Teil 1 Gesellschaftsrecht

1.1 Aktienrecht’

A. Gesetzgebung: Verordnung gegen iibermdssige
Vergiitungen bei borsenkotierten
Aktiengesellschaften (VegiiV)

1.  Geltungsbereich

Der Bundesrat hat am 20. November 2013 die Verordnung gegen iiber-
missige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV)
erlassen, die am 1. Januar 2014 in Kraft getreten ist. Die Verordnung
regelt die Umsetzung der Volksinitiative gegen die Abzockerei! bis ein
entsprechendes Bundesgesetz in Kraft tritt.

Die Bestimmungen der Verordnung finden Anwendung auf Aktienge-
sellschaften nach den Artikeln 620 bis 762 OR, deren Aktien an einer
Borse im In- oder Ausland kotiert sind. Daneben werden von der Ver-
ordnung auch Vorsorgeeinrichtungen erfasst, die Aktien an solchen
Gesellschaften halten.

Die Bestimmungen der Verordnung sind grundsitzlich ab 1. Januar 2014
anwendbar, sofern keine abweichenden Ubergangsbestimmungen beste-
hen. Die betroffenen Gesellschaften miissen ihre Statuten bis zur ordent-
lichen Generalversammlung 2015 den neuen Vorschriften anpassen. Die
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung bestehenden Arbeits-
vertrige sind innerhalb von 2 Jahren, d.h. bis 1. Januar 2016 anzupassen.

Bearbeitet von Prof. Dr. Lukas Glanzmann, LL.M. Die Ausfithrungen 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. Der Autor dankt MLaw Marie-Cristine Kaptan,
LL.M., und lic.iur. Christina Heer, fiir die Mitarbeit.

! Vgl dazu Lukas Glanzmann, Die Abzockerinitiative, in: Baker & McKenzie
(Hrsg.), Entwicklungen im schweizerischen Wirtschaftsrecht 2012/2013, Ziirich
2013, 25-50.

&

—



Lukas Glanzmann

2.  Wahlen und Delegation der Geschdiftsfiihrung

Die Generalversammlung muss neu, nebst den Mitgliedern des Verwal-
tungsrats, zwingend auch den Verwaltungsratsprisidenten, die Mitglie-
der des Vergiitungsausschusses und einen unabhéngigen Stimmrechts-
vertreter wihlen. Dabei sind sédmtliche Wahlen jihrlich vorzunehmen
und die Mitglieder einzeln zu wihlen.

Die Ubertragung der Geschiiftsfithrung durch den Verwaltungsrat ist nur
noch an natiirliche Personen zulissig. Immerhin ldsst es die Verordnung
aber zu, die Vermogensverwaltung an juristische Personen zu tibertragen.
Dies ist insbesondere fiir Investmentgesellschaften relevant. Zu beachten
ist, dass der Umfang und die Bedeutung des Begriffs der Vermogensver-
waltung zunéchst noch unbestimmt sind.

3.  Unabhdngiger Stimmrechtsvertreter

Die Organ- und Depotstimmrechtsvertretung nach Art. 689c und 689d
OR sind seit 1. Januar 2014 unzuldssig. Hingegen muss jede Gesell-
schaft zwingend einen unabhidngigen Stimmrechtsvertreter haben. Die-
ser ist von der Generalversammlung zu wihlen. Wéhlbar sind natiirliche
oder juristische Personen oder Personengesellschaften. Falls die Gesell-
schaft keinen unabhiingigen Stimmrechtsvertreter hat, kann dieser fiir
die nichste Generalversammlung vom Verwaltungsrat ernannt werden,
sofern die Statuten keine andere Regelung vorsehen.

Die Unabhingigkeit richtet sich nach den Vorschriften iiber die Revi-
sionsstelle, d.h. sie darf weder tatsichlich noch dem Anschein nach
beeintrichtigt sein. Zudem gelten die in Art. 728 Abs. 2-6 OR vorgese-
henen Unvereinbarkeitstatbestdnde sinngemiss.

Bei der Bevollmichtigung des unabhingigen Stimmrechtsvertreters
muss jeder Aktiondr die Moglichkeit haben, diesem zu jedem in der Fin-
berufung gestellten Antrag zu Verhandlungsgegenstdnden konkrete und
zu nicht angekiindigten Antrégen zu Verhandlungsgegenstinden sowie
zu neuen Verhandlungsgegenstdnden (geméss Art. 700 Abs. 3 OR) all-
gemeine Weisungen zu erteilen. Wenn der unabhiingige Stimmrechtsver-
treter keine Weisung erhalten hat, muss er sich der Stimme enthalten,
was sich bei den meisten Gesellschaften wie eine Nein-Stimme auswirkt.
Vollmachten und Weisungen an die unabhingigen Stimmrechtsvertreter
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miissen spétestens fiir die ordentliche Generalversammlung 2015 elek-
tronisch erteilt werden kénnen.

4. Zwingende und bedingt notwendige
Statutenbestimmungen

Die Statuten miissen neu zwingend zu folgenden Themen Bestimmun-
gen enthalten:

— Die Anzahl der zuldssigen Tatigkeiten der Mitglieder des Verwal-
tungsrats, der Geschéftsleitung und des Beirats in den obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorganen von Rechtseinheiten, die verpflichtet
sind, sich ins Handelsregister oder ein entsprechendes ausldandisches
Register eintragen zu lassen und die nicht durch die Gesellschaft kon-
trolliert werden und die Gesellschaft nicht kontrollieren;

— die maximale Dauer der Vertrige, die den Vergiitungen fiir die Mit-
glieder des Verwaltungsrats und der Geschéftsleitung zugrunde
liegen, und die maximale Kiindigungsfrist fiir unbefristete Vertrige,
wobei die Dauer und Kiindigungsfrist héchstens 1 Jahr betragen diir-
fen;

— die Grundsitze liber die Aufgaben und Zustidndigkeiten des Vergii-
tungsausschusses;

— die Einzelheiten zur Abstimmung der Generalversammlung iiber die
Vergiitungen.

