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Erliiuternder Bericht zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht)

vom ...

Ubersicht

Der Vorentwurf verfolgt das Ziel, die per 1. Januar 2014 in Kraft gesetzte Verord-
nung gegen libermdssige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften
in die Bundesgesetze zu iiberfiihren und die Corporate Governance, auch bei
nicht borsenkotierten Gesellschaften, zu verbessern. Die Griindungs- und Kapi-
talbestimmungen sollen flexibler ausgestaltet und das Aktien- auf das neue Rech-
nungslegungsrecht abgestimmt werden. Weiter enthdlt der Vorentwurf einen
Vorschlag fiir die Regelung der Transparenz bei wirtschaftlich bedeutenden, in
der Rohstoffforderung titigen Unternehmen.

Ausgangslage

Am 21. Dezember 2007 hat der Bundesrat die Botschaft und den Entwurf zur Revi-
sion des Aktien- und Rechnungslegungsrechts verabschiedet. Im Vordergrund stan-
den die Verbesserung der Corporate Governance, die Erweiterung des Spielraums
der Gesellschaften bei der Gestaltung ihrer Kapitalstrukturen und ein neues Rech-
nungslegungsrecht. Dariiber hinaus sollte die Generalversammlung modernisiert
werden.

Die nur zwei Monate spdter eingereichte Volksinitiative «gegen die Abzockereiy»
verdnderte den weiteren Verlauf der Gesetzgebungsarbeiten deutlich und es folgte
ein mehrjchriger politischer Hindernislauf. Aufgrund der von Volk und Stinden im
Marz 2013 sehr deutlich angenommenen Volksinitiative wurde Artikel 95 der Bun-
desverfassung (BV) mit einem Absatz 3 ergcnzt. Es sollen die Rechte der Aktiond-
rinnen und Aktiondre von Gesellschafien mit borsenkotierten Aktien gestdrkt, be-
stimmte Arten von Vergiitungen verboten, eine Stimm- und Offenlegungspflicht fiir
Pensionskassen und neue Strafbestimmungen eingefiihrt werden. Gestiitzt auf den
ebenfalls neuen Artikel 197 Ziffer 10 BV hat der Bundesrat die Verordnung vom
20. November 2013 gegen iibermdssige Vergiitungen bei birsenkotierten Aktienge-
sellschaften (VegiiV) verabschiedet. Dadurch hat er die verfassungsmdissigen Vor-
gaben bis zum Inkrafitreten der formell-gesetzlichen Bestimmungen umgesetzt.

In der Sommersession 2013 wies das Parlament die Botschaft und den Entwurf 2007
an den Bundesrat zuriick.




Zulassung zur Klage auf 10 % 3%
Kosten der Gesellschaft
(Art. 697 £.)

1.3.6.7 Riickerstattungsklage

Die Pflicht von mit der Gesellschaft eng verbundenen Personen zur Riickerstattung
von Leistungen hat sich im geltenden Recht als nicht praktikabel erwiesen und muss
daher verbessert werden. Der personliche und sachliche Geltungsbereich wird des-
halb prézisiert. Die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft ist kein Tatbestandse-
lement mehr. Ist ein offensichtliches Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung zuungunsten der Gesellschaft gegeben, so liegt die Pflicht zur
Riickerstattung vor, auch wenn es der Gesellschaft wirtschaftlich gut geht
(s. Art. 678 Abs. 2).

Unter bestimmten Umstinden kénnen Aktiondrinnen und Aktionére die Riickerstat-
tung an die Gesellschaft auf deren Kosten gerichtlich durchsetzen (s. Art. 697; f.).

1.3.6.8 Recht auf Erhebung von Klagen auf Leistung an die
Gesellschaft auf deren Kosten

Reformbedarf bei abgeleiteten Klagen

Unter dem Gesichtspunkt der Verbesserung der Corporate Governance ist es wiin-
schenswert, die Einleitung einer Klage auf Leistung an die Gesellschaft (abgeleitete
Klage) zu erleichtern und die Hindernisse ihrer Austibung zu reduzieren. Die Ver-
antwortlichkeitsklagen des Aktienrechts (Art. 752 ff. OR) konnen durch die Gesell-
schaft oder von jeder Aktionérin und jedem Aktionér erhoben werden, die auf Leis-
tung an die Gesellschaft klagen (Art. 756 Abs. 1 OR). Die Verantwortlichkeitsklage
bezweckt primér den Ersatz des Schadens der Gesellschaft sowie der Aktiondrinnen
und Aktiondre und der Glaubigerinnen und Glaubiger der Gesellschaft, der durch
eine Verletzung der gesetzlichen und statutarischen Bestimmungen entstanden ist.
Sie hat aber auch eine priaventive Funktion: Das Risiko fiir die Verletzung ihrer
Pflichten zu haften, schafft einen Anreiz fur die Organe, sich regelkonform zu
verhalten. Die Ziele der Verantwortlichkeitsklage kénnen nur erreicht werden, wenn
sich die Anspriiche gerichtlich tatsdchlich durchsetzen lassen. In der Praxis ldsst sich
feststellen, dass ausserhalb des Konkurses die Verantwortlichkeitsklage gegen die
Organe nur ausnahmsweise erhoben wird, dies selbst in Féllen schwerer Verstosse
gegen die Sorgfaltspflichten.158 Diese Feststellung gilt auch fiir die Riickerstattungs-
klage (s. Ziff. 1.3.6.7).

