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Positive Beschlussfeststellungsklage

Bundesgerichtsurteil 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014 i.S. A. AG (Beschwerdefiihrerin) gegen

B. (Beschwerdegegner)

Mit Bemerkungen von RA M.A. HSG Simon Biihler und Prof. Dr. Hans Caspar von

der Crone, Universitit Ziirich"
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3. Ergebnis

I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Sachverhalt

Die A. AG mit Sitz in Zug hat ein Aktienkapital
von CHF 100000, unterteilt in 100 Namenaktien
von je CHF 1000. B. ist Eigentiimer von insgesamt
98 Namenaktien. Die zwei weiteren Aktien lauten
je auf den «Verwaltungsrat (Pflichtaktie)». Die Ver-
waltungsrite sind bzw. waren C. (Prasident) und B.
(Vizeprisident).

Im Jahr 2007 wurde in Lettland eine Strafunter-
suchung durchgefiihrt, in welcher B. Beschuldigter
war. Im Dezember 2007 legte die lettische General-
staatsanwaltschaft Arrest tiber 53 im Eigentum von
B. stehende Aktien der A. AG, welche in Lettland

deponiert waren, und betraute C. mit deren sicheren
Verwahrung.

An der ordentlichen Generalversammlung der
A. AG vom 15. Juli 2010 war unter den Teilnehmern
streitig, wer wie viele Stimmrechte ausiiben konnte.
B. war der Auffassung, er verfiige iiber 98 Stimm-
rechte. Demgegeniiber war C. als Verwaltungsratspré-
sident der Auffassung, B. kénne nur die 45 Stimm-
rechte seiner nicht verarrestierten Aktien ausiiben.
Die 53 mit Arrest belegten Aktien sowie die beiden
auf den Verwaltungsrat lautenden Aktien wiirden
durch ihn vertreten. In der Folge wurden mit diesen
55 Stimmen, und gegen die 45 Stimmen von B., C.
als einziger Verwaltungsrat gewihlt. Zugleich wurde
B. als Verwaltungsrat abgewihlt. Nach Auffassung
von B. wurden hingegen mit 98 gegen 2 Stimmen er
selbst, C. sowie neu E. als Verwaltungsrite der
A. AG gewihlt.

2. Prozessgeschichte

Noch am Tag der ordentlichen Generalversamm-
lung erhob B. beim Handelsregisteramt des Kantons
Zug Einspruch gegen seine Abwahl als Verwal-
tungsrat. Das Kantonsgericht ordnete in der Folge
die Aufrechterhaltung der Registersperre bis zu
einem rechtskréftigen Entscheid {iber die Nichtigkeit
bzw. die Anfechtung der Beschliisse an.

Am 6. Dezember 2010 reichte B. beim Kantons-
gericht Zug Klage gegen die A. AG ein. Er bean-
tragte die Feststellung der Nichtigkeit bzw. eventua-
liter die Aufhebung der Generalversammlungsbe-
schliisse betreffend die Wahl von C. als einzigem
Verwaltungsrat und die Abwahl von B. (Antrags-
Ziffern 1 und 2). Ausserdem sei festzustellen, dass an
der Generalversammlung B., C. und E. gewahlt wur-
den (Antrags-Ziffer 3). Mit Urteil vom 13. September
2012 hob das Kantonsgericht Zug die Beschliisse der
Generalversammlung vom 15. Juli 2010 betreffend
die Wahl von C. als einzigem Verwaltungsrat und
die Abwahl von B. als Verwaltungsrat auf. Auf die
Antrags-Ziffer 3 der Klage trat es nicht ein.

In der Folge erhob die A. AG Berufung beim
Obergericht Zug und beantragte die Authebung des
angefochtenen Urteils. Eventualiter, im Falle der
Aufhebung des Generalversammlungsbeschlusses,

*

Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
<http://www.rwi.uzh.ch/vdc>.
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sei festzustellen, dass E. nicht in den Verwaltungsrat
gewdhlt wurde. Subeventualiter sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
Mit Urteil vom 3. Dezember 2013 wies das Oberge-
richt Zug die Berufung ab, soweit es darauf eintrat.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die
A. AG dem Bundesgericht die Aufhebung des Ur-
teils des Obergerichts und die Abweisung der Klage.
Eventualiter sei festzustellen, dass E. nicht in den
Verwaltungsrat gewihlt wurde. Subeventualiter sei
die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zu-
riickzuweisen. Das Bundesgericht wies die Be-
schwerde mit Urteil vom 2. Juni 2014 ab, soweit es
darauf eintrat.

II. Erwigungen der Gerichte

1. Urteil des Kantonsgerichts Zug
vom 13. September 2012

1.1 Vertretung der Stimmrechte an der GV

Das Kantonsgericht Zug stellt fiir die Frage, wer
die Stimmrechte an den 53 verarrestierten Aktien an
der Generalversammlung ausiiben konnte, auf das
Aktienbuch ab. In diesem ist B. als Aktiondr von
98 Namenaktien eingetragen. Allerdings verweist
das Aktienbuch auf die lettische Arrestverfiigung
und hilt fest, die Stimmrechte der 53 verarrestierten
Aktien seien auf den Verwahrer C. libergegangen.

Das Kantonsgericht verneint den Ubergang der
Stimmrechte auf C. Ein solcher Ubergang sei aus der
lettischen Arrestverfiigung nicht ersichtlich. Auch
fehlten Belege fiir den Vermerk der Ubertragung der
Stimmrechte im Aktienbuch.! Auf der anderen Seite
gelinge es B. nicht, mit Sicherheit zu belegen, dass
ihm an der Generalversammlung vom 15. Juli 2010
die Stimmrechte der 53 verarrestierten Aktien zuge-
standen hétten. B. habe daher mit 45 Aktienstimmen
an der Generalversammlung teilnehmen kénnen und
C. lediglich mit zwei Stimmen.?

1.2 Rechtsfolge

Der Generalversammlungsbeschluss vom 15. Juli
2010, welcher auf Stimmen von nicht in diesem Aus-
mass stimmberechtigten Personen beruhe, sei nicht

' KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 3.2.
2 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 3.5.

nichtig, sondern allenfalls anfechtbar. Die Anfech-
tung konne gestiitzt auf Art. 691 Abs. 3 iV.m.
Art. 706 und 706a OR erfolgen, sofern die beklagte
Gesellschaft nicht nachweise, dass diese Mitwir-
kung keinen Einfluss auf die Beschlussfassung aus-
getibt habe.?

