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Endlich in Pension –  
Fall zum Gesellschaftsrecht
Roman Schister / Vito Roberto *

Dieser Fall war Teil der Prüfung «Einführung ins Privatrecht», welche die Assessment-Studierenden Ende des Herbst-
semesters 2013 abzulegen hatten. Die nachfolgende Musterlösung ist bewusst ausführlich gehalten und behandelt 
stellenweise (deutlich) mehr, als von den Studierenden erwartet wurde. Dementsprechend konnte die Maximalpunkt-
zahl mit knapperen Ausführungen erreicht werden. Sinnvolle Erläuterungen wurden mit Zusatzpunkten bewertet.

A. Sachverhalt

Hubert Kradolfer arbeitet seit bald 30 Jahren als 
selbständiger Metzger. Seinen als Einzelunterneh-
men geführten Betrieb verstärkt seit einiger Zeit 
sein Sohn Angelo als einziger Mitarbeiter. Da sich 
Kradolfer sen. Gedanken über seine Pensionierung 

macht, sucht er das Gespräch mit Angelo, um die 
Nachfolge zu regeln. Nach langen Diskussionen 
wird klar, dass sich Angelo noch nicht sicher ist, ob 
er den Metzgerbetrieb übernehmen will, oder doch 
noch eine andere Laufbahn einschlägt. Hubert 
möchte sein Einzelunternehmen daher derart um-
strukturieren, dass er es später auf einfache Art und 
Weise entweder seinem Sohn oder einem Dritten 
überlassen kann. Aus diesem Grund entschliesst er 
sich, eine Aktiengesellschaft zu gründen, in welche 
er sein Einzelunternehmen einbringen möchte.

Die Bilanz des Einzelunternehmens per 31. De-
zember 2013 zeigt Bankguthaben von CHF 15 000, 
Forderungen aus Lieferung und Leistung von CHF 
35 000, ein Anlagevermögen von CHF 30 000 sowie 
Fremdkapital von CHF 20 000.

B. Frage 1

I. Aufgabenstellung

Welche Besonderheiten gilt es in Bezug auf die 
Gründung der Kradolfer Metzgerei AG zu beachten?

8 Punkte

II. Lösung

Das Umstrukturierungsrecht kennt keine Möglichkeit, 
ein Einzelunternehmen so umzuwandeln, dass es selbst 

 * Roman Schister, B.A. HSG / Vito Roberto, Prof. Dr. / Lehr-
stuhl für Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht, Universi-
tät St. Gallen.

•  Die Prüfung setzte sich aus einem vertragsrechtlichen und einem gesellschafts-
rechtlichen Teil zusammen. Einigen Studierenden war es aus zeitlichen Grün-
den nicht möglich, alle Fragen zum Gesellschaftsrecht zu beantworten. Häufig 
war der Grund hierfür, dass bei den Aufgaben des ersten, vertragsrechtlichen 
Teils zu ausführliche Antworten gegeben wurden. Einmal mehr ist daher darauf 
hinzuweisen, dass es sich lohnt, sich Gedanken über das eigene Zeit-Manage-
ment zu machen und dabei auf die Gewichtung der Punkte zu achten (180 
Punkte für 180 Minuten Prüfungszeit). Sodann sollte man sich zunächst einen 
Überblick über alle Aufgaben verschaffen: Denn bei Prüfungen, die sich mehre-
ren Rechtsgebieten widmen, finden sich in den verschiedenen Prüfungsteilen 
jeweils einfachere und schwierigere Fragen.

•  Viele Studierende setzten sich bei Frage 1 nicht mit den besonderen Vorschrif-
ten der Sacheinlagegründung auseinander, sondern gingen bloss auf die allge-
meinen Voraussetzungen zur Gründung einer Aktiengesellschaft ein. Abermals 
hätte sich der Blick nach hinten auf die weiteren Aufgaben gelohnt. So widmet 
sich etwa bereits Frage 2 der Höhe des Aktienkapitals und der Mindestliberie-
rung. Der Blick zurück auf den Sachverhalt hätte schliesslich gezeigt, dass es 
darum geht, das Einzelunternehmen in eine Aktiengesellschaft einzubringen.

•  Wie zur Bearbeitung jeder Rechtsprüfung, empfiehlt sich auch bei einer Erst-
semesterprüfung eine fundierte Auseinandersetzung mit dem Gesetzestext. 
Manche der gestellten Aufgaben lassen sich teilweise bereits dadurch lösen, 
dass die relevanten Bestimmungen bekannt sind. Eine entsprechende Lektüre 
und Vorbereitung der Gesetzessammlung erleichtern die Prüfungssituation.

