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wurden zudem kaum Bedenken gedussert; die Abschaffung der (beabsichtigten)
Sachiibernahme fand breite Zustimmung.119

1.4.1.4 Kapitalherabsetzung und Kapitalband

Die neuen Kapitalbestimmungen schaffen mehr Flexibilitit fiir die Unternehmen
und sorgen gleichzeitig durch klare Regelungen fiir mehr Rechtssicherheit. Thnen
wurde im Rahmen der Vernehmlassung deutlich zugestimmt. 120

Die heutige gesetzliche Regelung der Kapitalherabsetzung ist im Unterschied zur
Kapitalerhohung rudimentér und weist Unklarheiten und Liicken auf. Sie ist sachlich
problematisch, da der Revisionsbericht vor dem Aufruf an die Gléubigerinnen und
Glaubiger erstellt werden muss (Art. 732 OR). Zu diesem Zeitpunkt steht aber noch
nicht fest, ob gegeniiber der Gesellschaft Forderungen bestehen, die in den Ge-
schéftsbiichern nicht verzeichnet sind. Weiter wird die gesetzliche Regelung zum
Teil so ausgelegt, dass zwei Beschliisse der GV erforderlich sind;!2! dies ist fiir die
Praxis aber oft zu schwerfillig. Aufgrund der Miangel des geltenden Rechts ist eine
Neuordnung erforderlich. Im Rahmen einer konsolidierten Konzeption wird die
Kapitalherabsetzung mit den verschiedenen Arten der Kapitalerh6hung neu in einem
Kapitel zu den Kapitalinderungsverfahren zusammengefasst (s. Art. 650 ff.). Der
Entwurf — wie auch schon der Vorentwurf — beseitigt mit einer klaren und vollstin-
digen Regelung die Mingel des geltenden Rechts.

Das neue Kapitalband geméss Entwurf ermoglicht es der GV, den VR zu erméchti-
gen, das im Handelsregister eingetragene Aktienkapital wihrend einer Dauer von
maximal finf Jahren innerhalb einer bestimmten Bandbreite zu erhdhen oder herab-
zusetzen (s. Art. 653s ff.). Der Beschluss wird ins Handelsregister eingetragen. Nach
unten wird das Kapitalband durch die untere Grenze limitiert, die hochstens um die
Halfte tiefer als das im Handelsregister eingetragene Aktienkapital liegen darf. Die
untere Grenze des Kapitalbands iibernimmt die Funktion einer Sperrziffer, wie sie
nach geltendem Recht dem aktuell im Handelsregister eingetragenen Aktienkapital
zukommt. Nach oben wird das Kapitalband durch die obere Grenze des Kapital-
bands begrenzt. Diese darf um hochstens die Halfte hoher liegen als das im Handels-
register eingetragene Kapital.

Die GV kann den Ermessensspielraum des VR einschrinken. So kann sie beispiels-
weise bestimmen, dass der VR das Aktienkapital nur erhéhen, nicht aber herabset-
zen darf. Das Kapitalband gleicht sich in diesem Fall der heutigen genehmigten
Kapitalerhohung an. Erméchtigt die GV dagegen den VR nur zur Herabsetzung des
Kapitals, so entspricht das Kapitalband einer genehmigten Kapitalherabsetzung, die
das geltende Recht nicht kennt. Neben dem Kapitalband besteht folglich kein Bedarf
fiir eine separate genehmigte Kapitalerhohung oder -herabsetzung. Deshalb konnen
die geltenden Bestimmungen zur genehmigten Kapitalerh6hung aufgehoben werden.

119 Bericht Vernehmlassung Aktienrecht 2014, S. 9.
120 Bericht Vernehmlassung Aktienrecht 2014, S. 9 ff.
121 S, insgesamt Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, § 2 N 342 ff.
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Bei einer Kapitalherabsetzung im Rahmen des Kapitalbands wird der Gléubiger-
schutz auf den Zeitpunkt der Schaffung des Kapitalbands vorverlegt (s. Art. 653w
Abs. 1). Dies ermoglicht dem VR, die effektive Kapitalherabsetzung dann ohne
vorgédngige Aufforderung an die Glaubigerinnen und Glaubiger und ohne Priifungs-
bestiatigung durch eine zugelassene Revisorin oder einen zugelassenen Revisor
vorzunehmen. Der nachtrigliche Glaubigerschutz geméss E 2007122 vermochte nicht
zu iberzeugen.123 Gesellschaften, die in ihren Statuten ein Kapitalband mit der
Moglichkeit zur Kapitalherabsetzung vorsehen, miissen ihre Jahresrechnung mindes-
tens eingeschrinkt priifen lassen. Der Verzicht auf die eingeschrinkte Revision ist
zum Schutz der Glaubigerinnen und Gldubiger nicht moglich (s. Art. 653s Abs. 4
und 727a Abs. 2). Im Unterschied zum Vorentwurf ist hingegen ein Kapitalband,
welches den VR nur zur Kapitalerh6hung ermichtigt, auch zuldssig, wenn die Ge-
sellschaft auf die eingeschrénkte Revision verzichtet hat.

