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I. Einleitung

1997 stellte PETER NOBEL fest, dass tiber die Frage, ob
der Vorsitzende der Generalversammlung («GV») bei
Stimmengleichheit den Stichentscheid austiben darf,
schon lange nicht mehr gestritten worden sei.! Das trifft
zu. Auf den Grund daftr wird nachstehend eingegan-
gen.?

RA Dr. Markus Vischer, LL.M., Partner Walder Wyss AG.

! PeTER NoBEL, Formelle Aspekte der Generalversammlung: Ein-
berufung, Zulassung, Abstimmung, in: Rechtsfragen um die Ge-
neralversammlung, in: Hirsch/Nobel/Béckli/Forstmoser/Druey
(Hrsg.), Ziirich 1997, 37.

2SIV

Die Frage der Zulidssigkeit des statutarisch vorgesehenen
Stichentscheids des Vorsitzenden in der GV bleibt aber
aktuell, denn bei geschitzt einem Viertel bis einem Drit-
tel der Aktiengesellschaften («AG») sehen die Statuten
nach wie vor den Stichentscheid des Vorsitzenden in der
GV vor. Die Zahl diirfte allerdings riickliufig sein, ent-
halten doch namhafte Musterstatuten im Unterschied zu
frither? den Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV
nicht mehr.*

Es sei hier deshalb die Frage der Zulissigkeit des statuta-
risch vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in
der GV der AG wieder einmal aufgenommen und mogli-
chen Antworten zu dieser Frage nachgegangen.

Il. Ausgangslage

Der Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV der AG
ist gesetzlich nicht geregelt, dies im Unterschied zum
Stichentscheid des Vorsitzenden im Verwaltungsrat, der
gesetzlich geregelt ist: Art. 713 Abs. 1 Satz 2 OR sieht
nimlich vor, dass der Vorsitzende im Verwaltungsrat den
Stichentscheid hat, wenn die Statuten nichts anderes vor-
sehen.

3 Erias WoLr, Zu einem Urteil {iber den statutarischen Stichent-
scheid in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, SAG
1962/63, 218.

4+ 7Z.B. Musterstatuten des Handelsregisteramts des Kantons Zii-
rich: Art. 13 Abs. 1 der Musterstatuten der AG mit Namenaktien
und Art. 11 Abs. 1 der Musterstatuten der AG mit Inhaberaktien,
http://www.hra.zh.ch/internet/justiz_inneres/hra/de/eintragen/for
mulare_muster_rechtsform/aktiengesellschaft.html, besucht am
29.12.2016; s. auch ANNALISE RUEGER, § 13 (Statuten), in: Fischer/
Drenckhan/Gwelessiani/Theus Simoni (Hrsg.), Handbuch Schwei-
zer Aktienrecht, Basel 2014, N 13.24 und N 13.38, Art. 13 Abs. 1;
MarLeN EsENrING, Kapitel 45: Statuten (Aktiengesellschaft), in:
Miinch/Bohringer/Kasper Lehne/Probst (Hrsg.), Schweizer Ver-
tragshandbuch, Mustervertrige fiir die Praxis, 2. Aufl., Basel 2010,
N 13 und 13.3; RoBERT MEIER, Die Aktiengesellschaft, Ein Rechts-
handbuch fiir die praktische Arbeit in der schweizerischen Aktien-
gesellschaft, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2005, N 2.34, Anhang 4,
Art. 11, N 8.14; allerdings je noch mit Hinweis auf die nach diesen
Autoren bestehende abweichende statutarische Gestaltungsmog-

lichkeit.
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Unbestritten ist, dass der Stichentscheid des Vorsitzen-
den in der GV der AG nicht besteht, wenn ihn die Statu-
ten nicht vorsehen.> Umstritten ist aber, ob die Statuten
diesen Stichentscheid vorsehen diirfen oder nicht.

Der Stichentscheid spielt eine Rolle, wenn im Rahmen
von Art. 703 OR gleich viele relevante Stimmen fir bzw.
gegen einen Antrag vorliegen, also Stimmengleichheit
besteht.

Der Vorsitzende in der GV ist i.d.R. der Verwaltungs-
ratsprisident, es sei denn, statutarisch sei etwas Anderes
angeordnet oder es liege eine aussergewohnliche Situati-
on vor, z.B. dann, wenn der Verwaltungsrat selbst etwas
Anderes anordnet. Denn diese Funktion ergibt sich aus
der Leitungsfunktion des Verwaltungsrats selbst.¢

Ill. BGE 95 1l 555

Das Bundesgericht beantwortet die Frage der Zulissig-
keit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids in
BGE 95 I1 555, einem Urteil aus dem Jahre 1969, zu einer
Situation in einer Zweimann-AG mit Ja. Bis zu diesem
Entscheid hatte das Bundesgericht die Frage nicht zu be-
antworten. In BGE 71 II 277, E. 1, scheint es immerhin
implizit von der Giultigkeit des statutarisch vorgesehe-
nen Stichentscheids auszugehen, ohne die Frage aber ex-
plizit zu beantworten.’

BGE 95 11 555 kam tiberraschend, weil die damalige Leh-
re die Frage tiberwiegend® mit Nein beantwortete.” Zu-

5 Z.B. BSK OR II-SCHENKER, Art. 627 N 16; RoLanp MULLER/Lo-
RENZ Lipp/ADRIAN PLUss, Der Verwaltungsrat, Ein Handbuch fiir
Theorie und Praxis, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, 143; PETER
Bockwr, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009,
§ 12 N 359; WoLFGaNG MaUTE, Die Durchfithrung der General-
versammlung, Insbesondere in der Mittelstandsunternehmung, Mit
Musterbeispielen und Arbeitshilfen, Ziirich 1993, 51; PETER FORrsT-
MOSER/ARTHUR MEIER-HAv0Z, Einfithrung in das Schweizerische
Aktienrecht, 3. Aufl.,, Bern 1983, § 20 N 33; ALFRED SCHETT, Stel-
lung und Aufgaben der Verwaltung einer AG bei der Durchfithrung
der Ordentlichen GV, Diessenhofen 1977, 116; ZK-BirG1, Art. 698
OR N 26.

6 MuULLer/Lipp/Priss (FN 5), 492 f.; Bocker (FN 5), § 12 N 167;
PETER JAGGI, Von der Beratung an der Generalversammlung der
Aktiengesellschaft, in: Jagmetti/Schluep (Hrsg.), Festschrift fiir
Walter Hug, Zum 70. Geburtstag, Bern 1968, 338 ff.; PETER JAG-
61, Vom Abstimmungsverfahren in der Aktiengesellschaft, in: So-
lothurnischer Juristenverein (Hrsg.), Festgabe Max Obrecht, 1961,
395.

7 So auch die Beurteilung von BGE 71 II 277 durch das Bundesge-
richt selbst in BGE 95 II 555, E. 1a.

8 Handelsgericht des Kantons St. Gallen, in: SAG 1962/63, 222;
M.A.ScH. (wohl Marc-ANTOINE ScHAUB), Voix préponderante du
président: jurisprudence genevoise, SAG 1969, 109; RoLr Bir, Ak-
tuelle Fragen des Aktienrechts, ZSR 1966 11, 431; ELias WoLF, Das
Stimmengleichheitsproblem bei Abstimmungen: Problemlésungs-
denken versus limitatives Systemdenken, SJZ 1965, 201; MarRc-AN-
TOINE SCHAUB, La voix prépondérante du président, SAG 1960/61,
101; PauL CaRRY, La voix prépondérante du président dans les as-
semblées générales de la société anonyme, SJ 1960, 452.

9 Z.B.ZK-BUrai, Art. 698 OR N 27, Art. 702 OR N 24, Art. 703
OR N 2, 5. auch Art. 698 OR N 24; LEo S16G, Das Stimmengleich-

dem verneinten auch zwei kantonale Gerichte die Zulis-
sigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids.!©
Umgekehrt befirwortete nur, aber immerhin, eine starke
Minderheit in der Lehre die Zulissigkeit.!!

Das Bundesgericht rekapituliert die Regelung von
Art. 703 OR und stellt die Frage, ob die Statuten nach
Art. 703 OR fiir den Fall der Stimmengleichheit den
Stichentscheid des Vorsitzenden vorsehen diirfen.!? Es
fithrt anschliessend aus, dass der in Art. 19 Abs. 1 OR
festgelegte Grundsatz der Vertragsfreiheit auch im Ge-
sellschaftsrecht gelte und entsprechend der statutarisch
vorgesehene Stichentscheid des Vorsitzenden in der
GV der AG zulissig sein misse, wenn er nicht gemiss
Art. 19 Abs. 2 OR gegen zwingende Normen des Akti-
enrechts verstosst.!® Es verwirft anschliessend die Mei-
nung der Vorinstanz, wonach der statutarisch vorgese-
hene Stichentscheid unzuldssig sei, weil entsprechend
dem Wesen der AG als Kapitalgesellschaft das Stimm-

heitsproblem bei Abstimmungen, SJZ 1965, 239 {.; E.J. EIGENMANN,
Zum Stichentscheid des Prisidenten, SAG 1961/1962, 249; LEo
S16G, Der Stichentscheid an der Generalversammlung, Zwei Dis-
kussionsbeitrige, NZZ Nr. 2642, 1961, b16; Scaaus (FN 8), 101;
Carry (FN 8), 453; RoLr ScHocH, Die Zweimann-Aktiengesell-
schaft, Probleme bei gleichem Aktienbesitz, SAG 1959/60, 236;
E. Scuucany, Kommentar zum Schweizerischen Aktienrecht,
Schweizerisches Obligationenrecht, 26. und 27. Titel, Die Akti-
engesellschaft und Kommanditaktiengesellschaft, 2. Aufl., Ziirich
1960, Art. 703 N 2, wenn auch unter irrtiimlicher Berufung auf
von Steiger; . W. Burar, Protokoll der 93. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins vom 5., 6. und 7.9.1959, ZSR 1959
I, 726a; E.J. E1genMANN, Das Reglement der Aktiengesellschaft,
Ziirich 1952, 43; Fritz Funk, Kommentar des Obligationenrech-
tes, Zweiter Band, Das Recht der Gesellschaften, Erster Teil, Aarau
1951, Art. 703 N 3; RoLr Fre1, Zur Frage des Stichentscheides des
Vorsitzenden in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft,
SAG 1950/51, 226; SONTAG, Rechtsfragen aus dem Handelsgesell-
schaftsrecht, Stimmengleichheit bei Abstimmungen in der Gene-
ralversammlung, SAG 1950/51, 169; DieTER BrAUN, Beitrag zur
Uberwindung der Stimmengleichheit im Verwaltungsrat und der
Generalversammlung einer Aktiengesellschaft, SAG 1946/47, 58;
GOTTLIEB BACHMANN, in: Bachmann/Goetzinger/Siegmund/Zeller
(Hrsg.), Das Schweizerische Obligationenrecht, Titel 23 bis Schluss
mit leicht fasslichen Erlduterungen, Erste Auflage, zugleich vierte
Auflage des einbindigen Kommentars von Schneider/Fick, Ziirich
1915, ad Art. 648 OR.

10 Cour de Justice de Geneve, 5.4.1968, in: SAG 1969, 110 ff., auch in:
SJ 1970, 161 ff.; Handelsgericht des Kantons St. Gallen, 11.7.1961,
in: SAG 1962/63, 128 ff., auch in: SJZ 1963, 219 ff.

11 7.B. BAr (FN 8), 431; FriTz vON STEIGER, Nochmals zum Stim-
mengleichheitsproblem, SJZ 1965, 305; Worr (FN 8), 205; WoLF
(FN 3), 219; Hans-KoNRAD PEYER, Die Zweimann-Aktiengesell-
schaft, Bern 1963, 91 (immerhin mit einer gewissen Skepsis); W.
WicHSER, Der Stichentscheid an der Generalversammlung, Zwei
Diskussionsbeitrage, NZZ Nr. 2642, 1961, b16; ELias WoLF, Der
Stichentscheid des Prisidenten der Generalversammlung, NZZ
Nr. 1519, 1961, a41; FriTz vON STEIGER, Das Recht der Aktien-
gesellschaft in der Schweiz, Recht der Aktiengesellschaft in der
Schweiz, Ziirich 1946, 190 f.; Anonymer Autor [gemiss Handels-
gericht St. Gallen 11.7.1961, in: SAG 1962/63, 129, FrITZ VON STEI-
GER], Briefkasten, Stimmengleichheit. Hilt die Bestimmung der
Statuten einer A.-G., wonach der Prisident den Stichentscheid hat,
vor dem Gesetz stand?, SAG 1942, 207; wohl auch A. SIEGWART,
Konflikte zwischen dem Vorsitzenden der Generalversammlung ei-
ner AG und der Mehrheit dieser Versammlung, SAG 1944, 226.

