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Gesellschaftsrecht

LUKAS GLANZMANN, MANUEL MEYER, BENEDIKT RUTSCHEIDT

I. Neue Entwicklungen: Inkrafttreten der Bestimmun-
gen des neuen Aktienrechts zum 1.1.2023

Am 1. Januar 2023 ist die Revision des Aktien- und GmbH-Rechts in Kraft
getreten. Sie bringt zahlreiche Neuerungen, von denen praktisch jede AG und
GmbH betroffen ist. Die nachfolgende Darstellung bietet einen Uberblick, der
sich allerdings auf die AG beschrénkt.

1. Flexibilisierung der Kapitalausstattung und -verwendung

Liberalisiert wurden die Regelungen des Grundkapitals. Das neue Recht ermé6g-
licht etwa die Denomination in bestimmten Fremdwé#hrungen, entkoppelt den
Nennwert von Rappenbetragen und sieht die Einfithrung eines Kapitalbands vor,
das die genehmigte Kapitalerh6hung ablost und neue Moglichkeiten bei der
Ausgestaltung der Eigenkapitalbasis bietet. Neben dem Aktien- und Partizipati-
onskapital wurden auch andere Kapitalien formell wie inhaltlich angepasst,
insbesondere die Struktur und Zuweisungsvorschriften der Reserven. Ferner
unterscheidet das neue Recht bei der Verwendung des Eigenkapitals neu zwi-
schen Dividenden und Riickzahlungen der Kapitalreserven. Schliesslich ldsst es
die Ausrichtung von Zwischendividenden zu, was bis anhin umstritten war.

2. Stiarkung der Corporate Governance

Ausgebaut und differenziert wurden die Minderheitsrechte, die neue Schwel-
lenwerte fiir die Mitwirkungsrechte vorsehen. Dabei unterscheiden diese regel-
missig zwischen kotierten und nicht kotierten Gesellschaften. Ebenso wurden

Bearbeitet von Prof. Dr. iur., LL.M., Lukas Glanzmann, Rechtsanwalt, Dr. Manuel Mey-
er, Rechtsanwalt und Dr. Benedikt Rutscheidt, Rechtsanwalt. Die Ausfithrungen unter
"Rechtsprechung” lehnen sich stark an den Text der entsprechenden Entscheide an. Auf-
grund der besseren Lesbarkeit wird darauf verzichtet, wortliche Zitate als solche zu kenn-
zeichnen. Die Autoren danken MLaw Gwendolyn Lins und MLaw Pascal Dorier fiir die
wertvolle Mitarbeit.
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die Aktiondrsrechte in mehrfacher Hinsicht gestdrkt, namentlich durch Anpas-
sungen bei der Riickerstattungs- und Verantwortlichkeitsklage, aber auch durch
die erweiterten Teilnahme- und Vertretungsmoglichkeiten sowie Protokollie-
rungspflichten bei der Generalversammlung. Neu geregelt wurden Interessens-
konflikte und Geschlechterrichtwerte bei Verwaltungsrat und Geschéftsfithrung.
Ausserdem wurde die Abberufung der Revisionsstelle erschwert, die dartiber
hinaus zusitzliche Priifaufgaben erhalten hat.

3. Modernisierung der Versammlungsformen

Ferner sieht das revidierte Aktienrecht moderne und elektronisch gestiitzte Mog-
lichkeiten vor, die Generalversammlung und insbesondere die Mitwirkung daran
von einem Erscheinen am Tagungsort zu 16sen (mehrere Tagungsorte, hybride
oder rein virtuelle Generalversammlung), wenngleich der konkrete Entscheid
dartiber beim Verwaltungsrat verbleibt. Neu ist auch, wie schon vorher bei der
GmbH zulissig, eine schriftliche Abstimmung der Aktiondre moglich. Die Ver-
sammlungs- und Beschlussformen wurden damit jenen des Verwaltungsrats
angenihert, die selbst ebenfalls leicht modifiziert wurden.

4.  Zulidssigkeit statutarischer Schiedsklauseln

Seit langem umstritten und daher praktisch selten in Statuten aufzufinden waren
Klauseln, welche die Zustdndigkeit, gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten zu
beurteilen, einem Schiedsgericht zuweisen. Diese Moglichkeit wurde nun zu-
gunsten von Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz explizit verankert.!

5. Formelle Erweiterung des aktienrechtlichen Sanierungsrechts

Anpassungen gab es ferner bei den aktienrechtlichen Sanierungstatbestinden.
Wihrend der Kapitalverlust und die Uberschuldung primir detaillierter geregelt
und inhaltlich nur punktuell verindert wurden, ist die Uberwachung der Zah-
lungsfihigkeit der Gesellschaft nun als explizite Pflicht des Verwaltungsrats
hinzugekommen. Weggefallen ist hingegen die praktisch wenig bedeutende
Moglichkeit des Konkursaufschubs.

! Siehe dazu hinten Seite 137 (Schiedsgerichtsbarkeit, Kapitel 1.1. "Statutarische Schieds-
klauseln gemiss neuem Gesellschaftsrecht").
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6.  Implementierung der VegiiV

Schliesslich konnten im Zuge der Aktienrechtsrevision auch die VegiV-
Bestimmungen in das Gesetz iiberfithrt werden. Inhaltliche Neuerungen sind
damit kaum verbunden.

