SZW/RSDA 1/2014

105

Nichtigkeit bei Einberufung der Mitgliederversammlung

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August 2013 i.S. Verein A
(Beschwerdefiihrerin) und Vereinsmitglieder B, C, D, E und F (Beschwerdegegner).

Mit Bemerkungen von lic. iur. Natalia Neuman und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone,

Universitat Ziirich*
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I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Sachverhalt

Der Verein A stellt preiswerten Wohnraum fiir
Sehbehinderte bereit und verwaltet diesen. Geméss
den Statuten entscheidet der Vorstand tiber die Auf-
nahme und den Ausschluss von Mitgliedern. Die
Vorstandsmitglieder werden durch die Vereinsver-
sammlung (in den Statuten als Generalversammlung
bezeichnet) fiir eine Amtsdauer von drei Jahren
gewdhlt.

Beschwerdegegner sind die Vereinsmitglieder B,
C, D, E und F. In einem fritheren Verfahren wurde
ihnen seitens des Vereins rufschiddigendes Verhalten
vorgeworfen, was zunédchst zu ihrem Ausschluss aus
dem Verein fiihrte, welcher aber spéter wieder riick-
gingig gemacht wurde. Anlésslich einer Vorstands-

Der vorliegende Beitrag ist im Internet unter <http://www.
rwi.uzh.ch/vdc> verfigbar.

sitzung vom 15. Januar 2010 wurden die Mitglieder
mit Mehrheitsentscheid des Vorstandes erneut aus
dem Verein ausgeschlossen. An der darauf folgen-
den Generalversammlung vom 26. Mirz 2010 soll-
ten sie nochmals angehdrt werden, wobei die Ver-
sammlung iiber die angefochtenen Ausschliisse
befinden sollte.

Die Einladung zur Generalversammlung vom
26. Mirz 2010 erfolgte am 27. Februar 2010. Sie ging
vom Vereinsprisidenten A aus, war aber nicht unter-
zeichnet. Die Versammlung wurde nicht vollstindig
durchgefiihrt, sondern wihrend des Traktandums
«Anhorung der Rekurrenten» durch den Prisidenten
A abgebrochen. Dabei erwihnte er mogliche Daten
fiir die Fortsetzung und lud schliesslich am 5. Mai
2010 zur Weiterfithrung der Generalversammlung
auf den 29. Mai 2010 ein. Die Einladung erfolgte er-
neut mit dem Vermerk «Mit freundlichen Griissen:
Verein A.».

2. Prozessgeschichte

Finf der Mitglieder des Vereins klagten am
9. November 2010 beim Bezirksgericht Horgen auf
Feststellung, die Generalversammlung vom 29. Mai
2010 sei nicht statutengeméss einberufen worden
und sdmtliche an der Generalversammlung gefass-
ten Beschliisse seien nichtig. Zudem klagten sie auf
Anfechtung der Vereinsausschliisse.

Das Bezirksgericht Horgen und das Obergericht
des Kantons Ziirich stellten fest, die Beschliisse der
Generalversammlung des Vereins vom 29. Mai
2010 seien ungiiltig. Eine Beschwerde des Vereins
gegen das obergerichtliche Urteil wurde vom Bun-
desgericht abgewiesen.

II. Erwéigungen der Gerichte

1. Erwigungen des Obergerichts

Vor Obergericht machte der Verein geltend, die
Vorinstanz habe zu Unrecht auf Nichtigkeit der Be-
schliisse der Generalversammlung vom 29. Mai 2010
erkannt.! Die Einberufung sei im Einklang mit der
beim Verein seit Jahrzehnten geiibten Praxis erfolgt,
was das Bezirksgericht zu Unrecht nicht beriicksich-

' Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1¢).
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tigt habe.? Wiren die Beschliisse als nichtig zu be-
trachten, wiirde das auch fiir alle anderen seit Jahr-
zehnten gefassten Beschliisse gelten. Konsequenz
wire insbesondere, dass die aktuellen Vereinsmit-
glieder die Mitgliedschaft im Grunde genommen gar
nicht hitten erwerben konnen.> Mangels konkreter
Angaben seitens des Vereins verwarf das Oberge-
richt dieses Argument und bejahte die Aktivlegiti-
mation der Vereinsmitglieder zur Erhebung der Fest-
stellungsklage.* Der Verein stellte sich weiter auf
den Standpunkt, die nachtrigliche Geltendmachung
der Nichtigkeit einer Einladungsform, die bis anhin
akzeptiert worden ist, sei rechtsmissbrauchlich.’ Die
Beschliisse wiren auch nicht anders ausgefallen,
wenn die Generalversammlung durch den Vorstand
einberufen worden wire.® Im Ubrigen kritisierte der
Verein, die Vorinstanz habe keine klare Abgrenzung
zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit vorgenom-
men. Im vorliegenden Fall liege, wenn {iberhaupt,
nur ein Sachverhalt der Anfechtbarkeit, nicht aber
der Nichtigkeit vor. Nachdem die Mitglieder die ein-
monatige Anfechtungsfrist nach Art. 75 ZGB unge-
nutzt verstreichen liessen, sei ihr Anfechtungsrecht
verwirkt, weshalb die nachtrigliche Riige gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstosse.’

Der Verein berief sich weiter auf BGE 71 I 388
und das Urteil des BGer 5A.37/2005, in denen das
Bundesgericht jeweils auf Nichtigkeit erkannt habe.
Im ersten Fall hatte der Geschiftsfithrer entgegen
den Interessen des Vorstandes gehandelt, im zweiten
Fall hatte die einladende Person keine Funktion in-
nerhalb der Stiftung.® Der vorliegende Sachverhalt
sei von vornherein nicht mit denen der erwihnten
Entscheide zu vergleichen, sodass von der blossen
Anfechtbarkeit auszugehen sei. Zudem hitten der
Vorstand und die Generalversammlung die fehler-
hafte Einberufung nachtriglich genehmigt, und die

2 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1¢).

3 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1c).

4 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.2b).

5 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1c).

¢ Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1c).

7 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.1c).

§  Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3b).

statutarischen Einberufungsvorschriften hitten sich
nicht auf die Beschlussfassung ausgewirkt. Das
Obergericht kam demgegeniiber zum Schluss, entge-
gen der Auffassung des Vereins kdnne nicht von ei-
ner Vertretungsposition des Présidenten ausgegan-
gen werden.” Auch ein entsprechender Delegations-
beschluss habe nicht vorgelegen. Gemaiss der Lehre
und der in BGE 71 I 388 etablierten Rechtsprechung
lage bei der Einberufung durch ein unzustindiges
Organ ein nichtiger Beschluss vor. Diese Rechtspre-
chung sei zuletzt im Zusammenhang mit der Einbe-
rufung einer Stockwerkeigentiimergemeinschaft be-
stitigt worden.!

Die Vereinsmitglieder bestritten das Vorliegen
einer jahrelangen Praxis; die fritheren Traktanden-
listen seien immer durch den gesamten Vorstand er-
stellt worden. Dariiber hinaus habe der Président
versucht, die Einsicht in die Geschiftsunterlagen zu
verhindern, damit ein Darlehen an den ehemaligen
Buchhalter nicht weiter tiberpriift werden konne. Die
Vorenthaltung dieser Information habe die objektive
Willensbildung im Verein unmdglich gemacht. Der
Vorstand habe zusitzlich, entgegen den Statuten, fiir
sich eine Entschddigung im Falle der Nichtwieder-
wahl und die Ubernahme der Anwalts- und Ge-
richtskosten bei einer strafrechtlichen Verfolgung
der Vorstandsmitglieder beschlossen.

