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Besondere Vorteile nach Art. 628 Abs. 3 OR
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I.  Einleitung

Nach Art. 628 Abs. 3 OR ist es bei der Griindung' einer Aktiengesellschaft moglich,
zugunsten der «Griinder oder anderer Personen» besondere Vorteile auszubedingen,
die nicht mit Aktien, bestimmten Aktienkategorien oder anderen Beteiligungspapie-
ren verkniipft sind. Diese besonderen Vorteile (frither Griindervorteile genannt)? fiih-
ren in Rechtsprechung und Lehre zum Aktienrecht ein eigentliches Mauerbliimchen-
dasein; auch in der Praxis sind sie selten?.

Eine Online-Abfrage im schweizerischen Handelsamtsblatt* fordert fiir die letzten
drei Jahre gerade einmal zwolf Erwihnungen (davon fiinf im Zusammenhang mit
verwandten Gesellschaften) von besonderen Vorteilen zutage:

- Ein Vorkaufsrecht (zu einem festgelegten Kaufpreis) auf Sacheinlagen und auf Ge-
genstinde des Gesellschaftsvermogens (7x);

- ein Anteil am Bilanzgewinn (1x);

- ein Honoraranteil an Geschiften, die noch vor Griitndung der Gesellschaft durch
den Griinder (Einzelfirma) eingeleitet wurden (1x);

- das Recht zur Zeichnung von Partizipationskapital zum Nennwert (1x); und

- die Streichung des entsprechenden Handelsregistereintrages (2x).

Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich mit der Rechtsnatur der besonderen

Vorteile, mit ihren materiellen Voraussetzungen und den formellen Anforderungen

an ihre giiltige Einrdumung. Abschliessend sind verschiedene Einzelfragen zu disku-

tieren.

II. Die besonderen Vorteile im Aktienrecht

Die Mdoglichkeit, Griindern oder Dritten bei der Griindung oder bei einer Kapitaler-
hohung besondere Vorteile einzurdumen, kennt das schweizerische Aktienrecht be-
reits seit dem Obligationenrecht von 1881°. Thre Regelung hat iiber die Jahre keine

! Das Gleiche gilt nach Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 OR bei der Kapitalerhohung.

2 Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktienrechts vom 23.2.1983, BBl 1983 II 745,
854; FRANZ SCHENKER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht II: Art. 530-1186 OR, hrsg. von
HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/ROLF WATTER, 2. Aufl.,, Basel/Genf/Miinchen 2002,
Art. 628 N 14.

3 PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl. , Ziirich 2004, § 1 N 314.

http://www.shab.ch (seit dem 1.3.2006 ist gemiss Verordnung SHAB die elektronisch veroffent-

lichte Fassung des schweizerischen Handelsamtsblattes massgeblich).

> Vgl. dazu Art. 619 Abs. 1 aOR 1881 (in: URS FASEL, Handels- und obligationenrechtliche Materi-
alien, Bern 2000, 1375).

50



Besondere Vorteile nach Art. 628 Abs. 3 OR

grundlegenden Anderungen erfahren; sie gab weder im Rahmen der Aktienrechtsrevi-
sion von 1936, noch in der Revision von 1991 zu Diskussionen Anlass.

In der Revision von 1991 wurde einzig der Ingress von Art. 628 OR angepasst:
Wihrend unter altem Recht noch von «Griindervorteilen» die Rede war (die aller-
dings auch damals schon an Dritte und auch bei Kapitalerh6hungen ausbedungen
werden konnten), ist nun durchwegs von «besonderen Vorteilen» die Rede®. Zusitz-
lich wurden - im Einklang mit Sacheinlage und Sachiibernahme - die formellen An-
forderungen an die Einrdumung der besonderen Vorteile strenger gefasst’. Materiell
hat sich die Regelung der besonderen Vorteile mit Inkrafttreten des Aktienrechts von
1991 hingegen nicht gedndert®. Auch im Rahmen der anstehenden, grossen Aktien-
rechtsrevision sind im Bereich der besonderen Vorteile wiederum nur formelle An-
passungen vorgeschlagen®.

Im Rahmen der GmbH-Revision von 2005 wurde die Moglichkeit der Einrdu-
mung besonderer Vorteile sodann auch in das Recht der GmbH tibergenommen!°.

III. Die Rechtsnatur der besonderen Vorteile

1.  Vertragliche Vereinbarung

Art. 628 Abs. 3 OR ist eine Kapitalschutzvorschrift: Das Einraumen besonderer Vor-
teile an Griinder oder Diritte ist - neben der Sacheinlage und der Sachiibernahme -
ein Tatbestand der qualifizierten Griindung bzw. qualifizierten Kapitalerhohung.'!
Wihrend bei Sacheinlage und Sachiibernahme der Wert der Kapitaleinlage zu einem
grossen Teil Ermessenssache ist und deshalb die Gefahr einer bereits ungeniigenden
Einlage besteht, kann das Einrdumen besonderer Vorteile umgekehrt zu einem Ab-
oder Riickfluss der getitigten und an sich geniigenden Einlagen fithren'?. Das Gesetz

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber die Revision der Titel XXIV bis
XXXIII des schweizerischen Obligationenrechts vom 21.2.1928, BBl 19281 205, 224 ff., und
Botschaft 1991 (FN 2), 854 f.; Art. 619 Abs. 1 aOR 1881; Art. 628 und 651 aOR 1936.

7 Botschaft 1991 (FN 2), 858 f.

8 BGE 1311636 E. 2.2

Begleitbericht zum Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obliga-

tionenrecht vom 2.12.2005, 40.