Vorliegend sei B. als Anfechtungskliger der
Nachweis der unbefugten Teilnahme von C. an der
Generalversammlung gelungen. Die unberechtigte
Ausilibung der 53 Stimmrechte habe sich kausal auf
die Abstimmungsergebnisse ausgewirkt, denn es
wire sonst nicht moglich gewesen, B. abzuwihlen.
Stattdessen wire es B. mit 45 gegen 2 Stimmen von
C. moglich gewesen, sich selbst, C. und neu E. zu
wihlen. Entsprechend seien die Beschliisse der Ge-
neralversammlung vom 15. Juli 2010 betreffend die
Wahl von C. als einzigem Verwaltungsrat und die
Abwahl von B. als Verwaltungsrat aufzuheben
(Antrags-Ziffer 2).*

Auf die Antrags-Ziffer 3, in der die Feststellung
der Wahl von B., C. und E. als Verwaltungsrite be-
gehrt wurde, tritt das Kantonsgericht nicht ein. B.
habe mit seinen 45 Stimmen von den insgesamt 47
vertretenen Aktienstimmen die Mehrheit gehabt.
Damit gehe die Erkenntnis einher, dass die Be-
schliisse vom 15. Juli 2010 in der Version von B. giil-
tig zustande gekommen seien. B, C. und E. seien
Verwaltungsrite, ohne dass dariiber eine separate
Feststellung getroffen werden miisse. Folglich habe
B. kein Rechtsschutzinteresse an einer diesbeziigli-
chen Feststellung.’

2. Urteil des Obergerichts Zug
vom 3. Dezember 2013

Bei der Beurteilung der Anfechtungsklage be-
schriankt sich das Obergericht auf die Priifung der
Frage, ob die Stimmrechte der 53 verarrestierten
Aktien rechtsverbindlich auf C. iibertragen wurden.
Falls nicht, habe B. mit seinen unbestrittenermassen
ausilibbaren 45 Aktienstimmen die A. AG beherr-
schen konnen, selbst wenn ihm die Stimmrechte hin-
sichtlich der verarrestierten 53 Aktien tatséchlich
entzogen waren.°

3 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 4.1—
4.4.

4 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 4.5.

5 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 4.6 f.

¢ OGer Zug Z1 2010 36 vom 3. Dezember 2013, E. 7.1.
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Kollisionsrechtlich sei vorliegend das schweize-
rische Recht als Gesellschaftsstatut anwendbar.” Im
schweizerischen Recht sei keine Ubertragung von
Aktienstimmrechten auf eine andere Person als den
Aktionir kraft 6ffentlichen Rechts oder im Rahmen
einer strafprozessualen Beschlagnahme vorgesehen.
Die Arrestverfiigung sei gestiitzt auf lettisches Straf-
prozessrecht erfolgt und daher unbeachtlich. Denkbar
wiren Rechtswirkungen aus dieser Arrestverfiigung
nur indirekt auf dem Rechtshilfeweg oder iiber eine
Anerkennung gemiss IPRG, wobei Letzteres ausge-
schlossen sei, da es sich um eine strafprozessuale
Massnahme handle. C. habe daher die Stimmrechte
der 53 verarrestierten Aktien nicht ausiiben kénnen,
weshalb der Beschluss in der Version von C. zu
Recht von der Vorinstanz aufgehoben worden sei.?

Das Obergericht bezeichnet den Nichteintretens-
entscheid des Kantonsgerichts betreffend Feststel-
lung der Wahl von B., C. und E angesichts der Lehr-
meinungen zur sog. positiven Stimmrechtsklage als
fraglich. Da B. hiergegen keine Berufung erhoben
habe und entsprechend Rechtskraft eingetreten sei,
miisse dariiber jedoch nicht entschieden werden. Auf
der anderen Seite sei das Eventualbegehren der
A. AG, es sei festzustellen, dass E. nicht in den Ver-
waltungsrat gewdhlt worden sei, unzuldssig. Es sei
erstmals im Berufungsverfahren gestellt worden und
ziele im Ergebnis auf eine Anfechtung des General-
versammlungsbeschlusses in der Version von B. ab.
Damit sei es nicht nur materiell aufgrund der abge-
laufenen Anfechtungsfrist nach Art. 706a Abs. 1 OR,
sondern auch aus prozessualer Sicht nach Art. 317
Abs. 1 ZPO offenkundig verspitet. Entsprechend
tritt das Obergericht darauf nicht ein.’

3. Urteil des Bundesgerichts vom 2. Juni 2014

Das Bundesgericht tritt auf die Beschwerde der
A. AG beziiglich Aufhebung der Generalversamm-
lungsbeschliisse vom 15. Juli 2010 mangels hinrei-
chender Begriindung nicht ein."”

Eventualiter bringt die A. AG als Beschwerde-
fithrerin vor, es sei bei einer Gutheissung der An-
fechtungsklage nur eine Aufhebung des angefochte-

7 Art. 154 Abs. 1 i.V.m. Art. 155 lit. f IPRG; OGer Zug Z1
2010 36 vom 3. Dezember 2013, E. 5, 7.2.

8 OGer Zug Z1 2010 36 vom 3. Dezember 2013, E. 7.2-7.5.

®  OGer Zug Z1 2010 36 vom 3. Dezember 2013, E. 8.2.

10 BGer 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014, E. 2.2.

nen Beschlusses der Generalversammlung moglich;
eine positive Gestaltung sei ausgeschlossen. Das
Bundesgericht hilt fest, das Obergericht habe das
Wabhlergebnis nicht positiv gestaltet. Es habe lediglich
das erstinstanzliche Urteil bestitigt, das sich darauf
beschriankt habe, die angefochtenen Beschliisse der
Generalversammlung vom 15. Juli 2010 betreffend
die Wahl von C. und die Abwahl von B. aufzuheben.
Das Obergericht habe den erstinstanzlichen Nichtein-
tretensentscheid zwar als fragwiirdig bezeichnet, die
Frage der Zuldssigkeit der sog. positiven Stimm-
rechtsklage aber offengelassen, nachdem B. keine
Berufung erhoben hatte und der erstinstanzliche
Nichteintretensentscheid daher in Rechtskraft er-
wachsen sei.! Auch habe weder die Erst- noch die
Vorinstanz ein Feststellungsurteil dariiber gefillt,
welche Verwaltungsrite nach Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses als rechtswirksam gewihlt zu
gelten hitten. Nachdem die Feststellung der wirk-
sam gewihlten Verwaltungsrite nicht mehr Gegen-
stand des Berufungsverfahrens gewesen sei, habe
die Vorinstanz auf das neue Feststellungsbegehren
nicht eintreten miissen.!? Entsprechend weist das
Bundesgericht die Beschwerde ab.

