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3. Wirtschaftsrecht/Droit économique

3.2.  Gesellschaftsrecht — allgemein/
Droit des sociétés — en général
3.2.4. Aktienrecht/Droit de la société anonyme
(4) BGer 4A_516/2016: Der Kampf gegen die Erstgebo-
rene

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_516/
2016 vom 28. August 2017, SI M. und SA N. gegen A.X so-
wie B.X als Verfahrensteilnehmerin, GV-Teilnahme und Be-
schlussfassung gemeinschaftlich gehaltener Aktien bei feh-
lender Ernennung eines Vertreters.

MaARKUS VISCHER"
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Gemeinschaftlich gehaltene Aktien: Die betroffenen Ak-
tiondre haben eine Obliegenheit zur Bestellung eines
gemeinsamen Vertreters. Die Nichtigkeit kommt nur dann
infrage, wenn die korrekte Beschlussfassung zu einem
anderen Ergebnis gefiihrt hdtte. Mangels eines gemeinsa-
men Vertreters sind die Aktien von der Grundversammlung
tiberhaupt nicht vertreten. Dem einzelnen Aktiondr kommt
diesfalls keine Aktiviegitimation zur Klageerhebung zu.

I Einleitung

Die Erstgeborenen-Nachfolgeordnung (sog. Majorat) sicht
vor, dass nur das erstgeborene oder &lteste Kind einer ver-
storbenen Person erbt und allfillige Geschwister unberiick-
sichtigt bleiben. Hiufig konnen dabei nur erstgeborene
Séhne von diesem Recht profitieren (sog. Primogenitur).!

* MARKUS VISCHER, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG,

Ziirich.

PAscAL ZySSET, Dr. iur., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG, Bern; Do-

zent fiir Compliance & Corporate Governance an der Fernfachhoch-

schule Schweiz (FFHS).

' HaNs PLANITZ, Grundziige des deutschen Privatrechts, in: Wolfgang
Kunkel/Hans Peters (Hrsg.), Enzyklopadie der Rechts- und Staats-
wissenschaft, 3. A., Berlin/Gottingen/Heidelberg 1949, 226; vgl.
dazu ebenfalls EUGEN SpIRIG, Nacherbeneinsetzung und Nachver-
michtnis (Nach einem vor dem Verein der Beamten und Angestellten
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Heute ist das Majorat respektive die Primogenitur in west-
lichen Kulturkreisen primir aus den Thronfolgeregeln der
Monarchien bekannt.” In den Schranken des schweizeri-
schen Pflichtteilsrechts kann ein Erblasser durch die Verfii-
gung von Todes wegen jedoch nach wie vor den Erstgebo-
renen oder die Erstgeborene bevorzugen.

Der Hintergrund des vorliegenden Falles betrifft eine
moderne Form der Primogenitur. A.X setzt sich dabei ge-
gen die Vormachtstellung seiner élteren Schwester B.X zur
Wehr. Vorliegend hatte das Bundesgericht iiber die Recht-
massigkeit der gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen zu
urteilen.

Il.  Sachverhalt und Rechtsweg

Der Bruder A.X und seine Schwester B.X sind die einzigen
Erben ihrer Eltern. Die Schwester hatte zu Lebzeiten von
threm Vater je 25 Aktien der beiden Gesellschaften SI M.
und SA N. zu Eigentum erhalten. Total haben die Gesell-
schaften je 50 Aktien. Die jeweils anderen 25 Aktien bei-
der Gesellschaften wurden vom Bruder und der Schwester
gemeinsam durch Erbgang mittels Universalsukzession
erworben. Bis heute ist die Erbschaft in Bezug auf die er-
wihnten Aktien ungeteilt.

Nach dem Tod des Vaters fiihrten die Anwesenheitslis-
ten der Generalversammlungen 37,5 durch die Schwester
und 12,5 durch den Bruder vertretene Aktien auf, jeweils
mit der Bemerkung, dass der Bruder mit dieser Zusam-
mensetzung nicht einverstanden sei. Unter diesen Vor-
aussetzungen wurden die Generalversammlungen der
beiden Gesellschaften am 27. Mai 2014 abgehalten. Die
Jahresrechnungen und die Ausschiittungen von Dividenden
wurden genehmigt, die Schwester wurde als Verwaltungs-
ratsprasidentin und ein Dritter wurde als Sekretér des Ver-
waltungsrats wiedergewihlt. Der Bruder hingegen wurde
aus dem Verwaltungsrat abgew4hlt.?

