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84. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung i.S. A. AG gegen B.C. und C.C. (Berufung) 4C.165/2006
vom 3. August 2006

Regeste (de):
Wahl eines Prozessbeistandes fiir die Gesellschaft im Hinblick auf die Anhebung einer Verantwortlichkeitskla-
ge gegen Gesellschaftsorgane.

Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ist nicht nur fiir die Beschlussfassung der Generalversammlung iiber die Anhe-
bung einer Verantwortlichkeitsklage, sondern auch fiir die Wahl des Prozessbeistandes anwendbar (E. 3).

Regeste (fr):
Election d’un curateur en vue d’intenter une action en responsabilité contre des organes de la société.

Lart. 693 al. 3 ch. 4 CO s’applique non seulement pour la décision de 1’assemblée générale d’intenter une
action en responsabilité, mais aussi pour 1’élection d’un curateur appelé a conduire le proces (consid. 3).

Regesto (it):
Scelta di un curatore per la societa in vista della promozione di un’azione di responsabilita contro gli organi
della societa.

L’art. 693 cpv. 3 n. 4 CO non si applica solamente alla deliberazione dell’assemblea generale sulla promo-
zione di un’azione di responsabilita ma anche alla scelta del curatore incaricato di rappresentare la societa al
processo (consid. 3).
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Die A. AG (Beklagte) ist eine Aktiengesellschaft, an der vier Aktionire - allesamt Geschwister - beteiligt
sind. Die beiden Aktiondre D.C. und E.C. sind exekutiv titig. Sie verfiigen aufgrund ihrer Stimmrechtsakti-
en iiber die Stimmenmehrheit, nicht aber liber die Kapitalmehrheit. Die Kapitalmehrheit wird von den zwei
nicht operativ titigen Aktiondren B.C. (Kldgerin) und C.C. (Kldger) gehalten. Die Verwaltungsratsmitglieder
der Beklagten sind C.C., D.C., E.C. und Rechtsanwalt X. Die Generalversammlung der Beklagten beschloss
im Dezember 2001 mit der Kapitalmehrheit, aber ohne Stimmenmehrheit, gegen die Verwaltungsratsmitglie-
der D.C. und E.C. Verantwortlichkeitsklage zu erheben. Am 10. April 2003 wurde von der ausserordentlichen
Generalversammlung mit Kapitalmehrheit beschlossen, gegen simtliche Mitglieder des Verwaltungsrates eine
Verantwortlichkeitsklage anzustrengen. Als Grund wurde angegeben, die Beklagte sei durch Vermogensver-
schiebungen zugunsten von D.C. und E.C. sowie durch die Kosten eines Schiedsverfahrens geschidigt worden.
In der Folge beschloss die Versammlung iiber die Bestellung eines Prozessbeistandes bzw. unabhingigen Ver-
treters zur Fiihrung der Verantwortlichkeitsprozesse. Der Antrag, Rechtsanwiltin Y. als Beistand zu wihlen,
wurde von der Kapitalmehrheit gutgeheissen, von der Stimmenmehrheit jedoch abgelehnt. Der die Versamm-
lung leitende Verwaltungsratsprésident vertrat die Ansicht, dass fiir diesen Beschluss die Stimmenmehrheit



massgeblich sei. Daraufhin bestimmte die Generalversammlung mit Stimmenmehrheit Rechtsanwalt Z. als
Prozessbeistand der Beklagten zu deren Vertretung in den Verantwortlichkeitsprozessen.

Gegen diesen Beschluss gelangten die Kldger an das Handelsgericht des Kantons Aargau und beantragten im
Wesentlichen, die Wahl von Rechtsanwalt Z. sei aufzuheben und es sei die Wahl von Rechtsanwiiltin Y. als Bei-
stand zur Fithrung des Verantwortlichkeitsprozesses festzustellen bzw. zu bestitigen. Mit Urteil vom 15. Mirz
2006 hiess das Handelsgericht die Klage teilweise gut und hob die Generalversammlungsbeschliisse insoweit
auf, als Rechtsanwalt Z. als Prozessbeistand zur Fiihrung der Verantwortlichkeitsprozesse gegen die Mitglieder
des Verwaltungsrates bestimmt wurde. Insoweit die Kldger mehr oder etwas anderes verlangt hatten, wurde die
Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil erhob die Beklagte Berufung ans Bundesgericht. Das Bundesgericht
weist die Berufung ab.
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Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

1. Die Parteien sind sich einig, dass es im vorliegenden Verfahren einzig um die Auslegung von Art. 693 Abs.
3 Ziff. 4 OR geht, ndmlich um die Frage, ob diese Ausnahmebestimmung, welche das Stimmrechtsprivileg der
Stimmrechtsaktiondre beim Beschluss iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage authebt, auch fiir die
nachfolgende Wahl des Prozessbeistandes anzuwenden ist.

