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I. Einleitung

Die Idee der Mitarbeiterbeteiligung klingt bestechend: der Mitarbeiter moti-
viert sich als «Unternehmer im Unternehmeny selbst durch sein berechtigtes
Eigeninteresse am Erfolg zu optimaler Leistung und Effizienz. So wird die
blosse Arbeitsvertragserfiillung zu einem echten Mitwirken ausgebaut, mehr
noch, Anreize fiir Verbesserungsvorschldge sind im Grunde genommen durch
die Arbeitskonstellation selbst dauerhaft implementiert. Zudem koénnen die
Mitarbeiterbindung gestdrkt und Fluktuationskosten minimiert werden.
Schliesslich bieten Mitarbeiterbeteiligungen die Moglichkeit, Personalkosten
in Eigenkapital zu transformieren (dies ist insbesondere fiir Startups von Inte-
resse, die zu Beginn oft Liquiditdtsprobleme aufweisen).

Allerdings kann die Einflihrung einer Mitarbeiterbeteiligung einen grossen
administrativen Aufwand fiir die Arbeitgeberunternehmung zur Folge haben.
Zudem sind auch die Risiken fiir den Arbeitnehmer — die jedoch je nach Aus-
gestaltung zumindest teilweise vermeidbar sind — nicht zu unterschitzen: die
Beteiligung am Unternehmen ist oft mit einem Kapitaleinsatz des Mitarbei-
ters verbunden. Mit dem zunehmenden Gewicht der Beteiligung im Portfolio
des Mitarbeiters kann die Mitarbeiterbeteiligung zu einer Risikokumulation
fiihren'. Namentlich wenn dem Mitarbeiter im Zusammenhang mit der Betei-
ligung bestimmte zeitliche Verfiigungsbeschrankungen auferlegt werden,
steigt das Kursrisiko des Mitarbeiters. Verbunden mit vermdgensmaéssig un-
vorteilhaft ausgestalteten Riickkaufsrechten (zugunsten der Gesellschaft
und/oder der Griinder) entwickeln sich Mitarbeiterbeteiligungen zu sog.
«Goldenen Fesseln»’. Schliesslich erschwert die Diversitit von Mitarbeiterbe-
teiligungsmodellen Lohnvergleiche (womdglich ist dies auch einer der Griin-
de, weswegen Gewerkschaften Mitarbeiterbeteiligungen nicht uneinge-
schrinkt befiirworten)’.

Die Moglichkeiten der Mitarbeiterpartizipation hdngen nicht nur von den
Zielsetzungen im Einzelfall, sondern auch von der Rechtsform der Arbeitge-
berunternehmung ab. Der zeitliche Aspekt — d.h. die Frage, ob die Mitarbei-
terbeteiligung bereits im Rahmen der Griindung oder erst in der Betriebspha-
se des Unternehmens realisiert werden soll — kann ebenfalls bedeutsam sein.
Der vorliegende Beitrag analysiert die verschiedenen Mdoglichkeiten der Mit-

1

5 Vgl. WALTIL, 33 f.

Diese Wirkung ist i.d.R. vom Unternehmen erwiinscht, schliesslich soll die Mit-
arbeiterbeteiligung auch eine langfristige Kaderbildung an das Unternehmen sicher-
stellen. Vgl. WALTI, 35 und §3.

Vgl. MULLER, 63. Fiir die Gewerkschaften haben tarifliche Lohnsteigerungen und
transparente Entlohnung Vorrang vor Beteiligungsmodellen. Vgl. WILKE, MAACK UND
PARTNER, 8. Zu weiteren Kritikpunkten an Mitarbeiterbeteiligung vgl. WALTI, 35 {f,;
MULLER, 94.
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arbeiterbeteiligung an Personen- und Kapitalgesellschaften, wobei der Fokus
auf der Griindung einer Gesellschaft liegt.

IL. Grundlagen

A. Begriff der Mitarbeiterbeteiligung

In einem (sehr) weiten Sinne kann als Mitarbeiterbeteiligung jede Beteiligung
des Arbeitnehmers am Betriebsablauf bezeichnet werden, die tiber die gesetz-
lich vorgesehenen Rechte des Mitarbeiters hinausgeht*. Nach einem engeren
Verstindnis ist unter Mitarbeiterbeteiligung «jede von einem Arbeitgeber
gebotene Moglichkeit zu verstehen, durch welche der Arbeitnehmer zusdtzlich
zur Entléhnung Gelegenheit erhdlt, sich am Kapital oder Erfolg des Unter-
nehmens zu beteiligen, unabhdngig davon, ob diese Leistung an Bedingungen
gekniipft ist, welche im direkten Einflussbereich des Arbeitnehmers liegen
oder nicht»’. Die Mitarbeiterbeteiligung steht in jedem Fall in einem engen
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis®. Letzteres setzt als begriffsnot-
wendiges Element die entgeltliche Zurverfligungstellung der Arbeitsleistung
durch den Arbeitnehmer (auf eine bestimmte oder unbestimmte Zeit) gegen
Entlohnung und unter Eingliederung in die Betriebsorganisation des Arbeit-
gebers (Subordinationsverhiltnis) voraus”®.

Bei der Beteiligung der Mitarbeiter iiber ihre Arbeitnehmerstellung hinaus kon-
nen je nach Art der Beteiligung zwei Ebenen betroffen sein: die arbeitsrechtli-
che und die gesellschaftsrechtliche Ebene. Die Ergidnzung des arbeitsrechtli-
chen Verhiltnisses durch gesellschaftsrechtliche Aspekte kann allerdings zu
einem Spannungsverhéltnis zwischen den fremd- und den selbstbestimmenden
Elementen fiihren’. Auf der einen Seite stellt die Subordination eines der we-
sentlichen Elemente des Arbeitsverhiltnisses dar'’. Der Arbeitnehmer ist per-
sonlich, organisatorisch, zeitlich und wirtschaftlich in die Arbeitsorganisation
des Arbeitgebers eingegliedert und untersteht seiner Direktionsgewalt''. Dies

PORTMANN, N 15.

MULLER, 64 (Hervorhebung im Original).

PORTMANN, N 12.

Vgl. Art. 319 Abs. 1 OR. Eingehend zu Elementen des Einzelarbeitsvertrages vgl.
GEISER/MULLER, N 100 ff.

Die Begriffe Mitarbeiter und Arbeitnehmer werden nachfolgend synonym verwendet
und auf Mitarbeiter aller Hierarchiestufen, also unter anderem die obersten Leitungs-
und Verwaltungsorganen, bezogen, auch wenn das subordinative Element bei diesen
Mitarbeitern im Hintergrund bleibt (vgl. WALTL, 14 f.)

Vgl. HANAU, 76.

Art. 321d OR.

GEISER/MULLER, N 108 ff. m.w.H.

~ N v B

11
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gilt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch fiir die Organe einer Gesell-
schaft — in etwa den Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft (AG) oder den
Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH). Bei die-
sen wird dann ein Arbeitsverhéltnis mit der Gesellschaft angenommen, wenn
ein Subordinationsverhiltnis vorliegt'>. Auf der anderen Seite ist dem Gesell-
schaftsrecht hingegen der sog. animus societatis — d.h. die gemeinsame Zweck-
verfolgung — inhdrent (auch wenn das Gesellschaftsrecht selbst nicht frei von
Interessengegensiitzen ist)'>'*. Besonders deutlich kommt dieser animus socie-
tatis bei Personengesellschaften zum Ausdruck: der Begriff «Gesellschafty setzt
gem. Art. 530 OR eine vertragsmissige Personenverbindung «zur Erreichung
eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln» voraus'’.
Auch bei juristischen Personen, die sich gegeniiber ihren einzelnen Gesellschaf-
tern «juristisch verselbststindigt» haben, ist der Zweck der Gesellschaft — na-
mentlich der von allen Gesellschaftern angestrebte unmittelbare Erfolg — den
Gesellschaftern gemein'®. Vor diesem Hintergrund kénnen die vertragliche
bzw. arbeitsrechtliche Bindung des Arbeitnehmers und seine Gesellschafterstel-
lung zu einem schuld- und gesellschaftsrechtlichen Doppelverhéltnis fiihren.
Wie noch zu zeigen sein wird, bedingt das Doppelverhiltnis unter anderem,
dass der Mitarbeiter-Gesellschafter besonderen Pflichten aus dem Arbeitsver-
trag sowie zusitzlichen Pflichten aus seiner Gesellschafterstellung unterliegen
kann, beispielsweise der Treuepflicht als Arbeitnehmer und als GmbH-Gesell-
schafter'’. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind jedoch die gesell-
schaftsrechtlichen und die vertraglichen Verhéltnisse trotz ihrer engen Bezie-
hur}gg in Bezug auf Entstehung, Wirkung und Aufldsung auseinander zu hal-
ten™".

Vgl. BGE 130 111 213 E. 2.1, S. 216 f. m.w.H. auf die Rechtsprechung und die Lehre;
s. auch SENTIL 25 f. m.w.H. auf die Rechtsprechung.

Das Arbeitsverhidltnis kann ebenfalls nicht ausschliesslich antagonistisch, sondern
auch als Gemeinschaftsverhdltnis verstanden und praktiziert werden. Insbesondere
kennen auch Arbeitsverhdltnisse bestimmte gesellschaftsrechtliche Elemente, bei-
spielsweise die Treuepflicht des Arbeitnehmers (Art. 321a OR) und die Fiirsorge-
pflicht des Arbeitgebers (Art. 2 Abs. 1 ZGB; dazu GEISER/MULLER, N 453 ff.), die
Abfindung beim Ausscheiden (Art. 339b OR; vgl. GEISER/MULLER, N 689 ff. zur
gesetzlichen und vertraglichen Abgangsentschidigung) und die Erhaltung der
Arbeitsverhiltnisse beim Betriebsiibergang (Art. 333 OR). Auch wenn diese Elemente
formell nicht dem Gesellschaftsrecht entstammen, konnen sie jedoch «nach Geist und
Inhalt» dem Gesellschaftsrecht zugerechnet werden, vgl. HANAU, 76.

Vgl. HANAU, 76.

Vgl. BSK OR II-HANDSCHIN, Art. 530 N 4.

Vgl. ZK-JUNG, Art. 620 N 61.

Vgl. Abschnitt IV.

Vgl. BGE 130 III 213 E. 2.1, S. 216 f. m.w.H. (die gesellschaftsrechtliche Stellung
des dem Bundesgericht vorgelegenen Falles war konkret durch die Organstellung
[Verwaltungsrat einer AG] begriindet); vgl. SENTI, 25 f. m.w.H.
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B. Formen der Mitarbeiterbeteiligung

Die Erscheinungsformen der Mitarbeiterbeteiligungsmodelle sind vielfiltig
und variieren je nach Rechtsform der Arbeitgeberunternehmung sowie der
verfolgten Zielsetzung' des von ihr gewihlten Mitarbeiterbeteiligungsmo-
dells®. Ausgehend von diesen beiden Elementen konnen materielle und im-
materielle Formen der Mitarbeiterbeteiligungen unterschieden werden®'.

1. Materielle Mitarbeiterbeteiligung

Die materielle Mitarbeiterbeteiligung basiert auf einem vermégensrechtlichen
Verhiltnis zwischen dem Mitarbeiter und dem Unternehmen?. Dabei ist zwi-
schen der (schuldrechtlichen) Erfolgsbeteiligung und der Beteiligung am Ka-
pital des Unternehmens zu differenzieren.

a) Erfolgsbeteiligung

Als (schuldrechtliche) Erfolgsbeteiligungen werden generell Gestaltungsfor-
men verstanden, bei denen der Mitarbeiter iiber das vereinbarte Gehalt hinaus
eine zusitzliche, variable und von der wirtschaftlichen Entwicklung der Ar-
beitnehmergesellschaft abhéingige monetire Vergiitung erhilt”. Als Bemes-
sungsgrundlage konnen unterschiedliche betriebswirtschaftliche Kennzahlen
verwendet werden. Art. 322a Abs. 1 OR erwihnt den Anteil am Gewinn, den
Anteil am Umsatz sowie sonstige Anteile am Geschiftsergebnis®. Die Aus-
richtung der Erfolgsbeteiligung ist auch in Abhéngigkeit vom Unterneh-

Vgl. den nachfolgenden Abschnitt III zu den Zielsetzungen der Mitarbeiterbetei-
ligung.

In regulatorischer Hinsicht ist zu beachten, dass Mitarbeiterbeteiligungspline eine
kollektive Kapitalanlage i.S. von Art. 7 Kollektivanlagengesetz (KAG) sein kdnnen.
Immerhin stellt Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ KAG klar, dass das Anbieten solcher Pldne keinen
Vertrieb darstellt. De lege ferenda statuiert Art.37 Abs. 1 lit. g FIDLEG eine
Ausnahmebestimmung: gemiss dieser Norm muss kein Prospekt verdffentlicht
werden beim Angebot von Effekten, «die Arbeitgeber oder verbundene Unternechmen
derzeitigen oder ehemaligen Mitgliedern des Verwaltungsrats oder der Geschéfts-
leitung oder ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern anbieten oder zuteilen».
Ausflihrlich zur regulatorischen Erfassung von Mitarbeiterbeteiligungsplénen: Jutzi/
SCHAREN, N 698, N 1061 f., N 1110.

Vgl. WALTI, 5 ff.; SCHANZ, 627.

WALTI, 6.

WALTI, 6; PORTMANN, N 17; SCHNEIDER/FRITZ, 39.

Vgl. dazu MULLER, 69 f.; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art.322a N 2 ff;
SCHNEIDER/FRITZ, 45 ff.
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menswert (welcher beispielsweise mittels Discounted Cash Flow ausgedriickt
werden kann), vom Aktienkurs oder strategisch-orientierten Erfolgsparame-
tern (z.B. der Marktanteil, die Eigenkapitalrendite) denkbar”. Da die (rudi-
mentdre) gesetzliche Regelung der Beteiligung am Geschéftsergebnis bzw.
Unternehmenserfolg dispositiver Natur ist, unterliegt die konkrete Ausgestal-
tung der Erfolgsbeteiligung primér der Parteiautonomie. Massgebend fiir die
Erfolgsbeteiligung sind deshalb in erster Linie die getroffene Parteiabrede
und subsididr die gesetzlichen Bestimmungen sowie die allgemein anerkann-
ten kaufménnischen Grundsitze®. Ein Spezialfall der Gewinnbeteiligung, auf
den noch gesondert eingegangen wird, ist die aktienrechtliche Ausrichtung
Von27Tantiemen an Mitglieder des Verwaltungsrats einer AG nach Art. 677
OR™.

Zu beachten ist, dass durch die Erfolgsbeteiligung das Betriebsrisiko nicht auf
den Arbeitnehmer liberwilzt werden darf, so dass diese Art der Entlohnung
stets mit einer Minimallohngarantie verbunden sein muss®. Wihrend der
Lohn grundsitzlich am Ende jedes Monats zu entrichten ist”, ist der Anteil
am Geschéftsergebnis auszurichten, sobald dieser feststeht, spétestens jedoch
sechs Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres®. Art. 322a Abs. 2 und Abs. 3
OR ridumen dem Arbeitnehmer Einsichts- und Auskunftsrechte in die Ge-
schéftsbiicher ein und stellen damit die Kontrolle der Berechnung durch den
Arbeitnehmer sicher’.

Die Erfolgsbeteiligung 1.S.v. Art. 322a OR héngt grundsitzlich nicht von der
individuellen Leistung des Mitarbeiters ab™. Es ist allerdings zulissig, den fiir
die variable Vergilitung massgebenden Erfolg auch an die individuelle Leis-
tung des Arbeitnehmers anzukniipfen®, z.B. in Form einer Provision™, einer
individuell vereinbarten Gratifikation® oder eines Bonus. Der gebriuchliche

25
26
27
28

Vgl. PORTMANN, N 17.

PORTMANN, N 19.

Vgl. dazu unten IV.B.1c)aa).

GEISER/MULLER, N 397. Soll die Erfolgsbeteiligung ausnahmsweise nicht zusitz-
licher, sondern alleiniger Lohnbestandteil sein, muss sie schriftlich vereinbart werden
und zudem ein angemessenes Entgelt garantieren (Art. 349a Abs. 2 OR analog), siche
dazu VISCHER, 108 m.w.H.

Art. 323 Abs. 1 OR.

Art. 323 Abs. 3 OR.

Vgl. BSK OR [-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 322a N 6.

MULLER, 70; PORTMANN, N 17.

PORTMANN, N 17.

Vgl. Art. 322b f. OR; siehe dazu MULLER, 71 ff.

Eine Gratifikation gem. Art. 322d OR ist grundsdtzlich keine Beteiligung am Ge-
schiftsergebnis, jedoch kann ihre Hohe je nach vertraglicher Vereinbarung von
diesem abhingig gemacht werden. Im Gegensatz zur Erfolgsbeteiligung als variable
Vergiitung, welche dem Mitarbeiter auszurichten ist, sofern die massgebenden
Voraussetzungen eingetreten sind, besteht vermutungsweise kein Anspruch auf die

29
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Begriff «Bonus» sagt jedoch nichts liber die rechtliche Ausgestaltung im Ein-
zelfall aus (der Begriff ist gesetzlich nicht definiert)’®. Bei einem Bonus kann
es sich um eine Gratifikation, einen variablen Lohnbestandteil, welcher sich
am Geschiftsergebnis i.S.v. Art. 322a OR orientiert, oder um eine Mischform
handeln®” — die Erscheinungsformen individueller Erfolgsbeteiligungen sind
deshalb vielfiltig.

Schliesslich kénnen Erfolgsbeteiligungen beziiglich ihrer zeitlichen Ausrich-
tung differenziert werden. Wihrend mit kurzfristig orientierter Erfolgsbeteili-
gung (beispielsweise fiir die Dauer eines Geschifts- bzw. Kalenderjahres)
starkere Leistungsanreize fiir die Mitarbeiter verbunden sind, kénnen langfris-
tig orientierte Gestaltungsformen personalpolitisch und strategisch eingesetzt
werden®®. Einerseits konnen sie die Betriebsbindung bzw. Betriebstreue der
Mitarbeiter fordern, andererseits konnen sie eine nachhaltige und langfristige
Unternehmensentwicklung begiinstigen. Zwar enthélt das geltende schweize-
rische Recht keine Verpflichtung zu einer nachhaltig orientierten Unterneh-
menspolitik, es steht aber einem solchen Postulat immerhin wohlwollend
gegeniiber”’. Eine explizite Forderung der Orientierung der erfolgsabhiéingigen
Vergilitung am langfristigen Unternehmenserfolg enthélt das Rundschreiben
2010/1 der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA)Y, welches auf
gewisse Finanzinstitute Anwendung findet"'. Das Rundschreiben legt zehn
Grundsitze als Mindeststandards fest, welche von Finanzinstituten umzuset-
zen sind. Im Vordergrund stehen dabei die Transparenz und die Nachhaltig-
keit der Vergiitungssysteme. So sollen die variablen Teile der Vergiitung am
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens ankniipfen: im Einzelnen wird
explizit verlangt, dass die Grosse des Gesamtpools, aus welchem variable
Vergiitungen ausbezahlt werden, vom langfristigen Erfolg des Unternehmens
abhingig ist". Der Gesamtpool muss bei schlechtem Geschiftsgang massge-
blich reduziert werden oder gar vollstindig entfallen®.

Ausrichtung der Gratifikation, sofern dies nicht explizit im Arbeitsvertrag vereinbart
wurde. Eingehend zur rechtlichen Qualifikation der Gratifikation: MULLER, 73 ff.;
PORTMANN, N 24 ff.

Einzig Art. 14 Abs. 1 Ziff. 1 Vergiitungsverordung (VegiiV) erwihnt die Bonifikation
als Bestandteil der Vergiitung.

PORTMANN, N 43. Eingehend zur Rechtsnatur des Bonus PORTMANN, N 34 ff. m.w.H.
Vgl. SCHNEIDER/FRITZ, 42 f.

Vgl. FORSTMOSER, 161 m.w.H.

FINMA-Rundschreiben 2010/1, Vergiitungssysteme Mindeststandards fiir Vergilitungs-
systeme bei Finanzinstituten vom 21.10.2009 (zit.: FINMA-RS 2010/1).

Vgl. zum Anwendungsbereich des Rundschreibens FINMA-RS 2010/1, Rz. 4 ff. Aus-
fithrlich zum FINMA-RS 2010/1: Jutzi, Unternehmenspublizitit, 300 ff.

FINMA-RS 2010/1, Rz. 40 ff.

FINMA-RS 2010/1, Rz. 42.
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b) Kapitalbeteiligung

Im Rahmen einer Kapitalbeteiligung stellen Mitarbeiter (in juristischer Hin-
sicht) dem Unternehmen Kapital zur Verfiigung. Im Hinblick auf die Unter-
nehmensfinanzierung kann nach der Mittelherkunft differenziert und dabei
zwischen Fremdkapitalbeteiligung und Eigenkapitalbeteiligung unterschieden
werden*. Im ersten Fall wird eine schuldrechtliche Mitarbeiterbeteiligung
begriindet; im zweiten Fall liegt infolge der Partizipation am Eigenkapital der
Gesellschaft eine gesellschaftsrechtliche bzw. korperschaftliche Beteiligung
des Mitarbeiters vor*. Wihrend die Beteiligung am Fremdkapital weitgehend
rechtsformunabhiingig erfolgen kann, ist die Eigenkapitalbeteiligung an die
Rechtsform der Arbeitgeberunternehmung gebunden. Ebenfalls zu beriick-
sichtigen sind mezzanine Unternehmensfinanzierungsformen, die eine Kom-
bination von Eigen- und Fremdkapitalinstrumenten darstellen und auch im
Rahmen einer Mitarbeiterbeteiligung eingesetzt werden kénnen.

aa) Fremdkapitalbeteiligung

Bei einer Fremdkapitalbeteiligung des Mitarbeiters erlangt dieser eine schuld-
rechtliche Verbindlichkeit der Gesellschaft ihm gegeniiber*® und nimmt die
Position eines Glaubigers ein. In der Regel erhilt er fiir seine Fremdkapitalbe-
teiligung eine Verzinsung. Zudem steht ihm eine vom wirtschaftlichen Ge-
schéftsgang unabhingige Riickzahlung seiner Fremdkapitalbeteiligung zu.
Allerdings besteht i.d.R. keine Moglichkeit der Einflussnahme auf das Unter-
nehmensgeschehen’. Die Fremdkapitalbeteiligung kann insbesondere in Ge-
stalt von (partiarischen) Mitarbeiterdarlehen, Anleihensobligationen oder
Mitarbeitersparplinen erfolgen®®.

Namentlich das Mitarbeiterdarlehen, bei welchem der Mitarbeiter der Gesell-
schaft zusétzliches Kapital zur Verfligung stellt, ist ein einfaches Instrument
der Mitarbeiterbeteiligung, das lediglich mit geringem administrativen Auf-

* Teilweise wird in der Lehre bei den Abhandlungen zu Mitarbeiterbeteiligungen unter

dem Begriff «Kapitalbeteiligung» einzig die Eigenkapitalbeteiligung verstanden (vgl.
Rist, 104, der vom «Employee Participation» und «Employee Ownership» (Hervor-
hebung im Original) spricht; siche auch HANAu, 75 f.). Da jedoch die Mitar-
beiterbeteiligung am Fremdkapital auch eine Vorstufe zur Eigenkapitalbeteiligung
darstellen kann und angesichts vielfdltiger Moglichkeiten von Mezzanine-Finan-
zierungen, erscheint die Beschrinkung der Mitarbeiterbeteiligungen auf lediglich
Eigenkapitalbeteiligung nicht sachgerecht. Vgl. auch HEUBERGER, 28 ff.

