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I. Einfache Gesellschaft

1. Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine einfache Gesellschaft:
Urteil des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015

A. Kernfrage

[Rz 1] Unter welchen Voraussetzungen kann die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine
einfache Gesellschaft angenommen werden?

B. Sachverhalt (stark gekiirzt)

[Rz 2] A. und B. erhielten 1979 von ihrem Vater zusammen mit dessen Schwester E. eine Liegen-
schaft letztwillig zugewiesen.

[Rz 3] E. setzte spdter A. und B. als ihre Erben ein und wies ihnen je zur Hélfte ihren Anteil an
der Liegenschaft zu, sodass A. und B. beim Tod von E. fiir die Liegenschaft als «Gesamteigentiimer
infolge Erbengemeinschaft — Erbfolge von E. vom 17.12.2008» im Grundbuch eingetragen wurden.

[Rz 4] A. und B. schlossen einen Erbteilungsvertrag, in dem sie u.a. festhielten, dass sie an der
Liegenschaft zu je 50% als Gesamteigentiimer infolge Erbengemeinschaft beteiligt seien. Sie ver-
einbarten die Auflosung der Erbengemeinschaft, in deren Rahmen A. die Liegenschaft zu Allein-

eigentum iibernehmen sollte.
[Rz 5] A. wurde daraufhin als Alleineigentimer der Liegenschaft im Grundbuch eingetragen.

[Rz 6] Im Rahmen eines folgenden Erbteilungsprozesses zwischen A. und B. beziiglich des Nach-
lasses von E. war schliesslich streitig, wie hoch der fiir die Erbteilung massgebliche Nettoanrech-
nungswert des Anteils der Erblasserin an der Liegenschaft war.

[Rz 7] Fur die Bestimmung der Anrechnungswerte von A. und B. in Bezug auf den Liegenschafts-
anteil war es letztlich von Bedeutung, ob vor Beginn der Totalrenovation der Liegenschaft im Jahr
2009 mit Bezug auf den Eigentumsanteil von E. eine Realteilung und Umwandlung der Erbenge-
meinschaft in eine einfache Gesellschaft stattgefunden hatte, wie dies von A. behauptet wurde.

C. Erwdgungen

[Rz 8] Die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine einfache Gesellschaft kann nur ange-
nommen werden, wenn in klarer Weise feststeht, dass die betroffenen Personen die fortgesetzte

Erbengemeinschaft aufheben und als einfache Gesellschaft weiterfithren wollen (E. 3.3).

[Rz 9] Von einem gemeinsamen Zweck (im Sinne von Art. 530 Abs. 1 des Obligationenrechts; OR)
ist —wenn ausdriickliche Willenserkldrungen der Erben fehlen — nur dann auszugehen, wenn eine
rechtsgeschaftliche Forderungspflicht hinzukommt (E. 3.3).

[Rz 10] Aus der Tatsache allein, dass die Erben zusammenwirken und das (gemeinsame) Pro-
jekt bedeutsam ist (wie in casu die Totalrenovation der Liegenschaft), darf nicht bereits auf eine
rechtsgeschaftliche Bindung geschlossen werden. Vielmehr muss eine die einfache Gesellschaft
kennzeichnende Beziehung vorliegen, die iiber die Erbengemeinschaft hinausgeht und sich von
dieser unterscheidet (E. 3.3).

[Rz 11] Die mit der Umwandlung einhergehende Zweckédnderung muss von allen Erben gewollt
sein. Das Vorliegen eines Umwandlungswillens, der alleine aus objektiven Umstanden hergeleitet
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wird, kann nur dann bejaht werden, wenn die Auslegung zu einem zweifelsfreien Ergebnis fithrt
(E. 3.3).

[Rz 12] Voraussetzung fiur die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine einfache Gesell-
schaft ist eine ausdriickliche oder konkludente Vereinbarung unter den Miterben (E. 3.4). Eine
Vereinbarung ist deshalb erforderlich, weil mit der Erbengemeinschaft bereits ein Gesamthands-
verhiltnis besteht und die Griindung einer einfachen Gesellschaft damit eine Ausnahme im Sinne
von Art. 530 Abs. 2 OR darstellt (E. 3.4).

[Rz 13] Die Fortsetzung der Erbengemeinschaft ist gegentuiber ihrer Auflésung durch Umwand-
lung in eine einfache Gesellschaft zu vermuten (E. 4.1).

[Rz 14] Im vorliegenden Fall oblag es A., die Unrichtigkeit des Grundbucheintrags tiber das
dem Gesamteigentum zugrunde liegende Rechtsverhaltnis zu beweisen, weil der Auszug aus dem
Grundbuch eine 6ffentliche Urkunde im Sinne von Art. 9 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(ZGB) bzw. Art. 179 der Zivilprozessordnung (ZPO) darstellt, die fir die durch sie bezeugten
Tatsachen den vollen Beweis erbringt, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen
ist (E. 4.2).

[Rz 15] Fir die Annahme einer einfachen Gesellschaft fehlen geniigende Anhaltspunkte. Von der
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks als Voraussetzung einer einfachen Gesellschaft kann nur
dann die Rede sein, wenn die Gesellschafter den Willen haben, ihre eigene Rechtsstellung dem

gemeinsamen Zweck unterzuordnen, um so einen Beitrag an die Gesellschaft zu leisten (E. 6.3).

[Rz 16] Im vorliegenden Fall fehlte es offensichtlich an einem auf die Liegenschaft bezogenen
gemeinsamen Sanierungs- oder Bewirtschaftungszweck, den A. und B. gemeinsam mit E. verfolgt
haben. Damit kann nicht als erstellt gelten, dass eine einfache Gesellschaft nachtrédglich an die

Stelle der im Grundbuch eingetragenen Erbengemeinschaft getreten wire (E. 6.3).

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 17] Das Bundesgericht geht richtigerweise davon aus, dass die Umwandlung einer Erbenge-
meinschaft in eine einfache Gesellschaft nicht leichthin angenommen werden darf. Die Fortset-
zung der Erbengemeinschaft ist gegeniiber ihrer Auflosung durch Umwandlung in eine einfa-
che Gesellschaft zu vermuten (Urteil des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015,
E.4.1).

[Rz 18] Zwar ist die Erbengemeinschaft ihrem Zweck entsprechend grundsatzlich nur von vor-
iibergehender Dauer. Dies schliesst aber nicht aus, dass die Erben die Gemeinschaft iiber langere
Zeit fortsetzen, ohne den Willen zu haben, sie in eine einfache Gesellschaft umzuwandeln.

[Rz 19] Wenn die Erben iiber die blosse Verwaltung und Nutzung der Erbschaft hinaus einen
gemeinsamen Zweck mit gemeinsamen Kraften und Mitteln verfolgen, stellt sich die Frage, ob
eine Umwandlung in eine einfache Gesellschaft stattgefunden hat. Zwar kann eine einfache Ge-
sellschaft auch stillschweigend zustande kommen oder sich aus dem Verhalten der Beteiligten
ergeben, ohne dass diesen bewusst sein muss, dass daraus eine einfache Gesellschaft entsteht
(Urteil des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015, E. 3.2). Weil mit der Erbenge-
meinschaft indessen bereits ein Gesamthandsverhaltnis besteht, kann eine Umwandlung in eine
einfache Gesellschaft nur angenommen werden, wenn eine entsprechende ausdriickliche oder
konkludente Vereinbarung unter den Miterben vorliegt und die Betroffenen den Willen haben,

ihre eigene Rechtsstellung dem gemeinsamen, von allen verfolgten Zweck unterzuordnen, um so
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einen Beitrag an die Gemeinschaft zu leisten (Urteil des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23.
November 2015, E. 3.3., 3.4 und 6.3).

2. Internationale Zustindigkeit fiir eine Klage betreffend eine einfache
Gesellschaft zwischen zwei Konkubinatspartnern: BGE 142 III 466
(Urteil des Bundesgerichts 4A_445/2015 vom 23. Juni 2016)

A. Kernfrage

[Rz 20] Wonach bestimmt sich bei einer Klage auf Auflésung und Liquidation einer einfachen

Gesellschaft von Konkubinatspartnern die internationale Zustandigkeit?

B. Sachverhalt

[Rz 21] X., franzosischer Staatsangehoriger, erwarb die schweizerische Staatsbiirgerschaft durch

Heirat und lebte nach seiner Scheidung 17 Jahre mit Z. in einem Konkubinat im Kanton Waadt.

[Rz 22] Offiziell war X. in Dubai (Vereinigte Arabische Emirate) wohnhaft, starb aber in Florida
(USA).

[Rz 23] Die Erben von X. waren seine Sohne X.B., wohnhaft in Frankreich, und X.A., wohnhaft in
Spanien.

[Rz 24] Z. klagte vor der Chambre patrimoniale vaudoise gegen X.B. und X.A. als Erben von X.
auf Auflésung und Liquidation der einfachen Gesellschaft, die Z. und X. als Konkubinatspartner
beziiglich der geschiftlichen Tatigkeiten von X. gebildet hatten, und verlangte rund CHF 1.5 Mio.

[Rz 25] X.B. und X.A. machten die Unzuldssigkeit der Klage wegen fehlender internationaler
Zustandigkeit geltend. Das erstinstanzliche Gericht beschrankte das Verfahren auf die Frage der
Zustandigkeit und erklérte die Klage fiir unzuldssig.

[Rz 26] Das Appellationsgericht des Kantons Waadt erachtete sich demgegeniiber als zustandig,
woraufhin X.B. und X.A. ans Bundesgericht gelangten.

C. Erwdgungen

[Rz 27] Nach Art. 1 Abs. 2 lit. a des Lugano-Ubereinkommens (LugU) ist das Lugano-
Ubereinkommen u.a. nicht anzuwenden auf den Personenstand, die ehelichen Giiterstinde und

das Gebiet des Erbrechts. Soweit Unterhaltspflichten zur Diskussion stehen, fallen sie unter Art.
5 Ziff. 2 LugU (E. 4.2).

[Rz 28] Die Beziehungen zwischen Konkubinatspartnern sind in Art. 1 Abs. 2 lit. a LugU nicht
erwahnt. In der Lehre ist umstritten, ob das (nicht rechtlich formalisierte) Konkubinat unter diese

Bestimmung fillt und damit vom Anwendungsbereich des LugU ausgenommen ist (E. 4.2.2).

[Rz 29] Die im vorliegenden Verfahren geltend gemachte Forderung bezieht sich indessen auf
die geschaftlichen Aktivitaten der einfachen Gesellschaft, d.h. die Unterstlitzung des Konkubi-
natspartners bei der Berufstatigkeit, und nicht auf den Giiterstand zwischen den Konkubinats-
partnern im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. a LugU. Es handelt sich damit um ein Verhiltnis rein
obligatorischen Charakters, sodass die Streitsache unter das LugU fillt (E. 4.2.3).
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[Rz 30] Nachdem das LugU Anwendung findet, ist zu entscheiden, ob der geltend gemachte An-
spruch aus dem Verhiltnis der einfachen Gesellschaft unter Art. 22 Ziff. 2 LugU fallt (E. 5.). Nach
Art. 22 Ziff. 2 LugU sind fiir Klagen, welche die Aufldsung einer Gesellschaft zum Gegenstand
haben, die Gerichte des Vertragsstaates, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hat, ausschliesslich
zustandig. Der Begriff der Gesellschaft ist vertragsautonom auszulegen (E. 5.1).

[Rz 31] Die Gesellschaft muss iiber eine gentigende Organisation verfiigen, wie sie auch Art. 150
Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) voraussetzt, und einen Sitz
haben. Das ist bei einer einfachen Gesellschaft von Konkubinatspartnern in aller Regel nicht der
Fall; sie besitzt grundsatzlich keine Organisation und verfiigt tiber keinen Sitz (E. 5.1). Die Be-
hauptung, die Konkubinatspartner hatten ihren Wohnsitz und X. damit den Lebensmittelpunkt
im Kanton Waadt gehabt, gentigt nicht, um einen Sitz der einfachen Gesellschaft darzulegen. Art.
22 Ziff. 2 LugU ist im vorliegenden Fall daher nicht anwendbar (E. 5.2).

[Rz 32] Art. 5 Ziff. 1 lit. a LugU sieht fiir Anspriiche aus einem Vertrag einen Gerichtsstand
am Erfillungsort vor (E. 6.1). Die Bestimmung regelt nicht nur die internationale, sondern auch
die ortliche Zustandigkeit (E. 6.1.1). Der Vertragsbegriff ist dabei vertragsautonom auszulegen
(E. 6.1.2).

[Rz 33] Im vorliegenden Fall sind die Aufldsung und Liquidation der einfachen Gesellschaft der
Konkubinatspartner und der Betrag, der jedem Gesellschafter dabei zukommt, streitig. Die Be-
ziehung der Konkubinatspartner zur Entwicklung ihrer geschiftlichen Aktivitdten ist in casu als
vertragliche Beziehung zu qualifizieren (E. 6.2.1).

[Rz 34] Der Erfillungsort im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. a LugU ist (im Gegensatz zum Vertragsbe-
griff) nicht autonom, sondern nach der lex causae, mithin nach dem auf die streitige Verpflichtung
anwendbaren Recht, zu bestimmen. Im vorliegenden Fall sind die Art. 116 ff. IPRG anwendbar,
auf die Art. 150 Abs. 2 IPRG fiir Gesellschaften ohne Organisation verweist. Haben die Parteien
— wie vorliegend - keine Rechtswahl getroffen, untersteht der Vertrag nach Art. 117 Abs. 1 IPRG
dem Recht des Staates, mit dem er am engsten zusammenhangt (E. 6.1.4).

[Rz 35] Die einfache Gesellschaft der Konkubinatspartner X. und Z. hat den engsten Zusammen-
hang mit dem schweizerischen Recht (der gemeinsame Wohnort und der Ort, von dem aus die
geschaftlichen Aktivitdten ausgeiibt wurden, befanden sich in der Schweiz). Der Erfiillungsort
fir Geldschulden ist nach Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR der Ort, wo der Glaubiger zur Zeit der Erfil-
lung seinen Wohnsitz hat (E. 6.2.2).

[Rz 36] Die Zustdndigkeit des Gerichts am Wohnort von Z. im Kanton Waadt ist damit gegeben.

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 37] Das Konkubinat ist bei den vom Anwendungsbereich des Lugano Ubereinkommens aus-
geschlossenen Rechtsgebieten in Art. 1 Abs. 2 lit. a LugU nicht ausdriicklich erwihnt. Ob Verfah-
ren im Zusammenhang mit ehedhnlichen Gemeinschaften wie dem Konkubinat oder der regis-
trierten gleichgeschlechtlichen Partnerschaft unter die Ausschlussklausel fallen, ist umstritten.!
Teilweise wird zwischen rechtsformlich anerkannten bzw. registrierten Lebensgemeinschaften
und gesetzlich nicht formalisierten Konkubinats(vertrags)verhiltnissen unterschieden (vgl. BGE

1 Vgl. dazu Dasser FeLix, in: Stimpflis Hindkommentar, Lugano-Ubereinkommen (LugU), Dasser Fe-

lix/Oberhammer Paul (Hrsg.), 2. Aufl,, Bern 2011, Art. 1 N 70 m.w.H.
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142 111 466, E. 4.2.2). Weil sich der Streitgegenstand im vorliegenden Fall auf ein Verhiltnis rein
obligatorischen Charakters bezog, namlich die Unterstiitzung des Konkubinatspartners bei der
Berufstatigkeit, musste das Bundesgericht die Frage, ob nichteheliche Gemeinschaften in jedem
Fall oder nur, wenn sie rechtsférmlich anerkannt sind, wie etwa die eingetragene Partnerschaft
nach dem Partnerschaftsgesetz vom 18. Juni 2004, unter die Ausschlussklausel von Art. 1 Abs. 2
lit. a LugU fallen, nicht beantworten (BGE 142 111 466, E. 4.2.3).

