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l. Einleitung

A. Was ist eine Gesellschaft?

Sololdufe taugen in der Wirtschaft und im Wirtschaften selten, d.h. Zusammen-
arbeit ist unerlisslich. Zahlreiche Kooperationsformen in der Wirtschaftsrealitit

Ich bedanke mich fiir ihre dusserst wertvolle Unterstiitzung bei meiner wissenschaftlichen
Assistentin, Frau Rechtsanwiltin Stefanie Alder.
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basieren auf einer vertragsrechtlichen Basis. Oftmals besteht aber eine gesell-
schaftsrechtliche Grundlage fiir eine wirtschaftliche Zusammenarbeit. Im Einzel-
fall kann die Abgrenzung zwischen «Vertrag» und «Gesellschaft», mit der weit-
reichende Rechtsfolgen verbunden sind', durchaus strittig sein — dies selbst fiir
den Fall des Einsatzes von Arbeit oder von Kapital durch die Parteien bzw. die
Gesellschafter?.

Damit tiberhaupt eine Gesellschaft (statt einem Vertrag) vorliegt, miissen in je-
dem Fall drei Voraussetzungen erfiillt sein’:

Es mussen eine (i) Personenvereinigung?, ein (ii) gemeinsamer Zweck zwischen
diesen Personen sowie eine (ii1) vertragliche Grundlage vorliegen — bei den Kor-
perschaften stellen die sog. Statuten das letztgenannte Element dar. Wihrend
bei den Personengesellschaften betreffend Gesellschaftsvertrag keine Formvor-
schriften bestehen, gilt dies nicht bei den Statuten, die in einem formalisierten
Akt zu erlassen und zu publizieren sind®.

Der ohne Zweifel revisionsbediirftige Begriff der Aktiengesellschaft (AG)® ent-
hilt heute keinen Hinweis auf die Statuten (Art. 620 Abs. 1 OR), sondern er-
wihnt sie einzig bei den «statutarischen Leistungen» im Rahmen von Art. 620
Abs. 2 OR. Zwar werden die Statuten auch mit dem aktuellen Aktienrechtspro-
jekt nicht zum Begriffselement, doch immerhin werden sie insofern erwihnt, als
das Aktienkapital darin erwihnt werden muss (Art. 620 Abs. 1 Satz 2 E-OR).
Gegentiber dem Status quo handelt es sich indes um keine inhaltliche Neuerung’.

Materiell wird das neue Aktienrecht die Bedeutung der Statuten im Ubrigen
nicht verandern. Die Statuten sind Grundbaustein simtlicher Korperschaften im
Schweizer Gesellschaftsrecht.

Bei Vertragsparteien, die als Glaubiger oder als Schuldner berechtigt bzw. verpflichtet sind,
unterscheidet sich die Rechtslage erheblich von der Situation bei Gesellschaftern — im We-
sentlichen geht es bei den Differenzen meist um Fragen der Haftung und der Mitsprache.

Die einfache Gesellschaft gemidss Art. 530 ff. OR ist nicht immer leicht abzugrenzen von den
sog. partiarischen Vertragsverhiltnissen (z.B. von den partiarischen Darlehen oder von den
partiarischen Einzelarbeitsvertrigen); allg.: MARTIN FURRER, Der gemeinsame Zweck als
Grundbegriff und Abgrenzungskriterium im Recht der einfachen Gesellschaft (Diss. Ziirich
1995) 130 ff.

3> ImDetail: ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht
(10. A.Bern2007) § 1 N 2 f. m.w.H.

Der Begriff «Vereinigung» deutet zwar auf eine Mehrzahl von Gesellschaftern hin, doch ist
dies seit einiger Zeit bei den AG und bei den GmbH nicht (mehr) erforderlich: Art. 625 OR
sowie Art. 772 Abs. 1 OR.

> Vgl. dazu hinten Ziff. II. A.

Die AG hat zwei Pflichtorgane, nimlich die Generalversammlung (GV) und den Verwal-
tungsrat (VR).

7 Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 1.

56



Statuten — Grundbaustein der Aktiengesellschaften

B. Was sind Gesellschaftsstatuten?

1. Theorie

a) Privatautonomie

Die Statuten sind das zentrale Organisationselement samtlicher AG und berech-
tigen bzw. verpflichten nebst der Gesellschaft im Prinzip simtliche (aktuellen
und kiinftigen) Aktionire®. Die Statuten erhohen somit die Rechtsverbindlich-
keit.

Im Hinblick auf die Rechtsnatur der Statuten besteht eine Verwandtschaft zu
einem «Vertrag» oder zu einem «Gesetz», was sich nicht zuletzt bei deren Aus-
legung zeigt’. Die Statuten sind obligatorisch bei einer AG — anders als andere
praxisrelevante Strukturelemente bei AG wie etwa die Organisationsreglemen-

te'® oder die Aktionirbindungsvertrige (ABV)'". Die Statuten stellen sozusagen
die « Verfassung» der AG dar®.

Ohne Statuten kann eine AG weder gegriindet werden noch fortbestehen, d.h.
sie sind conditio sine qua non fir die Korperschaften bzw. fir die AG. Dem Er-
richtungsakt bei der Gesellschaftsgriindung miissen die Statuten beigelegt wer-
den (Art. 631 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Das neue Aktienrecht wird daran nichts indern.

Der Grundsatz der Privatantonomie beherrscht das Privatrecht im Allgemeinen
und das Aktienrecht im Besonderen — m.E. ist also das Aktienrecht im Zweifel
nicht zwingender, sondern dispositiver Natur®®. Die Privatautonomie gelangt so-
mit als Prinzip ebenfalls bei der Statutengestaltung zur Anwendung. Einschrin-
kungen der Gestaltungsfreiheit ergeben sich immerhin daraus, dass in der Praxis
einerseits meist Musterstatuten verwendet werden', und dass andererseits gewis-
se Statuteninhalte notwendig bzw. obligatorisch sind".

8 Stattaller: PETER V. KuNz, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht (Habil.
Bern2001) § 15 N 4 ff. m.w.H.

% Vgl. dazu hinten Ziff. I. B. 2. b.

Ein Organisationsreglement braucht es — nebst einer statutarischen Grundlage — fiir den Fall

einer Delegation, mit der eine Haftungsbegrenzung verbunden sein soll: Art. 716b Abs. 1 OR

1.V.m. Art. 754 Abs. 2 OR.

In ABV werden hiufig Themen geregelt, die in den Statuten nichr festgeschrieben werden

konnen (z.B. hinsichtlich Finanzierungs- und sonstiger Pflichten der Aktionire).

2 Davip Hurrr, Die Methode zur Auslegung von Statuten (Diss. Ziirich 1971) 1.

3 PETER FORSTMOSER, Gestaltungsfreiheit im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Zeitschrift
fiir Unternechmens- und Gesellschaftsrecht, Sonderheft 13 (Berlin/New York 1997) 256; de-
tailliert: Kunz (FN 8), § 6 N 172 ff.

4 Vgl. dazu hinten Ziff. I. B. 2. a.

* Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 1.
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b) Kognition des Handelsregisterfiihrers

Dem Handelsregisterfiibrer steht gemiss Art. 940 Abs. 1 OR eine spezifische
Priifungsbefugnis betreffend die Erftillung der gesetzlichen Voraussetzungen fiir
die Eintragungen im Handelsregister (HR) zu — insofern besteht eine staatliche
Vorkontrolle's, die eine mogliche gerichtliche Uberpriifung aufgrund einer Akti-
onirsklage (z.B. basierend auf Art. 706 f OR) erginzt. Art. 940 Abs. 2 OR hilt in
Bezug auf die Gesellschaftsstatuten fest:

«Bei der Eintragung juristischer Personen ist insbesondere zu priifen, ob die
Statuten keinen zwingenden Vorschriften widersprechen und den vom Gesetz
verlangten Inhalt aufweisen».

Umstritten war (und ist weiterhin) in der Doktrin'” die Kognitionsbefugnis in
erster Linie bei Statuteninderungen. Die Gerichtspraxis'® erweist sich als Boll-
werk und unterscheidet nach wie vor" zwischen (i) sog. registerrechtlichen As-
pekten (mit «voller Kognition») und (ii) sog. materiellrechtlichen Fragen (mit
«beschrinkter Kognition») — materiell interveniert der Handelsregisterfiihrer in
qualifizierten Situationen, nimlich wenn die Statuten gegen zwingendes Recht
verstossen, das im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutze von Dritten aufge-
stellt wurde, sofern diese Gesetzesverletzung offensichtlich und unzweideutig
1st?.

Das Handelsregisterrecht erfahrt durch die aktuelle Aktienrechtsrevision zahl-
reiche Anderungen, auf die im vorliegenden Zusammenhang nicht eingegangen
werden kann. Allerdings wird die Kognition des Handelsregisterfiihrers durch
diese Revision nicht beriihrt werden, so dass der Status quo zur (materiell: be-
schrankten) Statutenpriifung weiterhin bestehen bleibt — diese rechtspolitische
Unterlassung ist m.E. zu bedauern®..

1 In diese staatliche Vorkontrolle wird nebst dem Handelsregisterfiihrer die éffentliche Ur-
kundsperson (bzw. der Notar) eingebunden: Vgl. dazu hinten Ziff. II. A. 1.

17 Ubersichten: Lukas BLATTLER, Von den Miihen mit den Miithen oder: Was Parkinsons
Gesetz mit der Kognition des Handelsregisterfiihrers zu tun haben kénnte, in: FG fiir P.
Forstmoser (Ziirich 2008) 217 ff.; THomas KocH, Das Zwangsverfahren des Handelsregis-
terfithrers (Diss. Ziirich 1997) 106 ff.; THomMAs SCHNEIDER, Der Rechtsschutz in Handelsre-
gistersachen und die Entscheidkompetenz der Handelsregisterbehorden (Diss. Ziirich 1959)
259 ff.

18 Beispiele: BGE 132 I11 668 Erw. 3.1; BGE 125 I11 21 Erw. 3. b.; BGE 119 I1 465 Erw. 2. b.

Y Hinweise: CLEMENS MEISTERHANS, Priifungspflicht und Kognitionsbefugnis der Handels-
registerbehdrden (Diss. Ziirich 1996) 103 ff.; Kunz (FN 8), § 6 N 239 ff.; Meier-Havoz/
ForsTMOsER (FN 3), § 6 N 41 ff., v.a. N 44 ff.