Neben diesen zwingenden Bestimmungen gibt es auch noch neue, so
genannte bedingt notwendige Bestimmungen. Diese Bestimmungen
miissen in den Statuten enthalten sein, sofern die Gesellschaft die frag-
lichen Handlungen vornehmen oder sich die Mdglichkeit dazu offenhal-
ten will. Dazu gehtren folgende Bestimmungen:

— Die Hohe der Darlehen, Kredite und Vorsorgeleistungen ausserhalb
der beruflichen Vorsorge fiir die Mitglieder des Verwaltungsrats, der
Geschiftsleitung und des Beirats;

— die Grundsitze tiber die erfolgsabhingigen Vergiitungen an die Mit-
glieder des Verwaltungsrats, der Geschéftsleitung und des Beirats;

— die Grundsiitze iiber die Zuteilung von Beteiligungspapieren, Wan-
del- und Optionsrechten an Mitglieder des Verwaltungsrats, der
Geschéftsleitung und des Beirats;
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— den etwaigen Zusatzbetrag fiir die Verglitungen von Mitgliedern der
Geschiftsleitung, die nach der Abstimmung der Generalversamm-
lung iiber die Vergiitungen ernannt werden;

— die Einzelheiten iiber das weitere Vorgehen bei einer Ablehnung der
Vergiitungen durch die Generalversammlung;

— etwaige abweichende Regelungen iiber die Ernennung des Prisiden-
ten des Verwaltungsrats, eines Mitglieds des Vergiitungsausschusses
und des unabhingigen Stimmrechtsvertreters; sowie

- die Vergiitungen an die Mitglieder des Verwaltungsrats, der
Geschiftsleitung und des Beirats fiir Tétigkeiten in Unternehmen,
die durch die Gesellschaft direkt oder indirekt kontrolliert werden.

5. Vergiitungsausschuss und Vergiitungsbericht

Aufgrund der neuen Bestimmungen ist davon auszugehen, dass jede
Gesellschaft einen Vergiitungsausschuss braucht. Wie bereits erwéhnt,
sind dessen Mitglieder von der Generalversammlung zu wihlen. Die
Statuten miissen zudem festschreiben, ob der Vergiitungsausschuss Ent-
scheid- oder Antragskompetenz hat. Bis zur statutarischen Festlegung
der Grundsitze seiner Aufgaben und Zustindigkeiten werden diese
durch den Verwaltungsrat bestimmt.

Die betroffenen Gesellschaften werden neu einen Vergiitungsbericht
erstellen miissen. Dessen Inhalt entspricht im Wesentlichen den Anga-
ben, die geméss dem bisherigen Art. 663b%s OR im Anhang zur Bilanz
zu machen sind. Neu ist hingegen, dass der Vergiitungsbericht separat
gepriift wird und nicht mehr von der Generalversammlung genehmigt
werden muss. Hingegen gelten die Vorgaben zur Rechnungslegung und
zur Offenlegung des Geschiftsberichts weitgehend auch fiir den Vergii-
tungsbericht. Der Vergiitungsbericht muss erstmals fiir das Geschifts-
jahr, das am oder nach dem 1. Januar 2014 beginnt, erstellt werden.

6. Genehmigung der Vergiitungen

Eigentlicher Kerngehalt der neuen Bestimmungen ist die Genehmigung
der Vergiitungen der Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschéfts-
leitung und des Beirats durch die Generalversammlung. Die Statuten
miissen eine Regelung vorsehen, damit die Generalversammlung iiber
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diese Vergiitungen abstimmen kann. Diese Regelung muss die folgenden
Bedingungen erfiillen: (i) Die Generalversammlung muss jiahriich iiber
die Vergiitungen abstimmen, (ii) die Generalversammlung muss geson-
dert iiber den Gesamtbetrag der Vergiitungen des Verwaltungsrats, der
Geschiftsleitung und des Beirats abstimmen, und (iii) die Abstimmung
der Generalversammlung muss bindende Wirkung haben. Im Ubri-
gen kann die statutarische Regelung flexibel an die Erfordernisse einer
Gesellschaft angepasst werden. So konnen die Statuten z.B. bestimmen,
ob tiber die Vergiitungen prospektiv oder retrospektiv abgestimmt wird.
Auch miissen die Statuten festlegen, ob die Generalversammlung iiber
die Vergiitungen beschliesst oder diese nur genehmigt. Fiir den Fall der
Ablehnung einer Vergiitung durch die Generalversammlung konnen die
Statuten das weitere Vorgehen regeln, wobei die Kompetenz in jedem
Fall weiterhin bei der Generalversammlung bleiben muss. Die Vorschrif-
ten zur Abstimmung der Generalversammlung {iber die Vergiitungen
sind ab der ordentlichen Generalversammlung 2015 anwendbar.

Fiir den Fall, dass die Statuten eine prospektive Abstimmung tiber die
Vergiitungen der Geschiftsleitung vorsehen, konnen die Statuten einen
Zusatzbetrag fiir Vergiitungen von Mitgliedern der Geschiftsleitung,
die nach der Abstimmung ernannt werden, bestimmen. Dieser Zusatz-
betrag darf nur verwendet werden, wenn der von der Generalversamm-
Iung beschlossene Gesamtbetrag fiir die Vergiitungen der Geschiftslei-
tung bis zur ndchsten Abstimmung der Generalversammlung nicht fiir
die Vergiitungen der neuen Mitglieder ausreicht. Uber den verwendeten
Zusatzbetrag stimmt die Generalversammlung nicht mehr ab.

Die Verordnung enthilt auch eine Liste von unzulédssigen Vergiitungs-
formen. Dazu gehoren folgende Vergiitungen fiir Mitglieder des Verwal-
tungsrats, der Geschiiftsleitung und des Beirats:

— Abgangsentschidigungen, die vertraglich vereinbart oder statuta-
risch vorgesehen sind (nicht aber solche, die gesetzlich geschuldet
sind). Nicht als Abgangsentschidigungen gelten Vergiitungen, die bis
zur Beendigung des Vertragsverhiltnisses geschuldet sind;

— Vergiitungen, die im Voraus ausgerichtet werden (nicht aber
Antrittspramien);

— Provisionen fiir die Ubernahme oder Ubertragung von Unterneh-
men oder Teilen davon durch die Gesellschaft oder durch Unterneh-
men, die durch die Gesellschaft direkt oder indirekt kontrolliert wer-
den;
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— Darlehen, Kredite, Vorsorgeleistungen ausserhalb der beruflichen
Vorsorge und erfolgsabhingige Vergiitungen, die in den Statuten
nicht vorgesehen sind;

— die Zuteilung von Beteiligungspapieren, Wandel- und Optionsrech-
ten, die in den Statuten nicht vorgesehen ist;

— Vergiitungen fiir die Tatigkeiten in Unternehmen, die durch die
Gesellschaft direkt oder indirekt kontrolliert werden, sofern diese
Vergiitungen (i) unzuldssig wiren, wenn sie direkt von der Gesell-
schaft ausgerichtet wiirden, (ii) in den Statuten der Gesellschaft nicht
vorgesehen sind oder (iii) von der Generalversammlung der Gesell-
schaft nicht gutgeheissen worden sind.

