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. Beschrankung: die Aktiengesellschaft

Beschrankung des Referats auf die Aktiengesellschaft (AG)

GmbH

— keine / wenige Unterschiede zur AG

Personengesellschaften

— labil, da der Tod eines Gesellschafters nach dispositivem Recht zur Auflésung
fahrt (Art. 574 Abs. 1 OR und Art. 619 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR)

— bei der Kollektivgesellschaft ist der Vollstrecker der Vertreter der Erben des
verstorbenen Gesellschafters fur die Liquidation (Art. 584 OR)

— bei der Kommanditgesellschaft fihrt nur der Tod des Komplementars, nicht aber
der Tod des Kommanditars zur Auflosung (Art. 619 Abs. 2 Satz 2 OR)
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. Beschrankung: die Aktiengesellschaft

— Einsetzung einer Alleinerbin eines verstorbenen Komplementéars als Liquidatorin
der Kommanditgesellschaft

— Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 05.12.2018 (Geschafts-Nr.
HE180406-0O, abrufbar unter www.gerichte-zh.ch)

— Aktualisierung der Haftung der Erben des verstorbenen Kollektivgesellschafters
bzw. Komplementars flr Gesellschaftsschulden bei Auflésung der Gesellschaft
(Art. 568 Abs. 3 OR bzw. Art. 604 OR)

— Offentliches Inventar nach Art. 580 ff. ZGB erwagen

Einzelfirma

— gefahrlich fur die Erben punkto Haftung
— Offentliches Inventar nach Art. 580 ff. ZGB erwagen

— falls kein Erbe weiterfiihren will, liquidiert der Vollstrecker fur die Erben
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ll. Die Anteile ausserhalb des Nachlasses

= Lebzeitige Ubertragung an einen Erben
— die Aktien sind nicht nachlasszugehorig und somit ausserhalb des
Zustandigkeitsbereichs des Vollstreckers

— erbrechtlich sind die Institute der Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB) und der
Herabsetzung (Art. 522 ff. ZGB) einschlagig

» Gesellschaftsrecht: Die escape clause nach Art. 685b Abs. 4 OR

— die nicht bérsenkotierten vinkulierten Namenaktien fallen in den Nachlass, die
Gesellschaft kann das Gesuch um Zustimmung zur Ubertragung aber (nur)
ablehnen, wenn sie die Ubernahme der Aktien zum wirklichen Wert anbietet

— bedarf keiner statuarischen Grundlage

René Strazzer 6



CZ gl RBLZERZEI | ER

b RECHTSANWALTE - ATTORNEYS AT LAW

ll. Die Anteile ausserhalb des Nachlasses

— Anwendungsfall: BGE 120 Il 259 vom 26.07.1994

— Prozessgegenstand sind 18 von 125 Namenaktien (Beteiligung von
14.40%)

— der wirkliche Wert ist der Fortfihrungswert als Gesamtwert der
Gesellschaft auf der Grundlage von Substanz- und Ertragswert
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ll. Die Anteile ausserhalb des Nachlasses

= Vertragsrecht: Aktionarbindungsvertrag (ABV)
— der (spatere) Erblasser hat mit den Ubrigen Aktionaren einen ABV
abgeschlossen

— der ABV sieht ein Kaufrecht der tbrigen Aktionare bei Tod einer
Vertragspartei vor (bedingtes Kaufrecht)

— Kaufpreismodalitaten kbnnen an sich beliebig vereinbart werden

— bei Kaufpreisen unter dem Verkehrswert kann eine Verfligung von Todes
wegen vorliegen (Vermachtnis zu Gunsten der Ubrigen Aktionare)

— Form beachten (vgl. BGE 113 Il 270 vom 05.08.1987; nicht Aktien
betreffend)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

1. Prioritare Handlungspflichten des Vollstreckers

1.1 Der Organmangel

Tod des Erblassers als einziges Mitglied des Verwaltungsrats

Vollstrecker hat Léschung in Handelsregister zu veranlassen (Art.
938b Abs. 1 OR)