TAkTiScHE HinWEiSE
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als Aktiengesellschaft weiterbesteht1. So kann das Ein-
zelunternehmen nach herrschender Lehre weder Aus-
gangs- noch Zielrechtsform bei der im Fusionsgesetz 
(FusG) vorgesehenen Umwandlung sein, da es sich bei 
ihm nicht um eine Gesellschaft im Sinne des FusG han-
delt2. Vielmehr ist das Unternehmen als Vermögen auf 
die (neu gegründete) Aktiengesellschaft zu übertra-
gen3. Dieser Vorgang stellt regelmässig eine Sachein-
lage oder ge gebenenfalls eine Sachübernahme dar und 
ist besonderen Gründungsvorschriften unterworfen4. 
Diese sollen sicherstellen, dass die eingebrachten Gü-
ter dem Wert der ausgegebenen Aktien entsprechen, 
das Aktienkapital durch das Vermögen gedeckt ist und 
damit das Haftungssubstrat der Gläubiger nicht schon 
im Augenblick der Gründung oder kurz danach ge-
fährdet ist5.

Im Einzelnen sieht das Gesetz folgende Beson-
derheiten für die Gründung vor:
•  Sacheinlagen müssen gestützt auf einen schriftli-

chen oder öffentlich beurkundeten Sacheinlage-
vertrag geleistet werden (Art. 634 Ziff. 1 OR).

•  Die Gesellschaft muss nach ihrer Eintragung in 
das Handelsregister sofort als Eigentümerin über 
die eingelegten Sachen verfügen können6 oder ei-
nen bedingungslosen Anspruch auf Eintragung 
im Grundbuch haben (Art. 634 Ziff. 2 OR).

•  Die Gründer müssen einen Gründungsbericht 
verfassen, in dem sie Rechenschaft über Art und 
Zustand der Sacheinlagen sowie die Angemes-
senheit der Bewertung ablegen (Art. 635 Ziff. 1 
OR). Bei einem Einzelunternehmen ist dabei ins-
besondere auf die einzelnen Bilanzposten sowie 
deren Bewertung einzugehen. Der Bericht muss 
bei der Gründung vorliegen (Art. 634 Ziff. 3 OR).

•  Der Gründungsbericht ist von einem zugelas­
senen Revisor zu prüfen und dessen Vollständig-
keit sowie Richtigkeit schriftlich zu bestätigen 
(Art. 635a OR). Die Prüfungsbestätigung muss 
ebenfalls bei der Gründung vorliegen (Art. 634 
Ziff. 3 OR).

•  Die Statuten müssen den Gegenstand und dessen 
Bewertung sowie den Namen des einlegenden 
Aktionärs und die ihm zukommenden Aktien 
enthalten (Art. 628 Abs. 1 OR). Die entspre-
chende Bestimmung in den Statuten kann von der 
Generalversammlung nach zehn Jahren aufgeho-
ben werden (Art. 628 Abs. 4 OR).

•  Der Gegenstand der Sacheinlage und die dafür 
ausgegebenen Aktien sind in das Handelsregister 
einzutragen (Art. 642 OR).

Die besonderen Gründungsvorschriften versuchen, 
den Vermögensschutz zu gewährleisten. Sie bedie-
nen sich dabei insbesondere zweier Schutzinstru-
mente: Zum einen wird durch die Veröffentlichung 
der Statuten sowie weiterer Unterlagen für eine ge-
wisse Publizität gesorgt. Zum anderen garantiert die 
Überprüfung der Unterlagen durch einen zugelas-
senen Revisor die Richtigkeit der gemachten Anga-
ben7.

C. Frage 2

I. Aufgabenstellung

Kann Hubert mit den vorhandenen Mitteln eine 
Aktiengesellschaft gründen?

6 Punkte

 1 So nennt das Fusionsgesetz das Einzelunternehmen auch 
nicht in der Liste der zulässigen Umwandlungen in Art. 54 
FusG. Ob es sich hierbei jedoch um eine abschliessende 
Aufzählung handelt, ist umstritten; dazu etwa GlAnzmAnn,
luKAs, Umstrukturierungen, Eine systematische Darstel-
lung des schweizerischen Fusionsgesetzes, 3. Aufl., Bern 
2014, N 1021 ff.

 2 Art. 2 lit. b FusG e contrario; GlAnzmAnn (Fn. 1), N 160; im 
Ergebnis gleich JörG, floriAn s., Die Einzelunternehmung, 
in: Peter V. Kunz / Florian S. Jörg / Oliver Arter (Hrsg.), Ent-
wicklungen im Gesellschaftsrecht VII, Bern 2012, 77 ff., 100.