7. Strafbestimmungen

Bekanntermassen sind die Pflichten gemiss der Verordnung strafbe-
wehrt. Die Verordnung enthilt einen detaillierten Strafkatalog. Dabei
ist immer Voraussetzung, dass die Bestimmungen der Verordnung wider
besseren Wissens verletzt worden sind. Die Strafen sind mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren und/oder Geldstrafe bis zu sechs Jahresvergii-
tungen sehr hoch angesetzt.

8. Vorsorgeeinrichtungen

Schliesslich enthilt die Verordnung auch noch Bestimmungen betreffend
die Vorsorgeeinrichtungen. Als solche gelten Institute, die dem Freizii-
gigkeitsgesetz vom 17. Dezember 1993 (FZG) unterstellt sind. Die Pflich-
ten der Vorsorgeeinrichtungen gemiss der Verordnung gelten aber nur
beziiglich gehaltenen Aktien an Schweizer Aktiengesellschaften, deren
Aktien an einer in- oder ausldndischen Borse kotiert sind, nicht jedoch
beziiglich Aktien an nicht-kotierten Gesellschaften oder Aktien an aus-
landischen Gesellschaften oder Fondsanteilen.

Ab dem 1. Januar 2015 miissen Vorsorgeeinrichtungen das Stimmrecht
der von ihnen gehaltenen Aktien in der Generalversammlung zu folgen-
den angekiindigten Antriigen ausiiben:

— Wabhl der Mitglieder des Verwaltungsrats, des Prisidenten des Ver-
waltungsrats, der Mitglieder des Vergiitungsausschusses und des
unabhéngigen Stimmrechtsvertreters;

32

Aktienrecht

— Zwingende und bedingt notwendige Statutenbestimmungen gemiss
der Verordnung;

— Abstimmungen iiber die Genehmigung der Vergiitungen an den Ver-
waltungsrat, die Geschiiftsleitung und den Beirat.

Bei den Abstimmungen miissen die Vorsorgeeinrichtungen im Inter-
esse ihrer Versicherten stimmen. Sie diirfen sich der Stimme enthalten,
sofern dies dem Interesse der Versicherten entspricht. Das Interesse der
Versicherten gilt als gewahrt, wenn das Stimmverhalten dem dauernden
Gedeihen der Vorsorgeeinrichtung dient. Das oberste Organ der Vorsor-
geeinrichtung muss die Grundsitze festlegen, die das Interesse der Versi-
cherten bei der Ausiibung des Stimmrechts konkretisieren.

Die Vorsorgeeinrichtungen miissen ab dem 1. Januar 2015 mindestens
einmal jdhrlich in einem zusammenfassenden Bericht ihren Versicher-
ten gegeniiber Rechenschaft dariiber ablegen, wie sie ihrer Stimmpflicht
nachgekommen sind. Folgen die Vorsorgeeinrichtungen den Antrigen
des Verwaltungsrats nicht oder enthalten sie sich der Stimme, so miissen
sie ihr Stimmverhalten im Bericht detailliert offenlegen.

Die Mitglieder des obersten Organs oder die mit der Geschéftsfithrung
betrauten Personen einer Vorsorgeeinrichtung, welche die Stimmpflicht
oder die Offenlegungspflicht wider besseren Wissens verletzen, kénnen
mit einer Geldstrafe bestraft werden.

B. Rechtsprechung

1.  Liberierungspflicht des Aktiondrs

In einem nicht in der amtlichen Sammlung vertffentlichten Bundesge-
richtsurteil? geht es um eine so genannte Nennwertaufschreibung. Eine
Aktiengesellschaft verdoppelte ihr Aktienkapital durch eine Verdoppe-
lung des Nennwerts sdmtlicher Aktien von bisher CHF 10 auf CHF 20.
Diesbeziiglich wurde auf eine Liberierung vorerst verzichtet, sodass die
neu mit einem Nennwert von CHF 20 versehenen Aktien einstweilen nur
zu 50% liberiert waren. Der einzige Verwaltungsrat der Gesellschaft, der
aber nicht Aktiondr war, verpflichtete sich, die Nennwerterhéhung samt-
licher Aktien a CHF 10 voll einzuzahlen. Im bundesgerichtlichen Ver-

2 BGer4A_512/2012 vom 28. Januar 2013.
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fahren war strittig, ob das einstige Verwaltungsratsmitglied die Erfiil-
Iung der Liberierungsschuld fiir den noch nicht einbezahlten Teil des
Zeichnungsbetrags schuldet.

Grundsitzlich ist nach Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass
eine Kapitalerhohung auch durch Erhohung des Nennwerts bestehen-
der Aktien erfolgen kann. Zudem ist es unter den gegebenen gesetzli-
chen Voraussetzungen auch zulidssig, eine Kapitalerh6hung ohne das
Einschiitten zusitzlicher Mittel durchzufithren, indem erklért wird, das
Kapital sei nur teilweise liberiert. Allerdings setzt diese Art der Kapi-
talerhdhung voraus, dass die Zeichnung der Nennwertaufschreibungen
durch die bisherigen Aktionare erfolgt. Die Zeichner miissen also bereits
Aktiondre sein und zudem muss mindestens 20% des heraufgesetzten
Aktiennennwerts einbezahlt sein. Da im vorliegenden Fall der Beklagte
zwar einziger Verwaltungsrat der Gesellschaft, nicht aber Aktionér der-
selben war, konnte er auch nicht zur Nachliberierung der heraufgesetz-
ten Aktiennennwerte verpflichtet werden.3

2. Wirksamwerden von Statutendnderungen

In einem anderen Bundesgerichtsurteil war die Frage zu entscheiden,
wann eine Statutenfinderung betreffend Sitzverlegung wirksam wird.? Im
konkreten Fall musste diese Frage beantwortet werden, um zu beurtei-
len, ob die Konkursandrohung vom zusténdigen Betreibungsamt ausge-
gangen war. Die Konkursandrohung wurde dem Schuldner am 11. Okto-
ber 2012 zugestellt, wobei sein Sitz im Tagebuch des Handelsregister am
gleichen Tag geléscht wurde.?

