Die Einheit der Materie
bei Generalversammlungsbeschliissen

DISSERTATION
der Universitdt St.Gallen,
Hochschule fiir Wirtschafts-,

Rechts- und Sozialwissenschaften,
Internationale Beziehungen und Informatik (HSG),
zur Erlangung der Wiirde eines
Doktors der Rechtswissenschaft

vorgelegt von

Kevin J. Miiller

von

Wartau (St. Gallen)

Genehmigt auf Antrag der Herren

Prof. Dr. Urs Bertschinger
und

Prof. Dr. Urs Schenker
Dissertation Nr. 5064

Dike Verlag AG Ziirich/St. Gallen 2021



Die Universitét St.Gallen, Hochschule fiir Wirtschafts-, Rechts- und
Sozialwissenschaften, Internationale Beziehungen und Informatik (HSG),
gestattet hiermit die Drucklegung der vorliegenden Dissertation, ohne damit
zu den darin ausgesprochenen Anschauungen Stellung zu nehmen.

St.Gallen, den 19. Oktober 2020

Der Rektor:

Prof. Dr. Bernhard Ehrenzeller

Die gleiche Arbeit ist erschienen als Band 19 der Schriftenreihe
«St. Galler Schriften zum Finanzmarktrechty,

herausgegeben von Prof. Dr. Urs Bertschinger

ISBN 978-3-03891-268-2



Meinen Eltern






Vorwort

Diese Arbeit wurde im Mérz 2020 abgeschlossen. Literatur, Rechtsprechung und
Entwicklungen in der Gesetzgebung sind bis zum 1. Mérz 2020 beriicksichtigt.
Angemerkt sei einzig, dass das Parlament die Aktienrechtsrevision 2016 am
19. Juni 2020 verabschiedet hat und der vorliegend im Zentrum stehende Grund-
satz der Einheit der Materie Eingang ins Aktienrecht finden wird.

Nun ist es mir ein grosses Anliegen, all jenen zu danken, die zum Gelingen dieser
Arbeit beigetragen haben. Der erste Dank gilt meinem Referenten, Prof. Dr. Urs
Bertschinger, fiir die Betreuung der Dissertation, die lehrreiche Assistenzzeit an
seinem Lehrstuhl an der Universitdt St. Gallen (HSG) sowie die Aufnahme der
Dissertation in seine Schriftenreihe. Prof. Dr. Urs Schenker danke ich fiir die
Ubernahme des Korreferats.

Sodann habe ich RA Patrick Bucher, M.A. HSG, und RA Dr. iur. Manuel Stutz
einen besonderen Dank auszusprechen. Als kritische Gesprachspartner mit wert-
vollen Anmerkungen haben sie wesentlichen Anteil am gelungenen Abschluss
dieser Dissertation. Uberdies sei RAin Dr. iur. Marina Schwizer fiir die sorgfiltige
Durchsicht des Manuskripts herzlich gedankt.

Der grosste Dank gebiihrt zweifelsohne meinen Eltern, Margaret und Hans Miiller-
Kerr, fiir ihre an- und ausdauernde Unterstiitzung in jeglicher Hinsicht. Thnen sei
diese Arbeit in Dankbarkeit gewidmet.

Grislikon / St. Gallen, im November 2020 Kevin J. Miller






Inhaltsiibersicht

VIOTWOIT .ottt et et b e b e e sa e s bt et bt sbeeanenae s v
INhAItSVETZEICHIS .....oueiiieiieiieiete ettt IX
LIteraturvVerZEICHILS .....c.veueiuiriiriiriiieriei ettt sttt XIX
MaterialienVerZEIChNIS .....cc.eerveiiiriirierieeteet et XXXII
ADKUIZUNGSVETZEICNIS .....veeieneeeeieie ettt st e et esteesaenaeennenee XXXV
ZUSAMMENTASSUNG. ....cuvetieiierieeiienieeit ettt ettt ettt et ebte st et et ebee bt satesbesbeeaeeaeenneene XXXIX
RESUME ..ottt sttt sae e XL
SUITMMATY ...ttt sttt et e bt ea et a e b e bt e bt eatenbeestenbeeasenteens XLI
§ 1 EINICIEUNG .c.eecvieniieiieit ettt ettt ettt st esbe et e sseensesseenaesseenseesaensesseensas 1
Teil I: Einfiihrung in die Materie 3
§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht .........ccccevieviiniiienieiieieieceecee e, 5
§ 3 Einheit der Materie im AKHENTECht ........c..covvieiiieiieiecececee e 28
Teil II: Die Generalversammlung 31
§ 4 EINICIIUNG ...eotiiiiiiieieteee ettt ettt et b et be et e b ee 33
§ 5 Die Generalversammlung — das Organ...........ccecvereeeierieeieneiesieneeeeneeeseesesseseenenns 34
§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung ............cccceeeeiieniincnienencenne. 103
Teil I1I: Die Einheit der Materie bei Generalversammlungsbeschliissen ................ 173
§ 7 EINICITUNG ...eotieniitieierieeeet ettt sttt et sae et sbeenees 175
§ 8 Ubernahme des Grundsatzes aus dem 6ffentlichen Recht ..............cccocovevvveveecnnne. 176

§ 9 Ausgestaltung im Aktienrecht..........
§ 10 Musterantrdge und Sonderfragen

§ 11 SchlussbetraChting............cocevueierieiiiiiiinieceet ettt

VIl






Inhaltsverzeichnis

VIOTWOIT .ottt et et b e b e e sa e s bt et bt sbeeanenae s v
INhaltSTDEISICRLE . ....eeieeeeiee ettt vl
LIteraturVerZEICHILS .....c.veueiuiriiiiiriiieiet ettt ettt XIX
MaterialienVerZEIChNIS .....co.uerueiiiriiiierieeee ettt XXXII
ADKUIZUNGSVETZEICNIS .....veeieneeeeieie ettt st e et esteesaenaeennenee XXXV
ZUSAMMENTASSUNG. ....cuvetieiierieeiienieeit ettt ettt ettt et ebte st et et ebee bt satesbesbeeaeeaeenneene XXXIX
RESUME ..ottt sttt sae e XL
SUITMMATY ...ttt sttt et e bt ea et a e b e bt e bt eatenbeestenbeeasenteens XLI
§ 1 EINICIEUNG .c.eecvieniieiieit ettt ettt ettt st esbe et e sseensesseenaesseenseesaensesseensas 1
Teil I: Einfiihrung in die Materie 3
§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht .........ccccevieviiniiienieiieieieceecee e, 5
L ZIWECK ettt 5
II.  Anwendbarkeit..........c..c..ee.e.. i
1. Total- und TeilreVISION ...cc.eoveieuiiiririiienieeceeee et 7
2. Urheber der VOrlage ........cc.ooieieriieienieiesieeiesteete ettt 9
3. Wabhlen B
|00 B G 1<) 4 = 4 OO OO SO P OO P IUUUSPUPOUPRIRUORONt
1. Verfassung und Gesetz
2. LBRIC. et 12
3. Praxis.... ...16
3.1 BUndeSZeriChl......c.ooieieriieieeiieiesieeeeeete sttt se et ee 16
3.2 Bundesversammlung und Bundesrat ..........cccccoeevevierieniinienienieneeienns 18
IV. Uberpriifung und RechtSfOlZen ............oovvruevieceeieeeceeieeeceeeee e 19
L. UBEIPIHIUNG ..o nenaes 19
2. Rechtsfolgen der fehlenden Einheit der Materie..........ccoceevereenienienienenne. 21
2.1 Vollstindige UngliltigerkIarung .........ccoeovvereneneneieieieereseeeees 21
2.2 Teilweise UngliltigerkIArung . .......cooeveieiiiniinenieeeececeeeeee 21
2.3 Aufspaltung
V. Information der SHMMDBUIZET ........ccoeiriririeieieeeeee e 24
VL FAZIE ittt ettt ettt et a ettt 25



Inhaltsverzeichnis

§ 3 Einheit der Materie im AKtienrecht.............cooiriieiiiieiiiceeee e 28
I AKtueller Stand .........cocooioiiiieeieeeee e 28
IL  FragestellUng........cooiiiiiiiiiiiee ettt 29
Teil II: Die Generalversammlung 31
§ 4 BINICIIUNG ..ottt ettt ae et be st e e eneas 33
§ 5 Die Generalversammlung — das Organ............cocoeevveririnenenenieieiencneneseeeeaees 34
I.  Kompetenzordnung unter den Organen ..... .34
1. Rechtsgrundlagen der Kompetenzordnung.............cccceeeeieeeeiinencnenecnne 34
2. Theorien der Kompetenzordnung .............cccoeeeeiinienienienieieenceeseseeenene 35
2.1 FURICIPIINZIP..ceuveivieiierieiesiieieste et stee e steetesteesaesaeeeaeseeesaesseensesseennenne 35
2.2 OmMNipoteNZtREOTIC....ccvvevereieiieiieiesiieieete et et se et see e see e e 35
a. Reine Omnipotenztheorie ... .36
b. Eingeschriankte Omnipotenztheorie ..... ....36
2.3 Paritdtsprinzip ... .37
24 FAZIE ittt 38
II. Kompetenzen der Generalversammlung ...........c.ccceeeverveevierieseenieerieneseeneennenns 39
1. Festsetzung und Anderung der Statuten............ccoovveveveveeveveveeneeererenenennnns 40
2. Wahl der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Revisionsstelle........... 41
2.1 Wahl des Verwaltungsrates.........cceveeeerierienienieneeienieeienieseenieeeenee 42
2.2 Wahl der Revisionsstelle.........coveiererieniiieniiieneeieieeeeneeeeeeiee 43
2.3 Sonderbestimmungen fiir borsenkotierte Aktiengesellschaften........... 45
a. Wahl des Verwaltungsratsprasidenten ............occoeeeeverueenenns
b. Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses ....
c. Wabhl des unabhingigen Stimmrechtsvertreters .......
d. Einzelwahl der Mitglieder des Verwaltungsrates............ccc..c........
3. Genehmigung des Lageberichtes und der Konzernrechnung...................... 51
Genehmigung der Jahresrechnung und Beschluss iiber
die Verwendung des Bilanzgewinns............cccceveevierienenienienienenienieeeene 52
4.1 Genehmigung der Jahresrechnung ............cccevveecverieveniiecieneeieneenens 52
4.2 Beschluss iiber die Verwendung des Bilanzgewinns.............cccveenenne 53
5. Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates ...................
6. Weitere gesetzliche und statutarische Kompetenzen
7. Abstimmung iiber Vergiitungen gemass VegiiV.......ccceveveneininiencneenne.
8. Neue Kompetenzen (Aktienrechtsrevision 2016) ....
8.1 Festsetzung Zwischendividende............ccooveevuerienienieneneenieeieieeecene.
8.2 Riickzahlung der gesetzlichen Kapitalreserve..........cccceeceevuervenuenecnnne.
8.3 Dekotierung der Beteiligungspapiere ..........ccceveeveereeneeneenieneenieneene.



Inhaltsverzeichnis

II. AKHONATSIECRLE ......eeuitiitititiiee ettt e 63
1. Recht auf Teilnahme an der Generalversammlung............cccoecveviervenerenenne 64
1.1 Teilnahme im AlIGEMEINEN ........cccvertieieiirieiieierie e 64
1.2 Einladung zur Generalversammlung...........ccccoeceeriervenieienenrieneenienns 65
1.3 Vertretung des Aktionérs an der Generalversammlung....................... 66
a. Individuelle Vertretung..........cccevveeeeneneenieeeenienenenne.
b. Institutionelle Vertretung
2. DePOtVErtretUng.......cevveeriiriierieeiie st
bb. Organvertreting.........cocoveerueeierienienieienentenieeeesieseesieeeenee
cc. Unabhéngiger Stimmrechtsvertreter...........ccooeveevereneneneenee. 68
2. Stimm- und Wahlrecht..........c.coovvieiiiiieiiiicecee e 68
2.1 Im Allgemeinen........ ....68
2.2 AUSTDUNG ....ooeiiieiiieiieieeereeeee ....09
a. Ausiibung durch den Aktionir...... ....09
b. Ausiibung durch den Vertreter...... ... 70
aa. Individuelle Vertretung ......... ... 70
bb. Depotvertretung.............. .70
CC. Organvertretling.........c.ecvveerueerieeriienieenieeieeseeeseeeeveeseeeeeees 71
dd. Unabhéngiger StimmrechtSVertreter..........ccovvrverveecvervenenenne. 71
2.3 Beschrinkungen des Stimm- und Wahlrechts..........cccccoeeevervvenieenenne 72
3. InformationSIEChLe . .......cueuiriiriiriirieietcete et 75
3.1 Tm AllGEMEINEN.....etieiieiieieiieie ettt ettt st e e e s enne e 75
3.2 Geschifts- und Revisionsbericht...........cccocevvenineneiiinnincncce 76
3.3 Auskunfts- und Einsichtsrecht..........cccooeoiviniininenineiinncneeee 77
A AUSKUNFSTECHE ....oviiiiiiiiiiiec e 77
2. AUSTDUNG ..ooviiiiiiiieie s 78
bb. Gegenstand........ccccceceevuereennnnne. .79
cc. Erforderlichkeit der Auskunft... ....80
dd. Verweigerung der Auskunft ..... ....80
b. Einsichtsrecht........ccceovveiirinenenene. ....82
aa. Ausiibung...... ...82
bb. Gegenstand..........cceecvevvirieniieieieeiei et 83
cc. Erforderlichkeit der Einsicht ..........ccooceviniiiiniiiiniicncne, 83
dd. Verweigerung der Einsicht...........ccccovvieiiniininiininiecncnee, 84
c. Klage auf Auskunft und Einsicht .........ccccooceeiininiinininiinn. 84
3.4 SoNAerprifing.......cceeierieienieiereeeeeee et 84
a. Einsetzung durch die Generalversammlung............ccccocevvevveeennnne. 85
b. Einsetzung durch den Richter ...........cccoooiviiiiniinniniieeeee 86
c. Ablaufder Sonderpriifung ..........cccoceviiinineneeeee 87
4. Einberufungs- und Traktandierungsrecht............cocooerevinininineneneiecenne 89
4.1 EinberufungSreCht ........ccccoiieviiriieieiieienieieseeee et

a. Legitimation..........
b. Form und Inhalt

X1



Inhaltsverzeichnis

5.

C. UMSCLZUNG ..ottt e
d. DUICRSELZUNG ..ottt
4.2 TraktandierungsreCht........occveriieiriierieierieie e
A, LegitiMation......cccuevuirieniieieie ettt
Bl FTISt .o
c. Formund Inhalt .......ccoceoiveiineiniiiniiiincneececcneeseeeenees
Ao UMSELZUNEZ ..ottt
€. DUrChSetZUNG ....cc.eeiiriiiiiiieeeee e
Antrags- und Meinungsausserungsrecht .......co.evvererienerienennienenieneeiene
5.1 ANTa@STECHL ...cueiiiiiiiiieiieee e
a. Antragsrecht als Individualrecht ...........coocooeiiiiiiiininieeee
b. Antragsrecht als Minderheitenrecht .............cccooioiininininenens
C. DUIChSEIZUNG ....ooviiiiiiiiiieieeieeeeeeeee e
5.2 MeinungsausserungsreCht .........cooueeeerierieeieneenieneeieneeie e

IV. AKHONASPIICRIEN ...coviiieiiiiiiiceiteie e

§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung ...........cceceevvevierveniencienienennne.
L WILIenshildUNG......cc.eeiviriiiiiiieieeteeeeeeee et e

XII

1.
2.
3.
4.

Zweck der Generalversammlung ...........coccevevieneneeninienenceneeeeeseene.
Entwicklung in der Generalversammlung............c.cceocevvevenieninieneneenne.
Unabhéngige Stimmrechtsvertreter und Stimmrechtsberater....................

II.  Vorbereitung der Generalversammlung...........cccooceeveereerieneeneneeneneeneneene.

1.

GeSChATtSDETICHL .......ouviuiiiiiiriiiccce e
1.1 Inhalt des Geschéftsberichtes ............cccoceviveneiieiieinininnccce
1.2 Priifung durch die Revisionsstelle...........ccecereevenirienienenieencenne.
a. Ordentliche ReVISION .........cccccveiiiiininieniicceeeceeecee
b. Eingeschrankte ReVISION.........ccceevuereeiiiniiiienieeeieiesceeeeeee
c. Verzicht auf eingeschriankte Revision (Opting-out)....................
1.3 Auflage und Versand von Geschéfts- und Revisionsbericht
Aufforderung zur Einreichung von Traktandierungsbegehren und
Antragstellung
EINDETUTUNG ..ottt
3.1 ZUStANAIZKEIL...eeeieiiiieieieieeieste e 116
A, Verwaltungsrat.........ooeeieiiiiienieeieieeteeete ettt 116
b. ReVISIONSSIELLE .....eeueeiieiiiiieieieeecee e 117
c. Liquidator und Vertreter von Anleihensglaubigern..................... 117
o RICHEET vt 118




Inhaltsverzeichnis

4. OrGANISALION ...eovveueeeeieiieiieieetesteeteeteete st etesteestesseeneesseensesseensesseensesseenses 122
4.1 ZEIEPUNKL ..ottt sttt sttt te et e b ene e seeneeneas 122
4.2 Ottt 122
4.3 Feststellung des Stimmrechts und Zutrittskontrolle ..............c..c........ 123
4.4 VEITIETUNE ..eovuveeeieiieeetieeteeste et te ettt st ettt e st e et esabeenseeenteesaeeens 124
4.5 Protokollfiihrung und Stimmenzdhlung ..............cccevevvevieienienennn. 124
II. Traktandum und Antrag im Besonderen ...........ccccoceeereneneceinieenceeeee 125
1. BegrifflichKeiten .........c.evueieieieiiee e 125
2. Zwingende Traktanden und ANtrage ...........cocoeoeienienieieieceeneeeeee 126
3. Reihenfolge der Traktanden.............coceoieiriiiiiiineneeeeeeeee 127
4. Formelle VOrausSetZUNZEI .......cc.erveieuieueruiriinienienieieeeteieee e 128
5. GiiltigkeitSVOrauSSEetZUNZEN .......eeveveeierieereriieiesreetesseeeesseesesseesesseensens 128
5.1 Allgemeine Anforderungen an die Ausgestaltung...........cccceevveeueennen. 128
A Traktandum..........ccooceiininiiniiiii e 128
D ANEIAZ oovieiiiieie ettt ettt st ra e 130
C. ErlBUterungen........ccooieviririienieiecieiesiceiere et 133
5.2 Anfechtungs- und Nichtigkeitsordnung als allgemeine
InhaltssChranke...........ccocevvirirenieiiiiieee e 133
5.3 Beschlussgegenstand im Kompetenzbereich der General-
VETSAMIMIUINEZ ..ottt sttt st sb et sbe e e s

5.4 Beschluss im Wirkungsbereich der Gesellschaft

6.1 VerwaltUnSIat ......cc.evueeiiriiiienieeiesieeie ettt
6.2 ReVISIONSSIEIIE ....cuvieiiiiiciieceeee e
6.3 GETICHE ..oeiiiiiecie et e e nes

IV. Durchfiihrung der Generalversammlung............ccoceecveveevieneeneneenenieneneene.

1.

ANWESEIIAE ...ttt ettt ettt st ettt sttt st
1.1 Aktionidre..............
1.2 VerwaltUngSIat.......c.cceeeveriieeeniiereieeiesieetesieesesteesesseenseseeensesseessens
1.3 ReVISIONSSLELIE ....ouveuieiiiiiriiiierieieee e
1.4 Unabhingiger SmmrechtSVertreter. ... ...ovvenirvereeriereeiveneesreseenens
1.5 Weitere Personen ...........coceeverieieieieinenienenieeeeeeee e
Ablauf der Generalversammlung.............cceceecveviereeniieiienenieneeeeneeeennes
2.1 Leitung der Generalversammlung ...........ccccoevevverveieneenieneesieseenens
a. ZustAndigKeit ......coeoeeiiiiiniee
b. Allgemeine Pflichten des Versammlungsleiters...............ccco...... 141
2.2 Behandlung der Traktanden und Antrage..........ccceoeeervreneneniecnnene 142
a. Traktanden und ihre Abfolge ........ccovivirenieniiiiiiceccee 142
Do ADIIAZE .ottt et 144
2.3 Behandlung von Auskunftsbegehren...........ccocceveeieviniininiienencenee. 145

X111



Inhaltsverzeichnis

X1V

a. Quoren.........ccceeeeveeeivreennnen.

b. Stimmabgabe

c. Bestimmung des Ergebnisses.......c.cocceveenieeeneinicincieneeneenens 148
V. Anfechtbarkeit und Nichtigkeit bei Méngeln in der Willensbildung .............. 149
1o ADNTECHIUNG .
1.1 Objekt der Anfechtung.........ccoeeeievieiiinieierieeeee e
1.2 AKHVIEGItIMALION ...ttt
a. Aktiondrsstellung..........ccoeceevvervevieniennnene
b. Anfechtung durch den Verwaltungsrat
1.3 RechtsSChUtZINtEIESSe. .....c.eeveviieieiieiieiieierieeteeeseee e
1.4 Kausalitdt bei Verfahrensmangeln ..........ccccoecevvieneniienennincnncncnnnene
1.5 Frist und Wirkung der Anfechtung ............ccoceevieninieninnincnicneeene
a. Im AlIGEMEINEN ...cc.eeeiiiiiiiieiieecee e
b. Teilweise AUThebUNEZ.......ccceevuiriiiiiiiiiieeeee e
c. Positive Beschlussfeststellungsklage ..........cccooeveeiieneniencnens
2. NICHEGKEIE .ottt
2.1 Objekt der NichtigKeit........ccevuerierierieniinierieneeeeeeesceeee e
2.2 Aktivlegitimation, Rechtsschutzinteresse, Kausalzusammenhang .... 158
2.3 Frist und Wirkung .........cocovieiiniiiiniiiieienceceeceeee e 159
a. Im AlIGEMEINEN ...coueeiiiiiiiiieiceecee e 159
b. Teilweise Nichtigkeit .......ccceeverieriiniiiiniiieneeeeeeeee 160
3. Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit ..........cccccecenenneene 160
4. Maingel im Zusammenhang mit dem Stimmrecht..........ccccoocevinienenenne. 162
4.1 Mingel im Zusammenhang mit der Teilnahme.............coccoeveneenene 162
a. Formale Einberufungsmangel ..........c.cccooeeviininiiininiininiencnee 162
b. Materielle Einberufungsmangel ............cceoeveeiininiiencnncncenne 163
c. Teilnahme unbefugter Personen...........cccceceeverieniniencniienennene 164
d. Ausschluss teilnahmeberechtigter Personen .........c..ccoceeeeevueenene 165
4.2 Miéngel im Zusammenhang mit Informationsrechten........................ 166
a. Mangelhafte Informierung im Allgemeinen..........ccccceceeveenueenenne 166
b. Fehlender Revisionsbericht und abwesende Revisionsstelle....... 166
c. Information zu den vertretenen AKten ........c.ccceeeeviverererennennne 167
4.3 Mingel im Zusammenhang mit Traktanden und Antrégen ............... 168
a. Mangelhaft formulierte Traktanden ...........cccccooeviniiinincncnnn. 168
b. Verletzung des Antragsrechts ...........coceveveveieinenienenieneeeene 168
c. Verletzung des Meinungsdusserungsrechts............ccoceveverieenen. 169
5. Handelsregistersperre und vorsorgliche Massnahmen...........c..ccccceoeneeee. 169




Inhaltsverzeichnis

Teil III: Die Einheit der Materie bei Generalversammlungsbeschliissen ................ 173
§ 7 EINICITUNG ...eevieniietieie ettt sttt st ettt et st e e e teenbesteensesneensesneensas
§ 8 Ubernahme des Grundsatzes aus dem 6ffentlichen Recht ............ccccovevevvveevevnnnnee.
I Im AlIZeMEINeN ...c.ooeemieiieiieiieiiriiie e
1. Vergleich zwischen Staat und Aktiengesellschaft
1.1 Der demokratische Staat als Vorlage ..........ccceeveeeienieneesienieienenen.
1.2 Strukturelle Ubereinstimmungen und Differenzen........................... 178
1.3 Formelles Verfahren der Entscheidfassung...........ccoccoveveviinieniennnnnne. 180
a. Generalversammlungsbeschluss als Volksabstimmung.............. 181
b. Generalversammlung als Parlament.............ccccocoevinininencnennne. 181
2 FAZI ettt 182
II.
L1 Im AlIEeMEINEN. ...c..eeuiiuieiiniieieeiieieeiteeeeeete et 183
1.2 Im BESONAEIEN . ..ottt 184
a. Grossere und Publikumsgesellschaften..........cccooceecevveiienienens 184
b. Private Gesellschaften..........ccceovvivinininininiiiinece 185
2. Handlungsalternativen ...........cecueeveriierieneeienieie e 186
2.1 VO0ICC ettt 186
2.2 Antrag zur separaten AbStMMUNG........ccceevereerinienienienieienieneene. 186
2.3 EXIitiieieieiiee ettt ettt et b et 187
3 FAZI ittt ettt ens 188
§ 9 Ausgestaltung im AKHENTECht ........cccvevierieiieieie e 190
I.  Giltigkeitsvoraussetzung und formeller Anfechtungsgrund............cccceeee. 190
I ANWeNADATKEIL. . c..eiuiiiiieieiieieeete e 191
1. Traktandum und ANLrag..........coeevierieerieniieieneeieseeeeeee et 191
1.1 TraKtandum......ooeeeieieinieieeeeee et 191
2.
3.
III. Tatbestand..........coeeieriirieriieierieeteseee ettt st 196
1. Verletzung der Einheit der Materie...........ccceveevienieieeneenienieieneeeseeene 196
1.1 Kernbeschlussgegenstinde............ccoceevieririienieniinienieneeieeeeeeeeene. 197
1.2 Sonderfall StatutenreViSION ........cccueveeeerueerieriieieeieie e eeeenees 199
2. Rechtsschutzinteresse
3. KAUSATAL. ..ottt
IV, UBEIPIifUNG.....covvviiveieeieiieieeieieiecteete sttt
1. VerwaltungsIat .....ccceeuieieriieiieiieie ettt ettt

1.1 Vorbereitung der Generalversammlung ..........c..ccceceecevenenenvenncnenne 202

XV



Inhaltsverzeichnis

1.2 Leitung der Generalversammlung.............ccceeeevveneeriereenieseeneeneeennes 203

1.3 Risiko eines Interessenkonfliktes ...........cocoveverieieinininicnenenceeens 204

2. ReVISIONSSLELIE ...c..euveuieiiiiriiiciee e 205
2.1 Priifung des Antrags iiber die Verwendung des Bilanzgewinns........ 205

2.2 Zusitzliche Priifungsaufgaben ..........ccccoeoveveveeninienienieiceieeeenee. 206

3. AKLIONATE ...ttt 208
3.1 Wihrend der Generalversammlung.............ccoeeeeeeeeinenenenenieeenas 208

a. Einheit der Materie verletzender Antrag..........ccoeevecveveevvenueenenne 208

b. Verweigerter Antrag aufgrund fehlender Einheit der Materie.....209

3.2 Nach der Generalversammlung............cccceeeeeerieneerieneenieneesieseenens 210

4. GRIICHE 1.ttt et 210
4.1 Priifung von Traktandierungsbegehren ...........cccccoceeveneininiencncenne. 210

4.2 Priifung von Klagen auf Durchsetzung des Antragsrechts ................ 211

4.3 Priifung von Anfechtungsklagen ...........coceeeveenininninieniniencncnne, 211

a. Rechtsschutzinteresse ...........coeoveeverinenenenieicnseseeeee 211

b. Verletzung der Einheit der Materie..........cccceeeeeveeeevieneeieeeenene 212

c. Normative Kausalitat .........ccccoveoieirinineneneeieencseseseeeees 212

4.4 Rechtsfolgen der fehlenden Einheit der Materie ..........ccccvvevevenenne. 212

§ 10 Musterantrige und SONderfragen..........cooeevveriirierieninieeneeeeeeeee e 214
L MUSEETANIIAZE ....eeoeveeiieeiieeie ettt ettt st et e et e e et e e snaeenneennee 214
1. Genehmigung Jahresrechnung, Lagebericht und Konzernrechnung......... 214
1.1 ErlAUterungen.....cc.cccveeuieieiieieieeie ettt ene e 214

1.2 AUSEESTAITUNG....ccviriieiieieieeeeieet ettt saa e 215

2. Verwendung Bilanzgewinm ...........coceoveeieerinineninienieeenceeneseseenes 215
2.1 ErlAULErUNZEN ....ccveevieiieiiieiieie ettt re et essaenaens 215

2.2 AUSEZESLAITUNG.....cueeieieieieetieie ettt eie ettt sae e reesesaeesessaeneens 217

a. Bardividende..........coccoceriiiniiiii e 217

b. Wahldividende........c..cocooiniiiiiiiiiiieeeeee 217

3. Wahl Verwaltungsrat und Verwaltungsratspréasident.............cccceevverrennnene 218
3.1 ErlAULerUNGEN ....cceeveeeieeiieiieie ettt eaa e 218

3.2 AUSEESLAITUNG....ccueeeieieieieeiieie sttt ettt see e reebe e sessaeneens 219

4. Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates ...........cccceeevevreeeeneennnennn. 220
4.1 ErlAuterUngen.....c.ccouieuieiieriieiiniieiesitee ettt sttt 220

4.2 AUSZESLAITUNG.....oiveiiiiiiiieiiteieetete ettt 221

5. Genehmigung der Verglitungen...........ccceceeeruerrerenienieeeeeenenensenseeennenes 221
5.1 ErlAUterungen ........cccoveeieruieiieniieieeiieie ettt 221

5.2 AUSZESLAlTUNG ....cuieiiiiieiiriieie ettt 223

a. Retrospektive Genehmigung............ocoevevuevieieiniininicnencreeenne 223

b. Prospektive Genehmigung ..........cccocceevenenieieeniiniincnenceeeaee 223

XVI

C. KombINation ..........ccoviiiiiiiiiiiicceiee e 224



Inhaltsverzeichnis

§11

6. StAULENTEVISION c..eeuvieiteiietieiieteeit ettt ettt ettt et s ae b eaeens 224
6.1 ErlAULErUNGeN .....c.coveiiieiiiieie sttt 224
A, TOtAlr@VISION ..c.eoviiiiiiiiiriiictctce e 224
D, TeIIEVISION ..cueviiiiiiiriciccce s 225
6.2 AUSZESLAlTUNGZ.....veeiieiiieieeiieie ettt sttt 226
A, TOtAlr@VISION ..oueeeiiieiiieiieiieee e 226
D, TeIIT@VISION .uiiiietieii it 226
7. KapitalerhGhung ........ccoooeiiiiiiiiiee e 227
7.1 ErlAULErUNGEN ....cveevieiieiiieiieie sttt 227
a. Kombinierte Schaffung von Aktien mit Vorrechten ................... 228
b. Kombinierte Ubertragungsbeschrinkung bei Namenaktien........ 230
7.2 AUSZESLAltUNE....cveiiiiiiiiiiiiierieeeeee et

a. Ordentliche Kapitalerhdhung ohne Besonderheit
b. Ordentliche Kapitalerh6hung kombiniert mit Schaffung

von Stimmrechtsaktien.........cocueveeiinerieniiiinieeeeeee e, 231
aa. Bestehende Statutenbestimmung (und Stammaktien

mit Nennwert CHFE 1.9).....ooiiiiiieiiieieeeeeeeeeeeeee 231
bb. Keine Statutenbestimmung (und Stammaktien

mit Nennwert CHF 1.—) ..o 231

cc. Bestehende Statutenbestimmung und Ausgabe
von Stamm- und Stimmrechtsaktien (Stammaktien mit

Nennwert CHF 1.—) oo, 232

c. Ordentliche Kapitalerh6hung kombiniert mit Vinkulierung ....... 232

IL SONAETTIageN.....ccviiuiiiiriieiieieeete et 233

1. Bedingte Traktandierung und bedingte Beschliisse ..........ccceveveeveneennene 233

1.1 Bedingte Traktandiertung.........cccecveveevienerienienieneeieseeie e 233

1.2 Bedingte BeSChITSSe. ....ccuevuieiiriirieniieieieeiesieceee e 234

1.3 FAZIE ittt 235

2. UniversalVersammlUng..........cooeeuerrieienieesienienienieeeesieeeesieeeesieeseesieenees 235

3. Verzicht der AKHONETE .........cocevuiriirieieieieireeereeeeee s 236

SChlussDEtraChtung.........ccoveiuiiiiiriiiiieieeeeeeeeee et 238

I.  Die Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht..........c.cccccoeoiinininincncnnn. 238

II. Die Demokratie in der Aktiengesellschaft ............ccccevveviiniievienieniieieieeenne. 239
III. Die AUSZESLAIUNG.....ccuertieiieiieiiriieieeeeet ettt
IV. Ein PLEIler iRter PAres......cocouevueeciieiieiiesiieieeieeiesieeiesie et sia e sae e seaenaens

V. Strenge Anforderungen...

VL AUSDIICK ..ttt ettt

XVII






Literaturverzeichnis

Die nachstehend aufgefiihrten Publikationen werden mit dem Autorennamen und — soweit
zur Unterscheidung notwendig — einem Stichwort zitiert.

Stand der Literatur und Rechtsprechung: 1. Mdrz 2020.
Alle Internetquellen wurden am 1. Mdrz 2020 letztmals abgerufen.

ATTINGER PATRIZIA, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu kantonalen Volksinitiati-
ven, Diss. Ziirich, ZSt6R Nr. 246, Ziirich 2016.

AUBERT JEAN-FRANCOIS, Bundesstaatsrecht der Schweiz (Fassung von 1967, Neubearbei-
teter Nachtrag bis 1990), Band I, Basel 1991.

AUER ANDREAS, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Bern 2016.

BARTSCHI HARALD, Die gerichtliche Durchsetzung von Minderheitenrechten im Gesell-
schaftsrecht, in: Kunz P.V., Jorg F.S. & Arter O. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht XI, Bern 2016, S. 123 ff.

BELLANGER FRANCOIS, Révision totale et partielle de la Constitution fédérale, in: Thiirer
D., Aubert J.-F. & Miiller J.P. (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz / Droit constitu-
tionnel suisse, Ziirich 2001, S. 1247 ff.

BERTSCHINGER URS, Aktuelle Fragen der Wirtschaftspriifung — Harmonie und Dissonanz
mit europdischen Auffassungen, in: Forstmoser P., von der Crone H.C., Weber, R.H. &
Zobl D. (Hrsg.), Der Einfluss des européischen Rechts auf die Schweiz, Festschrift fiir
Professor Roger Zach zum 60. Geburtstag, Ziirich 1999, S. 473 ff. (zit. Wirtschafisprii-
fung).

BERTSCHINGER URS, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1999
(zit. Arbeitsteilung).

BERTSCHINGER URS, Ausgewdhlte Fragen zur Einberufung, Traktandierung und Zustandig-
keit der Generalversammlung, AJP 2001, S. 901 ff. (zit. Generalversammlung).

BERTSCHINGER URS, Zustindigkeit der Generalversammlung der Aktiengesellschaft — ein
unterschitzter Aspekt der Corporate Governance, in: Schweizer R.J., Burkert H. & Gas-
ser U. (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002,
S. 309 ff. (zit. Zustindigkeit).

BERTSCHINGER URS, Delegation der Geschiftsfiihrung bei der Aktiengesellschaft und Kom-
petenzen der Generalversammlung, GesKR 2012, S. 294 ff. (zit. Delegation).

BERTSCHINGER URS, Unabhéngigkeit der Revisionsstelle bei der eingeschriankten und der
ordentlichen Revision — Gleichlaufund Differenz, AJP 2012, S. 1221 ff. (zit. Unabhdn-
gigkeit).

BERTSCHINGER URS, Proxy Advisors — Fluch oder Segen in der Corporate Governance?,
SZW 2015, S. 506 ff. (zit. Proxy Advisors).

BERTSCHINGER URS, Editorial, SZW 2017, S. 273 (zit. Editorial).

XIX



Literaturverzeichnis

BERTSCHINGER URS, Revisionsstelle und «Corporate Governancey, in: Weber R.H., Stoffel
W.A., Chenaux J.-L. & Sethe R. (Hrsg.), Aktuelle Herausforderungen des Gesell-
schafts- und Finanzmarktrechts, Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Ge-
burtstag, Ziirich 2017, S. 91 ff. (zit. Revisionsstelle).

BERTSCHINGER URS, Wie die Arbeit, so der Lohn — Vergiitung in privaten und kotierten
Gesellschaften, SZW 2018, S. 393 ff. (zit. Vergiitung).

BESSON MICHEL, Behordliche Information vor Volksabstimmungen, Diss. Bern, ASR
Nr. 671, Bern 2003.

BIAGGINI GIOVANNI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommen-
tar, 2. Aufl.,, Ziirich 2017 (zit. OFK BV-BIAGGINL, Art. ~ N ).

BiaNcHI FRANGOIS, Die Traktandenliste der Generalversammlung der Aktiengesellschaft,
Diss. Ziirich, SSHW Nr. 64, Ziirich 1982.

BINDER ANDREAS, Die Verfassung der Aktiengesellschaft, Diss. Basel, Griisch 1988.

BOCKLI PETER, Das Aktienstimmrecht und seine Ausiibung durch Stellvertreter, Diss. Ba-
sel, Basel 1961 (zit. Stimmrecht).

BOCKLI PETER, Die Leitungsbefugnisse des Prisidenten in der Generalversammlung, in:
Druey J.N. & Forstmoser P. (Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalversammlung, SnA
Nr. 11, Ziirich 1997, S. 47 ft. (zit. Leitungsbefugnisse).

BOCKLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009 (zit. Aktienrecht).

BOCKLI PETER, «Aktiondrsdemokratie»: ein Schlagwort mit Schlagseite, GesKR 2013,
S. 179 ft. (zit. Aktiondrsdemokratie).

BOCKLI PETER, Eine Bliitenlese der Neuerungen im Vorentwurf zur Aktienrechtsrevision,
GesKR 2015, S. 1 ff. (zit. Bliitenlese).

BOCKLI PETER, Proxy Advisors: Risikolose Stimmenmacht mit Checklisten, SZW 2015,
S. 209 ff. (zit. Proxy Advisors).

BOCKLI PETER, Stimmenmehrheit unter Verdacht: Wege und Irrwege im aktienrechtlichen
Minderheitenschutz, SZW 2016, S. 444 ff. (zit. Stimmenmehrheit).

BOCKLI PETER, Kritischer Blick auf die Botschaft und den Entwurf zur Aktienrechtsrevision
2016, GesKR 2017, S. 133 ff. (zit. Aktienrechtsrevision).

BOCKLI PETER, OR-Rechnungslegung, 2. Aufl., Ziirich 2019 (zit. Rechnungslegung).
BRUDERER OTTO, Das Antragsrecht des Aktionérs, Diss. St. Gallen, Gais 1980.

BUHLER CHRISTOPH B., Regulierung im Bereich der Corporate Governance, Habil. Ziirich,
Ziirich / St. Gallen 2009 (zit. Regulierung).

BUHLER CHRISTOPH B., Vergiitungen an Verwaltungsrat und Geschiftsleitung: Volksini-
tiative «gegen die Abzockerei» und Gegenentwiirfe, in: Watter R. (Hrsg.), Die «grosse»
Schweizer Aktienrechtsrevision, SSHW Nr. 300, Ziirich / St. Gallen 2010, S. 247 ff.
(zit. Vergiitungen).

BUHLER SIMON/VON DER CRONE HANS CASPAR, Positive Beschlussfeststellungsklage, SZW
2014, S. 564 ff.

XX



Literaturverzeichnis

BURG BENEDICT/VON DER CRONE HANS CASPAR, Ablehnung von Traktandierungsbegehren
und Beschriankung der Delegationserméchtigung, SZW 2012, S. 59 ff.

BURGI F. WOLFHART, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft, Rechte und Pflichten
der Aktiondre (Art. 660—697), Ziirich 1957 (zit. ZK-BURGL, Art. ~ ORN _ ).

BURGI F. WOLFHART, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft (Art. 698—738), Ziirich
1969 (zit. ZK-BURGI, Art.  ORN ).

CAHANNES MERENS/VON DER CRONE HANS CASPAR, Der Stichentscheid in der Generalver-
sammlung unter dem Aspekt des Gebots der schonenden Rechtsausiibung, SZW 2017,
S. 281 ff.

CASUTT ANDREAS, Die Sonderpriifung im kiinftigen schweizerischen Aktienrecht, Diss.
Zirich, SSHW Nr. 136, Ziirich 1991.

CASUTT ANDREAS/GRUN MEYER CATHERINE, Antrag an die Generalversammlung und

Glaubhaftmachung einer Rechtsverletzung als Voraussetzung fiir eine Sonderpriifung,
GesKR 2012, S. 586 ff.

CASUTT ANDREAS/PEYER PATRIK R., Voraussetzungen der Sonderpriifung — Nachweis der
vorgingigen Ausiibung des Auskunfts- und Einsichtsrechts, GesKR 2015, S. 136 ff.

CHENAUX JEAN-LUC, Le principe d’immédiateté au sein de 1’assemblée générale, SZW
2016, S. 477 ft.

CHICHERIO URS, Die Einberufung der Generalversammlung einer Aktiengesellschaft durch
die Kontrollstelle, Diss. Ziirich, Ziirich 1973.

DAENIKER DANIEL, Die Stichtagsregelung bei der Generalversammlung schweizerischer
Publikumsgesellschaften, in: Vogt N.P., Stupp E. & Dubs D. (Hrsg.), Unternechmen —
Transaktion — Recht, Liber Amicorum fiir Rolf Watter zum 50. Geburtstag, Ziirich /
St. Gallen 2008, S. 125 ff. (zit. Stichtag).

DAENIKER DANIEL, Uneasy lies the head that wears a crown — Zur Rolle des Verwaltungs-
rates in schweizerischen Publikumsgesellschaften, SZW 2018, S. 317 ft. (zit. Rolle).

DAENIKER DANIEL, Was ist «wirtschafts-vertragliches» Aktienrecht?, SZW 2019, S. 438 ff.
(zit. Aktienrecht).

DESSEMONTET FRANGOIS, L’organisation des sociétés anonymes, in: von Biiren R., Haus-
heer H. & Wiegand W. (Hrsg.), Grundfragen des neuen Aktienrechts, Bern 1993,
S. 19 ff.

DRUEY JEAN NicoLAs, Mingel des GV-Beschlusses, in: Druey J.N. & Forstmoser P.
(Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalversammlung, SnA Nr. 11, Ziirich 1997, S. 131 ff.

DRUEY JEAN NICOLAS/DRUEY JUST EVA/GLANZMANN LUKAS, Gesellschafts- und Handels-
recht, 11. Aufl., Ziirich 2015.

DusBs DIETER, Die bedingte Beschlussfassung der Aktionére an der Generalversammlung,
in: Schweizer R.J., Burkert H. & Gasser U. (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey
zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, S. 355 ff. (zit. Bedingte Beschlussfassung).

DuBs DIETER, Beschlussvoraussetzungen und deren Abgrenzung von anderen Bedingungen
fur die Rechtswirksamkeit von Aktiondrsbeschliissen, in: Kramer E.A., Nobel P. &

XXI



Literaturverzeichnis

Waldburger R. (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Bockli zum 70. Geburtstag, Ziirich 2006,
S. 445 ff. (zit. Beschlussvoraussetzungen).

DuBs DIETER, Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, Urteil vom 7. Februar 2007, A. GmbH, B.
und C. c. D. Holding AG (4C.334/2006), BGE 133 III 180 ff., Berufung, AJP 2007,
S. 1193 ff. (zit. Bemerkungen).

Duss DIETER, Das Traktandierungsbegehren im Aktienrecht, Ziirich / St. Gallen 2008
(zit. Traktandierungsbegehren).

Duss DIETER, Die Abgrenzung der Beschlusskompetenz der Aktiondre von der Ausfithrung
des Aktionérsbeschlusses durch den Verwaltungsrat nach Art. 716a Abs. 1 Ziffer 6 OR,
in: Vogt N.P., Stupp E. & Dubs D. (Hrsg.), Unternehmen — Transaktion — Recht, Liber
Amicorum fiir Rolf Watter zum 50. Geburtstag, Ziirich / St. Gallen 2008, S. 161 ff.
(zit. Abgrenzung).

EGLI PATRICIA, Die Einheit der Materie bei kantonalen Gesetzesvorlagen, ZB1 2006,
S. 397 ft.

EHRENZELLER BERNHARD/SCHINDLER BENJAMIN/SCHWEIZER RAINER J./VALLENDER KLAUS
A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.,
Ziirich / St. Gallen 2014 (zit. BEARBEITERIN, St. Galler Kommentar zu Art. ~ N ).

EICHENBERGER KURT, Rechtsgutachten und iiber Fragen der Zuléssigkeit von Volksinitiati-
ven im Bund (im Zusammenhang mit der Initiative «40 Waffenplétze sind genug —
Umweltschutz auch im Militdr») (Auszug), ZB1 1992, S. 405 {f.

ENGAMMARE VALERIE, Systéme de contréle interne et information des actionnaires — Com-
ment garantir aux actionnaires un droit de regard en maticre de contréle interne?,
ST 2003, S. 491 ff.

FAcINCANI NICcOLAS/WYSS DOMINIC, Anfechtung von GV-Beschliissen und Wirkungen des
Entlastungsbeschlusses, GesKR 2013, S. 416 ff.

FORSTMOSER PETER, Eingriffe der Generalversammlung in den Kompetenzbereich des Ver-
waltungsrates — Moglichkeiten und Grenzen, SZW 1994, S. 169 ff. (zit. Eingriffe).
FORSTMOSER PETER, Informations- und Meinungséusserungsrechte des Aktionérs, in:
Druey J.N. & Forstmoser P. (Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalversammlung, SnA

Nr. 11, Ziirich 1997, S. 85 ff. (zit. Informationsrechte).

FORSTMOSER PETER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft, Zii-
rich 2011 (zit. Organisation).

FORSTMOSER PETER, «Say-on-Pay»: Die Volksinitiative «gegen die Abzockerei» und der
Gegenvorschlag des Parlaments, SJZ 2012, S. 337 ff. (zit. Say-on-Pay).

FORSTMOSER PETER, Die «Lex Minder» — ein Schuss in den Ofen?, in: Weber R.H., Stoffel
W.A., Chenaux J.-L. & Sethe R. (Hrsg.), Aktuelle Herausforderungen des Gesell-
schafts- und Finanzmarktrechts, Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Ge-
burtstag, Ziirich 2017, S. 273 ff. (zit. Lex Minder).

FORSTMOSER PETER/MEIER-HAYOZ ARTHUR/NOBEL PETER, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996.

XXII



Literaturverzeichnis

GASSMANN RICHARD, Durchsetzung der Minderheitsrechte von Aktionédren unter der neuen
ZPO, GesKR 2012, S. 420 ff.

GERHARD FRANK/MAIZAR KARIM/SPILLMANN TILL/WOLF MATTHIAS (Hrsg.), Vergiitungs-
recht der Schweizer Publikumsgesellschaften, GesKR Kommentar VegiiV, Ziirich /
St. Gallen 2014 (zit. GesKR Kommentar VegiiV-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

GERICKE DIETER, Von der Fremdbestimmung der Beschlussfassung durch Vermogensver-
walter und Stimmrechtsberater, in: Kunz P.V., Arter O. & Jorg F.S. (Hrsg.), Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, S. 77 ff.

GERICKE DIETER/BAUM OLIVIER, Corporate Governance: Wer ist der Governor?, SZW
2014, S. 345 ff.

GERICKE DIETER/MULLER ANDREAS/HAUSERMANN DANIEL/HAGMANN NINA, Aktienrechts-
entwurf 2016: Verbesserungen, aber auch Schwachstellen, GesKR 2017, S. 25 ff.
(zit. GERICKE et al.).

GLANZMANN LUKAS, Das Proporzwahlverfahren (cumulative voting) als Instrument der
Corporate Governance, in: Schweizer R.J., Burkert H. & Gasser U. (Hrsg.), Festschrift
fiir Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, S. 401 ff. (zit. Proporzwahl).

GLANZMANN LUKAS, Ist die AG als private Gesellschaft ein Auslaufmodell?, GesKR 2012,
S. 260 ff. (zit. Auslaufinodell).

GLANZMANN LUKAS, Ausgewihlte Fragen im Zusammenhang mit Dividendenausschiittun-
gen, in: Kunz P.V., Arter O. & Jorg F.S. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht
XII, Bern 2017, S. 83 ff. (zit. Dividenden).

GLANZMANN LUKAS, Abschaffung der Inhaberaktie sowie neue strafrechtliche Sanktionen
fiir Verwaltungsrat und Aktionére, SJZ 2019, S. 611 ft. (zit. Inhaberaktie).

GRAF MARTIN/THELER CORNELIA/VON WYSS MORITZ, Parlamentsrecht und Parlamentspra-
xis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz
(ParlG) vom 13. Dezember 2002, Basel 2014 (zit. Kommentar ParlG-BEARBEITERIN,
Art. N ).

GRAU SCHAR SUSANNE, Deliktische Handlungen und Anzeige durch den Abschlusspriifer,
ST 2009, S. 608 ff.

GRIFFEL ALAIN (Hrsg.), Kommentar VRG, 3. Aufl., Ziirich 2014 (zit. Kommentar VRG
ZH-BEARBEITERIN, § N ).

GRISEL ETIENNE, L’initiative populaire «contre la vie chére et ’inflation» et le principe de
I’unité de la matiere en droit fédéral, in: Recht als Prozess und Gefiige, Festschrift fiir
Hans Huber zum 80. Geburtstag, Bern 1981, S. 171 ff.

HAEFLIGER PETER, Die Durchfiihrung der Generalversammlung bei der Aktiengesellschaft,
Diss. Bern, ASR Nr. 455, Bern 1978.

HAFELIN ULRICH/HALLER WALTER/KELLER HELEN/THURNHERR DANIELA, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Ziirich 2016 (zit. HAFELIN et al.).

HALLER WALTER/KOLZ ALFRED/GACHTER THOMAS, Allgemeines Staatsrecht, 5. Aufl., Zii-
rich 2013.

XXIII



Literaturverzeichnis

HANDSCHIN LUKAS, Rechenschaft und Transparenz als zentraler Teil der Governance oder
als Selbstzweck?, SZW 2015, S. 459 ff.

HANDSCHIN LUKAS (Hrsg.), Die Aktiengesellschaft, Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl.,
Ziirich 2016 (zit. ZK-BEARBEITERIN, Art.  ORN ).

HANDScHIN LukaAs (Hrsg.), Die Aktiengesellschaft, Revisionsstelle, Ziirich 2016 (zit. ZK-
BEARBEITERIN, Art.  ORN _ ).

HANDSCHIN LUKAS (Hrsg.), Die Aktiengesellschaft, Generalversammlung und Verwal-
tungsrat, Miangel in der Organisation, 3. Aufl., Ziirich 2018 (zit. ZK-BEARBEITERIN,
Art.  ORN ).

HANDSCHIN LUKAS/TRUNIGER CHRISTOF, Die GmbH, 3. Aufl., Ziirich 2019.

HANGARTNER YVO/KLEY ANDREAS, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000.

HARDER SCHULER CHRISTA-MARIA, Corporate Governance in nicht kotierten Aktiengesell-
schaften, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 314, Ziirich / St. Gallen 2013.

HAUSERMANN DANIEL M., Wider das Paritdtsprinzip!, SZW 2014, S. 255 ff. (zit. Paritdts-
prinzip).

HAUSERMANN DANIEL M., Stimmrechtsaktien zwischen Gestaltungsfreiheit und Minderhei-
tenschutz, SZW 2015, S. 239 ff. (zit. Stimmrechtsaktien).

HOCHSTRASSER CHRISTIAN, Die Rolle des Vergiitungsausschusses nach der Umsetzung der
Minder-Initiative, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 332, Ziirich / St. Gallen 2016.

HOFSTETTER KARL, Von der «Landsgemeinde»- zur «proxy»-Generalversammlung: Vor-
schlédge fiir einen Paradigmenwechsel in der Schweiz, ZGR 2008, S. 560 ft.

HOMBURGER ERIC, Hundert Jahre Minderheitsschutz durch Gesetz und Rechtsprechung, in:
Peter H., Stark E.W. & Tercier P. (Hrsg.), Hundert Jahre Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Freiburg 1982, S. 283 ff.

HONSELL HEINRICH/VOGT NEDIM PETER/WATTER ROLF (Hrsg.), Basler Kommentar, Obli-
gationenrecht II, 5. Aufl., Basel 2016 (zit. BSK OR II-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

HORBER FELIX, Die Informationsrechte des Aktionirs, Ziirich 1995 (zit. Informations-
rechte).

HORBER FELIX, Das Traktandierungsrecht des Aktiondrs — Rechtliche und praktische Hin-
weise, REPRAX 2000, S. 72 ff. (zit. Traktandierungsrecht).

HORBER FELIX, Parlamentsregeln in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft? Ver-
such einer Anndherung — namentlich unter dem Aspekt des Rederechts, AJP 2001,
S. 931 ff. (zit. Parlamentsregeln).

HUGENSCHMIDT CRISPIN F.M., Einheit der Materie — iiberholtes Kriterium zum Schutze des
Stimmrechts?: ein Vergleich zwischen der Schweiz und Kalifornien/USA unter Be-
riicksichtigung wahrnehmungspsychologischer und kommunikationswissenschaftli-
cher Aspekte, Diss. Basel, BStR/B Nr. 62, Basel 2001.

HUGUENIN CLAIRE/MAHLER BRUNO, Anfechtbarkeit und Nichtigkeit als Folgen mangelhaf-
ter Generalversammlungsbeschliisse, in: Weber R.H., Stoffel W.A., Chenaux J.-L. &
Sethe R. (Hrsg.), Aktuelle Herausforderungen des Gesellschafts- und Finanzmarkt-

XXIV



Literaturverzeichnis

rechts, Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Geburtstag, Ziirich 2017,
S. 131 ft.

HURST ROBERT, Der Grundsatz der Einheit der Materie, Diss. Ziirich, Ziirich 2002.

ISLER MARTINA, Konsultativabstimmung und Genehmigungsvorbehalt zugunsten der Ge-
neralversammlung, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 297, Ziirich / St. Gallen 2010.

ISLER PETER R./SCHOTT BERTRAND G., Die Décharge — eine iiberfliissige Institution des Ge-
sellschaftsrechts?, in: Weber R.H. & Isler P.R. (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unter-
nehmensrecht V, Ziirich 2010, S. 197 ff.

KELLER HELEN/WEBER YANNICK, Folgen fiir den Grundrechtsschutz und verfassungsrecht-
liche Giiltigkeit der «Selbstbestimmungsinitiative», AJP 2016, S. 1007 ff.

KLAY HANSPETER, Die Vinkulierung, Basel 1997.

KLEY ANDREAS, Die Einheit der Materie bei Bundesgesetzen und der Stein der Weisen, ZBI
2019, S. 3 ff.

KNOBLOCH STEFAN, Das System zur Durchsetzung von Aktiondrsrechten, Habil. Ziirich,
Zirich 2011.

KOLLER ALFRED, Die aktienrechtliche Anfechtungsklage, recht 1988, S. 51 ff. (zit. Anfech-
tungsklage).

KOLLER ALFRED, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Bern
2017 (zit. OR AT).

KoLz ALFRED, Die kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechung des Bundesgerichts —
Darstellung und kritische Beurteilung, ZB1 1982, S. 2 ff.

KRNETA GEORG, Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2. Aufl., Bern 2005.

KUHN MANFRED BEAT, Das Prinzip der Einheit der Materie bei Volksinitiativen auf Partial-
revision der Bundesverfassung, Diss. Ziirich, Winterthur 1956.

KuNz PETER V., Die Klagen im Schweizer Aktienrecht, SnA Nr. 12, Ziirich 1997 (zit. Kla-
gen).

KuNz PETER V., Das Informationsrecht des Aktiondrs in der Generalversammlung, AJP
2001, S. 883 ft. (zit. Informationsrecht).

Kunz PETER V., Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Habil. Bern,
Bern 2001 (zit. Minderheitenschutz).

KunNz PETER V., Richterliche Handhabung von Aktionérsstreitigkeiten — zu einer Methode
fiir Interessenabwigungen sowie zur «Business Judgment Rule», in: Schweizer R.J.,
Burkert H. & Gasser U. (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag,
Ziirich 2002, S. 445 ft. (zit. Aktiondrsstreitigkeiten).

KUNz PETER V., Das Einberufungsrecht fiir GV sowie weitere Aktiondrsrechte zwischen
Hammer und Amboss von Managementwillkiir und Rechts(un)sicherheit, Jusletter
19.11.2007 (zit. Einberufungsrecht).

KUNz PETER V., Evolution ins 21. Jahrhundert — oder: Zukunft der Generalversammlung
von Aktiengesellschaften in der Schweiz, AJP 2011, S. 155 ff. (zit. Evolution).

XXV



Literaturverzeichnis

KuUNz PETER V., Erfolgreiche Anfechtungen von Wahlen in den Verwaltungsrat: Gibt es
eine reflexive Riickwirkung?, Jusletter 29.06.2015 (zit. Anfechtungen).

KUNz PETER V., Zu «Exit» und «Voice»: Grundmechanismen des Minderheitenschutzes
bzw. des Aktiondrsschutzes, in: Kunz P.V., Jorg F.S. & Arter O. (Hrsg.), Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht X1, Bern 2016, S. 17 ff. (zit. Exif).

LAMBERT CLAUDE, Arbeitsvertrage mit der Geschéftsleitung unter der VegiiV, GesKR
2014, S. 475 ft.

LEHMANN PETER, Missbrauch der aktienrechtlichen Anfechtungsklage, Diss. Ziirich,
SSHW Nr. 198, Ziirich 2000.

LEU DANIEL/VON DER CRONE HANS CASPAR, Stimmrechtsvertretung beim Décharge-
beschluss, SZW 2002, S. 205 ff.

LIEBI MARTIN, Vorzugsaktien, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 269, Ziirich / St. Gallen 2007.

MaAI1zAR KARM, Die Willensbildung und Beschlussfassung der Aktiondre in schweizeri-
schen Publikumsgesellschaften, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 308, Ziirich / St. Gallen 2012.

MALACRIDA RALPH/SPILLMANN TiLL, Corporate Governance im Interregnum, GesKR 2013,
S. 485 ft.

MAROLDA MARTINEZ LARISSA, Information der Aktionédre nach schweizerischem Aktien-
und Kapitalmarktrecht, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 248, Ziirich 2006.

MAUTE WOLFGANG, Die Durchfithrung der Generalversammlung, SnA Nr. 4, Ziirich 1993.

MEIER-HAYOZ ARTHUR/FORSTMOSER PETER/SETHE ROLF, Schweizerisches Gesellschafts-
recht, 12. Aufl., Bern 2018.

MEIER-SCHATZ CHRISTIAN J., Die Entscheidung durch die Generalversammlung von Fragen
aus dem Kompetenzbereich des Verwaltungsrates, in: von Biiren R. (Hrsg.), Aktien-
recht 1992—-1997: Versuch einer Bilanz, Zum 70. Geburtstag von Rolf Bér, Bern 1998,
S. 263 ff.

MEISTERHANS CLEMENS, Eintragung von Beschliissen: Erfahrungen mit der Registersperre,
in: Kunz P.V., Arter O. & Jorg F.S. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X,
Bern 2015, S. 133 ff.

MEYER PHILIPPE, Der unabhéngige Stimmrechtsvertreter im schweizerischen Aktienrecht,
Diss. Basel, SSHW Nr. 259, Ziirich / St. Gallen 2006.

MoOECKLI DANIEL, Die Teilungiiltigerkldrung und Aufspaltung von Volksinitiativen, ZBl
2014, S. 579 ff.

MOHR JON PEDER, Die Abgrenzung der Befugnisse der Generalversammlung und des Ver-
waltungsrates der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich, Winterthur 1951.

MONTAVON PASCAL, Die Anzeige- und Einberufungspflichten der Revisionsstelle, TREX
2009, S. 95 ft.

MULLER ANDREAS, VegiiV — Business as Usual?, GesKR 2015, S. 206 (zit. Business as
usual).

XXVI



Literaturverzeichnis

MULLER GEORG, Die Behorden im Abstimmungskampf: vom Neutralititsgebot zur Teil-
nahmepflicht, in: Auer A. & Zen-Ruffinen P. (Hrsg.), De la Constitution, Etudes en
I’honneur de Jean-Frangois Aubert, Basel 1996, S. 255 ff. (zit. Behdrden).

MULLER ROLAND/LIPP LORENZ/PLUSS ADRIAN, Der Verwaltungsrat, 4. Aufl., Ziirich 2014.

NIGGLI MARCEL ALEXANDER/UEBERSAX PETER/WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011 (zit. BSK BGG-BEARBEITERIN,
Art. N _ ).

NOBEL PETER, Formelle Aspekte der Generalversammlung: Einberufung, Zulassung, Ab-
stimmung, in: Druey J.N. & Forstmoser P. (Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalver-
sammlung, SnA Nr. 11, Ziirich 1997, S. 19 ff. (zit. Formelle Aspekte).

NOBEL PETER, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Das Aktienrecht: Systematische
Darstellung, Bern 2017 (zit. BK-NOBEL, § N ).

NOBEL PETER, Stimmrechtsaktien und andere bevorzugte Aktien, SZW 2017, S. 576 ff.
(zit. Stimmrechtsaktien).

ODERMATT LUZIAN, Ungiiltigerklarung von Volksinitiativen, AJP 1996, S. 710 ff.

OSER DAVID/MULLER ANDREAS (Hrsg.), Praxiskommentar zur Verordnung gegen iibermés-

sige Verglitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV), 2. Aufl., Ziirich
2018 (zit. Praxiskommentar VegiiV-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

PFIFFNER DANIEL CHRISTIAN, Revisionsstelle und Corporate Governance, Diss. Ziirich,
SSHW Nr. 275, Ziirich / St. Gallen 2008.

PHILIPPIN EDGAR, La mise en ceuvre de I’initiative «contre les rémunérations abusivesy,
SJ 2014, S. 261 ff.

POLEDNA ToMAs, Wahlrechtsgrundsitze und kantonale Parlamentswahlen, Diss. Ziirich,
ZStoR Nr. 79, Ziirich 1988 (zit. Wahlrechtsgrundsdtze).

POLEDNA ToMas, Die Ubertragung dffentlichrechtlicher Grundsitze auf Abstimmungen an
der Generalversammlung, AJP 2001, S. 924 ff. (zit. Ubertragung).

PROJER KASPAR, Die Ubermittlung des Aktionérswillens durch die unabhiingige Stimm-
rechtsvertretung, Diss. Ziirich, ZStP Nr. 279, Ziirich 2017.

RHINOW RENE/SCHEFER MARKUS/UEBERSAX PETER, Schweizerisches Verfassungsrecht,
3. Aufl., Basel 2016.

RicHLI PAUL, Wie weiter mit der Einheit der Materie? — 10 Thesen im Nachgang zur Un-
giiltigerklarung der Halbierungsinitiative, in: Auer A. & Zen-Ruffinen P. (Hrsg.), De la
Constitution, Etudes en I’honneur de Jean-Francois Aubert, Basel 1996, S. 267 ff.

Rizvi SALIM, Die Kompetenzen der Generalversammlung im Spannungsverhéltnis zu den
Kompetenzen des Verwaltungsrats, Diss. Ziirich, 2. Aufl., Bern 2019.

ROBERTO VITO/TRUEB HANS RUDOLF (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Personengesellschaften und Aktiengesellschaft, Vergiitungsverordnung, 3. Aufl., Zii-
rich 2016 (zit. CHK-BEARBEITERIN, Art. ~ N _ ).

ROUILLER NICOLAS/BAUEN MARC/BERNET ROBERT/LASSERE ROUILLER COLETTE, La
société anonyme suisse, 2. Aufl., Ziirich 2017 (zit. ROUILLER et al.).

XXVII



Literaturverzeichnis

SANWALD RETO, Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 280,
Zirich / St. Gallen 2009.

SANWALD RETO et al., Die Revision, in: von Biiren R. (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht,
Band VIII/10, Basel 2014 (zit. SPR VIII/10-BEARBEITERIN, § N ).

SCHENKER URS, Die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen bei der Aktienge-
sellschaft, in: Kunz P.V., Arter O. & Jorg F.S. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht X, Bern 2015, S. 17 ft. (zit. Anfechtung).

SCHENKER URS, Die Sonderpriifung — ein schwieriges Instrument, GesKR 2019, S. 18 ff.
(zit. Sonderpriifung).

SCHERRER ERIC R., Die Stimmrechtsausiibung durch Depotvertreter, Diss. Ziirich, SSHW
Nr. 177, Ziirich 1996.

SCHETT ALFRED, Stellung und Aufgaben der Verwaltung einer Aktiengesellschaft bei der
Durchfithrung der ordentlichen Generalversammlung, Diss. Ziirich, Diessenhofen
1977.

SCHINDLER DIETRICH M., Rechtsgutachten und iiber die Volksinitiative «40 Waffenplétze
sind genug — Umweltschutz auch beim Militdr» 1. Teil: Einheit der Materie, Riickwir-
kung, Vorwirkung, ZBI 1992, S. 388 ff.

SCHMIDT PATRICK/BURCKHARDT CHRISTOPH, Bundesgericht, 1. zivilrechtliche Abteilung,
Urteil 4A_223/2019 vom 16. Oktober 2019 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen B.
AG, Aktienrecht, Sonderpriifung, AJP 2020, S. 122 ff.

SCHMITT PETRA, Das Verhéltnis zwischen Generalversammlung und Verwaltung in der Ak-
tiengesellschaft, Diss. Basel, SSHW Nr. 137, Ziirich 1991.

SCHNEUWLY ANDREAS/VETTER MEINRAD, Der Stichentscheid des Vorsitzenden der Gene-
ralversammlung ist unzuldssig, GesKR 2017, S. 266 ff.

SCHOTT BERTRAND G., Aktienrechtliche Anfechtbarkeit infolge von Informierungsman-
geln, in: Zindel G.G., Peyer P.R. & Schott B.G. (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Bewegung,
Festgabe zum 65. Geburtstag von Peter Forstmoser, Ziirich / St. Gallen 2008, S. 117 ff.
(zit. Informierungsmdngel).

SCHOTT BERTRAND G., Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalver-
sammlungsbeschliissen wegen Verfahrensméngeln, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 285, Zii-
rich / St. Gallen 2009 (zit. Verfahrensmdngel).

ScHUCANY EMIL, Die Abgrenzung der Befugnisse der Generalversammlung und des Ver-
waltungsrates, SAG 1953/54, S. 108 ff.

SCHWARZMANN SIMONE, Die Stimmpflicht und die Offenlegungspflicht der Pensionskas-
sen, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 341, Ziirich / St. Gallen 2018.

SIFFERT RINO/TURIN NICHOLAS (Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Handelsregisterver-
ordnung (HRegV), Bern 2012 (zit. SHK HRegV-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

SPOERLE PHILIP, Marginalisierung der Inhaberaktie und neue Sanktionen bei AG und
GmbH, GeskKR 2019, S. 339 ff.

XXVII



Literaturverzeichnis

SPUHLER KARL/TENCHIO LUCA/INFANGER DOMINIK (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,, Basel 2017 (zit. BSK ZPO-BEARBEITERIN,
Art. N ).

STEINER ANDREAS/VATER PHILIPP, Anderung des Antrags iiber die Verwendung des Bilanz-
gewinns, EF 2015, S. 872 ff.

STOFFEL WALTER A./PERRIARD JULIE, Stimmrechtsverhalten von institutionellen Anlegern,
insbesondere Pensionskassen, SZW 2016, S. 464 ff.

STUDER CHRISTOPH D., Die Einberufung der Generalversammlung der Aktiengesellschatft,
Diss. Ziirich, Bern 1995.

TAaGouo CHRISTOPHE, L’influence des agences de vote sur les assemblées générales des
sociétés cotées: Quo vadis?, AJP 2015, S. 1129 ff.

TANNER BRIGITTE, Quoren fiir die Beschlussfassung in der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich,
SSHW Nr. 100, Ziirich 1987.

TERCIER PIERRE/AMSTUTZ MARC/TRIGO TRINDADE RITA (Hrsg.), Commentaire romand,
Code des obligations II, 2. Aufl, Basel 2017 (zit. CR CO II-BEARBEITERIN,
Art. N _ ).

THEILER KASPAR, Gedanken zur Zuléssigkeit und Durchfiihrbarkeit der virtuellen General-
versammlung de lege lata, AJP 2012, S. 69 ff.

TONDURY ANDREA MARCEL, Intervention oder Teilnahme? Moglichkeiten und Grenzen
staatlicher Kommunikation im Vorfeld von Volksabstimmungen, ZB1 2011, S. 341 ff.

TROXLER TizIAN, Die grosse Aktienrechtsrevision im Lichte der internationalen Corporate-
Governance-Debatte, recht 2018, S. 205 ff.

TscHANI RUDOLF, Vinkulierung nicht borsenkotierter Aktien, Ziirich 1997.

TSCHANNEN PIERRE, Stimmrecht und politische Verstdndigung, Basel 1995 (zit. Stimm-
recht).

TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern
2016 (zit. Staatsrecht).

VISCHER MARKUS, Zur Zulédssigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des Vor-
sitzenden in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, GesKR 2017, S. 81 ff.

VISCHER MARKUS/GALLI DARIO, Erste Anndherung an das Global Forum-Gesetz, AJP
2019, S. 1289 ff. (zit. Global Forum).

VISCHER MARKUS/GALLI DARIO, Nicht-Aktiondre an der Generalversammlung, SJZ
2019, S. 5 ff. (zit. Nicht-Aktiondre).

VISCHER MARKUS/HOFMANN DIETER, Vorsorgliche Massnahmen im Zusammenhang mit
Generalversammlungen im Lichte der Rechtsprechung, SZW 2016, S. 503 ff.

VoGT HAaNs-UELI, Aktiondrsdemokratie, Ziirich / St. Gallen 2012.

VoGT HANS-UELI/SCHIWOW EMANUEL/WIEDMER KARIN, Die Aktienrechtsrevision unter
Corporate-Governance-Aspekten — Bestandesaufnahme, einige Auslegungsversuche
und ein paar wichtige Anliegen vor der Erstberatung im Nationalrat, AJP 2009,
S. 1359 ff.

XXIX



Literaturverzeichnis

VON BUREN ROLAND/STOFFEL WALTER A./WEBER ROLF H., Grundriss des Aktienrechts,
3. Aufl., Ziirich 2011.

VON DER CRONE HANS CASPAR, Die Internet-Generalversammlung, in: von der Crone H.C.,
Weber R.H., Zich R. & Zobl D. (Hrsg.), Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht,
Festschrift fiir Peter Forstmoser zum 60. Geburtstag, Ziirich 2003, S. 155 ff. (zit. Inter-
net-GV).

VON DER CRONE HANS CASPAR, Haftung und Haftungsbeschrinkung in der aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeit, SZW 2006, S. 2 ff. (zit. Haftung).

VON DER CRONE HANS CASPAR, Aktienrecht, Bern 2014 (zit. Aktienrecht).

VON DER CRONE HANS CASPAR/BRUGGER DANIEL, Saldrgovernance, SZW 2014, S. 241 ff.

VON DER CRONE HANS CASPAR/HUBER ADRIANO R., Festlegung von Vergiitungen in Publi-
kumsgesellschaften, SJZ 2013, S. 297 ff.

VON DER CRONE HANS CASPAR/KESSLER FRANZ J., Die Leitung der Generalversammlung,
SZW 2004, S. 2 ff.

VON DER CRONE HANS CASPAR/REISER NINA/PLAKSEN EVGENY, Stimmrechtsaktien: Eine
juristische und 6konomische Analyse, SZW 2010, S. 93 ff.

VON GREYERZ CHRISTOPH, Die Aktiengesellschaft, in: von Steiger W. (Hrsg.), Schweizeri-
sches Privatrecht, Band VIII/2, Basel 1982, S. 1 ff.

VON SALIS ULYSSES, Die Gestaltung des Stimm- und des Vertretungsrechts im schweizeri-
schen Aktienrecht, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 174, Ziirich 1996.

VON STEIGER FRrITZ, Das Recht der Aktiengesellschaft in der Schweiz, 4. Aufl., Ziirich 1970.

WAIDACHER RETO, Institutionelle Stimmrechtsvertretung, Diss. Ziirich, SSHW Nr. 178,
Ziirich 1997.

WALDBURGER MARTIN, Aktienrechtliche Anfechtung und widerspriichliches Verhalten,
GeskKR 2011, S. 416 ff.

WALDMANN BERNHARD/BELSER EVA MARIA/EPINEY ASTRID (Hrsg.), Basler Kommentar,
Bundesverfassung, Basel 2015 (zit. BSK BV-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

WANDER JEAN, Die Organe der Aktiengesellschaft und ihr gegenseitiges Verhéltnis nach
deutschem, franzdsischem und schweizerischem Recht, Diss. Bern, Bern 1958.

WATTER ROLF, Neuerungen im Bereich des Verwaltungsrates — Eigentore im Bereich der
Corporate Governance, in: Watter R. (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechts-
revision, SSHW Nr. 300, Ziirich / St. Gallen 2010, S. 285 ff.

WATTER ROLF/BERTSCHINGER URS (Hrsg.), Basler Kommentar, Revisionsrecht, Basel 2011
(zit. BSK RAG-BEARBEITERIN, Art. ~ N _ ).

WATTER ROLF/DUBS DIETER, Der Déchargebeschluss, AJP 2001, S. 908 ff.

WATTER ROLF/MATZAR KARIM, Aktionirsdemokratie — Uber erweiterte Zustéindigkeiten der
Generalversammlung und Erleichterungen bei der Stimmrechtsausiibung in schweize-
rischen Aktiengesellschaften, in: Breitschmid P., Portmann W., Rey H. & Zobl D.
(Hrsg.), Grundfragen der juristischen Person, Festschrift fiir Hans Michael Riemer zum
65. Geburtstag, Bern 2007, S. 403 ff.

XXX



Literaturverzeichnis

WATTER ROLF/VOGT HANS-UELI (Hrsg.), Basler Kommentar, Verordnung gegen fiiber-
maissige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV), Basel 2015
(zit. BSK VegliV-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

WATTER ROLF/VON BUREN Ivo, VegiiV: Erste Erfahrungen, GesKR 2014, S. 302 ff.

WEBER-DURLER HANS PETER, Gesellschafterversammlung, Urabstimmung und Delegier-
tenversammlung, Diss. Ziirich, ASR Nr. 420, Bern 1973.

WIBMER JEANNETTE K. (Hrsg.), Aktienrecht, Kommentar, Ziirich 2016 (zit. OFK Aktien-
recht-BEARBEITERIN, Art. ~ N ).

WIDMER KURT, Das Recht des Aktionirs auf Auskunftserteilung de lege lata und de lege
ferenda (Art. 697 OR), Diss. Ziirich, Ziirich 1962.

WILDHABER LuzIus, Neues zur Giiltigkeit von Initiativen, in: Auer A. & Zen-Ruffinen P.
(Hrsg.), De la Constitution, Etudes en I’honneur de Jean-Frangois Aubert, Basel 1996,
S. 293 ff.

WOHLMANN HERBERT, Zur Organvertretung im neuen Schweizerischen Aktienrecht, SJZ
1994, S. 116 ft. (zit. Organvertretung).

WOHLMANN HERBERT, Stimmrechtsvertretung beim Déchargebeschluss, SZW 2003,
S. 111 ft. (zit. Déchargebeschluss).

WOHLMANN HERBERT/GERBER ALEXANDRA J.B., Der Dialog der Aktiengesellschaft mit den
Stimmrechtsberatern, SZW 2014, S. 284 ff.

WOLFFERS ARTUR, Die Einheit der Materie, ZB1 1974, S. 457 ff.

ZEN-RUFFINEN MARIE-NOELLE/BAUEN MARC, Le conseil d’administration, 2. Aufl., Ziirich
2017.

XXXI






Materialienverzeichnis

Materialien des Bundes

Bundesrat, Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend Revision des
III. Abschnittes der Bundesverfassung, handelnd von der Revision dieser letzteren vom
13. Juni 1890 (zit. BBI 1890 III 455).

Bundesrat, Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die «Auslédnderinitia-
tive» vom 20. August 1920 (zit. BBI 1920 IV 138).

Bundesrat, Zweiter Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Volksbe-
gehren fiir eine voriibergehende Herabsetzung der Militdrausgaben (Volksinitiative fiir
eine Riistungspause) vom 8. August 1955 (zit. BB1 1955 II 325).

Bundesrat, Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Bundesgesetz
iiber die politischen Rechte vom 9. April 1975 (zit. BB1 1975 1 1317).

Bundesrat, Botschaft {iber die Volksinitiative «gegen die Teuerung und Inflation» vom
20. April 1977 (zit. BBI1 1977 11 501).

Bundesrat, Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983 (zit. BBI
1983 11 745).

Bundesrat, Botschaft iiber die Volksinitiative «Fiir weniger Militdrausgaben und mehr Frie-
denspolitik» vom 22. Juni 1994 (zit. BBI 1994 III 1201).

Bundesrat, Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 (zit. BBI
199711).

Bundesrat, Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen
Bund und Kantonen (NFA) vom 14. November 2001 (zit. BB1 2002 2291).

Bundesrat, Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesell-
schaftsrecht) sowie zum Bundesgesetz liber die Zulassung und Beaufsichtigung der Re-
visorinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004 (zit. BB1 2004 3969).

Bundesrat, Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungs-
legungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesell-
schaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht) vom
21. Dezember 2007 (zit. BB1 2008 1589).

Bundesrat, Erlduternder Bericht zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht),
28. November 2014 (zit. Erlauternder Bericht Aktienrechtsrevision 2016).

Bundesrat, Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23. Novem-
ber 2016 (zit. BB12017 399).

Bundesrat, Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Steuervorlage 17 (SV17) vom 21. Mérz
2018 (zit. BB12018 2527).

Bundesversammlung, Bundesbeschluss iiber das Volksbegehren fiir eine voriibergehende
Herabsetzung der Militdrausgaben (Volksinitiative fiir eine Riistungspause) vom
15. Dezember 1955 (zit. BBI 1955 11 1463).

XXXII



Materialienverzeichnis

Bundesversammlung, Bundesbeschluss iiber die Volksinitiative «gegen Teuerung und In-
flation» vom 16. Dezember 1977 (zit. BB1 1977 111 919).

Bundesversammlung, Bundesbeschluss iiber die Volksinitiative «Fiir weniger Militéraus-
gaben und mehr Friedenspolitik» vom 20. Juni 1995 (zit. BBI 1995 III 570).

Bundesversammlung, Fahne Entwurf 1 Friihjahrssession 2020 Sténderat, 12. Februar 2020,
<https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S1-5%20D.pdf>  (zit.
Fahne Friihjahrssession 2020 Sténderat, S1-5 D).

EHRA, Praxismitteilung 3/13 vom 20. November 2013, Verordnung gegen iibermissige
Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften — Priifungspflicht des Handels-
registeramts (zit. EHRA Praxismitteilung 3/13).

EJPD, Vorentwurf zur Verordnung gegen die Abzockerei (VgdA), Erlduternder Bericht
vom 14. Juni 2013 (zit. Erlduternder Bericht VgdA).

EJPD, Bericht zur Vernehmlassung zum Vorentwurf vom 28. November 2014 zur Ande-
rung des Obligationenrechts (Aktienrecht), 17. September 2015 (zit. Vernehmlassungs-
bericht Aktienrechtsrevision 2016).

Weitere Materialien

Handelsregisteramt des Kantons Ziirich, AG, Musterstatuten, mit Namenaktien, <https://
hra.zh.ch/internet/justiz_inneres/hra/de/eintragen/formulare_muster rechtsform/aktien
gesellschaft.html#title-content-internet-justiz_inneres-hra-de-eintragen-formulare muster
rechtsform-aktiengesellschaft-jcr-content-contentPar-downloadfolder> (zit. Mustersta-
tuten Handelsregisteramt Ziirich).

Handelsregisteramt des Kantons Ziirich, AG, Musterstatuten, mit Namenaktien, Kurzver-
sion, <https://hra.zh.ch/internet/justiz_inneres/hra/de/eintragen/formulare_muster rechts
form/aktiengesellschaft.html#title-content-internet-justiz_inneres-hra-de-eintragen-for
mulare _muster_rechtsform-aktiengesellschaft-jcr-content-contentPar-downloadfolders
(zit. Musterstatuten [Kurzversion] Handels-registeramt Ziirich).

Helvetia Holding AG, Statuten, 3. Mai 2019, <https://www.helvetia.com/content/dam/os/
corporate/web/documents/investor-relations/business-publications/statuten.pdf>  (zit.
Statuten Helvetia Holding AG).

Novartis AG, Statuten, 28. Februar 2019, <https://www.novartis.com/sites/www.novartis.
com/files/statuten-de.pdf> (zit. Statuten Novartis AG).

SWIPRA, AGM Season 2016, Analysis Outline, Juni 2016, <http://swipra.ch/uploads/
news/SWIPRA-Analysis-AGMs2016_newsletter.pdf> (zit. SWIPRA, Analysis Outline
2016).

SWIPRA, Newsletter, Analyse der GV-Saison 2019, 20. Juni 2019, <http://swipra.ch/up
loads/news/Newsletter GV2019_D_final.pdf> (zit. SWIPRA, Newsletter 2019).

UBS Switzerland AG, Statuten, 25. April 2016, <https://www.ubs.com/global/de/our-

firm/governance/ubs-switzerland-ag/articles-of-association.html> (zit. Statuten UBS
Switzerland AG).

XXXIV



Abkiirzungsverzeichnis

Abs.
a.E.
AG
AHV
AJP
a.M.
Art.
AS
ASR
AT
Aufl.
BBl
BG GAFI

BGE

BGer

BGG

BK
BPR

BSK
bspw.
BStR/B

BV

bzgl.
bzw.
ca.

CHF

Absatz

am Ende

Aktiengesellschaft

Alters- und Hinterlassenenversicherung

Aktuelle Juristische Praxis (Ziirich)

anderer Meinung

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts
Abhandlungen zum schweizerischen Recht (Bern)
Allgemeiner Teil

Auflage

Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft

Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globa-
len Forums iiber Transparenz und Informationsaustausch fiir
Steuerzwecke vom 21. Juni 2019 (AS 2019 3161)

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Schweizerischen
Bundesgerichtes, Lausanne

(Im Internet publizierte) Entscheidung des Schweizerischen
Bundesgerichtes

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
(SR 173.110)

Berner Kommentar (Bern)

Bundesgesetz iiber die politischen Rechte vom 17. Dezember
1976 (SR 161.1)

Basler Kommentar (Basel)
beispielsweise

Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Reihe B, Offentliches
Recht (Basel)

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101)

beziiglich
beziehungsweise
circa

Schweizer Franken

XXXV



Abkiirzungsverzeichnis

CHK
d.h.
Diss.
E.
E-OR

EF
EHRA
EJPD
et al.
f(f).
FinfraG

FN
FusG

GAFI/FATF
GeskKR

gl.M.
GmbH
GPR ZH

Habil.
HGer ZH
HRegV

Hrsg.
insb.
v
iL.V.m.
KMU
KR

KV NW

XXXVI

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (Ziirich)
das heisst

Dissertation

Erwigung

Gesetzesentwurf Obligationenrecht
(Aktienrecht; BB12017 683)

Expert Focus (Ziirich)

Eidgendssisches Amt fiir das Handelsregister
Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement
et alii

folgende

Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das
Marktverhalten im Effekten- und Derivatehandel (Finanz-
marktinfrastrukturgesetz) vom 19. Juni 2015 (SR 958.1)

Fussnote(n)

Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Ver-
mogensiibertragung (Fusionsgesetz) vom 3. Oktober 2003
(SR 221.301)

Groupe d’action financiére / Financial Action Task Force

Schweizerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapital-
marktrecht sowie Umstrukturierungen (Ziirich)

gleicher Meinung
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Gesetz liber die politischen Rechte des Kantons Ziirich
vom 1. September 2003

Habilitation
Handelsgericht Ziirich

Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007
(SR 221.411)

Herausgeber

insbesondere

Invalidenversicherung

in Verbindung mit

Kleinere und mittlere Unternehmen
Kotierungsreglement der SIX Exchange Regulation AG
vom 8. November 2019

Verfassung des Kantons Nidwalden vom 10. Oktober 1965
(SR 131.216.2)



Abkiirzungsverzeichnis

KV UR

KV ZG

KV ZH

lit.
m.E.

m.w.H.

NzZ
OR

ParlG

recht
REPRAX

resp.
RIG SG

SAG

SCBP
SHAB
SHK
SJ

SIzZ
SnA
SPI
SPR
SR
SSHW

Verfassung des Kantons Uri vom 28. Oktober 1984
(SR 131.214)

Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894
(SR 131.218)

Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005
(SR 131.211)

litera

meines Erachtens

mit weiteren Hinweisen

Note

Nummer

Neue Ziircher Zeitung (Ziirich)

Bundesgesetz betreffend die Ergédnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom
30. Marz 1911 (SR 220)

Bundesgesetz iiber die Bundesversammlung (Parlaments-
gesetz) vom 13. Dezember 2002 (SR 171.10)

Zeitschrift fur juristische Weiterbildung und Praxis (Bern)

Zeitschrift zur Rechtsetzung und Praxis in Gesellschafts- und
Handelsregisterrecht (Ziirich)

respektive

Gesetz tiber Referendum und Initiative des Kantons St. Gallen
vom 27. November 1967

Seite(n)

Schweizerische Aktiengesellschaft: Zeitschrift fiir Handels-
und Wirtschaftsrecht (Ziirich)

Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, 2016
Schweizerisches Handelsamtsblatt

Stampflis Handkommentar (Bern)

La Semaine judiciaire (Genf)

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)

Schriften zum neuen Aktienrecht (Ziirich)

Swiss Performance Index

Schweizerisches Privatrecht (Basel)

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht
(Zirich / St. Gallen)

XXXVII



Abkiirzungsverzeichnis

SZW

TREX
UBest.
VegiV

VegdA
vgl.
VRG ZH

VRP SG

z.B.
ZBI

ZGR

Ziff.
zit.
ZK
ZPO

ZR
ZStoR
ZStP

XXXVIII

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarkt-
recht (Ziirich)

Der Treuhandexperte (Ziirich)
Ubergangsbestimmungen

Verordnung gegen iibermissige Vergiitungen bei borsen-
kotierten Aktiengesellschaften vom 20. November 2013
(SR 221.331)

Verordnung gegen die Abzockerei
vergleiche

Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich vom
24. Mai 1959

Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege des
Kantons St. Gallen vom 16. Mai 1965

zum Beispiel

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(Ziirich)

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
(Heidelberg)

Ziffer
zitiert
Ziircher Kommentar (Ziirich)

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(SR 272)

Blatter fiir Ziircherische Rechtsprechung (Ziirich)
Ziircher Studien zum 6ffentlichen Recht (Ziirich)

Ziircher Studien zum Privatrecht (Ziirich)



Zusammenfassung

Der staatsrechtliche Grundsatz der Einheit der Materie dient dem Schutz der freien
Willensbildung und der unverfilschten Stimmabgabe. Das Stimmvolk soll davor
bewahrt werden, mit einer einzigen Willensdusserung iiber mehrere sachlich nicht
zusammenhingende Fragen befinden zu miissen. Die Problematik bei der Ver-
kniipfung mehrerer Sachthemen besteht darin, dass der Stimmbiirger seine Mei-
nung betreffend die einzelnen Themen nicht mehr differenziert bilden und dussern
kann.

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, ob im Aktienrecht Bedarf an einer
entsprechenden Regelung besteht, und kommt zum Schluss, dass es auch im Rah-
men einer Generalversammlung wiinschenswert ist, dass der Aktionér seinen Wil-
len frei bilden und unverfilscht kundtun kann. Zu diesem Zweck haben grundsétz-
lich sdamtliche Traktanden und Antrdge die Einheit der Materie im Sinne einer
Giiltigkeitsvoraussetzung einzuhalten. Die dem staatsrechtlichen Grundsatz inhé-
rente Rechtsunsicherheit kann dabei durch die Definition von sogenannten Kern-
beschlussgegenstdnden verhindert oder immerhin vermindert werden. Die Einheit
der Materie ist sodann gewahrt, wenn keine Beschlusselemente, welche unter-
schiedlichen Kernbeschlussgegenstinden zuzuordnen sind, miteinander verkniipft
werden. Eine Missachtung dieser Vorschrift fithrt zur Anfechtbarkeit des gefass-
ten Generalversammlungsbeschlusses, wobei insbesondere erhohte Anforderun-
gen an das Anfechtungsinteresse gestellt werden. Den Abschluss der Arbeit bilden
Musterantrage zu ausgewéahlten Traktanden.
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Résumé

Le principe constitutionnel de / ‘unité de la matiere vise a protéger la libre forma-
tion de I’opinion des citoyens et I’expression fidéle et stire de leur volonté. Le
corps électoral doit étre préservé du risque de devoir se prononcer par une unique
manifestation de volonté sur plusieurs questions sans rapport les unes avec les
autres. La problématique du couplage de plusieurs sujets réside dans le fait que la
personne qui vote ne peut plus se forger et exprimer son opinion sur les divers
thémes de maniére différenciée.