19 Art. 777c OR; Botschaft des Bundesrates zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht so-
wie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) vom
19.12.2001, BBl 2002 3148, 3177 £.

' Bocku (EN 3), § 1 N 213; PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Aktienrecht, Bd. I, Ziirich 1981,
§ 10 N 6 und 92; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Akti-
enrecht, Bern 1996, § 15 N 2 ff.

12 BGE 21, 549 E. 10; BOCKLI (EN 3), § 1 N 212 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15

N 27; ALFRED SIEGWART, in: Die Aktiengesellschaft, Allgemeine Bestimmungen (Art. 620-659

OR), Ziircher Kommentar, Bd. V/5a, hrsg. von AUGUST EGGER et al., Bern 1945, Art. 628 N 1.
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verbietet diese Sachverhalte nicht, stellt aber zum Schutz der (iibrigen) Aktionire
und Glaubiger an die qualifizierte Griitndung besondere Anforderungen und verlangt
eine transparente Offenlegung'?.

Damit ist aber zur Rechtsnatur der besonderen Vorteile im Sinne von Art. 628
Abs. 3 OR noch nichts gesagt; aus der Bestimmung ldsst sich einzig schliessen, dass
solche Vorteile eingeriumt werden kénnen. In Frage kommt einerseits die rein kor-
perschaftliche Natur der besonderen Vorteile, wobei in diesem Fall der Anspruch des
Begiinstigten allein aus deren Festschreibung in den Statuten fliessen wiirde; - gleich
wie dem Aktionir seine Mitgliedschaftsrechte allein aus seiner Eigenschaft als Aktio-
nar und nicht aus Vereinbarung mit der Gesellschaft zustehen. Andererseits kommt
fiir die besonderen Vorteile eine vertragsrechtliche Natur auf der Basis einer vertragli-
chen Vereinbarung zwischen dem Begiinstigten und der (sich in Griindung befin-
denden) Gesellschaft in Frage (wenn auch der Inhalt der Vorteile durchaus korper-
schaftlicher Natur sein kann)'*.

Letzteres ist der Fall. Das Bundesgericht spricht in Bezug auf die besonderen Vor-
teile von «derartigen Vereinbarungen»'> bzw. «Vereinbarung zwischen der Gesell-
schaft und dem Berechtigten zur Begriindung solcher Vorteile»!®. Das Gleiche ldsst
sich aus dem Gesetz ableiten: Bei den verwandten Sachverhalten der Sacheinlage und
der Sachiibernahme spricht das Gesetz jeweils ausdriicklich von «Vertrag»'’. Sowohl
bei der Sacheinlage als auch bei der Sachiibernahme handelt es sich somit um Ge-
schifte auf vertraglicher Grundlage'®. An der vertragsrechtlichen Natur dieser Verein-
barungen 4ndert sich auch durch die Aufnahme in die Statuten und das Handelsre-
gister nichts'. Die bedingt notwendige Aufnahme in die Statuten ist blosse formelle
korperschaftsrechtliche Giiltigkeitsvoraussetzung?.

Aufgrund dieser vertragsrechtlichen Natur sind die besonderen Vorteile denn auch
als personenbezogen zu bezeichnen?!.

2.  Vereinbarung mit der Gesellschaft in Griindung

Als vertragliche Vereinbarung gelten auch fiir die Einraumung besonderer Vorteile die
Bestimmungen von Art. 645 OR betreffend die im Namen der zu bildenden Gesell-

13 BGE 21, 549 E. 10; BOCKLI (FN 3), § 1 N 249; FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 6; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 8.

4" FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 95 ff.

> BGE 21, 549 E. 10.

16 BGE 131 III 636 E. 2.2 am Ende.

17 Art. 631 Abs. 2 und Art. 634 Ziff. 1 OR.

8 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 49 und 77.

19 FORSTMOSER (EN 11), § 7 N 46 f; BGE 75 II 149 E. 2a (in Bezug auf Tantiemen gemiss Art. 677
OR).

20 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 49 und 77.

21 vgl. nachfolgend Ziff. IV.2.; BOCKLI (FN3), §1 N 226; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(FN 11), § 15 N 25; SCHENKER (FN 2), Art. 628 N 17.
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schaft eingegangen Verpflichtungen. Durch die Aufnahme in die Statuten wird die
Vereinbarung zugleich mit der Eintragung in das Handelsregister im Sinne von
Art. 645 Abs. 2 OR von der Gesellschaft iibernommen. Zuvor haften die Griinder
gemadss Art. 645 Abs. 1 OR dem durch die besonderen Vorteile Begiinstigten person-
lich und solidarisch?’>. Bei der Einrdumung besonderer Vorteile ist allerdings in der
Regel von einem durch die Griindung der Gesellschaft bedingten Geschift auszuge-
hen.

IV. Materielle Voraussetzungen und Abgrenzungen

1.  Allgemein

Die gesetzliche Regelung befasst sich nur am Rande mit den inhaltlichen und mate-
riellen Aspekten der besonderen Vorteile; der Fokus des Gesetzes liegt auf den for-
mellen Voraussetzungen. Die materiellen Voraussetzungen der besonderer Vorteile
im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR sind deshalb durch Auslegung unter Riickgriff auf
Lehre und Rechtsprechung herauszuarbeiten.

