
Verhalten des Organs im Sinne von OR 41 bzw. einem Tatbestand der Culpa in contrahendo
griindet. Im beurteilten Fall begriindete der Klager seinen Schaden mit dem Kurseinbruch der
von ihm gehaltenen Aktien, womit er lediglich einen Reflexschaden geltend machte, flr des-
sen Geltendmachung ihm die Legitimation fehlte (Urteil 4C.111/2004 = BGE 131 111 306).

b) Aktienrechtliche Verantwortlichkeit; Verhaltnis zwischen OR 757 und SchKG 260

Das BGer befasste sich im Rahmen einer Klage aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit mit
dem Verhéltnis zwischen OR 757 und SchKG 260. Im Falle eines Verzichts der Konkurs-
verwaltung auf die Geltendmachung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsanspriiche be-
darf es in Anwendung von OR 757 Il — anders als bei einem Vorgehen nach SchKG 260 —
keiner Abtretung, damit die Glaubiger ihre Anspriiche geltend machen kdnnen; jeder Glaubi-
ger kann von Gesetzes wegen selbstédndig klagen. Dem BGer erscheint es aber fraglich, ob es
bei einem Vorgehen nach OR 757 Il nicht dennoch aus Griinden der Rechtssicherheit bzw.
der Koordination einer Ermachtigung oder zumindest einer formlichen Mitteilung der Kon-
kursverwaltung bedarf. Denn die nach OR 757 1l klageberechtigten Glaubiger bilden wie bei
SchKG 260 eine notwendige Streitgenossenschaft. Das BGer konnte die Frage offen lassen
(Urteil 4C.263/2004; BGE-Publikation vorgesehen).

C) Aktienrechtliche Verantwortlichkeit; Schadenseintritt, Verjahrung

Zwar gelten die Verjahrungsfristen von OR 760 sowohl fiir den direkten als auch fur den indi-
rekten Schaden, doch ist zu beachten, dass der Zeitpunkt der Realisierung des Schadens nicht
identisch ist, da ein direkter Schaden unabhéngig vom Schaden der Gesellschaft entsteht,
wéhrend ein indirekter Schaden erst im Zeitpunkt der Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft
eintritt.

Im vom BGer beurteilten Fall entstand der direkte Schaden der Kldgerin im Zeitpunkt, da die
Gesellschaft sich ausdriicklich weigerte, das bei ihr deponierte Guthaben freizugeben. Diese
Weigerung flhrte bei der Klagerin zu einer Vermdgensminderung, die darin bestand, dass sie
nicht mehr tber diese Aktiven verfiigen konnte (Urteil 4C.142/2004; keine BGE-Publikation).

d) Haftung fiir entgangene Sozialversicherungsbeitrage

Nach AHVG 52 hat ein Arbeitgeber der Sozialversicherung den Schaden zu ersetzen, welchen
er ihr durch absichtliche oder grobfahrlassige Missachtung von Vorschriften zufiuigt. Das Eidg.



Versicherungsgericht hatte in der Berichtsperiode rund 30 Entscheide zu AHVG 52 zu féllen.
Beim nachstehenden Entscheid — einem der ganz seltenen Félle, in denen eine Schadenersatz-
pflicht verneint wird — nahert sich das Gericht in der Frage, ob ein Verschulden in Form gro-

ber Fahrlassigkeit vorliegt, allgemein geltenden Haftpflichtgrundsétzen an, die es im Ubrigen
in seiner Praxis vielfach missachtet hat.

Bei der Haftung geméss AHVG 52 handelt es sich — so der Gesetzeswortlaut und in diesem
Entscheid zu Recht auch das Gericht — nicht um eine Kausal-, sondern um eine Verschuldens-
haftung, wobei sogar ein qualifiziertes Verschulden vorausgesetzt wird. Im konkreten Fall
erblickte das Gericht kein grobes Verschulden im Umstand, dass sich die beiden Beschwerde-
fiihrer — aussenstehende Verwaltungsratsmitglieder, welche nicht mit Geschéftsfuhrungs-
aufgaben befasst waren — nicht sofort nach Kenntnisnahme der finanziellen Schwierigkeiten
der Gesellschaft intensiv um die Bezahlung von Sozialversicherungsbeitragen kiimmerten. Es
lag auch kein grobes Verschulden darin, dass sie auf die von einer externen Treuhand-
gesellschaft erstellte Zwischenbilanz vertrauten, welche zwar die finanziellen Schwierigkeiten
der Gesellschaft auswies, jedoch nichts tber die Ausstande aussagte. Die beschwerdefiihren-
den Verwaltungsrate haben in der Folge aus Sicht des Gerichts alles ihnen Zumutbare unter-
nommen, um die Gesellschaft zu retten und damit auch die Ausgleichskasse vor Schaden zu
bewahren. Es sprach nichts dafir, dass die Verwaltungsréte von den eingetretenen Unregel-
maéssigkeiten bei den Beitragszahlungen wussten oder bei ausreichender Aufmerksamkeit
hatten wissen mussen. Nach Auffassung des Eidg. Versicherungsgerichts ist es im vorliegen-
den Fall allenfalls als fahrlassiges, nicht aber als grobfahrlé&ssiges Verhalten zu werten, dass
die Verwaltungsratsmitglieder sich nicht von sich aus tiber die Einhaltung der Verbindlichkei-
ten gegeniiber der Ausgleichskasse und die ordnungsgemésse Bezahlung der geschuldeten
Beitrége vergewissert haben (Urteil H 273/03, H 278/03; keine BGE-Publikation).