La présente thése examine la question de savoir si en droit de la société anonyme
une réglementation correspondante est nécessaire et parvient a la conclusion qu’il
est également souhaitable, dans le cadre d’une assemblée générale, que 1’action-
naire puisse se forger librement son opinion et faire connaitre sa volonté de ma-
niére fidéle et sire. A cette fin, tous les objets portés a 1’ordre du jour et les pro-
positions doivent en principe respecter 1’unité de la matiére au sens d’une
condition de validité. L’incertitude juridique inhérente au principe constitutionnel
peut étre évitée ou du moins réduite par la définition des dits objets essentiels de
la décision (Kernbeschlussgegenstinde). L’unité de la matiére est alors garantie si
aucun des éléments de la décision devant étre attribués a différents objets essen-
tiels de la décision n’est 1ié aux autres. La violation de cette prescription conduit
a ’annulabilité de la décision adoptée par 1’assemblée générale, qui impose en
particulier des exigences accrues en matiére d’intérét juridique a 1’action en annu-
lation. La thése se termine par des modeles de propositions pour certains objets
choisis de I’ordre du jour.
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Summary

The constitutional principle of unity of the subject matter serves to protect the free
formation of will and the unaltered casting of votes. The electorate should be pro-
tected from having to decide on several unrelated issues in a single expression of
will. The problem with linking several factual issues is that voters can no longer
form and express their opinion on the individual issues in a differentiated manner.

This thesis examines the question of whether there is a need for a corresponding
regulation in company law and comes to the conclusion that it is also desirable in
the context of a general meeting that a shareholder can freely form his will and
make it known without distortion. To this end, all items on the agenda and motions
must, in principle, comply with the unity of subject matter in the validity require-
ment sense. The legal uncertainty inherent in the principle of constitutional law
can be prevented or at least reduced by defining so-called core resolution items.
The unity of the subject matter is maintained by ensuring that elements assigned
to different core resolution items are not linked to each other. Failure to comply
with this provision leads to the contestability of the resolution adopted by the gen-
eral meeting, whereby increased requirements are placed on the legitimate interest
in contesting the resolution. The thesis concludes with sample motions for selected
agenda items.
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§ 1 Einleitung

Das moderne Aktienrecht steht ganz im Zeichen der gestérkten Aktiondrsrechte.
Die Eigentiimerschaft der Aktiengesellschaft soll ihre Interessen vollumfanglich
und besser wahrnehmen kénnen.! In diesem Zusammenhang fillt oft das Schlag-
wort Aktiondrsdemokratie — die Aktiengesellschaft als gesellschaftsrechtliches
Ebenbild des demokratischen Staates. Diese Entwicklung wird auch in der Stoss-
richtung der Revision des Aktienrechts (Aktienrechtsrevision 2016) augenschein-
lich, welche wihrend der Ausarbeitung dieser Dissertation zuletzt die eidgendssi-
schen Réte beschiftigte.

Ebenfalls in den Zeitraum der Schreibarbeiten fielen die Abstimmung und insbe-
sondere die Vorarbeiten zur Steuerreform und AHV-Finanzierung 2017.2 Des Of-
teren drehte sich die Diskussion darum, ob eine Steuerreform und die Reform der
Altersvorsorge unter dem Aspekt der Einheit der Materie den schweizerischen
Stimmbiirgern® in ein und demselben Paket zur Abstimmung vorgelegt werden
konnen. Wéhrend diese Debatte schliesslich ein zwar diskussionswiirdiges Ende
nahm, stellte sich andernorts eine prinzipielle Frage — ndmlich, ob der vieldisku-
tierte Grundsatz mittels Gesetzesbestimmung auch Eingang ins Aktienrecht finden
solle.*

Ahnlich der genannten Abstimmungsvorlage fordert(e) auch die beabsichtigte In-
tegration des Grundsatzes ins Aktienrecht kontroverse Meinungen zutage. Obwohl
oder allenfalls gerade weil sich in der Vernehmlassung zur Aktienrechtsrevision
2016 kein klares Bild zu diesem spezifischen Vorhaben ergab,’ legte der Bundes-
rat den Gesetzesentwurf mitsamt der Einheit der Materie dem Parlament vor.

! Vgl. CHENAUX, S. 480.

2 Siehe dazu: <https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/dokumentation/gesetzgebung/ab
stimmungen/staf/fb-steuervorlage17.html>.

Der einfacheren Lesbarkeit halber wird durchgéngig die ménnliche Form verwendet.
Das weibliche Geschlecht ist stets mitgemeint.

4 Siehe SCHOCHLI HANSUELI, Wenn Politiker Wasser predigen und Wein trinken, NZZ
vom 23. November 2018.

3 Vgl. BB12017 399, 554.
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§ 1 Einleitung

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, ob die Einheit der Materie unabhén-
gig von einer allfilligen Gesetzesbestimmung auch im Aktienrecht einen achtens-
werten Grundsatz darstellt.® Sie ist dazu in drei Teile gegliedert. Im ersten Teil
geht es darum, den Grundsatz im 6ffentlichen Recht zu untersuchen und die néti-
gen Schliisse fiir eine Ubertragung ins Aktienrecht zu zichen. Zudem werden der
aktuelle Stand und die diesbeziiglichen Entwicklungen im Aktienrecht kurz dar-
gelegt. Der zweite Teil der Arbeit ist der Generalversammlung gewidmet. In ihrer
Doppelrolle ist sie (bzw. die Aktiondre) einerseits Organ der Aktiengesellschaft
und Trégerin bestimmter Kompetenzen wie auch Rechte; anderseits ist sie Ort der
Willensbildung der Aktionére. Im dritten Teil der Arbeit wird dargelegt, aus wel-
chen Griinden eine Ubernahme des Grundsatzes der Einheit der Materie ins Ak-
tienrecht Sinn macht und wie der Grundsatz auszugestalten ist.

6 Vgl. BERTSCHINGER, Editorial, S.273: «Die vorgeschlagene <Einheit der Materie»
[...] ist ein grundsétzlich achtenswerter Grundsatz. Ob seine aktienrechtliche Veran-
kerung die Richtigkeitsgewdhr von Generalversammlungsbeschliissen stirkt oder
doch mehr durch Partikularinteressen getriebene Kontroverse schiirt, wéire dann noch
festzustellen.»



Teil I:
Einfiihrung in die Materie






§ 2 Einheit der Materie im offentlichen Recht

| Zweck

Die Wahl- und Abstimmungsfreiheit soll garantieren, dass jeder Stimmberechtigte
seinen Entscheid gestiitzt auf einen (moglichst) freien Willensbildungsprozess fil-
len und unverfélscht dussern kann (vgl. Art. 34 Abs. 2 BV).” Ein Element, das zur
Gewihrleistung der Wahl- und Abstimmungsfreiheit beitrigt, ist der Grundsatz
der Einheit der Materie.?

Erstmalige (sinngemésse) Erwidhnung fand die Einheit der Materie in der bundes-
ritlichen Botschaft von 1890 im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Instru-
ments zur Partialrevision der Volksinitiative.® Dabei hielt der Bundesrat fest, dass,
«wenn auf dem Wege der Volksinitiative mehrere verschiedenartige Materien zur
Revision oder zur Aufnahme in die Verfassung vorgeschlagen werden, jede der-
selben den Gegenstand eines besonderen Initiativbegehrens bilden sollex.!° Ein
Initiativbegehren diirfe nicht derart ausgestaltet sein, dass «ein Biirger, der mit der
Revision einer Materie einverstanden ist, mit derjenigen einer oder mehrerer an-
derer aber nicht, entweder Alles unterzeichnen muss, oder gar nicht unterzeichnen
kanny».!'' Im Ubrigen kdnne nur bei getrennten Materien gewihrleistet werden,
dass fiir den jeweiligen Gegenstand eine ausreichende Zahl an Stimmbiirgern die
Initiative befiirwortet hitte.'?

Der Grundsatz der Einheit der Materie soll folglich verhindern, dass willkiirlich
verkoppelte Materien ohne sachlichen Zusammenhang zur Abstimmung zugelas-
sen werden. Fiir den Stimmberechtigten sei es unmdglich, seinen Willen klar zum
Ausdruck zu bringen, wenn mehrere wesentlich verschiedene Postulate miteinan-
der vermischt werden.!? Er soll vor einer Zwangslage geschiitzt werden, in der er
einzelne Bestandteile einer Initiative gegen seinen Willen annehmen muss, damit

7 BGE 143192,E.3.3; 1401394, E. 8.2.
8 BBI 199711, 190.

Der Begriff der «Einheit der Materie» wurde erstmals 1935 in einer parlamentarischen
Debatte erwéhnt (KLEY, S. 9).

10 BBI 1890 III 455, 462.
' BBI 1890 III 455, 462.
12 BBI 1890 III 455, 461 1.
3 BBI 197511317, 1351.
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§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

er die gesamte Initiative annehmen kann.!* Die rein politisch motivierte Verkniip-
fung von Themen in einer Abstimmungsvorlage wird so unterbunden;'® voneinan-
der unabhéngige Fragestellungen sollen nicht gemeinsam entschieden werden
miissen. '¢

Die Verkniipfung von Themen ist nicht nur innerhalb einer einzelnen Vorlage un-
zuldssig. Folgt auf eine Initiative ein Gegenvorschlag, muss Letzterer in materiel-
ler Hinsicht eng mit dem Zweck und Gegenstand der Initiative zusammenhéngen,
damit die Einheit der Materie gewahrt ist.!” Dasselbe gilt bei einem Referendum
mit Gegenvorschlag.'®

Des Weiteren spielt die Einheit der Materie bereits bei der Unterschriftensamm-
lung eine wesentliche Rolle.'” Durch Einhaltung des Grundsatzes soll verhindert
werden, dass mittels (unerlaubter) sachiibergreifender Thematiken die nétige An-
zahl an Stimmberechtigten mobilisiert werden kann, was mit einzelnen Vorlagen
nicht méglich gewesen wiire.?

Zusammengefasst soll der Stimmbiirger bei der Ausiibung seiner politischen
Rechte darauf vertrauen konnen, dass «kein Abstimmungsergebnis anerkannt
wird, das nicht den freien Willen der Stimmbiirger zuverldssig und unverfalscht
zum Ausdruck bringt».?! Jeder Stimmbiirger soll seinen Entscheid basierend auf
einem moglichst freien und umfassenden Prozess der Meinungsbildung treffen
und entsprechend zum Ausdruck bringen kénnen.??

4 Vgl. RICHLI, S. 275; SCHINDLER, S. 389.

15 Equy S. 403.

16 Vgl. BGE 137 1200.

17 BGE 1131a46,E. 5.a.

18 BGer 1C_103/2010 vom 26. August 2010, E. 4.1 und 4.3.

19 BGE 123 1 63, E.4.b; 113 Ia 46, E. 4.a; AUER, N 1148; EcGLI, S. 397; GRISEL,
S. 183 f.; HANGARTNER/KLEY, N 2111; HursT, S. 23; KoLz, S. 18; RicHLI, S. 275.
Kritisch ODERMATT, S. 712. Vgl. auch BBI 1890 III 455, 462.

20 Vgl. BGE 1291381, E. 4.2; 123163, E. 4.b; 99 Ia 177, E. 3.b. Siehe auch BBI 1977
11501, 507.

2l BGE 1401394, E. 8.2.

2 BGE 1401394, E.82; 1401338, E. 5; 1391195, E. 2; 1361364, E. 2.1; 121 1 138,
E. 3.



II. Anwendbarkeit

I1. Anwendbarkeit

Die Frage, ob und wie der Grundsatz der Einheit der Materie anwendbar ist, stellt
sich in mehrfacher Hinsicht. Aus der Praxis des Bundesgerichtes gehen mehrere
Unterscheidungen hervor. Die vordringlichste Frage lautet, ob der Grundsatz nur
bei Teil- oder auch Totalrevisionen der Bundesverfassung anzuwenden ist. Dar-
iiber hinaus fragt sich, ob es eine Rolle spielen soll, aus der Feder welches Urhe-
bers die Vorlage stammt, und letztlich, ob die Anwendung des Grundsatzes auch
bei Wahlen empfehlenswert ist.

1. Total- und Teilrevision

Dariiber, ob die Einheit der Materie nur bei Teil- oder auch Totalrevisionen An-
wendung findet, herrscht Uneinigkeit.?* In der Bundesverfassung ist das Kriterium
in Art. 139 BV unter dem Titel «Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesver-
fassungy» eingereiht. Auch in der Bestimmung in Art. 194 BV, welche spezifisch
die Teilrevision der Verfassung regelt, kommt die Einheit der Materie wieder zur
Sprache. Der Grundsatz wird ausschliesslich in Verbindung mit Teilrevisionen der
Verfassung erwihnt, was den Schluss nahelegt, dass die Einheit der Materie aus-
schliesslich in selbigem Rahmen zu wahren ist.?* Zusitzlich verdeutlicht dies der
Wortlaut der Botschaft zur neuen Bundesverfassung mit dem Hinweis, dass die
Einheit der Materie bei «jeder Vorlage auf Teilrevision beachtet werden» soll.?3

Auch ein Teil der Lehre verlangt implizit oder explizit eine ausschliessliche An-
wendung bei Teilrevisionen. So sei das Verfahren der Totalrevision gerade dann
zu wihlen, wenn eine Vorlage die Einheit der Materie dadurch verletze, dass sie

23 Die Lehre unterscheidet zwischen Total- und Teilrevisionen im formellen und mate-

riellen Sinn. Bei einer formellen Totalrevision wird eine alte Verfassung(surkunde)
ganzheitlich durch eine neue ersetzt. Im Zuge einer formellen Teilrevision werden
neue oder gednderte Bestimmungen in die bestehende Verfassung integriert. Eine ma-
terielle Teilrevision flihrt zur Anderung von Einzelheiten in der Verfassung wihrend
im Rahmen einer materiellen Totalrevision die Grundprinzipien der Verfassung ge-
dndert werden (zum Ganzen AUBERT, N 352 ff.; BELLANGER, § 79 N 6 f.; HAFELIN et
al., N 1764 ff.).

2 Vgl. KoLz, S. 19. Ebenso BSK BV-EPINEY/DIEZIG, Art. 139 N 19, jedoch nur die eid-
gendssische Ebene betreffend.

25 BBI 1997 I 1, 433 (Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl. auch HAFELIN et al.,
N 1388.
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«die Grenzen einer bestimmten «Verfassungsmaterie» {ibersteigt».2® Dass die Ein-
heit der Materie iiberdies als Instrument zur Abgrenzung von Teil- und Totalrevi-
sion dienen soll,?” erhellt, dass der Grundsatz einzig bei Teilrevisionen Anwen-
dung findet. Laut GRISEL ist das Prinzip bei Totalrevisionen ausdriicklich nicht
anwendbar.?

Das Bundesgericht vertritt indes die Auffassung, dass die Einheit der Materie bei
allen Vorlagen, die dem Volk zur Abstimmung vorgelegt werden, zu beachten sei;
im Grundsatz sei es daher unerheblich, ob es sich um eine Teil- oder Totalrevision
von Verfassung oder Gesetz handle.?’ Jedoch variieren in der Folge die Anforde-
rungen an die Einhaltung der Kriterien. Obwohl die Einhaltung des Grundsatzes
nach bundesgerichtlicher Auffassung bei allen Vorlagen zu priifen ist, werden bei
Teilrevisionen hohere Anspriiche gestellt als bei Totalrevisionen.>® So geniige es
beispielsweise, wenn das betreffende Gesetz eine bestimmte Materie regle und die
Bestimmungen «zueinander in einer sachlichen Beziehung» stehen.?! Der Stimm-
biirger sei nicht dazu berechtigt, eine Abstimmung {iber einzelne, besonders wich-
tige Bestimmungen zu verlangen, sondern er habe die Gesetzesvorlage als Ganzes
anzunehmen oder abzulehnen.3?

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen ist die Einheit der Materie nach der vorliegend
vertretenen Auffassung — und entgegen derjenigen des Bundesgerichtes — aus-
schliesslich bei Teilrevisionen zu beachten. Dafiir spricht einerseits die Gesetzes-
systematik, welche die Einheit der Materie einzig im Zusammenhang mit Teilre-
visionen nennt. Anderseits liegt es in der Natur der Sache, dass der Stimmbiirger
bei einer Totalrevision der Verfassung, welche eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsnormen enthilt, seine Meinung nicht zu jeder einzelnen Norm mitteilen
kann. Wird in diesem Fall dennoch eine Priifung zur Einheit der Materie vorge-
nommen, fiihrt dies zu einer unzweckmaissigen Verwiésserung des Begriffs, da
samtliche Teilpunkte der Revision unter einen Hut gebracht werden miissen. Mei-

26 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 448.
27 HURST, S. 95; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 448 ff.

28 GRISEL, S. 182. GL.M. HANGARTNER/EHRENZELLER, St. Galler Kommentar zu Art. 193
N 20.

29 BGE 130 1 185, E. 3.1; 129 1 366, E. 2.2; 116 Ia 466, E. 5; 113 Ia 46, E. 4.a; BGer
1C_103/2010 vom 26. August 2010, E. 3.2.

30 BGE 1301185, E. 3.1; 1291366, E. 2.2; 113 [a 46, E. 4.b.
31 BGE 99 Ia 638, E. 5.b.
2 BGE 99 Ia 638, E. 5.b; 971669, E. 3.
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nes Erachtens ist es deshalb sinnvoller, die Anwendung der Einheit der Materie
auf Teilrevisionen zu beschranken und dafiir in ihrem Zweck nicht zu verfalschen.

2. Urheber der Vorlage

Der Grundsatz der Einheit der Materie ist gemiss vorherrschender Lehrmeinung
auf alle Vorlagen — ungeachtet ihres Urhebers — gleich anwendbar.*® Eine gross-
ziigigere Beurteilung von Vorlagen, welche der Feder der Behdrden entstammen,
rechtfertigt sich nicht.>

Auch das Bundesgericht erachtet es grundsétzlich als unerheblich, ob eine Initia-
tive oder Behdrdenvorlage in Frage steht.* Es handle sich jedoch um ein Prinzip
relativer Natur und um eine politische Frage, weshalb den Behorden bei der Aus-
gestaltung von Vorlagen ein «sehr weiter Gestaltungsspielraum» zukomme.3°
Hierbei sei dem Bediirfnis des Gesetzgebers insofern Rechnung zu tragen, als die-
ser bei der Ausarbeitung weitere bereits anstehende Postulate miteinbeziehen kdn-
nen solle.” Folglich wird ein einheitlicher Massstab durch den weiten behérdli-
chen Gestaltungsspielraum umgehend wieder aufgeweicht.®

33 OFK BV-BIAGGINI, Art. 34 N 22; HAFELIN et al., N 1389; TSCHANNEN, Staatsrecht,

§ 52 N 48. Vgl. auch RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 2074.

Fiir eine ausfiihrliche Abhandlung und tliberzeugende Begriindung siche ATTINGER,

S. 88 ff.,, m.w.H. in FN 451. AM. GRISEL, S. 184 f.

35 BGE 1291366, E. 2.2. In BGE 130 I 185 wird die Differenzierung zwischen Behor-
denvorlagen und Volksinitiativen nicht mehr erwéhnt (E. 3). Wie TSCHANNEN, Staats-
recht, § 52 N 48, indes (richtig) vermutet, handelt es sich dabei wohl um einen Zufall,
fallt das Bundesgericht in spiteren Urteilen doch wieder ins alte Muster zuriick (vgl.
BGer 1C_103/2010 vom 26. August 2010, E. 3.2). Siehe auch ODERMATT, S. 711 ff,,
fiir eine Ubersicht zur Praxis von Bundesversammlung und Bundesgericht.

36 BGE 1291366, E. 2.3; 128 1190, E. 3.2; 1251227, E. 3.b; BGer 1C_501/2014 vom
23. Juni 2015, E. 5.2.

37 BGE 1291366, E. 2.2.

3 Diesbeziiglich dusserst kritisch KLEY, S. 26: «Im Fall der Volksinitiativen diente die
Einheit der Materie der Beschneidung des Rechts zur Volksinitiative. Die Einheit der
Materie wendete das Parlament je nach Opportunitét gegeniiber den Initianten an oder
bedrohte diese damit. Dagegen sah es bei eigenen Vorlagen grossziigig iiber die Ein-
heit der Materie hinweg. Das geschieht nach wie vor unter der Uberschrift der <Wahl-
und Abstimmungsfreiheity und erscheint vordergriindig als ein Mittel, um diese zu
schiitzen.»

34
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Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Grundsatz bei saimtlichen Vorlagen
gleichermassen anzuwenden. Eine unterschiedliche Behandlung behdrdlicher oder
individueller Vorlagen rechtfertigt sich nicht, weil der in seiner Willensbildung zu
schiitzende Stimmbiirger seine Meinung einzig aufgrund der Vorlage und unab-
héngig vom Verfasser bildet.

3. Wahlen

Der Begriff der Materie liesse den Schluss zu, dass der Grundsatz bloss im Zu-
sammenhang mit Sachfragen anzuwenden sei. Da es sich bei der Einheit der Ma-
terie allerdings um einen Grundsatz der Abstimmungs- und Wahlfreiheit handelt,
stellt sich dennoch die Frage, ob nicht auch bei Wahlvorgéngen auf die Einheit der
Materie zu achten ist.

STEINMANN befiirwortet die Anwendung der Grundsétze der Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit auf Abstimmungen und Wahlen.*> HANGARTNER/KLEY verneinen
hingegen eine direkte Anwendung des Grundsatzes, da Wahlen «grundsitzlich
nicht in dessen Geltungsbereich fallen»; der Grundsatz soll aber sinngeméss an-
gewendet werden konnen, wobei insbesondere die Kopplung von Kandidaten
unzulissig sei.*!

Die Auswabhlfreiheit ist laut POLEDNA durch den Grundsatz der Wahl- und Ab-
stimmungsfreiheit geschiitzt. Werden vorgefertigte Listen zur Auswahl vorgelegt,
so sei ein unverfilschter Wille der Wihlerschaft nicht mehr modglich.*> Auch wenn
hierbei nicht explizit auf die Einheit der Materie Bezug genommen wird, so ver-
folgt diese Argumentation doch denselben Zweck.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Grundsatz auch bei Wahlen zu be-
riicksichtigen. Die Willensbildung der Stimmbiirger ist gleichermassen zu schiit-
zen, ob es sich nun um eine Sachabstimmung handelt oder um eine Wahl. Insbe-
sondere ist dem Wortlaut von Art. 34 Abs. 2 BV nicht zu entnehmen, dass dieser
bloss auf Abstimmungen beschrinkt wire. Auch der Begriff der Materie fiihrt
m.E. keine Eingrenzung auf Sachfragen mit sich. Die Wahl eines gewissen Kan-

3 Vgl. HANGARTNER/KLEY, N 2483.

40 STEINMANN, St. Galler Kommentar zu Art. 34 N 19.
41 HANGARTNER/KLEY, N 2483 f.

4 POLEDNA, Wahlrechtsgrundsdtze, S. 254.

10
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didaten kann ebenso die Materie bzw. den Gegenstand einer Meinungsbildung
darstellen, wie ein bestimmtes Thema einer Abstimmung.

III. Kriterien

Die vagen Umschreibungen in Verfassung und Gesetz bedingen eine Konkretisie-
rung anhand der Lehre und Praxis. Handelt es sich doch um «eine der komplizier-
testen Regeln» im Zusammenhang mit der Giiltigkeit von Volksinitiativen*3 sowie
«nicht evident[e] und intersubjektiv schwer kommunizierbar[e]» Beurteilungskri-
terien.* Fiir die Auslegung kommt erschwerend hinzu, dass bei der Ausarbeitung
der Bestimmung fiir Verfassung bzw. Gesetz keine vertiefte Diskussion erkennbar

ist, aus der sich detailliertere Kriterien ableiten liessen.*’

1. Verfassung und Gesetz

Ausgangspunkt bildet die Umschreibung des Grundsatzes im Gesetz:

Art. 75 Abs. 2 BPR

Die Einheit der Materie ist gewahrt, wenn zwischen den einzelnen Tei-
len einer Initiative ein sachlicher Zusammenhang besteht.

Nebst den eidgendssischen Vorgaben lohnt sich zudem ein Blick in die kantonalen
Verfassungen und Gesetze. Im Gesetz iiber die politischen Rechte des Kantons
Ziirich wird beispielsweise prizisiert, dass verschiedene Begehren innerhalb einer
Initiative einen hinreichenden inneren Zusammenhang aufweisen miissen (§ 121
Abs. 2 GPR ZH). Weitere Beispiele liefern die Verfassung des Kantons Zug, wel-
che den Bezug auf ein einheitliches Sachgebiet vorschreibt (§ 35 Abs. 2 KV ZG),
und diejenige des Kantons Uri, welche die Beschriankung auf einen einheitlichen
Regelungsbereich verlangt (Art. 28 Abs. 2 KV UR). Ferner ldasst Nidwalden nur
Antrige zu, die sich auf einen einzigen Gegenstand beziehen (Art. 54 Abs. 2 KV
NW).

43 AUBERT, N 390.
4 RICHLL S. 268.
4 Vgl. GRISEL, S. 180 f.
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§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

2. Lehre

Eine Vielzahl von Autoren hat sich der Auslegungsarbeit der Verfassungs- und
Gesetzesnormen, wie sie vorstehend vereinzelt dargelegt wurden, angenommen.
Entsprechend vielfaltig sind die Interpretationen in der Lehre:

EHRENZELLER/GERTSCH gehen von der Leitidee aus, dass die zur Diskussion ste-
henden Bestimmungen durch einen «engen inneren Zusammenhang miteinander
verbunden» sein und «dasselbe Ziel» verfolgen sollten.*® Dabei geniige es, wenn
«sachliche Uberlegungen die Zusammenfassung in einer einzigen Vorlage recht-
fertigen».*’

EPINEY/DIEZIG fiihren diesen Gedanken weiter und verlangen, dass positiv nach
einem inhaltlichen Zusammenhang gefragt werden miisse. So sei eine Vorlage
nicht abzulehnen, nur weil iiber Teile der Vorlage einzeln abgestimmt werden
konne.*® Der inhaltliche Zusammenhang sei basierend auf einer objektiven Be-
trachtungsweise und unter Riicksichtnahme auf das nach Treu und Glauben zu
erwartende Verstindnis der Stimmberechtigten zu analysieren.*

KUHN will nicht von einem bestehenden Zusammenhang sprechen, sondern ver-
langt einen einheitlichen, begrenzten Zweck.> Bei einem zu grossziigig definier-
ten Zweck lasse sich jeder beliebige Zusammenhang konstruieren.’! Die Be-
schriankung auf einen einzelnen konkretisierten Zweck schliesse aber nicht aus,
dass mehrere Fragen zu beantworten seien. Sei ein Stimmbiirger mit einer Grund-
satzfrage, nicht aber der vorgeschlagenen Ausgestaltung einverstanden, so habe er
sich nichtsdestotrotz mit einer Antwort zu begniigen.> Die demokratische Wil-
lensbildung kénne gar besser garantiert werden, wenn sich ein Stimmbiirger mit
einer konkretisierten Vorlage, welche mehrere Fragen aufwerfe, statt mit einer all-
gemein gehaltenen, einfachen Frage befassen miisse.>

4 EHRENZELLER/GERTSCH, St. Galler Kommentar zu Art. 139 N 41.
47 EHRENZELLER/GERTSCH, St. Galler Kommentar zu Art. 139 N 41.
4 BSK BV-EPINEY/DIEZIG, Art. 139 N 26.

4 BSK BV-EPINEY/DIEZIG, Art. 139 N 26.

50 KunN, S. 124 ff.

S KunN, S. 126.

2 Vgl Kunn, S. 129.

33 KunN, S. 130. Zur Information der Stimmbiirger unten § 2/V.

12
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Laut AUBERT verletzt eine Initiative dann die Einheit der Materie, wenn sie «min-
destens zwei Punkte enthilt, und wenn ein Biirger den ersten Punkt ohne den zwei-
ten und den zweiten ohne den ersten wollen kann».>* Werde ein Ziel mit dem da-
zugehorigen Mittel kombiniert, so geniige dies den Anforderungen an die Einheit
der Materie. Hingegen widerspreche die Initiative dann wieder dem Grundsatz,
wenn mehrere Mittel und ein Ziel zusammengefasst werden.>

WOLFFERS beschreibt vier Kategorien, in denen die Einheit der Materie gewahrt
werde: Die erste Kategorie befasst sich mit der Technik der Verfassungsgebung,
welche das Risiko ausschliessen soll, dass verschiedene Teile einer Vorlage un-
gleiche Abstimmungsschicksale erleiden. Dabei soll verhindert werden, dass eine
Bestimmung der Vorlage angenommen und die andere abgelehnt werde, wodurch
die gesamte Vorlage nicht durchfiihrbar sei. Dies betreffe beispielsweise die Ein-
fithrung einer neuen Bundesaufgabe zusammen mit der Regelung der Finanzie-
rung. Diese Verbindung sei nur dann zuldssig, wenn die zusétzlichen Einnahmen
fiir die neue Aufgabe unerlésslich seien und nicht davon ausgegangen werden
konne, dass die zusétzlichen Kosten mit bestehenden Mitteln gedeckt werden kon-
nen. Bestehe keine Gefahr einer solchen Widerspruchssituation, kdnne die Vor-
lage aufgeteilt werden. Mit anderen Worten wére in letzterem Fall die Einheit der
Materie bei Zusammenfassung der beiden Punkte nicht gegeben. Zweitens konnen
zwei Punkte innerhalb einer Vorlage miteinander verbunden werden, wenn sich
der eine aus dem anderen mittels Auslegung ableiten lasse. Zum Beispiel liesse
sich die in Punkt 2 festgehaltene Kompetenz auch aus Punkt 1 ableiten, wenn
Punkt 2 gar nicht existierte. Drittens sei eine Kombination mehrerer Punkte auch
dann zulédssig, wenn der zweite Punkt als Ausfiihrungsvorschrift erlassen werden
konnte, falls er nicht Teil der Vorlage wire. Die Einheit der Materie miisse bejaht
werden, «da zwei Vorschriften, von denen die eine ihrem Inhalt nach eine Aus-
fithrungsbestimmung der andern ist, kaum als zu zwei verschiedenen Materien ge-
horend» bezeichnet werden konnen. Letztlich kénnen auch Konventionen — wel-
che beispielsweise durch die Praxis der politischen Bundesbehdrden entstehen —
herangezogen werden, um eine Einheit der Materien festzustellen. Den Behorden
werde so ein grosser Spielraum eingerdumt, in welchem sie selbst entscheiden
konnen, welche Punkte zu einer Vorlage zusammenzufassen seien.>

3 AUBERT, N 392 (Hervorhebung im Original).
55 AUBERT, N 392.
56 Zum Ganzen WOLFFERS, S. 460 ff.
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WILDHABER leitet aus der Rechtsprechung und Literatur ebenfalls Fallgruppen
her. Demnach werde die Einheit der Materie in folgenden Féllen gewahrt:

Beschrinkung auf ein einziges Thema;

Beschriankung auf einen Zweck, verbunden mit der dafiir vorgeschlagenen
Finanzierung;

Verkniipfung eines Themas mit einer Ubergangsbestimmung;

Verbindung eines generell-abstrakten Themas mit einer Verbotsnorm fiir
eine konkrete 6ffentliche oder private Grossanlage;

Verbindung eines Ziels mit den sachlich dazugehérigen Mitteln oder den
sich zwangsldufig daraus ergebenden Konkretisierungen;

Verkniipfung mehrerer Elemente, die teleologisch, historisch oder pragma-
tisch noch einer einheitlichen Thematik zugerechnet werden kdénnen.>®

HURST lehnt die Kategorisierung nach Fillen ab und beméngelt, dass dabei nur ein
unvollstindiger und einseitiger Uberblick gewonnen werde. Durch den numerus
clausus an Fallkategorien miissen alle Initiativen fiir ungiiltig erklart werden, wel-
che nicht mit élteren, zugelassenen Vorlagen vergleichbar seien.> Fiir ihn ist die
Einheit der Materie gewahrt, «falls keine Themen ausserhalb eines geniigend be-
grenzten Themas tangiert sind» oder «falls einzelne Regelungen zwar Themen
ausserhalb eines geniigend begrenzten Themas tangieren, diese Regelungen aber
in erster Linie dazu geeignet oder gar notwendig sind, Zwecke innerhalb des be-
grenzten Themas zu verfolgen, und sich weniger dazu eignen, Zwecke ausserhalb

57

58

59

14

WILDHABER, S. 294 f. Vgl. GRISEL, S. 185 ff., der Initiativen zu deren Beurteilung
dhnlichen Kategorien zuordnet. Siehe auch HANGARTNER/KLEY, N 2495 ff., und
SCHINDLER, S. 392 ff., die auf diese Fallgruppen verweisen.

Besonders diese Kategorie verdeutlicht den lockeren Massstab, der beim Kriterium
der Einheit der Materie angewendet wird. Vgl. EICHENBERGER, S. 406, der bei besag-
ten Fallgruppen entsprechend schon auf den undefinierbaren gesunden Menschen-
verstand und den nicht scharf umschreibbaren politischen Sinn des wachen Stimm-
biirgers abstellen wiirde. HURST, S. 90, kritisiert diese Fallkategorie als «derart
unbestimmt, dass sie als Kriterium iiber die Giiltigkeit von Initiativen nichts taugt».
Siehe auch die Definition von RicHLI, S. 280 f., die verdeutlicht, dass die Beantwor-
tung der rechtlichen Frage erheblich politisch gefdrbt sein kann: Bei der Beurteilung
der Einheit der Materie sei zuerst zu priifen, ob die aktuelle Vorlage mit einer fritheren
vergleichbar sei, und in diesem Sinne zu entscheiden. Lasse sich keine vergleichbare
Initiative finden, so sei «nach Wahrnehmungen relevanter politischer Gruppierungen
Ausschau zu halten, welche gegen die Bejahung der Einheit stehen». Obwohl diese
Auffassung abzulehnen ist, spiegelt sie wohl die Realitét zumindest auf Bundesebene
wahrheitsgetreu wider (vgl. die Bemerkungen zur Steuerreform unten N 46).

HursT, S. 91.
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des begrenzten Themas zu verfolgen und dadurch zusétzliche ins Gewicht fallende
Stimmen fiir die Initiative zu gewinnen».®® Innerhalb eines begrenzten Themas
seien auch mehrere Zwecke oder Ziele zuldssig, sofern die entsprechenden Mass-
nahmen nur zur Erreichung selbiger innerhalb des begrenzten Themas dienen.®'
Weiter schliesse die Tangierung von anderen Themen die Einheit der Materie
nicht grundsitzlich aus, da sich dies bei vielen Fragestellungen nicht vermeiden
lasse.®? In diesem Fall habe eine objektive Abwigung zu erfolgen, ob die Tangie-
rung anderer Themen primér dazu diene, mehr Stimmen fiir eine bestimmte Vor-
lage zu erreichen.®

TSCHANNEN sieht die Einheit der Materie dann verletzt, «wenn eine Vorlage meh-
rere selbstidndige politische Ziele miteinander verkoppelt oder als ausgreifendes
politisches Programm erscheint».%* Die Vorlage miisse auf eine einzige politische
Frage reduziert werden kdnnen.® Dabei reiche es aus, wenn hinter mehreren Ein-
zelgeschiiften «ein verbindendes Konzept auszumachen» sei.®® Da die Einheit der
Materie aber relativer Natur sei, laufe es «auf ein stimmrechtliches Willkiirverbot
hinaus».%” Diese pragmatische Zuriickhaltung befindet er als richtig, «weil politi-
sche Kohirenzen zur Debatte stehen und eine mathematische Aufschliisselung sol-
cher Kohérenzen [...] am Ende jede konzeptionelle Vorlage verunmoglichen
wiirde». %8

ATTINGER basiert ihre Uberlegungen auf der Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes. Vorweg sei nach dem inneren Zusammenhang der einzelnen Teile zu fragen.
Dieser sei einerseits gegeben, wenn ein gemeinsames Ziel verfolgt oder ein ge-
meinsamer Zweck erfiillt werde. Anderseits konne sich dieser Zusammenhang
auch daraus ergeben, dass der eine Teil durch den anderen bedingt sei. Der innere
Zusammenhang allein begriinde aber noch nicht die Giiltigkeit der Initiative. Zu-
dem miisse gepriift werden, ob im konkreten Fall der innere Zusammenhang die
Zusammenfassung der einzelnen Teile rechtfertige. Je klarer das iibergeordnete

60 HursT, S. 96.

61 HursT, S. 96 f.

62 HursT, S. 97.

0 HursT, S. 98.

% TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 N 46.

6 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 N 41.

% TSCHANNEN, Stimmrecht, N 212 (Hervorhebung im Original).
67 TSCHANNEN, Stimmrecht, N 211 (Hervorhebung im Original).
% TSCHANNEN, Stimmrecht, N 211 (Hervorhebungen im Original).
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Ziel einer Initiative sei und je dominanter es sich in den einzelnen Initiativteilen
manifestiere, desto unterschiedlicher konnen diese Elemente zueinander sein.®

3. Praxis

Wie soeben dargelegt, stiitzen sich einzelne Lehrmeinungen stark auf die Praxis
des Bundesgerichtes. Um Wiederholungen zu vermeiden, wird nachfolgend bloss
auf einzelne, wesentliche Entscheide verwiesen. Sodann wird ein Blick auf die
Abwigungen der Bundesversammlung und des Bundesrates geworfen. Die Unter-
teilung in die Ausfithrungen des Bundesgerichtes bzw. der Bundesversammlung
und des Bundesrates entspricht zugleich der Trennung der kantonalen (Bundesge-
richt) und bundesrechtlichen (Bundesversammlung und Bundesrat) «Rechtspre-
chung».”

3.1 Bundesgericht

Das Bundesgericht sieht die Einheit der Materie bei finanziellen Vorlagen ge-
wahrt, wenn zwei 6ffentliche Ausgaben voneinander abhéngig sind oder dem glei-
chen Ziel dienen.”! Die Stimmberechtigten hatten sich in diesem Fall die Zusam-
menfassung mehrerer Kredite fiir verschiedene Bildungseinrichtungen gefallen
lassen und sich eine Gesamtmeinung dazu bilden miissen.”

In einem anderen Fall suchte das Bundesgericht nach einem sachlichen Zusam-
menhang und fand ihn zwischen der Einfithrung einer neuen «Reichensteuer» und
der gleichzeitigen teilweisen Steuerbefreiung von AHV- und IV-Renten. Es
reichte dabei aus, dass alle Vorschriften das «materielle oder formelle Recht der
direkten Steuern» als gemeinsames Ziel betrafen.”* In einem spiteren Entscheid
reichte ein gemeinsames Ziel hingegen nicht aus, um den engen inneren Zusam-
menhang zwischen verschiedenen Teilen zu erstellen.”* Vielmehr hitten ein inne-
rer Zusammenhang und ein gemeinsames Ziel gegeben sein miissen.” Fehle diese

% Zum Ganzen ATTINGER, S. 83 f.

70 Zur Uberpriifung der Einheit der Materie unten § 2/IV./1.
7 BGE90169,E.2.c.

2. BGE90169,E.2.c.

7 BGE991a638,E.5b.

4 BGE 123163,E.5.

75 BGE 1371200, E. 2.2. In BGE 129 1 366 erkannte das Bundesgericht den erforderli-
chen sachlichen Zusammenhang auch zwischen drei Teilen betreffend Autonomie der
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III. Kriterien

zentrale Idee, welche verschiedene Teile verbindet, so sei die Einheit der Materie
nicht gegeben.”

Nicht als entscheidendes Kriterium lasst das Bundesgericht gelten, dass eine Vor-
lage aufgeteilt werden konne. Eine Vorlage konne die Einheit der Materie wahren,
auch wenn eine Aufteilung in zwei sinnvolle Vorlagen méglich sei. Ebenso kdnne
mangels Moglichkeit einer Aufteilung nicht darauf geschlossen werden, dass die
Einheit der Materie gewahrt sei.”’

In BGE 137 I 200 hatte das Bundesgericht zu entscheiden, ob die Verkniipfung
eines Gegenvorschlags mit einer zusétzlichen Gesetzesdnderung zuléssig sei. Der
Gesetzgeber hatte das Zustandekommen des Gegenvorschlags von der Annahme
der zusétzlichen Gesetzesinderung abhéngig gemacht. Dabei wies letztere keinen
Zusammenhang zum Gegenvorschlag oder der urspriinglichen Initiative auf. Das
Bundesgericht sah die Einheit der Materie verletzt und hob den Beschluss auf.”®

In seiner jiingeren Rechtsprechung wiederholt das Bundesgericht seine Anforde-
rungen hinsichtlich der Einheit der Materie. Der sachliche Zusammenhang diirfe
«nicht bloss kiinstlich, subjektiv oder rein politisch bestehen».” Dies kénne durch
einen gemeinsamen Zweck oder ein einheitliches Ziel erreicht werden und sei
«von der Abstraktionshohe der Betrachtung und vom gesellschaftlich-historischen
Umfeld» abhiingig.®* In der vorliegenden Frage erkannte das Bundesgericht einen
gewissen Zusammenhang zwischen zwei Teilen, wobei es sich um zwei Massnah-
men handelte und die eine zum Ziel hatte, die Auswirkungen der anderen zu mil-
dern. In dieser Konstellation konnte das Bundesgericht nicht mehr von einer kiinst-
lichen oder willkiirlichen Zusammenfassung zweier Elemente ausgehen. ®!

Kirche, Kirchensteuer und 6ffentlich-rechtliche Anerkennung, da diese «im weitesten
Sinne auf das Verhiltnis von Religionsgemeinschaften zum Staat ausgerichtet» seien
(E. 4.1 und 4.4).

76 BGE 1291381, E.2.4.
7 BGE 1291366, E. 4.1.
8 BGE 1371200, E. 4 ff.
7 BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 2.1.

80 BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 2.1; 1C_103/2010 vom 26. August 2010,
E.3.1.

81 BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 3.1.

17

39

40

41



42

43

44

§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

3.2 Bundesversammlung und Bundesrat

Der Uberblick zur Praxis der Bundesversammlung wird auf jene Initiativen be-
schrinkt, welche aufgrund fehlender Einheit der Materie fiir ungiiltig erklért wur-
den. Da die Bundesbeschliisse der Bundesversammlung nicht begriindet werden, ¥
finden sich die Grundsétze in den Botschaften des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung. Diesen zufolge versucht die Verfassung, «sachlich ungerechtfertigte
Zusammenfiigung[en] verschiedener Gegenstinde» zu verhindern.®? Eine theore-
tische oder logische Verbindung zwischen verschiedenen Teilen sei indessen nicht
notig. Vielmehr reiche eine «durch den Zweck gegebene, praktische Beziehungy»
aus.? Nicht entscheidend sei, ob mehrere Artikel revidiert werden sollen, sondern
ob ein innerer Zusammenhang bestehe.®

Sodann stellte der Bundesrat die grundlegende Frage, ob den Stimmberechtigten
tatsdchlich zugemutet werden konne, zu vier verschiedenen Forderungen mit einer
einzelnen Antwort Stellung zu nehmen, und ob die Gewihr bestehe, dass die Stim-
menden alle Punkte und nicht nur einzelne annehmen wollen. Zudem werde be-
fiirchtet, dass Stimmbiirger bei «fliichtigem Lesen solcher Texte die Zusammen-
hiinge iibersehen».’® Der Bundesrat erachtete die Einheit der Materie in diesem
Fall — trotz kritischer Haltung — in dubio pro populo®’ als gegeben.®® Wobei sich
der Bundesrat in diesem Fall fiir die Rechte der Initianten und nicht zwingend fiir
diejenigen aller Stimmbiirger stark machte.®

Der Bundesrat konstatierte in einem anderen Fall, dass bei der Auslegung des
«sachlichen Zusammenhangs» immer ein gewisser Ermessensspielraum bestehen
wiirde und auch soll.”® Zur Auslegung bediente er sich in seiner Botschaft dann

82 Siehe BBI 1995 I11 570; 1977 111 919; 1955 11 1463.
8 BBI 195511 325, 328.

8 BBI 195511 325, 328.

8 BBI1 19201V 138, 144.

8 BBI 1955 11 325, 330.

87 In der Botschaft iiber die Volksinitiative «gegen Teuerung und Inflation» erklirt der

Bundesrat, dass bei Vorlagen, welche die Einheit der Materie nicht zweifelsfrei ein-
halten, «zugunsten der Volksrechte» zu entscheiden sei (BBl 1977 11 501, 511). Siehe
KoLz, S. 43 ff., fiir eine kritische Auseinandersetzung mit der «in dubio-Regel».

8 BBI 1955 1I 325, 331. Die Initiative wurde in der Folge vom Parlament fiir ungiiltig
befunden, wobei vorwiegend auf die zeitliche und praktische Undurchfiihrbarkeit ab-
gestellt wurde (BBI 1977 11 501, 510).

8 Vgl. HUGENSCHMIDT, S. 90; KoLz, S. 43 ff.
%  BBI 197711 501, 507.
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IV. Uberpriifung und Rechtsfolgen

der Argumentation des Bundesgerichtes und verfuhr nach dem Grundsatz, dass
die Einheit der Materie dann nicht gewahrt werde, «wenn die Zusammenfiigung,
die Verkoppelung verschiedener Gegenstéinde oder Forderungen sachlich nicht
gerechtfertigt» sei.’!

In einer spéteren Botschaft kam der Bundesrat anhand der in der Lehre geschaffe-
nen Fallgruppen®? zum Schluss, dass die Einheit der Materie fraglich sei, sofern
kein sachlicher Zusammenhang zwischen einzelnen Postulaten ersichtlich sei oder
die Initiative keiner der besagten Fallgruppen zugeteilt werden kénne.”® Auch in
diesem Fall entschied der Bundesrat letztlich zugunsten der Volksrechte und be-
jahte die Einheit der Materie, obwohl sich die Initiative unter keine der bekannten
Fallgruppen subsumieren liess und auch «ein sachlicher Zusammenhang [...]
strenggenommen nicht hergestellt werden» konnte.**

Die Politisierung einer eigentlichen Rechtsfrage erreichte ihren Hohepunkt im
Rahmen der Vorlage zur Steuerreform und AHV-Finanzierung 2017. Der Bundes-
rat gestand dabei ein, die Erh6hung der Familienzulagen verfolge ein anderes Ziel
als die Steuerreform, weshalb die Einhaltung der Einheit der Materie diskutabel
sei; deren Integration diene in erster Linie der politischen Akzeptanz. Mit einer
Abtrennung der Familienzulagen werde aus Sicht des Bundesrates indes die «er-
forderliche politische Ausgewogenheit in Frage gestellt».”

IV. Uberpriifung und Rechtsfolgen

1. Uberpriifung

Die Uberpriifung des Grundsatzes auf Bundesebene erfolgt durch die Bundesver-
sammlung (Art. 139 Abs. 3 BV; Art. 173 Abs. 1 lit. f BV). Der Bundesrat unter-
breitet der Bundesversammlung bei Zustandekommen einer Volksinitiative die
Botschaft und den Entwurf eines Bundesbeschlusses (Art. 97 Abs. 1 ParlG). In der
Folge hat die Bundesversammlung eine Volksinitiative geméss Art. 98 Abs. 1
ParlG fiir ganz oder teilweise ungiiltig zu erkldren, wenn das Erfordernis der Ein-

°l BBI 197711501, 509. Zur Argumentation des Bundesgerichtes BGE 99 Ia 638, E. 5.b.
92 Dazu oben N 32.

% BBI 1994 III 1201, 1206.

% BBI1994 III 1201, 1210 f.

9 Zum Ganzen BBI 2018 2527, 2637.
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§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

heit der Materie nicht eingehalten wird. Bei diesem Entschluss verfiigt die Bun-
desversammlung iiber einen erheblichen Ermessensspielraum.”® Eine Uberprii-
fung durch das Bundesgericht ist ausgeschlossen (Art. 189 Abs. 4 BV) und der
Entscheid der Bundesversammlung endgiiltig.®’

Dieser Prozess wird zu Recht als «rechtstaatlich bedenklich» kritisiert.”® Es wird
bemingelt, dass eine politische Behorde damit beauftragt wird, einen rechtlichen
Grundsatz anzuwenden.”® Dadurch besteht die Gefahr der Politisierung einer
Rechtsfrage,'® welche teilweise auch in der Formulierung der Kriterien ihren Nie-
derschlag findet.!®' Auch das Bundesgericht konstatiert, «die Gewichtung einzel-
ner Teile einer Vorlage und ihres Verhiltnisses zueinander [sei] eine politische
Frage».!%?

Bei der Uberpriifung kantonaler Initiativen entscheidet letztinstanzlich keine poli-

tische Behorde, sondern das Bundesgericht.'> Das Verfahren zur Uberpriifung

von Initiativen ist kantonal geregelt.!**

%  EHRENZELLER/GERTSCH, St. Galler Kommentar zu Art. 139 N 42.
97 HAFELIN et al., N 1794; MOECKLI, S. 581 f.

9%  MOECKLL S. 599.

9% HANGARTNER/KLEY, N 855.

100 Vgl HUGENSCHMIDT, S. 89 f.

101 Vgl. oben FN 58.

102 BGE 1291366, E. 2.3.

103 BSK BGG-STEINMANN, Art. 82 N 79 und 86.

104 Bspw. entscheidet die Kantonsregierung in St. Gallen iiber die Zulissigkeit des Initia-

tivbegehrens bevor die ndtigen Unterschriften gesammelt werden (Art. 36 Abs. 2 RIG
SG). Dabei priift die Regierung, ob die Initiative nur einen einzigen Erlass zum Ge-
genstand hat und die Vorschriften untereinander in einem inneren Zusammenhang
stehen (Art. 34 Abs. 2 RIG SG). Verneint die Regierung die Einheit der Materie und
damit die Giiltigkeit des Initiativbegehrens, so kann dagegen Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht erhoben werden (Art. 59bis Abs. 1 VRP SG). Letztlich steht den Par-
teien der Gang ans Bundesgericht offen (Art. 88 Abs. 1 lit. a BGG). Im Kanton Ziirich
beschliesst der Regierungsrat innert sechs Monaten nach Einreichung einer Initiative
tiber deren Giiltigkeit (§ 130 Abs. 1 GPR ZH). Hilt er die Vorlage fiir ungiiltig, stellt
er dem Kantonsrat Antrag auf Ungiiltigerkldrung. Letzterer hat wiederum drei Monate
Zeit, eine Entscheidung zu treffen (§ 130 Abs. 2 GPR ZH). Der Beschluss des Kan-
tonsrats kann weder mittels Rekurs (§ 19 Abs. 2 lit. b VRG ZH) noch Beschwerde
(§42 lit. b VRG ZH) angefochten werden (Kommentar VRG ZH-BOSSHART/
BERTSCHI, § 19 N 61). Da kein kantonales Rechtsmittel vorgesehen ist, kann der Ent-
scheid direkt beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 88 Abs. 1 lit. a i.V.m.
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IV. Uberpriifung und Rechtsfolgen

2. Rechtsfolgen der fehlenden Einheit der Materie

Mangelt es einer Vorlage an der Einheit der Materie, so muss geklért werden, wie
mit dieser Vorlage weiter verfahren wird. Verfassung und Gesetz sehen vor, dass
eine Initiative «fiir ganz oder teilweise ungiiltig» erkléart wird (Art. 139 Abs. 3 BV;
Art. 98 Abs. 1 ParlG). Auf Bundesebene nicht vorgesehen ist die Aufspaltung in
mehrere Vorlagen. Den Kantonen steht zwar frei, diese Option vorzusehen, '%° sie

sollte aber nur mit grosser Zuriickhaltung angewandt werden.'%

2.1 Vollstindige Ungiiltigerklirung

Als einschneidendste Variante dient die vollstdndige Ungiiltigerklarung der Vor-
lage. Diesem Vorgehen steht der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit entgegen.
Lehre wie auch Bundesgericht sprechen sich in diesem Sinne dafiir aus, eine Vor-
lage wenn moglich nur fiir teilungiiltig zu erklaren; die vollstdndige Ungiiltigkeit
soll mithin nur beschlossen werden, wenn nicht zumindest ein Teil der Vorlage
aufrecht erhalten werden kann.'?’

2.2 Teilweise Ungiiltigerkldrung

Bei einer teilweisen Ungiiltigerkldrung bleibt ein Teil der Vorlage bestehen, wéh-
rend der andere Teil gestrichen resp. fiir ungiiltig erklirt wird.'®® Dafiir miissen

drei Voraussetzungen erfiillt sein:!'%

Erstens muss der verbleibende Teil weiterhin ein sinnvolles Ganzes ergeben und
in dieselbe Richtung zielen, wie die urspriingliche Vorlage.'!° Dafiir entscheidend
ist, was der Stimmbiirger aufgrund der Vorlage und einer allfdlligen Begriindung
verstehen durfte.!!! Zweitens ist eine Teilungiiltigkeit nur méglich, wenn davon
ausgegangen werden kann, dass die Vorlage die notige Zahl an Unterschriften

Abs. 2 BGG; vgl. BGer 1C_221/2017, 1C_223/2017 vom 18. April 2018, E. 3 [nicht
publiziert in BGE 144 I 193]).

105 MoECKLL S. 588 £, m.w.H.
106 MOECKLI, S. 595. Zur Aufspaltung unten § 2/IV./2.3.

107 BGE 1391292, E. 7.2.3; 134 1 172, E. 2.1; 105 Ia 362, E. 3; HANGARTNER/KLEY,
N 2140; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 2077.

108 Vgl Kommentar ParlG-FUZESSERY, Art. 98 N 15 ff.
109 ATTINGER, S. 155 f.; HANGARTNER/KLEY, N 2143.
110 BGE 1341172, E.2.1; 1301 185, E. 5.

T ATTINGER, S. 156.

21

50

51

52

53



54

§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

auch erreicht hitte, wenn die nun gekiirzte Version vorgelegt worden wire.!!?
Wird dem Volk ein Teil einer Initiative unterbreitet, so darf sie nicht «eines we-
sentlichen Teils beraubt» sein.!'® Entsprechend darf letztlich der fiir ungiiltig er-
klarte Teil nur einen nebensdchlichen Charakter haben, ansonsten die gesamte
Vorlage fiir ungiiltig erklirt werden muss.''* Die teilweise Ungiiltigkeit ist mitt-
lerweile die Regel und das Bundesgericht bemiiht sich bisweilen um «kreative Lo-
sungen», damit Vorlagen zumindest teilweise gerettet werden konnen. '3

Da bei einem Verstoss gegen die Einheit der Materie die Ungiiltigkeit gerade auf-
grund der Verschiedenartigkeit der Elemente vorliegt, wird die Abwégung zusétz-
lich erschwert. Wahrend sich wohl zwei in sich schliissige Teile bilden lassen, ist
jedoch schwer zu eruieren, ob die Stimmbiirger auch jeden Teil einzeln unterstiitzt
hétten.!'® In diesem Sinne ist der obige Ansatz im Zusammenhang mit der Einheit
der Materie zu relativieren. Die Teilungiiltigkeit diirfte oftmals an der Vorausset-
zung scheitern, dass nicht klar erkennbar ist, welcher Teil der Vorlage die Stimm-
biirger zu ihrer Unterschrift veranlasst hat.!'” Laut KELLER/WEBER ist bei einem
Verstoss gegen die Einheit der Materie die gesamte Initiative fiir ungiiltig zu er-
kléren, da das Parlament nicht {iber die Kompetenz verfiigt, zu entscheiden, wel-
cher (grundsitzlich giiltige) Teil der Initiative zur Abstimmung gelangen soll.''®
Zum gleichen Ergebnis kommt HURST mit seiner Argumentation, dass das Parla-
ment vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Unabénderlichkeit von Initiativen
bei einer teilweisen Ungiiltigerkldrung einen zu grossen Gestaltungsspielraum
hitte, den es eben gerade zu verhindern gelte. "’

12 BGE 1391292, E. 7.2.3; 1341172, E. 2.1.
3 BGE 1171a 147, E. 5.c.

114 ATTINGER, S. 157; HAFELIN et al., N 1793. Siche MOECKLL, S. 585, fiir eine Ubersicht
zu den kantonalen Vorschriften. Bspw. wird im Kanton Ziirich nur derjenige Teil
einer Initiative, welcher gegen libergeordnetes Recht verstosst, fiir ungiiltig erklart,
falls der restliche Teil die wesentlichen Anliegen der Initiative enthélt und noch ein
sinnvolles Ganzes ergibt (§ 128 Abs. 2 GPR ZH).

115 MOECKLL S. 586 f.
116 Vgl. ATTINGER, S. 160.
117 Vgl. BGE 123 163, E. 6.c; MOECKLL S. 595.

118 KELLER/WEBER, S.1016. GL.M. MOECKLI, S. 593 f. Sieche auch BGE 129 I 381,
E. 4.4.

19 HuyrsT, S. 124 f. A.M. Kommentar ParlG-FUzESSERY, Art. 98 N 15 ff., wonach die
Streichung ungiiltiger Teile und damit die teilweise Ungiiltigerklarung von Initiativen
erlaubt ist.
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IV. Uberpriifung und Rechtsfolgen

23 Aufspaltung

Im Sinne der Verhédltnisméssigkeit muss auch die Aufspaltung von Initiativen in
Frage kommen.'?° Obwohl weder Bundesverfassung noch Bundesgesetze die Auf-
spaltung erwiihnen, sehen gewisse Kantone diese Mdglichkeit vor.'?! Ein Beispiel
findet sich im Gesetz iiber die politischen Rechte des Kantons Ziirich: Initiativen,
denen der hinreichende innere Zusammenhang abgeht, konnen in mehrere Teile
getrennt werden, sofern jeder Teil ein sinnvolles Ganzes ergibt (§ 128 Abs. 3
GPR ZH).

Das Bundesgericht lasst eine Aufteilung aber nicht in jedem Fall zu. Wire eine
Aufteilung grundsétzlich moglich, so werde das Prinzip der Einheit der Materie
untergraben. Werden missbrauchlich mehrere Elemente ohne Zusammenhang
miteinander verbunden, ist eine Aufteilung nicht zulissig.'?

Wiederum monieren kritische Stimmen, dass bei einer Aufspaltung nicht nachge-
wiesen werden konne, dass eine verdnderte Vorlage die notige Anzahl an Unter-
schriften erreicht hitte.'>* KOLZ pladiert denn auch nur dann fiir die Aufspaltung,
wenn angenommen werden kann, dass die einzelnen Teile die notigen Unterschrif-
ten auch erreicht hitten.'* Auch wiirde eine Aufteilung dem Gebot der Unabin-
derlichkeit von Initiativen widersprechen.'?

Es diirfte diesen Argumenten geschuldet sein, dass das Bundesgericht bis anhin
nur einer einzigen Aufspaltung zugestimmt hat, ohne in diesem Fall aber vertieft

auf die dargelegten Probleme einzugehen.'2¢

120 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 2077.

121 BGE 1301185, E. 4; 1291381, E. 4; 123 1 63, E. 4.c; HANGARTNER/KLEY, N 2112;
BSK BV-TSCHANNEN, Art. 34 N 43.

122 BGE 1301185, E. 4.1; 1291381, E. 4.3.

123 BGE 129 1 381, E. 4.2; HURST, S. 125; KUnN, S. 139 f. HANGARTNER/KLEY, N 825,
halten die Aufspaltung im Einzelfall aber als «verhéltnismassige Massnahme» fiir
moglich.

124 Korz, S. 20 f.

125 HUGENSCHMIDT, S. 46; MOECKLI, S. 597.

126 Siehe BGE 1321 282.
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§ 2 Einheit der Materie im 6ffentlichen Recht

V. Information der Stimmbiirger

Die Einheit der Materie steht als Grundsatz im Zeichen der freien Willensbildung
und unverféilschten Stimmabgabe. Kein Stimmbiirger soll zu einer Meinungs-
dusserung gezwungen werden, die er nicht beabsichtigt.!?” In der Regel bedingt
aber jede Entscheidung die Gegeniiberstellung von positiven und negativen As-
pekten — bewusst oder unbewusst — worauf letztlich eine Schlussfolgerung griin-
det. Je komplexer eine Vorlage, desto schwieriger wird es sein, simtliche Aspekte
zu beriicksichtigen und alle Folgen abzuschitzen. Gerade in diesen komplexen —
aber auch in scheinbar einfachen — Féllen ist eine gewisse Abwigung fiir den
Stimmbiirger unumginglich.!?8

Um diesem Umstand — welchem auch mit dem Prinzip der Einheit der Materie
nicht restlos beizukommen ist — entgegenzuwirken, sind die Behorden verpflich-
tet, zur Gewéhrleistung der freien Willensbildung im Vorfeld einer Abstimmung
korrekt (und zuriickhaltend) zu informieren (vgl. Art. 10a BPR).'? In Abhingig-
keit der Komplexitit der Angelegenheiten bedarf es einer «kontinuierliche[n] Teil-
nahme der Behorden am oOffentlichen Meinungsbildungsprozess», damit die
Stimmberechtigten ein rationales und ausgewogenes Urteil fillen konnen. *° Die
behordliche Information soll «auf hinreichender Kenntnis der wesentlichen Tatsa-
Bl Die Informierung
durch die Behorden hat dazu kontinuierlich, sachlich, transparent, verhéltnismés-
sig und fair zu erfolgen.!*? Kommen die Behorden ihrer Pflicht zur transparenten
und vollstdndigen Information nicht nach, wird das Recht der Stimmbiirger auf
freie Willensbildung verletzt.'33

chen und Argumente beruhende Entscheide» ermdglichen.

Werden diese Grundsétze aber befolgt, sollten die Stimmbiirger auch in der Lage
sein, kompliziertere Fragen und Zusammenhinge fiir sich zu beantworten. Die ne-
gativen Auswirkungen einer fehlenden Einheit der Materie konnten also ein Stiick
weit gemildert werden, indem der Stimmbiirger — basierend auf behordlichen In-

127" Dazu vorne § 2/1.

128 Vgl. HUrsT, S. 6 ff.

129 Vgl. BGE 14511, E. 4.1; 143 178, E. 4.4. Siche auch TONDURY, S. 357.
130 MULLER, Behéorden, S. 260.

131 BESsoN, S. 180.

132 BGE 1451 175, E. 5.1. Vgl. BESSON, S. 182 ff;; TONDURY, S. 359 ff,, beide mit de-
taillierten Ausfithrungen zu den einzelnen Kriterien.

133 BGE 1451207, E. 3.4.
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VI. Fazit

formationen — eine vertiefte Abwégung treffen kann und trotz komplexer Vorlage
seinen Willen frei bilden und unverfilscht kundtun kann. '3*

V1. Fazit

Auch das Bundesgericht konstatiert, dass der Begriff der Einheit der Materie im
Einzelnen «schwer zu fassen» ist,'* und wiederholt gebetsmiihlenartig, dass keine
tiberspannten Anforderungen an die Einhaltung des Grundsatzes gestellt werden
diirfen.'* Dennoch verfolgt der Grundsatz ein wichtiges Ziel: Die Einheit der Ma-
terie ist ein Instrument zur Sicherstellung einer moglichst eindeutigen Meinungs-
dusserung der Stimmberechtigten. Dabei sollen sie auf eine freie Bildung und
Ausserung ihres Willens vertrauen kénnen. Dieser Zweck wird gefordert, indem
die Zusammenfassung mehrerer Abstimmungsmaterien verhindert wird, was nicht
nur in der Abstimmung selbst, sondern bereits wahrend der Unterschriftensamm-
lung eine Rolle spielt. Durch die Gewéhrleistung einer freien Willensbildung bzw.
-erklarung wird im Wesentlichen garantiert, dass der Stimmbiirger nicht durch den
Staat oder einen privaten Initianten dahingehend manipuliert wird, dass er Losun-
gen akzeptiert, die im Grunde genommen nur teilweise seinem Willen entspre-
chen. Kombinationen von Abstimmungsmaterien diirfen nicht einem «Kuhhan-
del»'?” dienen, nur weil einzelne Losungsvorschlige fiir sich nicht mehrheitsfihig
sind.

Der Grundsatz ist nach der hier vertretenen Auffassung und entgegen der Meinung
des Bundesgerichtes nur bei Teilrevisionen der Verfassung anwendbar. Eine An-
wendung bei Totalrevisionen fiithrt zwangsldufig zu einer Verwésserung des
Grundsatzes, was nicht zu befiirworten ist. Ebenso ist fiir die Anwendung des
Grundsatzes unerheblich, wer als Urheber hinter der Vorlage steht. Entscheidet
letztlich der Stimmbiirger iiber eine Vorlage, so ist dessen Willensbildung und
-dusserung zu schiitzen, unabhéngig davon, wer fiir die Vorlage verantwortlich
zeichnet. Die Einheit der Materie ist iiberdies auch bei der Durchfiihrung von
Wahlen zu beachten. Liegt dem Wihler eine vorgegebene Liste vor und hat er
keine Moglichkeit, Anpassungen vorzunehmen, so ist er in seiner Willensbildung

134 Vgl. Kunn, S. 130.
135 BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 2.1.
136 BGE 1291366, E. 2.3, m.w.H.

137 Siehe ScHOCHLI HANSUELL, Ein Kuhhandel beschneidet die Volksrechte, NZZ vom
10. April 2019.
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und Meinungséusserung eingeschriankt. Er wird womoglich mit der Situation kon-
frontiert, einzelne unliebsame Kandidaten wéhlen zu miissen, damit er seinen Fa-
voriten eine Stimme geben kann. '3

Die vielfaltigen Meinungen in der Lehre und bundesgerichtlichen Rechtsprechung
verdeutlichen die Schwierigkeit, objektive, einzelfallunabhéngige Kriterien zu de-
finieren. Ein Teil der Lehre versucht sich in der Deutung des sachlichen Zusam-
menhangs. Dazu wird oftmals ein gemeinsamer Zweck oder ein gemeinsames Ziel
verlangt. Die Bestimmung eines Ziels oder Zwecks und dessen materieller Um-
fang gibt jedoch wiederum Anlass zu Diskussionen und muss von Fall zu Fall neu
festgelegt werden.

Beim zweiten Ansatz werden Lehre und Rechtsprechung ineinander verwoben,
indem die Lehre, basierend auf der Rechtsprechung des Bundesgerichtes, Fallka-
tegorien definiert. Kann eine Vorlage einer dieser Kategorien zugeordnet werden,
so ist die Einheit der Materie gewahrt. Die Kategorisierung erleichtert zwar vor-
dergriindig eine Entscheidung, ermdglicht aber kein normatives, zu transponieren-
des Muster. Zudem werden Kategorien teils derart schwammig umschrieben, dass
der Ermessensspielraum fiir die entscheidende Behorde so gross ist, dass die
Rechtssicherheit darunter leidet.'*

Nicht selten entscheiden Bundesrat oder Bundesversammlung eine umstrittene
Debatte zur Einheit der Materie nach dem Grundsatz «Im Zweifelsfall zu Gunsten
der Volksrechte» wohlwollend und bejahen die Einheit der Materie. Dabei rdumt
der Bundesrat auch ein, dass durch die grossziigige Praxis von Bundesrat und Par-
lament der begrenzte Stellenwert des Kriteriums der Einheit der Materie in Kauf
genommen werde. Wéhrend solche Beurteilungen wohl fiir die Initianten erfreu-
lich ausfallen, verlieren Bundesrat und Bundesversammlung den eigentlichen
Zweck des Grundsatzes aus den Augen. Indem sie zwar den Initianten entgegen-
kommen, schrinken sie durch Gutheissung solcher Vorlagen die freie Willensbil-
dung simtlicher Stimmbiirger ein. '

Wird der Grundsatz der Einheit der Materie nicht eingehalten, so kann eine Vor-
lage fiir vollstdndig oder teilweise ungiiltig erklédrt oder aufgespalten werden.
Einer teilweisen Ungiiltigerkldrung und einer Aufspaltung haftet der Makel an,
dass sich die kontrollierende Instanz (unzuldssigerweise) in die Angelegenheit des

138 Zur Anwendbarkeit des Grundsatzes oben § 2/I1.

139 Zu den einzelnen Lehrmeinungen oben § 2/111./2.

140 Zur Praxis des Bundesrates und der Bundesversammlung oben § 2/I11./3.2.
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VI. Fazit

Initianten einmischt und sich bei ihren Entscheiden oft auf Annahmen abstiitzen

muss. 4!

Letztlich hingt die Willensbildung der Stimmberechtigten entscheidend von ihrer
Informationslage ab. Gerade bei komplizierten Entscheidungen, die einer Abwé-
gung bediirfen, sollte der Stimmende auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der
Informationen vertrauen konnen. Die Einheit der Materie sucht zu verhindern,
dass Stimmende dazu gezwungen werden, einem Punkt zuzustimmen, damit sie
ihre eigentliche Priaferenz bei einer anderen Frage ausdriicken kénnen. Es scheint
indes unrealistisch, anzunehmen, dass keinerlei Abwégung zwischen positiven
und negativen Aspekten vorgenommen werden muss. Freilich mag die Abwégung
bei einer simplen Fragestellung weniger komplex erscheinen, gianzlich zu verhin-
dern ist sie jedoch auch da nicht. Werden die Stimmberechtigten in diesem Fall
aber transparent und vollstdndig informiert, muss auch die Abstimmung {iber eine
komplexere Vorlage zuldssig sein.

141 Zu den Rechtsfolgen der fehlenden Einheit der Materie oben § 2/IV./2.
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§ 3 Einheit der Materie im Aktienrecht

I. Aktueller Stand

Der Grundsatz der Einheit der Materie findet auch in der aktienrechtlichen Lehre
vereinzelt Erwdhnung. Unter Bezugnahme auf die staatsrechtliche Rechtspre-
chung und Lehre wird argumentiert, die Einheit der Materie sei zugunsten einer
freien Willensbildung der Aktiondre auch im Aktienrecht zu beriicksichtigen.!#?
Dazu wird dem Staatsrecht auch die Gretchenfrage nach dem sachlichen Zusam-
menhang entlehnt und betreffend die aktienrechtlichen Beschliisse gefordert, dass
diese jeweils nur einen Beschlussgegenstand betreffen bzw. zwischen einzelnen
Elementen ein sachlicher Zusammenhang bestehen muss. '+

Durch die Aktienrechtsrevision 2016 wurde der Grundsatz der Einheit der Materie
néher in den Fokus geriickt, da folgende Bestimmung Eingang ins Gesetz finden
soll:

Art. 700 Abs. 3 E-OR

Der Verwaltungsrat stellt sicher, dass die Verhandlungsgegenstéinde die
Einheit der Materie wahren, und legt der Generalversammlung alle In-
formationen vor, die fiir ihre Beschlussfassung von Bedeutung sind.

Die Botschaft erldutert die Bestimmung so, dass Aktionére ihr Stimmrecht diffe-
renziert und gezielt ausiiben kdnnen sollen, wozu ein Verhandlungsgegenstand nur
Aspekte enthalten diirfe, «die einen engen Zusammenhang aufweisen oder die sich
gegenseitig bedingeny.'*

In der Vernehmlassung zum Vorentwurf zeigte sich, dass die Idee einer Imple-
mentierung des Grundsatzes im Aktienrecht nicht nur Zuspruch erfihrt.'* Der
Bundesrat kam in seiner Botschaft zum Schluss, dass sich kein klares Bild ergeben

142 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100d; POLEDNA, Ubertragung, S. 929.

143 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100d; DuBS, Traktandierungsbegehren, N 85; ZK-
TANNER, Art. 700 OR N 24. Bereits etwas ausfiihrlicher SCHOTT, Verfahrensmdngel,
§ 10N 37 ff.

144 BBI2017 399, 554.

145 Vgl. Vernehmlassungsbericht Aktienrechtsrevision 2016, S. 18.

28



II. Fragestellung

habe.'*® In der Lehre wird der Vorschlag zuweilen als «unnétige Mikroregulie-
rung» bezeichnet. !4

II.  Fragestellung

In der vorliegenden Arbeit wird — zwar teilweise bezugnehmend, aber grundsitz-
lich unabhéngig vom laufenden Reformvorhaben — untersucht, ob der Grundsatz
der Einheit der Materie auch im Aktienrecht seinen Platz finden kann und in wel-
cher Form dieses Kriterium zweckmaissig auszugestalten ist.

Mit dem erfolgten Uberblick zur Einheit der Materie im &ffentlichen Recht wurde
eine erste Basis geschaffen, um in der Folge zu priifen, wie der Grundsatz im Ak-
tienrecht Anwendung finden konnte. Zuerst werden indes die im Lichte der Fra-
gestellung relevanten Grundlagen der Aktiengesellschaft erdrtert. Anschliessend
wird konkret dargelegt, welche Griinde fiir eine Implementierung des Grundsatzes
der Einheit der Materie im Aktienrecht sprechen und wie diese vorzunehmen ist.

146 BB12017 399, 554.
147 GERICKE et al., S. 39.
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§ 4 Einleitung

Der erste Teil dieser Arbeit hat gezeigt, welchem Zweck der Grundsatz der Einheit
der Materie im 6ffentlichen Recht dient, welche Kriterien zur Priifung herangezo-
gen werden und wie das Verfahren organisiert ist.

Ein ausreichender Schutz des Stimmrechts — des zentralsten der aktienrechtlichen
Mitwirkungsrechte!'*® — ist auch in der Aktiengesellschaft zu gewihrleisten. Im
Hinblick auf die Ubernahme des Grundsatzes der Einheit der Materie ins Aktien-
recht stellt sich die Frage, wie die Rahmenbedingungen in einer Aktiengesellschaft
diesbeziiglich ausgestaltet sind. Den Eigenheiten der Aktiengesellschaft ist genii-
gend Beachtung zu schenken, bevor eine Regelung aus dem Staatsrecht iibernom-
men werden kann.

Zur Darlegung dieser Rahmenbedingungen dient der zweite Teil der Arbeit. Die
Generalversammlung ist einerseits Gesellschaftsorgan und anderseits Versamm-
lungsort der Aktionire; jener Ort, wo der Wille der Gesellschaft gebildet wird.'*
In diesem Sinne gliedern sich die folgenden Ausfithrungen in ein Kapitel zur Ge-
neralversammlung in ihrer Funktion als Organ (§ 5) und eines zur Generalver-
sammlung als Ort der Willensbildung (§ 6).

148 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 134; BUHLER, Regulierung, N 473; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 260; KuNz, Exit, S. 22.

149 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 2; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 61.
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§ 5 Die Generalversammlung — das Organ

Der Generalversammlung als Organ sind per Gesetz gewisse Kompetenzen zuge-
wiesen (Art. 698 Abs. 2 OR). Um diese rechtsgeniigend wahrnehmen zu kénnen,
verfligen die einzelnen Aktionére iiber bestimmte Rechte. In der Folge gilt es des-
halb, sowohl die einzelnen Kompetenzen der Generalversammlung wie auch die
Rechte der Aktionire zu beleuchten. Vorweg erfolgt ein Uberblick iiber die Kom-
petenzordnung unter den Organen.

I. Kompetenzordnung unter den Organen

Die Struktur der Aktiengesellschaft wird gepriagt durch die drei gesetzlich zwin-
gend vorgeschriebenen Organe: Generalversammlung, Verwaltungsrat und Revi-
sionsstelle.!> Vergleichbar mit einem Staat nehmen sie Legislativ-, Exekutiv- und
131 Im Sinne einer Gewaltenteilung sind jedem Organ
gewisse uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben zugewiesen. '>

Kontrollfunktionen wahr.

1. Rechtsgrundlagen der Kompetenzordnung

Nach dem Wortlaut der Bestimmung in Art. 698 Abs. 1 OR ist die Generalver-
sammlung das oberste Organ in der Aktiengesellschaft. Erginzend legt Abs. 2 die
ihr zustehenden uniibertragbaren Befugnisse fest. Die Kompetenzzuweisung zu-
gunsten des Verwaltungsrates findet sich in Art. 716a Abs. 1 OR, wobei von un-
tibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben die Rede ist. Dem Verwaltungsrat
kommt iiber diese Aufgaben hinaus eine Auffangkompetenz zu, indem er nach
Art. 716 OR in allen Angelegenheiten Beschluss fassen kann, die weder nach Ge-
setz noch nach Statuten der Generalversammlung zugeteilt sind. In Kombination
mit Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 1.V.m. Ziff. 6 OR bedeutet dies, dass sich die General-
versammlung im Sinne einer Kompetenz-Kompetenz jene Zustandigkeiten selber
zuweisen kann, welche nicht zwingend dem Verwaltungsrat oder der Revisions-

150 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 465.

I3 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 5; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 FN 1058. Kritisch
BOCKLI, Aktiondrsdemokratie, S. 181. Ausfiihrlich dazu unten § 8/1./1.

152 BERTSCHINGER, Zustéindigkeit, S.310f.; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 3; MEIER-
HAY0Z/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 468 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 62.
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I. Kompetenzordnung unter den Organen

stelle zustehen.!>* Letzterer obliegt die ordentliche bzw. eingeschrinkte Priifung
der Jahresrechnung (Art. 727 ff. OR).">* Im Ubrigen konnen die Aufgaben der Re-
visionsstelle durch die Statuten und die Generalversammlung erweitert werden
(Art. 731a Abs. 1 OR). Begrenzt wird dieser Gestaltungsspielraum dadurch, dass
der Revisionsstelle weder Aufgaben des Verwaltungsrates noch Aufgaben, die
ihre Unabhéngigkeit beeintriachtigen, zugeteilt werden diirfen (Art. 731a Abs. 2
OR).

2. Theorien der Kompetenzordnung

Zur Interpretation der soeben erlduterten gesetzlichen Kompetenznormen werden
verschiedene Theorien herangezogen. Die Lehre fiihrt vier Mdoglichkeiten der
Kompetenzordnung auf, wobei es jeweils um das Krafteverhéltnis zwischen Ge-
neralversammlung und Verwaltungsrat geht. Neben dem Fiihrerprinzip existieren
die «reine» und «eingeschrinkte» Omnipotenztheorie sowie das Parititsprinzip.'>

2.1 Fiihrerprinzip

Nach dem Fiihrerprinzip liegt die Allmacht in der Gesellschaft beim Verwaltungs-
rat.!>® Dieser wird als iiberragende Personlichkeit zur Leitung der Gesellschaft
bestimmt und soll vollstéindig unabhingig fiihren.'3” Indessen hat sich dieses Prin-
zip in der Schweiz nie etabliert, weil die Generalversammlung als Organ seit 1881
zwingend vorgeschrieben ist.!3®

2.2 Omnipotenztheorie

Bei der Omnipotenztheorie wird zwischen der reinen und der eingeschrinkten
Auspriagung unterschieden.

153 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 13 N 10; MEIER-SCHATZ, S. 265.
154 Ausnahmsweise konnen die Aktiondre einstimmig auf die Durchfiihrung einer einge-
schrinkten Revision verzichten (Art. 727a Abs. 2 OR; dazu unten § 6/11./1.2/c).

155 FORSTMOSER, Organisation, § 1 N 18 ff.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 12 ff.

156 FORSTMOSER, Organisation, § 1 N 20; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 12 .

157 Rizvi, N 352; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 12.

158 Vgl. HOMBURGER, S. 284; Rizv1, N 352; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 13.
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a. Reine Omnipotenztheorie

Die zum Fiihrerprinzip gegenteilige Position in der Kompetenzzuweisung bildet
die reine Omnipotenztheorie ab. Hinter dieser Theorie versteckt sich die Absicht,
Aktiondren bei der Verwaltung der Gesellschaft im demokratischen Sinne ein Mit-
spracherecht zu gewihren.'*® Eine omnipotente Generalversammlung konnte alle
Entscheide an sich zichen und dem Verwaltungsrat verbindliche Anweisungen er-
teilen oder gar an dessen Stelle entscheiden.'®® Aufgrund der den verschiedenen
Organen gesetzlich zugeordneten uniibertragbaren Kompetenzen konnte sich in-
des auch die reine Omnipotenztheorie im schweizerischen Aktienrecht nicht
durchsetzen. !

b. Eingeschrinkte Omnipotenztheorie

Den eben genannten Vorbehalt nimmt die eingeschriankte Omnipotenztheorie auf.
Dabei wird die Allmacht der Generalversammlung durch unentziehbare Kompe-
tenzen seitens des Verwaltungsrates und der Revisionsstelle begrenzt,'%? weshalb
diese Auslegung auch als Kompromiss zwischen der reinen Omnipotenztheorie
und der Paritétstheorie'® verstanden wird.'**

Die Moglichkeit fiir die Generalversammlung, im Machtbereich des Verwaltungs-
rates fiir diesen verbindliche Beschliisse zu fassen, bleibt zwar bestehen, '¢°
sen nicht in einem Ausmass, welches den Verwaltungsrat zu einem ausfiithrenden

indes-

159 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 14. WANDER, S. 30 f., betont aber, dass man sich be-
wusst war, dass die beherrschende Stellung der Generalversammlung fiir die Entwick-
lung der Aktiengesellschaft hinderlich sei, da das Organ zu schwerfillig und langsam
arbeite, um einen wesentlichen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung ausiiben zu kdnnen.

160 Vgl FORSTMOSER, Organisation, § 1 N 19; ISLER, S. 3; Rizvi, N 354; ZK-TANNER,
Art. 698 OR N 14 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 170.

161 Vgl ZK-TANNER, Art. 698 OR N 16. Eine andere Interpretation liess noch das alte
Recht (Art. 721 Abs. 1 OR 1936) zu, wonach sich die Befugnisse der Verwaltung
nach den Beschliissen der Generalversammlung richteten (vgl. ISLER, S. 4). Anders
verhilt es sich in der GmbH, wo bestimmte Geschéftsfiihrungsentscheide von der Ge-
nehmigung der Gesellschafterversammlung abhédngig gemacht werden konnen
(Art. 811 OR; dazu HANDSCHIN/TRUNIGER, § 10 N 12 ff.).

162 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 37.

163 Dazu sogleich § 5/1./2.3.

164 ScHMITT, S. 44.

165 Vgl. ZK-BURGI, Vor Art. 698731 OR N 43 f; [SLER, S. 5; ZK-TANNER, Art. 698 OR
N 17.
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Organ degradieren wiirde.!%® Hinsichtlich Voraussetzungen zum Eingriffsrecht der
Generalversammlung bestehen verschiedene Auffassungen. Fiir einen Teil der
Lehre ist der Eingriff in die Angelegenheiten des Verwaltungsrates vorbehalten
fiir aussergewohnliche Entscheidungen, welche die Interessen der Aktionére be-
sonders beriihren.'” Andere Lehrmeinungen lassen einen Eingriff zu, solange die
zwingend zugewiesenen Kompetenzen des Verwaltungsrates nicht beriihrt wer-
den. ' Letzterer Meinung ist zuzustimmen. Indem der Generalversammlung das
Recht zusteht, jene Kompetenzen, welche nicht ausdriicklich per Gesetz dem Ver-
waltungsrat oder der Revisionsstelle zugewiesen sind, mittels Statutendnderung
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 OR) zu attrahieren,'®® wird der Generalversammlung —
trotz bestimmter Einschréinkungen — eine gewisse Vormachtstellung zuteil.!7

2.3 Parititsprinzip

Dem Paritdtsprinzip folgend stehen die Organe hierarchisch nicht iiber- oder un-
tereinander, sondern «funktional nebeneinander».'”! Jedem Organ werden be-
stimmte Kompetenzen zwingend zugewiesen, fiir die es grundséitzlich ausschliess-
lich zustindig ist.!” Dafiir spricht geméiss Befiirwortern, dass einerseits die
Generalversammlung nicht iiber die notwendigen Grundlagen und Sachkenntnisse
verfiige, um iiber Fragen der laufenden Geschiftstitigkeit zu befinden, und solche

166 Vgl ISLER, S. 5; VON STEIGER, S. 200.

167 Vgl. ZK-BURGI, Vor Art. 698-731 OR N 44; SCHUCANY, S. 112 f. In diesem Sinne

lasst sich bspw. die im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2016 beabsichtigte Ein-

filhrung der Beschlusskompetenz der Generalversammlung zur Dekotierung von Be-
teiligungspapieren deuten. Da wesentliche Interessen der Aktiondre betroffen sind,
soll diese Entscheidbefugnis kiinftig der Generalversammlung zustehen (dazu unten

§ 5/11./8.3).

BERTSCHINGER, Zustdndigkeit, S. 318; DESSEMONTET, S. 26; VON STEIGER, S. 200.

Nach Auffassung von BERTSCHINGER, Zustdndigkeit, S. 317, reicht zur Kompetenz-

attraktion bereits die Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes.

170 Vgl ZK-BUHLER, Art. 716 OR N 5 ff.; MEIER-SCHATZ, S.265; VON DER CRONE,
Aktienrecht, §5 N 40f; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716 N 4.
BERTSCHINGER, Zustdndigkeit, S. 318, dehnt eine allgemeine Attraktionskompetenz
zugunsten der Generalversammlung auch auf delegierbare Geschéftsfihrungsent-
scheide aus.

171 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 1; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698
N 8.

172 FORSTMOSER, Organisation, § 1 N 21 und 24 ff.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 21 f;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 170.
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Entscheidungen anderseits die aktienrechtliche Verantwortlichkeit unterwan-
dern.'” Jedoch ist hier einzuwenden, dass sich das (reine) Paritdtsprinzip mit einer
strikten Interpretation der Stellung der Generalversammlung als oberstes Organ in
der Gesellschaft nicht ginzlich vereinbaren lisst.!” Zudem wird das Paritétsprin-
zip neuerdings dadurch durchbrochen, dass die VegiiV fiir borsenkotierte Gesell-
schaften die Abstimmung der Generalversammlung iiber die Vergiitung von Ver-
waltungsrat und Geschéiftsleitung — eigentlich eine Aufgabe im Kompetenzbereich
des Verwaltungsrates'”> — vorsieht.!7®

24 Fazit

Wie sich in den Ausfiihrungen zu den einzelnen Theorien gezeigt hat, vermag
keine derselben die Verhiltnisse in der schweizerischen Aktiengesellschaft ginz-
lich zutreffend abzubilden. Der Gesetzgeber erteilte der Omnipotenztheorie in der
Aktienrechtsrevision 1991 «eine Absage»,'”” was die Lehre als Bekenntnis zum
Paritiitsprinzip deutet.!”® Auch wenn gemiss herrschender Lehre das Parititsprin-
zip gilt,'!”®
rungen der eingeschriankten Omnipotenztheorie der Vorzug zu geben.

ist nach der hier vertretenen Auffassung im Sinne der obigen Ausfiih-
180

Im Ubrigen erschopfen sich die Organisationsformen der Aktiengesellschaft nicht
zwingend in den oben dargelegten Konstellationen. Der Gesellschaft steht es im
Grundsatz frei, in ihren Statuten weitere Organe (als wohl prominentestes Beispiel

173 Vgl. MOHR, S. 15 f.; SCHETT, S. 23 f.; WANDER, S. 30 f.

174 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 3; SCHMITT, S. 43; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 23.

175 BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 47 f.

176 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 4a. Vgl. auch BSK OR II-WATTER/ROTH
PELLANDA, Art. 716a N 49. Zur Kompetenz der Generalversammlung betreffend Ver-
giitung unten § 5/11./7.

177" BBI1 1983 11 745, 842.

178 Vgl. FORSTMOSER, Eingriffe, S. 170; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 34, m.w.H.

179 Vgl. ZK-BUHLER, Art. 716 OR N 3; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 1;
HAUSERMANN, Paritétsprinzip, S.256; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 476;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 169.

180 G1.M. ZK-TANNER, Art. 698 OR N 37 und 55. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698
N 8, rdumen ein, dass trotz Paritétsprinzip auch von einer eingeschrinkten Omnipo-
tenztheorie gesprochen werden konne. In eine dhnliche Richtung zielt HAUSERMANN,
Paritdtsprinzip, S. 267 f., mit seiner Forderung, das Paritétsprinzip abzuschaffen und
die Unentziehbarkeit von Verwaltungsratskompetenzen aufzuheben, erwéhnt aber
gleichzeitig, dass sein Vorschlag nur oberflichliche Ahnlichkeiten mit der Omnipo-
tenztheorie aufweise.
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die Ernennung einer Geschiftsleitung) vorzusehen.'®! Bedingung dafiir ist, dass
diesen keine Aufgaben iibertragen werden, welche per Gesetz von den obligatori-
schen Organen wahrzunehmen sind.!%?

