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Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und
im Wertpapierrecht | Le point sur le droit des
sociétés et des papiers-valeurs

Berichtszeitraum August 2020 bis August 2021

h\f} Prof. Dr. iur. Rolf Sethe, LL.M., Zurich”
\ 4

‘ Giulia Hiddink, BLaw, Zurich™

Im Fokus dieses Berichtszeitraums standen der indirekte
Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative
(KVI), die Unternehmensnachfolge sowie die Reform des
Handelsregisterrechts.

l. Gesetzgebung

A. Aktienrechtsrevision
1. Ubersicht

Die Referendumsfrist zur Aktienrechtsrevision, die am
19.Juni 2020 durch die beiden Rdte angenommen wor-
den war,' lief am 8.Oktober 2020 ungenutzt ab. Die
Neuregelungen werden laut Bundesamt fiir Justiz (BJ)
voraussichtlich im Jahr 2023 in Kraft gesetzt.> Fiir eine
ausfiihrliche Ubersicht iiber die Reform und die Neue-
rungen wird auf die Berichte der Vorjahre verwiesen so-
wie auf die Publikationen von Forstmoser/Kiichler? und
von der Crone®.

*  Rolf Sethe ist Professor fiir Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Leiter des Universitdren Forschungsschwerpunkts
Finanzmarktregulierung an der Universitdt Ziirich und Rechtsanwalt
in Ziirich.

**  Giulia Hiddink ist wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl von
Prof. Dr. iur. Rolf Sethe an der Universitat Zirich.

1 Referendumsvorlage zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht) (nOR) vom 19.6.2020, BBl 2020 5573 ff.

2 BJ, Revision des Aktienrechts. Anderung des Obligationenrechts,
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/
aktienrechtsrevisionl4.html> (zuletzt besucht am 2.9.2021).

3 Peter Forstmoser/Marcel Kiichler, Die Reform 2020 des schweizerischen
Aktienrechts, ZSR 2020 1 393 ff.

4 Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2. A., Bern 2020.
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2. Bereits in Kraft gesetzte Regelungen

Hingegen wurden die Bestimmungen zu den Ge-
schlechterrichtwerten (Art. 734f OR5) und den Transpa-
renzregeln flir Rohstoffunternehmen (Art. 964a ff. OR)
bereits zum 1. Januar 2021 in Kraft gesetzt, da sie keiner
Ausfithrungsbestimmungen bedurften:®

a. Geschlechterrichtwerte (Art. 734f OR)

Aktiengesellschaften, deren Aktien an einer Borse ko-
tiert sind und die die Schwellenwerte von Art. 727 Abs. 1
Ziff. 2 OR Uberschreiten, miissen gem. Art. 734f OR bei
Nichteinhalten der Geschlechterrichtwerte im Vergii-
tungsbericht begriinden, warum nicht jedes Geschlecht
mind. zu 30% im VR und zu 20% in der GL vertreten ist.
Zudem sind die geplanten Massnahmen zur Forderung
des untervertretenen Geschlechts darzulegen (Comply-
or-Explain-Ansatz). Die Berichterstattungspflicht gilt
spdtestens ab dem Geschéftsjahr, das am 1. Januar 2026
(in Bezug auf den VR) bzw. 1. Januar 2031 (in Bezug auf
die GL) beginnt (Art. 4 UBest).

b. Transparenzregel fiir Rohstoffunternehmen
(Art. 964a ff. OR)

Unternehmen, die zur ordentlichen Revision verpflichtet
sind und die selbst oder durch ein von ihnen kontrollier-
tes Unternehmen im Bereich der Gewinnung von Mine-

5  Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR) vom 30.3.1911
(SR 220).

6  Obligationenrecht (Aktienrecht). Anderung vom 19.6.2020, AS 2020
4005, 4063.
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ralien, Erdol oder Erdgas oder des Einschlags von Holz
in Primdrwadldern tdtig sind, unterliegen einer jahrlichen
Berichterstattungspflicht tiber Zahlungen von mehr als
CHF 100 000.00 pro Geschéftsjahr an staatliche Stellen
(Art. 964a—964f OR). Das Schweizer Recht lehnt sich
damit an EU-Recht’ an. Ausreichend ist bereits eine ein-
malige oder bloss gelegentliche Tatigkeit im Bereich des
Erkundens, Aufsuchens oder Erschliessens von Roh-
stoffen oder neuen Lagerstdtten. Unbeachtlich ist, wo-
her die Zahlung erfolgt und ob sie direkt oder indirekt
an staatliche bzw. staatlich kontrollierte Stellen fliesst.
Sie muss sich aus der rohstoffférdernden Geschafts-
tatigkeit ergeben und kann als Geld- oder Sachleistung
erfolgen, wobei Art. 964b Abs. 1 OR nicht abschliessend
verschiedene Zahlungsarten auffithrt. Der eigenstdndi-
ge Bericht ist innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf
des Geschéftsjahrs fiir die Dauer von mind. zehn Jahren
elektronisch zu verdffentlichen. Zudem kann der BR fiir
ein international abgestimmtes Vorgehen die Transpa-
renzregeln auch auf Rohstoffhandelsunternehmen aus-
dehnen (Art. 964f OR). Die Berichterstattungspflicht gilt
erstmals fiir das Geschiftsjahr 2022 (Art. 7 UBest).

B. Konzernverantwortungsinitiative
1. Ubersicht

Am 29. November 2020 wurde die viel debattierte Kon-
zernverantwortungsinitiative «Fir verantwortungs-
volle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Um-
welt» mit 50,7% Ja-Stimmen vom Volk angenommen,
scheiterte aber am Stdndemehr mit 14,5:8,5 Nein-Stim-
men.® Es wird daher auch kiinftig keine spezielle Kon-
zernhaftung von Schweizer Unternehmen fiir das Fehl-
verhalten von Tochterunternehmen oder wirtschaftlich

7  Richtlinie (EU) 2013/34 des Europdischen Parlaments und des Rates
iber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit
verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und
zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und
83/349/EWG des Rates (Bilanz-Richtlinie) vom 26.6.2013, ABI L
18219 ff. vom 29.6.2013; Richtlinie (EU) 2013/50 des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2004/109/

EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung
der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen tiber
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten
Markt zugelassen sind, der Richtlinie 2003/71/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates betreffend den Prospekt, der beim
offentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung
zum Handel zu ver6ffentlichen ist, sowie der Richtlinie 2007/14/EG
der Kommission mit Durchfithrungsbestimmungen zu bestimmten
Vorschriften der Richtlinie 2004/109/EG (Transparenzrichtlinie-
Anderungsrichtlinie) vom 22.10.2013 ABL L 294 13 ff. vom 6.11.2013.

8 Bundesratsbeschluss {iber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
29.11.2020 (Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen —
zum Schutz von Mensch und Umwelt»; Volksinitiative «Fiir ein Verbot
der Finanzierung von Kriegsmaterialproduzenten») vom 19.4.2021,
BB12021 891.
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abhangigen Zulieferern im Ausland geben. Das BGer
schrieb daraufhin die Beschwerden in Bezug auf Inter-
ventionen von Landeskirchen und Kirchgemeinden im
Vorfeld der Abstimmung als gegenstandslos ab und trat
auf zwei weitere Beschwerden nicht ein.” Mit der Ableh-
nung der Initiative trat der indirekte Gegenvorschlag®
in Kraft. Die bis 5. August 2021 dauernde Referendums-
frist verstrich ungenutzt. Der Gegenvorschlag fihrt
Vorgaben zur Transparenz {iber nichtfinanzielle Be-
lange (Art. 964" ff. E-OR) und zu Sorgfalts- und Trans-
parenzpflichten bzgl. Konfliktmineralien und Kinder-
arbeit (Art. 964auinauies ff E-OR) in das OR ein. Letzteres
wird durch die Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und
Transparenz bzgl. Mineralien und Metallen aus Kon-
fliktgebieten und Kinderarbeit (E-VSoTr) konkretisiert;
das Vernehmlassungsverfahren zu den Ausfiihrungs-
bestimmungen lief bis 14. Juli 2021. Der Bericht {iber die
Vernehmlassungsergebnisse liegt derzeit noch nicht
vor. Geplant ist eine Inkraftsetzung auf den 1.Janu-
ar 2022, wobei die Ubergangsfrist ein Jahr betrigt, so
dass die neuen Pflichten voraussichtlich erstmals auf
das Geschéftsjahr 2023 Anwendung finden." Zuwider-
handlungen gegen die Berichterstattungs- und Doku-
mentationspflichten werden kiinftig mit Bussen bis zu
CHF 100000.00 geahndet (Art. 325%" Abs. 1 E-StGB). Der
Bundesrat hat vorgesehen, dass mit Inkrafttreten der
Aktienrechtsrevision eine neue Nummerierung der Be-
stimmungen des Gegenvorschlags erfolgen wird, um
deren Zahlweise mit derjenigen fiir die Harmonisierung
der Berichtspflicht rohstoffférdernder Unternehmen zu
vereinheitlichen.