2 Prototypisch fiir diese Formel des Bundesgerichts: BGE 117 I1 188 Erw. 1.

2 Detailliert: PETER V. Kunz, Herausforderungen zum Handelsregisterrecht in der Gegenwart
und in der Zukunft (...), REPRAX 2/3 (2008) 151 ff., v.a. 153.
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2. Praxis

a) Musterstatuten

In der Wirtschaftsrealitit beruhen die Statuten der Korperschaften im Allgemei-
nen und der AG im Besonderen — trotz erheblichen privatautonomen Gestal-
tungsfreiheiten? — regelmissig auf privaten oder auf offiziellen® Musterstatuten.

Dieser faktische Umstand fiihrt zwar zu erhohter Rechtssicherheit (nicht zuletzt
fir die Rechtsberater)®, doch resultiert daraus eine Eintonigkeit bei den Statu-
ten, die m.E. deren kreatives Potential ungenutzt lisst (z.B. bei den moglichen
freiwilligen Statuteninhalten®, die verkannt werden). Statuten sollten Massarbeit
und nicht Konfektion sein, um die individuellen Bediirfnisse der AG optimal zu
befriedigen.

b) Auslegung

Nebst der Gestaltung ist die Auslegung der Statuten seit vielen Jahren ein wich-
tiges Thema des Aktienrechts®. Auf den ersten Blick scheint es naheliegend, die
Grundsitze der Vertragsauslegung (insbesondere das Willensprinzip) heranzu-
ziehen, handelt es sich doch bei den Statuten um privatautonome Willenserkli-
rungen der Gesellschafter?.

Das Bundesgericht®® und die herrschende Lehre? wenden hingegen mindestens
bei Statutenbestimmungen mit Aussenwirkung und bei Streitigkeiten ausserbhalb
von Kleinstverhdlmissen eher die Methodik der Gesetzesauslegung an (z.B. die
Systematik und die Zielsetzung der Statutenregelungen).

Diese Differenzierungen nach Aktiondrskreis einerseits und nach Wirkung der
Statuten andererseits® machen durchaus legalen Sinn. Es wurde mit gutem
Grund vorgebracht, dass die jedermann zuginglichen®' Statuten u.a. als Orien-
tierungsmittel fiir Dritte gedacht® sind.

2 Vgl.dazuvorne Ziff. 1. B. 1. a.

#  Beispiel: http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/handelsregister/gmbh_mu
sterstatuten.html.

Bei Musterstatuten wird regelmissig auf die Vorpriifungen bei den Handelsregisteramtern
verzichtet.

»  Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 3.

% Im Detail: PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht (4. A. Ziirich 2009) § 1 N 625 ff. m.w.H.

¥ Vgl.dazuvorne Ziff. I. B. 1. a.

% BGE 107 11185f. Erw. 4 b/c.

2 Hinweise: BockrL1 (FN 26), § 1 N 631 ff.

3 Vgl. dazu hinten Ziff. I1. C. 3.

3t Vgl. dazu hinten Ziff. II. A. 2.

32 EpwarD EmiL OtT, Die Interpretation von Vertriagen und Statuten (Basel 2000) 10 f.

24
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Sollten im konkreten Fall also Dritte betroffen sein, die beim Erlass der in Fra-
ge stehenden Statuten nicht direkt involviert waren (z.B. erst spater hinzu ge-
kommene Gesellschafter), haben sich diese Aktionire m.E. einzig die konkrete
Auslegung entgegenhalten zu lassen, mit der ein verniinftiger Dritter objektiv
rechnen musste.

3. Reflexdiskussionen

Die Statuten als solche stellen kein spezifisches Thema der Aktienrechtsrevision
dar. Das Revisionsprojekt beschiftigt sich mit den Gesellschaftsstatuten, wenn
uberhaupt, nur am Rande, d.h. sozusagen beiliufig als Folge der Diskussion zu
anderen materiellen (neuen) Rechtsinstituten. Bei moglichen Themen einer (aus-
gebliebenen) «Statuten-Debatte» — z.B. zur Beurkundung® der Statuten oder zu
deren Publizitit* — wird das neue Aktienrecht im Grossen und Ganzen tber-
haupt keine Verinderungen bringen.

Einige interessante aktienrechtliche Neuerungen werden ihren Niederschlag
in den Statuten finden (beispielsweise das Kapitalband®, gewisse Elemente der
Vergiitung®, die Zwischendividende®” oder — allenfalls der Genehmigungsvor-

behalt®).

Insofern kommt den Statuten eigentlich nur, aber immerhin eine reflexweise Be-
deuntung fir die aktuelle Aktienrechtsdiskussion zu. Die rechtspolitischen De-
batten und Streitigkeiten konzentrieren sich indes jeweils auf diese materiellen
Rechtsinstitute, die an den unterschiedlichsten Stellen im Aktienrecht geregelt
sein konnen®, und nicht auf die Statuten. Eine «Statuten-Debatte» findet nicht
statt.

3 Vgl. dazu hinten Ziff. II. A. 1.
3 Vgl. dazu hinten Ziff. I1. A. 2.
% Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2.
% Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2.
% Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2.
3% Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2. b.

Zum Genehmigungsvorbehalt (vgl. dazu hinten Ziff. I1. B. 2. b.) wird zwar unbestritten fest-
gehalten, dass er (wenn tberhaupt) in den Statuten als bedingt notwendiger Inhalt nieder-
geschrieben werden muss (Art. 627 Ziff. 14 E-OR); doch die materielle Ordnung oder auch
das Erfordernis einer qualifizierten Beschlussfassung — Themen, die umstritten sind — finden
sich nicht im Zusammenhang mit den Statuten, sondern an anderen Stellen (Art. 716b E-OR
sowie Art. 704 Abs. 1 Ziff. 9 E-OR).

a.
c.
d.
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Il. Statuten

A. Form - keine Anderungen durch Aktienrechtsrevision

1.  Offentliche Beurkundung

Das Gesellschaftsrecht — beispielsweise das Aktienrecht — als Basisrecht des No-
tariatsrechts umschreibt, wann bzw. fiir welche Lebenssachverbalte eine offent-
liche Urkunde notig ist®. In der Schweiz bilden insbesondere (i) die Notare als
offentliche Urkundspersonen zusammen mit (i) den Handelsregisterfithrern*
eine sog. vorsorgende Rechtspflege zum Gesellschaftsrecht®, d.h. es wird eine
staatliche Vorkontrolle (z.B. der Statuten) angestrebrt.

Die Statuten von AG bedirfen in jeder Phase der Gesellschaft — also von der
Griindung gemiss Art. 629 Abs. 1 OR («Geburt») bis zur Auflésung und Li-
quidation («Tod») — einer qualifizierten Schriftlichkeit, d.h. sie mussen 6ffentlich
beurkundet werden (Beurkundungszwang bei Anderungen der Gesellschaftssta-
tuten: Art. 647 OR)*®. Die aktuelle Aktienrechtsrevision bringt in diesem Zu-
sammenhang keine Neuerungen mit sich, d.h. die 6ffentliche Beurkundung von
Statuten(anderungen) bleibt nach wie vor unerlasslich.

Der sog. Grundsatz der Beurkundungsfreiheir beherrscht das Gesellschafts-
recht* — m.a.W. stellen die Beurkundungsfille gesellschaftsrechtliche Ausnah-
men von der Regel dar. Von den tiblichen Zwecken der Beurkundung — namlich:
Schaffung von Belegen, Verfahrenskontrolle sowie Schutz vor Unbedachtheit
(«Ubereilungsschutz») — steht die Belegfunktion im Vordergrund®. Die Aktien-
rechtsrevision verandert die aktuellen Beurkundungsfille kaum*.

4 Im Detail: PETER V. KUuNZ, Gesellschaftsrecht als Basisrecht fiir Notare und andere 6ffent-
liche Urkundspersonen, in: Ausgewihlte Fragen zum Beurkundungsrecht (Ziirich 2007)
170 ff.

# Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. b. und hinten Ziff. II. A. 2.

2 Allg.: CurIsTIAN MAUCH, Vorsorgende Rechtspflege in Europa am Beispiel der GmbH - La-
teinisches Notariat und seine Entsprechungen im common law, ZVgIRWiss 106 (2007) 272 ff.

# Nicht erforderlich ist der Beizug einer 6ffentlichen Urkundsperson hingegen bei Genossen-
schaften, d.h. die einfache Schriftlichkeit gentigt fiir deren Statuten: Art. 830 OR i.V.m. Art.
834 Abs. 1 OR.

#  Kunz (FN 40), 174 f.

*  Dem Schutz vor Unbedachtheit kommt im Rahmen des Aktienrechts cher ecine reduzierte
Bedeutung zu — grundlegend zur Thematik: CHRrIsTIAN BRUCKNER, Schweizerisches Beur-
kundungsrecht (Ziirich 1993) § 6 N 240 sowie § 106 N 2978 ff.; zudem: PETER FORSTMOSER/
ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht (Bern 1996) § 14 N
70 ff.

*  Kunz (FN 40), 183 ff. m.w.H.
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2. Eintragung im Handelsregister

Die Statuten und deren Anderungen sind nicht nur 6ffentlich zu beurkunden®,
sondern ausserdem im HR einzutragen: «Jeder Beschluss der Generalversamm-
lung oder des Verwaltungsrates iiber eine Anderung der Statuten muss 6ffentlich
beurkundet und ins Handelsregister eingetragen werden» (Art. 647 OR).

Statutenanderungen konnen aus diesem Grund durch eine sog. Handelsregister-
sperre blockiert werden. Immerhin wurde das frithere Missbrauchspotential* des
privatrechtlichen Einspruchs bzw. der daraus resultierenden Eintragungssperre
durch die kiirzliche Revision der Handelsregisterverordnung (HRegV)* relati-
viert™.

Das neue Aktienrecht wird beide Formvorschriften beim Erlass von Statuten —
also: Beurkundung durch eine 6ffentliche Urkundsperson sowie Eintragung im
HR - materiell nicht verdndern. M.E. gab und gibt es denn auch keine Griinde
fur eine allfillige Revision in diesem Bereich, haben sich doch diese Formvor-
schriften in der Praxis bewdihrt.

