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1. Kapitel: Vorlesungsnotizen 

§ 1  Gesellschaftsrechtliche Verträge 

I. Allgemeines zu Gesellschaftsverträgen i.w.S. 

1. Funktionen und Wirkung 

Gesellschaftsverträge haben zwei Funktionen: Die Entstehungs- und die Organisationsfunktion. 

a. Entstehungsfunktion 
Massgebender Zeitpunkt, ist der Zeitpunkt der Gründung der Gesellschaft. Die Gesellschaft entsteht 
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Bei Personengesellschaften steht die Entstehungsfunktion klar im 
Vordergrund. 

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

b.  Organisationsfunktion 
Die Organisationsfunktion hat bei Körperschaften eine herausragende Bedeutung. Die Statuten veran-
kern das auf Dauer ausgelegte Zusammenspiel zwischen den Organen. Diese haben keine Pflichten, 
die nicht in den Statuten stehen. Die Statuten haben auch eine Schutzfunktion für die Beteiligten, in 
dem sie die Organisation festlegen und somit Klarheit schaffen. 

c. Wirkung 
Grundsätzlich werden Gesellschaftsverträge für die Gesellschaft geschlossen, wirken also gegen in-
nen. Für Mitglieder der Gesellschaft sind die Verträge nur so lange verbindlich, als sie mit ihr in einer 
Verbindung stehen.  

�  Das heisst aber nicht, dass die Gesellschaftsverträge für Dritte bedeutungslos sind! Z.B. muss die 
Vertretungsmacht mit dem im Gesellschaftsvertrag vermerkten Zweck im Zusammenhang stehen. 
Widerspricht die ausgeübte Vertretung dem Zweck, so kann ein Dritter u. U. gewisse Ansprüche nicht 
geltend machen. Die Statuten sind öffentlich zugänglich (Handelsregister), deshalb gilt der Dritte be-
züglich der Vertretungsmacht eines Organs / Mitglieds der Gesellschaft als informiert. Insoweit sind 
Statuten auch ein Publikationsmittel. 

Mittelbare Wirkung von Gesellschaftsverträgen auf Dritte: Dritte können z.B. Verantwortlichkeitskla-
gen gegen ein Organ anstrengen. 

2. Grundelemente 

Die Grundform der Gesellschaften bildet in Art. 530 Abs. 1 OR die einfache Gesellschaft. Für andere 
Gesellschaftstypen kommen weitere Merkmale hinzu, dadurch unterscheiden sich diese von der einfa-
chen Gesellschaft. Die einfache Gesellschaft ist die Subsidiärform aller Gesellschaften (Art. 530 Abs. 
2 OR). 

Folgende 4 Punkte müssen in allen Gesellschaftsverträgen vorhanden sein:  

a. Vertragsmässige Bindung 
Es bedarf einer übereinstimmenden Willenserklärung aller Beteiligten (Art. 1 OR), dass sie zusammen 
sein wollen (animus societatis). Bei Personengesellschaften ist deren vorliegen offensichtlich. 

Statuten sind auch Verträge, weil Übereinstimmung bei der Gründung herrscht. Alle Gründungsmit-
glieder müssen die Statuten genehmigen. Nachher handelt es sich aber nicht mehr um einen Vertrag 
im eigentlichen Sinne, weil bei Statutenänderungen keine Einstimmigkeit erforderlich ist. 
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Willensmängel nach Art. 23 OR beim Vertragsabschluss sind grundsätzlich erheblich! D.h. jedoch 
nicht, dass Gesellschaftsverträge mit synallagmatischen Verträgen gleichzusetzen sind. So finden z.B. 
Art. 82 oder 107 ff. OR nicht auf Gesellschaftsverträge Anwendung! 

b. Gemeinsamer Zweck 
Dies ist das Kernelement der Gesellschaftsverträge. Zahlreiche Rechtsfolgen sind an den gemeinsa-
men Zweck geknüpft (z.B. Vertretungsmacht, Verantwortlichkeit,…) 

Zu unterscheiden sind der Endzweck und der mittelbare Zweck: 

�  Endzweck: Der Endzweck beschreibt nicht die konkrete Tätigkeit, sondern welches Ziel die 
Gesellschaft im weitesten Sinn verfolgt (= wozu?). Typischer Endzweck einer Handelsgesell-
schaft ist es, Gewinn zu erzielen. Ein typischer und offensichtlicher Endzweck muss nicht 
erwähnt werden. Wenn aber bei einer Handelsgesellschaft kein wirtschaftlicher Endzweck im 
Vordergrund steht, dann muss dies in den Statuten erwähnt werden. 

Mittelbarer Zweck: Auf welche Art und Weise möchte die Gesellschaft ihren Endzweck er-
reichen? (= wie?) (z.B. Handel mit Socken). Der mittelbare Zweck muss aus den Statuten 
ersichtlich sein.  

Im aktuellen GmbH-Recht wird der mittelbare Zweck „Gegenstand“ genannt, und er darf nur 
wirtschaftliche (End-)zwecke verfolgen (Art. 772 Abs. 2 OR). 

 
Wie soll der mittelbare Zweck im Gesellschaftsvertrag formuliert werden? Probleme ergeben sich mit 
der Genauigkeit der Umschreibung: „Handel mit Waren aller Art“ ist weit gefasst, aber gerade noch 
zulässig, wohingegen z.B. „Fabrikation von Waren aller Art“ zu weit gefasst ist. 

Dilemma: Ist der Zweck weit gefasst, so haben Vertretungsberechtigte einen sehr grossen Spielraum: 
z.B. „Handel mit Waren aller Art“: Die Vertretungsmacht reicht für verschiedene Käufe, wie Autos, Flugzeuge, 
etc… Steht aber „Handel mit Schirmen“, so ist ein Auto- bzw. Flugzeugkauf nicht mehr gedeckt..  
Ist der Zweck aber eher zu eng gefasst, so muss er für jede Erweiterung der Tätigkeiten abgeändert 
werden, was eine Statutenänderung erfordert.  

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

c. Gemeinsame Mittel 
Wird nichts geregelt, so gilt Art. 531 Abs. 2 OR als dispositive Bestimmung: von allen Gesellschaftern 
sind gleiche Beiträge zu leisten. 

d. Organisation 
Wer kann/darf wie intern/extern für die Gesellschaft tätig werden? Wie werden Beschlüsse gefasst 
(Einstimmigkeit/Quoren)?  

Das Gesetz bestimmt die zwingenden Organe, es können nur noch weitere hinzugefügt werden.  

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

3. Rechtsnatur 

Man bezeichnet gesellschaftsrechtliche Verträge als Verträge sui generis mit schuldrechtlichen Ele-
menten. Die Verpflichtungen bestehen gegenüber der Gemeinschaft als Ganzem. 

Statuten sind eigentlich ein Komplex von privatautonomen Rechtsnormen, die der Gesellschaft als 
Verfassung dienen. Das Leben eines Verbandes wird nach innen und aussen geregelt. Es ist ein Span-
nungsfeld zwischen generell-abstrakten Normen und individuell-konkreten Abmachungen. 
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4. Auslegung 

Personengesellschaften: Die Verträge sollen nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden. Wie durf-
te und musste ein konkreter Gesellschafter den Vertrag verstehen? 

Handelsgesellschaften: Die Auslegung erfolgt wie bei einem Gesetz (wörtliche, teleologische, syste-
matische Auslegung). Dies geschieht vor allem bei grösseren Gesellschaften. 

Für alle gesellschaftsrechtlichen Verträgen gilt: einheitliche Auslegung für alle Gesellschafter! 

Gesellschaftsverträge können auch mit einer dispositiven Gesetzesbestimmung ergänzt werden. Hin-
gegen ist die Auslegung nach dem hypothetischen Willen heikel (nur bei kleinen Verhältnissen mög-
lich). 

5. Mangelhafte Gesellschaftsverträge 

Mangelhafte Verträge (Dissens, Formfehler, Irrtum, Handlungsunfähigkeit, widerrechtlicher Zweck) 
würden, bei der Anwendung von Art. 19, 20 OR, bewirken, dass die Gesellschaft ex tunc nie entstan-
den wäre. Da dies eine unannehmbare Lösung ist, wenn die Gesellschaft im Rechtsverkehr schon auf-
getreten ist, wird sie ex nunc liquidiert. Dies geschieht aus Gründen des Verkehrsschutzes und des 
Bestandesschutzes der Mitglieder. Für die AG ist dies in Art. 643 Abs. 2 und 3 OR geregelt (heilende 
Wirkung des Handelsregistereintrags), dies soll aber analog auch für die GmbH und die Genossen-
schaft gelten.  

Erfolgte die Gründung zu unsittlichen oder widerrechtlichen Zwecken, so besagt Art. 52 Abs. 2 ZGB, 
dass die juristische Person nicht zustande kommt. Das Bundesgericht lässt aber das Aktienrecht vor-
gehen. Die Körperschaft ist aber so schnell wie möglich zu liquidieren und ein allfälliger Überschuss 
fällt dem Staat zu (Art. 57 Abs. 3 ZGB). 

 

II.  Gesellschaftsverträge i.e.S. 

1.  Einfache Gesellschaft 

Die einfache Gesellschaft hat eine Doppelfunktion: Einerseits ist sie eine eigene Gesellschaftsform 
und andererseits Subsidiärform für alle anderen Gesellschaften. Sie spielt auch im Gründungsstadium 
von Körperschaften eine grosse Rolle. 

a. Parteien 
Natürliche und juristische Personen können Mitglieder sein, die herrschende Lehre lässt auch andere 
einfache Gesellschaften zu, dies ist allerdings umstritten. 

b. Formvorschriften 
Formfrei: Daher werden auch oft unbewusst einfache Gesellschaften gegründet.  

Eine Form darf allerdings von den Parteien vorbehalten werden (Art. 16 OR). Es kann sogar sein, dass 
der Gesellschaftsvertrag öffentlich beurkundet werden muss, wenn dies das Gesetz vorsieht. (z.B. ein 
Gesellschafter verpflichtet sich ein Gründstück einzubringen). 

c. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt 
Einigung über den gemeinsamen Zweck. Jeder zulässige wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche 
Zweck ist möglich, ausser dem Betrieb eines kaufmännischen 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 Arbeitskraft, Kapital und Kredit der Gesellschafter 
verbinden will. Vorteilhaft sind die enge persönliche Bindung und die grosse Kreditfähigkeit, Nachteil 
sind die Schwierigkeiten bei einem Gesellschafterwechsel. 

a. Parteien 
Nur natürliche Personen. Keine juristischen Personen (sonst würde der Sinn der KG ausgehöhlt). Die 
Praxis duldet allerdings solche Gebilde. 

b. Formvorschriften 
Formfrei, in der Praxis sollte aber ein schriftlicher Vertrag geschlossen werden. 

Formvorschriften bestehen aber bei den formbedürftigen Geschäften. 

Eine Kollektivgesellschaft, die ein kaufmännisches Gewerbe betreibt entsteht schon mit Vertrags-
schluss, muss sich aber ins HReg eintragen lassen. 
Wenn eine Kollektivgesellschaft kein kaufmännisches Gewerbe betreibt, ist der HReg-Eintrag konsti-
tutiv. Wenn sie nicht eingetragen wird, wird sie wie eine einfache Gesellschaft behandelt. 

c. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt 
Firma (Art. 944 ff. OR, v.a. Art. 947 OR), Sitz, Beiträge der Gesellschafter (sonst Art. 557 Abs. 2 i. V. 
m. Art. 531 Abs. 2 OR), gemeinsamer Zweck, allfällige Beschneidungen der Vertretungsbefugnis 
(Art. 554 OR). 

d. Zwingende gesetzliche Vorschriften 
Art. 947, 560, 559, 557 Abs. 2 i. V. m. 531 Abs. 1 OR. 

3. Kommanditgesellschaft 

Wenn ein Geschäft zu klein ist, dass sich eine AG-Gründung lohnen würde, jedoch gewisse Gesell-
schafter nicht aktiv beteiligt sein wollen, so kann die Gründung einer KommG vorteilhaft sein. Es ist 
die Verbindung einer Personengesellschaft mit der Haftungsbeschränkung. 

a. Parteien 
Komplementäre (unbeschränkt Haftende) können nur natürliche Personen sein (vgl. Kollektivgesell-
schaft), Kommanditäre (beschränkt Haftende) können sowohl natürliche als auch juristische Personen  
und Handelsgesellschaften sein (Art. 594 Abs. 2 OR). 

b. Formvorschriften 
Formfrei, aber Schriftlichkeit ist üblich (vgl. Kollektivgesellschaft). Wenn der Handelsregistereintrag 
deklaratorisch ist (also die Gesellschaft eine kaufmännische ist und daher schon vor dem Eintrag ent-
steht), so gilt die Haftungsbeschränkung des Kommanditärs gegenüber gutgläubigen Dritten erst mit 
dem Handelsregistereintrag (Art. 606 OR)! 

Art. 102 Abs. 2 KAG: Schriftform.  

c. Zwingend notwendiger Vertragsinhalt 
Zweck, gemeinsame Firma, Sitz, allfällige Beschränkungen der Vertretungsbefugnisse, Kommandit-
summe müssen geregelt werden. Kommanditeinlage (was effektiv geleistet wird) ist nicht essentialia 
des Vertrages! Jedoch die Kommanditsumme (Haftungsgrenze des Kommanditärs) muss aber im Ver-
trag stehen. Bei einer allfälligen Sacheinlagegründung ist Art. 596 Abs. 3 OR massgebend. 

d. Zwingende gesetzliche Vorschriften 
Art. 598 Abs. 2 OR verweist auf das Kollektivgesellschaftsrecht, welches auf das Recht der einfachen 
Gesellschaft verweist. 
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Art. 599, 600 OR: Die Geschäftsführung wird durch die Komplementäre besorgt, Kommanditäre ha-
ben nur Einfluss, wenn ein Geschäft nicht zum gewöhnlichen Geschäftsverlauf gehört 

Art. 603 OR: Die Gesellschaft wird durch die Komplementäre vertreten. 

Art. 605 OR: Haftung des Kommanditärs. 

Art. 601 Abs. 1 OR: Kommanditäre nehmen am Verlust nur bis zum Betrag ihrer Kommanditsumme 
teil. Für den Gewinn gilt der Entscheid nach freiem richterlichen Ermessen (�  Art. 533 OR!).  

4. Zusätzlich üblicher Inhalt bei eG, KG und KomG 

Beschlussfassung: Art. 534 OR sieht Einstimmigkeit vor, Abweichungen müssen im Gesellschaftsver-
trag aufgenommen werden. 

Organisation der Geschäftsführung: Muss ebenfalls geregelt werden. 

Gewinn- und Verlustregelungen: Muss ebenfalls geregelt werden, sofern nicht alle gleichviel bekom-
men/zahlen müssen. 

Art. 537 Abs. 3 OR und Art. 558 Abs. 3 OR: Entschädigungsfragen für Arbeit müssen im Vertrag 
ausdrücklich aufgenommen werden. 

Szenarien, welche greifen sollen, sofern ein Streit oder Unstimmigkeiten auftreten. 

Kein Ausschlussrecht bei der einfachen Gesellschaft, wenn dies nicht vereinbart wurde. Für alle drei 
Gesellschaften müssen spezielle Austrittsgründe und –folgen ausdrücklich erwähnt werden.  
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR betrifft Stabilisierungsklauseln (z.B. Fortführungsklauseln bei Tod oder 
Austritt eines Gesellschafters �  sollte theoretisch vor dem Eintritt eines solchen Falls vereinbart wer-
den, aber in der Praxis wird es auch sonst akzeptiert ; Abfindungsklauseln: Abfindung des Austreten-
den; Nachfolgeklauseln [einfache: Weiterführung mit den Erben/qualifizierte: Weiterführung mit be-
stimmter Person] ; Eintrittsklauseln [für Erben: Möglichkeit, aber nicht Pflicht, in die Gesellschaft 
einzutreten]). 

III.  Statuten 

Exkurs: „Kleine Aktienrechtsrevision“ �  mit GmbH-Revision zusammen. Gewisse Bestimmungen sind bereits 
seit Herbst 2006 in Kraft (�  organisatorische Bestimmungen). Andere Bestimmungen sollen per 1. September 
2007 (materielle Bestimmungen des RAG) und 1. Januar 2008 (OR-Änderungen) in Kraft treten. 
www.revisionsaufsichtsbehoerde.ch  

1. AG 

Der Inhalt der Statuten der AG ist weitgehend vorgegeben (Leitlinien): Art. 626, 627, 628 OR regeln 
bedingt und absolut notwendige Statuteninhalte. Fakultative Statuteninhalte werden im Gesetz nicht 
erwähnt. 
Oft werden in Statuten Gesetzesbestimmungen wörtlich abgeschrieben, anderseits gibt es auch schlan-
ke Statuten, welche auf das dispositive (und natürlich das zwingende) Recht verweisen. Es besteht 
eine grosse Freiheit bei der Festlegung des Statuteninhalts. 

In der Schweiz sehen die Statuten der AG’s immer recht ähnlich aus (Musterstatuten). Unterschiede 
finden sich zwischen kotierten und nicht kotierten Gesellschaften. 

a. Parteien 
Es können sowohl natürliche und juristische Personen als auch Handelsgesellschafen Parteien sein. 
Art. 625 Abs. 1 OR: Es braucht mindestens 3 Aktionäre bei der Gründung: Danach darf die Zahl aber 
absinken – Gründung mit Strohpersonen wird von der Lehre und der Rechtssprechung akzeptiert. Im 
Zuge der GmbH-Revision wird deshalb die Gründung mit einer einzigen Person ermöglicht. 
Gemäss Art. 10, 34, 57 FusG braucht e nicht 3 Aktionäre. 
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b. Formvorschriften 
Statuten müssen schriftlich verfasst werden (Art. 629 OR) und anlässlich des Gründungsaktes öffent-
lich beurkundet werden. Gemäss Art. 55 Abs. 1 SchlT ZGB regeln die Kantone die öffentliche Beur-
kundung (z.B. Bern beim Notar, Appenzell der Handelsregisterführer).  

c. Zwingend notwendiger Inhalt 

Art. 626 Ziff. 1 – 7 OR (Vgl. Beispiel: �  Besprechung_AG_Statuten_SS2007_Natsch.pdf);  
Wenn die Statuten diese Bestimmungen nicht enthalten, muss der Handelsregisterführer di Eintragung 
verweigern. 

1. Firma (Art. 950 OR). Neu muss in der Firma der Hinweis auf eine AG sein.  Sitz: Es braucht 
einen festen Sitz in der Schweiz, der angegeben werden muss. Ein fliegender Sitz (wie etwa 
oft bei Vereinen) ist nicht möglich. Allerdings gibt es Ausnahmen (z.B. UBS, Nestlé), welche 
aus politischen Gründen zwei Sitze haben (vgl. Handelsregister: www.zefix.ch).  

2. Zweck: Nicht zu eng und nicht zu weit. 

3. Aktienkapital: Wenn die Liberierung später erhöht wird, müssen die Statuten geändert werden. 
Der Verwaltungsrat kann diese Statutenänderung ausnahmsweise beschliessen (Art. 634a OR). 

4. Aktien. 

5. GV-Einberufung und Stimmrecht. Art. 692 Abs. 1 OR: Stimmrecht im Verhältnis der Aktien. 
Andere Regelungen werden mit Stimmrechtsaktien in den Statuten begründet (vgl. S. 4 (I-
II./Artikel 3) des Beispiels). 

6. Organe: Die Zusammensetzung muss angegeben werden. Empfehlung: ungerade Anzahl VR. 
Art. 710 OR: Dreijährige Amtsperiode, maximal eine sechsjährige Amtsperiode des Verwal-
tungsrats. Art. 712 OR: Selbstkonstitution des VR, aber Möglichkeit der Wahl des VW-
Präsidenten durch die GV.  Art. 713 OR: Wenn der Stichentscheid anders als im Gesetz gere-
gelt wird, muss dies in den Statuten stehen. Revisionsstelle: Art. 727 ff. OR. 

