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Teil I Gesellschaftsrecht

1.1 Aktienrecht”

A. Gesetzgebung

L.

Grosse Aktienrechisrevision

Die laufende Aktienrechtsrevision wurde im Jahre 2010 nicht wesentlich
vorangebracht, weil sich das Parlament hauptséchlich darauf konzen-
trierte, eine Antwort auf die Volksinitiative «gegen die Abzockerei» zu
finden. Leider konnte sich das Parlament aber bisher nicht auf ein ein-
heitliches Vorgehen einigen. Heute bietet sich folgendes Bild, wobei der
Ausgang des weiteren Verfahrens noch nicht absehbar ist:

Im Mirz 2010 hat sich der Nationalral entschieden, der Initiative einen
direkten Gegenvorschlag auf Verfassungsstufe gegentiberzustellen.
Dabei empfahl er sowohl die Volksinitiative als auch den Gegenvor-
schlag zur Annahme.

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderats sistierte zwei Monate
spater die Beratungen dieses direkten Gegenvorschlags und beschloss,
einen neuen, indirekten Gegenvorschlag auf Gesetzesstufe auszuar-
beiten.

Im September 2010 hat die Rechtskommission des Nationalrats be-
schlossen, die Beratung der Aktienrechtsrevision zu sistieren, bis das
Parlament tiber den neuen indirekten Gegenvorschlag entschieden
hat.

Am 25. Oktober 2010 verabschiedete die Rechtskommission des Stdn-
derats den neuen Gegenvorschlag zur Volksinitiative «gegen die
Abzockerei».! Der Bundesrat begriisste den neuen Gegenvorschlag,
welcher in weiten Teilen der bundesrétlichen Vorlage zur Aktienrechts-
revision entspricht, in seiner Stellungnahme vom 17. November 2010.?
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— Als Erstrat stimmte der Standerat in der Wintersession 2010 dem in-
direkten Gegenvorschlag, angereichert mit einer Bonussteuer, zu, Es
war sein erklirtes Anliegen, eine Regulierung sehr hoher Boni in die
kleine Revision aufzunehmen. Kanftig solien Unternehmen sehr hohe
Vergiitungen, d.h, Boni von iiber 3 Millionen Franken pro Geschifts-
jahr, versteuern miissen. In Verlustjahren sollen sehr hohe Boni zudem
unzuldssig sein.

— Der indirekte Gegenvorschlag soll im Februar 2011 von der Rechts-
kommission des Nationalrats und in der Frithjahressession 2011 vom
Rat selber behandelt werden.

B. Rechitsprechung

1. Rechnungslegungsrecht: Bildung von
Riickstellungen

Im Bereich des Rechnungslegungsrechts konnte sich das Bundesgericht
mit der Bestimmung von Art. 669 Abs. 1 OR befassen, wonach Riickstel-
lungen vorgenommen werden miissen, soweit sie nach allgemein aner-
kannten kaufménnischen Grundsitzen notwendig sind.? Riickstellungen
sind insbesondere zu bilden, um ungewisse Verpflichtungen und dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschiften zu decken. Ist neben der
Héhe auch das Entstehen der Verpflichtung ungewiss, so sind die Er-
fahrung des Kaufmanns sowie das sog. Vorsichtsprinzip nach Art. 662a
Abs. 2 Ziff. 3 OR massgebend. Im Gegensatz zu den IFRS-Regeln, die
bei einer Wahrscheinlichkeit des Mittelabfiusses von iiber 50% eine
Riickstellung in voller Héhe vorschreiben, demgegeniiber jedoch bei
einer Wahrscheinlichkeitseinschitzung von unter 50% keine Riickstel-
lung zulassen, sondern einen Vermerk im Anhang vorsehen, kann nach
Art. 669 Abs. 1 OR unter Umstiinden eine Riickstellung in der Bilanz
bereits bei einer Wahrscheinlichkeit von 50% oder darunter angebracht
sein. In einem solchen Fall kann die angemessene Losung in der Riick-
stellung eines Teilbetrags des schlimmstmoglichen Ausgangs bestehen,
wenn ein Versicherer, der viele solche Risiken in seinen Biichern hiitte,

¥ BGer4A_277/2010 vom 2. September 2010.
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cine Riickstellung in einem solchen Betrag, welcher der Wahrscheinlich-
keit entspricht, fiir ntig erachten wiirde.*

2. Sonderpriifung

Das Bundesgericht hat sich in ¢inem nicht in der amtlichen Sammlung
publizierten Entscheid zur Sonderpriifung gedussert.® Es nutzte diese
Gelegenheit, um ausfiihrlich auf die materiellen Voraussetzungen der
Sonderpriifung einzugehen.