3. Exkurs: Transparenz

Die Statuten sowie die Statuteninderungen sind publik fiir jedermann. Dadurch
wird einerseits Rechtssicherheit geschaffen und andererseits das Publikum ge-
schiitzt®!. Diese Publizitit wird durch verschiedene Transparenzmethoden si-
chergestellt:

(1) Das HR* ist eine Datenbank mit Gesellschaftsinformationen (basierend u.a.
auf den Statuten), die jedermann ohne Interessennachweis zur Eimnsicht offen
steht®. (i) Die Statuten werden hinterlegt beim HR, wodurch sie jedermann

¥ Vgl. dazu vorne Ziff. II. A. 1.

“#  Ubersicht: Kunz (FN 8), § 1 N 295 ff. (Méglichkeit des Minderheitsmissbrauchs); Jean Ni1-
coras DRUEY, Mingel des GV-Beschlusses, in: Rechtsfragen um die Generalversammlung
(Ziirich 1997) 158 FN 105 sprach sogar von einem «Gratis-Terror»; generell: MaTTHIAS KUS-
TER, Die Einsprache nach Art. 32 Abs. 2 HRegV, in: Jahrbuch des Handelsregisters 1997 (Zii-
rich 1997) 105 ff.

#  Allg.: HaraLD BArTscHI, Revidiertes Handelsregisterrecht, GesKR 2008, 61 ff.; Lukas

GranzMmanN, Die kleine Aktienrechtsrevision unter Berticksichtigung der Revision der

HRegV, in: Entwicklungen zum Gesellschaftsrecht ITI (Bern 2008) 119 ff.

Art. 162 f. HRegV; der Einsprecher muss (neu) innert zehn Tagen nachweisen, dass er ein

Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen gestellt hat (Art. 162 Abs. 3 lit. a HRegV); ge-

nerell: MarTHIAS KUSTER, Die Handelsregistersperre nach revidierter Handelsregisterver-

ordnung, GesKR 2009, 554 ff.

Beispielsweise ergibt sich die im Geschiftsverkehr zentrale sog. Vertretungsmacht hinsicht-

lich des Abschlusses von Rechtsgeschiften aus dem Gesellschaftszweck (Art. 718a Abs. 1

OR), der in den Statuten niedergelegt und im HR publiziert werden muss.

2 Allg.: Merer-Havoz/Forstmoser (FN 3), § 6 N 8 ff.

»  Art. 10 ff. HRegV.
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physisch zuginglich werden, was nicht zuletzt bei ihrer Auslegung zu bertick-
sichtigen ist**; somit ist es ohne weiteres moglich, beim HR eine Kopie der Sta-
tuten zu verlangen. (iii) Ausserdem miissen die Handelsregistereintragungen im
Schweizerischen Handelsamtsblart (SHAB) publiziert werden®.

B. Inhalt - kaum Anderungen durch Aktienrechtsrevision

1. Notwendige Statuteninhalte

Die sog. notwendigen Statuteninhalte® stehen nicht zur Disposition der AG bzw.
der Aktiondre. Zwar kann die konkrete Ausgestaltung des Inhalts (etwa zum
Gesellschaftszweck oder zur Kapitalstruktur oder zum Sitz der AG) im Rahmen
der Privatautonomie so oder anders ausfallen. Doch der Umstand, dass iber-
haupt eine Regelung dieses Inhalts getroffen werden muss, kann nicht verhandelt
werden und ist somit zwingend.

Art. 626 OR regelt den notwendigen Inhalt®” der Gesellschaftsstatuten und wird
von der Aktienrechtsrevision nicht verindert:

Die abschliessende Aufzihlung der obligatorischen Regelungsbereiche umfasst
beispielsweise die Firma und den Sitz sowie den Zweck der AG (Ziff. 1/Ziff. 2),
die detaillierte Aktienkapitalstruktur (Ziff. 3/Ziff. 4) sowie schliesslich die Ge-
sellschaftsorgane fiir die Verwaltung und — allenfalls - fiir die Revision (Ziff. 6).
Statuten, die nicht samtliche zwingenden Themen im zulissigen Gesetzesrahmen
umschreiben, werden bei der Anmeldung beim HR vom Handelsregisterfihrer®
zurlickgewiesen.

2. Bedingt notwendige Statuteninhalte

a) Ubersicht

Im Bereich der sog. bedingt notwendigen Statuteninhalte® gibt es im Rahmen
der Aktienrechtsrevision zwar nicht viele, aber zumindest einige Anderungsvor-
schlige®. Der Bundesrat hilt in der Botschaft hinsichtlich Art. 627 OR fest: «Die

> Vgl. dazu vorne Ziff. 1. B. 2. b.

% Art. 35 HRegV; der Zugang zum HR ist unentgeltlich: Art. 12 HRegV sowie Art. 928 Abs. 2
E-OR; hierzu: Kunz (FN 21), 146.

% Stattaller: ForsTMOsER/MEIER-HAY0z/NoBEL (FN 45), § 8 N 7 ff.

Die Marginalie von Art. 626 OR spricht vom «gesetzlich vorgeschriebenen» Statuteninhalt.

% Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. b./IL. A. 2.

Der Begriff «bedingt notwendig» bedeutet, dass die entsprechenden Regelungsinhalte zwar

nicht zwingend sind, doch miissen sie in den Statuten aufgenommen werden, sofern eine ver-

bindliche Ordnung fiir die AG und die Aktionire vorgesehen werden soll.

Hinweise: PETER V. Kunz, Geplante Neuerungen bei einigen Generalien der aktuellen Akti-

enrechtsrevision, GesKR Sondernummer/2008, 10 f. sowie 12 f.
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heutige Regelung ist (...) liickenhaft und wird vervollstindigt»*'. Einzig eine Zif-
fer wird deshalb unverindert beibehalten, andere werden neu nummeriert — ent-
weder mit oder ohne inhaltliche Anderungen®.

Unwverindert gegeniiber dem Status quo sind — als ausgewihlte Beispiele — die
folgenden Regelungsbereiche:

Unterzeichnung der Aktien (Ziff. 2), Ausrichtung von Tantiemen (Ziff. 3) und
von Bauzinsen (Ziff. 5), Erwihnung von Sacheinlagen (Ziff. 6) und von Sach-
ubernahmen (Ziff. 6), Begrenzung der Dauer der Gesellschaft (Ziff. 7), Konventi-
onalstrafen (Ziff. 8), Vinkulierung von Namenaktien (Ziff. 12), Beschrinkungen
des Stimmrechts (Ziff. 13), qualifizierte GV-Beschlusse (Ziff. 18), Vertretung von
Gruppen im VR (Ziff. 19) sowie Delegationen auf VR-Delegierte oder Direkto-
ren (Ziff. 21).

Verdnderungen ergeben sich insbesondere in den folgenden Bereichen von Art.
627 E-OR, wobei die materielle Diskussion weniger bei den Statuten als vielmehr
bei den in Frage stehenden Rechtsinstituten stattfindet:

(1) Genehmigungsvorbehalt (Ziff. 14)%, (i) Vergitungsthematik (Ziff. 4)*, (iii)
Zwischendividende (Ziff. 11)%, (iv) Festschreibung der Verrechnungsliberierung
(Ziff. 6)%, (v) Kapitalband (Ziff. 9), (vi) Durchfihrung von GV im Ausland (Ziff.
16)” oder schliesslich (vii) statutarische Anzeigepflichten (Ziff. 22)%. Nicht vom
Bundesrat, sondern vom Stinderat als Erstrat der Aktienrechtsrevision wird — im
Zusammenhang mit dem sog. Nominee-Modell — in Ziff. 26% neu vorgesehen,
dass (viii) u.a. der Ausschluss der Eintragung einer Verwahrungsstelle in das Ak-
tienbuch einer Publikumsgesellschaft einer statutarischen Regelung bedarf.

¢ BBI2008 1637, zudem: BéckL1 (FN 26), § 1 N 508.

¢ Botschaft des Bundesrats: BBl 2008 1637 {.; einige bedingt notwendige Statuteninhalte sind
nicht in Art. 627 E-OR (oder in Art. 627 OR) erwihnt, was deren Rechtsnatur indes nicht
verandert, nimlich etwa die Bildung freiwilliger Gewinnreserven (Art. 673 E-OR) oder —
wie bisher — der Anspruch der Partizipanten auf VR-Vertretung (Art. 656e OR: unverin-
dert).

¢ Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2. b.

¢ Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2. c.

% Vgl. dazu hinten Ziff. II. B. 2. d.

¢ Kunz (FN 60), 11.

Ein auslindischer Tagungsort fir die GV setzt nicht nur voraus, dass eine statutarische

Grundlage dafiir besteht, sondern ausserdem, dass «die Eigentiimer oder Vertreter samtli-

cher Aktien damit einverstanden» sind: Art. 701b Abs. 1 Ziff. 2 E-OR; zur Aufnahme der

Statutenbestimmung braucht es in der GV ein qualifiziertes Mehr (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 10

E-OR).

¢ Vgl. dazu hinten Ziff. 1. B. 2. e.

®  AB 2009 617 ff.
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b) Genehmigungsvorbehalt

Der sog. Genehmigungsvorbehalt war im bundesritlichen Vorentwurf (noch)
nicht vorgesehen. In der Vernehmlassung wurde ein solches Rechtsinstitut eben-
falls nicht gefordert. Erst der Entwurf des Bundesrats brachte den Genehmi-
gungsvorbehalt auf”®, der also sozusagen eine «spontane Eingebung der letzten
Stunde» in der Bundesverwaltung war’'. Aktuellerweise will der Stinderar auf
diese Neuerung indes verzichten — dies ist m.E. zu begrissen™.

Der statutarische Genehmigungsvorbehalt soll in das Machrgefiige zwischen GV
und VR (sc. «checks and balances») direkt eingreifen, d.h. die «Genehmigung
von Entscheiden des Verwaltungsrats durch die Generalversammlung» kann in
den Statuten vorbehalten werden (Art. 627 Ziff. 14 E-OR), und zwar gemiss
Art. 704 Abs. 1 Ziff. 9 E-OR durch gualifizierten Beschluss der GV. Die materi-
elle Basis findet sich in Art. 716b E-OR” — insbesondere konnen nur «bestimmte
Entscheide» des VR der GV vorgelegt werden (Abs. 1), und die Haftung des
VR wird dadurch nicht eingeschrinkt (Abs. 3)7.

