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ABKURZUNGEN

ABV = Aktionidrbindungs-Vertrag (auch im Plural)

AG = Aktiengesellschaft (Plural: AGen)

AK = Aktiondrkonsortium (auch im Plural)

AV = Abstimmungsvereinbarung (auch im Plural)

SAG = Die Schweizerische Aktiengesellschaft, Zeitschrift fuar
Rechts-, Steuer- und Wirtschaftsfragen der Aktiengesell-
schaften, Ziirich 1928 ff.

VB = Verfliigungshindung

Im ibrigen werden die Abkiirzungen gemil} den Verzeichnissen bei
F. WoLrFHART BUrci, Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, V. Bd., Obligationenrecht, 5. Teil: Die Aktiengesell-
schaft, Zirich 1957, S. XI1I-XV; GorTrFrIED WEIss, Berner Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. VII, 2. Abt.:
Das Aktienrecht, 1. Lieferung: Einleitung, Bern 1956, S. I-11I;
ApoLrF BaumBacH{ und ALFrReED Hueck, Aktiengesetz, 9. A,
Miinchen und Berlin 1956, S. XVII-XX; JEaAN Escarra, Cours
de Droit Commercial, Nouvelle édition, Paris 1952, S. IX-X
verwendet.
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EINLEITUNG

§ 1

1. Unter Aktiondrbindungs-Vertragen (ABV) werden in
dieser Arbeit Vertrige iiber die Ausibung von Ak-
tiondrrechten verstanden!. Aus dieser Begriffsbestim-
mung ergibt sich bereits eine dreifache Abgrenzung gegen
dhnliche EErscheinungen, die zwar bei der Behandlung der
ABYV beriihrt werden miissen, die aber schon aus Raum-
grilnden nicht ndher erortert werden konnen. (Gegen-
stand dieser Arbeit sind somit erstens Vertrage, im Ge-
gensatz zu Bindungen der Ausiibung von Aktiondrrechten
durch Statuten, wie sie insbesondere bei der Vinkulierung
von Namenaktien (Art. 627 Ziff. 8, 684 Abs. 1 und 686 OR),
bei statutarischen Beschrinkungen des Stimmrechts (Art.
627 Ziff. 10 und 692 Abs. 2 OR) und des Rechts der Ak-
tionire, sich vertreten zu lassen (Art. 627 Ziff. 10 und 689
Abs. 2 OR), vom schweizerischen Gesetzgeber als zulissig
vorgesehen worden sind, sowie auch im Gegensatz zu aktien-
rechtlichen Vorkaufs- und Vorhandrechten?, sofern sie der
Praxis entsprechend in den Statuten verankert werden.
Zweitens wird die Ausiibung von Aktiondrrechten be-
handelt, im Gegensatz zu den — wirtschaftlich oft zu
dhnlichen Ergebnissen fithrenden — Verfiigungen iiber die
Aktie selbst, wie treuhdnderischer Ubergabe von Inhaber-
aktien zu Eigentum, Legitimationszession (Art. 691 Abs. 1
OR) und Einbringung von Aktien in eine Holdinggesell-

! Es handelt sich m. W. um eine neue Wortbildung, die sich an den
z.B. von STuBER (S. 1) und WEeiss Einl. (N. 139) verwendeten Aus-
druck Aktienbindungsvertrige anlehnt, im Gegensatz zu diesem
aber erkennen 146t, dal es sich um obligatorische Verpflichtungen
der Aktionire u. nicht um«dingliche» Bindungen der Aktien handelt.

2 Vgl. hiezu LEBNER in SJZ Bd. 50 (1954), S. 73 {f. und SAG
Bd. 26 (1953/54), S. 189 ff. und 218 ff. und die dort angegebene
Literatur; ferner HANSPETER BRENNER, Das Vorkaufsrecht an be-
weglichen Sachen und Wertpapieren, Diss. Basel 1951, S. 149-162
(nur in Maschinenschrift); JAcGr in SAG Bd. 31 (1958/59), S. 68 {f.
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schaft. Drittens geht es hier grundsitzlich nur um Bindun-
gen von Aktionérrechten, also weder um solche von
Mitgliedern des Verwaltungsrates (womit z.B. die Behand-
lung der Frage der rechtlichen Stellung des «abhédngigen»
Verwaltungsrates® ausscheidet), noch um Bindungen bei
der Ausiibung der Rechte aus Beteiligungen an anderen
Handelsgesellschaften ®. Dagegen fallen unter diesen Begriff
der ABV nicht nur solche von Aktionidren iiber die Aus-
tibung ihrer Rechte in einer einzigen Gesellschaft, sondern
auch in verschiedenen. Wihrend die erstgenannten den
Normalfall darstellen, sind die letztgenannten wichtig fiir
die Unternehmenszusammenfassungen.

Alle Aktionérrechte konnen theoretisch Gegenstand von
Vertrigen iiber ithre Ausiibung bilden. Praktisch betreffen
diese Bindungen allerdings fast ausschliefSlich die Ausiibung
des Stimmrechts oder des Verfiigungsrechts iiber die
Aktien, wobel die Vertrige hiufig die Bindung der Aus-
tibung dieser beiden Rechte verkoppeln. Immerhin kom-
men auch Vertrige vor, in denen z.B. die Ausiibung des
Bezugsrechts bei der Ausgabe neuer Aktien (Art. 652
OR) geregelt wird.

2. Die ABV sind, ermoglicht durch den Grundsatz der
Vertragsireiheit, das Ergebnis einer aullergesetzli-
chen Rechtsentwicklung. Sie hat im wesentlichen erst
in unserem Jahrhundert eingesetzt im Zusammenhang mit
der immer stdrkeren Verbreitung der Aktiengesellschaften
(AGen) in unserer Wirtschaft seit der Jahrhundertwende?®.

8 Vgl. hiezu F. v. SteEiGeERr und E. ScHucanNy in SAG Bd. 27
(1954/55), S. 33 ff. und 113 ff., bzw. 109 ff.; GAuTscHr in SJZ Bd. 45
(1949), S. 301 {f.; BUraI, N. 42 zu Art. 692 OR.

¢ Also auch nicht der GmbH, die in der deutschen Recht-
sprechung und Literatur von erheblicher Bedeutung ist.

5 Im Jahre 1885 wurden in der Schweiz 1135 AGen mit 973 Mio.
Fr. Aktienkapital gezdhlt; 1902 waren es 2203 AGen mit 1801 Mio.
Fr. Aktienkapital; 1957 wurden dagegen 27832 AGen mit 11696
Mio. Fr. Aktienkapital festgestellt (Statist. Jahrbuch der Schweiz,
1957, S. 408).
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Obwohl die ABV in der Praxis der AGen von erheblicher
Bedeutung sind, war und ist ihre wissenschaftliche Erfas-
sung und Bearbeitung dadurch gehemmt, dafl sie zumeist
ihres Zweckes wegen geheim gehalten werden. Aus diesem
Grunde sind die praktisch vor allem wichtigen Konsortial-
vertriige fast regelmiflig mit einer Schiedsklausel versehen,
damit auch im Streitfalle die Offentlichkeit nicht auf dem
Wege iiber die Verhandlungen vor den staatlichen Gerich-
ten von 1thnen etwas erfahre. Ja sogar die Anrufung der
Schiedsgerichte wird nach Moglichkeit vermieden, und
wenn sie erfolgt, endet das Verfahren oft durch Vergleich.
Gerichtliche Urteile iiber ABV und erst recht ihre Veroffent-
lichung sind daher — abgesehen von Deutschland und den
USA, wo iiber sie und die mit ihnen zweckverwandten voting
trusts eine ziemlich reichhaltige Judikatur besteht? — in der
Schweiz verhiltnisméaflig selten®. Dem entspricht, daB} die

¢ Darum bin ich allen denen zu ganz besonderem Dank ver-
pflichtet, die mir Material aus der Praxis zu vertraulichem Ge-
brauch fiir diese Arbeit zur Verfiigung stellten. Da die meisten von
ithnen aus Diskretionsgriinden nicht erwihnt werden diirfen, sehe
ich im allgemeinen von einer Namensnennung ab und bitte jene,
bei denen dieser Grund nicht zutreffen sollte, um Entschuldigung.