Am 21. Juli 2014 stellte der Bruder ein Schlichtungs-
begehren fiir seine Nichtigkeits- und Anfechtungsklage ge-
gen die Beschliisse beider Gesellschaften. Die Klageschrift
wurde am 22. Dezember 2014 beim erstinstanzlichen Ge-
richt eingereicht. Das Verfahren wurde auf die Fragen der
Aktivlegitimation und der Giiltigkeit der am 27. Mai 2014

der Notariate, Grundbuch- und Konkursdmter des Kantons Ziirich am
14. Mai 1977 gehaltenen Vortrag), ZBGR 1977, 193 ff., 195.

2 Vgl. etwa die britische Thronfolgeregelung, bei der mit dem Succes-
sion to the Crown Act 2013 vom 25. April 2013 von der Primogenitur
zum Majorat gewechselt wurde.

3 Aus dem vorinstanzlichen Urteil der Zivilkammer der Genfer Cour
de Justice, ACJC/856/2016, 24.6.2016, Kapitel A.s., geht hervor,
dass anstelle des Bruders der Sohn der Schwester in den Verwal-
tungsrat beider Gesellschaften gewéhlt wurde.

gefassten Generalversammlungsbeschliisse  beschrinkt.
Das erstinstanzliche Gericht anerkannte die Aktivlegitima-
tion, hob die gefassten Beschliisse auf und ordnete die Ein-
berufung neuer Generalversammlungen an.

Die Zivilkammer der Genfer Cour de Justice (Vorin-
stanz) wies die Berufungen beider Gesellschaften sowie der
Schwester mit Entscheid vom 24. Juni 2016 ab und besti-
tigte das erstinstanzliche Urteil. Neben der Aktivlegitima-
tion des Bruders bejahte sie die Auffassung, wonach die ge-
erbten Aktien bislang ungeteilt* und deshalb die gefassten
Beschliisse mangels absoluter Mehrheit nichtig respektive
aufzuheben seien.

In der Folge gelangten die beiden Gesellschaften mit
Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Sie ver-
langten insbesondere die Bestdtigung der Giiltigkeit der
gefassten Beschliisse respektive deren Nicht-Authebung
und damit, dass keine neuen Generalversammlungen ein-
zuberufen seien. Der Bruder plddierte auf Abweisung. Das
Bundesgericht hiess die Beschwerde gut.

Ill. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte vorliegend die gesellschaftsrecht-
lichen Fragen einer weitreichenden erbrechtlichen Strei-
tigkeit zu beurteilen. Geméss Ansicht des Bundesgerichts
bestanden urspriinglich nur die Rechtsfragen der Aktivlegi-
timation des Bruders und der Giiltigkeit der gefassten Be-
schliisse. Da sich die Vorinstanz jedoch ebenfalls zur Giil-
tigkeit der Einladung gedussert hatte, seien nun diese drei
Rechtsfragen zu kléren (E. 5.2).

Die hochstrichterliche Instanz liess die Frage expli-
zit offen, ob die Einladung zur Generalversammlung die
Prazisierung hétte enthalten sollen, dass der Bruder und
die Schwester gemeinschaftlich an den Aktien berechtigt
sind. Der Bruder sei eingeladen worden und habe sich an
die Generalversammlung begeben. Er habe seit dem Jah-
re 2004 die Rechtmaéssigkeit des Eigentums bestritten und
habe schon 2013 davon gewusst, dass sein Aktienanteil auf
12,5 Aktien geschitzt wurde, da er dies bereits bestritten
habe. Die Vorbringen des Bruders seien rechtsmissbréuch-
lich. Es sei zudem an ihm — und nicht an der Gesellschaft —
gelegen, sich um einen gemeinschaftlichen Vertreter zu be-
miihen (E. 7.1.3).

4 Das vorinstanzliche Gericht stiitzt sich dabei insbesondere auf das
Argument, dass es keine halben Aktien gebe, dazu die Genfer Cour
de Justice, ACJC/856/2016,24.6.2016, E. 7.2.2, wobei anzufligen ist,
dass es durchaus halbe Aktien geben kann, wenn sie entsprechend ge-
schaffen werden. Fiir ein Beispiel von Aktien mit urspriinglich einem
in einem Bruchteil endenden Nennwert, namlich von CHF 33 1/3,
SHAB-Publikation Nr. 2745211, 29.3.2016.
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Weiter liess das Bundesgericht aufgrund der Verfahrens-
beschriankung offen, ob der Abwahlbeschluss unter dem
Traktandum Wahlen zulédssig war (E. 7.1.3).

