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Riickerstattung von Leistungen nach Art. 678 OR
Von Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone und RA M.A. HSG Yves Mauchle*

Under the existing law, restitution claims as set out in
art. 678 of the Swiss Code of Obligations (CO) have
been rarely invoked. Reasons for this are the strict re-
quirements of art. 678 para. 2 CO and, more impor-
tantly, deficiencies in the procedural incentive struc-
ture. In the present article, controversial issues regard-
ing the existing law are analysed and commented on,
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followed by a discussion of the Federal Council’s pro-
posal for a revised art. 678 CO. From our point of view,
the proposal generally satisfies its aim to improve the
applicability of corporate restitution claims. However,
the desired effects could be better achieved by a word-
ing closer to the existing one and through the simplifi-
cation of procedural aspects.

I. Schutzzweck und Ausgangslage fiir
die Revision

Die Aktiengesellschaft verfiigt als juristische Person
iber ein eigenes Vermogen, das aus dem Vermogen
der Aktionidre definitiv ausgeschieden ist und aus-
schliesslich in der rechtlichen und tatsachlichen Ver-
fligungsgewalt der Gesellschaft steht.! Diese Selb-
standigkeit des Gesellschaftsvermogens wird durch
eine Reihe von Kapitalschutzbestimmungen abgesi-
chert.? Ausschiittungen durchbrechen den Grund-
satz der Selbstdndigkeit des Gesellschaftsvermogens.
Sie diirfen nur unter Einhaltung strenger gesetzlicher
Vorgaben getétigt werden.?

Die Riickerstattungspflicht nach Art. 678 OR bie-
tet einen privatrechtlichen Schutz vor ungerechtfer-
tigten Vermogensverlagerungen*. Damit besteht ein
starker Bezug zu den Kapitalschutzbestimmungen,
insbesondere zum Verbot der Einlageriickgewahr

1 Vgl. Hans Michael Riemer, Personenrecht des ZGB, 2. Aufl.,
Bern 2002, Rz. 442.

2 Vgl. Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014,
§ 9N 28 ff.

3 Vgl. Roger Diirr, Die Riickerstattungsklage nach Art. 678
Abs. 2 OR im System der unrechtmaéssigen Vermogensver-
lagerungen, Diss. Ziirich 2005 (=SSHW 245),§ 1 N 1. Im
Zentrum des Kapitalschutzes steht Art. 675 Abs. 2 OR, wo-
nach Dividenden «nur aus dem Bilanzgewinn und aus
hierfiir gebildeten Reserven ausgerichtet werden» diirfen;
dazu von der Crone (Fn. 2), § 9 N 25 ff.

4 Terminologie etwa bei Stefan Fiedler, Verdeckte Vermo-
gensverlagerungen bei Kapitalgesellschaften, Kéln 1994
(Rechtsordnung und Steuerwesen 21), 1 f., 4 ff.; Rainer
Bommert, Verdeckte Vermogensverlagerungen im Aktien-
recht, Diss. Giessen 1987/88 (=Abhandlungen zum deut-
schen und europédischen Handels- und Wirtschaftsrecht
60), 9 ff.; vgl. auch Diirr (Fn. 3), Einleitung N 3 f., m.w.Hw.
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(Art. 680 Abs. 2 OR).5 Die mit der Riickerstattungs-
pflicht angestrebte Erhaltung des Gesellschaftskapi-
tals liegt sowohl im Interesse der Aktiondre als auch
im Interesse der Gesellschaftsglaubiger.®

Art. 678 OR weist Parallelitidten zum allgemeinen
Bereicherungsrecht auf.” Im Bereich von Abs. 1 fithrt
die Riickerstattungspflicht zum Ausgleich von «offe-
nen» Entnahmen, die den gesetzlichen Ausschiit-
tungsvoraussetzungen nicht gentigen. Nach Abs. 2
l6sen tiberdies die sog. verdeckten Gewinnausschiit-
tungen eine Riickerstattungspflicht aus. Diese Fall-
gruppe erfasst eigentlich zulédssige Geschéfte, die je-
doch aufgrund der starken Leistungsdiskrepanz einer
Ausschiittung gleichkommen und deshalb vom Ge-
setz verpont werden.

In der bisherigen Praxis sind Riickerstattungen
nach Art. 678 OR eher selten geltend gemacht wor-
den.® Der Erhebung einer Riickerstattungsklage ste-
hen sowohl hohe materiellrechtliche Hiirden als auch
Probleme der Anreizstruktur bzw. des kollektiven
Handelns’ bei der Geltendmachung von Aktionérs-
rechten entgegen. Entsprechend zielen die aktuellen
Revisionsbemiihungen darauf ab, die materiellrecht-
lichen Hiirden der Riickerstattungsklage zu senken
und die Prozesskostenverteilung bei Aktionérsklagen
neu zu regeln.

Im vorliegenden Beitrag werden die Problemfel-
der der aktuellen Regelung aufgegriffen und kommen-
tiert (Ziff. I). Darauf folgt eine Analyse des Revisions-
vorentwurfs von 2014 und eine kritische Auseinan-
dersetzung mit den Regelungsvorschliagen (Ziff. I1I).

5 Von der Crone (Fn. 2), § 9 N 44.

6  F. Wolfhart Biirgi, Zircher Kommentar, Art. 660-697 OR,
Ziirich 1957, N 2 zu Art. 678 OR; vgl. auch Erlduternder
Bericht des Bundesrates zur Anderung des Obligationen-
rechts (Aktienrecht), 28. November 2014, abrufbar unter
<http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/ge
setzgebung/aktienrechtsrevision14/vn-ber-d.pdf> (zit. Erl.
Ber. zum VE-OR 2014), 17. ZK-Biirgi, ebd., versteht Art. 678
OR ferner auch als Schutzbestimmung zugunsten gut-
glaubiger Gewinn- und Bauzinsbeziiger. Zum Schutzzweck
vgl. auch BGer 4A_188/2007 vom 13. September 2007,
E. 4.3.3; BGer 4A_174/2007 vom 13. September 2007,
E.4.3.1; BGE 1171V 259, E. 5a.

7 Zum Anwendungsverhaltnis siehe hinten Ziff. I.5.1.

8 Vgl. Martin Waldburger, Verwaltungsratshonorare und ak-
tienrechtliche Riickforderungsklage (Art. 678 Abs. 2 OR),
Besprechung des Urteils 4A_195/2014 des schweizeri-
schen Bundesgerichts vom 27. November 2014 [BGE 140
111 602], GesKR 10 (2015), 141-149, 149.

? Dazu von der Crone (Fn. 2), § 12 N 26 ff.

