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Links (Auswahl; zuletzt besucht am 16. Dezember 2019)

o www.zefix.ch (Zentraler Firmenindex des EHRA)

e www.shab.ch (Schweizerisches Handelsamtsblatt)

e www.gruenden.ch (Grundungsplattform des Kantons Ztrich)

e www.fusg.ch (Informationen zum Fusionsrecht, von der Crone Rechtsanwalte)

e www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision14.htmi
(Aktuelle Aktienrechtsrevision)
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Ubungsfall 1:  Aktienrecht — Begriff und Wesen der AG

Die Happy Holiday AG bietet ihren Aktionarinnen und Aktiondren neben Dividenden
auf den vom Unternehmen erzielten Gewinnen auch die Mdglichkeit, ,Punkte zu
sammeln, welche bei der Miete von Ferienwohnungen der Happy Holiday AG an
Zahlung gegeben werden kdnnen.

In einem Prospekt werden diese Leistungen wie folgt angepriesen:

,Alle lhre Ferientrdume gehen in Erflllung! Mit dem Kauf einer Happy
Holiday-Aktie zum Preis von CHF 30'000.- sind Sie dabei! Ausser der
Ublichen Rendite haben Sie jahrlich die Moglichkeit, als Miteigentimer
kostenlos eine tolle Ferienwohnung vom Kap der Guten Hoffnung bis
Spitzbergen und von der Bretagne bis Hawaii wahrend einer Woche zu
beziehen. Schlagen Sie zu!®

1. Ist die Firma in Ordnung?

2. Liegt Uberhaupt eine AG vor, wenn die Gesellschaft kostenlose Leistungen fir
ihre Gesellschafter erbringt?

3. Wem gehdren die Wohnungen (,Miteigentum®)?
4. Wie verhélt es sich in Bezug auf die Rechtsnatur der Leistung?
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Ubungsfall 2:  Aktienrecht — Griindung

Die Gemeinde Muri und die auf Abfalltechnologie spezialisierte Unternehmung
Okonova GmbH beschliessen, zusammen mit dem Bauunternehmer Ramsauer und
einer privaten Investorengruppe eine private Aktiengesellschaft zur Verwertung der in
der Gemeinde anfallenden Grinabfélle zu grinden.

Das Aktienkapital wird vorerst auf CHF 100'000.- festgesetzt, wobei nur 20% liberiert
werden sollen. Es wird beschlossen, dass die von der Gemeinde Muri zu
zeichnenden Aktien als Stimmrechtsaktien im Verhéltnis 1:2 (also mit doppelter
Stimmkraft) auszugestalten seien.

Als Firma wahlen die Griinder die Bezeichnung "Grunabfall AG".

Da der bestehende Vertrag zur Abnahme von Grinabfallen mit der Gemeinde Bern
bald ablauft, ist eine gewisse Eile bei der Beschaffung der erforderlichen neuen
Anlagen geboten. Wegen der langen Lieferfristen bestellt daher Bauunternehmer
Ramsauer noch vor der Griindung der AG eine Hackselmaschine im Wert von CHF
35'000.-.

Wer kann Aktionér sein?

Wie viele Aktionare braucht es fir eine Griindung?
Wie verhélt es sich mit der Firma?
Mindestaktienkapital und Mindestliberierung?
Liegt eine Sachiubernahmegrindung vor?

o 0k~ WD E

Haftung beim Anschluss von Rechtsgeschaften vor der Grindung der AG?
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Ubungsfall 3:  Aktienrecht — Vinkulierung

Die von Nationalrat Theo von Sury als Prasident geleitete Solothurner Medien AG
sah in ihren Statuten vor, dass nur FDP-Mitglieder Aktionare werden kdnnen. Diese
Bestimmung wurde problemlos bis zum Ableben des Verwaltungsratsprasidenten
durchgesetzt.

Seine Tochter Suzette von Sury — selbst eine Uberzeugte Marxistin — erbte mit dem
gesamten Vermdgen ihres Vaters auch 100 nicht bdrsenkotierte Aktien der
Solothurner Medien AG. Nachdem sie eine erste Anwandlung, die Aktien zu
vernichten bzw. an den Verein ,Freunde Cubas® weiterzuverschenken, glicklich
Uberstanden hatte, beschloss sie, in Zukunft in dieser Gesellschaft eine aktive Rolle
zu spielen und ihren Einfluss auf die Geschaftstatigkeit moglichst geltend zu machen.

Bei der Solothurner Medien AG brachte die Neuigkeit betreffend die
Rechtsnachfolgerin von Herrn Nationalrat von Sury einige Aufregung, vor allem als
der Finanzchef nach Berechnung des inneren Werts der Aktien feststellen musste,
dass die zur Zeit vorhandenen Mittel der Gesellschaft bei weitem nicht ausreichen
wirden, um Frau von Sury ihr Aktienpaket abzukaufen.

Abgesehen davon war man sich nicht im Klaren, ob Frau von Sury an der in 10
Tagen stattfindenden Generalversammlung teilnahme- und stimmberechtigt sei.

Um welche Aktienart geht es?
Mogliche Vinkulierungsgrinde?
Alternativen zum nicht mdglichen Erwerb der Aktien?

H w0 E

Rechtsuibergang?
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Ubungsfall 4: Sanierungsmassnahmen — Reserven —
Kapitalerhdhung und -herabsetzung

Die in Murten domizilierte Tiefbauunternehmung Schoffler AG hat schwierige Zeiten
hinter sich. Die Immobilienkrise hat in ihrer Bilanz per Ende 2017 tiefe Spuren
hinterlassen (in CHF 1'000):

Aktiven Passiven

Kasse 200 Kreditoren 6500
Lager 3000 Bankdarlehen 5000
Debitoren 2400 Hypotheken 11000
Nicht lib. AK 1000 Aktienkapital 5000
Wertschriften 2200 Gesetzl. Res. 1000
Fahrzeuge 3800 kumulierte Verluste -3900
Immobilien 12000

Total 24600 Total 24600

Der Verwaltungsrat diskutiert anlasslich  seiner  Sitzung verschiedene

Sanierungsmassnahmen, welche er der ausserordentlichen GV vorschlagen méchte.

Der Finanzchef schlagt u.a. vor

¢ die stillen Reserven von 1000 auf den hohen Lagerbestanden aufzulésen und

e die Liegenschaften um 2000 auf den Verkehrswert aufzuwerten und gleichzeitig
eine entsprechende Aufwertungsreserve in der gleichen Hohe zu bilden.

Der VR-Prasident begreift nicht, wie man eine Bilanz durch eine Aufwertung auf der
Aktivseite sanieren kann, wenn man gleichzeitig eine Reserve in der gleichen Hb6he
auf der Passivseite bilden muss. Er bittet den Finanzchef deshalb noch zu priifen, ob
nicht die gesetzlichen Reserven aufgelost werden kénnten, oder ob allenfalls eine
Kapitalerh6hung oder -herabsetzung sinnvoll ware.
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Ubungsfall 5:  Aktienrecht — Generalversammlung

An einem schoénen Morgen im Mai schritt Herr Robert Monza aus Bellinzona feierlich
auf das Gebaude der Mustermesse zu, wo in gut einer Stunde die
Generalversammlung der UBS AG stattfinden sollte. Es sollte seine letzte GV bei
UBS AG sein, denn er hatte alle seine UBS-Aktien vor drei Tagen durch die Banco
del Gottardo zu einem guten Kurs verkauft. Die Zutrittskarte zur GV hatte er jedoch
schon vor dem Verkauf bestellt und auch erhalten. Strahlend tritt er unter Vorweisung
seiner Zutrittskarte an den kontrollierenden Hostessen vorbei in die Halle der
Mustermesse, wo er sich an Kaffee und Gipfeli reichlich gutlich tut. Es ist ihm
bewusst, dass er eigentlich unberechtigterweise an der GV teilnimmt. Deshalb
beschliesst er fur sich im Stillen, sich jeweils der Stimme zu enthalten.

Monzas Nachbar Pertini hatte ihn zu Hause in Bellinzona wegen seiner Reise nach
Basel ausgelacht: ,Eine teure Fahrkarte gegen einen Kaffee und ein Gipfeli! Das
lohnt sich doch nicht.“ Er habe es besser gemacht, prahlte Pertini: Er habe namlich
den unabhéngigen Stimmrechtsvertreter der UBS AG schriftlich beauftragt, bei allen
Traktanden gegen die Antrage des Verwaltungsrats zu stimmen. Deswegen brauche
er doch nicht nach Basel zu fahren.

Weniger gut als Herrn Monza geht es kurz darauf Herrn Notzli aus Zurich: Er weist
beim Eingang seine Aktien vor, die er vor 30 Tagen an der Borse gekauft hat und
zeigt auch das gleichentags an die UBS AG abgeschickte Eintragungsgesuch. Ihm
wird jedoch — trotz heftigsten Protests — der Zutritt mit der Begrindung verweigert, er
habe keine Zutrittskarte und sei — wie man soeben via Computer festgestellt habe —
nicht im Aktienbuch eingetragen, folglich auch nicht stimmberechtigt.

1. Rechtsibergang beim Verkauf der Aktien durch Robert Monza?
2. Folgen der Teilnahme von Robert Monza an der GV?

3. Vertretung fur Herrn Pertini durch unabhangigen Stimmrechtsvertreter der
UBS AG?

4. Rechtsubergang beim Kauf der Aktien durch Herrn Notzli?
5. Folgen der Nichtteilnahme von Herrn N6tzli?
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Ubungsfall 6:  Aktienrecht — Verwaltungsrat

John D. Player, amerikanischer Staatsbirger wohnhaft in  Cambridge
(Massachusetts), und Danielle Le Curie, franzdsische Staatsburgerin mit Wohnsitz in
Melun (Frankreich), haben von einem gemeinsamen Bekannten zusammen die
Finanzinvest AG in Zug erworben. Player besitzt 89% des Aktienkapitals und soll
Verwaltungsratsprasident werden. Le Curie halt die restlichen 11% des Ak-
tienkapitals und gedenkt, ebenfalls Einsitz in den Verwaltungsrat zu nehmen. Die
beiden beschliessen, auch Hans Abacherli als lokalen Berater in den Verwaltungsrat
zu wahlen.

Das Organisationsreglement der Finanzinvest AG sieht vor, dass die Wahl des
Verwaltungsrats und die Ernennung eines Geschéftsfihrers der vorherigen
Zustimmung von John D. Player bedurfen. Die Vertretung der Gesellschaft erfolgt
ausschliesslich durch John D. Player.

Nach einigen Jahren — John D. Player hat sich in der Zwischenzeit in Zug
niedergelassen und das schweizerische Bulrgerrecht erworben - hat der
Verwaltungsrat zu entscheiden, ob sich die Finanzinvest AG an einer neuen
Feriensiedlung auf der Insel Pantelleria beteiligen soll. An der entscheidenden
Verwaltungsratssitzung fehlt Ab&cherli. Player, der als einziger Verwaltungsrat tber
das Projekt detailliert Bescheid weiss und selbst die Plane und das Gelande auf
Pantelleria besichtigt hat, ist begeistert und empfiehlt, sich an der Finanzierung der
Feriensiedlung zu beteiligen. Le Curie hat Bedenken und stimmt gegen das Projekt.
Mit Stichentscheid des Prasidenten wird die Beteiligung beschlossen.

Dem Projekt war kein Erfolg beschieden. Es zeigte sich bald, dass das Land massiv
Uberzahlt worden war und die gesamte Infrastruktur fir das Feriendorf fehlte. Nach
weniger als einem Jahr fiel das Feriendorf in Konkurs und mit ihm auch die
Finanzinvest AG als wichtigster Geldgeber.

Die Konkursverwaltung Zug reicht in der Folge gegen den Verwaltungsrat der
Finanzinvest AG Verantwortlichkeitsklage ein.

Wahlvoraussetzungen

Antrittsvoraussetzungen

Zustimmungsvorbehalt bei Beschliissen der GV und des VR
Vertretung der Gesellschaft

o s w0 DdPkE

Verantwortlichkeitsklage



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

Ubungsfall 7:  Aktienrecht — Rechtsstellung des Aktionéars

Der deutsche Investor Fromm hat durch Aufkdufe ca. 15% der Namenaktien der
Gesellschaft Galactina AG in Belp erworben (Aktienkapital CHF 10 Mio.). Die
Namenaktien sind vinkuliert (statutarische Beschréankung auf 5%). Fromm hat fir
11% ein Gesuch um Eintragung als stimmberechtigter Aktionar gestellt und wurde im
Aktienbuch bis zur statutarischen Schwelle von 5% als solcher eingetragen. Fr die
restlichen Aktien hat er kein entsprechendes Gesuch gestellt.

Fromm ist davon Uberzeugt, dass Galactina ein grosses Erfolgspotential hat, sofern
die bisherige Geschaftspolitik radikal geandert und der bestehende Verwaltungsrat
ausgewechselt wird.

Wie ein Paukenschlag wirkt eine kurzfristig angesagte Pressekonferenz von Fromm,
an welcher er Uber seine Ziele informiert. Sofort bildet sich innerhalb der
Hauptaktionare, des Verwaltungsrats und auch der Geschéftsleitung eine Front
gegen Fromm, der als "Raider" gebrandmarkt wird, welcher lediglich hinter den stillen
Reserven der Galactina AG her sei.

Fromm lasst sich dadurch nicht beirren und gibt an einer weiteren Pressekonferenz

Folgendes bekannt:

e Er werde eine ausserordentliche Generalversammlung einberufen lassen mit dem
Traktandum: "Abwahl des bisherigen und Wahl eines neuen Verwaltungsrats".
Die konkreten Antrage werde er dann anlasslich der GV vorbringen.

e Er verlange Auskunft Uber die laufenden Akquisitionsverhandlungen mit der Hipp
AG und Einsicht in die Rentabilitdtsberechnungen dieses Projekts. Sollte ihm dies
verweigert werden, behalte er sich vor, eine Sonderprifung zu verlangen.

e Er rufe alle Aktionare auf, anlasslich der GV ihrem Unmut Uber die Fihrung des
Unternehmens Ausdruck zu geben und dem VR die Décharge zu verweigern.

e Sollte sich die unbefriedigende Situation bei der Galactina nicht verbessern
lassen, behalte er sich vor, die Auflosung der Gesellschaft zu verlangen.

Rechtsuibergang

Einberufungs- und Traktandierungsrecht
Antragsrecht

Auskunftsrecht

Einsichtsrecht

Recht auf Sonderprufung

Debattierrecht

Wirkung der Décharge-Verweigerung

© 0 N o g bk wDdPRE

Auflésungsklage
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Ubungsfall 8:  Aktienrecht — Anfechtungsklage

Die Generalversammlung der Alpina Air AG fand am 9. Juni 2017 statt und wurde 10
Tage vorher unter Angabe von Zeit und Ort sowie der Verhandlungsgegenstande
und Antrage einberufen. Die Traktandenliste lautete wie folgt:

1. Protokoll der Sitzung vom 10. Juni 2016

2. Bericht des Prasidenten Uber das Geschéftsjahr 2016

3. Revisionsstellenbericht

4, Genehmigung der Jahresrechnung 2016 und des Antrags auf Verwendung
des Reingewinns

5. Déchargeerteilung an den Verwaltungsrat

6. Wabhl in den Verwaltungsrat

7. Varia

Der Prasident eroffnete die Versammlung und begrusste alle Anwesenden, insbe-
sondere auch die anwesenden Aktionarsvertreter. Nachdem das Protokoll genehmigt
worden war, schritt er zum Bericht Uber das Geschaftsjahr 2016 und nach der
Empfehlung der Revisionsstelle, die Jahresrechnung ohne Einschrankung zu
genehmigen, zur Genehmigung der Jahresrechnung 2016. Herr Bangerter, ein der
Generalversammlung wegen seiner alljahrlichen Voten wohlbekannter Aktionar,
wollte einige Fragen zum Geschéftsgang stellen, wurde aber auf das Traktandum
"Varia" verwiesen. Der vom Verwaltungsrat vorgeschlagenen Gewinnverwendung
wurde mit grosser Mehrheit zugestimmt und auch die Décharge wurde erteilt. Unter
dem Traktandum "Wahlen" meldete sich Herr Bangerter - der dem Préasidenten seine
vorherige Zurlicksetzung sehr tibel nahm - erneut zu Wort und beantragte die Abwahl
des Verwaltungsratsprasidenten. Dieser ging auf den Antrag gar nicht ein und schritt
zur Wahl des vorgeschlagenen neuen Verwaltungsrats. Nunmehr witend stellte Herr
Bangerter den Antrag auf Durchfuihrung einer Sonderprifung, da ihm sein
Auskunftsrecht verwehrt worden sei. Er verlangte die sofortige Abstimmung Uber
seinen Antrag. Im Ubrigen wollte er wissen, tiber wie viele Stimmen der
Organvertreter an der heutigen Versammlung verflige. Unter dem Hinweis, dieses
Geschaft sei nicht traktandiert, ging der Verwaltungsratsprasident jedoch nicht auf
den Antrag ein.

