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IV.  Weitere gesellschaftsrechtlich relevante Urteile
1. Notorietit von Eintragungen in ausldndischen Handelsregistern?:
BGE 150 III 209 (Urteil 4A_639/2023 vom 3. April 2024)

2. Aktiondrbindungsvertrag; Vorhandrecht: Urteil 4A_379/2024 vom
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3. Identische Firmen; Nichtigkeit einer Verfiigung des Eidgendssischen
Amts fiir das Handelsregister?: Urteil 4A_64/2024 vom 26. Juni 2024

4. Verhiltnis der Kostenverteilungsregel nach Art. 105 Abs. 3 FusG zur
Sicherheitsleistung fiir die Parteientschiddigung nach Art. 99 ZPO:
Urteil 4A_67/2024 vom 27. Februar 2024

I.  Vorbemerkungen

Im vorliegenden Beitrag werden die in der amtlichen Sammlung
in Band 150 publizierten und ausgewihlte weitere (nicht amtlich pu-
blizierte) Entscheide des Bundesgerichts aus dem Jahr 2024 zum Ge-
sellschaftsrecht besprochen. Das Bundesgericht bestétigt, konkreti-
siert und schirft seine Rechtsprechung zum Gesellschaftsrecht und
klart eine umstrittene Frage. Praxisdnderungen sind demgegeniiber
keine zu verzeichnen.

Im Berichtsjahr liegt das Schwergewicht wie in der Vergangen-
heit auf dem Recht der Kapitalgesellschaften und dort bei der Akti-
engesellschaft. In diesem Bereich hat das Bundesgericht die in der
Lehre umstrittene Frage, wie lange ein Aktionir Zeit hat, einen Jah-
resabschluss nach einem anerkannten Standard zur Rechnungslegung
zu verlangen, geklirt (II1.1.). Ferner hat es sich zu den Voraussetzun-
gen einer Uberschuldungsanzeige durch die Revisionsstelle und zum
spatestmoglichen Zeitpunkt einer Rangriicktrittsvereinbarung zur
Vermeidung der Konkurserdffnung gedussert (I11.2.). In weiteren Ent-
scheiden hat es sich mit dem Bereinigungsverfahren im Rahmen eines
Sonderuntersuchungsprozesses (II1.3.), mit der Frage eines doppelten
Organisationsmangels und seinen Folgen (II1.4.) sowie einer Verant-
wortlichkeitsklage (I11.5.) befasst.

Im Bereich der Personengesellschaften werden drei Entscheide,
die sich mit der einfachen Gesellschaft befassen, erortert. Dabei geht
es jeweils um die Abgrenzung der einfachen Gesellschaft von anderen
Rechtsverhiltnissen (einfache Gesellschaft/partiarisches Darlehen
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[1I.1.], einfache [offene] Gesellschaft/stille Gesellschaft [11.2.] sowie
einfache Gesellschaft/Darlehen [11.3.]).

In vier weiteren gesellschaftsrechtlich relevanten, teils amtlich
publizierten Urteilen hat sich das Bundesgericht mit der Frage der
Notorietét von Eintragungen in ausldndischen Handelsregistern (IV.1.),
mit einem Vorhandrecht in einem Aktiondrbindungsvertrag (IV.2.),
mit identischen Firmen und in diesem Zusammenhang mit der Nich-
tigkeit einer Verfiigung des Eidgendssischen Amts fiir das Handels-
register betreffend die Eintragung einer Umfirmierung (IV.3.) sowie
mit dem Verhiltnis zwischen der Kostenverteilungsregel nach Art. 105
Abs. 3 FusG und der Sicherheitsleistung fiir die Parteientschidigung
nach Art. 99 ZPO (IV.4.) befasst.

II.  Personengesellschaften

1. Abgrenzung zwischen einfacher Gesellschaft und
partiarischem Darlehen: Urteil 4A_371/2023 vom
27. Februar 2024

In diesem Entscheid ging es um die Frage, ob die streitgegen-
standliche Vereinbarung als einfache Gesellschaft oder als partiarisches
Darlehen zu qualifizieren war. Das Bundesgericht befasste sich bereits
das zweite Mal mit diesem Fall. Mit Urteil 4A_139/2022 vom 9. Sep-
tember 2022 hatte es das damalige zweitinstanzliche Urteil aus zivil-
prozessualen Griinden aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz,
das Obergericht des Kantons Zug, zuriickgewiesen. Damals fokussier-
te es auf die strittige Frage der notwendigen Streitgenossenschaft und
setzte sich nicht niher mit der Auslegung der streitgegenstindlichen
Vereinbarung auseinander. Es liess vielmehr ausdriicklich offen, ob es
sich beim Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien um einen Gesell-
schaftsvertrag handelte (vgl. dazu MULLER/LANG, ZBJV 2024, 5 ff.).
Nachdem das Obergericht Zug erneut in der Sache entschieden hatte,
gelangten die Parteien wiederum ans Bundesgericht. Im vorliegenden
Entscheid ging es nun um die rechtliche Qualifikation der Vereinbarung
bzw. um die Frage, ob zwischen den Parteien eine einfache (stille)
Gesellschaft oder ein partiarischer Darlehensvertrag bestand.
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Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: C. erwarb im
Jahr 1997 zwei Grundstiicke, auf denen er eine Uberbauung mit vier
Tiirmen plante. Die A. GmbH und deren Geschéftsfiihrer B. waren ab
Ende 2000 in die Planung und Umsetzung des Projekts involviert. Mit
den Bauarbeiten wurde 2003 begonnen.

Vor dem Hintergrund dieses gemeinsamen Bauprojekts unter-
zeichneten C. und die A. GmbH (vertreten durch B.) am 31. Oktober
2005 zwei Vertrige. Der erste Vertrag wurde als «Vereinbarung» be-
zeichnet und der zweite als «Partiarischer Darlehensvertrag», wobei
Letzterer der erstgenannten «Vereinbarung» als Beilage beigefiigt
wurde. Gemiss der «Vereinbarung» beabsichtigte die A. GmbH, mit
Unterstiitzung von C. auf dessen Grundstiicken das erwéihnte Baupro-
jekt zu realisieren. Die A. GmbH sollte hierfiir von C. die Grundstii-
cke im Baurecht erhalten und geméss dem «Partiarischen Darlehens-
vertrag» von diesem zusétzlich finanziell in Form eines Darlehens
iiber CHF 20 Mio. unterstiitzt werden. Nach der etappenweisen Rea-
lisierung des Bauprojekts sollten die iiberbauten Grundstiicke verkauft
oder vermietet werden. Im Fall einer vollstindigen oder teilweisen
Vermietung sollte der nach bestimmten Kriterien zu berechnende
Gewinn zu 85% C. und zu 15% der A. GmbH zukommen. Diesen
Gewinnbeteiligungsanspruch sollte C. gemiss dem «Partiarischen
Darlehensvertrag» auch dann behalten, wenn das Darlehen zuriickbe-
zahlt wurde. Ferner vereinbarten die Parteien ein gegenseitiges Kon-
kurrenzverbot, und als Sicherheit fiir die Riickzahlung des Darlehens
sollten die «auf dem Baurechtsland erstellten Gebdude» dienen.

Die vereinbarte Darlehenssumme in der Hohe von CHF 20 Mio.
wurde von C. geleistet und von der A. GmbH einige Jahre spiter zu-
riickbezahlt. Das vereinbarte Baurecht wurde hingegen nie rechtsgiil-
tig errichtet. C. verkaufte schliesslich im Jahr 2007 die Grundstiicke
an die A. GmbH. Nachdem im Sommer 2013 die letzte Bauetappe
abgeschlossen war, vermietete die A. GmbH die erstellten Raumlich-
keiten an Dritte und nahm die Mietzinse ein. In der Folge kam es zum
Streit zwischen den Parteien iiber die Beteiligung von C. an den Miet-
ertragen.

Im Januar 2016 klagte C. gegen die A. GmbH und B. und ver-
langte von ihnen (unter solidarischer Haftbarkeit) seinen Anteil an
den von der A. GmbH erwirtschafteten Mieteinnahmen in der Hohe
von rund CHF 11 Mio. nebst Zins. Soweit ersichtlich, dusserte sich
damals keine der Parteien in den Rechtsschriften dahingehend, dass
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zwischen ihnen eine (einfache) Gesellschaft bestehe (vgl. BGer
4A_139/2022 vom 9.9.2022, E. 5.3.2). Das Kantonsgericht Zug legte
die «Vereinbarung» sowie den «Partiarischen Darlehensvertrag» aus.
Es war der Ansicht, beide Vertragsurkunden dienten der Regelung
eines Geschifts, nimlich der Realisierung des gemeinsamen Baupro-
jekts und dessen anschliessendem Verkauf oder Vermietung (KGer
ZG A120167 vom 18.12.2019, E. 3.5). Aufgrund einer ganzheitlichen
Auslegung kam es zum Schluss, dass die Parteien (d. h. die A. GmbH,
B. und C.) eine einfache (stille) Gesellschaft bildeten (KGer ZG
Al 2016 7 vom 18.12.2019, E. 3.6.4), und verurteilte die A. GmbH
zur Zahlung von rund CHF 9 Mio. nebst Zins an C.

Gegen diesen Entscheid erhoben sowohl die A. GmbH als auch
B. je separat Berufung. Beide Berufungen wurden im Februar 2022
aus prozessualen Griinden vom Obergericht des Kantons Zug abge-
wiesen. Die A. GmbH und B. gelangten in der Folge gemeinsam an
das Bundesgericht, das — wie ausgefiihrt — deren Beschwerde guthiess,
das Urteil aufhob und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriickwies (BGer 4A_139/2022 vom 9.9.2022, E. 5 f.).

Im vorliegend thematisierten Entscheid hielt das Bundesgericht
vorab fest, dass die Grundlage fiir die rechtliche Qualifikation eines
Vertrages dessen Inhalt sei. Dieser sei durch Auslegung zu ermitteln,
wobei primér das Willens- und subsididr das Vertrauensprinzip gelte
(E. 6.3.1). Stehe der Vertragsinhalt fest, sei in einem zweiten Schritt
die Vereinbarung rechtlich einzuordnen. Die von der Vorinstanz
(ebenso wie von der Erstinstanz) vorgenommene ganzheitliche Aus-
legung sei nicht zu beanstanden (E. 6.10). Die Gerichte waren der
Ansicht, die «Vereinbarung» von 2005 und der zweite Vertrag hitten
beide der Realisierung des Projekts gedient, weshalb ein einheitliches
Geschift vorliege. Im Sinne einer ganzheitlichen Auslegung seien
beide Vertragsurkunden beizuziehen (vgl. E. 6.8.1 und 6.10).

