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o Kontrollieren Sie bitte bei Erhalt der Priifung die Anzahl der Aufgabenblatter. Die Prifung
umfasst 5 Seiten und 2 Aufgaben.

Hinweise zur Bewertung
¢ Bei der Bewertung kommt den Aufgaben unterschiedliches Gewicht zu. Die Punkte ver-
teilen sich wie folgt auf die einzelnen Aufgaben:

Aufgabe 1 60% des Totals
Aufgabe 2 40% des Totals
Total 100%

Wir winschen Ihnen viel Erfolg
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Aufgabe 1: Teilprifung Gesellschaftsrecht (Gewichtung 60%0)

Die beiden Studienfreunde Arielle und Beat haben im Sommer 2017 jeweils ihre Doktorarbeit
im Bereich der Mikrobiologie und Immunologie an der ETH abgeschlossen. Wéhrend Avrielle
Uber ein Patent fur die Anwendung in der industriellen Enzymherstellung verfiigt, hat Beat die
Rechte an einem neuen Wirkstoff, welcher als Medikament gegen die Ursachen eines Reiz-
magens eingesetzt werden kann. Im Oktober 2017 beschliessen Arielle und Beat ihre Patente
zu kombinieren und beginnen gemeinsam ein Geschéft auf die Beine zu stellen. Der neue
Wirkstoff muss noch von Swissmedic, der schweizerischen Zulassungsstelle fiir Arzneimittel,
zugelassen werden, bevor mit dem Vertrieb eines Medikaments begonnen werden kann. Beat
rechnet damit, dass die Zulassung ,sicherlich® bis spéatestens Juni 2018 ausgestellt wird. Zu-
sétzlich wird den beiden schnell klar, dass fur die Herstellung des Wirkstoffes die Anschaf-
fung einer grossen Zentrifuge und die Anstellung einiger Laborassistenten nétig sind. Da aber
Arielle und Beat nicht tiber genugend Mittel fir die bevorstehenden Investitionen verfiigen,
vereinbaren sie ein Treffen mit ihrem Bekannten Maximilian, der aus einer wohlhabenden
Familie kommt und bereits frih geerbt hat. Am 20. Oktober 2017 sitzen die drei zusammen.
Maximilian ist sofort von der Idee von Arielle und Beat begeistert und ist ohne zu z6gern be-
reit in die Geschaftsidee zu investieren. Seit dem Abschluss seines Betriebswirtschafsstudi-
ums hat er auf eine Chance gewartet, sein unternehmerisches Kénnen unter Beweis zu stellen.
Die drei sind sich einig, dass Arielle und Beat jeweils ihre Patente in eine Aktiengesellschaft
einbringen, wahrend Maximilian der Gesellschaft, mit 5 % pro Jahr verzinst, CHF 350°000
bereitstellt. Zusatzlich erklart er sich bereit nach der Grundung als Verwaltungsrat tétig zu
werden. Da vor einigen Monaten ein Pharmakonzern fiir Arielles Patent CHF 100000 ange-
boten hat, gehen Arielle und Beat davon aus, dass der Wert ihres Patents der Angebotssumme
entspricht. Beat schétzt den Wert seines Patents auf CHF 500000 bis CHF 600°000, da sein
Wirkstoff im Gegensatz zu anderen Wirkstoffen einmalig und nebenwirkungsfrei sei. Flr die
Grundung halten Arielle und Beat die besprochenen Werte hastig auf einem Blatt Papier fest,
welches von beiden sogleich unterschrieben wird.

Ernst, ein in Zlrich tatiger Revisor, erhélt alle notwendigen Dokumente am 22. Oktober 2017,
worauf er sich kurz die darin gemachten Angaben anschaut. Er ist ebenfalls sofort von der
Geschéftsidee iberzeugt und macht sich bei einer Online-Enzyklopédie tber die Patente von
Avrielle und Beat schlau. Sogleich unterschreibt er die Dokumente. Am 15. November 2017
wird die Eintragung der Ventri AG im Handelsregister des Kantons Ziirich vorgenommen.
Aus dem Eintrag geht hervor, dass Arielle und Beat im Verwaltungsrat sitzen und das Aktien-
kapital aus 6000 vinkulierten Namenaktien mit einem Nennwert von CHF 100 besteht. Arielle
erhielt dem Wert ihres Patents entsprechend 1000 Aktien, wéhrend Beat 5000 Aktien erhalten
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hat. Nachdem per Dezember 2017 das notwendige Laborpersonal eingestellt und die Zentri-
fuge der Marke Meditech fur CHF 320°000 angeschafft wurde, beginnt die Ventri AG mit der
Produktion. Maximilian verspricht sich viel von seiner Investition in die Ventri AG und
schlagt bei einem informellen Treffen vor, seine Forderung gegenuber der Ventri AG in Ak-
tien umzuwandeln. Zusatzlich erklart er sich bereit, sobald wie mdglich als Verwaltungsrat
tatig zu werden.

Am 15. Mai 2018 findet die erste Generalversammlung der Ventri AG statt. Arielle und Beat
sind sich einig, dass von nun an Beat und Maximilian als Verwaltungsrate tatig sein sollen
und letzterer dem Verwaltungsrat vorsitzen wird. Zusatzlich wird das Kapital der Ventri AG
dem Wert aller Forderungen von Maximilian entsprechend erhoht und Arielle und Beat ver-
zichten auf ihr Bezugsrecht. Maximilian erhélt vinkulierte Namenaktien mit einem Nennwert
von CHF 100. Beat bemiiht sich nun seit einiger Zeit vergebens bei der Swissmedic, um die
Zulassung seines Wirkstoffs als Medikament. Die Swissmedic verlangt von der Ventri AG
zusétzliche Tests, da ein &hnlicher Wirkstoff in den USA zu mehreren Todesféllen gefuhrt hat.
Die Todesfélle waren Beat bekannt. Er vertraute aber darauf, dass diese keinen Einfluss auf
die Zulassung seines Wirkstoffes haben.

Am 25. Juli 2018 ist der Wirkstoff weiterhin noch nicht zugelassen. Die Reserven der Ventri
AG und die Geduld von Arielle und Maximilian schrumpfen zunehmend. Sie sind besorgt und
haben von der Expertin Simone, ein Gutachten erstellen lassen, aus dem hervorgeht, dass
Beats Patent maximal CHF 200°000 wert sei, da der Wirkstoff nicht so revolutionédr wie von
ihm behauptet ist. Ausserdem ware eine Zulassung erst viel spater als von ihm kommuniziert
maoglich. Bei der Konfrontation mit dem Gutachten, anlasslich einer Verwaltungsratssitzung,
fuhlt sich Beat von den beiden gedemutigt. Tobend droht er Maximilian an der nichsten Ge-
neralversammlung aus dem Verwaltungsrat abzuwéhlen. Maximilian erwidert, dass Beat die
Differenz zum Sacheinlagewert durch Bareinlage bereinigen muss, was Beat jedoch katego-
risch ablehnt.

