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Zehn bemerkenswerte Auffélligkeiten bei den Revisionen der
letzten Jahre im schweizerischen Gesellschaftsrecht
Prof. Dr. Peter V. Kunz, Rechtsanwalt, LL.M. (Bern)!

I. Eintiihrung

Die aktuellen Entwicklungen der Wirt-
schaftsrealititen in der Schweiz sowie
im Ausland bringen tagtiglich grisste
Herausforderungen mit sich. Insofern
nehmen sowochl die quantitativen
als auch die qualitativen Anforderun-
gen fiir die damit beschiftigten Be-
rufspersonen immer mehr zu. Dies gilt
in besonderem Masse filir die Juristen-
gilde, und zwar unbesehen des kon-
kreten Tatigkeitsfeldes (z.B. Rechts-
beratung, Rechtssetzung oder Rechts-
anwendung). '

Seit einigen Jahren werden die
Schweizer Juristen mit einem teils
evolutiondren und teils revolutioni-
ren Umbruch bei der Rechissetzung

' Der Autor ist Ordinarius fur Wirtschafts-
recht und fiir' Rechtsvergleichung, Direktor
am Institut fiir Wirtschaftsrecht (www.iwr.
unibe.ch) sowie Leiter des Departements fiir
Wirtschaftsrecht an der Universitat Bern.
Der Aufsatz wurde im Juli 2008 abgeschlos-
sen.

1 Ausgewihlte Beispiele: Peter V. Kunz, Auf-
bruchstimmung im Schweizer Wirtschafts-
recht — Die Rechtssetzung als Herausforde-
rung fir die Rechtsanwendung, Jusletter
vom 18. Februar 2008, Rz, 1 ff.

' Uberblicke: Theodor Biiller, Ein neues
schweizerisches Recht der Handelsgesell-
schaften?, SJZ 2006 173 ff.; Peter V. Kunz,
Permanenter Umbruch im Gesellschafts-
recht — Eine Ubersicht zu den legislativen
Sturmbiden seit 1991, SIZ 2006 145 ff,

+  Peter Forstmoser, Wirtschaftsrecht im Wan-
del - Erfahrungen aus vier Jahrzehnten, SJ2
2008 134.

8 Der Autor wird vereinzelt rechitspolitische
Kritik liben.

zum Wirtschaftsrecht? im Allgemei-
nen sowie zum Gesellschaftsrecht® im
Besonderen konfrontiert. In  den
1990er-Jahren erfolgte bei der wirt-
schaftsrechtlichen Rechtssetzung ein
«Wechsel vom Kriechgang in den
Schnellgangs*. Obwohl die zahlrei-
chen Revisionen und Revisionspro-
jekte wissenschaftlich meist gut do-
kumentiert sind, droht ein Ober-
sichtsverlust  fily  Nichtspezialisten.

Tatsdchlich erscheinen viele wirt- -

schaftsrechtliche Revisionen eher zu-
fillig als planméssig®.

Die Vielzah! der Revisionen bzw, Re-"

visionsprojekte - als erste Auffallig-
keit erwdhnt - im schweizerischen
Gesellschaftsrecht, die im Folgenden
den wesentlichen Gegenstand der
Ausfiihrungen bilden, folyen ganz
offensichtlich keinen formellen Pla-
nungsprinzipien der verschiedenen
Rechtssetzer. Interessierte Beobachter
dlrften aber (mindestens) zehn Auf-
fiilligkeiten bemerken, die eine ge-
wisse zusammenfassende Einordnung
der gesellschaftsrechtlichen Revisio-
nen zulassen. Es handelt sich somit
fast um eine Art von Allgemeinem Teil
der aktuellen Gesellschaftsrechtsrevi-
sionen in der Schweiz.

1. Ausgewdhlte Auffélligkeiten im
Gesellschaftsrecht

A. Zunehmende Dekodifikation

1. Ausgangslage

Zumindest bis in die 1980er-Jahre
hatten es die Juristen {und ebenfalls
die sonstigen Interessierten) relativ

Seit einigen Jahren ergeben sich fiiv die
Schweizer Juristen erhebliche Neuerungen
bei der Rechisselzung zum Wirtschalts-
recht und zum Geselischaftsrechl. Ohwohi
dig zahireichen Revisionen wissenschafl-
lich gui dokumentiert sind, drohen
Nightspezialisten die Ubersicht zu verlie-
reft. Der Awtor untersuchf die Revisionspra-
jekte der vergangenen Jahre und orlet eing
Vielzahi von Auffilligkeiten, die er anhand
von Beispielen erfduterl. Unier Einhezig
der zukiinftigen Emiwickiungen analysiert
er namentlich die Dekodifikation, den

- Paradigmenwechsel Wirlschaftsform statt

Rechisform, die Bedeutungssigigerung der
Verordnungsstufe, die Privatinitiative als
legisiativen Motor sowie die Selhstregulie-
ring als Basis der Regulierung. Zi.

Depuls quelgues années, la Iéglisiation en
matiére de droit économigue sl de droit
des soclétés impose des innovations consi-
ddrables pour les jurisles suisses. Bien que
Ia doctrine sur les nombreuses révisions
soif dense, Il y a un risque que 18s non-
spécialistes perdent la vue t'ensembla.
L'aulenr examine les projefs de révision
tle ces dernigres annédes el met en exer-
gue un grand nombre de particularlés, qu'il
explicite au moyen d’exemples. En tenant
comple des dévelogpements futurs, if
analyse notamment le phénoméne de la
décodification, Ie changementde paradigme
relalif & Ia forme économique qui remplace
ia forme Iégale, 'augmentation significative
du nombre de réglementations, initialive
privée comme moleur légisiatif ainsi que
P'autoréglementation comme fHase de la
réglementation juridigus. PP
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einfach, das schweizerische Gesell-
schaftsrecht zu finden, indem sie
nimlich einfach das Obligationen-
recht (OR)® zur Hand nehmen konn-
ten; erginzt wurde das OR flr
Detailvorschriften durch die Handels-
registerverordnung {HRegV)” Das OR
- notabene als formell «Fiinfter Teil»
des Zivilgesetzbuches (ZGB)® - folgte
somit urspriinglich ganz tiberwiegend®
dem Kodifikationsideal des privat-
rechtlichen Gesetzgebers.

Doch schon bald wurde im gesetz-
ten Privatrecht der Schweiz eine le-
gislatorische Umkehrung bzw. eine
zunehmende Tendenz zur sog. Deko-
difikation Testgestellt. Darunter wird,
etwas trivialisiert, das Ansinnen des
Gesetzgebers verstanden, «zu revidie-
rende privatrechtliche Materien aus
dem ZGB und OR auszulagern»'®, d.h.,
es wurden immer wieder und immer
mehr privatrechtliche Spezialgesetze
als «Leges Specialesr zu ZGB/OR erlas-
sen (im Bereich des schweizerischen
Wirtschaftsrechts z.B. das Versiche-
rungsvertragsgesetz [WG] sowie das
Bundesgesetz {iber den unlauteren
Wettbewerb [UWG]).

2. Beispiele

Das Phdnomen der Dekodifikation ist

seit einigen Jahren besonders ausge-

prigt, wenn auch nicht erstmalig",
ebenfalls in Bezug auf das Gesefl-
schaftsrecht, zu beabachten, d.h., die
zunehmende  gesellschaftsrechtliche

Dekodifikation ist die zweite Auffdl-

ligkeit der letzten Jahre. Es gibt zahl-

reiche Spezialgesetze, die entweder
unmittelbare oder mittetbare Normen
zum  Gesellschaftsrecht  enthalten

(oder in Zukunft enthalten werden):

- Unmittelbare gesellschaftstechtli-
che Normen - Beispiele: (i) Bdrsen-
gesetz (BEHG)'* mit Regeln z.B. zur
Meldepflicht" und zur Angebots-

pficht fiir Aktiondre sowie zur

Kraftloserlkdirung von Wertpapie-

ren; (i) Fusionsgesetz (FusG)' mit

Normen z.B. zur Spaltung von Ge-

sellschaften; (iii) Koflektivanlagen-

gesetz (KAG)', das in der Schweiz
zwei  neue  Gesellschaftsformen
einflihrt'®,

- Mittelbare gesellschaftsrechtliche
Normen - Beispiele: (iv) Revisions-
aufsichtsgesetz (RAG)Y, das eine
staatliche Beaufsichtigung von Re-
visionsgesellschaftenin der Schweiz
einfiihrt, und zwar auf internatio-
nalen «Drucks hin'®; (v) ein geplan-
tes Bucheffektengesetz (BEG)'™
betreffend die Verwahrung und
Verwaltung von sog. Massenwert-
papieren®,

Eine gesellschaftsrechtliche Dekodi-
fikation ist m.E. nicht eo ipso «guty
oder aschiechts. Eine Integration aller
gesellschaftsrechtlichen Normen in
eine einzige Kodifikation (sc. ins OR),
miisste diese allenfalls sogar uniiber-
sichtlich machen?. Doch sicherlich
macht die zunehmende Dekodifika-
tion die Rechtspraxis komplizierter
und egefiihrlichers, weil es geschehen
kann, dass die Normen einer Lex Spe-
cialis ibersehen werden - Haftpfticht-
fille fir die gesellschaftsrechtliche
Beratung diirften in Zukunft zuneh-
men.

3. Zukunft

Rechtssetzung: Zurzeit befinden sich
(ausser mit dem BEG)* keine gesell-
schaftsrechtlichen neuen Spezial-
gesetze in der gesetzgeberischen
«Pipelines®. Tatsichlich wurden bzw.

SR 220.

SR 221.411.

SR 210.

Als kieine Ausnahme vom Grundsotz er-
wihnt werden kann das Speziolgesell-
schoftsrecht betreffend die Sitzverlegungen
in Kriegszeiten, basierend auf dem entspre-
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chenden Bundesratsheschluss vom 12. April
1957 (BVM: 531.541); hierzu: Peter V. Kunz,
Der Minderheitenschutz im schweizerischen
Aktienrecht (Habil. Bern 2001) § 2 N 17 fT,
m.w.H.

Susanne Genner, Dekodifikation -~ Zur Auf-
losung der kodifikatorischen Einheit im
schweizerischen Zivilrecht [Diss. Bern 2008)
5.

