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Kernsatze

1. Wer die Aufhebung eines Generalversammlungs-
beschlusses einklagt, muss ein personliches, rechtli-
ches Interesse an der Aufhebung haben so, dass sich
die Gutheissung des Klagebegehrens positiv auf die
rechtliche Situation des Kligers auswirken wiirde.
Dieses Interesse ist weit auszulegen, wobei das Ziel,
die Interessen der Gesellschaft zu wahren, geniigt.
Die rechtliche Situation des Kligers muss sich aber
tatsichlich verandern, sollte seinem Ersuchen stattge-
geben werden.

*  Lic. iur. Nicolas Facincani, Rechtsanwalt, LL.M. und Dominic
Wyss, MLaw, beide VISCHER AG.

2. Aktionire, die der Entlastung der Organe nicht zuge-
stimmt haben, kdnnen eine Verantwortlichkeitsklage
innerhalb von sechs Monaten erheben.

3. Der Entlastungsbeschluss hat keinen Einfluss auf die
Moglichkeit der Gesellschaftsgliubiger, im Fall eines
Konkurses die verantwortlichen Organe in Anspruch
zu nehmen. Verzichtet die Konkursverwaltung auf
die Erhebung der Verantwortlichkeitsklage, kann ein
Gesellschaftsgliubiger diese erheben. In diesem Fall
kann ihm der Entlastungsbeschluss nicht entgegenge-
halten werden.

I. Sachverhalt

1. Einfithrung und Ausgangslage

Streitigkeiten zwischen der X. AG und der Y. AG haben
die Schweizer Gerichte verschiedentlich beschiftigt und
fithrten bereits zu drei Entscheiden des Bundesgerichts.!
Zudem war eine weitere gerichtliche Auseinanderset-
zung zwischen diesen Gesellschaften zum Zeitpunkt des
Entscheides tiber den vorliegenden Fall vor dem erstin-
stanzlichen Gericht in Genf hingig.

Die X. AG besitzt 33,76 % des Aktienkapitals der Y. AG.
Neben der X. AG sind insbesondere die A. AG, der B.
Fund, die C. AG und die D. Limited an der Y. AG betei-
ligt und bilden mit dieser eine Aktionirsgruppe. Diese
Aktiondrsgruppe hilt insgesamt 1°486°609 Aktien der
Y. AG, entsprechend 56,22 % des Aktienkapitals und der
Stimmrechte der Y. AG.2

Am 24. Dezember 2009 erhob die X. AG gestiitzt auf
Art. 754 ff. OR eine Schadenersatzklage gegen zwei der
finf Mitglieder des Verwaltungsrates der Y. AG, darun-
ter den Prisidenten des Verwaltungsrates.? Diese Scha-
denersatzklage war nicht Gegenstand des vorliegenden

Entscheids.

I BGer 4A_215/2010 vom 27. Juli 2010, BGE 137 III 503 und BGE
138 I1I 252.

2 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 A.a.

3 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 A.b.
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2. Generalsversammlung vom 24. Juli 2010
und Anfechtung der Beschliisse

Die Generalversammlung der Y. AG fiir das Geschifts-
jahr 2009 fand am 24. Juli 2010 statt. Anlisslich dieser
Generalversammlung wurde die Entlastung der Mitglie-
der des Verwaltungsrates fiir deren Titigkeit wihrend
dem Geschiftsjahr 2009 durch die absolute Mehrheit der
vertretenen Stimmen beschlossen. 1°456°289 Stimmen
akzeptierten die Entlastung, 829’703 lehnten diese ab,
2’301 Stimmen enthielten sich der Stimme.*

Mit Klage vom 20. August 2010 focht die X. AG vor dem
erstinstanzlichen Gericht in Genf u.a. diesen Beschluss
an und forderte dessen Authebung.

Mit Entscheid vom 22. September 2011 trat das erstin-
stanzliche Gericht in Genf auf diese Klage nicht ein mit
der Begriindung, dass der X. AG ein gentigendes recht-
lich geschiitztes Interesse fehle.

Gegen diesen Nichteintretensentscheid appellierte die
X. AG bei der zivilrechtlichen Abteilung der oberen
kantonalen Instanz des Kantons Genf (Cour de Justice).
Dieses Gericht bestatigte mit Urteil vom 14. Septem-
ber 2012 den Nichteintretensentscheid der ersten Ins-
tanz mit der Begrindung, die Anfechtungsklage nach
Art. 706 OR sei subsididr zur Verantwortlichkeitsklage,
falls sie sich auf den gleichen Sachverhalt stiitze, der be-
reits Gegenstand einer Verantwortlichkeitsklage sei.
Des Weiteren fehle es an einem Rechtsschutzinteresse
der X. AG an der Aufhebung des Generalversammlungs-
beschlusses.¢

Gegen diesen Entscheid erhob die X. AG beim Bun-
desgericht Beschwerde in Zivilsachen und forderte
grundsitzlich die Authebung des Beschlusses der Gene-
ralversammlung der Y. AG vom 24. Juni 2010 tber die
Entlastung des Verwaltungsrates.” Die X. AG machte
hierbei insbesondere geltend, dass ihr das fir die An-
fechtungsklage erforderliche Rechtsschutzinteresse zu-
komme, und behauptete zudem die Verletzung von Be-
stimmungen des Minderheitenschutzes.

Il. Erwagungen und Entscheid

1. Anfechtungsklage

Eingangs hielt das Bundesgericht in Bezug auf die An-
fechtungsklage generell fest, dass gemiss Art. 706 OR
jeder Aktionir die Beschliisse der Generalversammlung
anfechten konne, die gegen das Gesetz oder die Statuten

4+ BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 A.c.

5 Wohl mit Verweis auf die in Ziff. I.1 hiervor erwihnte hingige Ver-
antwortlichkeitsklage.

6 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 B.