2. Transparenz iiber nichtfinanzielle Belange

Der nun Gesetz gewordene indirekte Gegenvorschlag
beschrankt sich auf eine international abgestimmte Be-
richterstattungspflicht tiber Umwelt- (insbes. CO,-Zie-
le), Sozial- und Arbeitnehmerbelange, Menschenrechte
und die Bekdmpfung von Korruption (angelehnt an die

9 BGer1C_627/2020,1C_631/2020, 1C_633/2020, 1C_639/2020,
1C__641/2020 vom 23.3.2021; BGer 1C__713/2020, 1C__715/2020 vom
23.3.2021.

10 Schlussabstimmungstext Anderung zum Obligationenrecht (Indirekter
Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt») (E-OR;
E-VSoTR, E-StGB) vom 19.6.2020, BBl 2021 890.

11  Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement (EJPD), Umsetzung der
Gesetzesbestimmungen fiir einen besseren Schutz von Mensch und
Umwelt — Ablauf der Vernehmlassungsfrist, <https://www.ejpd.admin.
ch/ejpd/de/home/aktuell/meldungen/2021/2021-07-14.html> (zuletzt
besucht am 2.11.2021).
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CSR-Richtlinie®). Erfasst sind Gesellschaften des 6ffent-
lichen Interesses i.S.v. Art. 2 lit. c RAG?, also Publikums-
gesellschaften i.S.v. Art. 727 Abs. 1 Ziff. 1 OR und Beauf-
sichtigte i.S.v. Art. 3 FINMAG", die eine nach Art. 9a RAG
zugelassene Priifgesellschaft mit einer Priifung nach
Art. 24 FINMAG beauftragen miissen. Zusammen mit
den von ihnen kontrollierten in- oder ausldandischen
Unternehmen miissen diese Gesellschaften in zwei auf-
einanderfolgenden Geschdftsjahren mindestens 500
Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt haben und eine
Bilanzsumme von CHF 20 Mio. oder einen Umsatz-
erlés von CHF 40 Mio. iiberschreiten (Art. 964" Abs. 1
Ziff.1—-3 E-OR). Angekniipft wird also nicht daran, ob
die Gesellschaft in einem risikobelasteten Geschéaftsbe-
reich tdtig ist.> Von der Transparenzpflicht befreit sind
kontrollierte Unternehmen, deren Muttergesellschaften
bereits einen (gleichwertigen) Bericht erstatten miissen
oder die einer gleichwertigen Berichtspflicht nach aus-
landischem Recht unterliegen (Art. 964" Abs. 2 E-OR).
Offenzulegen sind u.a. die Risiken der Geschaftstdtigkeit
in den genannten Bereichen, die dagegen getroffenen
Massnahmen und die Bewertung von deren Wirksam-
keit; der Bericht muss auch die vom Unternehmen kon-
trollierten in-/ausldndischen Gesellschaften umfassen
(Art. 964 Abs. 4 E-OR). Der Gegenvorschlag beinhaltet
einen Comply-or-Explain-Ansatz, da das Unternehmen,
wenn es kein Konzept zum Umgang mit den fiinf Belan-
gen von Art. 964" Abs. 1 E-OR vorsieht, dies im Bericht
klar begriinden muss (Art. 964" Abs. 5 E-OR). Massge-
bend sind nicht nur die Risiken aus eigener Geschaftsta-
tigkeit bzw. der von ihnen kontrollierten Unternehmen,
sondern auch jene (bestehenden oder potenziellen),
die sich aus Geschdftsbeziehungen mit Dritten (Lie-
ferkette) ergeben, sofern dies «relevant und verhdltnis-
mdssig» ist (Art. 964 Abs. 2 Ziff. 4 lit. b E-OR). Genauer
definiert wird die Berichtstiefe allerdings nicht. Orien-
tiert sich ein Unternehmen bei der Berichterstattung an
Leitlinien, muss es das Regelwerk im Bericht angeben
(z.B. OECD-Leitsatze [Art. 964" Abs.3 E-OR] oder die
von der EU-Kommission verdffentlichte Leitlinie flir
die Berichterstattung {iber nichtfinanzielle Informa-

12 Richtlinie (EU) 2014/95 des Europdischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe
nichtfinanzieller und die Diversitdt betreffender Informationen durch
bestimmte grosse Unternehmen und Gruppen (CSR-Richtlinie) vom
22.10.2014, ABI L 330 1 ff. vom 15.11.2014.

13 Bundesgesetz {iber die Zulassung und Beaufsichtigung der
Revisorinnen und Revisoren (RAG) vom 16.12.2005 (SR 221.302).

14 Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMAG)
vom 22.6.2007 (SR 956.1).

15 Kritisch Yesim M. Atamer/Florian Willi, CSR-Berichterstattung
Ante Portas: Indirekter Gegenvorschlag zur
Konzernverantwortungsinitiative, SZW 2020 686 ff.

Schweizerische Juristen-Zeitung Nr.21]1.11.2021

ENTWICKLUNGEN | LE POINT SUR

tionen®* und der Nachtrag zur klimabezogenen Bericht-
erstattung?). Der Bericht ist vom VR zu unterzeichnen,
der GV zur Genehmigung vorzulegen und fiir die Dauer
von mind. zehn Jahren elektronisch zu verdffentlichen
(Art. 964%uater E-OR).

3. Sorgfaltspflichten und Transparenz
beziiglich Konfliktmineralien und Kinderarbeit

Unternehmen mit Sitz, Hauptverwaltung oder Haupt-
niederlassung in der Schweiz unterliegen — unabhan-
gig von ihrer Grosse — zusatzlich zur Berichterstat-
tungs- auch einer Sorgfaltspflicht, wenn sie Mineralien
und Metalle aus Konfliktgebieten liberfiihren oder be-
arbeiten sowie Dienstleistungen oder Produkte anbieten,
bei denen der Verdacht des Einsatzes von Kinderarbeit
besteht (Art. 9649uinavies Abs. 1 E-OR). Die Regelung ori-
entiert sich an der Konfliktmineralienverordnung® der
EU und am Child Labor Due Diligence Act der Niederlan-
de®. Ausgenommen sind Unternehmen, deren jdhrliche
Einfuhrmenge an Konfliktmineralien die vom BR fest-
gelegten Schwellenwerte nicht {ibersteigen oder KMUs
und Unternehmen, die Geschéfte in Landern mit gerin-
gen Risiken im Bereich der Kinderarbeit tdtigen (Tief-
risikounternehmen) bzw. die sich bereits an ein inter-
national anerkanntes gleichwertiges Regelwerk wie die
OECD-Leitlinien halten (Art. 964auinauies Abs 2—4 E-OR).
Die Sorgfaltspflichten sind als Bemiihens- und nicht
als Erfolgspflichten ausgestaltet und verlangen von
den Unternehmen die Implementierung eines Manage-
mentsystems zur Festlegung einer Lieferkettenpolitik
in Bezug auf Risikoprodukte und die Ausarbeitung eines
Systems zur Rickverfolgbarkeit innerhalb der Liefer-
kette (Art. 96452 Abs. 1 E-OR). Ausserdem ist ein Risi-
komanagementplan zur Analyse von Risiken schddlicher
Auswirkungen der Geschaftstdtigkeit in der Lieferkette
zu erstellen, der auch Massnahmen zur Risikominimie-

16 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission 2017/C 215/01
betr. «Leitlinien fiir die Berichterstattung tiber nichtfinanzielle
Informationen (Methode zur Berichterstattung {iber nichtfinanzielle
Informationen)» vom 5.7.2017, ABI C 215 1 ff.

17  Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission 2019/C 209/01
betr. «Leitlinien fiir die Berichterstatung {iber nichtfinanzielle
Informationen: Nachtrag zur klimabezogenen Berichterstattung» vom
20.6.2019, ABI C 209 1 ff.

18 Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten
in der Lieferkette fiir Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram,
deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
(Konfliktmineralienverordnung) vom 17.5.2017, ABI L 130 1 ff. vom
19.5.2017.

