Die kleine Aktienrechtsrevision

Von PD Dr. iur. Lukas Glanzmann*

I. Einleitung

Das Parlament hat im Dezember 2005 das Aktienrecht teilweise revi-
diert™. Diese kleine Aktienrechtsrevision wurde zusammen mit der Revi-
sion des GmbH-Rechts (Art. 772-827 OR), den Bestimmungen Uber die
Revisionsstelle (Art. 727—731a OR) und dem Revisionsaufsichtsgesetz?
verabschiedet. Die Revision soll denn auch gleichzeitig mit diesen Be-
stimmungen voraussichtlich am 1. Januar 2008 in Kraft treten®.

Die kleine Aktienrechtsrevision flgt sich in eine Reihe von grésseren
und kleineren Revisionen des Aktienrechts ein* Am 1. Juli 2004 wurde
das Fusionsgesetz® in Kraft gesetzt, das der Praxis markante Anderungen
brachte. Weiter gelten seit dem 1. Januar 2007 die Transparenz-Vorschrif-
ten®, wonach bel Publikumsgesellschaften Verglitungen an die und Betei-
ligungen der Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschéftsleitung
umfassend im Bilanzanhang offen zu legen sind. Wie bereits erwéahnt, sol-

* LL.M., Rechtsanwalt, Baker & McKenzie Zurich, Privatdozent an der Universitat
St. Gallen. Der Aufsatz basiert auf einem am 4. November 2006 an der Weiterbildungs-
veranstaltung fir Notare und Notar-Stellvertreter des Kantons Zirich gehaltenen Refe-
rat. Der Autor dankt Dr. Pascal Fischer fir die kritische Durchsicht des Manuskripts.
BBI 2005 S. 7289-7348.

Bundesgesetz Uiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren
(Revisionsaufsichtsgesetz, RAG) vom 16. Dezember 2005 (BBI 2005 S. 7349).

Siehe http://www.gj pd.admin.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/gmbh.html.
Besucht am 7. Februar 2007.

Vgl. dazu Peter V. Kunz, Permanenter Umbruch im Gesellschaftsrecht, SJZ 102 S. 145-155.
Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensiibertragung (Fusions-
gesetz, FusG) vom 3. Oktober 2003, SR 221.301.

Art. 663b” und Art. 663c Abs. 3 OR (AS 2006 S. 2629-2632).
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len sodann am 1. Januar 2008 neben der kleinen Aktienrechtsrevision
auch dierevidierten Bestimmungen tiber die Revisionsstelle” sowie—dem
Vernehmen nach — eine total revidierte Handelsregisterverordnung in
Kraft gesetzt werden. Esist zu erwarten, dass auch diese Anderungen im
Alltag der Aktiengesellschaft erhebliche Auswirkungen zeitigen werden.
Schliesslich lauft momentan die Auswertung der Vernehmlassungen zum
Vorentwurf einer grossen Aktienrechtsrevision®. Geplant ist, dass der
Bundesrat dazu noch in diesem Jahr eine Botschaft verabschiedet.

Die Anderungen im Rahmen der kleinen Aktienrechtsrevision ziehen
sich quer durchs Aktienrecht, von der Grindung tber die Firmenbildung
bis hin zur Auflésung. Die Anderungen sind teilweise durch die Revision
des GmbH-Rechts bzw. der Bestimmungen Uber die Revisionsstelle be-
dingt, teilweise unabhéngig davon erlassen worden. In den nachfolgenden
Ausfiihrungen werden die einzelnen Anderungen der kleinen Aktien-
rechtsrevision dargestellt. Nicht betrachtet werden digjenigen Anderun-
gen, dieim Zusammenhang mit der Revision des Revisionsrechts stehen®.

I1. Neuerungen bei der Grindung

1. Ein Grunder genugt

Traditionell musste eine Aktiengesellschaft durch mindestens drei Ak-
tiondre gegriindet werden®. Diese Bestimmung wurde bereits durch das
Fusionsgesetz aufgeweicht, wonach im Rahmen einer Kombinationsfu-
sion oder einer Spaltung zur Neugrindung auch weniger as drei Ak-
tiondre als Grunder auftreten konnen™. Diese Regelung wird nun durch
den neuen Art. 625 OR verallgemeinert. In Zukunft kann eine Aktienge-
sellschaft durch eine oder mehrere natlrliche oder juristische Personen
oder andere Handel sgesellschaften gegriindet werden®. Diese Neuerung
ist zu begrissen, denn esist konsegquent, die Einmann-AG bereits bei der

~

Art. 727-731a OR.

Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obligationenrecht

vom 2. Dezember 2005; die Vernehmlassungen sind abrufbar unter http://www.ejpd.ad-

min.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.html. Besucht

am 7. Februar 2007. )

® Vgl. dazuArt. 727-731a OR sowie die Anderungen folgender Artikel des OR: 635a(Pri-
fung Grundungsbericht), 652a Abs. 3 (Priifung der Jahresrechnung, wenn Emissions-
prospekt erstellt werden muss), 652d Abs. 2 (Prifung bel Kapitalerhthung aus Eigen-
kapital), 652f Abs. 1 (Prifung des Kapitalerhdhungsberichts), 653f Abs. 1 (Priifung bei
bedingter Kapitalerhohung), 653i Abs. 1 (Bestétigung bei Streichung der Statutenbestim-
mungen Uber die bedingte Kapitalerhthung), 663b Ziff. 13 (Angaben im Anhang zum
vorzeitigen Rucktritt der Revisionsstelle), 670 Abs. 2 (Prufung bel Aufwertung), 700
Abs. 3 (Wahl einer Revisionsstelle infolge eines Begehrens eines Aktionérs), 725 Abs. 2
(Priifung der Zwischenbilanz), 732 Abs. 2 (Priifung bei Kapitalherabsetzung), 745 Abs.
3 (Bestatigung bei vorzeitiger Verteilung des Vermégens).

© Art. 625 Abs. 1a0R.

" Art. 10 und Art. 34 FusG.

2 Vgl. auch die analoge Bestimmung fir die GmbH in Art. 775 OR.
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Grundung zuzulassen®. Nach der Grindung war die Einmann-AG nam-
lich schon seit langem nicht nur toleriert, sondern auch weit verbreitet™.
In der Praxis bedeutet die Anderung, dass bei einer Griindung in Zukunft
auf die heute oft verwendeten Strohleute verzichtet werden kann.

Aufgrund des neuen Wortlauts von Art. 625 OR kann eine Aktienge-
sellschaft durch eine oder mehrere natirliche oder juristische Personen
oder andere Handel sgesellschaften gegriindet werden. Diese Formulie-
rung wirft die Frage auf, ob eine einfache Gesellschaft oder eine andere
Gesamthandschaft ebenfalls als Grinderin auftreten kann, denn weder
eine einfache Gesellschaft noch eine andere Gesamthandschaft ist eine
natiirliche oder juristische Person oder eine Handel sgesellschaft. Diese
Frage war schon unter bisherigem Recht umstritten, obwohl Art. 625
Abs. 1a0R bestimmte, dass bei der Griindung mindestens drei Aktionére
beteiligt sein miissen und sowohl eine einfache Gesellschaft als auch eine
andere Gesamthandschaft zweifel sohne Aktiondrin sein konnten®.

Die neue Formulierung von Art. 625 OR entspricht im Wesentlichen
der bisherigen Formulierung bei der GmbH®*. Doch auch im GmbH-
Recht ist umstritten, ob eine einfache Gesellschaft oder eine andere Ge-
samthandschaft als Griinderin auftreten kann'. Deshal b kann auch daraus
kein schllissiges Argument abgel eitet werden.