12 BGE 9511555, E. 1a.

15 BGE 95 I1 555, E. 1b.
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recht auf der Kapitalbeteiligung beruhe und nur diese
die Mitgliedschaft und die aus ihr fliessenden Rechte
verleihe und weil deshalb fiir ein Stimmrecht nach Kop-
fen im schweizerischen Recht kein Raum bestehe und
keine vom Aktienbesitz unabhingige personliche Stim-
me des Vorsitzenden geschaffen werden diirfe.!* Denn
diese Betrachtungsweise, auf welcher auch die Meinung
der die Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stich-
entscheids des Vorsitzenden ablehnenden Lehre basiere,
grinde auf der unrichtigen Vorstellung, der Gesetzgeber
habe bei der Regelung des Aktienrechts die sogenannte
Publikums-AG als Leitbild im Auge gehabt, was aber
nicht zutreffe, habe der Gesetzgeber doch gerade bei der
Ordnung des Stimmrechts in der Generalversammlung
auch personengesellschaftlichen Gesichtspunkten Rech-
nung getragen.!> Damit insinuiert das Bundesgericht,
ohne es allerdings explizit zu sagen, dass der statutarisch
vorgesehene Stichentscheid des Vorsitzenden infolge sei-
nes personengesellschaftlichen Charakters bei der AG
zulidssig sei.

Das Bundesgericht stiitzt seine Auffassung der Zulis-
sigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids
des Vorsitzenden auch mit dem Argument, dass Stimm-
rechtsaktien die Beschlussfassung der Mehrheit «viel
schwerer» «verfilscht[en]» als der Stichentscheid, wes-
wegen, nachdem Stimmrechtsaktien zuldssig seien, auch
der Stichentscheid zulissig sein misse.! Es hilt der
Mehrheitsmeinung tiberdies entgegen, dass die von ge-
wissen Vertretern dieser Meinung angefithrte Gefahr der
dauernden Majorisierung einer Gruppe durch die an-
dere Gruppe «bei der Zweimann[-] oder Zweigruppen-
Gesellschaft» auf einer «unzutreffende[n] Verallgemei-
nerung» basiere. Zudem stiinden bei Realisation dieser
Gefahr der Minderheit die iiblichen Rechtsbehelfe wie
insbesondere eine Anfechtungsklage nach Art. 706 OR
oder eine Aufldsungsklage nach Art. 736 Ziff. 4 OR zur
Verfiigung.'” Die zur Losung von Pattsituationen postu-
lierte Alternative, eine Aktie auf einen Vertrauensmann
zu iibertragen, mache den Stichentscheid nicht tber-
flissig.!8 Zudem sei der Stichentscheid bei einer Zwei-
mann- oder Zweigruppen-Gesellschaft ein «Gebot der
Klugheit», um einem Aktiondr oder einer Gruppe «den
massgeblichen Einfluss auf die Entwicklung des Unter-

nehmens [zu] sichern».!?

14 BGE 9511555, E. 2 Abs.
15 BGE 95 I1 555, E. 2 Abs.
16 BGE 9511 555, E. 2 Abs.
17 BGE 95 I1 555, E. 2 Abs.
18 BGE 95 I1 555, E. 2 Abs.
19 BGE 9511555, E. 7.

B O

IV. Rezeption von BGE 95 1l 555 in der
Lehre und Rechtsprechung

BGE 95 II 555 wurde in der Lehre bis auf wenige Aus-
nahmen?® kaum vertieft kommentiert oder gar hin-
terfragt. Vielmehr wurde das Urteil iberwiegend als
abschliessende Klirung der hier diskutierten Frage auf-
gefasst. Max KuMmMER beschrieb dies so: «Der gordische,
sich um den Stichentscheid des Prisidenten windende
Knoten hat nun doch unter einem Schwerthieb der le-
manischen Justitia sein Leben lassen missen. Das Streit-
gesprach ist tot; der Rest ist — nur noch platonische Ma-
noverkritik. Solches vermag ein Urteil.»2! Diese Tatsache
hilt auch PeETER BOckLI fest, wenn er schreibt, dass die
Zulassigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids des Vorsitzenden in der GV «eine zum Gewohn-
heitsrecht verdichtete Praxis» sei.2?

Es wurde also nach BGE 95 II 555 ruhiger um die Frage
der Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids des Vorsitzenden in der GV, wihrend sie frither
z.T. sogar in der Tagespresse diskutiert wurde.?> Beim
Aufrechterhalten dieser Ruhe half, dass das Bundesge-
richt BGE 95 II 555 in seinem Urteil 4C.88/2000 vom
27.6.2000, E. 3b, bestatigte.?*

Aber bedeutet diese Ruhe wirklich, dass heute keine
Zweifel mehr an der Zulissigkeit des statutarisch vorge-
sehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in der GV be-
stehen bzw. bestehen diirfen und jede Kritik an BGE 95
I1 555 «platonisch» und damit sinnlos ist?

20 Z.B. MULLer/Lipp/PLiss (FN 5), 143 f.; PETER JAcGI, Von der
atypischen Aktiengesellschaft, in: Hifliger/Jiggi/Kimpfer/Mon-
teil/Reinhardt (Hrsg.), Festgabe Franz Josef Jeger, Solothurn 1973,
566 ff.; Max KuMMER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahre 1969, Handelsrecht und Immaterialgiiterrecht, ZBJV 1971,
222 ff.

21 KummMmer (FN 20), 222.

22 Bockir (FN 5), § 12 N 358; s. aber zum Argument der gewohn-
heitsrechtlichen Zuldssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stich-
entscheids V.7.

2 S166 (FN 9, NZZ Nr. 2642), b16; Wicuser (FN 11), b16; WoLr
(FN 11), a41.

24 Ob im Urteil des Bundesgerichts 4A_237/2016 vom 30.6.2016, E. 7,
bereits ein leises Abriicken von BGE 95 II 555 bzw. vom Urteil
4C.88/2000 vom 27.6.2000 erfolgt, sei hier offengelassen. In diesem
Urteil 4A_237/2016 vom 30.6.2016, E. 7, stellt das Bundesgericht
fest, dass einem gemiss Art. 731b OR bestellten Sachwalter kein
Stimmrecht in der Generalversammlung zukommen konne; s. auch
ZK-Jung, Art. 625 OR N 178 zur Unzulissigkeit des gerichtlich
aufgrund von Art. 731b OR angeordneten Stichentscheids.
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V. Wiirdigung von BGE 95 Il 555 und
eigene Meinung

1. Art. 703 OR als Ausgangspunkt der
Wiirdigung

Ausgangspunkt (aber nicht Endpunkt) der Erorterung
der Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids des Vorsitzenden in der GV ist, wie das Bundes-
gericht in BGE 95 II 555 korrekt aufzeigte,?> Art. 703
OR. Diese Bestimmung lautet wie folgt: «Die General-
versammlung fasst ithre Beschliisse und vollzieht ihre
Wahlen, soweit das Gesetz oder die Statuten es nicht
anders bestimmen, mit der absoluten Mehrheit der ver-
tretenen Aktienstimmen.» Diese Bestimmung blieb bis
auf ganz wenige sprachliche Anderungen seit dem Erlass
des Obligationenrechts im Jahre 1881 unveriandert.2¢ Das
erlaubt es, auch die altere Lehre und Rechtsprechung zu
den alten Fassungen von Art. 703 OR und zu Art. 640
aOR und eben insbesondere auch BGE 95 II 555 bei der
Beantwortung der hier interessierenden Frage zu be-
rucksichtigen.

Art. 703 OR statuiert in allgemeiner Weise das Mehr-
heitsprinzip fiir Beschlisse und Wahlen der GV.27 Das
Mehrheitsprinzip ist bei der Korperschaft, also auch
bei der AG, im Unterschied zur Rechtsgemeinschaft ein
zentrales Element ihrer Organisation.?8 Es soll nicht un-
bedingt zu besseren Entscheiden fiihren, sondern primir
die Funktionsfihigkeit der Korperschaft sicherstellen.??
Immerhin vermittelt das Mehrheitsprinzip aber auch
eine gewisse Reprasentanz und damit eine gewisse Rich-
tigkeitsgewahr.3°

2 SUIIL

2 S. Art. 648 OR gemiss Bundesgesetzes iiber das Obligationenrecht
vom 14. Brachmonat 1881, AS 5, 635 ff., in Kraft seit 1.1.1883;
Art. 703 OR gemaiss Bundesgesetz tiber die Revision der Titel
XXIV bis XXXIII des Obligationenrechts vom 18. Dezember 1936,
AS 53, 185 {f., in Kraft seit 1. Juli 1937; Art. 703 OR gemiss Obli-
gationenrecht (Aktienrecht), Anderung vom 4. Oktober 1991, AS
1992, 733 ff., in Kraft seit 1. Juli 1992; Art. 703 OR gemiss Obliga-
tionenrecht (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genos-
senschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), Anderung vom 16.
Dezember 2005, AS 2007, 4791 ff, in Kraft seit 1. Januar 2008.

27 ZK-BUrar, Art. 703 ORN 1.

28 BGE 102 II 265, E. 3; CurisToPH B. BUHLER, Zwingendes Akti-
enrecht: Rechtfertigungsgriinde und Alternativen, GesKR 2013,
543 f.; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, mit Einbezug des kiinftigen Rechnungs-
legungsrechts und der Aktienrechtsreform, 11. Aufl., Bern 2012, § 2
N 103 ff.; ZK-TANNER, Art. 703 OR N 4.

29 Merer-Havoz/ForstMosER (FN 28), § 2 N 107; s. auch BGE 102 11
265, E. 3, und BGE 99 11 55, E. 4b, wonach ein Mehrheitsbeschluss
grundsitzlich auch dann bindend ist, wenn er nicht die bestmogli-
che Lésung beinhaltet.

30 ZK-TANNER, Art. 703 OR N 17; s. auch Hans CASPAR VON DER
CRroONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 1 N 32 ff., § 5 N 179: «positive
[...] Nutzenbilanz.»

Art. 703 OR differenziert beziiglich Rechtsfolge nicht
zwischen Beschliissen und Wahlen, obwohl die Bestim-
mung beide Geschifte erwahnt.!

Art. 703 OR gilt, «<soweit das Gesetz und die Statuten es
nicht anders bestimmen». Das Gesetz schrinkt Art. 703
OR wv.a. durch Art. 704 OR ein, welcher fiir bestimmte
wichtige Beschlissse eine qualifizierte Mehrheit vorsieht.

Es ist umstritten, ob die Statuten Erschwerungen und
Erleichterungen der Beschlussfassung im Vergleich zu
Art. 703 OR vorsehen konnen,3? mithin also, ob Art. 703
OR dispositiv,®® teilzwingend durch das Setzen eines
Mindeststandards®* oder fiir gewisse Beschlisse sogar
absolut zwingend?’ ist. Die Frage braucht hier nicht in
allgemeiner Form beantwortet zu werden, auch wenn
Art. 627 Ziff. 11 OR nur von einer statutarischen Grund-
lage fiir die Einfiihrung von im Vergleich zu Art. 703
OR hoheren Beschlussquoren und nicht auch von im
Vergleich zu Art. 703 OR tieferen Beschlussquoren
spricht.? Damit kann hier offenbleiben, ob die Statu-
ten andere Mehrheiten als die absolute Mehrheit der
vertretenen Aktienstimmen, z.B. die absolute Mehrheit
der abgegebenen Aktienstimmen,’” die relative Mehr-

31 S, auch BGE 95 II 555, E. 3b, wonach Wahlen «im Grunde ge-
nommen nichts anderes als Beschliisse besonderer Art» seien; zum
Begriff des Beschlusses [i.e.S.] und der Genehmigung, welches bei-
des Beschliisse [i.w.S.] im Sinne von Art. 703 OR sind, z.B. BSK
VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 121, s. auch N 119 f. zum
in Art. 18 VegiiV verwendeten Begriff der Abstimmung.

32 7.B. BerTrRaND ScHOTT, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und
Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen wegen Verfah-
rensmangeln, Ziirich/St. Gallen 2009, § 13 N 82.

3 BGE 117 1I 290, E. 7a aa; z.B. KUKO-JERMINI/DOMENICONTI,
Art. 703 OR N 7; CHK-TANNER, Art. 703 OR N 6; BriGgrTTE TAN-
NER, Quoren fiir die Beschlussfassung in der Aktiengesellschaft,
Ziirich 1987, § 5 N 39; s. auch § 1 N 58 ff.; von Ste1Ger (FN 11),
306; wohl auch OFK Aktienrecht-Frick/STAHELI, Art. 703 OR
N 3 {f,; beztiglich Quoren z.B. Frer (FN 9), 227 f; s. auch gleich
beziiglich Minderheits(stimmen)quoren.