Vor allem aber moéchte ich auch an dieser Stelle Handelsge-
richtspriasident Dr. Max Wolff herzlich danken, der durch sein
freundschaftliches Verstdndnis diese Arbeit ermdéglicht und ge-
fordert hat. Ferner gilt mein Dank, auller den nachfolgend im Zu-
sammenhang Erwihnten, in besonderem MaBe Dr. Leo Fromer,
Dr. Othmar Lehner und Dr. Heinrich Stutz fiir ihre wertvollen
Auskiinfte und Anregungen.

? Vgl. dariiber die §§ 8 und 9.

8 Es konnten nur folgende Urteile schweizerischer staatlicher
Gerichte, die ABV betreffen, ermittelt werden: des Handelsge-
richts des Kts. Aargau vom 24. Jan. 1929 i. S. C. Fischer g. AG
J. J. Fischers Séhne (SJZ Bd. 26, 1929/30, S. 382/83; ausfiihrlicher
in VAargR 1929 S. 154 ff.); des Bundesgerichts vom 29, Juni 1948
L.S. W. Daetwyler g. H. Daetwyler (erw. in BGE 81 II 539; unver-
offentlicht, jedoch zusammengefalit und ausfiihrlich kommentiert
von ALFRED WIELAND in SAG Bd. 21, 1948/49, S. 77 f.); des Ober-
gerichts des Kts. Aargau vom 12. Dez. 1949 und des Bundesgerichts
vom 20. Méirz 1950 i.S. Klipfel g. AG E. Klipfel & Co. (SJZ Bd. 49,
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ABYV in schweizerischen élteren allgemeinen Werken iiber
das Aktienrecht iiberhaupt nicht, oder nur ganz kurz er-
wiahnt werden und erst in neueren eine etwas eingehendere
Behandlung erfahren?.

3. Da unter diesen Umstidnden die ABV dem schwei-
zerischen Juristen im allgemeinen wenig bekannt sein diirf-
ten, rechtfertigt es sich, der dogmatischen Behandlung der
Rechtsfragen, die sich bel den ABV ergeben und Gegen-
stand des zweiten Teils dieser Arbeit bilden, einen sie be-
schreibenden Teil vorauszuschicken.

In diesem ersten Teil wird versucht, die ABV zunéichst
in ihrer soziologischen Bedeutung zu erfassen. Es soll damit
vor allem dargetan werden, wie die Praktiker, welche die
ABYV entwickelten, es verstanden haben, durch ihre Ver-
wendung die Rechtsform der AG den Bedurfnissen der
Wirtschaft anzupassen. In diesem Sinne dienen die ABV
hauptsichlich der Stabilisierung der Herrschaft iiber
das in die Rechtsform der AG gekleidete Unternehmen im
allgemeinen, oft zugleich auch der Unternehmensver-
flechtung oder dann der Verpersénlichung der AG

1953, S. 295/96; ausfiithrlicher in AGVE 1950 S. 54-63); des Bun-
desgerichts vom 22, April 1953 i.S. W. Daetwyler g. Delta-Werke
Zofingen AG (erw. in BGE 81 II 539; unveroffentlicht); des Bun-
desgerichts vom 13. Dez. 1955 i.S. Daetwyler g. Delta-Werke Zo-
fingen AG (BGE 81 II 534 ff.). Ferner konnten drei Urteile schwei-
zerischer Schiedsgerichte vom 18. Dez. 1943, 23. Jan. 1954 und 30.
Aug. 1957 vertraulich eingesehen werden.

9 Unerwidhnt bleiben die ABV bei Bacumann, Kommentar
zum schweizerischen Obligationenrecht, Bd. 11, Ziirich 1915, sowie
bei ScHucany, Kommentar zum schweizerischen Aktienrecht,
Zirich 1940. Kurz berithrt werden sie bei EcGER, Einl. u. Personen-
recht, 1. A. Zirich 1911, Anm. VI 1 a 8 zu Art. 27 ZGB; 2. A.
Ziirich 1930, N. 26 und 30 zu Art. 27 ZGB, N. 10 und 11 zu Art. 67
ZGB; SiecwarT, Aktienrecht (1945), Einl. N. 300 und N. 10 zu
Art, 622 OR; Fonx (1951) S, 319 zu Art. 691 OR; GuHL, 5. A.
(1956) S. 525; ausfithrlicher behandeln sie GorpscamIipT (1937)
S. 75-77; BUract N. 27-42 zu Art. 692 OR; WEeiss Einl. N. 139 und
268. Betr. Monographien und Artikel in Zeitschriften siehe § 10,
Annt; 1;
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zur Beschrinkung der Unternehmerhaftung auf ein
verselbstindigtes Sondervermogen!®. Nicht zu iibersehen
ist auch der Einflul der ABV auf die Rechtsentwicklung.

Sodann wird ein Uberblick iiber die mannigfaltigen
Erscheinungsformen der ABV gegeben, die durch die
Vertragsfreiheit ermoglicht werden, und die Anpassungs-
fahigkeit dieses Rechtsgebildes an die Bediirfnisse der Wirt-
schaft darzutun versucht.

SchlieBlich soll die rechtsvergleichende Ubersicht einer-
seits die universelle Verbreitung der ABV erkennen
lassen und anderseits darauf hinweisen, daf3 die romanischen
Rechte namentlich den Stimmbindungen der Aktionéire
gegeniiber viel kritischer eingestellt sind, als das schwei-
zerische mit der deutschen und anglo-amerikanischen
Rechtsgruppe.

Damit ergibt sich als Ausgangspunkt fiir den zweiten
Teil, daB insbesondere die Stellungnahme zur Giiltigkeit
der ABV, namentlich der Abstimmungsvereinbarun-
gen (AV), von den Auffassungen lber die Grundstruktur
der AG, iiber die Stellung des Aktionérs zur Gesellschaft
sowie zu den Mitaktiondren und damit iiber das Wesen
seines Stimmrechts abhédngt. In diesem Zusammenhang ist
auch zur Frage der Treuepflicht des Aktionirs Stellung
zu nehmen. Sie ist von erheblicher Bedeutung fiir die bei der
Behandlung der ABV im doppelten Sinne —im Hinblick so-
wohl auf aufllerhalb der ABV stehende Aktionire, als auch
auf allfallige unter den Vertragspartnern selbst bestehende
Gruppen — zu behandelnde I'rage des Minderheiten-
schutzes. Selbstverstindlich kann dieses zentrale Problem
des Aktienrechts nicht umfassend, sondern nur in den
engeren, durch den Zusammenhang mit den ABV gesetzten
Grenzen erortert werden. Das mag — nicht zuletzt vom Ver-
fasser selbst — bedauert werden, da es auch im schweizeri-
schen Aktienrecht heute zu den brennendsten gehort. Fir
die Praktiker wire es wohl auch erwiinscht gewesen, die

10 Vgl. hiezu u.a. JAga1 in SAG Bd. 31 (1958/59) S. 66 {f.
11a
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hédufig — namentlich bei Aktiondrkonsortien (AK) —
in Verbindung mit ABV verwendeten und — wie die ver-
traglichen Verfiigungsbindungen (VB) — vorwiegend
Sicherungszwecken dienenden aktienrechtlichen, sta-
tutarischen Malnahmen in den Kreis der Betrachtung
einzubeziehen. Is hitte sich dabei vor allem um die bereits
vorn (S. 153a) erwiithnten Vinkulierungen von Namenaktien!
sowle aktienrechtlichen Vorkaufs- und Vorhandrechte!? ge-
handelt. Leider muflte davon aus Griinden der thematischen
Geschlossenheit und des Raumes wegen abgesehen werden.
Als spezifische Fragen aus dem Recht der ABV werden da-
gegen noch jene behandelt, die sich im Zusammenhang mit
thren Rechtswirkungen ergeben, wobel insbesondere auf
ihre Vollstreckbarkeit und die Folgen ihrer Nicht-
erfiillung hingewiesen sei. Praktisch von besonderem In-
teresse diirften schlieBlich die Probleme der Dauer und
Kiindbarkeit der ABV sein, die sich bei ihrer Beendigung
stellen.

