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Vorliegendes Werk befasst sich schwerpunktmassig mit
ausgewahlten Aspekten gesellschaftsrechtlicher BeschlUsse sowie
aktuellen Entwicklungen im Gesellschaftsrecht.

PD Dr. iur. Urs Schenker stellt die Anfechtung von
Generalversammlungsbeschlissen bei der Aktiengesellschaft vor und
PD Dr. iur. Christoph B. Bihler beleuchtet die Aktiondrskontrolle auf
der Fihrungsebene, insbesondere Klagemdglichkeiten bei
mangelhaften Verwaltungsratsbeschlissen. Die Fremdbestimmung
der Beschlussfassung durch Vermogensverwalter und
Stimmrechtsberater erldutert Dr. iur. Dieter Gericke. Prof. Dr. iur.
Peter V. Kunz befasst sich mit der Kognition der
Handelsregisteramter bei Eintragungen von
Generalversammlungsbeschlissen und Dr. iur. Clemens Meisterhans
behandelt die Eintragung von Beschlissen, insbesondere
Erfahrungen mit der Registersperre. Die Anfechtung von
Vereinsbeschlissen erlautert Dr. iur. et phil. Thomas Sprecher. Prof.
Dr. iur. Peter Jung stellt die mangelhafte Beschlussfassung in der
Personengesellschaft vor und Prof. Dr. iur. Lukas Glanzmann
behandelt das neue Sanierungsrecht. Zum Schluss stellt Dr. iur.
Florian S. Jorg richterliche Entscheide bei Organisationsmangeln dar.
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Vorwort

Am 27. Mai 2014 fiihrte das Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis an der Universitit St. Gallen seine jahrliche Tagung zum Gesell-
schaftsrecht durch. Diese Veranstaltung setzte sich zum Ziel, einen Uber-
blick iiber gesellschaftsrechtliche Beschliisse sowie aktuelle Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht zu vermitteln. Alle Referenten haben sich bereit
erklart, Beitridge fiir diesen Band zu verfassen, woflir ihnen die Herausge-
ber bestens danken.

PD Dr. iur. URS SCHENKER stellt die Anfechtung von Generalver-
sammlungsbeschliissen bei der Aktiengesellschaft vor und PD Dr. iur.
CHRISTOPH B. BUHLER beleuchtet die Aktiondrskontrolle auf der Fiih-
rungsebene: Klagemoglichkeiten bei mangelhaften Verwaltungsratsbe-
schliissen. Die Fremdbestimmung der Beschlussfassung durch Vermé-
gensverwalter und Stimmrechtsberater erldutert Dr. iur. DIETER GERICKE.
Prof. Dr. iur. PETER V. KUNZ befasst sich mit der Kognition und den
Befugnissen des Handelsregisteramtes bei Eintragungen von Beschliissen
der Aktiengesellschaft und Dr. iur. CLEMENS MEISTERHANS behandelt die
Eintragung von Beschliissen, insbesondere Erfahrungen mit der Register-
sperre. Die Anfechtung von Vereinsbeschliissen erldutert Dr. iur. et phil
THOMAS SPRECHER. Prof. Dr. iur. PETER JUNG stellt die mangelhafte
Beschlussfassung in der Personengesellschaft vor und Prof. Dr. iur.
LUKAS GLANZMANN behandelt das neue Sanierungsrecht. Zum Schluss
stellt Dr. iur. FLORIAN S. JORG richterliche Entscheide bei Organisations-
méngeln dar.

Die Herausgeber bedanken sich bei den Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern des Institutes fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis an der Uni-
versitit St. Gallen fiir das gute Gelingen der Tagung. Im Weiteren bedan-
ken sich die Herausgeber bei NADINE LASER, Ziirich, EVA WETTSTEIN,
Ziirich, und MIRIANA EMANUELE, Ziirich, fiir die Betreuung der Ver-
anstaltung, die redaktionelle Bearbeitung dieses Bandes sowie fiir das
Lektorat.

Zirich, im November 2014

PETER V. KUNZ OLIVER ARTER FLORIAN S. JORG
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Die Anfechtung von Generalversammlungs-
beschliissen bei der Aktiengesellschaft
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1. Grundlagen

1.1 Minderheitsrechte und Mehrheitsprinzip — ein
Spannungsfeld im Aktienrecht

Die Anfechtungsklage nach Art. 706 OR bildet zusammen mit der Ver-
antwortlichkeitsklage im Sinne von Art. 754 OR den "harten Kern" des
aktienrechtlichen Minderheitenschutzes. Mit der Anfechtungsklage kann
der Minderheitsaktionér seine gesetzlichen und statutarischen Rechte ge-
geniiber Mehrheitsbeschliissen der Generalversammlung durchsetzen.
Damit steht die Anfechtungsklage mitten im Spannungsverhiltnis zwi-
schen dem Mehrheitsprinzip und dem Minderheitenschutz.