WALTI, 6.

Vgl. WALTL, 7 f.

Vgl. SCHNEIDER/FRITZ, 112.

Vgl. WALTI, 7 f.; PORTMANN, N 50.
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wand verbunden und rechtsformunabhéngig moglich ist”. Mitwirkungs- oder
Kontrollrechte des Mitarbeiter-Darlehensgebers sind mit dem Darlehen nicht
verbunden®. Hingegen profitieren die Mitarbeiter von einer i.d.R. iiber dem
von den Banken gewéhrten Sparzins liegenden Rendite. Fiir die Arbeitnehme-
runternehmung bietet das Mitarbeiterdarlehen den Vorteil, zu giinstigeren
Konditionen als bei einem Bankkredit ithren Kapitalbedarf decken zu kon-
nen’'. Zudem kann die Liquidititslage des Unternchmens auf diese Weise
gestirkt werden, auch wenn das Darlehen als Fremdkapital nicht zur Verbes-
serung der Kapitalstruktur des Unternehmens fiihrt'”. Anstatt oder zusitzlich
zu einem festen Zinssatz kann auch ein gewinnabhéngiger Zinssatz vereinbart
werden, wodurch dem Mitarbeiter ermdglicht wird, an einer guten Ertragslage
der Arbeitgeberunternehmung teilzuhaben™. In einem solchen Fall wird vom
partiarischen Darlehen gesprochen™*.

bb)  Eigenkapitalbeteiligung

Eine Eigenkapitalbeteiligung des Mitarbeiters flihrt zu einer anteilsméssigen
Beteiligung am Gesellschaftskapital, d.h. der Mitarbeiter wird durch den Be-
teiligungserwerb zum Mitgesellschafter. Die Beteiligung als Mitgesellschafter
kann je nach Gesellschaftsform direkt oder indirekt erfolgen. Bei direkter
Kapitalbeteiligung erwirbt der Mitarbeiter unmittelbar Beteiligungsrechte am
Arbeitgeberunternehmen. Eine indirekte Kapitalbeteiligung liegt demgegen-
iiber dann vor, wenn Mitarbeiter Beteiligungsrechte an einer zwischenge-
schalteten Rechtsperson erwerben, welche ihrerseits die Gesellschaftsanteile
des Arbeitgeberunternehmens halt™.

Durch die teilweise Substitution des Lohns des Mitarbeiters durch die Kapi-
talbeteiligung kann der Arbeitgeber «aus Personalkosten Eigenkapital ma-
chen»’’. Die Kapitalbeteiligung und die Erfolgsbeteiligung sind insofern mit-

49
50
51
52
53
54
55

Vgl. HUTTCHE, 627 f.; SCHNEIDER/FRITZ, 121.

Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 15 N 5.

PORTMANN, N 50.

HUTTCHE, 627.

Vgl. SCHNEIDER/FRITZ, 124.

Vgl. zum partiarischen Darlehen MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 1 N 92 f., § 15 N 5.
Grundsitzlich ist auch die Vereinbarung der Mittragung von Verlusten im Rahmen
eines partiarischen Darlehens moglich. Werden dem Mitarbeiter zusitzlich Mitwir-
kungsreche eingerdumt, so konnte das Verhiltnis als Gesellschaftsverhéltnis quali-
fiziert werden; zur Abgrenzung zwischen Gesellschaft und partiarischem Darlehen
vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 1 N 93 ff.

PORTMANN, N 53 f.; HELBLING, 18 f.; SCHNEIDER/FRITZ, 114 f. Eine solche indirekte
Kapitalbeteiligung ist bei einer Kollektivgesellschaft ausgeschlossen, da an dieser
definitionsgeméss nur natiirliche Personen beteiligt sein konnen (Art. 552 Abs. 1 OR).
PORTMANN, N 45.

56
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einander vergleichbar, als beide Beteiligungsformen von der Steigerung des
Unternehmenswerts abhéingen und an dieselben Parameter ankniipfen konnen;
in der Praxis werden sie deshalb oft kombiniert’®. Die Form der Vergiitung
stellt allerdings einen grundsétzlichen Unterschied zwischen der Erfolgs- und
Kapitalbeteiligung dar: bei der Erfolgsbeteiligung hat der Mitarbeiter einen
schuldrechtlichen monetdren Anspruch gegen das Arbeitgeberunternehmen,
hingegen ist sein Anspruch bei der Kapitalbeteiligung gesellschaftsrechtlicher
Natur und bezieht sich auf die Einrdumung der Gesellschafterstellung™.

Das charakteristische Merkmal dieser Gesellschafterstellung ist zum einen die
Beteiligung des Eigenkapitalgebers am Gewinn und am Verlust der Gesell-
schaft”. Zum anderen verleiht aber die Gesellschafterstellung dem Arbeit-
nehmer zusdtzliche Rechte. Es handelt sich um gesellschaftsspezifische Mit-
wirkungs-, Informations- und Einsichtsrechte, die an die Stellung des Mitar-
beiters als Mitgesellschafter ankniipfen und tiber die arbeitnehmerspezifi-
schen Informations- und Mitbestimmungsrechte hinausgehen®'. Die Gesell-
schafterstellung kann allerdings auch bestimmte Verpflichtungen mit sich
bringen. Beispielsweise unterliegen Gesellschafter einer einfachen Gesell-
schaft und einer Kollektivgesellschaft einer Beitragspflicht®”® sowie gesell-
schaftsspezifischen Konkurrenzverboten®; Gesellschaftern einer GmbH kén-
nen Nachschuss- und Nebenleistungspflichten auferlegt werden®, zudem ist
auch das GmbH-spezifische Konkurrenzverbot zu beachten®. Schliesslich
verdandert die Eigenkapitalbeteiligung die Struktur der Gesellschaft, beein-
flusst die Stellung der Altgesellschafter und kann — je nach Ausgestaltung —
die Kapital- und Liquidititsstruktur der Gesellschaft verbessern®.

Die Kapitalbeteiligung der Mitarbeiter wird nicht explizit gesetzlich gere-
gelt” | immerhin wird aber die Mitarbeiterbeteiligung vereinzelt im Aktien-

¥ So kann eine Gratifikation ganz oder teilweise anstelle einer Geldleistung in Form

von Mitarbeiteraktien ausgerichtet werden; teilweise wird Mitarbeitern ein diesbe-
ziigliches Recht eingerdumt, vgl. dazu PORTMANN, N 47.

Vgl. PORTMANN, N 48.

SCHNEIDER/FRITZ, 112.

Vgl. dazu den nachfolgenden Abschnitt I1.B.2.

Vgl. Art. 531 Abs. 1 OR, Art. 557 Abs. 2 i.V.m. Art. 531 Abs. 1 OR. Zwar kann der
Beitrag eines Gesellschafters in der Leistung seiner Arbeit bestehen (vgl. Art. 531
Abs. 1 OR), doch miisste u.E. differenziert werden, ob in einem solchen Fall der
Mitarbeiter seine Leistung als Arbeitnehmer in einem Subordinationsverhéltnis auf
der Grundlage eines Arbeitsvertrages erbringt und/oder ob er auf der Grundlage eines
Gesellschaftsvertrages tétig wird.

Vgl. Art. 536 OR, Art. 561 OR.

Vgl. Art. 795 f. OR, Art. 796 OR.

Vgl. Art. 803 OR.

HUTTCHE, 106; SCHANZ, 629.

Vgl. PORTMANN, N 46.
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recht erwihnt®®. Fiir die Begriindung und Ausgestaltung der Mitarbeiterbetei-
ligung ist somit auf die gesellschaftsrechtlichen Regelungen zur Griindung
bzw. Aufnahme neuer Gesellschafter zuriickzugreifen, die je nach der Gesell-
schaftsform — d.h. einfache Gesellschaft, Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaft (KIG und KmG), AG, GmbH oder Genossenschaft — divergieren”. Wie
zu zeigen sein wird, eignen sich jedoch nicht alle Gesellschaftsformen fiir die
Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter’’.

cc) Mezzanine Formen

Neben der reinen Fremd- und Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter werden
in der Praxis auch Mitarbeiterbeteiligungsinstrumente eingesetzt, die eine
Mischung aus Fremd- und Eigenkapitalelementen darstellen. Es handelt sich
um mezzanine Unternehmensfinanzierungsformen, darunter insbesondere
stille Beteiligungen, je nach Ausgestaltung Genussrechte und Genussscheine
sowie Wandel- und Optionsrechte’".

Mit einer stillen Beteiligung oder einer stillen Gesellschaft — welche keine
Regelung im OR erfahren hat und Ahnlichkeiten mit einem partiarischen
Darlehen aufweist —, beteiligt sich ein Geldgeber an der Vermdgenseinlage
des Hauptgesellschafters in die Gesellschaft. Letzterer ist alleiniger Ge-
schéftsinhaber und handelt im eigenen Namen und (zumindest juristisch) auf
eigene Rechnung. Einen direkten Einfluss auf das operative Geschehen der
Mitarbeiterunternehmung hat der still Beteiligte nicht; es handelt sich um eine
reine Innengesellschaft zwischen dem Geldgeber und dem Hauptgesellschaf-
ter’”. Im Gegensatz zum Darlehen bilden die Beteiligten eine vertragliche
Zweckgemeinschaft und weisen demzufolge den Willen zur Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks 1.S.v. Art. 530 Abs. 1 OR auf. Der Geldgeber ist zwar
nicht direkt am Kapital der Hauptgesellschaft beteiligt, doch im Innenverhalt-
nis bildet er mit dem Hauptgesellschafter eine einfache Gesellschaft, weswe-
gen er im Innenverhdltnis {iber gesellschaftsrechtliche Mitwirkungsrechte
verfiigt und am Gewinn und Verlust beteiligt ist”. Der Vorteil der stillen Ge-
sellschaft besteht darin, dass sie grundsitzlich fiir alle Rechtsformen des Mit-

68 Vgl. Art. 652b Abs. 2 OR (Beteiligung der Arbeitnehmer als wichtiger Grund fiir die

Aufhebung des Bezugsrechts) und Art. 653 Abs. 1 OR (bedingte Kapitalerhohung und
Bezugsrecht der Arbeitnehmer).

Vgl. dazu Abschnitt IV.

Vgl. Abschnitt IV.

Eingehend zu rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten mezzanine Finanzierungsinstru-
menten: BOHRER, 351.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 15 N 15.

Urteil (des Bundesgerichts) 6B 459/2007 vom 18.01.2008 E. 8.6.2; vgl. auch MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, § 15 N 32 ff. und 27 m.w.H.
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arbeiterunternehmens geeignet ist. Zudem besteht infolge fehlender gesetzli-
cher Regelung der stillen Gesellschaft sowie der Vertragsfreiheit eine grosse
Flexibilitdt im Hinblick auf die Ausgestaltung im Einzelfall. Je nach Rechts-
form ist es beispielsweise moglich, die Mitarbeiter an einer zwischengeschal-
teten Gesellschaft, welche Anteile an der Arbeitgeberunternehmung hilt, zu
beteiléilgen, wodurch vor allem der Verwaltungsaufwand reduziert werden
kann".

Keine eigentliche mezzanine Mitarbeiterbeteiligungsform sind sog. Phantom
Stocks, welche den Aktien zwar nachgebildet sind, aber keine Kapitalbeteili-
gung, sondern eine schuldrechtliche Erfolgsbeteiligung darstellen”. Phantom
Stocks stellen den Mitarbeiter wirtschaftlich so, als ob er mitgliedschaftlich
beteiligt wire, d.h. am Ende der Beurteilungsperiode erhélt der Mitarbeiter
eine Entschidigung in bar, die dem fiktiven Wert der Aktie der Arbeitgeber-
unternehmung zum entsprechenden Zeitpunkt entspricht’®. Allerdings stellt
diese vertragliche Erfolgsbeteiligung dem Mitarbeiter keine Beteiligung am
Eigenkapital oder weitere Rechte wie Stimm- und Dividendenrechte in Aus-
sicht. Phantom Stocks weisen deshalb den Vorteil auf, dass keine Transakti-
onskosten fiir die Beschaffung der Aktien anfallen. Allerdings kann je nach
Kursentwicklung ein hoher Liquidititsgewinn bestehen, der sich nachteilig
auf die Kursentwicklung auswirken kann’’.

Auf die gesellschaftsrechtlichen Genussscheine sowie Optionsrechte wird in
den entsprechenden rechtsformspezifischen Ausfithrungen néher eingegan-

gen’®,

2. Immaterielle Mitarbeiterbeteiligung

Aufgrund ihrer Stellung als Arbeitnehmer verfiigen diese iiber bestimmte
Rechte auf Information, Mitsprache und Mitentscheidung auf verschiedenen
Funktionsebenen’. Es besteht insbesondere ein Informationsrecht beziiglich
aller Angelegenheiten, deren Kenntnis Voraussetzung fiir eine ordnungsge-
misse Erfiillung ihrer Aufgaben ist*’, zudem muss mindestens einmal jihrlich
eine Unterrichtung der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber iiber die Auswir-
kungen des Geschiftsganges auf die Beschiftigung und die Beschéftigten
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Vgl. SCHNEIDER/FRITZ, 143.

Vgl. HELBLING, 27; ESTV KS Nr. 37/2013, Ziff. 2.3.
HELBLING, 28.

HELBLING, 28.

Vgl. unten V.2.a)bb) und ee).

VISCHER, 146 f.

Vgl. Art. 9 Abs. 1 Mitwirkungsgesetz.
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stattfinden®"®. Art. 10 des Mitwirkungsgesetzes gewihrt den Arbeitnehmern
bzw. der Arbeitnehmervertretung weitere Informationsrechte, ndmlich im
Hinblick auf Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz®, berufliche Vorsor-
ge®, Betriebsiibernahme® sowie im Hinblick auf Massenentlassungen®"’.
Des Weiteren ist im Rahmen einer Fusion, Spaltung sowie Vermogensiiber-
tragung eine Konsultation der Arbeitnehmervertretung bei der iibertragenden
und der iibernehmenden Gesellschaft vorgesehen®. Allerdings beschrinken
sich die Mitwirkungsrechte der Mitarbeiter auf arbeitnehmerspezifische Be-
lange und erschopfen sich letztlich in einem Informations- und Anhorungs-
recht; ein Anspruch auf Mitentscheidung ist damit nicht verbunden®.

Demgegentiiber stellt die Beteiligung am Gesellschaftskapital (Eigenkapital-
beteiligung) eine «partizipative Form»” der Mitarbeiterbeteiligung dar, die
den Mitarbeitern weitergehende Mitbestimmungs-, Informations- und Ein-
sichtsrechte (liber die Arbeitnehmerbelange) hinaus gewédhrt. Es handelt sich
um gesellschaftsrechtliche Mitwirkungsrechte in Entscheidungsprozessen der
Gesellschaft, die grundsétzlich an die mit der Eigenkapitalbeteiligung bzw.
Kapitaleinlage verbundene Gesellschafterstellung des Mitarbeiters ankniipfen
und je nach Gesellschaftsform divergieren.

Eine umfassende Partizipation der Gesellschafter sieht das Recht der Perso-
nengesellschaften vor, bei welchen ohnehin keine scharfe Trennung zwischen
den Gesellschaftern und der Gesellschaft besteht’': das massgebliche Mitwit-
kungsrecht eines Gesellschafters einer Personengesellschaft ist die Teilnahme

81

© Vgl. Art. 9 Abs. 2 Mitwirkungsgesetz.

Art. 9 sowie auch Art. 10 Mitwirkungsgesetz sprechen zwar in diesem Zusammen-
hang vom Informationsrecht der Arbeitnehmervertretung, gemass Art. 4 Mitwirkungs-
gesetz stehen diese Rechte jedoch auch jedem einzelnen Arbeitnehmer zu, sofern
keine Arbeitnehmervertretung vorhanden ist.

Art. 10 lit. a Mitwirkungsgesetz.

Art. 10 lit. d Mitwirkungsgesetz.

Art. 10 lit. b Mitwirkungsgesetz.

Art. 10 lit. ¢ Mitwirkungsgesetz.

Eingehend dazu VISCHER, 149 ff.

Art. 28, Art. 50 und Art. 77 FusG 1.V.m. Art. 333a OR; VISCHER, 150.

HELBLLING, 275; VISCHER, 148. Bei Nichteinhaltung der Konsultationspflicht im
Rahmen der Fusion, Spaltung oder Vermdgensiibertragung kann die Arbeitnehmer-
vertretung vom zusténdigen Gericht verlangen, dass die Eintragung der Transaktion
im Handelsregister untersagt und ihr Vollzug somit verhindert wird, vgl. VISCHER,
150 f.

WALTI, 5.

Insbesondere steht das Gesellschaftsvermdgen im Gesamteigentum der Gesellschafter
(Art. 544 Abs. 1 OR); dariiber hinaus haften die Gesellschafter einer Personengesell-
schaft (mit Ausnahmen des Kommanditérs) personlich und solidarisch fiir die Schul-
den der Gesellschaft: Art. 544 Abs.3 OR, Art. 551 OR (eG); Art. 568 Abs. 1 OR
(K1G); Art. 594 Abs. 1 OR (KmG); vgl. dazu auch Kunz, 26 f. m.w.H.
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an Gesellschaftsbeschliissen, welche mangels einer anderen vertraglichen
Abrede der Einstimmigkeit bediirfen’”; zudem verfiigen Gesellschafter, die
von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen sind, {iber unentziehbare und un-
verzichtbare Rechte, sich personlich vom Gang der Gesellschaftsangelegen-
heiten zu informieren und Einsicht in die Geschiftsbiicher zu nehmen®.

Auch bei juristischen Personen, bei denen grundsétzlich strikt zwischen der
Gesellschafts- und der Gesellschafterebene zu unterscheiden ist™, stehen den
Gesellschaftern diverse Mitwirkungsrechte zu. Es handelt es sich dabei um
Informations- und Auskunftsrechte der Aktiondre bzw. der GmbH-
Gesellschafter”. Im Vordergrund steht jedoch die Moglichkeit bzw. das
Recht, durch die Teilnahme und Abstimmung an der General- bzw. Gesell-
schafterversammlung® auf den Geschiftsgang Einfluss zu nehmen. Vor allem
die mit der Gesellschafterstellung einhergehende Mdglichkeit der Ausiibung
des Stimmrechts diirfte insbesondere fiir Mitarbeiter kleinerer Kapitalgesell-
schaften von besonderer Bedeutung sein, da diese infolge ihrer Stellung als
«Mitunternehmer» in die Gesellschaft integriert und auch motiviert sind, an
der Entwicklung des Unternehmens mitzuwirken’’. Hingegen wiegt das
Stimmrecht einzelner Mitarbeiter bei grossen oder gar borsenkotierten Akti-

%2 Art. 534 OR (eG), Art. 557 Abs. 2 i.V.m. Art. 534 OR (KIG), Art. 598 Abs. 2 i.V.m.

Art. 534 OR (KmG).

Art. 541 Abs. 1 OR (eG), Art. 557 Abs. 2 i.V.m. Art. 541 Abs. 2 OR, Art. 598 Abs. 2
1.V.m. Art. 541 Abs.2 OR (KmG); vgl. dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N
59 ff. Auch ein Kommanditdr einer KmG, welcher gem. Art. 600 Abs. 1 OR zur
Geschiftsfiihrung weder berechtigt noch verpflichtet ist, verfiigt tiber bestimmte Kon-
trollrechte nach Art. 600 Abs. 3 OR.

Vgl. Kunz, 25.

Beispielsweise haben Aktiondre gem. Art. 696 OR das Recht auf Bekanntgabe des
Geschifts- und Revisionsberichts. Dariiber hinaus kénnen Aktiondre im Rahmen der
Generalversammlung vom Verwaltungsrat Auskiinfte tiber die Angelegenheiten der
Gesellschaft und von der Revisionsstelle tiber Durchfiihrung und Ergebnis ihrer
Priifung verlangen (vgl. zum «dreistufigen Informationskonzept» MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 16 N 189 ft.). Bei einer GmbH gehen die Kontrollrechte der Gesell-
schafter im Vergleich mit einer AG deutlich weiter (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18
N 87): insbesondere kann jeder Gesellschafter gem. Art. 802 Abs.1 OR auch
ausserhalb der Gesellschafterversammlung Auskiinfte tiber alle Angelegenheiten der
Gesellschaft verlangen. Sofern die GmbH keine Revisionsstelle hat, so darf
grundsétzlich jeder Gesellschafter uneingeschriankt Einsicht in die Biicher und Akten
der Gesellschaft nehmen (Art. 802 Abs. 2 OR). Mittels Genehmigungsvorbehalten
konnen die GmbH-Gesellschafter direkt auf die Geschéftsfiihrung Einfluss nehmen
(Art. 811 Abs. 1 OR; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18 N 110). Zudem besteht nach
dispositiver Regelung von Art. 809 Abs.1 OR bei einer GmbH das Prinzip der
Selbstorganschaft, wonach vermutungsweise die Gesellschafter gemeinsam zur Ge-
schiftsfiithrung berechtigt und verpflichtet sind (vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18
N 117 ff.; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 809 N 2).

Vgl. Art. 689 OR, Art. 692 OR (AG); Art. 806 OR (GmbH).

HELBLING, 274.
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engesellschaften wesentlich geringer im Vergleich zu KMU-Aktiengesell-
schaften, jedoch kann das Stimmrecht der Gesamtheit der Mitarbeiteraktio-
nére auch bei grossen borsenkotierten Gesellschaften eine bedeutende Rolle
spielen®®.

III.  Zielsetzungen der Mitarbeiterbeteiligung

Die Wahl einer Mitarbeiterbeteiligungsform ist zum einen von der Rechts-
form der Arbeitgeberunternehmung und zum anderen von den Zielsetzungen
abhingig, die an die Unternehmensbeteiligung von Arbeitnehmern gestellt
werden. Letztere sind vielféltig und variieren im konkreten Einzelfall. Unter-
schieden werden unter anderem materielle und ideelle, tiberbetriebliche und
innerbetriebliche sowie vermogens- und integrationspolitische Ziele”. Die
jeweiligen Zielsetzungen, die sich im Verlaufe der Zeit auch dndern konnen,
bestimmen die konkrete Ausgestaltung der einzelnen Beteiligungsmodelle.
Auch wenn das in der dlteren Literatur diskutierte sozialpolitische Ziel der
Uberwindung des Gegensatzes zwischen Kapital und Arbeit'® infolge des
gesellschaftlichen Wandels nicht mehr massgebend ist'®!, so bleibt es den-
noch bei Unterschieden zwischen Arbeit und Kapital: insbesondere sind Un-
ternehmensgewinne risikobehafteter als Titigkeitsvergiitungen'®. Wihrend
jedoch Unternehmen mithilfe der Rechnungslegung und der Auflosung von
stillen Reserven Schwankungen mildern konnen, ist dies den Arbeitnehmern
nicht moglich'®. Nachfolgend sollen iibergreifend die Ziele, die seitens der
Unternehmen und seitens der Mitarbeiter mit der Mitarbeiterbeteiligung ver-
folgt werden, dargestellt werden.

A. Unternehmensbezogene Ziele

Drei zentrale Ziele, die auf Unternehmensseite mit Mitarbeiterbeteiligungen
verfolgt werden konnen, sind (i) die Sicherstellung der Motivation (und allen-
falls einer Leistungssteigerung) der Mitarbeiter, (ii) die Personalbindung und
-gewinnung sowie (iii) die Verbesserung der Kapitalstruktur und der Liquidi-
tdt des Unternehmens.
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HELBLING, 274; HEUBERGER, 143 f.

