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I.  Vorbemerkungen

Im vorliegenden Beitrag werden die in der amtlichen Sammlung
in Band 147 publizierten Entscheide des Bundesgerichts sowie weitere
wichtige (nicht amtlich publizierte) Urteile aus dem Jahr 2021 zum
Gesellschaftsrecht besprochen. Das Schwergewicht liegt im Berichts-
jahr 2021 wiederum auf dem Recht der Kapitalgesellschaften und dort
bei der Aktiengesellschaft (I1.). Im Bereich Personengesellschaften sind
demgegeniiber keine zu besprechenden Urteile zu verzeichnen. Neben
den Urteilen zu den Kapitalgesellschaften werden aber zwei weitere
gesellschaftsrechtlich relevante Urteile in der gebotenen Kiirze erortert,
eines im Zusammenhang mit einer Anwaltsgesellschaft (II1./1.), das
andere im Hinblick auf ein Organisationsméngelverfahren (IIL./2.).

Das Bundesgericht hat im Bereich der Kapitalgesellschaften
verschiedene bislang umstrittene Fragen geklirt. So hat es etwa die
Frage beantwortet, ob statutarische Vorzugsrechte von den berechtig-
ten Personen direkt mittels einer Leistungsklage gegen die Gesell-
schaft geltend gemacht werden konnen (II./1.). Ferner hat es entschie-
den, dass ein Aktiondr einen gesetzlichen Anspruch auf die
wertpapiermdssige Verbriefung seiner Mitgliedschaft hat, sofern die
Statuten der Gesellschaft diesen Anspruch nicht ausschliessen (I1./2.).
Es hat auch Klarheit geschaffen, ob bzw. in welchen Fillen eine po-
sitive Beschlussfeststellungsklage zulidssig ist (I1./3.), und wie sich das
Austrittsrecht eines Gesellschafters einer GmbH mit einer Beteiligung
von iiber 35% am Stammkapital zu den Regeln iiber den Erwerb ei-
gener Stammanteile der Gesellschaft, insbesondere zur Erwerbsober-
grenze von Art. 783 Abs. 2 OR, verhilt (II./4.). Zudem hat das Bun-
desgericht in zwei nicht amtlich publizierten Urteilen Fragen zur
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit behandelt (I1./5. und I1./6.).

II. Kapitalgesellschaften

1.  Partizipationsscheine, Missachtung statutarischer
Vorzugsrechte: BGE 147 I1I 126 (Urteil des Bundes-
gerichts 4A_98/2020 vom 21. Januar 2021)

In BGE 147 I1I 126 hatte das Bundesgericht die Frage zu kléren,
ob statutarische Vorzugsrechte von den berechtigten Personen direkt
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mittels einer Leistungsklage gegen die Gesellschaft geltend gemacht
werden konnen oder ob zuerst der Generalversammlungsbeschluss,
der die statutarischen Vorzugsrechte missachtete, angefochten werden
muss. Zur Diskussion standen Vorzugsrechte von Partizipanten.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das Aktienka-
pital der B. AG ist in Namenaktien (Stammaktien) und Stimmrechts-
aktien eingeteilt. Daneben besteht ein Partizipationskapital. Art. 29
der Statuten der B. AG sieht vor, dass nach der Zuweisung von 5% des
Jahresgewinns an die allgemeine Reserve, bis diese die Hohe von 20%
des Aktienkapitals erreicht hat, die Partizipanten vom restlichen Jah-
resgewinn eine Vorzugsdividende bis zu 5% des Nominalwerts der
Partizipationsscheine erhalten. An der ordentlichen Generalversamm-
lung fiir das Geschiftsjahr 2017 stellte A. zu Traktandum 4 «Verwen-
dung des Geschiftsergebnisses 2017» den Antrag, es sei zusdtzlich
zur vorgesehenen Ausschiittung einer Dividende eine Vorzugsdivi-
dende von CHF 0.15 pro Partizipationsschein auszubezahlen. Der
Verwaltungsrat liess den Antrag nicht zur Beratung und Abstimmung
zu, und die Generalversammlung fasste den Beschluss liber die Ver-
wendung des Geschiftsergebnisses entsprechend dem Antrag des
Verwaltungsrats. A. focht daher den Beschluss beim Handelsgericht
Bern an und beantragte im Wesentlichen, den unter Traktandum 4
gefassten Beschluss aufzuheben, und verlangte von der Gesellschaft
CHF 152504.— sowie CHF 472762.40 nebst Zins. Eventualiter sei die
Gesellschaft zu verpflichten, Generalversammlungsbeschliisse zu
fassen, wonach fiir die Geschiftsjahre 2012, 2013, 2014 und 2016
eine jewelils betraglich pro Partizipationsschein festgesetzte Vorzugs-
dividende auszuschiitten sei.

Das Handelsgericht hob den angefochtenen Beschluss auf und
wies die Klage in Bezug auf die weitergehenden Antrige ab. Es kam
zum Schluss, gestiitzt auf die Statuten bestehe eine Pflicht zur Aus-
richtung einer Vorzugsdividende von 5% an die Partizipanten. Fiir die
Geschiftsjahre 2013 und 2014 sei eine entsprechende Vorzugsdivi-
dende ausbezahlt, in den Jahren 2012 und 2016 dagegen keine (2016)
oder eine zu geringe (3,33%; 2012) entrichtet worden. Die entspre-
chenden Beschliisse seien aber nicht angefochten worden, weshalb sie
definitive Giiltigkeit erlangt hitten. In Bezug auf das Geschiftsjahr
2017 entschied das Handelsgericht, es bestehe kein direktes Klage-
recht auf Auszahlung der Vorzugsdividende. Vielmehr habe A. die —
aufgrund der Aufhebung des statutenwidrigen Beschlusses — anste-
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hende erneute Beschlussfassung der Generalversammlung abzuwarten,
denn die Dividendenforderung entstehe erst mit dem entsprechenden
Beschluss der Generalversammlung.

In seinen Erwidgungen hielt das Bundesgericht vorab fest, Par-
tizipationsscheine kdonnten — ebenso wie Aktien — mit Vorzugsrechten
verbunden werden (Art. 656a Abs. 21. V.m. Art. 656 Abs. 1 und 2 OR;
E. 3). In der Lehre sei umstritten, zu welchem Zeitpunkt und unter
welchen Voraussetzungen ein Forderungsrecht der privilegierten Ak-
tiondre bzw. Partizipanten gegeniiber der Gesellschaft entstehe bzw.
bestehe (E. 3.1). Wie bereits das Handelsgericht gelangte das Bundes-
gericht alsdann zum Ergebnis, es sei eine Anfechtung der die Privi-
legien missachtenden Beschliisse der Generalversammlung erforder-
lich (E. 3.3). Denn nur bei einer Pflicht zur Anfechtung sei — aufgrund
der erga-omnes-Wirkung gemiss Art. 706 Abs. 5 OR — gewihrleistet,
dass die pflichtwidrige Missachtung von Privilegien bei allen Betrof-
fenen gleichermassen beseitigt werde (E. 3.3.2). Dem Partizipanten
wiirden nach Art. 656a Abs. 2 1. V.m. Art. 706 OR die gleichen An-
fechtungsrechte wie dem Aktionér zustehen (E. 3.3.3).

Das Bundesgericht anerkannte zwar, dass die Partizipanten for-
mell keinen statutenkonformen Beschluss der Generalversammlung
erzwingen konnen und sich dadurch in einer prekidren Lage befinden
wiirden. Es fiihrte aber aus, die Generalversammlung hitte nach er-
folgreicher Anfechtung des Beschlusses nach Treu und Glauben ziigig
einen statutenkonformen Beschluss zu fassen. Werde erneut ein sta-
tutenwidriger Beschluss gefasst, konne den Partizipanten der ihnen
zustehende Betrag im Rahmen des (zweiten) Anfechtungsverfahrens
aufgrund des treuwidrigen Verhaltens der Aktionére direkt zugespro-
chen werden (E. 3.4.5).

