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Einberufung und Zustindigkeit der Generalversammlung
AJP/PIA 8/2001

positive Aussage zu Geschifisfithrungsentscheiden durch
die Generalversammlung in der Aktiengesellschaft gemacht*,

Es bleibt somit der Einwand, dass sich die Beschluss-
delegation an die Generalversammlung an der Ordnung der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit stosse*. Dazu ist zu
bemerken, dass die faktische QOrganschaft von Personen,
welche Geschiiftsfiihrungsentscheide fillen, bei der Delega-
tion "nach oben" eine zentrale Bedeutung erlangt. Unbe-
stritten ist, dass der Hauptaktiondr, der in die Geschifts-
filhrung eingreift, als faktisches Organ zu behandeln ist
und damit der Verantwortlichkeit des Art. 754 Abs. 1 OR
unterliegt”. Ob ein Aktiondr Geschiiftsfithrungsentscheide
innerhalb oder ausserhalb der Generalversammlung fillt,

ann fiir die Beurteilung seiner Verantwortlichkeit keine
Rolle spielen. Dass mehrere oder gar eine Vielzahl von
" Aktionfren an einem Geschiftsfithrungsentscheid beteiligt
sind, dndert am Problem der Verantwortlichkeit ebenfalls
nichts. Fiir die Anwendbarkeit des aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeitsrechts ist die Art der Aufgabe entscheidend.
Massgeblich ist die Mitwirkung an bedeutenden Geschifts-
fithrungsbeschliissen. Die Grisse der Beteiligung eines
Aktionirs spielt dabei keine Rolle, denn die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit setzt nicht eine weitgehend selbststin-
dige Entscheidungskompetenz voraus. Wiirde die Verant-
wortung aus Geschiftsfiihrung eine derartige Machtfiille
voraussetzen, so konnten Mitglieder von Verwaltungsriiten,
welche in grosseren Gremien Entscheide fillen, angesichts
ihres relativ geringeren Einflusses auch nicht mehr zur Ver-
antwortung gezogen werden.
Die Angelsachsen sagen, "there is no such thing as a free
Iunch"; Macht und Verantwortung gehen eben Hand in
Hand. Es zeichnet sich somit fiir Aktionire, welche in der
Generalversammlung fiir die Fishrung der Gesellschaft
_massgebliche Entscheide fillen, klar die Verantwortlichkeit
us Geschiftsfithrung ab®. Aktiviegitimiert sind neben der
¢ - Tesellschaft und den Gliubigern auch die einem schaden-

““stiftenden Generalversammiungsbeschluss nicht zustimmen-
den Aktionire. Selbstverstindlich ist die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit auch in diesemn Falle an die allgemeinen
Voraussetzungen gebunden. Es muss also ein Schaden, eine
Pflichtverletzung und ein adiquater Kausalzusammenhang
zwischen dem Schaden und der Pflichtverletzung vorliegen.
Selbstverstiindlich ist auch, dass nur diejenigen Aktioniire
der Geschafisfithrungshaftung unterliegen, welche einem
schadenstiftenden Beschluss zugestimmt haben. Wo die
Passivlegitimation nicht offensichtlich ist, wird die zivilpro-
zessuale Akteneditionspflicht der Gesellschaft bedeutsam.
Nach der Ziircher Zivilprozessordnung wiire die Gesellschaft
wohl zur Liiftung des Stimmgeheimnisses verpflichtet. Es
ist nicht anzunehmen, dass das Geschiftsgeheimnis gemiss
§ 160 Abs. 2 ZPO die Zeugnisverweigerung zu rechtfertigen
vermag. Problematisch kann die Situation fiir den Kliger
bei Inhaberaktien sein. Hier weiss die Gesellschaft allen-
falls nicht, wer welche Stimmbkarte eingelegt hat. Zwar tént
es bitter, aber Recht haben und Recht bekommen ist be-
kanmilich zweierlei; der Kliiger triigt die Folgen der Beweis-
losigkeit. Man sollte deshalb de lege ferenda iiber eine
Identifikationspflicht der Geselischaft hinsichtlich der
Stimmabgabe der Aktionire nachdenken.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Die Vorschriften zur Einberufung der Generalversammlung
und zur Traktandierung von Verhandlungsgegenstinden
sind im Sinne der Aktiondrsdemokratie liberal auszulegen.
Die Generalversammlung ist ein michtiges Gesellschafts-
organ, das weit mehr entscheiden kann, als vielen Verwal-
tungsriten lieb sein diirfte. Konsultativabstimmungen sind
stets zulissig. Sie diirften bei Verwaltungsriiten allerdings
nicht aflzu beliebt sein, weil sie deren Entscheide faktisch
weitgehend prijudizieren kdnnen. Zudem kénnte dem Ver-
waltungsrat anlésslich einer Konsultativabstimmung auch
der (wohl unberechtigte) Vorwurf der Fithrungsschwiiche
vnd selbststindigen Entschlusskraft gemacht werden. Bei
einer zuléssigen Beschlussdelegation an die Generalver-
sammlung ist eine allfillige aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit des Aktionirs nicht ein Wermutstropfen fiir die
Aktiondrsdemokratie, sondern die logische Konsequenz
der Entscheidungskompetenz der Aktioniire: Wer mitgestal-
ten wiil, triigt Verantwortung!

45 Hans Caspar vON DER CRONE, Finanz und Wirtschaft, 21. Okto-
ber 2000, Nr. 84, 25, hat sich zur zukiinftigen Rolle der Gene-
ralversammlung wie folgt gedussert: "In vielen Schweizer
Gesellschaften ist es moglich, wesentliche Betriebsteile zu
verdussemn, ohne dass die Generalversammlung mitbestimmen
kann. Es wire aber richtig, der Aktioniirsversammlung eine
maximale Anzahl der wichtigen Unternehmensentscheidungen
zu iiberlassen. Die Generalversammlung sollte als einfaches,
schnelles und transparentes Organ ausgestaltet werden und
sich ihrer Bedeutung als oberstes Entscheidungsorgan bewusst
werden”. Meines Erachtens sind — im Grundsatz zur herr-
schenden Meinung — diese Forderungen teilweise bereits
unter geltendem Recht umsetzbar.

46 Vgl oben bei FN 38.

47 Vgl. Botschaft (FN 11), 191.

48 Unter Art. 29 Abs. 2 BEHG (dazu schon oben bei FN 41)
wird jedenfalls vermehrt die Verantwortlichkeit des Aktionsrs
aus fehlerhafter Geschéftsfithrong vertreten (U. BERTSCHIN-
GER [FN 41] 333 f,; Cn. J. MEER-ScHATZ, Die Entscheidung
durch die Generalversammlung von Fragen aus dem Kom-
petenzbereich des Verwaltungsrates, in: ROLAND VON BUREN
{Hrsg.], Aktienrecht 1992-1997: Versuch einer Bilanz, Zum
70. Geburtstag von Rolf Bir, Bern 1998, 274, FN 71; RoLF
‘WATTER/DIETER DUBS, Organverhaltens- und Organhaftungs-
regelung im Borsenrecht, ATP/PJA 1998, 1322 1.).

Au sens de I'art. 699 al. 3 CO, méme les votes des actions liées
devraient €tre considérés comme "représentés”. L'assemblée
générale est un organe puissant, qui peut prendre, en dehors de
T'article 716a CO et malgré le principe de la parité, des décisions
sur la gestion. C'est par exemple de la compétence de l'assem-
blée générale de décider de la maniére comment les comptes
sont présentés. La responsabilité des actionnaires qui ont parti-
cipé aux décisions de gestion n'est pas une goutte d'amertume
pour la démocratie des actionnaires, mais elle-est la conséquence
logique du pouvoir de décision des actionnaires.

(Alexander Berger)
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A. Rechtliche Einordnung und die
Bedeutung des Déchargebeschlusses

L. Die gesetzliche Regelung der Entlastung

Das Aktienrecht regelt die Entlastung' (Décharge) nicht
umfassend in einer Gesetzesbestimmung; vielmehr bestim-

men mehrere Artike! Teilaspekte der gesetzlichen Entlas-
tungsordnung: Als Kompetenznorm weist Art. 698 Abs. 2
Ziff. 5 OR der Generalversammlung die "uniibertragbare
Befugnis" zu, iiber die "Entlastung der Mitglieder des Ver-
waltungsrates” Beschluss zu fassen. Art. 758 OR befasst
sich mit der "Wirkung des Entlastungsbeschlusses", wobei
diese Bestimmung weniger die materielle Rechtslage pragt
als vielmehr prozessrechtlich ausgerichtet ist. Zum Rege-
lungsumfeld des Déchargebeschlusses ist w.E. auch Art. 693
Abs. 3 Ziff. 4 OR zu z#hlen, wonach bei der “Beschluss—.
fassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage"
die Bemessung des Stimmrechts nach der Zahl der Aktien
nicht anwendbar ist und mithin bei der Abstimmung das
Nennwertprinzip gilt.

Verallgemeinert beruht die Déchargeerteilung auf einer
doppelten Grundlage’: Zum einen ist die Entlastung auf
den vertragsrechtlichen Charakter der Rechtsstellung des
Mitgliedes des Verwaltungsrates gegeniiber der Geseli-
schaft zuriickzufiihren und zum anderen ist sie Teilaspekt
der Aufsichtsfunktion der Generalversammiung gegeniiber
dem Verwaltungsrat.

Zu den einzelnen gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Entlastung konnen (inhaltlich beschriinkte und sich an das
zwingende Recht haltende) statutarische Regeln hinzukom-
men’, s0 etwa die Abinderung des ordentlichen Beschluss-
quorums fiir die Déchargeerteilung®; zulissig ist auch die sta-

1 Im schweizerischen Recht ist das Rechtsinstitut der "Entla-
stung” in Fillen der Geschiftsfithrung regelmiissig anzu-.
reffen, so — abgesehen vom Gesellschaftsrecht — z.B. bei der
Entlastung des Vormundes durch die Vormundschaftsbehirde
(vgl. z.B. PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID,
Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 11. A., Ziirich 1995, § 51)
oder bei der Entlastung des Beaufiragten durch den Aufirag-
geber nach der Auftragserfiillung und Rechenschaitsablegung
{vgl. zB. Warrer FELLMANN, Kommentar zum Schweizertischen
Privatrecht, Der einfache Auftrag, Art. 394-404, Bern 1992,
Art. 400 N 69 ff.). Sdimtlichen Entlastungstatbestiinden diirfte
gemeinsam sein, dass sie im Nachgang zur Rechenschafts-
ablegung iiber die Wahmehmung fremder Vermégensinter-
essen erfolgen.

2 Vgl. dazu WoLFHART F. B{irGI, Kommentar zum Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch, Die Aktiengesellschaft, Art. 698—738,
Ziirich 1969, Art. 698 N 79.

3 Soausdriicklich BGE 65 Ii 2 ff., 12: Die Déchargeerteilung
"kann dem Grundsatze nach nur so weit reichen, als allfillige
Verletzungen aus den der Generalversammlung za Verfiigung
gestellten Unterlagen ersichtlich waren... Es steht nun aber
an sich nichts entgegen, dass eine Aktiengesellschaft in ihiren
Statuten eine von diesem Prinzip abweichende Ordnung trifft.
Denn das Verhiltnis der Aktiengesellschaft zu ihren verant-
wortlichen Organen ist vertraglicher Natur und daher an sich
erginzender oder abweichender Parteiabrede zuginglich. Die
Grenze liegt in den zwingenden gesetzlichen Bestimmun-
gen."
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tutarische Festlegung, dass iiber den Wortlaut von Art. 698
Abs. 2 Ziff. 5 OR hinausgehend auch die Mitglieder der
Geschiftsfithrung einen "Anspruch” auf Entlastung haben.
Unzulissig wire aber beispielsweise die Ausdehnung der
Wirkung der Décharge mittels Statutenbestimmung auf
Anspriiche der Aktionére aus direktem Schaden.

Bine vertragliche Verpflichtung zur Déchargeerteilung
ist nur als Vereinbarung zwischen Aktioniren moglich; die
Gesellschaft ktnnte bei einer solchen Abmachung nicht
Vertragspartei sein, da eine solche Verpflichtung die aus-
schliessliche Zustiindigkeit der Generalversammlung nach
Art. 698 Abs. 2 Ziffer 5 OR verletzen wiirde. Auch einen
Verzicht auf die Geltendmachung von Verantwortlich-

-keitsanspriichen kann die Gesellschaft einer Organperson

_jcht vertraglich zusichern; denn ein solcher Vertrag wider-
spricht der aktienrechtlichen Kompetenzordnung des
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR, wonach sich indirekt eine
Zustindigkeit der Generalversammlung ergibt, iiber die
Anhebung von Verantwortlichkeitsklagen zu befinden®.
Allerdings greift diese Bestimmung nur insoweit in die
ausschliessliche Kompetenzausscheidung zwischen Gene-
ralversammlung und Verwaltungsrat ein, als die Beschluss-
fassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage
als Aufirag besonderer Art an den Verwaltungsrat zu ver-
stehen ist.

Die Gesellschaft kann gestiitzt auf Art. 755 OR die Revi-
sionsstelle aus Revisionshaftung einklagen. Aus diesem
Grund — was sich aber auch bereits aus der Gesetzessyste-
matik ableiten lisst — kann die Generalversammilung auch
der Revisionsstelle Entiastung erteilen®.

Entgegen dem (zo engen) Wortlaut des Art. 698 Abs. 2
Ziff. 5 OR kann die Generalversammlung nicht nur eine
Entlastungserklirung gegeniiber den Mitgliedern des Ver-
waltungsrates aussprechen, sondern auch die geschifts-
Sthrenden Personen in den Déchargebeschluss einschliessen.

‘Oie Frage, ob die Generalversammlung auch Personen

ohne Organstellung im Sinne des Verantwortlichkeitsrechts
~ wie in der Regel Prokuristen oder Bevollmichtigten —
wirksam Décharge erteilen kanry’, ist nach der hier vertrete-
nen Ansicht zu verneinen. Denn der Déchargebeschluss
bezieht sich aufgrund seiner systematischen Einreihung im
Gesetz nur auf ausservertragliche Anspriiche gegen Organ-
personen und kann nicht auf vertragsrechtliche Verhili-
nisse der Gesellschaft mit Personen ohne Organeigenschaft
wirken. Ein Verzicht auf Anspriiche gegen solche Perso-
nen kann anders gesagt nur vom Verwaltungsrat oder ande-
ren Exekutivorganen ausgesprochen werden.

II. Der rechtliche Gehalt der Entlastung
1.  Erteilung der Entlastung und deren Wirkung

Was die Rechtsnatur der Décharge anbelangt, handelt es
sich beim Entlastungsbeschluss nach herrschender 1.ehre
um eine negative Schuldanerkennung mit dem Inhalt, dass
gegen die aktienrechtlich verantwortlichen Geschiifis-
fithrungsorgane fiir die fragliche Zeitspanne keine Forde-
rung der Gesellschaft wegen absichtlich oder fahrlissig

mangelhafter Geschiftsfithrung entstanden ist und in diesemn
Sinne ein Verzicht ausgesprochen wird®. Insofern wird mit
der Entlastungserteilung festgestellt, dass keine Forderun-
gen der Gesellschaft gegen den Verwaltungsrat oder — falls
der Beschluss entsprechend abgefasst ist — generell gegen
die mit der Geschiiftsfithrung betrauten Personen aus Haf-
tung im Zusammenhang mit dieser Titigkeit bestehen,
wobel sich diese Feststellung nur avf die durch den Be-
schiuss in sachlicher ("bekannten”) und zeitlicher (in aller
Regel das vergangene Geschiftsjahr, {iber dessen Abschluss
an der gleichen Generalversammlung entschieden wird)
Hinsicht gedeckten geschifilichen Vorkommnisse bezieht.
Die Entlastung ist ein einseitiges Rechtsgeschift; aufgrund
dieser Qualifikation kann die Déchargeerteilung einer
Beschrinkung oder Bedingung unterworfen werden und
ist ganz allgemein der Auslegung fihig®.

