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Professar Alfred Koller, 5t. Gallen

Die aktienrechtliche Anfechtungsklage *

Nach Art. 706 OR sind die Aktionare und die
Verwaltung einer Aktiengesellschaft befugt,
Beschllsse der Generalversammiung, die ge-
gen das Gesetz oder die Statuten verstossen,
auf dem Klagewege anzufechten'? Eine an-
dere Rechtsfolge als die Anfechtbarkeit ist
nichi vorgesehen. Doch besteht kinigkelt dar-

* Mit Machweisen versehene Fassung eines am 16.Juni 1987
an der Hochschule 5t. Gallen gehaltenen Vortrags.

* Literaturauswahl (die nachstehenden Werke werden jeweilen
nur mit dem Verfassernamen zitiert, ndtigenfalls mit einem prézi-
sierenden Zusatz: waitere Literatur in den Fussnoten}:

Steiner, Die gerichtliche Anfechtung von Beschllssen der
Generalversammlung der Aktiondre, SAG 70 133ff.; ders., Das
Anfechtungsrecht der Verwaltung gegeniber Beschlissen der
Generalversammiung einer Aktiengesellschaft, SJZ 34 361,
Pever, Nichtige und anfechtbare Beschlisse der Generalver-
sammlung, Zurich 1944; Enssfin, Das Recht auf Anfechtung. Zi-
rich 1930; FhArbar, Die Anfachtung von Generalversammliungsbe-
schliissen, Ziirich 1941; v Bdren, Zur Anfechtung von Generalver-
sammlungsbeschlissen, SAG 23149; Strub, Die Unglitigkeit von
Generalversammiungsbeschlissen, Zirich 1983; Flangg. Die An-
fechtung von Generalversammlungsbeschliissen durch die Ver-
waltung, Zirich 1960; Patry. La nullitd des décisions des organes
sociaux de la § A Festschrift Secrétan, Lausanne 1984, ders.,
L'action en annulation des décisions de I'assemblée générale,
Vol. 19, Mémoires publiés par la faculté de droit, Genf 1963:
Sechiuep, Anfechwungsrecht und Schutz des Aktionars, SJZ 54
2061, ders.. Die wohlerworbenen Rechte des Aktiondrs und ihr
Schutz nach schweizerischem Recht, Zirich 189b6; Schucany,
Kommentar zum schweaizerischen Aktienrecht, Zirich 1960 ders..
Anfachtbarkeit von zweckiinderndan Generalversammiungsbe-
schitssen, welche die Selbstandigkeit der AG tangieren?, SAG 37
9ff.; Okur, L'action en annulation des décisions de |'assemblée
générale, Gent 1960; Fritz v. Stefgsr. Das Recht der Aktiengessil-
schaftin der Schweiz, 4. Aufl.. Zirich 1870, Wemer v. Staiger, SPR
VA, Fgger, Schranken der Majoritdtsherrschaft im Aktienrecht,
7SR 451 1f; ders, Ziircher Kommentar, Bd. |, Einleitung und Per-
sonenrecht, Art.1-89, Zdrich 1830, Nachdruck 1978, Vogef Die
Gefahr der Klageverwirkung, recht 1986 601f.; M.A. Sch.. Le droit
d'attaguer les décisions de I'assemblée générale (art. 706 CO),
SAG 1853/54, Hirsch, La protection des actionnaires minoritaires
«de lege faranday. SAG 1878 661 Homburger, Zum Minderhei-
tenschutz, SAG 71884 761, Vischer/Rapp, Zur Neugestaliung des
schweizerischen Aktienrechts, Bern 1968; Bdckl, Revision des
Aktienrechts, SJZ 80 257 ., Forstmoser/Hirsch, Der Entwurf zur
Revision des Aktienrechts: Einige konkrete Yorschlage, SAG 1985
291f.; Meier-Hayoz/Forstmoser, Grundriss des schweizerischen
Geselischaftsrechts, 8. Aufl.. Bern 1884: Forstrnoser/Meier-Hayoz,
Einfuhrung in das schweizerische Aktienrecht, 3. unverénderte
Aufl., Zirich 1983; Guhi/Merz/Kummer, Das schweizerische Obli-
gationenrecht, 7. Aufl., Zirich 1980; v. Greyerz, SPR VIil/2; Wohi-
mann, SPRVII/2; Nobel Aktienrechtliche Entscheide, Bern 1976,
Hobrer. Aktienrechtliche Anfechtungsklage, Zirich 18979; Blrgi.
Zurcher Kommentar, Bd.V, 5b/2; Die Aktiengeselischaft, Organi-
sation der Aktiengesellschaft Art 888738, Zlirich 1969, Joalidon,
Action en annuiation da Vassemblée générale, ou action en re-
spensabilité contre les administrateurs?, Festschrift Bargi, Zurich
1871, 213#.

2 Nur Generalversammlungsbeschlisse sind anfechthar, night
auch Verwaltungsratsheschllsse (BGE 103 Il 243 unten/244,
grundiegend 761 614}, Sofern jedoch durch einen Verwaltungs-
ratsbeschluss in dig Rachtsstellung der Aktionire singegriffen
wird, kénnen diese klageweise auf Beseitigung des Eingriffs kla-
gen. ¢«Die Maglichkeit der Anrufung des Richters bei Verletzung
mitgliedschaftlicher, also subjektiver Rachte versteht sich von
seibsty (Heini, SPR Il 548, mit Bezug auf den Verein, unter Hin-
weis auf Jaggi, ZSR 7211 170a).

Uper, dass Generalversammiungsbeschlisse
auch nichtig sein kénnen?

Diezentrale Unterscheidung zwischen nich-
figen und anfechtbaren Beschitissen wird
nachstehend an erster Stelle behandelt {I.}.
Darauf folgen Pr3zisierungen zu Art. 706 OR
{Il.}. Den Abschluss machen Bemerkungen zur
aktienrechtlichen Anfechtungsklage de lege
ferenda (i)

I.  Nichtige und anfechtbare
Beschiisse

A, Unterschiede in der Rechtsfolge

Nichtige BeschlUsse sind unglltig; anfecht-
bare Beschlisse hingegen sind giltig, doch
koénnen sie auf Klage hin fir ungiltig erkl&rt
werden. Darin liegt der wesentliche Unter-
schied in den Rechtsfolgen; Prazisierungen
drangen sich in dreierlei Hinsicht auf:

i. Anfechtbare Beschlisse sind nach dem
Gesagten in einer ersten Phase resolutiv be-
dingt gliitig. Sie befinden sich in einem Schwe-
bezustand® Dieser wird dadurch beendigt,
dass der Beschluss entweder definitive Giltig-
keit erlangt {indem namlich keine oder zumin-
dest keine erfolgreiche Anfechtung erfolgt)
oder aber auf Anfechtungsklage hin fir ungil-
tig erklart wird,

