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Los- oder Stichentscheid? — Wahl zwischen

Pest und Cholera

Besprechung des Urteils des Bundesgerichts 4A_579/2016 vom 28. Februar 2017

In seinem zur amtlichen Publikation vorgesehenen Urteil 4A_579/2016 vom 28. Februar 2017 hat das
Bundesgericht entschieden, dass die nachtrdgliche Einfliihrung des Stichentscheids des Vorsitzenden an
der Generalversammlung gegen das Gebot der schonenden Rechtsausiibung verstosse. Dadurch hat
es seine in BGE 95 I 555 begriindete liberale Rechtsprechung zur Zulassigkeit des Stichentscheids des
Vorsitzenden an der Generalversammlung erheblich beschrankt.
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A. Einleitung

Pest und Cholera werden durch aggressive Bakte-
rien verursacht. Die Pest trat seuchenartig zwi-
schen dem 14. und 17. Jahrhundert auf, wahrend
Choleraepidemien die Schweiz insbesondere im
19. Jahrhundert heimsuchten. Letztere sind in
Asien und in Lateinamerika immer noch prasent.
Beide Infektionskrankheiten fUhren unbehandelt in
vielen Fallen zum Tod.!

Dr. Pascal Zysset, Rechtsanwalt, Walder Wyss AG, Bern; Dozent
fir Compliance & Corporate Governance an der Fernfachhoch-
schule Schweiz (FFHS).

MLaw Dario Galli, Walder Wyss AG, Bern.

Wir danken dipl. Steuerexperte Samuel Ddirr, Dr. André Kuhn und
Dr. Markus Vischer, alle Rechtsanwalte bei Walder Wyss AG, flr
die Durchsicht des Manuskripts und die kritischen Anregungen.
Der Beitrag wurde Mitte Mai 2017 abgeschlossen.

' Anna Philine Schlagberger, Die Vorstellungen und das Wissen
von der Wirkweise des Choleraerregers Vibrio cholerae im Wandel
der Zeit, Diss. 2009 Minchen, <https://edoc.ub.uni-muenchen.de/
11013/1/Schlagberger_Anna_Philine.pdf> (Stand samtlicher Inter-
netreferenzen in diesem Beitrag ist der 15. Mai 2017), Kapitel I.;
Roger Seiler, Pest, in: Historisches Lexikon der Schweiz <http://
www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D7980.php>, passim.

Ahnlich verbreitet wie diese Krankheiten zu ih-
rer schlimmsten Zeit waren lange auch die Los-
und Stichentscheidklauseln in den Statuten der
KMUZ2-Aktiengesellschaften (AGs). Heute sehen
Immerhin noch ca. ein Viertel bis ein Drittel aller
AGs den Stichentscheid des Vorsitzenden an der
Generalversammlung (GV) vor.3 Aus fast allen Stan-
dardstatuten sind diese fur Pattsituationen vorge-
sehenen Klauseln mittlerweile verschwunden.4
Fraglich ist deshalb, ob der selbst fur juristische
Personen drohende Tod bzw. die drohende Auflo-
sung (Art. 731b oder Art. 736 ORb) bei Pattsitua-

2 Kleine und mittlere Unternehmen.

3 Markus Vischer, Zur Zulassigkeit des statutarisch vorge-
sehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in der Generalver-
sammlung der Aktiengesellschaft, GesKR 2077 81. Der Vorsitz
(«Tagesprasident») fallt in aller Regel dem gewahlten Verwaltungs-
ratsprasidenten zu, vgl. nur Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/
Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 23 Rz. 98.

4 Roland Miller/Lorenz Lipp/Adrian Pliss, Der Verwaltungsrat,
4. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, 1102; Max Knecht/Jules Koch,
Handelsregisterliche Eintragungen, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2008, 59; Robert Meier, Die Aktiengesellschaft, 3. Aufl., Zlrich/
Basel/Genf 2005, 57; Marlen Eisenring, Kapitel 45: Statuten (Ak-
tiengesellschaft), in: Peter Miinch/Peter Bohringer/Sabina Kasper
Lehne/Franz Probst(Hrsg.), Schweizer Vertragshandbuch, 2. Aufl.,
Basel 2010, 45; Annalise Riieger, 8 13 (Statuten), in: Willi Fischer/
Helke Drenckhan/Michael Gwelessiani/Fabiana Theus Simoni
(Hrsg.), Handbuch Schweizer Aktienrecht, Basel 2014, 175; Pas-
cal Montavon et al., Abrégé de droit commercial, 6. Aufl., Genf/
ZUrich/Basel 2017, 245 f.; Pascal Montavon, Droit suisse de la SA,
3. Aufl,, Lausanne 2004, 20; Michel Favre, Le nouveau droit de la
société anonyme, 2. Aufl., Echallens 1993, 228; Musterstatuten
des Handelsregisteramts des Kantons Zurich: Art. 13 Abs. 1 der
Musterstatuten der AG mit Namenaktien und Art. 11 Abs. 1 der
Musterstatuten der AG mit Inhaberaktien, <http://www.hra.zh.
ch/internet/justiz_inneres/hra/de/eintragen/formulare_muster_
rechtsform/aktiengesellschaft.html>; Musterstatuten des Han-
delsregisteramtes des Kantons Appenzell Innerrhoden: Art. 15
Abs. 1 der Musterstatuten AG mit Namenaktien und Art. 12 Abs. 1
der Musterstatuten AG mit Inhaberaktien, <https://www.ai.ch/
themen/wirtschaft-und-arbeit/handelsregister/merkblaetter-und-
formulare>. Demgegenuber sehen die kostenpflichtigen Muster-
statuten AG der MUSA (Musterurkundensammlung des Verbands
Bernischer Notare) aus dem Jahr 2009 (Nr. 747.1) in Art. 17 nach
wie vor den Stich- und Losentscheid vor (der Stichentscheid wird
im Verlaufe des Jahres 2017 auch aus diesen Musterstatuten ver-
schwinden), <http://musa.weblaw.ch/>; so auch Otto C. Meier-
Boeschenstein, Leitfaden zur Unternehmensgrindung, Band 2 -
Die rechtlichen und steuerlichen Uberlegungen, 3. Aufl., Zirich
1996, 87.

5 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Flnfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz
1911 (SR 220).
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tionen ohne Los- und Stichentscheidklauseln ab-
gewendet werden kann.

In dem zur amtlichen Publikation vorgesehenen
Urtell 4A_579/2016 vom 28. Februar 20176 hat sich
das Bundesgericht mit der Zulassigkeit des Stich-
entscheids befasst. Die Autoren reflektieren im
vorliegenden Beitrag dieses Urteil und gehen auf
dessen Auswirkungen ein. Schliesslich werden
«Behandlungsmoglichkeiten» flr pathologische
Pattsituationen aufgezeigt.

B. Urteil des Bundesgerichts
4A_579/2016 vom 28. Februar 2017

1. Sachverhalt

1. Aktionariat

Das voll liberierte Namenaktienkapital der Hotel
A. AG (Beklagte, Beschwerdeflhrerin, i.F. Ge-
sellschaft) von CHF 500000.- ist aufgetellt in
380 Stammaktien zu CHF 1000.—und 1200 Stimm-
rechtsaktien zu CHF 100.—. Das Aktionariat setzt
sich aus den drei Geschwistern E. B. (Klagerin, Be-
schwerdegegnerin, i. F. Aktionérin) sowie C.B. und
D.B. zusammen. Nichtaktionar G. ist Verwaltungs-
ratsprasident.

C.B.und D.B. halten je 600 Stimmrechtsaktien
sowie je 65 Stammaktien und verfligen Uber eine
Kapitalbeteiligung von je CHF 125000.- (total
CHF 250000.-) und eine Stimmkraft von je
665 Stimmen (total 1330 Stimmen).”

Die Aktionéarinist mit 225 Stammaktien im Aktien-
buch der Gesellschafteingetragen. Nach ihrer eige-
nen Darstellung hat die Aktionédrin von threm Bru-
der F.B. weitere 25 Stammaktien erworben, mit
denen sie im Aktienbuch aber (noch) nicht eingetra-
genist. Insgesamt verfugt die Aktiondrin damit Uber
eine Kapitalbeteiligung von CHF 250000.- und eine
Stimmkraft von 250 Stimmen.8 An der ordentlichen
GV vom 30. Juni 2015 und der ausserordentlichen
GV vom 9. September 2015 hat die Aktionérin die
zusatzlichen 25 Stammaktien ebenfalls vertreten.®

6 Fortan wird nur noch die Erwagung («E.») zitiert.

7 Der Anteil von C.B. und D.B. an der Gesellschaft belauft sich
auf ca. 84% aller Stimmen.

8 Der Anteil der Aktionérinan der Gesellschaftbetragt stimmen-
massig ca. 16%.

9 Die Mitgliedschaftsrechte aus Namenaktien kann austiben,
wer sich durch den Eintrag im Aktienbuch ausweist (Art. 689a
Abs. 1 OR). Der Eintrag in das Aktienbuch wirkt nach h.M. nicht
konstitutiv (statt vieler Peter Bdckli, Schweizer Aktienrecht,
4. Aufl., Zarich/Basel/Genf 2009, 8 6 Rz. 325). Allerdings wird viel-
fach zur Bestimmung der Teilnahmeberechtigung in erster Linie
auf das Aktienbuch abgestellt (BSK OR II-Dieter Dubs/Roland Truf-
fer, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 702 N 6). Die aus den erworbenen
Aktien fliessenden Rechte kann aber auch ein nicht eingetrage-
ner Erwerber durch Nachweis seiner Aktionarsstellung erbringen
(Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel [Fn. 3] § 43 Rz. 86). Folglich ist
davon auszugehen, dass die Aktionéarin alle ihre Aktien an den bei-
den GVs rechtsgliltig vertreten hat.
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2. Statutenrevision

Anlasslich der ordentlichen GV vom 30. Juni 2015
stimmten C.B. und D. B. fir und die Aktionéarin ge-
gen den Antrag des Verwaltungsrats, die H. AG als
Revisionsstelle wiederzuwahlen. Entsprechend der
Beteiligung von je 50% des Aktienkapitals der be-
firwortenden und der ablehnenden Stimmen
wurde keine Revisionsstelle gewahlt.10

Daraufhin beschloss der Verwaltungsrat der Ge-
sellschaftam 12. August 2015, eine ausserordent-
liche GV einzuberufen, um die Statuten zu andern
und der GV die Wiederwahl der Revisionsstelle zu
beantragen.’ Der bisherige Art. 12 Abs. 1 der Sta-
tuten der Gesellschaft lautete wie folgt:

«Bei Wahlen und Beschliissen entscheidet, so-
weit nicht die Statuten oder das Gesetz etwas
anderes bestimmen, das absolute Mehr der ver-
tretenen Aktienstimmen. Bei Stimmengleich-
heit entscheidet bei Wahlen das Los, bei Sach-
fragen der Stichentscheid des Prdsidenten.»

