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Der Zeichnungs- bzw. Sacheinlagevertrag bei der AG

Dr. iur. Markus Vischer, Rechtsanwalt, LL.M. (Zirich)

I. Zeichnung von Aktien bei der Griindung

A. Errichtungsvertrag, Errichtungserkldrung, AG als
Gesellschaft

Nach Art. 629 Abs. 1 OR wird eine AG errichtet, indem die
Griinder erkldren, eine AG zu griinden, die Statuten festle-
gen und die Organe bestellen.

Beteiligen sich mehrere Personen an der Griindung, er-
folgt die Errichtung der AG durch ein zwei- oder mehrsei-
tiges Rechtsgeschift, namlich einen Vertrag (Errichtungs-
vertrag)'. Statt von Errichtungsvertrag kann man auch von
Gesellschaftsvertrag sprechen. Beteiligt sich nur eine Per-
son an der Griindung, erfolgt die Errichtung der AG durch
ein einseitiges Rechtsgeschaft, eine einseitige Willenser-
kldrung (Errichtungserklarung)?.

Damit ist die AG eine Gesellschaft (i.S. des Privatrechts),
also eine rechtsgeschéaftlich begriindete und der gemein-
samen Verfolgung eines bestimmten Zweckes dienende
Personenvereinigung®, wobei zuzugestehen ist, dass rein
technisch gesehen eine Einpersonen-AG keine Personen-
vereinigung und damit materiell keine Gesellschaft ist*.
Die Einpersonen-AG ist aber kraft ausdriicklicher Geset-
zesbestimmung trotzdem formell eine Gesellschaft®.

' MiinchKommAktG-Heider, § 2 N 28 ff,, fiir das deutsche Recht; zum
Begriff des Vertrags im Allgemeinen z.B. Peter Gauch/Walter R.
Schluep, Band I: Bearbeitet von Jérg Schmid; Band II: Bearbeitet von
Susan Emmenegger, 10. A., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 130 f., 222 ff.

2 MunchKommGmbHG-Pentz, § 23 GmbHG N 11 und MinchKomm
AktG-Heider, § 2 AktG N 28 ff., fiir das deutsche Recht; zum Begriff
des einseitigen Rechtsgeschifts im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep
(Fn. 1) N 129.

3 Zum Gesellschaftsbegriff im Allgemeinen z.B. Arthur Meier-Hayoz/
Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, mit Einbezug
des kiinftigen Rechnungslegungsrechts und der Aktienrechtsreform,
1. A, Bern 2012,§ 1 N 2.

4 Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 3) § 16 N 38, s. auch § 1 N 8.

5 Art. 625 OR, wonach eine Aktiengesellschaft auch vorliegt, wenn sie
durch eine Person gegriindet wird.

Der Autor analysiert die Rechtsnatur des Zeichnungs- und
Sacheinlagevertrags bei der Griindung und bei der Kapitalerhé-
hung. Er zeigt, dass Zeichnungs- und Sacheinlagevertrag so-
wohl rechtsgeschéftlichen wie auch gesellschaftsrechtlichen
Charakter haben und dass dieser Doppelnatur bei der Ausle-
gung der Vertrdge und bei der Geltendmachung von Rechts-,
Sach- und Willensméngeln sowie Leistungsstérungen Rech-
nung zu tragen ist. Zi.

L’auteur analyse la nature juridique des contrats de souscrip-
tion et d’apport en nature lors de la fondation et de I'augmenta-
tion de capital. Il démontre que ces contrats possédent tant un
caractére contractuel que de droit des sociétés. Il faut prendre
en compte cette double nature en interprétant les contrats et en
invoquant des vices matériels, juridiques ou de la volonté, ou
tout autre manquement. PP
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Der Errichtungsakt einer AG als Produkt® qualifiziert
aber nicht nur als Vertrag bzw. einseitige Willenserklarung,
sondern auch als Statusgeschift’, wobei je nach Umstéan-
den das eine oder andere Element zu berlicksichtigen ist?,
weil keines der beiden Elemente wirklich alle Facetten des
Errichtungsakts beschreiben kann.

B. Statuten

Gemadss Art. 629 Abs. 1 OR ist die Festlegung der Statuten
ein Teilakt der Errichtung einer AG. Die Statuten haben
damit ihren Entstehungsgrund im Errichtungsvertrag bzw.
in der Errichtungserkldrung®, ja sie sind ein Teil dieses Er-
richtungsvertrags bzw. der Errichtungserklarung.

Daran ankniipfend betont die sogenannte Vertragsthe-
orie den Rechtsgeschiftscharakter (bei mehreren Personen
den Vertragscharakter) der Statuten. Die Normentheorie
betont demgegeniiber den Normcharakter (Gesetzescha-
rakter) der Statuten™.

Heute ist anerkannt, dass die Statuten wie der Errich-
tungsvertrag bzw. die Errichtungserklarung eine Doppel-
natur haben und in der Praxis je nach Umstianden (und
Statutenklausel) das eine oder andere Element zu be-
rlicksichtigen ist'2, weil keine der beiden Theorien wirklich
alle Facetten der Statuten und des Errichtungsvertrags
bzw. der Errichtungserklarung beschreiben kann',

Dieser Ansatz zeigt sich z.B. bei der Auslegung der Sta-
tuten. Zu Recht geht das Bundesgericht dabei von einem
vertragsrechtlichen Ausgangspunkt aus, betont aber, dass

8 S. Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, § 14 Fn. 1, zum anderen Sinn des Worts
Errichtungsakt, ndmlich dem Errichtungsakt als Vorgang.

7 Zur Doppelnatur des Errichtungsvertrags bzw. der Errichtungserkla-
rung z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 13 N 15 ff.; zum
Begriff des Statusgeschifts im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep
(Fn. 1) N 140 f.

8 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 13 N 16 ff.

9 MiinchKommAktG-Heider, § 2 AktG N 36, fiir das deutsche Recht.

10 Zum Theorienstreit z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 7 N
5; SPR VII/2-von Greyerz, 101 ff.

""" Dazu z.B. MinchKommGmbHG-Wicke, § 3 GmbHG N 101 und Miinch
KommGmbHG-Harbarth, § 53 GmbHG N 9 f. mit der Differenzierung
von echten und unechten Statutenbestandteilen, fur das deutsche
Recht.

12 7.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 7 N 5; schon ZK-Sieg-
wart, Art. 626 OR N 1 ff., 11, Vorbemerkungen zu Art. 629-639 OR N
18 ff.; a.M. Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 3) § 2 N 124, nach denen
nur die ersten Statuten, nicht aber gednderte Statuten als Vertrag
angesehen werden kdnnen.

3 MinchKommGmbHG-Mayer, § 2 GmbHG N 8 zum deutschen Recht.

nur bei sehr kleinen Gesellschaften eine subjektive Ver-
tragsauslegung infrage komme, im Ubrigen aber Statuten
nach dem Vertrauensprinzip auszulegen sind, welches
Prinzip bei der (objektiven) Vertrags- und Gesetzesausle-
gung im Vordergrund steht™.

Die Doppelnatur der Statuten zeigt sich auch in der Be-
grifflichkeit: Bei den rechtsgemeinschaftlich strukturier-
ten Gesellschaften' findet sich der Begriff der Statuten
nicht. Vielmehr wird dort vom Gesellschaftsvertrag ge-
sprochen’®. Bei den Kdrperschaften'” findet sich dagegen
nur der Begriff der Statuten'®, wahrend der Begriff Gesell-
schaftsvertrag nicht gebraucht wird. Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass die Statuten nicht nur ein Vertrags-
element entsprechend der Vertragstheorie haben, sondern
auch ein Normelement entsprechend der Normentheorie.
Ausserdem bringt der Begriff der Statuten besser zum
Ausdruck, dass sie nicht den ganzen Errichtungsvertrag
bzw. die ganze Errichtungserklarung darstellen, sondern
nur einen Teil davon. Zudem passt der Begriff der Statuten
besser fiir die Einpersonenkdrperschaft, bei der die Statu-
ten nicht Teil des Errichtungsvertrags, sondern der Errich-
tungserklarung sind.

In Deutschland wird der Begriff Gesellschaftsvertrag
und Satzung (fiir Statuten) bei Kérperschaften (etwas un-
prazis) z.T. synonym gebraucht'®.

4 Urteil des Bundesgerichts 4A_235/2013 vom 27.5.2014, E. 2.3; dazu
Markus Vischer/Dominik Hohler/Fabrice Eckert, Organisationsmangel
nach Nichtwahl des Verwaltungsrats, Besprechung des Urteils 4A_
235/2013 des Bundesgerichts vom 27. Mai 2014 (zur Publikation in
der amtlichen Sammlung vorgesehen), GesKR 2074 405 ff.

15 Zum Begriff Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 3) § 2 N 68 ff.

16 7.B. Art. 539 Abs. 1 OR im Recht der einfachen Gesellschaft; Art. 557
Abs. 1 OR im Recht der Kollektivgesellschaft; OR 598 Abs. 1 OR im
Recht der Kommanditgesellschaft.

17 Zum Begriff Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 3) § 2 N 8 ff.

8 Art. 622 Abs. 2 OR im Recht der Aktiengesellschaft; Art. 765 Abs. 1
OR im Recht der Kommanditaktiengesellschaft; Art. 772 Abs. 1 OR im
Recht der GmbH; Art. 832 OR im Recht der Genossenschaft; s. auch
Peter V. Kunz, Statuten - Grundbaustein der Aktiengesellschaften,
Die «grosse» Schweizer Aktienreform, Eine Standortbestimmung per
Ende 2012, hrsg. von Rolf Watter, Ziirich/St. Gallen 2010, 56.

% MiinchKommGmbHG-Wicke, § 3 GmbHG N 101 und MiinchKomm-
GmbHG-Harbarth, § 53 GmbHG N 8, fiir das deutsche Recht; s. auch
§ 2 AktG: «An der Feststellung des Gesellschaftsvertrags (der Sat-
zung) miissen ...n.
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C. Zeichnungsvertrag, Zeichnungserkldrung,
Verfiigungsgeschift

Nach Art. 629 Abs. 2 OR ist die Zeichnung der Aktien Teil
des Errichtungsakts und damit des Errichtungsvertrags
bzw. der Errichtungserklarung®.

Die Zeichnung ist gemiss Art. 630 Ziff. 2 OR?' eine be-
dingungslose Verpflichtung des Zeichners, eine dem Aus-
gabebetrag entsprechende Einlage zu leisten?,

Sie muss zwecks Identifikation der Einlage®® geméss
Art. 630 Ziff. 1 OR verschiedene Angaben umfassen, wie
die Angabe von Anzahl, Nennwert, Art, Kategorie und Aus-
gabebetrag der Aktien. Sie muss auch die Angabe enthal-
ten, ob die Einlage in Geld (auch mittels Verrechnung?)
oder in Sachen, also mittels Sacheinlage erfolgt?®.

Die Zeichnung wird fiir den Zeichner verbindlich, sobald
der Errichtungsvertrag zustande gekommen bzw. die Er-
richtungserkldrung abgegeben worden ist. Rechtstech-
nisch |asst sich der entsprechende Vorgang aus vertrags-
rechtlicher Optik aufgliedern in eine empfangsbediirftige
Willenserklarung des Zeichners, die als Antrag i.S. von
Art. 3 ff. OR zu qualifizieren ist, und eine Annahme dieses
Angebots i.S. von Art. 3 ff. OR?. Die empfangsbediirftige
Willenserklarung wird in der Praxis z.T. in einem vom Er-
richtungsakt separaten Zeichnungsschein festgehalten?,
obwohl Zeichnungsscheine nur bei der Kapitalerhhung
notwendig sind®.

Die die Zeichnung betreffenden Klauseln im Errich-
tungsvertrag bzw. der Errichtungserkldrung, nach Art. 44
lit. d HRegV auch eine Erkldrung der Griinder iiber die
Zeichnung der Aktien, lassen sich als Zeichnungsvertrag
bzw. Zeichnungserkldrung bezeichnen, solange man damit

2 GLM. MiinchKommAktG-Pentz § 23 AktG N 12, 55, fiir das deutsche
Recht fiir die sogenannte Aktieniibernahme.

21 S, auch Art. 44 lit. d HRegV.

22 S, aber nachstehend zur Bedingung des Zustandekommens der Griin-
dung.

23 BSK OR ll-Schenker, Art. 630 OR N 2.

2 Zur in Art. 635 Ziff. 2 OR angesprochenen Verrechnungsliberierungs-
griindung z.B. Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 3) § 16 N 619.

25 Peter Forstmoser, Schweizerisches Aktienrecht, Band I/Lieferung 1,
Grundlagen, Griindung und Anderung des Grundkapitals, Ziirich
1981, § 9 N 230, insb. Fn. 482, § 10 N 54, beziiglich der durch das
1991 in Kraft getretene Aktienrecht abgeschafften Sukzessivgriin-
dung.

% Forstmoser (Fn. 25) § 9 N 216 ff. und ZK-Siegwart, Art. 632 OR N
1 ff., beziiglich der durch das 1991 in Kraft getretene Aktienrecht
abgeschafften Sukzessivgriindung.

27 SHK HRegV-Tagmann, Art. 44 HRegV N 11.

% Art. 652 Abs. 1 OR, s. IL.A.

nicht die falsche Vorstellung eines gegeniiber dem Errich-
tungsvertrag rechtlich selbstandigen Vertrags bzw. einer
gegeniiber der Errichtungserklarung rechtlich selbstandi-
gen Erklarung verbindet.

Die Rechte und vor allem die Pflichten des Zeichners,
insbesondere also die Verpflichtung des Zeichners, eine
dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten, sind
beim Zeichnungsvertrag primér Rechte und Pflichten ge-
geniiber den Vertragspartnern des Errichtungsvertrags,
also gegeniiber den Mitgriindern®, und bei der Zeich-
nungserklarung eigene Rechte und Pflichten.

Es sind aber auch Rechte und Pflichten gegeniiber der
AG, sobald diese entstanden ist. Dies kann man mit der
Normentheorie erklaren, welche namentlich in dem in Art.
634a OR festgehaltenen Recht der AG, das Nonversé ein-
zuverlangen, ihren Niederschlag findet. Man kann dies
aber auch mit der Vertragstheorie erklaren, wobei es zwei
Ansitze gibt: Einerseits kann man den Zeichnungsvertrag
bzw. die Zeichnungserklarung als Vertrag zugunsten Drit-
ter, d.h. zugunsten der AG, verstehen, und so z.B. das Recht
der AG zum Einverlangen des Nonversé erklaren®. Ande-
rerseits kann man die Rechte und Pflichten gegeniiber der
AG mit dem Zustandekommen eines Vertrags zwischen
Zeichner und AG in Griindung erkldren, welcher die Rechte
und Pflichten des Zeichners aus dem Zeichnungsvertrag
bzw. der Zeichnungserklarung umsetzt und von der AG
nach ihrer Griindung nach den allgemeinen Regeln {iber-
nommen wird®'. In diese Richtung geht das Gesetz bei der
Sacheinlagegriindung, in dem es in Art. 634 Ziff. 1 OR an-
ders als bei der Bareinlagegriindung die Erstellung eines

2 Wohl gl.M. Christoph K. Widmer, Die Liberierung im schweizerischen
Aktienrecht, Ziirich 1998, 163, Fn. 973; Forstmoser (Fn. 25) § 9 N 216
ff. (Offerte an die Griinder, Annahme durch die Griinder); ZK-Sieg-
wart, Art. 632 OR N 1 ff. (Offerte an die Griinder, Annahme durch die
Griinder).

30 Markus Bésiger, Handbuch Schweizer Aktienrecht, Musterdokumente,
Checklisten und Ubersichten fiir die Praxis, hrsg. von Willi Fischer/
Helke Drenckhan/Michael Gwelessiani/Fabiana Theus Simoni, Basel
2014, § 24 N 24.19, und Fawzi M. Sami, La souscription d'actions
dans la société anonyme, Genf 1968, 72 ff. zu dieser These; zum
Vertrag zugunsten eines Dritten im Allgemeinen z.B. Gauch/Schiuep
(Fn. 1) N 3872 ff.

31 S, Art. 164 ff. OR, 175 ff. OR, Vertragsiibernahmeregeln, Art. 645 OR;
zur Abtretung, zur Schuldiibernahme und zur Vertragsiibernahme im
Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep (Fn. 1) N 3398 ff.; N 3556 ff. und
3547 ff.; zur Ubernahme gemiss Art. 645 OR im Allgemeinen z.B.
Markus Vischer, Die Geschaftsausiibung fiir die AG in ihrem Griin-
dungsstadium (Handelndenhaftung [Art. 645 OR], Sachiibernahmen
[Art. 628 Abs. 2 OR] und «Griindervorteile» [Art. 628 Abs. 3 OR] revi-
sited), SZW 2014 64 ff.
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separaten férmlichen Dokuments mit dem Namen «Sach-
einlagevertrag» zwischen Sacheinleger und AG in Griin-
dung verlangt®,

Die Verpflichtungen des Zeichners und der AG aus dem
Zeichnungsvertrag sind bedingt durch das Zustande-
kommen der Griindung® und, bei vorgesehener Nachlibe-
rierung, durch die Einforderung der Nachliberierung, des
sogenannten Nonversé**. Es handelt sich bei der ersten
Bedingung um eine Resolutivbedingung, weil die Liberie-
rungspflicht (ausser in Bezug auf das Nonversé) vorher ent-
stehen muss, weil ohne Erflllung der Liberierungspflicht
(ausser in Bezug auf das Nonversé) die Kapitalerh6hung
nicht zustande kommen kann®. Bei der zweiten Bedingung
handelt es sich dagegen um eine Suspensivbedingung.

Es besteht kein Recht des Zeichners auf Durchfiihrung
der Griindung?®. Der Zeichner ist (ebenso wie die Mitgriin-
der®’), nur Gber Art. 156 OR vor dem Nichtzustandekommen
der Griindung geschiitzt, also wenn die Mitgriinder die Ka-
pitalerhthung wider Treu und Glauben verhindern, sie also
ohne stichhaltige und triftige Griinde nicht durchfiihren®,

Im Verhéltnis zur AG ist der Zeichner vorleistungspflich-
tig, ein vorgesehenes Nonversé allerdings vorbehalten3d.,

Der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserklarung
qualifiziert aus der rechtsgeschiftlichen Optik als Ver-
pflichtungsgeschaft®. Das Verfligungsgeschdft* besteht
primar in der Erflllung der Verpflichtung des Zeichners,
eine dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten.
Diese Erfuillung wird Liberierung genannt*?, weshalb die
Verpflichtung zur Liberierung auch Liberierungspflicht
heisst®.

w

2 S. auch ZK-Siegwart, Art. 628 OR N 17.

3 Widmer (Fn. 29) 162.

3 Art. 634a OR.

% GI.M. wohl Daniel Strazzer, Die Festiibernahme bei der Kapitalerho-
hung der Aktiengesellschaft, Zirich 1995, 39; a.M. Widmer (Fn. 29)
163, Fn. 973, 171, 175 ff., welcher m.E. zu Unrecht zwischen Vorleis-
tungspflicht und Liberierungspflicht unterscheidet, die Vorleistungs-
pflicht allerdings auch resolutiv bedingt sieht.

% S, beziiglich Kapitalerhohung II.A.

37 Basiger (Fn. 30) § 24 N 24.25.

38 Zu Art. 156 OR im Allgemeinen z.B. BSK OR I-Ehrat, Art. 156 OR N 1 ff.

3 Widmer (Fn.29) 162 f., 171, 175 ff., welcher allerdings m.E. zu Unrecht
zwischen Vorleistungspflicht und Liberierungspflicht unterscheidet.

4 Zum Verpflichtungsgeschift im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep
(Fn. 1) N 136.

' Zum Verfiigungsgeschaft im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep (Fn. 1)
N 137 ff.

427 B. Widmer (Fn. 29) 71; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 14 N
18; s. Art. 634a Abs. 1 OR, Art. 685 Abs. 1 OR und Art. 693 Abs. 2 OR.

43 7.B. Forstmoser (Fn. 25) 8 10 N 8.

Mit der Entstehung der AG und der Erfiillung der Libe-
rierungspflicht (ausser in Bezug auf das Nonversé) verliert
der Errichtungsvertrag bzw. die Errichtungserklarung und
damit der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserkla-
rung an - aber nicht jede - Bedeutung*, namentlich nicht
in Bezug auf die Statuten und nicht in Bezug auf das Recht
zum Einverlangen des Nonversé gemadss Art. 634a OR.

D. Sacheinlagevertrag, Sacheinlageerkldrung

Geht der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserkldrung
auf Leistung einer Sacheinlage, soll die Liberierung also
durch Sacheinlage erfolgen®, ist der Zeichnungsvertrag
bzw. die Zeichnungserklarung zugleich Sacheinlagever-
trag bzw. Sacheinlageerkldrung. Der Sacheinlagevertrag
bzw. die Sacheinlageerklarung ist damit wie der Zeich-
nungsvertrag bzw. die Zeichnungserklarung mit Bar-
liberierungspflicht Teil des Errichtungsvertrags bzw. der
Errichtungserklarung. Die Kontroverse zur Rechtsnatur des
Sacheinlagevertrags*® ist damit in diesem Sinne zu ent-
scheiden®.

Daran andert nichts, dass Art. 634 Ziff. 1 OR anders als
bei der Bareinlagegriindung die Erstellung eines separaten
formlichen Dokuments (Schriftstiick bzw. 6ffentliche Ur-
kunde) mit dem Namen «Sacheinlagevertrag» zwischen
Sacheinleger und AG in Griindung verlangt*.

Daran édndert auch nichts, wenn der Zeichner und der
Sacheinleger verschiedene Personen sind, also ein Dritter fiir

* MiinchKommGmbHG-Mayer, § 2 GmbHG N 2; zu weit gehend Miinch
KommAktG-Heider, § 2 AktG N 44, jeweils fiir das deutsche Recht; s.
auch IL.A.