Keine Uberstlrzte Loschung, da andernfalls das Handelsregisteramt
eine Frist von 30 Tagen zur Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes unter Androhung eines Antrags des Amtes an das Gericht
zur Ergreifung der erforderlichen Massnahmen setzt (Art. 941a Abs. 1
OR und Art. 154 HRegV)

Bei Mehrheitsbeteiligung hat der Vollstrecker eine General-
versammlung einzuberufen und die Ersatzwahl vorzunehmen
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l1l. Die Anteile im Nachlass

Bei Minderheitsbeteiligung kann der Vollstrecker als Verwalter der
Aktien exklusiv, das heisst unter Ausschluss der Erben, beim Gericht
Antrag auf Ernennung des fehlenden Organs oder eines Sachwalters

stellen (Art. 731b OR)

Anwendungsfall: BGE 140 11l 349 vom 27.05.2014 (nicht Tod des
Verwaltungsrats betreffend)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

1.2 Aktienzertifikate

= Der Vollstrecker kiimmert sich um die nachlasszugehdrigen
Aktienzertifikate, sofern es solche gibt

= Sichere Verwahrung

»  Kraftloserklarungsverfahren bei Verlust
— Angelegennheit der freiwilligen (nichtstreitigen) Gerichtsbarkeit im
summarischen Verfahren (Art. 248 lit. e und Art. 250 lit. d Ziff. 1
ZPO)
— Ortlich zustandig ist zwingend das Gericht am Sitz der Gesellschaft
(Art. 43 Abs. 1 ZPO)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

— Vollstrecker ist kraft seiner umfassenden und exklusiven Ver-
waltungs- und Prozessflihrungsbefugnisse in Nachlasssachen
legitimiert

— Beispiel: BGer 4A_23/2018 vom 8. Februar 2019

(betrifft nicht eigentlich das Kraftloserklarungsverfahren)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

1.3

Eintragung in das Aktienbuch

Einschlagig bei Namenaktien

Erforderlich fur die Ausiibung der Aktionarsrechte (Art. 686 Abs. 4
OR), wenn auch nur deklaratorische Wirkung nach der erforderlichen
Zustimmung i.S.v. Art. 685c Abs. 2 OR bei nicht borsenkotierten
Namenaktien

Einzutragen sind die Erben, wobei ,Erbengemeinschaft des X“ genigt

Der Vollstrecker soll als Vertreter i.S.v. Art. 690 Abs. 1 OR ebenfalls
eingetragen werden
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l1l. Die Anteile im Nachlass

2. Meldepflichten des Vollstreckers

2.1 Borsenrecht

Offenlegung von Beteiligungen bei in der Schweiz borsenkotierten
Gesellschaften geméass Art. 120 FinfraG

Meldepflicht bei Grenzwert von 3% und weiteren Grenzwerten
gegeniber Gesellschaft und Borse

Meldepflichtig ist auch der Erbgang als eine Ubertragung von
Beteiligungspapieren von Gesetzes wegen (Art. 16 Abs. 1 lit. e
FinfraV-FINMA)

Meldepflichtig ist der Vollstrecker kraft seiner umfassenden
Verwaltungsbefugnisse (vgl. auch Art. 120 Abs. 3 FinfraG)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

= Meldefrist bei Erbgang: 20 Borsentage (Art. 24 Abs. 2 FinfraV-FINMA)

= Was ist zu melden?