Art. 697b Abs. 1 OR verlangt, dass die Sonderpriifung zur Ausitbung
der Aktionarsrechie erforderlich (Erforderlichkeit) und das Auskunfts-
bzw. Einsichtsrecht ausgeiibt worden ist (Subsidiaritdt). Bei der Sub-
sidiaritdt gilt es zn beachten, dass sich der Antrag auf Einleitung der
Sonderpriifung inhaltlich moglichst mit dem Inhalt des Auskunfts- oder
Einsichtshegehrens deckt. Einerseits darf sich der Verwaltungsrat nicht
hinter einer strikt wortlichen Auslegung der gestellten Fragen verschan-
zen, andererseits liegt es an den Aktiondren, die vorgingigen Fragen
mit Bedacht zu formulieren; insbesondere — threm Kenntnisstand ent-
sprechend — so klar als méglich.¢ Das Erforderlichkeitskriterium ist nur
erfiillt, wenn der antragstellende Aktiondr ein aktuelles Rechtsschutz-
bediirfnis hat, Dieses fehlt, falls ihm die fraglichen Tatsachen bereits
bekannt sind. Hingegen ist es gegeben, falls die Auskunft des Verwal-
tungsrates unvolistéindig oder nicht der Wahrheit entsprechend ausge-
fallen ist.” Im Weiteren muss sich der Gegenstand der Sonderpriifung
auf bestimmte Sachverhalte bezichen (Art. 697a Abs. 1 OR). Solange
der Gegenstand selbst klar abgegrenzt ist, kann sich die Abklarung auf
zahlreiche Tatsachen erstrecken. Die Abgrenzung kann sachlicher Na-
tur, d.h. beziiglich bestimmter Vorkommnisse, oder zeitlicher Natur, d.h.
beziiglich einer bestimmten Periode, sein.® Soll ein Richter eine Son-
derpriifung anordnen, muss schliesslich glaubhaft gemacht werden, dass
Griinder oder Organe Gesetz oder Statuten verletzt und damit die Ge-
sellschaft oder die Aktionire geschiadigt haben (Art. 697b Abs. 2 OR) .S

Erwigung 2.1.
BGer4A_215/2010 vom 27. Juli 2010.
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3.  Generalversammlung: Wer ist Aktiondr?

Art. 689a Abs. 2 OR bestimmt, dass die Mitgliedschaftsrechte aus In-
haberaktien ausiiben kann, wer sich als Besitzer ausweist, indem er die
Aktien vorlegt. Das Bundesgericht musste sich mit der Bedeutung dieser
Bestimmung auseinandersetzen.!” Konkret ging es um C., Alleinaktio-
nér und einziger Verwaltungsrat der C. AG (Beschwerdegegnerin), der
45 (von 100) Inhaberaktien auf ID. iibertragen hat. D. hinterlegte diese
bei E. mit der Vorgabe, sie bei seinem Tod auf seine Lebensgefihrtin A.
zu libertragen. Nach dem Tod von D. hat A. das Aktienpaket erhalten. C.
weigerte sich jedoch, A. und ihren Anwalt B. (zusammen die Beschwer-
defiihrer) als Aktiondre zu anerkennen, weil die Aktien nur als Sicher-
heit fiir ein Darlehen auf D. iibertragen worden seien. Den Beschwerde-
fiihrern A. und B., welche inzwischen 40 Aktien von A. erhalten haben,
wurde das Recht auf Teilnahme an den Generalversammliungen ver-
weigert. Daraufhin klagten die Beschwerdefiihrer auf Anfechtung ailer
ohne ihre Teilnahme ergangenen Beschliisse der Generalversammlung.

Die Beschwerdeflihrer machten vor allem geltend, dass der Besitzer ei-
ner Inhaberaktie an Generalversammlungen teilnehmen und Mitglied-
schaftsrechte wahrnehmen kénne, ohne dass er den rechtméssigen Er-
werb der Titel beweisen miisste. Einem solchen Aktionir die Teilnahme
an Generalversammlungen und die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte
abzusprechen, wiirde den Bestimmungen von Art. 689a Abs. 2, Art. 706
oder Art. 706a OR widersprechen und diese verletzen. Dies miisse je-
denfalls dann gelten, wenn, wie dies vorliegend der Fall sei, eine Verlet-
zung des Stimmrechts infrage stehe.l!

Die Argumentation der Beschwerdefithrer stiltzte sich vor allem auf
Art. 689a Abs. 2 OR, wonach zur Ausilibung der Mitgliedschaftsrechte
einer Inhaberaktie jede Person berechtigt ist, welche die Aktie vorwei-
sen kann, s sei denn, der Verwaltungsrat hitte eine andere Regelung fiir
den Beweis des Besitzes aufgestellt. Gemaiss Bundesgericht ist jedoch die
Aktivlegitimation fiir eine Anfechtungsklage ganz anders geregelt, denn
in diesem Fall hat der Aktionir seine Aktionirsstellung zu beweisen.!?
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer steht der auf diese Weise
interpretierte Art. 706 Abs. 1 OR nicht im Widerspruch zu Art. 689a
Abs. 2 OR. Die jilngste Bundesgerichtsrechtsprechung begrenzt nim-

W BGer 4A_461/2009 vom 1. Mirz 2010.
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lich auch die Tragweite der leizteren Bestimmung. Der Rechtsschein der
blossen Vorweisung der Inhaberaktie hat den einzigen Zweck, den wirk-
lich berechtigten Aktiondr zu begiinstigen. Art. 68%a Abs. 2 OR schiiesst
daher den Gegenbeweis dafiir, dass der Inhaber materiell nicht teilnah-
meberechtigt ist, nicht zum Vornherein aus. Grundsétzlich hat die Ge-
sellschaft das Recht, die materielle Berechtigung des Inhabers der Aktie
zu iiberpriifen; es besteht jedoch keine Pflicht dazu, solange die Gesell-
schaftsorgane dadurch nicht qualifiziert schuldhaft in Verkennung der
materiellen Rechtslage handeln. In solchen Féllen trifft die Gesellschaft
die Pflicht, dem materiell nicht berechtigten Inhaber die Austibung der
Mitgliedschaftsrechte zu verweigern. Mit anderen Worten: Wer an der
Generalversammlung als formeller Besitzer einer Inhaberaktie auftritt,
ohne seine Berechtigung bewiesen zu haben, kann sich nicht auf die Ver-
mutung von Art. 689a Abs. 2 OR berufen. Das Gleiche gilt fiir die Kiage-
berechtigung bei der Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen
nach Art. 706 Abs. 1 OR.1? Schliesslich gilt dies im Ergebnis ebenso fiir
die Nichtigkeitsklage nach Art. 706b OR, sofern die Beschwerdefihrer
nicht andere Interessen geltend machen kénnen, auf die sich auch Nicht-
Aktionire berufen kénnten.™

Das Bundesgericht kommt gestiitzt auf die verbindlichen Feststellungen
der kantonalen Behdrden zum Schluss, dass die Beschwerdefiihrer im
Moment der Einleitung der Klagen nach Art. 706 Abs. 1 und 706b OR
nicht Aktiondre der Beschwerdegegnerin waren, so dass ihnen die Ak-
tivlegitimation zu Recht abgesprochen wurde. !