Herr Bangerter Uberlegte sich lange, was er unternehmen solle. Nach einem aus-
gedehnten Urlaub, zuerst im Tessin und dann in Kenia, kam er zum Schluss, dass er
sich wehren wolle. In wilder Entschlossenheit suchte er am 22. August 2017 seinen
Anwalt auf.

Abstimmen Uber nicht traktandierte Antrage

Nicht traktandierter Antrag auf Durchflihrung einer Sonderprufung
Mogliche Klagegriinde

Aktivlegitimation fir Anfechtungsklagen

Befristung der Anfechtungsklage

Wirkungen der Anfechtungsklage

N o g bk w NP

Kostentragung
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Ubungsfall 9:  Gesellschaft mit beschrankter Haftung —
Stammkapital — Firma — Revisionsstelle — Vetorecht

Steve Goldoni, italienischer Staatsbirger mit Wohnsitz in Bumpliz, hatte schon als
Lehrling begonnen, Anlasse von Bekannten ,zu beleuchten und zu beschallen®.
Spater investierte er alle seine Einnahmen in modernste Gerdte wie
Lautsprecherboxen, Mischpulte, Beleuchtungskorper sowie Traversen und Hebelifte.
Als Lager hatte er eine ehemalige Garage in Grosshdchstetten gemietet, wo er auch
die beiden Lieferwagen und den neu gekauften Sattelschlepper fir die
Materialtransporte einstellen konnte.

Er hatte im Laufe der Zeit zahlreiche ,Hands“ angeworben, zuerst Bekannte und
schliesslich auch andere junge Leute, welche etwas dazuverdienen wollten und
Freude hatten, in diesem hektischen und lauten Betrieb mitzuarbeiten. Seine
Freunde Fred Nussbaum und Tobias Ellenberger sowie ein Buchhalter halfen ihm bei
der Fihrung des Unternehmens. Steve Goldoni wurde in der Umgebung von Bern zu
einem Begriff und keine gute Show, keine Disco und kein Openair fand mehr ohne
ihn statt. Bald war er auch in den tbrigen Kantonen der Schweiz tétig. Der endgultige
Durchbruch kam mit dem Auftrag, fir die Swisscom samtliche Publikumsanlasse zu
organisieren.

Es war Steve Goldoni bekannt, dass er ein gefahrliches Geschaft betrieb: Der
massive Einsatz von Strom und das enorme Gewicht der beladenen Traversen (bei
einem Grossanlass gelangten bis zu 50 Tonnen Material zum Einsatz!) barg grosse
Gefahren fur Mitarbeiter und Gaste. Einer seiner Freunde, ein Jus-Student im 4.
Semester, riet ihm zur Grundung einer GmbH, weil er dadurch seine Haftung
begrenzen kdnne.

Goldoni gefiel die Idee grundsatzlich, doch hatte er ziemlich klare Vorstellungen

davon, wie diese Gesellschaft ausgestaltet werden sollte. Er stellte folgende

~Vunschliste® auf:

e Die GmbH sollte ihm allein gehéren

e Das Stammkapital sollte CHF 3 Mio. betragen und durch die Einlage samtlicher
Fahrzeuge und Geréte liberiert werden.

e Verzicht auf eine Revisionsstelle

e Firmenbezeichnung: Golden Light and Sound

e Seine beiden Freunde sollten in die Geschéaftsfihrung aufgenommen werden,
doch wollte er sich ein Vetorecht gegen deren Beschlisse vorbehalten.

Einpersonengesellschaft
Hohe des Stammkapitals
Revisionsstelle
Firmenbezeichnung

o bk w0 DdPE

Vetorecht gegen Beschlisse der Geschéftsfuhrer

10



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

Ubungsfall 10: Gesellschaft mit beschrankter Haftung —
Geschaftsfuhrung und Vertretung — Konkurrenzverbot — Austritt —
Haftung und Nachschusspflicht

Franz Hasselbach, Hans-Jorg Forster und Maya Probst — alle drei begeisterte River-
Rafter — haben am Ende ihrer gemeinsamen Schulzeit beschlossen, ihr Hobby zum
Beruf zu machen und professionell gefuihrte River-Rafting-Tours im Berner Oberland
anzubieten. Von einem befreundeten lus-Studenten haben sie in Erfahrung gebracht,
dass die Grundung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung die geringsten
finanziellen Risiken mit sich bringt und gleichzeitig relativ wenig kostet. Schliesslich
grunden sie die ,Golden River GmbH". Das Stammkapital soll Fr. 30'000.- betragen
und voll liberiert werden. Es soll in 4 Stammanteile unterteilt werden: Franz
Hasselbach will zwei Stammanteile von je CHF 5'750.-, Hans-J6rg Forster nur einen
von Fr. 8500.-. Maya Probst soll einen Stammanteil in der Hohe von Fr.
10'000.- erhalten. Die statutarischen Grundlagen sehen zudem unter anderem die
folgenden Bestimmungen vor:

Art. 10 Nachschusspflicht

1 Benotigt die Gesellschaft Eigenkapital, sind die nicht
geschaftsfihrenden Gesellschafter ausdrucklich zur Leistung von
Nachschussen verpflichtet.

2 Die Nachschusspflicht der nicht geschéftsfiihrenden Gesellschafter
beschrankt sich auf das Doppelte des Nennwerts ihres Stammanteils.

Art. 16 Geschaftsfihrung

! Die Geschaftsfiihrung kann aus einem oder mehreren Gesellschaftern
bestehen. Obliegt die Geschéftsfihrung mehreren Personen, so muss
die Gesellschafterversammlung eine von ihnen mit dem Vorsitz
betrauen.

2 Hat die Gesellschaft mehrere Geschaftsfilhrer, so bestimmt die
Gesellschafterversammlung die Zeichnungsberechtigung.

Art. 17 Vertretung
! Die Vertretung der GmbH steht allen Gesellschaftern zu.

2 Jeder geschaftsfihrende Gesellschafter Ubt die Vertretung der
Gesellschaft einzeln aus.

3 Die Ubrigen vertretungsberechtigten Personen vertreten die
Gesellschaft gemeinsam (mit Kollektivunterschrift zu zweien).

Art. 20 Konkurrenzverbot

Geschaftsfihrende Gesellschafter konnen im Geschaftszweig der
Gesellschaft weder fiur eigene oder fremde Rechnung Geschéfte
machen, noch sich an anderen Unternehmen als unbeschrankt haftende
Gesellschafter, als Kommanditare oder Mitglieder einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung beteiligen. Vorbehalten bleibt die ausdrtickliche
Erlaubnis durch die Gesellschafterversammlung.

11
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Uberdies findet sich in der ffentlichen Urkunde (iber die Griindung der ,Golden River
GmbH* die folgende Bestimmung:

V. Wahl der Geschéftsfihrung

Als Geschaftsfihrer mit Einzelunterschrift bestellen wir:
a) Franz Hasselbach, von und in Bern, Belpstrasse 11
b) Maya Probst, von und in Bern, Belpstrasse 33

Maya Probst kauft bei einem Bekannten zwei Schlauchboote mit Paddeln und Hans-
Jorg Forster mietet von einem Sportgeschaft fur ein Jahr zwanzig Schwimmwesten.
Die Saison lauft jedoch nicht gut an: Die Golden River GmbH ist nur Insidern
bekannt, da Mittel fir Werbemassnahmen fehlen. Ein nasser Sommer tut das Ubrige:
Der Umsatz lasst stark zu winschen ubrig; die Mittel werden knapp.

Hans-JOorg Forster erfahrt von einem Freund, dass die speziell auf Trekking-
Angebote spezialisierte ,Aaretal Reisen AG* einen neuen Mitarbeiter sucht. Unter
Berucksichtigung der finanziell schlechten Lage der Golden River GmbH beschliesst
Hans-Jorg Forster, sich flr diese Stelle zu bewerben. Er wird deswegen von seinen
Partnern zur Rede gestellt. Erbost Giber diese — seiner Meinung nach unfreundliche —
Intervention erklart er, aus der Gesellschaft austreten zu wollen.

Ein Jahr darauf erfahrt Hans-Jorg Forster, der Golden River GmbH gehe es offenbar
ganz schlecht. Franz Hasselbach habe zu Stammtischkollegen im ,Sternen“ gesagt,
man konne Gott sei Dank den Liquiditatsengpass Uberbriicken, weil ja Hans-Jorg
Forster nachtraglich noch Geld in die GmbH ,einschiessen® misse.

Firma

Grindung

Stammkapital / Stammeinlagen / Liberierung

Geschaftsfihrung und Vertretung

Mogliche Massnahmen zur Verbesserung der finanziellen Lage
Konkurrenzverbot

Austritt

Haftung und Nachschusspflicht

© N o o0 bk wWDdPRE
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Folien zur Vorlesung Wirtschaftsrecht Il

FS 2020
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AG Vorbemerkungen
Die grosse Aktienrechtsrevision

> Erster Anlauf 2007: Aktien- und Rechnungslegungsrecht (Entwurf
und Botschaft)

> Zusatzbotschaft aufgrund der Minder-Initiative (eingereicht 2008,
angenommen am 3. Marz 2013)

> Abkoppelung des Rechnungslegungs- und Revisionsrechts (2009);
separate Inkraftsetzung per 1. Januar 2013

> 2013: Pause wegen VeguV (in Kraft seit 1. Januar 2014)

> Wiederaufnahme 28. November 2014: Vorentwurf und
erlauterndem Bericht in Vernehmlassung

> 4. Dezember 2015: Bundesrat nimmt Vernehmlassungsergebnisse
zu Kenntnis und legt Eckwerte fiir Botschaft fest

> 23. November 2016: Entwurf und Botschaft

14



Institut fur Wirtschaftsrecht
Prof. Dr. Peter V. Kunz

Wirtschaftsrecht 2
Friihjahrssemester 2020

AG 1 Exkurs: Gesellschaftsrechtliche e
Sonderfalle — Uberblick

Gesellschaftsrechtliche Sonderfalle

>

AG mit Staatsbeteiligungen
— Gemischtwirtschaftliche Unternehmungen
— Spezialgesetzliche AG

KMU
Einpersonen(kapital)gesellschaften

Familienunternehmen

AG 1.1 AG mit Staatsbeteiligungen
Gemischtwirtschaftliche Unternehmungen (1/2)

Gemischtwirtschaftliche Unternehmungen (OR 762)

>

>

Gemischtwirtschaftliche Unternehmung ist eine AG

Diese ist fUr die offentlich-rechtliche Kérperschaft von Interesse
— Bspw. Bund, Kanton, Bezirk oder Gemeinde

Das Interesse ist ein offentliches

— Es ergibt sich aus dem statutarischen Zweck oder aus der tatsachlich
ausgelbten Tatigkeit der AG

— Aktionarseigenschaft ist nicht zwingend (OR 762 | vs. OR 762 II)

Es liegt eine Statutenbestimmung vor
— Statuten regeln das Vorrecht der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft

15
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AG 1.1 AG mit Staatsbeteiligungen
Gemischtwirtschaftliche Unternehmungen (2/2)

Kompetenzen der Kérperschaften des dffentlichen Rechts

> Korperschaft ernennt Vertreter in den VR oder in die RS
— durch Einraumung des Rechts in den Statuten (OR 762 I)
— gilt auch bei borsenkotierten Gesellschaften (VeguV 1 11)

> Recht auf Abberufung dieser Vertreter steht nur der Kérperschaft
selbst zu (OR 762 1)

> FUr diese Vertreter gelten die gleichen Rechte und Pflichten wie flr
die von der GV gewahlten (OR 762 Ill)

> Die Koérperschaft haftet den Aktionaren und Glaubigern gegentber
fur die von ihr abgeordneten Vertreter (OR 762 V)

AG 1.1 AG mit Staatsbeteiligungen
Spezialgesetzliche AG

> Zwar als AG organisiert, jedoch von einem besonderen
Bundesgesetz abgeleitet

— Richtet sich nach den Vorschriften dieses besonderen
Bundesgesetzes

— Subsidiare Anwendbarkeit des Aktienrechts
— OR 762 nicht anwendbar

> Prominente Beispiele
— Nationalbank
— Schweizerische Bundesbahnen SBB
— Swisscom AG

16
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AG 12 KMU

> «Kleinere» Unternehmen
> Samtliche Unternehmensformen mdoglich

> Privilegierungen
— Rechnungslegungs- und Revisionsrecht
— Umstrukturierungsrecht
— bei der Gesellschaftsform der GmbH

AG 1.3 Einpersonen(kapital)gesellschaften

> Grundsatz: Gesellschaft als Mehrzahl von sich vereinigenden
Personen

> Unzulassig als Einpersonengesellschaften sind in der
Schweiz: eG, KIG, KmG, KmAG, Gen sowie KmGK.

> Zulassig als Einpersonengesellschaften: AG und GmbH
> Zulassigkeit SICAV?

> Potential fir Rechtsmissbrauch?
— «Einzelunternehmen mit beschréankter Haftung»

17
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AG 1.4 Familienunternehmen (1/4)

> Wirtschaftliche Bedeutung

— Knapp 90% samtlicher Unternehmen in der Schweiz
— D.h. ca. 300'000 Familienunternehmungen mit ca. 3.2 Mio.
Angestellten
— Oft als KMU ausgestaltet
— Aber auch familiendominierte Publikumsgesellschaften

— Heterogenitét in vielen Bereichen, bspw.:
- Unternehmensgrosse
- Rechts- bzw. Gesellschaftsform
- Intensitat der Beherrschung
- Einbezug der Familie
— Beizug von Dritten

AG 1.4 Familienunternehmen (2/4)

> Begriffliches und Strukturelles

— Element Familie
— Grad der Verwandtschaft
— Mehrere Generationen

— Element Unternehmung
- Rechtsform
- Beherrschbarkeit

— Typologie und Praxis
- Kontinuitat
- Kontrolldefizite

10
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AG 1.4 Familienunternehmen (3/4)

> Rechtsgestaltungen

— Statutarische Bestimmungen
- Stimmrechtsaktien
- Statuarische Vinkulierung
- Vorzugsaktien

— Vertragliche Bestimmungen
- Aktionarbindungsvertrage (ABV)

— Weitere Gestaltungsbereiche
— Ehe- und Erbvertrage zur Vorbeugung personlicher Animositaten

11

AG 1.4 Familienunternehmen (4/4)

> Praktische Herausforderungen

— Streitigkeiten

- Besonderheiten: OR 736 Ziff. 4 beriicksichtigt personliche
Aspekte als wichtigen Grund fur die Auflosung der Gesellschaft

- Streitpravention: personelle, strukturelle und familiare
Massnahmen
— Corporate Governance
- Beizug von familienexternen unabhangigen VR-Mitgliedern

— Nachfolgefragen
— Familieninterne Nachfolge
- Unternehmensverkauf

12
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AG 2 Begriff und Wesen
Merkmale der Aktiengesellschaft

Ubersicht

> Rechtspersonlichkeit

> eigene Firma

> festes in Teilsummen (Aktien) zerlegtes Kapital (AK)
> Haftungsbeschrankung

13

AG 2.1  Kdrperschaftliche Organisation o

Trennung zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern

Al

AG

14
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AG 2.2 Kapitalbezogenheit

> Anders als bei den Personengesellschaften, der
Genossenschaft und z.T. auch bei der GmbH stehen bei der
AG nicht die Mitglieder im Vordergrund, sondern deren
Kapitaleinlage

> Mitgliederwechsel i.d.R. problemlos und jederzeit moglich

15

AG 2.3  Wirtschaftlicher Zweck

> Wirtschatftlicher Zweck als Regel

> Wirtschatftlicher Zweck ist i.d.R. auf Gewinnstrebigkeit
ausgerichtet

= AG soll mdglichst viel Gewinn machen

16
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AG 2.4 Kaufméannisches Unternehmen

> Betrieb eines nach kaufmannischer Art gefiihrten Gewerbes als
Regel fur AG mit wirtschaftlichem Zweck

> Um als «kaufmannisch» zu gelten, bedarf es qualifizierten
Anforderungen hinsichtlich

— der Geschaftstatigkeit eines Unternehmens (Umsatz,
Geschaftsbeziehungen, Anzahl Verkaufsstellen)

— der Finanzierung eines Unternehmens

— der Organisations- und Fuhrungsstruktur eines Unternehmens
(Professionalitat der Geschéaftsfihrung, Anzahl Angestellte)

> «Gewerbe»: Definition in HRegV 2 lit. b

— «eine selbststandige, auf dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche
Tatigkeit»

17

b
u

AG 2.5 Zerlegung des Aktienkapitals in Aktien ————

> Nennwert (Nominalwert)
> Substanzwert

> innerer Wert

> Kurswert/Verkehrswert
> Emissionspreis

> Agio

18
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AG

AG 2.6 Haftung fur Verbindlichkeiten der

99 Yo

AG

> 4

Gesellschafts-
glaubiger

19

AG 3 Grindung
Voraussetzungen

Grunder

\%

> ¢ffentliche Urkunde

> Statutenfestlegung

> Bestellung der Organe
> Aktienzeichnung

> Liberierung

> Handelsregistereintrag

20
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AG 3.1 Elemente der Griindung
Grundungsmitglieder und Griindungsstatuten

Grundungsmitglieder

> Grindung erfolgt durch eine oder mehrere natirliche oder
juristische Personen oder andere Handelsgesellschaften

Grindungsstatuten

> absolut notwendiger Statuteninhalt (OR 626)

> bedingt notwendiger Statuteninhalt (z.B. OR 627)

> freiwilliger Statuteninhalt

21

AG 3.1 Elemente der Grindung
Organbestellung, Zeichnung, Einlagen

Organbestellung

> VR

> Revisionsstelle

Zeichnung der Aktien

> Festlegung der Modalitaten

> bedingungslose Liberierungsverpflichtung
Leistung der Einlagen

> Mindesteinlagen

> Barliberierung (Sperrkonto = Einzahlungsbestéatigung) oder
qualifizierte Liberierungsform (siehe dazu 3.2.)