3 Z.B. beztiglich Quoren CHK-WALDBURGER, Art. 627 OR N 5 f,,
beziiglich Statuteninderungen; BSK OR II-SCHENKER, Art. 627
N 3 beziiglich Statuteninderungen, 18; RoLAND vON BUREN/WAL-
TER A. STOFFEL/ROLF H. WEBER, Grundriss des Aktienrechts, Mit
Berticksichtigung der laufenden Revision, Ziirich/Basel/Genf 2011,
N 560; ZK-Btrar, Art. 703 OR N 22; Sontac (FN 9), 169; s. auch
gleich beziiglich Minderheits(stimmen)quoren.

3% Z.B. MaRCEL SCHONBACHLER, Die Organisationsklage nach
Art. 731b OR, Organisationsmingel und deren Rechtsfolgen sowie
verfahrens- und kollisionsrechtliche Aspekte, Ziirich/St. Gallen
2013, 143 ff. und Bocker (FN 5), § 12 N 365, 416, 420; a.M. BK-
TANNER, Art. 703 OR N 107; s. auch BGE 117 II 290, E. 7a aa, zur
Frage der Zulissigkeit statutarisch vorgesehener qualifizierter Be-
schlussquoren beziiglich Abberufung von Verwaltungsratsmitglie-
dern.

3% Zur Kontroverse iiber die Auslegung von Art. 627 Ziff. 11 OR bzw.
letztlich zur Frage eines qualifizierten Schweigens oder einer Liicke
in Bezug auf Erleichterungen von Art. 703 OR z.B. BSK OR II-
SCHENKER, Art. 627 N 3, 18, contra z.B. TANNER (FN 33), § 1 N 59;
s. auch Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktien-
recht) vom 23.11.2016, BBI 2017, 486 f., die zu Recht vorschligt,
Art. 627 OR ersatzlos zu streichen, weil das Verhiltnis dieser Be-
stimmung zu den materiellen Bestimmungen nicht zuletzt wegen
ihrer Liickenhaftigkeit oft unklar ist.

3 Zum Begriff z.B. Tanner (FN 33), § 2 N 60; fiir die Zuldssigkeit
z.B. BorscuAFT (FN 36), 563; voN DER CRONE (FN 30), § 5 N 184.
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heit anstelle der absoluten Mehrheit®8, proportiona-
le Wahlverfahren und cumulative voting?® oder sogar
statt Mehrheits(stimmen)quoren Minderheits(stimmen)
quoren,* vorsehen konnen.*!

Denn richtigerweise ergibt sich die Antwort auf die hier
diskutierte Frage der Zulissigkeit des statutarisch vor-
gesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in der GV
nicht direkt aus Art. 703 OR bzw. der Antwort auf die
Frage, ob Art. 703 OR dispositiv, teilzwingend oder
absolut zwingend ist.*? Das ist auch die Auffassung des
Bundesgerichts in BGE 95 II 555. Es begntigt sich nim-
lich ebenfalls nicht mit der Ausfithrung, gemiss Wort-
laut von Art. 703 OR konnten die Statuten von Art. 703
abweichende Regelungen und damit den Stichentscheid
vorsehen. Vielmehr bemiiht es andere Regelungen als
Art. 703 OR, nimlich Art. 19 Abs. 1 und 2 OR.%

2. Rolle der Privatautonomie im Recht der AG
und ihre Schranken im Aligemeinen

Es ist anerkannt, dass im Gesellschaftsrecht und damit
auch im Aktienrecht grundsitzlich die Privatautonomie

3% Zum Begriff z.B. TANNER (FN 33), § 2 N 36 ff,; fiir die Zuldssigkeit
z.B. OFK Aktienrecht-Frick/STAHELI, Art. 703 OR N 4; CHK-
TANNER, Art. 703 OR N 6; von STEIGER (FN 11), 306.

3 Zu den Begriffen z.B. Tanner (FN 33), § 2 N 48 ff.; fiir die Zu-
lassigkeit z.B. BSK OR II-WERNLI, Art. 709 N 27; Bocker (FN 5),
§ 12 N 429, § 13 N 80 ff., aber unter Ausdruck von Skepsis beziig-
lich Sinnhaftigkeit.

40 Zum Begriff z.B. Tanner (FN 33), § 2 N 31 f; fiir die Zulissig-
keit z.B. BSK OR II-Duss/TRUFFER, Art. 703 N 15; CHK-TAN-
NER, Art. 703 OR N 6; PETer V. Kunz, Der Minderheitenschutz
im schweizerischen Aktienrecht, Eine gesellschaftsrechtliche Stu-
die zum aktuellen Rechtszustand verbunden mit Riickblick und
mit Vorausschau sowie mit rechtsvergleichenden Hinweisen, Bern
2001, § 12 N 92 ff,; PeTer ForRsTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PeTeER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 24 N 54;
Tanner (FN 33), § 1 N 58 ff.; ULricH GEILINGER, Die erschwerten
Beschliisse der Generalversammlung der Aktionire, Ziirich 1948,
25 f.; gegen die Zulissigkeit z.B. KUKO-JERMINI/DOMENICONT,
Art. 703 OR N 7; MarTHIias TRAUTMANN/HANS CASPAR VON DER
CRONE, Organisationsmingel und Pattsituationen in der Aktien-
gesellschaft, SZW 2012, 473 f.; Bocker (FN 5), § 12 N 430 unter
Hinweis u.a. auf Art. 706b OR; s. auch GeiLinger (FN 40), 31:
«Wihrend beim einfachen Mehrheitsbeschluss eine Minderheit das
tun muss, was die Mehrheit beschliesst, ist beim ablehnenden er-
schwerten Beschluss die Mehrheit verpflichtet, zu unterlassen, was
die Minderheit unterlassen will. Mehrheit und Minderheit sind an
sich zwei relative Begriffe ...».

# S, auch die Diskussion zur Zulissigkeit und Sinn und Unsinn der
«Mehrheit der Minderheit»-Regel z.B. PETER BOCKLI, Stimmen-
mehrheit unter Verdacht: Wege und Irrwege im aktienrechtlichen
Minderheitenschutz, SZW 2016, 449 ff.; DanteL M. HAUSERMANN,
Minderheitenschutz in der «Aktionirsdemokratie», Vorschlag fiir
eine dispositive «Mehrheit-der-Minderheit»-Regel in bérsenkotier-
ten Aktiengesellschaften, GesKR 2014, 210 ff.

42 ErcenmanN (FN 9), SAG 1961/62, 245 f.; Carry (FN 8), 453 {;
Frer (FN 9), 229 £, 233; .M. Tanner (FN 33), § 4 N 100, nach der
sich die Unzulissigkeit des Stichentscheids (u.a.) direkt aus Art. 703
OR ergibt, s. dann aber auch § 4 N 101 f.; .M. wohl auch B&ckLr
(FN'5), § 12 N 358, wenn er die Stichentscheidregel als eine Abwei-
chung von Art. 703 OR qualifiziert; a.M. wohl auch Worr (FN 3),
219 f,; offengelassen von BAR (FN 8), 431.

4 SUIIL

gemass Art. 19 Abs. 1 und 2 OR gilt.** Von Vertragsfrei-
heit zu sprechen wire angesichts der Doppelnatur der
AG als vertragliches, aber auch gesetzliches Gebilde,*
nicht ganz korrekt. Verschiedene Autoren sprechen des-
halb im Bereich des Gesellschaftsrechts nicht von Ver-
tragsfreiheit, sondern von Gestaltungsfreiheit.#

Trotz grundsitzlicher Geltung dieser Gestaltungsfrei-
heit, gibt es im Gesellschaftsrecht aufgrund des Formen-
zwangs und der Formenfixierung sehr viele zwingende
Bestimmungen.# Das ist darauf zuriickzufiihren, dass
der Gesetzgeber nicht das System der freien Gesell-
schaftsbildung gewihlt hat, sondern angesichts der Be-
deutung des Verkehrsschutzes das System der Norma-
tivbestimmungen.* PeTER BOckLi bemerkt deshalb:
«Alle wissen es: Aktienrecht enthilt als klassisches
Korperschaftsrecht vor allem zwingende Gesetzes-
bestimmungen.»*

3. Gesetzliches Leitbild der AG als Schranke
der Gestaltungsfreiheit

Zu Recht lehnt es das Bundesgericht in BGE 95 I1 555 ab,
ein (irgendwie geartetes) gesetzliches Leitbild der AG als
Schranke fiir die Privatautonomie, in concreto das Leit-
bild der AG als Publikums-AG, als Argument gegen
die Zulassigkeit des statutarisch vorgesehenen Stich-
entscheids des Vorsitzenden, zu akzeptieren.’® Entspre-
chend folgert WaLTER O1T zu Recht, dass «[d]ie Theorie
vom Typus als Schranke der Vertragsfreiheit [...] abzu-
lehnen» sei, weil sie in einem konkreten Fall keine klaren
Antworten im Sinne von Ja/Nein, zulissig oder nicht zu-
lissig, entweder/oder geben kann®!, zumal es nicht einen

4  Z.B. Perer V. Kunz, Statuten — Grundbaustein der Aktiengesell-
schaft, in: Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsre-
form, eine Standortbestimmung per Ende 2010, Ziirich/St. Gallen
2010, 57; BunLER (FN 28), 542, 550; Kunz (FN 40), § 6 N 172;
Tanner (FN 33), § 1 N 75; Arnorp KoLLER, Grundfragen einer
Typuslehre im Gesellschaftsrecht, Freiburg 1967, 106 ff.; WicHSER
(FN 11), b16.

4 Z.B. Markus VIsCHER, Untergang der AG: Konstitutive oder de-
klaratorische Wirkung der Loschung im Handelsregister?, GesKR
2015, 258.

4 7.B. DanieL M. HAuserRMANN, Gestaltungsfreiheit im Recht der
Publikumsgesellschaft, Ziirich/St. Gallen 2015, 10 ff.; KoLLER
(FN 44), 113.

4 S, grundsitzlich zum Formenzwang und zur Formenfixierung
im Gesellschaftsrecht z.B. Merer-Havoz/Forstmoser (FN 28),
§ 11 N 2 ff., und Rorr H. WEBER, Juristische Personen, in: Tercier
(Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Zweiter Band, vierter Teil-
band, Einleitung und Personen, Basel 1998, 78 ff.; s. auch BGE 140
111 206, E. 3.7; BGE 132 111 470, E. 3.3. a.E.

#  Z.B. Viscuer (FN 45), 258.

4 PeTER BOCKLI, Aktienrechtsrevision: Die Zwangsjacke wird enger
geschniirt, GesKR 2011, 8; s. auch KoLLER (FN 44), 115.

50 SUIILL

5t Warter OrtT, Die Problematik einer Typologie im Gesellschafts-
recht, dargestellt am Beispiel des schweizerischen Aktienrechts,
Bern 1972, 142; gl. M. schon ArTHUR MEIER-HaYOZ/WALTER R.
ScuLuer/WaLTER OtT, Zur Typologie im schweizerischen Ge-
sellschaftsrecht, ZSR 1971 I, 318 ff., 334 {f; s. ganz generell zur
unzureichenden Tragfihigkeit der Theorie vom Typus z.B. MEIER-
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gesetzlichen Typus der AG gibt>2 bzw. das Aktienrecht
nicht auf einen Typus der AG ausgelegt ist.>> Auf den
Punkt bringen es auch ARTHUR MEIER-HAYOZ, WALTER
R. ScHLUEP und WaLTER OTT in einem Kommentar zu
BGE 95 11 555: «Ein so spezifisches Problem wie dasje-
nige des statutarischen Stichentscheides lisst sich nicht
mit typologischen Allgemeinheiten erledigen.»>*

Entsprechend trifft auch die Meinung nicht zu, die Un-
zuldssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids ergebe sich aus dem bei der AG zwingenden
Mehrheitsprinzip®®. Das Mehrheitsprinzip ist zwar wie
gesagt ein zentrales Element bei der AG, aber wie gera-
de beztiglich Typus im Allgemeinen gesagt nicht derart
tragfihig, dass ithm etwas fir oder gegen den Stichent-
scheid entnommen werden konnte.