4.  Verantwortlichkeit

a)  Darlehen an sanierungsbediirftige Tochtergesellschaft

Die Darlehensgewihrung an eine sanierungsbeduirftige Tochtergesell-
schaft kann nach Ansicht des Bundesgerichts eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung im Sinne des Verantwortlichkeitsrechts sein.!® Im zu beurteilenden
Fall ging es um eine schweizerische Gesellschaft, welche die Verluste
ihrer italienischen Tochtergesellschaft durch Darlehen abdeckte, wobei
die gewdhrten Mittel unwiederbringlich abflossen. Dabei ist zu beachten,

3 E.52.
4 53,
15 E.6.3.
16 BGer 4A_391/2009 vom 12. Februar 2010.
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dass die schweizerische Gesellschaft ihrerseits iiberschuldet war und in-
folge Betriebseinstellung keinen Unternehmensgewinn mehr generieren
konnte.

Das Bundesgericht hilt insbesondere fest, dass der blosse Umstand, dass
eine Geselischaft bereits bedeutende Ausgaben getétigt hat, nicht als
Rechtfertigung fiir eine Vergrosserung der Verschuldung durch weitere
Mittelabfliisse dienen kann. Auch ergibt sich nicht schon aufgrund der
allgemeinen Lebenserfahrung, dass das Geld nicht einfach freiwillig zum
Fenster hinausgeworfen wird, sondern tatsdchlich an einen langfristigen
Erfolg der italienischen Tochtergeselischaft geglaubt wurde. Schliesslich
spielt es keine Rolle, woran die Organe der schweizerischen Gesellschaft
glaubten. Entscheidend ist vielmehr, ob die Mittelabfliisse angesichts der
nach den konkreten Umstinden objektiv gerechtfertigten Erwartungen

ten.”? Um entsprechende Darlehenszahlungen zu rechtfertigen, ist es
nicht notwendig, dass das Uberleben der Tochtergesellschaft gesichert
ist. Hingegen durfte nach Ansicht des Bundesgerichts im konkreten Fall
nicht mehr ernsthaft mit einer Gesundung der italienischen Tochterge-
sellschaft gerechnet werden. Deshalb war die Verlustiibernahme nicht
mehr gerechtfertigt, nachdem man hitte erkennen miissen, dass diese
kaum {iberlebensfihig sein wiirde.'® Aus diesem Grund ist der Vorin-
stanz keine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen, wenn sie in den Ver-
lustabdeckungen zugunsten der kaum iiberlebensfdhigen italienischen
Tochtergesellschaft, die eine Vermdogenseinbusse der damals bereits
tiberschuldeten Schweizer Gesellschaft bewirkten, eine Sorgfaltspflicht-
verletzung erblickt und damit eine Schadenersatzpflicht der Beschwerde-
fithrer nach Art. 754 Abs. 1 OR bejaht hat.

b)  Konkursverschleppung

In einem weiteren verantwortlichkeitsrechtlichen Fall konnte sich das
Bundesgericht mit der Frage des Konkursverschleppungsschadens aus-
einandersetzen.’® Ein sogenannter Fortfithrungsschaden zufolge Kon-
kursverschleppung liegt vor, wenn der Schaden in der Vergrésserung der
Verschuldung der Konkursitin durch eine verspitete Konkurserkldrung
entstanden ist. Der Schaden, der durch eine verzdgerte Konkurseroff-
nung entstanden ist, kann in der Weise festgestellt werden, dass der aus

7 RE.22,
1B g 22
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den Buchhaltungsunterlagen ersichtliche Saldo im Zeitpunkt der Verlet-
zung der Benachrichtigungspflicht mit dem (hoheren) Verlust im Zeit-
punkt der tatsdchlich erfolgten Konkurserdffnung verglichen wird. Es
gilt also, den Vermogensstand der Gesellschaft bei Konkursertffnung
mit dem Vermbgensstand zu jenem Zeitpunkt zu vergleichen, auf wel-
chen die eingeklagten Organe bzw. die Revisionsgesellschaft nach klipe-
rischer Behauptung die Konkurserdffnung bei pflichtgemissem Handeln
hitten herbeifithren miissen. Zu diesem Zweck muss der Uberschul-
dungsgrad gestiitzt auf Liquidationswerte ermittelt werden, denn die
Konkurseréffnung zieht die Aufldsung der Gesellschaft nach sich und
deren Liquidation nach den Regeln des Konkursrechts. In diesem Sta-
dium hat der Fortfithrungswert, da der gewthnliche Geschiftsbetrieb
eingestellt wird, diesbeziiglich seine Bedeutung verloren.?® Dabei kann
nur der Teil des Fortfithrungsschadens fiir die Ersatzpflicht relevant sein,
der addquat kausal auf die Pflichtwidrigkeit des einzelnen Verwaltungs-
ratsmitglieds zuriickzufithren ist.?! Der Schaden kann letztlich nur ge-
schitzt werden, da die Ermittlung des Vermogensstandes beim behaup-
teten pflichtgeméssen Verhalten notwendigerweise auf einer Hypothese
beruht. Eine Schadensschitzung nach Art. 42 Abs. 2 OR hatim Rahmen
richterlicher Rechtsanwendung von Amtes wegen zu erfolgen.??