In einem weiteren Entscheid zur Haftung flr entgangene Sozialversicherungsbeitrédge hat das
Eidg. Versicherungsgericht die Praxis geandert, wonach die (flinfjahrige) Frist fur die Voll-
streckungsverwirkung fur Beitrdge von AHVG 16 Il sinngemass auch bei Schadenersatzfor-
derungen nach AHVG 52 gilt. Analog anwendbar ist neu die zehnjahrige Frist von OR 137 11
(Urteil H 319/03 = BGE 131 V 4).

5. Vor der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister eingegangene Verpflich-
tungen

Wurden Verpflichtungen ausdriucklich im Namen einer noch nicht im Handelsregister einge-
tragenen Gesellschaft eingegangen und von ihr innert Frist Gbernommen, werden die Han-
delnden befreit, und es haftet nur die Gesellschaft (OR 645 II).



Das Bezirksgericht Ziirich entschied, dass die Ubernahme von Verpflichtungen auch durch
konkludentes, d.h. Erklarungsgehalt aufweisendes Verhalten erfolgen kann, wobei zur Erkla-
rung der Ubernahme einer von den Griindern eingegangenen Verpflichtung ausschliesslich
der Verwaltungsrat kompetent ist. Blosses Stillschweigen der Gesellschaft bzw. des zusténdi-
gen Organs genlgt indes nicht (ZR 104 [2005] Nr. 12).

B. Ubriges Gesellschaftsrecht
1. Vereinsausschluss ohne Angabe von Grinden

Die Vereinsstatuten kdnnen bestimmen, dass ein Mitglied ohne Angabe der Griinde ausge-
schlossen werden darf; diesfalls ist eine Anfechtung der Ausschliessung wegen ihres Grundes
nicht zulassig (ZGB 72).

Eine Anfechtung ist auch dann grundsétzlich unzuléssig, wenn ein Verein ein Mitglied ge-
stiitzt auf eine Statutenbestimmung ausschliesst, die den Ausschluss bei einer Verletzung der
Statuten vorsieht. In Bestatigung seiner Rechtsprechung hielt das BGer fest, dass derart all-
gemein formulierte statutarische Ausschlussgriinde gleich zu behandeln sind wie Vereinsre-
geln, wonach ein Ausschluss ohne Angabe von Griinden zuldssig ist. Ein solcher kann nur
wegen vereinsinterner Verfahrensmangel oder wegen Rechtsmissbrauchs angefochten werden
(BGE 51 11 237, 90 11 346). Die Nennung eines so unbestimmten Grundes lasse klar erkennen,
dass es dem Verein darum gehe, die Anfechtung auszuschliessen. Wer einem solchen Verein
beitrete, unterwerfe sich dem betreffenden Ausschliessungsregime.

VVom Grundsatz der vereinsrechtlichen Ausschliessungsfreiheit macht das BGer eine Ausnah-
me, soweit Standesorganisationen oder Wirtschaftsverbande in Frage stehen, die sich als Ver-
ein organisiert haben. Begrindet wird dies mit dem Personlichkeitsrecht der Mitglieder auf
wirtschaftliche 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 deren wirtschaftliches
Fortkommen und Ansehen pragt (Urteil 5C.136/2004 = BGE 131 111 97).

2. Haftung flir Sozialversicherungsbeitréage im Vereinsrecht

Mit Bezug auf die Schadenersatzpflicht gemass AHVG 52 kam das Eidg. Versicherungs-
gericht zum Schluss, dass bei einem Verein kein anderer Haftungsmassstab gilt als bei einer
Aktiengesellschaft. Weder die ehrenamtliche Austibung der Organfunktionen noch die Rechts-
form des Arbeitgebers haben einen Einfluss auf die Haftung des Arbeitgebers nach AHVG



52. Im beurteilten Fall kam hinzu, dass der Verein ein kaufmannisches Gewerbe fiihrte (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 Umdeutung einer Haftung
fur grobe Fahrlassigkeit in eine faktische Kausalhaftung, dies aufgrund weltfremder Vorstel-
lungen von Aufgaben und Arbeitsweise eines Oberleitungsorgans. Zu hoffen ist diesbezig-
lich, dass das Eidg. Versicherungsgericht durch den vorstehend A. 4. d referierten Entscheid
klammheimlich eine Praxisanderung vollzogen hat.