Bekanntestes Beispiel schon aus friiherer
Zeit: Bankengesetz (BankG: SR 952.0) als
Spezialgesetz, das u.a. betreffend die perso~
nelle Trennung zwischen operativer Tatig-
keit und Aufsicht eine gesellschaftsrecht-
fiche Materie regelt (kurz: Corporate
Governance bzw. CG); allg.: Michoel Weg-
miiller, Die Ausgestaltung der Fithrungs-
und Aufsichtsaufgaben des schweizerischen
Verwaltungsrates (Diss. Bern 2007) 170 f.
m.w.H.

SR 954.1.

Zum Verhaitnis von Art. 680 Abs. 1 OR (Lex
Generalis) und Art. 20 BEHG (lLex Specialis):
Peter V. Kunz, Borsenrechtliche Melde-
pflicht in Theorie und Praxis, in: Unterneh-
men - Transaktion - Recht, Liber Amicorum
fiir R. Watter (Ziirich 2008) 233 f. mw.H.
SR 221.301.

SR 951.31.

Val. dazu hinten 1. B. 2.

SR 221.302.

Vgl. dazu hinten 1. 1, 2.

Dieses neue Spezialgesetz ist {noch) nicht in
Kroft - allg.: Peter V. Kunz, Legislative Akti-
vititen im Finanzmarktrecht - zum Entwurf
fitr ein neues Bundesgesetz (iber Buchef-
fekten (Bucheffektengesetz, BEG), in: Anla-
gerecht - SBT 2007 {Basel 2007) 25 ff.
Hingst: Hans Caspar von der Crone/Eva Bi-
lek, Aktienrechtliche Querbeziige zum ge-
planten Bucheffektengesetz (BEG), SZW
2008 193 £, v.a, 200 ff.; Martin Hess/Algin
Friedrich, Das newe Bucheffektengesetz
(BEG), GeskR 2008 98 ff.

Diese Gefahr droht z.B. bei der aktuellen
vgrossens Aktienrechtsrevision, sodass m.E.
eine Lex Specialis [AktG) zu erwigen wire:
Vgl. dazu hinten Il A, 3.

Vgl. dazu vorne IL A 2

Vion privater Seite wurde jlingst ein «Spe-
ziolgesetz  fiir Publikumsgeselischafteny
zur Priifung vorgeschlagen {sozusagen als
Lex Specialis fiir das eBorsengesellschafts-
rechtn): Peter Nobel, Aktien- und Borsen-
recht: Vielfatt und Einheit, SZW 2008 192,
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Vgl dazu hinten | C. 2.

Es gab vor einigen Jahren sogar einen Ent-
wurf fir ein Speziglgesetz fiir die Rech-
nungslequng und die Revision (RRG), doch
das Projekt wurde ugesplittet» und ins OR
integriert: Kunz {Fn. 3) 148 sowie 150.

Die bundesratliche Botschaft stammt vom
21. Dezember 2007 (BBl 2008 1589 ff.); im
Spiitsommer 2008 begannen die Experten-
Anhdrungen in den vorberatenden Kom-
missionen des Eidgendssischen Parlaments.
Bei der letzten ugrossen» Revision zu Beginn
der 1990er-Jahre wurde z.B, das neue insti-
tut der Sonderpriifung seingeguetschty in
Art. 697a - Art. 6979 OR.

BB} 2008 1772-1775.

Mit diesem Vorschlag: Peter V. Kunz, Status
que der rgrossen Aktienrechtsrevisions (...),
in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht Il
(Bern 2008) 155,

Statt aller: Christoph Hurni, Die Vermi-
gensiibertragung im Spannungsfeld zwi-
schen Vermidgens- und Unternehmensrecht
(Diss. Bern 2007) t1 ff.

Ablehnend: Kunz (Fn. 9) § 10 N 114,

Hurni (Fn, 30) 12,

AM. Genner {Fn. 10) 22; «Damit ist aber
auch klar, dass die Autonomie des Konsum-
kreditgesetzes (und oller anderen privat-
rechtlichen Spezialgesetze) keine vollstin-
dige ist. Der Rekurs auf die Kodifikation [sc.
auf das OR] erweist sich immer wieder als
notwendig {...]»; Hervorhebungen hinzuge-
fiigt; oder Hurni (Fn, 30) 12: «Das verbictet,
das Fusionsgesetz autonorm, rein exegetisch
aus sich selbst heraus auszulegens.
Missverstindlich z.B. die Botschaft zum ge-
planten BEG: Kunz (Fn. 19) 56 f. maw.H.
Allg.: Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht (10, A
Bern 2007) § 11 N 1 ff. mw.H.; Roff H. Weber,
Juristische Personen, in: SPR /4 (Basel 1998)
80 ff.; NC bedeutet einen Fformenzwang
einerseits und eine Formenfixierung ande-
rerseits: Kunz (Fn. 9) § 6 N 172 Fn. 490,
Peter Forstmoser, Abschied vom Numerus
Clausus im Gesellschaftsrecht?, in: Wirt-
schaftsrecht zu Beginn des 21, Jahrhunderts,
FS fiir P. Nebel (Bern 2005) 78 (Titel zu § 1)
Statt aller: Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 35)
1 NSGT

Einzig das frithere Liechtensteinische Ge-
sellschaftsrecht kannte keinen NC: Forst-
moser (Fn. 36} 811,

Hinweise bei; Forstmoser (Fn. 36) 82 ff.

werden sogar gewichtige Gesell-
schaftsrechtsmaterien - insbesondere
das materiell vollstindig (berarbei-
tete?, neue Revisionsrecht gemdiss
Art. 727 ff. OR sowie das zurzeit noch
im  Entwurfsstadium  befindfiche,
kiinftige Rechnungslegungsrecht -
ins OR integriert, und zwar entgegen
einer urspriinglichen legislativen Pla-
nung (Stichwort: RRG)?.

Bekanntlich wird das Aktienrecht
gerndss Art, 620 ff. OR einer agrossen»s
Revision unterzogen®. Formal soll in-
des alles beim Alten bleiben, d.h., die
Ordnung de lege lata dirfte mit (wei-
teren)?” Zusotzartikeln erginzt wer-
den. Dies fihrt etwa zum Vorschlag,
zwischen den aktuellen Art. 697 OR
und Art. 697a OR  zusdtzlich
Art, 69705 F OR «einzuschiebenn??;

dass dadurch die Ubersichtlichkeit lei-_

det und die Rechtssicherheit gefédhr-
det sein kinnte, versteht sich ohne
Weiteres.

Meines Erachtens miisste ernsthaft
tiberlegt werden, das Aktienrecht in
ein sog. Schweizer Akticnrechtsgesetz
(AktG) zu dekodifizieren®,

Rechtsanwendung: Die Doktrin®
versucht immer wieder, behauptete
innere «Querbeziigen bzw. angebliche
inharente «Verbindungens zwischen
den Spezialgesetzen und dem OR als
Auslegungsargument flir die Ersteren
heranzuziehen (z.B. eine ¢harmoni-
sche Auslegung» von OR und BEHG
fordernd® oder die fusionsrechtliche
Vermogensibertragung als Teil eines
allgemeinen Sukzessionsrechts verste-
hend3?):

Dieser methodische Ansatz kann
zumindest nicht unbesehen befiir-
wortet  werden. Meines Erachtens
stellen die (z.B. gesellschaftsrechtli-
chen) Spezialgesetze nimlich auto-
nome Erfasse dar, die sozusagen «qus
sich selbery interpretiert werden miis-
sen, d.h. im Rahmen der dblichen Me-

thodoelogie, und nicht zwangsliufig
mit Blick auf das OR relativiert wer-
den diirfen™ - es sei denn, dass dies
die Auslegung des Spezialerlasses na-
helegen wiirde. Immerhin muss es m.E.
je nach Austegungsergebnis zuldssig
sein, dass bei der Interpretation des
Spezialerlasses {z.B. flir eine Liicken-
fiillung) auf das OR bzw. auf das
ZGB ebenfalls Bezug genommen wird,
wenn die lex Speciafis eben keine
Ordnung enthalt®.

B. Ergidnzung des Numerus Clausus

1. Ausgangslage

Das schweizerische Vertragsrecht ba-
siert auf dem Prinzip der Vertragsfrei-
heit, sodass Innominatskontrakte
ohne Weiteres mdaglich sind. Das Ge-
sellschaftsrecht in der Schweiz wird
hingegen von anderen Grundsitzen
bestimmt mit der Folge, dass es keine
innominatsgesellschaften gibt. So-
wohl die Griindung als auch die Aus-
gestaltung von Gesellschaften unter-
stehen einem sog. Numerus clousus
(NC)*, der seit dem 19. Jahrhundert
geradezu ein esteinernes Fundament
des schweizerischen Gesellschafts-
rechtss darstellt3,

Der NC dient¥ in erster Linie dem
Verkehrsschutz sowie der Rechtssi-
cherheit und entspricht - mit einer
einzigen, heute obsoleten Ausnahme?®
- internationatem Stondard. Immer-
hin kann eine Flexibilisierung im Rah-
men der Europidischen Union (EU)
festgestellt werden®. Traditioneller-
weise zeigte sich das Schweizer Ge-
sellschaftsrecht dusserst zuriickhal-
tend betreffend Flexibilisierungen.
Seit der Vereinheitlichung des Gesell-
schaftsrechts auf Bundesebene mit
dem OR 1883 wurde im Obligationen-
recht tiberhaupt nur eine einzige neue
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Gesellschaftsform  eingeftihrt, und

zwar diec GmbH im Jahre 1936%.

2. Beispiele

Nach mehr als 70 Jahren wurde - als

dritte Auffilligkeit - der gesellschafis-

rechtliche NC in der Schweiz wieder
einmal ergéinzt, und zwar durch das
neue Kollektivanlagenrecht; das KAG
stellt eine Totalrevision sowie eine
materielle Erweiterung des fritheren

Anlagefondsrechts (AFG etc.) dar nach

dem legislativen Motto: wsame busi-

ness — same risks - same rulesn. In
diesem Zusammenhang fiihrte das

KAG per 1. Januar 2007 auf einen

legislativen Schlag zwei neue Gesell-

schaftsformen ein, die - anders als
die OR-Gesellschaften - einer finanz-
marktrechtlichen, d.h. hoheitlichen

Bewilligung bediirfen:

- Investmentgesellschaft mit varia-
blem Kapital (SICAV): Die SICAV ist
eine spezialgesetzliche Korper-
schaft, die sich - trotz aller Unter-
schiede — an die AG anlehnt. Nebst
den sog. Unternehmeraktiondren
gibt es die sog. Anlegeraktioniire,
die einen jederzeitigen «exit» aus
dem SICAY machen kdnnen, sodass
das Kapital zwongsidufig flexibel
sein muss.