¢)  Interessenkonflikte

Im gleichen Entscheid hatte das Bundesgericht in einer nicht in der amt-
lichen Sammlung publizierten Erwégung auch noch Gelegenheit, auf
die Frage von Pflichtverletzungen bei In-sich-Geschiften einzugehen.??
Konkret ging es um eine offensichtlich unbegriindete Zahlung an ein
einzelnes Mitglied des Verwaltungsrats. Das Bundesgericht hielt dazu
fest, dass nach Art. 717 Abs. 1 OR die Mitglieder des Verwaltungsrats
ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Gesell-
schaft in guten Treuen wahren miissen. Diese Treuepflicht charakteri-
siert sich als Interessenwahrungspflicht und gebietet, dass die Mitglieder
des Verwaltungsrats ihr Verhalten am Geschéftsinteresse ausrichten und
cigene Interessen gegebenentalls zuriickstellen, wobei ein strenger Mass-
stab anzulegen ist. Besteht die Gefahr eines Interessenkonflikts, hat der
betroffene Verwaltungsrat mittels geeigneten Massnahmen sicherzu-

% E.3.2.1.
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3



Lukas Glanzmann

stellen, dass die Interessen der Gesellschaft gebithrend beriicksichtigt
werden. Daraus wird in der Lehre abgeleitet, dass das Verwaltungsrats-
mitglied in den Ausstand zu treten hat, wenn iiber Vertrdge zwischen
ihm oder einer ihm nahestehenden Person und der Gesellschaft abge-
stimmt wird. Weiss das betreffende Verwaltungsratsmitglied um den die
Gesellschaft schidigenden Charakter eines Geschiifts und schreitet es
dennoch nicht ein, verhilt es sich auf gleiche Weise treuwidrig wie die
anderen am Geschift beteiligten Mitglieder des Verwaltungsrats. Auch
wenn ¢s sich beim eigentlichen Abschluss des Geschiifts in den Ausstand
begeben hitte, wiire damit die eigentliche Treuwidrigkeit, die Belastung
der Geselischaft mit einer Forderung ohne Gegenleistung, iiber welche
das betreffende Verwaltungsratsmitglied nicht im Unklaren sein konnte,
nicht beseitigt.?4

d)  Bank als faktisches Organ

Das Bundesgericht musste sich auch der Frage annehmen, ob eine Bank
faktisches Organ wird, wenn sie ihre Glaubigerinteressen wahrnimmt,23
Konkret ging es um die Frage, ob eine Bank als faktisches Organ fiir
den aus einer Konkursverschleppung entstehenden Schaden haftet. Das
Bundesgericht hilt dazu fest, dass eine Bank weder die Pflicht noch das
Recht hat, anstelle jhres Klienten die Bilanz zu deponieren. Eine Haf-
tung der Bank wiirde voraussetzen, dass sie den Status eines faktischen
Organs zugewiesen erhielte. Damit eine Person als faktisches Organ an-
erkannt wird, ist erforderlich, dass sie die dauernde Befugnis hat, iiber
die Erledigung der Tagesgeschifte hinausgehende Entscheide zu fassen,
dass sie in threr Entscheidungskompetenz selbstiindig und unabhéngig
erscheint und dass sie auch in der Lage gewesen ist, den Eintritt des
Schadens zu verhindern. Wenn eine Bank nichts anderes tut, als ihre In-
teressen als Gliubigerin zu verteidigen, ist sie nicht als faktisches Organ
zu betrachten. Die Entwicklung eines Schuldners aus der Nihe zu verfol-
gen, vorldufige Abschliisse, die Abtretung von Forderungen, Sanierungs-
massnahmen und Zahlungen zu verlangen und eine in Verzugsetzung
sind lediglich Massnahmen, mit denen ein Gliubiger sich selber zu schiit-
zen versucht; darin kann keine Einmischung in die Geschiiftsfithrung
der Gesellschaft erblickt werden, die einen Status als faktisches Organ
implizieren wiirde. Im vorliegenden Fall sind verschiedene Zahlungen
durch die Organe der in Konkurs gefallenen Gesellschaft angeordnet

4  E.6.3 (nicht in amtl. Sammlung publiziert).
2 BGE 136 1] 14 = Pra 99 (2010) Nr. 72.
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worden und die Bank hat deren Ausfithrung — imn eigenen Interesse —
nicht verweigert, ausser wenn sie nicht geniigend Deckung hatte. Diese
Situation zog unvermeidbar eine Diskussion nach sich, um entscheiden
zu konnen, welche Rechnungen prioritdr zu bezahlen waren; dieser Ent-
scheid stand — gemiiss den nicht willkiirlichen kantonalen Feststellun-
gen — stets der in Konkurs gefallenen Gesellschaft zu; eine blosse Hilfe
bei der Entscheidung geniigt nicht, um den Status des faktischen Organs
zu verleihen. Nur in zwei Fallen hat das kantonale Gericht eine Ge-
schiftsfiihrungshandlung der Bank im Hinblick auf die Sicherstellung
der Bezahlung der Lohne festgestellt — der Status als faktisches Organ
setzt indessen dauernde Befugnisse voraus und kann sich nicht aus ei-
nem oder zwei isolierten Handlungen ergeben.2