— u.a. Name, Vorname und Wohnort bzw. Firma und Sitz der
erwerbenden Personen (Art. 22 Abs. 1 lit. e FinfraV-FINMA)

— m.E. genugt Meldung der ,Erbengemeinschaft des X* (innert Frist
sind dem Vollstrecker die Erben wohl nur selten vollstandig
bekannt)

=  Sanktion: Straftatbestand von Art. 151 FinfraG, wobei auch die
fahrlassige Verletzung der Meldepflicht unter Androhung einer Busse
bis zu CHF 100°000.00 strafbar ist!
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l1l. Die Anteile im Nachlass

2.2 Aktienrecht

= Meldepflicht bei Inhaberaktien geméass Art. 697i — 697m OR seit dem
01.07.2015

» Gesellschaft muss ein Verzeichnis der Inhaberaktionare fiihren (Art.
6971 OR)

= Der Erbgang als solcher ist meldepflichtig

= Vollstrecker hat kraft seiner Verwaltungsbefugnisse anstelle der Erben
die ,Erbengemeinschaft des X“ zu melden binnen eines Monats ab
Mandatsbeginn
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l1l. Die Anteile im Nachlass

Drakonische Sanktionen bei unterlassener Meldung: Suspendierung
der Mitgliedschafts- und Vermdgensrechte mit rickwirkender
Verwirkung der Vermogensrechte (Dividenden) bei Meldung zu einem

spateren Zeitpunkt (Art. 697m OR)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

2.3 Erbrecht

Pflicht des Vollstreckers, die Erben Uber die (kurzen) Fristen fur das
Offentliche Inventar (ein Monat!) und fr die Ausschlagung (drei
Monate) zu informieren

v.a. deshalb relevant, weil der Vollstrecker selber nicht legitimiert ist,
das offentliche Inventar zu verlangen oder ein Gesuch um
Erstreckung der Ausschlagungsfrist zu stellen
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l1l. Die Anteile im Nachlass

3. Zusammensetzung des Verwaltungsrats

= Weisungen des Erblassers

— zulassig, sowohl in Bezug auf Personenvorgabe(n) als auch im Sinne
einer freien Wahl durch den Vollstrecker

— keine Verfligung von Todes wegen — keine Formvorschrift beachtlich

— Kombination von Teilungsvorschrift und Auflage — Verfligung von
Todes wegen — formbedurftig!
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l1l. Die Anteile im Nachlass

» Fehlen von Weisungen des Erblassers

— Wunsche der Erben

— allfallige Teilungsvorschriften des Erblassers mit Bezug auf die Aktien im
Blick haben

— gleichmassige Vertretung der Erben bzw. Erbenlager
— VR-Prasidium durch neutrale Drittperson besetzen

— nach dispositivem Recht bezeichnet der Verwaltungsrat das
Prasidium (Art. 712 Abs. 1 OR)

— nach dispositivem Recht hat der Vorsitzende des Verwaltungsrats
den Stichentscheid (Art. 713 Abs. 1 Satz 2 OR)

— Zeichnungsberechtigung der ,Erben-Verwaltungsrate® beachten

— z.B. nur in Kombination mit VR-Prasidium (seit BGE 121 Il 368 vom
19.09.1995 zulassig) oder gar keine Zeichnungsberechtigung
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l1l. Die Anteile im Nachlass

4. Interessenkollision des Vollstreckers

Der Vollistrecker ist bereits zu Lebzeiten des Erblassers Aktionar des
Unternehmens

— es wird vertreten, auf die Auslbung des eigenen Stimmrechts zu
verzichten oder dieses nur mit Zustimmung der Erben auszutben

Der Vollstrecker ist bereits zu Lebzeiten des Erblassers Verwaltungsrats-
mitglied, oder der Erblasser bestimmt den Vollstrecker zum Verwaltungs-
ratsmitglied

— Zustimmung der Erben einholen oder Erben in den Verwaltungsrat
zuwahlen

Der Vollstrecker wahlt sich selbst zum Verwaltungsratsmitglied
— abraten, da der Vollstrecker die Interessenkollision selbst herbeifiihrt
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l1l. Die Anteile im Nachlass