Sollte das neue Aktienrecht tatsichlich den Genehmigungsvorbehalt einfithren,
was nach wie vor vollig offen ist, sind hohe Anforderungen an die Statutengestal-
tung zu erfullen:

«Die Statuten miissen die vom Genehmigungsvorbehalt erfassten Entscheide [des
VR] unter dem Blickwinkel der Rechtssicherheit moglichst genau umschreiben.
Im Zweifelsfalle gelten Entscheide des Verwaltungsrats entsprechend der gesetz-
lichen Grundordnung des Aktienrechts als nicht genehmigungsbedirftig (dies
entspricht auch dem Grundsatz in dubio contra stipulatrorem)»"® — beispielsweise
wire es denkbar, simtliche Ausgabenbeschliisse des VR ab einem bestimmten
Betrag (z.B. iber CHF 500°000.--) genehmigen zu lassen.

Detailliert: DieTer Duss, Der Genehmigungsbeschluss als neuartige Kompetenz-Kompe-

tenz der Aktiondre gemiss Art. 627 Ziff. 14 E-OR, SZW 2008, 159 ff.

PeTER BOckLr, Nachbesserungen und Fehlleistungen in der Revision des Aktienrechts, SJZ

104 (2008) 359; beim Genehmigungsvorbehalt handelt es sich nicht um eine ginzliche Neu-

schopfung, wurde dieses Rechtsinstitut doch bereits im GmbH-Recht eingefiithrt: Art. 776a

Abs. 1 Ziff. 11 OR, Art. 804 Abs. 2 Ziff. 17 OR sowie Art. 811 OR.

72 Kunz (FN 60), 13; der Stinderat strich nicht nur die statutarische Regelung in Art. 627 Ziff.
14 E-OR, sondern ebenfalls dessen materielle Basis in Art. 716b E-OR und in Art. 704 Abs. 1
Ziff. 9 E-OR.

7> BB12008 1783.

Insbesondere konnen die uniibertraghbaren und unentziehbaren VR-Aufgaben der GV nicht

vorgelegt werden: Art. 716b Abs. 1 Satz 2 E-OR.

Sibyllinisch wird immerhin festgehalten, dass nichtsdestotrotz der GV-Genehmigung die

«Wirkung eines Entlastungsbeschlusses gemiss Artikel 758 OR» zukommen kann: BBl 2008

1687.

76 BB12008 1686; Hervorhebung im Original.
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Gegen die Einfihrung eines Genehmigungsvorbehalts als bedingt notwendiger
Statuteninhalt sprechen mehrere (rechtspolitische) Uberlegungen:

Ein Vorbehalt zugunsten der GV wiirde Rechtsunsicherbeiten mit sich bringen,
weil unklar wire, ob die Formulierung im Einzelfall gentigen wiirde”. Ausser-
dem ist nicht ersichtlich, weshalb der VR weiter geschwdicht werden sollte gegen-
iber der GV - die Kompetenzordnung aufzubrechen macht zudem keinen Sinn,
weil Aktiondre oder GV niemals haftbar gemacht werden konnten. Schliesslich
wiirde der Genehmigungsvorbehalt zumindest potentiell den Geschdftsverkehr
unterminieren (z.B. wirde die Vertretungsmacht nicht allein durch den Zweck
der AG, sondern zudem durch allfillige Genehmigungsvorbehalte umschrieben).

c) Vergiitungsthematik

Die sog. Vergiitungsthematik in Bezug auf den VR einerseits und auf die Ge-
schiftsleitung andererseits spielt sich auf verschiedenen Ebenen ab. Nebst der
Forderung nach erhohter Transparenz trat insbesondere der Aspekt der Be-
schlusskompetenz in den Vordergrund”.

Unter dem Eindruck einer dusserst populiren Volksinitiative («Abzocker-
Initiative»)”” machte der Bundesrat zwei Vorschlige, naimlich im Entwurf 2007%°
und im Zusatzentwurf 2008%! — seither erfolgt ein Hin und Her, dessen Ende im
heutigen Zeitpunkt vollig offen erscheint.

Die sog. «Abzocker-Initiative» verlangt u.a. gesetzliche Normen zur GV-Kom-
petenz in Verglitungsfragen sowie zum Verbot gewisser institutioneller Stimm-
rechtsvertretungen. Zudem soll Art. 95 Abs. 3 liz. ¢ der (entsprechend zu revidie-
renden) Bundesverfassung vorsehen: «Die Statuten regeln die Hohe der Kredite,
Darlehen und Renten an die Organmitglieder, deren Erfolgs- und Beteiligungs-
pline und deren Anzahl Mandate ausserhalb des Konzerns sowie die Dauer der
Arbeitsvertrige der Geschiftsleitungsmitglieder».

Dieser Teil der Volksinitiative erweist sich zwar — anders als andere Vorgaben der
Initiative — durchaus als legiferierbar. M.E. macht aber diese Ordnung wenig Sinn

77 Die sog. Zweifelsfallregel, die zur Anwendung gelangen sollte bei der Statutenauslegung,
diirfte in der (kiinftigen) Praxis zahlreiche Fragen in diesem Zusammenhang aufwerfen.

7 Legislative Hinweise: PETER V. Kunz, Aktienrechtsrevision 20xx, in: Jusletter vom 2. Febru-
ar 2009, Rz. 82 ff. sowie Rz. 137 ff. m.w.H.

7 Vorprifung: BB1 2006 8755 ff.; zudem: BB12008 2577 {.

%0 Die Statuten sollen als bedingt notwendigen Inhalt eine GV-Kompetenz vorsehen konnen,
und zwar betreffend VR-Entschidigungen: BB1 2008 1752.

8t Der Bundesrat schlug mit der Zusatzbotschaft einen sog. indirekten Gegenvorschlag zur
«Abzocker-Initiative» vor; damit sollte nebst der VR-Entschidigung v.a. die Entschadi-
gungsfrage fir die Geschiftsleitung beantwortet werden, und zwar mittels Konsultativab-
stimmung: BB12009 343 sowie 345.
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und lasst ausserdem zahlreiche Fragen unbeantwortet, was erhebliche Rechtsun-
sicherheiten mit sich bringt®:

Es ist unklar, ob die angesprochenen und gemiss Initiative zu regelnden The-
men zum notwendigen oder zum bedingt notwendigen Statuteninhalt gehoren
sollen®. Ausserdem ist unklar, inwiefern eine inhaltliche Regelung in den Statu-
ten zu konkretisieren wire*. Zudem scheint offen bzw. unklar, ob die Statuten
anders lautenden Vertrigen vorgehen®. Es wiirde ausserdem eine (weitere) Ge-
wichtsverlagerung weg vom VR stattfinden, die dessen operative Handlungsfi-
higkeit in Frage stellen® und Obstruktionsmoglichkeiten bieten konnte.

Schliesslich wiirden die Statuten iiberladen mit diesen zusitzlichen Informatio-
nen — die Gesellschaftsstatuten wiirden dadurch in ihrer Bedeutung als Orientie-
rungshilfe relativiert.

d) Zwischendividende

Die sog. Zwischendividende (bzw. Interimsdividende) erweist sich als ein fiir
die Praxis wichtiges Thema. Das Bedurfnis zur Ausschiittung «unterjihriger»
Dividenden bestand schon seit langer Zeit, und zwar insbesondere in Konzern-
verhdltnissen als weitere «upstream» Finanzierungsmoglichkeit (also «von unten
nach oben»)¥.

Ob solche Auszahlungen wihrend des Geschiftsjahres aus den Ertriagen des lau-
fenden Jahres rechtlich moglich sind unter geltendem Recht bzw. wie die «Zwi-

Die Volksinitiative, die aus sich selber heraus verstanden werden muss (d.h. es geht nicht an,
etwa bei den Initianten nach deren Ideen oder Wiinsche zu fragen), ist schlecht formuliert.
Der Wortlaut «Die Statuten regeln» lisst beide Varianten offen, diirfte aber wohl eher auf
den notwendigen Statuteninhalt abzielen — dies wire indes fiir die (wohl nicht seltenen) Fille
problematisch, in denen die AG eben gerade keine Darlehen etc. an VR gewihrt — soll dann
ein statutarisches Verbot aufgenommen werden, das einzig mittels spaterer Statutendnderung
wieder riickgiangig gemacht werden kann?

Gewisse Themen miissen im Detail umschrieben werden (nimlich die «Anzahl Mandate aus-
serhalb des Konzerns» und die «Dauer der Arbeitsvertrige der Geschiftsleitungsmitglie-
der»); die Statuten sollen zudem die « Hohe der Kredite» etc. regeln — bedeutet dies, dass eine
exakte Ziffer (oder allenfalls ein Verbot der Darlehensvergabe) vorgesehen werden muss?
Was wire — als Beispiel — die Rechtsfolge, wenn die Staruten im Hinblick auf die zu regelnde
«Dauer der Arbeitsvertrige» eine Kiindigungsfrist von einem Jahr vorschreiben, im konkre-
ten Einzelarbeitsvertrag aber eine Kiindigungsfrist von zwei Jahren vereinbart wurde?
Beispielsweise ist die Vertragsdauner ein Verbandlungsgegenstand bei Anstellungsgespriachen
mit dem Management — eine uniforme Regelung in den Statuten wiirde dem Einzelfall allen-
falls nicht gerecht.

Zur Zwischendividende in Konzernen: PETER FORSTMOSER/GAUDENZ G. ZINDEL/VALE-
RIE MEYER BAHAR, Zulissigkeit der Interimsdividende im schweizerischen Recht, SJZ 105
(2009) 212 ff; generell zur Thematik: PETER V. KUuNZz, Unternechmensfinanzierung sowie
Konzernfinanzierung, in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V (Bern 2010) 80 ff.
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schendividende» heute qualifiziert werden muss, ist umstritten® — unbesehen
dessen kommen solche Ausschittungen in der Praxis immer wieder vor®.