II. Rechtsprechung Kapitalgesellschaften
(AG und GmbH)

1.  Einberufung der Generalversammlung

1.1  Grenzen bei der Geltendmachung von Mdngeln in der Einberufung
zur Generalversammlung

Das Bundesgericht beurteilt in einem Urteil, das in der amtlichen Sammlung
nicht publiziert wurde, verschiedene Riigen eines Aktiondrs im Zusammenhang
mit der Einberufung zu einer ordentlichen Generalversammlung.? Der gesuch-
stellende Aktiondr hélt eine Beteiligung von 36.67% an der Gesellschaft und
verlangte vor dem Handelsgericht Ziirich die Einberufung einer ordentlichen
Generalversammlung. Die Gesellschaft verschickte nach Anhidngigmachung des
Begehrens die Einladung zur ordentlichen Generalversammlung, worauthin die
Vorinstanz das Verfahren als gegenstandslos abschrieb.

Vor Bundesgericht war insbesondere strittig, ob das Verfahren durch den Ver-
sand der GV-Einladung gegenstandslos geworden ist. Der beschwerdefiithrende
Aktiondr bestritt dies mit der Begriindung, dass in der verschickten Einladung
entgegen den Statuten und dem Gesetz seine Traktanden nur unvollstindig und
seine Antridge iiberhaupt nicht aufgefiihrt worden seien.* Das Bundesgericht
stiitzt jedoch den Entscheid der Vorinstanz.

Hinsichtlich der nicht aufgenommenen Traktanden (bspw. "Lagebericht 2020",
"Konzernrechnung 2020" und "Bericht Revisionsstelle") ist das Bundesgericht
der Auffassung, dass diese insbesondere aufgrund des bestehenden "Opting-
Out" fur die opponierende Gesellschaft nicht anwendbar seien. Ein Traktandie-

2 BGer 4A_441/2021 v. 28.12.2021.
3 Zum Ganzen vgl. BGer 4A_441/2021 v. 28.12.2021, Sachverhalt C.
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rungsbegehren, das Unmdégliches bzw. Nichtexistierendes verlange, konne nicht
ein im Ubrigen gegenstandslos gewordenes Einberufungsgesuch rechtfertigen.*

Beziiglich der nicht bekanntgegebenen Antrige vertritt das Bundesgericht die
Ansicht, dass das Informationsbediirfnis der Aktiondre gleichwohl erfiillt sei, da
samtliche Aktiondre (ausser der beschwerdefithrende Aktionér selbst) gleichzei-
tig dem Verwaltungsrat der Gesellschaft angehorten und ihnen diese mit dem
Gesuch zur Kenntnis gebracht worden seien.’

1.2 Gerichtliche Einberufung einer Generalversammlung

Das Bundesgericht priift in zwei nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlich-
ten Entscheiden die Voraussetzungen zur gerichtlichen Einberufung einer Gene-
ralversammlung gemiss Art. 699 Abs. 3 und 4 aOR. In beiden Entscheiden geht
es um die Frage, ob die Aktionirsstellung rechtsgeniigend nachgewiesen wurde.

Im ersten Entscheid® belegte die gesuchstellende Aktiondrin ihre Stellung mit
der Kopie eines Aktienzertifikats sowie eines Verrechnungssteuerformulars, das
die beiden einzigen Verwaltungsratsmitglieder namens der Gesellschaft im
Rahmen einer Dividendenausschiittung ausgefiillt hatten und das bestitigte, dass
die Gesuchstellerin 60% des Aktienkapitals vertritt.” Das Bundesgericht schloss
sich dem vorinstanzlichen Gericht an, das es als nicht nachvollziehbar erachtete,
dass die beiden Verwaltungsmitglieder das besagte Steuerformular unterzeichnet
hitten, wenn sie mit dem Inhalt nicht einverstanden gewesen seien. Aus diesem
Formular lasse sich die Anerkennung ableiten, dass die Gesuchstellerin Inhabe-
rin von 60% des Aktienkapitals wurde.® Sie habe daher ihre Aktionérsstellung
ausreichend belegt.

Im zweiten Entscheid hat das Bundesgericht die Glaubhaftmachung der Einbe-
rufungsvoraussetzungen ebenso bejaht.” Fraglich war, ob ein Testament, in dem
der Erblasser Aktien an seine Kinder iibertrigt, sowie eine Absichtserkldrung
zur Aktieniibertragung den Anforderungen an die Glaubhaftmachung geniigt.
Dem entgegenstehende Angaben in der Steuererkldrung des Erblassers vermoch-

4 BGer4A_441/2021v.28.12.2021, E. 1.3.

5 BGer4A 441/2021v.28.12.2021, E. 1.6.

6 BGer4A_558/2021 v. 28.02.2022.

7 Zum Ganzen BGer 4A_558/2021 v. 28.02.2022, Sachverhalt A-B.
8  BGer 4A_588/2021 v. 28.02.2022, E. 5.2.

®  BGer4A_335/2022 v. 19.12.2022.
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ten dies nach Ansicht des Bundesgerichts nicht zu erschiittern.!® Da die Glaub-
haftmachung der Aktiondrseigenschaft dabei nur provisorisch festgestellt werde,
sei aber nicht ausgeschlossen, dass ein Gericht bei der Beurteilung einer spéte-
ren Anfechtungsklage in dieser Sache zu einem anderen Ergebnis kommt.!!

2. Auskunfts- und Einsichtsrecht des Gesellschafters

In der Berichtsperiode erschienen zwei kantonale Urteile {iber das Auskunfts-
und Einsichtsrecht des Gesellschafters einer GmbH, das sich vom Umfang her
von demjenigen des Aktionirs unterscheidet.

