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Gesellschaftsrecht

LUKAS GLANZMANN, MANUEL MEYER"

I. Neue Entwicklungen

1.  Abschaffung Inhaberaktien (Global Forum Gesetz)

Wie bereits in der letzten Ausgabe erldutert, trat am 1. November 2019 das sog.
Global Forum Gesetz in Kraft. Dieses beinhaltet verschiedene Anderungen des
OR und StGB, die eine signifikante Verschirfung der seit 1. Juli 2015 geltenden
GAFI-Bestimmungen (Art. 697i-697m sowie 790a OR) bewirken.! Die Geset-
zesnovelle bewirkt die faktische Abschaffung der Inhaberaktien. Diese sind nur
noch zuldssig, wenn sie als Bucheffekten ausgegeben sind oder die Gesellschaft
borsenkotiert ist.

Am 1. Mai 2021 lduft nun die Frist fiir die freiwillige Umwandlung der Inhaber-
aktien in Namenaktien ab. Ab dann werden alle Inhaberaktien von Gesetzes
wegen zu Namenaktien umgewandelt. Die Handelsregister nehmen die entspre-
chenden FEintrdge vor und sperren das Handelsregister fiir Statutendnderungen
bis die Statuten um die Umwandlung der Inhaberaktien in Namenaktien erginzt
wurden (Art. 4 f. Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21. Juni 2019).”

*  Bearbeitet von Prof. Dr. iur., LL.M., Lukas Glanzmann, Rechtsanwalt und Dr. Manuel
Meyer, Rechtsanwalt. Die Ausfiihrungen unter "Rechtsprechung" lehnen sich stark an den
Text der entsprechenden Entscheide an. Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird darauf
verzichtet, wortliche Zitate als solche zu kennzeichnen. Die Autoren danken MLaw Kris-
tina Martinovic fiir die Mitarbeit.

Fiir eine detaillierte Darstellung des Global Forum Gesetzes vgl. LUKAS GLANZMANN,
Abschaffung der Inhaberaktien sowie neue strafrechtliche Sanktionen fiir Verwaltungsrat
und Aktiondre, in: SJZ 2019 611-621 und PHILIP SPOERLE, Marginalisierung der Inhaber-
aktie und neue Sanktionen bei AG und GmbH, in GesKR 2019 339-354.

2 BBI12019 4489, 4493.



LUKAS GLANZMANN / MANUEL MEYER

2. Handelsregisterrecht

Am 1. Januar 2021 sind Teile des neuen Handelsregisterrechts in Kraft getreten.
Unklar ist die Wirkung des neuen Art. 936a Abs. 1 OR, wonach Handelsregis-
tereintrige erst mit der Publikation des Handelsregistereintrags in der elektroni-
schen Ausgabe des Schweizerischen Handelsamtsblatts (SHAB) wirksam wer-
den. Die Botschaft begriindet die Gesetzesinderung mit der Verfiigbarkeit der
elektronischen Ausgabe des SHAB, weshalb Handelsregistereintrige gegeniiber
Dritten mit der Publikation wirksam werden sollen und nicht erst am folgenden
Werktag.? Der Gesetzestext macht jedoch keine Unterscheidung zwischen der
Rechtswirksamkeit von Handelsregistereintragen gegeniiber Dritten und im
internen Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern mehr.
In seiner Praxismitteilung vom 10. Dezember 2020* ging das Eidgendssische
Amt fiir das Handelsregister (EHRA) noch davon aus, dass Handelsregisterein-
triage generell erst mit der Publikation rechtswirksam werden. Dieses Verstind-
nis wurde — wohl infolge der damit verursachten Probleme bei Publikumsgesell-
schaften — jedoch mit der Praxismitteilung vom 10. Februar 2021° revidiert. Das
EHRA scheint damit den Zeitpunkt der Rechtswirksamkeit von Handelsregis-
tereintrdgen im internen Verhiltnis nach wie vor auf das Datum des Tagesregis-
tereintrags zu beziehen, obschon auch der Wortlaut des neuen Art. 34 HRegV
die Rechtswirksamkeit des Eintrags zeitlich an die Publikation ankniipft.

In formeller Hinsicht ist auf zwei Anderungen besonders hinzuweisen: Erstens
ist die sog. Stampa-Erklarung nicht mehr anhand eines gesonderten Standard-
formulars abzugeben, sondern in der offentlichen Urkunde iiber die Griindung
bzw. Kapitalerhohung zu integrieren (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 4, Art. 652g Abs. 1
Ziff. 4 und Art. 834 Abs. 2 OR). Zweitens konnen neuerdings alle Zeichnungs-
berechtigten einer Rechtseinheit (und nicht nur die Mitglieder des obersten Lei-
tungsorgans) sowie (schriftlich) bevollméchtigte Dritte die Handelsregisteran-
meldung unterzeichnen (Art. 17 HRegV).

Gleichzeitig trat am 1. Januar 2021 die revidierte Gebiihrenverordnung iiber das
Handelsregister in Kraft.® Bemerkenswert ist, dass die Handelsregistergebiihren
neu nicht mehr von der Hohe des Gesellschaftskapitals abhéngig sind.

3 BBI20153617,3646 f.

Abrufbar unter <https://ehra.fenceit.ch/wp-content/uploads/sites/54/Praxismitteilung EH
RA_4_2020_D.pdf> (zuletzt besucht am 18. Februar 2021).