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird die
Décharge umschrieben als eine "Erkldrung, dass gegen die
entlasteten Organe aus deren Geschéftsfilhrung wihrend
einer bestimmten Geschiftsperiode keine Forderungen gel-
tend gemacht werden"'’. Die Déchargeerteilung ist ein

4 Vgl zu der Gestaltungsfreiheit der statutarischen Beschluss-
quoren insb. PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. A.,
Ziirich 1996, N 1409c¢ ff.

5 Unter diesem Aspekt ist ein Vergleich des Verwaltungsrates
mit einer "haftbaren” Organperson iiber Anspriiche der
Gesellschaft aus Verantwortlichkeitsrecht problematisch, Fiir
den Fall, dass die Generalversammlung mit der fehlbaren
Verwaltung einen Vergleich abschliesst, vgl. PETER FORST-
MOSER/ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER NOBEL, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bem 1996, § 36 N 139 ff., WOLFHARTE.
BURGI (FN 2), Art. 698 N 81 und insb. ANDRE E. BARBEY,
La Décharge en droit suisse, Genéve 1949, 66 ff.

6 P. Bockri (FN 4), N 1258f; P. FORSTMOSER, Die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1987, N 455; ULRICH
WeHRLI, Die Entlastung der Kontrolistelle einer Aktienge-
sellschaft, SJZ 1944, 310 fT.

7 Woht zustimmend Eric L. DrREIFUSS/ANDRE E. LEBRECHT,
Kommentar zu Art. 698 N 24, Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Obligationenrecht If, Basel 1994,

8 W, E BURGI(FN 2), Art. 698 N 78 m.w.Hw.; W. E BURGVURsU-

LA NORDMANN-ZIMMERMANN, Kommentar zum Schweize-
ischen Zivilgesetzbuch, Die Aktiengesellschaft, Art. 739771,
Zarich 1979, Art. 757 N 1; vgl. insb. auch PETER V. Kunz,
Rechtsnatur und Einredeordnung der aktienrechtlichen Ver-
antwortlichkeitsklage, Bern 1993, 153 ff,; vgl. auch zum Ver-
einsrecht AUGUST EGGER, Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht (Art. 11-89 ZGB),
Ziirich 1930, Art. 69 N 9.
Nach A. E. BArBeY (FN 5), 56 ff. und RENO PiceENON], Der
Entlastungsbeschluss (Décharge), Aarau 1945, 10, kommt
demgegeniiber dem Entlastungsbeschluss hauptséichlich Ver-
zichtscharakter zu.

9 BGE 78 1 155 f,, 156. Zur Décharge als empfangsbediirftigem
Rechtsgeschiift auch W. E BORGU. NORDMANN-ZIMMERMANN
(FN 8), Art. 757 N 5. .

10 BGE 51 11 69 ff., 70. Vgl. auch BGE 65 11 2 ff., 12. In BGE 113
11 496 ff., 498 wird die Entlastung als "reconnaissance néga-
tive de dette ou renonciation  une prétention” umschrieben.
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gesellschaftsinterner Rechtsakt und mithin ohne Aussen-

wirkungen fir Dritte"'.

Die materielle Tragweite der Déchargeerteilung ist damit
in mehrfacher Hinsicht eingeschrinkt:

(1) Der inhaltliche Umfang der Entlastung erfasst nur solche
geschiftlichen Vorkommnisse, iiber die die General-
versarnmiung in Kenntnis gesetzt wurde; von der nega-
tiven Schuldanerkennung gedeckt sind nach dem Wort-
laut von Art. 758 OR aur der Generalversammiung
"bekanntgegebene Tatsachen".

(2) Der Déchargebeschluss betrifft eine bestimme Zeit-
periode und ist entweder als eine aligemeine Décharge-
erklidrung oder als spezielle Entlastung fiir einzelne
Geschiftsvorfille ausgestaltet. Diese Einschriinkungen
der Déchargeerklirung beruhen auf einem entsprechen-
den konkreten Beschlussantrag des Verwaltungsrates
oder gegebenenfalls auf einem Antrag eines Aktionirs
(oder auch der Revisionsstelle).

(3} Als gesellschaftsinterner Rechtsakt hat die ausgespro-
chene Entlastung nur Wirkungen gegeniiber der Gesell-
schaft und gegeniiber denjenigen Aktionéren, die dem
Beschluss zugestimmt haben oder die Aktien seither
in Kenntnis des Beschlusses erworben haben. Keine
Wirkungen kann der Entlastungsbeschluss gegeniiber
aussenstehenden Personen entfalten, namentlich etwa
gegeniiber Glaubigern, so dass deren Schadenersatz-
anspriiche unbesehen eines Entlastungsbeschlusses gel-
tend gemacht werden kénnen. Fiir nichtzustimmende
Aktionire (und Erwerber, die von der Déchargeer-
klirung nichts wissen) hat der Beschluss insoweit
Bedeutung, als sie eine Verantwortlichkeitsklage innert
6 Monaten anhingig machen miissen (Art. 758 OR),
mithin also nicht die volle Verjahrungsfrist von Art. 760
OR ausniitzen kénnen.

(4) Der Entlastungsbeschluss beriihrt Anspriiche der
Aktiondre aus unmittelbarem (direktem) Schaden
nicht', da bei dieser Schadensart die Gesellschaft und
die Generalversammlung gar nicht betroffen sind.

2. Die materielle Tragweite der Entlas-
tung im Einzelnen

2.1. Aligemeiner Entlastungsbeschluss und
Spezialbeschluss

Gegenstand des Entlastungsbeschlusses ist in der Regel der
allgemeine Geschiftsgang wihrend einer bestimmten Zeit-
periode, normalerweise des Geschiftsjahres. Dieser alige-
meine Entlastungsbeschluss bezieht sich ganz allgemein
auf die Geschaftsvorgiinge in der bezeichneten Zeitperiode.
Ausgangspunkt der allgemeinen Déchargeerkirung ist vor-
erst zum einen die Genehmigung des Jahresberichts
(Art. 663d OR) und der Jahresrechnung (Art. 662a OR)
gemiss Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 und 4 OR und zum anderen
die Kenntnisnahme des Revisionsberichtes (Art. 729 OR

und 729¢ OR)®. Hinzu kommen als Informationsbasis
samtliche weiteren Mitteilungen an die Generalversamm-
lung sowie alle Tatsachen, die ausserhalb der Generalver-
sammiung den Aktionidren zur Kenntnis gebracht wurden.
Neben dem iiblichen allgemeinen Entlastungsbeschiuss ist
es auch denkbar, einen Beschluss nur iiber einen oder meh-
rere bestimmte spezielle Geschifisvorfiille zu fassen, etwa
itber einen Riickkauf von eigenen Aktien. Zuldssig ist auch,
dass der Antrag zu einer allgemeinen Déchargeerteilung
dahingehend ergiinzt wird, dass einzelne Geschiftsvorfil-
le durch namentliche Aufzidhlung ausdriicklich zum
Beschlussgegenstand erhoben werden. Im Weiteren kann
eine allgemeine Entlastung auch — praktisch als Folge eines
Antrages eines Aktiondrs nach Art. 700 Abs. 4 OR - unter
Vorbehalt bestimmter Geschiftsvorfille erfolgen, so dass
die vom Vorbehalt erfassten Geschiifte von der Décharge-
erkldrung ausgeschlossen sind. Wie zu zeigen sein wird,
kann auch eine Organperson, iiber deren Entlastung abge-
stimmt werden soll, in Ausiibung des individuelien Antrags-
rechts den Beschlussgegenstand der Déchargeerteilung
(mit-)gestalten. Uberhaupt ist die Déchargewirkung in sach-
licher und zeitlicher Hinsicht durch den Antrag bestimmt,
der dem Beschluss zugrunde liegt. Die Zulissigkeit ver-
schiedener Ausgestaltungsformen der Décharge ist darauf
zuriickzufiihren, dass der Entlastungsbeschluss eine Wil-
lenserklarung der Gesellschaft darstelit. Die grundsitzliche
materielle Tragweite des Beschlusses ist somit durch Aus-

11 W.F BUrGH(FN 2}, Art. 698 N 74; A. E. BarBey (FN 5), 54 ff.

12 W.F. BUrGI (FN 2), Art. 698 N 75, N 116.

13 Zahlreiche Lehrmeinungen aus vergangener Zeit vertraten

die Ansicht, dass eine vorbehaltlese Zustimmung zur Jahres-
rechnung eine Entlastungserkdirung umfasse (vgl. dazu die
Angaben bei HARALD SIEGERT, Die Entlastung der Aktien-
gesellschaft nach deutschem Recht im Vergleich mit dem
franzbsichen und schweizerischen Recht, Kleve 1966, 46 ff.
und W. E. Borat [FN 2}, Art. 698 N 73). Allerdings konnte
bereits ein in der Generalversammlung erhobener, unwider-
sprochener Vorbehalt diese Vermutung zerstéren (BGE 14,
704). Das Bundesgericht entschied aber im Jahre 1952 gegen
die Unterstellung der Entlastungserteilung bei vorbehaltsloser
Annahme der Jahresrechnung, indem es feststellte, dass die
Entlastung und die Genehmigung der Jahresrechnung zwei
verschiedene Dinge seien, und es aus diesem Grunde keipe
allgemeingiiltige Vermutung gebe, eine vorbehaltsiose
Genchmigung der Jahresrechnung beinhalte die Entlastung,
Der Entlastungsbeschluss sei ein unabhingiger Beschluss
nach der Abnahme der Berichte, allerdings seien diese Grund-
lage des Beschlusses (BGE 78 II 155 £.).
Zumindest theoretisch maglich ist aber eine statutarische
Bestimmung, die festhilt, dass die Genehmigung des Jahres-
berichtes und der Jahresrechnung gleichzeitig die Décharge-
erteilung bedeutet (vgl. BGE 65 I 2 ff,, 13). Fraglich ist aller
dings, ob ein solch doppelter Beschlussgegenstand unter dem
Aspekt der "Einheit der Materie" im Falle einer Anfechtung
Bestand haben kann.
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legung des Antrages, unter Umstinden in Verbindung mit
dem Verhandlungsgegenstand (Traktandum) zu ermittein.

Die Entlastungserkldrung erfolgt in der Regel anlisslich
der ordentlichen Generalversammlung und deckt somit ver-
mutungsweise das abgelaufene Geschiftsjahr ab. Moglich
ist jedoch auch, die Décharge fiir eine genau bezeichnete
Zeitspanne zu erteilen, sei dies nur fiir einen Teil des
Geschiiftsjahres oder fiir einen das Geschiftsjahr iiber-
schreitenden Zeitrahmen. Damit zusammenhéingend kdnnen
die Aktionire sowoh! an ordentlichen als auch an ausser-
ordentlichen Generalversammlungen liber eine Décharge
befinden. Zu beachten ist jedoch, dass der Kenntnisstand

p der Generalversammlung an ausserordentlichen General-

_versammlungen wegen fehlenden Informationsgrundlagen
{Geschiftsbericht) ohne besondere Mitteilungen zu einer

stark eingeschriinkten "Abdeckungswirkung" der Décharge

fithrt.

2.2. Bekanntgegebene Tatsachen im Sinne von
Art. 758 Abs. 1 OR

Der dem Art. 758 OR entsprechende Ast. 757 altOR Aktien-
recht 1936 beschriinkte die Entlastung in keiner Weise.
Ausgehend davon, dass der Entlastungsbeschluss der Gene-
ralversammlung als Rechtshandlung wie eine Willens-
erkldrung auszulegen ist, ist die Tragweite der Entlastungs-
erklirung nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auf
der Grundlage des Vertrauensprinzips zu bestimmen'": "La
déclaration de décharge est un acte juridigue comme un
autre, qui doit étre interprété et apprécié comme toute autre
déclaration de volonté.""® Nach dem Vertrauensprinzip ist
massgebend, wie der Empfinger der Entlastungserkldrung
diese Entlastung verstehen muss und durfte. Folglich hat
ein Entlastungsbeschluss diejenige materielle Tragweite,

ﬁ die ihr die entiastete Person nach Treu und Glauben, d.h.
‘. ./ nach verniinftiger Einschitzung unter Beriicksichtigung

der konkreten Umstinde beimessen darf und muss®.

Auf diese Rechtsprechung zu Art. 757 atOR" bzw. Aktien-
recht 1936 nimmt das bei der Neuformulierung des Art. 758
OR aufgenommene Tatbestandselement "bekanntgegebene
Tatsachen" Bezug: "Die Ansicht von Lehre und Recht-
sprechung, wonach der Entlastungsbeschiuss nur fiir Tat-
sachen wirkt, die der Generalversammlung bekanntgege-
ben wurden, wird im Gesetz verankert"’®,

Umn die materielle Tragweite der Wirkung der Entlastung
im Einzelfall zu bestimmen, ist das Tatbestandselement
"bekanntgegebene Tatsachen” des Art. 758 OR entsprechend
dem Vertrauensprinzip anzuwenden, wobel zwischen dem
allgemeinen Entlastungsbeschluss und einer Déchargeer-
klirung zu unterscheiden ist, die sich auf einzelne
Geschiftsvorfille beschriinkt. Von einem allgemeinen Ent-
lastungsbeschluss ist erfasst, woriiber die Generalver-
sammlung Kenntnis hat, sei es, dass ihr entsprechende
Informationen aniisslich der Versammlung unterbreitet
wurden, sei es, dass sie Kenntnis infolge Mitteilungen aus-
serhalb der Generalversammlung hat, beispielsweise auf-
grund von Aktiondrsbriefen oder ad hoc Mitteilungen nach
Art. 72 Kotierungsreglement oder dass es sich um noto-
risch bekannte Tatsachen handelt. Entscheidend ist im Fal-

le der Kenninis immer das tatsichliche Wissen, unabhén-
gig davon, aus welcher Quelle dieses stammt. Auch ledig-
lich erkennbare Tatsachen sind aufgrund der Massgeb-
lichkeit des Vertrauensprinzips grundsitzlich unter "be-
kanntgegebene Tatsachen" zu subsumieren®. Werden
Geschiiftsvorfille hingegen aufgrund einer TAvschung nicht

korrekt dargestellt, sei es, dass bewusst unvollstindige oder

{bewusst oder unbewusst) falsche Angaben gemacht
werden, kann die beschlossene Entlastung fiir diese
Geschiftsvorgange nicht greifen; denn diesfalls kann die
vermeintlich entlastete Organperson in Anwendung des
Vertrauensprinzips nicht von der Entlastung fiir die
getduscht dargestellten Geschiftsvorkommnisse ausgehen™.
Offensichtlich sind folglich wissentlich verschwiegene Tat-
sachen durch die Déchargeerkldrung nicht erfasst, nicht
kundgegebene Tatsachen hingegen dann, wenn sie erkenn-
bar waren ("Kennenmiissen"'. Die Erkennbarkeit verlangt
jedoch bet einem allgemeinen Entlastungsbeschluss nicht,
dass die Aktiondre vor der Beschlussfassung thr Auskunfts-
recht nuizen, um Kenntnis zu erlangen. Erkennbare Tatsa-

14 Zu dieser Einschrinkung der Entlastungswirkung bei der feh-
lenden gesetzlichen Grundlage BGE 95 11 320 ff., 328 f. In
BGE 65 Il 2 ff,, 15 {. wurde die Einschréinkung der Wirkung
mit Bezugnahme auf den Grundlagenirrtum begriindet.