7. Bekanntmachungen: Art. 931 Abs. 2 OR, Art. 85 Abs. 2 HRV: Alle Bekanntmachungen müs-
sen im SHAB veröffentlicht werden. Bei kleineren AGs wird meistens auch noch eine andere 
Art der Bekanntmachung in den Statuten geregelt (Brief, Einschreiben, Fax, E-Mail). 

d. Bedingt notwendiger Inhalt 
Art. 627 Ziff. 1 – 13 OR, insb. Ziff. 1, Ziff. 6 (Sowohl die genehmigte [Art. 651 ff. OR], als auch die 
bedingte[Art. 653 ff. OR] Kapitalerhöhung setzen Statutenbestimmungen voraus, Ziff. 8 (Vinkulie-
rung muss zwingend in den Statuten vorgesehen sein. Achtung, börsenkotiert: Art. 685d OR, nicht 
börsenkotiert Art. 685b OR, vgl. Beispiel S. 5 – wichtige Gründe für Vinkulierungsverweigerung 
müssen abschliessend geregelt sein [nicht „insbesondere“]), Ziff. 11 (Statutarische Quoren: Art. 704 
Abs. 2 OR beachten), Ziff. 12 (Übertragung der Geschäftsführung an Delegierte/Dritte nur mit Orga-
nisationsreglement, sofern die Statuten zum Erlass eines Organisationsreglements ermächtigen! Nicht 
delegierbar sind die Pflichten nach Art. 716a OR.). 

Art. 627 OR ist nicht abschliessend! 

Art. 628 OR (vgl. Beispiel S. 4, III./Artikel 3bis): Warum 3bis? Damit diese Bestimmung nach 10 Jahren 
wieder gelöscht werden kann (kosmetische Gründe): Art. 628 Abs. 4 OR.  
Sacheinlagengründung braucht einen Statuteneintrag: Gegenstand, Bewertung, Namen (Art. 628 Abs. 
1 OR). 

Art. 656e, 672, 673, 709, 715 (von Vorteil: „Jeder VR kann eine VR-Sitzung einberufen“) sind auch 
oft relevant. Art. 22 Abs. 2, 3 (opting out) und Art. 32 Abs. 1 BEHG (opting up) sind auch bedingt 
notwendig! 
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2. GmbH 

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

a. Parteien 
Partei können natürliche, juristische Personen und Handelsgesellschaften sein. 

b. Formvorschriften 
Schriftliche Statuten, anlässlich der Gründung öffentlich beurkunden (aktuell: Art. 779 Abs. 1 OR, 
neu: 777 Abs. 1 OR), … ähnlich wie bei der AG. 

c. Zwingend notwendiger Inhalt 
Art. 776 OR: 

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

2. Der Zweck ist gemäss Art. 772 Abs. 3 OR zwingend wirtschaftlich. Neu Ziff. 2 
„Zweck“ statt „Gegenstand“ – muss nicht mehr zwingend wirtschaftlich sein! 

3. Stammkapital: Heute 20'000 - 2 Mio. CHF (Art. 773 OR). Neu mind. 20'000.- aber keine 
Obergrenze. Stammeinlage: welcher Gesellschafter bringt effektiv wie viel ein (Art. 802 
Abs. 3 OR). Heute mind. 50% liberiert (Art. 774 Abs. 2 OR), neu voll liberiert. 

4. Bekanntmachungen im SHAB. 

Diese 4 Punkte reichen grundsätzlich für die Gründung einer GmbH! 

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

1. Liberierung 

2. Statutarische Nachschusspflicht (Art. 803 OR). Die Höhe muss begrenzt werden und sie dür-
fen nur zur Deckung von Bilanzverlusten gebraucht werden. Nebenleistungspflichten: Leisten, 
Unterlassen. 

3. Beschlussfassung des obersten Organs: Die Gesellschafterversammlung kann durch schriftli-
che Abstimmung ersetzt werden (Art. 808 Abs. 2 [neu: 805] OR). 

e. Beispiel für unklare Statuteninhalte 

Beispiel: �  Besprechung_GmbH_Statuten_SS2007_Natsch.pdf). 

 

3. Genossenschaft 

a. Parteien 
Genossenschafter können natürliche und juristische Personen und Handelsgesellschaften sein. Bei der 
Gründung sind mindestens 7 Genossenschafter notwendig, danach kann die Anzahl absinken.  

b. Formvorschriften 
Schriftlichkeit und Genehmigung, es bedarf aber keiner öffentlichen 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. 1 – 5 OR festgelegt. 

1. Firma: Art. 950 OR: Der Zusatz ist noch nicht zwingend. Sitz. 

2. Zweck ist die gemeinsame Selbsthilfe. Der Zweck muss in die Statuten aufgenommen werden. 

3. Eine statutarische Grundlage ist notwenig z.B. für Eintrittsgelder, Auflösungssummen oder 
andere Leistungs-/Duldungs-/Unterlassungspflichten. 

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

d. Bedingt notwendiger Inhalt 
Bedingt notwendiger Statuteninhalt ist in Art. 833 OR geregelt. 

Ziff. 1: Es gibt keine Pflicht Kapital zu schaffen, wenn man sich dafür entscheidet, muss es in die Sta-
tuten aufgenommen werden. Ein festes Grundkapital ist unzulässig, es muss nach oben und unten vari-
abel sein 

Ziff. 5: Bestimmung über die persönliche Haftung und Nachschusspflicht (beschränkt oder unbe-
schränkt möglich). Verweis auf Art. 869 ff. OR. Die Nachschusspflicht hat eine Sanierungs- und Si-
cherungsfunktion. Die Schuldpflicht besteht gegenüber der Gesellschaft und kann beschränkt oder 
unbeschränkt sein.  
 

IV.  Aktionärbindungsverträge 

1. Allgemeines 

a. Funktion 
Für den Aktionär besteht nur eine einzige gesetzliche Pflicht: er muss seine Aktie liberieren. Alle sta-
tutarischen Pflichten, die dem Aktionär darüber hinaus auferlegt werden, sind nichtig. 

Zwischen Aktionären gibt es grundsätzlich keine persönlichen Bindungen, wie etwa bei Personenge-
sellschaften. Bei kleineren Gesellschaften macht eine solche Bindung jedoch Sinn. Die Lücke wird 
nicht mittels der Statuten geschlossen, sondern mittels Verträgen unter den Aktionären (Aktionärbin-
dungsverträgen).  

b. Rechtliche Qualifizierung 
Es handelt sich um Innominatkontrakte, die schuldrechtliche oder gesellschaftsrechtliche Beziehungen 
zwischen den Beteiligten schaffen. Die Verträge entfalten ihre Wirkung nur inter partes – das heisst 
niemand ausser den Parteien kann bei Vertragsverletzungen Einfluss nehmen. Aktionärbindungsver-
träge haben nur obligatorische und nicht dingliche Wirkung, sie setzen nur eine Schranke des Dürfens 
und nicht des Könnens. Vertragswidrige Handlungen sind aber nicht nichtig, gegen aussen halten die 
Handlungen stand! 

Es sind ein-, zwei- oder mehrseitige Schuldverträge. Meist bilden die Vertragsparteien eine einfache 
Gesellschaft innerhalb der AG. Man könnte aber auch bewusst eine andere Gesellschaftsform wählen 
(z.B. Genossenschaft innerhalb der AG). 

c. Form 
Grundsätzlich formfrei, aber für gewisse Inhalte wird Schriftlichkeit verlangt (z.B. Schiedsgerichts-
barkeit, Erbrechtliche Zusammenhänge,…). 

2. Parteien 

Mindestens eine Partei des Aktionärbindungsvertrags muss Aktionär sein oder künftig werden. Grund-
sätzlich können alle Aktionäre Partei von Aktionärbindungsverträgen sein. Nach h. L. sind auch Ver-
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waltungsräte als Parteien möglich, auch wenn der Vertrag die Stimmbindung im Verwaltungsrat be-
trifft. Es ist auch möglich, dass ein ABV nur unter Verwaltungsräten geschlossen wird, das kann u. U. 
aber heikel sein, wenn es um die Treuepflicht und Gleichbehandlungspflicht geht. Viele Aktionärbin-
dungsverträge werden aber sowieso geheim gehalten. 

Kann die Gesellschaft selbst Partei sein? Wo es um die Steuerung der körperschaftlichen Willensbil-
dung geht, kann die AG nach Natsch’s Meinung (und vermutlich auch nach h. L.) nicht Vertragspartei 
sein. Möglich ist aber, dass sich die Gesellschaft Rechte vorbehält, z.B. ein Vorkaufsrecht.  

Wenn der Aktionärbindungsvertrag auch für einen Käufer gelten soll, muss dies im ABV vereinbart 
werden. 

3. Dauer des Aktionärbindungsvertrags 

Meist werden die Verträge auf die Dauer der Aktionärseigenschaft abgeschlossen. Dies ist grundsätz-
lich unproblematisch, wenn die Aktien verkauft werden können und ein Ausscheiden aus dem Vertrag 
möglich ist. Problematisch wird es, wenn der Vertrag auf die Dauer der Gesellschaft abgeschlossen 
werden, so könnte ein Vertrag auf ewige Zeiten vorliegen und Art. 27 ZGB käme zum Zug.  

Überwiegt die gesellschaftsrechtliche Komponente und ist keine Kündigungsfrist vorgesehen, so geht 
man gemäss Art. 546 OR vor: 6 Monate. 

4. Mögliche Vertragspflichten 

Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist man grundsätzlich frei, typische Inhalte sind: 

a. Stimmbindungsverträge 
Die Parteien verpflichten sich, ihre Stimmen gemeinsam in einem vorher abgemachten Sinn ab-
zugeben („Stimmenzwang“). Die Stimmbindung kann für alle Geschäfte verbindlich sein, jedoch wer-
den auch Stimmbindungen nur für gewisse Traktanden (z.B. Wahlen) abgemacht. 

Beschränkungen: Art. 691 OR, Art. 627 Ziff. 10, Art. 692 Abs. 2 OR (Umgehung einer Stimmrechts-
beschränkung durch ABV ist unzulässig). Der Stimmenkauf ist ebenfalls unsittlich und damit nicht 
verbindlich. Die Verpflichtung, immer im Sinne eines anderen zu stimmen ist eine übermässige Bin-
dung gemäss Art. 27 ZGB. 

b. Erwerbsberechtigungen: Kaufs- und Vorkaufsrechte 
Erwerbsberechtigungen bezwecken, dass die Aktien einen bestimmten Personenkreis nicht verlassen. 

Kaufsrecht ist das Recht, durch einseitige Willenserklärung den Kauf an den Aktien auszuüben. 

Vorkaufsrecht: Durch einseitige Willenserklärung kann der Kauf der Aktien erklärt werden, wenn sie 
weiterverkauft werden. Limitiertes Vorkaufsrecht: Preis steht im Voraus fest. Unlimitiertes Vorkaufs-
recht: Der Preis wird erst im Vorkaufsfall abgemacht.  
Häufig wird dies mit Arbeitnehmer der AG abgemacht, für den Fall, dass das Arbeitsverhältnis aufge-
ben wird. Es ist dabei wichtig, dass der Vorkaufsfall genau bestimmt wird. Ebenso sind Fristen und 
andere Modalitäten genau zu regeln. 

Vorhandrecht: Es besteht eine Anbietungspflicht. Die belastete Person muss dem Berechtigten die 
Aktien anbieten, wenn sie sich entscheidet, die Aktien zu verkaufen. 

Möglich sind auch Vorkaufsrechte auf den Todesfall, oder auf den Tod bedingte Call-Option (im Zeit-
punkt des Versterbens erhält die berechtigte Person das Recht, die Beteiligungen aus dem Nachlass zu 
erwerben). Strittig ist, ob dies ein Geschäft mit Lebenden oder ein Geschäft von Todes wegen dar-
stellt. (vgl. „Die Call-Option an Aktien beim Tod eines Aktionärs“, Marcel Gloor und Andreas Flury, 
SJZ 101, 2005, S. 305 – 315).  
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c. Sonstige 
Vereinbarungen von Treuepflichten, Konkurrenzverboten, Rechte und Pflichten zu Arbeitsleistungen, 
bzw. Geschäftsführung, Lieferungspflichten, Abnahmepflichten, Nachschusspflichten, Pflicht zur 
persönlichen Haftung, Darlehensvereinbarungen, Rangrücktrittsvereinbarungen,… 

5. Durchsetzung 

Grundsätzlich besteht ein Recht auf Realerfüllung, man kann auf die Erfüllung der Vertragspflicht 
klagen. Es kann auch auf dem Wege der vorsorglichen Massnahmen (Leistungsklage) die Erfüllung 
verlangt werden. Die Aktionärbindungsverträge setzen nur Schranken des Dürfens und nicht des Kön-
nens. Dennoch können die Verträge verletzt werden, aber die daraus folgenden Handlungen oder Un-
terlassungen sind nicht nichtig (z.B. Stimmabgabe ist gültig)! 

Sicherungen: 
In der Praxis werden deshalb Konventionalstrafen vereinbart oder einem Berechtigten (Vertrauensper-
son von allen Vertragsparteien) die Vollmacht zur Vertretung der Aktien erteilt.  
Bei Kaufs- oder Vorkaufsrechten können alle Aktien bei einer Bank oder einem Treuhänder hinterlegt 
und nur mit der Zustimmung aller Aktionäre herausverlangt werden. 
Möglich ist auch die Überführung der Aktien ins Gesamteigentum aller Vertragsparteien. 

Beispiel für ein Aktionärbindungsvertrag: �  Besprechung_ABV_SS2007_Natsch.pdf). 

 

§ 2  Immaterialgüterrechtliche Verträge 

I. Einleitung / Immaterialgüterrechtliche Vorbemerkungen 

Gegenstand eines Lizenzvertrags oder Verlagsvertrags bilden Immaterialgüter.  

�  Immaterialgüter sind im Gegensatz zu körperlichen Sachen, geistige Werte, welche in eine 
wahrnehmbare Form gebracht werden können, so dass ein Genuss an ihnen möglich ist. 

Immaterialgüterrechte sind die durch ein Spezialgesetz eingeräumten Rechte an Immaterial-
gütern. 

 
Was wird immaterialgüterrechtlich geschützt? Wird ein Gedanke offenbart, können auch andere Men-
schen davon Gebrauch machen. Je mehr Geld und Leistung in eine Schöpfung gesteckt wurde, desto 
eher möchte man nicht, dass andere davon profitieren. Deshalb gibt es einen massgeschneiderten 
Schutz des Gesetzes (numerus clausus!): Lizenzrecht, Patentrecht, Markenrecht, Designrecht, Sorten-
schutzrechte, Urheberrechte an Geistesschöpfung mit individuellen Charakter, Rechte an Topografie 
von integrierten Schaltungen. 

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

Patentgesetz: 
- Art. 1: Erfindungen 
- Art. 14: Dauer des Schutzes. Das Patentrecht ist ein Registerrecht und besteht ab der Eintragung. 

Die kurze Dauer von 20 Jahren ist berechtigt, weil alle 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 Verlängerung. 
- Art. 13: Klagen. 

  

Wichtige Artikel im Urheberrecht, Patentrecht (ist ein Registerrecht), Markenrecht:  
Natsch_SS07_Einige_Gesetzesart_als_Besprechungsgrundlage_zu__2.pdf 

www.urheberrecht.ch  

 
Unterscheiden: 
Bei der Übertragung von Immaterialgüterrechten verliert der Inhaber seine Rechte ganz oder zum Teil 
und seine Schutzrechte daran gehen verloren. 
Bei der Einräumung von Nutzungsrechten behält der Inhaber seine Rechte, überträgt sie aber an einen 
anderen. 

Die Übertragung von Immaterialgüterrechten kann nicht geografisch aufgeteilt werden. Wenn dies 
beabsichtigt wird, kann eine Lizenzierung erfolgen (Einräumung von Nutzungsrechten). Z.B.: In Ro-
mandie an anderen lizenzieren als in der Deutschschweiz. 

II.  Verlagsvertrag 

1. Ausgangslage 

Ein künstlerisches Werk kann durch technische Mittel einfach reproduziert und verbreitet werden. Es 
bedarf finanzieller und organisatorischer Mittel, welche der Urheber selbst oft nicht hat. Deshalb wen-
det er sich an einen Verleger. 

Es besteht die Möglichkeit der Verbreitung von einzelnen Werken freischaffender Urheber. Oft wer-
den auch Arbeitsverträge geschlossen. In diesem Verhältnis werden dann Werke geschaffen (z.B. 
Journalistin). Diese Verhältnisse interessieren im Folgenden nicht. 

a. Verlagsvertrag als schuldrechtlicher Vertrag 
Die schuldrechtliche Komponente steht im Vordergrund, nicht die absolute Rechtsstellung des Urhe-
bers. Deshalb befindet sich der Verlagsvertrag als einziger Immaterialgütervertrag im OR und nicht im 
Urheberrecht.  

b. Praktische Bedeutung der OR-Regeln 
Seit der Schaffung des Vertragtypus hat sich viel verändert, deshalb sind die Normen teilweise nicht 
mehr aktuell. Folglich sind die Verträge sehr umfangreich, da viele Fragen im Gesetz nicht beantwor-
tet werden. (Frey-Verlag: ca. 10-seitige Verträge). Die Verleger verfügen über Musterverträge, sie das 
Gesetz wo möglich abändern und ergänzen. Meistens hat der Verleger die stärkere Position und ändert 
das Gesetz zu seinen Gunsten ab. Der einzige Schutz des Urhebers sind seine besonderen Persönlich-
keitsrechte. Vor allem bei unbekannten Urhebern ist dies ein Problem. 

Deshalb überlegt man sich, ob Schutzregeln geschaffen werden müssen, die allerdings bis jetzt noch 
nicht im OR eingefügt wurden. 

2. Begriff / Vertragsgegenstand und Abgrenzung 

a. Begriff / Vertragsgegenstand 
Art. 380 OR: Der Verlagsvertrag ist ein zweiseitiger Vertrag mit je einer charakteristischen Leistung: 

- Überlassung des Werkes durch den Verlaggeber. 
- Vervielfältigung und Vertrieb des Werkes durch den Verleger. 
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Vertragsgegenstand ist ein literarisches oder künstlerisches Werk. Aber es fallen auch Werke darunter, 
die nicht nach URG geschützt sind (Art. 381 Abs. 2 OR e contrario).  
Einerseits können dies Werke sein, die überhaupt nicht unter das URG fallen, andererseits Werke, die 
nicht mehr unter URG-Schutz fallen, weil die Frist abgelaufen ist. Z.B. ein Roman eines Vorfahren, 
der vor 70 Jahren verstorben ist. 

Unterscheiden nach Vertragsgegenstand: Verlag von Printwerken (Büchern, Zeitungen, etc.), Audio-
werken (Musikalischen Werke), Audiovisuellen Werke. 

b. Atypische Elemente 
Es geht je länger je mehr um die Gesamtverwertung eines Werkes, als um die Verlegung eines Wer-
kes. (z.B. Korrektur, Übersetzung eines Werkes, Optionsklauseln eines zukünftigen Werkes, Auffüh-
rungsklauseln,…). 

c. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen 
Gesellschaftsrechtliche Verträge: Eine gewisse Interessenparallelität ist vorhanden: Sowohl Verleger 
als Urheber haben ein Interesse an einem guten Vertrieb. Allerdings trägt in aller Regel nur der Verle-
ger das wirtschaftliche Risiko. Die Verfolgung des gemeinsamen Ziels ist also nur subsidiär Mittel 
zum Zweck. 

Herausgabevertrag: Herausgeber ist eine dritte Person, die sich zwischen den Urheber und den Verle-
ger dazwischenschaltet. Häufig bei Sammelwerken der Fall. Der Urheber hat meistens keine direkte 
Beziehung zum Verleger selbst, sondern verhandelt mit dem Herausgeber. 