3. Parteifahigkeit einer aufgeldsten und im Handelsregister geléschten Kommandit-
gesellschaft

Das Obergericht des Kantons Luzern hatte sich uber die Parteifahigkeit einer kaufménnischen
Kommanditgesellschaft auszusprechen, die sich laut Publikation im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt aufgel®st hatte, deren Liquidation durchgefiihrt worden und deren Firma erlo-
schen war. Da eine kaufmannische Kommanditgesellschaft unabhangig vom Handels-
registereintrag entsteht, bewirke im Falle einer Liquidation die Léschung des Eintrags auch
nicht das Ende der Gesellschaft. Entscheidend sei vielmehr die Beendigung der Liquidation.
Solange eine aufgeldste Gesellschaft noch Anspriiche gegen Dritte besitze oder Forderungen
Dritter gegen sie vorhanden seien, bestehe sie trotz Loschung im Handelsregister weiter, und
es konne ihre Wiedereintragung verlangt werden. Im beurteilten Fall wurde gegen die Kom-
manditgesellschaft eine Forderung geltend gemacht, so dass sie nicht als liquidiert gelten
konnte, sondern unbekiimmert um ihre Loschung im Handelsregister weiterbestand und des-
halb auch parteifahig war (ZBJV 140 [2004] 704).

C. Registerrecht

1. Pflicht zum Handelsregistereintrag bei Ausubung freier Berufe

Ein Unternehmen muss in das Handelsregister eingetragen werden, wenn es nach Art und
Umfang einen kaufmannischen Betrieb und eine geordnete Buchfihrung erfordert (OR 934 I,
HRegV 53 lit. C).

Bei einem freien Beruf wie dem des Architekten ist dies nach Ansicht des BGer nur dann an-
zunehmen, wenn das Unternehmen in erster Linie unter Rentabilitatsgesichtspunkten organi-
siert und damit unter Zurtickstellung des fur freie Berufe typischen personlichen Kunden-
bzw. Mandantenverhaltnisses tatsachlich wie ein kaufménnisches gefuhrt wird. Wann dies
zutrifft, kann laut BGer nicht generell gesagt werden, doch gibt es allgemeine Kriterien, die



fur eine Eintragungspflicht sprechen, wie etwa ein hoher Geschéftsumsatz oder ein bedeuten-
der Aufwand fur Personal und Administration.

Im beurteilten Fall war ein Architekturbiro auf Jahresumsétze zwischen knapp drei und vier
Millionen Franken gekommen, hatte weit tber anderthalb Millionen Franken an Lohnen be-

zahlt sowie Jahresgewinne zwischen einer halben und knapp zwei Millionen Franken erzielt.
Das BGer kam unter diesen Umstédnden zum Schluss, dass der Betrieb nach kaufménnischen
Grundsatzen gefuhrt werde, eine geordnete Buchhaltung erfordere und daher in das Handels-
register einzutragen sei (Urteil 4A.3/2004 = BGE 130 I11 707 = Pra 2005 Nr. 75).

2. Wiedereintrag der Gesellschaft in das Handelsregister zur Verjahrungsunterbrechung

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zrich entschied, dass unabhangig vom Grund der L6-
schung die Moglichkeit des Wiedereintrags einer Gesellschaft ins Handelsregister besteht, um
noch vorhandene, glaubhaft gemachte Aktiven zu verwerten. Die Art des Wiedereintrags
musse der geldschten Gesellschaft erlauben, unabhéngig von einem resolutiv bedingten
Nachkonkursverfahren die Verjédhrung der behaupteten Forderung zu unterbrechen. Im kon-
kreten Fall wurde das Handelsregisteramt angewiesen, die geldschte Gesellschaft wieder ein-
zutragen zum Zweck der Liquidation im Nachkonkurs, eventuell — sollte ein solcher letztlich
nicht stattfinden — zugleich durch die Gesellschaft selbst. Dieser Eintrag stelle klar, dass samt-
liche Liquidationsschritte der Gesellschaft unter der Suspensivbedingung eines entfallenden
Nachkonkurses stiinden (ZR 103 [2004] Nr. 43).

D. Kennzeichenrecht

Anforderungen an individualisierende Firmenzusatze bei der schweizerischen Zweignieder-
lassung einer Unternehmung mit Sitz im Ausland

Die Einzelrichterin am Handelsgericht Zrich hatte zu beurteilen, ob sich die Firma «Internet
Security AG, Linz, Zweigniederlassung Schwerzenbach-Zurich» gentigend von «ISSX Inter-
net Security Systems AG» unterscheidet. Sie befand, dass der Hauptbestandteil der Firma,
«Internet Security», sich nicht hinreichend von «Internet Security Systems» unterscheide.
Eine genlgende Individualisierung sei auch durch die Firmenzusatze «Linz» sowie «Zweig-
niederlassung Schwerzenbach-Zurich» nicht gegeben. Die Zuséatze seien allesamt geographi-
scher bzw. organisatorischer Natur und stlinden ausserdem am Ende der Firma (womit sie nur
eine geschwachte Aufmerksamkeit geniessen und weniger im Gedachtnis haften bleiben). Die
Kennzeichnungskraft gehe aber tberwiegend — und hinreichend — vom am Anfang der Firma



stehenden Akronym «ISSX» aus. Die Richterin verneinte daher eine Verwechslungsgefahr
(ZR 103 [2004] Nr. 80).