Wiahrend des Schwebezustandes dirfen
anfechtbare Beschlisse (grundsatzlich) wie
vollgltige behandelt werden. Der Moglichkeit
des Dabinfalls muss keine Rechnung getragen
werden® Das bedeutet, dass die Verwaltung
einen solchen Beschluss voliziehen darf, der

3Von der Anfechtharkeit und der Nichtigkeit ist die einseitige
Unverbindlichkeit zu unterscheiden. Dazu Bdrgi N.22ff. zu
Art. 706 OR: Schucany, N.2B zu Art. 708 OR; Schiuep, Die wohl-
erworbenen Rechte, 287 ff,

4 Nicht eingegangen wird auf Probleme, die nur mittetbar die
Anfechtungsklage betreffen. wig z B, die Haftung des Anfech-
tungsklagers fir Schaden, welcher der beklagtsn Geselischaft
aus dem Anfechtungsprozass entsteht. Ebentalls verzichtet wird
auf einen historischen Abriss Uber die Anfechtungsklage. Er-
wihnt sei lediglich, dass Art. 706 OR auf die Revision des Aktien-
rechis aus demn Jahre 1937 zurtickgeht. Zuvor bestand keine ent-
sprechende Bestimmung. Doch war die Anfechtungskiage rich-
terrechilich anerkannt {BGE 74 || 41 mit Hinwetsen). wenn auch
mit Unterschieden zur heutigen Rechtislage. .

5 Zum Beispiei Schivep, Die wohlerworbenen Rechte, 295,

8Wgl z. B. Birgi, N.73 zu Art. 706 OR.
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Richter darf darauf abstellen, der Handelsregi-
sterfiihrer dessen Eintragung vornehmen.

Ob anfechtbare Beschilsse wie vollgiltige
behandelt werden missen, ist weniger ein-
deutig zu entscheiden. Die Frage stellt sich
vorab flr die Verwaltung. Beabsichtigt diese,
einen Generalversammlungsbeschiuss anzu-
fechten, so ist es ihr nicht zuzumuten, den be-
treffenden Beschiuss auszufihren. Das
scheint unbestritten. Aber auch wenn die Ver-
waltung keine Anfechtung heabsichtigt, kann
ihr die Ausflhrung nicht zur Pflicht gemacht
werden. Es muss vielmehrihrem Ermessen an-
heimgestelli bleiben, ob sie den Beschluss so-
fort austihren oder ch sie damitweagen der Ge-
fahr der Anfechtung durch Akticnare zuwarten
will”.

Auch der Richterist nicht gehalten, anfecht-
bare Beschlisse wie voligiltige zu behandeln,
jedenfalls nicht von Bundesrechts wegen. Er
darf daher einen Prozess aussetzen, wenn in
einem prozessrelevanten Punkt eine Anfech-
tungskiage hangig ist und das kantonale Pro-
zessrecht die Unterbrechung des Verfahrens
zuldsst.

Anderes giit fiir den Handelsregisterfihrer.
Diesern muss es mit Riicksicht auf Art.32
Abs.2 der Handelsregisterverordnung jeden-
falls im Grundsatz verwehrt sein, die Eintra-
gung anfechtbarer Beschlisse hinauszuzd-
gern®. Nach der betreffenden Bestimmung ha-
ben die Aktiondre die Moglichkeit, die Eintra-
gung durch formlosen Einspruch zuverhindern
und in der Eintragungsfrage den Entscheid des
Richters herbeizutihren®. Erfolgt kein Ein-
spruch, so kann es nicht Aufgabe des Handels-
registerfuhrers sein, die Eintragung trotzdem
zZu verweigern 9,

2 Eine zweite Prézisierung betritft die Wir-
kung einer erfolgreichen Anfechitung:

Die Gutheissung einer Anfechtungsklage ¥
fiihrt zu einer Umgestaltung der Rechtslage:

Vgl Fritz v.Steiger, 217, Schivep, Die wohlerworbenen
Rechte, 296. Um so mehr muss mit der Ausfihrung zugewartst
werden difen, wenn eine Anfechtung bareits erfolgt ist. - Beab-
sichiigt ein Aktionar die Anfechtung. wird er die Ausfihrung des
Beschlusses regelmassig durch vorsorgliche richteriiche Verfi-
gung untersagen lassen.

Vgl z.B. Bér. BAG 7952 126.

IVgl. z. B. Patry, SPR VIII/1, 134, ders., L'action en annulation,
301

©¥gl den in SAG 7839/40 176%., abgedruckten Bundesge-
richtsentscheid, v.a. 1781 (zustimmend Frtz v Steiger, 2051,
Anm. 29}, vgl. aber auch BGE 7811l 48.

" Auch eine bloss teilweise Gutheissung kommit in Frage, in
demn Sinne, dass der Richter den Beschluss nur so weit als ungdil-
tig erkian, als er gegen Geselz oder Statuten verstdsst (Nobel, 66;
BGE &4 1| 55 unten: Merabsetzung einer von der GV beschlosse-
nen Tantiéme vor Fr. 70000~ auf Fr.60000.—~; 7u siner solch «mo-
difizierten Teilnichtigkeits im Vertragsrecht s. Hirlimann, Teilnich-
tigkeit von Schuldvertrigen, Freiburg 1984).

Der gllige, wenn auch nur resolutiv bedingt
glltige Beschluss wird ungliltig. Alifallig noch
hangige Anfechtungsiklagen werden dadurch
gegenstandsios (vgl Art. 706 Abs 5 OR) 2. Das
Ungultigkeitsurtell wirkt ex tunc. Es ist mit an-
dern Worten - soweit moglich — der Zustand
herbeizufUhren, der bestlinde, wenn die Un-
glltigkeit von Anfang an beachtet worden
ware '?, So sind z. B. zuviel bezogene Dividen-
den nach Massgabe des Art.678 OR zurlck-
zuerstatten

3. Nichtige Beschlisse sind — wie gesagt -
von Anfang an unglitig. Und dabei bleibt es,
Eine Heilung in dem Sinne, dass der unglltige
Beschluss nachtraglich gliltig wiirde, ist — je-
denfalls im Regelfall — ausgeschiossen. Einen
Schwebezustand wie bei der Anfechtbarkeit
gibt es somit nicht s

Anders als bei dieser bedarf as sodann zur
Geltendmachung der Nichtigkeit keiner Klage.
Alierdings wird es oft sinnvoil sein, dass die an
der Nichtigkeit interessierten Personen zur
Klarstellung der Rechtslage Klage erheben,
Diese dient jedoch zum vornherein nur der
Feststeilung der Nichtigkeit, sie ist also — an-
ders als die Anfechtungsikiage — nicht aut
RHechtsgestaitung gerichtet®

Mit dem Gesagten hangt zusammen, dass
nichtige Beschlisse von den Geselischaftsor-
ganen nicht vollzogen werden dirfen' und
der Handelsregisterfihrer die Nichtigkeit von
Amtes wegen zu beachten hat'®. Eine entspre-
chende Pfiicht trifft den Richter, wobei nicht

2 ks verhalt sich insoweit anders als bei Atbwweisung einer An-
fechtungsklage. Die Abweisung wirkt sich auf parallele Verfahren
in keiner Weise aus. Vgl Birgi. N.72 zu Art. 708 OR; Schivep. Die
wohlerworbenen Rechte, 298, Die Abweisung hat nicht die Gul-
tigkeit des Beschlusses zur Folge {Schiuep, a.a 0. anders bei
Abweisung einer Nichtigkeitsklage, Schivep. a.a. Q. 283 unten).