14.1.5 Reserven

Die Bestimmungen zu den Reserven (s. Art. 671 ff.) werden an das neue Rech-
nungslegungsrecht (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 OR) angepasst. Aufgrund der Abspal-
tung des Rechnungslegungsrechts vom E 2007 war eine inhaltliche Inkohérenz
entstanden (s. Ziff. 1.2.5.2).

Die Riickzahlung gesetzlicher Kapital- und Gewinnreserven an die Aktiondrinnen
und Aktionére wird liberalisiert. Dies war insbesondere ein Anliegen des Stdnderats
bei der Beratung des E 2007 und entspricht der neuesten Rechtsprechung des Bun-
desgerichts (s. Art. 671 Abs. 2).

Im Gegensatz zum E 2007124 wird die Moglichkeit beibehalten, Beteiligungen und
Grundstiicke zur Beseitigung einer Unterbilanz aufzuwerten (Art. 670 und 6715b
OR). Sie wird in die neuen Bestimmungen zur Liquiditdt und Sanierung integriert
(s. Art. 725¢).

Weist die Gesellschaft einen Verlustvortrag auf, so sind die Riickzahlung gesetz-
licher Kapital- und Gewinnreserven sowie die ordentliche Kapitalherabsetzung
unzuldssig (s. Art. 677a).

1.4.2 Abschaffung der offentlichen Beurkundung
bei einfach strukturierten Unternehmen

Das geltende Recht schreibt fiir die Griindung und Auflosung jeder Aktiengesell-
schaft und jeder GmbH zwingend die 6ffentliche Beurkundung vor (Art. 629 Abs. 1,
736 Zift. 2, 777 Abs. 1 und 821 Abs. 2 OR). Zweck der offentlichen Beurkundung
sind die Belegfunktion, der Schutz vor Unbedachtheit und die Verfahrenskon-

122 Art. 653x E 2007 (Botschaft Aktienrecht 2007, S. 1655 f. und 1765).

123 S. Lukas Glanzmann, Die grosse Aktienrechtsrevison, in: Kunz, Peter V./Arter, Oliver/
Jorg, Florian S., Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IV, Bern 2009, S. 229 f.

124 Botschaft Aktienrecht 2007, S. 1658.
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Gemadss Artikel 653i Absatz 2 diirfen die Statuten nur gedndert werden, wenn ein
zugelassener Revisionsexperte oder eine zugelassene Revisionsexpertin den Sach-
verhalt schriftlich bestitigt hat. Dass diese Bestitigung die erforderlichen Angaben
enthilt (s. Art. 6537 Abs. 1), wird durch das Handelsregisteramt gepriift (Art. 28
HRegV).

Der Vorentwurf dusserte sich in Absatz 2 zur Form der Statutendnderung. Da sich
die Form fiir eine Statutendnderung zwingend aus Artikel 647 ergibt, kann der
entsprechende Hinweis gestrichen werden. Ein Verzicht auf die 6ffentliche Beur-
kundung ist bei der Einfiihrung oder beim Vollzug des bedingten Kapitals nie
moglich, da mit der spezifischen Statutenbestimmung zum bedingten Kapital
(s. Art. 653D) stets iiber den minimalen Statuteninhalt geméss Artikel 626 Absatz 1
hinausgegangen wird.

2.1.7 Ordentliche Kapitalherabsetzung
Art. 653] Herabsetzung des Aktienkapitals, ordentliche Kapitalherabsetzung,
Grundsétze

Die Kapitalherabsetzung wird neu zusammen mit den verschiedenen Arten der
Kapitalerh6hung im Kapitel zu den Kapitalinderungsverfahren geregelt. Die heutige
Regelung der Kapitalherabsetzung weist diverse Unklarheiten und Liicken auf, die
mit dem Entwurf beseitigt werden sollen (s. Ziff. 1.4.1.4). Artikel 653/ regelt die
Grundsétze der ordentlichen Kapitalherabsetzung.

Absatz 1 weist der GV die Kompetenz zu, iiber den Umfang der Kapitalherabset-
zung zu entscheiden. Dem VR obliegen wie bis anhin die Vorbereitung und die
Durchfiihrung der Kapitalherabsetzung.

Absatz 2 stellt klar, dass die Herabsetzung entweder durch die Senkung des Nenn-
werts oder durch Vernichtung der Aktien erfolgen kann. Denkbar ist auch ein Mix
davon. Der Herabsetzungsbeschluss der GV hat entsprechende Angaben zu enthal-
ten (s. Art. 653n Abs. 1 Ziff. 2).