In der Aktiengesellschaft gilt grundsitzlich das Mehrheitsprinzip —
gemdss Art. 703 OR fasst die Generalversammlung ihre Beschliisse mit
der Mehrheit der an der Generalversammlung vertretenen Stimmen'. Die
Ak-tiondre, die liber die Mehrheit der Stimmen in einer Aktiengesellschaft
verfligen, konnen dementsprechend iiber die Dividende bestimmen, die
Statuten und das Kapital verdndern sowie auch iiber die Liquidation der
Gesellschaft und Transaktionen im Sinne des Fusionsgesetzes beschlies-
sen, wobei fir die in Art. 704 OR aufgefiihrten Beschliisse und fiir die
Beschliisse liber Transaktionen nach dem Fusionsgesetz allerdings eine
qualifizierte Mehrheit? notwendig ist>. Die Aktionére, die iiber die Mehr-
heit der Stimmen verfiigen, konnen aber vor allem auch ihre Vertreter in
den Verwaltungsrat der Gesellschaft wahlen*. Dadurch haben die Mehr-
heitsaktiondre die Moglichkeit, auch die Geschéftsfiihrung der Gesell-
schaft indirekt zu bestimmen. Das Mehrheitsprinzip fiihrt daher dazu, dass
die Mehrheitsaktiondre iiber alle fiir die wirtschaftliche Tatigkeit der Ge-
sellschaft wesentlichen Aspekte entscheiden. Ein Aktionir, der in einer
Gesellschaft eine Minderheitsposition eingeht, unterwirft sich dem Mehr-
heitsprinzip: Er investiert Geld im Bewusstsein, dass die Mehrheit das

' BGE 99 11 55 E. 2; BGE 100 II 384 E. 2a.

Die qualifizierte Mehrheit setzt sich zusammen aus zwei Dritteln der an der General-
versammlung vertretenen Stimmen sowie der Mehrheit des vertretenen Kapitals.

3 BGE 102 11265 E. 3; BGE 99 11 55 E. 2.

Minderheitsaktiondre haben nur im Rahmen von Art. 709 Abs. 1 OR einen Anspruch
auf eine Vertretung im Verwaltungsrat, d.h. wenn sie {iber Aktien verfiligen, die sich in
rechtlicher Hinsicht von den Aktien der Mehrheitsaktionére unterscheiden.
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Unternehmen prigen wird und dass seine Ansichten und Ideen {ibergan-
gen werden, wenn die Mehrheitsaktionére eine andere Position vertreten®.

Die Analyse der Gerichtsentscheide zu Anfechtungsklagen zeigt, dass
sich die Gerichte in allen Féllen, in denen eine Interessenabwégung not-
wendig ist, die Frage stellen, ob im konkreten Fall dem Mehrheitsprinzip
oder dem Schutz der Einzelposition des Aktiondrs der Vorzug zu geben
ist’. In den meisten Entscheiden wird dabei dem Mehrheitsprinzip klar der
Vorzug gegeben’. Bei diesen Interessenabwigungen gehen die Gerichte
im Allgemeinen davon aus, dass das Interesse der Gesellschaft durch die
Mehrheitsaktiondre bzw. den Verwaltungsrat, der diese représentiert, de-
finiert wird®. Daher geniigt es zur Begriindung einer Anfechtungsklage
nicht, darzustellen, dass der Entscheid, den die Mehrheitsaktiondre im
Rahmen der Generalversammlung gefillt haben, sachlich unrichtig war
oder dass bessere Alternativen bestanden. Nur ein rechtswidriger Ent-
scheid kann mit Erfolg angefochten werden — in allen anderen Féllen
miissen die Minderheitsaktiondre akzeptieren, dass die Mehrheitsaktionére
ihre Ansichten und Interessen durchsetzen’.

Die Tendenz der Gerichte, bei Interessenabwigungen den Interessen
der Mehrheitsaktionére den Vorrang zu geben, zwingt Minderheitsaktio-
nire dazu, die gesetzlichen Minderheitsrechte wie das Gleichbehand-
lungsgebot oder das in der Literatur hdufig erwédhnte Gebot der schonen-
den Rechtsausiibung realistisch einzuschétzen. Will sich ein Minderheits-
aktiondr auf Grundsdtze berufen, die eine Interessenabwdgung zwischen
Mehrheits- und Minderheitsinteressen notwendig machen, hat er von
vornherein eine schlechte Ausgangsposition und relativ geringe Gewinn-
chancen. Da der Minderheitsaktionédr auch kein Recht hat, aus einer Ge-
sellschaft auszutreten, um den wirtschaftlichen Wert seiner Beteiligung zu
realisieren, miissen Personen, die Minderheitspositionen erwerben, ent-
weder ihre Position durch einen Aktiondrsbindungsvertrag absichern oder
aber die rechtlich schlecht geschiitzte Position bei der Bewertung des
Minderheitsanteils durch eine entsprechende Preisreduktion berticksichti-
gen. Tatsdchlich zeigt die Erfahrung auch, dass Minderheitspositionen bei

5> BGE 131 III 38 E. 4.3; BGE 102 II 265 E. 1, 3; BGE 95 II 157 E. 9b; BGer
4C.419/2006 vom 19. April 2007 E. 3.3.

® Vgl. BGE 131 III 38 E. 4.3; BGE 99 11 55 E. 2.

7 Vgl. BGE 131 111 38 E. 4.3; BGE 102 11 265 E. 1, 3; BGE 99 II 55 E. 2; BGE 95 II 157
E. %.

8 BGE 131 Il 38 E. 4.3; BGE 95 I1 157 E. 9b.

® BGE 131 III 38 E. 4.3; BGE 102 I1 265 E. 1, 3; BGE 95 I 157 E. 9b.
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Gesellschaften mit klaren Mehrheitsverhéltnissen nur mit einem starken
Abzug vom tatsichlichen Unternehmenswert verkauft werden konnen.

