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1. Kapitel: Vorlesungsnotizen

8 1 Gesellschaftsrechtliche Vertrage

l. Allgemeines zu Gesellschaftsvertrdgen i.w.S.

1. Funktionen und Wirkung

Gesellschaftsvertrage haben zwei Funktionen: DistEnungs- und die Organisationsfunktion.

a. Entstehungsfunktion

Massgebender Zeitpunkt, ist der Zeitpunkt der Guingdder Gesellschaft. Die Gesellschaft entsteht
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Bei Personeifigeisaften steht die Entstehungsfunktion klar im
Vordergrund.

Bei Aktiengesellschaften und bei der GmbH nennt mlan Gesellschaftsvertrag Statuten. Ihre Nie-
derschreibung ist zudem der Errichtungsakt.

b. Organisationsfunktion

Die Organisationsfunktion hat bei Korperschafteredierausragende Bedeutung. Die Statuten veran-
kern das auf Dauer ausgelegte Zusammenspiel zwistéie Organen. Diese haben keine Pflichten,
die nicht in den Statuten stehen. Die Statutenhabeh eine Schutzfunktion fir die Beteiligten, in
dem sie die Organisation festlegen und somit Kiaguhaffen.

C. Wirkung

Grundsatzlich werden Gesellschaftsvertrage fiurGksellschaft geschlossen, wirken also gegen in-
nen. Fur Mitglieder der Gesellschaft sind die \ég# nur so lange verbindlich, als sie mit ihr imeei
Verbindung stehen.

Das heisst aber nicht, dass die Gesellschaftagertitir Dritte bedeutungslos sind! Z.B. muss die
Vertretungsmacht mit dem im Gesellschaftsvertragneekten Zweck im Zusammenhang stehen.
Widerspricht die ausgeiibte Vertretung dem Zweclkasm ein Dritter u. U. gewisse Anspriche nicht
geltend machen. Die Statuten sind 6ffentlich zuiéngHandelsregister), deshalb gilt der Dritte be-
zuglich der Vertretungsmacht eines Organs / Mitiglider Gesellschaft als informiert. Insoweit sind
Statuten auch ein Publikationsmittel.

Mittelbare Wirkung von Gesellschaftsvertragen atift®: Dritte konnen z.B. Verantwortlichkeitskla-
gen gegen ein Organ anstrengen.

2. Grundelemente

Die Grundform der Gesellschaften bildet in Art. 58s. 1 OR die einfache Gesellschaft. Fur andere
Gesellschaftstypen kommen weitere Merkmale hinadudch unterscheiden sich diese von der einfa-
chen Gesellschaft. Die einfache Gesellschaft sstSilibsidiarform aller Gesellschaften (Art. 530 Abs.
2 OR).

Folgende 4 Punkte missen in allen Gesellschaftagemn vorhanden sein:

a. Vertragsmassige Bindung

Es bedarf einer Ubereinstimmenden Willenserklaaltey Beteiligten (Art. 1 OR), dass sie zusammen
sein wollen (animus societatis). Bei Personengadwfften ist deren vorliegen offensichtlich.

Statuten sind auch Vertrage, weil Ubereinstimmuegder Grindung herrscht. Alle Griindungsmit-
glieder mussen die Statuten genehmigen. Nachhetehiags sich aber nicht mehr um einen Vertrag
im eigentlichen Sinne, weil bei Statutenanderurigene Einstimmigkeit erforderlich ist.
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Willensméngel nach Art. 23 OR beim Vertragsabsahisiad grundsatzlich erheblich! D.h. jedoch
nicht, dass Gesellschaftsvertrage mit synallagictais Vertragen gleichzusetzen sind. So finden z.B.
Art. 82 oder 107 ff. OR nicht auf Gesellschaftssdge Anwendung!

b. Gemeinsamer Zweck

Dies ist das Kernelement der Gesellschaftsvertragblreiche Rechtsfolgen sind an den gemeinsa-
men Zweck geknupft (z.B. Vertretungsmacht, Veramtiatkeit,...)

Zu unterscheiden sind der Endzweck und der mitteldaveck:

Endzweck Der Endzweck beschreibt nicht die konkrete Taiggksondern welches Ziel dje
Gesellschaft im weitesten Sinn verfolgt (= wozu)pischer Endzweck einer Handelsgesell-
schaft ist es, Gewinn zu erzielen. Ein typisched offensichtlicher Endzweck muss night
erwahnt werden. Wenn aber bei einer Handelsgebafiskein wirtschaftlicher Endzweck im
Vordergrund steht, dann muss dies in den Statuteahat werden.

Mittelbarer Zweck Auf welche Art und Weise mochte die Gesellsclitatn Endzweck err
reichen? (= wie?) (z.B. Handel mit Socken). Derteitiare Zweck muss aus den Statuten
ersichtlich sein.

Im aktuellen GmbH-Recht wird der mittelbare Zwekegenstand“ genannt, und er darf pur
wirtschaftliche (End-)zwecke verfolgen (Art. 772 AR OR).

Wie soll der mittelbare Zweck im Gesellschafts\agtformuliert werden? Probleme ergeben sich mit
der Genauigkeit der Umschreibung: ,Handel mit Waaar Art“ ist weit gefasst, aber gerade noch
zulassig, wohingegen z.B. ,Fabrikation von Wardarahrt* zu weit gefasst ist.

Dilemma Ist der Zweck weit gefasst, so haben Vertretuagsthtigte einen sehr grossen Spielraum:
z.B. ,Handel mit Waren aller Art“: Die Vertretungsaoht reicht fir verschiedene Kéaufe, wie Autos, Eauge,
etc... Steht aber ,Handel mit Schirmen®, so ist eirt@ bzw. Flugzeugkauf nicht mehr gedeckt..

Ist der Zweck aber eher zu eng gefasst, so muig ggde Erweiterung der Tatigkeiten abgeandert
werden, was eine Statutenanderung erfordert.

Die Personengesellschaften wird der Zweck eher gafgsst. Bei Kapitalgesellschaften wird der
Zweck eher weit gefasst.

C. Gemeinsame Mittel

Wird nichts geregelt, so gilt Art. 531 Abs. 2 OR dispositive Bestimmung: von allen Gesellschaftern
sind gleiche Beitrage zu leisten.

d. Organisation

Wer kann/darf wie intern/extern fir die Gesellsthafig werden? Wie werden Beschlisse gefasst
(Einstimmigkeit/Quoren)?

Das Gesetz bestimmt die zwingenden Organe, es kadnumenoch weitere hinzugefligt werden.

Der bedingt notwendige Statuteninhalt gilt nur, wem in den Statuten geregelt ist. Aber die Organi-
sation gilt dann zwingend, wenn sie im Vertrag geleist.

3. Rechtsnatur

Man bezeichnet gesellschaftsrechtliche Vertragevaldrage sui generis mit schuldrechtlichen Ele-
menten. Die Verpflichtungen bestehen gegeniibeGdeteinschaft als Ganzem.

Statuten sind eigentlich ein Komplex von privataamen Rechtsnormen, die der Gesellschaft als
Verfassung dienen. Das Leben eines Verbandes &k imnen und aussen geregelt. Es ist ein Span-
nungsfeld zwischen generell-abstrakten Normen ndividuell-konkreten Abmachungen.
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4.  Auslegung

Personengesellschaften: Die Vertrage sollen nagh\¢ertrauensprinzip ausgelegt werden. Wie durf-
te und musste ein konkreter Gesellschafter derrafexterstehen?

Handelsgesellschaften: Die Auslegung erfolgt wiedieem Gesetz (woértliche, teleologische, syste-
matische Auslegung). Dies geschieht vor allem bisgeren Gesellschaften.

Fur alle gesellschaftsrechtlichen Vertragen gittheitliche Auslegung fur alle Gesellschafter!

Gesellschaftsvertrage kdnnen auch mit einer diipesi Gesetzesbestimmung erganzt werden. Hin-
gegen ist die Auslegung nach dem hypothetischefeliVilteikel (nur bei kleinen Verhaltnissen mog-
lich).

5. Mangelhafte Gesellschaftsvertrage

Mangelhafte Vertrage (Dissens, Formfehler, Irrtitandlungsunfahigkeit, widerrechtlicher Zweck)
wuirden, bei der Anwendung von Art. 19, 20 OR, bkeiir, dass die Gesellschaft ex tunc nie entstan-
den wére. Da dies eine unannehmbare Losung ist) dienGesellschaft im Rechtsverkehr schon auf-
getreten ist, wird sie ex nunc liquidiert. Dies g@eht aus Grinden des Verkehrsschutzes und des
Bestandesschutzes der Mitglieder. Fur die AG is$ @l Art. 643 Abs. 2 und 3 OR geregelt (heilende
Wirkung des Handelsregistereintrags), dies solr amalog auch fur die GmbH und die Genossen-
schaft gelten.

Erfolgte die Grindung zu unsittlichen oder widehtéichen Zwecken, so besagt Art. 52 Abs. 2 ZGB,
dass die juristische Person nicht zustande komias. Bundesgericht lasst aber das Aktienrecht vor-
gehen. Die Korperschaft ist aber so schnell wielidbgu liquidieren und ein allfalliger Uberschuss
fallt dem Staat zu (Art. 57 Abs. 3 ZGB).

II.  Gesellschaftsvertrage i.e.S.
1. Einfache Gesellschaft

Die einfache Gesellschaft hat eine Doppelfunktigimerseits ist sie eine eigene Gesellschaftsform
und andererseits Subsidiarform fur alle andererelzebaften. Sie spielt auch im Grindungsstadium
von Korperschaften eine grosse Rolle.

a. Parteien

Naturliche und juristische Personen kdnnen Mitgliesein, die herrschende Lehre lasst auch andere
einfache Gesellschaften zu, dies ist allerdingstuitties.

b. Formvorschriften
Formfrei: Daher werden auch oft unbewusst einfagbsellschaften gegriindet.
Eine Form darf allerdings von den Parteien vorliehalverden (Art. 16 OR). Es kann sogar sein, dass

der Gesellschaftsvertrag 6ffentlich beurkundet warthuss, wenn dies das Gesetz vorsieht. (z.B. ein
Gesellschafter verpflichtet sich ein Grindstuckzebringen).

C. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt

Einigung Uber den gemeinsamen Zweck. Jeder zukssigschaftliche oder nichtwirtschaftliche
Zweck ist moglich, ausser dem Betrieb eines kaufrishen Unternehmens.

d. Zwingende gesetzliche Vorschriften
Art. 532, 541, 539, 545 Abs. 2, 533 OR.
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2. Kollektivgesellschaft

Die Kollektivgesellschaft eignet sich, wenn man ditbkraft, Kapital und Kredit der Gesellschafter
verbinden will. Vorteilhaft sind die enge persdhkcBindung und die grosse Kreditfahigkeit, Nachteil
sind die Schwierigkeiten bei einem Gesellschaftehsel.

a. Parteien

Nur natirliche Personen. Keine juristischen Pensdeenst wirde der Sinn der KG ausgehdohlt). Die
Praxis duldet allerdings solche Gebilde.

b. Formvorschriften
Formfrei, in der Praxis sollte aber ein schriftech/ertrag geschlossen werden.

Formvorschriften bestehen aber bei den formbed@ritiGeschaften.

Eine Kollektivgesellschaft, die ein kaufménnisch@swerbe betreibt entsteht schon mit Vertrags-
schluss, muss sich aber ins HReg eintragen lassen.

Wenn eine Kollektivgesellschaft kein kaufmanniscBBesverbe betreibt, ist der HReg-Eintrag konsti-
tutiv. Wenn sie nicht eingetragen wird, wird sieewine einfache Gesellschaft behandelt.

C. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt

Firma (Art. 944 ff. OR, v.a. Art. 947 OR), Sitz, iBé&ge der Gesellschafter (sonst Art. 557 Abs.\2 .
m. Art. 531 Abs. 2 OR), gemeinsamer Zweck, allf@liBeschneidungen der Vertretungsbefugnis
(Art. 554 OR).

d. Zwingende gesetzliche Vorschriften
Art. 947, 560, 559, 557 Abs. 2 i. V. m. 531 AbOR.

3. Kommanditgesellschaft

Wenn ein Geschaft zu klein ist, dass sich eine AGRGuUNng lohnen wirde, jedoch gewisse Gesell-
schafter nicht aktiv beteiligt sein wollen, so katia Griindung einer KommG vorteilhaft sein. Es ist
die Verbindung einer Personengesellschaft mit dgtudgsbeschrankung.

a. Parteien

Komplementare (unbeschrankt Haftende) kdnnen ntiirliche Personen sein (vgl. Kollektivgesell-
schaft), Kommanditare (beschrankt Haftende) kérsmmohl natirliche als auch juristische Personen
und Handelsgesellschaften sein (Art. 594 Abs. 2.0R)

b. Formvorschriften

Formfrei, aber Schriftlichkeit ist Gblich (vgl. Klektivgesellschaft). Wenn der Handelsregisteregtra
deklaratorisch ist (also die Gesellschaft eine keurmische ist und daher schon vor dem Eintrag ent-
steht), so gilt die Haftungsbeschrankung des Kondlité@s gegeniber gutglaubigen Dritten erst mit
dem Handelsregistereintrag (Art. 606 OR)!

Art. 102 Abs. 2 KAG: Schriftform.

C. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt

Zweck, gemeinsame Firma, Sitz, allfallige Beschuiigen der Vertretungsbefugnisse, Kommandit-
summe miissen geregelt werden. Kommanditeinlage ¢¥fektiv geleistet wird) ist nicht essentialia
des Vertrages! Jedoch die Kommanditsumme (Haftueggg des Kommanditars) muss aber im Ver-
trag stehen. Bei einer allfalligen Sacheinlageguingdst Art. 596 Abs. 3 OR massgebend.

d. Zwingende gesetzliche Vorschriften

Art. 598 Abs. 2 OR verweist auf das Kollektivgesetiaftsrecht, welches auf das Recht der einfachen
Gesellschaft verweist.
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Art. 599, 600 OR: Die Geschéftsfiihrung wird durdh dlomplementare besorgt, Kommanditare ha-
ben nur Einfluss, wenn ein Geschéaft nicht zum gaewéhen Geschaftsverlauf gehort

Art. 603 OR: Die Gesellschaft wird durch die Kompbntére vertreten.
Art. 605 OR: Haftung des Kommanditérs.

Art. 601 Abs. 1 OR: Kommanditdre nehmen am Venustbis zum Betrag ihrer Kommanditsumme
teil. Fir den Gewinn gilt der Entscheid nach frerechterlichen Ermessen @Art. 533 ORY).

4, Zusétzlich ublicher Inhalt bei eG, KG und KomG

Beschlussfassung: Art. 534 OR sieht Einstimmigkeit Abweichungen missen im Gesellschaftsver-
trag aufgenommen werden.

Organisation der Geschaftsfihrung: Muss ebenfallegelt werden.

Gewinn- und Verlustregelungen: Muss ebenfalls gategerden, sofern nicht alle gleichviel bekom-
men/zahlen mussen.

Art. 537 Abs. 3 OR und Art. 558 Abs. 3 OR: Entsagéadgsfragen fur Arbeit missen im Vertrag
ausdricklich aufgenommen werden.

Szenarien, welche greifen sollen, sofern ein Stiddr Unstimmigkeiten auftreten.

Kein Ausschlussrecht bei der einfachen Gesellschegihn dies nicht vereinbart wurde. Fir alle drei
Gesellschaften missen spezielle Austrittsgriinde-fmiden ausdriicklich erwahnt werden.

Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR betrifft Stabilisierunkjauseln (z.B. Fortfihrungsklauseln bei Tod oder
Austritt eines Gesellschafters sollte theoretisch vor dem Eintritt eines solckatls vereinbart wer-
den, aber in der Praxis wird es auch sonst akzépthbfindungsklauseln: Abfindung des Austreten-
den; Nachfolgeklauseln [einfache: Weiterfuhrung deh Erben/qualifizierte: Weiterfihrung mit be-
stimmter Person] ; Eintrittsklauseln [fur Erben: ¢lichkeit, aber nicht Pflicht, in die Gesellschaft
einzutreten]).

I1l.  Statuten

Exkurs: ,Kleine Aktienrechtsrevision* mit GmbH-Revision zusammen. Gewisse Bestimmuimykhereits
seit Herbst 2006 in Kraft ( organisatorische Bestimmungen). Andere Bestimmusglen per 1. September
2007 (materielle Bestimmungen des RAG) und 1. Jar2@08 (OR-Anderungen) in Kraft treten.
www.revisionsaufsichtsbehoerde.ch

1. AG

Der Inhalt der Statuten der AG ist weitgehend vgedeen (Leitlinien): Art. 626, 627, 628 OR regeln
bedingt und absolut notwendige Statuteninhalte uFative Statuteninhalte werden im Gesetz nicht
erwahnt.

Oft werden in Statuten Gesetzesbestimmungen warlbgeschrieben, anderseits gibt es auch schlan-
ke Statuten, welche auf das dispositive (und natiidas zwingende) Recht verweisen. Es besteht
eine grosse Freiheit bei der Festlegung des Stetinats.

In der Schweiz sehen die Statuten der AG’s immehtr&hnlich aus (Musterstatuten). Unterschiede
finden sich zwischen kotierten und nicht kotier@esellschaften.

a. Parteien

Es kdnnen sowohl natirliche und juristische Pensaale auch Handelsgesellschafen Parteien sein.
Art. 625 Abs. 1 OR: Es braucht mindestens 3 Aktiertéei der Griindung: Danach darf die Zahl aber
absinken — Grundung mit Strohpersonen wird vonLeédre und der Rechtssprechung akzeptiert. Im
Zuge der GmbH-Revision wird deshalb die Griindunigamnier einzigen Person erméglicht.

Gemass Art. 10, 34, 57 FusG braucht e nicht 3 Aldie.
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b. Formvorschriften

Statuten mussen schriftlich verfasst werden (A28 ®R) und anlasslich des Grundungsaktes oOffent-
lich beurkundet werden. Gemass Art. 55 Abs. 1 S&®GB regeln die Kantone die 6ffentliche Beur-
kundung (z.B. Bern beim Notar, Appenzell der Hasdmjisterflhrer).

C. Zwingend notwendiger Inhalt

| Art. 626 Ziff. 1 — 7 OR (Vgl. Beispiel: Besprechung_AG_Statuten_SS2007_Natsgh.pdf
Wenn die Statuten diese Bestimmungen nicht enthattess der Handelsregisterfiuihrer di Eintragung
verweigern.

1. Firma (Art. 950 OR). Neu muss in der Firma der Hisvauf eine AG sein. Sitz: Es braucht
einen festen Sitz in der Schweiz, der angegebedememuss. Ein fliegender Sitz (wie etwa
oft bei Vereinen) ist nicht moglich. Allerdings gies Ausnahmen (z.B. UBS, Nestlé), welche
aus politischen Grinden zwei Sitze haben (vgl. ldésndgisterwww.zefix.ch.

Zweck: Nicht zu eng und nicht zu weit.

3. Aktienkapital: Wenn die Liberierung spater erhdlivdwmuissen die Statuten geandert werden.
Der Verwaltungsrat kann diese Statutenanderungainssweise beschliessen (Art. 634a OR).

4. Aktien.

. GV-Einberufung und Stimmrecht. Art. 692 Abs. 1 GRimmrecht im Verhéaltnis der Aktien.
Andere Regelungen werden mit Stimmrechtsaktienein 8tatuten begrindet (vgl. S. 4 (I-
II./Artikel 3) des Beispiels).

6. Organe: Die Zusammensetzung muss angegeben wénhgrfiehlung: ungerade Anzahl VR.
Art. 710 OR: Dreijahrige Amtsperiode, maximal esechsjahrige Amtsperiode des Verwal-
tungsrats. Art. 712 OR: Selbstkonstitution des \ARer Mdglichkeit der Wahl des VW-
Prasidenten durch die GV. Art. 713 OR: Wenn dah8htscheid anders als im Gesetz gere-
gelt wird, muss dies in den Statuten stehen. Raenvsstelle: Art. 727 ff. OR.