Die Abgrenzung zwischen partiarischen Rechtsgeschéften (v. a.
dem partiarischen Darlehen) und der einfachen Gesellschaft kann im
Einzelfall schwierig sein (E. 6.3.3). Weil die rechtliche Qualifikation
eines Vertrags eine Rechtsfrage ist, kann sie vom Bundesgericht — auf-
grund der festgestellten Tatsachen — frei iiberpriift werden (vgl.
E. 6.3.1). Vorliegend konnte sich das Bundesgericht somit zur Qualifi-
kation der «Vereinbarung» und des «Partiarischen Darlehensvertrags»,
der Beilage der Vereinbarung war, dussern (E. 6.3 ff.). Es kam dabei
zum Schluss, dass die Ansicht der Vorinstanz, wonach sich das Rechts-



Die gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2024

331

verhiltnis zwischen C. und der A. GmbH als einfache Gesellschaft
qualifiziere, nicht zu beanstanden sei (vgl. E. 6.8 ff., 6.20 und 7.2).

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. Ausschlaggebendes
Abgrenzungskriterium zwischen der einfachen Gesellschaft und ei-
nem partiarischen Rechtsverhiltnis ist der sog. animus societatis,
mithin die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen
Kriften und Mitteln, der lediglich bei einem Gesellschaftsverhiltnis
gegeben ist (vgl. E. 6.20; vgl. dazu auch MULLER/FELDER, Partiari-
sches Darlehen oder einfache Gesellschaft?, in: Recht suchen, Liber
comitum fiir Jorg Schmid, Hiirlimann-Kaup et al. [Hrsg.], 2024,
257 ff., 262 f.). Daneben bestehen zahlreiche Indizien fiir oder gegen
einen Gesellschaftsvertrag. Wichtigstes Indiz fiir das Vorliegen eines
Gesellschaftsvertrags sind Mitsprache- und Mitwirkungsrechte. «Be-
dingt sich ein Geldgeber [...] Mitsprache- oder gar Mitwirkungsrech-
te bei der Geschiftstétigkeit aus, die iiber eine gewohnliche Kontrol-
le hinausgehen, wie sie beim Darlehen iiblich ist, liegt ein starkes
Indiz fiir eine einfache Gesellschaft vor» (E. 6.3.3). Vorliegend gab
es ein «Projektleitungsgremium», welches tiber alle wesentlichen
Angelegenheiten entscheiden und dessen Vorsitz B. als Einzelunter-
schriftsberechtigter iibernehmen sollte. Dies sprach nach Ansicht der
Gerichte fiir umfassende Mitsprache- oder gar Mitwirkungsrechte
(E. 6.15.2).

Ferner gehoren zu den Abgrenzungskriterien die Verlustbetei-
ligung des Geldgebers, das Fehlen von Sicherheiten, die Bezeichnung
des Vertragsverhéltnisses und ein Konkurrenzverbot. Im vorliegenden
Fall iiberwogen die Indizien fiir einen Gesellschaftsvertrag, sodass
die Gerichte zu Recht von einer (stillen) einfachen Gesellschaft aus-
gegangen sind (vgl. auch MULLER/FELDER, Partiarisches Darlehen
oder einfache Gesellschaft?, in: Recht suchen, Liber comitum fiir Jorg
Schmid, Hiirlimann-Kaup et al. [Hrsg.], 2024, 257 ff., 264 ff.).

Weil keine der Parteien behauptet hatte, es liege eine einfache
Gesellschaft vor, stand die Frage im Raum, ob das Kantonsgericht
Zug, das bereits im erstinstanzlichen Urteil von einer einfachen Ge-
sellschaft ausging, ein Uberraschungsurteil gefillt hatte. Das Bundes-
gericht vereinte dies und hielt fest, es bestehe grundsitzlich kein ver-
fassungsrechtlicher Anspruch der Parteien, zur rechtlichen Wiirdigung
der durch sie in den Prozess eingefiihrten Tatsachen noch besonders
angehort zu werden (E. 6.7.1). Die Parteien konnten nicht ohne Wei-
teres darauf vertrauen, dass das Gericht ihrer rechtlichen Wiirdigung
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folgen werde. Die A. GmbH - die sich gegen die Qualifikation des
Rechtsverhiltnisses als einfache Gesellschaft stellte — wiirde nicht
iiberzeugend darlegen, weshalb sie mit dieser Qualifikation verniinf-
tigerweise nicht hitte rechnen miissen (E. 6.7.2 und 6.7.3).

In den meisten Fillen machen sich die Parteien keine Gedanken
iber die rechtliche Qualifikation ihres Vertragsverhiltnisses. Spétes-
tens wenn sich ein Gericht — von Amtes wegen (vgl. Art. 57 ZPO
[«iura novit curia»]) — mit der juristischen Einordnung des Vertrags
auseinandersetzt, kommt es nicht selten zu Uberraschungen. Die Qua-
lifikation hat unter Umstidnden ndmlich erhebliche praktische Kon-
sequenzen (vgl. FELLMANN/MULLER, Berner Kommentar, Die ein-
fache Gesellschaft, 2006, Art. 530 N 76 m.w. H. in Bezug auf die
Abgrenzung der einfachen Gesellschaft vom partiarischen Darlehen).
Im vorliegenden Fall sind in Bezug auf die vertragsrechtliche Ausle-
gung und Qualifizierung des Rechtsverhiltnisses zwischen den Par-
teien weniger die Erwdgungen des Bundesgerichts als vielmehr die-
jenigen der Vorinstanzen von Interesse. Diese haben sich ausfiihrlich
mit der Qualifikation des Rechtsverhiltnisses befasst (vgl. OGer ZG
Z1 2020 5 vom 18.2.2022, E. 3.4 ff.; KGer ZG Al 2016 7 vom
18.12.2019, E. 3 ff.).

Eine Besprechung (in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht) des ers-
ten vom Bundesgericht in dieser Sache gefillten Urteils (BGer
4A_139/2022 vom 9.9.2022) findet sich bei MULLER/FELDER, Parti-
arisches Darlehen oder einfache Gesellschaft?, in: Recht suchen, Liber
comitum fiir Jorg Schmid, Hiirlimann-Kaup et al. (Hrsg.), 2024,
257 ff.; vgl. ferner MULLER/LANG, ZBJV 2024, 5 ff.

2. Abgrenzung zwischen der («offenen») einfachen
Gesellschaft und der stillen Gesellschaft als Sonderform
der einfachen Gesellschaft: Urteil 4A_342/2023 vom
5. Juni 2024

In diesem Fall stellte sich die Frage, ob zwischen den Parteien
eine «offene» einfache Gesellschaft oder eine stille Gesellschaft
bestand. Die Kldrung dieser Frage war von entscheidender Bedeu-
tung, weil Art. 544 Abs. 3 OR, der eine solidarische Haftung der
einfachen Gesellschafter statuiert, bei der stillen Gesellschaft nicht
anwendbar ist.



Die gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2024

333

Dem franzosischsprachigen Urteil lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Auf zwei Parzellen wurden ein Chalet und ein Wellness-
center gebaut. Die A. SA erledigte die Elektroinstallationsarbeiten,
wurde aber nicht vollstindig bezahlt (Restbetrag von rund
CHF 219000.-). Zur Zeit des miindlichen Vertragsschlusses war C.
Grundeigentiimer. Spiter erwarb B., ein reicher Ausldnder, die Par-
zellen. Die A. SA hatte Kontakt sowohl mit C. als auch mit B. C.
hatte die A. SA fiir die Ausfiihrung der Elektroarbeiten ausgewihlt.
B. kannte den Geschiftsfiihrer der A. SA und nahm an verschiedenen
Gesprichen teil. Strittig war schliesslich, mit wem die A. SA den
Werkvertrag abgeschlossen hatte und wer daher den Restbetrag schul-
dete. Der Architekt konnte nicht sagen, wer formell die A. SA beauf-
tragt hatte. Es herrschte demnach Uneinigkeit dariiber, wer Vertrags-
partner der A. SA war und ob B. und C. eine einfache Gesellschaft
bildeten.

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwédgungen fest, dass sich B.
und C. intern durch einen Gesellschaftsvertrag zur Forderung des
Projekts verbunden hitten. Ein Dritter konne einen stillen Gesellschaf-
ter, mit dem er in Kontakt stehe, nicht belangen, wenn er wisse, dass
der stille Gesellschafter nicht aus der «verdeckten» Rolle, die er sich
im Gesellschaftsverhiltnis zugedacht hatte, ausbrechen wollte. Dies
gelte sogar dann, wenn der stille Gesellschafter an den Gesprichen,
die zum Vertragsabschluss fiihrten, beteiligt gewesen sei (E. 5.2.2.2).
Trete der stille Gesellschafter hingegen offen als Gesellschafter ge-
geniiber dem Dritten auf, miisse der Dritte im Vertrauen auf den er-
weckten Anschein geschiitzt werden und der stille Gesellschafter
hafte solidarisch fiir eine Schuld der «Gesellschaft» (E. 5.2.2.2).

Grundlage fiir die Qualifikation eines Vertragsverhiltnisses sei
der Inhalt. Dieser sei durch Auslegung zu ermitteln, wobei priméir das
Willens- und subsididr das Vertrauensprinzip gelte (E. 5.1). Die Tat-
sache, dass eine einfache Gesellschaft intern existiere, bedeute noch
nicht, dass sie auch extern, in diesem Fall gegeniiber der A. SA, be-
stehe (E. 5.3.2).

Die Gerichte waren vorliegend der Ansicht, dass B. und C. ge-
geniiber der A. SA nicht in dem Masse zum Ausdruck brachten, eine
(«offene») einfache Gesellschaft zu bilden, wie dies nach dem Ver-
trauensgrundsatz oder dem wirksamen Schein erforderlich wire.
Daher gingen sie davon aus, dass B. und C. eine stille Gesellschaft
bildeten (E. 5.3.2). Dies hatte zur Folge, dass B. nicht gestiitzt auf
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Art. 544 Abs. 3 OR solidarisch fiir die Schuld belangt werden konnte
(E. 5.3.2).

