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(was Ausnahmen zuldsst), Verbot von Stimmrechts-
vertretungen durch Depotbanken und Firmenorgane,
Nachhaltigkeitsklausel fir Boni, Ruckzahlungspflicht
bei klar Gberrissenen Beziigen und einjahrige Amts-
dauer von Verwaltungsraten (sofern die Statuten
nichts anderes vorsehen).

Die Vorlage geht nun zur Differenzbereinigung zurtick
in den Sténderat, der im Juni 2009 noch dem indirek-
ten Gegenvorschlag des Bundesrates (BBl 2009,
299) gefolgt war. Der Initiant liess verlauten, dass er
seine Initiative angesichts des beschlossenen Ge-
genvorschlages des Nationalrates nicht zuriickziehen
werde.

Aktienrechtliche Verantwortlichkeit und Scha-
densberechnung bei Konkursverschleppung
(Entscheid)

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts
entspricht der Schaden bei Konkursverschleppung im
Rahmen einer aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
klage der Wertverminderung, die das Vermdgen der
Gesellschaft zwischen dem Zeitpunkt der zu Unrecht
nicht erfolgten Uberschuldungsanzeige und dem
Zeitpunkt der Konkurseroffnung erleidet. In einem
neueren Entscheid hat das Bundesgericht nun seine
Auffassung bestatigt, wonach fir den Vermdgens-
stand bei Konkurser6ffnung samtliche Passiven zu
berlicksichtigen sind, also auch Darlehen, die mit ei-
nem Rangricktritt versehen wurden. Dies gilt selbst
dann, wenn die entsprechenden Glaubiger ihre For-
derungen im Konkurs gar nicht eingegeben haben.
Das Bundesgericht begrindet seine Auffassung da-
mit, dass die Abtretungsglaubiger im Konkurs den
Schaden der Glaubigergesamtheit und nicht denjeni-
gen der Gesellschaft geltend machten. Diesem An-
spruch kénnen weder Einreden der Gesellschaft noch
solche einzelner Glaubiger entgegengehalten wer-
den. Deshalb kénne auch nicht geltend gemacht wer-
den, die Glaubiger, die einem Rangricktritt zuge-
stimmt hétten, hatten ihrer Schadigung im Voraus zu-
gestimmt, weshalb ihre Forderungen bei der Scha-
densberechnung nicht mehr berlcksichtigt werden
durften (Urteil des Bundesgerichts vom 16. Dezember
2008, 4A_478/2008).

Diese Rechtsprechung mag konsequent sein; es ist
aber wohl damit zu rechnen, dass die Bereitschaft,
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Rangricktritte zu erklaren, vor diesem Hintergrund
eher abnehmen wird.

Bestimmung des Wertes der Aktiven bei Auflo-
sung einer einfachen Gesellschaft (Entscheid)

Mit Gesellschaftsvertrag vom 24. April 1993 schlos-
sen sich drei Parteien zu einer Baugesellschaft zu-
sammen mit dem Zweck, zwei Liegenschaften ge-
mass einer bereits vorliegenden Baubewilligung zu
Uberbauen. Liegenschaften und Baubewilligung wur-
den vom Eigentimer der Grundstiicke zum Gebrauch
in die Gesellschaft eingebracht. Die Baugesellschaft
wurde aufgeldst, bevor das Bauprojekt realisiert wur-
de.

Im Zusammenhang mit der finanziellen Auseinander-
setzung bei der Auflosung der Baugesellschaft waren
sich die Parteien einig, dass der Beschwerdefiihrer
im Zeitpunkt der Aufldsung das Projekt mit samtlichen
zu diesem Zeitpunkt bestehenden Aktiven und Passi-
ven wieder in seine alleinige Verfligungsgewalt und
Verantwortung Ubernommen hatte, da die Einbrin-
gung der Vermogenswerte nicht zu Eigentum, son-
dern lediglich zum Gebrauch ("quoad sortem") erfolgt
war, und dass neben diesen Aktiven und Passiven
keine weiteren Gesellschaftsaktiven oder -passiven
existierten. Umstritten war hingegen die Art der Be-
rechnung der Aktiven in der Schlussbilanz der Bau-
gesellschaft.

Das Bundesgericht bestétigte in diesem Zusammen-
hang seine Auffassung, wonach nur diejenigen tat-
sachlichen Veranderungen des Wertes der Aktiven,
die auf Leistungen der Gesellschaft beruhen, Eingang
in die Gewinn- und Verlustrechnung der Gesellschaft
finden und Wertveranderungen konjunktureller Natur
vorbehaltlich einer anderslautenden Vereinbarung
ausser Betracht fallen. Eine durch eine Neu- oder
Andersbewertung der Grundstiicke resultierende
Wertschwankung muss daher vom Eigentimer der
Grundstiicke und nicht von der Gesellschaft getragen
werden, und die Grundstucke sind in der Abschluss-
bilanz auf der Basis der gleichen Werte zu bilanzieren
wie sie bereits in der Eroffnungsbilanz Eingang ge-
funden haben (Urteil des Bundesgerichts vom 12.
August 2009, 4A_230/2009).