=  Art. 695 OR ist zu beachten

— der Vollstrecker hat bei Beschliissen tber die Entlastung des
Verwaltungsrats kein Stimmrecht, wenn (i) der Erblasser Verwaltungsrat
war, (ii) der Vollstrecker selbst Verwaltungsrat war oder ist, wohl auch,
wenn (iii) der Erbe oder die Erben Verwaltungsrate waren oder sind

— BGE 118 11 496 vom 25.11.1992 (betrifft eine Konstellation ohne
Vollstrecker)

= Beschwerdeverfahren vs. Ungultigkeitsklage bei Interessenkollision

— die Spaltung des Rechtsweges gemass der (ungltcklichen)
Rechtsprechung des Bundesgerichts

— Ungultigkeitsklage bei urspringlicher Interessenkollision, die der
Erblasser selbst geschaffen hat

René Strazzer 22
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l1l. Die Anteile im Nachlass

— Beschwerdeverfahren mit Antrag auf Absetzung des Vollstreckers bei
nachtraglicher Interessenkollision

— vgl. zum Ganzen: Daniel Abt, Der Willensvollstrecker aus Sicht der
Erben: ,il buono, il brutto o il cattivo®, in: AJP 2018, S. 1313 ff.
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. Die Anteile im Nachlass

Revisionsstelle

= Gemass Art. 727a Abs. 2 OR kann eine Gesellschaft, die nicht mehr als
zehn Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt hat, mit der Zustimmung aller
Aktionare auf die Revisionsstelle verzichten (sogenanntes opting-out)

— viele kleine KMU haben hiervon Gebrauch gemacht

» Eine bestehende Revisionsstelle bei opting-out-Mdglichkeit im Amt bleiben
lassen

= Falls Erbteilung nicht ztgig durchgefiihrt werden kann, flr das opting-in
nach Art. 727a Abs. 4 OR votieren

= Der Kontrollwert einer Revisionsstelle flir den Vollstrecker ist hoher zu
gewichten als die Kostenersparnis eines opting-out

» Teilweise verlangen kreditgewahrende Banken eine Revisionsstelle
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l1l. Die Anteile im Nachlass

6. Dividendenpolitik

=  Grundsatz: Kontinuitat wahren

= Dividenden als Ertrdge des Nachlassvermdgens kann der Vollstrecker den
Erben als Verwaltungshandlung quotal ausrichten (Vorschisse auf
Anrechnung an den Erbteil)

= Auf korrekte steuerliche Behandlung achten

— Bruttodividenden sind von den Erben als Einkommen zu versteuern
— Vollstrecker fordert Verrechnungssteuer zurick

— Haftung des Vollstreckers, falls er Frist zur Ruckforderung (Ablauf des
dritten auf das Jahr der Falligkeit der Ertrage folgenden Kalenderjahres)
verpasst (Urteil des Bezirksgerichts Ztrich vom 14.09.2000; Geschafts-
Nr. CG970283)
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l1l. Die Anteile im Nachlass

7. Ausubung Aktionarsrechte

= Der Vollstrecker als Vertreter i.S.v. Art. 690 Abs. 1 OR verdrangt die Erben
von der Auslbung der Aktionarsrechte

— Recht zur Einberufung einer Generalversammlung bei mindestens zehn
Prozent des Aktienkapitals (Art. 699 Abs. 3 und 4 OR)

— Teilnahmerecht an der Generalversammlung mit Stimm- und Wahlrecht

— Kontroll-, Einsichts- und Auskunftsrechte nach Art. 696 f. OR

— Sonderprifung nach Art. 697a ff. OR
— bei Ablehnung durch den Verwaltungsrat oder die Generalver-
sammlung sind mindestens zehn Prozent des Aktienkapitals
erforderlich

René Strazzer 26
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l1l. Die Anteile im Nachlass

— es muss glaubhaft gemacht werden, dass Gesellschaftsorgane
Gesetze oder Statuten verletzen, woraus eine Schadigung der
Gesellschaft oder der Aktionare resultiert