- Kommanditgesellschaft fiir kollek-
tive Kapitatanlagen (KkK): Bei der
KkK handelt es sich um eine Perso-
nengesellschaft ausserhalb des OR,
die aber der OR-Kommanditgesell-
schaft nahesteht. Als Anlage wird
ausschliesslich Risikokapital bzw.
Private Equity zugelassen. Die KkK
verfiigt Gber mindestens einen un-
beschrinkt haftbaren Gesellschaf-
ter (vgeneral partners), und dieser
Geselischafter muss ex lege eine
schweizerische AG sein.

Es wurden seit dem Jahre 2007 erst
wenige Neugriindungen von SICAV¥!

und KkK*2 vorgenommen. Sollten sich
die wirtschaftlichen Gegebenheiten
sowie das (steuer-Jrechtliche Umfeld
dndern, ist m.E. indes mit einer Zu-
nahme von Gesellschaftsgriindungen
zu rechnen. Diese beiden neuen Ge-
sellschaftsformen nehmen im Ubrigen
sogar eine Art mdgliche Vorbild-
funktion fiir die Gesellschaftsrechts-
gesetzgebung wahr: Einerseits sind
SICAV nimlich Modell fiir eine Flexi-
bilisierung des Aktienkapitals®, und
andererseits konnten KkK den Weg flr
eine Personengesellschaft mit einer
relativierenden Gesellschafterhaftung
aufzeigen®,

3. Zukunft

Die Notwendigkeit bzw. die Begriin-
detheit eines strengen NCim Gesell-
schaftsrecht wurde immer wieder kri-
tisch hinterfragt®. Unbesehen dessen
wird sich in der Schweiz zumindest
am Grundsaiz nichts dndern. Tatséch-
lich sollte der NC nicht preisgegeben
werden, doch unter rechtspolitischem
Aspekt erscheint m.E. eine Flexibilisie-
rung der angebotenen Gesellschafts-
formen ohne Weiteres wiinschbar?,
d.h., der NC sollte kein Axiom (mehr)
sein — dies sei an einem aktuelten Bei-
spiel” erlautert:

Die Personengesellischaften haben
in der Schweiz gegeniiber den Kapi-
talgeselischaften einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil®®, namlich die
(meist unbeschrinkte) persdnliche
Gesellschafterhaftung. Dieses unbe-
streitbare  Ungleichgewicht kdnnte
feicht korrigiert werden durch eine
«kleiner Revision des OR, indem Art.
594 Abs. 2 OR ersatzlos gestrichen
wiirde®, Als Alternative dazu kénnte
(und m.E. sollte)*® der gesellschafts-
rechtliche NC erginzt werden mit
einer necuen Gesellschaftsform, der
sog. Partnerschaft mit beschrdnkter
Haftung {PmbH)®'. Bis heute gibt es
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Zu den zahlreichen gesellschaftsrechtlichen
Revisionen der letzten Jahre gehért eben-
falls die Totalrevision des GmbH-Rechts per
1. Januar 2008 - als UObesicht: Peter V.
Kunz, Grosse GmbH-Reform als Chance und
Herausforderung flr schweizerische Unter-
nehmungen (..), Jusletter vom 30. April
2007, Rz. 1 ff.

Erste Bewilligung: 24, September 2007.
Erste Bewilligung: 20. November 2007,

Im Rahmen der anstehenden sgrossens Ak-
tienrechtsrevision soll ein sog. Kopitalband
eingeflihrt werden,

Peter V. Kunz, Recht der KMU: Personenge-
seltschafts- und GmbH-Recht, njus Ent-
wicklungen 2007 [Bern 2008) 20; die KkK
ist Beleg dafiir, dass im Prinzip nichis gegen
eine schweizerische «GmbH & Co. KG»
spricht: Vgl. dazu hinten I1. B. 3.

In diesem Sinne: Kunz (Fn. 9) 8 2 N 7; ders.
(Fn. 2) Rz, 32; schon frith: Rolf Bdr, Aktuelle
Fragen des Aktienrechts, ZSR 85 {1966) Il
494: Roland von Bilren/Danie! Hasler, Ein
Novum im Gesellschaftsrecht: Die Anlage-
gesellschaft mit variablern Grundkapital, in:
Wirtschaftsrecht zu Beginn des 21. Jahr-
hunderts, FS fitr P. Nobel (Bern 2005} 74,
weisen darauf hin, dass der NC anicht in
Stein gemeisselts ist.

GI.M.: Forstmoser [Fn. 36) 94 ff.

Weitere Beispiele, die ohne Erfolg blicben:
Forstmoser {Fn. 36) 86 ff.

Hierzu: Peter V. Kunz, Besteht ein gesetzge-
berischer  Revisionsbedarf?  Konkurrenz-
kampf um die beste Rechisform fiir KMU
{...), FUW Nr. 55 (2007) 29.

Dadurch wiirde faktisch (suzusagen nach
deutschem Vorbild) eine Schweizer «GmbH
& Co. KG» zugelussen, was keinen Bruch
mit dem NC darstellen wiirde: Peter V. Kunz,
Aktualititen im schweizerischen Personen-
gesellschaftsrecht, in: Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht Ii (Bern 2007) 156 1.
Kunz (Fn. 44) 8; ders, {Fn. 49) 157 f,

Erster Vorstoss: Peter Bdckli, Partnerschaft
mit beschrinkter Haftung - ein Vorschlag
de lege ferenda, in: Wirtschaftsrecht zu Be-
ginn des 21. Jahrhunderts, FS filr P. Nobel
(Bern 2005) 17 ff. sowie 50 ff. (Entwurf ei-
nes Gesetzestextes); jiingst: Dorothea Her-
ren-Senn, Die vorgeschiagene Partherschaft
mit beschiankter Haftung (PmbH): Wiirde
die PmbH die GmbH verdréngen?, SZW
2008 269 ff.




Kunz, Zehn Auffilligkeiten bei den Revisionen im Gesellschaftsrecht

$JZ 104 (2008 Nr. 23 D61

indes (noch) keine legislativen Aktivi-
taten in diese Richtung.

C. Paradigmenwechsel:
Wirischafisform statt
Rechtsform

1. Ausgangsloge

Das Gesellschaftsrecht in der Schweiz
folgte lange Jahrzehnte dem sog. Sifo-
prinzip: «Fiir jede Rechtsform falso:
AG, GmbH etc.] wird eine eigene Ord-
nung aufgestellt, und diese gilt dann
fiir simtliche Gesellschaften in die-
sem Rechtskleid, vom kleinen Ein-
personenbetrieb bis hin zum global
titigen Grossunternehmen»®2. Diffe-
renzierungen  quantitativer®™ oder
qualitativer Natur - also, etwas tri-
vialisierl, nach «Bedeutsamkeits der

82 Farstmoser (Fn. 4) 135.

5 Elemente: Umsatz, Bilanzsumme oder An-
zahl der Arbeitnehmex.

54 Elemente: Nutzung des Finanzmarktes (z.B.
Anleikensobligationen, Kotierung).

5 Als aktienrechtliche Ausnahmen erwdhnt:
Art. 685b f. OR/Art. 685d ff. OR (Vinkulie-
rung) sowie Art. 697h OR (Offenlegung).

5 Hinweise; Kunz (Fn. 9} § 9 N 47 ff.

5 Kunz(Fn. 2) Rz. 19 a.k

5 Beispielsweise durch die Konzentration der
Gesamtreforim auf typische Grossunterneh-
men bzw. auf Unternehmen, die den Fi-
nanzmarkt nutzen (s, BEMG) oder auf typi-
sche KMU (se. GmbH-Revision im OR).

% Sonderregelungen  flir  Publikumsgesell-
schaften finden sich ausserdem im Aktien-
recht (z.B. die unterschiedliche Behandlung
der Vinkulierung: Art. 6850 f. OR[Art. 685d
ff. OR).

% Diese Revision wurde einem anderen Re-
visionsprojekt «aufgepfropfte: Vgl dazu
hinten Il. E. 2.

8 Forstmoser {Fn. 4) 135.

% Statt aller: Kunz (Fn. 2) Rz. 20.

8 Kunz (Fn. 44) 5 ff.: ders. (Fn. 2) Rz. 19; allg.:
Dorothea Merren, Das KMU-Statut: ein
fliichtiges Ziel, Jusletter vom 6. November
2006, Rz. 1 ff.

8 Mit diesem Postulat de lege ferenda: Kunz
(Fn. 29} 158,

Unternehmung - wuirden von der frii-
heren Gesellschaftsrechtsgesetzgebung
irt aller Regel® nicht vorgenommen.

Ein solcher legislativer Ansatz un-
ferliess es, den Unternehmungen an-
gemessene Qrganisationsmdglichkei-
ten zu verschaffen. Die Bediirfnisse
kénnen wvollig unterschiedlich sein
und richten sich eigentlich nie nach
der Gesellschaftsform. FEine recht-
tiche Typologie-Debatte® wie in den
1960er-{1970er-Jahren kann es nicht
mehr geben. Wenig iberraschend hat
der Gesetzgeber in den letzten Jahren
immer wieder das Sitoprinzip aufge-
brochenund rechtsformiibergreifende
Aspekte legiferiert. Als neuartiges ge-
sellschaftsrechtliches Konzept steht
heute somit fest: «Die Gesellschafts-
form ist tot, es lebe die Wirtschafts-
formn®?