Die Uberlegung der Gerichte, dass der Minderheitsaktiondr, der eine
Anfechtungsklage macht, seine Minderheitspositionen im Bewusstsein
erworben hat, dass er von der Mehrheit iiberstimmt werden kann und des-
halb seine Position nicht schiitzenswert ist, stimmt allerdings nur in den
Féllen, in denen ein Aktionér seine Beteiligung tatséchlich bewusst als
Minderheitsposition erworben hat. Die Analyse der Urteile im Zusam-
menhang mit Anfechtungsklagen und weiterer Gerichtsentscheide zu
Minderheitsrechten zeigt aber, dass es sich in vielen Fillen um Familien-
gesellschaften handelt, in denen die Minderheitsaktiondre nicht durch
bewusste Entscheidung in eine Minderheitsposition gelangt sind, sondern
oft nur, weil sich nach einer Erbteilung Koalitionen bildeten, die zu Mehr-
und Minderheitspositionen fiihrten. Auch in diesen Féllen richten sich die
Gerichte aber sehr konsequent nach dem Mehrheitsprinzip aus und geben
bei Interessenabwégungen im Allgemeinen den Interessen der Mehrheit
den Vorzug.

1.2 Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage als einzige Mittel
gegen Generalversammlungsentscheide

Die Anfechtungsklage und die mit ihr verwandte Feststellungsklage be-
treffend Nichtigkeit eines Generalversammlungsbeschlusses'® sind die
einzigen Moglichkeiten, um gegen gesetzes- oder statutenwidrige Gene-
ralversammlungsbeschliisse vorzugehen. Die Aktiondre bzw. die Gesell-
schaft konnen keine Schadenersatzklage gegen Aktionére einleiten, die
Beschliisse fassen, welche gegen Gesetz und Statuten verstossen oder
gegen die Interessen der Gesellschaft gerichtet sind!'. Dies ist darauf zu-
riickzufiihren, dass die Aktionédre gegeniiber der Gesellschaft keine Treu-
epflicht haben und bei der Stimmabgabe nicht auf die Interessen der Ge-
sellschaft achten miissen, sondern allein ihre eigenen Interessen verfolgen
konnen. Immerhin ist es aber geméss Art. 678 OR moglich, von den Akti-
ondren Zahlungen oder andere Leistungen zuriickzufiihren, welche diese
aufgrund von statutenwidrigen Beschliissen von der Gesellschaft erhalten

Dazu im Einzelnen Ziff. 6.5 unten.

Diese Situation ergibt sich manchmal bei Sanierungen, bei denen die Aktiondre eine
aus finanziellen Griinden dringend gebotene Kapitalerhdhung ablehnen, weil diese zur
Verwisserung ihrer Positionen fiihrt.

11
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haben, sofern die betreffenden Aktiondre bosglaubig waren, d.h. wussten
oder bei geniigender Aufmerksamkeit hitten wissen miissen, dass die
betreffenden Leistungen nicht rechtméssig waren'?. Dieses Riickforde-
rungsrecht steht gemédss Art. 678 Abs. 3 OR der Gesellschaft zu, wobei
Art. 678 Abs. 3 OR auch dem Aktionédr das Recht einrdumt, auf Leistung
an die Gesellschaft zu klagen'3.

2. Anfechtungsobjekt der Anfechtungsklage

Mit der Anfechtungsklage konnen Generalversammlungsbeschliisse ange-
fochten werden'®. Als Generalversammlungsbeschluss gilt dabei jeder
Vorgang, der von der Gesellschaft als Generalversammlungsbeschluss
betrachtet wird. Daher konnen auch Vorginge angefochten werden, die
rechtlich "Nichtbeschliisse" darstellen, wie z.B. Mehrheitsbeschliisse, die
auf dem Zirkularweg gefasst wurden, oder Beschliisse von Universalver-
sammlungen, an denen nicht alle Aktionére teilnahmen's.

In der Praxis kann es zum Teil schwierig sein, die Existenz eines Be-
schlusses und seinen Inhalt nachzuweisen. In Art. 702 OR wird zwar vor-
gesehen, dass der Verwaltungsrat fiir die Erstellung eines Protokolls zu
sorgen hat und dass die Aktionére berechtigt sind, das Protokoll einzuse-
hen. Diese Verpflichtung zur Erstellung und Offenlegung des Protokolls
ist allerdings nicht mit einer Frist verbunden. Insbesondere muss das Pro-
tokoll auch nicht innert der zweimonatigen Frist, in der die Anfechtungs-
klage eingereicht werden muss'®, erstellt und zugénglich gemacht werden.
Daher kann es passieren, dass ein Aktionér bis zum Ablauf der Anfech-
tungsfrist noch nicht {iber ein Protokoll verfiigt, mit dem er die Tatsache,

12" BasK-KURER/KURER, N 27 zu Art. 678 OR.

13 BasK-KURER/KURER, N 29 zu Art. 678 OR; BocKLL §12 N 564.

14 vgl. Wortlaut von Art. 706 Abs. 1 OR: "Der Verwaltungsrat und jeder Aktionr
konnen Beschliisse der Generalversammlung, die gegen das Gesetz oder die Statuten
verstossen, beim Richter mit Klage gegen die Gesellschaft anfechten." (Hervorhebung
durch den Autor)

Wie unten dargestellt, fiihrt die Anfechtung in derartigen Fillen aber oft zur Fest-
stellung der Nichtigkeit des betreffenden Beschlusses. A.A. KNOBLOCH, S. 120,
welcher "Nichtbeschliisse" nicht als taugliche Anfechtungsobjekte ansieht. Diese
Ansicht ist aus praktischer Sicht abzulehnen, da es fiir den Kldger oft unmdglich ist,
zwischen anfechtbarem Entscheid, nichtigem Entscheid und Nicht-Entscheid zu
unterscheiden und er immer ein Mittel haben muss, um auf Anfechtung bzw. Fest-
stellung der Nichtigkeit eines Beschlusses zu klagen, um Rechtssicherheit zu schaffen.
16" Dazu Ziff. 4 unten.
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dass ein bestimmter Beschluss gefasst worden ist, und dessen Wortlaut
bzw. die Mehrheitsverhédltnisse nachweisen kann. Die Klage muss sich
daher in diesen Fillen beziiglich des Anfechtungsobjekts auf eine Partei-
aussage im Sinne von Art. 168 Abs. 1 lit. f ZPO stiitzen — dies setzt den
Klager natiirlich dem Risiko aus, dass die Gesellschaft dem Gericht nach-
traglich ein Protokoll einreicht, das vollig von den Behauptungen des
Klagers abweicht bzw. sogar bewusst im Hinblick auf die Klage gestaltet
worden ist.