 3 Dabei kann freilich die Vermögensübertragung nach 
Art. 69 ff. FusG angewandt werden, sofern das Einzel-
unternehmen als übertragender Rechtsträger ins Handels-
register eingetragen ist; GlAnzmAnn (Fn. 1), N 180.

 4 JörG (Fn. 2), 100.
 5 böcKli, Peter, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich /

Basel / Genf 2009, § 1 N 372; meier-hAYoz,Arthur /forst-
moser,Peter, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., 
Bern 2012, § 16 N 94; schenKer, frAnz, in: Heinrich Hon-
sell / Nedim Peter Vogt / Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kom-
mentar (BSK), Obligationenrecht II, 4. Aufl., Basel 2012, 
Art. 634 OR N 1.

 6 Hierbei kann die Vermögensübertragung nach Art. 69 ff. 
FusG besonders attraktiv sein, weil Gründung und Über-
tragung mit der Eintragung in das Handelsregister rechts-
wirksam werden und somit die unmittelbare Verfügbarkeit 
gewährleistet ist; GlAnzmAnn (Fn. 1), N 197 m.w.H.

 7 meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 95; schenKer

(Fn. 5), Art. 634 OR N 2.
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II. Lösung

Das Gesetz sieht vor, dass das Aktienkapital einer 
Aktiengesellschaft mindestens CHF 100 000 zu be-
tragen hat (Art. 621 OR) und bei der Gründung 
eine Einlage von mindestens 20 Prozent des Nenn-
wertes jeder Aktie geleistet werden muss (Art. 632 
Abs. 1 OR). In jedem Fall müssen die geleisteten 
Einlagen aber CHF 50 000 betragen (Art. 632 Abs. 2 
OR)8. Diese Voraussetzungen müssen unabhängig 
von der Art der Liberierung erfüllt sein. Es kommt 
also nicht darauf an, ob in bar oder wie hier mittels 
Sachwerten geleistet wird9.

Kradolfers Umwandlungsbilanz sieht wie folgt 
aus:

Aktiven  Passiven
Bank 15 000 Fremdkapital 20 000
Forderungen L & L 35 000 Eigenkapital 60 000
Anlagevermögen 30 000
 80 000  80 000

Die Nettoaktiven berechnen sich als Aktiven von 
CHF 80 000 abzüglich des Fremdkapitals von CHF 
20 000 und betragen damit CHF 60 000. In diesem 
Umfang stehen also Vermögenswerte zur Verfü-
gung, die zur Liberierung des Aktienkapitals ver-
wendet werden können. Nach den oben gemachten 
Ausführungen genügt die berechnete Summe, um 
die Aktiengesellschaft zu gründen, da die Mindest-
liberierung von CHF 50 000 überschritten wird.

Die zum Mindestkapital bestehende Differenz 
von CHF 40 000 wird als Forderung der Gesellschaft 
gegen den Aktionär auf der Aktivseite in die Bilanz 
aufgenommen10. Das Aktienkapital auf der Passiv-
seite wird dementsprechend mit den vollen CHF 
100 000 Mindestkapital ausgewiesen.

D. Frage 3

I. Aufgabenstellung

Als Hubert am Stammtisch von einem Kollegen er-
fährt, dass er eine Revisionsstelle benennen muss, ist 
er empört. Er will nicht, dass fremde Leute in seinen 
Unterlagen stöbern, und erachtet die Kosten einer 
Revision als zu hoch.

Welche Formen der Revision kennen Sie? Kann 
Hubert eine Aktiengesellschaft gründen, ohne eine 
Revisionsstelle zu bezeichnen?

6 Punkte

II. Lösung

1. Revisionsformen

Das Gesetz kennt grundsätzlich zwei unterschied-
liche Formen der Revision. Zum einen ist dies die 
ordentliche Revision (Art. 727, 727b sowie 728 ff. 
OR), die in erster Linie für Publikumsgesellschaf-
ten, Gesellschaften einer gewissen Grösse11 und 
Konzerne (Art. 727 Abs. 1 OR) vorgesehen ist12. Bei 
der ordentlichen Revision gehen die Vorschriften 
über die Unabhängigkeit sehr weit. Ebenso werden 
an die Person, welche die Revision durchführt, er-
höhte Anforderungen gestellt, indem lediglich ein 
Revisionsexperte oder ein staatlich beaufsichtigtes 
Revisionsunternehmen im Sinne des Revisionsauf-
sichtsgesetzes (RAG) die Prüfung vornehmen darf 
(Art. 727b OR)13. Zum anderen kennt das Gesetz 
die eingeschränkte Revision (Art. 727a, 727c, 729 ff. 
OR), die im Grundsatz bei allen anderen Gesell-