10 Gemass Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ist nur die Kapitalmehrheit
bei der Wahl der Revisionsstelle massgebend.

" Diese Statutendnderung ware eigentlich gar nicht notwendig ge-
wesen. Bereits aufgrund der urspriinglichen Statuten hatte die Patt-
situation betreffend die Wahl der Revisionsstelle anlasslich der ordent-
lichen GV vom 30. Juni 2015 mithilfe des damals geltenden
Losentscheids bei Wahlen geldst werden konnen. Offensichtlich hat
derVorsitzende jedoch darauf verzichtet, die Entscheidung mittels Los
herbeizufihren — wohl aufgrund des unberechenbaren Resultats.
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Diese Statutenbestimmung sollte wie folgt ab-
geandert werden:

«Bei Wahlen und Beschliissen entscheidet, so-
weit nicht die Statuten oder das Gesetz etwas
anderes bestimmen, das absolute Mehr der ver-
tretenen Aktienstimmen. Bei Stimmengleichheit
entscheidet der Prasident mit Stichentscheid.»

An der ausserordentlichen GV vom 9. Septem-
ber 2015 stimmten C.B. und D.B. der Anderung
von Art. 12 Abs. 1 der Statuten (Traktandum 2) zu,
wohingegen die Aktionarin dagegen votierte. Un-
ter Traktandum 3 stimmten anschliessend C.B.
und D. B. fur und die Aktionéarin gegen die Wieder-
wahl der bisherigen Revisionsstelle. Die Revisions-
stelle wurde nur aufgrund des Stichentscheids des
Verwaltungsratsprasidenten G. wiedergewahlt.

Il. Vorinstanzliches Verfahren

Mit Klage vom 3. November 2015 beantragte die
Aktionarin dem Handelsgericht des Kantons Aar-
gau (i. F. Vorinstanz), es seien die Beschlusse be-
treffend Traktandum 2 und 3, welche an der aus-
serordentlichen GV vom 9. September 2015 gefasst
worden waren, aufzuheben. Die Vorinstanz hiess
die Klage mit Urteil HOR.2015.33 vom 8. Septem-
ber 20162 gut und hob die beiden angefochtenen
Beschllsse auf. Es erachtete den Stichentscheid
aus drei Grinden als rechtswidrig:
— Der Stichentscheid sei unzulassig betreffend \Wah-
len, fUr die ein absolutes Mehr erforderlich sei.
— Der Stichentscheid des Verwaltungsratsprasi-
denten G. sei schon deshalb ungultig, weil er
nicht Aktionar seil.
— Der Stichentscheid verletze das Gleichbehand-
lungsgebot und sei rechtsmissbrauchlich.

lll. Bundesgerichtliches Verfahren

Der Verwaltungsrat erhob im Namen der Gesell-
schaft Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG'3)
und beantragte, es sei das Urteil der Vorinstanz
vom 8. September 2016 aufzuheben und auf die
Klage sei nicht einzutreten, eventualiter sei die
Klage abzuweisen und subeventualiter sei die Sa-
che zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zurtck-
zuweisen. Die Aktionérin beantragte ihrerseits die
Abweisung der Beschwerde und eventualiter die
Neubeurteilung durch die Vorinstanz. Das Bundes-
gericht wies die Beschwerde ab.

12 Fortan wie folgt zitiert: Urteil HGer AG (HOR.2015.33).
3 Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
(SR 173.110).

C. Erwagungen des Bundesgerichts
l. Ausgangslage

Die Gesellschaft beanstandete vor Bundesgericht
im Wesentlichen, die Aktionérin habe kein schutz-
wurdiges Interesse an der Anfechtung des GV-Be-
schlusses. Weiter machte die Gesellschaft geltend,
der Stichentscheid des Verwaltungsratsprasiden-
ten sei auch fur Wahlen glltig eingefthrt worden.
Schliesslich liege kein Verstoss gegen das Gleich-
behandlungsgebot und das Rechtsmissbrauchsver-
bot vor.

Da die Aktionarin — entgegen der Ansicht der
Gesellschaft — klarerweise zur Anfechtung der
streitgegenstandlichen GV-Beschllsse legitimiert
war, wird auf die entsprechenden Ausfihrungen
des Bundesgerichts (vgl. E. 2) nicht naher einge-
gangen.’ Im Folgenden wird der Fokus einerseits
auf den Ausschluss des Stimmrechtsprivilegs (un-
ten Kapitel C.II.) und andererseits auf die Zulassig-
keit der Einfihrung des Stichentscheids des Vor-
sitzenden an der GV (unten Kapitel C.I11.) gelegt.

1. Wahl der Revisionsstelle

Das Bundesgericht stellte fest, die Vorinstanzhabe
die Wahl der Revisionsstelle namentlich deshalb
als rechtswidrig erklart, weil diese mit dem Stich-
entscheid des Verwaltungsratsprasidenten zu-
stande gekommen war (E. 3.).

Es erwog, dass die Statuten nach Art. 693
Abs. 1 OR das Stimmrecht — unabhangig vom
Nennwert — nach der Zahl der jedem Aktionar ge-
hérenden Aktien festsetzen konnten. Die Bemes-
sung des Stimmrechts nach der Zahl der Aktien
sei jedoch nach Art. 693 Abs. 3 OR flr bestimmte
Geschafte nicht anwendbar, namentlich far die
Wahl der Revisionsstelle (Art. 693 Abs. 3 Ziff. 1
OR). Hier bemesse sich die Stimmkraft nach dem
Nominalwert der Aktien und es entscheide im Er-
gebnis die Kapitalmehrheit (E. 3.1.).

Das Bundesgericht flhrte weiter aus, die Sta-
tuten konnten dem Vorsitzenden der GV den Stich-
entscheid flr den Fall der Stimmengleichheit ver-
leihen, umderen Beschlussfahigkeitzuermaoglichen.
Der Vorsitzende der GV sei in der Regel wie vor-
liegend der Verwaltungsratsprasident. Der Verwal-
tungsrat und mindestens indirekt auch dessen Pra-
sident wirden von der GV gewahlt. Fir diese Wahl
sei jedoch — wenn die Statuten wie vorliegend
nichts Abweichendes vorsehen —die Mehrheit der
Aktienstimmen und damit gerade nicht die Kapi-
talmehrheit massgebend (Art. 693 und Art. 704

4 Vgl. auch Urteil HGer AG (HOR.2015.33) E. 1.2.
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OR). Mit Art. 693 Abs. 3 OR sei aber nicht verein-
bar, dass eine mit der Stimmenmehrheit—und dem
entsprechenden Ubergewicht der Stimmrechtsak-
tien — gewahlte Person durch Stichentscheid Uber
die Wahl der Revisionsstelle entscheiden konne.
Fir die Wahl der Revisionsstelle sei der Grundsatz
der kapitalmassigen Bemessung des Stimmrechts
nach Art. 693 Abs. 3 OR zwingend (E. 3.2.).

Das Bundesgericht wies die Beschwerde in die-
sem Punkt ab und bestatigte das vorinstanzliche
Urteil (E. 3.3.).

ll. Statutenrevision

Im Verfahren vor Bundesgericht war weilter strittig,
ob die Vorinstanz die Revision der streitgegenstand-
lichen Statutenbestimmung zu Recht als rechtswid-
rig erachtet und ungultig erklart hatte (E. 4.).
Einleitend hielt das Bundesgericht fest, die Vor-
instanz habe erkannt, die Statutenbestimmung sei
widerspruchlich. Sie habe dies wie folgt begriindet:
Da das absolute Mehr definitionsgemass erfordere,
dass mindestens die Halfte der Stimmen plus eine
erreicht werden musse, sei ein (negativer) Entscheid
gefallt, wenn dieses Quorum nicht zustande komme.
Stimmengleichheit fuhre insofern nur beim Erfor-
dernis des relativen Mehrs zu einer Pattsituation,
die mit einem Stichentscheid behoben werden
konne. Das Bundesgericht erachtete diese Ausfih-
rungen als richtig. Es wies aber auf BGE 95 || 555
hin, wo es den Stichentscheid beim Erfordernis des
absoluten Mehrs als zulassig erachtet hatte. Es liess
im vorliegenden Fall offen, ob an BGE 9511 555 fest-
zuhalten sei oder ob verlangt werden musste, dass
der Stichentscheid nur fir das relative Mehr in den
Statuten vorgesehen werden dirfe (E. 4.1.).
Ferner fUhrte das Bundesgericht aus, die Vor-
instanz habe die Statutenrevision auch wegen
eines Verstosses gegen Art. 706 OR far ungdltig
erklart. Sie habe festgestellt, dass sich die Gesell-
schaft bisher am statutarischen Losentscheid bei
Stimmengleichheit anlasslich von Wahlen nicht ge-
stort habe. Erst die Wiederwahl der umstrittenen
Revisionsstelle habe den Ersatz des Loses durch
den Stichentscheid des Prasidenten veranlasst.
Die Voorinstanz habe daher als offensichtlich erach-
tet, dass es der Gesellschaft mit der Anderung des
fraglichen Art. 12 Abs. 1 der Statuten darum ge-
gangen seli, die von der Aktionéarin praktizierte Op-
position gegen die Wiederwahl der Revisionsstelle
zu beenden. Die Vorinstanz habe keine sachlichen
Grinde erkannt, weshalb der seit Jahrzehnten in
den Statuten vorgesehene Losentscheid bei Stim-
mengleichheit fur Wahlen hatte ersetzt werden
mussen. Der Auflosung von Pattsituationen und
der Gewahrleistung der Entscheidfahigkeit diene

auch der Losentscheid. Die Handlungsfahigkeit der
Gesellschaft sei durch die urspringliche Losung
ebenso gut gewahrleistet gewesen wie mit der
neuen und der Losentscheid hatte den von der Ge-
sellschaft gertgten Organisationsmangel ebenfalls
verhindert (E. 4.2.).