2. Personenbezogene Begiinstigung

Die besonderen Vorteile im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR sind personenbezogene
Begiinstigungen oder Privilegien, d.h. sie werden immer zugunsten einer bestimmten
Person eingerdaumt®. Diese Person braucht dabei nicht Aktionir oder Inhaber sonsti-
ger Beteiligungsrechte zu sein®*.

Die Personenbezogenheit grenzt die besonderen Vorteile somit von Begiinstigun-
gen ab, die mit Aktien, einer bestimmten Aktienkategorie (z.B. Vorzugs- und Stimm-
rechtsaktien) oder sonstigen Beteiligungsrechten eingeriumt werden kénnen. Solche
Begiinstigungen sind im Gegensatz zu den besonderen Vorteilen koérperschaftlicher
Natur und stehen, von der Person unabhingig, dem jeweiligen Inhaber der Aktien
oder Beteiligungsrechte zu?®. Die Personenbezogenheit grenzt die besonderen Vortei-
le aber auch von Rechten ab, die im Zusammenhang mit der Erfiillung organschaftli-
cher Funktionen stehen: wie die Gewinnanteile fiir die Mitglieder des Verwaltungsra-

22 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 86 f.

2 Dies folgt bereits aus der vertragsrechtlichen Natur der besonderen Vorteile (vgl. oben
Ziff. 1I1.1.). Art. 628 Abs. 3 OR; ROBERT MEIER, Die Aktiengesellschaft, 3. Aufl., Zirich 2005,
N 4.32.

24 Bocki (FN 3), § 1 N 226; SCHENKER (EN 2), Art. 628 N 17.

25 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 105; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 25; MEIER
(FN 23), N 4.32; SCHENKER (FN 2), Art. 628 N 14 und 17; GAUDENZ G. ZINDEL/PETER R. ISLER,
in: Basler Kommentar, Obligationenrecht II: Art. 530-1186 OR, hrsg. von HEINRICH HONSELL/
NEDIM PETER VOGT/ROLF WATTER, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002, Art. 650 N 24.
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tes (Tantiemen) oder die Entschdadigung fiir Verwaltungsrats- und Geschiftsleitungs-
aufgaben?®. Anders gesagt liegen keine besonderen Vorteile vor, wenn die entspre-
chenden Begiinstigungen aus den Aktien oder sonstigen Beteiligungsrechten oder aus
der Funktion als Organ der Gesellschaft fliessen®’.

3.  Keine Unterscheidung nach der materiellen Rechtfertigung

Als Grund fiir die Einriumung besonderer Vorteile wird in der Lehre hiufig die be-
sondere Entschidigung fur personliche Verdienste, Tatigkeiten oder den Einsatz im
Zusammenhang mit der Griindung (oder der Kapitalerhthung) genannt®®. Was unter
Verdienst, Titigkeit oder Einsatz im Zusammenhang mit der Griindung, die nach ei-
ner besonderen Entschidigung ruft, zu verstehen ist, wird nie weiter ausgefiihrt. Dass
die besonderen Vorteile eine Entschidigung fiir solche Verdienste, Tatigkeiten oder
Einsatz darstellen, ist allerdings nicht zwingend. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts macht das Gesetz keine Unterscheidung hinsichtlich der materiellen Be-
grindung der besonderen Vorteile*. Besondere Vorteile konnen deshalb z.B. auch
zur Bevorzugung von Familienaktiondren®® oder zu gemeinniitzigen Zwecken (z.B.
Zuwendungen an eine gemeinniitzige Stiftung) eingeraumt werden.

4. Besondere Begiinstigung

Als néchstes stellt sich die Frage, worin die Besonderheit der Begiinstigung bei den
besonderen Vorteilen liegt. Meist wird hier - recht unbestimmt - verlangt, dass es
sich eben um eine Zuwendung handeln miisse, die eine Privilegierung fiir den Be-
glinstigten beinhalte®'. Die Unterscheidung kann allerdings nicht dahin gehen, dass
eine entsprechende Begilinstigung nur dann vorliegt, wenn sie nur einzelnen Perso-
nen zukommt. Dies wiirde dem Kapitalschutzcharakter von Art. 628 Abs. 3 OR wi-
dersprechen. Denn auch wenn besondere Vorteile beispielsweise allen Aktioniren
oder Griindern eingeraumt werden (und somit keine Privilegierung einzelner Perso-
nen vorliegt), kann dadurch die Vermogensgrundlage der Gesellschaft gefihrdet
sein®?. Aus dem gleichen Grund erscheint auch die Unterscheidung nach einem ge-
wohnlichen oder aussergew6hnlichen Inhalt der besonderen Vorteile nicht sinnvoll;
auch eine simple, einmalige Geldleistung greift in das Vermogen der Gesellschaft ein.

26 FORSTMOSER (EN 11), § 10 N 106.

27" FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 91.

28 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 91 und 105; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 24;
MEIER (FN 23), N 4.31.

2 BGE 21, 549 E. 11.

30 MEIER (FN 23), N 4.31.

31 FORSTMOSER (EN 11), § 10 N 92; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 26.

32 So auch FORSTMOSER (EN 11), § 10 N 108.
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Die aussergewohnliche Grosse der Begiinstigung wiederum diirfte mit der Angemes-
senheit** der besonderen Vorteile im Widerspruch stehen®*.

Das Kriterium der Besonderheit ist vielmehr dahingehend zu verstehen, dass die
Vorteile sich eben nicht aus Aktien, einer bestimmten Aktienkategorie oder sonstigen
Beteiligungsrechten ergeben, sondern dem Begiinstigten unabhingig davon zuste-
hen?®*. Der Begriff der Besonderheit der Begiinstigung ist somit grundsétzlich mit dem
Begriff der Personenbezogenheit der Begiinstigung*® deckungsgleich.