Das erste Urteil erging vom Handelsgericht Ziirich.'> Diesem Urteil liegt ein
Auskunfts- und Einsichtsgesuch eines Gesellschafters einer GmbH ohne Revisi-
onsstelle zu Grunde. Der gesuchstellende Gesellschafter verlangte Einsicht in
monatliche Bankausziige, sdmtliche Vertrige der GmbH mit ihren Organen,
Mitarbeitern und Dritten, Lohnausweise aller Mitarbeiter, Abrechnung und Zah-
lungsbestitigungen betreffend Bezahlung aller Sozialversicherungsbeitrige,
Korrespondenz betreffend allfillige Streitigkeiten aus Leasinggesschiften, Pro-
tokolle aller Geschiftsfithrersichtungen und Gesellschafterversammlungen,
Geschiftsabschliisse und Steuererkldrungen, jeweils fiir bestimmte Zeitperioden.
Das Handelsgericht Ziirich ldsst das Gesuch vollumfinglich mit folgender Be-
griindung zu:'> Gemiss Art. 802 Abs. 2 OR konnten Gesellschafter einer GmbH
uneingeschrinkt in die Biicher und Akten der Gesellschaft Einsicht nehmen,
sofern die GmbH keine Revisionsstelle habe. Ein berechtigtes Interesse wie der
Aktiondr bei der AG oder wie bei einer GmbH mit Revisionsstelle miisse der
Gesellschafter in diesem Fall weder geltend machen noch beweisen. Vorausge-
setzt werde einzig ein Rechtsschutzinteresse des gesuchstellenden Gesellschaf-
ters. Dieses sei nach Ansicht des Handelsgerichts Ziirich bereits gegeben, wenn
der gesuchstellende Gesellschafter sein Auskunfts- und Einsichtsrecht gegen-
iiber den Geschiftsfithrern erfolglos geltend gemacht hat. Ein Entscheid der
Gesellschafterversammlung werde nicht vorausgesetzt.'4

Das zweite Urteil erging vom Obergericht des Kantons Zug.'> Auch bei diesem
Urteil ging es um das Auskunfts- und Einsichtsbegehren eines Gesellschafters

10 BGer 4A_335/2022 v. 19.12.2022, E. 3.3.

' BGer 4A_335/2022 v. 19.12.2022, E. 3.

12 HGer ZH HE210111-0 v. 20.08.2021.

13 HGer ZH HE210111-O v. 20.08.2021, E. 4.3.
4 HGer ZH HE210111-O v. 20.08.2021, E. 4.2.
15 OGer ZG 72 2020 47 v. 19.10.2021.
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einer GmbH. Der Gesellschafter reichte am 7. Juni 2019 beim Einzelrichter am
Kantonsgericht Zug ein Gesuch um Auskunft und Einsicht ein. Im Anschluss
daran wurde der gesuchstellende Gesellschafter von der GmbH als Gesellschaf-
ter ausgeschlossen. Der Ausschluss wurde am 14. April 2020 vom Bundesge-
richt bestitigt und schliesslich am 17. Juli 2020 im Handelsregister eingetragen.
Mit Urteil vom 30. September 2020 wies der Einzelrichter am Kantonsgericht
Zug das Gesuch um Einsicht und Auskunft mit der Begriindung ab, dass der
gesuchstellende Gesellschafter infolge seines Ausschlusses nicht mehr Gesell-
schafter der GmbH und damit nicht mehr aktivlegitimiert, d.h. nicht mehr zur
Einreichung eines solches Gesuchs berechtigt gewesen sei.!® Dagegen erhob der
gesuchstellende Gesellschafter Berufung beim Obergericht des Kantons Zug.
Dieses lehnt die Berufung mit der gleichen Begriindung ab.!” Es sei unerheblich,
ob der Gesellschafter Auskunft und Einsicht noch vor Rechtskraft des Urteils
iiber seinen Ausschluss verlange und dann erst zu einem spiteren Zeitpunkt
ausgeschlossen werde. Denn die Gesellschaftereigenschaft sei eine Komponente
der Aktivlegitimation, die eine materiellrechtliche Voraussetzung eines bundes-
rechtlichen Anspruchs darstelle. Sie miisse daher im Zeitpunkt des richterlichen
Entscheids noch gegeben sein.!® Das Obergericht des Kantons Zug geht sogar
einen Schritt weiter, wenn es bestimmt, dass der Ausschluss nicht erst mit der
Ubertragung der Stammanteile des ausgeschlossenen Gesellschafters rechtskrif-
tig sei, sondern schon mit dem rechtskriftigen Entscheid tiber den Ausschluss,
also noch vor der Ubertragung der Stammanteile durch den ausgeschlossenen
Gesellschafter.!® Letzteres ist in der Lehre umstritten. Dies 4ndert jedoch den
Ausgang des vorliegenden Verfahrens nicht, da der gesuchstellende Gesellschaf-
ter im Zeitpunkt des Urteils des Einzelrichters am Kantonsgericht Zug bereits
als Gesellschafter der GmbH aus dem Handelsregister gelgscht worden war.