 8 Anstelle vieler böcKli (Fn. 5), § 4 N 425; meier-hAYoz /
forstmoser (Fn. 5), § 16 N 102.

 9 bAudenbAcher, cArl, BSK (Fn. 5), Art. 621 OR N 3; WAld-
burGer, mArtin, in: Vito Roberto / Hans Rudolf Trüeb 
(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht 
(CHK), Personengesellschaften und Aktiengesellschaft, 
2. Aufl., Zürich / Basel / Genf 2012, Art. 632 OR N 2 m.w.H.

10 meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 102.
11 Die Grösse beurteilt sich dabei nach Kriterien aus der Jah-

resrechnung und der Beschäftigungslage. Namentlich ist 
die ordentliche Revision vorzunehmen, wenn zwei der fol-
genden Kriterien in zwei aufeinander folgenden Jahren 
erfüllt sind: Bilanzsumme von CHF 20 Millionen; Umsatz 
von CHF 40 Millionen; 250 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt (Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR).

12 böcKli (Fn. 5), § 15 N 104 ff. Gemäss Art. 727 OR besteht 
bei Gesellschaften, die nicht gesetzlich zur Durchführung 
einer ordentlichen Revision verpflichtet sind, die Möglich-
keit eines «Opting-ups»; Abs. 2 sieht vor, dass Aktionäre, 
die mindestens zehn Prozent der Aktien vertreten, eine 
ordentliche Revision verlangen können; Abs. 3 enthält die 
Möglichkeit, die ordentliche Revision in den Statuten vor-
zusehen oder diese für eine bestimmte Jahresrechnung 
durch die Generalversammlung zu beschliessen (böcKli 
[Fn. 5], § 15 N 110 ff.).

13 meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 493.
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schaften durchzuführen ist (Art. 727a Abs. 1 OR)14. 
Die Anforderungen an Unabhängigkeit und Fähig-
keitsnachweise gehen weniger weit. So genügt hier 
die Prüfung durch einen zugelassenen Revisor nach 
dem RAG (Art. 727c OR)15.

Die Kradolfer Metzgerei AG ist weder eine Publi-
kumsgesellschaft noch ein Konzern und gemäss Sach-
verhalt eine in jeder Beziehung kleine Unterneh-
mung. Sie untersteht daher nicht den Bestimmungen 
über die ordentliche Revision nach Art. 727 Abs. 1 
Ziff. 2 OR. Dementsprechend kann nach Art. 727a 
Abs. 1 OR eine Revisionsstelle gewählt werden, die 
eine eingeschränkte Revision durchführt.

2. Verzicht auf eine Revisionsstelle («Opting-out»)

Ist eine Gesellschaft – wie die Kradolfer Metzgerei 
AG – nicht zur ordentlichen Revision verpflichtet, 
sieht das Gesetz vor, dass unter gewissen Vorausset-
zungen gänzlich auf die Durchführung einer Revi-
sion verzichtet werden kann (sog. «Opting-out»). 
Damit soll vor allem kleineren Gesellschaften die 
Möglichkeit gegeben werden, eine Revision abhän-
gig vom aktuellen Bedarf durchzuführen, was letzt-
lich auch finanziell zu einer Entlastung führt16. Die 
Voraussetzungen für einen solchen Verzicht sind, 
dass einerseits alle Aktionäre einem solchen Vor-
gehen zustimmen und die Gesellschaft andererseits 
im Jahresdurchschnitt nicht mehr als zehn Vollzeit-
stellen hat (Art. 727a Abs. 2 OR).

Bei der Gründung ist Hubert der einzige Aktionär 
der Gesellschaft. Es ergibt sich unmittelbar aus dem 
Sachverhalt, dass er eine Revision eigentlich gar 
nicht will und dem Verzicht entsprechend zustim-
men wird. Daher ist die erste Voraussetzung des 
Verzichts auf die Revision sicherlich gegeben. 
Ebenso ist dem Sachverhalt zu entnehmen, dass An-
gelo der einzige Mitarbeiter in der Metzgerei ist. 
Die zweite Voraussetzung ist damit ebenso erfüllt.

Gemäss Art. 727a Abs. 5 OR sind die Statuten 
entsprechend anzupassen und dem Handelsregister 
Meldung zu machen17. Mit der Anmeldung zur Ein-
tragung des Verzichts ist eine Erklärung abzugeben, 
dass die Voraussetzungen der ordentlichen Revision 
nicht erfüllt sind, nicht mehr als zehn Vollzeitstellen 
bestehen und alle Aktionäre auf die eingeschränkte 
Revision verzichten (Art. 62 Abs. 1 HRegV)18. Diese 
Erklärung kann bereits bei der Gründung abgege-
ben werden (Art. 62 Abs. 3 HRegV).