Das Bundesgericht erinnerte, zu den anfecht-
baren Beschlissen i.S.v. Art. 706 Abs. 2 OR ge-
horten hauptsachlich solche, welche die Rechte
zum Schutz der Aktionare verletzten. Namentlich
seien Beschlisse anfechtbar, die gegen den Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit verstiessen und ins-
besondere das Gebot der schonenden Rechts-
ausibung missachteten. So seien statutarische
Beschrankungen der Einflussméglichkeiten von
Minderheitsaktionaren unzulassig, die zur Errei-
chung der angestrebten gesellschaftsrechtlichen
Ziele nicht erforderlich seien oder die mit weniger
einschneidenden Mitteln gleichfalls erreicht wer-
den kénnten (E. 4.3.).

Weiter hielt das Bundesgericht fest, mit dem
Losentscheid werde nach den geltenden Statuten
der Gesellschaftfur den Fall einer Pattsituation bel
Wahlen die Handlungsfahigkeit der Gesellschaft
sichergestellt. Der hier umstrittene Ersatz des Los-
entscheids durch den Stichentscheid betreffe keine
anderen Situationen und vermoge im Ergebnis die
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft nicht besser
zu gewabhrleisten als der Losentscheid. Weshalb
zwischen zwei — objektiv die Anforderungen erful-
lenden —\Wahlvorschlagen allgemein der Stichent-
scheid eine bessere Losung fur die Gesellschaft
bedeuten solle als der Losentscheid, ist gemass
Bundesgericht nicht nachvollziehbar. Vor allem aber
sei der Argumentation der Aktionéarin beizupflich-
ten, dass Aktionare mit Stimmenmehrheit bei mog-
lichen Losentscheiden eher nach einvernehmlichen
Losungen suchen wdurden als bei Stichentschel-
den. Im Ubrigen habe die Vorinstanz festgestellt,
dass die Gesellschaft keine allgemeinen Grinde
fur die Neuregelung angefuhrt, sondern die ange-
fochtene Statutenanderung vorgenommen hat, um
die von C.B. und D.B. gewilnschte Wahl der Re-
visionsstelle vornehmen zu kdnnen (E. 4.4.).

Das Bundesgericht folgerte, die Statutenande-
rung sei rechtswidrig. Es liege ein Verstoss gegen
das Gebot der schonenden Rechtsaustbung vor
(E.4.5)).

D. Bemerkungen
l. Ausgangslage
Die hier zur Diskussion stehende Pattsituation (sog.

Deadlock) stellt in der Praxis die Ausnahme dar.
Statistisch tritt dieser Fall umso seltener auf, je
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grosser und komplexer das Aktionariat der jewei-
ligen Gesellschaft aufgestellt ist.
Klassischerweise durften AGs mit zwei gleich-
berechtigten Partnern angesprochen sein (sog.
paritatische Zweipersonengesellschaften) wie
z.B. Joint Ventures im Rechtskleid einer AG.1®
Dass diese Situation Uberhaupt erst auftritt, ist
als Kehrseite des liberalen Gesellschaftsrechts
zu verstehen. Dieser Problemfall ist auf zwei Sei-
ten hin zu relativieren. Zum einen Uberwiegen die
volkswirtschaftlichen Vorteile eines liberalen
Gesellschaftsrechts und insbesondere das Be-
durfnis, dass Zwei- bzw. sogar Einpersonenge-
sellschaften bestehen kdnnen, gegenuber punk-
tuellen Nachteilen. Zum anderen soll nicht etwa
die Vorstellung entstehen, Zweipersonengesell-
schaften wurden in praxinicht funktionieren. Trotz
dieser Relativierungen sollte von allem Anfang
an, d.h. im Zeitpunkt der Grindung, bereits fest-
gehalten werden, wie solche Pattsituationen
geldst werden. Denn bei paritatischen Zwelper-
sonengesellschaften gilt faktisch das Einstimmig-
keitsprinzip, womit die Gefahr einer Blockierung
der AG bei Uneinigkeit gross ist.'® \Was theore-
tisch einleuchtet, ist nicht immer einfach umzu-
setzen. Diese Uberlegungen sind vergleichbar
mit Verhandlungen um einen Ehevertrag im Vor-
feld einer Hochzeit. Mit anderen Worten: Das
Ende muss von Anfang an geplant werden.

1. Funktionsweise des Stichentscheids

Wahrend auf der Ebene des Verwaltungsrats der
Stichentscheid den dispositiven Normalfall darstellt
(Art. 713 Abs. 1 OR), ist dessen Zulassigkeit fur
GV-Beschllsse von jeher umstritten.!”” Aufgrund

5 \gl. Hans Caspar von der Crone, Ldsung von Pattsituationen
bei Zweimanngesellschaften, SJZ 199338. Aufgrund ahnlicher ge-
setzgeberischer Ausgangslage dirften die gemachten Ausfihrun-
gen sinngemadss auch auf Genossenschaften Anwendung finden,
vgl. Vischer (Fn. 3) 93. Das zwingende Kopfstimmprinzip (Art. 885
OR) konnte gar auf eine restriktivere Haltung gegenlber Stich-
entscheiden hinweisen (in diese Richtung auch Rolf Béar, Aktuelle
Fragen des Aktienrechts, ZSR 71966 |l 432 mit dem Hinweis auf
Art. 692 f. OR flr die AG, wobei es diese Grundlage flir Genos-
senschaften gerade nicht gibt).

6 Vlon der Crone (Fn. 15) 37.

7 Vgl. nur daftr Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Grau-
binden ZK2 11 39 und ZK2 11 40 vom 12. Januar 2012 E. 2.1.2 und
2.1.3; Bar(Fn. 15) 431; Béckli(Fn.9) § 12 Rz. 358; BSK OR II-Dubs/
Truffer (Fn. 9) Art. 703 N 12; Jean Nicolas Druey/Eva Druey Just/
Lukas Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, 11. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2015, § 12 Rz. 53; Mliller/Lipp/Pliiss (Fn. 4) 143 1.;
Fritz von Steiger, Nochmals zum Stimmengleichheitsproblem,
SJZ 1965 306. Dagegen Cour de Justice de Geneve vom 5. April
1968, SJ 1970 167, Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im
schweizerischen Aktienrecht, Habil. Bern 2001, § 12 Rz. 83; Vischer
(Fn. 3) 92; Sandro Germann, Die personalistische AG und GmbH,
Diss. Zlrich 2015 = SSHW Band 327, ZUrich/St. Gallen 2015,
Rz. 1157, Matthias Trautmann/Hans Caspar von der Crone, Orga-
nisationsmangel und Pattsituationen in der Aktiengesellschaft,
SZW 2012 473; Rolf Schoch, Die Zweimann-Aktiengesellschaft,
SAG 1959/60 236. Kritisch Hans-Konrad Peyer, Die Zweimann-
Aktiengesellschaft, Diss. Zirich 1963 = ASR 352, Bern 1963, 91.

der gesellschaftsrechtlichen Gewaltenteilung er-
staunt diese Diskrepanz wenig. Wahrend der Ver-
waltungsratsprasident gewissermassen der primus
inter pares im Verwaltungsratsgremium ist, hat er
im Organ der GV aus Corporate-Governance-Per-
spektive keine Entscheidbefugnisse.’® Seine Auf-
gabe besteht einzig darin, durch die GV zu fuhren,®
wodurch ihm ohnehin bereits eine gewisse fakti-
sche Macht zukommt.20 Besonders brisant er-
scheint der Stichentscheid, wenn sich der Verwal-
tungsrat selber konstituieren darf. Diesfalls kdnnen
die Aktionare gemass dem Prinzip der Drittorgan-
schaft keinen Einfluss darauf nehmen, wer in Patt-
situationen das Zunglein an der Waage spielt.

Ein reines Stichentscheidsystem fuhrt zur Re-
gel «einmal Verwaltungsratsprasident, immer Ver-
waltungsratsprasident», was gleichbedeutend ist
mit einer Durchsetzung aller einfachen GV-Be-
schltsse (Art. 703 OR). Das nachfolgende Beispiel
soll diese These untermauern:

Aktiondr P (50% des Kapitals) wird von der GV
als Verwaltungsratsprasident gewéhlt. Aktiona-
rin Q (30%) und Aktionar R (20%) kbnnen in der
Folge P nicht mehr als Verwaltungsratsprasiden-
ten ersetzen, da P die GV nun beherrscht und
jeden Beschluss mit einfachem Quorum zu sei-
nen Gunsten beeinflussen kann.?

Dabei spielt es keine Rolle, wer fur die Ernen-
nung des Verwaltungsratsprasidenten kompetent
ist, sofern die initiale Hlrde, Verwaltungsratspra-
sident zu werden, Uberwunden werden konnte:

Aktionar P (560%) wird vom Verwaltungsrat als
Prasident bestimmt. Um seine Beherrschung
der GV abzusichern, verhindert er an der nachs-
ten ordentlichen GV die Wiederwahl! der Ver-
waltungsratsmitglieder Q und R. In der Folge
entscheidet er an der GV jeweils in seinem
Interesse.??

Wird das Stichentscheidsystem jedoch mit dem
Losentscheidsystem kombiniert (kombiniertes

18 |n aller Regel ist — wie oben in Fn. 3 ausgefihrt — der Verwal-
tungsratsprasident auch Vorsitzender an der GV.

19 Statt vieler Mdller/Lipp/Pliiss (Fn. 4) 493.

20 Vgl. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 17) 8 12 Rz. 55; ZK-
Brigitte Tanner, Die Generalversammlung (Art. 698-706b OR),
Zurich/Basel/Genf 2003, Art. 702 N 131 ff.

21 Als denkbare «Gegenmittel» kommen hier einerseits die Amts-
zeitbeschrankung und andererseits ein hoheres Quorum zur Wabhl
des Verwaltungsratsprasidenten infrage.

22 Bei einem allfalligen, einzigen Verwaltungsratsmitglied tragen
die Handelsregisteramter aus eigener Erfahrung diesen jedoch
nicht als Verwaltungsratsprasidenten ein. Dieser Umstand konnte
zu Auslegungsproblemen flhren, da behauptet werden kann, in
diesem Fall gelte der Stichentscheid an der GV nicht. Diese durch-
aus kreative Auslegung kann mit einer ausgekligelten Statuten-
redaktion («ist nur ein Verwaltungsrat vorhanden, so gilt dieser als
Prasident») entkraftet werden. Aufgrund der Kontrolle Uber einfa-
che Beschllsse konnte in unserem Beispiel P diesen Wortlaut
ohne Weiteres einflhren.
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Los-/Stichentscheidsystem), zeigt sich ein ande-
res Bild. Die Statutenbestimmung lautet diesfalls:

«Bei Stimmengleichheit entscheidet bei Abstim-
mungen der Vorsitzende mit einem Stichent-
scheid, bei Wahlen das Los.»