19 Dutch Child Labor Due Diligence Act vom 7.2.2017, <https://www.
eerstekamer.nl/behandeling/20170207/gewijzigd_ voorstel van_ wet>
(zuletzt besucht am 2.9.2021).
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rung enthalten muss (Art. 9645 Abs. 2 E-OR). Uber die
Einhaltung der Sorgfaltspflichten muss jahrlich ein Be-
richt verfasst (Art. 9645ertes Abs. 1 E-OR) und im Bereich
der Konfliktmineralien muss dieser von einer beauf-
sichtigten Revisionsstelle gepriift werden (Art. 9643
Abs. 3 E-OR; Art. 13 E-VSoTr). Der Bericht ist innerhalb
von sechs Monaten nach Ende des Geschaftsjahres fiir
die Dauer von mind. zehn Jahren elektronisch zu verof-
fentlichen (Art. 964erties Abs. 3 E-OR). Die E-VSoTr ent-
halt Definitionen, konkretisiert die einzelnen Sorgfalts-
pflichten und regelt Ausnahmen von der Sorgfalts- und
Transparenzpflicht, indem sie die Schwellenwerte fiir
die Einfuhrmenge von Konfliktmineralien festlegt so-
wie die Voraussetzungen fiir KMUs und Tiefrisikounter-
nehmen im Bereich Kinderarbeit definiert. Schliesslich
nennt sie die international anerkannten gleichwertigen
Regelwerke, bei deren Einhaltung die Unternehmen von
der Sorgfalts- und Berichterstattung nach Art. 96/auinauies
Abs. 4 E-OR befreit werden.

C. GAFI
1. Inhaberaktien (Art. 622 Abs. 2" OR)

Seit Inkrafttreten des BG zur Umsetzung von Empfeh-
lungen des Globalen Forums Uber Transparenz und
Informationsaustausch fiir Steuerzwecke?® am 1. No-
vember 2019 sind Inhaberaktien nur noch fiir bérsen-
kotierte Gesellschaften oder in Form von Bucheffekten
zuldssig (Art. 622 Abs. 1" OR). Da es keinen Bestandes-
schutz fiir bestehende Inhaberaktien gibt, mussten die
Gesellschaften innerhalb einer Ubergangsfrist von 18
Monaten (bis zum 1. Mai 2021) einen Eintrag im HReg
bewirken, wonach ihre Aktien entweder borsenkotiert
oder als Bucheffekten ausgestaltet sind (Art. 622 Abs. 20
OR). Waren sie dieser Pflicht nicht rechtzeitig nachge-
kommen, wurden bestehende Inhaberaktien ex lege in
Namenaktien transformiert. In diesem Fall nahm das
HReg-Amt entsprechende Anderungen des Handelsre-
gisters von Amtes wegen mit dem Zusatz vor, dass die
Belege vom Eintrag abweichende Angaben enthalten
(Art. 4 Abs. 2 UBest). Die derart umgewandelten Namen-
aktien behalten ihren Nennwert, ihre Liberierungsquote,
ihre Eigenschaften in Bezug auf das Stimmrecht und un-
terfallen nicht bestehenden statutarischen oder gesetz-
lichen Vinkulierungsbestimmungen (Art. 4 Abs. 3 UBest).
Gesellschaften, deren Aktien ex lege umgewandelt wur-
den, miissen ihre Statuten an die Umwandlung anpas-

20 Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globalen Forums
iiber Transparenz und Informationsaustausch fiir Steuerzwecke vom
21.6.2019 (AS 2019 3161 ff.).
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sen. Solange dies nicht erfolgt ist, weist das HReg-Amt
jegliche andere Eintragung von Statutendnderungen zu-
riick (Art. 5 Abs. 2 UBest). Die Statutenanpassung kann
unterbleiben, wenn die Gesellschaft bereits bérsenko-
tierte Beteiligungspapiere (z.B. Namenaktien) oder als
Bucheffekten ausgestaltete Aktien hatte, sofern die GV
beschliesst, diese Aktien (wieder) in Inhaberaktien um-
zuwandeln und die Eintragung nach Art. 622 Abs. 2% OR
beantragt (Art. 5 Abs. 3 UBest).»

2. Meldepflicht (Art. 697i aOR)

Aktiondre, die ihrer bisherigen Meldepflicht nach
Art. 697i aOR bis zum Ablauf der Ubergangsfrist nicht
nachgekommen waren, koénnen ihre Eintragung ins
Aktienbuch erreichen, wenn sie mit Zustimmung der
GV das zustdndige Gericht anrufen und dort ihre Ak-
tionarsstellung nachweisen (Art.7 Abs. 1 UBest). Heisst
das Gericht den Antrag gut, nimmt die Gesellschaft die
Eintragung vor. Die Aktiondre konnen die ab diesem
Zeitpunkt entstehenden Vermogensrechte geltend ma-
chen (Art. 7 Abs. 3 UBest). Der Antrag bei Gericht ist bis
zum 31. Oktober 2024 moglich. Danach werden die Ak-
tien nichtig und von Gesetzes wegen durch eigene Ak-
tien der Gesellschaft ersetzt (Art.8 Abs.1UBest). Der
Aktiondr geht somit seiner Aktiondrsstellung verlustig.
Wird die Frist hingegen schuldlos versaumt, sieht Art. 8
Abs. 2 UBest einen Entschadigungsanspruch vor.

D. Massnahmen im Zuge der Corona-Pandemie
1. Durchfiihrung von GV- oder VR-Sitzungen

Gestiitzt auf Art. 7 EpG?>* erlaubte Art. 6f COVID-19-Ver-
ordnung 2> die Durchfilhrung von Sitzungen der GV
oder des VR auf schriftlichem Wege oder in elektroni-
scher Form sowie durch einen unabhdngigen Stimm-
rechtsvertreter.?¢ Diese Regelung wurde in Art.27 Co-

21 Vgl. auch Eidgendssisches Amt fiir das Handelsregister (EHRA),
Praxismitteilung 3/21 betr. «<Umwandlung von unzuldssigen
Inhaberaktien von Gesetzes wegen in Namenaktien» vom 1.4.2021;
Patricia Cartier, Actions au porteur: conséquences pour le registre du
commerce de la conversion automatique au 1 mai 2021, REPRAX 2021
185 ff. (franzdsische Version) bzw. Patricia Cartier/Dominic Wiithrich,
Inhaberaktien: Die Folgen der automatischen Umwandlung vom 1. Mai
2021 fiir das Handelsregister, REPRAX 2021191 ff. (deutsche Version).

22 Bundesgesetz tiber die Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten des
Menschen (EpG) vom 28.9.2012 (SR 818.101).

23 Verordnung 2 {iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus
(COVID-19) (COVID-19-Verordnung 2) vom 13.3.2020 (SR 818.101.24),
aufgehoben am 22.6.2020.

24 Dazu Nina Reiser, Neuerungen bei der Durchfiihrung von
Generalversammlungen, GeskKR 2020 229 ff.
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vid-19-Verordnung 3% Ubernommen, welche sich auf
das EpG, das HMG*® und das Covid-19-Gesetz*7 stiitzt.
Das gegen das Covid-19-Gesetz ergriffene Referendum
scheiterte am 13. Juni 2021, so dass die Massnahmen in
Kraft bleiben. Die Geltung der Covid-19-Verordnung 3
wurde bis 31. Dezember 2021 verlangert.

2. Insolvenzrechtliche Massnahmen

Die auf sechs Monate befristeten insolvenzrechtlichen
Massnahmen der Covid-19-Verordnung Insolvenzrecht?®
zur Verhinderung von Corona-bedingten Konkursen (u.a.
temporire Sistierung der Pflicht zur Uberschuldungs-
anzeige nach Art. 725 Abs.2 OR und dreimonatige CO-
VID-19-Stundung fiir KMU) verldngerte der BR nicht.
Sie traten am 19. Oktober 2020 ausser Kraft. Gleichzeitig
setzte der BR die im Rahmen der Aktienrechtsrevision
beschlossene Moglichkeit der Verlangerung der Nach-
lassstundung von vier auf acht Monate (Art. 293a Abs. 2
SchKG2) bereits auf den 20. Oktober 2020 in Kraft.?®

3. Solidarbiirgschaft

Schliesslich wurde die Covid-19-Solidarbiirgschafts-
verordnung (Covid-19-SBiiV)3 in das Covid-19-Solidar-
biirgschaftsgesetz (Covid-19-SBiiG)3* iberfithrt, wel-
ches am 19. Dezember 2020 in Kraft getreten ist. Ein
Referendum dagegen wurde nicht ergriffen. Somit sind
COVID-19-Kredite bei der Berechnung der Uberschul-
dung weiterhin nicht als Fremdkapital zu bertcksichti-
gen (Art. 24 Covid-19-SBUG).