3. Aktivlegitimation

Die Anfechtungsklage kann geméss Art. 706 Abs. 1 OR vom Verwal-
tungsrat oder von jedem einzelnen Aktionér einer Gesellschaft eingeleitet
werden.

3.1 Verwaltungsrat

3.1.1 Die Rolle des Verwaltungsrates als Kléiger

Der Verwaltungsrat ist geméss Art. 706 Abs. 1 OR dazu berechtigt, geset-
zes- und statutenwidrige Beschliisse der Gesellschaft anzufechten. Er
muss dabei als Gesamtorgan handeln, d.h. als Gremium den Entscheid
fillen, einen bestimmten Generalversammlungsbeschluss anzufechten!”.
Das einzelne Mitglied des Verwaltungsrates ist dagegen nicht zur Klage
legitimiert'®. Ein Verwaltungsratsmitglied kann aber ohne Riicksicht auf
die Beschliisse des Verwaltungsrates in seiner Eigenschaft als Aktionar
eine Anfechtungsklage einreichen, falls das betreffende Mitglied gleich-
zeitig auch Aktionér der Gesellschaft ist!®.

Der Verwaltungsrat nimmt mit seiner Klage seine Pflicht aus Art. 717
Abs. 1 OR wahr, die Interessen der Gesellschaft zu wahren?’. Dement-
sprechend wird ein Verwaltungsrat einen Beschluss anfechten, wenn er
zur Uberzeugung gelangt, dass der betreffende Beschluss nicht nur Gesetz

17" BasK-TRUFFER/DUBS, N 4 zu Art. 706 OR; CR-PETER/CAVADINL N 16 zu Art. 706
OR.

18 BasK-TRUFFER/DUBS, N 4 zu Art. 706 OR; CR-PETER/CAVADINI, N 16 zu Art. 706
OR; in diesem Sinne auch DRUEY/GLANZMANN, § 12 N 67.

19 BasK-TRUFFER/DUBS, N 4 zu Art. 706 OR; KOLLER, S. 51 ff,, S. 54.

20 DRryEyY, S. 131 ff, S. 154.
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oder Statuten verletzt, sondern vor allem auch die Interessen der Gesell-
schaft gefdhrdet?!. Der Verwaltungsrat ist aber nicht verpflichtet, in einer
derartigen Situation einen Beschluss anzufechten?’. Der Entscheid iiber
die Einleitung einer Anfechtungsklage ist ein Ermessensentscheid des
Verwaltungsrates, der im konkreten Fall das Interesse der Gesellschaft an
der Durchsetzung von Gesetz und Statuten gegen das Mehrheitsprinzip
abwigen muss?. Der Verwaltungsrat kann in einer derartigen Situation
auch auf eine Klage verzichten und es den Minderheitsaktionéren iiberlas-
sen, eine Klage einzuleiten, wenn sie sich am betreffenden Beschluss der
Generalversammlung stéren?*.

In der Praxis zeigt sich, dass es vor allem zu Anfechtungen durch den
Verwaltungsrat kommt, wenn er feststellt, dass Aktiondre die Vinkulie-
rungsbestimmungen oder eine statutarische Stimmrechtsbeschrankung im
Sinne von Art. 692 Abs. 2 OR umgangen haben und dies zu einem Ent-
scheid gefiihrt hat, der den Interessen des Verwaltungsrates widerspricht.
In allen anderen Fillen verzichten Verwaltungsriate im Allgemeinen auf
eine Anfechtungsklage, da ein Vorgehen gegen die Mehrheitsaktionére in
der Praxis wenig sinnvoll ist. Die Mehrheitsaktiondre haben im Falle einer
derartigen Klage jederzeit die Moglichkeit, den Verwaltungsrat im Sinne
von Art. 705 Abs. 1 OR abzuberufen und einen Verwaltungsrat zu wih-
len, der die Klage wieder zuriickzieht.

3.1.2 Die Vertretung der Gesellschaft im Verfahren

Entscheidet sich der Verwaltungsrat, eine Klage gegen die Gesellschaft
einzuleiten, so steht er beziiglich der Verteidigung der Gesellschaft in
einem direkten Interessenkonflikt?>. Der Richter muss daher bei einer
derartigen Klage geméss Art. 706a Abs. 2 OR einen speziellen Vertreter
bestimmen, der im Sinne einer Prozessstandschaft die Interessen der
Gesellschaft wahrnimmt und diese gegen die Klage verteidigt?®. Dieser
Vertreter wird nach Eingang der Klage durch den erstinstanzlichen
Richter bestimmt?’. Das Verfahren kann erst fortgesetzt werden, wenn der

21 DRUEY, S. 153; CR-PETER/CAVADINI, N 17 zu Art. 706 OR.

22 yoN BUREN/STOFFEL/WEBER, N 1158; BOcKLL § 16 N 103.