[Rz 38] Weil das Lugano Ubereinkommen den Begriff der Gesellschaft im Sinne von Art. 22 Ziff.
2 LugU nicht definiert, stellt sich die Frage, ob der Gesellschaftsbegriff vertragsautonom oder mit
Riickgriff auf die lex fori zu beurteilen ist.> Das Bundesgericht geht davon aus, dass der Begriff der
Gesellschaft vertragsautonom auszulegen ist (BGE 142 III 466, E. 5.1). Die einfache Gesellschaft
fillt nur dann unter Art. 22 Ziff. 2 LugU, wenn sie {iber einen geniigenden Organisationsgrad
verfugt. Dies stimmt mit der Erfassung der einfachen Gesellschaft durch die Regeln des IPRG
(Art. 150 IPRG) iiberein.’® Hat sich die einfache Gesellschaft keine Organisation gegeben, ist Art.
22 Ziff. 2 LugU daher nicht anwendbar.

3. Weitere Urteile zur einfachen Gesellschaft
A. Haftung aufgrund eines Rechtsscheins: Urteil des Bundesgerichts 4A_513/2015 vom
13. April 2016

[Rz 39] Das Bundesgericht bestétigt in diesem Entscheid seine Rechtsprechung,* wonach das Vor-
liegen einer einfachen Gesellschaft ausgeschlossen ist, wenn keine Partei den Willen hatte, einen
Gesellschaftsvertrag abzuschliessen. Fir die Begriindung einer einfachen Gesellschaft muss sich
mindestens eine Partei rechtlich binden wollen (E. 3.1).

[Rz 40] Das Vertrauensprinzip gilt indessen auch im Gesellschaftsrecht, sodass der gutgldubige
Dritte sich auf den erweckten rechtlichen Schein verlassen darf. Das Vertrauen des Dritten in
die Existenz einer einfachen Gesellschaft wird allerdings nur geschiitzt, wenn das Verhalten der
Gesellschafter in gentigend klarer Weise eine Beteiligung an einer solchen Gesellschaft zum Aus-
druck bringt. Die Vermutung von Art. 543 Abs. 3 OR, wonach ein Gesellschafter, sobald ihm die
Geschiftsfithrung tiberlassen ist, als ermachtigt gilt, die Gesellschaft Dritten gegentiber zu vertre-
ten, ist gutglaubigen Dritten gegeniiber unwiderlegbar. Ein von den Beteiligten mit gentligender
Klarheit nach aussen hin kundgegebenes Gesellschaftsverhaltnis, aus dem die Dritten in guten
Treuen die Geschiftsfithrungsbefugnis der handelnden Person ableiten konnen, vermag schutz-
wiirdiges Vertrauen in deren Vertretungsmacht zu begrunden (E. 3.1). Auch in diesem Punkt
bestitigt das Bundesgericht seine Rechtsprechung.’

[Rz 41] Es weist die Sache alsdann zur Feststellung, ob aus dem Verhalten der Personen auf

das Bestehen einer einfachen Gesellschaft geschlossen werden kann, an die Vorinstanz zurtick
(E. 3.2).

Vgl. Ruscu Arnorp F., in: Stimpflis Handkommentar, Lugano-Ubereinkommen (LugU), Dasser Felix/Oberhammer
Paul (Hrsg.), 2. Aufl,, Bern 2011, Art. 22 N 61 ff. m.w.H.

3 Vgl. Rusc (Fn. 2), Art. 22 N 63.
4 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4C.24/2000 vom 28. Marz 2000, E. 3.d).

Vgl. BGE 124 111 355, E. 4. Zur Kritik an diesem Ansatz vgl. FELLMANN WALTER/MULLER KARIN, Die Vertretungs-
macht des Geschiftsfiihrers in der einfachen Gesellschaft — eine kritische Auseinandersetzung mit BGE 124 III
355 ff., AJP 2000, 637 ff.
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B. Liicke im Gesellschaftsvertrag: Urteil des Bundesgerichts 4A_696/2015 vom 25. Juli
2016

[Rz 42] Eine Liicke im Gesellschaftsvertrag liegt vor, wenn die Vertragsparteien eine Rechtsfrage,
die den Vertragsinhalt betrifft, nicht oder bloss unvollstindig geregelt haben. Ob eine Vertragser-
ganzung erforderlich ist, muss vorerst durch empirische, bei deren Ergebnislosigkeit durch nor-
mative Auslegung ermittelt werden. Ist eine Vertragsergdnzung notwendig, hat das Gericht, wenn
dispositive Gesetzesvorschriften fehlen, zu ermitteln, was die Vertragsparteien nach Treu und
Glauben vereinbart hatten, wenn sie den nicht geregelten Punkt bedacht hétten. Zur Feststellung
des hypothetischen Parteiwillens ist das Wesen und der Zweck des Vertrages sowie das Denken
und Handeln verninftiger und redlicher Vertragspartner massgebend (E. 6.2.1).

[Rz 43] Das Bundesgericht bejahte im vorliegenden Fall im Zusammenhang mit einem Baukon-
sortium eine Vertragsliicke, weil die rechtliche Struktur, wie die Uberbauung realisiert wurde,
ganz anders war, als urspriinglich vorgesehen und diese Tatsache fiir eine von einer Vertrags-
partei beherrschte Gesellschaft zu zusatzlichen Risiken gefiihrt hatte (E. 6.2.3.1 und E. 6.2.3.4).
Es wies die Sache zur Bestimmung des Honorarzuschlags, den die Parteien nach Treu und Glau-
ben aufgrund der veranderten Risiken des gednderten Projektablaufs vereinbart hatten, an die

Vorinstanz zuruck (E. 11).

II. Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

1. Klage der Nachlassmasse: BGE 142 III 23 (Urteil des Bundesgerichts
4A 425/2015 vom 10. Dezember 2015)

A. Kernfrage

[Rz 44] Welchen Schaden (in welchem Vermodgen) kann die Nachlassmasse (vertreten durch die
Nachlassverwaltung) im Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage geltend machen?

B. Sachverhalt

[Rz 45] Die SAirGroup AG (Konzernobergesellschaft der «alten Swissair») wies in der Jahresrech-
nung 2000 hohe Verluste aus.

[Rz 46] Mangels geniigender Liquiditdt musste der Flugverkehr der Swissair am 2. Oktober 2001
eingestellt werden.

[Rz 47] Am 4. Oktober 2001 reichte die SAirGroup AG ein Gesuch um Nachlassstundung ein,
welches provisorisch bewilligt wurde. Der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung vom 26. Juni
2002 wurde am 20. Juni 2003 bestatigt.

[Rz 48] Vor der Einreichung des Nachlassstundungsgesuchs tatigte die SAirGroup AG vom 10.
September bis zum 1. Oktober 2001 diverse Zahlungen an Dritte.

[Rz 49] Am 27. Juni 2012 erhob die Nachlassmasse der SAirGroup AG eine Verantwortlichkeits-
klage wegen Glaubigerbegiinstigung gegen die Verwaltungsratsmitglieder A., B., C. und D. sowie
E. als oberste Finanzchefin der ehemaligen SAirGroup AG.
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[Rz 50] Die SAirGroup AG in Nachlassliquidation machte u.a. geltend, die Zahlungen an einzel-
ne Gldubiger hitten zu einer Schadigung der iibrigen Glaubiger gefiihrt. Die Beklagten hatten
spatestens ab September 2001 keine Zahlungen mehr ausfithren oder zulassen diirfen (E. 3.2).

[Rz 51] Das Handelsgericht wies die Klage mit doppelter Begriindung ab: Es sei einerseits kein
im Rahmen der erhobenen Verantwortlichkeitsklage relevanter Schaden der Gesellschaft sub-
stantiiert worden, andererseits sei kein gegen aktienrechtliche Pflichten verstossendes Verhalten
dargelegt worden. Mangels einer allgemeinen aktienrechtlichen Pflicht zur Gleichbehandlung
der Glaubiger begriinde die blosse Ungleichbehandlung von Glaubigern keine Verantwortlich-
keit (E. 3.3).

[Rz 52] In der Folge erhob die Nachlassmasse Beschwerde ans Bundesgericht.

C. Erwdgungen

[Rz 53] Im Konkurs der geschiddigten Gesellschaft (wie auch im Rahmen der Liquidation auf-
grund eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung, vgl. BGE 117 11 432, E. 1.b.ii) sind auch
die Gesellschaftsgldubiger berechtigt, Ersatz des Schadens an die Gesellschaft zu verlangen, wo-
bei das Klagerecht zundchst der Konkursverwaltung bzw. der Nachlassverwaltung (bei Gesell-
schaften in Nachlassliquidation) zusteht (E. 3.1).

[Rz 54] Die Nachlassverwaltung der SAirGroup AG hat von diesem Recht Gebrauch gemacht
(E. 3.1).

[Rz 55] Der Schaden entspricht der ungewollten Verminderung des Reinvermdgens des Gescha-
digten, mithin der Differenz zwischen dem gegenwartigen Stand des Vermogens und demjenigen,
den das Vermogen ohne das schiddigende Ereignis hatte (sog. Differenztheorie; E. 4.1).

[Rz 56] Die Nachlassmasse ist aktivlegitimiert, einen Schaden der sich in Nachlassliquidation
befindlichen Gesellschaft aus einem pflichtwidrigen Verhalten der Organe geltend zu machen
(Art. 757 Abs. 1 Satz 2 OR, Art. 319 des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG); E. 4.1).

[Rz 57] Die Nachlassmasse der SAirGroup AG machte in casu allerdings nicht einen Schaden der
Gesellschaft, sondern denjenigen der Glaubigergesamtheit geltend (E. 4.1).

[Rz 58] Indem die Gesellschaft fallige Zahlungen an Dritte tatigte, entstand im Vermogen der Ge-
sellschaft kein Schaden. Die Zahlungen reduzierten vielmehr gleichzeitig die Aktiven und Passi-
ven der Gesellschaft (E. 4).

[Rz 59] Die Nachlassmasse der SAirGroup AG stuitzte sich zur Begrindung ihrer Anspriiche auf
den Raichle-Entscheid (Urteil des Bundesgerichts 5C.29/2000 vom 19. September 2000). In diesem
Entscheid hatte das Bundesgericht der Konkursverwaltung im Interesse der Gesellschaftsglau-
biger die Aktivlegitimation zur Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage zugestanden, um den
Schaden, der den Glaubigern durch Verminderung des Verwertungssubstrats entstanden war,
geltend zu machen; und zwar unabhingig von einem Schaden der Gesellschaft (E. 4.2; vgl. Urteil
des Bundesgerichts 5C.29/2000 vom 19. September 2000, E. 4.b) und c)).

[Rz 60] Der Raichle-Entscheid muss im Lichte der damals dusserst restriktiven Praxis bezuglich
der Aktivlegitimation zur Geltendmachung von Glaubigerschaden im Konkurs bzw. Nachlassver-
fahren gesehen werden und erscheint aufgrund der Entwicklung der Praxis als tiberholt (E. 4.2).
[Rz 61] Damals (vgl. BGE 117 11 432, E. 1.b) ee); BGE 122 111 176, E. 7) strebte das Bundesgericht
an, die Verantwortlichkeitsanspriiche der Glaubiger der ausschliesslichen Herrschaft der Kon-
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kursverwaltung zu unterstellen, um den Wettlauf zwischen den unmittelbar und den mittelbar
geschadigten Glaubigern auf das bei den verantwortlichen Organen zur Befriedigung beschrankt
vorhandene Vermogenssubstrat zu verhindern. Es schriankte daher die Legitimation der unmit-
telbar geschidigten Gesellschaftsgldubiger zur Geltendmachung von Verantwortlichkeitsansprii-
chen im Konkurs ein (E. 4.2.1).

[Rz 62] Die entsprechenden Einschrankungen wurden in Zwischenzeit aufgehoben. Das Bundes-
gericht bestatigte seither wiederholt, dass die Glaubiger, die in ihrem Vermogen geschadigt sind,
uneingeschriankt gegen die Organe der Gesellschaft vorgehen konnen, wenn nicht auch die Ge-
sellschaft durch die geltend gemachte Pflichtverletzung einen Schaden erlitten hat (E. 4.2.2 und
E. 4.3; BGE 141 111 112, E. 5.2.1;¢ BGE 132 111 564, E. 3.1.1 und E. 3.2.1; BGE 131 111 306, E. 3.1.2).

[Rz 63] Es rechtfertigt sich daher nicht mehr, auch der Konkurs- bzw. Nachlassmasse die Ak-
tivlegitimation zur Geltendmachung des ausschliesslich den Glaubigern entstandenen Schadens
zuzugestehen (E. 4.3).

[Rz 64] Die Klage der Gesellschaft bzw. der Nachlassmasse setzt vielmehr voraus, dass im Vermo-
gen der Gesellschaft bzw. deren Masse ein Schaden im Sinne der Differenztheorie entstanden ist.
Lediglich ein solcher Schaden kann Gegenstand der Klage der durch die Konkursverwaltung ver-
tretenen Masse bzw. der Regelung nach Art. 756-758 OR sein. Dies ergibt sich aus der Marginalie
zu diesen Bestimmungen («Schaden der Gesellschaft»). Ein Schaden ausschliesslich im Vermogen
der Konkursgldubiger (Reduktion des Verwertungssubstrats) wird davon nicht erfasst (E. 4.3).

[Rz 65] Es stellt sich somit auch die Frage, ob die Klage, mit der ein Glaubiger seinen Schaden
individuell geltend macht, tiberhaupt ein Anwendungsfall der Verantwortlichkeitsklage darstellt
(E. 4.3).

[Rz 66] Der Schaden der Gldubiger, der durch die Verminderung des Verwertungssubstrats ent-
standen ist, kann demgegentiber mit einer paulianischen Anfechtungsklage durch die Masse gel-
tend gemacht werden (Art. 285 Abs. 1 und 2 Ziff. 2 und Art. 288 Abs. 1 sowie Art. 319 SchKG,
E. 4.4).

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 67] Die Nachlassmasse der SAirGroup AG war nicht legitimiert, den Schaden der Gesell-
schaftsglaubiger mittels einer Verantwortlichkeitsklage gegen die Gesellschaftsorgane geltend zu
machen. Bei der Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage durch die Konkurs- bzw. Nachlassmas-
se muss zwingend im Vermogen der Gesellschaft bzw. der Masse ein Schaden im Sinne der Dif-
ferenztheorie entstanden sein. Die Zahlung von filligen Forderungen kurz vor der Bewilligung
der Nachlassstundung bewirkt keinen Schaden der Gesellschaft, weil damit gleichzeitig die Ak-
tiven und Verbindlichkeiten (Passiven) der Gesellschaft im gleichen Umfang reduziert werden.
Das Eigenkapital der Gesellschaft wird dabei nicht tangiert.”

[Rz 68] Die Klage der Nachlassmasse wurde vom Bundesgericht somit abgewiesen. Es fehlte an ei-
nem im Rahmen der erhobenen Verantwortlichkeitsklage relevanten Schaden (der Gesellschaft).

Vgl. dazu MULLER KariN/KAcH ALicg, Ausgewihlte Entscheide im Gesellschaftsrecht des Jahres 2015 in Kiirze, in:
Jusletter 11. April 2016, Rz. 1 ff.

Vgl. Baum OL1vier/HaNs CasPAR VON DER CRONE, Durchsetzungsordnung fiir Verantwortlichkeitsanspriiche im
Konkurs, SZW 2016, 232 ff., 237, die darauf hinweisen, dass dies rein bilanztechnisch positiv sei, weil die Fremd-
kapitalquote sinke und damit die Eigenkapitalquote steige.
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Die Klageberechtigung der Masse setzt — wie das Bundesgericht ausfiihrt — einen Schaden der
Gesellschaft voraus.

[Rz 69] Weil es an einem relevanten Schaden fehlte, hatte das Bundesgericht nicht mehr gepruft,
ob eine Pflichtverletzung der Organe vorlag (Urteil des Bundesgerichts 4A_425/2015 vom 10. De-
zember 2015, E. 6). Das Handelsgericht Ziirich hatte zuvor eine Pflichtverletzung der Beklagten
verneint. Es sei kein gegen aktienrechtliche Pflichten verstossendes Verhalten dargelegt worden.
Mangels einer allgemeinen aktienrechtlichen Pflicht zur Gleichbehandlung der Glaubiger be-
grunde die blosse Ungleichbehandlung von Glaubigern keine Verantwortlichkeit (vgl. BGE 142
111 23, E. 3.3).