3. Selbstkontrahieren von Verwaltungsratsmitgliedern

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Entscheid beurteilt das
Bundesgericht eine mutmassliche Umgehung des Selbstkontrahierungsverbots.?
Dem Urteil liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Eine kotierte Aktiengesellschaft, deren Aktionariat und Verwaltungsrat einen
Machtkampf austrugen, fand sich in einem Organisationsmangel wieder, da sie

16 OGer ZG Z2 2020 47 v. 19.10.2021, Sachverhalt und E. 4.3.
17 OGer ZG Z2 2020 47 v. 19.10.2021, E. 4.3.

18 OGer ZG Z2 2020 47 v. 19.10.2021, E. 4.1.

19 OGer ZG 72 2020 47 v. 19.10.2021, E. 4.1.

20 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022.
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anstelle der statutarisch mindestens vorausgesetzten drei Verwaltungsratsmit-
glieder nach diversen Abwahlen und einem Riicktritt nur noch iiber zwei Mit-
glieder verfiigte. Im Bewusstsein {iber diesen Mangel hielten die beiden verblie-
benen Mitglieder eine Verwaltungsratssitzung ab, in der sie dem als CEO am-
tenden Direktor eine ausserordentliche und ausschliessliche Vollmacht ausstell-
ten, einen Arbeits- und Mandatsvertrag seitens der Gesellschaft mitzuunter-
zeichnen, den diese mit dem beschwerdefithrenden Verwaltungsratsmitglied
abschliessen sollte. Im Anschluss daran fand eine ausserordentliche Generalver-
sammlung statt, die weitere Verwaltungsratsmitglieder in das Gremium wihlte,
woraufhin Streit iiber diesen Arbeits- und Mandatsvertrag entbrannte, dessen
Giiltigkeit mitunter aufgrund des Selbstkontrahierens in Frage gestellt wurde.?!

In allgemeiner Hinsicht hélt das Bundesgericht zunéchst fest, dass der Verwal-
tungsrat innerhalb allfilliger statutarischer Vorgaben fiir seine Vergiitung zu-
stindig sei, obwohl diese ihn selbst betreffe.?? Daraus kénne es zum Abschluss
eines Selbstvertrags kommen, der nach konstanter Rechtsprechung unzuldssig
und damit ungiiltig sei, vorbehaltlich zweier Ausnahmen: Entweder die Natur
des Geschifts schliesst das Risiko aus, dass der Vertretene geschiadigt wird
(bspw. Vorliegen von Marktbedingungen), oder der Vertretene hat das Geschéft
vorab bewilligt oder nachtriglich genehmigt.?® Bei juristischen Personen werde
vermutet, dass die organschaftliche Vertretungsmacht fiir jene Handlungen aus-
geschlossen ist, die Risiken eines Interessenskonflikts bergen.?* In diesen Fillen
miisse die Genehmigung durch ein neben- oder iibergeordnetes Organ erfol-
gen.?

Das Bundesgericht geht im vorliegenden Fall davon aus, dass der Verwaltungs-
rat die Sondervollmacht an den Direktor einzig deshalb ausgestellt habe, um das
Verbot des Selbstkontrahierens mit dem Arbeits- und Mandatsvertrag zu umge-
hen.?® Es betont, dass es dem beigezogenen Direktor an der notigen hierarchi-
schen Unabhingigkeit fehle, weshalb seine Zustimmung nicht jener eines ne-
bengeordneten unabhéingigen Organs geniigen konne.?” Schliesslich vermochte

2l Zum Ganzen BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, Sachverhalt A

22 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.3.1. Anzumerken ist, dass der Sachverhalt vor
dem Inkrafttreten der VegiiV liegt, die wiederum zum 1. Januar 2023 von den neuen ak-
tienrechtlichen Bestimmungen abgelost wurde (vgl. E. 5.2).

23 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.3.2.
24 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.3.2.
25 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.3.2.
26 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.4.
27 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.4.



LUKAS GLANZMANN / MANUEL MEYER / BENEDIKT RUTSCHEIDT

der Verwaltungsrat nach Ansicht des Bundesgerichts nicht den praktisch
schwierigen Nachweis zu erbringen, dass der Arbeits- und Mandatsvertrag
marktiiblichen Bedingungen entspreche und damit materiell angemessen sei.?®

4.  Behebung eines Organisationsmangels

4.1  Auflosung der Gesellschaft

Das Bundesgericht dussert sich in einem nicht in der amtlichen Sammlung ver-
Offentlichten Entscheid zu moglichen Massnahmen im Rahmen eines Organisa-
tionsmangelverfahrens.?’ Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die C. AG und die beschwerdefithrende A. GmbH hielten je 50% der Aktien
einer Gesellschaft. Nachdem sdmtliche Verwaltungsratsmitglieder der Gesell-
schaft im Handelsregister geloscht wurden, leiteten beide Aktiondrinnen unab-
hingig voneinander ein Gesuch betreffend Anordnung von Massnahmen nach
Art. 731b OR beim zustidndigen Gericht ein. Wihrend die C. AG die Auflésung
beanspruchte, zielte der Antrag der A. GmbH auf die Bestellung eines Sachver-
walters ab, der insbesondere die Versteigung der Aktien und die dafiir erforder-
lichen Schritte vorbereiten sollte. Im vereinten Verfahren entschied das Gericht
die Auflosung der Gesellschaft und ordnete ihre Liquidation an, wogegen die
A. GmbH letztlich mit Beschwerde an das Bundesgericht gelangte.3°

Einleitend wiederholt das Bundesgericht seine Rechtsprechung zur Konzeption
von Art. 731b OR, insbesondere zu jener des Katalogs in Abs. 1”5, Die dort
aufgefiithrten Massnahmen seien nicht abschliessend, weshalb das Gericht auch
eine nicht dort typisierte Massnahme anordnen kénne.?! Dieser vom Gesetzge-
ber bewusst gewdhrte Handlungsspielraum sei jedoch nicht ungebunden, viel-
mehr stiinden die moéglichen Massnahmen in einem Stufenverhiltnis.’> Auch
hier gelte das Verhiltnisméssigkeitsprinzip: Die Auflosung der Gesellschaft
(Abs. 1" Ziff. 3) komme als u/tima ratio nur dann in Frage, wenn keine andere,
mildere Massnahme sachgerecht sei oder sich als zielfiihrend erweise.3* Das

28 BGer 4A_488/2021 v. 04.03.2022, E. 5.5.

2 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022.