7 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 C.

verstossen. Die Verwendung des Begriffs «insbesonde-
re» in Art. 706 Abs. 2 OR weise darauf hin, dass die in
dieser Bestimmung enthaltene Liste der Anfechtungs-
griinde nicht abschliessend sei. Die Gestaltungsklage
nach Art. 706 OR strebe die riickwirkende Aufhebung
des angefochtenen Beschlusses der Generalversamm-
lung an und wirke gegen alle Aktionire. Diese Klage
stehe insbesondere den Aktioniren der Gesellschaft zu
und richte sich gegen die Gesellschaft. Der Kliger musse
nach der Rechtsprechung ein rechtlich geschiitztes Inte-
resse an der Aufhebung des angefochtenen Entscheides
haben. Dieses liege vor, wenn ihm die Gutheissung der
Klage ntitzlich sei, indem sie sich positiv auf seine recht-
liche Lage auswirkt. Es sei allerdings von einer weiten
Definition eines solchen Interesses auszugehen, da die
Rechtsprechung, mit Ausnahme des Rechtsmissbrauchs,
die Absicht zur Wahrung der Interessen der Gesellschaft
als gentigend ansehe. Erforderlich sei aber auch hier, dass
durch ein das Begehren gutheissendes Urteil die Recht-
stellung des anfechtenden Aktionirs effektiv geindert
werde.$

Im Weiteren fiithrte das Bundesgericht zum Entlastungs-
beschluss aus, dass die Entlastung ein Beschluss der Ge-
neralversammlung sei, durch den die Gesellschaft auf
die Geltendmachung von Schadenersatzklagen gegen
ein Organ verzichte. Es sei somit unstrittig, dass falls
der Entlastungsbeschluss vom 24. Juni 2010 aufgehoben
wirde, die Y. AG die Moglichkeit zur Geltendmachung
einer Klage ausserhalb des Konkurses gemiss Art. 756
OR wiedererlangen wiirde. Die Entscheidung zur Gel-
tendmachung der Klage durch die Gesellschaft konne
dabei durch die Generalversammlung oder den Verwal-
tungsrat gefasst werden.’

Unter der Berticksichtigung der Enthaltungen hatten
vorliegend 63,64 % des Aktionariats der Y. AG fiir die
Entlastung des Verwaltungsrates gestimmt. Das Bun-
desgericht kam daher zum Schluss, dass solange weitere
Kriterien fehlen wiirden, es nicht ersichtlich sei, dass die
Generalversammlung nach einer Aufhebung des Entlas-
tungsbeschlusses die Entlastung in einer neuen Abstim-
mung ablehnen wiirde. Die Moglichkeit hierzu konnte in
Frage kommen, wenn die erste Abstimmung sehr knapp
gewesen ware.

Die X. AG behauptete zudem, dass die Gruppe von
Mehrheitsaktioniren ihre mit den Aktien verbundenen
Rechte an Dritte iibertragen konne, die eine andere Mei-
nung anldsslich der Abstimmung tUber die Entlastung
dussern konnten. Das Bundesgericht fithrte hierzu aus,
dass es sich dabei lediglich um hypothetische Ereignis-
se handle, deren Geltendmachung ipso facto unzulissig
set.10

8 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.1.
7 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.
10 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.
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Weiter hielt das Bundesgericht fest, dass ein Verwal-
tungsrat mit geringer Wahrscheinlichkeit eine Verant-
wortlichkeitsklage gegen alle oder Teile seiner Mitglieder
erheben wiirde. Diesbeztiglich hatte die X. AG behaup-
tet, dass sich der Verwaltungsrat der Y. AG nicht mehr
ausschliesslich aus Personen zusammensetze, die aus der
Gruppe der Mehrheitsaktionire kommen. Auch in Be-
zug auf dieses Argument fihrte das Bundesgericht aus,
dass es sich um eine unzulissige neue Tatsache handle,
die vom kantonalen Gericht nicht festgestellt worden sei.
Aus diesem Grund sei der Kliger nicht in der Lage dar-
zulegen, dass sich der Verwaltungsrat bei der Aufhebung
des Entlastungsbeschlusses zur Erhebung der Klage ge-
miss Art. 756 OR entscheiden wiirde.!!

Dabher sei es folglich nicht moglich anzunehmen, dass die
Aufhebung des fraglichen Entlastungsbeschlusses der
Generalversammlung der Y. AG die rechtliche Lage der
X. AG indern konne.!2

2. Wirkungen des Entlastungsbeschlusses

In Bezug auf den von der X. AG geltend gemachten
Minderheitenschutz kam das Bundesgericht mit Verweis
auf Art. 758 Abs. 2 OR zum Ergebnis, dass dieser vom
Entlastungsbeschluss nicht tangiert sei. Aktionire, die
der Entlastung nicht zugestimmt hitten, konnten eine
Verantwortlichkeitsklage innerhalb von sechs Monaten
erheben.!3

Das Bundesgericht fithrte zudem aus, dass die X. AG
falsch liege, wenn sie behaupte, dass sich die Entlastung
der Verwaltungsratsmitglieder auf die Moglichkeit der
Gesellschaftsgliubiger auswirke, diese Verwaltungsrats-
mitglieder im Konkurs der Gesellschaft zur Verantwort-
lichkeit zu ziehen. Falle die Gesellschaft in Konkurs,
so werde nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
die Forderung, die sie gegen das verantwortliche Or-
gan geltend machen konnte, durch eine Forderung der
Glaubigergesamtheit ersetzt. Zunichst stehe es der Kon-
kursverwaltung zu, diese Forderung geltend zu machen.
Wenn die Konkursverwaltung darauf verzichte, konne
ein Gesellschaftsgliubiger die Abtretung der Forderung
verlangen und vor dem Gericht die Forderung der Gliu-
bigergesamtheit geltend machen. Wenn nun die Klage
durch einen Gesellschaftsgliubiger erhoben werde, der
im Rahmen einer Prozessstandschaft handle, konne das
beklagte Verwaltungsratsmitglied insbesondere die Ein-
winde nicht geltend machen, die es der Gesellschaft ent-
gegenhalten konnte, wie jene, die im Vorliegen eine Ent-
lastungsbeschlusses begriindet seien.!*

11 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.
12 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.
13 Lc. war diese Frist nicht gewahrt worden.

4 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.

IlIl. Erlauterungen

Der vorliegende Entscheid bot dem Bundesgericht
die Gelegenheit, sich mit verschiedenen Aspekten des
Minderheitenschutzes und der Anfechtungsklage, den
Wirkungen des Entlastungsbeschlusses und Fragen der
Geltendmachung von Ansprichen im Konkurs der Ge-
sellschaft durch die Gliubiger auseinanderzusetzen.!s
Auch kann der Entscheid zum Anlass einiger Aussagen
zum Verhiltnis von der Anfechtungs- und der Verant-
wortlichkeitsklage genommen werden.

1. Minderheitenschutz

Die Beschlussfassung im Rahmen der Generalversamm-
lung beruht auf dem Mehrheitsprinzip. Einerseits birgt
die Anerkennung des Mehrheitsprinzips im Rahmen
der Beschlussfassung der Generalversammlung grund-
sitzlich die Gefahr in sich, dass die Mehrheit ihre Macht
missbraucht, indem sie ihre Stimmkraft zu ihren person-
lichen Vorteilen oder zur Schidigung der Minderheit
einsetzt.!6

Auf der anderen Seite ist es aber moglich, dass die Min-
derheiten ihre gesetzlichen und statutarischen Rechte zu
Verfolgung ihrer Sonderinteressen missbrauchen.