II. Kompetenzen der Generalversammlung

In der Folge liegt der Fokus auf den einzelnen Kompetenzen der Generalversamm-
lung. Wie soeben erwéhnt steht ihr die Macht — trotz Bezeichnung als oberstes
Organ — nicht allein zu. Im Verhiltnis zu den weiteren Organen geniesst sie gleich-
wohl eine iibergeordnete Stellung, da sie die grundlegendsten Entscheidungen in
der Aktiengesellschaft zu ihren unentziehbaren Kompetenzen zihlt.'®® So ist sie
insbesondere fiir die Festsetzung und Anderung der Statuten sowie die Wahl der
weiteren gesetzlichen Organe — Verwaltungsrat und Revisionsstelle — zustindig
und entscheidet iiber die Gewinnverwendung. '®* Diese Zuteilung ist zwingend und
die bezeichneten Kompetenzen sind unentziehbar sowie uneinschrinkbar.'®® Ein-
zelne Befugnisse diirfen weder einem anderen Organ tibertragen noch durch dieses
entzogen werden.'®® Die Generalversammlung {ibt mittels der ihr zugeteilten
Kompetenzen drei Funktionen aus: Normgebungs-, Aufsichts- und Verwaltungs-
funktion. '8’

Der Generalversammlung wird in Art. 698 Abs. 2 OR eine Zahl an uniibertragba-
ren Befugnissen zugewiesen. Der Aufbau der nachfolgenden Unterkapitel orien-
tiert sich an dieser Systematik, ergidnzt durch die separaten Bestimmungen in der
VegiiV. Dariiber hinaus erfolgt ein Blick auf die in der Aktienrechtsrevision 2016
vorgesehenen Kompetenzerweiterungen zugunsten der Generalversammlung.

181 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 466.

182 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 466; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 5.

183 Vgl. BBI 1983 II 745, 837; BERTSCHINGER, Generalversammlung, S.903; BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 15; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 473.

184 Vgl. Rizvr, N 348.

185 vON DER CRONE, Aktienrecht, § SN 6.

186 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 9; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 93; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 6.

187 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 14; HANDSCHIN, S. 465; ZK-TANNER, Art. 698
OR N 60.
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1. Festsetzung und Anderung der Statuten

Die Generalversammlung ist zustiindig fiir die Festsetzung und Anderung der Sta-
tuten (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR).'®® Die Statuten binden in ihrer Funktion als
Verfassung innerhalb der Aktiengesellschaft neben den Gesellschaftern auch die
Organe.'® Sie regeln deren Organisation sowie Rechte und Pflichten. '

Das Gesetz gibt den absolut notwendigen Statuteninhalt vor, ohne dessen Bestand
die Gesellschaft nicht gegriindet werden kann (Art. 626 OR).!! Dazu gehéren ins-
besondere Bestimmungen zum Zweck der Gesellschaft (Ziff. 2), zur Héhe des Ak-
tienkapitals (Ziff. 3), der Einberufung der Generalversammlung und dem Stimm-
recht der Aktiondre (Ziff. 5) sowie zu den Organen fiir die Verwaltung und
Revision (Ziff. 6).'%? Fiir Gesellschaften mit Sitz in der Schweiz, deren Aktien an
der Borse kotiert sind, kommen zusitzlich vergiitungsrechtliche Regelungen
hinzu, welche aufgrund von Art. 12 Abs. 1 VegiiV zwingend in die Statuten auf-

genommen werden miissen. %

188 Die eigentliche Festsetzung der Statuten ist den Griindern der Gesellschaft vorbehal-
ten (BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 16; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 100).

189 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 7 N 2 f.

190 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 7 N 6; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 97.

191 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 8 N 7 ff.

192 Zudem flihrt Art. 627 OR jene Bestimmungen auf, welche zu ihrer Giiltigkeit der Auf-
nahme in die Statuten bediirfen. Hervorzuheben sind hierbei Bestimmungen zu einer
genehmigten oder bedingten Kapitalerhdhung (Ziff. 6), der Beschrinkung der Uber-
tragbarkeit von Namenaktien (Ziff. 8), den Vorrechten einzelner Kategorien von Ak-
tien (Ziff. 9), der Beschrankung des Stimmrechts (Ziff. 10), den Vorschriften iiber die
Beschlussfassung in der Generalversammlung (Ziff. 11), der Ermédchtigung und
Ubertragung der Geschiftsfiihrung auf einzelne Mitglieder des Verwaltungsrates oder
Dritte (Ziff. 12) sowie zur Organisation und den Aufgaben der Revisionsstelle
(Ziff. 13). Art. 627 OR soll im Zuge der Aktienrechtsrevision 2016 allerdings aufge-
hoben werden (BB12017 399, 486 f.).

Es handelt sich dabei um Bestimmungen zur Anzahl zulédssiger Tatigkeiten einzelner
Mitglieder des Verwaltungsrates oder der Geschéftsleitung, zu Vertrdgen betreffend
Vergiitung, zu Grundsétzen iiber die Aufgaben und Zusténdigkeiten des Vergiitungs-
ausschusses und zur diesbeziiglichen Abstimmung der Generalversammlung (siehe
dazu HOCHSTRASSER, N 419 ff.). Art. 12 Abs. 2 VegiiV fiihrt wiederum jene Bestim-
mungen auf, die zu ihrer Giiltigkeit in die Statuten aufzunehmen sind.

193
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II. Kompetenzen der Generalversammlung

Die Ausnahme besteht im Zusammenhang mit Kapitalerhohungen.!** Die Durch-
fithrung der ordentlichen Kapitalerh6hung und die dazugehdrige Statutenénderung
obliegen dem Verwaltungsrat (Art. 650 Abs. 1 OR).!® Dies dndert indes nichts an
der Kompetenz der Generalversammlung, den Grundsatzentscheid zu einer Kapi-
talerhdhung und der damit einhergehenden Statutenéinderung zu féllen.'%

Zur Anderung der Statuten ist grundsitzlich die absolute Mehrheit der vertretenen
Stimmen nétig (Art. 703 OR).'7 Bei bestimmten wichtigen Beschliissen — bei-
spielsweise der Anderung des Gesellschaftszwecks oder der Einfiihrung von
Stimmrechtsaktien — ist erforderlich, dass die Vorlage bei mindestens zwei Drit-
teln der vertretenen Stimmen und der absoluten Mehrheit der vertretenen Aktien-
nennwerte Zustimmung findet (Art. 704 OR). Abschliessend ist jeder Beschluss
der Generalversammlung oder des Verwaltungsrates liber eine Statutendnderung
offentlich zu beurkunden und ins Handelsregister einzutragen (Art. 647 OR).'%®
Der Eintrag im Handelsregister hat konstitutive Wirkung.'*

2. Wahl der Mitglieder des Verwaltungsrates
und der Revisionsstelle

Die Wahl der Verwaltungsrite und der Revisionsstelle obliegt ausschliesslich der
Generalversammlung (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR). Dabei handelt es sich um «un-
bedingt notwendige Beschliisse», welche eine funktionierende Selbstverwaltung
voraussetzt.”?° Die VegiiV sieht zudem besondere Bestimmungen fiir die betroffe-
nen Gesellschaften vor.

194 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 16; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 15; ZK-TANNER,
Art. 698 OR N 99; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 10.

195 BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 80; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 10 N 14 ff. Siehe zur
Beschlussvollzugskompetenz des Verwaltungsrates DUBS, Abgrenzung, S. 166 ff.

196 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 7. Siehe zur Kompetenzverschiebung
bzw. Delegation an den Verwaltungsrat in Form bedingter Beschliisse DUBS, Bedingte
Beschliisse, S. 374 ff., insb. 380.

197 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 9 N 10.
198 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 9 N 11.
199 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 13.

200 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 420.
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§ 5 Die Generalversammlung — das Organ

2.1 Wahl des Verwaltungsrates

Die Generalversammlung wihlt den Verwaltungsrat grundsétzlich nach ihrem
freien Ermessen.?’! Eine Gesamtwahl der Verwaltungsrite — in globo — ist grund-
sdtzlich moglich, allerdings nur dann, wenn kein Aktiondr die Einzelauszdhlung
verlangt.?%?

Die Statuten koénnen zudem vorsehen, dass die Generalversammlung neben den
Mitgliedern des Verwaltungsrates auch den Verwaltungsratsprasidenten wihlt
(Art. 712 Abs. 2 OR). Die Wahl erfolgt dabei — sofern die Statuten keine anders-
lautende Bestimmung enthalten — mit der absoluten Mehrheit der vertretenen Ak-
tienstimmen (Art. 703 OR).2%

Die Kandidaten fiir die Wahl in den Verwaltungsrat werden in erster Linie vom
Verwaltungsrat selber vorgeschlagen.?* Dieser trigt die Vorschlagsverantwor-
tung und ist fiir die Priifung der Wihlbarkeitsvoraussetzungen?® zustindig.?® Die
Wahl der dafiir vorgesehenen Kandidaten wird in der Folge vom Verwaltungsrat

t.297 Den Aktiondren steht es

in der Einladung zur Generalversammlung beantrag
frei, vor oder noch wéhrend der Generalversammlung mittels Antrigen ebenfalls
Kandidaten zur Wahl vorzuschlagen.?®® Von dieser Moglichkeit wird jedoch selten
Gebrauch gemacht,?” weshalb es meist der Verwaltungsrat ist, der den grosseren

Einfluss auf die Wahlentscheide ausiibt.?!°

201 Vgl. BOCKLI, Aktiondirsdemokratie, S. 189; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 36 f.
Zum System der Proporzwahl GLANZMANN, Proporzwahl, S. 401 ff.

202 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 41. Dazu unten § 10/1./3.
203 BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 47.
204 CR CO II-BAHAR, Art. 3 VegiiV N 2; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 23.

205 Wihlbar sind ausschliesslich natiirliche Personen (Art. 707 Abs. 3 OR). Zudem muss
die Gesellschaft durch eine Person vertreten werden koénnen, die Wohnsitz in der
Schweiz hat (Art. 718 Abs. 4 OR).

206 BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 397a; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 23.
207 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 23.

208 CR CO II-BAHAR, Art. 3 VegiiV N 2; Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 3
N 8; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 40.

209 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 3 N 8; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 104,
210 WATTER, S. 288.
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II. Kompetenzen der Generalversammlung

Ins gleiche Kapitel wie die Wahl des Verwaltungsrates gehdrt auch dessen Abbe-
rufung.?!! Der Gesetzgeber hat diese Kompetenz in einer separaten Bestimmung
verankert (Art. 705 Abs. 1 OR). Ein Verwaltungsratsmitglied kann grundsétzlich
jederzeit und ohne Angabe von Griinden abberufen werden.?'? Dafiir muss die Ab-
berufung ordnungsgemiiss traktandiert werden.?'> Das Abberufungsrecht ist zwin-
gender Natur und darf nicht eingeschriinkt werden.?'*

2.2 Wahl der Revisionsstelle

Die Revisionsstelle kann aus einzelnen oder mehreren natiirlichen oder juristi-
schen Personen bestehen.?!® Die Generalversammlung wihlt sie mit der absoluten
Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen (Art. 703 OR), wobei Stimmrechtsaktien
keine Sonderstellung zukommt (vgl. Art. 693 Abs. 3 Ziff. 1 OR).?!® Die Evalua-
tion der Kandidaten und der Vorschlag zur Wahl erfolgen meist durch den Ver-
waltungsrat oder dessen Priifungsausschuss.?!” Die Revisionsstelle wird fiir min-
destens ein und maximal drei Jahre gewihlt, wobei eine Wiederwahl méglich ist
(Art. 730a Abs. 1 OR). Die Wahlmoglichkeiten der Generalversammlung bei der
Revisionsstelle sind dadurch eingeschrinkt, dass nur jene natiirlichen oder juristi-
schen Personen wihlbar sind, welche die gesetzlichen Voraussetzungen erfiil-
len.2!8

21 Vgl DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 10; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 22 N 29; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 102; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ SN 15.

212 BockLI, Aktienrecht, § 13 N 61; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 705 N 5; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 29; ZK-TANNER, Art. 705 OR N 27.

213 BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 62: Eine Abwahl kann nicht unter dem Traktandum
«Wahleny durchgefiihrt werden.

214 BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 64; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 705 N 6; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 39; ZK-TANNER, Art. 705 OR N 41. Laut bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung kann in den Statuten fiir die Abwahl eine qualifi-
zierte Mehrheit verlangt werden (BGE 117 11 290, E. 7).

215 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 620. Vgl. auch BSK OR II-REUTTER, Art. 730 N 12 ff.
216 BSK OR II-REUTTER, Art. 730 N 3.
217 BSK OR II-REUTTER, Art. 730 N 3.

218 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 629. Bei Publikumsgesellschaften ist dies ein staat-
lich beaufsichtigtes Revisionsunternehmen (Art. 7275 Abs. 1 OR; Art. 7und 9 RAG),
bei den {ibrigen zur ordentlichen Revision verpflichteten Gesellschaften ein zugelas-
sener Revisionsexperte (Art. 727b Abs. 2 OR; Art. 4 RAG) und bei Gesellschaften,
die zur eingeschrinkten Revision verpflichtet sind, ein zugelassener Revisor
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Die Generalversammlung ist ausdriicklich befugt, die Organisation der Revisions-
stelle eingehender zu regeln und deren Aufgaben zu erweitern (Art. 731a Abs. 1
OR). Denkbar wire z.B. eine Vorschrift betreffend die Zusammenarbeit verschie-
dener Revisionsstellen oder die Hierarchiestufe der einzelnen Revisionsmitarbei-
ter.?!” Als Aufgabenerweiterung kiime in Frage, zusitzliche Priifungen durchfiih-
ren zu lassen, wie Zwischenrevisionen oder sogenannte legal compliance
audits*®®**! Beschliesst die Generalversammlung generelle und iiber das Ge-
schéftsjahr hinausgehende Aufgabenerweiterungen, sind diese in die Statuten auf-
zunehmen (Art. 627 Ziff. 13 OR); fiir einmalige Anordnungen geniigt ein Be-
schluss der Generalversammlung.???

Beschrinkt werden die Gestaltungsmdoglichkeiten durch den uniibertragbaren und
unentziehbaren Aufgabenbereich des Verwaltungsrates (Art. 731a Abs. 2 OR).22
Der Revisionsstelle diirfen keine Aufgaben der Geschiftsfithrung oder der unter-
nehmerischen Oberaufsicht zugeteilt werden.?>* Die Priifung einzelner Akte der
Geschiftsfithrung ist aber moglich.??® Ferner diirfen der Revisionsstelle keine Auf-
gaben zugeteilt werden, welche ihre Unabhdngigkeit beeintrdchtigen kdnnten
(Art. 731a Abs. 2 OR).

Auch die Revisionsstelle kann jederzeit mit sofortiger Wirkung und ohne Angabe
von Griinden abberufen werden (Art. 730a Abs. 4 OR). Die Abberufung darf

(Art. 727¢ OR; Art. 4 RAG). Die Revisionsstelle hat dariiber hinaus unabhéngig zu
sein (Art. 728 OR; sieche dazu BERTSCHINGER, Unabhdngigkeit, S. 1222 ff.; BOCKLI,
Aktienrecht, § 15 N 570 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 710 ff.) und
wenigstens ein Mitglied der Revisionsstelle muss seinen Wohnsitz, seinen Sitz oder
eine eingetragene Zweigniederlassung in der Schweiz haben (Art. 730 OR).

219 BSK RAG-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731a OR N 10.

220 Ein legal compliance audit entspricht einer «umfassenden Rechtmissigkeitspriifung
der gesellschaftlichen Tétigkeit» (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 33 N 100).

21 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 743; BSK RAG-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731a OR
N 5; SPR VIII/10-SANWALD/D’ AMELIO FAVEZ, § 19 N 4; VON DER CRONE, Aktien-
recht, § 6 N 168.

222 BBI 2004 3969, 4033; BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 744; BSK RAG-REUTTER/
RASMUSSEN, Art. 731a OR N 3.

223 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 743; BSK RAG-REUTTER/RASMUSSEN,
Art. 731a OR N 8; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 6 N 169.

24 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 745.

225 BSK RAG-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731a OR N 8. A.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 15
N 745.
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durch die Statuten nicht erschwert werden.??® Letztlich steht es der Generalver-
sammlung offen, unter gegebenen Umsténden auf eine Revisionsstelle zu verzich-
ten (vgl. Art. 727a Abs. 2 OR),?*” womit die Wahl selbiger selbstredend entfallt. 22

23 Sonderbestimmungen fiir borsenkotierte
Aktiengesellschaften

a. Wabhl des Verwaltungsratsprisidenten

Wiéhrend das Recht zur Wahl des Verwaltungsratspriasidenten geméss Art. 712
Abs. 2 OR grundsitzlich in jeder Aktiengesellschaft mittels Statutenbestimmung
der Generalversammlung zugewiesen werden kann, ist dies fiir borsenkotierte Ak-
tiengesellschaften laut Art. 4 Abs. 1 VegiiV zwingend.””® Die Nomination der
Kandidaten erfolgt dabei durch den Verwaltungsrat, wobei den Aktiondren ein
(selten genutztes) Antragsrecht zusteht.?** Gewihlt werden kdnnen ausschliesslich
die Mitglieder des Verwaltungsrates (Art. 4 Abs. 1 VegiiV).2*! Ob ein Kandidat in
einem Schritt zum Mitglied und gleichzeitig zum Présidenten des Verwaltungsra-
tes gewihlt werden kann, ist umstritten, wird aber mehrheitlich bejaht.?3? Vorbe-
halten eine anderslautende Statutenbestimmung geniigt fiir die Wahl die absolute
Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen.?3?

226 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 650.

227 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 515 ff.: Folgende Bedingungen miissen dafiir er-
fiillt sein: (i) Die Gesellschaft untersteht nur der eingeschrénkten Revision, (ii) sie hat
nicht mehr als zehn Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt, (iii) sémtliche Aktionére
haben dem Verzicht auf eine eingeschriankte Revision zugestimmt und (iv) kein Ak-
tiondr hat danach eine eingeschrénkte Revision verlangt.

228 Vgl. ZK-TANNER, Art. 698 OR N 105; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 15.

229 Vgl. Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art.4 N 12f; GesKR Kommentar
VegiiV-TRIEBOLD, Art. 4 N 1. Im Zuge der Aktienrechtsrevision 2016 sollen Art. 712
Abs. 1 und 2 E-OR entsprechend gedndert werden. Kritisch zur Wahl des Prisidenten
durch die Generalversammlung dussert sich BUHLER, Vergiitungen, S. 266.

230 CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 1; Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 4
N 8.

1 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 4 N 10; GesKR Kommentar VegiiV-TRIE-
BOLD, Art. 4 N 3.

232 EHRA Praxismitteilung 3/13, Ziff. 2.4. Aufgrund dieser Mitteilung bejahend Praxis-
kommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 4 N 13; GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD,
Art. 4 N 3; CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 3. Ablehnend: BSK VegiiV-KNOB-
LOCH, Art. 4 N 6.

233 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 4 N 13.
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Die Amtsdauer des Verwaltungsratsprésidenten betrdgt knapp ein Jahr bis zur
nédchsten ordentlichen Generalversammlung, wobei er jederzeit von der General-
versammlung abberufen werden kann (Art. 4 Abs. 2 und 3 VegiiV). Eine Abwahl
als Président hat indes nicht gleichzeitig die Abwahl als Verwaltungsrat zur
Folge.??* Durch die Beschriinkung der Amtsdauer bis zur niichsten ordentlichen
Generalversammlung kann das Recht auf Abberufung in der Praxis folglich nur an
ausserordentlichen Generalversammlungen wahrgenommen werden. 3

Ist die Position des Verwaltungsratsprésidenten beispielsweise infolge Riicktrittes
oder ausserordentlicher Abwahl dauerhaft vakant,*® ernennt der Verwaltungsrat
seinen neuen Prisidenten fiir die verbleibende Amtsdauer (Art. 4 Abs. 4 Satz 1
VegiiV).?*” Freilich kann auch hierzu eine anderslautende Bestimmung in die Sta-
tuten aufgenommen werden (Satz 2).23

b. Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses

Als weitere uniibertragbare Kompetenz steht der Generalversammlung die Wahl
des Vergiitungsausschusses zu (Art. 7 Abs. 1 VegiiV). Mit der Einfithrung dieser
Bestimmung wurde gleichzeitig auch die Bildung eines Vergiitungsausschusses
fiir borsenkotierte Aktiengesellschaften zwingend notwendig.?** Die Mitglieder
werden einzeln aus der Runde der Verwaltungsrite in den Vergiitungsausschuss
gewiihlt.?* In den Statuten kann die Mindest- oder Maximalanzahl an Mitgliedern
des Vergiitungsausschusses festgelegt werden.?*! Enthalten die Statuten keine Re-

234 Erlduternder Bericht VgdA, S. 11; CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 6; GesKR
Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art. 4 N 10.

25 Vgl. CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 7; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 17.

236 Vgl. Erlduternder Bericht VgdA, S. 11; CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 8; BSK
VegiiV-WATTER/MAIZAR, Art. 4 N 11.

27 GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art.4 N 11 ff. CR CO II-BAHAR, Art. 4
VegiiV N 10, verlangt nach einer Abberufung durch die Generalversammlung, dass
letztere auch fiir die Wahl des Présidenten ad interim zusténdig ist.

28 Siche CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV N 11 f.

239 HOCHSTRASSER, N 273; Praxiskommentar VegiiV-LAMBERT/MULLER, Art. 2 N 57;
BSK VegiiV-Vogar, Art. 7 N 12.

240 Vgl. Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 7 N 11; GesKR Kommentar VegiiV-
TRIEBOLD, Art. 7N 2 f.

241 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 7 N 25; HOCHSTRASSER, N 301. A.M.
GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art. 7 N 13 f.
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gelung, bestimmt der Verwaltungsrat die Anzahl der Mitglieder im Organisations-
reglement oder einem separaten Reglement des Vergiitungsausschusses.?*?

Die Nomination erfolgt durch den Gesamtverwaltungsrat, wobei Aktiondre an-
tragsberechtigt sind.?*3 Strittig ist auch hier, ob ein Kandidat in einem einzigen
Wahlverfahren in den Verwaltungsrat und gleichzeitig in den Vergilitungsaus-
schuss gewihlt werden kann.?** Zur Wahl geniigt sodann — ohne anderslautende
statutarische Bestimmung — die absolute Mehrheit der vertretenen Aktienstim-
men. 2%

Obschon in der VegiiV nicht erwihnt, ist die Generalversammlung auch in diesem
Fall berechtigt, die von ihr gewéhlten Mitglieder des Vergiitungsausschusses wie-
der abzuberufen.?*® Auch in diesem Fall ist die Abberufung aus dem Vergiitungs-
ausschuss nicht gleichbedeutend mit der Abberufung aus dem Verwaltungsrat.?*’
Ist der Vergiitungsausschuss nicht vollstdndig besetzt, werden die Ersatzmitglie-
der durch den Verwaltungsrat ernannt (Art. 7 Abs. 4 VegiiV).*8

Als Teil der unentziehbaren Organisationskompetenz des Verwaltungsrates steht
die Wahl des Ausschussvorsitzenden nicht der Generalversammlung zu.* Sie ob-
liegt dem Verwaltungsrat oder wird im Sinne der Selbstkonstituierung durch den

Ausschuss selbst vorgenommen.?>°

242 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 7 N 25; BSK VegiiV-VoGT, Art. 7 N 129.

243 BSK VegiiV-VoGT, Art. 7 N 67.

244 Bejahend: EHRA Praxismitteilung 3/13, Ziff. 2.4; Praxiskommentar VegiiV-DAENI-
KER, Art. 7 N 19; CR CO II-BAHAR, Art. 7 VegiiV N 9. Ablehnend: HOCHSTRASSER,
N 279; BSK VegiiV-Voar, Art. 7 N 74.

245 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 7 N 18.

246 Vgl. Praxiskommentar VegiilV-DAENIKER, Art. 7 N 22; HOCHSTRASSER, N 289;
GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art. 7 N 9; BSK VegiiV-VoGrT, Art. 7 N 154.

247 GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art. 7 N 9.

248 Fiir den Fall, dass der Verwaltungsrat die nicht vollstindige Besetzung zu verantwor-

ten hat, «weil er und auch die Aktionédre keine Wahlantrdge in geniigender Anzahl
gestellt haben», spricht BSK VegiiV-VOGT, Art. 7 N 179, dem Verwaltungsrat die
Ernennungskompetenz ab. A.M. HOCHSTRASSER, N 294.

249 HOCHSTRASSER, N 304. A.M. BSK VegiiV-VoGT, Art. 7 N 80, der die Auffassung
vertritt, die Wahl des Vorsitzenden durch die Generalversammlung konne in den Sta-
tuten vorgesehen werden.

230 BSK VegiiV-VoGT, Art. 7N 79.

47

109

110

111



112

113

114

§ 5 Die Generalversammlung — das Organ

c. Wabhl des unabhiingigen Stimmrechtsvertreters

Die Generalversammlung ist dariiber hinaus fiir die Wahl des unabhingigen
Stimmrechtsvertreters zusténdig (Art. 8 Abs. 1 VegiiV). Mit dieser Bestimmung
wurden kotierte Aktiengesellschaften zwingend verpflichtet, einen unabhéngigen
Stimmrechtsvertreter zu bestellen.?!

Die Nomination desselben erfolgt grundsétzlich durch den Verwaltungsrat, da die-
ser die Wahlvoraussetzungen des unabhéngigen Stimmrechtsvertreters zu priifen
und sicherzustellen hat.?>? Die Generalversammlung kann mittels Antriigen eigene
Kandidaten vorschlagen.?*® GERICKE grenzt den Spielraum der Generalversamm-
lung indes dadurch ein, dass Vorschlige frithzeitig?>* eingereicht werden miissen,
damit die nétige Uberpriifung vorgenommen werden kann. Andernfalls stehe es
dem Verwaltungsrat offen, den Vorschlag nicht zur Abstimmung zuzulassen.?>
Fiir die Wahl ist — ohne anderslautende Statutenbestimmung — die absolute Mehr-

heit der vertretenen Aktienstimmen nétig (Art. 703 OR).2%

Primére Voraussetzung fiir die Wahl des Stimmrechtsvertreters ist seine Unabhén-
gigkeit. Die entsprechende Beurteilung richtet sich nach den Regelungen der Re-
257 Die Amtsdauer des gewihlten unabhingigen Stimmrechtsver-
treters beginnt mit dem Ende der wiahlenden Generalversammlung und endet mit

visionsstelle.

231 CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 1; GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL,
Art. 8 N 2.

22 OFK Aktienrecht-DEKKER, Art. 8 VegiiV N 3; Praxiskommentar VegiiV-GERICKE,
Art. 8 N 14; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. § N 14.

233 CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 3; GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL,
Art. 8 N 6; Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. § N 14.

Zugunsten der Aktionére sollte der Verwaltungsrat eine Frist zur Einreichung allfdl-
liger Vorschldge festlegen und kommunizieren, wie dies generell auch im Hinblick
auf Traktandierungsbegehren zu empfehlen ist (dazu unten § 6/11./2).

255 Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 8 N 14. GLM. CHK-MULLER, Art. 8 VegiiV
N 2. AM. CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 3.

256 CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 4; Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 8
N 13; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. § N 12.

257 CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 6; GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL,
Art. 8 N 16. Darauf ldsst auch die Formulierung in der Verordnung (Art. 8 Abs. 3
VegiiV) bzw. im Gesetzesentwurf zur Aktienrechtsrevision 2016 (Art. 689b Abs. 4
E-OR) schliessen. A.M. BSK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 26, der angesichts der fun-
damentalen Unterschiede zwischen den Kernaufgaben der Revisionsstelle und des un-
abhingigen Stimmrechtsvertreters den Massstab nach Art. 728 OR fiir iibertrieben
halt.

254
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dem Abschluss der nédchsten ordentlichen Generalversammlung (Art. 8 Abs. 4
VegiiV).2®® Findet ausnahmsweise keine ordentliche Generalversammlung statt,
so verlangert sich die Amtsdauer bis zur néchsten ordentlichen Generalversamm-
lung.?%

Der Generalversammlung steht zusammen mit der Wahlkompetenz auch das
Recht zu, den unabhingigen Stimmrechtsvertreter «auf das Ende der General-
versammlung»?®® abzuberufen (Art. 8 Abs. 5 VegiiV).2®! Aufgrund der Amts-
dauerbeschriankung auf ein Jahr kommt eine Abberufung nur im Rahmen einer
ausserordentlichen Generalversammlung in Frage.2%? Bei der ordentlichen Gene-
ralversammlung wiirde der unabhéngige Stimmrechtsvertreter schlicht nicht wie-
dergewiihlt.?®> Ob der unabhingige Stimmrechtsvertreter auch durch den Verwal-
tungsrat abberufen werden kann, ist strittig.2¢*

Verfiigt die Gesellschaft {iber keinen unabhidngigen Stimmrechtsvertreter, wird
dieser durch den Verwaltungsrat ernannt, sofern in den Statuten keine andere Re-
gelung vorgesehen ist (Art. 8 Abs. 6 VegiiV).?° Diese Ernennung erfolgt iiber-

258 GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL, Art. 8 N 9; Praxiskommentar VegiiV-
GERICKE, Art. 8 N 39; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. § N 56.

239 Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 8 N 39; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 58.
260 GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL, Art. 8 N 11.

261 Vgl. BB12017 399, 535.

262 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 149,

263 Vgl. CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiiV N 15; Praxiskommentar VegiiV-GERICKE,
Art. 8 N 43; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 65.

264 Bejahend: Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. 8 N 45 und Art. 9N 19 f., begriin-
det das Abberufungsrecht mit Verweis auf die Pflicht des Verwaltungsrates, den un-
abhingigen Stimmrechtsvertreter zu iiberwachen und im Falle fehlender Tauglichkeit
abzuberufen (gl.M. CHK-MULLER, Art. 8 VegiiV N 8). Laut CR CO II-BAHAR,
Art. 8 VegliV N 16, kann der Verwaltungsrat den unabhéngigen Stimmrechtsvertreter
suspendieren, wenn dieser gegen die Voraussetzungen der Wéhlbarkeit verstdsst, und
basierend auf Art. 8 Abs. 6 VegiiV einen unabhéngigen Stimmrechtsvertreter ad inte-
rim ernennen. Ablehnend: BSK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 66, betrachtet die Ab-
berufung als unentziehbares Recht der Generalversammlung. Im Falle dauernder
Beeintrachtigung der Unabhéngigkeit des (vermeintlich) unabhéngigen Stimmrechts-
vertreters habe dieser sein Amt niederzulegen, ohne dass der Verwaltungsrat darauf
Einfluss nehmen konne (gl.M. OFK Aktienrecht-DEKKER, Art. 8 VegiiV N 14).

Die Statuten kdnnen bspw. vorsehen, dass gleichzeitig mit der Wahl des unabhéngi-
gen Stimmrechtsvertreters dessen Stellvertreter gewéhlt wird oder dass die Kompe-
tenz zur Wahl eines Ersatzes der Revisionsstelle oder dem unabhingigen Stimm-
rechtsvertreter selbst zugeteilt wird (Praxiskommentar VegiiV-GERICKE, Art. § N 53).

265
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gangsmissig bis zum Ende der nidchsten Generalversammlung, an welcher der
Verwaltungsrat die Wahl eines unabhéngigen Stimmrechtsvertreters zu traktan-
dieren hat.?6¢

d. Einzelwahl der Mitglieder des Verwaltungsrates

Letztlich miissen die Mitglieder des Verwaltungsrates einzeln durch die General-
versammlung gewihlt werden (Art. 3 Abs. 1 VegiiV).2” Wie vorgingig bereits
erwihnt, galt die Einzelwahl freilich schon vor Inkrafttreten der Verordnung als
good practice und konnte von jedem Aktionir verlangt werden.?%

Damit ist eine gleichzeitige Wahl mehrerer oder aller Mitglieder des Verwaltungs-
rates bei borsenkotierten Aktiengesellschaften nicht mehr méglich.?®® Die Wahl
jedes Verwaltungsrates muss einzeln beantragt werden.?’’ Zudem ist auch keine
Staffelung der Amtszeiten (staggered board) mehr zuléssig, da die Amtszeit zwin-
gend jeweils mit Ablauf der ndchsten ordentlichen Generalversammlung endet
(Art. 3 Abs. 2 VegiiV).?’! Durch die Einzelwahl wird dem Anspruch des Aktionérs
Rechnung getragen, seinen Willen beziiglich jedes Verwaltungsrates unabhingig
und unverfilscht kundzutun.?’?

266 GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/POSCHEL, Art. 8 N 24; Praxiskommentar VegiiV-
GERICKE, Art. 8 N 49; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. § N 72.

267 Zur Wahl des Verwaltungsrates im Allgemeinen oben § 5/11./2.1.
268 Vgl. FORSTMOSER, Say-on-Pay, S. 345; VOGT/SCHIWOW/WIEDMER, S. 1373.

269 Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 3 N 22; GesKR Kommentar VegiiV-TRIE-
BOLD, Art. 3 N 1; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 16.

270 Vgl. Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art.3 N 22; MALACRIDA/SPILLMANN,
S. 499 f., welche von separater Traktandierung sprechen, was m.E. nicht zwingend
ist.

271 CR CO II-BAHAR, Art. 3 VegiiV N 6a; Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 3
N 27; GesKR Kommentar VegiiV-TRIEBOLD, Art. 3 N 7; VON DER CRONE, Aktien-
recht, § 5N 16.

272 BUHLER, Vergiitungen, S. 265 f.; VOGT/SCHIWOW/WIEDMER, S. 1373; ZEN-RUFFINEN/
BAUEN, § 1 N 40. Die Absicht, allen Aktiondren die Moglichkeit zu bieten, ihr Wahl-
recht differenziert und unverfélscht ausiiben zu kénnen, hegte im Rahmen der Aktien-
rechtsrevision 2016 auch der Bundesrat. Aufgrund der Kritik in der Vernehmlassung
wurde dieser Vorschlag fiir Gesellschaften, deren Aktien nicht an der Borse kotiert
sind, jedoch wieder fallengelassen (BB12017 399, 566 f.). Dieser Riickzieher ist be-
dauerlich, da beim Wahlrecht der Aktiondre nicht zwischen borsenkotierten und pri-
vat gehaltenen Aktien unterschieden werden sollte. Zum Ganzen unten § 10/1./3.
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3. Genehmigung des Lageberichtes
und der Konzernrechnung

Der Lagebericht bildet zusammen mit der Jahresrechnung und einer allfélligen
Konzernrechnung den Geschiftsbericht.?’3 Er dient der Umschreibung wichtiger
Einflussfaktoren fiir die aktuelle und zukiinftige Entwicklung des Geschéftsgan-
ges.?’* Damit sollen laut Gesetz der Geschiftsverlauf und die wirtschaftliche Lage
des Unternehmens «unter Gesichtspunkten [...], die in der Jahresrechnung nicht
zum Ausdruck kommeny, dargelegt werden (Art. 961¢ Abs. 1 OR).

Einen Lagebericht zu verfassen haben indes nur «grosse» Gesellschaften, welche
zu einer ordentlichen Revision verpflichtet sind (Art. 961 Ziff. 3 OR). Folglich
obliegt diese Pflicht Publikumsgesellschaften?’* sowie Gesellschaften, welche die
Voraussetzungen nach Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR erfiillen?’® oder eine Konzern-
rechnung erstellen miissen.?”” Gesellschaften, welche sich freiwillig der ordentli-
chen Revision unterstellen, sind nicht verpflichtet einen Lagebericht zu verfas-
sen.?’® Fiir Aktionére in «kleineren» Gesellschaften diirfte die Genehmigung des
Lageberichtes und der Konzernrechnung demzufolge génzlich entfallen.

Die Generalversammlung hat in dieser Hinsicht lediglich eine Genehmigungs-
kompetenz.?’® Sie kann den Lagebericht und die Konzernrechnung genehmigen,
zuriickweisen oder Vorbehalte anbringen, jedoch kann sie keine Anderungen vor-

273 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 17; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 269.

274 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8 N 57.

275 Zum Begriff der Publikumsgesellschaft ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727 OR N 33;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 16 N 2 ff.

276 Betroffen sind Gesellschaften, die in zwei aufeinanderfolgenden Jahren zwei der
nachfolgenden Grossen iiberschreiten: (i) Bilanzsumme von CHF 20 Millionen;
(i1) Umsatzerlds von CHF 40 Millionen; (iii) 250 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt.

277 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8 N 51; BSK OR II-NEUHAUS/INAUEN, Art. 961
N 4. Von der Pflicht, einen Lagebericht zu verfassen, sind zudem jene Gesellschaften
befreit, welche eine Konzernrechnung nach einem anerkannten Standard erstellen
oder von einer juristischen Person kontrolliert werden, die eine Konzernrechnung er-
stellt (Art. 961d Abs. 1 OR).

278 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8 N 51.

27 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 17.
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nehmen.?®® Wird der Lagebericht zusammen mit der Jahresrechnung genehmigt,
stellt dies einen Verzicht auf weitere Auskiinfte dar.?®! Einer spiteren Verweige-
rung der Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates steht die Genehmigung
indes nicht entgegen.

4. Genehmigung der Jahresrechnung und Beschluss
iiber die Verwendung des Bilanzgewinns

4.1 Genehmigung der Jahresrechnung

Die aus Bilanz, Erfolgsrechnung und Anhang bestehende Jahresrechnung bildet
den Hauptbestandteil des Geschiftsberichtes (Art. 958 Abs. 2 OR).?® Sie stellt die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens dar, damit sich Dritte ein zuverldssiges
Urteil bilden kénnen (Art. 958 Abs. 1 OR). Die Kompetenz zur Genehmigung des
Geschiftsberichtes als Ganzes steht der Generalversammlung als «logische Kon-
sequenz» aus dem Recht zur Wahl des Verwaltungsrates zu.?%*

Wird eine ordentliche Revision durchgefiihrt, gibt die Revisionsstelle eine Emp-
fehlung ab, ob die Jahresrechnung mit oder ohne Einschriankung genehmigt oder
zuriickgewiesen werden soll.?*# Die Generalversammlung kann sodann die Jahres-
rechnung genehmigen oder zuriickweisen, mit oder ohne Aufforderung zur Ver-
besserung.?® Es bleibt ihr aber auch hier verwehrt, selbstéindig Anderungen vor-

280 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 17; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22
N 39.

281 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 112.
282 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 18; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 112.
283 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 25 N 77.

284 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 23 («Mit der Wahl erteilt die Generalversamm-
lung dem Verwaltungsrat das Mandat zur Geschiftsfiihrung, mit der Genehmigung
des Geschiftsberichts nimmt sie die Rechenschaft des Verwaltungsrats ab.»). Zur
Wahl des Verwaltungsrates oben § 5/11./2.1.

285 7ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 159.

286 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 20. Laut VON GREYERZ, S. 183, kann die Generalver-
sammlung fiinf inhaltlich verschiedene Beschliisse fassen: Genehmigung, Teilgeneh-
migung, Abénderung, Riickweisung oder Nichtabnahme.
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zunehmen oder dem Verwaltungsrat diesbeziiglich (verbindliche) Anweisungen
zu erteilen.?¥’

Besteht eine Revisionspflicht, ist die Genehmigung der Jahresrechnung nur mog-
lich, wenn der Revisionsbericht vor der Beschlussfassung vorliegt (Art. 731
Abs. 1 OR). Andernfalls ist der Beschluss nichtig (Art. 731 Abs. 3 Satz 1 OR). Im
Falle einer ordentlichen Revision muss die Revisionsstelle zudem an der General-
versammlung anwesend sein (Art. 731 Abs. 2 OR).2® Ist sie nicht zugegen, ist der
Beschluss anfechtbar (Art. 731 Abs. 3 Satz 2 OR).%%° Damit soll sichergestellt
werden, dass die Aktiondre — welche allenfalls nicht in der Lage wéren, Unstim-
migkeiten zu erkennen — korrekt iiber die finanzielle Situation der Gesellschaft
unterrichtet werden. >

Wird die Jahresrechnung nicht genehmigt, muss sie {iberarbeitet und erneut ge-
priift werden; an einer ausserordentlichen Generalversammlung kann sie dann
wiederum zur Genehmigung vorgelegt werden.?!

4.2 Beschluss iiber die Verwendung des Bilanzgewinns

Mit der Beschlussfassung iiber die Verwendung des Bilanzgewinns iibt die Gene-
ralversammlung wesentlichen — wenn auch nur punktuellen — Einfluss auf die Ka-
pitalausstattung der Gesellschaft aus.?? Die Beschlussfassung setzt voraus, dass
die Jahresrechnung genehmigt wurde.?** Erst mit der genehmigten Rechnung be-
steht die Grundlage fiir die Ausschiittung einer Dividende.?** Gegebenenfalls muss
mit der Entscheidung zur Verwendung des Bilanzgewinns also so lange zugewar-

287 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 19; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22
N 39; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 121; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 22. A.M.
VON GREYERZ, S. 183.

288 Die Generalversammlung kann aber durch einstimmigen Entscheid auf die Anwesen-
heit der Revisionsstelle verzichten (Art. 731 Abs. 2 Satz 2 OR).

289 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 21; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 19; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 36; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 120.

290 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 35; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 120.

21 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 19; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22
N 40; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 122; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 27 f.

292 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 29.

293 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 21; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22
N 42; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 122 f.

2% VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 27.
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tet werden, bis eine anfinglich zuriickgewiesene Jahresrechnung an einer ausser-
ordentlichen Generalversammlung genehmigt wurde.?%

Die Stellung des Antrags zur Ausschiittung einer Dividende obliegt dem Verwal-
tungsrat.?*® Der Antrag muss vorgingig durch die Revisionsstelle gepriift werden
(Art. 729a Abs. 1 Ziff. 2 OR).?” Die Generalversammlung kann in der Folge von
diesem Antrag abweichen, jedoch nur innerhalb des ausgewiesenen Bilanzge-
winns.?® Eingeschrinkt wird sie zudem durch die Vorschriften zum Kapitalschutz
(Art. 671 OR).? Bei einem Antrag aus dem Aktionariat entféllt die Priifung durch
die Revisionsstelle.3*

Die Ausschiittung des Bilanzgewinns erfolgt in der Regel in bar, wobei eine Aus-
schiittung in Form einer Sachdividende auch moglich ist.3°! Kann der Aktionir aus
verschiedenen Formen wihlen, wie er seine Dividende beziehen méchte, handelt
es sich um eine Wahldividende 3%

Wurde die Genehmigung der Jahresrechnung von der Generalversammlung ver-
weigert oder liegt kein Bericht der Revisionsstelle vor und wird trotzdem iiber die
Ausschiittung einer Dividende befunden, ist der Beschluss nichtig (Art. 731
Abs. 3 Satz 1 OR).3% Ist die Revisionsstelle bei der Beschlussfassung zur Verwen-
dung des Bilanzgewinns nicht anwesend, ist der Beschluss anfechtbar (Art. 731
Abs. 3 Satz 2 OR).3%

25 Vgl. soeben N 125.
296 CR CO II-CHENAUX/GACHET, Art. 660 N 18.
297 GLANZMANN, Dividenden, S. 95.

298 CR CO II-CHENAUX/GACHET, Art. 660 N 19; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§22 N 42.

299 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 547.
300 GLANZMANN, Dividenden, S. 98.

301 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 536; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40 N 66;
GLANZMANN, Dividenden, S. 110.

302 CR CO II-CHENAUX, Art. 675 N 30.
303 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 529; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 21; VON DER

CRONE, Aktienrecht, § 5 N 28. G1L.M. GLANZMANN, Dividenden, S. 91 f., aber nur fiir
den Fall, dass gar keine Jahresrechnung vorliegt.

304 vON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 25. Die Voraussetzungen betreffend Revisions-
stelle entfallen bei Gesellschaften mit Opting-out (BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 521 £).
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S. Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates

Mit dem Entlastungsbeschluss, auch Décharge genannt, erklart die Generalver-
sammlung, dass «gegen die entlasteten Organe aus deren Geschiftsfithrung wih-
rend einer bestimmten Geschéftsperiode keine Forderungen geltend gemacht wer-
den».3% Die Entlastung kann sich auf eine gewisse Zeitspanne oder nur auf einen
oder mehrere Geschiftsfille beziehen.3% Sie kann einzeln erfolgen oder in einem
einzigen Beschluss fiir alle Mitglieder.>*” Erfolgt nur ein Beschluss, wird nicht der
Gesamtverwaltungsrat als Organ, sondern jedes Mitglied einzeln entlastet.>* Eine
Entlastung in globo ist nur moglich, wenn keine Einzelabstimmung verlangt
wird.>” Neben den Mitgliedern des Verwaltungsrates konnen auch alle anderen
mit der Verwaltung oder Geschaftsfiihrung betrauten Personen sowie die Revi-
sionsstelle entlastet werden.3!?

Die Entlastung des Verwaltungsrates ist nur insoweit wirksam, als die Generalver-
sammlung {iber die relevanten Tatsachen informiert ist (Art. 758 Abs. 1 OR).3!!
Die Genehmigung der Jahresrechnung zu einem fritheren Zeitpunkt in der Gene-
ralversammlung hat «ungeachtet ihres inneren Zusammenhanges» weder auto-
matisch auch die Décharge zur Folge noch verhindert sie die Verweigerung der-
selben.’’?> Mit dem Entlastungsbeschluss gehen Schadenersatzforderungen der
Gesellschaft und Anspriiche der zustimmenden Aktionére auf Ersatz mittelbaren

305 BGE511165,E. 3.a.

306 BGer4A 155/2014 vom 5. August 2014, E. 6.3; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698
N 24; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 129.

307 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 25. Dazu unten § 10/1./4.

308 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 25; WATTER/DUBS, S. 915.

309 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 22; ISLER/SCHOTT, S. 205 f. WATTER/DUBS, S. 915,
sprechen dem Aktionér zwar das Recht zu, Einzelabstimmungen zu verlangen, relati-
vieren jedoch aufgrund fehlender Kausalitdt seine Erfolgschancen bei einer Anfech-
tung, sollte die Generalversammlung bei klaren Mehrheitsverhéltnissen trotzdem in
globo entscheiden.

310 BockLI, Aktienrecht, § 12 N 23 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 22 N 51;
ISLER/SCHOTT, S. 200 ff.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 131.

31 BOCKLI, Aktienrecht, § 18 N 451 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36 N 129;
ZK-TANNER, Art. 698 OR N 132. Vgl. auch BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom
13. Dezember 2016, E. 5.3.

312 BGE 78 11 155, 156; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 128; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 5N 35.
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Schadens unter.*!3 Dariiber hinaus wird das Klagerecht der iibrigen Aktiondre auf
sechs Monate beschriinkt (Art. 758 Abs. 2 OR).3!4

Den an der Geschiftsfiihrung beteiligten Personen®!'> steht beim Entlastungsbe-
schluss kein Stimmrecht zu (Art. 695 OR). Dies fiihrt dazu, dass bei Einpersonen-
aktiengesellschaften und Gesellschaften, in denen alle Aktionére geschéftsfithrend
titig sind, kein Entlastungsbeschluss moglich ist.>'® Geben Aktionire, deren
Stimmrecht fiir den Entlastungsbeschluss entzogen wurde, trotzdem ihre Stimme
ab, ist der Beschluss anfechtbar.?!”

6. Weitere gesetzliche und statutarische Kompetenzen

Ergénzend zu den in Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1-5 OR bezeichneten Kompetenzen
wird der Generalversammlung per Gesetz eine Vielzahl weiterer Befugnisse zu-
gewiesen:3!8
— Zusammenlegung und Zerlegung von Aktien durch Statutendnderung
(Art. 623 OR);
— Kapitalerhhungen (Art. 650 ff. OR);
— Entzug des Bezugsrechtes bei Kapitalerhohungen (Art. 6525 Abs. 2 OR);
—  Einfiihrung bzw. Schaffung von Vorzugsaktien (Art. 654 OR) und Genuss-
scheinen (Art. 657 OR);
—  Schaffung von Partizipationsscheinen (Art. 656a OR);
— Bildung von zusétzlichen Reserven (Art. 674 Abs. 2 und 3 OR);
—  Entrichtung von Bauzinsen (Art. 676 OR);
—  Einfithrung bzw. Schaffung von Stimmrechtsaktien (Art. 693 OR);

—  Gewihrung des Einsichtsrechts (Art. 697 Abs. 3 OR);

313 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 36 N 131 ff. Demgegeniiber hat der Entlas-

tungsbeschluss keinen Einfluss auf den Ersatz des unmittelbaren Schadens von Ak-

tiondren und Glaubigern (§ 36 N 136). G1.M. ZK-TANNER, Art. 698 OR N 130.

Der Entwurf zur Aktienrechtsrevision 2016 sieht vor, dass diese Frist auf zwolf Mo-

nate verldngert wird (Art. 758 Abs. 2 E-OR).

315 Siehe dazu im Detail BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 438 ff.

316 ZK-TANNER, Art 698 OR N 134; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 36. Laut BSK
OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 25, soll das Stimmrecht nur eingeschrénkt werden,
falls eine Interessenkollision droht.

317 BGer 6B_728/2012 vom 18. Februar 2013, E. 4.1; 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005,
E. 2.3 f.; BSK OR II-LANZLINGER, Art. 695 N 6.

318 Vgl MULLER/LIPP/PLUSS, S. 459 ff.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 136.
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— Einleitung einer Sonderpriifung (Art. 697a OR);

—  Opting-out betreffend Revision (Art. 727a Abs. 2 OR);

— Verzicht auf die Anwesenheit eines Revisors an der Generalversammlung
(Art. 731 Abs. 2 OR);

—  Erweiterung der Aufgaben der Revisionsstelle (Art. 731a Abs. 1 OR);

—  Ernennung von Sachverstindigen (Art. 731a Abs. 3 OR);

— Kapitalherabsetzung (Art. 732 OR);

— Liquidationsbeschluss und Einsetzung von Liquidatoren (Art. 736 Ziff. 2
und Art. 740 Abs. 1 OR);

—  Opting-out betreffend borsenrechtliche Angebotspflicht (Art. 125 Abs. 3
und 4 FinfraG);

—  Zustimmungen im Rahmen von Fusionen (Art. 18 Abs. 1 FusG), Spaltungen
(Art. 43 Abs. 1 FusG) und Umwandlungen (Art. 64 Abs. 1 FusG).

Die Zahl zusdtzlicher Kompetenzen, die sich die Generalversammlung mittels Sta-
tutenbestimmung verschaffen kann, ist aufgrund der zwingend vorgeschriebenen
Zustindigkeiten von Verwaltungsrat und Revisionsstelle gering.3'® In diese Kate-
gorie fillt z.B. die Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung nicht kotierter
vinkulierter Namenaktien gemiss Art. 685a Abs. 1 OR.3?°

7. Abstimmung iiber Vergiitungen gemiss VegiiV

In Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien hat die Generalversammlung die un-
ibertragbare Befugnis, bindend iiber die direkte oder indirekte Vergiitung des Ver-
waltungsrates®?!, der Geschiftsleitung und des Beirates abzustimmen (Art. 18
Abs. 1 VegiiV). Diese Abstimmung hat jéhrlich zu erfolgen (Art. 18 Abs. 3 Ziff. 1

319 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 33 ff.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 14 f;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 40 f.

320 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 16; BSK OR II-DU PASQUIER/WOLF/
OERTLE, Art. 685a N 9; KRNETA, N 1521 f. (bei borsenkotierten Aktien ist die Ableh-
nungsfrist von 20 Tagen [Art. 685g OR] nicht kompatibel mit einer Entscheidkompe-
tenz der Generalversammlung).

321 Siehe BERTSCHINGER, Vergiitung, S. 394 f., der die Kompetenz der Generalversamm-
lung fiir Vergiitungsentscheide betreffend den Verwaltungsrat aus der Verkniipfung
von Wahl- und Vergiitungskompetenz ableitet, wodurch gar keine ausdriickliche Re-
gelung notwendig wire — ergo dies auch fiir nicht kotierte Gesellschaften seine Giil-
tigkeit hitte.
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VegiiV), wobei gesondert iiber die Vergiitungen des Verwaltungsrates, der Ge-
schéftsleitung und des Beirates befunden wird (Ziff. 2).

Die Einzelheiten zur Abstimmung sowie die Folgen einer Ablehnung der Vergii-
tungen werden in den Statuten geregelt (Art. 18 Abs. 2 VegiiV). Die Gesellschaft
verfiigt so iiber einen grossen Gestaltungsspielraum.3?> Vorweg kann in den
Statuten festgelegt werden, ob der Generalversammlung nur eine Genehmigungs-
kompetenz — beschriankt auf die beiden Optionen der Gutheissung oder Ableh-
nung — oder eine Beschlusskompetenz — verbunden mit der Moglichkeit, abwei-
chende oder erginzende Antrige zu stellen — zusteht.>?* Bei Fehlen einer (klaren)
Statutenbestimmung geht die Lehre von einer Beschlusskompetenz aus.32*

Ebenfalls Sache der Gesellschaft ist es, den Beschlusshorizont zu regeln, also fest-
zulegen, ob der Beschluss an der Generalversammlung retrospektiv oder prospek-
tiv gefasst wird.’>> Die retrospektive Abstimmung behandelt die vergangene, ab-
geschlossene Geschiftsperiode,*?® womit die zu genehmigenden Gesamtbetriige
wie auch das Ergebnis des vergangenen Geschiftsjahres in der Regel bekannt
sind.??’ Fiir die zu vergiitenden Personen schafft eine solche Abstimmung indes
eine Rechtsunsicherheit, da iiber deren Vergiitung erst im Nachhinein abgestimmt

322 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 123; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 7. Siehe auch BB1 2017 399, 592 f.

323 CR CO II-BAHAR, Art. 18 VegiiV N 37; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER,
Art. 18 N 134 ff.; PHILIPPIN, S. 275. Siehe auch BBI 2017 399, 593. Laut VON DER
CRONE/HUBER, S. 302 f., steht der Generalversammlung nur eine Genehmigungskom-
petenz zu.

324 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 122; Praxiskommentar VegiiV-MUL-
LER/OSER, Art. 18 N 138. Da die Einzelheiten zur Abstimmung iiber die Vergiitungen
zwingend in die Statuten aufzunehmen sind (Art. 12 Art. 1 Ziff. 4 VegiiV), ist jedoch
fraglich, ob man sich in der Praxis mit dem Problem einer fehlenden Statutenbestim-
mung auseinanderzusetzen hat (vgl. Praxiskommentar VegiiV-LAMBERT/MULLER,
Art. 12 N 112). Der Grossteil der betroffenen Gesellschaften sieht in den Statuten eine
Genehmigungskompetenz vor (MULLER, Business as usual, S. 207).

325 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 132; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/
OSER, Art. 18 N 153.

326 Praxiskommentar VegliV-MULLER/OSER, Art. 18 N 163.

327 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 133; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 35; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18
N 164.
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wird.>?® Demgegeniiber hat eine prospektive Abstimmung fiir die betroffenen Per-
sonen den Vorteil, dass die Vergiitung bereits zu Beginn der Vergiitungsperiode
zugesichert wird.?? Unklar kann zu diesem Zeitpunkt hingegen der Gesamtbetrag
der Vergiitungen sein, falls dieser vom Ergebnis des bevorstehenden Geschéfts-
jahres abhingt.’** So wird bei prospektiven Abstimmungen héufig ein Maximal-
betrag fiir die Vergiitungen festgelegt.>*!

Gerade auf Stufe Geschéftsleitung besteht die Vergiitung héufig aus einem fixen
und einem variablen, erfolgsabhingigen Anteil.33? Dazu fiihrt ein Teil der betroffe-
nen Gesellschaften getrennte Abstimmungen fiir die jeweiligen Vergiitungsarten
durch.?3? Durch die den Gesellschaften gewiéhrte Flexibilitét entwickelte sich eine
Vielzahl an Abstimmungsmodellen, wobei sowohl prospektiv als auch retro-
spektiv {iber die fixe und kurz- bzw. langfristige variable Vergiitung abgestimmt
wird. 3

Die retrospektive Genehmigung der Vergiitungen hat die gleiche Wirkung wie ein
Entlastungsbeschluss.?** Schadenersatzanspriiche im Zusammenhang mit den
Verglitungen von Verwaltungsrat, Geschiftsleitung und Beirat gehen entspre-

328 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 135; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 36 f.; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18
N 154.

329 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 137; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 44; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18
N 175.

30 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 139; Praxiskommentar VegiiV-MUL-
LER/OSER, Art. 18 N 172.

31 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 139; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 38 ff.; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER,
Art. 18 N 167 f. Der Entwurf im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2016 sieht vor,
dass der Generalversammlung der Vergiitungsbericht zur Konsultativabstimmung
vorgelegt werden muss, falls {iber die variablen Vergiitungen bereits prospektiv abge-
stimmt wurde (Art. 735 Abs. 3 Ziff. 4 E-OR; vgl. BB12017 399, 594).

32 Vgl. GesKR Kommentar VegiiV-DAENIKER/GERHARD, Art. 12 N 30; Praxiskommen-
tar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 140.

333 Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 146a.

34 vgl. dazu die Ubersicht bei Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 183 f.
Siehe auch WATTER/VON BUREN, S. 304 ff.

35 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 111; Praxiskommentar VegiiV-MUL-
LER/OSER, Art. 18 N 83.
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chend unter.** Ein prospektiver Beschluss, welcher auf den Angaben und Voraus-
sagen des Verwaltungsrates basiert, hat keine entlastende Wirkung, da diese
Prognosen nicht den Charakter von Tatsachen gemaiss Art. 758 Abs. 1 OR aufwei-
sen. >’

Die VegiiV verlangt zwar nur eine Abstimmung iiber den jeweiligen Gesamtbe-
trag der Vergilitungen von Verwaltungsrat, Geschéftsleitung und Beirat, es bleibt
der Gesellschaft jedoch unbenommen, eine individuelle Abstimmung iiber die
Vergiitung jedes einzelnen Mitgliedes vorzusehen.>*® Von dieser Moglichkeit wird
in der Regel jedoch nicht Gebrauch gemacht.3*

Der Verwaltungsrat ist fiir den Antrag zur Abstimmung iiber die Vergiitungen zu-
stindig.’*® Laut herrschender Lehre ist er nicht zur Begriindung seines Antrags
verpflichtet.>*! Im Sinne einer guten Corporate Governance wird eine nachvoll-
ziehbare Begriindung der Antriige jedoch empfohlen.’*?

Wird der Antrag abgelehnt, verliert der Verwaltungsrat die Kompetenz, Vergiitun-
gen ohne Vorbehalt der Genehmigung der Generalversammlung und der Riickfor-
derung auszurichten.> In der Regel wird der Verwaltungsrat noch in derselben
oder einer spéteren, ausserordentlichen Generalversammlung einen neuen Antrag
stellen.>** Dazu ist er aufgrund der Treue- und Schutzpflicht gegeniiber den Ge-
schiftsleitungsmitgliedern als Arbeitnehmer verpflichtet.>* In der Zwischenzeit

36 Vgl. oben N 131.

37 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 112. A.M. Praxiskommentar VegiiV-
MULLER/OSER, Art. 18 N 81, die aber auch von einer begrenzten entlastenden Wir-
kung sprechen.

38 Erlauternder Bericht VgdA, S.22; BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18
N 128; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 71. AM. CR CO II-
BAHAR, Art. 18 VegiiV N 32. Siehe auch BB12017 399, 593.

339 Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 72.

340 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 25. BSK VegiiV-VoGT, Art. 7 N 236,
spricht von einer uniibertragbaren Aufgabe des Verwaltungsrates.

31 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 25; Praxiskommentar VegiiV-MUL-
LER/OSER, Art. 18 N 77. A.M. Erlduternder Bericht VgdA, S. 20.

342 Ziff. 31 Abs. 2 SCBP.

343 LAMBERT, S. 479, der aber zugunsten einer guten Corporate Governance von einem

neuen Antrag in derselben Generalversammlung abrit. GL.M. Praxiskommentar
VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 196.

344 yON DER CRONE/BRUGGER, S. 246.
35 Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 198.
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kann der Verwaltungsrat weiterhin Vergiitungen unter dem besagten Vorbehalt
ausrichten.346

Werden die Vergiitungen von der Generalversammlung definitiv verweigert, steht
dem Verwaltungsrat in seiner Funktion als Beauftragter zumindest das «iibliche»
Honorar gemiss Art. 394 Abs. 3 OR zu.’*’ Analog kann sich das Geschiiftslei-
tungsmitglied als Arbeitnehmer auf Art. 322 Abs. 1 OR berufen und bei Ableh-
nung durch die Generalversammlung zumindest den «iiblichen» Lohn fordern.34®

8. Neue Kompetenzen (Aktienrechtsrevision 2016)

Die Aktienrechtsrevision 2016 sieht eine Ergénzung des Kompetenzkatalogs der
Generalversammlung vor. So soll die Generalversammlung in Zukunft {iber die
Genehmigung einer allfilligen Zwischenbilanz und Festsetzung einer Zwischen-
dividende, die Riickzahlung der gesetzlichen Kapitalreserve und die Dekotierung
der Beteiligungspapiere Beschluss fassen kdnnen.

8.1 Festsetzung Zwischendividende

Die Generalversammlung kann die Ausrichtung von Zwischendividenden be-
schliessen, sofern dies in den Statuten vorgesehen ist (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5
i.V.m. Art. 675a Abs. 1 Ziff. 1 E-OR). Diese Moglichkeit wird de lege lata zwar
verneint, gleichwohl soll aber eine Zwischendividende mdglich sein, sofern die
Voraussetzungen zur Ausschiittung einer ordentlichen Dividende analog eingehal-
ten werden.** Diese Bedingungen sollen neu gesetzlich verankert werden. Somit
muss ein Zwischenabschluss vorliegen (Art. 675a Abs. 1 Ziff. 2 E-OR), welcher

346 Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 196.

347 CR CO II-BAHAR, Art. 18 VegiiV N 44; BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18
N 105; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 206; VON DER CRONE/
HUBER, S. 304.

348 CR CO II-BAHAR, Art. 18 VegiiV N 44; BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18
N 105; MALACRIDA/SPILLMANN, S. 493; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER,
Art. 18 N 216. VON DER CRONE/BRUGGER, S. 250 f., gehen wegen Unméglichkeit nur
noch von einem faktischen Arbeitsvertrag aus. Des Weiteren erachten sie ein vollstin-
dig retrospektives Modell als nicht umsetzbar, da ein Basissaldr bedingungslos aus-
bezahlt werden miisse und ein Arbeitsvertrag mit der Bedingung der Genehmigung
widerrechtlich und nichtig sei (S. 251 f.). Vgl. dazu auch WATTER/VON BUREN,
S.311.

349 Dazu oben § 5/11./4.2.
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vor dem Beschluss der Generalversammlung von der Revisionsstelle zu priifen ist
(Abs. 2). Fehlt der Revisionsbericht, fiihrt dies zur Nichtigkeit des Ausschiittungs-
beschlusses.>*® Des Weiteren sind die Bestimmungen zur ordentlichen Dividende
anwendbar (Art. 675a Abs. 3 E-OR).%!

8.2 Riickzahlung der gesetzlichen Kapitalreserve

Die steuerlich attraktive Riickzahlung von Kapitaleinlagen soll formell getrennt
von der Ausschiittung eines Gewinnanteils in Form der Dividende beschlossen
werden (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 E-OR).3*? Fiir die Riickzahlung wird eine Bestiti-
gung der Revisionsstelle iiber die Deckung von sdmtlichen Verbindlichkeiten und
ausreichende Liquiditdt vorausgesetzt.’>* Dabei wird die Generalversammlung
dadurch eingeschrinkt, dass das Gesetz die Riickzahlung bei einem Verlustvortrag
verbietet (Art. 677a E-OR) und verlangt, dass die gesetzlichen Kapital- und Ge-
winnreserven die Hélfte des im Handelsregister eingetragenen Aktienkapitals
tibersteigen miissen (Art. 671 Abs. 2 E-OR).

8.3 Dekotierung der Beteiligungspapiere

Da mit der Dekotierung der Beteiligungspapiere der Gesellschaft ein betracht-
licher Rechtsverlust fiir den einzelnen Aktiondr einhergeht,3** soll die General-
versammlung neu iiber diese «tiefgreifende Anderung der Unternehmens-
verfassung»>>® Beschluss fassen konnen (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 8 E-OR).3*¢ Der
Beschluss zur Dekotierung der Beteiligungspapiere muss mit einer qualifizierten
Zweidrittelsmehrheit gefasst werden (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 10 E-OR).

350 BBI12017 399, 526.

31 Dazu oben § 5/11./4.2.
352 BBI12017 399, 548.

353 BOCKLL, Bliitenlese, S. 3.

354 Die Aktien konnen nicht mehr an der Borse ge- oder verkauft werden, unter Umstéin-

den werden strengere Vinkulierungsbestimmungen eingefiihrt und die Pflichten zur
Genehmigung der Vergiitungen durch die Generalversammlung sowie zur ad hoc-
Publizitét entfallen (BOCKLI, Aktienrechtsrevision, S. 147).

355 BOCKLI, Aktienrechtsrevision, S. 147.

336 BBI12017 399, 548 f.
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III. AKktionérsrechte

Neben den Kompetenzen, welche der Generalversammlung als Organ zustehen,
verfiigen Aktionire iiber bestimmte Rechte, die ihnen erst erlauben, die zugeteil-
ten Kompetenzen wahrzunehmen.*’7 Diese Rechte fliessen direkt aus ihrer Mit-
gliedschaft in der Aktiengesellschaft.>*® Sie lassen sich anhand der Voraussetzun-
gen ihrer Ausiibung in Individual- resp. Minderheitenrechte kategorisieren.>*® Die
Individualrechte setzen sich aus vermogensmassigen bzw. nicht vermogensmassi-
gen Rechten zusammen,3®° wobei Letztere wiederum in Mitwirkungs- und Schutz-
rechte unterteilt werden konnen.*®! Individualrechte kénnen von jedem Aktiondr
einzeln und ungeachtet des Umfangs seiner Beteiligung geltend gemacht wer-
den.?%? Als Minderheitenrechte gelten demgegeniiber all jene Rechte, zu deren
Geltendmachung eine bestimmte Mindest(kapital)beteiligung an der Gesellschaft
vorausgesetzt wird.’®> Darunter fallen einzelne Mitwirkungs- sowie Schutz-

357 Auf Ausflihrungen zu Partizipanten, Inhabern von Vorzugsaktien und Genussschei-

nen wird im Rahmen dieser Arbeit grundsitzlich verzichtet, da im Zusammenhang
mit der Einheit der Materie von Generalversammlungsbeschliissen im Wesentlichen
nur das Stimmrecht und die damit zusammenhéngenden Rechte der Aktionére betrof-
fen sind (vgl. Art. 656, 656¢ sowie 657 Abs. 2 OR). Werden den Partizipanten in
den Statuten die mit dem Stimmrecht zusammenhédngenden Aktiondrsrechte (Teil-
nahme-, Antrags-, Auskunfts- oder Einsichtsrecht; die Einrdumung des Stimmrechts
ist ausgeschlossen [Art. 656¢ Abs. 1 OR]) gewihrt (vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFEFER,
Art. 699 N 10), so beziehen sich nachstehende Ausfithrungen selbstredend auch auf
den Partizipanten.
358 yvON GREYERZ, S. 142.

3% Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 8. Die ebenfalls erwiihnten Gruppenrechte
(§ 8 N 20 f.), deren einziges Beispiel das Recht auf Vertretung im Verwaltungsrat ist
(Art. 709 Abs. 1 OR), werden vorliegend nicht weiter behandelt.

360 yvON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 11. Siehe auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE, § 16 N 233, die dieses Unterscheidungsmerkmal primér verwenden, oder
KNOBLOCH, S. 62, fiir eine Ubersicht zur Unterteilung nach der Qualitit der Aktio-
nérsrechte.

361 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 259; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8
N11.

362 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 9. Ob es sich dabei um absolute oder relative
Rechte handelt, ist abhéngig vom statutarischen Gestaltungsspielraum, welcher der
Gesellschaft zugestanden wird (vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 123; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 8 N 10).

363 BARTSCHI, S. 131; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 11 N 43; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, § 8 N 15.
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rechte.%* Das Gesetz sieht dafiir bestimmte Schwellenwerte vor, welche im Sinne
eines Mindeststandards mittels Statutenbestimmung weiter gesenkt, jedoch nicht
erhdht werden konnen.3%

Im Lichte der vorliegenden Fragestellung ist indes eine andere Unterteilung ge-
boten. An iibergeordneter Stelle steht das Stimmrecht, das «Mutter-Recht» der
Aktionire.3®® Weitere hier interessierende Aktionirsrechte dienen der Ausiibung
des Stimmrechts, insbesondere der einer Stimmabgabe vorausgehenden individu-
ellen Willensbildung.3%” Vorweg setzt die Ausiibung des Stimmrechts aber voraus,
dass der Aktionér tiberhaupt zur Teilnahme an der Generalversammlung berech-
tigt ist.368

1. Recht auf Teilnahme an der Generalversammlung

1.1 Teilnahme im Allgemeinen

Der Aktiondr hat seine Rechte in der Generalversammlung auszuiiben (Art. 689
Abs. 1 OR). Als Voraussetzung dafiir besitzt er ein individuelles Teilnahmerecht,
das auch als formelles Stimmrecht bezeichnet wird.>*® Im Umkehrschluss sind alle
«Nicht-Aktiondre» von der Teilnahme an der Generalversammlung ausgeschlos-
sen.’’® Ebenfalls ausgeschlossen ist der Aktiondr ohne Stimmrecht.’”! Da dieser

364 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 17 ff. Das wohl prominenteste Beispiel ist
das Recht auf Einberufung einer Generalversammlung oder Traktandierung eines
Verhandlungsgegenstandes (dazu unten § 5/111./4).

365 ZK-TANNER, Art. 699 OR N 77; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 22 f. Dadurch ist
eine Ausgestaltung einzelner Minderheitenrechte als faktische Individualrechte denk-
bar.

366 So KUNz, Exit, S. 22.

367 Vgl BOCKLIL, Stimmrecht, S. 21 f.; KUNz, Minderheitenschutz, § 1 N 90; ZK-TANNER,
Art. 703 OR N 24.

368 Vgl BARTSCHI, S. 126.

369 BockLl, Stimmrecht, S.16; ZK-BURGI, Art. 689 OR N 2; BSK OR II-POSCHEL,
Art. 689 N 14,

370 BSK OR II-POSCHEL, Art. 689 N 16.
371 ZK-TANNER, Art. 702 OR N 37.
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sein Stimmrecht und alle damit zusammenhédngenden Rechte nicht ausiiben kann,
eriibrigt sich seine Teilnahme an der Generalversammlung.3”?

Das Recht auf Teilnahme an der Generalversammlung kann in genereller Weise
weder entzogen noch eingeschriankt werden. Beschliisse, die eine solche Regelung
vorsehen, sind nichtig (Art. 706b Ziff. 1 OR).3” Ob einzelne Generalversamm-
lungsbeschliisse, welche mit dem Mangel behaftet sind, dass gewissen Aktionéren
die Teilnahme verwehrt blieb, nichtig oder anfechtbar sind, ist umstritten.>’*

1.2 Einladung zur Generalversammlung

Die Moglichkeit zur Teilnahme an der Generalversammlung bedingt in der Regel
eine Einladung.?”> Nur so erhilt der Aktionir iiberhaupt Kenntnis von der bevor-
stehenden Versammlung und deren Inhalt.3”® Mithin ist der Aktionir berechtigt,
zur Generalversammlung eingeladen und iiber die Traktanden und Antrége infor-
miert zu werden.3”” Die Pflicht zur Einberufung der Generalversammlung obliegt
dem Verwaltungsrat im Rahmen seiner Vorbereitungshandlungen.?”® Insbeson-
dere hat dieser darauf zu achten, dass die Einladung fristgerecht erfolgt und den
notwendigen Inhalt sowie eine rechtsgeniigende Form aufweist.37

372 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 6 N 143 f.; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689 N 17; STUDER,
S. 33; VISCHER/GALLI, Nicht-Aktiondre, S.5 f. A.M. wohl MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 260.

373 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706h N 9.

374 Nichtig: BGE 137 III 460, E. 3.3.2; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 24;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 493; MULLER/LIPP/PLUSS, S.471. An-
fechtbar: BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 163 (siehe aber § 12 N 111 ff.); DRUEY, S. 137;
BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 7066 N 9; vON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 870.
SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 5 ff., unterscheidet danach, ob die Gesellschaft
einen Aktiondr wissentlich (Nichtigkeit) oder versehentlich (Anfechtbarkeit) nicht
eingeladen hat.

375 Obwohl dem Partizipanten das Teilnahmerecht von Gesetzes wegen nicht zusteht,

muss ihm die Einberufung der Generalversammlung zusammen mit den Verhand-

lungsgegenstinden und den Antrdgen bekannt gegeben werden (Art. 656d Abs. 1

OR). Freilich kann dem Partizipanten das Teilnahmerecht in den Statuten eingerdumt

werden (Art. 656¢ Abs. 11.V.m. Abs. 2 OR).

376 MAIZAR, S. 216; STUDER, S. 1; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 6.

377 BARTSCHI, S. 126; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 13.

378 Vgl. MAIZAR, S. 216; STUDER, S. 12 f.

379 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 76 ff. Zur Einberufung der Generalversamm-
lung unten § 6/11./3.
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1.3 Vertretung des Aktionérs an der Generalversammlung

a. Individuelle Vertretung

Der Aktionér kann grundsétzlich einen beliebigen Dritten mit der Wahrnehmung
sémtlicher seiner Mitwirkungsrechte beauftragen.*® Dieses Recht kann durch die
Statuten insofern eingeschriankt werden, als sich ein Aktiondr nur durch einen an-
deren Aktionir vertreten lassen darf (Art. 689 Abs. 2 OR).%! Dies kann bei klei-
nen Aktiondrskreisen dazu fiihren, dass sich einzelne Aktionire gezwungen sehen,
ihre Aktien durch eine Person vertreten zu lassen, die nicht dieselbe Auffassung
vertritt.’®? Laut herrschender Lehre und Rechtsprechung ist eine derartige Ein-
schrinkung unzuldssig und die Gesellschaft in diesem Fall verpflichtet, einen un-
abhingigen Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen.?%3

Uber die Aktionirseigenschaft hinausgehende, in den Statuten zu verankernde
Voraussetzungen der Vertretung sind im Gesetz nicht vorgesehen, jedoch auch
nicht zwingend ausgeschlossen.?®* Bedingung bei zusitzlichen Voraussetzungen
ist, dass die Ausiibung des Stimmrechts nicht {iberméssig behindert wird.3** Eine
allgemeine Beschriinkung der Vertretung ist nichtig, 3%

b. Institutionelle Vertretung

Als institutioneller Stimmrechtsvertreter gilt, wer das Stimmrecht einer unbe-
stimmten und variablen Anzahl von Aktiondren, die in keiner rechtlichen Bezie-

380 Vgl. BSK OR II-POSCHEL, Art. 6895 N 8.

31 Im Entwurf zur Aktienrechtsrevision 2016 ist diese Moglichkeit nur noch betreffend
Aktien, die nicht an einer Borse kotiert sind, vorgesehen (Art. 689d Abs. 1 E-OR).

382 Vgl. BB12017 399, 536 f.; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 139.

33 Urteil des HGer ZH vom 31. August 2017 (HG160030; ZR 2018, S. 20 ff.), E. 2.3;
BoOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 140; HARDER SCHULER, S. 158; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 261; MEYER, S. 18 f.; VON SaLIs, S. 361 f. A.M. VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 5 N 140. Im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2016 soll diese
Pflicht im Gesetz verankert werden (Art. 689d Abs. 2 E-OR).

384 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 141; VON DER CRONE, Aktienrecht, § SN 141. A M.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 261, die eine weitergehende Einschrin-
kung als nichtig erachten.

385 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 141; ZK-BURGI, Art. 689 OR N 19; BSK OR II-
POSCHEL, Art. 689h N 24f.

38 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 261; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689 N 39;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 141. So wohl auch BOCKLI, Aktienrecht, § 12
N 141.
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hung zueinander stehen, in der Generalversammlung kraft seiner Beziehung zur
Gesellschaft oder einzelnen Aktionéren ausiibt.®” Im Gesetz ist die Depotvertre-
tung oder die Vertretung durch ein von der Gesellschaft vorgeschlagenes Mitglied
ihrer Organe (Organvertretung) vorgesehen (Art. 689¢ und 689d Abs. 1 OR).
Sieht die Gesellschaft eine Organvertretung vor, hat sie zusétzlich einen unabhén-
gigen Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen (Art. 689¢ OR).3%8

aa. Depotvertretung

Als Depotvertreter gelten die dem Bankengesetz unterstellten Institute sowie
gewerbsmissige Vermogensverwalter, welche die mit den bei ihnen hinterlegten
Aktien verbundenen Rechte an der Generalversammlung ausiiben (Art. 689d
Abs. 3 OR).%*° Die Depotvertretung wird unter anderem aufgrund erhdhter Zusatz-
kosten nur noch selten genutzt.>* Fiir Gesellschaften, deren Aktien an einer Bérse
kotiert sind, ist sie sodann untersagt (Art. 11 VegiiV).

bb. Organvertretung

Bei der Organvertretung kann sich der Aktionér durch ein Mitglied der Direktion
oder in seltenen Féllen durch ein Mitglied des Verwaltungsrates vertreten las-
sen.’®! Als Organvertreter gelten zudem alle Personen, welche gegeniiber der Ge-
sellschaft in einem Abhingigkeitsverhiltnis stehen.3%?

Da die Vertretung und Stimmrechtsausiibung durch einen Direktor oder ein Ver-
waltungsratsmitglied trotz gewisser gesetzlicher Einschrinkungen nicht mit einer
«modernen Corporate Governance» zu vereinbaren ist, soll die Organvertretung
kiinftig nicht mehr moglich sein.>*® Borsenkotierten Aktiengesellschaften ist es
bereits unter geltendem Recht untersagt, eine Organstimmrechtsvertretung vorzu-
sehen (Art. 11 VegiiV).

387 WAIDACHER, S. 12.
388 Gesellschaften, deren Aktien an der Borse kotiert sind, haben in jedem Fall einen un-
abhingigen Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen (vgl. Art. 8 ff. VegiiV).

389 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 254; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 169.

39 Siehe MAIZAR, S. 130 ff.

31 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 278.

392 MEYER, S. 21; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 535.

393 BBI2017 399, 533 (Hervorhebung im Original). Siehe Art. 689b Abs. 2 E-OR.
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cc. Unabhdngiger Stimmrechtsvertreter

Borsenkotierte Aktiengesellschaften haben zwingend einen unabhingigen Stimm-
rechtsvertreter durch die Generalversammlung wéhlen zu lassen (Art. 8 Abs. 1
VegiiV).** Bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an der Bérse kotiert sind, ist
ein unabhingiger Stimmrechtsvertreter nur dann zwingend einzusetzen, wenn
auch eine Organvertretung vorgesehen ist (Art. 689¢ OR). Diesfalls wird der un-
abhiingige Stimmrechtsvertreter durch die Gesellschaft bezeichnet.3*> Obwohl
auch der unabhéngige Stimmrechtsvertreter grundsitzlich alle Mitwirkungsrechte
ausiiben kann, wird dessen Vertretungsumfang oft — und m.E. zu Recht — auf die
Ausiibung des Stimmrechts beschrinkt. %

2. Stimm- und Wahlrecht

2.1 Im Allgemeinen

Das Stimm- und Wahlrecht®” ermoglicht dem Aktionir die Teilnahme an der kol-
lektiven Willensbildung der Gesellschaft, indem er seinen «Willen in Bezug auf
die Verhandlungsgegenstéinde im Rahmen einer Abstimmung {iberhaupt zum Aus-
druck» bringen kann. %

34 Vgl. CR CO II-BAHAR, Art. 8 VegiilV N 1; GesKR Kommentar VegiiV-DUBS/
POSCHEL, Art. 8 N 2. Die in der VegiiV dargelegten Bestimmungen zur unabhingigen
Stimmrechtsvertretung sollen dem Schutz der Willensbildung in der Generalver-
sammlung dienen und die Unabhingigkeit von Dritteinfliissen garantieren (Praxis-
kommentar VegiiV-GERICKE, Art. 8 N 11; BSK VegiiV-NIKITINE, Art. 8 N 13). Ob
die Wahl des unabhingigen Stimmrechtsvertreters durch die Generalversammlung
entscheidend ist fiir den Schutz der Willensbildung, ist indes umstritten (vgl. VOGT,
S. 109).

395 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 288; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689¢ N 14.

36 Vgl BSK OR II-POSCHEL, Art. 689b N 8; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 544. Laut
MEYER, S. 120, widerspricht eine derartige Einschrankung dem Wortlaut des Ge-
setzes und ist unbeachtlich. Zur Ausiibung des Stimmrechts durch Vertreter unten
§ S/111./2.2/b.

37 Obwohl im Gesetz nur das Stimmrecht erwihnt wird (Art. 692 Abs. 1 OR), ergibt sich
allein schon aufgrund der der Generalversammlung iibertragenen Beschlusskompe-
tenzen, dass der Aktionér auch iiber das Wahlrecht verfiigt (vgl. BSK OR II-POSCHEL,
Art. 689 N 20; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 906).

398 MAIZAR, S. 308 f.
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Die Willensbildung in der Gesellschaft folgt dem Mehrheitsprinzip.**® Im Grund-
satz fasst die Generalversammlung ihre Beschliisse mit der absoluten Mehrheit der
vertretenen Aktienstimmen (Art. 703 OR). Davon abweichend sieht einerseits das
Gesetz in Art. 704 Abs. 1 OR fiir bestimmte Beschliisse ein qualifiziertes Quorum
vor, anderseits konnen auch die Statuten von der Grundregel abweichende Mehr-
heiten verlangen (Abs. 2).4%° Beim resultierenden Beschluss werden die einzelnen
Willenserkldrungen der Aktiondre zu einem einheitlichen Willensinhalt zusam-
mengefasst.*0!

2.2 Ausiibung

Der Aktionir kann sein Stimmrecht entweder selbst ausiiben oder einen Vertreter
damit beauftragen.*?

a. Ausiibung durch den Aktionir

Aus Art. 689 Abs. 2 und Art. 692 Abs. 1 OR leiten Bundesgericht wie auch Lehre
ab, dass ein Aktiondr sein Stimmrecht ausschliesslich an der Generalversammlung
ausiiben kann.*® Die schriftliche Stimmabgabe und die Beschlussfassung auf dem
Zirkulationsweg sind demnach ausgeschlossen.*%*

Der Aktionér iibt sein Stimmrecht grundsétzlich nach Verhiltnis des gesamten
Nennwerts der ihm gehorenden Aktien aus (Art. 692 Abs. 1 OR). Im Gegensatz
zum Staatsrecht bemisst sich das Stimmrecht also nicht nach Koépfen, sondern

3% Vgl BGE 136 111 278, E. 2.2.2; BGer 4A_164/2011 vom 10. November 2011, E. 3.2;
BOCKLI, Stimmenmehrheit, S. 445; KUNz, Minderheitenschutz, § 1 N 82 ff.

400 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 517.

401 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N 121.

402 7Zur Vertretung des Aktionérs im Allgemeinen oben § 5/111./1.3.

403 BGE 71 1383, E.2.a; 67 1 342, E. 3; ZK-BURGI, Art. 692 OR N 2; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 11 f.; BSK OR II-LANZLINGER, Art. 692 N 1; VON
BUREN/STOFFEL/WEBER, N 912. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 40, wiir-
den einen Zirkularbeschluss zumindest dann zulassen, wenn die Vertreter simtlicher
Aktien einverstanden sind.

404 Eine Ausnahme bildet der Beschluss iiber den Verzicht auf die Revision (Opting-out),

der auch schriftlich und ausserhalb der Generalversammlung gefasst werden kann
(ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727a OR N 20 ff.; BSK OR II-MAIZAR/WATTER, Att. 727a
N 23).
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nach Aktien.*® Im Sinne eines unentziehbaren Rechts hat jeder Aktiondr mindes-
tens eine Stimme (Virilstimmrecht), «auch wenn er nur eine Aktie besitzt»
(Art. 692 Abs. 2 OR).46

Zur Ausiibung des Stimmrechts verfiigt der Aktionér iiber drei Optionen: Zustim-
mung (Ja), Ablehnung (Nein) oder Enthaltung.*"” Daraus folgt, dass der vorgelegte
Antrag ausschliesslich entweder abgelehnt oder im Falle seiner Annahme zum Be-
schluss erhoben werden kann. 4%

b. Ausiibung durch den Vertreter

aa. Individuelle Vertretung

Der stimmberechtigte Aktionér kann sich an der Generalversammlung vertreten
lassen (Art. 689 Abs. 2 OR). Bei der Ausiibung des Stimmrechts hat der Vertreter
die Weisungen des vertretenen Aktionérs zu befolgen (Art. 6895 Abs. 1 OR).

bb. Depotvertretung

Nimmt ein Depotvertreter die Ausiibung der Stimmrechte wahr und wird entspre-
chend bevollmichtigt,**® hat er die Weisungen der Aktionire einzuholen und bei
der Ausiibung der Stimmrechte zu befolgen (Art. 689d Abs. 1 i.V.m. Art. 689b
Abs. 1 OR).*® Die Weisung ist zu jedem einzelnen Traktandum einzuholen.*!!
Wird trotz Ersuchen keine Weisung erteilt, iibt der Vertreter das Stimmrecht nach

405 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 61. Ein Stimmrecht nach Kopfen ist zwar grundsitzlich
moglich, passt indes nicht zum Grundsatz der Kapitalbezogenheit des Aktienrechts
(VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 101). A.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 476, der das
Kopfstimmrecht fiir unzuléssig hilt. Zur Bemessung nach Aktien unabhingig vom
Nennwert (Stimmrechtsaktien) unten N 174 ff.

406 Vgl ZK-BURGI, Art. 692 OR N 8; BSK OR II-LANZLINGER, Art. 692 N 2; VON
BUREN/STOFFEL/WEBER, N 911.

407 Vgl. MULLER/LIPP/PLUSS, S. 499.

408 Vgl DuBS, Traktandierungsbegehren, N 12: «Da die Abstimmung immer dialekti-

scher Natur ist — das Ergebnis ist entweder ein Ja> oder ein <Nein» zu dem zur Ab-
stimmung gestellten Antrag — ist der Beschlussinhalt durch den Antrag bestimmt.»
409 Es besteht keine Pflicht der Depotvertreter zur Stimmrechtsvertretung oder zur An-
nahme von Auftrigen zur Stimmrechtsvertretung (BSK OR II-POSCHEL, Art. 689d
N 8).
410 BocKLL, Aktienrecht, § 12 N 272 ff.; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689d N 8.
411 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 262; MEYER, S. 28; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689d
N 16.
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der allgemeinen Weisung des Vertretenen aus; fehlt auch diese, folgt er den An-
trigen des Verwaltungsrates (Art. 689d Abs. 2 OR).*1

cc. Organvertretung

Lasst sich der Aktionér durch ein Organ der Gesellschaft vertreten, so hat der Ver-
treter die Weisungen des Aktiondrs zu befolgen (Art. 6895 Abs. 1 OR). Ob die
Gesellschaft auch verpflichtet ist, die Weisungen des Aktionérs aktiv einzufor-
dern, ist umstritten.*'3 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird potenziel-
len Interessenkonflikten bei der Vertretung dadurch vorgebeugt, dass ein vertre-
tendes Verwaltungsratsmitglied bei der eigenen Entlastung nicht stimmberechtigt
ist (Art. 695 Abs. 1 OR).#!

dd. Unabhdngiger Stimmrechtsvertreter

Bei Publikumsgesellschaften spielt der unabhéngige Stimmrechtsvertreter eine
(alles) entscheidende Rolle, indem er haufig die Mehrheit der an der Generalver-
sammlung vertretenen Aktienstimmrechte ausiibt.*!> Der Aktionér kann zu jedem
einzelnen Traktandum eine konkrete Weisung erteilen und der unabhingige
Stimmrechtsvertreter hat die iibertragenen Stimmrechte entsprechend auszu-

iiben.*!¢

412 Siehe zu diesem «Hauptproblem» BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 265 ff.

413 Bejahend: BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 282 ff.; MEYER, S. 22; BSK OR II-POSCHEL,
Art. 689¢ N 3a; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 163. Ablehnend: SCHERRER,
S. 109 f.; vON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 536; WOHLMANN, Organvertretung, S. 117 f.