Trotz der Umformulierung des Wortlauts von Art. 625 OR ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber die Frage, ob eine einfache Gesell-
schaft oder eine andere Gesamthandschaft als Grinderaktionérin auftre-
ten kann, nicht anders regeln wollte as bis anhin. Damit darf auch nicht
davon ausgegangen werden, dass es sich bei der neuen Formulierung von
Art. 625 OR, wonach eine Aktiengesellschaft durch eine oder mehrere
natiirliche oder juristische Personen oder andere Handel sgesellschaften
Zu grinden ist, um ein qualifiziertes Schweigen handelt. Meines Erach-
tens gibt es keinen Grund, weshalb eine einfache Gesellschaft oder eine
andere Gesamthandschaft nicht Grinderin einer Aktiengesellschaft sein

= Mit der Neuregelung erfolgt auch eine Anpassung an das EU-Recht; vgl. Art. 2 Abs. 1der
Einpersonengesellschaftsrichtlinie Nr. 89/667/EWG vom 21. Dezember 1989 (Zwolfte
gesellschaftsrechtliche RL).

“ Dies, obwohl nach Art. 625 Abs. 2 aOR der Richter auf Begehren eines Aktionars oder
eines Glaubigers die Aufldsung der Gesellschaft verfiigen konnte, wenn die Zahl der Ak-
tiondre unter drel sinkt. Diese Bestimmung blieb in der Praxis véllig bedeutungslos und
wird ebenfalls gestrichen.

% Gegen die Zulassigkeit Peter Forstmoser/Arthur Meler-Hayoz/Peter Nobel, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, § 14 N. 9 sowie z.B. die Praxis des Zircher Handelsregis-
teramtes; fir die Zul&ssigkeit Carl Baudenbacher, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel/Genf/Mtinchen 2002, N. 3
ZuArt. 625 OR sowie z.B. die Praxis des Basler Handel sregisteramtes.

% Art. 772 Abs. 1 a0OR.

¥ Fur die Zulassigkeit Baudenbacher (Fn. 15), N. 13 zuArt. 772 OR; Manfred Kiing/lsabel
Hauser, GmbH, Griindung und Fulhrung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Ba-
sel 2005 S. 52; gegen die Zuléssigkeit Lukas Handschin/Christof Truniger, Die neue
GmbH, 2. Aufl., Zirich 2006, § 5N. 2.
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kann, denn sie kann nach der Griindung ohne Zweifel Aktien und samtli-
che damit verbundenen Rechte und Pflichten erwerben®®. Ist ein derivati-
ver Erwerb von Aktien moglich, dann muss auch ein originérer Erwerb
zuléssig sein, d.h. eine einfache Gesellschaft oder eine andere Gesamt-
handschaft muss als Griinderin auftreten kénnen. Selbstredend werden
die entsprechenden Rechte und Pflichten dabei nicht von der einfachen
Gesellschaft selbst, sondern von den jeweiligen Gesellschaftern als Ge-
samthandschaft erworben®. Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch
den neuen Art. 772 Abs. 1 OR gestiitzt: Danach sind an einer GmbH eine
oder mehrere Personen oder Handel sgesell schaften beteiligt. Trotz dieses
Wortlauts wird davon ausgegangen, dass eine einfache Gesellschaft oder
eine andere Gesamthandschaft Gesellschafterin einer GmbH werden
kann?.

Aufgrund der oben stehenden Uberlegungen muss es zuléssig sein,
dass eine einfache Gesellschaft oder eine andere Gesamthandschaft als
Grinderin einer Aktiengesellschaft auftreten kann. Es wére wiinschens-
wert, wenn die Unklarheit des Wortlauts von Art. 625 OR in der neuen
Handel sregisterverordnung klargestellt wirde®.

2. Eingeschréankte Anwendung der Sachiiber nahmebestimmungen

Eine sehr zentrale Anderung ist die Revision der Sachiibernahmebe-
stimmungen. Nach dem geltenden Recht liegt eine (beabsichtigte) Sach-
Ubernahme vor, wenn die Gesellschaft bei ihrer Grindung oder einer Ka-
pitalerhthung von Aktiondren oder von Dritten Vermdgenswerte Uber-
nimmt oder zu ubernehmen beabsichtigt®. Dabei muss die fragliche
Ubernahme ausserhalb des gewdhnlichen Geschéftsgangs liegen und
wirtschaftlich bedeutend sein®. Zudem muss das Erwerbsgeschéft im
Zeitpunkt der Grindung oder Kapitalerhdhung bereits abgeschlossen
oder zumindest geplant und seine Ausfihrung als einigermassen sicher
anzusehen sein®.

Liegt eine (beabsichtigte) Sachtibernahme vor, dann ist dartiber nicht
nur in einem gepriften Grindungs- bzw. Kapitalerhéhungsbericht Re-
chenschaft abzulegen®, sondern sie ist auch in den Statuten und im Han-
delsregister offen zu legen®. Diese Rechenschafts- und Publizitétspflich-

% 1n diesem Sinne auch Baudenbacher (Fn. 15), N. 3 zu Art. 625 OR.

® Art. 544 Abs. 1 und 3 OR; Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, 10. Aufl., Bern 2007, § 12 N. 17 f.

% So Baudenbacher (Fn. 15), N. 13 zu Art. 772 OR; Kung/Hauser (Fn. 17), S. 52. A.M.
Handschin/Truniger (Fn. 17), 8 5N. 2.

2 Dasselbe gilt bezliglich Art. 775 OR fur die GmbH.

2 Art. 628 Abs. 2 und Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5 aOR.

% | ukas Glanzmann, Wann liegt eine (beabsichtigte) Sachibernahme vor?, SZW 2003
S. 166173, 168.

# BGE 8311 284 Erw. 3c = ZBGR 41 S. 188 Erw. 3c.

% Art. 635 Ziff. 1i.V.m. Art. 635a OR fir die Griindung sowieArt. 652e Ziff. 1i.V.m. Art. 652f
OR fir die Kapitalerhéhung.

% Art. 628 Abs. 2 und Art. 642 OR.
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ten sollen verhindern, dass die strengen Vorschriften tber die Sacheinlage
umgangen werden bzw. legitimieren deren Umgehung: Wéhrend bei einer
Sacheinlage die Gesellschaft den Verdusserer mit Aktien bezahlt, besteht
bei der Sachiibernahme die L eistung der Gesell schaft gegentiber dem Ver-
ausserer in Geld, dasihr unmittelbar zuvor als Einlage zugefihrt wurde®.
Handelt es sich beim Verdusserer um den Aktionéar, der die Einlage gelei-
stet hat, dann hat dieser der Gesellschaft letztlich in beiden Féllen einen
Vermdgenswert Ubertragen und als Gegenleistung dafir Aktien erhalten.
So gerechtfertigt die Sachiibernahmebestimmungen in diesem Fall sind,
so unsachlich ist deren Anwendung und insbesondere die damit verbun-
dene Publizitét bei Vertrégen mit unabhangigen Dritten. Aus diesem
Grund wurden in den vergangenen Jahren zahlreiche Akquisitionen etwa
Uber luxemburgische Gesell schaften abgewickelt.