[Rz 70] Die Zahlung der Forderungen von (einzelnen) Glaubigern durch die SAirGroup AG schi-
digt indessen die anderen Glaubiger. Die Nachlassmasse hatte den Schaden der Glaubiger, d.h.
die Verminderung des Verwertungssubstrats, mittels einer paulianischen Anfechtungsklage nach
Art. 285 ff. SchKG geltend machen konnen, wobei sich diese Klage nicht gegen ein fehlbares Or-
gan richtet, sondern gegen den aus der anfechtbaren Handlung Begiinstigten.

[Rz 71] Die Nachlassmasse ist zur Durchsetzung paulianischer Anfechtungsanspriiche berechtigt.
Diese Anspriiche fallen mit der Konkurseroffnung in die Konkursmasse (Art. 200 SchKG) und
konnen von der Konkursverwaltung bzw. der Nachlassverwaltung auch dann geltend gemacht
werden, wenn die Gesellschaft selbst nicht geschadigt wurde. Auf aktienrechtliche Verantwort-

lichkeitsanspriiche trifft dies demgegentiber nicht zu.®

[Rz 72] Das Bundesgericht macht im Entscheid die unterschiedliche Zielsetzung der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeitsklage und der paulianischen Anfechtungsklage deutlich. Wahrend die
Verantwortlichkeitsklage den Schutz des Gesellschaftsvermogens bezweckt, dient die Anfech-
tungsklage dem Schutz des Verwertungssubstrats vor fraudulosen Rechtshandlungen, wenn sich
der Konkurs der Gesellschaft abzeichnet. Wird Verwertungssubstrat beiseite geschafft, das sich
bei normalem Geschéftsgebaren in der Konkursmasse befunden hitte, kommt die Anfechtungs-
klage zum Zug.’ Die beiden Klagen haben unterschiedliche Voraussetzungen und auch unter-
schiedliche Verjahrungsvorschriften.!®

[Rz 73] Zu Recht wirft das Bundesgericht denn auch die Frage auf, ob die Klage auf Ersatz des

direkten Glaubigerschadens iiberhaupt ein Anwendungsfall der aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit ist (BGE 142 I1I 23, E. 4.3).

2. Pflichtverletzung: Urteil des Bundesgerichts 4A 603/2014 vom 11.
November 2015

A. Kernfragen

[Rz 74] Sind die Beklagten pflichtwidrig ein liquiditdtsmassiges Klumpenrisiko eingegangen bzw.
haben sie dieses Risiko pflichtwidrig aufrechterhalten, indem sie die Flightlease AG am Cash Pool
der SAir-Group haben teilnehmen lassen?

Vgl. Baum/von peEr CronE (Fn. 7), 241.
Baum/von per Crone (Fn. 7), 237.

10 vgl. Art. 754 Abs. 1 und Art. 760 OR (Verantwortlichkeitsklage) und Art. 285 ff. und Art. 292 SchKG (paulianische
Anfechtungsklage).
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[Rz 75] Haben die Beklagten die Flightlease AG in pflichtwidriger Weise einem tibermissigen
Risiko eines Wertverlusts wegen der Gefahr des Ausfalls ihrer Darlehensforderungen gegeniiber
der Poolbetreiberin ausgesetzt, indem sie die Flightlease AG am Cash Pool der SAirGroup AG
haben teilnehmen lassen?

[Rz 76] Haben die Beklagten ihre Pflicht zur Wahrung des Gesellschaftsinteresses verletzt, weil
sie die Flightlease AG nicht aus dem Konzern herausgelost hatten (sog. Ringfencing)?

B. Sachverhalt (stark gekiirzt)

[Rz 77] Die Flightlease AG war eine 100%-ige Tochtergesellschaft der SAirLines und somit eine
100%-ige Enkelgesellschaft der SAirGroup. Sie bezweckte hauptsachlich die Finanzierung, den
Erwerb und das Leasing von Flugzeugen, Triebwerken und Flugzeugkomponenten und hatte die
Funktion einer In-House-Leasing-Gesellschaft im Swissair-Konzern.

[Rz 78] Die Flightlease AG nahm als Konzerngesellschaft auf Veranlassung der SAirGroup am

Zero Balancing Cash Pool des Swissair-Konzerns teil.

[Rz 79] Poolfithrerin war die Finance B.V., die als Finanzierungsgesellschaft des ganzen Swissair-
Konzerns fungierte und zu 100% eine Tochtergesellschaft der SAirGroup war.

[Rz 80] Bei Beendigung des Cash Pools (kurz vor dem Grounding der Swissair am 2. Oktober
2001) hatte die Flightlease AG gegeniiber der Finance B.V. aus ihrer Teilnahme am Cash Pool ein
Guthaben von rund USD 42 Mio. Die Finance B.V. konnte die Forderungen nicht bezahlen und
fiel in Konkurs.

[Rz 81] Die Flightlease AG ihrerseits musste am 4. Oktober 2001 ein Nachlassstundungsgesuch
einreichen, woraufhin ihr die Nachlassstundung definitiv gewéahrt wurde. Der Nachlassrichter
bestatigte schliesslich im April 2003 den von der Flightlease AG mit ihren Glaubigern abgeschlos-
senen Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung.

[Rz 82] Am 11. November 2005 reichte die Nachlassmasse der Flightlease AG Klage gegen ver-
schiedene Mitglieder (insgesamt 17) der (ehemaligen) Konzernleitung der SAirGroup und/oder
des Verwaltungsrates bzw. der Geschiftsleitung der Flightlease AG ein. Sie machte Ersatzansprii-
che aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit geltend fiir den Schaden, der ihr aus dem Ausfall
ihrer Forderung erwuchs, die sie bei Beendigung des Cash Pools gegentiber der Finance B.V. hat-
te (abziiglich der im Konkurs der Finance B.V erhaltlich gemachten Dividende).

[Rz 83] Ihre Klage begriindete die Nachlassmasse der Flightlease AG mit verschiedenen Vorwiir-
fen: Die Beklagten seien durch die Veranlassung der Teilnahme der Flightlease AG am Cash Pool
bzw. den Nichtausstieg aus dem Cash Pool einerseits fur die Flightlease AG ein liquiditatsmdssiges
Klumpenrisiko eingegangen bzw. hitten dieses aufrecht erhalten (vgl. dazu E. 6 und nachfolgend
unter C.a.), andererseits hatten sie die Flightlease AG dadurch in pflichtwidriger Weise einem
iibermdssigen Risiko eines Wertverlusts wegen der Gefahr des Ausfalls der Darlehensforderung ge-
geniiber der Poolbetreiberin ausgesetzt (E. 7, nachfolgend unter C.b.). Zudem hatten die Beklag-
ten ihre Pflicht zur Wahrnehmung des Gesellschaftsinteresses verletzt, indem sie auch in der Krise
das Interesse des Konzerns anstelle des abweichenden Interesses der Flightlease AG verfolgt und
die Flightlease AG bzw. deren Vermoégen nicht vom Konzern losgelost hatten (sog. Ringfencing)
(E. 8, nachfolgend unter C.c.).
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[Rz 84] Das Bezirksgericht Biilach wies die Klage der Nachlassmasse der Flightlease AG ab. Das
Obergericht des Kantons Ziirich bestatigte das vorinstanzliche Urteil, woraufhin die Nachlass-
masse Beschwerde ans Bundesgericht erhob.

C. Erwagungen
a. Vorwurf liquiditdtsméssiges Klumpenrisiko: Fehlender natiirlicher Kausalzusammen-
hang

[Rz 85] Der natiirliche Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn ein Verhalten fiir den eingetrete-
nen Schaden eine notwendige Bedingung (conditio sine qua non) bildet, mithin nicht weggedacht
werden kann, ohne dass auch der eingetretene Erfolg entfiele (E. 6.2).

[Rz 86] Die natiirliche Kausalitat ist indessen nur fiir diejenigen Ursachen zu prifen, welche auf-
grund des Gesetzes als Haftungsgrundlage in Betracht fallen (E. 6.2).

[Rz 87] Die Organe der Aktiengesellschaft sind aufgrund von Art. 754 Abs. 1 OR nur fiir den
durch schuldhafte Verletzung ihrer Pflichten verursachten Schaden verantwortlich. Der natiirliche
und addquate Kausalzusammenhang muss zwischen der Pflichtverletzung des Organs und dem
geltend gemachten Schaden bestehen (E. 6.2).

[Rz 88] Bei der Verantwortlichkeitsklage kommt somit nur eine Pflichtverletzung der Organe als

Ursache zur Begriindung der Kausalitat in Frage (E. 6.2).

[Rz 89] In casu erachtete die Nachlassmasse der Flightlease AG die Teilnahme am und den Nicht-
ausstieg aus dem Cash Pool als pflichtwidrig, weil die Beklagten damit fiir die Flightlease AG
ein enormes liquiditatsmassiges Klumpenrisiko geschaffen und aufrechterhalten hatten. Die den
Beklagten vorgeworfene Pflichtverletzung war damit das Eingehen eines liquiditatsmdssigen Klum-
penrisikos (E. 6.2).

[Rz 90] Dass allein der Entscheid als solcher, an einem Cash Pool teilzunehmen, per se eine Ver-
letzung von Organpflichten sei, machte die Nachlassmasse der Flightlease AG hingegen nicht
geltend (E. 6.2).

[Rz 91] Die Kausalitatsprufung beschrankt sich auf die Ursache-Wirkung-Beziehung zwischen der
—1in casu — vorgeworfenen Eingehung eines liquiditatsmassigen Klumpenrisikos und dem geltend
gemachten Schaden (E. 6.2).

[Rz 92] Weil der Flightlease AG indessen kein Schaden aufgrund ihrer Liquiditatssituation, son-
dern aufgrund der Zahlungsunfihigkeit der Finance B.V. entstanden war, ist der naturliche Kau-
salzusammenhang vorliegend nicht gegeben (E. 6.3 und 6.4).

[Rz 93] Nicht die Eingehung eines (allfélligen) liquiditdtsmassigen Klumpenrisikos habe den Aus-
fall der Darlehensforderung verursacht, sondern der Konkurs der Poolleaderin (Finance B.V.)
(E. 6.2 und 6.3).

b. Vorwurf iibermissiges Risiko eines Wertverlusts: Business Judgement Rule

[Rz 94] Die Mitglieder des Verwaltungsrats haben ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt zu erfillen
und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen zu wahren (Art. 717 Abs. 1 OR). Die Sorg-
falt wird an einem objektiven Massstab und damit am Verhalten, das billigerweise von einer
abstrakt vorgestellten, ordnungsgemass handelnden Person in einer vergleichbaren Situation er-

wartet werden kann, gemessen (E. 7.1.1).
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[Rz 95] Die Beurteilung der Sorgfalt hat ex ante zu erfolgen, d.h. nach dem Recht, Wissensstand
und den Massstdben im Zeitpunkt der fraglichen Handlung oder Unterlassung (E. 7.1.1).

[Rz 96] Die Gerichte haben sich bei der nachtrdglichen Beurteilung von Geschiftsentscheiden
Zuriickhaltung aufzuerlegen, wenn diese in einem einwandfreien, auf einer angemessenen In-
formationsbasis beruhenden und von Interessenkonflikten freien Entscheidprozess zustande ge-
kommen sind. Trifft dies zu, haben die Gerichte den Geschaftsentscheid in inhaltlicher Hinsicht
lediglich darauf zu priifen, ob er als vertretbar erscheint (sog. Business Judgement Rule). Sind die
Voraussetzungen jedoch nicht gegeben, rechtfertigt es sich nicht, besondere Zuriickhaltung zu
tiben. In solchen Fillen liegt eine Pflichtverletzung vor, wenn ein Geschiftsentscheid bei umfas-
sender Priifung als fehlerbehaftet erscheint (E. 7.1.1).

[Rz 97] Die Business Judgement Rule ist auf Fille von fehlerbehaftetem Handeln der Organe zuge-
schnitten und nicht auf deren pflichtwidriges Unterlassen, da es in solchen Situationen an einem
konkreten Geschéftsentscheid und einem (einwandfreien) Entscheidprozess zu dessen Herbei-
fiihrung fehlt. Zu priifen ist in solchen Fillen, ob die Organe durch die Unterlassung eine kon-
krete, ihnen obliegende Handlungspflicht verletzt haben (E. 7.1.2).

[Rz 98] Wenn sich ein Organ bewusst fir ein Untétig-Bleiben entscheidet, kann indessen auch ein
«Nicht-Handeln» einen Geschiaftsentscheid darstellen (E. 7.1.2).

[Rz 99] In casu entschied das Bundesgericht, dass — auch bei umfassender Priifung — in der Teil-
nahme bzw. in der Nichtbeendigung der Teilnahme am Cash Pool keine Pflichtverletzung erblickt
werden kann, weil die Organe bei einer ex-ante-Betrachtung davon ausgehen durften, die in den
Cash Pool uibertragenen Mittel wiirden keinem nennenswerten Verlustrisiko ausgesetzt. Sie ha-
ben somit keine fehlerhafte Unterlassung begangen und ihre Pflicht zur sorgfiltigen Anlage des
Gesellschaftsvermogens nicht verletzt (E. 7.1.2 und E. 7.2.2).

c. Vorwurf Verletzung der Pflicht zur Wahrnehmung des Gesellschaftsinteresses

[Rz 100] Um eine Verantwortlichkeitsklage zu begriinden, missen konkrete Handlungen oder
Unterlassungen substantiiert werden, mit denen die Organe gegen ihre Pflicht, das Gesellschafts-
interesse zu wahren, verstossen haben (E. 8.2.2).

[Rz 101] Der Vorwurf (der Nachlassmasse der Flightlease AG), die Beklagten hitten das Konzern-
interesse und nicht das Gesellschaftsinteresse der Flightlease AG verfolgt, ist viel zu allgemein
gehalten und daher untauglich, eine Verantwortlichkeitsklage zu begriinden (E. 8.2.2 und E. 8.3).

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 102] Das Bundesgericht hat die Klage der Nachlassmasse der Flightlease AG abgewiesen.

Die bundesgerichtlichen Erwdgungen konzentrieren sich im Wesentlichen auf die Frage, ob die

beklagten Organe eine (kausale) Pflichtverletzung begangen hatten.!!

Mangels Entscheiderheblichkeit musste die Vorinstanz zu verschiedenen Punkten (Passivlegitimation, Schaden,
Verschulden sowie Haftung und Ersatzpflicht jedes Beklagten) keine tatsdchlichen Feststellungen treffen (Urteil
des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 9). Das Bundesgericht hat sich im Entscheid indes-
sen ausfihrlich zur Bemessung der Parteikostenentschddigungen fuir das kantonale Verfahren gedussert und festge-
halten, es sei nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz einzelnen Beschwerdegegnern je separate Parteientschadi-
gungen zugesprochen habe (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 12).
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[Rz 103] In Bezug auf den Vorwurf des Eingehens eines liquiditdtsmassigen Klumpenrisikos hat
das Bundesgericht die natiirliche Kausalitdt verneint, weil diese bloss fiir diejenigen Ursachen
zu prifen sei, welche aufgrund des Gesetzes als Haftungsgrundlage in Betracht fielen. Vorliegend
fuhrte die vorgeworfene Pflichtverletzung allerdings nicht zum geltend gemachten Schaden. Bei
der Verantwortlichkeitsklage muss die Kausalitdt zwischen der Pflichtverletzung des Organs und
dem geltend gemachten Schaden bestehen (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. No-
vember 2015, E. 6.2). Weil der Flightlease AG kein Schaden aufgrund ihrer Liquiditatssituation,
sondern aufgrund der Zahlungsunfiahigkeit der Poolleaderin entstanden war, verneinte das Bun-
desgericht den natiirlichen Kausalzusammenhang (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom
11. November 2015, E. 6.3 und 6.4). Nicht die Eingehung eines (allfalligen) liquiditatsmassigen
Klumpenrisikos habe den Ausfall der Darlehensforderung verursacht, sondern der Konkurs der
Poolleaderin (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 6.2. und 6.3).
Die behauptete Pflichtverletzung war damit nicht kausal fiir den geltend gemachten Schaden
(vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 7.2.1.4).

[Rz 104] In Bezug auf den Vorwurf des Eingehens eines tibermassigen Risikos eines Wertver-
lusts durch die Teilnahme bzw. die Nichtbeendigung der Teilnahme der Flightlease AG am Cash
Pool ist das Bundesgericht zum Ergebnis gelangt, dass die Organe bei einer ex-ante-Betrachtung
davon ausgehen durften, die in den Cash Pool libertragenen Mittel wiirden keinem nennenswer-
ten Verlustrisiko ausgesetzt und sie hatten daher ihre Pflicht zur sorgféltigen Anlage des Ge-
sellschaftsvermogens nicht verletzt (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November
2015,E.7.1.2und E7.2.2).