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen, auch wenn die Be-
griindung nicht iiber jeden Zweifel erhaben ist (so auch VISCHER/
GaLL1, SZW 2025, 234). Eine Kundgabe der Gesellschaft nach aussen
hatte vorliegend nicht stattgefunden. Damit war Art. 543 Abs. 3 OR
nicht anwendbar. C. trat als Eigentiimer der Grundstiicke im Aussen-
verhiltnis als Hauptgesellschafter auf. B. hingegen war stiller Gesell-
schafter. Sein «Wirken» im Aussenverhéltnis war nach Ansicht der
Gerichte zu gering, um von einer (offenen) einfachen Gesellschaft
auszugehen. Daher haftete er nicht fiir den Restbetrag. Im Entscheid
bestitigt das Bundesgericht seine Rechtsprechung, wonach ein stiller
Gesellschafter Dritten gegeniiber nicht haftet, sofern er nicht aus sei-
ner Rolle als stiller Gesellschafter ausbricht.

Eine Besprechung des Urteils 4A_342/2023 findet sich auch bei
VISCHER/GALLI, SZW 2025, 220 ff.; vgl. ferner CHERNAYA/GALLI/
VISCHER, in: dRSK, publiziert am 11.8.2025.

3. Einfache Gesellschaft; Darlehen; solidarische Haftung:
Urteil 4A_77/2024 vom 3. Dezember 2024

Vorliegend stellte sich die Frage, ob ein Ehepaar eine einfache
Gesellschaft bildete und die Ehefrau folglich Solidarschuldnerin aus
einem Darlehensvertrag war.

Dem franzosischsprachigen Urteil lag folgender Sachverhalt
zugrunde: D. und C. fiihrten wihrend ihrer Ehe gemeinsam ein Bis-
tro sowie ein Restaurant, deren Betreiberin die G. SA war. D. und C.
waren an der G. SA zu gleichen Teilen als Aktionire beteiligt. D. nahm
ein Darlehen iiber CHF 60000.— bei seinen Eltern B. und A. auf. C.
erhielt von ihrer Mutter ein Darlehen tiber CHF 50 000.— und zahlte
spater CHF 5000.— an die Schwiegereltern zuriick, um die «Investitio-
nen auszugleichen». Im Dezember 2013 nahm D. ein weiteres Dar-
lehen iiber CHF 100000.— bei seinen Eltern auf. Im Februar 2015
gewihrten die Eltern der G. SA zudem ein Darlehen tiber CHF 40 000.—,
wobei kein schriftlicher Vertrag abgeschlossen wurde. 2021 klagten
B.und A. gegen C. und forderten von ihr die Zahlung von CHF 195 000.—
zuziiglich Zinsen. Sie machten im Wesentlichen geltend, die von ihnen
gewihrten Darlehen hitten sie ihrem Sohn und — der nunmehr von
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diesem geschiedenen — C. gegeben, die somit solidarisch fiir die Riick-
zahlung haften wiirde. Weil C. lediglich CHF 5000.— zuriickbezahlt
habe, schulde sie noch den eingeklagten Restbetrag.

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwdgungen vorab fest, der
Streit drehe sich um die Frage, ob C. Schuldnerin der von B. und A.
gewihrten Darlehen sei. Eine Verpflichtung konne sich daraus ergeben,
dass C. sich entweder durch diese Vertrige personlich verpflichtet
habe oder solidarisch mit D. hafte, weil dieser die Darlehensvertrige
als Vertreter der einfachen Gesellschaft, welche die Ex-Eheleute ge-
bildet hitten, abgeschlossen habe (E. 3 und 6.1). Anschliessend erdor-
terte das Bundesgericht die Merkmale der einfachen Gesellschaft und
fiihrte aus, eine einfache Gesellschaft konne durch konkludente Hand-
lungen abgeschlossen werden und auch dann bestehen, wenn die Par-
teien die korrekte Qualifikation ihrer Beziehung nicht kennen wiirden
(E. 5.1). Schliesslich nimmt das Bundesgericht Bezug auf die gesetz-
liche Regelung der Vertretung (Art. 543 OR) und Haftung (Art. 544
Abs. 3 OR) bei der einfachen Gesellschaft (E. 5.2 und 5.3).

In Bezug auf die Frage, ob C. fiir die Riickzahlung der Darlehen
haftet, hielt das Bundesgericht fest, B. und A. wiirden lediglich behaup-
ten, D. habe den Darlehensvertrag «auf Rechnung der einfachen Ge-
sellschaft», die er mit C. gebildet hitte, abgeschlossen. Dabei wiirden
sie verkennen, dass die solidarische Verpflichtung von C. nicht davon
abhinge. Erforderlich wire vielmehr gewesen, dass D. im Namen der
(mutmasslichen) einfachen Gesellschaft oder aller Gesellschafter ge-
handelt hitte (Art. 543 Abs. 2 OR) oder dass aus den Umstidnden auf
ein Vertretungsverhiltnis hitte geschlossen werden konnen (Art. 32
Abs. 2 OR). Dies sah das Bundesgericht nicht als erwiesen an (E. 6.1).

Dass der angebliche Grund fiir die Gewéhrung der Darlehen die
Begleichung der Steuerriickstinde des Ehepaars C. und D. sowie die
Zahlung der Lohne ihrer Angestellten gewesen wire, war nach Ansicht
des Gerichts nicht entscheidend. Mit diesen Motiven lasse sich weder
nachweisen, dass C. den Vertrag selbst abgeschlossen habe, noch dass
D. im Namen der mutmasslichen einfachen Gesellschaft oder aller
Gesellschafter gehandelt habe, und auch nicht, dass B. und A. dies aus
den Umstdnden hitten schliessen diirfen (Art. 32 Abs. 2 OR) (E. 6.2.2).
Aus den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanzen ergab sich
nichts anderes (E. 7). Weil C. nicht Schuldnerin der Darlehensvertriage
geworden sei, sei auch nicht entscheidend, dass D. Schuldanerkennun-
gen beziiglich der streitigen Darlehen unterzeichnet habe (E. 6.2.1 f.).
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Das Bundesgericht verneinte daher eine solidarische Haftung von C.
und wies die Beschwerde von A. und B. ab.

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. Entscheidend war,
wen D. rechtswirksam vertreten und damit verpflichtet hatte. Weil
nicht erstellt war, dass D. im Namen der einfachen Gesellschaft, die
er angeblich mit C. gebildet hatte, oder im Namen aller Gesellschafter
gehandelt hatte, und A. und B. auch nicht aus den Umsténden auf ein
Vertretungsverhiltnis schliessen durften, konnte nicht von einer Ver-
pflichtung von C. ausgegangen werden.

III. Kapitalgesellschaften

1.  Erstellung eines Abschlusses nach einem anerkannten
Standard zur Rechnungslegung: BGE 150 I1I 174
(Urteil 4A_369/2023 vom 3. Januar 2024)

In diesem Entscheid stellte sich die Frage, bis zu welchem Zeit-
punkt ein Aktionir spitestens verlangen muss, dass der Jahresab-
schluss nach einem anerkannten Standard zur Rechnungslegung er-
stellt wird.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die A. AG und
die B. AG sind zwei Holdinggesellschaften. Die A. AG besitzt 20%
des Aktienkapitals der B. AG. Mit Schreiben vom 17. Juli 2020 ver-
langte die A. AG von der B. AG, eine ordentliche Revision durchzu-
fithren und alle vergangenen, gegenwirtigen und kiinftigen Jahres-
rechnungen, die noch nicht von der Generalversammlung genehmigt
wurden, nach «Swiss GAAP FER» zu erstellen. An der Generalver-
sammlung vom 30. September 2020 wurden die Jahresrechnungen
2018 und 2019 genehmigt. Der Antrag der A. AG war nicht traktan-
diert worden. Die A. AG erhob daraufhin Klage und beantragte, dass
die Abschliisse 2018, 2019, 2020 sowie die kiinftigen Abschliisse zu-
sdtzlich nach «Swiss GAAP FER» erfolgten.

Nach Art. 962 Abs. 2 Ziff. 1 OR konnen Gesellschafter, die
mindestens 20% des Grundkapitals vertreten, einen Abschluss nach
einem anerkannten Standard zur Rechnungslegung verlangen. In sei-
nen Erwigungen hielt das Bundesgericht vorab fest, dass ein Aktiondr
diesen Anspruch mit Klage durchsetzen konne, wenn der Verwaltungs-
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rat seinem (berechtigten) Ersuchen keine Folge leiste (E. 3.2). Art. 962
Abs. 2 OR sagt nicht, bis zu welchem Zeitpunkt der Aktionir den
Abschluss nach einem anerkannten Standard zur Rechnungslegung
verlangen kann bzw. muss (E. 5.1). In der Literatur werden verschie-
dene Ansichten vertreten (vgl. dazu E. 3.3.1 ff.). Das Bundesgericht
legte folglich die Bestimmung unter Vornahme einer Interessenabwé-
gung aus (E. 5.4 und 6.4). Dabei ging es in konstanter Rechtsprechung
von einem «pragmatischen Methodenpluralismus» aus (E. 4). Ziel
sei —so das Bundesgericht — ein «Auslegungsergebnis, das praktikabel
ist und Rechtssicherheit schafft» (E. 4).

Nach Ansicht des Bundesgerichts spricht der Minderheiten-
schutz dafiir, dass der Aktiondr das Antragsrecht moglichst lange
geltend machen kann. Art. 962 Abs. 2 OR ist ein Minderheitenrecht.
Es soll die Minderheitsgesellschafter in die Lage versetzen, den Wert
ihrer Beteiligung realistisch einzuschitzen. Der Abschluss nach einem
anerkannten Standard dient letztlich dazu, ein moglichst den tatséch-
lichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der wirtschaftlichen Lage
zu vermitteln (fair presentation) (E. 5.4 [teleologische Auslegung]).
Praktikabilititsiiberlegungen sowie die Ressourcen der Gesellschaft
hingegen sprechen dafiir, dass der Aktionidr das Antragsrecht mog-
lichst friihzeitig geltend machen muss. Die Umstellung des Rech-
nungslegungsstandards benotigt zeitliche und finanzielle Ressourcen
der Gesellschaft. Diese muss geniigend Zeit fiir die Erstellung des
Abschlusses, dessen Priifung und fristgerechte Vorlage an die Gene-
ralversammlung zur Verfiigung haben (E. 5.4 und 6.1). Aufgrund der
Auslegung gelangte das Bundesgericht schliesslich zum Ergebnis, dass
der Antrag spétestens sechs Monate vor dem Stichtag der Abschluss-
bilanz des betreffenden Geschéftsjahrs gestellt werden muss (E. 6.6).
Die Generalversammlung findet innerhalb der ersten sechs Monate
nach Abschluss des Geschiftsjahres statt (Art. 699 Abs. 2 OR). Inner-
halb dieser Zeit muss der Geschiftsbericht samt Jahresrechnung er-
stellt und der Generalversammlung zur Genehmigung vorgelegt wer-
den (Art. 958 Abs. 3 OR).