E. Borsengesellschaftsrecht

In zahlreichen Empfehlungen der Ubernahmekommission (UEK) (sie sind durchwegs elekt-
ronisch einsehbar unter <http://www.copa.ch/intro_de.html>) und in vereinzelten Verfligun-
gen der Ubernahmekammer der Eidg. Bankenkommission sowie in einem Bundesgerichtsent-
scheid (BGE 130 I1 350, «Quadrant») ist das Ubernahmerecht weiter verfeinert worden.

F. Gesellschaftsrechtlich relevante Entscheide aus anderen Rechtsgebieten
1. Unterlassung der Buchfiihrung

Laut einem Urteil des bundesgerichtlichen Kassationshofs in Strafsachen ist der Straf-
tatbestand der Unterlassung der Buchfiihrung (StGB 166) nicht anwendbar auf VVorgange, die
sich nach dem Abschluss des Konkursverfahrens oder nach der Einstellung eines Konkurses
mangels Aktiven ereignet 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 Geschéftsbiicher indessen auch nach der Léschung der Aktiengesellschaft
im Handelsregister weiter besteht, ergibt sich namentlich aus OR 747. Die Verletzung dieser
Pflicht zieht gemaéss StGB 325 eine Bestrafung wegen ordnungswidriger Filhrung der Ge-
schaftsbiicher nach sich. Dabei handelt es sich um eine Ubertretung, die indes im beurteilten
Fall absolut verjahrt war (Urteil 6S.243/2004 = BGE 131 IV 56).

2. Glaubigerschadigung durch Vermégensminderung

Der bundesgerichtliche Kassationshof in Strafsachen entschied, dass ein handlungsbefugtes
Organ einer AG den Tatbestand der Glaubigerschadigung (StGB 164) nicht erfullt, wenn es
eine fallige und einklagbare Darlehensschuld der Gesellschaft fur sie begleicht, da dadurch
insbesondere keine Vermodgenswerte unentgeltlich oder gegen eine Leistung mit offensicht-
lich geringerem Wert (StGB 164 Ziff. 1 111) ver&ussert werden.

Die beiden im konkreten Fall ebenfalls in Frage kommenden Tatbestdande der Bevorzugung
eines Glaubigers (StGB 167) und der Misswirtschaft (StGB 165) waren absolut verjéhrt (Ur-
teil 6S.177/2004 = BGE 131 1V 49).
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H./Zach Roger (Hrsg.): Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts. Festschrift fur
Dieter Zobl zum 60. Geburtstag (Zurich 2004, mit Beitrdgen insbesondere auch zur Corporate
Governance); Imsand Pierre-Louis (Hrsg.): La responsabilité civile dans I’entreprise (Lau-
sanne 2004 = CEDIDAC 56); Kellerhals Andreas/Luginbuhl Jurg (Hrsg.): Fusionsgesetz.
Auswirkungen auf die Praxis (Zurich 2004 = E1Z 53); Peter Henry/Trigo Trindade Rita:
Commentaire de la loi fedérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine (Zurich 2005); Schumacher Reto: Die Vermdgenstbertragung nach dem Fusions-
gesetz (Diss. Zirich 2005, erscheint in der Reihe SSHW); Tschani Rudolf (Hrsg.): Mergers &
Acquisitions VII (Zirich 2005 = E1Z 57); Vogt Nedim Peter (Hrsg.): Mergers, Acquisitions &
Corporate Restructuring, Band 1 (Basel 2005).

Zu erinnern ist an die Internet-Publikationen zum Fusionsgesetz von Hans Caspar von der
Crone et al. unter <http://www.fusg.ch> und von Ulysses von Salis unter
<http://lwww.fusionsgesetz.ch>, welche periodisch aktualisiert werden (vgl. dazu bereits die
letztjahrigen Entwicklungen im Gesellschaftsrecht in SJZ 100 [2004] Nr. 21 520).

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass dieses Jahr — ca. Mitte November — ein weiteres
Online-Update zum Lehrbuch Schweizerisches Gesellschaftsrecht (9. Auflage, Bern 2004)
von Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser erscheint (<http://www.sjl.recht.ch>).