Das Urteil verdient grundsétzlich Zustimmung. Es betrifft zwar
(lediglich) Anspriiche der Partizipanten auf eine Vorzugsdividende,
die Ausfiihrungen des Bundesgerichts sind indessen fiir die Geltend-
machung aller Vorzugsrechte von Gesellschaftern relevant. Vorzugs-
aktiondre und Partizipanten konnen demnach ihren statutarischen
Anspruch auf Zahlung einer Vorzugsdividende nicht direkt gegen die
Gesellschaft einklagen. Es besteht kein direktes Forderungsrecht
mittels Leistungsklage. Vielmehr stellt der Generalversammlungs-
beschluss die Legitimation fiir die Ausschiittung dar und fiihrt dazu,
dass die in den Statuten vorgesehene Forderung fillig wird (vgl.
CHABLOZ/SCHILTER, SZW 2021, 364). Es bedarf somit stets eines
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rechtsbegriindenden Dividendenbeschlusses der Generalversammlung
(Daz1o/voN DER CRONE, SZW 2021, 242 f.). Missachtet der General-
versammlungsbeschluss die statutarisch vorgesehenen Privilegien,
muss er — will der Aktiondr bzw. Partizipant zu seinem Recht kom-
men — angefochten werden. Fiir dieses Vorgehen sprechen nach An-
sicht des Bundesgerichts insbesondere die Rechtssicherheit und der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Gesellschafter (vgl. E. 3.4.4).
Damit gewichtet das Bundesgericht die Rechtssicherheit und das
Gleichbehandlungsgebot beziiglich eines einheitlichen Kapitalaus-
schiittungsregimes zu Recht hoher als die Interessen der einzelnen
Partizipanten, mittels einer Leistungsklage zu ihrem Recht zu kom-
men. Nur durch die Anfechtung des statutenwidrigen Beschlusses ist
gewihrleistet, dass die Missachtung der Vorzugsrechte aller betroffe-
nen Gesellschafter in gleicher Weise beseitigt wird (gl. M. CHABLOZ/
SCHILTER, SZW 2021, 364; FiscHER, AJP 2021, 686).

Wird der Beschluss gerichtlich aufgehoben, hat die General-
versammlung — so das Bundesgericht — zligig einen neuen statuten-
konformen Beschluss zu fassen (vgl. E. 3.4.5). Wie allerdings die
Rechtslage ist, wenn die Generalversammlung die erneute statuten-
konforme Beschlussfassung ungebiihrlich verzogert oder gar keinen
neuen Beschluss fasst, den der Partizipant — um zu seinem Recht zu
kommen — anfechten konnte, wenn dieser wiederum gegen die Sta-
tuten verstosst, ergibt sich nicht aus den bundesgerichtlichen Erwa-
gungen (zur rechtlichen Einordnung und zu den Folgen der unter-
schiedlichen Szenarien vgl. DAZ10/VON DER CRONE, SZW 2021,
245 ff.). Anders als die Aktiondre konnen die Partizipanten eine
Einberufung der Generalversammlung ndmlich nicht verlangen
(Art. 656¢ Abs. 1 und 2 OR) und damit keine Beschlussfassung er-
zwingen. Thnen fehlt somit ein entscheidender Einfluss auf die Ge-
neralversammlung (vgl. E. 3.4.5).

In diesem Zusammenhang ist allerdings zu beachten, dass der
Entscheid iiber die Verwendung des Bilanzgewinns zwingend bei der
Generalversammlung liegt (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR), der diesbe-
ziiglich ein weites Ermessen zukommt. Wire das Vorrecht auf Divi-
dende ein — vom einzelnen Aktionir bzw. Partizipanten — unmittelbar
(d. h. ohne Gewinnverwendungsbeschluss) durchsetzbares Recht, wiir-
de die zwingende Kompetenzverteilung innerhalb der Gesellschaft
missachtet, indem die Festsetzung der Dividende keine uniibertrag-
bare Kompetenz der Generalversammlung mehr wire (vgl. Dazio/
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VON DER CRONE, SZW 2021, 243). In diesem Sinn besteht (in aller
Regel) auch keine «Pflicht» zur Ausschiittung einer Dividende, weil
ansonsten der Gewinnverwendungsbeschluss der Generalversamm-
lung zu einem «bloss formalen Rechtsakt» (DAZ10/vON DER CRONE,
SZW 2021, 243) wiirde. Die vorzugsberechtigten Gesellschafter haben
somit grundsitzlich keinen Anspruch auf Ausschiittung einer Vor-
zugsdividende (DAz10/vON DER CRONE, SZW 2021, 243, die darauf
hinweisen, dass ein Generalversammlungsbeschluss, der keine oder
eine zu tiefe Dividendenausschiittung an die Vorzugsaktionire vor-
sehe, dann nicht erfolgreich angefochten werden konne, wenn der
[verbleibende] Gewinn zur Bildung von Reserven verwendet oder
auf neue Rechnung vorgetragen werde). Erfolgt allerdings wie vor-
liegend eine Dividendenausschiittung an alle Aktionédre und Partizi-
panten, ohne dass die statutarisch vorgesehenen Vorzugsrechte der
Partizipanten berticksichtigt werden, liegt ein statutenwidriger und
damit anfechtbarer Beschluss vor. Das Ausbleiben der Vorzugsdivi-
dende kann in diesem Fall wirtschaftlich nicht von der Thesaurie-
rung eines entsprechenden Gewinns der Gesellschaft kompensiert
werden (DAZz10/VvON DER CRONE, SZW 2021, 244).

Letztlich besteht das Kernproblem des vorliegenden Falls darin,
dass den Partizipanten zwar statutarische Vorzugsrechte eingerdumt
wurden, sie aber nur in deren Genuss kommen, wenn die stimmberech-
tigten Aktionédre diese Vorzugsrechte im Rahmen der Gewinnverwen-
dung tatsdchlich bertiicksichtigen und formell beschliessen. Damit sind
die Partizipanten in Bezug auf ihre Vorzugsrechte von den stimmbe-
rechtigten Aktionidren weitgehend abhédngig (FiISCHER, AJP 2021, 682).

Anders verhilt es sich mit der Zuléssigkeit einer direkten Leis-
tungsklage, wenn die Ausrichtung von Tantiemen missachtet wird. In
einem solchen Fall ist grundsitzlich keine Anfechtung des Beschlus-
ses erforderlich. Vielmehr steht den Mitgliedern des Verwaltungsrats
eine Leistungsklage gegen die Gesellschaft offen, wenn die Statuten
der Generalversammlung die Ausrichtung von Tantiemen nicht nur
fakultativ erlauben, sondern diese in einer bestimmten Hohe zwingend
vorschreiben und die entsprechenden statutarischen Voraussetzungen
erfiillt sind (E. 3.2.2). Dies ist gerechtfertigt, bildet der Anspruch auf
Tantiemen doch Bestandteil des synallagmatischen Rechtsverhéltnis-
ses zwischen der Gesellschaft und den Mitgliedern des Verwaltungs-
rats, das in einzelnen Punkten auch durch die Statuten geregelt ist
(E. 3.2.2; vgl. auch BGE 75 II 149). Der Anspruch ergibt sich dem-
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nach —im Gegensatz zu demjenigen der Aktionédre und Partizipanten —
aus einem individuell geregelten Rechtsverhiltnis zur Gesellschaft.
Im vorliegenden Entscheid (BGE 147 III 126) ging es demgegentiiber
um ein samtlichen Partizipanten zustehendes Privileg, nimlich den
Anspruch auf Dividendenausschiittung und nicht um die Begleichung
einer vertraglichen Forderung, sodass das Bundesgericht zu Recht
davon ausging, dass keine Leistungsklage moglich war.

Weitere Besprechungen zu BGE 147 III 126 finden sich bei
CHABLOZ/SCHILTER, SZW 2021, 359, 363 {.; DAZ10/VvON DER CRONE,
SZW 2021, 236 ff.; FISCHER, AJP 2021, 678 ff.; PFISTERER/WYLER,
SJZ 2022, 888, 895 ff.