11 Hiezu sei vor allem auf PesTtAaL0zZI-HENGGELER verwiesen.
12 Vgl. hiezu namentlich die vorn in Anm. 2 erwihnten Abhand-
lungen von LEHNER und JAGGI.
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ERSTER TEIL

ZUR SOZIOLOGIE,
MORPHOLOGIE UND RECHTSVERGLEICHUNG
DER AKTIONARBINDUNGS-VERTRAGE

1. Funktion und Wirkungen der Aktiondrbindungs-Vertrdge
(Zur Soziologie der ABV)
§ 2

1. Die Rechtsform der AG entwickelte sich aus dem Be-
diirfnis der Wirtschaft, groBe Unternehmungen zu finan-
zieren. Durch die Haftungsbeschrinkung auf den Liberie-
rungsbetrag der Aktien, die Aufteilung des Gesellschafts-
kapitals in verhiltnismiilig kleine Anteile und ihre Gestal-
tung als Wertpapiere, die es durch die damit normalerweise
verbundene leichte Ubertragbarkeit dem einzelnen Geld-
geber ermoglichte, die angelegten Mittel wieder freizu-
machen, ohne sie dem Unternehmen zu entziehen, wurde
der Kreis der fiir die Iinanzierung in Betracht fallenden
Personen sehr ausgeweitet. Nicht nur dem finanziell Star-
ken, sondern auch kleineren Sparern wurde damit die Be-
teiligung an einem Grolunternehmen ermoglicht. Die AG
wurde aufl diese Weise, mit R1pERT zu sprechen, zum «mer-
veilleux instrument créé par le capitalisme moderne pour
collecter I'épargne en vue de I’exploitation des entreprises»,
zur «machine juridique aussi utile que celles que I'industrie
utilisen?.

Aus dem gleichen liberal-demokratischen Geist, der in
unserem Kulturkreis seit dem 19. Jahrhundert durch seinen
Einfluf3 auf das Recht das Aufkommen der kapitalistischen
Wirtschaft forderte, ergab sich aber auch die Demokrati-
sierung der modernen AG. Thr Aufbau entspricht, minde-

1 GEORGES RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne,
Paris 1946, S. 106 und dort in Anm. 1 aufgefithrte Autoren; vgl.
im obigen Sinne u.a. Karr WieLaND, II, S. 4; WEeiss Einl. N. 38.
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stens &dullerlich, weitgehend jenem des demokratischen
Staates. Dem Grundsatz der Volkssouverénitéit entsprechend
bildet die Generalversammlung der Aktionéire das oberste
Organ der AG. Wie in einer direkten Demokratie wihlt sie
nach schweizerischem Recht den Verwaltungsrat gewisser-
massen als Regierung der AG, wihrend nach deutschem
Recht in der Art einer reprisentativen Demokratie die
Hauptversammlung den Aufsichtsrat und erst dieser den
leitenden Vorstand wihlt2.

Diese Organisation der AG birgt strukturell die Gefahr
der Labilitat ihrer Beherrschung in sich, da der Bestand der
fiir sie entscheidenden Mehrheit der Stimmen in der Gene-
ralversammlung bei freier Ubertragbarkeit der Aktien
rechtlich nicht gesichert ist. Dazu kommt vor allem bei
jenen AGen, deren Aktien groBlenteils Publikumsaktioni-
ren® gehoren, eine weitere Unsicherheit infolge des fast
regelmiBigen Fernbleibens dieser Aktionargruppen von den
Generalversammlungen®. In wirtschaftlich ruhigen Zeiten
und bei normalem, erfolgreichem Geschiftsgang mag das
ohne Bedeutung sein. Fiir das von der AG betriebene Un-
ternehmen kann aber in Perioden wirtschaftlicher Unruhe,
wenn #uBere oder innere Uberfremdung droht, wenn wegen
Verlusten oder aus Konkurrenzgriinden neues Kapital zu

2 Vgl. zum Einflull 6ffentlich-rechtlicher Auffassungen auf die
Gestaltung der AG: EGGER, Vortriage SJZ 34 (1937/38) S. 1 {.;
SonTAG S. 12 ff.; GoLpscHMIDT S. 10-15; CurRT EDUARD FISCHER,
Rechtsschein und Wirklichkeit im Aktienrecht, in Arch. civ. Prax.
Bd. 155 (1955) S. 85-91; RrperT, Aspects juridiques, S. 93-95.

3 Vgl. die Definition dieses Begriffes z.B. bei WALDER, S. 3, der
die Anlage- oder Kleinaktionire einerseits und die Spekulations-
aktionidre anderseits darunter versteht, im Gegensatz zu den Un-
ternehmeraktioniren; im gleichen Sinne MisarLkovic S. 1-18; vgl.
ferner zu den versch. Aktiondrtypen SiecwaRrTt, Aktienrecht, Einl.
N. 221 ff., insbesondere N. 225 f., 233 f., 237 ff.

4 Fiar die franzosisch als absentéisme charakterisierte Erschei-
nung besteht kein wortgetreuer deutscher Ausdruck. Uber die Ent-
fremdung der Publikumsaktionire von ihren Gesellschaften vgl.
auch Max STAEHELIN in der Festgabe fiir Erwin Ruck, Basel 1952,
S. 255/56.
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beschaffen ist, die Stabilitit der Herrschaft in der AG le-
benswichtig werden. Es ist darum kein Zufall, dal} die Maf3-
nahmen zur Stabilisierung der Herrschaft in der AG in
Deutschland und Frankreich vor allem in der Inflationszeit
nach dem ersten Weltkrieg zu groler Bedeutung kamen.

2. Die Stabilisierung der Herrschaft in einer AG
kann einerseits durch Aufnahme geeigneter Bestimmungen
in die Statuten erreicht werden, wie z.B. durch die Ausgabe
von Schutz- oder Verwaltungsaktien, die im Deutschland
der zwanziger Jahre unter Ausschlull des Bezugsrechts der
Stammaktionire héaufig als Mehrstimmrechtsaktien ge-
schaffen wurden 3, durch die Vinkulierung von Namenaktien
oder durch Statuierung aktienrechtlicher Kaufs-, Vorkaufs-
oder Vorhandrechte. Anderseits wurden und werden zur
Stabilisierung der Herrschaft in der AG Aktionédrbindungs-
Vertrige (ABV) vor allem in der Form der Aktionérkon-
sortien (AK) verwendet®. Naturgemil3 wird durch alle diese
Stabilisierungsmaflnahmen in erster Linie die Stellung der
Verwaltung gefestigt. Zum gleichen Ergebnis tragt ferner
indirekt die Indolenz der Publikumsaktionire bei, deren
Stimmen auf dem Wege iiber das Depotstimmrecht der
Banken in der Regel die Antrige der Verwaltung unter-
stiitzen”.

Die Stabilisierungsfunktion der AK (auf deren Aufbau
und mannigfaltige Bezeichnungen wie Poolvertrige oder

5 Vgl. Huco Horwrrz, Schutz- und Vorratsaktien, Heft 1 der
Gesellschaftsrechtlichen Abhandlungen, herausgegeben von Nuss-
baum, Berlin 1926, S. 1 ff.; ErRnsT WoLFr, MaBnahmen der AGen
gegen die Uberfremdung, in der Zeitschrift fiir das gesamte Aktien-
wesen, 31. Jahrg. 1921, S. 128 ff.; ferner ZLunan S. 67 ff.

6 Mit allen diesen «moyens juridiques pour assurer la stabilité du
controle dans les socié¢tés par actions» befallte sich schon TAMBOISE
ausfiihrlich in seiner grundlegenden Thése, Lille 1929.