B. Aktienrecht

Beyeler Karin: Konzernleitung im schweizerischen Privatrecht (Diss. Zurich 2004 = SSHW
234); Bockli Peter: Audit Committee. Der Prufungsausschuss des Verwaltungsrates auf Grat-
wanderung zwischen Ubereifer und Unsorgfalt (Ziirich 2005 = SA 22); von Biiren Roland:
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Der Konzern, SPR VI11/6 (2. Auflage, Basel 2005); von Biiren Roland/Stoffel Walter
A./Weber Rolf H.: Grundriss des Aktienrechts (Zurich 2005). Harsch Sebastian: Die einheitli-
che Leitung im Konzern (Diss. Basel 2004, Bern 2005); Krneta Georg: Praxiskommentar
Verwaltungsrat. Art. 707-726, 754 OR und Spezialgesetze. Ein Handbuch fur Verwaltungsré-
te (2. Auflage, Bern 2005); Kunz Rudolf: Die Annahmeverantwortung von Mitgliedern des
Verwaltungsrates (Zurich 2004 = SSHW 231); Lazopoulos Michael: Interessenkonflikte und
Verantwortlichkeit des fiduziarischen Verwaltungsrates (Diss. Zirich 2004 = SSHW 237);
Luterbacher Thierry: Die Schadenminderungspflicht unter besonderer Beriicksichtigung der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit (Diss. Zurich 2005 = SSHW 238); Pauli Bianca: Le
droit au contréle spécial dans la société anonyme (Diss. Freiburg 2004 = AISUF 232); Reb-
samen Thomas: Die Gleichbehandlung der Glaubiger durch das Aktienrecht (Diss. Freiburg
2004 = AISUF 231).

C. Ubriges Gesellschafts- und Koérperschaftsrecht

Kiing Manfred/Hauser Isabel: GmbH. Grindung und Fuhrung der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (Basel 2005).

D. Kennzeichenrecht

Von Buren Roland/David Lucas (Hrsg.): Firmenrecht, Herkunftsangaben, nicht registrierte
Kennzeichen, Domain Namen. Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht 111/2
(2. Auflage, Basel 2005).

E. Bdrsengesellschaftsrecht

Bohrer Andreas: Corporate Governance and Capital Market Transactions in Switzerland (Ha-
bil. Zurich 2005); Lenoir Frédéric H.: Prospekthaftung im Zusammenhang mit Going Publics
(Diss. St. Gallen, Zirich 2004 = SSHW 233); Nobel Peter (Hrsg.): Internationales Gesell-
schaftsrecht einschliesslich internationales Kapitalmarktrecht (Bern 2004 = SIG 5); Rothlis-
berger Alain P./Naegeli Esther: Defending against a Hostile Bid. A Defence Support Manual
for Swiss Exchange Listed Companies (Zirich 2004 = SA 20); Spillmann Till: Institutionelle
Investoren im Recht der (echten) Publikumsgesellschaften (Diss. Zurich 2004 = SSHW 232).
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F. Registerrecht

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

G. Wertpapierrecht

Laporte Claude: La titrisation d’actifs en Suisse. Asset-Backed Securitisation (Diss. Genf
2004, Zirich 2005 = Publications du Centre de droit bancaire et financier); Petitpierre Anne:
Les papiers-valeurs, SPR VI11/7 (Basel 2005).

H. Gesellschaftsrechtlich relevante Literatur aus anderen Rechtsgebieten

Bachmann Roland: Das Arbeitsverhaltnis im Konkurs des Arbeitgebers (Diss. Zurich 2004,
Bern 2005 = SSA 61); Bopp Lukas: Sanierung im Internationalen Insolvenzverfahren der
Schweiz (Diss. Basel 2004 = SIR 105); Frei Stephan: Verantwortlichkeit des Verwaltungsra-
tes aus strafrechtlicher Sicht (Diss. Zirich 2004 = SSHW 230); Haas Josiane: La responsabi-
lité de I’entreprise en Europe: Un droit unique pour le Marché unique? (Diss. Freiburg 2003,
Bern 2004 = Européisches Privatrecht 2); Halter Daniel: Der Einsatz von derivativen Finanz-
instrumenten im Nichtbankenbereich (Diss. Zirich 2004 = SSHW 235); Heiz Roman: Das
Arbeitsverhaltnis im Konzern (Diss. St. Gallen, Bern 2004 = ASR 696); Leysinger Michael:
Unternehmensbewertung und Steuern flir KMU (Solothurn 2005); Linder Thomas/Jau Mar-
tin: Handbuch zu Umstrukturierungen im Steuerrecht. VVon der bisherigen Praxis zu den Neu-
erungen des Fusionsgesetzes (Muri/Bern 2005 = Schriftenreihe Finanz-, Rechts- und Steuer-
praxis 10); Macaluso Alain: La responsabilité pénale de I’entreprise. Principes et commentai-
re des art. 1007®*" et 1009 CP (Genf/Ziirich 2004); Merlino Nicolas: Loi sur la fusion.
Aspects fiscaux (Basel 2004); Olano Oscar: Der Sitz der Gesellschaft im Internationalen Zi-
vilverfahrens- und Insolvenzrecht der EU und der Schweiz (Diss. Basel 2003, Basel 2004 =
SIR 104); Wolf Stephan (Hrsg.): Guter- und erbrechtliche Fragen zur einfachen Gesellschaft
und zum bauerlichen Bodenrecht (Bern 2005).
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I11. Rechtsetzung
A. Neu in Kraft getretene Bestimmungen
Vereinsrecht