Seit der kleinen Aktienrechtsrevision 2008 werden Statutenéinderun-
gen der AG gegeniiber Dritten nach der allgemeinen Regel von Art. 932
Abs. 2 OR am Werktag nach Publikation im SHAB rechtswirksam.® Als
Dritter im Sinne dieser Bestimmung gilt nach stdndiger Rechtsprechung
und Lehre auch das Betreibungsamt.” Deshalb wird fiir das Betreibungs-
amt die Verlegung des Sitzes einer AG erst am Werktag nach Publika-
tion im SHAB wirksam. Vor diesem Datum diirfen Betreibungsdmter
auf Eintragungen im Handelsregister keine Riicksicht nehmen, sofern sie

3 E.5

4 BGE 139 111 293 (=BGer 5A_143/2013 vom 18. Juni 2013).
5 E.3.

6 E.3.2.2.

7 E.3.2.3.
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nicht anderweitig davon Kenntnis erhalten. Da im vorliegenden Fall die
Sitzverlegung im Tagesregister der beiden Handelsregister am 11. Okto-
ber 2012 eingetragen und im SHAB vom 16. Oktober 2012 publiziert wor-
den war, ist sie fiir das Betreibungsamt erst am 17. Oktober 2012 wirksam
geworden. Somit hatte die Schuldnerin ihren Sitz erst verdndert, nach-
dem ihr die Konkursandrohung am 11. Oktober 2012 zugestellt wurde.
Demnach war die Betreibung am bisherigen Ort fortzusetzen.®

3.  Sonderpriifung

In einem nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlichten Entscheid
beurteilte das Bundesgericht das Begehren auf Einleitung einer Sonder-
priifung.’ Im zugrunde liegenden Fall stellte ein Minderheitsaktionér
Fragen zu einem Darlehen tiber CHF 1,25 Millionen, das dem Présiden-
ten des Verwaltungsrats und Direktor gewiihrt wurde. Der Gesuchsteller
machte diesbeziiglich geltend, die Mitglieder des Verwaltungsrats hit-
ten ihre Sorgfalts- und Treuepflicht gemiss Art. 717 OR verletzt, weil sie
das fragliche Darlehen in Missachtung des at arm’s length-Prinzips, ins-
besondere ohne ausreichende Sicherheiten und zu nicht marktiiblichen
Konditionen, gewihrt und keine hinreichenden Massnahmen zur Ver-
meidung unzulissiger Interessenkollisionen getroffen hitten.!0

Der Gesuchsteller hat als Minderheitsaktionéir Anspruch auf Einset-
zung eines Sonderpriifers, wenn er glaubhaft macht, dass Griinder oder
Organe Gesetz oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder
die Aktiondre geschidigt haben (Art. 697b Abs. 2 OR).!! Nach Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist der Schaden im Verantwortlichkeits-
recht gemiiss Differenztheorie zu bestimmen. Damit entspricht er der
Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermogensstand und dem hypo-
thetischen Stand, den das Vermogen ohne das schédigende Ereignis hét-
te.!? Das Bundesgericht ging in diesem Zusammenhang davon aus, dass
die Feststellung der Vorinstanz, wonach das Darlehen zu nicht marktiib-
lichen Konditionen erteilt wurde, bereits ausreichte, um eine Schadigung

8 E.33.
9 BGer4A_129/2013 vom 20. Juli 2013.
0 E.4.2.
1 E.32
12 E.6.2.
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der Gesellschaft in Form von entgangenem Gewinn zumindest glaub-
haft zu machen.!3

Art.697a Abs. 1 OR bestimmt, dass durch eine Sonderpriifung bestimmte
Sachverhalte abgeklirt werden kdnnen, sofern dies zur Ausiibung der
Aktiondrsrechte erforderlich ist. Im Vordergrund steht dabei die Rele-
vanz der abzuklidrenden Sachverhalte fiir eine allfdllige Verantwortlich-
keitsklage oder fiir die Ausiibung der Mitwirkungsrechte. Somit kann
die Sonderpriifung nicht zur reinen Ausforschung verlangt werden in
der Hoffnung, dabei auf eine Rechtsverletzung zu stossen, von welcher
der Gesuchsteller keine Kenntnis hatte.!* Im konkreten Fall machte die
Gesellschaft geltend, dass die Frage «Was ist der Zweck des Darlehens?»
unzuléssig sei. Nach Auffassung des Bundesgerichts kann mit der Son-
derpriifung die Beziehung der Gesellschaft zu Dritten untersucht wer-
den, wenn dies fiir die Ausiibung der Aktionirsrechte im Rahmen der
Gesellschaft von Bedeutung ist. In diesem Sinne wiire es etwa zulis-
sig, mit der Sonderpriifung zu erforschen, ob die Gesellschaft durch ein
Rechtsgeschift mit einem Dritten indirekt gesetzes- oder statutenwid-
rige Zwecke verfolgte. Wenn jedoch, wie vorliegend, glaubhaft gemacht
werde, dass der Verwaltungsrat einer Gesellschaft seinem Présidenten
ein Darlehen zu nicht marktiiblichen Konditionen gewihrt habe, sei es
mit dem Institut der Sonderpriifung zu vereinbaren, wenn mit dieser u.a.
der Zweck der Darlehensgewiihrung untersucht werde.!?

4. Anfechtung eines Entlastungsbeschlusses

In einem franzosischsprachigen Entscheid!® geht es um die Anfechtung
eines Entlastungsbeschlusses. Der fragliche Generalversammlungsbe-
schluss wurde mit 63,64% Ja-Stimmen gefasst. Die Erteilung der Entlas-
tung ist ein Beschluss der Generalversammlung, mit welchem die Gesell-
schaft davon absieht, eine Verantwortlichkeitsklage gegen eines der
Organmitglieder anzustreben. Sie beschrankt jedoch nicht die Klage-
rechte derjenigen Aktionire, die dem Beschluss nicht zugestimmt haben.

Nach Art. 706 OR kann jeder Aktionéir Beschliisse der Generalversamm-
lung, die gegen das Gesetz oder die Statuten verstossen, beim Richter mit

13 E.6.3.
4 E.72.1
15 E.72.2.

16 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013.
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Klage gegen die Gesellschaft anfechten. Beklagte eines Anfechtungspro-
zesses ist die Gesellschaft. Wer einen Generalversammlungsbeschluss
anfechten will, muss ein Rechtschutzinteresse an der Aufhebung des
Beschlusses haben. Ein Rechtschutzinteresse liegt vor, wenn die ver-
langte Feststellung oder Modifikation dem Kliger niitzlich ist, d.h. sich
auf seine rechtliche Situation positiv auswirkt. Nach der Rechtsprechung
kann ein entsprechendes Rechtschutzinteresse breit definiert werden
und umfasst vorbehaltlich eines Rechtsmissbrauchs auch die Absicht, die
Interessen der Gesellschaft zu wahren. Es ist somit nicht notwendig, dass
die Rechtsstellung des Kldgers durch das Urteil effektiv verdndert wird.!7