4 Forstmoser (Fn. 25) 8§ 10 N 8.

% Z.B. Markus Vischer, Rechts- und Sachgewéhrleistung bei Sachein-
lage- und Ubertragungsvertrigen iiber Unternehmen, SJZ 2004
106 f., m.w.N

4 GLM. Katharina Schoop, Die Haftung fiir die Uberbewertung von
Sacheinlagen bei der Aktiengesellschaft und bei der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, Ziirich 1981, 33; BK-Siegwart, Art. 628 OR N
6, Vorbemerkungen zu Art. 629-639 OR N 5; Hans Rudolf Geiser, Die
Haftung eines Gesellschafters der G.m.b.H. bei Nichterfiillung des
Sacheinlageversprechens, Bern 1944, 8; Gion Willi, Die Anwendung
der Regeln iiber zweiseitige Vertrdge bei Sacheinlagegriindungen im
Aktienrecht, Ziirich 1941, 35; MiinchKommGmbHG-Mdrtens, § 5
GmbHG N 64 und MiinchKommAktG-Pentz, § 27 AktG N 186, fiir das
deutsche Recht.

% S I.C
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den Zeichner als Sacheinleger erfiillt* und der Dritte den
von Art. 634 Ziff. 1 OR verlangten Sacheinlagevertrag un-
terschreibt und damit (auch) eigene Rechte und Pflichten
kreiert®.

Die Sacheinlage steht gleichrangig neben der Barein-
lage. Die Sacheinlage erfolgt also nicht vor dem Hinter-
grund einer primdren Bareinlagepflicht an Erflllungs statt
oder erflllungshalber®', weshalb nur die Sacheinlage ge-
leistet bzw. verlangt werden kann®2, Bewirkt allerdings die
Sacheinlage z.B. infolge anfanglicher Uberbewertung le-
diglich eine Teilliberierung, ist der Sacheinleger zur Restli-
berierung in Geld verpflichtet®.

E. Verhiltnis des Aktionirs, des Zeichners und des
Sacheinlegers zur AG

Wie gezeigt begriinden die Statuten, der Zeichnungsver-
trag und die Zeichnungserkldrung und damit auch der
Sacheinlagevertrag bzw. die Sacheinlageerklarung Rechte
und Pflichten auch gegeniiber der AG, sobald diese ent-
standen ist.

Das durch die Statuten, den Zeichnungsvertrag bzw. die
Zeichnungserklarung und damit den Sachiibernahmevertrag
bzw. die Sachiibernahmeerklarung geschaffene Verhaltnis
des Aktionérs, des Zeichners und des Sacheinlegers zur AG ist
wie gezeigt ein rechtsgeschéftliches, aber auch ein gesetzli-
ches Verhdltnis®. Die entsprechende Beziehung hat damit
wie die Beziehung des Organs zur AG eine Doppelnatur®.

49 Zur Zulassigkeit der Erflillung der Liberierungspflicht durch einen
Dritten Barbara Castell/Hans Caspar von der Crone, Privative Uber-
nahme der Liberierungsschuld, Bundesgerichtsurteil 4A_512 vom 28.
Januar 2013, SZW 2013 256; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6)
§ 14 N 29; Forstmoser (Fn. 25) § 10 N 63: «Wie die Barliberierung [...]
braucht auch die Sachliberierung nicht personlich zu erfolgen.»; zur
grundsatzlichen Zulassigkeit der Erfiillung einer Verpflichtung durch
einen Dritten Art. 68 OR, dazu im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep
(Fn. 1) N 2033 ff.

5 S.auch Castell/von der Crone (Fn. 49) 256 zur Zulissigkeit der privaten
Schuldiibernahme der Liberierungspflicht mit Zustimmung der AG.

51 MiinchKommAktG-Pentz, § 27 N 14, fiir das deutsche Recht; zur Er-
fuillung an Erfillungs statt oder erfiillungshalber im Allgemeinen z.B.
Gauch/Schluep (Fn. 1) N 2277 ff.

52 Schoop (Fn. 47) 37.

5 S.IVA

5 Bdgsiger (Fn. 30) § 24 N 24.21; Vischer (Fn. 46) 107, und Willi (Fn. 47)
35 f,, 50 f. betreffend Sacheinlage.

5 Widmer (Fn. 29) 156, nach dem «der Aktionir [...] von Gesetzes wegen
zur Liberierung des Ausgabebetrags verpflichtet [ist]»; zur Qualifika-
tion der Beziehung des Organs zur AG z.B. BGE 128 111 129, E. 1a aa.

Il. Zeichnung von Aktien bei der Kapitalerhdhung

A. Zeichnungsvertrag

Wie aus Art. 652 Abs. 1 OR i.V. Art. 630 Ziff. 2 OR hervor-
geht, ist die Zeichnung von Aktien bei der ordentlichen
und genehmigten Kapitalerh6hung gleich wie bei der
Griindung eine bedingungslose Verpflichtung, eine dem
Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten.

Sie muss gemass Art. 652 Abs. 1 OR i.V. Art. 630 Ziff. 1
OR wie bei der Griindung verschiedene weitere Angaben
umfassen, wie die Angabe von Anzahl, Nennwert, Art, Ka-
tegorie und Ausgabebetrag der Aktien. Sie muss wie bei
der Griindung auch die Angabe enthalten, ob die Einlage
in Geld (auch mittels Verrechnung®®) oder in Sachen, also
mittels Sacheinlage, erfolgt. Sie muss zudem auf die ge-
fassten oder noch zu fassenden Organbeschliisse und al-
lenfalls den Emissionsprospekt Bezug nehmen®’.

Aus der vertragsrechtlichen Optik ist die Zeichnung eine
empfangsbediirftige Willenserkldrung des Zeichners, die
als Antrag i.S. von Art. 3 ff. OR zu qualifizieren ist®®.

Die Erkldrung des Zeichners erfolgt bei der (ordentlichen
und genehmigten) Kapitalerh6hung in der Regel schrift-
lich®®. Die schriftliche Verkdrperung der Zeichnungserkla-
rung, die in Art. 652 Abs. 1 OR angesprochene «besondere
[...] Urkunde», wird Zeichnungsschein genannt®, Der Zeich-
nungsschein ist kein Wertpapier, das schon eine mitglied-
schaftsrechtliche Stellung verkdrpern wiirde. Das ergibt
sich aus Art. 652h Abs. 3 OR, wonach Aktien, die vor Eintra-
gung der (ordentlichen und genehmigten) Kapitalerh6hung
ausgegeben werden, nichtig sind®'.

Infolge der mit der Entstehung der AG als eigene
Rechtspersonlichkeit einhergehenden Verselbstdndigung
der AG® ist die AG, und nicht die Aktionare, zur Aufnahme
neuer Mitglieder und damit zur Annahme der Antrage der

% S. Art. 652e Ziff. 2 OR.

57 Art. 652 Abs. 2 OR.

8 Christoph Biirer, Contingent Capital, Contingent Debt und Contin-
gent Equity aus der Perspektive des schweizerischen Rechts und der
Finanztheorie, Ziirich 2010, 132 f., N 468; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 6) § 52 N 112; Gaudenz Zindel, Bezugsrechte in der
Aktiengesellschaft, Zirich 1984, 79; MiinchKommAktG-Pfeifer,
§ 185 AktG N 7, fiir das deutsche Recht.

% Zu den Ausnahmen bei entsprechenden Erkldrungen im Rahmen der
offentlichen Beurkundung des Verwaltungsratsfeststellungsbeschlus-
ses gemiss Art. 652g OR z.B. BSK OR II-Zindel/Isler, Art. 652 OR N 2.

60 Art. 652 Abs. 2 OR, s. MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 9, fiir
das deutsche Recht.

& MiinchKommAktG- Pfeifer, § 185 AktG N 10, fiir das deutsche Recht.
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Zeichner i.S. von Art. 3 ff. zustdndig®, wobei allerdings die
bisherigen Aktiondre liber den notwendigen Kapitalerho-
hungsbeschluss® weichenstellend vorentscheiden.

Erklart die AG die Annahme dieses Angebots i.S. von
Art. 3 ff. OR, kommt aus der vertragsrechtlichen Optik der
Zeichnungsvertrag als zweiseitiges Rechtsgeschaft zwi-
schen dem Zeichner und der AG zustande®. Die Erklarung
der AG wird auch Zuteilung genannt®®.

Die AG ist insoweit zur Annahme eines Antrags ver-
pflichtet, als dieser im Rahmen eines nicht aufgehobenen
Bezugsrechts des Zeichners liegt®’.

Die Annahme i.S. von Art. 3 ff. kann auch konkludent
erfolgen®®,

Eine Teilannahme des Angebots ist nach den allgemei-
nen Regeln an sich nicht zuldssig®, diirfte aber beim An-
gebot des Zeichners infolge einer entsprechenden Ausle-
gung des Angebots bei einer Uberzeichnung mindestens
im Regelfall zuléssig sein™.

Ausnahmsweise kann die Zeichnung auch die Annahme
i.S. von Art. 3 ff. OR darstellen, wenn bereits ein an einen
konkreten Zeichner gerichtetes Angebot i.S. von Art. 3 ff.
seitens der AG vorliegt”. Die blosse Einladung an die bis-
herigen Aktiondre oder an das Publikum, Aktien zu zeich-

8 MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 31, fiir das deutsche Recht.

64 Art. 650 OR und Art. 653 OR.

8 Biirer (Fn. 58) 132 ff., N 468, 471; Dieter Zobl, Zur Zeichnung von
Aktien bei Festiibernahmen und Bookbuildingverfahren, Grundfra-
gen der juristischen Person, Festschrift fiir Hans Michael Riemer zum
65. Geburtstag, hrsg. von Peter Breitschmid/Wolfgang Portmann/
Heinz Rey/Dieter Zobl, Bern 2007, 457; MiinchKommAktG-Pfeifer,
§ 185 AktG N 1, fiir das deutsche Recht.

8 MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 1, fiir das deutsche Recht.

7 Zindel (Fn. 58) 79; MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 31, fiir
das deutsche Recht; zum Bezugsrecht bei der ordentlichen und ge-
nehmigten Kapitalerhdhung im Allgemeinen s. Art. 652b OR.

% Forstmoser (Fn. 25) § 9 N 239 beziiglich der durch das 1991 in Kraft
getretene Aktienrecht abgeschafften Sukzessivgriindung; Miinch-
KommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 33, fiir das deutsche Recht.

8 S, z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_574/2013 vom 15.5.2014, E. 3.2.

7 GILM. Forstmoser (Fn. 25) § 9 N 234, 261 beziiglich der durch das 1991
in Kraft getretene Aktienrecht abgeschafften Sukzessivgriindung; Sami
(Fn. 30) 138; Martin Eimer, Zeichnungsvertrage und Zeichnungsvorver-
trdge, Zu den Rechten und Pflichten aus dem Vertrag tiber die Vorerhd-
hungsgesellschaft, Frankfurt a.M. 2009, 33, fiir das deutsche Recht.

7t Zindel (Fn. 58) 78 f.; MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 7, fiir
das deutsche Recht.

nen, ist dagegen eine Einladung zur Offertstellung durch
die Angeschriebenen’2,

Eine Bezugsrechtsausiibung qualifiziert in aller Regel
nicht als Zeichnung (und auch nicht als Verpflichtung zur
Zeichnung), sondern als Absichtserkldrung und Einladung
zur Offertstellung durch die AG oder Aufforderung der AG,
dem Betreffenden die Einladung der AG zur Offertstellung
durch den Betreffenden zukommen zu lassen’s.

Bei der bedingten Kapitalerhohung ist der Wandel- oder
Optionsvertrag zugleich der Zeichnungsvertrag. Er wird mit
Auslibung der Erklarung, welche die Funktion der Zeich-
nung tibernimmt’*, gemass Art. 653e Abs. 1 OR unbedingt.

Die Verpflichtungen des Zeichners und der AG aus dem
Zeichnungsvertrag sind bedingt durch das Zustandekom-
men der Kapitalerhhung’® und, bei vorgesehener Nachli-
berierung, durch die Einforderung der Nachliberierung, des
sogenannten Nonversé’S. Es handelt sich bei der ersten Be-
dingung um eine Resolutivbedingung, weil die Liberie-
rungspflicht (ausser in Bezug auf das Nonversé) vorher ent-
stehen muss, denn ohne Erfiillung der Liberierungspflicht
(ausser in Bezug auf das Nonversé) kann die Kapitalerho-
hung nicht zustande kommen?”. Bei der zweiten Bedingung
handelt es sich dagegen um eine Suspensivbedingung.

Es besteht kein Recht des Zeichners auf Durchfiihrung
der Kapitalerh6hung, unabhingig davon, ob die General-
versammlung die Kapitalerhhung bereits beschlossen hat
oder nicht’®, wobei sich bei der bedingten Kapitalerho-
hung die Frage nicht stellt, weil bei ihr mit der Erfiillung
der Liberierungspflicht die Kapitalerhdhung zustande
kommt’. Der Zeichner ist nur {iber Art. 156 OR vor dem
Nichtzustandekommen der (ordentlichen und genehmig-
ten) Kapitalerh6hung geschiitzt, also wenn die AG die Ka-

72 S, Art. 652a Abs. 2 OR: «Einladung zur Zeichnung»; MiinchKommAktG-
Pfeifer, § 185 AktG N 7, fiir das deutsche Recht; zur Einladung zur
Offertstellung im Allgemeinen z.B. Gauch/Schluep (Fn. 1) N 369 ff.

73 GI.M. MiinchKommAktG-Pfeifer, § 186 AktG N 38 ff., fiir das deut-
sche Recht.

7+ Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 52 N 381 f.

75 7.B. BSK OR lI-Zindel/Isler, Art. 652 OR N 1; Widmer (Fn. 29) 162.

76 Art. 652c OR i.V. Art. 634a OR; zum Begriff des Nonversé z.B. Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 14 N 30.

77 AM. Widmer (Fn. 29) 163, Fn. 973, 171, 175 ff., welcher m.E. zu Un-
recht zwischen Vorleistungspflicht und Liberierungspflicht unter-
scheidet, die Vorleistungspflicht allerdings auch resolutiv bedingt
sieht.

8 MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 35, fiir das deutsche Recht.

79 S. Art. 653 Abs. 2 OR und 653e Abs. 3 OR.
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pitalerhohung wider Treu und Glauben verhindert, sie also
ohne stichhaltige und triftige Griinde nicht durchfiihrt®.

Im Verhaltnis zur AG ist der Zeichner in Bezug auf die
Liberierung vorleistungspflichtig, vorgesehenes Nonversé
allerdings vorbehalten?®',

Vor dem Zustandekommen des Zeichnungsvertrags gibt
es keine Verpflichtungen des Zeichners, sieht man einmal
von der Bindung an ein vorangegangenes Angebot i.S. von
Art. 3 ff. OR ab. Solche Verpflichtungen werden auch nicht
durch den Kapitalerhéhungsbeschluss geméss Art. 650 OR
und Art. 653 OR bzw. die Zustimmung des Zeichners dazu
begriindet??,

Der Zeichnungsvertrag qualifiziert aus der vertrags-
rechtlichen Optik als Verpflichtungsgeschaft®. Das Verfii-
gungsgeschaft besteht auf der Seite des Zeichners in der
Erfiillung seiner Verpflichtung, eine dem Ausgabebetrag
entsprechende Einlage zu leisten, d.h. der Liberierung. Zu
mehr ist der Zeichner nicht verpflichtet, also z.B. nicht zur
Tragung von Kosten der Kapitalerhohung, auch wenn sie
scheitert, zur Ubernahme einer Organfunktion etc.8*.

Bei der Kapitalerhohung aus Eigenkapital®® und bei der
Liberierung durch Herabsetzung der Liberierungsquote®
gibt es keinen Zeichnungsvertrag.

Die Zeichnung als Angebot und deren Annahme schaffen
aber nicht nur ein vertragliches Verhaltnis des Zeichners zur
AG, sondern auch ein gesetzliches Verhiltnis. Die entspre-
chende Beziehung hat damit erneut eine Doppelnatur.

B. Sacheinlagevertrag

Geht der Zeichnungsvertrag auf Leistung einer Sachein-
lage, ist der Zeichnungsvertrag zugleich Sacheinlagever-
trag, wobei das Gesetz anders als bei der Bareinlagekapi-
talerhdhung® analog den Vorschriften bei der Griindung

8 Fiir Schadenersatzanspriiche bei durch die Generalversammlung be-
reits beschlossenen, aber dann nicht durchgefiihrten Kapitalerho-
hungen BSK OR II-Zindel/Isler, Art. 652 OR N 3 und Forstmoser
(Fn. 25) § 15 N 133; zu Art. 156 OR im Allgemeinen z.B. BSK OR I-
Ehrat, Art. 156 OR N 1 ff.

8 Widmer (Fn. 29) 162 f., 171, 175 ff., welcher allerdings m.E. zu Unrecht
zwischen Vorleistungspflicht und Liberierungspflicht unterscheidet.

82 MiinchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 1, fuir das deutsche Recht.

8 MunchKommAktG-Pfeifer, § 185 AktG N 1, flir das deutsche Recht.

8 S, auch Forstmoser (Fn. 25) § 9 N 249 beziglich der durch das 1991
in Kraft getretene Aktienrecht abgeschafften Sukzessivgriindung.

8 S. Art. 652d OR.

8 Dazu im Allgemeinen z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 52
N 118, 147 f.

8 Und anders als das deutsche Recht, z.B. Eimer (Fn. 70) 40 f.

bei der Sacheinlagekapitalerh6hung ein separates formli-
ches Dokument (Schriftstiick bzw. éffentliche Urkunde)
mit dem Namen «Sacheinlagevertrag» verlangt®,

C. Verhiltnis des Zeichners und des Sacheinlegers
zur AG

Die Zeichnung als Angebot und deren Annahme und der
Sacheinlagevertrag schaffen aber nicht nur ein vertragli-
ches Verhéltnis des Zeichners und Sacheinlegers zur AG,
sondern erneut auch ein gesetzliches Verhiltnis. Die ent-
sprechende Beziehung hat damit erneut eine Doppelnatur.

lll. Qualifikation des Zeichnungsvertrags bzw. der
Zeichnungserklarung und des Sacheinlagevertrags
bzw. der Sacheinlageerklarung

Die Qualifizierung der vertraglichen Beziehung der Betei-
ligten vor Entstehung der AG ist umstritten. Im Regelfall
wird bei mehreren Griindern eine einfache Gesellschaft i.S.
von Art. 530 ff. OR vorliegen®. In diesem Fall kommen Art.
530 ff. OR zur Anwendung, soweit diese Normen nicht
durch Sondernormen wie Art. 645 OR oder Art. 752 ff. OR
verdringt werden®.

Das anwendbare Recht beantwortet auch die Frage,
wem die vorgeleistete Bar- oder Sacheinlage® vor Griin-
dung der AG rechtlich zusteht. Im Regelfall wird bei An-
wendung des Rechts der einfachen Gesellschaft davon
auszugehen sein, dass die Bar- oder Sacheinlage im Eigen-
tum des Zeichners bzw. Sacheinlegers verbleibt. Bei meh-
reren Griindern wiirde damit eine Einbringung in die ein-
fache Gesellschaft quoad sortem vorliegen®.

Der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserklarung
als Teil des Errichtungsvertrags bzw. der Errichtungserkla-
rung weist, insbesondere dann, wenn er auch Wirkung ge-
geniiber der entstandenen AG entfaltet, kaufrechtliche

8 Art. 652c OR i.V. Art. 634 Ziff. 1 OR.

8 Vischer (Fn. 31) 63 f.; Peter Béckli, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2009, § 1 N 92.

% Vjscher (Fn. 31) 64.

o S I.C

92 Offenbar eher fiir eine Einbringung quoad dominium Peter Jung,
Entstehung und Untergang von Kapitalgesellschaften, recht 2013,
84; zu den Einbringungsarten bei der einfachen Gesellschaft im All-
gemeinen z.B. BSK OR ll-Handschin, Art. 531 OR N 6 ff.
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Elemente, und, wenn er zugleich Sacheinlagevertrag bzw.
Sacheinlageerklarung ist, tauschrechtliche Elemente auf®.

Das gilt auch fiir den Zeichnungsvertrag bzw. Sachein-
lagevertrag bei der Kapitalerhdhung.

Erneut sei aber daran erinnert, dass der Zeichnungsver-
trag bzw. die Zeichnungserklarung und damit der Sachein-
lagevertrag bzw. die Sacheinlageerklarung nicht nur ein
rechtsgeschéftliches, sondern auch ein gesetzliches Verhalt-
nis zwischen Zeichner bzw. Sacheinleger und AG schaffen.

IV. Rechts- und Sachmangel und Willensméngel und
andere Leistungsstorungen beim Zeichnungsvertrag
bzw. der Zeichnungserklarung und des Sacheinlage-
vertrags bzw. der Sacheinlageerklarung

A. Geltendmachung durch den Zeichner
bzw. Sacheinleger

Die Haftung der AG fiir vom Zeichner bzw. Sacheinleger
geltend gemachte Rechts- und Sachmingel beim Zeich-
nungsvertrag bzw. bei der Zeichnungserklarung und beim
Sacheinlagevertrag bzw. bei der Sacheinlageerkldarung
richtet sich nach Art. 192 ff. OR und Art. 197 ff. OR (Zeich-
nungsvertrag bzw. Zeichnungserklarung) bzw. Art. 237 OR
i.V. Art. 192 ff. OR und Art. 197 ff. OR (Sacheinlagevertrag
bzw. Sacheinlageerklarung)®, erginzt in Einzelbereichen
durch Art. 97 ff. OR% bzw. nach innerhalb der allgemeinen
Schranken zuldssigen abweichenden rechtsgeschéftlichen
Regelungen im Zeichnungsvertrag bzw. in der Zeichnungs-
erkldrung und im Sacheinlagevertrag bzw. in der Sachein-
lageerkldrung®®.

% Vischer (Fn. 46) 106 ff.; Raffael Biichi, Spin-off, Rechtliche Aspekte
von Abspaltungen bei Publikumsgesellschaften, Bern 2001, 85, Fn.
525; s. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_581/2012 vom 29.8.2013,
E. 4, wo das Bundesgericht selbst einen Verkauf von Aktien an eine
AG unter Stehenlassen des Kaufpreises mit anschliessender Verrech-
nungsliberierungskapitalerh6hung (zu weitgehend) als Tausch quali-
fizierte; zum Zeichnungsvertrag als Innominatkontrakt z.B. Sami
(Fn. 30) 74 f.; zum Sacheinlagevertrag als Innominatkontrakt Bésiger
(Fn.30) § 24 N 24.21.