Daran indert auch Art. 706b Ziff. 3 OR nichts, schiitzt
doch diese Bestimmung nicht einen bestimmten Typus
der AG, sondern Verstdsse gegen zwingendes Gesetzes-
recht.5

Nur am Rande sei hier noch erwihnt, dass das Bundes-
gericht der Mehrheitsmeinung zur Unzuldssigkeit des
statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzen-
den% in BGE 95 II 555 zu Unrecht unterstellt, sie ba-
siere im Wesentlichen auf dem nach dem Bundesgericht
nicht korrekten Leitbild der AG als Publikums-AG.>8
Von den Vertretern dieser Meinung erwihnt aber nur
Paur Carry dieses Leitbild, und zwar nur sehr beildufig,
also keineswegs als Hauptargument.®® Zu dieser Unter-
stellung passt, dass das Bundesgericht neben PaurL Carry
auch einen Vertreter der Minderheitsmeinung, nimlich
Erias WoLr, welcher das vom Bundesgericht kritisier-
te Leitbild fiir die Begrindung der Minderheitsmeinung
(und nicht der Mehrheitsmeinung!) verwendet,! zitiert.
Zudem verweist es auf PETER JAGG1,%2 F. WOLFHART

Havoz/Forstmoser (FN 28), § 2 N 133: «Fiir die Entscheidung
konkreter Fragen geben daher die dargelegten Strukturelemente
keine zuverlissigen Vorgaben ab», s. auch § 2 N 145 {f.; PIERRE Jo-
LIDON, Problemes de structure dans le droit des sociétés, portée et
limites de la théorie des types, ZSR 1968 11, 527: « ... la théorie des
types ne pourra a priori prétendre jouer un rdle de quelque impor-
tance dans la formation et ’application du droit»; s. auch 563 ff. mit
der Ablehnung der sogenannten typgerechten Auslegung; a.M. z.B.
PeTER JAGGI, Ungeloste Fragen des Aktienrechtes, SAG 1958/59,
70, mit dem Postulat der typgerechten Auslegung.

52 Orr (FN 51), 142.

5 7Z.B. W.R. ScHLUEP, Schutz des Aktionirs auf neuen Wegen (III),
SAG 1960/61, 197; s. auch ZK-Jung, Vor Art. 620-625 OR N 118.

54 Meier-Havoz/Scuruer/O1r (FN 51), 321; gl.M. Worr (FN 8),
201 ff., wenn er den Gegnern der Zulissigkeit des statutarisch vor-
gesehenen Stichentscheids «limitatives Systemdenken» vorwirft.

% Von pER CrONE (FN 30), § 5 N 187; TRAUTMANN/VON DER CRONE
(FN 40), 473 f.

56 BSK OR II-Duss/TRUFFER, Art. 706b N 15.

7 S IL

58 S IIL

% Carry (FN 8), 455.

60 Workr (FN 3), 222; Worr (FN 8), 205.

61 Wour (FN 3), 222 f; ebenso wie der vom Bundesgericht zur Stiit-
zung seiner Meinung ebenfalls zitierte BAr (FN 8), 431.

62 JAicar (FN 51), 65.

BtorGi® und ARTHUR MEIER-Hav0Z,%* welche entgegen
dem Bundesgericht durchaus betonen, dass der Gesetz-
geber «auch die Griindung kleinerer Gesellschaften mit
personenrechtlichem Charakter ermoglichen wollte» .63
Zudem aussern sich diese Autoren in den vom Bundes-
gericht zitierten Stellen nicht zur Frage des Stichent-
scheids des Vorsitzenden.

Kann ein gesetzliches Leitbild nicht gegen die Zulassig-
keit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids an-
gerufen werden, kann es umgekehrt, entgegen dem, was
das Bundesgericht in BGE 95 II 555 insinuiert,®® auch
nicht fir die Zulissigkeit des Stichentscheids angerufen
werden. Denn wie gesagt liefert die «Theorie des Typus»
keine klaren Antworten im Sinne von Ja/Nein, zulissig
oder nicht zuldssig, entweder/oder. Es gilt auch hier die
bereits erwihnte Aussage von ARTHUR MEIER-HAvOZ,
WaLTER R. ScHLUEP und WALTER OTT, dass sich ein spe-
zifisches Problem wie dasjenige des statutarisch vorgese-
henen Stichentscheids des Vorsitzenden in der GV nicht
mit typologischen Allgemeinheiten erledigen lsst,*” we-
der positiv noch negativ.

Nur am Rande sei deshalb hier noch erwihnt, dass PETER
JAcar die Insinuation des Bundesgerichts, der statuta-
risch vorgesehene Stichentscheid sei ein personengesell-
schaftliches Element und als solches zulissig, mindestens
fir die Zweimann-AG fiir nicht richtig hilt, denn «die
Stichentscheid-Regel [bilde] keineswegs ein personen-
gesellschaftsrechtliches Stilelement, das [gemiss Bun-
desgericht] (erlaubterweise) in das Aktienrecht einge-
fihrt werden konn[...]e [...] Vielmehr hand[le] es sich
um eine ausgesprochen korperschaftsrechtliche Regell,
welche,] [a]lngewendet auf Lebensverhiltnisse, die einer
Personengesellschaft gleichen, [...] unweigerlich denatu-
riert [werde und] eine ganz andere, sowohl dem Korper-
schafts- wie auch dem Personengesellschaftsrecht ein-
deutig fremde Bedeutung» gewinne. Entsprechend sei
die Stichentscheid-Regel mindestens fiir die Zweimann-
AG unzulissig.®

Entsprechend kann auch aus der Tatsache, dass allenfalls
kein gesetzliches Leitbild nachweisbar ist, nichts zu-

6 W. F. Burar, Regard sur le droit suisse, Aujourd’hui et demain, Das
Schweizerische Recht, Besinnung und Ausblick, Recueil publié par
la Société Suisse des Juristes a I’occasion de ’Exposition nationale
suisse Lausanne 1964, Festschrift herausgegeben vom Schweizeri-
schen Juristenverein zur Schweizerischen Landesausstellung Lau-
sanne 1964, Basel 1964, 205.

¢ ARTHUR MEIER-Havoz, Personengesellschaftliche Elemente im
Recht der Aktiengesellschaft, in: Jagmetti/Schluep (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Walter Hug, Zum 70. Geburtstag, Bern 1968, 384.

6 Biraer (FN 63), 205; s. auch Jicer (FN 51), 65 ff. und MEIER-
Havoz (FN 64), 377 ff. bzw. nur schon den Titel der Publikation
von Meier-Hayoz «Personengesellschaftliche Elemente im Recht
der Aktiengesellschaft».

66 S, IIIL

67 ME1er-Hayoz/ScurLuer/Otr (FN 51), 321.

6 Jicar (FN 20), 570 f.
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gunsten der Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen
Stichentscheids abgeleitet werden.®®

4. Art. 692-695 OR als Schranke der
Gestaltungsfreiheit beziiglich
Stichentscheid?

Ergeben sich die Schranken der Gestaltungsfreiheit im
Aktienrecht in Bezug auf die Zulidssigkeit des statuta-
risch vorgesehenen Stichentscheids nicht aus einem (ir-
gendwie gearteten) gesetzlichen Leitbild, ist zu prifen,
ob es anderweitige Schranken gibt. Wie ausgefiihrt erge-
ben sich diese Schranken nicht direkt aus Art. 703 OR
bzw. der Antwort auf die Frage, ob Art. 703 OR dispo-
sitiv, teilzwingend oder absolut zwingend ist. Vielmehr
ergeben sie sich gegebenenfalls aus den Regeln iber
das Stimmrecht.”® Denn das Stimmrecht bildet die Pri-
misse fiir die Beschlussfassungsregel in Art. 703 OR.”!
Dies entspricht auch der Gesetzessystematik,”? weil
das Gesetz das Stimmrecht in der GV im Kapitel IIT in
Art. 692-695 OR, also vor dem Kapitel V (Art. 703-704a
OR) regelt.

5. Art. 692-695 OR mit qualifiziertem
Schweigen oder Liicke beziiglich
Stichentscheid?

Gemiss der Grundregel in Art. 692 Abs. 1 OR tben die
Aktionire «ihr Stimmrecht in der Generalversammlung
nach dem Verhiltnis des gesamten Nennwerts der ih-
nen gehorenden Aktien aus». Als Ausnahme hiervon’?
konnen die Statuten gemiss Art. 693 Abs. 1 OR «das
Stimmrecht unabhingig vom Nennwert nach der Zahl
der jedem Aktionir gehorenden Aktien festsetzen, so
dass auf jede Aktie eine Stimme entfillt», und so ein in-
direktes Plural-(Mehr)stimmrecht’* mittels sogenannter
indirekter Stimmrechtsaktien’ schaffen. Nur diese Art
des Pluralstimmrechts in Form indirekter Stimmrechts-
aktien, also Aktien mit unterschiedlichem Nennwert,
aber gleicher Stimmbkraft, ist gemass OR zulissig, nicht
jedoch die statutarische Schaffung von Aktien mit glei-

69 A.M. wohl PETER NOBEL/ROGER GRONER, Aktienrechtliche Ent-
scheide, Praxis zum schweizerischen Aktienrecht, 3. Aufl.,, Bern
2006, 250.

70 S166 (FN 9), NZZ Nr. 2642, b16; Carry (FN 8), 454; Frer (FN 9),
2291.,233.

7t Frer (FN9), 229; s. auch Wicuser (FN 11), b16, der von einer Vor-
frage spricht.

72 Frer (FN 9), 230.

73 BGE 117 11 290, E. 4g: «Les actions a droit de vote privilégié cré-
ent une breche dans le systeme du droit de vote proportionnel a
I’importance de la participation financiere (art. 692 CO).»

74 Auch verdecktes Plural-(Mehr)stimmrecht genannt, z.B. BGE 95 II
555, E. 2 Abs. 3; Frer (EN 9), 232.

75 Auch verdeckte Stimmrechtsaktien genannt, z.B. MErer-Havoz/
Forstmoser (FN 28), § 16 N 273.

chem Nennwert mit unterschiedlicher Stimmkraft,”6
was den Anwendungsbereich von Art. 627 Ziff. 10 OR
entsprechend einschrinkt.”” Beziiglich echten Stimm-
rechtsaktien liegt damit ein qualifiziertes Schweigen des
Gesetzgebers8 vor.”?

Letzteres, also die statutarische Schaffung von Aktien
mit gleichem Nennwert mit unterschiedlicher Stimm-
kraft, wird aber mit dem Stichentscheid zu schaffen
versucht, wenn der Vorsitzende Aktionar ist. Daran in-
dert nichts, dass die unterschiedliche Stimmkraft nur in
einem Fall gilt, nimlich bei einer Pattsituation. Daran
indert auch nichts, dass die unterschiedliche Stimmkraft
bei einem Wechsel der Vorsitzenden, wenn sie Aktioni-
re sind, im Resultat unterschiedlichen Aktien zukommt.
Denn Fakt bleibt, dass mit dem Stichentscheid ein Akti-
onir in einer bestimmte Situation, namlich einer Pattsi-
tuation, iber die normale Stimmbkraft seiner Aktien hin-
aus ein zusitzliches Stimmrecht hat, was, e contrario aus
Art. 693 Abs. 1 OR geschlossen,$° unzulissig ist.8!

Das gilt umso mehr,$? wenn der Vorsitzende Nichtak-
tionir ist, er also nur den Stichentscheid hat. Auch das
widerspricht Art. 693 Abs. 1 OR (und Art. 692 Abs. 1
OR), wie auch ganz generell ein statutarisch vorgesehe-
nes Stimmrecht fiir einen Nichtaktiondr unzulissig ist.
Es gilt das sogenannte Abspaltungsverbot, d.h. das Ver-
bot der Loslosung des Stimmrechts von der Aktie.®

76 BSK OR II-LANZLINGER, Art. 693 OR N 1; Merer-Havoz/FoRrst-
Moser (FN 28), § 16 N 273; Béckwr (EN 5), § 4 N 131, 138; ZK-
Buracr, Art. 693 OR N 11 f.; H. ZIMMERMANN, Stimmrechtsakti-
en und dhnliche Rechtsgeschifte, Ziirich 1951, 32 ff.; Frer (FN 9),
232; zum Sonderfall der Sanierungsaktien als mindestens faktisch
spezieller Form von Stimmrechtsaktien s. Art. 692 Abs. 3 OR und
z.B. BSK OR II-LANZLINGER, Art. 692 N 14; Bockrr (FN 5), § 12
N 382a; Max GERSTER, Stimmrechtsaktien, Ziirich 1997, 79 ff.; s.
auch Borscuarr (FN 36), 538 f., wonach Art. 692 Abs. 3 OR als
sachlich fragwiirdiges und in der Aktiengesellschaft systemwidriges
Ausnahmeprivileg ersatzlos gestrichen werden soll.

77 Zur Interpretation von Art. 627 Ziff. 10 OR im Lichte von
Art. 692 f. OR z.B. BSK OR II-Schenker, Art. 627 N 16.

78 Zum Begriff gleich anschliessend.

79 Von DER CrONE (FN 30), § 3 N 132; GErsTER (FN 76), 64 f.

80 Zum argumentum e contrario bzw. Umkehrschluss als Pendant
zum gleich anschliessend behandelten Analogieschluss im Allge-
meinen ErnsT A. KrRaMER, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl,,
Bern 2016, 220 ff.

81 Frer (FN 9), 232 {., insbesondere 232: «Endlich wiirde [...] die ei-
ner Aktie durch den Stichentscheid verlichene erhéhte Stimmkraft
gegen die zwingende gesetzliche Ordnung des Stimmrechtes ver-
stossen. Diese ldsst namlich als einzige Ausnahme vom Nennwert-
prinzip des Art. 692, Abs. 1, OR das verdeckte Pluralstimmrecht in
Form der Stimmrechtsaktien gemiss Art. 693 OR zu. Der Stichent-
scheid des Vorsitzenden in der Generalversammlung stiitzt sich nun
nicht auf eine solche Stimmrechtsaktie.»