Vorliegend wurde der Antrag erst am 17. Juli 2020 gestellt. Ei-
ne riickwirkende Antragstellung fiir 2018 und 2019 ist unzuléssig. Fiir
das laufende Geschiftsjahr 2020 kam der Antrag 17 Tage zu spiit.
Daher konnte der Abschluss nach einem anerkannten Standard zur
Rechnungslegung fiir die Jahre 2018-2020 nicht verlangt werden
(E. 6.7).
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Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. Die Interessenabwi-
gung, die das Bundesgericht vorgenommen hat, ist nachvollziehbar.
Will ein Aktionir einen Abschluss nach einem anerkannten Standard
zur Rechnungslegung verlangen (Art. 962 Abs. 2 Ziff. 1 OR), muss er
den Antrag spitestens sechs Monate vor dem Stichtag der Abschluss-
bilanz des betreffenden Geschiftsjahrs stellen.

Eine Besprechung zu BGE 150 III 174 findet sich bei ZIHLER,
AJP 2024, 369 ff.; vgl. ferner HEINIMANN/HAUNREITER, in: dRSK,
publiziert am 19.8.2024.

2. Voraussetzungen einer Uberschuldungsanzeige durch
die Revisionsstelle und Vermeidung der Konkurseroffnung
durch Rangriicktrittsvereinbarung: BGE 150 I1I 315
(Urteil 5A_146/2024 vom 3. Juli 2024)

Im vorliegenden Entscheid stellten sich vorab zwei Fragen. Ers-
tens: Was ist bei einer Uberschuldungsanzeige durch die Revisions-
stelle zu beachten? Zweitens: Bis zu welchem Zeitpunkt kann die
Konkurserdffnung durch die Vereinbarung eines Rangriicktritts be-
ziiglich eines Darlehens vermieden werden?

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die A. AG be-
zweckte u. a. die Beratung im Bereich der Vermogensverwaltung. Die
B. AG war die Revisionsstelle der A. AG. Bei der eingeschrinkten
Priifung der Jahresrechnung 2022 stellte die B. AG fest, dass die
A. AG iiberschuldet war, und konfrontierte die Gesellschaft mit der
Uberschuldung und den moglichen Konsequenzen. Die A. AG reagier-
te allerdings nicht auf das Schreiben der B. AG. In der Folge reichte
die B. AG eine Uberschuldungsanzeige beim zustindigen Gericht ein,
welches den Konkurs iiber die A. AG erdffnete.

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwidgungen vorab fest, dass
auf den vorliegenden Fall die revidierten Bestimmungen des Aktien-
rechts zur Anwendung gelangen (E. 3 [nicht publiziert]). In erster Linie
sei es die Pflicht des Verwaltungsrats, im Falle einer Uberschuldung
der Gesellschaft das Gericht zu benachrichtigen (Art. 725b Abs. 3 OR).
Daneben treffe auch die Revisionsstelle die subsidiidre Pflicht, bei einer
offensichtlichen Uberschuldung und anhaltender Séumnis des Verwal-
tungsrats die Bilanz zu deponieren (Art. 729¢ OR [eingeschrinkte
Revision] bzw. Art. 728c Abs. 3 OR [ordentliche Revision]). Dabei
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handle es sich um eine Ersatzvornahme gegeniiber dem sdumigen Ver-
waltungsrat. Zweck der Bilanzdeponierungspflicht sei in beiden Fillen
die Verhinderung der Konkursverschleppung (E. 4.2).

Die Revisionsstelle sei nur bei offensichtlicher Uberschuldung
verpflichtet, das Gericht zu benachrichtigen. Die Uberschuldung miis-
se nicht gross sein, um als offensichtlich zu gelten. Es geniige, dass sie
sich klar aus den Umstidnden ergebe (E. 5.2). Die Revisionsstelle sei
dabei nicht verpflichtet, selbst und unentgeltlich einen Zwischenab-
schluss zu erstellen (vgl. dazu Art. 725b Abs. 1 OR). Miisse sie in der
Uberzeugung des Vorliegens einer offensichtlichen Uberschuldung das
Gericht selbst benachrichtigen, werde sie den Tatbestand der Uberschul-
dung regelmassig auf eine andere Art — z.B. durch eine an die letzte
Bilanz ankniipfende Darstellung — glaubhaft machen miissen (E. 5.3).
Im Verfahren gelte der eingeschrinkte Untersuchungsgrundsatz. Das
Gericht habe daher grundsitzlich mit einer kurzen, aber angemessenen
Frist — vom Verwaltungsrat — die Nachreichung der gepriiften Zwischen-
abschliisse zu verlangen, sofern alle verfiigbaren Informationen das
Bild einer Uberschuldung nach Fortfiihrungs- und Liquidationswerten
zeigten (E. 5.4). Werde dieser Aufforderung nicht entsprochen, sei das
Gericht berechtigt, auf das Vorliegen einer Uberschuldung zu schliessen
und ohne Weiteres den Konkurs zu eréffnen, «und zwar umso eher, je
weniger der Verwaltungsrat die Fakten belegt und je deutlicher er An-
zeichen von Realititsverlust erkennen lidsst» (E. 5.4).

Die Benachrichtigung des Gerichts kann nach Art. 725b Abs. 4
Ziff. 1 OR unterbleiben, wenn Gesellschaftsglaubiger im Ausmass der
Uberschuldung im Rang hinter alle anderen Gliubiger zuriicktreten
und ihre Forderungen stunden, sofern der Rangriicktritt den geschul-
deten Betrag und die Zinsforderungen wihrend der Dauer der Uber-
schuldung umfasst. In diesem Fall wird der Konkurs nicht erdffnet.
In Bezug auf die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Konkurseroff-
nung durch die Vereinbarung eines Rangriicktritts beziiglich eines
Darlehens vermieden werden kann, hat das Bundesgericht ausgefiihrt,
ein Rangriicktritt sei im erstinstanzlichen Verfahren bis zur Urteils-
fallung zu beachten (vgl. Untersuchungsgrundsatz [Art. 255 lit. a
ZPO]) (E. 6.2.2).

Dem Entscheid ist zuzustimmen. Muss die Revisionsstelle die
Uberschuldungsanzeige vornehmen, kann von ihr nicht verlangt wer-
den, dass sie einen gesetzeskonformen Zwischenabschluss auf eigene
Kosten erstellt. Fehlt ein gepriifter Zwischenabschluss, hat das Kon-
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kursgericht diesen vom Verwaltungsrat unter Ansetzung einer kurzen
Frist einzufordern. Der Verwaltungsrat ist denn auch zustindig, die
Zwischenabschliisse erstellen zu lassen (Art. 725b Abs. 1 OR).

Rangriicktritte sind bis zur Féallung des erstinstanzlichen Urteils
zu beachten. Dabei bleibt die Darlehensschuld mit Rangriicktritt bi-
lanziell Fremdkapital, wird bei der Priifung der Uberschuldung aber
wie Eigenkapital behandelt (vgl. Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR; E. 6.2.2).
In der Literatur wird zu Recht darauf hingewiesen, der entsprechende
Betrag diirfe keinesfalls aus dem Fremdkapital ausgebucht werden
(statt vieler BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl. 2022, § 11 N 222).
Ein Teil der Lehre hilt es daher fiir unangebracht, von einer «Art
Eigenkapital» (so aber HANDSCHIN, Ziircher Kommentar, Obligatio-
nenrecht, Art. 698-726 und 731b OR, 3. Aufl. 2018, Art. 725 N 121)
oder «materiellem Eigenkapital» zu sprechen (BOckLI, Schweizer
Aktienrecht, 5. Aufl. 2022, § 11 N 222; a. M. offenbar HANDSCHIN,
Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 698—726 und 731b OR,
3. Aufl. 2018, Art. 725 N 27 [wo von «neuem Eigenkapital» die Rede
ist] und N 120 f.). Andere Autoren weisen demgegeniiber darauf hin,
dass mit einem Rangriicktritt versehenes Fremdkapital zwar formell
kein Eigenkapital sei, materiell aber «eigenkapitalihnlich» (KAG1/
ZWEIFEL/WUSTINER, Basler Kommentar, OR II, 6. Aufl. 2024,
Art. 725b N 56, u. a. unter Hinweis auf Art. 757 Abs. 4 OR).

3.  Bereinigung Sonderuntersuchungsbericht: Urteil
4A_527/2024 vom 18. Dezember 2024 (publiziert als
BGE 151 I1I 336) und Verfiigung 4A_527/2024 vom
31. Oktober 2024

Das Verfahren 4A_527/2024 ist das Folgeverfahren nach dem
Urteil 4A_84/2023 vom 9. Oktober 2023, in dem das Bundesgericht
die Beschwerde der A. AG gegen die Anordnung einer Sonderpriifung
abgewiesen hatte (vgl. dazu MULLER, ZBJV 2025, 217 ff. m. w. H.).
Nachdem die Sonderpriiferin ihren Bericht vorgelegt hatte, beantrag-
te die A. AG die Nichtoffenlegung von bestimmten Stellen wegen
tiberwiegender Interessen der Gesellschaft. Das Obergericht Zug wies
die Begehren ab. Die A. AG erhob daraufhin Beschwerde ans Bun-
desgericht. Mit Verfiigung vom 31. Oktober 2024 entschied das Bun-
desgericht, dass das Bereinigungsverfahren nach aArt. 697e Abs. 2
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OR (bzw. Art. 697g Abs. 2 OR) kein kontradiktorisches Verfahren sei
(E. 3; vgl. auch BGE 151 111 336, E. 2.3.1). Der Richter entscheide im
Bereinigungsverfahren vielmehr auf Begehren der Gesellschaft ohne
Beteiligung der Gesuchsteller des Sonderpriifungsverfahrens. Diese
seien in der Phase der Bereinigung nicht anzuhoren und auch nicht
iber Streichungsbegehren der Gesellschaft nach aArt. 697e Abs. 2 OR
zu informieren. Erst nach Abschluss des Bereinigungsverfahrens
konnten sie zum (bereinigten) Bericht Stellung nehmen und Ergén-
zungsfragen stellen (aArt. 697e Abs. 3 OR). Dies sei die einzige Mog-
lichkeit der gesuchstellenden Aktionire, auf den Sonderpriifungsbe-
richt einen gewissen Einfluss zu nehmen (E. 3).