Das Bundesgericht bestétigte seine Rechtsprechung,
indem es festhielt, dass die Nichtigkeit der Beschliisse nur
dann zu bejahen sei, wenn es sich um gravierende formelle
Mingel handle und zudem eine korrekte Beschlussfassung
zu einem anderen Ergebnis geflihrt hétte. Unter letzterem
Punkt ging das Gericht weiter auf die konkrete Beschluss-
fassung ein. Es wiirden bei der Berechnung des absoluten
Mehrs nur anwesende oder vertretene Aktien beriicksich-
tigt. Abweichend von der vorinstanzlichen Berechnung
miissten gemeinschaftliche Aktien ohne Ernennung eines
Vertreters als abwesende Aktien behandelt werden. Somit
sei im vorliegenden Fall korrekterweise ein einstimmiger
Beschluss gefasst worden, womit auch eine — geméss For-
derung des Bruders — korrekte Einladung nichts am Resul-
tat gedndert hétte (E. 7.2).

Das Bundesgericht fragte weiter nach der Aktivlegiti-
mation des Bruders zur Anfechtungsklage. Es stellte in den
Raum, dass die Aktivlegitimation auch dem gemeinsamen
Vertreter gemass Art. 690 Abs. 1 OR zustehen konnte. Die-
se Frage sei jedoch nicht zu vertiefen, da im vorliegenden
Fall ohnehin kein Vertreter ernannt worden sei. Es miisse
daher jeweils nach dem Art. 706 Abs. 1 OR zugrundelie-
genden Rechtsverhiltnis abgeklart werden, wer aktivlegi-
timiert sei. Bei gemeinschaftlichem Eigentum sei die Frage
nach Art. 602 Abs. 2 OR (recte: Art. 602 Abs. 2 ZGB) zu
klaren. Geméss Rechtsprechung diirfe dabei ein einzelner
Gesamteigentliimer bloss in dringlichen Féllen zum Schutz
der gemeinsamen Interessen im Namen aller bzw. der Er-
bengemeinschaft handeln. Das Bundesgericht zéhlte im
Anschluss diverse préjudizielle Ausnahmekonstellationen
auf. Es kam zum Schluss, dass aus diesen Konstellationen
nichts zugunsten einer Ausnahme bei der Anfechtungskla-
ge abgeleitet werden konnte und daher die Vorinstanz dem
Bruder die Aktivlegitimation zu Unrecht zugesprochen
habe (E. 8).

Das Bundesgericht folgerte, diec Beschwerde der Ge-
sellschaften gegen das vorinstanzliche Urteil mit der Auf-
hebung bzw. Feststellung der Nichtigkeit der gefassten Be-
schliisse sei gutzuheissen, unter Verurteilung des Bruders
zur Bezahlung der Gerichts- und Parteikosten (E. 9).

IV. Bemerkungen

A.  Beantwortete Fragen

1.  Obliegenheit zur Bestellung eines
gemeinsamen Vertreters

Das Bundesgericht argumentierte vorliegend (E. 7.2) bei
der Aufgabenzuordnung zur Bestellung eines gemeinsamen

Vertreters zu Recht mit dem Zweck des Art. 690 Abs. 1 OR,
der darin besteht, der Gesellschaft ein Funktionieren zu er-
moglichen.’ Die Gesellschaft soll nicht abkldren miissen,
welche internen Regeln zwischen Gesamteigentiimeraktio-
nédren anwendbar sind.® Wiirde hier der Argumentation des
Bruders folgend die Gesellschaft in die Pflicht genommen,
stinde letztere vor einer Aufgabe mit erheblichem Auf-
wand. Die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters muss
daher nicht auf Initiative der Gesellschaft erfolgen.’

Der Wortlaut von Art. 690 Abs. 1 OR beniitzt eine Kann-
Formulierung: «Steht eine Aktie in gemeinschaftlichem
Eigentum, so kdnnen die Berechtigten die Rechte aus der
Aktie nur durch einen gemeinsamen Vertreter ausiiben.»
Die gemeinschaftlichen Aktionédre sind daher nicht dazu
verpflichtet, einen entsprechenden Vertreter zu bestellen,®
miissen gegebenenfalls aber erhebliche Rechtsnachteile in
Kauf nehmen. Diese Nachteile hétten durch die bundes-
gerichtliche Nichtberiicksichtigung beim absoluten Mehr
nicht besser aufgezeigt werden konnen. Insgesamt muss
von einer Obliegenheit zur Bestellung eines gemeinsamen
Vertreters ausgegangen werden.” Sofern sich die Betroffe-