25 Verordnung 3 liber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus
(Covid-19) (Covid-19-Verordnung 3) vom 19.6.2020 (SR 818.101.24).

26 Bundesgesetz liber Arzneimittel und Medizinprodukte (HMG) vom
15.12.2000 (SR 812.21).

27 Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen
des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-
Gesetz) vom 25.9.2020 (SR 818.102).

28 Verordnung iiber insolvenzrechtliche Massnahmen zur Bewaltigung
der Coronakrise (Covid-19-Verordnung Insolvenzrecht) vom 16.4.2020
(SR 281.242), aufgehoben am 20.10.2020.

29 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom
11.4.1989 (SR 281.1).

30 Verordnung iiber eine Teilinkraftsetzung der Anderung vom 19.6.2020
des Obligationenrechts (Aktienrecht), AS 2020 4145.

31 Verordnung zur Gewahrung von Krediten und Solidarbiirgschaften in
Folge des Coronavirus (Covid-19-SBiiV) vom 25.3.2020 (SR 951.261), in
Covid-19-SBUG tiberfiihrt.

32 Bundesgesetz liber Kredite mit Solidarbiirgschaft infolge des
Coronavirus (Covid-19-SBiiG) vom 18.12.2020 (SR 951.26).
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E. Unternehmensnachfolge
1. Neuregelung des Erbrechts

Das Parlament hat am 18. Dezember 2020 die Neurege-
lung des Erbrechts angenommen. Die Referendumsfrist
ist am 10. April 2021 ungenutzt abgelaufen. Der BR hat
am 19. Mai 2021 entschieden, die Erbrechtsrevision auf
den 1. Januar 2023 in Kraft zu setzen.?? Sie findet auf alle
Todesfdlle ab dem Datum des Inkrafttretens Anwendung,
gleichgiltig, ob bereits vor Inkrafttreten der Revision
ein Testament verfasst oder ein Erbvertrag abgeschlos-
sen wurde. Die Verkleinerung der Pflichtteile (Wegfall
des elterlichen Pflichtteils; Pflichtteil der Nachkommen
nur noch Y5 statt 3/4 des gesetzlichen Erbteils) erhoht die
Verfligungsfreiheit des Erblassers, was die Unterneh-
mensweitergabe erleichtert.

2. Erbrechtliche Unternehmensnachfolge

Wie im Vorjahresbericht beschrieben3* will der BR die
erbrechtliche Unternehmensnachfolge weitergehend
erleichtern (Recht auf Integralzuweisung des Unterneh-
mens bei der Erbteilung, Moglichkeit eines Zahlungs-
aufschubs des Unternehmensnachfolgers, Regeln fiir
den Anrechnungswert des Unternehmens, Schutz der
Pflichtteilsberechtigten). Nach Durchfithrung der Ver-
nehmlassung hatte der BR am 26. Februar 2020 das EJPD
beauftragt, bis Anfang 2021 eine Botschaft auszuarbei-
ten. Diese ist nun flir den Herbst 2021 angekiindigt.

F. Blockchain/DLT

Der Entwurf eines BG zur Anpassung des Bundesrechts
an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer
Register vom 27. November 2019 passierte das Parlament
mit kleinen Anderungen (Datenzugang und Ombuds-
stellen) und wurde am 25. September 2020 einstimmig
vom NR und SR angenommen. Es handelt sich um ein
Mantelgesetz, mit dem zehn bestehende Bundesgesetze
(insb. OR, BEG*, FinfraG*®, SchKG) punktuell angepasst
wurden, um die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
Blockchain und Distributed-Ledger-Technologie (DLT)

33 BJ, Revidiertes Erbrecht tritt am 1. Januar 2023 in Kraft, <https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-83570.html> (zuletzt
besucht am 26.9.2021).

34 Rolf Sethe/Daniel Liitolf, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und
im Wertpapierrecht/Le point sur le droit des sociétés et des papiers-
valeurs, SJZ 2020 709 ff., 712.

35 Bundesgesetz iiber Bucheffekten (BEG) vom 3.10.2008 (SR 957.1).

36 Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das

Marktverhalten im Effekten- und Derivatehandel (FinfraG) vom
19.6.2015 (SR 958.1).
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zu verbessern. Die Referendumsfrist (14.Januar 2021)
verstrich ungenutzt. Am 11. Dezember 2020 setzte der
BR die beschlossenen Anderungen des OR, welche die
Einfithrung von Wertrechten auf einer Blockchain er-
moglichen (Art. 973d ff. OR), des BEG und des IPRG?” auf
den 1. Februar 2021 in Kraft, da zu diesen Bestimmun-
gen keine Anpassungen auf Verordnungsstufe notwen-
dig waren. Die iibrigen Anderungen (u.a. die Einfithrung
der DLT-Handelssysteme im FinfraG und die Moglich-
keit der Aussonderung kryptobasierter Vermdgenswerte
im Konkursfall in Art. 242a und Art. 242b SchKG) traten
am 1. August 2021 in Kraft. Den Entwurf einer (Mantel-)
Verordnung zur Anpassung des Bundesrechts an Ent-
wicklungen der Technik verteilter elektronischer Regis-
ter, mit der notwendige Anpassungen auf Verordnungs-
stufe nachvollzogen werden sollen, schickte der BR am
19. Oktober 2020 in die Vernehmlassung, die ganz iiber-
wiegend positiv ausfiel. Die Vernehmlassungsergebnisse
publizierte er am 18. Juni 2021 zusammen mit dem end-
giiltigen Text der Verordnung, die ebenfalls am 1. Au-
gust 2021 in Kraft trat.

G. Handelsregisterrecht
1. Ubersicht

Wie im Vorjahresbericht beschrieben,® trat ein Teil der
Anderungen zur Modernisierung des Handelsregister-
rechts am 1. April 2020 in Kraft (Bestimmungen {iber die
zentrale Datenbank Personen im OR und der HRegV®).
Die iibrigen Anderungen im OR und der HRegV folgten
nun auf den 1.Januar 2021. Die revidierte HRegV fallt
deutlich schlanker aus, da zahlreiche Bestimmungen
auf Gesetzesstufe Uiberfiithrt wurden. Sie enthdlt neu die
Grundlage fiir die Berichtigung von fehlerhaften Ein-
tragen und fiir die Erfassung von Nachtrdgen zu unvoll-
standigen Eintrdgen. Um Anmeldungen zu erleichtern,
kénnen nun auch bevollmdchtigte Personen (Treuhdn-
der, Anwalte und Notare) flir eine Rechtseinheit eine
Anmeldung vornehmen (sofern nicht gesetzlich etwas
anderes vorbehalten ist, wie z.B. in Art. 720 OR). Ab-
geschafft wurde zudem der separate Beleg mit der Stam-
pa-Erkldrung; diese Erklarung ist nun in der 6ffentlichen
Urkunde tiber den Errichtungsakt der Gesellschaft bzw.
in dem Feststellungsbeschluss des Verwaltungsrats iiber
die Kapitalerh6hung abzugeben (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 4,
652g Abs. 1 Ziff. 4, 777 Abs. 2 Ziff. 5, 834 Abs. 2 OR). Die

37 Bundesgesetz {iber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom
18.12.1987 (SR 291).

38 Sethe/Liitolf (Fn. 34) 712.
39 Handelsregisterverordnung (HRegV) vom 17.10.2007 (SR 221.411).
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separate Bestimmung zur Registersperre in der HRegV
wird abgeschafft, da fiir vorsorgliche Massnahmen der
Weg Uber Art. 262 lit. ¢ ZPO4® zur Verfligung steht.# Die
amtlichen Verfahren, die mit einer Aufforderung des
HReg-Amtes beginnen, wurden vereinheitlicht und ei-
nige Unklarheiten aus der Praxis beseitigt. Am selben
Tag trat auch die neue GebV-HReg#* in Kraft, die dem
Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip folgt, was eine
Senkung der Gebiihren um etwa 13 (CHF 14 Mio. pro
Jahr) zur Folge hat.43

2. Anderungen im Zuge der Aktienrechtsrevision

Die Aktienrechtsrevision macht eine erneute Anderung
der HRegV notwendig, insbesondere bei den Griindungs-
und Kapitalvorschriften (Einfithrung des Kapitalbands,
Streichung der genehmigten Kapitalerh6hung und der
Sachiibernahme, Griindung einer Genossenschaft mit-
tels offentlicher Urkunde). Es ist geplant, die zuldssi-
gen Fremdwdhrungen fiir das Kapital von AG, KmAG
und GmbH in Art. 118a VE-HRegV4 i.V.m. Anhang 3 zur
HRegV festzulegen; zugelassen werden sollen CHF, EUR,
USD, GBP und JPY. Es wurden bewusst wenige, aber
stabile und fiir die Schweiz relevante Wahrungen aus-
gewdhlt, um standige Anpassungen der HRegV zu ver-
meiden. Die Vernehmlassung der Neuerungen wurde am
17. Februar 2021 eroffnet und dauerte bis 24. Mai 2021.
Die Ergebnisse der Vernehmlassung und die Neufassung
der HRegV sind nicht vor Ende 2021 zu erwarten.*s

40 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19.12.2008 (SR 272).