Hubert kann seine Aktiengesellschaft also grün-
den, ohne eine Revisionsstelle zu bezeichnen.

E. Frage 4

I. Aufgabenstellung

Nach langem Überlegen hat sich Angelo entschie-
den, von seinem Vater die Mehrheit der Aktien der 
inzwischen gegründeten Kradolfer Metzgerei AG 
zu übernehmen. Da Hubert sich nicht sicher ist, wie 
sich sein Sohn in Zukunft verhalten wird, will er vor-
läufig 49 Prozent am Aktienkapital behalten und 
nimmt vor der Übertragung der Aktien an Angelo, 
im Rahmen einer ausserordentlichen Generalver-
sammlung, folgende Bestimmungen in die Statuten 
auf:
Art. 9  Jeder Aktionär ist verpflichtet, die Interes-

sen der Gesellschaft mit aller Sorgfalt zu 
wahren und alles zu unterlassen, was der 
Gesellschaft Schaden zufügen könnte.

Art. 14  Aktionäre, die zusammen 40 Prozent des 
Kapitals vertreten, können die Einberu-
fung einer ausserordentlichen Generalver-
sammlung beantragen.

Kommentieren Sie die einzelnen Statutenbestim-
mungen, insbesondere im Hinblick auf deren Gül-
tigkeit!

je 4 Punkte

II. Lösung

1. Beurteilung von Art. 9

Mit der Bestimmung wird versucht, eine Treue-
pflicht für die Aktionäre einzuführen. Art. 680 
Abs. 1 OR enthält jedoch die einzige, dem Gesell-

14 böcKli (Fn. 5), § 15 N 128.
15 Zum Ganzen auch meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 

N 493 ff.
16 meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 504; WAtter, 

rolf /mAizAr, KArim, BSK (Fn. 5), Vor Art. 727 / 727a OR 
N 26.

17 Hinweise, worauf bei der Anpassung der Statuten zu ach-
ten ist, finden sich bei böcKli (Fn. 5), § 15 N 526 ff.

18 Sog. «KMU-Erklärung»; siehe auch böcKli (Fn. 5), § 15 
N 674; WAtter /mAizAr (Fn. 16), Art. 727a OR N 33.
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schaftsrecht entspringende19 Aktionärspflicht, näm-
lich die Liberierung der gezeichneten Aktien. Eine 
weitergehende Verpflichtung ist statutarisch – so 
schon der Gesetzeswortlaut – nicht möglich20. Damit 
ist auch gesagt, dass weder Gesetz noch Statuten 
eine Verpflichtung persönlicher Art, insbesondere 
eine Treuepflicht oder ein Konkurrenzverbot, vorse-
hen können21. Da die Statutenbestimmung gegen die 
Grundstrukturen der Aktiengesellschaft verstösst, 
ist sie nichtig (Art. 706b Ziff. 3 OR)22.

Möglich ist es selbstverständlich, dass die Aktio-
näre untereinander einen Aktionärsbindungsver-
trag schliessen und z.B. das Abstimmungsverhalten, 
die Vertretung im Verwaltungsrat, die Dividenden-
politik, Vorhand-, Vorkaufs-, Kauf- oder Mitver-
kaufsrechte vereinbaren. Bricht ein Aktionär die 
Vereinbarung, bleibt dies der Gesellschaft gegen-
über jedoch unbeachtlich23.

Ergänzt werden muss schliesslich, dass Kradolfer 
jun. nun die Mehrheit der Aktien hält. Da letztlich 
der Übergang des Betriebs auf den Sohn Ziel der 
Umstrukturierung ist, darf unterstellt werden, dass 
Kradolfer jun. sich selbst an der nächsten General-
versammlung in den Verwaltungsrat wählen oder 
aber zumindest die Geschäftsführung übernehmen 
wird. Diesfalls trifft ihn ohnehin die sehr weitge-
hende Sorgfalts- und Treuepflicht von Art. 717 Abs. 1 
OR24, weshalb die Befürchtungen von Kradolfer sen. 
als unbegründet erscheinen. Doch selbst dann, wenn 
der Sohn nicht formell in eine Organstellung tritt, 
wird ihn dieselbe Treuepflicht treffen, da er tatsäch-
lichen Organen vorbehaltene Entscheide trifft oder 
die eigentliche Geschäftsführung besorgt und so die 
Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbe-
stimmt, womit er nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zum faktischen Organ wird25.