5.  Vermogensrechtliche Belastung der Gesellschaft

Eine solche besondere Begiinstigung fillt allerdings nur dann unter den Begriff des
besonderen Vorteils im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR, wenn darin zugleich eine Be-
lastung der Gesellschaft liegt*”. Aufgrund der Natur von Art. 628 Abs. 3 OR als Kapi-
talschutzvorschrift bezieht sich der Begriff der Belastung bei den besonderen Vortei-
len auf vermogensrechtliche Belastungen®®. Denn nur bei vermogensrechtlichen
Belastungen besteht die unmittelbare Gefahr eines Vermogensabflusses, vor dem es
die Kapitaleinlage zu schiitzen gilt. Auch die Botschaft zum Aktienrecht von 1936
spricht im Zusammenhang mit den besonderen Vorteilen von «Vermogensvortei-
le[n], die bei der Griindung |...] Dritter eingeriumt wurden»*’. Vorteile, welche die
Gesellschaft nicht vermogensrechtlich belasten, fallen somit nicht unter den Begriff
der besonderen Vorteile im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR. Dies unbesehen, ob es sich
um eine besondere Begiinstigung im oben genannten Sinn handelt.

Dies bedeutet eine Begrenzung des Begriffs der besonderen Vorteile in zweierlei
Hinsicht: Einerseits liegt dann kein besonderer Vorteil im Sinne von Art. 628 Abs. 3
OR vor, wenn die von der Gesellschaft erbrachte Leistung ein Entgelt fiir eine ihr
nach der Griindung (z.B. in der Form von Arbeit) zufliessende Leistung darstellt*.
Andererseits liegt kein besonderer Vorteil im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR vor, wenn
der eingeraumte Vorteil das eingelegte Kapital der Gesellschaft nicht tangiert.

So fillt beispielsweise ein zugunsten eines Griinders eingeraumtes Konkurrenz-
verbot nur dann unter den Begriff des besonderen Vorteils, wenn das Vermogen der
Gesellschaft den mit dem Konkurrenzverbot beschnittenen Kundenkreis reflektiert
(Goodwill)*'. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Unternehmen als Sacheinlage

33 Art. 635 Ziff. 3 OR.

3 Zu Abgrenzungen in diesem Sinne vgl. SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 62 f.

35 So auch SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 61.

36 vgl. oben Ziff. IV.2.

37 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 93 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 27.

38 So auch das Bundesgericht, das von «solche[n] Vorteile[n] vermogensrechtlicher Art» spricht
(BGE 131 III 636 E 2.2); SCHENKER (FN 2), Art. 628 N 15.

3 Botschaft 1936 (FN 6), 227.

40 BGE 131 III 636 E. 2.2; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 26.

41 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 13.
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in die neue Gesellschaft eingebracht wird, dessen Wert auch den Kundenstamm um-
fasst. Anders, wenn allein Sachwerte eingebracht werden.

6. Inhalt und Wert

In engem Zusammenhang mit der Belastung der Gesellschaft stehen Inhalt und Wert
einer Begiinstigung; auch die Anforderung, wonach Inhalt und Wert der besonderen
Vorteile in den Statuten und im Handelsregister genau anzugeben sind, ldsst auf die
vermogensrechtliche Natur der einzurdumenden Begiinstigungen schliessen*?. Wih-
rend sich der Inhalt einer Begiinstigung einigermassen problemlos umschreiben
lasst, ist dessen Bewertung nicht in jedem Fall unproblematisch. Es ist grundsitzlich
der Gegenwartswert einer Begiinstigung, d.h. der abgezinste Wert der (kiinftigen) Be-
glinstigung anzugeben®’.

Kommt einer solchen Beglinstigung kein bestimmbarer Wert zu, besteht die Ge-
fahr eines unkontrollierten Vermogensabflusses. Zudem kann in einem solchen Fall
auch die Frage der Angemessenheit der Begiinstigung** nicht beantwortet werden. Ei-
ne solche Begiinstigung kann somit nicht giiltig als besonderer Vorteil im Sinne von
Art. 628 Abs. 3 OR eingerdumt werden.

Kommt der Beglinstigung hingegen gar kein Wert in einem vermogensrechtlichen
Sinn zu, ist damit noch nichts dariiber gesagt, ob die Gesellschaft sich auf vertragli-
cher Basis gegeniiber der begiinstigen Person zu der besagten Leistung verpflichten
kann. Zumindest aber verlangt hier das Gesetz nicht die formellen Voraussetzungen
der Einraumung besonderer Vorteile.

V.  Formelle Voraussetzungen

1.  Allgemein

Das Gesetz sieht zum Schutz der Kapitaleinlagen (und damit zum Schutz der Gesell-
schaft, der aktuellen und kiinftigen Aktionédre sowie der Glaubiger) bestimmte (for-
melle) Sicherungen vor, die bei der Einriumung besonderer Vorteile im Sinne von
Art. 628 Abs. 3 OR einzuhalten sind*’. Werden diese Sicherungen nicht eingehalten
oder missachtet, liegt ein Verstoss gegen die Kapitalschutzvorschriften vor und die
Einrdumung der besonderen Vorteile ist nichtig*®. In Bezug auf die handelnden bzw.

42 vgl. Art. 628 Abs. 3, Art. 642 und Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 OR; SCHENKER (FN 2), Art. 628 N 15.
43 Bocku (FN 3), § 1 N 227.