Abrufbar unter <https://ehra.fenceit.ch/wp-content/uploads/sites/54/Praxismitteilung EH
RA_1_2021_D.pdf> (zuletzt besucht am 18. Februar 2021).

© SR211.411.1.



Gesellschaftsrecht

3.  Registerwertrecht (DLT-Vorlage)

Das Parlament hat im September 2020 die DLT-Vorlage (Bundesgesetz zur
Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektroni-
scher Register) — auch bekannt als "Blockchain-Gesetz" — einstimmig verab-
schiedet. Die sich daraus ergebenden Anderungen im Obligationenrecht, im
Bucheffektengesetz und im Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht
sind am 1. Februar 2021 in Kraft getreten. Die iibrigen Bestimmungen treten am
1. August 2021 in Kraft.”

Art. 973d ff. OR fiihren neu das Registerwertrecht im Unterschied zum einfa-
chen Wertrecht ein. Das einfache Wertrecht entspricht dem bisherigen Wert-
recht. Es handelt sich um ein unverbrieftes Recht, das mit Eintrag im Wertrech-
tebuch nach Massgabe des Eintrags entsteht. Das Registerwertrecht unterschei-
det sich vom einfachen Wertrecht insofern, als ihm Wertpapierwirkungen zu-
kommen. Das Registerwertrecht stellt vereinfacht gesagt ein "papierloses Wert-
papier" dar.

4.  Vereinfachung bei der Abtretung von Stammanteilen

Die Abtretung von Stammanteilen an einer GmbH sowie die Verpflichtung dazu
sind formbediirftig. Sie unterstehen der schriftlichen Form (Art. 785 Abs. 1 OR).
Inhaltlich sind Hinweise auf die statutarischen Rechte und Pflichten aufzuneh-
men. Diese inhaltliche Formvorschrift wurde am 1. Januar 2021 dahingehend
gelockert, dass ein solcher inhaltlicher Hinweis nicht mehr erforderlich ist, wenn
der Erwerber bereits Gesellschafter ist (Art. 785 Abs. 2 OR).

5. Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungs-
initiative

Der Schweizer Souverdn hat die Konzernverantwortungsinitiative am
29. November 2020 abgelehnt. Damit kommt der Gegenvorschlag des Parla-
ments zum Zug. Dieser sieht eine Anderung des Obligationenrechts und des
Strafgesetzbuches vor.® Der Bundesrat wird das Datum der Inkraftsetzung nach
Ablauf des fakultativen Referendums festlegen.

7 AS 2001 33.

Schlussabstimmungstext abrufbar unter <www .parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/201
60077/Schlussabstimmungstext%202%20NS%20D.pdf> (zuletzt besucht am 17. Februar
2021).
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Zum einen sieht der Gegenvorschlag neu eine Berichterstattungspflicht iiber
nichtfinanzielle Belange fiir Gesellschaften des 6ffentlichen Interesses oder fiir
Gesellschaften, die alleine oder zusammen mit von diesen beherrschten Unter-
nehmen mindestens 500 Angestellte im Jahresdurchschnitt beschéftigen und
entweder eine Bilanzsumme von 20 Millionen Franken oder einen Umsatzerlos
von 40 Millionen Franken ausweisen, vor, sofern sie keinen gleichwertigen
Bericht nach auslindischem Recht erstellen miissen (Art. 964 nOR).

Zum anderen verpflichtet der Gegenvorschlag Unternehmen mit Sitz, Haupt-
verwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz zur Einhaltung von be-
stimmten Sorgfaltspflichten in der Lieferkette und zur diesbeziiglichen Bericht-
erstattung, sofern sie entweder (i) Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold enthaltende
Mineralien oder Metalle aus Konflikt- und Hochrisikogebieten in den freien
Verkehr der Schweiz iiberfiihren oder in der Schweiz bearbeiten, oder
(ii) Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter Ver-
dacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht
wurden (Art. 9649uinaies HORY) .

Die Verletzung dieser Vorschriften ist mit Busse bis zu 100'000 Franken straf-
bewihrt (Art. 325" nStGB).

6. Grosse Aktienrechtsrevision

Nachdem der Bundesrat die Revision des Aktienrechts am 28. November 2014
in die Vernehmlassung gesandt hatte, einigte sich das Parlament schliesslich am
19. Juni 2020 auf einen umfangreichen Gesetzesentwurf iiber die Revision des
Aktienrechts.’ Zahlreiche aktienrechtliche oder zumindest aktienrechtsrelevante
Neuerungen wie bspw. die Abschaffung der Inhaberaktie, die Einfiihrung des
Registerwertrechts und die Modernisierung des Handelsregisterrechts wurden
jedoch von der Aktienrechtsrevision ausgegliedert und sind grosstenteils bereits
in Kraft (siche oben).

Die Referendumsfrist zum neuen Gesetzesentwurf vom 19. Juni 2020 lief am
8. Oktober 2020 unbentitzt ab. Der Bundesrat hat bis heute das Datum der In-
kraftsetzung noch nicht festgelegt. Aufgrund der jiingsten Verlautbarungen soll
die Gesetzesnovelle jedoch nicht vor Anfang 2023 in Kraft treten.! Demgegen-
iiber bereits in Kraft gesetzt wurden am 20. Oktober 2020 eine neue SchKG-
Bestimmung iiber die provisorische Stundung (Art. 293a Abs. 2 SchKG)!'' und

° AS 2020 4005.