" Einzelheiten bei Fritz v. Steiger, 217.

" Unter Umstanden ist dem anfechtenden Aktionar durch die
Ungilltigerklarung des Beschlusses allein nicht geholfen; allen-
falls ist dazu ein neuer Beschluss nétig {z. B. ain Wahl- oder ein
Dividendenbeschluss). Nach Enssiin, 38, kann der unglitige Be-
schluss durch Urtell ersetzt werden. wenn sich die GV weigert,
selbst einen neuen rechtskonformen Beschluss zu fassen. Vgl
demgegentber SAG 71883 126 {mit Hinweisen), wo das Ober-
gericht des Kantens Zirich festhalt, eine Klage auf ersatzweise
richterliche Beschlussfassung sei — jedenfails im Rahmen eines
Anfechtungsprozesses — nur ausnahmsweise méglich, wenn sich
die Voraussetzungen fir die richterliche Ersatzhandlung klar aus
dem Gesetz ergaben (zu sinem solchen Fall vgh BGE 63 11 266:
richterliche Zusprechung einer Dividends). Mit der Anfechtungs-
klage kann auch eine Schadenersatzklage verbunden werden
{¢was aber etwas ganz anderes ist als die eigentliche Korrektur
des angefochtenen Beschlussess, v Biren, 152}, ebenso eine
Feststellungsklage (BGE 7071l 188 E.8; vorausgesetzt ist natirlich
ein genidgendes Feststellungsinteresse).

5 7um Beispiel Schiugp, Die wohlerworbenen Rechte, 276

'8 Zum Beispiel Schluep, Die wohlerworbenen Rechte, 283

" Ngl. Sehluep, Die wohlenworbenen Rechte, 284,

% Siehe aber immerhin B4, Kognitionsbefugnisse des Han-
delsregisterfihrers. Der barnische Notar 19757978 433 Anm. 66.
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gemeint ist, dass er den Sachverhalt von Am-
tes wegen abzuklaren hat, um festzustellen, ob
ein Nichtigkeitstatbestand vorliegt. Vielmehr
hat er lediglich die sich aus den Akten erge-
bende Nichtigkeit zu bericksichtigen, auch
wenn sich keine der Parteien darauf beruft s

B. Unterschiede im Tatbestand

!. Wéhrend die nichtigen und die bloss an-
fechtbaren  Beschlisse  hinsichtiich  der
Rechtslage klar auseinandergehalten werden
kénnen. macht die tatbesténdliche Abgren-
zung erhebliche Schwierigkeiten. Das Bundes-
gericht hat sich mit dieser Frage in grundsatzli-
cher Weaise erstmals in einem amtlich nicht pu-
blizierten Entscheid aus dem Jahre 1939 be-
fasst2®, Es f(jhrie aus, ein Beschiuss sei bioss
anfechtbar, und nicht nichtig, wenn er «nur die
Statuten, Gesetzesbestimmungen dispositi-
ven Rechts oder Vorschriften, die zwar zwin-
gend sind, aber lediglich den Schutz der priva-
ten Interessen der einzelnen Aktiondre be-
zweackany, verletze. Nichtigkeit soll nach die-
sem mehrfach bestdtigten Entscheid?' bloss
dann anzunehmen sein, wenn gegen zwingen-
des Rechtverstossen wird, das im offentlichen
Interesse erlassen wurde. Der Begriff des &f-
fentlichen Interesses ist dabei in einem weiten
Sinne zu verstehen. Erumfasst nicht nur staatli-
che Interessen wie stwa Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden, scndern auch Glaubigerinter-
assen. Im oOffenttichen Interesse liegen na-
mentlich auch Bestimmungen, welche das
«Wesen der AGy umschreiben??. Dazu gehort
atwa Art. 680 OR, wonach der Aktionadr nicht
vaerpflichtetwerden kann, mehr agls den Aktien-
betrag zu leisten.

2 Deser Rechtsprechung ist nur mit Vorbe-
halten zuzustimmen. Zwar dirften Verstosse
gegen statutarische Bestimmungen cder dis-
positives Gesetzesrecht lediglich Anfechtbar-

Vg, in anderem Zusammenhang Kofler, BR 7887, 69, mit Hin-
weis auf eine abweichende Lehrmeinung: Strduli’Messmer,
Kommentar zur Zisrcherischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Zi-
rich 1882, N 4 »u b4 Guidener Schweizerisches Zivilprozess-
recht, 3. Aufl., Zirich 1979, 172.

W SAG 793G/40 178, )

21 BGE 8011 275, neustens SAG 78821241, abweichend BGE 83
Ii 33ff. £.3/4 (unklar). In der Lehre besteht keing «opinic commu-
nisy Ober den Nichtigkeitsbegriff. «Die Abgrenzung zwischen
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit ist stark umstritten und oft
schwierig zu ziehens {Fritz von Steiger, 205 Anm. 99).

2 BGE 87 11 35 («struttura della persona giuridicas); Biirgi N.9
zu Art. 706 OR.

keit zur Folge haben?® |m Gbrigen aber sind
Prazisierungen am Platze:

Einmal ist die bundesgerichtliche Definition
der anfechtbaren bzw. nichtigen Beschlisse
offensichtlich auf inhaltliche Méngel zuge-
schnitten?. Méngel in der Entstehung eines
Beschlusses werden daven nicht erfasst (dazu
unten 3.). '

Sodann gibt es bei den inhaltlichen Man-
geln verschiedene Nichtigkeitstatbestande,
auf die sich die Nichtigkeitsdefinition des Bun-
desgerichts nicht bezieht. Das gilt vorab flirun-
mdagliche Beschlisse, sodann auch fur die ty-
pischen Widerrechtlichkeitstatbestande von
Art. 20 OR, nadmlich Verstdsse gegen o&ffent-
lichrechtliche Verbots- und Gebotsnormen.
Sowohl widerrechtliche Beschlisse in diesem
Sinne wie auch unmdagliche Beschllsse sind
nichtig, dies gestiitzt auf Art.20 OR in Verbin-
dung mitArt. 7 ZGB. Entsprechendes gilt firsit-
tenwidrige Beschllsse?®.