7. Bekanntmachungen: Art. 931 Abs. 2 OR, Art. 85 AbsIRV: Alle Bekanntmachungen mus-
sen im SHAB verdffentlicht werden. Bei kleineren &\@ird meistens auch noch eine andere
Art der Bekanntmachung in den Statuten geregeiefBEinschreiben, Fax, E-Mail).

d. Bedingt notwendiger Inhalt

Art. 627 Ziff. 1 — 13 OR, insb. zZiff. 1, Ziff. 6 @&vohl die genehmigte [Art. 651 ff. OR], als auck di
bedingte[Art. 653 ff. OR] Kapitalerh6hung setzemt8tenbestimmungen voraus, Ziff. 8 (Vinkulie-
rung muss zwingend in den Statuten vorgesehen Aelmung, borsenkotiert: Art. 685d OR, nicht
borsenkotiert Art. 685b OR, vgl. Beispiel S. 5 —cltige Grinde fir Vinkulierungsverweigerung
mussen abschliessend geregelt sein [nicht ,inslieseli), Ziff. 11 (Statutarische Quoren: Art. 704
Abs. 2 OR beachten), Ziff. 12 (Ubertragung der @aftsfiihrung an Delegierte/Dritte nmit Orga-
nisationsreglement, sofern die Statuten zum Eeasss Organisationsreglements ermachtigen! Nicht
delegierbar sind die Pflichten nach Art. 716a OR.).

Art. 627 OR ist nicht abschliessend!

Art. 628 OR (vgl. Beispiel S. 4, lIl./Artikel’8): Warum 3*? Damit diese Bestimmung nach 10 Jahren
wieder geldscht werden kann (kosmetische Grinde):628 Abs. 4 OR.

Sacheinlagengrindung braucht einen Statuteneir@agenstand, Bewertung, Namen (Art. 628 Abs.
1 OR).

Art. 656e, 672, 673, 709, 715 (von Vorteil: ,Jed® kann eine VR-Sitzung einberufen®) sind auch
oft relevant. Art. 22 Abs. 2, 3 (opting out) undtAB2 Abs. 1 BEHG (opting up) sind auch bedingt
notwendig!
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2. GmbH

Das GmbH-Recht wird revidiert: Keine Obergrenze ldapitals mehr, Stammanteile mind. 100 Fran-
ken, mehrere Stammanteile pro Gesellschafter, iWetierung (Art. 777c OR),...

a. Parteien
Partei kbnnen natirliche, juristische PersonenHaadelsgesellschaften sein.

b. Formvorschriften

Schriftliche Statuten, anlasslich der Grindung riiffieh beurkunden (aktuell: Art. 779 Abs. 1 OR,
neu: 777 Abs. 1 OR), ... ahnlich wie bei der AG.

C. Zwingend notwendiger Inhalt
Art. 776 OR:

1. FirmaArt. 949 Abs. 2 OR (immer einen Zusatz), Sitz

2. Der Zweck ist geméass Art. 772 Abs. 3 OR zwingendtsehaftlich. Neu ziff. 2
»Zweck" statt ,Gegenstand” — muss nicht mehr zwimgjevirtschaftlich sein!

3. Stammkapital: Heute 20'000 - 2 Mio. CHF (Art. 77B)ONeu mind. 20'000.- aber keine
Obergrenze. Stammeinlage: welcher Gesellschaftegtbeffektiv wie viel ein (Art. 802
Abs. 3 OR). Heute mind. 50% liberiert (Art. 774 ABSOR), neu voll liberiert.

4. Bekanntmachungen im SHAB.

Diese 4 Punkte reichen grundsétzlich fiir die Grimgdeiner GmbH!

d. Bedingt notwendiger Inhalt

Art. 777 OR regelt bedingt notwendiger Inhalt. Wexom diesen Punkten nichts in den Statuten steht,
so haben diese Regelungen keine Wirkung!

1. Liberierung

2. Statutarische Nachschusspflicht (Art. 803 OR). Bié&he muss begrenzt werden und sie dur-
fen nur zur Deckung von Bilanzverlusten gebrauattden. Nebenleistungspflichten: Leisten,
Unterlassen.

3. Beschlussfassung des obersten Organs: Die Gesdtlsnlersammlung kann durch schriftli-
che Abstimmung ersetzt werden (Art. 808 Abs. 2 [1885] OR).

e. Beispiel fur unklare Statuteninhalte

Beispiel: Besprechung_GmbH_Statuten_SS2007_Natsgh.pdf

3. Genossenschaft

a. Parteien

Genossenschafter konnen nattrliche und juristif&@reonen und Handelsgesellschaften sein. Bei der
Grindung sind mindestens 7 Genossenschafter noigyetzhach kann die Anzahl absinken.

b. Formvorschriften
Schriftlichkeit und Genehmigung, es bedarf abendetdffentlichen Beurkundung.

Art. 835 Abs. 4 OR: Eine Urschrift reicht.
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C. Zwingend notwendiger Inhalt
Zwingend notwendige Inhalte sind in Art. 832 Ziff— 5 OR festgelegt.

1. Firma: Art. 950 OR: Der Zusatz ist noch nicht zwéng. Sitz.
2. Zweck ist die gemeinsame Selbsthilfe. Der Zweckgnnglie Statuten aufgenommen werden.

3. Eine statutarische Grundlage ist notwenig z.B. Hiitrittsgelder, Auflésungssummen oder
andere Leistungs-/Duldungs-/Unterlassungspflichten.

4. Wenn keine Abweichung von den gesetzlich vorgesemérganen gemacht wird, kann eine
Verweisung gemacht werden.

d. Bedingt notwendiger Inhalt
Bedingt notwendiger Statuteninhalt ist in Art. 83R geregelt.

Ziff. 1: Es gibt keine Pflicht Kapital zu schaffamenn man sich daftir entscheidet, muss es in die St
tuten aufgenommen werden. Ein festes Grundkapitairizulassig, es muss nach oben und unten vari-
abel sein

Ziff. 5: Bestimmung Uber die personliche HaftungduNachschusspflicht (beschrankt oder unbe-
schrankt mdglich). Verweis auf Art. 869 ff. OR. Dilchschusspflicht hat eine Sanierungs- und Si-
cherungsfunktion. Die Schuldpflicht besteht gegemider Gesellschaft und kann beschrankt oder
unbeschrénkt sein.

IV. Aktionarbindungsvertrage
1. Allgemeines

a. Funktion

Fir den Aktionar besteht nur eine einzige gesdizleflicht: er muss seine Aktie liberieren. Alle-st
tutarischen Pflichten, die dem Aktionar daribembmauferlegt werden, sind nichtig.

Zwischen Aktionaren gibt es grundsatzlich keinespiplichen Bindungen, wie etwa bei Personenge-
sellschaften. Bei kleineren Gesellschaften maamé sblche Bindung jedoch Sinn. Die Licke wird
nicht mittels der Statuten geschlossen, sondernelsiVertragen unter den Aktion&ren (Aktion&rbin-
dungsvertragen).

b. Rechtliche Qualifizierung

Es handelt sich um Innominatkontrakte, die schelfeche oder gesellschaftsrechtliche Beziehungen
zwischen den Beteiligten schaffen. Die Vertragdadtein ihre Wirkung nur inter partes — das heisst

niemand ausser den Parteien kann bei Vertragsuanigén Einfluss nehmen. Aktionarbindungsver-

trdge haben nur obligatorische und nicht dinglig¥iekung, sie setzen nur eine Schranke des Dirfens
und nicht des Kénnens. Vertragswidrige Handlunged aber nicht nichtig, gegen aussen halten die
Handlungen stand!

Es sind ein-, zwei- oder mehrseitige Schuldvertrdeist bilden die Vertragsparteien eine einfache
Gesellschaft innerhalb der AG. Man konnte aber deshusst eine andere Gesellschaftsform wéhlen
(z.B. Genossenschaft innerhalb der AG).

C. Form

Grundsatzlich formfrei, aber fir gewisse Inhaltedaschriftlichkeit verlangt (z.B. Schiedsgerichts-
barkeit, Erbrechtliche Zusammenhange,...).

2. Parteien

Mindestens eine Partei des Aktionarbindungsvertnagss Aktionar sein oder kiinftig werden. Grund-
satzlich kbnnen alle Aktionare Partei von Aktionadungsvertragen sein. Nach h. L. sind auch Ver-

8
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waltungsrate als Parteien moglich, auch wenn detr& die Stimmbindung im Verwaltungsrat be-
trifft. Es ist auch mdglich, dass ein ABV nur unt&rwaltungsraten geschlossen wird, das kann u. U.
aber heikel sein, wenn es um die Treuepflicht uteldBbehandlungspflicht geht. Viele Aktionarbin-
dungsvertradge werden aber sowieso geheim gehalten.

Kann die Gesellschaft selbst Partei sein? Wo esliensteuerung der koérperschaftlichen Willensbil-
dung geht, kann die AG nach Natsch’s Meinung (ugrdnutlich auch nach h. L.) nicht Vertragspartei
sein. Mdglich ist aber, dass sich die GesellsdRafthte vorbehélt, z.B. ein Vorkaufsrecht.

Wenn der Aktionarbindungsvertrag auch fir einenfgégelten soll, muss dies im ABV vereinbart
werden.

3. Dauer des Aktionarbindungsvertrags

Meist werden die Vertrage auf die Dauer der Aktigeidgenschaft abgeschlossen. Dies ist grundsatz-
lich unproblematisch, wenn die Aktien verkauft wamdkonnen und ein Ausscheiden aus dem Vertrag
moglich ist. Problematisch wird es, wenn der Verteaf die Dauer der Gesellschaft abgeschlossen
werden, so kdnnte ein Vertrag auf ewige Zeiteniegen und Art. 27 ZGB kame zum Zug.

Uberwiegt die gesellschaftsrechtliche Komponente ishkeine Kiindigungsfrist vorgesehen, so geht
man gemass Art. 546 OR vor: 6 Monate.

4. Mogliche Vertragspflichten
Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist man grundsétdiiei, typische Inhalte sind:

a. Stimmbindungsvertrage

Die Parteien verpflichten sich, ihre Stimmen gersain in einem vorher abgemachten Sinn ab-
zugeben (,Stimmenzwang”). Die Stimmbindung kanndile Geschéfte verbindlich sein, jedoch wer-
den auch Stimmbindungen nur fir gewisse Traktaijzl® Wahlen) abgemacht.

Beschréankungen: Art. 691 OR, Art. 627 Ziff. 10, 482 Abs. 2 OR (Umgehung einer Stimmrechts-
beschréankung durch ABV ist unzulassig). Der Stimkaeifi ist ebenfalls unsittlich und damit nicht
verbindlich. Die Verpflichtung, immer im Sinne esanderen zu stimmen ist eine tbermassige Bin-
dung gemass Art. 27 ZGB.

b. Erwerbsberechtigungen: Kaufs- und Vorkaufsrechte
Erwerbsberechtigungen bezwecken, dass die Aktrmmdiestimmten Personenkreis nicht verlassen.

Kaufsrecht ist das Recht, durch einseitige Willekifeung den Kauf an den Aktien auszulben.

Vorkaufsrecht: Durch einseitige Willenserklarunghkader Kauf der Aktien erklart werden, wenn sie
weiterverkauft werden. Limitiertes VorkaufsrechteB steht im Voraus fest. Unlimitiertes Vorkaufs-
recht: Der Preis wird erst im Vorkaufsfall abgemntach

H&aufig wird dies mit Arbeitnehmer der AG abgemadiit,den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis aufge-
ben wird. Es ist dabei wichtig, dass der Vorkadfgfanau bestimmt wird. Ebenso sind Fristen und
andere Modalitaten genau zu regeln.

Vorhandrecht: Es besteht eine Anbietungspfliche Delastete Person muss dem Berechtigten die
Aktien anbieten, wenn sie sich entscheidet, dieehktu verkaufen.

Maoglich sind auch Vorkaufsrechte auf den Todestalkr auf den Tod bedingte Call-Option (im Zeit-
punkt des Versterbens erhélt die berechtigte PatasrRecht, die Beteiligungen aus dem Nachlass zu
erwerben). Strittig ist, ob dies ein Geschéft mébenden oder ein Geschéft von Todes wegen dar-
stellt. (vgl. ,Die Call-Option an Aktien beim Tod eines ikiars®, Marcel Gloor und Andreas Flury,
SJZ 101, 2005, S. 305 — 315)
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C. Sonstige

Vereinbarungen von Treuepflichten, KonkurrenzveehpRechte und Pflichten zu Arbeitsleistungen,
bzw. Geschéftsfiihrung, Lieferungspflichten, Abnapfliehten, Nachschusspflichten, Pflicht zur
personlichen Haftung, Darlehensvereinbarungen, Riaktyittsvereinbarungen,...

5. Durchsetzung

Grundsatzlich besteht ein Recht auf Realerfullungn kann auf die Erflllung der Vertragspflicht
klagen. Es kann auch auf dem Wege der vorsorglithassnahmen (Leistungsklage) die Erfillung
verlangt werden. Die Aktionarbindungsvertrage setaer Schranken des Durfens und nicht des Kon-
nens. Dennoch konnen die Vertrage verletzt werdeer die daraus folgenden Handlungen oder Un-
terlassungen sind nicht nichtig (z.B. Stimmabgabgiiltig)!

Sicherungen:

In der Praxis werden deshalb Konventionalstraferiabart oder einem Berechtigten (Vertrauensper-
son von allen Vertragsparteien) die Vollmacht zertketung der Aktien erteilt.

Bei Kaufs- oder Vorkaufsrechten kénnen alle Aktiei einer Bank oder einem Treuhander hinterlegt
und nur mit der Zustimmung aller Aktiondre heraukaregt werden.

Moglich ist auch die Uberfiihrung der Aktien ins @Geseigentum aller Vertragsparteien.

Beispiel fur ein Aktionarbindungsvertrag:Besprechung_ABV_SS2007_Natsch.pdf

8§ 2 Immaterialgtterrechtliche Vertrage

l. Einleitung / Immaterialgtterrechtliche Vorbemerkungen
Gegenstand eines Lizenzvertrags oder Verlagsverbdgden Immaterialguter.

1%

Immaterialglter sind im Gegensatz zu korperlichen Sachen, geistigee, welche in ein
wahrnehmbare Form gebracht werden kdnnen, so da&eauss an ihnen moglich ist.

Immaterialglterrechtesind die durch ein Spezialgesetz eingeraumtentRechimmaterial
gutern.

Was wird immaterialguterrechtlich geschiut¥tird ein Gedanke offenbart, kbnnen auch andere-Men
schen davon Gebrauch machen. Je mehr Geld undihgist eine Schopfung gesteckt wurde, desto
eher mdchte man nicht, dass andere davon profitiddeshalb gibt es einen massgeschneiderten
Schutz des Gesetzes (numerus clausus!): Lizenzi@ategntrecht, Markenrecht, Designrecht, Sorten-
schutzrechte, Urheberrechte an Geistesschopfunindiitiduellen Charakter, Rechte an Topografie

von integrierten Schaltungen.

Urheberrechtsgesetz (URG):
- Art. 2: Werke.
- Art. 6: Schopfer.
- Art. 9: Anerkennung.
- Art. 29: Schutz eines Werkes. Wann? Sobald gesamaffauer des Schutzes.
- Art. 62: Klagen bei Verletzung.

Patentgesetz:

- Art. 1: Erfindungen

- Art. 14: Dauer des Schutzes. Das PatentrechtridRegisterrecht und besteht ab der Eintragung.
Die kurze Dauer von 20 Jahren ist berechtigt, a#el von einer super Erfindung profitieren sol-
len.

- Art. 66: Klagen.
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Markenschutzgesetz:

- Art. 1: Marke.

- Art. 5: Entstehung. Es ist ein Registerrecht.
- Art. 10: Dauer und Verlangerung.

- Art. 13: Klagen.

Wichtige Artikel im Urheberrecht, Patentrecht @gt Registerrecht), Markenrecht:
Natsch_SSO07_Einige_Gesetzesart_als_Besprechungtagenzu__ 2.pdf

www.urheberrecht.ch

Unterscheiden:

Bei derUbertragung von Immaterialgiiterrechteerliert der Inhaber seine Rechte ganz oder zuin Te
und seine Schutzrechte daran gehen verloren.

Bei derEinraumung von Nutzungsrechtbahdlt der Inhaber seine Rechte, Ubertragt sieabeinen
anderen.

Die Ubertragung von Immaterialgiterrechten kanrhingeografisch aufgeteilt werden. Wenn dies
beabsichtigt wird, kann eine Lizenzierung erfolgemraumung von Nutzungsrechten). Z.B.: In Ro-
mandie an anderen lizenzieren als in der Deutsehezh

Il.  Verlagsvertrag
1. Ausgangslage

Ein kunstlerisches Werk kann durch technische Méiefach reproduziert und verbreitet werden. Es
bedarf finanzieller und organisatorischer Mitteklehe der Urheber selbst oft nicht hat. Deshalb-wen
det er sich an einen Verleger.

Es besteht die Mdglichkeit der Verbreitung von einen Werken freischaffender Urheber. Oft wer-
den auch Arbeitsvertrdge geschlossen. In diesemh@ltars werden dann Werke geschaffen (z.B.
Journalistin). Diese Verhdltnisse interessierefotiyenden nicht.

a. Verlagsvertrag als schuldrechtlicher Vertrag

Die schuldrechtliche Komponente steht im Vorderdtumicht die absolute Rechtsstellung des Urhe-
bers. Deshalb befindet sich der Verlagsvertragialgger Immaterialgitervertrag im OR und nicht im
Urheberrecht.

b. Praktische Bedeutung der OR-Regeln

Seit der Schaffung des Vertragtypus hat sich vweéndert, deshalb sind die Normen teilweise nicht

mehr aktuell. Folglich sind die Vertrage sehr ungfaich, da viele Fragen im Gesetz nicht beantwor-

tet werden. (Frey-Verlag: ca. 10-seitige Vertra@ge Verleger verfligen tGber Mustervertrage, sie das

Gesetz wo moglich abandern und erganzen. Meistinden Verleger die starkere Position und andert

das Gesetz zu seinen Gunsten ab. Der einzige Sdastdrhebers sind seine besonderen Personlich-
keitsrechte. Vor allem bei unbekannten Urheberdiest ein Problem.

Deshalb Uberlegt man sich, ob Schutzregeln gesahaferden mussen, die allerdings bis jetzt noch
nicht im OR eingefiigt wurden.

2. Begriff / Vertragsgegenstand und Abgrenzung

a. Begriff / Vertragsgegenstand

Art. 380 OR: Der Verlagsvertrag ist ein zweiseitiyertrag mit je einer charakteristischen Leistung:
Uberlassung des Werkes durch den Verlaggeber.
- Vervielfaltigung und Vertrieb des Werkes durch déarleger.

11
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Vertragsgegenstand ist ein literarisches oder kénsthes Werk. Aber es fallen auch Werke darunter,
die nicht nach URG geschiitzt sind (Art. 381 Ab&R e contrario).

Einerseits kdnnen dies Werke sein, die Uberhawptt ninter das URG fallen, andererseits Werke, die
nicht mehr unter URG-Schutz fallen, weil die Fiadigelaufen ist. Z.B. ein Roman eines Vorfahren,
der vor 70 Jahren verstorben ist.

Unterscheiden nach Vertragsgegenstand: Verlag vimiwRerken (Blchern, Zeitungen, etc.), Audio-
werken (Musikalischen Werke), Audiovisuellen Werke.

b.  Atypische Elemente

Es geht je langer je mehr um die GesamtverwertumeséVerkes, als um die Verlegung eines Wer-
kes. (z.B. Korrektur, Ubersetzung eines Werkesjddpklauseln eines zukinftigen Werkes, Auffih-
rungsklauseln,...).

c.  Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

Gesellschaftsrechtliche Vertrage: Eine gewisserésgenparallelitat ist vorhanden: Sowohl Verleger
als Urheber haben ein Interesse an einem gutemidterAllerdings tragt in aller Regel nur der Verle
ger das wirtschaftliche Risiko. Die Verfolgung dgsmeinsamen Ziels ist also nur subsidiar Mittel
zum Zweck.

Herausgabevertrag: Herausgeber ist eine dritteoRedse sich zwischen den Urheber und den Verle-
ger dazwischenschaltet. Haufig bei SammelwerkenFdér Der Urheber hat meistens keine direkte
Beziehung zum Verleger selbst, sondern verhandeliem Herausgeber.