SZW/RSDA 3/2015

Il. Kontroverse Punkte der aktuell
geltenden Regelung

1. Personeller Geltungsbereich

Einem potenziellen Riickerstattungsanspruch von
Art. 678 OR unterliegen «Aktiondre und Mitglieder
des Verwaltungsrates sowie diesen nahe stehende
Personen».'® Die Riickerstattungspflicht basiert dem-
nach auf einer qualifizierten Beziehung der riick-
erstattungspflichtigen Person zur Gesellschaft.! Die
Ausweitung des Geltungsbereichs auf nahestehende
Personen stammt aus dem Steuerrecht'? und be-
zweckt die Erfassung von Umgehungstatbestdnden. '

Als Aktionare gelten Personen, die Aktien oder Par-
tizipationsscheine an der Gesellschaft halten.'* Umstrit-
ten ist, ob «Mitglieder des Verwaltungsrates» nur for-
melle Mitglieder oder auch faktische Organe!® umfasst.
Nach wohl iiberwiegender Lehre sollen nur formelle
Verwaltungsratsmitglieder der Riickerstattungspflicht
unterliegen.!® Diese Auslegung des geltenden Rechts
iiberzeugt:'” Das Gesetz begrenzt die Riickerstattungs-
pflicht nach Art. 678 OR auf «Mitglieder des Verwal-
tungsrates», wahrend es an anderer Stelle simtliche mit
der Geschiéftsfiihrung befassten Personen'® und damit

10 Durch den Verweis von Abs. 2 auf Abs. 1 gilt dies sowohl
fiir die eigentliche Gewinnentnahme als auch fiir die ver-
deckte Ausschiittung.

1 Vonder Crone (Fn. 2), § 9N 39.

12 Peter Kurer/Christian Kurer, in: Honsell/Vogt/Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 4. Aufl.,
Basel 2012, Art. 678 N 7.

13 Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 50 N 115.

14 Dass auch Partizipationére erfasst sind, liegt darin begriin-
det, dass Art. 678 OR den Schutz des Grundkapitals — und
nicht bloss des Aktienkapitals — bezweckt; statt vieler
Beat Spérri, Die aktienrechtliche Riickerstattungspflicht,
Diss. Ziirich 1996 (=SSHW 171), § 4 N 4 ff., m.w.Hw.;
Diirr (Fn. 3), § 7 N 39, will die Anwendbarkeit auf Aktio-
nére mit massgeblichen Beteiligungen beschranken.

15 Zum Begriff siehe von der Crone (Fn. 2), § 12 N 47 ff.;
vgl. auch hinten Ziff. IIL.1.

6 BSK OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 6; Spérri
(Fn. 14), § 4 N 19 und 33, m.w.Hw. in § 4 Anm. 25.

17 Rechtspolitische Stellungnahme hinten Ziff. I11.1.

18 Z.B. Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 717 Abs. 1 OR: «...s0-
wie Dritte, die mit der Geschéftsfithrung befasst sind, ...»)
und Verantwortlichkeit (Art. 754 Abs. 1 OR: «...alle mit
der Geschéftsfithrung oder mit der Liquidation befassten
Personen...»).
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auch faktische Organe einer bestimmten Pflicht un-
terstellt.”?

2. Abgrenzung von eigentlichen Entnahmen
(Abs. 1) und verdeckten Ausschiittungen
(Abs. 2)

Art. 678 Abs. 1 OR kniipft an formelle Gewinnent-
nahmen an und enumeriert Dividenden (Art. 675
OR), Bauzinsen (Art. 676 OR) Tantiemen (Art. 677
OR) sowie «andere Gewinnanteile». Der mit der Revi-
sion von 1991 eingefiihrte Tatbestand von Art. 678
Abs. 2 OR erfasst sog. verdeckte Gewinnausschiittun-
gen,? also von der Gesellschaft ausgerichtete Leis-
tungen, die in einem «offensichtlichen Missverhalt-
nis» zur Gegenleistung stehen.?!

Die Abgrenzung der beiden Tatbestdnde ist um-
stritten. Nach dem iiberwiegenden Teil der Lehre er-
fasst Abs. 1 nur Ausschiittungen, die auf einem for-
mellen Beschluss der Generalversammlung basieren,
wahrend alle anderen Ausschiittungen in den An-
wendungsbereich von Abs. 2 fallen sollen.?? Ein an-
derer Teil der Lehre stiitzt sich nicht auf dieses Ab-
grenzungskriterium und will auch etwa Gewinn-
vorwegnahmen? oder «verschleierte Ausschiittung-

¥ A.M. Peter V. Kungz, Die Klagen im Schweizer Aktienrecht,
Zirich 1997 (=SnA 12), 69, sowie aus teleologischen
Uberlegungen Diirr (Fn. 3), § 7 N 3.

20 Der Begriff der «verdeckten Gewinnausschiittung» ist in-
sofern unprézis, als er nicht nur Gewinne, sondern ge-
nerell Leistungen erfasst, die aus dem Aktienkapital ge-
schopft werden: von der Crone (Fn. 2), § 9 N 44; siehe zu
diesem Terminus auch Diirr (Fn. 3), § 6 N 15, m.Hw.

21 Das Konzept der verdeckten Gewinnausschiittung wurde
aus dem Steuerrecht ibernommen; vgl. die Hw. bei BSK
OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 12.

2 Diirr (Fn. 3), § 1 N 3 ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 13), § 50 N 118; Lukas Glanzmann, Der Darlehensver-
trag mit einer Aktiengesellschaft aus gesellschaftsrechtli-
cher Sicht, Diss. St.Gallen 1996 (=SSPHW 45), 93; Reto
Heuberger, Die verdeckte Gewinnausschiittung aus Sicht
des Aktienrechts und des Gewinnsteuerrechts, Diss. Bern
2001 (=BBSW 15), 92; Peter Locher, Die verdeckte Gewinn-
ausschiittung im Aktien- und Steuerrecht, in: Biiren (Hrsg.),
Aktienrecht 1992-1997: Versuch einer Bilanz, Festschrift
zum 70. Geburtstag von Rolf Bar, Bern 1998, 249-262, 251
und 253; Sporri (Fn. 14), § 9 N 42 f.; vgl. zum alten Recht
ZK-Biirgi (Fn. 6), N 17 zu Art. 678 OR; Dieter C. Probst, Die
verdeckte Gewinnausschiittung nach schweizerischem
Handelsrecht, Diss. Bern 1979, 147 und 152.

2 Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009,
§ 12 N 559; Thomas Gurtner, Steuerfolgen des neuen Akti-
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en»* unter «andere Gewinnanteile» im Sinne von
Abs. 1 subsumieren. Eine Gewinnvorwegnahme liegt
vor, wenn ein Beteiligter eine Leistung, die der Ge-
sellschaft zusteht, direkt oder {iber eine beherrschte
Gesellschaft vereinnahmt.? Von einer verschleierten
Ausschiittung, die unter Abs. 1 falle, wird etwa bei
Abzweigung von Gewinnen mittels fiktiven Geschaf-
ten oder vollig iibersetzen Beziigen gesprochen.?

Nach unserer Auffassung gilt Abs. 1 immer dann,
wenn einem Empfénger eine ungerechtfertigte Aus-
schiittung zukommt, ohne dass eine Gegenleistung
vorliegt. Darunter fallen sdmtliche Entnahmen, die
als Ausschiittungen abgewickelt werden und auf ei-
nem formellen Ausschiittungsbeschluss der General-
versammlung basieren miissten, selbst wenn nie ein
solcher Beschluss gefasst wird. Beispielsweise fiele
eine Dividendenausschiittung, die bloss auf einem
Verwaltungsratsbeschluss griindet, in den Anwen-
dungsbereich von Abs. 1.2 Unter Abs. 2 zu subsumie-
ren sind hingegen sdmtliche Vermogenstransfers, die
unter dem Deckmantel eines Austauschgeschifts ab-
gewickelt werden. Nichtige Austauschgeschafte (z.B.
fiktive synallagmatische Vertrage oder Insichgeschéf-
te) oder Gewinnvorwegnahmen sind dagegen nach
allgemeinem Bereicherungsrecht abzuwickeln, da sie
weder als eigentliche Gewinnentnahmen (Abs. 1)
noch als verdeckte Ausschiittungen (Abs. 2) zu quali-
fizieren sind.®®

3. Offensichtliches Missverhaltnis zur wirt-
schaftlichen Lage der Gesellschaft bei der
verdeckten Gewinnausschiittung (Abs. 2)

Okonomisch gesehen ist jede Leistung der Gesell-
schaft, der keine marktkonforme bzw. wertdquiva-
lente Gegenleistung gegentibersteht, eine verdeckte

enrechts, ST 66 (1992), 477-486, 478; BSK OR II-Kurer/
Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 9.