% Vischer (Fn. 46) 109 ff., und Bdsiger (Fn. 30) § 24 N 24.21 beziiglich
Sacheinlagevertrag.

% Dazu im Allgemeinen Markus Vischer, Das Nachbesserungsrecht des
Kaufers beim Unternehmenskauf, AJP 2077 1170 ff. beziiglich Nach-
besserung, und Markus Vischer, Schaden und Minderwert im Ge-
wihrleistungsrecht beim Unternehmenskauf, SJZ 2070 129 beziiglich
Schadenersatz.

% Vischer (Fn. 46) 109 f.

Die Anwendung anderer Vorschriften beim Sacheinla-
gevertrag bzw. der Sacheinlageerklarung, z.B. mietrechtli-
cher Vorschriften analog Art. 531 Abs. 3 OR, ist ausge-
schlossen, weil Mietvertrage nicht per se sacheinlageféhig
sind”. Sie sind es nur im Zusammenhang mit der Einlage
anderer Sachen, z.B. als Teil eines Unternehmens®, in wel-
chem Fall, auch wenn ein Mietvertrag als Teil des Unter-
nehmens miteingelegt wird, einheitlich Kauf- (bzw.
Tausch-)Recht zur Anwendung kommt®,

Die Regelung bei vom Zeichner bzw. Sacheinleger gel-
tend gemachten Willensmangeln richtet sich nach den all-
gemeinen Regeln von Art. 21 OR, Art. 23-26 OR und Art.
28-31 OR'® bzw. nach innerhalb der allgemeinen Schran-
ken zulassigen abweichenden rechtsgeschaftlichen Rege-
lungen im Zeichnungsvertrag bzw. der Zeichnungserklarung
und dem Sacheinlagevertrag bzw. der Sacheinlageerkla-
rung.

Eine Heilung der nach Massgabe der anwendbaren ge-
setzlichen oder rechtsgeschiftlichen Regelung vorhande-
nen Rechts-, Sachméngel und Willensméangel mit Eintra-
gung der AG bzw. der Kapitalerhbhung nach Art. 643
Abs. 2 OR™ findet nicht statt. Die Heilungswirkung von
Art. 643 Abs. 2 OR betrifft (unter Vorbehalt der Auflo-
sungsklage nach Art. 643 Abs. 3 OR) nur den Bestand der
AG bzw. der Kapitalerhéhung' Der Zeichner bzw. Sach-
einleger kann sich damit grundsétzlich auf entsprechende
Mangel berufen, unabhangig davon, ob sich diese Mangel
aus der gesetzlichen oder rechtsgeschaftlichen Regelung
ergeben.

9 Markus Vischer, Sachlibernahmen als verdeckte Sacheinlagen, SZW
2012 294.

% Zur Sacheinlagefahigkeit eines Unternehmens im Allgemeinen z.B.
Vischer (Fn. 31) 69.

9 Markus Vischer, Unternehmensiibertragungsvertrag, Besprechung

des Urteils 4A_601/2009 des Bundesgerichts vom 8. Februar 2010,

GesKR 201717 83 f., insbesondere 84; Markus Vischer, Qualifikation des

Geschéaftslibertragungsvertrages und anwendbare Sachgewdahrleis-

tungsbestimmungen, Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts

BGE 129 111 18 (4C.197/2002 vom 10. Oktober 2002 i.S. A. [Kldger und

Beschwerdefiihrer] gegen B. AG [Beklagte und Beschwerdegegne-

rin]), SZW 2003 335 ff., insbesondere 338; Vischer (Fn. 46) 107; z.T.

a.M. Widmer (Fn. 29) 334, und Forstmoser (Fn. 25) § 10 N 56 unter

Berufung auf Art. 531 Abs. 3 OR.

Vischer (Fn. 46) 110.

Zur analogen Anwendung von Art. 643 Abs. 2 OR auf die Kapitaler-

hohung z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 17 N 15,§ 52 N

195.

Bdckli (Fn. 89) § 1 N 441, 585a f.; Vischer (Fn. 46) 110; Forstmoser/

Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 17 N 16; s. immerhin sogleich.
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Allerdings sind die Rechtsfolgen der Berufung auf ent-
sprechende Mangel aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Normen entsprechend der Doppelnatur des Zeichnungs-
vertrags bzw. der Zeichnungserklarung und des Sacheinla-
gevertrags bzw. der Sacheinlageerkldrung modifiziert'.

Fiihrt die Berufung Rechts-, Sachméngel oder Willens-
mangel nach der Griindung der AG durch den Zeichner
bzw. Sacheinleger dazu, dass der Zeichner bzw. Sacheinle-
ger Forderungen gegen die AG hat, so liegt im Resultat
eine blosse Teilliberierung des Zeichners bzw. Sacheinle-
gers vor, auch dann, wenn der Ausgabebetrag nominal
nicht betroffen ist, z.B. dann, wenn die AG eine Sachein-
lage zuldssigerweise aufwertet'* und Forderungen nur im
Rahmen des Aufwertungsgewinns bestehen.

Eine blosse Teilliberierung dndert (wie eine Nichtliberie-
rung'®®) an sich nichts an der Pflicht des Zeichners bzw.
Sacheinlegers zur Vollliberierung™®. Die Pflicht zur Restli-
berierung besteht bei einer urspriinglichen Bareinlage in
der Leistung von Geld und bei einer urspriinglichen Sach-
einlage in der Leistung der Sacheinlage, wenn und soweit
sie moglich ist, und, in der Leistung von Geld, wenn und
soweit sie nicht mehr moglich ist, z.B. bei urspriinglicher
Uberbewertung der Sacheinlage'”.

Im Falle von blossen Teilliberierungen wird in Anleh-
nung an das deutsche Recht auch von einer verschuldens-
unabhéngigen Differenzhaftung des Zeichners bzw. Sach-
einlegers (im Umfang der Differenz zwischen gezeichnetem
und liberiertem Betrag) gesprochen'®, In dieser gesetzli-
chen Haftung zeigt sich die Doppelnatur des Zeichnungs-
vertrags bzw. der Zeichnungserkldarung und des Sacheinla-
gevertrags bzw. der Sacheinlageerkldrung.

Die Pflicht zur Restliberierung hat nichts mit dem Ver-
bot der Einlageriickgewdhr'® oder demnach auch nicht
mit einer wiederaufgelebter Liberierungspflicht bei einer
erfolgten Riickgewahr zu tun, ganz abgesehen davon, dass

193 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 17 N 34 beziiglich Willens-
mangel; ZK-Siegwart, Art. 628 OR N 43 beziiglich Sacheinlagen.

104 7.B. bei Aktiven mit beobachtbarem Marktpreis in einem aktiven

Markt gemiss Art. 960b OR; dazu im Allgemeinen z.B. Peter Bockli,

Neue OR-Rechnungslegung, Ziirich/Basel/Genf 2014, N 377 ff., N 496

und N 912 ff.

BGE 102 11 353, E. 4a.

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 17 N 36.

Backli (Fn. 89) § 1 N 444; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) & 17

N 37; Schoop (Fn. 47) 30; Forstmoser (Fn. 25) § 10 N 57.

2.B. Vischer (Fn. 97) 296; Vischer (Fn. 46) 110 ff.

BGE 32 Il 96, E. 6; Urs Kdgi, Kapitalerhaltung als Ausschiittungs-

schranke, Grundlagen, Regelung und Zukunft im Aktienrecht, Ziirich/

St. Gallen 2012, § 4 N 124.
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es dieses Verbot und demzufolge auch eine wiederaufle-
bende Rickgewahr bei stattgefundener Riickgewdhr nicht
gibt"®. Es stellt sich aber die Frage, ob der betroffene
Zeichner bzw. Sacheinleger nicht ein Recht auf Befreiung
von der angesprochenen Pflicht zur Restliberierung hat.
Dies ist in Analogie zu oder sogar in Anwendung von Art.
736 Ziff. 4 OR zu bejahen™. Im Rahmen von Art. 736 Ziff.
4 OR ist anerkannt, dass der Richter nicht nur die Totalli-
quidation der AG, sondern auch eine (wirtschaftliche) Teil-
liquidation der AG"2 mittels bestimmter Verfahren, d.h.
mittels einer Dividende, einer Kapitalherabsetzung, eines
Riickkaufs eigener Aktien oder einer Spaltung der Gesell-
schaft anordnen kann™.

Entsprechend ist dem Zeichner bzw. Sacheinleger ein
Recht auf Befreiung von seiner Pflicht in einem der Ver-
fahren gemiss Art. 736 Abs. 4 OR zuzubilligen, wobei das
Verfahren zu wihlen ist, das fiir die Gesellschaft die am
wenigsten schadlichen Auswirkungen zeitigt". In diesen
Verfahren darf deshalb auch ohne Weiteres eine Anleihe
bei Art. 822 ff. OR bemacht werden, welche Bestimmun-
gen den Austritt bzw. Ausschluss eines Gesellschafters bei
der GmbH regeln.

Okonomisch stellen die Verfahren gemiss Art. 736 Abs.
4 OR™® den Zeichner bzw. Sacheinleger gleich, wie wenn er
seiner Pflicht zur Restliberierung nachkommen wiirde,
denn entweder behilt er bei diesen Verfahren seine Aktio-

19 OFK OR-Vischer, Art. 680 Abs. 2 OR N 8 ff.; Kdgi (Fn. 109) § 4 N 108
ff.; a.M. die herrschende Lehre und Rechtsprechung, z.B. BSK OR II-
Kurer/Kurer, Art. 680 OR N 7 ff.; BGE 123 Il 473, E. 5b.

Im Resultat gl.M. die altere Lehre, z.B. Walter Boesch, Willensmangel
beim Beitritt zu Kapitalgesellschaften, Uster 1937, 96 ff.

Backli (Fn. 89) § 16 N 201.

Z.B. Bickli (Fn. 89) § 16 N 202; s. auch Thomas Friedrich Miiller, Der
Schutz der Aktiengesellschaft vor unzuldssigen Kapitalentnahmen,
Bern 1997, 80 f. zum Verfahren der Kapitalerh6hung u.a. mittels Li-
berierung der Restliberierungsschuld mit frei verfligbarem Eigenka-
pital.

"4 Zu den Gefahren einer Teilliquidation im Allgemeinen z.B. Bdckli
(Fn. 89) § 16 N 203b, 206.

S. beziiglich indirekten Erloschens der Pflicht zur Restliberierung
tiber eine Dividende durch Verrechnung der Restliberierungsforde-
rung der AG und der Dividendenforderung des Zeichners bzw. Sach-
einlegers z.B. Bockli (Fn. 89) § 1 N 322; Vischer (Fn. 46) 111, und be-
ziiglich Befreiung von der Pflicht zur Restliberierung durch eine
Kapitalherabsetzung z.B. Béckli (Fn. 89) § 1 N 322, § 2 N 363, 373a;
Vischer (Fn. 46) 111; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6) § 53 N
40, 190; zur konstitutiven Kapitalherabsetzung mittels Schulderlass
im Allgemeinen BSK OR II-Kiing/Schoch, Art. 734 OR N 30; s. auch
Art. 59 HRegV zur sogenannten Ent- bzw. Deliberierung; dazu SHK
HRegV-Tagmann, Art. 59 HRegV N 1.
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narsstellung, wobei seine Aktien aber uber die gleichzei-
tige Abfindung der anderen Aktiondre an Wert verlieren
(wie bei der Dividende und bei der Kapitalherabsetzung
mit Nennwertherabsetzung aller Aktien), oder er verliert
bei diesen Verfahren seine Aktiondrsstellung ganz oder
teilweise, erhilt aber dafiir eine Abfindung (wie bei der
Kapitalherabsetzung mit ganzer oder teilweiser Riick-
nahme seiner Aktien oder bei Riickkauf aller oder eines
Teils seiner Aktien durch die AG). Verliert der Zeichner bzw.
Sacheinleger seine Aktien oder mindestens ein Teil seiner
Aktien, liegt, wird nicht die ganze AG liquidiert, im Resul-
tat ein Austritt bzw. Teilaustritt des Zeichners bzw. Sach-
einlegers vor™®,

In diesem Sinne, und nur in diesem Sinne'’, ist die herr-
schende Lehre und Rechtsprechung beziiglich Ausschluss
der Berufung auf Rechts- und Sachmingel oder Willens-
méangel infolge der Heilungswirkung nach Art. 643 Abs. 2
OR™® zu verstehen™?, wenn man denn hier {iberhaupt von
Heilungswirkung sprechen will.

Dies erklart auch, warum extensive vertragliche Rechts-
und Sachgewahrleistungsregelungen bzw. Regelungen bei
Willensmangeln zugunsten des Zeichners bzw. Sacheinle-
gers wenig zielfiihrend sind.

Kommt der Zeichner bzw. der Sacheinleger der verblei-
benden Pflicht zur Vollliberierung nicht nach oder nicht
ganzlich nach (und befreit ihn die AG nicht mittels der
genannten Verfahren von dieser Pflicht bzw. kann ihn
nicht befreien), kann die AG nach Art. 681 f. OR vorge-
hen'?. Denn der Rechtsbehelf der Kaduzierung steht der
AG nicht nur in Verzugsfallen, sondern auch in Schlechter-
fullungsfallen (also bei der Berufung der AG auf Sach-,
Rechts- oder Willensméngel, welche im Resultat zu einer
Teilliberierung des Zeichners bzw. Sacheinlegers fiihren)
zu'?. Gleich wie bei Rechts-, Sach- oder Willensmingeln
verhilt es sich auch bei anderen Leistungsstérungen (z.B.

116 S, auch Bdckli (Fn. 89) § 16 N 206.

"7 Also Verbleib der Pflicht zur Restliberierung bzw. Befreiung von die-
ser Pflicht mittels Teilliquidation der AG mit oder ohne Austritt bzw.
Teilaustritt des Zeichners bzw. Sacheinlegers.

118 Beziiglich Willensmingel z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 6)
§ 17 N 35,852 N 196, und Schoop (Fn. 47) 121; BGE 102 Ib 21, E. 2;
beziiglich Schadenersatzforderungen des Sacheinlegers Willi (Fn. 47)
78 ff.; s. auch Kdgi (Fn. 109) § 4 N 126, welcher der herrschenden
Lehre aus anderen Griinden zustimmt.

19 Vischer (Fn. 46) 110.

120 Vfischer (Fn. 46) 112.

121 OFK OR-Vischer, Art. 681 OR N 2; Vischer (Fn. 46) 112; zu Art. 681 f.
OR im Allgemeinen z.B. OFK OR-Vischer, Art. 681 OR N 1 ff., Art. 682
ORN 1 ff.

bei Berufung auf nachtrdgliche Unmdoglichkeit der libe-
rierten Aktien oder der Sacheinlage durch den Zeichner
bzw. Sacheinleger'??).

B. Geltendmachung durch die Mitgriinder bzw. die AG

Auch die Haftung des Zeichners bzw. des Sacheinlegers fiir
von den Mitgriindern bzw. der AG geltend gemachte
Rechts- und Sachméngel beim Zeichnungsvertrag bzw. bei
der Zeichnungserklarung und beim Sacheinlagevertrag
bzw. bei der Sacheinlageerklarung richtet sich nach Art.
192 ff. OR und Art. 197 ff. OR (Zeichnungsvertrag bzw.
Zeichnungserklarung) bzw. Art. 237 OR i.V. Art. 192 ff. OR
und Art. 197 ff. OR (Sacheinlagevertrag bzw. Sacheinlage-
erklarung), erginzt in Einzelbereichen durch Art. 97 ff. OR
bzw. nach innerhalb der allgemeinen Schranken zuldssigen
abweichenden rechtsgeschaftlichen Regelungen im Zeich-
nungsvertrag bzw. in der Zeichnungserkldrung und im
Sacheinlagevertrag bzw. in der Sacheinlageerkldrung.

Die Anwendung anderer Vorschriften beim Sacheinla-
gevertrag bzw. der Sacheinlageerklarung ist erneut ausge-
schlossen.

Die Regelung bei von den Mitgriindern bzw. der AG gel-
tend gemachten Willensméngeln richtet sich ebenfalls
nach den allgemeinen Regeln von Art. 21 OR, Art. 23-26
OR und Art. 28-31 OR bzw. nach innerhalb der allgemei-
nen Schranken zuldssigen abweichenden rechtsgeschaftli-
chen Regelungen im Zeichnungsvertrag bzw. der Zeich-
nungserkldarung und dem Sacheinlagevertrag bzw. der
Sacheinlageerkldrung.

Eine Heilung der nach Massgabe der anwendbaren ge-
setzlichen oder rechtsgeschiftlichen Regelung vorhande-
nen Rechts-, Sachmangel und Willensmangel mit Eintra-
gung der AG bzw. der Kapitalerhdhung nach Art. 643 Abs.
2 OR findet erneut nicht statt. Die Mitgriinder bzw. die AG
kdnnen sich damit grundsatzlich auf entsprechende Man-
gel berufen, unabhéngig davon, ob sich diese Mangel aus
der gesetzlichen oder rechtsgeschiftlichen Regelung im
Zeichnungsvertrag bzw. in der Zeichnungserklarung oder
im Sacheinlagevertrag bzw. in der Sacheinlageerklarung
ergeben.

Allerdings sind die Rechtsfolgen der Berufung auf ent-
sprechende Méngel aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Normen entsprechend der Doppelnatur des Zeichnungs-
vertrags bzw. der Zeichnungserklarung und des Sacheinla-
gevertrags bzw. der Sacheinlageerklarung modifiziert:

122 Schoop (Fn. 47) 122.
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Berufen sich die Mitgriinder bzw. die AG auf Rechts-,
Sach- oder Willensmangel, was zu einer Teilliberierung
fihrt, steht ihnen neben der Berufung auf die verblei-
bende Pflicht zur Vollliberierung die Berufung auf Art. 192
ff. OR und 197 ff. OR bzw. Art. 237 OR i.V. Art. 192 ff. OR
und Art. 197 ff. OR und Art. 21 OR, Art. 23-26 OR und Art.
28-31 OR bzw. auf abweichende rechtsgeschiftliche Re-
gelungen im Zeichnungsvertrag bzw. der Zeichnungserkla-
rung und dem Sacheinlagevertrag bzw. der Sacheinlageer-
kldrung zu.

Kommt der Zeichner bzw. der Sacheinleger der verblei-
benden Pflicht zur Vollliberierung nicht nach oder nicht
ganzlich nach, kann die AG nach Art. 681 f. OR vorgehen.

Die AG kann den Zeichner bzw. Sacheinleger aber auch
mittels Verfahren der Dividendenausschiittung oder Kapital-
herabsetzung von seiner Pflicht zur Restliberierung befreien.

Gleich wie bei Rechts-, Sach- oder Willensmangeln ver-
hilt es sich auch bei anderen Leistungsstérungen (z.B. bei
Berufung auf nachtragliche Unmdoglichkeit der liberierten
Aktien oder der Sacheinlage durch den Zeichner bzw.
Sacheinleger'®).

123 Schoop (Fn. 47) 122.

V. Zusammenfassung und Thesen

Die Zeichnung ist die bedingungslose Verpflichtung des
Zeichners, eine dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage
zu leisten.

Bei der Griindung ist diese Verpflichtung Teil des bei der
Grlindung zwischen den Griindern geschlossenen Zeich-
nungsvertrags bzw. der bei der Griindung vom Griinder
abgegebenen Zeichnungserkldrung. Der Zeichnungsver-
trag bzw. die Zeichnungserkldrung ist seinerseits/ihrerseits
Teil des Errichtungsvertrags bzw. der Errichtungserklarung.

Bei der Kapitalerhdhung ist diese Verpflichtung Teil des
zwischen dem Zeichner und der AG abgeschlossenen
Zeichnungsvertrags.

Geht der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserkla-
rung auf Leistung einer Sacheinlage, ist der Zeichnungs-
vertrag zugleich Sacheinlagevertrag bzw. die Zeichnungs-
erklarung zugleich Sacheinlageerkldrung.

Der Zeichnungsvertrag bzw. die Zeichnungserklarung
und damit auch der Sacheinlagevertrag bzw. die Sacheinla-
geerklarung haben sowohl rechtsgeschiftlichen wie gesell-
schaftsrechtlichen Charakter und damit eine Doppelnatur,
was bei der Auslegung, aber auch bei Leistungsstdrungen
zu berlicksichtigen ist.

Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und im Wertpapierrecht/
Le point sur le droit des sociétés et des papiers-valeurs
Prof. Dr. iur. Rolf Sethe, LL.M., und MLaw Fabio Andreotti (beide Ziirich)

Im Berichtszeitraum stand die Umsetzung der Minderiniti-
ative im Mittelpunkt. Viel Beachtung fand der Entscheid
des BGer zur Unzuldssigkeit des Partizipationskapitals bei
der Genossenschaft; im Ubrigen beschiftigte sich die
Rechtsprechung mit der Kldrung von Detailfragen.