Vgl. HELBLING, 46 m.w.H. auf die Lehre.

Vgl. Rist, 110.

Vgl. HELBLING, 45 m.w.H.; PORTMANN, N 68 (Fn. 229) m.w.H.
HUTTCHE, 105.

HUTTCHE, 105.
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Mit der Beteiligung der Mitarbeiter am Unternehmen werden diese zu Mitun-
ternehmern'™. Infolgedessen konnen sie sich besser mit dem Unternehmen
und seinen Zielen identifizieren, da sie nun ein direktes Interesse an der Leis-
tungssteigerung und Erhohung der Produktivitit haben. Die Kongruenz der
unternehmerischen und personlichen Ziele fiihrt im Idealfall zu unternehmeri-
schen Denken, zur Steigerung der Leistungsbereitschaft und der personlicher
Performance'®”. Dadurch lassen sich direkte und indirekte Kosteneinsparun-
gen realisieren'®. Oft wird im Zusammenhang mit Mitarbeiterbeteiligungen
auch vom Ziel der Maximierung des Sharcholder Values gesprochen: die
Mitarbeiter als Stakeholder werden durch die Beteiligung am Unternehmen
zu Shareholdern und sind naturgemdss sehr an der Steigerung des Beteili-
gungswerts interessiert'”’. Zunehmend stehen jedoch das Konzept des Share-
holder Values und die damit verbundenen Anreizsysteme in der Kritik, da sie
auch zu einem bloss kurzfristig orientierten Handeln verleiten konnen'”. In-
folgedessen haben sich vor allem in Management-Kreisen unterschiedliche
Mitarbeiterbeteiligungsmodelle etabliert, mit denen die Ausrichtung des Ma-
nagements am nachhaltigen Unternehmensinteressen gefordert und die Inte-
ressengegensitze zwischen dem Management und Aktiondren (Principal-

Agent-Problematik) entschirft werden sollen'”.

Infolge der Identifikation der Mitarbeiter mit dem Unternehmen kann die
Mitarbeiterbeteiligung zudem als eines der Instrumente zur Gewinnung und
Bindung hochqualifizierter Mitarbeiter dienen und dadurch die Personalfluk-
tuation sowie damit verbundene Kosten senken''"’. Die mit der Personalfluk-
tuation verbundenen Kosten werden auf das fiinf- bis zwanzigfache eines
Monatslohns geschiitzt'''. Vor allem bei Unternehmen, die auf spezifisch
qualifizierte Arbeitskrifte angewiesen sind, kommt der Mitarbeiterbeteiligung
eine grosse Rolle im Hinblick auf die Bindung des Humankapitals zu. Dar-
iiber hinaus weisen empirischen Studien zufolge Unternehmen mit einer ho-
hen Mitarbeiterbindung weltweit Gewinne aus, die 22 Prozent iiber den
Marktdurchschnitt liegen; hingegen liegen die Ergebnisse bei Unternehmen
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HUTTCHE, 106.

Vgl. HELBLING, 46; PORTMANN, N 69 f.; WALTI, 25; HEUBERGER, 129 f.

WALTI, 25.

Vgl. HELBLING, 48; PORTMANN, N 69; Risi, 108.

Vgl. Ris1, 46 F. m.w.H.; Jutzl, Unternehmensspenden, 264 f.

Vgl. PORTMANN, N 69.

HUTTCHE, 105; HELBLING, 47 f.; Risi, 108 f.; SCHNEIDER/FRITZ, 21 f.; HEUBERGER,
1311

WALTL 25 (Fn. 90) m.w.H. Es kann auch davon ausgegangen werden, dass ein neuer
Mitarbeiter erst nach ein bis eineinhalb Jahren das Produktivitdtsniveau erreicht, das
sein Vorgidnger realisieren konnte (SCHNEIDER/FRITZ, 22).
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mit einem niedrigen Mitarbeiterbindungsgrad 28 Prozent unter dem Mittel-
wert''2,

Neben ihrer Funktion als strategisches und personalpolitisches Instrument
kénnen zudem die Mitarbeiterbeteiligungen bei Unternehmen, die sich nicht
iiber den Kapitalmarkt finanzieren konnen (insbesondere KMU), als Finanzie-
rungsinstrument eingesetzt werden, da das neue, durch die Mitarbeiter einge-
brachte Kapital die Kapitalstruktur und/oder die Liquiditit des Unternehmens
verbessert'’. Sofern die Mitarbeiterbeteiligung einen Teil der Vergiitung
darstellt und dem Mitarbeiter unentgeltlich zugeteilt wird, entstehen auch
Ersparnisse auf der Unternehmensseite. Abgesehen von Start-ups in for-
schungs- und entwicklungsintensiven Wachstumsbranchen, die infolge hoher
Anlaufausgaben eine angespannte Liquidititssituation aufweisen'"*, kommt
dem Finanzierungsaspekt der Mitarbeiterbeteiligung in der Regel jedoch eine

untergeordnete Bedeutung zu'".

Der Einsatz von Mitarbeiterbeteiligungen kann schliesslich auch in spezifi-
schen Unternehmenssituationen vorteilhaft sein: so kdnnen die Mitarbeiterbe-
teiligungen in ihrer Funktion als Finanzierungsinstrument (verbunden mit
anderen Massnahmen) in Krisensituationen sinnvoll sein, sofern die Mitarbei-
ter bereit sind, in einem solchen Fall auf Lohnbestandteile zu verzichten''®.
Im Vorfeld oder im Rahmen eines Going Public, also eines erstmaligen Bor-
sengangs des Unternehmens, kann ebenfalls der Einbezug der Mitarbeiter
angezeigt sein: vor einem Borsengang bedeutet die Einfithrung der Mitarbei-
terbeteiligungen den Vorteil einer schrittweisen Publikums6ffnung des Un-
ternehmens; die Beteiligung der Mitarbeiter anlésslich eines Going Public ist
fiir diese aufgrund der damit verbundenen Aufsicht vorteilhaft''’. Da Mitar-
beiter als langfristig orientierte Investoren gelten, gehen in Zeiten der volati-
len Mirkte positive Auswirkungen auf Aktienkurse mit Mitarbeiterbeteili-
gungen einher''"®. Ferner konnen Mitarbeiterbeteiligungen im Hinblick auf die
Nachfolgeregelung eingesetzt werden, indem ein geschiftsfithrender Mehr-
heitsaktionir leitende Mitarbeiter sukzessive am Unternehmen beteiligt'"”.
Schliesslich kann die Mitarbeiterbeteiligung zum Zweck der Abwehr feindli-
cher Ubernahmeversuche erwihnt werden, da sich Mitarbeiteraktionire erfah-

"2 WoLr, 206 m.w.H. Auf die Mitarbeiterbindung haben jedoch neben der Mitarbeiter-

beteiligung unterschiedliche Faktoren Einfluss, in etwa das Betriebsklima, Fiihrungs-
stil etc.

Vgl. WALTI, 26; HELBLING, 51 f.; SCHNEIDER/FRITZ, 22.

PORTMANN, N 70; BRAUCHLI ROHRER/WEBER, 32; RisI, 113.

Vgl. HELBLING, 51 f. m.w.H.; SCHANZ, 626.

Vgl. Risl, 113; NERDINGER/STRACKE/WILKE, 13.

Vgl. HELBLING, 50.

Vgl. ZBINDEN, 19.

Dazu HELBLING, 51 m.w.H.; WALTI, 27; ausfiihrlich bei Rist, 111 ff.
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rungsgemdss nicht zuletzt aus Sorge um ihren Arbeitsplatz gegeniiber dem
bisherigen Verwaltungsrat loyal verhalten'®. Die tatsichliche Eignung der
Mitarbeiterbeteiligung zur Ubernahmeabwehr erscheint jedoch fraglich, so-

fern sie nicht zumindest einen substantiellen Umfang erreicht'?'.

B. Mitarbeiterbezogene Ziele

Fiir Mitarbeiter ist die Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg des Unterneh-
mens aus finanziellen Griinden von Interesse'’. Angestrebt wird dabei in
erster Linie die (langfristige) Vermogensbildung. Vor allem bei borsenkotier-
ten Aktiengesellschaften erhoffen sich Mitarbeiter ein grosseres Wachstum
und eine hohere Rendite der Aktie als im Marktdurchschnitt. Der finanzielle
Anreiz entsteht dabei nicht nur durch die Dividende, sondern in erster Linie
durch die Wertsteigerung der Aktien und den erzielten, i.d.R. steuerfreien
Kapitalgewinn bei einer spiteren Veriusserung'”. Sofern die Aktien- bzw.
Optionenzuteilung an die Mitarbeiter nicht kostenlos erfolgt, sind die Mitar-
beiter durch die Investition in Aktien des Arbeitgebers Risiken ausgesetzt.
Insbesondere bei nicht unerheblichem Gewicht der Beteiligung im Portfolio
des Mitarbeiters kumulieren sich in dessen Person als Arbeitnehmer Risiken

des Einkommensverlusts und als Aktionir Risiken des Vermogensverlusts'*.

Neben dem materiellen Aspekt sind mit Mitarbeiterbeteiligungen je nach
Ausgestaltung auch immaterielle Anreize verbunden. Wie bereits erortert,
gehen mit Mitarbeiterbeteiligungen integrative Wirkungen einher'®. Aus
verhaltenspsychologischer Sicht zu erwihnen sind zudem die positiven Aus-
wirkungen auf die Arbeitszufriedenheit und das Betriebsklima, welche wich-
tige Leistungsdeterminanten darstellen'*®. Zudem kann der Mitarbeiter infolge
des Wechsels in die Eigentiimerstellung an der Entwicklung des Unterneh-

120
121
122
123

WATTER, N 773.

Vgl. HELBLING, 49 m.w.H.; WATTER, N 773; WALTI, 27 f.; RisI, 114.

HELBLING, 55 und 274.

HELBLING, 53 F. Sofern der Mitarbeiter die Aktien unter dem Verkehrswert erwirbt,
wird die Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem reduzierten Erwerbspreis
einmalig als Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit besteuert (Art. 17
Abs. 1, Art. 17b Abs. 1 DBG). Hingegen kann der Mitarbeiter bei der Verdusserung
der Aktien aus seinem Privatvermdgen an der Wertsteigerung der Aktien partizipieren
und einen steuerfreien Kapitalgewinn erzielen (Art. 16 Abs. 3 DBG). Eingehend zur
Besteuerung sowie der Abgrenzung von steuerfreiem Kapitalgewinn zu steuerbarem
Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit vgl. BOHI/POLETTI, 386 ff.

Vgl. ZBINDEN, 19 f. (Fn. 75) m.w.H.; WALTL 33 f. Das Kursrisiko ist umso hdher, je
langeren Verflgungsbeschrankungen die Mitarbeiteraktien unterliegen, vgl. HELB-
LING, 191 f.

Vgl. oben IILA.

Vgl. HEUBERGER, 137 f.
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mens mitwirken, was liber die Mitgliedschaftsrechte erfolgt, die sich in quali-
tativer Hinsicht grundsétzlich nicht von jenen der Nicht-Mitarbeiter-
Gesellschafter unterscheiden'?’. Auch rechtsformabhiingige Informationsrech-

te reichen weiter als die Informationsrechte gemiss Mitwirkungsgesetz'*®.

IV.  Rechtliche Auslegeordnung

Die Vereinbarung einer Mitarbeiterbeteiligung hingt massgeblich von der Art
der Beteiligung sowie der Rechtsform der Arbeitgeberunternehmung ab. Ein
separates Mitarbeiterbeteiligungsgesetz kennt die schweizerische Rechtsord-
nung nicht'?. Aus arbeitsrechtlicher Perspektive lisst sich die Mitarbeiterbe-
teiligung in einem Einzel- oder Gesamtarbeitsvertrag vereinbaren. Zudem
sind ggf. — je nach Art der Beteiligung — die zwingenden gesetzlichen Vor-
schriften zu beachten, die vereinzelt im Arbeits- und Gesellschaftsrecht ent-
halten sind'*’. Als weitere Grundlagen fiir die Vereinbarung der Mitarbeiter-
beteili%ung kommen je nach Rechtsform Statuten und/oder Reglemente in
131

Frage .

Allerdings sind nicht alle Rechtsformen fiir die dargestellten Formen der Mit-
arbeiterbeteiligung'*? gleichermassen geeignet. Die Fremdkapitalbeteiligung
sowie die Erfolgsbeteiligung kann sowohl bei Personen- als auch bei Kapital-
gesellschaften vereinbart werden; abgesehen von speziell geregelten Fillen
im Aktienrecht bediirfen solche Vereinbarungen eines entsprechenden Ver-
trages'*’. Hingegen l4uft die Eigenkapitalbeteiligung auf die Einrdumung der
Gesellschafterstellung hinaus. Dies erfolgt insbesondere durch den Abschluss
bzw. Anderung des Gesellschaftsvertrages, den Anteilserwerb sowie ggf. eine
entsprechende Statutendnderung. Die Moglichkeit der Vereinbarung der Ei-
genkapitalbeteiligung, auf welche nachfolgend der Fokus der Betrachtung
liegen wird, sowie ihre Ausgestaltung im Einzelfall hingen mithin massge-
blich von der Rechtsform der Arbeitgeberunternehmung ab.
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Vgl. oben I1.B.2.

Vgl. oben I1.B.2.

MULLER, 67.

Art. 322a OR (Anteil am Geschiftsergebnis); Art. 322b ff. OR (Provision); Art. 322d
OR (Gratifikation); Art. 3 Gleichstellungsgesetz (Diskriminierungsverbot); vgl. dazu
MULLER, 67. Zu gesellschaftsrechtlichen Regelungen im Hinblick auf die Mitarbeiter-
beteiligung vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen.

Vgl. MULLER, 67 f.

Vgl. Abschnitt V.

Die Ausrichtung von Tantiemen als Spezialfall der Gewinnbeteiligung sowie die
Ausgabe von Genussscheinen bediirfen einer statutarischen Grundlage, vgl. Art. 627
Ziff. 2 resp. Ziff. 9 OR.
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A. Personengesellschaften

Die Personengesellschaften sind primér personalistisch ausgerichtete Gesell-
schaften und sind daher in erster Linie auf die Gesellschafter als solche und
nicht auf ihre mogliche Funktion als Geldgeber fokussiert'*. Das Gesell-
schaftsverhéltnis ist durch den Willen zur gemeinsamen Zweckverfolgung
(animus societatis) gekennzeichnet, im Hinblick darauf werden auch die Bei-
trage geleistet. Das Personengesellschaftsrecht ist weitgehend dispositiv und
beldsst viel Raum fiir eine vertragliche Ausgestaltung der einzelnen Verhilt-

nisse zwischen den Gesellschaftern'®’,

1. Einfache Gesellschaft / Kollektivgesellschaft

Bei der einfachen Gesellschaft und der Kollektivgesellschaft haben die Ge-
sellschafter in irgendeiner Form einen Beitrag zur Erreichung des Gesell-
schaftszwecks zu leisten; die Beitragsleistung ist eine Voraussetzung der Ge-
sellschafterstellung'*. Grundsitzlich konnen die Beitriige auch in der Leis-
tung von Arbeit bestehen'?’. In diesem Fall besteht kein besonderer Vergii-
tungsanspruch; mangelt es an einer anderweitigen vertraglichen Vereinbarung
wird die Gewinn- und Verlustbeteiligung — unabhingig der geleisteten Bei-
trige — nach Kopfen berechnet'*®. Zur Sicherstellung eines angemessenen
Sozialschutzes ist es allerdings mdglich, die Verlustbeteiligung des arbeiter-
bringenden Gesellschafters abzubedingen'”. Die Erbringung der Arbeit als
Beitragsleistung zur Erreichung des Gesellschaftszwecks begriindet auf ge-
sellschaftsrechtlicher Basis noch keine Arbeitnehmerstellung. Insbesondere
fehlt in einem solchen Fall das flir die Annahme des Arbeitsverhdltnisses
begrifflich erforderliche Subordinationsverhéltnis, da die Gesellschafter selbst
Parteien des Gesellschaftsvertrages sind und einer gemeinsamen vertraglichen

Pflicht, namlich der gemeinsamen Zweckverfolgung, unterliegen'*.

Grundsitzlich ist die Einrdumung einer Gesellschafterstellung zusétzlich zum
bestehenden arbeitsrechtlichen Verhiltnis mdglich'*'. In diesem Fall ist zwi-
schen zwei Ebenen zu differenzieren: zum einem hat der Mitarbeiter Leistun-
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KuNz, in: Jung/Kunz/Bértschi, § 7 N 35.

Vgl. HEUBERGER, 180 f.

Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 36; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 4
N 19.

Art. 531 Abs. 1 OR.

Art. 533 Abs. 1 OR; vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 46.

Art. 533 Abs. 3 OR; vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 78.

Vgl. BSK OR II-HANDSCHIN, Art. 530 N 10; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 1 N 88a.
Vgl. Urteil (des Bundesgerichts) 4A 320/2010 vom 17.8.2010 E. 3.3.1.
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gen zu erbringen, die als gesellschaftliche Beitragsleistungen zu qualifizieren
und auf die Forderung des Gesellschaftszwecks gerichtet sind; zum anderen
wird der Mitarbeiter auf der Grundlage des Arbeitsvertrages, welcher aus-
serhalb der gesellschaftsrechtlichen Beziehung des Arbeitnehmer-Gesell-
schafters steht, titig'* und er ist fiir diese aussergesellschaftlich geschuldete
Arbeitsleistung gesondert zu vergiiten'”. Ob im konkreten Einzelfall eine
Beitragsleistung oder eine Leistung aus dem Arbeitsverhiltnis vorliegt, be-
stimmt sich nach der konkreten Vereinbarung'*. Entscheidend ist vor allem,
dass der Gesellschafter in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer dem Wei-
sungsrecht des Geschéftsfithrers unterliegt und ein Subordinationsverhiltnis
vorliegt'®.

Ein erheblicher Nachteil, der gegen die Mitarbeiterbeteiligung an einer Per-
sonengesellschaft spricht, ist die unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter.
Im Aussenverhéltnis haften ndmlich die Gesellschafter einer einfachen Ge-
sellschaft, einer Kollektivgesellschaft und sowie auch Komplementire einer
Kommanditgesellschaft personlich, unbeschrinkt und solidarisch mit ihrem
gesamten Vermdgen. Da die einfache Gesellschaft iiber kein eigenes Vermo-
gen verfiigt, haften die Gesellschafter fiir die gemeinschaftlich oder durch
Stellvertretung eingegangenen Verpflichtungen primir und ausschliesslich'*.
Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft sowie Komplementére einer Kom-
manditgesellschaft haften hingegen subsididr, da das priméire Haftungssub-
strat das Gesellschaftsvermdgen darstellt'’. Der Grundsatz der unbeschriink-
ten Haftung steht jedoch im Widerspruch zum Prinzip der Haftungsbeschrin-
kung des Arbeitnehmers und seiner besonderen Schutzwiirdigkeit und
schliesst de facto die Mitarbeiterbeteiligung aus'*,

Die einfache Gesellschaft eignet sich fiir die Mitarbeiterbeteiligung am ge-
meinschaftlichen Kapital auch insofern nicht, da sie vom Gesetzgeber nicht
fiir Aufgaben, bei denen grossere wirtschaftliche Risiken einzugehen sind —
also zur Fiihrung eines kaufménnischen Unternehmens — konzipiert wurde'®.
Die geeignetere Rechtsform wire die Kollektivgesellschaft. Aber auch bei

142 . S . .
FELLMANN/MULLER sprechen in diesem Zusammenhang von «Drittgeschiften», vgl.

BK-FELLMANN/MULLER, Art. 531 N 24.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 39.

BK-FELLMANN/MULLER, Art. 531 N 25.

Ein Subordinationsverhéltnis wird insbesondere dann zu verneinen sein, wenn ein
Mitarbeiter-Gesellschafter einen erheblichen Einfluss auf die Willensbildung in der
Gesellschatft hat.

Vgl. BSK OR II-PESTALOZZI/VOGT, Art. 530 N 14.

Art. 568 Abs. 1 und 3 OR, Art. 604 OR; vgl. BSK OR II-PESTALOZZI/VOGT, Art. 568
N 1. Kommanditére haften gem. Art. 594 Abs.1 OR nur bis zum Betrag der
Kommanditsumme; vgl. die nachfolgenden Ausfithrungen.

Vgl. HEUBERGER, 181; SCHNEIDER/FRITZ, 109.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 6.
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dieser Gesellschaftsform wiirde die steigende Zahl der Mitarbeiter-Gesell-
schafter den personenbezogenen Charakter «entpersonalisieren»'*’. Sofern
mit der Fiihrung eines kaufménnischen Unternehmens grdssere wirtschaftli-
che Risiken verbunden sind, scheint die Kollektivgesellschaft aufgrund der
unbeschrankten Haftung der Gesellschafter dennoch nicht fiir die Eigenkapi-
talbeteiligung der Mitarbeiter geeignet.

2. Kommanditgesellschaft

Wihrend die Rechtstellung des Komplementirs derjenigen des Gesellschaf-
ters einer KIG gleicht, besteht der wesentliche Unterschied im Hinblick auf
die Rechtsstellung des Kommanditirs in seiner beschriankten Haftung. Dieser
haftet nimlich nur bis zum Betrag einer bestimmten Vermdgenssumme, der
Kommanditeinlage"'. Die beschrinkte Haftung des Kommanditirs konnte
insofern eine Losung fiir die Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter einer
KmG darstellen.

Zum einen sind Kommanditire nicht an der Geschiftsfiihrung beteiligt'*?, sie

haben aber im Hinblick auf die Gesellschaftsbeschliisse, also Handlungen, die
iiber dem gewohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehen, die gleichen Rechte
wie Komplementdre (die Gesellschaftsbeschliisse sind beim Fehlen einer
anderweitigen Vereinbarung einstimmig vorzunehmen'>*). Zum anderen ver-
fligen Kommanditire iiber bestimmte Kontrollrechte. Nach Art. 600 Abs. 3
OR sind sie berechtigt, eine Abschrift der Erfolgsrechnung und der Bilanz zu
verlangen und deren Richtigkeit unter Einsichtnahme in die Geschéftsbiicher
und Buchungsbelege oder durch einen unabhingigen Sachverstindigen prii-
fen zu lassen. Schliesslich haben Kommanditére Anspruch auf Zinsen fiir ihre
Kapitalanteile'>*. Die Verlustbeteiligung der Kommanditire ist auf die Hohe
der Kommanditsumme begrenzt'>’; m.a.W. triigt der Kommanditir das wirt-
schaftliche Risiko nur beschrinkt. Im Ubrigen lisst die dispositive Personen-
gesellschaftsrechtsordnung viele Freirdume fiir die Anpassung des Gesell-
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Vgl. HANAU, 79.

Art. 594 Abs. 1 OR.

Art. 600 Abs. 1 OR.

Art. 535 Abs. 3 OR; vgl. BSK OR II-HANDSCHIN, Art. 600 N 3.

Art. 598 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 558 Abs. 2 OR.

Art. 601 Abs. 1 OR. Im Hinblick auf die Gewinnbeteiligung gilt anders als bei einer
KIG nicht die Vermutung nach Art. 533 OR, wonach allen Gesellschaften mangels
vertraglicher Abrede gleicher Anteil am Gewinn und Verlust zukommt. Bei fehlender
vertraglicher Abrede tiber die Gewinnbeteiligung entscheidet das Gericht nach freiem
Ermessen iiber die Hohe der Gewinnbeteiligung (Art. 601 OR); vgl. dazu BSK OR II-
HANDSCHIN, Art. 601 N 2.
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schaftsvertrages an die einzelnen Gegebenheiten der Mitarbeiterbeteiligung
als Kommanditére.