414 BGE 128 III 142, E. 3. Vgl. aber MEYER, S. 26 f., der m.E. zu Recht argumentiert,
dass sich der Stimmrechtsausschluss nur auf den Aktionédr und nicht den Vertreter zu
beziehen hat (gl. M. WOHLMANN, Déchargebeschluss, S. 111 f. A.M. BOCKLI, Aktien-
recht, § 12 N 303 ff.; LEU/VON DER CRONE, S. 210).

415 Aus einer Studie der SWIPRA geht hervor, dass im Jahr 2016 in den Generalver-
sammlungen der 100 grossten SPI-Unternehmen durchschnittlich 63 % der Stimmen
durch den unabhdngigen Stimmrechtsvertreter ausgeiibt wurden (Analysis Outline
2016, S. 7). An der Generalversammlung der Credit Suisse Group AG vom 26. April
2019 wurden gerade einmal «knapp 1.2 %» der Aktienstimmen von Aktionéren selbst
vertreten (NZZ Online, CS-Aktiondre nehmen alle Antrdge an, 26. April 2019,
<https://www.nzz.ch/wirtschaft/generalversammlung-credit-suisse-aktionaere-nehmen-
antraege-an-1d.1477714»).

416 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 545. Laut MEYER, S. 163, sind bis zu
80 % der Aktionire aber schlicht «weisungsfaul» und machen sich nicht die Miihe,
Weisungen zu erteilen.
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Nach heutiger Lehre ist die Gesellschaft verpflichtet, die vertretenen Aktionire
um Weisungen zu ersuchen.*!” Liegen trotzdem keine Weisungen vor, z.B. auf-
grund eines neuen, in der Generalversammlung gestellten Antrags, hdngt das kon-
krete Vorgehen von der Ausgestaltung der Aktien ab. Handelt es sich um Aktien,
die nicht an der Borse kotiert sind, stimmt der unabhéngige Stimmrechtsvertreter
im Sinne der Antréige des Verwaltungsrates.*'® Fliesst das Stimmrecht aus bérsen-
kotierten Aktien, so hat sich der unabhingige Stimmrechtsvertreter bei Fehlen
einer Weisung der Stimme zu enthalten (Art. 10 Abs. 2 VegiiV).4"*

23 Beschrinkungen des Stimm- und Wahlrechts

Die Statuten konnen das Stimmrecht von Inhabern mehrerer Aktien beschrinken
(Art. 692 Abs. 2 OR). Dabei ist eine prozentuale Limite oder auch eine absolute
Zahl als Grenze moglich.*? Eine {iber diesen Grenzwert hinausgehende Zahl an
Aktien vermittelt dem Aktiondr kein zusétzliches Stimmrecht mehr.*?! Wihrend
eine Stimmrechtsbeschrankung in den Urstatuten problemlos moglich ist, kann
eine nachtrigliche Beschrinkung nur eingefiihrt werden, wenn sie sachlich be-
griindet ist und im Interesse der Gesellschaft liegt.*?

Eine prozentuale Beschriankung der Stimmkraft l4sst sich zudem im Rahmen der
Vinkulierung von kotierten Namenaktien erreichen. Die Gesellschaft kann einen

417 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 291; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689¢ N 19; ROUILLER et
al.,, N 416. Vgl. auch VON SALIS, S. 254, der die Pflicht wohl eher beim unabhingigen
Stimmrechtsvertreter selbst sicht; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 135,
die davon ausgehen, dass sich die Einholung einer Weisung eriibrigt, da sich der Ak-
tiondr in der Regel mit Weisungen an den unabhéngigen Stimmrechtsvertreter wen-
det.

418 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 292; BSK OR II-POSCHEL, Art. 689¢ N 20; VON BUREN/
STOFFEL/WEBER, N 545; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 167. AM. CHK-RAEMY/
GABRIEL, Art. 689¢ OR N 7, wonach sich der unabhéngige Stimmrechtsvertreter der
Stimme zu enthalten hat. Kiinftig soll auch das Gesetz vorsehen, dass sich der
unabhingige Stimmrechtsvertreter ohne Weisung der Stimme enthdlt (Art. 6895
Abs. 3 E-OR).

419 Vgl. Art. 689b Abs. 3 E-OR. Siehe die Kaskade der Weisungsordnung in Publikums-
gesellschaften bei PROJER, N 388 f.

420 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 61.

421 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 467.

422 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 476 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 65 f.
(«Ein solches <Sonderopfer; ist nur zum Schutz eines intensiven Gesellschaftsinteres-
ses zuldssig.»); BSK OR II-LANZLINGER, Art. 692 N 7 f.
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Erwerber von borsenkotierten Aktien ablehnen, wenn die Anzahl seiner Aktien
eine in den Statuten festgelegte prozentuale Grenze iberschreitet (Art. 685d
Abs. 1 OR). Fiir den die statutarische Grenze iibersteigenden Anteil seiner Aktien
gilt der Betroffene diesfalls als «Aktionir ohne Stimmrecht».** Damit wird sein
effektives Stimmrecht auf den statutarisch festgelegten Wert beschrinkt.*** Eine
derartige prozentuale Beschriankung in den Statuten ist — im Hinblick auf die wirt-
schaftliche Selbstdndigkeit der Gesellschaft — auch fiir nicht kotierte Namenaktien
mdglich.*?* Eingeschriinkt wird dadurch aber nicht nur die Ubertragung resp. Zu-
lassung des Stimmrechts, sondern die Ubertragbarkeit simtlicher Aktionirs-
rechte.#26

Dariiber hinaus sicht das Gesetz weitere Stimmrechtsbeschrankungen vor. So ha-
ben Personen, die in irgendeiner Weise an der Geschiftsfiihrung mitgewirkt ha-
ben, bei Beschliissen iiber die Entlastung des Verwaltungsrates kein Stimmrecht
(Art. 695 OR). Ebenfalls nicht ausgeiibt werden kann das mit eigenen Aktien ver-
bundene Stimmrecht (Art. 659a Abs. 1 OR). Letztlich wird das Stimmrecht in ge-
wissen Fillen zur Sanktionierung von Pflichtverletzungen suspendiert. Dies ist
unter anderem beim Verstoss gegen die borsengesetzliche Meldepflicht geméss
Art. 120 und 121 FinfraG (Art. 144 lit. a FinfraG) oder beim Verstoss gegen die
borsengesetzliche Angebotspflicht (Art. 135 Abs. 5 lit. a FinfraG) der Fall.

Art. 693 OR erlaubt Aktiengesellschaften, das Stimmrecht abweichend vom
Nennwert der dem Aktionir gehdrenden Aktien festzusetzen und jeder Aktie eine
Stimme zuzuweisen (Abs. 1). Die Privilegierung von Stimmrechtsaktien entsteht
dadurch, dass deren Nennwert kleiner ist als jener der Stammaktien, aber jeder
Aktie unabhiingig von ihrem Nennwert eine Stimme zusteht.*”” So kann mittels
gleichem Kapitaleinsatz eine grossere Stimmkraft erreicht werden.*?

423 KLAY, S. 366.
4 Vgl. KuNz, Einberufungsrecht, N 13.

425 BGer 4C.35/2007 vom 18. April 2007, E. 3.1; BOCKLI, Aktienrecht, § 6 N 271 ff.;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 44 N 151; TSCHANI, S. 22.

426 Vgl KLAY, S. 356.

427 ZK-CRAMER, Art. 627 OR N 18; BSK OR II-LANZLINGER, Art. 693 N 1; NOBEL,
Stimmrechtsaktien, S. 581.

428 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 376; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 3 N 133. Zu den Vor- und Nachteilen von Stimmrechtsaktien siche HAUSERMANN,
Stimmrechtsaktien, S.241 ff. Fiir eine 6konomische Analyse des Einflusses von
Stimmrechtsaktien siche VON DER CRONE/REISER/PLAKSEN, S. 93 ff.
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Durch die Ausgabe von Stimmrechtsaktien wird der Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Aktiondre anhand ihrer Kapitalbeteiligung relativiert.*?® Jedoch setzt das
Gesetz auch hier Grenzen. So darf der Nennwert der Stammaktien das Zehnfache
des Nennwerts der Stimmrechtsaktien nicht iibersteigen (Art. 693 Abs. 2 OR).
Dadurch soll verhindert werden, dass Stimmkraft und Kapitaleinlage bzw. Risiko
zu sehr auseinanderfallen.*3

Nicht zur Anwendung gelangt die Privilegierung bei der Wahl der Revisionsstelle
(Art. 693 Abs. 3 Ziff. 1 OR), der Ernennung von Sachverstindigen zur Priifung
der Geschiftsfithrung oder einzelner Teile (Ziff. 2) sowie der Beschlussfassung
iiber die Einleitung einer Sonderpriifung (Ziff. 3) und iiber die Anhebung einer
Verantwortlichkeitsklage (Ziff. 4). In diesen Féllen bestimmt sich die Stimmkraft
nach dem Nennwert der Aktien.**! Damit sollen die grundlegenden Kontrollme-
chanismen und eine geniigende Aufsicht {iber Verwaltungsrat und Geschéftslei-
tung auch bei Gesellschaften mit Stimmrechtsaktien garantiert werden.**? Bei
wichtigen Beschliissen nach Art. 704 OR wird der Einfluss der Stimmrechtsaktien
relativiert, indem neben zwei Dritteln der vertretenen Stimmen auch die absolute
Mebhrheit der vertretenen Aktiennennwerte fiir einen Beschluss notig ist.*33

Stimmrechtsaktien diirfen ausschliesslich als Namenaktien ausgegeben werden
und miissen voll liberiert sein (Art. 693 Abs. 2 OR). lhre Einfiihrung muss mit
zwei Dritteln der vertretenen Stimmen und der Mehrheit der vertretenen Aktien-
nennwerte beschlossen werden (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 2 OR).*** Nach erfolgtem
Beschluss haben Aktionére, die der Einfithrung nicht zugestimmt haben, die Mog-
lichkeit, ihre Aktien innerhalb von sechs Monaten ungeachtet allfalliger statutari-
scher Ubertragungsbeschriinkungen zu verdussern (Art. 704 Abs. 3 OR).

Bei den oben umschriebenen Stimmrechtsaktien handelt es sich um wunechte
Stimmrechtsaktien. Anders als Letztere sind Aktien, die mehrere Stimmen auf

429 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 96; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 3
N 128.

430 Vgl. BSK OR II-LANZLINGER, Art. 693 N 5; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 3 N 136.
Fiir eine Aufhebung der Begrenzung HAUSERMANN, Stimmrechtsaktien, S. 245 f.

431 BSK OR II-LANZLINGER, Art. 693 N 10.

432 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 3 N 137.

43 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 4 N 142 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 379; vON DER CRONE, Aktienrecht, § 3 N 138.

Im Detail zur Einfiihrung von Stimmrechtsaktien VON DER CRONE, Aktienrecht, § 3
N 141 ff.

434
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sich vereinen — echte Stimmrechtsaktien — nach schweizerischem Recht nicht zu-
lassig. 43

3. Informationsrechte

3.1 Im Allgemeinen

Als Auftraggeber im Principal-Agent-Verhiltnis ist der Aktionér darauf angewie-
sen, dass er zur Uberbriickung der Informationsasymmetrie vom Verwaltungsrat
iiber den Geschiftsgang informiert wird.**® Nur eine ausreichende Informations-
basis erlaubt dem Aktionir, die nétige Kontrolle auszuiiben und seine Mitwir-
kungsrechte wahrzunehmen.**” Das Bundesgericht betrachtet eine angemessene
Information als «unabdingbare Voraussetzung fiir die Geltendmachung [der] Mit-
verwaltungsrechte und besonders des Stimmrechts».**® Der Verwaltungsrat han-
delt dabei als Informationsgarant.**

Die mangelnde Treuepflicht der Aktionédre bedingt indes, dass deren Zugang zu
Informationen stets eine Interessenabwigung vorangeht.* In diesem Spannungs-
feld sollen einerseits die fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte relevanten Infor-
mationen kommuniziert und anderseits Geschéftsgeheimnisse und weitere sen-
sible Informationen der Gesellschaft geschiitzt werden.**!

435 BOCKLI, Aktienrecht, § 4 N 131; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 101;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 3 N 132. Fiir eine Aufthebung des Verbots echter
Stimmrechtsaktien HAUSERMANN, Stimmrechtsaktien, S. 244 f.

436 Vgl. HANDSCHIN, S. 459 ff.; MAROLDA MARTINEZ, S. 89 ff.

47 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 86 f.; KUNz, Informationsrecht, S. 884;
MAROLDA MARTINEZ, S.26; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 65 f. Siehe auch
Ziff. 3 Abs. 1 SCBP: «Der Verwaltungsrat informiert die Aktionére so, dass diese ihre
Rechte in Kenntnis der wesentlichen Entscheidgrundlagen ausiiben kénnen.»

4% BGE 133111453, E. 7.2.

439 BERTSCHINGER, Vergiitung, S. 403.

440 Vgl. KuNz, Informationsrecht, S. 885 f.

41 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 88. Kritisch zur Kontrollmoglichkeit der
Aktiondre MAROLDA MARTINEZ, S. 140. BINDER, S. 31, hilt die Informationsrechte
der Aktiondre fiir derart stark beschrinkt, dass diese ihre Aufsichtsfunktion trotz der
Vielzahl der ihnen gewéhrten Aktiondrsrechte beim besten Willen nicht mehr wahr-
nehmen koénnen.
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Die Information der Aktiondre erfolgt in einem dreistufigen Verfahren.**? Als
Grundlage legt die Gesellschaft den Aktiondren «von sich aus» (resp. durch das
Gesetz verpflichtet) den Geschéftsbericht und den Revisionsbericht vor (Art. 696
Abs. 1 OR).*® Auf Verlangen der Aktionire hat der Verwaltungsrat zusitzlich
Auskunft zu erteilen (Art. 697 Abs. 1 OR) und mit ausdriicklicher Erméachtigung
der Generalversammlung oder seiner selbst Einsicht in die Geschéftsbiicher und
Korrespondenzen zu gewihren (Abs. 3). Subsididr zum Auskunfts- und Einsichts-
recht ermdglicht eine Sonderpriifung (Art. 697a OR) eine vertiefte Information
zugunsten der Aktionére, ohne dadurch die Geschiftsgeheimnisse der Gesellschaft
zu gefdhrden.**

3.2 Geschifts- und Revisionsbericht

In einem ersten Schritt werden dem Aktiondr proaktiv Informationen zur Verfii-
gung gestellt.*** Der Geschiftsbericht stellt ein bedeutendes Kommunikations-
mittel der Gesellschaft mit den Aktiondren dar und vermittelt diesen die grund-
legendsten Informationen, indem er Auskunft iiber die finanzielle Lage und
Geschiftstitigkeit der Gesellschaft gibt.**¢ Er beinhaltet die aus Bilanz, Erfolgs-
rechnung und Anhang zusammengesetzte Jahresrechnung (Art. 958 Abs. 2 OR).
Zu einer ordentlichen Revision verpflichtete Gesellschaften haben zudem eine
Geldflussrechnung (Art. 9615 OR) und einen Lagebericht (Art. 961¢ OR) zu ver-
fassen. Eine weitere Erginzung betrifft der VegliV unterstellte Gesellschaften,
welche zusitzlich einen Vergiitungsbericht vorlegen miissen (Art. 13 VegiiV).*V

42 Vgl. BGE 140 III 610, E. 2.2; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 89; KUNZ, Infor-
mationsrecht, S. 883; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 75.

Gesellschaften, deren Aktien an der SIX Swiss Exchange kotiert sind, unterstehen
zusdtzlichen Informationspflichten. Dazu gehdren insbesondere die Informations-
pflicht bei potenziell kursrelevanten Tatsachen (Art. 53 KR) und die Pflicht zur Of-
fenlegung von Management-Transaktionen (Art. 56 KR).

443

44 Sofern die Statuten dem Partizipanten kein Recht auf Auskunft, Einsicht oder einen

Antrag auf Sonderpriifung gewéhren, kann dieser ein schriftliches Begehren um Aus-
kunft, Einsicht oder Einleitung einer Sonderpriifung zuhanden der Generalversamm-
lung stellen (Art. 656¢ Abs. 3 OR).

445 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 75.
446 MAROLDA MARTINEZ, S. 113; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 158 und § 8 N 77 f.
47 Zum Geschifts- und Vergiitungsbericht unten § 6/I1./1.1.
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Die Ordnungsmaéssigkeit des Geschéftsberichtes — und gegebenenfalls des Vergii-
tungsberichtes — bescheinigt die Revisionsstelle in ihrem Revisionsbericht.*® Die
Revisionsstelle hat unter anderem festzustellen, ob der Antrag des Verwaltungs-
rates an die Generalversammlung betreffend Gewinnverwendung dem Gesetz und
den Statuten entspricht (Art. 729a Abs. 1 Ziff. 2 OR).* Der Revisionsbericht ist
unabdingbare Voraussetzung fiir die Beschliisse der Generalversammlung zur Ge-
nehmigung der Jahresrechnung und der Verwendung des Bilanzgewinns; liegt
kein Revisionsbericht vor, sind die Beschliisse nichtig (Art. 731 Abs. 3 OR).*°

Beide Berichte sind spatestens 20 Tage vor der ordentlichen Generalversammlung
am Gesellschaftssitz aufzulegen und auf Verlangen jedem Aktiondr zuzustellen
(Art. 696 Abs. 1 OR). Uber die Auflage sind Namenaktionire durch schriftliche
Mitteilung und Inhaberaktionire mittels Publikation im SHAB sowie in der in den
Statuten vorgeschriebenen Form zu orientieren (Abs. 2). Jeder Aktiondr hat liber-
dies die Moglichkeit, den von der Generalversammlung genehmigten Geschifts-
bericht wie auch den Revisionsbericht noch wéhrend eines Jahres nach der
Generalversammlung zu verlangen (Abs. 3). Oftmals werden die Unterlagen
elektronisch zur Verfiigung gestellt.**!

3.3 Auskunfts- und Einsichtsrecht

Auf zweiter Stufe folgt das Auskunftsrecht des Aktiondrs. Zusammen mit dem
Recht auf Einsicht dient es der Transparenz innerhalb der Gesellschaft und ist von
grosser Bedeutung fiir den Rechtsschutz der Aktionire.*?

a. Auskunftsrecht

Mithilfe des Auskunftsrechts kann jeder Aktionér aus eigener Initiative vom Ver-
waltungsrat zusétzliche, {iber den Geschiftsbericht hinausgehende Informationen
verlangen.*>® Auch die Revisionsstelle hat auf Verlangen iiber ihre Titigkeit zu
informieren (Art. 697 Abs. 1 OR).*** Der Aktionir soll sich jene Informationen

48 VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 77.
449 Zur Priifung durch die Revisionsstelle unten § 6/I11./1.2.

40 Dazu oben § 5/11./4.

41 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 81; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 82.

42 BB12017 399, 455.

43 vON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 84. Siehe auch MAROLDA MARTINEZ, S. 132 f.
434 Die Revisionsstelle kann nur iiber die Durchfiihrung und Ergebnisse ihrer Priifung
informieren. Zu weitergehenden Auskiinften ist sie weder verpflichtet noch berechtigt
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beschaffen kdnnen, welche fiir eine sinnvolle Ausiibung seiner Aktionérsrechte
erforderlich sind.** Es handelt sich dabei um ein eigenstindiges Individual-
recht*® des Aktionérs,*>” welches zwar unentziehbar ist, gleichwohl im Einzelfall
aber eingeschrinkt werden kann.**®

aa. Austibung

Der gesetzliche Wortlaut deutet darauf hin, dass der Aktionér die Auskunft wéh-
rend der Generalversammlung zu verlangen hat.** Ein schriftliches Gesuch vor
der Generalversammlung ist jedoch auch zuldssig bzw. in gewissen Fillen gar von
Vorteil, da der Verwaltungsrat dadurch die Moglichkeit hat, vorgéngig vertiefte
Abkldrungen zu den gestellten Auskunftsbegehren vorzunehmen.*®® Der Verwal-
tungsrat hat die Auskunft indes erst in oder unter Umstédnden nach der General-
versammlung zu erteilen.*®!

(MAROLDA MARTINEZ, S. 140 f.). Zudem ist sie nur an der ordentlichen Generalver-
sammlung zur Anwesenheit und damit verbunden zur Auskunft verpflichtet (Kunz,
Informationsrecht, S. 895).

45 BGer 4A_655/2016 vom 15. Mirz 2017, E. 4.2; 4A_36/2010 vom 20. April 2010,
E.3.1.

Das Auskunftsrecht kann allein und unabhéngig von einem anderen Verfahren geltend
gemacht werden (BGE 109 11 47, E. 2).

7 KuNz, Informationsrecht, S. 884; MAROLDA MARTINEZ, S. 129; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, § 8 N 84; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 930; BSK OR II-WEBER,
Art. 697 N 2.

48 MAROLDA MARTINEZ, S. 131 f.; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 1.
459

456

Art. 697 Abs. 1 OR: «Jeder Aktionér ist berechtigt, an der Generalversammlung vom
Verwaltungsrat Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft [...] zu verlan-
gen.» (Hervorhebung durch den Verfasser).

460 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 32; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 97; KUNZ,
Informationsrecht, S.894; MAROLDA MARTINEZ, S. 134 f.; VON BUREN/STOFFEL/
WEBER, N 931; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 4. Laut VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 8 N 87, entbindet ein schriftliches Begehren den Aktionér indes nicht davon, die
Auskuntt in der Generalversammlung miindlich zu verlangen.

41 gl KuNz, Informationsrecht, S.895. Nach FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 40 N 167, kann die Auskunft auch bereits vor der Generalversammlung erteilt wer-
den (a.M. MAIZAR, S. 262). Siehe auch BBI1 1983 II 745, 907. Der Gesetzesentwurf
im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2016 sieht vor, dass Aktionére, die 5 % des Ak-
tienkapitals oder der Stimmen einer Gesellschaft, deren Aktien nicht an einer Borse
kotiert sind, vertreten, jederzeit schriftlich Auskunft verlangen konnen (Art. 697
Abs. 2 E-OR). Der Verwaltungsrat hat sodann innert vier Monaten Antwort zu erstat-
ten und diese zur Gleichbehandlung aller Aktionére an der ndchsten Generalversamm-
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bb. Gegenstand

Bei der Auskunft handelt es sich grundsétzlich um «Aufschliisse allgemeiner Na-
tur» und nicht um Einzelheiten zur Geschiftsfiihrung.*%? Sie ist nur dann zu ertei-
len, wenn sie Angelegenheiten der Gesellschaft betrifft*®* und fiir die Ausiibung
der Aktionirsrechte erforderlich ist (Art. 697 Abs. 1 und 2 OR).** In den Kreis
der Angelegenheiten der Gesellschaft gehoren insbesondere alle Tatsachen im Zu-
sammenhang mit dem Vermdgensstand*®® oder der Geschiftstitigkeit*¢® 47 Wird
die Auskunft im Rahmen eines bestimmten Traktandums verlangt, so hat das Be-
gehren einen konkreten Sachzusammenhang aufzuweisen.**® Andernfalls kann der
Aktionér unter einem allfélligen Traktandum Varia oder Verschiedenes vielfalti-
gere Auskunftsbegehren stellen.*® Die korrekte Umschreibung der gewiinschten
Informationen obliegt dem gesuchstellenden Aktiondr.*”° Im Falle eines zu weit
angelegten Auskunftsbegehrens ist die Gesellschaft gehalten, im zuldssigen Rah-
men Auskunft zu erteilen.*”!

lung aufzulegen (Abs. 3). Sofern die viermonatige Frist eingehalten wird, kann die
Antwort auch an der folgenden Generalversammlung mitgeteilt werden (BBI 2017
399, 540).

462 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 94 f.; KUNz, Informationsrecht, S. 888; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 8 N 74; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 6.

463 Dies bedingt einen Sachzusammenhang zwischen dem Auskunftsbegehren und der
zur Diskussion stehenden Tatigkeit der Gesellschaft (vgl. FORSTMOSER, Informations-
rechte, S.93; KuNz, Informationsrecht, S. 888; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8
N 94).

464 Ob diese Voraussetzungen gegeben sind, hat der um Informationen ersuchende
Aktiondr zu beweisen (BGE 132 I1I 71, E. 1.3.1; BGer 4A_655/2016 vom 15. Mérz
2017, E. 4.2).

465 Bspw. betreffend finanzielle Lage, Gewinn oder Vergiitung.
466 Bspw. betreffend Produktion, Kosten, Auftragsbestand, Personalpolitik oder For-
schung und Entwicklung.

467 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 151b; FORSTMOSER, Informationsrechte, S.92;
MAROLDA MARTINEZ, S. 137; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 934; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 8 N 90; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 7 und 12.

468 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 152; KUNz, Informationsrecht, S. 893.

469 KuNz, Informationsrecht, S. 893.

470 KuNz, Informationsrecht, S. 889.

411 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 96; KUNz, Informationsrecht, S. 889.

79

188



189

190

191

§ 5 Die Generalversammlung — das Organ

cc. Erforderlichkeit der Auskunft

Ob eine Auskuntt fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich ist, bestimmt
sich nach dem Umfang der gesetzlichen Aktionérsrechte.*’> Als wahrzunehmen-
des Aktionérsrecht hatte der Bundesrat neben dem Stimmrecht insbesondere auch
das Recht auf Verdusserung der Aktien vor Augen, weshalb dem Aktiondr dank
dem Auskunftsrecht «ein Bild {iber den wirklichen Wert seiner Aktien» ermdglicht
werden soll.*”® Ferner bildet das Auskunftsrecht die Basis fiir die Durchfiihrung
einer Sonderpriifung oder die Erhebung einer Anfechtungs- oder Verantwortlich-
keitsklage.*7*

Der Aktionér hat den Beweis dafiir zu erbringen, dass die Informationen aus der
generellen Sicht eines Durchschnittsaktiondrs zur Ausiibung der Aktionérsrechte
erforderlich sind.*”® Der Begriff der Erforderlichkeit ist dabei grossziigig auszule-
gen und im Zweifelsfall — im Sinne einer natiirlichen Vermutung zugunsten des
Aktionérs — als gegeben zu betrachten.*’® Kann diese Vermutung von der Gesell-
schaft widerlegt werden, so hat der Aktionér sein individuelles Interesse mit kon-
kreten Umstinden zu belegen.*”’

dd. Verweigerung der Auskunft

Die Auskunft kann verweigert werden, falls Geschéftsgeheimnisse*’® oder andere
schutzwiirdige Interessen*’® gefihrdet werden (Art. 697 Abs. 2 OR).*° Die Ge-

472 MAROLDA MARTINEZ, S. 143 f. Die Botschaft spricht von einer «sinnvollen Ausiibung
der Aktionérsrechte» (BBI 1983 11 745, 907).

473 BBI 1983 11 745, 903.

474 BGE 132 11l 71, E. 1.3; BGer 4A_36/2010 vom 20. April 2010, E. 3.1; BOCKLI, Ak-
tienrecht, § 12 N 152.

45 BGE 132 III 71, E.1.3.1; BGer 4A 655/2016 vom 15. Mirz 2017, E. 4.2;
4C.234/2002 vom 4. Juni 2003, E. 4.2.2.

476 Vgl. BGE 132111 71, E. 1.3.1; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 153; KUNZ, Informations-
recht, S. 888; MAROLDA MARTINEZ, S. 145; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 94.

477 ygl. BGE 132 111 71, E. 1.3.1; BOCKLL, Aktienrecht, § 12 N 153.

478 Eine Gesellschaft hat absolute wie auch relative Geschifisgeheimnisse zu wahren
(FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40 N 174; vgl. auch WIDMER, S. 37 f.). Abso-
lute Geschéftsgeheimnisse sind aufgrund einer gesetzlichen oder vertraglichen Ver-
pflichtung gegeniiber Dritten geheim zu halten, wéhrend die Gesellschaft relative
Geschéftsgeheimnisse aus eigenem Interesse nicht ver6ffentlichen mochte (FORST-
MOSER, Informationsrechte, S.95; KUNz, Informationsrecht, S.889; MAROLDA
MARTINEZ, S. 156 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 92 f.). Als relative Ge-
schiftsgeheimnisse gelten z.B. der allgemeine Geschéfts- und Handelsverkehr einer
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sellschaft hat im Rahmen einer Giiterabwagung einerseits die Gefdhrdung eines
Geschiftsgeheimnisses durch konkrete Vorbringen zu belegen und anderseits
darauf gestiitzt aufzuzeigen, dass eine Gefihrdung wahrscheinlich ist.*! Nicht zu
schiitzen ist die missbriuchliche Ausiibung des Auskunftsrechts.*s?

Wihrend die frithere Lehre und Rechtsprechung im Zweifel die Interessen der Ge-
sellschaft an der Geheimhaltung starker gewichtete als das Informationsbediirfnis
der Aktiondre,*? stellt die Verweigerung der Auskunft geméss heutiger Auffas-
sung eher die Ausnahme dar.*3

Gesellschaft, der Kundenkreis, Fabrikationsgeheimnisse wie Produktionsverfahren,
Details zu Vertragsverhandlungen oder einzelne Geschifte (vgl. FORSTMOSER, Infor-
mationsrechte, S. 95; MAROLDA MARTINEZ, S. 158 f.).

479 Andere schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft haben «eine vergleichbare Interes-

senintensitit wie die Geschéftsgeheimnisse» aufzuweisen (KUNz, Informationsrecht,
S. 889). Dazu gehoren der Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit, die Sicherung der Exis-
tenz und das langfristige Gedeihen der Gesellschaft (BINDER, S. 64 f.; MAROLDA
MARTINEZ, S. 157). Eine Verweigerung der Auskunft aus Sorge um das Prestige der
Gesellschaft oder aus Riicksicht auf den Aktienkurs ist demgegeniiber nicht zuldssig
(FORSTMOSER, Informationsrechte, S.96; MAROLDA MARTINEZ, S. 161; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 8 N 93).

Dass Geschiftsgeheimnisse nicht preisgegeben werden miissen, griindet auf der Tat-

sache, dass den Aktiondren keine Treuepflicht und damit auch keine Geheimhaltungs-

pflicht obliegt (vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 155; FORSTMOSER, Informations-

rechte, S. 88; KUNz, Informationsrecht, S. 898; MAROLDA MARTINEZ, S. 151 f.).

41 Vgl BGE 109 II 47, E. 3.b; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 155; VON BUREN/STOFFEL/
WEBER, N 935; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 10. Bei der Abwégung spielen Um-
stinde wie der Zeitpunkt der Anfrage oder die Grosse und Struktur der Gesellschaft
eine wesentliche Rolle (vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 105; BSK OR II-
WEBER, Art. 697 N 9; WIDMER, S. 45).

482 Vgl. BGer 4A_36/2010 vom 20. April 2010, E. 3.1; WIDMER, S. 38 ff.

43 Vgl. BGE 8211216, E. 2; ZK-BURGI, Art. 697 OR N 39; FORSTMOSER, Informations-
rechte, S. 88.

484 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 156; KUNz, Informationsrecht, S. 887; VON BUREN/

STOFFEL/WEBER, N 935; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 10. Zur Interessenabwégung

siche MAROLDA MARTINEZ, S. 165 ff.
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b. Einsichtsrecht

Neben dem Recht auf Auskunft hat der Aktionér ein vom Auskunftsrecht unab-
héngiges und selbstdndiges Recht auf Einsicht in die Geschéftsbiicher und Kor-
respondenzen der Gesellschaft.*®3

aa. Austibung

Das Einsichtsrecht kann jederzeit und nicht nur in der Generalversammlung gel-
tend gemacht werden.* Uber den genauen Zeitpunkt der Einsichtnahme entschei-
det der Verwaltungsrat.*®” Im Gegensatz zum Auskunftsrecht setzt die Einsicht in
die Geschéftsbiicher die Zustimmung der Generalversammlung oder des Verwal-
tungsrates voraus (Art. 697 Abs. 3 OR). Es handelt sich dabei um eine alternative
Zusténdigkeit der beiden Organe,*3® wobei beiden ein grosser Ermessensspielraum

489 Findet die Diskussion iiber das Einsichtsrecht in der Generalversamm-

zusteht.
lung statt, bietet es sich an, auch die Generalversammlung dariiber entscheiden zu
lassen.*® Wird das Recht zu einem anderen Zeitpunkt geltend gemacht, hat der
Verwaltungsrat zu bestimmen, welches Organ den Beschluss fassen soll.*! Indes
bleibt dem Verwaltungsrat auch im Falle eines von der Generalversammlung
gewihrten Einsichtsrechts vorbehalten, die Einsicht aufgrund mangelnder Erfor-

derlichkeit der Information oder zur Wahrung der Geschéftsgeheimnisse zu ver-

45 Vgl. KuNz, Informationsrecht, S. 899; MAROLDA MARTINEZ, S. 182; BSK OR II-
WEBER, Art. 697 N 16.

486 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 100; MAROLDA MARTINEZ, S.204; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 8 N 101; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 17. A.M. BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 150, dem zufolge das Recht auf Einsicht in der Generalversamm-
lung geltend zu machen ist.

487 MAROLDA MARTINEZ, S. 204. Wie das Auskunftsrecht soll auch das Recht auf Ein-
sicht im Zuge der Aktienrechtsrevision 2016 an eine 5 %-Schwelle gekniipft werden
(Art. 697a Abs. 1 E-OR). Das Einsichtsbegehren eines oder mehrerer berechtigter
Aktiondre ist vom Verwaltungsrat innert vier Monaten zuzulassen (Abs. 2). Gleich-
zeitig wird der Generalversammlung die Kompetenz zur Gewahrung des Einsichts-
rechts entzogen (vgl. BB1 2017 399, 542).

488 KuNz, Informationsrecht, S. 891; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 18.

49 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40 N 193; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 8 N 95; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 22. A.M. KUNz, Informationsrecht, S. 887,
MAROLDA MARTINEZ, S. 181.

490 Vgl. MAROLDA MARTINEZ, S. 203; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 18.

41 BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 18.
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weigern.*? Im Streitfall nimmt also der Verwaltungsrat die entscheidende Interes-
senabwigung vor.*%?

bb. Gegenstand

Gegenstand der Einsicht sind die Geschéftsbiicher** und Korrespondenzen*®

(Art. 697 Abs. 3 OR). Davon betroffen sind alle «bei der Gesellschaft befindlichen
schriftlichen Unterlagen, die fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte mit Einschluss
der Beurteilung der Lage der Gesellschaft von Bedeutung sind».*%

cc. Erforderlichkeit der Einsicht

Auch das Einsichtsrecht kann nur dann geltend gemacht werden, wenn es fiir die
Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich ist.*”” Diesen Umstand hat der gesuch-
stellende Aktiondr im Prozess nicht nur glaubhaft zu machen, sondern nachzuwei-
sen.*® In diesem Fall verfiigen Generalversammlung und Verwaltungsrat iiber
freies Ermessen und ein Gericht priift lediglich, ob der Entscheid sachlich vertret-
bar gefillt wurde.*”

492 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 100; HORBER, Informationsrechte, N 663;
KuUNz, Informationsrecht, S. 891 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 72; BSK OR
II-WEBER, Art. 697 N 3.

493 Vgl. HORBER, Informationsrechte, N 663; MAROLDA MARTINEZ, S. 203 f.; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 8 N 72.

Als Geschiftsbiicher gelten Notizbiicher, Bestellbiicher, Zusammenstellungen von

Fabrikationsauftragen, Lohn- oder Kundenlisten (HORBER, Informationsrechte, N 605).

Nicht dazu gehoren die Protokolle der Verwaltungsratssitzungen und das Aktienbuch

(BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 154; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40 N 195;

HORBER, Informationsrechte, N 616; MAROLDA MARTINEZ, S. 183 ff.).

In die Kategorie der Korrespondenzen fallen Briefe, Telegramme, Aktennotizen oder

interne Dokumente (HORBER, Informationsrechte, N 606).

4% BGE 132 1II 71, E. 1.2 (Bei einem Konzern kann dies auch Unterlagen zu Unter-
gesellschaften umfassen, welche sich bei der Konzerngesellschaft befinden.); BGer
4C.234/2002 vom 4. Juni 2003, E. 6.2.

4“7 BGE 132 11 71, E. 1.1; BGer 4A_655/2016 vom 15. Mirz 2017, E. 5.2. Siehe dazu

die Ausfithrungen zur Erforderlichkeit beim Auskunftsrecht oben N 189 f.

BGE 132 III 71, E. 1.3.1. Dabei geniigt vorerst der Beweis, dass der Bezug in gene-

reller Art fiir einen Durchschnittsaktiondr gegeben ist.

499 BGE 132 111 71, E. 1.1; BGer 4A_655/2016 vom 15. Mirz 2017, E. 5.2; BOCKLI, Ak-

tienrecht, § 12 N 165; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 95; BSK OR II-WEBER,

Art. 697 N 22. AM. KuNz, Informationsrecht, S. 887; MAROLDA MARTINEZ, S. 181.
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dd. Verweigerung der Einsicht

Dem Einsichtsrecht steht wiederum die Wahrung von Geschéftsgeheimnissen
entgegen (Art. 697 Abs. 3 OR).>® Obwohl im Gesetz nicht so vorgesehen, ist der
Verwaltungsrat auch aufgrund anderer schutzwiirdiger Interessen der Gesell-
schaft befugt, einen Antrag auf Einsicht abzulehnen. !

c. Klage auf Auskunft und Einsicht

Leistet die Gesellschaft dem Begehren auf Auskunft oder Einsicht keine Folge,
steht dem Aktionédr der Gang ans Gericht offen (Art. 697 Abs. 4 OR).%%? Daraus
erschliesst sich die Voraussetzung, dass vor Einreichung der Klage das jeweilige
Recht in der Generalversammlung erfolglos ausgeiibt worden sein muss.’®* Be-
rechtigt zur Klage ist grundsétzlich jeder Aktionar mit Stimmrecht und nicht nur
derjenige, welcher das Auskunftsrecht geltend gemacht hat.’ Die Klage unter-
liegt keiner Verwirkungsfrist, jedoch stellt sich bei allzu spéter Geltendmachung
die Frage des Rechtsmissbrauchs.>%

34 Sonderpriifung

Die Sonderpriifung nach Art. 697a OR bezweckt auf der dritten Stufe des Infor-
mationskonzepts, das Informationsbediirfnis des Aktiondrs im Hinblick auf eine
Klage gegen die Gesellschaft unter Wahrung der gesellschaftlichen Geschiftsge-
heimnisse zu befriedigen.’® Die Informationsbeschaffung dient neben der Vor-

300 Siehe zu den Geschiftsgeheimnissen oben FN 478.

01 KuNz, Informationsrecht, S. 891; MAROLDA MARTINEZ, S. 160 und 205. A.M. wohl

VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 105. Siche auch oben FN 479. Dass andere vor-

rangige Interessen der Gesellschaft der Einsichtnahme entgegenstehen, soll in

Art. 697a Abs. 3 E-OR Kkiinftig ausdriicklich erwéhnt werden.

De lege ferenda ist das Auskunftsrecht innert 30 Tagen ab Verweigerung der Aus-

kunft klageweise geltend zu machen (Art. 6976 E-OR).

303 BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 163; MAROLDA MARTINEZ, S. 220; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, § 8 N 107; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 21. Voraussetzung ist, dass die
Auskunft nicht «materiell befriedigend» erteilt wurde (Urteil des HGer ZH vom
2. September 2019 [HE190187], E. I1I/6.1.1).

304 KuNz, Informationsrecht, S.896; MAROLDA MARTINEZ, S.212 f. und 221. AM.
HORBER, Informationsrechte, N 730.

305 Vgl. BGer 4C.234/2002 vom 4. Juni 2003, E. 3.2; BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 20.

306 Vgl BBI 1983 II 745, 834; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 108 f.; BSK OR II-
WEBER, Art. 697a N 11 f.
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bereitung einer Klage der Ausiibung aller Mitwirkungsrechte, insbesondere des
Stimm- und Wahlrechts.>*” Der Sonderpriifer untersucht, klért ab und priift dafiir
die Angelegenheiten der Gesellschaft, ohne dabei gestaltend oder urteilend einzu-
greifen.>®® Er erstattet einen objektiven Bericht, damit der Aktionér darauf basie-
rend entscheiden kann.>® Fiir diese Abklirungen erhilt der Sonderpriifer Zugang
zu den geschiitzten Informationen der Gesellschaft und kann sich so einen vertief-
ten Uberblick iiber die Sachlage verschaffen.’!?

a. Einsetzung durch die Generalversammlung

Jeder Aktionir’!'! kann der Generalversammlung beantragen, bestimmte Sachver-
halte durch eine Sonderpriifung abkléren zu lassen, sofern das Recht auf Auskunft
oder Einsicht bereits erfolglos ausgeiibt wurde (Art. 697a Abs. 1 OR).>'? Beim
Aktiondr, welcher das Begehren auf Sonderpriifung stellt, muss es sich aber nicht
zwingend um denselben handeln, der bereits das Auskunfts- oder Einsichtsrecht
geltend gemacht hat.’'* Eine gerichtliche Durchsetzung des Auskunfts- oder Ein-
sichtsrechts wird ebenfalls nicht verlangt.>'* Vorausgesetzt wird aber, dass die
Sonderpriifung fiir die Ausiibung der Aktionirsrechte erforderlich ist.*!3

307 Vgl. SCHENKER, Sonderpriifung, S. 21; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 109; BSK
OR II-WEBER, Art. 697a N 14. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 4, spricht von einem
«Drohpotenzialy, das der Minderheit in die Hand gegeben wird.

508 BBI 1983 11 745, 834.

309 Vgl BBI 1983 I 745, 834 f.; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 53; FORSTMOSER/MEIER-
HAYO0z/NOBEL, § 35 N 26; SCHENKER, Sonderpriifung, S.20; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, § 8 N 117; BSK OR II-WEBER, Art. 697a N 15 ff.

310 yvON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 108.

ST Auch Partizipanten haben unabhiingig von einer entsprechenden Statutenbestimmung

das Recht, (schriftlich) eine Sonderpriifung zu beantragen (Art. 656¢ Abs. 3 OR).
312 Die Durchfiihrung einer Sonderpriifung gehort laut Art. 700 Abs. 3 OR zu jenen Ge-

schiften, iiber welche ohne vorgingige Traktandierung Beschluss gefasst werden
kann.

13 BGE 140 1II 610, E. 2.2; 133 III 133, E. 3.2; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 40;
SCHENKER, Sonderpriifung, S. 22; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 122; BSK OR
II-WEBER, Art. 697a N 30. A.M. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35 N 31
FN 8a; HORBER, Informationsrechte, N 1105 ff.

sS4 BGE 138 111 246, E. 3.2; 133 111 133, E. 3.2; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 41; FORST-

MOSER, Informationsrechte, S. 109.

315 Mit Aktiondrsrechten sind nicht nur die Klagerechte, sondern sé@mtliche Mitwirkungs-

rechte gemeint (BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 50; SCHENKER, Sonderpriifung, S.21).
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Stimmt die Generalversammlung dem Antrag auf Sonderpriifung zu,>'® so kann
die Gesellschaft oder jeder Aktionér innert 30 Tagen beim Richter um Einsetzung
eines Sonderpriifers ersuchen (Art. 697a Abs. 2 OR).>!” Weigert sich der Verwal-
tungsrat den Antrag zur Abstimmung zu bringen, hat der Aktiondr auf dem Antrag
zu beharren. Erst wenn sich der Verwaltungsrat wiederholt weigert, iber die Ein-
leitung der Sonderpriifung abstimmen zu lassen, kommt dies einem ablehnenden
Generalversammlungsbeschluss gleich und dem Aktionér steht der Gang ans Ge-
richt gemiss Art. 697b OR offen.>!8

b. Einsetzung durch den Richter

Wird der Antrag auf eine Sonderuntersuchung abgelehnt oder wie erwéhnt gar
nicht erst zur Abstimmung gebracht, kann eine Minderheit von Aktioniren, die
mindestens 10 % des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von CHF 2 Mil-
lionen vertreten, innert dreier Monate den Richter um Einsetzung eines Sonder-
priifers ersuchen (Art. 697b Abs. 1 OR).’!” Wie beim Antrag in der Generalver-

316 Die Generalversammlung entscheidet mit der absoluten Mehrheit der vertretenen
Stimmen, wobei die Privilegierung der Stimmrechtsaktien in diesem Fall nicht greift
(Art. 693 Abs. 3 Ziff. 3 OR).

317" Grundsitzlich miissen die abzuklérenden Sachverhalte hinreichend bestimmt sein und
nicht auf eine umfassende, unspezifizierte Priifung der Geschiftsfiihrung abzielen
(vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 118; BSK OR II-WEBER, Art. 697a N 23).
Es diirfen aber insofern keine zu hohen Anforderungen an die Formulierung der Fra-
gen gestellt werden, als der Aktionér gerade aufgrund mangelnder Informationen und
Unklarheiten eine Sonderpriifung verlangt (BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 43). Rechts-
fragen oder Ermessensentscheide der Organe kdnnen nicht Gegenstand einer Sonder-
priifung bilden (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35 N 63 f.; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 8 N 117; BSK OR II-WEBER, Art. 697a N 17). Hingegen ist es zuléssig,
Tatsachen zu erforschen, welche eine Ermessensiiberschreitung belegen konnen
(BOCKLL, Aktienrecht, § 16 N 53).

318 Vgl. BGE 138 111 246, E. 3.3; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 38; KUNZ, Minderheiten-
schutz, § 12 N 69 f. SCHENKER, Sonderpriifung, S. 21, schldgt fiir den Fall der Ver-
weigerung durch den Verwaltungsrat vor, dass «im Sinne einer rechtlichen Fiktion
von einem positiven Entscheid der Generalversammlung auszugeheny sei. Dadurch
konne verhindert werden, dass der Verwaltungsrat die Abstimmung aus taktischen
Griinden verweigere und damit die Einleitung einer Sonderpriifung auf unbestimmte
Zeit hinausschiebe oder gar génzlich verunmdgliche. Siehe auch CASUTT/GRUN
MEYER, S. 589 ff.

Die Mindestbeteiligung als Prozessvoraussetzung muss bis zur Bestimmung des Son-
derpriifers durch das Gericht aufrechterhalten werden (BGE 133 III 180, E. 3.3; kri-
tisch dazu DUBS, Bemerkungen, S. 1195 ft.).

519

86



III. Aktionédrsrechte

sammlung ist auch bei der Klageerhebung keine Personenidentitit erforderlich. 2
Die Aktiondre haben bei der Klageerhebung nachzuweisen, dass das Recht auf
Auskunft oder Einsicht bereits in der Generalversammlung ausgeiibt wurde.>?! So-
dann ist ebenfalls zu beweisen, dass ein Antrag auf Sonderpriifung gestellt und
abgelehnt wurde.*?> Glaubhaft zu machen ist, dass die Griinder oder Organe Ge-
setz oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder Aktionére geschadigt
haben (Art. 697b Abs. 2 OR).>? Letztlich ist iiberdies der Zusammenhang zwi-
schen dem anvisierten Aktiondrsrecht und der Sonderpriifung glaubhaft zu ma-
chen.S#

c. Ablauf der Sonderpriifung

Wird das Begehren um Sonderpriifung von der Generalversammlung oder dem
Gericht gutgeheissen, bestimmt Letzteres einen unabhidngigen sachverstindigen
Sonderpriifer und definiert dessen Auftrag anhand des gefassten Generalversamm-
lungsbeschlusses (Art. 697¢ Abs. 2 OR).*>> Wurde der Sonderpriifer anlisslich
einer Klage durch den Richter eingesetzt, definiert Letzterer den Auftrag basierend
auf den gestellten Rechtsbegehren.”® Stipuliert der Beschluss zu weit gehende
Abklarungen oder wirft er Fragen auf, die nicht im Rahmen einer Sonderpriifung

320 BGE 133 1II 133, E. 3.2; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 40; SCHENKER, Sonderpriifung,
S. 23; BSK OR II-WEBER, Art. 6975 N 2.

21 BGE 140 111 610, E. 4.3.4. Zum Generalversammlungsprotokoll als Beweismittel und
dessen Berichtigung CASUTT/PEYER, S. 140.

522 SCHENKER, Sonderpriifung, S. 24.

323 Zum strengen Massstab fiir die Glaubhaftmachung SCHENKER, Sonderpriifung,
S. 24 . und 28. Vgl. auch CASUTT/GRUN MEYER, S. 591 ff. (betreffend BGE 138 III
252).

24 BGE 138111252, E. 3.1; BGer 4A_107/2018 vom 29. Oktober 2018, E. 4.2; 4A_180/
2017 vom 31. Oktober 2017, E. 5.1.

525 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 55; SCHENKER, Sonderpriifung, S. 22. Beim Sonderprii-
fer handelt es sich typischerweise um Revisionsgesellschaften, Revisoren oder Juris-
ten (CASUTT, § 11 N 9 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35 N 54). Betref-
fend Unabhéngigkeit hat er dieselben Anforderungen zu erfiillen wie ein Revisor im
Rahmen einer ordentlichen Revision (BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 58; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 8 N 136).

26 SCHENKER, Sonderpriifung, S. 25.
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zu kléren sind, hat der Richter den Umfang der Priifung auf das zuldssige Mass zu
reduzieren.’?’

Gegeniiber dem Sonderpriifer sind alle Organe, Beauftragte sowie Arbeitnehmer
zur Auskunft und Herausgabe aller Informationen und Unterlagen verpflichtet, so-
fern diese fiir den zu untersuchenden Sachverhalt relevant sind (Art. 697d Abs. 2
OR).>®8 Insbesondere kann sich die Gesellschaft zur Verweigerung von Informa-
tionen nicht auf ihre Geschiftsgeheimnisse berufen.’” Eine Ausnahme bilden In-
formationen, die aufgrund der Interessen Dritter auch dem Sonderpriifer nicht of-
fenbart werden miissen. 33

Im Verlauf der Sonderpriifung haben sowohl die Gesellschaft wie auch die Ge-
suchsteller (mehrfach) die Mdglichkeit, zum Bericht des Sonderpriifers Stellung
zu nehmen (Art. 697d Abs. 3 sowie Art. 697e Abs. 2 und 3 OR).>*! Gegebenen-
falls nimmt der Richter eine Abwédgung zwischen den Informationsinteressen der
Aktionére und dem Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft vor.*3? Der Bericht

327 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 55; CASUTT, § 8 N 13; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 35 N 58 ff.; SCHENKER, Sonderpriifung, S.25. Wie weit der Rahmen fiir
eine Sonderpriifung gesteckt werden kann, ist umstritten. SCHENKER, Sonderpriifung,
S. 19, lasst nur jene Fragen zu, die mit denjenigen des Auskunfts- oder Einsichtsbe-
gehrens identisch sind (gl.M. HORBER, Informationsrechte, N 1136 ff.). BSK OR II-
WEBER, Art. 697a N 27, verlangt «weitgehend deckungsgleich[e]» Gegensténde.
KuNz, Minderheitenschutz, § 12 N 66, hingegen vertritt eine grossziigigere Ausle-
gung zugunsten der Aktiondre. Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss «das
Sonderpriifungsbegehren thematisch vom vorgéngigen Auskunfts- oder Einsichtsbe-
gehren gedeckt seiny; fiir diese thematische Begrenzung ist «das Informationsbediirf-
nis der antragstellenden Aktionire, wie es der Verwaltungsrat nach Treu und Glauben
aus dem vorgingigen Auskunfts- oder Einsichtsbegehren erkennen musste» mass-
geblich (BGE 140111610, E. 2.2; BGer 4A_107/2018 vom 29. Oktober 2018, E. 4.2).

528 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 61 ff.; CASUTT, § 12 N 66 ff.; FORSTMOSER/MEIER-
HAYO0Z/NOBEL, § 35 N 76 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 141.

329 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 62; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35 N 76;
BSK OR II-WEBER, Art. 697¢ N 4.

330 SCHENKER, Sonderpriifung, S. 26 (bspw. Geheimhaltungsklauseln oder Datenschutz-
bestimmungen).

31 Im Hinblick auf die letztmalige Stellungnahme muss der Richter den gesuchstellenden

Aktiondren und der Gesellschaft «ausdriicklich Gelegenheit einrdumeny, bspw. durch
Ansetzung einer kurzen Frist zur Stellungnahme oder Vorladung zu einer miindlichen
Verhandlung (BGE 145 111 446, E. 4.4; siche dazu SCHMIDT/BURCKHARDT, S. 124 ft.).
Ausfiihrlich zum Ablauf der Sonderpriifung SCHENKER, S. 26 f.

332 VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 145.
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und die dazugehdrigen Stellungnahmen werden schliesslich an der néchsten Ge-
neralversammlung vom Verwaltungsrat offengelegt (Art. 6971 Abs. 1 OR).%*

Der langwierige Prozess birgt das Risiko, dass sich die Informationsbeschaffung
mittels Sonderpriifung {iber mehrere Jahre hinzieht.>** Entsprechend nutzlos diirf-
ten im Endeffekt die herausgegebenen Informationen in diesen Fillen sein und
desgleichen weit ist die Sonderpriifung davon entfernt, ihren eigentlichen Zweck
zu erfiillen. >

4. Einberufungs- und Traktandierungsrecht

Die Einberufung der Generalversammlung und die Traktandierung von Verhand-
lungsgegenstinden im Zuge der Vorbereitung der Versammlung sind grundsitz-
lich uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben des Verwaltungsrates (Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 6 OR).>3¢ Subsidir ist die Revisionsstelle berechtigt bzw. verpflichtet,
die Generalversammlung einzuberufen (Art. 699 Abs. 1 OR).>*7 Aktiondren steht
im Sinne eines Minderheitenrechts zu, die Einberufung einer Versammlung zu
veranlassen.>3® Ebenfalls als Minderheitenrecht ausgestaltet und eng mit dem Ein-
berufungsrecht verbunden ist das Recht der Aktionire, die Traktandierung von

333 Dazu bedarf es keiner Vorankiindigung, da es sich lediglich um ein «Orientierungs-

traktandum» handelt (BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 79; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 8N 151).
34 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 16; SCHENKER, Sonderpriifung, S. 30.

35 SCHENKER, Sonderpriifung, S.30 und 35 f. Vgl. auch VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 8 N 158. Mit der Aktienrechtsrevision 2016 soll die Sonderpriifung einen Namens-
wechsel erfahren und fortan als Sonderuntersuchung bezeichnet werden (Art. 697¢ ff.
E-OR). Angepasst werden sollen auch die Schwellenwerte fiir die Anrufung des Rich-
ters zur Einleitung einer Sonderuntersuchung. Kiinftig sollen sie bei 3 % (bdrsenko-
tierte Aktien) resp. 10 % (nicht borsenkotierte Aktien) des Aktienkapitals oder der
Stimmen liegen (Art. 6974 Abs. 1 E-OR). Zu den weiteren Anderungen im Rahmen
der Aktienrechtsrevision 2016 siche SCHENKER, Sonderpriifung, S. 30 f.

336 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 2; FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, § 23
N 19; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 21; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 29.

37 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 3 ff.; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 32 ff.
Die Revisionsstelle beruft die Generalversammlung erst dann ein, wenn sie ihren Ein-
fluss auf den Verwaltungsrat ausgeschopft hat, da sie grundsitzlich nicht in die Ge-
schiftsfithrungsbefugnis desselben eingreifen darf (NOBEL, Formelle Aspekte, S. 22).
Zur Zustandigkeit zur Einberufung der Generalversammlung unten § 6/11./3.1.

538 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 60; STUDER, S. 6; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 45.
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Verhandlungsgegenstinden bzw. die Ergénzung der Traktandenliste zu verlan-
gen. s

4.1 Einberufungsrecht

a. Legitimation

Aktionére, die mindestens 10 % des Aktienkapitals3*® vertreten, konnen die Ein-

berufung einer Generalversammlung verlangen (Art. 699 Abs. 3 OR). Es handelt
sich entsprechend um ein indirektes Einberufungsrecht®*! bzw. ein Einberufungs-
veranlassungsrecht>*?, Dasselbe Recht steht — obwohl das Gesetz dies nicht aus-
driicklich erwdhnt — Aktiondren zu, die Aktien im Nennwert von mindestens
CHF 1 Million vertreten.>*® Diese Schwellenwerte konnen statutarisch gesenkt, je-
doch nicht erhéht werden.*** Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Priifung der Legiti-
mation des Aktionirs ist der Zeitpunkt der Einreichung des Begehrens.>*

Ein einberufungswilliger Aktiondr muss in jedem Fall iiber mindestens «eine Ak-
tienstimme aus eigenem Recht» verfliigen und somit auch teilnahmeberechtigt
sein.>* Ist er entweder gar nicht oder nur als «Aktionir ohne Stimmrecht» im Ak-
tienbuch eingetragen, ist er nicht berechtigt, die Einberufung einer Generalver-

39 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 66; HORBER, S. 72; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 23; ZK-

TANNER, Art. 699 OR N 70 f.

Ein allfilliges Partizipationskapital wird bei der Festlegung der Gesamtgrosse des

Kapitals nur mitgezéhlt, wenn die Partizipanten laut Statuten ebenfalls berechtigt sind,

eine Einberufung zu verlangen (BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 60; BSK OR II-DuBs/

TRUFFER, Art. 699 N 12; STUDER, S. 7; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 49).

541 STUDER, S. 6.

542 ZK-TANNER, Art. 699 OR N 26.

543 BOCKLI, Aktienrecht, § 12N 61 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 12; MEIER-
HAYO0Z/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 485. A.M. KuUNz, Minderheitenschutz, § 11
N 142 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 98. Im Zuge der Aktienrechtsrevision
2016 sollen diese Grenzwerte angepasst resp. gesenkt werden. Kiinftig sollen bei Ge-
sellschaften, deren Aktien an der Borse kotiert sind, 5 % des Aktienkapitals oder der
Stimmen ausreichen, um die Einberufung einer Versammlung zu verlangen (Art. 699
Abs. 3 Ziff. 1 E-OR). Bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an einer Borse kotiert
sind, bendtigen Aktiondre weiterhin 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen
(Art. 699 Abs. 3 Ziff. 2 E-OR). Vgl. dazu BB12017 399, 456 ff.

344 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 12; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 97.

545 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 12; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 50; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 5N 96.

346 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 50.
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sammlung zu verlangen.>*’ Fiir das Erreichen der 10 %-Grenze sind aber simtliche
gehaltenen Aktien massgeblich, unabhingig davon, ob die mit den Aktien verbun-
denen Stimmrechte an der Generalversammlung alle ausgeiibt werden konnen. 348
Es geniigt die Berechtigung an den Aktien, was im Falle von Namenaktien den
Eintrag im Aktienbuch und bei Inhaberaktien den Nachweis des Besitzes voraus-
setzt.** Bei der Berechnung, ob ein Aktiondr 10 % des Aktienkapitals «vertritt»,
hat eine allfdllige Vinkulierung oder anderweitige Stimmrechtsbeschrankung
(Art. 692 Abs. 2 OR) keinen Einfluss.*>

b. Form und Inhalt

Das Begehren um Einberufung der Generalversammlung muss schriftlich erfolgen
und mindestens ein Traktandum und einen konkreten Antrag enthalten (Art. 699
Abs. 3 OR).>*! Basierend auf dem Verhandlungsgegenstand und Antrag muss ein
inhaltlich méglicher und rechtlich zulassiger Generalversammlungsbeschluss ge-
fasst werden konnen.*>> Dem Begehren auf Einberufung ist stattzugeben, wenn der
Aktionér die noétige Kapitalbeteiligung erreicht und die formellen Anforderungen
an das Begehren erfiillt sind.>*

347 DuBS, Traktandierungsbegehren, FN 43; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 44

N 218; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 51.

348 BERTSCHINGER, Generalversammlung, S.901 f.; DUBS, Traktandierungsbegehren,
N 56; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 13; KuNz, Einberufungsrecht, N 23 f.;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 97. AM. BOCKLI, Aktienrecht, § 12N 72a f.; ZK-
TANNER, Art. 699 OR N 48.

349 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 61; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 25.

350 BERTSCHINGER, Generalversammlung, S.901 f.; DUBS, Traktandierungsbegehren,
N 62 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 13; KUNz, Einberufungsrecht, N 24;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 97. A.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 72a f., nur
in Bezug auf vinkulierte Aktien. Eine «allgemeine statutarische Stimmkraftbegren-
zungy hat auch ihm zufolge keinen Einfluss auf die Berechnung (§ 12 N 72d).

331 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 64; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 14,

352 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 65.

553 ZK-TANNER, Art. 699 OR N 59.
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c. Umsetzung

Das Einberufungsrecht dient den Aktioniren dazu, gewisse Verhandlungsgegen-
stainde durch die Generalversammlung beraten zu lassen und nicht der Einberu-
fung der Generalversammlung an sich.3* Dem Begehren der Aktionére ist dem-
zufolge auch Geniige getan, wenn die verlangten Verhandlungsgegenstinde innert
Frist an der ordentlichen bzw. einer bereits einberufenen Generalversammlung be-
handelt werden.’%

Der Verwaltungsrat hat «binnen angemessener Frist» eine Generalversammlung
einzuberufen (Art. 699 Abs. 4 OR). Die Bemessung dieser Frist hdngt von den
Umstéinden des Einzelfalls ab — insbesondere von der Grosse der Gesellschaft.>>
In der Regel geht die Lehre von einer Frist von ca. vier bis acht Wochen aus.>>’

d. Durchsetzung

Kommt der Verwaltungsrat dem Begehren nicht innert besagter Frist nach, kdnnen
die berechtigten Aktiondre den Richter anrufen, welcher seinerseits die Einberu-
fung durch den Verwaltungsrat anordnen oder direkt eine Generalversammlung
einberufen kann.>>® Das Gericht priift in diesem Fall, ob die Antragsteller Aktio-

554 STUDER, S. 9.

555 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 21; STUDER, S. 9; ZK-TANNER, Art. 699 OR
N 64. Vgl. auch Urteil des HGer ZH vom 17. Dezember 2018 (HE180195; ZR 2019,
S. 122 ff)), E. 4.2: Die Aktiondrin beantragte am 7. Februar 2018 die Einberufung
einer ausserordentlichen Generalversammlung. Nach Durchfiihrung der ordentlichen
Generalversammlung am 28. Juni 2018 schrieb das Gericht die hingige Klage auf
Einberufung zufolge Gegenstandslosigkeit ab. Mithin wurde dem Einberufungsrecht
der Aktiondrin damit geniige getan, dass die von ihr anbegehrten Traktanden in einer
mehr als vier Monate nach Einreichung des Einberufungsbegehrens stattfindenden
Versammlung behandelt wurden (bestétigt in BGer 4A 24/2019 vom 26. Februar
2019, E. 3.2).

336 ZK-TANNER, Art. 699 OR N 63; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 99.

337 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 72k; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 487;
STUDER, S. 10; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 63. Vgl. auch BGer 4A 296/2015 vom
27. November 2015, E. 4.2 f. (nicht publiziert in BGE 142 III 16). Kiinftig soll
Art. 699 Abs. 5 E-OR Klarheit schaffen: Demnach hat der Verwaltungsrat 60 Tage
Zeit, um dem Begehren zu entsprechen und die Versammlung einzuberufen.

8 BGE 132 III 555, E.3.4.3.2; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 487;
STUDER, S. 9 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 100. Ebenfalls moglich wire die
Beauftragung eines neutralen Dritten (bspw. Notar) mit der Einberufung der Ver-
sammlung (BGer 4A_507/2014 vom 15. April 2015, E. 5.7).
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nére sind, die formellen Voraussetzungen nach Art. 699 Abs. 3 OR erfiillt sind
sowie tatsichlich ein Begehren gestellt und nicht innert Frist behandelt wurde. 3’

4.2 Traktandierungsrecht

Das Traktandierungsrecht erlaubt dem Aktionér, iiber die vom Verwaltungsrat
vorgesehenen Verhandlungsgegenstinde hinaus Antrige zu stellen.>®

a. Legitimation

Die Ausiibung des Traktandierungsrechts ist ebenfalls an das Erreichen gewisser
Schwellenwerte gebunden und steht nur Aktiondren zu, die Aktien im Nennwert
von mindestens CHF 1 Million vertreten (Art. 699 Abs. 3 OR). Auch in diesem
Fall ist der Wortlaut des Gesetzes zu erginzen, insbesondere weil eine strikte In-
terpretation fiir Gesellschaften, die tiber ein Aktienkapital von weniger als
CHF 1 Million verfiigen, die Unmoglichkeit des Traktandierungsrechts bedeuten
wiirde.*®! Deshalb ist auch jenen Aktionéren das Traktandierungsrecht zu gewih-
ren, die mindestens 10 % des Aktienkapitals vertreten.’®> In den Statuten diirfen

59 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 16; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 66. Sieche
auch BGE 142 III 16, E. 3.1: «Der Einberufungsrichter hat daher bei einem Einberu-
fungsgesuch auch nicht zu beurteilen, ob die an der Generalversammlung zu fassen-
den Beschliisse giiltig sein werden; diese Fragen sind vielmehr erst im Rahmen einer
allfilligen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage [...] gegen die gefassten Beschliisse
zu priifen [...].» Ebenso BGer 4A 184/2019 vom 15. Juli 2019, E. 2.1. Eine Aus-
nahme stellt die Frage nach der Kompetenzabgrenzung zwischen Verwaltungsrat und
Generalversammlung dar; diese priift das Gericht provisorisch (BERTSCHINGER, De-
legation, S. 306 f.). Zu den Anforderungen an Traktanden und Antrige sowie deren
Uberpriifung im Detail unten § 6/I11.

560 MAIZAR, S. 376.

361 Vgl. BERTSCHINGER, Generalversammlung, S.902; HORBER, Traktandierungsrecht,
S. 73.

362 BGE 142 1II 16, E. 2.3; BERTSCHINGER, Generalversammlung, S. 902; BOCKLI, Ak-
tienrecht, § 12 N 66; HORBER, Traktandierungsrecht, S.73; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 489; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 71 ff.; vON BUREN/STOFFEL/
WEBER, N 506; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 101. A.M. KUNz, Minderheiten-
schutz, § 11 N 142 ff. Der Entwurf zur Aktienrechtsrevision 2016 sieht folgende An-
passungen vor: Der Schwellenwert von Aktien im Nennwert von CHF 1 Million wird
abgeschafft. Neu sind fiir die Traktandierung in einer Gesellschaft mit bérsenkotierten
Aktien 0,5 % resp. in einer Gesellschaft ohne borsenkotierte Aktien 5 % des Aktien-
kapitals oder der Stimmen notwendig (Art. 699b Abs. 1 E-OR).
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zugunsten der Aktiondre wiederum tiefere Werte festgelegt, jedoch keine erschwe-
renden Bedingungen vorgesehen werden.>®

Beziiglich der Berechnung der 10 %- resp. CHF 1 Million-Schwelle stellt sich
dieselbe Frage wie beim Einberufungsrecht. Auch hier ist auf simtliche gehalte-
nen Aktien abzustellen, ungeachtet einer allfdlligen Stimmrechtsbeschrankung.
Ebenso muss der Aktionér iiber mindestens eine ausiibbare Aktienstimme verfii-
gen.>* Die Voraussetzungen miissen zum Zeitpunkt der Stellung des Traktandie-
rungsbegehrens erfiillt sein.>®®> Wird ein Verhandlungsgegenstand in die Traktan-
denliste aufgenommen und ordnungsgemaiss dariiber abgestimmt, obwohl der
ndtige Schwellenwert nicht erreicht wurde, wird der Ausiibungsmangel geheilt
und der Generalversammlungsbeschluss ist rechtsgiiltig. >

b. Frist

Das Traktandierungsbegehren ist dem Verwaltungsrat zeitig vor Einberufung der
Generalversammlung einzureichen, damit es von diesem «bei ordnungsgemaésser
Vorbereitung der Generalversammlung» noch beriicksichtigt werden kann.>®’
Dem Verwaltungsrat muss geniigend Zeit bleiben, die Lage zu beurteilen, seine
cigene Stellungnahme zu verfassen und die Unterlagen abzuéndern.>®
ren Gesellschaften reicht es aus, wenn die Begehren kurz vor der Einberufungsfrist
eingereicht werden, wéhrend dieser Stichtag bei grosseren Gesellschaften einige
Wochen vor der Einberufung angesetzt wird.>*® Der Klarheit halber kénnen und
sollen solche Fristen in den Statuten festgelegt oder friihzeitig publiziert wer-

Bei kleine-

563 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 37.

364 Vgl. oben N 209.

365 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 65. Verliert der Aktionir bis zur «rein techni-

schen Unabinderlichkeit der Einberufung» sdmtliche Stimmrechte, so kann das ver-
langte Traktandum vom Verwaltungsrat wieder gestrichen werden (DUBS, Traktan-
dierungsbegehren, FN 60).

366 DuBS, Traktandierungsbegehren, N 173 und FN 128.

367 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 118.

368 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 68; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 72.

369 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 118. NOBEL, Formelle Aspekte, S. 25, erachtet
eine Frist von 30 bis 40 Tagen vor der GV fiir zuldssig. BOCKLI, Aktienrecht, § 12
N 69, hilt eine Frist von 20 bis 25 Tagen vor dem Tag der Versendung der Einberu-
fung fiir angemessen.
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den.’” Die Frist ist vorzugsweise so festzulegen, dass die Aktionire zu diesem
Zeitpunkt bereits Kenntnis der Geschiftszahlen haben.>”!

Nach Einberufung der Generalversammlung kdnnen grundsétzlich keine Traktan-
dierungsbegehren mehr gestellt werden.>’? Sollte eine Versammlung indes so friih
einberufen werden, dass nach der Einberufung eingereichte Traktanden — unter
Beriicksichtigung einer entsprechenden Bearbeitungszeit fiir den Verwaltungs-
rat — noch vor der 20-tdgigen Einberufungsfrist (Art. 700 Abs. 1 OR) an alle
Aktiondre kommuniziert werden konnen, sind diese Traktandierungsbegehren
wie auch Anderungen an bestehenden Verhandlungsgegenstinden zuzulassen.®”>
Auch zur Verhinderung eines administrativen Mehraufwandes lohnt es sich also
fir den Verwaltungsrat, im Voraus eine gewisse Frist fiir Traktandierungsbegeh-

ren zu publizieren.>’*

Wihrend der Generalversammlung konnen keine neuen Verhandlungsgegen-
stainde mehr vorgebracht werden; der Riickzug eines bereits gestellten Traktandie-
rungsbegehrens durch den Urheber ist aber moglich, sofern kein anderer Aktionér
einen Antrag zum entsprechenden Traktandum stellt.’”> Die Streichung eines
Traktandums durch die einberufende Instanz oder den Versammlungsleiter ist in-
des nicht zuléssig.>’®

S0 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 69; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 73; FORST-
MOSER, Informationsrechte, S. 118 f. Siehe auch Ziff. 4 Abs. 2 SCBP.

STl HORBER, Traktandierungsrecht, S. 77. Art. 699a Abs. 2 E-OR soll den Verwaltungs-
rat kiinftig verpflichten, die Aktionére in der Mitteilung betreffend Zugang zum Ge-
schifts- und Revisionsbericht auch iiber die Frist zu informieren, innert welcher sie
die Aufnahme von Traktanden und Antrégen verlangen konnen. Die minimale Frist
betrdgt demnach zehn Tage.

572 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 68; DuBs, Traktandierungsbegehren, N 72; HORBER,
Traktandierungsrecht, S. 77, ZK-TANNER, Art. 700 OR N 46. A.M. VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 5 N 103.

513 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 11a; CR CO II-PETER/CAVADINI,
Art. 700 N 20; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 91.

374 Vgl. BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 70; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 71; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 29; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 49; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 5 N 102.

375 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 31; ausfiihrlich DUBS, Traktandierungsbegeh-
ren, N 90 ff. Vgl. auch FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 61; SCHOTT, Ver-
fahrensmdngel, § 10 N 55.

576 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 32. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 115a, lisst
die Streichung eines Traktandums bei offensichtlicher Gegenstandslosigkeit zu.
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c. Form und Inhalt

Die Traktandierung wird schriftlich unter Angabe des Verhandlungsgegenstandes
und der Antrige anbegehrt (Art. 699 Abs. 3 OR). Das Begehren hat zwingend so-
wohl den Verhandlungsgegenstand als auch den konkreten Antrag zu umfassen;
fehlt der Antrag, fiihrt dies zur Ungiiltigkeit des Begehrens.3”” Der Aktionér ist in
diesem Zusammenhang also verpflichtet, einen Antrag zu stellen.>’® Bei der Prii-
fung des Traktandierungsbegehrens ist aber nicht formalistisch zu entscheiden und
vor einem abschldgigen Entscheid sollte grundsitzlich mit dem Urheber Riick-
sprache gehalten werden.>”

d. Umsetzung

Zweck des Traktandierungsrechts ist, dass iiber einen bestimmten Gegenstand Be-
schluss gefasst werden kann. In der Regel erfolgt bei einem ordnungsgemaiss ge-
stellten und ausgestalteten Traktandierungsbegehren die Aufnahme in die Trak-
tandenliste.*®® Der Verwaltungsrat kann dem Begehren des Aktionirs aber auch
dadurch gerecht werden, dass der dem Traktandierungsbegehren zugehorige An-
trag einem bereits bestehenden Verhandlungsgegenstand — der unter Umstédnden
auszuweiten ist — «zugeteilt» wird.>®' Der Aktionér hat mithin keinen Anspruch
darauf, dass das von ihm anbegehrte Traktandum und der zugehdrige Antrag se-
parat und eigenstindig Eingang in die Traktandenliste finden.*®? Aus der Einberu-
fung muss in diesem Fall aber hervorgehen, dass ein Traktandierungsbegehren
gestellt wurde, und der Antrag des Aktionérs ist in der Regel — sofern keine An-
passung am Wortlaut notig ist — wortlich wiederzugeben und als solcher zu kenn-

zeichnen.>®

577 Vgl. BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 67a; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23
N 37.

S8 DuBS, Traktandierungsbegehren, N 68.

579 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 67a; DuBs, Traktandierungsbegehren, N 174; HORBER,
Traktandierungsrecht, S. 78; STUDER, S. 86. Im Detail zur Priifung der Traktanden
und dem weiteren Verfahren unten § 6/111./6.

80 Vgl DuBs, Traktandierungsbegehren, N 148; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§23 N 24.

81 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 151 ff.; HORBER, Traktandierungsrecht, S. 78.
82 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 153.
83 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 151.
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e. Durchsetzung

Wird die Aufnahme eines Traktandums verweigert, steht den Aktiondren — obwohl
das Gesetz in dieser Hinsicht schweigt — in analoger Anwendung von Art. 699
Abs. 4 OR ebenfalls ein Klagerecht zu, um ihr Recht auf Traktandierung durchzu-
setzen (Traktandierungsklage).’® Die richterliche Priifung beschrinkt sich auch
bei der Durchsetzung des Traktandierungsrechts auf die formellen Voraussetzun-
gen.’® Sind diese gegeben, kann der Richter die Erginzung der Traktandenliste
anordnen oder selbst vornehmen.*%¢

Problematisch ist diesbeziiglich, dass ein Aktionér in der Regel erst mit Erhalt der
Einladung zur Generalversammlung erfihrt, dass seinem Traktandierungsbegeh-
ren nicht stattgegeben wurde.>” Eine Ergéinzung ist laut DUBS jedoch nur méglich,
sofern die Aktionére noch rechtzeitig orientiert werden kdnnen und die Moglich-
keit haben, ihre Weisungen zur erginzten Traktandenliste abzugeben.>*® Andern-
falls ist entweder eine separate Generalversammlung einzuberufen oder die bereits
geplante Versammlung abzusagen und mit der ergdnzten Traktandenliste neu ein-
zuberufen.>®

5. Antrags- und Meinungsiusserungsrecht

Das Antragsrecht ist sowohl Individual- als auch Minderheitenrecht zugleich. Im
Zusammenhang mit einem Begehren um Einberufung einer Generalversammlung
oder Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes ist der Aktiondr gar ver-

384 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 73; DuBS, Traktandierungsbegehren, N 123; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 31 f.; HORBER, Traktandierungsrecht, S.79;
Kunz, Klagen, S. 157; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 80; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 5N 104.

%5 Vgl. BGE 142 1II 16, E. 3.1; BGer 4A_184/2019 vom 15. Juli 2019, E. 2.1. Zur
Durchsetzung des Einberufungsrechts oben § 5/111./4.1/d.

386 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 73a; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 124,
587 KNOBLOCH, S. 426.

88 Duss, Traktandierungsbegehren, N 124. HORBER, Traktandierungsrecht, S. 79, ver-
langt eine Ergdnzung spétestens an der Generalversammlung, was aufgrund der man-
gelnden Vorbereitungszeit fiir die Aktionére jedoch abzulehnen ist (vgl. in Bezug auf
Publikumsgesellschaften BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 73a).

89 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 73a; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 125; ZK-
TANNER, Art. 699 OR N 81 (beschrénkt auf die Einberufung einer neuen Generalver-
sammlung).
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pflichtet, einen Antrag zu stellen.>®® Ebenso verfiigen alle Aktiondre iiber ein in-
dividuelles Meinungsdusserungsrecht.

5.1 Antragsrecht

a. Antragsrecht als Individualrecht

Jedem Aktionir steht das Individualrecht zu, eigene Antrdge zu bereits traktan-
dierten Verhandlungsgegenstinden zu stellen.*®' Das Antragsrecht des Aktionirs
ist unentziehbar.>? Begrenzt wird es durch das «Bedeutungsfeld des einzelnen
Traktandums» sowie das Sachlichkeitsgebot und Missbrauchsverbot.>** Bei der
Interpretation der Verhandlungsgegenstdnde ist massgeblich, wie der Aktionér als
Empfinger der Traktandenliste die einzelnen Traktanden «unter Beriicksichtigung

594

der konkreten Umstidnde nach Treu und Glauben» verstehen konnte.””* In diesem

Rahmen kann der Aktionir jeden Antrag vorbringen, der ihm sinnvoll erscheint.

Der Antrag kann vor oder wéahrend der Versammlung miindlich oder schriftlich
eingebracht werden und bedarf — im Rahmen eines traktandierten Verhandlungs-
gegenstandes — keiner Vorankiindigung (Art. 700 Abs. 4 OR).>*® Werden Antriige
vorzeitig eingereicht, ist der Verwaltungsrat indes nicht verpflichtet, diese in der
Einberufung aufzufiihren.*’ In der Versammlung sind dann alle eingegangenen
Antriige angemessen miindlich bekanntzugeben.*® Bereits in der Einladung be-
kanntgegebene oder anderweitig gestellte Antrdge konnen wéhrend der Versamm-
lung durch ihren Urheber im Rahmen des Verhandlungsgegenstandes und unter

30 Vgl. oben N 220.

391 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 18; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 125;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 516; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 52. Das
Antragsrecht steht im Ubrigen auch dem Verwaltungsrat zu (Art. 702a OR).

92 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 161.

393 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71. Vgl. auch DUBS, Traktandierungsbegehren, N 22.
%4 DuBS, Traktandierungsbegehren, N 221; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 19.
395 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 161.

596 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 180; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 18; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 63; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 54.

97 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 57.
598 BOCKLL, Aktienrecht, § 12 N 71; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 58.
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Wahrung von Treu und Glauben®*® modifiziert oder widerrufen werden.®% Ist ein
Antrag unklar formuliert, liegt es am Versammlungsleiter, diesen verstindlich zu
machen und zur Abstimmung vorzulegen.®! Ist dies nicht mdglich, wird der An-
trag zur Neuformulierung zuriickgewiesen.

b. Antragsrecht als Minderheitenrecht

Das Minderheitenrecht auf Antragstellung ist eine qualifizierte Form des Indivi-
dualrechts und steht dem Aktionér nur im Zusammenhang mit dem Einberufungs-
oder Traktandierungsrecht zu.®* Erst wenn der Aktionér befugt ist, die Einberu-
fung einer Versammlung oder die Traktandierung eines Verhandlungsgegen-
standes zu verlangen, ist er auch berechtigt bzw. verpflichtet, zusammen mit dem
Verhandlungsgegenstand einen Antrag einzureichen. %%

Das Antragsrecht im Zusammenhang mit einem Traktandierungsbegehren erdff-
net dem Aktiondr weitergehende Mdglichkeiten. So kann er einerseits Beschluss-
antrdge zu Themen vorlegen, deren Behandlung der Verwaltungsrat nicht beab-
sichtigt hitte.®®> Anderseits ist der Verwaltungsrat verpflichtet, aktionérsseitige
Antrdge in Verbindung mit einem Einberufungs- oder Traktandierungsbegehren
in der Einladung zur Versammlung aufzufiihren.®® Dadurch nimmt die Gesamt-
heit der Aktionire frithzeitig von den Antrdgen Kenntnis und kann sich vertieft

399 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 223 f.: Der urspriinglich gestellte Antrag muss

«ernsthaft und begriindbar» gewesen und nicht zur Tauschung oder einer spéteren
Uberrumpelung der Aktionire gestellt worden sein. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 23 N 66, und ZK-TANNER, Art. 700 OR N 61, verlangen fiir die Abédnde-
rung eines Antrags zusitzlich das Vorliegen neuer Tatsachen oder Kenntnisse.

000 BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 180a; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 66
(«Niemandem ist es verwehrt, kliiger zu werden und auf verdnderte Verhiltnisse zu
reagieren.»); NOBEL, Formelle Aspekte, S. 24 (bei Vorliegen geniigender Griinde);
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 87 (bei Vorliegen sachlicher Griinde).

601 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 178.
602 ZK-TANNER, Art. 700 OR N 27. Ausfiihrlich dazu unten § 6/IV./2.2.
603 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71.

04 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 180. Zu den Voraussetzungen des Einberufungs-
und Traktandierungsrechts oben § 5/111./4.1/a bzw. § 5/111./4.2/a.

05 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 116.
606 Vgl. STUDER, S. 96.
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damit auseinandersetzen.®’ Ferner schafft dies fiir den Grossteil der Aktionire,
welche ihr Stimmrecht mittels Vertreter ausiiben, iiberhaupt die Moglichkeit, sich
zum eingebrachten Antrag zu dussern.®%

c. Durchsetzung

Erfolgt die Antragstellung im Rahmen eines Traktandierungsbegehrens, steht dem
Aktiondr offen, sein Recht in analoger Anwendung von Art. 699 Abs. 4 OR ge-
richtlich geltend zu machen.®® Zur Durchsetzung des individuellen Antragsrechts
steht dem Aktionér die Leistungsklage auf Antragsverkiindung bzw. Vorlage zur
Abstimmung zur Verfiigung.®!° Das Gericht wird sich bei der Beurteilung dieser
Klage darauf beschrinken, analog zur Priifung von Einberufungs- und Traktandie-
rungsbegehren sicherzustellen, dass die formellen Voraussetzungen des Antrags-
rechts erfiillt sind, der Aktionér also im Zeitpunkt der Generalversammlung for-
mell zur Antragstellung befugt war.®'! Zur Stellung eines Antrags berechtigt ist
jeder stimmberechtigte Aktionir.®'? Da sich eine Verweigerung des Antragsrechts
in der Regel erst anlédsslich der Generalversammlung offenbart, wird es dem Ak-
tiondr indes nicht mehr moglich sein, seinen Anspruch rechtzeitig gerichtlich

durchzusetzen.%!3

Im Interesse der Sachdienlichkeit kann ausnahmsweise rechtméssig darauf ver-
zichtet werden, der Generalversammlung den Antrag eines Aktionédrs zur Be-
schlussfassung vorzulegen.®'* Sachliche Griinde, welche ein solches Vorgehen
rechtfertigen, liegen insbesondere dann vor, wenn der Urheber des Traktandie-
rungsbegehrens seinen Antrag zuriickzieht, denselben in zuldssiger Weise ab-

%07 Vgl. BERTSCHINGER, Generalversammlung, S.902; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZ-
MANN, § 12 N 27 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 19; ZK-TANNER, Art. 700
OR N 22; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 86.

Vgl. MAIZAR, S. 378. Kiinftig sollen Aktiondre, die einen gewissen Anteil am Aktien-
kapital oder der Stimmen erreichen, direkt die Aufnahme von Antrégen zu bestehen-
den Verhandlungsgegenstinden in die Einberufung verlangen konnen (Art. 6995
Abs. 1 und 2 E-OR). Zudem soll ihnen das Recht gewéhrt werden, eine kurze Begriin-
dung anzufiigen (Art. 6996 Abs. 3 E-OR).

%09 Dazu oben § 5/111./4.2/e.

610 KNOBLOCH, S. 449. Vgl. auch SCHETT, S. 62 f.

611 Zur Durchsetzung des Einberufungsrechts oben § 5/111./4.1/d.

612 Vgl BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 18a; KNOBLOCH, S. 445.

613 Siehe KNOBLOCH, S. 449 f., wonach die Beschliisse zum entsprechenden Traktandum
nach Verweigerung des Antragsrechts anfechtbar sind (vgl. dazu unten § 6/V./4.3/b).

014 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 207.
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andert oder wenn der Antrag aufgrund mehrerer zum selben Verhandlungsge-
genstand vorliegender Antrdge zu einem widerspriichlichen oder unmdoglichen
Beschluss fiihren wiirde.®!3

5.2 Meinungsiusserungsrecht

Jeder Aktionir hat das individuelle, von der Grosse seiner Kapitalbeteiligung un-
abhédngige Recht, an der Generalversammlung zu jedem traktandierten Thema
seine Meinung zu #ussern.®'® Dies gilt auch dann, wenn der Aktionir beim ent-
sprechenden Verhandlungsgegenstand von der Abstimmung ausgeschlossen ist.!”
Durch diese Diskussionsbeitrdge und den direkten Austausch unter den Aktiona-
ren «manifestiert sich das eigentliche Wesen der Versammlung».®'8

Das Meinungsausserungsrecht kann nur insoweit eingeschrénkt werden, als es fiir
die ordnungsgemisse Durchfiihrung der Versammlung nétig ist.®'® Im Hinblick
auf die beschriinkte Dauer einer Generalversammlung®?’ ist insbesondere eine zeit-
liche Begrenzung der jeweiligen Meinungsdusserungen oder gar eine begrenzte
Zahl an Rednern denkbar.®?! Wird das Recht auf Meinungséusserung zu Unrecht
iiberméssig beschriankt und hat dies einen Einfluss auf die Beschlussfassung, sind

die gefassten Beschliisse anfechtbar.%?

IV. Aktionarspflichten

Den vielfiltigen Aktiondrsrechten stehen einzelne Pflichten gegeniiber. Im Grund-
satz schreibt das Aktienrecht einzig die Liberierungspflicht vor und untersagt
gleichzeitig die Einfiihrung zusétzlicher Pflichten in den Statuten (Art. 680 Abs. 1

815 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 207 ff.

616 FORSTMOSER, Informationsrechte, S.120; MAIZAR, S. 303; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 514.

617 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 120.

618 MAIZAR, S. 303.

619 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 515.

620 Eine absolute Zeitbegrenzung existiert nicht (BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 54).

Eine Generalversammlung sollte in der Regel aber nicht ldnger als einen halben Tag
dauern (FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 120; ZK-TANNER, Art. 702 OR N 140).

021 Vgl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 120 ff.; MAIZAR, S. 304.
022 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 123; MAIZAR, S. 304.
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OR).52* Dies bedeutet, dass dem Aktiondr insbesondere weder eine Treuepflicht
noch ein Konkurrenzverbot auferlegt werden diirfen.®** Dadurch soll in erster Li-
nie der Minderheitsaktionér vor der Auferlegung zusétzlicher Pflichten geschiitzt
und sichergestellt werden, dass die Verdusserung der Aktien weder gegen den Wil-
len der bestehenden noch gegeniiber kiinftigen Aktioniren erschwert wird. %%

Mittlerweile wurde diese restriktive Regelung durch die Einfiihrung der Melde-
pflicht beim Erwerb von Inhaberaktien bzw. nicht kotierten Aktien aufgeweicht
(Art. 697i ff. OR). Mitgliedschafts- und Vermogensrechte der Erwerber ruhen, so-
lange diese den vorgenannten Pflichten nicht nachkommen (Art. 697m OR).%2° Im
Ubrigen finden sich auch in anderen Erlassen zusitzliche Aktionirspflichten.?’
Dies betrifft insbesondere die Meldepflichten nach Art. 120 FinfraG und die
Pflicht zum Kaufangebot nach Art. 135 FinfraG.?

623 BSK OR II-VOGT, Art. 680 N 1b.

024 DAENIKER, Rolle, S. 318; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 208; VON BUREN/
STOFFEL/WEBER, N 975. Jede widersprechende Bestimmung in den Statuten ist nich-
tig (BSK OR II-VOGT, Art. 680 N 14).