Paulianische Absichtsanfechtung und Glaubiger-
gleichbehandlung (Entscheid)

In einem neueren Entscheid scheint das Bundesge-
richt seine rigide Praxis bei der paulianischen Ab-
sichtsanfechtung (Ruckforderung von Zahlungen, die
kurz vor Konkurser6ffnung vorgenommen wurden) zu
relativieren. So fuhrt es nun aus, dass die Gleichbe-
handlung der Glaubiger vor Konkurseréffnung weder
absolute Maxime noch Selbstzweck sei. Insofern
handle es sich bei der Anfechtungsklage um einen
Ausnahmetatbestand, der seiner Natur nach restriktiv
zu handhaben sei, da er das Vertrauen in die Be-
standigkeit zivilrechtlich gultig geschlossener Vertra-
ge und damit die Rechtssicherheit tangiere. Wortlich
fuhrt das Bundesgericht aus:

“In diesem Sinn geht es beim Institut der Anfech-
tungsklage nicht darum, den Schuldner faktisch sei-
ner Handlungsfahigkeit zu berauben und ihn zu im-
mobilisieren, zumal damit in der Regel seine sofortige
Konkursreife herbeigefuhrt wirde, was selten im Inte-
resse der Glaubigergesamtheit liegen durfte. Dem
Schuldner muss mit anderen Worten selbst in schwie-
rigen Zeiten bzw. bei finanziell angespannter Lage
eine normale Geschéftstatigkeit moglich sein (Urteil
5A_386/2008, E. 4.3), und auch sachlich motivierte
Entscheide des Schuldners im Rahmen dieser Tatig-
keit kdnnen naturgeméss eine Ungleichbehandlung
der Glaubiger beinhalten. Die Anfechtungsklage soll
dort greifen, wo es um unlautere Machenschaften
geht, wie es namentlich der Fall ist, wenn Vollstre-
ckungssubstrat beiseite geschafft worden ist, das sich
bei normalem Geschaftsgebaren in der Masse noch
vorgefunden hatte."

Angefochten war eine Zinszahlung der Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft, wel-
che diese wenige Tage vor Deponierung des Ge-
suchs um Nachlassstundung an eine Glaubigerbank
vorgenommen hatte. Das Bundesgericht verneinte
eine Glaubigerschadigung mit der Begrindung, die
Zinszahlung stelle die Gegenleistung dar fur die
Uberlassung des Geldes. Hinweise auf Zinsmachen-
schaften (beispielsweise vorzeitige oder héhere Zah-
lungen), die definitionsgemass von unlauteren Ab-
sichten getragen sind und in der Regel der Beglnsti-
gung bestimmter Glaubiger dienen, lagen keine vor.
Vielmehr sei es um einen langjahrigen Kreditvertrag
gegangen, bei welchem die Zinsen stets unmittelbar
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nach dem Falligkeitsdatum in der von den Parteien
vereinbarten Hohe, mithin gewissermassen routine-
massig bzw. automatisch beglichen wurden. Damit
sei der Zinsendienst zur gewohnlichen Geschaftsta-
tigkeit zu z&hlen, welche dem Schuldner auch in ei-
nem schwierigen wirtschaftlichen Umfeld bzw. bei
angespannter finanzieller Lage mdoglich sein misse
(Urteil des Bundesgerichts vom 24. Februar 2010,
5A_758/2008).

Im Interesse der Rechtssicherheit ist zu hoffen, dass
damit tatsachlich eine neue Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit der Absichtspauliana begrindet
wird.

Konkurs einer Schiedspartei

Das Bundesgericht hat die Entscheidung eines
Schiedsgerichts bestatigt, gemass welcher die Eroff-
nung des Konkurses uber eine in Polen domizilierte
Schiedspartei zur Beendigung des Schiedsverfahrens
fuhrt. Begriindet wurde dies dadurch, dass das polni-
sche Recht ausdricklich vorsieht, dass die Konkurs-
eroffnung einer Gesellschaft die Fahigkeit nimmt,
Partei eines Schiedsverfahrens zu sein. Diese
Schlussfolgerung gilt jedoch nicht generell, sondern
nur, wenn das Sitzrecht einer Partei dies explizit vor-
sieht. Es ist anzunehmen, dass dies in den wenigsten
Jurisdiktionen der Fall ist (Urteil des Bundesgerichts
4A_428/2008).

Fusionsrecht und Unternehmenskauf

Uberpriifungsklage nach Fusionsgesetz
(Entscheid)

Nach Vollzug eines 6ffentlichen Kaufangebots der X-
AG an die Aktionare der Y-AG hielt diese rund 93%
der ausstehenden Aktien der Y-AG. Im Rahmen einer
anschliessenden Fusionierung der Y-AG mit der Z-
AG (einer Tochtergesellschaft der X-AG) bot die Z-
AG den Minderheitsaktiondren der Y-AG ein Abfin-
dung von CHF 150.- je Aktie. Die Fusion (vorliegend
eine Absorptionsfusion) wurde am 1. Februar 2007 im
SHAB publiziert. Nach Publikation des Fusionsbe-
schlusses und des Abfindungsangebotes erwarben
zwei Personen einige Aktien der Y-AG und reichten
Klage auf eine angemessene Erhdhung der Abfin-



dung geméss Art. 105 FusG beim Kantonsgericht
Schaffhausen ein. Gegen den vom Kantonsgericht
Schaffhausen verlangten Prozesskostenvorschuss
von je CHF 4‘000.- erhoben die Klager Beschwerde
ans Bundesgericht und machten geltend, der verlang-
te Kostenvorschuss verstosse gegen Art. 105 Abs. 3
FusG.