Das Parlament hat den Anwendungsbereich von Art. 628 Abs. 2 OR
nach wiederholter Kritik in der Lehre® und einem etwas verworrenen
Bundesgerichtsurteil ® nun berichtigt: In Zukunft liegt nur noch dann eine
(beabsichtigte) Sachiibernahme vor, wenn der Vermogenswert von einem
Aktionér oder einer diesem nahe stehenden Person Ubernommen wird.
Diese Korrektur des Anwendungsbereichs der Sachtibernahmebestim-
mungen ist zu begrissen®. Allerdings sind damit noch nicht alle Fragen
geklart, die sich in diesem Zusammenhang stellen. Einerseits bleibt im ei-
gentlichen Anwendungsbereich der Sachuibernahmebestimmungen, also
bei einer Ubernahme von einem Aktiondr oder diesem nahe stehenden
Dritten, weiterhin unklar, was die Bedeutung von BGE 128 |1l 178 =
ZBGR 84 S. 103 ist. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dieser Ent-

7 Gewisse Handel sregisteramter gehen davon aus, dass eine Sachiibernahme auch dann
vorliegen kann, wenn die vorgangige Griindung bzw. Kapitalerhdhung nicht mittels Bar-,
sondern durch Sacheinlageliberierung durchgefihrt wurde. Diese Auffassung ist abzu-
lehnen, weil in diesem Fall gerade keine Umgehung der Sacheinlagevorschriften vor-
liegt.

% Vgl. z.B. Rolf Watter, Bemerkungen zur Unlogik der Sacheinlage- und Sachiibernahme-
vorschriften im Schweizer Aktienrecht, AJP 1994 S. 147-154, 149 und 154; Peter Forst-
moser, Eine neue Araim Recht der Sachibernahme? K ritische Bemerkungen zuBGE 128
111 178 =ZBGR 84 S. 103, REPRAX 2003 S. 1-16, 4 und 7; Glanzmann (Fn. 23), S. 173.

# BGE 128 |1l 178 = ZBGR 84 S. 103, wonach im konkreten Fall eine wirtschaftlich be-
deutende Akquisition nicht unter Art. 628 Abs. 2 OR fallt, weil sie unbestrittenermassen
Teil des statutarischen Zwecks der Gesellschaft sei. Das Bundesgericht verkennt in die-
sem Entscheid, dass die Frage, ob eine Sachlibernahme vorliegt, nicht unmittelbar etwas
mit dem Gesellschaftszweck zu tun hat, weil grundsétzlich jede Handlung des Verwal-
tungsrats unter den Gesellschaftszweck fallen muss. Die relevante Frage ist die, ob die
Ubernahmeim Rahmen der tiblichen Geschéftstétigkeit stattfindet. Vgl. dazu Glanzmann
(Fn. 23), S. 173.

% Schon bei der Aktienrechtsrevision von 1991 wurde vorgeschlagen, unabhangige Dritte
vom Anwendungsbereich der Sachiibernahmebestimmungen auszunehmen. Der Gesetz-
geber wollte damals aber den Tatbestand der Sachiibernahme bewusst weit fassen, well
die Unterscheidung zwischen nahe stehenden und unabhéngigen Dritten sehr schwer zu
ziehen sei (Botschaft Uiber die Revision desAktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI 1983
| 745 [zitiert nach dem Separatdruck], S. 111).
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scheid in seiner Begriindung schlicht falsch und deshalb nach der Inkraft-
setzung der kleinen Aktienrechtsrevision nicht weiter zu beachten®. An-
dererseits bleibt auch nach wie vor unklar, was die Rechtsfolgen einer
Verletzung der Sachibernahmebestimmungen sind, wenn das entspre-
chende Geschéft vor Inkrafttreten der revidierten Bestimmungen mit Drit-
ten abgeschlossen wordenist. Nach der hier vertretenen Auffassungist ein
solches Geschéft nicht nichtig, sondern fuhrt alenfalls zu einer Verant-
wortlichkeit der Organe®. Wahrend die Voraussetzungen einer zivilrecht-
lichen Verantwortlichkeit mangels Schadens wohl kaum je gegeben sein
durften, fallt eine strafrechtliche Verantwortlichkeit wegen des Grundsat-
zes der lex mitior ® ausser Betracht. Dennoch wére es wiinschenswert ge-
wesen, wenn der Gesetzgeber mit einer entsprechenden Ubergangsbe-
stimmung Erwerbsgeschéfte mit Dritten, die in Verletzung der Sachiiber-
nahmebestimmungen abgewickelt worden sind, generell gehelilt hétte™.

Im Zusammenhang mit Sachiibernahmen ist schliesslich zu beachten,
dass die Sachuibernahmebestimmungen in den Statuten in Zukunft nicht
nur erst nach zehn Jahren, sondern bereits auch dann aufgehoben werden
koénnen, wenn die Gesellschaft endguiltig auf die Sachibernahme ver-
zichtet®,

I11. Neuerungen fur den Verwaltungsr at

1. Abschaffung der Pflichtaktien

Auch im Bereich der Bestimmungen Uber den Verwaltungsrat wurden
gewisse Neuerungen beschlossen. Artikel 707 Abs. 1 und 2 aOR werden
dahingehend geandert, dass in Zukunft auf das Erfordernis der Pflichtak-
tie verzichtet wird. Damit mussen die Verwaltungsratsmitglieder nicht
mehr Aktionére sein. Auch diese Anderung war Uberféllig, wurde doch
der entsprechenden Bestimmung in der Praxis nur beschrankt nachgelebt,
ohne dass dies irgendwel che K onsequenzen gehabt hétte™.

Im Gegenzug zur Abschaffung der Pflichtaktie wird ein neuer Art. 702a
OR eingefiihrt. Danach sind die Mitglieder des Verwaltungsrats berech-
tigt, an der Generalversammlung teilzunehmen und Antrége zu stellen.
Die Formulierung diesesArtikels kdnnte zur Auffassung verleiten, dasses

3 Unter bisherigem Recht konnte immerhin noch argumentiert werden, dass aufgrund die-
ses Entscheides die Sachiibernahmebestimmungen immer dann nicht anwendbar sind,
wenn die Ubernahme von einem unabhéngigen Dritten erfolgt; vgl. Glanzmann (Fn. 23),
S. 173.

® Glanzmann (Fn. 23), S. 172.

® Hans Schultz, Einfihrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, 1. Bd., 4. Aufl., Bern
1982, S. 96-97; Peter Popp, Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Basel/Genf/Minchen 2002, N. zu Art. 2 StGB.

*Vgl. unten 1V.2. die entsprechende Bestimmung im Zusammenhang mit dem Kapital-
schnitt.

% Art. 628 Abs. 4 OR.

% Siehe etwa Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 15), 8 62 N. 29; Peter Bockli, Schwei-
zer Aktienrecht, 3. Aufl., Zirich 2004, § 1 N. 186-190.
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sich beim Teilnahme- und Antragsrecht um ein individuelles Recht jedes
Verwaltungsratsmitglieds handelt®. Dies hétte nicht nur zur Folge, dass
die Verwaltungsratsmitglieder zu jeder Generalversammlung eingeladen
werden mussten, sondern auch, dass eine Universalversammlung mogli-
cherweise nicht mehr abgehalten werden kénnte, ohne dass die Verwal-
tungsratsmitglieder dabei vertreten sind oder auf eine Teilnahme verzich-
tet haben®. Schliesslich stellt sich die Frage, ob die Verwaltungsratsmit-
glieder bei einer Verletzung dieser Bestimmungen gar ein Recht hétten,
den entsprechenden Generalversammlungsbeschluss anzufechten. All
dieswar aber nicht der Zweck der Einfiihrung dieses neuen Artikels. Viel-
mehr wollte man die Teilnahme der Mitglieder des Verwaltungsrats an der
Generalversammlung klarstellen®, ohne jedoch den Verwaltungsratsmit-
gliedern neue Rechte einzurédumen. Konsequenterweise steht diese Be-
stimmung sodann auch im Teil Uber die Generalversammlung und nicht in
jenem Uber den Verwaltungsrat. Aus diesem Grund ist davon auszugehen,
dassArt. 702a OR einzig klarstellen soll, dass die Mitglieder des Verwal -
tungsrats an einer Generalversammlung teilnehmen und auch Antrége
stellen diirfen, ohne dass ein Aktionér die entsprechenden Beschl lisse des-
wegen aufgrund von Art. 691 Abs. 3 OR anfechten konnte. Damit missen
die Verwaltungsratsmitglieder auch nicht formell zu einer Generalver-
sammlung eingeladen werden. Weiter konnen die Aktionére auch jeder-
zeit eine Universalversammlung abhalten, ohne dass die Verwaltungsrats-
mitglieder daran teilnehmen miissten, was insbesondere bei der Abwahl
einzelner Verwaltungsratsmitglieder relevant sein kann. Schliesslich steht
dem einzelnen Verwaltungsratsmitglied auch kein Recht zu, einen Gene-
ralversammlungsbeschluss anzufechten.