In diesem Spannungsfeld liegt der Minderheitenschutz,
welcher unter anderem seinen Niederschlag im Grund-
satz von Treu und Glauben und im Rechtsmissbrauchs-
verbot, dem Gebot der Gleichbehandlung der Aktionire
sowie den Informations- und Kontrollrechten!” findet.!8
Auch die Anfechtungsklage richtet sich gegen den Willen
der Mehrheit und ist somit ein Schutzinstrument fiir den
Minderheitenschutz.!?

15 Nachdem das Bundesgericht die aktienrechtliche Anfechtungsklage
gepriift hatte, fithrte es aus, dass «La recourante revient 2 la charge
en se référant en pure perte au concept de protection des action-
naires minoritaires». Diese Aussage ist etwas unprizise, da es sich
bereits bei der Anfechtungsklage um ein Instrument des Minderhei-
tenschutzes handelt.

16 Kuno WALTER ROHRER, Aktienrechtliche Anfechtungsklage, Diss.
Ziirich 1979, S. 2.

17 Beinhaltend u.a. das Recht auf Auskunft und Einsicht, das Ein-
berufungs- und Traktandierungsrecht, das Recht auf Sonderprii-
fung, das Recht, die ordentliche oder die eingeschrinkte Revision
zu verlangen, die Bezugsrechte, die Beschlussfassungsquoren, die
Vinkulierung, das Dividendenrecht, das Recht der Vertretung von
Aktionirsgruppen im Verwaltungsrat (sofern statutarisch vorgese-
hen) sowie die Klagerechte im Rahmen der Anfechtungsklage, der
Verantwortlichkeitsklage und der Klage auf Auflsung der Gesell-
schaft.

18 Siche zum Ganzen etwa RoLAND MULLER/LORENZ LiPP/ADRIAN
PLUss, Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, AJP
2011, S. 587 ff.

19 PerER V. KUNz, Der Minderheitenschutz im Schweizerischen Akti-
enrecht, Habil. Universitit Bern 2001, § 11 Rz. 40.
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2. Anfechtungsklage

Neben der Verantwortlichkeitsklage nach Art. 752 ff.
OR gehort die aktienrechtliche Anfechtungsklage ge-
miss Art. 706 OR zu den wichtigsten Klagen des Akti-
enrechts.2° Der anfechtende Aktionir kann gestiitzt auf
diese Klage vom Gericht verlangen, die Ubereinstim-
mung des fraglichen Generalversammlungsbeschlusses
mit dem Gesetz oder den Statuten zu prifen.?! Dabei
handelt es sich gemass Literatur und Rechtsprechung um
ein unentziehbares und unverzichtbares Recht der Akti-
onire.??

2.1 Anfechtungsgriinde

Die Anfechtungsgriinde werden in der Generalklausel
von Art. 706 Abs. 1 OR definiert, indem allgemein die
Verletzung von Gesetz oder Statuten als Anfechtungs-
grund genannt wird. Art. 706 Abs. 2 OR enthilt eine
nicht abschliessende («insbesondere») Aufzihlung an-
fechtbarer Beschlisse,”? wobei der Anfechtungsgrund
von Abs. 2 Ziff. 1 (Entzug oder Beschrinkung von Ak-
tiondrsrechten durch Verletzung von Gesetz oder Sta-
tuten) in der Generalklausel von Abs. 1 enthalten ist
und keine eigenstindige Bedeutung hat. Die Ziff. 2—4
kodifizieren dagegen Grundsitze des Aktienrechts und
prazisieren Abs. 1 der Bestimmung.?* Die weitere Kon-
kretisierung der Anfechtungsgriinde obliegt der Recht-
sprechung und der Lehre.?> Ist das Rechtsschutzinteresse
gegeben, so kann ein Aktiondr auch Normverstéosse gel-
tend machen, die nicht im engeren Sinne Aktionarsrechte
unerlaubt beschrinken. Die Normverstdsse konnen sich
aus der gesamten Rechtsordnung ergeben, insbesonde-
re auch aus den geschriebenen Normen der allgemeinen
Bestimmungen {iber juristische Personen?® (sofern diese
nicht durch Sondernormen des Aktienrechts derogiert
werden), den ungeschriebenen Normen des Aktienrechts
sowie aus dem iibrigen geschriebenen und ungeschriebe-
nen Recht.?” Insbesondere kann ein Beschluss der Gene-
ralversammlung auch wegen eines Verstosses gegen Treu
und Glauben bzw. wegen Rechtsmissbrauch angefochten

20 BsK OR II-Trurrer/Duss, Art. 706 N 1; siche zur Abgrenzung
zwischen Anfechtungs- und Verantwortlichkeitsklage ITI.4.

21 Beschliisse des Verwaltungsrates sind demgegeniiber nicht anfecht-
bar. Siche hierzu etwa CHK OR-Priss/Facincant-Kunz, Art. 714
N 1.

22 PerER  FORSTMOSER/ARTHUR  MEIER-HAYOZ/PETER  NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 25 Rz. 11.

% VglILL.

24 BsK OR II-TrurreEr/Duss, Art. 706 N 8 f.

25 BsK OR II-Trurrer/Duss, Art. 706 N 8 f.; PETER BOcKLI, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. Auflage, Ziirich 2009, § 16 Rz. 122; ZK-TANNER,
Art. 706 OR N 115.

26 Art. 52-59 ZGB.

?  Hans MicHAEL RIEMER, Anfechtungs- und Nichtigkeitskla-
ge im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Bern 1998, Rz. 89 ff;
ZK-TANNER, Art. 706 OR N 117 ff. Es wird u.E. in der Literatur
richtigerweise die Ansicht vertreten, dass eine Erweiterung des An-
fechtungsrechts, indem weitere statutarische Anfechtungsgriinde
geschaffen werden, zulissig sein muss (ROHRER [Fn. 16], S. 4).

werden.?8 Nicht anfechtbar sind aber Beschlisse, die ge-
gen dispositives Recht verstossen, von dem statutarisch
abgewichen wurde oder wenn der betreffende Beschluss
eine solche Abweichung beinhaltet.?? Anfechtbar sind
nur Rechtsverletzungen, die Angemessenheit bzw. die
Zweckmissigkeit eines Generalversammlungsbeschlus-
ses ist nicht iberpriifbar.3

Aus dem vorliegenden Entscheid wird nicht ersicht-
lich, welchen Anfechtungsgrund die X. AG geltend ge-
macht hatte. Es wire im Sinne einer Konkretisierung von
Art. 706 OR wiinschenswert gewesen, wenn das Bundes-
gericht in diesem Zusammenhang die Griinde explizit
genannt hitte.