e)  Haftung der Murtergesellschaft

In einem weiteren verantwortlichkeitsrechtlichen Entscheid ging es um
die Haftung der Muttergesellschaft.?” Dem Fall lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Eine auf Informatikdienstleistungen spezialisierte Ge-
sellschaft war seit Dezember 1999 eine voll konsolidierte, hundertpro-
zentige Tochtergesellschaft («Tochter») eines Bankkonzerns («Mutter»).
Anfang 2000 iibernahm die Tochter liber eine deutsche Sub-Holding ein
deutsches EDV-Beratungsunternehmen mit Schwerpunkt in der EDV-
Beratertitigkeit bei Banken. Finanziert wurde diese Akquisition durch
ein Bankenkonsortium. Im Rahmen einer Restrukturierungsvereinba-
rung vom 20. Dezember 2001 verstindigten sich das Bankenkonsortium
und die Mutter darauf, zum einen den Liguiditdtsbedarf der Tochter
zu sichern und zum anderen eine drohende Uberschuldung zu verhin-
dern. Am 9. Dezember 2002 wurde der Tochter die provisorische Nach-
lassstundung bewilligt. Der vorgeschlagene Nachlassvertrag wurde am
26. September 2003 nicht bestétigt und die definitive Nachlassstundung
fiir beendet erkléirt. Darauf wurde iiber die Tochter am 3. November
2003 der Konkurs erdffnet.

Vor dem Bundesgericht ging es einmal mehr um die Frage, ob die Mutter
den Konsortialbanken gegeniiber aus erwecktem und enttduschtem Ver-
trauen haftet.28 Diese Haftung, die zwischen Vertrag und Delikt angesie-
delt ist, kommt zum Tragen, wenn ein vertragsfremder Dritter zun#chst
schutzwiirdiges Vertrauen erweckt und dieses anschliessend treuwidrig

% E. 2.4,
27 BGer 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010.
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enttduscht. Entsprechend kann unter Umstiinden erwecktes Vertrauen
in das Konzernverhalten der Muttergesellschaft bei Fehlen einer vertrag-
lichen oder deliktischen Haftungsgrundlage haftungsbegriindend sein.
Das Bundesgericht hélt dazu allerdings fest, dass es im Kreditgeschaft
von darin spezialisierten Banken grundsétzlich nicht angehen kann, dass
sich diese bei der Kreditgewdhrung auf informelle Angaben verlassen
und bei deren Nichteinhaltung die Vertrauenshaftung geltend machen.
Vielmehr ist von professionellen Marktteilnehmern zu erwarten, dass sie
von den Personen oder Gesellschaften, die an der Gewithrung eines Kre-
dits ebenfalls interessiert sind und fiir dessen Riickzahlung bzw. fiir die
Bonitit des Kreditnehmers einstehen sollen, substanzielle Sicherheiten
i Rahmen einer vertraglichen Regelung verlangen, soweit sie dies als
erforderlich und wiinschenswert betrachten.?®

Die Beschwerdefiihrerinnen machten zudem geltend, dass die Mutter
aus der Verletzung von Nebenpflichten beziiglich der Sanierungsverein-
barung haftbar sei. Das Bundesgericht hat eine entsprechende Haftungs-
grundlage verneint bzw. als nicht hinreichend substanziiert betrachtet.3”

Schliesslich machten die Beschwerdefithrerinnen auch eine Haftung aus
faktischer Organschaft geltend. Der Verantwortlichkeit nach Art. 754
Abs. 1 OR unterliegen nach Lehre und Rechtsprechung auch faktische
Organe, d.h. Personen, die tatsdchlich Organen vorbehaltene Entscheide
treffen oder die eigentliche Geschiftsfiithrung besorgen und so die Wil-
lensbildung der Gesellschaft massgeblich bestimmen. Fiir die Organver-
antwortlichkeit ist erforderlich, dass die nach der internen Organisation
tatsachlich mit der Leitung der Gesellschaft befasste Person in eipener
Entscheidbefugnis die sich daraus ergebenden Pflichten zu erfiillen hat,
sie also selbststédndig und eigenverantwortlich handelt. Eine blosse Mit-
hilfe bei der Entscheidung gentigt demgegeniiber fiir eine Organstellung
nicht. In jedem Fall ist erforderlich, jedoch nicht ausreichend, dass die
tatsdchlich als Organ handelnde Person den durch die Verletzung einer
entsprechenden Pflicht eingetretenen Schaden verhindern kann. Dabei
kann als faktisches Organ auch eine juristische Person in Betracht kom-
men. Eine blosse Einflussnahme von Organen einer Muttergesellschaft
auf diejenigen der Tochter vermag allerdings regelméssig keine Organ-
verantwortung gegeniiber der Tochtergeselischaft zu begriinden.?!

2 E.542.
o E.6
1 OE.TL
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Nach Ansicht des Bundesgerichts waren die Voraussetzungen einer fak-
tischen Organschaft im zu beurteilenden Fall nicht gegeben. Das Bun-
desgericht hat unter anderem folgende Aspekte gepriift:

Der Vorwurf, dass die Mutter die Tochter zum iiberteuerten Erwerb der
deutschen Unternehmensgruppe gedringt, die Verhandlungen massgeb-
lich beeinflusst und schliesslich darauf hingewirkt habe, dass der Kauf
zu einem Preis zustande gekommen sei, der bei objektiver Betrachtung
deutlich zu hoch und ausserdem iiber der vom Verwaltungsrat beschlos-
senen Hochstmarke gelegen habe, wurde vom Bundesgericht nicht ge-
hort, wobei bei der nachtréiglichen Beurteilung von Geschiftsentschei-
den ohnehin Zuriickhaltung zu iiben sei. Selbst wenn sich Entscheide
nachtriglich als falsch erweisen, stellt dies dann keine Pflichtverletzung
dar, wenn diesen eine ernsthafte Entscheidfindung vorangegangen ist.
Dies sei hier der Fall gewesen, was sich unter anderem darin zeige, dass
das Bankenkonsortium bereit gewesen sei, fiir den Kauf die nun prozess-
gegenstindlichen Kredite zu sprechen bzw. sich im Rahmen einer Syndi-
zierung an diesen zu beteiligen. So kénne nicht von einer Investition in
ein Projekt ohne Erfolgsaussichten gesprochen werden.