2. Abschaffung des Domizl- und Nationalitatserfordernisses

Eine weitere wesentliche Anderung ist die Abschaffung des Domizil-
und Nationalitétserfordernisses fir die Mitglieder des Verwaltungsrats. Der
heutige Art. 708 OR wird ersatzlos gestrichen. Damit kann sich in Zukunft
ein Verwaltungsrat aus Personen zusammensetzen, von denen keine in der
Schweiz wohnt. Grundsétzlichist die Lockerung der Nationalitéts- und Do-
mizilerfordernisse zu begriissen. Allerdings stellt sich die Frage, ob das
Parlament das Kind nicht mit dem Bade ausgeschuittet hat. Zu beachten ist
namlich, dass nach Art. 716a Abs. 1 OR dem Verwaltungsrat bestimmte
untibertragbare und unentziehbare Kompetenzen zustehen. Dazu gehort
z.B. die Benachrichtigung des Richters im Falle einer Uberschuldung*.

% So noch Lukas Glanzmann, Aktienrecht, Baker & McKenzie (Hrsg.), Entwicklungen im
schweizerischen Wirtschaftsrecht 2005/2006, S. 23-40, 32; ders., Die kleine Revision
des Aktienrechts, NZZ Nr. 46 vom 24.02.2006, S. 27.

% Beat M. Barthold/Florian S. Jorg, Kleine Aktienrechtsrevision, ST 2006 S. 494498,
495.

% Botschaft, S. 3229.

“ Diesim Gegensatz zum Verwaltungsrat a's Organ; vgl. Art. 706 Abs. 1 OR.

“t Art. 716aAbs. 1 Ziff. 7 OR.
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Unterlasst der Verwaltungsrat diese Anzeige, dann kann er sich den Gléu-
bigern und Aktionaren gegeniber verantwortlich machen. Falls sich kein
Verwaltungsratsmitglied in der Schweiz befindet, durfte esin Zukunft noch
schwieriger sein, bei einer derartigen Konkursverschleppung die verant-
wortlichen Organe zu belangen. Ein in der Schweiz ansdssiger Direktor
kann diesbeziiglich namlich nicht zur Verantwortung gezogen werden, well
er weder die Pflicht noch die Macht hat, die Bilanz der Gesell schaft zu de-
ponieren®. Immerhin besteht noch eine subsidiére Pflicht der Revisions-
stelle, bel einer offensichtlichen Uberschuldung der Gesellschaft den Rich-
ter zu benachrichtigen, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige unterlasst*.
Selbstverstandlich greift diese subsidiare Pflicht aber nur, wenn die Gesell-
schaft eine Revisionsstelle hat®. Die Problematik der Verantwortlichkeit
der Organe stellt sich aber nicht nur bei der Uberschuldungsanzeige, son-
dern auch in al jenen Bereichen, in denen der Verwaltungsrat die Ge-
schaftsfihrung nicht delegiert hat. Auch fir diese Aufgaben ist ein Direk-
tor nur beschrénkt verantwortlich. Die Mitglieder des Verwaltungsrats kon-
nen aber vielleicht nicht belangt werden, weil sie irgendwo auf dieser Welt
sitzen, und eine subsididre Handlungspflicht der Revisionsstelle gibt es
maoglicherweise auch nicht.

3. Anderung der \ertretungsbefugnis?

Nebst dem Domizil- und Nationalitétserforderniswurde auch Art. 718
Abs. 3 aOR gestrichen, wonach mindestens ein Mitglied des Verwal-
tungsrats zur Vertretung befugt sein muss. Neu bestimmt Art. 718 Abs. 3
OR, dass die Gesellschaft durch eine Person vertreten werden muss, die
Wohnsitz in der Schweiz hat, wobei dieses Erfordernis durch ein Mit-
glied des Verwaltungsrats oder einen Direktor erfiillt werden kann.
Aufgrund des Wortlauts dieser revidierten Bestimmung kénnte davon
ausgegangen werden, dass es nicht mehr notwendig sein wird, dass
mindestens ein Mitglied des Verwaltungsrats zur Vertretung der Gesell-
schaft befugt ist. Nach Auffassung des EHRA handelt es sich bei dieser
Streichung aber um ein gesetzgeberisches Versehen. Dem Vernehmen
nach will das Amt in Anlehnung an Art. 814 OR auch in Zukunft ver-
langen, dass mindestens ein Verwaltungsratsmitglied vertretungsbe-
rechtigt sein muss®. Sollte kein vertretungsberechtigtes Verwaltungs-
ratsmitglied Wohnsitz in der Schweiz haben, dann muss daneben noch
einin der Schweiz wohnhafter Direktor zur Vertretung befugt sein.

“2Vgl. statt vieler Peter Widmer/Oliver Banz, Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002, N. 28 zu Art. 754
OR

“ BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, Erw. 6b/bb.

“ Art. 728c Abs. 3 und Art. 729¢c OR.

“Vgl. dazu Art. 727aAbs. 2 OR. B

“ Peter Steinmann, Das neue GmbH-Recht und die tbrigen Anderungen des OR, Tagungs-
band «Aktuelle Fragen des Handel sregisterrechts», Zirich 2007, S. 12.
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4. Schriftlichkeitserfordernis beim | nsichgeschaft

Eine ebenfalls wenig gegliickte Anderung betrifft die Regelung des In-
sichgeschéfts. Insichgeschéfte liegen vor, wenn ein Organ als Vertreter
der Gesellschaft mit sich selbst ein Geschéft abschliesst (Selbstkontrahie-
rung) oder als Vertreter zweier Gesellschaften zwischen diesen beiden
Gesellschaften ein Geschéft abschliesst (Doppel vertretung). Bisher waren
Insichgeschéfte mangels Vertretungsmacht nur wirksam, wenn eine Ge-
fahr der Benachteiligung der Gesellschaft nach der Natur des Geschéfts
ausgeschlossen war . Dieser Ausschluss wurde angenommen, wenn z.B.
ein Marktpreis vorhanden ist. Insichgeschéfte waren auch zulassig, wenn
der Vertreter zum Geschéftsabschluss erméchtigt ist. Dies wird vermutet
bei einer Doppelvertretung in Konzernverhdltnissen und beim Verwal-
tungsratsmitglied, das gleichzeitig Alleinaktiondr ist*. Schliesslich konn-
ten Insichgeschéfte auch geheilt werden, indem sie genehmigt wurden.
Die Genehmigung hatte durch andere Verwaltungsratsmitglieder nach
Massgabe deren Zeichnungsberechtigung oder durch die Generalver-
sammlung zu erfolgen®.

Neu bestimmt Art. 718b OR, dass ein Vertrag immer dann schriftlich
abgefasst werden muss, wenn die Gesellschaft bei dessen Abschluss
durch diejenige Person vertreten wird, mit der sie den Vertrag ab-
schliesst®®. Von diesem Schriftlichkeitserfordernis werden sdmtliche
Insichgeschéfte erfasst, d.h. sowohl solche mittels Selbstkontrahierung
as auch solche mittels Doppel vertretung.