[Rz 105] In Bezug auf die Business Judgement Rule prézisierte das Bundesgericht, dass diese auf
Falle von fehlerbehaftetem Handeln der Organe und nicht auf deren pflichtwidriges Unterlassen
zugeschnitten sei. Bei einer Unterlassung sei zu prufen, ob die Organe dadurch eine konkrete,
ihnen obliegende Handlungspflicht verletzt hiatten. Wenn sich ein Organ indessen bewusst fiir
ein Untatig-Bleiben entscheide, konne aber auch ein «Nicht-Handeln» einen Geschaftsentscheid
darstellen (Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 7.1.2).

[Rz 106] Das Bundesgericht hat im Entscheid wiederholt ausgefithrt, dass die Klage nicht ge-
niigend sustantiiert sei (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 4A_ 603/2014 vom 11. November
2015,E.2.3,7.2.1.1/4, 8.2.1.3, 8.2.2 sowie auch E. 6.1). Um eine Verantwortlichkeitsklage zu be-
griinden, miissten konkrete Handlungen oder Unterlassungen substantiiert werden, mit denen
die Organe gegen ihre Pflicht, das Gesellschaftsinteresse zu wahren, verstossen hatten (Urteil des
Bundesgerichts 4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 8.2.2). Da dies vorliegend nicht gesche-
hen war, hat das Bundesgericht auch den Vorwurf der Verletzung der Pflicht zur Wahrnehmung
des Gesellschaftsinteresses nicht als begriindet erachtet.

[Rz 107] Das Verfahren zeigt eindriicklich neuralgische Punkte des geltenden Prozessrechts auf.
Einerseits hat der Prozess lange gedauert, das Urteil des Bundesgerichts erging auf den Tag genau
(am 11. November 2015) zehn Jahre nach Einreichung der Klage (am 11. November 2005). Der
Prozess war teuer; so sind fir das gesamte Verfahren Gerichtskosten in der Hohe von knapp CHF
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1.2 Mio.'? aufgelaufen und die Parteientschidigungen uber alle drei Instanzen betrugen rund
CHF 6.2 Mio."?

3. Zustindigkeit im internationalen Verhaltnis: Urteil des Bundesgerichts
4A_36/2016 vom 14. April 2016

A. Kernfrage

[Rz 108] Begrundet Art. 151 Abs. 2 IPRG eine alternative Zustandigkeit, wenn es sich bei einem
internationalen Sachverhalt um eine schweizerische und nicht um eine auslandische Gesellschaft
handelt?

B. Sachverhalt

[Rz 109] Die C. B.V. mit Sitz in Amsterdam (Niederlande) ist Aktionadrin der D. AG mit Sitz im
Kanton Basel-Landschaft. A. und B. sind Verwaltungsrite der D. AG.

[Rz 110] Die C. B.V. verklagte A. und B. vor dem Kantonsgericht Nidwalden und machte Forde-
rungen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit geltend.

[Rz 111] A. und B. bestritten, Wohnsitz in Emmetten (Kanton Nidwalden) zu haben und erhoben
die Einrede der fehlenden ortlichen Zustandigkeit.

[Rz 112] Mit Zwischenentscheid wies das Kantonsgericht die Einrede der fehlenden 6rtlichen Zu-
standigkeit ab und trat auf die Klage ein. Das Obergericht des Kantons Nidwalden bestatigte den
erstinstanzlichen Zwischenentscheid, worauthin A. und B. mit Beschwerde ans Bundesgericht
gelangten.

C. Erwigungen

[Rz 113] In casu lag ein internationales Verhiltnis vor, weil die C. B.V. ihren Sitz in den Nieder-
landen hat (E. 3.1).

[Rz 114] Die Zustandigkeit der schweizerischen Gerichte wird im internationalen Verhaltnis —
unter Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrage — durch das IPRG geregelt (E. 3.2).

[Rz 115] Das Lugano-Ubereinkommen (LugU) gehért zu den vélkerrechtlichen Vertragen. Sowohl
die Niederlande als auch die Schweiz sind Vertragsstaaten des LugU. Bei einer Forderung aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit handelt es sich zudem um eine Zivil- und Handelssache im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 LugU, sodass sich die Zustindigkeit nach den Bestimmungen des LugU
beurteilt (Art. 1 Abs. 2 IPRG) (E. 3.2).

[Rz 116] Art. 2 Abs. 1 LugU regelt nur die internationale Zustindigkeit. Die drtliche Zustandig-
keit wird nach dem autonomen Recht des international zustindigen Vertragsstaats bestimmt und

12 Gerichtskosten Bezirksgericht von CHF 500’000, Obergericht von CHF 570’000 und Bundesgericht von CHF
100°000.

I3 Pparteientschiddigungen (insgesamt) vor Bezirksgericht von CHF 3’678’000, vor Obergericht von CHF 1°494’000 und
vor Bundesgericht von CHF 1°040°000.
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richtet sich daher im vorliegenden Fall nach dem (schweizerischen) IPRG (E. 3.5.1). Massgebend
ist Art. 151 IPRG (E. 3.5.2).

[Rz 117] In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, Art. 151 Abs. 2 IPRG begriinde
nur fir Klagen im Zusammenhang mit einer auslindischen Gesellschaft eine Zustandigkeit am
Gerichtsstand des Wohnsitzes bzw. gewohnlichen Aufenthalts. Fiir schweizerische Gesellschaften
bestehe eine Zustandigkeit nach Art. 151 Abs. 1 IPRG (E. 3.5.3).

[Rz 118] Dieser Auffassung kann nach Meinung des Bundesgerichts nicht gefolgt werden. Aus
dem Wortlaut («auch die Gerichte»), der systematischen Stellung, dem Zweck der Bestimmung
und der Entstehungsgeschichte von Art. 151 Abs. 2 IPRG ergibt sich vielmehr, dass es sich um
eine alternative Zustandigkeit am Wohnsitz bzw. gewohnlichen Aufenthalt des Beklagten handelt,
die neben der Zustandigkeit am Sitz der Gesellschaft (Abs. 1) besteht. Eine restriktive Auslegung
der Bestimmung ist nicht angebracht (E. 3.5.4).

[Rz 119] A. und B. konnten daher an ihrem Wohnsitz (in Emmetten) verklagt werden. Das Bun-
desgericht erachtete einen Wohnsitz in Emmetten als gegeben (E. 4. ff.).

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 120] Das Bundesgericht dussert sich zur Frage, ob Art. 151 Abs. 2 IPRG eine alternative Zu-
standigkeit am Wohnsitz des Beklagten auch dann begriindet, wenn es sich um eine schweizeri-
sche Gesellschaft handelt. Es bejaht diese Frage zu Recht. Eine aus gesellschaftsrechtlicher Ver-
antwortlichkeit haftende Person kann in einem internationalen Verhiltnis im Zusammenhang
mit einer schweizerischen Gesellschaft daher alternativ am Sitz der Gesellschaft (Art. 151 Abs. 1
IPRG) oder an ihrem Wohnsitz bzw. subsidiar am gewohnlichen Aufenthaltsort (Art. 151 Abs. 2
IPRG) verklagt werden. Art. 151 Abs. 2 IPRG begriindet sowohl fiir Klagen im Zusammenhang
mit einer ausldndischen als auch mit einer schweizerischen Gesellschaft eine Zustandigkeit am
Wohnsitz (bzw. subsididr am gewohnlichen Aufenthaltsort) des Beklagten.

4. Weitere Urteile zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
A. Uberschuldung der Gesellschaft: Urteil des Bundesgerichts 4A_373/2015 vom 26.
Januar 2016

[Rz 121] Im Entscheid war die aktienrechtliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats (Art. 754
OR) und die Haftung der Revisionsstelle (Art. 755 OR) fiir die Unterlassung der Benachrichti-
gung des Richters bei Uberschuldung der Gesellschaft zu beurteilen (Art. 725 Abs. 2 und Art.
729¢c OR).

[Rz 122] Das Bundesgericht hielt fest, dass auf die Benachrichtigung des Richters nur verzichtet
werden kann, wenn konkrete, kurzfristig realisierbare Sanierungsaussichten bestehen und die
entsprechenden Massnahmen sofort eingeleitet werden (E. 3.1.3).14

14 Vgl. auch die Entscheidbesprechung von Casutt ANDREAS/MEYER BAHAR VALERIE, Aktienrechtliche Verantwortlich-

keit — Anforderungen an die Pflichterfiillung und den Schadensnachweis, GesKR 2016, 247 ff.
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Volenti non fit iniuria: Urteil des Bundesgerichts 4A_518/2015 vom 3.aMarz 2016aVolenti non fit
iniurial®: Urteil des Bundesgerichts 4A_518/2015 vom 3. Mérz 2016

[Rz 123] Eine Organperson kann sich von ihrer Haftung gegeniiber der Gesellschaft befreien,
wenn sie im ausdriicklichen oder stillschweigenden Einverstdndnis simtlicher Aktionare gehan-
delt oder einen gesetzeskonform gefassten und unangefochten gebliebenen Generalversamm-
lungsbeschluss vollzogen hat. Ebenso schliesst die erteilte Décharge (Art. 758 Abs. 1 OR) allfal-
lige Schadenersatzanspriiche aus. Analog entfillt die Haftung auch dann, wenn die Gesellschaft
bzw. deren Alleinaktionarin in Kenntnis der Verhiltnisse Organhandlungen toleriert, welche eine
Haftung im Sinne von Art. 754 OR begriinden konnten (E. 3.1).

[Rz 124] Eine Gesellschaft, welche die Verletzung von Vorschriften duldet, kann sich nicht in
einem spdteren Zeitpunkt auf die Verletzung eben dieser Vorschriften berufen. Eine solche Ge-
sellschaftsklage verdient keinen Rechtsschutz, weil ihr ein widerspriichliches Verhalten im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 ZGB zugrunde liegt (E. 3.1).

III. Voraussetzungen des Traktandierungsrechts des Aktionars: BGE 142
III 16 (Urteil des Bundesgerichts 4A 296/2015 vom 27. November
2015)

1. Kernfragen

[Rz 125] Kann ein Aktionér, der zehn oder mehr Prozent des Aktienkapitals besitzt, im Rahmen
des Verfahrens auf Einberufung der Generalversammlung die Traktandierung eines Verhand-
lungsgegenstandes verlangen?

[Rz 126] In welchem Umfang ist ein Einberufungsgesuch durch das Gericht zu priifen?

2. Sachverhalt

[Rz 127] Das Aktienkapital der A. AG betragt CHF 100°000. B. halt 50% der Aktien der A. AG.
[Rz 128] Mit Schreiben vom 25. November 2014 ersuchte B. den Verwaltungsrat der A. AG um
Einberufung einer ordentlichen Generalversammlung fiir das Geschaftsjahr 2013 unter Angabe
von Traktanden und Beschlussantragen. Der Verwaltungsrat der A. AG entsprach dem Ersuchen
von B. nicht.

[Rz 129] Mit Gesuch vom 5. Miarz 2015 gelangte B. ans Handelsgericht Ziirich und ersuchte um

Einberufung der Generalversammlung mit verschiedenen Traktanden und Beschlussantragen.

[Rz 130] Das Handelsgericht hiess das Gesuch gut. Die A. AG erhob daraufhin Beschwerde beim
Bundesgericht.

15 Vgl. zur Einrede volenti non fit iniuria auch Vischer Markus M., «Volenti non fit iniuria» bei der aktienrechtlichen

Organverantwortlichkeit gemass Art. 754 OR, AJP 2016, 1485 ff.
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3. Erwagungen

[Rz 131] Die Einberufung einer Generalversammlung kann von einem oder mehreren Aktioni-
ren, die zusammen mindestens 10 Prozent des Aktienkapitals vertreten, verlangt werden (Art.
699 Abs. 3 Satz 1 OR). Aktionare, die Aktien im Nennwerte von CHF 1 Mio. vertreten, konnen
die Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes verlangen (Art. 699 Abs. 3 Satz 2 OR).

[Rz 132] Nach dem reinen Wortlaut von Art. 699 Abs. 3 Satz 2 OR steht ein Traktandierungsrecht
nur Aktionaren zu, die Aktien im Nennwert von mindestens CHF 1 Mio. halten (E. 2.3).

[Rz 133] Gemadss herrschender Lehre handelt es sich bei der Formulierung dieser Bestimmung
um ein gesetzgeberisches Versehen. Ein Traktandierungsrecht steht vielmehr auch denjenigen
Aktiondren zu, die Uiber mind. 10% des Aktienkapitals verfiigen (vgl. Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR),
auch wenn ihre Aktien keinen Nennwert von CHF 1 Mio. aufweisen (E. 2.3).

[Rz 134] Wenn der Verwaltungsrat einem Begehren um Einberufung der Generalversammlung
nicht binnen angemessener Frist entspricht, hat der Richter nach Art. 699 Abs. 4 OR auf Antrag
der Gesuchsteller die Einberufung anzuordnen (E. 3.1). Die Frage, ob die Frist, binnen derer der
Verwaltungsrat einem Einberufungsbegehren hitte entsprechen miissen, angemessen ist, ist eine
Ermessensfrage (E. 4.1 [nicht amtlich publiziert]).

[Rz 135] Bei der Beurteilung eines Einberufungsgesuchs gestitzt auf Art. 699 Abs. 4 OR hat das
Gericht nur formelle Fragen zu prufen (E. 3.1). Dazu gehoren, ob der Gesuchsteller Aktionar ist,
ob die Schwelle von Art. 699 Abs. 3 Satz 1 oder 2 OR (der gesuchstellende Aktiondr vertritt
mindestens 10% des Aktienkapitals oder halt Aktien von mindestens CHF 1 Mio. Nennwert)
erreicht ist und ob ein Einberufungsbegehren an den Verwaltungsrat gestellt wurde, dem innert
angemessener Frist nicht entsprochen wurde (E. 3.1).

[Rz 136] Das Gericht hat das Einberufungs- und Traktandierungsbegehren demgegeniiber kei-
ner materiellen Prufung zu unterziehen (E. 3.1). Bei der Beurteilung eines Einberufungsgesuchs
ist insbesondere nicht zu priifen, ob die von der Generalversammlung zu fassenden Beschliisse
gultig sein werden (E. 3.1).

[Rz 137] Zu beachten ist immerhin das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB). So hat
das Gericht einem Einberufungs- und Traktandierungsgesuch nicht zu entsprechen, wenn dieses
offensichtlich missbrauchlich oder schikanos ist (E. 3.1).

[Rz 138] Im vorliegenden Fall sah sich das Bundesgericht nicht veranlasst, in den Ermessensent-
scheid der Vorinstanz einzugreifen (E. 4.3).

4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 139] Das Bundesgericht dussert sich zur Frage, ob Aktionire, die mindestens 10% des Aktien-
kapitals vertreten, nicht aber Aktien im Nennwert von CHF 1 Mio. halten, ein Traktandierungs-
recht im Sinne von Art. 699 Abs. 3 OR besitzen. Es bejaht diese Frage in Ubereinstimmung mit
der herrschenden Lehre zu Recht.

[Rz 140] Eine Trennung zwischen der Einberufung der Generalversammlung und der Traktandie-
rung macht keinen Sinn, weil die Einberufung schriftlich unter Angabe des Verhandlungsgegen-
standes und der Antridge anbegehrt werden muss (Art. 699 Abs. 3 Satz 3 OR). Das Begehren um
Einberufung der Generalversammlung ist somit nur dann rechtsgiiltig, wenn dem Verwaltungs-
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rat gleichzeitig mindestens ein Traktandum und ein damit verbundener konkreter schriftlicher

Beschlussantrag unterbreitet werden.!®

[Rz 141] In diesem Sinn hat das Bundesgericht auch im Urteil 4A_507/2014 bzw. 4D_73/2014
vom 15. April 2015 das Gesuch eines Aktionirs, der jedenfalls 85% des Aktienkapitals!” in der
Hohe von CHF 100’000 hielt, auf Einberufung einer Generalversammlung mit bestimmten Trak-
tanden gutgeheissen. Es nahm dabei keinen Bezug auf den Grenzwert von CHF 1 Mio. fiir die
Traktandierung eines Verhandlungsgegenstandes (Art. 699 Abs. 3 Satz 2 OR), sondern bejahte
die Zulédssigkeit der Traktandierung stillschweigend, weil die Voraussetzungen zur Einberufung
einer Generalversammlung erfiillt waren (Aktiondrsstellung, Einhaltung der 10%-Grenze und
Abweisung des Begehrens durch den Verwaltungsrat) (Urteil des Bundesgerichts 4A_507/2014
bzw. 4D_73/2014 vom 15. April 2015, E. 5.4).