15 BGE951I 328.

16 P. ForsTMOSER (FN 6), N 438; BGE 95 I 321 ff,, 328 . Diese
Auflassung griindet auch darauf, dass die Entlastung als emp-
fangsbediirftiges Rechtsgeschift gilt, auf die sich nur diejeni-
gen Personen berufen kénnen, an die die Entlastungserkla-
rung gerichtet ist.

17 Art. 757 altOR; "Der Verantwortlichkeitsklage des Aktionirs
steht ein Entlastungsbeschiuss der Generalversammlung nur
entgegen, wenn der Aktiondr der Beschlussfassung zu-
gestimmt hat ader die Aktien seither in Kenntnis der Schiuss-
nahme erworben oder wenn er binnen sechs Monaten seit
der Schlussnahme die Klage angehoben hat."

18 Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Febroar
1983, Sonderdruck 83.015, Seite 194.

19 Nach P FORSTMOSER/A. MEIER-Hayoz/P. NoseL (FN 5), § 36
N 129, FN 67, geniigt Erkennbarkeit nicht (mehr).

20 Vgl. dazu BGE 95 II 320 ff., insb, 327 ff. Zeigt beispiels-
weise die Erfolgsrechnung einen Verlust fiir das abgeschlos-
sene Geschiiftsjahr und wird dem Verwaltungsrat Décharge
gewiihrt, so heisst das nicht, dass samtliche Fehlentscheidun-
gen des Verwaltungsrates nun abgedeckt wéren, ausser es
wiirden zu den Verlustursachen spezifische Angaben gemacht.

21 Vgl die Zusammenfassung des Bundesgerichtes zur materiel-
len Tragweite der Déchargeerklirung in BGE 95 II 320 ff.,
330: "En conclusion, la décharge n'est opérante que dans la
mesure o les administrateurs peuvent raisonnablement et
de bonne foi la comprendre comme 'avis d'une assemblée
informée. Elle est sans portée s'agissant de faits ignorés des
actionnaires. En régle générale, c'est aux rapports et aux com-
munications adressés & 'assemblée qu'il convient de se réfé-
rer pour dire dans guelle mesure I'assemblée est renseignée.
Mais il est loisible aux administrateurs qui invoquent la
décharge — et non certains d'entre eux seulernent — Etatent
renseignés par d'autres voies que les communications 2 I'as-
semblée.
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chen sind somit nur solche, die durch einfache Schluss-
folgerungen des Aktiondrs ohne weitere Informationen mit
Bestimmtheit bekannte Tatsachen werden. An das "Ken-
nenmiissen” der Aktionire sind somit beim allgemeinen
Entlastungsbeschluss keine strengen Anforderungen zu
stellen®.

Sofemn der Verwaltungsrat (oder ein Aktionidr) — allen-
falls zusitzlich zur allgemeinen Déchargeerklirung — bei
der Beschlussfassung {iber die Décharge den Antrag stelit,
es sei fiir bestimmte und namentlich genannte Geschéfts-
vorfille Entlastung zu erteilen, sind nach der hier vertre-
"tenen Auffassung an das "Kennenmiissen" der Grundlagen
'des Beschlusses iiber die Entlastung auf Seiten der Aktiondire
héhere Anforderungen zu stellen. Unter Umsténden kann
diesfalls, da die Entlastung fiir spezifische Geschiiftsvor-
fille verlangt wird, von Aktioniren gefordert werden, dass
sie bei Unklarheiten von ihrem Auskunfisrecht nach Art. 697
OR Gebrauch machen, damit sie sich Klarheit {iber die
Tragweite des Entlastungsbeschlusses verschaffen oder
anderenfalls an der Beschlussfassung nicht teilnehmen.
Insofern gibt es bei der Déchargeerklirung fiir einzelne
Geschifisfille eine Vermutung, dass die Tatsachen des kon-
kreten Geschiftsvorfalles dem zustimmenden Aktiondr
bekannt sind. Weiter ist die Erkennbarkeit von Tatsachen
bei der Déchargeerklirung fiir einzelne Geschiftsvorfille
ohne strenge Anforderungen anzunehmen.

Kenntnis und/oder Erkennbarkeit von Tatsachen im Sinne
von Geschiftsvorfillen erfordert, dass die Generalver-
sammlung nicht nur allgemein von einem bestimmten
(leschiift weiss, sondern auch "liber die Bedeutung dieses
Geschifts fiir die Frage der Verantwortlichkeit orientiert”

- sein muss, sofern die Entlastung bezliglich dieses Geschiiftes
“.") Wirkung haben soll®.

Bei der Unterbreitung seines Antrages betreffend Ent-
lastung an die Generalversammlung untersteht der Ver-
waltungsrat nach der hier vertretenen Auffassung gestiitzt
auf die in Art. 717 OR statuierte Sorgfalts- und Treuepflicht
einer Aufklirungspflicht gegeniiber den Aktiondren, da es
bei der Déchargeerklirung letzlich um die Interessenwah-
rung der Gesellschaft geht, steht doch gegebenenfalls ihr
Schaden in Frage. Diese Aufklirungspflicht verlangt vom
Verwaltungsrat, dass er die Generalversammlung derart
informiert, dass sie in Kenntnis der Sachlage bzw. der még-
lichen Verantwortlichkeitssachverhalte Giber die Décharge
entscheiden kann®. Die Aufklirungspflicht des Verwal-
tungsrates geht grundsiitzlich so weit, dass zwischen dem
Verwaltungsrat und der Generalversammlung keine Wis-
sensdiskrepanz beziiglich moglicher Verantwortlichkeits-
anspriiche gegen Organpersonen bestehen darf. Sie ver-
langt gegebenenfalls auch die negative Feststellung, dass
keine Sachverhalte vorliegen, die einer Erteilung der
Décharge entgegenstehen. An dieser Aussage @ndert der
Umstand, dass sich der Verwaltungsrat potentiell in einem
Interessenkonflikt befindet, nichts; klirt der Verwaltungs-
rat die Generalversammlung ungeniigend auf — z.B. weil
er sich schiitzend vor die Geschiftsleitung stellen will —,
macht er sich verantwortlich.

Die Rechtswirkungen der Entlastungserklirung erfasst
Tatsachen nicht, die einzig vom privaten Wissen einzelner
Aktiondre gedeckt sind®. Insofern wird die Kenatnis der
Generalversammiung durch das private Wissen einzelner
Aktionire nicht ergéinzt, d.h. die Generalversammlung hat
sich das Wissen einzelner Aktionire nicht anrechnen zu
lassen. Auch das der Generalversammlung nicht mitgeteilte
organspezifische Wissen der Revisionsstelle ist der General-
versammlung nicht zuzurechnen®. Folglich gelten weder
das private Wissen einzelner Aktionire noch das private
Wissen der Revisionsstelle als "bekanntgegebene Tat-
sachen" im Sinne von Art. 758 OR. Eine Ausnahme gilt
bei einem allfillig vorhandenen privaten Wissen simtlicher
Aktionire: Dieses ist der Generalversamnmlung zuzurechnen
und gilt als "bekanntgegebene Tatsache"?. Ferner ist das
private Wissen insofern relevant, als der Aktiondr mit
solchem Wissen wohl selber von einer spiteren Klage aus-
geschlossen bleibt, wenn er dem Déchargebeschluss zu-
stimmt, auch wohl sogar dann, wenn er perstnlich Décharge
verweigert, es aber nicht fiir notig befunden hat, die
Generalversammilung zu orientieren — in beiden Fillen wire
eine spitere Klage als Rechtsmissbrauch zu qualifizieren.

Analoges zum Vorgesagten gilt, sofern auch der Revisi-
onsstelle Entlastung erteilt wird®.

22 Dazuetwa BGE 65 I 2 ff.,, 14: ... Fiir die Entscheidung der
Frage, was sich aus bestimmten Unterlagen herauslesen [lisst,
ist] nicht etwa auf die Sorgfalt des ordentlichen Geschifts-
mannes [abzustellen], weil ja der Aktiondr keineswegs immer
Geschiftsmann ist, sondern vielmehr auf die Sorgfalt des
ordentlichen Hausvaters bei der Kontrollierung seiner Kapital-
anlagen, wobei erst noch die Schnelligkeit der Verhandlung
der Generalversammlung, das Nichtvorliegen der Geschiifts-
biicher, die Diirftigkeit und summarische Natur der Vorbe-
reiturgsvorlagen und nicht am wenigsten die gewdhnlich
vorhandene Sachunkenntnis betreffs des Geschifisbetriebes
der Gesellschaft als herabmindermde Umsténde anzusetzen
sind...”

23 BGE65I21f, 14

24 Vgl dazu im Einzelnen insb. W. E BURGI (FN 2), Art. 698 N
103 ff. m.w.Hw.

25 Vgl. BGE 65 I 2 ff, 10. W. E BUrGI (FN 2), Art. 698 N 109

26 Dazu BGE 65 II 2 ff., 11: "Die Revisoren der Aktiengesell-
schaft sind nach schweizerischem Recht nicht Beauftragte
oder Stellvertreter der Generalversammlung, mit der Mass-
gabe, dass ihr Wissen ohne weiteres auch dem durch sie Ver-
tretenen anzurechnen wire. Vielmehr sind die Revisoren
neben der Generalversammlung ein selbstindiges, notwen-
diges Organ der Aktiengesellschaft, dessen Aufgabe aller-
dings in der Hauptsache darin besteht, der Generalversamm-
lung zu berichten." Vgl. auch W. F. BURGI (FN 2), Art. 698
N1101f.

27 P. FORSTMOSER/A. MEIER-Hav0z/P. NoBeL (FN 3), § 36
N 130 mit Verweis auf BIM 1954, 253 und ZR 1953 Nr. 93,
171. Praktisch kommt diese Konstellation vor allem im Kon-
ZErn VOor.

28 Anderer Auffassung U. WEHRL! (FN 5), 313 £, welcher die
Wirkung des Entlastungsbeschlusses zu Gunsten der Kon-
trollstelle auf nicht erkennbare Tatsachen ausdehnen will.
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3. Verweigerung der Entlastung und deren Folgen

Folge eines (positiven) Entlastungsbeschlusses ist die Ein-
redemoglichkeit der beklagten Organperson bei Klagen
durch die Gesellschaft und durch Aktionire, die fiir die
Entlastung gestimmt haben. Unklar ist die Folge einer Ver-
weigerung der Entlastung durch Generalversammlungs-
beschluss fiir die betreffende Gesellschaft, da sich diesfalls
fragt, ob ein solcher Beschluss nicht nur als Vorbehalt spé-
terer Klagen, sondern auch als Auftrag der Generalver-
sammilung an die Gesellschaft (bzw. an die nicht betroffenen
Mitglieder des Verwaltungsrates) zur Priifung von Verant-

wortlichkeitsanspriichen zu verstehen ist oder dariiber hin-
ﬁiusgehend gar als verbindliche Anordnung zur Geltend-
““machung von Verantwortlichkeitsanspriichen. Nach der hier
vertretenen Auffassung kann die Verweigerung der Déchar-
ge aus folgenden Griinden grundsitzlich — das Gegenteil
gilt dann, wenn der Verwaltungsrat selbst den Antrag auf
Nichterteilung der Entlastung gestellt hat — weder als Auf-
trag zur Priifung noch als Anordnung zur Geltendmachung
einer Verantwortlichkeitsklage verstanden werden: Was die
Priifung von Anspriichen der Gesellschaft aus Schidigung
der Gesellschaft anbelangt, gehort diese Tatigkeit zur
ordentlichen "Oberleitung der Gesellschaft” nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR (soweit Anspriiche gegeniiber Verwal-
tungsraismitgliedern in Frage stehen) und zur "Oberauf-
sicht iiber die mit der Geschiftsfiilhrung betrauten Perso-
nen” nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR. Die Beurteilung all-
falliger Anspriiche und gegebenenfalls der Entscheid tiber
die Anhéngigmachung einer Verantworilichkeitsklage im
Sinne von Art. 754 OR und mithin die Durchsetzung die-
ser Anspriiche der Gesellschaft gegeniiber verantworthi-
chen Organen® unternimmt der Verwaltungsrat — wenn

#™quch vielfach wohl nur implizit — im Rahmen seiner (inter-
", .aen) Beschlussfassung iiber den Antrag an die General-

versammlung zum Verhandlungsgegenstand Entlastung.
Wenn der Verwaltungsrat der Generalversammlun g die Ent-
lastung beantragt, muss er sich einer entgegengesetzten
Beschlussfassung der Generalversammlung nicht unter-
ziehen und eine Verantwortlichkeitsklage anhiingig machen,
denn nach Art. 693 Abs. 2 Ziff. 4 OR kann die General-
versammlung direkt iiber "die Anhebung einer Verant-
wortlichkeitsklage" entscheiden, weshalb ein die Déchar-
ge verweigender Beschluss entgegen dem Antrag des Ver-
waltungsrates fiir sich alleine nicht als Verpflichtung des
Verwaltungsrates zur Einreichung einer Verantwortlich-
keitsklage gelten kann. Von dem soeben Ausgefiihrten ist
die Konstellation zu unterscheiden, in der bereits der Ver-
waltungsrat der Generalversammlung den Antrag avf Ver-
weigerung der Entlastung stellt und diese die Décharge ver-
weigert. Diesfalls muss u.E. der Verwaltungsrat (konse-
quenterweise) Verantwortlichkeitsanspriiche noch vertief-
ter abkldren und gegebenenfalls geltend machen. Sofern
die Generalversammlung entgegen dem Verwaltungsrats-
antrag die Décharge erteilt, ist eine allfdllige Klage der
Gesellschaft einredebelastet und kann nicht mehr erfolg-
reich durchgesetzt werden, womit diesfalls im Ergebnis die
Kompetenz der Verwaltungsrates gemiss Art. 716a Abs. |

Ziff. 1 und 5 zur Anhebung von Klagen auf die General-
versammlung verschoben wird,

III. Die sechsmonatige Verwirkungsfrist nach
Art. 758 Abs. 2 OR

Wie schon erwihnt sind diejenigen Aktionire, die bei der
Beschlussfassung gegen die Erteilung der Entlastung
gestimmt haben und grundsétzlich Neuerwerber von Aktien
durch die Déchargeerteilung insofern betroffen, als sich
nach Ast. 758 Abs. 2 OR durch das Erteilen der Entlastung
die ordentliche Verjahrungsfrist von Verantwortlichkeits-
Kagen (gemiss Art. 760 OR) fiir die von der Entlastung
gedeckten Titigkeiten in eine sechsmonatige Frist umwan-
delt. Bei dieser Sechsmonatefrist handelt es sich um eine
nicht zu unterbrechende und nicht erstreckbare Verwir-
kungsfrist, die nur dann als eingehalten gilt, wenn die Klage
innerhalb der Frist rechtshiingig gemacht wird®,

Die sechsmonatige Verwirkungsfrist kann dann proble-
matisch sein, wenn trotz Déchargeerteilung der Richter ent-
weder aufgrund eines Generalversammlungsbeschlusses
oder einer entsprechenden Klage eine Sonderpriifung
anordanet; denn eine Sonderpriifung wird in der Regel gerade
zur Kldrung von tatsdchlichen Gegebenheiten angestrengt,
die Grundlage eines Verantwortlichkeitsanspruchs sein kon-
nen und die Erkenntnisse aus einer durchgefiihrten Sonder-
priifung liegen regelmissig erst nach der sechsmonatigen
Verwirkungsfrist vor. Allerdings handelt es sich hierbei
insofern um eine "Scheinproblematik”, als die erteilte Entlas-
tung nur "bekanntgegebene Tatsachen" erfasst und mittels
der Sonderpriifung ja gerade Erkenntnisse iiber unbekannte
Tatsachen gewonnen werden sollen. Dessen ungeachtet ist
es empfehlenswert, die Verantwortlichkeitsklage anhéingig
zu machen und deren Sistierung zu beantragen®, bis die
Erkenntnisse der Sonderpriifung vorliegen®.