III. Bemerkungen

1. Anfechtung fehlerhaft ermittelter Beschliisse

1.1 Fehler in der Ermittlung
des Abstimmungsergebnisses

Die numerische Ermittlung des Abstimmungser-
gebnisses in der Generalversammlung kann durch
Verfahrensméngel beeintrachtigt werden. Dabei
kommen insbesondere drei Konstellationen in Be-
tracht.”® Erstens konnen Stimmen von nicht stimm-
berechtigten Personen gezdhlt werden. Zweitens
konnen die Stimmen Berechtigter zu Unrecht ausge-
schlossen werden. Drittens konnen die Stimmen feh-

"' BGer 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014, E. 3.1.

12 BGer 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014, E. 3.2.

13 Vgl. Peter Bickli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2009, § 12 N 488; Bertrand Schott, Aktien-
rechtliche Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalver-
sammlungsbeschliissen wegen Verfahrensmingeln, Zii-
rich 2009, § 3 N 74; Martin Schwab, Das Prozessrecht
gesellschaftsinterner Streitigkeiten, Tiibingen 2005, 328;
Wolfgang Zéllner, Zur positiven Beschlussfeststellungs-
klage im Aktienrecht, ZGR 4/1982, 623 ff., 627.
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lerhaft zusammengezahlt oder ein falsches Quorum
verwendet werden.

1.2 Anfechtbarkeit als Regel

Rechtsfolge dieser Verfahrensmingel ist grund-
satzlich die Anfechtbarkeit nach Art. 706 OR. Fiir
den Mangel der Mitwirkung von Unberechtigten an
der Abstimmung ist die Anfechtbarkeit in Art. 691
Abs. 3 OR ausdriicklich vorgesehen. Diese «nega-
tive Stimmrechtsklage» stellt einen Unterfall der all-
gemeinen Anfechtung nach Art. 706 OR dar und
unterliegt dessen allgemeinen Voraussetzungen.!
Das Anfechtungsrecht ist in Rechtsprechung und
Lehre auch in den Fillen anerkannt, in denen ein Be-
rechtigter zu Unrecht ausgeschlossen wurde (sog.
«positive Stimmrechtsklage»). Ein Fehler bei der
Auszihlung der Stimmen oder der Bestimmung des
Quorums ist als Verfahrensmangel ebenfalls an-
fechtbar.!6

4 BGE 122 1II 279, E. 2; BGer 4C.107/2005 vom 29. Juni
2005, E. 2.1; Andreas Lénzlinger, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht,
4. Aufl., Basel 2012, N 12 zu 691 OR; Patrick Schleiffer,
Der gesetzliche Stimmrechtsausschluss im schweizeri-
schen Aktienrecht, Bern 1993, 296 f.; Peter Forstmoser/
Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Akti-
enrecht, Bern 1996, § 25 N 33; Hans Caspar von der
Crone, Aktienrecht, Bern 2014, § 8 N 192; a.M. Ivo
Schwander/Dieter Dubs, Die positive Beschlussfeststel-
lungsklage im Aktienrecht, in: Roland von Biiren (Hrsg.),
Aktienrecht 1992-1997, Festschrift fir Rolf Béar, Bern
1998, 343 ff., 354 f., wonach Art. 691 Abs. 3 OR lex spe-
cialis zu Art. 706 OR sei.

15 HGer ZH vom 14. Mai 1964, in: ZR 64/1965 Nr. 148, E. 3;
Lénzlinger (Fn. 14), N 14 zu 691 OR; Friedrich Wolfhart
Biirgi, Die Aktiengesellschaft, b/1: Rechte und Pflichten
der Aktiondre (Art. 660-697), Ziirich 1957, N 28 zu
Art. 691 OR; Alain Raemy/Simon Gabriel/Daniel Girsber-
ger, in: Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., Ziirich
2012, N 10 zu Art. 691 OR; Jean Nicolas Druey, Gesell-
schafts- und Handelsrecht, 10. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2010, § 12 N 63; vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 14), § 25 N 34; Béckli (Fn. 13), § 12 N 500a; Schwan-
der/Dubs (Fn. 14), 349.

16 Bgckli (Fn. 13), § 12 N 489; Jean Nicolas Druey, Méangel
des GV-Beschlusses, in: Jean Nicolas Druey/Peter Forst-
moser (Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalversamm-
lung, Schriften zum neuen Aktienrecht, Ziirich 1997,
131 ff,, 144 f.; a.M. Schwander/Dubs (Fn. 14), 352, welche
den Tatbestand unter Art. 691 Abs. 3 OR subsumieren.

1.3 Nichtigkeit als Rechtsfolge?

Umstritten ist, ob diese Verfahrensmingel die
Nichtigkeit nach Art. 7066 OR zur Folge haben kon-
nen. So wird beispielsweise die Ansicht vertreten,
dass bei einem Ausschluss einer erheblichen Zahl
von Aktiondren der Beschluss nichtig sei.” Noch
weiter geht die Ansicht, wonach die Nichtigkeit be-
reits eintrete, wenn an der Versammlung anwesende
Berechtigte nicht zur Ausilibung ihres Stimmrechts
zugelassen werden.'® Die Nichtigkeit als Rechtsfolge
wird teilweise auch bei Nichterreichen des erforder-
lichen Quorums vertreten."”