3. Parteien

a. Verlaggeber

Verlaggeber kann de&chépfer(Urheber) sein. Muss eine natirliche Person g&in 6 URG). Aus-
nahme Art. 17 URG bei Computerprogrammen.

Jeder das WerHKerivativ erwerbende Rechtsnachfolgkann Verlaggeber sein (z.B. Erbe, Kaufer),
dies kénnen auch juristische Personen sein.

Jedefaktischiiber das WerkerfigenddPerson kann Verlaggeber sein.

Viele Verlaggeber sind in Verbanden organisief (Autorinnen und Autoren der Schweiz [a-s.ch];
Impressum [impressum.ch], Schweizerischer Tonkénatlein [asm-tv.ch], Verband Schweizer
Fachjournalisten [sfj-ajs.chl],...)

b.  Verleger

Jede juristische oder natirliche Person kann Verlegin. Ebenso bilden sich bei den Verlegern Or-
ganisationen. (SBVV [swissbooks.ch]; Verband SchewePresse [schweizerpresse.ch]).

Bei International zu verbreitenden Werken kommeraath Vertrage mit Co-Verlagen vor. Die recht-
liche Gestaltung eines solchen Verhaltnisses kahnwerschieden sein.

4, Entstehung

Keine besondere Form, wird aber meistens schhftiafgrund von vorformulierten Vertragsentwdr-
fen abgeschlossen. Das OR enthalt dispositivestReelches dann modifiziert werden kann. Mind-
liche Vertrage kommen auch oft vor.

5. Pflichten des Verlaggebers

Der Verlaggeber hat die Hauptpflicht, dem Verleder Sache zur Vervielfaltigung und Verbreitung
zu Uberlassen.
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a. Pflicht zur personlichen Erflllung?

Muss der Verlaggeber personlich erfillen? Die Frasgeelevant bei der Schaffung eines kinftigen
Werkes. In der Regel stehen giersonlichen Eigenschaftates Verlaggebers im Vordergrund, wenn
es umkinstlerische Werkgeht. Der Verlaggeber muss nicht immer der Urheleén, er kann auch
der Arbeitgeber des Urhebers sein: Bei wissendatadh Werken schreiben oft Assistenten, Verlag-
geber sind die Professoren.

b. Uberlassung des Werks bzw. Ubertragung von Urheoéien

Es ist zu unterscheiden was mit dem Werk einergeilswas mit den Urheberrechten anderseits pas-
siert. Der Verlaggeber muss dem Verleger ein rapriedbares Werk zur Verfligung stellen (in repro-
duzierbare korperliche Form geben). Bei einer $tatandelt es sich dabei wahrscheinlich um ein
Original, bei einem Buch eher eine Kopie.

Wird nichts anderes vereinbart, so muss der Verldge Werk dem Verlaggeber nach der Reproduk-
tion zuriickzugeben.

Die Hingabe des Werks zur Reproduktion hat nochtsimit der Ubertragung des Urheberrechts zu
tun! Man kann auch nur ein Nutzungsrecht (vgl. hiZelibertragen!

Wird das Urheberrecht tbertragen, so verliert derlaggeber dieses Recht. Der Verleger hat aber
Vorteile, weil er gegen Dritte (auch den Verlagggbergehen kann, wenn das Urheberrecht be-
rahrt/verletzt wird.

Art. 381 Abs. 1 OR: Zweckubertragungstheorie: Imeffel werden nur die Rechte Ubertragen, welche
fur die Erfillung der Vertragspflicht erforderlicind. Im Normalfall wird nur das Vervielfaltigungs-
und Verbreitungsrecht ubertragen, nicht aber emd&echt o. &. Die Zwecklbertragungstheorie ist
gemass Rechtsprechung eng auszulegen.

Moglicher Gegenstand einer Ubertragung ist immar der materielle Teil des Urheberrechts. Das
Urheberpersonlichkeitsrechdrpit moral) kann nicht Ubertragen werden. Selbst wenn allevee
tungsrechte Ubertragen wird, kann man sich gegenVleger wehren, wenn er das Werk ,ver-
schandelt”.

Dauer: Das Urheberrecht wird nur so lange Uberiragée es fir die Ausfihrung des Vertrages erfor-
derlich ist: Nur so viele Reproduktionen, als vebairt sind. Art. 382 Abs. 2 fiir Zeitungsartikel und
andere kleinere Beitrage.

C. Gewahrleistungspflicht des Verlaggebers
381 Abs. 2 OR sieht eine Gewahrleistungspflicht \dedaggebers vor. Die Haftung regelt sich nach
den Rechtsgewéhrleistungsregeln der Art. 192 ff. OR

Der Verlaggeber haftet nicht fir eine bestimmte stigmische und wissenschaftliche Qualitat des
Werkes.

d.  Aufklarungspflicht

Art. 381 Abs. 3 OR: Der Verlaggeber hat den Ventegeinformieren, falls jemand anderes bereits ein
Veroffentlichungsrecht an der Sache hatte (Abscimédfzles wirtschaftlichen Risikos des Verlegers).

e. Enthaltungspflicht

Art. 382 OR: Der Verlaggeber soll wahrend der \@&gsdauer nicht zum Nachteil des Verlegers tber
das Werk verfugen. Diese Bestimmung macht nur Sivenn er dem Verleger nur obligatorische
Rechte am Urheberrecht eingeraumt hat.

f. Weitere Pflichten des Verlaggebers

Nachlieferung (Art. 390 Abs. 2 OR) bei zuféalligenmtgrgang. Aufgrund vertraglicher Vereinbarung
kénnen Mitwirkungspflichten auferlegt werden (Kdigr von Druckfahnen, Erganzungslieferungen,
Nachfihrungen, etc).
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6. Pflichten des Verlegers

Die Hauptpflicht ist die Vervielfaltigung und Veditung. Nebenpflicht ist die Ausrichtung eines Ho-
norars. Der Verleger ist nicht weisungsgebunden.

a. Pflicht zur personlichen Erfillung?

Erfolg und Misserfolg eines Werkes hangen oft vouf ihd der Qualitat des Verlages ab, deshalb hat
im Zweifel der Verleger personlich zu erflillen. Dégrleger muss das Werk unter seiner Verantwor-
tung und seinem Namen herausgeben und darf digdreicit auf Dritte Gbertragen.

b.  Vervielfaltigungspflicht

Die unveranderte Wiedergabe in mehreren Werkexempldurch Druck, Abguss, Tontrager, Bildtra-
ger,... Die Parteien vereinbaren meistens die Vdalgungsart oder sie ergibt sich aus den Umstan-
den. Das Werk muss unverandert reproduziert wefiign384 OR).

Gegen Verstdsse kann der Urheber aufgrund dermgdistsén Urheberrechte selber vorgehen.

Art. 383 OR spricht von der Auflage. Auflage isedhnzahl Exemplare, zu deren Herstellung der
Verleger schuldrechtlich verpflichtet ist. Wennhte anderes vereinbart ist, so ist der Verlegerzaur
einer Auflage verpflichtet (Art. 383 Abs. 1 OR). MWidie Starke der Auflage nicht vereinbart, so kann
sie der Verleger selbst bestimmen (Art. 383 AbsD&Y Verleger darf die Erstauflage nicht nachtrag-
lich erhhen. Der Verlaggeber kann gerichtlich Allordnung einer Neuauflage verlangen (Art. 383
Abs. 3 OR).

Nachdruck/Folgeauflage: Das Werk unverandert eiitenas Mal verlegen.
Neuauflage: Das Werk nachfiihren, berarbeitendnecken.
Neuausgabe: Das Werk in einer neuen Form auflegen.

c.  Verbreitungspflicht

Der Verleger muss fiur die gehdrige Bekanntmachwegy\Werkes sorgen. Er haftet fur die sorgfaltige
Ausfuhrung ahnlich wie ein Beauftragter. Wenn es thei sorgfaltiger Handhabung nicht gelingt ein
schwer vertreibbares Werk zu vertreiben, haftetient. Er muss fir ein solches nicht mehr Aufwand
betreiben, als fiir ein anderes Werk. Das Werk bgr & jenen Kreisen zu vertreiben, wo es Sinn
macht (Jusliteratur in Jusblcherladen,...)

Die Festlegung des Preises liegt im Ermessen ddsgées. Die Obergrenze liegt in Art. 384 Abs. 2
OR. Die Untergrenze liegt im URG: Gegen die ,Versahung® kann sich der Urheber aufgrund sei-
nes Urheberpersonlichkeitsrechts zur Wehr setzen.

d. Honorarpflicht

Die Bezahlung des Honorars ist eine gesetzlicheeNgfticht: sie ist nicht begriffsnotwendig, das
Gesetz vermutet es aber (Art. 388 Abs. 1 OR). Ealuiempfehlen, die Honorarfrage im Voraus klar
zu klaren — nicht immer ist klar, ob sich ein Haroaus den Umstanden ergibt.

Bei idealistischen Werken ist ein Honorar eher nathvermuten.

Es ist auch mdglich, dass der Verlaggeber etwashbez muss, z.B. bei einer Dissertation kann eine
Druckkostenbeteiligung notig sein.

Art. 389 Abs. 1 und 2 OR (Falligkeit des Honorars).

e. Pflicht zur Uberlassung von Freiexemplaren

Art. 389 Abs. 3 OR: Mangels einer anderer Abreds, der Verlaggeber Anspruch auf die Ubliche
Anzahl (abmachen!) von Freiexemplaren fir seinersgrdichen Gebrauch oder damit er sie ver-
schenken kann.

Bei Sammelwerken und Zeitschriften ist moglich,sdder Verlaggeber nur ein Separatum mit seinen
Beitragen erhalt.
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f. Weitere Pflichten

Vermittlung von Verwertungsvertragen — Auffiihrungsgiichkeiten vermitteln, Ubersetzungen vor-
nehmen.

7. Beendigung

a. Beendigungsgrinde

Das Gesetz zahlt nur einige wenige Falle auf (\dlateg des Werkes oder der Auflage,...). Allgemei-
ne Beendigungsgrinde gelten hier auch (Kindigundfdung,...)

Untergang des Werkes: Wenn das Werkexemplar umgf@ngen ist und es leicht méglich ist, ein neu-
es herzustellen, besteht der Vertrag weiter (A0 Bbs. 2 OR).

Wenn der Verleger die Schuld am Untergang tradgtdeaVerlaggeber ein vorhandenes zweites Werk
dem Verleger zu Uberlassen. Art. 390 Abs. 2 ORNhstr ein Recht als eine Pflicht fiir den Verlaggeber
Wenn noch ein Werk vorhanden ist, ist es eine lflii@ch Art. 2 ZGB. Wenn es nicht mehr mdglich
ist, ein Werk herzustellen, liegt Unmdglichkeit vor

Wenn der Untergang des Werkes vom Verleger verdehuwlird, liegt eine nicht Schlechterfillung
nach Art. 97 OR vor.

Wenn das Werk durch Zufall untergegangen ist, bldido Honorarzahlungspflicht nach Art. 119 Abs.
3 OR bestehen.

Art. 391 OR: Der Untergang der Werkauflage fuhahninotwendigerweise zur Beendigung des Ver-
trages.

Art. 392 OR: Liegen die Beendigungsgrinde in des®&®eeines Vertragspartners, geht der Vertrag zu
Ende, gestitzt auf Art. 119 OR.

Art. 392 Abs. 3 OR: Wenn der Verleger in Konkursagekann der Verlaggeber den Verlag wechseln.
Die Kundigung des Verlagsvertrages wirkt ex nune.i& moglich aus wichtigem Grund.

Ordentliche Beendigungsgrunde sind der Zeitablauflefristeter Dauer und der Druck der verabre-
deten Auflagen.

b. Urheberrechtliche Folgen der Beendigung

Art. 381 Abs. 1: Die Urheberrechte fallen an derrlagggeber zuriick. Diese Regelung ist jedoch
dispositiv: Die Urheberrechte kdnnen auch unbefrisbertragen worden sein.

lll.  Lizenzvertrag
1. Grundlagen

a. Begriff

Durch den Lizenzvertrag verpflichtet sich der Lizgaber, dem Lizenznehmer die Benutzung eines
faktisch/gesetzlich geschutzten Rechts zu gestdienLizenznehmer bezahlt eine Lizenzgebuhr. Der
Lizenzgeber bleibt Inhaber der Rechte und rAumNuizungsrechte ein!

Gegenstand des Vertrags kann ein Immaterialgutar(patentierte Erfindung, Marke, Urheberrecht-
lich geschitztes Werk), ein faktisch geschitztess geheim gehaltenes Gut, ein Geheimnis oder eine
Anwartschaft auf ein Immaterialgtiterrecht sein.

b.  Wirtschaftliche Bedeutung

Wenn einem Dritten obligatorische Rechte an einemmaterialgiterrecht eingerdumt werden, kann
das Gut auf einer breiteren wirtschaftlichen Bagisutzt werden, ohne dass das Recht verloren geht.
Der Lizenznehmer kann an einer Monopolstellundnédien (profitiert u. a. vom Goodwill).

Motive fir den Abschluss eines solchen Vertrageinder ist nicht in der Lage eine Erfindung zu
nutzen (z.B. mangelndes Kapital,...). Der Lizenznehméchte vom guten Ruf profitieren (z.B. Fran-
chising).

15



Handelsrechtliche Vertrage Buttliger, Minnier

Beendigung eines Streits um die Berechtigung asneiimmaterialgiterrecht: Der Klager verpflichtet
sich, das Patent nicht mehr anzugreifen und edadillr eine Lizenz. Auch Markenstreitigkeiten.

Wirtschaftliche Kooperation: Man tauscht Nutzungbte an Immaterialglterrechten gegenseitig aus
(cross licence).

Lizenzvertrager zwischen dem Hersteller und denmkBnsument (Softwaretberlassungsvertrage).

C. Lizenzvertrag als Innominatkontrakt

Obwohl der Lizenzvertrag privatrechtlich aussergthtig ist, wird er im Gesetz nicht geregelt. Er
wird aber in einigen Gesetzen explizit erwahnt (84 PatG, Art. 18 MschG, Art. 15 DisG).
Herrschende Lehre und Rechtssprechung definiemehidenzvertrag als Vertrag sui generis.

Der Lizenzvertrag kann auch Teil eines anderenrsggsierhaltnisses sein, z.B. Alleinvertriebsvertrag
oder Franchisingvertrag.

Meistens werden Lizenzvertrage als Dauerschulditerese ausgestaltet. Dies muss aber nicht immer
der Fall sein, die Lizenz kann z.B. auch nur fineddestimmte Auffihrung erworben werden.

Der Lizenzvertrag ist ein Schuldvertrag und unestien Regeln des OR AT. Haben die Vertragspar-
teien beziglich eines Punkts nichts vereinbartgibtles im OR AT keine Regelungen, so kommt der
hypothetische Parteiwillen (Vertrauensprinzip) zdag. Fuhrt auch dies nicht zu einer Losung, so hat
der Richter nach Art. 1 Abs. 2 OR eine Regelungsaiaffen (ev. in Anwendung von Regeln des

Miet-, Pacht- oder Kaufrechts).

d. Relative / Absolute Wirkung der Lizenz?
Es war lange umstritten, ob dem Lizenzvertrag indabder absolute Wirkung zukommt. Die Beant-
wortung der Frage ist fur die Rechtsnachfolge uedv@rteidigung des Schutzrechts relevant.

Wenn die Lizenz relative Wirkung hat, kann der bzeehmer sich grundsatzlich nicht wehren, wenn
das Schutzrecht durch einen Dritten verletzt windkann nur gegeniiber dem Lizenzgeber Anspriche
durchsetzen. Wenn der Lizenzgeber die Lizenz vérkigann sich der Lizenznehmer nicht wehren.

Hat die Lizenz absoluten Charakter, so kann degndamehmer selbst gegen jeden Eingriff eines Drit-
ten vorgehen. Die Lizenz bleibt auch bei Verkaidteken.

Die einfache Lizenz hat relative Wirkung, diesusbestritten. Bei der exklusiven Lizenz ist mehrhei
lich ebenso relative Wirkung anzunehmen.

Achtung Designgesetz Art. 35 Abs. 4: Genau das @edeon dem was sonst gilt.

e. Positive / Negative Natur der Lizenz?
Die h. L. geht von depositiven Natuder Lizenz aus, also von einem Einrdumen eineguXigsrech-
tes und eventuell noch anderen positiven Vertradighpén.

Die negative Wirkung der Lizenz ware ein Vertraigg Abwehrrechte gegeniiber dem Lizenznehmer
nicht geltend zu machen (pactum de non agendo).

f. Arten von Lizenzen
Es kann nach vorerst verschiedenen Unterscheidwergamlen unterschieden werden:

Gegenstand(Know-How-Lizenz,...)

Umfang (ausschliessliche Lizengin einziger Lizenznehmer, der Lizenzgeber dad Recht
nicht mehr nutzenAlleinlizenz ein einziger Lizenznehmer, aber der Lizenzgelsef das
Recht selber noch nutzesinfache LizenzDer Lizenzgeber ist frei, das Immaterialgitertech
mehrfach zu nutzen. Der Lizenznehmer erhdlt eilaiveschwache Stellung. Um dies zu mil-
dern, fuhrt man noch eine Meistbegulinstigungsklaasel die besagt, dass der Lizenzgeber
Verglnstigungen, die er einem spateren Lizenznelnieiit, auch dem ersten erteilen muss.).

16



Handelsrechtliche Vertrage Buttliger, Minnier

Hierarchie der Lizenz: Hauptlizenz(Verhaltnis zwischen Inhaber und ersten Lizenzrafim
und Unterlizenz(Falls der Lizenznehmer jemand weiterem eine ldzeaziiglich desselben
Rechts erteilt). Aber beachte: Nemo plus iurifie Unterlizenz ist ausgeschlossen, wenn es
auf den Lizenznehmer personlich ankommt. Bei desehliesslichen Lizenz kdnnen Unterli-
zenzen eingerdumt werden, wenn nichts anderesajeisg

Weitere Lizenzen:

Cross licence Austauschvertrag: Beide Parteien sind sowohlnageber und Lizenzgeber.
z.B. Art. 36 Abs. 3 Patentgesetz.

Zwangslizenzen Das Gesetz erteilt gewissen Personen unter gemwléeraussetzungen An-
spruch auf Erteilung einer Lizenz (Kontrahierungamg), z.B. Art. 29 Abs. 3, 36, 37, 40 Pa-
tentgesetz. (Bedeutung in Praxis gering).

Gesetzliche Lizenz Eigentlich eine Beschréankung des urheberrecletficerbotsrechts.
(Art. 19ff. URG, Art. 12, 13, 19, 20, 22 Abs. 3 URG

2. Entstehung

a. Form

Grundsatzlich bestehen keine Formerfordernisse Absthluss eines Lizenzvertrages. Eine Schrift-
form ist auch beim Eintrag in ein Register niclibederlich! Die Ubertragungeines Immaterialguter-
rechts bedarf allerdings d8chriftlichkeit(32 PatG, 17 Il MSchG).

Es empfiehlt sich wegen der Beweissicherung stibh& Vertrage abzuschliessen.

b.  Optionsklausel, Optionsvertrag, bedingter Lizentragr

Optionsklausel: Im Hinblick auf ein kinftiges Enaig, noch nicht geschaffenes Lizenzobjekt, sich
bereits verpflichten, zuerst Vertragsverhandlunggh diesem Partner aufzunehmen (first right of
refusal).

Optionsvertrag: Man weiss bereits um was es gehat die wichtigsten Bedingungen wurden aus-
gehandelt. Die eine Partei hat aber die Optionages, ob der Vertrag in Kraft tritt oder nicht (stei
innerhalb einer Frist).

Bedingter Lizenzvertrag: Der Vertrag ist schon tsfjieschlossen, aber das Inkrafttreten ist vorr eine
Bedingung abhéngig gemacht, welche nicht vom WillenParteien abhéngig ist.

C. Mangel beim Vertragsschluss
Allfallige Mangel unterstehen den allgemeinen Regder das Obligationenrecht (Art. 23ff OR).

d. Registerrechtliche Behandlung

Die meisten Immaterialgtiterrechte sind Registeteecimd entstehen erst mit der Eintragung in das
Register (Ausnahme: Urheberrecht). Kann man Lizerigdge eintragen? Ja, dies ist allerdings nicht
Pflicht. Die schuldrechtliche Stellung des Lizenamers wird dadurch gestarkt.