Eine dritte Prazisierung betrifft die Rechts-
folge inhaltlicher Mangel, die in einem Ver-
stoss gegen zwingendes Privatrecht bestehen.
Ein solcher Verstoss scll — wis gesagt — Nich-
tigkeit bzw. Anfechtbarkeit bewirken, je nach-
dem ob das zwingende Recht im offentiichen
Interesse oder aber einzig im interesse der Ak-
tionare erlassen wurde. Dieses Abgrenzungs-
kriterium vermag nichtzu berzeugen. Dennes
sind kaum zwingende Bestimmungen ersicht-
lich, welche nur Aktiondrsinteressen schitzen.
Vielmehr dirften zwingende Bestimmungen
regelmadssig auch &ffentlichen Interessen die-
nen. Die bundesgerichtliche Auffassung lduft
daher im Ergebnis darauf hinaus, dass Ver-

stiisse gegen zwingendes Recht praktisch im-

mer Nichtigkeit zur Folge haben. Das trifft je-
doch zweitelsohne nicht zu. Die Abgrenzung
zwischen nichtigen und anfechtbaren Be-
schlissen ist daher anders vorzunehmen,
namlich nach derintensitdt, mit der das dffent-
liche Interesse durch den Verstoss gegen das
zwingende Recht im Einzglfall beeintrachtigt
ist. Eine Beeintrachtigung besteht nicht oderist
jedenfalls gering, wenn ein Verstoss lediglich
die gegenwirtigen Aktiondre betrifft und nicht
in die Zukunft wirki?. In solthen Fallen kann
man sich mit der Anfechtbarkeit begnlgen.

2 Das dirfte die allgemeine Auffassung sein, z. B. Werner
v. Steiger, 278, mit Nachwsisen in Anm.81: Guhl/Merz/Kummer,
865,

2 Das ist auch die Auffassung Werner v Steigers (5.278), der
die Definition nur auf inhaftliche Mangel bezisht.

% Zum Beispiel Werner v. Steiger, 278; Schucany, N.2A zu
Art. 706 OR: auch BGE 8311 30.

2 Abinlich Schiuep, Die wohlerworbenen Rechte, 2811
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Wo hingegen die Interessen kinftiger Aktio-
nare oder Glaubigerinteressen auf dem Spiele
stehen, da ist das &ffentliche Interesse derart
beeintrachtigt. dass die Nichtigkeit als ange-
messene Sanktion erscheint?.

5. Nachzutragen bleibt, welche Rechtsfolge
— Anfechtharkeit oder Nichtigkeit — Mdnge/ in
der Entstehung eines Beschlusses zur Folge
haben. Das erstere ist die Regel, das letziere
die Ausnahme, welche nur dann Platz greifen
kann, wenn ein Mangel von erheblicher Be-
deutung ist?®. In diesem Sinne BGE 78 11} 46
betr. Mangel in der Einberufung einer Genos-
senschafterversammlung:

Er (sc. der kantonale Entscheid) geht davon
aus, mangelhafte Einberufung hatte héchstens zu
einer Anfechtung binnen der Frist des Art 891
Abs.2 OR Anlass geben kdnnen. Nichtigkeit
kénnte daraus auf keinen Fall geschlossen wer-
den. Demn ist nun zwar nicht schlechthin beizustim-
men. Man denks an eine Einberufung, die gar
nicht vom zustdndigen Organ ausgegangen und
auch nicht von ihm genehmigt worden ware ...
ferner an Machenschaften, die darauf gerichtet ge-
wesen waren, einzelne Mitglieder (allenfails eine
grosse Zahl) vomn Erscheinen abzuhalten und eine
Anfechtung binnen gesetzlicher Frist zu verhin-
dern.»?®

Nichtig sind sedann Beschlisse, die von
den Akticnéren einer AG auf dem Zirkulations-
weg statt an einer GV gefasstwurden (BGE 671
346).

Umstritten ist, ab die Unterlassung der An-
gabe eines Verhandlungsgegenstandes die
Beschlussfassung darliiber nichtig oder bloss
anfechtbar macht (BGE 78 lll 47); jedenfails
dann ist in letzierem Sinne zu entscheiden,
wenn ein Verhanclungsgegenstand zwar an-
gegeben wird, aber nur mangelhaft {(BGE 7031
141 )%

7 \gl. Bér, SAG 1982128, und fur das deutsche Recht Schifling
im Grosskommentar zum Aktiengesetz. 3. Aufl, Bd 1, Berlin/
New York 1973, Anm. 21 und 22,

2 Ngben inhaltichen Mangeln und Entstehungsméangein gibt
es noch weitere {untergecrdnete} Nichtigkeitsgriinde {z. B. Form-
mangel). Die unter sich sehr verschiedenen Nichtigkeitsfille kén-
nen wohl kaum durch sine «einfaches Definition, sondern nur
durch eine Aufzdhlung {etwa analog derjenigen des deutschen
Aktiengesetzes, § 241) erfasst werdan.

# Strenger das Obergericht des Kantons Zirich in SAG 7982
271 = ZR 79582 Nr.17 543, vgl. in diesem Zusammenhang
auch BGE 861 951f. .

2 Zur Frage der Michtigkeit infolge Entstehungsméngeln wvgl.
eingehend Schiuep. Die wohlerwarbenen Rechte, 2791 — Die
Teiinahme Unbefugter an einer GY macht den Beschluss nicht
nichtig. sondemn bloss enfechtbar (Art 691 OR). Ob dies auch bei
emassiver Teilnahme Unbefugters gilt, ist umstritten: vgl. siner-
seits Haefhger. Die Durchilhrung der Generaiversammlung bei
der Aktiengeselischaft. Bern 1978, 24, 121 (Nichtigkeit), ZBI 1887
84 {Anfechtbarkeit).

Il.  Art. 706 OR

Nach Abs. 1 von Art. 706 OR kénnen «die Ver-
waltung und jeder Aktionar ... Beschilsse der
Generalversammlung, dis gegen das Gesetz
oder cie Statuten verstossen, beim Richter mit
Klage gegen die Gesellschaft anfechteny31-32,
Gemass Abs. 4 erlischt das Anfechtungsrecht,
«wenn die Klage nicht spitestens zwei Monate
nach der Generalversammlung angehoben
wirdy.

Der Gesetzeswortlaut gibt die Rechtslage
im wesentlichen zutreffend wieder. Es werden
daher im folgenden nur Punkte behandelt, die
einer Erganzung oder ndheren Prazisierung be-
dirfen. (Ausser Betracht bleiben die praktisch
unbedeutsamen Absatze 2 und 3 von Ari. 708
OR33; zu Abs. b siehe oben I/A/2))

A Aktivlegitimation®*

1. Anfechtungsberechiigt sind die Verwaltung
und die einzelnen Aktiondre. Mit der Verwal-
tung ist nicht der einzelne Verwaltungsrat ge-
meint, sonderm die Verwaltung als Organ?.
Die Verwaltungsrate kdnnen allerdings in ihrer
Eigenschaft als Pflichtaktiondre Klage erhe-
ben .