Weiter soll eine Haftung der Mutter bestehen, weil diese in einem ohne-
hin schwierigen Marktumfeld durch den massiven Ausbau der eigenen
internen IT-Services-Abteilung mit 150 neuen Stellen und damit verbun-
den durch einen ebenso massiven Auftragsriickgang die Tochter zusitz-
lich geschwicht hat, statt sie zu unterstiitzen. Dabei sei der Président des
Tochter-Verwaltungsrats gleichzeitig Chef-IT bzw. Mitglied der erweiter-
ten Konzernleitung der Mutter gewesen. Das Bundesgericht hélt dazu
fest, dass die aktienrechtliche Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft
als faktisches Organ der Tochtergesellschaft in allen Fillen voraussetzt,
dass der Muttergesellschaft eine Verletzung von Pflichten vorgeworfen
werden kann, die sich aus der durch deren Organe als alter ego tatséch-
lich wahrgenommenen Verwaltung und Geschéftsfithrung der Tochter-
gesellschaft mithin aus ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung als Organ
derselben ergeben. Eine solche Pflichtverletzung ist nicht schon dadurch
gegeben, dass ein Doppelorgan einen Entscheid der Obergesellschaft,
der Untergesellschaft weniger Auftréige zu erteilen, mittrigt, da es sich
dabei nicht um einen Entscheid im Rahmen der Geschiftsleitung der
Untergesellschaft handelt. Die Sichtweise der Beschwerdefiihrerinnen
liefe darauf hinaus, die Muttergesellschaft fiir jeden in ihrem Interesse
gefillten Entscheid, der sich zulasten der Tochtergesellschaft auswirkt,
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wegen des blossen Umstandes, dass daran Doppelorgane mitwirken,
haftbar zu machen, ohne dass eine haftungsbegriindende Verletzung
von organschaftlichen Pflichten der Obergesellschaft als faktisches Or-
gan der Untergesellschaft darzutun wire.® Auch die Tatsache, dass der
Prasident der Tochter einem offenkundigen Interessenkonflikt unterlag,
vermag nach Ansicht des Bundesgerichts keine Haftung zu begriinden.
Die Wahl von Mitgliedern des Verwaltungsrats gehort niamlich zu den
untibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung, die aber nicht
der Haftung nach Art. 754 OR unterliegt.3

f)  Gliubigerschaden bei Rangriicktritt

Das Bundesgericht bestitigte seine Praxis zum Gldubigerschaden beim
Bestchen von Rangriicktritten.’S Weil bei der Verantwortlichkeitsklage
im Konkurs der Gesellschaft nicht der Schaden einzelner Gliubiger zur
Diskussion steht, sondern der Reflexschaden der Glaubigergesamtheit,
der deckungsgleich ist mit dem aus der Pflichtverletzung der Organe re-
sultierenden Schaden der Gesellschaft, muss der Rangriicktritt bei der
Berechnung des mittelbaren Schadens unberiicksichtigt bleiben, da mit
dem Rangriicktritt die betreffenden Schulden der Gesellschaft nicht
wegfallen, 3

5. Auflosung der Gesellschaft
a) Auflosungsklage

Das Bundesgericht hatte eine Auflosungsklage zu beurteilen, bei der ein
Aktionér mit enem Anteil von 32% der Aktien auf Auflésung der Ge-
sellschaft klagte.’” Die restlichen Aktien gehorten einem Aktionir mit
ebenfalls 32% und einem weiteren mit 36% der Aktien.

Nach Art. 736 Ziff. 4 OR wird die Gesellschaft durch Urteil des Rich-
ters aufgelost, wenn Aktionire, die zusammen mindestens 10% des Ak-
tienkapitals vertreten, aus wichtigen Griinden die Auflosung verlangen.
Vorab hilt das Bundesgericht fest, dass es fiir eine Aufissung der Ge-
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sellschaft grundsitzlich nicht ausreicht, wenn sich zwischen Aktiondren
Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte ergeben und dabei ein Min-
derheitsaktiondr immer unterliegt. Es entspricht dem Wesen der Aktien-
gesellschaft, dass die wichtigsten Entscheide nach dem Mehrheitsprinzip
von der Generalversammiung getroffen werden. Deshalb obliegt es der
Mehrheit, zu entscheiden, und die Minderheit muss den giiltig getroffe-
nen Entscheid grundsitzlich beachten.®

