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Hinweise zur Praxis des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister

Fragen im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des neuen
Aktienrechts

1 Ausgangslage

Die Anderung des Obligationenrechts (OR)' vom 19. Juni 2020 und die Anderung der Han-
delsregisterverordnung (HRegV)? sind am 1. Januar 2023 in Kraft getreten. Zu ersten (Ausle-
gungs-)Fragen im Zusammenhang mit dem neuen Recht hat das Eidgendssische Amt flr das
Handelsregister (EHRA) bereits im Rahmen der Praxismitteilungen EHRA 3/2022 und 1/2023
Stellung genommen. Weitere (Auslegungs-)Fragen werden nachfolgend behandelt.

2 Kapitalveranderungen

2.1 Anpassung bedingtes/genehmigtes Kapital

Gemass Art. 3 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 19. Juni 2020 kommt fiir ge-
nehmigte Kapitalerhéhungen und Kapitalerh6hungen aus bedingtem Kapital, die vor Inkraft-
treten des neuen Rechts beschlossen wurden, das bisherige Recht zur Anwendung. Die Be-
schlusse der Generalversammlung kénnen nicht mehr verlangert oder geandert werden.

Trotz der erwahnten Ubergangsbestimmung sind Konstellationen denkbar, in denen eine An-
passung einer altrechtlichen Bestimmung zu einem genehmigten resp. einem bedingten
Kapital zulassig resp. notwendig ist:
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- Im Falle einer genehmigten Kapitalerhéhung resp. eine Kapitalerh6hung aus einem
altrechtlich bedingten Kapital schreibt die Ubergangsbestimmung nicht vor, dass eine
volle Ausschdpfung und damit eine Loschung der altrechtlichen Statutenbestimmung
notwendig ist. Teilausschdpfungen sind mdglich und die altrechtlichen Statutenbestim-
mungen mussen folgerichtig entsprechend den bisherigen Regelungen angepasst wer-
den.

- Sofern eine Nennwertdnderung (Stlckelung oder Kapitalerh6hung/-herabsetzung)
oder ein Wechsel der Wahrung vorgenommen wird, ist eine Anpassung der altrechtli-
chen Bestimmung zu einem genehmigten resp. einem bedingten Kapital entsprechend
den bisherigen Regelungen zwingend notwendig.

- Redaktionelle Anpassungen der Statutenbestimmung zu einem altrechtlichen geneh-
migten oder bedingten Kapital durch die GV kdnnen ebenfalls genehmigt werden (z.B.
Aufnahme der weiblichen Form etc.).

Im Ubrigen kann generell festgehalten werden, dass Art. 3 Ueb.Best. in Bezug auf das
bedingte Kapital kaum von Relevanz ist, da das bedingte Kapital ein Institut ist, welches
auch das neue Aktienrecht kennt und welches im Rahmen der Aktienrechtsrevision nur
punktuelle Anpassungen und Prazisierungen erfahren hat. Die Anderung einer altrechtli-
chen Bestimmung zu einem bedingten Kapital durch die GV (z. B. Erhéhung des Betrags
des bedingten Kapitals) kann daher — sofern die Voraussetzungen gemass Art. 653 ff. OR
eingehalten sind — in der Regel als Uberfiihrung in ein bedingtes Kapital nach neuem Ak-
tienrecht angehsehen werden. Eine formelle Léschung des bisherigen bedingten Kapitals
und Neueintragung eines bedingten Kapitals nach neuem Aktienrecht ist nicht nétig und in
der Regel auch nicht mdglich.

Hinweis zu Art. 653/ OR: Art. 653/ OR dient dem Schutz der Wandel- und Optionsberech-
tigten bei einem bedingten Kapital und findet Anwendung bei einer Aufhebung oder einer
teilweisen Aufhebung (=Anpassung) des bedingten Kapitals (so auch die Marginalie zu Art.
653i OR). Bei sonstigen Anderungen der Statutenbestimmung zum bedingten Kapital (z.B.
Erhéhung des Betrags des bedingten Kapitals oder sonstige Anderungen) ist Art. 653i OR
hingegen nicht zu beachten und eine Bestatigung einer zugelassenen Revisionsexpertin
ist somit nicht notwendig.