Das Bereinigungsverfahren ist demnach ohne Beteiligung der
gesuchstellenden Aktionidre durchzufiihren. Den im vorinstanzlichen
Urteil und in der Beschwerdeschrift als Beschwerdegegner aufgefiihr-
ten gesuchstellenden Aktiondren kam somit keine Parteistellung zu.
Entsprechend war das Obergericht des Kantons Zug als Beschwerde-
gegner ins Verfahren aufzunehmen (vgl. E. 3).

Im anschliessenden Urteil 4A_527/2024 vom 18. Dezember
2024 (publiziert als BGE 151 111 336) dusserte sich das Bundesgericht
zu weiteren Aspekten des Bereinigungsverfahrens im Sonderuntersu-
chungsprozess, insbesondere zum dabei vom Gericht anzuwendenden
«Priifprogramm» beziiglich eines Streichungsbegehrens der Gesell-
schaft. Dieses Urteil wird ausfiihrlich in der Rechtsprechungsiibersicht
zu Band 151 besprochen und gewiirdigt. An dieser Stelle muss es mit
folgender Bemerkung sein Bewenden haben: Weil die gesuchstellen-
den Aktiondre erst nach Abschluss des Bereinigungsverfahrens zum
(bereinigten) Bericht Stellung nehmen und Ergédnzungsfragen stellen
konnen (aArt. 697e Abs. 3 OR bzw. Art. 697g Abs. 3 OR), muss das
Gericht ihnen (und der Gesellschaft) aber ausdriicklich dazu Gelegen-
heit einrdumen. Dies hat das Bundesgericht in einem friitheren Ent-
scheid klargestellt (BGE 145 111 446, E. 4.4).

4.  Doppelter Organisationsmangel?: Urteil 4A_387/2023
und 4A_429/2023 vom 2. Mai 2024

Im vorliegenden Fall war streitig, ob ein doppelter Organisati-
onsmangel (fehlender Verwaltungsrat und fehlende Revisionsstelle)
vorlag. Der Entscheid beschlidgt damit zwei zentrale Problemkreise,
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niamlich einerseits die Frage, ob eine nicht rechtzeitig wiedergewihlte
Verwaltungsritin als faktisches Organ eine Generalversammlung ein-
berufen kann und ob die von einer solchen Generalversammlung ge-
fassten Beschliisse giiltig sind. Andererseits war die Frage zu beant-
worten, wann die Amtsdauer der Revisionsstelle endet. In Anbetracht
der Bedeutung dieser Probleme ist es erstaunlich, dass das Urteil nicht
amtlich publiziert wurde. Vielleicht ist dies aber auch ein (gutes) Zei-
chen dafiir, dass in dieser Sache noch nicht das letzte Wort gesprochen
ist. Ferner stand im Entscheid die Frage im Raum, ob ein qualifizierter
Interessenkonflikt vorlag (vgl. dazu MULLER/WOLFISBERG, SZW 2025,
548 ff.). Im Folgenden wird auf die Problematik des doppelten Orga-
nisationsmangels eingegangen.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die B. AG be-
zweckt insbesondere die Beteiligung an anderen Gesellschaften sowie
deren Verwaltung und Finanzierung und ist in diesem Rahmen Al-
leineigentiimerin verschiedener Gesellschaften. Einzige Verwaltungs-
ritin der B. AG ist laut Handelsregistereintrag C. Revisionsstelle der
Gesellschaftist die I. AG. C. und A. halten je 225 Aktien an der B. AG.
Dies entspricht je einem Kapital- und Stimmenanteil von 45%. Die
dritte Aktionérin ist J., die minderjdhrige Tochter der C., mit einem
Kapital- und Stimmenanteil von 10%.

Im August 2022 reichte A. beim Kantonsgericht Zug ein Gesuch
um Einsetzung eines Sachwalters und Ergreifung erforderlicher Mass-
nahmen nach Art. 731b OR ein. Zur Begriindung fiihrte er im Wesent-
lichen aus, die B. AG verfiige weder iiber einen rechtsgiiltig gewéhlten
Verwaltungsrat noch iiber eine rechtsgiiltig gewéhlte Revisionsstelle,
weil keine rechtzeitigen Wiederwahlen erfolgt seien. Der Einzelrich-
ter wies nach erfolgter Zulassung von C. und eines weiteren Neben-
intervenienten das Gesuch ab.

Gegen diesen Entscheid erhob A. Berufung beim Obergericht
Zug und beantragte die Aufhebung des erstinstanzlichen Entscheids
sowie die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz zur neuen Ent-
scheidung. Eventualiter verlangte er u.a. die Bestellung eines unab-
hidngigen Sachwalters und einer unabhéngigen Revisionsstelle sowie
die Feststellung der Nichtigkeit der Beschliisse, welche an der Gene-
ralversammlung vom 31. Mai 2022 gefasst worden waren. Das Ober-
gericht hiess die Berufung teilweise gut und hob den erstinstanzlichen
Entscheid auf. Es setzte C. fiir eine befristete Zeit als Verwaltungsri-
tin mit Einzelunterschrift ein und auferlegte ihr die Verpflichtung, die
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Aktionire zu einer Generalversammlung einzuladen, an welcher die
Wahl des Verwaltungsrats zu traktandieren sei, und diese Generalver-
sammlung durchzufiihren.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte A. beim Bundesge-
richt die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils und die Bestellung
eines unabhingigen Sachwalters. Die B. AG erhob ebenfalls Be-
schwerde in Zivilsachen und beantragte die teilweise Aufhebung des
Urteils des Obergerichts sowie die Abweisung des Gesuchs von A.
Das Bundesgericht vereinigte die beiden Verfahren und wies die Be-
schwerden ab.

In seinen Erwigungen stellte das Bundesgericht vorab klar, dass
ein Verwaltungsrat nach Ablauf seiner Amtszeit keine Generalver-
sammlung mehr einberufen kann, die giiltig iiber seine Wiederwahl
beschliesst (E. 6.2.2). C. war im Zeitpunkt der Einberufung der or-
dentlichen Generalversammlung vom 31. Mai 2022 infolge Zeitablaufs
nicht mehr formelles Organ der B. AG und somit nicht befugt, zur
Generalversammlung einzuladen. Die Generalversammlung der
B. AG war demnach von einer nicht rechtzeitig wiedergewéhlten Ver-
waltungsritin und damit durch ein unzustindiges Organ einberufen
worden. Weil es sich nicht um eine Universalversammlung i.S. v.
Art. 701 OR gehandelt hatte, erachtete das Bundesgericht die Be-
schliisse der Generalversammlung der B. AG vom 31. Mai 2022 als
nichtig (E. 6.3.2). In Bezug auf den Verwaltungsrat ging das Bundes-
gericht von einem Organisationsmangel aus (E. 6.4).

Trotz dieser Rechtslage miisse der faktische Verwaltungsrat — so
das Bundesgericht weiter — alles Notwendige zur Herstellung des
rechtméssigen Zustands vorkehren und insbesondere dafiir sorgen,
dass eine Generalversammlung einberufen und durchgefiihrt werde.
Dies konne beispielsweise dadurch geschehen, dass er auf die Durch-
fithrung einer Universalversammlung hinwirke (E. 6.2.2). Wenn ein
faktischer Verwaltungsrat selbst zu einer ordentlichen Generalver-
sammlung einladen diirfte, wiirde dies die Stellung eines faktischen
Verwaltungsrats derjenigen eines formellen Organs zu stark annéhern.
Das Bundesgericht lehnte eine solche Anndherung mit dem Argument
ab, dass die Rechtsfigur des faktischen Organs primér einen Haftungs-
tatbestand darstelle (E. 6.2.2).

In Bezug auf die Frage nach der Beendigung der Amtsdauer der
Revisionsstelle fiihrte das Bundesgericht aus, dass nach Art. 730a
Abs. 1 OR die Amtszeit der Revisionsstelle mit der Abnahme der
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letzten Jahresrechnung ihrer Amtsperiode endet. Bereits unter dem
Aktienrecht von 1936 sei entschieden worden, dass die Amtszeit der
Revisionsstelle bei fehlender Durchfiihrung der ordentlichen Gene-
ralversammlung automatisch verldngert werde und so lange weiter-
dauere, bis wieder eine Generalversammlung durchgefiihrt werde
(BGE 86 1I 171). Ferner entspreche es auch der herrschenden Lehre,
dass die Amtszeit der Revisionsstelle im Gegensatz zu derjenigen des
Verwaltungsrats nicht mit Ablauf der Sechsmonatsfrist von Art. 699
Abs. 2 OR auslaufe (E. 8.2 mit Hinweisen auf die Literatur). Eine
analoge Anwendung von BGE 148 III 69 (Ablauf der Amtsdauer von
Verwaltungsratsmitgliedern) auf die Revisionsstelle sei abzulehnen.
Der Wortlaut von Art. 730a OR lasse keinen Zweifel am Zeitpunkt
des Endes der Amtsdauer der Revisionsstelle (E. 8.2). Damit lag be-
ziiglich der Revisionsstelle kein Organisationsmangel vor (E. 8.3).
Dem Urteil ist in Bezug auf die Frage, wann die Amtsdauer der
Revisionsstelle endet, zuzustimmen. Wird die Revisionsstelle nicht
rechtzeitig wiedergewihlt, verldngert sich ihre Amtszeit automatisch
bis zur nidchsten Generalversammlung, anlésslich der die Jahresrech-
nung abgenommen wird. Die Amtsdauer endet somit nicht mit Ablauf
der Sechsmonatsfrist von Art. 699 Abs. 2 OR. Zu Recht hat das Bun-
desgericht seine Rechtsprechung zum Ablauf der Amtsdauer des Ver-
waltungsrats (BGE 148 111 69) nicht auf die Revisionsstelle angewendet.
Zu Kritik Anlass geben demgegeniiber die Erwidgungen des
Bundesgerichts, wonach ein nicht rechtzeitig wiedergewihltes Ver-
waltungsratsmitglied als faktisches Organ keine Generalversammlung
mehr einberufen kann und die von einer solchen Generalversammlung
gefassten Beschliisse nichtig sind (vgl. dazu eingehend MULLER/
WOLFISBERG, SZW 2025, 548 f.). Diese Praxis hat weitreichende Fol-
gen. Es diirfte eine nicht zu unterschitzende Anzahl von — vor allem
kleineren — Gesellschaften geben, welche die (Wieder-)Wahl des Ver-
waltungsrats aus irgendwelchen Griinden nicht rechtzeitig durchfiih-
ren. Faktisch sind vermutlich Tausende von Gesellschaften betroffen,
die streng genommen keinen Verwaltungsrat mehr haben. Zudem wird
das Problem vielfach erst spéter in einem allfilligen Konkurs bemerkt,
und dann ist das Chaos perfekt. Ferner fiihrt der Entscheid zu Folge-
fragen und wird daher in der Lehre zu Recht kritisiert (vgl. etwa
MULLER/WOLFISBERG, SZW 2025, 550 ff.; vgl. auch HOCHSTRASSER/
AUWARTER, AJP 2024, 1263; Jakos, SJZ 2024, 1065 f.; MULLER/
BERGER/BOTTICHER, GesKR 2024, 429 ff., insbes. 440). Zumal der
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Entscheid nicht amtlich publiziert wurde, besteht indessen Hoffnung,
dass hier nicht das letzte Wort gesprochen ist.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht bringt das Urteil folgende Er-
kenntnisse: Anordnungen im Organisationsméngelverfahren sind kei-
ne vorsorglichen Massnahmen, weil sie keinen voriibergehenden Cha-
rakter haben (E. 2.2.2).