4 Art. 635 Ziff. 3 OR.

45 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 8 und 37; SIEGWART (EN 12), Art. 628 N 1 .
46 Art. 706b Ziff. 3 OR; BOCKLI (EN 3), § 1 N 227.
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beteiligten Organe kniipft das Gesetz an diese Sicherungen die Sanktion der Griin-
dungshaftung*’.

2.  Zeitpunkt: Griindung oder Kapitalerh6hung

Besondere Vorteile im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR kénnen Griindern und Dritten
nur im Zusammenhang mit der Griitndung der Gesellschaft oder im Zusammenhang
mit einer Kapitalerhthung giiltig eingeriumt werden*®.

Schwierig kann deshalb die Abgrenzung zu vertraglichen Begiinstigungen sein,
welche die Gesellschaft Aktiondren oder Dritten im Verlauf ihres Bestehens nach der
Griindung und unabhingig von einer Kapitalerh6hung einraumt. Denn im Rahmen
der Privatautonomie diirfen der Gesellschaft selbst Schenkungen an Dritte grundsétz-
lich nicht verwehrt sein — unbesehen der haftungsrechtlichen Konsequenzen fiir die
entscheidenden Organe*. Grundsitzlich ist hier auf die Praxis im Zusammenhang
mit der Sachiibernahme Bezug zu nehmen: Wird das Rechtsgeschift (z.B. eine Schen-
kung) unmittelbar nach der Griindung vollzogen oder ist dieses Rechtsgeschift be-
reits im Voraus geplant oder seine Ausfithrung im Zeitpunkt der Griindung bereits
absehbar, so sind die Vorschriften der qualifizierten Griindung einzuhalten®’; an-
dernfalls ist das Rechtsgeschift nichtig und entsprechend riickgingig zu machen.

3. Aufnahme in die Statuten

Die Einrdumung besonderer Vorteile ist nur giiltig, wenn die begilinstigten Personen
sowie der gewidhrte Vorteil nach Inhalt und Wert in den Statuten genau aufgefithrt
sind®".

4. Formzwang

Es stellt sich sodann die Frage, ob das Gesetz fiir die Vereinbarung iiber die Einridu-
mung besonderer Vorteile wie fiir den Sacheinlagevertrag und den Sachiibernahme-
vertrag mindestens die Form der einfachen Schriftlichkeit verlangt>>. Das Gesetz
schweigt; auch das Bundesgericht hat die Frage offen gelassen?.

47 Art. 753 OR; BOCKLI (FN 3), § 1 N 228.

48 Art. 628 Abs. 3 und Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 OR; FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 102; FORSTMOSER/

MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 24; SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 69.

In Frage kommt die Organhaftung, aber auch die Riickerstattung von Leistungen nach Art. 678

OR.

50 Bockin (FN 3), § 1N 220 m.w.H.

51 Art. 627 Ziff. 9, Art. 628 Abs. 3 und Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 OR; BOCKLI (FN 3), § 1 N 249.

52 Art. 634 Ziff. 1 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 38 f.; SCHENKER (EN 2),
Art. 634 N 4.

>3 BGE 131 I11 636 E. 2.2 am Ende.

49
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Das Erfordernis der einfachen Schriftlichkeit ist zu bejahen - zugleich allerdings
zu relativieren: Den besonderen Vorteilen steht als besondere Begiinstigung des Ad-
ressaten keine Leistung des Begiinstigten an die Gesellschaft gegeniiber. Die Aufnah-
me in die Statuten geniigt damit zugleich der Form der einfachen Schriftlichkeit, weil
nur die Gesellschaft verpflichtet wird®*. Die Statutenbestimmung erfiillt diesfalls das
formelle korperschaftliche Publizititserfordernis und ist zugleich - als unechter Sta-
tutenbestandteil> - vertragliche Vereinbarung. Liegt hingegen ein schriftlicher Vertrag
vor, ist dieser dem Errichtungsakt beizulegen®®. Bei gemischten Geschiften ist ein
schriftlicher Vertrag auch als Grundlage des Griindungsberichts (und der darauf ge-
stiitzten Priifungsbestitigung) vorauszusetzen.

5.  Griindungsbericht

Die Griinder haben in einem schriftlichen Bericht Rechenschaft zu geben iiber die
Begriindung und die Angemessenheit der besonderen Vorteile*”. Bei diesem Griin-
dungsbericht handelt es sich um eine Tatsachendarstellung, in welchem die Griinder
ihre Griinde fiir die Einriumung der besonderen Vorteile angeben und darlegen,
weshalb diese angemessen sind*®. Die Angemessenheit der besonderen Vorteile be-
zieht sich dabei unter anderem auf deren Inhalt und Wert. Fiir letzteren ist wiederum
die Bewertungsmethode anzugeben®’.

Im Zusammenhang mit den besonderen Vorteilen darf der Begriff der Angemes-
senheit allerdings nicht zu eng verstanden werden, soweit es nicht um die Abgeltung
konkreter Leistungen geht. Auch besondere Vorteile zu gemeinniitzigen Zwecken
oder Bevorzugung der Familienaktionidre konnen angemessen sein. Dies ist insbe-
sondere der Fall bei Leistungen, welche die Kapitaleinlage voraussichtlich nicht
schmilern, weil sie sich aus allfilligen kiinftig erarbeiteten Gewinnen finanzieren
sollen. Zudem hat sich die Frage der Angemessenheit auch am Zweck der Gesell-
schaft zu orientieren; so kann bei einer nicht gewinnorientierten Gesellschaft die
vollstindige Ausschiittung des Gewinns an Dritte zu gemeinniitzigen Zwecken durch-
aus angemessen sein, wihrend dies bei einer gewinnorientierten Gesellschaft nicht
der Fall wire.