Gegen die Mitarbeiterbeteiligung mittels einer Kommanditeinlage konnten
einzig Praktikabilititsgriinde sprechen: gemiss Art. 594 Abs. 3 OR miissen
die Gesellschafter die Gesellschaft im Handelsregister eintragen lassen. Die
Eintragung enthélt insbesondere die Namen der Komplementire und Kom-
manditire unter Hinweis auf den jeweiligen Betrag ihrer Kommanditsum-
me'®. Veriinderungen der einzutragenden Tatsachen sind nach Art. 597
Abs.1 OR zu melden. Infolge Personalfluktuation und Anderungen der
Kommanditeinlagen diirften sich die eintragungspflichtigen Tatsachen relativ
hiufig dndern, so dass im Hinblick auf die Beteiligung des Mitarbeiters an
einer KmG mittels Kommanditeinlage der Handelsregistereintrag erschwe-

rend wirken kann'Y’,

B. Kapitalgesellschaften

Bei Kapitalgesellschaften tritt die personenbezogene Komponente i.S. eines
personlichen Engagements der Gesellschafter in den Hintergrund; im Vorder-
grund steht in erster Linie die Kapitaleinlage bzw. die Kapitalbeteiligung'*®.
Dies v.a. bei der AG, der am stirksten kapitalbezogenen Gesellschaft. Bei der
AG ist die Haftung der Aktionére und der Partizipanten grundsétzlich auf ihre
Kapitalbeteiligung beschrinkt; auch die Vermdgensrechte sowie die Stimm-
kraft verhalten sich prinzipiell proportional zum Wert der jeweils auf das
Nennkapital einbezahlten Betrige'” bzw. zum Nennwert der jeweiligen Kapi-
talbeteiligung'®. Auch die Pflichten der Aktionire sind rein kapitalbezogen,
da sie nach Art. 680 Abs. 1 OR einzig die Liberierungspflicht trifft'°"'**, Die
GmbH zeichnet sich hingegen im Vergleich zur AG durch mehr personenbe-

156

5 Art. 41 Abs. 2 lit. fund g HRegV.

Vgl. HEUBERGER, 183 f. Allerdings sind Personalfluktuationen auch bei der AG
(Aktienbuch) und GmbH (Handelsregistereintrag) mit Aufwand verbunden.

Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 29; JUNG, in: Jung/Kunz/Birtschi, § 3 N 14.
Vgl. Art. 661 OR (Berechnung der Anteile am Gewinn und Liquidationsergebnis),
Art. 745 Abs. 1 OR (Verteilung des Vermogens bei der Liquidation).

Vgl. Art. 652b Abs. 1 OR (Bezugsrecht), Art. 653¢ Abs.1 OR (Vorwegzeich-
nungsrecht), Art. 692 Abs. 1 OR (Stimmrecht der Aktionére in der Generalversamm-
lung).

Zu beachten sind jedoch die im Zuge der Umsetzung der GAFI Empfehlungen am
1.7.2015 in Kraft getretenen Meldepflichten der Aktiondre nach Art. 697i ff. OR.
Auch bei borsenkotierten Gesellschaften bestehen Besonderheiten: deren Aktiondre
unterliegen der Meldepflicht beim Erreichen bestimmter Beteiligungsschwellen
(Art. 120 FinfraG) sowie der Angebotspflicht (Art. 135 FinfraG).

Vgl. zum Ganzen JUNG, in: Jung/Kunz/Bértschi, § 3 N 17.
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zogene Elemente aus'®. Zwar ist die Haftung der GmbH-Gesellschafter eben-
falls auf ihre Kapitalbeteiligung beschrinkt, doch es kénnen dariiber hinaus
Nachschuss- sowie Nebenleistungspflichten vereinbart werden'®. Auch wird
im GmbH-Recht vom Prinzip der Selbstorganschaft ausgegangen'®. Zudem
unterliegen die Gesellschafter einer GmbH im Gegensatz zu Aktiondren einer
Treuepflicht'*'*",

Die Beteiligung der Mitarbeiter am Eigenkapital einer Kapitalgesellschaft
weist gegeniiber der Gesellschafterstellung bei einer Personengesellschaft
mithin den Vorteil auf, dass der Mitarbeiter grundsétzlich nicht einer person-
lichen Haftung im Hinblick auf die Tétigkeit bei seiner Arbeitgeberunterneh-
mung unterliegt. Vielmehr haftet den Gesellschaftsgldubigern gegeniiber al-
leine das Vermdgen der Kapitalgesellschaft. Das finanzielle Risiko des Mit-
arbeiters ist lediglich auf die Hohe seiner Kapitalbeteiligung beschréinkt (ab-
gesehen vom Sonderfall einer vereinbarten Nachschusspflicht bei einer
GmbH, die jedoch ebenfalls beitragsmissig nach oben begrenzt sein muss'®).
Hingegen kommen die Mitarbeiteraktionidre bzw. -GmbH-Gesellschafter in
den Genuss der Vermogens-, Mitwirkungs- und Schutzrechte, die denjenigen
der tibrigen Aktionédre bzw. GmbH-Gesellschafter gleichgestellt sind.

1. Aktiengesellschaft
a) Mitarbeiteraktien

Die genuine Form der Beteiligung der Mitarbeiter am Eigenkapital einer AG
stellt die Mitarbeiteraktie dar. Als Mitarbeiteraktie wird die Aktie der arbeit-
gebenden Gesellschaft (oder der dieser nahestehenden Konzerngesellschaft)
bezeichnet, die durch die Gesellschaft an einen bestimmten Kreis der Mitar-
beiter (beispielsweise Kader) oder alle Mitarbeiter meistens zu einem Vor-
zugspreis oder anderen Vorzugsbedingungen ins Eigentum der Mitarbeiter
iibertragen wird'®. Infolgedessen, dass mit dem Aktienerwerb grundsitzlich
lediglich die Liberierungspflicht einhergeht und den Aktionédren keine weite-
ren Verpflichtungen auferlegt werden konnen, stellen die Mitarbeiteraktien
ein besonders geeignetes Instrument fiir die Mitarbeiterbeteiligung dar'”. Die
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Vgl. den Wortlaut von Art. 772 Abs. 1 OR.

Vgl. Art. 795 ff. OR (Nachschiisse); Art. 706 . OR (Nebenleistungen).

Art. 809 Abs. 1 OR.

Art. 803 OR.

Vgl. ausfiithrlich dazu Feuz, 87 ff.; siche auch JUNG, in: Jung/Kunz/Bértschi, § 3 18;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18 N 25 ff.

Vgl. Art. 795 Abs. 2 OR.

HELBLING, 13 f.; MULLER, 81; PORTMANN, N 56.

Vgl. HEUBERGER, 184.
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Mitarbeiteraktien konnen unterschiedlich ausgestaltet werden: iiber freie bzw.
frei libertragbare Mitarbeiteraktien konnen die Mitarbeiter sofort und ohne
Einschrinkungen verfiigen; hingegen werden gebundene Aktien mit einer
Verfiigungssperre ausgestaltet, wodurch unter anderem eine stirkere Mitar-
beiterbindung erreicht werden soll. Je nach weiterer Ausgestaltung kann bei
den gebundenen Aktien danach differenziert werden, ob diese eine Riick-
gabepflicht im Falle des Eintretens eines bestimmten Ereignisses (z.B. Kiin-
digung oder Pensionierung bzw. «Bad Leaver» oder «Good Leaver») oder ein
Riickgaberecht beinhalten'”". Als gebundene Mitarbeiteraktien konnen
schliesslich Aktien mit einem aufgeschobenen Erwerbszeitpunkt qualifiziert
werden, in etwa solche, die erst bei Erreichen des Pensionierungsalters, bei

Invaliditit oder im Todesfalle freigegeben werden'”.

Weiter koénnen die Aktien im Hinblick auf die Stimm- und Vermdgensrechte
unterschiedlich ausgestaltet werden. Mit qualifizierter Mehrheit der General-
versammlung, d.h. mit zwei Dritteln der vertretenen Stimmen und mit mehr
als die Halfte der vertretenen Aktien'”?, konnen statutarisch'” Stimmrechtsak-
tien eingeflihrt werden. Bei Stimmrechtaktien werden Aktien mit unterschied-
lichem Nennwert geschaffen (Stamm- und Stimmrechtsaktien) und das
Stimmrecht des Aktiondrs wird unabhéngig vom Nennwert nach der Zahl der
dem Aktiondr gehorenden Aktien bemessen, so dass auf jede Aktie eine
Stimme entfdllt. Der Hintergrund der Einfilhrung von Stimmrechtaktien im
Zusammenhang mit einer Beteiligung der Mitarbeiter ist die Befiirchtung der
Altaktiondre vor dem erheblichen Einfluss der Mitarbeiter, wenn insbesonde-
re einige wenige Grossaktiondre bestehen («Majorisierung durch das Arbei-
terkapital»). Somit kénnen fiir die Mitarbeiterbeteiligungen Stammaktien mit
hoherem Nennwert als die Stimmrechtsaktien geschaffen werden'”>'",

In vermogensrechtlicher Sicht konnen Aktien mit vermdgensméssigen Vor-
rechten ausgestaltet werden (Vorzugsaktien), was die Mitarbeiterbeteiligung
besonders attraktiv macht und der Risikokumulation bei den Mitarbeitern

I MULLER, 82; PORTMANN, N 58; KNECHT, 43; eingehend zu gebundenen Mitarbeiter-

aktien HELBLING, 194 ff.

HELBLING, 15; MULLER, 82, der diese Mitarbeiteraktienform als eine Dritte Art von
Mitarbeiteraktien bezeichnet.

Art. 704 Abs. 1 Ziff. 2 OR.

Art. 627 Ziff. 9 und 10 OR und Art. 693 Abs. 1 OR.

Dazu HEUBERGER, 186 f.

Die Stimmrechtsaktien sind stets als Namenaktien auszugestalten und vollstdndig zu
liberieren (Art. 693 Abs. 2 S. 1 OR). Auch darf der Nennwert der tibrigen Aktien das
Zehnfache des Nennwerts der Stimmrechtsaktien nicht iibersteigen (Art. 693 Abs. 2 S.
2 OR). Die erhohte Stimmkraft der tibrigen Aktiondre kommt jedoch bei der Wahl der
Revisionsstelle, der Ernennung eines Sachverstindigen zur Priifung der Geschifts-
fithrung sowie bei Beschliissen iiber die Einleitung einer Sonderpriifung sowie iiber
die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage nicht zum Tragen (Art. 693 Abs. 3 OR).
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vorbeugen kann'”’. Dies kann insbesondere durch Dividendenprivileg (als

limitierte oder feste Vorzugsdividende) erfolgen'”. Die Vorrechte konnen
sich aber auch auf die privilegierte Verteilung eines allfdlligen Liquidations-
erloses beziehen'”, auch wenn solche Vorrechte kaum eine prospektive Mo-
tivationswirkung fiir die Mitarbeiter aufweisen diirften'*’. Schliesslich kénnen
den Mitarbeitern auch Bezugsrechte fiir den Fall der Ausgabe neuer Aktien
eingerdumt werden'®'. Sollen hingegen die Mitarbeiter vom Bezug neuer Ak-
tien ausgeschlossen werden, so ist das Bezugsrechtsprivileg zwingend den
nicht privilegierten Stammaktionédren einzuriumen'®’. Die Einfithrung von
Vorzugsaktien bedarf grundsitzlich einer Beschlussfassung durch die Gene-
ralversammlung nach Massgabe der Statuten sowie einer Statuteninderung'™.
Im Ubrigen sind die Gestaltungsmoglichkeiten der Mitarbeiterbeteiligungs-
modelle vielfiltig'**.

Die Zuteilung der Aktien an die Mitarbeiter kann bei einer bestehenden AG
auf unterschiedliche Weise erfolgen, deren Wahl insbesondere von der Kapi-
talstruktur, vom Eigenkapital, von den Reserven und von der Liquiditdt ab-
hiingt'®. Zum einen kann die AG eigene Aktien auf dem Sekundirmarkt oder
(falls nicht borsenkotiert) ausserborslich von verkaufswilligen Aktiondren
erwerben und den Mitarbeitern zuteilen'®®. Der Kapital- und Stimmrechtsan-
teil der Altaktiondre wird dadurch nicht verwéssert, insofern steht den Altak-
tiondren bei der Verdusserung von eigenen Aktien an die Mitarbeiter kein
Vorkaufs- oder Bezugsrecht zu'*’. Zu beachten sind jedoch die Vorgaben des
Art. 659 Abs. 1 OR: demnach darf die Gesellschaft eigene Aktien nur erwer-
ben, wenn frei verwendbares Eigenkapital in der Hohe der dafiir nétigen Mit-
tel vorhanden ist und der gesamte Nennwert dieser Aktien 10 Prozent des
Aktienkapitals nicht iibersteigt'®®. Bis zum Erwerb der Aktien durch die Mit-
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Vgl. WALTI, 65; BSK OR II-LIEBI, Art. 654 — 656, N 6.

Art. 656 Abs. 2 OR; WALTI, 65 f.

Art. 656 Abs. 2 OR.

WALTI, 66.

Art. 656 Abs. 2 OR.

WALTI, 67 f.

Art. 654 Abs. 1 OR und Art. 627 Ziff. 9 OR.

Weitergehend zu den Gestaltungsmdglichkeiten KNECHT, 44 ff.

MULLER, 83. Zudem ist ebenfalls relevant, ob Aktienzertifikate ausgegeben wurden.
Eingehend dazu HELBLING, 109 ff. (zum borslichen Erwerb) und 123 ff. (zum ausser-
borslichen Erwerb).

Hingegen muss der Verwaltungsrat das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 717 Abs. 2
OR beachten, sofern nur die Mitarbeiteraktiondre erneut die Mitarbeiteraktien
beziehen diirfen wéihrend an die {ibrigen Aktionédre keine Aktien abgegeben werden,
ausfiihrlich dazu HELBLING, 133 ff. m.w.H.

Sofern durch die AG im Zusammenhang mit einer Ubertragungsbeschrinkung
Namenaktien erworben werden, betridgt die Hochstgrenze 20 Prozent des Aktien-
kapitals, wobei die iiber 10 Prozent hinaus erworbenen Aktien innert zwei Jahren zu
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arbeiter, also solange die Gesellschaft eigene Aktien hélt, ruhen zudem deren

Stimmrechte'®’.

Dariiber hinaus konnen Mitarbeiteraktien im Rahmen der (ordentlichen oder
genehmigten) Kapitalerhohung'®® geschaffen werden, was insbesondere bei
einem grosseren Beteiligungsumfang in Betracht gezogen wird'”'. Grundsitz-
lich steht den bisherigen Aktiondren im Rahmen der Kapitalerhohung ein
Bezugsrecht zu'”?, welches nur aus wichtigen Griinden aufgehoben werden
kann. In Art. 652b Abs. 2 OR wird die Beteiligung der Arbeitnehmer als
wichtiger Grund fiir die Aufhebung des Bezugsrechts genannt'”. Weiterhin
ist denkbar, dass die Gesellschaft im Rahmen der Kapitalerhohung die von ihr
ausgegebenen Aktien selbst zeichnet und allenfalls auch liberiert (origindrer
Erwerb)'**. Der originire Erwerb eigener Aktien durch die AG im Rahmen
der Kapitalerhhung wird von der Lehre iiberwiegend als zuldssig erachtet
und dem derivativen Erwerb gleichgestellt, mit der Folge, dass die Schranken
von Art. 659 ff. OR auch fiir den originiren Erwerb gelten'””. Gemiss GIGER
kann beim origindren Erwerb der Aktien durch die Gesellschaft auf die Re-
servenbildung verzichtet werden, denn die Funktion der Reserve ist die Ver-
hinderung der Ausschiittung von Eigenkapital in Héhe des Erwerbspreises.
Beim origindren Erwerb steht indes keine Gegenleistung in der Hohe des

Erwerbspreises gegeniiber'*”.

Hingegen ist der origindre Aktienerwerb durch die AG im Rahmen der Griin-
dung (zwecks nachfolgender Zuteilung an die Mitarbeiter) nach herrschender
Lehre unzuldssig'”’. Die einzig zuldssige Simultangriindung nach Art. 629
OR bedingt, dass Griinder und Zeichner identisch sind und die Aktienzeich-
nung direkt im notariellen Errichtungsakt der Gesellschaft vollzogen wird'*®.
Dartiiber hinaus stehen der Gesellschaft noch keine frei verfiigbaren Reserven
zur Verfiigung'”’. Infolgedessen kommt die Mitarbeiterbeteiligung im Rah-

verdussern oder durch Kapitalherabsetzung zu vernichten sind, vgl. Art. 659 Abs. 2
OR.

Art. 659a OR.

Art. 650 f. OR. Im Rahmen der genehmigten Kapitalerhohung liegt der Entscheid
iiber den Zeitpunkt und die Art der Aktienausgabe beim Verwaltungsrat; der Ent-
scheid muss innert zwei Jahren nach dem Generalversammlungsbeschluss gefallt
werden, vgl. Art. 651 Abs. 1 OR; HELBLING, 105.

MULLER, 84.

Art. 652b Abs. 1 OR.

Dazu BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 652b N 17.

ZK-HANDSCHIN, Art. 659 — 659b N 25.

Vgl. BSK OR II-LENZ/VON PLANTA, Art. 659 N 4 m.w.H.

Vgl. GIGER, 97.

GIGER, 37; BOCKLI, § 4 N 352 (Fn. 653); ZK-JUNG, Art. 625 N 36.

GIGER, 37.

HELBLING, 126.
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men der Griindung einer AG nur in Frage, wenn die Mitarbeiter gleichzeitig
auch Griinder der Gesellschaft sind.

b) Aktienoptionen

Ein weiteres beliebtes Instrument zur Mitarbeiterbeteiligung an einer AG sind
Aktienoptionen, welche den Mitarbeitern im Rahmen der bedingten Kapital-
erhdhung eingerdumt werden®”. Bei den Optionen handelt es sich um ein an
einen bestimmten Kreis der Mitarbeiter entgeltlich, vergiinstigt oder unent-
geltlich eingerdumtes Recht, wihrend einer bestimmten Zeitspanne eine be-
stimmte Anzahl der Aktien an der Arbeitgebergesellschaft zu im Voraus fest-
gelegten Bedingungen erwerben zu konnen®'”*’. Eine Option stellt keine
direkte Beteiligung an der AG dar, vielmehr bedeutet diese eine Anwartschaft
auf die Vermogensbildung im Falle einer giinstigen wirtschaftlichen Entwick-

lung der arbeitgebenden Gesellschaft™”.

Diese Form der Mitarbeiterbeteiligung wird v.a. bei bdrsenkotierten Gesell-
schaften fiir Kadermitglieder verwendet. Allerdings stellen Aktienoptionen
auch fiir private Gesellschaften mit einem kleinen Aktionérskreis, in etwa
Start-ups, eine hédufig anzutreffende Variante der Mitarbeiterbeteiligung
dar’™. Der Vorteil der Mitarbeiterbeteiligung mittels Optionen besteht fiir den
Mitarbeiter in der Risikobegrenzung, da er mit einem relativ kleinen Kapital-
einsatz die Option bei einer glinstigen Kursentwicklung ausiiben wird. Fiir die
Gesellschaft hingegen ist vorteilhaft, dass die Moglichkeit der Gewinnreali-
sierung durch den Mitarbeiter zeitlich nach hinten verschoben und an die
langfristige Entwicklung des wirtschaftlichen Erfolges gekoppelt wird*”.

Die Grundlage fiir die Einfithrung der Mitarbeiteroptionen bildet die bedingte
Kapitalerhdhung, welche durch die Generalversammlung beschlossen wird
und einer statutarischen Anderung betreffend die Einriumung von Optionen
an einen bestimmten Kreis von Arbeitnehmern zu im Voraus festgelegten
Bedingungen bedarf’. Das bedingte Kapital kann nicht nur bei einer beste-
henden AG geschaffen, sondern auch im Errichtungsakt durch die Griinder

200
201
202

Vgl. ZK-CRAMER, Art. 653 N 3.

MULLER, 84 f.; WALTI, 10; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 16.

Grundsitzlich ist bei den Optionen zwischen sog. Call-Optionen und sog. Put-
Optionen zu unterscheiden. Erstere berechtigen den Inhaber bzw. den Mitarbeiter zum
Kauf von Aktien, letztere beinhalten hingegen ein Verkaufsrecht und setzen natur-
gemiss eine bereits bestehende Aktionidrsstellung (des Mitarbeiters) voraus, wes-
wegen auf diese nachfolgend nicht eingegangen wird, vgl. HELBLING, 162 und 140.
WALTI, 10 f.; PORTMANN, N 61.

ZK-CRAMER, Art. 653 N 3; HELBLING, 138; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 6.
WALTI, 11.

Art. 653 Abs. 1 und Art. 653b Abs. 1 OR; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 16.
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beschlossen werden, was in der Praxis aber kaum vorkommt®’. Zu beachten

ist grundsitzlich die betragsméssige Schranke, und zwar insofern als der
Nennbetrag, um den das Aktienkapital bedingt erhoht wird, die Hailfte des
bisherigen Aktienkapitals und gegebenenfalls der Partizipationsscheine nicht
iibersteigen darf™".

Im Gegensatz zur ordentlichen und zur genehmigten Kapitalerhhung, bei
welchen die Verwendung der auszugebenden Aktien gesetzlich nicht geregelt
ist, hat die bedingte Kapitalerhohung zwei gesetzlich geregelte Anwendungs-
bereiche: die Bereitstellung von Aktien oder Partizipationsscheinen zugunsten
der Glaubiger von Anleihens- oder dhnlichen Obligationen, welche mit einem
Wandelrecht oder Optionsrecht ausgestattet sind sowie die Einfiihrung von
Mitarbeiterbeteiligungen®”. Berechtigt sind insbesondere die Arbeitnehmer
der Gesellschaft oder ihrer Konzerngesellschaft’'’. Die Optionen konnen so-
wohl an eine unbestimmte, grossere Anzahl von Berechtigten zugeteilt als
auch zugunsten eines einzigen Arbeitnehmers geschaffen werden®''. Bei lei-
tenden Angestellten hat sich das System der stock option plans etabliert, wo-
nach dem Kader auflésenden Bedingungen unterworfene Optionen zugeteilt
werden, die dem Empfinger erst nach einigen Jahren unentziehbar zustehen.
Solche Optionen bleiben dann wihrend mehrerer Jahre ausiibbar, wobei der
Ausiibungspreis in der Regel dem Borsenkurs am Tage der Zuteilung ent-
spricht’'?. In der Praxis werden solche stock option plans auch auf Personen
ausgedehnt, die an sich nicht in einem Arbeitsverhdltnis mit der Gesellschaft
stehen (z.B. Mitglieder des Verwaltungsrats), so dass dabei die Fiihrungsver-
antwortung mit dem finanziellen Engagement verkniipft wird®". Bei borsen-
kotierten Gesellschaften ist die Zuteilung von Beteiligungspapieren, Wandel-
und Optionsrechten an die Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschéftslei-
‘[urzlg1 und des Beirates nur zuldssig, wenn dies in den Statuten vorgeschen
st

27 ygl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 4; ZK-CRAMER, Art. 653 N 35; CHK-

HEeiz, Art. 653 N 1.

Art. 653a Abs. 1, Art. 656b Abs. 4 OR; vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653a
N1 ff.

Zudem hat sich in der Praxis liber den gesetzlichen Wortlaut hinaus die Zuteilung von
Optionsrechten an Aktionére etabliert, vgl. CHK-HEIZ, Art. 653 N 3; ZK-CRAMER,
Art. 653 N 3; vgl. zur Schaffung von Aktiondrsoptionen durch bedingtes Kapital
BockL, § 2 N 196 ff.; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 17 ff.