7 Zum Depotstimmrecht der Banken vgl. Mosgr S. 134 ff. und
die dort in Anm. 134 zitierte Literatur; ferner Bora1 N. 73 zu Art.
689 OR; Referentenentwurf § 126 und S. 278-281, sowie BEAT
KLEINER, Ein Diskussionsbeitrag zur deutschen Aktienrechtsre-
form, in NZZ vom 9. Febr. 1959, Nr. 387.
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Aktionarsyndikate in § 3 noch niher eingegangen wird) be-
ruht regelmiBig auf den Vereinbarungen iiber die Ausiibung
des Stimmrechts, die fast durchwegs Bestandteil der AK
bilden, sowie auf den hiufig zu ihrer Sicherung vereinbarten
Verfiigungsbeschrinkungen?. Diese AK erreichen durch die
Zusammenfassung der Stimmkraft der in ithnen zusammen-
geschlossenen Aktionire, deren Stimmen einheitlich abge-
geben werden, in dhnlicher Weise ein Maximum an Einfluf3
auf die AG, wie die Fraktionen der Parlamente, zu
denen sich Abgeordnete gleicher politischer Auffassung zu-
sammenschlieBen. Auch diese suchen durch Fraktionsbe-
schliisse den Einflul3 ihrer Gruppe mittels einheitlicher
Stimmabgabe zu verstirken, wobei gewisse politische Rich-
tungen den Iraktionszwang kennen, durch den sie die Ein-
haltung dieser Beschlisse beil der Parlamentsabstimmung
fir ihre Iraktionsmitglieder als verbindlich erkliren. Es
liegt daher nahe, aus solchen Erscheinungen auf dem Ge-
biete des éffentlichen Rechts Schliisse fiir das Aktienrecht
zu ziehen ?; indessen bewirken die Besonderheiten der beiden
Rechtsgebiete, daB die scheinbare Ahnlichkeit einzelner In-
stitutionen oft triigt, sodaB bei solchen Ubertragungen Vor-
sicht am Platze ist. So wire es z.B. verfehlt, aus Art. 91 der
Bundesverfassung!® auf das Bestehen eines entsprechenden
Satzes im Aktienrecht zu schlieBen. Die am Fraktionszwang
mit Recht geiibte Kritik 148t sich daher keineswegs unbe-
sehen auf die wesentlich anders geartete Frage der Giultig-

8 Die Stabilisierungsfunktion der AK heben auller TAMBOISE
S. 358 ff. u.a. hervor: RAFFAELLI u.a. S. 35/36; ScotT S. 6 (aller-
dings fir die zweckverwandten voting trusts), ebenso BALLANTINE
S. 428 f1.

¥ Wie z.B. CHARLES Knaprr S. 141 {f.; vgl. dazu die kritischen
Bemerkungen von Dr. E. St., Aktienrecht und Stimmzwang, in
SAG Bd. 21 (1948/49) S. 111 {f.

10 «Die Mitglieder beider Rite stimmen ohne Instruktionenn»;
vgl. iiber dessen tatsidchliche Einhaltung und Bedeutung WERNER
Kig1i, Die Uberwindung des Parteienstaates als Problem der
Demokratie, in: Die Schweiz, ein nationales Jahrbuch (der NHG)
1943, S. 54.
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keit von AV des privaten Gesellschaftsrechts! iibertragen.
Im Gegensatz zu den Parlamentsfraktionen verfiigen die
AK in der Regel iiber die zur Beherrschung der AG not-
wendige Stimmenzahl, und zwar zumeist in der Weise, dal}
sich Aktiondre, die zwar GrolBaktionire sein konnen, aber
fiir sich allein die Stimmenmehrheit nicht besitzen und so-
mit an und fir sich Minderheitsaktionéare sind, zusammen-
schlieen und dadurch tatsichlich die Stellung von Mehr-
heitsaktioniren erlangen. Immerhin bestehen neben solchen
Mehrheits- oder Beherrschungskonsortien!? auch
Minderheitskonsortien (oft Schutzgemeinschaf-
ten!® genannt) zur besseren Wahrung der Interessen von
Minderheitsaktioniren. Der Einfluf3 eines solchen Minder-
heitskonsortiums ist besonders dann betridchtlich, wenn die
in ihm vereinigten Aktionédre als Sperrminoritit iiber so
viele Stimmen verfiigen, dall ohne ihre Zustimmung Gesell-
schaftsbeschliisse unmaoglich sind, fiir welche das Gesetz
oder die Statuten wegen ihrer erheblichen Bedeutung eine
qualifizierte Mehrheit Verlangen Insofern konnen somit AK
den Minderheitenschutz im Aktienrecht praktisch wirk-
samer gestalten4,

3. Es kann nicht iiberraschen, dafl die Méglichkeit der
Beherrschung einer AG durch ABV dazu fiihrte, sie auch
zu Unternehmensverflechtungen zu beniitzen und
damit in den Dienst der seit der Jahrhundertwende stets
zunehmenden Konzentrationshewegung der privaten Wirt-

11 Vgl. hiezu die grundlegende Arbeit von Zruuan S. 62 ff.

12 So NAEGELI Bd. 1 S. 288; HaussMANN, Praxis, bezeichnet sie
S. 151 {f. bei Verbindungen von GroBaktionidren als Unternehmer-
aktionidr-Konsortien.

13 So mit Recht HaussMAaNN, Praxis S. 152; NaeceLr Bd. 1 S.
189; jedoch wird von anderen Autoren der Ausdruck auch allge-
mein fiir AK, nicht ausschlieBlich fiir Minderheitskonsortien ver-
wendet.

14 Vgl. im gleichen Sinne die Beispiele bei ZLunaN S. 72; HAauUss-
MANN, Praxis S. 152; NAeGeLI Bd. 1 S. 189; KoEBEL S. 8; STUBER
8. 17.
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schaft zu stellen. Vom Ausmal} dieses Strukturwandels gibt
die von offizieller deutscher Seite getroffene Feststellung
einen Begriff, es iiberwiege heute «die Gesellschaft, auf
deren Geschicke ein Groflaktionir — regelméBig ein anderes
Unternehmen — mafgebenden Einflul ausiibt und deren
Geschaftsfihrung auf die Interessen dieses anderen Unter-
nehmens ausgerichtet ist»®., Wenn auch in der Schweiz
diese Konzentrationsbewegung der Wirtschaft nicht so weit
gehen mag, wie in Westdeutschland, so trifft hier doch —
allerdings auch aus einem anderen Grund, auf den noch ein-
zugehen sein wird — jene weitere Feststellung des deutschen
Referentenentwurfes (S. 385) vollauf zu: «Die Gesellschaft
mit weit gestreutem Aktienbesitz — das Leitbild der bis-
herigen aktienrechtlichen Gesetzgebungen — ist mindestens
der Zahl nach die Ausnahme geworden»!¢. Freilich sind die
Unternehmenszusammenfassungen nur zum Teil in die
rechtliche Form von ABV gekleidet. Immerhin spricht fiir
ihre Wichtigkeit, dafl die im Rechte der USA hinsichtlich
der Wirkungen unseren ABV gleichwertigen voting trusts'?
fiir die ersten amerikanischen Unternehmenszusammenfas-
sungen benutzt wurden, was in der FFolge dazu fiihrte, daf3
in der englischen wie auch in der deutschen Sprache gewisse

15 Referentenentwurf S. 385; vgl. im gleichen Sinne FiscHER in
Arch. civ. Prax. Bd. 155 (1955) S. 115-117.

16 Beziiglich der schweizerischen Verhiltnisse vgl. die Schitzun-
gen von FrRoMER in SAG Bd. 28 (1955/56) S. 150 und Bd. 30 (1957/
58) S. 125, wonach von den Ende 1957 in der Schweiz bestehenden
27832 AGen mit total 11696 Mio. Fr. Kapital (Statistisches Jahr-
buch der Schweiz 1957, S. 407) nur deren rund 600 Gesellschaften
mit allerdings reichlich der Hilfte des gesamten eingezahlten Ka-
pitals Publikumsgesellschaften waren, deren Aktien an der Borse
kotiert sind oder bankmiBig gehandelt werden; im gleichen Sinne,
ohne Zahlenangaben, JAger in SAG Bd. 31 (1958/59) S. 66. In-
teressieren mag, da3 in England im Jahre 1952 den 250927 Private
Companies mit £ 2330 Mio. Kapital nur 11587 Public Companies
(die ungefdhr unseren Publikumsgesellschaften entsprechen), je-
doch mit £ 3970 Mio. Kapital gegeniiberstanden (CHARLESWORTH
S. 234).