Meinung 1: Der Erwerber muss sich nur die Benutzdesg Lizenznehmers entgegenhalten. Bei Strei-
tigkeit muss sich der Lizenznehmer an seinen Ligeber halten.

Meinung 2 (Natsch): Der Lizenzvertrag geht auf &ewerber Uber, wenn er im Register eingetragen
ist.

3. Inhalt

a. Parteien
Lizenzgeber und Lizenznehmer schliessen den Vestrag
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b.  Vertragsobjekt
Das Lizenzobjekt ist Vertragsobjekt. Es bedarf elsmschreibung des Vertragsobjekts:

- Sachlich (Gegenstand: ImmaterialgUterrecht/ImmaterialgutefuBnisse des Lizenznehmers,
Ausschliesslichkeit).

- Ortlich (Wo darf man das Recht benutzen? Geht nicht welteder Schutzbereich des Rechts
(CH)! Das Territorium darf aber eingeschrankt waide

- Personlich(z.B. Parteiwechsel ermdglichen oder ausschliessen)

- Zeitlich (Vertragsdauer, haufig bis zum Ablauf des Schutess Immaterialglterrechts, bei ge-
setzlich nicht geschitzten Rechten oft bis zum Bekaerden, auch unbefristete Vertragsdauern
mit Klindigungsrecht sind mdglich)

C. Pflichten des Lizenzgebers
Hauptpflicht: Der Lizenzgeber muss dem Lizenznehmer das Benuteectyt einrdumen.

Vgl. Datei: Besprechung_Markenlizenz_SS2007_Natdth.

Nebenpfllchten
Genusserhaltung.
- Aufrechterhaltung des Lizenzgegenstandes.
- Verteidigung des Lizenzgegenstandes: Abwehrrechadardéhmen (vgl. im Beispiel: V. 2.),
Anpassungspflicht, Dienstleistungspflicht: schrnellgnblick in Nutzung verschaffen.
- Sach-/Rechtsgewahrleistungspflicht:
1. Hold harmless clause: Der LG verpflichtet sich, d&hschadlos zu halten, wenn dieser bei
der Austibung seines Rechts die Rechte von Driteietezt.
2. Haftung: Wird eine Marke des Lizenzgebers auf emdBkt des Lizenznehmers gedruckt, so
wird nach Produkthaftungsgesetz der Lizenzgebebaafir Mangelfolgeschaden. Deshalb
wird oft der Hersteller auch erwahnt (Bsp.: Coopn@mlade).

d. Pflichten des Lizenznehmers

Hauptpflicht: Bezahlung von Lizenzgebihren (Entgelt oder andege@leistung). Die Zahlungsmo-
dalitaten sollte man von Beginn weg festlegen {gigiit, Wahrung, Kurs,...).
- Einmalige Pauschallizenzgebihr: Regeln, was gedtdl) wenn der Vertrag vorzeitig beendet
wird (teilweise Rickzahlung?).
- Jahrliche Pauschallizenzgebuihr (vgl. im Beispiell ).
- Mindestlizenzgebdihr.
- Erfolgsabhangige Lizenzgebihr: Umsatzproportioredutig), ertragsproportional (definieren,
wie der Gewinn berechnet wird), Stucklizenzgebuhr.
- Freilizenz.

Nebenpfllchten

Abrechnungspflicht (Kontrollrecht des LG; vgl. Bgisl IIl. 2., 3.).

- Benutzungspflicht ist moglich (Art. 12 MSchG: Wedas Markenrecht 5 Jahre nicht genutzt
wird, fuhrt dies zum Untergang der Marke. Der LN so nicht die Marke sperren kdnnen),

- Bezugspflicht moglich (der LG kann Interesse anlifitehaben, auch ein Geheimhaltungsinte-
resse Bezugspflicht fir Halbfabrikate).

- Zutrittsrecht des LG zu den ProduktionsanlagendienProduktion zu kontrollieren.

- Nichtangriffsklausel: Der LN verpflichtet sich, dasmaterialgiterrecht nicht durch Nichtig-
keitseinrede anzugreifen.

- Unterstitzung bei Schutzrechtsverletzungen duratteDBenachrichtigung des Lizenzgebers
und rechtliche Hilfe bei Vorliegen einer solcherriéezung.

- Man kann vereinbaren, dass der Lizenznehmer aut.i@@mzgeber als eigentlicher Inhaber des
Immaterialgiterrechts hinweisen soll.
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e.  Weitere Vertragspunkte

Praambel: Wer was wuinscht, Erklarung von Begrifldlgemeine Grundsatze. V.a. wichtig bei
internationalen Beziehungen: Treu und Glauben.

Pflichten zu Geheimhaltung werden oft auch UbeMdigragsdauer hinaus aufgestellt.

- Verbesserungen am Lizenzobjekt. Besser schon irtragefestlegen, ob solche Verbesserungen
dem Lizenzgeber gemeldet werden missen oder nicht.

- Vertragsdauer und Beginn und Beendigung des Vetradd. ausserordentliche Kindigungs-
grinde (vgl. Coop-Vertrag V.).

- Schicksal von bereits produzierten Lizenzproduktegnn der Vertrag unerwartet zu Ende geht.
Was geschieht mit Auftragen, die Dritten gegeniteegeits bestéatigt worden sind.

Ruckgabe von Dokumenten, Werbematerial, Fahrzeugen,

- Schiedsklauseln (wenn die Parteien auf besondariek8antnisse eines Gerichts zahlen wollen,
auf ein rasches Verfahren), Schaffung einer eigém&tanz (vgl. Coop-Vertrag IV. 6.)

4. Leistungsstérungen
Generell ist festzuhalten, dass die allgemeinereRedes OR zur Anwendung gelangen.

a. Auf Seiten des Lizenznehmers

Es kann sein, dass der Lizenznehmer nicht plnklfichet, aber die Leistung noch mdglich ist. Er
bezahlt die Lizenzgebihren nicht. Dann geht mam wat 102ff. OR vor. Bei Ricktrittsrechten nach
Art. 107 OR ist zu beachten, dass nur ein Rickdxithunc moglich ist bei Dauerschuldverhaltnissen.

b.  Auf Seiten des Lizenzgebers

Nichtigkeit des LizenzobjektsStellt sich heraus, dass das ImmaterialgiternemhtAnfang an mate-
riell gar nie bestanden hat (materiell nichtig)n Blatentrecht wurde eingetragen, aber die Erfindung
war gar nicht neu.

BGE 116 Il 191: Grundsatzlich fallt auch der Lizeed#rag dahin wegen anfanglicher objektiver

Nichtigkeit. Was geschieht mit bezahlten Lizenzdeba? Wurde ohne Rechtsgrund geleistet (da Art.
20 OR), so kann man aus ungerechtfertigter Beraidgedie geleisteten Betrage zurtickfordern (Art.

62 OR).

Die Lehre geht aber davon aus, dass nicht dietéallisige Zuriickzahlung der Lizenzgebihren ge-
rechtfertigt ist, da der Lizenznehmer von der Sudestenz der Lizenz profitieren konnte.

Wie sieht es mit dem Schadenersatz aus? Der Liebprrdaftet nur, wenn er vom Mangel gewusst
hatte oder hatte wissen mussen (c.i.c.), oder veémiSchadenersatz im Vertrag vorgesehen worden
ist.

Bei einemnachtraglichen Untergangdes Lizenzgegenstandes liegt eine Schlechterfjilan und es
ist Schadenersatz nach Art. 97 OR geschuldet.

Haftung fir Rechtsmangel:Wenn ein Dritter den Lizenzgegenstand entwehri| arelnhaber des
Rechts ist und nicht der Lizenzgeber. Die Leistishdpier nur subjektiv unmoglich. Die Rechtsfolgen
richten sich nach dem Willen der Parteien (Ver@aglegen). Die Parteien hatten wahrscheinlich die
Schlechterfullung nach Art. 97 OR beigezogen, nitibetKausalhaftung des Kaufvertrages angewen-
det. Mdglich ist auch ein Haftungsausschluss desriagebers oder die Gewahrleistung. Wenn ein
Dritter entwehrt, kann der LN verlangen, dass derden Streit bernimmt (Art. 259 f. OR analog).

Fur Sachmangel gilt Art. 97ff. OR, eventuell Ar@71ff. OR, wenn die Auslegung des Vertrages nicht
etwas anderes ergibt.
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5. Beendigung des Lizenzvertrags
Die Beendigung richtet sich nach der Beendigung®anerschuldverhaltnissen.

a.  Ordentliche Beendigungsgriinde

Es gibt verschiedene ordentliche Beendigungsgrinde:
- Zeitablauf (kann geregelt sein oder kann sich a&us dertrag ergeben).
Eintritt einer Resolutivbedingung.
- Erreichung des vereinbarten Zwecks.
- Ordentliche Kiindigung gemass Vertrag.
- Vertragliche Kiindigung durch contrarius actus.

b.  Ausserordentliche Beendigungsgriinde
Es gibt verschiedene ausserordentliche Beendiguingde:

Beendigung aus wichtigen Grinden (Partner wird @mem Konkurrenten tlbernommen, grobe
Verletzungen des Vertrages, immer wieder kleinezgrdgsverletzungen).

- Schuldnerverzug und Rucktritt.

- Willensmangel.
6. Erscheinungen im Zusammenhang mit dem e-Geschéfikghbr
Es gibt immer mehr Vertrage des Herstellers dinekiden Konsumenten.

a.  Schutzhillenvertrage

Schutzhullenvertrage (,shrink-wrap-Vertrage*) sifdrmularvertrage die im Hinblick auf die Mas-
senverwendung von Immaterialgitern (v.a. Softwaeejvendet werden.

In der Packung steht meistens die Bestimmung, diash Aufreissen der Verpackue Lizenzver-
trag zum Gebrauch der Software zwischen dem Hensiehd dem Kaufer zustande gekommen sei.
Der eigentliche Vertrag war aber ein Kaufvertragritiie Software mit dem Verkéaufer. Aufgrund der
Formfreiheit der Vertrage ist das ZustandekommentdAufreissen der Verpackung méglich.

Schutzhullenvertrage weichen vom Gesetz ab (via.Arb. 12 URG). Die Vertragsbedingungen wer-

den als AGB angesehen und es ist zu prifen, ol&ghaupt Vertragsinhalt geworden sind. Ein Teil
der Lehre sagt, dass die Nutzungsbedingungen Kiefitagsinhalt geworden sind, da sie erst nach
dem Kauf zur Kenntnis genommen werden konnten. Erarsall nur das URG gelten. Anders ent-

scheidet die US-Rechtssprechung, welche den Lizgtrag als abgeschlossen betrachtet.

b. Online-Lizenzen

Es handelt sich um Lizenzvertrage, welche aussdiigh auf elektronischem Weg abgeschlossen
wurden. Der Hersteller tritt direkt mit dem Usedontakt und der User muss die Bedingungen zuerst
lesen und akzeptieren, bevor der Vertrag zustaoderk.

Problematischist derinhalt dieser Vertrage, da der User auf Rechte verzichtess, die ihm von
Gesetzes wegen zustiinden. Es gelten die Schraeka&fedragsfreiheit und der AGB-Regeln (es gibt
aber nur die Ungewohnlichkeitskontrolle, nicht didaltskontrolle). Eine Korrektur kann allenfalls
Uber Art. 8 UWG erfolgen.
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8§ 3 Absatzvertrage / Vertriebsvertrage

l. Vorbemerkungen zu verschiedenen Vertriebssystemen

1. Bedeutung der Wahl eines geeigneten Absatzsystems

Durch ein geeignetes Absatzsystem wird versucht, @ewinn zwischen den verschiedenen Ver-
triebsgliedern zu maximieren. Der Vertrieb veruhddmhe Kosten, deshalb muss das richtige System
gewahlt werden. Das Vertriebssystem muss auf Ptathtk Kunden abgestimmt sein. Dadurch ist es
nicht fir jedes Produkt gleich, fur Luxusguter siek anders aus, als flr Alltagsprodukte.

2. Kooperationsformen

Horizontale Kooperation: Konkurrenten arbeiten zusammen und verbinden deerbialt der Ver-
kaufsorganisation.

Vertikale Kooperation: Es besteht eine Kooperation Giber verschiedenetstafén (z.B. Produktion
und Handel).

3. Vertriebsformen

Vgl. Datei: Folien_zu_Art_3_SS2007_Natsch.pdf

Ein Produzent muss entscheiden, ob er selber Wmtrevill (direkter Vertrieb) oder ob er den Ver-
trieb machen lassen will (indirekter Vertrieb).

a. Direkter Vertrieb

Der direkte Vertrieb geschieht durch eigene recitlind wirtschaftlich unselbststandigbbangige
Vertriebsorgane.

b. Indirekter Vertrieb
In den Vertrieb werden rechtlich und wirtschaftlisblbststandigeufabhéngige Personen einge-
schaltet. Die Waren werden durch selbststandigegeDrértrieben.

Absatzmittler i.e.SErwerben Eigentum am Gut (Innominatvertrag). Desdbmittler tragt das wirt-
schaftliche Risiko, denn er kauft, um weiterzuverfka.

AbsatzhelferErwerben nicht Eigentum, sondern vertreiben digeAsauf Rechnung des Herstellers.
(Gesetzlich geregelt). Das Unternehmen entscheglber Uber die Vertriebs- und Preispolitik, tragt
aber auch das wirtschaftliche Risiko.

4, Intensiver - selektiver Vertrieb

a. Intensiver Vertrieb

Beim intensiven Vertrieb beliefert der Herstelledg¢n, der weiter vertreiben will. Der Unternehmer
hat hier das Interesse, mdglichst schnell &laektdurchdringungzu erreichen. Dies ist vor allem bei
anonymer Massenware der Fall.

b. Selektiver Vertrieb i.w.S.

Beim selektiven Vertrieb i.w.S. liefert der Hert&elnur an Abnehmer, die gewisse, von ihm aufge-
stellte Kriterien erftllen. Hingegen ist nicht ggedt, an wen diese Abnehmer weiterliefern.

Je nachdem, was dem Hersteller wichtig ist, kann nmerscheiden:
- Qualitative Selektion: Auswahl nach dem Héandler.
- Quantitative Selektion: Auswahl nach raumlichem éidp auf einem gewissen Gebiet soll nur
eine gewisse Anzahl Handler bestehen.
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Selektiver Vertrieb kommt vor allem bei Konsumgiteer Luxusklasse und bei technischen Produk-
ten vor.

C. Selektiver Vertrieb i.e.S.

Der gesamte Handlerkreis kann durch Selektion agesichrankt werden, dass es dem Hersteller
passt. Mit dem Handler kénnen vertragliche Versbdungen eingegangen werden, damit er nicht
weiter vertreibt. Es wird nur eingeschrénkt, wertnegben darf, aber die Art, wie vertrieben wirst, i
nicht geregelt. Der Nachteil ist, dass der Hemsteallie Moglichkeit verliert, strategisch Einfluss z
nehmen.

Ein selektives System hat zur Folge, dass aussdersie Dritte nicht in den Vertrieb einbezogen
werden. Dies fuhrt zu einer Marktabschottung uh#astellrechtlich nicht unbedenklich.

5.  Vertragshandel

Beim Vertragshandel werden unabhangige Handlemivertriebssystem eingebunden und verlieren
somit ihre Unabhangigkeit. Der Hersteller hat sleim Absatz und die gleichzeitige Eigenbestimmung
gesichert.

Mit dem selektiven Vertrieb wird Einfluss genommever vertreiben kann: Selektion der Vertriebs-
personen. Mit dem Vertragshandel wird Einfluss gemen, wie vertrieben wird: Einbindung in ein
Absatzsystem.

6.  Verbindung des selektiven Vertriebs mit dem Vertshgndel

Die Regel ist, dass der Hersteller die Absatzweamdrklliert und die Handler in ein Vertriebssystem
einbindet. Der Hersteller will das Vertriebsrisiiberwalzen, aber genau auswahlen an wen und diese
dann zusatzlich in ein Vertriebssystem einbinden.

Dadurch wird der inter-brand-Wettbewerb mit Progukanderer Hersteller gestarkt, aber der intra-
brand mit anderen Produkten des gleichen Herssalleschwacht.

Je nach Intensitat der Eingliederung liegt Alleitiieb oder Franchising vor.

II.  Alleinvertriebsvertrag

1. Begriff

Alleinvertrieb ist die regelméassige Belieferung mit Waren zum &wedes Weiterverkaufs in einer

dauerhaften Absatzorganisation.

Alleinvertreiberist ein Kaufer, der die Ware in eigenem Namen aufdeigene Rechnung an Dritte in
seinem Einzugsgebiet veraussert.

Pragende Merkmale:
In eigenem Namen und auf eigene Rechung.
Dauerschuldverhaltnis.
Einzugsgebiet mit Ausschliesslichkeitsrecht.

Die Parteien heissen Unternehmer und Alleinverareib
2. Funktion / wirtschaftliche Bedeutung

Durch den Eigentumsiibergang wird das wirtschaftliRiisiko verlagert, aber der Hersteller behalt die
Dispositionsbefugnis in der Hand. Es ermoglichtEimreten in den Markt, ohne Gber viel Eigenkapi-
tal zu verflgen.

Z.B. die Einflihrung von risikobehafteten Produktdie, Konzentration der Verkaufstétigkeit auf we-
nige aber enge Geschéftsbeziehungen, MarktabgrgeauMarketinggrinde (Luxusguter, Prestige).
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3. Rechtsnatur

a. Innominatkontrakt

Der Alleinvertriebsvertrag ist ein Innominatvertrayg enthalt Elemente aus verschiedenen Vertragen.
Es bestehen kaufvertragliche Verpflichtungen: Uabegvon Ware gegen Geld. Daneben bestehen
Ausschliesslichkeitsklauseln: Gebietsexklusivitgewisses Territorium), Produkteexklusivitat (z.B.
Adidas-Schuhe aber nicht Kleider).

Mdglich ist auch eine Alleinbeziehungspflicht debn&hmers, indem er sich z.B. verpflichtet, nur
Pepsi und nicht auch Coca Cola zu beziehen.

Es besteht eine Absatzforderungspflicht: gewisssatdwege miissen eingehalten werden, um den
Absatz zu fordern.

Es liegen zwei Synallagma vor. Ein kaufrechtlich&&re gegen Geld und ein Innominatsynallagma:
Exklusivitat gegen Absatzforderung (unterscheidat Alleinvertriebsvertrag vom sukzessiven Kauf-
vertrag).

b.  Abgrenzungen
Abgrenzungen des Alleinvertriebsvertrags zu and¥estragstypen:
- Absatzférderungspflicht Abgrenzung zum Agenturvertrag: Der Agent fuhrt fgmdes Ge-

schaft als Stellvertreter. Der Alleinvertreiber teh aber auf eigene Rechnung.
Art. 418c, 418e, 418q (je nachdem 576), 418d Ap418f Abs. 1+2, 418u OR.

Konkurrenzverbot Abgrenzung zu gesellschaftsrechtlichen Vertragen.

- Zusammenarbeit Abgrenzung zu gesellschaftsrechtlichen Vertragea. pei Auflosung Art.
576 OR analog).

- Gebietsexklusivitat
4, Pflichten der Parteien

a. Pflichten des Lieferanten

Der Lieferant muss es unterlassen, selber Wareusséhliesslichkeitsgebiet zu vertreiben (Exklusivi-
tat). Er muss die Ware zu den vereinbarten Bedipguiiefern. Eventuell hat er den Abnehmer beim
Vertrieb zu unterstitzen.

b. Pflichten des Abnehmers / Alleinvertreters

Der Abnehmer muss die Ware beim Lieferanten zuvdeeinbarten Bedingungen beziehen (pro Zeit-
einheit; Sollbezug wéhrend der Vertragsdauer; aixssahliesslichkeitsbezug). Der Abnehmer hat die
Pflicht zur Forderung des Vertriebs (best-efforalbgle) durch Werbung, Markforschung, gentigende
Lagerhaltung, Garantiedienst, Angebot von Ersa&zieiBeschéftigung von Fachpersonal, gewissen
Ausstattungen/Einrichtungen des Verkaufslokals.