Vom Schriftlichkeitserfordernis soll abgesehen werden kdnnen, wenn
es sich um Vertrége des laufenden Geschéfts handelt, bei denen die Leis-
tung der Gesellschaft den Wert von Fr. 1000 nicht Ubersteigt®. Fir die Be-
rechnung der Freigrenze von Fr. 1000 sind die Preise massgebend, die
Dritten in Rechnung gestellt werden. Kann die vertragsgegenstandliche
L eistung nicht bewertet werden, dann gibt es auch keine Freigrenze™.

Im Zusammenhang mit dem neuen Art. 718b OR stellt sich die Frage,
ob das Schriftlichkeitserfordernis kumulativ zu den bisherigen mate-
riellen Anforderungen an ein Insichgeschéft zu erflllen ist oder ob es
ausschliesslich gilt. Meines Erachtens ist davon auszugehen, dass das
Schriftlichkeitserfordernis kumulativ erfullt werden muss®. Dies bedeu-
tet, dass die bisherigen Anforderungen an ein I nsichgeschéft nach wie vor

4 BGE 127 111 332 Erw. 2a=ZBGR 83 S. 105 Erw. 2a; BGE 126 |11 361 Erw. 3a=ZBGR
82 S. 253 Erw. 3a.

“ BGE 126 111 361 Erw. 5a=ZBGR 82 S. 255 Erw. 5a; Entscheid des BGer vom 7. Februar
1978, wiedergegeben in ZR 77 Nr. 44 S, 127-129; Ansgar Schott, Insichgeschéft und In-
teressenkonflikt, Zirich 2002, S. 227 f und 236-238 m.w.H.

“ BGE 127 11l 332 Erw. 2a=ZBGR 83 S. 105 Erw. 2a; BGE 89 |1 321 Erw. 5.

% Auch diesist eine Anpassung ans europaische Recht. Vgl. Art. 5 der Einpersonengesell-
schaftsrichtlinie Nr. 89/667/EWG vom 21. Dezember 1989 (Zwolfte gesellschaftsrecht-
licheRL).

St Art. 718b Satz 2 OR.

%2 Botschaft, S. 3230.

% GI.M. Berthold/Jorg (Fn. 37), S. 496.
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ebenfalls zu beachten sind. Die bisherigen Anforderungen zielen némlich
hauptsachlich darauf ab, die Problematik um den I nteressenkonflikt zu 16-
sen. Demgegeniiber geht es beim Schriftlichkeitserfordernis gemass
Art. 718b OR darum, das Insichgeschaft zu dokumentieren. Dies dirfte
wohl hauptséchlich in kleineren Verhéd tnissen von Bedeutung sein.

Eine weitere Frage ist, welche Rechtsfolge die Verletzung des Schrift-
lichkeitserfordernisses zeitigt. Grundsétzlich fuhrt die Nichtbeachtung ei-
ner gesetzlich vorgeschriebenen Form zur Nichtigkeit des entsprechenden
Geschafts®™. Im hier diskutierten Fall ist es allerdings aus verschiedenen
Grunden fraglich, ob das die adaquate Rechtsfolge ist. Erstens ist zu be-
achten, dass das Schriftlichkeitserfordernis fir zahlreiche Geschéfte er-
forderlich sein wird. Selbst im Bereich der Ublichen Geschéfte liegt der
Freibetrag bei Fr. 1000, was je nach betriebenem Geschéft relativ tief ist.
Gerade wegen dieses rigorosen Anwendungsbereichs ist zu befirchten,
dass die Bestimmung von Art. 718b OR in der Praxiswohl héufig verletzt
werden wird. Dies aleineist zwar noch kein Grund, von der Nichtigkeit
als Rechtsfolge abzusehen. Hinzu kommt aber, dass die Nichtigkeit fur
die typischen Rechtsgeschéfte, die eine Gesellschaft z.B. mit ihrem allei-
nigen Verwaltungsratsmitglied abschliesst, ebenfalls nicht die adéquate
Rechtsfolge ist. Im Vordergrund stehen durften wohl Arbeitsvertrége so-
wie Darlehensverhdltnisse zwischen der Gesellschaft und dem Alleinak-
tiondr, der gleichzeitig einziges Verwaltungsratsmitglied ist. Die von der
Gesdllschaft und vom betreffenden Organ zu erbringenden Leistungen
durften in diesen Féllen oft dokumentiert sein, ohne dass dabei die
Schriftlichkeitserfordernisse von Art. 13 OR erfiillt werden®. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob diese Geschéfte tatséchlich nichtig sein sollten.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch das européische
Recht, das der Regelung von Art. 718b OR Pate stand. Dieses verlangt,
dass die entsprechenden Vertrage schriftlich abgefasst sind oder in einem
«proces-verbal» enthalten sind®. Aus diesem Grund darf meines Erach-
tens der Begriff der Schriftlichkeit nicht im SinnevonArt. 13 OR verstan-
den werden. Vielmehr muss es auch gentigen, wenn die Gesellschaft ei-
nen entsprechenden Beschluss gefasst hat. Fraglich ist, ob blosse Doku-
mentierbarkeit des Vertrags ebenfalls gentigt: Soll ein Darlehensvertrag
nichtig sein, bei dem durch Dokumente belegt ist, dass der Darlehensbe-
trag Uberwiesen wurde und dieser zudem gemass dem relevanten Kreis-
schreiben der EStV verzinst wird? Oder soll der Kauf eines Geschéftsau-
tos durch das einzige Verwaltungsratsmitglied nichtig sein, auch wenn der
Kaufpreis z.B. mittels einer Eurotax-Bewertung dokumentiert ist und die
Handanderung z.B. mittels Fahrzeugausweis und Versicherungspolicen

* Art. 11Abs. 2 OR.

* Nach Art. 13 Abs. 1 OR muss ein Vertrag, fir den die schriftliche Form gesetzlich vorge-
schrieben ist, die Unterschriften aller Personen tragen, die durch ihn verpflichtet werden
sollen.

% Art. 5ADbs. 1 der Einpersonengesellschaftsrichtlinie Nr. 89/667/EWG vom 21. Dezember
1989 (Zwdlfte gesellschaftsrechtliche RL).
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nachgewiesen werden kann? Es wirde den Rahmen dieser Darstellung
sprengen, detailliert auf die moglichen Rechtsfolgen bei den einzelnen
Rechtsgeschéften einzugehen®.

I'V. Anderungen im Bereich der Aktionérsrechte

1. Erhéhung des Quorums beim Liquidationsbeschluss

Der Beschluss Uber die Auflésung der Gesellschaft durch Liquidation
kann heute ohne besonderes Quorum gefasst werden. Demgegentber gilt
ein Beschluss Uber die Auflésung ohne Liquidation schon seit jeher als
wichtiger Beschluss im Sinne von Art. 704 OR, d.h. er muss zwei Drittel
der vertretenen Stimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Aktien-
nennwerte auf sich vereinigen®. In Zukunft wird auch der Beschluss Uber
die Auflésung mit Liquidation als wichtiger Beschluss betrachtet, der das
besondere Quorum von Art. 704 erfiillen muss®™. Damit wird die Auflésung
mit Liquidation einer Auflésung ohne Liquidation gleichgestellt. Diese
Gleichstellung ist sachgerecht, weil eine Aufldsung mit Liquidation fir den
Minderheitsaktionar unter Umstanden noch schwerwiegendere Folgen hat
alseine Auflésung ohne Liquidation; wahrend bei einer Auflésung ohneLi-
quidation die Gesellschaft zwar aufgel 6st, aber das Unternehmen in einem
neuen Rechtskleid fortgeftihrt wird, wird bei einer Auflésung mit Liquida-
tion nicht nur die Gesellschaft aufgeldst, sondern héufig auch das Unter-
nehmen zerschlagen. Hinzu kommt, dass mit der neuen Regelung die Um-
gehung der Quorumsbestimmungen fur eine Auflésung ohne Liquidation
erschwert wird; in der Praxis kam es hin und wieder vor, dass eine Gesell-
schaft liquidiert wurde und ihre sémtlichen Aktiven und Passiven der Uber-
nehmenden Gesellschaft verkauft wurden, anstatt — mit dem erforderlichen
héheren Quorum — eine Auflésung ohne Liquidation zu beschliessen.