5 Ebenso AURELE BERTRAND, Stimmrecht an Aktien im Gesamteigen-
tum, ius.focus 2017, Nr. 255.
¢ Dazu insbesondere PATRICK SCHLEIFFER, Der gesetzliche Stimm-
rechtsausschluss im schweizerischen Aktienrecht, Diss. Ziirich, Bern
1993, 32; vgl. auch ULYSSES GUBERT ANDREAS VON SALIS, Die Ge-
staltung des Stimm- und des Vertretungsrechts im schweizerischen
Aktienrecht, Diss. Ziirich, Ziirich 1996, 168. Denkbar ist ebenfalls,
dass die Rechte von Aktien in einer Erbengemeinschaft durch den
Willensvollstrecker wahrgenommen werden, PETER FORSTMOSER/
ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktien-
recht, Bern 1996, § 45 N 5. Ob ein Willensvollstrecker eingesetzt
wurde, ist nicht publik und miisste demnach von der Gesellschaft fiir
jede Erbengemeinschaft abgeklart werden.
Die Gesellschaft kann den gemeinschaftlichen Aktionédren aber ent-
gegenkommen, indem sie statutarische Vertretungsbeschrankungen
insofern relativiert, als auch Dritte, die weder Mitglied der Gemein-
schaft noch sonst Aktionér sind, zulédssige Vertreter sind; vgl. zu die-
ser Konstellation BSK OR II-LANZLINGER, Art. 690 N 4, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht II, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-
Verfasser); WALTER H. Boss, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Stephan
Wolf/Marc Amstutz/Roland Fankhauser (Hrsg.), Schweizerisches
Obligationenrecht, Orell Fiissli Kommentar, 3. A., Ziirich 2016 (zit.
OFK OR-Boss), Art. 690 N 2; CHRISTOPH VON GREYERZ, Die Akti-
engesellschaft, in: Handelsrecht, SPR Bd. VI1I1/2, Basel 1982, 132.
8 Ebenso BGer, 4A_197/2008, 24.6.2008, E. 2.2; vgl. auch CHK-
RAEMY/GABRIEL, in: Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb (Hrsg.),
Personengesellschaften und Aktiengesellschaft inkl. Vergiitungsver-
ordnung, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich/
Basel/Genf 2016 (zit. CHK-Verfasser), Art. 690 OR N 5.
Zur praktischen Frage, ob sich in zerstrittenen gemeinsamen Ei-
gentumsverhéltnissen ein gemeinsamer Vertreter finden lédsst, kann
sinngemiss auf PASCAL ZySSET/DARIO GALLI, Los- oder Stichent-
scheid? — Wahl zwischen Pest und Cholera, recht 2017, 125 ff., 136,
verwiesen werden.
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nen nicht auf einen gemeinsamen Vertreter einigen kdnnen,
bleibt nur der Gang zum Richter. '

2. Kausalitatserfordernis bei Nichtigkeitsklagen

Art. 691 Abs. 3 OR sieht fiir die unbefugte Teilnahme an der
Generalversammlung vor, dass der Gesellschaft der Nach-
weis offensteht, dass die unbefugte Mitwirkung keinen
Einfluss auf die Beschlussfassung hatte. Der Wortlaut von
Art. 691 Abs. 3 OR beschrénkt sich auf die Anfechtung von
Beschliissen und dussert sich nicht zur Nichtigkeitsklage. !
Das Bundesgericht ist in einem unpublizierten Urteil aus
dem Jahre 2008 davon ausgegangen, dass Kausalitétsiiber-
legungen auch fiir die Nichtigkeitsklage eine Bedeutung
haben.!? Allerdings stiitzte sich das Bundesgericht nicht auf
eine analoge Anwendung des Art. 691 Abs. 3 OR, sondern
suchte die Begriindung im Begriff der Nichtigkeit:'*

Unter diesen Umsténden ist der formelle Mangel keineswegs so
schwerwiegend und offensichtlich, dass der Generalversamm-
lungsbeschluss der Beschwerdegegnerin geradezu nichtig wére,
wie die Vorinstanz zutreffend erkannt hat.

Vorliegend bestitigte das Bundesgericht den soeben ge-
nannten Entscheid aus dem Jahr 2008 (E. 6). Das Gericht
unterliess jedoch néhere Ausfithrungen, ob das Einfallstor
im Begriff der Nichtigkeit oder in einer analogen Anwen-
dung von Art. 691 Abs. 3 OR besteht.'* Die Argumentation
mit dem Begriff der Nichtigkeit ist unseres Erachtens auch
inskiinftig naheliegender."

10 BSK OR II-LANZLINGER (FN 7), Art. 690 N 8; WOLFHART F. BUR-
Gl, Zircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft, Art. 660—697 OR,
Rechte und Pflichten der Aktiondre, Ziirich 1957 (zit. ZK-BURrGI),
Art. 690 OR N 9.

Die Praxis geht bereits iiber den systematischen Anwendungsbereich

der Teilnahme Unbefugter an der Generalversammlung hinaus und

anerkennt das Kausalitétserfordernis aus Art. 691 Abs. 3 OR als all-
gemeingiiltige Voraussetzung der Anfechtbarkeit: BGer 4C.88/2000,

27.6.2000, E. 3b; BERTRAND G. ScHOTT, Aktienrechtliche Anfecht-

barkeit und Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen we-

gen Verfahrensmingeln, Diss. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 2009, § 3

N 18 f.; BRIGITTE TANNER, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesell-

schaft, Art. 698-706b OR, Generalversammlung, 2. A., Ziirich/Basel/

Genf 2003, Art. 706 OR N 139.