10" Erlduterungsbericht zum Vorentwurf zur neuen HRegV.

11 AS 2020 4145.
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am 1.Januar 2021 die Bestimmung iiber die Vertretung der Geschlechter in
Verwaltungsrat und Geschiiftsleitung (Art. 734f OR)."

II. Rechtsprechung Kapitalgesellschaften
(AG und GmbH)

1. Sonderpriifung

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Urteil geht es um die
Beurteilung eines Begehrens auf Einsetzung eines Sonderpriifers.!® Im konkre-
ten Fall wurde die Einsetzung eines Sonderpriifers beantragt, um die Griinde fiir
die Verdnderung beziehungsweise fiir die Zunahme des Personalaufwandes der
Gesellschaft zu eruieren. Die Sonderpriifung wurde mit Blick auf eine allféllige
Riickerstattungsklage nach Art. 678 Abs. 2 OR angestrengt.

Das Bundesgericht hatte sich zuerst mit dem Argument der Gesellschaft ausei-
nanderzusetzen, wonach die Jahresrechnung 2018 an der Generalversammlung
vom 25. Juni 2019 ohne Gegenstimme genehmigt worden sei und dieser Ge-
nehmigungsbeschluss nicht angefochten worden sei. Gestiitzt darauf folgerte die
Gesellschaft, dass mit dem rechtsgiiltigen Abschluss des Geschiftsjahres 2018
alle Aktiondrsrechte verwirkt seien, so auch hinsichtlich der Riickerstattung
allfilliger im Jahre 2018 getitigter Beziige.'* Nach Ansicht des Bundesgerichts
trifft dies zumindest in dieser Allgemeinheit nicht zu. Auch sei nicht erkennbar,
inwiefern die blosse Genehmigung der Jahresrechnung, die den Personalauf-
wand nur insgesamt, nicht aber die einzelnen Vergiitungen an die Organe aus-
weist, eine Klage auf Riickerstattung von ungerechtfertigterweise erbrachten
Leistungen per se ausschliessen soll.'?

Weiter machte die Gesellschaft geltend, dass sie nicht verpflichtet sei, Lohne der
Geschiftsleitung und des Verwaltungsrats bekannt zu geben. Insbesondere sei
selbst bei borsenkotierten Gesellschaften keine individuelle Offenlegung einzel-
ner Gehilter gefordert.'® Dem entgegnete das Bundesgericht, dass mit der Son-
derpriifung nicht ohnehin offenlegungspflichtige Sachverhalte, sondern noch

12 AS 2020 4005; vgl. Abschnitt 1.2. "Neues Aktienrecht fiir kotierte Gesellschaften".
13 BGer 4A_312/2020 vom 15. Oktober 2020.
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nicht bekannte gesellschaftliche Vorginge untersucht werden sollen. Dass die
Zusammensetzung des Personalaufwands beziehungsweise die Griinde fiir des-
sen Zunahme fiir eine allfillige Riickerstattungsklage erforderlich seien, liege
auf der Hand. Es sei unerheblich, dass diese Informationen nicht von Gesetzes
wegen im Geschiftsbericht zu publizieren seien.!”

Ferner hilt das Bundesgericht fest, dass dem Gesuch um Einsetzung eines Son-
derpriifers zu entsprechen sei, wenn sich die rechtlichen Vorbringen zu den
Anspruchsvoraussetzungen bei summarischer Priifung als einigermassen aus-
sichtsreich oder doch zumindest als vertretbar erweisen.'® Im vorliegenden Fall
sei die vorausgesetzte Gesetzes- oder Statutenverletzung zumindest glaubhaft
gemacht worden, da sie sich auf verschiedene Indizien stiitze, wie die beharrli-
che, mehrfache Verweigerung sachdienlicher Auskiinfte an der Generalver-
sammlung, eine markante Zunahme des Personalaufwands, ein zweigeteiltes
Aktionariat und die besondere Gefahr der Wegschaffung thesaurierter Gewinne
aufgrund der zerstrittenen Situation im Aktionariat."”

Schliesslich wurde das Gesuch auch nicht als rechtsmissbrauchlich beurteilt,
obwohl auch der Anspruch auf Durchfiihrung einer Sonderpriifung unter Vorbe-
halt des Rechtsmissbrauchsverbots steht. Nach Ansicht des Bundesgerichts kann
insbesondere nicht aufgrund einzelner Begebenheiten geschlossen werden, dass
an einer Sonderpriifung kein legitimes Interesse bestehe. Ebenfalls sei es unzu-
lassig, alleine gestiitzt auf den Umstand, dass die Gesuchsteller einerseits und
die Gesellschaft beziehungsweise ihre Organe andererseits zerstritten seien und
unterschiedliche Interessen verfolgten, einen Missbrauch anzunehmen. Dem
Institut der Sonderpriifung liegen ndmlich regelmissig solche Interessenkollisi-
onen zugrunde. Zudem konne ein Sonderpriifer auch erst dann eingesetzt wer-
den, wenn der Verwaltungsrat nicht hinreichend Auskunft erteilt und die Mehr-
heit der an der Generalversammlung vertretenen Stimmen einen entsprechenden
Antrag ablehnt. Das Gesetz selber sehe durch hohe Hiirden fiir die Einleitung
einer Sonderpriifung einen Interessenausgleich vor, der nicht durch eine Beru-
fung auf das Rechtsmissbrauchsverbot unterlaufen werden konne.?