Weitere Besprechungen des Urteils4A_387/2023 und 4A _429/2023
finden sich bei HOCHSTRASSER/AUWARTER, AJP 2024, 1258 ff.; JAKOB,
SJZ. 2024, 1059 ff.; MULLER/BERGER/BOTTICHER, GesKR 2024, 427 ff.;
MULLER/WOLFISBERG, SZW 2025, 548 ff.

5. Verantwortlichkeitsklage: Urteil 4A_62/2024 und
4A_76/2024 vom 17. Dezember 2024

In diesem Fall ging es um eine Verantwortlichkeitsklage nach
Art. 754 OR. Der Kanton Ziirich hatte sich im Konkurs der C. AG
Verantwortlichkeitsanspriiche nach Art. 260 SchKG abtreten lassen.
Der Entscheid, der nicht amtlich publiziert wurde, aber in Fiinferbe-
setzung erging, erortert die einzelnen Voraussetzungen einer Verant-
wortlichkeitsklage und &dussert sich zum Begriff des faktischen Or-
gans. Die Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen bringen vereinzelt
neue Erkenntnisse, auf die nach der Erorterung des Sachverhalts ein-
gegangen wird.

Zum Sachverhalt: Die C. AG betrieb eine Papierfabrik und lei-
tete bis 1963 Papierschlamm in den Ziirichsee. 2006 informierte der
Kanton Ziirich die C. AG iiber eine nétige Seegrundsanierung (Kosten
von CHF 20 Mio.). Die C. AG bestritt eine Sanierungspflicht wegen
Verjihrung. Anlésslich der Generalversammlung im Jahr 2011 wurde
eine Dividende von CHF 2,15 Mio. beschlossen und an die Alleinak-
tionidrin, die D. AG, ausgeschiittet. Die Jahresrechnung 2010 enthielt
keine Riickstellungen. Erst in den Jahresrechnungen 2011-2013 wur-
den Riickstellungen fiir Rechts- und Verfahrenskosten gebildet. 2017
verlangte der Kanton eine Sicherheitsleistung von CHF 8,55 Mio. von
der C. AG. Die C. AG berief sich auf die Verjihrung, verlor aber 2019
den entsprechenden Prozess vor Bundesgericht. Anschliessend fiel sie
in Konkurs. Der Kanton liess sich in der Folge die Verantwortlich-
keitsanspriiche nach Art. 260 SchKG abtreten und erhob Klage gegen
A.und B. Der Beklagte A. war als leitender Mitarbeiter der Buchhal-
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terin der C. AG titig. Die Beklagte B. war Verwaltungsratsmitglied
der C. AG und Verwaltungsratsprésidentin der D. AG.

Nach Ansicht des Bundesgerichts war A. faktisches Organ und
damit — neben B. als Verwaltungsratsmitglied der C. AG — passivle-
gitimiert (E. 7.1, insbes. 7.1.5). Das faktische Organ sei — so das Bun-
desgericht — eine Person, die tatsdchlich Organen vorbehaltene Ent-
scheide treffe oder die eigentliche Geschiftsfiihrung besorge und so
die Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbestimme. Damit
eine faktische Organstellung angenommen werden kdnne, miisse (1)
eine dauernde Befugnis bestehen, iiber die Erledigung des Tagesge-
schifts hinausgehende Entscheide zu treffen, (2) die Entscheidungs-
kompetenz selbststindig und unabhingig erscheinen und (3) die Per-
son auch in der Lage gewesen sein, den Eintritt des Schadens zu
verhindern (E. 7.1.1). Faktische Organe seien auch fiir pflichtwidrige
Unterlassungen verantwortlich, wenn im Rahmen ihres Aufgabenbe-
reichs ein Tatigwerden erforderlich gewesen wire (E. 7.1.1). Das Bun-
desgericht legte ausfiihrlich dar, dass diese Voraussetzungen im vor-
liegenden Fall in Bezug auf A. gegeben waren (E. 7.1.5).

Voraussetzung einer Verantwortlichkeitsklage ist u. a., dass ein
Schaden vorliegt. A. und B. bestritten einen Schaden, weil der Divi-
dendenbeschluss von 2011 wegen Interessenkonflikts nichtig sei. Da-
her stiinden die CHF 2,15 Mio. noch der C. AG zu (E. 5.2 und 5.3).
Dazu hielt das Bundesgericht fest, dass eine Buchung in der Bilanz
zwar noch keine Anderung der realen Vermogenslage darstelle. Vor-
liegend sei aber das Geld nachweislich abgeflossen, sodass nicht nur
die Bilanzsumme, sondern auch das Vermogen der C. AG vermindert
worden sei (E. 5.5.1 f.). Weil A. und B. die Riickforderung verhinder-
ten, indem sie die Forderung nicht im Konkursinventar auffiihrten,
sei es rechtsmissbriauchlich, wenn sie den Schaden unter Hinweis auf
die Moglichkeit der Riickforderung bestreiten wiirden (E. 5.5.3.3).

A. und B. bestritten auch eine Pflichtverletzung als weitere Vor-
aussetzung einer Verantwortlichkeitsklage (E. 6). Diesbeziiglich ver-
wies das Bundesgericht zunichst auf die Business Judgment Rule.
Dabei liess es die Frage, ob es sich bei der Bildung von Riickstellungen
oder der Ausschiittung von Dividenden um Geschéftsentscheide oder
um Kontroll- und Organisationsaufgaben handelt, die der gerichtlichen
Nachpriifung unterliegen, offen (E. 6.3.1). Weil der Entscheid, keine
Riickstellungen zu bilden und so die Dividendenausschiittung zu er-
moglichen, mit einem Interessenkonflikt behaftet war, kam die Busi-
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ness Judgment Rule nicht zur Anwendung (E. 6.3.1). Bei der Uberprii-
fung der unterlassenen Riickstellungen war somit keine Zuriickhaltung
angezeigt. Das Bundesgericht ging davon aus, dass unter den konkre-
ten Umstédnden eine Riickstellung bereits bei einer Wahrscheinlichkeit
von 50% oder darunter zu bilden gewesen wire (Riickstellung eines
Teilbetrags des schlimmstmdoglichen Ausgangs; E. 6.3.3). Es ist somit
nicht die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, die eine Riickstellungs-
pflicht auslost, sondern Riickstellungen sind bereits friiher erforderlich.
Grundsitzlich ist mit dem Schlimmsten zu rechnen.

Das Bundesgericht bejahte schliesslich auch die weiteren Vor-
aussetzungen einer Haftung nach Art. 754 OR (vgl. dazu E. 4, zum
Kausalzusammenhang E. 7.2 und zum Verschulden E. 7.3) und wies
die Beschwerden von A. und B. ab.

Dem Urteil, das die ehemalige Papierfabrik Horgen betraf, ist
im Ergebnis zuzustimmen. Das Bundesgericht resiimiert seine Recht-
sprechung zu den Voraussetzungen der Verantwortlichkeitsklage. Da-
riiber hinaus enthilt der Entscheid — wie ausgefiihrt — einige weiter-
fiihrende Uberlegungen. Indem das Bundesgericht im Zusammenhang
mit einer Unterlassung eines faktischen Organs die Business Judgment
Rule thematisiert, ist davon auszugehen, dass es diese auch zu Guns-
ten eines faktischen Organs zur Anwendung bringen wiirde (so auch
GERICKE/HAUSERMANN/WALLER, Basler Kommentar, OR II, 6. Aufl.
2024, Art. 754 N 31r), auch wenn die Regel vorliegend wegen eines
Interessenkonflikts gerade nicht anwendbar war. In der Literatur wird
allerdings verschiedentlich die Geltung der Business Judgment Rule
fiir faktische Organe abgelehnt (vgl. etwa BUHLER, «Business Judg-
ment Rule»: Massstab fiir die richterliche Beurteilung unternehmeri-
schen Ermessens im Aktienrecht, in: Aktienrecht im Wandel, Miiller/
Forrer/Zuur (Hrsg.), 2020, 29 ff., 34 f.; GAucH, Grundlage und Be-
deutung der Business Judgment Rule in der Schweiz, 2018, 48; Kunz,
Business Judgment Rule (BJR) — Fluch oder Segen?, SZW 2014, 279 f.;
NIKITINE, Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit nach Art. 754
Abs. 1 OR als Folge unternehmerischer Fehlentscheide, 2007, 172).
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IV. Weitere gesellschaftsrechtlich relevante Urteile

1. Notorietiit von Eintragungen in auslindischen
Handelsregistern?: BGE 150 III 209 (Urteil 4A_639/2023
vom 3. April 2024)

In diesem (schuldbetreibungsrechtlichen) Entscheid stellte sich
u. a. die Frage, ob Eintragungen in ausldndischen Handelsregistern als
notorische Tatsachen gelten, die gemiss Art. 151 ZPO nicht bewiesen
werden miissen.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Sparkasse
B. betrieb A. fiir eine Darlehensforderung. A. erhob Rechtsvorschlag,
woraufhin die Sparkasse B. ein Gesuch um Rechtsoffnung hingig
machte. A. bestritt die Identitét der betreibenden Sparkasse B. und der
im Rechtsoffnungstitel bezeichneten Glidubigerin («Sparkasse E.»).
Die Sparkasse B. entgegnete, sie habe sich lediglich umfirmiert bzw.
sie sei die Gesamtrechtsnachfolgerin der Sparkasse E. Sie wollte dies
mit Ausziigen aus dem Handelsregister des Bundeslandes Nordrhein-
Westfalen belegen, reichte die Belege aber prozessual verspétet ein.