Das Obergericht erwog, Art. 75 ZGB biete den
Mitgliedern die Mdglichkeit, gegen eine unmittel-
bare Verletzung ihrer Mitgliedschaftsrechte sowie
gegen eine unrechtmissige Vereinstitigkeit vorzu-
gehen. Konkrete Beschliisse seien nichtig, wenn sie
an qualifizierter Gesetzes- oder Statutenwidrigkeit
litten. Alternativ stehe den Mitgliedern die Nichtig-
keitsklage zur Verfiigung, welche einen Anwen-
dungsfall der negativen Feststellungsklage darstelle.
Im Zweifel allerdings sei blosse Anfechtbarkeit
anzunehmen."

Weiter fiihrt das Obergericht aus, die Abgren-
zung zwischen den zwei Klagen bereite Schwierig-
keiten und bleibe teilweise eine Ermessensfrage.
Nichtigkeit konne formeller oder inhaltlicher Natur
sein. Ein formeller Mangel liege vor, wenn ein Be-

?  Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3c¢).

10" Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3¢).

""" Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.2a).
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schluss nicht von der Vereinsversammlung im
Rechtssinne gefasst wurde, wenn die Einberufung
durch ein unzustindiges Organ erfolge oder wenn
einzelne Mitglieder von der Versammlung fernge-
halten wurden.!”? Die Nichtigkeit aufgrund der Ver-
hinderung oder erheblichen Beschrankung der Wil-
lensbildung der Mitglieder oder der Vorenthaltung
der notwendigen Informationen sei umstritten,
werde aber mehrheitlich bejaht. Geméss den Statu-
ten liegt die Kompetenz zur Einberufung der Gene-
ralversammlung beim Vorstand und nicht beim Pré-
sidenten, sodass die Einladung zur Weiterfithrung
der Generalversammlung an einem formellen Man-
gel litt."?

Schliesslich seien geméiss dem Obergericht auch
die erheblichen Differenzen zwischen dem Présiden-
ten und den Mitgliedern des Vereins mit in Betracht
zu ziehen. Der Antrag, wonach der Beschluss {iber
den Ausschluss auszusetzen sei, wurde nur mit dem
Stichentscheid des Présidenten angenommen." Ei-
ner der Kldger habe anlésslich seiner Stellungnahme
die Abwahl mehrerer Vorstandsmitglieder bean-
tragt. Weder liber diesen Antrag noch iiber die frag-
lichen Ausschliisse sei mit dem Hinweis auf die neue
Einladung abgestimmt worden. Der Prisident sei
auch weder bei der Wahl der Vorstandsmitglieder
noch bei der Wahl des Présidenten in den Ausstand
getreten.”” Die Mitglieder hétten schon vor Friedens-
richter und noch vor der Fortsetzung der Generalver-
sammlung geriigt, dass diese nicht statutengemadss
einberufen worden sei, sodass keine nachtriagliche
Genehmigung angenommen werden konne.! Offen
liess das Obergericht die Zuldssigkeit einer solchen
Genehmigung.”” Auch die weiteren Riigen hinsicht-
lich der Verweigerung der Einsicht wurden ange-
sichts der formellen Natur der Nichtigkeit nicht wei-
ter untersucht. Weil nicht alle Mitglieder an der
Generalversammlung anwesend gewesen seien,

12 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.2a).

3 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3a).

4 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3d).

15 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3d).

¢ Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3d).

17" Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3d).

lasse sich iiber die Auswirkungen auf den Beschluss
keine endgiiltige Aussage treffen. Schliesslich sei die
Riige auch nicht rechtsmissbriuchlich, weil erst seit
acht Jahren bzw. seit der Wahl des Présidenten so
vorgegangen worden sei und eine rechtzeitige Riige
eines formellen Mangels keinen Rechtsmissbrauch
darstelle.”® Bei einer allfélligen Wiederherstellung
des vorherigen Zustandes seien keine praktischen
oder juristischen Probleme ersichtlich, aufgrund
welcher im Rahmen der Rechtssicherheit {iber die
Nichtigkeit hinwegzuschauen wire.!” Die Interessen
gutgldubiger Dritter seien nicht gefdhrdet.?

2. Erwigungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht bestitigte die Feststellungen
des Obergerichts, wonach gemdss Statuten die Ge-
neralversammlung einmal jéhrlich durch den Vor-
stand oder einen Fiinftel der Mitglieder unter An-
gabe der Traktanden einberufen werde konne.
Dementsprechend seien beide Generalversammlun-
gen nicht statutengemiss einberufen worden, was
der Verein auch nicht bestritten habe.*

Das Obergericht hat sich zufolge der Bejahung
der Nichtigkeit der Beschliisse nicht niher mit dem
Verhiltnis der Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage
auseinandergesetzt. Das Bundesgericht konzent-
rierte sich demzufolge nur auf die Beurteilung der
Zulassigkeit der Nichtigkeit. Die Feststellungen des
Obergerichts, dass keine nachtrigliche Genehmi-
gung fiir das Handeln des Prisidenten vorgelegen
habe und dass fiir die Einladung zur Fortsetzungs-
versammlung die gleichen Voraussetzungen wie fiir
die urspriingliche gegolten hitte, wurden vom Bun-
desgericht nicht weiter infrage gestellt.*

Der Verein riigte vor Bundesgericht eine Verlet-
zung von Art. 75 ZGB, da die Nichtigkeit grundsatz-
lich zur Anfechtbarkeit subsididr sei und das Ober-
gericht ohne geniligende Begriindung auf einen
fritheren Entscheid des Bundesgerichts abgestellt

'8 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3e).

19 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3e).

20 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3¢).

2l Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 2.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 3.
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habe. Da der Président ein Mitglied des zustandigen
Organs sei, sei die Einladung vom zustdndigen
Organ ausgegangen. Dies gelte umso mehr, als die
langjdhrigen Gepflogenheiten des Vereins beriick-
sichtigt werden miissten.?

Vorliegend liege ein formeller Mangel vor.** Da
den Mitgliedern Ort und Zeit der Generalversamm-
lung bekannt war, seien die Auswirkungen auf die
korperschaftliche Willensbildung geringer ausgefal-
len, als dies bei einer bewussten Nichteinladung
oder Fernhaltung von Vereinsmitgliedern der Fall
gewesen wire. Die herrschende Lehre und Recht-
sprechung gehen allerdings bei der Einladung durch
ein unzustindiges Organ grundsitzlich von der
Nichtigkeit aus.>® Die Mitglieder sollen nicht gehal-
ten sein, der Einberufung durch ein unzustindiges
Organ irgendwelche Beachtung zu schenken.?® Dem-
entsprechend komme auch keine Mitgliederver-
sammlung im Rechtsinne zustande. Damit kdnnten
auch keine gemiss Korperschaftsrecht anfechtbaren
Beschliisse gefasst werden.?’