24 BSK OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 9.

25 Bockli (Fn. 23), § 12 N 559; BSK OR II-Kurer/Kurer
(Fn. 12), Art. 678 N 9. Es handelt sich um eine schweizeri-
sche Terminologie, wahrend in Deutschland in diesem Fall
von «verdeckter Gewinnausschiittung» gesprochen wird:
Toni Russi, Die Gewinnverschiebung, insbesondere bei Part-
nerwerken der Elektrizitatswirtschaft, und die Frage einer
Sonderbesteuerung, Diss. Ziirich 1979 (=ZStoR 14), 23.

26 BSK OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 9.

27 Vgl. Bockli (Fn. 23), § 12 N 552.

28 Siehe hinten Ziff. I1.5.1.
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Ausschiittung.? Das Gesetz unterstellt aber nicht je-
den Vorgang, der sich 6konomisch als Transferzah-
lung zugunsten der Gegenseite qualifizieren liesse,
der Riickerstattungspflicht nach Art. 678 Abs. 2 OR.
Vielmehr enthélt der Tatbestand zwei strenge Merk-
male, die kumulativ gegeben sein miissen: (i) ein of-
fensichtliches Missverhiltnis der Leistung zur Gegen-
leistung®® sowie (ii) ein offensichtliches Missverhalt-
nis zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft.

In der Lehre wird die zweite Voraussetzung kont-
rovers diskutiert und vom {iberwiegenden Teil der Au-
toren als sinnwidrig verworfen. Sie wird teleologisch
reduziert® (genauer: eliminiert) oder zum Hilfskriteri-
um zur Beurteilung des Verhaltnisses von Leistung und
Gegenleistung®? degradiert.* In BGE 140 III 60234 folgt
das Bundesgericht diesem kritischen Teil der Lehre. Es
verwendet die «wirtschaftliche Lage der Gesellschaft»
nur als Hilfskriterium zur Bestimmung des Ermessens-
spielraums, welcher der Gesellschaft bei der Beurtei-
lung des offensichtlichen Missverhaltnisses zwischen
Leistung und Gegenleistung zugebilligt wird. Dieser
Ermessensspielraum sei bei finanzstarken Gesellschaf-
ten grosser. Bei guten wirtschaftlichen Verhéltnissen
sei die grossziigige Abgeltung einer Leistung entspre-
chend eher zuldssig als bei finanzschwachen Gesell-
schaften.® Ist ein offensichtliches Missverhéltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung erstellt, konne das
Kriterium der wirtschaftlichen Lage nur von Bedeu-
tung sein, wenn die Gesellschaft derart finanzstark ist,
dass sich die «Grossziigigkeit» rechtfertigen lasst.>

22 Vonder Crone (Fn. 2), § 9 N 44.

30 Dazuvon der Crone (Fn. 2), § 9 N 45 £.; illustrativ BGE 140
11602, E. 8.

31 (laire Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im
Aktienrecht, Habil. Ziirich 1994, 275.

32 Andreas Binder, Die aktienrechtliche Riickerstattung unge-
rechtfertigter Leistungen, GeskKR 3 (2008), Sondernum-
mer: Die grosse Aktienrechtsrevision, 66-70, 67 f.; Bockli
(Fn. 23), § 12 N 556 f.; Diirr (Fn. 3), § 7 N 8; Heuberger
(Fn. 22), 114; BSK OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678
N 16; Thomas F. Miiller, Der Schutz der Aktiengesellschaft
vor unzulassigen Kapitalentnahmen, Diss. Bern 1997, 64;
Sporri (Fn. 14), § 12N 1 ff.,, insb. N 29 f.

33 Vgl. auch Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 13), § 50
N 121; Urs Kdgi, Kapitalerhaltung als Ausschiittungs-
schranke, Diss. Ziirich 2012 (=SSHW 309), § 5 N 95 f.;
Tobias Meyer, Glaubigerschutz durch Kapitalschutz, Diss.
Ziirich 2009, 76.

34 BGE 140 I11 602, E. 9.3; Rezension bei Waldburger (Fn. 8).

35 BGE 140111602, E. 9.3.1.

36 BGE 140111602, E. 9.3.2.
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Tatsédchlich stellt das Erfordernis des Missver-
héltnisses zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
hohe Anforderungen an die Riickerstattungsklage.
Der Gesetzeswortlaut ist indes klar und erfordert ku-
mulativ ein «offensichtliche[s] Missverhéltnis zur
Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der Ge-
sellschaft». Des Weiteren strebte der Gesetzgeber ge-
rade die Geltung dieses «doppelte[n] und recht
strenge[n] Massstab[s]»*” an. Die Bestimmung soll
aus Griinden der Rechtssicherheit nur eindeutige
Sachverhalte erfassen und eine «kleinliche Nachrech-
nerei»* verhindern. Damit wird Art. 678 Abs. 2 OR
auf die Funktion einer Kapitalschutzbestimmung
eingeschrankt® und will in der Konzeption des Ge-
setzgebers gerade nicht zum Ausgleich von sdmtli-
chen inadédquaten Leistungen fiithren. Auch soll die
restriktive Formulierung von Art. 678 Abs. 2 OR die
gerichtliche Kontrolle beschranken und dem Unter-
nehmen einen Ermessensspielraum einrdumen.*’ An-
gesichts der Klarheit der grammatikalischen und his-
torischen Auslegungselemente erscheint es unzulés-
sig, die eigenstdndige Bedeutung des Kriteriums des
Missverhéltnisses zur wirtschaftlichen Lage der Ge-
sellschaft unter geltendem Recht zu verneinen.*

4. Bosglaubigkeit

Im Gegensatz zum allgemeinen Kondiktionsrecht 16st
die ungerechtfertigte Vermogensverlagerung nach
Art. 678 Abs. 1 OR nur dann eine Riickerstattungs-
pflicht aus, wenn sie vom Empfanger in bésem Glau-
ben bezogen wurde. In Abs. 2 wird diese Vorausset-
zung nicht ausdriicklich genannt. Angesichts der
Parallelitiat der Tatbestdnde erscheint dies als redak-

37 Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktien-
rechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983 II 745-997
(zit. Botschaft AR 1983), 897.

3  Botschaft AR 1983 (Fn. 37), 897.

%9 Vonder Crone (Fn. 2),§ 9N 47.

4 Vgl. BGE 140 III 602, E. 8.2; BGer 4A_188/2007 vom
13. September 2007, E. 4.3.4; Binder (Fn. 32), 69; BSK
OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 17.