22
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AG 3.1 Elemente der Griindung
Errichtungsakt und Belege

> Grindungsversammlung (ev. Vollmachten)

> ¢ffentliche Urkunde
- Grindungserklarung
- Grindungsstatuten
- Organbestellung

- Aktienzeichnung: Vollstandigkeit, Deckung des Ausgabebetrags,

Liberierung
- Nennung der Griindungsbelege

> Beilagen:

Statuten, Griindungsbericht, Priifungsbestatigung, Bestatigung tber

die Bareinlage, Sacheinlage- und Sachiibernahmevertrage

23

AG 3.1 Elemente der Grindung

Abschluss von Rechtsgeschéften vor Griindung “*"

> Handeln im Namen der AG (OR 645 I):
Haftung der Handelnden

> Handeln im Namen der zu griindenden AG (OR 645 II):

Haftungsbefreiung, wenn
- AG gegrundet wird und
- Schuldiibernahme innert 3 Monaten erfolgt

Lésung: doppelte Suspensivbedingung

24
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\%

vV V V

>

AG 3.2 Qualifizierte Grindung (OR 628)

Arten

Sacheinlage

Verrechnungsliberierung
Sachibernahme (# Liberierungsform)
besondere Vorteile (# Liberierungsform)

Formvorschriften

Erwahnung in den Grindungsstatuten (# bei der
Verrechnung) und HR-Eintrag
Grindungsbericht

Prufungsbestéatigung

Publizitat

25

V V. V V V V

AG 3.3 Eintragung im Handelsregister

Wirkungen

- Erwerb der Rechtspersonlichkeit
- Firma

- Verflgbarkeit der gesperrten Einlage
- Beginn der Frist von OR 645 Il
Ort der Eintragung

Anmeldung durch VR

Beilagen

Kognition des HR-Fuhrers

Inhalt

Zweigniederlassungen

26
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AG 4 Aktienkapital, Kapitalerh6hung und T
—herabsetzung, Bezugsrechte

Aktienkapital

= Anzahl Aktien x Nennwert
Mindestkapital: CHF 100’000 (OR 621)
Mindestliberierung: CHF 50’000 (OR 632 II)

27

AG 4.1 Aktienkapital
Allgemeines

Aktienkapital
(mind. CHF 100°000)

teilliberiert voll liberiert
« Namenaktien * Inhaberaktien (OR 683 I)
(mind. 20%, wenigstens aber » Stimmrechtsaktien
CHF 50'000) (OR 632) (OR 693 11)
» bedingte Kapitalerhohung
(OR 653all)

28
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AG 4.1  Aktienkapital
Sicherung des Aktienkapitals

> Einhaltung Mindestkapital (OR 621) und Leistung der
Mindesteinlage (OR 632)

> Qualifizierte Grindung bei Sacheinlage (OR 634)

> Verbot der Einlagenrickgewahr (OR 680 II)

> keine Verzinsung (OR 675 1)

> Sperrquote fur Dividendenausschuttungen (OR 675 II)
> Beschrankung des Erwerbs eigener Aktien (OR 659)

> Voraussetzungen bei Kapitalherabsetzung
(OR 732 ff.)

> Kapitalverlust und Uberschuldung (OR 725)

29

AG 4.2 Aktienarten

Inhaberaktien
Namenaktien

vinkulierte Namenaktien
Stimmrechtsaktien
Vorzugsaktien
~Gratisaktien®
Interimsschein
Aktienzertifikat
Bucheffekten

vV V. V V VvV V V V V

30
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AG 4.2  Aktienarten
Beispiel einer Inhaberaktie

b
u

b
UNIVERSITAT
Bern

Swissair- u;é‘ﬁs devr:)ahre 1967 o

31

AG 4.2 Aktienarten
Beispiel einer Namenaktie

b
u

v
UNIVERSITAT
BERN

32
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(OR 692 I)

100

200

AG 4.2 Aktienarten
Stimmrechtsaktien

Nennwert:
CHF 100
-> 1 Stimme

Nennwert:
CHF 200
-> 2 Stimmen

100

200

ohne Stimmrechtsaktien mit Stimmrechtsaktien
(OR 693)

Jede Aktie eine
Stimme
-> 1 Stimme

Jede Aktie eine
Stimme
-> 1 Stimme

33

AG 4.2 Aktienarten
Vorzugsaktien

> Vermogensrechtliche Privilegierung

> Einfuhrung, Ab&nderung oder Aufhebung der Vorrechte:
vgl. OR 654

34
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b
u
AG 4.3 Partizipationskapital (OR 656a ff.)
> ,Stimmrechtslose Aktie*
> Arten:
- Namen-PS
- Inhaber-PS
- Vorzugs-PS
- #,Stimmrechts-PS*
35
b
u
AG 4.3 Partizipationskapital boaterr

> Maximalpartizipationskapital, aber keine untere Grenze (OR
656b I/11)

> Einfuhrung (vgl. auch OR 656b V)
> dem AK zuzuzahlen fur (OR 656b IlI)

Erwerb eigener Aktien
allgemeine Reserven
Sonderprifung

Meldepflicht bei Kapitalverlust

36
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b
u
AG 4.3 Partizipationskapital v
Rechtsstellung des Partizipanten
Mitwirkungsrechte Vermdgensrechte
-> kein Stimmrecht in der GV -> Schlechterstellungsverbot
-> Partizipantenversammlung -> «\Vorzugs-PS»
-> mit dem Stimmrecht -> Bezugsrechte
zusammenhéngende Rechte
-> ev. VR-Sitz
-> gesetzliche Mitwirkungsrechte
37
b
u

AG 4.4 Genussscheine (OR 657)

> # Aktien
> # PS
> Anspruch auf Gewinn, Liquidationserlds oder Bezugsrechte

38
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b
u
AG 4.5 Erwerb eigener Aktien (OR 659 ff.) F—
Vorgang bzw. derivativer Erwerb (Rechtsgeschéft)
Aktien (der X AG)
O /\
M X AC
Kaufvertrag
Aktionar der XAG\/ Gesellschaft
Veréu_sserer Kaufpreis Erwe:berin
39
b
u
AG 4.5 Erwerb eigener Aktien (OR 659 ff.) boaterr

> ,Kurzschluss"; Ersatz betriebsnotwendiger Mittel durch Beteiligung an sich
selbst.

> An sich Verstoss gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr.

> Finanzierung nur aus frei verwendbarem Eigenkapital (d.h.
Aktivenuberschuss, der keiner Ausschittungssperre unterliegt).

> Begrenzung: Nennwert der eigenen Aktien maximal 10% (in Ausnahmeféllen
20%) des Aktienkapitals.

> Aktivierung mit Reservebildung vs. Bilanzierung als Minusposten beim EK

> Mit eigenen Aktien verbundene Stimmrechte ruhen, aber Gesamtstruktur der
Stimmrechte wird verandert.

> Publizitat im Anhang zur Jahresrechnung.
> Allgemeine Grundsétze des Aktienrechts (Sorgfalt und Gleichbehandlung)

> Hinweis: Auflédsungsklage

40
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AG 4.5 Erwerb eigener Aktien (OR 659 ff.)

Eigene Aktien im Konzern (Art. 659b OR)

Eigene Aktien
9 ' M AG

. 2 Y
Aktionar 100%

Eigene Aktien? .
TAG

B
UNIVERSITAT
Pre

41

AG 4.5 Erwerb eigener Aktien (OR 659 ff.)

Grinde, Vorzuge und Gefahren (Auswabhl)
Grunde und Vorzuge Gefahren

Austrittsrecht fur Aktionére («Exit»)

Kurspflege und andere buchhalterische
Kapitalherabsetzung) vs. UBS)

Eigene Aktien als Akquisitionswahrung Riickkéufen

Steuerliche Gruinde (steuerfreier
Kapitalgewinn vs. steuerbarer Kapitalertrag)

Mitarbeiterbeteiligungsprogramme Liquiditats-/Vermogensabfluss

B
UNIVERSITAT

BERM

Wertverluste auf Aktien treffen AG, nicht
Aktionére («Negativspirale»)

Grunde(Reduktion tberschussiger flussiger Ev. Sorgfaltspflichtverletzung: Ruckkauf muss
Mittel; Erhdhung Aktienrendite durch im Interesse der Gesellschaft liegen (Ebner

Ev. Ungleichbehandlung bei selektiven

VR erhélt Verteidigungswaffe gegen Abwahl

42
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b
u
AG 4.6 Reserven
Reserven
offene stille
Reserven Reserven
gesetzliche statutarische B G
Beschluss
allg. gesetzl. Reserve fur Aufwertungs-
Reserven eigene Aktien reserve
43
b
u
AG 4.6 Reserven
Gesetzliche Reserven
Reserven
offene stille
Reserven Reserven
gesetzliche statutarische Bl (O
Beschluss
allg. gesetzl. Reserve fur Aufwertungs-
Reserven eigene Aktien reserve

44
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AG 4.6 Reserven
Allgemeine gesetzliche Reserve (1/2)

Voraussetzungen der Zuweisung:

1. zuerst (OR 671 1): 5% des Jahresgewinns bis allg. Reserve
20% des einbezahlten AK und PK erreicht

2. dartber hinaus (OR 671 II):
> Agio (Ziff. 1)
> Kaduzierungsgewinn (Ziff. 2)

> 10% der Betrage, die nach Bezahlung einer Dividende
von 5% als Gewinnanteil ausgerichtet werden (Ziff. 3)

45

AG 4.6 Reserven
Allgemeine gesetzliche Reserve (2/2)

Verwendung:
die allgemeine Reserve betragt
< 50% des > 50% des
Aktienkapitals Aktienkapitals

Verwendung nur fr: freie Verwendung
> Verlustabdeckung

hlechter Geschaft dieses Teils der allg.
Tgang ges. Reserve
gang

> Arbeitslosigkeit

46
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AG 4.6 Reserven
Weitere gesetzliche Reserven

> Reserve fir eigene Aktien (OR 671a)
— Neu Verbuchung als Minusposten (OR 959a Il Ziff. 3 lit. e)
— Bedeutungslosigkeit von OR 671a aufgrund der Lex-posterior-
Regel
> Aufwertungsreserve (OR 671b)
— Die Aufwertungsreserve kann nur durch Umwandlung in

Aktienkapital sowie durch Wiederabschreibung oder
Verausserung der aufgewerteten Aktiven aufgeldst werden.

— Voraussetzungen zur Aufwertung in OR 670

— Bestimmung soll erst mit der ndchsten Aktienrechtsrevision
geandert werden

47

b
u
AG 4.6 Reserven
Statutarische Reserven (1/2)
Reserven
offene stille
Reserven Reserven
gesetzliche statutarische Bl (O
Beschluss
allg. gesetzl. Reserve fur Aufwertungs-
Reserven eigene Aktien reserve

48
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AG 4.6 Reserven A —
Statutarische Reserven (2/2)

> OR 672
Statutarisch kann festgelegt werden, dass
— der Reserve mehr als 5% des Jahresgewinnes zuzuweisen ist;

— die Reserve mehr als die vom Gesetz vorgeschriebenen 20%
des einbezahlten Aktienkapitals betragen muss;

— weitere Reserven mit bestimmtem Zweck und Verwendung
anzulegen sind.

> OR673

Statutarische Reserven sind auch zur Griindung und
Unterstltzung von Wohlfahrtseinrichtungen fir Arbeitnehmer des
Unternehmens maoglich.

49

AG 4.6 Reserven
Reserven durch GV-Beschluss (1/2)

Reserven
offene stille
Reserven Reserven
gesetzliche statutarische T X
Beschluss
allg. gesetzl. Reserve fur Aufwertungs-
Reserven eigene Aktien reserve

50
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AG 4.6 Reserven

Reserven durch GV-Beschluss (2/2)

> OR 674 1lund Il

> Durch GV-Beschluss kénnen fiir folgende Zwecke weitere

Reserven beschlossen werden:

— Wiederbeschaffungszwecke

— gleichmassige Dividendenausschuttung

— Arbeitsbeschaffungszwecke
— Wohlfahrtszwecke

51

AG 4.6 Reserven
Stille Reserven (1/2)

gesetzliche

allg. gesetzl. Reserve fur
Reserven eigene Aktien

Reserven
offene stille
Reserven Reserven
statutarische Bl (O
Beschluss
Aufwertungs-

reserve

52
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AG 4.6 Reserven
Stille Reserven (2/2)

> Uberbewertung von Passiven, Unterbewertung von Aktiven
— Gesellschaft wird dadurch schlechter ausgewiesen, als sie
tatséchlich ist

— Bildung und Auflésung mit Rucksicht auf das dauernde
Gedeihen des Unternehmens

— aber auch Missbrauch durch Bildung und Auflésung stiller
Reserven zur Verschleierung der wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft méglich

> Stille Reserven sind aus der Bilanz nicht ersichtlich!

53

AG 4.6 Reserven
Reserven nach neuem Rechnungslegungsrecht

> «Allgemeine gesetzliche Reserve» neu unterteilt in gesetzliche
Kapitalreserve und gesetzliche Gewinnreserve (OR 959a Il Ziff. 3 lit. b
und c).

> Das Verhéltnis von OR 671a und OR 959a Il Ziff. 3 lit. e ist umstritten.
H. L.: ausschliessliche Anwendbarkeit von OR 959a Il Ziff. 3 lit. e.

> Gemass OR 959a Il Ziff. 3 lit. e sind eigene Kapitalanteile als
Minusposten beim Eigenkapital zu buchen. Nach h. L. Reserve fur
eigene Aktien de facto abgeschafft (OR 671a).

> FOr Aufwertungsreserve keine ahnliche Norm im neuen
Rechnungslegungsrecht; im Sanierungsfall Aufwertung von
Beteiligungen und Grundstiicken — unter Bildung einer entsprechenden
Aufwertungsreserve — zulassig.

> Aufwertungsreserve soll beibehalten werden (E-OR 725c).

54
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AG 4.7  Vinkulierung (1/3)

Aktien
Inhaberaktien Namenaktien
Keine Statutarische Gesetzliche
Vinkulierung Vinkulierung Vinkulierung

b
u
AG 4.6 Reserven T a—
Dividendenausschttung
OR 674 1 und 675
1. grundsétzlicher Anspruch des Aktionars (OR 660)
2. Gesetzliche Reserven sind vorgangig zu aufnen
> ebenso grundsatzlich statutarische und von der GV
beschlossene Reserven
3. nur aus dem Bilanzgewinn und aus zu diesem Zweck
gebildeten Reserven auszuschiitten
> inshesondere keine Ausschittung aus
> dem Aktien- und Partizipationskapital
> dem nicht frei verwendbaren Teil der gesetzlichen Reserve
> der Aufwertungsreserve
55
b
u

56
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AG 4.7

voll liberiert

keine Vinkulierung

Gesetzliche Vinkulierung (2/3)

gesetzliche
Vinkulierung
(OR 685)

nicht voll liberiert

Erb-, Ehe-,

rechtsgeschaftlich T

erworben

vollstreckungsrecht

Vinkulierung (OR
685 I1)

b
u

B
UNIVERSITAT
Pre

keine Vinkulierung

57

AG 4.7

rechtsgeschaftlich
erworben
(OR 6854 I/1l)

ausser-
bérslich

Statutarische Vinkulierung (3/3)

statutarische
Vinkulierung

borsenkotiert

nicht

b
u

B
UNIVERSITAT
BERM

bérsenkotiert

Erb-, Ehe-, Zwangs-
vollstreckungsrecht
(OR 6854 IIl)

rechtsgeschéftlich
erworben

borsenmassig

Erb-, Ehe-, Zwangs-
vollstreckungsrecht

58
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AG 4.7  Vinkulierung

bérsenmassig
erworben
(OR 6851 1)

Erwerb aller Rechte

Rechtslibergang (bdrsenkotiert)

b
u

B
UNIVERSITAT
Pre

bérsenkotierte
Namenaktien

rechtsgeschaftlich Erb-, Ehe-, Zwangs-
erworben volistreckungsrecht

ausserborslich
erworben
(OR 685f1)

Erwerb aller Rechte

mit der Ubertragung mit Einreichung des
der Aktien Eintragungsgesuchs
| |
Mitwirkungsrechte ruhen
bis zur Anerkennung
59
u
AG 4.7  Vinkulierung
Vinkulierung nicht bdrsenkotierter Namenaktien
statutarische
Vinkulierung
0 nicht
LoRii bérsenkotiert
rechtsgeschaftlich Erb-, Ehe-, Zwangs- rechtsgeschaftlich Erb-, Ehe-, Zwangs-
erworben vollstreckungsrecht erworben vollstreckungsrecht
(OR 6854 I/11) (OR 6854 IIl) (OR 685b I-11l) (OR 685b IV)
ausser- b _—
bérslich orsenmassig
60
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b
u
AG 4.7  Vinkulierung e
Rechtslibergang (nicht bdrsenkotiert)
Nicht

borsenkotierte
Namenaktien

Rechtsgeschaftlich Erb-, Ehe-, Zwangs-

erworben vollstreckungsrecht
(OR 685¢ 1) (OR 685c¢ I1)
Eigentum- und Sofortiger Erwerb der
Aktionarsrechte gehen Vermogensrechte;
erst mit Eintragung Mitwirkungsrechte erst
Uber mit Eintrag (Spaltung)
61
b
u
AG 4.8 Erhoéhung des Aktienkapitals
Kapitalerhthung
OR 650 ff.
ordentliche genehmigte bedingte

1. GV-Beschluss
(Auftrag)

2. VR fuhrtinnert 3
Monaten durch

1. GV-Beschluss
(Erméchtigung)

2. VR fuhrt innert 2
Jahren durch

1. GV-Beschluss
(Moglichkeit)

2. Kontinuierliche
Erhéhung durch
Ausiibung von
Wandel- und
Optionsrechten

62
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AG 4.8 Erh6hung des Aktienkapitals

genehmigte Kapitalerhbhung

> Einladung bzw. Emissionsprospekt (OR 652a)
> Aktienzeichnung (OR 652)

> Leistung der Einlagen bzw. Erhdhung aus Eigenkapital (OR
652c f.)