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwidgungen vorab fest, dass
das Rechtsoffnungsgericht von Amtes wegen drei Identitéten priife,
namlich die Forderungsidentitit, die Schuldneridentitéit und die Glau-
bigeridentitit (E. 1.2 und 3.7). Vorliegend war einzig die Glaubiger-
identitét streitig, weil die betreibende Partei (Sparkasse B.) nicht iden-
tisch mit der Glaubigerin der im Rechtsoffnungstitel festgehaltenen
Forderung (Sparkasse E.) war. Verlange ein Rechtsnachfolger (infolge
Singular- oder Universalsukzession) eines Glidubigers fiir eine in einem
Rechtsoffnungstitel festgehaltene Forderung die Rechtsoffnung, habe
er seine Rechtsnachfolge liquide nachzuweisen (E. 1.2).

Nach Art. 151 ZPO bediirfen offenkundige und gerichtsnoto-
rische Tatsachen sowie allgemein anerkannte Erfahrungssitze keines
Beweises. Diesbeziiglich sei — so das Bundesgericht — eine restrik-
tive Handhabe erforderlich, um die Verhandlungsmaxime nicht auf
dem Weg einer allzu weit gezogenen Annahme von Notorietit aus
den Angeln zu heben (E. 2.3). Insbesondere bei Streitigkeiten, fiir
die der Verhandlungsgrundsatz gelte, seien notorische Tatsachen nur
mit Zuriickhaltung anzunehmen (E. 2.3 und 2.4). Eintragungen in
einem schweizerischen Handelsregister wiirden als gerichtsnotorisch
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im Sinne von Art. 151 ZPO gelten. Anders verhielte es sich fiir Ein-
tragungen in einem ausldndischen Handelsregister. Sie seien nicht
gerichtsnotorisch und daher von der beweisbelasteten Partei zu be-
weisen (E. 2.5).

Die Eintragungen im deutschen Handelsregister auf www.
handelsregister.de qualifizierte das Bundesgericht nicht als notorisch
im Sinne von Art. 151 ZPO (E. 2.5). Die (physischen) Ausziige aus
dem Handelsregister des Bundeslandes Nordrhein-Westfalen als Beleg
fiir die Rechtsnachfolge reichte die Sparkasse B. hingegen nicht bereits
mit dem Rechtsoéffnungsgesuch und damit prozessual verspitet ein
(vgl. Art. 229 ZPO). Im Rechtsoffnungsverfahren tritt der Akten-
schluss grundsitzlich nach einmaliger Ausserung ein. Die Anordnung
eines zweiten Schriftenwechsels muss eine seltene Ausnahme bleiben
(E. 3; vgl. Art. 84 Abs. 2 SchKG). Daher konnte der Beleg nicht be-
riicksichtigt werden, und das Gesuch um definitive Rechtséffnung war
abzuweisen (E. 3.8).

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat das Bundesgericht wie-
derholt festgehalten, dass Eintrédge in einem schweizerischen Handels-
register notorisch sind (statt vieler BGE 148 V 7 E. 5.1.5; 139 III 293
E. 3.3; 138 I 557 E. 6.2). Vorliegend geht es richtigerweise davon aus,
dass dies nicht fiir Eintragungen in einem ausldndischen Handelsre-
gister gelten kann. Solche Eintragungen sind nicht gerichtsnotorisch
und daher von der beweisbelasteten Partei zu beweisen. Damit die
Annahme von Notorietdt bei Internetquellen iiberhaupt in Frage
kommt, sind die Kriterien der leichten Zugénglichkeit und der Ver-
lasslichkeit der Quelle Voraussetzungen. Daraus darf allerdings nicht
der Umkehrschluss gezogen werden, alle im Internet leicht zugéingli-
chen und aus verlisslichen Quellen stammenden Tatsachen, nament-
lich behordliche Internetquellen, seien in der Regel notorische Tatsa-
chen im Sinne von Art. 151 ZPO. Soweit es um Internetauftritte
ausldndischer Behorden geht, kann das nach Ansicht des Bundesge-
richts noch viel weniger gelten (vgl. E. 2.4). Weil der inhaltliche Aus-
sagegehalt und die Wirkungen von Eintragungen in ausldndischen
Handelsregistern fiir Nutzende aus der Schweiz nicht ohne Weiteres
klar seien und als bekannt vorausgesetzt werden konnten, konnten
Eintragungen beim von den deutschen Behorden betriebenen Han-
delsregisterportal www.handelsregister.de nicht als notorische Tatsa-
chen eingestuft werden (vgl. E. 2.5).
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Notorische Tatsachen miissen weder behauptet noch bewiesen
werden und kénnen daher nur mit Zuriickhaltung angenommen wer-
den, weil ansonsten die Beweisfiihrungsgrundsitze und Parteirechte
unterlaufen werden. Diese Uberlegungen gelten nicht nur fiir den vom
Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verwaltungs- und Strafprozess.
Sie miissen erst recht auch fiir zivilprozessrechtliche Verfahren (ein-
schliesslich des Rechtsoffnungsverfahrens), die weitgehend der Ver-
handlungsmaxime unterstehen, Geltung beanspruchen. Das Bundes-
gericht geht daher zu Recht von einer restriktiven Handhabung aus
(vgl. E. 2.3).

Eine Besprechung von BGE 150 III 209 aus prozessualer Sicht
findet sich bei DOMENIG, ZZZ 2025, 184 ff.

2. Aktiondrbindungsvertrag; Vorhandrecht:
Urteil 4A_379/2024 vom 5. November 2024

Im vorliegenden Entscheid hatte das Bundesgericht dariiber zu
urteilen, ob eine Konventionalstrafe geschuldet war. Dabei ging es um
eine behauptete Verletzung einer vertraglich vereinbarten Mitteilungs-
pflicht in Bezug auf ein im Aktiondrbindungsvertrag vorgesehenes
Vorhandrecht, die mit einer Konventionalstrafe sanktioniert war.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: A. griindete
2011 die C. AG, in der auch B. tétig war, und 2018 im Rahmen einer
Nachfolgeregelung die D. AG. Aktiondre der D. AG waren A., B.
sowie E., F. und G. Die Aktionire der D. AG schlossen einen Aktio-
nidrbindungsvertrag (ABV). Darin vereinbarten sie in Ziff. 3.2 ein
Vorhandrecht. Ziff. 3.4.3 lit. d ABV sieht bei Auflésung des Arbeits-
verhéltnisses eines Aktionirs bei der C. AG eine «Verpflichtung zum
Verkauf der Aktien [der D. AG] geméss Ziff. 3.2 [ABV]» vor. Ziff. 6
ABYV statuiert als Sanktion bei Vertragsverletzungen eine Konventio-
nalstrafe.

Am 3. September 2019 kiindigten A. und G. im Namen der
C. AG das Arbeitsverhiltnis von B. Anschliessend teilte G. der B. am
26. September 2019 per E-Mail mit, dass er, F. und E. ihre Aktien der
D. AG fiir CHF 55 000.— kaufen wollten. Tags darauf sandte G. an B.
eine weitere E-Mail in dieser Sache, welche er in Kopie («cc») auch
A. zustellte. In der Folge kam aber kein Verkauf der Aktien zustande.
Am 26. Januar 2021 forderten die Kaufwilligen B. erneut auf, ihre
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Aktien zu verkaufen. Am 4. Februar 2021 verkaufte B. ihre Beteili-
gung schliesslich fiir CHF 52250.— an G., F. und E.

A. warf B. anschliessend vor, ihre Mitteilungspflicht geméss
Ziff. 3.2 ABV verletzt zu haben, weil sie ihre Aktien nicht auch ihm
(A.) angeboten hatte, und forderte von ihr die Zahlung der Konventio-
nalstrafe von CHF 50000.— (vgl. E. 2).

In seinen Erwédgungen fiihrte das Bundesgericht aus, der Vor-
handfall trete typischerweise dann ein, wenn die Vorhandgeberin den
Entschluss fasse, ihre vorhandbelasteten Aktien zu verkaufen. Die
Veridusserungsabsicht bilde einen inneren, mentalen Vorgang und miis-
se daher von der vorhandbelasteten Person der vorhandberechtigten
Person mitgeteilt werden, damit diese die Aktien gegebenenfalls er-
werben konne. Unterbleibe diese Mitteilung und erhalte die vorhand-
berechtigte Person auch sonst keine Kenntnis vom Eintritt des Vor-
handfalles, miisse die Vorhandgeberin fiir diese Pflichtverletzung
einstehen (E. 3.2.2).

Die Parteien konnten im Rahmen der Vertragsfreiheit (Art. 19
OR) neben einer Verdusserungsabsicht der belasteten Person auch wei-
tere Tatbestidnde als Vorhandfille vereinbaren (E. 3.2.3). Ein Vorhand-
fall konne demnach nicht nur an einen inneren (Verdusserungsabsicht),
sondern auch an einen dusseren Tatbestand ankniipfen (E. 3.3.2).

Im Zusammenhang mit der Auslegung des in Frage stehenden
Vorhandrechts fiihrte das Bundesgericht alsdann aus, bei einer — wie
vorliegend — vertraglich vereinbarten Verkaufspflicht infolge von Auf-
losung des Arbeitsvertrags werde die Willensfreiheit der betroffenen
Person beschrédnkt. Aus diesem Grund konne diese keinen eigenstén-
digen Verdusserungswillen mehr bilden, sondern es liege vielmehr
«dieses Miissen zu wollen» vor. Unter diesen Umstédnden diirfe nicht
allein auf den Verdusserungswillen der belasteten Person abgestellt
werden, denn dadurch konnte sich die Partei durch «blosses Nichtwol-
len» ihrer Verdusserungspflicht entziehen und der Vorhandfall wiirde
trotz Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gar nie eintreten (E. 3.3.2).