625 Vgl. BSK OR II-VOGT, Art. 680 N 1b.

026 Seit dem 1. November 2019 ist die Ausgabe neuer Inhaberaktien, die nicht an einer
Borse kotiert oder als Bucheffekten ausgestaltet werden, nicht mehr zuldssig (vgl.
Art. 622 Abs. 1°® OR). Bis zum 1. Mai 2021 sind simtliche Inhaberaktien dieser Art
in Namenaktien umzuwandeln. Unterldsst eine Gesellschaft diese Umwandlung, er-
folgt sie zu diesem Zeitpunkt von Gesetzes wegen (Art. 4 Abs. 1 UBest. BG GAFI).
Hinfillig wird sodann auch die Meldepflicht betreffend nicht kotierte Inhaberaktien.
Zur neuen Gesetzeslage betreffend Inhaberaktien GLANZMANN, Inhaberaktie,
S. 611 ff.; SPOERLE, S. 399 ff.; VISCHER/GALLI, Global Forum, S. 1289 ff.

627 Vgl. BSK OR II-VOGT, Art. 680 N 8b f.

928 Wird ein bestimmter Grenzwert an Stimmrechten iiber- oder unterschritten, ist dies
der Gesellschaft und der Borse, an der die Beteiligungspapiere kotiert sind, zu melden
(Art. 120 Abs. 1 FinfraG). Erwirbt eine Partei Beteiligungspapiere und iiberschreitet
damit den Grenzwert von 33% % der Stimmrechte, hat sie ein Kaufangebot fiir alle
kotierten Beteiligungspapiere zu unterbreiten (Art. 135 Abs. 1 FinfraG). Vgl. MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 212 ff. Siehe ebenso Art. 22 f. VegiiV betreffend
die Stimm- und Offenlegungspflicht von Vorsorgeeinrichtungen.
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§ 6 Die Generalversammlung —
Ort der Willensbildung

In ihrer zweiten Rolle dient die Generalversammlung den Aktionéren als Plattform
fiir deren Willensbildung.%?° Letztere steht im Zentrum dieses Kapitels. Die Wil-
lensbildung in der Generalversammlung wird wesentlich durch die Vorbereitung
wie auch die Durchfiihrung der Versammlung beeinflusst. Aufgrund ihrer Rele-
vanz fillt ein besonderer Schwerpunkt auf die Ausgestaltung der Traktanden und
Antrdge. Die Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit mangelhafter Be-
schliisse ermoglicht dem Aktionér sodann, auf allféllige Beeintrachtigungen seiner
Willensbildung zu reagieren.

I. Willensbildung

1. Zweck der Generalversammlung

Das Mittel, um in der Aktiengesellschaft einen gesellschaftlichen Willen zu
bilden, ist der Beschluss.®** Als Forum zur kollektiven Entscheidfindung und
Bildung dieses Willens dient die Generalversammlung.®3! Im Sinne des Unmittel-

629 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 1.

030 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N 121. Die im Schrifttum dargelegten Defi-
nitionen des Generalversammlungsbeschlusses sind zahlreich. Vgl. z.B. auch DuBs,
Beschlussvoraussetzungen, S.447: «Insofern gilt der Aktiondrsbeschluss an der
Generalversammlung als rechtsverbindliche Ausgestaltung einer einheitlichen Wil-
lensbildung, die aus den Einzelwillen mehrerer Rechtssubjekte herriihrt und durch
normative Regeln gebildet wird.»; HUGUENIN/MAHLER, S. 132: «Formal bildet der
Beschluss das Endprodukt eines institutionalisierten Willensbildungsverfahrens, das
idealtypisch aus Antrag, Beratung, Abstimmung und Beschlussverkiindung besteht.»;
MAIZAR, S. 335: «Okonomisch ausgedriickt werden mit der Beschlussfassung die in-
dividuellen Préferenzordnungen der Aktiondre zusammengefasst und unter Anwen-
dung einer Aggregierungsregel — hier dem Mehrheitsprinzip — ausgewertet. Das Re-
sultat der Auswertung ist die kollektive Préiferenzordnung, der Beschluss der GV iiber
die zur Verfugung stehenden Handlungsalternativen.»

631 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 20 N 3; MAIZAR, S.416; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 5N 1.
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barkeitsprinzips soll der Prozess der Willensbildung in der Versammlung stattfin-
den %32

Die Willensbildung beruht auf den drei Sdulen Information, Beratung und Be-
schlussfassung.®** Das Aktienrecht gestaltet die dafiir ndtigen Rahmenbedingun-
gen, indem es den Aktiondren den Zugang zu den entscheidrelevanten Informa-
tionen gewihrt,** jedem Aktionir bestimmte Mitwirkungsrechte garantiert®>> und
gewisse Grundregeln fiir das Verfahren der Beschlussfassung aufstellt — nament-
lich zur Giiltigkeit und Behandlung von Traktanden und Antrigen. %%

2. Entwicklung in der Generalversammlung

Dem «Idyll der schweizerischen Landsgemeinde» nachgebildet,®” hat sich die Er-
scheinungsform der Generalversammlung — insbesondere bei Publikumsgesell-
schaften — in der jiingeren Vergangenheit merklich gewandelt.®*® Aus einem Ort
des Ideenaustausches wurde einer, welcher primir der Stimmabgabe und Be-
schlussverkiindung dient.®** Im klassischen Sinn der Generalversammlung geht
der Beschlussfassung, wie bereits dargelegt, die Information der Aktionire und
eine Beratung voraus.**’ Eine zweckmissige Debatte unter Aktiondren stdsst indes
dann an ihre Grenzen, wenn sie eine kritische Zahl an Teilnehmern erreicht. Ein
direkter Meinungsaustausch gestaltet sich dadurch schwierig und die Gestaltungs-

032 Vgl. CHENAUX, S. 478.

633 Vgl. BOCKLI, Aktiondirsdemokratie, S. 184; HAEFLIGER, S. 75 f.; HUGUENIN/MAHLER,
S. 132; KuNz, Evolution, S. 157 f.; WEBER-DURLER, S. 43.

034 Dazu oben § 5/111./3.

635 Dazu oben § 5/I11./2 (Stimm- und Wahlrecht), § 5/111./4 (Einberufungs- und Traktan-
dierungsrecht) und § 5/I11./5 (Antrags- und Meinungséusserungsrecht).

636 Dazu unten § 6/111.

97 HOFSTETTER, S. 566. Siche auch MAIZAR, S. 338: «der Gesetzgeber [hat] die rechts-

giiltig einberufene physische Versammlung der Aktiondre im Wesentlichen als Dreh-
und Angelpunkt der Willensbildung und Beschlussfassung konzipiert».

638 Vgl. FORSTMOSER, Lex Minder, S. 284; HOFSTETTER, S. 566 f.; WOHLMANN/GERBER,
S. 286.

639 CHENAUX, S. 477.

640 Vgl. WEBER-DURLER, S. 43: «Der demokratische Kern der Gesellschafterversamm-
lung ist die Diskussion, die miindliche Beratung, als das verbindende gemeinschaftli-
che Element. Die Diskussion ist der einzige rechtlich erfasste personliche Kontakt der
Gesellschafter; in ihr spielt sich das gemeinschaftliche Leben ab, das gemeinsame
Ringen um die gemeinsamen Probleme.» (Hervorhebung im Original).
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moglichkeiten der Aktionédre reduzieren sich auf eine Gutheissung oder Ver-
werfung der vom Verwaltungsrat vorgelegten Antriige.%! In kleineren, privaten
Gesellschaften diirfte die Generalversammlung indes noch vermehrt im urspriing-
lichen Sinn ablaufen und der Kommunikation und Abstimmung wichtiger Ge-
schéfte eine grossere Bedeutung zukommen. %42

3. Unabhingige Stimmrechtsvertreter
und Stimmrechtsberater

Die Entwicklung weg von der Debatte und Willensbildung in der Generalver-
sammlung hin zur simplen Stimmabgabe wird wesentlich durch zwei Akteure be-
einflusst. Durch die Tétigkeiten der unabhingigen Stimmrechtsvertreter und
Stimmrechtsberater wird das Unmittelbarkeitsprinzip richtiggehend ausgehdhlt. %3
Ubt der Aktionir sein Stimmrecht in der Generalversammlung nicht mehr selbst
aus, bedingt die Instruktion des unabhidngigen Stimmrechtsvertreters, dass die
Willensbildung zeitlich vor der Versammlung bzw. der Weisung an den unab-
hingigen Stimmrechtsvertreter erfolgt.®** Die Willensbildung in der General-
versammlung wird so zur Fiktion.®*> Demgegeniiber steigt durch die nicht in
Anspruch genommene Moglichkeit zum Meinungsaustausch bzw. zur Informa-

641 Vgl. BRUDERER, S.72 f.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 62. In diesem Sinne auch
BUHLER, Regulierung, N 390: «Wéhrend bei Publikumsgesellschaften der klassische
Interessengegensatz zwischen dem Management auf der einen Seite und den Aktio-
néren auf der anderen Seite zu {iberbriicken ist, besteht bei privaten Gesellschaften oft
ein Interessengegensatz innerhalb des Aktionariats [...].» (Hervorhebung im Origi-
nal).

%42 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 532; ZK-TANNER, Art. 698 OR
N 62. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 126, relativiert, dass auch bei vielen klei-
nen und mittleren Gesellschaften die Meinungen bereits vor der Generalversammlung
gemacht sind. Siehe zu den Eigenheiten privater Aktiengesellschaften auch HARDER
SCHULER, S. 31 ff.

643 PROJER, N 76. Vgl. auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 537. Dazu kom-
men Dispoaktienbestinde im Umfang von 30-50 % (GERICKE/BAUM, S. 349).

644 Vgl. CHENAUX, S. 479; HOFSTETTER, S. 566 f.; MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER/SETHE,
§ 16 N 533; PROJER, N 76. Zur Ausiibung des Stimmrechts durch den unabhéngigen
Stimmrechtsvertreter oben N 169 f.

%45 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 126. Vgl. auch BOCKLI, Aktiondirsdemokratie,
S. 185; TaGouo, S. 1131.
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tionsbeschaffung in der Generalversammlung die Relevanz der Informationen,
welche dem Aktionir vor der Versammlung zur Verfiigung gestellt werden. %46

In diesem Punkt offenbart sich der steigende Einfluss des zweiten Akteurs, des
Stimmrechtsberaters.%’ Das Angebot von Stimmrechtsberatern besteht darin, den
Aktiondren die relevanten Informationen aufzubereiten und zur Verfiigung zu stel-
len, Stimmempfehlungen abzugeben und die Aktionére allenfalls auch an der Ver-
sammlung zu vertreten.®® Besonders institutionellen Investoren mangelt es an den
ndtigen Ressourcen, um sich angemessen auf die einzelnen Verhandlungsgegen-
stinde in unzéhligen Generalversammlungen vorzubereiten.®* Folglich bietet es
sich gerade bei einer Pflicht zur Ausiibung des Aktienstimmrechts an,%° diesen
(finanziellen) Aufwand mit der Hilfe von Stimmrechtsberatern zu begrenzen.®!
Durch die Delegation an den Stimmrechtsberater erfolgt die Willensbildung aber
weder beim Aktionir, geschweige denn in der Generalversammlung. %>

046 Siehe dazu BOCKLI, Aktiondirsdemokratie, S. 185 ff.; HOFSTETTER, S. 577 f. Vgl. auch
PROJER, N 76.

647 Vgl. SCHWARZMANN, N 144, m.w.H.
48 BERTSCHINGER, Proxy Advisors, S. 507; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 537,
TaGouo, S. 1130 f.

649 Vgl. BOCKLI, Proxy Advisors, S. 210 f.

050 Siehe Art. 22 VegiiV. Zur Stimmpflicht und dem Stimmverhalten von institutionellen

Anlegern siche STOFFEL/PERRIARD, S. 464 ff.

051 Vgl BOCKLI, Aktiondirsdemokratie, S. 182; SCHWARZMANN, N 144 f.

952 In der Lehre wird moniert, der Stimmrechtsberater handle zwar unabhingig, vielmehr

aber «verantwortungslosy, da er nicht an der Gesellschaft beteiligt sei und deshalb
die Konsequenzen seiner Entscheidungen nicht tragen miisse (GERICKE, S. 90). Auf
Kritik stossen zudem die standardisierten Verfahren der Stimmrechtsberater (sieche
SWIPRA, Newsletter 2019: «Wie erwéhnt basieren institutionelle Investoren und
Stimmrechtsberater ihre Analysen, insbesondere bei VR-Wahlen, auf verschiedenen
Tick-the-Box»-Kriterien. Mehr als die Hélfte der ausschliesslich von ISS zur Ableh-
nung empfohlenen VRs waren langer als 10 Jahre im Amt oder dlter als 70 Jahre.
Solch starren Kriterien kdnnen Unternehmen, wenn {iberhaupt, nur durch einen direk-
ten Dialog mit den institutionellen Investoren begegnen.»), wodurch die Eigenheiten
der jeweiligen Gesellschaften zu wenig beriicksichtigt werden (vgl. BOCKLI, Proxy
Advisors, S. 216 ff.; GERICKE/BAUM, S. 350 f.). Siche aber BERTSCHINGER, Proxy Ad-
visors, S. 508: «Ob und wie diese [Stimmrechtsrichtlinien der Berater] aufgrund un-
ternehmensspezifischer Aspekte reflektiert werden, ist Sache des Aktionérs. Sorg-
falts- und Treuepflichten bestehen fiir den Aktiondr hinsichtlich Ausiibung der
Stimmrechte nicht [...]. Es mag fiir die Gesellschaften unbefriedigend sein, sofern sie
durch die Proxy Advisors [...] unreflektiert {iber einen Leisten geschlagen werden.
Von aktienrechtlicher Relevanz wire ein (one size fits all approach> bzw. blosses <box
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1. Willensbildung

4. Fazit

Ratio legis und Realitét fallen insbesondere in der Publikumsgesellschaft ausei-
nander. Die Form einer Generalversammlung entspricht nicht mehr der gesetzli-
chen Vorstellung.%>* Auch bei kleineren Gesellschaften bzw. solchen mit iiber-
schaubarem Aktionarskreis mag dies der Fall sein, indes kann hier noch eher von
einer «klassischen» Form der Generalversammlung ausgegangen werden.®>*

Die Generalversammlung befindet sich zweifellos im dauernden Wandel. Unver-
dndert bleibt indes die Tatsache, dass der Wille der Gesellschaft aus den Willens-
erklirungen der einzelnen Aktionére — ihren Stimmen®3 — hervorgeht.®3® Was sich
unter Umsténden dndert, ist der Kontext der aktionidrsseitigen Willensbildung.
Wie und ob der einzelne Aktionir sich seinen Willen selbstéindig oder mithilfe von
Beratern und Vertretern bildet und ausiibt, bleibt seine freie Entscheidung.®” Der
Gesellschaft obliegt es in erster Linie, die zur Willensbildung nétigen Informatio-
nen zur Verfligung zu stellen und ein ordnungsgemaisses Beschlussverfahren si-

cherzustellen.®8

Distanziert sich der Aktionir zunehmend von der Willensbildung in bzw. wéhrend
der Generalversammlung und bildet seine Meinung davor, néhert sich das aktien-
rechtliche Verfahren der Beschlussfassung demjenigen einer (schriftlichen) demo-
kratischen Volksabstimmung an.®*® Es bleibt aber zu bedenken, dass die aufge-
zeigte — und in der Lehre vielfach diskutierte — Entwicklung weg von einer
Willensbildung in der Generalversammlung und hin zu einer Delegation der Mei-
nungsbildung an die Stimmrechtsberater bzw. der Stimmrechtsausiibung an den
unabhingigen Stimmrechtsvertreter mehrheitlich auf Publikumsgesellschaften be-
schrankt bleibt. Beim Grossteil der Aktiengesellschaften in der Schweiz handelt
es sich indes um privat gehaltene KMU mit iiberschaubarem Aktiondrskreis.®°

ticking) seitens des Aktionérsberaters indessen nicht.» (Hervorhebungen im Original).
Zu allfélligen Interessenkonflikten der Stimmrechtsberater TAGOUO, S. 1136 f.

53 Vgl. DAENIKER, Aktienrecht, S. 449 f.

054 Vgl. FORSTMOSER, Lex Minder, S. 284.

55 Zur Stimmabgabe als Willenserklirung SCHOTT, Verfahrensméngel, § 2 N 9 ff.

656 Vgl. BRUDERER, S. 20.

57 Vgl. BERTSCHINGER, Proxy Advisors, S. 508.

658 Zur Vorbereitung der Generalversammlung sogleich § 6/11.

69 Vgl. MAIZAR, S. 417.

660 Laut FORSTMOSER, Lex Minder, S. 292, sind lediglich ca. 0.15%o0 der Aktiengesell-
schaften kotiert. Vgl. auch die Zahlen bei MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, S. 902 f.
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Die idyllische Vorstellung der Generalversammlung als Ort der Willensbildung
behélt so zumindest teilweise ihre Giiltigkeit.

II.  Vorbereitung der Generalversammlung

Die Vorbereitung der Generalversammlung ist uniibertragbare und unentziehbare
Aufgabe des Verwaltungsrates (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR).%! In diesem Zusam-
menhang ergibt sich eine Vielzahl an Pflichten fiir den Verwaltungsrat. Wesentli-
che Informationsgrundlage jeder ordentlichen Generalversammlung bildet der Ge-
schiftsbericht,®® weshalb dessen Erstellung im weiteren Sinne ebenfalls als
Vorbereitungshandlung fiir die Generalversammlung zu verstehen ist.®®* Sodann
ist der Verwaltungsrat fiir die Einladung zur Generalversammlung sowie die damit
zusammenhingenden organisatorischen Belange zusténdig.

1. Geschiftsbericht

Mit dem Geschéftsbericht wird dem Aktionir ein grundlegender Uberblick zum
vergangenen Geschéftsjahr gewihrt.%* Der Bericht wird durch den Verwaltungs-
rat erstellt und von der Revisionsstelle gepriift, bevor er fristgerecht zu versenden
oder aufzulegen ist.%%

1.1 Inhalt des Geschiiftsberichtes

Der Geschéftsbericht beinhaltet in seiner einfachsten Form die Jahresrechnung,
welche wiederum aus Bilanz, Erfolgsrechnung und Anhang besteht (Art. 958
Abs. 2 OR). Die Bilanz zeigt die Vermogens- und Finanzierungslage zu einem
bestimmten Zeitpunkt — dem Bilanzstichtag — auf (Art. 959 Abs. 1 OR).%% Die
Erfolgsrechnung ergénzt diese Informationen mit dem Resultat aus einer bestimm-

%1 Diese Pflicht ist im Sinne einer Oberleitung zu verstehen und delegierbar (BERT-
SCHINGER, Arbeitsteilung, N 157; BUHLER, Regulierung, N 626; KRNETA, N 1315).
662 Vgl. oben § 5/111./3.2.

63 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 13 N 8; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 464.

64 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 77 ff.

5 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8 N 35 ff.

66 Vgl ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 76 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE, § 8 N 43 ff.
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

ten Periode — dem Geschéftsjahr — und stellt so die Ertragslage der Gesellschaft
dar (Art. 9595 OR).%” Der Anhang erldutert Geschiftsvorfélle und Sachverhalte,
die aus der Bilanz und Erfolgsrechnung nicht ersichtlich oder verstidndlich sind
bzw. darin gar nicht beriicksichtigt oder offengelegt werden (Art. 959¢ OR).%68
Gegebenenfalls wird die Jahresrechnung durch eine Geldflussrechnung und einen
Lagebericht erginzt.®® Der Lagebericht dient dazu, die wirtschaftliche Lage und
den Geschiftsverlauf unter Gesichtspunkten darzustellen, welche in der Jahres-
rechnung nicht zum Ausdruck kommen (Art. 961c Abs. 1 OR).5°

Kontrolliert eine Gesellschaft ein oder mehrere rechnungslegungspflichtige Un-
ternehmen im Sinne von Art. 963 Abs. 2 OR, hat sie ihren Geschéftsbericht aus-
serdem durch eine Konzernrechnung zu erginzen (Abs. 1). Fiir der VegiiV unter-
stellte Gesellschaften besteht zudem die Pflicht, einen Vergiitungsbericht zu
erstellen und diesen gemiss den Bestimmungen in Art. 696 ORS7! bekanntzugeben
und zu verdffentlichen (Art. 13 VegiiV).5”? Der Vergiitungsbericht muss alle of-
fenzulegenden Vergiitungen, Darlehen und Kredite an die Mitglieder des Ver-
waltungsrates, der Geschiftsleitung und des Beirates enthalten (Art. 14-16
VegiiV).o”

%7 Vgl ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 87.

668 Vgl. ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 92; MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER/SETHE,
§ 8 N 50.

Dazu verpflichtet sind Gesellschaften, welche eine ordentliche Revision durchfiihren
miissen (Art. 961 ff. OR). Diese Gesellschaften haben zudem im Anhang der Jahres-
rechnung Angaben zu den langfristigen verzinslichen Verbindlichkeiten und dem
Honorar der Revisionsstelle zu machen (Art. 961a OR). Nicht betroffen von diesen
Pflichten sind jene Gesellschaften, welche auf Verlangen ihrer Aktionédre gemaéss
Art. 727 Abs. 2 OR eine ordentliche Revision durchfiihren. Freilich steht diesen Ak-
tiondren auch zu, gemiss Art. 961d Abs. 2 Ziff. 1 OR eine Rechnungslegung nach den
Vorschriften fiir «grosse Gesellschaften» zu verlangen (vgl. ZK-EBERLE/LENGAUER,
Art. 728a OR N 74). MULLER/LIPP/PLUSS, S. 465, empfehlen in jedem Fall und auch
ohne gesetzliche Verpflichtung die Erstellung eines verbalen (Lage-)Berichtes.

669

670 Im Lagebericht ist unter anderem auf die Bestellungs- und Auftragslage, die For-

schungs- und Entwicklungstitigkeit, die Risikobeurteilung und aussergewohnliche
Ereignisse einzugehen (Art. 961c Abs. 2 OR). Dies dient der Erlduterung der wichti-
gen Einflussfaktoren fiir die Entwicklung des Geschéaftsgangs und der Indikatoren fiir
die kiinftige Entwicklung (BB1 2008 1589, 1717).

671 Dazu unten § 6/11./1.3.
672 Vgl. Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 13 N 64 ff.
73 Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 13 N 47.
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

1.2 Priifung durch die Revisionsstelle

Die Revision dient neben den Aktioniren insbesondere dem Schutz Dritter,®’* aber
auch der Allgemeinheit.®”> Die Hauptpflicht besteht in der Uberpriifung der Rech-
nungslegung — insbesondere der Jahresrechnung — und damit der Tatigkeit des
Verwaltungsrates.®”® Die Revisionsstelle fungiert als Bindeglied im Principal-
Agent-Verhiltnis und verringert das Informationsdefizit zugunsten der Aktio-
nére.5"’

Im Wesentlichen bescheinigt der Revisionsbericht die Ordnungsmaéssigkeit des
Geschiftsberichtes und eines allfélligen Vergiitungsberichtes (Art. 17 VegiiV).6”
Die Revisionsstelle hidlt darin fest, ob die Buchfiihrung den gesetzlichen Vor-
schriften entspricht, die Jahresrechnung nach den Grundsétzen ordnungsgemaésser
Rechnungslegung erstellt wurde und ob den Aktionédren dadurch ein sicherer Ein-
blick in die Vermdgens- und Ertragslage der Gesellschaft ermdglicht wird.®” Die
Bedeutung des Revisionsberichtes zeigt sich darin, dass Beschliisse der General-
versammlung zur Genehmigung der Jahresrechnung und der Verwendung des Bi-
lanzgewinns nichtig sind, falls kein Revisionsbericht vorliegt (Art. 731 Abs. 3
OR).680

Abhingig von der Grosse oder Art der rechnungslegenden Aktiengesellschaft
ergibt sich der Priifungsumfang der Revisionsstelle und entsprechend die Unter-

674 BGE 106 11232, E. 2.c.

675 BSK OR II-MAIZAR/WATTER, Vor Art. 727/727a N 17 ff.; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 685. Laut VON DER CRONE, Aktienrecht, § 6 N 5, dienen die
Jahresergebnisse verschiedener kotierter Gesellschaften als Basis fiir die Einschit-
zung der Gesamtentwicklung des Marktes sowie der Branche, in der die Unternehmen
tatig sind. Siehe insbesondere zur Haftung der Revisionsstelle gegeniiber Dritten auch
BERTSCHINGER, Wirtschafispriifung, S. 475 ff.

676 BGE 133 111453, E. 7.3: «Die Revisionsstelle [ ...] soll garantieren, dass die Einsichts-
rechte der Aktiondre und Glaubiger in die Jahresrechnung nicht dadurch entleert wer-
den, dass unvollstindige oder falsche Zahlen présentiert werden». Vgl. auch ZK-
EBERLE/LENGAUER, Vor Art. 727-731a OR N 225; BSK OR II-MAIZAR/WATTER,
Vor Art. 727/727a N 16.

677 ZK-EBERLE/LENGAUER, Vor Art. 727-731a OR N 234. Ausfiihrlich dazu PFIFFNER,
N 931 ff.

678 Vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 77.

679 MAROLDA MARTINEZ, S. 119.

00 Vgl, oben N 124 und 129.
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

scheidung zwischen der Pflicht zu einer ordentlichen oder eingeschriankten Revi-
sion (Art. 727 und 727a OR).

a. Ordentliche Revision

Nach Art. 727 Abs. 1 OR haben Publikumsgesellschaften, Gesellschaften, die eine
bestimmte Grosse aufweisen (wirtschafilich bedeutende Unternehmen)®®!, sowie
solche, die zu einer Konzernrechnung verpflichtet sind, ihre Jahresrechnung und
gegebenenfalls ihre Konzernrechnung ordentlich priifen zu lassen.%? Wie bereits
dargelegt geht mit dieser Pflicht fiir die Gesellschaften die Obliegenheit einher,
neben der Erstellung der Jahresrechnung im Anhang zu derselben zusétzliche An-
gaben zu machen, einen Lagebericht zu verfassen und eine Geldflussrechnung zu
erstellen. %83

Die Revisionsstelle priift, ob die Jahresrechnung und allenfalls die Konzernrech-
nung den gesetzlichen Vorschriften, den Statuten und dem gewéhlten Regelwerk
entsprechen (Art. 728a Abs. 1 Ziff. 1 OR).%%* Gegenstand der Priifung ist die ge-
samte Jahresrechnung und dementsprechend auch die erwéhnten zusétzlichen An-
gaben als Teil des Anhangs sowie die Geldflussrechnung als Teil der Jahresrech-
nung.%® Auch ein allfdlliger Vergiitungsbericht wird durch die Revisionsstelle
dahingehend gepriift, ob er dem Gesetz und der VegiiV entspricht (Art. 17
VegiiV). Der Lagebericht wird von der Revisionsstelle grundsdtzlich nicht ge-
priift.%%¢ Jedoch wird vom Revisor verlangt, den Lagebericht zu lesen und im Re-
visionsbericht auf allfdllige Widerspriiche zwischen der Jahresrechnung und dem
Lagebericht hinzuweisen. %%

%81 Dies betrifft Gesellschaften, die in zwei aufeinanderfolgenden Jahren zwei der nach-
folgenden Grossen iiberschreiten: (i) Bilanzsumme von CHF 20 Millionen; (ii) Um-
satzerlos von CHF 40 Millionen; (iii) 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt
(Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR).

Eine ordentliche Revision ist zudem dann durchzufiihren, wenn dies von Aktionéren,
die mindestens 10 % des Aktienkapitals vertreten, verlangt wird (Art. 727 Abs. 2 OR).

683 Vgl. N 246.

084 Zum gewihlten Regelwerk ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 80 ff.
685 ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727 OR N 15 f.

086 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8 N 58.

687 ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727 OR N 17; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 8
N 58.

682
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Die Revisionsstelle erstattet dem Verwaltungsrat einen umfassenden Bericht mit
Feststellungen iiber die Rechnungslegung, das interne Kontrollsystem sowie die
Durchfiihrung und das Ergebnis der Priifung (Art. 7285 Abs. 1 OR). Stellt sie
Verstdsse gegen das Gesetz®®, die Statuten oder das Organisationsreglement fest,
teilt sie dies schriftlich mit (Art. 728¢ Abs. 1 OR). Sie hat dazu keine umfassende
Legalitatspriifung vorzunehmen, sondern bloss jene Rechtsverletzungen zu mel-
den, welche sie im Rahmen ihrer Revisionstétigkeit, namentlich der Priifung der
Jahresrechnung und einer allfilligen Konzernrechnung, feststellt.®®

Der schriftlich an die Generalversammlung zu erstattende Revisionsbericht hat
insbesondere eine Stellungnahme zum Ergebnis der Priifung und eine Empfehlung
zu enthalten, ob die Jahresrechnung — und gegebenenfalls die Konzernrechnung —
mit oder ohne Einschrinkung zu genehmigen oder zuriickzuweisen ist (Art. 7285
Abs. 2 Ziff. 1 und 4 OR). Die Erkenntnisse aus der Priifung des Vergiitungsbe-
richtes werden in einem separaten Bericht an die Generalversammlung festgehal-
ten, wobei eine Empfehlung zur Genehmigung mangels Genehmigungskompetenz
der Generalversammlung entfillt.®° Uber Verstdsse gegen das Gesetz oder die
Statuten wird die Generalversammlung informiert, wenn es sich um wesentliche
Verstosse handelt (Art. 728¢ Abs. 2 Ziff. 1 OR)®! oder der Verwaltungsrat nach
der Meldung der Revisionsstelle keine angemessenen Massnahmen ergreift
(Ziff. 2).5%

b. Eingeschriinkte Revision

Eine Gesellschaft ist zu einer eingeschrinkten Revision verpflichtet, wenn sie die
Voraussetzungen fiir eine ordentliche Revision nicht erfiillt (Art. 727a Abs. 1
OR). Bei der eingeschrankten Priifung untersucht die Revisionsstelle, ob Sachver-
halte vorliegen, aus denen zu schliessen ist, dass die Jahresrechnung nicht den ge-

%88 Gesetz meint in diesem Zusammenhang simtliche Vorschriften des objektiven Rechts

und nicht nur die Bestimmungen des Rechnungslegungsrechts (BSK OR II-WATTER/
MAIZAR, Art. 728¢ N 16).

689 7ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728¢c OR N 24 f.

090 7ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728 OR N 123 f.

1 Siehe dazu ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728c OR N 58 ff;; GRAU SCHAR, S. 609
(insb. zum Kriterienkatalog); PFIFFNER, N 502 ff.; BSK OR II-WATTER/MAIZAR,
Art. 728¢ N 22.

02 Siehe dazu BSK OR II-WATTER/MAIZAR, Art. 728¢ N 24 ff.; ZK-EBERLE/LENGAUER,
Art. 728¢ OR N 63 ff., insb. zur Frage, welche Arten von Rechtsverletzungen der Ge-
neralversammlung zugetragen werden sollen.
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

setzlichen Vorschriften oder Statuten entspricht (Art. 729a Abs. 1 Ziff. 1 OR). Der
negativ formulierte Wortlaut bringt zum Ausdruck, dass bei der eingeschrankten
Revision die Priifungsintensitdt und -tiefe reduziert ist und dadurch eine geringere
Urteilssicherheit resultiert.®®> Die Priifung beschriinkt sich ausdriicklich auf Be-
fragungen, analytische Priifungshandlungen und angemessene Detailpriifungen
(Art. 729a Abs. 2 OR). Beim Priifungsobjekt erfolgt indes keine Einschriankung.
Die Revisionsstelle hat auch bei der eingeschrinkten Revision die gesamte Jah-
resrechnung zu priifen.%*

Die Revisionsstelle erstellt keinen umfassenden Bericht zuhanden des Verwal-
tungsrates.®> Dieser muss sich die Informationen folglich selber beschaffen.%%
Auch die Anzeigepflicht beschrinkt sich bei der eingeschrinkten Revision auf den
Fall der Untitigkeit des Verwaltungsrates bei offensichtlicher Uberschuldung
(Art. 729¢ OR).%7

Der schriftliche Bericht an die Generalversammlung wird erstattet, jedoch in re-
duziertem Umfang. Nach Art. 729b Abs. 1 OR hat er einen Hinweis auf die ein-
geschrinkte Natur der Revision, eine Stellungnahme zum Ergebnis der Priifung
und Angaben zur Unabhéngigkeit sowie zur leitenden Person und deren fachlicher
Beféhigung zu enthalten. Im Gegensatz zur ordentlichen Priifung enthilt der Re-
visionsbericht keine Empfehlung hinsichtlich Genehmigung oder Riickweisung
der Jahresrechnung.®® Diesen Schluss haben die Aktionire aufgrund des einge-
schriinkten Charakters der Priifung selbst zu ziehen.®

03 BSK OR II-PFIFFNER/WATTER, Art. 729a N 12.
094 BSK OR II-PFIFFNER/WATTER, Art. 729a N 8.
5 BBI2004 3969, 4028.

696 BSK OR II-PFIFFNER/WATTER, Art. 7295 N 3.
97 Vgl. GRAU SCHAR, S. 608.

698 ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 7295 OR N 10.
099 BBI12004 3969, 4028.
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c. Verzicht auf eingeschriinkte Revision (Opting-out)

Das Gesetz sieht unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit vor, ganz auf

eine Revision zu verzichten (Art. 727a Abs. 2 OR):7%

—  Es besteht keine Pflicht zu einer ordentlichen Revision;”!

— Die Gesellschaft hat nicht mehr als zehn Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt
haben;’?

—  Simtliche Aktionére — sowie allfillige Partizipanten’®® — stimmen dem Ver-
zicht auf die eingeschrinkte Revision zu;”*

— Kein Aktionir verlangt spétestens zehn Tage vor der Generalversammlung
eine eingeschrinkte Revision (Art. 727a Abs. 4 OR).

Sind die Voraussetzungen kumulativ erfiillt, kann die Gesellschaft auf die (einge-
schrinkte) Revision und mithin auf das Organ der Revisionsstelle als Ganzes ver-
zichten.”® Dieser Entscheid gilt sodann auch fiir nachfolgende Jahre, sofern kein
Aktionér im Sinne von Art. 727a Abs. 4 OR die Durchfiihrung einer eingeschrank-
ten Revision verlangt. Folglich entfallt durch diesen Verzicht auch die Priifung
des Geschéftsberichtes.”

1.3 Auflage und Versand von Geschéfts- und Revisionsbericht

Der Geschifts- und der Revisionsbericht sind spétestens 20 Tage vor der ordent-
lichen Generalversammlung am Sitz der Gesellschaft zur Einsicht aufzulegen

700 Vgl BGE 139 III 449, E. 2.3.1; BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 514 ff.; ZK-EBERLE/
LENGAUER, Art. 727a OR N 13 ff.

701 Vorweg ausgeschlossen sind deshalb Publikumsgesellschaften und Gesellschaften,
die zur Erstellung einer Konzernrechnung verpflichtet sind (Art. 727 Abs. 1 Ziff. 1
und 3 OR). Dasselbe gilt fir wirtschaftlich bedeutende Unternehmen (siehe FN 681)
und jene Gesellschaften, deren Minderheitsaktionére die Durchfiihrung einer ordentli-
chen Revision verlangen (Art. 727 Abs. 2 OR).

Entscheidend ist einzig der Wert aus dem Geschiftsjahr, welches vom Verzicht be-
troffen ist (BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 516; ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727a OR
N 14; BSK OR II-MAIZAR/WATTER, Art. 727a N 20).

703 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 FN 1090; ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727 OR N 17;
BSK OR II-MAIZAR/WATTER, Art. 727a N 17.

Der Beschluss zum Verzicht muss nicht zwingend in der Generalversammlung, son-
dern kann bspw. auch auf dem Zirkularweg gefasst werden (vgl. ZK-EBERLE/
LENGAUER, Art. 727a OR N 15 und 20 ff.).

705 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 513; BSK OR II-MAIZAR/WATTER, Art. 727a N 27.
706 Vgl. ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 727a OR N 27.

702

704
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

(Art. 696 Abs. 1 Satz 1 OR). Die Aktionére sind zudem berechtigt, die unverziig-
liche Zustellung eines Exemplars des jeweiligen Berichtes zu verlangen (Satz 2).
Zur Mitteilung betreffend die Auflage der Berichte ist gesetzlich vorgesehen, dass
Namenaktiondre durch schriftliche Mitteilung und Inhaberaktiondre durch Be-
kanntgabe im SHAB sowie in der von den Statuten vorgeschriebenen Form zu
orientieren sind (Art. 696 Abs. 2 OR).”7 In der Praxis geht der Verwaltungsrat
regelmadssig tiber die gesetzlichen Minimalanforderungen hinaus, indem er den
Aktiondren wenn moglich den Geschifts- und den Revisionsbericht unaufgefor-
dert und allenfalls in einer gekiirzten Fassung zustellt.”%

2. Aufforderung zur Einreichung von Traktandierungs-
begehren und Antragstellung

Erfahren die Aktiondre erst durch die Einladung von einer bevorstehenden Gene-
ralversammlung, ist es in der Regel zu spit, um bei der Gesellschaft eigene Trak-
tandierungswiinsche anzubringen. Um den Aktiondren die Moglichkeit zur frist-
gerechten Ausiibung ihres Traktandierungsrechts zu gewihren, ist es deshalb
sinnvoll, dass diese von der Gesellschaft bereits vor dem Versand der Einladung
darauf aufmerksam gemacht werden, dass sie ihr Recht innerhalb einer bestimm-
ten Frist auszuiiben haben.”® Neben der Publikation der Frist bietet sich auch an,

diese in den Statuten zu verankern.’!?

Des Weiteren konnten die Aktionédre auch im Zusammenhang mit der Mitteilung
betreffend die Auflage des Geschifts- bzw. Revisionsberichtes auf ihr Traktandie-
rungsrecht aufmerksam gemacht werden; unter der Voraussetzung, dass dies im
Sinne der obigen Ausfiihrungen friihzeitig und damit zweckmissig erfolgt.”!! Dies

707 Zu den formalen Anforderungen an die Einberufung unten § 6/11./3.3.

708 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 81; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 7;
NOBEL, Formelle Aspekte, S. 26; ZK-TANNER, Art. 702 OR N 83.

79 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 70; DuBS, Traktandierungsbegehren, N 73; HOR-
BER, Traktandierungsrecht, S.77; KRNETA, N 1432; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 465.
Siehe auch Ziff. 4 Abs. 2 SCBP. Zur Bestimmung der Frist oben N 217 und FN 569.

710 Vgl FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 29; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 49.

711 Zu beriicksichtigen wiren in diesem Fall die Formvorschriften gemiss Art. 696

Abs. 2 OR; vgl. oben N 260. Kiinftig soll der Verwaltungsrat dazu verpflichtet sein,
die Aktionire in der Mitteilung betreffend Zugang zum Geschéfts- und Revisionsbe-
richt auch tiber die Frist zu informieren, innert welcher sie die Aufnahme von Trak-
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hétte insbesondere den Vorteil, dass der Aktionér bei Ausiibung seines Traktan-
dierungsrechts bereits tiber die wesentlichen Geschéftsinformationen verfiigt.”'?
Eine Mitteilung im Rahmen der (vor der gesetzlichen Frist erfolgenden) Einladung
zur Generalversammlung ist m.E. nicht sinnvoll, da eine nachtrigliche Anpassung

der Traktandenliste meist einen administrativen Mehraufwand verursachen
wird.”13

3. Einberufung
3.1 Zustindigkeit

Wihrend der Verwaltungsrat in der Regel die Generalversammlung einberuft,
steht dieses Recht unter bestimmten Umstédnden auch anderen Parteien zu.

a. Verwaltungsrat

Der Gesamtverwaltungsrat — und an dessen Stelle meist der Verwaltungsratspra-
sident’!* — triigt die Verantwortung fiir die ordnungsgemaisse Einberufung zur Ge-
neralversammlung (Art. 699 Abs. 1 OR).”" In der Regel trifft ihn diese Pflicht im
Zusammenhang mit der ordentlichen Generalversammlung, welche innerhalb von
sechs Monaten nach Schluss des Geschéftsjahres stattfinden muss (Art. 699 Abs. 2
OR). Unverziiglich hat der Verwaltungsrat dann eine Generalversammlung einzu-
berufen, wenn die Bilanz einen Kapitalverlust ausweist (Art. 725 Abs. 1 OR).

Die Zustdndigkeit zur Einberufung verbleibt auch dann beim Verwaltungsrat,
wenn Aktiondre im Sinne von Art. 699 Abs. 3 OR ihr indirektes Minderheiten-
recht geltend machen und die Einberufung einer ausserordentlichen Generalver-
sammlung verlangen.”'® In diesem Fall hat der Verwaltungsrat «binnen angemes-
sener Frist»’!” eine Generalversammlung einzuberufen. Kommt er dieser Pflicht

tanden und Antrégen verlangen konnen. Die minimale Frist betrdgt demnach zehn
Tage (Art. 699a Abs. 2 E-OR).

712 Vgl. HORBER, Traktandierungsrecht, S. 77.

713 Vgl. vVON DER CRONE, Aktienrecht, § SN 102 f.

714 ZK-BUHLER, Art. 712 OR N 5; KRNETA, N 538.

715 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 2.

716 Vgl. STUDER, S. 14 f. Zum Einberufungsrecht der Aktionire oben § 5/111./4.1.

717 Wihrend die Lehre zurzeit von einer Frist von ca. vier bis acht Wochen ausgeht (vgl.

BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 72k; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 487,
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

nicht nach, kann er vom Richter zur Einberufung angehalten werden (Art. 699
Abs. 4 OR).”18

b. Revisionsstelle

Die Generalversammlung wird notigenfalls durch die Revisionsstelle einberufen
(Art. 699 Abs. 1 OR). Sie kann im Sinne der Subsidiaritét aber erst dann eigen-
héndig eine Generalversammlung einberufen, wenn sie ihren Einfluss auf den Ver-
waltungsrat wirkungslos ausgeiibt hat.”!® Sieht sich die Revisionsstelle in der
Pflicht, die Generalversammlung gemiss Art. 728¢ Abs. 2 OR iiber Verstdsse ge-
gen das Gesetz oder die Statuten zu unterrichten, hat sie diese allenfalls selbst
einzuberufen.””® Weitere Sachverhalte, welche eine Einberufung durch die Revi-
sionsstelle rechtfertigen, liegen etwa dann vor, wenn der Verwaltungsrat nicht zur
Einberufung in der Lage ist oder diese ohne Grund und bdsgldubig unterlisst.”!
Die Einberufungskompetenz der Revisionsstelle umfasst aber weder im Hinblick
auf die Traktandenliste noch die Darlegung der Antrige weitreichende Gestal-
tungsmoglichkeiten, sondern ist auf die Traktandierung jener Verhandlungsgegen-
stinde beschrinkt, welche in unmittelbarem Zusammenhang mit der Einberufung
der Versammlung (durch die Revisionsstelle) stehen.”?

c. Liquidator und Vertreter von Anleihensgliubigern

Der Liquidator ist einzig dann zur Einberufung der Generalversammlung ver-
pflichtet, wenn der Verwaltungsrat in der Liquidationsphase nicht mehr im Amt
ist.”?> Ausnahmsweise kann der Liquidator titig werden, falls der Verwaltungs-

ZK-TANNER, Art. 699 OR N 63), soll mit der Aktienrechtsrevision 2016 und der Fest-
legung einer Frist von 60 Tagen Klarheit geschaffen werden (Art. 699 Abs. 5 E-OR).

718 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 487; STUDER, S.9 f.; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 5N 99. Dazu unten N 270.

719 Vgl. CHICHERIO, S. 45 ff.; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 22; ZK-TANNER, Art. 699 OR
N 32.

720 Vgl. BIANCH], S. 29; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 3. Zur Anzeigepflicht
der Revisionsstelle oben N 253 f.

721 Vgl. BSK OR I1-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 5 (m.w.H. zur Rechtsprechung); FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 20.

722 BIANCHI, S. 29; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 22; STUDER, S. 84 f.

723 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 21; NOBEL, Formelle Aspekte, S. 22; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 73.
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rat zwar noch im Amt ist, jedoch seiner Pflicht zur Einberufung nicht nach-
kommt.”**

Der Vertreter der Anleihensgléubiger ist dann zur eigenstdndigen Einberufung
einer Generalversammlung berechtigt, wenn die Gesellschaft betreffend ihre Ver-
pflichtungen aus der Anleihe in Verzug ist und dadurch die Interessen der Anlei-
hensglaubiger tangiert sind (Art. 1160 Abs. 2 und 3 OR).

Wie die Revisionsstelle haben sich sowohl der Liquidator als auch der Vertreter
der Anleihensgldubiger bei der Traktandierung aufjene Verhandlungsgegenstiande
zu beschranken, die unmittelbar mit ihren spezifischen Aufgaben und Interessen
in Zusammenhang stehen.”

d. Richter

Kommt der Verwaltungsrat dem Aktiondrsbegehren um Einberufung einer Gene-
ralversammlung nicht fristgeméss nach, konnen die berechtigten Aktiondre den
Richter anrufen, welcher seinerseits die Einberufung durch den Verwaltungsrat
anordnen oder direkt eine Generalversammlung einberufen kann (Art. 699 Abs. 4
OR).” Der Richter hat die Generalversammlung insbesondere dann eigenstindig
einzuberufen, wenn sich der Verwaltungsrat offenkundig weigert, eine Versamm-
lung einzuberufen, und Gefahr im Verzug besteht.””’ Zwingend ist, dass vor dem
Gang zum Richter beim Verwaltungsrat bereits erfolglos ein Begehren um Einbe-
rufung gestellt wurde.”®

3.2 Inhaltliche Anforderungen

In der Einberufung sind die Verhandlungsgegenstinde und Antrdge des Verwal-
tungsrates sowie jener Aktiondre anzugeben, welche die Durchfithrung einer
Generalversammlung oder die Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes

724 ZK-TANNER, Art. 699 OR N 40.
725 BIANCHI, S. 29; ZK-TANNER, Art. 699 OR N 43,

726 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 487; STUDER, S. 9 f.; VON DER CRONE,
Aktienrecht, § 5 N 100. Zudem kann der Richter einen neutralen Dritten mit der Ein-
berufung der Versammlung betrauen (BGer 4A 507/2014 vom 15. April 2015,
E. 5.7).

727 BGE 132 111 555, E. 3.4.3.2. Vgl. auch BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 721.
728 Vgl. BGer 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.1.5.
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

verlangt haben (Art. 700 Abs. 2 OR).”® Bei der ordentlichen Generalversamm-
lung sind zumindest die Beschliisse zur Genehmigung der Jahresrechnung, zur
Verwendung des Bilanzgewinns und zur Entlastung des Verwaltungsrates
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 und 5 OR) zu traktandieren.”>® Der Verwaltungsrat ist in
diesem Zusammenhang nicht nur berechtigt, seine eigenen Antrage und jene der
Aktiondre im Rahmen der Einberufung mit einer Begriindung oder Erlauterungen
zu versehen, er sollte dies sogar.”!

Wesentlich ist des Weiteren die Angabe von Zeit und Ort,”*? die Bekanntgabe von
Anordnungen zur Priifung der Zutritts- und Stimmberechtigung’** oder méglichen
Stimmrechtsvertretungen sowie die Abgabe allfélliger Zutrittskarten fiir die Ver-
sammlung.”** Ausserdem sind die Gesellschaft, die Art der Generalversammlung
und die einberufende Partei zu bezeichnen.”

729 Antriige anderer Aktionire sind nicht vorgiingig bekanntzugeben (vgl. oben N 226).

Siehe hingegen die Empfehlung in Ziff. 3 Abs. 2 Satz 2 SCBP: «Rechtzeitig einge-
gangene Traktandierungsgesuche und Beschlussantrige der Aktionére sind bekannt
zu machen.»

730 Gegebenenfalls miissen auch der Lagebericht und die Konzernrechnung genehmigt
werden (vgl. unten § 6/111./2).

Bl Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 94; BRUDERER, S. 39 f.; STUDER, S. 100. Siche auch
Ziff. 3 Abs. 2 Satz 1 SCBP: «Bei der Einberufung bietet die Gesellschaft in verstand-
licher Form Erlduterungen zu den Traktanden und zu den Antrégen des Verwaltungs-
rats an.»

732 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 90 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23
N 53; CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 700 N 10 f.; STUDER, S. 75 f.; ZK-TANNER,
Art. 700 OR N 82; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 92.

Dies umfasst im Wesentlichen die Vorschriften zur fristgerechten Hinterlegung der
Inhaberaktien bei einer bestimmten Stelle zwecks Priifung der Legitimation zur Aus-
iibung des Stimmrechts sowie die Regeln fiir die Feststellung der Teilnahme- und
Stimmberechtigung bei Namenaktien (BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100).

734 Vgl. BockL, Aktienrecht, § 12 N 100; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23
N 57; STUDER, S. 76 ff. Zur Regelung der Zutrittsberechtigung siche NOBEL, Formelle
Aspekte, S. 27 ff.

735 Vgl. STUDER, S. 74. Der Entwurf zur Aktienrechtsrevision 2016 listet den Mindestin-
halt der Einberufung in Art. 700 Abs. 2 E-OR systematisch aufund verlangt ausdriick-
lich die Bekanntgabe von Datum, Beginn, Art und Ort der Versammlung (Ziff. 1), die
Mitteilung der Antrdge der Aktiondre samt kurzer Begriindung (Ziff. 4) sowie die
Anzeige eines allfdlligen unabhéngigen Stimmrechtsvertreters mit dessen Adresse
(Ziff. 5). Fiir Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien wird zudem die Pflicht ein-
gefiihrt, die Antrage des Verwaltungsrates kurz zu begriinden (Ziff. 3).

733

119

272



273

274

275

§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Wie bereits dargelegt hat der Verwaltungsrat im Vorlauf der Generalversammlung
iiber die Auflage des Geschiftsberichtes und des Revisionsberichtes zu informie-
ren (Art. 696 Abs. 2 OR).7*® Diese Mitteilung muss indessen — trotz iibereinstim-
mender Frist’>” — nicht zwingend in der Einladung zur Generalversammlung ent-
halten sein.”3® Wird sie aus praktischen Griinden dennoch darin integriert, hat dies
zur Folge, dass die Formvorschriften fiir die Bekanntgabe der Auflage auch fiir
die Einladung zur Anwendung kommen.”°

33 Formale Anforderungen

a. Form

Die Einberufung hat laut Gesetz in der durch die Statuten vorgeschriebenen Form
zu erfolgen (Art. 700 Abs. 1 OR). Ob die Form der Einberufung in den Statuten
tatsdchlich frei gewahlt werden kann, ist in der Lehre indes umstritten. Ein Teil
der Lehre ldsst — eingeschrankt durch die Vorschriften in Art. 696 Abs. 2 OR — bei
Inhaberaktien faktisch nur noch die Wahl des Publikationsorgans und bei Namen-
aktien die Wahl zwischen «ordentlichem» oder eingeschriebenem Briefzu.”*° Ver-
treter einer anderen Lehrmeinung kommen zum Schluss, die gesetzlichen Form-
vorschriften vorwiegend aus Praktikabilitdtsgriinden zu befolgen, sehen die
Gesellschaften aber nicht grundsitzlich dazu verpflichtet.”!

Letzterer Auffassung dhnlich ist die Erkenntnis STUDERS, welcher den Gesell-
schaften bei der Form der Einberufung in den Statuten freie Wahl lassen will.”*

736 Dazu oben N 260.

737 Fiir DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN ist dies Beweis dafiir, dass nach Meinung des
Gesetzes «beides zusammengehen soll» (§ 12 N 21).

738 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 8; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23
N 45; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 77. A M. CR CO II-PETER/CAVADINI,
Art. 700 N 12; so wohl auch ZK-TANNER, Art. 700 OR N 15 ff.

739 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 21 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700
N 8; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 45; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 5 N 77. Dazu sogleich § 6/11./3.3/a.

740 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 75; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 16 ff.; VON GREYERZ,
S. 187; VON STEIGER, S. 188. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 22, halten
auch die schriftliche Einladung per Fax oder E-Mail fiir zuléssig.

741 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 45; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 470; CR CO
II-PETER/CAVADINI, Art. 700 N 8; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 36; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § SN 77.

742 STUDER, S. 58 f.
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II. Vorbereitung der Generalversammlung

Dem ist beizupflichten. Die Formvorschriften in Art. 696 Abs. 2 OR koénnen keine
direkte Wirkung auf die Form der Einberufung der Generalversammlung entfal-
ten. Wird die Bekanntgabe der Auflage des Geschéfts- und des Revisionsberichtes
mit der Einladung zur Generalversammlung verkniipft, sind freilich die Vorschrif-
ten in Art. 696 Abs. 2 OR zu beriicksichtigen.”*

b. Frist

Das Gesetz schreibt eine minimale Einberufungsfrist von 20 Tagen vor (Art. 700
Abs. 1 OR), die (ausschliesslich) zugunsten der Aktiondre verlingert werden
kann.”** Eine ausreichende Frist ermdglicht den Aktiondren, sich angemessen auf
die Generalversammlung vorzubereiten und die nétigen Vorkehrungen zu tref-
fen.”® Ob es sich bei der Einberufung um eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung handelt und folglich der Zugang der Einberufung beim Aktionér fiir die Ein-
haltung der Frist relevant ist, bleibt umstritten.”® Zu deren Berechnung werden
der Tag, an dem die Einladung publiziert oder verschickt wurde bzw. beim Ak-
tionir schriftlich einging’*’, sowie der Tag der Versammlung nicht mitgezihlt.”*
Um Unsicherheiten bei der Zustellung zu vermeiden, wird die Einberufung vor-
zugsweise mittels Publikation im SHAB vollzogen.™

743 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 8; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 23 N 45; vON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 77.

74 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 20; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 23 N 40; MAIZAR, S.220; vVON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 500. A.M. BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 83, der weder eine statutarische Verkiirzung noch Verlédngerung
der Frist zuldsst.

745 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 42; STUDER, S. 62.

746 Bejahend: BIANCHI, S. 77 f.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 20; MAROLDA
MARTINEZ, S. 123; CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 700 N 5; STUDER, S. 68; ZK-
TANNER, Art. 700 OR N 4; vON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 83; VON STEIGER,
S. 188. Ablehnend: BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 84; BSK OR II-DUBS/TRUFFER,
Art. 700 N 5; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 480; NOBEL, Formelle As-
pekte, S. 25; ROUILLER et al., N 407 (FN 989).

747 Laut VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 83, ist dies der Tag, «an dem nach dem iib-
lichen Lauf der Dinge mit dem Eingang der Einladung» gerechnet werden kann (gl.M.
ZK-TANNER, Art. 700 OR N 20).

748 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 20; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 8; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 83. GL.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 86, und BSK
OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 5, mit Bezug zum Tag der Postaufgabe.

749 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 87, DAENIKER, Stichtag, S.134; CR CO II-PETER/
CAVADINI, Art. 700 N 5; STUDER, S. 68.
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4. Organisation

Der Verwaltungsrat hat fiir die korrekte Durchfithrung der Generalversammlung
zu sorgen und die dazu notwendigen Vorkehrungen zu treffen.”® Er hat von «der
Zutrittskontrolle iiber den Tagungsraum bis zur Erfassung der Abstimmungser-
gebnisse» eine effiziente Abwicklung der Generalversammlung zu gewédhrleisten
und dazu insbesondere die angemessene Infrastruktur bereitzustellen.”!

4.1 Zeitpunkt

Die ordentliche Generalversammlung muss alljdhrlich innerhalb von sechs Mona-
ten nach Schluss des Geschiftsjahres durchgefiihrt werden (Art. 699 Abs. 2
OR).7? Eine ausserordentliche Versammlung kann grundsitzlich zu einem belie-
bigen Zeitpunkt angesetzt werden.”>* Eine Ausnahme bildet jene Generalver-
sammlung, die im Falle eines Kapitalverlustes «unverziiglich» einzuberufen ist
(Art. 725 Abs. 1 OR).

Bei der Festlegung der Startzeit ist darauf Riicksicht zu nehmen, dass den Aktio-
néiren weder die An- noch die Riickreise unnotige Schwierigkeiten bereiten.”>* Der
Zeitpunkt darf nicht schikands gewéhlt werden und sollte in der Regel in den iib-
lichen Geschiftszeiten liegen.”>

4.2 Ort

Der Versammlungsort kann mangels gesetzlicher Vorschriften grundsitzlich frei
gewihlt werden.”*® Die Wahl des Tagungsortes darf indes nicht rechtsmissbriuch-
lich sein, indem dieser fiir eine Vielzahl von Aktiondren nur schwer oder gar nicht
erreichbar ist.”’ In der Regel wird die Versammlung am Sitz der Gesellschaft ab-

750 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 1.
731 vON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 159.
752 Es handelt sich bei dieser Frist indes bloss um eine Ordnungsvorschrift (MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 478).

733 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 19.

734 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 91.

755 STUDER, S. 75 f.

736 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 498; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 83.

737 CHICHERIO, S. 101 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 498.
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gehalten.”® Davon soll nur aus sachlichen Griinden und unter Einhaltung des Prin-
zips der relativ leichten Erreichbarkeit abgewichen werden.”’

Konnen die Aktionédre mithilfe der notwendigen technischen Hilfsmittel die ge-
samte Versammlung visuell und akustisch mitverfolgen und sich auf diese Weise
auch selbst an der Diskussion beteiligen, ist eine Versammlung an zwei verschie-
denen Tagungsorten moglich.”® Kiinftig soll auch eine rein virtuelle Generalver-
sammlung — einzig basierend auf elektronischen Mitteln und ohne Tagungsort —
moglich sein (Art. 701d Abs. 1 E-OR).7®!

4.3 Feststellung des Stimmrechts und Zutrittskontrolle

Durch die Zutrittskontrolle soll gewédhrleistet werden, dass keine unberechtigten
Personen im Sinne von Art. 691 Abs. 2 OR an der Generalversammlung teilneh-
men konnen.”®? Zudem dient die Kontrolle der Feststellung der Anzahl vertretener
Aktien.”®3 Der Verwaltungsrat hat die fiir die Feststellung der Stimmrechte erfor-
derlichen Anordnungen zu treffen (Art. 702 Abs. 2 OR). Gerade Inhaberaktion&-
ren von Publikumsgesellschaften wird gestiitzt auf Art. 689a Abs. 2 OR hidufig
vorgeschrieben, dass die Zutritts- und Stimmkarten’®* bis zu einem bestimmten
Stichtag bei gewissen Stellen gegen Hinterlegung der Aktien bezogen werden
miissen.”® Die Legitimation von Namenaktioniren erschliesst sich aufgrund des

758 STUDER, S. 75.
759 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 90; STUDER, S. 75.

760 ZK-TANNER, Art. 698 OR N 73; VON DER CRONE, Internet-GV, S. 158.

761 De lege lata wird die Zulissigkeit einer rein virtuellen Generalversammlung noch

verneint (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 500; VON DER CRONE, Internet-
GV, S. 165 f.). A M. THEILER, S. 85.

762 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 4a. In diesem Zusammenhang hat der Verwal-
tungsrat auch zu iiberpriifen, ob die anwesenden Aktionére ihren Meldepflichten ge-
méss Art. 697i ff. OR nachgekommen sind (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 496). Zum Teilnahmerecht oben § 5/111./1.

763 NOBEL, Formelle Aspekte, S. 31.

764 Sind allféllige Partizipanten teilnahme-, naturgemiss aber nicht stimmberechtigt, so
sind zur Differenzierung sowohl Eintritts- als auch Stimmkarten abzugeben (BSK OR
[I-DUBS/TRUFEER, Art. 702 N 10).

765 BOCKLIL, Aktienrecht, § 12 N 126; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 5.
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Eintrages im Aktienbuch, welcher in der Regel an einem festgelegten Stichtag
vorliegen muss.”®

Im kleineren Rahmen lasst sich die Teilnahme- und Stimmberechtigung oftmals
gleich vor Ort priifen, wobei die Abgabe der Stimmkarte gegen Vorlage der Inha-
beraktie oder einer Hinterlegungsbescheinigung bzw. im Fall von Namenaktien
gegen Vorweisung eines Personalausweises bei der Tiirkontrolle erfolgt.”®’

4.4 Vertretung

Im Rahmen der Vorbereitung sind die Einzelheiten zur Vertretung zu regeln. Die
Statuten konnen hierzu vorsehen, dass sich ein Aktionar durch einen anderen Ak-
tiondr vertreten lassen muss; andernfalls kann jeder beliebige Dritte die Vertretung
iibernehmen (Art. 689 Abs. 2 OR).”®® Dafiir beinhaltet die Stimmbkarte in der Re-
gel eine vorbereitete Vollmacht.”®

Die Gesellschaft hat bei der Festlegung einer institutionellen Vertretung die Wahl
zwischen der Depotvertretung, der Organvertretung oder dem unabhingigen
Stimmrechtsvertreter.””® In ihrer Wahlfreiheit gesetzlich eingeschrinkt wird die
Gesellschaft durch die Vorgabe, bei Vorsehen einer Organvertretung zwingend
auch einen unabhingigen Stimmrechtsvertreter einsetzen zu miissen (Art. 689¢
OR). In Gesellschaften, welche der VegiliV unterstehen, erfolgt die Wahl des
unabhingigen Stimmrechtsvertreters zwingend durch die Generalversammlung
(Art. 2 Ziff. 3 VegiiV).”"!

4.5 Protokollfiihrung und Stimmenzihlung

Der Verwaltungsrat bzw. der Vorsitzende ist verantwortlich fiir die Bestimmung
eines Protokollfiihrers (Art. 702 Abs. 2 OR) und eines Stimmenzdhlers, wobei

766 Siehe dazu DAENIKER, Stichtag, S. 135 ff. Zur Festlegung des Stichtages ZK-TANNER,
Art. 702 OR N 58 ff.

767 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 131; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 8; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 5 N 120.

768 Zur Vertretung oben § 5/I11./1.3.

769 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 20.

770 Die Depot- und Organvertretung sind fiir Gesellschaften, deren Aktien an der Borse

kotiert sind, nicht zuldssig (Art. 11 VegiiV; vgl. auch Art. 6895 Abs. 2 E-OR).

771 Dazu oben § 5/11./2.3/c.
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III. Traktandum und Antrag im Besonderen

diese Wahl auch durch die Aktionire vorgenommen werden kann.””? Fiir beide
Positionen kdnnen auch Dritte und nicht zwingend nur Aktionére vorgesehen wer-
den.7”

III. Traktandum und Antrag im Besonderen

Hauptbestandteil einer Generalversammlung ist die Beschlussfassung zu be-
stimmten Angelegenheiten der Gesellschaft. Die Aktiondre befinden im Rahmen
angekiindigter Verhandlungsgegenstinde iiber einzelne Antrdge. Die Formulie-
rung dieser Traktanden und Antrége hat mithin einen erheblichen Einfluss auf die
Willensbildung der Aktiondre.””*

1. Begrifflichkeiten

Ein Traktandum umschreibt mittels allgemeiner Formulierung die Angelegenheit,
in deren materiell-rechtlichem Rahmen die Aktionére in der Generalversammlung
beraten und Beschluss fassen sollen.”” Es handelt sich um eine «auf der ndchst-
hoheren Ebene der Verallgemeinerung» gelegene Umschreibung des Beschluss-
gegenstandes.”’ Gestiitzt auf diese Formulierung soll der Aktionér in der Lage
sein, den Verhandlungsgegenstand zu beurteilen.””’

Ein Antrag ist «nichts anderes als ein vorgeschlagener Beschlusswortlaut»,”’® der
so zu formulieren ist, dass er bei einer Annahme als «inhaltlich [...] giiltiger Ge-
neralversammlungsbeschlussy iibernommen werden kann.”” Jeder «sachlich-kon-
krete Vorschlag zur Losung der durch den Verhandlungsgegenstand eingegrenz-
ten Gesellschaftsangelegenheity ist als Antrag zu qualifizieren.”8°

712 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 168.
773 ZK-TANNER, Art. 702 OR N 200 ff.
774 Zur Willensbildung in der Generalversammlung oben § 6/1.

75 DuBS, Traktandierungsbegehren, N 7 f.

776 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100b (Hervorhebung im Original).
777 BERTSCHINGER, Generalversammlung, S. 902.

718 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 93.

779 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 178. Vgl. auch STUDER, S. 96 f.

780 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 11.
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Neben dem klassischen Sachantrag’' kann auch ein Verfahrensantrag gestellt
werden. Ein Sachantrag liegt laut BRUDERER immer dann vor, wenn der Antrag
nicht eindeutig Verfahrensfragen zum Gegenstand hat.”®? Verfahrensantrige be-
treffen die Durchfiihrung der Versammlung bzw. der Verhandlungen — beispiels-
weise die Art der Abstimmung — und konnen ohne Einschriankung gestellt wer-
den.”®

Die soeben genannten Antrige sind zusammengefasst als Abstimmungs- oder Be-
schlussantrige zu bezeichnen.”® Demgegeniiber bezwecken Diskussionsantrige
die Verhandlung iiber ein bestimmtes Thema, gerade ohne dass dariiber Beschluss
gefasst wird.”®® Solche Antrige konnen dementsprechend losgeldst von den trak-
tandierten Verhandlungsgegenstéinden erfolgen.”%¢

2. Zwingende Traktanden und Antrige

Fiir eine ordentliche Generalversammlung sind zumindest die folgenden Verhand-

lungsgegenstinde und dazugehdrigen Beschlussantriige zu traktandieren:”®’

—  Gegebenenfalls Genehmigung des Lageberichtes und der Konzernrechnung
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR);

781 Der gebriuchlichere Begriff Beschlussantrag ist zugegebenermassen anfillig fiir

Missversténdnisse, da bspw. auch ein Verfahrensantrag auf einen Beschluss abzielt
(vgl. BRUDERER, S. 68).

782 BRUDERER, S. 68.

783 BRUDERER, S. 69. Vgl. auch DUBS, Traktandierungsbegehren, N 88 f.

784 ZK-TANNER, Art. 700 OR N 29.

785 BIANCHL S. 5.

786 BIANCHI, S. 5. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 180, unterscheidet vier Formen von An-
tragen: (i) der schriftliche Antrag, basierend auf einem Verwaltungsratsbeschluss oder
einem Einberufungs- bzw. Traktandierungsbegehren, der in der Einberufung anzu-
geben ist; (ii) der individuelle Antrag im Rahmen eines gegebenen Traktandums, wel-
cher der Versammlung durch den Vorsitzenden zur Kenntnis gebracht und unter
Umsténden zum Beschluss vorgelegt wird; (iii) die Sonderantrdge gemiss Art. 700
Abs. 3 OR, welche auch dann zur Abstimmung zu bringen sind, wenn ein entspre-
chendes Traktandum fehlt; (iv) Ordnungsantrdge (bspw. die Dispensation des Revi-
Sors).

787 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 60; MAIZAR, S. 238.
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III. Traktandum und Antrag im Besonderen

—  Genehmigung der Jahresrechnung und Beschlussfassung iiber die Gewinn-
verwendung (Ziff. 4);

—  Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates (Ziff. 5).

Bei Gesellschaften, deren Aktien an der Borse kotiert sind, ergeben sich aufgrund
der VegiiV zusitzliche «Pflicht-Traktanden»:

—  Einzelwahl der Verwaltungsrite (Art. 3 Abs. 1 VegiiV);”®

—  Wabhl des Verwaltungsratsprésidenten (Art. 2 Ziff. 1 VegiiV);

— Einzelwahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses (Ziff. 2);

—  Wabhl des unabhéngigen Stimmrechtsvertreters (Ziff. 3);

—  Gesonderte Abstimmungen iiber die Vergiitungen des Verwaltungsrates, der

mit der Geschéftsfithrung betrauten Personen und des Beirates (Art. 2 Ziff. 4
i.V.m. Art. 18 Abs. 3 Ziff. 2 VegiiV).

3. Reihenfolge der Traktanden

Die Reihenfolge, in welcher die vorgesehenen Traktanden in der Generalver-
sammlung behandelt werden, kann grundsitzlich frei gewéhlt werden, ist aber
nach Festlegung in der Einladung — unter Vorbehalt einer Abweichung aus guten
Griinden — beizubehalten.”® Zur Gewihrleistung der unverfalschten Willensbil-
dung sollte die Abfolge der Traktanden «zweckmaéssig und sachdienlich sein und
der Verhandlungsokonomie dienen».”® Damit soll im Wesentlichen verhindert
werden, dass die Generalversammlung unmogliche, unzuldssige oder wider-
spriichliche Beschliisse fasst.”’! Von Aktioniren anbegehrte Verhandlungsgegen-

788 Bei der VegiiV unterstellten Aktiengesellschaften sind die Verwaltungsrite und der

Verwaltungsratspréasident zwingend jéhrlich (wieder) zu wéhlen (Art. 3 Abs. 2 und
Art. 4 Abs. 2 VegiiV; vgl. auch Art. 710 Abs. 1 E-OR). Fiir die iibrigen Aktiengesell-
schaften sieht das Gesetz eine Amtsdauer von drei Jahren vor; in den Statuten kann
eine abweichende Regelung (maximal sechs Jahre; kiinftig begrenzt auf vier Jahre
[vegl. Art. 710 Abs. 2 E-OR]) getroffen werden (Art. 710 Abs. 1 OR). Wird die Funk-
tionsfahigkeit des Verwaltungsrates nicht beeintrdchtigt, kann auch eine Amtsdauer
von unter einem Jahr gewéhlt werden (BSK OR II-WERNLI/R1zzI, Art. 710 N 3).

789 STUDER, S. 91. Vgl. auch BRUDERER, S. 87 f.

70 DuBS, Traktandierungsbegehren, N 156.

' DuBs, Traktandierungsbegehren, N 156.
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

stande sind so zu positionieren, dass sie in einem «sachlogischen und verniinftigen
Zusammenhang» mit den bereits bestehenden Traktanden stehen.”?

4. Formelle Voraussetzungen

Stellt eine Anzahl an berechtigten Aktiondren ein Traktandierungsbegehren, hat
dieses neben dem Verhandlungsgegenstand zwingend auch einen Beschlussantrag
zu enthalten (Art. 699 Abs. 3 OR).”** Selbige Pflicht ergibt sich fiir den Verwal-
tungsrat aufgrund der Bestimmung in Art. 700 Abs. 2 OR, welche dem Verwal-
tungsrat vorschreibt, in der Einberufung neben den Verhandlungsgegenstinden
seine Antrige aufzulisten.”* Auf die Legitimation zur Wahrnehmung des Trak-

tandierungs- und Antragsrechts wurde bereits vorstehend eingegangen.”

5. Giiltigkeitsvoraussetzungen

Traktandum und Antrag sind im Rahmen einer rechtlichen Beurteilung als Einheit
zu betrachten.”® Vorausgesetzt wird, dass sie den allgemeinen Anforderungen an
die Ausgestaltung geniigen, die allgemeinen Inhaltsschranken, die sich aus der
Anfechtungs- und Nichtigkeitsordnung ergeben, einhalten, der Beschlussgegen-
stand in den Kompetenzbereich der Generalversammlung fallt und der angestrebte
Beschluss im Wirkungsbereich der Gesellschaft liegt.”’

5.1 Allgemeine Anforderungen an die Ausgestaltung

a. Traktandum

Eine Vorgabe hinsichtlich Bestimmtheitsgrad des Traktandums findet sich im Ge-
setz nicht, 1dsst sich aber aus den allgemeinen Anforderungen zum Inhalt und der

792 HORBER, Traktandierungsrecht, S.78. Vgl. auch DUBS, Traktandierungsbegehren,
N 150 ft.

793 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 64; DuBs, Traktandierungsbegehren, N 68.

794 Vgl. BBI 1983 II 745, 915; BiaNcHi, S. 34 f.; CHICHERIO, S. 110 f.; MULLER/LIPP/
PLUSS, S. 465 f.; STUDER, S. 88.

7% Dazu oben § 5/111./4.2/a und § 5/111./5.1/a. Zu den «echten Beschlussvoraussetzun-
gen» in Abgrenzung zu den formellen und materiellen Voraussetzungen einer rechts-
giiltigen Beschlussfassung siehe DUBS, Beschlussvoraussetzungen, S. 446 ff.

7% DuBs, Traktandierungsbegehren, N 74.

T DuBS, Traktandierungsbegehren, N 75; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 468. Zur Einheit der
Materie als Giiltigkeitsvoraussetzung unten § 9.
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III. Traktandum und Antrag im Besonderen

Formulierung des Traktandums ableiten.”® Im Grundsatz muss die Umschreibung
des einzelnen Verhandlungsgegenstandes fiir einen durchschnittlichen Aktionér
klar verstindlich sein.”®® Er muss einfach feststellen kdnnen, welche Themen in
der Versammlung besprochen werden und woriiber gegebenenfalls abgestimmt
wird, sowie Gelegenheit haben, sich darauf vorzubereiten.®”’ Eine Traktandierung
in Form von Stichworten kann unter Umstdnden — insbesondere bei den gesetzlich
vorgeschriebenen Verhandlungsgegenstinden — ausreichen, ist bei komplexeren
Themen aber nicht empfehlenswert.?! Laut BOCKLI sind Traktandum und Antrag
mindestens so klar zu formulieren, dass basierend darauf im Sinne von Art. 68956
OR um Weisungen ersucht werden kann.30?

Nur ein enger Sachzusammenhang zwischen dem Verhandlungsgegenstand und
dem Beschlussinhalt ermdglicht eine ausreichende Information des Aktionérs. %%
Demgegeniiber schrinkt eine zu enge Umschreibung des Traktandums das An-
tragsrecht der Aktiondre und damit die Entscheidungsfreiheit der Generalver-
sammlung ein, was in der Auspridgung eines faktischen Entzuges nicht zuldssig
ist.84 Auf dieser Grundlage folgern DUBS/TRUFFER, dass ein Verhandlungsgegen-
stand derart bestimmt zu formulieren ist, «dass er nach Treu und Glauben als ver-
niinftige abstrakte Verallgemeinerung des dazu gestellten konkreten Antrages»
gilt.3%

8 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 15. Vgl. auch VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5
N 86.

7% BGE 121 111420, E. 2.a; 103 11 141, E. a.

800 Vgl. BGE 126 III 5, E. 2.a; 114 11 193, E. 5.b; BGer 5A_439/2016 vom 1. Dezember
2016, E. 5.3; SA_760/2011 vom 18. Mai 2012, E. 3.2.3.2.

801 Vgl. BIANCHI, S. 16 f.; STUDER, S. 88.

802 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 65. GL.M. DuBS, Traktandierungsbegehren, N 17.

803 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 17. Vgl. auch STUDER, S. 89.

804 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 11. STUDER, S. 90, illustriert die Proble-
matik mit der traktandierten Wahl eines bestimmten Verwaltungsrates X., wodurch
die Generalversammlung einzig entscheiden kann, X. zu wihlen oder nicht. Jedoch
konnte sie unter diesem Traktandum keinen anderen Kandidaten zur Wahl vorschla-
gen.

805 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 11. Vgl. auch BOCKLI, Aktienrecht, § 12
N 100b f.; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 22. Durch die gleichzeitige Angabe der zuge-
horigen Antrage wird die Interpretation der Traktanden erleichtert, mit der Folge, dass
ein Traktandum eher weit gefasst und durch den Antrag prézisiert werden soll
(STUDER, S. 89; vgl. auch FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 119). DRUEY/DRUEY
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Ein bedingtes Traktandum, dessen Behandlung in der Generalversammlung vom
Eintritt eines ungewissen Ereignisses abhiingig gemacht wird,?% ist grundsitzlich
zulissig.3” Die Bedingung muss diesfalls derart klar ausgestaltet sein, dass im
Zeitpunkt der Generalversammlung eindeutig festgestellt werden kann, ob das
Traktandum iiberhaupt behandelt wird.3%

b. Antrag

Der Antrag seinerseits muss in materieller Hinsicht vom Verhandlungsgegenstand
gedeckt sein bzw. «unter den materiellen Gehalt der Wortumschreibung des Ver-
handlungsgegenstandes subsumiert werden konnen»®® (Traktandengebundenheit;
Art. 700 Abs. 3 und 4 OR).3!° Hierbei entscheidend ist, wie der Aktionir als Ad-
ressat der Traktandenliste ein Traktandum unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstéinde nach Treu und Glauben versteht.®!! Die Frage des geforderten Bezuges
ist laut NOBEL «pragmatisch-grossziigig» zu handhaben; nur «offensichtlich aus-

JUST/GLANZMANN, § 12 N 28, mahnen aber, dass die Angabe von Antrdgen nicht als
Ersatz fiir eine prazise Formulierung des Traktandums dienen kann.

806 Zum bedingten Vertrag siehe z.B. KOLLER, OR AT, N 77.01 ff.

807 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 111 und 112: «Wenn also beispielsweise eine

Umbesetzung des Verwaltungsrates im Zusammenhang mit einer von den Aktionéren
zu beschliessenden Umstrukturierung nur im Falle der Zustimmung zur fraglichen
Transaktion erfolgen soll, kann mittels einer bedingten Ansetzung des Traktandums
«<Wahlen) eine Umbesetzung des Verwaltungsrates ausgeschlossen werden, wenn die
Aktiondre der vorgeschlagenen Transaktion nicht zustimmen.» Davon zu unterschei-
den ist der mit einer Bedingung verkniipfte Antrag, wodurch der zu fassende Be-
schluss einer Bedingung unterstellt wird (dazu sogleich N 302 ft.).

808 Duss, Traktandierungsbegehren, N 111. Laut BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 209, muss
der Entscheid iiber den (Nicht-)Eintritt der Bedingung «auf jeden Fall vor dem Beginn
der Versammlung fallen». Es ist m.E. aber nicht ersichtlich, weshalb die Behandlung
eines Traktandums nicht vom Eintritt eines Ereignisses in bzw. wéhrend der General-
versammlung abhéngig gemacht werden konnen soll, bspw. von der Annahme eines
vorhergehenden Antrags (so auch im Beispiel oben FN 807).

809 Duss, Traktandierungsbegehren, N 22.

810 Vgl. DuBs, Traktandierungsbegehren, N 220.

811 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 19. Vgl. auch SCHOTT, Verfahrensmdingel,
§ 10 N 8; STUDER, S. 89; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 23.
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III. Traktandum und Antrag im Besonderen

serhalb Liegendes» soll nicht zugelassen werden.®'> Im Ubrigen empfiehlt es sich,
den Antrag positiv zu formulieren; eine Pflicht besteht indes nicht.’!3

Zudem muss der Antrag in seiner Funktion als vorgeschlagener Beschlusswortlaut
hinreichend bestimmt oder bestimmbar sowie vollstindig sein.8'* Die hinrei-
chende Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit bezieht sich auf den angestrebten ma-
teriellen Beschlussgehalt: ein Antrag ist qualitativ und quantitativ hinreichend be-
stimmt, wenn alles, was den Gehalt des Beschlusses ausmachen soll, im Antrag
enthalten ist.®®> Im Grundsatz reicht es indes aus, wenn der Beschlussinhalt mit-
telbar — z.B. mittels Verweis auf Beschlussdokumente — festgelegt wird.?'® Voll-
standig ist der Antrag dann, wenn die zu behandelnde Gesellschaftsangelegenheit

in den «objektiv wesentlichen Belangen vollstindig» erledigt werden kann.?!”

Antrdge inhaltlich mit einer Bedingung zu verkniipfen ist grundsétzlich zulés-
sig.8'® Die Bedingungsfeindlichkeit eines Beschlussgegenstandes ist einzelfallbe-
zogen zu priifen.®’ Die Verkniipfung mit einer Bedingung muss sachlich erfor-
derlich sein und die Bedingung muss einen sachlichen Zusammenhang mit dem
Antrags- bzw. Beschlussinhalt aufweisen. 32

812 NOBEL, Formelle Aspekte, S. 24.

813 Vgl. BRUDERER, S. 194 ff.; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 32; HAEFLIGER, S. 80;
STUDER, S. 97.

814 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 26 ff. Im Sinne der Beurteilung von Traktandum

und Antrag als Einheit findet der Bestimmbarkeitsgrundsatz auch bei der Formu-
lierung des Traktandums Anwendung (vgl. BERTSCHINGER, Generalversammlung,
S. 902).

815 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 27. Vgl. auch BRUDERER, S. 193 f.

816 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 217.

817 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 28 (Hervorhebung im Original).

818 Vgl. DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 362 f.; HAEFLIGER, S. 114.

819 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 200 f., unterscheidet zwischen absolut bedingungsfeind-
lichen Beschliissen (Wahl der Verwaltungsrite und der Revisionsstelle; Genehmi-
gung des Lageberichtes und der Konzernrechnung; Genehmigung der Jahres-
rechnung; Verwendung des Bilanzgewinns [bzgl. Dividende a.M. DUBS, Bedingte
Beschlussfassung, FN 47]) und relativ bedingungsfeindlichen Beschliissen (iibrige
Beschliisse; Statutendnderungen aufgrund der Eintragung im Handelsregister nur im
engsten Rahmen).

820 Vgl. DuBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 374.
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§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

Ein Antrag bleibt im obigen Sinne hinreichend bestimmbar, sofern der Eintritt
bzw. Nicht-Eintritt der Bedingung eindeutig geregelt ist.®?! Mit der Formulierung
ist festzulegen, dass der ganze Durchfithrungsvorgang bis zum Eintritt der Bedin-
gung aufgeschoben wird und im Ubrigen ist klarzustellen, dass andere in der Ge-
neralversammlung gefasste Beschliisse bedingungslos wirksam werden.®?? Letzt-
lich ist die Schwebefrist kurz zu halten.’?* Nicht mehr zulissig ist der bedingte
Antrag, wenn der Aktiondr «die materielle Tragweite des Beschlussinhalts im
Zeitpunkt der Beschlussfassung nicht mehr klar erkennen» kann.®?* Der Antrag
kann so ausgestaltet sein, dass die Rechtsverbindlichkeit des gefassten Beschlus-
ses von einem kiinftigen Ereignis noch in oder nach der Generalversammlung
abhiingt.’?> Als kiinftige Ereignisse kommen beispielsweise die Annahme eines
anderen Antrags in der Versammlung oder das Zustandekommen eines Ubernah-
meangebots oder einer Kapitalerhdhung in Frage.??¢

821 DuBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 363; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 203 («die auf-
schiebende Bedingung muss klar und einfach gefasst und vor allem so gewdhlt sein,
dass ihr Eintritt oder Nichteintritt entweder offensichtlich ist oder von einer dazu aus-
driicklich bestimmten und auch befdhigten Person unzweideutig festgestellt werden
kann [z.B. vom Notar].»).

822 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 204.

823 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 205, spricht von einer Frist von drei bis sechs Monaten.
Betrifft ein bedingter Beschluss die rechtlichen Verhéltnisse von Aktionédren oder be-
rechtigte Interessen Dritter und geht die Schwebeftist iiber zwei Monate hinaus, ist
der Beschluss zur Gewiahrleistung der Verkehrssicherheit als bedingter Statuteninhalt
in die Statuten aufzunehmen (DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 373 und 377 ff,;
gl.M. BOCKLL, Aktienrecht, § 12 N 205).

824 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 703 N 4a. Dies gilt im Hinblick auf die Bestimmtheit
der Bedingung, die Erkennbarkeit des Bedingungszustandes und der Bedingungser-
fiillung sowie die Schwebefrist (vgl. DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 370 ff.).

825 DuBs, Bedingte Beschlussfassung, S. 365 f.

826 DuBS, Bedingte Beschlussfassung, S.367 und FN 46: «Haufigstes Beispiel [betref-
fend ein Ereignis innerhalb der Generalversammlung] sind verschiedene durch Be-
dingungen miteinander verkniipfte Beschliisse: Die Generalversammlung unterstellt
einen Beschluss der (aufschiebenden) Bedingung, dass in der gleichen Versammlung
auch andere bestimmte Beschliisse zustande kommen.» Vgl. auch BOCKLI, Aktien-
recht, § 12 N 199.
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III. Traktandum und Antrag im Besonderen

Neben der inhaltlichen Verkniipfung mit einer Bedingung muss — wie bei einer
bedingten Traktandierung®?’ — a maiore ad minus auch die Behandlung bzw. Ab-
stimmung iiber einen Antrag an eine Bedingung gekniipft werden konnen. 328

c. Erlduterungen

Im Sinne einer guten Corporate Governance und zum besseren Verstidndnis der
zu behandelnden Traktanden und Antrige empfichlt es sich, dass diese seitens des
Verwaltungsrates mit kurzen Erlduterungen versehen werden.??° Kiinftig soll die
Einberufung zur Generalversammlung die Antrdge der Aktionére samt kurzer Be-
griindung enthalten (Art. 700 Abs. 2 Ziff. 4 E-OR). Eine Begriindungspflicht soll
auch fiir den Verwaltungsrat in Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien beste-
hen (Art. 700 Abs. 2 Ziff. 3 E-OR).

5.2 Anfechtungs- und Nichtigkeitsordnung
als allgemeine Inhaltsschranke

Sinn und Zweck eines Traktandums bzw. Antrags ist die Herbeifiihrung eines in-
haltlich moglichen und rechtlich zuldissigen Beschlusses.®** Mithin soll ein Antrag
nicht zu einem unmdglichen oder widerrechtlichen Beschluss im Sinne von
Art. 706 und 706h OR fiithren, was wiederum eine Anfechtungsklage oder eine
Klage auf Feststellung der Nichtigkeit nach sich zichen konnte.?3!

53 Beschlussgegenstand im Kompetenzbereich
der Generalversammlung

Aus der bereits dargelegten Kompetenzordnung innerhalb der Aktiengesellschaft
folgt, dass die Generalversammlung nur in ihrem eigenen Kompetenzbereich
832 Entsprechend muss der Beschlussgegenstand in die
Beschlusskompetenz der Generalversammlung fallen; ansonsten das (Traktandie-

Beschluss fassen kann.

827 Dazu oben N 299.
828 Vgl. BocKLI, Aktienrecht, § 12 N 209.

829 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 94; BRUDERER, S. 39 f.; STUDER, S. 100. Siehe auch
Ziff. 3 Abs. 2 Satz 1 SCBP.

80 BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 65; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 78.

81 Vgl. DuBs, Traktandierungsbegehren, N 79. Zur Uberpriifung der Traktanden und
Antrage sogleich § 6/111./6; eingehend zur Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Be-
schliissen unten § 6/V.

832 Dazu oben § 5/1.
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rungs-)Begehren ungiiltig bzw. rechtsunwirksam ist.®*3 Ein Anspruch des Aktio-
nérs auf eine Konsultativabstimmung betreffend Gegenstidnde im Kompetenzbe-
reich anderer Organe besteht nicht.334

5.4 Beschluss im Wirkungsbereich der Gesellschaft

Im Ubrigen muss der angestrebte Beschluss im Wirkungsbereich der Gesellschaft
liegen; das heisst, er muss dem Sinn und Zweck der Gesellschaft gerecht werden
und einen Bezug zur konkreten Geschiftstitigkeit aufweisen.®3

6. Priifung

Die Priifung von Traktanden und Antragen lésst sich zeitlich in drei Phasen glie-
dern. Eine erste Priifung erfolgt vor der Generalversammlung und in der Regel
durch den Verwaltungsrat im Rahmen der Vorbereitung der Generalversammlung.
Die Priifung der Antrdge kommt dem Verwaltungsrat grundsétzlich auch wéihrend
der Generalversammlung zu — Traktandierungsbegehren konnen zu diesem Zeit-
punkt nicht mehr gestellt werden.®*® Nach der Generalversammlung liegt die Prii-
fungskompetenz bei den Gerichten, die im Rahmen einer Anfechtungsklage oder
Klage auf Feststellung der Nichtigkeit iiber die Giiltigkeit des gefassten Beschlus-
ses befinden miissen.3’

6.1 Verwaltungsrat

Die Traktanden und Antrige werden dem Verwaltungsrat vor der Generalver-
sammlung in der Regel in Form von Traktandierungsbegehren zugetragen.®* Er
priift diese auf ihre formale und materielle Giiltigkeit®*® und achtet insbesondere
auf die Gleichbehandlung der Aktiondre (Art. 717 Abs. 2 OR). Er gewéhrleistet

83 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 86 und 193. Vgl. unten N 313.

84 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 86.

85 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 87 und insb. 196 ff. Vgl. auch BRUDERER, S. 155 f.
86 Vgl. DuBs, Traktandierungsbegehren, N 97 ff.

87 Dazu unten § 6/V.

838  Eigene Traktanden und Antriige hat der Verwaltungsrat zwar nicht zu «iiberpriifen»,

aber den obigen Kriterien entsprechend auszugestalten.

83  BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 27; MULLER/LIPP/PLUSS, S.468. A.M.
BIANCHI, S. 64, und KRNETA, N 1433, welche beide die verwaltungsritliche Priifung
auf die Einhaltung der formellen Voraussetzungen beschrénken.
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die unverfilschte Willensbildung, hat gleichzeitig aber auch die Interessen der Ge-
sellschaft in guten Treuen zu wahren (Art. 717 Abs. 1 OR).3%° Die Priifung hat

grundsitzlich aktionérsfreundlich zu erfolgen.