17 Nidheres liber diese siehe unter § 9.
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Arten von Unternehmensverflechtungen als Truste!® be-
zeichnet werden'®. Dies obwohl solche wirtschaftliche Ge-
bilde schon lingst gezwungen worden waren, die Rechts-
form des vofing trust aufzugeben zugunsten jener der Hol-
dinggesellschaft 2. Sie diirfte heute in der Schweiz unter den
rechtlichen Formen der Unternehmenszusammenfassungen
die Hauptrolle spielen?'. Neben den andern maglichen tat-
sdchlichen und rechtlichen Bindungen zur Zusammenfas-
sung von Unternehmen??, unter denen die von den AK
wohl zu unterscheidende Doppelgesellschaft?® noch

18 Nach der heute herrschenden Terminologie ist der Trust «ein
Konzern mit Marktbeeinflussungs- oder Monopoltendenz, wobei
fiir letztere nicht so sehr der subjektive Wille als vielmehr die ob-
jektive Sachlage entscheidend ist». (Joss S. 35). Fiir den Konzern
scheint uns mit Joss (S. 29) die Definition von HAussMaNN (Grund-
legung S. 87) nach wie vor uniibertroffen: «eine Mehrheit von Unter-
nehmungen, die auf Grund dinglicher oder obligatorischer Rechts-
beziehungen vermaégensrechtlich zusammengeschlossen sind und von
einer Zentralgewalt nach verwaltungsmi@ig und wirtschaftlich ein-
heitlichen Gesichtspunkten geleitet werden.» Das Kartell dagegen
ist ein «ZusammenschluB3 wirtschaftlich und rechtlich selbstiandig
bleibender Unternehmen zum Zwecke monopolistischer Marktbe-
herrschung oder monopolistischer Marktbeeinflussung». (WEiss
Einl. N. 317). Allgemein zu den Begriffen Kartell, Konzern und
Trust vgl. ferner Werss Einl. N. 314-321 und die weitere dort ange-
gebene Literatur.

19 ScuMEY in ZHR S. 264; W.v. SteIiGeR in ZSR N.F. Bd. 62
(1943) S. 237a.

20 Niheres iiber die geschichtliche Entwicklung siehe JENKS und
CLARK S. 243 ff. und S. 334-343; ScuMmMEY S. 460 ff.; ScHMEY in
ZHR S. 267 ff.

21 Vgl. iiber diese WEe1iss Einl. N. 328 ff. und die dort ange-
gebene Literatur.

22 Vgl. hieritber WEeiss Einl. N. 322 ff.

28 Vgl. zu dieser insbesondere das klassische Werk von NAEGELI,
der Bd. 1 S. 188/189 den Unterschied dieser beiden Rechtsgebilde
wie folgt charakterisiert: «Das Beherrschungskonsortium als solches
stellt natiirlich keine Doppelgesellschaft dar; denn eine Gesellschaft,
deren Mitglieder sich zu einem Konsortium zusammenschlieBen,
wird nicht Organgesellschaft dieser Mitgliedergemeinschaft, gerade
das Gegenteil ist der Fall: Durch den Konsortialzusammenschlu3
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besonders hervorzuheben ist, sind aber die ABV, insbeson-
dere in der Form der AK, von wesentlicher Bedeutung als
wirksames Mittel der Konzernverkniipfung?!. Inshesondere
werden AK fiirdieim internationalen Verhaltnis bedeutungs-
vollen Parallelgesellschaften zur vertragsrechtlichen
Verkoppelung angewendet 5. Aber auch in Verbindung mit
Kartellvertrigen treten AK in Erscheinung. So werden
die Kartellmitglieder quotenméfig an Aktien von Tochter-
gesellschaften beteiligt, die in einzelnen Landern gemeinsam
oder zum Betrieb einer Fabrik durch das Kartell allein oder
mit Kartellmitgliedern zusammen errichtet werden. Ahn-
lich wird bei Beteiligung des Kartells an wichtigen Héandler-
firmen oder bel Erwerb von Aullenseiterwerken vorgegan-
gen 26, Die Beliebtheit der AK fiir diesen Zweck diirfte sich
vor allem darauf stiitzen, dal} sie sich ohne Miihe geheim-
halten lassen, steuerlich keine Mehrbelastung verursachen
und die Beherrschung angeschlossener Unternehmen mit
verhiltnismiBig geringem Kapitaleinsatz ermdoglichen.
Denn ein AK, das iiber 519, der Stimmen der AG verfiigt,
kann seinerseits — sofern fiir die Willensbildung des AK
intern ebenfalls die einfache Mehrheit malBlgebend ist, wie
das héufig zutrifft — durch einen Aktionir beherrscht wer-
den, der iiber 269, der Stimmen der AG verfiigt, so dal}
letzten Endes die Beherrschung der AG mit diesen 269,

wird ein Hilfsvertrag zum Gesellschaftsvertrag geschaffen. Bei der
Doppelgesellschaft liegt das rechtliche und wirtschaftliche Schwer-
gewicht der Gesamtorganisation im Grundvertrag, hier hingegen
in der jur. Person.»

24 NaAeEGeLI Bd. 1 S. 191; Joss S. 60; FRANKENBERG S. 52 ff.;
FrRIEDLANDER, Rechtspraxis, S. 14; W. v. SteEIGER in ZSR n.F.
Bd. 62 (1943) S. 292a f.; RicHArRD RosENDORFF, Die rechtliche
Organisation der Konzerne, Berlin/Wien 1927, S. 21 f.

25 Vgl. dariiber das Referat von Rup. G. v. GRAFFENRIED iiber
« Internationalrechtliche Probleme schweizerischer AGen, insbe-
sondere Parallelgesellschaften und Sitzverlegung» vor der Schweize-
rischen Vereinigung fiir internationales Recht, Neue Ziircher Zei-
tung vom 16. Dez. 1957.

26 FRIEDLANDER, Rechtspraxis, S. 28 und 29.
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ihrer Stimmen moglich ist. Praktisch kommen, sofern ein
Teil der Aktionére zu den Generalversammlungen weder er-
scheint noch sich vertreten lif3t, noch kleinere prozentuale
Anteile der gesamten Aktienstimmen?? in Frage, was na-
mentlich fiir die Eroberung der Mehrheit in einer AG, vor
allem bei den Wahlen in den Verwaltungsrat und ent-
sprechender Beeinflussung der Geschéaftspolitik des Unter-
nehmens von wesentlicher Bedeutung ist. ZahlenméBige
Angaben iiber die Verwendung der AK als Mittel der Unter-
nehmenszusammenfassung sind wegen ihrer regelmiligen
Geheimhaltung nicht moglich.

4. Das Gleiche gilt an sich auch fir die Verwendung der
ABY als Mittel zur Verpersonlichung der A G, die ihrer-
seits vor allem dazu dient, Unternehmern die Be-
schriankungihrer Haftung auf ein verselbstidndig-
tes Sondervermogen zu ermoglichen. Immerhin 146t
sich die grole praktische Bedeutung der ABV mit diesem
funktionellen Zweck an der Tatsache ermessen, dal3 in der
Schweiz die personenbezogenen AGen zahlenmilig vor-
herrschen und sogar die Zahl der Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaften iibertreffen 8. Die starke Verbreitung der
personenbezogenen AGen in der Schweiz héingt offensicht-
lich damit zusammen, dal3 sich bei uns die (ebenfalls per-

27 Erfahrungsgemil geniigen zur Erhaltung des Stimmenmehrs
bei borsenkotierten Aktien 20-309, der stimmberechtigten Titel,
bei unkotierten Titeln in der Regel héher, 30-409,, je nach Klassie-
rung der Papiere, weil u.a. von ihr die Frequenz der Generalver-
sammlungen abhingt (FRANKENBERG S. 43 ff., besonders S. 45).