2. Beurteilung von Art. 14

Art. 699 Abs. 3 OR sieht vor, dass Aktionäre, die al-
leine oder zusammen zehn Prozent des Aktienkapi-
tals auf sich vereinigen, die Einberufung einer Gene-
ralversammlung verlangen können. Ferner müssen 
– entgegen dem Wortlaut – auch Aktionäre, die über 
mindestens eine Million Franken am Aktien kapital 
verfügen, die Einberufung verlangen können. Wäre 
dies nicht der Fall, würde dieses Minderheitsrecht 
bei sehr grossen Gesellschaften ausgehebelt26. Die 
Bestimmung ist dahingehend zwingend, dass sta-

tutarisch lediglich Erleichterungen wie etwa ein 
niedrigerer Schwellenwert, die Einräumung eines 
Individualrechts oder aber die Erteilung des Einbe-
rufungsrechts an Inhaber von Partizipa tions schei-
nen (stimmrechtslose Aktien) möglich sind27.

Die Bestimmung in den Statuten der Kradolfer 
Metzgerei AG versucht, die Schwelle zur Einberu-
fung und Traktandierung auf 40 Prozent anzuheben. 
Dadurch würde zum Nachteil der Minderheitsaktio-
näre von der gesetzlichen Bestimmung abgewichen. 
Da diese jedoch bloss Erleichterungen zugunsten der 
Aktionäre erlaubt, verstösst die Statutenbestimmung 
gegen zwingendes Recht und ist damit nichtig28.

F. Frage 5

I. Aufgabenstellung

Mit 67 Jahren beginnt sich bei Hubert Kradolfer das 
Alter langsam bemerkbar zu machen. Er entschei-
det sich, seine Aktien zu verkaufen, und ist froh, 

19 Weitere Pflichten werden dem Aktionär freilich durch Ge-
setz auferlegt, so etwa die börsenrechtliche Meldepflicht in 
Art. 20 BEHG, die Angebotspflicht in Art. 32 BEHG oder 
die Stimm- und Offenlegungspflicht in Art. 22 f. VegüV; 
meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 158 ff.

20 böcKli (Fn. 5), § 1 N 19.
21 BGE 91 II 298, E. 6a; BGE 105 II 114, E. 7b; Kurer, Pe-

ter /Kurer, christiAn, BSK (Fn. 5), Art. 680 N 7.
22 böcKli (Fn. 5), § 16 N 168.
23 Zu den Aktionärsbindungsverträgen böcKli (Fn. 5), § 12 

N 572 ff.
24 Zu deren Teilgehalten ausführlich böcKli (Fn. 5), § 13 

N 596 ff.; WAtter, rolf /roth PellAndA, KAtJA, BSK 
(Fn. 5), Art. 717 OR N 3 ff.

25 BGE 128 III 29, E. 3; böcKli (Fn. 5), § 13 N 659 und § 18 
N 109 ff.; Plüss, AdriAn /fAcincAni-Kunz, dominique /
Künzli, Astrid, CHK (Fn. 9) Art. 717 OR N 1.

26 Umgekehrt muss es dafür auch Aktionären mit zehn Prozent 
des Aktienkapitals möglich sein, Geschäfte zu traktandieren. 
Würde man hier dem Wortlaut nach auslegen, könnte bei 
den meisten Aktiengesellschaften eine Minderheit die Gene-
ralversammlung einberufen, ohne jedoch ein Geschäft ein-
zubringen. Siehe zum Ganzen böcKli (Fn. 5), § 12 N 60 ff.; 
meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 361 f.; dubs, die-
ter /truffer, rolAnd, BSK (Fn. 5), Art. 699 OR N 12; tAn-
ner, briGitte, CHK (Fn. 9) Art. 699 OR N 21 f.

27 dubs /truffer (Fn. 26), Art. 699 OR N 12; tAnner (Fn. 26), 
Art. 699 OR N 23.

28 dubs /truffer (Fn. 26), Art. 699 OR N 12.
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dass sich sein Sohn schliesslich doch noch dazu ent-
schieden hat, den Familienbetrieb fortzuführen. 
Diesem fällt es jedoch schwer, die Kunden zu halten, 
und die Geschäfte gehen immer schlechter. Nach 
kurzer Zeit verfügt die Kradolfer Metzgerei AG nur 
noch über Anlagevermögen von CHF 40 000 sowie 
Forderungen aus Lieferung und Leistung von CHF 
10 000. Demgegenüber stehen Fremdkapital von 
CHF 48 000, das Aktienkapital von CHF 100 000, ge-
setzliche Reserven von CHF 22 000 sowie ein Ver-
lustvortrag von CHF 120 000.