1.1 Die Vorinstanz hat diese Frage bejaht. Der Gesetzgeber habe bewusst ein Kontrollinstrument der Stamm-
aktionire geschaffen, welches durch die Stimmrechtsaktionére nicht vereitelt werden diirfe. Eine solche Ver-
eitelungsmoglichkeit bestehe mit der Wahl eines ihnen genehmen Prozessbeistandes. Um dies zu verhindern,
miisse fiir dessen Wahl das gleiche Quorum gelten, wie fiir den Beschluss iiber die Anhebung der Verantwort-
lichkeitsklage. Folglich sei fiir die Wahl des Prozessbeistandes Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ebenfalls anwendbar.

1.2 Im Einzelnen hielt das Handelsgericht fest, dass die Fithrung einer Verantwortlichkeitsklage eine Geschifts-
fiihrungsaufgabe und damit grundsitzlich Aufgabe des Verwaltungsrates sei. Fiir den Fall, dass sich die Verant-
wortlichkeitsklage gegen alle Verwaltungsratsmitglieder richte, bestiinden erhebliche Interessenkonflikte. Der
Verwaltungsrat habe kein Interesse eine Klage durchzufiihren, welche seine Mitglieder belangen solle. Daher
sei es wenig wahrscheinlich, dass der Verwaltungsrat der von der Generalversammlung beschlossenen Verant-
wortlichkeitsklage geniigend Nachachtung verschaffe. Im vorliegenden Fall liege eine Interessenkollision in
diesem Sinne vor, dass die Generalversammlung dank der Kapitalmehrheit der Klidger aufgrund von Art. 693
Abs. 3 Ziff. 4 OR beschlossen habe, gegen sdmtliche Verwaltungsratsmitglieder eine Verantwortlichkeitskla-
ge zu erheben. Die Abberufung des alten Verwaltungsrates mit anschliessenden Neuwahlen komme aus den
verschiedensten Griinden nicht in Betracht, so dass nach anderen Losungen gesucht werden miisse, um die
vorliegende Interessenkollision zu vermeiden. Die Bestellung eines Prozessbeistandes, wie es die beiden Ge-
neralversammlungsbeschliisse vom 10. April 2003 und 22. Juni 2004 vorgesehen hitten, sei gemadss einhelliger
Lehre ein geeignetes Mittel, um Interessenkonflikte der obgenannten Art zu vermeiden.
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1.3 Diese Auffassung der Vorinstanz iiber die Zulissigkeit der Wahl eines besonderen Prozessvertreters durch
die Generalversammlung wird von der Beklagten und Berufungsklégerin zu Recht ausdriicklich nicht bestritten.
Keine der Parteien beruft sich zudem auf Art. 695 Abs. 1 OR (vgl. dazu BGE 128 III 142 E. 3b; BGE 118 11496
E. 5a). Die Beklagte wendet jedoch gegen die Begriindung der Vorinstanz ein, dass Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR
als Ausnahmebestimmung eng auszulegen sei. Diese Bestimmung sei ausschliesslich auf die Beschlussfassung
iber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage - nicht aber auf die Ernennung eines Prozessvertreters fiir
die Filhrung der Verantwortlichkeitsklage - anwendbar. Entgegen der im Rechtsgutachten der Klédger vertrete-
nen Ansicht sei das Gesetz in Bezug auf die hier zu beurteilende Frage auch nicht liickenhaft. Vielmehr sei
von einem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen. Der Richter konne einen Prozessvertreter
bestimmen, weshalb der Aktiondrsschutz gewihrleistet sei. Es mache keinen Sinn, fiir die Wahl des Prozess-
vertreters ein hoheres Quorum zu verlangen als fiir die Wahl eines Verwaltungsrates selbst, da letzterer viel
weitere Kompetenzen iibertragen erhalte als ein blosser Prozessvertreter. Die Vorinstanz irre in ihrer Annahme,
dass die Gefahr der Instrumentalisierung nur bei der Wahl des Prozessvertreters durch die Stimmrechtsaktio-
nidre drohe. Vielmehr drohe diese Gefahr, falls die Wahl durch die Stammaktionére erfolge, was sich gerade
im vorliegenden Fall zeige. Die Fiihrung eines Verantwortlichkeitsprozesses fiir die Gesellschaft und Aktionire
bediirfe eines hohen Masses an Unabhingigkeit. Die Auslegung von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR fiihre also
zum Ergebnis, dass diese Ausnahmebestimmung einzig fiir die Beschlussfassung der Generalversammlung zur
Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage gelte. Fiir die Wahl des Prozessvertreters hingegen sei gemaéss Art.
693 Abs. 1 und Art. 703 OR die absolute Mehrheit der an der Generalversammlung vertretenen Aktienstimmen
erforderlich, wobei das Privileg der Stimmrechtsaktien zu beriicksichtigen sei.

2. Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck
und den ihm zu Grunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstindnismethode ausge-
legt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut
die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die
sachlich richtige Entscheidung
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im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bun-
desgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungs-
elemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unterstellen. Es konnen auch die Gesetzesmaterialien bei-
gezogen werden, wenn sie auf die streitige Frage eine klare Antwort geben und dem Richter damit weiterhelfen
(BGE 131 III 33 E. 2 S. 35 mit Hinweisen). Eine echte Gesetzesliicke liegt nach der Rechtsprechung dann
vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte regeln sollen, und dem Gesetz weder
nach seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung ermittelten Inhalt eine Vorschrift entnommen werden
kann. Von einer unechten oder rechtspolitischen Liicke ist demgegeniiber die Rede, wenn dem Gesetz zwar
eine Antwort, aber keine befriedigende, zu entnehmen ist, namentlich wenn die vom klaren Wortlaut geforderte
Subsumtion eines Sachverhaltes in der Rechtsanwendung teleologisch als unhaltbar erscheint. Echte Liicken
zu fiillen, ist dem Richter aufgegeben, unechte zu korrigieren, ist ihm nach traditioneller Auffassung grund-
sdtzlich verwehrt, es sei denn, die Berufung auf den als massgeblich erachteten Wortsinn der Norm stelle einen
Rechtsmissbrauch dar. Zu beachten ist indessen, dass mit dem Liickenbegriff in seiner heutigen schillernden
Bedeutungsvielfalt leicht die Grenze zwischen zuldssiger richterlicher Rechtsfindung gegen den Wortlaut, aber
nach der ratio legis, und grundsitzlich unzuléssiger richterlicher Gesetzeskorrektur verwischt wird (BGE 128 1
34 E.3b S.42; BGE 121 I[I1 219 E. 1d/aa S. 225 {.).

3. Art. 693 Abs. 3 OR zidhlt vier Anwendungsfille auf, bei welchen die Bemessung des Stimmrechts nach der
Zahl der Aktien nicht anwendbar ist. Neben der Wahl der Revisionsstelle (Ziff. 1), der Ernennung von Sach-
verstidndigen zur Priifung der Geschiftsfithrung oder einzelner Teile (Ziff. 2) und der Beschlussfassung iiber