Aufgrund der verzdgerten Zulassung wird die Ventri AG am 5. Oktober 2018 insolvent, da
man mit den ersten Ertragen aus der Vermarktung des Wirkstoffs bis spatestens Juli 2018
gerechnet hatte. Die Geschéftsleitung der Meditech GmbH, von der die Ventri AG die Zentri-
fuge gekauft hat, beginnt daraufhin rechtliche Schritte zu priifen, denn die zweite Teilzahlung
in Hohe von CHF 160°000 ist noch ausstehend.
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Aufgabe 1.1: Was sind die Vor- und Nachteile einer Aktiengesellschaft im Vergleich mit
einer Kollektivgesellschaft? (5 %0)

Aufgabe 1.2: Wie sind die Vorgange von der Griindung bis Ende August 2018 zu beurteilen?
Welche Mdglichkeiten gibt es fir Maximilian um seine Abwahl im Verwaltungsrat zu ver-
hindern? Wie sehen seine Erfolgschancen aus? (15 %)

Aufgabe 1.3: Welche gesellschaftsrechtlichen Schritte kénnen die Meditech GmbH und Ari-
elle nach dem 5. Oktober 2018 einleiten? Wie sehen ihre Erfolgschancen aus? (30 %)

Sachverhaltsvariante:

Am 10. Mai 2018 wird der Wirkstoff entgegen der ersten Auskunft von Swissmedic doch
genehmigt. Die Ventri AG stellt bis Juni 2019 rund 50 Angestellte an und das hergestellte
Medikament stdsst auf eine grosse globale Nachfrage. Um den néchsten unternehmerischen
Schritt zu tatigen schwebt Maximilian eine aggressive Wachstumsstrategie mit grossem Bor-
sengang vor um die Produktion schnellstmdglich hochzufahren und die Profite zu optimieren.
Arielle und Beat sind von diesem Vorhaben aber verunsichert.

Aufgabe 1.4: Sie kommen zu lhnen und fragen, was die VVor- und Nachteile eines Borsen-

gangs waren? Welche gesetzlichen Pflichten und Bestimmungen waren dann zu beachten?
(10 %)
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Aufgabe 2: Teilprufung Wettbewerbsrecht (Gewichtung: 40%)

In der Schweizer Stadt X sind 25 selbstdandige Taxiunternehmen aktiv. Fahrdienstvermittler
der "Sharing Economy" wie z.B. Uber sind in X nicht verfligbar. Deshalb schliessen 20 der
25 Taxiunternehmen untereinander einen Vertrag, mit dem sie eine gemeinsame Buchungs-
plattform ins Leben rufen. Die Plattform soll Taxidienstleistungen in X vermitteln und funkti-
oniert Uber die handliche Mobile App Cybertaxi, die auf Smartphones und Tablets geladen
werden kann. Taxikundinnen und —kunden begeben sich auf die Cybertaxi-App und geben
ihren Fahrtwunsch an. Das System teilt die Fahrt dem 6rtlich nachsten Taxi (von einem der 20
beteiligten Taxiunternehmen) zu. Dabei legt Cybertaxi den Fahrpreis vor Antritt der Fahrt fest.
Dies geschieht durch einen Algorithmus, der u.a. die Fahrstrecke, die voraussichtliche Fahr-
dauer und die aktuelle Nachfrage nach Taxidienstleistungen bertcksichtigt. Ist die Nachfrage
hoch (z.B. in den Hauptverkehrszeiten und bei schlechtem Wetter), ist der Beférderungspreis
hoher, bei niedrigerer Nachfrage ist er tiefer ("dynamische Preisbildung™). Der durch den Al-
gorithmus von Cybertaxi bestimmte Preis ist fix: Er kann nicht durch Verhandlungen zwi-
schen dem Kunden und dem Taxifahrer gedndert werden. Infolgedessen haben alle ange-
schlossenen Taxiunternehmen fir die durch die Cybertaxi-Plattform vermittelten Fahrten die-
selben Preise. Im Durchschnitt sind diese Preise allerdings niedriger als die Preise ohne Ein-
schaltung von Cybertaxi, da die Plattform zu erheblichen Kostensenkungen fiihrt.

Selbstverstandlich steht es den Kundinnen und Kunden frei, auch ohne Einsatz von Cybertaxi
Taxifahrten in Anspruch zu nehmen (z.B. durch Anruf direkt bei einem bestimmten Taxiun-
ternehmen oder durch Einsteigen in Taxis an einem Taxiwartestand oder Anhalten von Taxis
auf der Strasse). Es gelten dann andere Preise, die vom betreffenden Taxiunternehmen selb-
standig festgelegt werden. Etwa die Hélfte der Kunden zieht diese traditionelle Geschaftsan-
bahnung einer Buchung uber die Cybertaxi-App vor.

Rechtsanwéltin R soll Uberpriifen, ob der Vertrag zwischen den Taxiunternehmen kartell-
rechtskonform ist. Aus ihrem Jus-Studium weiss sie, dass Preisabsprachen heikel sind. Ande-
rerseits verkurzt die neuartige Buchungsplattform die Wartezeiten und sorgt dafur, dass Leer-
fahrten vermieden und Treibhausemissionen folglich reduziert werden. Wenn Preisverhand-
lungen zwischen Kunde und Taxifahrer zugelassen wirden, kdme nicht notwendigerweise der
geographisch néchste Fahrer zum Einsatz.

Aufgabe 2: Ist der Vertrag zwischen den Taxiunternehmen mit Art. 5 KG vereinbar? (40%o)
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Hinweis zum Umrechnungsschliissel: Maximal 60 Punkte sind moglich in dieser Teilpriifung, bei der Mus-

terlésung und der Korrektur. Um die korrekten Verhaltnisse zwischen den Teilprifungen zu gewahrleis-

ten (60% und 40%), wurde im Anschluss die erreichte Punktzahl mit dem Faktor 0.8 multipliziert. Somit

werden fir diesen Prifungsteil nach Umrechnung maximal 48 Punkte vergeben, fiir den anderen Pri-

fungsteil maximal 32 Punkte. Gesamthaft sind so 80 Punkte erreichbar fiir die gesamte Prifung. In dieser

Musterlosung und auf den korrigierten Priifungsblattern ist die Umrechnung nicht ersichtlich, lediglich

bei der Vergabe der Noten wird mit dem Umrechnungsfaktor gearbeitet.

Name:

Gesellschaftsrecht (60%)

Max.
Punktzahl
60

Erreichte
Punkte

Frage 1:

Vor- und Nachteile der AG im Vergleich mit anderen Gesellschaftsformen

Max. 5

Theorie Kapitalgesellschaften — Personengesellschaften

Kapitalgesellschaften sind auf der Kapitalbeteiligung der Mitglieder auf-
gebaut, wahrend die Personengesellschaften die Mitgliedschaft auf der
Personlichkeit der Teilhaber aufbauen.

Bei Personengesellschaften ist ein persénliches Engagement und die ak-
tive Teilnahme der Mitglieder an der Gesellschaftstatigkeit die Regel und
die Eigenschaften der Mitglieder werden zur Erreichung des Gesell-
schaftszwecks eingesetzt.

Bei Kapitalgesellschaften sind die persénlichen Eigenschaften der Gesell-
schafter weitestgehend irrelevant. Viel wichtiger sind die bereitgestell-
ten Vermogenswerte, fur die im Gegenzug ein finanzieller Ertrag erwar-
tet wird.

Folglich ist eines der grossen Unterscheidungsmerkmale die Art und das
Ausmass der Mitgliedschaftspflichten. Die personenbezogenen Gesell-
schaften verlangen von ihren Mitgliedern eine umfassende Beitrags-
pflicht, finanzieller- und nicht finanzieller Art. Die kapitalbezogenen Ge-
sellschaftsformen haben i.d.R. nur eine beschrankte und nur finanzielle
Beitragspflicht der Mitglieder.