Es besteht die Moglichkeit, gewisse Vertriebsbirggmeinzugehen:

Zulasten des Abnehmers:
- Querlieferungsverbot: Der Abnehmer darf nicht atiteve Handler liefern.
Exportverbot.

Zulasten des Herstellers:
Direktlieferungsverbot.
- Sprunglieferungsverbot.
Preisbindungsklauseln.

Wenn der Abnehmer Zusatzverpflichtungen eingeht,eriauch bestimmte Gegenleistungen des Her-
stellers (Ruckverpflichtungen: geben und nehmen).
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Bei internationalen Produkten ist es verbreiRdrallelimporte durch den Abnehmer vertraglich zu
verbieten.

Was sind ParallelimporteDer Schutzrechtsinhaber hat ein Schutzrecht irSdeweiz, vertreibt das
Produkt aber auch im Ausland. Das Produkt wird gegggnen Willen aus dem Ausland, wo es billiger
verkauft wird, in die Schweiz importiert, und dahnier glinstiger verkauft, als es der Schutzrechtsin-
haber verkauft. Dies starkt der intra-brand-Wettkidow Das Markenrecht und das Inhaberrecht schit-
zen vor solchen Parallelimporten nicht, aber gesaif das Patentrecht kann sich der Schutzreehtsin
haber gegen Parallelimporte wehren (BGE 126 lII: 3&@8dak-Entscheid). Allerdings besteht ein klei-
nes Korrektiv im Kartellrecht.

5. Einzelne Vertragselemente

a. Exklusivitat

Exklusivitatsklauseln: Der Lieferant raumt der Abmeer ein Exklusivrecht ein (6rtlich, sachlich und
zeitlich begrenzt). Der Lieferant verpflichtet siatie Vertragsware innerhalb eines bestimmten Ge-
biets nur an einen bestimmten Abnehmer zu liefBra.Exklusivitat kann auch als Druckmittel ver-
wendet werden, um bestimmte Umséatze zu erreichbrur@ zu wird vereinbart, dass wenn die Ab-
satzpflicht nicht erfillt wird, das Gebiet weiter&nbietern zugesprochen wird.

Kartellrechtlich ist dies nicht ganz unbedenkliffas Kartellrecht stitzt sich auf 3 Pfeiler, u. st/
bewerbsabreden (Definition: Art. 4 Abs. 1 KG). Wamseitigen Wettbewerbsabreden den Wettbe-
werb gemass Art. 5 Abs. 3 KG? Die gesetzliche Véumy geht von Abreden unter Unternehmern
gleicher Marktstufen aus, also direkten Konkurranféeu auch Art. 5 Abs. 4 KG auf verschiedenen
Marktstufen.

Beeintrachtigt wird der Wettbewerb, wenn er erfeblbeschréankt wird. Man muss die Vermutung
widerlegen, dass der Wettbewerb beseitigt wird,iwaflle Beweise zulassig sind. Man muss die
Vermutung widerlegen dass der Wettbewerb beeirtigiclird, z.B. bei der Festlegung von Fest-
oder Mindestpreisen.

Unter folgenden Voraussetzungen ist eine Gebietg@omdglich:
- Wettbewerbsbeschrankung ist notwendig, um die ghigiliche Existenz zu steigern.
Im Ergebnis missen die wettbewerbsbeschrankendgarFkompensiert werden.

Moglicherweise liegt eine solche Rechtfertigung, wsenn eine Region schon einem anderen zuge-
wiesen worden ist. Wenn schon Gebietsabreden geriedann dirfen sog. Passivverkdufe nicht ver-
hindert werden, weil dann eine Marktabschottungfsteet.

Es kann sein. Dass bei einer Markteinfuhrung emeegen Produkts ein selektives System dazu dient,
dieses Produkt zu etablieren. Zur Aufnehmung eBehietsexklusivitatsklausel muss einiges Uberlegt
werden, damit kein Verstoss gegen das KartellregHiegt.

Moglich ist auchsachliche Exklusivitatindem z.B. nur ein bestimmtes Produkt aus demirSent
des Herstellers bezogen wird (z.B. nur Michel-Satis dem Rivella-Sortiment) oder indem nur Pro-
dukte dieses Herstellers bezogen werden (nur Bafthtvon Michel).

Es muss unterschieden werden zwischen der Einfghplvase und der spateren Phase. Am Anfang
wird der Hersteller beim Vertrieb mithelfen. (Z.8-Phasen-Modell zwischen schweizerischem Phar-
ma-Unternehmen und chilenischem Tabletten-AbnehhePhase: Blistered, 2. Phase: Bulked, 3.
Phase: Selber produzieren).

b.  Sicherung der Absatzwege

Der Lieferant kann sich binden mit einem Direk#iefngsverbot: Der Lieferant soll nicht selbst an
andere Handler um Gebiet liefern, den Handler ridi@rgehen (Sprunglieferungsverbot), nicht ande-
re liefern lassen.

Der Abnehmer kann sich nach oben gegeniber derarhigkn binden (Bezugspflichten: er verpflich-
tet sich nur beim Lieferanten zu beziehen. Quentigigsverbot: Er verpflichtet sich, nicht bei arater

24



Handelsrechtliche Vertrage Buttliger, Minnier

zu beziehen). Abnehmerpflicht. Re-Import-Verbot.g&e unten kann er Vertriebsbindungen einge-
hen, indem er z.B. nur bestimmte Kunden beliefert.

Ziel dieser Vertriebs- und Bezugsbindungen ist Kimtrolle des Vertriebs vom Hersteller bis zum
Endverbraucher. Trittbrettfahrer sollen ausgessosverden. Wenn das System dicht ist, liegt ein
geschlossener Alleinvertrieb vor.

C. Interessenwahrungspflicht

Es besteht die gegenseitige Verpflichtung, dieréssen zu wahren. Die Vertragsparteien tauschen
gegenseitig Informationen tUber den Markt aus, stiiezen sich gegenseitig sonst, indem man sich
z.B. finanziell am Anfang eines Verhéaltnisses ustidrt.

d.  Absatzférderungspflicht

Wenn dies nicht klar ist, lauft man Gefahr, dassAlenehmer das ganze ,einschlafen” lassen kann.
Der Abnehmer orientiert sich zum Beispiel andeestreibt das Produkt nicht mehr und vertreibt da-
fur ein anderes. Es bestehen keine griffigen Mdssea im Vertrag, deshalb muss die Absatzférde-
rungspflicht im Vertrag geregelt werden.

e. Eingliederungsklauseln

Je nach dem Grad der Eingliederung sind schwaaiaee starkere Kontrollmechanismen maglich.
Weisungsrechte: Es kommen z.B. Betriebskonzeptklaus Frage, z.B. die Verpackung von Chemi-
kalien. Mdglich waren auch Ausstattungsklauselr, Aenehmer muss seine Tatigkeit an ganz be-
stimmten Orten austiben, in ganz bestimmten Raukditdn (luxurids eingerichtete Garagen etc.).
Werden solche Klauseln zu streng, ndhert sich dem#&ertriebsvertrag dem Franchising (vgl. unten).

f. Lizenzen

Haufig Markenlizenzen oder Firmenlizenzen. Der Aimer verkauft auf eigenen Namen und eigene
Rechnung, hat aber haufig die Verpflichtung, diema des Lieferanten aufzunehmen (z.B. Garage
VW-Mdiller). Dasselbe gilt fir die Markenrechte: Kikeln berechtigen/verpflichten die Marke des

Herstellers zu benutzen (z.B. Briefpapier mit dearké die vertrieben wird). Solche Klauseln sind oft

mit der Pflicht verbunden, wenn Verletzungen deskdarechts entdeckt werden, dass der Hersteller
gebuhrend unterstitzt wird oder sogar selbst riebktiSchritte eingeleitet werden mussen.

g. Anpassungsklauseln
Der Vertrag muss an allenfalls geanderte Verhd&énengepasst werden. Generelle oder konkrete (auf

einen im Vornherein definierten Sachverhalt) Anpagsklauseln sind mdglich. Die Form und die
Frist fir Anderungen missen aufgenommen werden.

h. Kundschaftsentschadigung

Art. 418u OR aus dem Agenturrecht: In der Lehreumsstritten, ob eine solche geschuldet ist, wenn
ein Verhaltnis beendet wird. BGer sagt, im Prirkaynmt der Artikel nicht zur Anwendung. Es muss

darum vorher geregelt werden, was bei der Beendigigschehen soll. Weil eine Kundschaft dem
Lieferanten verbleibt, muss man sich dazu vorheoisc&Gedanken machen.

i Konkurrenzverbot

Da der Abnehmer ein Exklusivrecht hat, rechtfersigh ein Konkurrenzverbot. Der Abnehmer wird
verpflichtet, in keiner Form mit dem LieferantenWettbewerb zu treten. Er darf also die Ware weder
selbst herstellen, noch sich an einem Konkurrezonehmer des Lieferanten zu beteiligen.

Im Gegenzug darf der Lieferant den Wettbewerb nicittdem Abnehmer aufnehmen, indem er z.B.
selbst vertreibt.

J- Investitionsschutz

Was geschieht mit den Investitionen, wenn ein \agrtror der vereinbarten Dauer zu Ende geht? Ein
Vertrag darf nicht zu frih beendet werden: z.B.l&1én haben mit Produktion von Medikamenten
noch nicht beginnen kénnen, haben aber eine seliedie Anlage gebaut. Die Laufzeit des Vertrags
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sollte eine gewisse Amortisation erlauben. Der Mgrtsoll deshalb bis zu einem gewissen Datum
unkindbar sein. Man macht also eine Kindigungstistmit dem Vorbehalt ,erstmals aber ab
1.1.2015" Oder man regelt den vorzeitigen Aussf@yganz klar, indem etwa die Anlagen uber-
nommen werden, die Investitionen vergltet, etc.

K. Nachvertraglicher Reparaturdienst/Ricknahme Wargsla
Nachvertraglicher Reparaturdienst: Die Kunden soligt Reparaturen auch nach Beendigung des
Vertrags noch zum Abnehmer kommen kénnen.

Es muss auch geregelt werden, dass Produkte, didlleevertreiber bei Beendigung des Vertrags
noch im Warenlager hat, von ihm noch vertriebenderrkbnnen oder dass der Lieferant sie zurtick-
nimmt.

l. Salvatorische Klausel, Gerichtsstand, Rechtswaitache
Salvatorische Klauseln bestimmen, dass wenn eihdBsi Vertrages ungliltig sein sollte, nicht der
ganze Vertrag dahinfallen soll.

Problematisch ist, dass die starkere Partei keetd#itlich bedenkliche Klauseln einfligt und abwartet
ob sich die andere Partei dagegen wehrt.

Problem: Doppelrelevante Tatsachen: Alles beisstisi den Schwanz.
6. Beendigung des Vertrages

In erster Linie wird der Vertrag gemass Vereinbgam aufgelost. Ausserordentliche Beendigungs-
grinde sind:

a. ZGB?27

Da ein Dauerschuldverhéltnis vorliegt, kommt Arf. 2GB Abs. 2 zur Anwendung. Man kann sich
nicht auf ewig binden.

Auch eine tibermassige Zahlung zum Investitionsgchaiteine Ubermassige Bindung und verstosst
gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB.

b. Kiindigung aus wichtigem Grund

Elastischer Rechtsbegriff. Wenn die Fortsetzung \dedragsverhaltnisses nach Treu und Glauben
nicht mehr zugemutet werden kann. Dies aufgrundnagrter Verhéaltnisse oder der Art und Weise
der Vertragsabwicklung. Man darf bei Vorliegen simgchtigen Grundes nicht zu lange zuwarten mit
der Kindigung, sonst sieht es aus, als ob dietBitudoch zumutbar ware.

C. Rucktritt

Bedarf einer Grundlage im Vertrag oder im Geset8.(in Folge des Verzugs, Art. 107ff. OR; Zah-
lungsunfahigkeit oder Konkurs einer Partei, Art.GR).

Der Rucktritt ist praktisch ausgeschlossen, wenindai Erbringung der Vertragsleistung bereits be-
gonnen wurde. Es kommt nur ein Ricktritt ,ex nuhnt‘Frage, man kann nicht das ganze Vertrags-
verhéltnis bis ganz an den Anfang riickabwickeln.

lll.  Franchising
1. Begriff

Es ist eine moderne Absatzmethode: Der Franchisesmretarf Waren und Dienstleistungen, die der
Franchisegeber herstellt, in eigenem Namen unceiggine Rechnung, aber nach vorgegebener ein-
heitlicher Absatzkonzeption gegen Entgelt vertreilies ist ein Dauerschuldverhaltnider Franchiser
(Franchisegeber) erlaubt dem Franchisenehmer, $&aren, Namenzeichen etc. gegen Entgalt
verwenden. Der Franchisenehmer verwendet die Wargstattung, etc. und beachtet das Organisati-
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onskonzept. Der Franchisegeber stellt ein ganzkstRPar Verfligung, das den Vertrieb umrahmt,
hilft ihm beispielsweise auch bei der Schulung.

Es ist eine bestimmte Art vertikaler KooperatiomrBranchisenehmer ist Teil des Betriebskonzepts.

Typenmerkmale
- Der Franchisenehmer handelt @ifene Rechnungnd ineigenem Namen
Es ist einDauerschuldverhaltnis
Es geht um deWertrieb von Waren und Dienstleistungenter dem Know-how des Franchise-
gebers.
Der Franchisegeber muss ein garReketzur Verfligung stellen.
Der Franchisenehméezahltdafir.

Unterscheiden:

Es wird zwischen Produkt-/Warenfranchising (z.B sKetikprodukte, Yves Rocher) und Dienstleis-
tungsfranchising (z.B. Stellenvermittiung, Manpoanterschieden. Es kann auch beides verbunden
werden.

Im internen Verhaltnis wird unterschieden zwiscReaduktfranchisindLeistungen des Franchisege-
bers sind auf eine bestimmte Ware bezogen, geBisskingen kommen hinzu bzgl. Ausstattung und
Organisation des Betriebs, ist nahe des Alleinsdrsivertrags) und Betriebsfranchisiigntire busi-
ness franchisingpeht viel weiter: umfassende Konzeption und Orggtion des Franchisenehmers in
einem ganzen Blndel).

2. Funktion / wirtschaftliche Bedeutung

Das Franchising dient der Verwirklichung einer eilichen Absatz- und Vertriebskonzeption fur
Guter und Dienstleistungen bei rechtlicher und sehaftlicher Selbsténdigkeit aller Beteiligten! Die
Franchisenehmer sehen jedoch aus wie Filialen,t€@ogésellschaften des Franchisegebers.

Der Franchisegeber héalt die Zigel in den Handenkamth sein Konzept durchsetzen, walzt aber das
Kapitalrisiko ab. Dies ermdglicht bei einem kleinRisiko eine rasche Expandierung des Unterneh-
mens (territoriale Multiplikation).

Der Franchisenehmer hat die Moglichkeit bei Wahrgemer rechtlichen Selbstandigkeit, sich im
Schutze einer durchdachten Konzeption zu betéatigehso sein Geschaftsrisiko zu verringern. Er
versteckt seine Firma hinter einer bestehenden &uiion/einem Systemzeichen.

Der Konsument hat die Mdglichkeit Uberall ,ein Stildeimat zu finden“. Er kann so seine Kon-
sumgewohnheiten fortsetzen.

Haufig sind die Franchisenehmer branchenfremd!k8ieamen z.B. nicht aus dem Gastgewerbe. Je
hoher die Investition, desto eher sind sie abemiéeder Branche (z.B. Hotels).

3. Rechtsnatur

a. Innominatkontrakt

Der Franchisingvertrag ist ein gemischter Vertrags aNominatelementen des Kaufvertrages,
Gebrauchslberlassungsvertragen, ev. aus dem Asagitgysrecht. Innominatelement ist die Uberlas-
sung des ganzen Pakets und die Gebuhrenpflicht.

Der Schwerpunkt des Vertrages liegt im Absatz diéeGund Dienstleistungen, deshalb liegt im Kern
ein Arbeitsleistungsvertrag vor — somit stellt sailch die Frage, inwiefern ein Franchisenehmer ar-
beitsrechtlich vor der totalen Subordination gesthirerden soll? Eine direkte oder analoge Anwen-
dung des Arbeitsrechts kommt grundsatzlich nichEiage, weil der Franchisenehmer selbststandig
ist. Es handelt sich um ein Zwischending zwischeditioneller Selbststandigkeit und Arbeitsvertrag,
deshalb wird aber von einer ,neuen Selbstandigkgisprochen.

Auftrag wird kaum jemals vorliegen, weil ein Daugrsldverhéltnis vorliegt. Ebenfalls liegt keine
Gesellschaft vor, weil es nicht um eine Zweckgesehaft im eigentlichen Sinne handelt.
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Anwendbar sind z.B. direkt oder analog gewisse realitliche Bestimmungen (z.B. beim Produk-

tefranchising), gewisse Bestimmungen aus dem Agsdtecht analog (z.B. Hinsichtlich der Erteilung

von Weisungen und Ratschlagen, Vermittlung von Mldshg, Treue- und Interessenwahrungspflicht
auf beiden Seiten), Lizenzvertragstypische Pflishi@@ewahrleistungspflicht? — wenn z.B. das Kon-
zept nicht funktioniert. Das Einstehen fallt gembs4.. ausser Betracht [BGE 53 Il 127: es besteht
naturgemass ein spekulatives Element, das der zrisdrmer [gilt auch fir den Franchisenehmer] zu
tragen hat)).

b.  Abgrenzungen

AlleinvertriebsvertragDer Lieferant ist auch bis zu einem gewissen &nadisungsbefugt, aber sonst
ist der Abnehmer weitgehend frei, wie er den Abgmsgtaltet. Der Franchisenehmer ist aber dem
Konzept des Franchisegebers verpflichtet. Der Allertreter zahlt dem Lieferanten auch keine Ge-
bihren, er beinhaltet auch einen unentgeltlichérimationsaustausch.

Lizenzvertrag Im Franchising werden auch direkt Lizenzen eiagent, Benutzungspflichten kom-
men im Lizenzvertrag jedoch nur beschrankt zur Amjuag.

Das Franchising geht insgesamt viel weiter.
4.  Wesentliche Vertragselemente

a. Eingliederung des Franchisenehmers ins Vertrieliegys

Die Eingliederung des Franchisenehmers erfolgttdwertragliche Abrede. Die Eingliederung kann
so weit gehen, dass beim Franchising ein Suboidimaterhaltnis besteht, welches demjenigen des
Arbeitsvertrages ahnlich ist. Dies wirft die Fraag, ob es Schutzregeln fur die Franchisingnehmer
braucht.

Es gibt das Koalitionsfranchising, das in die Nélmer Gesellschaft/Zweckgemeinschaft riickt.
Es gibt das Konfoderationsfranchising (Blindnis-tBfoanchising), welches ein System mit verschie-
denen vergebenen Franchisen darstellt, GUber welelbe@mein gemeinsamer Zweck steht.

b. Uberlassung package/System

Eigentliches Kernstiick des Franchisings: Ein gaiigslel aus Know-How auf samtlichen betriebli-
chen Bereichen und Stufen wird GUbernommen. Dase8ysichen kennzeichnet den gemeinschaftli-
chen Marktauftritt.

Das Package regelt viele Bereiche: Arbeitsabléparate, Mobiliar, Produktionsanleitungen, Rezep-
te, Preise, auftritt, Einrichtung, Organisation Betriebs, Vertrieb.

Die Verkorperung der vereinheitlichten Regeln biesite den sogmanuals(Handbticher).

Die Einhaltung des Systems ist sehr wichtig. DemEhisinggeber hat Kontroll- und Weisungsbefug-
nisse (was die Einhaltung des Systems betrifft)miiss aber beachtet werden, dass der Franchising-
nehmer ein selbstandiger Unternehmer ist.

Das Franchising ist ein personlicher Vertrag, wetatiur den Franchisingnehmer berechtigt. Subfran-
chisingvertréage werden oft vertraglich ausgeschkeloss

Exklusivitatszusicherungen mussen explizit vereinb@rden. Hier zeigt sich der Machttiberhang des
Franchisegebers, denn er kann selber bestimmenjaleFranchisenehmer er einsetzen will.