Art. 105 Abs. 3 FusG enthélt eine besondere Kosten-
verteilung und auferlegt die Kosten der Uberprii-
fungsklage, unabhéngig vom Ausgang der Klage, der
Ubernehmenden Gesellschaft, sofern keine besonde-
ren Umstéande vorliegen. Damit wird von dem im
schweizerischen Zivilprozessrecht geltenden Grund-
satz abgewichen, wonach die unterliegende Partei
die Kosten des Verfahrens tragt. Art. 105 Abs. 3
FusG umfasst die Gerichtskosten und die Parteient-
schadigungen. Zweck dieser Bestimmung ist es, klei-
nen Aktionaren, die im Rahmen eines Squeeze-out
ihrer Aktionarsstellung verlustig gehen, die Mdglich-
keit einzuraumen, ohne Prozesskostenrisiko die An-
gemessenheit von Abfindungszahlungen Uberprufen
zu lassen.

Im vorliegenden Fall wies das Bundesgericht die Be-
schwerde ab. Es sah die Voraussetzung von ,beson-
deren Umsténden® als erfullt an und hielt fest, dass
die Beschwerdefiihrer aufgrund des Zeitpunkts des
Erwerbs der Aktien nach der Publikation des Fusi-
onsbeschlusses nur noch das Recht auf Abfindung,
nicht aber eine Gesellschafterstellung erworben hat-
ten. Diese Argumentation ist von der Lehre heftig kri-
tisiert worden, wenn der Entscheid auch im Ergebnis
begrisst wird. Das Kantonsgericht hatte wohl treffen-
der noch auf den Umstand verwiesen, dass die Kla-
ger systematisch und seit l&angerer Zeit Aktien von
Minderheitsaktionéaren in Gesellschaften kaufen wiir-
den, deren Aktien Gegenstand von Squeeze-out Ver-
fahren seien. Mit den erworbenen Aktien hatten die
Klager regelmassig (und oft erfolgreich) versucht, die
Abfindungszahlungen unter Androhung einer Uber-
prufungsklage geméss Art. 105 FusG aufzubessern.
Solche Berufsklager sollten nach Auffassung des
Obergerichts Schaffhausen nicht vom Schutzzweck
der Kostenregelung gemass Art. 105 Abs. 3 FusG
profitieren (BGE 135 11l 603).
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Vertragsrecht und Vertragsgestaltung

Keine Aufklarungspflicht des Insiders beim Akti-
enkauf (Entscheid)

Das Zzircher Handelsgericht hatte kirzlich Gber das
Thema Vertrauenshaftung, Haftung aus Culpa in
Contrahendo sowie Haftung aus berechtigtem Ver-
trauen zu entscheiden.

Thema des Entscheids war ein Aktienkauf. A hatte
90000 Aktien der Bank B an die Bank B verkauft,
nachdem der Aktienkurs wéhrend langerer Zeit stetig
abgenommen hatte. Der Riickkauf der eigenen Aktien
durch die Bank B erfolgte am 25./26. August 2005 zu
einem Preis von CHF 55 pro Aktie. Am 9. September
2005 unterzeichneten Vertreter der Bank B zusam-
men mit der Bank C eine Grundsatzvereinbarung
Uber einen mdglichen Zusammenschluss der beiden
Unternehmen. Nach offentlicher Bekanntgabe des
Zusammenschlusses erhohte sich der Kurs der B-
Aktien von CHF 55 auf CHF 80, spater bis auf rund
CHF 120.

A machte vor Handelsgericht geltend, er sei unter
Vorenthalten wesentlicher Informationen zum Aktien-
kauf bewegt worden, weshalb er einen Anspruch auf
die Differenz zwischen dem tatsachlich erzielten Ver-
kaufserlds je Aktie (CHF 55) und dem spateren
Hochstkurs der Aktie (CHF 120) gegen die Bank B
habe. A fuhrt zur Begriindung aus, die Bank B habe
von ihm ein Verkaufsmandat zur Platzierung der Akti-
en Ubernommen und habe dadurch eine besondere
vertraglich geschitzte Vertrauensposition eingenom-
men. Diese Vertrauensposition habe die Bank B
durch Vorenthalten kursrelevanter Informationen ver-
letzt.

Die Bank B bestreitet das Vorliegen eines Verkaufs-
mandates. Zwischen den Parteien sei ein Kaufvertrag
im Sinne von Art. 184ff. OR geschlossen worden, bei
welchem grundsatzlich keine vertraglichen Informati-
ons- und Treuepflichten bestanden hatten.

Aufgrund dieser Uneinigkeit Gber den Inhalt des Ver-
trages, nahm das Gericht eine Auslegung vor. Das
Vorliegen einer Kommission wurde mangels verein-
barter Entgeltlichkeit ausgeschlossen. Auch ein Auf-
trag lag nach Ansicht des Gerichts nicht vor. Das Ge-
richt qualifizierte das Vertragsverhéltnis zwischen A
und der Bank B als Kaufvertrag im Sinne von Art.



184ff. OR und priifte in der Folge die von A geltend
gemachten Vorbringen:

e Vertrauenshaftung: Diese Form der Haftung
kommt nur dann zum Zuge, wenn gerade kein
Vertrag besteht. Da es aber vorliegend zum Ab-
schluss eines Kaufvertrages gekommen sei, sei
diese Haftungsgrundlage nicht weiter zu prufen.

e Haftung aus Culpa in Contrahendo: Diese Haf-
tungsnorm schiitzt die Parteien wahrend der Ver-
tragsverhandlungen und verpflichtet sie entspre-
chend dem Grundsatz von Treu und Glauben zur
gegenseitigen wahrheitsgeméassen Aufklarung in
Bezug auf erhebliche Tatsachen, welche die Ge-
genpartei nicht kennt, die aber ihren Entscheid
Uber den Vertragsabschluss oder dessen Bedin-
gungen beeinflussen kdnnen. Insbesondere bei
einem vorbestehenden Vertrauensverhéltnis kon-
ne eine Aufklarung tber solche Tatsachen zumut-
bar sein. Die Einzelheiten dieser Aufklarungs-
pflicht richten sich nach den Umstanden des Ein-
zelfalles, der Natur des Vertrages, der Art der
Verhandlungen sowie den Absichten und Kennt-
nissen der Parteien. So sind z.B. bei Vertragen
Uber langerdauernde oder persénliche Leistungen
hohere Anforderungen an die Aufklarungspflicht
zu stellen als bei einmaligen Austauschvertragen.
Bei Kaufvertragen sind die Parteien grundsatzlich
nicht verpflichtet, sich unaufgefordert Gber alle fiir
die Preisbestimmung relevanten Umstande zu in-
formieren.