Die Aktiondrinnen und Aktionédren konnen von der Kapitalherabsetzung in verschie-
dener Weise profitieren. In Frage kommen (1) eine Auszahlung fliissiger Mittel an
die Aktiondrinnen und Aktionédre, (2) eine Umwandlung des Aktienkapitals in Re-
serven oder Fremdkapital, namentlich Aktionédrsdarlehen, oder (3) eine Verrechnung
mit Schulden der Aktiondrinnen und Aktiondre, z. B. aus ihrer Liberierungs-
pflicht.306¢ Von dieser Verrechnung mit Liberierungspflichten zu unterscheiden ist
die Riickliberierung, d. h. die Herabsetzung der Liberierungsquote bei gleichblei-

306 S. Manfred Kiing/Niklaus Schoch, vor Art. 732-735 N 17 ff., in: Honsell, Heinrich/Vogt,
Nedim Peter/Watter, Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II, 4. Auflage,
Basel 2012.
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bendem Nennwert. Auch bei einem solchen Vorgehen miissen aber die Vorschriften
der Kapitalherabsetzungsverfahren eingehalten werden.307

Nach Absatz 3 darf das Aktienkapital wie bisher nur unter das gesetzlich vorgesehe-
ne Mindestkapital (s. Art. 621) herabgesetzt werden, wenn es gleichzeitig bis min-
destens zu diesem Betrag wieder erhoht wird (s. Art. 653¢). Neu ist geméss Artikel
621 Absatz 2 auch ein Aktienkapital in ausldndischer Wahrung moéglich. Die Ver-
wendung einer auslédndischen Wihrung soll im Vergleich zum Franken gleich be-
handelt werden, weshalb das Kapital durch ein Kapital mit einem Gegenwert von
mindestens 100 000 Franken ersetzt werden muss (analog Art. 621 Abs. 2).

Analog der Kapitalerhdhung (s. Art. 650 Abs. 3) wird zudem in Absatz 4 neu eine
Verwirkungsfrist aufgefiihrt, innert welcher die Kapitalherabsetzung beim Handels-
registeramt zur Eintragung angemeldet werden muss. Wie bei der Kapitalerh6hung
betrdgt die Frist sechs Monate und kann als Verwirkungsfrist durch die GV zwar
verkiirzt, nicht aber verldngert werden. Durch diese Verwirkungsfrist wird die
ordentliche Kapitalherabsetzung von einer genehmigten Kapitalherabsetzung (im
Rahmen eines Kapitalbands) abgegrenzt.

Art. 653k Glaubigerschutz
Artikel 653k regelt die Aufforderung an die Glaubigerinnen und Glaubiger.

Im Unterschied zum geltenden Recht (Art. 733 OR) und zum Vorentwurf verzichtet
der Entwurf auf den dreimaligen Schuldenruf. Dieser ist nicht mehr zeitgemass; neu
genligt eine einmalige Publikation. Online konnen sdmtliche SHAB-Publikationen
der letzten drei Jahr konsultiert werden.308 Der Nutzen eines dreimaligen Schulden-
rufs ist daher nicht mehr nachvollziehbar. Seine Berechtigung geht auf die Zeit
zuriick, wo das SHAB noch in Papierform gelesen wurde. Der dreimalige Schulden-
ruf sollte verhindern, dass infolge Abwesenheit eine Ausgabe und somit die ent-
scheidende Meldung verpasst wurde. Da der dreimalige Schuldenruf allerdings in
der Regel in drei aufeinander folgenden SHAB-Ausgaben publiziert wurde, wurde
auch dieser Zweck mehr oder weniger vereitelt. Dies ist allerdings nicht weiter
tragisch, da im SHAB problemlos nach einer verpassten Meldung gesucht werden
kann. Zudem konnen Online-Abonnemente bestellt werde, welche es ermdglichen,
die Inhalte der tidglichen SHAB-Ausgaben gemdss den Bediirfnissen entweder
gesamthaft oder rubrikspezifisch zu beziehen. Der Glaubigerschutz kann somit auch
mit einer Publikation gewahrleistet werden.

Die Gesellschaft kann die Aufforderung vor oder nach dem Herabsetzungsbeschluss
der GV durchfiihren. Diese Wahlmoglichkeit er6ffnet dem VR einen grosseren
Spielraum in organisatorischer Hinsicht. Der Transparenz fiir die Aktionirinnen und
Aktiondre ist es grundsitzlich dienlich, wenn die Aufforderung an die Glaubigerin-
nen und Glaubiger und die Priifung durch die zugelassene Revisionsexpertin oder
den zugelassenen Revisionsexperten vor der GV durchgefiihrt werden. Die GV kann
so vor dem Beschluss iiber die Kapitalherabsetzung iiber die Ergebnisse der Auffor-

307 S. Manfred Kiing/Niklaus Schoch, vor Art. 732-735 N 19, in: Honsell, Heinrich/Vogt,
Nedim Peter/Watter, Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II, 4. Auflage,
Basel 2012.

308 www.shab.ch (Schuldenrufe).
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derung und der Priifung informiert werden. Dies ist aber sachlich nicht in jedem Fall
zwingend erforderlich, wenn in den relevanten Fragen klare Verhéltnisse bestehen.
Es soll daher ermoglicht werden, die GV bereits vor oder zumindest wihrend der
Aufforderung an die Glaubigerinnen und Glaubiger durchzufiihren. Dies erlaubt ein
rascheres Vorgehen. Es kann aber auch sinnvoll sein, vor Veroffentlichung einer
entsprechenden Aufforderung klarzustellen, ob die GV der Kapitalherabsetzung
tiberhaupt zustimmt. Die Durchsetzung der gesetzlichen Vorschriften zum Glaubi-
gerschutz wird in jedem Fall bei der Eintragung ins Handelsregister gesichert (s. Art.
6530).