Per 1. Juni 2005 ist das Vereinsrecht (ZGB 71) dahingehend ge&ndert worden, dass Mitglie-
derbeitrédge von Vereinsmitgliedern nur noch verlangt werden konnen, wenn die Statuten dies
vorsehen. Gemadss dem neu eingefugten Art. 75a haftet fir die Verbindlichkeiten des Vereins
ausschliesslich das Vereinsvermdgen, sofern die Statuten nichts anderes bestimmen. — Damit
wird den unliebsamen Uberraschungen, die Vereinsmitglieder hinsichtlich des Umfangs ihrer
finanziellen Verpflichtungen bisher erleben konnten, weil die Vereinsstatuten die Mitglieder-
beitrage nicht limitiert hatten, ein Ende gesetzt. Dies ist zu begrlssen.

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

Am 8. Oktober 2004 haben die eidgendssischen Rate eine Revision des Stiftungsrechts verab-
schiedet. Die neuen Bestimmungen treten am 1. Januar 2006 in Kraft.

Die revidierten Bestimmungen sehen die Buchfhrungspflicht fir Stiftungen vor (neu ZGB
84b). Betreibt die Stiftung ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe, so sind fur die
Rechnungslegung die strengen Bestimmungen des Aktienrechts sinngemass anwendbar (neu
ZGB 84b I1). Weiter wird neu grundsétzlich eine Revisionsstelle verlangt (neu ZGB 83a f.),
und es wurden dem Aktienrecht entsprechende Bestimmungen tber das VVorgehen im Fall
einer Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit eingefiihrt (neu ZGB 84a).

C. Hangige Projekte

Die Vorlage betreffend die Anderung des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassun-
gen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) sowie die VVorlage
betreffend das Revisionsaufsichtsgesetz (RAG) wurden in der Frihjahrssession 2005 vom
Nationalrat als Erstrat und in der Sommersession 2005 vom Standerat als Zweitrat behandelt;
sie befinden sich nun im Differenzbereinigungsverfahren. Das neue Recht durfte im Jahre
2006 in Kraft treten.
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1. Revision und Revisionsaufsicht

Die Revisionspflicht wird mit Bezug auf die Kapitalgesellschaften und die Genossenschaften
unabhéangig von der Rechtsform einheitlich geregelt. Die neuen Bestimmungen gelten teilwei-
se auch fir Vereine und Stiftungen (vgl. auch vorn lit. B).

Fur Publikumsgesellschaften und andere wirtschaftlich bedeutende Gesellschaften — die Krite-
rien bilden Gegenstand des Differenzbereinigungsverfahrens — wird eine ordentliche Revision
verlangt; fir die tbrigen, die kleinen und mittleren Gesellschaften ist lediglich eine einge-
schrankte Revision (Review) vorgeschrieben. Kleingesellschaften kdnnen unter Umstanden
ganz auf eine Revision verzichten.

Bei der ordentlichen Revision priift die Revisionsstelle tGiber das bereits heute Verlangte hin-
aus zusétzlich, ob das Unternehmen tber ein internes Kontrollsystem verfugt. Die Revisions-
stelle, welche eine ordentliche Revision durchfiihrt, unterliegt strengen Unabhéangigkeitsvor-
schriften. Bei der eingeschréankten Revision ist lediglich zu priifen, ob Sachverhalte vorliegen,
aus denen zu schliessen ist, dass die Jahresrechnung und die Antrége des Verwaltungsrates
uber die Verwendung des Bilanzgewinnes nicht den gesetzlichen und statutarischen Anforde-
rungen entsprechen. Die eine eingeschrénkte Revision durchfiihrende Revisionsstelle unter-
liegt deutlich weniger weit gehenden Unabhéangigkeitsvorschriften.

Das neue RAG stellt an alle Personen, die Revisionsdienstleistungen erbringen, strenge An-
forderungen hinsichtlich Ausbildung und Fachpraxis. Sie mussen bei der neu zu schaffenden
Eidg. Revisionsaufsichtsbehdrde eine Zulassung beantragen. Revisionsunternehmen, die Re-
visionsdienstleistungen fur Publikumsgesellschaften erbringen, bedirfen einer besonderen
Zulassung und stehen unter staatlicher Aufsicht. Die Aufsichtsbehdrde fiihrt ein offentliches
Register aller zugelassenen nattrlichen Personen und Revisionsunternehmen. Die Zulassung
kann entzogen werden, wenn die Zulassungsvoraussetzungen nicht mehr erftllt werden.