2.2 Rechtsschutzinteresse

Jede Anfechtungsklage setzt ein hinreichendes Rechts-
schutzinteresse voraus. Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts ist in diesem Zusammenhang dahingehend
konsistent, dass sich die Gutheissung der Klage positiv
auf die Situation des Kligers auswirken muss. Dabei
wird im Bereich der aktienrechtlichen Anfechtungskla-
ge von einem weiten Interessenbegriff ausgegangen und
grundsatzlich die Absicht zur Wahrnehmung der Gesell-
schaftsinteressen als gentigend erachtet.’! Nach der wohl
herrschenden Lehre ist dies, u.E. richtigerweise, ausrei-
chend, um ein Rechtsschutzinteresse anzunehmen.32 33

Das Bundesgericht hat diese weite Definition des
Rechtsschutzinteresses in seinen Urteilen mit einem
Nachsatz teilweise relativiert.?* Die hierzu verwendeten
Formulierungen weichen jedoch, wie sogleich aufgezeigt
wird, zumindest im Wortlaut voneinander ab. In BGE
122 111 279 fihrte das Bundesgericht aus, es sei auch er-
forderlich, «dass durch ein die Begehren gutheissendes

28 ForstMOSER/MEIER-HAYOZ/NoOBEL, (Fn. 22), § 25 Rz. 17; ZK-
TANNER, Art. 706 OR N 123.

29 RIEMER (Fn. 27), Rz. 93.

30 ForstMosErR/MEIER-Havoz/NoseL (Fn. 22), § 25 Rz. 15; ZK-
TANNER, Art. 706 OR N 129 f.; so auch BGE 117 I1 290 E. 6.a.

31 Grundlegend BGE 122 II1 279 E. 3.a; BGE 133 III 453 E. 7; BGer
4A_97/2010 vom 21. Mirz 2011; so auch der vorliegende Entscheid
BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.1.

32 BsK OR II-Trurrer/Duss, Art. 706 N 4a; FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoseL (Fn. 22), § 25 Rz. 15; CHK OR-TANNER, Art. 706
N 4; ZK-TanNegr, Art. 706 OR N 50; MARTIN WALDBURGER,
Aktienrechtliche Anfechtung und widerspriichliches Verhalten,
GesKR 2011, S. 416 ff., S. 420; siche aber PeTer B&ckrr (Fn. 25),
§ 16 Rz. 107, wonach der Streitgegenstand die Rechtsstellung des
Kligers wenigstens beriihren muss.

3 Klarerweise kein Rechtsschutzinteresse ist nach PETER BOCKLI
gegeben, wenn die behauptete Rechtsverletzung auf den Bestand
des Beschlusses gar keine Auswirkung hat; wenn die Klage gegen-
standslos ist oder wird; wenn der Kliger der Gesellschaft schaden
will; wenn er die Anfechtungsklage als Druckmittel fiir die Errei-
chung von mit dem Rechtsbegehren inkongruenten und persénli-
chen Zielen verwendet; oder wenn sich der Kliger mit der Klage in
Widerspruch zu seinem eigenen relevanten Verhalten stellt (B&ckLt
(Fn. 25, § 16 Rz. 107a).

3 In BGE 133 III 453 findet sich jedoch nur die Grundsatzaussage,
wonach sich die Gutheissung des Klagebegehrens positiv auf die
rechtliche Situation des Kligers auswirken muss.
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Urteil die Rechtsstellung des anfechtenden Aktionirs
bertihrt» werde.?> Diese Formulierung wurde in der
Lehre verschiedentlich kritisiert.>¢ Im vorliegenden Ent-
scheid fordert das Bundesgericht gar, dass durch ein die
Begehren gutheissendes Urteil die Rechtsstellung des an-
fechtenden Aktionirs effektiv geindert («effectivement
modifiée») werde.’” Dieselbe Formulierung wurde auch
in weiteren Bundesgerichtsentscheiden neuerer Zeit ver-
wendet.’® Somit ist nach neuster Rechtsprechung zumin-
dest gemiss dem vom Bundesgericht gewihlten Wortlaut
von im Vergleich zu BGE 122 III 279 verschirften An-
forderungen an das Rechtsschutzinteresse auszugehen.?
Ob und in welchen Fillen wirklich von einer effektiven
Anderung der Rechtsstellung des Aktionirs auszugehen
ist, lasst sich dem vorliegenden Entscheid nicht entneh-
men. Zu priifen ist, ob sich eine Prizisierung durch die
nachfolgenden Erwigungen herleiten lisst. Erst danach
kann entschieden werden, ob auch eine inhaltliche Ver-
schirfung der Anforderungen an das Rechtsschutzinte-
resse vorliegt.

Methodisch unterstellt der Richter bei der Beurteilung
des Rechtsschutzinteresses, dass die Klage gutgeheissen
wiirde, und priift, ob sich dies auch auf die rechtliche Si-
tuation des Kligers auswirkt.*® Zunichst miissen somit
die Wirkungen des Entlastungsbeschlusses und die Fol-
gen von dessen Aufhebung beurteilt werden.

a. Entlastungsbeschluss im Allgemeinen

Gemiss Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5 OR steht der General-
versammlung die uniibertragbare Kompetenz zu, iber
die Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsrates zu
beschliessen. Der Beschluss zur Entlastung ist grund-
satzlich ein Verzicht der Gesellschaft, Schadenersatzan-
spriiche aufgrund bekanntgegebener Tatsachen gegen die
mit der Geschiftsfiihrung betrauten Personen geltend zu
machen. Obwohl das Gesetz in Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5
OR nur die Entlastung der Mitglieder des Verwaltungs-
rates erwahnt, gehoren zum Kreis der entlastungsfiahigen
Personen simtliche materiellen Organe, inklusive der
Geschiftsleitung und der Revisionsstelle.*! Auch fakti-

35 BGE 122 III 279 E. 3.a; kritisch hierzu BsK OR II-TrRUuFrFER/DUBS,
Art. 706 N 4a.

36 BsK OR II-TrurrEr/DuUss, Art. 706 N 4a; WALDBURGER (Fn. 32),
S. 420.

37 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2012 E. 3.1.

38  BGer 4A_404/2011 vom 7. November 2011 E. 5.1; BGer
4A_97/2010 vom 21. Mirz 2011 E. 2.1; so bereits BGer 4C.7/2003
vom 26. Mai 2003 E. 5.

3 Siche WALDBURGER (Fn. 32), S. 420, wonach die Aussagen des Bun-
desgerichts in BGE 122 111 279 durch diese Formulierung verschirft
wurde; vor diesem Hintergrund erscheint die Aussage, wonach das
Bundesgericht mit dem vorliegenden Urteil die bisheriger Recht-
sprechung (BGE 122 III 279) bestitig, u.E. als zu pauschal (siche
KATIA ZIEGLER, ius.focus 2013/5, Nr. 122).