[Rz 142] Wirde das Traktandierungsrecht voraussetzen, dass der Aktiondr Aktien im Nennwert
von CHF 1 Mio. halt, gibe es in allen Aktiengesellschaften, die ein Aktienkapital von weniger als
CHF 1 Mio. haben — und damit statistisch gesehen in iiber 90% aller Aktiengesellschaften —, gar
kein Traktandierungsrecht der Aktionare (BGE 142 III 16, E. 2.3).

[Rz 143] Das Gericht hat bei der Beurteilung eines Einberufungsgesuchs nach Art. 699 Abs. 4
OR unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsverbots nur formelle Fragen zu prifen. Damit unter-
liegen insbesondere Traktanden grundsatzlich keiner inhaltlichen Priifung. Eine inhaltliche Pri-
fung soll im Rahmen einer allfalligen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegen die gefassten
Beschlusse (Art. 706 ff. OR) erfolgen. Die Priiffung des Einberufungsgesuchs erfolgt im summa-
rischen Verfahren (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 9 ZPO), wahrend eine Anfechtungsklage regelmassig im
ordentlichen Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) beurteilt wird. Der Generalversammlung wiirde fak-
tisch das Recht genommen, tiber einen Verhandlungsgegenstand abzustimmen, wenn bereits bei

der Priifung des Einberufungsgesuchs eine inhaltliche Kontrolle stattfinden wiirde.!®

[Rz 144] Fuhrt ein Traktandum indessen «offensichtlich und mit Sicherheit zu einem nichti-
gen Generalversammlungsbeschluss»,'” ist eine beschrinkte inhaltliche Priifung ausnahmsweise

0 vermieden werden. In diesem Sinn hat

moglich, damit «ganzlich nutzlose Versammlungen»?
das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit der Lehre in BGE 137 111 503 ausgefiihrt, dass der
Verwaltungsrat die Aufnahme eines Verhandlungsgegenstandes in die Traktandenliste der Gene-
ralversammlung verweigern konne, wenn dessen Inhalt unzweifelhaft nicht in den Kompetenz-
bereich der Generalversammlung falle. Wiirden diesbeziiglich aber Zweifel bestehen, hitte der
Verwaltungsrat dem Ersuchen des Aktionars zu entsprechen und den Gegenstand in die Traktan-

denliste aufzunehmen (BGE 137 111 503, E. 4.1 [= Pra. 101 (2012) Nr. 64]).

[Rz 145] Zu den (formellen) Voraussetzungen eines Einberufungsgesuchs nach Art. 699 Abs. 4
OR hat sich das Bundesgericht neben den Erwadgungen im vorliegenden Entscheid auch bereits
im Urteil 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015 gedussert (E. 2.1.2). Dazu gehort u.a., dass dem

Verwaltungsrat (tatsdchlich) ein Einberufungsbegehren gestellt worden ist, dem er innert ange-

16 vgl. BéckLi PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 12 N 64.

17" Das Eigentum an den restlichen 15% war strittig (Urteil des Bundesgerichts 4A_507/2014 bzw. 4D_73/2014 vom
15. April 2015, Sachverhalt A.a.).

LersiNGer CHrisTIAN, Einberufung einer GV auf Verlangen von Minderheitsaktiondren: Berechtigte und gerichtli-
cher Prifungsumfang, GesKR 2016, 116 ff., 118.

19 7R 2015, 270 ff., 278 (vorinstanzliches Urteil des Handelsgerichts Ziirich).
20 7R 2015, 270 ff., 278 (vorinstanzliches Urteil des Handelsgerichts Ziirich).

18

21


https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2Fbge-142-iii-16&q=
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2Fbge-137-iii-503&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2Fbge-137-iii-503&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F05.02.2015_4a_605-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F15.04.2015_4a_507-2014&q

Karin Miller / Alice Kdch / Simon Leu, Ausgewihlte Entscheide im Gesellschaftsrecht der Jahre 2015/2016 in Kiirze, in:
Jusletter 20. Februar 2017

messener Frist nicht entsprochen hat. Im Fall, der dem Urteil des Bundesgerichts 4A_605/2014
vom 5. Februar 2015 zugrunde lag, verfiugte die Gesellschaft aufgrund eines Patts im Aktionariat
uber keinen Verwaltungsrat. In diesem Fall gelangt Art. 699 Abs. 4 OR nicht zur Anwendung,
weil kein Begehren um Einberufung einer Generalversammlung an den Verwaltungsrat gestellt
werden kann, womit eine Voraussetzung eines Einberufungsgesuchs nach Art. 699 Abs. 4 OR
fehlt (Urteil des Bundesgerichts 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.1.3 und 2.1.5). Vielmehr
handelt es sich dabei um einen Organisationsmangel, der in einem Verfahren nach Art. 731b
OR zu beseitigen ist (Urteil des Bundesgerichts 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.1.3 und
2.1.5).2

[Rz 146] Ob eine bestimmte Frist im Sinne von Art. 699 Abs. 4 OR als angemessen erscheint, ist
eine Ermessensfrage, bei deren Uberpriifung das Bundesgericht Zuriickhaltung iibt (Urteil des
Bundesgerichts 4A_296/2015 vom 27. November 2015, E. 4.1). In BGE 142 III 16 hat sich das
Bundesgericht auch dazu gedussert, welche Frist als angemessen betrachtet werden kann, damit
der Verwaltungsrat einem Einberufungsbegehren rechtzeitig, d.h. bevor das Gesuch um richter-
liche Einberufung durch den Aktionar gestellt werden kann, entsprochen hat. In Anlehnung an
die Vorinstanz erachtet es eine Frist von vier bis sechs bzw. fiinf bis acht Wochen als fir die
Vorbereitung einer ordentlichen Generalversammlung ausreichend (Urteil des Bundesgerichts
4A_296/2015 vom 27. November 2015, E. 4.2).

IV. Streitgendssische Nebenintervention im Organisationsméngelverfah-
ren: BGE 142 III 629 (Urteil des Bundesgerichts 4A_160/2016 vom 1.
September 2016) sowie das Parallelverfahren 4A_166/2016 vom 1.
September 2016

1. Kernfrage

[Rz 147] Ist im Organisationsméngelverfahren eine streitgendssische Nebenintervention zuldssig?

2. Sachverhalt

[Rz 148] Die C. AG hatte seit der letzten ordentlichen Generalversammlung aufgrund einer Patt-
situation im Aktionariat keinen Verwaltungsrat mehr.

[Rz 149] D. und die E. (G)mbH beantragten gestiitzt auf Art. 731b OR beim Bezirksgericht die
Anordnung der zur Beseitigung des Organisationsmangels notwendigen Massnahmen.

[Rz 150] Das Bezirksgericht setzte einen Sachwalter fur die C. AG ein. Es bewilligte zudem ein
Gesuch von A., der auch Aktionar der C. AG war, um Nebenintervention auf Seiten der C. AG.
[Rz 151] An der Parteiverhandlung, an der die C. AG (handelnd durch den Sachwalter), D., die
E. (G)mbH und die Nebenintervenienten (u.a. A.) anwesend waren, konnte keine Losung betref-
fend das weitere Vorgehen bzw. die Auflosung der Gesellschaft gefunden werden.

[Rz 152] In der Folge einigten sich die C. AG und D. sowie die E. (G)mbH als Hauptparteien (in
Abwesenheit der Nebenintervenienten) auf ein bestimmtes Vorgehen und schlossen einen Ver-

21 Vgl. zu diesem Entscheid auch MtLLer/KAcH (Fn. 6), Rz. 83 ff.
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gleich ab. Danach sollten u.a. die Aktien der C. AG unter den Aktiondren versteigert und alle
Aktiondre verpflichtet werden, ihre Aktien hierfiir dem Sachwalter herauszugeben. Ergeht kein
Steigerungsangebot, sollte die C. AG liquidiert und der Liquidationserlos den Aktiondren im Ver-
haltnis ihrer Beteiligungen ausbezahlt werden.

[Rz 153] Mit der gerichtlichen Genehmigung des Vergleichs verzichten die Parteien auf die Er-

greifung eines Rechtsmittels.

[Rz 154] Das Bezirksgericht ordnete die fiir den Vollzug des Vergleichs notwendigen Massnahmen
an und stellte die gerichtliche Anordnung unter die Strafdrohung von Art. 292 StGB.

[Rz 155] A. legte gegen diesen Entscheid Berufung beim Kantonsgericht ein. Das Kantonsgericht
trat mangels Legitimation des Nebenintervenienten zur Ergreifung eines Rechtsmittels auf die

Berufung nicht ein.

[Rz 156] In der Folge erhob A. Beschwerde ans Bundesgericht. Er machte geltend, der Entscheid
des Bezirksgerichts richte sich direkt gegen ihn, wenn angeordnet werde, dass die Aktien der
C. AG - und damit auch die in seinem Eigentum stehenden Aktien — versteigert werden sollen
und die Aktiondre unter Strafandrohung dazu verpflichtet werden, ihre Aktienzertifikate dem
Sachwalter auszuhandigen.

3. Erwagungen

[Rz 157] Nach Art. 76 Abs. 2 ZPO sind Prozesshandlungen der intervenierenden Person im Pro-
zess unbeachtlich, wenn sie mit jenen der Hauptpartei im Widerspruch stehen (E. 2.1).

[Rz 158] Weil die Hauptpartei (C. AG) (im Vergleich) auf die Ergreifung eines Rechtsmittels ver-
zichtet hatte, ging das Kantonsgericht davon aus, dass A. als Nebenintervenient nicht legitimiert

sei, ein Rechtsmittel zu ergreifen (E. 2.2).

[Rz 159] Nach Ansicht des Bundesgerichts stellt sich aber die Frage, ob Art. 76 Abs. 2 ZPO im
vorliegenden Verfahren tiberhaupt Anwendung findet (2.3).

[Rz 160] Die Generalversammlung der C. AG ist aufgrund einer Pattsituation im Aktionariat blo-
ckiert und nicht in der Lage, den Verwaltungsrat gehorig zu bestellen. Zur Behebung des Organi-
sationsmangels hat das Bezirksgericht u.a. die Versteigerung der Aktien unter den zerstrittenen
Aktiondren angeordnet (E. 2.3.2).

[Rz 161] Die Versteigerungsanordnung wirkt nicht nur zwischen den Hauptparteien, der C. AG
und D. sowie der E. (G)mbH, sondern gegentiber allen Aktionadren der C. AG, mithin auch gegen-
iber A. (E. 2.3.2).

[Rz 162] Auch die Aushindigungspflicht beziiglich der Aktien an den Sachwalter wirkt gegen-
uber allen Aktionaren (E. 2.3.2).

[Rz 163] Der vorliegende Fall unterscheidet sich damit grundlegend vom Regelfall einer Nebenin-
tervention, in dem das verfahrensabschliessende Sachurteil nur gegeniiber den Hauptparteien
vollstreckbar ist und keine direkten Urteilswirkungen gegentiber dem Nebenintervenienten ent-
faltet (E. 2.3.3).

[Rz 164] Die ZPO enthilt zwar keine ausdriickliche Bestimmung zur streitgenossischen Nebenin-
tervention, bei welcher der Nebenintervenient den Prozess unabhingig von der unterstiitzten
Hauptpartei fithren kann und seine Prozesshandlungen auch gegen deren Widerspruch wirksam
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sind (E. 2.3.4 und 2.3.5). Die ZPO schliesst die streitgenossische Nebenintervention damit aber

nicht aus, sondern setzt sie als selbstverstindlich voraus (E. 2.3.6).

[Rz 165] Beim Organisationsméangelgesuch handelt es sich um eine gesellschaftsrechtliche Strei-
tigkeit, tiber die mit einem Urteil zu entscheiden ist. Das Urteil wirkt kraft materiellen Rechts
direkt gegeniiber allen Aktionadren und ist deshalb ihnen gegeniiber vollstreckbar (E. 2.3.7, vgl.
auch E. 2.3.2).

[Rz 166] Diese Wirkungen konnen nicht nach Art. 77 ZPO in einem Folgeprozess beseitigt oder
abgemildert werden (E. 2.3.7).

[Rz 167] Nicht am Organisationsméangelverfahren beteiligten Aktiondren muss das Gericht zwar
nicht von Amtes wegen Parteistellung einrdumen. Einem aus freien Stiicken als Nebenpartei am
Verfahren beteiligten Aktiondr kommt aufgrund der moglichen nachteiligen Wirkungen des Ur-
teils aber die Stellung eines streitgendssischen Nebenintervenienten zu. Der streitgendssische Ne-
benintervenient kann auch gegen den Willen der Hauptpartei ein Rechtsmittel ergreifen (E. 2.3.7).
In solchen Fallen kommt Art. 76 Abs. 2 ZPO daher nicht zur Anwendung (E. 2.3.6).

[Rz 168] A. war daher legitimiert, Berufung einzulegen (E. 2.4).

4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 169] Das Bundesgericht anerkennt im Entscheid ausdriicklich das Institut der streitgendssi-
schen bzw. unabhingigen Nebenintervention im Bereich der ZPO.?? Im Organisationsméangelver-
fahren nach Art. 731b OR ist damit eine streitgendssische Nebenintervention zuldssig und der
Nebenintervenient kann auch gegen den Willen der Hauptpartei ein Rechtsmittel ergreifen. Der
streitgendssische Nebenintervenient hat dabei die Stellung einer Hauptpartei.

[Rz 170] Neben dem Organisationsméngelverfahren ist die Teilnahme eines (nicht klagenden)
Aktiondrs (innert der Klagefrist) an einem Prozess betreffend die Anfechtung eines Generalver-
sammlungsbeschlusses ein typischer Anwendungsfall einer streitgendssischen Nebeninterventi-
on, weil das Urteil nach Art. 706 Abs. 5 OR fur und gegen alle Aktionére wirkt.??

[Rz 171] Der Entscheid des Bundesgerichts ist zu begriissen, erlaubt er doch einem Nebeninterve-
nienten, auf dessen Rechtsstellung sich das Urteil im Prozess zwischen der unterstiitzten Haupt-
partei und der Gegenpartei kraft materiellen Rechts unmittelbar auswirkt, mogliche nachteilige
Wirkungen des Urteils aufgrund eigenen Handelns abzuwenden, auch wenn seine Handlungen
im Widerspruch zu denjenigen der unterstiitzten Hauptpartei stehen. Damit wird letztlich das

rechtliche Gehor der intervenierenden Partei addquat sichergestellt.?*

22 Fiir den Bundeszivilprozess vgl. Art. 15 Abs. 3 BZP.

23 Vgl. MEierR Isaak, Schweizerisches Zivilprozessrecht, eine kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis und Lehre,
Zirich/Basel/Genf 2010, 186, der allerdings — unter Hinweis auf BGE 122 111 279, 283 f. und 286 — der Ansicht
ist, eine Teilnahme komme nur auf Seiten des Kldgers (Aktionars), nicht aber auf Seiten der passivlegitimierten
Gesellschaft in Betracht (MEIer, 187).

24

Vgl. dazu DomEj Tanja, in: Kurzkommentar ZPO, Schweizerische Zivilprozessordnung, Oberhammer Paul/Domej
Tanja/Haas Ulrich (Hrsg.), 2. Aufl.,, Basel 2014, Art. 76 N 12.
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[Rz 172] Das Bundesgericht bestitigt im Entscheid zudem seine Rechtsprechung? zu verschiede-
nen Aspekten des Organisationsmangelverfahrens: So verleiht Art. 731b OR dem Richter einen
Ermessenspielraum, um eine mit Blick auf die konkreten Umstdnde des Einzelfalles angemessene
und verhéltnismassige Massnahme zu treffen. Bei den in Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1-3 OR genannten
Massnahmen handelt es sich nicht um einen abschliessenden Katalog. Daher kann das Gericht
auch eine nicht gesetzlich typisierte Massnahme anordnen. Und der Richter ist bei der Auswahl
der angemessenen und verhiltnismassigen Massnahmen nicht an die Parteibegehren gebunden;
es gilt die Offizialmaxime (BGE 142 III 629, E. 2.3.1).