Im Ergebnis verneinte das Gericht das Vorliegen ei-
nes vorbestehenden Vertrauensverhéltnisses. Ins
Gewicht fiel vor allem, dass A die treibende Kraft des
Aktienverkaufes gewesen war. So war A schon seit
langerem am Abstossen des Aktienpaketes interes-
siert gewesen und hatte sich in seinem Verkaufsent-
schluss so gefestigt gezeigt, dass er sich bei der
Bank B gar nicht nach dem gilnstigsten Zeitpunkt er-
kundigt hatte. Zudem waren die Vertragsverhandlun-
gen kurz und unkompliziert. Verhandelt wurde einzig
Uber den Kaufpreis. Dass die Bank B Uber mehr
Kenntnisse als A verfiigte und somit ein Informati-
onsgefalle vorlag, stand nach Ansicht des Gerichts
ausser Zweifel. Davon war A jedoch auch ausgegan-
gen, als er sich uberhaupt an die Bank B gewandt
hatte: Er wusste, dass er sich an die Insiderin wen-
den wirde. A verkannte in seiner Klagebegriindung,
dass es Mitgliedern von Verwaltungsraten oder Ge-
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schéftsleitungen nach Art. 161 Abs. 1 StGB untersagt
ist, eine vertrauliche Tatsache, deren Bekanntwerden
den Kurs von in der Schweiz borslich oder vorborsli-
che gehandelten Aktien oder anderen Wertschriften
in voraussehbarer Weise erheblich beeinflussen wird,
einem Dritten zur Kenntnis zu bringen. Keine auf Treu
und Glauben gestutzte Verpflichtung hatte die Bank B
berechtigt, A in strafrechtlich relevanter Weise unzu-
lassiges Insiderwissen mitzuteilen (vgl. vollstandiges
Urteil in ZR 108 (2009) Nr. 48).

Real Estate

Neues Schuldbriefrecht definitiv angenommen

Im Dezember 2009 verabschiedete das Parlament
die seit dem Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches be-
deutendste Teilrevision des Sachenrechts. Am 1. Ap-
ril ist die Referendumsfrist unbenutzt abgelaufen. Zu-
sammen mit der angepassten Grundbuchverordnung
wird der Bundesrat das neue Recht voraussichtlich
auf Anfang 2012 in Kraft setzen.

Mit der Revision wird der Schuldbrief in wichtigen Tei-
len neu geregelt. Entsprechend wird der dritte Ab-
schnitt des Titels Uber das Grundpfand mit den heute
geltenden Artikeln 842 - 874 ZGB vollstéandig neu ge-
fasst. Neben den weiter bestehenden Papierschuld-
brief tritt neu der Registerschuldbrief. Dieser entsteht
bereits mit der Eintragung im Grundbuch.

Der Papierschuldbrief wurde 1912 mit der Vision ge-
schaffen, die grundpfandgesicherten Forderungen
verkehrsfahig zu machen. Diese Vision ist nicht Wirk-
lichkeit geworden. Dagegen sind die unangenehmen
Nebenwirkungen umsomehr in Erscheinung getreten,
namlich die administrativ und sicherheitsmassig lasti-
gen Aufbewahrungs- und Transportprobleme sowie
das weit verbreitete Argernis verlorener Schuldbriefe.
Diese Nachteile werden mit dem Registerschuldbrief
ein fir allemal beseitigt. Es ist dem Registerschuld-
brief ein durchschlagender Erfolg zu winschen, im In-
teresse aller an Liegenschaftstransaktionen Beteilig-
ter.

Die im Hypothekargeschaft tatigen Banken missen
kiinftig auf die liebgewonnene Mdoglichkeit verzichten,
in der Zwangsverwertung Zinsausstande geltend zu
machen, welche das gesetzlich vorgeschriebene Ma-



ximalalter (drei verfallene und der laufende Jahres-
zins) Uberschreiten. Nach geltendem Recht und der
Bundesgerichtspraxis kann namlich die Bank samtli-
che nicht befriedigte Anspriiche aus dem Kreditver-
haltnis bis zu dem auf dem Schuldbrief angegebenen
Kapitalbetrag samt Maximalzinssatz geltend machen.
Bei der iblichen Uberdeckung der Kreditforderung
mit Schuldbriefen mit hohem Maximalzinssatz fuhrt
dies gegenwartig dazu, dass die gesetzliche Be-
schrankung des Maximalalters der Zinsausstéande
umgangen werden kann. Mit dem ist nun Schluss.
Die Beschrankung des Maximalalters von Zinsaus-
stdnden bezieht sich neu auf die tatséchlich in den
drei abgeschlossenen Jahren vor und im laufenden
Jahr bis zum Pfandverwertungsbegehren bzw. bis zur
Konkurseroéffnung vertraglich geschuldeten Kreditzin-
sen (revidierter Art. 818 Abs. 1 Ziff.3 ZGB).