> Art. 13 OR

5 FORSTMOSER (EN 11), § 7 N 43 ff.

56 Art. 631 Abs. 2 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 39a.

7 Art. 635 Ziff. 3 und Art. 652e Ziff. 5 OR.

%8 Bocki (FN 3), § 1 N 232.

59 BOCKL (FN 3), § 1 N 233; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (EN 11), § 15 N 45 ff.
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6.  Priifungsbestitigung

Der Bericht ist von einem Revisor zu priifen; dieser bestitigt, dass der Bericht voll-
stindig und richtig ist. Der Griindungsbericht ist dabei auf seine Vollstindigkeit und
formelle Richtigkeit hin zu priifen. Sodann miissen, in materieller Hinsicht, die Aus-
sagen im Griindungsbericht mindestens vertretbar sein®.

7.  Eintragung in das Handelsregister

Inhalt und Wert der besonderen Vorteile sind sodann in das Handelsregister einzu-
tragen®'.

8. Qualifiziertes Entscheid-Quorum

Bei der Einriumung besonderer Vorteile bei der Griindung steht ein Entscheid-
Quorum nicht in Frage, weil die Griindung einstimmig erfolgt. Hingegen bedarf es
bei der Einraumung besonderer Vorteile im Rahmen einer Kapitalerh6hung der Zu-
stimmung von mindestens zwei Dritteln der an der Generalversammlung vertretenen
Stimmen sowie der absoluten Mehrheit der vertretenen Aktiennennwerte®?.

VI. Weitere Voraussetzungen

Die Einrdumung der besonderen Vorteile darf sodann nicht widerrechtlich im Sinne
von Art. 19 f. OR sein. In Fragen kommen vor allem weitere zwingende Bestimmun-
gen des Aktienrechts, aber auch des Privat- und des 6ffentlichen Rechts. So ist bei-
spielsweise der Revisionsstelle zur Wahrung ihrer Unabhingigkeit die Annahme be-
sonderer Vorteile untersagt®®. Ebenso sind besondere Vorteile ungiiltig, die den
Bestimmungen von Art. 675 OR (Zusicherung von Zinsen) und Art. 678 OR (Kapital-
riickgewidhr) widersprechen®.

0 Art. 635a und Art. 652f OR; BOCKLI (FN 3), § 1 N 239 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(FN 11), § 15 N 49 ft.

1 Art. 642 OR.

2 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 5 OR

Art. 728 Abs. 2 Ziff. 7 OR.

FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 100.
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VII. Beispiele besonderer Vorteile

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es sich bei besonderen Vorteilen im Sinne von
Art. 628 Abs. 3 OR um Begiinstigungen vermogensrechtlicher Art handeln muss, die
zugleich eine (potentielle) vermogensrechtliche Belastung der Kapitaleinlage darstel-
len. Diese Begiinstigungen konnen «mannigfaltige Formen annehmen und auch in
kiinftigen periodischen Leistungen bestehen»®. Zu nennen sind etwa:®¢

- Wohn- und Benutzungsrechte an Anlagen der Gesellschaft;

- Vorkaufsrechte zu einem festgesetzten Preis;

- besondere Bezugsrechte fiir Aktien und Partizipationsscheine;
- Lieferungs- und Abnahmeverpflichtungen der Gesellschaft;

- Anstellungsgarantien;

- Griinderrenten;

- Wettbewerbsbeschrankungen zulasten der Gesellschaft; oder
- Liquidationsanteile.

Grundsitzlich ist aber im Einzelfall zu kldren, ob fiir eine vorgesehene Begiinstigung
die Vorschriften der qualifizierten Griindung einzuhalten sind bzw. ob diese Begiins-
tigung tiberhaupt eingeraumt werden kann.

VIII. Einzelfragen

1.  Griindungskosten

Die Griindungskosten (bzw. entsprechend die Kapitalerhohungskosten) beinhalten
den Aufwand, der bei der Griitndung der Gesellschaft entsteht wie Beratungshonora-
re, Gebiithren und Spesen sowie die Stempelsteuer®”. Aber auch das Entgelt, das ei-
nem Griinder fiir dessen Leistungen bei der Griindung gewéhrt wird®®. In der Lehre
wird vertreten, diese Kosten, soweit in bescheidenem Rahmen, miissten nicht als be-
sondere Vorteile im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR in die Statuten und das Handelsre-
gister aufgenommen werden®. Dem ist nur mit Einschrinkungen zuzustimmen:
Denn die von der Gesellschaft in diesem Fall erbrachte Leistung ist kein Entgelt fiir

65 BGE 131 III 636 E. 2.2 am Anfang; FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 95; MEIER (FN 23), N 4.32.

66 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 26; SCHENKER (EN 2), Art. 628 N 15; BOCKLI
(FN 3), § 12 N 510.