V. Entzug der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis bei der GmbH:
Urteil des Bundesgerichts 4A_693/2015 vom 11. Juli 2016

1. Kernfrage

[Rz 173] Wonach beurteilt sich bei einer Klage auf Entziehung der Geschéaftsfithrungs- und Ver-
tretungsbefugnis des Geschaftsfithrers einer GmbH, ob ein wichtiger Grund i.S.v. Art. 815 Abs. 2
OR vorliegt?

2. Sachverhalt

[Rz 174] D. war Vorsitzender der Geschéftsfithrung der B. GmbH. Die Stammanteile der B. GmbH
waren je zur Halfte im Besitz von A. und C.

[Rz 175] A. hatte mit C. und D. Meinungsverschiedenheiten und warf D. wiederholte und grobe
Rechtsverletzungen, wie Verstosse gegen die Treuepflicht (Art. 812 OR, Art. 321a Abs. 1 OR) und
das Gleichbehandlungsgebot (Art. 813 OR), vor.

[Rz 176] A. reichte daher beim Handelsgericht Ziirich ein vorsorgliches Massnahmegesuch zum
Entzug der Geschiaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis von D. ein. Das Handelsgericht wies das
Gesuch ab.

[Rz 177] Gegen diesen Entscheid erhob A. Beschwerde beim Bundesgericht und riigte die willkuir-
liche Anwendung von Art. 815 Abs. 2 OR, indem das Gericht bei der Beurteilung, ob ein wichtiger
Grund zur Entziehung der Geschéaftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis von D. vorlag, bloss auf
die Interessen der Gesellschaft, nicht aber auch auf ihre Interessen Riicksicht genommen hatte
(E. 3).

3. Erwagungen

[Rz 178] Nach Art. 815 Abs. 2 OR kann jeder Gesellschafter dem Gericht beantragen, einem Ge-
schaftsfithrer die Geschaftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis zu entziehen oder zu beschran-

ken, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

25 Vgl. BGE 138 111 407, E. 2.4; BGE 138 111 294, E. 3.1.4; BGE 138 111 166, E. 3.5; BGE 136 111 369, E. 11.4.1; Urtei-
le des Bundesgerichts 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.1.6, 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015, E. 2.1.3 und
4A_717/2014 vom 29. Juni 2015, E. 3.1.
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[Rz 179] Die Klage auf Entzug oder Beschrinkung der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnis nach Art. 815 Abs. 2 OR ist ein Gestaltungsklageanspruch. Aktivlegitimiert ist jeder Ge-
sellschafter der GmbH. Passivlegitimiert ist die Gesellschaft (E. 3.2.2).

[Rz 180] Die Klage dient der Aufrechterhaltung der Funktionstauglichkeit der Gesellschaftsorga-
ne und damit der Sicherstellung der Fortfithrbarkeit der Gesellschaft (E. 3.2.2).

[Rz 181] Bei der Beurteilung der Frage, ob ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 815 Abs. 2 OR
vorliegt, ist daher bloss das Interesse der Gesellschaft massgebend, eine Organisation aufrecht-
zuerhalten, welche es ihr ermdglicht, ihren Gesellschaftszweck zu erreichen. Mit der Klage sollen
demgegentiber nicht individuelle Interessen der Geschéftsfithrer oder einzelner Gesellschafter
gewahrt werden (E. 3.2.2).

[Rz 182] Das Bundesgericht wies die Beschwerde von A. daher ab.

4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 183] Bei der Beurteilung der Frage, ob ein wichtiger Grund i.S.v. Art. 815 Abs. 2 OR vorliegt,
der den Entzug oder die Beschrinkung der Geschaftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis eines
Gesellschafters rechtfertigt, ist bloss das Interesse der Gesellschaft, nicht aber das Individualin-
teresse eines Gesellschafters massgebend. Weil die Klage nach Art. 815 Abs. 2 OR der Aufrecht-
erhaltung der Funktionstauglichkeit der Gesellschaftsorgane und somit der Sicherstellung der
Fortfuhrbarkeit der Gesellschaft dient, kann nicht auf die Interessen der einzelnen Gesellschaf-
ter abgestellt werden.

[Rz 184] Die Klage auf Entzug oder Beschrankung der Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbe-
fugnis eines Gesellschafters richtet sich gegen die Gesellschaft. Bereits im Urteil 4A_8/2014 vom
6. Juni 2014 hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass die Gesellschaft auch dann passivlegitimiert
ist, wenn sie nur zwei Gesellschafter hat (Urteil des Bundesgerichts 4A_8/2014 vom 6. Juni 2014,
E. 2.3; vgl. nunmehr auch Urteil des Bundesgerichts 4A_693/2015 vom 11. Juli 2016, E. 3.2.2).

VI. Mindestmitgliederzahl bei der Genossenschaft und Priifungsbefugnis
des Handelsregisterfiihrers: Urteil des Bundesgerichts 4A_370/2015
vom 16. Dezember 2015

1. Kernfragen

[Rz 185] Stellt das Sinken der Mitgliederzahl einer Genossenschaft unter die Mindestmitglieder-
zahl von sieben einen Organisationsmangel dar, welchen die Genossenschaft nicht selber beheben
kann?

[Rz 186] Wie weit geht die Priifungsbefugnis des Handelsregisteramtes?

2. Sachverhalt

[Rz 187] Die Milchgenossenschaft A. wurde 1910 gegriindet. Der Strukturwandel in der Milch-

wirtschaft fiihrte zur Liquidation zahlreicher Betriebe, sodass noch vier Genossenschafter tibrig
blieben.
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[Rz 188] Am 4. Mai 2013 meldete die Milchgenossenschaft A. dem Handelsregisteramt, dass sie

vier neue Genossenschafterinnen, die Ehefrauen der letzten vier Genossenschafter, aufgenommen
habe.

[Rz 189] Am 25. Oktober 2013 beschloss die Generalversammlung der Milchgenossenschaft A.,
die Genossenschaft per sofort aufzulésen und den Liquidationserlos unter die Genossenschafter
zu verteilen.

[Rz 190] Am 13. Dezember 2013 beantragten verschiedene ehemalige Genossenschafter beim
Handelsregisteramt unter anderem, Ermittlungen i.S.v. Art. 157 Abs. 1 der Handelsregisterver-
ordnung (HRegV) betreffend die Organisation der Milchgenossenschaft A. aufzunehmen und bis
zum Abschluss dieser Ermittlungen keine Statutenanderungen oder andere Tatsachen ins Han-
delsregister einzutragen. Sie begriindeten dies damit, dass die Genossenschaft nur noch vier Ge-
nossenschafter gehabt habe. Die Ehefrauen seien keine Milchproduzenten und hétten deshalb
gemadss den Statuten nicht Genossenschafterinnen werden konnen. Die Genossenschaft sei somit
nicht beschlussfahig gewesen.

[Rz 191] Das Handelsregisteramt wies in der Folge den Antrag der Milchgenossenschaft A., eine
Anderung der Firmenbezeichnung in «Milchgenossenschaft A. in Liquidation» im Handelsregister
einzutragen, ab und stellte einen Organisationsmangel fest.

[Rz 192] Die Milchgenossenschaft A. erhob gegen die Verfiigung des Handelsregisteramts Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht, welche dieses in Bezug auf die Riige, dass kein Organisati-
onsmangel vorgelegen haitte, abwies. In der Folge gelangte die Genossenschaft mit Beschwerde
ans Bundesgericht.

3. Erwagungen

[Rz 193] Nach Art. 831 Abs. 1 OR missen bei der Griindung einer Genossenschaft mindestens
sieben Mitglieder beteiligt sein. Sinkt die Zahl der Genossenschafter spater unter diese Mindest-
zahl, sind nach Abs. 2 die Vorschriften des Aktienrechts iiber Méngel in der Organisation der
Gesellschaft entsprechend anwendbar (Art. 731b OR).

[Rz 194] Die Mindestmitgliederzahl bei der Genossenschaft ist ein begriffsbestimmendes Ele-
ment. Sinkt die Anzahl der Genossenschafter unter sieben, liegt nicht bloss ein Organisations-
mangel vor. Vielmehr ist der Tatbestand der Genossenschaft nicht mehr gegeben (E. 2.3).

[Rz 195] Dieser Tatbestand kann nicht durch einen richterlichen Eingriff wiederhergestellt wer-
den. Eine richterliche Ernennung von Genossenschaftern ist daher nicht moglich (Art. 731b Abs. 1
Ziff. 2 OR). In solchen Fillen kommen als Massnahmen lediglich die Ansetzung der Frist zur Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustandes (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR) und die Auflésung der
Genossenschaft (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR) in Frage (E. 2.3).

[Rz 196] Die Auflésung der Gesellschaft ist ultima ratio. Deshalb muss der Genossenschaft als
erstes eine Frist zur Behebung des Mangels angesetzt werden, bevor sie aufgelost werden kann
(E. 2.3).

[Rz 197] In casu war eine Fristansetzung (im Sinne von Art. 154 Abs. 1 HRegV bzw. Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 1 OR) indessen nicht notwendig, weil die Genossenschaft selbst neue Mitglieder auf-
genommen hatte. Die Aufnahme erfolgte spatestens mit der Anmeldung der neuen Mitglieder
beim Handelsregisteramt (E. 2.8).
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[Rz 198] Das Absinken der Anzahl Genossenschafter unter die Mindestmitgliederzahl steht einer
Aufnahme neuer Genossenschafter nicht entgegen, sondern verlangt von den Genossenschaftern
vielmehr, die Mitgliederzahl wieder zu erhohen (E. 2.8).

[Rz 199] Es ist dabei nicht Aufgabe des Handelsregisterfithrers zu priifen, ob der Aufnahmeent-
scheid zu Recht erfolgt ist, d.h. in casu, ob die Ehefrauen die Voraussetzungen fiir die Aufnahme
erfiillt haben (E. 2.8).

[Rz 200] Der Handelsregisterfuhrer hat nach Art. 940 Abs. 1 OR zu prifen, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die Eintragung erfiillt sind. Dabei hat er in Bezug auf die formellen regis-
terrechtlichen Voraussetzungen eine umfassende Priifungsbefugnis. Bei der Priifung materiellen
Rechts ist seine Priifungsbefugnis demgegeniiber beschrankt. Er hat bloss die Einhaltung zwin-
gender Gesetzesbestimmungen zu priifen, die im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter
aufgestellt wurden (E. 2.6 und 2.8). Statutarische Anforderungen an den Kreis der Genossen-
schafter gehoren nicht dazu (E. 2.8).

[Rz 201] Weil die Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein kann, ist die Eintragung im Handelsre-
gister nur dann abzulehnen, wenn sie offensichtlich und unzweideutig dem Recht widerspricht.
Beruht sie hingegen auf einer ebenfalls denkbaren Gesetzesauslegung, reicht dies fiir die Verwei-
gerung der Eintragung durch den Handelsregisterfithrer nicht aus. Die Beurteilung bleibt dem
Richter uiberlassen (E. 2.6).

[Rz 202] Eine allféllige Nichtigkeit hat das Handelsregisteramt zwar von Amtes wegen zu beach-
ten. Da die Aufnahme der Ehefrauen in die Genossenschaft aber nicht als geradezu offensichtlich
rechtsmissbrauchlich erachtet werden konnte, war der Aufnahmeentscheid daher nicht nichtig
(E. 2.8).

4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 203] Das Bundesgericht fiithrt im Entscheid — wie bereits in BGE 138 III 407 — aus, dass die
Mindestmitgliederzahl bei der Genossenschaft ein begriffsbestimmendes Element ist. Sinkt die
Anzahl der Genossenschafter unter sieben, ist der Tatbestand der Genossenschaft nicht mehr
gegeben. Die Genossenschaft existiert nur noch formal im Handelsregister, materiell hat sie ihre
Existenz verloren (BGE 138 111 407, E. 2.5.2).

[Rz 204] Nach Art. 831 Abs. 2 OR sind die Vorschriften des Aktienrechts tiber Mingel in der
Organisation der Gesellschaft (Art. 731b OR) entsprechend anwendbar, wenn die Zahl der Ge-
nossenschafter unter die Mindestzahl von sieben sinkt. Werden neue Genossenschafter zur Er-
reichung der gesetzlichen Mindestmitgliederzahl in die Genossenschaft aufgenommen, ist der
Organisationsmangel behoben.

[Rz 205] Das Bundesgericht bestétigt im Entscheid die sog. Kognitionsformel, wonach der Han-
delsregisterfithrer in Bezug auf die formellen registerrechtlichen Voraussetzungen eine umfas-
sende Prifungsbefugnis besitzt, wahrend seine Prufungsbefugnis bei der Prufung materiellen
Rechts beschrankt ist (vgl. auch BGE 125 III 18, E. 3.b m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts
4A_363/2013 vom 28. April 2014, E. 2.1).

[Rz 206] Weil der Handelsregisterfiihrer bei Fragen des materiellen Rechts bloss die Einhaltung
zwingender Gesetzesbestimmungen, die im offentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter auf-
gestellt wurden, zu priifen hat, konnte er im vorliegenden Fall den Entscheid der Genossenschaft,
neue Genossenschafter aufzunehmen, nicht auf die Konformitit mit den Statuten iiberpriifen.
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Statutarische Anforderungen an den Kreis der Genossenschafter gehoren namlich gerade nicht
zu den zwingenden Gesetzesbestimmungen, die im Offentlichen Interesse oder zum Schutze Drit-
ter aufgestellt wurden.

[Rz 207] In BGE 140 IIT 206 (Urteil des Bundesgerichts 4A_363/2013 vom 28. April 2014) hat
das Bundesgericht die Kognitionsformel zwar auch bestatigt, zudem aber ausgefiihrt, dass dem
Handelsregisterfiihrer in denjenigen Féllen, die fundamentale Fragen des Gesellschaftsrechts be-
treffen, freie Priiffungsbefugnis zukommt. In diesem Entscheid ging es um die Frage, ob Partizipa-
tionsscheine bzw. mit diesen verwandte Beteiligungspapiere im geltenden Genossenschaftsrecht
zuldssig sind. Das Bundesgericht hielt fest, dass diese Frage die Grundstruktur der Rechtsform
der Genossenschaft und damit auch das 6ffentliche Interesse der Verkehrssicherheit betreffe. Es
handle sich damit um eine fundamentale Frage des Gesellschaftsrechts, weshalb dem Eidgenos-
sischen Handelsregisteramt und den Rechtsmittelinstanzen bei der Priifung dieser Frage eine
umfassende Priifungsbefugnis zukomme (Urteil des Bundesgerichts 4A_363/2013 vom 28. April
2014, E. 2.2 und 2.3). Im vorliegenden Fall konnte man sich ebenfalls fragen, ob das Bundesge-
richt nicht auch von einer fundamentalen Frage des Gesellschaftsrechts héitte ausgehen miissen,
zumal zur Diskussion stand, ob der Tatbestand der Genossenschaft iiberhaupt noch gegeben war
(Urteil des Bundesgerichts 4A 370/2015 vom 16. Dezember 2015, E. 2.8), mit der Folge, dass
dem Handelsregisteramt eine umfassende Priifungsbefugnis zugestanden hitte.?® Aufgrund der
— vom Bundesgericht hier einschrankungslos angewandten — Kognitionsformel durfte der Han-
delsregisterfiihrer vorliegend indessen nicht iiberpriifen, ob die Aufnahme neuer Mitglieder mit
den statutarischen Aufnahmevoraussetzungen iibereinstimmte. Fiir die Handelsregisteramter ist
es in aller Regel jedoch kaum moglich, bei Genossenschaften selbst Anhaltspunkte fiir ein Un-
terschreiten der Mindestmitgliederzahl von sieben festzustellen,?” besteht doch keine Pflicht zur
Einreichung eines Genossenschaftsverzeichnisses, ausser bei Genossenschaften mit subsidiadrer
personlicher Haftung oder Nachschusspflicht.?® Solange kein Organisationsmangelverfahren ein-
geleitet ist, kann eine Genossenschaft daher auch mit weniger als sieben Mitgliedern weiterge-
fuhrt werden. Theoretisch sind so auch unerwiinschte Einpersonengenossenschaften denkbar.?