41 Dazu Lukas Miiller/Alina Fancelli, Handelsregistersperre nach
Schweizerischer Zivilprozessordnung, REPRAX 20211 ff.

42 Verordnung liber die Gebtiihren fiir das Handelsregister (GebV-HReg)
vom 6.3.2020 (SR 221.411.1).

43 Zuden Neuerungen der HRegV und der GebV-HReg vgl. EHRA,
Praxismitteilung 4/20 betr. «Anderungen des Handelsregisterrechts
per 1. Januar 2021» vom 10.12.2020; EHRA, Praxismitteilung 1/21 betr.
«Prazisierungen beziiglich Eintragungen in das Handelsregister» vom
10.2.2021; Rino Siffert, Handelsregisterverfahren. Ubersicht iiber die
verschiedenen Verfahren gemdss den revidierten OR- und HRegV-
Bestimmungen, REPRAX 2021120 ff. (deutsche Version) bzw. Rino
Siffert/Merve Gtin, Procédures du registre du commerce. Apercu des
différentes procédures conformément aux dispositions révisées du CO
et de ’ORC, REPRAX 2021 142 ff. (franzosische Version).

44 Vorentwurf zur Anderung der Handelsregisterverordnung (HRegV)
(VE-HRegV) vom 17.2.2021, <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/
wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevisionl4.html> (zuletzt
besucht am 2.9.2021).

45 Ausfiihrlich dazu Karin Poggio, Modernes und flexibles Aktienrecht
vom Parlament verabschiedet. Im Fokus stehen nun die
Ausfiihrungsbestimmungen und das Datum des Inkrafttretens, EF 2021
242 ff., 242, 245 ff.
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3. Bekampfung missbrauchlicher Konkurse

Der Entwurf des BG iiber die Bekdmpfung des miss-
brduchlichen Konkurses*® will vor allem fiir eine bessere
Durchsetzung strafrechtlicher Tatigkeitsverbote sor-
gen, indem deren Umfang in Art. 67a Abs. 2 StGB4” und
Art. 50a Abs. 2 MStG*® prazisiert wird. Die Verbote sollen
kiinftig fiir jede Tdtigkeit gelten, die in einer Funktion
ausgeiibt wird, welche im HReg einzutragen ist. Um zu
gewahrleisten, dass keine Person im HReg eingetra-
gen bleibt, wenn sie einem Tatigkeitsverbot unterliegt,
soll das EHRA entsprechende Priifpflichten erhalten
(Art. 928a Abs. 2" E-OR). Das Meldeverfahren soll ef-
fizient ausgestaltet werden (Art.928aAbs. 2 E-OR;
Art. 47 lit. e, Art. 64a E-StReG).

Des Weiteren wird eine 6ffentliche Suche nach im HReg
eingetragenen natiirlichen Personen ermoglicht, da-
mit offentlich zugdnglich ist, wer in welchen Rechts-
einheiten Funktionen ausiibt (Art.928b Abs. 3 Ziff.2
E-OR). Vorgesehen ist die Nichtigkeit des Mantelhandels
(Art. 684a, Art. 787a E-OR), womit man die Rechtspre-
chung des BGer auf Gesetzesstufe verankert. Der riick-
wirkende Verzicht auf die eingeschrdnkte Revision soll
unzuldssig sein (Art. 727a Abs. 2 Ziff. 2 E-OR).

Der Entwurf wurde am 31. Mai 2021 im SR angenommen,
wobei der SR eine Regelung zum Anschein eines Mantel-
handels befiirwortet; der Verzicht auf die eingeschrank-
te Revision soll auf zwei Jahre begrenzt sein und bei der
Anmeldung zum HReg muss die Jahresrechnung des ab-
gelaufenen Geschdftsjahres beigefiigt werden. Die RK-N
hat am 20. August 2021 die Vorlage knapp mit 12:11:1
Stimmen angenommen. Sie sprach sich jedoch gegen
eine zeitliche Beschrankung des Opting-outs aus. Dies
verursache einen zu grossen Aufwand fiir die HReg-Am-
ter und Unternehmen. Auch will die RK-N die Nichtigkeit
des Mantelhandels auf iiberschuldete Gesellschaften
ohne Geschaftstdtigkeit und ohne Aktiven beschranken.
Zudem gab es eine Abweichung hinsichtlich der Betrei-
bung auf Pfandung oder auf Konkurs (Art. 43 E-SchKG).
Die Vorlage wird in der Herbstsession vom NR beraten.

46 Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung
des missbrauchlichen Konkurses (Anderung des Bundesgesetzes
iber Schuldbetreibung und Konkurs, des Obligationenrechts,
des Strafgesetzbuches, des Militarstrafgesetzes und des
Strafregistergesetzes) (E-OR, E-StReG, E-SchKG) vom 26.6.2019, BBI
2019 5221 ff.

47 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21.12.1937 (SR 311.0).
48 Militdrstrafgesetz (MStG) vom 13.6.1927 (SR 321.0).
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H. Firmenrecht

Hinzuweisen ist auf die Praxismitteilung der EHRA 2/21%
und die Neufassung der «Anleitung und Weisung an die
Handelsregisterbehorden fiir die Bildung und Priifung
von Firmen und Namen» und die «Interne Weisung zur
Priifung der Firmenidentitat» des BJ vom 1. April 2021.

I. Stempelabgabe und Verrechnungssteuer

Der erste Teil der Umsetzung der parlamentari-
schen Initiative (09.503) der FDP-Liberale Fraktion betr.
«Stempelsteuer schrittweise abschaffen und Arbeits-
pldtze schaffen» vom 10. Dezember 2009, mit der die
Emissionsabgabe abgeschafft werden soll, wurde am
18.Juni 2021 vom Parlament verabschiedet.>® Die Ab-
schaffung der Emissionsabgabe kdnnte an sich am 1. Ja-
nuar 2022 in Kraft treten; die SP hat jedoch angekiindigt,
das Referendum zu ergreifen. Die WAK-N hatte weitere
Abschaffungsschritte bei den Stempelabgaben vorge-
schlagen.s' Diese lehnte der BR am 18. November 2020
ab.5? Er will den Standort Schweiz auf andere Weise stdr-
ken und schldgt daher in der Botschaft und dem Entwurf
vom 14. April 20215 die ersatzlose Abschaffung der Ver-
rechnungssteuer auf Obligationenzinsen sowie die Ab-
schaffung der Umsatzabgabe auf Sekundarmarkttrans-
aktionen mit inlandischen Obligationen vor.54

49 EHRA, Praxismitteilung 2/21 betr. «Praxisanderung und Anpassung der
Firmenrechtsweisungen» vom 5.3.2021.

50 Schlussabstimmungstext Anderung des Bundesgesetzes iiber die
Stempelabgaben (StG) vom 18.6.2021, BBl 2021 1494 ff.

51 2. Entwurf zur Parlamentarischen Initiative Stempelsteuer schrittweise
abschaffen und Arbeitspldtze schaffen (Entwurf 2), Bericht der
Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates vom
17.8.2020, BB1 2020 8721 ff.

52 2. Entwurf zur Parlamentarischen Initiative Stempelsteuer schrittweise
abschaffen und Arbeitspldtze schaffen (Entwurf 2), Bericht der
Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates vom
17.8.2020. Stellungnahme des Bundesrates vom 18.11.2020, BB1 2020
9427 ff.