Wird der Schuldenruf vor der GV durchgefiihrt, so nimmt dieser Bezug auf die
durchzufiihrende Kapitalherabsetzung und hat zeitnah zur geplanten GV zu erfolgen.
Eine Frist, wie weit die SHAB-Publikation im Zeitpunkt des Beschlusses der GV
zuriickliegen darf, wird im Gesetz allerdings nicht verankert. Es liegt in der Verant-
wortung des VR, allenfalls einen neuen Schuldenruf durchzufiihren, da nur ein
aktueller Schuldenruf eine zweckmadssige Informationsgrundlage darstellt. Zudem
wiirde ein veralteter Schuldenruf Sinn und Zweck des Glaubigerschutzes zuwider-
laufen, da neueren Gldubigerinnen und Glaubigern nicht die Gelegenheit gegeben
wiirde, ihre Forderungen anzumelden. Andern sich die Modalitiiten der Kapitalher-
absetzung, z. B. weil die GV einen hoheren Herabsetzungsbetrag beschliesst, ist der
Schuldenruf zu wiederholen.

Der Entwurf verkiirzt den Zeitraum, in dem die Glaubigerinnen und Glaubiger ihre
Forderungen anmelden konnen, gemiss Absatz 2 von zwei Monaten auf einen
Monat. Die Dauer der Durchfiihrung der Kapitalherabsetzung wird auf diese Weise
verkiirzt, was den Interessen der Gesellschaft dient. Den Gldubigerinnen und Glau-
bigern bleibt trotz der Verkiirzung der Frist ausreichend Zeit, ihre Forderungen
anzumelden.

Absatz 3 entspricht sinngeméss der Regelung bei der Aufforderung an die Glidubige-
rinnen und Gldubiger gemiss Artikel 25 FusG. Die Gesellschaft kann sich von der
Sicherstellung einer angemeldeten Forderung befreien, wenn sie die Forderung
erfiillt oder nachweist, dass die Kapitalherabsetzung die Erfiillung der fraglichen
Anspriiche nicht gefidhrdet. In der Regel wird als Nachweis die Bestitigung der
zugelassenen Revisionsexpertin oder des zugelassenen Revisionsexperten geniigen,
wonach das Fremdkapital trotz der Herabsetzung des Aktienkapitals vollstindig
gedeckt ist. In besonderen Fillen wird jedoch diese Priifungsbestétigung allein nicht
ausreichen, so bei Forderungen, die erst lange nach der Herabsetzung fallig werden.
Durch eine allfdllige Erflillung der Forderung diirfen die iibrigen Gldubigerinnen
und Gldubiger nicht benachteiligt werden (betreibungsrechtliches Gleichbehand-
lungsgebot). Zudem ist erforderlich, dass die Forderung gemadss Artikel 81 OR
erfiillbar ist.
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Art. 6531 Zwischenabschluss

Artikel 653/ sieht im Einklang mit der heutigen Praxis vor,399 dass die Gesellschaft
einen Zwischenabschluss erstellen muss, wenn der letzte Bilanzstichtag langer als
sechs Monate zuriickliegt. Da bereits heute eine Zwischenbilanz ohne Zwischener-
folgsrechnung methodisch undenkbar ist,310 verwendet der Entwurf — im Unter-
schied zum Vorentwurf — den préziseren Begriff des Zwischenabschlusses.

Die gesetzlichen Anforderungen an den Inhalt des Zwischenabschlusses sind neu
einheitlich in Artikel 960f geregelt.

Art. 653m Priifungsbestétigung

Artikel 653m regelt die Priifungsbestitigung einer zugelassenen Revisionsexpertin
oder eines zugelassenen Revisionsexperten. Diese oder dieser muss geméiss Absatz 1
bestitigen, dass gestiitzt auf den Jahres- oder Zwischenabschluss und das Ergebnis
des Schuldenrufs die Forderungen der Gldubigerinnen und Glaubiger trotz der
Herabsetzung des Aktienkapitals voll gedeckt sind.

Die Priifung gemidss Vorentwurf erfasste explizit auch die Folgen der Kapitalherab-
setzung auf die Liquiditdt der Gesellschaft. Eine zugelassene Revisionsexpertin oder
ein zugelassener Revisionsexperte hétte bestdtigen miissen, dass mit der Herabset-
zung des Aktienkapitals weder die Erfiillung der Forderungen der Glaubigerinnen
und Gléubiger gefahrdet wird, noch begriindete Besorgnis besteht, dass die Gesell-
schaft in den nichsten zwolf Monaten zahlungsunfihig wird. Da die priifende Per-
son oftmals kein voraussetzungsloses Priiftestat hitte abgeben konnen,3!! wurde
diese Priifung im Entwurf fallengelassen. Der VR muss die Liquiditit jedoch im
Sinne von Artikel 725 im Auge behalten. Die Kapitalherabsetzung darf demgemass
nicht zu einer begriindeten Besorgnis der Zahlungsunfdhigkeit fiihren.