41 Von der Crone (Fn. 2), § 9 N 49. Sodann ist festzustellen,
dass im oben erwahnten BGE 140 III 602 ein offensichtli-
ches Missverhaltnis zur maroden Finanzlage der Gesell-
schaft ohnehin gegeben war (siehe E. 9.1) und somit der
Tatbestand von Art. 678 Abs. 2 OR in jedem Fall erfiillt
gewesen ware.
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tionelle Ungenauigkeit.*> Das Bundesgericht hat ent-
sprechend festgehalten, dass der bose Glaube auch
fiir verdeckte Ausschiittungen nach Abs. 2 vorauszu-
setzen ist.*?

Umstritten ist, ob die Gutgldubigkeit bei der ver-
deckten Ausschiittung (Abs. 2) zu vermuten ist. In
Anwendung der allgemeinen Regel von Art. 3 ZGB
muss die Gutglaubigkeit solange vermutet werden,
als der Empfanger keinen Anlass hatte, an der Recht-
fertigung fiir die Ausschiittung zu zweifeln.** Das
Bundesgericht* ldsst die Frage aufgrund des gerin-
gen praktischen Anwendungsbereichs offen: Ist ein
offensichtliches Missverhéltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung gegeben, wird ein guter Glaube in
aller Regel zu verneinen sein.*

5. Konkurrenzen

Eine Normenkonkurrenz liegt dann vor, wenn bei ei-
nem bestimmten Sachverhalt —isoliert betrachtet — die
Tatbestdnde zweier”” Rechtsnormen erfiillt sind.*® Im
Allgemeinen kénnen aus einer Normenkonkurrenz die
Anwendungsverhéltnisse der Alternativitit, Exklusivi-
tat (Derogation) und Kumulation resultieren.*

42 Vgl. Botschaft AR 1983 (Fn. 37), 897: «Sind die zwei Vor-
aussetzungen [von Art. 678 Abs. 2 OR] erfiillt, so ist die
verdeckte Gewinnausschiittung ungerechtfertigt; am
guten Glauben des Empféingers wird es regelmdssig feh-
len»; von der Crone (Fn. 2), § 9 N 50, m.w.Hw; a.M. Diirr
(Fn. 3),§ 7N 10.

4 BGE 140111602, E. 10.1; das BGer dussert zwar die Auffas-
sung, dass die Frage offenbleiben kénne, beantwortet sie
aber doch.

4 Von der Crone (Fn. 2), § 9 N 50; BSK OR II-Kurer/Kurer
(Fn. 12), Art. 678 N 27 f.; vgl. auch Spérri (Fn. 14), § 14,
insb. N 25; offengelassen bei Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 13), § 50 N 122; fiir die Vermutung der Bos-
glaubigkeit: Bockli (Fn. 23), § 12 N 554; Kiigi (Fn. 33), § 9
N 61; Miiller (Fn. 32), 63.

4 BGE 140 111 602, E. 10.1.

4 Von der Crone (Fn. 2), § 9 N 50.

47 Oder mehrerer.

4 Yves Mauchle, Normenkonkurrenzen im Obligationen-
recht — zugleich ein Beitrag zum Verhaltnis von Irrtumsan-
fechtung und Sachmaéngelhaftung, AJP 21 (2012), 933-
952, 934, m.w.Hw.

4 Im kodifizierten Privatrecht nur theoretisch vorstellbar ist
die Neutralisierung zweier Tatbestdnde: Mauchle (Fn. 48),
937.
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5.1 Verhaltnis zum allgemeinen Bereicherungsrecht

Art. 678 OR derogiert innerhalb seines Tatbestands™
das allgemeine Bereicherungsrecht (Art. 62 ff. OR).%!
Dies ergibt sich bereits daraus, dass bestimmte ge-
setzliche Anwendungsbeschrankungen von Art. 678
OR (insbesondere Bosgldaubigkeit und die kiirzere ab-
solute Verjahrungsfrist) durch eine alternative An-
wendung von Art. 62 ff. OR obsolet wiirden.>

Dies bedeutet aber nicht, dass das allgemeine
Kondiktionsrecht bei gesellschaftsrechtlichen Sach-
verhalten {iberhaupt nie zum Zug kdme. Der objekti-
ve Tatbestand von Art. 678 OR erfasst nur eigentliche
Ausschiittungsvorgiange sowie durch ein Austausch-
geschéft «getarnte» Ausschiittungen. Nur fiir diesen
Bereich findet eine Derogation des allgemeinen Berei-
cherungsrechts statt. Liegt ein nichtiges Austauschge-
schéft vor, beispielsweise weil dieses bloss fiktiv ist
und die Gegenleistung von Anfang an nicht erbracht
werden sollte, kommen die Art. 62 ff. OR zur Anwen-
dung. Dasselbe gilt bei Gewinnvorwegnahmen, bei
denen jemand der Gesellschaft zustehende Einnah-
men vorweg in die eigene Tasche abzweigt. Dies sind
gerade nicht Erscheinungsformen von Ausschiittun-
gen, bei denen «Dividenden, Tantiemen, andere Ge-
winnanteile oder Bauzinsen» von der Gesellschaft an
den Empfénger transferiert werden, sondern schlich-
te condictiones sine causa.

Vor diesem Hintergrund wird im Anwendungs-
bereich von Art. 678 Abs. 2 OR die Frage aufgewor-
fen, wie sich die Riickerstattungsklage zu Fillen von
Insichgeschéften® verhélt.> Ein Teil der Lehre® ist der

50 Vgl. dazu vorn Ziff. IL.2.

51 ZK-Biirgi (Fn. 6), N 4 zu Art. 678 OR; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (Fn. 13), § 50 N 113; BSK OR II-Kurer/Kurer
(Fn. 12), Art. 678 N 3; von der Crone (Fn. 2), § 9 N 61; das
Bundesgericht hat in BGer 2C_776/2012, 2C_777/2012
vom 19. Februar 2013, E. 3.3, festgehalten, dass es sich bei
Art. 678 OR um einen Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung handelt, sich jedoch nicht zum Anwen-
dungsverhaltnis zu Art. 62 ff. OR gedussert.

52 Zum «Zweckvereitelungsargument» bei Normenkonkur-
renzen siehe Mauchle (Fn. 48), 944 f.

5 Dazu etwa Peter Bickli, Insichgeschifte und Interessen-
konflikte im Verwaltungsrat: Heutige Rechtslage und Blick
auf den kommenden Art. 717a E-OR, GesKR 7 (2012),
354-371.

5 Vgl. Waldburger (Fn. 8), 143.

%5 Rolf Watter, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Aktien-
gesellschaften, in: Treuhand-Kammer (Hrsg.), Verdeckte
Gewinnausschiittungen, Ziirich 1997 (SSTRK 150), 137-
163, 153 f.
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Meinung, dass in diesen Fallen auch das allgemeine
Bereicherungsrecht anwendbar sei (Alternativitat),
wéhrend anderswo®® vertreten wird, dass sich die
Riickerstattung bei einem Insichgeschift allein aus
einer Inhaltskontrolle im Sinne von Art. 678 Abs. 2
OR ergabe (Exklusivitdt). In einem kiirzlich ergange-
nen Entscheid®” spricht sich das Bundesgericht fiir
Alternativitit aus.>® Dies entspricht der Judikatur des
Bundesgerichts zu Insichgeschéften, welche grund-
sétzlich nichtig sind und damit keiner Inhaltskon-
trolle nach Art. 678 Abs. 2 OR unterzogen werden.>’
Das nichtige Geschaft fallt dabei nicht in den objekti-
ven Anwendungsbereich von Art. 678 OR, womit
auch keine Derogation von Art. 62 ff. OR stattfindet.