2. Verbriefung von Namenaktien: BGE 147 111 469
(Urteil des Bundesgerichts 4A_39/2021 vom 9. August 2021)

Das Bundesgericht hatte in BGE 147 111 469 die Frage zu kléren,
ob ein Aktionér einen gesetzlichen Anspruch auf die wertpapiermaés-
sige Verbriefung seiner Mitgliedschaft hat. Dem Urteil lag folgender
Sachverhalt zugrunde: B. ist Aktionédrin der A. AG und hilt 70 von
deren 210 Namenaktien. Sie klagte vor dem Handelsgericht Ziirich
gegen die A. AG und beantragte, den Organen der Beklagten sei unter
Strafandrohung nach Art. 292 StGB zu befehlen, ihr (der Klidgerin)
wahlweise (a) 70 Namenaktien der Beklagten tiber je CHF 1000.—
nominal im Sinne eines Wertpapiers oder (b) ein Zertifikat {iber das
Eigentum an 70 Namenaktien der Beklagten iiber je CHF 1000.— no-
minal im Sinne eines Wertpapiers auszuhidndigen. Das Handelsgericht
kam zum Schluss, dass grundsitzlich ein gesetzlicher Anspruch auf
Aushindigung der Aktien in wertpapiermaéssiger Form bestehe, es sei
denn, der Anspruch werde in den Statuten der Gesellschaft ausdriick-
lich ausgeschlossen. Da in den Statuten der beklagten Gesellschaft
dieser Anspruch der Aktionédre nicht abbedungen werde, habe die
Kldgerin einen Anspruch auf wertpapiermissige Verbriefung ihrer
Mitgliedschaft. Folglich hiess das Handelsgericht die Klage gut. Die
A. AG erhob gegen das Urteil Beschwerde ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht schiitzte die Uberlegungen der Vorinstanz
und fiihrte aus, im Gesetz sei nicht geregelt, ob ein Aktionidr Anspruch
auf die wertpapiermissige Verbriefung seiner Mitgliedschaft habe
(E. 4.1). In der Lehre sei die Frage umstritten, wobei grundsitzlich
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zwei Meinungen vertreten wiirden. Nach der einen Ansicht bestehe
ein gesetzlicher Anspruch des Aktionérs auf wertpapierméssige Ver-
briefung. Dieser Anspruch konne aber — jedenfalls soweit es um Na-
menaktien gehe — statutarisch wegbedungen werden (E. 4.2.1). Nach
anderer Ansicht bestehe kein (gesetzlicher) Anspruch auf Ausgabe
eines Wertpapiers. Ein solcher Anspruch kénne aber durch eine sta-
tutarische Regelung gewihrt werden oder sich allenfalls aus innerge-
sellschaftlicher Usanz ergeben (E. 4.2.2).

Im Prinzip — so das Bundesgericht weiter — sei sich die herr-
schende Lehre somit einig, dass — zumindest fiir Namenaktien, um
die es vorliegend gehe — kein zwingendes Recht auf Verbriefung der
Mitgliedschaft bestehe (E. 4.2.3). Der Aktionir habe aber gegeniiber
der Gesellschaft unbestrittenermassen Anspruch auf eine Bescheini-
gung seiner Aktiondrsstellung. Dieser Anspruch auf Ausstellung einer
gewOhnlichen Beweisurkunde sei unentziehbar (E. 4.3.1).

Weil das Gesetz indessen als Regelfall davon ausgehe, dass die
Mitgliedschaft wertpapierméssig verurkundet ist, wolle es dem Ak-
tiondr (mindestens implizit) einen Anspruch auf Verbriefung seiner
Mitgliedschaft gewéhren. Fiir die Verbriefung in einem Wertpapier
spreche zudem die fiir die AG typische Verkehrsfihigkeit der Akti-
ondrsstellung. Demnach habe der Aktionédr im Prinzip einen gesetz-
lichen Anspruch auf wertpapierméssige Verbriefung seiner Mitglied-
schaftsrechte (E. 4.3.2). Weil die wertpapierméissige Verbriefung aber
nicht unerlésslich fiir die Entstehung, die Geltendmachung und die
Ubertragung der Mitgliedschaft sei, miisse es der Gesellschaft frei-
stehen, dieses Recht der Aktionare in den Statuten ausdriicklich aus-
zuschliessen. Dies gelte zumindest fiir Namenaktien (E. 4.3.3).

Im vorliegenden Fall hatte B. demnach Anspruch auf wertpa-
piermadssige Verbriefung ihrer Mitgliedschaft (E. 5.4 [nicht amtlich
publiziert]), weil die Statuten der Gesellschaft zur Frage, ob die Ak-
tien in Form von Wertpapieren oder als blosse Beweisurkunden aus-
zugeben seien, schwiegen (E. 5.1 [nicht amtlich publiziert]). Das Bun-
desgericht wies die Beschwerde der A. AG folglich ab.

Dem Entscheid ist im Ergebnis zuzustimmen. Soweit die Statu-
ten der Gesellschaft den Anspruch der Namenaktionire auf wertpa-
piermissige Verbriefung ihrer Mitgliedschaft nicht ausschliessen,
kann der Aktiondr von der Gesellschaft verlangen, dass sie ihm ein
Wertpapier aushdndigt. Die Aktionédre haben es demnach in der Hand,
durch die Einfiihrung einer entsprechenden Statutenbestimmung die-
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sen Anspruch — wenigstens fiir Namenaktien (vgl. E. 4.2.1 und 4.5) —
abzubedingen.

Hintergrund der vorliegenden Streitigkeit (ebenso wie der par-
allelen Verfahren 4A_41/2021 und 4A_43/2021 vom 9. August 2021)
ist ein Familienzwist. Einen Rechtsmissbrauch beziiglich der Klage-
erhebung sahen zu Recht aber weder die Vorinstanz noch das Bun-
desgericht (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_43/2021, E. 7, insbe-
sondere 7.5). Einem Aktionidr muss es — unabhéngig von allfilligen
Streitigkeiten unter den Aktiondren — moglich sein, seinen gesetzli-
chen Anspruch auf wertpapiermissige Verbriefung seiner Mitglied-
schaft notfalls gerichtlich durchzusetzen.

Eine weitere Besprechung zu BGE 147 III 469 findet sich bei
MAHLER, AJP 2021, 1521 ff. Vgl. auch die Hinweise bei CHABLOZ/
VRraca, SZW 2022, 264, 268 f.

3. Positive Beschlussfeststellungsklage: BGE 147 111 561
(Urteil des Bundesgerichts 4A_340/2021 vom
27. Oktober 2021)

Das Bundesgericht hatte in BGE 147 III 561 zwei Fragen zu kli-
ren: erstens, ob eine patronale Personalfiirsorgestiftung, die Aktien der
Gesellschaft halt, von der sie beherrscht wird, das aus diesen Aktien
fliessende Stimmrecht ausiiben kann. Zweitens, ob eine positive Be-
schlussfeststellungsklage im Sinn einer Gestaltungsklage zuldssig ist
und — sofern dies zu bejahen ist — unter welchen Voraussetzungen.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die A. AG hat
ein Aktienkapital von CHF 150000.— (150 Namenaktien zu je
CHF 1000.-). Aktiondre sind B.B. (30 Aktien), ihre Kinder C.B.
(40 Aktien) und D.B. (40 Aktien) sowie die Personalfiirsorgestiftung
der A. AG (40 Aktien). Dem Verwaltungsrat der A. AG gehorten bis
am 1. November 2019 C.B. (Prisidentin), B.B. und D.B. an. Die Per-
sonalfiirsorgestiftung der A. AG ist patronal konstituiert. Der Stiftungs-
rat wird vom Verwaltungsrat der A. AG bestimmt. Zurzeit gehdren C. B.
(Préasidentin mit Stichentscheid) und D. B. dem Stiftungsrat an. An einer
ausserordentlichen Generalversammlung vom 1. November 2019 waren
insbesondere die Antrdge auf Abwahl von D.B. und C.B. aus dem
Verwaltungsrat sowie die Neuwahl von Verwaltungsratsmitgliedern als
Traktanden vorgesehen. C. B. iibte nicht nur die Stimmrechte betreffend
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ihre eigenen 40 Aktien, sondern (trotz Protest von B. B. und D. B.) als
Stellvertreterin auch jene betreffend die 40 Aktien der Stiftung aus.
Dadurch wurden jeweils mit 80 zu 70 Stimmen einerseits ihre eigene
Abwahl aus dem Verwaltungsrat abgelehnt und andererseits D., RA E.
sowie RA C. neu in den Verwaltungsrat gewihlt.

B. B. reichte u. a. gegen diese Beschliisse beim Handelsgericht
Ziirich Klage ein. Sie beantragte, es «sei festzustellen, dass die pro-
tokollierte Zahlweise der [...] gefassten Beschliisse fehlerhaft ist und
dass die Beschliisse wie folgt zustande gekommen sind: a) Abwahl
von C. B. aus dem Verwaltungsrat mit 70 zu 40 Stimmen; b) Ablehnung
der Neuwahl von D. in den Verwaltungsrat mit 70 zu 40 Stimmen;
¢) Ablehnung der Neuwahl von Rechtsanwalt E. in den Verwaltungs-
rat mit 70 zu 40 Stimmen; d) Ablehnung der Neuwahl von Rechtsan-
walt C. in den Verwaltungsrat mit 70 zu 40 Stimmen.»