[Rz 208] Das Bundesgericht macht im vorliegenden Entscheid zudem deutlich, dass das Han-
delsregisteramt der Genossenschaft nach Art. 154 Abs. 1 HRegV Frist zur Wiederherstellung der
gesetzlichen Mitgliederzahl anzusetzen hat, bevor es ein Gesuch nach Art. 731b OR an das Zi-
vilgericht einreicht. Anschliessend muss auch der Zivilrichter gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff.
1 OR der Genossenschaft eine Frist zur Aufnahme neuer Genossenschafter ansetzen, weil die
Auflosung der Gesellschaft ultima ratio ist (Urteil des Bundesgerichts 4A_370/2015 vom 16. De-
zember 2015, E. 2.3 und 2.8). In casu war eine Fristansetzung allerdings nicht notwendig, weil
die Genossenschaft den Organisationsmangel bereits behoben hatte.

26 CananNEs MERENS/VON DER CRONE Hans Caspar, Unterschreiten der Mindestmitgliederzahl bei Genossenschaften,
Bundesgerichtsurteil 4A_370/2015 vom 16. Dezember 2015, SZW 2016, 340 ff., 350.

27 CaHANNES/VON DER CroONE (Fn. 26), 353.

28 Aufgrund von Art. 837 OR hat die Genossenschaft neu zwar ein Verzeichnis der Genossenschafter zu fiithren. Die-
ses muss dem Handelsregisteramt aber nicht eingereicht werden (vgl. SCHENKER FraNz, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht II, Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Watter Rolf (Hrsg.), 5. Aufl., Basel 2016, Art. 837 N 4).
Der Eintritt oder Austritt eines Genossenschafters ist beim Handelsregisteramt innerhalb drei Monaten nur dann
anzumelden, wenn eine subsididre personliche Haftung oder eine Nachschusspflicht besteht (Art. 877 OR).

29

CaHANNES/VON DER CRONE (Fn. 26), 353 m.w.H.
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[Rz 209] Offen gelassen hat das Bundesgericht die Frage, ob die Generalversammlung einer Ge-
nossenschaft, die weniger als die Mindestmitgliederzahl aufweist, selbst einen Liquidationsbe-
schluss fassen kann oder ob dafiir zwingend das Gericht angerufen werden muss (Urteil des Bun-
desgerichts 4A_370/2015 vom 16. Dezember 2015, E. 2.8).

VIL. Eintragung einer Kollektivunterschrift ins Handelsregister: BGE 142
III 204 (Urteil des Bundesgerichts 4A 536/2015 vom 3. Mirz 2016)

1. Kernfrage

[Rz 210] Konnen bei der Eintragung von Kollektivunterschriften ins Handelsregister die zur ge-

meinsamen Unterzeichnung befugten Personen namentlich bezeichnet werden?

2. Sachverhalt

[Rz 211] Die A. AG meldete dem Handelsregisteramt des Kantons Zug neue Zeichnungsberech-
tigungen nach folgendem Schema an:

B., [... ], mit Kollektivunterschrift zu zweien mit C. oder D. oder E.

[Rz 212] Das Handelsregisteramt verweigerte die Eintragung der Beschrankung der Zeichnungs-
berechtigung gekniipft an bestimmte Personen. Zugelassen werde nur eine Beschrankung ge-
kniipft an eine Funktion.

[Rz 213] Die A. AG erhob gegen die Verfiigung des Handelsregisteramts Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht, die abgewiesen wurde. In der Folge gelangte die A. AG mit Beschwerde ans
Bundesgericht.

3. Erwagungen

[Rz 214] Der Verwaltungsrat vertritt die Aktiengesellschaft nach aussen. Bestimmen die Statu-
ten oder das Organisationsreglement nichts anderes, steht die Vertretungsbefugnis jedem Mit-
glied einzeln zu (Art. 718 Abs. 1 OR). Eine Beschrankung der Vertretungsbefugnis hat gegentiber
gutgldubigen Dritten keine Wirkung. Im Handelsregister eingetragene Bestimmungen iiber die
gemeinsame Vertretung der Gesellschaft sind davon ausgenommen (Art. 718a Abs. 2 OR; E. 2.1).

[Rz 215] Bereits in BGE 121 IIT 368 hat das Bundesgericht die Frage, «ob die Prézisierung, dass
zwei kollektivzeichnungsberechtigte Verwaltungsratsmitglieder nicht miteinander, sondern nur
mit je anderen Verwaltungsratsmitgliedern rechtsgiiltig unterzeichnen diirfen, ins Handelsregis-
ter eingetragen werden kann», bejaht (E. 2.1 unter Hinweis auf BGE 121 III 368, E. 4). Als ergan-
zendes Argument zog es damals auch den inzwischen aufgehobenen Art. 641 Ziff. 8 aOR heran,
wonach die «Art der Ausiibung der Vertretung» ins Handelsregister einzutragen sei (E. 2.1 und
2.3.1).

[Rz 216] Die in BGE 121 111 368 aufgestellten Uberlegungen gelten auch heute noch (E. 2.3.1).
Mit der Aufhebung von Art. 641 Ziff. 8 aOR und der Revision der Handelsregisterverordnung
wurde entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht auf die Ubernahme des Regelungsinhalts der
aufgehobenen Bestimmung verzichtet. Gemass Art. 119 Abs. 1 lit. h HRegV ist namlich die «Art
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der Zeichnungsberechtigung» ins Handelsregister einzutragen. Inhaltlich nichts anderes (wenn
auch in anderem Wortlaut: «Art der Ausiibung der Vertretung») sah der frithere Art. 641 Ziff. 8
aOR vor (E. 2.3.2).

[Rz 217] Die Lehrmeinungen zur neuen Handelsregisterverordnung und zu Art. 718a OR stellen
sich denn auch einhellig auf den Standpunkt, dass die zur gemeinsamen Unterzeichnung be-
fugten Personen bei Kollektivunterschriften namentlich bezeichnet werden konnen (E. 2.3.3). Es
handelt sich dabei um eine eintragungsfahige Kombination, welche durch die Handelsregister-
praxis herausgebildet wurde. Zu einer Anderung dieser Praxis besteht kein Anlass (E. 2.3.3 und
2.3.4).

4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 218] Bei der Eintragung von Kollektivunterschriften ins Handelsregister konnen die zur ge-
meinsamen Unterzeichnung befugten Personen namentlich bezeichnet werden. Das Bundesgericht
bestatigt in diesem Entscheid seine Rechtsprechung (vgl. bereits BGE 121 I1I 368).

[Rz 219] Die Eintragung prézisierender Kombinationen von Kollektivunterschriften ist geboten,
weil ansonsten die tatsichlich geltende Vertretungsbefugnis gegentiber der Offentlichkeit ver-
heimlicht wiirde und das Handelsregister einen tauschenden Eintrag enthielte. Daran andert
nichts, dass die Eintragung von prazisierten Kombinationen von Kollektivunterschriften dem
Handelsregisteramt einen zusatzlichen Aufwand bereitet (BGE 142 I1I 204, E. 2.1 und 2.3.1) und
unter Umstanden zu langen, allenfalls gar uniibersichtlichen Eintragen und praktischen Schwie-
rigkeiten bei der Bewirtschaftung solcher Eintragungen fiithrt (vgl. dazu BGE 142 III 204, Sach-
verhalt B.a).

[Rz 220] BGE 142 III 204 hatte ein Nachspiel, das zum Urteil des Bundesgerichts 4A_208/2016 vom
6. September 2016 fiithrte:

In BGE 142 111 204 wies das Bundesgericht die Sache zur Neuregelung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens an die Vorinstanz, das Verwaltungs-
gericht des Kantons Zug, zurtck. Das Verwaltungsgericht regelte den Kostenpunkt
seines kassierten Urteils neu. Der A. AG wurden keine Gerichtskosten auferlegt und
eine Parteientschadigung wurde ihr auch nicht zugesprochen.

Die A. AG gelangte daraufhin mit Beschwerde ans Bundesgericht und rigte die will-
kiirliche Anwendung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG), weil ihr keine Par-
teientschddigung zugesprochen wurde. Nach Art. 28 Abs. 2 Ziff. 2 VRG ZG ist der
ganz oder teilweise obsiegenden Partei im Rechtsmittelverfahren zu Lasten des Ge-
meinwesens eine Parteientschadigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzusprechen,
wenn dessen Behorde als Vorinstanz einen Verfahrensfehler oder eine offenbare Rechts-
verletzung begangen hat.

Das Bundesgericht bejahte einen Verstoss gegen das Willkiirverbot, weil der Nichtein-
tragungsentscheid des Handelsregisteramts (in Bezug auf die Kollektivunterschriften)
nicht vertretbar gewesen sei und im Widerspruch sowohl zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung als auch zur einhelligen Lehre und bewidhrten Handelsregisterpra-
xis stehe. Damit war eine offenbare Rechtsverletzung durch das Handelsregisteramt
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gegeben, welche die Ausrichtung einer Parteientschddigung gebietet (Urteil des Bun-
desgerichts 4A_208/2016 vom 6. September 2016, E. 2.4.2).

VIII.  Sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts

1. Streitigkeit aus einem Privatgeschift eines im Handelsregister einge-
tragenen Einzelunternehmers: BGE 142 III 96 (Urteil des Bundesge-
richts 4A_405/2015 vom 26. Januar 2016)

A. Kernfrage

[Rz 221] Ist das Handelsgericht fiir die Beurteilung einer Streitigkeit aus einem privaten Geschaft
einer Partei, die als Inhaber eines Einzelunternehmens im Handelsregister eingetragen ist, zu-
standig, sofern die Geschiftstatigkeit der anderen (ebenfalls im Handelsregister eingetragenen)
Partei betroffen ist?

B. Sachverhalt

[Rz 222] Die A. AG reichte beim Bezirksgericht Ziirich eine Forderungsklage gegen B. und C. ein.

[Rz 223] Anlass zum Streit bot ein Aktienkaufvertrag, in welchem B. und C. Aktien der D. AG an
die E. AG verkauften. Die verkauften Aktien befanden sich im Privatvermégen von B. und C.

[Rz 224] Der Anspruch der Kduferin E. AG war der Kldgerin A. AG im Rahmen eines Zwangs-
vollstreckungsverfahrens abgetreten worden, sodass die A. AG nun als Prozessstandschafterin
handelte.

[Rz 225] Das Bezirksgericht Zirich erachtete sich als sachlich unzustdndig und trat auf die Klage
nicht ein.

[Rz 226] In der Folge gelangte die A. AG mit dem gleichen Rechtsbegehren ans Handelsgericht
Zirich. Das Handelsgericht trat mangels sachlicher Zustandigkeit ebenfalls nicht auf die Klage
ein.

[Rz 227] Die Kldgerin erhob daraufhin Beschwerde ans Bundesgericht und verlangte u.a., der
Beschluss des Handelsgerichts sei aufzuheben und das Handelsgericht als zustandig zu erklaren.

C. Erwagungen

[Rz 228] Nach Art. 6 Abs. 2 ZPO gilt eine Streitigkeit als handelsrechtlich, wenn die geschaftli-
che Tatigkeit mindestens einer Partei betroffen ist (lit. a), gegen den Entscheid die Beschwerde
in Zivilsachen an das Bundesgericht offensteht (lit. b) und die Parteien im schweizerischen Han-
delsregister oder einem vergleichbaren ausldndischen Register eingetragen sind (lit. ¢, E. 3).

[Rz 229] Die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 lit. a und b ZPO waren vorliegend nicht strittig
(E. 3.1 [nicht amtlich publiziert]).

[Rz 230] In Bezug auf die dritte Voraussetzung (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) ging das Handelsgericht
zwar davon aus, dass sowohl die A. AG als auch B. und C. als Inhaber von Einzelunternehmen
im Handelsregister eingetragen sind. Allerdings geniige es fiir sich alleine nicht, dass eine Person
als Inhaber eines Einzelunternehmens eintragen sei. Vielmehr missten sich (im Prozess) zwei

Unternehmen gegeniiberstehen (E. 3.3).
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[Rz 231] Das Handelsgericht differenzierte damit zwischen der natiirlichen Person des Inhabers
und der Rechtseinheit des Einzelunternehmen und folgerte daraus, der Sachverhalt miisse einen
Bezug zur Rechtseinheit des Einzelunternehmens aufweisen, um als handelsrechtlich i.S.v. Art. 6
Abs. 2 ZPO zu gelten (E. 3.3).

[Rz 232] Im vorliegenden Fall befanden sich die verkauften Aktien (unstrittig) im Privatvermdgen
von B. und C. Die Verkdufer B. und C. wurden in den Kaufvertragen sowie im Vollzugsprotokoll
zum Aktienkaufvertrag als Privatpersonen behandelt. Damit hatten sie den Verkauf der Aktien
als Privatgeschaft getdtigt (E. 3.3.1). Nach Ansicht des Handelsgerichts war daher die Vorausset-
zung von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO nicht erfillt.

[Rz 233] Mit dem Erfordernis des Handelsregistereintrags der Parteien nach Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
ZPO wird (subjektiv) vorausgesetzt, dass es sich um einen Streit zwischen (selbstandigen) Kauf-
leuten bzw. Unternehmen handelt. In subjektiver Hinsicht wird die handelsrechtliche Streitigkeit
damit von einer durch eine Privatperson eingeleiteten Streitigkeit gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO
abgegrenzt (E. 3.3.3).

[Rz 234] Ein Bezug der Streitigkeit auf die «gegenseitige geschéftliche Tatigkeit» der beiden im
Handelsregister eingetragenen Parteien ist demgegeniiber nicht erforderlich (E. 3.3.3).

[Rz 235] Der Bezug zur geschiftlichen Tatigkeit wird ndmlich nicht durch Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
ZPO, sondern durch Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO geregelt. Danach geniigt ein Zusammenhang mit der
geschaftlichen Tatigkeit einer Partei (E. 3.3.2).

[Rz 236] Der Umstand allein, dass sich die Streitigkeit auf ein Privatgeschéft von B. und C. be-
zieht, schliesst daher die Zustdndigkeit des Handelsgerichts nicht aus (E. 3.3.5).

D. Fazit und Bemerkungen

[Rz 237] Sind beide Parteien als selbstindige Kaufleute oder Unternehmen im Handelsregister
eingetragen, genugt es zur Begrindung der sachlichen Zustdndigkeit des Handelsgerichts, dass
der Prozessgegenstand die Geschiftstatigkeit einer Partei betrifft. Das Bundesgericht lehnt sich
im vorliegenden Entscheid an die in BGE 138 III 694 — im Zusammenhang mit der Beurteilung
des Klagerwahlrechts nach Art. 6 Abs. 3 ZPO - vorgenommene Auslegung des Begriffs der han-
delsrechtlichen Streitigkeit an und verlangt entsprechend dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 lit. a
ZPO lediglich den Bezug zur Geschéftstétigkeit einer Partei zur Begriindung der Zustdndigkeit
des Handelsgerichts.

[Rz 238] Naturliche Personen (Einzelpersonen) miissen indessen als selbstandige Kaufleute im
Handelsregister eingetragen sein. Es gentigt nicht, dass sie in ihrer Eigenschaft als Organ einge-
tragen sind. Im Unterschied zum Inhaber eines Einzelunternehmens betreibt ein Organ namlich
kein eigenes nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe (BGE 142 III 96, E. 3.3.4). Bereits in
BGE 140 111 409 hat das Bundesgericht — in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre3® —
ausgefiihrt, dass das Handelsgericht sachlich nicht zustandig ist, wenn der Beklagte lediglich in

30 Vgl. BERGER BERNHARD, in: Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivil-

prozessordnung, Band I: Art. 1-149 ZPO, Bern 2012, Art. 6 N 10; Vock Dominik/NaTer CHRISTOPH, in: Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Spiihler Karl/Tenchio Luca/Infanger Dominik (Hrsg.), 2. Aufl., Basel

2013, Art. 6 N 12; VETTER MEINRAD, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Sutter-Somm

Thomas/Hasenbdhler Franz/Leuenberger Christoph (Hrsg.), 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 6 N 24.
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seiner Eigenschaft als Organ (in diesem Fall als Geschéftsfiithrer einer GmbH) im Handelsregister
eingetragen ist (BGE 140 111 409, E. 2).3! Diese Einschriankung ist zu begriissen.