8 Zum Schluss a fortiori als Anwendungsfall des gleich anschlies-
send behandelten Analogieschlusses im Allgemeinen z.B. KRAMER
(FN 80), 219 f.

85 PATRICK SCHLEIFER, Der gesetzliche Stimmrechtsausschluss im
schweizerischen Aktienrecht, nach bisherigem und revidiertem
Recht, Bern 1993, 11 f.; auch BSK OR II-Duss/TRUFFER, Art. 698
N 4; s. auch BK-RIEMER, Art. 67 ZGB N 22, der fiir den Verein
ausfiihrt, die statutarische Einrdumung des Stimmrechts an Nicht-
mitglieder widerspreche dem Begriffselement der Korperschaft als
einer Personenverbindung; s. auch BGE 96 II 18, E. 3, worin das
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Daran indert nichts, dass der Stichentscheid des Vorsit-
zenden die Beschlussfassung der Mehrheit unter Um-
stinden weniger verfalscht als Stimmrechtsaktien gemaiss
Art. 693 OR, wie das Bundesgericht in BGE 95 II 555
ausfiihrt.* Denn (die neulich im Zusammenhang mit dem
Sika-Fall wieder heftig kritisierten Stimmrechtsaktien)s>
schaffen in Bezug auf das Stimmrecht eine Ausnahme
vom in Art. 692 Abs. 1 OR festgehaltenen Grundsatz,
wonach die Aktionire ihr Stimmrecht nach dem Verhilt-
nis des gesamten Nennwerts ausiiben. Stimmrechtsak-
tien sind deshalb an sich systemfremd.8¢ Das Verhiltnis
von Art. 692 Abs. 1 OR und Art. 693 OR von Grundsatz
und Ausnahme zeigen auch die Marginalien von Art. 692
OR und Art. 693 OR. Art. 693 OR ist deshalb als sys-
temfremde Ausnahmebestimmung nicht extensiv, son-
dern, nach dem Grundsatz singularia non sunt extenda,
restriktiv auszulegen.8” Das verbietet die Schaffung wei-
terer, zu Art. 693 OR analoger Ausnahmebestimmungen
von Art. 692 OR.88 Dies ist selbst dann der Fall, wenn
der Analogieschluss zu einer analogen Ausnahmebe-
stimmung, hier der Stichentscheidregel, fithrt, welche als
weniger gravierend, als die urspringliche Ausnahmebe-
stimmung empfunden wird.$? Eine restriktive Auslegung
von Art. 693 OR und damit ein Verbot der Schaffung

Bundesgericht es als zulissig erachtete, dass eine AG einem Nicht-
aktionir vertraglich (also nicht statutarisch) die Stellung eines Ak-
tionirs einriumte; zu einer Kritik dieses BGE z.B. Max KUMMER,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1970, Handels-
recht und Immaterialgiiterrecht, ZBJV 1972, 132 ff.; s. auch V.9.

8¢ BGE 95 11 555, E. 2, Abs. 4; s. auch BAR (FN 8), 432; vON STEIGER
(FN 11), 306.

85 Fiir einen Uberblick iiber den Meinungsstand in Sachen Stimm-
rechtsaktien z.B. Danier. M. HAUSERMANN, Stimmrechtsaktien
zwischen Gestaltungsfreiheit und Minderheitenschutz, SZW 2015,
239 ff.; Dan1eL DANIKER, Wer zahlt, befiehlt? Vielleicht auch nicht,
GesKR 2015, 423, 427 ff.; Danier DANIKER, One share, one vote
— Bedeutung der Debatte fiir die M&A-Praxis, in: Tschini (Hrsg.),
Merger & Acquisitions XV, Ziirich/Basel/Genf 2013, 145 ff.; Hans
vOoN DER CRONE/NINA REISER/EVGENY PLAKSEN, Stimmrechtsak-
tien: Eine juristische und 6konomische Analyse, SZW 2010, 93 ff.;
BockL (FN 5), § 4 N 128 ff.; 5. auch Borscuart (FN 36), 62 ff., mit
den Griinden zur Beibehaltung der (unechten) Stimmrechtsaktien
im vom Bundesrat vorgeschlagenen neuen Aktienrecht).

8 KariMm Maizar, Die Willensbildung und Beschlussfassung der
Aktionidre in schweizerischen Publikumsgesellschaften, Ziirich/
St. Gallen 2012, 324 f.

8 Zur restriktiven Auslegung von systemfremden Ausnahmebestim-
mungen KraMmER (FN 80), 227; zur restriktiven Auslegung von
Ausnahmebestimmungen im Allgemeinen z.B. BSK ZGB I-Hon-
SELL, Art. 1 ZGB N 15;s. z.B. auch BGE 132 111 61, E. 6.1; BGE 123
111 120, E. 2b; BGE 116 11 431, E. 1b a.E.: «... eine Ausnahmevor-
schrift darstellt und nach der Rechtsprechung deshalb eng auszule-
gen ist».

88 Zum Zusammenhang von extensiver Auslegung und Analogie-
schluss im Allgemeinen z.B. BSK ZGB I-HonserL, Art. 1 ZGB
N 13, bzw. zur Frage, ob der Analogieschluss nicht tiberhaupt zur
(extensiven) Auslegung gehdrt oder nicht im Allgemeinen z.B.
KraMmer (FN 80), 211 f. und BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,
Art. 1 ZGB N 376 ff.; zum Analogieschluss im Allgemeinen z.B.
Kramer (FN 80), 211 ff.

8 Zum Argument, die Stichtagsregel verfilsche die Willensbildung
weniger als Stimmrechtsaktien und sei deshalb zulissig s. vorste-
hende Ausfithrungen; zum Schluss a maiore ad minus als Anwen-
dungsfall des Analogieschlusses im Allgemeinen z.B. KRAMER
(FN 80), 219 f.

weiterer Ausnahmebestimmungen von Art. 692 OR per
Analogieschluss aus Art. 693 OR gebietet auch die Maxi-
me der Gleichbehandlung der Aktionire, weil dem Vor-
sitzenden (er kann Aktionir sein oder nicht) verglichen
mit den anderen Aktioniren ansonsten mit dem Recht
zum Stichentscheid mehr Stimmrechte zustinden.?
Denn das Gebot der Gleichbehandlung ist auch ein Aus-
legungsmittel. Es richtet sich entsprechend nicht nur an
die GV, den Verwaltungsrat und die Geschiftsleitung der
AG,%! sondern auch an den Rechtsanwender.??

Auch Art. 627 Ziff. 10 OR erlaubt nicht die Schaffung
weiterer Ausnahmebestimmungen von Art. 692 OR per
Analogieschluss aus Art. 693 OR. Art. 627 Ziff. 10 OR
gestattet zwar an sich die statutarische Beschrinkung
des Stimmrechts, aber eben nicht die Schaffung einer
Regel, die Art. 693 Abs. 1 OR zuwiderliuft. Denn der
Richter hat «sich im Gesellschaftsrecht an die vom Ge-
setzgeber vorfabrizierte Konfektion [hier bestimmt ge-
artete Stimmrechtsaktien in der Form unechter Stimm-
rechtsaktien gemiss Art. 693 Abs. 1 OR] zu halten. Es ist
thm untersagt, die im konkreten Fall fir Einzelne zwar
erwiinschte Massarbeit zu leisten [..., indem er] immer
dann, wenn ihm eine fir den typischen Fall statuierte
Norm als unpassend erschiene, eine Gesetzesliicke an-
nihme und diese in freier richterlicher Rechtsfindung
ausfillte».”

Zu dieser Grundhaltung zu Art. 692 Abs. 1 OR und
Art. 693 OR passt die bereits erwihnte geplante Strei-
chung von Art. 692 Abs. 3 OR, d.h. die geplante Ab-
schaffung der Sanierungsaktien durch den Gesetzgeber.

Es liegt entsprechend in Bezug auf den statutarisch vor-
gesehenen Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV
aufgrund des beschriebenen Umkehrschlusses ein qua-

% Weitergehend, d.h. im Stichentscheid eine eigentliche Verletzung
des (gemiss Art. 706 Abs. 1 Ziff. 3 OR an die GV adressierten)
Gebots der Gleichbehandlung sehend, Kunz (FN 40), § 12 N 84;
ZK-BUrar, Art. 703 OR N 2; Eigenmann (FN 9), 247; ScHOCH
(FN 9), 235; Burcr (FN 9), 726a; Fre1 (FN 9), 232; a.M. BOckLI
(FN 5), § 12 N 358; s. zur Bedeutung des (gemiss Art. 706 Abs. 1
Ziff. 3 OR an die GV adressierten) Gebots der Gleichbehandlung
bei Einschrinkungen des Stimmrechts durch die Statuten (bzw. die
Generalversammlung) im Allgemeinen auch CLAIRE HUGUENIN Ja-
coss, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, Ziirich 1994,
139 ff. und ZK-Birar, Art. 692 OR N 9 ff.

91 S. Art. 706 Abs. 1 Ziff. 3 OR und Art. 717 Abs. 2 OR.

92 Von pER CronE (FN 30), § 8 N 27.

9 Meier-Havoz/Scuruer/O1r (FN 51), 333; fiir eben dieses Argu-
ment beziiglich Art. 627 Ziff. 10 OR und Art. 689 Abs. 2 OR in
Bezug auf das wie die Beschrinkung des Stimmrechts in Art. 627
Ziff. 10 OR geregelte Recht des Aktionirs, sich vertreten zu lassen,
StEFAN KNOBLOCH, Das System zur Durchsetzung von Aktionirs-
rechten, Ziirich/Basel/Genf 2011, 270; s. auch bereits V.2. zum For-
menzwang und zur Formenfixierung und ganz generell zum Hand-
lungsspielraum des Richters BGE 140 III 233, E. 5.1: «Es ist primir
Aufgabe des Gesetzgebers, die Instrumente zu schaffen, die er zur
Erreichung seiner Ziele als geeignet erachtet; erweist sich, dass die
gesetzlich vorgesehenen Instrumente nicht optimal geeignet sind,
um die angestrebten Ziele zu erreichen, so konnen nicht unter blo-
sser Berufung auf die gesetzlichen Ziele auf dem Wege der Rechts-
anwendung andere Instrumente eingefiihrt werden.»
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lifiziertes Schweigen des Gesetzgebers und keine Lucke
vor, die per Analogieschluss zu schliessen wire.%*

Ein solches qualifiziertes Schweigen in Bezug auf den
statutarisch vorgesehenen Stichentscheid legt auch die
schon erwihnte Tatsache nahe, dass der Gesetzgeber
den Stichentscheid des Vorsitzenden im Verwaltungsrat
in Art. 713 Abs. 1 OR geregelt hat, ihm also nicht un-
terstellt werden kann, er hitte die Moglichkeit der Stim-
mengleichheit in Gremien verkannt.”” Daran dndert auch
der in der Botschaft {iber die Revision des Aktienrechts
vom 23. Februar 1983 zu findende Satz «Bei Stimmen-
gleichheit hat er [gemeint der Prisident in der General-
versammlung] ohne besondere statutarische Grundla-
ge [...] kein Recht auf den Stichentscheid». nichts, ist
er letztlich nur als gesetzgeberisches obiter dictum zu
wirdigen,”” zumal er zu einem Zeitpunkt geschrieben
wurde, in der die Regelung von Art. 703 OR seit 100 Jah-
ren in Kraft war.?

Ein solches qualifiziertes Schweigen in Bezug auf den
statutarisch vorgesehenen Stichentscheid legt weiter
die Tatsache nahe, dass der Gesetzgeber mit dem Bun-
desgesetz vom 16. Dezember 2005 (GmbH-Recht so-
wie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Han-
delsregister- und Firmenrecht)?” den Stichentscheid im
GmbH-Recht in Art. 808a OR positivrechtlich!® regel-
te, dies aber im Aktienrecht unterliess, obwohl er mit
diesem Gesetz auch diverse Bestimmungen im Aktien-
recht dnderte, u.a. die Marginalie von Art. 703 OR.

6. Stichentscheid als Gebot der Klugheit
und Konsequenz?

Unwesentlich ist, dass der statutarisch vorgesehene
Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV unter Um-
stinden ein «Gebot der Klugheit» ist, wie das Bundes-
gericht in BGE 95 II 555 meint.!?! Allerdings ist mit
PETER JAGGI!®? zu hinterfragen, worin diese Klugheit

9 Zur Unterscheidung von Liicke und qualifiziertem Schweigen bzw.
zu diesen Begriffen im Allgemeinen z.B. BK-ME1er-Havoz, Art. 1
ZGB N 255 ff.; s. auch BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1
ZGB N 348, welche statt vom qualifizierten Schweigen auch vom
beredtem Schweigen bzw. von einer Regelung durch Nichtregelung
sprechen; zum hiufigen Resultat eines qualifizierten Schweigens
aufgrund eines Umkehrschlusses im Allgemeinen z.B. KrRaMER
(FN 80), 220 f.; BK-MEe1er-Havoz, Art. 1 ZGB N 255.