Zwar wiirde von Teilen der Lehre fiir die Aktien-
gesellschaft die Auffassung vertreten, das nur dann
von Nichtigkeit auszugehen sei, wenn ein offensicht-
lich bzw. ein generell unzustindiges Organ eine Ver-
sammlung einberufen habe;* was nicht der Fall sein
solle, wenn bei einer AG ein einzelnes Verwaltungs-
ratsmitglied die Versammlung eigenmaéchtig einbe-
ruft.? Zusammen mit der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung verwirft das Bundesgericht diese
Auffassung und eine Analogie zum Aktienrecht auf-

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 3.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

27 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4; Christoph Studer, Die Einberufung der Gene-
ralversammlung der Aktiengesellschaft, Bern 1995,
S. 123; Bertrand Schott, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit
und Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen
wegen Verfahrensmingeln, Ziirich 2009, S. 144.

»  Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013; E. 4.

grund der damit verbundenen Abgrenzungsschwie-
rigkeiten.*°

Das Bundesgericht liess offen, ob eine langjdh-
rige, unangefochtene Praxis die stillschweigende
Delegation von Kompetenzen des Vorstandes an den
Prisidenten begriinden konne, mit der Konsequenz,
dass die Nichtigkeit zu verneinen wire. Auf den Vor-
wurf des Vereins, das Obergericht wende Art. 75
ZGB falsch an, trat das Bundesgericht nicht ein, da
es sich bei der Feststellung einer langjahrigen Hand-
habung nicht um eine Rechts-, sondern um eine Tat-
frage handle.”! Fir die Annahme einer langjahrigen
Gepflogenheit, welche einer Delegation entsprechen
konnte, ligen keine geniigenden Sachverhaltsfest-
stellungen vor.

III. Bemerkungen

1. Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht
1.1 Aligemeines

Nach allgemeinem Verstandnis bedeutet Nichtig-
keit gemiss Art. 20 OR, dass die Rechtsordnung die
mit dem Rechtsgeschéft® beabsichtigten Rechtsfol-
gen nicht und zu keinem Zeitpunkt eintreten lasst.>*
Ein nichtiges Geschift ist demnach von Anfang an,*
gegeniiber jedermann,* von Amtes wegen®” und un-

30 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

31 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August
2013, E. 4.

32 Urteil des Bundesgerichts 5A.205/2013 vom 16. August

2013, E. 4.

Der Beschluss wird nach mehrheitlicher Meinung als

Rechtsgeschift oder als Rechtsgeschift sui generis quali-

fiziert. Dagegen ist die Rechtsnatur der Stimmabgabe um-

stritten: Sie wird mehrheitlich bei den rechtsgeschaftli-

chen Willenserkldrungen, teilweise auch bei den Rechts-

geschiften oder bei den Rechtshandlungen eingereiht. Fiir

einen Uberblick vgl. Schott (Fn. 28), § 2.

Ernst A. Kramer, Berner Kommentar, Bd.VI: Obligatio-

nenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen, 2. Teil-

band, Unterteilband 1a: Inhalt des Vertrags Art. 19-22 OR,

Bern 1991, N 308 ff. zu Art. 19-20 OR; Claire Huguenin,

in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-

gand (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,

Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2013, N 53 zu Art. 19/20

OR.

 BGE9711108, 115.

% BGE 137 111 460, 465; 111 11 134, 138; 110 II 360, 368.

7 BGE 111 11 134, 138; 114 11 329, 332; 123 111 60, 62.
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heilbar®® unwirksam.* Fiir die Beurteilung der Nich-
tigkeit wird auf den Zeitpunkt der Begriindung des
Rechtsgeschifts abgestellt;* ist der Vertrag im Zeit-
punkt der Beurteilung nicht mehr rechtswidrig, weil
das Verbot weggefallen ist, so bleibt es nach h.L. bei
der infolge der Widerrechtlichkeit angesprochenen
Sanktion.*! Gemadss der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts wirkt die Gutheissung der Klage auf
Feststellung der Nichtigkeit erga omnes.*

1.2 Entwicklung im Gesellschaftsrecht

Auf der Ebene des Gesellschaftsrechts wurde die
Nichtigkeit im Obligationenrecht in der urspriingli-
chen Legiferierung von 1883 nicht explizit geregelt.*
In BGE 64 II 152 hat das Bundesgericht zum ersten
Mal zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit der
Beschliisse unterschieden und festgestellt, dass ein
Beschluss anfechtbar und nicht nichtig sei, wenn
die Statuten, Gesetzesbestimmungen dispositiven
Rechts oder Vorschriften, die zwar zwingend sind,
aber lediglich den Schutz der privaten Interessen der
einzelnen Aktiondre bezwecken, verletzt sind. In
BGE 71 I 388 unterschied das Bundesgericht zwi-
schen Nichtigkeit der Willensdusserungen von Kor-
perschaftsmitgliedern, die wegen formeller Méngel
nicht als Beschliisse von Mitgliederversammlungen
gelten konnen, und Nichtigkeit aufgrund inhaltlicher
Maingel. Die Abgrenzung wurde schliesslich in BGE
93 131 weiter verfeinert: Ein Generalversammlungs-
beschluss ist nichtig, wenn er einen unmoglichen
Inhalt aufweist oder gegen das zwingende Recht
oder die Statuten verstdsst. Mit der Revision des Ob-
ligationenrechts von 1991 wurde diese Rechtspre-
chung ins Gesetz tiberfithrt (Art. 70656 OR).*

3 Roland Truffer/Dieter Dubs, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, 4. Aufl., Basel
2012, N 4 zu Art. 706b.

3 BSK-Huguenin (Fn. 34), N 52 ff zu Art. 19/20 OR.

4 BSK—Huguenin (Fn. 34), N 15 ff zu Art. 19/20 OR.

4 BGE 102 II 403.

4 Besonders fiir den Verein BGE 136 III 345, 350.

4 Zur detaillierten Entwicklung der Nichtigkeit im Gesell-
schaftsrecht siche Hans Michael Riemer, Berner Kom-
mentar, Band I: Einleitung und Personenrecht, 3. Abtei-
lung: Die juristischen Personen, 2. Teilband: Die Vereine,
Systematischer Teil und Art. 60-79 ZGB, Bern 1990,
N 92 ff. zu Art. 75.