Vergleich AG - Kollektivgesellschaft

Vorteile AG

- Haftungsbeschrankung fiir Mitglieder, KollG unbeschrankte per-
sonliche Haftung

- Erhohte Kredibilitat im Geschéaftsleben (nicht zwangslaufig finan-
ziell)

- Einfache Ubertragbarkeit von Mitgliedschaft, bei KollG schwieri-
ge Ubernehmensnachfolge und Ubertragung

- Bei KollG nur natirliche Personen, bei AG kénnen auch juristi-
sche Personen Beteiligungen erwerben.

- Eigene Rechtspersonlichkeit ermoglicht einfache Abgrenzung der
AG zum Aktionar

- Nur 1 Mitglied, Kollektiv 2

- Firma nicht nur am Sitz geschiitzt wie bei KollG, sondern
schweizweit.

- Freie Firmenwahl bei AG, bei KollG miissen Namen der Griinder
enthalten sein

- Zweck muss nicht wirtschaftlich sein (OR 620 Ill), bei KollG muss




zwingend Handels-, Fabrikations, oder nach kaufmannischer Art
geflhrtes Gewerbe sein.

Man kann Beteiligungen an vielen AG’s haben, wobei dies durch
das Konkurrenzverbot in der KollG schwierig ist OR 561, sowie
keine Treuepflicht.

Einfach Kapitalbeschaffung

Freie Sitzwahl der AG, bei der Kol

IG am tatsachlichen Mittelpunkt der gesellschaftlichen Aktivita-
ten (OR 554)

Nachteile AG

Sowohl bei AG ( OR 643 I: konstitutiv) als auch KollG ist HReg Ein-
trag obligatorisch, bei KollG; kaufmannisches Gewerbe deklara-
torisch (OR 552) und nicht kaufmannisch konstitutiv (OR 553)
Hohere Kosten fiir Griindung, 6ffentliche Beurkundung und
Erstellen von Statuten

Strengere gesetzliche Regelungen, insb. verstarke Buchfiih-
rungspflicht, keine obl. Revisionsstelle bei KollG

Mindestkapital von 100‘000 CHF (Mindestliberierung CHF
50‘000), gebundenes Kapital

VR und GV miissen Entscheide delegieren, raschere Entscheid
Fassung bei KollG

Einfachere Besteuerung des Gewinns in KollG

Je nach Argumentation als Vor- oder Nachteil zu werten

Unterschied, dass bei AG unselbstandige Erwerbstatigkeit, bei
KollG selbststandige Erwerbstatigkeit.
Kreditwirdigkeit hangt bei KollG vom Privatvermdogen ab




Frage 2
Vorgange bis zum 25. Juli 2018. Vorgehen von A und M gegen B.

Max. 15

Beurteilung der Griindung durch Sacheinlagen

Voraussetzungen der Griindung
e OR 625 = AG durch mind. 1 Person—> sind A und B, keine Probleme
e OR 626 2 Notwendiger Statuteninhalt—> SV schweigt tGber Statuten. Es
kann davon ausgegangen werden, dass Statuten in Ordnung sind.
e OR629ff. (+)
- Offentliche Urkunde
- Statuten festlegen
- Organe bestellen
e ORG6311lBelege
- Statuten
- Grindungsbericht
- Prifungsbestatigung
- Bestatigung lber die Hinterlegung von Einlagen in Geld
- Sacheinlagevertrage
e OR 621 und 630 = mind. CHF 100000 Aktienkapital und gltig zu zeich-
nen
- Gem. HReg Eintrag vom 15. November 2017 ein Aktienkapital
von CHF 600000 zerlegt in 6000 vinkulierten Namensaktien. Li-
beriert wird durch Sacheinlage der Patente von A und B
- Mindestkapital glltig
OR 632 (+)
- Mindesteinlage = mind. CHF 50000
- Mind. 20 % des Nennwerts

Y
Y

Y

Y

Y

%

Gem. SV wird die Ventri AG von A und B durch Sacheinlage ihrer Patente ge-
grindet. Es ist zu untersuchen ob eine giiltige Sacheinlage vorgenommen wurde.

%

Insb. Sacheinlage
Von einer Sacheinlage ist die Rede, wenn ein Aktionar seine Liberierungs-
schuld durch andere Vermogenswerte als Bareinlage leistet. Typische Falle
einer Sacheinlage sind Sachen, Immobilien, Forderungen oder auch Immate-
rialgiterrechte.’

Patente als Sacheinlage?

Grosste Gefahr bei einer Sacheinlage ist die Uberbewertung des in Frage
stehenden Vermdgenswertes. Dies stellt ein Problem fiir Glaubiger und an-
dere Aktionadre dar, weshalb das Gesetz besondere Anforderungen an eine
Sacheinlage in OR 634 kennt.

Die drei Voraussetzungen in OR 634 sind fiir eine Sacheinlage ein Giiltig-
keitserfordernis und ohne deren Vorliegen darf die Eintragung ins Handels-
register nicht vorgenommen werden.?

Y

Y

"MEIER-HAYOZ ARTHUR/FORSTMOSER PETER/SETHE ROLF, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12
2SCHENKER FRANZ, in: BSK OR Il, 6. Aufl., Art. 634 OR N 3.
3

. Aufl., § 16 N 91.




1. Ein schriftlicher oder 6ffentlich beurkundeter Sacheinlagevertrag
(OR 11 ff.) und OR 634 I.

2. Sofortige Verfugbarkeit fir Gesellschaft

3. Grindungsbericht mit Priifungsbestatigung

OR 635 = Grundungsbericht

Art und Zustand der Sacheinlage und Angemessenheit der Bewertung(OR
634 Ziff. 3i.V.m. 635)

OR 635a~> Priifungsbestatigung

Zugelassener Revisor priift Griindungsbericht und bestatigt diesen schriftlich
auf Vollstandigkeit + Richtigkeit

OR 640 Eintragung ins Handelsregister (siehe unten HRegV)
OR 628: Eintrag in Statuten

Leistet ein Aktionar eine Sacheinlage, so missen die Statuten den Gegens-
tand und dessen Bewertung sowie den Namen des Einlegers und die ihm zu-
kommenden Aktien angeben

Voraussetzungen an Vermogenswert einer Sacheinlage: Patent als Sachein-
lage?®
1. Bilanzierungsfihigkeit
Geht um die Frage, ob der Verkehrswert eines Vermogenswert ver-
lasslich geschatzt werden kann (OR 959 Il). Vorausgesetzt wird, dass
der Vermogenswert nach den Rechnungslegungsvorschriften als Ak-
tivum in der Bilanz auffihrbar ist.
2. Freie Ubertragbarkeit
Rechtsgiiltige und tatsichliche Ubertragung auf die Gesellschaft
moglich?
3. Freie Verfiigbarkeit
Kann Gesellschaft nach Eintrag in Handelsregister unmittelbar und
bedingungslos Gber die Sache verfiigen?
4. Verwertbarkeit

Ist der Vermogenswert verwertbar, d.h. kann die Gesellschaft die Sa-

che auf Dritte Gbertragen und in fllssige Mittel umwandeln?
e  Zusatzlich wird oft ebenfalls ein sachlicher Zusammenhang zum Zweck
der Gesellschaft vorausgesetzt (umstr.).