2.2 Statutenbestimmung Kapitalband (Ermachtigungsklausel)

Wird ein Kapitalband eingeflihrt, so muss eine statutarische Grundlage aufgenommen werden,
welche den Umfang der Ermachtigung des Verwaltungsrats definiert («Ermachtigungsklau-
sel»). Der Inhalt dieser Ermachtigungsklausel wird in Art. 653t Abs. 1 OR umschrieben. Es
fragt sich in diesem Zusammenhang inwiefern die Ermachtigungsklausel vom Handelsregis-
teramt zu Uberprufen ist und in welchen Fallen die Statutenbestimmung zu beanstanden ist.

Im Wesentlichen kann festgehalten werden:

- Ober- und Untergrenze missen zwingend in die Ermachtigungsklausel aufgenom-
men werden (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 1 OR). Nur den Erhéhungs-/Herabsetzungsbetrag
zu erwahnen, wurde nicht ausreichen. Ausnahme: Im Falle einer Ermachtigung nur zur
Erhéhung (entsprechend dem altrechtlichen genehmigten Kapital) kann auf die Nen-
nung der Untergrenze verzichtet werden, da es hier keine eigentliche fixe Untergrenze
gibt, sondern die Untergrenze dem jeweils aktuellen Aktienkapital entspricht. Achtung:
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Falls als Untergrenze das im Zeitpunkt der Einflihrung des Kapitalbands im Handels-
register eingetragene Aktienkapital aufgenommen wird, kann grundsatzlich davon aus-
gegangen werden, dass eine Herabsetzung des Kapitals nicht ausgeschlossen ist und
diese nach einer Erh6hung des Kapitals mdglich wird.

- Anzahl und Nennwert: Der Verwaltungsrat kann — in Anlehnung an die altrechtliche
genehmigte Kapitalerh6hung — ermachtigt werden, dass Kapital durch Ausgabe einer
bestimmten Anzahl von Aktien zu erhéhen. Im Sinne einer Einschrankung werden An-
zahl und Nennwert der auszugebenden Aktien diesfalls in die Ermachtigungsklausel
aufgenommen. Sofern die GV dem Verwaltungsrat aber die umfassende Kompetenz
erteilen will, das Kapital innerhalb einer bestimmten Bandbreite beliebig zu erhéhen
oder herabzusetzten, ist die Angabe von Anzahl und Nennwert der auszugebenden
Aktien nicht nur nicht sinnvoll, sondern kann zu unklaren Formulierungen resp. Folge-
fragen im Zusammenhang mit der Anpassung der Ermachtigungsklausel (vgl. dazu Ziff.
2.3. sogleich) fihren. Anzahl und Nennwert der auszugebenden Aktien sollten nur
dann in die Ermachtigungsklausel aufgenommen werden, wenn die Ermachtigung des
Verwaltungsrats entsprechend eingeschrankt werden soll; andernfalls kann trotz des
Wortlauts von Art. 653t Abs. 1 Ziff. 4 OR, welcher hier nicht differenziert, auf diese
Angaben verzichtet werden.

- Alternativen Im Rahmen der Ermachtigungsklausel (Aktien oder Partizipations-
scheine, Ausgabe von Aktien oder Nennwerterhéhung etc.) sind grundsatzlich moéglich.
Bei der Formulierung ist darauf zu achten, dass im Falle einer Ausschdpfung samtlicher
Alternativen die Obergrenze des Kapitalbands nicht tUberschritten wiirde.

2.3 Anpassung Ermachtigungsklausel Kapitalband

Wird das Kapital im Rahmen eines Kapitalbands erhdht oder herabgesetzt, so macht der Ver-
waltungsrat gemass Art. 653u Abs. 4 OR die notwendigen Feststellungen und dndert die
Statuten. Im Zusammenhang mit den «notwendigen Feststellungen» wird flr eine Kapitaler-
héhung auf Art. 652g OR resp. Art. 653g OR verwiesen und fir die Kapitalherabsetzung auf
Art. 6530 OR. In den Statuten sind die Hohe des Aktienkapitals und der darauf geleisteten
Einlagen sowie Anzahl, Nennwert und Art der Aktien anzupassen.