Eine unndtige Verkomplizierung der Liegenschafts-
transaktionen stellt die neue Beurkundungspflicht bei
der Errichtung von Eigentiimerschuldbriefen dar (re-
vidierter Art.799 Abs. 2 ZGB). Mit dem Argument der
Rechtssicherheit schafft das neue Recht die bisherige
Praxis ab, nach welcher der Kéaufer oder der Verkau-
fer durch einfache Grundbuchanmeldung die fir die
finanzierende Bank bendtigten Schuldbriefe errichten
lassen kann. Neu wird es nicht mehr ohne Involvie-
rung des Notars gehen.

Baukostenkalkulation von Grossprojekten: Ach-
tung vor Ansprichen der Nachbarn!

Der Kaufer einer Liegenschaft, auf welcher dieser ein
grosses Bauvorhaben realisieren mochte, tut gut dar-
an, bei der Baukostenkalkulation eine gentigend hohe
Ruckstellung zu bilden fur allfallige Entschadigungs-
anspriche der Nachbarn wegen lastiger Stérungen
und Immissionen im Zusammenhang mit der Bauta-
tigkeit. Das Bundesgericht erkannte bereits 1989 den
Nachbarn von Grossbaustellen ein grundsatzliches
Entschadigungsrecht bei Gberméassigen Stérungen
durch den Baustellenbetrieb zu (BGE 114 1l 230).
Trotzdem sind Nachbarrechtsstreitigkeiten im Zu-
sammenhang mit Grossbaustellen bis heute die Aus-
nahme geblieben.

Das soll sich nun nach dem Willen des Gesetzgebers
andern. Im Rahmen der Revision des Immobiliarsa-
chenrechts (vgl. oben zum neuen Schuldbrief) wird
der Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 1989
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zum Gesetz gemacht. Nach dem neuen Art. 679a
ZGB wird jeder Nachbar einer Baustelle Schadener-
satz vom bauenden Grundeigentiimer verlangen
kdnnen, wenn er durch den Baustellenbetrieb Uber-
massige Nachteile erleidet und ihm dadurch ein
Schaden entsteht.

Der Bauherr einer Grossbaustelle wird sein besonde-
res Augenmerk auf vermietete Mehrfamilienh&auser in
der Nachbarschaft richten missen. Nach Art. 259a
OR kann der Mieter beim Vermieter eine Mietzinsre-
duktion geltend machen, wenn er durch die Gross-
baustelle in seiner Wohnqualitat gestort wird. Durch
die Mietzinsreduktion entsteht dem Vermieter, der Ei-
gentimer des Mehrfamilienhauses ist, ein Mietzins-
ausfall und damit ein Schaden im Sinne des Geset-
zes. Dieser Schaden kann erheblich sein, wenn sich
die Bautatigkeit Uber mehrere Jahre erstreckt.

Der Bundesgerichtsentscheid von 1989 und das ge-
plante Grundeigentiimer-Verantwortlichkeitsrecht ge-
ben dem Vermieter des Mehrfamilienhauses die Mog-
lichkeit, den Schaden aus der Mietzinsreduktion auf
den Bauherrn der Baustelle zu tUberwélzen. Der Bau-
herr wird dieses Uberwéalzungsrisiko bereits beim
Grundstiickkauf im Rahmen der Investitionskalkulati-
on quantifizieren missen, was fur ihn mangels
Kenntnis der Bewerungsparameter regelmassig eine
grosse Herausforderung sein durfte: Bildet er aus Si-
cherheitsiiberlegungen eine zu hohe Ruckstellung,
muss er den Preis fur den Erwerb des Grundstlcks
reduzieren und riskiert damit ein Platzen des Ge-
schafts. Féllt die Rickstellung zu klein aus, so kann
das Immobilienprojekt zum Verlustgeschaft werden.

Erwerber von Altbauten: Achtung vor Asbestkon-
taminierung! (Entscheid)

Bis in die 80iger Jahre hinein wurden asbesthaltige
Baustoffe im Wohn- und Gewerbebau verbaut; deren
isolierende und hitzebestandige Eigenschaften wur-
den am Bau geschatzt. 1989 wurde die Verwendung
von Asbest als Baustoff verboten. Asbest ist in ge-
bundener Form ungefahrlich, diffundieren Asbestfa-
sern jedoch aus dem Baustoff in die Umgebungsluft
und wird diese durch den Menschen eingeatmet, wir-
ken die Fasern stark krebserregend. Spatestens beim
Umbau oder Abbruch eines asbestkontaminierten
Gebéaudes wird es teuer fur den Erwerber, denn die
asbesthaltigen Baustoffe missen unter hohen Si-



cherheitsvorkehren entfernt und als Sonderabfall ent-
sorgt werden.

Die Erwerberin eines 1958 erbauten Gebaudes in
Genf erfuhr erst bei den Renovationsarbeiten im Jah-
re 2004, zwei Jahre nach dem Erwerb, von der As-
bestkontaminierung und musste fiir die Asbestentfer-
nung zusatzlich einen nicht kalkulierten Betrag von
CHF 1 Mio. aufwenden.

Die Erwerberin gelangte an das zustandige Departe-
ment der Stadt Genf mit dem Gesuch, eine Kosten-
verteilungsverfigung zu erlassen. Mit der Revision
des Altlastensanierungsrechts fiihrte der Gesetzge-
ber die Kostenverteilung ein, welche einer mit einer
Altlastensanierung konfrontierten Partei die Moglich-
keit einraumt, die gesamten Kosten der Sanierung
oder doch einen Teil derselben auf die offentliche
Hand zu uberwélzen, welche dann den Uberwalzten
Teil der Kosten auf die Verursacher der Altlast zu ver-
teilen hat.