In Bezug auf die Frage, ob B. gegeniiber A. ihre Mitteilungs-
pflicht verletzt hatte, hielt das Bundesgericht schliesslich fest, dass
sich A., der als Gesellschaftsorgan die Kiindigung ausgesprochen und
damit in eigener Person den Vorhandfall verwirklicht habe, nicht da-
rauf berufen konne, von der so ausgelosten Aktienangebotspflicht
nichts gewusst zu haben. Die vorhandbelastete Person miisse nur dann
fiir eine fehlende Mitteilung einstehen, wenn die vorhandberechtigte
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Person auch sonst keine Kenntnis vom Eintritt des Vorhandfalles er-
langt habe (E. 3.3.3).

Dem Entscheid ist im Ergebnis zuzustimmen. Es geht nicht an,
dass der Vorhandberechtigte vom Eintritt des Vorhandfalls Kenntnis
hat, im vorliegenden Fall diesen sogar in eigener Person herbeifiihrte,
und sich anschliessend darauf beruft, dass ihm der Vorhandfall nicht
vertragsgemdss vom Vorhandbelasteten mitgeteilt wurde.

Eine Kurzbesprechung des Urteils 4A_379/2024 findet sich bei
GALLI/VISCHER/ITEN, in: dRSK, publiziert am 2.9.2025.

3. Identische Firmen; Nichtigkeit einer Verfiigung
des Eidgenossischen Amts fiir das Handelsregister?:
Urteil 4A_64/2024 vom 26. Juni 2024

Im vorliegenden Entscheid ging es um eine Umfirmierung einer
Gesellschaft und die Eintragung einer identischen Firma eines ande-
ren Unternehmens. Dabei stellten sich folgende Fragen: Kann das
Eidgenossische Amt fiir das Handelsregister (EHR A) die kantonalen
Handelsregisteramter anweisen, bestimmte Eintragungen zu korrigie-
ren? In welchen Fillen ist eine Verfiigung des EHRA nichtig?

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Am 19. Dezem-
ber 2019 trug das Handelsregisteramt des Kantons St. Gallen eine neu
gegriindete Aktiengesellschaft mit der Firma «TX Group AG» ins
Tagesregister ein. Einen Tag spiter, am 20. Dezember 2019, trug das
Handelsregisteramt des Kantons Ziirich die Umfirmierung der Tame-
dia AG zu «TX Group AG» ins Tagesregister ein. Die st.-gallische TX
Group AG ist im Solarsektor tétig. Die Ziircher TX Group AG ist ein
(zumindest unter der bisherigen Firma) bekanntes Medienhaus und
existiert seit dem Jahr 1912. Die Tamedia AG hatte die Umfirmierung
im Zuge der Umstrukturierung zur Holding vorgenommen. Das EHRA
genehmigte beide Eintragungen. Die st.-gallische TX Group AG war
mit der Eintragung der Umfirmierung der Ziircher TX Group AG nicht
einverstanden und wandte sich — nachdem das EHR A auf ein entspre-
chendes Begehren nicht eingetreten war — ans Bundesverwaltungsge-
richt. Dieses wies die Beschwerde aus prozessualen Griinden (Ablauf
der Rechtsmittelfrist, vgl. E. 5) ab. Daraufhin gelangte die st.-gallische
TX Group AG ans Bundesgericht.
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In seinen Erwigungen hielt das Bundesgericht vorab fest, (auch)
das EHRA miisse priifen, ob die rechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Eintragung vorlidgen (Art. 937 OR und Art. 32 Abs. 3 HRegV).
In formeller Hinsicht habe das EHRA eine umfassende Priifungsbe-
fugnis. In materiell-rechtlicher Hinsicht sei die Priifungsbefugnis
demgegeniiber beschrinkt auf die Einhaltung von zwingenden Geset-
zesbestimmungen, die im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutz
Dritter aufgestellt worden seien (E. 3.3.2).

Weil identische Firmen unzuléssig sind (vgl. Art. 951 OR), hit-
te das EHRA die Umfirmierung nicht genehmigen diirfen. Nach An-
sicht des Bundesgerichts verstdsst die vollstandige Identitét der beiden
Firmen «TX Group AG» gegen Art. 951 OR (E. 3.3.4). Es stellte sich
daher die Frage, ob der Genehmigungsentscheid durch das EHRA
nichtig ist.

Nichtigkeit liegt nur bei einem ausserordentlich schwerwiegen-
den Mangel vor, der offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar
ist. Inhaltliche Mingel fiihren nur in seltenen Ausnahmefillen zur
Nichtigkeit, wobei ein klarer Gesetzesverstoss fiir sich allein noch
nicht geniigt (E. 3.3.5). Der Verstoss gegen Art. 951 OR ist ein inhalt-
licher Mangel (E. 3.3.6).

Das Handelsregister dient der Rechtssicherheit und dem Schutz
Dritter (Art. 927 Abs. 1 OR) und entfaltet negative und positive Publi-
zitdtswirkung (Art. 936b Abs. 1 und 2 OR; E. 3.3.7). Eintragungen tan-
gieren eine Vielzahl von Personen, daher wird Nichtigkeit von Geneh-
migungsentscheiden nur mit «grosster Zuriickhaltung» angenommen
(E. 3.3.8). Vorliegend ging das Bundesgericht von einem «gewohnlichen
Gesetzesverstoss» aus und erachtete den Genehmigungsentscheid des
EHRA demnach nicht als nichtig, sondern bloss als anfechtbar (E. 3.4).

Die Handelsregisterbehdrden haben die Beteiligten nach Art. 955
OR zur Beobachtung der Bestimmungen iiber die Firmenbildung an-
zuhalten. Die Bestimmung vermittelt dem EHR A aber kein Recht, die
Bereinigung der kantonalen Handelsregister anzuordnen (E. 4.2).

Weil im vorliegenden Fall vor Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerdefrist von 30 Tagen (Art. 50 Abs. 1 VwWVG) gegen die Ver-
fiigung des EHRA unbenutzt verstrichen und der Genehmigungsent-
scheid bloss anfechtbar (und nicht nichtig) war, wies auch das Bun-
desgericht die Beschwerde ab (E. 6).

Die Abweisung der Beschwerde hat zur Folge, dass zwei iden-
tische Firmen existieren, eine Tatsache, die der Gesetzgeber verhin-
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dern wollte (vgl. auch EHRA, Interne Weisung zur Priifung der Fir-
menidentitdt vom 1.4.2021, insbes. Ziff. 5). Dass identische Firmen
unzuldssig sind, ergibt vor dem Hintergrund, dass die Firma der Iden-
tifizierung und Individualisierung von Rechtseinheiten dient, Sinn.
Vorliegend hat das Zusammenspiel verschiedener Umsténde (Geneh-
migung beider Eintrige durch das EHRA, Fristablauf und die Tatsa-
che, dass der Genehmigungsentscheid bloss anfechtbar war) dazu
gefiihrt, dass es nun zwei identische Firmen gibt. Allenfalls haben
auch die Machenschaften der st.-gallischen TX Group AG dazu bei-
getragen, dass das Bundesgericht die Nichtigkeit des Genehmigungs-
entscheids verneint und damit verhindert hat, dass die ehemalige
Tamedia AG ihrer neuen Firma, die sie nun seit einigen Jahren fiihrt,
verlustig ging. Der Streit um die Firma soll dem Vernehmen nach
ndmlich nur eine Stellvertreterdebatte zwischen dem Medienhaus und
dem Inhaber der st.-gallischen TX Group AG sein.

Dem Urteil ist insofern zuzustimmen, als bei Genehmigungs-
entscheiden des EHRA nur mit grosster Zuriickhaltung Nichtigkeit
angenommen werden darf. Insbesondere aus Griinden der Rechtssi-
cherheit muss ein Genehmigungsentscheid grundsitzlich Geltung
behalten. Vorliegend ist indessen problematisch, dass die Genehmi-
gung zweier identischer Firmen durch das EHRA dazu gefiihrt hat,
dass zwei verschiedene Unternehmen nun die gleiche Firma fiihren
und beide Unternehmen nach der Sitzverlegung durch die st.-gallische
TX Group AG auch einen identischen Sitz haben (vgl. die Handelsre-
gisterausziige der beiden Unternehmen CHE-105.836.696 und CHE-
291.279.759).

Zum vorinstanzlichen Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vgl. MULLER, REPRAX 2024, 53 ff.

4. Verhiltnis der Kostenverteilungsregel nach Art. 105
Abs. 3 FusG zur Sicherheitsleistung fiir die Parteient-
schiadigung nach Art. 99 ZPO: Urteil 4A_67/2024 vom
27. Februar 2024

Art. 99 ZPO regelt die Sicherheitsleistung fiir die Parteientscha-
digung. Auf Antrag der beklagten Partei hat die klagende Partei unter
bestimmten Voraussetzungen fiir deren Parteientschadigung Sicher-
heit zu leisten. Dies ist u. a. der Fall, wenn andere als die in der Be-
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stimmung genannten Griinde fiir eine erhebliche Gefihrdung der
Parteientschddigung bestehen (Art. 99 Abs. 1 lit. d ZPO). Diese Ge-
neralklausel hat einen engen Anwendungsbereich. Daher hat nach
Ansicht des Bundesgerichts das Handelsgericht Ziirich als Vorinstanz
sein Ermessen nicht iiberschritten, wenn es Art. 99 Abs. 1 lit. d ZPO
daran gemessen hat, dass die dort vorgesehenen «andere[n] Griinde»
in ihrer Wertung den vorangehenden ausdriicklich geregelten Fillen
dhnlich sein miissen und die Gefdhrdung entsprechend in diesem
Sinne erheblich sein muss (E. 3.5).

Nach Art. 105 Abs. 3 FusG trédgt im Verfahren betreffend eine
Ausgleichszahlung im Rahmen einer Umstrukturierung grundsétzlich
der iibernehmende Rechtstriger die Verfahrenskosten. Das Gericht
kann sie aber dem Kliger auferlegen, wenn besondere Umstidnde es
rechtfertigen, so etwa, wenn die Klage offensichtlich unbegriindet ist
oder boswillig erhoben wurde (E. 4.3). Die Sicherheitsleistung fiir die
Parteientschddigung durch den Klédger kann nur dann eine Rolle spie-
len, wenn vom Grundsatz der Kostenverteilungsregel abgewichen
wird. Dies dndert aber nichts daran, dass sich die Voraussetzungen
einer Sicherheitsleistung nach Art. 99 ZPO beurteilen. Insoweit ist
Art. 105 FusG fiir die Auslegung von Art. 99 ZPO irrelevant (E. 4.4).
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