2. Beispiele

Der gesellschaftsrechtliche Gesetzge-
ber differenziert seit einigen Jahren -
und dies als wvierte Auffilligkeit -
vermehrt rechtsformunabhdngig bzw.
-iibergreifend, d.h. vielmehr Bezug
nehmend auf die «Bedeutsamkeit» der
Unternehmung. Dies kann durch das
Revisionsprojekt als solches zum Aus-
druck gelangen®® oder durch Normen,
die einen «Ubergangs zwischen bzw.
eine Unabhingigkeit von den Gesell-
schaftsnormen sicherstelken - als Bei-
spiele:

(i) Bérsenrecht als eigentliches Son-
derrecht fir Publikumsgesellschaften
(sog. «Birsengesellschaftsrechts)®, d.h.
fiir Gesellschaften mit zum Borsen-
handel zugelassenen bzw. kotierten Be-
teiligungspapieren; (i) GmbH-Rechts-
revision im OR mit klarem Fokus auf
kleine und mittlere Unternehmungen
{KMU}: (i) Fusionsrecht mit Erleich-
terungen fiir KMU; (iv) Revisionsrecht
im OR mit einer rechtsformunabhén-
gigen Revisionspflicht®.

Als durchaus positives Zwischen-
ergebnis steht schon heute fest: «Die
starre Abgrenzung aufgrund der ge-
wihlten Rechtsform ist somit in Kern-
bereichen des Wirtschaftsrechts ab-
gelost worden durch eine Ordnung,
die es erlaubt, auf unterschiedliche
wirtschaftliche Vorgéinge - unabhin-
gig von der gewdhlten Rechtsform -
entsprechend ihrer Bedeutung und
Komplexitit differenzierend zu ant-
wortens®t, Eine Legiferierung in diese
Richtung erscheint ohne Zweifel als
positiv, was indes nicht bedeuten soll,
dass im Wittschaftsrecht ganz allge-
mein die sog. wirtschaftliche Betrach-
tungsweise eingeflihrt werden solite.

3. Zukunft _
Die Wirtschaftsform (anstelle der
Gesellschaftsform) dirfte bei kiinfti-
gen geselischaftsrechtlichen Revisio-
nen vertmehrt in den Vordergrund
gestellt werden. Aktuellstes Beispiel
ist die «grosses Aktienrechtsrevision,
in deren Rahmen das Rechnungs-
fequngsrecht flr samtliche privaten
Unternehmensformen total revidiert
und - zumindest soweit heute ersicht-
lich - ebenfalls rechtsformunabhdn-
gig ausgestaltet werden soll®

Meines Erachtens hat dieser fegisla-
tive Paradigmenwechsel ausserdem
eine doppelte Konsequenz: Einerseits
wird dadurch das rechtliche Umfeld
fiir KMU, die das Riickgrat der Schwei-
zer Wirtschaft darstellen, leichter
erkennbar - es wird sogar ein sog.
KMU-Statut im Gesellschaftsrecht er-
sichtlich®, Andererseits wiirden es
diese Differenzierungen erlauben,
einen Allgemeinen Teil des Gesell-
schaftsrechts {z.B. im Rahmen der
anstehenden «grossens Aktienrechts-
revision)® ernsthafter in Erwéigung zu
zichen,
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D. Weitgehende Uberlappungen
mit dem Finanzmarktrecht

1. Ausgangslage

Juristen denken gerne in klar abge-
grenzten Kategorien. Amorphe {ber-
schneidungen sowie hybride Uber-
lappungen stossen oft auf Widerstand,
weil simple Kategorisierungsmoglich-
keiten fehlen. Die klassische Unter-
scheidung und traditionelle Abgren-
zung zwischen Privatrecht sowie
dffentfichern Recht wird zelebriert,
Doch das Wirtschaftsrecht [(«dazwi-
schen» oder besser: edariibern) war
immer schon ein wenig anders® -
nicht zuletzt, weil es nicht ohne
Weiteres zu kategorisieren ist und Pri-
vatrecht sowie offentliches Recht
symbiotisch verbindet.

Innerhalb des Wirtschaftsrechts wird
ebenfalis gerne immer wieder kate-
gorisiert (z.B. Gesellschaftsrecht, Fi-
nanzmarktrecht, Konzernrecht, Kar-
tellrecht, Immaterialgliterrecht oder
Steuerrecht). Es bildeten sich sowohl
in der Praxis als auch in der Forschung
und in der Lehre fast autonome wirt-
schaftsrechtliche Disziplinen sowie
Spezialisicrungen heraus. Uberschnei-
dungen bzw. Uberlappungen im Wirt-
schaftsrecht sind indes unvermeidbar,
sodass jeweils eine gesamtheitliche
Betrachtung naheliegt. Diesem Modell
scheint nicht zuletzt die finanzmarkt-
rechtliche Gesetzgebung®™ zu folgen.

2. Beispiefe

Das Finanzmarktrecht hat in den letz-
ten Jahren durch verschiedene Leges
Speciales® das Gesellschaftsrecht bzw.
das OR als Lex Generalis verdringt.
Nebst der Verdringung sind aber auch
zahlreiche Ergdnzungen erkennbar.
insofern tberlappen sich - als fiinfte
Auffilligkeit - das Finanzmarkt- bzw.
das Gesellschaftsrecht immer mehr.
Als Beispiele:

(i) Das Bdrsenrecht als finanzmarkt-
rechtliches Spezialgebiet stellt seit
zehn Jahren ein das OR im Allgemei-
nen sowie das Aktienrecht im Beson-
deren erginzendes Recht fiir Publi-
kumsgesellschaften dar® ~ nebst den
etwihnten Besonderheiten fir Publi-
kumsgesellschaften® (berlappt ins-
besondere die Ordnung zum sog. 6f-
fentlichen Ubernahmeangebot™ die
siiblicheny privatrechtlichen™ bzw. ge-
sellschaftsrechtlichen™ Bestimmungen.
(i) Das Kollektivanlagenrecht fithrt,
wie erwdhnt®, sogar neue Gesell-
schaftsformen ein.

3. Zukunft

Eine (hoch) kaum diskutierte Frage ist,
ob eine «Unterstellungs unter ein im
Prinzip nicht anwendbares Spezial-
recht moglich ist - als konkretes und
aktuelles Beispiel: Kann sich eine pri-
vate AG {also: keine kotierten Beteili-
gungspapiere) freiwillig dem BEHG
eunterstelfeny und damit die borsen-
rechtlichen Regelungen zur Anwen-
dung bringen? Diese fragestellung
war bis anhin - fast unbemerkt - in
zwei Fillen relevant, indem auf AG
ohne kotierte Aktien nichtsdestotrotz
das BEHG angewendet wurde:

Dies fiihrte (i) betreffend «Clair Fi-
nanz Holding AGr zu einer Empfeh-
lung der Ubernahmekommission (UEK)
vom 31, Mérz 2004™ sowie zu einem
Gerichtsurteil™ zur Kraftloserkidrung
von nichtkotierten Aktien und (ii) be-
treffend «Heineken/Eichhofs zu einer
weiteren UEK-Empfehlung vom 5. Mai
200875, Die Frage verdient eine detail-
lierte Antwort, die an dieser Stelle
(noch) nicht gegeben werden soll -
m.E. erscheint es aber als illegal, dass
mit einer solchen «Unterstellungs
durch die private Gesellschaft deren
private Akficnére, auf die das OR an-
gewendet werden muss, bérsenrechi-
fich belastet werden kdnnen”,

65

66

67
68

63

76

”
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Der Begriff «Wirtschaftsrechts hat den fril-
her Gblichen Terminus «Handelsrechts in
den letzten Jahren weitgehend ersetzt,
Vgl. dazu hinten I1. D. 2. Das Finanzmarkt-
recht kennt - anders als das Gesellschafts-
recht - keine Referenzkodifikation wie das
OR; immerhin wird in naher Zukunft eine
gewisse Vereinheitlichung auf Behdrden-
sowie auf Sanktionsebene erfolgen durch
das neue sog. Finanzmarktaufsichtsgesetz
{FINMAG), das voraussichtlich am 1. Januar
2009 in Kraft treten soll - materiell finden
sich indes die finanzmarktrechtlichen Rege-
lungen weiterhin in den Spezialgesetzen;
friher in Kraft getreten: Verordnung vom
16. Januar 2008 (iber die vorzeitige Inkraft-
setzung von organisatorischen Bestimmun-
gen des FINMAG: SR 956.1.

Vgl. dazu vorne Il A, 2.

Statt aller: Rofand von Biiren/Thomas Bih-
ler, Eingriffe des neuen Borsengesetzes ins
Aktienrecht, AJP 5 (1996) 391 ff.; Peter No-
bel, Brsengesellschaftsrecht, in: FS fiir R,
Rir (Bern 1998) 301 fT.

Meldepfiicht (Art. 20 BEHG); Angebots-
pflicht (Art. 32 BEHG); Kraftloserklirung
(Art. 33 BEHG); altg.: Peter V. Kunz, Publi-
kumsgesellschaften in der Schweiz (.),
recht 15 (1997) 136 ff.

Art. 22 ff. BEHG.

Beispiel: Kaufrecht (Art. 184 ff. OR).
Beispiel: Kompetenzen des VR (Art. 29 Abs,
2 BEHG).

Vgl. dazu vorne 1. B. 2.

tnternet: http:f/fwww.takeover.ch{95.htmi?
feHash=F1680aa3748ttx_bumadvice_pit
[uid]=58&ttx_bumadvice_pit [view]=detail.
Urteil des Kantonsgerichis des Kantons Zug
vom 6. Januar 2005 - unpubliziert, aber be-
sprachen: Raffael Bichi, Erstmalige An-
wendung von Art. 33 BEHG auf eine nicht-
kotierte Gesellschaft (...}, AJP 2005 496 ff.
Internet: http:/fwww.takeover.ch/37.himl?
&tcHash=112a808061£&tx_bumadvice_pil
[uid]=488&tx_bumadvice pil[view]=de
tail.

M.E. ist insbesondere unmdglich, dass pri-
vate Aktien kraftios erkldrt werden im Rah-
men von Art. 33 BEHG; Interview des Un~
terzeichners: Neue Luzerner Zeitung {NLZ)
et al. vom B. Mai 2008, 13 («Aktienexperte
ortet rechtliche Probleme — Heineken/fEich-
hofx).
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£. Drohender Qualitdtsverlust
infolge «Skandalitis» und
aAd-hoc-ismus»

1. Ausgangslage

ldealtypischerweise sollte ein liber-
zeugender wirtschaftsrechtlicher oder
sonstiger Gesetzgebungsprozess auf
einer rationalen (rechtspolitischen)
Entscheidbasis beruhen; insbesondere
gilt es bei einer seriésen Legiferierung

T — Y ———

% Damit soll nicht etwa das «Prinzip der Lang-
samkeits - so Forstmoser (Fn. 4) 133 zur
traditionellen schweizerischen  Gesetzge-
bung - unterstiitzt werden.