3. Parteien 

a. Verlaggeber 
Verlaggeber kann der Schöpfer (Urheber) sein. Muss eine natürliche Person sein (Art. 6 URG). Aus-
nahme Art. 17 URG bei Computerprogrammen.  
Jeder das Werk derivativ erwerbende Rechtsnachfolger, kann Verlaggeber sein (z.B. Erbe, Käufer), 
dies können auch juristische Personen sein.  
Jede faktisch über das Werk verfügende Person kann Verlaggeber sein. 

Viele Verlaggeber sind in Verbänden organisiert (z.B. Autorinnen und Autoren der Schweiz [a-s.ch]; 
Impressum [impressum.ch], Schweizerischer Tonkünstlerverein [asm-tv.ch], Verband Schweizer 
Fachjournalisten [sfj-ajs.ch],…) 

b. Verleger 
Jede juristische oder natürliche Person kann Verleger sein. Ebenso bilden sich bei den Verlegern Or-
ganisationen. (SBVV [swissbooks.ch]; Verband Schweizer Presse [schweizerpresse.ch]). 

Bei International zu verbreitenden Werken kommen oft auch Verträge mit Co-Verlagen vor. Die recht-
liche Gestaltung eines solchen Verhältnisses kann sehr verschieden sein. 

4. Entstehung 

Keine besondere Form, wird aber meistens schriftlich aufgrund von vorformulierten Vertragsentwür-
fen abgeschlossen. Das OR enthält dispositives Recht, welches dann modifiziert werden kann. Münd-
liche Verträge kommen auch oft vor. 

5. Pflichten des Verlaggebers 

Der Verlaggeber hat die Hauptpflicht, dem Verleger die Sache zur Vervielfältigung und Verbreitung 
zu überlassen. 
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a. Pflicht zur persönlichen Erfüllung? 
Muss der Verlaggeber persönlich erfüllen? Die Frage ist relevant bei der Schaffung eines künftigen 
Werkes. In der Regel stehen die persönlichen Eigenschaften des Verlaggebers im Vordergrund, wenn 
es um künstlerische Werke geht. Der Verlaggeber muss nicht immer der Urheber sein, er kann auch 
der Arbeitgeber des Urhebers sein: Bei wissenschaftlichen Werken schreiben oft Assistenten, Verlag-
geber sind die Professoren. 

b. Überlassung des Werks bzw. Übertragung von Urheberrechten 
Es ist zu unterscheiden was mit dem Werk einerseits und was mit den Urheberrechten anderseits pas-
siert. Der Verlaggeber muss dem Verleger ein reproduzierbares Werk zur Verfügung stellen (in repro-
duzierbare körperliche Form geben). Bei einer Statue handelt es sich dabei wahrscheinlich um ein 
Original, bei einem Buch eher eine Kopie. 

Wird nichts anderes vereinbart, so muss der Verleger das Werk dem Verlaggeber nach der Reproduk-
tion zurückzugeben.  

Die Hingabe des Werks zur Reproduktion hat noch nichts mit der Übertragung des Urheberrechts zu 
tun! Man kann auch nur ein Nutzungsrecht (vgl. Lizenz) übertragen!  
Wird das Urheberrecht übertragen, so verliert der Verlaggeber dieses Recht. Der Verleger hat aber 
Vorteile, weil er gegen Dritte (auch den Verlaggeber) vorgehen kann, wenn das Urheberrecht be-
rührt/verletzt wird. 

Art. 381 Abs. 1 OR: Zweckübertragungstheorie: Im Zweifel werden nur die Rechte übertragen, welche 
für die Erfüllung der Vertragspflicht erforderlich sind. Im Normalfall wird nur das Vervielfältigungs- 
und Verbreitungsrecht übertragen, nicht aber ein Senderecht o. ä. Die Zweckübertragungstheorie ist 
gemäss Rechtsprechung eng auszulegen. 

Möglicher Gegenstand einer Übertragung ist immer nur der materielle Teil des Urheberrechts. Das 
Urheberpersönlichkeitsrecht (droit moral) kann nicht übertragen werden. Selbst wenn alle Verwer-
tungsrechte übertragen wird, kann man sich gegen den Verleger wehren, wenn er das Werk „ver-
schandelt“.  

Dauer: Das Urheberrecht wird nur so lange übertragen, wie es für die Ausführung des Vertrages erfor-
derlich ist: Nur so viele Reproduktionen, als vereinbart sind. Art. 382 Abs. 2 für Zeitungsartikel und 
andere kleinere Beiträge. 

c. Gewährleistungspflicht des Verlaggebers 
381 Abs. 2 OR sieht eine Gewährleistungspflicht des Verlaggebers vor. Die Haftung regelt sich nach 
den Rechtsgewährleistungsregeln der Art. 192 ff. OR. 

Der Verlaggeber haftet nicht für eine bestimmte künstlerische und wissenschaftliche Qualität des 
Werkes. 

d. Aufklärungspflicht 
Art. 381 Abs. 3 OR: Der Verlaggeber hat den Verleger zu informieren, falls jemand anderes bereits ein 
Veröffentlichungsrecht an der Sache hatte (Abschätzung des wirtschaftlichen Risikos des Verlegers).  

e. Enthaltungspflicht 
Art. 382 OR: Der Verlaggeber soll während der Vertragsdauer nicht zum Nachteil des Verlegers über 
das Werk verfügen. Diese Bestimmung macht nur Sinn, wenn er dem Verleger nur obligatorische 
Rechte am Urheberrecht eingeräumt hat. 

f. Weitere Pflichten des Verlaggebers 
Nachlieferung (Art. 390 Abs. 2 OR) bei zufälligem Untergang. Aufgrund vertraglicher Vereinbarung 
können Mitwirkungspflichten auferlegt werden (Korrektur von Druckfahnen, Ergänzungslieferungen, 
Nachführungen, etc). 
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6. Pflichten des Verlegers 

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

a. Pflicht zur persönlichen Erfüllung? 
Erfolg und Misserfolg eines Werkes hängen oft vom Ruf und der Qualität des Verlages ab, deshalb hat 
im Zweifel der Verleger persönlich zu erfüllen. Der Verleger muss das Werk unter seiner Verantwor-
tung und seinem Namen herausgeben und darf die Rechte nicht auf Dritte übertragen. 

b. Vervielfältigungspflicht 
Die unveränderte Wiedergabe in mehreren Werkexemplaren durch Druck, Abguss, Tonträger, Bildträ-
ger,… Die Parteien vereinbaren meistens die Vervielfältigungsart oder sie ergibt sich aus den Umstän-
den. Das Werk muss unverändert reproduziert werden (Art. 384 OR).  

Gegen Verstösse kann der Urheber aufgrund der persönlichen Urheberrechte selber vorgehen.  

Art. 383 OR spricht von der Auflage. Auflage ist die Anzahl Exemplare, zu deren Herstellung der 
Verleger schuldrechtlich verpflichtet ist. Wenn nichts anderes vereinbart ist, so ist der Verleger nur zu 
einer Auflage verpflichtet (Art. 383 Abs. 1 OR). Wird die Stärke der Auflage nicht vereinbart, so kann 
sie der Verleger selbst bestimmen (Art. 383 Abs. 2). Der Verleger darf die Erstauflage nicht nachträg-
lich erhöhen. Der Verlaggeber kann gerichtlich die Anordnung einer Neuauflage verlangen (Art. 383 
Abs. 3 OR). 

Nachdruck/Folgeauflage: Das Werk unverändert ein weiteres Mal verlegen. 
Neuauflage: Das Werk nachführen, überarbeiten, neu drucken. 
Neuausgabe: Das Werk in einer neuen Form auflegen. 

c. Verbreitungspflicht 
Der Verleger muss für die gehörige Bekanntmachung des Werkes sorgen. Er haftet für die sorgfältige 
Ausführung ähnlich wie ein Beauftragter. Wenn es ihm bei sorgfältiger Handhabung nicht gelingt ein 
schwer vertreibbares Werk zu vertreiben, haftet er nicht. Er muss für ein solches nicht mehr Aufwand 
betreiben, als für ein anderes Werk. Das Werk ist aber in jenen Kreisen zu vertreiben, wo es Sinn 
macht (Jusliteratur in Jusbücherläden,…) 

Die Festlegung des Preises liegt im Ermessen des Verlegers. Die Obergrenze liegt in Art. 384 Abs. 2 
OR. Die Untergrenze liegt im URG: Gegen die „Verramschung“ kann sich der Urheber aufgrund sei-
nes Urheberpersönlichkeitsrechts zur Wehr setzen. 

d. Honorarpflicht 
Die Bezahlung des Honorars ist eine gesetzliche Nebenpflicht: sie ist nicht begriffsnotwendig, das 
Gesetz vermutet es aber (Art. 388 Abs. 1 OR). Es ist zu empfehlen, die Honorarfrage im Voraus klar 
zu klären – nicht immer ist klar, ob sich ein Honorar aus den Umständen ergibt. 

Bei idealistischen Werken ist ein Honorar eher nicht zu vermuten. 

Es ist auch möglich, dass der Verlaggeber etwas bezahlen muss, z.B. bei einer Dissertation kann eine 
Druckkostenbeteiligung nötig sein. 

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

e. Pflicht zur Überlassung von Freiexemplaren 
Art. 389 Abs. 3 OR: Mangels einer anderer Abrede, hat der Verlaggeber Anspruch auf die übliche 
Anzahl (abmachen!) von Freiexemplaren für seinen persönlichen Gebrauch oder damit er sie ver-
schenken kann. 

Bei Sammelwerken und Zeitschriften ist möglich, dass der Verlaggeber nur ein Separatum mit seinen 
Beiträgen erhält. 
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f. Weitere Pflichten 
Vermittlung von Verwertungsverträgen – Aufführungsmöglichkeiten vermitteln, Übersetzungen vor-
nehmen. 

7. Beendigung 

a. Beendigungsgründe 
Das Gesetz zählt nur einige wenige Fälle auf (Untergang des Werkes oder der Auflage,…). Allgemei-
ne Beendigungsgründe gelten hier auch (Kündigung, Auflösung,…) 

Untergang des Werkes: Wenn das Werkexemplar untergegangen ist und es leicht möglich ist, ein neu-
es herzustellen, besteht der Vertrag weiter (Art. 390 Abs. 2 OR). 
Wenn der Verleger die Schuld am Untergang trägt, hat der Verlaggeber ein vorhandenes zweites Werk 
dem Verleger zu überlassen. Art. 390 Abs. 2 OR ist eher ein Recht als eine Pflicht für den Verlaggeber 
Wenn noch ein Werk vorhanden ist, ist es eine Pflicht nach Art. 2 ZGB. Wenn es nicht mehr möglich 
ist, ein Werk herzustellen, liegt Unmöglichkeit vor. 
Wenn der Untergang des Werkes vom Verleger verschuldet wird, liegt eine nicht Schlechterfüllung 
nach Art. 97 OR vor. 
Wenn das Werk durch Zufall untergegangen ist, bleibt die Honorarzahlungspflicht nach Art. 119 Abs. 
3 OR bestehen. 

Art. 391 OR: Der Untergang der Werkauflage führt nicht notwendigerweise zur Beendigung des Ver-
trages.  

Art. 392 OR: Liegen die Beendigungsgründe in der Person eines Vertragspartners, geht der Vertrag zu 
Ende, gestützt auf Art. 119 OR.   

Art. 392 Abs. 3 OR: Wenn der Verleger in Konkurs gerät, kann der Verlaggeber den Verlag wechseln. 

Die Kündigung des Verlagsvertrages wirkt ex nunc. Sie ist möglich aus wichtigem Grund. 

Ordentliche Beendigungsgründe sind der Zeitablauf bei befristeter Dauer und der Druck der verabre-
deten Auflagen. 

b. Urheberrechtliche Folgen der Beendigung 
Art. 381 Abs. 1: Die Urheberrechte fallen an den Verlaggeber zurück. Diese Regelung ist jedoch 
dispositiv: Die Urheberrechte können auch unbefristet übertragen worden sein.  

III.  Lizenzvertrag 

1. Grundlagen 

a. Begriff 
Durch den Lizenzvertrag verpflichtet sich der Lizenzgeber, dem Lizenznehmer die Benutzung eines 
faktisch/gesetzlich geschützten Rechts zu gestatten. Der Lizenznehmer bezahlt eine Lizenzgebühr. Der 
Lizenzgeber bleibt Inhaber der Rechte und räumt nur Nutzungsrechte ein! 

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

b. Wirtschaftliche Bedeutung 
Wenn einem Dritten obligatorische Rechte an einem Immaterialgüterrecht eingeräumt werden, kann 
das Gut auf einer breiteren wirtschaftlichen Basis genutzt werden, ohne dass das Recht verloren geht. 
Der Lizenznehmer kann an einer Monopolstellung teilhaben (profitiert u. a. vom Goodwill). 

Motive für den Abschluss eines solchen Vertrages: Erfinder ist nicht in der Lage eine Erfindung zu 
nutzen (z.B. mangelndes Kapital,…). Der Lizenznehmer möchte vom guten Ruf profitieren (z.B. Fran-
chising). 
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Beendigung eines Streits um die Berechtigung an einem Immaterialgüterrecht: Der Kläger verpflichtet 
sich, das Patent nicht mehr anzugreifen und erhält dafür eine Lizenz. Auch Markenstreitigkeiten. 

Wirtschaftliche Kooperation: Man tauscht Nutzungsrechte an Immaterialgüterrechten gegenseitig aus 
(cross licence). 

Lizenzverträger zwischen dem Hersteller und dem Endkonsument (Softwareüberlassungsverträge). 

c. Lizenzvertrag als Innominatkontrakt 
Obwohl der Lizenzvertrag privatrechtlich äusserst wichtig ist, wird er im Gesetz nicht geregelt. Er 
wird aber in einigen Gesetzen explizit erwähnt (Art. 34 PatG, Art. 18 MschG, Art. 15 DisG). 

Herrschende Lehre und Rechtssprechung definieren den Lizenzvertrag als Vertrag sui generis. 

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

Meistens werden Lizenzverträge als Dauerschuldverhältnisse ausgestaltet. Dies muss aber nicht immer 
der Fall sein, die Lizenz kann z.B. auch nur für eine bestimmte Aufführung erworben werden. 

Der Lizenzvertrag ist ein Schuldvertrag und untersteht den Regeln des OR AT. Haben die Vertragspar-
teien bezüglich eines Punkts nichts vereinbart und gibt es im OR AT keine Regelungen, so kommt der 
hypothetische Parteiwillen (Vertrauensprinzip) zum Zug. Führt auch dies nicht zu einer Lösung, so hat 
der Richter nach Art. 1 Abs. 2 OR eine Regelung zu schaffen (ev. in Anwendung von Regeln des 
Miet-, Pacht- oder Kaufrechts). 

d. Relative / Absolute Wirkung der Lizenz? 
Es war lange umstritten, ob dem Lizenzvertrag relative oder absolute Wirkung zukommt. Die Beant-
wortung der Frage ist für die Rechtsnachfolge und die Verteidigung des Schutzrechts relevant. 

Wenn die Lizenz relative Wirkung hat, kann der Lizenznehmer sich grundsätzlich nicht wehren, wenn  
das Schutzrecht durch einen Dritten verletzt wird. Er kann nur gegenüber dem Lizenzgeber Ansprüche 
durchsetzen. Wenn der Lizenzgeber die Lizenz verkauft, kann sich der Lizenznehmer nicht wehren. 

Hat die Lizenz absoluten Charakter, so kann der Lizenznehmer selbst gegen jeden Eingriff eines Drit-
ten vorgehen. Die Lizenz bleibt auch bei Verkauf bestehen. 

Die einfache Lizenz hat relative Wirkung, dies ist unbestritten. Bei der exklusiven Lizenz ist mehrheit-
lich ebenso relative Wirkung anzunehmen. 

Achtung Designgesetz Art. 35 Abs. 4: Genau das Gegenteil von dem was sonst gilt. 

e. Positive / Negative Natur der Lizenz? 
Die h. L. geht von der positiven Natur der Lizenz aus, also von einem Einräumen eines Nutzungsrech-
tes und eventuell noch anderen positiven Vertragspflichten. 

Die negative Wirkung der Lizenz wäre ein Vertrag, die Abwehrrechte gegenüber dem Lizenznehmer 
nicht geltend zu machen (pactum de non agendo). 

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

·  Gegenstand (Know-How-Lizenz,…) 

·  Umfang (ausschliessliche Lizenz: ein einziger Lizenznehmer, der Lizenzgeber darf das Recht 
nicht mehr nutzen; Alleinlizenz: ein einziger Lizenznehmer, aber der Lizenzgeber darf das 
Recht selber noch nutzen; einfache Lizenz: Der Lizenzgeber ist frei, das Immaterialgüterrecht 
mehrfach zu nutzen. Der Lizenznehmer erhält eine relativ schwache Stellung. Um dies zu mil-
dern, führt man noch eine Meistbegünstigungsklausel ein, die besagt, dass der Lizenzgeber 
Vergünstigungen, die er einem späteren Lizenznehmer erteilt, auch dem ersten erteilen muss.). 
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·  Hierarchie der Lizenz: Hauptlizenz (Verhältnis zwischen Inhaber und ersten Lizenznehmer) 
und Unterlizenz (Falls der Lizenznehmer jemand weiterem eine Lizenz bezüglich desselben 
Rechts erteilt). Aber beachte: Nemo plus iuris… Die Unterlizenz ist ausgeschlossen, wenn es 
auf den Lizenznehmer persönlich ankommt. Bei der ausschliesslichen Lizenz können Unterli-
zenzen eingeräumt werden, wenn nichts anderes geregelt ist. 

 

Weitere Lizenzen: 

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

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

·  Gesetzliche Lizenz: Eigentlich eine Beschränkung des urheberrechtlichen Verbotsrechts. 
(Art. 19ff. URG, Art. 12, 13, 19, 20, 22 Abs. 3 URG). 

2. Entstehung 

a. Form 
Grundsätzlich bestehen keine Formerfordernisse zum Abschluss eines Lizenzvertrages. Eine Schrift-
form ist auch beim Eintrag in ein Register nicht erforderlich! Die Übertragung eines Immaterialgüter-
rechts bedarf allerdings der Schriftlichkeit (32 PatG, 17 II MSchG).  

Es empfiehlt sich wegen der Beweissicherung schriftliche Verträge abzuschliessen. 

b. Optionsklausel, Optionsvertrag, bedingter Lizenzvertrag 
Optionsklausel: Im Hinblick auf ein künftiges Ereignis, noch nicht geschaffenes Lizenzobjekt, sich 
bereits verpflichten, zuerst Vertragsverhandlungen mit diesem Partner aufzunehmen (first right of 
refusal). 

Optionsvertrag: Man weiss bereits um was es gehen wird, die wichtigsten Bedingungen wurden aus-
gehandelt. Die eine Partei hat aber die Option zu sagen, ob der Vertrag in Kraft tritt oder nicht (meist 
innerhalb einer Frist). 

Bedingter Lizenzvertrag: Der Vertrag ist schon fest abgeschlossen, aber das Inkrafttreten ist von einer 
Bedingung abhängig gemacht, welche nicht vom Willen der Parteien abhängig ist.  

c. Mängel beim Vertragsschluss 
Allfällige Mängel unterstehen den allgemeinen Regeln über das Obligationenrecht (Art. 23ff OR). 

d. Registerrechtliche Behandlung 
Die meisten Immaterialgüterrechte sind Registerrechte und entstehen erst mit der Eintragung in das 
Register (Ausnahme: Urheberrecht). Kann man Lizenzverträge eintragen? Ja, dies ist allerdings nicht 
Pflicht. Die schuldrechtliche Stellung des Lizenznehmers wird dadurch gestärkt.  

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

Meinung 2 (Natsch): Der Lizenzvertrag geht auf den Erwerber über, wenn er im Register eingetragen 
ist. 

3. Inhalt 

a. Parteien 
Lizenzgeber und Lizenznehmer schliessen den Vertrag ab. 
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b. Vertragsobjekt 
Das Lizenzobjekt ist Vertragsobjekt. Es bedarf einer Umschreibung des Vertragsobjekts: 

- Sachlich (Gegenstand: Immaterialgüterrecht/Immaterialgut?, Befugnisse des Lizenznehmers, 
Ausschliesslichkeit).  