Die Vorfrage, die sich gestellt hatte, nimlich ob eine patronale
Personalfiirsorgestiftung, die Aktien der Gesellschaft hilt, von der sie
beherrscht wird, das aus diesen Aktien fliessende Stimmrecht ausiiben
kann, beantwortete das Bundesgericht wie folgt: In der vorliegenden
Konstellation dringe sich eine analoge Anwendung von Art. 659a
Abs. 1 OR (ruhendes Stimmrecht) auf (E. 5.2.1). Halte eine patronale
Personalfiirsorgestiftung Aktien der Gesellschaft, von der sie be-
herrscht werde, ruhe somit das aus diesen Aktien fliessende Stimm-
recht, sofern nicht mit geeigneten strukturellen Massnahmen sicher-
gestellt sei, dass der Stiftungsrat effektiv und dauernd unabhingig
agiere (E. 5.2.4). Das Bundesgericht betonte, dass Art. 659a Abs. 1
OR vordringlich die Wahrung des Bestimmungsrechts der General-
versammlung bezwecke (E. 4.1). Es gehe um die Willensbildung in
der Generalversammlung. Verhindert werden solle die Gefahr der
Konzentration von Macht ohne Risiko beim Verwaltungsrat. Aus dem
Erwerb eigener Aktien konne sich — sofern das Stimmrecht nicht ruht —
eine unzulidssige Beeinflussung der Stimmrechtsverhiltnisse in der
Generalversammlung durch die Gesellschaftsorgane ergeben. Auf die
formale Trennung der Gesellschaft und der Personalfiirsorgestiftung
als deren Aktiondrin konne es nicht ankommen. Entscheidend sei
vielmehr das zwischen ithnen bestehende Abhingigkeitsverhiltnis. Sei
die Personalfiirsorgestiftung derart von der Gesellschaft beherrscht,
dass ihr dieser gegeniiber kein selbstandiger Wille zukomme, sei der
Gesellschaft die Verfiigungsgewalt iiber die im Eigentum der Perso-
nalfiirsorgestiftung befindlichen Aktien gegeben (E. 5.2.1).
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Vorliegend war nicht mit adiquaten organisatorischen Massnah-
men gewihrleistet, dass der Stiftungsrat von der Gesellschaft effektiv
und dauernd unabhingig ist (vgl. E. 5.2.3), sodass das Stimmrecht der
von der Personalfiirsorgestiftung gehaltenen Aktien ruhte. Dies hatte
zur Folge, dass die 40 Stimmen (der Personalfiirsorgestiftung) nicht
hitten mitgezdhlt werden diirfen. Aus einer korrekten Zahlweise hitten
umgekehrte Abstimmungsergebnisse resultiert; so wire etwa der An-
trag auf Abwahl von C. B. angenommen worden (E. 5.3). Es stellte sich
daher die Frage, ob B. B. — wie sie dies getan hatte — berechtigt war,
diesbeziiglich eine positive Beschlussfeststellungsklage zu erheben.

Das Bundesgericht fiihrte aus, in Bezug auf die beantragte Ab-
wahl von C. B. erweise sich die Anfechtungsklage nach Art. 691 Abs. 3
1. V.m. Art. 706 f. OR als untauglich, soweit sie einzig die Aufhebung
eines GV-Beschlusses ermdgliche. Das rechtmissige Ergebnis konne
durch blosse Aufhebung nicht hergestellt werden. Im Ergebnis gilte
der Antrag als nicht angenommen, obwohl er ohne die unbefugte
Teilnahme der Personalfiirsorgestiftung an der Abstimmung ange-
nommen worden wire (E. 6.2).

Anschliessend befasste sich das Bundesgericht mit der von der
herrschenden Lehre anerkannten positiven Beschlussfeststellungskla-
ge. Bislang hatte das hochste Gericht offengelassen, ob eine solche
Klage zuléssig ist (E. 6.3, vgl. auch E. 6.2). Mit einer positiven Be-
schlussfeststellungsklage wird iiber die kassatorische Wirkung der
Ungiiltigkeitserkldrung hinaus verlangt, den rechtmissigen Beschluss-
inhalt klarzustellen. Ziel ist es, einen rechtméssigen Beschluss an die
Stelle des rechtswidrig zustande gekommenen zu setzen. Indem die
Klage auf die Herstellung des rechtmissigen Beschlussergebnisses,
auf die Anderung des Beschlussinhalts und damit auf eine gerichtliche
Neuordnung der gesellschaftlichen Rechtslage gerichtet ist, ist sie
ithrem Wesen nach Gestaltungs- und nicht Feststellungsklage (E. 6.2).

Das Bundesgericht hilt schliesslich fest, es sei eine Frage des
materiellen Rechts und nicht des Prozessrechts, welche Rechte oder
Rechtsverhiltnisse Gegenstand einer Gestaltungsklage sein konnten
(E. 6.4). Die Stimmrechtsklage nach Art. 691 Abs. 3 OR sei ein Un-
terfall der allgemeinen Anfechtungsklage nach Art. 706 f. OR. Neben
der Aufhebung des Beschlusses, mithin der kassatorischen Wirkung
des Urteils, scheine Art. 706 OR auch andere Entscheidformen zu
billigen (E. 6.5.1). Dabei erkennt das Bundesgericht das Problem, das
besteht, wenn das angerufene Gericht einzig befugt wire, ablehnende
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Generalversammlungsbeschliisse aufzuheben, ohne positiv das kor-
rekte Ergebnis feststellen zu konnen. In einem solchen Fall konnte
iiber dieses Traktandum namlich erst anlésslich einer folgenden Ge-
neralversammlung abgestimmt werden, und dies moglicherweise erst
erhebliche Zeit spiter und unter verdnderten Umsténden, insbesonde-
re mit allenfalls anders zusammengesetztem Aktionédrskreis. Riume
das Gesetz den Aktiondren aber ein Stimmrecht ein, so das Bundes-
gericht, miisse dieses eines ernsthaften staatlichen Schutzes teilhaftig
sein. Es sei nicht einzusehen, «weshalb bei der Anfechtung eines po-
sitiven Beschlussergebnisses der rechtmissige Zustand mittels Kas-
sation hergestellt werden kann, dem Aktiondr im Falle eines ableh-
nenden Beschlusses ein vergleichbarer Rechtsschutz indes versagt sein
soll» (E. 6.5.2). Bei unbefugter Teilnahme von Personen an der Be-
schlussfassung in der Generalversammlung (vgl. Art. 691 Abs. 2 und
3 OR) miisse die Anfechtung einen effektiven Rechtsschutz sicher-
stellen, der allein mit der positiven Beschlussfeststellungsklage ge-
wihrleistet sei (E. 6.5.2). Voraussetzung sei indessen, dass das Gericht
ohne Weiteres in der Lage sei, den Zustand festzustellen, der bei recht-
massiger Auszidhlung der Stimmen herausgekommen wire (E. 6.5.3).

Dem Entscheid, der zwei wichtige Fragen klirt, ist zuzustim-
men. Im Ergebnis ist es richtig, dass eine patronale Personalfiirsorge-
stiftung, die Aktien der Gesellschaft hilt, von der sie beherrscht wird,
das aus diesen Aktien fliessende Stimmrecht nicht ausiiben kann und
das Stimmrecht dieser Aktien ruht, wenn — wie im vorliegenden Fall —
nicht (mit addquaten organisatorischen Massnahmen) gewdhrleistet
ist, dass der Stiftungsrat von der Gesellschaft effektiv und dauernd
unabhingig ist (zustimmend u.a. auch GALLI/VISCHER, SZW 2022,
172 ff., die allerdings die dogmatische Begriindung des Bundesgerichts
fir fragwiirdig halten [SZW 2022, 176]). Das Bundesgericht betont
zu Recht, dass es um die freie Willensbildung in der Generalversamm-
lung gehe, die nicht vom Verwaltungsrat durch die Ausiibung von
Stimmrechten beeinflusst werden diirfe.

Zu begriissen ist auch, dass das Bundesgericht die positive Be-
schlussfeststellungsklage im Grundsatz anerkannt hat, auch wenn es
ausdriicklich offenlésst, ob sie sich unmittelbar durch Auslegung ergibt
oder das Ergebnis (zuléssiger) richterlicher Liickenfiillung ist (E. 6.5.2).
Als Gestaltungsklage ist die positive Beschlussfeststellungsklage zu-
lassig, wenn zweifelsfrei feststeht, dass wegen des Mitzédhlens unzulis-
siger Stimmen ein Beschlussantrag als abgelehnt festgehalten wurde,
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der nach den tatsdchlich gegebenen Stimmverhéltnissen als angenom-
men hitte protokolliert werden miissen. Voraussetzung ist somit, dass
das Gericht ohne Weiteres in der Lage ist, den Zustand festzustellen,
der sich bei rechtmissiger Auszihlung der Stimmen ergeben hitte. Da-
mit tritt — wie das Bundesgericht zu Recht feststellt — das Gericht nicht
an die Stelle der Generalversammlung oder der Aktionére. Es fillt auch
keinen Ermessensentscheid, sondern merzt bloss einen Fehler in der
Ermittlung des Abstimmungsergebnisses aus (E. 6.5.3).

