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|. Vorbemerkungen
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A. Statistisches

» AG: 229’736 — Fokus des Referats liegt auf AG
» GmbH: 231°250; zudem: KIG/KmG — EU sind keine Gesellschaften
» Schéatzung: ca. 590°000 KMU

B. Was ist Uberhaupt ein KMU?

aktuelles Fehlen einer allgemeinen Legaldefinition im Gesellschaftsrecht

Gesellschaftsform der Unternehmung? Okonomische Bedeutung?

>
>
» sog. KMU-Statut: z.B. Rechnungslegung + Revision + Art. 2 lit. e FusG:
>

Bilanzsumme: CHF 20 Mio. + Umsatz: CHF 40 Mio. + Vollzeitstellen: 250



|. Vorbemerkungen

Restrukturierungsrecht (Art. 2 lit. e FusG)

Art. 2 Begnffe
In diesem Gesetz gelten als:

(...

=

)

kleine und mittlere Unternehmen.: Gesellschaften, die kemne Anleihensobli-
gationen ausstehend haben, deren Anteile nicht an der Bérse kotiert sind und
die iiberdies zwe1 der nachfolgenden Grossen nicht in den zwer letzten dem
Fusions-, dem Spaltungs- oder dem Umwandlungsbeschluss vorangegan-
genen Geschiftsjahren tiberschreiten:

1. Bilanzsumme von 20 Millionen Franken,

2. Umsatzerlds von 40 Millionen Franken,

3.6 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt;
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C. Literatur von PVK betreffend KMU o0.A.

A\

Aktienrecht im Krisenmodus, FuW Nr. 32 (2022) 3

Zum «Aktienrecht 4.0» (...), recht 39 (2021) 195 ff.
Pattsituationen in schweizerischen AG, in: FS W. F. Ebke (Ttbingen 2021) 553 ff.
Generalversammlungen von AG (...), SZW 92 (2020) 297 ff.

Familienunternehmen in der Schweiz (...), EF 2018, 449 (f.

Handbuch fr den Verwaltungsrat — Ein Ratgeber fir die KMU-Praxis (Zlrich 2014)
Business Judgment Rule (BJR) — Fluch oder Segen?, SZW 86 (2014) 274 ff.

vV V VvV V¥V V VY V

Recht der KMU: Personengesellschafts- und GmbH-Recht (...) (Bern 2008)
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1. Zusammensetzung(en) eines KMU-VR ,,

b

u

UNIVERSITAT
BERN

A. Was sind (mogliche) «Ziele» flir VR — nebst «L_egal-Kontrolle»?

>
>
>

Club von «Good Old Buddies»? «Wohlfiihl»-Oase? Etc.
Extreme: VR auf «Konfrontationskurs» oder auf «Schmusekurs»

zentral: Personen (im VR) + Strukturen (des VR)

B. Quantitative Aspekte

YV V VYV VY

ev. diktiert durch «Familie» bei Familien-KMU

Einpersonen-VR sind zwar legal, aber kaum jemals sinnvoll

(vermutete) Ideal-Grosse: 3 — 7 VR-Mitglieder

+7 VR-Mitglieder brauchte im Einzelfall gute Begriindung
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b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

C. OQualitative Aspekte

>

YV V Vv V VY

Vorgabe bei Publikums-AG: Diversitat; re KMU: «ja, aber»:

Alter: Durchmischung sinnvoll (Erfahrungen, IT-Affinitaten etc.)
Geschlecht: sinnvoll, aber sicherlich ohne «Quote»

Fachkenntnisse: v.a. konkretes «Business» + Legal/Tax/Audit/BWL
Charakter: «Querdenker», aber nicht Querulanten

Unabhangigkeit: «Externe» zentral, gerade in Familienunternehmungen
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[11. Ausgewahlte Verantwortlichkeiten ,,
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A. Rechtsgrundlage(n)

» Q: «One Size fits All»? A: «no»

>

>

legale «Ankerbestimmung» im Aktienrecht = Art. 717 OR

Branchen-Differenzierungen

B. Dreigestirn der VR-Pflichten

YV V VYV VY

Sorgfaltspflicht: Art. 717 Abs. 1 OR

Treuepflicht: Art. 717 Abs. 1 OR
Gleichbehandlungspflicht: Art. 717 Abs. 2 OR

abgeleitete Pflichten fir VR-Mitglieder: z.B. Ausstand + Geheimhaltung

11
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Pflichten des VR heute (I/11)

Art. 71744

I\"dSTO_rgfﬂl’fﬁtwlt I Die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie Dritte, die mit der Ge-
TP schiftstithrung befasst sind, miissen ihre Aufgzaben mit aller Sorgfalt
erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren.