In diesem Fall wechselt das Machtverhaltnis
gemass Zufallsprinzip, sofern die Wahl des Verwal-
tungsratsprasidenten in die Kompetenz der GV fallt:

P muss nach Ablauf seiner Amtszeit die Wahl
des Verwaltungsratsprasidenten erneut traktan-
dieren. Falls Q auch flr dieses Amt kandidiert,
kommt es zu einer Stichwahl, wobei das Los
Uber den ndchsten Verwaltungsratsprasidenten
entscheidet.

Kann sich das Exekutivorgan demgegenUber
selber konstituieren, entscheiden die Machtver-
haltnisse Uber die Ernennung des Verwaltungs-
ratsprasidenten. Das Los beeinflusst diesfalls nur
indirekt den Ausgang, indem es uber die Wahl
der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder ent-
scheidet.

Allerdings kann auch bei einer Stich-/Losent-
scheidkombination ein pathologischer Zustand
entstehen. Der unterlegene Kandidat fir das Ver-
waltungsratsprasidium konnte namlich — sofern
er gleichzeitig Aktionar ist — bei negativem Los-
entscheid sogleich die nachste GV einberufen und
sein Gluck erneut versuchen. Allerdings bestimmt
die Amtsdauer die Zeit, bis zu welcher ordentli-
chen GV ein Verwaltungsratsmitglied sein Amt
Innehat;23 dabei sind statutarische Verlangerungs-
maoglichkeiten ausgeschlossen.?4 Selbst wenn
also «Neuwahlen» traktandiert werden sollten,
muss dieses Geschaft aufgeteilt werden in «Ab-
berufung» (Art. 705 OR) und «Ersatzwahl». Da
die Abberufung ein Beschluss und keine Wahl
Ist,25 kdme der Losentscheid nach hier vertrete-
ner Meinung zwar bei der Ersatzwahl, nicht aber
bei der logisch vorangehenden Abberufung zur
Anwendung.?6 Unseres Erachtens ware eine er-
neute Herausforderung des Glicks also wenig
zielfUhrend. Freilich kdnnen zu dieser Problema-
tik keine expliziten Aussagen in der Lehre und
Rechtsprechung gefunden werden. Dieses Pro-
zedere kann sich alsdann in der Frequenz der GV-
Einberufungsfrist wiederholen.2? Dass ein solches
Vorgehen die Handlungsfahigkeit einer AG infrage
stellt, bedarf keiner Erlauterung.

23 Dazu Bockli (Fn. 9) § 13 Rz. 53¢,

24 BGE 140111 349 E. 2.6 S. 354.

25 VVermischend ZK-Tanner (Fn. 20) Art. 705 N 18.

26 Zur Frage, ob unterschiedliche Traktanden erforderlich sind,
vgl. BSK OR lI-Dubs/Truffer (Fn. 9) Art. 705 N ba m.w. H.

27 Die Schranke eines solchen Vorgehens besteht im Rechts-
missbrauchsverbot, dazu BGE 742111 16 E. 3.1 S. 21.

lll. Kernaussagen des Urteils

1. Vorbemerkungen

Das Bundesgericht bestatigte in einer ersten Grund-
satzaussage die mit BGE 9511 555 E. 2 S. 559 ff.
begrundete Rechtsprechung?® der generellen Zu-
lassigkeit des Stichentscheids des Vorsitzenden an
der GV.29 Die Zulassigkeit wird im neusten hochst-
richterlichen Urteil in zwel Fallen beschrankt: bei
einem Beschluss, bei dem die kapitalmassige Be-
messung des Stimmrechts nach Art. 693 Abs. 3
OR zwingend ist,3% und bei einem Verstoss gegen
das Gebot der schonenden Rechtsaustbung.3!
Wahrend im ersten Ausnahmefall die Unzulassig-
keit ohne Weiteres eintritt,32 verlangt der zweite
nach einer Abwagung im Einzelfall und raumt den
Gerichten damit ein beachtliches Ermessen ein.33

2. Erforderliche Kapitalmehrheit

Grundsatzlich gilt in der AG das Prinzip «one share,
one vote» (Art. 692 OR).34 Das Aktienrecht sieht
jedoch die Moglichkeit vor, Aktien mit tieferem
Nennwert und gleicher Stimme auszugeben (sog.
Stimmrechtsaktien,; Art. 693 OR).35 Dadurch kann
mit einer tieferen Kapitalbeteiligung die gleiche
Stimmkraft erreicht werden. Allerdings statuiert
das Gesetz einige Tatbestande, in denen das Ka-
pital zwingend die Grundlage von Mehrheitsent-

28 Diese Rechtsprechung wurde mit dem Urteil des Bundesge-
richts 4C.88/2000 vom 27. Juni 2000 E. 3b bestétigt.

29 E. 3.2. Indiesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
das Bundesgericht BGE 95 Il 555 noch unter der Herrschaft des
alten Aktienrechts gefallt hat, wo die Aktionarsqualitat der Mitglie-
der des Verwaltungsrats ex lege vorgeschrieben war. Der Stich-
entscheid war aus Corporate-Governance-Sicht daher weniger hei-
kel als heute, da der Verwaltungsratsprasident zumindest eine
Aktie zu halten hatte. Da diese Pflichtaktie per 1. Januar 2008 auf-
gehoben worden ist, hat sich die Vorinstanzu. E. zu Recht die Frage
gestellt, ob diese in BGE 95 |l 555 begriindete Rechtsprechung
auch betreffend Verwaltungsratsprasidenten ohne Aktionarsqua-
litat gilt. Die Vorinstanz hat diese Frage u.a. mit Berufung auf die
Botschaft (Uber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar
1983, BBI 7983 11 920) verneint, wo die Aktionarseigenschaft des
Verwaltungsratsprasidenten bei GV-Beschliissen vorausgesetzt
worden war (Urteil HGer AG[HOR.2015.33] E. 5.2.3.). Demgegen-
Uber hat das Bundesgericht die Zuldssigkeit der Auslbung des
Stichentscheids durch einen Verwaltungsratsprasidenten ohne Ak-
tionarsstellung implizit bejaht. Mdiller/Lipp/Pliss (Fn. 4) 144, wol-
len in einer solchen Situation die statutarische Stichentscheidklau-
selim Sinne einer Schiedsklauselauslegen (vgl. auch unten Fn. 82).

30 E. 3.

31 E. 4.

32 Das Bundesgericht weist in E. 3.2. darauf hin, indem es be-
tont, dieser Grundsatz sei zwingend.

33 Diese Aussage muss zwischen den Zeilen gelesen werden,
indem das Bundesgericht prifte, ob sachliche Grinde fir einen
Stichentscheid ersichtlich sind (vgl. E. 4.4.).

34 Einlasslich Daniel Daeniker, One share, one vote — Bedeutung
der Debatte fur die M&A-Praxis, in: Rudolf Tschani (Hrsg.), Mer-
gers & Acquisitions XV, Zlrich/Basel/Genf 2013, 147 ff.

35 Daniel M. Hdusermann, Stimmrechtsaktien zwischen Gestal-
tungsfreiheit und Minderheitenschutz, SZW 2015 239 ff.; Hans
Caspar von der Crone/Nina Reiser/Evgeny Plaksen, Stimmrechts-
aktien: Eine juristische und 6konomische Analyse, SZW 201093 ff,;
vgl. auch Vischer (Fn. 3) 87.
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scheiden sein muss und daher mittels Stimm-
rechtsaktien nicht Einfluss genommen werden
kann (Art. 693 Abs. 3 OR; insbesondere die hier
relevante \Wahl der Revisionsstelle gemass Ziff. 1).

Das Bundesgericht geht im vorliegenden Urtell
davon aus, dass diese Tatbestande ebenfalls die
absolute Grenze der Zulassigkeit fur Stichent-
scheide des Vorsitzenden darstellen. Implizit aner-
kennt es damit eine gewisse Verwandtschaft des
Stichentscheids mit den Stimmrechtsaktien.

Diesen Uberlegungen des Bundesgerichts kann
ohne Weiteres gefolgt werden. Selbst wenn
Art. 693 OR systematisch von Stimmrechtsaktien
ausgeht, mussen inhaltlich alle Varianten, welche
die Erforderlichkeit der Kapitalmehrheit umgehen,
erfasst sein.36 Unseres Erachtens mussen die Aus-
fuhrungen des Bundesgerichts so verstanden wer-
den, dass ein Stichentscheid bei allen BeschllUssen
und Wahlen, welche eine Kapitalmehrheit erfor-
dern, per se ausgeschlossen ist.

3. Gebot der schonenden Rechtsausibung

Im Leitentscheid BGE 95 || 555 hat es das Bun-
desgericht unterlassen, das Stichentscheid-Sys-
tem mit demjenigen des Losentscheids zu verglei-
chen. An dieser Stelle setzt das neue Urteil an,
indem es mit dem Gebot der schonenden Rechts-
ausibung einen gewichtigen Vorbehalt zur gene-
rellen Zulassigkeit des Stichentscheids anbringt.3”
Das Gebot der schonenden Rechtsausibung
besagt, dass «statutarische Beschrankungen der
Einflussmoglichkeiten von Minderheitsaktionaren
unzulassig [sind], welche zur Erreichung der ange-
strebten gesellschaftsrechtlichen Ziele nicht erfor-
derlich sind oder die mit weniger einschneidenden
Mitteln gleichfalls erreicht werden kénnen».38
Minderheitsaktionar ist jeder Aktionar, der Uber
weniger als 50% der Stimmrechte verflgt. £ con-
trarioist Mehrheitsaktionar, wer tber mehr als 50%
der Stimmrechte verfligt.3® Somit ist ein Aktionar,
der genau Uber 50% der Stimmrechte verflgt —
wie Peter V. Kunzzutreffend bemerkt—weder Min-
derheit noch Mehrheit, kann aber die Beschluss-
fassung blockieren.49 Anzumerken bleibt, dass

36 Erfasst sind somit ebenfalls Art. 704 Abs. 1 OR und allfallige,
ahnlich lautende Statutenbestimmungen.

37 InBGE 95115655 E. 7. S. 567 hatte sich das Bundesgericht be-
reits mit dem Rechtsmissbrauchsverbot befasst.

38 E. 4.3. Dazu auch Fulvio Pelli, Der Grundsatz der schonenden
Rechtsauslibung als Schranke der Ermessensfreiheit der Gene-
ralversammlung der Aktiengesellschaft, Diss. Zirich 1978, 49 und
Arthur Meier-Hayoz/Martin Zweifel, Der Grundsatz der schonen-
den Rechtsauslbung im Gesellschaftsrecht, in: Wolfgang Hefer-
mehl/Rudolf Gmdir/Hans Brox (Hrsg.), Festschrift fiir Harry Wes-
termann zum 65. Geburtstag, Karlsruhe 1974, 393.