29 Nach der hier vertretenen Auffassung ist aber der Verwaltungs-
rat keineswegs verpflichtet, eine Verantwortlichkeitskiage
einzurcichen, selbst wenn er aufgrund einer juristischen Prii-
fung zum Ergebnis kommt, dass eine Haftung gegeben ist.
Denn bei seinem Entscheid #iber die Einreichun g einer Ver-
antwortlichkeitsklage hat der Verwaltungsrat, abgesehen von
der rein juristischen Beurteilung, weitere Argumente zu
beriicksichtigen. Zur Durchsetzung der Verantwortlichkeits-
anspriiche solte der Verwaltungsrat nur dann schreiten, wenn
dieses Vorgehen unter Beriicksichtigung simtlicher Aspekte
im Interesse der Gesellschaft liegt.

30 P. FORSTMOSER/A. MEIER-HaAY0Z/P. NOBEL (FN5),8§ 36N
156. Vgl. auch W. F. BURGI/U. NORDMANN-ZIMMERMANN
(FN 8), Art. 757 N 11.

31 Da mit dem Bericht des Sonderpriifers die Fithrung des Ver-
antwortlichkeitsprozesses entweder erleichtert wird oder
Grundlage eines Vergleichs sein kann oder zn einem Klage-
riickzug fithrt, sollte in der Regel das Erfordernis eines zu-
reichenden Grundes fiir eine einstweilige Einstellung des
Verfahrens, was die meisten kantonalen Zivilprozessordnun-
gen vorsehen, gegeben sein.

32 Vgi. zum Ganzen P. FORSTMOSER/A. MEIER-HAY02/P. NOREL
(FN 5), § 35 N 114 ff.
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B. Das Entlastungsverfahren

I. Zum Entlastungsanspruch der Mitglieder
des Verwaltungsrates

Abgesehen davon, dass das Gesetz stillschweigend davon
ausgeht, dass anldsslich jeder ordentlichen Generalver-
sammlung die Déchargeerteilung Beschlussgegenstand ist
und mithin vom Verwaltungsrat selbst jeweils rechtsgenii-
gend traktandiert wird, haben die einzelnen Verwaltungs-
.- ratsmitglieder aufgrund ihrer Rechtsstellung gegeniiber der
Gesellschaft grundsétzlich Anspruch auf eine Beschluss-
Sassung iiber die Déchargeerteilung an jeder ordentlichen
Generalversammiung, (offensichtlich) nicht jedoch auf
Erteilung der Décharge, da dariiber die stimmberechtigten
Aktionidre ohne Einschrankungen und mithin nach Belieben
entscheiden konnen. Das Recht des Verwaltungsrates auf
Entlastung ist somit lediglich prozeduraler Natur (und folg-
lich inhaltlich unbestimmt), indem einzig ein Recht auf die
Durchfiihrung des Entlastungsverfahrens besteht, nicht
jedoch ein Recht auf eine Entlastung als solche®.
Auspnahmsweise kann u.E. der Verwaltungsrat den
Beschlussgegenstand der Décharge fiir (einzelne) Mitglie-
der des Verwaltungsrates durch einen entsprechenden inter-
nen Beschluss auf eine der ordentlichen Generalver-
sammlung foigende Versammlung verschieben, unter der
Voraussetzung, dass der Verwaltungsrat wegen noch not-
wendigerweise abzuklidrenden Sach- und Rechtsfragen
noch nicht in der Lage ist, einen begriindeten Antrag zur
Erteilung oder Verweigerung der Entlastung zuhanden der
Generalversammlung zu unterbreiten. Um sicherzustellen,
;" ~dass kein Beschluss fiber die Entlastung aufgrund eines
" Antrages eines Aktionirs gefasst werden kann, hat dies-
falls der Verwaltungsrat allerdings die Traktandierung derart
zu gestalten, dass diejenigen Mitglieder des Verwaltungs-
rates namentlich genannt werden, iiber deren Entlastung
Beschluss gefasst werden soll, so dass aus dem Verhand-
lungsgegenstand klar hervorgeht, dass die Déchargeertei-
lung bestimmter Mitglieder des Verwaltungsrates nicht zum
Gegenstand des Traktandums dieser Generalversammlung
zu zdhlen sind*. Selbst wenn der Verwaltungsrat aufgrund
einer internen Beschlussfassung die Entlastung einzelner
Mitglieder bis zur Kldrung bestimmter Umstédnde ver-
schieben will, kann dennoch iiber die Entlastung dieser
Verwaltungsrite entgegen dem Willen des Organs Verwal-
tungsrat Beschluss gefasst werden, sofern Aktionire von
ihrem Traktandierungsrecht gemiiss Art. 699 Abs. 3 OR
Gebrauch machen. Dies kann nach der hier Vertretenen
Auffassung auch das betreffende Mitglied des Verwal-
tungsrates selbst tun, auch wenn es fiir den Beschluss nicht
stimmberechtigt ist, da Art. 699 Abs. 3 OR nicht bei stimm-
berechtigren Aktien oder Aktiennenmwerten, sondern bei
absoluten Werten unabhingig von der konkreten Berechti-
gung zur Ausiibung des Stimmrechts ansetzt und folglich
(statutarische und/oder gesetzliche) Stimmrechisbeschriin-
kungen und/oder Stimmrechtsausschliisse nicht zu beach-
ten sind.

Was die Durchsetzung des "Anspruchs auf Entlastung” des
Mitgliedes des Verwaltungsrates ausserhalb der Traktan-
dierung anbelangt, kann das Mitglied bei dem hier vertre-
tenen bloss prozeduralen Gehalt dieses Anspruchs einzig
eine Klage anstrengen, die die Gesellschaft zur Durch-
fithrung einer Beschlussfassung iiber die Entlastung ver-
pflichtet®. Eine Klage auf Entlastungserteilung ist unmdog-
lich, da bei Gutheissung einer Feststellungsklage® oder
emner Leistungsklage” die entsprechende Willensbildung
der Gesellschaft durch ein richterliches Urteil gebildet wer-
den miisste, was dem Konzept des Aktienrechts fremd ist.
Das gieiche gilt auch, wenn die Entlastung von der General-
versammlung grundlos verweigert wird: Solche Beschiiiss:‘."}
konnen nur mittels Anfechtungs- oder NichtigkeitsklagerNP-
(Art. 706 und 706b OR) aufgehoben werden oder im Falle
der positiven Beschlussfeststellungsklage ausnahmsweise
beziiglich des Beschiussergebnisses korrigiert werden,
niemals aber durch eine gerichtliche Entscheidung originir
entstehen. Denkbar ist theoretisch wohl einzig, dass das
betroffene Mitglied des Verwaltungsrates mittels einer
negativen Feststellungskiage gegen die Gesellschaft fest-
zuhalten versucht, dass keine Verantwortlichkeitsanspriiche
beziiglich eines genau bezeichneten Geschiftsvorgangs
bestehen (und mithin ein Spezial-Déchargebeschlusses
"ersetzt" wird).

II. Globalentlastung oder Einzelentlastung

Es entspricht dem normalen Ablauf einer Generalversamm-
lung, dass iiber die Entlastung aller Verwaltungsratsmitglie-
der (und allenfalis der anderen mit der Geschifisfiihrung
betrauten Personen) einheitlich in einem Wahigang abge-

33 Anderer Meinung die herrschende Lehre, vgl. W. F. BORGH
(FN 2), Art. 698 N 86 m.w.Hw. und ADRIAN PL(SS, Die
Rechtsstellung des Verwaltungsratsmitgliedes, Ziirich 1990,
57 f. m.w.Hw.

34 Nur durch eine solche Umschreibung des Verhandiungs-
gegenstandes ist entsprechend der Regelung von Art. 700
Abs. 3 OR sichergestellt, dass Aktionidre nicht von ihrem
individuellen Antragsrecht nach Art. 700 Abs. 4 OR Gebrauch
machen kdnnen und gegen den Willen des Verwaltungsrates
dennoch eine Beschlussfassung erfolgt.

35 Inder Lehre ist entsprechend dem unterschiedlichen Inhalt
des "Anspruchs auf Entlastung"” denn aech umstritten, welche
Klagerechte aus diesern Anspruch abzuleiten sind, vgl. die
Ubersicht bei A. PLUSs (FN 33), 58.

36 Eine Feststellungsklage miisste dahin gehen, dass die Gesell-
schaft gegeniiber den geschéfisfilhrenden Personen aus dieser
Titigkeit keine Anspriiche besitze. Fiir eine Feststellungs-
klage vgl. A. E. BARBEY (FN 5); 172; HaNs BiGGEL, Die Ver-
antwortlichkeit des Verwaltungsrates, Dissertation Ziirich
1939, 74; THEODOR KAESLIN, Die Aktiengesellschaft und die
Verantwortlichkeit der Verwaltung nach revidiertern Obliga-
tionenrecht, Dissertation Bermn, 1963 und insb. W. F. BUrGI
U. NORDMANN-ZIMMERMANN (FN 8), Art. 698 N 66,

37 Eine Leistungsklage miisste auf Abgabe der Entlastungs-
erteilung zielen. Fiir eine Leistungsklage insb. R. PICENONI
(FN 8), 234.
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stimmt wird. Dessen ungeachtet ist es stets eine Beschluss-
fassung itber die Mitglieder des Verwaltungsrates, nicht
tiber den Gesamtverwaltungsrat als Organ der Gesellschaft:
Es werden in einer solchen Globalabstimmung lediglich
mehrere "Einzeldéchargen" mittels eines einzelnen Beschlus-
ses ausgesprochen,

Das Aktienrecht regelt nicht ansdriicklich, ob die Entla-
stang in einer Abstimmung einheitlich fiir alle Mitglieder
des Verwaltungsrates zu erfolgen hat oder unter welchen
Voraussetzungen eine Einzelentlastung aller Verwaltungs-
ratsmitglieder oder einzelner Mitglieder vorzunehmen ist.
Auszugehen ist bei der Beurteilung dieser Verfahrensfrage

’tlon Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5 OR, wonach die "Mitglieder des

ki

erwallungsrates” zu entlasten sind. Dieser Gesetzeswort-
* laut bringt eine gesetzliche "Vermutung" der Einzelentla-
stung zom Ausdruck. Sofern ein Aktiondr — unter Umstén-
den entgegen der Einladung zur Generalversammlung —
eine separate Beschlussfassung iiber die einzelnen Mit-
glieder des Verwaltungsrates haben will, braucht er sich
nicht auf sein Traktandierungsrecht gemiss Art. 699 Abs. 3
OR zu stiitzen, sondern nur auf sein individuelles Antrags-
recht zu traktandierten Verhandlungsgegenstinden®. Zu
beachten ist immerhin Art. 700 Abs. 3 OR, wonach Be-
schliisse der Generalversammlung nur im Rahmen von
angekiindigten Verhandiungsgegenstinden erfolgen kon-
nen. So steht es im Belieben jedes Aktionirs, beim Trak-
tandum "Entlastung” den Antrag auf Verweigerung der Ent-
lastung eines Verwaltungsrates oder mehrerer Mitglieder
des Verwaltungsrates zu stellen. Hingegen kann er gestiitzt
auf sein Antragsrecht keine Entlastung von Personen ver-
langen, deren Entlastung gar nicht traktandiert war. Damit
ist eine Beschlussfassung der Generalversammlung iiber

,~die Durchfiihrung einer Einzelentlastung bei einem ent-

sprechenden Antrag eines Aktionirs nicht notwendig.
Denkbar ist aber, dass die Generalversammlung trotz Vor-
liegens eines entsprechenden Antrages dennoch global
abstimmt, weil beispielsweise die Mehrheitsverhiitnisse
klar sind und nicht ersichtlich ist, was mit einer Einzelab-
stimmung bezweckt wird. Ein solcher Beschluss wire zwar
theoretisch anfechtbar, wird aber vom Richter kaum umge-
stossen werden konnen, da diesfalls die dafiir notwendige
"Kausalitit" des Art. 691 Abs. 3 OR vom Kliger nicht dar-
gelegt werden kann. In dieser Konstellation wird der Aktio-
nir, der (erfolglos) Einzelabstimmung verlangte und sich
in die Minderheit versetzt sieht, damit keine Anfechtungs-
klage, sondern direkt eine Verantwortlichkeitsklage anstren-
£en miissen.

Natgiirlich kann eine Einzelentlastung auch auf einem
Beschluss des Verwaltungsrates beruhen oder der Vor-
sitzende der Generalversammlung kann von sich aus eine
Einzelentlastung anstelle der in der Einladung vorgesehe-
nen Globalentlastung anordnen.

Das Verfahren der Einzelentlastung setzt, unabhingig
davon, ob seine Durchfithrung auf den Willen eines
Aktioniirs, des Verwaltungsrates selbst oder des Vorsitzen-
den der Generalversammlung zuriickzufiihren ist, keine

sachlichen Voraussetzungen voraus und muss somit nicht
begriindet werden.