> Kapitalerhéhungsbericht (OR 652¢)
> Prifungsbestatigung (OR 652f)
> Statutenanderung und Eintragung im HR (OR 652g f.)

Gemeinsame Vorschriften: ordentliche und Suvensi

63

AG 4.8 Erho6hung des Aktienkapitals
Bedingte Kapitalerhohung

> Anwendungsfalle

> kontinuierliche Erhéhung
> Liberierung

> Hoéchstbegrenzung

> Schutz der Optionsberechtigten
- Vinkulierungsvorschriften
- Verwasserungsschutz

> Durchfuhrung

64
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b
AG 4.8 Erhoéhung des Aktienkapitals
Bezugsrechtseinschréankung ordentliche und SmivensiTaT
genehmigte Kapitalerhéhung
> materielle Schranken
- wichtige Griinde
- keine unsachliche Begtinstigung oder Benachteiligung
- Verhaltnis zur Vinkulierung
> formelle Schranken
- nur im Erhéhungsbeschluss (# Statuten)
- Doppelhiirde
- Begriindung im Kapitalerh6hungsbericht
> Delegierbarkeit des Bezugsrechtsentzugs
- bei der ordentlichen Kapitalerhthung
- bei der genehmigten Kapitalerhthung
65
ub
AG 4.8 Erho6hung des Aktienkapitals
Bezugsrechtseinschrankung bedingte Kapital- SnivensiTaT

erhdhung

> Notwendiger Bezugsrechtsausschluss

> Einschrankung des Vorwegzeichnungsrechts
- Modalitdten des Wandel- und Optionsrechts in den Statuten
- wichtiger Grund
- Verbot der unsachlichen Beglinstigung oder Benachteiligung

> Delegation des Entzugs des Vorwegzeichnungsrechts

66
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AG 4.9 Kapitalherabsetzung
Arten

> zu viel Aktiven: Herabsetzung zwecks Rickzahlung oder
Umfinanzierung

> zu wenig Aktiven: Herabsetzung zur Verlustbeseitigung

> Kapitalherabsetzung unter gleichzeitiger Wiedererhéhung

67

AG 4.9 Kapitalherabsetzung
Verlustbeseitigung

Zu wenig Aktiven: Herabsetzung zur Verlustbeseitigung

Aktiven Passiven
AK
! Bilanz- | 1 i | Passiven-
| verlust : i [ Uiberschuss

68
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b
u
AG 4.9 Kapitalherabsetzung
Wiedererh6hung
Kapitalherabsetzung unter gleichzeitiger Wiedererh6hung
Passiven Passiven
AK AK
: | Kapita- [ Kapital-
E ! [herabsetzung erhéhung
69
b
u

AG 4.9 Kapitalherabsetzung
Formen und Verfahren

Formen der Kapitalherabsetzung
> Herabsetzung des Nennwerts
> Reduktion der Anzahl Aktien

Verfahren der Kapitalherabsetzung

> Revisionsbericht

> Statutenanderung

> dreimalige Publikation im SHAB/Schuldenruf

> ev. Befriedigung und Sicherstellung von Forderungen/ ev.
vereinfachtes Verfahren

> ¢ffentliche Urkunde + HR-Eintragung

70
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b
u
AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(1/15)
Normaler Geschéaftsgang
Aktivseite Passivseite
Fremdkapital
Umlaufvermégen Nennkapital
AK & PK
B — Eigenkapital
Anlagevermdégen CesarEe
Reserven
Freiwillige
Gewinnreserven
71
b
u
AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(2/15)
Reserven Reserven
offene stille
Reserven Reserven
gesetzliche statutarische Bl (O
Beschluss
allg. gesetzl. Reserve fur Aufwertungs-
Reserven eigene Aktien reserve

72
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(3/15)

Verluste

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

Aktivseite

Passivseite

Fremdkapital

Umlaufvermoégen

Nennkapital
AK & PK

Anlagevermogen

Gesetzliche
Reserven

Freiwillige
Gewinnreserven

Kumulierte Verluste

(Minusposten)

b
u

B
UNIVERSITAT
Pre

Eigenkapital

gesetzliches
Haftungssubstrat

73

(4/15)

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

Kapitalverlust: Berechnung (1/2)

Aktivseite

Passivseite

Umlaufvermégen

Anlagevermdgen

Fremdkapital

B
UNIVERSITAT
BERM

Nennkapital
AK & PK

50%

Gesetzliche
Reserven

50%

Freiwillige
Gewinnreserve

Kumulierte Verluste
(Minusposten)

74
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AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

(5/15)
Kapitalverlust: Berechnung (2/2)
Aktivseite Passivseite
Umlaufvermégen Fremdkapital
. Nennkapital
Anlagevermdgen AK & PK 50%
Gesetzliche 50%
Reserven

75

(6/15)

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

Aufwertung von Grundsticken und Beteiligungen (1/2)

Aktivseite Passivseite
Umlaufvermégen Fremdkapital
Nennkapital
Anlagevermogen AK & PK 50%
vorher:
Kapitalverlust
liegt vor
0,
Gesetzliche 50%
Reserven

76
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(7/15)

nachher
Kapitalverlust
beseitigt

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

Aktivseite Passivseite
Umlauf- Fremdkapital
vermoégen -
Nennkapital
AK & PK
50%
Anlage-
vermoégen?!
Gesetzliche
0,
Reserven? 50%

Aufwertung von Grundstiicken und Beteiligungen (2/2)

LAV grosser;
enthélt neu das
aufgewertete Aktivum

2 Gesetzliche
Reserven

grosser, enthalten neu
die Aufwertungs-
reserve

3 Kumuliert Verluste
unverandert
(Aufwertung ist
erfolgsneutral)

77

(8/15)

vorher:
Kapitalverlust
liegt vor

Herabsetzung des AK (1/2)

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

BERM

Aktivseite Passivseite
Umlaufvermdgen Fremdkapital
Nennkapital

Anlagevermogen AK & PK

50%

Gesetzliche
Reserven

50%

B
UNIVERSITAT

78
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(9/15)

Herabsetzung des AK (2/2)

Aktivseite

Passivseite

Umlaufvermégen Fremdkapital

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

Nennkapital

nachher Anlagevermogen AK! & PK 50%
Kapitalverlust
beseitigt
Gesetzliche 50%
Reserven

\\

b
u

B
UNIVERSITAT
Pre

1 AK kleiner durch
Herabsetzung

2 kumulierte Verluste
ebenfalls kleiner durch
Verwendung des
Herabsetzungsbetrags

79

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung

(10/15)

b
u

B
UNIVERSITAT
BERM

Kapitalerhbhung ohne vorgangige Kapitalherabsetzung (1/2)

vorher:
Kapitalverlust
liegt vor

50%

Aktivseite Passivseite
Umlaufvermdgen Fremdkapital
Nennkapital
Anlagevermogen AK & PK
Gesetzliche
Reserven

50%

80
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b

u

B
UNIVERSITAT
Pre

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(11/15)

Kapitalerh6hung ohne vorgangige Kapitalherabsetzung (2/2)

Aktivseite Passivseite

Umlaufvermégent|  Fremdkapital

nachher: Nennkapital 50%
Kapitalverlust . AK2 & PK
beseitigt Anlagevermdgen
50%
Gesetzliche 1 UV grosser durch
Reserven > Liberierung der neu
aus-

Gegebenen Aktien

2 AK hoher durch
Erhohung

81

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(12/15)

Uberschuldung: Berechnung (1/2)

Aktivseite Passivseite

Umlaufvermdgen

Anlagevermogen | Fremdkapital

Eigenkapital

Nennkapital
AK & PK =

Gesetzliche gesetzliches
Reserven Haftungssubstrat

Kumulierte
Verluste
(Minusposten)

82
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b
u

AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(13/15)

Uberschuldung: Berechnung (2/2)

Aktivseite Passivseite

Umlaufvermégen
Anlagevermogen

Fremdkapital

Nennkapital
AK & PK

Gesetzliche

Reserven >

83

b
u
AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung
(14/15)
Besorgnis einer
Vorgehen Uberschuldung
Zwischenbilanz
Prifung durch zuge-
lassenen Revisor
Forderungen der Gesell- Forderungen der Gesell-
schaftsglaubiger gedeckt schaftsglaubiger nicht gedeckt
Rangruicktritt n RICEt?tht.u
keine weiteren Massnahmen enachricntigen
Konkursaufschub Konkurseréffnung
ev. richterliche
Massnahmen
84
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b
AG 4.10 Kapitalverlust und Uberschuldung e
(15/15)
Zusammenfassung
Aktivseite Passivseite Aktivseite Passivseite

Umlaufvermégen

Kapitalverlust

Umlaufvermogen q .
Fremdkapital Anlagevermégen Fremdkapital
Nennkapital Nennkapital
Anlagevermégen AK & PK 50% AK & PK
Gesetzliche
Reserven
Gesetzliche 50% §
Reserven .

Uberschuldung

85

AG5  Organe

General-
versammlung

Organe der AG

Verwaltungsrat

B
UNIVERSITAT
BERM

Revisionsstelle

86

56



Institut fur Wirtschaftsrecht
Prof. Dr. Peter V. Kunz

Wirtschaftsrecht 2
Friihjahrssemester 2020

AG 5.1 Generalversammlung
Stellung der GV in der AG

> Versammlung der Aktionéare
> ,oberstes Organ® mit untbertragbaren Befugnissen (OR 698)
> ,Omnipotenztheorie” vs. ,Paritatstheorie”

87

AG 5.1 Generalversammlung
Einberufung der GV (OR 699)

Revisions- VR
stelle
—
Vertreter der An-
/—b GV / leihensglaubiger
AETED \ Liquidatoren

88
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AG 5.1 Generalversammlung
Zeitpunkt, formelle Vorschriften und Universalversammlung *“**

Zeitpunkt der GV
> ordentliche GV
> ausserordentliche GV

formelle Vorschriften (OR 700)

> Einberufung mind. 20 Tage vor GV

> Bekanntgabe der Traktanden und der Antrage

> nicht traktandierte Antrage

> Bekanntgabe des Geschéafts- und Revisionsberichts

Universalversammlung (OR 701)

89

b
u
AG 5.1 Generalversammlung
Vertretung des Aktionars an der GV
Aktionar x
Vollmacht
e _ unabhéngiger _
gewillklrter Organ Stimmrechts. Depot
Stellvlertreter vertrleter Veml.eter vertrel:ter
Auslibung des Stimmrechts
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AG 5.1 Generalversammlung
Beschlussfassung und Wahlen

> Allgemeine Beschlisse (OR 703)

- absolute Mehrheit der tatsachlich vertretenen Aktien-
stimmen

- Problematik statutarischer Prasenzquoren
- Stichentscheid des Prasidenten

> wichtige Beschlisse (OR 704)
.Doppelhirde®:
% der vertretenen Stimmen
absolute Mehrheit der vertretenen Aktiennennwerte
.Lock-up-clauses®

91

AG 5.1 Generalversammlung
Wichtige Beschlisse (OR 704)

Anderung des Gesellschaftszwecks
Einfuhrung von Stimmrechtsaktien

Einfihrung und Verscharfung der Vinkulierung
genehmigte und bedingte Kapitalerhéhung

Kapitalerhéhung aus Eigenkapital, durch Sacheinlage, zwecks
Gewahrung von besonderen Vorteilen

6. Einschrankung oder Aufhebung des Bezugsrechts
7. Verlegung des Sitzes
8. Aufldsung der Gesellschaft

a v pe

92
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AG 5.1 Generalversammlung
Leitung und Protokoll

> Vorbereitung durch VR

> Vorsitzender

> Feststellung der Stimmrechte

> Auskunfts- und Informationspflichten
> Fihrung des Protokolls

> Inhalt des Protokolls

> Einsichtsrecht

93

AG 5.1 Generalversammlung
Mangelhafte GV Beschlisse (OR 706 ff.)

> Verstoss gegen Gesetz oder Statuten
> Grundsatz: Anfechtbarkeit des Beschlusses (OR 706/706a)

— Insbesondere: Nichtzulassung Berechtigter/Teilnahme
Unbefugter (OR 691 III)

> Ausnahme: Nichtigkeit des Beschlusses (OR 706b)
— Ultima ratio
— Massive Eingriffe in die Kernkompetenzen des Aktionars

94
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AG 5.1 Exkurs: Statutendnderungen e

vV V. V V

Durch GV-Beschluss

- Absolute Mehrheit der vertretenen Stimmen (OR 703)
- Doppelhirde (OR 704)

durch VR

offentliche Beurkundung
Inkrafttreten

Nichtigkeit und Anfechtung

95

AG 5.2 Verwaltungsrat
Zugehorigkeit zum Verwaltungsrat

Eine oder mehrere naturliche Personen

- Aktionarseigenschaft nicht erforderlich

- kein Nationalitéts- oder Domizilerfordernis (aber: OR 718 1V)
- Unvereinbarkeiten mit Revisionsstelle

kein Recht der Aktionare auf Vertretung im VR
- gesetzliche Ausnahme bei verschiedenen Aktienkategorien
- statutarische Ausnahmen moglich

Amtsdauer

Wahl und Abberufung

96
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>

>

Wahl des Présidenten

Sekretér

Einberufung der VR-Sitzungen
Protokoll

Beschlussfassung

Vertretung

Stichentscheid des Vorsitzenden
Zirkulationsbeschlusse
Nichtigkeit von VR-Beschlissen
# Anfechtungsklage

Auskunfts- und Einsichtsrecht

AG 5.2 Verwaltungsrat —
Organisation des VR

97

AG 5.2 Verwaltungsrat
Aufgaben

Auffangkompetenz
(OR 716 1)

Aufgaben des VR
(teilweise Ubertragbar)

Vertretung Geschaftsfihrung
(OR 7181) (OR 716 11)

jeder VR einzeln gesamter VR

98
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AG 5.2 Verwaltungsrat

Unubertragbare Aufgaben des VR (OR 716a)

P W NE

o

Oberleitung der Gesellschaft
Festlegung der Organisation
Organisation der finanziellen Tatigkeit

Bestimmung der Geschéftsleitung und der
Zeichnungsberechtigten

Oberaufsicht tber die Geschaftsflihrung

Geschaftsbericht, Vorbereitung der GV und Ausflhrung der
GV-Beschlisse

Benachrichtigung des Richters nach OR 725

99

AG 5.2 Verwaltungsrat

Pflichten des VR (OR 717)

>

Sorgfaltspflicht

- Sorgfalt in der Annahme des Mandats
Sorgfalt in der Aufgabenerfillung
Sorgfalt in der Organisation
Sorgfalt in der Auswahl der Unterstellten
objektivierter Sorgfaltsmassstab

Treuepflicht

nichts tun oder unterlassen, was gegen die Gesellschafts-
interessen verstosst

Gleichbehandlungspflicht

100
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AG 5.2 Verwaltungsrat
Vertretung der AG

b
u

B
UNIVERSITAT
Pre

Vertretung der AG
Verwaltungs-
rate
jedes VR- . .
Mitglied einzeln Delegierte Direktoren
OR 7181 OR 7181 OR 7181l

Merke: Die AG kann auch nach OR 32 ff. und
durch Handelsreisende (OR 347 ff.) vertreten

werden.