39 Jiirg E. Hartmann/llona Singer, Gross- und Ankeraktionare
von kotierten und nichtkotierten Publikums-Aktiengesellschaften,
GesKR 20712 540; Kunz (Fn. 17) 8 1 Rz. 115.

40 Kunz (Fn. 17) 8 1 Rz. 115 Anm. 242.

auch zwei Personen gemeinsam — welche einzeln
weniger als 50% der Stimmrechte besitzen — Mehr-
heitsaktionare sein konnen.

Nach hdchstrichterlicher Auffassung kann auf-
grund des Gebots der schonenden Rechtsaus-
Ubung ein bis anhin geltendes kombiniertes Los-/
Stichentscheidsystem nicht durch ein reines Stich-
entscheidsystem ersetzt werden. Das Bundesge-
richt orientiert sich bei der Beurteilung der sachli-
chen Grinde an der Handlungsfahigkeit der AG:4

«Mit dem Losentscheid wird nach den gelten-
den Statuten der Beschwerdefiihrerin [Gesell-
schaft] fur den Fall einer Pattsituation bei Wah-
len die Handlungsféhigkeit der Gesellschaft
sichergestellt; der hier umstrittene Ersatz des
Losentscheids durch den Stichentscheid des
Verwaltungsratsprasidenten betrifft keine ande-
ren Situationen und vermag im Ergebnis die
Handlungsféahigkeit der Gesellschaft nicht bes-
ser zu gewéhrleisten als der Losentscheid.»

Das Bundesgericht relativierte den Gehalt die-
ser Aussage etwas, indem es festhielt, dass die
Gesellschaft «keine allgemeinen Grinde fur die
Neuregelung anfuhrt, sondern die angefochtene
Statutenanderung vorgenommen hat, um die von
den Aktionaren mit den Stimmrechtsaktien ge-
wunschte Wahl vornehmen zu konnen».42 Aus die-
ser Passage geht nicht klar hervor, ob es eine all-
gemeine Abwagungspflicht statuieren oder nur mit
einem zusatzlichen Argument festhalten will, was
ohnehin absolut gilt. Klar erscheint hingegen, dass
bei einer derartigen Ausgangslage mit Schadigungs-
potenzial nunmehr ein sachlicher Grund fiir eine An-
derung des Beschlusssystems verlangt wird.

Aus Corporate-Governance-Sicht erscheint das
Bundesgerichtsurteil begrussenswert. Die Durch-
brechung des «Gewaltenteilungsprinzips» in einer
Gesellschaft43 sowie die Machtkonzentration beim
Vorsitzenden resp. beim Verwaltungsratsprasiden-
ten rechtfertigen eine strengere Handhabung des
Gebots der schonenden Rechtsaustbung.44 Der
Umstand, dass die Corporate Governance in
Kleinst-AGs nicht gleichermassen ausgepragt ist
wie in Publikumsgesellschaften,4® vermag die
grundsatzliche Zulassigkeit des Stichentscheids
noch nicht zu begrinden. Dies liegt nicht zuletzt
daran, dass eine auf dem Prinzip der Drittorgan-
schaftgrindende Rechtsform auch in Kleinststruk-

41 E. 4.4. Die Handlungsfahigkeit gilt als Ziel des Mehrheitsprin-
zips Uberhaupt, Kunz(Fn. 17) 8 1 Rz. 95 ff. und insbesondere Rz. 99.

2 E 4.4,

43 \/gl. dazu nur Daniel M. Hdusermann, Wider das Paritatsprin-
zip!, SZW 2014 269 f.

44 Da in BGE 95 Il 555 das Gebot der schonenden Rechtsaus-
Ubung Gberhaupt nicht geprift wurde, darf indes offenbleiben, ob
die «strengere Handhabung» die richtige Begrifflichkeit darstellt.

45 Dazu Bdckli (Fn. 9) § 14 Rz. 350 f.
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turen gewisse Grundsatze aufrechterhalten muss.
Es bleibt selbst in diesen Strukturen ein fader Bei-
geschmack, wenn im vorsitzenden Exekutivorgan
eine derartige Machtkonzentration stattfindet. Als
Mindestvoraussetzung ist deshalb inskinftig ein
sachlicher Grund zu definieren.46 Am naheliegends-
ten erscheinen statutarisch vorgesehene, be-
schrankende Massnahmen zum Stichentscheid.4’

4. Zwischenfazit

Das Bundesgericht hat seine bisherige Rechtspre-
chung umgestossen.48 Die E. 3.2. geht zwar wei-
terhin von der grundsatzlichen Zulassigkeit des
Stichentscheids des Vorsitzenden an der GV aus.
Die E. 4. statuiert eine Begrundungsobliegenheit
der Gesellschaft: Nunmehr missen — soll der Stich-
entscheid des Vorsitzenden nach der Grindung
eingefuhrt werden — sachliche Grinde zur Einhal-
tung des Gebots der schonenden Rechtsaustibung
angefuhrt werden (comply or explain). Zu denken
Ist etwa an Gegenmassnahmen wie z. B. die Kom-
bination des Stichentscheids mit Losentscheiden
bei Wahlen. Ganz ausgeschlossen ist er bei ge-
setzlich oder statutarisch festgehaltenen, erforder-
lichen Kapitalmehrheiten.

IV. Offengelassene Fragen

1. Abstrakte oder vorfrageweise Statuten-
kontrolle?

Vorliegend klagte die Aktionérin zum einen gegen
die EinfGhrung der neuen Statutenbestimmung, die
dem Préasidenten den Stichentscheid zuweist (Trak-
tandum 2), und zum anderen gegen die \Wahl der
H. AG als Revisionsstelle (Traktandum 3).49 Die Ak-
tionérin fUhrte demnach mit Traktandum 2 eine ab-
strakte und mit Traktandum 3 eine vorfrageweise
(konkrete/akzessorische) Statutenkontrolle durch. Da
an der fraglichen GV sowohl die umstrittene Statuten-
bestimmung eingefihrt als auch gestltzt darauf be-
reits eine erste Wahl vollzogen wurde, erschien die
Abgrenzung der abstrakten von der vorfrageweisen
Statutenkontrolle nicht problematisch.

Allerdings ist denkbar, dass etwa an der GV im
Jahre 2017 die entsprechende Statutenbestim-
mung eingefuhrt wird und erst an der nachsten or-

46 Peyer (Fn. 17) vertritt die Auffassung, vor Einfuhrung eines
Stichentscheids mUsse «zuerst nach anderen, mindestens so wirk-
samen und zugleich weniger stossenden Klauseln Ausschau ge-
halten werdenny.

47 Denkbar ware z.B. ein alternierendes Amt des Verwaltungs-
ratsprasidenten.

48 \Weitergehend Markus Vischer, Entscheidbesprechungen,
Ziff.3.2.4.,(2) BGer4A_579/2016: Stich- und Losentscheid in der
Generalversammlung, AJP 2077 (Vorabdruck) 687.

49 Siehe oben Kapitel B.1I.

dentlichen GV im Jahre 2018 die ersten Wahlen
(z.B. jene der Revisionsstelle) gestutzt hierauf er-
folgen. Durfte sich ein Aktionar gegen die gefass-
ten Wahlen vorfrageweise wehren, obwohl er die
Einflhrung der Statutenbestimmung nicht abstrakt
angefochten hat und die Anfechtungsfrist mittler-
weile langst abgelaufen ist?

Nach hier vertretener Auffassung konnte ein Ak-
tionar nach Ablauf der Anfechtungsfrist nicht mehr
gegen die Einfuhrung dieser Statutenbestimmung
klagen. Eine vorfrageweise Statutenkontrolle ware
aber noch moglich. Nur ausnahmsweise bei Verlet-
zung des in Art. 2 Abs. 2 ZGB50 statuierten Rechts-
missbrauchsverbots (venire contra factum proprium)
ware diese akzessorische Uberpriifung ausge-
schlossen.®’ Aufgrund des Vorsichtsgebots ware
dem Aktionar anzuraten, seine ablehnende (oder
zumindest enthaltende) Meinung bereits an der Ge-
neralversammlung 2017 zu Protokoll zu geben.52 Im
Ergebnis kdnnte der Aktionar im Jahre 2018 dann
die Wiederwah| der Revisionsstelle verhindern,
nicht aber die Gesellschaft gerichtlich verpflichten,
die Statuten anzupassen.®3 Aus rein faktischen
Grunden kame die AG aber nur schwerlich um eine
Statutenrevision herum, da die fragliche Bestim-
mung mit erheblichem Anfechtungspotenzial behaf-
tet ware. Im Lichte dieser Ausfihrungen sei zudem
angemerkt, dass u. E. keine Nichtigkeit des GV-Be-
schlussesi.S.v. Art. 706b OR zur Diskussion steht.54
Zu Recht hat die Aktionérin die GV-BeschllUsse mit-
tels Anfechtungsklage (Art. 706 f. OR) bekampft.

2. Zwingendes Gebot der schonenden
Rechtsaustbung?

Vorliegend wurden die Statuten zwecks Durch-
setzung eines konkreten Beschlusses — die Wahl
der Revisionsstelle — revidiert. Dadurch sollte die
erforderliche Mehrheit erreicht werden. Das Bun-
desgericht kam zum Schluss, dass die Einfuhrung
des Stichentscheids unzulassig sei. Es begrindete
dies neben Ausflhrungen zu Verhaltnismassig-
keitsaspekten — namentlich dem Gebot der scho-

50 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210).

51 Vgl. zur Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots im Ak-
tienrecht BGE 702 1l 265 E. 2. S. 268; Thomas Jutzi, Mehrheiten-
schutz — oder wie steht es um den Minderheitsmissbrauch im Ak-
tienrecht?, in: Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.),
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht XI, Bern 2016, 55 ff. All-
gemein zum venire contra factum proprium ZK-Max Baumann,
Einleitung (Art. 1-7 ZGB), Zirich 1998, Art. 2 N 99 ff.

52 Anders als beim Entlastungsbeschluss (Décharge) ist zudem
ex lege keine Art. 758 Abs. 2 OR entsprechende Bestimmung er-
sichtlich, weshalb auch nach sechs Monaten die vorfrageweise
Statutenkontrolle ohne Weiteres noch durchgefihrt werden kann.