53 Botschaft zu einer Anderung des Verrechnungssteuergesetzes
(Starkung des Fremdkapitalmarkts) vom 14.4.2021, BBl 2021
976; Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes {iber die
Verrechnungssteuer (Verrechnungssteuergesetz, VStG) (Starkung des
Fremdkapitalmarkts) vom 14.4.2021, BB1 2021 977.

54 Dazu Stefan Oesterhelt/Andrea Opel, Reform der Verrechnungssteuer.
Richtige Stossrichtung mit punktuellem Verbesserungsbedarf, EF 2021
435 ff.
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Il. Rechtsprechung

A. Aktien- und GmbH-Recht
1. Beteiligungsrechte

Das Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschdft konnen in
einem Vertrag iiber unverbriefte Namenaktien zusam-
menfallen, sofern der Wortlaut den Ubertragungswillen
deutlich macht («verkauft und tibertragt» am Datum der
Kaufpreisiiberweisung). Stellt der Erwerber von vinku-
lierten Aktien kein férmliches Gesuch auf Eintragung in
das Aktienbuch, sondern beantragt an der GV gegentber
dem VR, sein Stimmrecht ausiiben zu kdénnen, liegt ein
implizites Gesuch auf Genehmigung der Aktientibertra-
gung vor. Der VR gewdhrte dem Erwerber das Stimm-
recht und erkldrte wahrend der GV die Zustimmung zur
Aktieniibertragung. Die fiir einen solchen Beschluss er-
forderliche Sitzung des VR kann auch formfrei als Uni-
versalversammlung am Rande einer GV erfolgen, sofern
alle VR-Mitglieder anwesend sind und niemand dagegen
opponiert. Die Vorinstanz leitete dieses Ergebnis aus
Art. 701 OR analog ab, das BGer nannte keine Vorschrift.
Weder eine Verletzung von Art. 686 OR noch die fehlen-
de Protokollierung des VR-Beschlusses flihrt zu dessen
Nichtigkeit. Offenlassen konnte das BGer die Frage der
Zuldssigkeit von positiven Beschlussfeststellungskla-
gen.ss

Missachtet die GV die statutarischen Vorrechte von Par-
tizipanten, steht diesen kein auf die Statuten gestiitzter
unmittelbarer Anspruch auf Ausschiittung ihrer Vor-
zugsdividende zu. Stattdessen miissen sie zundchst den
die Vorzugsrechte missachtenden GV-Beschluss nach
Art. 706 Abs.1 OR anfechten. Nur auf diese Weise wird
nach Ansicht des BGer sichergestellt, dass der GV-Be-
schluss keine lediglich relative Unwirksamkeit aufweise,
sondern erga omnes entweder Bestand habe oder un-
wirksam sei. Die GV sei nach Treu und Glauben zu einem
statutenkonformen Gewinnverwendungsbeschluss an-
gehalten. Fallt die GV wiederum einen statutenwidrigen
Entscheid, konnen sich die Partizipanten nach erneuter
erfolgreicher Anfechtung den ihnen statutarisch zuste-
henden Betrag direkt gerichtlich zusprechen lassen. Die
gleiche Rechtsfolge greift fiir den Fall ein, dass die GV
den Beschluss ungebuhrlich verzogert. Obiter dictum geht
das BGer noch der Frage nach, welche Konsequenzen es
hat, wenn die Rechte der Partizipanten eingeschrankt
werden, die GV aber die an sich notwendige Zustimmung

55 BGer 4A_188/2020 vom 3.9.2020; dazu Luisa Egli, Besprechung von
BGer 4A_188/2020 vom 3.9.2020, ius.focus 12/2020 Nr. 309.
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einer Sonderversammlung der betroffenen Partizipan-
ten nicht einholt. Das BGer lehnt zumindest fiir die kon-
krete Sachverhaltskonstellation die Ansicht ab, die von
einem Nichtbeschluss der GV ausgeht. Notwendig sei
vielmehr eine Anfechtungsklage, um den unter Verstoss
gegen Art. 656f Abs. 4 OR zustande gekommenen GV-
Beschluss zu beseitigen.5

2. Sonderpriifung

Das Auskunftsverlangen eines Aktiondrs an der GV, wa-
rum der Personalaufwand 2018 um 37% gestiegen sei,
wird nicht zufriedenstellend beantwortet. Die GV ge-
nehmigt die Jahresrechnung 2018. An einer spdteren
ausserordentlichen GV wiederholt der Aktiondr sein
Auskunftsverlangen mit erneut unbefriedigender Ant-
wort. Die GV lehnt den daraufhin gestellten Antrag auf
Sonderpriifung der Personalkosten ab. Der Aktiondr be-
antragt die gerichtliche Einsetzung eines Sonderpriifers.
Diesen Antrag halt die AG fiir unzuldssig, denn die Son-
derpriifung diene der Auslibung von Aktiondrsrechten,
woran es hier fehle. Die Geltendmachung einer Riicker-
stattungsklage scheide aus, da der Jahresabschluss 2018
und damit auch die Personalkosten von der GV gebilligt
worden seien, ohne dass dieser Beschluss angefochten
worden sei. Sie beruft sich dabei auf den Entscheid des
BGer 4A_107/2018 vom 29. Oktober 2018, bei dem das
BGer eine Sonderpriifung, die in Bezug auf einzelne Bi-
lanzpositionen begehrt worden war, abgelehnt hatte, da
der Jahresabschluss von der GV genehmigt worden war.
Dem tritt das BGer entgegen. Mit Billigung des Jahres-
abschlusses werde nicht zugleich jede einzelne Perso-
nalausgabe genehmigt. Die Angabe der Personalkosten
in der Bilanz als Gesamtsumme diene nur der Trans-
parenz. Eine nachtragliche «Heilung» ungerechtfertig-
ter Leistungen durch einen GV-Beschluss sei nur mog-
lich, wenn die Ausschiittung formelle Regeln verletzt
habe, nicht aber, wenn — wie hier — materielle Aus-
schiittungssperren missachtet wurden. Das BGer lehnt
auch den Einwand ab, dass eine nichtkotierte AG nicht
zur Offenlegung individueller Bezilige von VR- und Ge-
schaftsleitungsmitgliedern verpflichtet sei. Es gehe dar-
um zu priifen, ob die Beziige Uiberrissen und damit nach
Art. 678 Abs. 2 OR zuriickzuerstatten seien. Nur weil die

56 BGE 147 I11126; dazu Damian A. Fischer, Entscheidbesprechung
von Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_ 98/2020
vom 21.1.2021 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen B. AG,
Partizipationsschein, Missachtung statutarischer Vorzugsrechte,
AJP 2021 678 ff.; Giovanni Dazio/Hans Caspar von der Crone,
Bemerkungen zu: Das Vorrecht auf Dividende bei Vorzugsaktien und
Vorzugspartizipationsscheinen. Bundesgerichtsurteil 4A_98/2020 vom
21.1.2021 (zur Publikation vorgesehen), SZW 2021 236 ff.
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AG nicht zur Publizitat der Beziige verpflichtet sei, gebe
dies der AG keine carte blanche bei der Festsetzung der
Beziige. Die Wiirdigung der Glaubhaftmachung von Ge-
setzes- oder Statutenverletzung durch die Vorinstanz
sei nicht zu beanstanden. Die Vorinstanz stiitzte sich auf
verschiedene Indizien (beharrliche, mehrfache Verwei-
gerung sachdienlicher Auskiinfte, markante Zunahme
des Personalaufwands, zweigeteiltes Aktionariat und die
damit verbundene besondere Gefahr der Verschiebung
von Gewinnen im Wege erhdhter Personalaufwendun-
gen fiir Organmitglieder aus dem Kreis der Aktiondrs-
mehrheit).57