7 Hinweise: Holger Fleischer, Finanzinvesto-
ren im ordnungspolitischen Gesamtgeflige
van Aktien-, Bankaufsichts- und Kapitai-
marktrecht, ZGR 2008, 191 ff.

8 Kunz(Fn. 2) Rz. 9 ff.

8 vyl dazu hinten I, E. 2.

82 Forstmoser (Fn. 4} 137 kritisiert eine «Bou-
levardisierung.

® Vgl dazu vorne [L A3,

8 Vgl dazu hinten il 1. 2,

¥ Peter Forstmoser, Im Huckepackverfahren
und auf der Uberholspur — Zwei fragwiir-
dige «Novitatens schweizerischer Gesetzge-
bung, NZZ Nr. 44 (2007) 27.

8  Kunz(Fn. 2) Rz. 10,

¥ Dies betraf sowohl die Verordnungsebene
{BEHV-EBK) als auch dic Gesetzesebene
(BEMG); allg.: Hans Caspar vor der Crone/
Fva Bilek/Matthias Hirschle, Neuerungen
im Offenlegungsrecht, SZW 80 (2008) 8 ff.;
Jacques (ffland/Nadia Gilliord, Les nou-
velles régles en matigre de publicité des
participations importantes, GeskKR 4 (2007}
379 ff.

8 Kritische Stimme im Parlament: Amtl.Bull.
NR 2007 101 {Kaufmann).

8 Grundlegend in der Kritik: Peter V. Kunz,
Die Stimmrechtssuspendicrungsklage im
revidierten Borsengesetz, SZW 2008 280 ff.
m.w.H., v.a. 283 ff,

0 Kunz (Fn. 89) 286 Fn. 73.

9 Offensichtlich bei der Revision von Art. 20
Abs. 45 reyBEHG: Kunz (Fn. 89) 286 mw.H.
in Fn. 69 ff.

922 7yr BEHV-Revision: Kunz (Fn. 89) 285.

grundsiitzlich nichts zu Uberstilirzen™,
Beispiclsweise wire eine prospektive
Gesetzesfolgenabschdtzung, wie dies
im Ausland regelmidssig vorgenom-
men wird™, zumindest wiinschbar,
wenn nicht sogar notwendig.

Eine durch Skondale 4 la «Enrony
oder «Swissairn («Skandalitis») oder
durch Tagesaktualititen & la «Heu-
schreckenplages bei Industrieunter-
nehmen {«Ad-hoc-ismus»} getriebene
Rechtssetzung bringt Qualitdtsver-
fuste mit sich®, Eine solche Entwick-
lung, die seit einiger Zeit im Bereich
des Gesellschaftsrechts  erkennbar
ist*! bedroht den Wirtschaftsstandort
Schweiz und stellt einen internatio-
nalen Wettbewerbsnachteil dar. Un-
ternehmen sind ndmlich auf Bere-
chenbarkeit der Rechtsordnung und

damit auf Rechtssicherheit dringend

angewiesen®,

2. Beispiele

Gelegentlich scheinen verschiedene

{Rechts-)Politiker den Kopf zu verlie-

ren, indem lieber gestern als heute

eine neue QOrdnung verabschiedet
werden soll. Dies flihrt gerade im Ge-
sellschaftsrecht - als sechste Auffél-
ligkeit - zu immer fragwiirdigerer

Qualitdt von Erlassen. Dieser Mangel

kann sich entweder in der Art der

Legiferierung oder aber im Inhalt der

Rechtssetzung zeigen - hierflir kén-

nen aktuelte Beispiele erwdhnt wer-

den;

- Neues Revisionsrecht: Die Unter-
nehmensrevision in der Schweiz
stand in den letzten Jahren unter
zunehmender (u.a. rechtspoliti-
scher) Kritik. Dass die Totalrevision
des Revisionsrechts nach dem «Split»
des RRG™ vorgezogen wurde, kann
kaum kritisiert werden, Problema-
tischer erscheint, dass das Revisions-
recht (zusammen mit dem RAG) -

unter internationalem Druck® - der

damals  laufenden  Totalrevi-

sion des GmbH-Rechts in einem

«Huckepackverfahren»® sozusagen

equfgepfropfis wurde®,

- Neues bdrsenrechtliches Melde-
pflicht-Regime: Im Jahre 2007
wurde die Meldepflicht des Aktio-
nirs mehrfach und grundlegend
Giberarbeitet’” - eine Revision be-
traf ebenfalls das Bdrsengesetz
(Art. 20 revBEHG), das in einer
«Nacht-und-Nebel-Aktion®  revi-
diert wurde. Zur neuen sog. Stimm-
rechtssuspendierungsklage gemass
Art. 20 Abs. 4% revBEHG bleiben
allerdings  zahlreiche materielle
Fragen (z.B. zum Verschulden als
Voraussetzung oder zum Umfang
der Suspendierung) unbeantwor-
tet®; ausserdem wurde diese BEHG-
Revision erneut einem Gesetz «auf-
gepfropfts, und zwar dem neuen
FINMAG®™.

Erstaunlicherweise sind sich die Par-
lamentarier (oftmals) durchous be-
wusst, dass sie zahlreiche Fragen mit
der Verabschiedung eines Gesetzes
nicht beantworten® und gelegentlich
den legislativen «courant normaly
nicht einhalten®?. Doch es wurde und
wird im Eidgendsssichen Parlament
immer wieder darauf vertraut, dass
dann schon irgendwann irgendwie
irgendwo der Richter die richtigen
Antworten geben wird. Dadurch
stiehlt sich der gesellschaftsrechtliche
Rechtssetzer aus der cigenen Verant-
wortung und (fberfordert die Rechts-
anwender und gefdhrdet zudem die
Rechtsunterworfenen - m.E. ist Art. 1
Abs, 2/Abs. 3 ZGB («Richter als Gesetz-
gebers) nicht legislatives Programm.

3. Zukunft

Der Autor ist kein Naiviing! Natlrlich
wird es niemals einen Erlass geben,
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der absolut wwasserdichty ist oder
sein kann. Die Rechtsberater verdie-
nen ihr Honorar u.a. damit, in jedem
Gesetz entweder Liicken oder «Un-
stimmigkeiten» zu suchen sowie zu
finden. Doch deren Arbeit wird allzu
leicht gemacht, wenn die Rechtsset-
zer — sei es bei der Art oder beim In-
halt der Legiferierung - nicht mit der
natigen Sorgfalt™ arbeiten.

Meines Erachtens als positives Bei-
spiel, wie es «eigentlich ablaufen»
sollte, kann die akiuelle «grossen Akti-
enrechtsrevision erwihnt werden, die
ein Mammutprojekt darstellt®. Einem
(i} Vorentwurf mit (i) Begleitbericht
folgte eine breite (iii) Vernchmlas-
sung, und schliesslich wurde die (iv)
Botschaft mit dem (v) Entwurf publi-
ziert. In den vorberatenden (vi) Kom-
missionen des Parlaments werden
ausserdem (vil) Expertenanhérungen
durchgefithrt. Damit sollte zumindest
die Basis gelegt sein fiir eine (hoffent-
lich) tiberzeugende Gesetzgebung.

F.  Privatinitiative als legislativer
Moator

1. Ausgangslage

Die Rechtssetzung stellt einen hoheit-

lichen Akt dar. Nichtsdestotrotz ist

die Mitwirkung von Privaten - 7.B.

im Rahmen von Vernehmlassungen zu

Gesetzes- oder zu Verordnungsvor-

lagen - im Prozess der Rechtssetzung

ausdriicklich vorgesehen.

Im Bereich des Wirtschaftsrechts im
Allgemeinen sowie des Gesellschafts-
rechts im Besonderen gibt es dariiber
hinausgehend schon lange Zeit eine
Tradition privater Initiative nach dem
Motto: «Anpacken statt Jammern.
Somit sind «Anregungeny oA, durch
Private zum Erlass von Regulierungen
nichts Aussergewdhnliches und nicht
eo ipso kritikwilrdig.

2. Beispicle

Verschiedene Rechtssetzungen haben
insofern einen privaten Ursprung,
wobei - als siebte Auffilligkeit - eine
Zunahme entsprechender Vorstisse
ersichtlich isi. Tatsichlich werden ge-
legentlich sogar private Gesetzesent-
wiirfe vorgelegt, und zwar meist von
Rechtsprofessoren® oder von Wirt-
schaftsorganisationen. Teilweise wer-
den diese Entwiirfe wenig beachtet®,
teilweise aber auch geradezu «wumge-
gossen» in Rechtssetzung - als aktu-
elle Beispiele:

(i) Das in Varbereitung befindliche
neue Bucheffektenrecht (BEG)® wurde
durch die Finanzbranche nach an-
fanglichem Zogern®™ unmittelbar an-
geregt; tatsichlich liessen die Schwei-
zerische  Bankiervereinigung  sowie
die damalige Finanzplatzinfrastruktur-
unternehmung SIS* vor einigen Jah-
ren einen privaten Entwurf flr ein
sog. «Wertpapierverwahrungsgesetzy
{WVG) erarbeiten'™, der in der Folge
dem Eidgendssischen Finanzdeparte-
ment (EFD) «zur weiteren Bearbei-
tung»™" unterbreitet wurde. (i) Das
neue bdrsenrechiliche Meldepflicht-
Regime gemiss Art. 20 revBEHG'”
kant schliesslich auf einen ausformu-
lierten Vorschlag von SwissHoldings
zuriickgefiihrt werden®,

3. Zukunft

Meines Erachtens ist es durchaus legi-
tim, wenn von privater Seite her de-
tafllierte und sogar ausformulierte
Vorschldge zu Regulierungen gemacht
werden - dies ist wohl nicht zuletzt
eine Folge der jlingsten Tendenz von
der Selbstregulierung zur Regulie-
rung'®. Heikel wire indes eine (zu)
starke Einflussnahme im weiteren
Verlauf des Rechtssetzungsprozesses.
Ausserdem scheint eine Transparenz
des Vorgangs unerlésslich.