. Gesetzgebung

A. Umsetzung der Abzockerinitiative, sistierte Aktien-
rechtsrevision

Mit der zum 1.1.2014 in Kraft gesetzten Verordnung gegen

ibermissige Vergiitungen bei bdrsenkotierten Gesell-

schaften (VegiiV) hat der Bundesrat (BR) die 2013 ange-

nommene Volksinitiative «gegen die Abzockerei» (BV 95 I11)

umgesetzt. Aufgrund der Vernehmlassung kam es zu eini-
gen Anderungen gegeniiber dem Vorentwurf (VE). Man
verzichtete auf die reisserische Bezeichnung «Verordnung
gegen Abzockerei» und nahm neben sprachlichen Prazisie-
rungen insbesondere folgende inhaltliche Anderungen
vor: (1) Die GV erhilt - ausserhalb der zwingenden Be-
stimmungen von VegiiV 18 Il - mehr Gestaltungsfreiheit
in Bezug auf die Abstimmung liber die Vergiitungen von
Mitgliedern des VR, der GL oder des Beirates. So kann die
GV in den Statuten festlegen (VegliV 18 Il), ob sie einen
Beschluss- oder Genehmigungsmechanismus anwenden
will und auf welche Referenzperiode (retrospektiv, pro-
spektiv oder Kombination der beiden) sich die Verglitun-
gen beziehen. Keine Vorgaben gibt es fiir den Fall, dass die
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GV die Vergiitungen ablehnt (VegiiV 18 Il Satz 2). In Frage
kommen bspw. die Einberufung einer ausserordentlichen
oder die Verschiebung der Abstimmung auf die ndchste
ordentliche GV. (2) Eine wichtige Prizisierung beinhaltet
VegiiV 20 Ziff. 1, der geschuldete Vergiitungen bis zur Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses von den unzuléssigen
Abgangsentschiadigungen ausnimmt (z.B. Lohnforderun-
gen aus Arbeitsvertrag). Ebenfalls nicht darunter fallen
Antrittspramien (siehe VegiV 20 Ziff. 2), die eine Entschi-
digung fir Anspriiche gegeniiber dem bisherigen Arbeit-
oder Auftraggeber darstellen. Provisionen fiir Umstruktu-
rierungen fallen bloss unter das Verbot, wenn sie
konzerninterne Vorginge betreffen (VegiV 20 Ziff. 3).
(3) Vorsorgeeinrichtungen koénnen auf die Stimmabgabe
im Vorfeld der GV nicht génzlich verzichten, sich bei ein-
zelnen Traktanden jedoch der Stimme enthalten. Sie haben
sich am mutmasslichen langfristigen Interesse der Versi-
cherten zu orientieren (VegiV 22). Sie legen zudem detail-
liert offen, wenn sie nicht den Antrigen des VR gefolgt
sind oder sich enthalten haben (VegliV 23). (4) Die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit (VegiiV 24) fillt nun diffe-
renzierter aus: So ist u.a. das Ausrichten oder Beziehen von
Darlehen, Krediten und Renten, die nicht den statutari-
schen Vorgaben entsprechen, nicht mehr strafbar (VegiiV
24 1). Auf eine Bagatellklausel fiir geringfiigige Vergiitun-
gen wurde verzichtet. Die Strafbarkeit wegen vorsatzli-
chen Verstosses gegen die Mitwirkungsrechte der Aktio-
nare wird sodann auf den VR beschriankt (VegiV 24 Il).
(5) Das Ubergangsrecht sieht vor, dass spatestens an der
zweiten ordentlichen GV nach Inkrafttreten der VeguV
Statuten und Reglemente der Gesellschaften angepasst
werden (VegiV 27 I). Die laufenden Arbeitsvertrige sind
spatestens bis Ende 2015 anzupassen (VegiV 28). Die
Wahlbestimmungen gelten ab der ersten ordentlichen GV
nach dem Inkrafttreten (VegiiV 29 1). Die Abstimmung der
GV Uber die Vergiitungen der Mitglieder des VR, der GL
und des Beirats hat spitestens an der zweiten ordentlichen
GV zu erfolgen (VegiV 31 11).

Aufgrund der Volksinitiative «gegen die Abzockerei» war
die Aktienrechtsrevision (8.011) 2012 sistiert worden. Die
Vorlage wurde 2013 zur Uberarbeitung an den BR zuriick-
gewiesen. Eine liberarbeitete Fassung soll unter Beriick-
sichtigung der neuen Verfassungsbestimmungen voraus-
sichtlich Ende 2014 in die Vernehmlassung gehen. Bis dahin
bleibt die Umsetzung der Initiative ohne formell-gesetzli-
che Grundlage im OR, BVG und StGB. In diesen Gesetzen
enthaltene, der Verordnung (VegiiV) widersprechende Be-
stimmungen sind ausser Kraft gesetzt (VegiiV 1 11).

In die Aktienrechtsrevision will der BR auch eine Vor-
lage zur hoheren Transparenz im Rohstoffsektor integrie-
ren. Demnach sollen Zahlungen, die bei der Férderung von
Mineralien, O, Gas und Holz an staatliche Stellen geleistet
werden, von bdrsenkotierten sowie von grossen, in der
Rohstoffforderung tatigen Unternehmen jahrlich offenge-
legt werden miissen (Medienmitteilung, 25.6.2014).

B. Verjahrungsrecht

Am 29.11.2013 verdffentlichte der BR die Botschaft (BBI
2014 235) fiir die punktuelle Verbesserung und Vereinheit-
lichung des Verjahrungsrechts. Auf die flinfjahrige relative
Frist fiir Verantwortlichkeitsanspriiche soll aber trotz Ein-
fiihrung einer neuen allgemeinen dreijahrigen Frist (E-OR
60 1) nicht verzichtet werden. Gleiches gilt fiir die flinfjah-
rige Frist bei der Riickerstattungsklage (OR 678 IV). Die
Revision des Verjahrungsrechts hdtte dennoch Auswirkun-
gen auf das Gesellschaftsrecht: Fiir die absolute Verjah-
rungsfrist nach OR 760 | bzw. OR 919 | stellt der Entwurf
klar, dass fiir den Beginn des Fristenlaufs der Tag massge-
bend ist, an dem das schiadigende Verhalten erfolgte oder
aufhorte. Stellt die schiddigende Handlung auch eine straf-
bare Handlung dar, so verjahrt der Anspruch auf Schaden-
ersatz frithestens mit Eintritt der strafrechtlichen Verfol-
gungsverjahrung (E-OR 760 11, 919 I1). Die Regressforderung
eines Genossenschafters fiir den im Konkurs erbrachten
Mehrbetrag soll anstatt nach einem erst nach drei Jahren
verjahren (E-OR 878 II). Im Ubrigen verweist die Botschaft
auf die laufende Revision des Aktienrechts, der nicht vor-
zugreifen sei. NR und SR haben sich noch nicht mit der
Vorlage (13.100) beschaftigt.

C. SchKG-Teilrevision (Sanierungsrecht)

Nach Ablauf der Referendumsfrist traten die neuen Be-
stimmungen der SchKG-Teilrevision (Sanierungsrecht) am
1.1.2014 in Kraft (AS 2013 4111). Zum Inhalt vgl. Sethe/
Andreotti, SJZ 109 2013 491 ff.

D. Modernisierung des Handelsregisterrechts und An-
derung des Revisionsaufsichtsgesetzes

In der Vernehmlassung zur Revision des Handelsregister-
rechts wurden insbesondere die Einflihrung eines gesamt-
schweizerischen Handelsregisters und die Abschaffung der
Beurkundungspflicht fiir einfach strukturierte Gesell-
schaften kritisiert. Der BR hat am 23.10.2013 das EJPD be-
auftragt, eine Botschaft auszuarbeiten. Die Revision der
Bestimmungen Gber die interne und externe Qualitatssi-
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cherung in Revisionsunternehmen (RAG) wird getrennt
von der Vorlage weiterverfolgt.

Am 28.8.2013 legte der BR die Botschaft zur Biindelung
der Aufsicht liber Revisionsunternehmen und Priifgesell-
schaften vor (BBl 2013 6857). Die Aufsicht iber Revisions-
unternehmen gemiss RAG und Priifgesellschaften geméss
FINMAG soll bei der Eidg. Revisionsaufsichtsbehdrde (RAB)
vereinigt werden.

E. Firmenrecht

Zwei fast identische Motionen (12.3727 bzw. 12.3769) be-
fassten sich mit der Modernisierung des Firmenrechts, die
sowohl vom SR als auch vom NR im Sommer 2013 ange-
nommen wurden. Der BR hat am 22.1.2014 einen VE und
einen Bericht dazu veroffentlicht. Vorgeschlagen wird,
dass (1) der einmal gew#hlte Firmenname von Kollektiv-,
Kommandit- und Kommanditaktiengesellschaften durch
einen Gesellschafterwechsel - gleich den juristischen Per-
sonen - nicht mehr tangiert wird (vgl. OR 947 f.). Der
Rechtsformwechsel soll bloss noch den Rechtsformzusatz
betreffen. Aus dem Firmennamen muss die Rechtsform fiir
das Publikum unmittelbar erkennbar sein. (2) Die Revision
betrifft dariiber hinaus auch die Vereinheitlichung der Fir-
menbildung (VE-OR 950) und (3) den Schutzumfang von
Firmen, der nun fiir alle Handelsgesellschaften auf die
ganze Schweiz ausgedehnt werden soll (VE-OR 951). Die
Vernehmlassung hat bis zum 29.4.2014 gedauert.

F.  GAFI-Empfehlungen zu Inhaberaktien

Der BR hat in seiner Botschaft (BBl 2074 605) zwecks Um-
setzung der GAFI-Empfehlungen 2012 folgende Vorge-
hensweise vorgeschlagen: (1) Bei Erwerb von Inhaberak-
tien nicht borsenkotierter Gesellschaften besteht innert
Monatsfrist eine Meldepflicht an die Gesellschaft (E-OR
697i); Giberdies sind sowohl die Namen- als auch die Inha-
beraktiondre bei Erreichen einer Beteiligung von mindes-
tens 25% verpflichtet, der Gesellschaft oder dem Finanz-
intermedidr die an den Aktien wirtschaftlich berechtigte
Person bekannt zu geben (E-OR 697j). Die Gesellschaft oder
der Finanzintermedidr hat zu diesem Zweck ein Verzeichnis
der Aktiondre und wirtschaftlich Berechtigten zu fiihren
(E-OR 6971). (2) Es besteht die Mdglichkeit der Meldung an
einen Finanzintermediir statt an die Gesellschaft, um die
Anonymitit gegeniiber der Gesellschaft zu wahren (E-OR
697k). (3) Bei als Bucheffekten ausgestalteten Inhaberak-
tien entfallen die Meldepflichten (E-OR 697i IV, 697j IlI).
(4) Vereinfachung der Umwandlung von Inhaber- in Na-

menaktien (E-OR 704a). (5) Bei Nichterfiillung der Melde-
pflicht kdnnen Mitgliedschafts- und Vermdgensrechte nicht
ausgelibt werden (E-OR 697m). (6) Von der Vorlage sind
ausserdem auch GmbHs und Genossenschaften betroffen.
Der SR ist am 12.3.2014 mehrheitlich dem BR gefolgt, je-
doch will er von strafrechtlichen Konsequenzen bei Nicht-
erfiillung der Melde- und Verzeichnisfiihrungspflicht abse-
hen. Der NR beschloss hingegen am 19.6.2014 in Abweichung
zum SR, nur Inhaberaktien grosser Unternehmen (ab CHF
250000 CHF Aktienkapital bzw. CHF 50000 CHF Stammka-
pital bei der GmbH) unter die Melde- und Verzeichnisfiih-
rungspflicht zu stellen. Der SR hat am 9.9.2014 an seinem
Standpunkt festgehalten.

Il. Rechtsprechung
A. Aktien- und GmbH-Recht

1. Auslegung der Statuten, Wahl und Abberufung von
Organen

Statuten einer grossen AG sind nach den Auslegungsme-
thoden fiir Gesetze, Statuten von kleineren Gesellschaften
nach denen fir Vertrage auszulegen. Der zur Wiederwahl
anstehende VR war der Meinung, bei einer Pattsituation
an der GV seien die Statuten so auszulegen, dass er ein
weiteres Jahr im Amt bleibe, weil das Abstimmungsresultat
keinen neuen VR hervorgebracht habe. Dagegen legte das
BGer die Statutenklausel so aus, dass eine formell korrekt
einberufene GV, eine ordnungsgemidsse Traktandierung
der Wahl und eine tatsachlich abgehaltene Abstimmung
ausreichten, um die Amtszeit des bisherigen VR zu been-
den, unabhangig davon, ob ein Kandidat eine Stimmen-
mehrheit erreicht hat. Allein die Tatsache, dass kein VR
eine Stimmenmehrheit erhalten habe, driicke auch einen
bestimmten Willen der GV und dieser miisse aufgrund von
OR 698 I Ziff. 2 akzeptiert werden, weshalb eine entge-
genstehende Statutenklausel nichtig wére. Im vorliegen-
den Fall lag damit ein Organisationsmangel im Sinne von
OR 731b vor. (BGer 4A_235/2013, zur amtlichen Publika-
tion vorgesehen)

Seit der GmbH-Reform ist bei einer Klage auf Abberu-
fung eines GmbH-Geschéaftsflihrers aus wichtigem Grund
(OR 815 1) die Gesellschaft passivlegitimiert und nicht -
wie bei der KollG (OR 565) - der Geschaftsfiihrer, denn es
gehe - genau wie im Genossenschaftsrecht (OR 890 ) - in
erster Linie um die Wahrung der Interessen der Gesell-
schaft und nicht derjenigen des Geschaftsfiihrers. Dies gilt
auch fiir den Fall, dass die GmbH nur zwei Gesellschafter
hat. (BGer 4A_8/2014)
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2. Gesellschafterversammliung

Die Einberufung der GV (vorliegend eine Vereinsversamm-
lung) durch ein unzustindiges Organ oder eine unzustin-
dige Person fiihrt dazu, dass deren Beschliisse nichtig sind.
Das BGer liess jedoch offen, ob eine langjahrige unange-
fochtene Praxis eine stillschweigende Delegation der Kom-
petenzen des Vorstandes an den Prdsidenten begriinden
und aus diesem Grund die Nichtigkeit zu verneinen sein
kénnte. (BGer 5A_205/2013; dazu Natalia Neuman/Hans
Caspar von der Crone: Nichtigkeit bei Einberufung der
Mitgliederversammlung, SZW 20174 105 ff.)

3. Sonderpriifung

Die Einleitung einer Sonderpriifung nach OR 697b ver-
langt die Glaubhaftmachung von Gesetzes- oder Statu-
tenverletzungen und damit der Schadigung von Aktiona-
ren durch Handlungen oder Unterlassungen von Griindern
und Organen der AG. Das Glaubhaftmachen kann sowohl
Tat- als auch Rechtsfragen betreffen. Es ist weder ein zu
strenger (strikter Beweis) noch ein zu lascher Massstab
(blosse Behauptungen) anzusetzen. In Bezug auf Tatfragen
muss aufgrund von Verdachtsmomenten eine gewisse
Wahrscheinlichkeit vorhanden sein. Rechtsfragen miissen
sich aufgrund einer summarischen Priifung als aussichts-
reich oder doch als zumindest vertretbar erweisen. In bei-
den Fallen ist jedoch keine abschliessende Beurteilung
durch das Gericht beabsichtigt. Im vorliegenden Fall fehlte
es an konkreten Anhaltspunkten fiir eine Verletzung der
Treuepflicht bzw. flr einen Interessenkonflikt. Die bloss
abstrakte Gefahr eines Interessenkonflikts geniige nicht,
um eine Sonderpriifung einzuleiten. (BGer 4A_260/2013)

4. Revision

Ein Opting-out von der Pflicht zur eingeschrénkten Revi-
sion (OR 727a 1) erfordert u.a. den Nachweis, dass die Ge-
sellschaft nicht zur ordentlichen Revision verpflichtet ist.
Um dies zu belegen, bedarf es keiner revidierten, sondern
nur einer unterzeichneten Jahresrechnung. Ein allfalliger
Revisionsbericht gehort damit nicht zu den «massgebli-
chen aktuellen Unterlagen» i.S.v. HRegV 62 II S. 2. Sofern
die GmbH in der Vergangenheit keine Revisionsstelle be-
stellt und damit ihre Revisionspflicht verletzt hat, hatte
dies nach OR 731b geltend gemacht werden miissen; der
Organisationsmangel steht einem wirksamen Opting-out
fur die Zukunft nicht entgegen. (BGE 139 Il 449; dazu
Florian Zihler: Eintragung des Opting-outs ins Handelsre-
gister: Keine Pflicht zur Einreichung einer revidierten Jah-
resrechnung, GesKR 2074 104 ff.)

5. Verantwortlichkeit

Das BGer hat erneut die Business Judgment Rule ange-
wendet. lhre Voraussetzungen lagen jedoch im konkreten
Fall nicht vor, da der Beschluss tber die Darlehensgewah-
rung nicht in einem formell einwandfreien Entscheidpro-
zess und auf offensichtlich ungeniigender Informations-
basis getroffen wurde, weshalb der Entscheid nicht nur auf
seine Ex-ante-Vertretbarkeit, sondern inhaltlich voll zu
uberpriifen war. Dies gilt auch dann, wenn die Mehrheits-
verhdltnisse im VR wahrscheinlich zum gleichen Ergebnis
geflihrt hatten. Der VR wére in dieser Situation zudem ver-
pflichtet gewesen, vertiefte Abklarungen im Zusammen-
hang mit dem Investitionsprojekt sowie der daran beteilig-
ten Gesellschafter und deren Vertraulichkeit vorzunehmen.
(BGer 4A_97/2013, dazu Rolf Sethe, Geschiftsentscheide,
Expertenrat und Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats,
in: Sethe/lsler, Verantwortlichkeit VII, Ziirich 2014, 165 ff.)

In einem weiteren Fall zur Business Judgment Rule
riigte das BGer die Vorinstanz; diese habe bei der Beurtei-
lung eines Geschéftsentscheids nicht die nétige richterli-
che Zuriickhaltung gepflegt. VR-Mitglieder miissen einen
Entscheid sorgfiltig vorbereiten. Bei der dazu nétigen In-
formationsbeschaffung kénne ihnen nur dann ein Vorwurf
gemacht werden, wenn liberhaupt zumutbare Abklarungs-
moglichkeiten bestanden und die aus derartigen Abkla-
rungen zu erwartenden Erkenntnisse fiir die Frage, ob eine
ungesicherte Vorauszahlung zu leisten ist, relevant sind.
Welche Abkldrungen ein sorgfaltiger Geschaftsmann tati-
gen kann und muss, konne ein Gericht nicht abstrakt be-
urteilen. Da im vorliegenden Fall weder ein Interessenkon-
flikt bestand noch der Beschluss inkorrekt zustande kam,
fand die Business Judgment Rule Anwendung und es war
nur zu priifen, ob das Vorgehen der Organe noch vertret-
bar war, was das BGer im Ergebnis bejahte. Es betonte, dass
die Vertretbarkeit auch davon abhinge, welche Chancen
mit einem Geschift verkniipft sind, das im vorliegenden
Fall einen hohen Gewinn versprach, bei Nichtrealisierung
jedoch mit Sanktionen belegt war. (BGer 4A_626/2013)

Der VR ist verpflichtet, die Personen, die mit der Ge-
schaftsfiihrung befasst und zur Vertretung berechtigt sind,
zu liberwachen und sich regelmassig tiber die Geschaftsta-
tigkeit zu informieren (OR 716a | Ziff. 5). Dies gilt insbe-
sondere, wenn er dem Alleinaktiondr eine Handlungsvoll-
macht uber die Bankkonten der Gesellschaft erteilt, sich
der Aktiondr zur regelmassigen Information gegeniber
dem VR verpflichtet hat und diese Information in der Folge
aber ausbleibt. (BGer 4A_120/2013)

Zur Ermittlung des Fortfiihrungsschadens im Fall der
Verantwortlichkeitsklage wegen verspateter Benachrichti-
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gung des Richters von einer Uberschuldung (OR 725 II)
dient der Vergleich der Schadenshéhe im Moment der tat-
sachlichen Konkurserdffnung mit derjenigen im Zeitpunkt
der geschuldeten Benachrichtigung. Dabei ist auf Liquida-
tionswerte abzustellen. Der Schaden der Gesellschaft wird
im Konkurs als Schadenersatzforderung der Glaubigerge-
samtheit geltend gemacht, weshalb eine allfallige Einwilli-
gung und die Décharge durch die GV der Forderung nicht
entgegenhalten werden kdnnen. Die Pflicht zur Benach-
richtigung des Richters gehort zu den uniibertragbaren
Aufgaben des VR gemass OR 716a | Ziff. 7, weshalb der VR
sie weder delegieren noch sich zur Entlastung auf OR 754
Il berufen kann. (BGer 4A_84/2013)

Zur Berechnung des Fortfiihrungsschadens kann nicht die
Gesamtheit der rechtskraftig kollozierten Forderungen her-
angezogen werden. Es ist vielmehr zu priifen, ob die Kolloka-
tion der einzelnen Forderungen zu Recht erfolgt ist. Im Streit
war, ob eine Darlehensschuld der konkursiten Gesellschaft
gegeniiber ihrer Muttergesellschaft und Alleinaktionarin Teil
der Kollokation im Konkurs wurde. Die genannte Darlehens-
schuld hat auf dem Weg einer Kapitalerhéhung mittels Ver-
rechnungsliberierung zur (erfolglosen) Sanierung beigetra-
gen. Die konkursite Gesellschaft machte geltend, dass die
Verrechnungsliberierung geméss SchKG 288 anfechtbar sei,
weswegen die Darlehensforderung Teil der Kollokation sein
miisse (und damit den Fortfiihrungsschaden erhéhen wiirde).
Das BGer verneinte jedoch die Glaubigerschddigungsabsicht
der Schuldnerin bzw. des VR der Muttergesellschaft beziig-
lich der Liberierungsverpflichtung, sodass die als wertlos ein-
geschatzte Darlehensforderung der Mutter nicht zum
Fortfiihrungsschaden der Beschwerdefiihrerin (Tochterge-
sellschaft) gerechnet werden konnte. Scheidet ein VR-Mit-
glied friihzeitig aus, fehlt es am addquaten Kausalzusam-
menhang zwischen der Pflichtwidrigkeit des VR-Mitglieds
und einem Teil des Fortfiihrungsschadens. Die Verantwort-
lichkeit setzt namlich voraus, dass das beklagte Organ tat-
sachlich die Moglichkeit hatte, die Willensbildung der Gesell-
schaft zu beeinflussen und damit den Schaden zu verursachen
oder zu verhindern. (BGer 4A_ 251/2013: dazu Yves Mauchle/
Hans Caspar von der Crone:Wie lange darf der Verwaltungs-
rat mit der Uberschuldungsanzeige zuwarten?, SZW 2014
227 ff.; Roland Fischer/Flavio Delli Colli: Sanierungsbemdi-
hungen bei Uberschuldung, GesKR 2074 255 ff.)