30 Zum Ganzen BGer 4A _147/2022 v. 02.05.2022, Sachverhalt A-C.
31 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 3.1.

32 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 3.2.

3 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 3.2.
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Bundesgericht lege sich, im Einklang mit seiner konstanten Rechtsprechung, bei
der Beurteilung derartiger Ermessensentscheide grosse Zuriickhaltung auf3*

Im vorliegenden Fall kommt es zum Schluss, dass die Ermessensausiibung der
Vorinstanz nicht zu beanstanden ist. Diese habe ihren Entscheid ausfiihrlich
begriindet, eine sorgfiltige Interessensabwigung vorgenommen und die Vor-
bringen der A. GmbH einzeln und detailliert gegeniibergestellt.>> Demnach hét-
ten die Umstidnde, namentlich der seit iiber drei Jahren bestehende Organisati-
onsmangel, die Einstellung der operativen Tatigkeit sowie fehlende Mitarbeiter,
aufgezeigt, dass letztlich kein going concern value bestehe und die Gesellschaft
faktisch bereits liquidiert sei.3® Vor diesem Hintergrund sei die Versteigerung
der Aktien keine geeignete Massnahme, den Organisationsmangel zu beheben.’

4.2 Ergreifung anderer geeigneter Massnahmen

In einem anderen Entscheid, der ebenfalls nicht in der amtlichen Sammlung
aufgenommen wurde, hat das Bundesgericht die gerichtliche Handhabe des
Fehlens einer Revisionsstelle zu beurteilen.3

Die beiden beschwerdefithrenden Minderheitsaktiondrinnen der am Organisati-
onsmangel leidenden Gesellschaft hatten die Erstinstanz ersucht, das einzige
Verwaltungsratsmitglied, aus dem Handelsregister zu 16schen, stattdessen eige-
ne Vertreter in den Verwaltungsrat zu bestellen und eine neue Revisionsstelle zu
berufen. Die Erstinstanz wies dies ab und verpflichtete stattdessen das einzige
Verwaltungsratsmitglied, eine Generalversammlung einzuberufen und durchzu-
fithren, an der die Wahl des Verwaltungsrats sowie einer Revisionsstelle trak-
tandiert ist. Nachdem das kantonale Obergericht diesen Entscheid bestétigt hat-
te, gelangten die Aktiondrinnen letztlich an das Bundesgericht.?°

Analog und bezugnehmend auf den oben dargelegten Entscheid wiederholt das
Bundesgericht einleitend seine Rechtsprechung zu Art. 731b Abs. 1 OR.*0 Es
setzt sich sodann mit den Argumenten der beschwerdefithrenden Aktionédrinnen
auseinander, die im Wesentlichen vorbrachten, bei der erkannten Massnahme

3 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 3.3.

35 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 4.

36 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 4.

37 BGer 4A_147/2022 v. 02.05.2022, E. 4.

3% BGer 4A_222/2022 v. 19.08.2022.

3 BGer 4A_222/2022 v. 19.08.2022, Sachverhalt A-D.
40 BGer 4A_222/2022 v. 19.08.2022, E. 3.
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zur Mangelbeseitigung seien nicht sdmtliche rechtserhebliche Interessen beriick-
sichtigt und damit der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz verletzt worden.*! Der
Vorinstanz folgend stellt das Bundesgericht daraufhin klar, dass das Organisati-
onsméngelverfahren nicht dazu diene, spezifische Interessen einzelner Arbeit-
nehmer, Gliaubiger oder Aktiondre, welche sich moglicherweise gar widerspre-
chen, abzukldren und gegeneinander abzuwégen, geschweige denn diesen zum
Durchbruch zu verhelfen.*? Die Interessensabwigung, die das Bundesgericht
diesbeziiglich an anderer Stelle vorgenommen hatte, sei nur im Hinblick auf den
Fortbestand bzw. die Aufldsung der Gesellschaft zu beriicksichtigen.®

5. Nichtvorliegen eines Organisationsmangels

Im Unterschied zu den beiden vorstehenden Entscheiden hat das Bundesgericht
in einem weiteren, nicht in der amtlichen Sammlung aufgenommen Urteil auf-
gezeigt, unter welchen Voraussetzungen kein Organisationsmangel vorliegt.**

Eine Gesellschaft verfiigte iiber drei Verwaltungsratsmitglieder, von denen zwei
zugleich die einzigen Aktiondre waren. Der eine Aktionir, der nach einer um-
strittenen Kapitalerh6hung tiber 50.5% der Aktien bzw. Stimmen verfiigte, klag-
te sodann vor den kantonalen Instanzen gestiitzt auf Art. 731b OR auf Einset-
zung eines unabhingigen Dritten bzw. eines Sachverwalters: Dieser solle anstel-
le des Verwaltungsrats die Gesellschaft vertreten, da der Verwaltungsrat auf-
grund seiner Uneinigkeit nicht funktionsfihig sei; {iberhaupt sei unklar, wer
diesem angehdre. Erschwerend komme hinzu, dass das dritte Mitglied einem
Interessenskonflikt unterliege.*