BockLi, § 2 N 191; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 16.

BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 13a m.w.H.

Z.B. Erfolgsbeteiligungen als Personalaufwand. Vgl. BOCKLL, § 2 N 194 ff.

Vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 16a; ZK-CRAMER, Art. 653 N 19.

Gemiss Art. 20 Ziff. 5 VegiiV.
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) Weitere Formen der Mitarbeiterbeteiligung
aa) Tantiemen

Tantiemen i.S.v. Art. 677 OR stellen einen Spezialfall der Gewinnbeteiligung
dar. Bei Tantiemen handelt es sich um eine statutarisch vorgesehene Gewinn-
beteiligung der Mitglieder des Verwaltungsrats einer AG*'"*. Im Gegensatz zur
Gewinnbeteiligung nach Art. 322a OR bemisst sich die Tantieme nach dem
bilanzmissigen Reingewinn nachdem eine Zuweisung an die gesetzliche Re-
serve und eine Dividende von fiinf Prozent oder von einem durch die Statuten
festgesetzten hoheren Ansatz an die Aktionire ausgerichtet worden ist*'. Aus
unternehmenssteuerrechtlicher Sicht stellt die Tantieme eine Gewinnverwen-
dung dar und ist somit steuerlich nicht abzugsfihig. Infolgedessen ziehen
Unternehmen Entschidigungsformen vor, die als Aufwand verbucht werden

konnen?'’,

bb)  Partizipationsscheine

Ferner konnen Mitarbeiter mit Partizipationsscheinen nach Art. 656a ff. OR
am Eigenkapital einer AG beteiligt werden. Bei einem Partizipationsschein
handelt es sich um ein Beteiligungspapier, welches im Gegensatz zu einer
Aktie kein Stimmrecht aufweist (es handelt sich also um Eigenkapital ohne
Stimmrecht)*'®. Von der Mitbestimmung sind die Mitarbeiter-Partizipanten
mithin ausgeschlossen; dennoch stehen ihnen eine Reihe von mitgliedschaft-
lichen Rechten zwingend zu, in etwa die Orientierung iiber die Einberufung
der Generalversammlung®"® oder auch die Klagerechte™"**'.

In vermogensrechtlicher Hinsicht ist ein Mitarbeiter-Partizipant hinge%en
durch die Teilhabe am Eigenkapital der AG einem Aktionir gleichgestellt™.
Nach herrschender Lehre ist auch eine vermdgensméssige Bevorzugung der
Partizipationsscheine gegeniiber den Aktien mdglich®”. Im Vergleich zur
Beteiligung der Mitarbeiter am Fremdkapital bieten Partizipationsscheine den
Vorteil, dass die durch den Mitarbeiter-Partizipanten geleistete Einlage nicht
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BSK OR II-VOGT, Art. 677 N 2.
GEISER/MULLER, N 409 f.

Vgl. BOCKLL, § 12 N 543.

Art. 656¢ Abs. 1 OR.

Art. 656d Abs. 1 OR.

Art. 656a Abs. 2 OR.

Zum Ganzen vgl. BOCKLL § 5 N 52 ff.

Art. 656f Abs. 1 OR; vgl. PORTMANN, N 62.
BockLr, § 5N 20.
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zuriickbezahlt werden muss bzw. darf**, auch erfolgt keine Zinszahlun%. a
die Partizipationsscheine de facto stimmrechtslose Aktien darstellen™”, er-
folgt im Gegensatz zur Beteiligung am Eigenkapital mittels Aktien (ggf. via

Ausiibung der Optionen) keine Stimmrechtsverwisserung libriger Aktionére.

cc) Genussscheine

Ein weiteres, im Vergleich zu formalisierten Partizipationsscheinen flexible-
res Instrument fiir die Mitbeteiligung der Mitarbeiter’® stellen (als eine mez-
zanine Beteiligungsform) Genussscheine dar*”’. Im Gegensatz zu Partizipati-
onsscheinen diirfen Genussscheine nicht gegen Einlage ausgegeben werden,
sie haben keinen Nennwert™*® und reprisentieren keinen Anteil am Eigenkapi-
tal”. Mit ihnen sind zudem weder Mitgliedschaftsrechte noch Gliubigerrech-
te verbunden; insbesondere kann darin kein Recht auf Riickzahlung oder feste
Verzinsung verbrieft werden™’. Begriffsnotwendig ist mit den Genussschei-
nen eine Verwisserung des Gewinnanteils der bisherigen Beteiligten verbun-
den. Infolgedessen ist stets ein sachlicher Grund fiir ihre Einfiihrung erforder-
lich™'; die Genussberechtigten miissen m.a.W. der Gesellschaft einen Aquiva-
lenten Vorteil verschaffen®”. Art. 657 Abs. 1 OR gestattet explizit die Schaf-
fung von Genussscheinen fiir Arbeitnehmer. Mit Genussscheinen kann die
Gesellschaft ihre Arbeitnehmer (oder bloss ihr Kader) am Bilanzgewinn
und/oder am Liquidationserlds beteiligen oder ihnen iiberdies Bezugsrechte
einrdumen®’. Gemiss der Botschaft zur letzten grossen Revision des Aktien-
reclggi sollen dadurch Mitbeteiligungen in kleinem Rahmen ermoglicht wer-
den™".

24 Art. 680 Abs. 2 OR, welches im Hinblick auf Aktiondre das Verbot der Einlagen-

riickgewdhr statuiert, gilt auch flir Partizipanten, vgl. BSK OR II-RAMPINI/SPIEL-
MANN, Art. 656a N 5.

WALTI, 10; HELBLING, 25.

Vgl. BockLL, § 5 N 75 m.w.H.

BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 657 N 2.

Art. 657 Abs. 3 OR.

WaLTI, 12; BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 657 N 5.

PORTMANN, N 49; BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 657 N 1.

Wenn die Genussscheine die gesetzlichen Anforderungen nicht erfiillen oder die
Aktiondre ohne die nétigen besonderen Griinde unsachlich beeintrachtigen, so konnen
die Aktiondre die Ausgabe von Genussscheinen anfechten, vgl. BOCKLI, § 5 N 76
m.w.H.

BGE 93 11393 E. 2, S. 399 m.w.H.

Art. 657 Abs. 2 OR.

Vgl. Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23.2.1983, BBl 1983 II
745 ft., 880.
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d) Besonderheiten bei borsenkotierten Aktiengesellschaften

Bei borsenkotierten Gesellschaften ergeben sich sowohl im Hinblick auf die
Erfolgs- als auch die Eigenkapitalbeteiligung einige Besonderheiten. Auf
borsenkotierte Gesellschaften findet die Vergiitungsverordnung (VegiiV)

Anwendung™”, deren Vorschriften den Regelungen des OR vorgehen®®.

Sofern es sich bei den beglinstigten Mitarbeitern um Mitglieder des Verwal-
tungsrates, der Geschéftsleitung oder des Beirats handelt, so sind die Best-
immungen {liber die Grundsitze der an sie auszurichtenden erfolgsabhdngigen
Vergiitungen sowie die Grundsitze iiber die Zuteilung von Beteiligungspapie-
ren, Wandel- und Optionsrechten zwingend in die Statuten aufzunehmen™’.
Da der Verordnungsgeber lediglich von «Grundsitzen» spricht, miissen die
Erfolgs- und Beteiligungsplidne nicht gesamthaft in die Statuten aufgenom-
men werden®®. Vielmehr muss als Mindestinhalt der Kreis der begiinstigten
Personen festgelegt und die Tatsache, dass {iberhaupt bestimmte erfolgsab-
hingige Vergilitungen ausgerichtet bzw. bestimmte Beteiligungsinstrumente
zugeteilt werden. Weiterhin sollte grob umschrieben werden, nach welchen
Arten und Zielen die Vergiitungen bestimmt werden sowie welche Arten von
Beteiligungsinstrumenten zugeteilt werden diirfen™’; eine statutarische Rege-
lung der Bewertung von Beteiligungsinstrumenten bzw. eine statutarische
Klarstellung, dass diese nach pflichtgemédssem Ermessen des relevanten Or-
gans erfolgt, ist ebenfalls angebracht**’. Ratsam sind zudem Regelungen im
Hinblick auf die Rechtsfolgen bei Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses bzw.
bei einer Freistellung oder einem Kontrollwechsel*'.

Die Rechtsfolge fehlender oder verletzter statutarischer Regelungen ist die
Unzuldssigkeit und somit die Nichtigkeit der Ausrichtung der erfolgsabhén-
gigen Vergiitungen sowie der Zuteilung von Beteiligungspapieren, Wandel-
und Optionsrechten®”. Bei Beteiligungsinstrumenten tritt diese Rechtsfolge
nur ein, wenn diese einen Teil der Vergiitung darstellen. Daher bedarf die
Zuteilung von Aktien und Optionen an Organpersonen dann keiner statutari-
schen Grundlage, wenn die begiinstigten Personen die Beteiligungsinstrumen-

te in ihrer Eigenschaft als Aktionire bei einer Kapitalerhdhung erhalten®.

235

e Art. 1 Abs. 1 VegiiV.

Art. 1 Abs. 2 VegiiV.

Art. 12 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 VegiiV.

Vgl. BSK VegiiV-KAGI, Art. 12 N 118 f.

Vgl. BSK VegiiV-KAGI, Art. 12 N 121 ff. und 136 f.

BSK VegiiV-KAal, Art. 12 N 138.

BSK VegiiV-KAaI, Art. 12 N 124.

Art. 20 Ziff. 4 und 5 VegiiV; vgl. BSK VegiiV-KAGI, Art. 12 N 125; BSK VegiiV-
POSCHEL, Art. 20 N 123.

Vgl. BSK VegiiV-KAaI, Art. 12 N 134.
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2. GmbH
a) Moglichkeiten der Mitarbeiterbeteiligung

Die Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter an einer GmbH erfolgt {iber die
Beteiligung an ihrem Stammkapital, welches in Stammanteile aufgeteilt ist.
Das alte Recht sah im Falle des nicht voll einbezahlten Stammkapitals, bei-
spielsweise wenn die Gesellschafter ihren Einlagepflichten nicht nachge-
kommen waren oder ihre Einlage widerrechtlich zuriickgezogen haben, eine
subsididre Haftung der GmbH-Gesellschafter vor. Dies konnte im Einzelfall
weitgehende Haftungsfolgen des einzelnen Gesellschafters nach sich ziehen
und stellte daher ein schwerwiegendes Hindernis fiir die Mitarbeiterbeteili-
gung am Stammkapital dar**. Infolge Abschaffung der subsididren persénli-
chen Haftung der GmbH-Gesellschafter (vor dem Hintergrund der Pflicht zur
vollstdndigen Liberierung der Stammanteile) im Rahmen der am 1.1.2008 in
Kraft getretenen Totalrevision des GmbH-Rechts hat sich die Stellung des
GmbH-Gesellschafters haftungsrechtlich derjenigen eines Aktionérs angend-
hert. Die Herabsetzung des Mindestnennwerts der Stammanteile von
CHF 1000 auf CHF 100** macht die Beteiligung am Stammkapital fiir die
Mitarbeiter zusétzlich leichter zuginglich. Infolge des personalistischen Cha-
rakters der GmbH diirfte mit der Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter eine
langfristige Mitarbeiterbindung angestrebt werden. Die GmbH tendiert erfah-
rungsgemadss zu einem eher stabilen Kreis der Gesellschafter.

Fiir die Beteiligung der Mitarbeiter am Stammkapital der GmbH kann im
Wesentlichen auf die Ausfiihrungen zur AG verwiesen werden**®. Insbeson-
dere kann die Mitarbeiterbeteiligung bei einer bestehenden GmbH iiber den
vorgéingigen Erwerb von eigenen Stammanteilen durch diese und eine an-
schliessende Zuteilung der Stammanteile an die Mitarbeiter realisiert wer-
den”’. Auch konnen die Mitarbeiter-Stammanteile im Rahmen einer Kapital-
erhdhung geschaffen werden®, wobei im Wesentlichen die aktienrechtlichen
Vorschriften zur Anwendung kommen®”’. Dies bedeutet insbesondere, dass
die Beteiligung der Arbeitnehmer als wichtiger Grund fiir die Aufthebung des

244
245
246
247

Vgl. zur alten Rechtslage HEUBERGER, 199 m.w.H.

Art. 774 Abs. 1 OR.

Vgl. oben IV.B.1.

Wie bei einer AG muss der Erwerb eigener Stammanteile aus frei verwendbarem
Eigenkapital finanziert werden, zudem darf der gesamte Nennwert dieser Stamm-
anteile zehn Prozent des Stammkapitals nicht iibersteigen (Art. 783 Abs. 1 OR).

Es handelt sich dabei um die ordentliche Kapitalerhdhung. Die genehmigte und die
bedingte Kapitalerhohung kennt das GmbH-Recht infolge der starken Personenbezo-
genheit sowie einem in der Regel iiberblickbaren Gesellschafterkreises nicht, vgl.
BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 781 N 4.

Art. 781 Abs. 5 OR.
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Bezugsrechts der Gesellschafter gilt*’. Sofern die Mitarbeiter anlisslich der
Griindung an der GmbH beteiligt werden sollen, so ist dies wie auch bei der
AG nur moglich, wenn der kiinftige Mitarbeiter gleichzeitig als Griinder auf-
tritt.

Im Gegensatz zum Aktienrecht kennt das GmbH-Recht nur die ordentliche
Kapitalerhdhung™', so dass eine Mitarbeiterbeteiligung an einer GmbH mit-
tels Option unmdglich ist. Ebenfalls nicht im GmbH-Recht vorgesehen und
auch nicht moglich ist die Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter mittels
Partizipationsscheinen””. Hingegen konnen zugunsten der Mitarbeiter Ge-
nussscheine geschaffen werden®”, wofiir zwingend eine statutarische Rege-
lung notwendig ist”*. Auch kénnen Geschiftsfiihrer einer GmbH mittels Tan-
tiemen am Unternechmensgewinn beteiligt werden™’, wofiir ebenfalls eine
statutarische Regelung erforderlich ist*°. Sowohl im Hinblick auf die Aus-
richtung von Tantiemen als auch in Bezug auf die Zuteilung von Genuss-

scheinen kann auf die aktienrechtlichen Ausfiihrungen verwiesen werden’.

b) Besonderheiten der Eigenkapitalbeteiligung von Mitarbeitern an
einer GmbH

Wihrend die Aktionérsstellung eines Mitarbeiters diesem — abgesehen von
der Liberierungspflicht — keine weiteren Verpflichtungen auferlegt™®, zeich-
net sich die GmbH durch spezifische personalistische Elemente aus, die im
Hinblick auf die Mitarbeiterbeteiligung zu beachten sind.

Grundsitzlich haftet nur das Gesellschaftsvermdgen fiir die Verbindlichkeiten
einer GmbH, allerdings konnen mit Stammanteilen Nachschusspflichten ver-
bunden werden®”. Dies bedarf zwingend einer statutarischen Regelung*® und
der Zustimmung der davon betroffenen Gesellschafter bei der nachtriglichen
Einfiihrung®'. Da die Nachschusspflichten eine Finanzierungsfunktion inne-

haben und fiir den Mitarbeiter eine finanzielle Belastung im Einforderungsfall

20 Art. 781 Abs. 5 Ziff. 2 i.V.m. Art. 652b OR; vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 781

N 22 ff.
Vgl. Fn. 248.
Vgl. BSK OR II-RAMPINI/SPIELMANN, Art. 774a N 3.
Art. 774a OR.
o Art. 776a Abs. 1 Zff. 8 OR.
o ArL798OR.
Art. 776a Abs. 1 Ziff. 14 OR.
27 Art. 798b S. 2 OR, Art. 774a OR. Vgl. oben V.2.a)dd) und ee).
jzi Vgl. jedoch Hinweise in Fn. 161.
Art. 795 ff. OR.
22? Art. 776a Abs. 1 Ziff. 1 OR.
Art. 797 OR.
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bedeuten wiirden, diirfte die Ubernahme der mit Nachschusspflichten verbun-
denen Stammanteile fiir die Mitarbeiter unattraktiv erscheinen, auch wenn die
Nachschusspflicht zwingend beitragsmissig nach oben (das Doppelte des
Nennwert des mit ihr verbundenen Stammanteils) begrenzt ist™> und die all-
fillige Leistungspflicht nur fiir die mit den eigenen Stammanteilen verbunde-

nen Nachschusspflichten besteht**.

Dariiber hinaus unterliegen Gesellschafter einer GmbH einer gesetzlichen
Treuepflicht®®. Wihrend die arbeitsrechtlichen Treuepflichten eines Arbeit-
nehmers mit denjenigen eines GmbH-Gesellschafters im Wesentlichen ver-
gleichbar sind®®, gehen die Treuepflichten eines GmbH-Geschiftsfiihrers
weiter als die Treuepflicht in seiner Funktion als Arbeitnehmer, auch wenn
die Geschiftsfiihrer nach Art. 812 Abs. 2 OR dem Wortlaut nach der gleichen
Treuepflicht wie die Gesellschafter unterstehen. Wéhrend im Bereich des
Arbeitsvertragsrechts im Zweifelsfall die personlichen Interessen des Arbeit-
nehmers und diejenigen des Arbeitgebers abzuwiégen sind, miissen im Gesell-
schaftsrecht strengere Massstidbe angelegt werden, sofern ein Organ die Inte-
ressen der Gesellschaft verletzt*®. Zudem werden im Gesellschaftsrecht i.d.R.
strengere und lingere nachvertragliche Konkurrenzverbote vereinbart’’. Im
Ubrigen ist zu beachten, dass infolge der Selbstorganschaft jeder Gesellschaf-
ter zur Geschiftsfiihrung befugt und (ohne anderslautende statutarische Abre-
de) auch verpflichtet ist*®®. Das arbeitsrechtlich erforderliche Subordinations-
verhdltnis ergibt sich in diesem Fall daraus, dass sich der einzelne Geschifts-
fiihrer einer GmbH bei einer mehrkdpfigen Geschéftsfiihrung den Beschliis-
sen der gesamten Geschiftsfiihrung als Gremium zu fligen hat. Hingegen
kann ein einziger Geschiftsfiihrer nicht in einem Subordinationsverhéltnis
stehen, da er sonst sich selbst unterstellt wiére. Infolgedessen kann der alleini-

ge Geschiftsfiihrer privatrechtlich grundsitzlich kein Arbeitnehmer sein®®.

262
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Art. 795 Abs. 2 S. 2 OR.

Art. 795 Abs. 3 OR.

Art. 803 OR.

Sowohl Arbeitnehmer als auch GmbH-Gesellschafter sind im Rahmen ihrer
Treuepflicht zur Wahrung der Geschiftsgeheimnisse verpflichtet (Art. 321a Abs. 4
OR und Art. 803 Abs. 1 OR). Hingegen unterliegen die Gesellschafter einer GmbH
nur dann einem Konkurrenzverbot, wenn alle iibrigen Gesellschafter schriftlich
zugestimmt haben oder dies explizit statutarisch vereinbart wurde (vgl. Art. 803
Abs. 3 OR; zum Konkurrenzverbot eines Arbeitnehmers vgl. Art. 321a Abs. 3 OR).
BGE 130 I 213 E. 2.2.2, S. 219; vgl. dazu SENTI, 25 f. m.w.H.

SENTI, 26 m.w.H.

BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 809 N 4.

SENTI, 22 f. Gemiss SENTI ist es jedoch mdglich, durch die entsprechende Ausge-
staltung der Statuten und die Aufnahme in diese von weitreichenden obligatorischen
Genehmigungsvorbehalten nach Art. 811 Ziff. 1 OR ein Subordinationsverhaltnis der
Geschiftsfiihrung gegeniiber der Gesellschafterversammlung zu schaffen, indem die
Geschiftsfihrung in allen Belangen der Entscheidungsgewalt der Gesellschafter-

267
268
269

© Stampfli Verlag AG Bern 157



THOMAS JUTZI/KSENIA WESS

Besonderheiten ergeben sich schliesslich im Hinblick auf den Austritt eines
Arbeitnehmer-Gesellschafters aus der GmbH. Zum einen kann ein Gesell-
schafter, vorbehaltlich abweichender Regelung in den Statuten, nur aus einem
wichtigen Grund beim Gericht auf Bewilligung des Austritts klagen®”. Der
Austritt kann aber auch mittels Ubertragung der Stammanteile erfolgen. Doch
im Gegensatz zur AG, bei welcher die Aktien grundsitzlich handelbar und
mithin frei tibertragbar sind, sind die Stammanteile einer GmbH nach disposi-
tivem Recht streng vinkuliert”’'. Insofern wire es im Rahmen der Mitarbei-
terbeteiligung moglich, beispielsweise die Abtretung der Stammanteile an
Aussenstehende auszuschliessen und lediglich an die Mitarbeiter zuzulas-
sen’”. Dariiber hinaus ist es infolge des engen Personenbezugs der Gesell-
schafterstellung moglich®”, die Abtretung der Stammanteile auch ginzlich

auszuschliessen®’.

C. Mitarbeiterbeteiligung bei einer Genossenschaft

Die Genossenschaft ist eine Korperschaft, deren Zweck in Abgrenzung von
anderen Rechtsformen in der Forderung bestimmter wirtschaftlicher Interes-
sen ihrer Mitglieder besteht, was in gemeinsamer Selbsthilfe erfolgen soll*”.
Waihrend bei der AG die Kapitalbeteiligung der Aktiondre im Vordergrund
steht, ist es bei der Genossenschaft die personliche Beteiligung ihrer Mitglie-
der’’®. Nach gesetzgeberischer Vorstellung sollen die Mitglieder durch ihr
personliches Mitwirken ihre wirtschaftlichen Interessen selbst fordern oder

versammlung unterstellt wird (SENTI, 23). Dem ist entgegenzuhalten, dass der
Gesetzeswortlaut nur von «bestimmten» Entscheiden spricht, so dass der Gesell-
schafterversammlung durch obligatorische Genehmigungsvorbehalte kein Recht auf
die Mitgeschiftsfiihrung eingerdumt werden darf und einem Genehmigungsvorbehalt
nur Entscheide ab einer gewissen finanziellen oder inhaltlichen Tragweite fiir die
Gesellschaft unterstellt werden sollen (vgl. auch BSK OR II-WATTER/ROTH
PELLANDA, Art. 811 N 6). Insbesondere ist unzuldssig, alle Entscheide aus dem
Bereich der unentziehbaren Aufgaben der Geschiftsfiihrung (Art. 810 Abs. 2 OR)
dem Genehmigungsvorbehalt zu unterstellen (siche auch BSK OR II-WATTER/ROTH
PELLANDA, Art. 811 N 7). Unter anderem infolge des Paritétsprinzips, welches freilich
bei einer GmbH abgeschwicht ist, erscheint das Subordinationsverhéltnis eines
Geschéftsfiihrers gegeniiber der Gesellschafterversammlung nicht tragbar.

Art. 822 OR.

BSK OR II-DU PASQUIER/WOLF/OERTLE, Art. 786 N 1 f.; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER, § 18 N 94.

Vgl. SCHNEIDER/FRITZ, 164.

BSK OR II-STAUBLI, Art. 822 N 8.

Art. 786 Abs. 1 Ziff. 4 OR. In diesem Fall bleibt dem Gesellschafter nur der Austritt
aus wichtigem Grund vorbehalten (Art. 786 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 822 Abs. 1 OR).
Art. 828 Abs. 1 OR.