Immaterielle Anlagen kdnnen als Sacheinlage in die GmbH eingebracht werden,
z.B. Konzessionen, Handelsmarken, Lizenzen, Franchising, Software. Ausserdem
kann Goodwill (Firmen- oder Geschaftswert) eingebracht werden, unter der Vor-
aussetzung, dass dieser einen Mehrwert darstellt. Unter dem Begriff ,,Goodwill“

%

%

Y

Y

%

*Siehe BGE 132 111 668, E. 3.2.1.




werden nicht bilanzierungsfahige Vermdgenswerte zusammengefasst, wie z.B.
Uberdurchschnittliche Ertragskraft, positive Zukunftserwartungen, Kunden-
stamm, Knowhow, Ruf der Unternehmung, Qualitat der Mitarbeiter und des
Managements. Wurde dieser Mehrwert selbst geschaffen, so spricht man vom
origindren Goodwill, welcher nicht aktivierungsfahig ist. Ist hingegen der Good-
will durch den Erwerb des Unternehmens entstanden, handelt es sich um deriva-
tiven Goodwill, welcher aktivierungsfahig ist. Im Einzelabschluss ist der derivative
Goodwill bei Share Deals integraler Bestandteil der Position Beteiligung und er-
scheint deshalb nicht gesondert. Nur bei Asset Deals wird der Erwerber den
Goodwill als separate Position im Einzelabschluss erfassen (Neuhaus/Blattler in:
BSK OR Il, N 41zu Art. 663a).

Die Schutzfunktion der Kapitalaufbringungsvorschriften liegt nicht in der Ge-
wahrleistung von Vollstreckungsmoglichkeiten fir die Glaubiger, sondern darin,
dass im Zeitpunkt der Griindung bzw. Kapitalerhéhung bestimmte Werte zuflies-
sen, wozu es aber des Kriteriums der Verwertbarkeit nicht bedarf. Mit den re-
striktiven Anforderungen an die Sacheinlagefahigkeit wird jedoch der wirtschaft-
lichen Realitat keine Rechnung getragen, in der schwer verwertbare Elemente
wie technisches Know-how, Goodwill und transaktionsspezifische Investitionen
von zunehmender Bedeutung sind. Die Einbringung von innovativen Ideen in
Form von Verpflichtungen zu eigener Arbeitsleistung oder von bereits getatigten
Aufwendungen fir Forschung und Entwicklung wird so unterbunden (Tobias
Meyer GeskR 3/2008, S. 226). "

Erwerb der Personlichkeit (+1)
e Eintragung ins HReg ist konstitutiv> OR 643 -> Erwerb der Rechtsper-
sonlichkeit
HRegV (+2)
e HRegV 43 | und lll: 6ffentliche Urkunde (iber den Errichtungsakt muss
beim HReg eingereicht werden mit den Belegen fiir die Sacheinlage
e HRegV 44 lit. d: 6ffentliche Urkunde Gber den Errichtungsakt muss Erkla-
rung von Griinder beinhalten iber Sacheinlage
e HRegV 45 Il lit. a: Eintrag muss die Sacheinlage unter Angabe des Datums
des Vertrags, des Gegenstands und der dafiir ausgegebenen Aktien ent-
halten
Beurteilung Kapitalerhohung 2

Erhéhung Aktienkapital
e OR 650: Ordentliche Kapitalerh6hung
- Von GV beschlossen, innerhalb von 3 Monaten durch VR durch-
zufiihren
- Offentlich Beurkundet (Abs. 2)

e OR 652gI: Nach erfolgter Kapitalerh6hung hat der VR die Statuten durch
Nennung des neuen Aktienkapitals abzuandern.

e OR 652h: Statutenanderung und eigene Feststellung zur Kapitalerhohung
des VR missen beim Handelsregister zur Eintragung angemeldet werden
(HRegV 46-48).

e GV formell korrekt?

- ja

Ya

Ya

Ya

Ya




Leistung der Einlagen durch Verrechnung
e OR 652c 2 Bestimmungen Uber die Griindung sind anwendbar fir Leis-
tung der Einlagen
- OR632ff. > mind. 20%
- OR 633 - bei Bank
- OR635Z2 -> Schriftlichen Bericht tiber Bestand und Verrechen-
barkeit der Bewertung
e OR 652e - Kapitalerhohungsbericht
e OR652h—> Eintragung ins HReg
e OR 682 - Ausgabe der Inhaberaktien erst nach Einzahlung des vollen
Nennwerts

Ya

YA
YA
YA

Vorgehen Maximilian

Als Aktionar?

e  Grds.: Verkauf der Aktien nicht ohne Zustimmung der anderen Aktionare
moglich, da sie ja vinkuliert sind OR 684 Il i.V.m. OR 685.

e OR 709 I findet keine Anwendung, da alles Namenaktien sind mit Nenn-
wert 100 CHF (Vinkulierung reicht nicht aus, ginge hier um Vorzugsakti-
en). Geht um Unterscheidung in Stimmrechts- oder Vermdgensrechtli-
cher Stellung.

Als VR?
e Einleitung einer Kaduzierung gem. OR 681 Il ff.?

o VRist an Sorgfalts- und Gleichbehandlungspflicht gebunden,
Entscheidung ist also nicht vollig frei.

o Schlechterfiillung auch gleichbehandelt wie Nichterfillung?
,Nach Ansicht von Vischer sollte im Fall der Schlechterfiillung
der Liberierungspflicht wegen Rechts- oder Sachméangeln der
eingelegten Sache (z.B. infolge Uberbewertung der Sacheinlage)
der Gesellschaft die Moglichkeit der Kaduzierung ebenfalls offen
stehen, obwohl die Schlechterfiillung an sich kein Fall der nicht
rechtzeitigen Erflllung i.S.v. Art. 681 ist (OR-Handkommentar-
Vischer; Art. 681 N 2; ders., SIZ 5/2004, 112; ders., SJZ 21/2014,
546).“ VOGT, BSK OR-Il Art. 681/682 N 1a).

o VR kann saumigen Aktiondr seine Rechte aus der Zeichnung der
Aktien verlustig erklaren und an der Stelle neue Aktien ausge-
ben. Nach Ill ware sogar eine in den Statuten verankerte Kon-
ventionalstrafe moglich.

o OR 682 I: Will der VR den Aktionar seiner Rechte verlustig erkla-
ren, so muss er im Schweizerischen Handelsamtsblatt (sowie in
der von den Statuten vorgegebenen Form) mind. 3 mal eine Auf-
forderung zur Einzahlung erlassen, unter Ansetzung einer Nach-
frist von mind. 1 Monat (von der letzten Veréffentlichung an).
Falls der Aktionar innerhalb der Nachfrist nicht leistet, durfen
ihm die Rechte entzogen werden.

o OR 682 II: Bei Namenaktien muss eine anstelle der Veroffentli-
chung eines Zahlungsaufforderung geschehen plus Ansetzung
der Nachfrist per eingeschriebenen Brief (Frist: Nach Empfang
der Zahlungsaufforderung). Bei Kaduzierung muss zusatzlich auf
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die Folgen der Nichteinzahlung aufmerksam gemacht werden
o l.c. muss also Maximilian Beat 3 mal eine Zahlungsaufforderung
zusenden. Nach der drei maligen Aufforderung muss er einen
eingeschriebenen Brief mit einer Nachfrist von einem Monat zu-
senden. Falls dies so geschieht, kann er Beat kaduzieren. Die Ka-
duzierung erfolgt wieder durch personliche Nachricht oder im
SHAB.
o Folgen:
= Verlust der Mitgliedschaft und der von ihm bereits er-
brachten Leistungen, Verlust samtlicher Aktionarsrechte.