Die Bestétigung der zugelassenen Revisionsexpertin oder des zugelassenen Revisi-
onsexperten muss zwingend auf das Ergebnis der Aufforderung an die Gldaubigerin-
nen und Glaubiger Bezug nehmen (s. Art. 653k). Dadurch wird die Aussagekraft der
Bestdtigung gegeniiber dem geltenden Recht verbessert.

Bei Gesellschaften, die iiber keine Revisionsstelle verfiigen, und in Fillen, in denen
es sich bei der beauftragten zugelassenen Revisionsexpertin oder beim beauftragten
zugelassenen Revisionsexperten nicht um die Revisionsstelle der Gesellschaft han-
delt, hat die beauftragte Person zu beurteilen, inwieweit sie den ihr vorgelegten
Jahres- oder Zwischenabschluss fiir die Abgabe der erforderlichen Priifungsbestiti-
gung priifen muss.

309 S. Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, § 2 N 356; Karl Rebsa-
men, Das Handelsregister, 2. Auflage, Ziirich 1999, N 585; Peter Forstmoser/Arthur
Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 53 N 95.

310 S, insgesamt Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, § 3 N 81 und
§ 13 N 770; Lukas Glanzmann, Umstrukturierungen, 3. Auflage, Bern 2014, N 315.

311 Bericht Vernehmlassung Aktienrecht 2014, S. 11.
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Die Priifungsbestitigung hat bedingungslos und ohne Vorbehalte zu erfolgen.312 Im
Vorentwurf war die entsprechende Voraussetzung in Artikel 6530 Absatz 4 VE OR
(Eintragung ins Handelsregister) zu finden. Sie muss sich nicht explizit aus dem
Gesetzestext ergeben, da sie eine Selbstverstiandlichkeit darstellt.

Liegt die Priifungsbestitigung bereits im Zeitpunkt der Durchfiihrung der GV vor,
so informiert der VR gemiss Absatz 2 die Aktiondrinnen und Aktiondre vor der
Beschlussfassung iiber das Ergebnis. Die zugelassene Revisionsexpertin oder der
zugelassene Revisionsexperte muss in diesem Fall bei der GV anwesend sein. Wie
bei der Verabschiedung der Jahresrechnung (Art. 731 Abs. 2 OR) kann die GV aber
auf die Anwesenheit verzichten.

Art. 653n, 6530 Beschluss der Generalversammlung, A"nderung der Statuten
und Feststellungen des Verwaltungsrats; Eintragung in das
Handelsregister

Artikel 653n regelt den Inhalt und die Form des Kapitalherabsetzungsbeschlusses
der GV. Neu wird in Ziffer 1 analog zur Kapitalerh6hung bis zu einem Maximalbe-
trag (s. Art. 650 Abs. 2 Ziff. 1 und 2) die Moglichkeit der Kapitalherabsetzung bis
zu einem Maximalbetrag geregelt. Zum Teil wird dieses Vorgehen bereits heute als
zuldssig beurteilt.313 Ein praktisches Bediirfnis besteht insbesondere im Zusammen-
hang mit Aktienriickkaufprogrammen, bei welchen zu Beginn oft nicht klar ist, in
welchem Umfang Aktien zuriickgekauft werden. Verschiedentlich wurde dies auch
im Rahmen der Vernehmlassung vorgebracht.314

Die Anderungen in den Ziffern 2 und 3 sind sprachlicher Natur und sorgen fiir mehr
Klarheit und Kohérenz. Gemiss Ziffer 2 hat der Beschluss der GV Angaben zu
enthalten iiber die Art und Weise der Durchfiihrung der Kapitalherabsetzung. In
Frage kommt die Herabsetzung durch Reduktion des Nennwerts oder diejenige
durch Vernichtung von Aktien oder ein Mix von beiden. Da durch die Kapitalherab-
setzung nicht zwingend Mittel frei werden, wird auch die Formulierung von Ziffer 3
des Vorentwurfs angepasst. Geméss Entwurf muss der Beschluss der GV Angaben
enthalten tiber die Verwendung des Herabsetzungsbetrags. Denkbar sind etwa eine
Auszahlung in flissigen Mitteln, die Verrechnung, z. B. mit einer noch offenen
Liberierungspflicht, oder die Umwandlung in Fremdkapital oder in Reserven (s. Art.
653)).

Artikel 6530 legt die Pflichten des VR bei der Durchfiihrung der von der GV be-
schlossenen Kapitalherabsetzung fest (Anderung der Statuten und Feststellungen des
VR). Die Formulierung wird an diejenige bei der Kapitalerh6hung angepasst (s. Art.
652g und 653g). Insbesondere hat der VR auch bei der Kapitalherabsetzung zu
bestdtigen, dass die Belege, die der Kapitalherabsetzung zugrunde liegen, ihm vor-
gelegen haben. In Absatz 2 wird explizit festgehalten, dass die Belege der offentli-
chen Urkunde beizulegen sind.

312" Entscheid V 2010 136 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug vom 9. Dezember 2010
1. S. Transocean Ltd.