Es stellt sich die Frage, ob im Rahmen der notwendigen Statutendnderung auch die Ermach-
tigungsklausel (Art. 653t Abs. 1 OR) anzupassen ist. Fest steht, dass zumindest die untere
und die obere Grenze des Kapitalbands nicht angepasst werden kénnen. Die Grenzen des
Kapitalbands sind starr® und diirfen nur durch die Generalversammlung angepasst wer-
den. Auch die Ubrigen Inhalte der Ermachtigungsklausel durfen grundsatzlich nur durch die
Generalversammlung geandert werden. Die Ermachtigungsklausel stellt eine statische Mo-
mentaufnahme im Zeitpunkt der Einfiihrung dar. Nach durchgefiihrter Kapitalveranderung
wird nur die «Kapitalbestimmung» in den Statuten angepasst (Kapital, Aktien, Nenn-
wert) und nicht die Erméachtigungsklausel.

Eine Ausnahme besteht einzig dann, wenn die Ermachtigungsklausel Angaben zu Anzahl und
Nennwert der auszugebenden Aktien enthalt (vgl. dazu Ziff. 2.2). Aus Transparenzgrinden
und in Anlehnung an die Praxis zum «genehmigten Kapital» missen hier Anpassungen der

3 Eine Ausnahme liegt nur vor, wenn die Generalversammlung ein bedingtes Kapital beschliesst (Art. 653v Abs. 2
OR).
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Ermachtigungsklausel durch den Verwaltungsrat nach durchgefihrter Kapitalerhéhung/-her-
absetzung zulassig sein. Anpassung bedeutet Aktualisierung der entsprechenden Angaben
(wie dies unter bisherigem Recht bei der genehmigten Kapitalerh6hung der Fall war) oder —
falls mit der Aufnahme von Anzahl und Nennwert der auszugebenden Aktien keine Einschran-
kung der Erméachtigung des VR bezweckt wurde — die Streichung der entsprechenden Anga-
ben.

2.4 Zusammenspiel Kapitalband und bedingtes Kapital

Bedingtes Kapital ausserhalb des Kapitalbands

Neben dem Kapitalband kann ein vom Kapitalband unabhangiges bedingtes Kapital aus-
serhalb des Kapitalbands i.S.v. Art. 653 ff. OR bestehen. Dieses hat entweder bereits vor
der Aufnahme des Kapitalbands bestanden oder es kann nachtraglich eingeflihrt werden. Be-
schliesst die Generalversammlung nachtraglich ein bedingtes Kapital aufzunehmen, so erhé-
hen sich gemass Art. 653v Abs. 2 OR die obere und die untere Grenze des Kapitalbands
entsprechend dem Umfang der Erhéhung des Aktienkapitals.

Bedingtes Kapital innerhalb des Kapitalbands

Die Generalversammlung hat auch die Mdglichkeit ein bedingtes Kapital innerhalb des Ka-
pitalbands aufzunehmen. Dies kann entweder anlasslich der Einfuhrung des Kapitalbands
gemacht werden (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 9 OR) oder zu einem spateren Zeitpunkt (Art. 653v Abs.
2 zweiter Satz OR). In beiden Fallen hat die Ermachtigungsklausel die Angaben gemass Art.
653t Abs. 1 Ziff. 9 OR zu enthalten (dort wiederum wird auf die Angaben gemass Art. 653b
OR verwiesen). Aus Transparenzgrunden und in Anlehnung an die Praxis zum bedingten Ka-
pital ausserhalb des Kapitalbands wird im Handelsregister folgende Eintragung vorgenom-
men: «Kapitalband gemass naherer Umschreibung in den Statuten teilweise mit beding-
tem Kapital». Bei der Durchfihrung der Kapitalerhéhung aus bedingtem Kapital im Rahmen
des Kapitalbands wird folgende Eintragung vorgenommen: «Kapitalerh6hung aus beding-
tem Kapital innerhalb des Kapitalbands.»

Bei einem fruhzeitigen Wegfall des Kapitalbands (z. B. weil eine ordentliche Kapitalerhéhung
oder ein Wahrungswechsel beschlossen wurde) mussen, falls im Zusammenhang mit einem
bedingten Kapital innerhalb des Kapitalbands bereits Optionen oder Wandelanleihen ausge-
geben worden sind, die Options- und Wandelberechtigten geschutzt werden. Das bedingte
Kapital muss daher, auch wenn diesbeziiglich eine explizite gesetzliche Grundlage fehlt, im
Hinblick auf die bereits ausgegebenen Options- und Wandelanleihen als «bedingtes Kapital
ausserhalb des Kapitalbands» weiterleben. Die entsprechenden Angaben in den Statuten (Art.
653t Abs. 1 Ziff. 9 OR) diurfen aus Transparenzgrinden nicht gestrichen werden (falls die An-
gaben in die Ermachtigungsklausel integriert worden sind, ist bei einer Streichung der Ermach-
tigungsklausel eine neue Bestimmung zum bedingten Kapital in die Statuten aufzunehmen).
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2.5 Kapitalerhohung durch Verrechnungsliberierung mit maximalem Nennbe-
trag