Dritte
Prokuristen Handlyng;be-
vollmachtigte
OR 721 OR 721
i.v.m. i.v.m.
OR 458 ff. OR 462

101

AG 5.2 Verwaltungsrat

Vertretungsmacht

VR (inkl. Delegierte)
und Direktoren

OR 718al

Alles, was durch den
Gesellschaftszweck nicht
gerade ausgeschlossen
ist (BGE 116 1 323)

Beschréankung: Kollektiv-
unterschrift, Haupt- oder
Zweigniederlassung.

Vertretungsmacht
«Konnen»

Prokuristen

OR 459 I/l

Alle Rechtshandlungen, die
der Zweck des Geschéfts mit
sich bringen kann. ExkI.
Veréusserung und Belastung
von Grundstiicken.

Beschréankung: Filialprokura,
Kollektivprokura

b
u

b
UNIVERSITAT
sern

Handlungs-
bevollméchtigte

OR 462 I/l

Alle Rechtshandlungen, die
der Zweck des Geschafts
gewohnlich mit sich bringt.
Exkl. Wechselverbindlich-
keiten, Darlehen, Prozess-
fuhrung, Grundstticke.

Beschrénkung: Beliebig.
Problem des Gutglaubens-
schutzes (nicht im HR
eingetragen)

102
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AG 5.2 Verwaltungsrat
«Firmenzeichnung» (OR 719)

Miller Baumaschinen AG

H.P. Muller I.V. P. Meier
b
u

AG 5.2 Verwaltungsrat
Organhaftung nach OR 722

Haftungsvoraussetzungen:
> unerlaubte Handlung
- Schaden
- Widerrechtlichkeit
- adaquater Kausalzusammenhang
- Verschulden der handelnden Person
> Schadensverursachung durch ein Organ
> Schadensverursachung in Austbung geschéftlicher Verrichtung

Abgrenzungen:
OR 55, OR 101, OR 754; - OR 722 entspricht ZGB 55 |l

104
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AG 5.2 Verwaltungsrat
Abberufung, Einstellung, Tantiemen

Abberufung und Einstellung

> Mitglieder des VR (OR 705)

> vom VR bestellte Personen (OR 726 1)

> von der GV bestellte Personen (OR 726 II)

Tantiemen

> Definition

> Voraussetzungen der Ausrichtung einer Tantieme
> steuerrechtliche Beurteilung

105

AG 5.3 Revisionsstelle

> Revisionsstelle: weiteres Organ der AG

> nahere Ausfiihrungen
- zur Aufgabe der Revisionsstelle
- zu den revisionspflichtigen Gesellschaften

- zur Unterscheidung zwischen ordentlicher und
eingeschrankter Revision usw.

- WR 1: Revisions- und Rechnungslegungsrecht

106
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AG 5.4 Exkurs: Corporate Governance
Definition «Swiss Code of Best Practice»

»Corporate Governance ist die Gesamtheit der auf das
nachhaltige Unternehmensinteresse ausgerichteten
Grundsatze, die unter Wahrung von Entscheidungsfahigkeit
und Effizienz auf der obersten Unternehmensebene
Transparenz und ein ausgewogenes Verhaltnis von Fihrung
und Kontrolle anstreben.”

107

AG 5.4  Exkurs: Corporate Governance
Vorschriften in der Schweiz

> Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (Swiss
Code, SCBP) von Economiesuisse

> Richtlinie betreffend Informationen zur Corporate Governance
(Corporate Governance-Richtlinie, RLCG) der SIX

108
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AG 6 VeguV
Grundlagen

> Volksinitiative vom 26. Februar 2008 «gegen die Abzockerei»
> Annahme durch Stimmvolk am 3. Méarz 2013

> Grundlage in BV 95 Ill sowie umgesetzt in der Verordnung
gegen Ubermaéssige Vergutungen bei borsenkotierten
Aktiengesellschaften (VegiV; SR 221.331), in Kraft seit
1. Januar 2014

> Mit der grossen Aktienrechtsrevision soll die VegiV
aufgehoben und die Bestimmungen ins OR uberfiihrt werden
(insbesondere E-OR 732 ff.).

109

AG 6 VeguVv
Bestimmungen

> Die VeguV ist auf AG mit kotierten Beteiligungspapieren
anwendbar und regelt insbesondere:

— Wahl und Amtsdauer der Verwaltungsrate und des VR-
Prasidenten

— Unabhéngiger Stimmrechtsvertreter
— Notwendigkeit eines Vergutungsausschusses
— Bestimmungen zum Vergutungsbericht

— GV als zusténdiges Organ zur Festlegung der
Vergltungen an VR-Mitglieder, Geschéftsleitung und
Beirat

— Unzulassige Vergltungen

110
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AG 6 VeguV
Weitergehende Informationen

> umestrittene Punkte:

— Sanktionen (Strafbestimmungen fur alle Delikte, aber
zwingende Androhung von Freiheitsstrafen nur bei den Delikten
mit grésserem Unrechtsgehalt; «wider besseres Wissen)

— Konzernrecht (fehlendes Verbot Zusatzvergutungen
-> Doppel-VR)

— Kompetenz der Generalversammlung in Entschadigungsfragen
(VeguV 2 Ziff. 4i.V.m. OR 698 II)

— Unzulassige institutionelle Stimmrechtsvertretung
(Verbot Organ- und Depotstimmrechtsvertretung [OR 689c und
689d ])

111

b
u

AG 7.1 Rechtsstellung des Aktionars T

Erwerb, Ubertragung, Verlust der Mitgliedschaft

> Erwerb der Mitgliedschaft durch Erwerb einer Aktie
- bei Grindung bzw. Kapitalerhéhung
- durch Rechtsgeschéft
- durch Erbgang, eheliches Guterrecht, Zwangsvollstreckung

> kein Austrittsrecht

> kein Ausschlussrecht, aber:
- Kaduzierung
- FinfraG
- FusG

112

69



Institut fur Wirtschaftsrecht
Prof. Dr. Peter V. Kunz

Wirtschaftsrecht 2
Friihjahrssemester 2020

Mitwirkungsrechte

Recht auf Mitgliedschaft

Stimmrecht

Recht auf Teilnahme an
der GV
Debattier- und
Antragsrecht
Recht auf Einberufung
und Traktandierung
Informations- und
Kontrollrechte
Recht auf Einleitung
einer Sonderpriifung

AG 7.2 Rechte des Aktionars

Rechte des Aktionars

B
UNIVERSITAT
BERN

Vermogensrechte

Recht auf Dividende

Recht auf den
Liquidationsanteil

Bezugsrecht

Exit

113

Mitwirkungsrechte

> Recht auf Mitgliedschaft

> Stimmrecht

AG 7.2 Rechte des Aktionars

> Recht auf Teilnahme an der GV

> Debattier- und Antragsrecht

> Informations- und Kontrollrechte

> Recht auf Einleitung einer Sonderprifung

b
UNIVERSITAT
sen

> Recht auf Einberufung und Traktandierung

114
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AG 7.2 Rechte des Aktionars
Mitwirkungsrechte: Recht auf Mitgliedschaft

> unentziehbar (2 Ausnahmen)

> Untergang der Mitgliedschaft im Liquidations- und Fusionsfall
> kein Recht auf Verbriefung der Mitgliedschaft in ein Wertpapier
> kein Recht auf bestimmte Aktienkategorie

> kein Recht auf freie Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft

115

AG 7.2 Rechte des Aktionars
Mitwirkungsrechte: Stimmrecht (OR 692-695)

> Grundsatz: Stimmrecht nach Nennwert

> Ausnahmen
- statutarische Stimmrechtsbeschrankung
Stimmrechtsaktien

> gesetzlicher Ausschluss
Déchargeerteilung
eigene Aktien

> keine Ausstandspflicht

116
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AG 7.2 Rechte des Aktionéars
Mitwirkungsrechte im Zusammenhang mit GV

> Recht auf Teilnahme an der GV

- unentziehbar - Anfechtungsklage (umstritten, allenfalls
Nichtigkeit)

> Debattier- und Antragsrecht
- Recht, an der GV die eigene Meinung zu vertreten
- Recht, an der GV Antrage zu stellen

> Recht auf Einberufung und Traktandierung
- Einberufungsrecht (inkl. Traktandierung) ab 10% des AK
- Traktandierungsrecht ab CHF 1 Mio. Nennwert

17

b
u

AG 7.2 Rechte des Aktionéars T

Mitwirkungsrechte: Informations-/Kontrollrechte “*""

> Recht auf Bekanntgabe des Geschéftsberichts

> Recht auf Auskunft anlasslich der GV
- Erforderlichkeit fiir Aktionarsrechte

- Vorbehalt der Geschéaftsgeheimnisse und anderer
schutzwirdiger Interessen

> Recht auf Einsicht in Geschéftsbiicher und Korrespondenz

118
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AG 7.2 Rechte des Aktionars
Mitwirkungsrechte: Sonderprifung (1/2)

Recht auf Auskunft Recht auf Einsicht
Antrag auf Einleitung einer Sonderprifung in der GV

GV entspricht dem Antrag GV entspricht dem Antrag nicht

- Aktionare (10% vom AK oder
Gesellschaft und Aktionare =1l 0 Ll

.. : . Nennwert von CHF 2 Mio.)
koénnen innert 30 Tagen beim .. ) .

. S . kénnen innert 3 Monaten beim
Richter die Einsetzung eines

N Richter die Einsetzung eines
Sonderpriifers verlangen. N
Sonderprifers verlangen.

119

AG 7.2 Rechte des Aktionars
Mitwirkungsrechte: Sonderprifung (2/2)

Antrag auf Einsetzung eines Sonderprtifers
Nominierung durch den Richter (nach Anhérung der Gesellschaft)
Bericht an den Richter
Weiterleitung des Berichts an die Gesellschaft
bereinigter Bericht an Gesellschaft und Antragsteller
Ergénzungsfragen

Vorlage des Berichts samt Stellungnahmen an die GV (durch VR)

120
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Liberierungspflicht als zentrale
Pflicht (OR 680 I)

bei Inhaber-

bei Namenaktien aktien aktien

bei Stimmrechts-

Verzugszinsen, ev. Konventionalstrafe

Kaduzierung ev. Schadenersatz

bei bedingter
Kapitalerhthung

b
u
AG 7.2 Rechte des Aktionars
Vermogensrechte
Vermdégensrechte
Recht auf Bezugs- und Verausserungs-
Sgght auf Liquidations- Vorweg- recht des
ividende - 8 L
anteil zeichnungsrecht Aktionars
Recht auf
Zwischen-
dividende
121
b
u
AG 7.3 Pflichten des Aktionars

122
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AG 7.3 Pflichten des Aktionéars
GAFI-Regime

> Meldepflicht fir den Erwerber von Inhaberaktien (OR 697i)
- nicht kotierte Inhaberaktien;
- jeder Erwerb;
- meldepflichtig ist Erwerber;
- Frist: 1 Monat ab Erwerb.

> Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person (OR 697))
- nicht kotierte Namen- sowie Inhaberaktien;
- Erwerb, wenn 25% Stimmen oder AK erreicht/Uberschritten;
- meldepflichtig ist erwerbender Gesellschafter;
- Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person (allenfalls = Erwerber)
- Frist: 1 Monat ab Erwerb.

> Sanktionen (OR 697m): Mitgliedschaftsrechte ruhen;
Vermdogensrechte suspendiert bzw. verwirkt.

123

AG 7.4  Schranken der Kapitalherrschaft

> Gesellschaftsinteresse und Gesellschaftszweck
> Gebot der Gleichbehandlung der Aktionare

> Gebot der schonenden Rechtsausiibung

> Mitwirkungsrechte

> Bezugs- und Vorwegzeichnungsrecht

> Verbot ungerechtfertigter Gewinnentnahmen

> Rechtsschutz

124
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AG 8 Rechtsschutz
Uberblick

> Ruckerstattungsklage
> Anfechtungsklage

> Nichtigkeitsklage

> Auflésungsklage

> Verantwortlichkeitsklage

125

AG 8.1 Klagetypen (ZPO 84 ff./87/88) T p—

> Leistungsklagen (ZPO 84 f.)

- Begehren um Tun, Dulden oder Unterlassen

- bei Geldleistungen: Pflicht zur Bezifferung (aber: ZPO 85)

- Beispiele: Informationsklage (OR 697 IV) sowie
Verantwortlichkeitsklagen (OR 752 ff. v.a. 754 ff.)

> Gestaltungsklagen (ZPO 87)
- Begehren um Begriindung, Anderung oder Aufhebung eines Rechts
oder Rechtsverhéltnisses
- Beispiele: Anfechtungsklage (OR 706 V) sowie Aufldsungsklage
(OR 736 Ziff. 4)

> Feststellungsklagen (ZPO 88)
- Subsidiaritat
- besonderes Feststellungsinteresse
- Beispiele: Nichtigkeitsklagen (OR 706b/714)
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AG 8.2 Ruckerstattungsklage (OR 678/679)

> Aktivlegitimation: Gesellschaft sowie jeder Aktionar

> Passivlegitimation: Empfanger der Leistung; Aktionare, VR
inklusive nahe stehenden Personen oder Gesellschaften

> Tatbestandsvoraussetzungen (kumulativ):
- Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung

- Missverhéltnis zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
(umstritten; zumindest aber Hilfskriterium)

- Offensichtlichkeit des Missverhaltnisses
- boser Glaube

> Falligkeit des Anspruchs und Verjahrung
> Kaosten (Problem, aber ZPO 107)

127

AG 8.3 Anfechtungsklage (OR 706/706a)

> Anfechtungsgriinde (nicht abschliessend):
- Verletzung von Gesetz und Statuten
- Sachlichkeitsgebot
- Gleichbehandlungsgebot
- Gewinnstrebigkeit

> Nichtzulassung Berechtigter/Teilnahme Unbefugter
> Abwesenheit des Revisors

> Aktiv- und Passivlegitimation

> Verwirkungsfrist

> Kosten
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AG 8.4 Nichtigkeitsklage (OR 706b)

UNIVERSITAT
BERN

> Negative Feststellungsklage
> Aktivlegitimation
> keine Verwirkungsfrist
> Nichtigkeitsgriinde
- zwingende Aktionarsrechte
- Beschrankung der Kontrollrechte

- Grundstruktur der Gesellschaft und Kapitalschutz
- gravierende formelle Mangel

> OR 714 - sinngemass fir VR-Beschliisse

129

AG 8.5 Auflosungsklage (OR 736 Ziff. 4)

> Normzweck: Minderheitenschutz
> Aktivlegitimation: 10% des AK
> wichtiger Grund

> Urteil des Richters
- Auflésung

andere zumutbare Losung: Aktienruckkauf als Regelfall (=
JAustrittsrecht”)
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AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Prospekthaftung (OR 752)

> Passivlegitimation
> Aktivlegitimation

> Emissionsprospekt
> Schaden

> Widerrechtlichkeit = unrichtige, irrefiihrende, nicht dem
Gesetz entsprechende Angaben

> Verschulden: Vorsatz oder Fahrlassigkeit
> Kausalitat

AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Grundungshaftung (OR 753)

> Grindung
> Passivlegitimation
> Schaden

> Widerrechtlichkeit und Verschulden

- unrichtige oder irrefihrende Angaben bei Sacheinlagen,
Sachubernahme oder Gewahrung besonderer Vorteile

- Veranlassung der HR-Eintragung auf Grund unrichtiger
Angaben

- wissentliche Annahme von Zeichnungen zahlungsunfahiger
Personen

> Kausalitat
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AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Revisionshaftung (OR 755)
Revisionsstelle
Haftung aus Auftrag Haftung aus OR 755
Gesellschaft Aktionare Glaubiger
ub
AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Haftung fur Verwaltung, Geschaftsfiihrung und

Liquidation

> Passivlegitimation: formelle und materielle Organschatft
> Schaden

> Widerrechtlichkeit = Pflichtverletzung (OR 717)

> adaquater Kausalzusammenhang

> Verschulden (Vorsatz oder Fahrlassigkeit)

> BJR

> Haftung bei Delegation

134
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AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
BJR

> Geschéftsentscheid

> einwandfreier Entscheidprozess

> angemessene Informationsbasis

> Fehlen von Interessenkonflikten

> keine Unvertretbarkeit des Entscheides

> Rechtsfolge: Sorgfaltspflichtverletzung entfallt und Gericht
pruft Entscheid nicht auf inhaltliche Nachvollziehbarkeit

135

AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Aufgabendelegation

OR 754
]

2 Wer die Erflllung einer Aufgabe befugterweise einem anderen
Organ Ubertragt, haftet fiir den von diesem verursachten
Schaden, sofern er nicht nachweist, dass er bei der Auswahl,
Unterrichtung und Uberwachung die nach den Umstanden
gebotene Sorgfalt angewendet hat.
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uw
AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage
Aktivlegitimation
Aktiv-
legitimation
direkter Schaden direkter Schaden direkter Schaden
der Aktionare der Gesellschaft der Glaubiger
indirekter Scha-
Aktionére den der Aktionare Glaubiger
und Glaubiger
ausser Konkurs im Konkurs
(OR 756) (OR 757)
Gesellschaft Aktionare Konkursverwal- Aktionare Glaubiger
(OR 756) tung (OR 757 1) (OR 757 I1) (OR 757 II)
137
uw