2 Sie haben die Aktiondre unter gleichen Voraussetzungen gleich zu
behandeln.

12
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Pflichten des VR «neu» (I1/11)

Art. 717 Randtitel

IV. Sorgfalts-
und Treuepflicht

1. Im Allgemei-
nen

Art. 717a

2. Interessen- I Die Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung infor-

konftlikte - . 1 N P .
mieren den Verwaltungsrat unverziiglich und vollstindig tber sie
betreffende Interessenkontlikte.

2 Der Verwaltungsrat ergreift die Massnahmen, die zur Wahrung der
Interessen der Gesellschaft notig sind.

13
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C. Drohende aktienrechtliche VR-RIisiken

» Verantwortlichkeitsklagen (Art. 754 ff. OR), v.a. durch Glaubiger

>
>

unbeschrankte sowie solidarische Haftung samtlicher VR-Mitglieder

Vorsicht: bereits leichte Fahrlassigkeit reicht aus

D. Verteidigung(en) — nebst korrekter «Pflichterfullung»

YV V VYV VY

sog. «Business Judgment Rule», aber: strenge Anforderungen

struktureller Ansatz: spezifische Delegation im VR («VR-Delegierter»)

D&O-Versicherungen auch bei KMU-VR sinnvoll

Mandatsvertrage gemass Art. 394 ff. OR (z.B. «hold harmless»-Klauseln)
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Obligationenrecht
(Aktienrecht)

Anderung vom 19. Juni 2020

Die

der

nach Emsicht m die Botschaft des Bundesrates vom 23. November 20161,
beschiiesst:

1

Das Obligationenrechs® wird wie folgt geandert

Ersatz von Ausdriicken

LIn den Artikeln 545 Absat= 1 Ziffer 7, 565 Absarz 2, 574 Absar: 3, 577 Randritel

und Text, 579 Absarz 2, 550 Absarz 2, 553 Absar: 2, 585 Absarz 3, 601 Absar: 2, 643
Absar: 3. 685b Absar: 5. 706 Absar: 1. 706a Absar: 2.
Absat: 4, 741 Absarz

731b Absare 1-3. 740
743 Absatz 2, 846 Absar: 3, 857 Absat: 3. 881 Absat: 3. §90
Absarz 2, 891 Absar: 1, 904 Absarz 3. 018 Absar: 2 2, 924 Absarz 2, 938a Absarz 2,
941a Randtitel lmd.lbsdr 1 und 3, 971 Absat= 1. 981 Absar 2 4 984 Absar 2, 985
Absatze 1 und 2, 986 Absarze 1 und 2, 987 Absarze 1 und 2, 1072, 1073, 1075, 1076
Absat= 2, 1077 Absar: 2, 1078, 1079 Absar: 1. 1080 Rand

titel und Absatz I, 1162
Absare 3und 4 xmﬂc.{nﬁh} 1182 wird «Rachtern durch nGuxhn- erserzt, mit den
narigen grammankalischen Anpassungen

2 In den Artikein 858 Randritel, 859 Absmu 1-3, 860 Absat= 1 361 Randritel und
Absarze 1-3 sowie 863 Absarze ] wund 3 wird «Rewmentragn

erser:t

3 Berrifft mar den franzosischen Text

4 In den Artikeln 587 Absat= 2 und 743 Absai= 5 wird «Zwischenbilanzenw durch
«Zwischenabschlusse» ersemt, mir den nonwendigen grammankaltschen An-
passungen.