53 Selbst im Falle der abstrakten Statutenkontrolle blieben die
bisherigen Statuten weiter anwendbar.

54 Ebenso Meier-Hayoz/Zweifel (Fn. 38) 393; Felix Matthias RUit-
timann, Rechtsmissbrauch im Aktienrecht, Diss. Zirich 1994, § 6
Rz. 29; Vischer (Fn. 3) 92.



recht 2017 Heft 2

Vertiefungsbeitrag Wirtschaftsrecht

nenden Rechtsausubung®® - mit dem Rechtsmiss-
brauchsverbot.

Das Bundesgericht liess jedoch offen, ob die Ak-
tionare auf diesen Schutz, d.h. das Gebot der scho-
nenden Rechtsaustbung, verzichten konnen. Wie
ware zu entscheiden gewesen, wenn die entspre-
chende Bestimmung bereits bei Grindung der Ge-
sellschaft in den Statuten aufgenommen worden
ware? Wie ware zu entscheiden gewesen, wenn die
Aktionéarinihre Aktien erst nach EinfGhrung der streit-
gegenstandlichen Bestimmung —und damit im Wis-
sen um diese —derivativ erworben hatte? Diese Fra-
gen waren vorliegend nicht zu klaren, werden in der
Praxis jedoch von grosser Bedeutung sein.

Bei einer strengen Handhabung dieser Recht-
sprechung konnte aufgrund des Gebots der scho-
nenden Rechtsaustbung bei Grindung einer AG
ein sachlicher Grund zur EinfUihrung des Stich-
entscheids des Vorsitzenden verlangt werden.
Hierbei kdnnte argumentiert werden, dass ein
Stichentscheid des Vorsitzenden immer auf Patt-
situationen ausgerichtet ist und damit per se von
einer gewissen Streitsituation ausgeht. Dabei
kdnnte ein Bedurfnis ausgemacht werden, von Be-
ginn weg (d. h. ab Inkorporation) dieses Gebot der
schonenden Rechtsaustbung zu beachten.

Diese Argumentation stlinde allerdings in Span-
nung mit der Idee der Privatautonomie, wonach
jedes Individuum zwar gewisse Schutzrechte hat,
auf diese jedoch freiwillig verzichten kann.56
Schliesslich ist gerade keine Freiwilligkeit vorhan-
den, wenn gestUtzt auf das aktienrechtliche Mehr-
heitsprinzip ein Entscheid herbeigeflhrt wird.57
In allen anderen Fallen, wenn also der fragliche
Aktionar Grindungsgesellschafter ist und sich fur
eine Stichentscheidsklausel ausspricht oder aber
zu einem spateren Zeitpunkt unter Inkaufnahme
der fraglichen Statutenbestimmungen Aktien de-
rivativ erwirbt, verzichtet er zumindest implizit frei-
willig auf diesen Schutz.58

55 Vgl. dazu BSK ZGB I-Heinrich Honsell, 5. Aufl., Basel 2014,
Art. 2N 22.

56 Es ist davon auszugehen, dass das vorliegende Schutzrecht
zur Kategorie der relativ wohlerworbenen Rechte zu zahlen ist,
vgl. zu den Kategorien (insbesondere nach Art. 646 aOR) Kunz
(Fn. 17) 8 1 Rz. 206 ff. und Gottfried Weiss, Die nicht entziehba-
ren Rechte des Aktionars, SJZ 1943 515 f. Nach heutigem Ver-
standnis des Gesetzgebers (dazu BGE 727 |11 420 E. 4a S. 427 f.
und Botschaft 1983 [Fn. 29] 821 ff.) ist in casu nicht von einem
zwingend gewahrten Aktionarsrecht i.S.v. Art. 706b Ziff. 1 OR,
sondern von einem maglichen unsachlichen Entzug von Aktionérs-
rechten (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 2 OR) die Rede. Dies zeigt
bereits der Umstand, dass vorliegend die Beschllisse nuranfecht-
bar und nicht nichtig gewesen sind (vgl. E. 2.1. und E. 4.3.).

57 Vgl. dazu Kunz (Fn. 17) § 1 Rz. 202.

58 Anders als etwa beim Generalverzicht auf das in Art. 692 OR
statuierte Stimmrecht, ist bei der Beschlussfassung nach Art. 703
OR gar denkbar, dass aufgrund einer Interessenabwagung zwi-
schen dem Aktionar und der Gesellschaft gegen den Willen des
Aktionars dessen Schutzrecht eingeschrankt werden kann, vgl.
nur Kunz (Fn. 17) 8 1 Rz. 212. Das Bundesgericht schliesst sich
dieser Meinung an, indem es sachliche Griinde fir die Einflihrung
des Stichentscheids zulasst (E. 4.4.).

Um in diesem Punkt Rechtssicherheit zu erhal-
ten, werden weitere Bundesgerichtsurteile ndétig
sein. Auch zwischen den Zeilen der vorliegenden
Urteilsbegrundung ist keine klare Tendenz ersicht-
lich. Im vorliegenden Fall war es naheliegend, auf-
grund des Motivs der Gesellschaft Uberlegungen
zum Rechtsmissbrauch anzustellen. Die Statuten-
bestimmung diente gerade dazu, in einer bereits
verfahrenen Situation die Handlungsfahigkeit zu
erhalten. Wie aber ist bel weniger «klaren» Sach-
verhalten zu entscheiden? EinfUhrend zu E. 4.4.
scheint das Bundesgericht eher eine strenge Hal-
tung zu vertreten, indem der Stichentscheid nicht
a priorials «bessere Losung» bezeichnet wird. Der
Schlusssatz ebendieser Erwagung geht jedoch da-
von aus, dass die Gesellschaft «keine allgemeinen
Grinde fur die Neuregelung anflhrt». Daraus wird
ersichtlich, dass zum einen sachliche Grinde
moglich sind®? und zum anderen —und dies scheint
entscheidend — diese Ausfuhrungen des Bundes-
gerichts nur fur eine spater erfolgende Statuten-
revision gelten. Man darf gespannt sein, wie sich
die Rechtsprechung hier weiterentwickelt. Nach
hier vertretener Ansicht ist unter privatautonomen
Gesichtspunkten eine restriktive Entwicklung win-
schenswert, womit insbesondere im Grindungs-
zeitpunkt auch zukUnftig die Einfihrung von Stich-
entscheiden zwar maoglich sein sollte, aber mit
einer Rechtsunsicherheit behaftet ist.69

3. Losentscheid bei Sachentscheiden?

Umstritten war die Einflhrung des Stichentscheids
bei Wahlen. Fur Wahlen vermag laut Bundesge-
richt der Ersatz des Losentscheids durch den Stich-
entscheid «die Handlungsfahigkeit der Gesellschaft
nicht besser zu gewahrleisten».6’ Die Loskombi-
nation fur Wahlen rechtfertigt den Stichentscheid
bei Sachentscheiden. Wie aber verhalt es sich mit
dem Los bei Sachentscheiden? Ware auch dies-
falls mit dem Losentscheid die Handlungsfahigkeit
«gerade so gut» gewabhrleistet?

Das Bundesgericht hatte diese Situation nicht
zu beurteilen. Mit der grundsatzlichen Zulassiger-
klarung62 und der Moglichkeit der Auffihrung sach-
licher Griinde®3 scheint aber tendenziell der Sach-
entscheid vondiesen Erwagungen ausgeschlossen.

59 Vgl. auch oben in diesem Kapitel D.IV.2.; allgemein geht Elias
Wolf, Zu einem Urteil Gber den statutarischen Stichentscheid in
der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, SAG 1962/63
223, davon aus, dass eine «dauernde Majorisierung einer Gruppe
durch eine andere [...] nicht notwendigerweise zu Rechtsmif3-
brauch» flhrt.

60 Dies setzt jedoch voraus, dass statutarisch das relative bzw.
einfache Mehr oder zumindest ein Mehr sui generis eingefihrt
werden kann, siehe dazu unten Kapitel D.1V.4.

61 E.4.4.;a.M. Bér(Fn. 15) 432 f.

62 E 3.2

63 E.4.4.
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Nach hier vertretener Auffassung ist eine ge-
wisse Konstanz bei der Entscheidfallung erforder-
lich, um die Handlungsfahigkeit der AG zu wahren.
So durfte u. E. das Bundesgericht keinesfalls auch
fur Sachentscheide zum selben Ergebnis kommen.
Dem Titel dieses Beitrags entsprechend ist der
Losentscheid auch nicht der Weisheit letzter
Schluss. Wahrend der Losentscheid bei Wahlen
jedenfalls bis zum Ende der Amtszeitt4 konstante
Ergebnisse ermoglicht,55 kann er bei Sachentschel-
den zu widerspruchlichen Resultaten fihren.66 Bei
einer Statutenrevision kdnnte beispielsweise nur
einer von zwel sachlich zusammenhangenden
neuen Artikeln beschlossen werden, wobel Um-
setzungsprobleme vorprogrammiert waren.

4. Stichentscheid nur bei relativem Mehr?

Die Vorinstanzhat die streitgegenstandliche Statu-
tenbestimmung u.a. auch wegen eines inneren
Widerspruchs als unzulassig erklart. Sie begrin-
dete dies damit, dass gemass den Statuten der
Gesellschaft die Beschlisse mit dem absoluten
Mehr der vertretenen Aktienstimmen gefallt wr-
den. Trotzdem sahen die Statuten einen Stichent-
scheid vor. Die Vorinstanz fihrte weiter aus, Stim-
mengleichheit fihre nur beim Erfordernis des
relativen Mehrs zu einer Pattsituation, die mit el-
nem Stichentscheid behoben werden konne (vgl.
E. 4.1. und Urteill HGer AG [HOR.2015.33] E. 4.).
Das Bundesgericht hat der Ansicht der Voorinstanz
grundsatzlich zugestimmt, die Frage aber schliess-
lich offengelassen. Allerdings hat es in BGE 95
555 die Zulassigkeit des Stichentscheids betref-
fend eine Statutenbestimmung, welche fir die Be-
schlussfassung das absolute Mehr der Stimmen
vorsah, als zulassig erachtet. Wie nachfolgend auf-
gezeigt wird, ist der Ansicht der Vorinstanz zuzu-
stimmen.