Falls der Entlastungsbeschluss aufgehoben werden miisste, hitte die
Gesellschaft wieder die Moglichkeit, eine Verantwortlichkeitsklage aus-
serhalb des Konkurses gemiéss Art. 754 OR zu erheben. Die Entschei-
dung, ob eine Verantwortlichkeitsklage angestrebt wird, kann durch die
Generalversammlung oder durch den Verwaltungsrat der geschidigten
Gesellschaft gefillt werden (Art. 756 OR). Im vorliegenden Fall haben
63,64% der Aktiondre fiir die Erteilung der Entlastung gestimmt. Man-
gels gegenteiliger Hinweise sei nicht ersichtlich, weshalb die General-
versammlung in einer erneuten Abstimmung die Entlastung verweigern
sollte. Gemiss Bundesgericht miisste diese Moglichkeit beriicksichtigt
werden, falls die erste Entscheidung sehr knapp ausgefallen wire.!8

Die Klédgerin konnte auch sonst nicht rechtsgeniiglich darlegen, inwie-
fern die Aufhebung des Entlastungsbeschlusses ihre rechtliche Stellung
dndern wiirde. Insbesondere kénnen Aktionédre, die gegen die Erteilung
der Entlastung gestimmt haben, jederzeit die Verantwortlichkeitsklage
ausserhalb des Konkurses erheben, vorausgesetzt sie reichen die Klage
innerhalb der gesetzlichen Frist von 6 Monaten seit der Beschlussfassung
(Art. 758 Abs. 2 OR) ein. Falls die Kligerin nicht innerhalb der fragli-
chen Frist gehandelt habe, sei sie selbst dafiir verantwortlich.!?

Schliesslich hatte ein Entlastungsbeschluss auch keinen Einfluss auf die
Moglichkeit der Glaubiger, im Falle eines Konkurses der Gesellschaft
eine Verantwortlichkeitsklage gegen die Verwaltungsratsmitglieder zu
erheben. In dieser Situation sei in erster Linie die Konkursverwaltung
befugt, diese Forderung rechtlich geltend zu machen (Art. 757 Abs. 1,
Satz 2 OR); falls sie jedoch darauf verzichte (Art. 757 Abs. 2 OR), kénne
jeder Glaubiger die Abtretung des Anspruchs verlangen und die Forde-

7 E. 31
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rung der Glaubigergemeinschaft geltend machen. In diesem Fall kénne
der beklagte Verwaltungsrat insbesondere nicht diejenigen Einreden gel-
tend machen, welche er gegeniiber der Gesellschaft aufgrund eines Ent-
lastungsbeschlusses geltend machen konnte.??

Damit mangelte es der Kldgerin an einem Rechtschutzinteresses an der
Aufhebung des strittigen Entlastungsbeschlusses.?!

5. Verantwortlichkeitsklage

a) Haftung fiir die Gewdhrung von Darlehen

In zwei Verantwortlichkeitsprozessen ging es um die Frage, ob die Sorg-
faltspflichten des Verwaltungsrats bei der Genehmigung von Darlehen
verletzt wurden. In einem ersten Fall?? war die Gewihrung eines unge-
sicherten Darlehens an eine von der Darleiherin nicht beherrschte Toch-
tergesellschaft zu beurteilen. Das Bundesgericht hielt diesbeziiglich fest,
dass es nicht bundesrechtswidrig sei, wenn die Vorinstanz die Einriu-
mung eines unbesicherten Darlehens bei verschirfter Liquidititssitua-
tion und unsicheren Riickzahlungsaussichten als Pflichtverletzung qua-
lifizierte. Die Vergabe eines Darlehens an eine (hier jedenfalls nicht
konzernmissig verbundene) Rechtseinheit ohne gleichzeitige Bestellung
einer Kreditsicherheit liege nicht im Interesse der Gesellschaft und sei
sorgfaltswidrig, wenn nicht besondere Umstinde die Gewidhrung eines
ungesicherten Darlehens ~ gerade zur Wahrung des Gesellschaftsinter-
esses — nahelegen wiirden.??

In einem zweiten Fall?* priifte das Gericht zuerst, ob sich das beklagte
Verwaltungsratsmitglied auf die Business-Judgement-Rule berufen
konne. Diese besagt, dass sich die Gerichte bei der nachtréglichen Beur-
teilung von Geschéftsentscheiden Zurilickhaltung aufzuerlegen haben,
sofern diese in einem einwandfreien, auf einer angemessenen Informa-
tionsbasis beruhenden und von Interessenkonflikten freien Entscheid-
prozess zustande gekommen sind. Im vorliegenden Fall konnte durch
das eigenmichtige Handeln des Beklagten keine Beratung im Verwal-
tungsrat stattfinden, obwohl allein letzterer fiir die Abwigung von Chan-

20 E.3.2.
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cen und Risiken der streitbetroffenen Investitionen zustdndig gewesen
wire und die Kompetenz gehabt hitte, sich trotz bestehender Risiken
fiir die Geschifte zu entscheiden. Damit wurde der Entscheid iiber die
Darlehensgewdhrung nicht in einem einwandfreien Prozess und nicht
auf hinreichender Informationsbasis durch den zustdndigen Gesamtver-
waltungsrat gefillt. In einem solchen Fall rechtfertigte es sich nach Auf-
fassung des Bundesgerichts nicht, bei der Priifung der Sorgfaltspflicht-
verletzung besondere Zuriickhaltung zu tiben und lediglich zu priifen,
ob die Entscheide noch im Rahmen des Vertretbaren liegen wiirden.
Dies gelte unabhéngig davon, ob es die Vorinstanz aufgrund der Mehr-
heitsverhéltnisse im Verwaltungsrat fiir nicht wahrscheinlich hielt, dass
die Investitionen bei einer Beschlussfassung im Gesamtverwaltungsrat
unterblieben wiren. Nach Ansicht des Bundesgerichts wird in der Lehre
zu Recht darauf hingewiesen, dass die Praxis immer wieder zeige, dass
formal korrektes Vorgehen eine disziplinierende Wirkung auf die mate-
riellen Aspekte des Entscheidungsvorgangs habe, was sich positiv auf die
Ergebnisqualitit auswirke.2> Somit sei es unerheblich, wenn der Beklagte
die Auffassung vertrete, die Darlehensgewidhrung sei bei Abwigung von
Chancen und Risiken im Zeitpunkt der Entscheidung vertretbar gewe-
sen. Bei dieser Sachlage sei namlich die Vorinstanz nicht gehalten, ihre
Priifung darauf zu beschridnken, ob die Entscheide iiber die Darlehensge-
wihrung bei Berticksichtigung der Chancen und Risiken derselben ver-
tretbar gewesen seien, Dies umso mehr, als Abkldarungen tiber die Ver-
trauenswiirdigkeit von Schliisselpersonen der Darlehensnehmerin, die
sich in der gegebenen Situation aufgedringt hitten, unterlassen worden
seien, sodass die Entscheide offensichtlich auch nicht auf einer hinrei-
chenden Informationsbasis beruht hitten. Die Vorinstanz konnte es des-
halb fiir die Annahme einer Pflichtverletzung geniigen lassen, dass das
Vorgehen der handelnden Organe bei der Darlehensgewidhrung fehlerbe-
haftet war, weil Abkldrungen nicht vorgenommen wurden, die sich in der
gegebenen Situation aufgedréngt hitten. Mit anderen Worten habe in der
Unterlassung der sich aufdridngenden Abkldrungen eine offensichtliche
Unsorgfalt gelegen. Die Entscheide seien offensichtlich auf ungentigen-
der Informationsbasis getroffen worden. Damit hétte die Vorinstanz eine
Pflichtverletzung bejahen diirfen, ohne dass sie weiter der Frage hitte
nachgehen miissen, ob die Darlehensgewdhrung unter anderen Gesichts-
punkten bzw. bei einer Abwigung von Chancen und Risiken aus dama-
liger Sicht dennoch als richtig erscheine.?®
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b)  Haftung bei erlaubter Delegation