313 S, insgesamt Michel Heinzmann, Die Herabsetzung des Aktienkapitals, Ziirich 2004,
S. 218 ff.

314 Bericht Vernehmlassung Aktienrecht 2014, S. 11.
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Im Unterschied zum Vorentwurf ist im Entwurf in Artikel 6530 die Pflicht des VR
zur Anmeldung der Kapitalherabsetzung beim Handelsregisteramt nicht enthalten.
Dies ist allerdings keine materielle Anderung, da sich die Pflicht zur Anmeldung der
Statutenidnderung direkt aus Artikel 647 ergibt.

Die Anweisung an das Handelsregisteramt, die Kapitalherabsetzung nur ins Han-
delsregister einzutragen, sofern eine rechtsgeniigende Priifungsbestitigung vorliegt,
in der keine Vorbehalte angebracht werden, ist im Entwurf nicht mehr enthalten.
Dass die Priifungsbestitigung bedingungslos abgefasst werden muss, ergibt sich aus
Artikel 653m. Dass das Handelsregisteramt die Kapitalherabsetzung erst eintragen
darf, wenn die notwendigen Belege vorliegen und diese den gesetzlichen Inhalt
aufweisen, ergibt sich aus Artikel 28 HRegV. Die durch die Herabsetzung des
Aktienkapitals frei werdenden Mittel diirfen den Aktiondrinnen und Aktiondren
gemadss Artikel 6530 Absatz 3 erst nach der Eintragung ins Handelsregister ausge-
richtet werden.

2.1.8 Sonderformen der Kapitalherabsetzung

Art. 653p Kapitalherabsetzung im Falle einer Unterbilanz

Das geltende Recht ldsst Erleichterungen im Herabsetzungsverfahren dann zu, wenn
dieses der Beseitigung einer offen ausgewiesenen Unterbilanz dient (Art. 735
OR).315 Dieser Spezialfall der Kapitalherabsetzung, der auch als deklaratorische
oder nominelle Kapitalherabsetzung bezeichnet wird, wird neu in Artikel 653p
geregelt. Die Norm stimmt inhaltlich mit der bisherigen Regelung iiberein, wird aber
klarer und préziser formuliert. So wird neu etwa der Inhalt des entsprechenden
Revisionsberichts explizit festgehalten. Die zugelassene Revisionsexpertin oder der
zugelassene Revisionsexperte hat gemiss Absatz 1 zu priifen, ob der Herabset-
zungsbetrag den Betrag der durch Verluste entstandenen Unterbilanz nicht iiber-
steigt. Dabei wird sie oder er immer auch priifen, ob tatséchlich eine Unterbilanz
vorliegt.316 Eine solche echte Unterbilanz liegt vor, wenn das auf der Aktivseite
aufgefiihrte Reinvermdgen tiefer als der Betrag des auf der Passivseite aufgefiihrten
Aktienkapitals ist. Insoweit der Bilanzverlust noch mit vorhandenen offenen Kapi-
tal- und Gewinnreserven verrechnet werden kann (s. Art. 674), ist die Unterbilanz
nicht echt und eine Kapitalherabsetzung geméss Artikel 653p somit nicht mdglich.
Immerhin darf die Strenge nicht so weit gehen, dass sogar das Vorhandensein stiller
Reserven geniigen wiirde, die Echtheit der Unterbilanz abzulehnen. Es geht um eine
Bereinigung der den Grundsitzen ordnungsméssiger Rechnungslegung geniigenden
Bilanz, nicht um eine Gesamtabrechnung iiber die Verkehrswerte der vorhandenen
Wirtschaftsgiiter. Stille Reserven sind nur insoweit aufzuldsen, als sie willentlich zur
Kiirzung des ausgewiesenen Periodenerfolgs gebildet worden und noch vorhanden
sind, d.h. durch gewollt {bersetzte Abschreibungen und Riickstellungen. Der
Grundsatz des ordnungsmadssig ausgewiesenen Periodenerfolgs muss beachtet

315 S, Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Band 3, Ziirich 2009, S. 61.
316 BGE761162E.3,S. 166.
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werden.317 Im Falle eines Kapitalverlusts (s. Art. 725a) muss der VR die notwendi-
gen Massnahmen zur Beseitigung des Kapitalverlusts ergreifen. Die Kapitalherab-
setzung im Sinne von Artikel 653p wird hier ein wichtiger Anwendungsfall sein.
Sieht die finanzielle Situation noch schlechter aus und liegt sogar eine Uberschul-
dung gemiss Artikel 725b vor, so hat der VR grundsitzlich das Gericht zu benach-
richtigen. Eine Kapitalherabsetzung gemaéss Artikel 653p ist allerdings auch hier als
Sanierungsmassnahme zur Mitbeseitigung einer Uberschuldung denkbar. Die Kapi-
talherabsetzung allein wird jedoch in dieser Konstellation nicht geniigen, um die
finanzielle Situation der Gesellschaft zu bereinigen; es sind stets weitere Massnah-
men notwendig.

Im Falle der Kapitalherabsetzung zur Beseitigung einer echten Unterbilanz finden
die Bestimmungen der ordentlichen Kapitalherabsetzung zum Gliubigerschutz
(s. Art. 653k) und zu den Feststellungen des VR (s. Art. 6530) keine Anwendung.