- Örtlich (Wo darf man das Recht benutzen? Geht nicht weiter als der Schutzbereich des Rechts 
(CH)! Das Territorium darf aber eingeschränkt werden),  

- Persönlich (z.B. Parteiwechsel ermöglichen oder ausschliessen),  

- Zeitlich (Vertragsdauer, häufig bis zum Ablauf des Schutzes des Immaterialgüterrechts, bei ge-
setzlich nicht geschützten Rechten oft bis zum Bekannt werden, auch unbefristete Vertragsdauern 
mit Kündigungsrecht sind möglich)  

c. Pflichten des Lizenzgebers 
Hauptpflicht: Der Lizenzgeber muss dem Lizenznehmer das Benutzungsrecht einräumen.  

Vgl. Datei: Besprechung_Markenlizenz_SS2007_Natsch.pdf 

Nebenpflichten:  
- Genusserhaltung.  
- Aufrechterhaltung des Lizenzgegenstandes. 
- Verteidigung des Lizenzgegenstandes: Abwehrrechte Wahrnehmen (vgl. im Beispiel: IV. 2.), 

Anpassungspflicht, Dienstleistungspflicht: schnellen Einblick in Nutzung verschaffen. 
- Sach-/Rechtsgewährleistungspflicht:  

1. Hold harmless clause: Der LG verpflichtet sich, den LN schadlos zu halten, wenn dieser bei 
der Ausübung seines Rechts die Rechte von Dritten verletzt. 

2. Haftung: Wird eine Marke des Lizenzgebers auf ein Produkt des Lizenznehmers gedruckt, so 
wird nach Produkthaftungsgesetz der Lizenzgeber haftbar für Mangelfolgeschäden. Deshalb 
wird oft der Hersteller auch erwähnt (Bsp.: Coop-Schokolade). 

d. Pflichten des Lizenznehmers  
Hauptpflicht: Bezahlung von Lizenzgebühren (Entgelt oder andere Gegenleistung). Die Zahlungsmo-
dalitäten sollte man von Beginn weg festlegen (Fälligkeit, Währung, Kurs,…). 

- Einmalige Pauschallizenzgebühr: Regeln, was gelten soll, wenn der Vertrag vorzeitig beendet 
wird (teilweise Rückzahlung?). 

- Jährliche Pauschallizenzgebühr (vgl. im Beispiel: II. 1.). 
- Mindestlizenzgebühr. 
- Erfolgsabhängige Lizenzgebühr: Umsatzproportional (häufig), ertragsproportional (definieren, 

wie der Gewinn berechnet wird), Stücklizenzgebühr. 
- Freilizenz. 

Nebenpflichten:  
- Abrechnungspflicht (Kontrollrecht des LG; vgl. Beispiel III. 2., 3.). 
- Benutzungspflicht ist möglich (Art. 12 MSchG: Wenn das Markenrecht 5 Jahre nicht genutzt 

wird, führt dies zum Untergang der Marke. Der LN soll so nicht die Marke sperren können),  
- Bezugspflicht möglich (der LG kann Interesse an Qualität haben, auch ein Geheimhaltungsinte-

resse �  Bezugspflicht für Halbfabrikate). 
- Zutrittsrecht des LG zu den Produktionsanlagen, um die Produktion zu kontrollieren. 
- Nichtangriffsklausel: Der LN verpflichtet sich, das Immaterialgüterrecht nicht durch Nichtig-

keitseinrede anzugreifen. 
- Unterstützung bei Schutzrechtsverletzungen durch Dritte: Benachrichtigung des Lizenzgebers 

und rechtliche Hilfe bei Vorliegen einer solchen Verletzung. 
- Man kann vereinbaren, dass der Lizenznehmer auf den Lizenzgeber als eigentlicher Inhaber des 

Immaterialgüterrechts hinweisen soll. 
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e. Weitere Vertragspunkte 
- Präambel: Wer was wünscht, Erklärung von Begriffen, allgemeine Grundsätze. V.a. wichtig bei 

internationalen Beziehungen: Treu und Glauben. 

- Pflichten zu Geheimhaltung werden oft auch über die Vertragsdauer hinaus aufgestellt. 

- Verbesserungen am Lizenzobjekt. Besser schon im Vertrag festlegen, ob solche Verbesserungen 
dem Lizenzgeber gemeldet werden müssen oder nicht. 

- Vertragsdauer und Beginn und Beendigung des Vertrags, z.B. ausserordentliche Kündigungs-
gründe (vgl. Coop-Vertrag V.). 

- Schicksal von bereits produzierten Lizenzprodukten, wenn der Vertrag unerwartet zu Ende geht. 
Was geschieht mit Aufträgen, die Dritten gegenüber bereits bestätigt worden sind. 

- Rückgabe von Dokumenten, Werbematerial, Fahrzeugen, … 

- Schiedsklauseln (wenn die Parteien auf besondere Sachkenntnisse eines Gerichts zählen wollen, 
auf ein rasches Verfahren), Schaffung einer eigenen Instanz (vgl. Coop-Vertrag IV. 6.) 

4. Leistungsstörungen 

Generell ist festzuhalten, dass die allgemeinen Regeln des OR zur Anwendung gelangen. 

a. Auf Seiten des Lizenznehmers 
Es kann sein, dass der Lizenznehmer nicht pünktlich leistet, aber die Leistung noch möglich ist. Er 
bezahlt die Lizenzgebühren nicht. Dann geht man nach Art. 102ff. OR vor. Bei Rücktrittsrechten nach 
Art. 107 OR ist zu beachten, dass nur ein Rücktritt ex nunc möglich ist bei Dauerschuldverhältnissen. 

b. Auf Seiten des Lizenzgebers 
Nichtigkeit des Lizenzobjekts: Stellt sich heraus, dass das Immaterialgüterrecht von Anfang an mate-
riell gar nie bestanden hat (materiell nichtig). Ein Patentrecht wurde eingetragen, aber die Erfindung 
war gar nicht neu. 

BGE 116 II 191: Grundsätzlich fällt auch der Lizenzvertrag dahin wegen anfänglicher objektiver 
Nichtigkeit. Was geschieht mit bezahlten Lizenzgebühren? Wurde ohne Rechtsgrund geleistet (da Art. 
20 OR), so kann man aus ungerechtfertigter Bereicherung die geleisteten Beträge zurückfordern (Art. 
62 OR). 

Die Lehre geht aber davon aus, dass nicht die vollständige Zurückzahlung der Lizenzgebühren ge-
rechtfertigt ist, da der Lizenznehmer von der Scheinexistenz der Lizenz profitieren konnte. 

Wie sieht es mit dem Schadenersatz aus? Der Lizenzgeber haftet nur, wenn er vom Mangel gewusst 
hatte oder hätte wissen müssen (c.i.c.), oder wenn ein Schadenersatz im Vertrag vorgesehen worden 
ist. 

Bei einem nachträglichen Untergang des Lizenzgegenstandes liegt eine Schlechterfüllung vor und es 
ist Schadenersatz nach Art. 97 OR geschuldet. 

Haftung für Rechtsmängel: Wenn ein Dritter den Lizenzgegenstand entwehrt, weil er Inhaber des 
Rechts ist und nicht der Lizenzgeber. Die Leistung ist hier nur subjektiv unmöglich. Die Rechtsfolgen 
richten sich nach dem Willen der Parteien (Vertrag auslegen). Die Parteien hätten wahrscheinlich die 
Schlechterfüllung nach Art. 97 OR beigezogen, nicht die Kausalhaftung des Kaufvertrages angewen-
det. Möglich ist auch ein Haftungsausschluss des Lizenzgebers oder die Gewährleistung. Wenn ein 
Dritter entwehrt, kann der LN verlangen, dass der LG den Streit übernimmt (Art. 259 f. OR analog). 

Für Sachmängel gilt Art. 97ff. OR, eventuell Art. 197 ff. 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 von Dauerschuldverhältnissen. 

a. Ordentliche Beendigungsgründe 
Es gibt verschiedene ordentliche Beendigungsgründe: 

- Zeitablauf (kann geregelt sein oder kann sich aus dem Vertrag ergeben). 
- Eintritt einer Resolutivbedingung. 
- Erreichung des vereinbarten Zwecks. 
- Ordentliche Kündigung gemäss Vertrag. 
- Vertragliche Kündigung durch contrarius actus. 

b. Ausserordentliche Beendigungsgründe 
Es gibt verschiedene ausserordentliche Beendigungsgründe: 

- Beendigung aus wichtigen Gründen (Partner wird von einem Konkurrenten übernommen, grobe 
Verletzungen des Vertrages, immer wieder kleinere Vertragsverletzungen). 

- Schuldnerverzug und Rücktritt. 

- Willensmängel. 

6. Erscheinungen im Zusammenhang mit dem e-Geschäftsverkehr 

Es gibt immer mehr Verträge des Herstellers direkt mit den Konsumenten. 

a. Schutzhüllenverträge 
Schutzhüllenverträge („shrink-wrap-Verträge“) sind Formularverträge, die im Hinblick auf die Mas-
senverwendung von Immaterialgütern (v.a. Software) verwendet werden. 

In der Packung steht meistens die Bestimmung, dass durch Aufreissen der Verpackung ein Lizenzver-
trag zum Gebrauch der Software zwischen dem Hersteller und dem Käufer zustande gekommen sei. 
Der eigentliche Vertrag war aber ein Kaufvertrag über die Software mit dem Verkäufer. Aufgrund der 
Formfreiheit der Verträge ist das Zustandekommen durch Aufreissen der Verpackung möglich. 

Schutzhüllenverträge weichen vom Gesetz ab (v.a. von Art. 12 URG). Die Vertragsbedingungen wer-
den als AGB angesehen und es ist zu prüfen, ob sie überhaupt Vertragsinhalt geworden sind. Ein Teil 
der Lehre sagt, dass die Nutzungsbedingungen nicht Vertragsinhalt geworden sind, da sie erst nach 
dem Kauf zur Kenntnis genommen werden konnten. Danach soll nur das URG gelten. Anders ent-
scheidet die US-Rechtssprechung, welche den Lizenzvertrag als abgeschlossen betrachtet. 

b.  Online-Lizenzen 
Es handelt sich um Lizenzverträge, welche ausschliesslich auf elektronischem Weg abgeschlossen 
wurden. Der Hersteller tritt direkt mit dem User in Kontakt und der User muss die Bedingungen zuerst 
lesen und akzeptieren, bevor der Vertrag zustande kommt. 

Problematisch ist der Inhalt dieser Verträge, da der User auf Rechte verzichten muss, die ihm von 
Gesetzes wegen zustünden. Es gelten die Schranken der Vertragsfreiheit und der AGB-Regeln (es gibt 
aber nur die Ungewöhnlichkeitskontrolle, nicht die Inhaltskontrolle). Eine Korrektur kann allenfalls 
über Art. 8 UWG erfolgen. 
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§ 3  Absatzverträge / Vertriebsverträge 

I. Vorbemerkungen zu verschiedenen Vertriebssystemen 

1. Bedeutung der Wahl eines geeigneten Absatzsystems 

Durch ein geeignetes Absatzsystem wird versucht, den Gewinn zwischen den verschiedenen Ver-
triebsgliedern zu maximieren. Der Vertrieb verursacht hohe Kosten, deshalb muss das richtige System 
gewählt werden. Das Vertriebssystem muss auf Produkt und Kunden abgestimmt sein. Dadurch ist es 
nicht für jedes Produkt gleich, für Luxusgüter sieht es anders aus, als für Alltagsprodukte. 

2. Kooperationsformen 

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

Vertikale Kooperation:  Es besteht eine Kooperation über verschiedene Marktstufen (z.B. Produktion 
und Handel). 

3. Vertriebsformen 

Vgl. Datei: Folien_zu_Art_3_SS2007_Natsch.pdf 

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

a. Direkter Vertrieb 
Der direkte Vertrieb geschieht durch eigene rechtlich und wirtschaftlich unselbstständige (abhängige) 
Vertriebsorgane. 

b. Indirekter Vertrieb 
In den Vertrieb werden rechtlich und wirtschaftlich selbstständige (unabhängige) Personen einge-
schaltet. Die Waren werden durch selbstständige Dritte vertrieben. 

Absatzmittler i.e.S.: Erwerben Eigentum am Gut (Innominatvertrag). Der Absatzmittler trägt das wirt-
schaftliche Risiko, denn er kauft, um weiterzuverkaufen. 

Absatzhelfer: Erwerben nicht Eigentum, sondern vertreiben die Ware auf Rechnung des Herstellers. 
(Gesetzlich geregelt). Das Unternehmen entscheidet selber über die Vertriebs- und Preispolitik, trägt 
aber auch das wirtschaftliche Risiko. 

4. Intensiver - selektiver Vertrieb 

a. Intensiver Vertrieb 
Beim intensiven Vertrieb beliefert der Hersteller jeden, der weiter vertreiben will. Der Unternehmer 
hat hier das Interesse, möglichst schnell eine Marktdurchdringung zu erreichen. Dies ist vor allem bei 
anonymer Massenware der Fall. 

b. Selektiver Vertrieb i.w.S. 
Beim selektiven Vertrieb i.w.S. liefert der Hersteller nur an Abnehmer, die gewisse, von ihm aufge-
stellte Kriterien erfüllen. Hingegen ist nicht geregelt, an wen diese Abnehmer weiterliefern. 

Je nachdem, was dem Hersteller wichtig ist, kann man unterscheiden: 
- Qualitative Selektion: Auswahl nach dem Händler. 
- Quantitative Selektion: Auswahl nach räumlichem Aspekt: auf einem gewissen Gebiet soll nur 

eine gewisse Anzahl Händler bestehen. 
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Selektiver Vertrieb kommt vor allem bei Konsumgütern der Luxusklasse und bei technischen Produk-
ten vor. 

c. Selektiver Vertrieb i.e.S. 
Der gesamte Händlerkreis kann durch Selektion so eingeschränkt werden, dass es dem Hersteller 
passt. Mit dem Händler können vertragliche Vertriebsbindungen eingegangen werden, damit er nicht 
weiter vertreibt. Es wird nur eingeschränkt, wer vertreiben darf, aber die Art, wie vertrieben wird, ist 
nicht geregelt. Der Nachteil ist, dass der Hersteller die Möglichkeit verliert, strategisch Einfluss zu 
nehmen. 

 

Ein selektives System hat zur Folge, dass aussen stehende Dritte nicht in den Vertrieb einbezogen 
werden. Dies führt zu einer Marktabschottung und ist kartellrechtlich nicht unbedenklich. 

5. Vertragshandel 

Beim Vertragshandel werden unabhängige Händler in ein Vertriebssystem eingebunden und verlieren 
somit ihre Unabhängigkeit. Der Hersteller hat sich den Absatz und die gleichzeitige Eigenbestimmung 
gesichert. 

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

6. Verbindung des selektiven Vertriebs mit dem Vertragshandel 

Die Regel ist, dass der Hersteller die Absatzwege kontrolliert und die Händler in ein Vertriebssystem 
einbindet. Der Hersteller will das Vertriebsrisiko überwälzen, aber genau auswählen an wen und diese 
dann zusätzlich in ein Vertriebssystem einbinden. 

Dadurch wird der inter-brand-Wettbewerb mit Produkten anderer Hersteller gestärkt, aber der intra-
brand mit anderen Produkten des gleichen Herstellers geschwächt. 

Je nach Intensität der Eingliederung liegt Alleinvertrieb oder Franchising vor. 

II.  Alleinvertriebsvertrag 

1. Begriff 

Alleinvertrieb ist die regelmässige Belieferung mit Waren zum Zweck des Weiterverkaufs in einer 
dauerhaften Absatzorganisation. 

Alleinvertreiber ist ein Käufer, der die Ware in eigenem Namen und auf eigene Rechnung an Dritte in 
seinem Einzugsgebiet veräussert. 

Prägende Merkmale:  
- In eigenem Namen und auf eigene Rechung. 
- Dauerschuldverhältnis. 
- Einzugsgebiet mit Ausschliesslichkeitsrecht. 

Die Parteien heissen Unternehmer und Alleinvertreiber. 

2. Funktion / wirtschaftliche Bedeutung 

Durch den Eigentumsübergang wird das wirtschaftliche Risiko verlagert, aber der Hersteller behält die 
Dispositionsbefugnis in der Hand. Es ermöglicht ein Eintreten in den Markt, ohne über viel Eigenkapi-
tal zu verfügen. 

Z.B. die Einführung von risikobehafteten Produkten, die Konzentration der Verkaufstätigkeit auf we-
nige aber enge Geschäftsbeziehungen, Marktabgrenzungen, Marketinggründe (Luxusgüter, Prestige). 
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3. Rechtsnatur 

a. Innominatkontrakt 
Der Alleinvertriebsvertrag ist ein Innominatvertrag, er enthält Elemente aus verschiedenen Verträgen. 
Es bestehen kaufvertragliche Verpflichtungen: Übergabe von Ware gegen Geld. Daneben bestehen 
Ausschliesslichkeitsklauseln: Gebietsexklusivität (gewisses Territorium), Produkteexklusivität (z.B. 
Adidas-Schuhe aber nicht Kleider). 

Möglich ist auch eine Alleinbeziehungspflicht des Abnehmers, indem er sich z.B. verpflichtet, nur 
Pepsi und nicht auch Coca Cola zu beziehen. 

Es besteht eine Absatzförderungspflicht: gewisse Absatzwege müssen eingehalten werden, um den 
Absatz zu fördern. 

Es liegen zwei Synallagma vor. Ein kaufrechtliches: Ware gegen Geld und ein Innominatsynallagma: 
Exklusivität gegen Absatzförderung (unterscheidet den Alleinvertriebsvertrag vom sukzessiven Kauf-
vertrag). 

b. Abgrenzungen 
Abgrenzungen des Alleinvertriebsvertrags zu anderen Vertragstypen: 

- Absatzförderungspflicht �  Abgrenzung zum Agenturvertrag: Der Agent führt ein fremdes Ge-
schäft als Stellvertreter. Der Alleinvertreiber handelt aber auf eigene Rechnung. 
Art. 418c, 418e, 418q (je nachdem 576), 418d Abs. 1, 418f Abs. 1+2, 418u OR. 

- Konkurrenzverbot �  Abgrenzung zu gesellschaftsrechtlichen Verträgen. 

- Zusammenarbeit �  Abgrenzung zu gesellschaftsrechtlichen Verträgen (v.a. bei Auflösung Art. 
576 OR analog). 

- Gebietsexklusivität 

4. Pflichten der Parteien 

a. Pflichten des Lieferanten 
Der Lieferant muss es unterlassen, selber Ware im Ausschliesslichkeitsgebiet zu vertreiben (Exklusivi-
tät). Er muss die Ware zu den vereinbarten Bedingungen liefern. Eventuell hat er den Abnehmer beim 
Vertrieb zu unterstützen. 

b. Pflichten des Abnehmers / Alleinvertreters 
Der Abnehmer muss die Ware beim Lieferanten zu den vereinbarten Bedingungen beziehen (pro Zeit-
einheit; Sollbezug während der Vertragsdauer; ev. Ausschliesslichkeitsbezug). Der Abnehmer hat die 
Pflicht zur Förderung des Vertriebs (best-efford-clause) durch Werbung, Markforschung, genügende 
Lagerhaltung, Garantiedienst, Angebot von Ersatzteilen, Beschäftigung von Fachpersonal, gewissen 
Ausstattungen/Einrichtungen des Verkaufslokals. 

Es besteht die Möglichkeit, gewisse Vertriebsbindungen einzugehen: 

Zulasten des Abnehmers: 
- Querlieferungsverbot: Der Abnehmer darf nicht an weitere Händler liefern. 
- Exportverbot. 

Zulasten des Herstellers: 
- Direktlieferungsverbot. 
- Sprunglieferungsverbot. 
- Preisbindungsklauseln. 