6. Auflésung und Liquidation

Die Massnahmen gemiss OR 7310 | stehen in einem Stu-
fenverhaltnis zueinander. Nur wenn sich mildere Mittel
nicht als sachgerecht bzw. zielfiihrend erweisen - etwa

wenn nicht reagiert und der Vorschuss geméss OR 7310 Il
nicht geleistet wird -, kommt als ultima ratio die Aufl6-
sung der Gesellschaft in Betracht. (BGer 4A_354/2013)

Ein wichtiger Grund bei der Abberufung eines Liquida-
tors gemdss OR 741 Il liegt vor, wenn unter Beriicksichti-
gung aller Umstéande eine ordnungsgemasse Liquidation
nicht durchgefiihrt werden kann, etwa weil die Interessen
der Aktiondre oder der Gesellschaft gefahrdet sind. Bei der
Beurteilung des wichtigen Grundes verfiigt der Richter
liber einen gewissen Ermessensspielraum. Eine besondere
Schwere wird flir das Vorliegen eines wichtigen Grundes
nicht verlangt. Es genligt, wenn der Liquidator einen Ak-
tiondr - wenn auch nur tempordr - bei der Auszahlung
von Mitteln der Gesellschaft bevorzugt. Unerheblich ist
dabei, dass andere Aktionare vorher bereits Zahlungen er-
halten haben und dass die Gesellschaft noch iiber genii-
gend Mittel fiir die weitere Liquidation und sogar uber
einen Gewinn verfligt. (BGer 4A_46/2014)

B. Ubriges Gesellschafts- und Handelsrecht

Anders als noch das BVGer (dazu Sethe/Andreotti, SIZ 109
2013 491 ff.) kommt das BGer im Fall «Raiffeisen Schweiz
Genossenschaft» zum Schluss, dass die Einflihrung eines
Partizipationskapitals nach geltendem Genossenschafts-
recht unzuldssig sei. Es fiihrt unter Verweis auf die Materi-
alien und die unterschiedlichen Lehrmeinungen aus, dass
(1) das Genossenschaftsrecht keine gesetzliche Regelung
des Partizipationskapitals vorsehe, (2) die fehlende Kapi-
talmarktfahigkeit wie bei der GmbH fiir eine abschlies-
sende Regelung des Grundkapitals spreche (vgl. OR 853 IlI)
und (3) das Genossenschaftsrecht anders als das Aktien-
recht keine Schutzvorkehrungen fiir Partizipanten vor-
sehe. Deshalb bediirfe es eines gesetzgeberischen Tatig-
werdens, falls eine dem aktienrechtlichen Partizipations-
kapital entsprechende Kapitalbeschaffungsform bei der
Genossenschaft eingefiihrt werden soll. Das BGer lehnte
damit die Ansicht der Beschwerdegegnerin und eines Teils
der Literatur ab, wonach ohne besondere gesetzliche Re-
gelung die Schaffung einer zusatzlichen Art des Grundka-
pitals als Folge der Privatautonomie und unter Vorbehalt
der Einhaltung der genossenschaftlichen Wesensmerkmale
sowie der zwingenden Vorschriften des Genossenschafts-
rechts (u.a. Gleichbehandlung gemiss OR 854, gesetzliche
Ausschiittungsbeschrinkung gemaiss OR 859 IIl) zul3ssig
sein soll. (BGE 140 IIl 206 ff.)

Treten zwei Einzelfirmen als Gesellschafter einer einfa-
chen Gesellschaft rechtsgeschiftlich auf, haften sie im
Aussenverhiltnis solidarisch (OR 544 I11); im Innenverhalt-
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nis richtet sich der Riickgriff nach OR 148. Umstritten war
im vorliegenden Fall, ob ein Vergleich zwischen einer Kun-
din und dem einen Gesellschafter zur Aufhebung der Soli-
darschuld des anderen Gesellschafters fiihrt und den an der
Vereinbarung beteiligten Gesellschafter zum Alleinschuld-
ner machte. Dass die Kundin gegeniiber dem zweiten Ge-
sellschafter auf die Haftung verzichtet habe, darf jedoch
laut BGer nicht leichthin angenommen werden und wére
aufgrund der Umstinde explizit zu erklaren. Fehlt der Kun-
din das Bewusstsein, dass es sich beim Rechtsverhaltnis der
Gesellschafter um eine einfache Gesellschaft handelte,
kann aufgrund des Vertrauensprinzips nicht angenommen
werden, dass eine Entlassung des nicht am Vergleich betei-
ligten Gesellschafters aus der Solidarhaftung erfolgen
sollte. Von einem Forderungsverzicht eines Glaubigers ge-
gentiber einem Dritten im Rahmen eines Vergleichs mit ei-
nem Solidarschuldner ist nur mit Zuriickhaltung auszuge-
hen. Dies gilt selbst dann, wenn der Kundin das rechtliche
Verhiltnis bekannt gewesen ware. Mangels vorhandenem
Gesellschaftsvermdgen war in der Folge OR 148 Il anwend-
bar, wobei das BGer aber festhielt, dass ein Solidarschuld-
ner nicht schon dann Riickgriff nehmen kdénne, wenn der
Glaubiger von ihm die Leistung verlangt, sondern erst dann,
wenn die Leistung von ihm erbracht worden sei. (BGer
4A_73/2014, zur amtlichen Publikation vorgesehen)
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Entwicklungen im Vereins- und Stiftungsrecht/Le point sur le
droit des associations et fondations

Prof. Dr. iur. Dominique Jakob (Ziirich)*

. Gesetzgebung

A. Abschreibung der Motion Luginbiihl und weitere
parlamentarische Aktivitdten

Uber Anliegen, Inhalte und Entwicklung der Motion Lugin-
bihl (09.3344) zur «Steigerung der Attraktivitit des Stif-
tungsstandorts Schweiz» wurde bereits in den Vorjahren
informiert." Mit Bericht vom 27.2.2013 fiihrte der BR aus,
dass er weder zivil- noch steuerrechtlich einen zwingen-
den Handlungsbedarf erkenne und sich daher gegen eine
Revision des Stiftungs- und Stiftungsaufsichtsrechts aus-
spreche.? Zwar werde die Zielsetzung der Motion geteilt
und als «Daueraufgabe» verstanden. Dennoch sei die Mo-
tion abzuschreiben. Diesem Votum hat sich der NR am
12.6.2014 sowie der SR am 11.9.2014 angeschlossen.?
Vom Tisch ist das Thema damit allerdings nicht: Auf In-
itiative der «Parlamentarischen Gruppe Philanthropie/Stif-
tungenn liberpriift derzeit eine interdisziplindre Experten-
gruppe Madoglichkeiten und Wege einer Stirkung des
Schweizer Stiftungsstandorts, was in Kiirze in eine erneute
parlamentarische Aktivitdt miinden diirfte.

B. Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten
GAFI-Empfehlungen

Der Entwurf eines «Bundesgesetzes zur Umsetzung der
2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action fi-
nanciére» sieht vor, die Transparenz juristischer Personen
zu erhohen. Kiinftig seien alle Stiftungen ins Handelsre-

*  Der Autor ist Ordinarius fiir Privatrecht und Leiter des Zentrums fiir
Stiftungsrecht an der Universitdt Zirich (www.zentrum-stiftungs-
recht.uzh.ch). Er dankt seinen Mitarbeitern RA ass. iur. Mayke Moller
und ass. iur. Matthias Uhl fiir die wertvollen Vorarbeiten.

' Jakob, SJZ 2009 505; SJZ 2010 517; SJZ 2011 496; SJZ 2012 521; S)Z
2013 446.

2 BBI 2013 2213, abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/ff/2013/
2213.pdf. S. dazu bereits Jakob, SJZ 2013 446, sowie ausfiihrlich
ders., ZSR 2013 11 185, 205 ff.

3 AmtIBull NR, SS 2074 v. 12.6.2014; SR, HS 2074 v. 11.9.2014.

gister einzutragen, damit sie Rechtspersonlichkeit erlan-
gen (neuer Art. 52 Abs. 2 ZGB). Dies hatte Konsequenzen
fir Familienstiftungen und kirchliche Stiftungen, die der-
zeit nicht eintragungspflichtig sind. Nach der geplanten
Ubergangsbestimmung (Art. 6b Abs. 2% SchiT ZGB) haben
bestehende Familienstiftungen und kirchliche Stiftungen
zwei Jahre Zeit, sich ins Handelsregister einzutragen, an-
derenfalls sie nicht mehr als juristische Personen aner-
kannt werden.

Am 18.6.2014 befasste sich der NR mit dem Entwurf und
erzeugte folgendes Meinungsbild: Die Mehrheit des NR
sprach sich mit Verweis auf die Autonomie der Kirchen da-
gegen aus, kirchliche Stiftungen eintragungspflichtig zu
stellen. Familienstiftungen sollen hingegen der Eintra-
gungspflicht unterliegen. Eine «Minderheit I» mochte den
Entwurf in seiner urspriinglichen Form umsetzen, wéahrend
es eine «Minderheit ll» beim geltenden Recht belassen
mochte.*

C. Steuerbefreiung von juristischen Personen bei
Verfolgung ideeller Zwecke

Der Entwurf eines «Bundesgesetzes liber die Gewinnbe-
steuerung von juristischen Personen mit ideellen Zwe-
ckeny sieht in einem neuen Art. 66a DBG vor, dass juristi-
sche Personen mit ideellen Zwecken nur noch Gewinne
tber CHF 20000 versteuern miissen, sofern diese aus-
schliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet
sind.®* Nach abgeschlossener Vernehmlassung verabschie-
dete der BR am 6.6.2014 eine Botschaft,® in der er u.a. dem
Begriff des «ideellen Zwecks» gewisse Konturen verleiht;
eine exakte Definition sei aber nicht mdglich, sodass einige
Zeit und Erfahrung bendtigt werde, bis sich eine gefestigte

*  Néaher AmtIBull NR, SS 2074 v. 18.6.2014.
° BBI 2014 5383.
¢ BBI 2074 5369.
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Praxis eingespielt habe.” Da mit der geplanten Einflihrung
des Art. 66a DBG die Motion «Steuerbefreiung von Verei-
nen» von StR Kuprecht (09.3343)8 erfiillt wiirde, empfiehlt
der BR, diese abzuschreiben.

D. Fundatio Europaea

Mit der Fundatio Europaea soll eine supranationale
Rechtsform geschaffen werden, die fakultativ, neben den
Stiftungen der Einzelstaaten, fiir europdische gemeinniit-
zige Stiftungsaktivitaten eingesetzt werden kann.® Der am
8.2.2012 veroffentlichte Vorschlag fiir ein europdisches
Stiftungsstatut (FE-VO) stiess bei nicht wenigen EU-Mit-
gliedstaaten auf Kritik. Wahrend der irischen, litauischen
und griechischen Ratsprasidentschaft wurden «Kompro-
missvorschldgen erarbeitet, die ebenfalls zahlreichen Bean-
standungen ausgesetzt sind. Nun soll die italienische Rats-
prasidentschaft das Ruder libernehmen und den Abschluss
des Projekts vorantreiben. Welche weiteren Anstrengun-
gen notig sein werden, um die Einwénde der Mitgliedstaa-
ten gegen die FE-VO zu tberwinden, bleibt abzuwarten.”

Il. Rechtsprechung (Auswahl)

A. Vereinsrecht
1. Rechtsschutz

Nach Art. 75 ZGB kann jedes Vereinsmitglied einen geset-
zes- oder statutenwidrigen Beschluss innert Monatsfrist
anfechten, soweit es diesem nicht zugestimmt hat. Im
Falle einer qualifizierten Gesetzeswidrigkeit missen Be-
schliisse indes als nichtig betrachtet werden, was grund-
satzlich von jedermann und ohne Einhaltung einer Frist
geltend gemacht werden kann. Im Urteil 5A_205/2013 v.
16.8.2013 entschied das BGer, dass die gefallten Beschliisse
einer Mitgliederversammlung, die von einer nach Gesetz
oder Statuten hierzu nicht zustdndigen Person einberufen
wurde, nicht lediglich anfechtbar, sondern nichtig seien.
Das BGer bestatigt damit seine bisherige Spruchpraxis so-

7 Néher BBl 20714 5369, 5377; vgl. auch jlingst die zugehorige Debatte
im SR: AmtIBull SR, HS 2074 v. 10.9.2014.

8 Siehe hierzu Jakob, SJZ 2010 517 ff.

® S. zum gesamten Vorgang Jakob, Jakob (Hg.), Stiften und Gestalten
(2013), 3, 15 ff.; Jakob/Studen, ZHR 2010 61 ff.

19°S. zum jeweiligen «Stand» der FE: http://www.efc.be/programmes_
services/advocacy-monitoring/European-Foundation-Statute/Pages/
default.aspx. Zu den europdischen Entwicklungen und der FE-VO s.
Jakob, ZSR 2013 11185, 235 ff., sowie ders., Der Schweizer Stiftungs-
report 2014 20 ff.

wie die h.M." und halt daran fest, dass keine beschlussfa-
hige Versammlung zustande kommt, wenn eine unzustan-
dige Person zu ihr eingeladen hat.™

2. Sponsoring und Mehrwertsteuer

Im Urteil 2C_576/2013 v. 20.12.2013 konturierte das BGer
den Begriff des Sponsorings.’ Verein X schloss mit Verein
Y Sponsoringvertrige, wonach Y (Sponsoringnehmer)
preislich ermassigte Skiabonnemente erhalten und im Ge-
genzug fiir die «optimale Inszenierung» des X (Sponsor)
sorgen sollte. Da X im Zusammenhang mit dem Verkauf
der Skiabonnemente lediglich den ermassigten Verkaufs-
preis versteuert hatte, verfligte die ESTV eine mehrwert-
steuerliche Nachbelastung. Das fiir die Leistung des Spon-
sors massgebende Entgelt umfasse namlich neben dem
ermassigten Kaufpreis auch die empfangene Werbeleis-
tung. Dagegen setzte sich X zur Wehr. Das BGer fiihrte aus,
dass die Kauf- und Werbekomponente in einem engen
sachlichen Zusammenhang stiinden und daher Leistung
und Gegenleistung kein unterschiedlicher Wert beigemes-
sen werden konne. Vielmehr liege ein tauschahnliches Ver-
haltnis vor, fir das mehrwertsteuerlich die Entgeltlich-
keits- und Gleichwertigkeitsvermutung gelte. Nach
Ersterer liege ein steuerbarer Leistungsaustausch vor, wenn
der Sponsor seine Leistungen in unmittelbarem Zusam-
menhang mit seinen geschaftlichen Aktivitdten erbringe;
nach Letzterer seien Leistung (Abonnemente) und Gegen-
leistung (Werbung) als gleichwertig anzusehen. Ein Beweis
des Gegenteils, der diese Vermutung entkraften kdnne,
konnte i.c. nicht erbracht werden.' Das BGer kam folglich
zu dem Schluss, dass die Nachbelastung zu Recht erfolgte.
Obwohl der Entscheid nach vorrevidiertem MWSTG beur-
teilt wurde, diirfte das Ergebnis auf das geltende Recht
libertragbar sein.

B. Stiftungsrecht

1. Allgemeine Grundsdtze

Nach Urteil C-6590/2010 des BVGer v. 2.1.2013 ist die Stif-
tungsurkunde nach dem Willensprinzip auszulegen. Zur
Ermittlung des Sinnes von statutarischen Bestimmungen,
die mehrdeutig sind, dirfen ausserhalb der Urkunde lie-

' Vgl. stellvertretend KUKO ZGB-Jakob, Art. 75 N 11 m.w.N

2 Niher zu diesem Urteil Jakob/Dardel/Uhl, Verein - Stiftung - Trust,
Entwicklungen 2013, njus.ch, 16 f.; Neumann/von der Crone, SZW
2014 105 ff.

B E222f.

4 E 43 ff, 5.1
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gende Tatsachen herangezogen werden. Unklar bleibt, ob
sich das BVGer damit zur Andeutungstheorie' bekennt, da
das Urteil keine ausdriickliche Aussage enthilt, nach der
die ausserhalb der Urkunde liegenden Tatsachen in der Ur-
kunde zumindest angedeutet sein missen.

2. Stiftungsaufsicht

Im Urteil B-1703/2013 v. 31.7.2013 befasste sich das BVGer
mit den stiftungsaufsichtsrechtlichen Grundlagen, insbe-
sondere der Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrde: Als zu-
stdndig erweise sich das Gemeinwesen, in dessen Aufga-
benbereich der Stiftungszweck fallt. Es sei der statutarische
Zweck und der o6rtliche Tatigkeitsbereich, die das fiir die
Aufsicht zustandige Gemeinwesen bestimmten, nicht der
Stifterwille oder der Stiftungssitz. Sehen die Statuten vor,
dass der Stiftungszweck sowohl im In- als auch im Ausland
verwirklicht werden kann, unterstehe die Stiftung der
Aufsicht des Bundes. Der 6rtliche Tatigkeitsbereich erstre-
cke sich ndmlich dann auf die Schweiz und das Ausland.'®

3. Vorfrageweise Priifung der zivilrechtlichen Nichtig-
keit und Steuerumgehung

Nach der Rechtsprechung des BGer sind Steuerbehdrden
befugt, vorfrageweise die zivilrechtliche Gliltigkeit einer
Stiftung zu beurteilen; die Kognitionsbefugnis ist aber auf
die Feststellung offensichtlicher und schwerer Mangel, die
zur Feststellung der Nichtigkeit einer Stiftung fiihren, be-
schrinkt. Das BGer hat dies in BGE 140 Il 255 bestatigt. l.c.
hatte die kantonale Steuerverwaltung vorfrageweise tiber
die Nichtigkeit einer Familienstiftung befunden. Aus der
Stiftungsurkunde gehe hervor, dass sich der Stifter die
gleiche Verfligungsgewalt uber das Stiftungsvermogen
vorbehalten habe wie Uber sein eigenes Vermdgen. Auf
diese Weise habe er sich nicht seines Vermdgens entius-
sert, was Art. 80 Abs. 1 ZGB widerspreche und die Stiftung
von Anfang an widerrechtlich i.S.v. Art. 52 Abs. 3 ZGB ma-
che. Dariiber hinaus sei die Stiftung zum Zwecke der Vor-
sorge fir die Familie errichtet worden, was zu einer
Art. 335 Abs. 1 ZGB widersprechenden Unterhaltsstiftung
fuhre.” Da bereits privatrechtliche Griinde bestiinden,

® Vgl. dazu KUKO ZGB-Jakob, Art. 80 N 21 f.

16 E. 2.1. ff.; ndher Jakob/Dardel/UhI (Fn. 13), 50 f.

7 E. 6.1. Aus dem Urteil ergeben sich hierfiir allerdings keinerlei nach-
vollziehbare Griinde. Kritisch auch Arter, AJP 2014 1006, 1008, sowie
Ramp, StR 2014 491, 494, die zu Recht anmerken, dass die Behorden
bei einer solchen vorfrageweisen Priifung zu mehr Zuriickhaltung
angehalten werden miissten.

welche zur Nichtigkeit der Stiftung flihren, erlibrige sich
die Priifung einer Steuerumgehung.
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Anwaltstatigkeit im Sinne des BGFA

Bemerkungen zum Entscheid der Aufsichtskommission des Kantons Ziirich vom 3. April 2014

Dr. iur. Martin Rauber, Rechtsanwalt, LL.M. (Ziirich), und Dr. iur. Hans Nater, Rechtsanwalt, LL.M. (Ziirich)

. BGFA liickenhaft

Das BGFA ist insofern liickenhaft, als es nicht definiert, auf
welche Anwaltstatigkeiten es Anwendung findet'. Nach
vorherrschender Auffassung erfasst das BGFA nur die an-
waltstypischen Tatigkeiten, nicht jedoch Tatigkeiten, die nur
entfernt mit einer Rechtsdienstleistung zu tun haben. Kauf-
mannische Tatigkeiten als Verwaltungsrat oder Vermégens-
verwalter fallen nicht unter das BGFA, es sei denn, es handle
sich um Nebentatigkeiten einer anwaltstypischen Tatigkeit™

Anlass zu grundsitzlichen Uberlegungen zum Anwen-
dungsbereich des BGFA bildet der in Rechtskraft erwach-
sene Entscheid der Ziircher Aufsichtskommission vom
3. April 20143: Gemass Sachverhaltsdarstellung lbte der
gestiitzt auf Art. 12 lit. a BGFA disziplinarrechtlich belangte
Anwalt «ein treuhdnderisches Scharniermandat zwischen
Verkdufer und Kdufer aus», indem er im Auftrag seines
Bruders «wdhrend 15 Monaten treuhdnderisch Investo-
rengelder im Gesamtwert von insgesamt CHF 2300000
auf seinen Klientengelder-Konten entgegengenommen
und auf andere Bankkonten weitergeleitet hat». Fir die
Aufsichtskommission stellte sich die Frage, ob die Tatigkeit
des beschuldigten Anwalts einen erkennbaren Bezug zur
Anwaltstétigkeit aufweist*.

Il. Die berufsspezifische Anwaltstétigkeit bestimmt den
sachlichen Anwendungsbereich

Das Bundesgericht hat in seiner einzelfallbezogenen
Rechtsprechung die anwaltstypische Tatigkeit als Ankniip-

' Hans Nater, Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, 2. A., Zirrich/Basel/Genf 2011, BGFA 2 N 8; ebenso
Kaspar Schiller, Schweizerisches Anwaltsrecht, Grundlagen und
Kernbereich, Ziirich/Basel/Genf 2009, N 320; vgl. auch BGer
4P.275/2004 vom 22. Dezember 2004, E. 3.

2 Schiller (Fn. 1) N 326 ff.; ebenso Nater (Fn. 1) BGFA 2 N 8a m.w.H.;
vgl. hierzu noch im Detail nachstehend, Ziffer II.

3 Beschluss der Aufsichtskommission (iber die Anwéltinnen und Anwilte
des Kantons Ziirich vom 3. April 2014, ZR 113 2074 Nr. 58, 184 ff.

4 ZR 83 1984 Nr. 5.

fungspunkt des sachlichen Anwendungsbereichs des BGFA
umschrieben. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist
zwei Fallgruppen zuzuordnen.