III. Grundsiitzliches zum gesetzlichen
Stimmrechtsausschluss beim
Entlastungsbeschluss

Art. 695 Abs. 1 OR ordnet an, dass bei der Beschluss-
fassung "iber die Entlastung des Verwaltungsrates ... Per-
sonen, die in irgendeiner Weise an der Geschiftsfithrung
teilgenommen haben, kein Stimmrecht" haben. Aus dieser
Bestimmung ergibt sich lediglich ausdriicklich, dass keine
mit der Geschiftsfiihrung betraute Person fiir sich oder fiir
eine andere Person das Stimmrecht ausiiben kann, wenn
dartiber Beschluss gefasst wird, ob ein Mitglied des Ver-
waltungsrates oder eine andere Organperson zu entlasten
ist. Im Weiteren ergibt sich aus dieser Regel ebenfalls aus-
driicklich, dass die mit der Geschiftsfiihrung betraute Person
ihre Stimmrechte nicht durch eine andere Person ausiiben
lassen darf. Als Auslegungsergebnis steht somit vorerst nur
fest, dass ein Verwaltungsratsmitglied bei seiner eigenen
Entlastung weder mitstimmen noch mitstimmen lassen
kann, und zwar weder aus eigenen Recht noch grundsdizlich
aus itbertragenem Recht. Uber die materielle Tragweite
dieses Stimmrechtsausschlusses unter Beriicksichtigung
seines Zweckes ist damit aber noch wenig ausgesagt. Zu
beantworten bleiben insbesondere die Fragen nach dem
materiellen Gehalt dieses Stimmverbots im Einzelnen®
sowie den Folgen dieses Stimmrechtsverbotes bei der Ergeb-
nisermitthung {iber die Déchargeerteilung.

Art. 695 Abs. 1 OR entzieht den Personen, die an der
Geschifisfilhrung teilgenommen haben, beim Beschluss-
gegenstand der Entlastung das Stimmrecht, nicht jedoch
die (iibrigen) Mitwirkungsrechte. Somit konnen Organ-
personen, liber deren Entlastung die Generalversammlung
zu befinden hat, ihre iibrigen aktienrechtlichen Mitglied-
schaftsrechte ausiiben, insbesondere einen materiellen
Beschlussantrag zum Traktandum Entlastung stellen und
auch an der Diskussion zu diesem Verhandlungsgegenstand
teilnehmen.

Nach dem Wortlaut stellt Art. 695 Abs. I OR darauf ab,
ob ein Aktiondr Organperson in der Zeitperiode war, auf
die sich die Entlastung bezieht. Fiir die Anwendung des
Stimmrechtsausschlusses ist somit die Organeigenschaft
in der fiir die Entlastung relevanten Zeitspanne massgebend
und nicht die Organstellung im Moment der Abstimmung
iber die Décharge. Denn erst spiter — d.h. erst nach der
Zeitspanne, die von der Entlastungserklirung abgedeckt
ist — in eine Organfunktion gelangte Person unterliegt dem
Interessenkonflikt grundsitzlich nicht, der dem Gedanken
der Regelung von Art. 695 OR zugrunde liegt: Sie "rich-
ten” bei der Entlastungsabstimmung weder direkt noch
indirekt "in eigener Sache".

38 Vgl zu diesem individuellen Antragsrecht des Aktioniirs insb.
P. Bockul (FN 2), N 1274c.
39 Vgl dazu Lit. C.
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Die Revisionsstelle als selbstéindiges Organ der Gesell-
schaft ist gemiss Art. 695 Abs. 2 OR ausdriicklich vom
Stimmrechtsausschluss bei der Déchargeerklirung aus-
genommen. Dies gilt nicht, wenn iiber die Entlastungs-
erkldrung zu Gunsten der Revisionsstelle abgestimmt wird.

IV. Das Nennwertprinzip beim Entlastungs-
beschluss aufgrund der Anwendung von
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR

Nach Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR kommt ein allfalliges sta-
tutarisches Stimmrechtsprivileg nicht zur Anwendung,

-, sofern Beschlussgegenstand "die Anhebung einer Verant-

i

/ wortlichkeitsklage” ist. Es stellt sich die (Auslegungs-)Frage,

was unter der "Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage"
zu verstehen ist, insbesondere, ob unter diese Wendung
auch die Entlastung f3llt. Unter diese Bestimmung zu sub-
sumierende Beschliisse der Generalversammlung werden
nicht mit der absoluten Mehrheit der vertretenen Akrien-
stimmen gefasst, sondern es erfolgt eine Abstimmung nach
Kapitalanteilen.

Art. 693 Abs. 3 OR regelt Beschlussfassungsfille, bei
denen der Grundsatz der Bemessung des Stimmrechts nach
dem Kapitalbeteiligungsprinzip unabhingig von einem
statutarischen Stimmrechtsprivileg Geltung beansprucht.
Art. 693 Abs. 3 OR bezweckt (als Regelung zwingender
Natur*®) mit der Abkehr vom Stimmrecht aufgrund der
Anzahl der Aktien — was im Falle von Stimmrechtsaktien
grundsitzlich gilt (vgl. Art. 692 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 693
Abs.1 OR) - zu Gunsten eines Stimmrechts nach Kapital-
anteil die Aufrechterhaltung eines Rests an Kontrollmég-
lichkeit der minorisierten Kapitalmehrheit*: Die gesetzliche
Stimmrechtsbeschrinkung im Sinne von Art. 693 Abs. 3

+ Ziff. 4 OR im Rahmen der Beschlussfassung iiber die

e Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage "dient der Ermdg-

lichung einer objektiven und deshalb wirksamen Kontrolle

der Verwaltung im Interesse der micht privilegierten

Aktionire"®,

In der Lehre wird die Anwendung von Art. 693 Abs. 3
Ziff. 4 OR - und folglich eine Ausserkraftsetzung des
Stimmrechtsprivilegs der Stimmrechtsaktien — im Rahmen
der Beschlussfassung iiber die Déchargeerteilung mehr-
heitlich abgelehnt*:

— BURGI unterscheidet zwischen dem Beschluss der General-
versammlung iiber die Déchargeerteilung und demjenigen iiber
die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage und folgert, dass
Art. 693 Abs. 3 OR das Stimmrechtsprivileg nur fiir den
Beschluss iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage,
aber nicht fiir die Déchargeerteilung auf(hebt), Eine Déchar-
geverweigerung fithre noch nicht unwei gerlich zu einem Ver-
antwortlichkeitsprozess; dazu sei vielmehr ein zweiter Beschluss
nétig. Eine Ausdehnung der Stimmrechtsbeschrinkung auf
den Tatbestand der Déchargeerteilung miisste im Gesetz aus-
driicklich vorgesehen werden, da die Beschrinkungen des
Stimmrechisprivilegs als Sondervorschrift anzusehen seien
und deshalb keine extensive Auslegung zulassen.“

— FORSTMOSER hilt ohne weitere Begriindung fest: "Stimm-
rechtsprivilegien kommen bei der Abstimmung iiber die Ent-
lastung zum tragen." Qder: "Die Einschrinkung von OR 693

I gilt nur fiir die Beschlussfassung iiber die Anhebung einer
Verantwortlichkeitsklage, nicht auch fiir diejenige iiber die
Erteilung der Décharge”

— ZIMMERMANN verneint den Ausschiuss der Privilegierung der
Inhaber von Stimmrechtsaktien im Rahmen des Entlastungs-
beschlusses anhand von zwei Gedankenschritten: Vorerst
schliesst er, dass die Generalversammlungsbeschliisse sowohl
Uber die Erteilung der Entlastung als auch iiber die Unterlas-
sung der Erhebung der Geselischaftsklage dem Grundsatz nach
die Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage eines Aktiondrs
nicht prijudizieren. Demzufolge kénne sich fiir die Verant-
wortlichkeitsklage des gewshnlichen Aktiondrs auch die Frage
der Auswirkung des privilegierten Stimmrechts des Art, 693
Abs. 3 Ziff. 4 OR gar nicht stellen”. Sodana stellt er auf die
grammatikalische Auslegungsmethode ab und stellt fest, das%., !
ein Aussetzen der Privilegierung der Stimmrechtsaktien bei®
der Beschlussfassung iiber die Erteilung der Entlastung nach
dem Text des Gesetzes zu verneinen seit, wobei ZIMMERMANN
im letzteren Bereich analog zu BuUrat argumentiert. Zur Unter-
stiitzung seiner Auffassung weist ZIMMERMANN im Weiteren
darauf hin, dass einerseits der Aktiondr nicht der Willkiir der
Stimmrechtsaktioniire beim Entlastungsbeschluss ausgeliefert
sei, weil er auch solche Beschliisse nach Art. 706 Abs. 2 OR
durch Klage beim Richter anfechten konne, sofern der Entla-
stungsbeschluss eine durch den Gesellschaftszweck nicht erfor-
derte offenbare Schadigung der Interessen der Aktionire mit
sich bringe. Andererseits stelle das Gesetz dem allenfalls
geschidigten Aktionir fiir den Fall des Zustandekommens
eines Entlastungsbeschlusses aufgrund der privilegierten Stim-
menmacht den Rechtsbehelf der Individualklage auf Schaden-
ersatz zur Verfiigung*.

- Ausgehend von einem extensiven Verstindnis von Art. 695
Abs. 1 OR in Bezug auf die erfassten Personen, welche von
der Beschlussfassung iiber die Entlastung ausgeschlossen sind,
stellt GERSTER vorerst fest, dass Inhaber von Stimmrechts-
aktien, die an der Geschéftsfithrung teilgenommen haben,
bereits aufgrund von Art. 695 Abs. 1 OR an der Abstimmung

iiber die Erteilung der Décharge nicht teilnahmeberechtigt sind ;
Deswegen sei — im Sinne einer Folgerung — nicht ersichtlich, &

40 Vgl. zum zwingenden Charakter der Tatbestinde des gesetz-
lichen Ausschlusses des Stimmrechtsprivilegs fiir die Stimm-
rechtsaktiondre F. W. BUrar, Die Aktiengesellschaft, Rechte
und Pilichten der Aktionire (Art. 660—697), Zilrcher Kom-
mentar, Ziirich 1957, Art. 693 N 36; MAX GERSTER, Stimm-
rechtsaktien, Ziirich 1997, 161.

41 M. GERSTER (FN 40), 160 f.

42 F W. BUrGI (FN 40), Art. 693 N 43.

43 Soweit ersichtlich befasst sich die Mehrheit der Lehre,
namentlich PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. A,
Zitrich 1996, und PeTEr FORSTMOSER/ARTHUR MErr-Hayoz/
PETER NoOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bem 1996, nicht
ausdriicklich mit der Problematik der Anwendung von
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR auf den Entlastungsbeschluss der
Generalversammlung.

44 W.F. BORat (FN 40), Art. 694 N 44.

45 P. ForsTMOsER (EN 6), N 415,

46 P. FORsTMOSER (FN 6), FN 792,

47 HARRY ZIMMERMANN, Stimmrechtsaktien und dhmliche Rechts-
gebilde, in: Die Aktiengesellschaft im newsen Obligationen-
recht, Ziirich 1951.

48 H. ZIMMERMANN (FN 47), 54.

49 H. ZIMMERMANN (FN 47), 55,
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weshalb Inhabern von Stimmrechtsaktien, welche nicht an der
Geschifisfiihrung teilgenommen haben, ohne gesetzliche Grund-
lage die Ausiibung ihres privilegierten Stimmrechts bei der
Abstimmung iiber die Brteilung der Décharge verwehrt werden
sollte®,

- Anders befiirwortet namentlich PicENoNI® die Anwendung von
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR auf den Entlastungsbeschluss. Zu
Beginn seiner Uberlegungen stellt er fest, dass die genannte
Bestimmung im Rahmen der Entlastung nur dann von Bedeutung
ist, wenn die Stimmrechtsaktien nicht in den Hinden der
geschifisfisthrenden Personen im Sinne von Art. 695 OR, son-
dem anderen Personen zuzuordnen sind. Er sieht keinen Grund,
eine positive oder negative Beschlussfassung verschieden zu
behandeln, weshalb die erththte Stimmkraft der Stimmrecht-
saktien nicht nur beim Beschluss iiber die Anhebung, sondern

- auch beim Beschluss iiber die Nichtanhebung der Verantwort-

.} lichkeitsklage ausznschliessen sei, da anderenfalls ein wider-

sinniges Resultat entstehen kiinne, indem wegen der Ausiibung

des privilegierten Stimmrechts durch die Stimmrechtsaktioniire

Décharge erteilt werden, dann aber gleichzeitig wegen der Aus-

schaltung des Sttmmrechtsprivilegs die Anhebung einer Verant-

wortlichkeitsklage beschlossen werden kénnte. Im Weiteren
ktnne der Beschluss, der die Anhebung der Verantwortlichkeits-
klage ablehnt, auch als Erklirung gegeniiber den verantwortli-
chen Personen verstanden werden, mithin dieser Beschiuss
gleichzeitig materiell eine Entlastung der verantwortlichen Per-
sonen sei. Aufgrund dieser Uberlegungen gelangt PieEnoN
zom Ergebnis, "dass immer dann, wenn die zu entlastenden
Personen sich gegeniiber der Gesellschaft ersatzpflichtig
gemacht haben, wenn ihre Haftung gegeniiber der Gesellschaft
aktuell zur Diskussion steht, die erhthte Stimmkraft der Stimm-
rechtsaktien nicht beriicksichtigt werden darf, da sonst das
unsinnige Ergebnis erreicht werden kénnte, zuerst mit Hilfe
der Stimmrechtsaktien auf die Regressanspritche materiell zu
verzichten, dann aber doch eine Anhebung der Verantwortlich-
keitsklage zu beschliessen, die aber zum vorneherein wegen

Erloschen des materiellen Anspruches der Gesellschaft zum

Scheitern verurteilt wire".¥ Demgegeniiber nimmt PiCENONI

keinen Ausschiuss der erhéhten Stimmkraft der Stimmrechts-

aktien im Rahmen der Péchargerteilung an, wenn "die Gene-
ralversammlung durch die Erteilung der Entlastung nicht auf

Regressanspriiche verzichten, sondemn nur die einwandfreie

Geschifisfithrung und Rechnungslegung anerkennen will,

wenn die Entlastung eine Quittung darstellt”>.