2. Recht der GmbH

Das kiinftige Recht der GmbH wird die Gewichte zugunsten kapitalgesellschaftlicher Elemen-
te verschieben. Die GmbH nahert sich der AG an, ohne aber ihre Eigenstéandigkeit als perso-
nenbezogene Kapitalgesellschaft zu verlieren. Von den wesentlichen Anderungen im Recht
der GmbH seien die folgenden erwéhnt: Die Obergrenze des Stammkapitals von 2 Millionen
Franken wird aufgehoben (das Minimalkapital bleibt bei 20'000 Franken, doch ist es kiinftig
von Anfang an voll zu liberieren). Die Beschrankung der GmbH auf wirtschaftliche Ziele
entfallt. Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft wird nur noch das Gesellschaftsvermdgen
haften. Die GmbH wird kunftig auch durch eine einzige Person gegriindet werden konnen.
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3. Firmenrecht

Neu werden auch die GmbHs mit Personenfirma in der ganzen Schweiz firmenrechtliche
Ausschliesslichkeit geniessen. Die Firmengebrauchspflicht im formellen Verkehr wird kunftig
nicht mehr auf Verordnungsstufe, sondern im Obligationenrecht geregelt sein.

4. Transparenz von Vergitungen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschafts-
leitung

Der Entwurf des Bundesrates vom 23. Juni 2004 sieht fir kotierte Aktiengesellschaften eine
Offenlegungspflicht fur Vergutungen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéfts-
leitung — und diesen nahestehende Personen — vor. Damit wird an die bereits heute geltenden
Vorschriften der Schweizer Borse SWX angeknuipft, wobei diese — aufgrund 6ffentlichen
Drucks — massvoll verscharft werden sollen. Anzugeben sind die Vergutungen der einzelnen
Verwaltungsratsmitglieder sowie die Gesamtvergitung der Geschaftsleitung und der héchste
auf ein einzelnes Geschéftsleitungsmitglied entfallende Betrag. Weiter sieht der Entwurf eine
Offenlegungspflicht fur Beteiligungen an der Gesellschaft sowie fir Wandel- und Options-
rechte vor.

Der Nationalrat als Erstrat hat den Entwurf in der Friihlingssession 2005 mit der Anderung
angenommen, dass Vergutungen und Beteiligungen des allfalligen Beirates ebenfalls auszu-
weisen sind. In der Sommersession 2005 hat auch der Standerat den Entwurf beraten. In Ab-
weichung vom Nationalrat sollen Vergltungen an friihere Mitglieder des Verwaltungsrates,
der Geschaftsleitung oder des Beirates nur dann der Offenlegungspflicht unterstehen, wenn
sie in einem Zusammenhang mit der friiheren Tétigkeit als Organ der Gesellschaft stehen oder
wenn sie — und dies gilt auch bei Vergitungen an nahestehende Personen — nicht markttblich
sind.

In der Herbstsession 2005 folgte der Nationalrat bei der Differenzbereinigung dieser stande-
ratlichen Fassung. Das Inkrafttreten des neuen Rechts wird fur den 1. Januar 2007 erwartet.

5. Totalrevision des Anlagefondsgesetzes bzw. dessen Ablésung durch ein Kollektivanla-
gegesetz

Der Bundesrat hat am 23. September 2005 die Botschaft fir ein neues Gesetz fur kollektive
Kapitalanlagen, welches das Anlagefondsgesetz ersetzen soll, verabschiedet. Das im Wesent-
lichen durch eine Arbeitsgruppe unter Beteiligung von Vertretern der Aufsichtsbehtrden wie
auch der Privatwirtschaft erarbeitete neue Gesetz soll einen weit breiteren Anwendungsbe-
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reich als das bisherige AFG haben und insbesondere auch gesellschaftsrechtlich konzipierte
kollektive Kapitalanlagen erfassen. Mit der «Gesellschaft mit variablem Kapital», der
«Kommanditgesellschaft fir kollektive Kapitalanlagen» sowie der «Investmentgesellschaft»
sollen neue Mdglichkeiten zur Verfligung gestellt bzw. bestehende bundesrechtlich geregelt
werden?.

Obwohl die Reform im Lichte des internationalen Wettbewerbs der Fondsstandorte dusserst
dringlich ist, dauerte es nach der Vorlage des Gesetzesentwurfs durch die Arbeitsgruppe nur
schon fast ein Jahr, bis die Vernehmlassung eréffnet wurde. Und bis zur Verabschiedung der
bundesrétlichen Botschaft dauerte es dann nochmals knapp 20 Monate. Einmal mehr zeigt
sich, dass der Bummelzug, mit welchem Gesetzesprojekte in der Schweiz transportiert werden
— die Arbeiten an der Revision des AFG haben noch im letzten Jahrtausend begonnen —, zu
einem wesentlichen Standortnachteil zumindest im schnelllebigen Wirtschaftsrecht geworden
ist.