2 Mit Bezug auf die Aktiviegitimation der
Aktiondre stellt sich die Frage. zu welchem
Zeitpunkt die Akticnirseigenschatt vorliegen
muss. Sicherist, dass die Aktionare zur Zeit der
Generalversammmlung  anfechtungsberachtigt
sind¥. Was aber gilt, wenn ein solcher Aktio-
nar nach der Generalversammlung {atle) seine
Aktien verdussert? Bleibt er trotzdem anfech-
tungshberechtigt? Oderist nun der Erwerber an-

3 Zur drilichen und sachlichen Zustandigkeit Borgi N.65f zu
Art. 706 OR.

32 Zur Fraga, ob GV-Beschlisse auch vor einem Schiedsgericht
angefochten werden konnen: SAG 7986 42 (Bundesgerichtsent-
scheid): Habscheid, SAG 1985 1671f.; Patry. L'action en annula-
tion, 1611, Steiner, SAG 1943/44; ders., SAG 1949/60 1381f.;
Schaub. SAG 1858/50 185H.; Stauffer, SJ7 1947 2131f.

¥ Nach Abs.2 kénnen ¢Beschlisse iiber die Einfuhrung von
Stimrmrechtsaktien, sowie Beschilisse, die infolge des erhiéhten
Stimmrechts solcher Aktien zustande gekommen sind. ... ange-
fochten werden, wann sie esine durch den Geselischaftszweck
nicht erforderte offenbare Schidigung der Interessen von Aktio-
naren mit sich bringeny. Abs.3 sieht vor, dass der Richter flr die
Gesellschaft eingn Vertreter bestellt, wenn von seiten der Verwal-
tung Anfechtungsklage gefihrt wird,

¥ Passivlegitimiert ist die Gesellschaft und sind nicht etwa die
Aktionare, welche den Beschluss gefasst haben {allgemeine Mei-
nung, z.B. v. Greyerz, 193)

35 Statt vieler: Steiner, SJZ 1937/38 351f.; Nobel, 65

* BGE 7511 163/4.

¥ ¢Bei Namenaktien ist nur der im Aktienbuch Eingetragens
anfechtungsbsarechtigty (Bdrgl, N.80 zu Art.708 OR). Der wirkii-
che, aber nicht eingetragene Aktionir muss zuerst die Eintragung
- allenfalls auf dem Klageweg - erlangen.
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fechtungsbefugt? Oder sind es beide, oder
kommt die Anfechtungsbefugnis keinem von
beiden zu?

Nach der herrschenden Lehre geht dig An-
fechtungsbefugnis durch die Aktienverausse-
rung unter® Das bedeutet, dass der bisherige
Aktionar die Anfechtungsbefugnis verliert und
der Erwerber keine Anfechtungsbefugnis er-
langt. Eine Mindermeinung ist demgegeniiber
der Ansicht, das einmal entstandene Anfech-
tungsrecht gehe vom Verdusserer auf einen
allfalligen Akilenerwerber Gber®. Dieser und
nur dieser sei nun anfechtungsperechtigt. Eine
zweite Mindermeinung halt sowohl den Erwer-
ber wie den Verdusserer fiir anfechtungsbe-
fugt*e,

Dieser letzteren Auffassung ist m. E. zuzu-
stimmen, wobei allerdings zu beachten ist,
dass dem Aktienverdusserer oft ein gentgen-
des Anfechtungsinteresse fehlen wird®': not-
wendig trifft dies jedoch nichtzu (zu denken ist
etwa an den Fall, da der Verdusserer einen Di-
videndenbeschluss anfechten will, der allein
ihn berechtigt, nicht auch den Erwerber). Er-
ganzend ist darauf hinzuweisen, dass sich die
Anfechtungsbefugnis des Erwerbers nicht
vom Verdusserer ableitet. Sie ist rein aktien-
rechtlich begrindet, in Art. /06 OR. Der Wort-
laut dieser Bestimmung ist freilich nicht
schitssig. Doch ist nicht einzusehen, weshalb
dem Aktienerwerber zugemutet werden saoll,
sich ohne weiteres mit gesetz- oder statuten-
widrigen Beschlissen abzufinden. Daran ha-
ben weder die librigen Aktionare noch die Ak-
tiengesellschaft ein berechtigtes Interesse.

3 Hervorzuheben ist, dass jeder einzelne
Aktiondr selbstindig anfechtungsbefugt ist.
Der Vorschlag Eugen Hubers, der die Anfech-
tungsbefugnis als blosses Minderheitenrecht
ausgestalten wollte {er veriangte fur die An-
fechtung «eine Minderheit, die wenigstens ein

* Biirgi, N.B0 zu Arnt. 708 OR, Fritz v. Steiger, 211: Der Anfech-
tende misse Aktionar sein ¢sowohl zur Zeit des Beschlusses wie
im Zeitpunkt der Anhebung der Klages; Schucany. N.1 zu Art. 708
OR.

¥ v Greyerz, 1893; ARohrer, 731,

0 Fnsshin, 113/c und 117,

“*Vorausgesetzt ist ein persdnfiches Anfechtungsinteresse,
wogegen ein selches nicht vorausgesetzt ist, selange jemand Ak-
tionar ist. Diesfalls kann die Anfechtung vielmehr auch zur Wah-
rung von reinen Gesellschaftsinteressen vorgenammen werden
{BGE 75 Il 154, Biirgi N.58 zu Art. 706 OR}. Sefbstverstandliche
Schranke des Anfechtungsrechts bildet das Rechtsmissbrauchs-
verbot (vgl. BGE 10711 182 E.2; Birgi. N.80 zu Art. 708 OR). Daher
besteht die Klageberechtigung nicht fiir jenen Aktionar, der dem
angefochtensn Beschiuss (irmumsfrei) zugestimmt hat (Bdrgi.
N. B0 zu Art. 706 OR). Nichtteilnahme an der Generalversammlung
schliesst hingegen das Anfechtungsrecht nicht aus {BGE 74 1l
41 1)

Zwanzigstel des Grundkapitals vertritty) 2,
wurde nicht geltendes Recht*?. Richtigerweise
ist das Anfechtungsrecht der Aktiondre als un-
entziehbares und unverzichtbares (Individual-)
Recht aufzufassen 4+ 5.

B, Anfechtungsgrinde

1. Bei wortlicher interpretation ven Art. 706 OR
berechtigen nur Verstdsse gegen das Gesetz
oderdie Statuten zur Anfechtung. Nichts ande-
res gilt jedoch auch fir Verstdsse gegen unge-
schriebene Rechtsgrundsédtze*®. S0 sind na-
mentlich Beschlisse, die mit dem Grundsatz
der Gleichbehandlung der Aktionare im Wider-
spruch stehen, ebenfalls anfechtbar. Wird z. B.
bei einer Kapitalerhdhung das Bezugsrecht
ainzelner Aktionare ohne sachiichen Grund
eingeschrankt, so kann hisgegen nach Art. 708
OR wegen Missachtung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vorgegangen werden.