Die Erwerberin scheiterte erstinstanzlich mit ihrem
Gesuch. Sie zog den Fall an das Bundesgericht wei-
ter und unterlag erneut. Das Bundesgericht argumen-
tierte, die Kostenverteilungsverfiigung stehe nur bei
der Sanierung eines belasteten Standortes zur Verfi-
gung und ein asbestkontaminiertes Gebaude sei kein
belasteter Standort im Sinne von Art. 2 Abs. 1 AltlV
(BGE 1C_178/2009 vom 4. November 2009).

Nach diesem Entscheid des Bundesgerichts ist den
Erwerbern von Altbauten ans Herz zu legen, die As-
bestkontaminierung zu thematisieren. Normalerweise
bestehen Verkaufer von Altbauten auf einem voll-
standigen Gewahrleistungsausschluss im Kaufver-
trag. Es gibt zwar Meinungen, welche eine generelle
Wegbedingung von Gewahrleistungen beim asbest-
verseuchten Geb&ude nicht zulassen wollen. Der
Kaufer ist in jedem Fall aber gut beraten, entweder
eine Asbestverseuchung ausdriicklich vom Gewahr-
leistungsausschluss auszunehmen oder eine grindli-
che Untersuchung der Geb&udestrukturen im Hinblick
auf Asbestbaustoffe vornehmen zu lassen.
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Finanzmarktrecht

Revision Borsendelikte

Der Bundesrat will im Bereich der Borsendelikte und
des Marktmissbrauchs griffigere Normen schaffen. Er
hat im Januar 2010 die Vernehmlassung fiir eine ent-
sprechende Anderung des Borsengesetzes eroffnet,
welche bis zum 30. April 2010 gedauert hat.

Stimmrechtssuspendierung

Das Obergericht des Kantons Zirich wies das Begeh-
ren um Erlass einer superprovisorischen Verfligung
betreffend Stimmrechtssuspendierung in Sachen Sul-
zer mit Verfugung vom 13. August 2009 ab. Die
rickwirkende Anwendung von Art. 20 Abs. 4bis
BEHG sei unabhangig von deren Rechtsnatur unzu-
lassig (Verfigung NL0O90126/22).

Neue Immobilienindizes

SIX Swiss Exchange hat per 1. Dezember 2009 ihre
bestehende SXI-Indexfamilie um den Sektor Real
Estate erweitert. Neben den bereits existierenden
Benchmarks SWX Immobilienfonds-Index und SWX
Swiss Real Estate-Index legt die Schweizer Boérse
neue Indikatoren auf Immobilienaktien und —fonds
auf, insbesondere den SXI Swiss Real Estate Shares,
der die fiinf gréssten und liquidesten Immobilienakti-
en an der Borse vereint, und den SXI Swiss Real
Estate Funds, der die zehn gréssten und liquidesten
Immobilienfonds an der Borse vereint.

eGRIS

Das Bundesamt fur Justiz und SIX Group haben im
Dezember 2009 vereinbart, fir die Entwicklung des
zentralen elektronischen Grundstuck-Informations-
systems eGRIS eng zusammenzuarbeiten. Das Pro-
jekt hat die elektronische Abfrage und Verarbeitung
von Grundbuchdaten zum Ziel.

Meldeplattform

Die Emittenten sind gemass den Bestimmungen zur
Aufrechterhaltung der Kotierung verpflichtet, SIX Ex-
change Regulation bestimmte Informationen zu
Ubermitteln. Um den betroffenen Gesellschaften die
Ubermittlung der Daten zu erleichtern, wurde eine



neue elektronische Meldeplattform entwickelt. Die
Nutzung der Meldeplattform ist zurzeit fir die Emit-
tenten nicht obligatorisch. Um die technischen Moda-
litaten fur die Nutzung der elektronischen Meldeplatt-
form sowie damit verbundene Haftungsfragen zu re-
geln, ist per 1. Januar 2010 eine Richtlinie betreffend
die Nutzung der elektronischen Meldeplattform fur die
Meldepflicht erlassen worden.

Praxis UEK

Die Ubernahmekommission hat sich in ihren Ent-
scheiden seit September 2009 vor allem mit folgen-
den rechtlichen Themen auseinandergesetzt: Best
Price Rule, freiwilige Unterstellung unter das Uber-
nahmerecht, Angebotspflicht, Ausnahme von der An-
gebotspflicht, Gruppenbildung (siehe www.takeover.
ch/news).

Prifungsstandard

Die Treuhandkammer hat im Oktober 2009 den Ent-
wurf eines neuen Schweizer Priifungsstandards fir
die Prifung von 6ffentlichen Kaufangeboten (Entwurf-
PS 880) in die offentliche Vernehmlassung geschickt
(siehe www.treuhand-kammer.ch).

Meldepflichtverletzung (Strafbescheid)

Das EFD beabsichtigt geméss einem Zeitungsbericht
Ende Januar 2010, gegen Viktor Vekselberg eine
Busse wegen einer Meldepflichtverletzung auszu-
sprechen. Beim Einstieg der Renova bei Oerlikon im
Juli 2006 sei die Pflicht zur Meldung als Gruppe ver-
letzt worden. Der entsprechende Strafbescheid sieht
fur Vekselberg eine Busse von CHF 40 Mio. vor.
Gleiches gilt fur Ronny Pecik und Georg Stumpf, die
damaligen Eigentimer der Investmentgesellschaft
Victory. Die Renova hat beantragt, den Strafbescheid
aufzuheben und ihn allenfalls direkt an das Bundes-
strafgericht zu Gberweisen.