Wenn der Abnehmer Zusatzverpflichtungen eingeht, will er auch bestimmte Gegenleistungen des Her-
stellers (Rückverpflichtungen: geben und nehmen). 
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Bei internationalen Produkten ist es verbreitet, Parallelimporte durch den Abnehmer vertraglich zu 
verbieten.  
Was sind Parallelimporte? Der Schutzrechtsinhaber hat ein Schutzrecht in der Schweiz, vertreibt das 
Produkt aber auch im Ausland. Das Produkt wird gegen seinen Willen aus dem Ausland, wo es billiger 
verkauft wird, in die Schweiz importiert, und dann hier günstiger verkauft, als es der Schutzrechtsin-
haber verkauft. Dies stärkt der intra-brand-Wettbewerb. Das Markenrecht und das Inhaberrecht schüt-
zen vor solchen Parallelimporten nicht, aber gestützt auf das Patentrecht kann sich der Schutzrechtsin-
haber gegen Parallelimporte wehren (BGE 126 III 129: Kodak-Entscheid). Allerdings besteht ein klei-
nes Korrektiv im Kartellrecht. 

5. Einzelne Vertragselemente 

a. Exklusivität 
Exklusivitätsklauseln: Der Lieferant räumt der Abnehmer ein Exklusivrecht ein (örtlich, sachlich und 
zeitlich begrenzt). Der Lieferant verpflichtet sich, die Vertragsware innerhalb eines bestimmten Ge-
biets nur an einen bestimmten Abnehmer zu liefern. Die Exklusivität kann auch als Druckmittel ver-
wendet werden, um bestimmte Umsätze zu erreichen: Ab und zu wird vereinbart, dass wenn die Ab-
satzpflicht nicht erfüllt wird, das Gebiet weiteren Anbietern zugesprochen wird. 

Kartellrechtlich ist dies nicht ganz unbedenklich: Das Kartellrecht stützt sich auf 3 Pfeiler, u. a. Wett-
bewerbsabreden (Definition: Art. 4 Abs. 1 KG). Wann beseitigen Wettbewerbsabreden den Wettbe-
werb gemäss Art. 5 Abs. 3 KG? Die gesetzliche Vermutung geht von Abreden unter Unternehmern 
gleicher Marktstufen aus, also direkten Konkurrenten. Neu auch Art. 5 Abs. 4 KG auf verschiedenen 
Marktstufen. 

Beeinträchtigt wird der Wettbewerb, wenn er erheblich beschränkt wird. Man muss die Vermutung 
widerlegen, dass der Wettbewerb beseitigt wird, wofür alle Beweise zulässig sind. Man muss die 
Vermutung widerlegen dass der Wettbewerb beeinträchtigt wird, z.B. bei der Festlegung von Fest- 
oder Mindestpreisen. 

Unter folgenden Voraussetzungen ist eine Gebietsabrede möglich: 

- Wettbewerbsbeschränkung ist notwendig, um die wirtschaftliche Existenz zu steigern. 

- Im Ergebnis müssen die wettbewerbsbeschränkenden Folgen kompensiert werden. 

Möglicherweise liegt eine solche Rechtfertigung vor, wenn eine Region schon einem anderen zuge-
wiesen worden ist. Wenn schon Gebietsabreden vorliegen, dann dürfen sog. Passivverkäufe nicht ver-
hindert werden, weil dann eine Marktabschottung stattfindet. 

Es kann sein. Dass bei einer Markteinführung eines neuen Produkts ein selektives System dazu dient, 
dieses Produkt zu etablieren. Zur Aufnehmung einer Gebietsexklusivitätsklausel muss einiges überlegt 
werden, damit kein Verstoss gegen das Kartellrecht vorliegt. 

Möglich ist auch sachliche Exklusivität: Indem z.B. nur ein bestimmtes Produkt aus dem Sortiment 
des Herstellers bezogen wird (z.B. nur Michel-Säfte aus dem Rivella-Sortiment) oder indem nur Pro-
dukte dieses Herstellers bezogen werden (nur Fruchtsäfte von Michel). 

Es muss unterschieden werden zwischen der Einführungsphase und der späteren Phase. Am Anfang 
wird der Hersteller beim Vertrieb mithelfen. (Z.B. 3-Phasen-Modell zwischen schweizerischem Phar-
ma-Unternehmen und chilenischem Tabletten-Abnehmer: 1. Phase: Blistered, 2. Phase: Bulked, 3. 
Phase: Selber produzieren). 

b. Sicherung der Absatzwege 
Der Lieferant kann sich binden mit einem Direktlieferungsverbot: Der Lieferant soll nicht selbst an 
andere Händler um Gebiet liefern, den Händler nicht übergehen (Sprunglieferungsverbot), nicht ande-
re liefern lassen.  

Der Abnehmer kann sich nach oben gegenüber dem Lieferanten binden (Bezugspflichten: er verpflich-
tet sich nur beim Lieferanten zu beziehen. Querlieferungsverbot: Er verpflichtet sich, nicht bei anderen 
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zu beziehen). Abnehmerpflicht. Re-Import-Verbot. Gegen unten kann er Vertriebsbindungen einge-
hen, indem er z.B. nur bestimmte Kunden beliefert. 

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

c. Interessenwahrungspflicht 
Es besteht die gegenseitige Verpflichtung, die Interessen zu wahren. Die Vertragsparteien tauschen 
gegenseitig Informationen über den Markt aus, unterstützen sich gegenseitig sonst, indem man sich 
z.B. finanziell am Anfang eines Verhältnisses unterstützt. 

d. Absatzförderungspflicht 
Wenn dies nicht klar ist, läuft man Gefahr, dass der Abnehmer das ganze „einschlafen“ lassen kann. 
Der Abnehmer orientiert sich zum Beispiel anders, vertreibt das Produkt nicht mehr und vertreibt da-
für ein anderes. Es bestehen keine griffigen Massnahmen im Vertrag, deshalb muss die Absatzförde-
rungspflicht im Vertrag geregelt werden. 

e. Eingliederungsklauseln 
Je nach dem Grad der Eingliederung sind schwächere oder stärkere Kontrollmechanismen möglich. 
Weisungsrechte: Es kommen z.B. Betriebskonzeptklauseln in Frage, z.B. die Verpackung von Chemi-
kalien. Möglich wären auch Ausstattungsklauseln, der Abnehmer muss seine Tätigkeit an ganz be-
stimmten Orten ausüben, in ganz bestimmten Räumlichkeiten (luxuriös eingerichtete Garagen etc.). 
Werden solche Klauseln zu streng, nähert sich der Alleinvertriebsvertrag dem Franchising (vgl. unten). 

f. Lizenzen 
Häufig Markenlizenzen oder Firmenlizenzen. Der Abnehmer verkauft auf eigenen Namen und eigene 
Rechnung, hat aber häufig die Verpflichtung, die Firma des Lieferanten aufzunehmen (z.B. Garage 
VW-Müller). Dasselbe gilt für die Markenrechte: Klauseln berechtigen/verpflichten die Marke des 
Herstellers zu benutzen (z.B. Briefpapier mit der Marke die vertrieben wird). Solche Klauseln sind oft 
mit der Pflicht verbunden, wenn Verletzungen des Markenrechts entdeckt werden, dass der Hersteller 
gebührend unterstützt wird oder sogar selbst rechtliche Schritte eingeleitet werden müssen. 

g. Anpassungsklauseln 
Der Vertrag muss an allenfalls geänderte Verhältnisse angepasst werden. Generelle oder konkrete (auf 
einen im Vornherein definierten Sachverhalt) Anpassungsklauseln sind möglich. Die Form und die 
Frist für Änderungen müssen aufgenommen werden. 

h. Kundschaftsentschädigung 
Art. 418u OR aus dem Agenturrecht: In der Lehre ist umstritten, ob eine solche geschuldet ist, wenn 
ein Verhältnis beendet wird. BGer sagt, im Prinzip kommt der Artikel nicht zur Anwendung. Es muss 
darum vorher geregelt werden, was bei der Beendigung geschehen soll. Weil eine Kundschaft dem 
Lieferanten verbleibt, muss man sich dazu vorher schon Gedanken machen. 

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

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

j. Investitionsschutz 
Was geschieht mit den Investitionen, wenn ein Vertrag vor der vereinbarten Dauer zu Ende geht? Ein 
Vertrag darf nicht zu früh beendet werden: z.B. Chilenen haben mit Produktion von Medikamenten 
noch nicht beginnen können, haben aber eine sehr spezielle Anlage gebaut. Die Laufzeit des Vertrags 
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sollte eine gewisse Amortisation erlauben. Der Vertrag soll deshalb bis zu einem gewissen Datum 
unkündbar sein. Man macht also eine Kündigungsfrist ab mit dem Vorbehalt „erstmals aber ab 
1.1.2015“. Oder man regelt den vorzeitigen Ausstiegsfall ganz klar, indem etwa die Anlagen über-
nommen werden, die Investitionen vergütet, etc. 

k. Nachvertraglicher Reparaturdienst/Rücknahme Warenlager 
Nachvertraglicher Reparaturdienst: Die Kunden sollen mit Reparaturen auch nach Beendigung des 
Vertrags noch zum Abnehmer kommen können.  

Es muss auch geregelt werden, dass Produkte, die der Alleinvertreiber bei Beendigung des Vertrags 
noch im Warenlager hat, von ihm noch vertrieben werden können oder dass der Lieferant sie zurück-
nimmt. 

l. Salvatorische Klausel, Gerichtsstand, Rechtswahl, Sprache 
Salvatorische Klauseln bestimmen, dass wenn ein Teil des Vertrages ungültig sein sollte, nicht der 
ganze Vertrag dahinfallen soll. 

Problematisch ist, dass die stärkere Partei kartellrechtlich bedenkliche Klauseln einfügt und abwartet, 
ob sich die andere Partei dagegen wehrt. 

Problem: Doppelrelevante Tatsachen: Alles beisst sich in den Schwanz. 

6. Beendigung des Vertrages 

In erster Linie wird der Vertrag gemäss Vereinbarungen aufgelöst. Ausserordentliche Beendigungs-
gründe sind: 

a. ZGB 27 
Da ein Dauerschuldverhältnis vorliegt, kommt Art. 27 ZGB Abs. 2 zur Anwendung. Man kann sich 
nicht auf ewig binden. 

Auch eine übermässige Zahlung zum Investitionsschutz ist eine Übermässige Bindung und verstösst 
gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB. 

b. Kündigung aus wichtigem Grund 
Elastischer Rechtsbegriff. Wenn die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses nach Treu und Glauben 
nicht mehr zugemutet werden kann. Dies aufgrund veränderter Verhältnisse oder der Art und Weise 
der Vertragsabwicklung. Man darf bei Vorliegen eines wichtigen Grundes nicht zu lange zuwarten mit 
der Kündigung, sonst sieht es aus, als ob die Situation doch zumutbar wäre. 

c. Rücktritt 
Bedarf einer Grundlage im Vertrag oder im Gesetz (z.B. in Folge des Verzugs, Art. 107ff. OR; Zah-
lungsunfähigkeit oder Konkurs einer Partei, Art. 83 OR). 

Der Rücktritt ist praktisch ausgeschlossen, wenn mit der Erbringung der Vertragsleistung bereits be-
gonnen wurde. Es kommt nur ein Rücktritt „ex nunc“ in Frage, man kann nicht das ganze Vertrags-
verhältnis bis ganz an den Anfang rückabwickeln. 

III.  Franchising 

1. Begriff 

Es ist eine moderne Absatzmethode: Der Franchisenehmer darf Waren und Dienstleistungen, die der 
Franchisegeber herstellt, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung, aber nach vorgegebener ein-
heitlicher Absatzkonzeption gegen Entgelt vertreiben. Es ist ein Dauerschuldverhältnis. Der Franchiser 
(Franchisegeber) erlaubt dem Franchisenehmer, seine Waren, Namenzeichen etc. gegen Entgelt zu 
verwenden. Der Franchisenehmer verwendet die Ware, Ausstattung, etc. und beachtet das Organisati-
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onskonzept. Der Franchisegeber stellt ein ganzes Paket zur Verfügung, das den Vertrieb umrahmt, 
hilft ihm beispielsweise auch bei der Schulung. 

Es ist eine bestimmte Art vertikaler Kooperation. Der Franchisenehmer ist Teil des Betriebskonzepts.  

Typenmerkmale: 
- Der Franchisenehmer handelt auf eigene Rechnung und in eigenem Namen. 
- Es ist ein Dauerschuldverhältnis. 
- Es geht um den Vertrieb von Waren und Dienstleistungen unter dem Know-how des Franchise-

gebers. 
- Der Franchisegeber muss ein ganzes Paket zur Verfügung stellen. 
- Der Franchisenehmer bezahlt dafür. 

Unterscheiden: 
Es wird zwischen Produkt-/Warenfranchising (z.B. Kosmetikprodukte, Yves Rocher) und Dienstleis-
tungsfranchising (z.B. Stellenvermittlung, Manpower) unterschieden. Es kann auch beides verbunden 
werden. 

Im internen Verhältnis wird unterschieden zwischen Produktfranchising (Leistungen des Franchisege-
bers sind auf eine bestimmte Ware bezogen, gewisse Bindungen kommen hinzu bzgl. Ausstattung und 
Organisation des Betriebs, ist nahe des Alleinvertriebsvertrags) und Betriebsfranchising ([entire busi-
ness franchising] geht viel weiter: umfassende Konzeption und Organisation des Franchisenehmers in 
einem ganzen Bündel). 

2. Funktion / wirtschaftliche Bedeutung 

Das Franchising dient der Verwirklichung einer einheitlichen Absatz- und Vertriebskonzeption für 
Güter und Dienstleistungen bei rechtlicher und wirtschaftlicher Selbständigkeit aller Beteiligten! Die 
Franchisenehmer sehen jedoch aus wie Filialen, Tochtergesellschaften des Franchisegebers. 

Der Franchisegeber hält die Zügel in den Händen und kann sein Konzept durchsetzen, wälzt aber das 
Kapitalrisiko ab. Dies ermöglicht bei einem kleinen Risiko eine rasche Expandierung des Unterneh-
mens (territoriale Multiplikation). 

Der Franchisenehmer hat die Möglichkeit bei Wahrung seiner rechtlichen Selbständigkeit, sich im 
Schutze einer durchdachten Konzeption zu betätigen und so sein Geschäftsrisiko zu verringern. Er 
versteckt seine Firma hinter einer bestehenden Konzeption/einem Systemzeichen. 

Der Konsument hat die Möglichkeit überall „ein Stück Heimat zu finden“. �  Er kann so seine Kon-
sumgewohnheiten fortsetzen. 

Häufig sind die Franchisenehmer branchenfremd! Sie kommen z.B. nicht aus dem Gastgewerbe. Je 
höher die Investition, desto eher sind sie aber Kenner der Branche (z.B. Hotels). 

3. Rechtsnatur 

a. Innominatkontrakt 
Der Franchisingvertrag ist ein gemischter Vertrag aus Nominatelementen des Kaufvertrages, 
Gebrauchsüberlassungsverträgen, ev. aus dem Arbeitsvertragsrecht. Innominatelement ist die Überlas-
sung des ganzen Pakets und die Gebührenpflicht.  

Der Schwerpunkt des Vertrages liegt im Absatz der Güter und Dienstleistungen, deshalb liegt im Kern 
ein Arbeitsleistungsvertrag vor – somit stellt sich auch die Frage, inwiefern ein Franchisenehmer ar-
beitsrechtlich vor der totalen Subordination geschützt werden soll? Eine direkte oder analoge Anwen-
dung des Arbeitsrechts kommt grundsätzlich nicht in Frage, weil der Franchisenehmer selbstständig 
ist. Es handelt sich um ein Zwischending zwischen traditioneller Selbstständigkeit und Arbeitsvertrag, 
deshalb wird aber von einer „neuen Selbständigkeit“ gesprochen. 

Auftrag wird kaum jemals vorliegen, weil ein Dauerschuldverhältnis vorliegt. Ebenfalls liegt keine 
Gesellschaft vor, weil es nicht um eine Zweckgemeinschaft im eigentlichen Sinne handelt. 
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Anwendbar sind z.B. direkt oder analog gewisse kaufrechtliche Bestimmungen (z.B. beim Produk-
tefranchising), gewisse Bestimmungen aus dem Auftragsrecht analog (z.B. Hinsichtlich der Erteilung 
von Weisungen und Ratschlägen, Vermittlung von Ausbildung, Treue- und Interessenwahrungspflicht 
auf beiden Seiten), Lizenzvertragstypische Pflichten (Gewährleistungspflicht? – wenn z.B. das Kon-
zept nicht funktioniert. Das Einstehen fällt gemäss h. L. ausser Betracht [BGE 53 II 127: es besteht 
naturgemäss ein spekulatives Element, das der Lizenznehmer [gilt auch für den Franchisenehmer] zu 
tragen hat]). 

b. Abgrenzungen 
Alleinvertriebsvertrag: Der Lieferant ist auch bis zu einem gewissen Grade weisungsbefugt, aber sonst 
ist der Abnehmer weitgehend frei, wie er den Absatz gestaltet. Der Franchisenehmer ist aber dem 
Konzept des Franchisegebers verpflichtet. Der Alleinvertreter zahlt dem Lieferanten auch keine Ge-
bühren, er beinhaltet auch einen unentgeltlichen Informationsaustausch. 

Lizenzvertrag: Im Franchising werden auch direkt Lizenzen eingeräumt, Benützungspflichten kom-
men im Lizenzvertrag jedoch nur beschränkt zur Anwendung. 

Das Franchising geht insgesamt viel weiter.  

4. Wesentliche Vertragselemente 

a. Eingliederung des Franchisenehmers ins Vertriebssystem 
Die Eingliederung des Franchisenehmers erfolgt durch vertragliche Abrede. Die Eingliederung kann 
so weit gehen, dass beim Franchising ein Subordinationsverhältnis besteht, welches demjenigen des 
Arbeitsvertrages ähnlich ist. Dies wirft die Frage auf, ob es Schutzregeln für die Franchisingnehmer 
braucht. 

Es gibt das Koalitionsfranchising, das in die Nähe einer Gesellschaft/Zweckgemeinschaft rückt. 

Es gibt das Konföderationsfranchising (Bündnis-/Blockfranchising), welches ein System mit verschie-
denen vergebenen Franchisen darstellt, über welchem aber ein gemeinsamer Zweck steht. 

b. Überlassung package/System 
Eigentliches Kernstück des Franchisings: Ein ganzes Bündel aus Know-How auf sämtlichen betriebli-
chen Bereichen und Stufen wird übernommen. Das Systemzeichen kennzeichnet den gemeinschaftli-
chen Marktauftritt.  

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

Die Verkörperung der vereinheitlichten Regeln besteht in den sog. manuals (Handbücher). 

Die Einhaltung des Systems ist sehr wichtig. Der Franchisinggeber hat Kontroll- und Weisungsbefug-
nisse (was die Einhaltung des Systems betrifft). Es muss aber beachtet werden, dass der Franchising-
nehmer ein selbständiger Unternehmer ist. 

Das Franchising ist ein persönlicher Vertrag, welcher nur den Franchisingnehmer berechtigt. Subfran-
chisingverträge werden oft vertraglich ausgeschlossen. 

Exklusivitätszusicherungen müssen explizit vereinbart werden. Hier zeigt sich der Machtüberhang des 
Franchisegebers, denn er kann selber bestimmen, wie viele Franchisenehmer er einsetzen will. 

Sonderfall Master-Franchising: Eine bestimmte Region wird dem Franchisingnehmer exklusiv zuge-
teilt. Es wird ihm dann die Auflage gemacht, dass er mehrere Läden betreiben muss oder Subfranchi-
singverträge schliessen soll. 

c. Entgelt 
Zwei Komponenten: Eintrittszahlung (initial-fee) und eine wiederkehrende Gebühr (royalties).  