Z.In den vorliegenden Zusammenhanrg ge-
hért das kontroverse Problem der irrtimlichen
Stimmabgabe im Rahmen der Beschlussfas-
sung einer Generalversammlung,

Unbestritten ist, dass dem irmtum zum vorn-
herein nur dann erhebliche Bedeutung zu-
kommt, wenn er im Sinne der Art. 231f. OR we-
sentiich ist und zudem die Beschlussfassung
massgeblich beeinflusste, der Beschluss also
chne den lrrtum anders ausgefallen wére*’. Im
ibrigen aber gehen die Auffassungen ausein-
ander. Nach der einen Meinung genlgt es,
dass sich der Irrende innert der Jahresfrist des
Art, 31 OR auf den Irrtum beruft. Dadurch falle
die Stimmabgabe und damit auch der Be-
schluss dahin“®. Nach einer anderen Meinung
muss hingegen dar Beschluss innert der Zwei-
monatefrist des Art. 708 OR angefochten wer-
dent?.

4 Fugen Huber, Vorlage an das schweizerische Justiz- und Po-
lizeidepartarment vorm Dezember 1918, 129,

43 Nach der Botschaft betr. Revision der Titel XXIV bis XXXIll
des OR vom 21.Februar 1928 hat sich der Bundesrat «unbedenk-
lich fur das Anfechtungsrecht jedes Aktiondrse entschieden (BBI
19281 251).

4 Maler-Hayoz/Forstmaser, 278 unten; a A, wohl BGE 8811 24.

45 Nach derm Wortlaut von Art. 708 OR sind einzig die Akticnére
und dis Verwaliung anfechtungsbefugt. Mach zutreffender Auf-
fassung {z.B. Nobe/, 65, unter Hinweis auf ZR 39 Nr.87; Blrgi
N.51 zu Art. 706 OR) steht diese Befugnis jedoch auch den Nutz-
niessern von Aktien offen.

% 7um Beispiel BGE 27 11 300, 83 Ii 248, Die ungeschriebenan
Rechtsgrundsatze werden z. T. auch unter den Begnff des «Geset-
zesy im Sinne von Art. 708 OR subsumiert (so BGE 700 || 386/7).

7 7um Beispiel Werner v. Steiger, 280; Wohimann, 413.

“ So Wohimann, 413, v. Steiger, Zircher Kommentar. N. 17 zu
Art. 809 OR.

v, Greyerz, 182,
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Bei der Ldsung des aufgeworfenen Pro-
blems greifen schuld- und aktienrechtliche
Uberlegungen ineinander Uber: Der irrende
Aktiondr hat nach Art. 31 OR vorzugehen. Da-
durch fallt die Stimmabgabe dahin. Das be-
deutet—ex postgessehen —, dass bei Ermittlung
des Generalversammlungsbeschlusses 5tm-
men berlicksichtigt wurden, die sich nun im
nachhinein als ungultig erweisen und die des-
halb nicht hatten beriicksichtigt werden dir-
fen. Dieser Mange!l ist vom Aktiondr nach
Art. 706 OR geltend zu machen. Die Beruck-
sichtigung der ungiltigen Stimmen hat also
nicht ohne weiteres Ungliltigkeit des Be-
schlusses zur Foige, sondern vielmehr nur auf
(fristgerechte) Klage hin. Das ergibt sich zwar
nicht direkt aus dem Gsetz, 1ésst sich aber mit-
telbar aus Art. 691 Abs. 3 OR ableiten. Diese
Bestimmung betrifft den Fall, da nicht stimm-
berechtigte Personen an der Generalversamm-
lung mitstimmten und diese Mitwirkung die
Beschlussfassung massgeblich beeinflusste.
Sie sieht Anfechtbarkeit des betreffenden Be-
schlusses vor. Der Umstand, dass bei der Be-
schlussermittlung ungultige Stimmen (diejeni-
gen der Nichtstimmberechtigten) mitgezahlt
wurden, zieht also nicht automatisch die Un-
glltigkeit des Beschlusses nach sich. Vielmehr
istder Beschiuss giltig, wenn auch anfechtbar.
Gleich muss es sich in dem hier interessieren-
den Fall derirrttmlichen Stimmabgabe verhal-
ten: Dass gawisse infolge Irrtums ungilltige
Stimmen bei der Ermittlung des Beschlusses
mitgezahlt wurden, kann nur dessen Anfacht-
barkeit bewirken.

Zusammenfassend ergibt sich, dass ein Ge-
neralversammlungsbeschluss infolge Irtums
beider Stimmabgabe nur zu Fall gebrachtwer-
den kann, wenn sich der betroffene Aktionar
innert der Jahresfrist des Art. 31 OR aufdan frr-
tum beruft und zudem innert der Zweimonate-
frist des Art. 706 OR den Beschluss anficht.

C. Anfechtungsfrist®®

1. Das Erfordernis, die Anfechtungsklage in-
nert bestimmter Frist einzureichen, besteht
erst seit der OR-Revision aus dem Jahre 1937,
Friher konnte die Anfechtungskiage zeitlich
unbeschrankt erhoben werden s,

Art. 706 Abs. 4 OR sieht nun vor, dass die An-
fechtungsklage innert zwei Monaten seit der

% Siehe dazu neben den einschldgigen Kammentaren und
Lehrblcharn noch SAG 1957/68 861f., und SAG 7955/52 9511,
5 Schiuep, Die wohlerworbenen Rechte, 277

Generaiversammlung  angehoben  werden
muss . Die Klagefrist beginnt also mit der Ge-
neralversammiung und endet nach zwei Mo-
naten. Eine Erstreckung der Fristist—wie allge-
mein bei Klagefristen? - ausgeschiossen.

2 Diezweimonatige Klagefristist durch Kla-
geanhebung zu wahran. Als Klageanhebung
gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung «diejenige prozesseinleitende oder
-vorbereitende Handlung des Klégers, mit der
er zum erstenmal in bestimmter Form fur den
von ihm erhobenen Anspruch den Schutz des
Richters anruft» 5,

a} Unter den so umschriebenen Begriff der
Klageanhehung falit vorab die Rechitshdngig-
machung der Klage beim Gericht, Gemeint ist
beim zustandigen Gericht. Die Anrufung eines
unzustédndigen Richters genugt nur in zwei
Ausnahmafallen %

— 1. Falf: Das angerutene Gericht tritt auf die
Klage nicht ein, Uberwsist sie jedoch dem
zustandigen Gericht und dieses tritt darauf
ein, ohne dass die Rechtshé@ngigkeit unter-
brochen worden wére.

Dagselbe gilt, wenn keine Klagstiberwei-

sung durch das Gericht erfolgt, jedoch der

Kiager ohne Unterbrechung der Rechtshan-

gigkeit beim zustandigen Gericht Klage er-

heben kann und auch tatsachlich erhebt

(BGE 75111 731f.).