Frage 3
Welche gesellschaftsrechtlichen Schritte konnen die Meditech GmbH und Rita
am 5. Oktober 2018 einleiten? Wie sehen ihre Erfolgschancen aus?

Max. 30

Anspriiche der Meditech GmbH:
e Mogliche Griinderhaftung nach OR 753 gegen A, B, und M als Glaubiger?
e Revisionshaftung nach OR 755 gegen E?
e Haftung des Handelsregisterfiihrers OR 928

Theorie Griindungshaftung
e Ziel der Griindungshaftung nach OR 753 ist der Kapitalschutz einer Ge-
sellschaft und schiitzt folglich die Gesellschaft selbst, die Aktionare und
die Glaubiger.
e Eigenstandige gesetzliche Haftung vertragsahnlicher und nicht rein de-
liktsrechtlicher Natur (umstr.)*

Aktivlegitimation von Glaubigern in Konkurs (OR 757)

e Die zur Verantwortlichkeitsklage aus OR 754 entwickelten Einschrankun-
gen sind ebenfalls auf OR 753 anwendbar.’

e Abgrenzung in und ausser Konkurs

e Bei Glaubigern nur bei unmittelbarem Schaden. Bei Glaubigern liegt je-
doch kein Schaden vor, sofern die Gesellschaft weiterhin zahlungsfahi-
gist.

e Als Glaubiger erst geschadigt, wenn Gesellschaft zahlungsunfahig ist

Subsumption:

Je nach Argumentation, abhangig von: Konkurs, Abtretung, Priifung von mittel-
barem vs. unmittelbarem Schaden. Bepunktet wird die logische Subsumption bei
moglichen Varianten.

Vgl: ,,Dabei ist zu beachten, dass die Vorschriften tGber die tatsdchliche Einlage des Grundkapitals
(N 4) nicht zu den Bestimmungen gehoren, die ausschliesslich dem Schutz von Glaubigern oder
Aktiondren dienen (BGE 128 11l 180 E. 2c, vgl. dazu Fallgruppe 3 in Art. 754 N 14). Soweit die Verlet-
zung der Kapitaleinlagevorschriften (N 4) sowohl zu einem (unmittelbaren) Schaden der Glaubiger
als auch zu einem (unmittelbaren) Schaden der Gesellschaft fihrt, konnen Gldaubiger und Aktionare
gestltzt auf Art. 753 deshalb i.d.R. erst im Insolvenzfall gestiitzt auf eine Abtretung der Anspriiche
klagen (BGE 128 111 180 E. 2c; vgl. Art. 754 N 12 und Art. 757 N 3). lhren unmittelbaren Schaden
koénnen Aktionare oder Glaubiger jedoch nach wie vor gestitzt auf Art. 41 oder c.i.c selbstandig
geltend machen (Art. 754 N 14). Sodann kénnen Aktionare einen unmittelbaren Schaden gestitzt
auf Art. 753 einklagen, wenn dieser ausschliesslich in ihrem eigenen Vermoégen eingetreten ist, z.B.
bei Wertverlust der Aktien nach Bekanntwerden von Griindungsmangeln, welche die Gesellschaft
nicht geschadigt haben (vgl. Art. 754 N 13).“ KUKO OR, Art. 753 N 3.

Passivlegitimation
e Alle an Griindung Beteiligte, d.h. wenn Griindung gefordert wird oder
auf Entstehung der Gesellschaft hingewirkt wird, insb. Direktoren, Nota-
re, Anwilte, Experten oder Mitglieder der Registerbehérden (auch Nota-
re und Handelsregisterfiihrer).
e Zeitliche Begrenzung auf Griindungsstadium, welches mit den Vorberei-

4 Vogt, BSK OR Il, Art. 753 OR N 1a, a.M. Bockli, Aktienrecht, § 18 Rz. 102 f. und 433.
®> KUKO OR, 2014, Art. 753 OR N 3.
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tungshandlungen einer Griindung beginnt und mit dem Eintrag ins Han-
delsregister endet.®
e Aund B ohne Frage

e Bei M die Frage wie weit er bei Griindung ausschlaggebend war 1
e E als Revisor
Schaden
e Es muss ein Schaden entstanden sein.
e Schaden = unfreiwillige Vermdgenseinbusse; Differenz zwischen dem ak-
tuellen und dem hypothetischen Stand des Vermogens, den die Gesell- 1
schaft ohne das schiadigende Ereignis/Pflichtverletzung hatte (Diffe-
renztheorie)
e Zu beriicksichtigen ist der positive Schaden (damnum emergens) und der
entgangene Gewinn (lucrum cessans); Ganzer Schaden der AG und nicht
nur Bruchteil des Aktionars.
Unterscheidung mittelbarer — unmittelbarer Schaden bei Glaubigern
e Unmittelbar nur, wenn Gesellschaft zahlungsunfahig ist? Diskussion mit- (1)
telbarer und unmittelbarer Schaden. ?gﬁig?'& als
Aktivlegitima-
tion behan-
delt und dort
bepunktet.
e M AG - Schaden entspricht ausstehender Forderung von CHF 160°000 1
(a.A. moglich)
Pflichtverletzung
Allgemein: Verletzung von Sorgfalt- oder anderen Rechtspflichten, die sich aus
Gesetz oder Statuten ergeben.
e Passivlegitimierte haften fiir den Schaden der als Folge der Verletzung
ihrer aktienrechtlichen Pflichten entstehen. 1
e Allgemein gilt die Schutznormtheorie, die bei reinen Vermogensschaden
anwendbar ist
e Der VRist zur Sorgfalt und Treue gegeniber der Gesellschaft verpflich-
tet. Er darf eigene Interessen nicht vor die Interessen der Gesellschaft
stellen (OR 717 1).
o A
- Problem bei Sacheinlage—> Hatte A erkennen miissen, dass Pa- 1
tent in Wahrheit weniger Wert hat und dass Zulassung erst spa-
ter kommt? = eher nicht herzuleiten
e B

- Problem bei Einlagenbewertung
- Dachte sich bereits, dass Zulassung langer dauert als er den
anderen mitgeteilt hat.
> Wusste liber Tode in USA bescheid

(1)

6Forstmoser, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Rz 902 ff. m.w.H.
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e M (evtl. eigens mit OR 754 und nicht OR 753 prifen)
- Hatte er als VR handeln missen?
- Business Judgement Rule?
- Bis zur Insolvenz weitergemacht?
e E (evtl. aus OR 753 oder aus OR 755, Argumentation)
- Revisor hat Pflicht bei der Sacheinlage eines Patents ein Gutach-
ten anfertigen zu lassen.
- E hat lediglich eine allgemeine Online-Suche gemacht, entspricht
1nicht dem verlangten Sorgfaltsmassstab eines Revisors.