Unseres Erachtens ist die Nichtigkeit in diesen
Konstellationen abzulehnen und stattdessen von An-
fechtbarkeit auszugehen.? Die Nichtigkeit stellt im
Gesellschaftsrecht aus Griinden der Rechts- und
Verkehrssicherheit lediglich die Ausnahme dar.?! Im
Sinne der Subsidiaritdt ist die Nichtigkeit nur dann
in Betracht zu ziehen, wenn die Anfechtungsklage
keine geniigende Sanktion bzw. kein Korrektiv dar-
stellt (Grundsatz der Subsidiaritdt der Nichtigkeits-
folge).?? Fiir die Tatbestidnde von Art. 691 Abs. 3 OR
ist die Anfechtbarkeit ausdriicklich gesetzlich vorge-
sehen. Es sind auch keine Griinde ersichtlich, wo-
nach die Anfechtungsklage keinen geniigenden
Rechtsbehelf in diesen Situationen darstellt.?* Glei-
ches gilt fiir Fehler in der Auszdhlung der Stimmen
oder der Bestimmung des Quorums. Wertungsmés-

'7" Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 N 34; Bri-
gitte Tanner, Die Generalversammlung, Art. 698-706b,
Ziirich 2003, N 148 zu Art. 706 OR, N 81 zu Art. 7065 OR.

'8 Hans Michael Riemer, Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klage im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Bern 1998,
N 280.

19 Schott (Fn. 13), 277; Riemer (Fn. 18), N 277.

2 GLM. Béckli (Fn. 13), § 12N 489, 499, § 16 N 163; OGer
Zug 71 2012 36 vom 3. Dezember 2013, E. 4.1.

2 Roland Truffer/Dieter Dubs, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht, 4. Aufl.,
Basel 2012, N 18 zu Art. 706b OR, m.w.H.; Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 N 4 f.; Catherine
Chammartin/Hans Caspar von der Crone, Der Décharge-
beschluss, SZW 6/2006, 329 ff., 335; Natalia Neuman/
Hans Caspar von der Crone, Nichtigkeit bei Einberufung
der Mitgliederversammlung, SZW 1/2014, 105 ft., 109.

2 Truffer/Dubs (Fn. 21), N 8, 20 zu Art. 70650 OR; Cham-
martin/von der Crone (Fn. 21), 335 f.; Neuman/von der
Crone (Fn. 21), 110.

B Vegl. BGer 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 2.3, bespro-
chen bei Chammartin/von der Crone (Fn. 21), worin eine
Abstimmung unter ausschliesslicher Mitwirkung einer
nicht berechtigten Person als anfechtbar qualifiziert wurde.
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sig wiegen diese Fehler kaum schwerer als die Zulas-
sung Unberechtigter zur Abstimmung.?* Es ist daher
auch bei diesen Verfahrensfehlern von Anfechtbar-
keit auszugehen.

1.4 Weitere Voraussetzungen der Anfechtung

Das Vorliegen eines Verfahrensmangels in der Er-
mittlung des Abstimmungsergebnisses geniigt nicht
fiir eine Anfechtung. Zusitzlich ist es erforderlich,
dass der Verfahrensmangel fiir das Abstimmungser-
gebnis kausal war. Die Beweislast der fehlenden
Kausalitdt liegt dabei bei der Gesellschaft. Mit dem
Kausalitdtserfordernis wird die Vermeidung einer
unnoétigen Wiederholung der betreffenden Beschliisse
bezweckt, wenn bereits vorher feststeht, dass bei
Einhaltung der Vorschriften das gleiche Ergebnis
eintreten wird.”® Diese Voraussetzung ist im Gesetz
lediglich in Art. 691 Abs. 3 OR fiir die Mitwirkung
Unbefugter festgehalten, findet jedoch als allgemei-
ner Grundsatz auch auf weitere Verfahrensfehler
nach Art. 706 OR Anwendung.?® Dies rechtfertigt
sich insbesondere fiir die vorliegend diskutierten nu-
merischen Fehler in der Ermittlung des Abstim-
mungsergebnisses, bei denen eine Wiederholung der
Abstimmung bei fehlender Kausalitit iiberfliissig er-
scheint.”” Demgegeniiber ist die Moglichkeit einer
Kausalitdtswiderlegung durch die Gesellschaft frag-
lich bei Verfahrensmingeln, die zu einem Legitima-
tionsdefizit des Beschlusses fiihren.?® Beispiele hier-
fiir kdnnen qualifizierte Informationsméngel dar-
stellen.”’

2 Vgl. Bockli (Fn. 13), § 12 N 489.

% BGE 122111 279, E. 3c/cc.

26 BGer 4C.88/2000 vom 27. Juni 2000, E. 3b; BGer 4A_43/
2007 vom 11. Juli 2007, E. 4.1; Bockli (Fn. 13), § 12 N 506;
Druey (Fn. 16), 137; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 14), § 25 N 18; Schleiffer (Fn. 14), 299 ff.; Schott
(Fn. 13), § 3 N 17 ft;; Tanner (Fn. 17), N 139 zu Art. 706
OR; von der Crone (Fn. 14), § 8 N 191.

27 Vgl. Schott (Fn. 13), § 3N 74.

3 Vgl. Tanner (Fn. 17), N 152 ff. zu Art. 706 OR; Friedrich
Wolfhart Biirgi, Die Aktiengesellschaft, Art. 698—738, Zii-
rich 1969, N 29 f. zu Art. 706 OR, welche die Anfechtbar-
keit generell bei Mingeln bejahen, welche in unverzicht-
bare Aktionirsrechte eingreifen; vgl. Schleiffer (Fn. 14),
303; Schott (Fn. 13), § 3 N 30 ff.; vgl. zur deutschen Lehre
Philipp Géz, in: Tobias Biirgers/Torsten Korber (Hrsg.),
Aktiengesetz, 3. Aufl., Heidelberg 2014, N 8 zu Art. 243
BGB, m.w.H.

¥ Vgl. zur Geltendmachung von Informationsméngeln
Druey (Fn. 16), 138 f., der jedoch das Kausalititserforder-
nis auch auf diese Méngel anwendet.