Liegt eine Situation vor, in welcher der Verwal-
tungsrat handeln muss? Erläutern Sie die Gründe!

12 Punkte

II. Lösung

Die Bilanz der Kradolfer Metzgerei AG sieht nun 
wie folgt aus:

umlauf- und Anlagevermögen
50 000

Verlustvortrag29

120 000

Fremdkapital
48 000

Gesetzliche Reserven  22 000

Aktienkapital
100 000

Aktiven Passiven

Es stellt sich vorliegend die Frage, ob ein Kapital-
verlust nach Art. 725 Abs. 1 OR oder gar eine Über-

schuldung nach Art. 725 Abs. 2 OR gegeben ist. Bei 
der Beurteilung der Sachlage ist zwischen diesen 
beiden Tatbeständen zu unterscheiden.

1. Kapitalverlust

Ein Kapitalverlust liegt vor, wenn die Hälfte des 
Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven durch 
das Nettovermögen nicht mehr gedeckt ist. Ist dies 
der Fall, hat der Verwaltungsrat unverzüglich eine 
Generalversammlung einzuberufen und ihr Sanie-
rungsmassnahmen zu beantragen (Art. 725 Abs. 1 
OR)30. Für die Feststellung, ob ein Kapitalverlust ge-
geben ist, muss primär auf die letzte Jahresrechnung 
zu Fortführungswerten zurückgegriffen werden. Er-
geben sich unter dem Jahr Anzeichen, dass ein Kapi-
talverlust eintreten könnte, ist eine Zwischenbilanz 
zu erstellen31.

Vorliegend betragen das Aktienkapital CHF 
100 000 und die gesetzlichen Reserven CHF 22 000; 

insgesamt also CHF 122 000. Die Hälfte davon sind 
CHF 61 000. Die Aktiven betragen CHF 50 000 
(CHF 10 000 aus Forderungen aus Lieferung und 
Leistung sowie CHF 40 000 aus dem Anlagevermö-
gen). Davon in Abzug zu bringen sind CHF 48 000 
Fremdkapital, sodass Nettovermögenswerte von 
CHF 2000 verbleiben. Diese decken die eben be-
rechneten CHF 61 000 nicht.

Damit liegt ein Kapitalverlust i.S.v. Art. 725 Abs. 1 
OR vor. Der Verwaltungsrat hat unverzüglich eine 
Generalversammlung einzuberufen und Sanie-
rungsmassnahmen zu beantragen. Dabei wird er re-
gelmässig eine ausserordentliche Generalversamm-
lung durchführen müssen; nur in Ausnahmefällen 
darf die nächste ordentliche Generalversammlung 
abgewartet werden, nämlich dann, wenn diese zeit-
lich sehr nahe liegt32.

29 Kumulierte Verluste wären nach dem Rechnungslegungs-
recht als Minusposten im Eigenkapital zu erfassen 
(Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 lit. d OR). Hier wird jedoch darauf 
verzichtet, um die Bilanzposten analog der in Fn. 30 und 33 
erwähnten Grafiken darzustellen.

30 böcKli (Fn. 5), § 13 N 744 mit einer grafischen Darstellung 
in § 13 N 740; Wüstiner, hAnsPeter, BSK (Fn. 5), Art. 725 
OR N 18; Plüss /fAcincAni-Kunz /Künzli (Fn. 25), Art. 725 
OR N 3.

31 böcKli (Fn. 5), § 13 N 717 ff.; Wüstiner (Fn. 30), Art. 725 
OR N 21 f.; Plüss /fAcincAni-Kunz /Künzli (Fn. 25), Art. 725 
OR N 4.

32 böcKli (Fn. 5), § 13 N 719a; Wüstiner (Fn. 30), Art. 725 
OR N 24.
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2. Überschuldung

Ebenfalls zu prüfen ist, ob eine Überschuldung vor-
liegt. Dies ist zu bejahen, wenn das Eigenkapital 
überhaupt nicht mehr und das Fremdkapital nicht 
mehr zu 100 Prozent durch die Aktiven gedeckt 
sind33. Besteht begründete Besorgnis einer Über-
schuldung34, hat der Verwaltungsrat eine Zwischen-
bilanz zu erstellen und diese einem zugelassenen 
Revisor zur Prüfung vorzulegen. Zeigt diese zu Fort-
führungs- und zu Veräusserungswerten35 eine Über-
schuldung, ist die Bilanz zu deponieren, sofern nicht 
Gläubiger im Ausmass der Überschuldung den Rang-
rücktritt36 erklären (Art. 725 Abs. 2 OR)37. Damit hat 
der Verwaltungsrat, respektive bei Versäumnis die 
Revisionsstelle, eine unmittelbare Pflicht zu han-
deln38; es handelt sich dabei um eine der unübertrag-
baren und unentziehbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrats im Sinne von Art. 716a OR (Abs. 1 Ziff. 7).