% S. zu diesem Argument auch CHK-TANNER, Art. 703 OR N 14;
ZK-TANNER, Art. 703 OR N 161.

% BBL 1983 11 733, 920.

% GLM. Kunz (EN 40), § 12 Fn 308.

% S.V.1.

9 AS 2007, 4791 ff., in Kraft seit 1.1.2008.

100 Vorsitzender mit Stichentscheid in der Gesellschafterversammlung
im Sinne einer gesetzlichen Grundregel mit der Moglichkeit der sta-
tutarischen Wegbedingung.

101 BGE 95 11 555, E. 7.

102 Jicer (FN 20), 568.

liegt.19 Denn es ist nicht erstellt, dass ohne Stichent-
scheid die «Gefahr der Beschluss- und Funktionsunfa-
higkeit der Aktiengesellschaft» droht, und auch nicht,
dass der Stichentscheid «den massgeblichen Einfluss auf
die Entwicklung des Unternehmens sicher[t]», wie das
Bundesgericht anzunehmen scheint.!® Dies gilt umso
mehr, als nach herrschender Lehre!® bei Stimmen-
gleichheit nicht kein Beschluss, sondern ein negativer
Beschluss zustande kommt.'% Aber selbst bei Bejahen
der erwihnten Klugheit ist den bundesgerichtlichen
Ausfithrungen nicht zu folgen. Anders zu entscheiden
hiesse, reinen Niitzlichkeitsiiberlegungen nachzugeben
und Ergebnisjurisprudenz zu betreiben, um subjektiv
als unbefriedigend wahrgenommenes Recht korrigie-
ren zu wollen. Das ist nicht zulissig.!” Es liegt objektiv
zudem gar kein unbefriedigendes Recht vor. Die Akti-
onire haben nimlich andere, legale Moglichkeiten, der
vom Bundesgericht angesprochenen Gefahr zu begegnen
bzw. den vom Bundesgericht angesprochenen Einfluss
zu sichern, z.B. durch die Schaffung von Stimmrechtsak-
tien!% oder durch die vom Bundesgericht in BGE 95 11
555 selbst erwihnte Moglichkeit der Ubertragung einer
Aktie auf einen Vertrauensmann!® oder mehrerer Ak-
tien auf mehrere Vertrauensmanner.!!% Entsprechend ist
die Aussage von Frrrz voN STEIGER nicht richtig, dass

103 GLM. von perR CronNE (FN 30), § 5 N 188: «Der Stichentscheid
des Vorsitzenden wiirde im Ubrigen auch keinen echten Beitrag
zur Verbesserung der Entscheidfindung in der Generalversamm-
lung leisten»; s. auch ForstmoserR/MEIER-Havoz/NossL (FN 40),
§24 N 58, § 62 N 109 bei der Zweimann-AG; s. auch HAUSERMANN
(FN 46), 344, beziiglich allgemeiner Uberschitzung der Stichent-
scheidregel zur Losung von Pattsituationen; s. auch Sicg (FN 9,
SJZ 1965), 240, der beim Stichentscheid nicht von einem «Gebot
der Klugheit», sondern von einem iusserst zihlebigen Beelzebub
spricht, der einen imaginiren Teufel austreiben soll; s. auch Carry
(FN 8), 455: «L’un des arguments des partisans de la voix prépon-
derante consiste 3 invoquer les <raisons pratiques> .... L'argument
n’est pas convaincant»; s. auch Scunocu (FN 9), 236.

104 BGE 95 II 555, E. 2 Abs. 4 und E. 7; s. aber auch Boéckrr (FN 5),
§ 12 N 358, der den praktischen Nutzen des Stichentscheids betont
und ihn v.a. deshalb fiir zulissig hilt; gl. M. wie Bockli z.B. BSK OR
II-BAUDENBACHER, Art. 625 N 28; BSK OR II-SCHENKER, Art. 627
N 16; NoBeEL/GRONER (FN 69), 250; ScHETT (FN 5), 118; KUMMER
(FN 20), 224; s. auch WoLr (FN 8), 201 ff., der die Zuldssigkeit des
statutarisch vorgesehenen Stichentscheids bejaht, weil ein Problem-
l6sungsdenken und nicht ein limitatives Systemdenken angezeigt
sel.

105 S, VL.

106 S, auch S1cG (FN 9, SJZ 1965), 239: «... so liegt bei Stimmengleich-
heit ... eine negative Willenskundgebung der Korperschaft, eine
Ablehnung des Antrages vor. Da aber die Ablehnung eines An-
trages keineswegs zu den Seltenheiten im korporativen Leben ge-
hort, ist nicht einzusehen, warum bei Stimmengleichheit, welche
doch cher einen Ausnahmefall bei der Beschlussfassung darstellt,
plétzlich ein unwiderstehliches Bediirfnis nach einem positiven Be-
schluss auftreten sollte».

107 CarryY (FN 8), 455; zur Unzulissigkeit einer ganz allgemeinen Be-
richtigung unbefriedigenden Rechts durch den Richter z.B. BK-
Meier-Havoz, Art. 1 ZGB N 302 ff.; s. auch NoBEL/GRONER
(FN 69), 250, welche die bundesgerichtliche Ausfiihrungen zur
Klugheit als «sachlich und unternehmenswirtschaftlich berechtigt»,
wenn auch als «dogmatisch schwer verdaulich[...]» bezeichnen.

108 Jicer (FN 20), 571.

199 BGE 95 I1 555, E. 2 Abs. 6.

110 Carry (FN 8), 455 f.

o
o
©
]
=
[
o
N
A
3
X




GesKR 112017

Markus Vischer — Zur Zuldssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden

o
=)
©
B
=
[]
o
N
I
3
X

man «in solchen Dingen [d.h. in der Frage der Zulassig-
keit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des
Vorsitzenden in der GV] nicht zu dogmatisch werden»
sollte.!! Gleiches gilt fur die Aussage von Erias WoLr,
dass «jeder theoretische Einwand gegen die Zulissigkeit
des Stichentscheides wegfallen [muss]», «[s]obald man

. vom Begriff der Zweckmaissigkeit ausgeht».!12 Auch
sie ist nicht richtig.

Dazu kommt, dass den Beteiligten in Pattsituationen
gesetzliche Rechtsbehelfe zur Verfligung stehen, wie
neben der immer gegebenen Moglichkeit der Berufung
auf Art. 2 ZGB insbesondere die Auflosungsklage nach
Art. 736 Abs. 4 OR!3 und neu die Organisationsman-
gelklage nach Art. 731b OR. Auf die Auflésungsklage

verweist auch das Bundesgericht,'!*

allerdings nicht zur
Stiitze der eigenen Meinung, sondern zur Widerlegung
eines Arguments der abweichenden (Mehrheits-)Mei-
nung, dem Argument nimlich, der Stichentscheid sei
unzulissig, weil die Gefahr der dauernden Majorisierung
einer Gruppe durch die andere Gruppe bestehe.!’> Auch
diese Missbrauchstiiberlegungen der (Mehrheits-)Mei-
nung stellen Ergebnisjurisprudenz dar und sind deshalb,
wie das Bundesgericht zu Recht ausfiihrt, als Argument
nicht tiberzeugend.

7. Stichentscheid als Gesetzrecht
derogierendes Gewohnheitsrecht?

Der bis jetzt hergeleitete Befund der Unzulissigkeit
des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des Vor-
sitzenden in der GV ist auch nicht dadurch zu korri-
gieren, dass dieses (gesetzliche) Ergebnis derogierendes
Gewohnbheitsrecht angenommen wird. Denn Geset-
zesrecht derogierendes Gewohnheitsrecht gibt es nicht
bzw. ist es unbeachtlich.!® Das gilt nicht nur bei einer
positiven gesetzlichen Regelung, sondern auch bei einer
negativen gesetzlichen Regelung, also bei einem quali-
fiziertem Schweigen des Gesetzgebers,!!” wie es hier in
Bezug auf den statutarisch vorgesehenen Stichentscheid
des Vorsitzenden in der GV vorliegt. Selbst wenn man
aber im Grundsatz Gesetzesrecht derogierendes Ge-
wohnbheitsrecht zulassen wirde, gilt beztiglich der hier
interessierenden Frage Folgendes: Auch heute ist es
zwar wie erwahnt so, dass statutarische Bestimmungen,
die den Stichentscheid des Vorsitzenden vorsehen, recht

11 yon Stercer (FN 11), 305; gl.M. Worr (FN 3), 220, und WoLr
(FN 11), a41, welcher den Gegnern der Zulissigkeit des statutari-
schen vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden vorwirft, in
Begriffsjurisprudenz zu verfallen.

12 Worr (FN 11), a41.

113 BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 703 OR N 11a f.; Bockrr (FN 5),
§ 12 N 360a; Carry (FN 8), 456; Scuoch (FN 9), 229 ff.

114+ BGE 95 I1 555, E. 2 Abs. 4.

115 So z.B. Kunz (FN 40), § 12 N 84.

116 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 425 ff.

117 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 425.

hiufig sind. Nur beweist dies noch kein Gewohnheits-
recht.!® Vielmehr wire dafiir neben einer langen, gefes-
tigten Ubung in der Anwendung der in Frage stehenden
Rechtsnorm (longa consuetudo) auch die Uberzeugung
der beteiligten Kreise von deren Geltung und Verbind-
lichkeit (opinio iuris) notwendig.!'? Weder damals noch
heute sind aber eine solche longa consuetudo und eine
solche opinio iuris dargetan.!2 Im Zeitpunkt von BGE
95 II 555 war in Bezug auf die opinio iuris wie gezeigt
das Gegenteil der Fall.!2! Auch heute gibt es noch nam-
hafte Stimmen, welche die Zulissigkeit des statutarisch
vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in der
GV ablehnen.!22 Allerdings ist zuzugestehen, dass heu-
te die Mehrheitsmeinung den statutarisch vorgesehenen
Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV fiir zulissig
halt, meist aber wie gesagt ohne ausfithrliche Auseinan-
dersetzung mit dem Thema.!2

118 Handelsgericht des Kantons St. Gallen, in: SAG 1962/63, 221.

119 Handelsgericht des Kantons St. Gallen, in: SAG 1962/63, 221; im
Allgemeinen z.B. BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGN
N 418; BK-MEerer-Havoz, Art. 1 ZGB N 233.

120 Handelsgericht Kanton St. Gallen, SAG 1962/1963, 221 {., BArR
(FN 8), 431; Worr (FN 3), 223 f; Eicenmann (FN 9), SAG
1961/62, 247, WicHseR (FN 11), b16; beziiglich damals; a.M. WoLF
(FN 11), a41, beziiglich damals.

121§, V.15 s. auch Handelsgericht Kanton St. Gallen, SAG 1962/1963,
222.

122 Von per CroNE (FN 30), § 5 N 187 f., aber immerhin auch N 189
a.E.; TRauTMANN/vON DER CrONE (FN 40), 473 f.; Kunz (FN 40),
§ 12 N 82 ff.; s. auch MoLLer/Lirp/Priss (FN 5), 144, welche den
statutarisch vorgesehenen Stichentscheid unter Berufung auf BGE
95 II 555 nur fiir zulidssig halten, wenn der Vorsitzende Aktionir
ist (explizit a.M. als Miiller/Lipp/Pliiss HELKE DRENCKHAN, § 61
(Durchfithrung der Generalversammlung), in: Handbuch Schwei-
zer Aktienrecht (FN 4), N 61.26), den «Stichentscheid» des Vor-
sitzenden, wenn er nicht Aktionir ist, allerdings als Schiedsspruch
retten wollen. Letzteres beriicksichtigt weder die zeitliche Dimen-
sion noch ist es iberhaupt haltbar, weil eine Schiedsklausel weder
dem tatsichlich gewollten noch dem normativ Erklirten entspricht,
zumal Schiedsklauseln in Statuten infolge des Erfordernisses eines
expliziten Beitritts des sich verpflichtenden Aktionirs so oder so
wenig tragfahig sind (z.B. BENJAMIN BUCHLER/HANs CASPAR VON
DER CRONE, Die Zulissigkeit statutarischer Schiedsklauseln — Ent-
scheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A_446/2009 vom
8. Dezember 2009 1.S. X SA (Beschwerdefiihrerin) gegen A (Be-
schwerdegegnerin), SZW 2010, 262 f.; BockLr (FN 5), § 16 N 149 £
s. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_492/2015 vom 25.2.2016,
E. 3.4; s. auch MULLER/L1pp/PLUSS (FN 5), Fn. 695, welche die ge-
nerelle Einriumung eines Vetorechts zu Gunsten des Vorsitzenden
der Generalversammlung fiir unzuldssig halten; s. auch DANIEL
DANIKER, Loyalititsaktien — Postulat oder Rechtswirklichkeit?, in:
Tschini (Hrsg.), Merger & Acquisitions XVII, Ziirich/Basel/Genf
2016, 160 ff., welcher sogenannte Loyalititsaktien (= Aktien mit
Pluralstimmrecht in bestimmt definierten «Loyalittsfallen») fiir
unzulissig halt.