Sonderfall Master-Franchising: Eine bestimmte Regiwrd dem Franchisingnehmer exklusiv zuge-
teilt. Es wird ihm dann die Auflage gemacht, dasmehrere Laden betreiben muss oder Subfranchi-
singvertrage schliessen soll.

C. Entgelt
Zwei Komponenten: Eintrittszahlung (initial-fee)duaine wiederkehrende Gebdhr (royalties).

Eine dritte Komponente ist eine ,pool“-Zahlung, iemeinsame Werbezwecke etc.
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Der Franchisenehmer muss seine Zahlen weiterg€ifehesteht zur Durchsetzung der Kontrolle eine
Klausel, die dem Franchisegeber das Recht einraienBicher des Franchisenehmers zu prifen und
bei Unregelmassigkeiten die dafir anfallenden Kosig den Franchisenehmer abzuwélzen und eine
Konventionalstrafe zu fordern.

5.  Sonstige Pflichten

a. Pflichten des Franchisegebers
Einraumung der erforderlichen Lizenzen an den Hrigimggitern. Er hat Weisungen und Ratschlage
zu erteilen und die Manuals herauszugeben.

Ausbildung und Weiterbildung sind zu vermitteln, élasein System multiplizieren will. Unterrichts-
raume, -material und Lehrpersonen werden von ihmalide Der Franchisenehmer tragt die Reise-
/Aufenthalts-/Lohnkosten seiner Arbeitnehmer.

Die Waren werden vom Franchisegeber geliefert, wenmduktfranchising betrieben wird. Wenn Be-
triebsfranchising vorliegt und der Franchisegehier Rrodukte nicht liefert, muss er Beschaffungs-
mdglichkeiten fur die Waren zur Verfligung stellafeowenigstens sagen, wo die Waren zu beziehen
sind (mindestens Empfehlungen).

Controlling: Der Franchisegeber hat sein Systenogesch gemeinsam mit den Franchisenehmern zu
Uberpriufen. Die Weiterentwicklung und Anpassungnane Gegebenheiten sind zu beachten.

Der Franchisegeber muss die Franchisenehmer b&Vvddsung und bei Promotionen oder Aktionen
berticksichtigen.

Es werden haufig zusatzliche Pflichten des Fraegebers vereinbart.

b. Pflichten des Franchisenehmers

Strikte Systemtreu&Veisungen missen befolgt werden, Kontrollen gidstulverden. Das Systemzei-
chen ist zu brauchen: Sind z.B. Uniformen vorgesblen, so sind diese zu tragen.

Der Franchisenehmer muss sein Personal aus- uneriiteien.

Die Waren missen dort bezogen werden, wo es decliisgeber vorschreibt. Die Pflicht ist oftmals
mit einer Mindestbezugsmenge verbunden — bei Nidddtung trifft den Franchisenehmer ein Ra-
battverlust oder gar eine Vertragsauflésung.

Preisbindungen/-empfehlungen werden oft abgemairttt,aber heikel wegen dem Kartellrecht.

Der Franchisenehmer hat den Absatz zu fordern (@féstt clauses): Er muss fiir Promotion und
Werbung sorgen und u. U. einen gewissen Prozerdeatimsatzes in Werbung investieren.

Der Franchisenehmer unterliegt einem Konkurrenzsterbr darf nicht weitere &hnliche Betriebe
betreiben oder sich an solchen direkt oder indibelteiligen. Es besteht oft auch ein nachvertragkc
Konkurrenzverbot: Schranken liegen in Art. 27 ZG&lum Kartellgesetz.

Art. 418 d Abs. 2 OR: Karenzentschadigung.

(vgl. auch bei den Alleinvertriebsvertragen 5j.gk., I. sind auch hier sinngemass anzuwenden!)
6. Entstehung und Beendigung

Der Vertrag kann formfrei geschlossen werden. &tibhkeit ist aber empfohlen!

Meistens gilt eine bestimmte Mindestdauer, danatidivestitionen sich lohnen. Eine ordentliche Be-
endigung erfolgt in der Regel durch eine fristghtedindigung. Ist eine solche nicht vorgesehen, so
kann je nach dem das Agenturrecht (Art. 418g ORpamendet werden oder Recht der einfachen Ge-
sellschaft (Art. 546 OR).

Eine Vertragsaufhebung kann nur ex nunc gescheahetuiic ist nicht moglich).

Der Franchisenehmer hat alles zurtickzugeben (Bstréndblicher, Systemunterlagen) und entspre-
chende Betriebskennzeichen zu entfernen. Oft haFdinchisegeber das Recht (nicht die Pflicht),
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bestimmte systemtypische Giter zu einem bestimiteis zu ibernehmen (z.B. Verkaufstheke Mc-
Donalds).

Der Franchisegeber kann sich auch ein Recht ausimdi dass er den Betrieb ibernehmen darf: D.h.
auch, dass er den Vertrag kindigen und das Gesigbéfhehmen kann, sobald es zu rentieren be-
ginnt.

7.  Anspruch auf Kundschaftsentschadigung?

(Vgl. Art. 418u OR, Agenturvertrag) In der Regelesne solche nicht geschuldet (BGer). BGE 88 II
169: Ausnahmen denkbar, wenn der Lieferant ein Kdinecht hat und den Abnehmer verpflichtet,
den Kundenstamm (Kundenkartei) zu Gbertragen.

Vertraglich kann eine Kundschaftsentschadigunginbest werden. Wenn dem Kunden mehr an der
Marke liegt, als an der Person des Franchisenehunergr somit an das Absatzsystem des Franchise-
gebers gebunden bleibt, ware es sinnvoll, im Efaltetine Kundschaftsentschadigung zu vereinba-
ren.

8 4 Zahlungsmodalitaten
l. Factoringvertrag
1. Begriff

Alle Forderungen werden abgetreten zum Ziele dkaskps. Defaktor tbernimmt Forderungen,
welche im Betrieb eines Dritten entstanden sindtstehen werden und erklart sich bereit, diese bis
zum endgultigen Zahlungseingang zu bevorschussahvéise tUbernimmt der Factor sogar das Del-
credererisiko, d.h. das Risiko, dass der Schuldicét bezahlt.

Der Factoringvertrag bedarf der Schriftform, dasieb um eine Globalzession handelt (Art. 165 Abs.
1 OR)

2. Funktionen

a. Dienstleistungsfunktion

Der Faktor fuhrt die Debitorenbuchhaltung. Er ma®aiuldner, leitet Betreibungen ein, setzt prozes-
suale Anspriche durch. Somit wird der Bereich dsden Inkassos aus einem Betrieb ausgegliedert.

b. Finanzierungs- bzw. Bevorschussungsfunktion

Der Faktor bevorschusst die zedierten Forderungdrder Abtretende kriegt dafir Liquiditat. Betreut
der Faktor einen grundsatzlich unbeschrankten Kokréés, untersteht er dem Bankenrecht.

C. Delcredererisiko (Kreditsicherungsfunktion)

Derjenige der das Delcredererisiko tragt, tragt Aessko der Zahlungsunfahigkeit und -unwilligkeit
des Schuldners. Vorherrschend ist in der Schwais der Faktor das Risiko nicht ibernimmt.

Beim echten Factoring (,Oldline-Factoring®) Gbermintnder Faktor dieses Risiko. Wie eine Versiche-
rung verteilt er das Risiko, indem er viele versdeine Vertrage abschliesst.

Fur den Klienten ist es praktischer, wenn der Falts Risiko Ubernimmt, dann hat er aber eine
Delkredereprovision zu bezahlen.

Beim unechten Factoring Gbernimmt der Faktor ddsrBéererisiko nicht.
Mdglich ist auch eine Mischform.
Besonderheit im Vergleich zu Art. 171 OR:
- Abs. 1: Der Zedent haftet fir den Bestand der Fordg
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- Abs. 2: Der Zessionar tragt das Delcredererisiko.

Der Faktor kann wahlen, ob er das Bonitatsrisikeriibhmen will oder nicht. Wenn er es Uber-
nimmt, muss der Klient eine Provision bezahlen.

3. Rechtliche Qualifikation des Factorings

Es handelt sich um einen gemischten Vertrag (Naistinand Innominatkontraktselemente).

Nominatkontraktselemente: Kaufrechtselemente, dassiemente, Auftragselemente, Darlehensele-
mente.

Innominatkontraktselemente: Verteilung des Bonitsitsos; Qualifikation als Dauerschuldverhaltnis,
bei dem nur ein ausserordentlicher Beendigungsgiiietage kommt (nicht aber Kindigungsmog-
lichkeit nach Auftrag nach Art. 404 OR, weil eini@aschuldverhaltnis vorliegt).

4.  Zessionsproblematik
Bestehende Forderungen kénnen problemlos glob#zederden.

a.  Abtretung kinftiger Forderungen
Lehre und Rechtssprechung erlauben die Abtretumdtigér Forderungen dem Grund nach. Es ist
aber unklar, wie bestimmt sie sein missen.

1. BGE 113 1l 162: Sie muss im Zeitpunkt des Entstelgenigend bestimmbar sein. Die Ver-
abredung wird schon als eigentliches Verfligungduitakzeptiert, nicht nur als pacto de ce-
dendo.

2. Ein Teil der Lehre verneint dies aber, in den negigtéllen misste dies als ungeniigend erach-
tet werden, wegen der mangelnden Bestimmbarkeib, l&dgt nur ein pacto de cedendo vor.
(Der Factoringvertrag misste nicht mehr schriftiddgeschlossen werden, aber jede einzelne
Zession musste dann schriftlich abgetreten werden).

b. Konkurs des Zedenten

Was passiert, wenn der Zedent in Konkurs falltadeit noch gar nicht entstandenen aber abgetretenen
Forderungen? Gemass erster Meinung sind die Fargenuschon in das Vermdgen des Zessionars
gefallen, fallen also nicht in die Konkursmassem@ass zweiter Meinung (vgl. a.) fallen sie in die
Konkursmasse des Zedenten (Unmittelbarkeitsthesri®urchgangstheorie).

C. Konkurs des Factors als Zessionar
Das gleiche wie in b. gilt hier, aber spiegelbdtili

Il. Leasingvertrag
1. Begriff

a. Allgemein

Der Leasinggeber Uberlasst dem Leasingnehmer &egenstand auf fest bestimmte Zeit zur freien
Verwendung und Nutzung gegen ein periodisch zuatmténdes Entgelt bei vollem Erhaltungsrisiko.
Das Eigentum bleibt beim Leasinggeber, aber desihgachmer tragt das Risiko.

Elemente des Leasingvertrags:

Uberlassen eines Gegenstands (Investitionsgut kdasumgut, Immobilien oder bewegliche
Sachen)

- Auf eine bestimmte Zeit (= feste Vertragsdauer kixmbar)
- Zur freien Nutzung (aber nicht zu Eigentum)
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- Gegen periodisch zu zahlendes Entgelt (=Leasingmate Leasingrate beinhaltet: Amortisation
des Kaufpreises, Gewinnkomponente, Kapitalzinserégsant flir den Leasinggeber, weil die
Forderung durch den Leasinggegenstand gedeckt ist.

Leasingnehmer tragt Erhaltungsrisiko

Eigentum bleibt beim Leasinggeber. (Kann im Konkdes Leasingnehmers den Gegenstand
aussondern).

b. Direktes Leasing — indirektes Leasing

Direktes Leasing

Hersteller/Handler: Leasingnehmer

Leasinggeber

Leasingvertrag

Indirektes Leasing (heute eigentlich die Regel):

Hersteller / Handler Leasinggesellschaft
als Leasinggeber

Kaufvertrag

Evtl. direkte Leasingvertrag
Lieferung

Leasingnehmer

2. Beteiligte Parteien

Beteiligte Parteien sind der Leasinggeber, der ibgaghmer und allenfalls ein Dritter (H&nd-
ler/Hersteller), vgl. Grafik oben.

3.  Vorgang/Abwicklung/Wirkung

a. Vertragsschluss

Es ist mdglich, dass der Verkaufer oder der Leasthger selber den Leasinggeber sucht. Zuerst wird
der Kaufvertrag und danach der Leasingvertrag aibdessen.

b.  Vertragsdurchfiihrung

Der Eigentumsibergang vom Verkaufer auf den Legsibgr muss mittels Traditionssurrogat erfol-
gen, da die Leasinggesellschaft nie direkten Besitzler Sache hat. Wahrend der ganzen Vertrags-
dauer hat der Leasinggeber nacktes Eigentum.

C. Vertragsende

Nach Ablauf der im Leasingvertrag vorgesehenen Ddber Vertrag ist wahrend der ganzen Ver-
tragsdauer nicht ordentlich kiindbar. Ausnahme: Komntenleasingvertrage nach KKG, welches
eine zwingende Kiindigungsmdglichkeit vorsieht. EBsendigung ist da mdglich, wenn eine Nichter-
fullung oder ein wichtiger Grund oder Verzug voglig Achtung: Operation-Leasing, unten)

Grundsatzlich gehort die Sache dem LeasinggebeseDhat aber meist kein Interesse an ihr.

Bei full-pay-out-Vertragenist die Sache am Ende der Vertragsdauer wertlssstEin diesem Fall
denkbar, dass das Gut an die Leasinggesellschaitkneht und diese es entsorgt. Sie kann es aber
auch noch verkaufen (oft an den Leasingnehmerrenesymbolischen Preis).

Non-full-pay-out-Vertragéiihren dazu, dass die Sache am Schluss noch gewassen Wert hat.
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4, Erscheinungsformen

a. Finanzierungsleasing an Investitionsgttern

Es ist die wichtigste Erscheinungsform des Leasiftjer ist es typisch, dass eine Dreiparteien-
Beziehung vorliegt. Das Finanzierungsleasing kdsriudi-pay-out- oder als non-full-pay-out-Leasing
ausgestaltet sein.

b.  Operating-Leasing

Es ist ein leicht kiindbarer Vertrag, z.B. auf 3@8 & atypisches Element). Der Leasingvertrag wird
mit einer Kundigungsklausel versehen. Sinn und Zwist, dass die Leasinggesellschaft die Sache
mehrfach an Dritte verleasen kann. Solche Vertvégrglen von der Lehre als Mietvertrage qualifiziert

und es gelten die Regeln des Mietrechts.

C. Sale & Lease Back

Sale & Lease Back Vertrage sind eine Abart desihgasSie dienen ausschliesslich der Liquiditats-
gewinnung und somit der Unternehmensfinanzierurag. Eigentiimer einer Sache verkauft diese an
eine Leasinggesellschaft und least sie gleich wiedelick. Eine Besitzeslbertragung findet nicht
statt. Es ist eine Art Darlehensgewahrung zugundésnLeasingnehmers. Beispiel: Die SBB hat Lo-
komotiven gekauft, diese anschliessend weitervérkend dann zurtickgeleast.

Sachenrechtliches Problemrt. 717 ZGB, Publizitatsprinzip und Faustpfanidpip. Es ist ein Ver-
stoss gegen das Faustpfandprinzip und es ist @sdigliche Sicherung gegenuber Dritten nicht
gewahrleistet! Die Leasinggesellschaft kann im Koskall der SBB die Lokomotiven nicht ausson-
dern, die Lokomotiven wirden in die Konkursmasderid Die Leasinggesellschaft kann also im
Konkursfall das Eigentum nicht geltend machen.

Bei Flugzeugen und Schiffen funktioniert dies, vatt ein Register besteht.
5. Funktion und praktische Bedeutung

Der Vertrag ist praktisch relevant. Z.B. ist jedesAuto geleast. Diese Vertrage unterstehen dem
KKG, wenn das Auto nur privat genutzt wird. Wenrs dsuto aber auch fur das Geschéaft genutzt
wird, unterstehen sie nicht dem KKG.

Fur Unternehmen, welche sonst keine Sicherheiteteikonnen, ist das Leasing ebenfalls sehr att-
raktiv.

6. Rechtsnatur / Anwendbares Recht

a. Frihere Rechtslage
Friher sehr umstritten, wurde als Innominatkontesigesehen.

Somit war bis zum Inkrafttreten des KKG 2003 deasiagvertrag gesetzlich nicht geregelt. Dabei ist
nicht klar, welche zwingenden Vorschriften auf demasingvertrag angewendet werden mussen. Strit-
tig waren insbesondere Mietvertragsrecht und Ahmajgvertragsrecht (Art. 226ff. OR) in ihrer An-
wendung.

Das BGer hat entschieden:

Investitionsguiterleasingst ein Mietvertrag sui generis. Es gelten diemwertraglichen Regeln,
aber nicht die Regeln Uiber den Abzahlungskauf.

Konsumentenleasindes gelten die Regeln des Abzahlungskaufs. DiesdeaBegriindung des
Konsumentenrechts.
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b. Konsumkreditgesetz, seit 2003
Art. 1 Abs. 2 KKG definiert den Konsumkreditvertragelche diesem Gesetz unterliegen.

Zwei positive Voraussetzungen in Art. 4 (natUrlickteer juristische Personen,...) und Art. 3 KKG.

C. Nicht unter das KKG fallende Leasingvertrage
Fir das Investitionsguterleasing gelten immer rdiefRegeln tGber den Mietvertrag.

Art. 226ff. OR (Abzahlungskauf) sind aufgehoben deor, deshalb ist es denkbar, dass das KKG analog
angewendet wird oder aber, dass das Mietrecht azuge Kommt.

7. Konsumentenleasing im Besonderen

a. Anwendungsbereich des KKG betr. Leasing
Art. 1 KKG: Definition.

Nicht unter das KKG fallen:

- Vertrage, bei welchen der Leasinggeber nicht eatériiche oder juristische Person ist, die nicht
gewerbsmassig Konsumkredite gewahrt (Art. 4 KKG).

- Wenn der Leasingnehmer nicht eine natirliche PestolVenn der Zweck des Vertrags der be-
ruflichen oder gewerblichen Téatigkeit zurechenisafArt. 3 KKG).

Leasingvertrage, die im Fall einer vorzeitigen Asfing keine Erhéhung der Leasingraten vor-
sehen.

Leasingvertrage, bei welchen der Leasingschuldamhdausreichende Vermégenswerte, die der
Konsument beim Kreditgeber hat, die Leasingschaliegkt hat.

- Leasingvertrage Uber Sachen von weniger als CHF.5@@der mehr als CHF 80'000.- Wert
(KKG 7 lit. e)

Leasingvertrage, die ordentlicherweise hdchstemdoBate dauern oder bei welchen ordentli-
cherweise nicht mehr als vier Raten innerhalb viachktens 12 Monaten zu zahlen sind (KKG 7
lit. f).

b. Formvorschriften

Der Leasingvertrag ist zwingend schriftlich abzstas Es braucht eine Originalunterschrift. Der Lea-
singnehmer erhélt eine Kopie des Leasingvertrags.

Bei minderjahrigen Leasingnehmern braucht es ahgfiche Zustimmung der Eltern.

Es ist keine Unterschrift des Ehegatten mehr nétig.

C. Vorgeschriebener Vertragsinhalt
Zwingender Vertragsinhalt in Art. 11 Abs. 2 lit-dh KKG.

Leasingsache, Barkaufpreis (lit. a),
- Anzahl, H6he und Falligkeit der Leasingraten {it.

Kaution (lit. c),
- Verlangte Versicherung und Versicherungskostend)it

Effektiver Jahreszins (lit. e)

Nach welchen Elementen wird die Kreditfahigkeit$png gemacht (Meldepflicht) (lit. f)
- Widerrufsrecht und —frist (lit. g).
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d. Effektiver Jahreszins

Der effektive Jahreszins wird nach einer Formekblenet, die im Anhang zum KKG enthalten ist.
Die maximale Hohe von 15% wird vom Bundesrat fdstgfe Dieser Hochstzinssatz ist in einer Ver-
ordnung zum KKG geregelt (VKKG).

e. Kreditfahigkeitsprifung

Es soll verhindert werden, dass sich der Leasingeelverschuldet (= Konsumentenschutz). Die Pri-
fung muss durch den Leasinggeber durchgefihrt wietdenmt der Leasinggeber diese Priifung nicht
vor, verliert er samtliche Anspriiche gegenuber derasingnehmer! Der Leasingnehmer kann den
Vertrag beenden, das schon Bezahlte zurlickfordednnouss die verbleibenden Leasingraten nicht
mehr bezahlen.