Gemass Art. 650 Abs. 2 Ziff. 1 OR lasst das Gesetz neu auch die Kapitalerh6hung mit maxi-
malem Nennbetrag explizit zu. Entsprechend beschliesst die Generalversammlung den maxi-
malen Nennbetrag, um den das Aktienkapital erhdht werden soll und die maximale Anzahl von
Aktien, die ausgegeben werden. Es fragt sich, ob in einem solchen Fall auch eine Verrech-
nungsliberierung moglich ist. Gemass Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5 OR legt die Generalversammlung
bei der Verrechnungsliberierung den Betrag der zur Verrechnung gebrachten Forderung, den
Namen der Glaubiger und die ihm zukommenden Aktien fest. Diese Formulierung steht im
Widerspruch zur Kapitalerhéhung mit maximalem Nennbetrag.

Es sind keine Grinde erkennbar, wieso eine Kapitalerhhung mit maximalem Nennbetrag
nicht auch bei einer Verrechnungsliberierung moglich sein sollte. Im Sinne einer teleologi-
schen Extension kann Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5 OR dahingehen verstanden werden, dass der
Maximalbetrag der zur Verrechnung gebrachten Forderungen und die maximal auszu-
gebenden Aktien anzugeben sind.

Auch wenn in der Praxis wohl nicht relevant, musste theoretisch eine Kapitalerhéhung mit
maximalem Nennbetrag auch méglich sein, wenn die Liberierung durch Sacheinlage erfolgt
(Art. 650 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Die teleologische Extension wird auch hier angewendet werden
mussen.

2.6 Erwahnung Sachiibernahme in Art. 652f Abs. 2 OR

Es handelt sich bei der Erwahnung der Sachlibernahme in Art. 652f Abs. 2 OR um ein gesetz-
geberisches Versehen, welches bei Gelegenheit korrigiert werden muss.

Die Sachubernahme stellt keinen qualifizierten Tatbestand mehr dar und natirlich kann diese
daher auch keine Pflicht zur Erstellung einer Prufungsbestatigung ausldsen.

3 Diverses

3.1 Verweis auf die Normen des Aktienrechts bei der Gesellschafterversamm-
lung einer GmbH

In Art. 805 Abs. 5 Ziff. 2° OR wird im Zusammenhang mit der Gesellschafterversammlung
einer GmbH auf die Vorschriften des Aktienrechts flr den Tagungsort und die Verwendung
elektronsicher Mittel verwiesen.

In Art. 808b Abs. 1 OR wiederum ist geregelt, welche Beschlisse der Gesellschafterversamm-
lung ein qualifiziertes Mehr bedlrfen. Im Unterschied zum Recht der AG (Art. 704 Abs. 1
OR), fehlt in diesem Katalog die Einfiihrung der statutarischen Grundlage fur die Gesellschaf-
terversammlung im Ausland resp. die statutarische Grundlage fur den Verzicht auf den unab-
hangigen Stimmrechtsvertreter bei der virtuellen Gesellschafterversammlung. Es fragt sich da-
her, ob fir die entsprechenden Beschlisse ein einfaches Mehr genlgt, oder ob die Verweis-
norm in Art. 805 Abs. 5 Ziff. 2 OR ausreicht um auch im Recht der GmbH einen qualifizierten
Mehrheitsbeschluss zu verlangen.
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Es sind keine Grlinde ersichtlich, wieso im Recht der Aktiengesellschaft eine qualifizierte Be-
schlussfassung nétig sein sollte und im Recht der GmbH eine einfache Beschlussfassung aus-
reicht. Es wird daher empfohlen, die qualifizierte Beschlussfassung auch bei der GmbH zu
verlangen. Mangels gesetzlicher Grundlage (Llcke im Gesetz) kann die Einhaltung des ent-
sprechenden Quorums aber nicht verlangt werden.