1237 B. ZK-CRAMER, Art. 627 OR N 18, 20, 24, mit blossem Hinweis
auf BGE 95 I1 555 und drei gutheissende Lehrmeinungen; BSK OR
II-BAUDENBACHER, Art. 625 N 28, mit blossen Hinweis auf BGE 95
II 555 und drei gutheissende Lehrmeinungen; BSK OR II-ScHEN-
KER, Art. 627 N 16 mit blossen Hinweis auf BGE 95 II 555; BSK
OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 703 N 11a f., mit blossem Hinweis auf
eine abweichende Lehrmeinung; PETER JuNG/PETER V. Kunz/Ha-
RALD BArTscHI, Gesellschaftsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2016, § 8
N 275, ohne Hinweise; Jean Nicoras DrRUEY/Eva DRUEY Just/
Lukas GLaNzMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, Begriindet
von THEO GUHL, Ziirich/Basel/Genf 2015, § 12 N 53, mit blossem
Hinweis auf BGE 95 II 555; voN BUREN/STOFFEL/WEBER (FN 34),
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Nur am Rande sei noch Folgendes erwihnt: In seinem
Urteil 4C.88/2000 vom 27.6.2000, E. 3b, mit dem BGE
95 11 555 bestitigt wird,'?* beruft sich das Bundesgericht
zur Stiitze seiner Meinung auch auf das Werk von PETER
ForsTMOSER, ARTHUR MEIER-HAYOZ und PETER NoO-
BEL. Allerding beantworten diese Autoren in der vom
Bundesgericht zitierten Stelle!?> die Frage nicht im vom
Bundesgericht behaupteten Sinne, sondern lassen sie of-
fen.!26 Sie schreiben zudem in der Note, die auf die vom
Bundesgericht zitierte Note folgt,'?” dass der Stichent-
scheid bei der parititischen Zweipersonengesellschaft
«[e]in problematisches Instrument» sei.!?8 Es gibt zudem
weitere Autoren, welche die Frage wie PETER FOrRsSTMO-
SER, ARTHUR MEIER-HAYOZ und PETER NOBEL offenlas-
sen.!??

Von der Zulidssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stich-
entscheids als Gewohnbheitsrecht kann deshalb mangels
opinio iuris, aber auch mangels longo consuetudo nicht
die Rede sein.!3°

Erginzend sei bemerkt, dass auch eine stindige bun-
desgerichtliche Rechtsprechung nicht Gewohnbheits-
recht darstellt, weshalb das Bundesgericht sich bis jetzt
nie unter Hinweis auf die gewohnheitsrechtliche Natur
seiner Rechtsprechung von einer Praxisinderung abhal-
ten liess,'?! ganz abgesehen davon, dass mit bloss zwei
Bundesgerichtsentscheiden seit 1883 zum hier diskutier-
ten Thema kaum eine stindige bundesgerichtliche Praxis
und entsprechend eben nicht eine zu Gewohnheitsrecht
verdichtete Praxis vorliegt.!3

N 574, mit Hinweis auf BGE 95 II 555, aber doch der Bemerkung,
dass die Zulissigkeit des Stichentscheids «zu der im Aktienrecht
einmaligen Situation [fiihrt], dass jemand ein zusitzliche Stimme
abgeben darf, ohne dass er dafiir eine Aktie besitzt»; Marc Bau-
EN/ROBERT BERNET, Schweizer Aktiengesellschaft, Aktienrecht,
Fusionsrecht, Borsenrecht, Steuerrecht, Ziirich/Basel/Genf 2007,
N 421, mit blossem Hinweis auf BGE 95 II 555; ME1er (FN 4),
N 2.34, ohne Hinweise; CHRISTOPH VON GREYERZ, Die Aktienge-
sellschaft, Achter Band, Handelsrecht, zweiter Teilband, von Stei-
ger (Hrsg.), Basel 1982, SPR VIII/2, 191, mit blossem Hinweis auf
BGE 95 11 555; 5. auch Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden ZK
21139 und ZK 2 11 40 vom 12.1.2012, E. 2.1.2,2.1.3.

24 S IV.

125 ForsTMOSER/MEIER-Hayoz/NosBeL (FN 40), § 24 N 57.

126 GL.M. Kunz (FN 40), § 12 Fn 307; s. auch FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoseL (FN 40), § 62 N 108 f., wo die Frage ebenfalls offen-
gelassen wird.

127" ForsTMOSER/MEIER-Hayoz/NosBeL (FN 40), § 24 N 58.

128 Bestdtigt in ForsTMOsER/MEIER-Havoz/NoseL (FN 40), § 62
N 109; s. auch NoBeL (FN 1), 37, mit einem Votum fiir die allgemei-
ne Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids, aber
Bedenken gegen diese bei Verwendung des Stichentscheids «zur
permanenten Herrschaftsausiibung bei einer Patt-Situation».

1297 B. CHK-TANNER, Art. 703 OR N 14; wohl auch ZK-TANNER,
Art. 703 OR N 160 ff.

130 AM. wie gesagt Bockrr (FN 5), § 12 N 358.

131 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 423; s. auch
Kramer (FN 80), 232 f., 254 ff., wonach Richterrecht auch im Be-
reich des sogenannten law making (Art. 1 Abs. 2 ZGB) per se kein
Gewohnheitsrecht ist.

132 A.M. wie gesagt Bockr (FN 5), § 12 N 358.

8. Nachtrag zur Meinung von Peter Bockli zur
Zulassigkeit des Stichentscheids

Wie gezeigt begriindet PETER BOCKLI seine Meinung
zur Zuldssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids v.a. dadurch, dass er — nach der hier vertretenen
Auffassung zu Unrecht — eine zu Gewohnheitsrecht
verdichtete Praxis annimmt.!3> Diese Argumentation
erstaunt, weil PETER BOCKLI ansonsten die Zulissigkeit
des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids aufgrund
seiner Auffassung zu statutarisch vorgesehenen Veto-
rechten, Minderheitsquoren und Kopfstimmrechten ab-
lehnen miisste, fithren diese doch zu mit Stichentschei-
den vergleichbaren Rechtsproblemen. Zum Vetorecht
dussert sich PETER BOckL1 wie folgt: «Ein Vetorecht ist
auch dogmatisch unvereinbar mit Art. 691/93, die die
Mitwirkung an der Beschlussfassung in der General-
versammlung nur proportional entweder zum gesamten
Nennwert oder zur Stiickzahl der im Eigentum eines
Aktionirs befindlichen Aktien zulassen. Das Vetorecht
steht als Verhinderungsbefugnis ad personam vollig aus-
serhalb dieses gesetzlichen Stimmrechtssystems.»!3* Zu
den Minderheitsquoren bemerkt PETER BOckL1 Folgen-
des: «Wenn es einen Verstoss gegen die Grundstruktur
der Aktiengesellschaft im Sinne des Art. 706b gibt, dann
ist es die Einfilhrung des Minderheitsbeschlusses.»!3
Zum Kopfstimmrecht fihrt PETER BOckLr Folgendes
aus: «Das Kopfstimmrecht ... ist mit der Grundstruk-
tur einer kapitalbezogenen Kapitalgesellschaft, wie sie
in der Aktiengesellschaft verwirklicht ist, unvereinbar.
Das Stimmrecht bemisst sich nach Art. 692 Abs. 1 und
Art. 693 Abs. 1 OR 1991 nach dem Nennwert oder Ak-
tienzahl; das Kopfstimmrecht steht dazu methodisch
im direkten Gegensatz: es ist ein Stimmrecht, das um-
gekehrt proportional zum Kapitaleinsatz steht. Die
Stimmbkraft der Aktien bestimmt sich proportional zur
Kapitalbeteiligung, wenn auch bei den Stimmrechtsak-
tien in zwei verschiedenen Klassen und bei vinkulierten
Namenaktien nur unterhalb eines statutarisch festge-
legten Plafonds>. Nie kann tiberdies eine Aktie im Ver-
gleich zu anderen Aktien mehr Stimmbkraft verleihen als
das Zehnfache. ... Das Kopfstimmrecht ist als Statuten-
bestimmung auch in den Urstatuten nichtig.»!3¢ Damit
befindet sich PETER BOCKLI an sich auf der Linie vieler
Autoren, welche den Stichentscheid mit der Begriindung
ablehnen, die Regelung von Art. 692 Abs. 1 (und 3) OR
und Art. 693 OR mit der Bemessung des Stimmrechts
nach dem Nennwert der Aktien und ausnahmsweise

nach der Zahl der Aktien sei bis auf die Regeln tiber die

133 Bocker (FN 5), § 12 N 358.

13+ Boeker (FN 5), § 12 N 364, s. auch N 427a.

135 Boceker (FN 5), § 12 N 430; s. auch TRAUTMANN/VON DER CRONE
(FN 40), 473 {., wonach der Stichentscheid letztlich zum Obsiegen
eines Minderheitsquorums fiihrt.

136 Boeker (FN 5), § 12 N 482a; s. auch Tanner (FN 33), § 4 N 98 ff.,

wonach der Stichentscheid letztlich ein Kopfstimmrecht ist.
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Stimmkraftbeschrinkung gemiss Art. 692 Abs. 2 OR
abschliessend und zwingend, weshalb der statutarisch
vorgesehene Stichentscheid unzulissig sei.!3” Nur zieht
PeTER BOCKLI diese Schlussfolgerung in Bezug auf den
statutarisch vorgesehenen Stichentscheid nicht, mit der
Begriindung, dieser basiere auf Gewohnheitsrecht, was
aber, wie gezeigt, abzulehnen ist.

9. Weitere Griinde gegen die Zulassigkeit des
statutarisch vorgesehenen Stichentscheids
des Vorsitzenden

Gegen die Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen
Stichentscheids des Vorsitzenden spricht auch Art. 698
OR, mindestens im Bereich, in dem es um die in dieser
Bestimmung angesprochenen untibertragbaren Befug-
nisse der GV geht. Denn letztlich wiirden die Statuten,
wirde man von der Zulissigkeit des Stichentscheids
ausgehen, einem Dritten Befugnisse der GV tibertragen
und damit der GV wegnehmen, was diese Bestimmung
verbietet.!? Das Bundesgericht hat aus diesem Grund
eine andere statutarische Regelung zur Auflosung einer
moglichen Pattsituation in der GV'3 fiir nichtig erklart,
niamlich die Regelung, wonach der Verwaltungsrat im
Amt bleibt, also als implizit einstweilen wiedergewihlt
gilt, auch wenn er die Wahl in der GV (infolge einer Patt-
situation) nicht schafft.!40

10. Schlussfolgerung

Aus diesen Griinden ist der statutarisch vorgesehene
Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV der AG nach
der hier vertretenen Auffassung unzulissig. Zu Recht
enthalten deshalb namhafte Musterstatuten den Stich-
entscheid des Vorsitzenden in der GV nicht mehr.!#!
Allerdings ist mit Max KUMMER zuzugestehen, dass die
Bilanz der Argumente fiir und der Argumente gegen
die Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids des Vorsitzenden in der GV am Schluss wohl
ziemlich ausgeglichen ist.!*2 Dies steht im Einklang mit
dem generellen Befund von Ernst A. KRAMER, dass es
oft eine sehr schwierige Frage ist, ob in einer konkreten
Fragestellung ein qualifiziertes Schweigen oder eine Li-
cke vorliegt, also ein Umkehr- oder Analogieschluss an-

137 E1geNMANN (FN 9), 246; Carry (FN 8), 454; Frer (FN 9), 231 ff.

138 Z.B. von GreYERrz (FN 123), 185, im Allgemeinen; Scaaus (FN 8),
102; zu dieser Argumentation, allerdings nicht gegen die Zuldssig-
keit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzen-
den, sondern gegen die Zulissigkeit des statutarisch vorgesehenen
Losentscheids, s. VIIL; s. auch V.5. zum sogenannten Abspaltungs-
verbot.

139 HanNs CASPAR vVON DER CRONE/MELANIE GoTTINI, Aktuelle Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum Aktienrecht, SZW 2016, 523.