HEUBERGER, 200.
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sichern?”’. Die Genossenschaft soll demnach als hilfswirtschaftliche Einrich-

tung fungieren, die zugunsten der Erwerbs- und Verbrauchswirtschaft ihrer
Mitglieder bestimmte wirtschaftliche Interessen erfiillt und so eine Ergénzung
der Privatwirtschaften ihrer einzelnen Mitglieder darstellt’®. Die Gemein-
schaftlichkeit der Selbsthilfe bedeutet, zugespitzt ausgedriickt, die Verwirkli-
chung des Gesellschaftszwecks ohne Hilfe Dritter oder des Staates”. Aus
dem kooperativen Zusammenwirken zwecks Selbsthilfe folgt weiterhin, dass
grundsétzlich kein Weisungsrecht der Genossenschaft ihren Mitgliedern ge-
geniiber besteht und die Selbststindigkeit der Mitglieder gewahrt bleibt. Dies
scheint die Arbeitgeberstellung einer Genossenschaft ihren Mitgliedern ge-
geniiber zumindest in ihrer idealtypischen Gestalt auszuschliessen.

Die Mitglieder miissen jedoch nicht notwendigerweise in Form von Unter-
nehmen in Erzeugung wirtschaftlicher Werte einbezogen zu sein; sie konnen
ihre Mitgliedschaft auch als Konsumenten nutzen, die als Marktteilnehmer
die Bedingungen ihrer Versorgung optimieren®*’. Zudem hat sich in der wirt-
schaftlichen Realitdt die Mehrzahl der Genossenschaften vom Leitbild des
historischen Gesetzgebers weitgehend entfernt und sich teilweise zu ver-
selbststandigten erwerbswirtschaftlichen Unternehmen entwickelt, bei denen
die typischen Wesensmerkmale einer Genossenschaft verblasst sind®'. So ist
bei grossen Konsumgenossenschaften, aber auch bei Versicherungs- oder
Bankgenossenschaften das Merkmal der gemeinsamen Selbsthilfe de facto
nicht mehr vorhanden™. Insofern ist die Mitarbeiterbeteiligung an einer Ge-
nossenschaft etwa iiber Anteilsscheine moglich, wenn auch der Verzicht auf
die Unterscheidung zwischen dem Mitglieder- und Nichtmitgliedergeschift,
welcher insbesondere bei grossen Konsumgenossenschaften zu beobachten
ist, dem Mitglied keine relevanten wirtschaftlichen Vorteile verschafft, die er
als Nichtmitglied nicht auch erhalten kénnte”. Einen besonderen Fall im
Hinblick an die Mitarbeiterbeteiligung stellen die sog. Produktivgenossen-
schaften dar. Diese sind Zusammenschliisse zum Zwecke der gemeinschaftli-
chen Giitererzeugung oder Erbringung von Dienstleistungen; die Mitglieder
sind gleichzeitig im Geschéftsbetrieb der Genossenschaft titig und de facto
ihre eigenen Arbeitgeber’™. Die Produktivgenossenschaften haben jedoch

praktisch keine Verbreitung in der Schweiz gefunden®.
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FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 11 m.w.H.

Vgl. FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 6 m.w.H.

Vgl. FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 12 f. m.w.H.

DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 19 N 8.
FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 13; GERBER, 15.
FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 14.

Vgl. FORSTMOSER /TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 13 f.

Es handelt sich dabei insbesondere um Handwerker- und Arbeiterproduktivgenossen-
schaften, bei denen die Mitglieder kein dem Genossenschaftszweck entsprechendes
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Aus rechtlicher Sicht eignet sich die Genossenschaft aus mehreren Griinden
fiir die Mitarbeiterbeteiligung®*. Zum einen steht sowohl der Eintritt als auch
der Austritt aus der Genossenschaft jedem Mitarbeiter, der sich dafiir ent-
schliesst und ggf. die statutarischen Bedingungen erfiillt, offen. In die Genos-
senschaft konnen jederzeit Mitglieder aufgenommen werden; die Statuten
diirfen den Eintritt nicht iiberméssig erschweren”’. Auch der Austritt steht,
solange die Auflosung der Genossenschaft nicht beschlossen ist, jedem Ge-
nossenschafter frei***. Infolgedessen, dass die Genossenschaft nicht iiber ein
im Voraus festgesetztes Grundkapital verfligt, kann die Aufnahme jederzeit
und (im Vergleich mit z.B. Kapitalerhohungsbestimmungen von juristischen
Personen, welche notarieller Mitwirkung bediirfen) informell erfolgen™.
Trotz des personenbezogenen Charakters einer Genossenschaft ist die Mog-
lichkeit der Haftungsbeschrinkung im Hinblick auf die Mitarbeiterbeteiligung
relevant. Nach Art. 868 OR haftet ndmlich vermutungsweise ausschliesslich

das Gesellschaftsvermdgen, sofern die Statuten nichts anderes bestimmen™”.

Die Mitarbeiterbeteiligung an einer Genossenschaft erdffnet dem Mitarbeiter
weitgehende Mitwirkungsrechte. Insbesondere bemisst sich infolge der Per-
sonenbezogenheit der Genossenschaft die Stimmkraft der Genossenschafter
nicht nach ihrer Kapitalbeteiligung, wie dies bei einer AG der Fall ist, son-
dern nach Képfen®'. Allerdings nimmt infolge des Kopfstimmrechts die de-
mokratische Partizipation der Mitglieder mit der steigenden Anzahl der Mit-
glieder ab, da ihr Stimmgewicht zu gering wird und diese Mitglieder zudem
i.d.I%(.nnicht existentiell auf die Leistungen der Genossenschaft angewiesen
sind™".

Einzelbewerbe betreiben und voll in den Genossenschaftsbetrieb integriert sind. Die
Foérderung wirtschaftlicher Interessen ihrer Mitglieder besteht in der Sicherstellung
eines Arbeitsplatzes und eines Erwerbseinkommens, vgl. FORSTMOSER/TAISCH/
TROXLER/D'INCA-KELLER, 27 und 30.

Vgl. GERBER, 13 m.w.H.

Vgl. zum Ganzen HEUBERGER, 200 ff.

Art. 839 OR.

Art. 842 Abs. 1 OR.

Es bedarf lediglich einer schriftlichen Erklirung (Art. 840 Abs. 1 OR). Uber die
Aufnahme entscheidet die Verwaltung, soweit nicht nach den Statuten die blosse
Beitrittserkldrung geniigt oder ein Beschluss der Generalversammlung erforderlich ist
(Art. 840 Abs.3 OR). Sofern jedoch die Genossenschaft iiber ein Grundkapital
verfiigt, so hat der Beitretende zudem mindestens einen Anteilsschein zu tibernehmen
(Art. 853 Abs. 1 OR), wobei im Hinblick auf die Mindesthohe des Grundkapitals, den
Mindestnennwert der Anteile und die minimale Liberierungsquote keinerlei gesetz-
liche Vorschriften bestehen. Vgl. zur Bedeutung des Grundkapitals fiir die Genossen-
schaft MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 19 N 28 ff.

BSK OR II-NIGG, Art. 868 N 1.

Art. 885 OR.

GERBER, 16; FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D'INCA-KELLER, 31.
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Nach dispositivem Recht konnen mit einer Mitgliederstellung bestimmte
Pflichten verbunden werden: beispielsweise konnen statutarisch personliche
Leistungs-, Duldungs- und Unterlassungspflichten eingefiihrt werden; zulds-
sig sind weiterhin (in beschriinkter Hohe) Eintrittsgelder™”, Ausldsungssum-
men®* sowie die Vereinbarung unbeschrinkter oder beschrinkter Nach-
schusspflichten®” oder einer unbeschriinkten oder beschriinkten Haftung”**”.
Allerdings wird die Mitarbeiterbeteiligung an einer Genossenschaft fiir ihre
Mitarbeiter unattraktiv, sofern das Risiko besteht, fiir die Genossenschafts-
schulden personlich belangt zu werden.

Da die idealtypische Zweckrichtung einer Genossenschaft in der Hauptsache
in der direkten Forderung bestimmter wirtschaftlicher Interessen der Mitglie-
der besteht, sind die Vermogensrechte der Mitarbeiter-Genossenschafter pri-
madr auf die Inanspruchnahme giinstiger Leistungen im Rahmen der genossen-
schaftlichen Einrichtungen beschrinkt™®®. In der derzeitigen Extremniedrig-
zinsphase konnen allerdings — sofern vorhanden — auch Anteilsscheine eine
attraktive Kapitalanlage darstellen, selbst wenn die Moglichkeit der Dividen-

denausschiittung gesetzlich eingeschrinkt ist™*".

Art. 839 Abs. 2 OR.

Art. 842 Abs. 2 OR.

Art. 871 OR.

Art. 869 f. OR.

Vgl. zu den Pflichten eines Genossenschafters MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 19 N
46 ft.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 19 N 52; HEUBERGER, 202; BSK OR II-BAUDEN-
BACHER, Art. 828 N 18.

Gemadss Art. 859 Abs. 3 OR darf bei bestehenden Anteilsscheinen die Hohe der auf
sie entfallenden Quote des Reinertrages maximal den landesiiblichen Zinsfluss fiir
langfristige Darlehen ohne Sicherheiten betragen. Eine Ausnahme besteht lediglich
fiir Kreditgenossenschaften nach Art. 861 OR; vgl. FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/
D'INCA-KELLER, 9 ff.; HEUBERGER, 202; BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 828 N 18.
Trotz fehlender gesetzlicher Regelung wird in Analogie zum Aktienrecht die
Zuldssigkeit von Genussscheinen im Genossenschaftsrecht bejaht. Zu beachten sind
dabei der Gleichbehandlungsgrundsatz, indem die Genussscheine an alle Mitglieder
ausgegeben werden, sowie die Dividendenbeschrinkung nach Art. 859 Abs. 3 OR.
Die Ausgabe von Partizipationsscheinen durch die Genossenschaft wurde hingegen
vom Bundesgericht infolge der Struktur der Genossenschaft, die fiir die Aufnahme
von Eigenkapital auf dem Kapitalmarkt ungeeignet ist, als unzuléssig erachtet, siche
BGE 140 111 206 E. 3.6.2, S 215 f.; vgl. auch BSK OR II-NIGG, Art. 852/853 N 22 a.
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V. Mitarbeiterbeteiligung im Rahmen der
Gesellschaftsgriindung

Sofern eine Mitarbeiterbeteiligung im Rahmen der Gesellschaftsgriindung
realisiert werden soll, ist zu beachten, dass einerseits das Gesellschaftsrecht in
Abhingigkeit von der Rechtsform unterschiedliche formelle Anforderungen
an die Gesellschaftsgriindung stellt und andererseits nicht jede Form der Mit-
arbeiterbeteiligung bereits im Rahmen der Griindung erfolgen kann.

1. Personengesellschaften

Die Griindung von Personengesellschaften bedarf eines Gesellschaftsvertra-
ges, welcher grundsitzlich formfrei abgeschlossen werden kann, sofern Ge-
sellschafter keine formbediirftige Verpflichtung, in etwa zur Einbringung
eines Grundstiicks™", iibernehmen’”. Sofern jedoch eine Personengesellschaft
ein nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt, besteht die Ver-
pflichtung zur Eintragung in das Handelsregister'”. Die Eintragung wirkt
lediglich deklaratorisch: die Wirksamkeit der Gesellschaft im Aussenverhélt-
nis kann auch friiher eintreten, sofern die Gesellschaft bereits vor dem Han-
delsregistereintrag in Vollzug gesetzt und beispielsweise Personal angestellt
wurde®™. Sofern die Personengesellschaften kein nach kaufminnischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben, so entstehen sie als KIG oder KmG erst, wenn
sie sich in das Handelsregister eintragen lassen, wobei in diesem Fall die Ein-
tragung konstitutiv wirkt’”. Relevant ist der Handelsregistereintrag insbeson-
dere, wenn ein Mitarbeiter als Kommanditdr an einer Kommanditgesellschaft
beteiligt werden soll, da seine Haftungsbeschrinkung grundsétzlich erst mit
der Handelsregistereintragung eintritt’®. Im Hinblick auf die einfache Gesell-
schaft ist zu beachten, dass die Gesellschafter infolge ihrer fehlenden Rechts-
fihigkeit’” in ihrer Gesamtheit als Rechtsgemeinschaft als Arbeitgeber auf-
treten.
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Vgl. Art. 216 OR.

BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 552 N 13.

Art. 934 Abs. 1 OR, Art. 552 Abs. 2 OR, Art. 594 Abs. 3 OR.

Vgl. BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 552 N 26 und Art. 594 N 22 m.w.H.

Vgl. Art. 553 und Art. 595 OR

Vgl. Art. 606 OR; siehe auch BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 594 N 22. Sofern ein
Mitarbeiter in eine bestehende Kommanditgesellschaft als Kommanditér eintritt, so
haftet er mit seiner Kommanditsumme auch fiir die vor seinem Beitritt entstandenen
Verbindlichkeiten (Art. 612 OR).

BSK OR II-HANDSCHIN, Art. 530 N 6 m.w.H.
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Ein Arbeitsvertrag kann formlos vereinbart werden®®. Es empfiehlt sich je-
doch, sowohl den Gesellschaftsvertrag, als auch den Arbeitsvertrag in Schrift-
form festzuhalten und dabei einerseits die Beitrige, die der Mitarbeiter in
seiner Gesellschafterfunktion zu leisten hat, und andererseits seine Arbeits-
leistung als Arbeitnehmer im Subordinationsverhéltnis sowie das dafiir zu
entrichtende Entgelt festzulegen. Grundsitzlich macht die Vereinbarung einer
blossen Gewinnbeteiligung aus dem Mitarbeiter noch keinen Gesellschaf-
ter'”. Sofern ein Mitarbeiter in eine bestehende Personengesellschaft aufge-
nommen werden soll, bedarf es der Anderung des Gesellschaftsvertrages, was
— sofern nicht anders im Gesellschaftsvertrag festgelegt — mit Zustimmung
siamtlicher Gesellschafter erfolgt’'’, sowie der Eintragung des neuen Mitarbei-
ter-Gesellschafters in das Handelsregister bei einer KIG und einer KmG®''.

In formeller Hinsicht ist fiir die Anmeldung der einzutragenden Tatsachen
oder ihrer Verdnderung ins Handelsregister die personliche Unterzeichnung
aller Gesellschafter erforderlich’'>. Wird die Eintragung nicht von allen Ge-
sellschaftern personlich vorgenommen, miissen die fehlenden Unterschriften
beglaubigt werden’”. Von diesem Formerfordernis kann nicht abgewichen
werden, auch nicht in etwa indem die personliche Anwesenheit durch eine
Mittg:%lung des bei der Gesellschaftsgriindung beteiligten Notars ersetzt
wird” .

2. Kapitalgesellschaften

Im Gegensatz zu Personengesellschaften (und Genossenschaften) ist die
Griindung von Kapitalgesellschaften mit zahlreichen formellen Anforderun-
gen verbunden’”. Diese ergeben sich aus dem Zusammenspiel von Handels-
registeramtern und Notaren, welche einen grossen Qualititsgewinn fiir 6ffent-
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Vgl. aber Art. 330b OR.

VISCHER, 27.

Vgl. Art. 534 Abs. 1 OR. Aufgrund der Verweisung in Art. 557 Abs.2 OR und
Art. 598 Abs. 2 i.V.m. Art. 557 Abs. 2 OR findet der dispositive Art. 534 Abs. 1 OR
auch im Rahmen einer KIG und einer KmG Anwendung.

Art. 41 Abs. 1 lit. f HRegV (KIG) sowie Art. 41 Abs. 2 lit. fund g HRegV (KmG).
Art. 556 Abs. 1 OR; Art. 597 Abs. 1 OR.

Sog. «Zeichnungsmuster»; bei ausldndischen Beglaubigungen muss zudem eine Apo-
stille/diplomatische oder konsularische Beglaubigung erfolgen; vgl. Art. 21 ff.
HRegV.

BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 556 N 4. Vgl. zudem Art. 18 Abs. 5 HRegV zur
ausnahmsweisen Eintragung trotz Nichteinhaltung der Anmeldungsformalitdten.

Die Genossenschaft wird durch Aufstellung der Statuten und deren Genehmigung in
der konstituierenden Versammlung durch Eintragung in das Handelsregister
gegriindet (Art. 830 OR).
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lich einsehbare Eintriige darstellen’'®. Wihrend dem Handelsregister vor al-
lem die Publizitits- sowie die beweisverstirkende Wirkung zukommt’'’,
iibernimmt der Notar im Gesellschaftsrecht die Funktion der Urkundsper-
son’'®. Der offentlichen Beurkundung werden insbesondere die folgenden
Funktionen zugeschrieben: zundchst handelt es sich um die Belegfunktion,
indem im Rahmen der offentlichen Beurkundung schriftliche Belege mit
rechtlich zuerkannter Wirkung geschaffen werden®”’. Weiterhin soll die &f-
fentliche Beurkundung vor Unbedacht im Hinblick auf die Begriindung, An-
derung oder Aufhebung von Rechten und Pflichten schiitzen’®. Schliesslich
soll die 6ffentliche Beurkundung den rechtmissigen Ablauf und die gesetzes-
konforme Abwicklung kollektiver Meinungsiusserungen sicherstellen’*'*,
Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sind jedoch nicht alle diese Funktionen
gleich relevant. Mit der 6ffentlichen Beurkundung im Gesellschaftsrecht sol-
len «unlautere Machenschaften verhindert, die gesetzeskonforme Abwicklung
des Griindungsvorganges gewihrleistet und verldssliche Beweise gesichert
werden»’”. Im Vordergrund stehen die Beweis- oder Belegfunktion sowie die
Verfahrenskontrolle, die den Schutz Dritter, nicht jedoch den Schutz der
Griinder gewihrleisten sollen’*. Auch wenn dem Schutz vor Unbedachtheit
im Rahmen der Gesellschaftsgriindung keine wesentliche Bedeutung zu-
kommt, bestehen im Rahmen von Gesellschaftsgriindungen bestimmte Beleh-
rungs- und Beratungspflichten der Urkundsperson, welche sich nach den
Kenntnissen und Erfahrungen der Verfahrensbeteiligten richten und auf die

sie nicht verzichten konnen®%,
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ZYSSET, 55.

Vgl. Art. 933 OR und Art. 9 ZGB.

Vgl. ZYSSET, 55.

Eingehend dazu BRUCKNER, N 240 ff.

Eingehend dazu BRUCKNER, N 258 ff.

Eingehend dazu BRUCKNER, N 283 ff.

ZYSSET erwdhnt zudem eine weitere Funktion des Beurkundungsrechts, ndmlich
dessen Beitrag zur Bekdmpfung der Geldwéscherei. Dies erfolgt durch die Iden-
tifikation der zu beurkundenden Parteien durch die Urkundsperson. Der Beitrag zur
Bekdmpfung der Geldwéscherei ist jedoch nur beschrankt relevant: zum einen miissen
die Urkundspersonen die wirtschaftlich Berechtigten nicht ausfindig machen, zum
anderen ist Funktion im Hinblick auf die Identifikation auch durch das Handels-
registeramt ersetzbar, vgl. ZYSSET, 57.

BGE 102 11420 E. 2b, S. 424.

BGE 102 11420 E. 2b, S. 424; VOSER, 117.

Vgl. VOSER, 117 und (eingehend zur Belehrungs- und Beratungspflicht) 126 ff.
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a) Aktiengesellschaft

Fiir die Griindung einer AG ist grundsitzlich eine 6ffentliche Beurkundung
vorgeschrieben’”. Diese soll eine richtige und wahrheitsgetreue Fassung und
Aufzeichnung der Beschliisse sicherstellen, die saubere und einwandfreie
Durchfiihrung der Versammlung und der Beschlussfassung gewéhrleisten und
eine sichere Grundlage fiir die Eintragung ins Handelsregister schaffen®’.
Gemiss Art. 629 Abs. 1 OR wird die AG errichtet, indem die Griinder in ei-
ner Offentlichen Urkunde erkliren, eine AG zu griinden, darin die Statuten
festlegen und die Organe bestellen. Die Statuten werden durch einstimmige
Willenserkldrung der Griinder in schriftlicher Form festgelegt und sind dem
offentlich zu beurkundenden Errichtungsakt beizulegen’. Der Urkundsper-
son kommt dabei eine starke verfahrensleitende Rolle zu: sofern sie die Statu-
ten nicht selbst entwirft, obliegt ihr eine inhaltsbezogene Priifungspflicht fiir
die ihr vorgelegten Entwiirfe’™. Insbesondere hat die Urkundsperson im Sin-
ne einer staatlichen Vorkontrolle zu priifen, ob die vorgelegten Statuten dem
gesetzlich festgelegten Mindestinhalt entsprechen. Zusétzlich iiberpriift auch
der Handelsregisterfiihrer im Vorfeld der Eintragung, ob die Statuten keinen
zwingenden Vorschriften widersprechen und den vom Gesetz verlangten In-
halt aufweisen™’. Nach Art. 631 Abs. 1 OR muss die Urkundsperson im Er-
richtungsakt die Belege einzeln nennen sowie bestdtigen, dass diese den
Griindern und der Urkundsperson selbst vorgelegen haben. Dabei muss die
Urkundsperson nicht das Bestehen der in den Belegen festgehaltenen Rechts-
verhiltnisse bezeugen, sondern sie muss priifen, ob die Belege wenigstens
threm Aussehen nach formell in Ordnung sind und gesetzlich verlangten An-
gaben enthalten sowie ob der Inhalt der Belege mit der von ihr zu beurkun-
denden Feststellung der Griinder iibereinstimmt®'.

Wie bereits dargestellt kann die Mitarbeiterbeteiligung bei einer AG auf un-
terschiedlichen Wegen erfolgen. In der Regel wird hierfiir eine statutarische

326 Das Beurkundungsverfahren richtet sich nach kantonalem Recht (Art. 55 Abs. 1

SchlT ZGB), welches jedoch inhaltlich stark durch bundesrechtliche Vorgaben ge-
prégt ist, vgl. ZK-CRAMER, Art. 629 N 5.

BSK OR II-SCHENKER Art. 629 N 1 m.w.H.

Art. 631 Abs. 2 Ziff. 1 OR; Art. 777b Abs. 2 Ziff. 1 OR (GmbH).

ZK-CRAMER, Art. 629 N 9.

Art. 940 Abs. 2 OR, Art. 28 HRegV; vgl. KASER, 89.