In einem weiteren franzosischsprachigen verantwortlichkeitsrechtlichen
Entscheid?’ hatte das Bundesgericht folgenden Sachverhalt zu beurtei-
len: Der einzige Verwaltungsrat einer Gesellschaft rdumte dem Allein-
aktionér eine umfassende Vollmacht iiber die Bankkonten der Gesell-
schaft ein. Der Nachfolger des einzigen Verwaltungsrats, der wiederum
alleiniger Verwaltungsrat war, wurde von der Bank tiber diese Individual-
vollmacht zu Gunsten des Aktiondrs informiert. In der Folge verfigte
der Alleinaktiondr iiber die Guthaben der Gesellschaft im Betrag von
mehreren Millionen Franken. In der gegen den einzigen Verwaltungs-
rat angehobenen Verantwortlichkeitsklage hielt das Bundesgericht fest,
dass der Verwaltungsrat verpflichtet sei, seine Aufgaben sorgfiltig aus-
zufiihren, wobei die anzuwendende Sorgfalt von den konkreten Umstén-
den abhinge. Zu den Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats gehore u.a.
die finanzielle und wirtschaftliche Situation der Gesellschaft regelmissig
zu priifen sowie sicherzustellen, dass sich das Unternehmen gesetzeskon-
form verhalte. Diese Pflicht kann der Verwaltungsrat nicht delegieren (vgl.
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR). Diese Uberwachungspflicht bestehe selbst
dann, wenn der Verwaltungsrat die Geschiftsfithrung befugterweise
delegiert habe sowie wenn er dem einzigen Aktiondr und wirtschaftlich
Berechtigten der Gesellschaft eine Vollmacht eingerdumt habe, da der
Verwaltungsrat nicht nur gegeniiber dem Aktionariat verantwortlich sei,
sondern auch gegeniiber der Gesellschaft als selbststdndiges Rechtssub-
jekt und ihren Glaubigern. Der Verwaltungsrat kénne sich auch nicht von
seinen Aufgaben entledigen, wenn er nur die Rolle eines Strohmanns
innehatte. Da der Verwaltungsrat im vorliegenden Fall absolut passiv
geblieben sei und die Handlungen des Alleinaktiondrs nicht im Gerings-
ten beobachtet habe, hat er seine Sorgfaltspflicht verletzt. Insbesondere
hiitte er aufmerksam werden miissen, als die bei Ausstellung der Voll-
machten vereinbarten regelméssigen Informationen des Alleinaktionérs
iiber die finanzielle Situation der Gesellschaft nie stattgefunden haben.?®

¢)  Haftung fiir Sozialversicherungsbeitrige
In einem Entscheid zu Art. 52 AHVG? hatte das Bundesgericht zu beur-

teilen, unter welchen Voraussetzungen eine aus dem Verwaltungsrat aus-

27 BGer 4A _120/2013 vom 27. August 2013,
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getretene Person zum faktischen Organ wird und deshalb fiir unbezahlt
gebliebene Sozialversicherungsbeitrdge haftet. Die Beklagten mach-
ten geltend, dass sie nur fiir diejenigen Beitrdge haften wiirden, die bis
zum Zeitpunkt ihres Austritts aus dem Verwaltungsrat entstanden und
zur Zahlung fillig gewesen seien.? Das vorinstanzliche Sozialversiche-
rungsgericht hielt dem entgegen, dass die Beklagten nach ihrem Aus-
tritt als faktische Organe weiterhin fiir die Gesellschaft gehandelt hiit-
ten, denn beide hitten noch wihrend mehreren Monaten Zahlungen an
die Ausgleichskasse veranlasst. Damit hatten beide Beklagten weiter-
hin finanzielle Handlungsbefugnis und massgeblichen Einfluss auf den
Geschiiftsgang der Gesellschaft gehabt.’! Dem hielt das Bundesgericht
richtigerweise entgegen, dass mit dem Demissionsschreiben die formelle
Organstellung der Beklagten geendet hitte. Die danach noch erfolgte
Veranlassung einzelner Beitragszahlungen begriindete hingegen keine
faktische Organstellung. Weil keine anderen Umstinde oder zumin-
dest Indizien vorhanden seien, welche darauf schliessen liessen, dass die
Beklagten in der Gesellschaft nach der Demission die Position faktischer
Organe innehitten, verbiete sich die Annahme einer faktischen Organ-
stellung.3? Aus diesem Grund entgingen die Beklagten der Haftung fiir
die ab ihrer Demission filligen (und dann ausgefallenen) Beitrdge. Da
Gutschriften grundsitzlich in analoger Anwendung von Art. 86 OR an
die dltesten Schulden angerechnet werden miissen, seien die Beitragsfor-
derungen bis zum Zeitpunkt der Demission getilgt, weil die Ausgleichs-
kasse davon abgesehen hat, die Schulden zu bezeichnen, die sie zuerst
getilgt haben wollte.3* Damit entfillt eine Haftung der beiden Beklag-
ten.34

6. Opting-out

In zwei Entscheiden, wovon einer eine GmbH betrifft,?> beschiftigte
sich das Bundesgericht mit den Voraussetzungen des Verzichts auf eine
Revision (so genanntes Opting-out).3¢ Nach Art. 62 Abs. 1 HRegV muss
dem Handelsregister mit der Anmeldung zur Eintragung des Verzichts

0 E.2.2.
iOE.4l.
% E.42.
3 E.43.
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3 Vgl. dazu unten Teil 1, ILB.3.b.
3 BGer 4A_509/2012 vom 8. Miirz 2013.
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eine Erkldrung eingereicht werden, dass a) die Gesellschaft die Voraus-
setzungen fiir die Pflicht zur ordentlichen Revision nicht erfillt; b) die
Gesellschaft nicht mehr als zehn Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt
hat; und c) simtliche Aktionédre auf eine eingeschriinkte Revision ver-
zichtet haben. Diese Erklidrung muss mindestens von einem Mitglied des
Verwaltungsrats unterzeichnet sein. Kopien der massgeblichen aktuellen
Unterlagen wie Erfolgsrechnungen, Bilanzen, Jahresberichte, Verzichts-
erkldrungen der Aktionire oder das Protokoll der Generalversammlung
miissen der Erkldarung beigelegt werden.