4 Studer (Fn. 28), S. 109.

1.3 Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht

Das schweizerische Privatrecht setzt sich aus
dem ZGB, dem OR sowie diversen Spezialgesetzen
zusammen. Die Privatrechtsordnung ist trotz dieser
Vielfalt in ihrer Zusammensetzung durch den Ge-
danken der inneren Rechtseinheit geprigt, und diese
Einheit wird durch gemeinsame Grundsitze unter-
strichen.® Dieser Zusammenhang wird nicht nur
durch die formalisierte Eingliederung des OR in das
ZGB, sondern insbesondere auch durch Art. 7 ZGB
betont.*® Zu den allgemeinen Prinzipien des Obliga-
tionenrechts, die grundsitzlich auf die gesamte Pri-
vatrechtsordnung Anwendung finden, zdhlt das
Konzept der Nichtigkeit, wie es sich insbesondere
aus Art. 20 OR ergibt. Allerdings sind die allgemei-
nen Bestimmungen des Obligationenrechts primir
auf Vertragsverhéltnisse und insbesondere auf Zwei-
parteiengeschifte zugeschnitten. Auf Beschliisse
nehmen sie keinen Bezug. Auch den allgemeinen
Bestimmungen iiber das Recht der juristischen Per-
sonen in Art. 52 ff. ZGB sind dazu keine Regeln zu
entnehmen.*’

Aus Griinden der Rechts- und Verkehrssicherheit
fithrt im Gesellschaftsrecht, anders als im Vertrags-
recht, nicht jeder Verstoss gegen zwingendes Recht
zur Nichtigkeit: Nichtigkeit stellt im Gesellschafts-
recht nicht den Normalfall, sondern die Ausnahme
dar*® Im Aktienrecht ist Nichtigkeit lediglich in
Art. 7066 OR mit einer nicht abschliessenden Auf-
zdhlung von drei Sachverhaltskategorien geregelt,
das Vereinsrecht enthélt gar keine Ausfiihrungen zur
Nichtigkeit. Demgegeniiber regeln Art. 706 OR fiir
das Aktienrecht und Art. 75 ZGB fiir das Ver-
einsrecht die Anfechtung von Beschliissen wegen
Gesetzes- und Statutenverstdssen. Das Anfech-

4 Christina Schmid-Tschirren, in: Berner Kommentar, Band I:
Einleitung und Personenrecht, 1. Abteilung: Einleitung
Art. 1-7 ZGB, Bern 2012, N 4 zu Art. 7.

4 Hans Schmid/Flavio Lardelli, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Zivilgesetzbuch, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl., Basel
2010, N 1 zu Art. 7.

47 Schott (Fn. 28), S. 146; Walter Fellmann, Grundfragen im
Recht der einfachen Gesellschaft, ZBJV 1997, 285, 290.

4 Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl.,, Ziirich
2009, § 16 N 157a; Catherine Chammartin/Hans Caspar
von der Crone, Der Déchargebeschluss, SZW 2005, 329—
338, 335; Hans Michael Riemer, Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsklage im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Eine
materiell- und prozessrechtliche Darstellung, Bern 1998,
N 1.
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tungsverfahren ist als Einschrinkung der allgemei-
nen Regelung von Art. 20 OR fiir das Gesellschafts-
recht zu verstehen: Rechtswidrige Beschliisse sind
grundsitzlich anfechtbar und nur unter qualifizier-
ten Umsténden nichtig.” Die zentrale Bedeutung
dieser Unterscheidung liegt darin, dass anfechtbare
Beschliisse nach Ablauf der Anfechtungsfrist ver-
bindlich und demzufolge geheilt sind, wihrend bei
nichtigen Beschliissen dieser Rechtsmangel unbe-
schrinkt geltend gemacht werden kann.* Bei erfolg-
reicher Geltendmachung dagegen sind die Rechtsfol-
gen der Anfechtbarkeit und der Nichtigkeit iden-
tisch.’

In Ermangelung eines eindeutigen Unterschei-
dungskriteriums bereitet die genaue Abgrenzung
zwischen nichtigen und anfechtbaren Beschliissen
etliche Schwierigkeiten und bleibt in manchen Fil-
len eine Ermessensfrage des Richters. Unbestritten
ist nach herrschender Lehre*> und Rechtsprechung™
immerhin, dass vom Grundsatz der Subsidiaritit der
Nichtigkeit auszugehen ist. Subsidiaritit heisst, dass
die Nichtigkeit nur dann in Betracht zu ziehen ist,
wenn die Anfechtungsklage keine geniigende Sank-
tion beziehungsweise kein geniigendes Korrektiv
darstellt.** Angesichts der grundsétzlichen Regelung
der Gesetzes- und Statutenverstosse mittels Anfech-
tung im Gesellschaftsrecht und der historischen Ent-
wicklung der Anwendung der Nichtigkeit im Gesell-
schaftsrecht als eine durch die Praxis entwickelte
Korrektur der Fille, in denen die Heilung durch den
Zeitablauf ausser Betracht fallt, soll die Nichtigkeit
als eine ultima ratio verstanden werden. Sie kommt
nur dann zur Anwendung, wenn die verletzten Ge-
setzes- oder Statutenbestimmungen zwingend im
oOffentlichen Interesse erlassen wurden oder in der
Verletzung eine grobe Missachtung der Grundstruk-

4 Alex Domeniconi/Hans Caspar von der Crone, Ausiibung

von Aktionédrsrechten durch ein Aktiondrskonsortium,
SZW 2009, 223-233, 232; Riemer (Fn. 48), N 1.

50 BK—Riemer (Fn. 43), N 92 zu Art. 75 ZGB.

I Eine andere prozessual wichtige Unterscheidung liegt in
der Aktivlegitimation.

2 Bockli (Fn. 48), § 16 N 178, Peter Forstmoser/Arthur Mei-
er-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern
1996, § 25 N 86; BSK-Truffer/Dubs (Fn. 38), N 18 zu
Art. 7065 OR.

3 Z.B.BGE 8011271, 275; 93 11 30, 35.

3¢ Peter Nobel/Roger Groner, Aktienrechtliche Entscheide,
3. Aufl., Bern 2005, S. 103; Studer (Fn. 28), S.110.

turen oder unentziehbaren Kernrechte der Aktionire
liegt.”

2. Nichtigkeit aus formellen Griinden
2.1 Allgemein

Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht aufgrund qua-
lifizierter Gesetzesverstosse kann formeller oder
materieller Natur sein bzw. der Mangel kann beim
Zustandekommen des Entscheides oder im Ergebnis
des Beschlusses liegen. Von Nichtigkeit aus formel-
lem Grund spricht man nicht nur, wenn ein Be-
schluss zustande gekommen, aber wegen eines for-
mellen Fehlers nicht giiltig ist, sondern auch dann,
wenn genau genommen gar kein Beschluss vorliegt,
nicht einmal ein nichtiger: beim Scheinbeschluss
und beim Nichtbeschluss.*® Scheinbeschliisse sind
Willensdusserungen, die von Mitgliederversamm-
lungen ausgehen, welche nicht die Rechtsqualitit ei-
ner Generalversammlung besitzen und daher nicht
in der Lage sind, Generalversammlungsbeschliisse
im Rechtssinne zu fassen. Ein Nichtbeschluss liegt
vor, wenn zwar Meinungsdusserungen an der Gene-
ralversammlung erfolgen, aber die begrifflichen Vo-
raussetzungen fiir das Vorliegen eines Beschlusses
nicht erfiillt sind. Somit kann zwischen dem Mangel
im Zustandekommen der Generalversammlung und
dem Mangel im Zustandekommen des Beschlusses
unterschieden werden.”” Trotz dieses qualitativen
Unterschiedes zwischen einem Nichtbeschluss ei-
nerseits und einem formell mangelhaften Beschluss
andererseits, wird in der Lehre eine einheitliche An-
wendung der Beschlussméngelfolge auf beide Sach-
verhalte propagiert:*® Eine Nichtigkeit von General-
versammlungsbeschliissen kann von jedermann
jederzeit bei Vorhandensein eines Feststellungsinter-
esses geltend gemacht werden.”