140 BGE 140 111 349, E. 2.6.

WS L

142 KumMmeR (FN 20), 223.

gezeigt ist, und dass deswegen die Rechtsprechung und
Lehre oft schwankend ist.!* Es haben beide Schliisse
denn auch grundsitzlich die gleiche Legitimitat.!#

11. Folgen der Unzuldssigkeit des statutarisch
vorgesehenen Stichentscheids

Ist der Stichentscheid wie gemiss hier vertretener Auf-
fassung unzulissig, gilt er als nicht rechtsgiiltig abgege-
ben. Es bleibt bei der Stimmengleichheit. Es ist umstrit-
ten, was die Folge der Stimmengleichheit in der GV der
AG ist. Nach der einen Auffassung ist infolge Nichter-
reichens des Quorums ein negativer Entscheid, d.h. ein
den gestellten Antrag ablehnender Entscheid, zustande
gekommen,!#> der alsdann infolge Unzulissigkeit nicht
tiber den Stichentscheid «gerettet»,'*¢ «umgekehrt»!47
bzw. «gedreht»'*8 wird. Nach der anderen Auffassung ist
kein Entscheid zustande gekommen, liegt also ein Nicht-
Beschluss vor,'* bei dem es infolge der Unzulassigkeit
des Stichentscheids bleibt.!’® Die erstere Meinung ent-
spricht der herrschenden Lehre und Rechtsprechung.

Wird der Stichentscheid zu Unrecht bertcksichtigt, ist
der entsprechende Entscheid der GV gemiss Art. 706b
Ziff. 1 OR nichtig. Allerdings wird in der Lehre und
Rechtsprechung im Allgemeinen versucht, die Nich-
tigkeit von Entscheiden der GV zugunsten der blossen
Anfechtbarkeit zurlickzudringen.!>! Im hier interessie-
renden Fall kann sich diese Lehre und Rechtsprechung
auch auf Art. 691 Abs. 3 OR berufen, weil es letztlich bei
einem unzulidssigen Stichentscheid um eine unbefugte
Teilnahme geht.!>2

143 Kramer (FN 80), 221 f.

14 Kramer (FN 80), 221 ff.

145 BGE 95 II 555, E. 1a; PETER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER, Ak-
tiondrsbindungsvertrage, Rechtliche Grundlagen und Umsetzung
in der Praxis, Ziirich/Basel/Genf 2015, N 1045 f.; voN DER CRONE
(FN 30), § 5 N 186; ScHONBACHLER (FN 35), 140; TANNER (FN 33),
§ 1N 81ff,§4N100,§ 6N 23 ff.; Sice (FN 9, SJZ 1965), 239, al-
lerding unklar beztiglich Wahlen; Sicc (FN 9, NZZ Nr. 2642), b16;
Braun (FN 9), 58.

146 Zum Begriff der «Rettung» durch den Stichentscheid z.B. CHK-
KraTz, Art. 808a OR N 1, und BSK OR II-TrRUFFER/DuUBS,
Art. 808a N 1.

147 Zum Begriff des «Umkehrens» Forstmoser/KticHLER (FN 145),
N 1048, Fn 97, N 1053.

148 Zum Begriff des «Drehens» z.B. ForstmosEr/KiicHLER (FN 145),
N 1050.

1497 B. voN StEIGER (FN 11), 305 f.; Wicuser (FN 11), b16; unklar
Bocker (FN5), § 12 N 360.

150 ForsTMOSER/KUCHLER (FN 145), N 1048, Fn 97.

1517 B. Tanner (FN 33), § 6 N 1 ff.

152 7Zu einem weiten Begriff der unbefugten Teilnahme, insbesondere
beijeder Art «der Beeinflussung und Verfilschung der korporativen
Willensbildung durch Verletzung von statutarischen und gesetzli-
chen Bestimmungen {iber die Teilnahme-, die Mitwirkungsberech-
tigung, wie etwa die Zustimmung zu einem Antrag eines <Gastes>
[...] oder die Nichtbeachtung von statutarischen Hochststimmaus-
iibungsklauseln» BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 698 N 4.
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VI. Exkurs I: Rechtslage bei der GmbH
und bei Genossenschaft

Im GmbH-Recht ist der Stichentscheid des Vorsitzenden
der Gesellschafterversammlung wie gezeigt in Art. 808a
OR explizit positivrechtlich geregelt.

Im Genossenschaftsrecht ist die Zulissigkeit des statuta-
risch vorgesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden der
Generalversammlung dagegen wie im Aktienrecht nicht
explizit geregelt und demzufolge aufgrund dhnlicher Ar-
gumente wie im Aktienrecht umstritten.!?

VII. Exkurs Il: Zulassigkeit des
Losentscheids in der GV der AG

Wie ausgefithrt sehen bei geschitzt einem Viertel bis ei-
nem Drittel der AGs die Statuten bei Stimmengleichheit
den Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV vor. Sehr
viel seltener sehen die Statuten bei Stimmengleichheit
den Losentscheid vor.

Zum Losentscheid bei Beschliissen und Wahlen in der
GV der AG gibt es nicht viele Meinungsiusserungen.!>
Verschiedene Autoren halten ihn fiir zulissig,'® ver-
schiedene Autoren fir unzulissig.!®¢ Ein hochstrichter-
liches Prajudiz fehlt.

Tendenziell neigen die Autoren, die den statutarisch vor-
gesehenen Stichentscheid fiir zulissig halten, dazu, auch
den statutarisch vorgesehenen Losentscheid fiir zuldssig
zu halten und umgekehrt. Entsprechend werden denn
auch in etwa dieselben Argumente fir bzw. gegen den
Losentscheid wie fir bzw. gegen den Stichentscheid an-
geftihrt. Zusitzlich wird gegen den Losentscheid noch
angefiihrt, Beschlisse und Wahlen in der GV setzten eine
menschliche Willensbildung voraus, was den Losent-
scheid unzulissig mache, weil dem menschlichen Willen
nur noch eine indirekte Rolle zukomme, indem er iiber
die Anwendung dieses Mittels entscheide.!s”

153 7 B. fiir Zulissigkeit BSK OR II-Mott, Art. 885 N 18, Art. 888
N 10; z.B. gegen Zulissigkeit CHK-MULLER/ForNITO, Art. 885
OR N 4 und Art. 888 OR N 3.

154 Z.B. dagegen zum Losentscheid bei politischen Abstimmungen und
Wahlen z.B. Max Baumann, Justitia Ludens, SJZ 2003, 622 f.

155 Mautk (FN 5), 51; Scaert (FN 5), 118; Worr (FN 8), 205; wohl
auch BAR (FN 8), 431, 433; s. auch fiir die Zulissigkeit bei der
GmbH z.B. BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 808a N 3.

15 Scuaus (FN 8), 102, unter Hinweis auf Art. 698 Abs. 2 OR; ScHu-
cany (FN 9), Art. 703 OR N 2, wenn auch unter irrtiimlicher Be-
rufung auf von Steiger; BRaUN (FN 9), 58; BacamanN (FN 9), ad
Art. 648 OR; s. auch Aprian RuEscH, § 39 (Durchfithrung von
Verwaltungsratssitzungen), in: Handbuch Schweizer Aktienrecht
(FN 4), N 39.50, der den Losentscheid selbst auf Verwaltungsrats-
stufe fiir unzulissig hilt.

157 Worr (FN 8), 203, zu diesem Argument, welches er allerdings ab-
lehnt.

VIII. Exkurs lll: Rechtslage in Deutschland

Im Unterschied zu Art. 703 OR!38 differenziert § 133
dAktG!? beziiglich Rechtsfolge zwischen Beschliissen
und Wahlen.'® Zudem klirt diese deutsche Bestimmung
anders als Art. 703 OR'®! selber, inwieweit sie disposi-
tiv bzw. teilzwingend ist, nimlich dispositiv in Bezug
auf Wahlen und teilzwingend in Bezug auf (sonstige)
Beschliisse.!62 Trotzdem ist auch bei Wahlen, wo die Re-
gelung dispositiv ist, umstritten, ob der in der Satzung
vorgesehene Stichentscheid durch den Versammlungslei-
ter zuldssig ist oder nicht.'®3 Das stiitzt die vorstehend
aufgestellte These, wonach sich die Zulissigkeit des sta-
tutarisch vorgesehenen Stichentscheids nicht daraus er-
gibt, ob Art. 703 OR dispositiv, zwingend oder teilzwin-
gend ist.1®* Diejenigen Autoren, die den in der Satzung
vorgesehenen Stichentscheid fir unzulissig halten, argu-
mentieren primar damit, dass der Stichentscheid ein un-
zuldssiges Mehrstimmrecht schafft bzw. gegen das Ab-
spaltungsverbot verstosst, 95 was die hier zum Schweizer
Recht vertretene Meinung stiitzt.166

In Anbetracht dieser Ausfithrungen erstaunt nicht, dass
auch die Zulissigkeit des Losentscheids bei Wahlen um-
stritten ist.167

IX. Exkurs IV: Laufende Aktienrechts-
reform

Am 23. November 2016 verabschiedete der Bundesrat
wie ausgefithrt die Botschaft zur Anderung des Obli-
gationenrechts (Aktienrechts) vom 23.11.2016.168 Der
vorgeschlagene neue Art. 703 OR bzw. iiberhaupt das
vorgesehene neue Recht regelt den Stichentscheid nach

158 S, V.1

159§ 133 dAktG lautet wie folgt: (1) Die Beschliisse der Hauptver-
sammlung bediirfen der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (ein-
fache Stimmenmehrheit), soweit nicht Gesetz oder Satzung eine
groffere Mehrheit oder weitere Erfordernisse bestimmen. (2) Fiir
Wahlen kann die Satzung andere Bestimmungen treffen.

160 Fiir die rechtspolitischen Griinde der Differenzierung z.B. StE-
FAN GRUNDMANN, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Aktiengesetz,
Grosskommentar, 4. Aufl., Fiinfter Band, Mitbestimmungsgesetz;
§§ 118-149, Berlin 2008, § 133 dAktG N 98.

el S, V.1

162 Fiir die rechtspolitischen Griinde der Differenzierung z.B. GRUND-
MmanN (FN 160), § 133 dAktG N 98.

163 Nachweise z.B. bei Grunpmann (FN 160), § 133 dAktG N 126,
insb. Fn 246.

le+ S, V.1

165 7.B. OLIVER RIECKERS, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum
Aktiengesetz, Band 1, §§ 1-149, 3. Aufl. 2015, Miinchen 2015, § 133
dAktG N 55.

166 S, V.5.

167 Nachweise z.B. bei GrRunpmMaNN (FN 160), § 133 dAktG N 126,
insb. Fn 247.

168 BorscHarT (FN 36), 399 ff.
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wie vor nicht.’®” Im Unterschied zum geltenden Art. 703
OR stellt der neue Art. 703 Abs. 2 OR auf die abgegebe-
nen Stimmen (und nicht mehr auf die vertretenen Stim-
men) ab, wobei die Statuten nach der Botschaft nicht
von dieser Regel abweichen konnen,'”® was sich aller-
dings aus dem Wortlaut der Bestimmung nicht ergibt. Im
Unterschied zum geltenden Art. 703 OR lisst der neue
Art. 703 Abs. 2 OR nur noch hohere statutarische Quo-
ren zu, was diejenigen Autoren stirkt, die bereits de lege
lata diese Meinung vertreten.!”! Das im neuen Art. 703
Abs. 2 OR gesetzlich zwingend verankerte Mehrheits-
prinzip stirkt zudem jene Autoren, welche de lege lata
die Unzulissigkeit des statutarisch vorgesehenen Stich-
entscheids des Vorsitzenden in der GV aus dem nach
ihrer Meinung unverriickbaren Mehrheitsprinzip ablei-
ten.!”2
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X. Schlussfolgerungen

Der statutarisch vorgesehene Stichentscheid des Vorsit-
zenden in der GV ist umstritten. Nach der hier vertre-
tenen Meinung ist er unzulissig. Er sollte deshalb in den
Statuten nicht mehr vorgesehen werden, was die Notare
auch ihren Kunden empfehlen sollten.!”? Der Stichent-
scheid sollte aber auch deshalb nicht mehr in den Statu-
ten vorgesehen werden, weil er nicht wirklich klug ist
und bloss eine triigerische Sicherheit fiir mogliche Pattsi-
tuationen schafft,'”* gerade auch, was die Zweipersonen/
Zweigruppen-AG anbetrifft.

Angesichts der geschilderten rechtlichen Unsicherheit
und der doch grossen Verbreitung sollte sich der Gesetz-
geber Gedanken machen, ob er den statutarisch vorgese-
henen Stichentscheid des Vorsitzenden in der GV nicht
doch gesetzlich in die eine oder andere Richtung regeln
will.'7> Dazu bote die erwihnte laufende Aktienrechtsre-
form eine ausgezeichnete Moglichkeit.

169 Obligationenrecht (Aktienrecht) Anderungen vom 23.11.2016, BBI
2017, 683 ff. [vorgeschlagener Gesetzestext].

170 BorscHAFT (FN 36), 563.

71§ V.1

172§, V3.

173 So schon Carry (FN 8), 456.

174 So schon Carry (FN 8), 456.

175 Zu diesem Postulat schon Worr (FN 3), 219, 225.