Das Handelsregisteramt hat die Eintragung des Verzichts auf eine ein-
geschrinkte Revision verweigert, weil die Gesellschaft die Jahresrech-
nung noch nicht eingereicht hatte. Nach der vom Bundesgericht geschiitz-
ten Auffassung der Vorinstanz sei diese Verweigerung zu Recht erfolgt,
denn nach Art. 62 Abs. 2 HRegV beziehe sich das Wort «oder» nur auf
den Nachweis der Verzichtserklarung durch samtliche Aktionire. Dieser
kénne entweder mit einzelnen Verzichtserkldrungen der Aktionére oder
mit einem Protokoll der Generalversammlung erbracht werden. Aus
Letzterem miisse allerdings hervorgehen, dass sdmtliche Aktiondre auf
die eingeschrinkte Revision verzichtet haben.3’

7. Organisationsmingel

Das Bundesgericht hatte auch in dieser Berichtsperiode wieder eine
Anzahl von Organisationsméngeln zu beurteilen. Bei Vorliegen eines
Organisationsmangels kann ein Aktionér, ein Gldubiger oder der Han-
delsregisterfithrer beim Richter beantragen, die erforderlichen Mass-
nahmen zu ergreifen. Dieser kann insbesondere der Gesellschaft unter
Androhung ihrer Auflosung eine Frist ansetzen, binnen derer der recht-
missige Zustand wieder herzustellen sei, das fehlende Organ oder einen
Sachwalter ernennen oder die Gesellschaft auflésen und ihre Liquida-
tion nach den Vorschriften tiber den Konkurs anordnen (Art. 731b Abs. 1
OR).

& E.22.
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a) Abberufung des Verwaltungsrats als zuldissige
Massnahme

In einem ersten Urteil®® geht es um die Frage, ob der Richter die Moglich-
keit hat, einen nicht ordnungsgemaiss besetzten und handlungsunfihigen
Verwaltungsrat abzuberufen und einen Sachwalter einzusetzen, der eine
Generalversammlung einberufen muss, an welcher der gesamte Verwal-
tungsrat neu zu bestellen ist. Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich fest,
dass der Gesetzgeber dem Gericht mit Art. 731b Abs. 1 OR einen hin-
reichenden Handlungsspielraum gewihren wollte, um eine mit Blick auf
die konkreten Umstdnde des Einzelfalles angemessene Massnahme tref-
fen zu konnen. Bei den in Art. 731b Abs. 1 OR genannten Massnahmen
zur Behebung des Organisationsmangels handelt es sich um einen exem-
plikativen, nicht abschliessenden Katalog. Das Gericht konne deshalb
auch eine nicht gesetzlich typisierte Massnahme anordnen, wozu auch
die Abberufung von Verwaltungsratsmitgliedern gehore.

b) Behebung des Organisationsmangels

In einem anderen Fall*? verfiigte die Gesellschaft nicht mehr tiber zeich-
nungsberechtigte Verwaltungsratsmitglieder bzw. Direktoren mit Wohn-
sitz in der Schweiz. Nachdem die vom Handelsregisteramt angesetzte
Frist zur Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustands unbenutzt
abgelaufen war, stellte dieses dem Gericht den Antrag, es seien die erfor-
derlichen Massnahmen i.S.v. Art. 731b OR zu ergreifen. Auch die vom
Gericht angesetzte Frist zur Beseitigung des Organisationsmangels liess
die Gesellschaft ungenutzt verstreichen. Da das Gericht der Gesellschaft
fiir diesen Fall die Auflésung angedroht hatte, 16ste es die Gesellschaft
mit Entscheid vom 20. August 2012 auf. Gegen diesen Entscheid erhob
die Gesellschaft Beschwerde mit der Begriindung, dass sie mit Beschluss
der Generalversammlung vom 16. Juli 2012 aufgelost und ein Liquidator
mit Einzelunterschrift eingesetzt worden sei. Diese Tatsachen seien am
17. August 2012 in das Tagebuch des Handelsregisters eingetragen wor-
den, womit im Zeitpunkt des angefochtenen Entscheids der Organisa-
tionsmangel wirksam behoben gewesen sei. Nach Ansicht des Bundes-

38 BGer 4A_161/2013 vom 28. Juni 2013.
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gerichts ist dadurch das Organisationsmingelverfahren gegenstandslos
geworden und es hiess die Beschwerde in diesem Punkt deshalb gut.4!

¢)  Zulissigkeit der sofortigen Auflosung

In einem weiteren Entscheid*? griindete der Organisationsmangel darauf,
dass die Gesellschaft liber keine Revisionsstelle mehr verfiigte, weil die
gewdhlte Revisionsstelle im Handelsregister geloscht worden war. Das
Handelsregisteramt hatte der Gesellschaft eine 30-tdgige Frist ange-
setzt, um den gesetzmaéssigen Zustand hinsichtlich der Revisionsstelle
wieder herzustellen. Diese Frist liess die Gesellschaft ungenutzt verstrei-
chen, obwohl das Handelsregisteramt angedroht hatte, dem zustéindigen
Gericht den Antrag zu stellen, die erforderlichen Massnahmen zu ergrei-
fen, falls die Gesellschaft den rechtméssigen Zustand nicht innert Frist
herstellen wiirde. In der Folge setzte auch das vom Handelsregisteramt
angerufene Gericht der Gesellschaft eine einmalige Frist an, um den
rechtméssigen Zustand herzustellen oder konkret zureichende Griinde
darzulegen, welche gegen das Gesuch des Handelsregisteramts spre-
chen wiirden. Das Gericht wies darauf hin, dass bei Sdumnis oder unbe-
helflichen Einwendungen durch Urteil die Auflosung der Gesellschaft
und ihre Liquidation nach den Konkursregeln angeordnet wiirde. Die
Gesellschaft liess die ihr angesetzte Frist wiederum ungenutzt verstrei-
chen, weshalb daraufhin das Gericht deren Liquidation anordnete. Die
Gesellschaft machte sodann vor Bundesgericht geltend, dass bei blossem
Fehlen einer Revisionsstelle die Auflosung der Gesellschaft mit Blick auf
das Stufenverhiltnis der in Art. 731b Abs. 1 OR genannten Massnahmen
unangemessen sei. Nach Ansicht des Bundesgerichts sei dies im Grund-
satz zwar zutreffend, da die Auflosung der Gesellschaft stets wltima
ratio bleiben miisse. Sie komme nur zum Zuge, wenn sich mildere Mit-
tel nicht als sachgerecht bzw. zielfiihrend erweisen wiirden. Aus dem vor-
instanzlichen Prozesssachverhalt gehe indessen hervor, dass im vorlie-
genden Fall die Gesellschaft bereits im Mingelbeseitigungsverfahren vor
dem Handelsregisteramt auf die entsprechende Fristansetzung in keiner
Weise reagiert habe. Auch auf die Fristansetzung durch die Vorinstanz
habe die Gesellschaft iiberhaupt keine Reaktion gezeigt. Auch wenn es
sich beim Organ der Gesellschaft um einen juristischen Laien handelte,
sei ein Untétigbleiben auf zwei hintereinander folgende Fristansetzun-