Das Bundesgericht weist diese Riigen als unbegriindet zuriick. Der Verwaltungs-
rat konne mit der Dreierkonstellation seine gesetzlichen Aufgaben erfiillen,
weshalb nicht von einer dauerhaften Funktionsunfihigkeit ausgegangen werden
konne.*® Aufgrund der Tatsache, dass keine Pattsituation bestehe, sei er nach
innen und aussen handlungsfihig; unterschiedliche Auffassungen dariiber, wer
Verwaltungsratsmitglied sei, vermdgen allein keinen Organisationsmangel zu
begriinden.*’ Schliesslich dringt der beschwerdefithrende Aktiondr bzw. das

4 BGer 4A_222/2022 v. 19.08.2022, E. 5.

42 BGer 4A_222/2022 v. 19.08.2022, E. 5.1. (bezugnehmend auf BGE 138 111 294, E. 3.1.6).
43 BGer4A _222/2022 v. 19.08.2022, E. 5.1.

4 BGer4A_207/2022 v. 17.10.2022.

45 BGer4A _207/2022v. 17.10.2022, E. 3.2.

46 BGer4A 207/2022v.17.10.2022, E. 3.3.1.

47 BGer 4A_207/2022 v. 17.10.2022, E. 3.3.2.
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Verwaltungsratsmitglied auch nicht mit dem Vorwurf des Interessenskonflikts
durch, den auch das Bundesgericht nicht als erwiesen erachtet.*®

6. Kompetenz zur Verteilung eines Aktiveniiberschusses im ak-
tienrechtlichen Liquidationsverfahren

In einem in der amtlichen Sammlung publizierten Urteil*® beantwortet das Bun-
desgericht die Frage, ob das Konkursamt im aktienrechtlichen Liquidationsver-
fahren iiber die Kompetenz verfiigt, einen Aktiveniiberschuss zu verteilen.

Das zustéindige Gericht hatte auf Grundlage von Art. 731b Abs. 1% Ziff. 3 OR
die Auflosung der an einem Organisationsmangel leidenden Gesellschaft verfiigt
und das kantonale Konkursamt mit der Liquidation betraut. Das Konkursamt
hatte insbesondere die Aktionire, die der Gesellschaft mangels Fiihrung eines
Aktienbuchs unbekannt waren, zu ermitteln, wobei es diese Aufgabe einem
Treuhdnder ibertrug. Nachdem die beiden Aktiondrinnen ermittelt werden
konnten, verfiigte das Konkursamt mittels Abrechnung die Verteilung des Li-
quidationsiiberschusses im Umfang von tiber CHF 1.6 Mio. zugunsten der einen
Aktiondrin, wogegen die andere Beschwerde erhob.>

Das Bundesgericht stellt zunéchst klar, dass Art. 731b Abs. 1% Ziff. 3 OR nur
die analoge Anwendung der Konkursvorschriften vorsehe. Ziel sei dabei, dass
die Gesellschaft in einem organisierten System unter Kontrolle einer Behorde
liquidiert werde, da aus Gldubigerschutzgriinden nicht die mangelbehafteten
Leitungs- und Verwaltungsorgane als Liquidatoren eingesetzt werden kdnnten.>!

Resultiere nach Abschluss des Liquidationsverfahrens ein Aktiveniiberschuss,
miisse das Konkursamt diese Mittel dem Schuldner, namentlich den Gesell-
schaftsorganen, zuriickgeben, damit diese das Verfiigungsrecht {iber das Vermo-
gen zuriickerhielten.’? Sihen die Statuten keine besondere Regelung vor, miisse
der Uberschuss unter den Aktioniren aufgeteilt werden.’®> Diese Befugnis liege
bei den Gesellschaftsorganen und nicht beim Konkursamt; fehlen Erstere, miisse
das Amt den Uberschuss bei der Depositen- und Pfandkasse hinterlegen.>* Das

4 BGer4A 207/2022v.17.10.2022, E. 3.3.4-3.3.8.
4 BGE 148 11 194.

50 BGE 148 111 194, Sachverhalt A.

SI BGE 148 I 194, E. 5.1.1.

52 BGE 148 111 194, E. 5.1.3.

53 BGE 148 11 194, E. 5.1.3.

5% BGE 148 111 194, E. 5.1.3.
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Konkursamt habe mit seinem Vorgehen somit seine Kompetenz iiberschritten,
weshalb das Bundesgericht die Beschwerde in diesem Punkt gutheisst.>

7. Rechtzeitigkeit einer Uberschuldungsanzeige

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Entscheid beurteilt das
Bundesgericht insbesondere die Rechtzeitigkeit einer Uberschuldungsanzeige.*®