28 Vdl. in diesem Sinne die Schitzungen von FrRoOMER in SAG
Bd. 28 (1955/56) S. 150/51 und Bd. 30 (1957/58) S. 125, sowie im
Jahresbericht tiber das 6. Geschiiftsjahr (1957) der «Schutzorgani-
sation fir Aktiengesellschaften mit beschriankter Aktionarzahl
(Familienaktiengesellschaften)» S. 2 und 3, wo geschitzt wird, da}
von den Ende 1957 in der Schweiz bestehenden 27832 AGen deren
rund 15000 als vorwiegend personenbezogene AGen angesprochen
werden konnen. Zu jener Zeit bestanden 13743 Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften in der Schweiz (Statistisches Jahrbuch
der Schweiz 1957, S. 395).
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sonenbezogene und eine Beschrinkung der Unternehmer-
haftung ermdglichende) Rechtsform der GmbH nicht ein-
gelebt hat. Offensichtlich wird die GmbH fast durchwegs
nur dann gewéihlt, wenn die Rechtsform der AG wegen des
fiir diese vorgeschriebenen Mindestkapitals von Fr. 50000.—
ausgeschlossen ist 29,

Bei der personenbezogenen AG erfolgt natiirlich der in-
tuitus personae®® nicht nur durch ABV, sondern auch auf
dem Wege statutarischer Bestimmungen, wie vor allem der
Vinkulierung von Namenaktien, der Schaffung von Stimm-
rechtsaktien und der Statuierung aktienrechtlicher Kaufs-,
Vorkaufs- und Vorhandrechte3!. Haben die in den Statuten
verankerten Mallnahmen den Vorzug «dinglicher» Wirkung
gegeniiber jedermann, insbesondere gegeniiber jedem Ak-
tienerwerber und gegeniiber der Gesellschaft selber, so
weisen anderseits die zwar nur obligatorisch wirkenden ABV
eine Reihe anderer Vorteile auf, wie FroMmER als trefflicher
Kenner dieser Verhéltnisse hervorgehoben hat32. Vor allem
ist bei der Gestaltung der ABV dank dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit dem Erfindungsgeist und Kombinations-
vermogen der Praktiker keine Grenze gesetzt auller jener,
daf} ein Vertrag weder widerrechtlich sein noch gegen die
guten Sitten verstolen darf. Weitere Vorteile der ABV im
Hinblick auf ihre Verwendung zur Verpersonlichung der
AG sind, dal3 sie grundsitzlich formlos abgeschlossen wer-
den und darum, sowie auch mit Hilfe der Schiedsgerichts-
klauseln leicht geheimgehalten werden konnen. Vertrag-
liche Regelungen des Stimmrechts sind zudem erheblich

2 Von den Ende 1957 in der Schweiz bestehenden 1508 GmbH
hatten 1038 ein Stammkapital von Fr. 20000, 364 ein solches von
20001 bis 50000 und nur 106 ein solches dariiber (Statist. Jahrbuch
der Schweiz 1957, S. 414).

30 Vgl. hiezu die grundlegenden Arbeiten von BourcarT (1927)
und CAMERLYNCK (1929).

81 Vgl. FROMER in SAG Bd. 30 (1957/58) S. 128 ff.; SIEGWART
Einl. N. 14 und zu Art. 622 OR N. 10; Weiss Einl. N. 125 ff.,
insbes. 128 ff.; BURcI zu Art. 686 N. 11 ff.; ZELLER S. 49--58.

32 FROMER in SAG Bd. 30 (1957/58) S. 129 f{.
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einfacher als statutarische. Durch die Hinterlegung der
Aktien der einem AK angeschlossenen Aktionidre in ein
Sperrdepot und die Vereinbarung von sich gegenseitig be-
dingenden Vorkaufs-, Kaufs- und Anbietungsrechten kann
iiberdies die Sicherung der Vereinbarung sehr wirksam ge-
staltet werden.

Bei Familienunternehmen waren denn auch im
Falle ihrer Umwandlung aus einer Personengesellschaft in
eine Aktiengesellschaft ABV, insbesondere Konsortialver-
trige, schon seit Jahrzehnten ublich, wie bereits die Bei-
spiele bei FrRIEDLANDER (Aktienpool-Vertriige, 1921, S. 228),
RoBERT MULLER (1924, S. 8) und Zr.unaN (1927, S. 66 Ziff.
7) zeigen. Derartige ABV konnen auch in einem gleichzeitig
mit den Griindungsstatuten abgeschlossenen «Griindungs-
vertrag» enthalten sein. Neben der Verhinderung des Ein-
dringens Fremder bezwecken sie hiufig, die Anteile am Ge-
sellschaftskapital und Gesamtstimmrecht unter den Fa-
milienmitgliedern oder verschiedenen Stimmen dauernd
festzulegen und ihnen entsprechende Vertretungen im Ver-
waltungsrat zu sichern?®3.

Ein Anwendungsgebiet der ABV waren bis zur Revision
des OR von 1937 die gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmungen in der Rechtsform von Aktiengesellschaf-
ten. Auf diese Weise konnten sich die an solchen Unter-
nehmen beteiligten oOffentlich-rechtlichen Korperschaften
das Recht sichern, Vertreter in die Verwaltung und in die
Kontrollstelle abzuordnen3?, bevor durch den neuen Art.
762 OR die Méoglichkeit geschaffen wurde, einer solchen

33 Vgl. die Darstellung des Vertragswerks einer solchen Familien-
AG im Urteil des Handelsgerichts des Kts. Aargau vom 24. Jan.
1929 (VAargR 1929, S. 155 ff.). Ferner WEeiss Einl. N. 268.

3¢ Vgl. iiber solche Vereinbarungen ERNsT ARBENZ, Die ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmung im schweizerischen Recht,
Diss. Ziirich 1929, S. 168 ff.; HENRI ZWAHLEN, Des sociétés com-
merciales avec participation de I’Etat, Thése Lausanne 1935, S. 107
f., 110 f. und 49. Instruktiv ist der von ZwaAHLEN zitierte « Vertrag
betreffend Griindung der Gesellschaft Nordostschweizerischer
Kraftwerke AG» vom 22. April 1914, abgedruckt in der Offiziellen
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Korperschaft dieses Recht in den Statuten einzurdumen.
sogar wenn sie nicht Aktionérin ist. Durch diese Bestim-
mung haben die ABV fiir die gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmungen in der Schweiz wesentlich an Bedeutung

verloren .

Aber auch aulBlerhalb dieser Kreise, insbesondere der
FFamilien-A G im urspriinglichen Sinne, in welcher schon ver-
wandtschaftliche Beziehungen die Aktionédre verbinden,
sind die ABV als Mittel zur Verpersonlichung der AG ganz
allgemein von Bedeutung in den AGen mit beschrinkter
Aktiondrzahl, « Familien-Aktiengesellschaften» im
fiskalischen Sinne3%, beil denen wie bei der amerikani-
schen close corporation® Kapitaleigentimer und Unter-
nehmensleiter identisch sind. Da dieser Sachverhalt auch
bei Tochtergesellschaften einer oder mehrerer Publikums-
gesellschaften?®, eines Konzerns oder Kartells vorliegen

Sammlung der Geselze, Beschliisse und Verordnungen des Eidg.

Standes Zirich, Bd. 30 S. 100 ff., dessen § 2 Abs. 4 und 5 sowie § 3

Vereinbarungen iiber die Ausiibung des Stimm- und des Verfiigungs-

rechts iiber die Aktien unter den beteiligten Kantonen darstellen.