40 BGE 133 111453 E. 7; Bocker (Fn. 25), § 16 Rz. 107.

41 BsK OR II-Duss/TRUFFER, Art. 698 N 24 und Art. 758 N 2; PETER
R. IsSLER/BERTRAND G. ScHOTT, Die Décharge — eine tiberfliissige
Institution des Gesellschaftsrechts?, in: Weber/Isler (Hrsg.), Ver-
antwortlichkeit im Unternehmensrecht V, Ziirich 2010, S. 197 ff.,

sche Organe konnen sodann in diesen Kreis einbezogen
werden.*2 Die Verweigerung der Entlastung aller oder
einzelner Mitglieder des Verwaltungsrates verpflichtet
den Verwaltungsrat nicht, eine Verantwortlichkeitsklage
gegen die entsprechenden Mitglieder des Verwaltungsra-
tes zu erheben.” Es steht dem Verwaltungsrat auf jeden
Fall offen, im Rahmen seines pflichtgemassen Ermessens
selbst zu beurteilen, ob er eine Verantwortlichkeitskla-
ge erheben will oder nicht. Hingegen beinhaltet die Ver-
weigerung der Entlastung klarerweise ein Werturteil der
Aktionidre iber die Arbeit der entsprechenden Mitglie-
der des Verwaltungsrates.*

Die Berechtigung der Gesellschaft zur Geltendmachung
der Forderung geht durch die Erteilung der Entlastung
unter. Das Gleiche gilt gemiss Art. 758 Abs. 1 OR fiir
Aktiondre, welche der Erteilung der Entlastung zuge-
stimmt haben.*

Die Anfechtungsklage bewirkt die Ungiiltigkeit desjeni-
gen Teils des Beschlusses der Generalversammlung, der
als rechtswidrig qualifiziert wird.*¢

Das Bundesgericht fihrte vor diesem Hintergrund rich-
tigerweise aus, dass der Entlastungsbeschluss durch
Gutheissung der Anfechtungsklage aufgehoben und die
Y. AG die Moglichkeit zur Geltendmachung der Verant-
wortlichkeitsklage wiedererlangt.*’

Strukturiert wurde die Priifung des Rechtsschutzinteres-
ses im Folgenden anhand der zur Geltendmachung die-
ser Klage befugten Organe (Generalversammlung und
Verwaltungsrat).

b. Klage gemaéss Art. 756 OR durch
Generalversammlung

Ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse liegt nach dem
vorliegenden Entscheid vor, wenn die Generalversamm-
lung die Entlastung in einer neuen Abstimmung ableh-
nen wiirde. Diese Moglichkeit besteht nach der Ansicht
des Bundesgerichts insbesondere dann, wenn die erste
Abstimmung sehr knapp gewesen ist.*

S. 200 ff.; DieTer Duss/RoLr WarTER, Der Déchargebeschluss,
AJP 2001, S. 908 ff., S. 909.

42 BsK OR II-GERrIcKE/WALLER, Art. 758 N 2; IsLer/ScuHotT (Fn.
41), S. 201, jedoch nur soweit die Tatigkeit den Aktiondren offenge-
legt wurde.

4 DanieL LEu/Hans CasparR vON DER CRONE, Stimmrechtsvertre-
ter beim Déchargebeschluss, SZW 2002, S. 205 ff., S. 209; IsLEr/
ScuorT (Fn. 41), S. 212; Duss/WatTER (Fn. 41), S. 913.

#  Leu/von DER CrONE (Fn. 43), S. 209; vgl. Bocker (Fn. 25), § 15 Rz.
141; vgl. IsLer/ScuoTT (Fn. 41), S. 200 ff.

45 BsK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 758 N 2 ff.; LEu/voN DER CRO-
NE (Fn. 43), S. 208 f.

4 Bockur (Fn. 25), § 26 Rz. 131.

47 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2012 E. 3.1; BsK OR II-Trur-
FER/DuUss, Art. 706 OR N 24 f.; ZK-TANNER, Art. 706 OR N 198;
siche zum Ganzen auch Riemer (Fn. 27), Rz. 206 ff.

48 BGer 4A_630/2012 vom 19. Marz 2012 E. 3.2.
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Fraglich ist zunichst, ob das Bundesgericht metho-
disch richtig vorgegangen ist. Unterstellt wird bei ei-
ner Priifung des Rechtsschutzinteresses, dass die Klage
gutgeheissen wird.*? Es ist somit von der Situation aus-
zugehen, dass kein Entlastungsbeschluss vorliegt. Das
Bundesgericht priifte nun, ob die Generalversammlung
die Entlastung in einer neuen Abstimmung ablehnen
wirde. Dies scheint in einem gewissen Widerspruch zu
der Strukturierung der Prifung des Rechtsschutzinter-
esses nach der Legitimation zur Geltendmachung der
Verantwortlichkeitsklage im Rahmen von Art. 756 OR
zu stehen. Naheliegender wire es u.E. gewesen, danach
zu fragen, ob die Generalversammlung in dieser Situa-
tion eine entsprechende Klage erheben wiirde.”® Da i.c.
eine klare Mehrheit der Aktionire fiir die Entlastung ge-
stimmt hat, unterscheiden sich die Fragen im Ergebnis
u.E. jedoch nicht.

Auch lisst das Bundesgericht mit der Formulierung «[3]
défaut d’autres éléments» trotz klaren Abstimmungs-
ergebnissen das Vorliegen eine Rechtsschutzinteresses
offen. Zu denken ist hierbei insbesondere an Fille, in
denen sich die Zusammensetzung des Aktionariats zwi-
schenzeitlich gedndert hat. Die blosse Moglichkeit, dass
die Aktien an anders gesinnte Kiufer veraussert werden
konnen, geniigt jedoch nicht.>!

c. Klage gemadss Art. 756 OR durch
Verwaltungsrat

Das Bundesgericht hilt zutreffend fest, dass ein Verwal-
tungsrat im Allgemeinen nur mit geringer Wahrschein-
lichkeit gegen alle oder einige seiner Mitglieder Klage er-
heben wird.>2 Es sind Ausnahmefille denkbar. Dies wird
vom Bundesgericht bei der Prifung des Rechtsschutzin-
teresses durch die Formulierung «de maniére générale»
beachtet.