Die GV fasst ihre Beschlisse und vollzieht ihre
Wahlen, soweit das Gesetz oder die Statuten es
nicht anders bestimmen, mit der absoluten Mehr-
heit der vertretenen Aktienstimmen (Art. 703 OR).
Die Frage ist stark umstritten, ob Art. 703 OR dis-
positiv ist — mithin ob Uberhaupt das relative bzw.
einfache Mehré7 statutarisch eingefihrt werden

64 \Weitere Moglichkeit: Bis zu den Neuwahlen, wobei bei dau-
ernder Wiedereinberufung der GV und dem Traktandum Wahlen
die Handlungsfahigkeit ebenfalls nicht mehr vorhanden sein dirfte.

65 GI.M. Urteil HGer AG (HOR.2015.33) E. 56.3.3.

66 Offenbar weniger kritisch Bér (Fn. 15) 432.

67 Soweit ersichtlich, differenziert die h. M. im Aktienrecht nicht
zwischen dem einfachen und dem relativen Mehr, vgl. bspw.
Brigitte Tanner, Quoren fir die Beschlussfassung in der Aktienge-
sellschaft, Diss. Zirich 1987 = SSHW Band 100, Zurich 1987, § 2
Rz. 36; Christoph von Greyerz, Handelsrecht, SPR VIII/2, Basel/
Frankfurt am Main 1982, 190 Anm. 24; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 3) § 24 Rz. 8. Ob dies sachgerecht ist, ist u. E. zweifel-
haft, zumal bspw. im Vereinsrecht (BSK ZGB |-Anton Heini/Urs
Scherrer, 5. Aufl.,, Basel 2014, Art. 67 N 14; CHK-Christina Niggli,

kann.68 Sie soll hier nicht weiter vertieft werden.
Es gilt somit festzuhalten, dass das Gesetz das Er-
fordernis des absoluten Mehrs der vertretenen (und
stimmberechtigten) Aktienstimmen statuiert. Das
absolute Mehr ist bei geraden Zahlen erreicht,
wenn sich die Halfte aller plus eine Stimme fir den
Beschluss ausgesprochen haben. So liegt z. B. bei
100 vertretenen Stimmen das absolute Mehr bei
51 Stimmen. Bei ungeraden Zahlen liegt die abso-
lute Mehrheit bei der Halfte aller plus einer halben
Stimme. So liegt z. B. bei 99 vertretenen Stimmen
das absolute Mehr bei 50 Stimmen.69 Daraus folgt,
dass —im Gegensatz zum relativen bzw. einfachen
Mehr —die Nichtabgabe einer Stimme, die Abgabe
einer Leerstimme oder die Abgabe einer ungulti-
gen Stimme als Neinstimmen zu werten sind.”0
Beim relativen bzw. einfachen Mehr wird demge-
genuber nur auf die gultig abgegebenen Ja- und
Neinstimmen abgestellt.”” Demnach gilt ein An-
trag als angenommen, wenn sich mehr Stimmen
daflr als dagegen aussprechen; Stimmenthaltun-
gen bleiben bei der Berechnung des Quorums aus-
ser Betracht.’2

Folglich liegt beim absoluten Mehr bei Stimmen-
gleichheit (wenn sich z.B. bei 100 vertretenen
Stimmen 50 daflr und 50 dagegen aussprechen)
ein negativer Beschluss vor, da das erforderliche
Quorum (von 51 Stimmen) nicht erreicht wurde.”3
Der Beschluss hat m.a.\W. nicht die Mehrheit der
Stimmen auf sich vereinigt. Daran vermag auch ein
allfalliger Stichentscheid des Vorsitzenden nichts
zu andern, da nach wie vor das Quorum von
51 Stimmen — eine bestimmte’4 bzw. bestimm-
bare’s feste Bemessungsgrosse — nicht erreicht
wird.”6

Anders gestaltet sich die Situation beim relati-
ven bzw. einfachen Mehr. Es trifft zwar zu, dass
bei Stimmengleichheit (vorerst) ebenfalls ein ne-
gativer Beschluss vorliegt. Hingegen verlangt das
relative bzw. einfache Mehr gerade nicht, dass eine
zum Voraus bestimmte (bzw. bestimmbare) An-

Personen- und Familienrecht — Partnerschaftsgesetz, 3. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2016, Art. 67 N 6; BK-Hans Michael Riemer, Die
Vereine, Systematischer Teil und Art. 60-79 ZGB, 3. Aufl., Bern
1990, Art. 67 N 53, a. M. Jean-Francois Perrin/Christine Chappuis,
Droit de I'association, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, 76) und
auch im Stockwerkeigentumsrecht (Amédéo Wermelinger, Das
Stockwerkeigentum, SVIT-Kommentar, 2. Aufl., Zlrich/Basel/Genf
2014, Art. 712m N 183) eine Unterscheidung vorgenommen wird.

68 Vischer (Fn. 3) 84 f. m.w.H.

69 Boekli (Fn. 9) 8 12 Rz. 354.

70 ZK-Tanner (Fn. 20) Art. 703 N 87 1.

71 Tanner (Fn. 67) § 2 Rz. 37 f.

72 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 3) § 24 Rz. 8.

73 [eo Sigg, Das Stimmengleichheitsproblem bei Abstimmun-
gen, SJZ 1965 239; ZK-Tanner (Fn. 20) Art. 703 N 53, 84 und 160.

74 7ZK-Tanner (Fn. 20) Art. 703 N 85 und 87 1.

75 ZK-Tanner (Fn. 20) Art. 703 N 85 und 90.

76 Ebenso Urteil HGer AG (HOR.2015.33) E. 4.2.; BSK OR lI-Truf-
fer/Dubs (Fn. 9) Art. 808a N 1; KUKO OR-Alexander Vogel, Basel
2014, Art. 808a N 4; Sigg (Fn. 73) 239; wohl auch Hans Caspar
von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014, Rz. 186 und 189.
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zahl Stimmen erreicht werden muss.”” Vielmehr
kommt ein positiver Beschluss zustande, wenn im
Endergebnis eine Mehrheit vorliegt.”8 Diese Mehr-
heit kann — sofern der Stichentscheid als zulassig
erachtet wird — durch den Stichentscheid des Vor-
sitzenden erreicht werden. Nach Auszahlung der
Stimmen und Feststellung der Stimmengleichheit
kann der Vorsitzende durch seine Stimme dem Be-
schluss zum Durchbruch verhelfen oder ihn defi-
nitiv ablehnen. Diese Moglichkeit, eine Pattsitua-
tion bei relativem bzw. einfachem Mehr mittels
Stichentscheid zu 16sen, ergibt sich ohne Weite-
res aus dem Aktienrecht. Gemass Art. 713 Abs. 1
OR fasst der Verwaltungsrat namlich seine Be-
schlisse mit der Mehrheit der abgegebenen Stim-
men. Gemeint ist nach h. M. das relative bzw. ein-
fache Mehr.7? In diesem Zusammenhang erachtet
der Gesetzgeber den Stichentscheid als zulassig
(vgl. Art. 713 Satz 2 OR). Gleiches muss demnach
aus logischen Gesichtspunkten auch betreffend
die GV-BeschlUsse gelten, sofern Art. 703 OR als
dispositivangesehen wird.80 Selbst wenn man die
Auffassung vertritt, der Stichentscheid sei auch
beim relativen bzw. einfachen Mehr unzulassig,8'
konnte u. E. mittels einer teleologischen Auslegung
das einfache Mehr in ein Mehr sui generis umge-
deutet werden, bei welchem der Stichentscheid
zulassig ist.82 Im Ergebnis ist somit festzuhalten,
dass der Stichentscheid des Vorsitzenden nur zur
Beseitigung einer Pattsituation hilfreich ist, wenn

77 |m Rahmen der Aktienrechtsrevision soll Art. 703 OR ange-
passt werden. Neu soll die GV — wie bereits heute der Verwal-
tungsrat — ihre Beschllisse und Wahlen mit der Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen fassen bzw. vollziehen (Art. 703 Abs. 2 eOR,;
vgl. Entwurf zur Teilrevision des Obligationenrechts, BBI 2077715).
Art. 703 Abs. 3 eOR halt diesbezlglich ausdrlcklich fest, dass
Enthaltungen nicht als abgegebene Stimmen zahlen (vgl. Botschaft
zur Anderung des Obligationenrechts [Aktienrecht] vom 23. No-
vember 2016, BBI 2017563). Gemaéss Botschaftist Art. 703 Abs. 3
eOR zwingender Natur. Damit wirde ein Primatwechsel von der
jetzigen Bemessungsgrundlage «vertretenen Stimmen» zur Be-
messungsgrosse «abgegebenen Stimmen» vollzogen. Enthaltun-
gen wiurden sich m.a.W. neu nicht mehr als Neinstimmen aus-
wirken (kritisch hierzu Dieter Gericke/Andreas Mdiller/Daniel
Héausermann/Nina Hagmann, Aktienrechtsentwurf 2016: Verbes-
serungen, aber auch Schwachstellen, GesKR 2077 39; vgl. auch
Vischer [Fn. 3] 93 f.).

78 Tanner (Fn. 67) 8 2 Rz. 37.

79 Vgl. nur Georg Krneta, Praxiskommentar Verwaltungsrat,
2. Aufl., Bern 2005, Art. 713 N 722; BSK OR II-Martin Wernli/
Marco A. Rizzi, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 713 N 8; Felix R. Ehrat,
Mehr Klarheit fir den Verwaltungsrat, AJP 1992 791; ZK-Eric Hom-
burger, Der Verwaltungsrat (Art. 707-726 OR), ZUrich 1997,
Art. 713 N 277; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 17) 8 13 Rz. 64,
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 3) § 31 Rz. 23; Bdockli (Fn. 9)
§ 13 Rz. 120 f.; Roland Ruedin, Droit des sociétés, 2. Aufl., Bern
2007, Rz. 1235.

80 Ebenfalls in diese Richtung, jedoch kritisch Sigg (Fn. 73) 240.

81 Vischer (Fn. 48) 687.

82 Siehe Mdller/Lipp/Pliiss (Fn. 4) 144, welche von einem
«Schiedsspruch» sprechen (vgl. auch oben Fn. 29); wohl noch wei-
tergehender Urteil HGer AG (HOR.2015.33) E. 5.2.3. (Schiedsver-
fahren nach Art. 353 ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 [ZPO; SR 272] oder Art. 176 ff. des Bun-
desgesetzes Uber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezem-
ber 1987 [IPRG; SR 291]).

ein relatives bzw. einfaches Mehr erreicht werden
muss, jedoch niemals bei absoluten Mehrheiten.