35 Im gleichen Sinne KoesBeL S. 11.

3¢ 'roMER in SAG Bd. 30 (1957/58) S. 125/126. Nach der Praxis
der Eidg. Steuerverwaltung fallen unter ihren Begriff der « Fami-
lienaktiengesellschaften»:

«1. Einmannaktiengesellschaften, das heit Aktiengesell-
schaften, deren gesamtes Aktienkapital sich in der Hand einer
Person befindet, wobei gleichgiiltig ist, ob es sich bei dieser
Person um eine natiirliche oder juristische Person handelt.

. Aktiengesellschaften, deren Aktien sich im Besitze einer IFa-
milie oder im Besitze mehrerer Familien befinden, die durch
verwandtschaftliche Beziehungen miteinander verbunden sind.
3. Aktiengesellschaften, deren Aktien in den Hinden eines

beschrinkten Personenkreises liegen, der die Gesellschaft
vollstandig beherrschi».

(Gutachten PLATTNER u.a. S. 16).

37 «Geschlossene Gesellschaft»; vgl. dartiber hinten § 9 lit. B

(S. 220a) Anm. 16.

38 Solche Tochtergesellschaften zédhlen daher zu den « Familien-

aktiengesellschaften» im fiskalischen Sinne; FrRoMER in SAG Bd. 30

(1957/58) S. 126; PLATTNER u.a., S. 18, Anm. 30.

o
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kann, sind in solchen Fillen die drei funktionellen Zwecke
der ABV: Stabilisierung der Herrschaft, Unternehmenszu-
sammenfassung und Verpersonlichung zwecks Beschrin-
kung der Haftung auf ein Sondervermoégen kombiniert.

5. Ahnlich wie durch die tatsichliche Vereinigung simt-
licher Aktien in einer Hand bei der Einmanngesellschaft er-
geben sich bei den AGen, in denen die Ausiibung der Ak-
tionirrechte durch ABV gelenkt wird, in Wirklichkeit bei
gesamthafter Betrachtung des rechtlichen Sachverhaltes
neue, gesetzlich unbekannte Rechtsinstitute??. So
entstehen einerseits das Einzelunternehmen mit beschriank-
ter Haftung und anderseits bel den personalisierten AGen
(den close corporations) die einer Personengesellschaft dhn-
lichen Gebilde mit Beschrinkung der Haftung nach aktien-
rechtlichen Grundsitzen («incorporated partnership»)*©.
Diese Typabweichungen vom Leitbild unseres geltenden
Aktienrechts erscheinen von diesem aus betrachtet als De-
naturierungen der AG, in der Sicht auf die kiinftige Rechts-
entwicklung dagegen als Vorstufen zu neuen Formen, denen
«die nachhinkende Gesetzgebung spiter ihren unbestrit-
tenen Platz im Rechtsleben» einrdumen wird4. In diesem
Sinne wird denn auch von amerikanischen Juristen fiir die
close corporation eine besondere gesetzliche Regelung postu-
liert42. In der Schweiz konzentrieren sich die Bestrebungen
der 1952 gegriindeten «Schutzorganisation fiir Aktiengesell-
schaften mit beschriankter Aktionirzahl (Familienaktien-
gesellschaften)» bisher auf Verbesserung der steuerlichen
Behandlung der «Familienaktiengesellschaften» im fiska-

39 Darauf hat neuestens Jigar in der SAG Bd. 31 (1958/59) S. 66
ff. eindriicklich hingewiesen.

10 Es gibt dafiir keinen prignanten deutschen Ausdruck, sondern
nur Umschreibungen, es sei denn «personalisierte AG», vgl. dazu
§ 9, S. 2214, insbesondere Anm. 21.

1 S1IEGWART, Aktienrecht Einl. N. 11 am Ende, unter Hinweis
auf FEHR in der Festschrift fiir Carl Wieland, Basel 1934, S. 70.

42 Vgl. BorTs u.a., Close Corporation, insbes. S. 700 ff. und
741 ff.; ScorT §. 13 1f;



1723, Hans Glattfelder:

lischen Sinne#3. Die aus ABV sich allenfalls direkt oder in-
direkt ergebenden steuerrechtlichen Fragen miissen hier
schon aus Raumgriinden unberiicksichtigt bleiben?%. Da-
gegen wird in den SchluBfolgerungen auf die sich in diesem
Zusammenhang aufdringende Frage zuriickzukommen sein,
ob nicht angesichts der groBen Bedeutung der — vor allem
auch durch Einwirkung von ABV - personalisierten AGen
und der zwischen ihnen und den Publikums-AGen be-
stehenden, fiir den Verkehr bedeutungsvollen Unterschiede
eine differenzierte Behandlung durch den Gesetzgeber an-
gezeigt wire, wie sie seinerzeit kein Geringerer als EUGEN
Hueer%® in Anlehnung an die im englischen Recht be-
stehende Unterscheidung zwischen private company und
public company*® empfohlen hatte.

I1. Erscheinungsformen,
Bezeichnungen und Aufbau der Aktiondrbindungs-Vertrdge
(Zur Morphologie der ABYV)

§3
Schon die Vielfalt der Zwecke, denen die ABV — wie in
§ 2 dargelegt wurde — zu dienen haben, erklért die Mannigfal-
tigkeitihrer Erscheinungsformen. Dazu kommt, dal3 sie dank
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit in einer ganzen Reihe
von Beziehungen differenziert werden kénnen. Diese ver-
schiedenen Gestaltungsmaoglichkeiten der Vertrige lassen

43 Vgl. in diesem Sinne im Jahresbericht tiber das 3. Geschéifts-
jahr (1954) der Schutzorganisation fiir Aktiengesellschaften mit
beschrinkter Aktiondrzahl (Familienaktiengesellschaften), S. 1 und
5, sowie das von dieser Organisation herausgegebene Gutachten von
PLATTNER u.a. S. VII {f.

44 Es kann dafir im wesentlichen auf das Gutachten PLATTNER
u.a. verwiesen werden.

4% im E. 1919, S. 43 ff.

48 Vgl. dariiber z.B. Curti (1929) S. 5, 70 ff. und 109 fi.;
CHARLESWORTH (1954) S. 234 ff.; ScHULER, der S. 133 die Uber-
nahme dieser Unterscheidung empfiehlt.
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sich miteinander verbinden und vermischen, so daf3 sich eine
sehr groBe Zahl von Kombinationsformen ergibt und in der
Praxis kaum ein ABV mit dem andern vollstéindig iiberein-
stimmt. Anderseits haben sich fiir typische Zwecke gewisse
typische Grundformen herausgebildet, so vor allem AK ver-
schiedener Prigung, die dann allerdings wieder den Be-
diirfnissen des Einzelfalles angepal3t werden!. Im folgenden
soll nun versucht werden, tiber diese verwirrende Mannig-
faltigkeit der Erscheinungsformen und ihrer Bezeichnungen
einen gewissen Uberblick zu gewinnen, indem die ABV auf
Grund der bei ihnen feststellbaren Unterschiede analysiert
und geordnet werden.

Unter den ABV lassen sich Unterscheidungen nach
folgenden Gesichtspunkten treffen und dementsprechend
folgende Arten von ABYV auseinanderhalten:

1. Die Art der Vertragspartner wird am héufigsten
als Unterscheidungskriterium fiir die Einteilung der ABV
gewihlt2, Aus dem Begriff der ABV ergibt sich, dal} not-
wendigerweise immer einer der Vertragspartner Aktionédr?
oder kiinftiger Aktionér* sein sollte, da nur ein «gebunde-

! Beispiele von Aktiondrbindungs-Vertriagen finden sich abge-
druckt bei ZLunanN S. 301 ff., insbesondere S. 306-308 ; HAUSSMANN,
Praxis S. 151-168; OsTHOFF S. 63-68; MULLER, Anhang S. I-XVI;
Bankgeschiftliches Formularbuch, herausgegeben von ERricH
TrosT, bearbeitet von Wilhelm Schiitz, 13. Ausgabe, Berlin 1952,
S. 157 ff., insbesondere Muster 133; WALDER, Verduflerung S. 73
bis 78. Von der Wiedergabe einzelner der dreiflig unveroffentlichten
Beispiele von ABYV, die ferner zur Verfiigung standen, mufite leider
aus Raumgriinden abgesehen werden.