23 DRUEY, S. 153 f.; TANNER, N 79 zu Art. 706 OR.

24 BockLy § 16 N 103.

25 BoOcKLI, § 16 N 102; BasK-TRUFFER/DUBS, N 7 zu Art. 706a OR; TANNER, N 50 zu
Art. 706a OR.

26 BasK-TRUFFER/DUBS, N 7 zu Art. 706a OR; DRUEY, S. 155.

27 TANNER, N 51 zu Art. 706a OR.
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Vertreter bestimmt wurde und dieser die Annahme des entsprechenden
Mandats erklart hat.

Der gemiss Art. 706a Abs. 2 OR bestimmte Vertreter handelt zwar fiir
die Gesellschaft, ist aber von den Organen der Gesellschaft unabhéngig
und muss insbesondere nicht den Weisungen des Verwaltungsrates oder
einzelner Aktiondre folgen®®. Die Position eines derartigen Vertreters ist
in der Praxis allerdings insofern schwierig, als er bei seiner Argumentati-
on zum Sachverhalt natiirlich auf die Gesellschaft und ihre Mitarbeiter
angewiesen ist, die ihm Dokumente liefern und Informationen geben miis-
sen. So kann es fiir den vom Gericht bestellten Vertreter bereits schwierig
sein, Informationen und Dokumente iiber die Generalversammlung und
deren Verlauf zu erhalten, da diese Unterlagen beim Unternehmen liegen
und der Verwaltungsrat kein Interesse hat, den Vertreter bei der Verteidi-
gung der Gesellschaft als Beklagte zu unterstiitzen. M.E. ist der Verwal-
tungsrat in einer derartigen Situation aber verpflichtet, dem vom Gericht
bestimmten Vertreter solche Unterlagen und Informationen offenzule-
gen?. Da der Vertreter die Interessen der Gesellschaft wahrnimmt, muss
der Verwaltungsrat diesem gemaéss Art. 717 OR aber trotz seiner eigenen
Klagerrolle die bei der Gesellschaft vorhandenen Informationen zum
Sachverhalt offenlegen®®. Sollte der Verwaltungsrat dieser Pflicht nicht
nachkommen, kann der Richter, der den Vertreter bestimmt hat, der Ge-
sellschaft die entsprechenden Anweisungen erteilen. Aus dem Zweck von
Art. 706a Abs. 2 OR, die Vertretung der Interessen der Gesellschaft si-
cherzustellen, ergibt sich auch die Kompetenz des Richters, dafiir zu sor-
gen, dass der von ihm bestellte Vertreter der Gesellschaft von dieser die
Informationen und Dokumente erhilt, um seiner Funktion nachzukom-
men. Da diese Herausgabepflicht auf materiellem Recht beruht, handelt es
sich nicht um ein Editionsbegehren im Sinne der ZPO, weshalb auch nicht
die strengen Voraussetzungen fiir eine Edition erfiillt werden miissen. Es
geniigt, wenn der Vertreter glaubhaft darlegen kann, dass er Informatio-
nen und Dokumente fiir die sachgerechte Verteidigung der Gesellschaft
gegen die Anfechtungsklage des Verwaltungsrates bendtigt und den unge-
fahren Inhalt der gewiinschten Informationen und Dokumente angibt®!.

28 BockLL § 16 N 102.

29 GIL.A. TANNER, N 54 zu Art. 706a OR.

30 TANNER, N 54 zu Art. 706a OR.

31 Die bei einem Editionsbegehren unzulissige "Fishing Expedition" mit einer unbe-
stimmten Beschreibung von Dokumenten ist in diesem Fall zuldssig, da der Vertreter
der Gesellschaft ja das Recht hat, deren Akten durchzusehen, um den Fall fir die
Gesellschaft optimal vorzubereiten.
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Das Gericht kann des Weiteren gegeniiber der Gesellschaft auch die
Zahlung eines Vorschusses an den Vertreter in Hohe des mutmasslichen
Honorars anordnen, da vom Vertreter nicht verlangt werden kann, dass er
den Prozess ohne Entgelt fiihrt oder sich mit der ungewissen Hoffnung
begniigt, dass der Verwaltungsrat der Gesellschaft trotz seiner Gegenposi-
tion im Prozess am Ende des Verfahrens doch noch sein Honorar bezahlt.

3.2 Aktionére

Gemiss Art. 706 OR kann jeder Aktiondr unabhéngig von der Anzahl
seiner Aktien eine Anfechtungsklage einreichen®?. Aktionire, die dem
betreffenden Beschluss selber zugestimmt haben, kdnnen allerdings einen
Beschluss grundsétzlich nicht anfechten, da die Anfechtung als "venire
contra factum proprium" rechtsmissbrauchlich wére’. Sie konnen einen
Beschluss nur dann anfechten, wenn sie sich bei der Beschlussfassung in
einem wesentlichen Irrtum im Sinne von Art.23 OR befanden®*. Ein
Aktiondr, der dem Beschluss zugestimmt hat, muss deshalb spétestens mit
Einleitung der Klage seine Stimmabgabe an der Generalversammlung
wegen Irrtums anfechten. Das Gericht muss dann im Sinne einer Vorfrage
priifen, ob der geltend gemachte Irrtum tatsdchlich wesentlich war, d.h.,
ob ein Erklérungsirrtum oder ein Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24
OR vorlag.