841

Erfiillt das Begehren alle vorgéngig dargelegten Voraussetzungen formaler und
materieller Natur, nimmt der Verwaltungsrat den Verhandlungsgegenstand bzw.
den Antrag in die Traktandenliste auf.’+

Liegt ein formaler Mangel vor, lédsst sich das Vorgehen nach DUBS wie folgt zu-
sammenfassen:543

@

an

(I1T)

av)

840

841
842

843

844

Fehlt im Begehren die Angabe des Verhandlungsgegenstandes, ist (a) der
Antrag wenn moglich einem bestehenden Traktandum zuzuordnen oder
(b) der Urheber des Antrags aufzufordern, sein Begehren zu vervollstindi-
gen und einen Verhandlungsgegenstand anzugeben.

Fehlt der Beschlussantrag, kann der Verhandlungsgegenstand jedoch als for-
mal zulédssiger Beschlussantrag interpretiert werden, ist wiederum der Urhe-
ber aufzufordern, einen Verhandlungsgegenstand nachzureichen.

Ahneln sich Verhandlungsgegenstand und Beschlussantrag derart, dass sie
zu einer Einheit verschmelzen, kann das Begehren aber trotzdem so inter-
pretiert werden, dass ein zuldssiger Beschlussantrag vorliegt, hat der Ver-
waltungsrat den Verhandlungsgegenstand selbst zu erginzen.

Erfiillt ein Beschlussantrag die materiell-rechtlichen Giiltigkeitsvorausset-
zungen nicht,*** liegt es im Ermessen des Verwaltungsrates, ob er die An-
passungen am Antrag selbst vornimmt oder Riicksprache mit dem Aktiondr
halt. Fehlt der Beschlussantrag génzlich oder liegt ein schwerer Verstoss ge-
gen die Giiltigkeitsvoraussetzungen vor, muss der Verwaltungsrat das Be-
gehren nicht beriicksichtigen.

Vgl. DuBs, Traktandierungsbegehren, N 127 ff. (Die Riickweisung eines Traktandie-
rungsbegehrens unter Berufung auf die Interessen der Gesellschaft ist indes nicht
moglich.).

Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71c; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA,
Art. 716a N 30.

Vgl. DuBS, Traktandierungsbegehren, N 148; STUDER, S. 86 f. Zu den Voraussetzun-
gen oben § 6/I11./4 und § 6/I11./5.

DuBs, Traktandierungsbegehren, N 176 ff.
Dazu oben § 6/111./5.
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Die materielle Giiltigkeit wird hauptsiachlich danach beurteilt, ob ein Tatbestand
der Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit®® erfiillt ist. Bei einer diesbeziiglichen Bean-
standung empfiehlt sich folgendes Vorgehen:

)

an

(I1T)

Steht zweifellos fest, dass der mit dem Traktandierungsbegehren beabsich-
tigte Beschluss im Falle einer positiven Beschlussfassung den Tatbestand
der Nichtigkeit nach Art. 70656 OR erfiillen wiirde (so z.B. wenn der Be-
schlussgegenstand unzweifelhaft in die Kompetenz des Verwaltungsrates
fillt), muss der Verwaltungsrat nicht auf das Begehren eintreten. 34

Handelt es sich um einen Beschluss, der anfechtbar wire, hat der Verwal-
tungsrat das Traktandum bzw. den Antrag in die Traktandenliste aufzuneh-
men und dariiber abstimmen zu lassen, da ein solcher Beschluss bei Ausblei-
ben einer Anfechtung in Rechtskraft erwachsen wiirde.%#” Gleichzeitig sollte
der Verwaltungsrat aber auf die Rechtswidrigkeit hinweisen und seinerseits
einen Ablehnungsantrag stellen.®*®

Bestehen lediglich Zweifel an der Rechtsgiiltigkeit eines angestrebten Be-
schlusses (beispielsweise an der Beschlusskompetenz der Generalversamm-
lung), ist der Antrag den Aktiondren sicherheitshalber vorzulegen und die
Entscheidung dem Richter in einem allfdlligen Prozess (Anfechtungsklage
oder Klage auf Feststellung der Nichtigkeit) zu iiberlassen. 34

Die Priifung wéhrend der Generalversammlung obliegt grundsitzlich auch dem

Verwaltungsrat bzw. dessen Prisidenten, da dieser in der Regel die Versammlung

leitet.33° Im Vergleich zur Vorbereitung verschiérft sich bei spontanen, in der Ver-
sammlung gestellten Antrdgen die zeitliche Dringlichkeit, mit der sich der Ver-
waltungsrat bei der Priifung konfrontiert sieht. Er hat innerhalb kurzer Zeit dariiber

845

846

847

848

849

850
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Dazu unten § 6/V.

BGE 137 III 503, E. 4.1. Vgl. auch BERTSCHINGER, Delegation, S. 305 ff.; BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 71d; DuBS, Traktandierungsbegehren, N 80 ff. und 185; MUL-
LER/LIPP/PLUSS, S. 468.

Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71e; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 468. A.M. BRUDERER,
S. 199.

MULLER/LIPP/PLUSS, S. 468.

Vgl. BGE 137 111 503, E. 4.1; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 29; BRUDERER,
S. 199 f. Vgl. auch DUBS, Traktandierungsbegehren, N 194; STUDER, S. 86. So auch
der Ansatz des Bundesrates bei der Priifung von Volksinitiativen («in dubio-Regely;
vgl. oben N 43 und FN 87).

Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 54. Zur Leitung der Generalversamm-
lung unten § 6/IV./2.1.
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zu befinden, ob ein Antrag zur Beschlussfassung zugelassen wird. BOCKLI spricht
denn auch von einer prima facie-Beurteilung der Zuldssigkeit der aus dem Aktio-
nariat vorgebrachten Antrige.®*! Unter diesen Umstinden und in Anbetracht all-
féllig drohender Konsequenzen infolge unrechtméssiger Verweigerung eines An-
trags tut der Verwaltungsrat umso mehr gut daran, der Generalversammlung auch
strittige Antrige vorzulegen.’3

Die geschilderten Vorgehensweisen verdeutlichen den Gestaltungsspielraum,
welcher dem Verwaltungsrat bzw. dem Versammlungsleiter im Hinblick auf die
(Um-)Formulierung von Traktanden und Antridgen zugestanden wird. Diesen hat
er in der Regel — allenfalls in Absprache mit dem Urheber — auch zu nutzen; nur
in schwerwiegenden Fillen sind die Begehren der Aktionére abzulehnen bzw. als
unzuléssig zu behandeln.?>* Auch wihrend der Versammlung kann vom Verwal-
tungsrat im Sinne einer aktiondrsfreundlichen Ausgestaltung des Antragsrechts
verlangt werden, nétigenfalls durch prizisierende Fragen sicherzustellen, dass ein
giiltiger Antrag vorliegt.?>*

6.2 Revisionsstelle

Die Priiftatigkeit der Revisionsstelle beziiglich Traktanden und Antrigen be-
schriankt sich darauf, den Antrag des Verwaltungsrates an die Generalversamm-
lung betreffend Gewinnverwendung auf die Einhaltung von Gesetz und Statuten
zu iiberpriifen (Art. 728a Abs. 1 Ziff. 2 OR).%> Bezweckt wird dadurch in erster
Linie der Schutz des Eigenkapitals.®*® Die Revisionsstelle soll einerseits sicher-

81 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 68 und FN 39: «Die Traktandenméssigkeit eines An-
trags im Sinne von Art. 700 Abs. 3 OR kann schwierig zu entscheiden sein».

852 Vgl. KNOBLOCH, S. 451, und STUDER, S. 86, welche beide auf die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit (Art. 754 OR) hinweisen. Zur Behandlung der Traktanden und
Antrdge wihrend der Generalversammlung unten § 6/1V./2.2.

853 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 178; DuBs, Traktandierungsbegehren, N 179; HOR-
BER, Traktandierungsrecht, S. 78; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 27.

854 Vgl. MULLER/LIPP/PLUSS, S. 494.

855 Bei einer eingeschrinkten Revision wird lediglich gepriift, ob Sachverhalte vorliegen,

aus denen zu schliessen ist, dass der Antrag des Verwaltungsrates nicht den gesetzli-
chen oder statutarischen Vorschriften entspricht (Art. 729a Abs. 1 Ziff. 2 OR). Eine
Priifung durch die Revisionsstelle und Berichterstattung an die Aktiondre ist auch
dann erforderlich, wenn keine Ausschiittung beantragt und der gesamte Bilanzgewinn
auf die neue Rechnung vorgetragen wird; dasselbe gilt fiir den Fall eines Bilanzver-
lustes (BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 241).

856 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 242.

137

315

316



317

§ 6 Die Generalversammlung — Ort der Willensbildung

stellen, dass der Bilanzgewinn bzw. das verwendbare Eigenkapital eine Ausschiit-
tung in der vorgesehenen Hohe erlaubt.?>” Anderseits priift sie, ob die Ausschiit-
tung formal richtig erfolgt.®*® Hingegen ist die Revisionsstelle nicht verpflichtet,
Ausschiittungsantridge von Aktionéren zu priifen, kann aber vom Verwaltungsrat
darum ersucht werden.>

6.3 Gericht

Das Gericht wird in die Priifung einbezogen, wenn dem Aktionér die Traktandie-
rung eines Verhandlungsgegenstandes binnen angemessener Frist verweigert wird
(Art. 699 Abs. 4 OR).2° Der Umfang der gerichtlichen Priifung beschrinkt sich in
diesem Fall auf die formalen Voraussetzungen des Traktandierungsrechts, da es
sich bei der «richterlichen Einberufung [...] um eine rein formelle Massnahme
[handelt], die inhaltlich weder die Generalversammlung noch den Richter bindet,
der iiber die Anfechtung von Beschliissen entscheidet».?! Das Gericht priift dem-
zufolge, ob die Gesuchsteller Aktionére sind, mindestens 10 % des Aktienkapitals
oder Aktien im Nennwert von CHF 1 Million vertreten und bereits ein Einberu-
fungs- oder Traktandierungsgesuch gestellt haben, welchem aber nicht binnen an-
gemessener Frist entsprochen wurde.®* Eine materielle Uberpriifung der Traktan-
den und Antrage bleibt entsprechend aus bzw. wird «vielmehr erst im Rahmen
einer allfilligen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage» gepriift.?63

857 Detailliert dazu ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728 OR N 174 ft.

858 ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 160. Siche auch BOCKLI, Aktienrecht, § 15
N 242; STEINER/VATER, S. 873.

859 BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 246 (Die Revisionsstelle kann in einem solchen Fall die
Auskunft verweigern, wenn dazu vertiefte Abkldrungen nétig wiren.). Siehe auch
STEINER/VATER, S. 874 f.

860 Dazu oben § 5/111./4.2/e.
861 BGE 142 111 16, E. 3.1.
82 BGE 142111 16, E. 3.1; BGer 4A_184/2019 vom 15. Juli 2019, E. 2.1.

863 BGE 142 1III 16, E. 3.1. Vgl. auch BGer 4A_184/2019 vom 15. Juli 2019, E. 2.1;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 33; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 44,
Liegt die Kompetenzabgrenzung zwischen Verwaltungsrat und Generalversammlung
im Streit, so priift das Gericht diese Frage provisorisch (BERTSCHINGER, Delegation,
S. 306 f.). Zur Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Beschliissen unten § 6/V.
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IV. Durchfithrung der Generalversammlung

1. Anwesende
1.1 Aktionire

Jeder Aktiondr mit Stimmrecht bzw. dessen Vertreter ist zur Teilnahme an der
Generalversammlung berechtigt, aber nicht verpflichtet.®* Eine solche Pflicht
kann auch statutarisch nicht begriindet werden.36°

1.2 Verwaltungsrat

Die Mitglieder des Verwaltungsrates sind berechtigt, an der Generalversammlung
teilzunehmen (Art. 702a OR).%® Vielmehr noch ist der Verwaltungsrat nach
herrschender Lehre — obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen — zur Teil-
nahme verpflichtet.®” Diese Vorgabe ist Ausfluss seiner allgemeinen Sorgfalts-
(Art. 717 Abs. 1 OR) und Rechenschaftspflicht (Art. 697 OR).%® Damit der Ver-
waltungsrat dieser Pflicht gehorig nachkommt, reicht es aus, wenn er in einer
Weise vertreten ist, dass der ordentliche Ablauf der Versammlung gewéhrleistet
ist.% Die anwesenden Verwaltungsriite miissen insbesondere in der Lage sein, in
allen Bereichen Auskiinfte zu erteilen. 7

864 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 95 (Der Aktionir kann selbst dann
fernbleiben, wenn er die Einberufung der Generalversammlung verlangt hat.); ZK-
TANNER, Art. 702 OR N 113; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 112 und 118. Zum
Teilnahmerecht des Aktionérs oben § 5/111./1.

865 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 96.

866 Kiinftig soll dieses Recht nicht mehr im Gesetz festgehalten und ausdriicklich nicht

durchsetzbar sein (Art. 702a E-OR; BB12017 399, 562 f.).

867 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 172; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 93;
KRNETA, N 1469; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 485; STUDER, S. 48 f.

868 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 93; ZK-TANNER, Art. 702 OR N 114.

869 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 172 («Das Gremium als Ganzes muss dafiir sorgen,
dass es in beschlussfihiger Zusammensetzung anwesend ist» [Hervorhebung im Ori-
ginal]); STUDER, S. 49 («Solange mdgliche Auskunftsbegehren der Aktiondre auch
durch eine Delegation des Verwaltungsrates befriedigt werden kdnnen»); VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 5 N 116 («Sofern die Leitung der Generalversammlung sicher-
gestellt isty).

870 Vgl. MULLER/LIPP/PLUSS, S. 485; STUDER, S. 48 f.
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1.3 Revisionsstelle

Die Teilnahmepflicht der Revisionsstelle ist abhéngig vom Umfang der Priifung.
Hat sie eine ordentliche Revision durchgefiihrt, ist ihre Anwesenheit an der Gene-
ralversammlung grundsétzlich zwingend (Art. 731 Abs. 2 Satz 1 OR). Mit ein-
stimmigem Beschluss konnen die Aktiondre die Revisionsstelle von dieser Pflicht
entbinden (Satz 2). Fehlt die Revisionsstelle an der Generalversammlung, sind die
gefassten Beschliisse zur Genehmigung der Jahresrechnung und einer allfélligen
Konzernrechnung sowie zur Verwendung des Bilanzgewinns anfechtbar (Art. 731
Abs. 3 Satz 2 OR). Bei der eingeschrinkten Revision besteht fiir die Revisions-
stelle keine Anwesenheitspflicht (Art. 731 Abs. 2 OR e contrario).?’!

14 Unabhingiger Stimmrechtsvertreter

An Generalversammlungen von bdrsenkotierten Gesellschaften hat zwingend ein
unabhéingiger Stimmrechtsvertreter anwesend zu sein.®’? Bei Gesellschaften, de-
ren Aktien nicht an der Borse kotiert sind, ist dies konsequenterweise der Fall,
wenn ein unabhingiger Stimmrechtsvertreter von der Gesellschaft bezeichnet
wurde.

Der unabhéngige Stimmrechtsvertreter sowie die Organ- und Depotvertreter legen
der Gesellschaft Anzahl, Art, Nennwert und Kategorie der Aktien offen, die sie in
der Generalversammlung vertreten (Art. 689¢ Abs. 1 OR). Diese Angaben werden
der Generalversammlung durch deren Vorsitzenden mitgeteilt (Abs. 2).

1.5 Weitere Personen

In bestimmten Féllen steht das Teilnahmerecht weiteren Personen zu. Partizipan-
ten sind teilnahmeberechtigt, falls dies in den Statuten vorgesehen ist (Art. 656¢
Abs. 1 i.V.m. Abs.2 OR). Vertreter von Anleihensgldubigern haben gemaiss
Art. 1160 Abs. 3 OR Anspruch auf Teilnahme an der Generalversammlung, wenn
die Gesellschaft mit der Erfiilllung ihrer Verpflichtung im Riickstand ist.

Da die Generalversammlung nicht 6ffentlich ist, sind Dritte grundsdtzlich nicht
berechtigt, an der Generalversammlung teilzunehmen.?”> Der Verwaltungsrat

871 BSK OR II-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731 N 4. Wird im Sinne eines Opting-out auf
die eingeschrénkte Revision verzichtet (Art. 727a Abs. 2 OR), ergibt sich von selbst,
dass auch keine Revisionsstelle an der Generalversammlung anwesend sein muss.

872 Vgl. PROJER, N 385.
873 ZK-TANNER, Art. 702 OR N 105.
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kann aber einzelnen Personen — z.B. dem Protokollfiihrer, Geschéftspartnern, Ver-
tretern relevanter politischer Gremien oder Medienvertretern — den Zutritt erlau-
ben.?74

2. Ablauf der Generalversammlung
2.1 Leitung der Generalversammlung
a. Zustindigkeit

Das Gesetz dussert sich im Rahmen der Aufgabenteilung nicht betreffend Leitung
der Generalversammlung. Auch wenn die Leitung in den Statuten anderweitig
festgelegt werden kann,?” obliegt sie in der Regel dem Verwaltungsrat.?’ Wahr-
genommen wird sie meist vom Verwaltungsratsprisidenten.®”” In dieser Funktion
ist Letzterer ermédchtigt, in der Versammlung fiir den Gesamtverwaltungsrat zu
sprechen und zu entscheiden.?”8

b. Allgemeine Pflichten des Versammlungsleiters

In seiner Tétigkeit hat sich der Versammlungsleiter (oder Vorsitzende) an das re-
lative Gleichheitsgebot, die Verhdltnismissigkeit, das Neutralitdtsgebot und die

874 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 30; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 23 N 91; VON DER CRONE, Aktienrecht, § SN 115.

875 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 24. A M. BOCKLI, Leitungsbefugnisse,
S. 62: «Es ist unentziehbar die Sache des Gesamtverwaltungsrates, die Generalver-
sammlung vorzubereiten, und dazu gehort die Einsetzung des die Versammlung er-
6ffnenden und leitenden Vorsitzenden.» Vgl. auch ROUILLER et al., N 410: «Toute-
fois, au moment de se constituer, I’assemblée peut élire toute autre personne.»

876 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 167; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 54;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 98 (Sie bezeichnen den Vorsitz des Ver-
waltungsratsprésidenten als Selbstverstandlichkeit.); MULLER/LIPP/PLUSS, S. 493.

877 ZK-BUHLER, Art. 712 OR N 5; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 55; KRNETA,
N 537, MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 510; ZK-TANNER, Art. 702 OR
N 129. Kritisch zum Vorsitz des Verwaltungsratsprasidenten im Hinblick auf mogli-
che Interessenkonflikte VON DER CRONE/KESSLER, S. 16 f.

878 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 173. NOBEL, Formelle Aspekte, S. 22, empfiehlt, dass
das «Drehbuchy» des Versammlungsablaufes, welches die Leitprinzipien fiir den Ver-
sammlungsleiter festlegt, vom Gesamtverwaltungsrat genehmigt werden soll. So auch
BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 51, der einen Verwaltungsratsbeschluss zur ndheren
Festlegung der Leitungsbefugnisse als dienlich erachtet. Vgl. auch ZK-TANNER,
Art. 702 OR N 132.
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Entscheidungseffizienz zu halten.”® In seiner Funktion leitet er die Debatten in
der Versammlung, stellt die Ergebnisse der Abstimmungen und Wahlen fest und
gewihrleistet so einen geordneten und strukturierten Ablauf der Versammlung. 38

2.2 Behandlung der Traktanden und Antrige

Der Vorsitzende ist gehalten, «die traktandierten Geschifte in einem effizienten
und demokratischen Willensbildungsprozess zur Beschlussreife zu fiihren und in
einem formalisierten Verfahren zum Abschluss zu bringen».®! Aus einem unver-
falschten Abstimmungsverfahren soll letztlich der tatséchliche Wille der (Mehr-
heit der) Aktionére hervorgehen.®?

a. Traktanden und ihre Abfolge

In der Einberufung genannte Traktanden sind an der Versammlung zu behan-
deln.®® Vorbehalten bleibt der Generalversammlung, nach erfolgter Debatte mit-
tels Beschluss nicht auf das Traktandum einzutreten334
Beschluss — und unter der Voraussetzung, dass kein Widerspruch durch den Ver-
anlasser erfolgt — abzusetzen.®®> Ebenfalls moglich ist der Riickzug des Trak-
tandums durch den Veranlasser, sofern kein anderer Aktiondr Widerspruch er-
hebt.’% Der Verwaltungsrat ist nicht befugt, von sich aus Traktanden von der Liste
zu streichen.3¥7

oder das Traktandum durch

879 Vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 51; VON DER CRONE/KESSLER, S. 11 ff.

880 Vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 48; ZK-TANNER, Art. 702 OR N 132.

881 HORBER, Parlamentsregeln, S.931. Die Generalversammlung ist laut BOCKLI, Lei-

tungsbefugnisse, S. 49, als oberstes Beschlussorgan in folgenden gesetzlich vorge-
schriebenen Prozess eingebunden: (1) Informationsvermittlung, (2) Debatte, (3) Be-
schluss.

882 ROUILLER et al., N 419b.

883 Duss, Traktandierungsbegehren, N 201.
84 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 211: «Ein derartiger (positiver) Nicht-Ein-
tretensentscheid ist von der Sache her gleichbedeutend wie eine negative Beschluss-
fassung iiber den im Begehren vorgelegten Aktiondrsantrag (resp. ein Ablehnungs-
entscheid beziliglich des Aktiondrsantrags).» Ebenso BOCKLI, Leitungsbefugnisse,
S. 65 f.

85 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 213; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 116.
886 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 214.

887 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 65; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 116.

142



IV. Durchfiihrung der Generalversammlung

Auch die in der Einberufung festgelegte Reihenfolge der zu behandelnden Trak-
tanden ist grundsitzlich verbindlich.3%® Ausnahmsweise kann der Vorsitzende aus
sachlichen Griinden — und unter der Voraussetzung, dass die unverfélschte Wil-
lensbildung der Generalversammlung nicht beeintréchtigt wird — eine Umstellung
der Traktandenliste vornehmen.®%°

MULLER/LIPP/PLUSS empfehlen zur Behandlung eines Traktandums folgendes
Vorgehen:3%

Nennung des Traktandums

Verlesung der Antrdage des Verwaltungsrates

Begriindung der Antrdge des Verwaltungsrates

Verlesung allfilliger Aktiondrsantrige

Begriindung der Aktionérsantrige

Er6ffnung der Diskussion

Zusammenfassung der wichtigsten Wortmeldungen

el I A U i

Allfalliger Ordnungsantrag zur Beendigung der Diskussion und Regelung
des Abstimmungsverfahrens

9.  Abstimmung

10. Bekanntgabe des Abstimmungsresultates

Der Vorsitzende der Versammlung ist aus rechtlicher Sicht der Inhaber des «Haus-

rechts».3!

Konkret ruft er die einzelnen Traktanden auf und gibt sie zur Diskus-
sion frei.??? Jeder Aktionir ist berechtigt, sich zu den vorgegebenen Verhandlungs-
gegenstinden zu dussern und in diesem Rahmen Antrige zu stellen.’** Der

Versammlungsleiter kann dazu die Reihenfolge der Redner bestimmen®*, legt

888 DuBs, Traktandierungsbegehren, N 203. Dazu oben N 294,

89 Vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 65; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 203 ff.;
MULLER/LIPP/PLUSS, S. 493.

890 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 494. Vgl. auch HAEFLIGER, S. 76 f.
891 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 177.
892 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 493.

83 Dazu oben § 5/11L./5.

84 In der Regel wird das Wort zuerst derjenigen Partei iiberlassen, welche die Trak-

tandierung des Verhandlungsgegenstandes veranlasst hat, d.h. einem Mitglied des
Verwaltungsrates oder dem betreffenden Aktionir. In der Folge dussert sich der Ver-
waltungsrat zu Aktiondrsantragen und Aktiondre konnen (allenfalls bereits vorange-
kiindigte) Gegenvoten zu den Antridgen des Verwaltungsrates dussern (vgl. ROUILLER
et al.,, N 419e).
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eine allfillige Redezeitbeschrinkung®® fest und setzt diese nétigenfalls mittels
Entzug des Wortes oder gar Wegweisung durch.®*® Die Meinungsiusserungen der
Aktionére haben sich grundsitzlich auf den entsprechenden Verhandlungsgegen-
stand zu beziehen, sind knapp zu halten und auf die fiir die Willensbildung der
Aktionire relevanten Punkte zu beschrinken.®’

b. Antrige

Aus dem Aktionérskreis vorgebrachte Antrége sind in einem ersten Schritt prima
facie auf ihre Zulissigkeit zu priifen.®® Notigenfalls hat der Versammlungsleiter
die Antrdge in eine zur Abstimmung geeignete Form um- bzw. auszuformulie-
ren.%”® Nur wenn die Unzulissigkeit des Antrags zweifellos feststeht — geradezu
offensichtlich ist — sollte die Abstimmung iiber selbigen verweigert werden.*%

Zur effizienten Willensbildung bzw. Entscheidfindung hat der Vorsitzende allen-
falls dhnliche Antrige zusammenzufassen oder zu gruppieren.’’! Laut BOCKLI ist
folgendes Vorgehen moglich: Zielen mehrere Antrdge, die sich nur im Detail un-
terscheiden, in dieselbe Richtung, kann vorerst iiber den Antrag des Verwaltungs-
rates im Sinne einer Grundsatzfrage abgestimmt werden und nur im Falle einer
Ablehnung ist iiber die einzelnen Eventualantrige zu befinden.’® Dasselbe Vor-
gehen empfiehlt er bei einer kaum zu bewiltigenden Flut an Eventualantragen.
«[I]ln Abweichung vom theoretisch richtigen Verfahren» kann der Vorsitzende zu-
erst iiber den Antrag des Verwaltungsrates abstimmen lassen, wodurch bei dessen
Annahme alle weiteren Antrige hinfillig wiirden.*®

Demgegeniiber schlagen ROUILLER et al. Folgendes vor: (i) Liegen mehr als zwei
Antrige zu einem Traktandum vor, werden in Vorabstimmungen jeweils deren
zwei einander gegeniibergestellt, bis schliesslich noch zwei Antriage iibrigbleiben.
(i) Die Abstimmung beginnt mit jenen beiden Antrdgen, welche sich inhaltlich

85 Dazu ausfiihrlich FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 120 ff.

896 Vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 68 ff.; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 494 f.
897 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 176.

898 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 68.

89 BoOcCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 69.

%00 Vgl oben § 6/111./6.1.

01 Vgl MULLER/LIPP/PLUSS, S. 494,

902 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 179, mit dem zugehorigen Beispiel in der entsprechen-
den FN 525 (Beschlussfassung betreffend Dividende).

903 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 180a. So wohl auch HAEFLIGER, S. 80.
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IV. Durchfiihrung der Generalversammlung

am wenigsten unterscheiden, und endet mit denjenigen, die sich am meisten un-
terscheiden. (iii) Lésst sich keine genaue Abfolge nach (ii) festlegen, wird der am
Ursprung stehende Aktionédrsantrag dem (Gegen-)Antrag des Verwaltungsrates
gegeniibergestellt; handelt es sich anfénglich um einen Antrag des Verwaltungs-
rates, findet der Vergleich mit dem ersten Gegenantrag aus dem Aktionariat statt.
In der Folge wird der bevorzugte Antrag den weiteren, spéter vorgebrachten Ak-
tiondrsantragen gegeniibergestellt. (iv) Die Stellung von Eventualantrigen beein-
flusst die Reihenfolge nicht.?**

23 Behandlung von Auskunftsbegehren

Jeder Aktionir ist berechtigt, an der Generalversammlung Auskunft tiber die An-
gelegenheiten der Gesellschaft zu verlangen, sofern sie zur Ausiibung seiner Ak-
tiondrsrechte erforderlich ist (Art. 697 Abs. 1 und 2 OR).°* Der Entscheid, ob dem
Auskunftsbegehren stattgegeben wird oder die Auskunft aufgrund allfélliger Ge-
schéftsgeheimnisse oder schutzwiirdiger Interessen zu beschrinken oder gar zu
verweigern ist, liegt in der Kompetenz des Verwaltungsrates bzw. des Vorsitzen-
den.” Beschliesst der Vorsitzende, auf das Begehren einzugehen, liegt es an ihm,
zu bestimmen, wer zum Begehren Stellung nimmt; er kann diese Aufgabe entwe-
der selber iibernehmen, oder einem Mitglied des Verwaltungsrates oder der Ge-
schiftsleitung zuweisen.”"’

2.4 Abstimmung

Sind allfdllige Auskunftsbegehren behandelt, keine Meinungsdusserungen mehr
zu erwarten oder reicht der Stand des Diskurses fiir eine sachgerechte Entschei-
dung aus, schliesst der Vorsitzende unter Beachtung der Gleichbehandlung der
Aktionére die Diskussion und leitet iiber zur Abstimmung.®®® Er stellt ein zweck-

904 Zum Ganzen ROUILLER et al., N 419i. Siehe auch BRUDERER, S. 200 f.

%5 Dazu oben § 5/111./3.3/a.

906 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 74; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 98. Zur Ver-
weigerung der Auskunft oben N 191 f.

07 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 73; KRNETA, N 1472 f.

%08 MULLER/LIPP/PLUSS, S.495. Vgl. auch ZK-TANNER, Art. 702 OR N 172; BOCKLI,
Leitungsbefugnisse, S. 72: «Sachlich darf der Entscheid, dass zu einem Traktandum
nicht mehr weiter zu beraten ist, erst dann gefillt werden, (i) wenn als Ausgangspunkt
sowohl die Meinungen des Verwaltungsrates wie der Opposition [...] in den wesent-
lichen Punkten dargelegt ist; (ii) wenn Gelegenheit zu Gegenantrdigen und Zusatzan-
trégen aus dem Kreis der Aktiondre geboten worden ist; und (iii) wenn jede Seite die
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miéssiges Verfahren sicher, indem er um die technischen Rahmenbedingungen zur

ordnungsméssigen Feststellung der einzelnen Willenserklirungen besorgt ist.*%
a. Quoren
aa. Gesetzliche Quoren

Im Grundsatz — soweit das Gesetz oder die Statuten keine anderslautenden Be-
stimmungen enthalten — fasst die Generalversammlung ihre Beschliisse und voll-
zieht ihre Wahlen mit der absoluten Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen
(Art. 703 OR).%!0

Fiir wichtige Beschliisse®'! ist gesetzlich eine qualifizierte Mehrheit — zwei Drittel
der vertretenen Stimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Aktiennenn-
werte — notig (Art. 704 Abs. 1 OR).12

In einzelnen Fillen verlangt das Gesetz eine einstimmige Beschlussfassung.’!® Die
Zustimmung sdmtlicher Aktionédre ist n6tig zur Authebung der Gewinnstrebigkeit
der Gesellschaft (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR) und zum Verzicht auf die einge-
schriankte Revision (Art. 727a Abs. 2 OR).

bb. Statutarische Quoren

Der Gesellschaft steht es frei, in den Statuten verschdrfte Beschlussquoren festzu-
legen.’'* Voraussetzung dafiir ist, dass der Beschluss zur Einfiihrung eines be-

erkennbar wichtigsten sachlichen Argumente der Versammlung zur Kenntnis gebracht
hat.» (Hervorhebungen im Original).

909 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 181.

910 Verindert sich die Zahl der anwesenden Stimmberechtigten, kann es der Verwal-

tungsrat im Normalfall bei der anfianglich bekanntgegebenen Feststellung belassen.
Erfolgt indes eine Massenabwanderung, so ist das Anwesenheitsquorum neu festzu-
legen (NOBEL, Formelle Aspekte, S. 31). Vgl. auch MULLER/LIPP/PLUSS, S. 501.

911 Das Gesetz listet die wichtigen Beschliisse in Art. 704 Abs. 1 OR einzeln auf. Im Zuge
der Aktienrechtsrevision 2016 soll diese Liste bedeutend erweitert werden (vgl.
Art. 704 Abs. 1 E-OR).

912 Zum Aspekt des Minderheitenschutzes bei der qualifizierten Mehrheit vgl. MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 354 f.

913 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 523.

914 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 355; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 501 f;
ZK-TANNER, Art. 703 OR N 70. Auch mdglich sind sogenannte Prasenzquoren, wo-
nach eine gewisse Anzahl an Aktien vertreten sein muss, damit ein Beschluss gefasst
werden kann (DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 44).
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stimmten Quorums mit der vorgesehenen Mehrheit gefasst wird (Art. 704 Abs. 2
OR).

b. Stimmabgabe

Ausfluss des Unmittelbarkeitsprinzips ist das Verbot der postalischen Stimmab-
gabe, von Zirkulationsbeschliissen und von Delegiertenversammlungen.®’® Die
Aktionédre kdnnen ihr Stimmrecht einzig «in der nach Art. 699/700 OR einberufe-
nen oder nach Art. 701 (als Universalversammlung) zusammengetretenen Gene-
ralversammlung ausiiben».”'® Relativiert wird diese strikte Regelung dadurch,
dass der Aktionir einen Stellvertreter mit der Ausiibung seines Stimmrechts be-
auftragen kann.*!’7

Wird das Abstimmungsverfahren nicht in den Statuten geregelt, obliegt die Fest-
legung der Verfahrensgrundsitze dem Vorsitzenden.”'® Die Abstimmung ist so
vorzunehmen, dass eindeutig und spiter nachvollziehbar Ja oder Nein gestimmt
werden kann.”"’ In iibersichtlichen Verhiltnissen — insbesondere wenn dem Vor-
sitzenden und dem Stimmenzéhler die Mehrheitsverhiltnisse bekannt sind — kann
die Abstimmung offen durch Handerheben erfolgen.®?°

Schriftlich oder — wie heutzutage iiblich — elektronisch wird dann abgestimmt,
wenn die Verhiltnisse in der Generalversammlung — insbesondere bei Publikums-
gesellschaften oder Gesellschaften mit grossem Aktionédrskreis — eine Ab-
stimmung durch Handerheben nicht mehr zulassen oder die Aktionére dies be-
schliessen.”?! Diese Art der Abstimmung ist beispielsweise auch geboten bei
Stimmabgaben zur Abberufung eines Verwaltungsrates oder zur Anhebung einer
Verantwortlichkeitsklage, in welchen Fillen dem Aktionér keine offene Abstim-
mung durch Handerheben zugemutet werden kann.®?? Ein Anspruch auf geheime

915 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 529,

916 BGE 67 1342, E. 3, unter Verweis auf Art. 689 Abs. 1 OR.

917 Vgl. MAIZAR, S. 309. Zur Willensbildung in der Generalversammlung oben § 6/1.
918 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 499; ZK-TANNER, Art. 703 OR N 140.

919 MULLER/LIPP/PLUSS, S.499. Siehe SCHETT, S.105: «Die prizise Erfassung der
Ja- und Nein-Stimmen und ihre Niederschrift im Protokoll stellen eine unabdingbare
Voraussetzung fiir jede spétere Anfechtung des Beschlusses dar.»

920 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 527.

21 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 184; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 500; ZK-TANNER,
Art. 703 OR N 146.

92 Vgl. SCHETT, S. 107.
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Abstimmung besteht im schweizerischen Aktienrecht indes nicht.®?? Dies wird un-
ter anderem damit begriindet, dass die Gesellschaft im Falle einer Anfechtungs-
klage nachvollziehen kdnnen muss, wie der anfechtende Aktiondr in der Ver-
sammlung abgestimmt hat.??*

Bei Wahlen stellt sich die Frage, ob diese einzeln oder in globo durchzufiihren
sind. Sofern die Statuten keine Regelung enthalten, liegt diese Entscheidung beim
Vorsitzenden.’” Eine Einzelwahl ist indes bereits dann durchzufiihren, wenn ein
einziger Aktionir dies verlangt.”?® Gleiches gilt fiir die Frage betreffend die Ent-
lastung der Mitglieder des Verwaltungsrates.

c. Bestimmung des Ergebnisses

Die Berechnung der Stimmenanteile erfolgt in der Regel anhand des Aktiennenn-
werts (Art. 692 Abs. 1 OR), wobei in den Statuten vorgesehen werden kann, dass
unabhdngig vom Nennwert auf jede Aktie eine Stimme entfallt (Art. 693 Abs. 1
OR).””7 Zweitere Form der Bemessung des Stimmrechts ist nicht anwendbar bei
der Wahl der Revisionsstelle, der Ernennung von Sachverstidndigen, dem Be-
schluss zur Einleitung einer Sonderpriifung und zur Anhebung einer Verantwort-
lichkeitsklage (Art. 693 Abs. 3 OR).

Liegt «Stimmengleichheit» vor, ldsst das Bundesgericht den Stichentscheid des
Vorsitzenden grundsétzlich zu, wenn dafiir eine statutarische Grundlage geschaf-
fen wurde.??

Mit der miindlichen Er6ffnung des Ergebnisses beendet der Versammlungsleiter
das Abstimmungsverfahren und der Beschluss kommt zustande.’”® Der Verkiin-

923 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 187; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 500; NOBEL, Formelle As-
pekte, S. 36.

924 NOBEL, Formelle Aspekte, S. 36.

925 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 67.

926 yvON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 41. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 67, spricht
dieses Recht im Falle eines abgelehnten Ordnungsantrags auf Einzelabstimmung
einer qualifizierten Minderheit im Sinne von Art. 699 Abs. 3 OR zu.

927 Zum Stimmrecht oben § 5/11L./2.

928 BGE 95 1I 555, E. 2; bestitigt in BGE 143 1II 120, E. 3.2, obschon in diesem Fall
sogleich eine Ausnahme vorlag. Siehe die m.E. berechtigte Kritik an der bundes-
gerichtlichen Auffassung bei CAHANNES/VON DER CRONE, S. 385 ff. Gegen die
Zuléssigkeit des Stichentscheides auch KuNz, Minderheitenschutz, § 12 N 83;
SCHNEUWLY/VETTER, S. 271 ff.; VISCHER, S. 92.

929 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 183; SCHETT, S. 115.
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dung des Beschlusses kommt konstitutive Wirkung zu.?*° Die Protokollierung des
Ergebnisses ist zwar gesetzlich vorgeschrieben (Art. 702 Abs. 2 OR), jedoch nicht
Giiltigkeitserfordernis fiir das Zustandekommen des Beschlusses.?!

V.  Anfechtbarkeit und Nichtigkeit bei Méngeln
in der Willensbildung

Der Gestaltungsfreiheit der Generalversammlung wird durch die Anfechtbarkeit
und Nichtigkeit von Beschliissen eine Grenze gesetzt. Der Aktionér kann sich mit-
tels Anfechtungsklage (Art. 706 OR) bzw. Klage auf Feststellung der Nichtigkeit
(Art. 7060 OR) gegen gesetzes- oder statutenwidrige Beschliisse zur Wehr set-
zen.”>? Der Rechtsmangel kann entweder darin bestehen, dass ein Beschluss der
Generalversammlung einen rechtswidrigen Inhalt aufweist (materieller Mangel)
oder dass im Rahmen der Beschlussfassung Vorschriften verletzt wurden (formel-
ler Mangel oder Verfahrensmangel).®>* Ein Verfahrensmangel liegt vor, wenn ent-
weder die Willensbildung der Aktiondre oder die Feststellung dieses Willens
durch den Vorsitzenden rechtswidrig beeintrichtigt wird.?3*

Die folgenden Ausfiihrungen fokussieren im Lichte der zentralen Fragestellung
die Mingel im Zusammenhang mit der Willensbildung der Aktionére. Wie bereits
dargelegt basiert Letztere im urspriinglichen Sinn einer Generalversammlung auf
einer angemessenen Information, Beratung und der Beschlussfassung. Neben
einem generellen Uberblick zur Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalver-
sammlungsbeschliissen stehen entsprechend jene Méngel im Zentrum, welche
einen Bezug zur Willensbildung der Aktiondre aufweisen. Dies betrifft namentlich

930 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 494; DRUEY, S.145; BSK OR II-DUBS/TRUFFER,
Art. 706 N 2a; HUGUENIN/MAHLER, S. 133; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 9 ff.
A.M. SCHETT, S. 115 f.; TANNER, S. 154 f.

31 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 183.

932 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 292; SCHENKER, Anfechtung, S. 18,
der diesbeziiglich vom «harten Kern» des aktienrechtlichen Minderheitenschutzes
spricht.

933 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 59; HUGUENIN/MAHLER, S. 134; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 163.

934 ScHOTT, Verfahrensmdingel, § 3 N 1. Vgl. auch FORSTMOSER, Informationsrechte,
S. 123.
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Beeintrachtigungen des Teilnahme-, Traktandierungs-, Antrags- und Stimmrechts
sowie der Informationsrechte.®*

1. Anfechtung

Das Instrument der Anfechtungsklage dient in erster Linie dem Schutz der Aktio-
nirsrechte.?® Anfechtbar sind im Grundsatz jene Beschliisse, die gegen das Gesetz
oder die Statuten verstossen.?*” Dariiber hinaus sind allgemein giiltige Rechtsprin-
zipien, wie das Gebot der Gleichbehandlung und der Grundsatz der Verhéltnis-
méssigkeit, zu beachten.”® Ein den Statuten widersprechender Beschluss ist an-
fechtbar, sofern der Beschluss nicht ausdriicklich zur Anderung der Statuten
gefasst wird.”>® Reglemente und Geschiftsordnungen sind nicht Bestandteil der

Statuten und gelten auch dann nicht als statutarische Grundlage, wenn in den Sta-

tuten auf sie verwiesen wird.?*°

935 Vgl. KNOBLOCH, S. 127; SCHOTT, Verfahrensmdingel, § 3 N 23.

936 Vgl DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 63.

%7 In der Lehre ist umstritten, auf welche Rechtsnormen mit dem Begriff «Gesetze» ver-

wiesen werden soll. Ein Teil der Lehre versteht darunter die gesamte Rechtsordnung
(FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 17; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8
N 189, der keine sachlichen Griinde fiir eine einschrinkende Auslegung von Art. 706
Abs. 1 OR findet). Die Interpretation von BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 10,
umfasst nur das Aktienrecht ergénzt durch «die allgemeinen Bestimmungen iiber die
juristischen Personen» und «allgegenwirtige Rechtsgrundsétze». Fiir SCHOTT, Ver-
fahrensmdngel, § 8 N 26, spielt die systematische Stellung einer Norm keine Rolle.
Entscheidend sei, «ob der Geltungsanspruch der in Frage stehenden Norm den Schutz
vor rechtswidrigen Generalversammlungsbeschliissen mit einschliesst». So kdnnen
grundsitzlich auch Rechtsnormen ausserhalb des Aktienrechts die Grundlage fiir eine
Anfechtung bilden.

938 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 123 FN 275; DRUEY, S. 132 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER,
Art. 706 N 10; HUGUENIN/MAHLER, S. 138; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 8 N 28.

939 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 8 N 36. Wird keine Statutenéinderung beabsichtigt, ist
der Beschluss auch dann anfechtbar, wenn die fiir eine Statutendnderung notwendige
Mehrheit erreicht worden wére (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 10 N 1).
SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 8 N 34 f.: Dies gilt ebenso fiir Vereinbarungen unter
(allen) Aktionédren, in denen diese ihr Stimmverhalten koordinieren. Ein dagegen ge-
richteter Verstoss ist nicht anfechtbar.

940
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1.1 Objekt der Anfechtung

Gegenstand einer Anfechtungsklage kann nur ein Beschluss sein, der in einer for-
mellen Generalversammlung gefasst wurde. Ein Schein- oder Nichtbeschluss kann
nicht Objekt einer Anfechtungsklage sein.’*! Entscheidend ist dabei, was als
Ergebnis der Willensbildung in der Generalversammlung vom Vorsitzenden ver-
kiindet wird.**? Bleibt eine Verkiindigung des Ergebnisses aus, ist auf den Abstim-
mungsvorgang und das von den Aktiondren wahrgenommene Resultat abzustel-
len.”*

1.2 Aktivlegitimation

a. Aktionérsstellung

Jeder Aktionar ist unabhéngig von der Anzahl gehaltener Aktien und unabhingig
davon, ob er an der Generalversammlung teilgenommen hat, berechtigt, Be-
schliisse der Versammlung anzufechten (Art. 706 Abs. 1 OR).*** Als mitglied-
schaftliches Klagerecht steht das Anfechtungsrecht nicht nur den stimmberechtig-
ten Aktiondren, sondern auch jenen ohne Stimmrecht und den Partizipanten zu.**
Entscheidend ist dabei die Aktionérsstellung zum Zeitpunkt der Klageerhebung.*4®

941 KNOBLOCH, S. 120; ZK-TANNER, Art. 706 OR N 93 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 8 N 186. A.M. SCHENKER, Anfechtung, S. 21, der auch Nichtbeschliisse — bspw. Zir-
kularbeschliisse oder Beschliisse von Universalversammlungen, an denen nicht alle
Aktionére teilnehmen — als Anfechtungsobjekte zuldsst. Siehe auch SCHOTT, Verfah-
rensmdngel, § 6 N 94, der bei einer Universalversammlung, deren Voraussetzungen
nicht erfiillt sind, von einer ordentlichen bzw. ausserordentlichen Generalversamm-
lung ausgeht. Bei dieser werde sich dann in der Regel das Problem stellen, dass die
Einberufungsvorschriften missachtet wurden und die Beschliisse entsprechend man-
gelhaft zustande gekommen seien, was bei groben Verstossen wiederum die Nichtig-
keit der Beschliisse nach sich ziehe.

942 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 494; DRUEY, S.145; BSK OR II-DUBS/TRUFFER,
Art. 706 N 2a; HUGUENIN/MAHLER, S. 133; KNOBLOCH, S. 76 f.; SCHOTT, Verfah-
rensmdngel, § 6 N 9 ff. AM. SCHETT, S. 115 f.; TANNER, S. 154 .

93 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 2a; SCHOTT, Verfahrensmdingel, § 6
N 14.

%4 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 3; MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER/SETHE,
§ 16 N 292 ff.

945 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 105; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 4; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 42 und 46.

%46 BGer 4A_461/2009 vom 1. Mirz 2010, E. 6; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 104; vVON
DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 178.
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Verdussert der klagende Aktiondr seine Aktien, kann der Erwerber an dessen
Stelle ins Anfechtungsverfahren eintreten.®’

b. Anfechtung durch den Verwaltungsrat

Ebenfalls zur Anfechtung berechtigt ist der Verwaltungsrat als Organ.*® Ein
ecinzelner Verwaltungsrat fiir sich allein ist nicht klageberechtigt.®*® Ficht der
Verwaltungsrat einen Generalversammlungsbeschluss an, bestellt das Gericht
einen Vertreter fiir die Gesellschaft, um deren Interessen zu wahren (Art. 706a
Abs. 2 OR).*?

Eine Pflicht fiir den Verwaltungsrat, jeden Beschluss anzufechten, der vermeint-
lich gegen Gesetz oder Statuten verstdsst, besteht nicht. In erster Linie soll dieses
Recht durch die Aktiondre wahrgenommen werden.®! Fiir eine Anfechtung durch
den Verwaltungsrat sollte insbesondere auch eine Gefahrdung der Gesellschafts-
interessen vorliegen.®>> So besteht dann eine Anfechtungspflicht, wenn der Be-
schluss «die Funktionsfédhigkeit der Gesellschaft oder die Wahrnehmung der
Kernaufgaben durch den Verwaltungsrat vereitelt oder schwerwiegend gegen das
Offentliche Recht oder das Strafiecht» verstosst.”>

1.3 Rechtsschutzinteresse

Eine Anfechtungsklage bedingt als Prozessvoraussetzung ein hinreichendes

Rechtsschutzinteresse.”*

wenn die Interessen der Gesellschaft durch die Anfechtung gewahrt werden.

Dieser Voraussetzung ist grundsitzlich geniige getan,
955

947 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 104. KOLLER, Anfechtungsklage, S. 55 (insb. FN 41), er-
achtet den Erwerber wie auch den Verdusserer als anfechtungsberechtigt, sofern Letz-
terer ein personliches Anfechtungsinteresse geltend machen kann.

948 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 102 ff.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 4;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 295.

949 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 4; CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 706 N 16.
930 Siehe dazu DRUEY, S. 155 f.; SCHENKER, Anfechtung, S. 23 ff.

91 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 103; DRUEY, S. 153 f.

92 DRUEY, S. 153; CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 706 N 17.

933 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 103 (Hervorhebungen im Original).

954 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 293 f. Vgl. auch WALDBURGER, S. 422.

95 BGE 122 111 279, E. 3.a; BGer 4A_516/2016 vom 28. August 2017, E. 8.1; 4A_579/
2016 vom 28. Februar 2017, E. 2.2 (nicht publiziert in BGE 143 III 120). So auch
DRUEY, S. 133 f.
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Der klagende Aktiondr hat also nicht zwingend ein eigenes Interesse darzutun.®
Zentraler Aspekt der Anfechtungsklage soll sein, «die durch Gesetz und Statuten
getroffene Regelung des Gesellschaftslebens allgemein durchzusetzen».®’

Im Grundsatz sind nur jene Aktiondre zur Anfechtung berechtigt, welche gegen
den zur Diskussion stehenden Generalversammlungsbeschluss gestimmt oder an
der Versammlung gar nicht teilgenommen haben.’*® Stimmt ein Aktionér im Sinne
eines Antrags und ficht den Beschluss danach an, verstosst dies grundsétzlich ge-
gen Treu und Glauben.?*® Ob die Anfechtung tatsdchlich rechtsmissbrauchlich ist,
muss indes im Einzelfall beurteilt werden und kann nicht generell mit Verweis auf
die Zustimmung zum Beschluss angenommen werden. %

Im Ubrigen ist das Interesse des Aktionirs nicht zu schiitzen, wenn er nur eine
Schiadigung der Gesellschaft beabsichtigt oder die Anfechtungsklage als Druck-
mittel fiir persénliche Interessen missbraucht.”®! Gegenstandslos wird die Anfech-
tungsklage und mithin hinféllig das Rechtsschutzinteresse, wenn die Generalver-
sammlung einen neuen Beschluss fasst, welcher die Méngel des alten Beschlusses
beseitigt.”®?

956 Laut BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 4a, und FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 25 N 44, geniigt es, wenn die Interessen der Gesellschaft beriihrt sind bzw.
die Rechtslage der Gesellschaft verdndert wird (gl.M. SCHENKER, Anfechtung,
S. 26 f.). Das Bundesgericht verlangt, dass sich die Anfechtung positiv auf die Rechts-
stellung des Aktiondrs auswirkt (BGE 133 1II 453, E. 7; 122 III 279, E. 3.a; BGer
4A 516/2016 vom 28. August 2017, E. 8.1; dieser Auffassung folgend DRUEY/DRUEY
JUST/GLANZMANN, § 12 N 63). Vgl. auch FACINCANI/WYSS, S. 419 f.

97  DRUEY, S. 134.

958 Vgl. BGE 99 11 55, E. 1; 74 11 41, E. 4.a; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 6.

99 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 6; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 25N 45; KNOBLOCH, S. 122; LEHMANN, N 677; RIEMER, N 142; SCHENKER, Anfech-
tung, S. 25.

%0 Laut BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 107b, liegt dann Rechtsmissbrauch vor, wenn der
vormals zustimmende Aktiondr den Beschluss nur zur Wahrung subjektiver Rechte
anficht und seit der Generalversammlung keine neuen Gesichtspunkte aufgetaucht
sein kénnen. Vgl. auch DRUEY, S. 134 FN 10.

%1 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 107a.

%2 BGE 86 11 165, E. 5 f. Vgl. auch BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 28; SCHEN-
KER, Anfechtung, S. 28.
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14 Kausalitit bei Verfahrensméngeln

Wird ein Beschluss aufgrund eines Verfahrensmangels angefochten, ist erforder-
lich, dass der Mangel fiir das Abstimmungsergebnis kausal war.’®* Damit soll ver-
hindert werden, dass Beschliisse wiederholt werden, auf deren Ausgang der Ver-
fahrensfehler gar keine Auswirkung hatte.** Es liegt jedoch nicht am Kliger, diese
Kausalitét zu belegen, sondern an der Gesellschaft, die fehlende Kausalitét nach-
zuweisen.’®> Obwohl dieses Erfordernis nur im Zusammenhang mit der unbefug-
ten Teilnahme an der Generalversammlung ausdriicklich erwahnt wird (Art. 691
Abs. 3 OR), gilt es gemiss herrschender Lehre bei allen Anfechtungen aufgrund
von Verfahrensfehlern.’%

SCHOTT differenziert bei der anwendbaren Kausalitit zwischen Beschliissen, die
aufgrund fehlerhafter Beschlussfeststellung (Mitzdhlen nichtiger Stimmen, Nicht-
mitzéhlen giiltiger Stimmen oder Anwendung eines falschen Quorums) anfechtbar
sind, und jenen, deren Anfechtung auf der Verletzung von Teilnahme-, Mitwir-
kungs- und Informationsrechten basiert.”®’ Bei einer fehlerhaften Beschlussfest-
stellung kommt die tatsdchliche Ergebniskausalitit zur Anwendung, wodurch ein
Beschluss dann anfechtbar ist, wenn ohne den Mangel ein anderes Ergebnis resul-
tiert hitte.”*® Werden Teilnahme-, Mitwirkungs- oder Informationsrechte verletzt,
setzt SCHOTT eine normative Kausalitit®® voraus. Letztere ist gegeben, wenn ein
objektiv urteilender Aktiondr durch den Mangel in seinem Stimmverhalten beein-
flusst worden wire und seine Stimme in anderer Weise abgegeben hitte.’° Dieser
Differenzierung ist zuzustimmen, da bei ausschliesslicher Anwendung einer tat-

%3 BGE 122 III 279, E. 3.b; BGer 4A_43/2007 vom 11. Juli 2007, E. 4.1. Vgl. auch
BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 506; BUHLER/VON DER CRONE, S. 568; DRUEY, S. 137;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 18; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 1154.

%4 BGE 122 III 279, E. 3.c.cc; BGer 4C.88/2000 vom 27. Juni 2000, E. 3.b. Vgl. auch
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 191.

965 BUHLER/VON DER CRONE, S. 568; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 9b. Sieche
dazu den Wortlaut von Art. 691 Abs. 3 OR. A.M. KNOBLOCH, S. 131.

%6 BGer 4C.88/2000 vom 27. Juni 2000, E. 3.b. Vgl. auch DRUEY, S. 137; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 18; KNOBLOCH, S. 127 ff.; RIEMER, N 80; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 191. A.M. SCHENKER, Anfechtung, S. 38 f.

%7 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 3 N 74 1.

%8 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 3 N 74.

99 Zum Begriff SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 3 N 53 ff.

970 SCHOTT, Verfahrensmdéingel, § 3 N 75 (ausfiihrlich zum objektivierten Aktionr in § 3
N 56 f£)).
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sdchlichen Ergebniskausalitit das Anfechtungsrecht des Minderheitsaktionérs
praktisch wirkungslos wird.?’!

1.5 Frist und Wirkung der Anfechtung

a. Im Allgemeinen

Das Anfechtungsrecht erlischt zwei Monate nach der Generalversammlung
(Art. 706a Abs. 1 OR). Die Verwirkungsfrist beginnt dabei am Tag nach der Ver-
sammlung zu laufen.®”? Innert dieser Frist sind gemiss Rechtsprechung alle An-
fechtungsgriinde vorzulegen, was ein spéteres Vorbringen ausschliesst.””

Wihrend dieser Phase ist der Beschluss resolutiv bedingt giiltig und wie ein giilti-
ger Beschluss zu behandeln.””* Entsprechend ist der Verwaltungsrat nicht daran
gehindert, die Generalversammlungsbeschliisse bereits wihrend der Anfechtungs-
frist auszufiihren.®”> Wird fiir einen Beschluss die Anmeldung im Handelsregister
verlangt, ist er gar zu dieser verpflichtet.’’® Indes diirfte der Verwaltungsrat in ge-
wissen Situationen aufgrund seiner Sorgfaltspflicht auch gehalten sein, mit dem
Vollzug zuzuwarten;*’’ insbesondere dann, wenn er schon von einer eingeleiteten
Anfechtungsklage Kenntnis hat.”’® Mit Ablauf der zwei Monate erlangt der Be-
schluss definitive Giiltigkeit und allfdllige formelle oder materielle Mingel wer-

971 Vgl. SCHENKER, Anfechtung, S. 39. Siehe auch BGE 137 III 460, E. 3.3.2.

972 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 100; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706a N 2; ZK-
TANNER, Art. 706a OR N 10. Siche auch SCHENKER, Anfechtung, S. 29, dem zufolge
bei nicht ordnungsgemisser Einladung zur Generalversammlung und fehlender
Kenntnisnahme der Aktionére die Frist in solchen Fillen erst mit der Mitteilung der
Beschliisse zu laufen beginnt.

973 BGE 86 11 78, E. 6.a; BGer 4A_10/2012 vom 2. Oktober 2012, E. 3.1 und 3.3; BSK
OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706a N 2. Kritisch KNOBLOCH, S. 133; SCHENKER, An-
fechtung, S. 29 f.

974 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 57; KOLLER, Anfechtungsklage, S. 51;
RIEMER, N 206; ZK-TANNER, Art. 706a OR N 43.

975 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 57 FN 61.

976 DRUEY, S. 155.

977 Vgl. DRUEY, S. 155; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 26; SCHOTT, Verfahrens-
mdngel, § 4 N 4.

978 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 128.
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t 979

den geheil
Schwebezustand an, bis ein Entscheid des Gerichtes vorlieg

Wird innert Frist eine Anfechtungsklage erhoben, dauert der
t.980

Kommt es zur Gutheissung der Anfechtungsklage, wird der Generalversamm-
lungsbeschluss ex tunc mittels auflésendem Gestaltungsurteil®s! aufgehoben.”®?
Ein reformatorisches Urteil ist grundsétzlich nicht mdglich.?®® Das Urteil wirkt fiir
und gegen alle Aktiondre (Art. 706 Abs. 5 OR). Allféllige Handlungen des Ver-
waltungsrates basierend auf dem aufgehobenen Beschluss werden riickabgewi-
ckelt.%¥

b. Teilweise Aufhebung

Im Grundsatz sind mangelhafte Rechtsgeschifte soweit aufrecht zu erhalten, wie
sie mit iibergeordnetem Recht vereinbar sind.’® Sind nur Teile des Beschlusses
mangelhaft, ist deshalb auch eine teilweise Authebung méglich.®*® Dazu ist not-
wendig, dass sich der Beschluss sachlich in einen mangelhaften und einen man-
gelfreien Teil aufspalten lisst,”®” und abzukléren, ob ein Teil des Antrags fiir sich
alleine iiberhaupt zur Abstimmung gebracht und von den Aktiondren angenom-
men worden wiire.”s® Zur Eruierung des hypothetischen Willens der Generalver-
sammlung ist auf einen objektivierten Aktiondr abzustellen.®®

979 HUGUENIN/MAHLER, S. 140; RIEMER, N 207; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 185.

980 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 128; RIEMER, N 208.

%81 BGE 138 III 204, E. 4.1; BGer 4A_579/2016 vom 28. Februar 2017, E. 2.1 (nicht
publiziert in BGE 143 1T 120).

982 BSK OR II-DuUBS/TRUFFER, Art. 706 N 25; RIEMER, N 208.

983 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 131; BUHLER/VON DER CRONE, S. 569; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 61; HUGUENIN/MAHLER, S. 140. Zur positiven Be-
schlussfeststellungsklage sogleich § 6/V./1.5/c.

984 BGE 138 II1 204, E. 4.2; SCHENKER, Anfechtung, S. 40.
%5 Vgl. HUGUENIN/MAHLER, S. 143; SCHOTT, Verfahrensmdingel, § 6 N 97 FN 430.

986 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 25; RIEMER, N 217 (jeweils ohne zwischen
formellen oder materiellen Méngeln zu differenzieren); SCHOTT, Verfahrensmdngel,
§ 6 NO5ff. (ausdriicklich bei Verfahrensméngeln). A.M. HUGUENIN/MAHLER,
S. 142, wonach bei einem kausalen Verfahrensfehler nur der ganze Beschluss besei-
tigt werden kann. Vgl. auch BGE 117 I1 290, E. 7.b.cc (materieller Mangel).

987 RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 96.

%88 Vgl. RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensmingel, § 6 N 98. Dies entspricht weitge-
hend der Priifung, wie sie im Staatsrecht bei Teilungiiltigkeit einer Vorlage vorge-
nommen wird (vgl. oben § 2/1V./2.2).

156



V. Anfechtbarkeit und Nichtigkeit bei Méangeln in der Willensbildung

c. Positive Beschlussfeststellungsklage

In der Lehre wird teilweise fiir die Einfiihrung einer «positiven Beschlussfest-
stellungsklage» pladiert.®”® Damit soll der rechtswidrige Beschluss nicht nur auf-
gehoben, sondern riickwirkend auch durch den rechtmissigen Beschluss ersetzt
werden.”! Da der Richter in diesem Verfahren nicht an die Stelle der Generalver-
sammlung treten soll, ist eine solche Gestaltungsklage auf die Anfechtung von
Fehlern in der Ermittlung der Abstimmungsergebnisse beschriinkt.**?

Eine positive Beschlussfeststellungsklage bietet sich an, wenn ein Antrag in der
Versammlung abgelehnt wurde, dem nach korrektem Verfahren eigentlich zuge-
stimmt worden wiire.”®*> Ohne diese Moglichkeit miisste die klagende Partei einen
erneuten Antrag zur Abstimmung bringen, wodurch der rechtméssige Zustand erst
mit einer betrichtlichen Verzogerung hergestellt wiirde.*
zuvorzukommen, wére eine positive Beschlussfeststellungsklage gleichzeitig und
in derselben Frist wie die Anfechtungsklage anzuheben.*

Um diesem Problem

%9 ScHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 98. Vgl. auch HUGUENIN/MAHLER, S. 143, die —
nota bene nur betreffend materielle Médngel — bei der Entscheidung, ob ein Beschluss
fiir ganz oder nur teilweise ungiiltig befunden werden soll, auf das Gesellschaftsinte-
resse im Sinne des Gesamtwillens abstellen, welches anhand des Beschlussinhalts
konkretisiert werden muss.

990 BUHLER/VON DER CRONE, S. 570 ff. A.M. KNOBLOCH, S. 138 ff. Vgl. auch BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 500a; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 17 N 4 ff. Das Bundesge-
richt hat die Frage der Zuléssigkeit bis heute offen gelassen (BGE 122 III 279,
E. 3.c.bb).

991 BUHLER/VON DER CRONE, S. 570.

992 BUHLER/VON DER CRONE, S. 571; SCHOTT, Verfahrensmdingel, § 17 N 4 f.

93 Vgl. BUHLER/VON DER CRONE, S. 571.

94 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 500a; BUHLER/VON DER CRONE, S. 569; SCHOTT,
Verfahrensmdngel, § 17 N 5.

95 BUHLER/VON DER CRONE, S.571. Vgl. auch HUGUENIN/MAHLER, S. 141 f; ZK-
TANNER, Art. 706 OR N 24 und 26. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 17 N 6, geht nur
von einer einzigen Klage aus und schlédgt folgende Definition vor: «Die positive Fest-
stellungsklage ist eine Anfechtungsklage, verbunden mit der gerichtlichen Festset-
zung eines neuen Beschlusses auf der Grundlage der bereits erfolgten Stimmabga-
beny.
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2. Nichtigkeit

Die in Art. 706b OR aufgefiihrten Nichtigkeitsgriinde beziehen sich ausschliess-
lich auf materielle Méngel.**® Nach einhelliger Meinung in der Rechtsprechung
und Lehre kdnnen indes auch schwerwiegende formelle Miangel zur Nichtigkeit
von Generalversammlungsbeschliissen fiihren.”"’

2.1 Objekt der Nichtigkeit

Objekt der Klage auf Feststellung der Nichtigkeit ist der «Beschluss» der Gene-
ralversammlung.’®® Es kann zwischen nichtigen Beschliissen und Schein- bzw.
Nicht-Beschliissen unterschieden werden.”” Aufgrund gleicher Rechtsfolgen
kommt einer Abgrenzung derselben aber keine Bedeutung zu.'%° Zusammenge-
fasst handelt es sich beim Objekt der Nichtigkeit um «tatséchliche Vorgédnge, wel-

che den Schein eines Beschlusses der Generalversammlung erzeugen». %!

2.2 Aktivlegitimation, Rechtsschutzinteresse,
Kausalzusammenhang

Die Nichtigkeit eines Beschlusses kann grundsitzlich jederzeit und von jedermann
mit einem Interesse geltend gemacht werden; dazu gehoéren insbesondere auch
Gliubiger, Genussscheininhaber oder Konkurrenten. 1202

Ein Rechtsschutzinteresse besteht, «wenn fiir den Kldger eine Ungewissheit iiber
seine Rechtsstellung besteht, deren Fortdauer unzumutbar ist und nicht auf andere

996 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 8 N 42.

97 BGE 137 1II 460, E. 3.3.2; 115 II 468, E. 3.b; BGer 4A_516/2016 vom 28. August
2017, E. 6; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 174; DRUEY, S. 148; BSK OR II-DuBs/
TRUFFER, Art. 706b N 17; ZK-TANNER, Art. 7066 OR N 108.

98 vON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 223.
99 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 117.

1000 gl BGE 137 11 460, E. 3.3.2; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 117; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 217. Ausfiihrlich zu Scheinbeschliissen SCHOTT, Ver-
fahrensmdngel, § 7N 1 ff.

1001 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 7N 59.

1002 BGE 137 III 460, E. 3.3.2; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 156; BSK OR II-DuBs/
TRUFFER, Art. 706b N 6; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 306.
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Weise behoben werden kann, insbesondere nicht durch eine Leistungs- oder Ge-
staltungsklage». 0%

Wie die Anfechtbarkeit bedingt auch die Nichtigkeit einen Kausalzusammenhang
zwischen dem Mangel und dem Ergebnis der Beschlussfassung.!®™ Dabei ist
wiederum auf die normative Kausalitit abzustellen, ansonsten dem Minderheits-
aktiondr die Feststellung der Nichtigkeit praktisch verwehrt bleibt.!%0°

2.3 Frist und Wirkung

a. Im Allgemeinen

Die Feststellung der Nichtigkeit kann grundsitzlich jederzeit verlangt werden. 0%

Sie ist tiberdies von Amtes wegen zu beachten.!”” Eingeschrinkt wird dieses
Recht durch das Gebot der Rechtssicherheit und den Grundsatz von Treu und
Glauben.'*® Auch eine rechtsmissbriuchliche Klage ist nicht zu schiitzen.!°® Die

1003 yvON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 218. Vgl. auch Urteil des HGer ZH vom 21. No-
vember 2018 (HG170011), E. 11/1.2; ZK-TANNER, Art. 7066 OR N 175.

1004 BGer 4A_516/2016 vom 28. August 2017, E. 7.2.1: «Toutefois, méme dans ce cas, le
vice de procédure formel ne peut entrainer la nullité des décisions que si un déroule-
ment correct de la procédure aurait abouti a des décisions différentes». Vgl. auch BGer
4A 197/2008 vom 24. Juni 2008, E. 2.3; HUGUENIN/MAHLER, S. 148; ZK-TANNER,
Art. 706b OR N 122. A.M. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 5 N 4.

1005 Vol BGE 137 III 460, E. 3.3.2: «Zwischen der Nichteinladung eines Aktionérs und
den auf der mangelhaften Versammlung gefiéllten Beschliissen braucht ausserdem
[...] kein Kausalzusammenhang insofern zu bestehen, als dass der Nichteingeladene
die Beschliisse mit seiner Stimmkraft hitte verhindern konnen». Zur normativen Kau-
salitdt mit den entsprechenden Hinweisen oben N 359.

1006 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 6; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 307.

1007 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 70656 N 5.

1008 Vo], BGer 5C.143/2005 vom 2. Februar 2006, E. 2: «Das Rechtssicherheitsgebot
sowie der Grundsatz von Treu und Glauben gebieten, dass der Zeitablauf je nach
der konkreten Situation selbst den Makel der Nichtigkeit zu <heilen> vermag.» Vgl.
auch Urteil des HGer ZH vom 21. November 2018 (HG170011), E. 11/2; BOCKLI,
Aktienrecht, § 16 N 183 f.; HUGUENIN/MAHLER, S. 149; ZK-TANNER, Art. 7066 OR
N 168 ff. A.M. VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 244, wonach das Kriterium der
Rechtssicherheit in die Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit einzu-
beziehen ist.

1009 Vgl, HUGUENIN/MAHLER, S. 148 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 245.
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Feststellung der Nichtigkeit durch das Gericht entfaltet Wirkung erga omnes.!°'°

Ein nichtiger Beschluss erzeugt in der Regel ex tunc keinerlei Wirkung.
BOCKLI pladiert aber dafiir, dass dem Gericht die Mdglichkeit einzurdumen sei,
unter Umstéinden einen nichtigen Beschluss ex nunc aufzuheben.!'?1?

1011

b. Teilweise Nichtigkeit

Das angerufene Gericht kann einen Beschluss fiir ganz oder teilweise nichtig er-
kliren.'%" Dafiir wird wiederum vorausgesetzt, dass sich der Beschluss sachlich
in einen mangelhaften bzw. einen mangelfreien Teil aufspalten ldsst'*'* und der
aufrecht zu erhaltende Teil des Antrags fiir sich alleine liberhaupt zur Abstimmung

gebracht und von den Aktioniren angenommen worden wire, %!

3. Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit

Die Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit gestaltet sich schwie-
rig.'%1® Vorweg stellt sich die Frage der Abgrenzung nur bei der Verletzung zwin-
gender gesetzlicher Vorschriften, da Verstdsse gegen Statutenbestimmungen und
dispositives Recht in der Regel die Anfechtbarkeit zur Folge haben.!?'7 Der Ge-

1010 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 5. Wird die Klage auf Feststellung der Nich-
tigkeit aber abgelehnt, so entfaltet das Urteil nur Wirkung gegeniiber den Aktiondren
(BOCKLL, Aktienrecht, § 16 N 156).

1011 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 7066 N 4; HUGUENIN/MAHLER, S. 148.

1012 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 184: «Dem Richter wire auch, wenn gestiitzt auf den
jetzt als mangelhaft erkannten Beschluss weit tragende Konsequenzen in die Welt ge-
setzt worden sind, der Ermessensentscheid zuzugestehen, dass er in Anwendung des
Verhiltnismassigkeits- und Faktizititsprinzips einen erst spat —nach Jahren oder Jahr-
zenten — als nichtig erkannten Akt nicht mehr riickwirkend (ex tunc), sondern nur fiir
die Zukunft (ex nunc) als unwirksam erklért.» (Hervorhebungen im Original). G1.M.
HUGUENIN/MAHLER, S. 150.

1013 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 5; SCHOTT, Verfahrensmdiingel, § 6 N 97.
A.M. HUGUENIN/MAHLER, S. 142 (Verfahrensfehler flihren immer zur génzlichen Un-
giiltigkeit).

1014 RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensméngel, § 6 N 96.

1015 Vgl RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 98. Siehe auch oben N 363.

1016 Vgl, SCHOTT, Verfahrensméingel, § 8 N 41.

1017 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 19 und 107; ZK-TANNER, Art. 706 OR
N 112 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 190. Dazu auch HUGUENIN/MAHLER,
S. 137: «Aus der Beschriankung des Klagerkreises ldsst sich herleiten, dass Anfecht-
barkeit immer dann Platz greifen soll, wenn die Normverletzung Rechte beriihrt, die
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setzgeber zieht mithilfe der beispielhaften Aufzdhlung in Art. 706b OR eine
Trennlinie zwischen grundsétzlichen Eingriffen in die Struktur der Aktiengesell-
schaft und die Rechte der Aktionére auf der einen sowie Verstdssen im Einzelfall
auf der anderen Seite.'*!® Da dies aber nicht die gewiinschte Klirung bringt, legt
die Lehre andere Grundsitze dar.'?"

Nach einhelliger Lehrmeinung und Rechtsprechung haben Gerichte Generalver-
sammlungsbeschliisse aus Griinden der Verkehrssicherheit nur mit Zuriickhaltung
fiir nichtig zu erkldren.'®?® Die Nichtigkeit ist subsididr anzuordnen, wenn die
Anfechtbarkeit als Regelsanktion im spezifischen Fall dem Mangel bzw. den vor-
liegenden Interessen nicht angemessen ist.!! Laut VON DER CRONE sollen Be-
schliisse nur dann nichtig sein, wenn eine «De-facto-Heilung» aufgrund der ver-
strichenen Anfechtungsfrist unzumutbar wire.!?> Ebenso kann ein Beschluss
nicht anfechtbar sein, wenn den Gesellschaftern — beispielsweise aufgrund man-
gelnder Kenntnis — nicht zugemutet werden kann, sich innert zwei Monaten auf
den Mangel zu berufen.!%?

Dem Willensbildungsverfahren anhaftende formelle Méngel betreffen zumeist
Aktionérsinteressen, weshalb in dieser Hinsicht mangelhafte Beschliisse in der
Regel anfechtbar sind.!°>* Nur bei schwerwiegenden und offensichtlichen Min-
geln liegt ausnahmsweise Nichtigkeit vor.'%

der privatautonomen Disposition der Gesellschafter offen stehen. Jenseits dieses dis-
poniblen Bereichs muss anderes gelten. Sind iibergeordnete oder gesellschaftsexterne
Interessen tangiert, erweist sich die Anfechtbarkeit als ungeniigende Sanktion.» A.M.
RIEMER, N 258.

1018 yoN DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 216.

1019 vl BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 3.

1020 BGE 144 1II 100, E. 5.2.2; 137 111 460, E. 3.3.2; 115 11 468, E. 3.b; BGer 4A_ 516/
2016 vom 28. August 2017, E. 6; BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 157; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 309.

1021 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 181; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 7065 N §;
KuNz, Klagen, S. 115; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 171.

1022 yoN DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 221. Vgl. auch BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 175.

1023 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 7066 N 20; HUGUENIN/MAHLER, S. 137 und 148.
Vgl. auch BGE 137 111 460, E. 3.3.2.

1024 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 63 ff.; HUGUENIN/MAHLER, S. 147.

1025 Vgl. BGE 137 11l 460, E. 3.3.2; 115 11 468, E. 3.b; BGer 4A_516/2016 vom 28. Au-
gust 2017, E. 7.2.1; DRUEY, S. 148; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 7065 N 17;
HUGUENIN/MAHLER, S. 147; ZK-TANNER, Art. 7066 OR N 108.
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Letztlich bleibt im Einzelfall abzuwdgen, ob ein Beschluss im Interesse der
Rechtssicherheit aufrecht erhalten werden soll oder ob aufgrund der Schwere des
Mangels Nichtigkeit festgestellt werden muss.!??® In diesem Sinne verlagert sich
die Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit in die Diskussion der
einzelnen formellen Beschlussméangel.

4. Miingel im Zusammenhang mit dem Stimmrecht

Mingel, die sich im Endeffekt auf das Stimmrecht der Aktionére auswirken, treten
im Zusammenhang mit der Teilnahme an der Generalversammlung, der Informa-
tion der Aktiondre sowie der Traktandierung von Verhandlungsgegenstinden und
der Antragstellung auf.

4.1 Miingel im Zusammenhang mit der Teilnahme

a. Formale Einberufungsmiingel

Einer Generalversammlung hat unter Wahrung der gesetzlichen Mindestfrist von
20 Tagen zwingend die Einberufung vorauszugehen (Art. 700 Abs. 1 OR).!%?’
Wird die Einberufung der Versammlung génzlich unterlassen, so handelt es sich —
mit Ausnahme der Universalversammlung nach Art. 701 OR — nicht um eine Ge-
neralversammlung im Rechtssinne, weshalb den gefassten Beschliissen auch keine
Rechtswirkung zukommen kann.!9%

Wird die Frist nicht eingehalten, sind die Beschliisse der Generalversammlung
grundsitzlich anfechtbar.'%? Erfolgt die Einberufung hingegen derart spiit, dass
der Aktionér faktisch von der Teilnahme an der Versammlung ausgeschlossen
wird, hat dies die Nichtigkeit der Beschliisse zur Folge. !9

1026 Vg], FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 103 ff.; SCHENKER, Anfechtung,
S. 47; ScHOTT, Verfahrensmdngel, § 8 N 52 ff.; VISCHER/GALLI, Nicht-Aktiondre,
S. 8.

1027 Dazu oben § 6/11./3.

1028 ygl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 2a; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 3.

1029 BockLi, Aktienrecht, § 12 N 89; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 93;
SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 44; ZK-TANNER, Art. 7060 OR N 40. A.M. STUDER,
S. 127 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 83.

1030 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 124; CR CO II-PETER/CAVADINI, Art. 7065
N 11; RIEMER, N 269. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 89, geht bei einer Verspédtung von
mehr als zwei Tagen von der Nichtigkeit der Beschliisse aus. SCHOTT, Verfahrens-
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Werden die Formvorschriften zur Einberufung!'®! missachtet, sind die gefassten

Beschliisse ebenfalls anfechtbar.!%? Erfolgt die Publikation der Einberufung aber
in einer Art und Weise, dass den Aktionédren die Kenntnisnahme praktisch verun-
moglicht wird, ist wie bei einer erheblich verspéteten Einberufung Nichtigkeit der
Beschliisse anzunehmen.'®** Durch die verunmdglichte Teilnahme an der Gene-
ralversammlung «verpasst [der Aktiondr] die Mdglichkeit, auf die Meinungsbil-
dung in der Versammlung Einfluss zu nehmeny. '3

b. Materielle Einberufungsmiingel

Ein materieller Einberufungsmangel liegt vor, wenn die Einberufung nicht iiber
den nétigen Mindestinhalt verfiigt.!> Zu Verhandlungsgegenstinden, welche
nicht gehorig angekiindigt wurden, konnen keine Beschliisse gefasst werden
(Art. 700 Abs. 3 OR).!1%3¢ Derart gefasste Beschliisse sind grundsitzlich anfechtbar
und nur in schwerwiegenden Fillen nichtig.'®” Letzteres ist insbesondere dann

mdngel, § 9 N 46, spricht der Generalversammlung bei einer faktischen Unmdglich-
keit zur Teilnahme die Qualitét einer «Generalversammlung im Rechtssinne» ab (in
diesem Sinne auch STUDER, S. 127 f.).

1031 Dazu oben § 6/11./3.3/a.

1032 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 493. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9N 3
und 38, behandelt eine formell mangelhafte Einberufung als nicht erfolgt, womit gar
keine rechtsgiiltige Generalversammlung zustande komme.

1033 Wird bspw. die Generalversammlung statt per Einschreiben an die Aktionére nur mit-

tels Publikation im SHAB einberufen, haben die Aktionire unter Umstdnden gar keine
Kenntnis der Versammlung. In einem solchen Fall kann die Wahrung der zweimona-
tigen Anfechtungsfrist unzumutbar sein (vgl. oben § 6/V./3).

1034 BGE 137 111 460, E. 3.3.2.

1035 Dazu oben § 6/11./3.2.

1036 Ausnahmen bilden Beschliisse zur Einberufung einer ausserordentlichen General-

versammlung, zur Durchfiihrung einer Sonderuntersuchung, zur Wahl einer Revi-
sionsstelle sowie — im Gesetz nicht ausdriicklich erwéhnt — zum Verzicht auf die An-
wesenheit eines Revisors und zur Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes
an der kommenden Generalversammlung (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 516; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 68).

1037 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 490; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 18; VON
DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 91. STUDER, S. 133 f., qualifiziert Beschliisse zu nicht
in der Einladung erwéhnten Traktanden als nichtig (gl. M. CR CO II-PETER/CAVADINI,
Art. 700 N 15). Laut SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 19, sind Beschliisse hinge-
gen nur dann nichtig, wenn die Traktandierung nur zum Schein und damit rechtsmiss-
brauchlich erfolgt, um die Beteiligung der Aktiondre tief zu halten und dann an der
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der Fall, wenn in der Einberufung gar keine Traktanden und Antrége genannt wer-
den. 1038

Fehlen in der Einberufung Angaben zur einberufenden Gesellschaft, Datum, Zeit
oder Ort, kommt grundsitzlich keine Generalversammlung zustande, was eben-
falls die Nichtigkeit allfilliger Beschliisse nach sich zieht.!%%

c. Teilnahme unbefugter Personen

Die Rechtsfolge der Teilnahme unbefugter Personen an der Beschlussfassung ist
Gegenstand einer gesetzlichen Sonderbestimmung. Wirken nicht zur Teilnahme
befugte Personen bei einem Generalversammlungsbeschluss mit, ist dieser an-
fechtbar, sofern die Gesellschaft nicht nachweisen kann, dass die Mitwirkung kei-
nen Einfluss auf die Beschlussfassung hatte (negative Stimmrechtsklage; Art. 691
Abs. 3 OR). Nichtigkeit kann m.E. nur dann vorliegen, wenn gar keine General-
versammlung im Rechtssinne zustande kommt — beispielsweise, wenn aus-
schliesslich unbefugte Personen eine Versammlung abhalten.'*** Nehmen teilnah-
meberechtigte Personen an der Beschlussfassung teil, ist der gefasste Beschluss
auch bei einer tiberwiegenden Zahl von unbefugten Personen «lediglich» anfecht-

bar 1041

Versammlung umstrittene Beschliisse fassen zu kodnnen. Dasselbe gelte fiir Be-
schliisse, die «schwerwiegende Veranderungen fiir die Gesellschaft» zur Folge hitten.

1038 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 112; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 52. Kritisch
BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 18.

1039 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 112; MAUTE, S. 21; SCHOTT, Verfahrensmdingel, § 9
N 49 ff. Kleinere Abweichungen, wie eine falsche Saalangabe oder ein verzdgerter
Beginn, zeitigen keine nachteilige Wirkung und sind von den Aktiondren hinzuneh-
men (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 124; SCHOTT, Verfahrensmdingel,
§ONSI).

1040 Vol VISCHER/GALLI, Nicht-Aktiondire, S. 10 ff., die mit einem zweistufigen Priif-
schema zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit unterscheiden.

1041 Vgl. BGE 96 11 18, E. 3; BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 489; BUHLER/VON DER CRONE,
S. 567. Fiir SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 11 N 36, fiihrt die Teilnahme Unbefugter
dann zur Nichtigkeit, wenn der Mangel derart gravierend ist, «dass er die Grundfesten
der Generalversammlung beriihrt»; dies ist ihm zufolge dann der Fall, wenn die feh-
lende Teilnahmeberechtigung offensichtlich zu Tage tritt. Ist die fehlende Teilnahme-
berechtigung indes offensichtlich, gebietet es sich m.E. erst recht, von der Anfecht-
barkeit des Beschlusses auszugehen, sollte sich diesfalls doch jeder Aktiondr des
Mangels bewusst sein.
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d. Ausschluss teilnahmeberechtigter Personen

Analog der negativen Stimmrechtsklage ist auch derjenige Beschluss anfechtbar,
bei dem Aktionére von der Generalversammlung oder einzelnen Beschlussfassun-
gen ausgeschlossen werden (positive Stimmrechtsklage).!%4?

Das Bundesgericht und die ihm folgende Lehrmeinung erkennt bei Nichteinladung
auch nur eines einzigen Aktionirs auf Nichtigkeit der gefassten Beschliisse.!%*
Ein ebenso gewichtiger Teil der Lehre pladiert indes fiir die Rechtsfolge der An-
fechtbarkeit.!*** Mit SCHOTT ist von Nichtigkeit auszugehen, wenn die Gesell-
schaft einen Aktiondr wissentlich nicht eingeladen und somit von der Teilnahme
an der Versammlung ausgeschlossen hat.!**> Meines Erachtens ist aber zusétzlich
zu beachten, ob der Aktionér anderweitig Kenntnis der Generalversammlung neh-
men kann und sich folglich mittels fristgemésser Anfechtungsklage Recht ver-
schaffen konnte. So ist auch in jenem Fall Nichtigkeit anzunehmen, in welchem
die Gesellschaft den Aktiondr zwar versehentlich nicht einlddt, dieser aber auch
anderweitig nicht von der Versammlung erfahren kann.!%4¢

1042 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 500a; BUHLER/VON DER CRONE, S. 567; DRUEY, S. 137;
BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 21; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25
N 34.

1043 BGE 137 I1I 460, E. 3.3.2; BGer 4A_279/2018 vom 2. November 2018, E. 5.3 (Das
Bundesgericht stellte die Nichtigkeit der Beschliisse einer Generalversammlung fest,
zu welcher die beiden Mehrheitsaktionére im Besitz von insgesamt 80 % der Aktien
nicht eingeladen wurden.). GL.M. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 24;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 493; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 471.

1044 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 163; DRUEY, S. 137; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706h
N 9; vON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 870.

1045 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 5 ff. G1.M. RIEMER, N 269.

1046 ygl, BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706b N 20; HUGUENIN/MAHLER, S. 137 und
148. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 9 N 11, stellt bei der Abgrenzung einzig auf die
Kenntnis der Gesellschaft der Nichtberiicksichtigung einzelner Aktiondre ab und
schliesst bei fehlender Kenntnis des Aktionérs ebenfalls auf die Anfechtbarkeit des
Beschlusses, gesteht aber eine unbefriedigende Situation ein. Werden dem Aktionér
die Beschliisse in der Folge mitgeteilt, hat er innert angemessener Frist Klage zu er-
heben (vgl. SCHENKER, Anfechtung, S. 29).
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4.2 Miingel im Zusammenhang mit Informationsrechten

Die Information der Aktiondre erfolgt einerseits mit der Einladung zur General-
versammlung und anderseits durch die aktive und reaktive Information durch den
Verwaltungsrat.'%7

a. Mangelhafte Informierung im Allgemeinen

DRUEY unterscheidet zwischen mangelnder und mangelhafter Information. Man-
gelnde Informationen fiihren nur dann zu einem Beschlussmangel, wenn die Ak-
tiondre Anspruch auf diese Information haben und auch darum ersucht haben.
Demgegeniiber bilden mangelhafte Informationen nur dann die Grundlage einer
Anfechtung, wenn sie aus der Feder eines Gesellschaftsorgans stammen. Dazu
zihlen falsche, aber auch bloss liickenhafte oder unklare Informationen.!**® Ver-
fiigt der Aktionar nicht iiber die ndtigen oder falsche Informationen, wird dadurch
seine Willensbildung beeinflusst bzw. beeintrichtigt.'**

Generell ist ein Beschluss anfechtbar, wenn die Aktiondre vom Verwaltungsrat
falsch oder irrefilhrend informiert werden oder ihnen — entgegen ihrem An-
spruch — Informationen vorenthalten oder nur unvollstindig, zu spit oder in der
falschen Form iibermittelt werden.'° Verlangt der Aktionér mithilfe seines Aus-
kunftsrechts'®! zusitzliche Informationen und werden ihm diese verweigert, ist
der damit zusammenhingende Beschluss in der Regel ebenfalls anfechtbar.!%%2

b. Fehlender Revisionsbericht und abwesende Revisionsstelle

Besondere Erwihnung im Gesetz findet der Fall des fehlenden Revisionsberichtes.
Letzterer muss zwingend vorliegen, bevor die Generalversammlung die Jahres-
rechnung (und allenfalls die Konzernrechnung) genehmigt und iiber die Verwen-
dung des Bilanzgewinns beschliesst (Art. 731 Abs. 1 OR).!%* Der Bericht soll den

1047 Dazu oben § 5/111./3. Siehe auch DRUEY, S. 140, der diese Schritte unter die Pflichten
des Verwaltungsrates beziiglich der Vorbereitung der Generalversammlung einreiht.

1048 7um Ganzen DRUEY, S. 139.