Der Leasingnehmer muss ziemlich viele Angaben magheseinen personlichen Verhéaltnissen, damit
das betreibungsrechtliche Existenzminimum berecheeden kann.

f. Meldepflicht

Informationsstelle: Samtliche Kreditinstitute mis$&edite melden, die sie vergeben. Darunter fallen
auch Leasingvertrdge. Somit muss der Leasinggetteibsi der Informationsstelle informieren, wie
viele Kredite ein bestimmter potentieller Leasingmer schon hat.

g. Widerrufsrecht

Ein Vertrag kann innerhalb einer bestimmten FristTa@ge nach Erhalt der Vertragskopie) bedin-

gungslos widerrufen werden. Die Frist ist so bemesdass sie eingehalten ist, wenn die Widerrufs-
erklarung an diesem Tag auf der Post abgegeberewastl Der Leasinggeber muss beweisen, dass
diese Frist abgelaufen ist, deshalb lassen sickihggeber den Brief einschreiben oder lassen sich
eine Empfangsbestéatigung zukommen.

Der Leasingnehmer muss den Wertverlust des Leagisgmcht bezahlen, sondern schuldet nur einen
angemessenen Mietzins fur den Gebrauch. Deshatthigés die Auslieferung meistens erst ca. 10
Tage nach Erhalt des Vertrages.

h.  Vorzeitige Rickzahlung (Kindigung)

Ein zwingendes Kindigungsrecht wird vom KKG vordese Die Frist betragt 30 Tage nach Ende
einer dreimonatigen Kindigungsfrist. Geméss ArtKKIG muss der Vertrag eine Tabelle enthalten,
die Auskunft gibt, welcher Betrag nachbezahlt wardeuss, wenn der Vertrag vorzeitig gekindigt
wird.

i. Mangel bei der Vertragsabwicklung
Wenn der Leasingeber in Verzug gerat, gelten diematen Verzugsfolgen nach Art. 102 ff. OR.

Art. 18 KKG: Rucktrittsrecht des Leasinggebers, werehr als 3 Leasingraten ausstehen.

Die Leasinggesellschaft miisste normalerweise Mayegtn den Verkaufer geltend machen.
Art. 21 KKG: Einrededurchgriff: Der Leasingnehmemk Gewahrleistungsrechte auch gegentber der
Leasinggesellschaft geltend machen (Wandelung) Mdraussetzungen sind:

Die Sache entspricht nicht dem Leasingvertrag (M8ng
Der Betrag muss uber 500 Franken betragen.

Der Leasinggeber und der Lieferant haben eine Absracwonach Leasingvertrage ausschliess-
lich zwischen ihnen geltend gemacht werden (sie sich nahe).

Bezlglich Leasingvertréagen, die nicht dem KKG ustgnen ist die Rechtslage offen. Eventuell wird
das KKG analog angewendet.
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8 5 Vertrage im Zusammenhang mit Unternehmens Ubernahme und -
zusammenschlissen

l. Einleitung
1. Grunde fur Ubernahmen und Zusammenschliisse

Betriebswirtschaftliche Grind@osten senken, Ertrage steigern). Produktionsnakemen und
Betriebsunternehmen schliessen sich zusammenst&titiskosten kdnnen vermieden werden.
Auf vertikaler Ebene geht es vor allem darum, ZWwistkosten auszuschalten.

Auf horizontaler Ebene stehen Rationalisierungsimbigeiten im Vordergrund. ,economy of
scale®, Umfangsvorteile ,economy of scope”.

Ausnutzen von Synergien, z.B. bei Forschung unavieklung, im IT-Bereich...
~Spillover-effect” von identischer Werbung in vehéedenen Landern, in welchen man prasent
ist.

- Wirtschaftspolitische Griindenationale Handelsbarrieren Uberwinden durch Quiigdvon
Tochterfirmen in fremden Landern. Weltweit Standorteile ausnitzen: Forschung in Landern
mit hohem Bildungsstand, Produktion in Niedrigldtémdern.

Kartellrechtliche GriindeGewisse Abreden sind kartellrechtlich unzulasSighen verschiedene

Unternehmen unter gleicher wirtschaftlicher Leigtugelten sie nicht als Konkurrenten und un-
ter ihnen kann kein Wettbewerb bestehen. Folgliod such keine kartellrechtlich relevanten
Abreden maoglich.

- Steuerrechtliche Griind®&an schliesst mit Steuerbehdrden Steuerabkomimen a
- Spekulationsgrinddein Unternehmen kaufen, um es maoglichst lukratitevezu verkaufen.
Konkurrenten ausschalteKonkurrenz schlucken und dann verschwinden lassen

Prestigetberlegungetdaufig ibernehmen Grossunternehmen kleine Unbenee mit prestige-
trachtiger Marke. Es kann auch um das PrestigeC&®€3 gehen, der sich mit Unternehmenstiber-
nahmen brusten will.

2. Beteiligte Parteien und ihre Aufgaben

a. Eigentliche Zusammenschlussparteien
Die erwerbende und lbertragende Unternehmung.

b. Revisionsgesellschaft(en)

Bei Unternehmen die eine gewisse Grisse habenemButhfiihrungspflicht unterstehen. Der Kauf-
preis muss sich irgendwie auf die Bilanz und dilgsrechnung abstitzen, diese werden durch eine
Revisionsstelle gemacht. Nach Unterzeichnung desv€erages werden sie audit vorgelegt.

C. Vermittler

Institutionen oder Personen die den Markt beobachted Unternehmen auf glinstige Zusammen-
schlussmaoglichkeiten aufmerksam machen (investawwisor).

Betreuung von Zusammenschlissen (fairness-opini@u$jauen, dass weder die Aktiondre der einen
noch der anderen Gesellschaft zu kurz kommen.

Professionelle Mé&kler unterstehen den Obligatioaemir Art. 412ff.
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3. Relevante Erlasse

Unternehmensibernahme;:

- Gesellschaftsrecht (Aktienrecht, welches verscimed®egeln zum Schutz von Minderheiten be-
inhaltet, z.B. Art. 709 Abs. 1, Art. 699 Abs. 3,tAr36 Ziff. 4, Art. 692 Abs. 2, Art. 693 OR),

FusG,

BEHG bei borsenkotierten Gesellschaften. Art 32 BEffentliches Kaufangebot, wenn mehr
jemand mehr als 3%3;% der Stimmrechte besitzt. In den Statuten schaerin opting up oder
ein opting out festgelegt wurde.

KartellG,
- StGB (Art. 161 — echtes Sonderdelikt),
Diverse steuerrechtliche Erlasse,
- Je nach Einzelfall kommen noch viele weitere Edasse z.B. BankenG in Betracht.
Il. Verschiedene Zusammenschlussformen und ihre Vor- uhNachteile
1. Uberblick tiber verschiedene Formen
Fusion: Zwei juristische Einheiten verschmelzereiner. Kombinationsfusion, Absorptionsfusi-
on, Quasi-Fusion, unechte Fusion.
- Aquisition: Erwerb von Beteiligungsrechten (shaeal)l, Kauf von Aktiven und Passiven (asset-
deal).
2. Allen Formen gemeinsame Probleme
Bewertungsfragen: Sind Aktiven und Passiven zéitjienau abgegrenzt, sind stille Reserven vorhan-
den,...?

Sicherung der Unternehmenskontinuitat wahrend ésampten Verhanlungsphase: Geschéaftsleitung
soll Geschéaft weiterflihren, Erwerber soll sich Einspracherecht vorbehalten.

Strategisch wichtige Personen (key employees) ad Baben, diese ans Unternehmen binden.

Zustimmung der Wettbewerbskommission. Der positWEKO-Entscheid muss als Bedingung far
das Zustandekommen in de Vertrag aufgenommen werden

Finanzierung der Ubernahme: Ist geniigend Kapitalarnden? Kapitalerhohung, Fremdkapital, ...
3.  Spezifische Aspekte beim Kauf von Beteiligungsrech{share deal)

Die Kontrolle tiber eine Gesellschaft, enthalt adighKontrolle Giber das von ihr betriebene Geschéft.
Somit bewirkt der Kauf der Aktien diese Kontrolle.

a. Kaufgegenstand ist nicht das effektive Zielobjekt

Das Zielobjekt ist nicht das Geschéft, sondern Biei®iligungspapier. Das Geschéaft wird mittelbar
gekauft, indem Anteilsscheine gekauft werden. Vlamd<auf muss deshalb genau abgeklart werden,
was an Aktiven und Passiven vorhanden ist.

Art. 197 Abs. 1, 2. Halbsatz OR: Mangel der Saéese Sachgewahrleistungspflichteerstrecken
sich zuné&chst nur auf das Wertpapier. Die Aktieas(Bapier) missen méangelfrei sein, nicht das Un-
ternehmen (BGE 79 1l 159)! ,Fir den wirtschaftliché/ert der Aktien haftet der Verkaufer nur dann,
wenn er besondere Zusicherungen gemacht hat umdeid<aufer an Art. 201 OR halt.”

Folglich mochte der Erwerber sich mdglichst vielesiéherungen geben lassen. Folglich sind diese
meist der wichtigste Teil eines Aquisitionsvertragénmaterialgtterrechter bestehen, Vertrage mit
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Dritten auffihren, etc.) Der Verkdufer méchte img@esatz moglichst wenige Zusicherungen ma-
chen. Deshalb gibt er im Vornherein schon einidermationen, um danach geltend machen zu koén-
nen, der Kaufer hat sich ja informieren kénnen.

Art. 201 OR: Die Beschaffenheit der empfangenerh8ast vom Kaufer sobald nach tblichem Ge-
schéaftsgang tunlich zu prifen und man hat soforhdé#rige zu erheben. Diese Bestimmung wird
streng ausgelegt, auch bei einer Unternehmensilmemanuss innert kurzer Zeit geprift werden.

Ist ein Mangel vorhanden kann der Kaufer nach 206 OR wandeln oder mindern. Wandelung ist
meist durch Art. 207 Abs. 2 OR ausgeschossen, watnternehmungsfilhrung durch den Kaufer
schon ausgetauscht wurde. Oft wird die Wandelursthale schon im Vornherein ausgeschlossen, so
dass nur noch Minderung nach Art. 207 Abs. 3 ORrage kommt.

Eine weitere Moglichkeit ist die Anfechtung wederum oder Tauschung(Art. 23ff. OR). Der Ver-
trag ist fur jene Partei unverbindlich, die sicheinem wesentlichen Irrtum befunden hat (v.a. Grund
lagenirrtum). Die Anfechtung muss innert Jahresirfolgen. BGE 79 Il 164: Der Vertrag wirde ex
tunc dahinfallen.

Wenn der Kaufgegenstand nicht das effektive Zielktbjst, kann der Kaufer also nach Sachgewahr-
leistung und Willensméangeln vorgehen.

b.  Sicherstellung erforderlicher GV-Beschliisse

Unter Umstéanden kann Eigentum nicht erworben we(den 685¢c Abs. 1 OR: fehlende Zustimmung
zur Ubertragung), oder aber das Stimmrecht undrar@echte nicht ausgeiibt werden (Art. 685f Abs.
2 OR: fehlende Anerkennung). Der Verausserer metssugn, dass die erforderlichen GV-Beschlisse
zustande kommen. Der Verausserer muss verpfliaigaden, die Stimmrechtsregelungen in der Wei-
se zu andern, dass die Verausserung den verfafgteck ermdglicht. Der Vertrag kann mittels Be-
dingung davon abhangig gemacht werden, dass didgd\Erwerber anerkennt.

4.  Spezifische Aspekte beim Erwerb von Aktiven und $hasn (Vermogensubertragung)

Wird nur ein Teil eines Unternehmens (z.B. bestimftoduktionsstatte) gekauft, macht man dies
mittels asset-deal. Friher wurde jedes einzelnééit wird per Singularsukzession Ubertragen (Art.

181 OR). Die Passiven gingen uno actu Uber. MitEiefiihrung des FusG wurde auch Art. 181 OR

teilweise revidiert (neuer Abs. 4). Das Fusionsgesédmet das ganze 5. Kapitel der Vermdgenstber-
tragung.

5.  Spezifische Aspekte bei der Fusion

a. Gesetzliche Regelung
FusG, 2. Kapitel.

Kombinationsfusion: Eine neue Gesellschaft wirdrjadet, die alten werden aufgeldst.

Absorptionsfusion (Annexion): haufigste Form. DasdJnternehmen schluckt das andere.

b. Mitgliedschaftliche Kontinuitét

Gesellschafter des Ubertragenden Rechtstragers bdmpruch auf Teilhabe am neuen oder tber-
nehmenden Rechtstrager in gleicher Hohe ihrer b Beteiligungsrechte. Es muss daher eine
Kapitalerh6hung unter Ausschluss des Bezugsreeintaltén Aktionare geschehen.

Eine Ausgleichszahlung darf nicht mehr als 10 %adggetn (Art. 7 Abs. 2 FusG).

Es ist mdglich, dass nur eine Abfindung geleistiet waber dann muss Art. 18 Abs. 5 FusG beachtet
werden.
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6.  Spezifische Aspekte bei der Quasifusion

Ist gesetzlich nirgendwo geregelt. Die Mehrheit rogi@mtliche Anteilsscheine eines Unternehmens
werden tbernommen und der Kaufpreis durch Hingalpeeigenen Aktien entrichtet (shares for sha-
res). Beide Unternehmen bleiben bestehen.

Nachher hat man eine Holding. (Gesellschaft bekommt Aktien)

Wirtschaftliche Vorteile: Die ibernommene Geselidtlverliert ihre wirtschaftliche Selbstandigkeit,
behalt aber die rechtliche Selbstandigkeit. Diertidlemende Gesellschaft hat dort das sagen. Keine
Gesellschaft geht unter. Schlussendlich hat mandias gleiche Resultat wie bei einer ordentlichen
Fusion. Auch hier muss das BEHG beachtet werdeh 8 BEHG), je nachdem muss ein 6ffentli-
ches Ubernahmeangebot unterbreitet werden.

7.  Spezifische Aspekte bei der unechten Fusion

Ist gesetzlich nirgendwo geregelt: Ein UnternehrBewill das Unternehmen A (bernehmen. Das
Unternehmen A Ubertragt seine Aktiven und PassalsnSacheinlage auf das Unternehmen B. Die
Gesellschafter der ibernommenen Unternehmung Arbelem Aktien der Ubernehmenden Gesell-
schaft B. ( Gesellschafter bekommen Aktien)

Die Bestimmungen zur Sacheinlagegriindung mussearhtetaverden (Art. 628 OR).

Nachteile: Friher noch Singularsukzessionen (héutG). Das absorbierte Unternehmen A muss
danach liquidiert werden, die Ausschuttung des idigtionserléses geschieht grundsatzlich erst nach
Ablauf eines Sperrjahres (Art. 745 Abs. 2 OR)! Ber Genossenschaft kann der Liquidationserwerb
nur ausgeschittet werden, wenn dies in den Stavorgesehen ist (Art. 913 Abs. 3 + 4 OR).

In der Praxis kommen unechte Fusionen nur dortworeine Fusion nicht mdglich ist.
I1l.  Ablauf einer Unternehmenstibernahme
1.  Ablauf einer Fusion oder einer Akquisition

a. Erste Kontakte

Die Parteien kommen erstmals zusammen. Oftmalsyamomdglicherweise ist man bereits miteinan-
der verbunden, Konkurrenzkdmpfe haben stattgefyreten

b.  Vertraulichkeitserklarung

Beide Parteien haben regelméassig Interesse, dide dbontakte geheim gehalten werden. Gewisse
Informationen werden ausgetauscht, die nicht fitted©hren bestimmt sind. Manchmal werden mit
mehreren Parteien verhandelt, welche voneinandétshivissen sollen. Der Kaufer hat ein Geheim-
haltungsinteresse, damit die Aktienkurse des zun@inenden Unternehmens nicht in die Hohe
schnellen. Der Verkaufer hat ein Geheimhaltungsaste, weil er nicht als Ubernahmeopfer gelten
will.

Confidentally agreementGeheimhaltungserklarung unter Androhung einer ueotionalstrafe. Zur
Sicherheit kann man auch nummerierte Dokumentebarge

Inhalt eines Geheimhaltungsvertrags: Was sind adithe Informationen, wie gehen wir damit um,
was geschieht bei Verletzung?

c.  Absichtserklarung
Absichtserklarung = Letter of intent (LOI):

Die Parteien bekunden gegenseitig die Absicht zsp@ehen. Sie einigen sich Uber die Bandbreite
des Kaufpreises und einen ungefahren Zeitplani@iFdsion. Es kdnnen auch Nebenpunkte geregelt
werden, z.B. tiber den Verbleib von Verwaltungsraten
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Durch den LOI wollen sich die Parteien noch nicimidien, sie wollen keine Verpflichtung zum Ab-
schluss eines Kaufvertrags eingehen.

Ein LOI kann auch Verpflichtungen enthalten, zIBfos bereitzustellen, nicht mit Dritten zu verhan-
deln, in eine bestimmte Richtung Werbung zu beg¢reib

Die Parteien sind frei bei der Wahl des Inhalts [d®% Sie missen sich aber nach Treu und Glauben
verhalten, da sie sonst Schadenersatz aus cugmmirahendo schulden, egal ob der Vertrag geschlos-
sen wird oder nicht.

d. Evtl. erste Offerte

Moglicherweise werden schon in dieser Phase eregtéh mit viel Vorbehalten vorgelegt, da man
Uber das Unternehmen noch nicht viel weiss.

e. Evtl. Punktationen

Die Parteien halten die Zwischenergebnisse in Rtiokien fest (heads of agreements). Es muss aber
abgeklart werden, ob solche Punktationen bindenukeung haben.

f. Evtl. Vorvertrag

Art. 22 Abs. 1 OR regelt den Vorvertrag. Die Gikag eines Vorvertrags setzt voraus, dass bereits
die wichtigen Punkte (essentialia negotii) geregeit. Daher kdnnte auch gleich der Hauptvertrag
geschlossen werden. Ein Vorvertrag kann Sinn maclenn die Verpflichtung zum Abschluss des
Hauptvertrages unter einer Bedingung steht.

Es ist auf den Parteiwillen abzustellen. Am besteéder Abschluss einer Klausel, die regelt, was be
einer Weigerung zum Abschluss des Hauptvertragesigra

g. Due Diligence

Der potentielle Kaufer muss das Kaufobjekt mit aiétigen Sorgfalt von Innen durchleuchten kénnen,
damit er sieht, was hinter den Beteiligungsrecisteckt. Data room phase: Der Verkaufer stellt z.B.
einige Ordner zur Verfigung, welche der Kaufer mméner bestimmten Prifungszeit durchschauen
kann.

h. Effektive Vertragsverhandlungen

Die Parteien sind bei den Vertragsverhandlungefran und Glauben gebunden. Bei Verletzung von
Treu und Glauben, treten die Haftungsfolgen depacut contrahendo ein (BGE 105 Il 80).

i. Vertragsunterzeichnung / Signing

Nach Abschluss der Vertragsverhandlungen folgt\tapflichtungsgeschéatft. Die Parteien legen den
Kaufpreis und weitere Bedingungen fest. Zur Bestimgides Kaufpreises wird regelméssig eine
Bilanz auf den Stichtag gemacht.

J- Audit
Eine Revisionsgesellschaft Uberprift die Erfolgsremgen und bestétigt deren Richtigkeit.

k. Closing

Das Verflgungsgeschaft besteht in der Eigentumgaber gegen Bezahlung. Eventuell wird der
Kaufpreis erst in dieser Phase festgelegt.

2. Besonderheiten bei einer Fusion

a. Zum Austauschverhaltnis im besonderen

Zentrale Bedeutung bei der Fusion hat fur beideelBehaften das Austauschverhdltnis der Anteil-
scheine. Dabei muss bertcksichtigt werden, ob @eeellschaft Giber eigene Aktien oder bereits Uber
solche des Fusionspartners verflgt.
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Das Austauschverhaltnis kann problemlos festgésteltden, wenn beide Anteilscheine zufalliger-
weise den gleichen Wert oder das Vielfache eineadg: Zahl (z.B.: 1:2) haben.