Erwigung 3.3.2.
Erwigung 4.1.
Erwigung 4.4.1.
Erwidgung 5.2.
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2. Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Bundesgerichtsentscheid
geht es um die Frage der Nichtigkeit eines Generalversammlungsbeschlusses.?!
Im konkreten Fall enthielt die Traktandenliste der Generalversammlung einen
Verhandlungsgegenstand "Wahl des Verwaltungsrats", erwihnte aber nicht aus-
driicklich die Moglichkeit der Abberufung eines Mitglieds des Verwaltungsrats.
Der Klidger machte geltend, dass die entsprechende Abwahl eines Verwaltungs-
ratsmitglieds deshalb nichtig sei. Diesbeziiglich bestitigt das Bundesgericht
seine Rechtsprechung, dass eine Einberufung ohne vollstindige Traktandierung
formell mangelhaft sei, was zur Nichtigkeit des entsprechenden Beschlusses
fiihren konne. Auch schwerwiegende formelle Mingel konnten zur Nichtigkeit
filhren. Allerdings konne die Nichtigkeit nur dann geltend gemacht werden,
wenn eine formell korrekt durchgefiihrte Generalversammlung zu einem (hypo-
thetisch) anderen Beschluss gefiihrt hitte. Eine absolute Nichtigkeit ist gemiss
Rechtsprechung des Bundesgerichts nur bei der Universalversammlung, an der
nicht samtliche Aktiondre teilgenommen haben, anzunehmen, selbst wenn eine
richtige Universalversammlung hypothetisch den gleichen Beschluss gefasst
hiitte.”

3.  Verwaltungsratsbeschluss

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Urteil ging es um die
Giiltigkeit eines informellen Verwaltungsratsbeschlusses.”® Konkret war die
Frage zu beurteilen, ob der Verwaltungsrat der Ubertragung von vinkulierten
Namenaktien giiltig zugestimmt hat, so dass der Erwerber seine Stimmrechte an
der Generalversammlung ausiiben konnte. Im konkreten Fall nahmen simtliche
Mitglieder des Verwaltungsrats an der Generalversammlung teil und haben ge-
miss Protokoll der Generalversammlung einstimmig erklért, die Aktien seien
tibertragen worden. Die Vorinstanz kam deshalb zum Schluss, dass ein giiltiger
Verwaltungsratsbeschluss zur Ubertragung der vinkulierten Namenaktien vorge-
legen habe. Analog zu Art. 701 Abs. 1 OR (Generalversammlung als Universal-
versammlung) konne auch eine Verwaltungsratssitzung in Form einer Univer-
salversammlung formfrei abgehalten werden, soweit alle Verwaltungsratsmit-
glieder anwesend seien und nicht dagegen opponierten. Der Beschluss betref-
fend Zustimmung sei auch nicht ungiiltig. Wenn man davon ausgehe, dass
Art. 686 OR die Vorgaben dafiir enthalte, welche Unterlagen vorliegen miissten,

2l BGer 4A_141/2020 vom 4. September 2020.

2 Erwigung 3.2.

2 BGer 4A_188/2020 vom 3. September 2020.
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um bei vinkulierten Namenaktien die Zustimmung zur Ubertragung zu erteilen,
so sei vorliegend nicht erstellt, ob die entsprechenden Dokumente dem Verwal-
tungsrat tatsdchlich vorgelegen hitten. Allerdings handle es sich bei
Art. 686 OR nicht um eine Norm, deren Verletzung zu einer qualifizierten Wi-
derrechtlichkeit und damit zur Nichtigkeit des entsprechenden Verwaltungsrats-
beschlusses fiihren wiirde. Auch die fehlende Protokollierung fithre nicht zur
Nichtigkeit. Das Bundesgericht hat diese Ausfiihrungen der Vorinstanz aufgrund
prozessualer Vorgaben nicht iiberpriifen konnen.** Im Prozess wurde nicht the-
matisiert, ob der Erwerber die Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person
gemiss GAFI-Gesetz (Art. 697j OR) vorgenommen hatte.

4.  Organisationsmangel

Das Bundesgericht hatte in der Berichtsperiode verschiedentlich die Gelegen-
heit, Organisationsmédngel zu beurteilen. In allen Fillen fehlte es der Gesell-
schaft zumindest an einem giiltig bestellten Verwaltungsrat. Die Urteile zeigen,
wie unterschiedlich und unberechenbar der Ausgang eines Organisationsmén-
gelverfahrens sein kann.

4.1  Pattsituation

Dem ersten Fall lag eine Pattsituation im Aktionariat zu Grunde, weswegen
unter anderem kein Verwaltungsrat gewihlt werden konnte.”> In einem durch
das Handelsregisteramt des Kantons Genf eingeleiteten Organisationsméngel-
verfahren stellte der eine Aktiondr den Antrag, das Gericht habe die Versteige-
rung der Aktien der Gesellschaft anzuordnen, wobei jeder der beiden Aktionire
in mehreren Runden ein freies Angebot zum Erwerb aller Aktien des Anderen
machen konne. Der andere Aktiondr beantragte hingegen, dass die Gesellschaft
aufzulosen und ein Liquidator zu ernennen sei.?