Eine dritte Komponente ist eine „pool“-Zahlung, für gemeinsame Werbezwecke etc. 
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Der Franchisenehmer muss seine Zahlen weitergeben. Oft besteht zur Durchsetzung der Kontrolle eine 
Klausel, die dem Franchisegeber das Recht einräumt, die Bücher des Franchisenehmers zu prüfen und 
bei Unregelmässigkeiten die dafür anfallenden Kosten auf den Franchisenehmer abzuwälzen und eine 
Konventionalstrafe zu fordern. 

5. Sonstige Pflichten 

a. Pflichten des Franchisegebers 
Einräumung der erforderlichen Lizenzen an den Franchisinggütern. Er hat Weisungen und Ratschläge 
zu erteilen und die Manuals herauszugeben.  

Ausbildung und Weiterbildung sind zu vermitteln, da er sein System multiplizieren will. Unterrichts-
räume, -material und Lehrpersonen werden von ihm bezahlt. Der Franchisenehmer trägt die Reise-
/Aufenthalts-/Lohnkosten seiner Arbeitnehmer. 

Die Waren werden vom Franchisegeber geliefert, wenn Produktfranchising betrieben wird. Wenn Be-
triebsfranchising vorliegt und der Franchisegeber die Produkte nicht liefert, muss er Beschaffungs-
möglichkeiten für die Waren zur Verfügung stellen oder wenigstens sagen, wo die Waren zu beziehen 
sind (mindestens Empfehlungen).  

Controlling: Der Franchisegeber hat sein System periodisch gemeinsam mit den Franchisenehmern zu 
überprüfen. Die Weiterentwicklung und Anpassung an neue Gegebenheiten sind zu beachten. 

Der Franchisegeber muss die Franchisenehmer bei der Werbung und bei Promotionen oder Aktionen 
berücksichtigen. 

Es werden häufig zusätzliche Pflichten des Franchisegebers vereinbart. 

b. Pflichten des Franchisenehmers 
Strikte Systemtreue: Weisungen müssen befolgt werden, Kontrollen geduldet werden. Das Systemzei-
chen ist zu brauchen: Sind z.B. Uniformen vorgeschrieben, so sind diese zu tragen.  

Der Franchisenehmer muss sein Personal aus- und weiterbilden. 

Die Waren müssen dort bezogen werden, wo es der Franchisegeber vorschreibt. Die Pflicht ist oftmals 
mit einer Mindestbezugsmenge verbunden – bei Nichteinhaltung trifft den Franchisenehmer ein Ra-
battverlust oder gar eine Vertragsauflösung. 

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

Der Franchisenehmer hat den Absatz zu fördern (best effort clauses): Er muss für Promotion und 
Werbung sorgen und u. U. einen gewissen Prozentsatz des Umsatzes in Werbung investieren. 

Der Franchisenehmer unterliegt einem Konkurrenzverbot, er darf nicht weitere ähnliche Betriebe 
betreiben oder sich an solchen direkt oder indirekt beteiligen. Es besteht oft auch ein nachvertragliches 
Konkurrenzverbot: Schranken liegen in Art. 27 ZGB und im Kartellgesetz. 

Art. 418 d Abs. 2 OR: Karenzentschädigung. 

(vgl. auch bei den Alleinvertriebsverträgen 5. g., j., k., l. sind auch hier sinngemäss anzuwenden!) 

6. Entstehung und Beendigung 

Der Vertrag kann formfrei geschlossen werden. Schriftlichkeit ist aber empfohlen! 

Meistens gilt eine bestimmte Mindestdauer, damit die Investitionen sich lohnen. Eine ordentliche Be-
endigung erfolgt in der Regel durch eine fristgerechte Kündigung. Ist eine solche nicht vorgesehen, so 
kann je nach dem das Agenturrecht (Art. 418q OR) angewendet werden oder Recht der einfachen Ge-
sellschaft (Art. 546 OR). 

Eine Vertragsaufhebung kann nur ex nunc geschehen (ex tunc ist nicht möglich). 

Der Franchisenehmer hat alles zurückzugeben (Betriebshandbücher, Systemunterlagen) und entspre-
chende Betriebskennzeichen zu entfernen. Oft hat der Franchisegeber das Recht (nicht die Pflicht), 
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bestimmte systemtypische Güter zu einem bestimmten Preis zu übernehmen (z.B. Verkaufstheke Mc-
Donalds). 

Der Franchisegeber kann sich auch ein Recht ausbedingen, dass er den Betrieb übernehmen darf: D.h. 
auch, dass er den Vertrag kündigen und das Geschäft übernehmen kann, sobald es zu rentieren be-
ginnt. 

7. Anspruch auf Kundschaftsentschädigung? 

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

Vertraglich kann eine Kundschaftsentschädigung vereinbart werden. Wenn dem Kunden mehr an der 
Marke liegt, als an der Person des Franchisenehmers und er somit an das Absatzsystem des Franchise-
gebers gebunden bleibt, wäre es sinnvoll, im Einzelfall eine Kundschaftsentschädigung zu vereinba-
ren. 

 

§ 4  Zahlungsmodalitäten 

I. Factoringvertrag 

1. Begriff 

Alle Forderungen werden abgetreten zum Ziele des Inkassos. Der Faktor übernimmt Forderungen, 
welche im Betrieb eines Dritten entstanden sind / entstehen werden und erklärt sich bereit, diese bis 
zum endgültigen Zahlungseingang zu bevorschussen. Teilweise übernimmt der Factor sogar das Del-
credererisiko, d.h. das Risiko, dass der Schuldner nicht bezahlt. 

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

2. Funktionen 

a. Dienstleistungsfunktion 
Der Faktor führt die Debitorenbuchhaltung. Er mahnt Schuldner, leitet Betreibungen ein, setzt prozes-
suale Ansprüche durch. Somit wird der Bereich des lästigen Inkassos aus einem Betrieb ausgegliedert. 

b. Finanzierungs- bzw. Bevorschussungsfunktion 
Der Faktor bevorschusst die zedierten Forderungen und der Abtretende kriegt dafür Liquidität. Betreut 
der Faktor einen grundsätzlich unbeschränkten Kundenkreis, untersteht er dem Bankenrecht.  

c. Delcredererisiko (Kreditsicherungsfunktion) 
Derjenige der das Delcredererisiko trägt, trägt das Risiko der Zahlungsunfähigkeit und -unwilligkeit 
des Schuldners. Vorherrschend ist in der Schweiz, dass der Faktor das Risiko nicht übernimmt.  

Beim echten Factoring („Oldline-Factoring“) übernimmt der Faktor dieses Risiko. Wie eine Versiche-
rung verteilt er das Risiko, indem er viele verschiedene Verträge abschliesst. 

Für den Klienten ist es praktischer, wenn der Faktor das Risiko übernimmt, dann hat er aber eine 
Delkredereprovision zu bezahlen. 

Beim unechten Factoring übernimmt der Faktor das Delcredererisiko nicht. 

Möglich ist auch eine Mischform. 

Besonderheit im Vergleich zu Art. 171 OR: 

- Abs. 1: Der Zedent haftet für den Bestand der Forderung. 
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- Abs. 2: Der Zessionar trägt das Delcredererisiko. 

- Der Faktor kann wählen, ob er das Bonitätsrisiko übernehmen will oder nicht. Wenn er es über-
nimmt, muss der Klient eine Provision bezahlen. 

3. Rechtliche Qualifikation des Factorings 

Es handelt sich um einen gemischten Vertrag (Nominats- und Innominatkontraktselemente). 

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

Innominatkontraktselemente: Verteilung des Bonitätsrisikos; Qualifikation als Dauerschuldverhältnis, 
bei dem nur ein ausserordentlicher Beendigungsgrund in Frage kommt (nicht aber Kündigungsmög-
lichkeit nach Auftrag nach Art. 404 OR, weil ein Dauerschuldverhältnis vorliegt). 

4. Zessionsproblematik 

Bestehende Forderungen können problemlos global zediert werden. 

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

1. BGE 113 II 162: Sie muss im Zeitpunkt des Entstehens genügend bestimmbar sein. Die Ver-
abredung wird schon als eigentliches Verfügungsgeschäft akzeptiert, nicht nur als pacto de ce-
dendo.   

2. Ein Teil der Lehre verneint dies aber, in den meisten Fällen müsste dies als ungenügend erach-
tet werden, wegen der mangelnden Bestimmbarkeit, also liegt nur ein pacto de cedendo vor. 
(Der Factoringvertrag müsste nicht mehr schriftlich abgeschlossen werden, aber jede einzelne 
Zession müsste dann schriftlich abgetreten werden). 

b. Konkurs des Zedenten 
Was passiert, wenn der Zedent in Konkurs fällt mit den noch gar nicht entstandenen aber abgetretenen 
Forderungen? Gemäss erster Meinung sind die Forderungen schon in das Vermögen des Zessionars 
gefallen, fallen also nicht in die Konkursmasse. Gemäss zweiter Meinung (vgl. a.) fallen sie in die 
Konkursmasse des Zedenten (Unmittelbarkeitstheorie vs. Durchgangstheorie). 

c. Konkurs des Factors als Zessionar 
Das gleiche wie in b. gilt hier, aber spiegelbildlich.  

II.  Leasingvertrag 

1. Begriff 

a. Allgemein 
Der Leasinggeber überlässt dem Leasingnehmer einen Gegenstand auf fest bestimmte Zeit zur freien 
Verwendung und Nutzung gegen ein periodisch zu entrichtendes Entgelt bei vollem Erhaltungsrisiko. 
Das Eigentum bleibt beim Leasinggeber, aber der Leasingnehmer trägt das Risiko. 

Elemente des Leasingvertrags: 

- Überlassen eines Gegenstands (Investitionsgut oder Konsumgut, Immobilien oder bewegliche 
Sachen) 

- Auf eine bestimmte Zeit (= feste Vertragsdauer = unkündbar) 

- Zur freien Nutzung (aber nicht zu Eigentum) 
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- Gegen periodisch zu zahlendes Entgelt (=Leasingrate). Die Leasingrate beinhaltet: Amortisation 
des Kaufpreises, Gewinnkomponente, Kapitalzins. Interessant für den Leasinggeber, weil die 
Forderung durch den Leasinggegenstand gedeckt ist. 

- Leasingnehmer trägt Erhaltungsrisiko 

- Eigentum bleibt beim Leasinggeber. (Kann im Konkurs des Leasingnehmers den Gegenstand 
aussondern). 

b. Direktes Leasing – indirektes Leasing  
 

Direktes Leasing: 

 

Indirektes Leasing (heute eigentlich die Regel): 

 

2. Beteiligte Parteien 

Beteiligte Parteien sind der Leasinggeber, der Leasingnehmer und allenfalls ein Dritter (Händ-
ler/Hersteller), vgl. Grafik oben. 

3. Vorgang/Abwicklung/Wirkung 

a. Vertragsschluss 
Es ist möglich, dass der Verkäufer oder der Leasingnehmer selber den Leasinggeber sucht. Zuerst wird 
der Kaufvertrag und danach der Leasingvertrag abgeschlossen. 

b. Vertragsdurchführung 
Der Eigentumsübergang vom Verkäufer auf den Leasinggeber muss mittels Traditionssurrogat erfol-
gen, da die Leasinggesellschaft nie direkten Besitz an der Sache hat. Während der ganzen Vertrags-
dauer hat der Leasinggeber nacktes Eigentum. 

c. Vertragsende 
Nach Ablauf der im Leasingvertrag vorgesehenen Dauer. Der Vertrag ist während der ganzen Ver-
tragsdauer nicht ordentlich kündbar. Ausnahme: Konsumentenleasingverträge nach KKG, welches 
eine zwingende Kündigungsmöglichkeit vorsieht. Eine Beendigung ist da möglich, wenn eine Nichter-
füllung oder ein wichtiger Grund oder Verzug vorliegt. (Achtung: Operation-Leasing, unten) 

Grundsätzlich gehört die Sache dem Leasinggeber. Dieser hat aber meist kein Interesse an ihr. 

Bei full-pay-out-Verträgen ist die Sache am Ende der Vertragsdauer wertlos. Es ist in diesem Fall 
denkbar, dass das Gut an die Leasinggesellschaft zurückgeht und diese es entsorgt. Sie kann es aber 
auch noch verkaufen (oft an den Leasingnehmer zu einem symbolischen Preis).  

Non-full-pay-out-Verträge führen dazu, dass die Sache am Schluss noch einen gewissen Wert hat.  

Hersteller/Händler: 

Leasinggeber 

Leasingnehmer 

Leasingvertrag 

Hersteller / Händler Leasinggesellschaft 
als Leasinggeber 

Leasingnehmer 

Evtl. direkte 
Lieferung 

Leasingvertrag 

Kaufvertrag 
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4. Erscheinungsformen 

a. Finanzierungsleasing an Investitionsgütern 
Es ist die wichtigste Erscheinungsform des Leasings. Hier ist es typisch, dass eine Dreiparteien-
Beziehung vorliegt. Das Finanzierungsleasing kann als full-pay-out- oder als non-full-pay-out-Leasing 
ausgestaltet sein. 

b. Operating-Leasing 
Es ist ein leicht kündbarer Vertrag, z.B. auf 30 Tage (= atypisches Element). Der Leasingvertrag wird 
mit einer Kündigungsklausel versehen. Sinn und Zweck ist, dass die Leasinggesellschaft die Sache 
mehrfach an Dritte verleasen kann. Solche Verträge werden von der Lehre als Mietverträge qualifiziert 
und es gelten die Regeln des Mietrechts. 

c. Sale & Lease Back 
Sale & Lease Back Verträge sind eine Abart des Leasings. Sie dienen ausschliesslich der Liquiditäts-
gewinnung und somit der Unternehmensfinanzierung. Der Eigentümer einer Sache verkauft diese an 
eine Leasinggesellschaft und least sie gleich wieder zurück. Eine Besitzesübertragung findet nicht 
statt. Es ist eine Art Darlehensgewährung zugunsten des Leasingnehmers. Beispiel: Die SBB hat Lo-
komotiven gekauft, diese anschliessend weiterverkauft und dann zurückgeleast.  

Sachenrechtliches Problem: Art. 717 ZGB, Publizitätsprinzip und Faustpfandprinzip. Es ist ein Ver-
stoss gegen das Faustpfandprinzip und es ist also die dingliche Sicherung gegenüber Dritten nicht 
gewährleistet! Die Leasinggesellschaft kann im Konkursfall der SBB die Lokomotiven nicht ausson-
dern, die Lokomotiven würden in die Konkursmasse fallen! Die Leasinggesellschaft kann also im 
Konkursfall das Eigentum nicht geltend machen. 

Bei Flugzeugen und Schiffen funktioniert dies, weil dort ein Register besteht. 

5. Funktion und praktische Bedeutung 

Der Vertrag ist praktisch relevant. Z.B. ist jedes 2. Auto geleast. Diese Verträge unterstehen dem 
KKG, wenn das Auto nur privat genutzt wird. Wenn das Auto aber auch für das Geschäft genutzt 
wird, unterstehen sie nicht dem KKG. 

Für Unternehmen, welche sonst keine Sicherheiten bieten können, ist das Leasing ebenfalls sehr att-
raktiv. 

6. Rechtsnatur / Anwendbares Recht 

a. Frühere Rechtslage 
Früher sehr umstritten, wurde als Innominatkontrakt angesehen. 

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

Das BGer hat entschieden: 

- Investitionsgüterleasing: Ist ein Mietvertrag sui generis. Es gelten die mietvertraglichen Regeln, 
aber nicht die Regeln über den Abzahlungskauf. 

- Konsumentenleasing: Es gelten die Regeln des Abzahlungskaufs. Dies war die Begründung des 
Konsumentenrechts. 
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b. Konsumkreditgesetz, seit 2003 
Art. 1 Abs. 2 KKG definiert den Konsumkreditvertrag, welche diesem Gesetz unterliegen. 

Zwei positive Voraussetzungen in Art. 4 (natürliche oder juristische Personen,…) und Art. 3 KKG.  

c. Nicht unter das KKG fallende Leasingverträge 
Für das Investitionsgüterleasing gelten immer noch die Regeln über den Mietvertrag. 

Art. 226ff. OR (Abzahlungskauf) sind aufgehoben worden, deshalb ist es denkbar, dass das KKG analog 
angewendet wird oder aber, dass das Mietrecht zum Zuge kommt. 

7. Konsumentenleasing im Besonderen 

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

�  Nicht unter das KKG fallen: 

- Verträge, bei welchen der Leasinggeber nicht eine natürliche oder juristische Person ist, die nicht 
gewerbsmässig Konsumkredite gewährt (Art. 4 KKG). 

- Wenn der Leasingnehmer nicht eine natürliche Person ist. Wenn der Zweck des Vertrags der be-
ruflichen oder gewerblichen Tätigkeit zurechenbar ist (Art. 3 KKG). 

- Leasingverträge, die im Fall einer vorzeitigen Auflösung keine Erhöhung der Leasingraten vor-
sehen. 

- Leasingverträge, bei welchen der Leasingschuldner durch ausreichende Vermögenswerte, die der 
Konsument beim Kreditgeber hat, die Leasingschuld gedeckt hat. 

- Leasingverträge über Sachen von weniger als CHF 500 .- oder mehr als CHF 80’000.- Wert 
(KKG 7 lit. e) 

- Leasingverträge, die ordentlicherweise höchstens 3 Monate dauern oder bei welchen ordentli-
cherweise nicht mehr als vier Raten innerhalb von höchstens 12 Monaten zu zahlen sind (KKG 7 
lit. f). 

b. Formvorschriften 
Der Leasingvertrag ist zwingend schriftlich abzufassen. Es braucht eine Originalunterschrift. Der Lea-
singnehmer erhält eine Kopie des Leasingvertrags. 
Bei minderjährigen Leasingnehmern braucht es eine schriftliche Zustimmung der Eltern. 
Es ist keine Unterschrift des Ehegatten mehr nötig. 

c. Vorgeschriebener Vertragsinhalt 
Zwingender Vertragsinhalt in Art. 11 Abs. 2 lit. a – h KKG.  

- Leasingsache, Barkaufpreis (lit. a), 

- Anzahl, Höhe und Fälligkeit der Leasingraten (lit. b), 

- Kaution (lit. c), 

- Verlangte Versicherung und Versicherungskosten (lit. d), 

- Effektiver Jahreszins (lit. e) 

- Nach welchen Elementen wird die Kreditfähigkeitsprüfung gemacht (Meldepflicht) (lit. f) 

- Widerrufsrecht und –frist (lit. g). 
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d. Effektiver Jahreszins 
Der effektive Jahreszins wird nach einer Formel berechnet, die im Anhang zum KKG enthalten ist. 
Die maximale Höhe von 15% wird vom Bundesrat festgelegt. Dieser Höchstzinssatz ist in einer Ver-
ordnung zum KKG geregelt (VKKG).  

e. Kreditfähigkeitsprüfung 
Es soll verhindert werden, dass sich der Leasingnehmer verschuldet (= Konsumentenschutz). Die Prü-
fung muss durch den Leasinggeber durchgeführt werden. Nimmt der Leasinggeber diese Prüfung nicht 
vor, verliert er sämtliche Ansprüche gegenüber dem Leasingnehmer! Der Leasingnehmer kann den 
Vertrag beenden, das schon Bezahlte zurückfordern und muss die verbleibenden Leasingraten nicht 
mehr bezahlen. 
Der Leasingnehmer muss ziemlich viele Angaben machen zu seinen persönlichen Verhältnissen, damit 
das betreibungsrechtliche Existenzminimum berechnet werden kann. 

f. Meldepflicht 
Informationsstelle: Sämtliche Kreditinstitute müssen Kredite melden, die sie vergeben. Darunter fallen 
auch Leasingverträge. Somit muss der Leasinggeber sich bei der Informationsstelle informieren, wie 
viele Kredite ein bestimmter potentieller Leasingnehmer schon hat. 

g. Widerrufsrecht 
Ein Vertrag kann innerhalb einer bestimmten Frist (7 Tage nach Erhalt der Vertragskopie) bedin-
gungslos widerrufen werden. Die Frist ist so bemessen, dass sie eingehalten ist, wenn die Widerrufs-
erklärung an diesem Tag auf der Post abgegeben worden ist. Der Leasinggeber muss beweisen, dass 
diese Frist abgelaufen ist, deshalb lassen sich Leasinggeber den Brief einschreiben oder lassen sich 
eine Empfangsbestätigung zukommen. 