3.2 \Virtuelle VR-Sitzungen

In Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 OR wird fur die Verwendung elektronischer Mittel im VR sinngeméass
auf die Art. 701c-e verwiesen. Der Verweis ist nicht dahingehend zu verstehen, dass auch
fiir virtuelle VR-Beschliisse eine statutarische Grundlage notwendig ware und ein un-
abhangiger Stimmrechtsvertreter bezeichnet werden miisste (Art. 701d OR). Da ein bloss
sinngemasser Verweis vorliegt und gemass Botschaft die bisher gelebte Praxis kodifiziert wer-
den soll, scheint dies sachgerecht.

3.3 Protokollierung von VR-Sitzungen

Uber die Verhandlungen und Beschliisse des Verwaltungsrats ist geméass Art. 713 Abs. 3 OR
ein Protokoll zu flihren, welches vom Vorsitzenden und vom Protokollfiihrer unterzeichnet wird.

Ein Verweis auf die Bestimmungen zum GV-Protokoll fehlt, weshalb fiir VR-Protokolle Art.
702 nicht anwendbar ist.

3.4 Anpassung von Art. 6 FusG (Sanierungsfusion)

Mit der Aktienrechtsrevision wird die Bestimmung betreffend den Rangrticktritt von Glaubige-
rinnen und Glaubigern im Fall einer Sanierungsfusion an die Art. 725 OR und die neuen Best-
immungen zu den Reserven (Art. 671 f. OR) angeglichen (Art. 6 Abs. 1°® FusG). Art. 6 Abs. 2
FusG wurde im Rahmen der Aktienrechtsrevision nicht geandert.

Mit der erwahnten Gesetzesadnderung bezweckte der Gesetzgeber keine Anderung im Hinblick
auf die Notwendigkeit der Bestatigung des zugelassenen Revisionsexperten. Weiterhin ist
also sowohl im Falle von geniigend freiem Eigenkapital wie auch im Falle eines Ran-
griicktritts eine Bestatigung gemass Art. 6 Abs. 2 FusG erforderlich. Im Sinne einer tele-
ologischen Auslegung bezieht sich der Verweis in Absatz 2 nicht nur auf Absatz 1 sondern
auch auf Absatz 1°.

3.5 Kapitalerhohung bei der GmbH

In der alten HRegV wurde im Zusammenhang mit der Kapitalerhdhung einer GmbH in Art. 75
der Inhalt der 6ffentlichen Urkunde tber den Beschluss der Gesellschafterversammlung sowie
der Inhalt der 6ffentlichen Urkunde Uber die Feststellungen der Geschéaftsflihrer und Gber die
Statutenanderung festgehalten. Gemass Art. 57 Abs. 1 Lit. | resp. Abs. 2 Lit. d HRegV musste
auf die Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte hingewiesen werden.

Mit der Aktienrechtsrevision wurde Art. 75 HRegV aufgehoben, da der Inhalt einer 6ffentlichen
Urkunde im Gesetz und nicht in der Verordnung zu regeln ist. Im Gesetz wird in Art. 781 Abs.
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5 OR flir die Erhéhung des Stammkapitals — bereits nach bisherigem Recht — auf die Vorschrif-
ten des Aktienrechts Uber die ordentliche Kapitalerhdhung verwiesen. Entsprechend fehlt mit
dem Wegfall von Art. 75 HRegV die Grundlage um in den 6&ffentlichen Urkunden ein Hinweis
auf die Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte bei einer Erh6hung des Stammkapitals zu ver-
langen.

Gemass Art. 781 Abs. 3 OR richtet sich allerdings die Zeichnung und die Einlage nach den
Vorschriften tber die Grindung. Entsprechend muss in der Zeichnung auf die Vorhand-,
Vorkaufs- und Kaufrechte hingewiesen werden. Der Hinweis auf die statutarischen Rechte
und Pflichten ist nicht erforderlich, wenn der Zeichner bereits Gesellschafter ist. Dieser allfal-
lige Hinweis im Rahmen der Zeichnung ist ausreichend. Ein zusétzlicher Hinweis auf die
Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte im Rahmen der 6ffentlichen Urkunde ist nicht not-
wendig und kann nicht verlangt werden — auch dann nicht, wenn die Zeichnungsscheine,
welche nicht zwingend Handelsregisterbeleg sind, dem Handelsregisteramt nicht eingereicht
werden.

EIDG. AMT FUR DAS HANDELSREGISTER

Nicholas Turin
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