5.2 Verhaltnis zur Verantwortlichkeitsklage

In der Lehre ist umstritten, ob Riickerstattungs- und
Verantwortlichkeitsanspriiche alternativ®® anwend-
bar sind oder ob die Verantwortlichkeitsklage nur
zur Verfiigung steht, wenn die Riickerstattungs-
klage nicht greift®.®> Im «Swissair Cash Pool»-Ent-

% (Claire Huguenin, Insichgeschéfte im Aktienrecht, in: Kra-
mer/Nobel/Waldburger (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Bockli
zum 70. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2006, 521-533,
523 f. und 527 f.

57 BGer 4A_195/2014, 4A_197/2014 vom 27. November
2014, E. 6, nicht publ. in: BGE 140 III 602.

58 Vgl. Waldburger (Fn. 8), 141.

5 Vgl. Bockli (Fn. 53), 353 ff., m.Hw.

6 Regelméssig als (Anspruchs-)Konkurrenz bezeichnet,
vgl. die Hw. in Fn. 62. Zur Terminologie bei Normenkon-
kurrenzen im Allgemeinen siehe Mauchle (Fn. 48), 935.

61 Es wird in diesem Zusammenhang von der Subsidiaritit
der Verantwortlichkeitsklage gesprochen.

62 Fiir Alternativitat: Jean-Luc Chenaux, in: Tercier/Amstutz
(Hrsg.), Commentaire Romand, Code des obligations II,
Basel 2008, Art. 678 N 87; Peter Forstmoser, Die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987, Rz. 627;
Huguenin Jacobs (Fn. 31), 214; von der Crone (Fn. 2), § 9
N 62; Harald Bdrtschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht,
Diss. Ziirich 2001, 64; Kurt J. Gross, Analyse der haft-
pflichtrechtlichen Situation des Verwaltungsrates, Diss.
Ziirich 1990 (=SKSR 33), 285; Nina Sauerwein, La res-
ponsabilité de la société mere, Diss. Genf 2006 (=Etudes
de droit suisse, nouvelle série 721), 136 f.; Sporri (Fn. 14),
§ 21 N 7 f.; Alexander Vogel, Die Haftung der Muttergesell-
schaft als materielles, faktisches oder kundgebendes
Organ der Tochtergesellschaft, Diss. St.Gallen 1997
(=SSPHW 51), 219; fiir Subsidiaritit der Verantwortlich-
keitsklage: Miiller (Fn. 32), 73 f.; Thierry Luterbacher, Die
Schadensminderungspflicht, Diss. Ziirich 2005, Rz. 391,
soweit die Riickerstattungsklage im Einzelfall zumutbar
sei; fiir einen Mittelweg: Béckli (Fn. 23), § 12 N 567.
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scheid®® hat das Bundesgericht klargestellt, dass Al-
ternativitat gilt.** Dabei verwirft es das teilweise
vorgebrachte Argument, dass die Schadensminde-
rungsobliegenheit®® die primdre Erhebung einer
Riickerstattungsklage und damit die subsididre Gel-
tung der Verantwortlichkeitsklage gebiete.®

Die vom Bundesgericht vertretene Alternativitit
der Rechtsbehelfe ist aus einem gesetzessystemati-
schen bzw. dogmatischen Betrachtungswinkel sinn-
voll. Die Anspriiche nach Art. 678 OR konnen bei der
ungerechtfertigten Bereicherung eingeordnet wer-
den, wahrend die Verantwortlichkeitsklage delikti-
scher Natur® ist. Zwischen den allgemeinen delikti-
schen und bereicherungsrechtlichen Anspriichen
besteht Alternativitit;®® es ist konsequent, dass auch
zwischen den besonderen gesellschaftsrechtlichen
Rechtsbehelfen Alternativitdt gilt. Auch aus teleolo-
gischer Sicht® gibt es nichts gegen die Alternativitit
einzuwenden. Durch die Erhebung einer Verantwort-
lichkeitsklage wird der Zweck des Rechtsinstituts von
Art. 678 OR nicht gehemmt.” Wohl aber muss auf der
Ebene der Schadensberechnung ein liquides Gutha-
ben gegeniiber einem Riickerstattungspflichtigen be-
riicksichtigt werden.”

5.3 Verhaltnis zur Anfechtungsklage

Regelmassig liegt einer ungerechtfertigten Ausschiit-
tung ein nichtiger Rechtsakt zugrunde.”? In solchen
Fallen kann direkt die Riickerstattungsklage erhoben

6 BGE 140111533, E. 3.2.

64 Zustimmend Jean Nicolas Druey, Cash Pool — Verdeckte
Gewinnausschiittung und verdecktes Konzernrecht, Be-
merkungen zum Entscheid des schweizerischen Bundes-
gerichts 4A_138/2014 vom 16. Oktober 2014 i.S. A. AG
(Beschwerdefiihrerin) gegen B. AG in Nachlassliquidation
(BGE 140111 533), SZW 87 (2015), 64-71, 65.

6 Vertreten insb. von Luterbacher (Fn. 62), Rz. 391.

%  Dieses Argument sei nicht geeignet, eine «derart grund-
sétzliche strukturelle Frage» zu beantworten: BGE 140 III
533,E.3.2.3.

87 BGE 12911171, E.2.5.

% BGer 4C.163/2002 vom 9. Juli 2003, E. 3.3 (allerdings
kritisch); BGE 117 IV 139, E. 3d/dd; von der Crone (Fn. 2),
§ 9N 62, m.Hw. auch auf die Lehre.

%  Von der Crone (Fn. 2), § 9N 62.

70 Vgl. den teleologischen Losungsansatz fiir Normenkon-
kurrenzen im Privatrecht bei Mauchle (Fn. 48), 944 f.

7L Druey (Fn. 64), 65.

72 7.B. ein Beschluss der Generalversammlung, der die mate-
riellen Entnahmesperren von Art. 675 ff. OR verletzt
(vgl. Art. 706b Ziff. 3 OR).
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werden, ohne dass zuerst die Nichtigkeit festgestellt
werden miisste.” Beruht die Ausschiittung dagegen
lediglich auf einem anfechtbaren Beschluss, stellt sich
die Frage, ob die klagende Partei auch nach Ablauf
der zweimonatigen Anfechtungsfrist von Art. 706a
Abs. 1 OR den Rechtsmangel geltend machen und
Riickerstattung verlangen kann. Dies wird von eini-
gen Autoren’ bejaht, von der iberwiegenden Lehre”
aber zu Recht verneint. Zweck der kurzen Anfech-
tungsfrist von Art. 706a Abs. 1 OR ist es, «mit Riick-
sicht auf die Rechtssicherheit und die Interessen der
Beteiligten (Gesellschaft, Aktionére, Glaubiger) mog-
lichst rasch abzuklédren, ob und in welchem Umfange
die Rechtsbestdndigkeit von Generalversammlungs-
beschliissen ungewiss ist und mit deren Aufhebung
gerechnet werden muss»’®. Durch die spétere Zulas-
sung der Beschlussaufhebung mittels einer Riicker-
stattungsklage wiirde dieser Zweck unterlaufen.