Im Ausland sind Zwischendividenden in verschiedenen Rechtsordnungen (z.B.
in den USA, in Frankreich, in Italien, in Luxemburg, in Kanada oder in Japan)”
vorgesehen. M.E. mit gutem Grund soll dieses Rechtsinstitut ebenfalls in der
Schweiz eingefithrt werden®":

Die Moglichkeit einer Zwischendividende setzt in jedem Fall (i) eine statutari-
sche Grundlage voraus, d.h. es handelt sich um einen bedingt notwendigen Sta-
tuteninhalt (Art. 627 Ziff. 11 E-OR)*. Nebst der Statutenbasis kann eine Inte-
rimsdividende tiberhaupt nur beschlossen werden, wenn (ii) eine maximal sechs
Monate alte Zwischenbilanz — geprift nach den Prinzipien der eingeschrinkten
Revision (Art. 675a Abs. 2 E-OR) — vorliegt (Art. 675a Abs. 1 Ziff. 2 E-OR)*.
Eine Erschwerung der Zwischendividende z.B. durch das Erfordernis einer gua-
lifizierten Mehrheit gemiss Art. 704 E-OR wird nicht vorgesehen.

e) Anzeigepflichten

Der Sanierungsnorm von Art. 725 OR kommt eine grosse praktische Bedeutung
zu. (Noch) nicht berticksichtigt werden allerdings die Aspekte des Liquiditits-
managements.

Die aktuelle Regelung unterscheidet zwischen einem (1) qualifizierten Bilanzver-
lust bzw. einem sog. Kapitalverlust gemass Abs. 1 (also: Verlust der Hailfte des
Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven — Rechtsfolge: Einberufung einer
GV und Beantragung von Sanierungsmassnahmen) und einer (ii) sog. Uberschul-
dung gemiss Abs. 2 (namlich: Aktiven decken Fremdkapital nicht mehr — Rechts-
folge: Benachrichtigung des Richters bzw. «Bilanzdeponierung» als Grundsatz).
Diese Regelung gentigt den Anforderungen nicht mehr:

«In der Praxis zeigt sich immer wieder, dass Sanierungsmassnahmen nicht mehr
greifen und der Konkurs nicht mehr abgewendet werden kann, wenn das Akti-

8 Stattaller: Bockr (FN 26), § 12 N 532 ff.; fiir die Zuldssigkeit schon de lege lata (unter gewissen

Voraussetzungen): FORSTMOSER/ZINDEL/MEYER BaAHAR (FN 87), 205 ff.; PAUL THALMANN/

Tony WarserL/Davip Bunpi, Endlich — die Interimsdividende setzt sich im schweizerischen

Recht durch, SZW 2007, 18 ff.

Zu einigen steuerrechtlichen Aspekten: DANIEL SCHAR, Interimsdividenden bei der Verrech-

nungssteuer, ST 4/2001, 371 ff.

% Hinweise: CorINA DrACK, Zwischendividende wie in den USA?, FuW Nr. 25 vom 31. Mirz
2010, 15.

o1 Rico A. CampoNovo/HANs MOSER, Interimsdividende soll in der Schweiz méglich werden,

ST 2010, 48 ff.

Die Genehmigung der Zwischenbilanz und die Festsetzung der Zwischendividende gehoren

zum zwingenden GV-Kompetenzbereich: Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5 E-OR).

Eine summarische Erfolgsrechnung ist unerlasslich: BB1 2008 1663.
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enkapital und die Reserven der Gesellschaft zur Halfte nicht mehr gedeckt sind
(...). Dajedoch die Finanzstrukturen und der Finanzbedarf in den einzelnen Un-
ternehmen unterschiedlich sind, erweist sich die gesetzliche Verankerung anderer
Kriterien als dusserst schwierig»*.

Eine gewichtige Neuerung stellt hierbei die Moglichkeit sog. statutarischer An-
zeigepflichten dar, die zum bedingt notwendigen Statuteninhalt (Art. 627 Ziff. 22
E-OR) gehoren werden:

M.E. bezieht sich dieses Institut einzig auf den Kapitalverlust bei einer AG* und
nicht auf deren Uberschuldung. Die Gesellschaft ist nicht ginzlich frei in Bezug
auf die statutarischen Voraussetzungen, die zur Einberufung der GV und zum
Beantragen von Sanierungsmassnahmen fithren (Art. 725b E-OR); die gesetzli-
chen Parameter diirfen nicht etwa ersetzt, sondern einzig ergdnzt und ausserdem
verscharft werden (z.B. konnte die massgebliche Schwelle des Bilanzverlusts von
der Hilfte auf einen Viertel gesenkt werden)®.

3. Freiwillige Statuteninhalte

a) (Fast) unbestrittene Regelungsbereiche

Prinzipiell besteht grosse Freiheit bei der Gestaltung der Statuten”. Als sog. frei-
willige Statuteninhalte kommen insbesondere strukturelle Regelungen in Frage.

Beispielsweise konnen die Statuten einen sog. (i) Beirat®, eine (ii) Spezialrevisi-
onsstelle”, einen (iii) sog. «contrdleur minoritaire» (Minderheitsrevisor)!®, be-
sondere (iv) Ausschiisse des VR'® oder ein (v) spezifisches Wahlverfahren fiir

% BB12008 1690.

% Art. 627 Ziff. 22 E-OR erwihnt ausschliesslich die «Voraussetzungen, bei deren Eintritt der
Verwaltungsrat die Generalversammlung einzuberufen und Sanierungsmassnahmen zu be-
antragen hat»; im Wesentlichen identisch: Art. 725b E-OR.

%  BB12008 1690.

% Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. a.

% Der Begriff «Beirat» wird mit der «Abzocker»-Initiative angesprochen: Vgl. dazu vorne Ziff.

IL. B. 2. c; der Beirat als freiwilliges Organ wird nicht im HR eingetragen.

Zum Hintergrund dieses statutarischen Organs (ndmlich dessen Notwendigkeit nach US-

amerikanischem Recht): PETER V. Kunz, Einfithrung zur Rechtsvergleichung (...), recht 24

(2006) 39.

Bei der letzten grossen Aktienrechtsrevision zu Beginn der 1990er Jahre stand die Einfiith-

rung eines Minderheitsrevisors — also eines Revisors, den eine Minderbeit einsetzen darf —

zur Diskussion, wurde aber im legislativen Verfahren abgelehnt: Kunz (FN 8), § 6 N 150 ff.

VR-Ausschiisse mit Entscheidkompetenz — anders als Ausschiisse ohne diese Befugnis

— brauchen eine statutarische Grundlage: THomAs Jurzi, Verwaltungsratsausschiisse im

schweizerischen Aktienrecht (Diss. Bern 2008) 144 sowie 159 f.

99

100

101
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den VR (das aus den USA seit langer Zeit bekannte sog. «cumulative voting»'%)!%
vorsehen. Der privatautonomen'* Kreativitit der Statutengestalter sind kaum
Grenzen gezogen.

Nach bundesgerichtlicher Praxis und nach herrschender Lehre gelten (vi) sta-
tutarische Schiedsklauseln prinzipiell als rechtlich zulissig'® — doch zumindest
deren Praktikabilitit muss (nicht nur, aber gerade bei Publikumsgesellschaften)
in Zweifel gezogen werden. Generell tiberzeugt m.E. die Ansicht zur Legalitit
nicht, weil die Schiedsklausel dem Aktionir eine Pflicht auferlegt, nimlich auf
den Gang vor ordentliche Gerichte zu verzichten bzw. sich einem Schiedsgericht
zu unterwerfen, was in Widerspruch zu Art. 680 Abs. 1 OR steht!®.

b) (Mehrheitlich) umstrittene Regelungsbereiche

Ein aktiv-kreativer Statutengestalter, der die privatautonomen Moglichkeiten'”
nutzen will, konnte versucht sein, weitere Inhalte in die Gesellschaftsstatuten
aufzunehmen oder zumindest zu thematisieren. Sollte sich die gestalterische
Kreativitit beispielsweise inspirieren lassen von GmbH-Statuten oder auch von
Genossenschafts-Statuten, werden bald schon Grenzen ersichtlich. Das Span-
nungsverhdlinis zu Art. 680 Abs. 1 OR muss beachtet werden!®.

Seit Jahren herrscht ein Streit in der Lehre tiber die Zulissigkeit von (i) statu-
tarischen Erwerbsrechten (z.B. in den Statuten vorgesehene Vorkaufs- und
Vorhandrechte)!®:

Die aktuelle Revision 16st diese Streitfragen nicht, so dass — unter gewissen Pa-
rametern (namlich: Sicherstellung des Preiselements)!'® — m.E. von deren Zulis-

192 Ein Beispiel findet sich in Artikel 20 Ziff. 4 der Statuten der Sentarom SA in Genf: «(...)

Chaque actionnaire dispose alors d’un nombre de voix correspondant au nombre d’actions

qui lui appartiennent, multiplié par le nombre d’administrateurs a élire. Chaque actionnaire

peut librement cumuler ou répartir les voix qui lui sont ainsi attribuées sur un méme ou plu-

sieurs candidats (...)».

Allg.: Lukas GLaANzZMANN, Das Proporzwahlverfahren (cumulative voting) als Instrument

der Corporate Governance, in: FS fiir .N. Druey (Ziirich 2002) 401 ff.; PeTER V. KUNZ,

Swiss Corporate Governance (...), in: Swiss Reports Presented at the XVIII* International

Congress of Comparative Law (Bern 2010) 108; Ders. (FN 8), § 6 N 111 ff.

194 Vgl. dazu vorne Ziff. 1. B. 1. a.

195 Umfassende Nachweise: Bockr (FN 26), § 16 N 149 ff.

1% Die statutarische Schiedsfihigkeit (generell) in Frage stellend: PETER V. Kunz, Die Klagen
im Schweizer Aktienrecht (Ziirich 1997) 178 f.

17 Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. a.

198 Art. 680 Abs. 1 OR betrifft ausschliesslich (gewisse) Aktionirspflichten, aber nicht Aktio-
narsrechte.

199 Zum Meinungsstand: BockLr (FN 26), § 6 N 295 ff. m.w.H.

19 Einstatutarisches Erwerbsrecht erscheint unproblematisch, wenn die Aktientibernahme zum
wirklichen Wert bzw. zum inneren Wert garantiert ist — unter dieser Voraussetzung wird
namlich die «exit»-Variante des Aktionirs nicht (ibermissig) relativiert.

103
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sigkeit auszugehen ist''!. Verschiedene Handelsregisterfithrer verweigern indes
die Eintragung von statuarischen Erwerbsrechten und tberschreiten damit ihre

Kognitionsbefugnisse!'2.