12 BGer, 4A_197/2008, 24.6.2008, E. 2.3 f.

13 BGer, 4A 197/2008, 24.6.2008, E. 2.4.

Der beschwerdegegnerische Bruder hatte sinngeméss mit einer ana-

logen (Nicht-)Anwendung von Art. 691 Abs. 3 OR argumentiert, vgl.

E.43.

5 Soweit ersichtlich gibt es keine Lehrmeinungen, die Art. 691 Abs. 3
OR analog fiir die Nichtigkeit anwenden wollen, vgl. nur SIMON
BUHLER/HANS CASPAR VON DER CRONE, Positive Beschlussfeststel-
lungsklage, SZW 2014, 564 ft., 567.

3.  Beschlussfassung in Abwesenheit eines
gemeinsamen Vertreters

Die Vorinstanz war davon ausgegangen, dass durch die An-
wesenheit der gemeinschaftlichen Eigentiimer an den Ge-
neralversammlungen deren Aktien zwar ebenfalls vertreten
waren, mangels eines gemeinsamen Vertreters jedoch eine
Stimmenthaltung anzunehmen sei.!® Das Bundesgericht
griff im vorliegenden Entscheid bereits eine Ebene vorher
ein, indem es feststellte, dass die gemeinschaftlichen Aktio-
nire tiberhaupt nicht vertreten waren (E. 7.2.2).

Gestiitzt auf den Wortlaut von Art. 690 Abs. 1 OR, der
ganz allgemein von den Aktiondrsrechten ausgeht, die
durch den gemeinsamen Vertreter ausgeiibt werden miissen,
ist der bundesgerichtliche Entscheid zu begriissen.!” Die
Teilnahme an der Generalversammlung fiir sich ist bereits
ein solches Aktiondrsrecht (Art. 689 Abs. 1 OR). Selbst bei
einem abweichenden Wortlaut, etwa wenn Art. 690 Abs. 1
OR statt von Rechten explizit von der Stimmabgabe spra-
che, konnte aus teleologischen Griinden der Vorinstanz
nicht gefolgt werden. Sie verkannte, dass sich Stimment-
haltungen nach geltendem Recht faktisch wie Nein-Stim-
men auswirken (Art. 703 OR)." Die vorinstanzliche Auf-
fassung wiirde — gewissermassen durch die Hintertiir — dem
nicht rechtsgiiltig vertretenen gemeinschaftlichen Aktiondr
die faktisch ablehnende Beschlussfassung ermdglichen.

4. Handlung eines gemeinschaftlichen Eigentiimers
fiir die Gemeinschaft

Das Bundesgericht stellte sich in stringenter Weise die Fra-
ge, wem in Abwesenheit eines Vertreters die Aktivlegitima-
tion zukommt. Das Gericht priifte auf Basis von Art. 602
Abs. 2 ZGB mogliche Ausnahmen im Zusammenhang mit
einer dringlichen Situation im Interesse der Gemeinschaft
(E. 8.1)." Es kam zum Schluss, dass vorliegend keine Aus-
nahmesituation vorliegt, die dem Bruder erlaubt hitte, auf
eigene Faust fiir die Gemeinschaft die Anfechtungsklage
nach Art. 706 Abs. 1 OR zu erheben.

Betreffend die Frage der Dringlichkeit leuchten die
Ausfiihrungen des Bundesgerichts ein. Zwar ist bei einer
Verwirkungsfrist von zwei Monaten (Art. 706a Abs. 1 OR)
nicht ausgeschlossen, dass es sich um eine unaufschiebbare

16 Zivilkammer der Genfer Cour de Justice, ACIC/856/2016,24.6.2016,
E.7.2.2.

17 Ebenso BERTRAND (FN 5), Nr. 255.

'8 Anders der Entwurf der «Grossen» Aktienrechtsrevision: Art. 703
Abs. 3 eOR bestimmt, dass Enthaltungen nicht als abgegebene Stim-
men gelten und damit nicht fiir die Berechnung des absoluten Mehrs
beriicksichtigt werden, vgl. dazu auch ZysSET/GALLI (FN 9), 135
(Anm. 77). Allerdings soll Art. 690 Abs. 1 OR den geltenden Wortlaut
beibehalten, weshalb sich betreffend die ungiiltige Teilnahme auch
unter kiinftigem Recht keine Anderungen ergiiben.