Dem Errichtungsakt sind geméss Art. 631 Abs. 2 OR die Statuten, der Griindungs-
bericht, die Priifungsbestétigung, die Bestdtigung iiber die Hinterlegung von Einlagen
in Geld, die Sacheinlagenvertrdge sowie bereits vorliegende Sachiibernahmevertrige
beizulegen. Diese Belege nehmen an der Registerpublizitit teil, vgl. dazu BSK OR II-
SCHENKER, Art. 631 N 2.
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Regelung erforderlich sein, was stets eine Offentliche Beurkundung und Ein-
tragung ins Handelsregister voraussetzt™”.

aa) Aktien

Die Beteiligung der Mitarbeiter am Eigenkapital einer AG setzt voraus, dass
diese bereits im Rahmen des Errichtungsakts als Griinder Aktien zeichnen, da
die einzig zuldssige Simultangriindung Identitit der Griinder und Zeichner
voraussetzt’>. Sofern jedoch eine bestehende Gesellschaft die Aktien nach
Massgabe von Art. 659 OR sekundir erwirbt und anschliessend diese Aktien
den Mitarbeitern zuteilt, so sind damit keine beurkundungsrechtlichen Forma-
litditen verbunden. Anders verhilt es sich, wenn die die Zuteilung der Aktien
oder auch der Partizipationsscheine an die Mitarbeiter im Rahmen einer Kapi-
talerhhung erfolgt. Hierfiir ist ein Beschluss der Generalversammlung erfor-
derlich™*, welcher o6ffentlich beurkundet werden muss®”. Die Kapitalerho-
hung zwecks Mitarbeiterbeteiligung erfolgt unter der Authebung des Bezugs-
rechts der bisherigen Aktiondre®, was im Generalversammlungsbeschuss
anzugeben ist”’. Der Generalversammlungsbeschluss unterliegt einem quali-
fizierten Quorum nach Art. 704 Abs. 1 Ziff. 6 OR, d.h. erforderlich ist die
Zustimmung von zwei Drittel der vertretenen Stimmen und der absoluten
Mehrheit der vertretenen Aktiennennwerte. Der Verwaltungsrat hat einen
schriftlichen Kapitalerhdhungsbericht zu verfassen®®, welcher von einem
zugelassenen Revisionsexperten auf Vollstindigkeit und Richtigkeit zu prii-
fen ist™”. Aufgrund der Aufhebung des Bezugsrechts ist eine vorbehaltlose
Priifungsbestitigung des zugelassenen Revisionsexperten erforderlich®*. An-
schliessend wird die Kapitalerhohung vom Verwaltungsrat vollzogen, wozu
ein Feststellungsbeschluss und die Statutenanpassung gehéren®'. Es handelt
sich dabei um eine ausschliessliche und nicht delegierbare Kompetenz des
Verwaltungsrats’”. Die vom Verwaltungsrat zu treffenden Feststellungen
nach Art. 652g Abs. 1 Ziff. 1 — 3 OR entsprechen in inhaltlicher Hinsicht
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337
338
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340

Vgl. Art. 647 OR.

Vgl. oben IV.B.1.a).

Art. 650 Abs. 1 OR.

Art. 650 Abs. 2 OR.

Art. 652b Abs. 2 OR.

Art. 650 Abs. 2 Ziff. 8 OR; Art. 47 Abs. 1 Ziff. | HRegV.

Art. 652e OR.

Art. 652f Abs. 1 OR.

Vgl. Art. 46 Abs. 4 HRegV. Deshalb wird in der Praxis zumindest in kleineren Struk-
turen das Bezugsrecht nicht aufgehoben, sondern eine Verzichtserkldrung der beste-
henden Aktionére auf ihr Bezugsrecht eingeholt (Waiver).

Art. 652g Abs. 1 OR.

ZK-CRAMER, Art. 652g N 3.
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weitgehend den Feststellungen, die im Rahmen der Griindung durch die
Griinder erfolgen’”. Bevor die Eintragung der Kapitalerhohung ins Handels-
register erfolgen kann***, sind der Beschluss und die Feststellungen ffentlich
zu beurkunden®®, was nicht notwendigerweise in derselben éffentlichen Ur-
kunde zu erfolgen hat’*’. Infolge der Vertretungsfeindlichkeit des Verwal-
tungsratsmandats miissen die Mitglieder des Verwaltungsrats personlich vor
der Urkundsperson erscheinen®”. Letztere hat die Belege, die der Kapitaler-
hohung zugrunde lagen, einzeln zu nennen und zu bestdtigen, dass sie dem
Verwaltungsrat vorgelegen haben®” — infolgedessen kommt ein Zirkulations-
beschluss nicht in Frage®®. Schliesslich sind der 6ffentlichen Urkunde die
Belege beizulegen, die fiir die Anmeldung ins Handelsregister erforderlich
sind*’. Sobald simtliche Voraussetzungen der Handelsregistereintragung
erfiillt sind (insbesondere das Vorliegen der Priifungsbestitigung nach Art.
652f OR und die erforderlichen Urkunden samt Belegen), kann der Verwal-
tungsrat die Kapitalerhdhung im Handelsregister anmelden®'. Im Aussenver-
hiltnis wird die Kapitalerhohung am ersten Werktag nach der Publikation im
SHAB wirksam®>*,
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344
345
346
347

Art. 629 Abs. 2 OR; ZK-CRAMER, Art. 652g N 5.

Art. 652h OR.

Art. 652g Abs. 2 S. 1 OR.

ZK-CRAMER, Art. 652g N 12; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 652g N 3.

ZK-CRAMER, Art. 652g N 9; BRUCKNER, N 2995. Um dieser Formalitdt entgegen-
zutreten behilft sich die Praxis (statutarischer oder reglementarischer) Quorums-
erleichterungen, wonach Beschliisse, die einer offentlichen Beurkundung bediirfen
von einem (verfligbaren) Verwaltungsrat alleine gefasst werden diirfen (was jedoch
die Mitglieder nicht von der Pflicht, an der Sitzung teilzunehmen, befreit), vgl. ZK-
CRAMER, Art. 652g N 9 f.; ZK-CRAMER, Art. 647 N 16; BSK OR II-ZINDEL/ISLER,
Art. 652g N 8 f. Kritisch zu solcher Praxis BOCKLI, § 2 N 169 f., der darauf hinweist,
dass die Ausfiihrung der Beschliisse der Generalversammlung zu einer der undele-
gierbaren Aufgabe des Verwaltungsrats gehort (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR) und in
jedem Fall eine Delegation ohne die Berichterstattung an seine Mitglieder (Art. 716a
Abs. 3 OR) unzuldssig ist und bei Unregelmissigkeiten Haftungsfolgen fiir alle
Verwaltungsréte nach sich ziehen kann.

Art. 652g Abs. 2 S. 2 OR.

Vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 652g N 10.

Art. 652g Abs. 3 OR. Vgl. Kataloge von Art. 46 Abs. 2 —4 HRegV fiir die ordentliche
und Art. 50 Abs. 1 i.V.m. Art. 46 Abs.2 — 4 HRegV fiir die genehmigte Kapital-
erhohung.

Vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 652h N 4; Art. 46 ff. HRegV.

Art. 932 Abs. 2 OR. Im Innenverhiltnis ist der Tagesregistereintrag massgebend, vgl.
Art. 932 Abs. 1 OR.

348
349
350

351
352

© Stiampfli Verlag AG Bern 167



THOMAS JUTZI/KSENIA WESS

bb)  Optionen

Die Einrdumung von Optionen erfolgt im Wege einer bedingten Kapitalerho-
hung. Dies bedarf formell einer Statutendnderung, die durch die Generalver-
sammlung mit einem qualifizierten Mehr beschlossen wird®>. Es ist moglich,
das bedingte Kapital bereits im Errichtungsakt vorzusehen. Die entsprechen-
den Bestimmungen sind in die Griindungsstatuten aufzunehmen®*, was na-
turgemdss nur einstimmig erfolgen kann.

Aus inhaltlicher Sicht sind in den Statuten insbesondere der maximale Nenn-
wertbetrag der bedingten Kapitalerhdhung, Anzahl, Nennwert und Art der
Aktien sowie der Kreis der bezugsberechtigten Mitarbeiter festzulegen®.
Sofern das bedingte Kapital sowohl zugunsten der Gliubiger von Wandel-
und Optionsanleihen als auch zugunsten der Mitarbeiter geschaffen werden
soll, sind fiir beide Arten des bedingten Kapitals die Maximalquoten von der
Generalversammlung selbst zu beschliessen und die jeweiligen Betrige ent-
sprechend in die Statuten aufzunehmen®®. Es handelt sich dabei um ein Giil-
tigkeitserfordernis und nicht bloss um eine Ordnungsvorschrift. Unzuléssig ist
demnach die Delegation der Aufteilung der Maximalzahl der Aktien des be-
dingten Kapitals fiir Mitarbeiterbeteiligungen, Anleihensobligationen und
Aktionirsoptionen an den Verwaltungsrat’’. In den Statuten ist der Kreis der
bezugsberechtigten Mitarbeiter zu definieren (oder einzuschrdnken). In der
Regel wird jedoch der Verwaltungsrat in den Statuten erméchtigt, die berech-
tigten Arbeitnehmer zu bezeichnen und die Bedingungen fiir die Berechti-
gung und Ausiibung der Optionen in einem Reglement festzulegen®®. Der
Verwaltungsrat ist sodann ausschliesslich fiir die Ausgabe der Optionsrechte
an die Mitarbeiter bzw. die Lancierung des Mitarbeiterbeteiligungspro-
gramms zustindig’”. Es bedarf eines Durchfiihrungsbeschlusses des Verwal-

tungsrats, welcher nicht 6ffentlich zu beurkunden ist™®.

Uben die Mitarbeiter die Optionsrechte aus, was durch eine schriftliche Erkli-
rung unter Hinweis auf die Statutenbestimmung {iber die bedingte Kapitaler-
hohung zu erfolgen hat’', so erhoht sich das Aktienkapital der Gesellschaft

ohne Weiteres im Zeitpunkt der Erfiillung der Einlagepflicht’®*; ohne zusitz-

333 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 4 OR.

3% Art. 627 Ziff. 6 OR.

355 ygl. Art. 653b Abs. 1 lit. 1,2 und 3 OR.

336 ygl. BGE 121 219 E. 5.a, S. 240.

37 BockLr, § 2 N 195; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 16b; ZK-CRAMER, Art. 653
N 28.

CHK-HEIz, Art. 653 N 7; ZK-CRAMER, Art. 653 N 14.

ZK-CRAMER, Art. 653 N 40.

BockL, § 2 N 232,

Art. 653e Abs. 1 OR; vgl. BOcKLL § 2 N 234.

Art. 653 Abs. 2 OR.
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liche Formalititen seitens der Gesellschaft oder die Intervention eines Notars

entstehen auch die Aktiondrsrechte des Mitarbeiters*®.

Nach der Ausgabe der Aktien priift ein zugelassener Revisionsexperte nach
Abschluss jedes Geschiftsjahres, ob die Ausgabe der neuen Aktien dem Ge-
setz, den Statuten und einem allfilligen Emissionsprospekt entspricht’®, und
erstellt eine schriftliche (vorbehaltlose) Bestitigung’®?®. Diese Priifungs-
pflicht kann insbesondere bei kleineren Gesellschaften, die sonst ohne zuge-
lassenen Priifungsexperten auskommen, eine Erschwernis der Ausgabe von
Mitarbeiteroptionen zur Folge haben’’. Nach Eingang der Priifungsbestiti-
gung beim Verwaltungsrat wird der Vollzug der bedingten Kapitalerhohung
durch den Verwaltungsrat abgeschlossen®®. Dieser hat im Hinblick auf die
durchgefiihrte Kapitalerhdhung notwendige Feststellungen zu treffen®® sowie
die ndtigen Statutenanpassungen vorzunehmen®”. Dies erfolgt zweckmissi-
gerweise im Rahmen der ersten Sitzung nach Abschluss des Geschiftsjah-
res’’’. Der Beschluss des Verwaltungsrats iiber den Vollzug der bedingten
Kapitalerhdhung erfolgt in einer 6ffentlichen Urkunde, wobei die Urkunds-
person an der entsprechenden Sitzung teilzunehmen hat, um die getroffenen
Feststellungen und die vorgelegten Belege in der Urkunde zu erwihnen®.
Die offentliche Urkunde iiber die Beschliisse des Verwaltungsrats muss dem
Beschluss der Generalversammlung entsprechen und insbesondere folgende
Angaben enthalten: (i) Feststellungen des Verwaltungsrats zur Kapitalerho-
hung (Anzahl, Nennwert und Art der ausgegebenen Aktien, gegebenenfalls
die Stimmrechtsaktien, die mit Vorzugsaktien verbundenen Vorrechte, eine
allfillige Beschriinkung der Ubertragbarkeit der Aktien sowie die Hohe des
Aktienkapitals am Schluss des Geschiftsjahres oder zum Zeitpunkt der Prii-

3 Art. 653e Abs.3 OR; vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653 N 3; BOCKLI, § 2

N 238.

Art. 653f Abs. 1 OR; vgl. zum Priifungsgegenstand BOCKLI, § 2 N 241.

Art. 653f Abs. 2 OR; ZK-CRAMER, Art. 653f N 6.

Wihrend bei der ordentlichen Kapitalerhohung der zugelassene Revisionsexperte den
Kapitalerhhungsbericht des Verwaltungsrats nur auf Richtigkeit und Vollstdndigkeit
priift, geht die Priifungspflicht des zugelassenen Revisionsexperten im Rahmen der
bedingten Kapitalerhohung weiter. Bei der bedingten Kapitalerhbhung muss er
vielmehr iiberpriifen, ob der laufende Vorgang der Ausgabe neuer Aktien durch die
Bank Gesetz, Statuten und einem allfélligen Emissionsprospekt entspricht, eingehend
dazu BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653f N 2.

Vgl. BOCKLL § 2 N 240.

BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653g N 1.

Art. 653g Abs. 1 S. 1 OR.

Art. 653g Abs. 1 S.2 OR.

BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653g N 2; s. auch Art. 653h OR, wonach der
Verwaltungsrat die Statutendnderung dem Handelsregister spétestens drei Monate
nach Abschluss des Geschiftsjahres anzumelden hat, vgl. BOCKLI, § 2 N 246.

BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653g N 4.
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fung)’”, (ii) die Beschliisse des Verwaltungsrats iiber die Anderung der Statu-

ten im Hinblick auf die Hohe des Aktienkapitals und dessen Liberierung so-
wie den Betrag des noch verbleibenden bedingten Kapitals*™ und schliesslich
(iii) die Feststellung der Urkundsperson nach Art. 653g Abs. 2 OR, dass die
Priifungsbestitigung die verlangten Angaben ohne Vorbehalt enthilt’””. An-
schliessend meldet der Verwaltungsrat spétestens drei Monate nach Ab-
schluss des Geschiftsjahres dem Handelsregister die Statutenidnderung an;
einzureichen sind die offentliche Urkunde und die Priifungsbestitigung®”.
Die Eintragung der Kapitalerhdhung hat dabei (im Gegensatz zur ordentli-
chen und der genehmigten Kapitalerhohung) lediglich eine deklaratorische
Wirkung; massgebend fiir die die Entstehung der Aktien und der damit ver-
bundenen Rechte ist einzig die Erfiillung der Liberierungspflicht durch die
Mitarbeiter’”’. Sofern die Optionsrechte erloschen oder vollstindig ausgeiibt
worden sind, hat der Verwaltungsrat die entsprechenden statutarischen Best-
immungen iiber die bedingte Kapitalerhdhung aufzuheben’” und den entspre-
chenden Beschluss in einer 6ffentlichen Urkunde, die weitestgehend im Hin-
blick auf Form, Inhalt und Priifungspflicht der Urkundsperson dem Feststel-
lungsbeschluss betreffend den Vollzug der bedingten Kapitalerhdhung ent-

spricht, festzuhalten®”.

cc) Partizipationscheine

Die Beteiligung der Mitarbeiter mittels Partizipationsscheinen kann sowohl
bei einer bestehenden AG als auch anlisslich der Griindung erfolgen®®. Die
Aufbringung des Partizipationskapitals im Rahmen der Griindung erfolgt
nach den Griindungsvorschriften®', wohingegen nachtriiglich das Verfahren
der ordentlichen, genehmigten oder bedingten Kapitalerh6hung zur Anwen-
dung kommt™, Da zwecks Mitarbeiterbeteiligung das Bezugsrecht der bishe-
rigen Aktiondre aufgehoben werden soll, bedarf der Beschluss der General-
versammlung eines qualifizierten Mehrs®®. Bei der Einfiihrung von Partizipa-
tionsscheinen ist die Schranke von Art. 656b Abs. 1 OR zu beachten, d.h. das
Partizipationskapital darf das Doppelte des Aktienkapitals nicht iibersteigen.
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Vgl. Art. 653g Abs. 1 OR; Art. 52 Abs. 2 lit. a HRegV.

Art. 52 Abs. 2 lit. b HRegV.

Art. 52 Abs. 2 lit. ¢ HRegV.

Art. 653h OR.

Vgl. BockLi, § 2 N 248; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653h N 4 m.w.H.
Art. 6531 Abs. 1 OR; dazu BOCKLI, § 2 N 249 f.

Vgl. zu den Besonderheiten BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 6531 N 4.
BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 656a N 2.

Art. 629 — 635a OR.

Art. 650 ff. OR.

%3 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 6 OR.
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Die Bestimmungen iiber die Einfiihrung von Partizipationsscheinen zéhlen
zudem zum bedingt notwendigen Statuteninhalt’™®. Auch wenn der Mitarbei-
ter als Partizipant grundsitzlich {iber kein Stimmrecht verfiigt (eine anders-
lautende Statutenbestimmung wire nichtig®® und wiirde vom Handelsregis-
terfiihrer wohl nicht eingetragen, da offensichtlich rechtswidrig), so ist es
dennoch mdglich, ihm bestimmte, mit dem Stimmrecht zusammenhangende
Rechte einzurdumen®. Hierbei handelt es sich um das Recht auf die Einberu-
fung der Generalversammlung, das Teilnahmerecht, das Recht auf Einsicht
und das Antragsrecht’’. Dies bedarf ebenfalls einer entsprechenden statutari-

schen Bestimmung®®®.

dd)  Tantiemen

Die Ausrichtung von Tantiemen kann im Rahmen der Unternehmensgriin-
dung vereinbart werden. Zwingend ist eine statutarische Grundlage, da es sich
um einen bedingt notwendigen Statuteninhalt handelt’™; eine rein vertragliche

Abmachung ist nicht ausreichend’”.

ee) Genussscheine

Die Einfiihrung von Genussscheinen kann ebenfalls sowohl bei der Griindung
als auch im Rahmen einer bestehenden Unternehmung erfolgen und bedarf
stets einer statutarischen Grundlage (bedingt notwendiger Statuteninhalt)®".
Sofern die Ausgabe von Genussscheinen zugunsten der Griinder erfolgt, miis-
sen dies die urspriinglichen Statuten vorsehen®”. In diesem Fall brauchen die

Genussscheine nicht bei der Griindung auch tatséchlich ausgegeben zu wer-

% Art. 627 Ziff. 9 OR.

385 BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 656¢ N 1.

386 Vgl. Art. 656c Abs. 1 und 2 OR. Die Moglichkeit einer statutarisch abweichenden
Regelung bezieht sich jedoch nur auf die mit dem Stimmrecht zusammenhéngenden
Rechte, nicht auf das Stimmrecht selbst. Der Ausschluss des Stimmrechts ist grund-
satzlich zwingend, vgl. Art. 656¢ Abs. 1 OR; BOHRER, 355; BOCKLI, § 5 N 44.

Art. 656¢ Abs. 2 OR.

Art. 656¢ Abs. 1 OR, vgl. jedoch dessen Abs. 3, wonach im Fall einer fehlenden
statutarischer Bestimmung betreffend Einrdumung des Rechts auf Auskunft und
Einsicht sowie des Antragsrechts auf die Einleitung der Sonderpriifung, der Parti-
zipant dennoch Begehren um Auskunft und Einsicht sowie um Einleitung einer
Sonderpriifung schriftlich zuhanden der Generalversammlung stellen kann.

Vgl. Art. 627 Ziff. 2 OR.

BSK OR II-VOGT, Art. 677 N 6.

Art. 675 Abs. 1 S. 1 OR, Art. 627 Ziff. 9 OR.

Art. 657 Abs. 5 OR.
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den, vielmehr kann die Ausgabe auch zu einem spéteren beliebigen Zeitpunkt
erfolgen. Diese Einschrankung greift jedoch nur, wenn Griinder als separate
Gruppe Genussscheine erhalten sollen. Daher kdnnen sie in ihrer Funktion als
Arbeitnehmer genussscheinberechtigt werden®”. In inhaltlicher Sicht sind in
den Statuten die Zahl der ausgegebenen Genussscheine und der Inhalt der

damit verbundenen Rechte anzugeben™*.

b) GmbH

Im Zuge der Totalrevision des GmbH-Rechts, welche am 1.1.2008 in Kraft
trat, haben sich die Griindungsformalititen einer GmbH (Art. 777 ff. OR) an
jene der AG angenihert™”. Insofern kann auf diesbeziiglichen Ausfiihrungen
verwiesen werden®. Hinzuweisen wire auf einige Besonderheiten, die zum
Teil dem personenbezogenen Charakter einer GmbH geschuldet sind.

Wie bereits erwidhnt, kann ein Mitarbeiter am Stammkapital einer GmbH
nicht bereits im Rahmen der Griindung beteiligt werden, sofern er selbst nicht
auch ein Mitgriinder ist"”’. Insofern kann ein Mitarbeiter die Stammanteile
entweder von der GmbH selbst, sofern sie solche nach Massgabe von Art.
783 OR hilt, oder einem anderen Gesellschafter iibernehmen, womit keine
beurkundungsrechtlichen Formalititen verbunden sind™®, oder er kann sie
auch im Rahmen der Kapitalerhohung erwerben. Massgebend dabei sind die
Vorschriften des Aktienrechts’”, d. h. im Einzelnen es bedarf eines Kapital-
erhohungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung, in welchem unter
anderem der Bezugsrechtausschluss der bisherigen Gesellschafter anzugeben
ist*’. Der Kapitalerhdhungsbeschluss ist 6ffentlich zu beurkunden®'. Weiter
notwendig sind der Kapitalerhohungsbericht des Geschiftsfiihrers und eine
vorbehaltlose Bestétigung des zugelassenen Revisionsexperten, dass der Be-
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Vgl. BSK OR II-RAMPINI/SPILLMANN, Art. 657 N 7.

Art. 675 Abs. 1 S.2 OR.

BSK OR II-BAUDENBACHER/GOBEL/SPEITLER, Art. 772 N 1b.

Vgl. oben IV.2.a.

Vgl. zur gleichen Situation bei einer AG Abschnitt IV.2.a.

Nach Art. 785 Abs. 1 OR bedarf die Abtretung sowie die Verpflichtung zur Abtretung
der Stammanteile der Schriftform. In den Abtretungsvertrag miissen dieselben Hin-
weise auf statutarische Rechte und Pflichten aufgenommen werden wie in die
Urkunde tiber die Zeichnung der Stammanteile (vgl. Art. 785 Abs.2 OR). Die
Notwendigkeit der offentlichen Beurkundung der Abtretung wurde im Zuge der
Totalrevision abgeschafft. Zu beachten ist jedoch, dass die Gesellschafter im
Handelsregister einzutragen sind (Art. 73 Abs. 1 lit. i HRegV).

Art. 781 Abs. 51.V.m. Art. 650 ff. OR. Vgl. die Ausfithrungen oben bei IV.2.a.

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 2 i.V.m. Art. 650 Abs. 2 Ziff. 8 OR.

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 1 i.V.m. Art. 650 Abs. 2 OR.
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richt vollstindig und richtig ist, notwendig*”. Der Beschluss und die Feststel-

lungen sind 6ffentlich zu beurkunden®®. Die Urkundsperson hat die Belege,
die der Kapitalerhhung zugrunde lagen, einzeln zu nennen und zu bestéti-
gen, dass sie dem Verwaltungsrat vorgelegen haben*™. Der 6ffentlichen Ur-
kunde sind die Belege beizulegen, die fiir die Anmeldung ins Handelsregister
erforderlich sind*”. Liegen die erforderlichen Belege vor (d.h. vor allem die
offentlichen Urkunden iiber den Gesellschafterversammlungsbeschluss, die
Priifungsbestitigung, liber die Feststellungen des Geschéftsfithrers und iiber
die Statuteninderung, die angepassten Statuten sowie der vom Geschéftsfiih-
rer unterzeichnete Kapitalerhohungsbericht)*”®, kann die Anmeldung der Ka-

pitalerhdhung im Handelsregister durch den Geschiftsfiihrer erfolgen*”’.