Weitere Besprechungen zu BGE 147 III 561 finden sich bei
DALLA PALMA/MAHLER/VON DER CRONE, SZW 2021, 760 ff.; GALL1/
VISCHER, SZW 2022, 172 ff. (wobei der Fokus dieses Beitrags auf dem
Ruhen des Stimmrechts [unter dem kiinftigen Aktienrecht] liegt);
HOCHSTRASSER/AUWARTER, AJP 2022, 172 ff.

4. Austritt aus einer GmbH, Erwerb eigener Stammanteile:
BGE 147 II1 505 (Urteil des Bundesgerichts 4A_209/2021
vom 19. Juli 2021)

In BGE 147 111 505 hatte das Bundesgericht die Frage zu kléren,
wie sich das in Art. 822 OR vorgesehene Austrittsrecht eines GmbH-
Gesellschafters mit einer Beteiligung von iiber 35% am Stammkapital
zu den Regeln iiber den Erwerb eigener Stammanteile der Gesell-
schaft, insbesondere zur Erwerbsobergrenze von 35% nach Art. 783
Abs. 2 OR, verhilt.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das Stammka-
pital der B. GmbH von CHF 20000.- ist aufgeteilt in 20 Stammantei-
le mit einem Nennwert von je CHF 1000.—. A. hilt neun Stammantei-
le und somit 45% des Stammkapitals. Er reichte im Januar 2020 eine
Austrittsklage ein und beantragte, es sei ihm der Austritt aus der Ge-
sellschaft zum wirklichen Wert seiner Beteiligung zu bewilligen. Die
kantonalen Gerichte wiesen die Klage bzw. Beschwerde von A. ab.

Das Bundesgericht trat — obwohl der erforderliche Streitwert nicht
erreicht war — auf die Beschwerde in Zivilsachen ein, weil eine bislang
nicht geklirte Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorlag (E. 1).
Vorab erorterte es die gesetzliche Regelung zum Austritt eines Gesell-
schafters (Art. 822 ff. OR) und zum Erwerb eigener Stammanteile
(Art. 783 Abs. 1 und 2 OR; E. 2). Es stellte fest, das Gesetz regle nicht
ausdriicklich, wie mit den Stammanteilen des austretenden Gesellschaf-
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ters zu verfahren sei. Aus Art. 825a Abs. 1 OR konne aber geschlossen
werden, dass die Stammanteile entweder von der Gesellschaft tiber-
nommen oder verdussert oder durch Kapitalherabsetzung vernichtet
werden konnten. Vorliegend kdmen diese drei Moglichkeiten indessen
nicht infrage (E. 6.1). Art. 783 OR regle (und beschrinke) den Erwerb
eigener Stammanteile (E. 6.2.1). Der Gesetzgeber habe sich im Wissen
um die Schwierigkeit des Austritts von Gesellschaftern mit bedeutenden
Beteiligungsquoten fiir einen Plafond von 35% eigener Stammanteile
entschieden (E. 6.2.3). Vor diesem Hintergrund konnten Anderungen
im Gesellschafterbestand nicht bewilligt werden, wenn sie dazu fiihr-
ten, dass die Gesellschaft eigene Stammanteile im Nennwert von iiber
35% des Stammkapitals halten wiirde (E. 6.2.3). Bereits die vorinstanz-
lichen Gerichte hatten zwar einen wichtigen Grund im Sinn von Art. 822
Abs. 1 OR angenommen, die Austrittsklage aber abgewiesen, weil der
Austritt von A. aufgrund der Schranke des Erwerbs eigener Anteile
nach Art. 783 Abs. 2 OR «nicht rechtskonform» durchfiihrbar sei (E. 3).
Der Austritt eines Gesellschafters aus der GmbH ist daher nicht zu
bewilligen, wenn das Ausscheiden dazu fiihren wiirde, dass die Gesell-
schaft eigene Stammanteile im Nennwert von iiber 35% des Stamm-
kapitals zu erwerben hitte (E. 6.6).

Der Entscheid verdient im Ergebnis Zustimmung. Art. 783 OR
schriankt den Erwerb eigener Stammanteile ein. Die Bestimmung steht
im Dienst des Glaubigerschutzes und soll namentlich die Verminde-
rung von Haftungssubstrat der Gesellschaft verhindern (vgl. E. 6.2.1).
Sie ist eine vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollte Schranke zur
Verhinderung der Aushohlung der Gesellschaft (vgl. E. 6.3). Das Bun-
desgericht ist sich der dadurch verursachten Problematik durchaus
bewusst, nimlich dass ein Gesellschafter mit einer Beteiligung von
mehr als 35% nicht aus der Gesellschaft ausscheiden kann, wenn die
einzige Moglichkeit wire, dass die Gesellschaft die Stammanteile
erwerben miisste. Es hielt denn auch fest, dem austrittswilligen Ge-
sellschafter sei nicht jegliche Handhabe genommen. So stehe es thm
offen, gestiitzt auf Art. 821 Abs. 3 Satz 1 OR auf Auflésung der Ge-
sellschaft aus wichtigem Grund zu klagen. Bei der Priifung des Vor-
liegens eines «wichtigen Grundes» miisse (vom Gericht) alsdann be-
riicksichtigt werden, dass ein Austritt — dem gegeniiber der Auflésung
der Gesellschaft im Allgemeinen Prioritédt zukdme («Subsidiaritét der
Auflosungsklage») — wegen der Erwerbsobergrenze von Art. 783
Abs. 2 OR ausgeschlossen sei (E. 6.4).
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In prozessualer Hinsicht hielt das Bundesgericht fest, es wire
an A. gewesen, fiir den Fall der Abweisung seiner Austrittsklage even-
tualiter die Auflosung der Gesellschaft oder eine andere sachgemasse
Losung zu beantragen. Der Dispositionsgrundsatz (Art. 58 Abs. 1
ZPO) verbiete es, im Austrittsverfahren von Amtes wegen (ohne ent-
sprechende Begehren) alternative Rechtsfolgen anzuordnen (E. 7).
Anders als Art. 821 Abs. 3 Satz 2 OR (Auflosung der Gesellschaft aus
wichtigem Grund) sieht Art. 822 OR (Austritt des Gesellschafters)
nicht vor, dass das Gericht anstelle des Austritts eine andere (sachge-
masse und den Beteiligten zumutbare) Losung anordnen kann.

Eine weitere Besprechung zu BGE 147 III 505 findet sich bei
FiscHER, AJP 2021, 1290 ff. Vgl. auch die Hinweise bei CHABLOZ/
VRACA, SZW 2022, 264, 268.

5. Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Haftung fiir
Prozesskosten: Urteil des Bundesgerichts 4A_130/2021
vom 28. Mai 2021

Im nicht amtlich publizierten Entscheid 4A_130/2021 hatte das
Bundesgericht die Frage zu klidren, unter welchen Voraussetzungen
ein Verwaltungsratsprasident nach Art. 754 OR personlich fiir Pro-
zesskosten, fiir welche die Gesellschaft in einem Verfahren aufkom-
men musste, einzustehen hat. Der Sachverhalt kann in gekiirzter Form
wie folgt wiedergegeben werden: A. hatte es als Verwaltungsratspri-
sident der D. AG unterlassen, innerhalb der gesetzlichen Frist von
sechs Monaten nach Art. 699 Abs. 2 OR eine Generalversammlung
einzuberufen. Auch nach Aufforderung von B., die Aktionédrin der
Gesellschaft ist, hatte er innert angemessener Frist keine Einladung
verschickt (vgl. E. 5.2). In der Folge hatte B. am 4. Mai 2018 vor dem
Handelsgericht Ziirich Klage erhoben und die Einberufung der ordent-
lichen Generalversammlung 2016 verlangt. Nachdem den Aktionédren
am 13. Juli 2018 die Einladung zur Generalversammlung verschickt
worden war, schrieb das Gericht das Verfahren als gegenstandslos ab.
Die Gerichtskosten von CHF 7000.— wurden der D. AG auferlegt, und
die D. AG wurde verpflichtet, B. eine Parteientschidigung von
CHF 10000.— zu bezahlen. Am 14. November 2018 reichte B. schliess-
lich gegen A. Klage betreffend aktienrechtliche Verantwortlichkeit
ein und verlangte als Prozessstandschafterin der Gesellschaft, A. habe
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einen noch zu beziffernden Betrag, mindestens aber CHF 17 770.—, an
die D. AG zu bezahlen. Sie machte geltend, A. habe durch Pflichtver-
saumnis als Verwaltungsratsprisident die der Gesellschaft vom Han-
delsgericht (im ersten Prozess) auferlegten Prozesskosten sowie die
Kosten der Rechtsvertretung verursacht.