5.4 Verhaltnis zum Verbot der Einlageriickgewahr

Ungerechtfertigte Vermogensverlagerungen zuguns-
ten von Aktiondren, die nicht ausschiittbare Betrédge
beriihren, fallen in den Anwendungsbereich des Ver-
bots der Einlageriickgewahr von Art. 680 Abs. 2 OR.””
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung”® entsteht
durch eine Verletzung von Art. 680 Abs. 2 OR ein
Non-verse, d.h., die Einlagepflicht des Aktionéars lebt
wieder auf. Diese verjdhrt in zehn Jahren (Art. 127
OR).” Besteht sowohl eine Riickerstattungspflicht
nach Art. 678 OR als auch eine Einlagepflicht auf-
grund Verletzung von Art. 680 Abs. 2 OR, sind die

73 BSKORII-Kurer/Kurer (Fn. 12), Art. 678 N 34; Louis Bochud,
Darlehen an Aktiondre aus wirtschaftlicher, zivil- und
steuerrechtlicher Sicht, Diss. Bern 1989 (=BBSW 2), 204;
im Allgemeinen sind Feststellungsklagen gegeniiber Leis-
tungsklagen subsidiar, vgl. Thomas Sutter-Somm, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl., Ziirich 2012, Rz. 561.

74 Viktor Aepli, Zur Entschiddigung des Verwaltungsrates,
SZW 74 (2002), 269-278, 278; Emil Schucany, Kommentar
zum schweizerischen Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich 1960,
N 5 zu Art. 678 OR, m.Hw. auf BGE 34 11 515.

75 Bdckli (Fn. 23), § 12 N 548; ZK-Biirgi (Fn. 6), N 17 ff., 30,
40 und 45 zu Art. 678 OR; BSK OR II-Kurer/Kurer (Fn. 12),
Art. 678 N 34; Diirr (Fn. 3), § 4 N 20; ausfiihrlich Sporri
(Fn. 14), § 20 N 5 ff., m.w.Hw. in Anm. 7.

76 BGE 861178, E. 6aa.E.

77 Zur Konstellation der Tatbestdnde ausfiihrlich von der
Crone (Fn. 2), § 9 N 60.

78 BGE 109 11 128, E. 2; BGer vom 14. Februar 1967 (Geopa
S.A. c. Mathey), E. 2 a.E., in: SemJud 1969, 150-156, 155.

72 BGE 10211 353, E. 4b; Bockli (Fn. 23), § 1 N 327, m.w.Hw.
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Behelfe alternativ anwendbar, denn Art. 678 OR be-
zweckt keine Limitierung des Kapitalschutzes von
Art. 680 Abs. 2 OR. Die fiinfjéhrige Frist von Art. 678
Abs. 4 OR beschlagt die Einlagepflicht demnach nicht.

6. Prozesskostenverteilung

Sowohl die Gesellschaft als auch Aktionére sind zur
Erhebung einer Riickerstattungsklage erméchtigt.
Die Leistung geht aber auf jeden Fall an die Gesell-
schaft (Art. 678 Abs. 3 OR).

Die Klage steht jedem Aktionér als individuelles
Schutzrecht zu. Deren Ausiibung ist aber mit erhebli-
chen Opportunitdtskosten und Prozesskostenrisiken
verbunden. Bereits vor Anhebung der Klage entste-
hen ausserdem Kosten fiir die Analyse des Sachver-
halts und Beurteilung der Rechtslage. Diese Kosten
sind vom Aktionér individuell zu tragen und von der
Grosse der Beteiligung unabhéngig. Der durch die
Riickerstattungsklage geschaffene Mehrwert fallt je-
doch bei der Gesellschaft an. Damit schaffen die akti-
ven Aktiondre ein «Offentliches» Gut, von dem die
passiven Aktionére als Trittbrettfahrer profitieren. Es
tritt ein klassisches Problem kollektiven Handelns
auf — die Aktionére fallen in eine rationale Apathie.®°

Durch Spezialnormen zur Prozesskostenvertei-
lung versucht der Gesetzgeber, das Problem des kol-
lektiven Handelns zu mildern. Vor Einfiihrung der
schweizerischen Zivilprozessordnung fanden sich im
OR einzelne Bestimmungen, wonach das Gericht bei
Aktionérsklagen mit Leistung an die Gesellschaft die
Prozesskosten nach Ermessen auf den unterlegenen
Klager und die Gesellschaft®! verteilen konnte.®? Die-
se Funktion wird nach urspriinglicher Absicht des

80 Ausfiithrlich von der Crone (Fn. 2), § 1 N 26 ff.

81 Dass die Gesellschaft nicht Partei ist, ihr aber trotzdem
Prozesskosten auferlegt werden konnen, ist aus dogmati-
scher Sicht «ziemlich abenteuerlich»: Peter Forstmoser, Die
Verantwortlichkeit der Organe, ST 65 (1991), 536-541,
539.

82 Z.B. Art. 756 Abs. 2 aOR. Unter altem Recht war umstrit-
ten, ob diese Prozesskostenregelung analog auf die Riick-
erstattungsklage anzuwenden sei; bejahend Aepli (Fn. 74),
278; Daniel Leu, Variable Vergiitungen fiir Manager und
Verwaltungsrate, Diss. Ziirich 2005 (=SSHW 243), 143;
Andreas Casutt, Rechtliche Aspekte der Verteilung der Pro-
zesskosten im Anfechtungs- und Verantwortlichkeitspro-
zess, in: Schluep/Isler (Hrsg.), Neues zum Gesellschafts-
und Wirtschaftsrecht — Zum 50. Geburtstag von Peter
Forstmoser, Ziirich 1993, 79-94, 93.
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Gesetzgebers® unter geltendem Recht durch die «Bil-
ligkeitsnorm»® von Art. 107 ZPO erfiillt.*

Grundvoraussetzung fiir einen Ermessensent-
scheid nach Art. 107 lit. b ZPO ist, dass die Partei «in
guten Treuen» zur Prozessfiihrung veranlasst war.
Aktiondre, welche eine Riickerstattungsklage erhe-
ben, miissten entsprechend darlegen konnen, dass
sie begriindeten Anlass hatten, von einer ungerecht-
fertigten Vermogensverlagerung auszugehen. Ent-
scheidend ist die Sicht im Zeitpunkt der Klageeinlei-
tung.%®

Unter dem geltenden Recht bleiben jedoch hohe
Prozess(-kosten-)hiirden bestehen. Etwa konnen
Kostenvorschiisse verlangt werden, die sich am Ge-
samtstreitwert (der Summe des gesamten Riick-
erstattungsanspruchs) bemessen und nicht an dem
vom Klédgerindividuell erreichbaren Prozessgewinn.®”
Mit der Ermessensregel von Art. 107 ZPO ist ferner
die Unsicherheit verbunden, ob die Kosten bei Unter-
liegen auch tatsdchlich der Gesellschaft auferlegt
werden oder, gemdiss der allgemeinen Regel von
Art. 106 ZPO, dem Aktionar.®® Zusétzlich zu diesen
Kosten und Unsicherheiten wird der klagende Aktio-
ndr in jedem Fall einen grossen Teil seiner Oppor-
tunitits- und Prozessvorbereitungskosten selber zu
tragen haben.

8 Botschaft des Bundesrates zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7221-
7412, 7297.

8¢ Botschaft zur Volksinitiative «gegen die Abzockerei» und
zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
5. Dezember 2008, BB1 2008 299-340 (zit. Botschaft «Ab-
zockerei»), 327.