2.2 Bei Einberufung durch ein unzustdndiges Organ

2.2.1 Im Verein

Das Vereinsrecht regelt in Art. 75 ZGB formell
nur die Anfechtbarkeit, nicht aber die Nichtigkeit ei-
nes Vereinsbeschlusses. Nach unbestrittener Lehre

55 Bockli (Fn. 48), § 16 N 157.

% Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 117.
57 Studer (Fn. 28), S. 112.

% BSK-Schwenzer (Fn. 46), N 17 zu Art. 11 ZGB.

3 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 117.
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schliesst Art. 75 ZGB allerdings den Sachverhalt des
nichtigen Vereinsbeschlusses stillschweigend mit
ein,® wenn er formell den Sachverhalt des bloss an-
fechtbaren und eben nicht nichtigen Vereinsbe-
schlusses im Sinn einer Privilegierung von der
Rechtsfolge der Nichtigkeit ausnimmt und der zeit-
lich durch die Verwirkungsfrist von einem Monat
begrenzten Anfechtbarkeit unterstellt. Ist ein Be-
schluss formell oder materiell derart fehlerhaft, dass
eine faktische Heilung durch Ablauf der Anfech-
tungsfrist ausser Betracht fallen muss, so kommt das
Art. 75 ZGB zugrunde liegende Konzept der Nich-
tigkeit zu tragen. Der Beschluss etwa, der gar nicht
von einer Vereinsversammlung,® sondern von einer
zufilligen anwesenden Splittergruppe der Ver-
einsmitglieder gefasst wird,** ist nichtig, weil seine
Mangelhaftigkeit so schwer wiegt, dass er auch dann
keinen Bestand haben kann, wenn keines der aktiv-
legitimierten Vereinsmitglieder fristgerecht eine
Anfechtungsklage eingereicht hat.

Gemiss Art. 64 Abs. 2 ZGB muss die Einberu-
fung durch den Vorstand, durch das gemiss den Sta-
tuten zustdndige Organ oder durch ein Fiinftel der
Mitglieder®® des Vereins erfolgen. Von einer Ver-
einsversammlung der Mitglieder im Rechtssinne
wird gar nicht ausgegangen, wenn diese durch eine
weder nach Gesetz noch nach Statuten zustdndige
Person einberufen wird.** Diese Meinung von Rie-
mer wird vom Bundesgericht® und von der Lehre
ohne Begriindung®® rezipiert.

2.2.2 Inder AG

Ein Beschluss ist im Sinne von Art. 7066 OR
nichtig, wenn er grundlegende Vorschriften miss-
achtet oder in schwerwiegender Weise gegen zwin-
gende Normen verstosst, die nicht nur dem Schutz
der individuellen Interessen der Aktionére, sondern
der Wahrung allgemeiner oOffentlicher Interessen
oder dem Schutz von Aussenstehenden dienen sol-
len.” Weiter liegt Widerrechtlichkeit vor, wenn die

¢ BK-Riemer (Fn. 43), N 89 zu Art. 75 ZGB.

o BSK—Heini/Scherrer (Fn. 46), N 36 zu Art. 75 ZGB.

2 Marco Greter/Urs Scherrer, Der Verein in der Praxis — Or-
ganisation und Steuern, Ziirich 2007, S. 22.

% Art. 64 Abs. 3 ZGB.

% BK—Riemer (Fn. 43), N 100 zu Art. 75 ZGB.

9 Zuletzt in diesem Entscheid.

¢ BSK-Heini/Scherrer (Fn. 46), N 36 zu Art. 75 ZGB.

7 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 88; BGE
80 11 272, 275.

Mindestanforderungen an das Zustandekommen ei-
nes Beschlusses nicht erfiillt sind.®® Formelle Fehler
begriinden Nichtigkeit nur, wenn durch den Mangel
die in Art. 7060 OR erkennbaren oder geschiitzten
Rechtsgiiter verletzt sind und wenn eine nachtrégli-
che Heilung, obgleich niemand innerhalb der Zwei-
monatsfrist gegen den Mangel vorgeht, aufgrund der
Art und der Tragweite des Mangels ausser Betracht
fallen muss.® Diese de facto-Heilung des Mangels
durch Zeitablauf ist aber nur dann akzeptabel, wenn
das Ergebnis nicht gegen Grundprinzipien oder
zwingende Aktiondrsrechte verstosst.”” Soweit es
um einen formellen Mangel beim Zustandekommen
des Beschlusses geht, ist es den Aktiondren tenden-
ziell zuzumuten, sich zur Wehr zu setzen;”" ist dage-
gen das Ergebnis inakzeptabel,” so muss eine de
facto-Heilung mit Blick auf die Integritét des Insti-
tuts der Aktiengesellschaft ausser Betracht fallen.
Die Aktiondre sind durch die Einladung zwin-
gend im Voraus iiber die bevorstehende Generalver-
sammlung zu informieren. Beschliisse, welche die
formellen Einberufungsvorschriften nicht erfiillen,
sind, mit der Ausnahme der Universalversammlung,
rechtlich irrelevant.” Das unmittelbare Einberu-
fungsrecht der Generalversammlung liegt beim Ver-
waltungsrat.” Einberufungsberechtigt ist dabei der
Gesamtverwaltungsrat als Kollektivorgan.” Weder
einzelne Verwaltungsratsmitglieder noch der Ver-
waltungsratsprasident haben ein selbstéindiges Ein-
berufungsrecht. Der Verwaltungsrat wird beim for-
mellen Vollzug der Einladung regelméssig durch
den Présidenten vertreten.”® Grundsétzlich muss die
Einladung durch ein zeichnungsberechtigtes Mit-
glied des Verwaltungsrates unterzeichnet sein.
Uberspitzter Formalismus ist allerdings fehl am

88 Schott (Fn. 28), S. 3.

% AM. Riemer (Fn. 48), N 258.

0 Art. 706b OR.

Beispiel wire etwa die Verletzung von Einberufungs-

fristen.

Beispiel wire die Einfithrung von Aktiondrspflichten in

Verletzung von Art. 680 OR.

3 Schott (Fn. 28), S. 139.

7 Art. 699 Abs. 1 OR.

> Béckli (Fn. 48), § 12 N 73c¢; BSK—Truffer/Dubs (Fn. 38),
N 2 zu Art. 699 OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 52), § 23 N 19 Fn. 10.

6 Brigitte Tanner, Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, Teilband V 5b, Die Aktiengesellschaft — Die Gene-
ralversammlung, Art. 698-706b, 2. Aufl. Zirich 2003,
N 30 f. zu Art. 699 OR.
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Platz: Entscheidend aber auch geniigend ist, dass die
Urheberschaft der Einladung beim Verwaltungsrat
aus den Umstidnden ersichtlich wird.”” Bei Vorliegen
eines gesetzlich geregelten Ausnahmetatbestandes™
kann subsididr”™ die Revisionsstelle die Generalver-
sammlung einberufen. Zusétzlich hat das Bundesge-
richt® ein direktes Einberufungsrecht des Gerichts
anerkannt.®' Kein direktes Einberufungsrecht haben
demgegeniiber Aktiondre, und zwar auch dann nicht,
wenn sie geméiss Art. 699 Abs. 3 OR die Einberu-
fung einer Generalversammlung verlangen kdnnen.
Sie haben in diesem Fall vom Verwaltungsrat die
Einberufung einer Generalversammlung zu verlan-
gen.® Beschliisse, die an einer von unzusténdiger
Stelle einberufenen Generalversammlung ergehen,
sind nach herrschender Lehre® und Rechtspre-
chung® grundsitzlich nichtig. Begriindet wird die
Nichtigkeitsfolge mit der Gefahr, dass wegen der
Missachtung von Formvorschriften die Aktiondre
von der Generalversammlung keine Kenntnis erhal-
ten. Ist eine bestimmte Form vorgesehen, kann der
Aktiondre darauf vertrauen, dass die Publikation in
dieser dem Gesetz oder den Statuten entsprechenden
Form erfolgt.%