Ungeniigendes Interesse an der Erhebung der Klage

158 PETER FORSTMOSER/THOMAS SPRECHER/IAN ANDRI TONDURY, Personliche Haftung
nach Schweizer Aktienrecht, Ziirich 2005, S. 105; ISABELLE CHABLOZ, Actionnaires dans
les sociétés cotées: actions légales et gouvernance, Geneve 2012, S. 41; HANS-UELI
VOGT, Aktiondrsdemokratie, Ziirich 2012, S. 145; DIETER GERICKE/STEFAN WALLER,
Art. 756 N 4, in: Honsell, Heinrich/Vogt, Nedim Peter/Watter, Rolf (Hrsg.), Basler
Kommentar Obligationenrecht 11, 4. Auflage, Basel 2012.
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Dem Verwaltungsrat widerstrebt es im Allgemeinen, gegen seine aktuellen oder
ehemaligen Mitglieder, gegen die Mitglieder der Geschiftsleitung oder gegen die
Revisoren vorzugehen, weil er Gefahr lduft, dass Missstidnde in seiner Organisation
bzw. die Verletzung seiner Geschiiftsleitungs- und Uberwachungspflichten aufge-
deckt werden.

Auch die Aktiondrinnen und Aktiondre verzichten oftmals darauf, eine Klage zu
erheben, da ihre individuellen wirtschaftlichen Interessen zu gering sind. Sie miissen
auf Leistung an die Gesellschaft klagen und profitieren deshalb von ihrer Klage nur
indirekt und ihrer Beteiligung entsprechend. Bei borsenkotierten Gesellschaften,
deren Aktionariat zersplittert ist, ist der Vorteil fir die klagenden Aktiondrinnen
oder Aktiondre im Allgemeinen sehr gering. Handkehrum tragen sie das Risiko, die
Prozesskosten zu tragen, die anhand der Hohe des Schadens festgelegt werden und
aufgrund des Streitwerts normalerweise hoch sind. Die Aktionédrinnen und Aktiona-
re, die sich nicht am Prozess beteiligen, erhalten dieselben Vorteile, ohne die Risi-
ken zu tragen. Wenn das Aktionariat zersplittert ist, sind im Allgemeinen die Risi-
ken eines Prozesses grosser als die individuellen Vorteile.

Vom Standpunkt der Gesellschaft und der Gesamtheit der Aktionédrinnen und Aktio-
nére ist die Erhebung einer Klage wiinschenswert, wenn die anfallenden Kosten
geringer sind als die gesamten erzielten Vorteile. Aufgrund des Interessenskonflikts,
in dem sich der Verwaltungsrat befindet, und wegen des fehlenden wirtschaftlichen
Interesses der einzelnen Aktiondrin oder des einzelnen Aktionérs bleiben jedoch
Klagen, die den Ersatz fiir Schaden der Gesellschaft oder die Riickerstattung unge-
rechtfertigter Leistungen bezwecken, die Ausnahme.!59 Deshalb bleiben Pflichtver-
letzungen der Organe zu oft ohne Folgen. Um dieses Problem zu l§sen, sind in der
Lehre verschiedene Vorschlidge zu finden, wie Anreize geschaffen werden konnen,
damit die Aktiondrinnen und Aktionédre auch im Gesamtinteresse handeln. Es wird
dabei versucht, das individuelle wirtschaftliche Interesse der Aktionirin oder des
Aktiondrs zu stirken, indem ihre oder seine Kosten gesenkt oder die individuellen
Vorteile im Falle des Obsiegens im Prozess erhoht werden. 160

Recht auf Anstreben einer Klage auf Leistung an die Gesellschaft und auf
deren Kosten — Bewilligungsverfahren