Das Bundesgericht trat mangels Erreichens der Streitwertgrenze,
und weil keine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorlag,
auf die von A. erhobene Beschwerde in Zivilsachen nicht ein. Die
subsididr eingereichte Verfassungsbeschwerde wies es ab, soweit es
darauf eintrat. In der Sache anerkannte es, A. habe seine gesetzliche
Pflicht als Verwaltungsratsprésident verletzt, weil er es versdumt habe,
die ordentliche Generalversammlung innert der sechsmonatigen Frist
nach Art. 699 Abs. 2 OR rechtzeitig einzuberufen bzw. abzuhalten.
A. habe mit der Einberufungsklage und deren Gutheissung rechnen
miissen, zumal er es auch nach Aufforderung von B. unterlassen habe,
innert angemessener Frist eine Einladung zu verschicken. Die vor
Handelsgericht entstandenen und der Gesellschaft auferlegten Pro-
zesskosten sowie deren Vertretungskosten seien durch die pflichtwid-
rige Unterlassung addquat und schuldhaft verursacht worden. Die
Vorinstanz habe daher — so das Bundesgericht — alle Haftungsvoraus-
setzungen nach Art. 754 Abs. 1 OR zu Recht bejaht. Auch die Ge-
winnchancen der Gesellschaft im Einberufungsverfahren wiren be-
reits zu Beginn erkennbar als sehr gering einzustufen gewesen. Der
Gesellschaft seien durch das «sich zur Wehr setzen» gegen die Ein-
berufungsklage unnétige Kosten entstanden (E. 5.2).

Das Urteil zeigt, dass es den Verwaltungsratspréasidenten teuer
zu stehen kommen kann, wenn er sich der von einem Aktionéir zu
Recht verlangten Einberufung einer Generalversammlung widersetzt.
Prozesskosten, fiir welche die Gesellschaft im Einberufungsverfahren
aufkommen muss, konnen — sofern die Voraussetzungen von Art. 754
OR erfiillt sind — dem Verwaltungsratspréasidenten gegeniiber person-
lich als Schaden geltend gemacht werden.

Hintergrund der Streitsache diirften Auseinandersetzungen u. a.
zwischen den Parteien sein (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_130/2021,
Sachverhalt A.). Neben dem vorliegenden Verfahren wurde ferner ein
weiterer Prozess gefiihrt (Urteil des Bundesgerichts 4A_128/2021 vom
28. Mai 2021), in dem es um die Prozesskosten ging, die aus dem
Verfahren betreffend Einberufung der ordentlichen Generalversamm-
lung fiir das Jahr 2017 resultierten. Auch in dieser Streitsache wurde
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A. zur Zahlung der der Gesellschaft entstandenen Kosten verurteilt.
Daraus resultierte fiir A. schliesslich eine Schadenersatzsumme aus
dem ersten Verfahren von rund CHF 27 000.— und aus dem zweiten
Verfahren eine solche von rund CHF 24 000.—, zuziiglich der Pro-
zesskosten dieser Verfahren.

Den Urteilen ist im Ergebnis insofern zuzustimmen, als es nicht
angeht, dass Streitigkeiten zwischen Verwaltungsrat und Aktiondren auf
dem Buckel bzw. auf Kosten der Gesellschaft ausgetragen werden. Die
grundsitzlichen Uberlegungen, die zu diesen Urteilen gefiihrt haben,
gelten auch fiir andere von einem Verwaltungsrat zu Unrecht verursach-
te und der Gesellschaft auferlegte Prozesskosten. In BGE 139 III 24
hatte das Bundesgericht — im Zusammenhang mit einem erfolglos ge-
fiihrten Prozess iiber die Eintragung von Namenaktien im Aktienbuch
der Gesellschaft — ausgefiihrt, die missbriduchliche Fiihrung eines Ge-
richtsverfahrens konne grundsitzlich einen Verstoss gegen die Treue-
pflicht nach Art. 717 Abs. 1 OR darstellen. Erscheine ein Prozess von
vornherein als aussichtslos, miisse mit entsprechenden Kostenfolgen im
Fall des Unterliegens gerechnet werden, was dem Gesellschaftsinteres-
se zuwiderlaufe. Der Verwaltungsrat habe — notigenfalls unter Beizug
eines Rechtsanwalts oder weiterer Fachpersonen — die Prozesschancen
sorgfiltig abzuklidren. Im Einzelfall sei zu entscheiden, ob es im Lichte
der gegebenen Umstidnde und Prozessrisiken vertretbar erscheine, dass
der Verwaltungsrat den Rechtsweg beschreite. Das Gesellschaftsinter-
esse bilde dabei in zweierlei Hinsicht Richtschnur fiir die Beurteilung
von Prozessfiihrungsentscheiden des Verwaltungsrats: Zum einen kon-
ne es nicht im Interesse der Gesellschaft liegen, von vornherein aus-
sichtslose Prozesse zu fithren, die nur unnétige Kosten fiir die Gesell-
schaft generierten. Zum andern verbiete das Gesellschaftsinteresse,
Prozesse zu fiihren, mit denen nicht ein im Gesellschaftsinteresse lie-
gendes Ziel verfolgt werde (BGE 139 III 24, E. 3.3). Damit ist Vorsicht
geboten, wenn auf Kosten der Gesellschaft prozessiert wird.

6. Haftung der Revisionsstelle; Substanziierung des
Konkursverschleppungsschadens: Urteil des Bundes-
gerichts 4A_218/2020 vom 19. Januar 2021

Im nicht amtlich publizierten Entscheid 4A_218/2020 hatte sich
das Bundesgericht einmal mehr zu den Anforderungen an die Subs-
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tanziierung eines Konkursverschleppungsschadens zu dussern. Im
Zentrum der Streitigkeit standen Verantwortlichkeitsanspriiche aus
Revisionshaftung im Sinn von Art. 755 i. V.m. Art. 757 OR. Der be-
klagten Revisionsstelle wurde vorgeworfen, sie habe die ihr — ersatz-
weise — obliegende Uberschuldungsanzeige unterlassen (Art. 729¢
OR). Zufolge Konkursverschleppung sei ein Gesamtschaden von weit
tiber CHF 30 Mio. entstanden (E. 6.2.1). Das Handelsgericht Ziirich
wies die Klage der Abtretungsgldaubiger aufgrund ungeniigender Sub-
stanziierung des Schadens ab.

In seinen Erwidgungen verwies das Bundesgericht vorab auf das
strenge Riigeprinzip (E. 3), dessen Anforderungen die Beschwerdefiih-
rer vorliegend nicht nachgekommen seien (vgl. E. 5). Alsdann befasste
es sich mit der Verantwortlichkeit der Revisionsstelle bzw. dem Kon-
kursverschleppungsschaden. Es fiihrte aus, die Verantwortlichkeit der
Revisionsstelle setze nach Art. 755 Abs. 1 OR einen Schaden, eine
Pflichtverletzung, einen Kausalzusammenhang zwischen der Pflichtver-
letzung und dem Schaden sowie ein Verschulden voraus. Dabei obliege
es dem Kliger, die Voraussetzungen des Verantwortlichkeitsanspruchs,
namentlich den Schaden, zu substanziieren und zu beweisen (E. 6.1.1).
Vorliegend wurde ein sog. Fortfithrungsschaden zufolge Konkursver-
schleppung (Konkursverschleppungsschaden) geltend gemacht.