33 Das Rechtsschutzinteresse als Voraussetzung der
Klage

Eine Anfechtungsklage setzt geméss Art.59 Abs.2 lit.a ZPO ein
Rechtsschutzinteresse des Klidgers voraus. Da es sich dabei um eine
Prozessvoraussetzung handelt, priift das Gericht das Vorliegen des
Rechtsschutzinteresses von Amtes wegen®. Bei einer Anfechtung im
Sinne von Art. 706 OR geniigt als Rechtsschutzinteresse grundsétzlich das
Interesse des Aktiondrs bzw. des Verwaltungsrates an der Durchsetzung
des anwendbaren Rechts*®. Die Gerichte gehen davon aus, dass sowohl

32 BasK-TRUFFER/DUBS, N 3 zu Art. 706 OR; TANNER, N 41 zu Art. 706 OR.
33 BGE 99 11 55 E. 1; BGE 74 11 41 E. 4a; TANNER, N 53 ff. zu Art. 706 OR.
34 TANNER, N 62 zu Art. 706 OR.

35 Art. 60 ZPO.

36 BasK-TRUFFER/DUBS, N 4a zu Art. 706 OR.
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der Verwaltungsrat wie auch die Aktionédre ein schiitzenswertes Interesse
daran haben, dass sich die Gesellschaft bzw. die Generalversammlung
gesetzes- bzw. statutenkonform verhdlt’’. Ein personlicher Vorteil muss
dagegen nicht nachgewiesen werden®. Dieser Grundsatz wurde vom
Bundesgericht in Bezug auf Klagen der Aktiondre allerdings insoweit
relativiert, als es in BGE 122 III 279 E. 3a festhielt, dass eine Klage nur
moglich sei, wenn "durch ein die Begehren gutheissendes Urteil die
Rechtstellung des anfechtenden Aktiondrs beriihrt wird”, und dies mit der
Feststellung verband, dass rein abstrakte Rechtsfragen nicht gepriift
werden konnen. Dieser Grundsatz fiihrt primdr dazu, dass Stimmrechts-
klagen im Sinne von Art. 691 OR nur an die Hand genommen werden,
wenn die vom Kldger geltend gemachten gesetzes- bzw. statutenwidrigen
Handlungen tatsdchlich einen Einfluss auf das Ergebnis der konkreten
Abstimmung hatten.

Das Bundesgericht ist im Urteil 4A 630/2012 vom 19. Miérz 2013
noch einen Schritt weiter gegangen: Gegenstand der Anfechtung war ein
Décharge-Beschluss der Generalversammlung. Das Bundesgericht hat das
Rechtsschutzinteresse des Klagers verneint, weil die Aufhebung des Dé-
charge-Beschlusses nur dazu gefiihrt hitte, dass die Gesellschaft selbst die
Moglichkeit hitte, gegen die betreffenden Verwaltungsrite eine Verant-
wortlichkeitsklage einzuleiten. Diese Klagemoglichkeit hatte nach An-
sicht des Bundesgerichts aufgrund der Mehrheitsverhéltnisse im Verwal-
tungsrat aber keine praktische Bedeutung, da nicht anzunehmen war, dass
der Verwaltungsrat gegen sich selber klagen wiirde. Uberdies wies das
Bundesgericht darauf hin, dass es dem Minderheitsaktiondr auch ohne
Anfechtung moglich gewesen wire, eine Verantwortlichkeitsklage einzu-
leiten, und dass die Anfechtung der Décharge gegeniiber einer derartigen
Klage subsididr sei®. Diese Argumentation ist m.E. unrichtig. Fiir eine
Anfechtungsklage muss es geniigen, dass ein Beschluss einer Generalver-
sammlung gegen Gesetz und Statuten verstosst*’. Ein Aktiondr hat An-
spruch darauf, dass die Gesellschaft bzw. die Generalversammlung Statu-
ten und Gesetz befolgen — der Anspruch auf gesetzesmissiges Verhalten
der Organe ist ein elementarer Teil der Mitgliedschaftsrechte. Ob das

37 BasK-TRUFFER/DUBS, N 4a zu Art. 706 OR.

3 Vgl. BGE 75 11 149 E. 2b; BGE 107 I1 179 E. 2. A.A. KNOBLOCH, S. 124 ff.

3 Im konkreten Fall hatte der betreffende Minderheitsaktionir offenbar parallel eine
Verantwortlichkeitsklage eingeleitet; es ist allerdings aus dem Urteil unklar, ob sich
diese auf alle Probleme des betreffenden Geschéftsjahres bezog bzw. ob die Verant-
wortlichkeitsklage mit dem Grund der Verweigerung der Décharge {ibereinstimmt.

40" S0 auch BockLy, § 16 N 107.
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gesetzmissige Vorgehen dann zu einem anderen wirtschaftlichen Ergeb-
nis bzw. zu anderen weiteren Handlungen der Organe fiihrt, ist dagegen
irrelevant. Der Entscheid des Bundesgerichtes ist im konkreten Fall aber
schon deshalb nicht richtig, da die Ablehnung der Décharge doch immer-
hin dazu gefiihrt hétte, dass die Frist fiir die Verantwortlichkeitsklage des
Aktiondrs nicht gemiss Art. 758 Abs. 2 OR auf sechs Monate verkiirzt
worden wire, sondern dass er dieses Recht nach Art. 760 OR innert der
gesamten Frist von fiinf Jahren hétte geltend machen kdnnen. Dieser Un-
terschied ist in der Praxis durchaus relevant, weil es hiufig sehr schwierig
ist, innert der Sechsmonatsfrist eine Verantwortlichkeitsklage mit der
notwendigen Sorgfalt vorzubereiten. Die Praxis, die das Bundesgericht bei
Décharge-Beschliissen mit dem Urteil 4A 630/2012 begriindet hat, fiihrt
letztlich dazu, dass ein Mehrheitsaktiondr im Rahmen einer Décharge-
Abstimmung Verfahrensvorschriften und statutarische Rechte verletzen
kann, um einen ihm genehmen Entscheid herbeizufiihren, und so die Kla-
gefrist fir die Minderheitsaktionire auf sechs Monate verkiirzen kann.
Uberdies geht es auch nicht an, die Mdglichkeit einer Klage durch die
Gesellschaft allein deshalb zu verneinen, weil im Zeitpunkt der Urteilsfal-
lung die vom Décharge-Beschluss betroffenen Personen die Mehrheit des
Verwaltungsrates bilden. Es ist durchaus moglich, dass sich die Zusam-
mensetzung des Verwaltungsrates innerhalb der fiinfjahrigen Verjahrungs-
frist von Art. 760 OR so stark dndert, dass doch noch eine Klage gegen
die Vorganger eingereicht wird*!.