Zu beachten ist, dass sofern mit den vom Mitarbeiter zu iibernehmenden
Stammanteilen Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten verbunden sowie
auch Konventionalstrafen oder iliber das arbeitsrechtliche Konkurrenzverbot
hinaus weitergehende Konkurrenzverbote vereinbart werden sollen, diese
Bestimmungen der Aufnahme in die Statuten bediirfen*”. Auf die entspre-
chenden statutarischen Bestimmungen ist in der Zeichnungsurkunde aus-
driicklich hinzuweisen*”. Fehlen diese Angaben in der Zeichnungsurkunde,
so miisste die Nichtigkeit der Zeichnung angenommen werden, sofern der
Mitarbeiter die Stammanteile im Rahmen der Kapitalerhdhung zeichnet*'’.

Pro memoria ist darauf hinzuweisen, dass eine GmbH strukturbedingt keine
Partizipationsscheine ausgeben kann und keine bedingte Kapitalerhohung

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 4 1.V.m. Art. 652¢ f. OR und Art. 74 Abs. 4 HRegV i.V.m. 46
Abs. 4 HRegV.

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 4 .V.m. Art. 652g Abs. 2 S. 1 OR.

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 4 1.V.m. Art. 652g Abs. 2 S. 2 OR.

Art. 781 Abs. 5 Ziff. 4 .V.m. Art. 652g Abs. 3 OR.

Vgl. Katalog der einzureichenden Belege geméss Art. 74 Abs. 2 — 4 i.V.m. Art. 46
Abs. 4 HRegV.

Art. 74 Abs. 1 HRegV.

Art. 776a Abs. 1 Ziff. 1, 4, 3 OR.

Art. 781 Abs. 3 S. 2 i.V.m. Art. 652 Abs. 2 und Art. 777a Abs. 2 OR (als GmbH-
rechtliches Aquivalent zu Art. 630 OR).

Nach SCHENKER kommt die Nichtigkeitsfolge dann nicht in Betracht, wenn die
Angaben nach Art. 777a Abs.2 OR in der Zeichnungsurkunde anlédsslich der
Griindung fehlen. Denn die Statuten werden ohnehin durch die Griinder im Errich-
tungsakt festgelegt, weswegen sich die Griinder auch ohne den entsprechenden Hin-
weis der betroffenen Statutenbestimmungen bewusst sind (BSK OR II-SCHENKER,
Art. 777a N 3). Die Mitarbeiter hingegen, welche erst im Rahmen der Kapitalerhd-
hung die Stammanteile zeichnen, sind bei der Griindung nicht anwesend. Infolge der
besonderen Schutzwiirdigkeit der Arbeitnehmer, aber auch im Hinblick auf die
nachteilige Konsequenzen, die insbesondere mit Nachschuss- und Nebenleistungs-
pflichten verbunden sein kdnnen, miisste beim Fehlen entsprechender Hinweise im
Zeichnungsschein die Nichtigkeit der Zeichnung angenommen werden.
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kennt. Daher ist die Mitarbeiterbeteiligung mittels Partizipationsscheine und
Optionen im Rahmen einer GmbH ausgeschlossen. Hingegen konnen statuta-
risch Genussscheine fiir die Mitarbeiter und Tantiemen an die Geschiftsfiih-
rer vereinbart werden (bedingt notwendiger Statuteninhalt)*''. Diesbeziiglich

sind die Vorschriften des Aktienrechts anwendbar*'2.

VI.  Auswirkung der Aktienrechtsrevision

De lege ferenda soll das Erfordernis offentlicher Beurkundung im Gesell-
schaftsrecht punktuell abgeschafft werden. Dies wird dadurch begriindet, dass
den Zwecken der 6ffentlichen Beurkundung (der Belegfunktion, des Schutzes
vor Unbedachtheit und der Verfahrenskontrolle) im Rahmen des Gesell-
schaftsrechts nur eine beschrinkte Bedeutung beigemessen wird. Vor diesem
Hintergrund sollen im Bereich der Beurkundungspflicht fiir einfach struktu-
rierte Kapitalgesellschaften Erleichterungen vorgesehen werden, so dass be-
stimmte gesellschaftsrechtliche Vorgénge ohne Mitwirkung der Urkundsper-
son erfolgen konnen*".

Zunichst soll auf das Erfordernis der offentlichen Beurkundung im Rahmen
der Griindung verzichtet werden kdnnen, sofern es sich bei der Griindung um
eine einfach strukturierte Kapitalgesellschaft handelt. Eine solche liegt nach
dem bundesritlichen Entwurf dann vor, wenn die Statuten einer AG oder
einer GmbH ausschliesslich den gesetzlich vorgeschriebenen Mindestinhalt
enthalten, das Aktien- bzw. Stammkapital auf Franken lautet und die Einla-
gen vollstindig und in Franken geleistet werden*'**". Der gesetzlich vorge-
schriebene Mindestinhalt der Statuten enthélt: die Firma und den Sitz der
Gesellschaft''®, den Zweck der Gesellschaft'’, die Hohe und die Wahrung
des Aktien- bzw. Stammkapitals und den Betrag der darauf geleisteten Einla-

411
412
413

Art. 776a Abs. 1 Ziff. 8 und 14 OR.

Art. 774a OR, Art. 798b S. 2 OR.

Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23.11.2016,
BB12017, S. 399 ff. (nachfolgend: Botschaft 2016), 436 f.

Fiir die AG vgl. Art. 629 Abs. 4 i.V.m. Art. 626 Abs. 1 E-OR. Fiir die GmbH vgl.
entsprechend Art. 776 Abs.3 i.V.m. Art. 776 E-OR (GmbH). Neu soll fiir die
Genossenschaft eine Beurkundungspflicht im Rahmen der Griindung eingefiihrt
werden (Art. 830 Abs. 1 E-OR). Jedoch kann auch eine Genossenschaft erleichtert (in
schriftlicher Form) gegriindet werden, sofern die Statuten den gesetzlichen Mindest-
inhalt enthalten (Art. 830 Abs. 2 E-OR i.V.m. Art. 832 E-OR). Dabei handelt es sich
um Angaben zu Firma und Sitz der Genossenschaft, ihrem Zweck sowie zur Mit-
teilungsform an die Mitglieder.

Vgl. zu einzelnen Voraussetzungen ZYSSET, 61 ff.

Art. 626 Abs. 1 (Ziff. 1) E-OR bzw. Art. 776 Ziff. 1 E-OR.

7 Art. 626 Abs. 1 (Ziff. 2) E-OR bzw. Art. 776 Ziff. 2 E-OR.

414
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416
4
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gen*'® Anzahl, Nennwert und Art der Aktien bzw. der Stammanteile*"” sowie
Mitteilungsform an die Gesellschafter*’. Werden weitere Aspekte in die Sta-
tuten aufgenommen, ist eine erleichterte Griindung in Schriftform ausge-
schlossen*”'. Auch bei einer Kapitalerhdhung soll gemiss Bundesrat auf das
Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung verzichtet werden, sofern die Sta-
tuten den minimalistischen Inhalt aufweisen und die Einlagen in Franken
geleistet werden*”’. Keine einfachen Verhiltnisse liegen hingegen im Fall
einer Kapitalherabsetzung vor: aus Glaubigerschutziiberlegungen bleibt
zwingend die offentliche Beurkundung erforderlich*”. Im Hinblick auf die
Statutenidnderung soll die offentliche Beurkundung jedes Mal erforderlich
sein, sofern keine Minimalstatuten vorliegen, also auch dann, wenn die Ande-
rung nur den zwingend notwendigen Statuteninhalt betrifft (beispielsweise
Sitziinderung der Gesellschaft ohne weitere Anpassung der Statuten)™*. Al-
ternativ zum bundesritlichen Vorschlag mdchte der Nationalrat die erleichter-
te Griindung auch dann zulassen, wenn die Statuten den Musterstatuten ent-
sprechen, die vom Bundesrat zu erlassen sein werden*>.

Fiir die Mitarbeiterbeteiligung wiirden die vorgeschlagenen Neuregelungen
kaum von Relevanz sein. Erfolgt die Mitarbeiterbeteiligung in Form von Par-
tizipationsscheinen (AG) oder Genussscheinen (AG und GmbH) oder sollen
den Mitarbeitern Mitarbeiteroptionen zugeteilt werden, so kann in einem sol-
chen Fall keine einfach strukturierte Kapitalgesellschaft angenommen wer-
den*®, dies unabhingig davon, ob die Mitarbeiterbeteiligung durch diese In-
strumente im Rahmen der Griindung oder bei einer bestehenden Kapitalge-

18 Art. 626 Abs. 1 (Ziff. 3) E-OR bzw. Art. 776 Ziff. 3 E-OR.
419 Art. 626 Abs. 1 (Ziff. 4) E-OR bzw. Art. 776 Ziff. 3 E-OR.
420 Art. 626 Abs. 1 (Ziff. 7) E-OR bzw. Art. 776 Ziff. 4 E-OR.
421 Vgl. ZYSSET, 61 f.
“22 Art. 650 Abs. 4 E-OR und Art. 781 Abs. 5 E-OR.
1 Botschaft 2016, 495.

Botschaft 2016, 495.
425 Art. 629a Abs. 1 Ziff. 1 und Abs.2 E-OR in der Fassung des Beschlusses des
Nationalrats vom 15.6.2018 (nachfolgend: Beschluss Nationalrat). Die Musterstatuten
wiirden zusdtzlich zum Mindestinhalt nach Art. 626 Abs. 1 E-OR Bestimmungen zu
folgenden Punkten enthalten: der Ubertragbarkeit von Namenaktien, Erméichtigung
des Verwaltungsrats zur Ubertragung der Geschiftsfiihrung, im Gesetz nicht vorge-
sehene Fille, in denen fiir die Fassung bestimmter Beschliisse grossere Mehrheiten als
die vom Gesetz vorgeschriebenen erforderlich sind, Form der Aktien, Anzahl und
Amtsdauer der Mitglieder des Verwaltungsrats, Beginn und Ende des Geschéftsjahres
sowie die Wiedergabe von Vorschriften des Gesetzes. Fiir die GmbH vgl. Art. 777°
Abs. 1 Ziff. 1 und Abs. 2 E-OR i.V.m. Art. 776 E-OR (in der Fassung vom Beschluss
Nationalrat). Vgl. ZYSSET, 63 f.
Die Bestimmungen zu Genussscheinen, Partizipationsscheinen und bedingtem Kapital
gehdren zum bedingt notwendigen Statuteninhalt und gehen demnach iiber den
gesetzlichen Mindestinhalt, welcher fir die vereinfachte Griindung notwendig ist,
hinaus.

426
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sellschaft realisiert werden soll. Sofern die Mitarbeiter im Rahmen der Kapi-
talerh6hung Aktien oder Stammanteile zeichnen sollen, wird es weiterhin bei
der Notwendigkeit der 6ffentlichen Beurkundung bleiben. Die Beteiligung
der Mitarbeiter im Rahmen einer Kapitalerhohung setzt die Authebung oder
die Einschriankung des Bezugsrechts der bisherigen Gesellschafter voraus.
Nach Art. 650 Abs. 2 Ziff. 9 E-OR miissen solche Beschliisse der Generalver-
sammlung 6ffentlich beurkundet werden*’***. Mithin kann festgehalten wer-
den, dass die laufende Aktienrechtsrevision keinen direkten Einfluss auf die
Begriindung der Mitarbeiterbeteiligung und jedenfalls nach dem heutigen
Stand keine Erleichterungen betreffend offentlicher Beurkundung bringen
wird.

Abschliessend ist auf einige geplante Regelungen hinzuweisen, die zwar nicht
direkt im Hinblick auf die Mitarbeiterbeteiligung relevant sind, doch fiir die
notarielle Praxis durchaus von Bedeutung sein konnen. Es handelt sich um
Bestimmungen, welche die Verwendung elektronischer Mittel betreffen,
wodurch der fortschreitenden Digitalisierung Rechnung getragen wird. Die
einzelnen Bestimmungen geben jedoch keine Details zur Verwendung elekt-
ronischer Mittel vor, damit die Anwendung elektronischer Innovationen nicht
erschwert wird. Vielmehr soll es am Verwaltungsrat liegen, die technische
Entwicklung im Auge zu behalten. Der Zweck des Festhaltens der Verwen-
dung elektronischer Mittel ist vielmehr, eventuellen Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsklagen vorzubeugen, sofern mit diesen die Unzuldssigkeit der Ver-
wendung elektronischer Mittel geltend gemacht werden sollte*”. Fiir die
Verwendung elektronischer Mittel soll im Gegensatz zum Vorentwurf keine
statutarische Grundlage erforderlich sein*’. Eine Ausnahme stellt die virtuel-
le Generalversammlung nach Art. 701d E-OR dar. Zusétzlich muss durch den
Verwaltungsrat einer bdrsenkotierten AG in der Einberufung ein unabhingi-
ger Stimmrechtsvertreter bezeichnet werden. Bei nichtbdrsenkotierten Gesell-
schaften kann unter Einverstindnis sdmtlicher Aktionére auf die Bezeichnung

427

18 Vgl. auch Art. 650 Abs. 4 Ziff. 3 E-OR (Beschluss Nationalrat).

Auf die offentliche Beurkundung soll nur im Rahmen von einfachen Verhiltnissen
verzichtet werden konnen, d.h. wenn die Statuten ausschliesslich den gesetzlichen
Mindestinhalt vor und nach der Kapitalerhdhung enthalten, das Aktienkapital auf
Franken lautet und die Einlagen der Kapitalerhohung vollstidndig in Franken geleistet
werden (Art. 650 Abs.4 i.V.m. Art. 626 Abs. 1 E-OR). In diesem Fall soll die
Mitwirkung der Urkundsperson sowohl im Hinblick auf den Kapitalerhhungs-
beschluss der Generalversammlung (Art. 650 Abs. 4 E-OR) als auch im Hinblick auf
den Beschluss iiber die Statutenédnderung und die Feststellungen des Verwaltungsrates
entbehrlich sein (Art. 652g Abs. 3 E-OR).

Vgl. zum Ganzen Botschaft 2016, 557.

Botschaft 2016, 558.
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eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters verzichtet werden®'. Da bereits
heute die offentliche Beurkundung von Urabstimmungen und Zirkularbe-
schliissen als zuldssig erachtet wird, soll die virtuelle Generalversammlung
im Gegensatz zum Vorentwurf auch nicht bei Beschliissen, die einer 6ffentli-
chen Beurkundung bediirfen, ausgeschlossen werden™?. Allerdings ist es
moglich, dass das kantonale Beurkundungsrecht die Beurkundung von Wil-
lensdusserungen unter Abwesenden gestiitzt auf Art. 55 SchlT ZGB nicht
zuldsst™’. Im Ubrigen soll ermdglicht werden, dass bei Generalversammlun-
gen mit einem physischen Tagungsort die Aktiondre ihr Stimmrecht auch
elektronisch ausiiben konnen**.

Grundsitzlich soll es dem Verwaltungsrat obliegen, die Verwendung elektro-
nischer Mittel zu regeln*’. Er hat dabei insbesondere die Identitit der Teil-
nehmer sicherzustellen*®, wobei im Gegensatz zum Vorentwurf keine «ein-
deutige» Feststellung der Identitit durch den Verwaltungsrat erfolgen soll*’.
Weiterhin miissen die Voten in der Generalversammlung unmittelbar {ibertra-
gen werden™*; auch muss jeder Teilnehmer Antriige stellen und sich an der
Diskussion beteiligen konnen*” und schliesslich soll das Abstimmungsergeb-
nis durch den Einsatz elektronischer Mittel nicht verfilscht werden konnen*®.
Im Falle von technischen Problemen soll die Generalversammlung wiederholt

werden*!.

Bedeutsam ist schliesslich Art. 701a E-OR. Demnach bestimmt grundsétzlich
der Verwaltungsrat den Ort der Generalversammlung**. Es soll ohne weiteres
moglich sein, die Generalversammlung an mehreren Orten durchzufiihren,
sofern die Voten unmittelbar in Bild und Ton an die anderen Tagungsorte
iibertragen werden*”. Im Gegensatz zum Vorentwurf muss dabei kein Haupt-
tagungsort bestimmt werden, an welchem beispielsweise die Urkundsperson

1 Art. 701d Abs.2 E-OR. Der Nationalrat will hingegen auf das Erfordernis der

Zustimmung sédmtlicher Aktiondre verzichten und lediglich eine statutarische Rege-
lung ausreichen lassen.
Auch der Verwaltungsrat soll kiinftig seine Beschliisse unter Verwendung elektro-
453 nischer Mittel fassen konnen, Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 E-OR.
i2s Botschaft 2016, 559.
Art. 701¢c E-OR.
o Art. 701 E-OR.
Art. 701e Abs. 1 Ziff. 1 E-OR.
g; Vgl. Botschaft 2016, 560.
430 Art. 701e Abs. 1 Z¥ff. 2 E-OR.
Art. 701e Abs. 1 Ziff. 3 E-OR.
0" Art. 701e Abs. 1 Ziff. 4 E-OR.
“! Art. 701f Abs. 1 E-OR. Sollten vor dem Aufireten technischer Probleme Beschliisse
der Generalversammlung geféllt worden sein, so werden sie ungiiltig (Art. 701f
o Abs. 2 E-OR).
s Art. 701a Abs. 1 E-OR.
Art. 701a Abs. 1 E-OR.
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anwesend sein soll. Vielmehr soll es dem Verwaltungsrat iiberlassen werden,
wie er im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht die Generalversammlung an mehre-
ren Tagungsorten durchfiihrt und die Anwesenheit der Urkundsperson sicher-
stellt***. Die Generalversammlung soll auch im Ausland stattfinden kénnen,
wenn der Verwaltungsrat in der Einberufung einen unabhingigen Stimm-
rechtsvertreter bezeichnet'”. Auf die Bezeichnung eines unabhiingigen
Stimmrechtsvertreters kann bei nichtborsenkotierten Aktiengesellschaften
unter Einverstindnis simtlicher Aktionire verzichtet werden**®. Fiir die im
Ausland gefassten Beschliisse, die der 6ffentlichen Beurkundung vorliegen,
kommt im Hinblick auf die Eintragung ins Handelsregister Art. 25 HRegV

zur Anwendung*’.

Insgesamt wird von den geschilderten Neuregelungen erwartet, dass die Ver-
wendung elektronischer Mittel zu einer aktiveren Mitwirkung der Aktionédre
bei der Willensbildung der Gesellschaft fiihren wird und dadurch auch die
Corporate Governance gestdrkt wird. Mittelfristig konnen zudem infolge der
Verwendung elektronischer Mittel in der Generalversammlung auch Kosten

fiir die Gesellschaften gesenkt werden**®,

VII. Schlussbemerkungen

Mitarbeiterbeteiligungen sind grundsitzlich bei jeder Rechtsform mdglich.
Massgebend fiir den Unternehmensentscheid iiber die konkrete Ausgestaltung
der Mitarbeiterbeteiligung ist die Zielsetzung im Einzelfall, d.h. insbesondere
Motivation und Leistungssteigerung der Mitarbeiter, die Personalbindung und
-gewinnung sowie die Verbesserung der Kapitalstruktur und Liquiditét. So-
fern mit der Mitarbeiterbeteiligung vor allem Finanzierungszwecke verfolgt
werden, ist die Fremdkapitalbeteiligung das Mittel der Wahl. Steht hingegen
die Mitarbeitermotivation im Vordergrund, so konnen hierfiir die Erfolgsbe-
teiligung sowie Eigenkapitalbeteiligung dienlich sein. Die Eigenkapitalbetei-
ligung eignet sich zudem besonders im Hinblick auf die langfristige Mitarbei-
terbindung. Wihrend die Fremdkapitalbeteiligung und die Erfolgsbeteiligung
grundsitzlich eines schuldrechtlichen Vertrages bediirfen, bedeutet die Betei-
ligung des Mitarbeiters am Eigenkapital der Gesellschaft seinen Eintritt in die
Gesellschafterstellung mit daraus folgenden teilweise weitgehenden gesell-
schaftsrechtlichen Rechten und Pflichten. Die personliche Haftung, die mit
der Gesellschafterstellung an einer Personengesellschaft verbunden ist, macht

4 ygl. Botschaft 2016, 556.

45 Art. 701b Abs. 1 E-OR.

46 Art. 701b Abs. 2 E-OR.

jj; Botschaft 2016, 557 m.w.H.
Botschaft 2016, 560.
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die Beteiligung der Mitarbeiter unattraktiv, es sei denn es handelt sich um
eine Stellung als Kommanditir. Dieser Nachteil ist den Kapitalgesellschaften
fremd. Deren Struktur und Flexibilitéit, vor allem diejenige der AG, ermdg-
licht unterschiedliche Mitarbeiterbeteiligungsmodelle. Massgebend fiir das
Mitarbeiterbeteiligungsmodell ist dabei vor allem die Frage, wieviel an Mit-
sprache- und Kontrollrechten den Mitarbeitern gewéhrt werden soll.

Grundsitzlich kann jede Form der Mitarbeiterbeteiligung bereits im Rahmen
der Gesellschaftsgriindung realisiert werden. Die Fremdkapitalbeteiligung
und die Erfolgsbeteiligung bediirfen, wie soeben erwidhnt, einzig eines
schuldrechtlichen Vertrages, mit welchem grundsétzlich keine beurkundungs-
rechtlichen Formalititen verbunden sind. Beide Formen konnen bereits im
Rahmen der Griindung einer Gesellschaft erfolgen*”’. Hingegen muss im
Hinblick auf die Eigenkapitalbeteiligung der Mitarbeiter differenziert werden.
Die Griindung einer Personengesellschaft ist grundsétzlich formlos — d.h.
insbesondere ohne dass dabei bestimmte beurkundungsrechtliche Formalita-
ten zu beachten sind — méglich*’. Der Mitarbeiter kann mithin in einer Dop-
pelfunktion als Arbeitnehmer und Griinder in die Gesellschaft eintreten. Hin-
gegen sind im Rahmen der Griindung einer Kapitalgesellschaft zahlreiche
formelle Anforderungen, insbesondere Beurkundungspflichten, zu beachten.
Grundsatzlich konnen bei einer AG samtliche, oben beschriebenen Beteili-
gungsinstrumente im Rahmen der Griindung realisiert werden. Stets ist hier-
fiir die Aufnahme der entsprechenden Bestimmungen in die Statuten, welche
in einer Offentlichen Urkunde festgelegt wird, erforderlich. Hingegen kann
die Mitarbeiterbeteiligung an einer GmbH infolge ihres kapitalmarktfernen
Charakters nur am Stammbkapital sowie mittels Tantiemen und Genussschei-
nen erfolgen. In diesem Fall sind ebenfalls entsprechende statutarische Best-
immungen erforderlich.

Die laufende Aktienrechtsrevision und die geplanten Erleichterungen von
Unternehmensgriindungen konnen fiir die Mitarbeiterbeteiligungen nur dann
relevant werden, wenn der Mitarbeiter als Griinder in die Gesellschaft eintritt
und die Statuten dieser Gesellschaft den Mindestinhalt aufweisen. Hingegen
schliessen andere Beteiligungsinstrumente (Optionen, Partizipationsscheine,
Genussscheine und Tantiemen) das Vorliegen einer einfach strukturierten
Kapitalgesellschaft aus.

9 Sofern vor der Griindung vereinbart, ist zu empfehlen, die Griindung als Suspensiv-

bedingung vorzusehen.

Allerdings miissen die Zeichnungsmuster der Zeichnungsberechtigten beglaubigt werden,
es sei denn, diese zeichnen die Unterschrift direkt beim Handelsregisteramt. Vgl. oben
IV.Aund V.B.
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