1 BGE93II11E.2b; 581 195E. 2.
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Situation handelt.” Jedoch war diese Tatsache seit langerer
Zeit bekannt. Unter diesen Umstinden erscheint es stos-
send, einen Fall von Dringlichkeit anzunehmen.?!

Weitere Ausnahmetatbestinde sind nicht einschlégig.
Insbesondere handelt es sich vorliegend nicht um eine pro-
zessuale Auseinandersetzung, bei der alle Erben als Aktiv-
und Passivlegitimierte beteiligt sind.?> Die Gesellschaften
sind gemdss Art. 706 Abs. 1 OR passivlegitimiert,” nicht
aber die Schwester als andere Partei des Gesamthandver-
haltnisses (E. 6.3 und E. 9).%

B. Offengelassene Fragen

1.  Eigentumshinweis auf GV-Einladung

Das Bundesgericht liess die Frage, ob die gemeinschaftli-
chen Aktionére explizit als solche hitten eingeladen werden
miissen, aufgrund der rechtsmissbrauchlichen Argumenta-
tion des Bruders offen (E. 7.1.3). In der Lehre zu Art. 690
Abs. 1 OR sind keine Hinweise hierzu ersichtlich. Fiir das
Einladungsschreiben verlangt die Literatur die folgenden
essentialia:* Ort und Zeit der Versammlung, Traktanden,
Antriage, Hinweise auf die Auflage des Geschifts- und Re-
visionsberichts sowie administrative Hinweise (etwa zu

2 Ebenso STEPHAN WOLF, Berner Kommentar zum schweizerischen

Privatrecht, Die Teilung der Erbschaft, Art. 602-619 ZGB, Bern 2014

(zit. BK-WOLF), Art. 602 ZGB N 91 m.w.H.; FRANCOIS BOHNET,

L’action en annulation du droit de la société anonyme en procédure

civile suisse, in: Frangois Bohnet (Hrsg.), Quelques actions en annu-

lation, Neuenburg 2007, 147 ff., N 46; vgl. zur entsprechenden Fra-
ge bei der GAFI-Meldebefugnis MARKUS VISCHER/DARIO GALLI,

GAFI-Meldepflicht(en) beim Aktienerwerb zufolge Erbgangs? Eine

Analyse des Erwerbsbegriffs geméss Art. 6971 und Art. 697j OR, EF

2017, 506 ff., 509.

Vgl. zu dhnlichen Uberlegungen in Anwendung von Art. 265 ZPO

(superprovisorische Massnahmen): Verfiigung des HGer ZH,

HE130003, 10.1.2013, E. 5, in: ZR 2013 Nr. 69, 249 f.; BSK ZPO-

SPRECHER, Art. 265 N 12 f., in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Domi-

nik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler

Kommentar, 3. A., Basel 2017; ANDREAS GUNGERICH, Berner Kom-

mentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivilpro-

zessordnung, Art. 150-352 ZPO und Art. 400406 ZPO, Bd. 11, Bern

2012, Art. 265 ZPON 9.

2 Zu dieser Ausnahme BGE 109 II 400 E. 2; vgl. dazu auch BK-WOLF
(FN 20), Art. 602 ZGB N 100; THoMAS WEIBEL, in: Daniel Abt/Tho-
mas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 3. A., Basel 2015,
Art. 602 ZGB N 44.

2 BGE 122 11T 279 E. 3c/aa; vgl. auch WALTER RENE SCHLUEP, Die
wohlerworbenen Rechte des Aktiondrs und ihr Schutz nach schwei-
zerischem Recht, Diss. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 1955, 291.

2 Den Einbezug als beklagte Partei in den Vordergrund stellend: BGE
109 11400 E. 2; vgl. auch BK-WOoLF (FN 20), Art. 602 ZGB N 100.

2 PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Zirich 2009, § 12
N 89a ff.; SCHOTT (FN 11), § 9 N 47; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL (FN 6), § 23 N 53 ff.; CHRISTOPH D. STUDER, Die Einberu-
fung der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich,
Bern 1995, 74 ff. und 146 f.
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Vertretungsmoglichkeiten). Da gemdss allgemeiner Ansicht
im Einladungsschreiben keine Informationen zur Art und
zur Hohe des Stimmrechts aufzufiihren sind, muss gefolgert
werden, dass keine gemeinschaftliche Einladung gemacht
werden muss. Eine solche Einladung erschiene auch nicht
sinnvoll, da zum einen die Verhéltnisse bis zur Generalver-
sammlung noch dndern kénnen und zum anderen zwecks
Festhaltung der Stimmenverhiltnisse und -berechtigungen
ein Aktienbuch gefiihrt wird.?® Im Ergebnis kann den Ge-
sellschaften vorliegend keine Verletzung der Einladungsan-
forderungen vorgeworfen werden.