Eine mogliche Ausnahmesituation wurde von der X. AG
vor Bundesgericht vorgebracht. Vorliegend setzte sich
niamlich der Verwaltungsrat nicht mehr ausschliesslich
aus Personen zusammen, die aus der Gruppe der Mehr-
heitsaktionire kamen. Bei der Anderung der personel-
len Zusammensetzung des Verwaltungsrates ist es u.E.
denkbar, dass sich dieser in der neuen Konstellation zu
einer Klage entscheiden konnte. Ein Rechtsschutzinter-
esse wire in diesem Fall zu bejahen.>

4 Siehe ITL.2.2.

50 Wie dies das Bundesgericht im Zusammenhang mit der méglichen
Geltendmachung der Klage gemiss Art. 756 OR durch den Verwal-
tungsrat getan hat.

51 Vgl. BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2012 E. 3.2.

52 So auch RoLanDp BacHmaNN, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit
im Konkurs, AJP 2009, S. 499 ff., S. 502, der diesen Umstand mit
der Solidaritit der Mitglieder des Verwaltungsrates untereinander
begriindet.

53 Die Argumentation der X. AG wurde vom Bundesgericht als unzu-
lassige neue Tatsache gewertet und fand daher keine Berticksichti-
gung. Eine abschliessende Beurteilung steht somit aus.

2.3 Fazit

Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass sich durch
die Aufhebung des Entlastungsbeschlusses die rechtli-
che Lage der X. AG nicht andern wiirde, und hat somit
im Ergebnis gepriift, ob die Gutheissung der Klage dem
Kliger einen Nutzen in Bezug auf seine rechtliche Situ-
ation bringen wiirde. So ist das Bundesgericht bereits in
BGE 122 III 279 vorgegangen.>* Es ist folglich nicht da-
von auszugehen, dass durch den vorliegenden Entscheid
eine tatsichliche Verschirfung der bundesgerichtlichen
Praxis beabsichtigt ist. Dies unabhingig vom Umstand,
dass die Anforderungen an das Rechtsschutzinteresse
nach dem Wortlaut verschirft erscheinen. Immerhin hat
es das Bundesgericht bisher unterlassen, sich ausfihr-
lich mit der Lehre auseinanderzusetzten. Die durch das
Bundesgericht eingefiigten Nebensitze stellen u.E. vor
diesem Hintergrund keine inhaltliche Verschirfung ge-
geniiber der Rechtsprechung aus BGE 122 I11 279 dar.

3. Wirkungen des Entlastungsbeschlusses
im Einzelnen

Im Weiteren stellten sich Fragen beziiglich der Wirkun-
gen des Entlastungbeschlusses. Die X. AG argumentierte
mit der Einschrinkung sowohl der Aktionirs- als auch
der Gliubigerrechte.

3.1 Klagemaoglichkeit der Aktionéare

Aktionire, die der Entlastung nicht zugestimmt haben,
konnen gemiss Art. 758 Abs. 2 OR innerhalb von sechs
Monaten Klage erheben. Dasselbe gilt fiir diejenigen Ak-
tionire, welche ihre Aktien erst nach der Beschlussfas-
sung betreffend die Entlastung erworben haben.’> Die
Klagefrist fiir Aktionire, die der Entlastung nicht zuge-
stimmt haben, verkiirzt sich somit gegeniiber Art. 760
OR auf sechs Monate, beginnend ab dem Entlastungs-
beschluss. Bei dieser Frist handelt es sich um eine nicht
unterbrechbare und nicht erstreckbare Verwirkungsfrist,
innert derer die entsprechende Klage rechtshingig ge-
macht werden muss.>

Den nicht zustimmenden Aktioniren kommt somit
ein verkiirztes Klagerecht zu.5” Hieraus ergibt sich auf
keinen Fall, dass die Rechte der Minderheitenaktioni-
re durch die Erteilung der Entlastung ausgeschlossen

> BGE 122111279 E. 3.b.

> Die sechsmonatige Klagefrist kann sich aber als kurz erweisen, so-
fern gleichzeitigt die Sonderpriifung durch eine Gericht oder die
Generalversammlung angeordnet wird, welche dazu dient, tatsich-
liche Gegebenheiten zu kliren. Ist dies der Fall, empfichlt es sich,
die Verantwortlichkeitsklage anhingig zu machen und deren Sistie-
rung zu verlangen, bis die Erkenntnisse der Sonderpriifung vorlie-
gen.

% Leu/voN DER CrONE (Fn. 43), S. 209; Duss/WaTTER (Fn. 41),
S.910; vgl. Bocker (Fn. 25), § 18 Rz. 453.

57 Siehe auch Bacumann (Fn. 52), S. 502.
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werden. Aus diesem Grund geht das Bundesgericht u.E.
richtigerweise davon aus, dass der Minderheitenschutz
im Zusammenhang mit einem Entlastungbeschluss durch
die gesetzliche Konzeption gewihrleistet ist.>

Durch die Zustimmung zur Entlastung verzichtet der
Aktionir zudem nur auf die Geltendmachung des Scha-
dens der Gesellschaft. Somit bleibt das Recht der Akti-
onire zur Geltendmachung des unmittelbaren Schadens
vom Entlastungsbeschluss unbertihrt, selbst wenn der
betreffende Aktionir dem Entlastungsbeschluss zuge-
stimmt hat.>?

3.2 Klagemdglichkeit der Glaubiger

a. Grundlagen

Im Konkurs einer Gesellschaft sind nach Art. 757 OR
auch die Gesellschaftsgliubiger berechtigt, Ersatz des
Schadens an die Gesellschaft zu verlangen. Zunichst
steht es jedoch der Konkursverwaltung zu, die Anspri-
che aus der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit geltend
zu machen. Nur wenn die Konkursverwaltung auf die
Geltendmachung dieser Anspriiche verzichtet, sind die
Aktionire oder die Glaubiger zur Geltendmachung be-
rechtigt. Die Forderung der Gesellschaft wird im Fall der
Geltendmachung durch die Gliubiger durch eine Forde-
rung der Glaubigergesamtheit ersetzt. Ein Gesellschafts-
glaubiger kann in diesem Fall den Ersatz des von der
Gesellschaft direkt erlittenen Schadens geltend machen,
indem er die Klage der Gliubigergesamtheit erhebt.0
Fragen bestehen dabei insbesondere in Bezug auf das
Verfahren, durch welches die Glaubiger ihre Prozessfiih-
rungsrechte erhalten.