Sehen die Statuten einerseits fur die Beschluss-
fassung ausdricklich das absolute Mehr und an-
dererseits den Stichentscheid vor, stehen diese
zwei Bestimmungen im Widerspruch zueinander.
Nach hier vertretener Auffassung musste diesfalls
die Bestimmung betreffend das absolute Mehr
dahingehend ausgelegt werden, dass in der spe-
ziellen Konstellation der Pattsituation lediglich das
relative bzw. einfache Mehr (bzw. ein Mehr sui
generis) erforderlich ist.83 Andernfalls kdnnte eine
Pattsituation mithilfe des Stichentscheids gar nicht
behoben werden.

V. Alternativen bei pathologischen
Pattsituationen?

Es existiert eine Fulle vertraglicher Alternativen
zum Stich- bzw. Losentscheid, die zumindest
theoretisch geeignet84 ware, eine Pattsituation
(dauerhaft) zu I6sen. Man spricht in diesem Zusam-
menhang von Konfliktregelungsmechanismen
(sog. Deadlock Devices). Als mogliche Deadlock
Devices kénnen die fiduziarische Ubertragung der
Aktien auf einen Treuhander, das Einbringen der
Aktien in ein Aktionarskonsortium, die Ubertragung
der Aktien auf eine Holdinggesellschaft oder die
Begrindung einer gemeinsamen Nutzniessung an
den Aktien genannt werden.8% Solche Deadlock
Devices sind in der Praxis jedoch nur wenig ver-
breitet. Dies ist einerseits darauf zurickzufuhren,
dass deren rechtliche Umsetzung aufwendig und
komplex ist. Andererseits weisen alle Konfliktre-
gelungsmechanismen — zum Teil erhebliche —
Nachteile auf. Dies soll anhand der in der Lehre
und Rechtsprechung oft erwahnten Konfliktldsung
der treuhanderischen Ubertragung von Aktien auf-
gezeigt werden.86

83 Ahnlich Sigg (Fn. 73) 240; Andreas C. Albrecht, Wahlgeschafte
in Versammlungen privatrechtlicher Kérperschaften, namentlich
in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, SZW 2002
294 a.M. Urteil HGer AG (HOR.2015.33) E. 4.2. und 4.3.; Béckli
(Fn.9) 8 13 Rz. 117.

84 Keine zielfihrende und geeignete Losung ist etwa die Bestel-
lung eines bevollméachtigten Vertreters aufgrund des jederzeitigen
Widerrufsrechts gemass Art. 34 Abs. 1 OR. Aufgrund von BGE 740
11349 E. 2.6 S. 354 sind statutarische Bestimmungen, welche in
Pattsituationen die Amtsdauer bisheriger Verwaltungsratsmitglie-
der verlangern, ebenfalls ausgeschlossen.

85 Peter Forstmoser/Marcel Klichler, Aktionarbindungsvertrage,
Zurich/Basel/Genf 2015, Rz. 15633 ff.; Theodor Lang, Die Durch-
setzung des Aktionarbindungsvertrags, Diss. Basel 2003 = SSHW
Band 221, Zirich/Basel/Genf 2003, 125 ff.; Monika Hintz-Blihler,
Aktionarbindungsvertrége, Diss. Bern 2001 = ASR 659, Bern 2001,
225 tf.; Damian Fischer, Anderungen im Vertragsparteienbestand
von Aktionarbindungsvertragen, Diss. Zlrich 2009 = SSHW Band
281, Zirich/St. Gallen 2009, 217 ff.

86 Vgl. auch BGE 95 11 555 E. 2 S. 562 f.; Paul Carry, La voix
prépondérante du président dans les assemblées générales de la
société anonyme, SJ 1960 455 f.; Wolf (Fn. 59) 223.
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Ubertragen die Aktionare je die gleiche Anzahl
von Aktien (pro Person mindestens eine) fiduzia-
risch auf einen oder mehrere unabhangige Dritte,
kann die Pattsituation gelost werden. Der Treuhan-
der besitzt eine grosse Handlungsfreiheit (sog.
uberschiessende Rechtsmacht) und kann daher
relativ unabhangig das Stimmrecht austben und
bei Wahlen und Abstimmungen das Zinglein an
der Waage spielen. Diese grosse Handlungsfrei-
heit hat jedoch aus Sicht der Aktionare auch Nach-
teile. Der Treuhander kann im Aussenverhaltnis
entgegen den internen Weisungen der Treugeber
abstimmen und handeln. Zudem bestehen das
Insolvenzrisiko8” sowie die Gefahr, dass der Treu-
hander die Aktien weisungswidrig an einen gut-
glaubigen Dritten veraussert und die Treugeber
damit ihr Eigentum an den Aktien verlieren. Neben
dieser latenten Gefahr des endgultigen Verlusts
des Eigentums mussen die Aktionare ihr Eigentum
an den Aktien wahrend der Dauer des Treuhand-
verhaltnisses aufgeben, was oftmals eine psycho-
logische HUrde darstellt. Schliesslich stellt sich die
Frage, ob sich in einer bereits zerstrittenen Aktio-
narstruktur eine vertrauenswdurdige Person finden
lasst, welche gewillt ist, als Treuhander zu amten.
Durch die Stimmabgabe kdnnte sich der Treuhan-
der als faktisches Organ einem erheblichen Haf-
tungsrisiko aussetzen. In der Praxis wird eine Um-
setzung in aller Regel bereits an mangelnden
Kandidaten scheitern.

Sollte eine Pattsituation mangels fehlenden Wil-
lens der Parteien nicht geldst werden kdnnen,
bleibt letztlich nur das Ausscheiden mindestens
eines Aktionars. Dies kann einerseits durch die
Anrufung des Gerichts (vgl. Art. 731bund Art. 736
Ziff. 4 OR)88 oder andererseits durch die gegensei-
tige Einraumung von Kaufs- und Verkaufsrechtengs
oder der EinfiUhrung von aleatorischen Vertrags-
klauseln wie z. B. Russian-Roulette-, Texas-Shoot-
out- oder Blind-Bids-Klauseln erreicht werden.90
Esist u. E. wahrscheinlich, dass sich die zerstritte-

87 Bernhard Berger, Treuhand- und Trustverhaltnisse in der Ein-
zelzwangsvollstreckung und im Konkurs, ZZZ 2008/2009 152.

88 BGE 738111294 E. 3.3.3 S. 303 f.; von der Crone (Fn. 15) 42 ff ;
Trautmann/von der Crone (Fn. 17) 470 ff.; Vischer (Fn. 3) 90; CR
CO lI-Henry Peter/Francesca Cavadini, Basel 2008, Art. 703 N 11.

89 Stefan Knobloch, Joint Ventures: Vertrags- und gesellschafts-
rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten, GesKR 20713 564.

90 \V/gl. dazu Philipp Ritz, Joint Venture Vertrag, Zurich/Basel/Genf
2010, 74 tf.; Knobloch (Fn. 89) 565; Roland Miiller/Kathrin Bieder-
mann, Der Aktionarbindungsvertrag als Unterstitzungsmass-
nahme bei der Nachfolge- und Nachlassregelung, AJP 20715894,
Dieter Gericke/Luca Dalla Torre, Joint Ventures — Wirtschaftsfor-
men im Spannungsfeld zwischen Kooperation und Transaktion,
in: Peter V. Kunz/Florian S. J6rg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht VII, Bern 2012, 61 ff.; Thomas Trett-
nak/Stefanie Heimel, Vertragliche Gestaltungsmadglichkeiten
zur Pravention Gesellschafterstreitigkeiten, Aufsichtsrat aktuell
201321 ff., <http://www.chsh.com/fileadmin/docs/publications/
Trettnak/AufsichtsratAktuell _TT_2_2013.pdf>.

nen Aktionare unter dem Druck der drohenden Auf-
|6sung der AG noch auf einen Kompromiss eini-
gen, womit indirekt die Pattsituation geldst wurde.

E. Fazit

«Nichts wahrt ewig» — dieses Sprichwort trifft
ebenfalls auf Kapitalgesellschaften zu. Pattsitua-
tionen kénnen dabei zu einem besonders kritischen
«Gesundheitszustand» fuhren, da sie die Hand-
lungsfahigkeit der Gesellschaft bedrohen. Zwel-
personen-AGs stellen eine Risikogruppe dar, da
Pattsituationen hier gehauft auftreten.9 Lange Zeit
|6sten die Standardstatuten dieses Problem mit
dem Stichentscheid des Vorsitzenden, allenfalls
kombiniert mit einem Losentscheid bei Wahlen.

Das Bundesgericht erganzte seinen bisherigen
Leading Case BGE 95 || 555 um erhebliche HUr-
den.92 Wahrend bei Beschllssen, die auf die Kapi-
tal- und nicht auf die Stimmenmehrheit abstellen,
ein Stichentscheid ganz ausgeschlossen ist, ver-
stdsst ein statutarischer Wechsel von einem kom-
binierten Stich-/Losentscheidsystem zu einem rei-
nen Stichentscheidsystem gegen das Gebot der
schonenden Rechtsausubung.

Dieses Urteil wirft eine Reihe von Fragen auf.93
In Zukunft werden vorsichtige Notare bereits
bei der Inkorporation der AG ein besonderes Ge-
wicht auf die Formulierung dieser statutarischen
Klauseln legen missen.?4 Dies gilt nicht zuletzt
deshalb, weil der Losentscheid nur als die weni-
ger schlechte Lésung erscheint und bei Sachent-
scheiden nach hier vertretener Meinung Uberhaupt
nicht infrage kommt. Gesellschaften in pathologi-
schen Pattsituationen mussen sich gewissermas-
sen zwischen Pest und Cholera entscheiden. Da-
bei gibt es nicht das «Wunderheilmittel». Die im
Beitrag skizzierte «Komplementarmedizin»9® ist
derart aufwendig, dass sie sich nur mit Muhe
durchsetzen wird.

91 GI. M. Mdiller/Biedermann (Fn. 90) 894.

92 Restriktiver Vischer (Fn. 48) 688.

93 Das war bereits bei friiheren Urteilen zu dieser Thematik der
Fall, symptomatisch Wolf (Fn. 59) 218: «Wie sollen sich nunmehr
Notare oder sonstige Verfasser von Statuten verhalten? Sollen bei
bestehenden Gesellschaften Statuten, die den Stichentscheid des
Prasidenten vorsehen, abgeandert werden?».

94 Da ein allfalliges Ende von Anfang an geplant werden muss,
empfiehlt es sich — v.a. im Lichte des ergangenen Urteils — mit
Loésungen nicht bis zu einer Eskalation unter den Aktionaren zu-
zuwarten.

95 Siehe oben Kapitel D. V.