(1)

(1)

(Verantwort-
lichkeiten
werden i.d.R.
getrennt
gepruft und
getrennt
bepunktet.
Bepunktung
an der glei-
chen Stelle
nur bei
vollstandigen
Ausfihrun-
gen).
Kausalitat
Pflichtverletzung der passivlegitimierten Person muss nattrlich und adaquat
kausal zum entstandenen Schaden sein.
e Natirliche Kausalitdt: Eine Ursache ist zum Erfolg dann natdirlich kausal,
wenn die zur Frage stehende Handlung nicht weggedacht werden kann,
ohne dass damit nicht auch der Erfolg entfiele (conditio sine qua non).
1
e Addquate Kausalitdt:Eine Ursache muss nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet sein, ei-
nen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, so dass der
Eintritt dieses Erfolges durch jenes Ereignis allgemein als begiinstigt er-
scheint.
o Subsumption: Schaden ist kausal, liegt vor. 1
Verschulden
e Mitglieder des VR und der GL haften fiir jede Art des Verschuldens (leich-
te Fahrlassigkeit geniigt)
e Das Verschulden bemisst sich nach der Schwere der Sorgfaltspflichtver- 1

letzung aus objektiver Sicht = Abstellen auf das Verhalten, welches man
von einem abstrakten und sorgfiltig handelnden Mitglied des VR in einer
dhnlichen Situation erwarten kann.
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e Subsumption: Verschulden liegt vor (a.A. moglich, s.0.).

Ausschlussgriinde:

o Décharge (OR 758): Die GV kann einen Entlastungsbeschluss fal-
len, welcher einen Verzicht der Gesellschaft auf Schadenersatz-
anspriiche gegen die verantwortlichen Organe darstellt.

- Verjahrung (760 OR)

Fazit: Ja nach Argumentation kann erfolgreich gegen A,B,M und/oder E geklagt
werden. Fazit wird bepunktet, wenn eine korrekte Schlussfolgerung gemass Pri-
fung des Studenten vorliegt

Anspriiche von A
Griinderhaftung gegen B, M und R im Namen der Gesellschaft?
Griinderhaftung gegen B, M und R in eigenem Namen?

Aktivlegitimation = Anders als oben
o Gesellschaft und Aktionare, die einen mittelbaren Schaden

erlitten haben

e Zeitpunkt der Erfullung ist Klageanhebung, d.h. Aktionars-
stellung muss nicht bereits bei Griindung vorliegen (BGE
131 111 640, 643).

e Bei Glaubigern nur bei unmittelbarem Schaden. Bei Glaubi-
gernliegt jedoch kein Schaden vor, sofern die Gesellschaft
weiterhin zahlungsfahigist.

Passivlegitimation > gleich wie oben

Schaden
Allgemeine Def. Schaden, siehe oben

o Mittelbarer Schaden des Aktionars:
liegt vor, wenn der Aktionar einen Schaden erleidet, nur weil die Gesell-
schaft zu Schaden kommt. Es wird auf die Bilanzbetrachtung der potenti-
ell geschadigten Gesellschaft abgestellt (Urteil des Bundesgerichts
4A _425/2015 vom 10. Dezember 2015, E. 4.3).

e Unmittelbarer Schaden des Aktionars:
Liegt vor, wenn der Aktionar direkt in seinem Vermoégen geschadigt wird
ohne dass gleichzeitig das Vermogen der AG geschmalert wird.

0.5

0.5

Pflichtverletzung - siehe oben

Kausalitat

Zwischen dem widerrechtlichen oder pflichtwidrigen Verhalten und dem einge-
klagten Schaden muss ein adaquater Kausalzusammenhang bestehen, d.h., es
muss nebst dem natirlichen Kausalzusammenhang erstellt sein, dass das fragli-
che Verhalten geeignet war, nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und nach
der Erfahrung des Lebens einen solchen Schaden zu verursachen.

Verschulden
e |eichte Fahrlassigkeit: Der Sorgfaltsmassstab ist objektiviert, richtet sich
damit nach denjenigen Fahigkeiten, welche der Verkehr bei der han-
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delnden Person voraussetzt, das Verschulden wird vermutet.

Frist und Ausschluss
e Verjahrung gilt Art. 760 OR: Der Anspruch auf SE verjahrt in flinf Jahren
von dem Tage an, an dem der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und
von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem
Ablaufe von zehn Jahren, vom Tage der schadigenden Handlung an ge-
rechnet.
e Solidaritat gem. Art. 759

Fazit: Je nach Argumentation Varianten moglich.

Haftung des Handelsregisterfiihrers nach OR 928:

- Vermogensschaden

- in Auslibung seiner amtlichen Tatigkeit widerrechtlich gehandelt hat

- Amtspflichtverletzung fiir den Schaden kausal

— vorsatzlich oder fahrlassig
Fazit:
Je nach Argumentation beide Varianten moglich.
Aber: Beschrankte Kognition betreffen materieller Prifung. Haftpflichtfille infol-
ge fehlerhafter Eintragungen sind selten, denn falsche Eintragungen werden
meist mit der Publikation entdeckt und kénnen berichtigt werden, bevor ein
Schaden entsteht. Fir fehlerhafte Publikationen sind die eingetragenen Subjekte
bzw. die anmeldungspflichtigen Personen mitverantwortlich. Auch fir sie gilt die
unwiderlegbare Fiktion von Art. 933 Abs. 1, dass ihnen die Eintragung in der pub-
lizierten, fehlerhaften Fassung bekannt ist. Es trifft sie deshalb die Pflicht, die sie
betreffenden Publikationen zu prifen und allfillige Fehler berichtigen zu lassen
(Schadenminderungspflicht).

(Punkte fir
Prifung der
Vorausset-
zungen und
Diskussion)

Fazit: Je nach Argumentation Varianten moglich.

Priifungsvarianten: Aufgrund der grossen Anzahl von Voraussetzungen, die als
getrennte Priifung bewertet werden kdnnten, werden Wiederholungen bereits
gepriifter Voraussetzungen wie folgt bewertet: Grundsatzlich wird bei der ers-
ten Priifung die Punktevergabe gemass Anspriiche der Meditech AG durchge-
fiihrt. Bei der nachfolgenden zweiten Priifung der Voraussetzungen wird nur
noch 1 Punkt pro Voraussetzung vergeben (analog dem Abschnitt: Anspriiche
von A weiter oben). Die Priifung einer dritten Klage mit dem gleichen Schema
wird mit 0.5 Punkten pro Voraussetzung bewertet. Verweise werden bepunk-
tet, aber nur, wenn die Voraussetzungen und die Subsumption tatsachlich ex-
akt identisch und fiir den Korrektor nachvollziehbar sind (nur ,,s.0.“ geniigt
i.d.R. nicht bzw. wird nicht voll bepunktet). Dies fiihrt zu maximal exakt 30
Punkten und entspricht der oben prasentierten Losungsvariante.

Zusatzpunkte fiir mogliche Varianten, Struktur, weiterfiihrende Uberlegungen,
Ausfiihrungen zu Themen, die korrekt, aber nur am Rande relevant sind, kon-
nen vergeben werden, aber nur, wenn die Gesamtpunktzahl nicht iiberschrit-
ten wird. Folgefehler, die aus unrichtigen Subsumptionen resultieren, werden
ebenfalls bepunktet, aber nur, wenn die Schlussfolgerung an sich richtig ist.