8  Siehe im Einzelnen Richard Gassmann, Durchsetzung der
Minderheitsrechte von Aktiondren unter der neuen ZPO,
GeskR 7 (2012), 420-428, 422 f.; es wird jedoch teilweise
bezweifelt, ob Art. 107 ZPO fiir die Auferlegung von Pro-
zesskosten auf nicht am Prozess beteiligte Parteien konzi-
piert ist — neuerdings auch in der Gesetzgebung, siehe
Botschaft «Abzockerei» (Fn. 84), 327 f.; vgl. zum Ganzen
Caroline Kirchschldger/Vito Roberto, Prozesskosten bei
Verantwortlichkeitsklagen, ZSR 129 I (2010), 607-628,
612.

8  Vgl. von der Crone (Fn. 2), § 8 N 207 (zur Anfechtungs-
klage).

87 Vgl. Erl. Ber. zum VE-OR 2014 (Fn. 6), 49.

8  Ferner ist auch die Rechtsunsicherheit im Zusammenhang
mit der Anwendung von Art. 107 ZPO abtréaglich (oben
Fn. 85).
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lll. Einschatzung des Vorentwurfs von 2014

1. Personeller Geltungsbereich

In der Formulierung des Vorentwurfs von 2014% ge-
horen neben Aktiondren und formellen Verwaltungs-
ratsmitgliedern neu auch «mit der Geschéftsfiihrung
befasste Personen» zum Kreis der riickerstattungs-
pflichtigen Empfinger.”® Damit findet eine Auswei-
tung auf Mitglieder der Geschaftsleitung® und auf
faktische Organe®? statt.” Dies entspricht den Regeln
von Art. 717 Abs. 1 OR und Art. 754 Abs. 1 OR,** wel-
che diese Personengruppen ebenfalls erfassen, und
sorgt dadurch fiir gesetzessystematische Einheitlich-
keit.

2. Abgrenzung von eigentlichen Entnahmen
(Abs. 1) und verdeckten Ausschiittungen
(Abs. 2)

Wie unter geltendem Recht erfasst Art. 678 Abs. 1
VE-OR 2014 die «offene» Ausschiittung von Dividen-
den, Tantiemen, anderen Gewinnanteilen und Bau-
zinsen. Zusétzlich zum geltenden Wortlaut werden
Vergiitungen, gesetzliche Kapital- und Gewinnre-
serven und andere Riickzahlungen ausdriicklich ge-
nannt.

Nach der vorn® vertretenen Ansicht fallen exzes-
sive Verglitungen grundsétzlich nicht unter den An-
wendungsbereich des geltenden Abs. 1, da sie auf ei-
nem Austauschgeschift beruhen. Aufgrund der
strengen Voraussetzungen von Abs. 2 ist der aktuelle

8  Vorentwurf des Bundesrates einer Anderung des Obligati-
onenrechts (Aktienrecht), 28. November 2014, abruf-
bar unter <http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/wirt
schaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision14/vorentw-d.
pdf> (zit. VE-OR 2014).

% Ferner sind neu auch Mitglieder des Beirats erfasst, was
mit Hinblick auf die Bestimmungen der VegiiV gesetzes-
systematische Harmonie schafft.

°1 Nach alter Terminologie «materielle» Organe: siehe von
der Crone (Fn. 2), § 12 N 49.

92 Als faktische Organe gelten nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Personen, die «Organen vorbehaltene Ent-
scheide treffen oder die eigentliche Geschéftsfiihrung be-
sorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft mass-
gebend mitbestimmen» (BGE 128 11192, E. 3a, m.w.Hw.).

% Vgl. Botschaft «Abzockerei» (Fn. 84), 316; Erl. Ber. zum
VE-OR 2014 (Fn. 6), 103.

% Siehe vorn Fn. 18.

% Ziff. 11.2.
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Art. 678 OR ein unzuldngliches Institut, um tiberh6h-
te Vergiitungen zuriickzufordern.

Der Wortlaut des Vorentwurfs erfasst insbeson-
dere Vergiitungen, die gegen Art. 95 Abs. 3 BV und
dessen Umsetzungsbestimmungen®” verstossen und
damit ungerechtfertigt sind. Unbedingt unzuléssige
Vergiitungen sind Abgangsentschédigungen, Vergii-
tungen im Voraus und Pramien fiir Unternehmens-
kaufe (vgl. Art. 95 Abs. 3 lit. b BV).?® Unzuléssig sind
auch Vergiitungen, die den von der Generalversamm-
lung genehmigten Betrag iibersteigen (vgl. Art. 95
Abs. 3 lit. a BV), wobei die {ibliche Vergiitung fiir die
erbrachte Leistung in jedem Fall geschuldet ist
(vgl. Art. 322 Abs. 1 und Art. 394 Abs. 3 OR) und ent-
sprechend nicht zuriickgefordert werden kann.”

Im Gegensatz zur geltenden Fassung fdnden sich
mit den ungerechtfertigten Vergiitungen in Abs. 1
demnach auch Leistungen, die auf einem Austausch-
geschaft basieren. Ansonsten fallen Ausschiittungen
im Gewand von Austauschgeschéften wie bis anhin
unter den Abs. 2, was vom Wortlaut des VE-OR 2014
verdeutlicht wird.

3. Streichung des Kriteriums des Missver-
héltnisses zur Lage der Gesellschaft

Die viel kritisierte!® Voraussetzung des offensichtli-
chen Missverhaltnisses zur wirtschaftlichen Lage der
Gesellschaft soll gestrichen werden. Ein offensichtli-
ches Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung geniigt damit zur Begriindung einer Riicker-
stattungspflicht nach Abs. 2. Die heute sehr strengen
materiellrechtlichen Voraussetzungen zur Riickfor-
derung einer verdeckten Ausschiittung wiirden da-
mit zu Recht gelockert.

Zu beantworten wéare dann die Frage, ob die
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft als unselbstéan-
diges Hilfskriterium weiterhin beriicksichtigt werden
soll. Ist die Diskrepanz zwischen Leistung und Ge-

% Vgl. Adriano Huber, Vergiitungsfestsetzung nach Art. 95
Abs. 3 BV, Diss. Ziirich 2015 (=ZStP 263), Rz. 999 ff.

% VegiiV, mit einigen Anderungen transponiert in Art. 732 ff.
VE-OR 2014.

% Vgl. auch Huber (Fn. 96), Rz. 389 ff.

% Vgl. Hans Caspar von der Crone/Daniel Brugger, Salar-
governance, SZW 86 (2014), 241-254, 250 f.; Huber
(Fn. 96), Rz. 810 ff., insb. 820 f.; a.M. Matthias Oertle, Ar-
beitsrecht im Konflikt mit der Verordnung gegen tibermaés-
sige Verglitungen, GeskR 9 (2014), 44-51, 47.

100 Siehe vorn Ziff. 11.3.
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genleistung «offensichtlicher», wenn die Gesellschaft
in finanziellen Schwierigkeiten steckt, und kann sich
die finanzstarke Gesellschaft entsprechend «grosszii-
giger» zeigen oder soll eine rein objektive Betrach-
tung durchgefiihrt werden, ohne dass es auf die wirt-
schaftliche Lage ankdme? Nach der aktuellen Fas-
sung wire das Missverhédltnis unabhéngig von der
wirtschaftlichen Situation zu bewerten. Falls die Ge-
sellschaft in wirtschaftlich guten Zeiten {iber einen
grosseren Ermessensspielraum verfiigen sollte, miiss-
te der Gesetzestext dies widerspiegeln.!?!