A. Rechtsprechung zum sachlichen Anwendungsbe-
reich des Berufsgeheimnisses gemdss Art. 13 BGFA

Gemiss Bundesgericht stellen Tatigkeiten eines Anwalts
als Verwaltungsrat, als Vermdgensverwalter oder im Zu-
sammenhang mit einem blossen Inkassomandat keine spe-
zifische berufliche und dem Berufsgeheimnis gemass
Art. 321 StGB unterstellte Tatigkeiten des Anwalts dar.
Auch die Lehre folgt dieser Auslegung zum Geltungsbe-
reich des Berufsgeheimnisses®. Im Zusammenhang mit
dem anwaltlichen Editions- und Zeugnisverweigerungs-
recht im Strafverfahren - es ging um Dokumente im Ge-
wahrsam eines Anwalts betreffend eine Finanztransaktion
- erkannte das Bundesgericht, dass reine Inkasso- und
Zahlungsmandate auf Rechnung Dritter keine anwaltliche
Tatigkeit darstellenS. Diese Ansicht bestétigte das Bundes-

® BGE 120 Ib 112, E. 4 betreffend ein Inkassomandat, bei welchem das
kaufmannische Element liberwiegt und welches auch regelmassig von
Banken und Treuhandbiiros wahrgenommen wird; BGE 115 la 197,
E. 3d/ob und BGE 114 Il 105, E. 3a betreffend die Tatigkeit eines
Rechtsanwalts als alleiniger Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft;
ebenso in BGE 112 Ib 606, E. ¢ und Pra 85 7996 Nr. 197, E. 2a/aa be-
treffend die Tatigkeit eines Rechtsanwalts als Verwaltungsrat sowie
als Vermdgensverwalter; Pra 85 7996 Nr. 197, E. 2b betreffend die
Geschaftsverwaltung, die Vermdgensverwaltung oder die Verwaltung
von Geldern; so auch Francois Bohnet/Vincent Martenet, Droit de la
profession d'avocat, Bern 2009, N 3544 ff. m.w.H.; Hans Nater/Gau-
denz G. Zindel, Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, 2. A, Ziirich/Basel/Genf 2011, BGFA 13 N 118.

6 BGer 1P.32/2005 vom 11. Juli 2005, E. 3.4, wonach anders zu ent-
scheiden wire, wenn der Anwalt mit Zahlungen betraut wird, die in
einem unmittelbaren Zusammenhang stehen mit berufstypischen
anwaltlichen Tatigkeiten wie die Uberweisung zu Prozesszwecken,
Akontozahlungen fiir anwaltliche Dienstleistungen oder Zahlungen
im Zusammenhang mit anwaltlich gefiihrten Vertrags- oder Ver-
gleichsverhandlungen. Im Ergebnis bejahte das Bundesgericht
schliesslich die Anwendbarkeit des Anwaltsgeheimnisses (E. 3.8).
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gericht in seinem Entscheid aus dem Jahr 2006, in welchem
es zu beurteilen hatte, wann eine Tatigkeit eines Anwalts in
den Geltungsbereich des Berufsgeheimnisses fallt und wann
eine der Meldepflicht des GWG unterstehende Tatigkeit als
Finanzintermediar vorliegt. Das Bundesgericht hielt fest,
dass das Berufsgeheimnis nur die spezifische berufliche Ta-
tigkeit des Anwalts schiitzt, nicht aber dessen kaufmanni-
sche Tatigkeit, die tiber diesen Rahmen hinausgeht’.

Auch die FINMA unterscheidet in ihrem Rundschreiben
2011/1 zwischen der berufsspezifisch anwaltlichen und der
nichtanwaltlichen Tatigkeit und stellt darauf ab, ob an-
waltliche Fachpflichten fiir die Ausfiihrung der Escrow-
Vereinbarung erforderlich sind®.

B. Rechtsprechung zum sachlichen Anwendungs-
bereich der Berufspflichten gemiss Art. 12 BGFA

Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 12 BGFA hielt das
Bundesgericht wiederholt fest, dass die anwaltlichen Be-
rufspflichten nicht nur die Beziehungen des Rechtsanwalts
zum eigenen Klienten, sondern dessen gesamte Berufsta-
tigkeit, d.h. samtliche beruflichen Handlungen, als Rechts-
anwalt erfassen®.

Bezugnehmend auf diese Rechtsprechung flhrt Fell-
mann aus, dass ein Rechtsanwalt die Berufspflichten von
Art. 12 BGFA nicht nur bei anwaltlichen Tatigkeiten, son-
dern vielmehr auch bei der Erfiillung von anderen Auf-
gaben beachten miisse, insbesondere bei Mandaten als
Willensvollstrecker oder Vermogensverwalter, bei Treu-
handgeschaften oder bei der Tatigkeit als Verwaltungs-
rat'®. Diese Aussage muss im Lichte der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung" so verstanden werden, dass nur

7 BGE 13211 103, E. 2.1.

8 Rundschreiben 2011/1 der FINMA, «Finanzintermediation nach GWG»
(abrufbar unter http://www.finma.ch/d/regulierung/Documents/finma-
rs-2011-01.pdf), N 119-121.

® BGE 13011 270, E. 3.2; BGE 131 | 223, E. 3.4; BGer 2C_407/2008 vom
23. Oktober 2008, E. 3.3; BGer 2A.168/2005 vom 6. September 2005,
E.2.2.1.

0 Walter Fellmann, Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel, Kommentar
zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2011, BGFA 12 N 6; Wal-
ter Fellmann, Anwaltsrecht, Bern 2010, § 2 N 173, je mit Verweis auf
(4ltere) Entscheide von kantonalen Aufsichtsbehorden.

" Vgl. z.B. BGer 2C_247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 4; BGer 2C_
737/2008 vom 8. April 2009, E. 3.3; BGer 2A.168/2005 vom 6. Septem-
ber 2005, E. 2.2.3; BGer 2A.600/2003 vom 11. August 2004, E. 2.3;
BGer 2A.151/2003 vom 31. Juli 2003, E. 2.2, wo das Bundesgericht
auf die «gesamte Anwaltstatigkeit verweist»; vgl. zudem die Bot-
schaft zum BGFA, BBI 7999 6013 ff.,, 6054 (Ziff. 233.21). Ebenso ent-
schied das Bundesgericht wiederholt, dass nichtanwaltstypische Ta-

anwaltstypische Tatigkeiten des Anwalts, welche im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Rechtsdienstleistun-
gen erfolgen, vom BGFA erfasst werden'. Das Bundesge-
richt lehnte denn auch die Anwendbarkeit von Art. 12
BGFA auf einen Anwalt, der in seiner Funktion als Liquida-
tor ins Recht gefasst wurde, ab™. Schiller wihlt einen an-
deren Ansatz, indem er fiir die Anwendbarkeit des BGFA
darauf abstellt, ob der Klient mit der Mandatierung des
Rechtsanwalts den Zugang zum Recht sucht™. Die Kom-
mentatoren aus der Romandie stellen gestiitzt auf eine
Gesamtbeurteilung der Umstande darauf ab, ob der An-
walt die Tatigkeit unter seinem Anwaltstitel flihrt und in
dieser Eigenschaft tétig ist, selbst wenn die fragliche Ta-
tigkeit nicht anwaltstypisch ist'>.

lll. Entscheid der Aufsichtskommission des
Kantons Ziirich

A. Mitwirkung eines Anwalts in einem
Treuhandvertrag als Ausloser des Verfahrens

Dem Disziplinarverfahren vor der Aufsichtskommission
ging eine - schliesslich eingestellte - Strafuntersuchung
wegen Betrugs voraus. In dieser wurde dem beschuldigten
Anwalt vorgeworfen, mitgeholfen zu haben, dass an Inves-
toren mehr Aktien einer Gesellschaft verkauft worden
seien, als ausgegeben wurden'®.

Der mutmassliche Tatbeitrag des Anwalts beschrankte
sich darauf, dass er Kaufpreiszahlungen der Investoren auf
seine Klientengelder-Konten entgegengenommen und an-
schliessend instruktionsgeméass weitertransferiert hatte.
Grundlage dieses Tatbeitrags war eine mit «Treuhandver-
trag» betitelte Vereinbarung, in welcher der Anwalt aus-
driicklich unter der Bezeichnung «Rechtsanwalt» aufge-
flihrt und nach welcher er als Treuhdnder mit der
Abwicklung des Aktienkaufvertrags beauftragt worden
war'’. Angesprochen auf den Grund fiir seine Involvierung
fihrte der beschuldigte Anwalt in der Strafuntersuchung

tigkeiten eines Anwalts, beispielsweise als Verwaltungsrat oder als
Vermdgensverwalter, nicht den Schutz des Berufsgeheimnisses ge-
niessen (vgl. die Hinweise in Fn. 5).

12 Nater (Fn. 1) BGFA 2 N 8a; Schiller (Fn. 1) N 327 f.

13 BGer 4C.92/2005 vom 19. Juli 2005, E. 2.2.

14 Schiller (Fn. 1) N 330 ff.

'S Michel Valticos, Michel Valticos/Christian M. Reiser/Benoit Chappuis,
Commentaire Romand - Loi sur les avocats, Basel 2010, BGFA 12
N 13; Bohnet/Martenet (Fn. 5) N 1116 ff.

16 ZR 113 2014 Nr. 58, Ziff. I1./1, 185.

7 ZR 113 2014 Nr. 58, Ziff. I1./2, 185.
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aus, dass erstens der Verkadufer gegeniiber den Investoren
solider dagestanden sei und dass zweitens der Verkdufer
wahrscheinlich das Prestige eines Anwaltstitels in das Ge-
schaft habe hineinbringen wollen'.

Unter Verweis auf die Scharnierfunktion des Anwalts
zwischen den Verkdufern und den Investoren schloss die
Aufsichtskommission, dass sowohl Verkaufer als auch Inves-
toren Klienten des Anwalts waren™. Indem der Anwalt die
bei ihm eingegangenen Gelder der Investoren an die Ver-
kaufer weitergeleitet hatte, ohne die entsprechenden Uber-
tragungen der Aktienzertifikate an diese zu Uberpriifen,
habe er diese Scharnierfunktion in grobfahrldssiger Weise
nicht ausgelibt?. Die Aufsichtskommission sah in dieser
grobfahrldssigen Mandatsfiihrung einen Verstoss gegen die
Pflicht zur sorgfaltigen Berufsausiibung gemass Art. 12 lit. a
BGFA und bestrafte den Anwalt mit einer Busse.

Einen Verstoss gegen Art. 12 lit. a BGFA erkannte die
Aufsichtskommission selbst bei Verneinung eines Mandats-
verhéltnisses zwischen den Investoren und dem beschul-
digten Anwalt und somit beim Fehlen der Erbringung von
Rechtsdienstleistungen. Zentral sei nicht ein allfalliges
mandatsmassiges Fehlverhalten des Anwalts, sondern die
Irreflihrung der Investoren. Der Anwalt habe es zugelassen,
dass man auf seine Stellung als Rechtsanwalt hinwies, um
bei den Investoren Vertrauen zu schaffen. Indem der be-
schuldigte Anwalt den Anschein erweckte, dass die Ge-
schéfte von einem Rechtsanwalt {iberpriift wiirden, ent-
tduschte er das Erwarten der Investoren in die Ver-
trauensstellung eines Rechtsanwalts massiv, was ihm nach
Art. 12 lit. a BGFA vorwerfbar sei?'.

B. Vertrauensstellung des Anwalts als Ankniipfungs-
punkt fiir die Anwendbarkeit des BGFA

Die Aufsichtskommission verwies zundchst auf die vorge-
nannte bundesgerichtliche Rechtsprechung und das Rund-
schreiben 2011/1 der FINMA betreffend die Frage nach
dem Umfang des Berufsgeheimnisses bzw. nach der Unter-
stellung des Anwalts unter das GWG. Allerdings, so die
Aufsichtskommission, treffe keineswegs zu, dass fiir eine
Tatigkeit, fiir die der Geheimnisschutz nach Art. 13 BGFA
nicht gelte, ipso iure eine Subsumption unter Art. 12 lit. a

& 7R 113 2014 Nr. 58, Ziff. 1./2, 187.
® ZR 113 2014 Nr. 58, Ziff. Il./2, 190.
° ZR 113 2014 Nr. 58, Ziff. l1l./2, 190.
21 ZR 113 2014 Nr. 58, Ziff. 111./2, 190.

)

BGFA ausser Betracht falle?2. Vielmehr falle jede Tatigkeit
eines Anwalts, die irgendwie mit dem Anwaltsberuf zu-
sammenhangt, unter Art. 12 lit. a BGFA. Erfasst wiirden
somit beispielsweise auch die Fiihrung von Treuhandge-
schaften, die Ausfiihrung eines Willensvollstreckermanda-
tes, die Verwaltung von Vermdgen, die Tatigkeit als Ver-
waltungsrat?® oder die Funktion eines Beistands?.

Zur Begriindung des sachlichen Anwendungsbereichs des
BGFA im konkreten Fall riickte die Aufsichtskommission die
besondere Vertrauensstellung des Anwalts in den Vorder-
grund: Die Berufspflichten seien ganz besonders zu beach-
ten, wenn das berufsspezifische Ansehen des Rechtsanwal-
tes und die damit verbundene Vertrauensstellung bei der
Ausiibung seiner Tatigkeit eine besondere Rolle spiele?®. Die
Aufsichtskommission erachtet eine Tatigkeit somit dann als
berufsspezifisch im Sinne des BGFA, wenn die Vertrauens-
stellung des Anwalts im Fokus seiner Tatigkeit liegt.

IV. Wiirdigung

A. Vertrauensstellung des Anwalts definiert den
sachlichen Anwendungsbereich des BGFA nicht

Schiller verneint, dass das Ansehen und die Vertrauensstel-
lung des Anwalts ein zuldssiges und dariiber hinaus taug-
liches Kriterium ist, um den sachlichen Anwendungsbe-
reich des BGFA festzulegen?®. Zudem begriinde das
Vertrauen in die Anwaltschaft kein hinreichendes 6ffentli-
ches Interesse, um mittels Berufsregeln in die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Wirtschaftsfreiheit des Anwalts ein-
zugreifen?. Konsequenterweise falle eine Tatigkeit eines
Anwalts nur insoweit unter das BGFA, als sie eben nicht
rein kaufmannisch?, sondern anwaltstypisch sei, d.h. die
Erbringung einer Rechtsdienstleistung darstelle?.

2 7R 113 2014 Nr. 58, Ziff. 11./2, 189; so auch Bohnet/Martenet (Fn. 5)
N 1126.

2 Sofern das kaufmiannische Element nicht derart liberwiegt, dass
nicht mehr von einer Anwaltstétigkeit gesprochen werden kann, vgl.
Fellmann (Fn. 10) § 2 N 173.

24 7R 113 2074 Nr. 58, Ziff. 1l./2, 190 mit Verweis auf BGE 131 | 223,
E. 3.4; BGer 2C_407/2008 vom 23. Oktober 2008, E. 3.3; Fellmann
(Fn. 10) BGFA 12 N 5 und N 6b.

% 7R 113 2014 Nr. 58, Ziff. I11./2, 190.

26 Schiller (Fn. 1) N 333 ff., insbesondere N 335.

27 Schiller (Fn. 1) N 137 f. und N 1552.

% Verstanden als die nicht anwaltstypische Tatigkeit; vgl. zur Kritik am
Kriterium «kaufmannisch» Nater/Zindel (Fn. 5) BGFA 13 N 119.

2 Schiller (Fn. 1) N 326 ff.; ebenso Nater (Fn. 1) BGFA 2 N 8a m.w.H.; vgl.
zudem die Hinweise vorne in Fn. 12-15 und dazugehorender Text.
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Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Es ist mit Verweis auf
die vorstehend dargestellte Rechtsprechung des Bundes-
gerichts daran festzuhalten, dass Anwilte mit Bezug auf
ihre Tatigkeiten, die nicht oder nur entfernt mit einer
Rechtsdienstleistung zu tun haben, dem Disziplinarrecht
nicht unterworfen sind. Entgegen der von der Aufsichts-
kommission des Kantons Ziirich im vorliegend referierten
Entscheid vertretenen Auffassung geniigt die Vertrauens-
stellung als Anwalt allein nicht zur Begriindung des sach-
lichen Anwendungsbereichs des BGFA. Es gibt keinen
Grund, einem Anwalt ausserhalb der berufstypischen Ta-
tigkeit hoheres Vertrauen zuzuerkennen als anderen Be-
rufsleuten. Auf den Fall der Aufsichtskommission bezogen,
ist nicht einzusehen, warum einem Anwalt, der in einer
Scharnierfunktion als Treuhdnder tétig ist, eine andere
oder héhere Vertrauensstellung zukommen soll als einem
Dritten, der die gleiche Tatigkeit nicht als Anwalt ausiibt.
Es liegt nicht im &ffentlichen Interesse, das Vertrauen in
den Anwalt losgeldst von einer Rechtsdienstleistung als
Legitimation fiir berufsrechtliche Eingriffe zu betrachten.
Auch aus systematischer Sicht und dem Gesichtspunkt der
Einheit der Rechtsordnung rechtfertigt es sich nicht, un-
terschiedliche Kriterien fiir die berufsrechtliche Unterstel-
lung eines Anwalts anzuwenden, je nachdem, ob eine Ver-
letzung des Berufsgeheimnisses nach Art. 13 BGFA oder
einer allgemeinen Sorgfaltspflichtverletzung nach Art. 12
lit. a BGFA zur Diskussion steht, konkret also, im Fall des in
einer Scharnierfunktion tatigen Anwalts als Treuhdnder,
die Unterwerfung unter Art. 13 BGFA abzulehnen, jedoch
eine solche unter die Sorgfaltsregelung gemiss Art. 12
lit. a BGFA anzunehmen.

B. Aufklarungspflicht des Anwalts als Ankniipfungs-
punkt der Disziplinierung

Anwalte sind einerseits gestiitzt auf die Pflicht zur sorgfal-
tigen Berufsausiibung gemass Art. 12 lit. a BGFA und an-
dererseits aufgrund des Auftragsrechts zur Rechenschaft
gegeniliber ihren Klienten verpflichtet®®. Die Rechen-
schaftspflicht gilt bereits vor dem Abschluss des Mandats-
vertrags und griindet auf dem Grundsatz des Handelns
nach Treu und Glauben®'. Chappuis auferlegt dem Anwalt
als Spezialisten eine allgemeine Informationspflicht liber

3 Fellmann (Fn. 10) BGFA 12 N 29; Alain B. Lévy, Le devoir d'information
de I'avocat, Anwaltsrevue 6-7 2070 265 ff., 265 f.; Benoit Chappuis,
La profession d'avocat, Tome Il, Genf/Ziirich/Basel 2013, 144.

31 Lévy (Fn. 30) 269; Bohnet/Martenet (Fn. 5) N 2780 m.w.H., insbeson-
dere auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts.

samtliche Aspekte, die flir den Klienten von Bedeutung
sind®2.

Gestlitzt auf diese Informationspflicht muss der Anwalt
den Klienten dariber informieren, falls gewisse von ihm er-
brachte Tatigkeiten nicht unter den Schutz der Berufsre-
geln fallen®. Der Grundsatz des Handelns nach Treu und
Glauben verpflichtet einen Anwalt, seinen Klienten darauf
hinzuweisen, dass keine Rechtsdienstleistungen begehrt
werden und demzufolge der Anwalt nicht in seiner Funk-
tion als Rechtsanwalt tatig sein wird. Fellmann verweist in
diesem Zusammenhang auf die allgemeine Pflicht des An-
walts, klare Rechtsverhdltnisse zu schaffen; eine Pflicht,
die in verschiedenen Standesregeln Niederschlag gefunden
hat3®. Diese Pflicht gilt nicht nur wahrend der Mandatsaus-
flihrung, d.h. bei der eigentlichen Erbringung der Rechts-
dienstleistungen, sondern muss sich auch auf die Pflicht
zur vorvertraglichen Aufklarung tber die Grundlagen der
Mandatsausfiihrung erstrecken. Das 6ffentliche Interesse3®
erfordert nicht nur die getreue und sorgfaltige Ausfiihrung
von Anwaltsmandaten¥, sondern ebenso Klarstellung im
Einzelfall, ob eine bestimmte Tatigkeit eines Anwalts in den
Anwendungsbereich der Berufsregeln fallt.

Erweckt - wie im vorliegend besprochenen Entscheid
der Aufsichtskommission des Kantons Ziirich - ein Anwalt
das Vertrauen Dritter, anwaltlich tatig zu werden oder eine
Anwaltstatigkeit auszuiiben, besteht eine Pflicht zur Auf-
klarung, deren Verletzung einen Disziplinartatbestand dar-
stellen kann®®, Dieser Pflicht ist der beschuldigte Anwalt
im vorliegend referierten Entscheid offensichtlich nicht
nachgekommen. Aus diesem Grund halten wir den Ent-
scheid der Aufsichtskommission im Ergebnis fiir richtig.

32 Chappuis (Fn. 30) 144 mit Verweis auf BGer 4C.251/2000 vom
29. November 2000, E. 2b.

33 Schiller (Fn. 1) N 364 f.

3 Fellmann (Fn. 10) BGFA 12 N 29 und N 36; so auch Schiller (Fn. 1)
N 1586.

% Vgl. beispielsweise Art. 2 Abs. 1 der Schweizerischen Standesregeln;
vgl. zudem Fellmann (Fn. 10) BGFA 12 N 36 m.w.H.

36 Botschaft zum BGFA, BBl 7999 6013 ff., 6053 (Ziff. 233.1); Fellmann
(Fn. 10) BGFA 12 N 2; Bohnet/Martenet (Fn. 5) N 1109.

37 Fellmann (Fn. 10) BGFA 12 N 9.

38 So auch Schiller (Fn. 1), N 1485 f.; dhnlich BGer 2A.177/2005 vom
24. Februar 2006, E. 3.2, wo ein Anwalt und Notar das in ihn gesetzte
offentliche Vertrauen enttiuscht hatte, da er sich ungerechtfertig-
terweise als Notar und Urkundsperson bezeichnete.
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34

In getrennt gefiihrten Verfahren kommt den Beschuldigten im je-
weils andern Verfahren keine Parteistellung zu. Sofern sich indes die
Strafverfolgungsbehérden auf Aussagen eines Beschuldigten aus
einem getrennt gefiihrten Verfahren abstiitzen, ist dem Konfronta-
tionsrecht Rechnung zu tragen.