4 E.3.L
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gen nicht nachvollziehbar. Vor diesem Hintergrund durfte und musste
die Vorinstanz davon ausgehen, dass die Gesellschaft auch bei richterli-
cher Einsetzung einer Revisionsstelle keine Reaktion zeigen und insbe-
sondere den Vorschuss geméss Art. 731b Abs. 2 OR nicht leisten wiirde.
Die mildere Massnahme gemiss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR hitte sich
unter diesen Umstédnden nicht als sachgerecht bzw. zielfiihrend erwiesen,
womit die Vorinstanz zu Recht auf Auflosung der Gesellschaft erkannt
hatte.*

d) Auflosung als ultima ratio

In einem #hnlich gelagerten Entscheid** hat die Gesellschaft ebenfalls
die durch das Handelsregisteramt angesetzte Frist ungenutzt verstrei-
chen lassen. Nach Ansetzung der Frist durch das Gericht verlangte die
Gesellschaft vorerst einmal eine Fristverlingerung. Innerhalb dieser
Fristverldngerung teilte die Gesellschaft dem Gericht sodann mit, dass
sie ein Opting-out beziiglich der Revisionsstelle vorzunehmen gedenke,
fiir die notige Beschlussfassung aber mehr Zeit benotige. Die gericht-
liche Frist wurde in der Folge mehrmals erstreckt, ein letztes Mal bis
15. Mai 2013. Die Gesellschaft meldete darauf am 28. Mai 2013 dem
Handelsregisteramt per E-Mail die neu bestellte Revisionsstelle zur Ein-
tragung. Dieses teilte der Gesellschaft mit, die Eintragung kénne nicht
vorgenommen werden, da hierzu als Belege original handschriftlich
unterzeichnete Dokumente oder jeweils beglaubigte Kopien des Origi-
nals erforderlich seien. Daraufhin loste das Gericht die Gesellschaft auf
und ordnete deren Liquidation nach den Vorschriften liber den Konkurs
an. Diese Massnahme wurde damit begriindet, dass es der Gesellschaft
nicht gelungen sei, eine Revisionsstelle zu bestellen und im Handelsre-
gister einzutragen, obwohl sie mehr als sieben Monate Zeit gehabt habe,
um sich rechtméssig zu organisieren. Deshalb erscheine es als gerecht-
fertigt, die Gesellschaft in Anwendung von Art. 731b OR aufzulgsen.#
Das Bundesgericht hielt dem entgegen, dass sich die Auflosung gestiitzt
auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR grundsitzlich nur rechtfertige, wenn
die mingelbehaftete Gesellschaft auf entsprechende Aufforderung
zur Behebung des Organisationsmangels hin liberhaupt keine Reak-
tion zeige. Diesfalls sei davon auszugehen, dass die Gesellschaft auch
bei richterlicher Einsetzung einer Revisionsstelle gestiitzt auf Art. 731b

$E.222.
44 BGer 4A_354/2013 vom 16. Dezember 2013.
“ E.2.2.

45

*



Lukas Glanzmann

Abs. 1 Ziff. 2 OR keine Reaktion zeigen und insbesondere den Vorschuss
gemiss Art. 731b Abs. 2 OR nicht leisten wiirde. Im vorliegenden Fall
hat sich die Beschwerdefiihrerin jedoch bemiiht, den Organisationsman-
gel zu beheben, indem sie eine neue Revisionsstelle gewidhlt und deren
Wahlannahmeerkldrung dem Handelsregisteramt im Original einge-
reicht hatte, Unter diesen Umsténden sei es nach Ansicht des Bundes-
gerichts unverhéltnismaéssig, die ultima ratio der Aufldsung anzuordnen.
Als milderes Mittel sei zundchst entsprechend der Stufenfolge der Mass-
nahme gemass Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 bis 3 OR richterlich die fehlende
Revisionsstelle zu ernennen.*6

16 E.2.3
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1.2 Ubriges Gesellschaftsrecht'

A. Gesetzgebung

Mit Inkrafttreten des revidierten Art. 97 Abs. 1 FusG am 1. Januar 2014
koénnen Vorsorgeeinrichtungen nicht mehr in eine Genossenschaft i.S.v.

Art. 828 ff. OR umgewandelt werden, sondern nur noch in eine Stiftung
i.S.v. Art. 80 ff. ZGB.#

Die infolge der Annahme der Volksinitiative «gegen die Abzockerei»
vom Bundesrat erlassene Verordnung gegen iiberméssige Vergiitungen
bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV) vom 20. November
201348 betrifft das in diesem Kapitel behandelte tibrige Gesellschafts-
recht nicht, sondern nur im In- und Ausland borsenkotierte Aktienge-
sellschaften (vgl. dazu vorne Teil 1 1.A).

B. Rechtsprechung

1.  Einfache Gesellschaft

a) Annahme der einfachen Gesellschaft bei ungeregelter
Zusammenarbeit

Das Handelsgericht des Kantons Ziirich* befasste sich in der Berichtspe-
riode mit den Grundziigen der einfachen Gesellschaft.

Dem Entscheid liegt eine fiinfstellige Provisionsforderung zugrunde. Die
A. AG und die B. AG waren im Hinblick auf eine kiinftige Zusammenar-
beit bei der Vermittlung von Ladenlokalen gegriindet worden. Zwischen
den beiden Gesellschaften wurde allerdings nie eine schriftliche Verein-
barung getroffen. In der Folge sind die beiden Gesellschaften gemein-
sam gegeniiber Dritten aufgetreten und haben teilweise Briefpapier mit
gemeinsamem Logo und Briefkopf verwendet. Die umstrittene Provi-
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Anderung vom 17. Dezember 2010 zum Bundesgesetz iiber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG), AS 2011 3385.
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