223

Nach einem Teil der Lehre zum Vereinsrecht
liege keine Nichtigkeit aufgrund der Einberufung
durch ein unzusténdiges Organ vor, wenn die an sich
nicht zustidndige Person mit ausdriicklicher oder
stillschweigender vorgidngiger Erméchtigung der zu-
stindigen Personen bzw. des zustindigen Organs
einberuft oder von diesen Personen bzw. von diesem
Organ die Einberufung nachtriglich genehmigt
wird.* Das Obergericht hat im vorliegenden Fall of-
fengelassen, ob die nachtrigliche Genehmigung

Relativierung

7 BSK-Truffer/Dubs (Fn. 38), N 2 zu Art. 699 OR.

8 Art. 728c Abs. 2 OR.

" Béckli (Fn. 48), § 15 N 166.

8 Béckli (Fn. 48), § 12 N 72; BGE 132 111 555 ff.

81 Aus dem Wortlaut des Gesetzes nach Art. 699 Abs. 4 OR
lasst sich tendenziell lediglich ein mittelbares Einberu-
fungsrecht des Richters ableiten; das Bundesgericht leitet
aber das unmittelbare Einberufungsrecht der Generalver-
sammlung durch das Gericht ab.

8 Béckli (Fn. 48), § 12N 61.

8 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 123; Rie-
mer (Fn. 48), N 264; ZK—Tanner (Fn. 76), N 12 zu Art. 699.

8 BGE 11511468, 473; 71 1383, 387; 78 I1I 33, 46.

8 Schott (Fn. 28), S. 148.

8 Riemer (Fn. 48), N 265; BGE 71 1 383, 388.

durch die Generalversammlung tiberhaupt moglich
ist.’” Unseres Erachtens soll eine stillschweigende
nachtrigliche Genehmigung durch ein fiir die Ein-
berufung zustindiges Organ aufgrund der Publi-
zititszwecke der Einberufungsvorschriften nicht
zuldssig sein. Die Verletzung der Publizititsvor-
schriften, welche dem Schutz der Mitglieder und ihrer
Willensbildung dienen, kann durch eine Genehmi-
gung nicht riickwirkend wiedergutgemacht werden.
Auch die ausdriickliche nachtrigliche Genehmigung
kann dem Publizitéitserfordernis nicht gerecht wer-
den, falls aufgrund eines Mangels®® der fehlerhaften
Einberufung keine Beachtung geschenkt wird bzw.
geschenkt werden muss. Die nachtrigliche Heilung
kommt einzig im Rahmen einer Universalversamm-
lung® infrage, wenn aufgrund der Anwesenheit aller
Mitglieder die Einberufungserfordernisse entfallen.”

Im Aktienrecht dagegen werden zwei Sachver-
halte unterschieden: Wird eine Generalversamm-
lung von einem aus der Sicht der Aktiondre komplett
unzustdndigen Organ einberufen, kommt keine Ge-
neralversammlung zustande und deren Nichtigkeit
kann mit einer Feststellungsklage geltend gemacht
werden. Bei der Einberufung durch eine abstrakt zu-
stindige Instanz, welche im Einzelfall in Uber-
schreitung ihrer Kompetenzen eine Generalver-
sammlung einberuft, ist der Empféingerperspektive
besonderes Gewicht beizumessen. Durften und
mussten die Aktiondre davon ausgehen, dass diese
auf einen Entscheid des zustdndigen Verwaltungs-
rats zuriickgeht, kann nicht leichthin von der Nich-
tigkeit der Einladung ausgegangen werden. Sofern
die Unzustdndigkeit einer abstrakt zustédndigen Ins-
tanz fiir die Mitglieder nicht erkennbar ist bzw. wenn
die Mitglieder die Einberufung als giiltig erachten
konnen, sollte diese Einberufung und die darauf ba-
sierende Versammlung lediglich als anfechtbar gel-
ten.”’ In einem solchen Fall erfiillt der erzeugte

8 Urteil des Obergerichts (LB120042-O/U) vom 20. Feb-
ruar 2013, E. 2.3d).

8 Beachte BGE 137 III 460.

8 Art. 701 OR.

% In BGE 137 III 460 stellt das Bundesgericht fest, dass so-
gar beim Fehlen eines einzigen Aktiondrs, welcher den
Beschluss sowieso nicht verhindern konnte, nicht von ei-
ner Universalversammlung ausgegangen werden kann,
was bei Nichtbeachtung der Einberufungsvorschriften zur
Nichtigkeit fiihrt.

ot Schott (Fn. 28), S. 146; Studer (Fn. 28), S. 123. Studer
geht noch weiter und geht von grundsétzlicher Giiltigkeit
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Rechtsschein den Schutzzweck der Einberufung
durch ein zustéindiges Organ,’” sodass die Heilung
des Mangels durch den Ablauf der Anfechtungsfrist
zu keinem stossenden Ergebnis fiihrt.

3. Beschrinkung der Durchsetzung
der Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht

Weder die allgemeinen Regeln des ZGB betref-
fend die juristischen Personen (Art. 52 ff. ZGB),
noch das Vereinsrecht (Art. 75 ZGB) noch das Akti-
enrecht (Art. 7065 OR) enthalten eine ausdriickliche
Regelung der Rechtsfolgen der Nichtigkeit eines Be-
schlusses. Letztlich fiihrt der Weg deshalb zuriick
auf die allgemeinen Regeln des Obligationenrechts
und auf Art. 20 OR. Bei Vertragsverhiltnissen wird
der absolute Begriff der Nichtigkeit durch die in
Art. 20 Abs. 2 OR verankerte Teilnichtigkeit be-
schriankt, wonach Nichtigkeit nur soweit reicht, wie
es der Schutzzweck der verletzten Norm verlangt.”
Demgegeniiber ist die Nichtigkeit im Gesellschafts-
recht nicht durch den Umfang, sondern vor allem
durch den Anwendungsbereich eingeschriankt,’ in-
dem grundsitzlich die Anfechtung zur Anwendung
kommt. Fiir die verbleibenden, relativ seltenen An-
wendungsfille der Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht
stellt sich damit immerhin noch die Frage nach all-
falligen Beschrankungen ihrer Durchsetzung.

3.1 Gerichtliche Praxis

In BGE 78 III 33 hat das Bundesgericht im Zu-
sammenhang mit einem nichtigen Beschluss einer
Genossenschaft die Durchsetzung der Nichtigkeits-
folge abgelehnt, weil der Beschluss seit mehreren
Jahren im Handelsregister eingetragen war und sich
Dritte im guten Glauben auf den Eintrag verlassen
durften. Das Bundesgericht argumentiert dabei mit
der Interessenabwigung, in die insbesondere auch
die Gldubigerinteressen miteinzubeziehen seien:
Wige man die einander gegeniiberstehenden Inter-
essen ab, so verdienten die Gldubiger, die sich im
treuen Glauben auf den Eintrag verlassen haben, ge-
schiitzt zu werden. Die Genossenschaft werde da-

der Einberufung aus, wenn der Rechtsschein der Korrekt-
heit aus der Perspektive der Adressaten vorliegt.