Immaterialgtterrecht

Keine Markenrechte fir beschreibende Angaben

Werbende neigen dazu, fir ihre Waren und Dienst-
leistungen Bezeichnungen mit beschreibendem Cha-
rakter zu verwenden. Dies fihrt in vielen Fallen zur
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Verweigerung des Markenschutzes. Die Bezeichnung
IPHONE wurde vom Bundesverwaltungsgericht fir
Computer, Mobiltelefone und Software als fur direkt
beschreibend qualifiziert und nicht als Marke zuge-
lassen (BVGer vom 24.22.2009, B-6430/2008).

Ahnlich argumentierte das Bundesverwaltungsgericht
beim Zeichen BABYRUB, welches fiir Kdrperpflege-
produkte als Aussage Uber deren Verwendungs-
zweck verwendet wird (BVGer vom 23.02.2010, B-
8186/2008).

Aus juristischer Sicht gilt: Zeichen mit stark individua-
lisierenden Elementen filhren zu starken Marken.
Beim Unternehmenskauf ist deshalb zu prifen, ob an
einem Kennzeichen in der Schweiz und im Ausland
ausreichend Markenschutz besteht. Der rechtliche
Schutzumfang ist ein wichtiger preisbestimmender
Faktor beim Unternehmenskauf.

Google-AdWords

Der Europaische Gerichtshof hat in einem Leitent-
scheid festgehalten, dass Google nicht gegen euro-
paisches Markenrecht verstosst, wenn Google ein mit
einer Marke identisches Zeichen fur seinen Referen-
zierungsservice AdWords speichert (EuGH vom
23.03.2010, C.236/08). Googles Mitwirken sei rein
technischer, automatischer und passiver Natur, wes-
halb Google nicht mitverantwortlich ist.

Hingegen kann der Markeninhaber einem Dritten,
welcher den Service AdWords von Google in An-
spruch nimmt, verbieten, Zeichen zu verwenden, die
mit der Marke identisch sind und fur identische Waren
und Dienstleistungen werben, wenn fur den durch-
schnittlichen Internetnutzer nicht leicht erkennbar ist,
dass das Angebot offensichtlich nicht vom Markenin-
haber stammt.

Domain Namen

Switch sieht bei Streitigkeiten Glber Domain Namen
ein besonderes Streitbeilegungsverfahren vor. Das
Streitbeilegungsverfahren ist in klaren Fallen ein kos-
tenglinstiges und schnelles Instrument, um einen
Domain Namen von einem unberechtigten Dritten er-
haltlich zu machen. Im Jahr 2009 wurden 34 Streit-
beilegungsverfahren durchgefuihrt. Soweit sich die
Parteien im Verfahren nicht einigten, erfolgte in 16
Fallen eine Ubertragung des beanspruchten Domain
Namens. Comparis AG erhielt auf diesem Weg die



Domain Namen commparis.ch und compare.ch. An-
spruchsgrundlage waren jeweils die Markenrechte
von comparis AG. Domain Namen werden am besten
Uber Marken geschutzt.

Fusionskontrolle / Kartellrecht

Marktbeherrschende Stellung / Fusionskontrolle

Die WEKO hat Ende April den Zusammenschluss der
Telekommunikationsanbieter Sunrise und Orange
(France Télécom) verboten mit der Begrindung, nur
zwei verbleibende Anbieter wirden eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung erlangen, die den wirk-
samen Wettbewerb beseitigen kdnne. Da auch kein
Markteintritt eines neuen Anbieters mit eigenem Netz
zu erwarten sei, sei es fur beide Anbieter vorteilhaft,
ein hohes Preisniveau zu halten. Der Entscheid ist
noch nicht rechtskraftig.

Horizontale Wettbewerbsabreden

Ein neuer Vertrag zwischen der AG Hallenstadion
Zurch (,Hallenstadion AG*) und der Firma Ticketcor-
ner, worin vorgesehen ist, dass Veranstalter im Zir-
cher Hallenstadion 50% ihrer Tickets Uber Ticketcor-
ner verkaufen mussen, ist Gegenstand von Untersu-
chungen der WEKO. Gepriift wird, ob eine marktbe-
herrschende Stellung missbraucht und ob der Aus-
schluss von Wettbewerbern kartellrechtswidrig ist.

Submissionsabsprachen, insbesondere bei der Ver-
gabe von offentlichen Auftragen, werden auch in Zu-
kunft Gegenstand von Untersuchungen der WEKO
sein. In diesem Zusammenhang ist erneut auf die
Mdoglichkeit der Kronzeugenregelung hinzuweisen.
Das erste bernische Elektrounternehmen, welches
sich als Mitglied eines Kartells selber anzeigte und
sich zur vollen Kooperation mit der WEKO verpflichte-
te, ging schliesslich straffrei aus.

Vertikalabreden

Gaba, der Hersteller der Elmex Zahnpaste, wurde
von der WEKO wegen eines dem 6sterreichischen
Lizenznehmer auferlegten Exportverbotes mit CHF
4.8 Mio. gebusst. Mittels Vertikalabrede wurde der
Parallelimport von Elmex Zahnpaste aus Osterreich
in die Schweiz in unzulassiger Weise verboten.
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Die Festlegung von Wiederverkaufspreisen fiihrte zu
einer Busse in der Hohe von CHF 5.7 Mio. Die Her-
steller von Viagra, Cialis und Levitra haben ihre Er-
tragspotenz durch Publikumspreisempfehlungen fest-
gelegt. Die Preise wurden in die branchenspezifi-
schen Informatiksysteme integriert und von dort von
Arzten und Apotheken (ibernommen.