Da die Liquidation der Gesellschaft im Rahmen des Organisationsméngelverfah-
ren als Ultima Ratio gilt, musste sich das Bundesgericht mit der Frage befassen,
ob eine Auflosung und Liquidation dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit
entspricht. Es kam dabei zum Schluss, dass die Anordnung der Liquidation im
konkreten Fall nicht zu einem offensichtlich unbilligen Ergebnis fiihre. Es be-
tonte zudem, dass das Verfahren nach Art. 7315 Abs. 1 OR zu einer raschen
Auflosung der Blockade fiihren miisse und nicht dazu bestimmt sei, den Kon-

% Erwigung 6.1. f.

3 BGer 4A_499/2019 vom 25. Mirz 2020.
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flikt zwischen den Aktiondren zu 16sen oder ihr Verschulden bzw. ihre Verant-
wortlichkeiten zu kldren. Schliesslich sei diese Klage schon gar nicht dazu be-
stimmt, einen Gesellschafter zum Nachteil des anderen zu entschddigen oder zu
belohnen. Weil die vom einen Aktionir geforderte Versteigerung der Aktien ein
Sachverstindigengutachten erfordert hitte, hitte dies die Pattsituation und damit
den Organisationsmangel iiber einen erheblichen Zeitraum verlidngert. Hinzu
komme, dass die Gesellschaft seit mehreren Jahren keine Tétigkeit mehr ausge-
iibt habe und sich bereits in einem fortgeschrittenen Liquidationsstadium befand.
Deshalb habe sich auch der von der Vorinstanz eingesetzte Sachwalter stets fiir
die Liquidation der Gesellschaft ausgesprochen. Damit werde auch die Gleich-
behandlung der Aktiondre sichergestellt und nicht derjenige Aktionir, der iiber
die finanziellen Mittel verfiigt, bevorzugt.”’

Das Bundesgericht weist auch darauf hin, dass die Organisationsmingelklage
nicht als Umgehung der Auflosungsklage nach Art. 736 Ziff. 4 OR eingesetzt
werden diirfe. Deshalb miissten die strengeren Voraussetzungen des Art. 736
Ziff. 4 OR ebenfalls erfiillt sein.”® Auch die Auflosung aus wichtigem Grund sei
eine subsididre Massnahme und kdnne nur nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
missigkeit angeordnet werden. Im vorliegenden Fall sei keine solche Umgehung
auszumachen, weil die Klage nicht von demjenigen Aktionir eingeleitet worden
sei, der letztlich die Auflosung verlangt habe. Zudem habe ein iiber Jahre anhal-
tender uniiberwindbarer Konflikt angehalten, der zu einer volligen Lahmung der
Geschiftsfiihrung der Gesellschaft gefiihrt habe. Aus diesem Grund sei die Auf-
16sung der Gesellschaft aus wichtigem Grund gerechtfertigt.”

4.2 Fehlender Verwaltungsrat

In einem weiteren vom Bundesgericht beurteilten Fall fehlte es der Gesellschaft
aus nicht ndher erliduterten Griinden unter anderem ebenfalls an giiltig gewihlten
Mitgliedern des Verwaltungsrats.** Das Aktionariat der Gesellschaft setzte sich
aus einem Minderheitsaktiondr mit 48.33% der Aktien und einem Mehrheitsak-
tiondr mit 51.67% der Aktien zusammen. Der Minderheitsaktiondr leitete ein
Organisationsmidngelverfahren ein und verlangte die Ernennung eines Sachwal-
ters sowie die Bestellung einer unabhingigen Revisionsstelle. Die erste Instanz
lehnte dieses Gesuch ab und setzte den Mehrheitsaktiondr als einzelzeichnungs-

27 Erwigung 4.3.
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berechtigtes Mitglied des Verwaltungsrats ein und "bestitigte" die bereits beste-
hende Revisionsstelle, jeweils fiir eine Mindesteinsatzdauer von einem Jahr.

Das Bundesgericht hilt in seinem Entscheid fest, dass der Gesetzgeber dem
Richter bei der Behebung eines Organisationsmangels einen hinreichenden
Handelsspielraum gewéhren wollte, um eine mit Blick auf die konkreten Um-
stinde des Einzelfalls angemessene Massnahme treffen zu konnen. Das Bundes-
gericht schreitet gegen solche Ermessensentscheide nur mit Zurtickhaltung und
einzig dann ein, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtspre-
chung anerkannten Grundsitzen abgegangen ist, wenn Tatsachen beriicksichtigt
wurden, die keine Rolle hitten spielen diirfen, oder wenn umgekehrt Umstinde
ausser Betracht geblieben sind, die zwingend hitten beachtet werden miissen.
Zudem wird in derartige Ermessensentscheide eingegriffen, wenn sich diese als
offensichtlich unbillig oder als in stossender Weise ungerecht erweisen.’! Da
diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht gegeben waren, hat das Bun-
desgericht den vorinstanzlichen Entscheid aufrechterhalten. Im Ubrigen hatte es
klargestellt, dass es im Organisationsmidngelverfahren grundsétzlich nicht darum
gehen konne, die wirtschaftliche Richtigkeit von Geschiftsentscheiden der Ge-
sellschaftsorgane zu hinterfragen. Entsprechend sei die vorinstanzliche Erwa-
gung nicht zu beanstanden, die mangelhafte Aufgabenerledigung eines Organs
alleine begriinde keinen Organisationsmangel, sondern hierfiir stiinden andere
Behelfe, wie etwa eine Verantwortlichkeitsklage, zur Verfiigung.*>