Die im Vorentwurf gewéhlte Losung zur Begiinstigung abgeleiteter Klagen sieht fiir
eine qualifizierte Minderheit von Aktiondrinnen und Aktiondren das Recht vor, eine
Klage auf Leistung an die Gesellschaft und auf deren Kosten anstreben zu konnen.
Dieses neue Rechtsinstitut ist in den Artikeln 697/ und 697k geregelt. Es ermoglicht
einer Aktionirin oder einer Gruppe von Aktiondren im Hinblick auf einen Verant-
wortlichkeits- oder Riickerstattungsprozess das Gericht zu ersuchen, die abgeleitete
Klage auf Kosten der Gesellschaft zuzulassen. Das Gericht bewilligt das Gesuch,
wenn die Klage als begriindet erscheint. Um das Risiko schikandser Klagen zu
begrenzen, steht das Bewilligungsverfahren einer Aktiondrin oder einer Gruppe von
Aktiondren nur offen, deren Beteiligungen die Schwellenwerte der Sonderuntersu-
chung erreichen (s. Art. 697/ Abs. 1 i. V. m. Art. 697k Abs. 1). Um den subsididren

159 Ibid.

160 S ISABELLE CHABLOZ, Actionnaires dans les sociétés cotées: actions légales et gouver-
nance, Genf 2012, S. 460 ff.; Hans Caspar von der Crone, Ein Aktienrecht fiir das
21. Jahrhundert, SWZ 70/1998, S. 164; HANS-UELI VOGT/MANUEL BASCHUNG, Wie wei-
ter im Aktienrecht nach der Annahme der Volksinitiative «gegen die Abzockerei», Ge-
sKR 2013/1, S. 46.
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Charakter der Intervention der Aktiondrinnen und Aktiondre zu gewdhrleisten,
miissen diese der GV zudem einen entsprechenden Antrag gestellt haben, bevor sie
das Gericht um Bewilligung ersuchen konnen (s Art. 697; Abs. 1).

Prozessuale Regeln zur Verteilung der Kosten

Die Situation, die seit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO)!6! am 1. Januar 2011 hinsichtlich der Prozesskosten bei abgeleiteten Klagen
besteht,162 wird bereits jetzt als ungeniigend eingestuft. Das Parlament hat am
16. Mérz 2012 im Rahmen des indirekten Gegenvorschlags zur Volksinitiative
«gegen die Abzockerei» einen neuen Artikel 107 Absatz 1% ZPO angenommen. 163
Diese Bestimmung sah vor, dass bei Abweisung einer gesellschaftsrechtlichen
Klage, die auf Leistung an die Gesellschaft lautet, das Gericht die Prozesskosten
nach Ermessen auf die Gesellschaft und die klagende Partei verteilen kann. Auf-
grund der Annahme der Volksinitiative «gegen die Abzockerei» am 3. Mérz 2013 ist
diese Bestimmung nicht in Kraft getreten. Der Vorentwurf greift sie wieder auf.

Diese neue Bestimmung bildet eine niitzliche Ergédnzung zum Bewilligungsverfah-
ren gemdss den Artikeln 697/ und 697k. Sie erlaubt dem Gericht, der Gesellschaft
die Prozesskosten auch aufzuerlegen, wenn die Aktiondrinnen und Aktiondre auf
ihre eigenen Kosten die abgeleitete Klage erhoben haben. Sei es, weil sie das Ge-
richt nicht um die Bewilligung ersucht hatten; sei es, weil ihr Gesuch abgelehnt
wurde.

Fir sich alleine wiirde Artikel 107 Absatz 1% VE ZPO keine zufriedenstellende
Losung der Probleme hinsichtlich der hohen Kosten, die den Aktiondrinnen und
Aktiondren auferlegt werden konnen, bilden. Gemiss den Kostenverteilungsregeln
im Zivilprozess obliegt es weiterhin den klagenden Aktionédrinnen und Aktionéren,
insbesondere Kostenvorschiisse zu leisten, deren Hohe sich an der Gesamtsumme
des geltend gemachten Schadens und nicht am potenziellen individuellen Prozess-
gewinn berechnen. Ausserdem wiirde sie im Falle des Obsiegens das Risiko der
Zahlungsunfahigkeit der beklagten Personen tragen.

Verzicht auf die Einfiihrung eines Vorrechts

Das Recht der Kldgerin oder des Klédgers auf einen Teil des erlangten Prozessge-
winns wird mitunter als eine Losung der Probleme hinsichtlich der abgeleiteten
Klagen dargestellt.1¢4 Ein solches Vorrecht, das eine Ausschiittung der Gesellschaft
an eine beschrinkte Zahl von Aktiondrinnen und Aktiondre wire, ist aufgrund des
Prinzips der Gleichbehandlung der Aktiondrinnen und Aktiondre und der Bestim-

161 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung,
ZPO, SR 272).

162 S, Artikel 756 Absatz 2 aOR, gemiss welchem der Richter die Kosten, soweit sie nicht
vom Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Klager und die Gesell-
schaft verteilt, wenn der Aktionér aufgrund der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass
zur Klage hatte. Diese Bestimmung wurde mit dem Inkrafttreten der ZPO aufgehoben.