Dem Sachverhalt liegt eine Gesellschaft zugrunde, die im Handel mit medizini-
schen Geréten und Implantaten titig war. [hr Hauptaktionir amtete als Priasident
des Verwaltungsrats. Der Hauptaktionér finanzierte die Gesellschaft bei Bedarf
mit Darlehen und erhielt selbst die finanziellen Mittel von anderen Investoren.
Nachdem diese Investoren gegeniiber dem Hauptaktiondr die Zahlungen ein-
stellten, teilte der Hauptaktionir dem anderen, geschéftsfithrenden Verwaltungs-
ratsmitglied der Gesellschaft mit, dass er nicht mehr imstande sei, die Gesell-
schaft weiter zu finanzieren. Darauthin reichte das andere, geschiftsfiihrende
Verwaltungsratsmitglied die Uberschuldungsanzeige beim Gericht ein, das
(nach einiger Verzogerung) schliesslich den Konkurs iiber die Gesellschaft er-
offnete. Die Zwischenbilanz hatte nimlich eine Uberschuldung ausgewiesen,
selbst unter Beriicksichtigung der Rangriicktrittsvereinbarung zu den offenen
Darlehensforderungen des Hauptaktionérs. Im Konkursverfahren monierte eine
Gldubigerin, mit der die Gesellschaft zwei IT-Leasingvertrige abgeschlossen
hatte, die nach ihrer Ansicht verspitete Uberschuldungsanzeige, worauthin sie
eine Klage aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gegen das geschéftsfiihren-
de Verwaltungsratsmitglied erhob. Nachdem sie bei den Vorinstanzen nicht
durchdringen konnte, gelangt sie an das Bundesgericht. Der Hauptaktionér ver-
zichtete, im Konkurs seine Darlehensforderungen einzugeben.>’

Das Bundesgericht konstatiert hinsichtlich des Hauptvorwurfs der Konkursver-
schleppung, dass es gestiitzt auf den festgestellten Sachverhalt keine Sorgfalts-
pflichtverletzung im Verhalten des Verwaltungsratsmitglieds sehe. Es habe
niamlich mit der Finanzierung durch den Hauptaktionér rechnen diirfen und un-
mittelbar nach Ankiindigung der Einstellung der Finanzierungsleistungen ge-
handelt, indem es beim Gericht eine Uberschuldungsanzeige eingereicht hat.>

55 BGE 148 111 194, E. 5.2.

56 BGer 4A_188/2022 v. 20.09.2022.

57 Zum Ganzen BGer 4A_188/2022 v. 20.09.2022, Sachverhalt B.
8 BGer 4A_188/2022 v. 20.09.2022, E. 5.3.
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8.  Umstrukturierungen: Fusion bei indirekten Beteiligungs
verhéltnissen

Schliesslich hat das Bundesgericht in einem amtlich publizierten Entscheid>
erstmals zu der umstrittenen Frage Stellung bezogen, ob das erleichterte Fusi-
onsverfahren von Art. 23 Abs. 1 Bst. b FusG (sog. "Schwesternfusion") auch bei
indirekten Beteiligungsverhiltnissen zur Anwendung gelangen kann.

Im konkreten Fall waren die Beteiligungsverhéltnisse wie folgt:°

D
91%

9% eigene
100% 60% stammanteiie | D- GMbH
40%
T — N
Absorptions- & ]

Beschwerdefiihrerin fusion T

Das Handelsregisteramt des Kantons Zug lehnte die Eintragung der Fusion ab
mit der Begriindung, die Voraussetzungen des erleichterten Verfahrens gem.
Art. 23 FusG seien nicht erfiillt; dieser Entscheid wurde vom Verwaltungsge-
richt des Kantons Zug gestiitzt.%!

Einleitend bejaht das Bundesgericht zunéchst die Kognition des Handelsregis-
teramtes, diese Voraussetzung vollumfinglich zu iiberpriifen.®> Anschliessend
prisentiert es eine Gegeniiberstellung des kontroversen Meinungsbilds: Wih-
rend die restriktiven Vertreter (insbesondere die Handelsregisterdmter) sich auf
den Wortlaut stiitzen und eine Erweiterung auf indirekte Beteiligungsverhiltnis-
se mit dem Argument des Gliubigerschutzes auf Ebene der zwischengeschalte-

3 BGE 148 I1I 362.

60 BGE 148 III 362, Sachverhalt A.
¢l BGE 148 III 362, Sachverhalt B.
%2 BGE 148 111 362, E. 4.
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ten Gesellschaft ablehnen wiirden, argumentiere die mehrheitlich befirwortende
Doktrin mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.> Obschon das Bundesge-
richt diese Argumente hort, versteht es den Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Bst. b
FusG als bewussten Entscheid des Gesetzgebers, die vereinfachte Fusion aus-
schliesslich bei direkten Beteiligungsverhéltnissen zuzulassen.®* Eine eigenstin-
dige Erweiterung dieser Tatbestinde werde durch das fusionsrechtliche Prinzip
des Numerus clausus untersagt.®> Diese Ansicht untermauert es mit der Tatsa-
che, dass der Gesetzgeber an anderen Stellen explizit neben direkten auch indi-
rekte Beteiligungsverhiltnisse einbeziehe, bspw. Art. 963 Abs. 2 OR, Art. 697j
Abs. 2 und 3 OR sowie Art. 790a Abs.2 OR, ferner im Finanzmarktrecht.%¢
Dariiber hinaus fiihrt es das subjektiv-historische Auslegungselement ins Feld,
da sich die explizite Erfassung indirekter Beteiligungen im Gesetzgebungspro-
zess dieser Bestimmung nicht durchsetzen konnte.’

Im Ergebnis liege damit ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor, das
fiir die rechtsanwendenden Behorden massgebend sei, weshalb nicht - selbst mit
plausiblen Griinden - contra legem entschieden werden kénne.

I11. Rechtsprechung iibriges Gesellschaftsrecht

1.  Loschung einer Gesellschaft von Amtes wegen

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zug beschiftigt sich mit der Loschung
einer GmbH aus dem Handelsregister von Amtes wegen.®® Obschon eine GmbH
im Zentrum des Verfahrens liegt, gelten die darin vorgesehenen Grundsétze fiir
samtliche im Handelsregister eingetragenen Rechtseinheiten.