2. Abwahl unter dem Traktandum «Wahlen»

Das Bundesgericht hat es unterlassen, auf die Frage der Zu-
lassigkeit der Abwahl nach Art. 705 Abs. 1 OR im Rahmen
des Traktandums «Wahlen» ndher einzugehen (E. 7.1.3).
Als Leitlinie aus einer fritheren Erwidgung miissen die Ak-
tiondre «iiber die Verhandlungsgegenstiande aber klar und
deutlich» unterrichtet werden.?’

In der Lehre ist diese Rechtsfrage umstritten,” wobei
unseres Erachtens der ablehnenden Haltung zu folgen ist.
Das Traktandum «Wahlen» suggeriert, dass die Amtszeit
einiger Verwaltungsratsmitglieder abgelaufen ist und die
entstandenen Vakanzen zu besetzen sind. Dabei ist mog-
lich, dass strittige Mitglieder nicht wiedergewahlt werden.
Betrachtet man die «Wahlen» aber als Freikarte fiir jegli-
che Personalmutationen, erscheint ein solches Vorgehen
als intransparent und damit im Widerspruch zu Corporate-
Governance-Uberlegungen.?

Allerdings gilt auch hier das Prinzip falsa demonstratio
non nocet (Art. 18 Abs. 1 OR). Somit schliessen « Wahleny»
eine Abwahl dann nicht aus, wenn aus den Ausfithrungen
(etwa den Antrigen) zu diesem Traktandum hervorgeht,

% Im Aktienbuch sind gemdss hier vertretener Auffassung die Erben

und nicht die Erbengemeinschaft einzutragen, dazu VISCHER/GALLI
(FN 20), 508.

7 BGE 10311141 E. a.

2 Lehrmeinungen, die eine Abwahl unter dem Traktandum «Wahleny»
zulassen wollen: Lukas HANDSCHIN, Zuldssige Abwahl eines Ver-
waltungsrats, NZZ vom 28.8.2001, 19; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoOBEL (FN 6), § 23 N 110; ablehnend: ZySSET/GALLI (FN 9), 130;
CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 705 N 9, in: Pierre Tercier/Marc
Amstutz/Rita Trigo Trindade (Hrsg.), Commentaire romand, Code
des obligations II, 2. A., Basel 2017, CHK-TANNER (FN 8), Art. 705
OR N 3; BSK OR II-DuBs/TRUFFER (FN 7), Art. 705 N 5 f.; HANS
CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 4 N 50; DAVIDE
JERMIN/ALEX DOMENICONI, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Obliga-
tionenrecht, Kurzkommentar, Ziirich 2014, Art. 705 N 3; BOcKLI
(FN 25), § 13N 62 ff.

2 Vgl. zur Transparenz als Leitlinie der Corporate Governance BOCKLI
(FN 25), § 14 N 9 und 48; CuristorH B. BUHLER, Regulierung im
Bereich der Corporate Governance, Habil. Ziirich, Ziirich/St. Gallen
2009, N 462.
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dass es um eine «Gesamterneuerung» oder «Gesamtwahl»
des Verwaltungsrats trotz laufender Amtszeiten geht.

3. Kompetenzattraktion des gemeinsamen
Vertreters

Das Gericht warf bei der Anfechtungsklage die Frage auf,
ob die Klageeinreichung gemiss Art. 706 Abs. 1 OR im
Falle von gemeinsamen Aktiondren in die Kompetenz des
gemeinsamen Vertreters féllt (E. 8.1).% In der Folge wurde
nicht weiter auf diesen Aspekt eingegangen, da in casu ge-
rade kein solcher Vertreter ernannt worden war.

Aufgrund des weit gefassten Wortlauts des Art. 690
Abs. 1 OR («Rechte») miisste die Aktivlegitimation dem
gemeinsamen Vertreter zukommen. In systematischer Hin-
sicht bezieht sich die Marginalie der Art. 689 ff. OR aber
auf die personlichen Mitgliedschaftsrechte und insbeson-
dere auf die Teilnahme an der Generalversammlung. Aus
diesem Grund kann argumentiert werden, dass Art. 690
Abs. 1 OR ausserhalb der Generalversammlungsteilnahme
keine zwingende Kompetenz des gemeinsamen Vertreters
bestimmt.*! Ein anderer Teil der Lehre spricht sich jedoch
zu Recht dafiir aus, dass im Falle eines ernannten gemein-
samen Vertreters eine Klageeinreichung zwingend iiber die-
sen laufen muss.*