Der Leasingnehmer muss den Wertverlust des Leasingguts nicht bezahlen, sondern schuldet nur einen 
angemessenen Mietzins für den Gebrauch. Deshalb geschieht die Auslieferung meistens erst ca. 10 
Tage nach Erhalt des Vertrages. 

h. Vorzeitige Rückzahlung (Kündigung) 
Ein zwingendes Kündigungsrecht wird vom KKG vorgesehen. Die Frist beträgt 30 Tage nach Ende 
einer dreimonatigen Kündigungsfrist. Gemäss Art. 11 KKG muss der Vertrag eine Tabelle enthalten, 
die Auskunft gibt, welcher Betrag nachbezahlt werden muss, wenn der Vertrag vorzeitig gekündigt 
wird. 

i. Mängel bei der Vertragsabwicklung 
Wenn der Leasingeber in Verzug gerät, gelten die normalen Verzugsfolgen nach Art. 102 ff. OR. 

Art. 18 KKG: Rücktrittsrecht des Leasinggebers, wenn mehr als 3 Leasingraten ausstehen. 

Die Leasinggesellschaft müsste normalerweise Mängel gegen den Verkäufer geltend machen.  
Art. 21 KKG: Einrededurchgriff: Der Leasingnehmer kann Gewährleistungsrechte auch gegenüber der 
Leasinggesellschaft  geltend machen (Wandelung). Die Voraussetzungen sind: 

- Die Sache entspricht nicht dem Leasingvertrag (Mangel). 

- Der Betrag muss über 500 Franken betragen. 

- Der Leasinggeber und der Lieferant haben eine Abmachen, wonach Leasingverträge ausschliess-
lich zwischen ihnen geltend gemacht werden (sie sind sich nahe). 

Bezüglich Leasingverträgen, die nicht dem KKG unterstehen ist die Rechtslage offen. Eventuell wird 
das KKG analog angewendet. 
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§ 5  Verträge im Zusammenhang mit Unternehmens übernahmen und -
zusammenschlüssen 

I. Einleitung 

1. Gründe für Übernahmen und Zusammenschlüsse 

- Betriebswirtschaftliche Gründe (Kosten senken, Erträge steigern). Produktionsunternehmen und 
Betriebsunternehmen schliessen sich zusammen, Stillstandskosten können vermieden werden. 
Auf vertikaler Ebene geht es vor allem darum, Zwischenkosten auszuschalten. 

Auf horizontaler Ebene stehen Rationalisierungsmöglichkeiten im Vordergrund. „economy of 
scale“, Umfangsvorteile „economy of scope“. 

Ausnutzen von Synergien, z.B. bei Forschung und Entwicklung, im IT-Bereich…  
„Spillover-effect“ von identischer Werbung in verschiedenen Ländern, in welchen man präsent 
ist. 

- Wirtschaftspolitische Gründe: nationale Handelsbarrieren überwinden durch Gründung von 
Tochterfirmen in fremden Ländern. Weltweit Standortvorteile ausnützen: Forschung in Ländern 
mit hohem Bildungsstand, Produktion in Niedriglohn-Ländern. 

- Kartellrechtliche Gründe: Gewisse Abreden sind kartellrechtlich unzulässig. Stehen verschiedene 
Unternehmen unter gleicher wirtschaftlicher Leistung, gelten sie nicht als Konkurrenten und un-
ter ihnen kann kein Wettbewerb bestehen. Folglich sind auch keine kartellrechtlich relevanten 
Abreden möglich. 

- Steuerrechtliche Gründe: Man schliesst mit Steuerbehörden Steuerabkommen ab. 

- Spekulationsgründe: Ein Unternehmen kaufen, um es möglichst lukrativ weiter zu verkaufen. 

- Konkurrenten ausschalten: Konkurrenz schlucken und dann verschwinden lassen. 

- Prestigeüberlegungen: Häufig übernehmen Grossunternehmen kleine Unternehmen mit prestige-
trächtiger Marke. Es kann auch um das Prestige des CEO gehen, der sich mit Unternehmensüber-
nahmen brüsten will. 

2. Beteiligte Parteien und ihre Aufgaben 

a. Eigentliche Zusammenschlussparteien 
Die erwerbende und übertragende Unternehmung.  

b. Revisionsgesellschaft(en) 
Bei Unternehmen die eine gewisse Grösse haben und der Buchführungspflicht unterstehen. Der Kauf-
preis muss sich irgendwie auf die Bilanz und die Erfolgsrechnung abstützen, diese werden durch eine 
Revisionsstelle gemacht. Nach Unterzeichnung des Kaufvertrages werden sie audit vorgelegt. 

c. Vermittler 
Institutionen oder Personen die den Markt beobachten und Unternehmen auf günstige Zusammen-
schlussmöglichkeiten aufmerksam machen (investment advisor).  

Betreuung von Zusammenschlüssen (fairness-opinions). Schauen, dass weder die Aktionäre der einen 
noch der anderen Gesellschaft zu kurz kommen. 

Professionelle Mäkler unterstehen den Obligationenrecht Art. 412ff.  



Handelsrechtliche Verträge  Buttliger, Minnier 

 37

3. Relevante Erlasse 

Unternehmensübernahme:  

- Gesellschaftsrecht (Aktienrecht, welches verschiedene Regeln zum Schutz von Minderheiten be-
inhaltet, z.B. Art. 709 Abs. 1, Art. 699 Abs. 3, Art. 736 Ziff. 4, Art. 692 Abs. 2, Art. 693 OR),  

- FusG,  

- BEHG bei börsenkotierten Gesellschaften. Art 32 BEHG: Öffentliches Kaufangebot, wenn mehr 
jemand mehr als 33 1/3 % der Stimmrechte besitzt. In den Statuten schauen, ob ein opting up oder 
ein opting out festgelegt wurde. 

- KartellG,  

- StGB (Art. 161 – echtes Sonderdelikt),  

- Diverse steuerrechtliche Erlasse,  

- Je nach Einzelfall kommen noch viele weitere Erlasse, wie z.B. BankenG in Betracht. 

II.  Verschiedene Zusammenschlussformen und ihre Vor- und Nachteile 

1. Überblick über verschiedene Formen 

- Fusion: Zwei juristische Einheiten verschmelzen zu einer. Kombinationsfusion, Absorptionsfusi-
on, Quasi-Fusion, unechte Fusion. 

- Aquisition: Erwerb von Beteiligungsrechten (share-deal), Kauf von Aktiven und Passiven (asset-
deal).  

2. Allen Formen gemeinsame Probleme 

Bewertungsfragen: Sind Aktiven und Passiven zeitlich genau abgegrenzt, sind stille Reserven vorhan-
den,…? 

Sicherung der Unternehmenskontinuität während der gesamten Verhanlungsphase: Geschäftsleitung 
soll Geschäft weiterführen, Erwerber soll sich ein Einspracherecht vorbehalten. 

Strategisch wichtige Personen (key employees) an Bord haben, diese ans Unternehmen binden.  

Zustimmung der Wettbewerbskommission. Der positive WEKO-Entscheid muss als Bedingung für 
das Zustandekommen in de Vertrag aufgenommen werden. 

Finanzierung der Übernahme: Ist genügend Kapital vorhanden? Kapitalerhöhung, Fremdkapital,… 

3. Spezifische Aspekte beim Kauf von Beteiligungsrechten (share deal) 

Die Kontrolle über eine Gesellschaft, enthält auch die Kontrolle über das von ihr betriebene Geschäft. 
Somit bewirkt der Kauf der Aktien diese Kontrolle. 

a. Kaufgegenstand ist nicht das effektive Zielobjekt 
Das Zielobjekt ist nicht das Geschäft, sondern das Beteiligungspapier. Das Geschäft wird mittelbar 
gekauft, indem Anteilsscheine gekauft werden. Vor dem Kauf muss deshalb genau abgeklärt werden, 
was an Aktiven und Passiven vorhanden ist.  

Art. 197 Abs. 1, 2. Halbsatz OR: Mängel der Sache. Diese Sachgewährleistungspflichten erstrecken 
sich zunächst nur auf das Wertpapier. Die Aktien (das Papier) müssen mängelfrei sein, nicht das Un-
ternehmen (BGE 79 II 159)! „Für den wirtschaftlichen Wert der Aktien haftet der Verkäufer nur dann, 
wenn er besondere Zusicherungen gemacht hat und sich der Käufer an Art. 201 OR hält.“ 

Folglich möchte der Erwerber sich möglichst viele Zusicherungen geben lassen. Folglich sind diese 
meist der wichtigste Teil eines Aquisitionsvertrages (Immaterialgüterrechter bestehen, Verträge mit 
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Dritten aufführen, etc.) Der Verkäufer möchte im Gegensatz möglichst wenige Zusicherungen ma-
chen. Deshalb gibt er im Vornherein schon einige Informationen, um danach geltend machen zu kön-
nen, der Käufer hat sich ja informieren können. 

Art. 201 OR: Die Beschaffenheit der empfangenen Sache ist vom Käufer sobald nach üblichem Ge-
schäftsgang tunlich zu prüfen und man hat sofort Mängelrüge zu erheben. Diese Bestimmung wird 
streng ausgelegt, auch bei einer Unternehmensübernahme muss innert kurzer Zeit geprüft werden. 
  
Ist ein Mangel vorhanden kann der Käufer nach Art. 205 OR wandeln oder mindern. Wandelung ist 
meist durch Art. 207 Abs. 2 OR ausgeschossen, wenn die Unternehmungsführung durch den Käufer 
schon ausgetauscht wurde. Oft wird die Wandelung deshalb schon im Vornherein ausgeschlossen, so 
dass nur noch Minderung nach Art. 207 Abs. 3 OR in Frage kommt.  

Eine weitere Möglichkeit ist die Anfechtung wegen Irrtum oder Täuschung (Art. 23ff. OR). Der Ver-
trag ist für jene Partei unverbindlich, die sich in einem wesentlichen Irrtum befunden hat (v.a. Grund-
lagenirrtum). Die Anfechtung muss innert Jahresfrist erfolgen. BGE 79 II 164: Der Vertrag würde ex 
tunc dahinfallen. 

Wenn der Kaufgegenstand nicht das effektive Zielobjekt ist, kann der Käufer also nach Sachgewähr-
leistung und Willensmängeln vorgehen. 

b. Sicherstellung erforderlicher GV-Beschlüsse 
Unter Umständen kann Eigentum nicht erworben werden (Art. 685c Abs. 1 OR: fehlende Zustimmung 
zur Übertragung), oder aber das Stimmrecht und andere Rechte nicht ausgeübt werden (Art. 685f Abs. 
2 OR: fehlende Anerkennung). Der Veräusserer muss schauen, dass die erforderlichen GV-Beschlüsse 
zustande kommen. Der Veräusserer muss verpflichtet werden, die Stimmrechtsregelungen in der Wei-
se zu ändern, dass die Veräusserung den verfolgten Zweck ermöglicht. Der Vertrag kann mittels Be-
dingung davon abhängig gemacht werden, dass die GV den Erwerber anerkennt. 

4. Spezifische Aspekte beim Erwerb von Aktiven und Passiven (Vermögensübertragung) 

Wird nur ein Teil eines Unternehmens (z.B. bestimmte Produktionsstätte) gekauft, macht man dies 
mittels asset-deal. Früher wurde jedes einzelne Aktivum wird per Singularsukzession übertragen (Art. 
181 OR). Die Passiven gingen uno actu über. Mit der Einführung des FusG wurde auch Art. 181 OR 
teilweise revidiert (neuer Abs. 4). Das Fusionsgesetz widmet das ganze 5. Kapitel der Vermögensüber-
tragung.  

5. Spezifische Aspekte bei der Fusion 

a. Gesetzliche Regelung 
FusG, 2. Kapitel.  

Kombinationsfusion: Eine neue Gesellschaft wird gegründet, die alten werden aufgelöst. 

Absorptionsfusion (Annexion): häufigste Form. Das eine Unternehmen schluckt das andere.  

b. Mitgliedschaftliche Kontinuität 
Gesellschafter des übertragenden Rechtsträgers haben Anspruch auf Teilhabe am neuen oder über-
nehmenden Rechtsträger in gleicher Höhe ihrer bisherigen Beteiligungsrechte. Es muss daher eine 
Kapitalerhöhung unter Ausschluss des Bezugsrechts der alten Aktionäre geschehen. 

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

Es ist möglich, dass nur eine Abfindung geleistet wird, aber 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 oder sämtliche Anteilsscheine eines Unternehmens 
werden übernommen und der Kaufpreis durch Hingabe von eigenen Aktien entrichtet (shares for sha-
res). Beide Unternehmen bleiben bestehen.  

Nachher hat man eine Holding. (�  Gesellschaft bekommt Aktien) 

Wirtschaftliche Vorteile: Die übernommene Gesellschaft verliert ihre wirtschaftliche Selbständigkeit, 
behält aber die rechtliche Selbständigkeit. Die übernehmende Gesellschaft hat dort das sagen. Keine 
Gesellschaft geht unter. Schlussendlich hat man fast das gleiche Resultat wie bei einer ordentlichen 
Fusion. Auch hier muss das BEHG beachtet werden (Art. 32 BEHG), je nachdem muss ein öffentli-
ches Übernahmeangebot unterbreitet werden.  

7. Spezifische Aspekte bei der unechten Fusion 

Ist gesetzlich nirgendwo geregelt: Ein Unternehmen B will das Unternehmen A übernehmen. Das 
Unternehmen A überträgt seine Aktiven und Passiven als Sacheinlage auf das Unternehmen B. Die 
Gesellschafter der übernommenen Unternehmung A bekommen Aktien der übernehmenden Gesell-
schaft B. (�  Gesellschafter bekommen Aktien) 

Die Bestimmungen zur Sacheinlagegründung müssen beachtet werden (Art. 628 OR). 

Nachteile: Früher noch Singularsukzessionen (heute FusG). Das absorbierte Unternehmen A muss 
danach liquidiert werden, die Ausschüttung des Liquidationserlöses geschieht grundsätzlich erst nach 
Ablauf eines Sperrjahres (Art. 745 Abs. 2 OR)! Bei der Genossenschaft kann der Liquidationserwerb 
nur ausgeschüttet werden, wenn dies in den Statuten vorgesehen ist (Art. 913 Abs. 3 + 4 OR). 

In der Praxis kommen unechte Fusionen nur dort vor, wo eine Fusion nicht möglich ist. 

III.  Ablauf einer Unternehmensübernahme 

1. Ablauf einer Fusion oder einer Akquisition 

a. Erste Kontakte 
Die Parteien kommen erstmals zusammen. Oftmals anonym, möglicherweise ist man bereits miteinan-
der verbunden, Konkurrenzkämpfe haben stattgefunden, etc. 

b. Vertraulichkeitserklärung 
Beide Parteien haben regelmässig Interesse, dass solche Kontakte geheim gehalten werden. Gewisse 
Informationen werden ausgetauscht, die nicht für dritte Ohren bestimmt sind. Manchmal werden mit 
mehreren Parteien verhandelt, welche voneinander nichts wissen sollen. Der Käufer hat ein Geheim-
haltungsinteresse, damit die Aktienkurse des zu übernehmenden Unternehmens nicht in die Höhe 
schnellen. Der Verkäufer hat ein Geheimhaltungsinteresse, weil er nicht als Übernahmeopfer gelten 
will. 

Confidentally agreement: Geheimhaltungserklärung unter Androhung einer Konventionalstrafe. Zur 
Sicherheit kann man auch nummerierte Dokumente abgeben. 

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

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

Die Parteien bekunden gegenseitig die Absicht zu Gesprächen. Sie einigen sich über die Bandbreite 
des Kaufpreises und einen ungefähren Zeitplan für die Fusion. Es können auch Nebenpunkte geregelt 
werden, z.B. über den Verbleib von Verwaltungsräten. 
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Durch den LOI wollen sich die Parteien noch nicht binden, sie wollen keine Verpflichtung zum Ab-
schluss eines Kaufvertrags eingehen. 

Ein LOI kann auch Verpflichtungen enthalten, z.B.: Infos bereitzustellen, nicht mit Dritten zu verhan-
deln, in eine bestimmte Richtung Werbung zu betreiben.  

Die Parteien sind frei bei der Wahl des Inhalts des LOI. Sie müssen sich aber nach Treu und Glauben 
verhalten, da sie sonst Schadenersatz aus culpa in contrahendo schulden, egal ob der Vertrag geschlos-
sen wird oder nicht.  

d. Evtl. erste Offerte 
Möglicherweise werden schon in dieser Phase erste Offerten mit viel Vorbehalten vorgelegt, da man 
über das Unternehmen noch nicht viel weiss. 

e. Evtl. Punktationen 
Die Parteien halten die Zwischenergebnisse in Punktationen fest (heads of agreements). Es muss aber 
abgeklärt werden, ob solche Punktationen bindende Wirkung haben. 

f. Evtl. Vorvertrag 
Art. 22 Abs. 1 OR regelt den Vorvertrag. Die Gültigkeit eines Vorvertrags setzt voraus, dass bereits 
die wichtigen Punkte (essentialia negotii) geregelt sind. Daher könnte auch gleich der Hauptvertrag 
geschlossen werden. Ein Vorvertrag kann Sinn machen, wenn die Verpflichtung zum Abschluss des 
Hauptvertrages unter einer Bedingung steht. 

Es ist auf den Parteiwillen abzustellen. Am besten ist der Abschluss einer Klausel, die regelt, was bei 
einer Weigerung zum Abschluss des Hauptvertrages passiert. 

g. Due Diligence 
Der potentielle Käufer muss das Kaufobjekt mit der nötigen Sorgfalt von Innen durchleuchten können, 
damit er sieht, was hinter den Beteiligungsrechten steckt. Data room phase: Der Verkäufer stellt z.B. 
einige Ordner zur Verfügung, welche der Käufer innert einer bestimmten Prüfungszeit durchschauen 
kann. 

h. Effektive Vertragsverhandlungen 
Die Parteien sind bei den Vertragsverhandlungen an Treu und Glauben gebunden. Bei Verletzung von 
Treu und Glauben, treten die Haftungsfolgen der culpa in contrahendo ein (BGE 105 II 80). 

i. Vertragsunterzeichnung / Signing 
Nach Abschluss der Vertragsverhandlungen folgt das Verpflichtungsgeschäft. Die Parteien legen den 
Kaufpreis und weitere Bedingungen fest. Zur Bestimmung des Kaufpreises wird regelmässig eine 
Bilanz auf den Stichtag gemacht. 

j. Audit 
Eine Revisionsgesellschaft überprüft die Erfolgsrechnungen und bestätigt deren Richtigkeit. 

k. Closing 
Das Verfügungsgeschäft besteht in der Eigentumsübergabe gegen Bezahlung. Eventuell wird der 
Kaufpreis erst in dieser Phase festgelegt. 

2. Besonderheiten bei einer Fusion 

a. Zum Austauschverhältnis im besonderen 
Zentrale Bedeutung bei der Fusion hat für beide Gesellschaften das Austauschverhältnis der Anteil-
scheine. Dabei muss berücksichtigt werden, ob eine Gesellschaft über eigene Aktien oder bereits über 
solche des Fusionspartners verfügt. 
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Das Austauschverhältnis kann problemlos festgestellt werden, wenn beide Anteilscheine zufälliger-
weise den gleichen Wert oder das Vielfache einer geraden Zahl (z.B.: 1:2) haben.  

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

- Dann kann man vereinbaren, dass jeder Aktionär mindestens ein Beteiligungspapier am neuen 
Unternehmen erhält, dies ist aber keine gute Lösung, weil es zu einer Verzerrung der Beteiligun-
gen führt.  