In formeller Hinsicht hat die Anfechtung des
Generalversammlungsbeschlusses geméss Art. 706a
ADbs. 1 OR innerhalb der Frist von zwei Monaten seit
der Generalversammlung zu erfolgen.’® Aktivlegiti-
miert zur Anfechtung ist jeder Aktiondr®' sowie die
Gesellschaft, vertreten durch den Verwaltungsrat.®
Passivlegitimiert ist ausschliesslich die Gesell-
schaft.®

Wie bei jeder prozessualen Auseinandersetzung
ist ein Rechtsschutzinteresse des Kldgers erforderlich,
welches im vorliegenden Zusammenhang als An-
fechtungsinteresse bezeichnet wird.** Zur Begriin-
dung des Anfechtungsinteresses muss der anfech-
tende Aktiondr ein konkretes Interesse nachweisen,
wonach sich die Gutheissung der Klage positiv auf
seine rechtliche Situation auswirkt.*

1.5 Wirkung

Die Wirkung eines die Anfechtungsklage gut-
heissenden Urteils ergibt sich nicht direkt aus dem
Wortlaut von Art. 691 Abs. 3 OR und Art. 706 Abs. 1
OR. Allerdings wird die Moglichkeit eines aufheben-
den Urteils in Art. 706 Abs. 5 OR erwihnt und diesem
eine Wirkung fiir alle Aktiondre zuerkannt (erga om-
nes).* Diese kassatorische Wirkung des Anfechtungs-
urteils ist denn auch unbestritten.*’

3 Vgl. BGE 96 11 18, E. 3 zur Anwendbarkeit von Art. 706a
OR fiir die Stimmrechtsklage nach Art. 691 Abs. 3 OR.

3t Béckli (Fn. 13), § 12 N 499; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 14), § 25 N 41.

32 Béckli (Fn. 13), § 12 N 499, 503; Ldinzlinger (Fn. 14),
N 14 zu 691 OR; Schleiffer (Fn. 14), 305 f.; a.M. Biirgi
(Fn. 15), N 29 zu Art. 691 OR.

3 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 N 52.

3*Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO.

3 BGE 133 III 453, E. 7; 122 1II 279, E. 3a; Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 FN 45; Tanner (Fn. 17),
N 51 zu Art. 706 OR. Wihrend sich das Anfechtungsinte-
resse auf das Interesse an der Gutheissung der Klage be-
zieht, geht es bei der Frage der Kausalitdt um das Verhilt-
nis zwischen Mangel und Beschlussergebnis. Die beiden
Voraussetzungen sind daher unabhdngig voneinander zu
priifen; vgl. Schott (Fn. 13), § 3 N 8 f.; Stefan Knobloch,
Das System zur Durchsetzung von Aktiondrsrechten, Zii-
rich 2011, 130 f.; a.M. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 14), § 25 N 18/Fn. 14; Tanner (Fn. 17), N 142 zu
Art. 706 OR; Riemer (Fn. 18), N 80.

3% Dies gilt auch fiir die Stimmrechtsklage nach Art. 691
Abs. 3 OR, welche nach hier vertretener Auffassung einen
Unterfall der allgemeinen Anfechtungsklage darstellt,
siche vorne I11.1.2.

37 Anstelle vieler BGE 122 1T 279, E. 2.
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Es stellt sich die Frage, ob die Anfechtungsklage
auch eine positiv gestaltende Wirkung im Sinne
einer Abdnderung des Beschlusses haben kann.
Diese Auffassung vertrat vorliegend das Kantonsge-
richt Zug, indem es davon ausging, die aufgehobe-
nen Beschliisse wiirden durch das rechtmissige Er-
gebnis ersetzt, ohne dass es hierfiir eines zusitzli-
chen Verfahrens bediirfe. Entsprechend seien die
Beschliisse in der Version von B. zustande gekom-
men.?

Der Wortlaut von Art. 706 Abs. 5 OR ldsst die
Maoglichkeit von Urteilen mit einer anderen Wirkung
als der Aufhebung offen, ordnet die erga-omnes-Wir-
kung jedoch nur fiir aufhebende Urteile an. Ein po-
sitiv gestaltendes Urteil ohne erga-omnes-Wirkung
wiirde jedoch wenig Sinn machen. Der Wortlaut
spricht daher gegen die Moglichkeit einer Abédnde-
rung.® Die Materialien geben auch keine Hinweise,
dass der historische Gesetzgeber der Anfechtungs-
klage eine iiber die Aufhebung hinausgehende Wir-
kung beimessen wollte.** Teleologisch lasst sich argu-
mentieren, Zweck der Anfechtung sei die Herstellung
des rechtmissigen Zustands, was die Moglichkeit
eines abdndernden Urteils beinhalte. Allerdings ist
aufgrund der dagegen sprechenden grammatikali-
schen Auslegung und fehlender Anhaltspunkte in
den Materialien unseres Erachtens eine positiv ge-
staltende Wirkung der Anfechtungsklage zu vernei-
nen. Dieses Ergebnis entspricht der Rechtsprechung
und herrschenden Lehre.*! Das Bundesgericht stellt
denn auch im vorliegenden Fall klar, das Kantonsge-
richt habe sich mit der Gutheissung der Anfech-
tungsklage auf die Aufhebung der angefochtenen
Beschliisse beschrankt und das Wahlergebnis damit
nicht positiv gestaltet.*?

3 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 4.5—
4.7.

3 Zum Ganzen Knobloch (Fn. 35), 140.

4 Vgl. Botschaft zum Obligationenrecht 1928, BBl 1928 1
205 ff., 251; Botschaft tiber die Revision des Aktienrechts,
BBI 1982 11 745 ff., 821 ft.; Protokoll der Expertenkom-
mission, Bern 1926, 335 ff.; Knobloch (Fn. 35), 141.

4 OGer ZH vom 4. Dezember 1981, in: ZR 80/1981 Nr. 91,
E. 2, m.w.H.; von der Crone (Fn. 14), § 8 N 203; Peter V.
Kunz, Die Klagen im Schweizer Aktienrecht, Ziirich 1997,
102; Tanner (Fn. 17), N 196 f. zu Art. 706 OR; Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 N 61; Schleiffer
(Fn. 14), 307; Biirgi (Fn. 28), N 75 zu Art. 707 OR; vgl.
BGE 122 1II 279, E. 2; offengelassen in BGE 75 1I 149,
E. 2b = Pra 38/1949 Nr. 122.

42 BGer 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014, E. 3.1.

Zusammenfassend handelt es sich bei der An-
fechtungsklage um eine Gestaltungsklage, mit deren
Gutheissung der Generalversammlungsbeschluss
riickwirkend dahinfillt (ex tunc).® Bis zu diesem
Zeitpunkt ist er giiltig, steht jedoch unter der Resolu-
tivbedingung einer erfolgreichen Anfechtung.* Die
Aufhebung gilt gegeniiber allen Aktiondren (erga
omnes).*

1.6 Rechtsschutzdefizit bei ablehnenden Beschliissen

Die Anfechtungsklage fiihrt bei einem gutheis-
senden Beschluss zum Ziel. Durch die Aufhebung
wird das korrekte Ergebnis herbeigefiihrt.* Unbe-
friedigend aus Sicht des Klégers ist die aufhebende
Wirkung bei ablehnenden Beschliissen. Die Aufhe-
bung fiihrt in diesen Fillen nicht zum korrekten Be-
schlussergebnis, wodurch ein Rechtsschutzdefizit
entsteht.