Verschiedene mehr oder weniger
ausformulierte rechtspolitische Vor-
stdsse zum schweizerischen Gesell-
schaftsrecht von privater Seite sind
ausserdem zurzeit ependenty - als
Beispiele erwihnt: (i) ein Vorschlag
bzw. ein Entwurf fiir eine PmbH (Per-
sonengesellschaft mit beschrénkter
Haftung}'®: im Rahmen der aktuellen

33 Vg, dazu vorne |1 E. 2.

% |nternel: http:ffwww.bjadmin.chfojfdefhomef
themen/wirtschaft/gesetzgebungfaktien-
rechtsrevision.html.

% Nicht gemeint ist deren Expertentiitigkeif,
wenn sie fir den Bund einen Vorentwurf
eines Gesetzesprojektes verfassen - damit
wird keine Privatinitiative verfolgt, sondern
ein Auftrag erfiillt.

% Als Vorstoss aus den 1990er-Jahren nach
wie vor erwihnenswert: Algin Hirsch/Peter
Nobel, Projekt einer privaten Aktiengesell-
schaft, SZW 1997 126 ff. ~ dieser ausfor-
mulierte Vorschlag auf privater Initiative
hat m.E. zu unrecht leider nur wenig Reso-
nanzerhalten: Kunz (Fn. 93 §3 N 191 ff, va.
N 193 ff.

7 Vg, dazu vorne L A. 2.

% {ange Zeit sah dic Finanzindustrie allerdings
keinen Regulierungsbedarf und sprach sich
sogar gegen ein Gesetz aus: Kunz (Fn. 19)
41.

® Zum aprivaten Anschubs der Gesetzgebung:

Kunz (Fn. 19] 42 f. mwH.

Detailliert: Hans Caspar von der Crone/

Franz J. Kessler/Andreas Gersbach, Der Ent-

wurf zu einem schweizerischen Wertpa-

pierverwahrungsgesetz (WVG), in: Aktuelle

Rechtsprobleme des Finanz- und Bérsen-

platzes Schweiz, Bd. 11 2002/2003 (Bern

2004) 135 ff.

wi Botschaft zum BEG: BBl 2006 9337.

102 ygl, dazu vorne Il E 2.

W3 Hinweis: Kunz (Fn, 89} 298.

84 Vg, dazu hinten Il G. 2.

185 Ygl. dazu vorne IL B. 3.

101

=3
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sgrossens  Aktienrechtsrevision er-
folgte (i) ein Vorschlag betreffend die
sog. Dispoaktien durch Wirtschafts-

1% £5 geht um ein sog. Nominee-Modell zur

Regelung der Dispoaktien: Victor Weber,

Wirtschaft sucht Hilfe beim Bund - Dispo-

aktien erleichtern feindliche Ubernahmen -

Bern soll gesetzliche Riegel vorschieben,

SonntagsZeitung vom 6. Januar 2008, 57.

Kunz (Fn. 2) Rz. 15; Interview mit Andreas

Binder: Vor einer zweiten, verbesserten

Auftage des Fusionsgesetzes?, ST 2007

978 ff.

Allg.: Peter V. Kunz, Corporate Governance

- Tendenz von der Selbstregulierung zur

Regulierung, in: FS flr P. Bockli (Ziirich

2006) 471 ff. mw.H.

109 Dies ist etwa auch auf internationaler Fbene

ersichtlich, indem z.B. die Regulierung von

Ratingagenturen verhindert werden soll

durch einen selbstregulierenden «Code of

Conducts von 105C0: FUW Nr. 60 (2008) 6

{«Selbstregulierung oder Gesetz?s).

Als Beispiel kann die Vergiitungstranspa-

renz erwihnt werden: Kunz (Fn. 108) 477

Fn. 50 m.w.H.

Afbrecht Langhart, Rahmengesetz und

Selbstrequlierung (Diss. Ziirich 1993} 97;

Hervorhebung des Originals weggelassen.

Hinweise: Kunz (Fn. 108) 481 f.

Die bankenrechtfichen Regulierungsdiskus-

sionen der jlngsten Vergangenheit (z.B.

betreffend Aufrechierhaltung oder Ab-

schaffung des Universalbanken-Systems,

Eigenkapitalausstattung, «leverage ration)

sind direkte Folgen der globolen Finanz-

marktkrise in den Jahren 2007/2008 {sc.
wsub prirme loansy in den USA)

Zum Gesellschaftsrecht: Kunz (Fn. 108)

480 f£.

Detailliert: Kunz {Fn. 108) 482 #f,

Statt aller: Kunz (Fn. 108) 491 ££.; ders. (Fn.

29) 131 ff. maw.H.

Die sog. «Treuhand-Kammer bzw. deren

«Stiftung fur Empfehlungen zur Rech-

nungslegungs sind Rechtstriger fiir die

«Fachkommission fiir Empfehlungen zur

Rechnungslegungy (FER}.

Kunz (Fn. 108) 479.

19 Seit Ende der 1980er-fahre gab es einen
selbstregulierenden sog. Schweizerischen
{ibernahmekodex.

2 Hinweise: Kunz (Fn. 108} 478 f.
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verbinde'®: und schliesslich wird seit
Kurzem (iii}) eine (Mini-JRevision des
FusG von privater Seite angeregt'™.

G. Tendenz von der Selbst-
regulierung zur Regulierung

1. Ausgangslage

Der sog. Selbstregulierung (eself-re-
gulationn, cauto-régulation») kommt
gerade in den Bereichen des Finanz-
marktrechts sowie - etwas weniger —
des Geselischaftsrechts traditioneller-
weise eine grosse Bedeutung zu'™,
Selbstregulicrungen sind teilweise da-
zu bestimmt, Regulierungen zu ver-
hindern, d.h. stoatfiche Eingriffe
fiberfliissig zu machen'®, Insofern
werden sie teils hoheitlich nahegelegt
oder «cempfohlen»'® nach dem Erlkd-

nig-Motto: «Und bist Du nicht willig”

[sc. Selbstregulierung], so brauch ich
Gewalt [sc. Regulierung]».

Selbstregulierung bedeutet in etwa:
aPrivate schaffen freiwillig oder kraft
staatlicher Delegation in einem sie
betreffenden Bereich, in dem ein
Regelungsbedarf besteht, durch Ver-
trag, Satzung oder mit rechtlich nicht
bindenden Mitteln eine das 6ffentli-
che Interesse wahrende Ordnung von
relativer Allgemeinheita'". Als Vor-
zlige einer Selbstregulierung werden
z.B. die Sachndhe und die verbesserte
Akzeptanz in der Wirtschaft, als Nach-
teile hingegen etwa die relativierten
Sanktionen und die heikle Haftungs-
thematik erwiihnt''2,

2. Beispiele

Gesellschaftsrechtliche Rechtssetzun-~
gen werden -~ wie jede Gesetzgebung
- von der Rechtspolitik bestimmt, so-
dass Konstanten nicht immer gegeben
sind. Dem ehemals in der Politik ver-
breiteten Motto «Mehr Freiheit - we-~

niger Stoats kommt, mindestens in

Zeiten mit «Krisen» und «Skandalenn,

immer geringeres Gewicht zu', In

den letzten Jahren erfolgte denn auch

- als achte Auffilligkeit - im Gesell-

schaftsrecht eine tendenzielle Verla-

gerung von der Selbstregulierung zur

Regulierung'**. Als aktuelle Beispiele:

- Corporate Governance: Corporate
Governance (CG) war bis anhin in
erster Linie bei Publikumsgesell-
schaften ein Thema und wurde
vorab durch Selbstregulierung -
ndmlich den sog. Swiss Code of
Best Practice (SCBP) von Econo-
fhiesuisse und die sog. Richtlinie
zur Corporate Governance (RLCG)
der Schweizer Bdrse - wabge-
deckt»''s, Nunmehr stellt CG den
Leitstern der wegrossens Aktien-
rechtsrevision im OR dar,

- Rechnungslegung: Die Rechnungs-
legung ist im OR eher rudimentdr
geregelt. In der Wirtschaftsrealitat
dominiert die Selbstregulierung
durch die Standesorganisation der
Biichersachverstindigen'". Die re-
sultierenden Empfehlungen («Swiss
GAAP FER») ergénzen das OR™®. Mit
der wgrossens Aktienrechtsrevision
wird zwar die Selbstrequlierung
nicht obsolet, doch diirfte zumin-
dest eine Gewichisverlagerung
stattfinden.

Dasin der Schweiz wohl bekannteste
Beispiel fiir diesen regulatorischen
aUmbruche stelit das sog. dffentliche
Ubernahmerecht (als Spezialgesell-
schaftsrecht) dar: Urspriinglich waren
Gesellschaftsiibernahmen durch Sefbst-
regulierung geordnet®'™, In den Jahren
1997/1998 wurde dann aber das Bér-
senrecht mit Wirkung fiir die gesamte
Schweiz erlassen, das die frithere Ord-
nung ersatzlos mittels der Regulierung
von Art. 22 ff. BEHG verdringte'®,
d.h., es gab keine Diskussicnen zum
Verhiltnis zwischen Selbstregulierung
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und Regulierung''. Das jlingste Bei-
spiel einer Tendenz zur Regulierung
ist die Revisionsaufsicht mit dem Re-
visionsaufsichtsgesetz (RAG) und der
neu geschaffenen Revisionsaufsichts-
behérde (RAB).

3, Zukunft

Ein Blick in die Kristallkugel ist un-
mbglich. Ob die heutige Tendenz zur
Regulierung anhalten wird oder sich
sogar noch stirker ausprgt, oder ob
wieder eine Gegentendenz zur Selbst-
regulierung stattfinden wird, diirfte
von der wirtschaftlichen Entwickiung
in der Schweiz abhéingen. Solange die
Regulierungstendenz anhélt, dirfte
m.E. die Privatinitiative als Motor der
Rechtssetzung'® weiterlaufen - als
Kompensation zur Regulierung*®.