Das Bundesgericht fihrte im vorliegenden Fall aus «un
créancier social peut exiger la cession du droit d’agir et in-
voquer devant les tribunaux la créance de la communan-
té des créanciers.»®! Im Weiteren wurde angefiigt: «Or,
quand Paction est exercée par un créancier social, lequel
agit alors sur la base d’un mandat procédural (ATF 132
111 342 consid. 2.2), Padministrateur défendeur ne pent
pas faire valoir notamment les objections qu’il pourrait
opposer a la société, telles celles qui sont lices a Pexistence
d’une décharge.»%

Nach einer Abtretung i.S.v. Art. 260 SchKG steht der
fragliche Anspruch immer noch der Konkursmasse zu.
Erfolgt eine Abtretung an mehrere Gliubiger, bilden
diese bei der Prozessfithrung eine uneigentliche notwen-

58 BGer4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.

59 BsK OR II-GErICKE/WALLER, Art. 758 N 4.

60 BGE 132 III 564 E. 3.2.2; BsK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 757
N 23; ForstMosEr/MEIER-HAYOZ/NoOBEL (Fn. 22), § 36 Rz. 136;
Bocker (Fn. 25), § 18 Rz. 347 ff.; vgl. Bacamann (Fn. 52), S. 504.

61 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2013 E. 3.2.

62 In BGE 132 I1I 342, auf den das Bundesgericht verweist, ging es u.a.
um die Aktivlegitimation eines Abtretungsgliubigers nach Art. 260
SchKG (siehe E. 2.2).

dige Streitgenossenschaft. Dies gilt auch bei einer Pro-
zessfithrung mehrerer Glaubiger nach Art. 757 OR. Eine
Abtretung nach Art. 260 SchKG setzt den Verzicht der
Gesamtheit der Glaubiger voraus. Demgegentiber ver-
langt Art. 757 Abs. 2 OR einen Verzicht der Konkurs-
verwaltung, wobei eine Abtretung nach dem Gesetzes-
wortlaut nicht vorausgesetzt ist.?> Das Bundesgericht
hat bis anhin offengelassen, ob ein Gliubiger aufgrund
von Art. 757 Abs. 1 und 2 OR auch ohne eine Abtretung
nach Art. 260 SchKG klagen kann.®* Im Einzelnen ist das
Nachfolgende anzumerken.

b. Verfahren zum Erwerb der Klagelegitimation

Nach der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist es beziiglich des Verfahrens fiir den Erwerb
der Klagelegitimation im Rahmen von Art. 757 OR zu-
mindest fraglich, ob es hierzu u.a. aufgrund der Rechtssi-
cherheit nicht einer Ermichtigung oder zumindest einer
formlichen Mitteilung der Konkursverwaltung bedarf.65
In der Literatur ist die Frage umstritten. Nach der iiber-
wiegenden Lehre wird die Zulissigkeit eines selbstindi-
gen Vorgehens einzelner Glaubiger ohne Abtretung nach
Art. 260 SchKG vertreten.® In Bezug auf das konkrete
Verfahren herrscht aber auch hier Uneinigkeit. Nach
Hans-UtLr VoGT/MARCEL SCHONBACHLER ist eine
Ermaichtigung oder formliche Mitteilung der Konkurs-
verwaltung erforderlich, aber auch gentigend.®” Nach
PETER BOCKLI ist ein Begehren um Abtretung zwar hoch
erwiinscht, eine Unterlassung soll aber dem Gliubiger
nicht entgegenstehen.® Nach RoLanD BACHMANN be-
darf es keiner Verfiigung der Konkursbehorde.?

Vorliegend fihrt das Bundesgericht im Zusammenhang
mit Art. 757 Abs. 2 OR explizit aus, dass der Gliubi-
ger die Abtretung der Forderung verlangen konne («un
créancier social peut exiger la cession du droit d’agir et
invoquer devant les tribunaux la créance de la commu-
nauté des créanciers»).”® Diese Formulierung weist dar-
auf hin, dass sich der Gliubiger an die Konkursverwal-
tung richten muss, dussert sich aber nicht weiter zum
Verfahren, insbesondere nicht zur Frage, ob die Voraus-

63 Hans-UgLl VOGT/MARCEL SCHONBACHLER, Verantwortlichkeits-
anspriiche im Konkurs der Gesellschaft, GesKR 2010, S. 246 ff.,
S. 250 ff.

64 BGer 4A_446/2009 vom 8. Dezember 2009 E. 2.4 (nicht in BGE
136 111 107 publizierte Erwigung); BGer 4C.263/2004 vom 23. Mai
2005 E. 1.2

65 BGer 4C.263/2004 vom 23. Mai 2005 E. 1.2.

6 VogT/ScHONBACHLER (Fn. 63), S. 252; Bockrr (Fn. 25), § 18
Rz. 348; Bacamann (Fn. 52), S. 504; so wohl auch BsK OR II-
GERICKE/WALLER, Art. 757 N 35; a.M. Danier Grast, Die kol-
lozierte Forderung im Verantwortlichkeitsprozess, SZW 2005,
S. 157 ff., S. 162, der in jedem Fall eine Abtretung nach Art. 260
SchKG voraussetzt.

67 VogT/SCHONBACHLER (Fn. 63), S. 252.

68 Bockrr (Fn. 22), § 18 Rz. 348.

% BacHMANN (Fn. 52), S. 504.

70 Siehe auch schon BGE 127 111 374 E. 3.e.
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setzungen von Art. 260 SchKG erfiillt sein mussen.”! Da
sich das Bundesgericht weder mit der relevanten Litera-
tur noch mit den entsprechenden Entscheiden, in denen
diese Frage offengelassen wurde, auseinandergesetzt hat,
kann u.E. nicht von einer abschliessenden Klirung die-
ser umstrittenen Frage ausgegangen werden. Aufgrund
des vorliegenden Entscheides besteht aber das erhebliche
Risiko, dass einem Glaubiger, der sich nicht an die Kon-
kursverwaltung gewendet hat, keine Klagelegitimation
zukommt.

C. Einreden im Konkurs

In materiell-rechtlicher Hinsicht besteht kein Unter-
schied zwischen dem Anspruch, den sich ein Glaubiger
nach Art. 260 SchKG abtreten lisst, und dem Anspruch,
den ein Glaubiger direke gestiitzt auf Art. 757 Abs. 1 und
2 OR erhebt.”2 Die Ablésung des Anspruchs der Gesell-
schaft durch denjenigen der Gliubigergesamtheit hat
grundsitzlich den Ausschluss der Einreden zur Folge.
Die verantwortlichen Organe konnen den Anspriichen
der Glaubiger im Konkurs keine Einrede der Entlastung
entgegenhalten.” Der Ausschluss der Moglichkeit zur
Berufung auf den Entlastungsbeschluss den Glaubigern
gegentiber ergibt sich dabei bereits aus Art. 758 OR. Die
verantwortlichen Organe konnen den entsprechenden
Glaubigern aber nicht simtliche Einreden entgegenhal-
ten, sondern nur jene, die ithnen gegeniiber der Glaubi-
gergesamtheit zustehen. Die Ablosung des Anspruchs
der Gesellschaft durch denjenigen der Gliubigergesamt-
heit im Konkurs bezweckt nicht, den Gliubigern mehr
Rechte zu verschaffen, als die Gesellschaft zuvor hatte.
Einreden, die unabhingig von der Willensbildung der
Gesellschaft bereits vor der Konkurser6ffnung bestan-
den haben, konnen somit zulissig bleiben.”*

Vorliegend kam das Bundesgericht daher zu Recht zum
Ergebnis, dass insbesondere diejenigen Einreden nicht
erhoben werden konnen, die im Vorliegen eines Entlas-
tungsbeschlusses begriindet sind.”