- 2 Fall: Das angerufene {unzusténdige) Ge-
richt tritt auf die Kiage nicht ein, und zwar
nach Abtauf der Frist des Art. /06 OR. Dies-
falls beginnt im Zeitpunkt des Nichteintre-
tensentscheids eine Frist von 60 Tagen zur
Klageeinleitung beim zustédndigen Gericht.
Wird diese Frist eingehalten, so ist auch dig
Frist des Art. 706 OR - durch die Klageerhe-
bung beim unzustédndigen Gericht - ge-
wahrt.

Das Bundesgericht stitzt diesen zweitan

Ausnahmefall auf Art. 138 OR ab. Diese Be-

stimmung findet zwar unmittelbar nur auf

Verjghrungsfristen Anwendung, seit BGE 45

11624 wird sie jedoch aufVerwirkungsfristen

analog zur Anwendung gebracht®®

* Innert dieser Frist missen alle Anfechtungsgrinds vorge-
bracht werden. «Es tge nicht im Sinne der in Art. 7068 OR getrof-
fenen Ordnung der Anfechtung von Generalversammlungsbe-
schlissen, wenn man zuliesse, dass der Klageberechtigte sich in
der fristgerecht angehobenen Anfechtungsklage auf die Anru-
fung einzelner Anfechtungsgrinde beschrénken, weitere dage-
gen erst nach Jahr und Tag ... vorbringen kénntes (BGE 8611 87
unten/a8y.

53 Vogel 61.

5 BGE 8811187,

% Val. Voge! 631

% Finzelheiten bei Yogel 63 unten 64.
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&) Neben dem Rechtshdangigmachen der
Klage gilt unter Umsianden schon die Einfei-
tung des Sihneverfahrensals Klageanhebung.
Dies trifft in zwei Fallen zu®’:

— Einmal, wenn der Sihnebeamte nach fehl-

geschlagener Suhneverhandlung den Sih-
neauswelis voen Amies wegen dem erken-
nenden Gericht zu Uberweisen hat.

—~ Zum zweiten, wenn die Giltigkeit des Sih-
neausweises befristet ist und der Kldger in-
nertder Fristdie Klage rechtshangig macht.
Lasst der Kidger die Frist ungenutzt verstrei-
chen, so giit die Ladung zum Sihnaversuch
nicht als fristwahrend. Dasselbe gilt, wenn
die Gulltigkeit des Sihnsausweises nach
dem anwendbaren Prozessrecht unbefristet
ist®8,

¢} Fraglich ist, ¢b die Frist des Art. 706 OR
auch durch ein Begehren um vorsorgliche
Massnahmen gewahrtwerden kann. Das Bun-
desgerichthatdies in BGE 7704 3901, verneint,
ailerdings nur flir den Fall, dass die Antrége im
Massnahmebegehren und diejenigen in der
Anfechiungsklage nicht identisch sind. Ob bei
[dentitét der Antrége bereits ein Begehren um
vorsorgliche Massnahmen fristwahrend wir-
kenwilrde, hat es offengelassen. Diese Recht-
sprechung ist in der Lehre %2 auf Kritik gestos-
sen. Es wird geltend gemacht, wenn der An-
fechtungsklager den Erlass vorsorgiicher
Massnahmen erwirke, so werde ihm vom Rich-
ter Frist angesetzt zur Einreichung der Anfech-
tungsklage, Werde nun innert dieser Frist
Klage angehoben, so misse bereits das Be-
gehren um vorsorgliche Massnahmen als Kla-
geanhebung im Sinne von Art. 706 OR gelten.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Sie be-
deutet ja letztlich nichts anderes als die Uber-
tragung der Rechtsprechung zur Fristwahrung
durch ein Stihnebegehren auf Massnahmebe-
gehren.

lil. Ausblick: die aktienrechtiiche
Anfechtungsklage de lege
ferenda

7. Mit Botschaft vomn 23. Februar 1983 hat der
Bundesrat dem Parlament einen Gesetzesent-
wurt zur Bevision des Aktienraechts unterbrei-

¥ Vogel 62

% Das Sthnebegehren ist allerdings nach den kantonalen Pro-
zessardnungen durchwegs befristet (Voge/ 62 Anm. 15).

58 Vogel 641f

tet® Die sktienrechtliche Anfechtungsklage
wird darin keiner grundiegenden Neuordnung
unterzogen. Immerhin enthalt der Entwurf drei
neuve Bestimmungen: A 660, 660a und
Art. 706 Abs 4.

Art. 860 des Entwurfs befasst sich mit der
Nichtigkeit von Generalversammlungshe-
schliitssen, allerdings nicht generell, sondern
nurim Zusammenhang mit dem Schutz der Ak-
tionarsrechie. Art, 660a umschreibt sodann ty-
pische Anfechtungstatbestande, aber wie-
derum nur mit Bezug auf den Schutz der Aktio-
narsrechte. Schliesslich bringt Arl. 706 Abs. 4
des Entwurfs eine im geltenden Recht feh-
lende Regelung der Haftung fur Prozessko-
sten®".

Z Die zwei zuerst erwahnten Bestimmun-
gengeben nach der bundesratlichen Botschaft
ledigiich den Stand der heutigen Lehrs und
Rechtsprechung wieder® . Von prakiischer Be-
deutung dirfte somit sinzig Art. 706 Abs 4 des
Entwurfs sein. Diese Bestimmung betritft, wie
gesagt, die Tragung der Prozesskosten, und
zwar bei Abweisung einer Anfechtungsklage.
Die kantonalen Prozessgesetze machen die
Kostentragung regelméssig einzig vom Pro-
zessausgang abhangig. Die unterliegende Par-
tei tragt das ganze Kostenrisiko. Ein Verschul-
den ist nicht vorausgesetzt. Auch keine Wider-
rechtlichkeit, Denn die unterliegende Partei
tragt das Kostenrisiko auch dann, wenn sie zur
Prozessfuhrung durchaus berechtigt war, ihr
also nicht der Vorwurt gemacht werden kann,
rechtsmissbrauchlich prozessiert zu haban %2,

Diese strenge Kausalhaftung ist gekoppelt
mit einer ebenso rigorosen Berechnung der
Prozesskosten. Diese richten sich nach den
meisten kantcnalen Prozesscrdnungen nach
dem Streitwert®, und diessr wird nicht nach
dem Interesse des anfechtenden Aktionérs,
sondern nach dem Interesse der Gesellschaft

s BRI 1982 | 745ff,

st Der geltende Abs 4 von Art. 706 OR (Kiagefrist} wird neu
Abs. 2 der geltende Abs.2 wird fallengelassen bzw. in Art. 860a
des Entwurfs integriert (vgl. Homburger, 77). Abs. 3 bleibt {abge-
sehen von einer unwesentlichen redaktionellen Straffung) unver-
andert: dasselbe gilt fir Abs.1 und B,

82 S0 auch Homburger, 75.

83 Rgchtsmissbrauchliches Prozessiersn stellt den Hauptfall wi-
derrschtlichen Prozessigrens dar. Vgl. Casanova, Die Haftung der
Parteien fiir prozessuales Verhalten, Fribourg 1882: ders., BR
1986 7o 1.