1 BB12017399

TSt

4005
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1. Anderungen durch das «Aktienrecht 4.0» :
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A. Aktienrechtsrevision per 1. Januar 2023

» Fokus seit 19. Jahrhundert waren/sind meist «Gross-Unternehmen»
» ein KMU-Statut war auch jungst kein legislatives Thema

» KMU werden oftmals vernachlassigt: Politik + Medien + Wissenschaft etc.

B. Neuerungen ohne spezifische Relevanz fur KMU

» so0g. Kapitalband (Art. 653s ff. nOR)
» Sanierungen (Art. 725 ff. nOR) — zentrale «Neuerung»: Liquiditat

» Tagungsorten im Ausland (Art. 701b nOR)

16
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1. Anderungen durch das «Aktienrecht 4.0»
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C. Neuerungen mit spezifischer Relevanz fir KMU

» Digitaliserungen
Art. 701c ff. nOR: «Verwendung elektronischer Mittel», z.B. «virtuelle GV» («Internet-GV»)

» Zwischendividenden
Art. 675a nOR: Zuldssigkeit bis anhin umstritten

» Universalversammlungen
Art. 701 nOR: schon bis anhin mdglich, nunmehr auch Beschlisse auf «schriftlichem Weg»

» Schiedsgerichtsbarkeit
Art. 697n nOR: Zuldssigkeit bis anhin umstritten

17



1. Anderungen durch das «Aktienrecht 4.0»

Zwischendividende

II. Zwischen-
dividenden

Art. 675a" "

I Die Generalversammlung kann gestiitzt auf einen Zwischenabschluss
die Ausrichtung einer Zwischendividende beschliessen.

2 Die Revisionsstelle muss den Zwischenabschluss vor dem Beschluss
der Generalversammlung priifen. Keine Priifung ist erforderlich, wenn
die Gesellschaft ihre Jahresrechnung nicht durch eine Revisionsstelle
eingeschriankt prifen lassen muss. Auf die Priifung kann verzichtet
werden, wenn samtliche Aktiondre der Ausrichtung der Zwischendivi-
dende zustimmen und die Forderungen der Gldaubiger dadurch nicht
gefihrdet werden.

3Die Bestimmungen tiber die Dividenden finden Anwendung
(Art. 660 Abs. 1 und 3, 661, 671-674, 675 Abs. 2, 677, 678, 731 sowie
958e).
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1. Anderungen durch das «Aktienrecht 4.0»

Universalversammlung

5. Universal-
versamuinlung
und Zustimmung
zu einem Antrag

Art. 701

I Die Eigentiimer oder Vertreter samtlicher Aktien konnen, falls kein
Widerspruch erhoben wird, eine Generalversammlung ohne Einhal-
tung der fiir die Einberufung geltenden Vorschriften abhalten.

2 In dieser Versammlung kann tiber alle m den Geschiftskreis der
Generalversammlung fallenden Gegenstinde giiltig verhandelt und
Beschluss gefasst werden, solange die FEigentiimer oder Vertreter
sdmtlicher Aktien daran teilnehmen.

3 Fine Generalversammlung kann ebenfalls ohne Einhaltung der fiir
die Einberufung geltenden Vorschriften abgehalten werden, wenn die
Beschliisse auf schriftlichem Weg auf Papier oder in elektronischer
Form erfolgen, sofern nicht ein Aktiondr oder dessen Vertreter die
miindliche Beratung verlangt.
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1. Anderungen durch das «Aktienrecht 4.0»

Schiedsgerichtsbarkeit

L. Schieds-
gericht

Art. 697n51]|

! Die Stat Snnen vorsehen, dass gesellschaftsrechtliche Streitig-
keiten durch em Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz beurteilt
werden. Wenn die Statuten es nicht anders bestimmen, bindet die
Schiedsklausel die Gesellschaft, die Organe der Gesellschaft, die
Mitglieder der Organe und die Aktionére.

2 Fiir das Verfahren vor dem Schiedsgericht gelten die Bestimmungen
des 3. Teils der Zivilprozessordnung3!2; das zwoélfte Kapitel des Bun-
desgesetzes vom 18. Dezember 1987513 iiber das Internationale Privat-
recht ist nicht anwendbar.