4.3  Fehlende Revisionsstelle

In einem weiteren Entscheid zu einem Organisationsmangel ging es um eine
Gesellschaft, die keine gesetzmissige Revisionsstelle, keinen eingetragenen
Verzicht auf die eingeschrinkte Revision, keinen Verwaltungsrat und keine
vertretungsberechtigte Person mit Wohnsitz in der Schweiz hatte.> Auf Antrag
des kantonalen Handelsregisteramts hat die Vorinstanz der Gesellschaft eine
Frist zur Wiederherstellung des rechtmissigen Zustands eingerdumt, andernfalls
die Gesellschaft nach den Vorschriften iiber den Konkurs liquidiert werde. Das
Gericht ordnete danach die Liquidation der Gesellschaft an und machte geltend,
es sei nicht Sache des Gerichts, Organisationsméngel zu beheben, welche die
Aktiondre ohne weiteres selbst beseitigen konnten. Das Bundesgericht erkennt
in seinem Entscheid, dass das Gericht bei der Ausiibung seines Ermessensspiel-
raums nach Art. 7315 Abs. 1 OR nicht ungebunden sei. Die darin genannten

3L Erwigung 4.2.
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Massnahmen stiinden in einem Stufenverhéltnis, wobei das Gericht die drasti-
sche Massnahme der Aufldsung erst anordnen solle, wenn die milderen Mass-
nahmen nicht geniigen oder erfolglos geblieben seien. Es gelte mithin das Ver-
hiltnismissigkeitsprinzip, das heisst nur wenn sich mildere Mittel nicht als
sachgerecht bzw. zielfiihrend erwiesen, komme als Ultima Ratio die Auflosung
der Gesellschaft zur Anwendung. Dies sei etwa der Fall, wenn Verfiigungen
nicht zustellbar seien oder wenn sich die Gesellschaft in keiner Art und Weise
vernehmen lasse.* Gestiitzt auf die Ausfiihrungen der Vorinstanz hat das Bun-
desgericht angenommen, dass die Gesellschaft eine Universalversammlung hitte
durchfithren konnen, um die bestehenden Organisationsmidngel zu beheben.
Unter dieser Voraussetzung sei es in der Tat nicht Aufgabe des Gerichts, ge-
stiitzt auf Art. 73156 OR Organisationsmingel zu beheben, welche die Gesell-
schaft beziehungsweise die Aktionire selbst beseitigen konnten. Vielmehr dien-
ten die genannten Bestimmungen dazu, Organisationsméngel zu beheben, wel-
che die Gesellschaft aus bestimmten Griinden nicht aus eigener Kraft zu beseiti-
gen vermag. Dies sei insbesondere der Fall, wenn ein Organisationsmangel da-
rauf zuriickzufiihren sei, dass im Aktionariat der Gesellschaft eine Pattsituation
beziehungsweise eine Blockade bestehe, die dazu fiihrt, dass ein obligatorisches
Gesellschaftsorgan nicht bestellt werden konne.*

4.4  Einsetzen eines Sachwalters

Schliesslich musste das Bundesgericht den Fall eines Organisationsméngelver-
fahrens beurteilen, bei dem es um die Frage ging, ob das Gericht einen Sachwal-
ter einsetzen konne.*® Das Gesuch um Einsetzung eines Sachwalters erging von
einem Aktionir, der 50% der Gesellschaft hielt. Der andere Aktionér hat dieses
Gesuch abgelehnt. Das Bundesgericht hat den vorinstanzlichen Entscheid auf
Einsetzung eines Sachwalters aufrecht erhalten, weil die beiden Aktiondre auch
die einzigen Mitglieder des Verwaltungsrats der Gesellschaft waren, wobei die
letzte Generalversammlung im Juni 2009 stattgefunden hat. Da die Mitglieder
des Verwaltungsrats fiir eine Amtsdauer von einem Jahr gewihlt worden sind,
habe die Gesellschaft iiber Jahre keinen Verwaltungsrat mehr gehabt, weil eine
stillschweigende Verldngerung des Mandats nicht moglich sei, da dies die un-
iibertragbare Wahlkompetenz der Generalversammlung verletzen wiirde. Diese
Situation rechtfertigt, dass ein Sachwalter eingesetzt wird.*’

3 Erwigung 4.2.
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% BGer 4A_380/2020 vom 25. August 2020.

37 Erwigung 5.

11



LUKAS GLANZMANN / MANUEL MEYER

5.  Unabhingigkeit der Revisionsstelle

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich mit der Unabhingigkeit der Revisions-
stelle zu befassen.’® Gemiiss Art. 728 OR muss die Revisionsstelle unabhingig
sein und sich ihr Priifungsurteil objektiv bilden. Die Unabhingigkeit darf weder
tatsdchlich noch dem Anschein nach beeintrichtigt sein. Mit der Unabhédngigkeit
nicht vereinbar ist unter anderem insbesondere das Mitwirken bei der Buchfiih-
rung sowie das Erbringen anderer Dienstleistungen, durch die das Risiko ent-
steht, als Revisionsstelle eigene Arbeiten iiberpriifen zu miissen (Art. 728 Abs. 2
Ziff. 4 OR).