Bei der Kradolfer Metzgerei AG betragen die Ak-
tiven im letzten Jahresabschluss CHF 50 000 und das 
Fremdkapital CHF 48 000. Damit liegt zu Buchwer-
ten keine Überschuldung vor. Nachdem das Gesetz 
kumulativ sowohl bei der Bilanz zu Fortführungs-
werten als auch bei jener zu Veräusserungswerten 
eine Überschuldung fordert, müsste der Verwal-
tungsrat den Richter bei einer statischen Betrach-
tung nicht benachrichtigen.

Sollten die liquiden Mittel den Weiterbestand mit-
telfristig nicht ermöglichen, dürfen in der Bilanz 
nicht die Fortführungswerte berücksichtigt werden. 
Zu Veräusserungswerten wird mit Sicherheit eine 
Überschuldung vorliegen, da schon die Anlagewerte 
deutlich tiefer bewertet werden müssten39. In diesem 
Fall besteht folglich bereits eine Überschuldung und 
der Verwaltungsrat müsste nach Art. 725 Abs. 2 OR 
den Richter benachrichtigen.

33 In diesem Fall spricht man von einem «echten» Kapitalver-
lust. Wäre man durch die Auflösung stiller Reserven noch 
in der Lage, das Fremdkapital mit Aktiven zu decken, läge 
bloss ein «unechter» Kapitalverlust vor. Vgl. böcKli (Fn. 5), 
§ 13 N 746 mit einer grafischen Darstellung in § 13 N 741; 
meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 83; Wüstiner 
(Fn. 30), Art. 725 OR N 29 f.; Plüss /fAcincAni-Kunz /Künzli 
(Fn. 25), Art. 725 OR N 12.

34 Hierzu auch böcKli (Fn. 5), § 13 N 767 ff.; Wüstiner 
(Fn. 30), Art. 725 OR N 33 ff.; Plüss /fAcincAni-Kunz /
Künzli (Fn. 25), Art. 725 OR N 13 ff.

35 Die hier eingesetzten Liquidationswerte, die bei der Zer-
schlagung der Gesellschaft noch erreicht werden können, 
sind regelmässig kleiner als die Fortführungswerte. Da-
durch kann es zu einer augenblicklichen Reduktion der 
Aktivposten kommen (böcKli [Fn. 5], § 13 N 747). Eine 
Erhöhung der Werte tritt relativ selten ein. Vorstellbar 
wäre eine solche etwa bei einer Immobiliengesellschaft, da 
bei Liegenschaften der Buchwert nicht selten kleiner als 
der Liquidationswert ist.

36 Mit dem Rangrücktritt ist es dementsprechend möglich, 
eine Verbindlichkeit von der Zählung als Schuld auszu-
schliessen; der Gläubiger verzichtet jedoch nicht auf seine 
Forderung. Vielmehr erklärt er lediglich, im Falle von Kon-
kurs oder Liquidation erst nach den anderen Gesellschafts-
gläubigern befriedigt werden zu wollen. Siehe zum Rang-
rücktritt meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 86 ff. 
sowie ausführlich böcKli (Fn. 5), § 13 N 792 ff.

37 Zeitlich räumen die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
sowie die h.L. dem Verwaltungsrat eine Toleranzfrist von 
vier bis sechs Wochen ein, in der die Benachrichtigung un-
terbleiben darf und weitere Sanierungsmassnahmen ergrif-
fen werden können, sofern diese Aussicht auf Erfolg innert 
nützlicher Zeit versprechen. Vgl. hierzu BGE 116 II 533, 
E. 5a; BGE 132 III 564, E. 5.1; böcKli (Fn. 5), § 13 N 816 ff.; 
meier-hAYoz /forstmoser (Fn. 5), § 16 N 85; Wüstiner 
(Fn. 30), Art. 725 OR N 40a; Plüss /fAcincAni-Kunz / Künzli 
(Fn. 25), Art. 725 OR N 19 mit einer Frist von 60 Tagen und 
Hinweis auf BGer 4C.117/1999.

38 böcKli (Fn. 5), § 13 N 747a.
39 Vgl. hierzu die Ausführungen in Fn. 35.