Der vorliegend besprochene Fall zeigt diese Pro-
blematik exemplarisch. Die Gerichte hoben die an-
gefochtenen Beschliisse auf, da C. unbefugt mit den
Stimmrechten der 53 verarrestierten Aktien teil-
nahm.*” Aufgehoben wurde erstens der Beschluss
der Abwahl von B. Mit der riickwirkenden Aufhe-
bung der Abwahl von B. blieb dieser Verwaltungs-
rat, wodurch das rechtmissige Ergebnis hergestellt
wurde. Zweitens wurde der Beschluss der Wahl von
C. als einzigem Verwaltungsrat aufgehoben, der die
Ablehnung der Wahl von B. und E. beinhaltet. Hier
fithrte die Aufhebung der alleinigen Wahl von C. als
Verwaltungsrat nicht zum korrekten Ergebnis: der
Wahl von B., C. und E. als Verwaltungsrite.

Als Ergdnzung der kassatorisch wirkenden An-
fechtung wird daher in der Lehre die Mdoglichkeit
einer objektiven Klagehdufung von Anfechtungs-
klage und einer «positiven Beschlussfeststellungs-
klage» vertreten.*®

4 BGE 122 111 279, E. 2; Mirjam Simone Rhein, Die Nich-
tigkeit von VR-Beschliissen, Ziirich 2001, 7; Tanner
(Fn. 17), N 10, 199 zu Art. 706 OR.

4 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 14), § 25 N 57; Tan-
ner (Fn. 17), N 198 zu Art. 706 OR; Druey (Fn. 16), 161.

4 Art. 706 Abs. 5 OR; BGE 122 111 279, E. 2.

4 Anders wire es, wenn die Rechtswirkungen bei einem ab-
lehnenden und einem fehlenden Beschluss unterschiedlich
wiren; vgl. Zéllner (Fn. 13), 625.

47 KGer Zug A3 2010 126 vom 13. September 2012, E. 4.5;
OGer Zug Z1 2012 36 vom 3. Dezember 2013, E. 7.5.

4 Bockli (Fn. 13), § 12 N 500a; Kunz (Fn. 41), 106; Schleif-
fer (Fn. 14), 312 f.; Dominik Vock, Prozessuale Fragen bei
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2. Positive Beschlussfeststellungsklage
2.1 Definition und Abgrenzung

Die positive Beschlussfeststellungsklage ist auf
die riickwirkende Begriindung der Rechtswirksam-
keit des rechtmissig gefassten Beschlusses gerich-
tet.* In Kombination mit der Anfechtungsklage soll
damit der rechtswidrige Beschluss durch den recht-
massigen Beschluss ersetzt werden.>

Entgegen ihrer Bezeichnung handelt es sich bei
der positiven Beschlussfeststellungsklage um eine
Gestaltungsklage, da sie auf die «Anderung des Be-
schlussinhalts und damit auf eine gerichtliche Neu-
ordnung der gesellschaftlichen Rechtslage» gerichtet
ist.’! Entsprechend entfaltet ein gutheissendes Urteil
materielle Rechtskraft gegeniiber allen Aktiondren
(erga omnes).*

Alternativ wird der Begriff «positive Stimm-
rechtsklage» verwendet.*® Diese Bezeichnung ist un-
seres Erachtens problematisch, da sie bereits fiir den
Verfahrensmangel des Ausschlusses von berechtig-
ten Aktiondren verwendet wird.** Damit besteht die
Gefahr, den Anwendungsbereich der positiven Be-
schlussfeststellungsklage ohne sachlichen Grund auf
diese Mingel zu beschrianken.*

Eine weitere Abgrenzung ist zur «reinen Be-
schlussfeststellungsklage»®® vorzunehmen. Dies ist
eine Feststellungsklage, mit welcher die Feststellung
der Rechtslage ohne deren Neugestaltung beantragt
wird. Sie hat keine Gestaltungswirkung, und einem

der Durchsetzung von Aktiondrsrechten, Ziirich 2000,
121; a.M. Knobloch (Fn. 35), 143.

4 Vgl. demgegeniiber BGE 122 III 279, E. 3b/bb, wonach
die Beschlussfeststellungsklage der «Klarstellung» des
rechtmdssigen Beschlussinhalts diene; zur Frage der
Riickwirkung vgl. Rémy Messer, Riickwirkung im Gesell-
schaftsrecht, Bern 2013, N 584.

0 Vel. BGE 122 II1 279, E. 3b/bb.

St BGE 122111 279, E. 3b/bb; Messer (Fn. 49), N 583; Bockli
(Fn. 13), § 12 N 500a, N 583; Kunz (Fn. 41), 106; Vock
(Fn. 48), 121 £.; vgl. Schwander/Dubs (Fn. 14), 355.

2. BGE 122 III 279, E. 3b/bb; Schwander/Dubs (Fn. 14),
355; Kunz (Fn. 41), 102 £.; vgl. Tanner (Fn. 17), 23.

3 So z.B. BGer 4A_48/2014 vom 2. Juni 2014, E. 3.1; OGer
Zug Z1 2012 36 vom 3. Dezember 2013, E. 8.2; Bockli
(Fn. 13), § 12N 500q; Lénzlinger (Fn. 14), N 14 zu 691 OR.

3% Siehe vorne I11.1.1.

55 Vgl. Bockli (Fn. 13), § 12 N 500a; Ldinzlinger (Fn. 14),
N 14 zu 691 OR.

% Tanner (Fn. 17), N 24 zu Art. 706 OR; vgl. Knobloch
(Fn. 35), 137, der sie als «einfache Beschlussfeststellungs-
klage» bezeichnet.

gutheissenden Urteil kommt materielle Rechtskraft-
wirkung nur unter den Prozessparteien zu.’’ Die Ab-
grenzung zwischen der «positiven» und der «rei-
nen» Beschlussfeststellungsklage ist schwierig,
wenn das Rechtsbegehren als Feststellungsklage for-
muliert ist.® Unseres Erachtens sollte daher das
Rechtsbegehren einer positiven Beschlussfeststel-
lungsklage als Gestaltungsklage formuliert werden.