3. Verantwortlichkeit

Das BGer prazisierte seine Praxis zur Frage iiber die Wir-
kung der Loschung einer Gesellschaft aus dem HReg
auf die Forderungen der Abtretungsgldubiger und ihre
Aktivlegitimation. Nachdem Uber die D-AG der Kon-
kurs erdffnet worden war, liessen sich die Glaubiger
ihre Verantwortlichkeitsanspriiche vom Konkursamt
nach Art. 260 SchKG abtreten. Ein Jahr nach Abschluss
des Konkursverfahrens und Léschung der Gesellschaft
aus dem HReg erhoben die Gldubiger Klage gegen den
ehemaligen VR aus aktienrechtlicher Verantwortlich-
keit wegen sorgfaltswidriger Darlehensgewdhrung. Die
Klage wurde mangels Aktivlegitimation abgewiesen, da
mit der Loschung der AG auch der Rechtstrdger des Ver-
antwortlichkeitsanspruches weggefallen sei. Die danach
erfolgte Wiedereintragung der D-AG ins HReg zwecks
Liquidation wurde als echtes Novum qualifiziert und die
Verantwortlichkeitsklage vom OGer zugelassen. Der VR
wehrte sich dagegen und berief sich auf die mangeln-
de Aktivlegitimation aufgrund des mit der Loschung im
HReg bewirkten Wegfalls des Rechtstragers und verwies
dabeiauf BGer 4A_384/2016 vom 1. Februar 2017. Anders
sah dies das BGer, da die Ausserungen in diesem Urteil
iber die Rechtstellung der Abtretungsgldaubiger fir den
damaligen Entscheidausgang nicht wesentlich gewesen
seien und zudem i.c. die Abtretung der Forderungen noch
vor der Loschung aus dem HReg erfolgt sei. Mit der Lo-
schung einer AG aus dem HReg gehe zwar deren Rechts-
personlichkeit unter und somit auch der Rechtstrager
des Verantwortlichkeitsanspruchs, sodass die AG nicht
mehr am Rechtsverkehr teilnehmen koénne. Der daraus
gezogene Schluss in der Lehre, auch die Forderung selbst
gehe mit der Loschung unter, stiinde jedoch im Wider-
spruch zur BGer-Rechtsprechung und sei vom BGer nicht
beabsichtigt gewesen: (i) Wiirden nach der Loschung der

57 BGer 4A_312/2020 vom 15.10.2020.
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AG ausser Konkurs noch Forderungen entdeckt, sei die
Liquidation gerade nicht beendet. Die Befugnisse des
Liquidators zur Geltendmachung der Forderung leb-
ten aber nicht automatisch wieder auf, sondern es be-
diirfe eines Wiedereintrags der AG ins HReg. Die Forde-
rung werde in der Zwischenzeit zwar herrenlos, konne
dann aber wieder geltend gemacht werden. (ii) Erfolg-
te die Loschung der AG nach einem Konkurs, sehe das
Gesetz die besondere Rechtsfolge des Art.269 SchKG
vor. Die Konkursverwaltung koénne diesen Vermdgens-
wert ohne Weiteres im Nachkonkurs verwerten. Einer
Wiedereintragung bediirfe es nicht. (iii) Bestdtigt werde
das Ergebnis, dass die Forderung im Fall der Loschung
der AG nicht untergehe, durch einen Blick auf die Ab-
tretung nach Art. 260 SchKG. Hierbei handele es sich um
eine Abtretung sui generis, denn die Abtretungsgldubiger
prozessieren in eigenem Namen, auf eigene Rechnung
und eigenes Risiko, verlangen Leistung an sich selbst,
wiirden aber durch die Abtretung nicht Trager des abge-
tretenen Anspruchs. Weder die Konkursmasse noch die
konkursite AG seien Prozesspartei. Daher sei es fiir den
Prozess der Abtretungsgldubiger nicht notwendig, dass
die AG im HReg eingetragen sei. Der Zweck von Art. 260
SchKG, der Konkursmasse zu Aktiven zu verhelfen, wer-
de nur erreicht, wenn die abgetretenen Anspriche trotz
Loschung der AG durchgesetzt werden konnten. Folglich
hatte die Loschung der AG auf die Mglichkeit, eine nach
Art. 260 SchKG abgetretene Forderung durchzusetzen,
keine Auswirkung. Eine Wiedereintragung der AG sei zur
Durchsetzung der abgetretenen Anspriiche nicht not-
wendig. Abschliessend qualifiziert das BGer die Investi-
tion von 87% des Gesellschaftsvermdgens in eine hoch-
spekulative Anlage ohne Absicherungsmassnahmen als
Sorgfaltspflichtverletzung.5

Kurz darauf bestdtigte das BGer den zur Publikation
vorgesehenen Entscheid BGer 4A_19/2020 vom 19. Au-
gust 2020, demgemadss nach erfolgter Abtretung der
Verantwortlichkeitsanspriiche gem. Art.260 SchKG die
nach Abschluss des Konkursverfahrens erfolgte Lo-

58 BGE 146 III 441; dazu Fabio Anceschi/Markus Vischer,
Entscheidbesprechung von Bundesgericht, I. zivilrechtliche
Abteilung, Urteil 4A_19/2020 vom 19.8.2020, A. gegen B. AG und C.
AG, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit; Loschung der Gesellschaft
im Handelsregister; Auswirkungen auf die Abtretungsglaubiger
nach Art. 260 SchKG, AJP 2020 1619 ff.; Olivier Baum, Legitimation
zur Anhebung von Verantwortlichkeitsklagen gegen Organe einer
liquidierten und im Handelsregister geloschten Gesellschaft.
Besprechung des Urteils 4A_19/2020 des schweizerischen
Bundesgerichts vom 19.8.2020, GesKR 2021 114 ff.; Dusan Knezevic,
Besprechung von Conséquences de la radiation d’une personne morale
faillie du registre du commerce. ATF 146 III 441 du 19.8.2020, ZZZ 2021
582 ff.; Lukas Mathis, Besprechung von BGE 146 I1I 441, ius.focus
10/2020 Nr. 255.
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schung der Gesellschaft aus dem HReg keinen Einfluss
auf die Aktivlegitimation der Abtretungsgldubiger habe,
noch eine Wiedereintragung der Gesellschaft fiir die
Durchsetzung der Anspriiche notwendig sei. Ausserdem
liege eine Pflichtverletzung vor, wenn ein VR-Mitglied
Rechnungen begleiche, ohne zu priifen, ob die in Rech-
nung gestellte Leistung erbracht wurdes°.

Eine Absichtsanfechtung (Art. 288 SchKG) erfordert eine
Handlung des Schuldners, die eine Glaubigerschadigung
bewirkt und mit Schadigungsabsicht erfolgt. Die Riick-
zahlung von Bankdarlehen (ohne Sicherung oder Kon-
kursprivileg) schddigt die Glaubiger, da sie nicht wie
die Banken vollstandig befriedigt werden. Gleiches gilt
fiir Teilrlickzahlungen, da diese keine Gegenleistung fiir
die Verldngerung bestehender Kredite darstellen. Konn-
te oder musste der Schuldner voraussehen, dass seine
Handlung Gldubiger benachteiligt, liegt Schadigungs-
absicht vor. Ein gewichtiges Indiz dafiir ist die Darle-
hensriickzahlung, wenn sich der Schuldner dabei seiner
finanziellen Notlage bewusst war und die Schadigung
anderer Gldubiger in Kauf nahm. Die Schadigungs-
absicht fehlt, wenn der Schuldner ernsthaft um seine
Rettung kampft und seine Bemiihungen erfolgsverspre-
chend erscheinen. Schliesslich soll die Absichtspauliana
keinen glaubwiirdigen Rettungsversuch verhindern, da
es im Interesse der anderen Gldubiger liege, wenn Drit-
te dem Schuldner zu helfen versuchen. Die Riickzahlung
eines Sanierungsdarlehens ist daher nicht anfechtbar,
wenn sich der in wirtschaftlichen Schwierigkeiten be-
findliche Schuldner (i) um die Sanierung bemdiiht, (ii) die
Sanierungsbemiithungen aus Sicht der Gldubiger erfolg-
versprechend erscheinen und (iii) das Darlehen zum
Zweck der Sanierung und damit im Interesse der tibrigen
Glaubiger gewahrt wurde. Auch die Verldngerung eines
gewohnlichen Darlehens kann als Sanierungsdarlehen
qualifiziert werden, wenn der Sanierungswille zum Aus-
druck komme und sich das Verhalten (z.B. durch Son-
derleistungen) von gewodhnlichen Kreditgebern unter-
scheide. Erzeugt die Verldngerung der Kreditlinie die
berechtigte Hoffnung auf vollstandige Befriedigung aller
Gldubiger zur Abwehr eines Konkurses/Nachlassver-
fahrens, spielt es aus Gldaubigersicht keine Rolle, ob die
Gesellschaft danach weiter besteht oder liquidiert wird.
Diese Grundsdtze gelten laut BGer auch unter dem neuen

59 BGer 4A_251/2020 vom 29.9.2020; dazu Katalin Siklosi, Besprechung
von BGer 4A_251/2020 vom 29.9.2020, ius.focus 1/2021 Nr. 10.
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Sanierungsrecht weiter, obwohl dieses das Sanierungs-
darlehen nicht ausdrticklich geregelt hat.®°