Max.
+4 Punkte
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Frage 4 Max. 10
Vor- und Nachteile einer Kotierung. Welche gesetzlichen Pflichten sind zu beach-
ten.
Vor- und Nachteile der Kotierung Jel
Vorteile

e Erhohte Handelbarkeit von Aktien und folglich einfacherer Ein- und Aus-

stieg aus Aktionariat

e Erhohung des Bekanntheitsgrades

e Moglichkeit der Eigenmittelbeschafung

o Kreditwirdigkeit?
Nachteile

e Starkere gesetzliche Regulierung von kotierten Gesellschaften

e Durch Regulierung entstehen hohe Kosten

e Feindliche Ubernahme méglich

e Erhohte Offenlegungspflichten
Gesetzliche Pflichten lel

FinfraG
o Meldepflicht Art. 120 FinfraG
o Angebotspflicht Art. 135 FinfraG

VeguV(nur aus borsenkotierte AGs anwendbar, siehe Art. 1 VegiiV)
e Vergitungsbericht Art. 13
e Vergltungen missen von GV beschlossen werden Art. 18 VegiV
e Unzulassige Vergltungen Art. 20 VegiV

OR
e Geschaftsbericht OR 663b bis
o Meldepflicht von Beteiligungen OR 663c
e Borsenkotierte Namenaktien OR 685d
e Meldepflicht bei Verdusserung OR 685e
e Jahresrechnung nach anerkanntem Standard OR 962 |
e Ordentliche Revisionspflicht OR 727
e Prospektpflicht/-haftung OR 652a /1156 ?

e  Prospektpflicht KR 27 ff.
e Ad-Hoc-Publizitat KR 53

Hinweis zum Umrechnungsschliissel: Maximal 60 Punkte sind moglich in dieser Teilpriifung, bei der Mus-
terlosung und der Korrektur. Um die korrekten Verhaltnisse zwischen den Teilprifungen zu gewahrleis-
ten (60% und 40%), wurde im Anschluss die erreichte Punktzahl mit dem Faktor 0.8 multipliziert. Somit
werden fir diesen Priifungsteil nach Umrechnung maximal 48 Punkte vergeben, fiir den anderen Pri-
fungsteil maximal 32 Punkte. Gesamthaft sind so 80 Punkte erreichbar fiir die gesamte Priifung. In dieser
Musterlosung und auf den korrigierten Priifungsblattern ist die Umrechnung nicht ersichtlich, lediglich

bei der Vergabe der Noten wird mit dem Umrechnungsfaktor gearbeitet.
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Teilprifung Wettbewerbsrecht (Gewichtung: 40%)

Prifungslaufnummer:

Punkte Punkte
maximal erreicht

Vorbemerkung (nicht Teil der L6sung)

Die Fallfrage lautet, ob der Vertrag (zwischen den
20 Taxiunternehmen) mit Art. 5 KG vereinbar ist.
Es stellt sich deshalb nicht die Frage des
kartellbehdrdlichen VVorgehens oder
kartellzivilrechtlicher Anspriche. Es ist einzig die
materiell-rechtliche Frage der
Kartellrechtskompatibilitat zu beantworten.

Der Fall ist durch den "Webtaxi"-Entscheid der
luxemburgischen Kartellbehérde vom 7.6.2018
inspiriert. Er veranschaulicht, dass die
Effizienzrechtfertigung — entgegen mancher
Pauschalaussage — auch bei Kernbeschréankungen
(hier: Preisabreden) relevant ist.

I. Geltungs- und Anwendungsbereich des KG

Art. 2 KG

Sachlicher Geltungsbereich: Geht es hier um
Wettbewerbsabreden, Austibung von Marktmacht
oder Unternehmenszusammenschliisse (Art. 2
Abs. 1 KG)? Zu beurteilen ist der Vertrag
zwischen den 20 Taxiunternehmen; es geht also um
eine "Wettbewerbsabrede" (1. Sdule). Das macht
auch bereits die Fragestellung deutlich. 1

Personlicher Geltungsbereich:
Unternehmensqualitat, Art. 2 Abs. 1 KG.
Definition in Art. 2 Abs. 1P KG. Die
Taxiunternehmen bieten Fahrten, also
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess an. Die
Akteure sind also zweifellos Unternehmen im
kartellrechtlichen Sinn. 1

Geographischer Geltungsbereich:
Auswirkungsprinzip in Art. 2 Abs. 2 KG. Laut
Sachverhalt geht es um Taxifahrten in der




Schweizer Stadt X. Auswirkungen in der Schweiz
liegen also vor.

Der geographische Geltungsbereich des KG ist
damit eroffnet.

Art. 3KG

Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften
(Anwendungsbereich des KG): Art. 3 Abs. 1 und
Abs. 3 KG sind hier offenbar nicht relevant. Der
Sachverhalt erwahnt auch keine Schutzrechte des
geistigen Eigentums, Art. 3 Abs. 2 KG.

Der Anwendungsbereich des KG ist somit er6ffnet.

1. Art. 5 KG: Unzuldssige Wettbewerbsabreden

1. Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

Hier geht es um den Vertrag zwischen den 20
Taxiunternehmen, also um eine "rechtlich
erzwingbare Vereinbarung"” i.S. von Art. 4 Abs. 1
KG.

Diese Vereinbarung "bezweckt" eine
Wettbewerbsbeschrankung, da der Preiswettbewerb
zwischen den Taxiunternehmen offenbar
eingeschrankt wird ("alle angeschlossenen
Taxiunternehmen haben dieselben, dynamischen
Preise").

Geht es um Unternehmen "gleicher oder
verschiedener Marktstufen"? Die 20
Taxiunternehmen bieten Taxidienstleistungen an
EndkundlInnen an, stehen also auf derselben
Marktstufe. Es handelt sich also um eine
horizontale Wettbewerbsabrede.

2. Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
Folglich ist Art. 5 Abs. 3 KG der richtige
Vermutungstatbestand.

Art. 5 Abs. 3KG

Hier geht es nicht um Mengenabsprachen oder
Gebietsaufteilungen. Die Taxiunternehmen
koordinieren durch den Anschluss an Cybertaxi
ihre Verkaufspreise, so dass eine "Festsetzung von
Preisen" i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG vorliegt. Ob
diese direkt oder indirekt erfolgt, kann
offenbleiben. Es spricht hier viel fiir eine
"indirekte" Festsetzung von Preisen, da sich die

2 (fur Wahl
des richtigen
Absatzes und
Erwahnung
Marktstufe)

2 (fur Wahl
des richtigen
Buchstabens
und die




Vereinbarung allgemein auf den Anschluss an die
Buchungsplattform bezieht, wahrend die
Festsetzung des Preises durch den Algorithmus
erfolgt, der durch Cybertaxi programmiert wird.

Es liegt also die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs vor.

entsprechende
Begriindung)

3. Widerlegung der Vermutung des Art. 5 Abs. 3
KG (bzw. Abs. 4)

Die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs kann widerlegt werden, wenn auf
dem relevanten Markt ausreichender Aussen- oder
Innenwettbewerb besteht.

Marktabgrenzung
Zur Feststellung der Wettbewerbsverhaltnisse ist
zundchst eine Marktabgrenzung vorzunehmen.