2.2 Zuldssigkeit

Die Zulassigkeit einer Gestaltungsklage be-
stimmt sich nach dem materiellen Recht.* Entspre-
chend ist vorliegend die aktienrechtliche Zuldssigkeit
der positiven Beschlussfeststellungsklage zu priifen.
Da die Mdglichkeit einer Abdnderung des General-
versammlungsbeschlusses im Gesetz nicht aus-
driicklich geregelt ist, stellt sich die Frage nach dem
Vorliegen einer Gesetzesliicke.

Eine Gesetzesliicke ist eine planwidrige Unvoll-
standigkeit des Gesetzes.®® Kein Raum fiir eine rich-
terliche Liickenfiillung besteht, wenn der Gesetzge-
ber stillschweigend eine Rechtsfrage im negativen
Sinn mitentschieden hat (qualifiziertes Schweigen).®!
Bei der «echten Liicke» hat es der Gesetzgeber un-
terlassen, etwas zu regeln, was er hitte regeln sollen,
weshalb die Liicke de lege lata gefiillt werden kann.
Demgegeniiber ist bei der «unechten» oder rechtspo-
litischen Liicke eine Antwort zu entnehmen, welche
jedoch unbefriedigend ist. In diesem Fall ist dem Ge-
richt eine Liickenfiillung verwehrt.®

In der vorliegenden Fragestellung ist daher zu
priifen, ob der Gesetzgeber mit der ausschliesslich
kassatorischen Wirkung der Anfechtungsklage im
Sinne eines qualifizierten Schweigens eine ab-
schliessende Regelung getroffen hat oder ob eine Ge-
setzesliicke vorliegt. Die kassatorische Wirkung der
Anfechtungsklage fiihrt bei ablehnenden Beschliis-
sen nicht zum rechtméssigen Beschlussergebnis.®
Um dieses zu erreichen, bedarf es nach der gesetz-

7 BGE 122 111 279, E. 3b/bb; Knobloch (Fn. 35), 137 f.

% So z.B. in BGE 122 II 279 und im vorliegenden Fall.

% Balthasar Bessenich/Lukas Bopp, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 2. Aufl., Ziirich 2013, N 5 zu Art. 87 ZPO, m.w.H.

0 Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 4. Aufl.,
Miinchen 2013, 191, m.w.H.

¢ BGE 139 11 404, E. 4.2, m.w.H.; Kramer (Fn. 60), 212.

¢ BGE 139 11 404, E. 4.2, m.w.H.; Kramer (Fn. 60), 194 f.

¢ Siehe vorne III.1.5.
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lichen Regelung eines erneuten Beschlusses der
Generalversammlung. Dies ist jedoch keineswegs
gleichwertig mit der gerichtlichen Korrektur des Er-
gebnisses, da die Anforderungen an die Einberufung
der Generalversammlung einzuhalten sind und die
Wirkung eines erneuten Beschlusses entsprechend
spater eintritt.* Die Beschriankung auf eine kassato-
rische Wirkung stellt damit eine Rechtsschutzliicke
des Gesetzes dar.

Den Materialien® zur Anfechtungsklage lasst
sich unseres Erachtens mangels Thematisierung die-
ser Problematik keine gesetzgeberische Absicht ent-
nehmen, die klageweise Herstellung des rechtmaissi-
gen Beschlussergebnisses stillschweigend auszu-
schliessen. Aus teleologischer Perspektive ist es
nicht einsehbar, wieso bei einer Anfechtung eines
positiven Beschlussergebnisses der rechtméssige
Zustand mittels Kassation hergestellt werden kann
und dem Kldger im Falle eines ablehnenden Be-
schlusses der Rechtsschutz versagt bleiben soll. Der
Gesetzgeber hat es somit unterlassen, die Moglich-
keit einer positiv gestaltenden Klage im Sinne einer
Korrektur des Beschlusses vorzusehen, weshalb un-
seres Erachtens eine echte Gesetzesliicke vorliegt,
welche durch das Gericht zu fiillen ist.*

Das Bundesgericht hat die Zuldssigkeit der posi-
tiven Beschlussfeststellungsklage bisher offengelas-
sen.”” Auch im vorliegend besprochenen Entscheid
musste das Bundesgericht dariiber materiell nicht
entscheiden. Die Klage von B. wurde vom Kantons-
gericht Zug mangels Rechtsschutzinteresse abgewie-
sen, ohne dass dagegen Berufung erkldrt wurde.
Entsprechend steht die bundesgerichtliche Klarung
der Zuldssigkeit weiterhin aus.

2.3 Voraussetzungen

Die Liickenfiillung hat nach Art. 1 Abs. 2 ZGB
durch das Gericht modo legislatoris zu erfolgen. Das
wichtigste Mittel ist dabei der Analogieschluss zu
gesetzlich bereits geregelten Tatbestinden, welche
wertungsmaissig dem nicht geregelten Sachverhalt
entsprechen. Hierdurch soll sich die zu findende Norm

¢ Vgl. die Argumentation von Zé!/lner (Fn. 13), 625.

¢ Siehe Fn. 40.

% Vgl. Fn. 40; a.M. Knobloch (Fn. 35), 141 f., der die Mog-
lichkeit der gerichtlichen Korrektur eines Beschlusses fiir
Bundesgericht, Expertenkommission und den historischen
Gesetzgeber als «undenkbar» bezeichnet.

¢ BGE 122 111 279, E. 3b/bb.

moglichst nahtlos in das Gesetz einfiigen.*® Die posi-
tive Beschlussfeststellungsklage stellt lediglich eine
Erginzung der Anfechtungsklage dar, indem sie die
Herstellung des rechtmissigen Zustands auch bei
ablehnenden Beschliissen erméglicht. Die beiden
Klagen weisen daher eine Wertungsparallelitit auf.®
Entsprechend richten sich die Voraussetzungen der
positiven Beschlussfeststellungsklage grundsétzlich
nach den Bestimmungen der Anfechtungsklage.

2.3.1 Anfechtung des Beschlusses

Die positive Beschlussfeststellungsklage dient der
Ergdnzung der kassatorischen Anfechtungsklage.
Erforderlich zur Abdnderung des Beschlusses ist
daher zunichst die rechtzeitig geltend gemachte An-
fechtung des Beschlusses.”® In der Regel werden
beide Klagen im Rahmen einer objektiven Klage-
hiufung gleichzeitig anhingig gemacht werden.”!