2. Abschaffung der Phantomaktien

Eine Neuregelung erfahrt auch die Vernichtung von Aktien im Fall ei-
nes Kapitalschnitts. Ein Kapital schnitt liegt vor, wenn das Aktienkapital
auf null herabgesetzt und anschliessend sogleich wieder auf den ur-
sprunglichen Betrag erhoht wird®. Unter bisherigem Recht war dieses

¥ Vgl. z.B. auch Art. 320 Abs. 3 OR fir den Arbeitsvertrag.

*® Heuteist die Aufldsung ohne Liquidation im Fusionsgesetz geregelt, das aber ein identi-
sches Quorum vorsieht; vgl. Art. 18 Abs. 1 lit. a FusG fir die Fusion und Art. 43 Abs. 2
FusG fir die Spaltung.

% Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8 OR.

% Der Gesetzgeber hat in diesem Zusammenhang auch Art. 732 Abs. 5 OR angepasst, um
einen grammatikalischen Widerspruch zum neuen Art. 732a OR zu vermeiden. Aller-
dings ware diese Anpassung nicht nétig gewesen, denn aufgrund von Art. 732 Abs. 1 OR
finden die Bestimmungen Uber die Kapitalherabsetzung beim Kapitalschnitt gar keine
Anwendung, weil das Kapital ja gerade wieder auf den urspriinglichen Betrag erhtht
wird (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 15), § 53 N. 336; Lukas Glanzmann, Die
Pflichten des Verwaltungsrates und der Geschéftsfiihrung in finanziellen Krisensituatio-
nen, Vito Roberto (Hrsg.), Sanierung der AG, 2. Aufl., Zirich 2003, S. 59f.).
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Verfahren insofern problematisch, as aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung jene Aktionére, die sich an der Wiedererhéhung nicht be-
teiligten, dennoch eine Stimme behielten®. Dies fihrte dazu, dass nach
der Sanierung unter Umstanden noch «Phantom-Aktionéare» bestanden,
die zwar keine kapitalmassige Beteiligung an der Gesellschaft mehr hat-
ten, denen jedoch immer noch ein Stimmrecht zustand. Dieses unbefrie-
digende Resultat wird nun durch den neuen Art. 732a OR korrigiert. Da-
nach gehenim Fall eines Kapitalschnitts, d.h. wenn das Aktienkapital auf
null herabgesetzt und anschliessend sofort wieder auf den urspriinglichen
Betrag erhoht wird, die bisherigen Mitgliedschaftsrechte der Aktionére
mit der Herabsetzung unter, und die ausgegebenen Aktien miissen ver-
nichtet werden®. Beachtenswert ist die Regelung von Art. 10 der Uber-
gangsbestimmungen, wonach bestehende Phantom-Stimmrechte aus ei-
nem bereits durchgefihrten Kapital schnitt mit dem Inkrafttreten der revi-
dierten Bestimmungen ebenfalls untergehen.

Im Gegenzug zur Vernichtung der Aktien wird den bisherigen Ak-
tionéren bei der Wiedererhthung des Aktienkapitals neu ein unentziehba-
res Bezugsrecht zugestanden®. Dieses unentziehbare Bezugsrecht besteht
nur, wenn ein eigentlicher Kapitalschnitt vorliegt, d.h. das Aktienkapital
auf null herabgesetzt wird, bevor eswieder auf den urspriinglichen Betrag
erhdht wird. Selbstverstandlich kénnen auch in diesem Fall die Bezugs-
rechte nach den allgemeinen Regeln Ubertragen oder nicht ausgelibte Be-
zugsrechte vom Verwaltungsrat zugewiesen werden.

Vom eigentlichen Kapitalschnitt zu unterscheiden ist die Harmonika
Kapitalerhbhung, bei der das Aktienkapital nicht auf null, sondern auf ir-
gendeinen dartiber liegenden Betrag herabgesetzt und anschliessend wieder
auf den urspriinglichen Betrag erhdht wird. Ein solches Vorgehen fallt
ebenfalls unter Art. 732 Abs. 5 OR, wird aber von Art. 732a OR nicht er-
fasst. Deshalb haben die Aktionére in diesem Fall auch kein unentziehba-
res Bezugsrecht. In gewissen Situationen ist es geradezu notwendig, dass
bel einer Harmonika-Kapitalerhthung das Bezugsrecht ausgeschlossen
wird. Diesist etwabei der Splitting-Fusion® der Fall, wo das Grundkapital
der Ubernehmenden Gesellschaft durch eine Nennwertreduktion herabge-
setzt und sogleich wieder durch Ausgabe neuer Aktien auf den urspriingli-
chen Betrag erhoht wird. Dabei werden die neuen Anteile aus dem frei ge-
wordenen Eigenkapital oder durch den Aktiventberschuss der Ubertragen-
den Gesellschaft liberiert. Diese neuen Anteile werden anschliessend nach
Massgabe des Umtauschverhé tnisses an die Gesellschafter der Ubertragen-
den Gesellschaft tibertragen. Obwohl gerade aus dem Kreis der Handel sre-
gisterbehtrden die Rechtméssigkeit der Harmonika-K apitalerhdhung (und

¢ BGE 121111 420 Erw. 4a=ZBGR 79 S. 134 Erw. 4a; BGE 86 11 83.

& Art. 732aAbs. 1OR.

& Art. 732aAbs. 2 OR.

& Zur Zuléssigkeit der Splitting-Fusion vgl. Lukas Glanzmann, Umstrukturierungen — Eine
systematische Darstellung des schweizerischen Fusionsgesetzes, Bern 2006, N. 256
m.w.Hw.
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damit auch der Splitting-Fusion) bezweifelt wird, gibt es keinen Grund,
diese nicht zuzulassen. Bei diesem Vorgehen werden weder die Interessen
der Aktiondre noch jene der Glaubiger systematisch verletzt. Sollte eine
solche Harmonika-Kapitalerhthung im konkreten Fall missbrauchlich
sein, dann wére der entsprechende Beschluss anfechtbar®. Aus dem glei-
chen Grund kann der in der Botschaft vertretenen Auffassung nicht gefol gt
werden, wonach ein Kapital schnitt nur zuldssig sei, wenn nach einer objek-
tiven Beurteilung das Aktienkapital vollstandig verloren ist®.

3. Mangel in der Organisation

Die Folgen von organisatorischen Mangeln, die bis anhin in verschie-
denen Bestimmungen enthalten waren®, werden neu einheitlich und um-
fassend in Art. 731b OR geregelt. Ein organisatorischer Mangel im Sinne
dieser Bestimmung liegt vor, wenn der Gesellschaft eines der vorge-
schriebenen Organe fehlt oder eines dieser Organe nicht rechtméssig zu-
sammengesetzt ist. Darunter fallen insbesondere die Handlungsunféahig-
keit eines Gesellschaftsorgans, das Fehlen eines Verwaltungsrates, eines
Présidenten des Verwaltungsrates oder der Revisionsstelle, das Verletzen
der Anforderungen an die Befahigung und Unabhangigkeit der Revisions-
stelle sowie die Verletzung von Wohnsitzerforderni ssen®.