Die Bestimmungen iiber die Unabhingigkeit erfassen auch Gesellschaften, die
mit der zu priifenden Gesellschaft oder der Revisionsstelle unter einheitlicher
Leitung stehen (Art. 728 Abs. 6 OR). Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine
Unvereinbarkeit besteht, sind sowohl die Tatsachen als auch der Anschein, den
der Revisor gegen aussen schafft, massgeblich. Unerheblich ist hingegen, ob
sich der Revisor als unabhingig erachtet.*’

Im konkreten Fall war A der verantwortliche Revisionsexperte fiir die ordentli-
che Revision der Jahresrechnung 2016 der C. Dieses Mandat hat er offenbar erst
nach Abschluss des zu priifenden Geschiftsjahrs 2016, im Mai 2017 tibernom-
men. Thm war damals bekannt, dass die D wihrend des Geschiftsjahres 2016 fiir
die C verschiedene Dienstleistungen beziiglich Buchhaltung, Lohnzahlung, Fi-
nanzen, Mehrwertsteuerabrechnung, Erstellung des Jahresabschlusses und Steu-
ererkldrung erbracht hatte. Die B, deren Geschiftsfiithrer A war, stand kurz vor
der Ubernahme der D. Ab Juli 2017 war A auch Geschéiftsfiihrer der D. Weil A
vor Ubernahme des Revisionsmandats wusste, dass Mitarbeiter der D an der
Buchhaltung des Geschiftsjahres 2016 mitgewirkt hatten, ist davon auszugehen,
dass die Unabhingigkeitsvorschriften von Art. 728 Abs. 2 Ziff. 4 OR in Verbin-
dung mit Art. 728 Abs. 6 OR verletzt wurden.*” Gemiiss Bundesverwaltungsge-
richt musste dem Revisionsexperten ein schriftlicher Verweis erteilt werden.*!

6.  Ausschluss eines Gesellschafters

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Bundesgerichtsentscheid
befasst sich das Bundesgericht mit der Frage des Ausschlusses eines Gesell-

3% Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 11. Mérz 2020, Abteilung I, B-2332/2018.

% Erwigung 2.1.

Erwigung 2.2.

4 Erwigung 2.3.3.
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schafters aus der GmbH.*> Im zu beurteilenden Fall geht es um die A GmbH, die
von zwei Gesellschaftern, ndmlich zu 70% von D, die zugleich auch als einzige
Geschiftsfiihrerin der A GmbH amtet, und zu 30% von der B GmbH gehalten
wird. C als Geschiftsfiihrer der B GmbH organisierte ohne Wissen und Erméch-
tigung der D eine Informationsveranstaltung mit zahlreichen Vertriebspartnern
und Mitarbeitern der A GmbH.* Daraufhin klagte die A GmbH auf Ausschluss
der B GmbH als Gesellschafterhin aus wichtigem Grund gemiss Art. 823 OR
und auf entschidigungslose Ubertragung der von der B GmbH gehaltenen
Stammanteile an der A GmbH an D.

Das Bundesgericht stimmt der Wiirdigung der kantonalen Vorinstanzen zu. Die
Durchfiihrung der Informationsveranstaltung ohne Geschiftsfiihrungsbefugnisse
durch C stelle eine schwere Pflichtverletzung dar, die mit der (daraus entstande-
nen) Konfliktsituation zwischen C und D einen Ausschluss rechtfertige.** Der
Entscheid geht nicht weiter darauf ein, weshalb die B GmbH fiir die Ubertra-
gung ihrer Stammanteile an D keine Entschiddigung nach Art. 825 OR erhilt.

Die Moglichkeit einer Ausschlussklage besteht bei der GmbH im Gegensatz zur
AG infolge der Treupflicht der Gesellschafter und ist stets im Auge zu behal-
ten.*

7.  Pattsituation in der GmbH (Deadlock)

Das Handelsgericht Bern ordnet infolge einer Pattsituation innerhalb der gesell-
schaftsrechtlichen Organe der Grundeigentiimerin eine Grundbuchsperre als
vorsorgliche Massnahme an.*® Die Eigentiimerin der mit der Grundbuchsperre
belasteten Liegenschaft ist die B GmbH. Diese wird von den sich in Scheidung
befindlichen Eheleuten A und D zu je 50% gehalten.*’ Die Eheleute sind je ein-
zelzeichnungsberichtigt.*® Ein Vorsitzender der Geschiftsfiihrung ist nicht be-
stimmt, womit ein Organisationsmangel im Sinne von Art. 7315 OR vorliege.*
Infolge der im Handelsregister eingetragenen Einzelzeichnungsberichtigung

42 BGer 4A_447/2019 vom 14. April 2020.

4 Erwigung 4.2.

Erwégung 4.2.

4 Vgl. in diesem Sinne Erwiigung 4.2.

4 HGer BE HG 20 24 vom 28. April 2020.

47 Erwigung 1.2 f.

4 Erwigung 1.3.

4 Erwigung 14.
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kann jeder Gesellschafter die Gesellschaft gegeniiber Dritten rechtsgiiltig vertre-
ten, auch wenn er infolge der internen Pattsituation gar nicht dazu befugt ist.”