— hohe Hurden in der Praxis (vgl. z.B. Urteil des Einzelgerichts des
Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 09.08.2018, in: ZR 2019,
Nr. 4)
— Prozessfuhrungsbefugnis, wiederum unter Ausschluss der Erben

— Klage auf Anfechtung eines Generalversammlungbeschlusses nach
Art. 706 f. OR (vgl. dazu BGer 4A_516/2016 vom 28.08.2017)

— Verantwortlichkeitsklage nach Art. 752 ff. OR

René Strazzer 27
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l1l. Die Anteile im Nachlass

8. Vorbereitung der Erbteilung

Bewertung der Mehrheits- oder Minderheitsbeteiligung

Mannigfaltige Teilungsvorschriften des Erblassers denkbar

— Zuweisung von Aktien an einen oder mehrere Erben

— Zuweisung von Aktien quotal

— Aufspaltung / Abspaltung der Gesellschaft

— Verkaufsberechtigung des Vollstreckers

— Anordnung der Auflosung und Liquidation der Gesellschaft
— Anordnung eines Teilungsaufschubs
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l1l. Die Anteile im Nachlass

» Ohne Teilungsvorschriften ist Art. 613 ZGB zu beachten

— ein Aktienpaket kann eine Sachgesamtheit i.S.v. Art. 613 Abs. 1 ZGB
darstellen

— Zuweisung als Gesamtheit zu einem Erbteil, falls ein Erbe gegen die
Aufteilung opponiert

— verlangt wird eine wirtschaftliche Einheit, die demselben Zweck dient
bzw. nur als Einheit Bedeutung hat (z.B. Arztpraxis, Anwaltskanzlei,
Apotheke etc.)

— nicht gegeben bei Gesellschatft, die einzig Liegenschaften und
Wertschriften als das im Laufe der Zeit angehaufte Vermodgen des
Erblassers halt und verwaltet (vgl. Entscheid des Kantonsgerichts Zug
vom 04.04.2001, in: ZGGVP 2001, S. 130 ff.)

= Das pflichtteilsrechtliche Problem der ,biens aisément négociables” seit
dem berihmten BGE 70 Il 142 vom 13.07.1944
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l1l. Die Anteile im Nachlass

9. Organhaftung

= Der funktionelle Organbegriff

— die Organhaftung trifft auch faktische Organe, das heisst Personen, die
tatsachlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die
eigentliche Geschéftsfuhrung besorgen und so die Willensbildung der
Gesellschaft massgeblich mitbestimmen (vgl. z.B. BGE 128 11l 29 vom
29.10.2001)

= Der Vollstrecker als Vertreter i.S.v. Art. 690 Abs. 1 OR spielt das Spiel der
AG richtig

— keine dauernde und selbstandige und eigenverantwortliche Mitwirkung
bei Entscheidungen, die das Alltagsgeschaft der Gesellschaft generell
Ubersteigen
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10. Der Ausfall / Wegfall des Vollstreckers

= Der Erblasser hat keinen Vollstrecker bzw. Ersatzvollstrecker ernannt, oder
sein Amt endet vor der Erbteilung (z.B. durch Tod, Niederlegung des
Mandats, Absetzung durch Aufsichtsbehorde)

» Die Ernennung des Vollstreckers ist hochstpersonlich bzw. delegations-
feindlich (anders das deutsche Recht, vgl. 8§ 2198 ff. BGB)

René Strazzer
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l1l. Die Anteile im Nachlass

» Die LOsung des schweizerischen Rechts

— der Erbenvertreter nach Art. 602 Abs. 3 ZGB

— Beispiel: Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 31.07.2014
(Geschafts-Nr. LF130072-0); abrufbar unter www.gerichte-zh.ch

— Einsetzung eines Spezialerbenvertreters zur Austibung der Rechte aus
800 nachlasszugehoérigen Namenaktien der X AG (von insgesamt 950

Aktien)
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