3 Die Statuten konnen die Einzelheiten regeln, immsbesondere durch
Verweisung auf eine Schiedsordnung. Sie stellen jedenfalls sicher,
dass Personen, die von den Rechtswirkungen des Schiedsspruchs
direkt betroffen sein kénnen, tiber die Einleitung und die Beendigung
des Verfahrens informiert werden und sich bei der Bestellung des
Schiedsgerichts und als Intervenienten am Verfahren beteiligen kon-
nen.
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V. Einige Risiken ausserhalb des Aktienrechts

b
UNIVERSITAT
BERN

A. Sozialversicherungsrecht

» Beitragszahlungen: Art. 52 AHVG
» Kritik an faktischer «Kausalhaftung» der VR-Mitglieder

> hohe Praxisrelevanz

B. Strafrecht

» strafrechtliche Organhaftung: Art. 29 StGB

» Betrug: Art. 146 StGB
» ungetreue Geschaftsbesorgung: Art. 158 StGB
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V. Weitere Risiken :
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Sozialversicherungsrecht

Art. 52279 Haftung

I Figt em Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrlidssige Missachtung von
Vorschriften der Versicherung einen Schaden zu, so hat er diesen zu ersetzen.

2 Handelt es sich beim Arbeitgeber um eine juristische Person, so haften subsididr
die Mitglieder der Verwaltung und alle mit der Geschiftstfithrung oder Liquidation
befassten Personen. Sind mehrere Personen fiir den gleichen Schaden verantwortlich,
so haften sie fiir den ganzen Schaden solidarisch.280

3 Der Schadenersatzanspruch verjihrt nach den Bestimmungen des Obligationen-
rechts23! iiber die unerlaubten Handlungen.2%2

4 Die zustiandige Ausgleichskasse macht den Schadenersatz durch Erlass einer Ver-
fligung geltend.283

> In Abweichung von Artikel 58 Absatz 1 ATSG?28 1st fiir die Beschwerde das Ver-
sicherungsgericht des Kantons zustindig, in welchem der Arbeitgeber seinen Wohn-
sitz hat.

6 Die Haftung nach Artikel 78 ATSG ist ausgeschlossen.
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V1. Schlussbemerkungen :
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1. Lehren aus dem «Fall Vincenz» fur (KMU-)VR?

(i) Die VR-Qualitat ist stets entscheidend, d.h. «Amateure» stellen ein erhebliches Risiko dar, weil
die Kontrolle mangelhaft sein kann; (ii) Vertrauen ist gut, aber Kontrolle des CEOQ ist besser; (iii)
beim «Abzeichnenx» von Spesen — als Beispiel — ist Sorgfalt zu wahren; (iv) in jedem Fall muss der
VR darauf bedacht sein, dass allféllige Interessenkonflikte vermieden oder geldst werden.

2. Publikums-AG als Modell fur KMU?

Es gibt zwei «Rechtsregimes» fur Publikums-AG und fiir private AG (z.B. KMU), insbesondere
betreffend Aktionarspflichten; VR-Pflichten verscharft bei Publikums-AG, rechtlich (Beispiele:
Unternehmenstibernahmen oder Offenlegungen/Transparenz) und faktisch; Es kann indes nicht
ausgeschlossen werden, dass Gerichte ebenfalls den Massstab bei KMU-VR verscharfen.

3. Motto fir VR (im Allgemeinen): «Vorsicht statt Nachsicht»?

Die beste «Verteidigung» fir VR — besser als die «<BJR» etc. — ist die Erfiillung der VR-Pflichten;
der VR sollte aber im Zweifel eher (zu) streng als (zu) nachsichtig agieren; VR haben Anspruch auf
Entschadigung, doch im VVordergrund missen in erster Linie (i) die Gesellschaftsinteressen, (ii) die
Gesellschafterinteressen sowie (iii) die Gesellschaftsglaubigerinteressen stehen.
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Universitat Bern

Institut fir Wirtschaftsrecht
Schanzeneckstrasse 1
CH-3001 Bern

Tel.: 031 /631 55 88

kunz@iwr.unibe.ch

Besten Dank flr lhre
Aufmerksamkeit..!

Peter V. Kunz
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