6. Unternehmenssteuerreformgesetz |1

Der Bundesrat hat am 22. Juni 2005 die Botschaft zur Unternehmenssteuerreform verabschie-
det. Kern der Vorlage bildet die Milderung der steuerlichen Doppelbelastung von Unterneh-
mensgewinnen. Neu sollen Dividenden aus Aktien im Privatvermdgen nur noch zu 80 Prozent
und bei Geschéftsvermdgen zu 60 Prozent besteuert werden. Die Kantone sind in der Festle-
gung ihrer Teilbesteuerungssatze frei.

IV. Epilog: Zum Zeitbedarf gesetzgeberischen Handelns in der Schweiz

Die erwéhnte Reform des Rechts fir kollektive Kapitalanlagen ist hinsichtlich des Zeitbedarfs
keineswegs ein Ausreisser. Die Aktienrechtsreform wurde seinerzeit wéhrend 23 Jahren —
zumeist auf kleinem Feuer, gelegentlich aber auch tibersturzt — gar gekocht. Die GmbH-
Reform ist mittlerweile auch schon ein Jahrzehnt auf der maandernden Strasse des Gesetzge-
bungsverfahrens unterwegs, obwohl die meisten Neuerungen unbestritten sind und die bestrit-
tenen lediglich eines politischen (Mehrheits-)Entscheides bedurfen, fir den man durch Zuwar-
ten auch nicht besser geristet wird. Schnell geht es nur bei Fragen, die durch das Infotainment
hochgespult werden — dann allenfalls auch ohne Riicksicht auf ihren materiellen Stellenwert.

Dies hat zu einer — u.E. nicht gerechtfertigten — Kritik gefuihrt. Stichwort: Preisgabe des Numerus clausus der
Gesellschaftsformen, obwohl eine solche nicht erfolgt, sondern lediglich eine Ergdnzung des bestehenden
Kanons durch neue, von der Praxis geforderte Formen — eine Ergdnzung Ubrigens, wie sie in den Dreissiger-
jahren mit der Einfuhrung der GmbH geschehen ist. Diese hat dann zwar iber Jahrzehnte ein Mauerblim-
chendasein gefiihrt, doch ist sie nun im Kielwasser der Aktienrechtsreform zum Star geworden.
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Nun hat Langsamkeit sicher nicht nur Nachteile. Erratische Ausschlédge werden dadurch ge-
glattet, Eintagsfliegen erreichen gar nicht erst das Ziel.

Die Entwicklung wirtschaftlicher Themen und Thesen hat sich aber im letzten Jahrzehnt e-
norm beschleunigt. Da stellt es im Wettbewerb der Wirtschaftsstandorte einen erheblichen
Nachteil dar, wenn Reaktionen des Gesetzgebers, die im européischen Umfeld und den USA
innert Monaten erfolgen, in der Schweiz ein Jahrzehnt und langer auf sich warten lassen. An-
gesichts der wortreichen Bekenntnisse zur Erhaltung und Starkung des Wirtschaftsstandortes
Schweiz — von rechts bis links, von der Wirtschaft tiber die Politik bis hin zur civil society —
ist es daher erstaunlich, dass ein wesentlicher Erfolgsfaktor — das gesetzliche und regulatori-
sche Umfeld und seine Anpassungsfahigkeit — bisher mehr Gegenstand von Festreden als von
Taten war. Die gesetzgeberischen Prozesse in der Schweiz, deren oberstes Ziel es zu sein
scheint, die Harmonie aller Stakeholder zu erzielen®, sind jedenfalls in wirtschaftsrechtlichen
Belangen nicht mehr zeitgemaéss.

Ob es gelingen kann, in wirtschaftsrechtlichen Fragen den gesetzgeberischen Pegasus zu einer
schnelleren Gangart zu bewegen? Ausgeschlossen scheint dies nicht, wenn man an die Leis-
tungen des Parlaments nach der Ablehnung des EWR Ende 1992 zuriickdenkt. Was damals in
wenigen Wochen und Monaten entstanden ist, hatte im courant normal Jahre und Jahrzehnte
gebraucht. Damals war man sich uber die Dringlichkeit von Massnahmen einig. Heute scheint
sich dieser sense of urgency wieder verflichtigt zu haben.

Hoffen wir, dass die vollmundigen Parolen der Parteien aller Couleurs in Taten umgesetzt
werden und sich einmal mehr der alte Erfahrungssatz bewahrheitet: «Die Schweizer erwachen
zwar spat, aber sie kleiden sich dann sehr schnell an»!

Die nicht selten einstimmig oder ohne Gegenstimmen erfolgenden Schlussabstimmungen im Parlament legen
davon Zeugnis ab.
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