Das aktuelle (und ebenfalls das kiinftige) Aktienrecht besagt nichts zur Zulissig-
keit von (i1) statutarischen Trenepflichten zu Lasten der Aktionire:

Auf den ersten Blick scheint Art. 680 Abs. 1 OR eine solche Pflicht zwar gene-
rell auszuschliessen. Tatsdchlich spricht m.E. allerdings rechtlich nichts gegen'
Treuepflichten im Sinne einer Unterlassungspflicht (z.B. ein Konkurrenzverbot,
eine Schweigepflicht oder eine Ausstandspflicht bei Interessenkonflikten) — an-
ders hingegen bei der Ausgestaltung einer Handlungspflicht (z.B. eine Haftung
oder eine Nachschusspflicht). Vorauszusetzen ist immerhin, dass eine solche
Pflicht entweder in den Griindungsstatuten vorgesehen wird, oder dass samtliche
Aktiondre einer solchen Statuteninderung zugestimmt haben''*.

Bei GmbH ist das Austrittsrecht der Gesellschafter von Gesetzes wegen oder
aufgrund der Statuten unbestritten (Art. 822 Abs. 1/Abs. 2 OR). Bei AG gibt
es hingegen — leider — kein gesetzliches Austrittsrecht, und die Zulassigkeit (iii)
eines statutarischen Austrittsrechts fiir Aktionire erweist sich als umstritten''*:

Im Rahmen der aktuellen Aktienrechtsrevision wurde diese Thematik iiberhaupt
nicht angesprochen, d.h. es liegt insbesondere kein qualifiziertes Schweigen des
Gesetzgebers vor, das ein solches Recht untersagen wiirde. Sowohl unter heuti-
gem als auch unter kiinftigem Recht muss m.E. ein Austrittsrecht auf statutari-
scher Basis zugelassen werden!'.

4. Boérsengesellschaftsrechtliche Spezialitdten

a) Publikumsgesellschaften

Unter sog. Publikumsgesellschaften sind AG zu verstehen, deren Beteiligungspa-
piere an einer schweizerischen Borse kotiert sind.

" Kunz (FN 8), § 4 N 187 ff. m.w.H.

12 Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. b.

3 Zur Argumentation: Kunz (FN 8), § 8 N 35 ff. m.w.H.

4 TInsofern steht dem Aktionir ein sog. absolut wohlerworbenes Recht zu, dass ihm eine statu-
tarische Treuepflicht nicht gegen seinen Willen aufgezwungen wird; ein Gesellschafter, der
die Aktien nach der Statutenrevision erwirbt, ist darauf verpflichtet, selbst wenn er nichr
einverstanden ist — ihm war die statutarische Unterlassungspflicht infolge Transparenz der
Statuten bekannt, d.h. er wusste, worauf er sich einlisst.

15 BockLl (FN 26), § 16 N 203a spricht sich gegen ein statutarisches Austrittsrecht aus — Ver-
weisung auf abweichende Meinungen in der Doktrin: a.a.O. N 203a FN 487.

116 Im Detail begriindet: Kunz (FN 8), § 4 N 98 ff., v.a. N 103 f.
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Eine Kotierung fihrt u.a. dazu, dass auf die Gesellschaft (heute ausschliesslich
AG) das Birsengesetz (BEHG) anwendbar ist. Das Borsenrecht — als lex specialis
zum Aktienrecht!'”” — bringt in Erginzung zur Liberierungspflicht insbesonde-
re zwei Pflichten fir Publikumsaktionire mit sich, die beim Erreichen gewis-
ser Grenzwerte ausgelost werden, namlich (i) die Meldepflicht gemiss Art. 20
BEHG!"® sowie (ii) die Angebotspflicht gemiss Art. 32 BEHG.

Es stellt sich die Frage, 0b bzw. inwiefern bei Publikumsgesellschaften die Sta-
tuten diese borsengesetzlichen Ordnungen umgestalten konnen. Wihrend die
Gesellschaftsstatuen bei der Meldepflicht iiberhaupt nicht erwéihnt werden, wird
ithnen bei der Angebotspflicht im Gesetz sogar ausdriicklich eine spezifische Rol-
le zugewiesen:

Die Angebotspflicht gilt zwar von Gesetzes wegen, doch die Gesellschaftsstatu-
ten kénnen in dieses borsenrechtliche Regime unmittelbar eingreifen!". Die Sta-
tuten konnen insbesondere diese Investorenpflicht generell ausschliessen (sog.
Opting-out: Art. 22 Abs. 2 BEHG); ausserdem ist es moglich, den die Pflicht
auslosenden Grenzwert von 33 1/3 Prozent der Stimmrechte auf maximal'?® 49
Prozent zu erhéhen (sog. Opting-up: Art. 32 Abs. 1 BEHG).

Dabei hat die Formulierung der Ausnahme in den Statuten jeweils generell-abs-
trakt zu erfolgen, d.h. es darf m.E. insbesondere keine statutarische Individuali-
sierung vorgenommen werden — m.a.W. ist ein sog. partielles Opting-out in den
Statuten unzulissig'?!.

Es stellt sich ausserdem die Frage, ob die Statuten von Publikumsgesellschaften
in Bezug auf die Meldepflicht die prozentualen Grenzwerte verindern konnen
(z.B. die Schwellenwerte senken oder erhohen oder neue Schwellenwerte ein-

fithren):

7 Hierzu: PETER V. Kunz, Borsenrechtliche Meldepflicht in Theorie und Praxis, in: Unterneh-
men — Transaktion — Recht (Ziirich 2008) 233 ff.

Statt aller: RoLr H. WEBER, Borsenrechtliche Meldepflichten im Spannungsfeld von Gesell-
schafts- und Finanzmarktrecht, in: FS fiir R. von Biiren (Basel 2009) 769 ff.

19 Detailliert: Kunz (FN 8), § 10 N 154 ff., m.w.H.

120 Die Terminologie «bis auf> in Art. 32 Abs. 1 BEHG stellt m.E. klar, dass irgendein Grenz-
wert zwischen 33 1/3 Prozent und 49 Prozent moglich ist (z.B. 38 Prozent oder 45 Prozent),
d.h. es geht beim Opting-up somit nicht um ein «entweder oder»; a.M.: Bockri (FN 26), § 7
N 253.

Verfiigung der Eidgendssischen Bankenkommission (EBK) vom 23. Juni 2000 i.S. Esec Hol-
ding AG bzw. Unaxis Holding AG: «Wiirde die Einfithrung einer statutarischen befristeten
Opting-out-Klausel zu Gunsten einer [bestimmten] Partei zugelassen, so miisste befiirch-
tet werden, dass in Zukunft eine Vielzahl beliebiger Varianten von kumulierten Einschrin-
kungen des Opting out als zulissig erachtet wiirden. Dies wiirde zu einer Aushéhlung des
Opting out fithren und Umgehungen der Angebotspflicht gemiss Borsengesetz Tiir und Tor
offnen» (Erw. 6, S. 13).

118
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M.E. ist dies nicht der Fall — auf der einen Seite muss eine Erleichterung (= Erho-
hung) abgelehnt werden, weil dies in Widerspruch zum zwingenden Charakter
der Minderheitenschutznorm steht'??; auf der anderen Seite steht eine Verschdr-
fung (= Senkung oder neue Grenzwerte) hingegen in Widerspruch zu Art. 680
Abs. 1 OR'3,

Die Sanktionierungen bei Meldepflichtverletzungen gelten von Gesetzes wegen
— dies trifft etwa auf die (neue) Sanktion einer sog. Stimmrechtssuspendierung
bei Verletzungen der Meldepflicht im Rahmen von Art. 20 Abs. 4*s BEHG zu'%;
rechtsvergleichend interessant erscheint, dass diese Sanktion in Osterreich einer
statutarischen Grundlage bedarf'®.

Einin der Schweiz —und im Ausland!? — umstrittenes aktienrechtliches Thema ist
die Organkompetenz zur sog. Dekotierung von Beteiligungspapieren, wodurch
die bisherige Publikumsgesellschaft wieder zu einer privaten AG wird («Going
Private»)'?. Durch die Dekotierung verlieren die Aktionare die bisherige Mog-
lichkeit, beispielsweise ihre (kotierten) Aktien {iber die Borse zu verdussern, d.h.
thre «Exit»-Variante wird relativiert.

In der Schweiz steht diese Beschlussbefugnis prinzipiell dem VR zu, wobei m.E.
eine statutarische GV-Kompetenz bei der Publikumsgesellschaft moglich und so-
gar sinnvoll wire!?.

b) Private Aktiengesellschaften

Auf sog. private AG (also Gesellschaften obne kotierte Beteiligungspapiere)
kommt das Borsenrecht nicht zur Anwendung.

122 Kunz (FN 8), § 10 N 100 sowie N 247.

125 Die Meldepflicht stellt nicht eine Unterlassungspflicht, sondern eine Handlungspflicht dar.
124 Allg.: PETER V. KUuNZ, Die Stimmrechtssuspendierungsklage im revidierten Borsenrecht (...),
SZW 2008, 280 ff.; RoLF WATTER/CORRADO RamPiNI/THOMAS CANDRIAN, Praktische As-
pekte der Stimmrechtssuspendierungs-Klage nach Art. 20 Abs. 4* BEHG, in: FS fiir R. von
Biiren (Basel 2009) 793 ff.

Detailliert zu dieser Sanktionsermichtigung an den Satzungsgeber: JOHANNES ZOLLNER,
Stimmrechtsverlust bei Verstoss gegen die Beteiligungspublizitit — der neue § 124 AktG,
GesRZ 39 (2010) 146 ff.

126 In Deutschland hat sich der Bundesgerichtshof (BGH) im sog. Macrotron-Urteil mit dieser
Thematik beschiftigt — der deutsche Entscheid kann nicht ohne weiteres auf die Schweiz
«libertragen» werden.

Allg.: Markus RurrNER/KAREL KonLik, Einfiihrung und Verortung neuer Schutzinst-
rumente beim freiwilligen Borsenriickzug (...), in: FS P. Nobel (Bern 2005) 623 ff.; KaREL
KoHLIk, Ausgewihlte Aspekte von Going Private Transaktionen (Diss. St. Gallen 2005) 5 ff.
Das neue Aktienrecht sieht leider keine entsprechende Kompetenz der GV fiir den Dekotie-
rungsbeschluss vor — mit dem Vorschlag, dass die Kotierungsreglemente der beiden Borsen
in der Schweiz den Publikumsgesellschaften die Aufnahme statutarischer GV-Kompetenz
vorschreiben sollten: PETER V. Kunz, Kotierung sowie Dekotierung, GesKR 2-3/2006, 138
FN 346.