Das Handelsgericht dekliniert in seinem Entscheid die iiblichen Voraussetzun-
gen fiir die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme. Eine solche wird ge-
miss Art. 261 ZPO gewihrt, wenn die Gesuchstellerin glaubhaft macht, dass
erstens ein ihr zustehender zivilrechtlicher Anspruch verletzt ist oder eine Ver-
letzung zu befiirchten ist und zweitens ihr aus der Verletzung ein nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil droht.’! Schliesslich bedarf es drittens einer
gewissen Dringlichkeit.?

A konnte nachweisen, dass D in der Vergangenheit wiederholt Mietzinse der
vermieteten Liegenschaft der B GmbH direkt auf sein Privatkonto iiberwiesen
hatte.® Damit erachtet das Handelsgericht die Befiirchtung der Gesuchstellerin
A, wonach D die Liegenschaft auf sich iibertragen konnte, als plausibel und die
erste Voraussetzung der drohenden Anspruchsverletzung als erfiillt.>* Jedenfalls
iiberzeuge das Argument von D, wonach er keine solche Absichten hege und
auch (zie Prozessunterlagen keinen Hinweis auf solche Absichten enthielten,
nicht.’

Den nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil erblickt das Handelsgericht
im vollzogenen Grundbucheintrag bei einem etwaigen Liegenschaftsverkauf.
Das Grundbuch wiirde den Eintrag gestiitzt auf die im Handelsregister publizier-
te Einzelzeichnungsberechtigung von D ohne weiteres vollziehen.*®

Schliesslich sei auch die erforderliche Dringlichkeit gegeben, weil durchaus
davon ausgegangen werden konne, dass ein Liegenschaftsverkauf — jedenfalls
vor der Behebung des Organisationsmangels mit Entscheid in der Hauptsache —
im Grundbuch eingetragen wiirde.”’

% Erwigung 8.1.

SU Erwigung 5.1.

32 Erwigung 5.1.

3 Erwigung 8.2.

3 Erwigung 8.2.

55 Erwigung 8.3.

% Erwigung 8.5.
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III. Rechtsprechung iibriges Gesellschaftsrecht

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Bundesgerichtsent-
scheid®® befasst sich das Bundesgericht mit der Frage des Vorliegens einer ein-
fachen Gesellschaft. Dem Entscheid liegt eine Biirogemeinschaft zwischen C
und der A GmbH zu Grunde. C war der Untermieter der A GmbH. Die Miete
wurde jedoch von beiden zu gleichen Teilen getragen. C und die A GmbH sind
beide Immobilienmakler. Sie teilten sich auch einen gemeinsamen Internetauf-
tritt, wobei sie ihre Immobilieninserate nicht unter gemeinsamen Namen, son-
dern jeder fiir sich unter getrennter, eigener Rubrik unter eigenem Namen und
individuellem Branding und Kontaktangaben publizierte. In den Rdumlichkeiten
waren zwei Biiros aufgestellt, das Biiro des C und dasjenige des B. B war der
einzige Gesellschafter und Geschiftsfiithrer der A GmbH und handelte stets im
Namen und auf Rechnung der A GmbH in seiner Funktion als deren einziger
Geschiftsfiihrer.

Wenn auch C und die A GmbH wihrend der Dauer der Biirogemeinschaft ver-
einzelt gemeinsame Mandate gefiihrt und sich die Maklerprovision aufgeteilt
haben, blieb dies die Ausnahme. C und die A GmbH unterhielten keine gemein-
same Buchhaltung und fakturierten stets ihr Honorar separat, selbst bei aus-
nahmsweise gemeinsam gefiihrten Mandaten. Nachdem C die Biirogemeinschaft
verlassen hatte, forderte er von B die Herausgabe der Hilfte aller Maklerprovi-
sionen unter dem Titel der einfachen Gesellschaft.® Die erste kantonale Instanz
verneinte die Passivlegitimation des B, wo doch dieser stets im Namen der
A GmbH gehandelt habe. Damit verneinte sie auch den von C geltend gemach-
ten Anspruch. Die erste kantonale Instanz erkannte auch keine Verpflichtung der
subsididr eingeklagten A GmbH. Anders entschied die zweite kantonale Instanz.
Das Bundesgericht tranchiert zu Gunsten der ersten kantonalen Instanz.

Eine einfache Gesellschaft ist eine vertragsmissige Verbindung von zwei oder
mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsa-
men Kriften oder Mitteln. Der Vertragsabschluss untersteht keiner besonderen
Formvorschrift, sondern kann auch konkludent formlos erfolgen.® Derjenige,
der das Vorliegen einer einfachen Gesellschaft behauptet, muss den Vertragsab-
schluss beweisen (Art. 8 ZGB). D hatte in sdmtlichen Prozessschriften geltend
gemacht, mit B eine einfache Gesellschaft eingegangen zu sein.®’ Damit konnte

8 BGer 4A_312/2019 vom 12. Mai 2020.
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das Bundesgericht schon aus der fehlenden Parteibehauptung keine einfache
Gesellschaft zwischen C und der A GmbH annehmen.®> B wiederum hatte keine
Immobiliengeschifte unter eigenen Namen und auf eigene Rechnung durchge-
fiihrt, sodass die Anspriiche des C abgewiesen werden mussten.

%2 Erwiigung 3.6.
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