1049 Vgl SCHOTT, Informierungsmdngel, S. 121.

1050 Vg], MAROLDA MARTINEZ, S. 102 f.; SCHOTT, Informierungsmdingel, S. 124 f.; SCHOTT,
Verfahrensmdngel, § 14 N 13.

1051 Dazu oben § 5/111./3.3/a.

1052 HORBER, Informationsrechte, N 567 f.; SCHOTT, Informierungsmdngel, S. 120 f.

1053 Der Revisionsbericht stellt mithin eine echte Beschlussvoraussetzung dar (DUBS, Be-

schlussvoraussetzungen, S. 458).
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Aktiondren die Bestétigung liefern, dass die vom Verwaltungsrat zur Verfiigung
gestellten Unterlagen ordnungsgemass erstellt wurden, und bildet eine wesentliche
Entscheidgrundlage fiir die entsprechenden Beschliisse.!®* Damit von einem
rechtsgeniigenden Revisionsbericht die Rede sein kann, hat dieser in schriftlicher
Form vorzuliegen und zumindest eine der gesetzlich vorgeschriebenen Abstim-
mungsempfehlungen sowie die Feststellung der gesetzmissigen Verwendung des
Bilanzgewinns zu enthalten.!%® Werden diese Voraussetzungen nicht erfiillt, sind
die gefassten Beschliisse nichtig (Art. 731 Abs. 3 Satz 1 OR).!%% Ein Fall eines
Informierungsmangels liegt im Ubrigen auch dann vor, wenn der Revisionsbericht
durch eine Revisionsstelle erstellt wird, welche den Unabhéngigkeitsanforderun-
gen nicht geniigt.'%’

Zudem hat die Revisionsstelle, die eine ordentliche Revision durchgefiihrt hat,
grundsitzlich an der Generalversammlung anwesend zu sein (Art. 731 Abs. 2
OR).!%8 Sje nimmt dabei die Funktion einer Auskunftsstelle ein.!®? Bei Missach-
tung dieser Vorschrift sind die gefassten Beschliisse anfechtbar (Art. 731 Abs. 3
Satz 2 OR).

c. Information zu den vertretenen Aktien

Eine weitere Sonderbestimmung findet sich in Art. 689e OR.!%° Unabhingige
Stimmrechtsvertreter sowie Organ- und Depotvertreter miissen der Gesellschaft
Anzahl, Art, Nennwert und Kategorie der von ihnen in der Generalversammlung
vertretenen Aktien angeben. Kommen sie dieser Pflicht nicht nach, sind die Be-
schliisse der Generalversammlung anfechtbar (Art. 689¢ Abs. 1 OR). Der Verwal-
tungsrat hat die Angaben der Generalversammlung mitzuteilen. Tut er dies trotz
Aufforderung eines Aktionérs nicht, konnen die Beschliisse der Versammlung

1054 Vol BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 705; BSK OR II-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731
N S.

1055 Vgl. DUBS, Beschlussvoraussetzungen, S. 459 ff.; BSK OR II-REUTTER/RASMUSSEN,
Art. 731 N 6.

1056 yg], BSK OR II-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731 N 8.

1057 Vgl SCHOTT, Informierungsmdngel, S. 125, mit Verweis auf BGE 133 111453, E. 7.3.

1058 Die Aktiondre kdnnen durch einstimmigen Beschluss auf die Anwesenheit der Revi-

sionsstelle verzichten (Art. 731 Abs. 2 Satz 2 OR).

1059 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 11 N 90.

1060 Vgl. DRUEY, S. 138.
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wiederum angefochten werden (Abs. 2). Der Gesellschaft steht indes der Nach-
weis der fehlenden Kausalitit offen. 106!

4.3 Miingel im Zusammenhang mit Traktanden und Antréigen

a. Mangelhaft formulierte Traktanden

Die gehorige Traktandierung der Verhandlungsgegenstande ist Voraussetzung fiir
die Beschlussfassung (Art. 700 Abs. 3 OR). Eine ordnungsgemasse Formulierung
ermdglicht dem Aktiondr einerseits den Entscheid, ob er iiberhaupt an der Ver-
sammlung teilnehmen méchte, und anderseits eine angemessene Vorbereitung. 1262
Ist diese Vorbereitung nicht moglich, wird der Aktionir in seiner Willensbildung
beeintrichtigt. Ob der entsprechende Antrag vom Verhandlungsgegenstand sach-
lich abgedeckt ist, beurteilt sich nach dem Verstindnis eines durchschnittlichen
Aktionirs.!% Lisst sich der gefasste Beschluss dem Verhandlungsgegenstand
nicht mehr unterordnen, ist er anfechtbar.!®* Mangelbehaftet ist aber auch derje-
nige Beschluss, der unter einem Traktandum gefasst wird, das derart offen bzw.
abstrakt formuliert ist, dass der Aktiondr nicht voraussehen kann, welcher The-
menbereich betroffen ist.!%6

b. Verletzung des Antragsrechts

Das Antragsrecht des Aktionérs kann verletzt werden, indem ihm entweder die
Stellung eines Antrags durch den Verwaltungsrat schlicht verweigert wird oder
indem die enge Formulierung des Traktandums keinen aktiondrsseitigen Antrag
mehr zuldsst. In beiden Féllen wird dem Aktiondr die Beteiligung an der Be-
schlussfassung durch Stellung eines eigenen Antrags verwehrt. Mithin muss gel-
ten, dass die Beschliisse anfechtbar sind, welche unter dem zu eng gefassten Trak-

1061 BOcKLI, Aktienrecht, § 12 N 319; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 37
FN 32; ZK-TANNER, Art. 706 OR N 145. Anders noch die Botschaft BBI 1983 I1 745,
832.

1062 gl BGE 126 111 5, E. 2.a; 114 11 193, E. 5.b; BGer 5A_439/2016 vom 1. Dezember
2016, E. 5.3; 5A_760/2011 vom 18. Mai 2012, E. 3.2.3.2; BOCKLI, Aktienrecht, § 16
N 112; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 16.

1063 Dazu oben N 297 £. und 300.

1064 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 490; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 21;
ScHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 18; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5N 91. A.M.
STUDER, S. 133 f.

1065 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 32.
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tandum bzw. unter jenem, zu welchem die Stellung eines zusétzlichen Antrags
verweigert wurde, gefasst werden. !9

c. Verletzung des Meinungsiusserungsrechts

Jeder Aktiondr hat das individuelle Recht, zu jedem Verhandlungsgegenstand
seine Meinung zu #ussern.!%’ Zur Gewihrung eines geordneten Ablaufs der
Versammlung kann der Vorsitzende die Reihenfolge der Redner bestimmen, deren
Redezeit beschrinken und ihnen im Einzelfall gar das Wort entziehen. % Wird
das Meinungsdusserungsrecht aber {ibermissig eingeschrinkt, insbesondere
(grundlos) verweigert bzw. entzogen, ist der Beschluss anfechtbar. 1%

S. Handelsregistersperre und vorsorgliche Massnahmen

Um die Eintragung eines anfechtbaren oder nichtigen Beschlusses ins Handelsre-
gister zu unterbinden, kdnnen Aktiondre mittels Einspruch eine Registersperre be-
wirken (Art. 162 Abs. 1 HRegV).'"? Zur Aufrechterhaltung der Registersperre
haben sie innert zehn Tagen ab Einspruch beim Gericht ein Gesuch um Erlass
einer vorsorglichen Massnahme zu stellen, welches im summarischen Verfahren
unverziiglich entscheidet (Art. 162 Abs. 3 lit. a1.V.m Abs. 4 HRegV). Hierbei ha-
ben die Aktiondre darzulegen, dass ein Verfiigungsanspruch und ein Verfiigungs-
grund bestehen sowie zudem Dringlichkeit und Verhiltnismissigkeit gegeben
sind.'”! Dazu miissen sie glaubhaft machen, dass ihnen ein Anspruch gegeniiber
der Gesellschaft zusteht (Verfligungsanspruch) und ihnen aus der Verletzung die-
ses Anspruchs ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (Verfii-
gungsgrund).!?7?> Heisst das Gericht das Gesuch der Aktionére gut, untersagt es

1066 Vo], BRUDERER, S. 216 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 11; HAEFLIGER,
S. 79; KNOBLOCH, S. 450; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 29 und 59.

1067 FORSTMOSER, Informationsrechte, S.120; MAIZAR, S.303; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, § 16 N 514. Vgl. auch oben § 5/111./5.2.

10688 Dazu oben § 6/1V./2.2.

1069 FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 123; MAIZAR, S. 304. Vgl. auch BOCKLI, Aktien-
recht, § 12 N 176.

1070 Vgl. GASSMANN, S. 426; SCHENKER, Anfechtung, S.42. Zum Inhalt des Einspruchs
MEISTERHANS, S. 135 ff.

1071 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 10, m.w.H.

1072 ygl. SHK HRegV-CARBONARA, Art. 162 N 84 ff.; BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261
N 15 f.; VISCHER/HOFMANN, S. 505 f.
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dem Handelsregister vorldufig, die Eintragung vorzunehmen (vgl. Art. 262 lit. c
ZP0).!193 Mit dem Entscheid im (Haupt-)Anfechtungsverfahren fallen die vor-
sorglichen Massnahmen sodann von Gesetzes wegen dahin. 974

Freilich konnen Aktiondre auch bei Beschliissen, die keinen Eintrag im Handels-
register nach sich ziehen, mit vorsorglichen Massnahmen die Umsetzung durch
die Gesellschaft verhindern.!%”> Die Anordnung des Gerichtes richtet sich in die-
sem Fall regelméssig an die Gesellschaft im Sinne einer Dritten (Art. 262 lit. ¢
ZP0).!97 Zu beachten ist dabei eine allfillige Schadenersatzpflicht des Gesuch-
stellers im Falle einer Abweisung (Art. 264 Abs. 2 ZPO) und das damit einherge-
hende Prozessrisiko.!%"”

6. Fazit

Die Willensbildung der Aktionire basiert auf den spontan und reaktiv vermittelten
Informationen sowie deren Beratung und wird entscheidend beeinflusst durch die
Formulierung der Traktanden und Antrige. Diese gesetzlich garantierten Rechte
dienen in ihrer Gesamtheit der Ausiibung des Stimmrechts.!%’8 Ist eines dieser Ele-
mente mit einem Mangel behaftet, wirkt sich dies in der Regel auf die Willensbil-
dung des Aktionirs und mithin auf die Ausiibung seines Stimmrechts aus.'?”

Die Anfechtung wie auch die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit setzen insbe-
sondere ein Rechtsschutzinteresse und einen Kausalzusammenhang zwischen dem
Mangel und dem resultierenden Generalversammlungsbeschluss voraus. Der be-
treffende Aktionédr kann kein rechtsgeniigendes Rechtsschutzinteresse nachwei-
sen, wenn er dem angefochtenen Beschluss zugestimmt hat.!%° Hingegen liegt es
an der Gesellschaft, die fehlende Kausalitit zu beweisen. Damit das Anfechtungs-

1073 Vo], SHK HRegV-CARBONARA, Art. 162 N 76; BSK ZPO-SPRECHER, Art. 262 N 21.
Siehe auch MEISTERHANS, S. 141 f.

1074 SHK HRegV-CARBONARA, Art. 162 N 74,

1075 Vgl, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 75; SCHENKER, Anfechtung, S. 42 f.
Siehe auch VISCHER’HOFMANN, S. 507 ff., mit Beispielen zu moglichen vorsorglichen
Massnahmen im Zusammenhang mit der Generalversammlung.

1076 Vgl VISCHER/HOFMANN, S. 508.
177" Dazu SCHENKER, Anfechtung, S. 43 f.

1078 Vgl BOCKLI, Stimmrecht, S. 21 f.; KUNz, Minderheitenschutz, § 1 N 90; ZK-TANNER,
Art. 703 OR N 24.

1079V gl. FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 123.
1080 Dazu oben § 6/V./1.3.
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recht des Aktiondrs nicht zum toten Buchstaben verkommt, ist bei Mingeln im
Zusammenhang mit der Willensbildung des Aktionérs nicht eine tatsdchliche Er-
gebniskausalitit, sondern eine normative Kausalitidt vorauszusetzen. %! Des Wei-
teren kann ein mangelhafter Beschluss teilweise aufgehoben bzw. fiir nichtig er-
klart werden. Bedingung dafiir ist, dass sich der Beschluss in einen mangelhaften
und einen mangelfreien Teil aufspalten ldsst. %2

Aus der Untersuchung der einzelnen formellen Beschlussméngel geht hervor, dass
Verletzungen von Teilnahme-, Mitwirkungs- und Informationsrechten — mit Aus-
nahme gravierender Fille — regelmissig zur Anfechtbarkeit der betroffenen Be-
schliisse fithren.!%* Um wihrend der Dauer des Anfechtungsprozesses einen dro-
henden Nachteil abzuwenden, empfiehlt es sich, die frithzeitige Umsetzung eines
Generalversammlungsbeschlusses mittels vorsorglicher Massnahmen zu unterbin-
den oder gegebenenfalls eine Handelsregistersperre zu bewirken. 1934

1081 Dazu oben § 6/V./1.4.

1082 Dazu oben § 6/V./1.5/b.

1083 Zu den einzelnen Beschlussmingeln oben § 6/V./4.
1084 Dazu oben § 6/V./5.
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Teil I11:

Die Einheit der Materie
bei Generalversammlungs-
beschliissen






§ 7 Einleitung

Mit dem zweiten Teil der Arbeit wurde der Rahmen abgesteckt, in welchem der
Grundsatz der Einheit der Materie zu integrieren ist. Im dritten Teil wird nun in
einem ersten Schritt die Frage beantwortet, ob sich Grundsitze betreffend die po-
litischen Rechte aus dem Staatsrecht prinzipiell zur Ubernahme ins Aktienrecht
eignen und im Besonderen, ob dies fiir die Einheit der Materie gilt (§ 8). Darauf-
folgend wird die Ausgestaltung des Grundsatzes im Aktienrecht dargelegt (§ 9)
und anhand einzelner Beispiele im Detail erldutert (§ 10). Die Schlussbetrachtung
rundet den dritten Teil wie auch die gesamte Arbeit ab (§ 11).
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§ 8 Ubernahme des Grundsatzes aus dem 6ffentlichen Recht

§ 8 Ubernahme des Grundsatzes
aus dem offentlichen Recht

I. Im Allgemeinen

Der Wandel im Aktienrecht zielt in Richtung vertiefter Einbindung der Aktionére.
Zeugnis dieser Bestrebungen ist die in der jlingeren Vergangenheit beabsichtigte
Starkung der Mitwirkungsrechte der Aktiondre unter dem Schlagwort der Aktio-
nérsdemokratie.'®° Die Rolle des Aktionirs soll sich so vom reinen Kapitalgeber
zum Unternehmer wandeln.

Die Ubernahme eines Gebildes aus der Staatslehre, namentlich der demokrati-
schen Regierungsform, bedingt, dass die aktienrechtlichen Strukturen auch dazu
geeignet sind und vergleichbare Rahmenbedingungen aufweisen. ¢ Folglich ge-
bietet es sich, in einem ersten Schritt zu analysieren, inwiefern Ahnlichkeiten zwi-
schen einem demokratischen Staat und einer Aktiengesellschaft bestehen.

1. Vergleich zwischen Staat und Aktiengesellschaft

1.1 Der demokratische Staat als Vorlage

Grundlage der aktienrechtlichen Gesetzgebungen in Europa bildet der franzdsi-
sche Code de Commerce von 1807, welcher im Nachgang zur franzdsischen
Revolution die Idee des demokratischen Staates mitsamt der pragenden Gewalten-
teilung auf die Aktiengesellschaft umzusetzen suchte. %7

Die Gewaltenteilung ist sodann in der Schweiz als ein ungeschriebener Verfas-
sungsgrundsatz anerkannt.!®®® Sie bezweckt die Verhinderung von Machtmiss-
brauch und sieht dafiir die Verteilung der Macht auf verschiedene, unabhéngige
Tréger vor, die sich gegenseitig iiberwachen.!®° Die drei Staatsfunktionen Legis-

1085 Vgl WATTER/MAIZAR, S. 411. Siehe auch PROJER, N 39, m.w.H. Kritisch zum Begriff
der Aktiondrsdemokratie BOCKLI, Aktiondrsdemokratie, S. 180 ff.

1086 Vol POLEDNA, Ubertragung, S. 927.
1087 BRUDERER, S. 6. Vgl. auch BUHLER, Regulierung, N 377 ff.

1088 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 N 4. Explizit erwihnt wird der Grundsatz z.B. in Art. 3
KV ZH: «Der Autbau des Staates und die Ausiibung staatlicher Macht beruhen auf
dem Grundsatz der Gewaltenteilung.»

1089 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 N 2 f.
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lative, Exekutive und Judikative sind gemiss der Schweizerischen Bundesverfas-

sung der Bundesversammlung, dem Bundesrat und dem Bundesgericht iibertra-
1090

gen.

In einer Demokratie herrscht das Volk als oberster Triger der Staatsgewalt.!%! Als
Staats- und Regierungsform schenkt sie dem Individuum besondere Beachtung.
Durch den Einbezug des Einzelnen in die Willensbildung der Gesellschaft werden
die Personlichkeit und Wiirde des Individuums anerkannt und kollektive Entschei-
dungen gegeniiber dem Individuum legitimiert. %%

Der Einfluss des Stimmvolkes variiert in Abhéngigkeit der demokratischen Aus-
pragung. In der direkten Demokratie in ihrer idealtypischen Form trifft das Volk
sdmtliche Entscheide, beschliesst alle Gesetze, ordnet Verwaltungsmassnahmen
an und wihlt die Vollzugsbehdrden sowie die Richter.!%?® In einer indirekten (oder
reprasentativen) Demokratie tibt das Stimmvolk seine Herrschaft nur noch indi-
rekt, durch von ihm gewihlte Vertreter aus und entscheidet nicht iiber Sachfra-
gen.!®* Die halbdirekte Demokratie vereint die beiden soeben bezeichneten De-
mokratieformen. Dem Stimmvolk stehen einzelne Rechte zu, um zusétzlichen
Einfluss ausiiben und iiber einzelne Sachfragen entscheiden zu kénnen — ndmlich
das Initiativ-, Referendums- und Abberufungsrecht.!%%

Das Wahlrecht gilt als Kernelement einer Demokratie und dient dem Stimmvolk
als zentrales Instrument, um seine Macht im Staat auszuiiben. Es steht jedem
Staatsangehdrigen unabhéngig von dessen finanziellen Verhéltnissen, religiosen
oder ethnischen Merkmalen zu (allgemeines Wahlrecht). Jede Stimme zihlt dabei
gleich viel (one man, one vote), keine Stimme wird — beispielsweise aufgrund fi-
nanzieller Gegebenheiten — hoher oder tiefer gewichtet (gleiches Wahlrecht)!'%%.

109 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 N 12 f. Ausfiihrlich zur Gewaltenteilung auch HALLER/
KOLZ/GACHTER, N 618 ff.

1091 Vgl TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 7.

1092 Vgl. BGE 1451207, E. 2.1; 1451 1, E. 4.1. Sieche auch VOGT, S. 7, m.w.H.
1093 HALLER/KOLZ/GACHTER, N 255.

1094 HALLER/KOLZ/GACHTER, N 262.

1095 HALLER/KOLZ/GACHTER, N 265.

109 Sjehe dazu BB1 19971 1, 190: «Der Grundsatz des Stimm- und Wahlrechts [...] dient
der Konkretisierung der politischen Gleichheit, die mit der Rechtsgleichheit eng ver-
kniipft ist [...]. Die politische Gleichheit widerspiegelt sich im Grundsatz des allge-
meinen Stimm- und Wahlrechts, denn jeder Wahlerin und jedem Wiahler kommt die
gleiche Anzahl Stimmen zu, jede Stimme hat gleich viel Gewicht, und alle Stimmen
werden fiir die Mandatsverteilung bei Wahlen im Proporzverfahren beriicksichtigt.»
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Die Stimmbiirger miissen ihr Wahlrecht iiberdies ohne staatlichen Druck oder
Zwang ausiiben konnen, indem Kandidaten frei gewéhlt werden diirfen. Bei Sach-
abstimmungen darf sich die Behorde mit objektiven Erlduterungen und sachlichen
Argumenten fiir eine Vorlage stark machen (freies Wahlrecht). Zuletzt soll das
Verfahren so ausgestaltet sein, dass jeder seine Stimme geheim, ohne Kenntnis-
nahme des Staates oder anderer Stimmbiirger abgeben kann (geheime Wahl).!%
Das Erfordernis eines qualifizierten Mehrs oder eines Beteiligungsquorums ist
ausgeschlossen; ebenso die Berechnung des erforderlichen Mehrs auf der Grund-
lage der registrierten (und nicht tatsdchlich votierenden) Stimmberechtigten. %%

Zur Ausiibung des Wahlrechts wird letztlich vorausgesetzt, dass die Berechtigten
die Tragweite ihrer Entscheidungen beurteilen konnen.!”’ Der Staat sieht sich
dadurch verpflichtet, fiir eine ausreichende Bildung zu sorgen, damit die Stimm-
biirger einerseits das politische Verfahren und anderseits die sozialen, finanziellen
oder gesellschaftlichen Implikationen ihrer Entscheidungen verstehen.!'® Dazu
muss auch gewihrleistet werden, dass das Stimmvolk angemessen informiert
wird. 110!

1.2 Strukturelle Ubereinstimmungen und Differenzen

Der urspriinglichen Intention entsprechend,!'%? weisen staatliche und aktienrecht-
liche Strukturen durchaus Parallelen auf.!' Der Generalversammlung (bzw. den
Aktiondren) kommt nach dem demokratischen Vorbild die hochste Position zu
(Art. 698 Abs. 1 OR): Sie bildet die Legislative.''** Das Fillen von Grundsatzent-
scheiden steht denn auch uniibertragbar ihr zu (Art. 698 Abs. 2 OR). Derweil
nimmt der Verwaltungsrat bzw. die durch Delegation befugte Geschiftsleitung die

1097 Zum Ganzen HALLER/KOLZ/GACHTER, N 242. Zu den einzelnen Verfassungselemen-
ten der Demokratie auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 16.

1098 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 N 64a.

1099 HALLER/KOLZ/GACHTER, N 234,

100 HArLER/KOLZ/GACHTER, N 234.

1101 Vol HALLER/KOLZ/GACHTER, N 236. Zur Information der Stimmbiirger oben § 2/V.

1102 yg]. oben N 403.

1103 7ur Kompetenzordnung in der Aktiengesellschaft oben § 5/1. Siehe zur Gewaltentei-

lung in der Aktiengesellschaft auch BK-NOBEL, § 9 N 44.

1104 yg], FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 14; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 61.
Siehe auch ZK-BUHLER, Vor Art. 707-726 OR N 58, der den Vorbehalt anbringt,
dass — im Gegensatz zum Aktionariat — weder das Volk noch das Parlament die
Eigentiimerfunktion am Staatsvermdgen innehaben.
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exekutiven Aufgaben wahr (Art. 716a OR). Die (teilweise) den Gerichten vorbe-
haltene rechtliche Priifung staatlichen Handelns obliegt in der Aktiengesellschaft
in eingeschrinkter Form der Revisionsstelle.!!%

Obgleich Ahnlichkeiten also erkennbar sind, offenbart eine genauere Betrachtung
diverse Differenzen. Was die Stellung des Individuums in der Aktiengesellschaft
angeht, dussert die Lehre die zutreffende Kritik, dass dem Aktionér als Person im
Verhiltnis zum Kapital nur eine untergeordnete Rolle zuteilwird.'!% Das Mass der
Gleichbehandlung bestimmt sich im Aktienrecht anhand der Kapitalbeteili-
gung.''%” So bemisst sich das Stimmrecht auch nicht nach Képfen, sondern nach
Aktien.!'%® Gleichzeitig obliegen dem Aktionir mit Ausnahme der Liberierung
(Art. 680 Abs. 1 OR) keine Pflichten.''"

Aus einer staatsrechtlichen Perspektive ist die Aktiengesellschaft denn auch nicht
als klassische Demokratie, sondern als Plutokratie zu bezeichnen; kann der Ak-
tiondr mit steigendem Kapitaleinsatz doch seine Entscheidungsmacht in der Ge-
sellschaft grundsitzlich beliebig ausweiten.!!!® Verfiigt er iiber ausreichende fi-
nanzielle Mittel, kann er im Allgemeinen gar die ganze Gesellschaft — den ganzen

Aktienstaat — beherrschen.!!'!!

Die Aktiengesellschaft und der demokratische Staat unterscheiden sich bei wohl
dhnlicher Machtstruktur vorwiegend hinsichtlich Machtverteilung. Alle Aktionére
sind nicht gleich, sondern {iben abhéngig von ihrer finanziellen Beteiligung unter-

1105 Vo] ZK-TANNER, Art. 698 OR N 5. Bei Entscheiden der Bundesversammlung zur
Einheit der Materie steht der Rechtsweg indes gerade nicht offen (vgl. oben N 47).

106 Vol BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 8; FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL, § 39 N2 f;
VON DER CRONE, Aktienrecht, § 3N 127.

1107 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 191.
108 7K-TANNER, Art. 698 OR N 61.

109 Vol BOCKLI, Aktiondirsdemokratie, S. 181; BSK OR II-VOGT, Art. 680 N 1b (Aktien
sollen eine «Investitionsmoglichkeit ohne Verpflichtung» bieten.). Zu den Aktionérs-
pflichten oben § 5/1V.

110 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 46b; WATTER/MAIZAR, S. 413 f. Vgl. auch VogT, S. 13.
Eine mogliche Beschrankung dieser Machtausweitung besteht in einer statutarischen
Vinkulierungsbestimmung (Art. 685« ff. OR; dazu oben N 172).

BOCKLL, Aktiondrsdemokratie, S. 180 («Eine noch kapitalistischere und noch antide-
mokratischere Konzeption der Willensbildung eines Kollektivs von Menschen ist
kaum denkbar.» [Hervorhebungen im Original]). Vgl. auch FORSTMOSER, Lex Minder,
S. 284 f.: «Die einen reden, die andern entscheiden, die aktienrechtliche Demokratie
ist eine Kapitaldemokratie, die von den Grossaktionéren [...] beherrscht wird.» (Her-
vorhebung im Original).

1111
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schiedlichen Einfluss aus. Dies steht in einem offensichtlichen Widerspruch zur
ratio legis der Gewihrleistung des Stimm- und Wahlrechts im 6ffentlichen Recht.
Dieser zufolge dient der Grundsatz des Stimm- und Wahlrechts der Konkretisie-
rung der politischen Gleichheit, indem jedem Wahler die gleiche Anzahl Stimmen
zukommt.'!12

1.3 Formelles Verfahren der Entscheidfassung

Klar zu trennen von den Machtverhéltnissen in der Aktiengesellschaft ist der for-
melle Prozess der Willensbildung. Ebenfalls in Anlehnung an das demokratische
Vorbild erfolgt die Entscheidfindung durch vorgidngige Deliberation und Mehr-
heitsentscheid.!''* Wihrend das Ergebnis der kollektiven Willensbildung zwar
wesentlich von der grundlegenden Machtverteilung in der Gesellschaft ab-
hingt,'!'* werden Beschliisse in erster Linie durch formell korrekte und faire Ver-
fahren legitimiert.!'!> Letzteres ist dem staatlichen und aktienrechtlichen Abstim-
mungsverfahren gemein.

In der Aktiengesellschaft hdangt der Prozess der Willensbildung und Entscheidfas-
sung massgeblich von der Grosse und der Streuung des Aktionérskreises ab.!!16
Die Situation in einer Publikumsgesellschaft 1asst aufgrund der grossen Zahl an
(verstreuten) Aktionédren in der Regel nicht zu, dass sich sdmtliche Aktionire ge-
meinsam zu einer gewissen Vorlage beraten und dariiber entscheiden; allenfalls
finden sich Aktionére in kleineren Gruppen ein und tauschen sich aus. Dieses Ver-
fahren weist Ahnlichkeiten mit einer Volksabstimmung auf. Demgegeniiber ist es
in einem iiberschaubaren Aktionérskreis moglich, unter Einbindung aller Anteils-
eigner zu beraten und gemeinsam Beschluss zu fassen. Ein solches Verfahren ldsst
sich mit den Abldufen in einem Parlament vergleichen, wo eine beschrinkte An-
zahl an Parlamentariern {iber eine Sache befindet.

112 BB1 19971 1, 190.

113 Vel VogT, S. 9. In Abweichung vom System der demokratischen Volksabstimmung
sieht das Aktienrecht fiir gewisse Abstimmungen indes qualifizierte Mehrheiten vor
(Art. 704 OR).

1114 ygl, oben N 410 ff.
15 Vgl. vON DER CRONE/KESSLER, S. 12.
1116 Vgl. oben § 6/1./4.
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I. Im Allgemeinen

a. Generalversammlungsbeschluss als Volksabstimmung

Besonders durch den steigenden Einfluss der unabhéngigen Stimmrechtsvertreter
und Stimmrechtsberater etablieren sich in den Generalversammlungen neue Ab-
laufe, welche dem schweizerischen (halbdirekten) Demokratieverstindnis glei-
chen. In Publikumsgesellschaften mit breit gestreutem Aktionariat verschiebt sich
die Willensbildung aus der Generalversammlung heraus und findet neu individuell
und zeitlich vor der Instruktion des unabhéngigen Stimmrechtsvertreters statt oder
wird gleich génzlich an den Stimmrechtsberater delegiert. In beiden Fillen kommt
der Generalversammlung der urspriingliche Zweck der Willensbildung abhan-
den. 1117

Die postalische oder elektronische Ubermittlung des Aktionirswillens entspricht
der Stimmabgabe des Stimmbiirgers an der Urne oder per Brief. Die zur Verfii-
gung gestellten Informationen werden vorgéngig und nicht in «Zusammenarbeit»
mit der Gesellschaft bzw. dem Verwaltungsrat (v)erarbeitet. Die Mdglichkeit des
(organisierten) Meinungsaustausches mit anderen Aktionéren entféllt. Distanziert
sich der Aktionédr zunehmend von der Willensbildung in der Generalversammlung,
indem er sich seine Meinung im Voraus bildet und {ibermittelt, gleicht sich das
Verfahren der aktienrechtlichen Beschlussfassung demjenigen einer demokrati-
schen Volksabstimmung an.!'!®

b. Generalversammlung als Parlament

Vorweg ist anzuerkennen, dass die in der Lehre vorgebrachte Kritik am Vergleich
von Generalversammlung und Parlamentsbetrieb durchaus berechtigt ist. Ein Par-
lament, das sich in periodischen Abstéinden zu Sitzungen einfindet, ist besser
durchstrukturiert und kann griindlicher und ausfiihrlicher beraten als Aktionire,
die einmal jahrlich zusammenkommen.!!'®

Gleichwohl bestehen Ahnlichkeiten im Verfahren: In einem «strukturierten und
effizienten Willensbildungsprozess» soll eine Mehrheit ermittelt werden.!'?° Bei

117 Zum Ganzen oben § 6/1.

118 Vol HORBER, Parlamentsregeln, S. 932; POLEDNA, Ubertragung, S. 927 ff.; SCHOTT,
Verfahrensmdngel, § 2 N 42, der als Unterschied vorbringt, dass bei Volksabstim-
mungen keine Versammlung durchgefiihrt werde und die Willensbildung vornehm-
lich iiber die Berichterstattung in den Medien erfolge, wobei gerade Generalversamm-
lungen von Publikumsgesellschaften faktisch auch so vonstattengehen.

19 Vol BOCKLI, Aktiondrsdemokratie, S.181; BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 50,
SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 2 N 47.

1120 SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 2 N 46. Vgl. auch HORBER, Parlamentsregeln, S. 931.
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kleineren, privaten Gesellschaften mit iiberschaubarem Aktionédrskreis diirften
Generalversammlungen vermehrt im urspriinglichen Sinne — bestehend aus Infor-
mation, Beratung und Beschlussfassung — abgehalten werden.!'?! Vergleichbar
mit einem Parlamentsbetrieb konnen unterschiedliche Interessen der Aktionére di-
rekt eingebracht und divergierende Meinungen debattiert werden.!'?? In der Folge
konnen unter der Mitwirkung der Aktionédre neue Vorlagen bzw. Antrége erarbei-
tet werden und die Generalversammlung kann dariiber abstimmen. Die Einbin-
dung der Aktionére in die Ausarbeitung einer Vorlage fiihrt nicht nur mit sich,
dass der Antrag aufgrund der direkten Beteiligung auf erhdhte Akzeptanz stosst,
sondern er wird in der Regel auch besser verstiandlich, da sich die Aktionére ein-
gehender damit beschiftigt haben.!'??

2. Fazit

Dass sich die Aktiengesellschaft teilweise in grundlegender struktureller Hinsicht
von einem Staat unterscheidet, ist unbestritten. Die unterschiedliche Grundstruk-
tur beziiglich Machtverteilung kann m.E. aber nicht als Argument herangezogen
werden, wenn es um die Gewiahrleistung und Verbesserung einzelner Mitwir-
kungsrechte in der Aktiengesellschaft geht.!'?* Die Ubernahme von Elementen aus
der demokratischen Staatslehre ist deshalb durchaus angezeigt, wenn dies eine
Verbesserung des formellen Verfahrens der Willensbildung in der Aktiengesell-
schaft verspricht.'!?> Basierend auf den dargelegten Unterschieden der Willensbil-
dung und Beschlussfassung in der Generalversammlung konnten verschiedene
Elemente 6ffentlich-rechtlicher Natur gepriift werden.

1121 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 532. Siehe auch oben § 6/1.
1122 Vgl. HORBER, Parlamentsregeln, S. 931 f.

123 Vgl. oben N 238.

1124 In diesem Sinne betreffend Parlamentsregeln auch HORBER, Parlamentsregeln,

S. 932. Siehe auch VOGT, S.9: «Dass hier die Kapitalmehrheit, dort dagegen die
Mehrheit nach Képfen den demokratisch gebildeten Willen bestimmt, stellt indessen,
was die Referenz fiir die Entscheidungsfindung angeht, keinen echten Unterschied
dar.»

1125 Tn diesem Sinne auch SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 2 N 49: «Nur dort, wo die parla-

mentarischen Regeln Mindeststandards aufstellen, die allgemein fiir eine faire Ver-
handlung zu gelten haben, kénnen sie die allgemeinen aktienrechtlichen Prinzipien
konkretisieren.» (Hervorhebung im Original). Vgl. auch POLEDNA, Ubertragung,
S. 929.
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II. Einheit der Materie im Besonderen

Ob die Implementierung eines bestimmten Grundsatzes im Aktienrecht tatséchlich
geboten ist, bleibt im Einzelfall zu priifen.!!?¢ Im Hinblick auf die Anforderung an
eine freie Willensbildung und unverfilschte Stimmabgabe der Aktionére in Ge-
stalt der Einheit der Materie wird auf die unterschiedlichen Auspragungen der
Willensbildung in der Aktiengesellschaft zuriickzukommen sein.

I1. Einheit der Materie im Besonderen

In der Folge stellt sich hinsichtlich der konkreten Ubernahme des Grundsatzes der
Einheit der Materie die Frage, ob beim Schutz der Aktiondre prinzipiell Hand-
lungsbedarf besteht und wie sich dies in verschiedenen Formen von Generalver-
sammlungen verhélt. Zudem sind Handlungsalternativen fiir die Aktionire zu
priifen.

1. Handlungsbedarf

1.1 Im Allgemeinen

Die Einheit der Materie soll den Aktionédren zusitzlichen Schutz fiir ihr Stimm-
recht gewdhren. Im Grundsatz geht es darum, dass die vom Verwaltungsrat oder
anderen Aktiondren stammenden Traktanden und Antrage so formuliert sind, dass
der Aktionir seinen Willen frei bilden und unverfilscht {ibermitteln kann.''?” Auf
den ersten Blick hat die Art und Weise der Ubermittlung des Aktiondrswillens
grundsitzlich keinen Einfluss auf die Beantwortung dieser Frage. Indes spielt es
eine Rolle, in welchem Kontext der Aktionir seinen Willen bildet. Dies steht oft-
mals in Verbindung mit der Ubermittlungsform — nimlich ob der Aktionir seine
Stimme in der Generalversammlung selbst abgibt oder ob er der Versammlung
fernbleibt, sich vertreten ldsst und mithin seinen Willen vorgéngig bildet.

Trotz Bestrebungen, dem Aktiondr eine freie Willensbildung zu ermdglichen,
kann in der Regel nicht verhindert werden, dass bei jeder Entscheidung gewisse
Abwiigungen vorgenommen werden miissen.!!?® Die Situation des Aktionérs un-
terscheidet sich von derjenigen eines Staatsbiirgers dadurch, dass der Aktionér
bewusst die Entscheidung getroffen hat, Anteilseigner einer bestimmten Aktien-

1126 Vgl WATTER/MAIZAR, S. 415.
1127 Zum Zweck des Grundsatzes oben § 2/1.
1128 Vgl. oben § 2/V und N 68.
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gesellschaft zu werden. Ebenso steht ihm grundsatzlich frei, diese Beteiligung je-
derzeit wieder aufzugeben.!!?° Er befindet sich nicht in derselben schiitzenswerten
Position wie ein Staatsbiirger, der «unfreiwilligy» in ein gesellschaftliches Gefiige
eingegliedert (bzw. hineingeboren) wird und von dessen Entscheidungen direkt
betroffen ist.'** Dementsprechend kann einem Aktionér aufgrund seiner freien
Entscheidung, Gesellschafter der Aktiengesellschaft zu sein, zugemutet werden,
komplexere Sachverhalte zu analysieren und positive wie negative Aspekte einer
Vorlage abzuwégen. 3!

1.2 Im Besonderen

Der Bedarf an einer besonderen Regelung zur Formulierung von Traktanden und
Antragen héngt unter anderem von der Form der Generalversammlung ab. Dazu
dient die vorstehend dargelegte Differenzierung zwischen Versammlungen einer
grosseren bzw. Publikumsgesellschaft sowie Gesellschaften mit einem kleineren
und privaten Aktionirskreis (private Gesellschaften).!!32

a. Grossere und Publikumsgesellschaften

Auf die Ahnlichkeit von Abstimmungsverfahren in grossen bzw. Publikumsge-
sellschaften und einer Volksabstimmung wurde vorstehend hingewiesen.!'** Wie
bei staatlichen Abstimmungen liegen dem Aktiondr in der Regel vom Verwal-
tungsrat diktierte Antrige vor. Auch bei einem Antrag aus dem breit gestreuten
Aktionariat wird sich der einzelne Aktiondr zumeist nicht an der Ausarbeitung
desselben beteiligt haben. Er befindet sich in einem Kontext, in welchem in der
Regel kein direkter Meinungsaustausch stattfindet oder ein solcher aufgrund des
gestreuten Aktionariats nur schwierig zu bewerkstelligen ist. Ohne zusétzliche Ge-
staltungsmoglichkeit sind seine Optionen beschriankt auf eine Gutheissung oder
Verwerfung des vorgelegten Antrags.!'** Er hat den Antrag basierend auf den zur

1129 Dazu unten § 8/11./2.3.
1130 ygl. VogT, S. 11 f.

1131 Zur Pflicht des Staates, die Bildung seiner Biirger zu gewihrleisten, oben N 408. Wie

sich zeigen wird, ist eine extensive Abwégung teilweise unumgénglich (dazu unten
§ 10/1./1).

1132 Dazu oben § 8/1./1.3.
1133 Dazu oben § 8/1./1.3/a.

1134 Vgl. BRUDERER, S. 72 f.; ZK-TANNER, Art. 698 OR N 62. Die fehlende Gestaltungs-
moglichkeit ist zu relativieren (dazu unten § 8/11./2.2).
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II. Einheit der Materie im Besonderen

Verfiigung gestellten Informationen und mithilfe der verwaltungsritlichen Erléu-
terungen zu evaluieren und so seinen Willen zu bilden.

Der Grundsatz der Einheit der Materie leistet seinen Beitrag an den Schutz des
Stimmrechts gerade in jenem Fall, wo dem Stimmenden ohne dessen Mitwirkung
eine Vorlage unterbreitet wird, die er nur annehmen oder ablehnen kann. Der Ver-
waltungsrat verfiigt aufgrund seiner Leitungsfunktion {iber einen Informationsvor-
sprung' '3 und ist zudem fiir die Vorbereitung der Generalversammlung zustindig,
was die Ausgestaltung der Traktanden und Antrdge mit einschliesst (Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 6 OR).!!* Das daraus entstehende Machtgefille birgt die Gefahr, dass
der Verwaltungsrat seine Kompetenz zur Durchsetzung eigener Interessen aus-
niitzt und das Abstimmungsverfahren entsprechend gestaltet.!'3” Ein solches Ge-
baren soll mit der Einhaltung der Einheit der Materie unter anderem unterbunden
werden. 138

In Anbetracht der dargelegten verfahrenstechnischen Ahnlichkeiten bei Publi-
kumsgesellschaften ist eine Ubernahme der Einheit der Materie ins Aktienrecht
im Grundsatz zu befiirworten. Vorbehalten bleibt die Evaluation mdglicher Hand-
lungsalternativen, die denselben Schutz des aktienrechtlichen Stimmrechts bewir-
ken konnen. %

b. Private Gesellschaften

In einer Generalversammlung mit iibersichtlichem Aktionédrskreis besteht im Ge-
gensatz zur Publikumsgesellschaft vermehrt die Moglichkeit, im direkten Aus-
tausch tiber Gesellschaftsangelegenheiten zu befinden. Der Aktiondr ist direkt in
die Willensbildung der Gesellschaft eingebunden und kann Einfluss auf den je-
weiligen Beschluss nehmen. 140

Dem Schutzzweck der Einheit der Materie kommt dadurch eine untergeordnete
Rolle zu. Durch den Einbezug des Aktiondrs entwickelt dieser im Idealfall ein
vertieftes Versténdnis fiir die Vorlage und kann bei abweichenden Vorstellungen
auch gestaltend eingreifen. So liegt ihm zur Abstimmung nicht ein vom Verwal-

1135 Vgl. MAROLDA MARTINEZ, S. 89 ff.
1136 Dazu oben § 6/11 und § 6/111.

1137 Dazu unten § 9/1V./1.3.

1138 Gleiches gilt auch fiir einen Grossaktionir, der die Geschehnisse in der Generalver-
sammlung aufgrund seiner Stimmenmacht entscheidend beeinflussen kann.

1139 Dazu unten § 8/11./2.

1140 Vol. HORBER, Parlamentsregeln, S. 931 f. Dazu auch oben § 8/1./1.3/b.
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tungsrat vorgefertigter Antrag vor, sondern einer, an dem er selbst mitgewirkt
hat.!'*! Als Anschauungsbeispiel dient das Vorgehen in der Bundesversammlung:
Jeder Parlamentarier hat bei der Behandlung eines Bundesgesetzes die Moglich-
keit, bei jedem Artikel und jedem Absatz selbstindig einzugreifen. In der Folge
befinden die Parlamentarier in der Schlussabstimmung nur noch iiber das Gesamt-
paket (Art. 81 ParlG).!'#

2. Handlungsalternativen

Ob Handlungsbedarf besteht, ldsst sich zu einem wesentlichen Teil auch aufgrund
der bestehenden Alternativen eruieren. In der Folge werden drei Handlungsalter-
nativen fiir den Aktionér naher betrachtet.

2.1 Voice

In seiner Rolle als Anteilseigner ist der Aktiondr zur Mitwirkung in Gesellschafts-
angelegenheiten befugt.!'** Dazu dient ihm in erster Linie das gesetzlich garan-
tierte Stimmrecht («voice»).''** In jeder Abstimmung hat er die Moglichkeit, einen
Antrag anzunchmen, abzulehnen oder sich der Stimme zu enthalten.'!'* Sieht er
sich nun einer zu komplexen oder aus seiner Sicht unzuldssigen Vorlage gegen-
tiber, steht es ihm frei, diese abzulehnen und so an den Verwaltungsrat oder den

antragstellenden Aktionir zuriickzuweisen. !4

2.2 Antrag zur separaten Abstimmung

Werden Antrdge miteinander verkniipft und sieht sich ein Aktionédr dazu gezwun-
gen, einen Teil der Vorlage gegen seinen Willen anzunehmen, hat er im Rahmen
seines individuellen Antragsrechts (Art. 700 Abs. 4 OR) die Mdoglichkeit, einen
Verfahrensantrag auf separate Abstimmungen zu stellen. Dem Aktionir steht in
Ausiibung seines Rechtes auch offen, einen eigenen Sachantrag zu stellen, welcher

1141 Meines Erachtens liegt es gerade an dieser Interaktionsmoglichkeit, dass die Einheit

der Materie im Offentlichen Recht denn auch vorwiegend im Zusammenhang mit
Volksabstimmungen zur Diskussion steht.

1142 yol. KLEY, S. 20.

1143 Vgl. oben N 148.

1144 ygl, KUNz, Exit, S. 22. Zum Stimmrecht oben § 5/11L./2.

1145 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 12; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 499.
1146 Qo fiir das 6ffentliche Recht auch HURST, S. 7.
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bloss einen Teil der urspriinglichen Vorlage umfasst.!'*7 Diese Moglichkeit ist im-
mer gegeben, muss ein Teil des urspriinglichen (verkniipften) Antrags doch eben-
falls vom Verhandlungsgegenstand gedeckt sein. Liegt bereits der urspriinglich
vorgelegte Antrag nicht im Rahmen des Traktandums, kann grundsétzlich kein
Beschluss gefasst werden.!'*® Um zu verhindern, dass der Verwaltungsrat aus Ef-
fizienzgriinden dennoch iiber den urspriinglichen Antrag abstimmen ldsst,!'
empfiehlt es sich, zusétzlich in Form eines negativ formulierten Antrags die Ab-
lehnung des zweiten Teils der urspriinglichen Vorlage zu beantragen.

Durch das individuelle Antragsrecht erfiahrt der Aktionér eine deutliche Besser-
stellung gegeniiber dem Staatsbiirger in einer Volksabstimmung. Der Aktionér
kann «jederzeit» auf einen ungewiinschten Antrag mit einem eigenen Gegenantrag
reagieren. Demgegeniiber hitte der Stimmbiirger den beschwerlichen Prozess fiir
eine neue Volksinitiative auf sich zu nehmen (vgl. Art. 139 BV).

2.3 Exit

Statt ihrem Missmut in der Generalversammlung mit einer ablehnenden Stimme
Gehor zu verschaffen, kommt es vor, dass Aktiondre mit ihren Fiissen abstimmen
(«voting with your feet»), indem sie ihre Aktien verkaufen («exit»).''*° Im Gegen-
satz zum Staatsbiirger kann sich der Aktionér grundsétzlich jederzeit seiner Mit-
gliedschaft in der Gesellschaft entledigen.!!>! Thm steht zwar kein Recht zu, aus
der Gesellschaft auszutreten,!!>? er kann seine Beteiligung indes verdussern,!!>?

Der Verkauf der Beteiligung an einer Publikumsgesellschaft ist in der Regel un-
problematisch.''>* Bei privat gehaltenen Gesellschaften hingegen gestaltet sich ein
Verkauf unter Umstdnden schwierig, da einerseits kein Markt fiir die Aktien be-
steht und anderseits bei vinkulierten Namenaktien zusétzlich die Zustimmung der

147 Dasselbe steht dem Verwaltungsrat im Rahmen seines Antragsrechts zu (Art. 702a

OR).

Vgl. DuBs, Traktandierungsbegehren, N 220. Zu den Anforderungen an die Ausge-
staltung des Antrags oben § 6/111./5.1/b.

1149 Dazu oben § 6/IV./2.2/b.

1150 Vgl, BERTSCHINGER, Proxy Advisors, S. 506 f.

151 ygl, Vogr, S. 11.

1152 KuNz, Minderheitenschutz, § 4 N 86; SANWALD, S. 235 ff.
1153

1148

KuNz, Exit, S. 24, sieht im Verdusserungsrecht ein ungeschriebenes Vermogensrecht
des Aktionirs. Vgl. auch GLANZMANN, Auslaufinodell, S. 261 ff.

1154 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 6 N 193.
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Gesellschaft erforderlich sein kann (Art. 685h OR).!">® In kleineren, von klaren
Mehrheiten beherrschten Gesellschaften kommt hinzu, dass die Aktien der Min-
derheitsaktionére in der Regel nur zu einem deutlich unter dem Unternehmenswert
liegenden Preis verkauft werden konnen.!!%¢

Ungeachtet allfalliger Schwierigkeiten beim Verkauf der Aktien scheint eine Exit-
Strategie gerade bei einmaligen Verstossen gegen die Einheit der Materie — und
unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass dem Aktiondr mit Ausnahme der
Liberierung grundsitzlich keine Pflichten obliegen!!>” — iiber das Ziel hinauszu-
schiessen. Anders diirfte es sich verhalten, wenn der Aktionér durch die Verkniip-
fung von Antridgen wiederholt gegen seinen Willen zu Beschliissen gezwungen

wird. 158

3. Fazit

Die Rahmenbedingungen fiir die Beschlussfassung unterscheiden sich aufgrund
der Grosse von Gesellschaften bzw. deren Aktionirskreise. Diese beeinflussen den
Bedarf an einem zusitzlichen Schutz des Stimmrechts. Mit zunehmender Entfer-
nung vom urspriinglichen Generalversammlungsmodell — mit Information, De-
liberation und Beschlussfassung — steigt das Bediirfnis nach verstirkter Gewéhr-
leistung der freien Willensbildung und unverfalschten Stimmabgabe.

Ein Aktiondr weist aber ganz grundsitzlich nicht dieselbe Schutzbediirftigkeit auf
wie ein Staatsbiirger. Er muss sich gefallen lassen, dass er im Rahmen seiner Wil-
lensbildung in erh6htem Masse Vor- und Nachteile eines Antrags abzuwigen hat.
Dariiber hinaus ist seine Situation auch insofern eine andere, als ihm das indi-
viduelle Antragsrecht einen lidngeren Spiess zur Durchsetzung seiner Interessen
bietet, hat er doch im Rahmen der Verhandlungsgegensténde jederzeit das Recht,
einen eigenen Antrag zu stellen. Er bleibt aber trotzdem nicht dagegen gefeit, dass

155 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 14 N 353; BUHLER, Regulierung, N 390; KUNz, Exit,
S.33f.

1156 SCHENKER, Anfechtung, S. 19 f.
157" Dazu oben § 5/1V.

1158 Vgl. KUNZ, Exit, S. 42. Ein Verkauf ist allenfalls auch dann geboten, wenn ein Gene-
ralversammlungsbeschluss derart tiefgreifende Anderungen mit sich fiihrt, dass die
entstehende Gesamtsituation in der Gesellschaft nicht mehr den Vorstellungen des
Aktionirs entspricht. Solche Uberlegungen stehen aber nur noch in einem entfernten
Zusammenhang mit der Einheit der Materie und betreffen in erster Linie den mate-
riellen Beschlussinhalt.
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der Verwaltungsrat (bzw. der Versammlungsleiter) im Rahmen seiner Kompetenz
einen Antrag zur Abstimmung bringt, der gegen die Einheit der Materie verstosst.
Fiir solche Félle ist dem Aktionér ein Instrument in die Hand zu geben.

Eine freie Willensbildung und eine unverfalschte Stimmabgabe sind zweifelsohne
auch im Aktienrecht erwiinscht. Dementsprechend ist auch der Grundsatz der Ein-
heit der Materie, welcher gerade diesen Aspekt des Stimmrechts zu gewahrleisten
sucht, analog im Aktienrecht anzuwenden.''*® Obwohl aus den vorstehenden Er-
lauterungen hervorgeht, dass der Bedarf an einem zuséatzlichen Stimmrechtsschutz
nicht in allen Gesellschaften im selben Ausmass gegeben ist, empfiehlt es sich
zum generellen Schutz aller Aktiondre und auch im Sinne der Einheit des Aktien-
rechts trotzdem, den Grundsatz in den Generalversammlungen samtlicher Aktien-
gesellschaften — klein oder gross — zu beachten.

1159 GLM. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 39.
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§ 9 Ausgestaltung im Aktienrecht

Das vorhergehende Kapitel fiihrte zum Schluss, dass eine Ubernahme der Einheit
der Materie ins Aktienrecht sinnvoll ist. Das vorliegende Kapitel widmet sich nun
der Ausgestaltung des Grundsatzes im Aktienrecht. Nach einer Beurteilung der
rechtlichen Natur des Grundsatzes steht neben der Anwendbarkeit desselben vor
allem die Ausarbeitung der Kriterien, anhand derer die Traktanden und Antrige
an die Generalversammlung zu priifen sind, im Zentrum. Zudem wird der Frage
nachgegangen, welche Parteien diese Uberpriifung in welchem Umfang vorzuneh-
men haben.

I. Giiltigkeitsvoraussetzung und formeller
Anfechtungsgrund

Das Kriterium der Einheit der Materie ist zweifaltig. Einerseits schreibt es zu
einem bestimmten Grad die inhaltliche Ausgestaltung des Traktandums oder An-
trags vor. Im Kontext der Uberpriifung eines Traktandums bzw. Antrags stellt es
damit ein materielles Giiltigkeitserfordernis dar.!'®® Anderseits dient die rechts-
giiltige Ausgestaltung des Traktandums und Antrags — und so auch der Grundsatz
der Einheit der Materie — der uneingeschriankten Ausiibung des aktienrechtlichen
Stimmrechts.!!6!

Obwohl die Einheit der Materie also den formulierten Inhalt eines Traktandums
bzw. Antrags zum Gegenstand hat und im engeren Sinn ein materielles Giiltig-
keitserfordernis darstellt, fiihrt die Missachtung des Grundsatzes letztlich zu einer
Verletzung des Stimmrechts und stellt folglich einen Mangel im Verfahren der
Beschlussfassung dar.!6?

Ein formeller Mangel fiihrt in der Regel zur Anfechtbarkeit des Beschlusses.!163

Dies gilt insbesondere bei einer Verletzung des Stimmrechts.''** Fiir die Anfecht-

1160 So DUBS, Traktandierungsbegehren, N 182.
1161 Vg, oben N 392 f.

1162 G1.M. SCHOTT, Verfahrensmiingel, § 10 N 42. Vgl. auch POLEDNA, Ubertragung,
S. 929; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 24.

1163 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 63 ff.; HUGUENIN/MAHLER, S. 147.
1164 BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 163.
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barkeit und mithin gegen die Nichtigkeitsfolge spricht im konkreten Fall, dass
nicht ein derart schwerer Mangel vorliegt, mit dem sich eine Einschrankung der
Rechtssicherheit rechtfertigen liesse. Auch die primére Betroffenheit von Aktio-
nérsinteressen spricht fiir die Mangelfolge der Anfechtbarkeit.!'®® Letztlich muss
dem Aktiondr im Rahmen seiner Willensbildung bewusst werden, dass die Einheit
der Materie verletzt ist. Unter diesen Umstidnden ist ihm zuzumuten, den Be-
schluss innert der Anfechtungsfrist von zwei Monaten anzufechten, andernfalls
davon ausgegangen werden kann, dass die Rechtsverletzung geheilt wurde.!!%

I1. Anwendbarkeit

Die Frage der Anwendbarkeit des Grundsatzes stellt sich sowohl bei Traktanden
und Antrdgen wie auch bei Wahlen. Zudem ist zu kléren, ob die Einheit der Ma-
terie bei Total- und Teilrevisionen zu beachten ist.

1. Traktandum und Antrag

1.1 Traktandum

In der aktienrechtlichen Lehre kommt die Einheit der Materie jeweils einzig im
Zusammenhang mit Traktanden zur Sprache. Der Grundtenor in der diesbeziigli-
chen Lehre lautet, der Grundsatz sei auf die Formulierung von Traktanden anzu-
wenden, um dem Aktiondr eine unverfilschte Willensdusserung zu ermdgli-
1167 Derselbe Wortlaut ist dem Gesetzesentwurf zur Aktienrechtsrevision
2016 zu entnehmen. Demnach hat der Verwaltungsrat sicherzustellen, dass die

chen.

1165 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 12 N 63 ff.; HUGUENIN/MAHLER, S. 147.

1166 Vol BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 175; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 8 N 221. Auch
der Botschaft zur Aktienrechtsrevision 2016 ist zu entnehmen, dass bei einer Verlet-
zung der Einheit der Materie «der entsprechende Beschluss zumindest anfechtbary»
ist; womit sich der Bundesrat mit einer Festlegung zwar vornehm zuriickhilt, aber
doch zumindest eine Tendenz erkennen ldsst (vgl. BBl 2017 399, 554). Ausfiihrlich
zur Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit oben § 6/V./3.

1167V gl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100d; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 85 (be-
handelt das Traktandierungsbegehren, was den Antrag zumindest einschliesst); ZK-
TANNER, Art. 700 OR N 24. Siehe auch SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 41, der
eine entsprechende Beurteilung von Antridgen zumindest andeutet.
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Verhandlungsgegenstinde die Einheit der Materie wahren (Art. 700 Abs. 3 E-OR).
Auch in der Botschaft ist durchwegs von Verhandlungsgegenstinden die Rede. !

Nach der hier vertretenen Auffassung bezweckt die Einhaltung des Grundsatzes
bei der Formulierung von Traktanden nur im weiteren Sinne die unverféalschte
Ausiibung des Aktiondrsstimmrechts. Vorweg soll der Grundsatz verhindern, dass
Aktiondre mithilfe unrechtmissiger Verkniipfung von Beschlussgegenstinden an-
dere Aktionédre um sich scharen kdnnen und so die Traktandierungsschwelle nach
Art. 699 Abs. 3 OR erreichen.!'®

Verletzt ein Traktandum die Einheit der Materie, fiihrt dies noch nicht zwingend
zu einer verfilschten Willensbildung oder -dusserung. Durch die Mitteilung der
Traktanden soll dem Aktiondr ermdglicht werden, sich auf die Versammlung vor-
zubereiten.!!”® In der Regel ldsst sich auch bei einem Traktandum, das mehrere
Beschlussgegenstinde verkniipft, eruieren, woriiber Beschluss gefasst werden
soll. Folglich ist die Einheit der Materie bei der Formulierung der Traktanden
zweitrangig. Entscheidend ist, dass der Aktiondr seinen Willen in Bezug auf den
Antrag unverfélscht bilden und mitteilen kann.

1.2 Antrag

Wie soeben angedeutet, spielt die Einhaltung des Grundsatzes auf Ebene des An-
trags eine wesentlich grossere Rolle. Im Kern geht es bei der Einheit der Materie
darum, den Stimmenden davor zu bewahren, bei einer Abstimmung zu einem Teil
der Vorlage — gegen seinen Willen — «Ja» sagen zu miissen, nur um den zweiten
Teil derselben annehmen zu kénnen.!'”! Das aktienrechtliche Aquivalent zur Ab-
stimmungsvorlage im 6ffentlichen Recht ist folglich der Antrag und nicht das
Traktandum.'!”> Der Aktiondr wird in der Generalversammlung vor die Frage ge-
stellt, ob er den vorgelegten Antrag ablehnen oder annehmen und mithin zum Be-
schluss erheben will.!'”* Die kritische Einschrankung seiner Erklarungsoptionen

1168 vol BB12017 399, 554.
1169 Vg, zum 6ffentlichen Recht oben N 9.
170 Vg, oben N 288.

171 Vgl BB1 1890 111 455, 462: «Ein Initiativbegehren darfnicht so eingerichtet sein, dass
ein Biirger, der mit der Revision einer Materie einverstanden ist, mit derjenigen einer
oder mehrerer anderer aber nicht, entweder Alles unterzeichnen muss, oder gar nicht
unterzeichnen kann.» Ausfiihrlich dazu oben § 2/1.

1172 Vgl. HAFFLIGER, S. 78.
173 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 178.
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II. Anwendbarkeit

erfolgt dementsprechend bei der Abstimmung iiber den Antrag, was die Einhal-
tung der Einheit der Materie erst ndtig macht.

Die folgenden Erlduterungen beziehen sich schwergewichtig auf die Formulierung
der jeweiligen Antrége — beispielsweise wenn die Rede von einer Verkniipfung
(von Beschlussgegenstdnden) ist. Die Beispiele und zugehorigen Erlduterungen
nehmen aufgrund des engen Zusammenhangs zwischen Traktandum und Antrag
aber stets auch Bezug auf die Formulierung der Traktanden.'!74

2. Wahlen

Im offentlichen Recht ist der Grundsatz der Einheit der Materie auch bei Wahlen
zu beachten. Die Kopplung von mehreren Kandidaten ldsst sich dabei nicht mit
dem Grundsatz der Einheit der Materie vereinbaren.!!”>

Diese Interpretation ldsst sich ohne Weiteres auf die Aktiengesellschaft um-
miinzen.'”® Eine Wahl simtlicher Verwaltungsratsmitglieder in globo ist nicht
vereinbar mit der Einheit der Materie. Ist ein Aktiondr gezwungen, einzelne Ver-
waltungsrite gegen seinen Willen zu wéhlen, nur um im Gegenzug seinem
Wunschkandidaten die Stimme geben zu kdnnen, kann er seinen Willen nicht un-
verfélscht dussern.!!”’

3. Total- und Teilrevision der Statuten

Im offentlichen Recht ist die Anwendbarkeit des Grundsatzes bei Totalrevisionen
der Verfassung umstritten. Entgegen der Meinung des Bundesgerichtes ist der
Grundsatz nach der hier vertretenen Auffassung nur bei Teilrevisionen anwend-
bar 1178

1174 Dazu unten § 10/1.

1175 Dazu oben § 2/11./3.

1176 Siche FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 24: «Dazu ist festzuhalten, dass
auch Wahlen Beschliisse sind, die sich nur durch ihre Ausrichtung auf einen perso-
nellen Entscheid auszeichnen und im {ibrigen den anderen Beschliissen gleichgestellt
sind.» Vgl. auch KuNz, Anfechtungen, N 27.

177 GL.M. ZK-BUHLER, Art. 710 OR N 13; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 653;
BSK VegiiV-VoGrT, Art. 7 N 72; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 41; ZEN-RUF-
FINEN/BAUEN, § 1 N 40. Ausfiihrlich dazu unten § 10/1./3.

178 Dazu oben § 2/I1./1.
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§ 9 Ausgestaltung im Aktienrecht

Diese Sichtweise ist grundsétzlich auch im Aktienrecht geboten. Es liegt in der
Natur der Sache, dass Gesellschaftsstatuten eine Vielzahl an materiell unterschied-
lichen Bestimmungen enthalten; allein die einzelnen gesetzlich vorgeschriebenen
Statutenbestimmungen (Art. 626 OR) lassen sich nicht einer einzigen Materie
unterordnen.'!” Eine Totalrevision der Statuten liesse sich folglich nicht mit der
Einheit der Materie vereinbaren, was wiederum zur Folge hétte, dass sie in Ein-
zelschritten vollzogen werden miisste. Ein solches Vorgehen wiére nicht zweck-
méssig. 1%

Indessen bietet der Ausschluss des Grundsatzes bei der Totalrevision die Mdglich-
keit, die durch die Einheit der Materie gestellten Anforderungen zu umgehen, in-
dem eine Teilrevision unter dem Titel einer Totalrevision durchgefiihrt wird.!'8!
Im Gegensatz zu einer Totalrevision der Bundesverfassung mit der damit einher-
gehenden Neuwahl der Rate (Art. 193 Abs. 3 BV) hat eine Totalrevision der Sta-
tuten einer Aktiengesellschaft keine weiteren Konsequenzen. Die Differenzierung
erschopft sich im Umfang der zu dndernden Statutenbestimmungen. Dies bedingt
eine zusdtzliche Unterscheidung.

1179 Vgl. HANGARTNER/EHRENZELLER, St. Galler Kommentar zu Art. 193 N 20.

1180 n diesem Sinne sind auch die Entwicklungen in der Aktienrechtsrevision 2016 zu
verstehen. Die Formulierung aus dem Erlduternden Bericht Aktienrechtsrevision
2016, S. 122 («Entsprechend wird eine Totalrevision der Statuten nicht mehr in einer
einzigen Abstimmung mdglich seiny), ist in der Botschaft nicht mehr zu finden. Neu
findet sich folgender Hinweis: «Es ist also z.B. bei einer Totalrevision der Statuten
weiterhin nicht notwendig, dass liber jede Bestimmung einzeln abgestimmt werden
muss. Inhaltliche Widerspriiche wiren vorprogrammiert. Es diirfen Themenblocke,
die voneinander inhaltlich abhéngen, unter demselben Verhandlungsgegenstand zur
Abstimmung gebracht werden.» (BBI 2017 399, 554). BOCKLI, Bliitenlese, S. 4,
wiirde eine Totalrevision der Statuten in Anbetracht der «unglaubliche[n] Flexibilitét,
mit der die Schweizer Politik die <Einheit der Materie» praktisch handhabty als eine
Materie bezeichnen. Vgl. auch die Auslegung von WOLFFERS, S. 260 ff., der die Ein-
heit der Materie auch unter dem Aspekt der Technik der Verfassungsgebung beurteilt
(dargelegt oben N 31).

Diesen Kniff wandte auch der Bundesrat schon an: «Im Rahmen der vorliegenden
Reform wire es grundsétzlich denkbar, die notwendigen Verfassungsidnderungen ein-
zeln zur Abstimmung zu bringen [...]. Vielmehr soll das Verfahren der Totalrevision
gemiss Art. 193 BV zum Tragen kommen [...]. Mit diesem Vorgehen kann ferner die
Frage umgangen werden, ob der Grundsatz der Einheit der Materie im vorliegenden
Fall gewahrt wére.» (BB1 2002 2291, 2323 f.).

1181
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II. Anwendbarkeit

Bei der Totalrevision kann in Anlehnung ans 6ffentliche Recht zwischen einer
formellen und materiellen Totalrevision unterschieden werden.!!3? Eine formelle
Totalrevision liegt vor, wenn eine alte Statutenversion ganzheitlich durch eine
neue ersetzt wird.!'®3 Diesfalls besteht die Gefahr, dass einzelne materielle Ande-
rungen zur Umgehung der Einheit der Materie in einer neuen Statutenversion pra-
sentiert werden. Bei einer formellen Totalrevision kann die Anwendung der Ein-
heit der Materie deshalb nicht per se ausgeschlossen werden.

Damit von der Einhaltung der Einheit der Materie abgesehen werden kann, muss
eine materielle Totalrevision vorliegen. Entgegen der 6ffentlich-rechtlichen Defi-
nition bedarf es dafiir zwar keiner Anderung der Grundprinzipien der Statuten.!'
Es handelt sich dann um eine materielle Totalrevision, wenn eine erhebliche Zahl
der Statutenbestimmungen''®> materiell geindert wird.

In welchem Fall es sich um eine erhebliche Zahl an betroffenen Bestimmungen
handelt, hangt unter anderem vom Umfang der jeweiligen Statuten ab. Statuten,
welche auf den gesetzlichen Minimalinhalt beschrénkt sind, bestehen regelméssig
aus ca. 20 Bestimmungen. 136 Gleichzeitig lassen sich Statuten aber abhéngig vom
Detaillierungsgrad beliebig oder aufgrund zusétzlicher Pflichten zwingend erwei-
tern.!'8” Ein starrer prozentualer Wert zur Definition der Erheblichkeit ist aufgrund
der grossen Unterschiede nicht zielfiihrend. Eine zahlenmaissige Grenze hat sich
m.E. an einem geordneten Ablauf und einer angemessenen Dauer der Generalver-

1182 Dazu oben FN 23.
1183 Die Statuten vom 01.01.2016 werden ersetzt durch die Statuten vom 01.01.2020.

1184 Vgl, oben FN 23.

1185 Als Statutenbestimmung gilt in diesem Zusammenhang ein einzelner Regelungsge-

genstand, wie bspw. die Amtsdauer des Verwaltungsrates oder die Regelung eines

Hochstalters fiir den Verwaltungsrat (vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 9

N 45). Eine Statutenbestimmung definiert sich unabhéngig von der formellen Darstel-

lung der Statuten; insbesondere kann ein Artikel mehrere Regelungsgegenstinde be-

inhalten. Dazu auch unten § 9/111./1.2.

Vgl. Musterstatuten (Kurzversion) Handelsregisteramt Ziirich.

1187V gl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 8 N 2; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 2
N 20 ff. Laut Botschaft zur Aktienrechtsrevision 2016 wiirde der zu streichende
Art. 627 OR bei konsequenter Vervollstindigung allein «an die fiinfzig Ziffern mit
bedingt notwendigem Statuteninhalt aufweisen» (BBl 2017 399, 487). Siehe z.B.
Musterstatuten Handelsregisteramt Ziirich; Statuten Helvetia Holding AG; Statuten
Novartis AG; Statuten UBS Switzerland AG.

1186
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§ 9 Ausgestaltung im Aktienrecht

sammlung zu orientieren.!!8 Diese Grenze befindet sich im Bereich zwischen fiinf
und zehn Einzelabstimmungen, welche dem Verwaltungsrat und den Aktionéren
durchaus zugemutet werden konnen. Ausgehend vom obigen Minimalreferenz-
wert (ca. 20 Statutenbestimmungen) ist die Mindestgrenze von fiinf Einzelabstim-
mungen mit zunehmendem Umfang der Statuten kontinuierlich zu erhéhen, bis
die maximale Zahl von zehn Einzelabstimmungen erreicht ist.!'®® Soll betreffend
mehr als zehn Statutenbestimmungen Beschluss gefasst werden, rechtfertigt sich
nach der hier vertretenen Auffassung in jedem Fall die Durchfithrung einer Total-

revision. !0

Die urspriinglich eingeschrénkte Anwendbarkeit der Einheit der Materie auf Teil-
revisionen ist folglich insofern zu revidieren, als der Grundsatz ausschliesslich bei
einer materiellen Totalrevision der Statuten nicht eingehalten werden muss. Die
Ausnahme bildet eine formelle Totalrevision, mit der rein redaktionelle Anpas-
sungen vorgenommen werden. Bleibt eine Anderung der materiellen Rechtslage
aus, ist ein zusétzlicher Schutz des Aktionirs nicht ndtig. In diesem Fall ist mithin
eine einzelne Abstimmung zulédssig. Werden redaktionelle Anpassungen mit ma-
teriellen Anderungen kombiniert und liegt noch keine materielle Totalrevision vor,
ist getrennt {iber die materiellen Anderungen abzustimmen, derweil die redaktio-
nellen Anpassungen Gegenstand einer einzigen Abstimmung bilden kdnnen.

III. Tatbestand

1. Verletzung der Einheit der Materie

Laut der gingigen Definition im Aktienrecht ist die Einheit der Materie dann ge-

wahrt, wenn einzelne Bestandteile eines Traktandums!'®! einen sachlichen bzw.

1188 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 180a; FORSTMOSER, Informationsrechte, S. 120;
HAEFLIGER, S. 73.

1189 Zur kontinuierlichen Anpassung dient als Richtwert 25 % der gesamten Statutenbe-
stimmungen, welcher sich aus dem Minimalreferenzwert (ca. 20 Statutenbestimmun-
gen) und flinf Einzelabstimmungen ergibt.

1190 Vgl. EHRA Praxismitteilung 3/13, Ziff. 2.3.1: Das EHRA erachtete die Anpassung
der Statuten an die VegiiV «fiir sich allein» nicht als Totalrevision. In Anbetracht der
Vielzahl an Bestimmungen, welche zur Anpassung an die VegiiV (bedingt) zwingend
in die Statuten aufzunehmen waren, wiren m.E. die Voraussetzungen fiir eine mate-
rielle Totalrevision gegeben.

1191 Zur Anwendbarkeit des Grundsatzes auf Traktanden bzw. Antréige oben § 9/1L/1.
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engen Zusammenhang aufweisen.!'?? Diese der staatsrechtlichen Lehre und Recht-
sprechung entlehnte Umschreibung birgt zwangsléufig dasselbe Problem: Es liegt
ein nur schwer zu fassendes Giiltigkeitserfordernis vor.!!%3

1.1 Kernbeschlussgegenstinde

Im Aktienrecht bietet sich aufgrund der (weitgehend) klaren Kompetenzzuwei-
sung!''** die Moglichkeit, Kernbeschlussgegenstinde zu kategorisieren. Elemente
aus den jeweiligen Kategorien der Kernbeschlussgegenstinde diirfen zum Schutz
des Aktionérsstimmrechts nicht in einem Antrag kombiniert werden.!'®> Welcher

Kategorie die einzelnen Beschlussgegenstinde zuzuordnen sind, beurteilt sich

nach dem Verstindnis eines durchschnittlichen Aktionérs. 1%

Im Grundsatz gilt somit Folgendes:

Die Verkniipfung mehrerer Beschlussgegenstéinde in einem einzi-
gen Antrag ist zuldssig, wenn sich die einzelnen Elemente unter den
gleichen Kernbeschlussgegenstand subsumieren lassen.

1192 Vol BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 100d; DUBS, Traktandierungsbegehren, N 85;
ScHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 41; ZK-TANNER, Art. 700 OR N 24.

1193 Vgl BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 2.1. Zu den Kriterien im 6ffentlichen
Recht oben § 2/111.

Die generelle Auffangkompetenz liegt beim Verwaltungsrat (Art. 716 OR), was mit
sich fiihrt, dass die Kompetenzen der Generalversammlung nahezu umfassend gesetz-
lich verankert sind. Die Mdglichkeit, weitere Kompetenzen der Generalversammlung
in den Statuten festzuschreiben, ist eng begrenzt (vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZ-
MANN, § 12 N 14 f)).

195 vgl. Verfiigung der Ubernahmekammer der EBK vom 23. Juni 2000, E. 3.e: «Durch
die Koppelung von zwei wichtigen Beschliissen wird allerdings von den Aktionédren
ein Abwigen der Moglichkeiten zwingend verlangt. Den Vorteilen der Einheitsaktie
verbunden mit deren Split stehen die Nachteile der befristeten und individualisierten
Opting out-Klausel gegentiiber. Dadurch kann kein klarer und sachmdssig gerechter
Entscheid der Aktiondre getroffen werden. Vielmehr wird dadurch eine eindeutige
Entscheidungsgrundlage der Minderheitsaktiondre verwischt.» (Hervorhebungen
durch den Verfasser).

119 Vol BGE 121 111420, E. 2.a; 103 11 141, E. a.

1194

197

460

461



462
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Eine zweckmissige Kategorisierung orientiert sich an den einzelnen Beschluss-
kompetenzen der Generalversammlung.!!” Daraus ergeben sich folgende Kern-

beschlussgegenstdnde:

1197

1198

1199

1200

198

.1198

Wahl des Verwaltungsrates; !

Wahl des Verwaltungsratsprisidenten;

Wabhl der Revisionsstelle;

Wahl des unabhédngigen Stimmrechtsvertreters;
Abberufung des Verwaltungsrates;
Abberufung der Revisionsstelle;

Genehmigung des Lageberichtes;

Genehmigung der Konzernrechnung;

Genehmigung der Jahresrechnung;

Beschluss iiber die Verwendung des Bilanzgewinns;

Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates; 2%

Genehmigung der Vergiitung des Verwaltungsrates;
Genehmigung der Vergiitung der Geschiftsleitung;
Genehmigung der Vergiitung des Beirates;

Kapitalerhohung;
Kapitalherabsetzung;

Schaffung von Vorzugsaktien;

Schaffung von Partizipationsscheinen;

Schaffung von Genussscheinen;

Schaffung von Stimmrechtsaktien;

Einfiihrung der Ubertragungsbeschriinkung bei Namenaktien
(Vinkulierung);

Zustimmung zur Ubertragung vinkulierter Namenaktien;

Bildung zusétzlicher Reserven;
Gewihrung des Einsichtsrechts;
Einleitung einer Sonderpriifung;
Ernennung von Sachverstidndigen;

Dazu oben § 5/11.

Die einzelnen Kernbeschlussgegenstinde sind zwecks Ubersichtlichkeit gruppiert; je-
des einzelne Lemma stellt fiir sich einen Kernbeschlussgegenstand dar.

Zur zusitzlichen Differenzierung bei Wahlen unten N 465.

Zur zusitzlichen Differenzierung bei der Entlastung unten N 465.
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I. Tatbestand

—  Opting-out betreffend Revisionsstelle;

—  Opting-out betreffend borsenrechtliche Angebotspflicht;

—  Verzicht auf die Anwesenheit der Revisionsstelle an der General-
versammlung;

— Liquidationsbeschluss;
— Einsetzung eines Liquidators;

—  Fusionsbeschluss;
—  Spaltungsbeschluss;
— Umwandlungsbeschluss.

Mit anderen Worten ist die Einheit der Materie dann verletzt, wenn ein Element
eines dieser Kernbeschlussgegenstinde mit einem oder mehreren Elementen eines
anderen Kernbeschlussgegenstandes verkniipft wird. In diesem Fall kann der
Aktionir seinen Willen zu einem einzelnen Beschlussgegenstand nicht mehr frei
bilden und unverfilscht mitteilen, wodurch sein Stimmrecht verletzt wird.

Im Grundsatz ist es zwar sinnvoll, aber nicht zwingend, die einzelnen Kernbe-
schlussgegenstinde jeweils unter einem separaten Traktandum zu behandeln. Eine
Zusammenfassung gewisser Kernbeschlussgegenstinde unter einem Traktandum
ist zuldssig; beispielsweise bei der Genehmigung der Vergilitungen von Verwal-
tungsrat, Geschiftsleitung und Beirat.'?%!

Eine Einschrinkung erfahrt die Grundregel dann, wenn eine personelle Dimension
hinzutritt. Namentlich stellt sich bei Wahlen und der Entlastung des Verwaltungs-
rates die Frage, ob liber den Gesamtverwaltungsrat oder die einzelnen Mitglieder
Beschluss zu fassen ist. Um dem Aktionér eine unverfélschte Willensbildung und
-iibermittlung zu ermoglichen, sind Verwaltungsrite zwingend einzeln zu wéhlen
und auch zu entlasten. '2%?

1.2 Sonderfall Statutenrevision

Eine Besonderheit stellen Statutenédnderungen dar. Eine (teilweise) Statutenrevi-
sion fiir sich als einzelnen Kernbeschlussgegenstand zu definieren, wire gleichbe-
deutend mit der Anwendung des Grundsatzes auf eine Totalrevision.!?* Unter den
Kernbeschlussgegenstand Statutenrevision liesse sich eine beliebige Zahl an Sta-

1201 Dazu unten § 10/1./5.
1202 Dazu im Detail unten § 10/1./3 (Wahlen) und § 10/1./4 (Décharge).
1203 ygl. oben § 2/11./1 und § 9/11./3.
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§ 9 Ausgestaltung im Aktienrecht

tutenbestimmungen mit unterschiedlichsten Regelungsgegenstinden subsumie-
ren, was nicht mit der Einheit der Materie zu vereinbaren wére.

Zur Losung dieses Problems ist im Bereich von Statutenédnderungen auf die ein-
zelnen Statutenbestimmungen im Sinne von Regelungsgegenstinden abzustel-
len.'?%* Als solche gelten beispielsweise die Amtsdauer des Verwaltungsrates oder
eine Altersbeschrinkung fiir selbigen.'?”> Die Abgrenzung der einzelnen Rege-
lungsgegenstinde erfolgt unabhingig von der formellen Darstellung in den Statu-
ten, was insbesondere bedeutet, dass ein «Statuten-Artikel» mehrere Statutenbe-
stimmungen enthalten kann.'?® Die Anderung jeder Statutenbestimmung hat
grundsitzlich mittels einer separaten Abstimmung zu erfolgen. 129

2. Rechtsschutzinteresse

Damit die Einheit der Materie nicht zum Spielball von Querulanten verkommt,!2%
ist bereits beim Rechtsschutzinteresse als Prozessvoraussetzung ein strenger
Massstab anzulegen.'?” Nach geltender Rechtsprechung und Lehre fehlt dem Ak-
tiondr in der Regel das Anfechtungsinteresse, wenn er dem Beschluss in der Ver-
sammlung zugestimmt hat.'?! Im Zusammenhang mit der Einheit der Materie ist
zusétzlich vorauszusetzen, dass sich der Aktiondr um eine separate Abstimmung
der Generalversammlung bemiiht hat.'?!' Einem Versammlungsteilnehmer kann
ohne Weiteres zugemutet werden, mittels Verfahrensantrag eine getrennte Ab-

1204 Vgl DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 9 N 45.

1205 Weitere Beispiele sind die Firma der Gesellschaft, der Sitz, der Zweck, die Frist zur

Einberufung der Generalversammlung oder die Ausiibung des Stimmrechts.
1206 S0 bereits oben FN 1185.

1207 Dazu im Detail unten § 10/1./6.

1208 Ausflihrlich zum Missbrauch der aktienrechtlichen Anfechtungsklage LEHMANN.

1209 Konsequenterweise miisste dieser strenge Massstab bereits bei der Priifung eines all-

filligen Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen angelegt werden (vgl. BOCKLI, Ak-
tienrecht, § 16 N 135; zu vorsorglichen Massnahmen und der Handelsregistersperre
oben § 6/V./5).

1210 ygl, BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 6; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 25 N 45; KNOBLOCH, S. 122; RIEMER, N 142; SCHENKER, Anfechtung, S. 25.

1211 Vgl. RIEMER, N 150 f. LEHMANN, N 679 ff., lehnt eine Riigeobliegenheit zulasten des
Aktionérs prinzipiell ab. Siehe auch BGE 99 11 55, E. 1: «Es ist nicht Sache des den
Beschluss missbilligenden Aktionérs, Gegenvorschldge zu machen.»
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stimmung iiber die jeweiligen Kernbeschlussgegenstinde zu verlangen.!?!? Selbi-
ges muss grundsitzlich auch fiir denjenigen Aktionér gelten, der von der Ver-
sammlung fernbleibt, aber schriftlich einen Antrag auf separate Abstimmung ein-
reichen kann.

Das Anfechtungsrecht soll jenen Aktiondren vorbehalten bleiben, welche ihre Ak-
tiondrsrechte zur Wahrung der Einheit der Materie selbstindig einsetzen. Demge-
geniiber kann jenen Aktionéren, die in erster Linie Individualinteressen verfolgen
und sich dazu der schwierig zu umreissenden Einheit der Materie bedienen wollen,
in einem gewissen Mass Einhalt geboten werden. 12!

3. Kausalitiit

Ein mit einem Verfahrensmangel behafteter Beschluss ist nur anfechtbar, wenn
der Mangel fiir das Abstimmungsergebnis kausal ist.'?'# Diese Voraussetzung gilt
entsprechend auch bei einer Verletzung der Einheit der Materie.!?!* Mit SCHOTT
ist bei der Frage nach der Kausalitdt auf einen objektivierten Aktiondr abzustellen
und sind mithin die Auswirkungen des Mangels auf das Stimmverhalten des Ak-
tiondrs zu untersuchen (sogenannte normative Kausalitét). Entscheidend ist also
nicht, ob das Abstimmungsergebnis anders ausgefallen wire, wiirden die vom be-
troffenen Aktiondr abgegebenen Stimmen anders gewertet, sondern ob ein objek-
tiver Aktionir durch den Mangel in seiner Willensbildung beeinflusst worden

wire. 216

Liegt tatsdchlich eine Verletzung der Einheit der Materie vor, wird die normative
Kausalitét in der Regel gegeben sein, beeinflusst eine Missachtung des Grundsat-
zes doch unmittelbar das Stimmverhalten eines objektiven Aktionérs, indem die-
ser seinen Willen nicht mehr frei bilden kann. 2!

1212 Vgl. KUNz, Aktiondrsstreitigkeiten, S. 452 (zur Eigenverantwortlichkeit des Aktio-
nars).
1213 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 16 N 107a.

1214 Vgl. BGE 122 111 279, E. 3.b; BGer 4A_43/2007 vom 11. Juli 2007, E. 4.1; BOCKLI,
Aktienrecht, § 12 N 506.

1215 Vgl. oben § 9/1.
1216 Vgl SCHOTT, Verfahrensméingel, § 3 N 53 ff. Zum Ganzen auch oben § 6/V./1.4.
1217 Vgl. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 42.
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IV. Uberpriifung

Die Priifung der Traktanden und Antrdge auf Einhaltung der Einheit der Materie
obliegt in erster Linie dem Verwaltungsrat im Rahmen der Vorbereitung und re-
gelmissig auch der Leitung der Generalversammlung. Aufgrund eines moglichen
Interessenkonfliktes — der Verwaltungsrat als Partei im Willensbildungsprozess
mit eigenen Interessen ist gleichzeitig Antragsteller und Priifungsinstanz'?'® —
fragt sich, ob diese Aufgabe moglicherweise einem unabhingigen Organ zu iiber-
tragen wire, namentlich der Revisionsstelle. Den Aktiondren kommt weniger eine
eigene Rolle als Priifstelle zu, als vielmehr die Zustdndigkeit zur Initiierung einer
Priifung, welche durch die Gerichte erfolgt.

1. Verwaltungsrat

1.1 Vorbereitung der Generalversammlung

Der Verwaltungsrat ist im Rahmen der Vorbereitungshandlungen zur Generalver-
sammlung mit der Priifung der Traktanden und Antriige betraut.'?!® Folglich hat er
sicherzustellen, dass die von Aktiondren eingereichten Traktandierungsbegehren
wie auch seine eigenen Traktanden und Antriage die Einheit der Materie wahren.

Steht die Wahrung des Grundsatzes in Zweifel, nimmt der Verwaltungsrat mit den
Aktionédren Riicksprache und priift eine Aufteilung der Vorlage.'??° Dabei hat er
die Voraussetzungen des Traktandierungsrechts zu beachten und sich zu ver-
gewissern, dass auch bei den resultierenden «Teiltraktanden» die Traktandie-
rungsschwelle von 10 % des Aktienkapitals bzw. Aktien im Nennwert von
CHF 1 Million (Art. 699 Abs. 3 OR) erreicht wird.'??!

Bietet der Aktiondr nicht Hand, das Traktandierungsbegehren abzuindern, bleibt
dem Verwaltungsrat im Endeffekt nur, den Verhandlungsgegenstand unverandert
in die Traktandenliste aufzunechmen. Da die Verletzung der Einheit der Materie
«lediglich» einen Anfechtungstatbestand darstellt,!??? sollte der Verwaltungsrat
die Aufnahme des Verhandlungsgegenstandes nicht génzlich verweigern; er hat es

1218 Dazu unten § 9/1V./1.3.

1219 Vgl oben § 6/111./6.1.

1220 Vgl. DUBS, Traktandierungsbegehren, N 182.
1221 Vgl. oben § 9/11./1.1.

1222 ygl. oben § 9/1.
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den Aktiondren zu iiberlassen, eine allfillige Anfechtungsklage anzustrengen.!?2

Freilich kann der Verwaltungsrat der Generalversammlung in diesem Fall die Ab-
lehnung des Antrags empfehlen und unter Wahrung der Einheit der Materie einen
oder mehrere Gegenantriige stellen. 224

1.2 Leitung der Generalversammlung

Die Leitung der Generalversammlung obliegt grundsétzlich dem Verwaltungsrat
und wird normalerweise von dessen Prisidenten iibernommen. '?? In dieser Funk-
tion ist der Verwaltungsrat auch wihrend der Generalversammlung fiir die Pri-
fung von Antrdgen zusténdig und soll dafiir sorgen, dass diese die Einheit der Ma-

terie wahren. 22¢

Der Versammlungsleiter priift in der Generalversammlung gestellte Antrége auf-
grund des begrenzten Zeitrahmens prima facie.'**" Ist augenscheinlich, dass die
Einheit der Materie durch den Antrag verletzt wird, liegt es am Versammlungslei-
ter, diesen zusammen mit dem anbegehrenden Aktiondr anzupassen und in eine
rechtsgeniigende Form zu bringen.'??® Gelingt diese Anpassung nicht und beste-
hen weiterhin Zweifel an der Einhaltung der Einheit der Materie, ist der Antrag
dennoch zur Abstimmung zuzulassen und die Uberpriifung der Einheit der Materie
im Anfechtungsfall dem Gericht zu iiberlassen. 2%

Gewisse Lehrmeinungen sehen den Verwaltungsrat dazu befugt, zugunsten einer
effizienten Willensbildung dhnliche Antrage zusammenzufassen oder zu gruppie-
ren.'?3" Dieses Vorgehen — um «den Willen der Versammlung ohne unnétigen
Zeitverlust zu ermitteln»'?*! — birgt indes die Gefahr, dass es der Einheit der Ma-
terie und somit einer freien Willensbildung gerade entgegenwirkt. Der Aktionér
kann aufgrund mehrerer zusammengefasster Beschlussgegenstinde seinen Willen
nicht mehr frei bilden und unverfilscht dussern. Nach der hier vertretenen Auffas-

1223 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 71e; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 468. Dazu auch oben
N 313.

1224 Vgl MULLER/LIPP/PLUSS, S. 468.

1225 Dazu oben N 325.

1226 Dazu oben N 314.

1227 BOcKLL, Leitungsbefugnisse, S. 68.

1228 Vgl. BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 69.

1229 Vgl. oben N 313 und soeben N 475.

1230 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 179; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 493 f.
1231 BockLI, Aktienrecht, § 12 N 179.
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sung iiberwiegt das Interesse an einer freien Willensbildung dasjenige an einer
Ermittlung des Versammlungswillens «ohne unnétigen Zeitverlust» deutlich, wes-
halb auch ein gewisser Effizienzverlust hinzunehmen ist.'?3? Demzufolge ist dem
Verwaltungsrat zur Wahrung der Einheit der Materie im Grundsatz geraten, auf
die Kopplung von Antrdgen zu verzichten, sofern sich die einzelnen Beschlussge-
genstdnde nicht zweifelsfrei unter denselben Kernbeschlussgegenstand subsumie-
ren lassen.!?3

1.3 Risiko eines Interessenkonfliktes

Die dem Aktienrecht inhdrente Informationsasymmetrie zugunsten des Verwal-
tungsrates und dessen eigene Interessen bergen ein gewisses Konfliktpotenzial.!23*
Das Risiko besteht, dass sich die angedeutete Politisierung der Rechtsfrage betref-
fend die Einheit der Materie auf Bundesebene in der Aktiengesellschaft in einer
besonderen Form ebenfalls manifestiert.'?3* In der Regel wird es sich bei Aktio-
nérsantrdgen um Vorbringen handeln, denen der Verwaltungsrat nicht positiv ge-
geniibersteht, hitte er die gewiinschten Antrdge doch sonst von sich aus einge-
bracht.!?*¢ So besteht die Gefahr, dass sich der Verwaltungsrat unliecbsamen
Antragen durch Ungiiltigerklarung aufgrund fehlender Einheit der Materie entle-
digt bzw. eigene Antriige unzulissigerweise fiir giiltig befindet. !>’

Dieser Gefahr kann entgegengetreten werden, indem sich eine unabhéngige Stelle
dieser Priifung annimmt. Zugunsten einer zeitnahen Entscheidung liegt die Beauf-
tragung einer «gesellschaftsinternen» Stelle nahe. Mit der Integration der Revi-
sionsstelle konnte hier moglicherweise Abhilfe geschaffen werden, erfiillt diese
mit ihrer durch die Rechnungspriifungstétigkeit bedingten Unabhingigkeit doch
bereits eine wesentliche Voraussetzung. Ob sich eine solche Aufgabenzuteilung
anbietet, ist in der Folge zu priifen.