Liegt ein organisatorischer Mangel vor, dann kann ein Aktionar, ein
Glaubiger oder der Handel sregisterfiihrer dem Richter beantragen, die er-
forderlichen Massnahmen zu ergreifen®. Es liegt also in Zukunft nicht
mehr in der Kompetenz des Handel sregisterfihrers, nach seinem Gutdin-
ken Massnahmen einzuleiten, sondern dieser hat dem Richter einen ent-
sprechenden Antrag zu stellen.

Der Richter ist grundsétzlich frei, digjenigen Anordnungen zu treffen,
die nach den Umstanden zur Durchsetzung der zwingenden gesetzlichen
Vorgaben geeignet erscheinen™. So kann er der Gesellschaft — alenfalls
unter Androhung ihrer Auflésung — eine Frist ansetzen, binnen derer der
rechtméssige Zustand wieder herzustellen ist™. In gewissen Situationen
wird esangezeigt sein, dass der Richter das fehlende Organ selbst ernennt
oder einen Sachwalter einsetzt ™. In diesen Féllen hat das Urteil die Dauer,
fur welche die Ernennung gtiltig ist, zu bestimmen. Auch ist die Gesell-
schaft zu verpflichten, die Kosten zu tragen und den ernannten Personen
gegebenenfalls einen Vorschuss zu leisten™. Andererseits kann sie aber
die Abberufung der vom Richter eingesetzten Personen verlangen, sofern

% Art. 706 Abs. 2 OR.

% Botschaft, S. 3233.

¥ Vgl. Art. 625 Abs. 2, Art. 708 Abs. 4, Art. 727f Abs. 1 und Art. 740 Abs. 3 aOR.
% Botschaft, S. 3232.

% Art. 731b Abs. 1OR.

© Botschaft, S. 3232.

" Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1OR.

2 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR.

" Art. 731b Abs. 2 OR.
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ein wichtiger Grund vorliegt™. Schliesslich kann der Richter die Gesell-
schaft aufl6sen und ihre Liquidation nach den Vorschriften tber den Kon-
kurs anordnen™. Eine konkursamtliche Liquidation kann in einem sol-
chen Fall auch dann angeordnet werden, wenn die Gesellschaft nicht
Uberschuldet ist™.

Eine Anderung erféhrt auch die L 6schung von Gesellschaften von Am-
tes wegen. Die bisher in Art. 89 aHRegV enthaltene Regelung wird neu
ins Gesetz aufgenommen und durch Art. 938a OR ersetzt. Danach kann
der Handelsregisterfiihrer eine Gesellschaft, die keine Geschaftstétigkeit
mehr aufweist und keine verwertbaren Aktiven mehr hat, nach dreimali-
gem ergebnislosem Rechnungsruf im Handel sregister |16schen™. Ein Ak-
tiondr oder Glaubiger, der ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Ein-
tragung geltend macht, kann aber diesen Entscheid an den Richter weiter-
ziehen™. Im Gegensatz zum bisherigen Verfahren soll nicht mehr die
Aufsichtsbehdrde in Handel sregistersachen, sondern der Zivilrichter Uber
die Loschung entscheiden™. Diesist sachgerecht und entspricht dem Ver-
fahren bel Mangeln in der Organisation der Gesellschaft®.

4. Firmenbildung und Firmengebrauchspflicht

Die Vorschriften zur Firmenbildung erfahren ebenfalls eine Anderung,
auch wenn sich diese fur viele Gesellschaften kaum auswirken durfte. Die
Firma einer Aktiengesellschaft muss in Zukunft immer den Zusatz «AG»
oder «Aktiengesellschaft» enthalten®. Art. 2 Abs. 4 der Ubergangsbestim-
mungen gewahrt den Gesellschaften diesbeziliglich eine Anpassungsfrist
von zwei Jahren. Wird die Anpassung der Firma innert dieser Frist nicht
vorgenommen, dann wird die Firma durch das Handel sregi steramt ergénzt.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass die Fir-
mengebrauchspflicht neu im Gesetz selbst verankert wird, indem Art. 46
aHRegV durch Art. 954a OR ersetzt wird. Danach mussin der Korrespon-
denz, auf Bestellscheinen und Rechnungen sowie in Bekanntmachungen
die im Handelsregister eingetragene Firma vollstandig und unverandert
angegeben werden®. Dabei spielt es keine Rolle, welche Form die Korre-

™ Art. 731b Abs. 3 OR.

™ Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR.

¢ Botschaft, S. 3232. Vgl. zu den unterschiedlichen kantonalen Praxen nach bisherigem
Recht BJM 1999 S. 259 (konkursamtliche Liquidation, wenn die Gesellschaft der rich-
terlich ernannten Revisionsstelle keinen Kostenvorschuss leistet) bzw. ZR 95 Nr. 41 S.
122 = ZBGR 79 S. 258 (richterliche Auflésung und ordentliche Liquidation bei fehlen-
der Revisionsstelle).

7 Art. 938aAbs. 1OR.

® Art. 938aAbs. 2 OR.

™ Botschaft, S. 3239.

% Art. 731b OR.

8 Art. 950 OR.

% Vgl. in diesem Zusammenhang auch Art. 326" StGB, welcher die Verwendung von Fir-
men, die nicht mit dem im Handel sregister eingetragenen Wortlaut tGbereinstimmen und
dieirrefuhren konnen, unter Strafe stellt.
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spondenz oder Bekanntmachung hat; die eingetragene Firma muss insbe-
sondere auch im Internet in rechtskonformer Weise verwendet werden®.
Es ist gestattet, neben der vollstdndigen Firma zusétzlich Kurzbezeich-
nungen, Logos, Geschéaftsbezeichnungen, Enseignes und ahnliche Anga-
ben zu verwenden®.

V. Handelsregister

1. Handel sregisteranmel dung

Das Verfahren der Handelsregisteranmeldung war bisher in der Han-
delsregisterverordnung geregelt. Nach Art. 22 Abs. 2 aHRegV musste die
Anmeldung durch den Présidenten oder seinen Stellvertreter sowie den
Sekretér oder ein zweites Mitglied des Verwaltungsrats unterzeichnet
werden. Auch diese Vorschrift wird neu ins Gesetz Uberfiihrt und zudem
modifiziert. Nach Art. 931aAbs. 2 OR ist die Handel sregisteranmeldung
in Zukunft durch zwei Mitglieder bzw. durch ein einzel zei chnungsberech-
tigtes Mitglied des Verwaltungsrates vorzunehmen®. Diese Neuregelung
wird in der Praxis zu einigen Erleichterungen fiihren, ohne dass dabei die
Interessen der Gesellschaft, von Aktionaren oder von Glaubigern beein-
trachtigt werden.

2. Kapitaleinzahlungsbestétigung als Handel sregisterbeleg

Bei einer Bar-Griindung musste bis anhin die Kapitaleinzahlungsbe-
stétigung beim Fassen des Feststellungsbeschlusses dem Verwaltungsrat
und dem Notar zwar vorliegen, doch dem Handel sregister nicht als Beleg
eingereicht werden. Neu wird verlangt, dass die Kapitaleinzahlungsbe-
stétigung dem Handelsregister ebenfalls als Beleg eingereicht wird®. Zu
beachten ist, dass nach herrschender Praxis nur der auf den Nennbetrag
entfallende Anteil der Einlage auf ein Kapitaleinzahlungskonto nach Art.
633 Abs. 1 OR einzuzahlenist®. Dies gilt deshalb, weil das Aktienkapital
schon dann asvoll liberiert gilt, wenn der Nominal betrag voll gedeckt ist,
selbst wenn die Einlagen auf ein etwaiges Agio noch ausstehend sind®.
Aus diesem Grund muss die Kapital einzahlungsbestétigung auch nur die
Einzahlung des auf den Nennwert entfallenden Betrags bestétigen.