AG 8.6 Verantwortlichkeitsklage

Solidaritat und Ruckgriff

OR 759

> differenzierte Solidaritat (Abs. 1)
> Klage auf den Gesamtschaden (Abs. 2)

> Verhaltnis unter den Solidarschuldnern und Regress (Abs. 3)
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82



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

AG 9.1 Beendigung
Auflésungsgrinde (OR 736)

UNIVERSITAT

> Statuten

> GV-Beschluss

> Konkurser6ffnung

> Urteil infolge Auflésungsklage

> andere gesetzlich vorgesehene Falle

139

AG 9.2 Liquidation der AG
Folgen der Auflésung

> Zweckanderung der Gesellschaft

> Firmenzusatz ,in Liquidation®

> HR-Anmeldung und Publikation im SHAB
> HR-Eintragung der Liquidatoren

140
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AG 9.2 Liquidation der AG
Ernennung und Abberufung der Liquidatoren

Ernennung der Liquidatoren

> Ernennung durch Richter

> Konkurs = Konkursverwaltung
> (brige Falle > VR (OR 740 1)

Abberufung der Liquidatoren
> durch die GV
> durch den Richter

AG 9.2 Liquidation der AG
Eckpunkte der Liquidation

1. Bilanz aufstellen

2. Schuldenruf

3. ev. Hinterlegung

- bei Forderungen bekannter Glaubiger
- bei nicht féalligen und strittigen Forderungen

4. Geschéfte der Gesellschaft zu Ende fuhren/Versilberung der
Aktiven/Tilgung der Passiven

5. Benachrichtigung des Richters im Uberschuldungsfall =
Konkurs

6. Verteilung des Aktiventiberschusses
7. Loschung der Gesellschaft im HR
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AG 10 Wirtschaftliche Bedeutung
Zahlenmassige Entwicklung der AG
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GmbH 1 Begriff
Definition in OR 772

> Personenbezogene Kapitalgesellschaft
eine oder mehrere Personen oder Handelsgesellschaften
kdnnen Gesellschafter sein
statutarisch festgelegtes Stammkapital

> die Gesellschafter sind mit mindestens je einem Stammanteil
beteiligt
fur die Verbindlichkeiten haftet nur das Gesellschafts- vermdgen
die Statuten kénnen Nachschuss- und Nebenleistungspflichten
vorsehen

145

GmbH 1  Begriff
Eigenschaften der GmbH

> Juristische Personlichkeit

> eigene Firma

> Handelsregistereintrag

> Einpersonen-Gesellschaft moglich

> Stammkapital aufgeteilt in Stammanteile

> Haftung beschrankt auf das Gesellschaftsvermogen

> statutarische Nachschuss- und Nebenleistungs-pflichten
maoglich

146
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GmbH 2  Stammkapital

UNIVERSITAT

> Mindestkapital CHF 20’000 (OR 773)
> volle Liberierung erforderlich (OR 774 Il)

> Kapitalerhohung durch die Gesellschafterversammlung
jederzeit moglich (OR 781)

Kapitalherabsetzung nicht unter CHF 20°000.
(OR 782)

\Y

147

GmbH 3  Stammanteile
Grundlagen

> Mindestnennwert pro Stammanteil CHF 100 (OR 774 1)

> Ausgabe mindestens zum Nennwert
= keine Teilliberierung madglich

> Verurkundung nur als Beweisurkunde oder Namenpapier
> die Gesellschaft fihrt ein Anteilbuch
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GmbH 3  Stammanteile
Ubertragung

> Abtretung: Schriftftorm und Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung erforderlich (OR 785 ff.). Abweichende
Statutenbestimmungen maglich.

> Erwerb durch Erbgang, Erbteilung, eheliches Guterrecht
oder Zwangsvollstreckung: Zustimmung fur den
Rechtslibergang nicht erforderlich, aber fur die Austibung
des Stimmrechts (OR 788).

149

GmbH 3  Stammanteile
Erwerb eigener Stammanteile

> Nur aus frei verwendbarem Eigenkapital
> max. 10% des Stammkapitals

> max. 35% bei Ubertragbarkeitsbeschrankung, Ausschluss
oder Austritt
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GmbH 4  Statuten

> Gesetzlich vorgeschriebener Statuteninhalt
(OR 776)

> bedingt notwendiger Statuteninhalt (OR 776a)

> Statutendnderungen durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung jederzeit moglich
- offentliche Beurkundung und Eintrag ins HR

UNIVERSITAT

GmbH5  Grindung

> Errichtungsakt (OR 777)

> Zeichnung der Stammanteile (OR 777a)
> Belege (OR 777b)

> Einlagen (OR 777c)

152
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GmbH 6  Handelsregistereintrag

UNIVERSITAT

> ,Am Sitzort* = beim HR, das fiir den Sitzort zustandig ist
> Erwerb des Rechts der Persdnlichkeit

> fehlende Voraussetzungen fir die Eintragung

> Haftung fur Verbindlichkeiten vor dem HR-Eintrag

153

GmbH 7.1 Pflichten der Gesellschafter

> Leistung der Einlage (OR 793)

> Kkeine personliche Haftung (OR 794), aber:
ev. statutarische Nachschusspflicht (OR 795 ff.)
ev. statutarische Nebenleistungspflichten (OR 796)

> Treuepflicht und Konkurrenzverbot (OR 803)
> Meldepflicht (OR 790a)
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GmbH 7.2 Rechte der Gesellschafter

> Vermobgensrechte

- Beteiligung am Gewinn (Dividende)
- Beteiligung am Liquidationserlts
- Bezugsrecht

> Mitwirkungsrechte
- Auskunfts- und Einsichtsrechte
- andere - vgl. Kapitel Uber die Organisation der GmbH

155

GmbH 8  Organisation
Ubersicht

Organe der GmbH

Gesallschafter- Geschéftsfiihrung Revisionsstelle
Versammlung
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GmbH 8.1 Gesellschafterversammlung

> Oberstes Organ (OR 804 1)

> unubertragbare Aufgaben (OR 804 II)

> Einberufung und Durchfiihrung (OR 805)
> Stimmrecht/Stimmrechts-Stammanteile

> Beschlussfassung (,gewohnliche® und wichtige Beschlisse,
Vetorecht)

> Anfechtung von Beschliissen (OR 808c)

157

b
u

GmbH 8.2 Geschaftsfuhrung und Vertretung
(2/2)

> Selbstorganschaft

> vermutungsweise alle Gesellschafter gemeinsam -
abweichende Statuten

> nattrliche Personen
> Subsidiarkompetenz (OR 810 I)

> unubertragbare und unentziehbare Aufgaben (OR 810 I
Ziff. 1-7)

> Genehmigung durch die Gesellschafterversammlung (OR
811)

158

92



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

GmbH 8.2 Geschaftsfiihrung und Vertretung
(212)

UNIVERSITAT
8

> Sorgfalts- und Treuepflicht (OR 812 I/11)
> Konkurrenzverbot (OR 812 II1)

> Gleichbehandlungsgebot (OR 813)

> Vertretung (OR 814)

> Abberufung/Entziehung der Vertretungsbefugnis
(OR 815)

> Nichtigkeit von Beschliissen (OR 816)
> Haftung (OR 817)

159

GmbH 9.1 Auflésung und Ausscheiden
Auflésung (OR 821)

> Eintritt eines statutarischen Auflésungsgrundes
> Beschluss der Gesellschafterversammlung
> Konkurseroffnung

> weitere vom Gesetz vorgesehene Falle

160
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GmbH 9.2 Auflésung und Ausscheiden
Ausscheiden

> Austritt: wenn in den Statuten vorgesehen bzw. aus
wichtigem Grund (OR 822)
- Anschlussaustritt

> Ausschluss: wenn in den Statuten vorgesehen bzw. aus
wichtigem Grund (OR 823)
- kein Anschlussaustritt

> Abfindung (OR 825/825a)

GmbH 10 Wirtschaftliche Bedeutung
Zahlenmassige Entwicklung der GmbH
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B1 Vorbemerkung
Inhalt der Vorlesung

> Keine umfassende Darstellung des Borsengesell-
schaftsrechts

> Darstellung der bérsenrechtlichen Regelungen, die einen
unmittelbaren Bezug zum Gesellschaftsrecht haben

- Ubernahmerecht
- Investorenpflichten
- ad hoc-Publizitat

164
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> Folge der Kotierung:

B21 Bedeutung
Publikumsgesellschaften

> Definition Publikumsgesellschaft:
schweizerische AG gemass OR 620 ff., die ihre Beteiligungs-
papiere (= Eigenkapital) an einer der zwei schweizerischen
Bodrsen zum Handel zugelassen, d.h. kotiert (FinfraG 2 lit. f)

fur die kotierte Gesellschaft, deren Gesellschafter und
Glaubiger kommen Spezialregelungen (sog. Bérsengesell-
schaftsrecht) zur Anwendung

165

Statistisches

B22 Bedeutung

> Anzahl juristischer Personen in der Schweiz (Januar 2019)

nicht kotiert kotiert
AG ca. 218’000 ca. 280
GmbH ca. 198’000
Genossenschaften |ca. 9000

> trotz geringer Anzahl haben Publikumsgesellschaften
Uberragende volkswirtschaftliche Bedeutung (z.B.
Arbeitsplatze, Steuerertrage etc.)
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B 3.1 Aktienhandel an den Borsen
Kotierungen (1/2)

> Definition
- Zulassung zum Handel an einer Bérse (FinfraG 2 lit. f)
- Kotierung = formelles Prozedere (Kotierungsverfahren)
- Folge: Statuswechsel private AG - Publikumsgesellschaft

> Arten

- Primary Offering
die Gesellschaft erhdht das Aktienkapital und die Aktien
werden dem Publikum angeboten

167

B3.1 Aktienhandel an den Borsen
Kotierungen (2/2)

- Secondary Offering
die bisherigen Aktionare veraussern ihre Aktien an der
Bdrse, ohne dass das Aktienkapital notwendigerweise
erhdht werden muss

> Folgen

- Gesellschaft: zahlreiche Pflichten betr. Transparenz (z.B.
OR 663c |, 663bbis), spezifische Vinkulierungsordnung
(OR 685b ff.).

- Gesellschafter: zusatzliche Pflichten (z.B. Meldepflicht
gemass FinfraG 120, Pflichtangebot geméss FinfraG 135)

- Glaubiger: erhéhte Transparenz betr. Jahres- und
Konzernrechnung (OR 961 ff.)
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B 3.1 Aktienhandel an den Borsen
Dekotierungen (1/2)

> Definition
Umkehrung bzw. Rickgangigmachung eines Bérsenganges

> Folgen

die Gesellschaft ist wieder eine private Gesellschaft > das
Borsenrecht kommt nicht mehr zur Anwendung

> Gefahrdung
Kleinaktionére sind gefahrdet > Schutzmechanismen
(allerdings gering, Gesuch und Ankiindigung anschliessend
Aufrechterhaltung der Kotierung wahrend mindestens drei
Monaten)

169

B3.1 Aktienhandel an den Borsen
Dekotierungen (2/2)

> Zustandigkeiten
- umstritten
- meistist der VR zustandig (OR 716 1)

- aufgrund der Betroffenheit der Aktionare ware es rechts-
politisch winschenswert, eine Kompetenz der GV einzu-
fuhren

170
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B 3.2 Regulierung, Selbstregulierung,
Privatautonomie

> Regulierung bzw. hoheitliche Rechtssetzung
z.B. OR, FinfraG, KAG, zahlreiche Verordnungen

> Selbstregulierung

Private (=Selbstregulatoren) erlassen nicht-hoheitliche Selbst-
regulierungen

> Privatautonomie
-> Statuten von Publikumsgesellschaften

B 3.3 Behorden

> Bdrsen (FinfraG 2 lit. a Ziff. 1 i.V.m. 26 lit. b sowie FinfraG 4 ff.)
SIX Swiss Exchange und BX Berne eXchange

> Ubernahmekommission (UEK, FinfraG 126)
> Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FINMA, FinfraG 144 ff.)
> weitere Bundesbehdrden

> Bundesverwaltungsgericht/Bundesgericht
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B4 Rechtsquellen Borsengesellschafts-
recht (1/4)

> Rahmengesetz

- Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 Uber die
Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im
Effekten- und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastruktur-
gesetz, FinfraG; SR 958.1)

> zahlreiche Verordnungen

- Verordnung vom 25. November 2015 tber die
Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im
Effekten- und Derivatehandel (Finanzmarktinfra-
strukturverordnung, FinfraV; SR 958.11)

173

b
u

B4 Rechtsquellen Borsengesellschafts-
recht (2/4)

- Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
vom 3. Dezember 2015 Uber die Finanzmarktinfra-
strukturen und das Marktverhalten im Effekten und
Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturverordnung-
FINMA, FinfraV-FINMA; SR 958.111)

- Verordnung der Ubernahmekommission vom 21. August
2008 uber offentliche Kaufangebote
(Ubernahmeverordnung, UEV; SR 954.195.1)

- Reglement der Ubernahmekommission vom 21. August
2008 (R-UEK; SR 954.195.2)
- Verordnung vom 20. November 2013 gegen libermassige

Vergutungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften
(VegllV; SR 221.331)
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B4 Rechtsquellen Borsengesellschafts-
recht (3/4)

> Selbstregulierung
- Kotierungsreglemente SIX und BX

175

B4 Rechtsquellen Borsengesellschafts-
recht (4/4)

Aktienrecht (OR 620 ff.)

Publikums-
nicht borsenkotierte gesellschaften A
I

Gesellschaften \

@

> OR 663b"'s, 663c |, 685b f., 685d ff., 727 1, 961 ff.; VegiV
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B5 Offentliche Ubernahmen

FinfraG 2

i. offentliche Kaufangebote: Angebote zum Kauf oder zum
Tausch von Aktien [... ], die sich 6ffentlich an Inhaberinnen
und Inhaber von Aktien [... ] richten.

177

B5.1 Verfahren einer 6ffentlichen
Ubernahme

> Formelles, von der UEK mittels Verfligungen beeinflusstes
Verfahren (FinfraG 125 ff./UEV)

> ,Ping Pong-Spiel“ zwischen Anbieter, Zielgesellschaft, deren
Gesellschaftern, Prifgesellschaft sowie UEK

| offentliches Ubernahmeangebot |
{
| |

freiwillige Offerte Pflichtangebot
keine Schranken Einschrankungen

178
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B5.2 Details
Ablauf einer Gesellschaftstiibernahme

Angebot (FinfraG 127/135)
Prufung des Angebots (FinfraG 128 1)
Publikation des Prospekts (FinfraG 127 I)

Bericht (FinfraG 132 I)

Publikation Ergebnis/Fristverlangerung
FinfraG 130)

VR-Kompetenzen beschréankt

(FinfraG 132 11/111)
Meldepflicht
(FinfraG 134)

179

B5.2 Details
Verhaltenspflichten der Zielgesellschaft

> Stellungnahme des VR zum Angebot (FinfraG 132 1)
- VR empfiehlt Annahme: Friendly Takeover Offer
- VR empfiehlt Ablehnung: Unfriendly Takeover Offer

> VR muss fur die Zielgesellschaft bzw. deren Gesellschafter
das Maximum herausholen (OR 717)

> Kompetenzbeschrankungen des VR
(FinfraG 132 II/lll'i.V.m. UEV 35 ff.)

> Gleichbehandlung der konkurrierenden Offerenten
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B5.2 Details
Unzuléssige Abwehrmassnahmen

Sog. Poison Pills — Auswabhl

> Crown Jewel Defense (UEV 36 Il lit. b)

> Golden Parachute Defense (UEV 36 Il lit. ¢; Golden Parachutes
sind ohnehin unzuléssig aufgrund von VeguV 20 Ziff. 1)

> generell samtliche Abwehrmassnahmen, die ,offensichtlich das
Gesellschaftsrecht verletzen®
(UEV 37)

B5.2 Details
Zulassige Abwehrmassnahmen - Auswabhl

> White Knight Defense

> GV unterliegt grundsatzlich keiner Kompetenzbeschrankung,
aber keine Abwehrmassnahmen die offensichtlich das
Gesellschaftsrecht verletzen (FinfraG 132 1l Satz 2 und UEV
37)
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B5.2 Details T
Kraftloserklarung Beteiligungspapiere

FinfraG 137

1 Verfugt der Anbieter nach Ablauf der Angebotsfrist tiber
mehr als 98 Prozent der Stimmrechte der Zielgesellschaft,
so kann er binnen einer Frist von drei Monaten vom Gericht
verlangen, die restlichen Beteiligungspapiere fur kraftlos
zu erklaren. Der Anbieter muss zu diesem Zweck gegen die
Gesellschaft Klage erheben. Die restlichen Aktionarinnen und
Aktionére kdnnen dem Verfahren beitreten.