Gegen die Auffassongen von BURGI und ZiMMERMANN kann
vorgebracht werden, dass sie zu Unrecht davon ausgehen,
dass Uiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage die
Generalversammlung zwingend einen zweiten Beschluss
zu fassen hat, da nach der hier vertretenen Auffassung in
der Regel der Verwaltungsrat nach der Verweigerung der
Entlastung iiber die Geltendmachung von Verantwortlich-
keitsanspriichen zu entscheiden hat; in bestimmten Fall-
gestaltungen ist er dazu aufgrund akiienrechtlicher Normen
sogar verpilichtet. Ohne einen gesetzlichen Zwang zu dop-
pelter Beschlussfassung der Generalversammlung ist der
Auffassung von BURG! nach der hier vertretenen Ansicht
die Grundlage entzogen. Sicherlich zuzustimmen ist BURGE
darin, dass es sich bei der Déchargeerteilung an den Ver-
waltungsrat und der Anhebung einer Verantwortlichkeits-
klage durch die Gesellschaft um zwei verschiedene Rechts-
akte handelt; zwischen diesen zu trennenden Rechtsakten

besteht aber unverkennbar — wie BURGI selbst ausfiihrt —
ein innerer Zusammenhang®, Dieser Zusammenhang ver-
stirkt sich, wenn beriicksichtigt wird, dass kein (zweiter)
seibstindiger Generalversammlungsbeschluss erforderlich
ist, was etwa dann der Fall ist, wenn der Verwaltungsrat
beantragt, es sei die Décharge nicht zu erteilen und die
Generalversammiung diesem Antrag zustimmt. Wegen die-
ser inneren Verbundenheit des Generalversammlungs-
beschlusses betreffend die Déchargeerteilung und die An-
hebung einer Verantwortlichkeitsklage der Gesellschaft auf-
grund des Beschlusses durch den Verwaltungsrat dringt
sich eine analoge Anwendung der Ausserkraftsetzung des

Stimmrechtsprivilegs der Stimmrechtsaktien im Rahmen

der (einen) Beschlussfassung iiber die Déchargeerteilung

ebenso auf wie der Stimmrechtsausschluss im Sinne von

Art. 695 Abs. 1 OR im Rahmen einer alifilligen Beschluss-

fassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage,

die nach der hier vertretenen Auffassung als Auftrag beson-
derer Art an den Verwaltungsrat zu begreifen ist.
Entgegen diesen beiden Autoren ist denn auch die

Bedeutung des Beschlussgegenstandes in Art. 693 Abs. 3

Ziff. 4 OR — "Beschlussfassung iiber die Anhebung einer

Verantwortlichkeitsklage" — nicht grammatikalisch, son-

dem systematisch und teleologisch auszulegen:

— Unter Beachtung systematischer Gesichtspunkte muss
die erhohte Stimmkraft der Stimmrechtsaktien im Rah-
men der Beschlussfassung iiber die Déchargeerteilung
ausgeschaltet sein. Die Verweigerung der Décharge bzw.
die Beschiussfassung iiber die Décharge ist namlich als
Teilaspekt der Beschlussfassung iiber die Anhebung
einer Verantwortlichkeitsklage zu verstehen, denn wenn
die Déchargeerteilung erfolgt, ist gleichzeitig negativ tiber
die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage durch die
Gesellschaft entschieden worden (dies gilt aber nicht
umgekehrt). Insofern als die Verweigerung der Décharge
Bedingung fiir die Anhebung einer Verantwortlichkeits-
klage durch die Gesellschaft ist, ist die Beschlussfassung
itber die Décharge von dem in Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR
umschriebenen Beschlussgegenstand erfasst. Oder
m.a.W.: Die Déchargeerteilung ist unter die Beschluss-
fassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeits-
Klage im Sinne von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR zu sub-
sumieren. Die Frage der analogen Anwendung von
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR beim Beschluss itber die
Ertejlung der Décharge stellt sich folglich insofern nicht,
als die Déchargeerteilung u. E. direkt unter den Tat-
bestand der Beschrinkung des Stimmrechtsprivilegs
nach Ziffer 4 obgenannter Bestimmung f&llt*,

50 M. GERSTER (FN 40), 163.

51 R. Picenon (FN 8), 81 ff.

32 R. Picenon (FN 8), 82.

53 R. Picenoni (BN 8), 83.

54 'W.E BURG (FN 40), Art. 694 N 44.

55 Gegen eine analoge Anwendung der Ausserkraftsetzung des
Stimmrechtsprivilegs der Stimmrechtsaktien bei der Décharge-
erteilung P. ForsTMOSER (FN 6), FN 45.
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-~ Ausgangspunkt einer teleologischen Interpretation des
Gehaltes von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ist der Zweck
dieser Bestimmung, nimlich die Erm&glichung einer
objektiven und wirksamen Kontrolle der Verwaltung im
Interesse der nicht privilegierten Aktionire. Die aus-
schlaggebende Frage geht im Rahmen der teleologischen
Interpretation dahin, ob angesichts der Regelung in
Art. 695 OR der Schutzzweck von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4
OR vollkommen abgedeckt ist oder ob letzterer Regelung
ein eigenstindiger Schutzzweck zugewiesen werden
kann, der es unumgiinglich macht, im Rahmen des Dé-
chargebeschlusses der Generalversammlung das Stimm-
rechtsprivileg der Stimmrechtsaktien auszuschalten. Die
Gegeniiberstellung der Regelung von Art. 693 Abs. 3
Ziff. 4 OR und Art. 695 OR macht deutlich, dass der
ersten Bestimmung in Bezug auf den Déchargebeschluss
ein eigenstindiger (und zusitzlicher) Regelungszweck
zukommt. Dies lidsst sich auf der Grundlage der nach-
folgenden Uberlegungen herleiten: Bei der Regelung des
Stimmrechtsausschlusses im Rahmen der Abstimmung
iiber die Déchargeerteilung ist das einem Aktionir sta-
tutarisch zugewiesene Stimmrechtsprivileg kein Ankntip-
fungspunkt, obgleich infolge einer extensiven Auslegung
der Kreis der vom Stimmrechtsausschluss erfassten Per-
sonen weit ist. Demgegeniiber entscheiden bei der Wahl
der Verwaltungsriite die Inhaber von Stimmrechtsaktien
in erheblichem Ausmass die Wahl der Personen, da bei
dieser Beschlussfassung keine gesetzlichen Stimm-
rechtsbeschrinkungen wirken. Diejenigen Stimmrechts-
aktien, die die Wahl zum Verwaltungsrat massgeblich
beeinflusst haben, sind nun anhand eines analogen
Rechtsgedankens zum Stimmrechtsausschluss von
Art. 695 Abs. 1 OR im Rahmen der Déchargeerteilung
nicht auszuschliessen, aber wegen des Zwecks von
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR muss die Stimmkraft der
Stimmrechtsaktien auf den Nennwert beschriinkt werden.
Andernfalls kann eine wirksame Kontrolle der Verwal-
tung verhindert werden durch die Stimmenmacht der
Inhaber der Stimmrechtsaktien, welche auch die Ver-
waltung massgeblich berufen haben. Eine Beschluss-
fassung nach Kapitalanteilen kann die Stimmenmacht
der Stimmrechtsaktiondre nicht in jeder Konstellation
ausschalten, aber doch erheblich verkleinern. In diesem
Sinne verbleibt der Bestimmung von Art, 693 Abs. 3
Ziff. 4 OR im Falle der Anwendung im Rahmen der
Déchargeerteilung ein eigenstiindiger Schutzzweck, wel-
cher denjenigen von Art. 695 OR ergiinzt und deswegen
zusitzlich Geltung haben muss.

Aufgrund einer systematischen und teleologischen Inter-
pretation von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ergibt sich somit,
dass der materielle Regelungsgehalt dieser Bestimmung
die Beschlussfassung iiber die Déchargeerteilung mitum-
fasst.

Im Ubrigen wird das durch Auslegung gefundene Ergeb-
nis aufgrund einer praktischen Uberlegung bestitigt:
Materielirechtlich betrachtet handelt es sich im Falle der
Erteilung der Décharge — nicht aber umgekehrt im Falle

der Verweigerung — um den inhaltsgleichen Beschluss wie
ein Beschluss itber die Nichtanhebung einer Verantwort-
tichkeitsklage, und zwar nicht, weil der Verwaltungsrat an
diesen Beschluss der Generalversammlung gebunden wiire,
sondern weil die Anhebung durch die Gesellschaft mit einer
Einrede materiellrechtlich abgewendet werden kann. Da
es —wie gezeigt ~ im Falle einer Beschlussfassung im Sinne
der Erteilung der Décharge materiellrechtlich um die Nicht-
anhebung der Verantwortlichkeitsklage durch die Geseil-
schaft geht und insoweit Beschlussidentitit herrscht, miis-
sen filr beide Beschlussfassungen einheitliche Modalititen
in Bezug auf das Kriterium der Stimmenzuordnung gelten.
Dies kann nur dadurch erreicht werden, dass der Décharge-
beschluss in jedem Fall (positiver und negativer Beschluss)
unter Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR subsumiert wird.

V. Die Ergebnisermittlung der Beschluss-
fassung iiber die Entlastung

Das Gesetz verlangt fiir die Erteilung der Entlastung keine
qualifizierte Mehrheit: Die Entlastung gilt als erteilt, wenn
die absolute Mehrheit bezogen auf die an der Generalver-
sammlung beim Traktandum "Entlastung" vertretenen Aktien-
nennwerte — nach der hier vertretenen Auffassung bei vor-
handenen Stimmrechtsaktien nicht Aktienstimmen — fiir
die Entlastung stimmt*. Theoretisch kann das gesetzliche
Beschlussquorum des Art. 703 OR fiir den Entlastungs-
beschluss innerhalb der Grenzen der Gestaltungsfreiheit
mittels statutarischer Regelung abgeindert werden; ein sta-
tutarisches Quorum erscheint uns jedoch fiir den Beschluss
iiber die Décharge nicht zweckmiissig zu sein mit der Aus-
nahme, dass die Statuten - im Sinne einer generellen statu-
tarischen Abénderung von Art. 703 OR — anstelle der "ver-
tretenen Aktienstimmen" (bzw. beim Enflastungsbeschluss
Aktiennennwerte) die Massgeblichkeit der "giiltig abge-
gebenen Aktienstimmen und Aktiennennwerte” festlegen,
da diesfalls die Handhabung der Enthaltungen geregelt ist.

Bei der Abstimmung iiber die Déchargeerteilung stellt
sich die Thematik, wie die Aktiennennwerte, die vom
Stimmrechtsausschluss des Art. 695 Abs. 1 OR betroffen
sind, zu behandeln sind: Nehmen diese Aktiennennwerte
an der Beschlussfassung iiber die Entlastung gar nicht teil

(und sind mithin "ausgeschlossen" und haben keinerlei

Bedeutung bei der Emmittlung des Abstimmungsergebnis-
ses} oder sind sie bei der Emittlung der Beschlussfassung
derart zu beriicksichtigen, dass sie in die Berechnung der
absoluten Mehrheit einfliessen, indem sie als vertretene
Aktienstimmen bzw, Aktiennennwerte im Sinne von
Art. 703 OR gelten. Bei dieser Entscheidung itber die
Handhabung der vom Stimmrechtsausschluss erfagsten

56 Sofern keine Stimmrechtsaktien vorhanden sind und mithin
im Ergebnis zur Ermittiung des Inhalts der Beschlussfassung
auch auf die Aktienstimmen abgestellt werden kann, bedeutet
die absolute Mehrheit bei gerader Zahl die Hilfte plus eine
Stimme und bei ungerader Zahl die Hilfte plus eine halbe
Stimme, vgl. P. BockLi (FN 2), N 1384b.
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Aktiennennwerte ist vom Gesetzestext des Art. 695 Abs. }
OR auszugehen, wonach die vom Stimmrechtsausschluss
dieser Bestimmung erfassten Personen "kein Stimmrecht
(haben)". Bereits aus dem Wortlaut geht klar hervor, dass
die vom Stimmrechtsausschluss betroffenen Aktienstimmen
bzw. Aktiennennwerte als "nicht vertreten" zu gelten haben;
sie sind folglich bei der Ergebnisermittlung nicht mitzu-
zihlen®,

C. Insbesondere: Der Stimmrechtsaus-
schluss beim Entlastungsbeschluss

L. Grundsatz und Zwecksetzung des
gesetzlichen Stimmrechtsausschlusses

Aufgrund des Stimmrechtsverbotes des Art. 695 Abs. 1 OR
kann ein Verwaltungsratsmitglied (oder eine andere Per-
son mit Organstellung) bei seiner eigenen Entlastung weder
mitstimmen noch mitstimmen lassen, und zwar weder mit
Seinen eigenen Stimmen noch (grundséitzlich) mit durch thn
vertretenen Stimmen®. Dass der Stimmrechtsausschluss
des Art. 695 Abs. 1 OR auch fiir bevollmichtigte Vertreter
der vom Ausschluss betroffenen Aktionire gilt® (Bezug
genommen wird auf das mitstimmen lassen), beruht auf
Art. 691 OR; denn die Zulassung von Vertretern mit
Stimmrechten, die den mit der Geschiéftsfilhrung betrau-
ten Personen (im Sinne von Art. 695 Abs. 1 OR) zuzurech-
nen sind, wiirde einer Umgehung des Stimmrechtsaus-
schlusses gleichkommen, was in (analoger) Anwendung von

Art. 691 Abs. 1 OR unzuliissig ist. Das grundsitzliche Stimm-

verbot der von dem Stimmrechtsausschluss des Art. 695

./ Abs. 1 OR erfassten Personen fiir die von ihnen vertrete-

nen Stimmen ist hingegen nicht mit Bezugnahme auf Art. 691
Abs. 1 OR begriindbar, da der Vertreter nicht sein eigenes
Stimmrecht, sondern das Stimmrecht des Vertretenen aus-
iibt und es sich folglich nicht um eine Umgehung des
Stimmrechtsausschlusses im Sinne von Art. 691 Abs. I OR
handeln kann. Rechtsgrund des Stimmverbots beim Entla-
stungsbeschluss fiir vertretene Aktien —~ wie auch fiir eigene
Aktien — ist die spezifische Interessenkonstellation, obgleich
es im Aktienrecht einen Ausschluss vom Stimmrecht bei
- Interessenkonflikten grundsitzlich nicht gibt.

Eine Ausnahme des Stimmverbots von mit der Geschiifts-
filhrung betrauen Personen bei der Entlastung fiir vertretene
Aktien ist u.E. jedoch dann angezeigt, wenn der Vertretene
dem vom Stimmverbot erfassten Aktiondr eine Spezial-
vollmacht mit einer ausdriicklichen Weisung zur Ausiibung
des Stimmrechits fiir die vertretenen Aktien bei der Entla-
stungsabstimmung erteilt hat (vgl. Art. 689b OR), wobei
das Vorliegen einer Weisung des Vertretenen vom Vertreter
(und mithin von der vom Stimmverbot erfassten Person)
gegenitber dem Vorsitzenden vor der Beschlussfassung iiber
die Entlastung zu beweisen ist®. Da mit einer Spezialvoll-
macht mit Weisung nach der hier vertretenen Auffassung
eine Interessenkollision, wie sie die Anwendung von

Art. 695 OR voraussetzt, verhindert werden kann, gilt dies-
falls auch bei Art. 695 OR der Grundsatz, dass Stimm-
rechtsausschhiisse (und -beschriinkungen) nicht den Ver-
treter, sondern den Vertretenen betreffen,

Im Allgemeinen besteht ein Regelungsbediirfnis fiir
gesetzliche Stimmrechtsausschlisse fiir Beschlussfassun-
gen, bei denen der interessenausgleichende Willens-
bildungsmechanismus in der Generalversammlung infolge
der Stimmrechtsausiibung in Verfolgung von Sonder-
interessen versagt®. Da bei der Beschlussfassung tiber die
Entlastung eine derartige Konstellation vorliegt, bewirkt
der Stimmrechtsausschluss des Art. 695 Abs. 1 OR, dass
die Eigeninteressen der an der Geschiftsfiihrung beteilig-
ten Personen (und Aktionire), die mit dem Gesellschafts-
interesse potentiell kollidieren, aus dem Willensbildungs-
mechanismus herausgehalten werden. Die Herleitung des
Stimmrechtsausschlusses des Art. 695 Abs. 1 OR ergibt
sich somit aus der spezifischen — und gesetzlich vermute-
ten — Interessenkollision bei der Ausitbung des Stimm-
rechts. Die Berechtigung der Regelung von Art. 695 Abs.
1 OR beruht denn auch auf dem "Verbot des Richtens in
eigener Angelegenheit"; niemand soll in eigener Sache ent-
scheiden konnen, indem er sich iiber den Verzicht der
Gesellschaft auf eine eventuelle Forderung ausspricht, die
sich gegen ihn selbst richten wiirde®, In diesem Sinme wird
eine bestimmte Art eines Interessenkonflikts des Aktionirs
mit seinem Ausschluss vom Stimmrecht sanktionient® (als
Ausnahme von der Regel, dass grandsiitzlich auch der einem
Interessenkonflikt unterliegende Aktionir in der General-

57 Sodentlich P. Bécku (FN 2), N 1384b: "... alle Aktien, die
vom Stimmrecht ausgeschlossen sind, gelten als nicht ver-
treten; dies macht auf jeden Fall beim Déchargebeschluss
eine eigene Berechnung der Masszahl notwendig.” Vgl. auch
P. FOrRSTMOSER (FN 6), N 413; W. E. Borat (FN 2), Art. 698
NG5,

58 Vgl. W. F. BURGI (FN 40), Art. 695 N 11; P. FORSTMOSER
(FN 6), N 422; P. FORSTMOSER/A, MEIER-HaY0Z/P. NOBEL
(EN 5), § 24 N 80; PATRICK SCHLEIFFER, Der gesetzliche
Stimmrechtsansschluss im schweizerischen Aktienrecht, Bem
1993, 209 ff.