die Einleitung einer Sonderpriifung (Ziff. 3) wird in dieser Bestimmung auch die "Beschlussfassung iiber die
Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage” erwihnt (Ziff. 4). Entscheidend sind somit nicht die Stimmrechts-
aktien (Art. 693 OR), sondern die Stammaktien (Art. 692 OR). Mit dieser zwingenden Gesetzesbestimmung
soll eine wirksame Kontrolle der Verwaltung im Interesse der nicht privilegierten Aktionére sichergestellt und
die Position der Stammaktionére bei Beschliissen, die unter dem Gesichtspunkt des
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Minderheitenschutzes besonders empfindlich sind, gestiarkt werden. Es soll verhindert werden, dass die Stimm-
rechtsaktionidre durch den Einsatz ihrer erhohten Stimmkraft die Kontrolle und Verantwortlichkeit vereiteln
konnen (HERMANN BURGI, Ziircher Kommentar, Ziirich 1957, N. 43 zu Art. 693 OR; FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NObel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 24 Rz. 114; BERNARD CORBOZ, La responsa-
bilité des organes en droit des sociétés, Basel 2005, N. 4 zu Art. 756 OR; ANDREAS LANZLINGER, Basler
Kommentar, 2. Aufl., Basel 2003, N. 10 zu Art. 693 OR; GUHL/DRUEY, Das Schweizerische Obligationen-
recht, 9. Aufl., Ziirich 2000, § 67 Rz. 22; WATTER/DUBS, Der Déchargebeschluss, AJP 2001 S. 916; MAX
GERSTER, Stimmrechtsaktien, Diss. Ziirich 1997, S. 160 f.). Ausgehend von dieser unbestrittenen Absicht
des Gesetzgebers ist mit der Vorinstanz die Frage zu entscheiden, ob dieses Kontrollinstrument zu Gunsten
der minorisierten Stammaktionére eng zu interpretieren ist und sich auf die eigentliche Beschlussfassung iiber
die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage beschrinkt, oder ob diese Kontrollméglichkeit in einem weiteren
Sinn zu verstehen ist und sich auch auf die Ernennung eines Vertreters fiir die Fithrung des Verantwortlich-
keitsprozesses erstreckt.

3.1 Soweit sich die Lehre dariiber ausgesprochen hat, wird fiir die Wahl des Prozessbeistandes mehrheitlich
auf das Stimmrechtsprivileg abgestellt und damit die Anwendung von Art. 693 Abs. 3 OR ausgeschlossen,
allerdings ohne nédhere Begriindung (LUKAS GLANZMANN, Die Verantwortlichkeitsklage unter Corporate-
Governance-Aspekten, ZSR 119/2000 II S. 171; PETER FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987, S. 39 Rz. 15; BURGI/NORDMANN, Ziircher Kommentar, Ziirich 1979, N.
101 zu Art. 753/754 OR). Fiir den Ausschluss des Stimmrechtsprivilegs hat sich dagegen LUKAS HAND-
SCHIN ausgesprochen (Die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates ausserhalb des Konkurses seiner Gesell-
schaft, Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Ziirich/ Basel/Genf 2005, S. 246). Noch weiter
gehend halten WATTER/DUBS dafiir, dass auch die Déchargeerteilung an den Verwaltungsrat unter die Be-
schlussfassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage zu subsumieren ist. Zur Begriindung wird
ausgefiihrt, die Verweigerung der Décharge bzw. die Beschlussfassung iiber die Décharge sei als Teilaspekt der
Beschlussfassung iiber die Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage zu verstehen. Mit der Déchargeerteilung
werde gleichzeitig eine Verantwortlichkeitsklage
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ausgeschlossen. Insofern sei die Verweigerung der Décharge eine Bedingung fiir die Anhebung einer Verant-
wortlichkeitsklage (a.a.O., S. 917). LUKAS GLANZMANN schliesslich vertritt zwar - ebenfalls ohne weitere
Begriindung - die Auffassung, Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR komme fiir die Wahl eines Vertreters nicht zum Zu-
ge. Er schlédgt jedoch vor, Art. 706a Abs. 2 OR analog anzuwenden. Dabei wire der Vertreter auf Antrag der
gleichen Aktiondre zu bestimmen, die einen Prozess fiihren wollen (a.a.O., S. 171 £.).