1232 Vgl. BRUDERER, S. 203 f.

1233 Dazu oben § 9/111./1.1.

1234 Vgl. TROXLER, S. 208 f.; VON DER CRONE/KESSLER, S. 16 ff.
1235 Vgl. oben N 65 f.

1236 Vgl. BURG/VON DER CRONE, S.63f. In diesem Sinne auch die Mahnung von
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 N 48, an die Parlamente: «Parlamente sind den Volks-
rechten selten giinstig gesinnt. Im schlechten Fall kann der Entscheid iiber die Giiltig-
keit einer Initiative zur politischen Abrechnung verkommen.»

1237 Vgl. KLEY, S. 11 ff.
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2. Revisionsstelle

2.1 Priifung des Antrags iiber die Verwendung
des Bilanzgewinns

Die Revisionsstelle hat alljahrlich zu priifen, ob der Antrag iiber die Verwendung
des Bilanzgewinns den gesetzlichen Vorschriften und den Statuten entspricht
(Art. 728a Abs 1 Ziff. 2; Art. 729a Abs. 1 Ziff. 2 OR). Im Rahmen dieser Priifung
vergewissert sie sich, dass das verwendbare Eigenkapital eine Ausschiittung in der
betreffenden Hohe zulésst und dass die Ausschiittung formal richtig erfolgt. %8

Zudem statuiert Art. 728¢ OR bei Durchfithrung einer ordentlichen Revision eine
umfassende Anzeigepflicht fiir die Revisionsstelle:!2* Stellt sie im Rahmen ihrer
Priifidtigkeit Verstdsse gegen das Gesetz, die Statuten oder das Organisationsreg-
lement fest, hat sie dies dem Verwaltungsrat zu melden (Art. 728¢ Abs. 1 OR).
Diese Pflicht ist nicht beschrankt auf den Priifungsgegenstand der Revisionsstelle,
sondern bezieht sich auf alle festgestellten Verstdsse.!?** Zu einer umfassenden
Legalititspriifung oder systematischen Nachforschungen «nach allen moglichen
Gesetzesverletzungen» ist sie aber nicht verpflichtet.'?*! Trotz dieser Relati-
vierung kann m.E. von der Revisionsstelle verlangt werden, dass sie bei einer
offensichtlichen und krassen Verletzung der Einheit der Materie — z.B. wird die
Ausschiittung einer hohen Dividende mit der Wahl eines bestimmten Verwal-
tungsrates verkniipft — den Verwaltungsrat und auch die Generalversammlung
(Art. 728¢ Abs. 2 Ziff. 1 OR) auf die Verletzung der Einheit der Materie hin-

1233 Dazu oben N 316.
1239 BSK OR II-WATTER/MAIZAR, Art. 728¢ N 16.
1240 BGE 133 111 453, E. 7.3; 129 111 129, E. 7.1.

1241 7ZK -EBERLE/LENGAUER, Art. 728¢ OR N 24. Vgl. auch BSK OR II-WATTER/MAIZAR,
Art. 728¢ N 17; BBI1 2004 3969, 3997 («Man darf von ihr [Revisionsstelle] in dieser
Hinsicht [Anzeigepflicht] aber nichts erwarten, was sie aus Griinden der Sachkompe-
tenz nicht zu leisten vermag.»).
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weist.!?*? Wie eingangs erwihnt ist diese Anzeigepflicht jedoch beschrinkt auf
Gesellschaften, die eine ordentliche Revision vorsehen.!?*

2.2 Zusitzliche Priifungsaufgaben

Dass die Revisionsstelle Antrdge des Verwaltungsrates iiberpriifen kann, ist auf-
grund des soeben Dargelegten also keine Besonderheit. Die Revisionsstelle wird
punktuell in die Vorbereitung der Generalversammlung miteinbezogen. >** Hinzu
kommt, dass der Aufgabenkatalog der Revisionsstelle durch die Statuten und die
Generalversammlung grundsitzlich erweitert werden kann, solange es sich nicht
um Aufgaben des Verwaltungsrates handelt (Art. 731a Abs. 1 und 2 OR).

Die Lehre erlaubt im Grundsatz auch eine «umfassende Rechtméssigkeitspriifung
der gesellschaftlichen Titigkeit».!?*> VON DER CRONE spricht diesbeziiglich von
einer Uberpriifung der Einhaltung gewisser fiir den Betrieb relevanter Normen. 240
Unter Beachtung der verwaltungsritlichen Kompetenzen darf die Revisionsstelle
zwar keine Entscheide féllen, aber durchaus priifen, Bericht erstatten oder bera-
ten. 1247

Unter diesen Bedingungen ist eine Priifung der einzelnen Antridge auf Wahrung
der Einheit der Materie durch die Revisionsstelle sowohl im ordentlichen wie auch
im eingeschriankten Priifverfahren nach der hier vertretenen Auffassung zuléssig.
Wie die Revision der Jahresrechnung dient auch diese Priifung der Gewihrleistung

1242 A.M. wohl ZK-EBERLE/LENGAUER, Art. 728a OR N 176: Mit einer beantragten Divi-
dendenausschiittung, die nicht mit der Vermdgens- und Liquiditétslage der Gesell-
schaft zu vereinbaren sei, verstosse der Verwaltungsrat zwar gegen seine Sorgfalts-
und Treuepflicht. Es gehore aber nicht zu den Aufgaben der Revisionsstelle, die
geschiftspolitische Zweckmaissigkeit der Ausschiittung zu beurteilen, weil sie damit
Aufgaben des Verwaltungsrates {ibernehme und somit gegen Art. 731a Abs. 2 OR
verstosse.

1243 Die Einfithrung einer Anzeigepflicht bei der eingeschriinkten Revision sollte im Sinne
einer Erweiterung der Aufgaben der Revisionsstelle jedoch moglich sein (vgl.

MONTAVON, S. 97).
1244 Vgl. oben § 6/11./1.2.

1245 FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, § 33 N 100. Vgl. auch BOCKLI, Aktienrecht, § 15
N 743; BSK RAG-REUTTER/RASMUSSEN, Art. 731a OR N 5. Kritisch CHK-OERTLI/
HANNI, Art. 731a OR N 7.

1246 yON DER CRONE, Aktienrecht, § 6 N 168.
1247 FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, § 33 N 103.
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einer freien Willensbildung der Aktionire.'?*® Die Priifung gewihrleistet in einem
zweiten Schritt, dass die Informationen in der revidierten Jahresrechnung die Basis
eines Beschlusses bilden, der dem Willen der Aktionédre entspricht.

Sinnvollerweise hélt die Revisionsstelle nach vorgenommener Priifung mit dem
Verwaltungsrat Riicksprache, damit dieser allenfalls Anderungen an der Traktan-
denliste vornehmen kann.'>* In einem zweiten Schritt erfolgt die Berichterstat-
tung an die Generalversammlung — analog der Mitteilung betreffend den Antrag
auf Verwendung des Bilanzgewinns — im Revisionsbericht. 12>

Eine Berichterstattung an die Generalversammlung greift weder in die Vorberei-
tung der Generalversammlung durch den Verwaltungsrat ein, noch hindert sie die-
sen daran, die jeweiligen Antrdge nach seinen Vorstellungen in die Generalver-
sammlung einzubringen. Die Kompetenz zur Erstellung der Traktandenliste
verbleibt beim Verwaltungsrat und diejenige zur Beschlussfassung iiber den An-
trag bei der Generalversammlung. Da die Revisionsstelle nicht berechtigt ist, {iber
die Antragstellung zu befinden, kommt ihre Beurteilung des Antrags zuhanden des
Verwaltungsrates wie auch der Generalversammlung einer Empfehlung gleich. 123!
Dies hat zur Folge, dass ihr im Falle eines zu Unrecht verweigerten Antrags nicht
dieselben Konsequenzen drohen, wie dem Verwaltungsrat.'>>? Mithin fiihrt eine
derartige Erweiterung der Revisionsaufgaben auch keine Ausweitung der Haftung
zulasten der Revisionsstelle mit sich.!?53

Eine stindige Pflicht zur Priifung der Antrdge an die Generalversammlung ist in den
Statuten festzuhalten (Art. 627 Ziff. 13 OR); soll eine einmalige Priifung durchge-
fithrt werden, geniigt ein einfacher Beschluss der Generalversammlung, 25

1248 Vgl. oben N 248 ff.

1249 Vgl BERTSCHINGER, Arbeitsteilung, N 421.

1250 Vgl ENGAMMARE, S. 494. Zum Inhalt des Revisionsberichtes oben N 254 und 257.

1251 SPR VIII/10-SANWALD/D’ AMELIO FAVEZ, § 19 N 11.

1252 Vgl. KNOBLOCH, S. 451; STUDER, S. 86, betreffend aktienrechtliche Verantwortlich-

keit (Art. 754 OR).

Selbst wenn von einer moglichen Verantwortlichkeit der Revisionsstelle ausgegangen

wiirde, ist deren Ermessen im Sinne der Audit Judgement Rule zu schiitzen, sofern sie

tiber die erforderliche Zulassung verfiigt, unabhéngig ist und unter Beachtung der

rechtlichen Kriterien zur Einheit der Materie entscheidet (zur Audit Judgement Rule

BERTSCHINGER, Revisionsstelle, S. 103; VON DER CRONE, Haftung, S. 11 {f.).

1254 ygl. BBI 2004 3969, 4033; BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 744; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, § 6 N 167.

1253
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Des Weiteren konnte dem Interessenkonflikt auch auf andere Art (teilweise) Ab-
hilfe geschaffen werden. So besteht die Mdglichkeit, mittels Statutenbestimmung
nicht den Verwaltungsrat bzw. dessen Présidenten, sondern die Revisionsstelle mit
der Leitung der Generalversammlung zu betrauen.'?>> Auf diese Weise werden die
in der Generalversammlung gestellten Antrége durch eine unabhéngige Person auf
die Einhaltung der Einheit der Materie iiberpriift. An den Handlungsvorgaben
bzw. -empfehlungen flir den Umgang mit zu priifenden Antrégen dndert sich durch
den Austausch des Versammlungsleiters freilich nichts, 2%

3. Aktionire

Die Handlungsmoglichkeiten der Aktionére lassen sich in jene wiahrend bzw. nach
der Generalversammlung unterteilen. Eine effektive Gestaltungsmdoglichkeit bie-
tet sich ihnen indes nur wéhrend der Versammlung.

3.1 Wihrend der Generalversammlung

a. Einheit der Materie verletzender Antrag

Tritt der Fall ein, dass dem Aktionér ein Antrag vorgelegt wird, der gegen die
Einheit der Materie verstosst, liegt es zundchst am Aktiondr, in Wahrnehmung
seiner Eigenverantwortung die ndtigen Schritte zu unternehmen.'?*’ Jedem Ak-
tionér steht wahrend der Generalversammlung das individuelle Recht zu, mithilfe
eines Verfahrensantrags separate Abstimmungen betreffend die zu trennenden Be-
schlussgegenstinde zu verlangen oder gar eigene Sachantriige zu stellen.'?® So
bringt der Aktiondr zum Ausdruck, dass die zu Unrecht verkniipften Beschlussge-
genstinde getrennt zu behandeln seien. Wie vorstehend dargelegt, ist er gar dazu

1255 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 702 N 24; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL,
§ 23 N 98 FN 74; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 108. A.M. BOCKLI, Leitungs-
befugnisse, S. 62, wonach die Einsetzung des Versammlungsleiters unentziehbare Sa-
che des Gesamtverwaltungsrates ist. Theoretisch konnte die Versammlungsleitung
auch einem beliebigen Aktionér {ibertragen werden (vgl. VON DER CRONE/KESSLER,
S. 15 f.). Dies fiihrt aber unter Umstidnden dazu, dass sich der Interessenkonflikt le-
diglich von der Seite des Verwaltungsrates auf jene des Aktionérs verschiebt.

1256 Vgl oben § 9/1V./1.2.

1257 Vgl. KUNz, Aktiondirsstreitigkeiten, S. 452.

1258 Vgl. BB12017 399, 554.
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verpflichtet, will er sein Rechtsschutzinteresse im Hinblick auf eine allfallige An-
fechtungsklage nicht verlieren.!?*

b. Verweigerter Antrag aufgrund fehlender Einheit der Materie

Demgegeniiber kann auch der Fall eintreten, dass ein Antrag des Aktionérs auf-
grund fehlender Einheit der Materie durch den Verwaltungsrat nicht zur Abstim-
mung zugelassen wird. Der schnellste Weg zum Ziel fiihrt {iber eine vom Aktionér
eigenstindig vorgenommene Aufspaltung seines Antrags in zwei separate Vor-
lagen.'?®® Will der Aktionér an seinem urspriinglichen Antrag festhalten, muss
danach unterschieden werden, ob der Antrag im Rahmen eines Traktandierungs-
begehrens, mithin vor der Versammlung, oder zu einem bereits bestehenden Trak-
tandum gestellt wurde (vor oder wiahrend der Versammlung).

Wird das Traktandierungsbegehren des Aktionirs abgelehnt, kann Letzterer ge-
stiitzt auf Art. 699 Abs. 4 OR vom Richter verlangen, dass die Traktandierung des
betreffenden Verhandlungsgegenstandes veranlasst wird.'?®! Aufgrund einer auf
die formellen Voraussetzungen beschriinkten Priifung durch das Gericht, 22 kann
die auf inhaltlichen Argumenten basierende Ablehnung des Verwaltungsrates um-
gangen bzw. die Traktandierung des Verhandlungsgegenstandes gegen den Willen
des Verwaltungsrates durchgesetzt werden. 2%

Wird der Aktionér statt an der Traktandierung an der Ausiibung seines Antrags-
rechts gehindert, kann er sein Recht auch diesfalls mittels Klage durchsetzen. 2%
Das Gericht priift bei der Beurteilung dieser Klage lediglich die formellen Voraus-
setzungen des Antragsrechts, nicht aber die materielle Giiltigkeit eines allfélligen
Beschlusses.!?% Die Abstimmung iiber den aktiondrsseitigen Antrag wird sich so
indes zwangsliufig in eine spitere Versammlung verschieben. 1266

1259 Dazu oben § 9/111./2.

1260 Vgl, oben N 474 f.

1261 Dazu oben § 5/111./4.2/e.

1262 Dazu oben N 317.

1263 Vgl. BURG/VON DER CRONE, S. 64.
1264 KNOBLOCH, S.449 (mit einer mdglichen Formulierung des Rechtsbegehrens in
FN 1941).

1265 Zur Priifung durch das Gericht sogleich § 9/1V /4.

1266 Vgl. oben N 229.
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3.2 Nach der Generalversammlung

Fasst die Generalversammlung einen Beschluss, der gegen die Einheit der Materie
verstosst, kann dieser durch einen legitimierten Aktionér angefochten werden. 267
Unter Umsténden empfiehlt es sich zudem, die Anfechtungsklage mit einem Ge-
such um vorsorgliche Massnahmen (Art. 261 ff. ZPO) bzw. einer Handelsregis-
tersperre (Art. 162 HRegV) zu erginzen.'268

4. Gericht

Das Gericht kann beziiglich dreierlei Fragen angerufen werden. Erstens kann es
dariiber entscheiden, ob ein durch den Verwaltungsrat verweigertes Traktandie-
rungsbegehren zuzulassen ist (Traktandierungsklage). Zweitens befindet es iiber
die Klage eines Aktiondrs zur Zulassung seines Antrags und drittens hat es sich
mit Anfechtungsklagen auseinanderzusetzen, mit welchen die Verletzung der Ein-
heit der Materie gertigt wird.

4.1 Priifung von Traktandierungsbegehren

Verweigert der Verwaltungsrat dem Aktionér die Aufnahme eines Verhandlungs-
gegenstandes in die Traktandenliste, kann der Aktiondr das Gericht anrufen und
die entsprechende Traktandierung verlangen (Art. 699 Abs. 4 OR).!**° Das Ge-
richt beschrénkt sich in diesem Fall auf eine Priifung der formellen Kriterien, na-
mentlich, ob die Voraussetzungen zur Traktandierung gemiss Art. 699 Abs. 3 OR
erfiillt sind und ob ein formal vollstindiges Traktandierungsbegehren vorliegt. 27
Eine Priifung betreffend Einhaltung der Einheit der Materie findet zu diesem Zeit-
punkt somit gar nicht statt, sondern erfolgt erst im Rahmen einer Anfechtungs-
klage.!?"!

1267 Zu den Voraussetzungen der Anfechtungsklage oben § 6/V./1.

1268 Dazu oben § 6/V./5.
1269 Dazu oben § 5/111./4.2/e.

1270 Vgl. BGE 142 111 16, E. 3.1; BGer 4A_184/2019 vom 15. Juli 2019, E. 2.1. Dazu oben
N 317.

1271 Dazu sogleich § 9/1V./4.3.
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4.2 Priifung von Klagen auf Durchsetzung des Antragsrechts

Hat das Gericht eine Klage auf Durchsetzung des Antragsrechts bzw. das «Zur-
Abstimmung-Bringen» eines Antrags zu beurteilen, kann es sich — analog zur Prii-
fung eines Traktandierungsbegehrens — darauf beschrianken, zu priifen, ob der Ak-
tiondr im Zeitpunkt der Generalversammlung zur Stellung eines Antrags formell
berechtigt war.'?’? Zur Stellung eines Antrags ist jeder Aktiondr berechtigt, sofern
er auch stimmberechtigt ist.!?’3

4.3 Priifung von Anfechtungsklagen

Die Klage zur Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses muss innert
zwel Monaten nach der Versammlung angehoben werden (Art. 706a Abs. 1 OR)
und richtet sich gegen die Gesellschaft selber.'?’* Beziiglich der gerichtlichen Prii-
fung der Einheit der Materie sind das Rechtsschutzinteresse, die eigentliche Ver-
letzung der Einheit der Materie und die Kausalitit nédher zu betrachten.

a. Rechtsschutzinteresse

Bereits bei den Prozessvoraussetzungen hat das Gericht ein besonderes Augen-
merk auf das Rechtsschutzinteresse des Aktionirs zu legen. Primér liegt es in der
Eigenverantwortung des Aktiondrs, sich gegen einen mangelhaft formulierten An-
trag zur Wehr zu setzen.!?” Folglich hat das Gericht einen strengeren Massstab
anzulegen, als dies bei formellen Beschlussmingeln sonst der Fall ist. Um ein
rechtsgeniigendes Anfechtungsinteresse vorweisen zu kdnnen, muss sich der Ak-
tiondr bereits in der Generalversammlung um eine mangelfreie Formulierung des
Antrags bemiiht haben, indem er von seinem individuellen Antragsrecht Gebrauch
gemacht hat; dies kann auch von einem Aktionér verlangt werden, der nicht an der
Versammlung teilgenommen hat.'?’® Erfiillt der Aktionir diese Voraussetzung
nicht, hat ihm das Gericht das Rechtsschutzinteresse abzusprechen und erst gar
nicht auf die Klage einzutreten.'?”’

1272 Dazu oben N 229.

1273 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 700 N 18a; KNOBLOCH, S. 445.

1274 BGE 122 111 279, E. 3.c.aa; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 52.
1275 Vgl. KUNz, Aktiondirsstreitigkeiten, S. 452.

1276 Vgl. oben N 468.

1277 Vgl. WALDBURGER, S. 422.
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b. Verletzung der Einheit der Materie

Ist das Rechtsschutzinteresse gegeben, priift das Gericht, ob die Einheit der Mate-
rie im konkreten Fall verletzt wurde. Dazu hat es die einzelnen Beschlussgegen-
stinde den jeweiligen Kernbeschlussgegenstinden zuzuordnen. Diese Beurteilung
hat das Gericht aus der Sicht eines durchschnittlichen Aktiondrs vorzunehmen.
Folgt daraus, dass sdmtliche Elemente dem gleichen Kernbeschlussgegenstand un-
tergeordnet werden konnen, ist die Einheit der Materie gewahrt.!?”® Werden hin-
gegen Elemente unterschiedlicher Kernbeschlussgegenstinde verkniipft, ist die
Einheit der Materie verletzt und es bleibt zu priifen, ob dieser Mangel fiir die Be-
schlussfassung kausal war.

c. Normative Kausalitit

Durch die Verletzung der Einheit der Materie wird der Aktionér in seiner freien
Willensbildung und damit in seinem Stimmrecht eingeschriankt. Liegt ein formel-
ler Beschlussmangel vor, ist der kausale Zusammenhang zwischen dem Mangel
und dem Abstimmungsergebnis zu priifen.'?”” Im Sinne der normativen Kausalitit
hat sich das Gericht die Frage zu stellen, ob ein objektiv urteilender Aktionér durch
den formellen Mangel in seinem Stimmrecht beeinflusst worden wire.!?*° In der
Regel ist mit einer tatsdchlichen Verletzung der Einheit der Materie auch die nor-
mative Kausalitdt zu bejahen, da die Einheit der Materie ja gerade die freie Wil-
lensbildung und unverfilschte Stimmabgabe des Aktionirs bewirken soll.!?8!

4.4 Rechtsfolgen der fehlenden Einheit der Materie

Stellt das Gericht eine Missachtung der Einheit der Materie fest, folgt als néchstes
die Frage, ob der angefochtene Beschluss vollstindig oder nur teilweise aufzuhe-
ben ist. Eine teilweise Aufhebung eines Beschlusses ist grundsitzlich moglich,
vorausgesetzt der Beschluss ldsst sich in einen mangelhaften und einen mangel-

1282 Zudem ist zu beurteilen, ob der mangelfreie Teil auch
1283

freien Teil aufspalten.
als selbstindiger Antrag angenommen worden wire.

1278 Dazu oben § 9/111./1.1.

1279 Vgl. oben § 9/1.

1280 Vgl. SCHOTT, Verfahrensmdéingel, § 3 N 53.

1281 Vgl. oben N 471.

1282 Vgl. RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 96.

1283 Vgl. RIEMER, N 217; SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 6 N 98. Zum Ganzen oben
§ 6/V./1.5/b.
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Bei einem Verstoss gegen den Grundsatz der Einheit der Materie stellt die mogli-
che Trennung in der Regel kein Problem dar, liegt doch der Beschlussmangel ge-
rade darin, dass mehrere Materien bzw. Beschlussgegenstinde miteinander ver-
kniipft wurden. Schwierigkeiten bereitet vielmehr der Umstand, dass nicht leicht
zu eruieren ist, ob auch ein Teil der Vorlage fiir sich die erforderliche Mehrheit
der Stimmen erreicht hitte. Demzufolge diirfte das Gericht oftmals nicht umhin-
kommen, den gesamten Beschluss aufzuheben und die Gesellschaft erneut — nun
gesondert — iiber die Antriige abstimmen zu lassen.!23

Da die Vorlage bei einem Verstoss gegen die Einheit der Materie in der Regel
nicht in einen mangelhaften und einen mangelfreien Teil zergliedert werden muss,
sondern zwei an sich materiell-rechtlich giiltige Elemente bestehen konnen, bietet
es sich grundsitzlich auch an, den Beschluss aufzuspalten.'?®> Indes wird auch
dieses Vorhaben daran scheitern, dass nicht klar festgestellt werden kann, welcher
«Teilantrag» in der Abstimmung welche Anzahl an Stimmen auf sich vereinen

konnte. 286

Zusammengefasst ist folglich festzuhalten, dass ein Beschluss, welcher die Einheit
der Materie nicht wahrt, in der Regel in seiner Gesamtheit aufgehoben werden
muss.

1284 Siehe dazu die Ausfiihrungen zum 6ffentlichen Recht oben N 54.

1285 Das Bundesgericht lisst eine Aufteilung von Initiativen nach 6ffentlichem Recht nicht

zu, wenn missbrauchlich Elemente ohne Zusammenhang miteinander verbunden wer-
den, da dies den Grundsatz der Einheit der Materie untergrabe (BGE 1301 185, E. 4.1;
1291381, E. 4.3).

1286 Siehe dazu die Ausfiihrungen zum 6ffentlichen Recht oben N 57.
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§ 10 Musterantriage und Sonderfragen

In der Folge werden einzelne Traktanden bzw. Antrage im Hinblick auf die Ein-
haltung der Einheit der Materie untersucht. Die jeweiligen Formulierungen dienen
im Sinne einer Empfehlung als Musterantrége.

I. Musterantrage

1. Genehmigung Jahresrechnung, Lagebericht
und Konzernrechnung

1.1 Erliuterungen

Die Formulierung der Antridge zur Genehmigung der Jahresrechnung, eines allfél-
ligen Lageberichtes sowie einer allfilligen Konzernrechnung gestaltet sich ein-
fach.'?®” Die Einhaltung der Einheit der Materie stellt in diesem Zusammenhang
in der Regel kein Problem dar. Bestenfalls werden die Genehmigung der Jahres-
rechnung, des Lageberichtes und der Konzernrechnung einzeln traktandiert. Eine
Zusammenfassung unter einem einzigen Traktandum ist aber ebenfalls zulds-
sig.!?88 Die einzelnen Genehmigungen miissen indes zwingend Gegenstand unter-
schiedlicher Antriige bilden.!?®® Der Aktiondr muss die Mdglichkeit haben, trotz
Genehmigung der Jahresrechnung die Konzernrechnung oder den Lagebericht ab-
zulehnen, et vice versa.

Augenscheinlich wird bei diesen Antragen, dass der Aktiondr auch bei Wahrung
der Einheit der Materie nicht umhinkommt, eine Abwégung von positiven und
negativen (finanziellen) Aspekten vorzunehmen. Eine feinere Gliederung der Ab-
stimmung iiber die Jahresrechnung — beispielsweise in Bilanz und Erfolgsrech-
nung — zur vermeintlichen Einhaltung der Einheit der Materie ist in diesem Fall
weder verhdltnismédssig, noch entsteht dem Aktiondr dadurch ein zusitzlicher
Nutzen.

1287 Zur Pflicht zur Erstellung eines Lageberichtes und einer Konzernrechnung oben
N 246 f.

1288 A M. ZK-TANNER, Art. 698 OR N 113.
1289 Vgl. BOCKLI, Rechnungslegung, N 803.
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In diesem Fall wesentlicher als die Einhaltung der Einheit der Materie ist deshalb,
dass der Aktiondr tiber die notigen Informationen verfiigt, um eine Abwigung
positiver und negativer Aspekte vorzunehmen. Einerseits ist die Gesellschaft des-
halb gehalten, ihren Informationspflichten nachzukommen; anderseits ist der Ak-
tiondr wiederum in seiner Eigenverantwortung dazu verpflichtet, ergdnzende An-
gaben nachzufragen. >

1.2 Ausgestaltung
Traktandum la
Genehmigung der Jahresrechnung

Antrag
Die Jahresrechnung 2019 wird genehmigt.

Traktandum 1b
Genehmigung des Lageberichtes

Antrag
Der Lagebericht 2019 wird genehmigt.

Traktandum lc
Genehmigung der Konzernrechnung

Antrag
Die Konzernrechnung 2019 wird genehmigt.

2. Verwendung Bilanzgewinn
2.1 Erliauterungen

Die Ausschiittung des Bilanzgewinns erfolgt in der Regel in Form einer Bardivi-
dende. Der Beschluss kann aber auch eine andere Art von Dividende vorsehen. 12!
Wesentlicher Bestandteil des Ausschiittungsbeschlusses ist folglich die Wahl der
Ausschiittungsart. Es kann nicht liber die Ausschiittung einer Dividende Beschluss
gefasst werden, ohne festzulegen, in welcher Weise die Dividende ausgeschiittet

1290 7u den Informationsrechten der Aktionire oben § 5/111./3.
1291 Vgl. oben § 5/11./4.2.
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wird.!?°? Daraus folgt, dass die Festlegung der Ausschiittungsart unter den Kern-
beschlussgegenstand der Verwendung des Bilanzgewinns zu subsumieren ist.

Soll die Ausschiittung als Wahldividende ausgestaltet werden, sodass der Aktionér
die Wahl hat, ob er seine Dividende in bar oder in Form von Aktien beziehen
mochte, ist in der Regel die Schaffung neuer Aktien und dazu eine Kapitalerho-
hung erforderlich.'>® Eine Kapitalerhdhung als eigenstindiger Kernbeschluss-
gegenstand ldsst sich nicht mit dem Ausschiittungsbeschluss verkniipfen. Der Ak-
tiondr soll iiber die Verwendung des Bilanzgewinns entscheiden kdnnen, ohne
gleichzeitig eine Kapitalerhdhung beschliessen zu miissen. Fiir Letztere ist folg-
lich ein separater Antrag nétig. !>

Trotz einzelner Abstimmung sind die beiden Beschliisse eng miteinander ver-
kniipft. Der Beschluss zur Ausschiittung einer Wahldividende kann nicht um-
gesetzt werden, wenn dafiir nicht die ndtigen auszugebenden Aktien geschaffen
werden. Folglich ist der Antrag zur Verwendung des Bilanzgewinns bedingt aus-
zugestalten und zwar in Abhédngigkeit der Annahme des Antrags auf Schaffung
genehmigten Aktienkapitals.'?*> Die dafiir ndtigen Voraussetzungen der sachli-
chen Erforderlichkeit und des sachlichen Zusammenhangs zwischen der Bedin-
gung und dem Beschlussinhalt sind in diesem Fall gegeben. 2 Gleichzeitig ist die
Behandlung des Antrags auf genehmigte Kapitalerh6hung an die Bedingung zu
kniipfen, dass der Antrag auf Ausschiittung einer Wahldividende angenommen
wird bzw. im Ausschiittungsbeschluss die Ausgabe von Aktien in Form einer
Sachdividende beschlossen wird.

1292 Fiir den Fall, dass der Beschluss keine entsprechende Bestimmung enthilt, hat die

Ausschiittung in bar zu erfolgen (GLANZMANN, Dividenden, S. 110).
1293 Vgl. CR CO II-CHENAUX, Art. 675 N 30; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40
N 76; BSK OR II-VOGT, Art. 675 N 33a.

1294 Im Musterbeispiel in Form einer genehmigten Kapitalerhdhung (siche unten N 518).

1295 A M. wohl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 200, der die Verwendung des Bilanzgewinns
als absolut bedingungsfeindlichen Beschluss bezeichnet. Obwohl hier gerade nicht die
Ausschiittung einer Dividende an sich einer Bedingung unterstellt wird, sondern die
bedingte Ausgestaltung durch die spezielle Form der Ausschiittung begriindet ist. Zur
allgemeinen Zuldssigkeit von bedingten Beschliissen oben N 302 ff. Zur Vereinbar-
keit von bedingten Beschliissen mit der Einheit der Materie unten § 10/11./1.2.

129 7u den Voraussetzungen DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 374.
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2.2 Ausgestaltung

a. Bardividende

Traktandum 2
Verwendung des Bilanzgewinns

Antrag

Gewinnvortrag CHF 500’000
Jahresgewinn 2019 CHF 1°000°000
Total verfligbarer Bilanzgewinn CHF 1°500°000
Ordentliche Dividende

von CHF 0.50 je Aktie in bar CHF 5007000
Vortrag auf neue Rechnung CHF 1°000°000
b. Wahldividende

Traktandum 3

Verwendung des Bilanzgewinns

Antrag 3.1

Gewinnvortrag CHF 500’000
Jahresgewinn 2019 CHF 17000000
Total verfligbarer Bilanzgewinn CHF 1°500°000
Ordentliche Dividende

von CHF 0.50 je Aktie in bar, in Form neu ausgegebener

Namenaktien oder eine Kombination davon CHF 5007000
Vortrag auf neue Rechnung CHF 1°000°000

Der Beschluss zur Verwendung des Bilanzgewinns steht unter der Bedingung, dass
der Antrag auf Statutendnderung zur Schaffung von genehmigtem Aktienkapital (An-

trag 3.2) angenommen wird.

Antrag 3.2

Art. 5° wird neu in die Statuten aufgenommen.

«Art. 5% Genehmigtes Aktienkapital

Der Verwaltungsrat ist erméchtigt, das Aktienkapital jederzeit bis zum 31. Dezember

2021 im Maximalbetrag von CHF 500’000 durch Ausgabe von hdchstens 500’000

vollstindig zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von CHF 1.— zu erho-
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hen, welche ausschliesslich zur Ausgabe an Aktiondre im Zusammenhang mit einer
Wahldividende reserviert sind. Erh6hungen in Teilbetrigen sind gestattet. Der Ausga-
bebetrag und der Zeitpunkt der Dividendenberechnung werden vom Verwaltungsrat
bestimmt. Die neuen Namenaktien werden aus dem freien Eigenkapital liberiert.»

Dieser Antrag wird nur zur Abstimmung vorgelegt, sofern der Antrag des Verwal-
tungsrates betreffend Verwendung des Bilanzgewinns (Antrag 3.1) angenommen
wurde.

3. Wahl Verwaltungsrat und Verwaltungsratsprisident

3.1 Erliduterungen

Der Grundsatz der Einheit der Materie ist im Aktienrecht auch bei Wahlen zu be-
achten und nicht vereinbar mit der Kopplung mehrerer Kandidaten. !>
Willensbildung und eine unverfilschte Stimmabgabe kénnen nur bei einer separa-
ten Wahl der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder gewihrleistet werden.!?%
Schliesslich sdhen sich die wenigsten Aktionédre dazu veranlasst, simtliche Ver-
waltungsrite aufgrund der Verfehlungen eines einzelnen Mitglieds abzuberufen.
Gleichsam wire es verfehlt, einzelne Verwaltungsrite wéhlen zu miissen, nur weil
sie zusammen mit einem oder mehreren Wunschkandidaten zur Wahl vorge-
schlagen werden. Eine Wahl der Verwaltungsratsmitglieder in globo verletzt die
Einheit der Materie. Einem Traktandum «Wahlen», welchem die einzelnen Wahl-
antrige untergeordnet werden, steht diese Auffassung indes nicht im Weg.!?

Eine freie

1297 Dazu oben § 9/11./2. Vgl. auch oben § 2/11./3.

1298 GL.M. ZK-BUHLER, Art. 710 OR N 13; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16
N 653; BSK VegiiV-VOGT, Art. 7 N 72; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4 N 41; ZEN-
RUFFINEN/BAUEN, § 1 N 40. Vgl. auch BBI 2017 399, 566 f.: «Der Vorentwurf sah
bei allen Gesellschaften vor, dass die Mitglieder des VR hitten einzeln gewahlt wer-
den miissen. Dadurch hitte den Aktiondrinnen und Aktiondren ermdglicht werden
sollen, ihr Wahlrecht unverfilschter und differenzierter auszuiiben.» (Hervorhebung
durch den Verfasser).

1299 Ebenso MULLER/LIPP/PLUSS, S. 840. Vgl. auch Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER,
Art. 3 N 22; MALACRIDA/SPILLMANN, S. 499 f., wonach die Wahl jedes Verwaltungs-
rates einzeln zu traktandieren ist. Gesellschaften, deren Aktien an der Borse kotiert
sind und die mithin der VegiiV unterstehen, sind bereits per Art. 3 Abs. 1 VegiiV dazu
verpflichtet, die Mitglieder des Verwaltungsrates einzeln wéhlen zu lassen (dazu oben
§ 5/1L/2.3/d).
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Ebenfalls unzuléssig ist es, einen Kandidaten zur Wahl in den Verwaltungsrat und
gleichzeitig zu dessen Priisidenten vorzuschlagen.!3® Der Aktionér sihe sich ge-
zwungen, einen Kandidaten, den er in den Verwaltungsrat wihlen will, gleichzei-
tig zu dessen Présidenten machen zu miissen. Umgekehrt bliebe es ihm versagt,
den betreffenden Kandidaten in den Verwaltungsrat zu wéhlen, wenn er diesen
nicht zum Verwaltungsratsprasidenten kiiren mochte. Die Wahl des Verwaltungs-
ratsprasidenten ist separat zu traktandieren.

Bei der Wahl der Mitglieder in die Verwaltungsratsausschiisse (z.B. den Vergii-
tungsausschuss) verhélt es sich gleichermassen. Einerseits konnen die Mitglieder
des Ausschusses nicht in globo gewidhlt werden. Anderseits ist die Wahl eines
Kandidaten in den Verwaltungsrat in einem ersten und die Wahl desselben in den
Ausschuss in einem separaten, zweiten Schritt durchzufiihren, '3°!

3.2 Ausgestaltung

Traktandum 4
Wahl der Verwaltungsrite

Antrag 4.1

A. wird fur eine Amtsdauer bis zum Abschluss der nichsten ordentlichen Generalver-
sammlung in den Verwaltungsrat gewahlt.

Antrag 4.2

B. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung in den Verwaltungsrat gewahlt.

Antrag 4.3

C. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der nichsten ordentlichen Generalver-
sammlung in den Verwaltungsrat gewahlt.

Antrag 4.4

D. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung in den Verwaltungsrat gewahlt.

1300 G1.M. BSK VegiiV-KNOBLOCH, Art. 4 N 3 ff.; BSK VegiiV-VoGT, Art. 7N 74. A.M.
Praxiskommentar VegiiV-DAENIKER, Art. 4 N 13; CR CO II-BAHAR, Art. 4 VegiiV
N 3. Siehe auch EHRA Praxismitteilung 3/13, Ziff. 2.4, die eine solche Kombination
zulésst.

1301 G1.M. HOCHSTRASSER, N 279; BSK VegiiV-VOGT, Art. 7 N 74. A.M. Praxiskommen-
tar VegiiV-DAENIKER, Art. 7 N 19; CR CO II-BAHAR, Art. 7 VegiiV N 9.
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Antrag 4.5

E. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der nédchsten ordentlichen Generalver-
sammlung in den Verwaltungsrat gewahlt.

Traktandum 5§
Wahl des Verwaltungsratsprésidenten

Antrag

A. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung als Prisident des Verwaltungsrates gewéhlt.

Traktandum 6
Wahl der Mitglieder des Vergiitungsausschusses

Antrag 6.1

B. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung als Mitglied des Vergilitungsausschusses gewahlt.

Antrag 6.2

C. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung als Mitglied des Vergiitungsausschusses gewahlt.

Antrag 6.3

D. wird fiir eine Amtsdauer bis zum Abschluss der ndchsten ordentlichen Generalver-
sammlung als Mitglied des Vergiitungsausschusses gewahlt.

4. Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates
4.1 Erlduterungen

Die Entlastung der einzelnen Verwaltungsrite kann nach herrschender Lehre ent-
weder in globo oder durch jeweilige Einzelbeschliisse erfolgen.!**? Im Hinblick

auf die Wahrung der Einheit der Materie ist indes nur die Einzelentlastung zulds-

Slg 1303

Wie bei der Wahl der Verwaltungsrite!** sind auch bei deren Entlastung nur dann
eine freie Willensbildung und eine unverfilschte Stimmabgabe moglich, wenn der
Entlastungsbeschluss zu jedem Verwaltungsratsmitglied einzeln gefasst wird. In

1302 Dazu oben N 130.
1303 A.M. SCHOTT, Verfahrensmdngel, § 10 N 41 FN 791.
1304 Dazu soeben § 10/1./3.
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diesem Sinne ist auch die Lehrmeinung zu interpretieren, die dem Aktionér das

Recht zugesteht, eine Einzelabstimmung zu verlangen.

4.2 Ausgestaltung

Traktandum 7
Entlastung der Verwaltungsrite

Antrag 7.1

A. wird fiir das Geschéftsjahr 2019 Entlastung erteilt.

Antrag 7.2

B. wird fiir das Geschéftsjahr 2019 Entlastung erteilt.

Antrag 7.3

C. wird fiir das Geschiftsjahr 2019 Entlastung erteilt.

Antrag 7.4

D. wird fiir das Geschiéftsjahr 2019 Entlastung erteilt.

Antrag 7.5

E. wird fiir das Geschiftsjahr 2019 Entlastung erteilt.

5. Genehmigung der Vergiitungen

5.1 Erliuterungen

Die zwingende Abstimmung iiber die Vergilitung des Verwaltungsrates, der Ge-
schéftsleitung und des Beirates ist den Aktiondren von boérsenkotierten Gesell-
schaften vorbehalten (vgl. Art. 18 Abs. 1 VegiiV) und wird dies wohl auch blei-
ben.!3% Die Verordnung sieht zudem vor, dass gesondert iiber die Vergiitungen
von Verwaltungsrat, Geschiftsleitung und Beirat abgestimmt wird (Art. 18 Abs. 3
Ziff. 2 VegiiV). Eine Einzelabstimmung iiber die Vergiitung jedes einzelnen Mit-
glieds ist in der Verordnung zwar nicht vorgesehen, aber moglich.!3% Eine sepa-

1305 Vgl BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 22; ISLER/SCHOTT, S. 205 f.

1306 Vgl. Art. 698 Abs. 3 Ziff. 3 E-OR. Siehe aber BERTSCHINGER, Vergiitung, S. 394 ff.,
wonach grundsétzlich in jeder Gesellschaft die Moglichkeit fiir die Aktiondre be-
stiinde, liber die Vergiitung des Verwaltungsrates zu bestimmen, so sie ihre Kompe-

tenz denn auch wahrnehmen wiirden.
1307 Dazu oben N 140.
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rate Traktandierung der jeweiligen Genehmigungen ist hinsichtlich der Einheit der
Materie auch nicht zwingend.

Die flexible Ausgestaltung der Verordnung lisst eine ganze Bandbreite an Geneh-
migungsmodellen zu.!3® Bei der retrospektiven Genehmigung steht der jeweilige
Gesamtbetrag der Vergiitung im Zeitpunkt der Genehmigung fest. '3 Aufgrund
dieser fixen Parameter ist es zuldssig, dem Aktiondr die Gesamtbetrdge fiir die
jeweiligen Gremien zur Genehmigung vorzulegen. Der Aktiondr genehmigt ge-
samthaft eine Aufwandposition fiir das abgelaufene Geschéftsjahr und entscheidet
dabei, ob die gesamte Vergiitung durch die Leistung des jeweiligen Gremiums
gerechtfertigt ist oder nach seinem Dafiirhalten zu hoch ausfallt.!3!°

Die prospektive Genehmigung der Vergiitungen bringt mit sich, dass der effektive
Gesamtbetrag der Vergiitung im Zeitpunkt der Abstimmung noch nicht bekannt
ist. Als Folge davon legt die Generalversammlung mit ihrem Beschluss in der Re-
gel einen Maximalbetrag fiir die Vergiitung fest.'*!' Auch hier hat sich der Aktio-
nédr damit zu begniigen, einen Maximalbetrag fiir die jeweilige Gesamtvergiitung
von Verwaltungsrat, Geschiftsleitung und Beirat zu genehmigen. Die in der Praxis
hiufig vorgenommene Unterteilung in eine Abstimmung zur variablen bzw. fixen
Vergiitung'3'? gewihrt dem Aktionir zwar eine zusitzliche Méglichkeit zur Mei-
nungsédusserung, ist aus Sicht der Einheit der Materie aber nicht zwingend. Dass
mit der variablen Vergiitung eine gewisse Unsicherheit verbunden ist, hat auf die
Willensbildung des Aktiondrs keinen weiteren Einfluss, da sich dieser lediglich
entscheiden muss, ob er den festgelegten Maximalbetrag der Gesamtvergiitung
akzeptieren mochte.

Auch eine Kombination der beiden Abstimmungsformen ist denkbar.!3* Aus
Sicht der Geschéftsleitung kann es aus Griinden der Rechtssicherheit wiinschens-
wert sein, dass iiber die fixe Vergiitung prospektiv abgestimmt wird.'3'# Dies ldsst

1308 Dazu oben N 136 ff.

1309 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 133; GesKR Kommentar VegiiV-
DAENIKER/GERHARD, Art. 18 N 35; Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18
N 164.

1310 In diesem Sinne auch BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 93 a.E.

1311 BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 139; Praxiskommentar VegiiV-MUL-
LER/OSER, Art. 18 N 167 f.

1312 ygl. Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER, Art. 18 N 146a.
1313 Vgl. oben N 137 ff.

1314 Vgl ZK-BUHLER, Vor Art. 707-726 OR N 216 f.; MALACRIDA/SPILLMANN, S. 489;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16 N 562 ff.

222



I. Musterantrige

sich ohne Weiteres auch mit einer retrospektiven Abstimmung iiber die variable
Vergilitung kombinieren. In diesem Fall bilden die retrospektive Abstimmung iiber
die variable Vergiitung bzw. die prospektive Abstimmung iiber die fixe Vergiitung
den Gegenstand separater Antrége.

5.2 Ausgestaltung

a. Retrospektive Genehmigung

Traktandum 8

Retrospektive Genehmigung der Vergiitung des Verwaltungsrates, der Geschéftslei-
tung und des Beirates

Antrag 8.1

Der Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Verwaltungsrates fiir das Ge-
schéftsjahr 2019 in der Héhe von CHF 1°000°000 wird genehmigt.

Antrag 8.2

Der Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder der Geschiftsleitung fiir das Ge-
schéftsjahr 2019 in der Héhe von CHF 5°000°000 wird genehmigt.

Antrag 8.3

Der Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Beirates fiir das Geschéftsjahr
2019 in der Hohe von CHF 200’000 wird genehmigt.

b. Prospektive Genehmigung

Traktandum 9
Prospektive Genehmigung der maximalen Vergiitung des Verwaltungsrates, der Ge-
schéftsleitung und des Beirates

Antrag 9.1

Der maximale Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Verwaltungsrates fiir
das Geschiftsjahr 2021 in der Hohe von CHF 1°000°000 wird genehmigt.

Antrag 9.2

Der maximale Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder der Geschéftsleitung fiir
das Geschiftsjahr 2021 in der Hohe von CHF 5°000°000 wird genehmigt.

Antrag 9.3

Der maximale Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Beirates fiir das Ge-
schiftsjahr 2021 in der Hohe von CHF 200’000 wird genehmigt.
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c. Kombination

Traktandum 10

Retrospektive Genehmigung der Vergiitung des Verwaltungsrates, des Beirates und
der variablen Vergiitung der Geschiéftsleitung sowie prospektive Genehmigung der fi-
xen Vergiitung der Geschiftsleitung

Antrag 10.1

Der Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Verwaltungsrates fiir das Ge-
schéftsjahr 2019 in der Héhe von CHF 1°000’000 wird genehmigt.

Antrag 10.2

Der Gesamtbetrag der variablen Vergiitung der Mitglieder der Geschéftsleitung fiir das
Geschiftsjahr 2019 in der Hohe von CHF 2°000°000 wird genehmigt.

Antrag 10.3

Der maximale Gesamtbetrag der fixen Vergiitung der Mitglieder der Geschiftsleitung
fiir das Geschéftsjahr 2021 in der Hohe von CHF 3°000°000 wird genehmigt.

Antrag 10.4

Der Gesamtbetrag der Vergiitung der Mitglieder des Beirates fiir das Geschéftsjahr
2019 in der Hohe von CHF 200’000 wird genehmigt.

6. Statutenrevision

Bei Statutenidnderungen ist jeweils zu unterscheiden zwischen einer Total- und

einer Teilrevision.'3!3
6.1 Erliuterungen
a. Totalrevision

Die Einheit der Materie ist nicht anwendbar bei einer materiellen Totalrevision der
Statuten. Letztere liegt vor, wenn eine erhebliche Zahl an Statutenbestimmungen
materiell angepasst werden soll. In diesem Fall sind die Handlungsoptionen des
Aktiondrs darauf beschriankt, die neuen Statuten in ihrer Gesamtheit entweder an-
zunehmen oder abzulehnen. Dasselbe gilt fiir eine formelle Totalrevision, im Rah-
men derer keinerlei materielle, sondern bloss redaktionelle Anderungen vorge-

1315 Vgl. oben § 9/11./3.
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nommen werden.!*!® Werden hingegen im Rahmen einer formellen Totalrevision
einzelne Statutenbestimmungen materiell gedandert und sind die Voraussetzungen
fiir eine materielle Totalrevision nicht erfiillt, sind die Statutenédnderungen zwin-
gend im Verfahren der Teilrevision durchzufiihren.!3!”

b. Teilrevision

Eine Statutendnderung im Sinne einer Teilrevision umfasst jeweils eine einzelne
Statutenbestimmung.'3'® Damit gilt es insbesondere zu vermeiden, dass Statuten-
bestimmungen, welche die Rolle oder die Pflichten des Verwaltungsrates (inkl.
dessen Vergiitung) regeln, mit Bestimmungen betreffend die Generalversamm-
lung bzw. die Aktionire oder die Revisionsstelle verkniipft werden.'3!° Handelt es
sich um eine erhiebliche Zahl an Statutenbestimmungen, die im Rahmen derselben
Generalversammlung materiell gedndert werden sollen, kann das Verfahren der
Totalrevision gewiihlt werden. 32

Grundsatzbeschliisse, wie beispielsweise die Beschrinkung der Ubertragbarkeit
von Namenaktien oder die Einschrinkung des Stimmrechts, welche in Form einer
Statutendnderung gefasst werden, stellen in der Regel einen eigenen Kernbe-
schlussgegenstand dar und lassen sich folglich weder miteinander noch mit der

Anderung einer anderen Statutenbestimmung kombinieren. 32!

Die Verkniipfung eines Kernbeschlussgegenstandes mit einer Statutenédnderung ist
indes zuldssig, wenn es sich bei der Statutendnderung um die Umsetzung des Be-
schlusses handelt bzw. wenn die Anderung der Statuten durch den Beschluss
erforderlich wird.'3?? Die Statuteniinderung lisst sich diesfalls unter den Kernbe-
schlussgegenstand einordnen. Dies gilt beispielsweise fiir den Fall einer Kapital-

1316 Freilich bleibt es den Gesellschaften unbenommen, auch in diesen Fillen Einzelab-

stimmungen durchzufiihren.
317 Zum Ganzen oben § 9/11./3.

1318 Vgl. oben N 467. Siehe dazu das Musterbeispiel unten N 541.

1319 Ein Beispiel: Die Schwelle des Traktandierungsrechts soll zugunsten der Aktionire

auf 1 % des Aktienkapitals gesenkt werden. Gleichzeitig soll die statutarisch festge-
legte Amtszeit der Verwaltungsrite auf 4 Jahre erhoht werden. Der Aktionér soll nicht
gleichzeitig iiber eine fiir ihn vorteilhafte und eine zweite fiir den Verwaltungsrat
giinstige Bestimmung befinden miissen.

1320 Dazu oben § 9/11./3.

1321 Vgl. oben § 9/111./1.1.

1322 Ahnlich einer Ausfiihrungsbestimmung; vgl. oben N 31.
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herabsetzung (Art. 732 OR), welche eine Statutendnderung mit sich fiihrt, da in
den Statuten zwingend die Hohe des Aktienkapitals ausgewiesen werden muss. 323

6.2 Ausgestaltung

a. Totalrevision

Traktandum 11
Totalrevision der Statuten

Antrag

Die bestehenden Statuten werden vollstindig durch die beiliegende Statutenversion
vom 1. Januar 2020 ersetzt.

b. Teilrevision

Traktandum 12
Anderung von Art. 1 der Statuten

Antrag 12.1
Art. 1 der Statuten wird wie folgt geéndert:
«Art. 1 Firma und Sitz

Unter der Firma Alpha-AG Beta AG besteht eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Zii-
rich.»

Antrag 12.2
Art. 1 der Statuten wird wie folgt gedndert:
«Art. 1 Firma und Sitz

Unter der Firma Alpha AG besteht eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Zirich
St. Gallen.»

1323 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 362 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 53
N 107 ff. und 114; BSK OR II-KUNG/ScHOCH, Art. 732 N 5. Siehe dazu das Muster-
beispiel unten N 542.
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Traktandum 13
Kapitalherabsetzung

Antrag

Das Aktienkapital wird durch Vernichtung von 100’000 eigenen Namenaktien, die im
Rahmen eines Aktienriickkaufprogramms zuriickgekauft wurden, von CHF 1°000°000
um CHF 100’000 auf CHF 900’000 herabgesetzt. Dazu wird gemiss dem Ergebnis des
Priifungsberichtes der Revisionsstelle festgestellt, dass die Forderungen der Glaubiger
trotz Herabsetzung des Aktienkapitals voll gedeckt sind, und Art. 5 der Statuten wie
folgt gedndert:

«Art. 5 Aktienkapital

Das Aktienkapital betrigt €HE1060-000 CHF 900’000, ecingeteilt in +:600-000
900’000 voll liberierte Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 1.—.»

7. Kapitalerh6hung

7.1 Erliuterungen

Der Beschluss zu einer ordentlichen Kapitalerh6hung hat per Gesetz zwingend

den folgenden Inhalt aufzuweisen (Art. 650 Abs. 2 OR):!324

— Den gesamten Nennbetrag, um den das Aktienkapital erhoht werden soll,
und den Betrag der darauf zu leistenden Einlagen;

— Anzahl, Nennwert und Art der Aktien;

— Den Ausgabebetrag oder die Erméchtigung an den Verwaltungsrat, diesen
festzusetzen, sowie den Beginn der Dividendenberechtigung;

— Die Art der Einlagen (Form der Liberierung).

Soweit lassen sich keine Probleme im Hinblick auf die Einhaltung der Einheit der
Materie feststellen. Sdmtliche Elemente lassen sich unter den Kernbeschlussge-
genstand der Kapitalerh6hung subsumieren. Dasselbe gilt fiir eine allféllige Ein-
schrankung oder Aufhebung des Bezugsrechts (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 8 OR). Das
Bezugsrecht, wie auch dessen Einschrinkung, tritt ausschliesslich im Kontext der
Kapitalerhbhung in Erscheinung und ist mithin eng mit dieser verbunden
(Art. 6526 OR). Demzufolge rechtfertigt sich eine Subsumtion unter denselben
Kernbeschlussgegenstand. Im Ubrigen ist auch aus praktischer Sicht eine Ver-
kniipfung geboten. Beispielsweise ist der Ausschluss des Bezugsrechts im Rah-
men einer Kapitalerhohung, die im Hinblick auf eine Unternehmensiibernahme

1324 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 64; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ION11.
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durchgefiihrt wird und die Schaffung der dazu benétigten Aktien vorsieht, gera-
dezu zwingend. 3%

Einer detaillierteren Betrachtung bedarf es dann, wenn unter anderem folgende —
ebenfalls in Art. 650 Abs. 2 OR aufgelistete — Elemente zusatzlich Bestandteil des
Beschlusses bilden:

— Vorrechte einzelner Aktienkategorien;

—  Beschriinkung der Ubertragbarkeit neuer Namenaktien.

Sie stellen im Regelfall einen eigenen Kernbeschlussgegenstand dar und lassen
sich folglich weder mit einem Kapitalerhohungsbeschluss noch untereinander
kombinieren.'¥?® Wie es sich damit im Kontext der Kapitalerhdhung verhilt, wird
in der Folge im Einzelnen dargelegt.

a. Kombinierte Schaffung von Aktien mit Vorrechten

Werden im Erhohungsbeschluss Vorrechte einzelner Aktienkategorien festgelegt,
bedeutet dies nichts anderes als die Schaffung von Stimmrechts- oder Vorzugsak-

tien 1327

Stimmrechtsaktien zeichnen sich dadurch aus, dass sie (i) einen tieferen Nennwert
als Stammaktien aufweisen, ihnen aber (ii) dieselbe Stimmkraft zukommt. Zur
Abweichung von der Bemessung des Stimmrechts nach dem Nennwert bedarf es
einer entsprechenden Statutenbestimmung (Art. 693 Abs. 1 OR).!*?® Die Festle-
gung des Nennwerts neu auszugebender Aktien ist zwingender Bestandteil des
Kapitalerh6hungsbeschlusses (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 2 OR) und lésst sich, wie be-
reits dargelegt, unter den betreffenden Kernbeschlussgegenstand subsumieren. '3

Zu unterscheiden ist folglich danach, ob die Statuten bereits eine Bestimmung ent-
halten, welche die Bemessung des Stimmrechts nach Aktien statt dem Nennwert
zuldsst:

1325 Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 9 N 90; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 10
N 93. Damit soll keineswegs der Argumentation Vorschub geleistet werden, eine Ver-
kniipfung rechtfertige sich aus «Praktikabilititsgriinden», sondern lediglich der enge
Bezug zwischen der Kapitalerh6hung und dem Bezugsrecht verdeutlicht werden.

1326 Vgl oben § 9/111./1.1.

1327 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 78.
1328 Dazu oben N 174.

1329 Vgl. oben N 544.
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Besteht eine entsprechende Statutenbestimmung, werden durch die Festle-
gung eines Nennwerts, der von demjenigen der Stammaktien abweicht, «au-
tomatisch» Stimmrechtsaktien geschaffen. Der Aktiondr muss sich in diesem
Fall gefallen lassen, dass er zeitgleich mit der Erhhung des Aktienkapitals
der Schaffung zusitzlicher oder allenfalls erstmaliger Stimmrechtsaktien zu-
stimmt, 330

Besteht keine entsprechende Statutenbestimmung und sieht der Verwal-
tungsrat die Schaffung von Stimmrechtsaktien vor, bedarf es neben der Fest-
legung eines abweichenden Aktiennennwerts einer Statutendnderung. Dieser
zusitzlich zu fassende Beschluss verletzt die Einheit der Materie, so er denn
in einer einzigen Abstimmung zusammen mit dem Kapitalerhdhungsbe-
schluss gefasst werden soll. Mit anderen Worten ist die Statutenergdnzung
mit einem separaten Antrag — bestenfalls unter separater Traktandierung —

vorzunehmen.!33!

Werden im Rahmen einer Kapitalerh6hung Stimmrechtsaktien und Stamm-
aktien ausgegeben, wird nicht nur eine allfdllige gesonderte Statutendnde-
rung ndtig, sondern auch eine geteilte Abstimmung iiber die Kapitalerho-
hung mit Ausgabe von Stammaktien bzw. die Kapitalerhhung mit Ausgabe
von Stimmrechtsaktien. Diese Situation unterscheidet sich von Fall I
dadurch, dass beim Aktiondr auch lediglich die Praferenz fiir eine Kapitaler-
héhung mit Ausgabe von Stammaktien bestehen kann. Er wiirde in seiner
Willensbildung beeintrichtigt, miisste er gleichzeitig iiber die Schaffung von
Stimmrechtsaktien entscheiden. In Fall I stellt sich die Frage nach der Dif-
ferenzierung der Aktienart nicht. Der Aktiondr entscheidet iiber das «Paket»
Kapitalerhohung mit Ausgabe von Stimmrechtsaktien.

Sollen mit einer Kapitalerhdhung Vorzugsaktien geschaffen werden, verhilt es
sich gleichermassen. Die Festlegung der Aktienart ist wiederum zwingender Be-
standteil des Kapitalerh6hungsbeschlusses, womit auch hier danach zu differen-

1330

1331

Die erstmalige Ausgabe von Stimmrechtsaktien erfordert eine qualifizierte Mehrheit;
werden lediglich zusétzliche Stimmrechtsaktien mit demselben Stimmkrafthebel aus-
gegeben, reicht die absolute Mehrheit aus (BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 371; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 118; ZK-TANNER, Art. 704 OR N 42 ff. A.M.
BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 704 N 8).

Zu beachten ist dabei, dass die Einfiihrung von Stimmrechtsaktien bzw. die entspre-
chende Statutenénderung im Gegensatz zur ordentlichen Kapitalerh6hung eine quali-
fizierte Mehrheit verlangt (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 2 OR).
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zieren ist, ob die Statuten bereits die zur Ausgabe von Vorzugsaktien notwendige
Ermichtigungsklausel enthalten. 332

b. Kombinierte Ubertragungsbeschrinkung bei Namenaktien

Aus der Auflistung der Ubertragungsbeschriinkung neuer Namenaktien als be-
dingt notwendige Angabe eines Kapitalerhohungsbeschlusses!** leitet sich ab,
dass gleichzeitig mit der Kapitalerh6hung eine Vinkulierung der neu ausgegebe-
nen Namenaktien beschlossen werden kénnen soll.'*** Mit dem Grundsatz der Ein-
heit der Materie lasst sich dies indes nicht vereinbaren. Dem Aktiondr werden zwei
Fragen gestellt; ndmlich (i) ob er einer Aktienkapitalerh6hung und der Ausgabe
von Namenaktien zustimmen mochte und (ii) ob er eine Vinkulierung ebendieser
Namenaktien befiirwortet. Diese Fragen sind zwei unterschiedlichen Kernbe-
schlussgegenstinden zuzuordnen. Mit anderen Worten kann der Aktionér das Ak-
tienkapital erhdhen, ohne die Ubertragbarkeit der dazu ausgegebenen Namenak-
tien beschriinken zu wollen.'3** Der Beschluss zur Vinkulierung der ausgegebenen
Namenaktien muss folglich basierend auf einem separaten Antrag gefasst werden,
kann aber aufgrund seines direkten Bezugs zur Kapitalerh6hung unter demselben
Traktandum aufgefiihrt werden.

1332 Die Notwendigkeit einer statutarischen Ermichtigungsklausel ist umstritten, nach

der hier vertretenen Auffassung aber gegeben (vgl. LIEBI, N 56 ff.; ZK-BURGI,
Art. 698 OR N 121. A.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 4 N 159, der einen Kapitalerho-
hungsbeschluss mit einer Statutendnderung, welche die Definition der Vorrechte be-
trifft, verkniipfen will.).

1333 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 80; VON DER CRONE, Aktienrecht,
§ 10N 12.

133 Vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 650 N 25.

1335 Vgl. die Definition von AUBERT, N 392, wonach die Einheit der Materie verletzt ist,
wenn die Vorlage «mindestens zwei Punkte enthdlt, und wenn ein Biirger den ersten
Punkt ohne den zweiten und den zweiten ohne den ersten wollen kann.» (Hervorhe-
bung im Original).
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7.2 Ausgestaltung

a. Ordentliche Kapitalerh6hung ohne Besonderheit

Traktandum 14 552
Ordentliche Kapitalerh6hung

Antrag

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 1°000°000 durch die Ausgabe von bis zu
1’000°000 voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je
CHF 1.— erhoht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag der Kapitalerhohung
im Handelsregister dividendenberechtigt.

b. Ordentliche Kapitalerhohung kombiniert mit Schaffung

von Stimmrechtsaktien
aa. Bestehende Statutenbestimmung (und Stammaktien mit Nennwert CHF 1.—)
Traktandum 15 553

Ordentliche Kapitalerh6hung

Antrag

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 1°000°000 durch die Ausgabe von bis zu
2°000°000 voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je
CHEF 0.50 (Stimmrechtsaktien) erhoht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag
der Kapitalerhohung im Handelsregister dividendenberechtigt.

bb. Keine Statutenbestimmung (und Stammaktien mit Nennwert CHF 1.—)

Traktandum 16a 554

Statutendnderung (Stimmrechtsaktien)

Antrag
Art. 10 der Statuten wird wie folgt gedndert:
«Art. 10 Stimmrecht

Die A on o henih 1mmrecht 1n
= ofa 8o > d

i - Jede Aktie berechtigt in der
Generalversammlung unabhéngig von ihrem Nennwert zu einer Stimme.»
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Traktandum 16b
Ordentliche Kapitalerh6hung

Antrag

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 1°000°000 durch die Ausgabe von bis zu
2°000°000 voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je
CHEF 0.50 (Stimmrechtsaktien) erh6ht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag
der Kapitalerh6hung im Handelsregister dividendenberechtigt.

cc. Bestehende Statutenbestimmung und Ausgabe von Stamm- und
Stimmrechtsaktien (Stammaktien mit Nennwert CHF 1.—)

Traktandum 17
Ordentliche Kapitalerh6hung

Antrag 17.1

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 800’000 durch die Ausgabe von bis zu 800’000
voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 1.— (Stamm-
aktien) erhoht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag der Kapitalerh6hung im
Handelsregister dividendenberechtigt.

Antrag 17.2

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 200’000 durch die Ausgabe von bis zu 400’000
voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 0.50
(Stimmrechtsaktien) erh6ht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag der Kapi-
talerhohung im Handelsregister dividendenberechtigt.

c. Ordentliche Kapitalerhohung kombiniert mit Vinkulierung

Traktandum 18
Ordentliche Kapitalerh6hung

Antrag 18.1

Das Aktienkapital wird um bis zu CHF 1°000°000 durch die Ausgabe von bis zu
1’000°000 voll in bar zu liberierenden Namenaktien mit einem Nennwert von je
CHF 1.— erhoht. Die neu auszugebenden Aktien sind ab Eintrag der Kapitalerh6hung
im Handelsregister dividendenberechtigt.

Antrag 18.2

Die im Zuge der ordentlichen Kapitalerhohung neu auszugebenden Namenaktien un-
terliegen der Ubertragungsbeschrinkung gemiss Art. 7 der Statuten.
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II.  Sonderfragen

In der Folge ist auf einzelne Sonderfragen einzugehen. Namentlich fragt sich, ob
bedingte Traktanden und Beschliisse zuldssig sind, die Einheit der Materie auch
bei einer Universalversammlung zu beachten ist und wie es sich mit dem Verzicht
der Aktionire auf die Einhaltung der Einheit der Materie verhalt.

1. Bedingte Traktandierung und bedingte Beschliisse

Die bedingte Behandlung eines Traktandums oder Antrags'**® sowie auch die be-

dingte Ausgestaltung des Letzteren sind grundsitzlich zuléssig.'33” Nun ist zu kli-
ren, ob diese Gestaltungsformen auch mit der Einheit der Materie vereinbar
sind.!33% Als Beispiel dient der bereits dargelegte Beschluss zur Ausschiittung
einer Wahldividende, was im vorliegenden Fall zudem die Schaffung von geneh-
migtem Aktienkapital voraussetzt.!3%

1.1 Bedingte Traktandierung

Ein bedingt traktandierter Verhandlungsgegenstand wird nur dann behandelt,
wenn die gestellte Bedingung im Zeitpunkt der Generalversammlung erfiillt ist. '3
Die Traktandierung an eine Bedingung zu kniipfen ist unter Beachtung der Einheit
der Materie zuldssig, wenn der eine Beschluss die Behandlung des bedingt trak-
tandierten Verhandlungsgegenstandes materiell voraussetzt bzw. notwendig macht
(und zwar selbstredend nicht aufgrund der formellen Bedingung per se).

Die Schaffung neuer Aktien im Zusammenhang mit der Ausschiittung einer Wahl-
dividende ist nur notwendig, wenn diese Form der Verwendung des Bilanzge-
winns auch tatsdchlich beschlossen wird. Mit anderen Worten besteht kein Bedarf

1336 Der einfacheren Lesbarkeit halber wird in der Folge nur vom bedingten Traktandum

gesprochen.

1337 Dazu oben N 299 und 302 ff.

1338 Vgl. SCHOTT, Verfahrensmiingel, § 10 N 43: «Wird die Verhandlung eines Gegen-
standes an die Bedingung gekniipft, dass die Generalversammlung einer anderen
Beschlussvorlage zustimmt, ist zudem der Grundsatz der Einheit der Materie zu be-
achten, der die Koppelung von Gegenstéinden verbietet, die keinen sachlichen Zusam-
menhang aufweisen.»

133" Dazu oben § 10/1./2 und insb. N 518.

1340 Vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 209.
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fiir eine genehmigte Kapitalerhohung, wenn keine Ausschiittung neuer Aktien be-
vorsteht. In diesem Sinne rechtfertigt es sich, die Traktandierung der genehmigten
Kapitalerhbhung an den Beschluss zur Ausschiittung einer Wahldividende zu
kniipfen. Die Einheit der Materie ist gewahrt, da die Behandlung der genehmigten
Kapitalerhohung unmittelbar davon abhdngt, ob die entsprechende Dividenden-
ausschiittung beschlossen wird.!3*!

Im Ubrigen wird die Willensbildung und Stimmabgabe des Aktionirs allein auf-
grund einer bedingten Traktandierung nicht beeintrachtigt. Naturgemaéss folgt die
Behandlung des bedingten Traktandums zeitlich gesehen nach dem Beschluss,
welcher die Bedingung der Traktandierung bildet. Der Aktionar kann seinen Wil-
len beziiglich Verwendung des Bilanzgewinns also frei bilden, wonach ihm — in
Abhingigkeit des Abstimmungsergebnisses — ein weiterer Antrag vorgelegt wird,
iber den er gesondert abstimmen kann.

1.2 Bedingte Beschliisse

Zeitgleich wird im vorliegenden Beispiel der Beschluss zur Ausschiittung der
Wahldividende unter der Bedingung gefasst, dass in der Folge die genehmigte Ka-
pitalerhdhung die notige Mehrheit findet. Der bedingt ausgestaltete Beschluss
kommt erst zustande, wenn das ungewisse Ereignis — die Zustimmung zur gench-
migten Kapitalerhéhung — eintritt.'3#2

Dem Aktionédr liegen in diesem Fall zwei separate Antrdge vor. Bei der Willens-
bildung zum ersten, bedingt ausgestalteten Antrag wird der Aktionér in seiner Wil-
lensbildung und Stimmabgabe nicht eingeschrénkt. Er kann ungeachtet anderer
Antrage Beschluss fassen.

Kritisch wird es beim zweiten Antrag, dessen Annahme Bedingung fiir die Wirk-
samkeit des ersten Antrags ist. Bei der Bildung seines diesbeziiglichen Willens hat
der Aktiondr zu bedenken, dass er mit einer Nein-Stimme faktisch auch den ersten
Antrag ablehnt — ungeachtet seiner Stimmabgabe zum ersten Antrag. Diese Ver-
knilipfung im Sinne einer Riickwirkung ist nur mit der Einheit der Materie verein-
bar, wenn die Wirksamkeit des ersten Beschlusses die Zustimmung zu einem

1341 Gleich verhilt es sich mit dem Beispiel des bedingten Traktandums «Wahlen» im
Zusammenhang mit einer beantragten Umstrukturierung (vgl. FN 807; DuBs, Trak-
tandierungsbegehren, N 112). Erst der Beschluss zu einer Umstrukturierung macht
die Wahl bestimmter Verwaltungsréte notwendig.

1342 Vgl. DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S. 360.
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anderen Antrag materiell voraussetzt.!**3 Mit Bezug zum vorliegenden Beispiel
bedeutet dies, dass der Beschluss zur Ausschiittung der Wahldividende erst mog-
lich und mithin wirksam wird, wenn die genehmigte Kapitalerhchung und die
Schaffung neuer Aktien beschlossen wurde.

1.3 Fazit

Bedingte Traktanden und Antrége sowie bedingt ausgestaltete Antrége lassen sich
grundsitzlich mit dem Grundsatz der Einheit der Materie vereinbaren. Notig ist
dafiir allerdings, dass ein gefasster Beschluss die Behandlung eines bedingten
Traktandums materiell notwendig macht bzw. dass die Wirksamkeit eines Be-
schlusses die Annahme eines zweiten Antrags materiell voraussetzt.

2. Universalversammlung

Eine Universalversammlung zeichnet sich dadurch aus, dass die Eigentiimer oder
Vertreter simtlicher Aktien anwesend sind und dass sie — falls kein Widerspruch
erhoben wird — ohne Einhaltung der fiir die Einberufung vorgeschriebenen Form-
vorschriften abgehalten werden kann (Art. 701 Abs. 1 OR). Folglich muss vor der
Generalversammlung weder eine Traktandenliste erstellt und den Aktionéren zu-
gestellt werden, noch miissen den Aktiondren die einzelnen Antridge zur Kenntnis
gebracht werden.'3** Mit Ausnahme der Formvorschriften sind aber alle anderen
gesetzlichen und statutarischen Vorschriften auch auf eine Universalversammlung
anwendbar.!3* Dies muss insbesondere betreffend die Bestimmungen zum Schutz
des Stimmrechts gelten.

Der Grundsatz der Einheit der Materie gilt als materielles Giiltigkeitskriterium fiir
ein Traktandum bzw. einen Antrag und bezweckt durch Sicherstellung einer freien
Willensbildung und unverfélschten Stimmabgabe die freie Ausiibung des Stimm-

1343 Vgl. DUBS, Bedingte Beschlussfassung, S.374: «Zum einen muss die Verkniipfung

des Beschlusses mit einer Bedingung aus Sachgriinden erforderlich sein und zum an-
deren muss die Bedingung als solche einen sachlichen Zusammenhang mit dem Be-
schlussinhalt bei Bedingungserfiillung aufweisen.» (Hervorhebungen im Original).
1384 BockLl, Aktienrecht, § 12 N 53; ZK-TANNER, Art. 701 OR N 52,
1345 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 53 f.; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 701 N 2; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 5; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 5 N 52.
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rechts.!3*® In diesem Sinne ist die Einheit der Materie zweifellos auch bei der Be-
schlussfassung in einer Universalversammlung einzuhalten.

3. Verzicht der Aktionire

Die Einheit der Materie schiitzt den Aktionér vor einer Zwangslage, indem der zur
Abstimmung vorgelegte Antrag bestimmten Anforderungen geniigen muss. Es ob-
liegt indes dem Aktionér selbst, sein Recht auf eine freie Willensbildung und un-
verfalschte Stimmabgabe einzufordern. Dazu steht ihm das Antragsrecht und in
einem spiteren Stadium das Anfechtungsrecht zu.'**’ Zur Anfechtung eines man-
gelhaften Beschlusses ist der Aktiondr nur dann legitimiert, wenn er bereits vor
bzw. wihrend der Generalversammlung — in Wahrnehmung seiner Eigenverant-
wortung — die moglichen Schritte in Form von Verfahrens- oder Sachantridgen zur
Verhinderung eines mangelhaften Beschlusses unternommen hat. 1343

Ebenso muss dem Aktionér aber freistehen, auf die Wahrnehmung seiner Rechte
zu verzichten und so eine mogliche Beeintrachtigung seines Stimmrechts hinzu-
nehmen. Beispielsweise geht die heutige Lehre davon aus, dass bei der Wahl sowie
Entlastung der Verwaltungsrite eine Abstimmung in globo zuldssig ist, sofern
kein Aktionir die Einzelabstimmung verlangt.!>*® Es fragt sich deshalb, ob in
globo-Antrage der Anforderung der Einheit der Materie geniigen, wenn dem Ak-
tiondr die Moglichkeit offensteht, die Einheit der Materie wahrende Einzelabstim-
mungen zu verlangen. Dieses Vorgehen wire grundsétzlich auch moglich bei zwei
unabhingigen Sachantrdgen und lésst sich theoretisch ad absurdum fithren, wenn
samtliche Antrdge einer Generalversammlung nur noch mit einer einzigen Ab-
stimmung angenommen oder abgewiesen werden sollen — stets unter dem Vorbe-
halt, dass kein Aktionér eine Einzelabstimmung verlangt.

Bei einer konsequenten Anwendung des Grundsatzes muss gelten, dass eine Ab-
stimmung in globo (oder eine anderweitige Verkniipfung zweier Kernbeschluss-
gegenstinde) die Einheit der Materie auch dann verletzt, wenn dem Aktionér die
getrennte Abstimmung explizit als Option kommuniziert wird. Durchaus wird
vom Aktiondr im Rahmen seiner Selbstverantwortung zwar gefordert, dass er sich

1346 Dazu oben § 9/1.
1347 Dazu oben § 9/1V./3.
1348 Dazu oben § 9/111./2.

1349 BOCKLI, Aktienrecht, § 12 N 22; ISLER/SCHOTT, S. 205 f.; VON DER CRONE, Aktien-
recht, § 4 N 41; WATTER/DUBS, S. 915.
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selbstindig gegen einen unzuldssigen Antrag zur Wehr setzt, indes soll auch dem
Antragsteller die Pflicht obliegen, den Antrag ordnungsgemaiss auszugestalten.
Das oben dargestellte Vorgehen fiihrt zu einer Verschiebung der génzlichen Ver-
antwortung auf die Seite des Aktionérs, was nicht zu befiirworten ist.
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Das moderne Aktienrecht strebt nach einer Stirkung der Aktiondrsrechte.!30 Al-
len voran steht das Stimmrecht, dessen Ausiibung die Mehrheit der weiteren Ak-
tionarsrechte letztlich dient. Inmitten des aktuellen Revisionsvorhabens findet sich
ein unscheinbarer Grundsatz, der durchaus Diskussionsstoff liefert. Die Einheit
der Materie hat das Potenzial, nicht nur im Zuge von komplexen Steuerreformen
Kontroversen zu schiiren. 3!

| Die Einheit der Materie im offentlichen Recht

Mit dem an sich noblen Zweck des Prinzips der Einheit der Materie zur Gewéhr-
leistung einer freien Willensbildung und unverfilschten Stimmabgabe ist eine
Reihe von Unsicherheiten verbunden. Wéhrend zwischen der staatsrechtlichen
Lehre, der Bundesversammlung und dem Bundesgericht betreffend Deutung des
Zwecks noch weitgehend Einigkeit herrscht, endet diese alsbald bei der Frage nach
der Anwendbarkeit des Grundsatzes und den bei der Priifung anzuwendenden Kri-
terien. Im Hinblick auf die Ausgestaltung der Einheit der Materie im Aktienrecht
ist festzuhalten, dass der Grundsatz sowohl bei Sachabstimmungen wie auch bei
Wahlen anzuwenden ist und fiir alle Vorlagen — unabhidngig vom Urheber —
gleichermassen gilt.!*>? Indes ist die Anwendung des Grundsatzes im dffentlichen
Recht auf Teilrevisionen zu beschrdnken; dieser findet folglich bei Totalrevisio-
nen keine Beachtung. '3%3

Die Untersuchung der anzuwendenden Kriterien fordert — getreu dem Leitsatz
«zwei Juristen, drei Meinungen» — eine Vielzahl an Ansichten zu Tage und zeigt
insbesondere zwei Vorgehensweisen auf: Die Einhaltung der Einheit der Materie
lasst sich entweder mittels abstrakter Kriterien (der sachliche Zusammenhang)
oder mithilfe der Einordnung in Kategorien, welche auf der bundesgerichtlichen
bzw. bundesbehdrdlichen Praxis beruhen, priifen. 3%

1350 ygl. BB12017 399, 455 ff.

1351 Vgl. oben N 46.

1352 Dazu oben § 2/11./2 und § 2/11./3.
1353 Dazu oben § 2/11./1.

1354 Dazu oben § 2/11I.
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II. Die Demokratie in der Aktiengesellschaft

Das Modell des demokratischen Staates diente beim Entwurf der Aktiengesell-
schaft insbesondere im Hinblick auf die Gewaltenteilung als Vorbild.'*> Die Be-
trachtung der Parallelen und Diskrepanzen fiihrt zum Schluss, dass sich die beiden
Gebilde zwar in elementaren Bereichen — wie der Machtverteilung und der Stel-
lung des Individuums — unterscheiden, eine Ubernahme von Grundsitzen, welche
dem formellen Verfahren der Willensbildung zutrédglich sein konnen, aber durch-
aus sinnvoll ist.'3%® Unter den Aktiengesellschaften bestehen indes Unterschiede
in Abhéngigkeit der Grosse der Gesellschaft bzw. des Aktionérskreises. Begiins-
tigt durch Stimmrechtsberater und unabhiangige Stimmrechtsvertreter wird in Pub-
likumsgesellschaften und Gesellschaften mit breit gestreutem Aktionariat ver-
mehrt aus der Ferne abgestimmt, derweil in kleineren Gesellschaften noch eher
das «Idyll der Landsgemeinde» im Sinne einer Zusammenkunft und gemeinsamen
Beratung der Aktionire gelebt wird.!3*’

Diese Unterschiede zeitigen im konkreten Fall der Einheit der Materie die Wir-
kung, dass Aktiondre ein differenziertes Schutzbediirfnis aufweisen. In Gesell-
schaften mit kleinem Aktionérskreis bietet sich den Aktiondren eher die Moglich-
keit, an der Ausarbeitung einer Losung in Form eines Antrags mitzuwirken.
Demgegeniiber werden die Antrége in einer Publikumsgesellschaft in der Tendenz
vom Verwaltungsrat diktiert. Kann der Aktiondr im kleinen Rahmen bereits Ein-
fluss auf die Ausgestaltung des Antrags nehmen, ist er gegeniiber dem Publikums-
aktiondr beziiglich seiner Willensbildung in einer privilegierten Position. Der Pub-
likumsaktionér ist demzufolge auf einen hdheren Schutz seiner Willensbildung
und Stimmabgabe angewiesen.

Auf die Anwendung des Grundsatzes hat obige Unterscheidung jedoch keinen
Einfluss. Die Einheit der Materie ist zum Schutz aller Aktiondre und im Sinne der
Einheit des Aktienrechts in simtlichen Generalversammlungen zu beachten, '35

1355 Dazu oben § 8/1./1.1.
1356 Dazu oben § 8/1./1.2, § 8/1./1.3 und § 8/1./2.
1357 Dazu oben § 6/1.

1358 Zum Ganzen oben § 8/IL.
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III. Die Ausgestaltung

Die Einheit der Materie ist vornehmlich bei der Formulierung von Antragen zu
beachten und spielt bei Traktanden nur eine untergeordnete Rolle. Anwendung
findet der Grundsatz iiberdies bei Wahlen, indes nicht bei materiellen Totalrevi-
sionen. Eine solche liegt vor, wenn eine erhebliche Zahl an Statutenbestimmungen
materiell geindert wird.'?>

Eine Ubernahme des «schwer zu fassen[den]»'3** Begriffs der Einheit der Materie
ins Aktienrecht verspricht weder mithilfe des auslegungsbediirftigen sachlichen
Zusammenhanges noch — mangels notwendiger Rechtsprechung — einer ans 6f-
fentliche Recht angelehnten Kategorisierung Erfolg. In einer aktienrechtsspezifi-
schen Losung lassen sich indes anhand der sogenannten Kernbeschlussgegen-
stiinde anderweitig Kategorien bilden. 36!

Eine Verkniipfung von Beschlussgegenstinden ist sodann nur zuldssig, wenn sie
sich unter einen einzigen Kernbeschlussgegenstand subsumieren lassen. Eine Aus-
nahme stellt die Wahl und Décharge des Verwaltungsrates dar. Betrifft eine Ab-
stimmung eine Gruppe von Personen, ist zur Wahrung der Einheit der Materie
jeweils einzeln iiber jede Person — in diesem Fall jedes Mitglied des Verwaltungs-
rates — abzustimmen. Eine weitere Besonderheit betrifft die Statutendnderung. Im
Rahmen einer Teilrevision der Statuten ist im Grundsatz iiber die Anderung jeder
Statutenbestimmung im Sinne eines Regelungsgegenstandes eine separate Ab-
stimmung durchzufiihren, 362

Zur Beachtung der Einheit der Materie ist in erster Linie der Verwaltungsrat an-
gehalten. Im Rahmen der Vorbereitung und Leitung der Generalversammlung
obliegt ihm die Erstellung der Traktandenliste und damit einhergehend die For-
mulierung bzw. Priifung von Traktanden und Antrigen. Alternativ konnte die
Revisionsstelle mit dieser Priifung und der Leitung der Generalversammlung be-
auftragt werden. Auch dem Aktionir obliegt sodann im Hinblick auf sein Anfech-
tungsinteresse die Pflicht, fiir eine rechtsgeniigende Formulierung der Antrdge zu
sorgen. Wird die Einheit der Materie dennoch verletzt, stellt dies einen Anfech-

1359 Dazu oben § 9/11.

1360 BGer 1C_109/2016 vom 8. August 2016, E. 2.1.
1361 Dazu oben N 462.

1362 Dazu oben § 9/111./1.
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tungsgrund dar, welcher durch die Gerichte unter besonderer Beriicksichtigung
des Rechtschutzinteresses und der erforderlichen Kausalitit zu priifen ist.!3%3

IV. Ein Pfeiler inter pares

Uberhdhten Erwartungen an die Einheit der Materie ist freilich Einhalt zu gebie-
ten. Der Grundsatz vermag einen Beitrag an die freie Willensbildung und die un-
verfilschte Stimmabgabe in der Aktiengesellschaft zu leisten. Indes stellt die Ein-
heit der Materie lediglich einen Pfeiler bzw. ein Kriterium unter mehreren dar. Die
Willensbildung in der Aktiengesellschaft basiert auf dem Prozess der Information,
Beratung und Beschlussfassung. Die Einheit der Materie setzt in der letzten Phase
an und gibt vor, wie die der Abstimmung zugrunde liegenden Antrige zu formu-
lieren sind. Fiir eine sinnvolle Ausiibung des aktiondrsrechtlichen Stimmrechts be-
darf es neben einem mangelfreien Beschlussantrag insbesondere einer ausfiihrli-
chen und ausreichenden Information. Dafiir ist zentral, dass dem Aktionir Zugang
zu den entscheidwesentlichen Informationen gewéhrt wird bzw. dieser seine In-

formationsrechte sinnvoll ausiiben kann.!3¢*

Wie der Antrag zur Genehmigung der Jahresrechnung verdeutlicht, kommt der
Aktionér auch bei einer simplen Frage — welche die Einheit der Materie wahrt —
nicht umhin, mehrere Argumente gegeneinander abzuwégen und schliesslich mit
Ja oder Nein zu antworten. 3% Eine freie und fundierte Willensbildung ist nur im
Zusammenspiel mit einer ausreichenden Information durch den Verwaltungsrat —
allenfalls ergénzt durch eine Beratung vor oder wihrend der Generalversamm-
lung — moglich.

V.  Strenge Anforderungen

Damit der Grundsatz der Einheit der Materie nicht wie befiirchtet zur Steilvorlage
fiir Querulanten verkommt, ist ein strenger Massstab anzusetzen. Durch die kon-
krete Definition der einzelnen Kernbeschlussgegenstinde kann einer drohenden
Rechtsunsicherheit entgegengewirkt werden.

1363 Zum Ganzen oben § 9/1V.
1364 Dazu oben § 5/111./3.
1365 Dazu oben § 10/1./1.
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Im Falle der Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses ist zudem ein
Augenmerk auf das Rechtsschutzinteresse des Aktionérs zu legen. Dieses ist nur
gegeben, wenn der Aktionédr neben der Ablehnung des Antrags auch darauf hin-
gewirkt hat, dass getrennte Abstimmungen durchgefiihrt werden. Nur wenn er
diese Eigenverantwortung wahrgenommen hat, soll er auf eine Anfechtungsklage
zuriickgreifen und den mangelhaften Beschluss anfechten kdnnen. So wird in
einem gewissen Mass verhindert, dass die Berufung auf die fehlende Einheit der
Materie zum Notnagel oder zur fallback option unzufriedener Aktionire wird.!36

V1. Ausblick

Ob die Einheit der Materie nicht nur durch analoge Anwendung, sondern auch
kraft einer Gesetzesbestimmung Eingang ins Aktienrecht findet, wird sich in der
parlamentarischen Diskussion weisen. Nachdem der Stdnderat die Einheit der Ma-
terie vorerst aus dem Entwurf gestrichen hatte, sprach sich der Nationalrat in der
Folge wieder fiir eine Aufnahme des Grundsatzes ins Gesetz aus. Zuletzt hat die
Kommission des Stinderates eingelenkt und keine weitere Anderung vorgesehen.
Bei Abschluss der vorliegenden Arbeit lag die Vorlage zur Aktienrechtsrevision
2016 dem Sténderat vor. Der entsprechenden Gesetzesfahne «S1-5 D» war der
folgende Wortlaut zu entnehmen: 3¢

Art. 700 Abs. 3 E-OR

Der Verwaltungsrat stellt sicher, dass die Verhandlungsgegensténde die
Einheit der Materie wahren, und legt der Generalversammlung alle In-
formationen vor, die fiir ihre Beschlussfassung notwendig sind.

Es mag im Lichte obiger Ausfithrungen nicht erstaunen, dass die Aufnahme des
Grundsatzes der Einheit der Materie ins Gesetz durch den Verfasser begriisst
wiirde.

1366 Dazu oben § 9/111./2.
1367 Fahne Friihjahrssession 2020 Stéinderat, S1-5 D, S. 38.
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