59 P FFORSTMOSER (FN &), N 422: "Ist eine Person vom Strmm-
recht augsgeschlossen, so sind es auch ihre Vertreter." Vgl.
auch H. S1eGerT (FN 13), 31; W. F. BORGI (FN 40), Art. 698
N 94, W. E BORG] (FN 2), Art. 695 N 11,

60 Anderer Meinung W. F. BORG] (FN 40), Art. 695 N 11;
F. ScHLEIFFER (FN 58), 210 f. Vgl. aber P. FORSTMOSER
(FN 6), N 425: "Wer selbst vom Stimmrecht ausgeschlossen
ist, ist auch nicht befugt, als Vertreter eines Aktiondrs zu stim-
men... Dagegen wird man es zulassen, dass der Vertreter von
einer allfilligen Substitutionsbefugnis Gebrauch macht und
die zur Vertretung erhaltenen Aktien auf einen Dritten fiir die
Ausiibung des Vertretungsrechis weiteriibertrigt. Doch diir-
fen dem Dritten keinerlei Weisungen erteilt werden."

61 Eingehend dazu P. SCHLEIFFER (FN 58), 55 ff.

62 Vgl etwa das Zitat aus einem Rechtsgutachten von PETER
FORSTMOSER bei NATHALIE Tissor zu BGE 118 11 496 ff.,
SZW 1993, 295 ff., 208.

63 P. SCHLEIFFER (FN 58), 213.
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versammiung stimmberechtigt ist). Im Weiteren dient der

Stimmrechtsausschluss des Art. 695 Abs. 1 OR zudem

einer innergesellschaftlichen Gewaltenteilung und ist ein

Element des Minderheitsschutzes, was auch das Bundes-

gericht betont: "De manitre évidente, 'exclusion du droit

de vote vise & empécher que les actionnaires concernés par
la gestion puissent imposer la décharge contre 1a volonté
des actionnaires qui ne le sont pas. Finalement, cette exclu-
sion tend, d'une certaine fagon, 2 la protection des mino-
rités... Selon le sens et le but de Fart. 695 al. 1 aCO, un
actionnaire doit étre exclue du vote de décharge lorsque,
par ce biais, il peut décider d'une dette propre éventuelle,
_“de I'abandon de celle-ci notamment".

Aus dem Zweck von Stimmrechtsausschliissen, der vor
allem in einem "Mechanismus zur prophylaktischen Aus-
schaltung von Interessenkollisionen" besteht®, lassen sich
die beiden wesentlichen Funktionen von Stimmverboten
ableiten, niimlich die Aufrechterhaltung der Richtigkeits-
gewihr von Generalversammlungsbeschliissen sowie der
Minderheitsschutz®. Dabei beruht die Verwirklichung eines
Minderheitsschutzes durch Art. 695 OR auf der Annahme,
dass die vom Stimmverbot erfassten "geschiftsfithrenden
Aktionire" itber eine derartige Stimmenmacht verfiigen,
dass sie den Entlastungsbeschluss entscheidend beeinflussen
kénnten. Die Richtigkeitsgewidhr eines Generalversamm-
langsbeschlusses beruht auf der vermuteten Gleichrichtung
der Interessen der Aktionire, Es ist jedoch anzunehmen,
dass niemand sein Stimmrecht derart ausiibt, dass daraus
fir ihn nachteilige, objektiv aber allenfalls berechtigte Folgen
entstehen konnen; da es beim Entlastungsbeschluss gerade
um diese Thematik geht, setzt die Sicherstellung der Rich-
tigkeitsgewihr den Ausschluss des Stimmrechts des Be-

- troffenen voraus. In diesem Sinne verhindert der Stimm-
s Jrechtsausschluss, dass der aus der Entlastung herriithrende
- Befangenheitsgrund auf das Beschlussergebnis durch-
schligt und dadurch die Richtigkeitsvermutung des Entla-
stungsbeschlusses zerstért®,

Aufgrund des Zwecks und der Funktion des Stimmver-
bots ist der Personenkreis zu bestimmen, der vom Stimm-
rechtsausschiuss betroffen ist, wobei vorerst von der gesetz-
lichen Vermutung der Interessenkollision ausgegangen
wird, indem den erfassten Personen eine Stimmrechts-
ausiibung zu Gunsten der Entlastungserteilung unterstellt
wird.

II. Die vom Stimmrechtsausschluss des
Art. 695 Abs. 1 OR erfassten Personen

Unter der Annahme, dass das Stimmrecht zu Gunsten der
Déchargeerteilung ausgeiibt wird, stellt sich ausgehend
vom Zweck des gesetzlichen Stimmrechtsausschlusses im
Sinne des "Verbotes des Richtens in eigenen Angelegen-
heiten" die Vorfrage, was im Hinblick auf die fragliche
Stimmberechtigung als eigene Angelegenheiten zu gelten
haben. Aus dieser Perspektive hat im Sinne des Gesetzes
"in irgend einer Weise an der Geschdfisfithrung teilge-
rommen”, wer im Sinne der fiir die aktienrechtliche Ver-

antwortlichkeit entwickelten Kriterien Organperson ist®;
insofern besteht eine Kongruenz mit der Verantwortlich-
keitsklage, welche die Gesellschaft im Falle der Déchar-
geerteilung nicht mehr erfolgreich gegen die entlasteten
Organpersonen erheben kann®. Es sind somit grundsiitzlich
alle Personen vom Stimmrecht ausgeschlossen, denen
Organqualitit im Sinne von Art. 754 OR zukommt, nicht
nur diejenigen Personen, die von der Abstimmung {iber die

64 BGE 11811496 ff., 498.

65 Vgl. dazu insb. P. SCHLE(FFER (FN 58), 72 ff.

66 Vgl dazu P. ScHLEIFFER (FN 58), 208.

67 P. ScHLEIFFER (FN 58), 208.

68 Organpersonen sind neben den Verwaltungsriiten regelmissig
die Mitglieder der Geschiiftsleitung und nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch zeichnungsberechtigte Angestelite;
vgl. zur Organstellung nach bundesgerichtlicher Praxis ins-
besondere BGE 117 II 571 ff., 572 f: "Die materielle Organ-
stellung im Sinne von Ari. 754 Abs. | OR bedingt zwingead
eine tatsiichliche oder allenfalls auch nur gegen aussen kund-
gegebene organisatorische Eingliederung in die Willensbildung
der Gesellschaft. Zudem setzt die aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit erst dort ein, wo die vertragliche, inshesondere
arbeitsvertragliche Haftung aufgrund der organisatorischen
und hierarchischen Stellung des Verantwortlichen nicht mehr
als ausreichend oder sachgerecht erscheint ... Das ist in der
Regel aur dann der Fall, wenn nicht eine blosse Fiihrung der
Geschiifte, sondern deren Leitung aufgrund selbstindiger
Entschlisse vorliegt ... Zu berlicksichtigen ist zudem, dass
die aktienrechtliche Verantwortlichkeit an die Missachtung
jener Pflichten ankniipft, welche dem Organ durch seine
gesellschaftsrechtliche Stellung, durch das dadurch gegebene
Sonderverhiltnis auferlegt sind ... Deshalb soll dieser Ver-
antwortlichkeit nur unterstehen, wer sich nach der internen
oder nach aussen kundgegebenen Gesellschaftsorganisation
in einem solchen Sonderverhiitnis befindet und die sich dar-
aus ergebenden Pflichten in eigener Entscheidungsbefugnis
zu erfiillen hat. Eine blosse Mithilfe bei der Entscheidfas-
sung geniigt nicht. An weitreichenden gesellschafisrechtli-
chen oder -politischen Entscheiden wirkt in grésseren Gesell-
schaften oder Konzemen in der Regel ein breiter Kreis von
auch hierarchisch untergeordneten Angestellten mit. Zu den-
ken ist etwa an die Vorbereitung der Entschlussfassung durch
die Bereitstellung technischer, kaufmannischer oder juristi-

- scher Grundlagen. Werden dabei Fehler im Sinne geseil-

schaftsrechtlicher Pflichtwidrigkeiten begangen, so richten
sich deren Folgen vorab nach dem konkreten Vertragsver-
haltnis zur Gesellschaft.
Die aktienrechtliche, organschaftliche Verantwortlichkeit
greift dagegen nur dann Platz, wenn die Kompetenzen der
Beteiligten wesentlich iiber die Vorbereitung und Grund-
lagenbeschaffung hinausgehen und sich zu einer mass-
gebenden Mitwirkung bei der Willensbildung verdichten.
Richtig ist daher, dass die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit fiir die Geschiftsfiihrung grundsitzlich nur die oberste
Leitung einer Geselischaft, die oberste Schicht der Hierar-
chie trifft.. ".

69 P. Bockul (FN 2), N 1410f.; P. ForstMoseRr (FN 6), 417 ff.
Vgl. auch ANDREAS LANZLINGER Kommentar zu Art. 695,
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht II, Basel 1994, Art. 695 N 3; P. ScHLEIFFER (FN 58),
209 f.
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Entlastung direkt betroffen sind™, Die Begriindung fiir die-
sen erweiterten Kreis der erfassten Aktiondre liegt darin,
dass die potentiell haftungsbegriindenden Verhaltensweisen
der verschiedenen Organpersonen typischerweise eng mit-
einander verkniipft sind und Pflichtverletzungen einzelner
Organpersonen immer auch Fragen beziiglich des Verhal-
tens der anderen Organpersonen aufwerfen bzw. das
beklagte Organ Regressanspriiche gegen andere geschéfts-
fithrende Personen haben konnie.

Abstellend auf den Normsinn von Art. 695 Abs. 1 OR
sind iiber den Wortlaut hinausgehend vom Stimmrechis-
ausschluss auch weitere Personen erfasst. Aufbauvend auf
den in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Fillen kon-
nen generalisierend die folgenden Kriterien aufgestellt wer-
" den, um zu entscheiden, ob Dritte vom Stimmverbot erfasst
werden: Der Stimmrechtsausschluss des Art. 695 Abs. 1
OR trifft Dritte, wenn
- gie fiir eine eventuelle Forderung gegen eine Organper-

son aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit (mit)haften

wiirden oder sonstwie deren Befriedigung wirtschaftlich
zu tragen hitten, so dass sie in einem gleichartigen Inter-
essenkonflikt stehen wie die Organperson selbst; dar-
unter fallen insbesondere die Erben einer Organperson;

— thre Willensbildung von einer vom Stimmrecht ausge-
schlossenen Person beherrscht wird. Das Problem liegt
in der Bestimmung von Art und Intensitit des (potentiel-
len oder aktueHen) Einflusses auf die Willensbildung,
die notwendig ist. Anhand der Positionen der herrschen-
den Lehre zu verschiedenen Fallkonstellationen kann
gesagt werden, dass es sich um eine rechtlich-strukturell
begriindete Moglichkeit zur Bestimmung der Willensbil-
dung handeln muss (wie sie etwa bei Mehrheitsaktio-
niren einer Gesellschaft vorliegt oder bei einer Person,
die nach den Regeln eines Aktiondrbindungsvertrages
in den Abstimmungen des Pools die Mehrheit der Stim-
men hat), dass hingegen ein bloss faktischer Einfluss,
sei er auch stark, nicht ausreicht.

Eine juristische Person ist nach herrschender Lehre dann
vom Stimmrecht ausgeschlossen, wenn sie von einer Per-
son im Sinne von Art. 695 Abs. 1 OR beherrscht wird, d.h.
diese ithre Willensbiidung bestimmen kann (aber unabhin-
gig davon, ob sie dies im Einzeifall getan hat). Im Weiteren
ist gemiiss einem obiter dictum in BGE 118 11 496 f., 499
eine juristische Person immer dann vom Stimmrecht aus-
geschlossen, wenn sie jemanden als ihren Vertreter in die
Organfunktion bei der Gesellschaft entsandt hat ("lorsque
la personne morale délégue aun conseil d'administration ...
un représentant, qui exerce son mandat dans ses intéréts")".
Begriindet wird dies vom Bundesgericht damit, dass in
einer solchen Konstellation die juristische Person sich in
der Regel zur Schadloshaltung ihres "Vertreters" verpflich-
tet hat und daher sejbst in der Interessenkollision steht.
Uber den Stimmrechtsausschluss von den durch einen
Aktiondrbindungsvertrag gebundenen Aktien einer zu
entlastenden Person kann nur im Einzelfall entschieden
werden, und zwar unter Beriicksichtigung der konkreten
Interessenkollision und dem Zweck von Art. 695 Abs. 1

OR. Sofern beispielsweise fiir die Aktien simtlicher Pool-
mitglieder aufgrund eines internen Beschlusses einheitlich
gestimmt werden und die zu entlastende Person diesen
internen Entscheid iiber die Stimmrechtsausiibung
beherrscht und/oder entscheidend beeinflusst hat, sind
samtliche Stimmen des Pools — und nicht nur diejenigen
der zu entlastenden Organperson — vom Stimmrechtsaus-
schluss des Art. 695 OR betroffen.

Nach Art. 695 Abs. 2 OR sind die Mitglieder der Revi-
sionsstelle vom Stimmverbot des ersten Absatzes ausdriick-
lich ausgenommen. In Anbetracht des Unabhingigketts-
gebotes des Art. 727¢c OR und des Verbotes gemiss Art. 731
OR, der Revisionsstelle Aufgaben des Verwaltungsrates
zuzuweisen, ist dieser zweite Absatz insofern itberfliissig,
als die ausdriickliche Freistellung der Revisionsstelle vom
Stimmverbot Folge der genannten beiden Regelungen ist™.
Im Ubrigen legt auch das Unabhingigkeitserfordernis der
Revisionsstelle nahe, sich an der zu priffenden Gesellschaft
iiberhaupt nicht wesentlich zu beteiligen. Anwendungs-
vorausseizung des Art. 695 Abs. 2 OR ist (auch gemdss
dem Wortlaut), dass es um die Entlastung der Mitglieder
des Verwaltungsrates und/oder der geschiftsfiihrenden
Organpersonen geht; steht hingegen die Déchargeerkldrung
der Revisionsstelle zur Abstimmung, kann die Ausnahme
vom Stimmverbot zo Gunsten der Revisionsstelle nicht
greifen.