Gemiss Absatz 2 beschliesst die GV gestiitzt auf den Revisionsbericht iiber die
deklaratorische Kapitalherabsetzung. Der Beschluss der GV enthilt die Angaben
gemdiss Artikel 653#n. Er nimmt Bezug auf das Ergebnis des Priifungsberichts und
andert die Statuten.

Art. 653¢q Gleichzeitige Herabsetzung und Erh6hung des Aktienkapitals

Bereits das geltende Recht erlaubt die Harmonika (Kapitalschnitt), bei der das
Kapital herabgesetzt und unmittelbar danach mindestens im gleichen Umfang durch
voll einbezahltes Kapital wieder erhoht wird. Die Harmonika wird allerdings vom
Gesetz nicht systematisch geregelt. Der geltende Artikel 732 Absatz 1 OR erwéhnt
sie als Variante der Kapitalherabsetzung; Absatz 5 l4dsst im Rahmen der Harmonika
die Herabsetzung unter das Mindestkapital von 100 000 Franken wéhrend einer
«logischen Sekunde» zu. Neu wird diese Sonderform der Kapitalherabsetzung in
einer eigenen Bestimmung geregelt, die inhaltlich der bisherigen Praxis ent-
spricht.318

Beim Beschluss iiber die gleichzeitige Kapitalherabsetzung und -erh6hung miissen
die Vorschriften zur Kapitalherabsetzung grundsitzlich nicht angewendet werden,
sofern die Wiedererhohung auf mindestens den gleichen Nennwertbetrag erfolgt.
Eine Neuerung findet sich im Hinblick auf den Grad der Liberierung: Das neue
Kapital ist — anders als heute — nicht mehr zwingend voll zu liberieren; es geniigt,
wenn der bisherige Liberierungsgrad nicht herabgesetzt wird. Dem entspricht die
neue Regelung von Artikel 653¢ Absatz 1, wonach die Regeln der Kapitalherabset-
zung iber den Glaubigerschutz, den Zwischenabschluss, die Priifungsbestéitigung
und die Feststellungen des VR keine Anwendung finden. Ein genereller Ausschluss
der Bestimmungen zur ordentlichen Kapitalherabsetzung, wie er noch im E 2007

317 S. insgesamt Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, § 2 N 399 f.;
Schweizer Handbuch fiir Wirtschaftspriifung, Band 3, Ziirich 2009, S. 61; Adrian Tag-
mann, Art. 56 N 3 ff.,, in: Siffert, Rino/Turin, Nicholas (Hrsg.), Handkommentar zur Han-
delsregisterverordnung (HRegV), Bern 2013.

318 S. Manfred Kiing/Niklaus Schoch, vor Art. 732-735 N 41 ff., in: Honsell, Heinrich/Vogt,
Nedim Peter/Watter, Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II, 4. Auflage,
Basel 2012.
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vorgesehen war,319 ist hingegen nicht priazise genug, da die Grundsétze (s. Art. 653))
und die Vorschriften liber den Beschluss der GV (s. Art. 653n) in der bisherigen
Praxis auch auf die Harmonika angewendet werden (Art. 57 Abs. 1 HRegV).

Wird das Kapital auf einen tieferen Betrag als den bisherigen erhoht, so sind die
Vorschriften tiber die ordentliche Kapitalherabsetzung anwendbar (s. Art. 653; ff.).
Wird die Kapitalherabsetzung zu Sanierungszwecken vorgenommen, so gilt Artikel
653p (die entsprechende Konzeption ergibt sich bereits aus Art. 58 HRegV).320

Immer entsprechend zu beriicksichtigen sind gemédss Absatz 2 die Bestimmungen
der ordentlichen Kapitalerhohung (s. Art. 650 ff.).

Absatz 3 enthilt sodann eine Spezialvorschrift zur Anderung der Statuten. Demnach
ist keine Statutendnderung erforderlich, wenn das Aktienkapital, die darauf geleiste-
ten Einlagen (der Liberierungsgrad) und die Aktienstiickelung unveridndert bleiben.

Der Vorentwurf enthielt die Pflicht des VR zur Anmeldung der gleichzeitigen Her-
absetzung und Erhohung des Aktienkapitals innerhalb von sechs Monaten beim
Handelsregisteramt (Art. 653p Abs. 4 VE OR). Da bei der Harmonika die Grundsit-
ze und die Regeln iiber die ordentliche Kapitalerhohung Anwendung finden, gilt die
sechsmonatige Verwirkungsfrist fiir die Handelsregisteranmeldung mittels Verweis
ohnehin. Eine Wiederholung in Artikel 6534 ist daher nicht notwendig.

Dieselben Regeln, die fiir die Herabsetzung und gleichzeitige Erhohung des Aktien-
kapitals anwendbar sind, gelten auch fiir den umgekehrten Fall (Erhohung und
gleichzeitige Herabsetzung auf den urspriinglichen Betrag). Im Ergebnis sind die
beiden Konstellationen vergleichbar und es wire nicht einzusehen, wieso nur im
einen Fall von den Erleichterungen nach Artikel 653¢ profitiert werden konnte.