7 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 50 N 244,

8 BGE 21, 549 E. 11; SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 63.

8 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 107; SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 63.
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eine ihr nach der Griindung zufliessende Gegenleistung”; die erbrachte Leistung -
unabhingig von ihrer Grosse — schmalert somit direkt das eingelegte Kapital”'. So-
weit allerdings die Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Griindung von der
Gesellschaft gemiss Art. 645 Abs. 2 OR itbernommen und als Griitndungskosten ge-
mass Art. 664 OR in der Bilanz aktiviert werden’?, fallen sie grundsitzlich unter die
Bestimmungen iiber die Sachiibernahme, die allerdings nur «Geschifte von grosserer
wirtschaftlicher Bedeutung»”® erfassen. Ob auch bei den besonderen Vorteilen diese
Regel Anwendung finden sollte, ware zu diskutieren.

2. Ubertragbarkeit der besonderen Vorteile

Die Anspriiche aus besonderen Vorteilen gemiss Art. 628 Abs. 3 OR sind - wie ge-
zeigt’* - vertragsrechtlicher Natur. Thre Ubertragung folgt daher grundsitzlich den
allgemeinen Regeln iiber die Abtretung von Forderungen’. Die zugrunde liegende
Vereinbarung oder die Natur der besonderen Vorteile kénnen eine Ubertragung aus-
schliessen. Ein vertragliches Abtretungsverbot an Dritte liegt beispielsweise vor, wenn
die besonderen Vorteile nur Aktiondren zukommen sollen.

3.  Recht auf Gewinnbeteiligung als besonderer Vorteil?

Haufig wird als Beispiel fiir besondere Vorteile das Recht auf Gewinnbeteiligung ge-
nannt’®. Dies gilt allerdings nur fiir im Betrag fixierte Gewinnbeteiligungen; anteil-
massige Beteiligungen am Reingewinn oder an den ausgeschiitteten Dividenden hin-
gegen stellen keine besonderen Vorteile im Sinne von Art. 628 Abs. 3 OR dar. Auf der
einen Seite fehlt es hier an der Belastung des eingelegten Kapitals, andererseits kon-
nen besondere Vorteile dieser Art mangels bestimmbaren Werts gar nicht giiltig ein-
gerdumt werden”’. Im Zeitpunkt der Griindung diirfte die Hohe der kiinftigen Ge-
winne nicht zuverldssig abschdtzbar sein. Dies schliesst jedoch eine vertragliche
Vereinbarung der Gesellschaft mit Griindern, Aktiondren oder Dritten tiber eine Ge-
winnbeteiligung nicht aus; weil eine solche Vereinbarung keine Belastung des einge-
legten Kapitals darstellt, ist sie auch ohne Einhaltung der Form der qualifizierten

7% BGE 131 I 363 E. 2.2.

7! Auch das Bundesgericht geht in BGE 21, 549 E. 11 davon aus, dass die Griilndungskosten in den
Statuten und dem Handelsregister als besondere Vorteile aufzufithren sind.

72 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 50 N 235 ff.

73 BGE8311284E.3c.

74 Vgl. oben Ziff. 111.1.

5 Art. 164 ff. OR.

76 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 97; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 11), § 15 N 26; MEIER
(FN 23), N 4.32; SCHENKER (FN 2), Art. 628 N 15; SIEGWART (FN 12), Art. 628 N 67.

77 Vgl. oben Ziff. IV.6.
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Griindung grundsitzlich giiltig. Es gelten dabei die allgemeinen zwingenden gesetzli-
chen Schranken?.

Soll die Beteiligung allerdings in einem Anteil an den ausgeschiitteten Dividen-
den bestehen, empfiehlt sich die Ausgestaltung dieses Rechts in der Form von Vor-
zugsaktien”. Denn die Gesellschaft hat bei der konkreten Festsetzung der Dividende
einen sehr weiten Spielraum®; ein Anspruch auf Festsetzung einer bestimmten Min-
destdividende besteht grundsitzlich nicht. Die Generalversammlung kann aus dem
Bilanzgewinn Einlagen in statutarische Reserven machen oder zu anderen nach Ge-
setz und Statuten zuldssigen Zwecken verwenden®!; dem Berechtigten bleiben als Ak-
tiondr einerseits die nicht ausgeschiitteten Betrdge im inneren Wert seiner Aktien er-
halten, zudem stehen ihm die anderen aktienrechtliche Mitwirkungsrechte und die
Anfechtungsklage gegen Dividendenbeschliisse offen. Bloss vertraglich berechtigte
Dritte haben weder den Vorteil des inneren Aktienwertes noch sind sie zur Anfech-
tungsklage legitimiert®?. Eine Forderungsklage auf vertraglicher Grundlage ist auf-
grund des weiten Spielraumes der Gesellschaft bei der Dividendenfestsetzung eben-
falls wenig erfolgversprechend.

4.  Dauer und Anderung besonderer Vorteile

a) Dauer von besonderen Vorteilen

Die Frage der Dauer stellt sich nicht bei besonderen Vorteilen, die sich in einer ein-
maligen Leistung erschopfen. Handelt es sich jedoch um wiederkehrende Leistungen
- was in der Regel der Fall sein diirfte -, gelten die allgemeinen Grundsitze iiber die
Dauerschuldverhiltnisse: So ist zundchst zu fragen, ob es sich um ein befristetes oder
ein unbefristetes Verhiltnis handelt. Die Befristung kann sich einerseits aus der Dau-
er der Gesellschaft®® oder andererseits aus der Vereinbarung der besonderen Vorteile
selbst ergeben. Ist hinsichtlich der Dauer der besonderen Vorteile nichts vereinbart,
ist weiter zu priifen, ob die Parteien die einseitige Kiindigung der besonderen Vorteile
zulassen wollten (falls ja, zu welchen Bedingungen und mit welcher Kiindigungsfrist)
oder die Kiindigung ausgeschlossen haben. Haben die Parteien die Kiindigung aus-
driicklich oder stillschweigend ausgeschlossen, ist weiterhin das zwingende Recht zur

78 Vgl. oben Ziff. VI.

7> Art. 654 f. OR.