Die WEKO ist auch weiterhin aktiv in der Uberpriifung
von vertikalen Wettbewerbsabreden. Anfang Marz
2010 hat die WEKO gegen Nikon eine Untersuchung
wegen maglicher Behinderung von Paralellimporten
eroffnet. Die WEKO hat bei Nikon eine Hausdurchsu-
chung durchgefihrt.

Die WEKO hat Anfang Mai die Vernehmlassung zur
Revision der Vertikal-Bekanntmachung eroffnet. Mit
dem Revisionsvorschlag bericksichtigt die WEKO die
jungste Fallpraxis und strebt eine Harmonisierung mit
dem EU-Wettbewerbsrecht an. Sie will damit eine
Isolierung der Schweizer Méarkte verhindern und
Rechtssicherheit schaffen. Die Vernehmlassungsfrist
dauert bis zum 8. Juni 2010. Auf europaischer Ebene
wird die neue Gruppenfreistellungsverordnung am 1.
Juni 2010 in Kraft treten.

Rechnungslegung, Revision

Anderung der Revisionsaufsichtsverordnung

Die Revisionsaufsichtsverordnung verlangt, dass Re-
visionsunternehmen ein internes Qualitatssiche-
rungssystem unterhalten und hierfir mindestens zwei
Berufsleute Uber die notwendige Zulassung zur
Erbringung von Revisionsdienstleistungen verfugen.
Revisionsunternehmen, in welchen nur eine Person
eine solche Zulassung besitzt, missen sich einem
System der regelméassigen Beurteilung ihrer Priiferta-
tigkeit anschliessen. Die urspringlich bis zum 31.
August 2010 angesetzte Anschlussfrist ist nun bis
zum 31. August 2013 verlangert worden.

Geplante Gesetzesanderungen

Ende 2009 hat die Kommission fir Rechtsfragen des
Standerats die Beratungen zum 2. Teil der Revision
des Aktienrechts (Revision des Rechnungslegungs-
rechts) abgeschlossen und dem Standerat die Vorla-
ge unterbreitet. Diese Vorlage weicht in zwei Punkten



von der Botschaft des Bundesrates ab: Erstens sollen
die Schwellenwerte fiir die Rechnungslegungspflicht
von CHF 100'000 auf CHF 250'000 Jahresumsatz er-
hoht werden. Ausserdem soll festgehalten werden,
dass die Pflicht zur Erstellung einer Konzernrechnung
an eine Gruppengesellschaft delegiert werden kann.

Derzeit beschéftigt sich der Nationalrat mit der Revi-
sion. Es ist noch nicht absehbar, ob dieser Vorschlag
bestatigt wird und wann die neuen Bestimmungen in
Kraft treten werden.

Steuern

Befreiung von der Stempelsteuer

Der Bundesrat hat im Dezember 2009 vorgeschla-
gen, die auslandischen Boérsenmitglieder (,Remote
Members®) von der Stempelsteuer zu befreien. Auf
diese Weise soll die Liquiditdt und mithin auch die
Attraktivitdit des Finanzplatzes Schweiz verteidigt
werden. Die neue Regelung soll wenn mdglich am 1.
Juli 2010 in Kraft treten.

Mehr Abzugsmoglichkeiten bei der Quellensteuer
(Entscheid)

Bei der Quellensteuer bringt der Arbeitgeber vor Aus-
zahlung des Nettolohnes von in der Schweiz wohn-
haften auslandischen Arbeitnehmern ohne Niederlas-
sungsbewilligung C sowie von im Ausland wohnhaf-
ten Arbeitnehmern mit Arbeitsort in der Schweiz den
geschuldeten Steuerbetrag in Abzug.

Es stellte sich dem Bundesgericht die Frage, ob
Quellensteuerpflichtige auch einen Korrekturantrag
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fur Abzige einreichen kénnen, welche im Tarif bereits
pauschal bertcksichtigt sind. Dies betrifft insbesonde-
re Arbeitnehmer, deren Berufsauslagen deutlich ho-
her sind als der im Tarif fur die Berufskosten beriick-
sichtigte Pauschalabzug von ca. 10% des Bruttoloh-
nes. Das Bundesgericht entschied mit Hinweis auf
das im Freizigigkeitsabkommen statuierte Diskrimi-
nierungsverbot, dass im Ausland wohnhafte Arbeit-
nehmer mit Arbeitsort Schweiz Anrecht auf dieselben
Abzige haben wie in der Schweiz wohnhafte
Schweizer (Entscheid des Bundesgerichts vom 26.
Januar 2010). Dieser Entscheid des Bundesgerichts
wird voraussichtlich in verschiedenen Kantonen zu
betrachtlichen Steuerausfallen fuhren.

Abkilrzungen

AltlV: Verordnung Uber die Sanierung von belaste-
ten Standorten von 1998 (Altlasten-
Verordnung)

BGE: Bundesgerichtsentscheid

EFD: Eidgendssisches Finanzdepartement

EuGH Européischer Gerichtshof

FusG: Bundesgesetz lUiber Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermdgensibertragung von
2003

IPRG Bundesgesetz liber das Internationale Pri-
vatrecht von 1987

EU: Europaische Union

OR: Schweizerisches Obligationenrecht von
1911

StGB: Schweizerisches Strafgesetzbuch von 1937

WEKO: Wettbewerbskommission

ZGB: Schweizerisches Zivilgesetzbuch von 1907
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