Dem Urteil liegt der Sachverhalt zu Grunde, bei dem das Handelsregisteramt auf
Antrag der Steuerverwaltung des Kantons Zug eine GmbH aus dem Handelsre-

6 BGE 148 111362, E. 5.

% BGE 148 111 362, E. 5.2.3. u. 6 (Einleitungssatz).
% BGE 148 111362, E. 6.1.

% BGE 148 111 362, E. 6.2.

%7 BGE 148 111 362, E. 6.2.

% BGE 148 111 362, E. 6.3.

% VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022.
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gister geloscht hat. Die Steuerbehdrden hatten ihren Antrag damit begriindet,
dass die GmbH bloss noch Verlustscheine habe.”®

Art. 934 Abs. 1 OR verpflichtet das Handelsregisteramt, Gesellschaften - unab-
hingig der Rechtsform - aus dem Handelsregister zu 16schen, wenn diese keine
Geschiftstitigkeit mehr aufweist und keine verwertbaren Aktiven mehr hat. Die
Aufgabe der Geschiftstitigkeit muss endgiiltig sein.”! Verwertbar ist ein Akti-
vum dann, wenn es im Rahmen eines Zwangsvollstreckungsverfahrens zu barem
Geld gemacht werden kann.”

Das Handelsregisteramt muss das in Art. 934 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 152 ff.
HRegV vorgesehene Verfahren einhalten. Zuerst muss es die obersten Gesell-
schaftsorgane der betroffenen Rechtseinheit auffordern, innert einer bestimmten
Frist die Loschung der Rechtseinheit anzumelden oder darzulegen, dass eine
solche nicht erforderlich ist. Erfolgt innerhalb der angesetzten Frist keine Mel-
dung, publiziert das Handelsregisteramt einen Aufruf im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt, mit dem auch weitere Betroffene, namentlich die Gesellschafter,
Gldubiger und Schuldner, aufgefordert werden, innert einer bestimmten Frist ein
Interesse an der Aufrechterhaltung der Eintragung der Rechtseinheit schriftlich
mitzuteilen. Erfolgt auch nach Ablauf dieser Frist keine Meldung, kann das
Handelsregisteramt mit der Loschung der Rechtseinheit aus dem Handelsregister
fortfahren. Vor der Loschung muss das Handelsregisteramt die diesbeziigliche
Einwilligung der Steuerbehdrden des Bundes und des Kantons einholen.”

Im konkreten Fall hat das zustindige Handelsregisteramt zwar das vorgesehene
Verfahren befolgt, jedoch nicht die Einwilligung der Steuerbehérden des Bundes
und des Kantons eingeholt. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zug heisst die
Beschwerde und damit das Wiedereintragungsgesuch der geloschten GmbH gut,
weil die erforderlichen Zustimmungen der Steuerbehdrden im Zeitpunkt der
Loéschung fehlten.™

0 VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022, Sachverhalt A.
T VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022, E. 31.

2 VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022, E. 3.2.

3 VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022, E. 4.1 {.

" VGer ZG V 2021 61 v. 18.05.2022, E. 7.1 f.
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2. Zeitpunkt des Untergangs einer Kollektivgesellschaft

Das Kantonsgericht Graubiinden setzt in seinem Urteil vom 4. Oktober 2021 den
Zeitpunkt des Untergangs einer Kollektivgesellschaft fest.”> Die Frage stellt sich
vor dem Hintergrund eines Gerichtsverfahrens gegen eine Kollektivgesellschaft
und der zeitgleich aufgenommenen Liquidation derselben. Mit dem Untergang
der Kollektivgesellschaft nach Abschluss der Liquidation kann kein Gerichtsver-
fahren mehr gegen diese durchgefiihrt werden und das Verfahren ist mit dem
Untergang der Kollektivgesellschaft abzuschreiben.”®

Im Allgemeinen entsteht eine Kollektivgesellschaft erst mit dem Eintrag ins
Handelsregister und geht nach Ansicht des Kantonsgerichts Graubiinden infolge
dessen auch erst mit der Loschung aus dem Handelsregister unter. Demgegen-
iiber entsteht die Kollektivgesellschaft mit kaufménnischem Gewerbe schon vor
dem Eintrag im Handelsregister. Entsprechend sei nach Ansicht des Kantonsge-
richts Graubiinden die Loschung der kaufménnischen Kollektivgesellschaft aus
dem Handelsregister bloss deklaratorischer Natur. Die kaufméannische Kollek-
tivgesellschaft gehe bereits dann unter, wenn die Gesellschafter ihr Gewerbe
dauerhaft aufgeben und die Kollektivgesellschaft im Wesentlichen ("wenigstens
grundsiitzlich") liquidiert ist.”” Obwohl die herrschende Lehre ebenso von einer
deklaratorischen Wirkung der Loschung der kaufménnischen Kollektivgesell-
schaft aus dem Handelsregister ausgeht, setzt sie hinsichtlich der Voraussetzung
der Liquidation hohere Massstibe als das Kantonsgericht: Nach ihrer Ansicht
muss die Kollektivgesellschaft vollstindig (und nicht bloss im Wesentlichen)
liquidiert worden sein.”®

75 KGer GR ZK2 2011 18 v. 04.10.2021.

76 KGer GR ZK2 2011 18 v. 04.10.2021, E. 3.
77 KGer GR ZK2 2011 18 v. 04.10.2021, E. 3.
8 Siehe BGE 135111 370, E. 3.2.
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