Lors de procédures menées séparément, le prévenu ne se voit pas
reconnaitre Ia qualité de partie dans la procédure paralléle. Néan-
moins, dés lors que les autorités de poursuite pénale s’appuient sur
des dépositions du prévenu issues d’une autre procédure, le droit du
prévenu d’étre confronté a celles-ci doit étre respecté. PP

1) Art. 147 Abs. 1 Satz 1 StPO statuiert den Grundsatz der Partei-
offentlichkeit der Beweiserhebungen im Untersuchungsverfahren
sowie im Hauptverfahren. «Demnach haben die Parteien das
Recht, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft und
die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen Personen
Fragen zu stellen. Dieses spezifische Teilnahme- und Mitwir-
kungsrecht fliesst aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art.
107 Abs. 1 lit. b StPO). Es kann nur unter den gesetzlichen Voraus-
setzungen (vgl. Art. 108, Art. 146 Abs. 4 und Art. 149 Abs. 2 lit. b
StPO; s. auch Art. 101 Abs. 1 StPO) eingeschrankt werden (vgl.
Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBI 2006 1187 f. Ziff. 2.4.1.3). Beweise, die in
Verletzung von Art. 147 Abs. 1 StPO erhoben worden sind, diirfen
nicht zulasten der Partei verwertet werden, die nicht anwesend
war (Art. 147 Abs. 4 StPO; vgl. zum Ganzen BGE 139 IV 25 E. 4.2
S. 29 f.; Urteil 1B_404/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.1.2).

Das Recht, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwalt-
schaft und die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen
Personen Fragen zu stellen, setzt Parteistellung voraus (vgl. Art.
147 Abs. 1 StPQ). Parteien sind die beschuldigte Person, die Pri-
vatkldgerschaft sowie im Haupt- und im Rechtsmittelverfahren
die Staatsanwaltschaft (Art. 104 Abs. 1 StPO). Die Beschriankung
der Teilnahmerechte auf die Parteien war bereits im Vorentwurf
zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung vom Juni 2001
(VE-StPO) und im Entwurf zu einer Schweizerischen Strafpro-

zessordnung vom 21. Dezember 2005 (E-StPO; BBl 2006 1431)
vorgesehen (Art. 158 und 159 VE-StPO; Art. 144 E-StPQ).

Der gesetzliche Anspruch auf Teilnahme an den Beweiserhe-
bungen im Untersuchungs- und Hauptverfahren gilt grundsatz-
lich auch fiir die Einvernahme von Mitbeschuldigten (BGE 139 IV
25 E. 5.1-5.3 S. 30 ff.; Urteil 1B_404/2012 vom 4. Dezember
2012 E. 2.1). Separate (nicht partei6ffentliche) polizeiliche Be-
fragungen sind im Ermittlungsverfahren méglich, wenn die Poli-
zei im Rahmen ihrer selbststindigen Ermittlungstatigkeit Befra-
gungen von tatverdichtigen Personen durchfiihrt (Art. 306 Abs.
2 lit. b StPO; BGE 139 IV 25 E. 5.4.3 S. 35). Art. 159 Abs. 3 VE-
StPO hatte noch vorgesehen, dass Aussagen von Mitbeschuldig-
ten im gleichen Verfahren nur als Beweismittel verwertet werden
kénnen, wenn die Beschuldigten und die Verteidigung wéhrend
des Verfahrens mindestens einmal mit diesen Mitbeschuldigten
und deren Aussagen konfrontiert wurden. Diese Regelung wurde
allerdings weder in den bundesritlichen Entwurf (Art. 144 E-
StP0) noch in die vom Parlament verabschiedete einschligige
Version von Art. 147 StPO Gbernommen. Die im Vorentwurf zur
StPO vorgesehene und auf zwei Artikel aufgeteilte restriktivere
Ausgestaltung der Teilnahmerechte (vgl. Art. 158 und 159 VE-
StP0) wurde in einem Artikel zusammengefasst, wobei ein um-
fassendes Teilnahmerecht der Parteien statuiert wurde.

In getrennt geflihrten Verfahren kommt den Beschuldigten
im jeweils andern Verfahren keine Parteistellung zu. Ein gesetzli-
cher Anspruch auf Teilnahme an den Beweiserhebungen im ei-
genstandigen Untersuchungs- und Hauptverfahren der andern
beschuldigten Person besteht folglich nicht (Art. 147 Abs. 1 StPO
e contrario). Die Einschrinkung der Teilnahmerechte von Be-
schuldigten in getrennten Verfahren im Vergleich zu Mitbeschul-
digten im gleichen Verfahren ist vom Gesetzgeber implizit vor-
gesehen und hinzunehmen.

Sofern sich die Strafverfolgungsbehérden auf Aussagen eines
Beschuldigten aus einem getrennt gefiihrten Verfahren abstiit-
zen, ist dem Konfrontationsrecht Rechnung zu tragen. Diese
kénnen nur verwertet werden, wenn der Beschuldigte wenigs-
tens einmal wahrend des Verfahrens angemessene und hinrei-
chende Gelegenheit hatte, die ihn belastenden Aussagen in
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Zweifel zu ziehen und Fragen an den Beschuldigten im getrenn-
ten Verfahren zu stellen (vgl. BGE 133 1 33 E. 2.2 S. 37 f.; 131 |
476 E. 2.2 S. 480 f.; 1291 151 E. 3.1 S. 153 f. und E. 4.2 S. 157,
1251127 E. 6b S. 132 f. und 6c/aa S. 134; je mit Hinweisen).
Gemass Art. 178 lit. f StPO ist der Beschuldigte aus einem andern
Verfahren als Auskunftsperson einzuvernehmen. Die Bestim-
mung erfasst Mittdter oder Teilnehmer der abzuklarenden Tat,
die in einem andern Verfahren beurteilt werden. Der Fall, dass in
den beiden Verfahren nicht gleiche, aber konnexe Straftaten
verfolgt werden, fillt ebenfalls darunter (siehe BBl 2006 1208 f.
Ziff. 2.4.4).

Der Beschwerdefiihrerin kam im getrennt gefiihrten Verfah-
ren gegen A. keine Parteistellung zu. Sie brauchte daher nicht
tiber die Einvernahmetermine orientiert zu werden, da sie kein
Teilnahmerecht hatte. Art. 147 Abs. 1 StPO ist vorliegend nicht
anwendbar. Die Riige, die Einvernahme von A. einen Tag vor der

Zivilgesetzbuch/Code civil

Wird die Lebenshaltung nicht konkret berechnet, sondern auf die Me-
thode des um gewisse Positionen erweiterten Existenzminimums mit
Uberschussverteilung zuriickgegriffen, erweckt die Beriicksichti-
gung einer angeblichen Sparquote im Lichte von Art. 9 BV Bedenken.

Lorsque le niveau de vie n’est pas calculé de maniére concréte, mais
en se fondant sur la méthode du minimum vital élargi a certains
postes avec répartition des excédents, la prise en compte d’un taux
d’épargne présumé pose probléeme au regard de I'art. 9 Cst. PP

2) Im Streit um vorsorgliche Massnahmen im Rahmen der Ehe-
scheidung hatte die Beschwerde fiihrende Ehefrau vor Bundes-
gericht einzig beanstandet, die Beriicksichtigung einer Spar-
quote sei willkiirlich (Art. 9 BV) bzw. verstosse gegen den
Gleichheitsgrundsatz (Art. 8 Abs. 1 BV). Im Wesentlichen machte
sie geltend, beide kantonalen Instanzen hétten sich bei der Un-
terhaltsbemessung richtigerweise fiir die Methode des betrei-
bungsrechtlichen Existenzminimums mit Uberschussverteilung
entschieden. Der Beschwerdegegner habe im Verfahren nie eine
Sparquote behauptet, geschweige denn eine solche nachgewie-
sen. Der Ehemann und Beschwerdegegner brachte im Wesentli-
chen vor, die Sparquote sei in dem Sinne rechtsgeniigend be-
hauptet und belegt worden, als seitens beider Parteien samtliche
Einkommens- und Bedarfspositionen dargelegt worden seien.
Erst basierend darauf kdnne die Sparquote ermittelt werden.
«Der Unterhalt, um den es hier geht, kniipft an den in der Ehe
zuletzt, bis zur Aufhebung des gemeinsamen Haushalts gelebten
Standard an, auf dessen Fortfiihrung bei geniigenden Mitteln
beide Ehegatten Anspruch haben (BGE 119 11 314 E. 4bfaa S. 318).

Konfrontationseinvernahme verstosse gegen Art. 29 Abs. 2 und
Art. 32 Abs. 2 BV, ist unbegriindet, soweit sie Giberhaupt den
qualifizierten Begriindungsanforderungen geniigt (vgl. Art. 42
Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG). A. hat sich an der Konfronta-
tionseinvernahme nochmals zur Sache gedussert, sodass die Be-
schwerdeflihrerin ihr Fragerecht tatsichlich ausiiben konnte
(vgl. Urteil 6B_369/2013 vom 31. Oktober 2013 E. 2.3.3). Davon
hat sie indes keinen Gebrauch gemacht. Ob die Tatsache, dass ihr
das Einvernahmeprotokoll der tags zuvor erfolgten Befragung
erst eine Stunde vor Beginn der Konfrontationseinvernahme
ausgehdndigt wurde, eine seridse Vorbereitung verhindert oder
allenfalls beeintrachtigt hat, kann dahingestellt bleiben, da die
Beschwerdefiihrerin dies nicht rechtzeitig rtigte (vgl. BGE 135 Il
334 E. 2.2 S. 336 mit Hinweisen; Urteil 6B_1071/2013 vom 11.
April 2014 E. 1.2).» (Urteil 6B_280/2014 vom 1. September 2014)

Man spricht in diesem Zusammenhang auch vom gebiihrenden
Unterhalt. Was sodann die Bemessung des elterlichen Unter-
haltsbeitrages betrifft, sind die Grundsatze im Kindesrecht gere-
gelt. Der Unterhaltsbeitrag soll den Bediirfnissen des Kindes so-
wie der Lebensstellung und Leistungsfahigkeit der Eltern
entsprechen (Art. 285 Abs. 1 ZGB; BGE 137 Ill 59 E. 4.2.1 S. 62).

Das Gesetz schreibt keine bestimmten Methoden fiir die Be-
rechnung von Unterhaltsbeitrdgen vor. Ausgangspunkt ist indes
der gebiihrende Unterhalt der unterhaltsberechtigten Person,
auf den sie bei genligenden Mitteln Anspruch hat. Der Unter-
haltsbeitrdge beanspruchende Ehegatte muss sich sodann an-
rechnen lassen, was er mit eigenen Einkiinften selber zu decken
in der Lage ist (sog. «Eigenversorgungskapazitat»). Verbleibt eine
Differenz, wird der Unterhaltsbeitrag nach Massgabe der Leis-
tungsfahigkeit der unterhaltsverpflichteten Person festgesetzt.
Der so ermittelte Beitrag stellt die Obergrenze des Unterhaltsan-
spruchs dar. Aus den soeben dargelegten Grundsatzen folgt, dass
der jeweilige Bedarf grundsétzlich konkret, das heisst, anhand
der tatsichlich getatigten Ausgaben zu ermitteln ist (vgl. fiir den
nachehelichen Unterhalt im Sinne von Art. 125 ZGB: BGE 134 IlI
145 E. 4S. 146 f.). Indessen hat das Bundesgericht prézisiert, dass
die Methode der Existenzminimumsberechnung mit (allfalliger)
Uberschussverteilung (auch zweistufige Methode genannt) je-
denfalls dann zuldssige Ergebnisse gestatte, wenn die Ehegatten
- gegebenenfalls trotz guter finanzieller Verhaltnisse - nichts
angespart haben oder aber die bisherige Sparquote durch die
trennungsbedingten Mehrkosten aufgebraucht wird (BGE 137 Il
102 E. 4.2.1.1 S. 106 f.; 134 Il 577 E. 3 S. 578). Der Unterhalts-
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schuldner, der eine Sparquote behauptet, trigt hiefiir die Be-
hauptungs- und Beweislast. Dass der Sachrichter den Sachver-
halt von Amtes wegen festzustellen (Art. 277 Abs. 3 ZPO) oder
gegebenenfalls zu erforschen hat (Art. 296 ZPQ), enthebt den
Unterhaltsschuldner zwar von der subjektiven Beweislast oder
Beweisflihrungslast, andert aber nichts an seiner Mitwirkungs-
pflicht, aufgrund derer die Sparquote behauptet, beziffert und
soweit moglich belegt werden muss (vgl. dazu: BGE 130 1 180 E.
3.2S.183 f.; 128 Il 411 E. 3.2.1 S. 413; Hausheer und Andere,
Handbuch des Unterhaltsrechts, 2. Aufl. 2010, N 05.173 S. 332).
Es handelt sich um einen klaren Rechtsgrundsatz, dessen Miss-
achtung Willkiir in der Rechtsanwendung darstellt (zum Begriff
vgl. BGE 140 Ill 16 E. 2.1; 138 | 49 E. 7.1). Damit ist gleichzeitig
gesagt, dass es, anders als wovon der Beschwerdegegner auszu-
gehen scheint, weder vom Ermessen des Sachrichters noch von
Billigkeitsgesichtspunkten abhdngt, ob eine Sparquote zu be-
riicksichtigen ist oder nicht.

Die kantonalen Instanzen haben fiir die Ermittlung des Be-
darfs der beiden Haushalte nicht ausschliesslich auf die Richtli-
nien fir die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmi-
nimums nach Art. 93 SchKG abgestellt. Vielmehr haben sie
angesichts der guten finanziellen Verhaltnisse weitere Positionen
wie Ausgaben fiir die Telecom und Mobiliarversicherung sowie
fiir ein Auto ohne Kompetenzcharakter und fiir eine Garage an-
gerechnet. Sodann wurde im Bedarf der Beschwerdefiihrerin und
der Kinder ein Betrag von CHF 1000.- fiir Ferien und Soziales
hinzugezdhlt. Auf den ersten Blick scheint somit die konkrete
Lebenshaltung der beiden Haushalte wahrend des Getrenntle-
bens ermittelt worden zu sein. Nicht konkret berechnet wurden
indes die personlichen Bediirfnisse der Parteien, zumal die kan-
tonalen Instanzen diesbeziiglich den Grundbetrag (CHF 1200.-
beim Beschwerdegegner und CHF 1350.- bei der Beschwerde-
flihrerin als Alleinerziehende) der betreibungsrechtlichen Richt-
linien zu Art. 93 SchKG libernommen haben, ohne dass mit Be-
zug auf diese Position der konkrete, wahrend der Ehe gelebte
Standard der Ehegatten ermittelt worden wére. Daran vermag
nichts zu dndern, dass beim Bedarf der Beschwerdefiihrerin ein
relativ hoher Betrag (CHF 1000.-) fiir Ferien und Soziales einge-
setzt worden ist. Als Zwischenergebnis gilt somit, dass die Vorin-
stanzen - entgegen der Auffassung des Beschwerdegegners -
nicht bzw. nicht ausschliesslich von der konkreten Lebenshaltung
zur Ermittlung des Unterhaltsbedarfs ausgegangen sind.

Dem angefochtenen Entscheid kann nicht entnommen wer-
den, warum die kantonalen Instanzen angesichts des tiberdurch-
schnittlichen Einkommens des Beschwerdegegners nicht die
konkrete Lebenshaltung ermittelt, sondern sich der Methode des
um gewisse Positionen erweiterten Existenzminimums mit Uber-
schussverteilung bedient haben. Die Parteien haben indes die

Anwendung der Methode nicht als unzuléssig bzw. willkiirlich
angefochten. Mit dieser Feststellung hat es diesbezliglich sein
Bewenden, und es eriibrigen sich weitere Ausfiihrungen.

Wird indes die Lebenshaltung nicht konkret berechnet, son-
dern auf die vorgenannte Methode zurlickgegriffen, erweckt al-
lein schon die Beriicksichtigung einer angeblichen Sparquote im
Lichte von Art. 9 BV Bedenken: Es vermag angesichts der aufge-
zeigten Grundsdtze nicht einzuleuchten, inwiefern aus einem
nicht konkret berechneten Bedarf des Haushalts wihrend des
gemeinsamen Zusammenlebens bzw. der beiden Haushalte nach
Aufhebung des gemeinsamen ehelichen Haushaltes auf eine
konkrete Sparquote geschlossen werden kann. Ein tberdurch-
schnittliches Einkommen kann héchstens ein Indiz sein dafiir,
dass eine Sparquote verbleiben sollte. Mit Blick auf die Verhalt-
nisse des konkreten Falles ist dies jedoch keinesfalls zwingend
(Hausheer und Andere, a.a.0., N 02.61c S. 74). Um auf eine Spar-
quote schliessen zu kdnnen, braucht es also mehr als die Hohe
des Einkommens des Ehemannes. Nun ldsst sich den Akten nicht
entnehmen, dass der Beschwerdegegner als Unterhaltsschuldner
die vom Obergericht angenommene Sparquote beziffert und
belegt hatte. Dass dariiber anldsslich der Verhandlung vor dem
erstinstanzlichen Richter diskutiert worden, die Sparquote somit
entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin thematisiert
worden ist, geniigt nicht.

Das Obergericht hat auf der Grundlage der festgestellten Tatsa-
chen - die Hohe des Einkommens des Beschwerdegegners - eine
unhaltbare Schlussfolgerung - namlich das Vorhandensein einer
Sparquote - gezogen, und ist damit bei der Sachverhaltsfeststel-
lung in Willkiir verfallen. Damit erweist sich auch der Abzug einer
weder dem Grundsatz nach noch betragsmassig glaubhaft ge-
machten Sparquote von einem anhand der zweistufigen Methode
errechneten Uberschuss als willkiirlich. Nichts Gegenteiliges lasst
sich der vom Beschwerdegegner angegebenen Literaturstelle im
Handbuch des Unterhaltsrechts ableiten. Im Gegenteil: Auch diese
Autoren vertreten die Auffassung, dass eine Sparquote nicht etwa
aus einem liberdurchschnittlichen Einkommen abgeleitet werden
konne; vielmehr erfordere auch die Abgrenzung zwischen der dem
nachehelichen Unterhalt zuganglichen bisherigen Sparquote und
der unantastbaren Vermdgensumteilung letztlich eine «quantita-
tiver Grenzziehung und «einen entsprechenden Nachweis oder zu-
mindest Glaubhaftmachung durch den Unterhaltsverpflichteten
(Hausheer und Andere, a.a.0., S. 74 N 02.61c¢). Damit hat das Ober-
gericht den Grundsatzen fiir die Berechnung des ehelichen Be-
darfs nach Aufhebung des gemeinsamen ehelichen Haushalts -
soweit hier rechtsgenligend beanstandet - in unhaltbarer Weise
nicht Rechnung getragen.»

Schliesslich rechnet das Bundesgericht vor, dass das ange-
fochtene Urteil auch im Ergebnis willkiirlich ist: «kAusgehend vom
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berechneten Uberschuss von CHF 2593.— (15242.— .. 5339.- ..
CHF 7310.-) betriagt der Anteil der Beschwerdefiihrerin und der
Kinder somit rund CHF 1730.- (rund 2/3; vgl. BGE 126 11l 8) und
verbleiben dem Beschwerdegegner rund CHF 863.-.

Damit ergibt sich flir die Beschwerdefiihrerin (inkl. Kinder) ein
Gesamtunterhalt von CHF 9040.- (CHF 7310.- + CHF 1730.-).
Nach Abzug des Unterhaltsbedarfs der drei Tochter von CHF
5250.- (je Fr. 1750.-) verbleibt ein Bedarf der Beschwerdefiihre-
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vereinigung. DACH Schriftenreihe, Band 42. 198 S. (Ziirich 2014.
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Répertoire alphabétique. 2¢ éd., 452 p. (Genéve/Zurich/Bale,
2013. Schulthess Editions Romandes). Broché. CHF 75.00.

L'ouvrage est une mise a jour de I'abrégé paru en 2011. Il con-
siste en un condenseé des notions et des concepts fondamentaux
du droit pénal général. Qutre une présentation théorique, l'auteur
synthétise la matiére exposée sous forme de nombreux tableaux
synoptiques, qui facilitent la compréhension et permettent
d'avoir un apercu rapide des éléments essentiels. S'y ajoutent
une méthodologie de résolution des cas pratiques, notamment
sous forme de check-list, ainsi qu'un répertoire alphabétique

Peters, Anne/Stucki, Saskia: Tierversuchsrichtlinie 2010/63/
EU: Rechtsgutachten zu ihrer Umsetzung in Deutschland.
Schriften zum Tier im Recht, Band 13. 200 S. (Ziirich 2014. Schult-
hess). Brosch. CHF 69.00.

Vianes, Emmanuel: Entre Guerre et Paix. Les Administrations
Internationales Post-Belligérantes. Collection de droit interna-
tional public. 730 p. (Bale 2014. Helbing Lichtenhahn [Coédition
L.G.D.J., Paris]). Broché. CHF 98.00.

Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Kommen-
tar. 4. Auflage, herausgegeben von: Jirgen Meyer. 860 S. (Basel
2014. Helbing Lichtenhahn). Geb. CHF 173.00.

Le droit international de la migration. Sous la direction de
Brian Opeskin, Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross.
592 p. (Zurich 2014. Schulthess [Coédition Editions Yvon Blais,
Montréal]). Relié. CHF 158.00.

15. Medizin- und Gesundheitsrecht

Biichler, Andrea/Michel, Margot: Medizin - Mensch - Recht.
Eine Einfiihrung in das Medizinrecht der Schweiz. 300 S. (Zirich
2014. Schulthess). Brosch. CHF 89.00.

Selbstbestimmung an der Schwelle zwischen Leben und Tod.
Hrsg.: Felix Hafner, Kurt Seelmann, Corinne Widmer Liichinger.
Verlagsforum Gesundheitswesen. 181 S. (Ziirich 2014. Schult-
hess). Brosch. CHF 95.00.