Diese Meinung kann u.E. auch auf den Verein {ibertragen
werden.

% BSK-Huguenin (Fn. 34), N 61 zu Art. 19/20 OR.

°  Vgl. vorne 1.3.

92

durch in ihren Interessen nicht beeintrdchtigt. In ei-
nem anderen Entscheid” stellte das Bundesgericht
fest, dass der Zeitablauf je nach den konkreten Um-
standen selbst den Makel der Nichtigkeit zu heilen
vermag, wobei es sich auf den Grundsatz von Treu
und Glauben sowie das Rechtssicherheitsgebot stiitz-
te.”® In einem Entscheid betreffend die Feststellung
der Nichtigkeit eines Beschlusses iiber eine Fusion
hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Eintra-
gung der Auflosung der aufgenommenen Gesell-
schaft im Fall der nachfolgenden Nichtigerkldrung
des Fusionsbeschlusses aufgehoben werde, selbst
wenn damit erhebliche praktische Schwierigkeiten
verbunden seien. Der Auffassung, eine erfolgte Fu-
sion konne nicht wieder riickgéngig gemacht wer-
den, sei nicht beizupflichten.”” Das Bundesgericht
hielt fest: «Certes, comme le reléve avec pertinence
(-..) les faits économiques refusent parfois de se plier
au pouvoir divin du juge de faire que ce qui fut n'ait
pas été. Il reste que le juge doit rechercher par tous
les moyens a rétablir une situation conforme au
droit, sans s'arréter aux difficultés pratiques qui
pourraient résulter de sa décision.»

3.2 Schrifttum

3.2.1 Rechtsmissbrauch

Die Geltendmachung der Nichtigkeit kann durch
die Schranke des Rechtsmissbrauchs’® begrenzt wer-
den. Art. 2 Abs. 2 ZGB setzt nicht allgemein Be-
stimmungen des Zivilrechts fiir bestimmte Arten
von Fillen ausser Kraft, sondern weist das Gericht
an, besonderen Umstinden des Einzelfalls Rech-
nung zu tragen.”” Diese Norm dient als korrigieren-
der Notbehelf fiir die Fille des fehlenden Interesses
oder bei krassem Missverhiltnis der Interessen.!*

% Urteil des Bundesgerichts 5C.143/2005 vom 2. Februar
2006, E. 2.

% Schott (Fn. 28), S. 62.

7 BGE 116 11 713 = Pra 81 (1992) Nr. 12.

% Riemer (Fn. 48), N 299.

% BSK—Honsell (Fn. 46), N 24 zu Art. 2 ZGB; BGE 131V
97,103; 134 111 52, 57.

100 Beim Formmangel ist der Fall der rechtsmissbrauchlichen
Berufung bei irrtumsfreier und freiwilliger Erfiillung rele-
vant. Diese Rechtsprechung erweist sich fiir die Behand-
lung von Vorgédngen, welche neben den individuellen auch
korperschaftliche Elemente enthalten, als ungeeignet.
Zweck von Art. 75 ZGB und Art. 7066 OR ist, iiber die
Publizititswirkung auch die freie Willensbildung im Rah-
men der Gesellschaft zu gewihrleisten. Vgl. Peter Ba-
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Ein Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchs ist
das Verbot des venire contra factum proprium, d.h.
des widerspriichlichen Verhaltens, welches als treu-
widrig erscheint.!”” Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung liegt ein rechtsmissbriuchliches
Verhalten nur vor, wenn das frithere Verhalten ein
schutzwiirdiges Vertrauen begriindet hat, welches
durch das spitere widerspriichliche Verhalten ent-
tduscht wurde.'” Eine absolute zeitliche Angabe fiir
die Bejahung der geniigend langen Ubung fiir die
Begriindung des schutzwiirdigen Vertrauens exis-
tiert nicht. Die zu beriicksichtigenden Faktoren sind
die Haufigkeit und Art des relevanten Verhaltens
oder Duldens.'® Eine einmalige Abweichung von
den dispositiven Vorschriften oder Statuten begriin-
det kein Vertrauen und kann auf die Geltendma-
chung der Nichtigkeit keinen Einfluss haben. Eine
wie in casu hingegen achtjihrige Ubung des Ver-
eins, wonach die Einberufung immer durch den Pré-
sidenten erfolgte, obgleich geméss den Statuten der
Vorstand zustidndig wire, ohne dass die Mitglieder
abschitzen konnen, ob dahinter ein giiltiger Be-
schluss des Vorstandes vorliegt, muss ein solches
schutzwiirdiges Vertrauen begriinden.'"*

3.2.2 Bestandesschutz, insbesondere
die Rechtssicherheit

Mit Rechtssicherheit ist das Allgemeininteresse
an Stabilitdt und Verldsslichkeit von bestehenden
Rechtsverhiltnissen gemeint und nicht etwa das In-
teresse der Mehrheit an ungestorter Aufrechterhal-
tung ihrer Macht, sondern das Vertrauen auf einen
Zustand.'” M.a.W. muss der Richter im Einzelfall
eine Interessenabwigung vornehmen und entschei-
den, ob ein Interesse an der Beseitigung widerrecht-
licher Beschliisse und ihrer Rechtsfolgen oder aber

laster, Die qualifizierte Kapitalerhohung bei Aktiengesell-
schaften, Aarau 1953, S. 56.

100 "BSK—Honsell (Fn. 46), N 43 zu Art. 2 ZGB.

12 BGE 125 I 257, 259.

1% BGE 841 89, 95, wobei das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid die Ubung im Bereich des 6ffentlichen Rechts be-
urteilte und bei einer 7-jdhrigen Praxis eine geniigend
lange Ubung fiir die Begriindung einer Abgabepflicht ver-
neint hat. Eine dermassen strikte Beurteilung ist fiir den
Bereich der dispositiven Vorschriften im Vereinsrecht
nicht angebracht.

14 Entgegen der Erwdgungen des Obergerichts, vgl. vorne
Fn. 18.

195 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 136.

ein Interesse an der Aufrechterhaltung eines nicht
iiber alle Zweifel erhabenen Beschlusses iiber-
wiegt.!” Besonders interessant in diesem Zusam-
menhang ist die Verneinung des offentlichen Glau-
bens eines Handelsregistereintrags, welcher mit der
tatsdchlichen oder rechtlichen Lage nicht {iberein-
stimmt.'”” Ein eingetragener nichtiger Beschluss
wird somit aufgrund des fehlenden offentlichen
Glaubens des Handelsregisters nicht geheilt und die
Geltendmachung der Nichtigkeit dadurch nicht ein-
geschrinkt; einzig die konkreten Umsténde des Ein-
zelfalls konnen der Durchsetzung der Nichtigkeits-
folge entgegen gehalten werden.'*® Unseres Erachtens
sollte das Beurteilungskriterium der Rechtssicher-
heit im Rahmen der Interessensabwigung bei der
Abgrenzung zwischen der Anfechtbarkeit und Nich-
tigkeit Beriicksichtigung finden, nicht jedoch erneut
bei der Geltendmachung der Nichtigkeit.'”