Problematisch wird die Feststellung, wenn das Marisdungerade ist (z.B.: 1:1,26) oder wenn eine
Aktie einen viel geringeren Wert hat als die andere

Dann kann man vereinbaren, dass jeder Aktionér esiteths ein Beteiligungspapier am neuen
Unternehmen erhalt, dies ist aber keine gute L&swed es zu einer Verzerrung der Beteiligun-
gen fuhrt.

- Man kann auch die Werte der Anteilscheine anpagen. Aktiensplitting nach Art. 623 Abs. 1
OR (braucht GV-Beschluss). Oder Aktienerhéhung nAch 623 Abs. 2 OR (braucht GV-
Beschluss und Zustimmung der Aktionare).

Man kann die Aktien leichter machen durch Aussehmigitund Gratisaktien mit Liberierung aus
dem Eigenkapital.

Man kann einen Spitzenausgleich durch Geld naclsFaachen, allerdings nur bei relativ ge-
ringen Differenzen.

b. Fusionsbericht, Prifungsbericht, Auflage und Eihtscecht

Es braucht einen schriftlichen Fusionsbericht,dlerTransaktion aus rechtlicher und wirtschaftliche
Sicht beleuchtet (Art. 14 Abs. 1 FusG). Eine Ausnalgilt fir KMU (Art. 14 Abs. 2 FusG).

Es braucht auch eine Prifung durch den Revisoreimeh Prifungsbericht (Art. 15 Abs. 1 FusG).
Eine Ausnahme gilt auch hier fir KMU (Art. 15 AI&BSFusG).

Die Berichte mussen 30 Tage aufgelegt werden uadidtionare haben ein Einsichtsrecht (Art. 16
Abs. 1 FusG). Eine Ausnahme gilt auch hier fur K§ASt. 16 Abs. 2 FusG).

C. Fusionsbeschluss

Fir die Fusion braucht es einen GV-Beschluss. Dasrypn ist abhangig von der Verbesse-
rung/Verschlechterung der Gesellschafterstellung 88 Abs. 1 FusG).

d. Handelsregistereintrag und Rechtswirksamkeit
Die Fusion muss im Handelsregister eingetragenaeve(Art. 21 Abs. 1 FusG).

Die Fusion wird durch den Handelsregistereintraght®wvirksam (Art. 22 Abs. 1 FusG). In diesem
Zeitpunkt gehen alle Aktiven und Passiven uno éber (partielle Universalsukzession: nur alles, was
im Inventar aufgefuhrt ist, geht Gber). Die gesckta Gesellschaft wird im Handelsregister geldscht.

e.  Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz
Die Glaubiger kdnnen Sicherstellung verlangen (26t FusG).

Die Arbeitnehmer missen informiert werden: Art.A6. 1 FusG verweist auf Art. 333a OR.

Die Arbeitnehmervertretungen missen konsultiertdeer(Art. 28 Abs. 1 FusG). Bei Unterlassung
kdnnen sie den Handelsregistereintrag und damiRdaehtswirksamkeit der Fusion untersagen.

Rechtsbehelfe:
- Art. 105 FusG: Ausgleichszahlung.

Mit Anfechtungsklage kann den GV-Beschluss anfathteer selber nicht zugestimmt hat (Art.
106 FusG).

- Verantwortlichkeitsklage: Das FusG verweist aufektechtliche Vorschriften.
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IV. Entsprechende Vertrage
1. Allen gemeinsame Klauseln

Praambel: Wer will was? Eventuell Bezug auf Letteintent,
Bezeichnung der Parteien,
Begriffsbestimmungen,
- Vertragsgegenstand,
- Weisungen (bis / ab Ubernahmestichtag),
- Zahlungsmodalitéten,
Ubertrittsklausel,
- Abschlussbestimmungen: Anwendbares Recht, GertelnigsSprache.

2. Vertrag Uber Beteiligungskauf (Share deal)

| Vgl. Datei: Checkliste ,Share Deal"

a. EinForm
Keine spezielle Form vorausgesetzt. VorzugsweiseifBchkeit.

b.  Zusicherungen/ ,Warranties*
Vgl. Checkliste Punkt 3.: Gewahrleistungen / Gasmund Zusicherungen / Ausschlisse.

Der Verkaufer hat Garantien abzugeben.
Der Verkaufer wird moglichst wenige Zusicherungbgeben.

C. Kaufpreis
Es bestehen immer gewisse Unsicherheiten und Risiker den Kaufpreis.

Eine Aufspaltung des Kaufpreises in eine feste Kamente und eine erfolgsabhangige Komponente
ist moglich. Dabei muss aber genau definiert werdas der Gewinn berechnet werden soll.

3.  Vertrag Uber Vermdgensubertragung

Vgl. Datei: Checkliste ,Asset Deal*

a. Form

Die Vermogensubertragung bedarf der Schriftfornt.(A® FusG).

Zur Ubertragung von Grundstiicken genigt eine einéféentliche Beurkundung am Sitz des (ibertra-
genden Rechtstragers, auch wenn es in verschietf@monen Grundstlcke gibt.

b.  Zwingender Inhalt
Der zwingende Inhalt ist in Art. 71 Abs. 1 FusGtfesegt:

Firma, Sitz,
Inventar. Vgl. Checkliste Punkt 1.

- Gesamter Wert der zu Ubertragenden Aktiven undivassEs braucht zwingend einen Aktiven-
Uberschuss (Art. 71 Abs. 2 FusG). Vgl. Checklisiak® 1.

- Allfallige Gegenleistung,
Ubergehende Arbeitsverhaltnisse.
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4, Fusionsvertrag

| Vgl. Datei: Checkliste ,Absorptionsfusion”

a. Form
Die Fusion bedarf der Schriftform (Art. 12 FusG).

b.  Zwingender Inhalt
Der zwingende Inhalt ist in Art. 13 Abs. 1 FusGtfesegt:

Firma, Sitz, Rechtform,
Umtauschverhéltnis, Modalitdten des Umtausches. ®géckliste Punkt 2.
Bestatigung zur Rechnungslegung, etc.

Zum Teil gibt es sehr umfangreiche Anhange, je dashdisclaimers.

Was passiert, wenn einem der Vertrag nicht passt?
- Anfechtung wegen Willensméngeln (Art. 23 ff. OR),
Nichtigkeit (Art. 20 OR).

Dies kann allerdings nur bis zum Fusionsbeschdussh die GV geschehen.
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2. Kapitel: Anhang

l. Weitere Dokumente

Folgende Dokumente stehen aufw.iwr.unibe.ch(Studium, Sommersemester 2007, Handelsrechtli-
che Vertrage) zum Download bereit.

Beispiel 1: Besprechung AG_Statuten_SS2007_Natdth.

Beispiel 2: Besprechung_GmbH_Statuten_SS2007_Natc

Beispiel 3: Besprechung_ABV_SS2007_Natsch.pdf

Beispiel 4: Natsch_SS07_Einige_Gesetzesart_alpré8gsungsgrundlage _zu__ 2.pdf
Beispiel 5: Folien_zu__Art 3 SS2007_Natsch.pdf

Beispiel 6: Besprechung_Markenlizenz_SS2007_Nagidth.
SS07_Checkliste_Share_Deal.pdf

SS07_Checkliste_Asset_Deal Natsch.pdf
SS07_Checkliste_Absorption_Natsch.pdf
Uebung_Vertragsbesprechung_SS2007_Natsch.pdfiivgl.

Il. Besprechung Priufungsfall vom letzten Jahr

| Uebung_Vertragsbesprechung SS2007_Natsch.pdf

Allgemeines zur Vorbereitung/ie geht man an einen solchen Fall heran?
- Wer binich? Parteivertreter: Muss Stellung beziehen. Parteitmziehen (nicht ,beurteilen
Sie die Rechtslage*)!

- Was wird verlangt? Die Wirdigung eines fremden Vertragsentwurfs.
Stichwortartig, Artikel fur Artikel — Erganzungs\amhlage anbringen, Erweiterungen aber als
schone Satze formulieren.

- Um wen geht es? Um einen pensionierten Tuftler, keinen Juristen.
Keller ist umworben, da er eine Erfindung mit geyasPotential gemacht hat. Die Interessenlage
ist zu bertcksichtigen. Er hat eine vorteilhafteigan.

- Was liegt vor? Ein Vertragsentwurf mit dem Titel ,HerstellungsiduiVertriebsvertrag".

- Um was geht es konkret?
Zuerst durchlesen. Praambel und Artikel fir Artigat durchlesen. Bemerkungen hinschreiben.

- Vorbemerkungenberlegen, welchen Gesamteindruck das Ganze madmenerelle Vorbe-
merkungen zuhanden des Klienten machen. Der Vagtaghr einseitig / misste neu geschrie-
ben werden / sehr Lizenzgeberfreundliclgchreiben, wenn man einen weit gehenden Vorschlag
macht, der sehr wahrscheinlich von der anderere Saht akzeptiert wird.

- Zu den Bestimmungen Bemerkungen mach&:x.1 — in Ordnung, x.2 — nicht akzeptabel etc...
- Abschlussarbeiterlle Bemerkungen tibernommen? Alle Verweise? Allgt®er abgegeben?
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Einzelne Vertragspunkte im konkreten Fall

- Vertragsparteien: ev. Parteien umdrehen (vertragspsychologischeBeung Lizenzgeber und
Lizenznehmer oder Keller und Filtrag (sonst wirkivée ein Vertrag unter vielen\/¢rbemer-
kung: Sehr lizenznehmerfreundlicher Vertrag).

Praambel: Es steht nichts Positives Uber seinen Filtestelst nur Positives tGber die Filtrag.
Keller ist ,bedrftig”, braucht die Filtrag (nickimgekehrt). Man kdnnte angeben, dass die
Filtrag auf Keller zugekommen ist, weil er einetsile Erfindung gemacht hat. Interessenlage
ausdricken!

I. Vertragsgegenstand

Ziffer 1sollte eine geografische Beschrénkung der Lizemhaéien (z.B. auf den deutschen
Markt), somit behdlt Keller die Zigel in der HaRéhktisch gibt er bei der exclusive license das
Patent her und ihm bleibt nur das Eigentum. Tat&#chat Keller auch andere Angebote und die
Erfindung hat grosses Potential. Er kdnnte nur eimenz zur Herstellung und nicht zum Ver-
trieb eingehen oder nur eine soul licence oder Eintachlizenz. Er kénnte auch rein nehmen,
dass er selber produzieren kann.

Ziffer 2 Die Filtrag mochte den Namens auswéhlen und digkim In- und Ausland auf ihren
Namen schiitzen und eintragen lassen und den &éter unter dieser Marke vertreiben. Dies ist
sehr einseitig.

Es spricht nichts dagegen, dass die Filtrag diekMbezeichnet, aber Herr Keller sollte sich be-
zuglich des Namens eMitspracherecheinrdumen lassen. Immerhin hat die Filtrag Erfagru
auf dem Markt und kann daher den Namen generadigimomenMarkeninhabeisoll Herr Kel-

ler sein. Dann muss der Filtrag eineenzauf die Benltzung der Marke eingerdumt werden.

Ziffer 3 Wenn schon eintragen, dann auf die Kosten deagilEs muss zudem abgeklart wer-
den, ob Unterlizenzen durch die Filtrag im Inteeegan Herrn Keller sind. Wenn die Filtrag da-
zu nicht ermachtigt sein soll, muss man das scaneibs kann auch eine schriftliche Bestatigung
vorbehalten werden. Oder man kénnte sagen, ddsslisic&Gebihr erhoht.

Die Verausserung des Geschaftszweigs kdnnte altigée Grund fir eine Vertragsaufldsung
bestimmt werden.

Z.B. Ziffer 4einfiigen: z.B. ein Konkurrenzverbot durch andeltealg Produkte. Filtrag darf kei-
ne die Lizenzgegenstande konkurrenzierenden Predhgkstellen und vertreiben.

Z.B. Ziffer 5einfligen: Die Filtrag muss den Filter so hersteligie es im Patent steht und sie ist
verpflichtet, den Filter herzustellen und den Melrzu férdern.

[I. Zugénglichmachen von Know-how und technische Hie

Ziffer I Geht sehr weit, es handelt sich um einen 70jéhrdgr gar nicht die Ressourcen hat
herumzureisen. Zudem: Was heisst ,alle nétige tische Unterstitzung” und ,persodnlich zur
Seite stehen*?

Es konnte eine Beschrankung der Stundenanzahls&inga werden. Wenn er schon herumrei-
sen soll, dann sollen nicht nur die Spesen vergigeden, sondern noch ein Honorar vereinbart
werden (Entschadigung, z.B. Stundenansatz). Dise®psollten zudem innerhalb einer bestimm-
ten Zeit beglichen werden (z.B. innert 10 Tagerhnaarlegen der Quittungen)!

Ziffer 2 Verbesserungen zur Verfligung stellen ist ok, alrer nicht vergutungsfrei! Zudem
soll die Lizenznehmerin genauso VerbesserungeMeiterentwicklungen dem Lizenzgeber
mitteilen. Ruhig etwas fordern, z.B.: ,Der Lizenbge ist befugt, Weiterentwicklungen und Ver-
besserungen am Lizenzgut ohne weitere Vergitumyitzen und an andere Lizenznehmer wei-
terzugeben®.

Keinen Anspruch auf Lizenz einrdumen!

. Lizenzgebiihren und Zahlungsbedingungen

Ziffer 1 Der zweite Satz kann man so nicht stehen lags81muss ein grobes Verschulden von
Keller hinein genommen werden. Man kdnnte anstgtghnzen Betrags auch eine gestaffelte
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Ruckzahlung vereinbaren (z.B. wenn nach einem daleh zwei Jahren,...). Mdglich ware die
Regelung, dass die Eintrittszahlung eine a fonddy£ahlung ist.

Die Wahrung konnte in CHF statt in € angegeberdemrEs sollte ein Zeitpunkt fiir die Zahlung
festgelegt werden.

Ziffer 2 Man kdnnte ein Kontrollrecht des Lizenzgeberdigjan. Es kénnte mit einem Ein-
sichts- und Zutrittsrecht verbunden werden (zuBléchern, Produktionsstatten). Die Uberprii-
fung soll auf Kosten Kellers erfolgen.

Falls eine falsche Buchfiihrung vorliegt, soll Fitirdie Kosten fiir die Uberpriifung tragen und
weitere Sanktionen tragen (ev. eine Konventioredistzahlen oder es kénnte auch ein Auflo-
sungsgrund sein zur Vertragsbeendigung).

Weshalb die langen Zahlungsfristen? Vierteljahrbcler halbjahrlich ware sinnvoll. Daneben
sollten auch noch die Verzugsfolgen geregelt we(ddh flr verspatete Zahlungen Verzugszins
von 6% ohne Mahnung).

Die Zahlung sollte fir die hergestellten und nighitsie verkauften Lizenzgegenstande geschul-
det sein.

Man konnte eine Mindestmenge festlegen.

Wenn Unterlizenzen erlaubt sind und erteilt werdetite auch fur die dort hergestellten Lizenz-
gegenstande etwas verlangt werden.

Die Bezahlung sollte in CHF erfolgen oder es sadihe Bestimmung zu Wechselkurs eingefiigt
werden, z.B. Durchschnittskurs der Abrechnungspeti&s sollte eine Indexklausel gekoppelt
an das Bruttoinlandprodukt eingefligt werden, weiéme so lange Vertragsdauer ist.

IV. Garantie, Aufrechterhaltung, allfallige Verteidigung des Patents, Vorgehen im Fall von
Ansprichen Dritter, Produktehaftpflicht

Ziffer 1: unproblematisch. Evt. noch einen Garantieausssliun®in nehmen betreffend Patent-
fahigkeit und Rechtsgultigkeit des Patents sowreMd@wendbarkeit des Patents.

Evtl. kdnnte eingefligt werden, dass der Lizenzgkbire Garantie Gbernimmt, falls das Patent
in Schutzrechte Dritter eingreift oder Schaden rsacht.

Ziffer 2 Die Filtrag soll die jahrlichen Gebuhren zur Aedhterhaltung des Patents zah(esr-
suchen, ob sie es schlucken)

Ziffer 3 Wie soll ein 70jahriger einen Prozess fiihren? we$sen Kosten? Welche Rolle hat die
Filtrag? Informationspflicht einfligen: Die Filtrag informiteden Lizenzgeber unverziglich,
wenn sie Schutzrechtsverletzungen feststellt. Mamte auch die Filtrag erméachtigen und ver-
pflichten Schutzrechtsverletzungen durch Dritteuadehren und den Prozess zu fihren. Oder
man nimmt zumindest eine Unterstitzungspflichtklkrag in den Vertrag auf.

Man konnte hier eventuell noch eine Nichtangriffsidel in den Vertrag aufnehmen. Die Filtrag
soll ihrerseits nie das Patent zu Fall bringers ik feststellen sollte, dass die Erfindung gar
nicht neu war.

Zurtckforderung der Eintrittsgebhr: Nicht volluméfich, sondern eine Staffelung machen.

Ziffer 4 Der Prozessbeitritt von Keller ist unangebradhter so zur Partei wirde. Wenn schon,
dann eine Unterstutzungspflicht. Dass Keller s@am#iKosten tragen muss, geht viel zu weit.
Man soll versuchen, die ganzen Kosten auf diedgjlizu Ubertragen. Man kann den ganzen 4.
Punkt streichen, da er sehr zum Nachteil von Kellegestaltet ist.

Ziffer 5 Produktehaftpflicht soll der Lizenznehmer tragen!

Ziffer 6: Zusatzklausel: Keller ist befugt eine Qualitatskol¢ durchzufiihren und den Vertrieb
von minderwertigen und mangelhaften Produkten zaraagen.

- V. Vertragsdauer

Ziffer 1 Eine Vertragsdauer von 20 Jahren ist sehr |aRgelistisch bei einem 70jahrigen? Es

konnte eine Uberméassige Bindung nach Art. 27 ZGB. §&ntscharfung der langen Dauer: Man
soll z.B. alle 5 Jahre den Vertrag neu verhandaler man flihrt eine ordentliche Kiindigungs-
frist ein. (z.B. eine Kindigungsfrist von 6 Monataber erstmals am 00.00.200X).

Ziffer 2 Fir beide Seiten eine exemplarische Aufzahlumgndehtigen Griinde oder fur keine
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Seite. Z.B. fur Keller bei mehrfachem Verzug deb@w&enbezahlung ohne Mahnung, falscher
Abrechnung, schlechter Ausfiihrung des Patentyrggnigender Férderung des Vertriebs oder
Absatzes, Konkurs der Filtrag oder Ubernahme daicén Dritten, Verletzung der Best-effort-
Klausel (dieBest-effort-Klausel muss irgendwo erwahnt werden — dass die FiltragAdsatz in
irgendeiner Weise fordern muss).

Ziffer 3 Die Filtrag ist verpflichtet, bei Vertragsbeendlig ein Inventar zu erstellen und tber
getatigte Verkaufe eine Abrechnung zu machen. Qikeist zum weiteren Verkauf nicht berech-
tigt und muss die Filter Keller geben zu gewissediBgungen.

Evtl. sollen offene Bestellungen an Keller weitdeget werden, dass er diese an neue Lizenz-
nehmerinnen weiterleiten kann.

Alle Unterlagen sind zuriickzugeben (vgl. technisdiite).

Marke auf Keller Ubertragen, sofern sie vorherdiafFiltrag eingetragen war.

Ziffer 4 Bei einer ordentlichen Beendigung nach 20 Jakigrer nicht! Bei einer vorzeitigen
Beendigung muss abgeklart werden, ob Gberhauptweidenstamm besteht und dieser Keller
Vorteile nach Art. 418u Abs. 1 OR bringt. In diesEall misste die Filtrag ihren Kundenkreis
offen legen. Jedoch ist unwahrscheinlich, dassdiesn bei Keller beziehen werden. Am besten
streicht man aber Ziff. 4 ganz.

- VI. Schlussbestimmungen
Ziffern 1 — 3grundsétzlich unproblematisch.

Ziffer 4 Eigenes Recht auf eigenem Boden, eigene Sprach®@/iener Kaufrecht einbeziehen.
Schweizer Recht mit Gerichtsstand Bern.
Prifen ob Dr. Carsten Staub tiberhaupt zeichnungsbiggt ist!
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