Art. 653r Vernichtung von Aktien

Wird das Kapital zum Zweck der Sanierung auf null herabgesetzt und gleichzeitig
wieder erhoht, so miissen die bisherigen Aktien gemédss Absatz 1 vernichtet werden.
Den Aktionédrinnen und Aktiondren steht im Gegenzug zur Vernichtung der Aktien
nach Absatz 2 ein unentziehbares Bezugsrecht zu («Ausschluss mit gesetzlicher
Option auf Wiedereintritt»321). Bereits Artikel 732a OR sieht eine gleichlautende
Regelung vor. Diese Bestimmung wurde aufgrund einer umstrittenen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts322 im Rahmen der Revision des GmbH-Rechts einge-
fihrt.323

Dient die Harmonika nicht der Sanierung, so darf die Vernichtung der Aktien nur
mit Zustimmung der betroffenen Aktiondrinnen und Aktionére erfolgen, da sie sonst
eine Enteignung darstellen und gegen den verfassungsmaissigen Schutz des Eigen-
tums (Art. 26 BV) verstossen wiirde.324 Im Falle der Sanierung ist dieser Eingriff

319 Artikel 653p Absatz 2 E 2007 (Botschaft Aktienrecht 2007, S. 1762).

320 S. Adrian Tagmann, Art. 57 N 8 ff,, in: Siffert, Rino/Turin, Nicholas (Hrsg.), Handkom-
mentar zur Handelsregisterverordnung (HRegV), Bern 2013.

321§ Reto Sanwald, Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Ziirich 2009, S. 301.

322 BGE 121 111 420 ff.

323 Botschaft GmbH-Recht, S. 3233 f., s. insgesamt Hans Bodmer/Marc Blumenfeld,
Art. 732a N 6 f., in: Wibmer, Jeannette K. (Hrsg.) Aktienrecht Kommentar, Ziirich 2016.

324 S, Reto Sanwald, Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Ziirich 2009, S. 297 ff.
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aber sachrichtig, da der bisherige Anteil am Risikokapital verloren ist und die An-
wartschaften auf Dividenden und auf Anteil am Liquidationserlds wertlos geworden
sind.

2.1.9 Kapitalband

Art. 653s Erméchtigung

Der Entwurf sieht die Einfithrung des Kapitalbands vor. Es handelt sich dabei um
ein neues Rechtsinstitut, das dazu dient, die Verfahren zur Erh6hung und Herabset-
zung des Aktienkapitals flexibler zu gestalten (s. Ziff. 1.4.1.4).325 Das Kapitalband
ersetzt die genehmigte Kapitalerhohung (Art. 651 ff. OR).

Die Statuten kénnen gemdss Absatz 3 neu den VR erméchtigen, innerhalb zweier
Sperrziffern das im Handelsregister eingetragene Aktienkapital herauf- und herabzu-
setzen. Die Kapitalerhohung kann ordentlich oder bedingt erfolgen. Das Aktienkapi-
tal kann zu Sanierungszwecken oder aus anderen Griinden herabgesetzt werden
(durch Vernichtung der Aktien oder durch Reduzierung des Nennwerts). Denkbar ist
zudem auch eine Herabsetzung und gleichzeitige Erhéhung (Harmonika). Der Be-
schluss der GV zur Einfiihrung einer solchen Statutenbestimmung erfordert — wie
bisher bei der genehmigten Kapitalerh6hung — ein qualifiziertes Mehr (s. Art. 704
Abs. 1 Ziff. 5).

Die Statuten legen eine obere Grenze fest. Bis zu dieser Sperrziffer darf der VR das
Aktienkapital erhohen. Nach unten schrankt die untere Grenze das Ermessen des VR
ein. Unter diese Sperrziffer darf das Aktienkapital nicht herabgesetzt werden (selbst
dann nicht, wenn das Kapital im Rahmen einer Harmonika sogleich wieder erhoht
wird). Der dritte Parameter ist das im Handelsregister eingetragene Aktienkapital.
Die obere Grenze des Kapitalbands darf geméss Absatz 2 hochstens 50 Prozent {iber
dem bisher im Handelsregister eingetragenen Aktienkapital liegen und die untere
Grenze darf nicht weniger als die Hélfte des eingetragenen Kapitals betragen. Dabei
ist stets das gesetzliche Mindestkapital zu beachten (s. Art. 621).

Im Vorentwurf wurden die Begriffe Maximal- und Basiskapital verwendet. Der
Begriff des Basiskapitals war allerding nicht optimal. Als Basiskapital konnte — im
Sinne der Kapitalbasis, von der man ausgeht — auch das aktuelle, im Handelsregister
eingetragene Aktienkapital verstanden werden. Minimalkapital konnte als Begriff
nicht verwendet werden, da dies zu Verwechslungen mit dem Mindestkapital nach
Artikel 621 gefiihrt hitte. Im Entwurf wird deshalb nur von der oberen und der
unteren Grenze des Kapitalbands gesprochen.

325 S. Hans Caspar von der Crone, Bericht fiir das Bundesamt fiir Justiz zu einer Teilrevision
des Aktienrechts, Teil 1: Nennwertlose Aktien, Ziirich/Bern 2001, S. 19 ff.
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