2 ]
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b
u
B6 Investorenpflichten T
Meldepflicht geméss FinfraG 120
Stimmrechte in %
Qualifiziertes Mehr
662/,
Absolutes Mehr
50
Sperrminoritat gegen wichtige Beschlisse
33Y, 1= :
25
20
15 - . i
10 Aktionarsschutzrechte S R pe—
5 = Meldepflicht
3 H
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B6.1 Meldepflicht geméss FinfraG 120
Sanktionen

> Zivilrechtlich (z.B. Nichtigkeit der Transaktion) oder
aufsichtsrechtlich (durch die FINMA)?

> strafrechtlich: Busse
—bei Vorsatz maximal 10 Mio. Franken (FinfraG 151 | lit. a)
—bei Fahrlassigkeit maximal 100000 Franken (FinfraG 151 II)

> Stimmrechtssuspendierung (FinfraG 144 lit. a)

> Zukaufsverbot (FinfraG 144 lit. b)

185

B 6.2 Meldepflicht gemass FinfraG 134

> Nicht mit der Meldepflicht gemass FinfraG 120 zu verwechseln
> entsteht nur bei dffentlichen Ubernahmeangeboten
> keine Publikation - Transparenz fur Aufsichtsbehdérde

> die Anbieter und alle Investoren mit mind. 3% der Stimmrechte
mussen samtliche Transaktionen melden

> keine Stimmrechtssuspendierung méglich, sondern
strafrechtliche Sanktion mit Busse (FinfraG 151 | lit. b)
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B 6.3 Angebotspflicht gemass FinfraG 135
a/2)

Stimmrechte in %

662/, qualifiziertes Mehr

absolutes Mehr
50

Sperrminoritét
331, P

N
o

i i l i

------------------- = Meldepflicht (Offenlegung der Beteiligung, FinfraG 120)

— — = = Pflicht zur Unterbreitung eines offentlichen Kaufangebots (FinfraG 135)
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b
u

B 6.3 Angebotspflicht gemass FinfraG 135
(2/2)

> Angebotspflicht des Investors (FinfraG 135)
- obligatorisches offentliches Ubernahmeangebot

> Zweck: Minderheitenschutz; Angebotspflicht = indirektes
Austrittsrecht fur Investoren

> Ablauf wie freiwilliges offentliches Angebot, doch mit
gewissen Einschrankungen (z.B. Kaufpreis, Bedingungen,
Teilangebot)

> Ausfuhrungsvorschriften: FinfraV-FINMA 30 ff.

> Pflicht nur fir Anbieter, nicht fur Zielgesellschafter, jedoch
Kraftloserklarungsklage (FinfraG 137)
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B 6.3 Angebotspflicht: Opting-up und
Opting-out

vvvvvvvvvvvv

> Opting-up (FinfraG 135 | Satz 2)

Grenzwert, der das Pflichtangebot ausldst, kann auf maximal
49% angehoben werden

> Opting-out (FinfraG 125 IlI)
Pflichtangebot wird generell aufgehoben

189

B 6.3 Angebotspflicht: Sanktionen Do

> strafrechtlich: Busse
— bei Vorsatz maximal 10 Mio. Franken (FinfraG 152)
— Fahrlassigkeit im Gesetz nicht erwahnt

> Erfullungsanspruch ist zivilrechtlich durchzusetzen

> Stimmrechtssuspendierung und Zukaufsverbote, verfligt durch
die UEK (FinfraG 135 V)
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b
u
B7 Ad hoc-Publizitat (1/2)
KR* 53 Informationspflicht bei potenziell

kursrelevanten Tatsachen
(Ad hoc-Publizitéat)

1 Der Emittent informiert den Markt tGber kursrelevante
Tatsachen, welche in seinem Téatigkeitsbereich eingetreten
sind. Als kursrelevant gelten Tatsachen, die geeignet sind,
zu einer erheblichen Anderung der Kurse zu fiihren.

2 [..]

* Kotierungsreglement SIX

B7 Ad hoc-Publizitat (2/2)

> Ad hoc-Publizitat = Selbstregulierung

> Zweck: potentielle Informationsvorspriinge aus-gleichen ->
Insiderverhalten verhindern

> Bsp.: Gewinnwarnung, wichtige Personalmutation beim VR
oder der Geschaftsleitung, Fusion oder
Unternehmenstibernahme, Einleitung Strafverfahren etc.

> Sanktionierung: durch jeweilige Borse (z.B. Verweis,
Sistierung Handel, Busse, Dekotierung)

192

109



Institut fur Wirtschaftsrecht
Prof. Dr. Peter V. Kunz

Wirtschaftsrecht 2
Fruhjahrssemester 2020

b
u

b
UNIVERSITAT
BERN

b

1 Dieses Gesetz regelt die Anpassung der rechtlichen Strukturen
von Kapitalgesellschaften, Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften, Genossenschaften, Vereinen,
Stiftungen und Einzelunternehmen im Zusammenhang mit
Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensibertragung.

[.]

* Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 uber Fusion, Spaltung, Umwandlung
und Vermogensibertragung (Fusionsgesetz, FusG; SR 221.301).

u
F1 Aufbau und Darstellung ——
Inhaltliches
FusG* 1
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Strukturelles

> Zentrale Strukturelemente bei FusG-Transaktionen
- mindestens zwei Gesellschaften sind betroffen

- mindestens eine Gesellschaft ist «ubertragend», eine
«Ubernehmend»

> Ausnahme: Umwandlung
- es st nur eine einzige Gesellschaft betroffen
- es findet kein Transfer von Aktiven und Passiven statt

F1 Aufbau und Darstellung pr—

195

F2 Rechtsquellen des
Umstrukturierungsrechts

> Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 tber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermodgensubertragung (Fusionsgesetz,
FusG; SR 221.301)

> Art. 128 ff. Handelsregisterverordnung vom
17. Oktober 2001 (HRegV; SR 221.411)

> gewisse Bestimmungen des Obligationenrechts (z.B. OR
181, OR 333f.)
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F3

Aufbau der Vorlesung

> Allgemeiner Teil

materielle Schutzmechanismen

- formelle Schutzmechanismen

> Besonderer Tell

Fusion

Spaltung

Umwandlung
Vermoégensibertragung

197

F4

b
u

Materielle Schutzmechanismen (1/2)

> Informationen/Transparenz

Gesellschafter: Berichte zur Einsicht (z.B. FusG 16 I/1ll)
Glaubiger: Schuldenruf (z.B. FusG 25 Il), Konsultation der
Arbeitnehmer (z.B. FusG 28)

jedermann: Publikation im Schweizerischen Handelsamts-
blatt und im HReg (z.B. FusG 21 1)

> Interventionen

Beschluss der GV (z.B. FusG 18)
verschiedene Klagemdglichkeiten (FusG 105 ff.)
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F4 Materielle Schutzmechanismen (2/2)

vvvvvvvvvvvv
BERN

> Mitgliedschaftskontinuitat

relativiert beim Squeeze-out Merger und bei der asymmet-
rischen Spaltung

> Mehrbelastungsverbot
- (neue) Pflichten nur mit Einverstéandnis der Gesellschafter

- in der Regel qualifiziertes Mehr, ausnahmsweise Einstim-
migkeit (z.B. FusG 18 | lit. b/II/III/IV) erforderlich

> Austrittsrecht?
im FusG nicht enthalten

199

F5 Formelle Schutzmechanismen
Typische Struktur einer FusG-Transaktion

Vorbereitungsphase
Abwicklungsphase
Vollzugsphase

Nachvollzugsphase

Der Transaktionsablauf ist bei Fusionen, Spaltungen und
Umwandlungen — nicht aber bei Vermdgensubertragungen — sehr
ahnlich.
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F5 Formelle Schutzmechanismen
Vorbereitungsphase

> Vertrag abschliessen (z.B. FusG 12 f.) oder Plan erstellen
(z.B. FusG 36 1/l und 37)

> Exekutivorgane erstellen zuhanden der Gesellschafter
Berichte (z.B. FusG 14)

> Prifungsbericht von einem zugelassenen Revisionsexperten
(z.B. FusG 15)

F5 Formelle Schutzmechanismen
Abwicklungsphase

> Einsichtsrecht der Gesellschafter in die Unterlagen der
Vorbereitungsphase und weitere Dokumente (z.B. FusG 16 |

> Beschlussfassung durch die GV (z.B. FusG 18) meist sind
qualifizierte Quoren erforderlich, in Ausnahmeféllen sogar
Einstimmigkeit (z.B. FusG 18)

> offentliche Beurkundung des GV-Beschlusses (z.B. FusG 20)
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F5 Formelle Schutzmechanismen
Vollzugs- und Nachvollzugsphase

Vollzugsphase

> Anmeldung der GV-Beschlisse beim HR-Amt

> ev. Handelsregistersperre

> Eintragung ins HR - konstitutiv (z.B. FusG 21 f.)

Nachvollzugsphase

> Klage auf Angemessenheitskontrolle (FusG 105)
> Anfechtungsklage (FusG 106 f.)

> Verantwortlichkeitsklage (FusG 108)

203

b
u

F5 Formelle Schutzmechanismen
Klage auf Angemessenheitskontrolle (FusG 105) “*

> Madoglich bei Fusionen, Spaltungen und Umwandlungen, nicht
bei Vermdgensibertragungen

> aktivlegitimiert: jeder Gesellschafter (Abs. 1)

> Klagefrist: zwei Monate seit Publikation des Beschlusses
(Abs. 1)

> Gestaltungsklage mit Wirkung erga omnes (Abs. 2)
> hemmt den Vollzug der Transaktion nicht (Abs. 4)
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F5 Formelle Schutzmechanismen
Anfechtungsklage (FusG 106 f.)

> Madoglich bei Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und
Vermogensubertragungen

> aktivlegitimiert: jeder Gesellschafter

> Klagefrist: innert zwei Monaten nach Verdéffentlichung der
Transaktion im SHAB

> anders als im Aktienrecht konnen VR-Beschliisse
angefochten werden (FusG 106 II)

> formelles Nachbesserungsrecht (FusG 107 1)

205

F5 Formelle Schutzmechanismen
Verantwortlichkeitsklage (FusG 108)

> Leistungsklage

> aktivlegitimiert: Gesellschaften, Gesellschafter und im
Gesellschaftskonkurs die Glaubiger

> passivlegitimiert: formelle und materielle Organe
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F6.1 Fusion —
Formen der Fusion (FusG 3 1) ‘

Absorptionsfusion Kombinationsfusion

A —. B A B

!
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F6.1 Fusion
Zulassige Fusionen (FusG 4, 78, 88)
Ubemehmender
Rechistriger
Geno# =
Genossenschaft
ohne Anteilskapital

* =

der Rechtstréager
muss im
Handelsregister
eingetragen sein

i {m ||| GmbH

i ||| || |0 AG
|| || a0 KAG
Yl ||| m|7|n|9| Geno
Tlo|=|m| ||| | Geno#

VE =
Vorsorgeeinrichtung

-
*
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F 6.2 Fusion
Gefahrdungen

> Gesellschafter
- der Ubertragenden Gesellschatft:
verlieren ihre Beteiligung und werden entschadigt mit Be-
teiligungspapieren der tibernehmenden Gesellschaft
- der Ubernehmenden Gesellschaft:
es braucht in der Regel eine Kapitalerhéhung, wodurch die
Gesellschafter verwéassert werden

> Glaubiger

- Gefahrdung ist eher gering, weil kein Haftungssubstrat ent-
zogen wird = nachtraglicher Glaubigerschutz (FusG 25)

209

F 6.3 Fusion
Ablauf der Fusion

Fusionsvertrag (FusG 12 f.)
Fusionsbericht (FusG 14)
Prifung (FusG 15)
Einsichtsrecht (FusG 16)
Fusionsbeschluss (FusG 18)
Handelsregistereintragung (FusG 21 f.)

ev. Sicherstellung der Forderungen (FusG 25)
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F 6.4 Fusion
Ausgewahlte Aspekte

> Sanierungsfusion (FusG 6)
> Squeeze-out Merger (FusG 8 II)
> erleichterte Fusion (FusG 23 f.)

211
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F7.1 Spaltung
Spaltungsformen
Aufspaltung Abspaltung
A : i A]_ A2 :___2_5
———————— F-------"" ettt Rttt
B C D B C D
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F7.1 Spaltung
Zulassige Spaltungen (FusG 30)

213

F72 Spaltung
Gefahrdungen (1/2)

> Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft

- kaum gefahrdet bei der symmetrischen Spaltung, da sie an
allen Gbernehmenden Gesellschaften beteiligt werden im
Verhaltnis ihrer bisherigen Beteiligung (FusG 31 Il lit. a)

- geféhrdet bei der asymmetrischen Spaltung, da sie nicht
notwendigerweise an allen tibernehmenden Gesellschaften
und insbesondere unter Abanderung der Beteiligungs-
verhéaltnisse beteiligt werden (FusG 31 Il lit. b)

> Gesellschafter der ilbernehmenden Gesellschaft

- gefahrdet durch fir Spaltung notwendige AK-Erhéhung mit
Bezugsrechtsausschluss, was zur Verwasserung der
Beteiligungen fuhrt
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F7.2 Spaltung
Gefahrdungen (2/2)

> Glaubiger

- geféhrlichste Umstrukturierung bez. Glaubigerinteressen

- Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft:
durch den Transfer von Aktiven wird Haftungssubstrat
entzogen

- Glaubiger der tbernehmenden Gesellschaft:
durch die Ubertragung von Passiven wird Haftungssubstrat
belastet

- vorgezogener Glaubigerschutz (FusG 45 f.) und Subsidiar-
haftung (FusG 47)

215

F7.3 Spaltung
Ablauf der Spaltung

Spaltungsvertrag/-plan (FusG 36 f.)
Spaltungsbericht (FusG 39)
Prifung (FusG 40 i.V.m. 15)
Einsichtsrecht (FusG 41)
ev. Sicherstellung der Forderungen (FusG 43 1/46)
Spaltungsbeschluss (FusG 43 Il i.V.m. 18)

Handelsregistereintragung (FusG 51 f.)
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F74 Spaltung
Ausgewahlte Aspekte

UNIVERSITAT

> Asymmetrische Spaltung zum Ausschluss von
Minderheitsgesellschaftern (FusG 43 IlI)

> Unterscheidung Abspaltung — Vermégensubertragung

- Spaltung: Gegenleistung der ibernehmenden Gesellschaft
geht an die Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft
(FusG 29 lit. a/b jeweils Satz 2, 31 Il = Kontinuitat der
Mitgliedschaft)

- Vermogensubertragung: Gegenleistung der ibernehmenden
Gesellschaft geht an die Ubertragende Gesellschaft (FusG
69 | Satz 2). Die Mitgliedschaft bleibt unberihrt

217

u
F 8.1 Umwandlung
Ablauf
FusG 53 ff.
A A
a
b c
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u
F 8.1 Umwandlung
Zulassige Umwandlungen
in
o0
0 = x| 8 E
E Q 2
- AMEIHEIEIEIRIEIE
KG vujujujul|lulu
KomG U viuv|u|ul|u
AG vujlu|Uu|u
KAG 1] vlu|u
GmbH ujlvu ulu L
Geno vlul|u der
Geno# U u U u* Recht§tréiger
o muss im
Verein U* | U* | U* | U* | U* Handelsregister
Stiftung eiqgetragen
o sein
VE ulu U
219

b
u

b
UNIVERSITAT
sen

F 8.2 Umwandlung
Gefahrdungen

> Gesellschafter
- kaum gefahrdet, da Objekt der Beteiligung
(= Gesellschaft) dasselbe bleibt
- Ausnahme: Rechtsstellung kann sich zu seinen Lasten
andern - Prinzip des Mehrbelastungsverbots mit
qualifizierten Mehrheiten und teils Einstimmigkeit
(FusG 64 1 lit. a/b)

> Glaubiger

- kaum gefahrdet, da kein Schuldnerwechsel stattfindet und
Aktiven und Passiven unverandert bleiben
- Glaubigerschutzvorschriften sind gering ausgefallen
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F 8.3 Umwandlung
Ablauf der Umwandlung

Umwandlungsplan (FusG 59 f.)
Umwandlungsbericht (FusG 61)
Prufung (FusG 62)
Einsichtsrecht (FusG 63)
Umwandlungsbeschluss (FusG 64)

Handelsregistereintragung (FusG 66 f.)

u
Fo.1 Vermogensubertragung
Ablauf
FusG 69 ff.
a a B
A
E e | b+ec A
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u
Fo.l Vermogensubertragung
Zulassige Vermogensubertragungen (FusG 69)
Ubemehmender
2
Uber =] ® |
© -] 2
Resrise slo|d|e|8|E|8|8|E2]e
EF* VO |[VvO | vO{vO|VvU | VvO|VvD|vO|vD | vo| vo
KG* volvo|vojvolvo|vo]vo|[vo|vo]|vo|vo
KomG* vO|VO (VO |VvE|vO|VvO|vOo|vDo|vo]|vo|vo
AG VO [ vOivOo | vO v [ vO|vD|vO|vO|vO | vD
KAG voivo|vOo | vO|vO|vO|vO|vO|vU|VvO|vo
GmbH vo|vo|vo|vojvo|vo|vo|vo|vo]vo|vo
Geno V| VvOlvD | vO VO |[VvOiVvOvO|vO|vD|vD
Genoit vO{vO | vO[vO|vO|vO|vO|vD | vo | vl | vo
Verein* VO VO | vOjvOlvojvolvoivo|vo]|vo|vo
Stiftung* VU [ VO | vO [ vOIvolvOo | vo|vO|vD | vo|vo
VE vO | vO|VvO|vO{vo|ivo|(vOo|vO|vOo|vo|vo
* = der Rechtstrager muss im Handelsregister eingetragen sein
223
b
u
F9.2 Vermogensubertragung T
Gefahrdungen

> Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft

kaum gefahrdet, weil Anteils- und Mitgliedschaftsrechte nicht
betroffen sind; aber Gefahr von Wertverlust der Beteiligungen
bei nicht marktiblicher Gegenleistung
- Mitsprachemdglichkeiten und Transparenz

konzeptionell beschnitten

> Glaubiger

Gefahrdung ist ziemlich gross
- relativ strenge Schutzvorkehrungen (FusG 75 ff.)
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F9.3 Vermdgensibertragung
Ablauf der Vermdgensubertragung

UNIVERSITAT

Ubertragungsvertrag (FusG 70 f.)