Bestehe — so das Bundesgericht — der Schaden, wie behauptet
werde, in der Vergrosserung der Verschuldung der Konkursitin, welche
durch eine verspitete Konkurserkldrung entstanden sei (vgl. Art. 725
Abs. 2 und 729¢ OR), sei die tatsichlich eingetretene Uberschuldung
der Konkursitin mit jener zu vergleichen, die bei einem Konkurs zum
fritheren Zeitpunkt bestanden hiitte. Der Uberschuldungsgrad sei ge-
stiitzt auf die Liquidationswerte zu ermitteln (E. 6.1.2). Fiir den nicht
ziffernméssig nachweisbaren Schaden sehe Art. 42 Abs. 2 OR eine Be-
weiserleichterung vor. Diese setze indessen voraus, dass ein strikter
Beweis nach der Natur der Sache nicht moglich oder nicht zumutbar sei.
Aber selbst wenn diese Voraussetzung erfiillt sei, erlaube Art. 42 Abs. 2
OR dem Geschidigten nicht, ohne nihere Angaben Forderungen in
beliebiger Hohe geltend zu machen. Vielmehr seien auch im Rahmen
dieser Norm — soweit moglich und zumutbar — alle Umsténde zu be-
haupten, die Indizien fiir den Bestand eines Schadens darstellten und
die Schitzung des Umfangs des Schadens erlaubten. Die Substanziie-
rungsobliegenheit gelte unvermindert auch fiir den Fall, in dem zwar die
Existenz eines Schadens, nicht aber dessen Umfang sicher sei (E. 6.1.3).
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Im vorliegenden Fall hatten die Beschwerdefiihrer nach Ansicht
der Gerichte die Hohe der geltend gemachten Uberschuldung im Zeit-
punkt der hypothetischen Konkurser6ffnung nicht hinreichend subs-
tanziiert (E. 6.6.3 und 6.6.4), sodass das Bundesgericht die Beschwer-
de abwies.

Dieses Urteil zeigt einmal mehr, dass die Anforderungen an die
Substanziierung (vor Bundesgericht) hoch sind und es fiir den Scha-
densnachweis nicht geniigt, pauschal auf Beilagen zu verweisen. Art. 42
Abs. 2 OR sieht fiir den nicht ziffernméssig nachweisbaren Schaden
zwar eine Beweiserleichterung vor. Die Bestimmung erlaubt aber nicht,
Schadenersatzforderungen in beliebiger Hohe zu stellen. Insbesondere
entbindet sie den Klédger nicht davon, alle Umsténde, die fiir den Eintritt
eines Schadens sprechen und dessen Abschidtzung erlauben oder er-
leichtern, soweit moglich und zumutbar, zu behaupten und zu beweisen.
Der pauschale Verweis auf fehlende bzw. unvollstidndige Buchhaltungs-
unterlagen reicht nicht. Nach Ansicht des Bundesgerichts hitten die
Beschwerdefiihrer vorliegend wenigstens aufzeigen miissen, inwiefern
es nicht moglich gewesen war, die Uberschuldung substanziiert zu be-
haupten bzw. zu plausibilisieren. Aus diesem Grund schiitzte das Bun-
desgericht die Ausfiihrungen der Vorinstanz, die zum Schluss kam, die
Voraussetzungen von Art. 42 Abs. 2 OR seien nicht erfiillt (vgl. E. 6.12).

III. Weitere gesellschaftsrechtlich relevante Urteile

1.  Anwalts-AG, Ausgestaltung der Statuten:
BGE 147 11 61 (Urteil des Bundesgerichts 2C_372/2020
vom 26. November 2020; Pra. 110 [2021] Nr. 72)

Im franzosischsprachigen Entscheid BGE 147 11 61 hatte das Bun-
desgericht die Frage zu klidren, wie weit die Kompetenzen der Aufsichts-
behorde fiir den (hypothetischen) Fall gehen, dass bei einer Anwalts-AG
in Zukunft ein Nichtanwalt von Gesetzes wegen Aktien erwerben konn-
te. Gesellschaftsrechtlich von Interesse sind insbesondere die Ausfiih-
rungen zur Ausgestaltung der Statuten einer Anwalts-AG, auf die im
Folgenden nédher eingegangen wird (zu den spezifischen Ausfiihrungen
zum BGFA vgl. demgegeniiber BUCHLI, Anwaltsrevue 2021, 185 f.).

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: A. ist einziger
Aktiondr und Verwaltungsratsprisident der B. SA. Der Zweck der
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Gesellschaft ist die Erbringung juristischer Dienstleistungen durch im
Anwaltsregister eingetragene Anwélte. Die Anwaltskommission des
Kantons Freiburg teilte A. mit, die Statuten der B. SA seien, um die
Unabhingigkeit des Anwaltsberufs zu gewihrleisten, wie folgt zu
prazisieren: «[S]i la société n’offre pas a l’acquéreur de reprendre ses
actions a leur valeur réelle, I'acquéreur dans la mesure ou il ne rem-
plit pas les conditions de l’art. 7.3 [soit s’il n’est pas lui-méme un
avocat inscrit dans un registre d’avocat d’un canton suisse] aura
l’obligation dans un délai d’un an, de transférer ses actions a un tiers
remplissant les conditions de 'art. 7.3 et pouvant par conséquent étre
actionnaire de la société» (BGE 147 11 61, Sachverhalt A.). Mit einem
solchen Zusatz sollte im Fall eines Erwerbs der Aktien namentlich
infolge von Erbgang oder aus ehelichem Giiterrecht gewihrleistet wer-
den, dass die Aktien nicht auf Dauer in anderen Hénden als in denje-
nigen von in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragenen Anwal-
ten verbleiben.

A. kam diesem Begehren nicht nach, und die Anwaltskommission
stellte daher fest, die B. SA (recte: A.; das BGFA unterstellt nur natiir-
liche Personen der Aufsicht) verstosse gegen das im BGFA aufgestellte
Erfordernis der Unabhéingigkeit von Anwaltskanzleien (bzw. Anwilten:
institutionelle Unabhéngigkeit nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA). Sie ge-
wihrte der B. SA (recte: A.) eine Frist von zwei Monaten, um die
Statuten entsprechend zu ergiinzen. Gegen diesen Entscheid reichten
A.und die B. SA beim Kantonsgericht Beschwerde ein und gelangten
schliesslich mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
ans Bundesgericht.

Nach Ausfiihrungen zu Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA (institutionel-
le Unabhiéngigkeit) und dem Verweis auf drei publizierte Entscheide
zur spezifischen Frage der Organisation einer Anwaltskanzlei in der
Form einer Aktiengesellschaft (BGE 138 II 440, 140 IT 102 und 144
IT 147; vgl. E. 3.1) fiihrte das Bundesgericht in Bezug auf den vorlie-
genden Fall aus, die Gesellschaft habe vinkulierte Namenaktien
(E. 3.3). Gemiiss den Statuten der B. SA bediirfe die Ubertragung von
Aktien der vorherigen Zustimmung durch den Verwaltungsrat, der
diese Zustimmung verweigern miisse, wenn der Erwerber nicht ein in
einem kantonalen Anwaltsregister eingetragener Anwalt sei (Ziff. 7.2
und 7.3 Statuten B. SA). Solange die fiir die Ubertragung von Aktien
notwendige Zustimmung nicht erfolgt sei, wiirden das Eigentum an
den Aktien und alle damit verkniipften Rechte beim Verdusserer ver-
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bleiben (Ziff. 7.4 Statuten B. SA). Beim Erwerb der Aktien durch
Erbgang, Erbteilung, eheliches Giiterrecht oder Zwangsvollstreckung
konne die Gesellschaft die Zustimmung nur ablehnen, wenn sie dem
Erwerber die Ubernahme der Titel zu ihrem wirklichen Wert anbiete.
In diesem Fall sei vorgesehen, dass der Erwerber iiber die mit seinen
Aktien verbundenen Mitwirkungsrechte nur insofern verfiigen konne,
als der Verwaltungsrat der Ubertragung zustimme (Ziff. 7.5 Statuten
B. SA; E. 3.3). Das Bundesgericht wies alsdann darauf hin, dass die
letztgenannte statutarische Vorschrift in Wirklichkeit die Regelung
in den Art. 685b Abs. 4 und Art. 685c Abs. 2 OR iibernehme, denen
die Beschrinkung der Ubertragbarkeit von vinkulierten Namenaktien
beim besonderen Erwerb ex lege unterstellt sei (E. 3.3).

Nach Art. 685b Abs. 4 und 7 1. V.m. Art. 685¢ Abs. 2 OR kon-
ne — so das Bundesgericht weiter — statutarisch nicht verhindert werden,
dass nicht anwaltliche Dritte Aktien einer Gesellschaft ex lege erwer-
ben und die Aktien — sogar wenn die Gesellschaft anbiete, die Titel
zum wirklichen Wert zu libernehmen — in deren Eigentum verbleiben
wiirden (E. 4.3). Die Beschrinkung der Ubertragbarkeit von Namen-
aktien nach Art. 685a ff. OR sei abschliessend geregelt (E. 4.3). Ob
vor diesem Hintergrund die von der Aufsichtsbehorde verlangte Mass-
nahme, ndmlich die Ergidnzung der Statuten, zivilrechtlich zuldssig
wire, konnte das Bundesgericht offenlassen, weil die Massnahme im
BGFA keine gesetzliche Grundlage findet (E. 4.3). Die Massnahme
greife in die Organisationsautonomie der Gesellschaft und in die Frei-
heit der moglichen nicht anwaltlichen Aktionére ein, deren Verhalten
im Voraus festgelegt wiirde (E. 4.3). Damit erachtete das Bundesgericht
die Massnahme als unzulédssig und hiess die Beschwerde gut.