3.2.3 Zeitlicher Ablauf

Um die Gefahr der Beeintrichtigung der Rechts-
sicherheit durch die Nichtigkeit zu mildern, plddiert
ein Teil der Lehre dafiir, die Geltendmachung der
Nichtigkeit mittels der Verwirkungsfrist von 10 Jah-
ren einzuschrinken."® Nachdem allgemeine Ver-
stosse gegen Gesetz oder Statuten nur zur Anfecht-
barkeit und nicht zur Nichtigkeit fithren, kommt die
Nichtigkeit grundsétzlich nur fiir gravierende Ver-
stosse gegen zentrale Bestimmungen des Gesell-
schaftsrechts infrage. Fiir solche gravierend mangel-

% Im Grundsatz gleicher Meinung: Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 104; BSK-Truffer/Dubs
(Fn. 38), N 20 zu Art. 7065 OR.

17 Von Gesetzes wegen kann sich ein gutgldubiger Dritter in
diesem Fall nicht auf die Eintragung verlassen, denn eine
Art. 973 ZGB entsprechende Bestimmung fehlt im Han-
delsregisterrecht. Nichtdestotrotz hat das Bundesgericht
das Vertrauen des Publikums auf einen Eintrag stets ge-
schiitzt, ohne aber zur Frage des offentlichen Glaubens
klar Stellung zu nehmen. Dabei stiitzte sich das Bundesge-
richt in BGE 78 111 33, 45 auf den allgemeinen Grundsatz
des materiellen Rechts und hat festgehalten, dass eine aus-
driickliche Vorschrift nicht erforderlich sei. Es geniige,
dass eine zugunsten Dritter erfolgte Eintragung, die von
Gesetzes wegen rechtsbegriindende konstitutive Wirkung
hat, aus unabweislichen praktischen Griinden als richtig
gelten muss.

198 BSK—Eckert (Fn. 38), N 11 zu Art. 933 OR.

19 Zum Teil a.M.: Bockli (Fn. 48), § 16 N 183; BSK-Truffer/
Dubs (Fn. 38), N 7 zu Art. 7066 OR; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (Fn. 52), § 25 N 87.

10 Bgckli (Fn. 48), § 16 N 183.
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hafte Geschifte allerdings scheint eine rein formale
«Heilung» durch Zeitablauf inadéquat. So gut es in
Einzelfillen gerechtfertigt sein mag, erscheint der
Umbkehrschluss doch nicht zulédssig: Lange nicht bei
jedem Mangel, der zu Nichtigkeit fiihrt, kann gesagt
werden, dass er durch Zeitablauf «geheilty werden
kann.

4. Stellungnahme und Schlussfolgerung

Die Anfechtung ist der Hauptrechtsbehelf jedes
Mitglieds bzw. Aktiondrs gegen die Gesetzes- und
Statutenverletzungen und stellt mit ihrer Verwir-
kungsfrist eine Einschrankung der Tragweite des
Art. 20 OR im Gesellschaftsrecht dar. Die Nichtig-
keit greift demzufolge nur subsididr ein, wenn auf-
grund der Interessenlage oder grober Missachtung
der Grundstrukturen oder Kernrechte der Aktionére
bzw. der Mitglieder eine nachtrégliche Heilung
durch den Zeitablauf nicht in Betracht gezogen wer-
den kann.

Vorliegend handelt es sich um eine Verletzung
dispositiver Gesetzesbestimmungen bzw. der Statu-
ten, bei welchen weder offentliche Interessen noch
die Grundstruktur des Vereinsrechts betroffen sind.
Der Prisident hat zwar seine Kompetenzen iiber-
schritten, dabei ist aber anzunehmen, dass aus der
Sicht der Adressaten aufgrund der Ubung im Verein
ein Rechtsschein der Korrektheit bestanden hat.
Durch den Ausschluss sind lediglich die Mitglieder
betroffen, sodass das fiir die Abgrenzung der Nich-
tigkeit wichtige Kriterium der Relevanz fiir aussen-
stehende Dritte nicht erfiillt ist. Folglich ist entgegen
der h.L. kein Grund ersichtlich, weshalb die Anfech-
tung kein hinreichend wirksamer Rechtsbehelf sein
kann.

Auch wenn entgegen der hier vertretenen Mei-
nung von der Nichtigkeit des Beschlusses auszugehen
wire, sollte dabei die Ubung im Verein beriicksich-
tigt werden. Die achtjahrige Duldung der Einberufung
durch den Pridsidenten anstatt durch den Vorstand
des Vereins seitens der Vereinsmitglieder schafft ein

Vertrauen in die Zustidndigkeit des eigentlich unzu-
standigen Présidenten aufseiten des Vereins. Dieses
Vertrauen ist im Hinblick auf die Giiltigkeit der Ein-
berufung kiinftiger Vereinsversammlungen ange-
sichts der langjahrigen Praxis schutzwiirdig. Die
Erhebung der Feststellungsklage auf Nichtigkeit we-
gen eines formellen Fehlers nach achtjihriger Ak-
zeptanz der Einberufung durch den Prisidenten ent-
téduscht dieses Vertrauen in rechtsmissbréuchlicher
Weise, da die Vereinsmitglieder in ihrer Akzeptanz
dieser Praxis an ihr eigenes Handeln gebunden sind
und der Verein darauf vertrauen durfte, dass sich die
Vereinsmitglieder konsequent verhalten wiirden.
Aus diesem Grund stellt die Erhebung der Klage auf
Feststellung der Nichtigkeit eine Enttduschung des
Vertrauens des Vereins und somit ein widerspriichli-
ches Verhalten der Vereinsmitglieder, ein venire
contra factum proprium, dar.

Offensichtlich ist das Bundesgericht aber zum
Schluss gekommen, die Situation im Verein A sei
inakzeptabel. Jedenfalls entsteht der Eindruck, es sei
die Summe von mehr oder minder gravierenden Ir-
regularititen gewesen, die das Bundesgericht zu ei-
nem verhéltnisméssig formlichen und harten Ent-
scheid geleitet hat. Im konkreten Fall mag das
Ergebnis dem Gesamtbild angemessen sein. Dies
sollte allerdings nicht dazu fiihren, dass die allge-
meine Regel, wonach der Gesetzes- und Statuten-
verstoss im Gesellschaftsrecht gerade nicht Nichtig-
keit, sondern nur Anfechtbarkeit nach sich zieht, zur
Seite geschoben wird. Nichtigkeit muss im Gesell-
schaftsrecht auf Fille beschrinkt bleiben, in denen
die Mitglieder oder Aktiondre von ihrem Anfech-
tungsre.cht mangels Kenntnis iiber diesen Sachver-
halt gar nicht fristgerecht Gebrauch machen konnten,
wie dies beispielsweise bei einer nicht publizierten
Einladung zu einer Generalversammlung der Fall
wire, oder bei denen der Generalversammlungsbe-
schluss inhaltlich in einem derart fundamentalem
Gegensatz zur einschligigen Ordnung der juristi-
schen Person steht, dass eine faktische Heilung aus-
geschlossen scheint.