Eine offene Frage, die nicht einheit-
lich beantwortet werden kann, ist das
Verhiltnis zwischen (neuer) Regulie-
rung und (alter) Selbstregulierung -
oder m.aW.: Kann die Selbstregulie-
rung irgendeine «Weitergeltung» be-
anspruchen? Positiv ist die Frage zu
beantworten, wenn die Regulierung
auf die Selbstregulierung (i) verweist,
sodass die letztere Ordnung autonom
anwendbar sein muss'?*, oder wenn
zumindest (i) ein innerer Zusammen-
hang besteht'?,

Doch wie verhiilt es sich, wenn die
gesetzliche Ordnung (iii) sich nicht
dussert - was der Fall sein dirfte bei
der «grossen» Aktienrechtsrevision be-
treffend SCBP/RLCG:

Meines Erachtens kann sich eine
Selbstregulierung, die in der Schweiz
weit verbreitet ist und allgemein an-
erkannt wird, durchaus zu einem
Standard entwickeln, der de lege lata
beriicksichtigt werden muss. Das «Ein-
fallstors flir die Selbstregulierung in
die Regulierung diirfte in erster Linie
die richterliche Liickenfiillung im Rah-

men von Art. 1 Abs. 2 ZGB sein'®.
Aber auch sonst darf ein Gericht bei
der Auslequng von Generalklauseln
(z.B. zu den Sorgfalts- und Treue-
pflichten gemiss Art. 717 OR) Bezug
nehmen auf Selbstregulierungen,
wenn sie Ausdruck einer allgemeinen
Akzeptanz bei den Adressaten darstel-
len'?,

H. Wachsende Bedeutung der
Verordnungsstufe

1. Ausgangslage

Ober Jahrzehnte hinweg handelte es
sich beim Gesellschaftsrecht um eine
Rechtsmaterie, die in der Schweiz fast
ausschliesslich auf Gesetzesebene
und damit im OR geregelt war. Die ge-
sellschaftsrechtlichen  Ausfiihrungs-
bestimmungen - z.B. betreffend die
Anmeldungen beim Handelsregister
(notwendige Belege etc) - fanden
sich auf Verordnungsebene, und zwar
in erster Linie in der Handelsregister-
verordnung (HRegV).

Erwihnenswert ist (korrekter: war)
ausserdem die sog. Verordnung Uber
die fachlichen Anforderungen an be-
sonders befithigte Revisoren (Rew)'?,
Diese Verordnung wurde indes im
Rahmen des total revidierten Re-
visionsrechts per 1. September 2007
aufgehoben und durch die neue sog.
Verordnung lber die Zulassung und
Beaufsichtigung der Revisorinnen und
Revisoren bzw. die Revisionsauf-
sichtsverordnung (RAV)'® ersetzt.

2. Beispiele

Die friihere Konzentration auf die
HRegV wurde im Rahmen der zuneh-
menden Dekodifikation im Gesell-
schaftsrecht™ altméhlich obsolet. Die
meisten'! Spezialgesetze sahen und
sechen gutonome VYerordnungen vor,
was - als neunte Auffilligkeit - eine
wachsende Bedeutung dieser Rege-

lungsstufe nahelegt. Ersichtlich ist

dies an folgenden Beispielen:

- Bérsenrecht: Auf dem BEHG basie-
ren drei Verordnungen, die alle ge-
sellschaftsrechtliche (Teil-)Gehalte
regeln, nidmlich die sog. Borsenver-
ordnung des Bundesrats (BEHV)'™2,
die sog. Borsenverordnung der
Fidgendssischen  Bankenkommis-
sion (BEHV-EBK)"™* sowie die sog.

12

In anderen Bereichen (z.B. zur CG) ist hin-
gegen durchaus diskutabel, wie das Ver-
hiltnis zwischen Selbstregulierung und
Regulierung gestaltet ist, d.h,, ob insbeson-
dere der Selbstreguiierung nebst der Regu-
lierung noch irgendeine «Weitergeltungs
zukommen kann ader nicht: Vgl. dazu hin-
ten il. G. 3.

122 ygl. dazu vorne Il F. 2,

123 Motto: «Wenn wir schon reguliert werden,
wollen wir auch mitreden und konkrete
Vorschlige machens,

Beispiel: Art, 4 BEHG sowie das sog. Kotie-
rungsrecht der beiden schweizerischen Bdr-
sen (SWX/BX).

Dies diirfte beim neven Rechnungslegungs-
recht der Fall sein, bei dem die Selostregu-
lierung als Standord verstanden werden
kann - immerhin handelt es sich bei dieser
Selbstregulierung trotz atlem nicht um eine
Rechtsnorms: BGE 131 Wl 43 . Erw. 4.2.4;
dazu: Kunz (Fn. 108) 486 Fn. 126,

Kunz (Fn. 108) 487 sowie 495 f.

Kunz (Fn. 108) 487.

120 Ehemals: SR 221.302.

173 GR 221.302.3,

130 yl, dazu vorne 1L A, 2,

13 Ausnahme: FusG, d.h. es gibt also keine
«FusV, sondern die fusionsrechtlichen De-
taifbestimmungen fanden und finden sich
in der HRegV; allg.: Peter V. Kunz, Das neue
Fustonsgesetz (Fus@), in: Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht | {Bern 2006} 189.

SR 954.11; die Verordnung des Bundesrats
enthalt z.B. Regelungen zur Kroftloserkld-
rung der iibrigen Beteiligungspapiere bei
dffentlichen Ubernahmeangeboten (Art. 54
f. BEHY).

SR 954.193; die Verordnung der EBK ent-
hilt z.B. Regelungen zur Meldepfiicht bzw.
zur Offenlegung von Beteiligungen (Art. 9
BEHV-EBK).
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Ubernahmeverordnung der UEK
(UBV-UEK)™4,

- Kollektivaniagenrecht: Zum KAG
wurden ebenfalls zwei (finanz-
marktrechtliche) Verordnungen er-
lassen, die materiell gewichtig sind,
namlich - von den Akronymen
her etwas Uberraschend™ - die
sog.  Kollektivanlagenverordnung

134 SR 954.195,1; die Verordnung der UEK ent-
h4lt z.B. detaillierte Regelungen zu den 6f-
fentlichen Jbernahmeangeboten (Art. 1 fF.
UEV-UEK).

135 Fs wiire beim KAG sicherlich naheliegend
gewesen, dass deren Verordnungen mit
«KAV» abgekiirzt worden wiren {also: kKA
sowie «KAV-FBKn) - tatsdchlich lautet aber
das Akronym «KKVh, weil KAV bereits abe-
setztr ist, und zwar durch die Verordnung
vom 18. Dezember 1995 (ber die Anteile
der Kantone an den Abgeltungen und Finanz-
hilfen im Regionalverkehr (SR 742,101.2).
SR 951.311 - wichtige geselischaftsrecht-
fiche Normen finden sich in Art. 51 ff. KKV
(zur SICAV), in Art. 117 ff. KKV (zur KkK) s0-
wie in Art, 122 ff. KKV (zur SICAF).
SR 951.312,
Vgl. dazu hinten . H. 3.
Val. dazu vorne I1. D. 2,
40 Vg, dazu vorne il. G. 2.
149 Statt aller: Lukas Glanzmann, Die kleine Ak-
tienrechtsrevision unter Beriicksichiigung
der Revision der HRegV, in: Entwicklungen
im Gesellschaftsrecht It {(Bern 2008) 119 ff,
Vgl. dazu vorne |1, A, 2.
Wihrend es zum FusG keine Verordnung
gibt, wurden zum KAG zwei spezifische Ver-
ordnungen erlassen -~ unbesehen dessen
hatte das KAG ebenfalls unmittelbare Aus-
wirkungen auf die neue Handelsregister-
verordnung (z.B. Art. 101 ff. HRegV}.

Inshesondere die (neue} Frist von zehn To-

gén: Art. 162 Abs. 3 lit. a HRegV; zur alten

Ordnung: Kunz {Fn. 9) § 1 N 295 ff. sowie

§11 N 177 ff.

15 \Vgl. dazu vorne !l. G. 2.

16 Mit diesem Vorschlag de lege ferenda: Kunz

(Fn. 108) 493 f.

Allg.: Peter V. Kunz, Einflihrung zur Rechts-

vergleichung in der Schweiz (..), recht 24

{2006) 37 ff.

¥ Vgl dazu hinten |11 2.

19 Vg, dazu vorne 1L A 2,
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des Bundesrats (KKV)"® sowie die

sog. Verordnung der EBK Gber die

kollektiven Kapitalanlagen (KKV-

EBK)37: weitere Regelungen finden

sich in der HRegV™®®,

Wenn die gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen in finanzmarktrecht-
lichen Spezialgesetzen' - wie eben
z.B. im BEHG oder im KAG - enthalten
sind, ist die Bedeutung der Verotrd-
nungsebene noch wichtiger als sonst.
Dies liegt in erster Linie daran, dass im
Finanzmarktrecht meist sog. Rohmen-
gesetze erlassen werden, die im An-
schluss an deren Erlass mit Detailvor-
schriften «gefllits werden miissen,
und zwar einerseits durch Verordnun-
gen sowie (oftmals) zusétzlich durch
Selbstregulierungen™®,

3. Zukunft

Die gewichtigste Revision auf Verord-

nungsebene fiir das Gesellschaftsrecht
erfolgte kiirzlich: Die total revidierte
HRegV trat am 1. Januar 2008 in
Kraft', Sie wurde u.a. erforderlich,
weil zahlreiche Spezialgesetze'¥ (v.a.
das FusG und das KAG} erlassen wor-
den sind und vollzogen werden muss-
ten'3, Materielle Neuerungen gibt es
mit der neuen HRegV zwar kaum; im-
merhin ist die Neuregetung zur sog.
HR-Registersperre zu erwédhnen',

Die Corporate Governance (CG)
als Organisationsmechanismus  flir
Machtbalance soll, wie bereits er-
wahnt's, kiinftig (noch) stdrker regu-
liert als selbstreguliert werden, Nicht
zuletzt aus Griinden der Flexibilitat
sowie der Geschwindigkeit des Erlas~
ses im Bereich der CG misste indes
das zu wihlende Gesetzgebungsmo-
dell noch eingehender diskutiert wer-
den ~ m.E. sollte ernsthaft erwogen
werden, zusitzlich zur «grossen»
Aktienrechtsrevision eine sog. Corpo-
rate-Governance-Verordnung zu er-
Jassen's,

I. Dominierende internationale
Einfliisse

1. Ausgangsiage
Die Schweiz und ihre Rechtsordnung
sind keine Inseln. Zwischen ausléndi-
schem und schweizerischem Recht
gibt es seit jeher gegenseitige Beein-
flussungen. Eine oftmals unterschitzte
Rechtsdisziplin - die sag. Rechisver-
gleichung - beschaftigt sich mit dem
Vergleichen von Schweizer Recht und
{ausgewiihltem) Recht im Ausland ',
Gerade das Wirtschaftsrecht der
Schweiz wird heute weitgehend von
auslindischen Rechtsordnungen so-
wie von entsprechenden Erfahrungen
(Behdrden, Gerichte ete.) gepréigt - im
Vordergrund stehen als Referenzbasis
die EU, die USA sowie benachbarte
Staaten. Die «Beeinflussungen» variie-
ren indes ganz erheblich. Die Rechts-
setzung folgt beispielsweise dem An-
satz der sog. EU-Kompatibititit, und
zwar schon seit langer Zeit'.