84 Jedoch nicht notwendig: vgl. BGE 70711 181 E.1: Das Kan-
tonsgericht Wallis hatte den Anfechtungsprozess afs nicht ver-
magensrechtiche Streitigksit aufgefasst,
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bestimmt®. Den Anfechtungskisiger trifft da-
her ein encrmes Prozesskostenrisiko 8.
Dieses soll nun durch die Regel gemildert
warden, dass der Richter die Kosten bei Ab-
weisung der Anfechtungsklage nach seinem
Ermessen auf die Geselischaft und den Klager
verteilt. Nur dies ist vorgesehen. Hinsichtlich
der Streitwsrtberechnung schreibt Art, 706
Abs. 4 des Entwurfs nichts vor; insoweit blei-

.ben also die Kantone nach wie vor frai. Mitan-

darn Worten wird nur die Verlegung der Pro-
zesskosten bundesrechtliich geordnet, nicht
auch deren Berechnung?.

Die vorgesehene Neuregelung entspricht
einem alten Postulat. Schon Hugo Userhatte in
der Expertenkornmission zur Revision des Ak-

58 Forstmesei/Meier-Hayoz, 165, Blirgr, N.63 zu Art. 706 OR, mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung.

% fum Beispiel Forstmoser/Meier-Hayoz, 166, Hirsch, 68,

5T\gl. Homburger. 78

Dr. Felix Schébi, Bern

tienrechts aus dem Jahre 1237 einen entspre-
chenden Vorschlag unterbreitet®®, war damit
jgcoch nicht durchgedrungen. Die Ablehnung
erfolgte namentiich mit Riicksicht auf die kan-
tonale Prozesshoheit®®. Disse ist zugegebe-
nermassen tangiert. Der Lingriff rechtfertigt
sich jedoch, weil bei der heutigen Rechtslage
die Gefahr besteht, dass vielé Anfechtungskla-
gen allein aus Kostengriinden nicht erhoben
werden’®. Die reibungslose Durchsetzung des
materiellen Bundesrechts erlaubt daher eine
Regelung der vorgesehenen Art71,

% Protokol! Expertenkommission 7928, 336, 342,

52 Protokell Expertenkommission 7378 337

70 Die Zahl dar Anfechtungsprozesse ist ralativ gering. Man
kann jedoch enichts Verkehrteres sagen als das, die sehr kieine
Zahl von Anfechtungsprozessen beweise die Belanglosigkeit der
Anfechtungsklage als Werkzeug des Aktiondrsschutzes. Wahr ist
vielmehr, dass dia vorbeugende Wirkung der Arnfechtungskiags
insbesondere im Blick auf den Minderheitenschutz schiechter-
dings nicht Uberschatet werden kanny (Kummer, Bermer Tage fur
die juristische Praxis 1972, Bern 1972, 9b}.

71 Siehe in allgemeinerern Zusammenhang z.B. Guildener
{Fn.18}, B4t

Bemerkungen zur sogenannten «Hochstpersonlichkeit»

des Wohnrechts

1.  Einieitung

1. Das Wohnrecht ist weder (ibertragkar noch
vererblich {Ar.776 Abs 2 ZGB). Es gilt als
¢hdchstpersdnlichy ', Daraus leitet die herr-
schende Lehre ab, dass die vom Wohnrecht er-
fassten Raume richt vermietet werden dir-
fan?. Das Wohnrecht verleiht einzig dem im
Begrindungsvertrag®  erwannten  Wohn-
rechtsberechtigien die Befugnis, in einem Ge-
bauds oder in einem Teile eines solchen zu
wohnen {Art. /76 Abs.1 ZGB). Sofern &s nicht
ausdriicklich ausgeschlossen ist, darf der

Vgl Paul Fiotet Dienstbarkeiten und Grundlasten, SPR V/1,
Basel 1977, 842 Felix Zurbriggen, Die irregularen Personaldienst-
barkeiten {Art. 781 ZGB), Diss.iur. Freiburg, Bern 1981, 157; Marx
Heinz, Das dingliche Wohnrechi, Diss. iur. Bern, Bern 1970, 151

? Meben dsn Autoren, die in Fn.1 erwihnt worden sind, vgl.
Hans Michael Riemer, Die beschrankten dinglichen Rechte,
Grundriss des schwaeizerischen Sachenrechts, Bd.2, Bern 1986,
N. 10 zu 8 13; Carl Mugglin, Das dingliche Wohnrecht im schwei-
zarischan Zivilgesatzbuch, Abhandlungen zum schweizerischen
Recht, Neus Folge, 164.Heft, Bern 1940, 211f.; Feter Tuor/Bern-
hard Schnyder. Das Schweizerische Zivilgaesetzbuch, 10. Aufl, ZG-
rich 1988, 7201

gl zu den Méglichkeiten der nicht vertragiichen Begrin-
dung des Wohnrechts Mugghin (Fn.2) 311f. Die folgenden Uber-
legungen gelten — mutatis mutandis — auch in diesen Féllen.

Wohnrechtsberechtigte dabei seine Familien-
angehdrigen und Hausgenossen zu sich in die
Wohnung aufnehmen (Art. 777 Abs.2 ZGB).

2. Im folgenden wird die «Hdchstpersdn-
lichkeity des Wohnrechis genauer untersucht
(. Soweit dabei die «Hochstpersdnlichkeity
des Wohnrechts bejaht wird, ergeben sich dar-
aus besondere Probieme, die der vorliegende
Autsatz aufzeigt (1Y) und zu [6sen versucht (IV
und V). Nicht eingegangen wird auf die (theo-
retisch sehr anspruchsvolle] Frage, ob zwi-
schen einer Ubertragharen Personaldienstbar-
keit (Art.781 Abs.2 ZGB) und einer nicht
ubertragbaren Personaldienstbarkeit ohne
¢Hochstpersonlichkeity {Art. 758 Abs.1 ZGB)
strukturelie Unterschiede bestehen.

4 Ausfuhrlich zur herrschenden Lehre, die solche Unterschiede
bejaht, Gian Luigi Buetti, || diritto di usufrutto e la cessione del
suo esercizio nella legislazione svizzera, Diss. iur. Bern, Locarno
1845, 23ff. und 39 Vgl. auch BGE 71321 1211f., £.2, 5.125: «Cer-
tes, 'usufruit comme tel est incessible [..]. Mais son exercice est
transférable a un tiers, car il ne s'agit pas icl d'un droit éminem-
ment personnel {art. 758 al 1 CC).»