4. Streichung des Kriteriums der
Bosglaubigkeit

Das Kriterium der Bosgldubigkeit des Empfangers
soll als Voraussetzung der Riickerstattungspflicht fal-
len gelassen werden. Stattdessen wird beabsichtigt,
eine an Art. 64 OR angelehnte Regel fiir die Riicker-
stattungsklage einzufiihren: «Die Pflicht zur Riicker-
stattung entféllt, wenn der Empfanger der Leistung
nachweist, dass er diese in gutem Glauben empfan-
gen hat und zur Zeit der Riickforderung nicht mehr
bereichert ist.» (Art. 678 Abs. 3 VE-OR 2014). Wie
bei der allgemeinen Regel ware der gutgldubig
Entreicherte weder zu Realrestitution noch zu Wert-
ersatz verpflichtet.'°? Ist der Empfanger zum Riick-
forderungszeitpunkt aufgrund der ungerechtfertig-
ten Vermogensverlagerung immer noch bereichert,
spielt es nach dem Vorentwurf keine Rolle, ob er gut-
oder bosglaubig war. Dies erscheint gesetzessystema-
tisch konsequent. Die Regel diirfte vor allem in Bezug
auf Abs. 1 eine praktische Rolle spielen, da der Emp-
fanger einer verdeckten Ausschiittung im Sinne von
Abs. 2 regelméssig grosse Schwierigkeiten haben
wird, seine Gutglaubigkeit trotz dem offensichtlichen

101 Siehe die als Abs. 2 vorgeschlagene Formulierung bei Peter
Béckli/Claire Huguenin/Frangois Dessemontet, Experten-
bericht der Arbeitsgruppe «Corporate Governance» zur
Teilrevision des Aktienrechts, Ziirich 2004 (=SnA 21),
220: «Mitglieder des Verwaltungsrats oder der Geschéfts-
leitung sowie diesen nahe stehende Personen haben der
Gesellschaft iiberdies alle Leistungen zuriickzuerstatten,
welche unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Lage
der Gesellschaft in einem [erheblichen/offensichtlichen]
Missverhaltnis zur Gegenleistung stehen» (Hervorhebung
hinzugefiigt).

102 Vgl. Alfred Koller, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2009, § 30 N 43.
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Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
nachzuweisen.

5. Verjahrung

Die Verjahrungsregel von Art. 678a Abs. 1 VE-OR
2014 sieht (i) eine relative Verjahrungsfrist von drei
Jahren nach Kenntnisnahme des Anspruchs durch
die Gesellschaft oder den Kldger und (ii) eine absolute
Verjahrungsfrist von zehn Jahren vor. Falls der Emp-
fang der Leistung mit einem strafbaren Verhalten
verbunden war, soll die Verjahrung des Riickerstat-
tungsanspruchs frithestens mit der strafrechtlichen
Verfolgungsverjahrung eintreten (Art. 678a Abs. 2
VE-OR 2014). Beides erscheint vor dem Hintergrund
der Harmonisierungsbestrebungen beziiglich der
Verjahrungsregelungen sinnvoll.'%

6. Klageerhebung durch Generalversammlung

Art. 678 Abs. 5 VE-OR 2014 sieht vor, dass neu auch
die Generalversammlung eine Klageerhebung be-
schliessen kann. Dies ist zweckmaéssig, da der Ver-
waltungsrat regelméassig gehemmt sein wird, gegen
bestehende oder frithere Verwaltungsratsmitglieder
Klage zu erheben.

7. Ausblick auf Neuregelung der Prozess-
kostenverteilung

Im laufenden Revisionsvorhaben wird ein Regime
der Prozesskostenverteilung vorgeschlagen, das den
spezifischen Bediirfnissen des Aktienrechts und ins-
besondere der Durchsetzung der Minderheitenrech-
te gerecht werden soll. Dieses beinhaltet im Wesentli-
chen ein Recht auf Einleitung einer Klage auf Kosten
der Gesellschaft, {iber welches primér die General-
versammlung und sekundér das zustdndige Gericht
urteilt (Art. 697j und 697k VE-OR 2014).1°* Ferner
soll durch einen neuen Art. 107 Abs. 1P ZPO klar-
gestellt werden, dass das Gericht bei abgewiesenen
Aktionérsklagen auf Leistung an die Gesellschaft die

103 Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Obligati-
onenrechts (Verjahrungsrecht) vom 29. November 2013,
BB1 2014 235-286, 243.

104 Vgl. Erl. Ber. zum VE-OR 2014 (Fn. 6), 115 ff.
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Kosten auch auf die nicht am Prozess beteiligte Ge-
sellschaft verteilen kann.!%

Eine neue Prozesskostenregelung kann viel dazu
beitragen, prozessuale Hiirden zu senken und die
Durchsetzung der Riickerstattungspflicht nach
Art. 678 OR zu erleichtern. Die Implementierung ei-
nes Vorverfahrens tiber die Kostentragung bei Aktio-
nérsklagen ist im Allgemeinen zu begriissen und
ware der Rechtssicherheit zutrédglich. Die Regelung
des VE-OR 2014 erscheint jedoch in der praktischen
Anwendung langwierig und kompliziert. Dem An-
spruch, Prozesshemmnisse abzubauen, diirfte ein
direktes Gesuch an das Gericht ohne vorgéngige Kon-
sultation der Generalversammlung eher gerecht wer-
den.10¢

8. Schlusshemerkungen

Materiell ist die Uberarbeitung von Art. 678 OR zu
begriissen. Es ist insbesondere richtig, das zu restrik-
tive Erfordernis des Missverhéltnisses zur wirtschaft-
lichen Lage aus dem geltenden Abs. 2 zu streichen
und das Kriterium der Bosgldubigkeit aufzuheben.
Dasselbe Ergebnis liesse sich jedoch wesentlich di-
rekter und gesetzgebungstechnisch eleganter durch
eine engere Orientierung am geltenden Wortlaut von
Art. 678 OR erreichen. Ein ausformulierter Vorschlag
findet sich in der Vernehmlassungseingabe unseres
Lehrstuhls.!?

Aus rechtsstaatlicher Sicht sollten Rechtsnormen
klar und vorhersehbar sein. Gleichzeitig miissen die
materiellen Regeln prozessual glaubwiirdig durch-
setzbar sein. Letzteres vermag die aktuelle aktien-
rechtliche Prozessordnung noch nicht liickenlos
sicherzustellen. Eine effiziente Festlegung der Pro-
zesskostentragung vor Erhebung der Klage wiirde zu
dieser Glaubwiirdigkeit beitragen.

105 Zur Debatte iiber den geltenden Art. 107 ZPO siehe vorn
Ziff. 11.6.

196 Siehe den Vorschlag in der Vernehmlassungseingabe des
Lehrstuhls von der Crone zur Revision des Aktienrechts,
13. Marz 2015, abrufbar unter <http://www.rwi.uzh.ch/
lehreforschung/alphabetisch/vdc/cont/Vernehmlassungs
eingabe_Revision_Aktienrecht_LSvdCR.pdf>, 20; sieche auch
Hans Caspar von der Crone/Benjamin Bloch, Was kann
die aktienrechtliche Verantwortlichkeit leisten?, in: Weber
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VI,
Ziirich 2012 (Europa Institut Ziirich 124), 83-119, 115 ff.,
m.w.Hw.

197 Vernehmlassungseingabe von der Crone (Fn. 106), 18.