2.3.2 Frist und Rechtsschutzinteresse

Analog zur Anfechtungsklage nach Art. 706a OR
ist die positive Beschlussfeststellungsklage innert
zwei Monaten anzuheben und es ist ein Rechtsschut-
zinteresse des Kligers erforderlich.”

2.3.3 Mangel in der Ermittlung
des Abstimmungsergebnisses

Eine Einschrinkung zur analogen Anwendung
der Voraussetzungen der Anfechtungsklage ist hin-
sichtlich des Anfechtungsgrunds zu machen. Es darf
nicht sein, dass der Richter an die Stelle der General-
versammlung tritt.”® Dies wird bei der Anfechtungs-
klage durch die Beschrinkung auf die kassatorische
Wirkung gewiahrleistet.® Um dies bei der positiven
Beschlussfeststellungsklage zu vermeiden, ist deren
Anwendungsbereich auf Fehler in der Ermittlung
des Abstimmungsergebnisses zu beschranken.”

% BGE 11811139, E. 1a; 113 I1I 116, E. 3; Kramer (Fn. 60),
203, 206.

®  Vgl. Schleiffer (Fn. 14), 313, der dies mit einem «funktio-
nalen Zusammenhangy begriindet.

" Vegl. fur das deutsche Recht Zéllner (Fn. 13), 627; Goz
(Fn. 28), N 46 zu Art. 246 BGB.

" Vgl. Schleiffer (Fn. 14), 313.

2 Siehe vorne I1I.1.4.

» Vgl. vorne Fn. 41.

" Schieiffer (Fn. 14), 307.

5 Siehe vorne I11.1.1; vgl. Schwander/Dubs (Fn. 14), 350, 354.
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2.3.4 Zweifelsfreie Feststellung des hypothetischen
Ergebnisses

Das formell korrekte Ergebnis muss zweifelsfrei
ermittelt werden konnen.”s Dies impliziert die Kau-
salitdt des formellen Mangels.”” Diese Vorausset-
zung ergibt sich daraus, dass der Richter nur die
Rechtswirksamkeit des rechtméssig gefassten Be-
schlusses begriinden darf und nicht an die Stelle der
Generalversammlung tritt.

2.3.5 Rechtmadssigkeit des zu gestaltenden
Beschlusses?

Mit der positiven Beschlussfeststellungsklage
wird die Begriindung der Rechtswirksamkeit des
Beschlusses verlangt, der ohne den angefochtenen
Mangel zustande gekommen wire. Der Mangel in
der Ermittlung des Abstimmungsergebnisses wird
damit korrigiert. Der zu gestaltende Beschluss kann
jedoch seinerseits mit einem formellen oder inhaltli-
chen Rechtsmangel behaftet sein. Es stellt sich daher
die Frage, ob das Gericht die Rechtmissigkeit dieses
Beschlusses von Amtes wegen priifen muss.

Dies ist bei Mingeln, welche die Nichtigkeit zur
Folge haben, zu bejahen. Sofern die massgeblichen
Tatsachen in den Prozess eingefiihrt wurden, hat das
Gericht die Nichtigkeit von Amtes wegen zu beach-
ten”® und die positive Beschlussfeststellungsklage
abzuweisen.”

Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Vor-
liegen von Anfechtungsgriinden. Das Gericht korri-
giert mit der positiven Beschlussfeststellungsklage
lediglich den angefochtenen Mangel in der Ergeb-
nisermittlung. Aufgrund der Dispositionsmaxime
nach Art. 58 ZPO ist fiir eine dariiber hinausgehende
gerichtliche Priifung der Rechtméssigkeit des zu ge-

7 Von der Crone (Fn. 14), § 5 N 136; dies ist bspw. nicht der
Fall, wenn ein zu Unrecht ausgeschlossener Aktiondr seine
Stimme gar nicht abgeben konnte, vgl. Schwander/Dubs
(Fn. 14), 352.

7 Anders als bei der Anfechtungsklage muss damit die Kau-
salitdt vom Kldger bewiesen werden.

7 BGE 137 11 503, E. 4.1, m.w.H.; BGer 4A_10/2012 vom
2. Oktober 2012, E. 4; Druey (Fn. 16), 143.

7 Vgl. zum deutschen Recht Zsllner (Fn. 13), 630.

staltenden Beschlusses eine entsprechende Anfech-
tungsklage erforderlich.®® Allerdings fehlt es unseres
Erachtens an einem Rechtsschutzinteresse fiir eine
Gestaltung eines widerrechtlichen Beschlusses, so-
fern die fiir die Anfechtung massgeblichen Tatsa-
chen in den Prozess eingefiihrt wurden. Das Gericht
wird daher in dieser Konstellation nicht auf die posi-
tive Beschlussfeststellungsklage eintreten.®!

3. Ergebnis

Der vorliegende Entscheid zeigt das Rechtsschutz-
defizit der Anfechtungsklage und dessen praktische
Relevanz exemplarisch auf. Die kassatorische Anfech-
tung korrigierte fiir B. nur die gutgeheissenen Be-
schliisse seiner Abberufung als Verwaltungsrat und
der Wahl von C. Demgegeniiber wurde das recht-
méssige Ergebnis, die Wahl von B., C. und E. als
Verwaltungsrite, nicht in Rechtskraft erhoben.

Der unterschiedliche Rechtsschutz bei gutheis-
senden und ablehnenden Beschliissen iiberzeugt
nicht. Unseres Erachtens liegt daher mit der Be-
schrankung des Gesetzgebers auf die Regelung der
kassatorischen Anfechtungsklage eine echte Liicke
vor, die mittels Analogieschlusses zur Anfechtungs-
klage gefiillt werden sollte. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist daher die Zuldssigkeit der positi-
ven Beschlussfeststellungsklage zu bejahen. Eine
bundesgerichtliche Klirung dieser Frage steht je-
doch weiterhin aus.

%  Dies kann bspw. durch eine Nebenintervention nach

Art. 74 ff. ZPO erfolgen; vgl. Kunz (Fn. 41), 103, der eine
Informationspflicht des Gerichts beflirwortet.

81 Vgl. fur das deutsche Recht Zoliner (Fn. 13), 630; Philipp
E. Heer, Die positive Beschlussfeststellungsklage im Akti-
enrecht, ZIP 17/2012, 803 ff., 807 f.