Nach der Grundsatzregel, wonach das Stimmverbot des
Art. 695 Abs. 1 OR bei der Entlastungsabstimmung einer
Organperson sowchl ihre eigenen Stimmen als auch die
durch sie vertretenen Stimmen erfasst, sofern keine aus-
driickliche Weisung des vertretenen Aktion#rs zur Stimm-
rechtsausiibung vorliegt, ist der Organvertreter im Sinne
von Art. 689¢ OR vom Stimmrecht bei der Entlastung
grundsiéitzlich ausgeschlossen. Demnach kann aber im Falle
einer ansdriicklichen Weisung — auch einer Weisung zur
Erteilung der Entlastung — der Organvertreter an der
Beschlussfassung teilnehmen; er steht in "weisungs-
gebundener Doppelrolle"”. Diese Regelung ist insoweit
nichts besonderes, als der Vertreter nicht sein eigenes, son-
dern das Stimmrecht des Vertretenen nach Weisung wahr-
nimmt. Problematischer ist die Fallgestaltung, in der der
Organvertreter eine Vollmacht, aber keine Weisung erhalten
hat, Aufgrund der Stellung des Organvertreters als institu-
tioneller Stimmrechtsvertreter und der — entgegengesetzten

70 Dain der Praxis jedoch der Entlastungsbeschluss iiber den
Wortlaut von Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5 OR {"Mitglieder des Ver-
waltungsrates”) hinaus regelmissig auch die Mitglieder der
Geschiiftsfithrung erfasst, ist der Personenkreis der vom
Stimmverbot erfassten mit demjenigen der Entlasteten oft
deckungsgleich.

71 Gemdss P. FORSTMOSER (FN 6), N 420, den das Bundesgericht
unter anderem zitiert, hiingt der Ausschluss der juristischen
Person in diesem Fall davon ab, ob sie fiir die Handlungen
ihres Vertreters selbst der Haftung aus aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit untersteht.

72 P Bocku (FN 2), N 1410e.

73 P Bocku (FN 2), N 1360i.
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— Funktion des unabhéngigen Stimmrechtsvertreters kann
unter analoger Anwendung der Weisungsregelung von
Art. 685d OR durchaus abgeleitet werden, dass bei fehlen-
der Weisung eine berechtigte Vermutung zu Gunsten der
Firteilung der Entlastung (bei entsprechendem Antrag des
Verwaltungsrates) besteht und folglich die Stimmberech-
tigung der Organvertreterstimmen (auch) ohne Weisung
gegeben ist™. Insofern kann in die Bevollmichtigung des
Organvertreters aufgrund seiner Funktion und Rechtsstel-
lung die bewusste Zustimmung des vertretenen Aktionérs
zu den Antrigen des Verwaltungsrates hineingelesen wer-
den. Dies gilt umso mehr, wenn in der Unterlage zur
Organbevollmichtigung ausdriicklich festgehalten ist, dass
bei Fehlen von Weisungen der Organvertreter im Sinne der
Antrige des Verwaltungsrates stimmen werde. In diesem
Sinne besteht eine unterschiedliche Handhabung der
Stimmberechtigung im Falle fehlender Weisung beziiglich
vertretener Stimmen je nachdem, ob die Vertretung durch
eine Organperson oder durch Organveriretung im Sinne
der institutionellen Stimmrechtsvertretung erfolgt.

Demgegeniiber kann eine bewusste Zustimmung eines
Depotaktionirs zur Entlastung eines Bankenvertreters im
Verwaltungsrat mittels Stimmen des Depotvertreters der-
selben Bank im Falle fehlender Weisung des vertretenen
Aktiondrs nicht angenommen werden. Obgleich formal
betrachtet der Tatbestand des Art. 695 Abs. 1 OR bei der
Abstimmung iiber die Décharge eines Bankenvertreters
beziiglich des Depotvertreters derselben Bank nicht gege-
ben ist, da die Depotbank als Stimmenvertreterin von der
zu entlastenden natiirlichen Person des Bankenvertreters
im Verwaltungsrat zu unterscheiden ist, beansprucht die-
ses Stimmverbot im Regelfall aus Zweckiiberlegung Gel-
tung: Sofern die betreffende Bank {iber ihren Verireter im
Verwaltungsrat derart an der Willensbildung der Gesell-
schaft teilnimmt, dass sie die Stellung als materielle Organ-
person einnimmt oder sofern eigentliche Willenseinheit
zwischen dem entsandten Bankenvertreter und der (Depot-)
Bank besteht, geht es bei der Déchargeerklirung um die
"eigene Sache", was zur Anwendung des Stimmrechtsaus-
schlusses in diesem Regelfall nach Art. 695 Abs. 1 OR
fithrt™. Dieses fiir die Anwendung des Stimmverbotes vor-
ausgesetzte Gleichschaiten von Depotbank und Banken-
vertreter im Verwaltungsrat ist nach der hier vertretenen
Auffassung zu vermuten. Vom Stimmverbot ausgenommen
sind nach der hier vertretenen Auffassung nur diejenigen
Depotstimmen, fiir die der Depotvertreter eine ausdriick-
liche Einzelweisung fiir die Déchargeabstimmung vor-
weisen kann™.

IIl. Zum Bestehen sachlicher Anwendungs-
voraussetzungen des Stimmrechtsaus-
schlusses

Gemiss dem Wortlaut setzt der Tatbestand von Art. 695
Abs. 1 OR einzig bei den Organpersonen an, und insofern
scheint es fiir die Anwendung ausreichend zu sein, wenn
die Ausschlussvoraussetzungen des Stimmrechts in per-

sonlicher Hinsicht gegeben sind. Auf der Grundlage von
Zweckiiberlegungen zum Stimmrechtsausschluss und bei
einem funktionalen Verstindnis des Stimmverbots drangt
sich jedoch eine (weitere) sachliche Anwendungsvoraus-
setzung auf: Ein Stimmrechtsausschluss ist nor dann zn
rechtfertigen, wenn eine potentielle Interessenkoilision
infolge der Stimmrechtsausiibung gegeben ist. Denn Rechts-
griinde des Stimmrechtsausschlusses sind die gesetzlich
vermutete Interessenkollision sowie die Sicherstellung der
Richtigkeitsgewihr des Entlastungsbeschlusses. Und sofern
gegen die Entlastung gestimmt wird, wird das Stimmrecht
derart ausgetibt, dass die Rechtsgriinde des Stimmverbots

nicht greifen kdnnen. Insofern ist die Ankniipfung der .
Anwendung an die Person des Stimmrechtausiibenden ver- @

fehlt und dementsprechend ist der Tatbestand von Art. 695
Abs. 1 OR zu berichtigen: Der Tatbestand setzt neben der
geschiftsfithrenden Titigkeit (Organeigenschaft als per-
sonenbezogenes Tatbestandselement) voraus, dass eine
potentielle Interessenkollision infolge der Ausiibung des
Stimmrechts (als sachliches Tatbestandselement) besteht.
Zu beriicksichtigen ist bei diesem Auslegungsergebnis, dass
der Stimmrechtsausschluss insgesams nach der hier vertre-
tenen Auffassung vor allem deshalb einschridnkend auszule-
gen und anzuwenden ist, weil dem Aktienrecht ein Durch-
schlagen eines Interessenkonflikts auf das Stimmrecht
fremd ist (vgl. auch 692 OR). Ein potentieller Interessen-
konflikt liegt immer und nur dann vor, wenn zu Gunsten der
Entlastung gestimmt wird, niemals aber, wenn das Stimm-
recht im Sinne der Verweigerung der Entlastung ausgeiibt

74 SoP. BOcKLL (FN 2}, N 1360i. Vgl. auch RoLanD voN BOREN,

75

T

Erfahrungen schweizerischer Publikumsgesellschaften mit g
dem neuen Aktienrecht, ZBJV 1995, 57 {f., 68 und RETO @
WAIDACHER, Institutionelle Stimmrechtsvertretung — Gesetz-
liche Schutzvorkehrungen gegen Missbriuche der Massen-
vertretung, Ziirich 1997, 95 £.. "Wenn sich der Aktionir an
den Organverireter wendet und ihn mit der Stimmvertretung
beauftragt, obwohl ihm — ohne Mehraufwand — auch die
Moglichkeit offenstiinde, sich an den unabhingigen Stimm-
rechtsvertreter zu wenden, ist darin ein bewusstes Zustimmen

zu den Antriigen der Verwaltung zu erkennen. Will der Aktioniir .
gegen die Antrige der Verwaltung stimmen, soll und wird er
sich an eben diesen unabhiingigen Stimmrechtsvertreter wen-
den. Es besteht demnach keine Gefahr, dass der Organver-
treter oppositionelle — explizite oder implizite — Weisungen
erhdlt und sich alsdann - infolge von Eigeninteressen — nicht

an diese halten wiirde. Aus diesen Uberlegungen heraus ist
der Organvertreter zur Abstimmung zuzulassen."

R. WamacHER (FN 74), 90.

P. SCHLEIFFER (FN 74), 230; Differenzierend R. WAIDACHER
(FN 74}, 91 £, der nur bei Einzelanweisung an den Depot-
vertreter und zusitzlich bei eingeriumter Moglichkeit, das
Stimmrecht durch den unabhangigen Stimmrechtsvertreter
ausiiben zu lassen, den Depotvertreter vom Stimmrechts-
auschluss bei der Entlastung eines Bankenvertreters im Ver-
waltungsrat ausnehmen will. Anderer Auffassung EriC R,
SCHERRER, Die Stimmrechisausiibung durch Depotvertreter,
Ziirich 1996, 212 f.

P. Bockul (FN 2), N 1410d; P. ScHLEIFFER (FN 58), 292 £.
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wird. Vom Stimmrechtsausschluss in persénlicher Hinsicht
erfasste Aktiondre kénnen folglich an der Déchargeab-
stimmung thr Stimmrecht immer dann ausiiben, wenn sie
gegen die Erteilung der Entlastung stimmen.

Der materielle Gehalt des Stimmverbotes des Art. 635
Abs. 1 OR ist somit nach der hier vertretenen Auffassung
mittels funktionalen Uberlegungen dahingehend einzu-
schranken, dass Organperscnen nur dann vom Stimmverbot
erfasst sind, wenn eine potentielle Interessenkollision bei
der Ausiibung des Stimmrechts besteht, was voraussetzt,
dass zu Gunsten der Entlastung gestimmt wird. Diese zusitz-
liche sachliche Anwendungsvoraussetzung des Stimm-
aa TEChtsauschiusses im Sinne eines potentiellen Interessen-
Wkonfliktes ist im Ergebnis als teleologische Reduktion des
© Stimunrechtsausschlusses des Art. 695 OR zu begreifen.

IV. Der Entscheid iiber die Stimmenzulas-
sung und Sanktionen bei fehlerhaftem
Entlastungsverfahren

Den Entscheid iiber den Stimmrechtsausschluss bei der
Abstimmung iiber die Décharge hat der Verwaltungsrat
nach Art. 702 OR 1.V.m. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR ("Vor-
bereitung der Generalversammlung”) zu treffen; es handelt
sich dabei um eine Kompetenz des Verwaltungsrates, die
weder libertragbar noch entziehbar ist”. In Anwendung von
Art. 716a Abs. 2 OR kann der Verwaltungsrat die praktische
Durchfithrung des Stimmrechtsansschlusses bei der Ent-
lastung an den Vorsitzenden der Generalversammlung dele-
gieren, was in den meisten Fillen woh! zweckmaissig ist.
Organpersonen, die vom Stimmrechtsansschluss in per-
stnlicher Hinsicht erfasst sind, von diesem jedoch wegen
w dem fehlenden potentiellen Interessenkonflikt im Falle der

o Verweigerung der Entlastung ausgenommen sind, haben

ihre Stimmrechtsausiibung im Sinne der Verweigerung der
Entlastung dem Vorsitzenden der Generalversammiung
anzugeben, damit dieser (auch) beim Entlastungsbeschluss
das Abstimmungsergebnis korrekt ermitteln kann™.

Bei den Rechisbehelfen des Aktiondrs gegen mangel-

hafte Entlastungsverfahren ist zu unterscheiden, worauf

der Fehler bei der Durchfithrung zuriickzufithren ist: (1)
Sofern der Stimmrechisausschluss des Art. 695 OR ent-
weder durch einen Beschluss des Verwaltungsrates oder
einen Entscheid des Vorsitzenden der Generalversammlung
rechtswidrig gehandhabt wird, steht dem Aktionar wihrend
(oder vor) der Generalversammlung der Einspruch nach
Arxt. 691 Abs. 2 OR zur Verfiigung. Nach Bekanntgabe des
Beschlussergebnisses der Déchargeabstimmung kann jeder
Aktiondr nach der hier vertretenen Auffassung bei rechtswid-
riger Handhabung des Stimmrechtsausschlusses gestiitzt
auf Art. 691 Abs. 3 OR mittels der positiven Beschluss-
feststellungsklage den Entlastungsbeschluss mit dem Ziel
der richterlichen Korrektur des Beschlussinhaltes anfech-
ten”™. (2) Sofern hingegen der Verwaltungsrat bei seinen
Ausfiithrungen beim Beschiussgegenstand der Décharge
die Aktionire in Verletzung seiner Sorgfalts- und Treue-
pflicht nach Art. 717 Abs. 1 OR mangelhaft aufgeklért hat

oder der Aktioniir aus anderen Griinden in Unkenntnis der
Sachlage zu Gunsten der Entlastung gestimmt hat, ist der
Déchargebeschluss gestiitzt auf Art. 706 OR wegen der
Verletzung von Art. 717 OR oder unter Berufung auf Wil-
lensmiingel] theoretisch anfechtbar®. Da die Entlastungs-
erkldrung jedoch nur "bekanntgegebene Tatsachen” erfasst
und somit fiir den fraglichen Sachverhalt keine Wirkung
haben kann, erscheint es diesfalls in der Regel zweckmissig
zu sein, direkt die Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754
OR zu erheben.

78 Da fiir den Entlastungsbeschluss die vertretenen Aktien-
nennwerte oder Aktienstimmen wegen Art. 695 OR sowieso
separat bestimmt werden miissen, macht es keinen Unter-
schied, wenn dabei zusétzliche die sachliche Anwendungsvor-
aussetzung des potentiellen Interessenkonflikts beriicksichtigt
werden muss.

79 Vgl zor Durchsetzung von Stimmrechtsausschliissen insb.
P. SCHLEIFFER (FN 58), 291 ff. und zur (umstrittenen) posi-
tiven Beschlussfeststellungsklage insb. Ivo SCHWANDER/
Dieter Duss, Die positive Beschlussfeststellungsklage im
Aktienrecht — Gegenstand, Verhiiltnis zur Anfechtungsklage
und prozessuale Fragen, in: von Biiren (Hrsg.), Aktienrecht
1992-1997: Versuch einer Rilanz, Zum 70. Geburtstag von
Rolf Bir, Bern 1998, 343 ff.

80 Vgl zur Anfechtung W. E. BURGI (FN 2), Art. 698 N 112 f;
W. FE BURGHYU. NORDMANN-ZIMMERMANN (FN 8), Art, 757
N 3.

Les auteurs discutent la natore juridique et la portée de la déci-
sion de décharge lors d'une assemblée générale d'une SA (A),
de la procédure de décision (B} et, en particulier, de }'exclusion
de certaines personnes du droit de vote Tors de la décision de
décharge (C).
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