125
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Nichtsdestotrotz sind Fille aus der Wirtschaftsrealitit bekannt, in denen ein Ge-
richt oder eine Behorde das Borsenrecht ebenfalls auf solche Privatgesellschaf-
ten angewandt hat. Dies trifft in erster Linie zu betreffend Art. 33 BEHG',
der eine Kraftloserklirung bei (kotierten) Aktien vorsieht und damit eine legale
Ausschlussmoglichkeir gegeniiber Publikumsaktionaren enthilt — diese Regelung
wurde bereits bei mehreren privaten AG «zum Einsatz»'*° gebracht, was borsen-
rechtlich mehr als fragwiirdig erscheint®'.

M.E. miisste es abgelehnt werden, eine Art statutarisches Opting-in zum Borsen-
recht zuzulassen. Es liegt nicht in der Kompetenz der privaten AG bzw. deren
Aktionire, sich sozusagen freiwillig dem Borsenrecht zu «unterwerfen». Insbe-
sondere dirfen die borsenrechtlichen Investorenpflichten (Meldepflicht gemiss
Art. 20 BEHG sowie Angebotspflicht gemiss Art. 32 BEHG) den privaten Ge-
sellschaftern nicht aufgezwungen werden. Diese Pflichten der Aktionire bezie-
hen sich idealtypischerweise auf Publikumsgesellschaften'*.

Die Doktrin hat sich - erstaunlicherweise — noch kaum jemals mit diesen Frage-
stellungen beschiftigt. Einige Andeutungen seien an dieser Stelle erlaubt.

Eine (i) sog. statutarische Meldepflicht (analog zu Art. 20 BEHG) widerspricht
Art. 680 Abs. 1 OR und kann deshalb selbst bei einstimmiger Zustimmung der
Aktionire m.E. nicht eingefithrt werden — eine solche Regelung wire nichtig und
misste vom Handelsregisterfiihrer abgelehnt werden'®. Dasselbe gilt fir eine
(1) sog. statutarische Angebotspflicht (analog zu Art. 32 BEHG), die — erneut
als Handlungspflicht — m.E. in Widerspruch zum Aktienrecht stehen wiirde!*;
immerhin ist aus der Wirtschaftsrealitit zumindest ein Beispiel bekannt, bei dem
eine solche Pflicht zum Angebot durch private Aktionire in den Statuten vorge-
sehen war (und offensichtlich dem HR Zug keine Mihen bereitete)'®.

129 Allg.: PETER V. KunNz, Einige Aspekte zur Kraftloserklirungsklage, SZW 1999, 181 ff.

130 Stichworte: Clair Finanz Holding AG sowie Eichhof Holding AG —im ersten Fall wurde so-

gar eine gerichtliche Kraftloserklirung nicht-kotierter Aktien ausgesprochen: RAFraEL BU-

cHl, Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 6.1.2005 1.S. Carlton-Holding AG c. Clair Holding

AG, AJP 2005, 496 ff.

Umfassend behandelt mein ehemaliger wissenschaftlicher Assistent, Rechtsanwalt PascaL

RUEDI, die Thematik in einer soeben beim Unterzeichner eingereichten Berner Dissertation

(§9und v.a. §12).

12 Vgl. dazu vorne Ziff. II. B. 4. a.

13 Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. b.

B34+ A.M. (in «jugendlichem» Ubermut): Kunz (FN 8), § 10 N 50 f.; rechtspolitisch eine Angebots-
pflicht bei privaten AG ablehnend: Urs PULVER, Zur Regelung 6ffentlicher Ubernahmeange-
bote, in: Neues zum Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Ziirich 1993) 243.

135 Art. 34 Statuten der PARIS RE Holdings Limited; http://paris-re-holdings.societes-cotees.
fr/public/paris-re-holdings/auto_attachments/Ode4d86ed38294f3cdd45bc15468565f.pdf;
diese bemerkenswerte Statutenbestimmung wurde an einer ausserordentlichen GV am
11. August 2009 aufgehoben.
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C. Statuteninderungen - kaum Anderungen durch
Aktienrechtsrevision

1. Zustandigkeiten

Statuten sowie Statuteninderungen werden im Prinzip®® von der Generalver-

sammlung beschlossen. Dabeti spielt es keine Rolle, ob es sich um eine ordentliche
GV oder um eine ausserordentliche GV oder um eine Universalversammlung
handelt. Wahrend das Rechtsinstitut der GV im Zentrum der aktuellen Aktien-
rechtsrevision steht, soll an der GV-Zustindigkeir fir Statuten nichts geindert
werden, d.h. Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR bleibt unverindert.

Ausnahmsweise sind Statuten(anpassungen) durch den Verwaltungsrat zu be-
schliessen. Dies trifft beispielsweise heute bereits zu, und zwar im Zusammen-
hang mit verschiedenen Aktienkapitalverinderungen (z.B. Art. 651a OR, Art.
652g Abs. 1 OR und Art. 653g Abs. 1 OR)". Entsprechende Statutenanpassun-
gen sollen in Zukunft weiterhin vom VR vorgenommen werden'*, was ebenfalls
fur das neue Kapitalband zutreffen wird (Art. 653t Abs. 2 E-OR sowie Art. 653u
Abs. 2 E-OR). Im Ubrigen bleibt die neue Ordnung materiell unverindert.

2. Beschlussquoren

Fur die GV-Beschlussfassungen z.B. bei Statuten(inderungen) gelangen Art. 703
f. OR zur Anwendung. Wihrend Art. 703 OR das einfache Mehrheitsprinzip
implementiert, sieht Art. 704 OR (i) sog. qualifizierte gesetzliche Quoren vor
(u.a. fur zahlreiche Statuteninhalte)!. Art. 703 f. E-OR bringen insofern einen
Paradigmenwechsel mit sich, als kiinftig nicht mehr die vertretenen Aktienstim-
men, sondern die abgegebenen Aktienstimmen als Basis fir die Berechnungen
herangezogen werden'®.

¢ Die Kompetenz steht der GV sogar als sog. uniibertragbare Befugnis zu, d.h. eine statutari-

sche Kompetenzverschiebung ist unmoglich.

% Der VR beschliesst die sog. nachtrigliche Liberierung bei Namenaktien (Art. 634a Abs. 1
OR); obwohl das Gesetz — anders als bei den tibrigen Kapitalverinderungen — im Hinblick
auf die entsprechende Statutenanpassung schweigt, geht die Doktrin davon aus, dass eine
VR-Kompetenz dazu besteht: BockL1 (FN 26), § 1 N 604; Art. 54 Abs. 1 lit. a HRegV setzt
zwar eine solche VR-Statutenanpassung voraus, kann sich aber auf keine ausdriickliche Ge-
setzesbestimmung berufen.

3% Art. 652g Abs. 1 OR (unverindert) fiir die ordentliche Kapitalerhdhung; Art. 653g Abs. 1

E-OR fiir die bedingte Kapitalerhohung — die genehmigte Kapitalerhohung wird durch das

Kapitalband ersetzt werden; Art. 6530 Abs. 1 E-OR fiir die Aktienkapitalherabserzung.

Das geltende Aktienrecht sieht keine gesetzlichen Prisenzquoren vor.

14 Aus diesem Grund werden Enthaltungen kiinftig nicht (mehr) als «Nein» gezihlt: Art. 703
Abs. 2 E-OR.

139

75



Peter V. Kunz

Verschiedene (neue) bedingte Statuteninhalte werden dem gualifizierten (gesetz-
lichen) Mehr von Art. 704 Abs. 1 E-OR (sog. «<Doppelhtrde») unterstellt, nim-
lich die Einfithrung des Kapitalbandes (Ziff. 5), der Genehmigungsvorbehalt fiir
VR-Beschlisse (Ziff. 9)'*! oder die statutarische Regelung eines auslindischen
Tagungsorts fir die GV (Ziff. 10).

Das Aktienrecht lisst heute und kiinftig ausserdem (ii) sog. statutarische Quoren
zu — beispielsweise fiir Beschliisse zu Statuteninderungen. Hierzu soll gelten was
folgt: «Statutenbestimmungen, die fiir die Fassung bestimmter Beschliisse gros-
sere Mehrheiten als die vom Gesetz vorgeschriebenen festlegen, konnen nur mit
dem vorgesehenen Mehr eingefiihrt oder abgeschafft werden» (Art. 704 Abs. 2
E-OR)"2 —m.E. gilt dies sowohl fiir Art. 703 E-OR (einfaches Mehr) als auch fiir
Art. 704 E-OR (qualifiziertes Mehr).

Die statutarischen Quoren konnen gegeniiber der gesetzlichen Ordnung zwar
eine Erhohung, aber — mit einer Ausnahme — keine Senkung der gesetzlichen
Grenzwerte vorsehen. In der Lehre umstritten und von der aktuellen Gesetzes-
revision ignoriert wird die Frage, ob das Aktienrecht irgendwelche Maximal-
grossen fiir statutarische Beschlussquoren vorsieht (z.B. Unzulissigkeit des sog.
Einstimmigkeitsprinzips). M.E. bestehen angesichts der Eigenverantwortlichkeit
der Aktionire und der dispositiven Ordnung keine Schranken, d.h. sogar staru-
tarische Einstimmigkeitserfordernisse erweisen sich als rechtlich zuldssig!®.

Die Aktienrechtsrevision sieht eine Favorisierung der Namenaktien vor'* (auch
wenn nicht mehr ein Verbot der Inhaberaktien angestrebt wird). In diesem Zu-
sammenhang muss eine Neuerung bzw. Einschrinkung der inhaltlichen Statu-
tenfreiheit gesehen werden:

«Der Beschluss der Generalversammlung tiber die Umwandlung von Inhaber-
aktien in Namenaktien kann mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst
werden [= Art. 703 E-OR]. Die Statuten diirfen die Umwandlung nicht erschwe-
ren» (Art. 704a E-OR).