M.E. sollte das Rechtsschutzinteresse nicht an den praktischen Aus-
wirkungen eines Urteils auf die Interessen des Aktionédrs gemessen wer-
den, sondern nur dann verneint werden, wenn ein Urteil im Sinne der Kla-
ge zu iiberhaupt keiner Anderung der Rechtslage fiihrt. Nur wenn das
Rechtsschutzinteresse auf diese Weise definiert wird, kann mit der An-
fechtungsklage das Interesse des Aktiondrs an gesetzes- und statutenkon-
formen Beschliissen auch tatsdchlich durchgesetzt werden. Auch nach
dieser Definition fehlt das Rechtsschutzinteresse aber in den folgenden
Fillen:

e Teilnahme nicht stimmberechtigter Personen an der Abstimmung,
die keinen Einfluss auf den Beschluss hat:
Art. 691 Abs. 3 OR hilt fest, dass ein Beschluss, der unter Mitwirkung
von Personen gefasst wurde, die nicht stimmberechtigt waren, nur

41" Diese Situation findet sich in der Praxis vor allem dann, wenn ein Unternehmen in eine

finanzielle Krise und in eine Sanierungssituation gerét und sich in diesem Zusammen-
hang der Aktionérskreis und/oder die Mitglieder des Verwaltungsrats dndern.
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dann angefochten werden kann, wenn diese Stimmen fiir den
Beschluss relevant waren, d.h. der Wegfall des Mangels zum gegen-
teiligen Beschluss gefiihrt hétte. Dieser Grundsatz wird von einem Teil
der Lehre aber auf alle Fehler im Zusammenhang mit der Durch-
filhrung der einzelnen Abstimmungen ausgedehnt®?. MLE. ist diese
Ansicht, wie hinten in Ziff. 5.2.5 dargelegt, unrichtig, da sie dem
Wortlaut von Art. 706 OR widerspricht und die Durchsetzung der
Verfahrensvorschriften, welche Information und Mitsprache der
Aktiondre schiitzen sollen, verunmoglichen wiirde. Wenn Minder-
heitsaktiondre wegen der Verletzung derartiger Vorschriften klagen,
konnen sie von vornherein nie nachweisen, dass die entsprechende
Statuten- oder Gesetzesverletzung fir den konkreten Beschluss kausal
war — als Minderheitsaktiondre werden sie von den Mehrheits-
aktionédren auch bei richtiger Durchfithrung der Generalversammlung
immer iiberstimmt.

o Wegfall des Rechtsschutzinteresses aufgrund eines inhaltsgleichen,
neuen Beschlusses:
Wenn ein Beschluss unter formellen Méngeln leidet, weil z.B. die
Einladung fiir die Generalversammlung nicht korrekt war*, kann die
Gesellschaft eine weitere Generalversammlung durchfiihren, die unter
Einhaltung der anwendbaren Vorschriften den inhaltsgleichen Be-
schluss ein zweites Mal fallt**. Dieses Vorgehen fiihrt dazu, dass das
Rechtsschutzinteresse des Kldgers an der gegen den ersten Beschluss
eingeleiteten Anfechtungsklage nachtraglich dahinfdllt, da eine
erfolgreiche Anfechtung keine Auswirkungen auf die Rechtslage hat;
der zweite inhaltsgleiche Beschluss gilt auch bei einer erfolgreichen
Anfechtung des ersten Beschlusses®.

42 BockLL § 16 N 107a; TANNER, N 65 zu Art. 706 OR; RIEMER, N 79 £,

43 7.B. aufgrund einer ungeniigenden Traktandenliste, sodass Beschliisse ausserhalb der
Traktandenliste gefasst wurden, oder wenn keine Auflage der Jahresrechnung vor der
Generalversammlung stattgefunden hat etc.

44 BasK-TRUFFER/DUBS, N 4a zu Art. 706 OR; BOCKLL § 16 N 107a.

4 Wie unten dargestellt, hat der Umstand, dass die Gegenstandslosigkeit nachtriiglich
durch einen neuen Beschluss herbeigefiihrt wurde, Auswirkungen auf die Kosten-
folgen. In diesen Fallen muss der Klédger in Bezug auf Kosten und Entschidigung so
behandelt werden, wie wenn er die Klage gewonnen hitte.
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4. Klagefrist

Gemadss Art. 706a Abs. 1 OR muss die Anfechtungsklage innert zwei
Monaten nach Beschlussfassung eingereicht werden. Die Frist zur
Anfechtung beginnt am Tag nach der Beschlussfassung durch die
Generalversammlung zu laufen*. Ist dem Aktionér allerdings gar nicht
bewusst, dass eine Generalversammlung stattgefunden hat, weil er nicht
gemdss den statutarischen Vorschriften eingeladen worden ist, beginnt die
Frist m.E. erst in dem Zeitpunkt, in dem ihm der Beschluss mitgeteilt
wird, da die Gesellschaft andernfalls die Frist durch das eigene rechts-
bzw. statutenwidrige Verhalten verkiirzen konnte*’.