4. Verhaéltnis von Verantwortlichkeitsklage
und Anfechtungsklage

Die obere kantonale Instanz des Kantons Genf (Cour de
Justice) begriindete ihren Nichteintretensentscheid unter
anderem damit, dass die Anfechtungsklage subsidiir zur

71 Es ldsst sich als Argument ausfiihren, dass wenn nach der Ansicht
des Bundesgerichts eine Abtretung gemiss Art. 260 SchKG erfor-
derlich wire, das Bundesgericht in diesem Fall «en application de
’art. 260 LP» hitte anfiigen miissen. U.E. setzt Art. 757 Abs. 2 OR
somit kein Vorgehen nach Art. 260 SchKG voraus.

72 BGer 4A_446/2009 vom 8. Dezember 2009 E. 2.4; BsK OR II-
GERICKE/WALLER, Art. 757 N 35.

73 BGE 132 III 342 E. 4.1; BsK OR II-GEericKE/WALLER, Art. 757
N 28.

7+ BGE 136 III 107 E. 2.5.1; Bockw (Fa. 25), § 18 Rz. 277; BsK OR
II-GERICKE/WALLER, Art. 757 N 28.

75 BGer 4A_630/2012 vom 19. Mirz 2012 E. 3.2.

Verantwortlichkeitsklage sei, falls der Anfechtungskla-
ge ein Sachverhalt zugrunde liege, der Gegenstand einer
Verantwortlichkeitsklage sein kann.

Diese Argumentation entspricht der ilteren bundesge-
richtlichen Rechtsprechung,’¢ die in der Lehre kritisiert
wird.”” Das Bundesgericht hat in einem neueren Ent-
scheid zwar auf die Relativierung dieser Rechtsprechung
hingewiesen,”® hat dabei diese Praxis aber nicht vollig
aufgegeben.”

Gemiss der herrschenden Lehre stehen die beiden Kla-
gen grundsitzlich in Konkurrenz zueinander. Dies wird
u.a. mit Unterschieden beztglich der Beklagten, des Pro-
zessgegenstands, den Prozessvoraussetzungen und der
Rechtsnatur begriindet.$

Der herrschenden Lehre ist aus den nachfolgenden
Grunden zuzustimmen. Es ist u.E. notwendig, dass im
Fall eines fehlerhaften Beschlusses dieser unabhingig von
moglichen Verantwortlichkeitsklagen korrigiert werden
kann. Durch die Anfechtung des Beschlusses kann gege-
benenfalls weiterer Schaden verhindert werden. Sodann
ist die Anfechtungsklage insofern erforderlich, als nach
Ablauf der Anfechtungsfrist ein Generalversammlungs-
beschluss in volle Rechtskraft erwichst und der Verwal-
tungsrat, welcher diesen Beschluss ausfiihrt, sich nicht
pflichtwidrig verhalt.

Im vorliegenden Entscheid hat sich das Bundesgericht zu
dieser Frage nicht gedussert und somit eine Moglichkeit
verpasst, sich ginzlich von der Subsidiarititstheorie zu
15sen.

Soweit ersichtlich ist zumindest unbestritten, dass die
auch den Gldubigern zustehende Nichtigkeitsklage
grundsitzlich in Konkurrenz zur Verantwortlichkeits-
klage steht.8! Hier ist jedoch zu beachten, dass die Nich-
tigkeitsklage mangels Feststellungsinteresses dann nicht
zugelassen wird, wenn sie nur als Grundlage fiir einen
spateren Verantwortlichkeitsprozess dienen soll.

IV. Bedeutung fiir die Praxis

Die Bedeutung des vorliegenden Entscheids fur die Pra-
xis ergibt sich aus Formulierungen des Bundesgerichts,
die als solche nicht entscheidrelevant sind.

76 BGE 10011384 E. 2a; BGE 92 11243 E. 2.

77 BsK OR II-TrRurrER/DuUBS, Art. 706 N 1 mit weiteren Hinweisen.

78 BGE 133 111 453 E. 7.4 mit Verweis auf BGE 121 III 219 E. 1.d.cc
und BGE 117 II1 290 E. 4.e.bb.

79 So auch Bocker (Fn. 25), § 18 Rz. 456.

80 BsK OR II-Trurrer/Duss, Art. 706 N 1; CHK OR-TANNER,
Art. 706 N 1; ZK-TANNER, Art. 706 OR N 30 ff.; Bocker (Fn. 25),
§ 18 Rz. 456; RiemEr (Fn. 27), Rz. 330 ff.

81 Sieche RoLAND vON BUREN/WALTER A. STOFFEL; ROLF H. WEBER,
Grundriss des Aktienrechts, 3. Auflage, Ziirich 2011, Rz. 1126.
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Zunichst bestehen in Bezug auf das fiir die Geltendma-
chung der Anfechtungsklage nach Art. 706 OR erforder-
liche Rechtsschutzinteresse Unsicherheiten. Zwar liegt
u.E. vorliegend inhaltlich keine Verschirfung der An-
forderungen gegeniiber der Praxis nach BGE 122 III 279
vor. Eine solche ist aber aufgrund der im Wortlaut ver-
schirften Formulierung, die bereits in einigen Urteilen
verwendet wurde, durchaus moglich. Jedenfalls ist bei
der Geltendmachung entsprechender Anspriiche dem
Rechtsschutzinteresse besondere Beachtung zu schen-
ken.
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Weiter ist das Verfahren zur Erlangung der Klagelegiti-
mation im Zusammenhang mit Art. 757 OR weiterhin
unklar. Nach der im vorliegenden Entscheid verwende-
ten Formulierung sollte sich der Gliaubiger oder dessen
Vertreter in jedem Fall an die Konkursverwaltung rich-
ten. Ob dabei ein Vorgehen nach Art. 260 SchKG ange-
zeigt ist, lasst sich nicht pauschal beantworten und muss
im Einzelfall abgeklirt werden. Abzuraten ist von einem
Vorgehen ohne Einbezug der Konkursverwaltung, da
hierbei ein erhebliches Risiko besteht, dass ein Gericht
die Klagelegitimation verneint.