4. Organisationsmangel

Das BGer bejahte die Moglichkeit, dass sich ein Interes-
senkonflikt zu einem Organisationsmangel verdichtet,
sobald die Gesellschaftsinteressen aufgrund gegenldau-
figer Interessen samtlicher VR-Mitglieder nicht mehr
unabhdngig wahrgenommen und vertreten werden
konnten. Das BGer stellt klar, dass das Organisations-
mangelverfahren nicht dazu dient, Geschdftsentscheide
auf ihre wirtschaftliche Richtigkeit zu iberpriifen, son-
dern allein der Wiederherstellung des rechtmadssigen
organisatorischen Zustands in der Gesellschaft, weil
zwingende gesetzliche Vorgaben nicht mehr eingehalten
werden.*

Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, Organisations-
madngel zu beheben, die die Gesellschaft aus eigener
Kraft beseitigen konnte. Nur wenn sie hierzu selbst
nicht in der Lage ist, stehen dem Gericht beispielhafte
und nicht abschliessend aufgezdhlte Massnahmen in
Art. 731b Abs. 1 OR zur Verfiigung, mit denen es gentii-
gend Ermessensspielraum hat, um einen dem Einzelfall
gerechten Entscheid zu treffen. Es geht dabei nach dem
Verhdltnismadssigkeitsprinzip vor. Besteht die konkrete
und nicht bloss theoretische Moglichkeit eines sach-

60 BGer 5A__671/2018 vom 8.9.2020, dazu Susan Emmenegger et al., Das
schweizerische Bankprivatrecht 2020/Le droit bancaire privé suisse
2020 (2/2), SZW 2021 213 ff., 230; Andreas Glingerich/Andrea Miescher,
Besprechung von BGer 5A__671/2018 vom 8.9.2020, ius.focus 12/2020
Nr. 317; Oliver Kdlin, Entscheidbesprechung von Bundesgericht,

I1. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 5A_ 671/2018 vom 8.9.2020, A. AG
in Nachlassliquidation gegen Bank B., Bank C., Bank D., Bank E. und
Bank F, Paulianische Anfechtungsklage, AJP 2021 412 ff.; Dominik
Hohler/Markus Vischer, Absichtspauliana und faktische Liquidation.
Besprechung des Urteils 5A__671/2018 des Bundesgerichts vom
8.9.2020, GesKR 2021122 ff.; Melanie Huber-Lehmann/Franco Lorandi,
Ausziige aus Bundesgerichtsentscheidungen zum Zivilprozessrecht
und zum SchKG/Extraits d’arréts du Tribunal fédéral relatifs a la
procédure civile et a la loi sur la LP. Besprechung von Bundesgericht,
I1. zivilrechtliche Abteilung, Urteil vom 8.9.2020, BGer 5A_ 671/2018,
777 2021430 ff.; Ramon Mabillard, Besprechung von BGer 5A__671/2018
vom 8.9.2020, SZZP 2021 60 ff.; Bruno Mahler/Hans Caspar von der Crone,
Aussergerichtliche Sanierung einer Aktiengesellschaft. Bemerkungen
zu Bundesgerichtsurteil 5A__671/2018 vom 8.9.2020, SZW 2021 93 ff ;
Ivo Schwander, Ausziige aus Bundesgerichtsentscheidungen zum
Zivilprozessrecht und zum SchKG/Extraits d’arréts du Tribunal
fédéral relatifs a la procédure civile et a la loi sur la LP. Besprechung
von Bundesgericht, II. zivilrechtliche Abteilung, Urteil vom 8.9.2020,
BGer 5A__671/2018, ZZZ 2020 359 ff.; Thiemo Sturny/Dzevrije

Zendeli, Gesetzgebung und Rechtsprechung. Besprechung von BGer
5A_671/2018 vom 8.9.2020, RR-VR 202112 f.

61 BGer 4A_412/2020 vom 16.9.2020; dazu Marius Bttig, Besprechung
von BGer 4A_ 412/2020 vom 16.9.2020, ius.focus 11/2020 Nr. 280; Oliver
Dalla Palma/Hans Caspar von der Crone, Der Organisationsmangel in der
Aktiengesellschaft und die Ernennung eines Sachwalters nach Art. 731b
OR. Besprechung von Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts
4A_412/2020 vom 16.9.2020, SZW 2020 577 ff.
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dienlichen milderen Mittels, hat dieses Vorrang vor der
Gesellschaftsauflosung als ultima ratio.°

B. Ubriges Gesellschafts- und Handelsrecht

Art. 822 Abs.1 OR gewdhrt einem GmbH-Gesellschaf-
ter die Moglichkeit einer Austrittsklage aus wichtigem
Grund. Das BGer leitet aus Art. 825a OR ab, dass die be-
treffenden Gesellschaftsanteile des Austrittswilligen
entweder an einen anderen Gesellschafter, an einen
Dritten oder an die GmbH {ibertragen oder aber durch
Kapitalherabsetzung vernichtet werden. Im vorliegen-
den Fall schied eine Kapitalherabsetzung aus, da die
GmbH nur iiber das gesetzliche Mindeststammkapital
verfligte. Kein Mitgesellschafter oder Dritter wollte die
Stammanteile in Hohe von 45% iibernehmen. Auch ent-
hielten die Statuten keine Pflicht der verbleibenden Ge-
sellschafter zur Ubernahme dieser Stammanteile. Die
Mdglichkeit der Ubernahme der Stammanteile durch
die GmbH selbst war verschlossen, da dies an der Gren-
ze von 35% gemadss Art. 783 Abs. 2 OR (Erwerb eigener
Stammanteile) scheiterte. Das BGer ging vertieft auf den
Sinn und die Entstehungsgeschichte von Art. 783 Abs. 2
OR ein und sah keine Mdglichkeit, fiir den Fall des Aus-
tritts eine Ausnahme von dieser Bestimmung zuzu-
lassen. Die Austrittsklage war daher abzuweisen, weil
der Austritt faktisch nicht rechtskonform durchgefithrt
werden konnte. Das BGer verwies den Klager daher auf
die Moglichkeit einer Auflosungsklage.®

Im Registerrecht befasste sich das BGer mit dem Vor-
gang der Wiedereintragung einer GmbH ins HReg zwecks
Durchfithrung eines Konkursverfahrens. Die Loschung
der GmbH aus dem HReg fiihrt wie bei der AG zum Ver-
lust der Rechtspersénlichkeit und Prozessfdhigkeit.
Soll die Gesellschaft zur Durchfithrung des Konkurses
wiedereingetragen werden, kann die Rechtspersonlich-
keit fiir das Eintragungsverfahren nicht einfach «hilfs-
weise» bejaht werden. Die Wiedereintragung wird gerade
deswegen vorgenommen, weil es an einem Rechtstrager
fehlt, an dem der Konkurs durchgefiihrt werden kann.
Da es sich beim Eintragungsverfahren um ein unstrei-
tiges Einparteienverfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit handelt, bei welchem keine Teilnahme der einzu-
tragenden Gesellschaft vorgesehen ist, kann die GmbH
dagegen nicht mittels Berufung opponieren. Der den

62 BGer 4A_439/2020 vom 5.10.2020; dazu Samuel Noser, Besprechung
von BGer 4A_ 439/2020 vom 5.10.2020, ius.focus 12/2020 Nr. 308;
Thiemo Sturny/Dzevrije Zendeli, Gesetzgebung und Rechtsprechung.
Besprechung von BGer 4A_ 439/2020 vom 5.10.2020, RR-VR 2020 11 f.

63 BGer 4A_209/2021vom 19.7.2021.

Schweizerische Juristen-Zeitung Nr.21]1.11.2021

ENTWICKLUNGEN | LE POINT SUR

Wiedereintrag rechtfertigende Anspruch muss — anders
als bei der Wiedereroffnung des Konkurses — nicht neu
sein. Ist die GmbH wieder ins HReg eingetragen, kann
sie — ein schutzwiirdiges Interesse vorausgesetzt — die
Wiedererdffnung des Konkurses anfechten.

Scheidet ein Gesellschafter aus der einfachen Gesellschaft
aus und bestehen zu diesem Zeitpunkt noch schweben-
de Geschdfte (bereits geschlossen, aber noch nicht ab-
gewickelt), hat er — mangels anderweitiger vertragli-
cher Regelung — Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung
zu Fortfithrungswerten. Der zukiinftige Ertrag muss bei
objektiver Betrachtung eine gesicherte Rechtsstellung
vermitteln und nicht bloss eine Gewinnchance.®
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