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. Einer kantonalen An-
waltskommission kann es nicht gestattet sein, eine Anwalts-AG zu
verpflichten, ihre gesetzeskonformen Statuten — fiir den hypotheti-
schen Fall — dahingehend zu ergdnzen, dass Nichtanwilte, die in Zu-
kunft Aktien ex lege erwerben, verpflichtet werden, ihre Titel inner-
halb eines Jahres an Personen zu iibertragen, die im Anwaltsregister
eingetragen sind. Eine solche Massnahme findet im BGFA keine ge-
setzliche Grundlage. Dieses regelt klar und abschliessend, wie in sol-
chen Fillen vorzugehen ist: Die Aufsichtsbehorde hat den Register-
eintrag eines Angestellten einer Anwalts-AG abzulehnen bzw. zu
l6schen, wenn sich das Aktionariat der Gesellschaft aufgrund einer
Anderung der Umstinde nicht mehr ausschliesslich aus Anwilten
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zusammensetzt, die im Anwaltsregister eingetragen sind (E. 4.2). An-
sonsten wiirde der Anwalt seine Titigkeit in einer Struktur ausiiben,
welche die an die strukturelle Unabhingigkeit gemiss Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA gestellten Anforderungen nicht (mehr) erfiillt (vgl. BUCHLI,
Anwaltsrevue 2021, 186).

Im Ubrigen kénnen — so das Bundesgericht zu Recht — Anwil-
te, die Aktionire einer Anwaltsgesellschaft sind, die Gefahr, dass
Aktien von Gesetzes wegen an nicht im Anwaltsregister eingetragene
Dritte iibergehen — und in deren Eigentum verbleiben — abwenden,
indem sie unter sich beispielsweise einen Aktiondrbindungsvertrag
abschliessen und darin namentlich ein Kaufrecht bzw. gegenseitige
Riickiibernahmeverpflichtungen vorsehen. Soweit die Aktien der Ge-
sellschaft allerdings — wie im vorliegenden Fall — nur von einem ein-
zigen Aktiondr gehalten werden, sind vertragliche Losungen wesens-
gemadss nicht moglich (E. 4.4).

Eine weitere Besprechung zu BGE 147 II 61 findet sich bei
MULLER/YILDIZ/OR, AJP 2021, 407 {f.

2. Organisationsméingelverfahren, Klageberechtigung des
Willensvollstreckers, Erbe als Nebenintervenient:
BGE 147 III 537 (Urteil des Bundesgerichts 4A_147/2021
vom 27. Oktober 2021; Pra. 111 [2022] Nr. 51)

Im franzosischsprachigen Entscheid BGE 147 111 537 hatte das
Bundesgericht die Frage zu klidren, ob ein Erbe, der Mitglied einer
Erbengemeinschaft ist, die ihrerseits Aktionédrin einer Gesellschaft
ist, sich als unabhingiger (streitgenossischer) Nebenintervenient an
einem Organisationsméngelverfahren im Sinn von Art. 731b OR be-
teiligen kann. Der Willensvollstrecker hatte gegen die Gesellschaft
wegen mangelhafter Organisation einen Prozess angestrengt.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: A. X. und B. X.
bilden eine Erbengemeinschaft, die Alleinaktiondrin der D. SA ist. C.
ist Willensvollstrecker des Nachlasses. Weil der alleinige Geschifts-
fithrer der Gesellschaft von seiner Funktion zuriickgetreten war, reich-
te der Willensvollstrecker einen Antrag auf Ernennung eines Sach-
walters ein, um damit den Mangel in der Organisation der Gesellschaft
zu beheben. A. X. ersuchte das Gericht, thm die Teilnahme an diesem
Verfahren zu erlauben.
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Der Entscheid enthilt insbesondere prozessrechtlich relevante
Ausfiihrungen zur unabhéngigen (streitgenossischen) Nebeninterven-
tion, auf die vorliegend nicht niher eingegangen werden kann (vgl.
dazu aber HUBER-LEHMANN, Z77 2022, 75; vgl. auch BOHNET, SZZP
2022, 189 ff. passim). Gesellschaftsrechtlich von Bedeutung sind hin-
gegen die Erwidgungen des Bundesgerichts im Zusammenhang mit
dem Organisationsmingelverfahren nach Art. 731b OR. Das hochste
Gericht rief vorab die diesbeziiglichen Grundsitze und die Rechtspre-
chung in Erinnerung (E. 3.1): Im Organisationsméngelverfahren ver-
fiigt das Gericht liber einen weiten Ermessensspielraum bei der Wahl
von angemessenen und verhdltnisméssigen Massnahmen zur Behe-
bung eines Organisationsmangels. Der in Art. 731b Abs. 1bis OR auf-
gefiihrte Massnahmenkatalog besitzt bloss beispielhaften Charakter.
Das Gericht ist nicht an die Antrdage der Parteien gebunden; es gilt die
Offizialmaxime. Das Organisationsmingelverfahren ist ein gesell-
schaftsrechtlicher Prozess, der dem summarischen Verfahren unter-
steht (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 6 ZPO). Das Urteil entfaltet kraft materiellen
Rechts gegeniiber allen Aktionédren direkte Wirkung (E. 3.1.1).

Anschliessend priifte das Bundesgericht den Spezialfall der von
einem Willensvollstrecker eingereichten Klage im Organisationsmén-
gelverfahren. Es fiihrte dazu aus, der mit der Verwaltung der Erbschaft
betraute Willensvollstrecker (vgl. Art. 518 Abs. 2 ZGB) sei zur Fiih-
rung des Prozesses befugt, soweit dieser die Vermogenswerte oder
Verbindlichkeiten der Erbschaft betreffe. Dabei handle er in eigenem
Namen und als Partei anstelle der Erben (E. 3.2).

In denjenigen Punkten — so das Bundesgericht weiter —, in denen
der Willensvollstrecker anstelle der Erben handle, komme ausschliess-
lich ihm die Aktivlegitimation zu. Die Erben hitten keine entspre-
chende Befugnis mehr (E. 3.2). Jeder Erbe habe aber ein rechtlich
geschiitztes Interesse, in einem solchen Verfahren zu intervenieren.
Folglich konne ein Erbe allein als unabhidngiger Nebenintervenient
am Verfahren teilnehmen. Der Umstand, dass die Erben eine notwen-
dige Streitgenossenschaft bildeten, habe lediglich einen Einfluss auf
die Klagebefugnis, nicht aber auf das rechtliche Interesse 1. S. v. Art. 74
ZPO (E. 3.3 und 3.4).

In gesellschaftsrechtlicher Hinsicht bestétigt das Bundesgericht
im Entscheid seine Rechtsprechung zum Organisationsmingelverfah-
ren nach Art. 731b OR (vgl. BGE 142 111 629, 138 111 407, 138 111 294).
Es hilt zudem fest, dass in diesem Verfahren dem Willensvollstrecker,
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der mit der Verwaltung der Erbschaft betraut ist, anstelle der Erben,
die als Erbengemeinschaft Aktionédrin der Gesellschaft sind, die Pro-
zessfiihrungsbefugnis zusteht. Der Willensvollstrecker handelt dabei
als Prozessstandschafter. In der Lehre 1st anerkannt, dass der Willens-
vollstrecker in Bezug auf den Nachlass prozessfiithrungsbefugt ist,
soweit ihm die Verwaltungsbefugnis zusteht (vgl. etwa KARRER/VOGT/
LEu, in: Geiser/Wolf [Hrsg.], Basler Kommentar ZGB II, 6. Aufl,,
Basel 2019, Art. 518 N 68 ff. und N 76). Daher war der Willensvoll-
strecker auch 1m vorliegenden Organisationsméngelverfahren befugt,
einen Antrag zu stellen, obwohl der Wortlaut von Art. 731b OR ihn
nicht erwihnt. Er ist nicht unbeteiligter — und damit nicht aktivlegi-
timierter — Dritter (vgl. dazu WATTER/PAMER-WIESER, in: Honsell/
Vogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar OR II, 5. Aufl., Basel 2016,
Art. 731b N 11).