Allerdings muss unseres Erachtens beachtet werden,
dass die Vertretenen den Umfang der Vertretungsmacht des
gemeinsamen Vertreters selber bestimmen kénnen.** Um-
fasst die Vertretungsmacht die Klageerhebung nicht oder ist
im Zeitpunkt der Klageeinreichung kein gemeinsamer Ver-
treter mehr mandatiert, muss es moglich bleiben, dass die
gemeinschaftlichen Aktionére einstimmig und ohne Vertre-
ter eine notwendige Streitgenossenschaft bilden. Die teleo-
logische Auslegung ergibt, dass Art. 690 Abs. 1 OR die Ge-

3 Die Aktivlegitimation bei der Nichtigkeitsklage ist hingegen nicht
auf die Aktionére beschrankt (E. 6).

3 So ZK-BURal (FN 10), Art. 690 OR N 10; RIcCHARD ENSSLIN, Das
Recht auf Anfechtung gesetz- oder statutenwidriger Generalver-
sammlungs-Beschliisse der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich, Lachen
1930, 69; wohl ebenso HANS MICHAEL RIEMER, Anfechtungs- und
Nichtigkeitsklage im schweizerischen Gesellschaftsrecht (AG,
GmbH, Genossenschaft, Verein, Stockwerkeigentiimergemeinschaft),
Bern 1998, N 160.

2 OFK OR-Boss (FN 7), Art. 690 N 2; BoHNET (FN 20), N 46;
ScHLUEP (FN 23), 290; PETER JAGGI, Der Erwerb von Namenaktien
durch Rechtsgeschift oder Erbgang, SAG 1950/51, 153 ff., 197.

3 Etwas anderes gilt, wenn die gemeinsame Vertretung durch den Wil-

lensvollstrecker wahrgenommen wird, vgl. dazu ZK-BURGI (FN 10),

Art. 690 OR N 8 m.w.H.; JAGGI (FN 33), 197 f.; a.M. EUGENIE HAG-

MANN, Die Vertretung der Aktien in der Generalversammlung der

Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich, Ziirich 1951, 20 f. (keine Stellver-

tretung, sondern ein Verzicht der iibrigen gemeinschaftlichen Eigen-

tiimer auf die Ausiibung des ihnen zukommenden Stimmrechts).

Zum Beispiel, weil der gemeinsame Vertreter das Mandat niederge-

legt hat.
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sellschaft schiitzt.®® Ausserhalb der Generalversammlung,
bei einer Klageeinreichung, bedarf die Gesellschaft dieses
Schutzes nicht mehr. Das Gericht tiberpriift die Legitima-
tion der gemeinschaftlichen Aktionire. Gemeinschaftliche
Aktionidre miissen daher fiir ihre Teilnahmeberechtigung an
der Generalversammlung zwingend einen Vertreter ernen-
nen, konnen die Klagerechte jedoch mit iibereinstimmen-
dem Willen auch selber geltend machen, sofern fiir diese
Rechte zum Zeitpunkt der Klageeinreichung kein Vertreter
besteht.*

V. Fazit

Von Gesetzes wegen erbt heute das erstgeborene Kind bzw.
der erstgeborene Sohn gleich viel wie die iibrigen Nach-
kommen (Art. 457 Abs. 2 ZGB). Dies ist unseres Erach-
tens die einzige mit einem modernen Rechtsstaat konforme
Losung. Da aber auch Aspekte einer liberalen Gesellschaft
in ein zeitgendssisches Erbrecht hineinspielen, erstaunt es
nicht, dass im Rahmen der verfiigbaren Quote bzw. von
Geschenken unter Lebenden ohne Anrechnung auf die Erb-
schaft weiterhin ein Handlungsspielraum besteht. Dieser
Toleranzbereich 6ffnet wiederum die Tiir zu einer Bevorzu-
gung der Erstgeborenen.

In casu war eine solche Bevorzugung einschliagig. Der
zweitgeborene Bruder versuchte sich auf gesellschafts-
rechtlicher Ebene gegen seine dltere Schwester zur Wehr zu
setzen, blieb aber erfolglos. Das Bundesgericht kippte den
Nichtigkeits- respektive Anfechtungsentscheid der Vor-
instanz. Aufgrund der vernachldssigten Obliegenheit zur
Bestellung eines gemeinsamen Vertreters hatte der Zweit-
geborene nicht nur das Nachsehen betreffend Stimmrecht,
sondern war liberhaupt nicht vertreten an den Generalver-
sammlungen und musste seine Abwahlen als Mitglied des
Verwaltungsrats machtlos liber sich ergehen lassen.

35 ScHLEIFFER (FN 6), 32.

3% 'Wohl ebenso BSK OR II-LANZLINGER (FN 7), Art. 690 N 9, der sei-
ne Ausfithrungen fiir die Konstellation einer bestehenden Bestellung
eines gemeinsamen Vertreters macht; wohl a.M. OFK OR-Boss
(FN 7), Art. 690 N 2.