17. Kunstrecht

L'art a-t-il un prix? The Art of Pricing the Priceless. L'évaluation
des ceuvres d'art, ses défis pratiques et juridiques. On the Valuation
of Art, its Challenges and Liabilities. Pierre Gabus/Anne Laure
Bandle (éds) Etudes en droit de I'art/Studies in art law, volume 25.
164 p. (Zurich 2014. Schulthess). Broché. CHF 75.00.

permettant de retrouver la définition des principaux termes et
expressions utilisés en droit pénal.

Dans la premiére partie, 'auteur expose les notions fonda-
mentales qui régissent le droit pénal et donne un apercu des
disciplines pénales, telles la politique criminelle, la criminologie
et la dogmatique pénale.

La deuxiéme partie de I'ouvrage traite de |a loi pénale, soit ses
sources, son interprétation et son application dans I'espace et
dans le temps. Il est rappelé I'importance d'un grand principe,
celui de la légalité. Selon l'auteur, le droit actuel des mesures
parait plus strict que I'ancien et il faut ainsi relativiser la concep-
tion selon laquelle le nouveau droit doit étre considéré comme
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plus opportun et d'application immédiate. Cette partie s'acheve
sur 'application de la loi pénale quant aux personnes et donc au
principe d'égalité dans la loi et devant la loi.

La troisiéme partie de I'abrégé est consacrée a l'infraction pu-
nissable. Il y est exposé que I'activité punissable consiste en une
action, par quoi il faut entendre tant les actes de commission
que ceux d'omission et les actes intentionnels ou par négligence.
L'auteur définit I'action comme une manifestation contraire a la
sauvegarde des biens juridiques.

La quatrieme partie étudie de maniére approfondie I'infraction
de commission intentionnelle. Aprés un rappel détaillé de la clas-
sification des infractions, I'auteur examine la question délicate
de la causalité, tant naturelle qu'adéquate, et expose la théorie
de l'imputation objective, dont une conception restrictive est
largement acceptée en doctrine, en raison notamment du traite-
ment que cette théorie accorde aux infractions par négligence et
aux infractions d'omission impropre. La question délicate du
consentement en tant que fait justificatif supra-légal, générale-
ment distingué de I'accord, est également examinée. Contraire-
ment a la conception défendue par le Tribunal fédéral et par une
grande partie de la doctrine, I'auteur estime que le consente-
ment, au méme titre que l'accord, exclut la typicité. Les faits
justificatifs sont aussi traités, en particulier la légitime défense et
I'état de nécessité licite, a distinguer de I'état de nécessité excu-
sable, qui est une circonstance d'exclusion ou d'atténuation de la
culpabilité. L'auteur examine encore la problématique du con-
sentement présumé lorsque la personne concernée n'est pas en
mesure de 'exprimer elle-méme du fait d'une situation particu-
liere (état d'inconscience ou absence, par exemple). Le consente-
ment présumé doit €tre distingué de la gestion d'affaires sans
mandat, autre fait justificatif pouvant étre invoqué.

Dans cette méme partie, M. Hurtado Pozo examine la notion
de culpabilité, I'auteur devant étre capable d'agir de maniere
coupable au moment de la réalisation de l'infraction, ainsi que
I'erreur sur l'illicéité. Les excuses absolutoires sont également
traitees.

L'ouvrage fait ensuite place au processus d'exécution de
I'infraction, soit aux actes préparatoires, qui échappent a la ré-
pression, sous réserve de l'art. 260° CP, a la tentative et a la
consommation. Le degré de participation a l'infraction est égale-
ment développé, avec la théorie de la maitrise de fait, qui ne fait

pas l'unanimite, et le critere du risque proné par la doctrine et
repris par la jurisprudence s'agissant de la délimitation de la
complicité. L'auteur estime cependant que ce critére doit étre
appliqué avec mesure. Un chapitre de cette partie est encore
consacreé a la responsabilité pénale de I'entreprise, admise de ma-
niére restrictive. Une place particuliére est accordée a la respon-
sabilité des médias.

La cinquiéme partie de l'ouvrage traite de l'infraction
d'omission intentionnelle, exceptionnellement sanctionnée par
la loi pénale, qu'il s'agisse d'omission propre ou impropre.

Quant a la sixieme partie, elle est consacrée a l'infraction par
négligence, dont il est rappelé qu'elle fait I'objet d'un numerus
clausus. Comme en matiére d'infractions intentionnelles, le rap-
port de causalité est déterminé en particulier par les critéres de
I'imputation objective. Pour 'auteur, le critére proposé générale-
ment pour déterminer si le résultat était prévisible, soit celui
d'une personne moyenne, soucieuse et prudente, n'est pas ac-
ceptable. M. Hurtado Pozo estime qu'il est préférable de tenir
compte de la capacité individuelle dés le moment de constater la
typicité. Le critére de l'individualisation permet mieux de tenir
compte des besoins de la justice.

Dans la septiéme partie, I'auteur traite de I'infraction de mise
en danger, dont le rapport de causalité constitue un lien de pure
probabilité entre la source de risque et le préjudice futur et in-
certain.

La huitieme partie a, quant a elle, pour objet les régimes du
concours de lois et d'infractions (concours idéal et réel).

Dans la neuvieme partie, 'auteur examine le systeme dualiste
et individualisant des sanctions pénales, dont il donne un large
éventail.

Dans la dixiéme et derniere partie, ce sont les régimes de la
prescription qui sont étudiés. L'ouvrage datant de 2013, il n'est
pas fait état de l'entrée en vigueur le 1¢ janvier 2014 de
I'augmentation de la prescription de I'action pénale de 7 a 10 ans
pour les infractions passibles d'une peine privative de liberté de
3ans.

L'ouvrage de M. Hurtado Pozo, s'il est certes un document de
référence pour l'étudiant, permet également au praticien de
trouver rapidement les réponses a des questions concretes.

Vanessa Chambour, Docteur en droit, Avocate au Barreau,
Lausanne



568 )z 110 (2014) Nr. 21

Aktualitaten [ Actualités

Aktualitaten/ Actualités

Veranstaltungskalender [ Calendrier des manifestations

3. Nov,, 18.15 Uhr, Bern, Haus der Universitat Bern, Bernischer
Juristenverein: Hauptversammlung. Prof. Dr. Alexander Markus:
«Die revidierte Europdische Gerichtsstandsverordnung und die
Schweiz». www.bernischerjuristenverein.ch.

4. Nov., 8.45 Uhr, Grand Casino Luzern, Institut fiir Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis an der Univ. St. Gallen, «1. St.Galler
Haftpflicht- und Versicherungstagung: Arzthaftpflichtrecht».
www.irp.unisg.ch.

4. Nov., 9.00 Uhr, Swissotel Zirich, Institut fiir Schweizeri-
sches und Internationales Steuerrecht ISIS, Prof. Dr. oec.publ.
Julia von Ah: «Aktuelles im schweizerischen Steuerrechtr. www.
isistax.com.

6. Nov., 12.15 Uhr, Metropol, Ziirich, Europa Institut an der
Univ. Zirich: «The 11th Zurich Annual Conference on Interna-
tional Trust and Inheritance Law Practise. Nachlassplanung bei
schwierigen Verhdltnissen». www.eiz.uzh.ch.

7 nov,, 8h15, Neuchatel, Aula des Jeunes-Rives, Espace Louis-
Agassiz 1, Journée de formation continue avec le soutien de
I'Ordre des avocats neuchatelois: «La personne morale et I'entre-
prise en procédure. Les nouveautés pour le praticien». www.publi-
cations-droit.ch.

7 nov., 8h30, Geneéve, Université de Geneéve Uni Mail | Salle
R380: «Journée de la responsabilité civile 2014 : Responsabilité
civile - Responsabilité pénale». www.unige.ch/formcont/respon-
sabilitecivile.

8 nov., 7h30, Genéve, Uni Mail, auditoire R380, Ordre des Avo-
cats de Geneve: «Demi-journée marathon de formation conti-
nue de I'Ordre des Avocats de Genéver. www.odaformationper-
manente.net.

10 nov., 18h30, Genéve, Théatre Les Salons, Société genevoise
de droit et de Iégislation, Prof. Benoit Chappuis: «L'influence de
I'art. 397a CO sur l'activité bancairen.

12. Nov., 8.55 Uhr, Kongresshaus Ziirich, Institut fiir Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis an der Univ. St.Gallen: «St. Galler
Mietrechtstagr. www.irp.unisg.ch.

13. Nov., Ziirich, 18.00 Uhr, Zunfthaus Kdmbel zur Haue, Ziir-
cherischer Juristenverein, Prof. Dr. Amédéo Wermelinger: «Stock-
werkeigentum: gesetzgeberische Mogelpackungen mit Indika-
tion fiir einen Psychotherapeuten?». www.zjurv.ch.

13 et 18 nov., 8h30, Starling Geneva Hotel & Conference Cen-
ter, Route Francois-Peyrot 34, 1218 Le Grand-Saconnex, Auto-
rité cantonale de surveillance des fondations et des institutions
de prévoyance: «Séminaire LPP 2014. Actualité dans le domaine
de la Prévoyance professionneller. www.asfip-ge.ch.

14. Nov., 9.15 Uhr, Ziirich, Hotel Marriott, Neumiihlequai 4,
Schulthess kaps Weiterbildungs AG: «Professionelle Beendigung
von Arbeitsverhdltnissen». www.kaps.ch.

14 nov.,, 9h30, Neuchatel, Beau-Rivage Hotel, Esplanade du
Mont-Blanc, University of Neuchatel, Faculty of Law, Centre de
recherche sur les modes amiables et juridictionnels de gestion
des conflits: «New developments in international commercial
arbitration 2014». www.publications-droit.ch.

Eile mit Weile

«Das vollstandig ausgefiillte Beschwerdeformular und samtli-
che notwendigen ergidnzenden Unterlagen sind schnellstmdg-
lich, spatestens jedoch binnen sechs Monaten ab Datum dieses

Schreibens einzureichen.»
(Aus einer Eingangsanzeige der Cour Européenne des Droits
de I'Homme.
In: M. Ndgeli: Perlen aus der Kuriositdtensammlung eines
Kanzleibeamten)

Vorschau

- Prof. Dr. R.H. Weber/Prof. Dr. R. Sethe: Aquivalenz als Rege-
lungskriterium im Finanzmarktrecht

- Prof. Dr. A. Donatsch/Mlaw Sara Stoffel: Entwicklungen im
Strafrecht/Le point sur le droit pénal
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www.irp.unisg.ch

Institut fur Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

Universitit St.Gallen

Intensivseminar

Einfiihrung in die Besonderheiten
des Personenschadenrechts

Donnerstag. 20. November 2014
Kursaal (Hotel Allegro), Bern

Donnerstag, 04. Dezember 2014
Kongresshaus Ziirich

Personenschaden bezieht sich auf den Menschen. Dieser
wird «geschddigt», beispielsweise durch einen Verkehrs-
unfall oder einen Treppensturz. Solche Vorginge werfen
offensichtlich viele schwierige Fragen auf.

Das Intensivseminar zeigt auf, wie mit solchen Situa-
tionen umzugehen ist.\Wann liegt eine Haftpflicht vor?
Welche gesundheitlichen Einbussen fiihren zu (welchen)
sozialversicherungsrechtlichen Leistungen? Welcher
Unfallbegriff gilt im Privatversicherungsrecht? Wo steht die
Addquanzdiskussion? Wie werden Leistungen berechnet
und koordiniert?

Leitung des Intensivseminars

RA Ueli Kieser, Prof. Dr. iur; Stephan Weber, Dr. h.c,;
RA Volker Pribnow, Dr: iur.

Programm

Block I:  Blick auf das Sozialversicherungsrecht und das
Privatversicherungsrecht

Der haftpflichtrechtliche Personenschaden
Koordination und Regress
Kausalitdt/Vorzustand/Unterschiede Sozialver-

sicherungsrecht/Haftpflichtrecht

Block 2:
Block 3:
Block 4:

Adressatenkreis

Anwidltinnen und Anwalte, Juristinnen und Juristen aus
Sozial-, Privat- und Haftpflichtversicherungen sowie
Rechtsschutzversicherungen,Vertretungen von Zivil- und
Sozialversicherungsgerichten und Personen aus dem
Beratungsbereich.

An das Seminar werden hdchstens 36 Teilnehmende
zugelassen.

Anmeldung | Informationen

Institut fur Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
(IRP-HSG)

Bodanstrasse 4, 9000 St. Gallen

Tel. +41 (0)71 224 24 24, Fax +41 (0)71 224 28 83
irp@unisg.ch / www.irp.unisg.ch

49-800311

X

Www.irp.unisg.ch

Institut fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

Universitit St.Gallen

St. Galler Aktienrechtsforum 2014
Donnerstag. 20. November 2014
Kongresshaus Ziirich

Programm
Aktionidrsrechtliche Klagen
Prof. Dr. iur: PeterV. Kunz

Gesellschaftsrecht und Schiedsgerichtsbarkeit —
ausgewihlte Fragen

Prof. Dr. iur: Hans-Ueli Vogt

Aktienrechtliche Revisionsstelle und Corporate
Governance

Prof. Dr. iur: Urs Bertschinger

Das neue Rechnungslegungsrecht:
Was andert sich ab dem 1. Januar 2015?

Prof. Dr. iur. Lukas Handschin

Sicherstellung der Compliance als Kernaufgabe
des Verwaltungsrats

Prof. Dr. iur. Roland Miller

Proxy Advisors

Prof. Dr. iur. Peter Bockli

10 Jahre Fusionsgesetz: Erfahrungen und
Baustellen

Dr. iur: AlexanderVogel

Aktuelle Entwicklungen im Aktienrecht

Prof. Dr. iur. Lukas Glanzmann

Anmeldung | Informationen

Institut fur Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
(IRP-HSG)

Bodanstrasse 4, 9000 St. Gallen

Tel. +41 (0)71 224 24 24, Fax +41 (0)71 224 28 83
irp@unisg.ch / www.irp.unisg.ch




Lucerne University of
Applied Sciences and Arts

ES;E?NCHULE CAS Finanz- und

Rechnungswesen fiir Juristen

Certificate of Advanced Studies

Wirtschaft
Institut fur Finanzdienstleistungen Zug

IFZ Sind Sie im juristischen Berufsalltag mit bilanziellen oder bewertungs-
technischen Aspekten konfrontiert? Erhéhen Sie Ihre Fachkompetenz und
Ihr Selbstvertrauen im Umgang mit Themen aus den Bereichen Rechnungs-
legung, Buchfiihrung, Unternehmensbewertung, Finanzierung sowie M&A
und besuchen Sie die individuell wahlbaren Vertiefungsseminare.

— Berufsbegleitende Weiterbildung im Umfang von 16 Tagen
— Speziell fur Juristinnen und Juristen konzipiert

— Basisausbildung und individuelle Vertiefung

— Leitung: Prof. Dr. Linard Nadig und Prof. Marco Fontana

Start 11. Lehrgang: 8. Mai 2015
Info-Veranstaltung: 7. Januar 2015, 18.15 Uhr, Brasserie Bahnhof, Basel

www.hslu.ch/finanzwesen-juristen

FH Zentralschweiz

{-&.‘: |.,||'| ibese] Watlicns SVIR - Schweizerische Vereinigung fiir Internationales Recht
"5\.,; F LINCITRAL SSDI - Société Suisse de Droit International

29 and 30 January 2015, University of Basel, Switzerland




Herausgegeben von
Prof. Peter Gauch

Arbeiten aus dem luristischen Seminar der Universitat Freiburg

|uraPlus

Mirco Anderegg

Prozessfinanzierung Der Eﬁ:ﬁ r‘"&rz)sstzlgaden-

Erfolgsorientiert _
Eine Analyse zum Recht der unerlaubten

Handlungen

Band 341, 2014, 242 Seiten, broschiert, CHF 70.00

JuraPlus AG (ISBN 978-3-7255-7115-4)

Todistrasse 18
CH-8002 Zurich

Telefon 044 48003 11 Schulthess Juristische Medien AG
info@jura-plus.ch Q 'T'ﬂSt:aChdﬂ)gf)g;gC;g
www.jura-plus.ch Schulthess S F::(;& 50029 78

buch@schulthess.com, www.schulthess.com

Neuerscheinung aus dem Schulthess Verlag

Juristisches Arbeiten

Eine Anleitung fiir Studierende

5. Auflage
— Peter Forstmoser/Regina Ogorek/Benjamin Schindler
Juristisches . - L 4 , s
Arbeiten Adressaten dieses Standardwerks sind in erster Linie Studierende der Rechtswissenschaft, die in
das juristische Arbeiten eingefiihrt werden sollen: Wo und wie finden sich die einschldgigen Norm-

Esne Aripinung i Snabeninde texte, Entscheide sowie die relevante Literatur? Wie geht man beim Verfassen einer schriftlichen

- Arbeit von der Fallbearbeitung iiber die Seminararbeit bis zur Dissertation vor? Was zeichnet die
juristische Fachsprache aus? Welche formellen Gesichtspunkte sind etwa hinsichtlich Aufbau und
Zitierweise zu beachten? Gleichzeitig soll das Werk praktisch und publizistisch tatige Juristinnen
und Juristen bei ihrer tiglichen Arbeit unterstiitzen. Es enthélt eine Vielzahl von Informationen, wie
ausfiihrliche Abkiirzungsverzeichnisse in den drei Amtssprachen oder Hinweise zur Vorbereitung
eines Manuskripts fiir den Druck.

Autoren:

Prof. em. Dr. iur. Peter Forstmoser
September 2014 Prof. em. Dr. iur. Regina Ogorek
ISBN 978-3-7255-7057-7 Prof. Dr. iur. Benjamin Schindler
500 Seiten, broschiert
CHF 59.00

Schulthess Juristische Medien AG
Zwingliplatz 2, Postfach, CH-8022 Ziirich/Switzerland

Telefon +41 44 200 29 29, Fax +41 44 200 29 28 S h 1 h Q
buch@schulthess.com, www.schulthess.com C u t e S S b



FRIBOURG e FREIBURG

Travaux de la Faculté de droit de I'Université de Fribourg Suisse

Publiés par PETER GAUCH professeur a I’'Université de Fribourg

Volume 333

Stéphane Voisard

L¢auxiliaire dans la surveillance administrative
Du droit bancaire et financier au droit administratif général
2014. 901 pages, broché, CHF 132.00, 978-3-7255-6910-6

Sociétés d’audit, organismes d’évaluation de la conformité, liquidateurs, experts en tous genres, chargés
d’enquéte et bientdt chargés d’audit: la liste est longue des personnes et entités, qui interviennent, aux
cOtés des autorités de surveillance administrative — notamment en droit bancaire et financier.

Tradition bien établie en Suisse, le recours aux «auxiliaires de surveillance » va sans doute s’amplifier
a I’avenir. Pourtant, leur statut, pouvoirs, obligations et responsabilité n’ont jusqu’ici été examinés que
dans le cadre étroit d’un domaine technique ou d’un point de vue trés général; nombre de questions sont
restées sans réponse.

Aussi cette these fribourgeoise systématise-t-elle une casuistique, riche, mais éparse, et en induit un
régime juridique cohérent qui veut fournir une «boite a outils » aux praticiens.

Volume 336
Raphaél Mahaim

Le principe de durabilité et 'aménagement du territoire

Le mitage du territoire a I‘épreuve du droit: utilisation mesurée du sol, urbanisation et
dimensionnement des zones a batir

2014.753 pages, broché, CHF 122.00, 978-3-7255-7038-6

La révision de la loi fédérale sur 1‘aménagement du territoire est entrée en vigueur le ler mai 2014. Les
cantons doivent désormais définir dans leur plan directeur la dimension totale du territoire constructible ;
le régime de dimensionnement des zones a batir s’en voit profondément modifié.

Cette these de doctorat de 1‘Université de Fribourg analyse le sens et la portée de I’art. 73 Cst. (déve-
loppement durable), en particulier pour I’aménagement du territoire. Les instruments quantitatifs de
maitrise de I’'urbanisation font I’objet d’une attention particuliere. Elle comprend un analyse fouillée des
plans directeurs cantonaux et des dispositions du nouveau droit.

L’ouvrage est une source d’informations précieuse pour tous les praticiens, juristes ou non-juristes, con-
frontés a la délicate question du dimensionnement des zones a batir.

Schulthess Q Schulthess Médias Juridiques SA, Case postale, 8022 Zurich, Téléphone 044 200 29 29

S Fax 044 200 29 28, livres@schulthess.com, www.schulthess.com




Rechtsprechung
des Bundesgerichts
zum Sozialversicherungsrecht

Begriindet von
Erwin Murer und Hans-Ulrich Stauffer

Herausgegeben von
Hans-Ulrich Stauffer und Basile Cardinaux
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3. Auflage
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i Bearbaktet von
Ulrich Meyer
Marco Reichmuth
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3, Auflage

-

September 2014
740 Seiten, gebunden
ISBN 978-3-7255-7106-2

CHF 188.00
Die Invalidenversicherung sorgt trotz der auf Rechtskontrolle beschrénkten Die Neuauflage erscheint in weit benutzerfreundlicherer Aufmachung: Der Text
Kognition bei den sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts nach wie ist nun strukturiert mit kiirzeren Absétzen und Hervorhebungen des Gegen-
vor fiir die weitaus hochsten Fallzahlen aller Bereiche. In die 3. Auflage wurden  standes in Fettdruck. Randnoten erleichtern die Zitierung. Bei den ausserhalb der
daher iiber 500 neue Urteile eingearbeitet. Diese betreffen mitunter bereits BGE publizierten Urteilen wird nunmehr auch die Fallnummer angegeben.
die 2012 in Kraft getretene IV-Revision 6a, insbesondere deren Schlussbestim- Ein neu erarbeitetes, umfassendes Stichwortverzeichnis erschliesst den Text im
mungen. Detail. Ubersicht schafft schliesslich eine Chronik aller Gesetzesinderungen.

Schulthess §

Schulthess Juristische Medien AG Zwingliplatz 2 8001 Ziirich www.schulthess.com Der Verlag zu Recht
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