2. Beispiele
Das Schweizer (Wirtschafts-)Recht in-
kiusive des Gesellschaftsrechts wird
schon seit langer Zeit stark von aus-
landischen Rechtsordnungen sowie
von entsprechenden Praxiserfahrun-
gen im Ausland beeinflusst, und zwar
- als zehnte Auffilligkeit - in zuneh-
mendem Ausmass. Im Wesentlichen
kiinnen, etwas trivialisiert, vier Vari-
anten det internationalen Einfllisse
auf schweizerisches Recht unterschie-
den werden:

- Ausléindischer Druck: Es gab schon
friiher Beispiele daflr, dass schwei-
zerische Regelungen als Folge von
Pressionen aus dem Ausland er-
lassen wurden (z.B. der strafrecht-
liche Insidertatbestand). Das RAG
als Spezialgesetz'* wurde ebenfalls
primér auf Druck aus dem Ausland,




568 siz 104 (2008) Nr. 23

Kunz, Zehn Auffalligkeiten bei den Revisionen im Gesellschaftsrecht

d.h. aus den USA™ und somit als
«neuestefs] Beispiel amerikanischer
Hegemonier's' verabschiedet - es
handelt sich m.a.W. um eine Lex
Americana.

- Eklektische Anregungen im Aus-
land: Traditionellerweise |dsst sich
der schweizerische Gesetzgeber
von ausldndischen Ordnungen bzw.
Erfahrungen mindestens anregen -
beispielsweise basiert die Ordnung
zur Sonderpriifung®? stark auf dem
deutschen Vorbild. Entsprechende
wAbkupferungen» im Ausland, die
vollig legal und nicht zu beanstan-
den sind'®, erfolgten in den letzten
Jahren durch Spezialgesetze'* wie
das BEHG sowie das FusG, bei de-
nen auslindische Ordnungen einen
grossen Einfluss hatten'.

- EU-Kompatiblitit: Seit Jahrzehn-
ten werden fir die Schweizer Ge-
setze auch auslindische Rechts-
ordnungen  (mit-)berlicksichtigt.
Der Bundesrat ist zudem verpflich-
tet's in seiner Botschaft das Ver-
hiltnis zum europiischen Recht
bzw. die EU-Kompatibilitdt darzu-
legen's”; Ahnliches schreiben der
sog. «Gesetzgebungsleitfaden» so-
wie der sog. «Botschaftsleitfadens
vor'®®, Bei der aktuellen wgrossen»
Aktienrechtsrevision - als Beispiel
- stellt die EU-Kompatibilitat einen
wichtigen Themenbereich dar'®.

~ Autonomer Nachvollzug von EU-
Recht: Hierbei handelt es sich um
einen (rechtspolitischen) Anndhe-
rungsmechanismus'® an die EU be-
treffend Rechtssetzung, ohne flr
die Schweiz eine EU-Mitgliedschaft
eingehen zu miissen'®'. Jiingstes
gesellschaftsrechtliches Beispiel ei-
nes solchen autonomen Nachvoll-
zugs stellt das Kolfektivanlagen-
recht dar'®, zumindest betreffend
die sog. offenen'® Kapitalanlagen.
Es gibt somit verschiedene Moglich-

keiten, wie das Schweizer Recht -

wenn der Gesetzgeber dies wiinscht -
an auslindisches Recht (z.B. USA)'®
und v.a. an EU-Recht angepasst wer-
den kann'®, Die ersten drei Varianten
der internationalen Einfliisse auf das
schweizerische Recht (im Bereich der
Rechtssetzung) haben keine Folgen
auf die folgende Rechtsanwendung.
Anders hingegen bei der vierten Vari-
ante: Der (rechtssetzende) autonome
Nachvollzug von EU-Recht fiihrt
namlich zur sog. europarechtskonfor-
men Auslegung des entsprechenden
schweizerischen Rechts'®®, d.h., aus-
lindisches Recht beeinflusst Schwei-
zer Recht direkt'®.

3. Zukunft

Teilweise préigt{e) dos Schweizer Recht
ebenfalls auslindisches Recht - als
bekanntestes Beispiet kann sicherlich
das tlrkische Zivilrecht im 20. Jahr-
hundert'® erwihnt werden. Im Ubri-
gen kommt dem schweizerischen
(Wirtschafts-)Recht im Ausland indes
eher geringe Bedeutung zu - und dies
diirfte sich in Zukunft nicht oder
kaum #ndern.

Der autonome Nachvollzug von EU-
Recht diirfte m.E. in Zukunft nach wie
vor die Ausnahme bleiben. Sozusagen
standardmissig wird die Rechtsset-
zung hingegen - z.B, in den Bereichen
des BEG'®® oder der egrossens Aktien-

150 Statt aller: Peter Bdckli, 7wanzig Knack-
niisse im neuen Revisionsrecht, SZW 2008
"7 f.

15t Farstmoser (Fn. 4} 134 f,; Hervorhebung des
QOriginals weggelassen.

52 Art, 697a ff. OR.

19 Hierzu: Kunz (Fn. 147) 46.

154 \yl. dazu vorne I A 2.

155 Nachweise: Kunz (Fn. 147) 45 Fn. 119{Fn.
120.

156 Art. 141 ParlG (SR 171.10).

157 Generell zur Thematik: Martin Philipp Wyss,
Europakompatibilitdt und Gesetzgebungs-
verfahren im Bund, AW 2007 717 ff.

158 Kunz (Fn. 147) 45 mowH.

159 Batschaft: BBl 2007 1630 ff.; Themen fiir
den «Blick ins Auslande: Abschaffung oder
Beibehaltung der inhaberaktien sowie be-
schriinkte Revisionsstellenhaftung.

1% Dje Autonomie findet indes uin der Realitit

angesichts der wirtschaftlichen Sachzwiinge

oft an einem kleinen Ortn statt: Forstmoser

(Fn. 4) 135,

Allg.: Bruno Spinner/Doniel Maritz, EG-

Kompatibilitit des schweizerischen Wirt-

schafisrechts: Vom autonomen zum syste-

matischen Nachvollzug, in: FS fiir R. Zich

(Ziirich 1999) 127 ff.

lllustrativ: Art, 152 Abs. 2 KAG (bzw. ehe-

mals Art. 43 Abs. 3 AFG); zum friiheren

Anlagefondsrecht: Peter Forstmoser, Der

autonome Nach-, Mit- und Vorvollzug eu-

ropiischen Rechts: das Beispiel der Anlage-
fondsgesetzgebung, in: FS fiir R, Zach (Z0-
* rich 1999) 523 ff.

9 Vertragliche Aniagefonds sowie SICAV, hin-

gegen nicht KkK sowie SICAF - dazu: Kunz

(Fn. 44) 13 Fn, 76.

Das «Epizentrum filr gesetzgeberischen Ak-

tivismus» im schweizerischen Wirtschafts-

recht liegt meistens in den USA: Forstmoser

(Fn. 4} 134.

Detailliert der sog. Europabericht 2006 des

Bundesrats vom 28. Juni 2006: BBl 2006

$831 FF.; suf Internet verfigbar: http:{fwww.

admin.chjch/d/ff/2006/6815.pdf.

In diesem Sinne: BGE 129 Ill 350 Erw. 6

m.w.H.

Hierzu: Wolfgung Wiegand, Zur Anwen-

dung von autonom nachvollzogenem EU-

Privatrecht, in: FS fur R, Zach {Zirich 1999)

171 ff., v.a. 185 ff.

Totalrezeption des schweizetischen ZGB in

der Tiirkei als tdrkisches Zivilgesetzbuch

1926: Konrad Zweigert/Hein Kétz, Einfiih-

rung in die Rechtsvergleichung (3. A. Tiibin-

gen 1996) 175 f.; doch auch andere Staaten
haben friiher grosse Teile der schweizeri-
schen Rechtsordnung (ZGB + OR) ibernom-

men, so etwa in Ching mit seinem ZGB 1929

(Friiher, d.h. vor der Machtibernahme durch

Mao im Jahre 1949), in Toiwan (heute

noch), im Nohen Osten und in Nordafrike

— hierzu: Eugen Bucher, Das Schweizerische

Obligationenrecht - ein Markstein und ein

Vorbild, NZZ Nr. 132 {2006) 31.

Allg.: Heidi Frika Eriksson, Berlicksichtigung

von EU-Recht im Rahmen des Entwurfs fiir

ein Bucheffektengesetz {Seminararbeit vom

Mai 2008 ~ unverffentlicht).
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Kunz, Zehn Auffilligkeiten bei den Revisionen im Gesellschaftsrecht

$37 104 (2008) Nr. 23 D69

70 \gl, dazu vorne 1. 1. 2.

rechtsrevision'”® - auf EU-Kompatibi-
fitcit  Uberpriift werden. Geistiger
Diebstahl bzw. legistatives Abkupfern
hatte und hat in der Schweiz sowie im

Ausland immer grosse Tradition, und
es bleibt abzuwarten, inwiefern die
Rechtssetzet kiinftig auf ausidndische
Pressionsversuche reagieren werden,