Die Moglichkeit einer qualifizierten Minderheit, die Auflésung der Ge-
sellschaft aus wichtigen Griinden zu verlangen, ist zur Milderung der
Hirte des Mehrheitsprinzips gedacht. Die Auflésung ist indessen ein
letztes Mittel, wenn die Anwendung des Mehrheitsprinzips zu einer un-
zumutbaren Situation fithrt, im Wesentlichen weil die Mehrheit systema-
tisch gegen die Interessen der Gesellschaft oder gegen die Rechte und
legitimen Interessen der Minderheitsaktiondre handelt. Die Moglichkeit
einer Auflsung darf hingegen nicht dazu fithren, das Mehrheitsprinzip
seinem Grundsatz nach infrage zu stellen. Es kann auch nicht darum ge-
hen, eine Gesellschaft aufzulosen, nur weil eine Minderheit den von der
Mehrheit gefiliten Entscheid nicht billigt.?® Auch ist die Auflésung eine
subsidiire Massnahme, die nur angeordnet werden kann, wenn sich in ei-
ner konkreten Prifung aufgrund der Umstédnde des Einzelfalls erweist,
dass der Minderheitsaktionir seine legitimen Interessen nicht mit weni-
ger einschneidenden Mitteln wahren kann, z.B. indem er die Aufhebung
eines Beschlusses der Generalversammlung verlangt oder indem er sich
zur Erlangung von Auskiinften an den Richter wendet.A®

Bei einem personlichen Konflikt zwischen zwei Aktiondren ist sodann
zu beachten, dass die Aktiengesellschaft eine Kapitalgesellschaft und
nicht eine Personengesellschaft ist, womit die finanziellen Intersssen
massgebend sind. Zudem kann die Auflésung nur unter Beachtung des
Verhiltnismissigkeitsprinzips angeordnet werden, d.h. indem eine Inter-
essenabwigung vorgenommen wird. Damit ist nicht nur das Interesse
des klagenden Aktionirs, sondern auch jenes der Gesellschaft und der
anderen Aktiondre am Fortbestand der Gesellschaft zu wiirdigen. Nach
Vornahme dieser Abwigung muss die Situation als dermassen schwer-
wiegend erscheinen, dass geschlossen werden muss, die Gesellschaft
habe ihre Existenzberechtigung verloren und miisse verschwinden.!!
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Wichtige Griinde, die zu einer Aufiosung der Gesellschaft fithren kén-
nen, sind in erster Linie der Missbrauch der beherrschenden Stellung,
der eine Mehrheit veranlasst, systematisch gegen die Interessen der Ge-
sellschaft oder die legitimen Rechte oder Interessen der Minderheitsak-
tionéire zu entscheiden, stindige schlechte Geschéftsfihrung, die den
Ruin der Gesellschaft zur Folge haben kann, andauernde Verletzung
der Rechte der Minderheitsaktiondre, ein Verhalten, das die Erreichung
des Gesellschaftszwecks verunméglicht, Entscheide, die ein dem Gesell-
schaftszweck fremdes Ziel verfolgen, eine Situation der Blockierung der
Organe oder Entscheide, welche die Gesellschaft ihrer wirtschaftlichen
Substanz entleeren.®

Nach Ansicht des Bundesgerichts kann im vorliegenden Fall nicht ge-
folgert werden, dass die Mehrheit die andauernde Absicht hat, die Min-
derheitsrechte an der Generalversammlung zu verletzen, weil die Min-
derheit die Beschliisse der letzten Generalversammlung nicht einmal
angefochten hat und zuvor bei verschiedenen Klagen unterlag {(obwohl
sie auch zweimal erreichte, dass Beschliisse der Generalversammlung
als ungiiltig erkldrt wurden). Zwar beklagt sich die Beschwerdefiihrerin,
dass thr Anspruch auf Auskunftserteilung verietzt worden sei, doch ist
sic deswegen nie gerichtlich gegen die Gesellschaft vorgegangen. Auch
aus den zahlreichen Zivil- und Strafverfahren zwischen verschiedenen
natiirlichen und juristischen Personen kann nichts betreffend eine allfil-
lige Verletzung der Aktiondrsrechte abgeleitet werden 43

Die Gesellschaft erzielt jedes Jahr Gewinne und zahlt regelmissig ihre
Hypothekarzinsen und Amortisationen, womit davon ausgegangen wer-
den kann, dass die finanziellen Interessen der Beschwerdefiihrerin in ih-
rer Eigenschaft als Aktionédrin bei einer Weiterfithrung der Gesellschaft
nicht geféhrdet werden. Bei einer punktuellen Verletzung ihrer Rechte
stehen ihr die entsprechenden Rechtsbehelfe zur Verfiigung. Auch stelit
die Tatsache, dass bei einer Abweisung der Auflosungsklage die Ani-
mositéten zwischen den beiden Aktioniren weiter bestehen und neue
Konflikte verursachen, keinen Grund dar, der eine Auflésung zu recht-
fertigen vermag. Es liegt nicht jene Konstellation vor, dass sich zwei Ak-
tiondre zu je 50% das Aktienkapital teilen wiirden, sodass ihr Konflikt
zu einer Pattsituation bei der Leitung der Gesellschaft fithren wiirde. Im
Gegensatz erhielt dic Beschwerdefiihrerin schon ein Riickkaufsangebot
fiir ihre Aktien; somit ist es, wenn sie es wiinscht, nicht ausgeschlossen,
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dass sie zu annehmbaren Bedingungen der gegenwirtigen Situation aus-
weichen kann. Schliesslich ist zu berticksichtigen, dass vorliegend zwei
von drel Aktiondren den Fortbestand der Gesellschaft wiinschen., Aus
all diesen Griinden ist davon auszugehen, dass keine wichtigen Griinde
zur Auflosung der Gesellschaft vorliegen. 44

b)  Mingel in der Organisation

Schliesslich hatte das Bundesgericht die Moglichkeit, sich zur Tragweite
des am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Ari. 731b OR zu dussern.®
Im betreffenden Sachverhalt ging es um die A. AG, welcher ein Revi-
sionsorgan fehlte. Wie in Art. 154 Abs. 1 und 2 HRegV vorgesehen, hatte
das kantonale Handelsregisteramt (HRA) die A. AG per eingeschrie-
benen Brief und Publikation im SHAB aufgefordert, den rechtméssi-
gen Zustand wieder herzustellen.*® Nachdem der rechtmiéssige Zustand
nicht innert angesetzter Frist wieder hergestellt wurde, wandte sich das
HRA - wie in Art. 154 Abs. 3 HRegV und Art. 941 Abs. 1 OR vorgese-
hen - an das Bezirksgericht Lugano mit dem Antrag, die erforderlichen
Massnahmen i.S.v. Art. 731b OR zu ergreifen.’