163 AB 2012 S 269; AB 2012 N 554.

164 S Stellungnahme des Bundesrats vom 13. Oktober 2010 zum Bericht vom 30. Mai 2010
der Geschaftsprufungskommissionen des Nationalrates und des Sténderates «Die Behor-
den unter dem Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von UBS-Kundendaten an die
USA», BBI 2011 3459, 3502 f. und Bericht des Bundesrates vom 3. Juli 2013 zum Kol-
lektiven Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmoglichkei-
ten, S. 50; HANS-UELI VOGT, Aktiondrsdemokratie, Ziirich 2012, S. 147 f.
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mungen zum Kapitalschutz problematisch. Ausserdem hitte eine Ausschiittung eine
doppelte Entschiadigung der Kldgerin oder des Kldgers zur Folge, die den Grundsiit-
zen der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit widersprechen wiirde. Im Falle des
Obsiegens, wiirde die Aktiondrin oder der Aktiondr zweifach entschidigt: Ein erstes
Mal direkt durch die Zahlung im Rahmen des Vorrechts und ein zweites Mal indi-
rekt bei der Zahlung des Prozessgewinns an die Gesellschaft und der dadurch be-
wirkten Erhéhung des Werts ihrer oder seiner Aktien.

Das neue Bewilligungsverfahren geméss den Artikeln 6977 und 697k ermoglicht, der
Aktiondrin oder einer Gruppe von Aktiondren auf Leistung an die Gesellschaft zu
klagen unter gleichzeitiger Beseitigung des Kostenrisikos. Es ist deshalb nicht
notwendig der Aktiondrin oder dem Aktiondr zusitzlich ein Vorrecht auf einen Teil
des Prozessgewinns einzurdumen, um einen Anreiz zu einer Erhebung der Klage zu
setzen. Aus diesen Griinden wird im Vorentwurf auf ein Vorrecht verzichtet.

Beibehaltung des Einzelrechts auf Erhebung der Klage

Es bleibt zu betonen, dass der Vorentwurf das individuelle Recht jeder Aktiondrin
und jedes Aktiondrs, eigenstindig eine abgeleitete Klage auf Leistung an die Gesell-
schaft zu erheben, nicht eingeschrénkt. Den Aktiondrinnen und Aktiondre, deren
Beteiligung die Schwellenwerte nicht erreicht, die auf ein Gesuch um Zulassung zur
Klage auf Kosten der Gesellschaft verzichtet haben oder deren Gesuch abgelehnt
wurde, bleibt es weiterhin nicht verwehrt, eine abgeleitete Klage zu erheben.

1.3.6.9 Verldngerung und Unterbrechung der Verjihrungs-
frist

Der geltende Artikel 758 Absatz 2 OR legt fiir die Aktiondrinnen und Aktionére, die
dem Entlastungsbeschluss nicht zugestimmt haben, eine Frist von sechs Monaten
fest, um ausserhalb des Konkurses die abgeleitete Klage zu erheben. Die Entlastung
wirkt nur fiir bekanntgegebene Tatsachen (Art. 758 Abs. 1 OR), d. h. fiir jene Tatsa-
chen, die der GV in klarer Weise zur Kenntnis gebracht wurden oder die notorisch
bekannt waren. Sie betrifft im Ubrigen nur die Schadenersatzklage, tiber welche die
Gesellschaft ausserhalb des Konkurses gegeniiber ihren Organen verfiigt. Sie ist
ohne Wirkung, wenn die Verantwortlichkeitsklage nach Erdffnung des Konkurses
von der Konkursverwaltung, einer Glaubigerin oder einem Aktiondr erhoben wird
(Art. 757 OR).

Grundsitzlich sind die geeigneten Tatsachen zum Begriinden einer Verantwortlich-
keitsklage gegen die Organe nicht von der Entlastung gedeckt, weil sie den Aktioni-
rinnen und Aktiondren im Moment der Abstimmung nicht bekannt waren. Es kann
jedoch vorkommen, dass solche Tatsachen den Aktiondrinnen und Aktiondren
bekannt waren und dass eine Mehrheit von ihnen trotzdem die Entlastung gewéhrte.
Bei einer solchen Konstellation miissen die Minderheitsaktiondrinnen und Minder-
heitsaktionére eine Verantwortlichkeitsklage erheben konnen. In der Praxis hat sich
aber die in Artikel 758 Absatz 2 OR vorgesehene Frist von sechs Monaten als zu
kurz erwiesen, damit die Aktiondrinnen und Aktiondre, die sich der Entlastung
widersetzt und sich der Stimme enthalten haben, die abgeleitete Klage erheben
kénnen. Die Frist von sechs Monaten erlaubt es ihnen insbesondere nicht, eine
Sonderuntersuchung zu beanspruchen (Art. 697¢ ff. OR), um eine Verantwortlich-
keitsklage zu begriinden; sie 14uft deshalb dem Zweck dieses Rechtsinstitut zuwi-
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