- Man kann auch die Werte der Anteilscheine anpassen. Z.B.: Aktiensplitting nach Art. 623 Abs. 1 
OR (braucht GV-Beschluss). Oder Aktienerhöhung nach Art. 623 Abs. 2 OR (braucht GV-
Beschluss und Zustimmung der Aktionäre). 

- Man kann die Aktien leichter machen durch Ausschüttung und Gratisaktien mit Liberierung aus 
dem Eigenkapital. 

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

b. Fusionsbericht, Prüfungsbericht, Auflage und Einsichtsrecht 
Es braucht einen schriftlichen Fusionsbericht, der die Transaktion aus rechtlicher und wirtschaftlicher 
Sicht beleuchtet (Art. 14 Abs. 1 FusG). Eine Ausnahme gilt für KMU (Art. 14 Abs. 2 FusG). 

Es braucht auch eine Prüfung durch den Revisor und einen Prüfungsbericht (Art. 15 Abs. 1 FusG). 
Eine Ausnahme gilt auch hier für KMU (Art. 15 Abs. 2 FusG). 

Die Berichte müssen 30 Tage aufgelegt werden und die Aktionäre haben ein Einsichtsrecht (Art. 16 
Abs. 1 FusG). Eine Ausnahme gilt auch hier für KMU (Art. 16 Abs. 2 FusG). 

c. Fusionsbeschluss 
Für die Fusion braucht es einen GV-Beschluss. Das Quorum ist abhängig von der Verbesse-
rung/Verschlechterung der Gesellschafterstellung (Art. 18 Abs. 1 FusG). 

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

Die Fusion wird durch den Handelsregistereintrag rechtswirksam (Art. 22 Abs. 1 FusG). In diesem 
Zeitpunkt gehen alle Aktiven und Passiven uno actu über (partielle Universalsukzession: nur alles, was 
im Inventar aufgeführt ist, geht über). Die geschluckte Gesellschaft wird im Handelsregister gelöscht. 

e. Gläubiger- und Arbeitnehmerschutz 
Die Gläubiger können Sicherstellung verlangen (Art. 26 FusG). 

Die Arbeitnehmer müssen informiert werden: Art. 27 Abs. 1 FusG verweist auf Art. 333a OR. 

Die Arbeitnehmervertretungen müssen konsultiert werden (Art. 28 Abs. 1 FusG). Bei Unterlassung 
können sie den Handelsregistereintrag und damit die Rechtswirksamkeit der Fusion untersagen.  

Rechtsbehelfe:  

- Art. 105 FusG: Ausgleichszahlung.  

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

- Verantwortlichkeitsklage: Das FusG verweist auf aktienrechtliche Vorschriften. 
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IV.  Entsprechende Verträge 

1. Allen gemeinsame Klauseln 

- Präambel: Wer will was? Eventuell Bezug auf Letter of Intent,  

- Bezeichnung der Parteien, 

- Begriffsbestimmungen, 

- Vertragsgegenstand, 

- Weisungen (bis / ab Übernahmestichtag), 

- Zahlungsmodalitäten, 

- Übertrittsklausel, 

- Abschlussbestimmungen: Anwendbares Recht, Gerichtsstand, Sprache. 

2. Vertrag über Beteiligungskauf (Share deal) 

Vgl. Datei: Checkliste „Share Deal“ 

a. Ein Form 
Keine spezielle Form vorausgesetzt. Vorzugsweise Schriftlichkeit. 

b. Zusicherungen / „Warranties“ 
Vgl. Checkliste Punkt 3.: Gewährleistungen / Garantien und Zusicherungen / Ausschlüsse. 

- Der Verkäufer hat Garantien abzugeben. 

- Der Verkäufer wird möglichst wenige Zusicherungen abgeben. 

c. Kaufpreis 
Es bestehen immer gewisse Unsicherheiten und Risiken über den Kaufpreis. 

Eine Aufspaltung des Kaufpreises in eine feste Komponente und eine erfolgsabhängige Komponente 
ist möglich. Dabei muss aber genau definiert werden, wie der Gewinn berechnet werden soll. 

3. Vertrag über Vermögensübertragung 

Vgl. Datei: Checkliste „Asset Deal“ 

a. Form 
Die Vermögensübertragung bedarf der Schriftform (Art. 70 FusG). 

Zur Übertragung von Grundstücken genügt eine einzige öffentliche Beurkundung am Sitz des übertra-
genden Rechtsträgers, auch wenn es in verschiedenen Kantonen Grundstücke gibt. 

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

- Firma, Sitz, 

- Inventar. Vgl. Checkliste Punkt 1. 

- Gesamter Wert der zu übertragenden Aktiven und Passiven. Es braucht zwingend einen Aktiven-
überschuss (Art. 71 Abs. 2 FusG). Vgl. Checkliste Punkt 1. 

- Allfällige Gegenleistung, 

- Übergehende Arbeitsverhältnisse. 
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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 FusG festgelegt: 

- Firma, Sitz, Rechtform, 

- Umtauschverhältnis, Modalitäten des Umtausches. Vgl. Checkliste Punkt 2. 

- Bestätigung zur Rechnungslegung, etc. 

Zum Teil gibt es sehr umfangreiche Anhänge, je nachdem disclaimers. 

 

Was passiert, wenn einem der Vertrag nicht passt? 

- Anfechtung wegen Willensmängeln (Art. 23 ff. OR), 

- Nichtigkeit (Art. 20 OR). 

�  Dies kann allerdings nur bis zum Fusionsbeschluss durch die GV geschehen. 
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2. Kapitel: Anhang 

I. Weitere Dokumente 

Folgende Dokumente stehen auf www.iwr.unibe.ch (Studium, Sommersemester 2007, Handelsrechtli-
che Verträge) zum Download bereit.  

·  Beispiel 1:  Besprechung_AG_Statuten_SS2007_Natsch.pdf 

·  Beispiel 2:  Besprechung_GmbH_Statuten_SS2007_Natsch.pdf  

·  Beispiel 3:  Besprechung_ABV_SS2007_Natsch.pdf  

·  Beispiel 4:  Natsch_SS07_Einige_Gesetzesart_als_Besprechungsgrundlage_zu__2.pdf  

·  Beispiel 5: Folien_zu__Art_3_SS2007_Natsch.pdf 

·  Beispiel 6: Besprechung_Markenlizenz_SS2007_Natsch.pdf 

·  SS07_Checkliste_Share_Deal.pdf 

·  SS07_Checkliste_Asset_Deal_Natsch.pdf 

·  SS07_Checkliste_Absorption_Natsch.pdf 

·  Uebung_Vertragsbesprechung_SS2007_Natsch.pdf (vgl. II).  

 

II.  Besprechung Prüfungsfall vom letzten Jahr  

Uebung_Vertragsbesprechung_SS2007_Natsch.pdf 

�  Allgemeines zur Vorbereitung: Wie geht man an einen solchen Fall heran? 

- Wer bin ich? �  Parteivertreter: Muss Stellung beziehen. Parteirolle beziehen (nicht „beurteilen 
Sie die Rechtslage“)! 

- Was wird verlangt? �  Die Würdigung eines fremden Vertragsentwurfs.  
Stichwortartig, Artikel für Artikel – Ergänzungsvorschläge anbringen, Erweiterungen aber als 
schöne Sätze formulieren. 

- Um wen geht es? �  Um einen pensionierten Tüftler, keinen Juristen.  
Keller ist umworben, da er eine Erfindung mit grossem Potential gemacht hat. Die Interessenlage 
ist zu berücksichtigen. Er hat eine vorteilhafte Position. 

- Was liegt vor? �  Ein Vertragsentwurf mit dem Titel „Herstellungs- und Vertriebsvertrag“. 

- Um was geht es konkret? 
Zuerst durchlesen. Präambel und Artikel für Artikel gut durchlesen. Bemerkungen hinschreiben.  

- Vorbemerkungen: Überlegen, welchen Gesamteindruck das Ganze macht und generelle Vorbe-
merkungen zuhanden des Klienten machen. Der Vertrag ist sehr einseitig / müsste neu geschrie-
ben werden / sehr Lizenzgeberfreundlich… Schreiben, wenn man einen weit gehenden Vorschlag 
macht, der sehr wahrscheinlich von der anderen Seite nicht akzeptiert wird. 

- Zu den Bestimmungen Bemerkungen machen: z.B. x.1 – in Ordnung, x.2 – nicht akzeptabel etc… 

- Abschlussarbeiten: Alle Bemerkungen übernommen? Alle Verweise? Alle Blätter abgegeben? 
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�  Einzelne Vertragspunkte im konkreten Fall: 

- Vertragsparteien: ev. Parteien umdrehen (vertragspsychologisch), Benennung Lizenzgeber und 
Lizenznehmer oder Keller und Filtrag (sonst wirkt es wie ein Vertrag unter vielen). (Vorbemer-
kung: Sehr lizenznehmerfreundlicher Vertrag). 

- Präambel: Es steht nichts Positives über seinen Filter, es steht nur Positives über die Filtrag. 
Keller ist „bedürftig“, braucht die Filtrag (nicht umgekehrt). Man könnte angeben, dass die 
Filtrag auf Keller zugekommen ist, weil er eine so tolle Erfindung gemacht hat. Interessenlage 
ausdrücken! 

- I. Vertragsgegenstand:  
 

Ziffer 1 sollte eine geografische Beschränkung der Lizenz beinhalten (z.B. auf den deutschen 
Markt), somit behält Keller die Zügel in der Hand. Faktisch gibt er bei der exclusive license das 
Patent her und ihm bleibt nur das Eigentum. Tatsächlich hat Keller auch andere Angebote und die 
Erfindung hat grosses Potential. Er könnte nur eine Lizenz zur Herstellung und nicht zum Ver-
trieb eingehen oder nur eine soul licence oder eine Einfachlizenz. Er könnte auch rein nehmen, 
dass er selber produzieren kann. 
 

Ziffer 2: Die Filtrag möchte den Namens auswählen und die Marke im In- und Ausland auf ihren 
Namen schützen und eintragen lassen und den Filter dann unter dieser Marke vertreiben. Dies ist 
sehr einseitig.  
Es spricht nichts dagegen, dass die Filtrag die Marke bezeichnet, aber Herr Keller sollte sich be-
züglich des Namens ein Mitspracherecht einräumen lassen. Immerhin hat die Filtrag Erfahrung 
auf dem Markt und kann daher den Namen genereller bestimmen. Markeninhaber soll Herr Kel-
ler sein. Dann muss der Filtrag eine Lizenz auf die Benützung der Marke eingeräumt werden. 
 

Ziffer 3: Wenn schon eintragen, dann auf die Kosten der Filtrag. Es muss zudem abgeklärt wer-
den, ob Unterlizenzen durch die Filtrag im Interesse von Herrn Keller sind. Wenn die Filtrag da-
zu nicht ermächtigt sein soll, muss man das schreiben. Es kann auch eine schriftliche Bestätigung 
vorbehalten werden. Oder man könnte sagen, dass sich die Gebühr erhöht.  
Die Veräusserung des Geschäftszweigs könnte als wichtiger Grund für eine Vertragsauflösung 
bestimmt werden. 
 

Z.B. Ziffer 4 einfügen: z.B. ein Konkurrenzverbot durch andere Filtrag Produkte. Filtrag darf kei-
ne die Lizenzgegenstände konkurrenzierenden Produkte herstellen und vertreiben. 

 Z.B. Ziffer 5 einfügen: Die Filtrag muss den Filter so herstellen, wie es im Patent steht und sie ist 
verpflichtet, den Filter herzustellen und den Vertrieb zu fördern.  

- II. Zugänglichmachen von Know-how und technische Hilfe 
 

Ziffer 1: Geht sehr weit, es handelt sich um einen 70jährigen der gar nicht die Ressourcen hat 
herumzureisen. Zudem: Was heisst „alle nötige technische Unterstützung“ und „persönlich zur 
Seite stehen“? 
Es könnte eine Beschränkung der Stundenanzahl vorgesehen werden. Wenn er schon herumrei-
sen soll, dann sollen nicht nur die Spesen vergütet werden, sondern noch ein Honorar vereinbart 
werden (Entschädigung, z.B. Stundenansatz). Die Spesen sollten zudem innerhalb einer bestimm-
ten Zeit beglichen werden (z.B. innert 10 Tagen nach Vorlegen der Quittungen)! 
 

Ziffer 2: Verbesserungen zur Verfügung stellen ist ok, aber sicher nicht vergütungsfrei! Zudem 
soll die Lizenznehmerin genauso Verbesserungen und Weiterentwicklungen dem Lizenzgeber 
mitteilen. Ruhig etwas fordern, z.B.: „Der Lizenzgeber ist befugt, Weiterentwicklungen und Ver-
besserungen am Lizenzgut ohne weitere Vergütung zu nutzen und an andere Lizenznehmer wei-
terzugeben“. 
Keinen Anspruch auf Lizenz einräumen! 
 

- III. Lizenzgebühren und Zahlungsbedingungen 
 

Ziffer 1: Der zweite Satz kann man so nicht stehen lassen: Z.B. muss ein grobes Verschulden von 
Keller hinein genommen werden. Man könnte anstatt des ganzen Betrags auch eine gestaffelte 
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Rückzahlung vereinbaren (z.B. wenn nach einem Jahr, nach zwei Jahren,…). Möglich wäre die 
Regelung, dass die Eintrittszahlung eine à fonds perdu Zahlung ist. 

 Die Währung könnte in CHF statt in € angegeben werden. Es sollte ein Zeitpunkt für die Zahlung 
festgelegt werden. 
 

Ziffer 2: Man könnte ein Kontrollrecht des Lizenzgebers einfügen. Es könnte mit einem Ein-
sichts- und Zutrittsrecht verbunden werden (zu den Büchern, Produktionsstätten). Die Überprü-
fung soll auf Kosten Kellers erfolgen. 
Falls eine falsche Buchführung vorliegt, soll Filtrag die Kosten für die Überprüfung tragen und 
weitere Sanktionen tragen (ev. eine Konventionalstrafe zahlen oder es könnte auch ein Auflö-
sungsgrund sein zur Vertragsbeendigung). 
Weshalb die langen Zahlungsfristen? Vierteljährlich oder halbjährlich wäre sinnvoll. Daneben 
sollten auch noch die Verzugsfolgen geregelt werden (z.B. für verspätete Zahlungen Verzugszins 
von 6% ohne Mahnung). 

 Die Zahlung sollte für die hergestellten und nicht für sie verkauften Lizenzgegenstände geschul-
det sein. 
Man könnte eine Mindestmenge festlegen.  

 Wenn Unterlizenzen erlaubt sind und erteilt werden, sollte auch für die dort hergestellten Lizenz-
gegenstände etwas verlangt werden. 

 Die Bezahlung sollte in CHF erfolgen oder es sollte eine Bestimmung zu Wechselkurs eingefügt 
werden, z.B. Durchschnittskurs der Abrechnungsperiode. Es sollte eine Indexklausel gekoppelt 
an das Bruttoinlandprodukt eingefügt werden, weil es eine so lange Vertragsdauer ist.  

- IV. Garantie, Aufrechterhaltung, allfällige Verteid igung des Patents, Vorgehen im Fall von 
Ansprüchen Dritter, Produktehaftpflicht 
 

Ziffer 1: unproblematisch. Evt. noch einen Garantieausschluss hinein nehmen betreffend Patent-
fähigkeit und Rechtsgültigkeit des Patents sowie der Verwendbarkeit des Patents.  

Evtl. könnte eingefügt werden, dass der Lizenzgeber keine Garantie übernimmt, falls das Patent 
in Schutzrechte Dritter eingreift oder Schäden verursacht. 
 

Ziffer 2: Die Filtrag soll die jährlichen Gebühren zur Aufrechterhaltung des Patents zahlen (ver-
suchen, ob sie es schlucken). 
 

Ziffer 3: Wie soll ein 70jähriger einen Prozess führen? Auf wessen Kosten? Welche Rolle hat die 
Filtrag? �  Informationspflicht einfügen: Die Filtrag informiert den Lizenzgeber unverzüglich, 
wenn sie Schutzrechtsverletzungen feststellt. Man könnte auch die Filtrag ermächtigen und ver-
pflichten Schutzrechtsverletzungen durch Dritte abzuwehren und den Prozess zu führen. Oder 
man nimmt zumindest eine Unterstützungspflicht der Filtrag in den Vertrag auf. 
Man könnte hier eventuell noch eine Nichtangriffsklausel in den Vertrag aufnehmen. Die Filtrag 
soll ihrerseits nie das Patent zu Fall bringen, falls sie feststellen sollte, dass die Erfindung gar 
nicht neu war. 
Zurückforderung der Eintrittsgebühr: Nicht vollumfänglich, sondern eine Staffelung machen. 
 

Ziffer 4: Der Prozessbeitritt von Keller ist unangebracht, da er so zur Partei würde. Wenn schon, 
dann eine Unterstützungspflicht. Dass Keller sämtliche Kosten tragen muss, geht viel zu weit. 
Man soll versuchen, die ganzen Kosten auf die Filtrag zu übertragen. Man kann den ganzen 4. 
Punkt streichen, da er sehr zum Nachteil von Keller ausgestaltet ist. 
 

Ziffer 5: Produktehaftpflicht soll der Lizenznehmer tragen!  

Ziffer 6: Zusatzklausel: Keller ist befugt eine Qualitätskontrolle durchzuführen und den Vertrieb 
von minderwertigen und mangelhaften Produkten zu untersagen. 

- V. Vertragsdauer 
 

Ziffer 1: Eine Vertragsdauer von 20 Jahren ist sehr lange. Realistisch bei einem 70jährigen? Es 
könnte eine Übermässige Bindung nach Art. 27 ZGB sein. Entschärfung der langen Dauer: Man 
soll z.B. alle 5 Jahre den Vertrag neu verhandeln, oder man führt eine ordentliche Kündigungs-
frist ein. (z.B. eine Kündigungsfrist von 6 Monaten, aber erstmals am 00.00.200X). 
 

Ziffer 2: Für beide Seiten eine exemplarische Aufzählung der wichtigen Gründe oder für keine 
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Seite. Z.B. für Keller bei mehrfachem Verzug der Gebührenbezahlung ohne Mahnung, falscher 
Abrechnung, schlechter Ausführung des Patents, bei ungenügender Förderung des Vertriebs oder 
Absatzes, Konkurs der Filtrag oder Übernahme durch einen Dritten, Verletzung der Best-effort-
Klausel (die Best-effort-Klausel muss irgendwo erwähnt werden – dass die Filtrag den Absatz in 
irgendeiner Weise fördern muss). 
 

Ziffer 3: Die Filtrag ist verpflichtet, bei Vertragsbeendigung ein Inventar zu erstellen und über 
getätigte Verkäufe eine Abrechnung zu machen. Oder, sie ist zum weiteren Verkauf nicht berech-
tigt und muss die Filter Keller geben zu gewissen Bedingungen. 
Evtl. sollen offene Bestellungen an Keller weitergeleitet werden, dass er diese an neue Lizenz-
nehmerinnen weiterleiten kann. 
Alle Unterlagen sind zurückzugeben (vgl. technische Hilfe).  
Marke auf Keller übertragen, sofern sie vorher auf die Filtrag eingetragen war. 
 

Ziffer 4: Bei einer ordentlichen Beendigung nach 20 Jahren sicher nicht! Bei einer vorzeitigen 
Beendigung muss abgeklärt werden, ob überhaupt ein Kundenstamm besteht und dieser Keller 
Vorteile nach Art. 418u Abs. 1 OR bringt. In diesem Fall müsste die Filtrag ihren Kundenkreis 
offen legen. Jedoch ist unwahrscheinlich, dass diese dann bei Keller beziehen werden. Am besten 
streicht man aber Ziff. 4 ganz. 

- VI. Schlussbestimmungen 
 

Ziffern 1 – 3 grundsätzlich unproblematisch. 
 

Ziffer 4: Eigenes Recht auf eigenem Boden, eigene Sprache und Wiener Kaufrecht einbeziehen. 
Schweizer Recht mit Gerichtsstand Bern. 
Prüfen ob Dr. Carsten Staub überhaupt zeichnungsberechtigt ist!   