Handelsregistereintragung (FusG 73)

Information im Anhang der Jahresrechnung/
an der nachsten GV (FusG 74)

225

F9.4 Vermogensubertragung
Ausgewahlte Aspekte

> Was geschieht mit Vertragsverhaltnissen?

> Vermogensubertragung als funktionale General-klausel

durch die Vermogensubertragung kénnen teilweise
umstrukturierungsrechtliche Ziele erreicht werden, die
aufgrund anderer Transaktionen gemass FusG nicht offen
stehen
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b
u
F 10.1  Gesellschafterschutz
> Transparenzgebot
> Interventionsmdglichkeiten
> Mitgliedschaftskontinuitét
> Mehrbelastungsverbot
227
b
u
F10.2  Glaubigerschutz b

>

Interesse des Glaubigers: priméar die Erflllung ihrer Forderung
— Sicherstellung der Forderung

— Weiterbestehen der personlichen Haftung auch nach der
Umstrukturierung (bspw. Absorptionsfusion, GmbH schluckt KIG,
FusG 26)

— Bei Spaltung: alle an Spaltung beteiligten Gesellschaften haften geg.
Glaubigern (einige subsidiar, FusG 47)

— Solidarische Haftung bei Vermdgensubertragungen (FusG 75)

! Arbeitnehmer als spezifische und privilegierte Glaubigerkategorie
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UNIVERSITAT
BERN

b

u

b
UNIVERSITAT
P

K1 Vorbemerkung
Inhalt der Vorlesung

> Fokus auf Aktiengesellschaftskonzerne-> Darstellung der
Problembereiche anhand des Aktienrechts

> Beschrankung auf das Gesellschaftsrecht, obwohl bei
Konzernen unterschiedliche Rechtsgebiete eine Rolle spielen
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Bedeutung in der Wirtschaftsrealitat

> Kkeine verlasslichen Statistiken - Schéatzung:

- 70% aller schweizerischen Koérperschaften gehéren zu
einem Konzern

- alle Schweizer Publikumsgesellschaften sind konzerniert
> Konzerne dominieren die Wirtschaftsrealitat

Konzernrecht

> Rechtsregeln, die sich unmittelbar oder mittelbar mit
Konzernen beschaftigen

K2 Bedeutung

K3 Rechtsquellen

> Keine formelle Konzernrechtskodifikation

> arbitrére Einzelregelungen

- Gesellschaftsrecht: z.B. OR 963 ff., OR 659b, OR 727 | 1
lit. ¢/3, OR 728 VI, OR 728a

- Umstrukturierungsrecht/Steuerrecht

> legislative Entwicklungen

- bei der Revision des Rechnungslegungsrechtes standen
konzernrechtliche Themen zur Diskussion (z.B.

es aber nach wie vor nicht

Konzernbegriff), eine formelle Konzernrechtskodifikation gibt
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K4.1 Strukturelles
Konzernbegriff gemass aOR

aOR 663e  VI. Konzernrechnung
1. Pflicht zur Erstellung

1Fasst die Gesellschaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere
Weise eine oder mehrere Gesellschaften unter einheitlicher
Leitung zusammen (Konzern), so erstellt sie eine konsolidierte
Jahresrechnung (Konzernrechnung).

2[..]

233

K4.1 Strukturelles
Konzernbegriff gemass heutigem OR (1/2)

OR 963 Konzernrechnung: A. Pflicht zur Erstellung

1 Kontrolliert eine rechnungslegungspflichtige juristische Person
ein oder mehrere rechnungslegungspflichtige Unternehmen, so
muss sie im Geschéftsbericht fur die Gesamtheit der
kontrollierten Unternehmen eine konsolidierte Jahresrechnung
(Konzernrechnung) erstellen.
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K4.1 Strukturelles
Konzernbegriff gemass heutigem OR (2/2)

2 Eine juristische Person kontrolliert ein anderes Unternehmen,

wenn sie:

1. direkt oder indirekt Gber die Mehrheit der Stimmen im
obersten Organ verflgt;

2. direkt oder indirekt Uber das Recht verfligt, die Mehrheit der
Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans
zu bestellen oder abzuberufen; oder

3. aufgrund der Statuten, der Stiftungsurkunde, eines Vertrags
oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschenden
Einfluss austiben kann.
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K4.2 Strukturelles
Minimalvariante und Variationen
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K4.3

Strukturelles

Konzern als einfache Gesellschaft

> Lehre: umstritten

> Ansicht Prof. Kunz:
- in der Regel sind Konzerne keine einfachen Gesellschaften

Ausnahme: Interessenparallelitat zwischen den

Konzerngesellschaften (Konzernklauseln, Alleinbeteiligung)

B
UNIVERSITAT
BERN

> Bundesgericht: noch nicht entschieden

> Qualifikation des Konzerns als einfache Gesellschaft hat
weitreichende Folgen (insb. Konzernhaftung)

237

K4.3

Rechts- und sonstige Fahigkeiten?

Strukturelles

rechtsféahig (ZGB 11)
handlungsfahig (ZGB 12 f.)
betreibungsfahig (SchKG 39 ff.)
handelsregisterpflichtig (OR 640 ff.)
buchfuihrungspflichtig (OR 957)
revisionspflichtig (OR 727 f.)

keine unmittelbare Haftung

rechtsféahig (ZGB 11)
handlungsfahig (ZGB 12 f.)
betreibungsféahig (SchKG 39 ff.)
handelsregisterpflichtig (OR 640 ff.)
buchfiihrungspflichtig (OR 957)
revisionspflichtig (OR 727 f.)

b
u

b
UNIVERSITAT
sen

nicht:

rechtsféhig (ZGB 11)
handlungsfahig (ZGB 12 f.)
betreibungsféhig (SchKG 39 ff.)
 handelsregisterpflichtig (OR 640 ff.)
buchftihrungspflichtig (OR 957)
revisionspflichtig (OR 727 f.)
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K4.4 Strukturelles
Intensitat der Beherrschung (1/2)

> Alleinbeteiligung
- keine Quorumsprobleme, Universalversammlung méglich
- gewisse rechtliche Risiken (z.B. Durchgriffshaftung)

> einfache Mehrheitsbeteiligung

- reicht regelmassig aus fur eine Beherrschung/
Konzernierung, da Beschlisse in der GV meist mit der
absoluten Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen gefasst
werden (OR 703)

239

K4.4 Strukturelles
Intensitat der Beherrschung (2/2)

> Qualifizierte Mehrheitsbeteiligung
sog. wichtige Beschliisse kdnnen gefasst werden (OR 704)

> Minderheitsbeteiligung
genugt zur Beherrschung/Konzernierung:
- bei einem atomistischen Aktionariat, das an der GV nicht
allzu prasent ist
- wenn zum Stimmrecht zusatzliche Mittel der Beherrschung
hinzukommen
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K4.4 Strukturelles
Herrschende Unternehmung

UNIVERSITAT

> AG

> GmbH

> Genossenschaft

> Kaollektivgesellschaft

> Kommanditgesellschaft

> Einzelunternehmen

K4.4 Strukturelles
Abh&ngige Unternehmung

> maglich
- AG
- GmbH

> beschrankt moglich
- Genossenschaft
- Kaollektiv- und Kommanditgesellschaft (wenn
Einzelunternehmen als Obergesellschaft)
> unmdoglich

- Einzelunternehmen
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K4.4 Strukturelles
Abgrenzungen

> Holding

> Zweigniederlassung

> strategische Partnerschaft
> Joint Venture

UNIVERSITAT
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K 4.5 «Abzockerinitiative»
Auswirkungen auf das Konzernrecht

> Annahme durch Stimmvolk am 3. Méarz 2013
(68 % JA)

> BV 951
> Konzernrechtlich relevant:

> BV 95 Il lit. b (Verbot zuséatzlicher Berater- oder
Arbeitsvertrage)

> BV 95 Il lit. ¢ (Regelung der Finanzierung und der
Arbeitsvertrage der GL-Mitglieder)

> VeguV 21 (Regelung unzulassiger Vergitungen)
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unabhangiger
Dritter

Konzern-
gesellschaft

Konzern-
gesellschaft —
Konzern-
gesellschaft

b
u
K5 Spharen des Konzerns ———
Konzern-
gesellschaft —
konzern-

245

> Regel: Obergesellschaften erstellen eine konsolidierte
Jahresrechnung (Konzernrechnung, OR 963 ff.)

- Erstellung der konsolidierten Jahresrechnung fur die
Gesamtheit der kontrollierten Unternehmen im
Geschéftsbericht (Konzernrechnung; OR 963 1)

> Ausnahme: Kleinkonzerne (OR 963a l)

> Gegenausnahmen: OR 963a Il ziff. 1-4

K 6 Rechnungslegung im Konzern (1/2) T
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K6 Rechnungslegung im Konzern (2/2) s

> Konsolidierung: «Zusammenfassung der Einzelabschliisse der
zu einer Gruppe gehorigen Unternehmen, bei der samtliche
Positionen aus gruppeninternen Beziehungen eliminiert
werden.»

> Zustandigkeit: oberstes Leitungs- oder Verwaltungsorgan (OR
963 1i.V.m. 958 IlI)

Revision

> Das Konzernrechnungslegungsrecht wurde per 1. Januar
2013 aus dem Aktienrecht ins Buchflhrungsrecht transferiert
(OR 957 ff.)
- rechtsformunabhéangige Ausgestaltung

247

K7.1 Organe
Herrschende Unternehmung: GV

> Konzernrechtliche Sonderbefugnisse
z.B. Konzernrechnung genehmigen (OR 698 Il Ziff. 3 a.E.)

> Informationsrechte (OR 697)

Einsichtsrecht erstreckt sich u.U. auf die abhéngigen
Unternehmungen

> Transparenz (OR 959c Il Ziff. 3)
im Anhang der Bilanz der herrschenden Gesellschaft miissen
«Firma, Rechtsform und Sitz der Unternehmen, an denen
direkte oder wesentliche indirekte Beteiligungen bestehen,
unter Angabe des Kapital- und des Stimmenanteils» offen
gelegt werden

248

137



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

K7.1 Organe T —
Herrschende Unternehmung: VR und RS

VR
> Konzernleitung (OR 716a | Ziff. 1)
- z.B. Festlegung der Strategie fur die Gruppe
- z.B. Organisation konzerninterner Dienstleistungen
- z.B. Ausilibung Stimmrecht in der GV der Untergesellschaft

> Konzernfinanzierung (OR 716a | Ziff. 3)

> Erstellung konsolidierte Jahresrechnung
(OR 963 1i.V.m. 958 III)

RS

> Konzernrechnung revidieren (OR 727 ff.)

249

K7.2 Organe TSTa—
Abhangige Unternehmung: GV

> Durchfuhrung (OR 699 ff.)
Universalversammlung (OR 701) bei Alleinbeteiligung,
ansonsten OR 699 f.

> Befugnisse: OR 698

> Informationsrechte: OR 697 ff.
Anspriiche beziehen sich ausschliesslich auf Untergesellschaft

> Transparenz (OR 663c I)
bei kotierten Aktien: im Anhang zur Bilanz missen bedeutende
Aktionare und deren Beteiligung angegeben werden

250

138



Institut fur Wirtschaftsrecht Wirtschaftsrecht 2
Prof. Dr. Peter V. Kunz Friihjahrssemester 2020

K7.2 Organe
Abhangige Unternehmung: VR und RS

VR
> Unmadglichkeit der direkten Einflussnahme (OR 707 III)
> fiduziarischer VR

Interessen Obergesellschaft <> Interessen Untergesellschaft
- doppelter Pflichtnexus

> Konzernklauseln/hold harmless clauses

RS
> allgemeine Revisionsregeln gemass OR 727 ff.

K8.1 Gesellschafter T p—
Minderheitsaktionare und freie Aktionare

Minderheitsaktionare

konzernrechtliche Besserstellungen verglichen mit
Minderheitsaktionéren in nicht verbundenen
Unternehmungen

freie Aktionare
stark gefahrdet
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K8.1 Gesellschafter
Phasen der Konzernierung

Konzerneintritts-Phase

kein Recht, nicht freier Aktionar zu werden - Aktionare kénnen
Konzernierung nicht verhindern

Konzernbetriebs-Phase

Gefahrdung der freien Aktionéare durch mangelhafte Information und
finanzielle Aushungerungstaktiken - ungeniigende Regelung der
Problematik

Konzernaustritts-Phase

kein spezifisches Austrittsrecht der freien Aktionare, z.T. indirektes
Austrittsrecht mittels Auflésungsklage (OR 736 Ziff. 4)

253

K 8.2 Gesellschafter e p—

Gesellschafter der herrschenden Gesellschaft

Konzerntransparenz

- obligatorische Konzernrechnung (OR 963 ff.)/Gruppenrecht
auf Konzernrechnung (OR 963a Il Ziff. 2)

- konzernrechtliches Einsichtsrecht
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K 8.3 Gesellschafter
Gesellschafter der abhdngigen Gesellschaft

> Schutzmechanismen
- Quoren (OR 703 f.)

- Aktionarsklagen (z.B. OR 706 f., OR 754 ff., OR 736 4,
OR 678)

- konzernspezifische Gruppenrechte (z.B. OR 963alll 2,
OR 727 11)

> Ausschlussmoglichkeiten

- grundsatzlich kein Ausschlussrecht bei Aktienrechts-
konzernen, doch ausschlussahnliche Szenarien (z.B.
Kraftloserklarung im Rahmen von FinfraG 137)

255

K9.1 Glaubiger
Glaubiger der herrschenden Gesellschaft

> Vertragsrechtliche Basis

- im Rahmen von OR 718a | ist der VR frei, Vertrage mit
Dritten abzuschliessen

- die Vertragserfiillung kann geméass OR 97 ff. durchgesetzt
werden

> gesellschaftsrechtliche Basis
- Informationsrechte (OR 716b Il Satz 2)
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K 9.2 Glaubiger
Glaubiger der abhangigen Gesellschaft

> Vertragsrechtliche Basis

- im Rahmen von OR 718a | ist der VR frei, Vertrage mit
Dritten abzuschliessen

- die Vertragserfiillung kann gemass OR 97 ff. durchgesetzt
werden

> gesellschaftsrechtliche Basis
- wenig Konzerninformationen
- Verantwortlichkeitsklage (OR 754 ff.)
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K10 Konzernumstrukturierungen (1/2)

> Fusion

maoglich gemass FusG 3 ff. mit Erleichterungen bei zwei
Sachverhalten (FusG 23 f.)

- Alleinbeteiligungsfusion im Mutter-Tochter-Verhaltnis
(FusG 23 1 lit. @) und im Schwestern-Verhaltnis (FusG
23 1 it. b)

- gewisse Mutter-Tochter-Fusionen mit Beteiligung von
mind. 90% der Gbernehmenden an der Ubertragenden
Gesellschaft (FusG 23 1)
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>

>

K10 Konzernumstrukturierungen (2/2)

vvvvvvvvvvvv
BERN

Spaltung

moglich gemass FusG 29 ff. wobei ein Teil der Lehre die
analoge Anwendung der Erleichterungen propagiert, die bei
der Fusion vorgesehen sind

Umwandlung
im Rahmen von FusG 53 ff. mdglich

Vermogenibertragung
im Rahmen von FusG 69 ff. moglich
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K11 Konzernhaftung

Vertragsanspriiche (OR 97 ff.)
Deliktsanspruche (OR 41 ff.)

Verantwortlichkeit

- Organhaftung (OR 722/ZGB 55)

- Hilfspersonenhaftung (OR 55)

- Verantwortlichkeitsklage (OR 754 ff.)
Durchgriff

Konzernvertrauen
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