Das Gericht hat der A. AG eine Frist von 30 Tagen geméss Art. 731b
OR eingerdumt, um ein Revisionsorgan zu ernennen und dem HRA zu
kommunizieren, andernfalls die Gesellschaft aufgelost werde.® Als auch
eine vom Gericht gewidhrte 15-tdgige Nachfrist ungenutzt verstrichen ist,
hat das Gericht in Anwendung von Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR die Auf-
losung der Gesellschaft und ihre Liquidation nach den Vorschriften liber
den Konkurs angeordnet.?

Am 4. Dezember 2009 hat die A. AG diesen Entscheid bei der Zivil-
kammer des Appellationsgerichts angefochten und dabei insbesondere
Dokumente eingereicht, welche belegen soliten, dass es ihr in der Zwi-
schenzeit gelungen sei, den rechtmissigen Zustand durch die Ernennung
einer neuen Revisionsstelle wiederherzustellen.¢ Die Ernennung der
neuen Revisionsstelle, welche erst nach Ablauf der richterlichen Frist er-
folgt war, wurde im Urteil nicht beriicksichtigt, da Art. 321 Abs. 1 ZPO
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(TT) das Einreichen von neuen Dokumenten und das Vorbringen neuer
Tatsachen vor dem Appellationsgericht verbietet.

Um zu entscheiden, ob im vorliegenden Fall die Berufung auf das Verbot
von Noven gerechtfertigt ist, erachtete es das Bundesgericht als notwen-
dig, auf den Inhalt und die Tragweite des am 1. Januar 2008 in Kraft ge-
tretenen Art. 731b OR einzugehen.! Der Gesetzgeber wollte mit dieser
neuen Bestimmung ein einheitliches Regelungs- und Sanktionenregime
bei Mingeln der gesetzlich vorgeschriebenen Organisation einer Gesell-
schaft einfiihren; die frilheren Bestimmungen in diesem Bereich hatten
sich als intransparent, ungeniigend abgestimmt und wirkungslos erwie-
sen. Laut Bundesgericht ist die Liste der in Art. 731b Abs. 1 OR auf-
gezihlten Massnahmen, welche der angerufene Richter ergreifen kann,
nicht abschliessend. Die Bestimmung soll dem Richter vielmehr einen
grossen Beurteilungsspielraum einrdumen, sodass er nach eigenem Ei-
messen und unter Beriicksichtigung des konkreten Falles entscheiden
kann, welche Massnahme er als erforderlich erachtet und anordnen will.
Zudem stellt geméss einhelliger Doktrin die Auflésung und Liquidation
der Gesellschaft nach den Regeln iiber den Konkurs die hirteste Mass-
nahme dar und ist daher als ultima ratio anzuwenden. Das Bundesge-
richt ist im Entscheid nicht weiter darauf eingegangen, da die A. AG die
Verhiltnisméssigkeit der von der erstinstanzlichen Richterin erteilten
Massnahme nicht beanstandet hat,?

Die A. AG beanstandet den Entscheid des Tessiner Gerichts, da die er-
folgte Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes wenige Tage nach
dem Erlass des erstinstanzlichen Urteils nicht beriicksichtigt worden sei.
Das Bundesgericht hebt in diesem Zusammenhang hervor, dass die in
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR vorgesehene und nach den auf den Konkurs
anwendbaren Regeln durchzusetzende Liquidation einem spezifischen
gesetzgeberischen Willen entspricht, da die Praxis gezeigt hat, dass ge-
stitzt auf den fritheren Art. 625 Abs. 2 aOR richterlich aufgeldste Gesell-
schaften ihren Aktivitéten trotzdem uneingeschrinkt weiter nachgingen.
Mit der erwihnten Revision sei auch die Moglichkeit verloren gegangen,
die Auflosung zu widerrufen, wenn der rechtméssige Zustand innert drei
Monaten seit der Eintragung der Auflsung wieder hergestellt wurde.
Dies se1 allerdings nur in denjenigen Fiillen méglich gewesen, in welchen
der unrechtméssige Zustand im fehlenden Rechtsdomizil bestand.53
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Im Lichte dieser Ausfithrungen ist das Bundesgericht der Ansicht, dass
die Entscheidung des Appellationsgerichtes, sich auf das Verbot von
Noven gemiss Art. 321 ZPO (TI) zu berufen, und daher die nachtrig-
lich erfolgte Wiederherstellung des rechtmissigen Zustands nicht zu
berticksichtigen, nicht im Widerspruch zur Absicht des Gesetzgebers
steht. Auch kénne man nicht sagen, dass diese Entscheidung mangels
schutzwiirdigen Interesses nicht gerechtfertigt sei und tiberspitzten For-
malismus darstelle. Die Moglichkeit, einen solchen Umstand noch mit
einzubeziehen, hinge nur vom kantonalen Prozessrecht ab, welches das
Vorbringen neuer Tatsachen, Beweise und Einreden im Appellationsver-
fahren verbieten diirfe.>
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