Fraglich ist, weshalb die entsprechende Bestimmung bei der Kapitaler-
hohung nicht ebenfalls gedndert wurde. Art. 652g Abs. 3 OR entspricht
namlich exakt Art. 631Abs. 2 aOR. Ausdiesem Grund wére esnaheliegend

8 Botschaft, S. 3242.

8 Art. 954aAbs. 2 OR.

& Art. 931aAbs. 2 OR.

& Art. 631 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

8 Gregor Thomi, Stellungnahmen der Oltner Arbeitstagung 1999-2003, REPRAX 2004
S. 14-30, 15; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 15), § 14 N. 23 Fn. 17a

8 Vgl. Art. 632 Abs. 1 OR, der sich auch nur auf den Nennwert bezieht; anders aber Art.
777c Abs. 1 OR fur die GmbH, der neu verlangt, dass eine dem Ausgabebetrag entspre-
chende Einlage vollstandig geleistet werden muss.
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und auch sachgerecht gewesen, Art. 652g Abs. 3 OR ebenfalls zu dndern
und auch bei der Kapitalerhdhung zu verlangen, dass die Kapitaleinzah-
lungsbestétigung al s Beleg dem Handel sregister einzureichenist. Leider er-
gibt sich weder aus den Materiaien noch aus den entsprechenden Bestim-
mungen bei der GmbH — diese machen bel der Eintragung der Kapitaler-
hohung einen generellen Verweis auf das Aktienrecht® — ob diese
Anderung wegen eines gesetzgeberischen Versehens unterlassen oder die
Differenzierung bewusst vorgenommen wurde. Aufgrund des ebenfallsre-
vidierten Art. 929 Abs. 1 OR wird es aber mdglich sein, eine entsprechende
Verpflichtung auf dem Verordnungsweg, d.h. gleichsam durch die Hinter-
tlr, einzufUihren. Aufgrund dieser Norm kénnen néamlich die dem Handels-
register einzureichenden Belege durch die Handel sregisterverordnung be-
stimmt werden. In Anbetracht dieser Regelung stellt sich ohnehin die
Frage, weshalb die entsprechenden Bestimmungen des Aktienrechts mit
ihren Listen von einzureichenden Belegen nicht gleich gestrichen worden
sind. Eswar namlich die erklarte Absicht des Gesetzgebers, das Gesetz von
eher technischen Listen zu entlasten®. Nicht geteilt wird in diesem Zusam-
menhang allerdings diein der Botschaft vertretene A uffassung, wonach die
einzureichenden Belege politisch nur von beschrankter Bedeutung sind.
Nicht selten sind es gerade die Belege, an denen sich die Geister der Han-
delsregisterbehdrden und der Birger scheiden, was z.B. die Diskussion
Uber die Zuldssigkeit der Stampa-Erkl&rung deutlich gezeigt hat*. Esbleibt
zu hoffen, dass der Verordnungsgeber keine Ubertriebenen Anforderungen
an die einzureichenden Belege stellen wird.

3. Loschung von Zeichnungsberechtigten

Nach Art. 711 Abs. 2 aOR konnten Mitglieder des Verwaltungsratsihre
L 6schung beim Handel sregister selbst anmelden, wenn die Gesellschaft
die Loschung nicht innert 30 Tagen nach dem Ausscheiden des entspre-
chenden Organs vornahm. Diese Bestimmung wird gel6scht und neu in
modifizierter Form in Art. 938b OR geregelt. Danach kénnen in Zukunft
samtliche Organe und Zeichnungsberechtigte beim Austritt aus der Ge-
sellschaft ihre Ldschung dem Handelsregister selbst anmelden. Wesent-
lichist, dass die bisherige Wartefrist von 30 Tagen entféllt. Diese Neure-
gelung ist zu begriissen, denn eine sofortige Anmeldung der Ldschung
liegt in vielen Fallen nicht nur im Interesse des betroffenen Organs, son-
dern auch in jenem Dritter. Nimmt eine ausgeschiedene Person ihre L6-
schung selbst vor, dann hat der Registerfihrer dies der Gesellschaft un-
verzlglich mitzuteilen.

& Art. 781 Abs. 5 Ziff. 6 OR.

% Botschaft, S. 3237.

“Vgl. dazu BGE 119 11 463 = ZBGR 77 S. 193; Bockli (Fn. 36), 8§ 1 N. 206 und 222; Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 15), § 16 N. 20.
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4. Wirksamwerden von Statutenanderungen gegeniiber Dritten

Nach Art. 647 Abs. 3 aOR wird ein Beschluss der Generalversamm-
lung oder des Verwaltungsrats tber eine Anderung der Statuten auch
Dritten gegentiber unmittelbar mit der Eintragung in das Handelsregis-
ter wirksam. Diese Bestimmung stellt eine Ausnahme zur allgemeinen
Regel von Art. 932 Abs. 2 OR dar, wonach eine Eintragung im Handels-
register gegentiber Dritten erst am Werktag nach deren Publikation im
Schwei zerischen Handel samtsbl att wirksam wird. Die Bestimmung von
Art. 647 Abs. 3 aOR war in der Literatur mehrheitlich kritisiert worden
und wird nun gestrichen. Damit wird auch in diesem Bereich eine
rechtsformunabhéangige Regelung geschaffen, und es gilt in Zukunft
auch bei einer Statutenrevision aleineArt. 932 Abs. 2 OR, wonach Drit-
ten gegeniiber eine Eintragung in das Handel sregister erst am Werktag
nach deren Publikation im Schweizerischen Handel samtsblatt wirksam
wird. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass per 1. Mérz
2006 die Verordnung tber das Schweizerische Handel samtshl att * total
revidiert worden ist. Erfreulicherweise hat man sich von der unséagli-
chen Praxis verabschiedet, wonach das SHAB erst einen Tag nach dem
auf dem Blatt aufgedruckten Datum erscheint. GemassArt. 6 Abs. 1 Ver-
ordnung SHAB tragt dieses nun das Datum des Erscheinungstages, was
bei Zeitungen auch Ublich ist. Das SHAB wird gleichentags auch in
elektronischer Form veroffentlicht®. Bemerkenswert ist, dass die elek-
tronische Fassung massgebend ist*.

V1. Fazit

Die oben stehenden Ausfuhrungen zeigen, dass die kleine Aktien-
rechtsrevision der Praxis zahireiche Anderungen bringen wird. Obwohl
viele dieser Anderungen erfreulich sind und teilweise langst tiberfallig
waren, werden sich auch wieder etliche neue Fragen stellen. Daraus folgt
wohl die Erkenntnis, dass jede neue Regelung letztlich neue Fragen auf-
wirft. Vielmehr zu denken gibt aber die Kadenz, mit der das Gesell-
schaftsrecht revidiert wird. Fur den Praktiker, der sich nicht hauptséchlich
mit dieser Materie beschéftigt, ist es heute kaum noch méglich, sémtliche
Anderungen der letzten Jahre zu tiberblicken. Es bleibt deshalb zu hoffen,
dass dieser Trend mit der nun anstehenden grossen Aktienrechtsrevision
gebrochen werden kann.

% SR 221.415.
% Art. 8 Abs. 1 Verordnung SHAB.
% Art. 9 Verordnung SHAB.
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