Bei der Frist gemédss Art. 706a Abs. 1 OR handelt es sich um eine
Verwirkungsfrist, die nur durch Einreichung der Klage gewahrt werden
kann*®. Dementsprechend muss die Klage vor Fristablauf im Sinne von
Art. 62 ff. ZPO hangig gemacht werden, indem ein Schlichtungsgesuch
oder — sofern im konkreten Verfahren kein Schlichtungsverfahren not-
wendig ist — direkt eine Klage eingereicht wird®. Die Frage, ob das Ge-
such um eine vorsorgliche Massnahme zur Fristwahrung geniigt, ist in der
Lehre umstritten und bisher vom Bundesgericht nicht entschieden wor-
den®. In der Praxis muss der Klager daher unabhéngig von einem Mass-
nahmeverfahren innert der Zweimonatsfrist das ordentliche Verfahren
einleiten, um das Risiko der Verwirkung des Klagerechts zu vermeiden.

Im Schlichtungsgesuch bzw. in der Klage miissen die Anfechtungs-
griinde dargelegt werden. Das Bundesgericht geht davon aus, dass die
Verwirkung sich nicht nur auf die Anfechtung selbst, sondern auch auf die
spezifischen Anfechtungsgriinde bezieht, sodass diese innert Frist geltend
gemacht werden miissen’!. Spéter, d.h. im Prozess, der dem Schlichtungs-
verfahren folgt, in der Replik oder in zweiter Instanz, kdnnen keine neuen
Anfechtungsgriinde mehr nachgeschoben werden. Dieses scharfe Riige-
prinzip ist m.E. nicht gerechtfertigt; die Frist bezieht sich gemédss dem

46 BasK-TRUFFER/DUBS, N 2 zu Art. 706a OR.

7 AA. BasK-TRUFFER/DUBS, N 2 zu Art. 706a OR; TANNER, N 9 zu Art. 706a OR.
Meist liegt aber bei einer unrichtigen Einladung zur Generalversammlung ohnehin ein
Nichtigkeitsgrund vor, sodass dem Fristenlauf keine Bedeutung zukommt.

48 CR-PETER/CAVADINL, N 3 zu Art. 706a OR; BasK-TRUFFER/DUBS, N 2 zu Art. 706a
OR; TANNER, N 3 f. zu Art. 706a OR.

49 BasK-TRUFFER/DUBS, N 3 zu Art. 706a OR.

30 BasK-TRUFFER/DUBS, N 3 zu Art. 706a OR m.w.H.

>l BGE 86 11 78 E. 6; BGer 4A 10/2012 vom 2. Oktober 2012 E. 3.1.
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Wortlaut von Art. 706a OR auf die Klage und nicht auf den spezifischen
Anfechtungsgrund.

Gemadss Art. 706a Abs. 1 OR lauft die Frist unabhingig davon, ob die
Gesellschaft bereits ein Protokoll iiber die Generalversammlung erstellt
und den Aktiondren offengelegt hat. In allen Féllen, in denen die Gesell-
schaft innert dieser Frist kein Protokoll offenlegt, muss sich das Schlich-
tungsgesuch bzw. die Klage beziiglich des Anfechtungsobjekts allein auf
die Behauptungen der Kligerin abstiitzen. Soweit sich aus dem Protokoll
Tatsachen ergeben, die fiir die Klage wesentlich sind, kdnnen diesbeziigli-
che Beweisprobleme nicht der Kldgerin angelastet werden, da das Proto-
koll u.U. erst nach Einleitung der Klage offengelegt wird. Ergibt sich z.B.
bei einer Klage gemdss Art. 691 OR aus dem Protokoll, dass die geltend
gemachte Stimmabgabe nicht stimmberechtigter Personen fiir das Resultat
der Abstimmung nicht relevant war und daher die Klégerin kein Rechts-
schutzinteresse hat, muss das Gericht beim Kostenentscheid beriicksichti-
gen, dass die Klagerin nur wegen des Fehlens eines Protokolls eine Klage
eingereicht hat. Ergibt sich dagegen aus dem Protokoll, dass neben den
von der Klédgerin bei der Klageeinleitung erwédhnten Griinde noch weitere
Anfechtungsgriinde geltend gemacht werden konnen, kann die oben dar-
gestellte Praxis des Bundesgerichts beziiglich des Nachschiebens von
Anfechtungsgriinden nicht greifen, da die Kldgerin gar keine Moglichkeit
hatte, den Anfechtungsgrund vorher zu erkennen. Diese Situation kann
sich z.B. ergeben, wenn das Protokoll zeigt, dass ein Beschluss, der von
der Kldgerin aus materiell-rechtlichen Griinden angefochten worden ist,
auch noch eine gemdss Statuten oder Gesetz notwendige qualifizierte
Mehrheit nicht erreichte.

5. Anfechtungsgriinde
5.1 Grundsatz: Anfechtung aufgrund der Verletzung
rechtlicher Regeln

Gemdss Art. 706 Abs. 1 OR ist eine Anfechtung méglich, wenn ein Gene-
ralversammlungsbeschluss gegen das Gesetz oder die Statuten der betref-
fenden Gesellschaft verstdsst. Grundlage einer Anfechtung kann daher die
Verletzung der Vorschriften des Gesellschaftsrechts und der Statuten sein,
wobei auch die ungeschriebenen Regeln des Gesellschaftsrechts, wie ins-
besondere der Grundsatz der schonenden Rechtsausiibung und das Ver-
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