[Rz 239] Das Bundesgericht halt sich im vorliegenden Entscheid bei der Auslegung von Art. 6
Abs. 2 ZPO eng an den Wortlaut der Bestimmung. Seine Rechtsprechung steht damit im Einklang
mit der herrschenden Lehre, tragt aber dem Charakter der Handelsgerichte als Fachgerichte nur
bedingt Rechnung. Aufgrund von Art. 6 Abs. 2 ZPO kann es ndmlich durchaus sein, dass das
Handelsgericht zwingend fiir miet- und arbeitsrechtliche Streitigkeiten zustiandig ist. In diesem
Sinn hat das Bundesgerichtin BGE 142 111 515 die Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons
Bern fir eine Mieterausweisung, die im Verfahren um Rechtsschutz in klaren Fillen beantragt
wurde, bejaht. Zur Beurteilung solcher Streitigkeiten waren allerdings grundsatzlich Miet- und
Arbeitsgerichte — soweit solche wie etwa im Kanton Ziirich bestehen — besser geeignet. In diesen
Féllen ist das Handelsgericht dann weniger ein Fachgericht als vielmehr ein «Standesgericht fir
Kaufleute [...], das auch Streitigkeiten durchaus biirgerlicher Natur beurteilt».>?

[Rz 240] Die durch die entsprechende Auslegung bedingte Zustandigkeitsordnung ist zudem mit
Blick auf den Rechtsschutz problematisch, weil der Rechtsweg tiber das Handelsgericht lediglich
eine kantonale Instanz vorsieht (Art. 6 Abs. 1 ZPO) und dem Rechtssuchenden damit eine Instanz
entgeht. Ferner findet kein (laienfreundliches und kostengiinstiges) Schlichtungsverfahren vor
einer Schlichtungsbehorde statt (Art. 198 lit. f ZPO).

[Rz 241] Das Bundesgericht ruft im Entscheid zudem in Erinnerung, dass die Rechtseinheit Ein-
zelunternehmen (vgl. dazu Art. 2 lit. a HRegV) keine Partei im Sinne der ZPO ist. Partei ist nur
der Inhaber des Einzelunternehmens (BGE 142 I1I 96, E. 3.3.3).

2. Paulianische Anfechtungsklagen: BGE 141 III 527 (Urteil des Bundes-
gerichts 5A 89/2015 vom 12. November 2015)

A. Sachverhalt und Erwédgungen

[Rz 242] Das Bundesgericht hatte die Frage zu beantworten, ob das Handelsgericht zur Beurtei-
lung von paulianischen Anfechtungsklagen nach Art. 285 ff. SchKG, im vorliegenden Fall einer
Absichtspauliana (Art. 288 SchKG), zustandig ist.

[Rz 243] Die paulianischen Anfechtungsklagen gehdren zu den betreibungsrechtlichen Streitig-
keiten mit Reflexwirkung auf das materielle Recht (E. 2.2).

[Rz 244] Das Handelsgericht ist fir solche Klagen nicht zustandig (E. 2.3 und 2.3.3).

B. Bemerkungen

[Rz 245] Bereits in BGE 140 III 355 hatte das Bundesgericht im Rahmen der Beurteilung einer
Widerspruchsklage nach Art. 108 Abs. 1 SchKG festgehalten, dass das Handelsgericht fiir die Be-
urteilung von betreibungsrechtlichen Klagen mit Reflexwirkung auf das materielle Recht nicht

31 vgl. auch das Urteil des Handelsgerichts BE vom 19. Mérz 2015 (HG 15 28), wonach der Eintrag als Kollektivge-
sellschafter im Handelsregister als solcher keine Zustiandigkeit des Handelsgerichts i.S.v. Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
begriindet, wenn die Streitsache selbst — wie in casu — nicht mit der Gesellschaft oder der Eigenschaft des Beklag-
ten als Gesellschafter zusammenhéngt.

32 Bercer (Fn. 30), Art. 6 N 21.
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zustandig ist. Im vorliegenden Entscheid bestétigt es seine Rechtsprechung und nimmt explizit
auch Anfechtungsklagen nach Art. 285 ff. SchKG von der sachlichen Zustandigkeit des Handels-
gerichts aus.

[Rz 246] In BGE 140 III 550 hat es zudem die sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts be-
ziiglich eines Wiedereintragungsverfahrens nach Art. 164 HRegV verneint. Dieses Verfahren fallt
als Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit i.S.v. Art. 1 lit. b ZPO nicht unter den bundesrecht-
lichen Begriff der Streitigkeiten aus dem Recht der Handelsgesellschaften und Genossenschaften
gemass Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO.

IX. Zustellung von Gerichtsentscheiden an juristische Personen: Urteil
des Bundesgerichts 4A_260/2016 vom 5. August 2016

1. Kernfrage

[Rz 247] An wen kann bei einer juristischen Person eine Gerichtsurkunde zugestellt werden, da-
mit von einer rechtsgeniigenden Zustellung auszugehen ist?

2. Sachverhalt

[Rz 248] Das Kantonsgericht Schaffhausen ordnete mit Verfligung die Auflosung und Liquidation
der A. AG wegen eines Organisationsmangels an.

[Rz 249] Die Verfugung wurde der B. AG als Domizilhalterin der A. AG zugestellt.

[Rz 250] Die A. AG stellte spiter ein Gesuch um Wiederherstellung der Berufungsfrist, mit der
Begriindung, die Zustellung an die Domizilhalterin entfalte nur rechtliche Wirkung, wenn die
Aushédndigung an eine zur Entgegennahme berechtigte (nattirliche) Person erfolge. Die Gerichts-
urkunde sei aber von einer nicht zeichnungsberechtigten Person entgegengenommen worden,
weshalb keine rechtsgentigende Zustellung erfolgt sei (E. 3.2).

[Rz 251] Das Obergericht wies das Gesuch der A. AG ab, woraufhin diese ans Bundesgericht
gelangte.

3. Erwagungen

[Rz 252] Die B. AG als Domizilhalterin gewéhrt der A. AG an ihrem Sitz ein Rechtsdomizil (E. 3.1).
[Rz 253] Die A. AG kann daher an der Adresse der B. AG erreicht werden und es kénnen ihr an
dieser Adresse Gerichtsurkunden zugestellt werden (E. 3.1).

[Rz 254] Die Zustellung eines Gerichtsentscheids an eine juristische Person muss nicht zwingend
von einer im Handelsregister als zeichnungs- bzw. vertretungsberechtigt aufgefiihrten Person ent-
gegengenommen werden (E. 3.3).

[Rz 255] Die Zustellung ist nach Art. 138 Abs. 2 ZPO u.a. auch erfolgt, wenn eine angestellte Per-
son der Adressatin die Sendung — auch ohne ausdriickliche oder stillschweigende Ermachtigung
zur Entgegennahme von Gerichtsurkunden — entgegennimmt (E. 3.3).

[Rz 256] Dies gilt auch bei der Zustellung an den Domizilhalter (E. 3.1).
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4. Fazit und Bemerkungen

[Rz 257] Die Zustellung von Gerichtsurkunden an eine juristische Person bzw. an deren Domi-
zilhalter muss nicht zwingend von einer im Handelsregister als zeichnungs- bzw. vertretungsbe-
rechtigt aufgefithrten Person entgegengenommen werden. Das Bundesgericht geht im Entscheid
zu Recht davon aus, dass es geniigt, wenn die Zustellung an eine angestellte Person der Adressatin
erfolgt.

[Rz 258] Die Eintragung des Domizilhalters im Handelsregister hat im Ubrigen keine konstitutive
Wirkung, wie das Bundesgericht im Entscheid ausfiihrt. Die A. AG hatte namlich im bundesge-
richtlichen Verfahren geltend gemacht, die B. AG sei nicht mehr als Domizilhalterin im Handels-
register eingetragen und damit ein Drittunternehmen ohne Ermachtigung zur Entgegennahme
von eingeschriebenen Postsendungen, nachdem sie sich zuvor darauf berufen hatte, dass die B.
AG ihre Domizilhalterin sei. Das Bundesgericht erachtete dieses Verhalten als widerspriichlich
und treuwidrig (Urteil des Bundesgerichts 4A_260/2016 vom 5. August 2016, E. 3.2).

X. Ubertragung von Aktien und Aktienzertifikaten

1. Ubertragung von unverbrieften Aktien aufgrund eines Generalver-
sammlungsprotokolls: Urteil des Bundesgerichts 4A 248/2015 vom
15. Januar 2016

A. Kernfrage

[Rz 259] Konnen unverbriefte Aktien aufgrund eines Generalversammlungsprotokolls {ibertra-

gen werden?

B. Sachverhalt (gekiirzt)

[Rz 260] C. war urspringlich Alleinaktionir der A. SA. Jahre spater wurde in einem Generalver-
sammlungsprotokoll, das C. als Verwaltungsratsprasident und seine Ehefrau B. als Protokollfiih-
rerin unterzeichneten, u.a. festgehalten, dass die Ehefrau B. als Geschaftsfithrerin ernannt werde
und 20% der Aktien halte. Das Generalversammlungsprotokoll wurde dem Handelsregisteramt
zur Eintragung der Geschaftsfithrungsbefugnis von B. ins Handelsregister eingereicht.

[Rz 261] Im Protokoll der ndchsten Generalversammlung wurde festgehalten, dass C. und B. je
250 Aktien halten; das Protokoll war wiederum von C. und B. unterzeichnet.

[Rz 262] Die Aktien der A. SA waren nicht in Wertpapieren verbrieft.

[Rz 263] In der Folge zerstritten sich die Eheleute C. und B. und die Ehefrau B. beantragte Ehe-

schutzmassnahmen.

[Rz 264] C. berief daraufhin eine Universalversammlung der A. SA ein, an der er (C. in der Funk-
tion als «Tagesprasident») und sein Sohn als Sekretdr, teilnahmen. Nachdem festgestellt wurde,
dass samtliche Aktien vertreten waren, wurden verschiedene Beschliisse gefasst, u.a. dass B. nach
Ablauf der Amtsdauer nicht als Geschaftsfithrerin wiedergewdahlt sei.

[Rz 265] B. war an der Versammlung nicht anwesend; sie war weder eingeladen noch tber die
Versammlung informiert worden.
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[Rz 266] Gestiitzt auf das Protokoll der Versammlung wurde B. als Geschéftsfithrerin aus dem
Handelsregister geloscht.

[Rz 267] In der Folge hatte B. gegen die A. SA u.a. auf Feststellung der Nichtigkeit der Beschliisse
der Universalversammlung geklagt.

[Rz 268] Die erste und zweite Instanz hiessen die Klage gut, woraufhin die A. SA mit Beschwerde

ans Bundesgericht gelangte.

C. Erwdgungen

[Rz 269] Die Aktionérseigenschaft von B. — und damit ihre Legitimation zur Erhebung der Klage
— ist im vorliegenden Fall bestritten (E. 2.3).

[Rz 270] Die Aktionédrseigenschaft des Kldgers stellt eine doppelrelevante Tatsache dar. Ist sie um-
stritten, hat das Gericht auf die Klage einzutreten und die Aktionérseigenschaft im Rahmen der
materiellen Begriindetheit der Klage zu priifen (E. 2.3).

[Rz 271] Die Ubertragung von Aktien, die nicht in einem Wertpapier verbrieft sind, folgt den
Regeln der Forderungsabtretung (E. 3).

[Rz 272] Die Abtretung bedarf zu ihrer Giltigkeit der schriftlichen Form (Art. 165 Abs. 1 OR).
Dabei bezieht sich die Schriftform auf alle wesentlichen Punkte des Abtretungsvertrags, so ins-
besondere auf den Willen des Zedenten, die Glaubigerstellung an den Zessionar zu iibertragen.
Dieser Wille muss sich nicht ausdriicklich manifestieren und der Abtretungsakt muss auch nicht
als solcher bezeichnet sein. Es geniigt, dass der Wille zur Abtretung sich nach Treu und Glauben
aus dem schriftlichen Vertrag ableiten ldsst (E. 4.1).

[Rz 273] Im vorliegenden Fall geniigen die Generalversammlungsprotokolle diesen Anforderun-

gen, weil sie implizit den Ubertragungswillen des Zedenten C. enthalten (E. 4.3).

[Rz 274] Die Formvorschriften zur Ubertragung von unverbrieften Aktien sind somit erfiillt (und
B. damit Aktiondrin), sodass die Beschwerde der A. SA in diesem Punkt unbegriindet war (E. 4.3).

2. Ubertragung von Aktienzertifikaten: Urteil des Bundesgerichts
5A_454/2015 vom 5. Februar 2016

[Rz 275] Im Kontext einer Scheidung hatte sich das Bundesgericht zur Ubertragung von Aktien-
zertifikaten zu dussern.

[Rz 276] Im vorliegenden Fall war die Form der Ubertragungserklarung (auf dem Wertpapier
selbst oder in einem separaten Dokument) nicht gekldrt. Demnach blieb offen, ob das Verfii-
gungsgeschaft betreffend die Aktienzertifikate in Form eines Blankoindossaments oder in derje-
nigen einer Blankozession (wie die Vorinstanz annahm; vgl. E. 3.1) vorlag (E. 3.3).

[Rz 277] Aktienzertifikate konnen auf beide Arten tibertragen werden (E. 3.3).

[Rz 278] Ein erheblicher Unterschied zwischen Zession und Indossament besteht hinsichtlich
ihrer Abhangigkeit von einem sie rechtfertigenden Rechtsgrund (E. 3.3). Das Indossament be-
darf zu seiner Wirksamkeit eines gultigen Grundgeschiafts und ist damit kausal. Beziiglich der
Zession ist demgegeniiber umstritten, ob sie kausal oder abstrakt (unabhidngig vom Bestand des
Grundgeschifts wirksam) ist (E. 3.3). Die Lehre tendiert im wertpapierrechtlichen Kontext eher

zur Kausalitat der Zession (E. 3.3).
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[Rz 279] Die Frage nach der Rechtsnatur der Zession konnte im Entscheid indessen offengelassen
werden. Im Zeitpunkt der Ubergabe der Aktienzertifikate war namlich der Wille der Parteien
auf Eigentumsiibertragung gerichtet gewesen. In diesem Fall konne, so das Bundesgericht, ohne
Weiteres ein konkludent abgeschlossenes Grundgeschift angenommen werden, zumal weder der
Ubertragungswille noch die Tatsache, dass ein Rechtsgrund fiir die Ubertragung bestanden habe,
von den Parteien bestritten werde (E. 3.3).

[Rz 280] Zur Feststellung, welcher (konkrete) Rechtsgrund im vorliegenden Fall gegeben war,
wies das Bundesgericht die Sache — unter Erganzung des Sachverhalts — zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zuriick (E. 3.3).

3. Fazit und Bemerkungen zu den Urteilen des Bundesgerichts
4A_248/2015 vom 15. Januar 2016 und 5A_454/2015 vom 5. Februar
2016

[Rz 281] Das Bundesgericht anerkennt im Urteil 4A_ 248/2015 vom 15. Januar 2016, dass un-
verbriefte Aktien aufgrund eines Generalversammlungsprotokolls tibertragen werden koénnen,
wenn sich aus dem Protokoll wenigstens implizit der Ubertragungswille des Zedenten ergibt. Ob
das Verpflichtungsgeschift zum Verfiigungsvertrag der Zession in einem abstrakten oder kausa-
len Verhaltnis steht, hat das Bundesgericht im Entscheid offengelassen (Urteil des Bundesgerichts
4A_248/2015 vom 15. Januar 2016, E. 5.1). Auch im Urteil 5A_454/2015 vom 5. Februar 2016
wurde die Frage nach der Rechtsnatur der Zession offengelassen, weil die Beantwortung nicht
entscheiderheblich war.

Prof. Dr. iur. KARIN MULLER ist Ordinaria fur Privatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie
Zivilverfahrensrecht an der Universitat Luzern. MLaw Arice Kicx und MLaw Simon Leu sind
wissenschaftliche Assistenten an der Universitdt Luzern. Der Beitrag basiert auf einem Vortrag,
den KariN MULLER am 16. November 2016 im Rahmen einer Weiterbildung an der Universitat

Luzern gehalten hat.
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