80 MARKUS NEUHAUS/PETER ILG, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht II: Art. 530-1186 OR,
hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/ROLF WATTER, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen
2002, Art. 660 N 9 f.; WALTER R. SCHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des Aktionars, Diss. Zii-
rich 1955, 61 ff.

81 Art. 674 OR; SAG 1975, 105 und 106.

82 Diprer DUBS/ROLAND TRUFFER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht II: Art. 530-1186 OR,
hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/ROLF WATTER, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen
2002, Art. 706 N 4; SCHLUEP (FN 80), 291.

85 Art. 736 OR.
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Kiindigung aus wichtigem Grund und die Grenze von Art. 27 ZGB (insbes. das Ver-
bot ewiger Vertridge) zu beachten®.

b)  Kein einseitige Anderung durch die Gesellschaft

Wie bei allen Vertragsverhiltnissen ist eine einseitige Anderung in der Regel ausge-
schlossen. Weder der Begiinstigte (obwohl er im Einzelfall auf die Leistung verzichten
kann) noch die Gesellschaft kann die besonderen Vorteile einseitig andern oder gar
aufheben. Die Gesellschaft kann zwar grundsitzlich durch Generalversammlungsbe-
schluss die betreffende Statutenbestimmung anpassen; dies dndert allerdings an der
zugrunde liegenden vertraglichen Vereinbarung nichts. Die Anderung dieser Verein-
barung ist nur mit Zustimmung des Begiinstigten moglich. Es handelt sich dabei
nicht um ein Vetorecht in Bezug auf die Statutendnderung, das aufgrund der korper-
schaftlichen Kompetenzverteilung® nichtig wire, sondern um einen rein vertrags-
rechtlichen Grundsatz.

5.  Durchsetzung besonderer Vorteile

Wie irgendein Drittglaubiger kann der Begiinstigte gegen die Gesellschaft auf Erfiil-
lung der in den besonderen Vorteilen eingeriumten Rechte klagen. Er ist dabei nicht
auf korperschaftliche Rechtsbehelfe wie die aktienrechtliche Anfechtungsklage ver-
wiesen®.

6. Andere Vorteile?

Wie ausgefiihrt, handelt es sich bei den besonderen Vorteilen im Sinne von Art. 628
Abs. 3 OR um vermogensrechtliche Begiinstigungen, die in das eingelegte Kapital
eingreifen. Kann aber die Gesellschaft Griindern, Aktiondren oder Dritten andere
Vorteile eintiumen, die nicht unter diesen Begriff der besonderen Vorteile fallen?
Diese Frage ist grundsitzlich zu bejahen; wie bei der Eintiumung besonderer Vorteile
sind bei der Vereinbarung anderer Begiinstigungen die Grenzen des zwingenden
Rechts zu beachten®’. Insbesondere kann sich die Gesellschaft auf vertraglicher Ebene
nicht iiber die Kompetenzverteilung ihrer Organe oder iiber die Grundprinzipien des
Aktienrechts hinwegsetzen. Die Zusicherung eines Sitzes im Verwaltungsrat wire ge-
nauso nichtig wie Mitbestimmungs- und Vetorechte von Nichtaktiondren®.

84" Vgl. dazu (im Zusammenhang mit Lizenzvertrigen) WERNER STIEGER, Zur Beendigung des Li-

zenzvertrages nach schweizerischem Recht, in: sic! 1999, 3 ff,, 11 ff.
85 Art. 698 Abs. 2 OR.
86 FORSTMOSER (FN 11), § 7 N 49.
87 vgl. oben Ziff. VI.
8 FORSTMOSER (FN 11), § 10 N 100.
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Der Anwendungsbereich fiir solche Vorteile diirfte gerade aus letzterem Grund re-
lativ eng sein. Denkbar sind etwa die bereits genannte anteilmassige Beteiligung am
Reingewinn oder an den ausgeschiitteten Dividenden sowie Vorkaufsrechte an Sach-
einlagen zu einem noch nicht bestimmten Preis bzw. kiinftigen Marktpreis.

IX. Loschung der besonderen Vorteile aus den Statuten

Gemadss Art. 628 Abs. 4 OR kann die Generalversammlung nach zehn Jahren die Be-
stimmungen der Statuten tiber Sacheinlagen oder Sachiibernahmen aufheben. Die
Statutenbestimmungen {iber die besonderen Vorteile finden darin keine Erwihnung.
Zumindest sinngemiss muss diese Gesetzesbestimmung allerdings auch auf die be-
sonderen Vorteile bzw. die entsprechenden Statutenbestimmungen Anwendung fin-
den, denn es geht sowohl bei den Regeln iiber die Sacheinlagen und die Sachiiber-
nahmen als auch bei den Regeln {iber die besonderen Vorteile um das gleiche Ziel
des Kapitalschutzes. Ist dieses bei ersteren Sachverhalten nach zehn Jahren nicht
mehr relevant, muss dies auch bei den besonderen Vorteilen gelten. Dabei ist aller-
dings zu beachten, dass die zehn Jahre bei den besonderen Vorteilen nicht mit dem
Zeitpunkt der Griindung zu laufen beginnen, sondern erst ab dem Zeitpunkt ihrer
Beendigung®.

8 Bocku (FN 3), § 1 N 252.
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