Sachlich relevanter Markt (Art. 11 Abs. 3 lit. a
VKU analog):

Hier geht es um Taxidienstleistungen. Sind andere
Beforderungsleistungen geeignete Substitute (z.B.
offentlicher Verkehr, eigenes Fahrzeug oder
Zufussgehen)? Nimmt man bei 10-prozentiger
Preiserh6hung den Bus, das eigene Auto oder geht
zu Fuss (SSNIP-Test)? Der Fall enthélt hierzu
keine besonderen Angaben. Es liegt nahe, einen
eigenen sachlich relevanten Markt fur
Taxidienstleistungen anzunehmen, da die anderen
Beforderungsarten vollig andere Eigenschaften
aufweisen. Fahrten mit Uber erscheinen zwar als
Substitut; sie sind aber laut Sachverhalt in X nicht
verfligbar.

Raumlich relevanter Markt (Art. 11 Abs. 3 lit. b
VKU analog):

Hier ist von der Beforderung in der Stadt X die
Rede. Beforderungen in anderen Stadten sind keine
Substitute. Der rdumlich relevante Markt ist auf die
Stadt X beschrankt (allenfalls noch die Umgebung
von X).




Aussenwettbewerb

Wirksamer Aussenwettbewerb liegt vor, wenn es
auf dem relevanten Markt Unternehmen gibt, die
nicht an der Abrede beteiligt sind, und die so viel
Konkurrenz schaffen, dass der wirksame
Wettbewerb nicht als beseitigt erscheint.

Hier sind nur 20 der 25 Taxiunternehmen von X
der Buchungsplattform Cybertaxi angeschlossen.
Von funf Taxiunternehmen geht also
Aussenwettbewerb aus. Genauere Angaben zu
deren Stérke fehlen. Es ist aber der Schluss erlaubt,
dass Wettbewerbsdruck durch 20 Prozent der
Taxiunternehmen nicht vollig unwesentlich ist. Es
gibt also ein wenig Aussenwettbewerb.

Innenwettbewerb

Ausreichender Innenwettbewerb liegt vor, wenn die
Abredepartner die Abrede entweder nicht befolgen
oder sich Wettbewerb in Bezug auf nicht-
gebundene Parameter machen.

Hier besteht die Besonderheit, dass ca. die Halfte
der Kunden nicht tiber Cybertaxi, sondern tber
traditionelle Formen der Geschaftsanbahnung
Taxileistungen in Anspruch nimmt. Fur diesen
Vertriebskanal greift der Preisalgorithmus aber
nicht, sondern legen die Taxiunternehmen ihre
Preise selbstandig fest.

Ausserdem bleibt den Taxiunternehmen auch bei
der Buchung tiber Cybertaxi nicht-preislicher
Wettbewerb unbenommen, z.B. Service- oder
Quialitatswettbewerb.

Es besteht also ganz erheblicher Innenwettbewerb.

Aufgrund intensiven Innenwettbewerbs und von
Restaussenwettbewerb wird die Vermutung in
Art. 5 Abs. 3 KG also umgestossen.

4. Erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs

Die Erheblichkeit der Beeintrachtigung beurteilt
sich normalerweise nach qualitativen und
quantitativen Gesichtspunkten. Bei starker
qualitativer Erheblichkeit sind geringere
Anforderungen an die quantitative Erheblichkeit zu
stellen.

Nach der Gaba-Rechtsprechung des
Bundesgerichts ist aber im Fall der Vermutungen in




Art. 5 Abs. 3 und 4 KG grundsétzlich Erheblichkeit
allein aufgrund qualitativer Kriterien anzunehmen.

Hier liegt ein Vermutungstatbestand vor (Art. 5
Abs. 3 lit. a KG), so dass die grundsétzliche
Erheblichkeit greift. Anhaltspunkte fur eine
Bagatelle liegen nicht vor.

In der Literatur sind VVorschlage gemacht worden,
vom Grundsatz der Erheblichkeit u.U. bei
zweiseitigen Markten der digitalen Okonomie und
hoher Komplexitat der wirtschaftlichen
Zusammenhénge abzugehen. Hier liegt eine
digitale, zweiseitige Plattform vor. Einschl&gige
Uberlegungen liegen aber weit tiber
Bachelorniveau und sind — wenn vorhanden — im
Rahmen der Zusatzpunkte fiir gute Argumentation
zu bericksichtigen.

Ergebnis: Hier liegt eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs vor.

5. Effizienzrechtfertigung (Art. 5 Abs. 2 KG)
Laut Sachverhalt hat die Buchungsplattform
Cybertaxi zahlreiche Vorziige, so dass die Prifung
der Effizienzrechtfertigung in den Mittelpunkt
rickt.

Die Effizienzrechtfertigung hat drei
Voraussetzungen:

a. Rechtfertigungsgrund (Art. 5 Abs. 2 lit. a KG)
- Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten:
Laut Sachverhalt flihrt die Cybertaxi-Plattform zu
erheblichen Kostensenkungen. (+)

- Verbesserung von Produkten und
Produktionsverfahren: Die App ist handlich, und
die Wartezeiten werden verkurzt. Ausserdem kann
ein umweltfreundliches Produkt als besseres
Produkt qualifiziert werden. (+)

- rationellere Nutzung von Ressourcen: Leerfahrten
werden vermieden und Treibhausemissionen
werden reduziert. Der Umweltaspekt spielt also
auch hier eine Rolle. (+)




Es liegen somit mehrere Rechtfertigungsgrinde
vor.

b. Notwendigkeit (Art. 5 Abs. 2 lit. a KG)

Die Wettbewerbsbeschrankung muss notwendig
sein, um die genannten Verbesserungen zu erzielen.
Zu prifen sind Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Verhaltnismassigkeit i.e.S. Aufgrund der zeitlichen
Beschrankung reicht folgende Erwégung: Es darf
kein milderes, fur den Wettbewerb weniger
einschneidendes Mittel zur Verfligung stehen, das
die verfolgten Ziele mit derselben Wirksamkeit
erreichen kann.

Laut Sachverhalt kdme bei Preisverhandlungen
nicht notwendigerweise der geographisch néchste
Fahrer zum Einsatz. Zumindest das Ziel der
rationelleren Ressourcennutzung kénnte also nicht
in gleichem Umfang erreicht werden.

Notwendigkeit ist somit gegeben.

c. Keine Moglichkeit der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 2 lit. b KG)

Wie die Ausfiihrungen zum Innenwettbewerb
gezeigt haben, machen sich die beteiligten
Unternehmen Wettbewerb bei den traditionell
vermittelten Taxifahrten. Dieser Sektor macht rund
die Halfte aller Taxifahrten aus. VVon der
Maoglichkeit einer Wettbewerbsbeseitigung kann
also nicht die Rede sein.

Die Wettbewerbsabreden sind somit gem. Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt.

I11. Ergebnis

Der Vertrag zwischen den Taxiunternehmen ist also mit
Art. 5 KG vereinbar.

Der Punkt wird flir den korrekten Schlusssatz vergeben
(der eine direkte Antwort auf die Fallfrage geben
muss).

Eine andere Losung ist mit entsprechender
Argumentation natirlich vertretbar.

Zusatzpunkte fur gute Strukturierung,
Subsumtion und Argumente




(auch fur gute Erfassung und Auswertung des
Sachverhalts)

Gesamtpunktzahl Teilprifung
Wettbewerbsrecht
(einschliesslich der Zusatzpunkte)
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