3.2 Es ist offensichtlich, dass der Beschluss, mit dem eine Verantwortlichkeitsklage angehoben werden soll, und



die Wahl des dazu notigen Prozessbeistandes sachlich eng zusammenhéngen. Hat sich die Generalversamm-
lung - mit der Kapitalmehrheit - entschieden, den Verwaltungsrat gerichtlich zur Verantwortung zu ziehen,
so bedeutet dies, dass die Gesellschaft den folgenden Prozess als Klédgerin zu fiithren hat. Sie ist dabei dar-
auf angewiesen, dass ihr Prozessvertreter alle Obliegenheiten erfiillt, welche in einem von der Verhandlungs-
und Dispositionsmaxime beherrschten Zivilprozess anfallen. Der Prozessvertreter hat sich uneingeschrinkt fiir
die Interessen seines Auftraggebers einzusetzen. Weshalb er dabei von den Stammaktionédren instrumentali-
siert werden kann, wie von der Beklagten eingewendet wird, ist nicht nachvollziehbar. Kommt es aufgrund
seines Einsatzes zu einem Urteil gegen den Verwaltungsrat, so ist dies zum Vorteil der Gesellschaft. Erfiillt
der Prozessvertreter seinen Auftrag dagegen ungeniigend und wird die Klage deshalb abgewiesen, so sind die
Stimmrechtsaktiondre nicht benachteiligt, weil das Ergebnis ihrer bei der Wahl vertretenen Auffassung ent-
spricht. Wiirde der Prozessvertreter dagegen durch diejenigen Stimmrechtsaktionidre gewéhlt, die gegen eine
Verantwortlichkeitsklage waren, ldge die Mdoglichkeit einer Instrumentalisierung auf der Hand. In diesem Fall
bestiinde die Gefahr, dass die von der Kapitalmehrheit angestrebte Verurteilung des Verwaltungsrates verhindert
oder zumindest erschwert wiirde, indem sich der Prozessvertreter an den Interessen der Stimmrechtsaktionare,
die ihn ernannt haben, ausrichtet. Damit konnte der Beschluss der Generalversammlung, eine Verantwortlich-
keitsklage zu erheben, unterlaufen und letztlich das vom Gesetzgeber der Kapitalmehrheit zugewiesene Recht,
tiber die rechtliche Kontrolle und Verantwortlichkeit der Gesellschaft zu entscheiden, in Frage gestellt werden.
Das wiirde dem Sinn und Zweck der Bestimmung von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR widersprechen. Wenn der
Gesetzgeber von der "Beschlussfassung iiber die
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Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage” spricht, so ging es ihm offensichtlich darum, den Stammaktioniren
die Moglichkeit zu geben, einen ihrer Meinung nach haftbaren Verwaltungsrat gerichtlich zur Verantwortung
zu ziehen. Dazu bedarf es im vorliegenden Fall wie erwédhnt zwingend eines - gesetzlich nicht vorgesehenen
- Prozessvertreters. Es steht mit der Absicht des Gesetzgebers in Einklang, wenn der Prozessvertreter von der
gleichen Mehrheit gewihlt wird, welche fiir den Grundsatzentscheid iiber die Anhebung einer Verantwortlich-
keitsklage zustindig ist. Diese Auffassung widerspricht auch nicht der gesetzlichen Formulierung des Art. 693
Abs. 3 Ziff. 4 OR. Wenn von ”Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage” die Rede ist, wird nicht ausgeschlos-
sen, dies in einem weiteren Sinne zu verstehen. Es geht nicht nur um die Frage, ob eine Klage zu erheben ist,
sondern auch darum, diese tatsédchlich einzureichen, ansonsten der Generalversammlungsbeschluss keinen Sinn
machen wiirde. Dass es sich dabei um zwei verschiedene Rechtsakte handeln kann, ist nicht von Bedeutung.
Jedenfalls darf von einem eindeutigen und unmissverstiandlichen Wortlaut, der eine Interpretation ausschliessen
wiirde, nicht gesprochen werden. Sowohl der Zweck und Sinn der fraglichen Gesetzesbestimmung, aber auch
die ihr zu Grunde liegende Wertung lassen eine ausdehnende Interpretation zu. Aus den Gesetzesmaterialien
ergibt sich ebenfalls nichts anderes, da die hier zu entscheidende Frage in den parlamentarischen Beratungen
nicht thematisiert wurde (Sten.Bull. 1934 N S. 304 ff.; Sten.Bull. 1931 S S. 408). Wenn sich aber durch Ausle-
gung der Inhalt von Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR ermitteln lésst, liegt keine Gesetzesliicke vor. Auf die von der
Beklagten thematisierte Frage der Liickenfiillung ist damit nicht weiter einzugehen.

3.3 Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die Vorinstanz mit ihrer Auffassung kein Bun-
desrecht verletzt hat, dass Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR nicht nur fiir die Beschlussfassung iiber die Anhebung
einer Verantwortlichkeitsklage, sondern auch fiir die Wahl des Prozessbeistandes anwendbar ist. Bei diesem
Ergebnis ist nicht weiter auf die Frage einzugehen, ob nétigenfalls wegen des Interessenkonfliktes der Vertreter
vom Richter bestimmt werden kénnte. Im Ubrigen wire auch in diesem Fall zu entscheiden, welches Mehr fiir
den Beschluss, den Richter um Bestellung eines Vertreters anzugehen, erforderlich wire.