Das einfache Mehr stellt somit das Maximum dar. M.E. lisst diese Neuordnung
hingegen zu, ein sog. statutarisches Minderheitsquorum, auf dessen Einfithrung

4 Vgl. dazu vorne Ziff. II. B. 2. b.

2 Die aktuelle Ordnung sieht diese Ordnung ausdriicklich zwar nur fir die Einfiihrung vor
(Art. 704 Abs. 2 OR); die Frage, wie es sich mit der Abschaffung von statutarischen Be-
schlussquoren verhilt, liess der Wortlaut des Gesetzes bis anhin offen —insofern schafft diese
Neuerung nunmehr Klarheit: BBl 2008 1684; die h.M. geht indes davon aus, dass dies bereits
heute gilt — statt aller: ROGER ZACcH/PATRICK SCHLEIFFER, Statutarische qualifizierte Quo-
ren, SZW 1992, 266 m.w.H. in FN 13.

1 Kunz (FN8), § 12N 90 f. m.w.H.; a.M.: Bockr1 (FN 26), § 12 N 364.

4 Die Zielsetzung erscheint klar: BB1 2008 1684 («<Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien
erleichtern»); zudem: Kunz (FN 60), 10 m.w.H.
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indes Art. 703 OR sowie Art. 703 E-OR anwendbar sind, vorzusehen; es wire
somit moglich, dass auf einer solchen statutarischen Basis z.B. eine Minderheit
von 40 Prozent der Aktienstimmen die Umwandlung verlangt — eine statutari-
sche Senkung unter das Mehrheitsprinzip ist zulassig'®.

3. Wirksamkeit

Statuten(inderungen) miissen im HR jeweils eingetragen werden'*. Unter die-
sem Aspekt wird die Differenzierung zwischen der sog. Aussenwirkung (= ge-
gentiber Dritten) und der sog. Innenwirkung (= unter den Aktioniren) von Sta-
tuteninderungen wichtig:

Fir die (1) Aussenwirkung gelangt heute' Art. 932 OR, der von der aktuellen
Aktienrechtsrevision nicht berthrt wird, zur Anwendung, d.h. eine Wirksamkeit
(z.B. der Statuteninderung) tritt nicht sogleich mit HR-Eintragung, sondern erst
am nichsten Werktag nach der SHAB-Publikation ein (Art. 932 Abs. 2 OR). Re-
lativ unklar erscheint nach wie vor, wie es sich mit der (ii) Innenwirkung verhailt,
die im Gesetz nicht erwibnt wird"*® — m.E. sollte der Aktienrechtsgesetzgeber
eine Klirung vornehmen.

Die Wirkung (nach aussen oder ausschliesslich nach innen) ist schliesslich be-
deutsam fiir die Auslegung der Statuten — im ersten Fall kommen immer die
Prinzipien der Gesetzesauslegung und im zweiten Fall allenfalls die Grundsitze
der Vertragsauslegung zur Anwendung.

D. Ubergangsrecht

Im Hinblick auf das kiinftige Aktienrecht wird sich das Ubergangsrecht (ein-
mal mehr) als dusserst praxisrelevant erweisen. Ein nicht zu unterschitzender
Handlungsbedarf — gerade etwa hinsichtlich statutarischer Anpassungen — ist
heute schon absehbar. Die vorgesehene intertemporalrechtliche Sanktionierung
erscheint scharf, denn gesetzeswidrige Bestimmungen in den Statuten sollen eo
ipso ausser Kraft treten:

14 Detailliert zu den statutarischen Minderbeitsquoren (als Prisenzquoren oder als Beschluss-

quoren ausgestaltbar): BRiGITTE TANNER, Quoren fiir die Beschlussfassung in der General-
versammlung (Diss. Ziirich 1987) § 1 N 74 ff. m.w.H.; Kunz (FN 8), § 12 N 93 ff. m.w.H.

1 Vgl. dazu vorne Ziff. II. A. 2.

¥ Die Sonderordnung von Art. 647 Abs. 3 OR, wonach eine Statuteninderung sogleich mit der
Eintragung im HR selbst Dritten gegeniiber wirksam wird, wurde per Ende 2007 aufgeho-
ben.

1 Stattaller: Bockrr (FN 26), § 1 N 616 ff. m.w.H.

9 Vgl. dazu vorne Ziff. 1. B. 2.

77



Peter V. Kunz

«[1] Gesellschaften, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes im Han-
delsregister eingetragen sind, jedoch den neuen Vorschriften nicht entsprechen,
missen innerhalb von zwei Jahren ihre Statuten und Reglement den neuen Be-
stimmungen anpassen. [2] Bestimmungen der Statuten und Reglemente, die mit
dem neuen Recht nicht vereinbar sind, bleiben bis zur Anpassung, lingstens aber
noch zwei Jahre in Kraft» (Art. 2 Ub-Best. E-OR) — unter «neuen Vorschriften»
bzw. «neuen Bestimmungen» (Abs. 1) sowie dem «neuen Recht» (Abs. 2) kann
ausschliesslich zwingendes Aktienrecht verstanden werden'™.

Der Entwurf des Bundesrats sieht somit eine Ubergangsfrist von nur zwei Jahren
vor, was «durchaus ausreichend» sei'®!. Nicht zuletzt angesichts der erwihnten
strengen Sanktion und dem absehbaren Anpassungsbedarf erscheint m.E. diese
Frist eindeutig zu kurz und damit nicht angemessen'®? — bei der letzten «grossen
Revision» im Aktienrecht zu Beginn der 1990er Jahre wurde eine fiinfjibrige
Frist vorgesehen. Unverstandlicherweise soll es aber anscheinend bei dieser kur-
zen zweijihrigen Ubergangsfrist bleiben.

E. Sonstige Gesellschaftsformen

Die Aktienrechtsrevision betrifft nicht allein AG, sondern zudem weitere Ge-
sellschaftsformen. Nebst den Korperschaften werden ausserdem die Regelungen
zu den Personengesellschaften (teilweise) revidiert'® — da (i) die Kollektivgesell-
schaften und (ii) die Kommanditgesellschaften tiber keine Statuten als vertragli-
che Grundlage verfiigen'™, fallen die (ohnehin untergeordneten) Revisionsaspek-
te im vorliegenden Beitrag ausser Betracht.

(ii1) Das GmbH-Recht (z.B. Art. 777¢ E-OR oder Art. 811 E-OR) sowie (iv) das
Genossenschaftsrecht (z.B. Art. 857 E-OR oder Art. 879 E-OR) werden durch
das neue Aktienrecht am Rande verindert'”. Betreffend das Recht der Statuten
sind indes keine Neuerungen zu vermerken'. Im (v) Vereinsrecht, das die Re-
vision zumindest streift'¥’, soll neu vorgesehen werden, dass die Entschidigung

150 Die Statuten diirfen in diesem Zusammenhang (i) neuem oder altem dispositivem Aktienrecht
«widersprechen», ohne dass ein automatisches Ausserkrafttreten droht; m.E. ist allerdings (ii)
jegliches («<normale») zwingende Aktienrecht gemeint, d.h. nicht allein (iii) das («qualifizierte»)
zwingende Aktienrecht, das dem Handelsregisterfithrer die Eintragungsverweigerung ins HR
ermoglicht: Vgl. dazu vorne Ziff. I. B. 1. b.; dazu: Kunz (FN 60), 12 FN 34.

51 BBI12008 1735.

152 Eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren scheint rechtspolitisch angebracht(er): Kunz (FN 60), 14.

195 Terminologische Anpassungen stehen im Vordergrund: BB1 2008 1725.

134 Vgl. dazu vorne Ziff. I. A.

155 BB12008 1726 ff.

15 Art. 776 f. OR sowie Art. 832 f. OR werden nicht revidiert.

17 BBI12008 1737 {.
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des Vorstands von der Vereinsversammlung festgelegt wird, wenn die «Statuten
nichts anderes vor[sehen]» (Art. 65 Abs. 4 E-ZGB)"®,

IIl. Schluss

Im Wesentlichen erweisen sich vier Themen bei den Statuten (als solchen) je-
weils von besonderem rechtlichen Interesse, nimlich: (i) Form, (ii) Inhalt, (ii1)
Anderung sowie (iv) Gestaltung — der vorliegende Beitrag soll jeweils subjek-
tiv geprigte Ubersichten dazu geben, und zwar unter dem Aspekt der aktuellen
«grossen» Aktienrechtsrevision. Ausserdem wird auf einige Besonderheiten bei
Publikumsgesellschaften hingewiesen.

Das Recht der Statuten wird durch die Revision des Aktienrechts kaum beriibrt
werden. Zwar stehen verschiedene (neue) Rechtsinstitute — wie etwa das Kapi-
talband, die Zwischendividende oder der Genehmigungsvorbehalt — zur rechts-
politischen Diskussion, die zu einem statutarischen Niederschlag fithren werden,
doch macht dieser Umstand die Statuten als solche nichtsdestotrotz zu keinem
«wirklichen Thema» der Revision.

Die materiellen (neuen) Rechtsinstitute bediirfen zu ihrer Verbindlichkeit der
Aufnahme in den Statuten, d.h. der bedingt notwendige Statuteninhalt wird in-
sofern leicht revidiert werden. Im Ubrigen erfahren hingegen die Moglichkeiten
einer freiwilligen Statutengestaltung ebenso keine Anderungen wie der notwen-
dige Statuteninhalt oder die Formvorschriften fiir Gesellschaftsstatuten oder
schliesslich die Regelungen fiir Statutenianderungen.

Ein Handlungsbedarf betreffend Statuten ergibt sich hingegen aus dem Uber-
gangsrecht. Da die Statutenbestimmungen, die mit dem zwingenden Aktienrecht
in Zukunft in Widerspruch stehen, automatisch ausser Kraft treten werden, soll-
ten die Gesellschaftsstatuten in jedem Fall auf deren aktienrechtliche Kompati-
bilitit iiberpriift werden — die (zu) kurze Ubergangsfrist von zwei Jahren bringt
eine nicht zu unterschitzende zeitliche Dringlichkeit mit sich.

158 Gestrichen wird Art. 61 Abs. 3 ZGB, wonach bei der HR-Eintragung eines Vereins u.a. des-
sen Statuten bei der Anmeldung beigefiigt werden miissen — die inhaltlich identische Rege-
lung findet sich nunmehr in Art. 90 Abs. 1 lit. b HRegV.
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