2 So z.B. von SOMMERFELD S. 4-24; WILKE S. 2-8; FrRaNTZ S. 2;
Lassicg S. 13-21; PFEIFFENBERGER S. 4 ff,; ALTVATER S. 3, 4 .,
34 ff., 48 ff.; LEnk S. 13 ff.; BAADEN S. 8; KoeEBEL S. 6,12 und 17;
STUBER S. 5/6.

3 Oder wer nach positivem Recht gegeniiber der Gesellschaft
als Aktionidr bzw. als zur Ausiibung von Aktionirrechten befugt
gilt. Wie es sich diesbeziiglich im schweiz. Recht verhiilt (Art. 685
Abs. 4, 689 Abs. 4 und 690 Abs. 2 OR), siehe § 19 (S. 303a ff.).

4 Die Verpflichtung kiinftiger Aktionire ist praktisch z.B. bei
sog. Griindungsvertrigen von Bedeutung, die gleichzeitig mit der

12a
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ner Aktionar»® in der Lage ist, Verpflichtungen zur
Ausiibung von Aktionérrechten zu erfiillen. Ein Aktionéar
kann nun

A. mit einem oder mehreren andern Aktionidren
einen ABYV schlieBen. Dabei sind noch zwei Unterarten zu
unterscheiden:

a) Einseitige Aktiondrbindung liegt dann wvor,
wenn nur der eine Aktiondr eine Verpflichtung z.B. hin-
sichtlich der Ausiibung des Stimmrechts oder der Verfiigung
tiber seine Aktien iibernimmt, wihrend der andere Aktionar
allenfalls andere Verpflichtungen iibernimmt, nicht aber
hinsichtlich der Ausiibung seiner Aktionérrechte.

b) Gegenseitige Aktiondrbindung besteht dann,
wenn die beiden oder mehrere am Vertrag beteiligten Ak-
tiondre Verpflichtungen zur Ausiibung ihrer Aktionéirrechte
eingehen, also jeder Vertragspartner hinsichtlich solcher zu-
gleich Schuldner und Gldubiger ist. Zu dieser Untergruppe
gehoren die Aktionédrkonsortien (AK) als praktisch
wichtigste Art der ABV iiberhaupt. Sie werden oft auch als
«Poolvertriage»® oder «cAktienpoolvertrige»? in An-
lehnung an die italienische und franzosische Ausdrucksweise
(sindacati azionari; syndicats de blocage, de majorité, de
défense®, d’actionnaires) auch als «Syndikate» oder «Ak-

Griindung z.B. einer Familien-AG unter den Griindern abgeschlos-
sen werden. Wenn im folgenden stets nur von Aktionidren die Rede
ist, geschieht das der Einfachheit halber. Gemeint sind damit stets
auch kiinftige Aktionére.

5 Dagegen gibt es bei den ABV keine «gebundenen Aktien», weil
sie nur eine obligatorische Bindung des Aktionirs und keine «ding-
liche» der Aktie bewirken. Gleicher Ansicht PATrY S. 227/28.

¢ So z.B. von Btira1 N. 35 ff. zu Art. 692 OR; SpauN S. 8 und 54
(«Stimmrechts-Pool»); vgl. auch (kritisch zu diesem Sprachge-
brauch) HEinz FEHLMANN S. 8 und 9.

? FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige (1921); Zrunan S. 70 fi.,
wollte den Ausdruck «Pool-Vertrag» fiir die Unterart der Mehr-
heitskonsortien verwenden, was sich aber nicht eingelebt hat.

8 RIPERT (1948) S.420.
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tiondrsyndikate»?, als «Schutzgemeinschaften»l?,
«Anteilbindungskonsortien»® oder auch «Gesell-
schafterkonsortien»!? sowie noch in anderer Weise be-
zeichnet!3. Aus den schon von StuBer! dargelegten Grin-
den ist jedoch dem Ausdruck Aktionédrkonsortien fiir
diesen wichtigsten Typus der ABV der Vorzug zu ge-
ben, und er wird daher in der vorliegenden Arbeit allein

verwendet.
Der Ausdruck Pool? ist wegen seiner Unbestimmtheit

in und auflerhalb der Wirtschaft duflerst beliebt. Durch
seine Anwendung auf die AK wird mehr Verwirrung als
Nutzen gestiftet. Vor allem hat ein «Poolvertrag» oder
«Aktienpoolvertrag» nur wenig gemeinsame Merkmale mit
einem Versicherungspool?$, der begrifflich zu den Zweck-

® GoLpscHMIDT S. 76; FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S.149;
Rechtspraxis S. 28.

10 FRIEDLANDER, Konzernrecht, 1. A. S.149; 2. A. S.84; MULLER
S. 8 ff.; HEinz FEHLMANN S. 8; ZLUHAN S. 72 (der diesen Ausdruck
fiir eine Unterart der AK benutzt). Richtigerweise sollte der Aus-
druck «Schutzgemeinschaften» (wie HaussmaNN, Praxis S. 152 zu-
treffend bemerkt) fiir die Minderheitskonsortien verwendet werden.
Vgl. vorn § 2, Ziff. 2, Anm. 13 (S. 163a).

11 GEILER bei STAUDINGER, Il. Bd. S. 1374 und bei DURINGER /
HacHENBURG, II. Bd., 1. Hilfte, S. 387.

12 NAEGELI S. 187 ff. Es handelt sich dabei, wie beim Begriff
Anteilbindungskonsortien, um einen Oberbegriff, der auch die Aus-
ibung von Gesellschafterrechten in andern Gesellschaften, nicht
nur in AGen umfa3t (NAEGeLI S. 183).

13 Diese und weitere Bezeichnungen bei NAeceL1 S. 187/88;
STUBER S. 6/7.

14 STUBER S. 6-8.

15 Er ist aus dem Franzdésischen (poule — im Sinne von Spielein-
satz, den der Gewinner erhilt) vom Englischen iibernommen wor-
den (pool im Sinne von Spieleinsatz, to pool im Sinne von gemein-
same Sache machen) und von dort ins Deutsche gelangt. Poolen
hat auch deutsch urspriinglich den Wortsinn, geschiftliche Ge-
winne und Verluste zusammenzuwerfen und gleichmifig oder nach
einem bestimmten Schliissel unter die Poolpartner zu verteilen (so
ausfithrlich HEinz FEHLMANN S. 4/5; ebenso Lurik S. 1).

18 Heinz FEHLMANN gibt S. 84 folgende sozial-6konomische
Definition des Versicherungspools: «. .. ein auf vertraglicher
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gemeinschaften!? gehort, die sich von den Konsortien im
heute herrschenden wissenschaftlichen Sprachgebrauch?!®
wesentlich unterscheiden. Ahnliches gilt von der Verwen-
dung des Ausdrucks Pool im Verkehrsgewerbe, zuerst bei
amerikanischen Eisenbahngesellschaften, dann bei Schiff-
fahrtsunternehmungen und heute vor allem im Luftverkehr,
wo solche Poolabkommen regelmillig bezwecken, «durch
Regulierung des Wetthewerbes die Geschiifte fiir die be-
teiligten Unternehmen gewinnbringend zu gestalten»'®. Bei
diesen Gebilden handelt es sich volkswirtschaftlich um
Kartelle 20, die an sich nichts mit ABV zu tun haben. Solche
liegen dagegen dann vor, wenn die Aktionére verschiedener
Gesellschaften sich verpflichten, ihre Ertrignisse aus diesen
Beteiligungen zusammenzuwerfen und quotenmiflig zum
Ausgleich der Gewinne aufzuteilen. Nur in diesem Falle
sollte richtigerweise von einem Aktienpool gesprochen
werden 21,

Grundlage beruhender Zusammenschluf3 rechtlich und wirtschaft-
lich selbstiandig bleibender Versicherungsunternehmen, um mittels
einer internen Haftungsteilung einen Ausgleich bestimmter Risiken
herbeizufithren.» Im gleichen Sinne NAeEGELI S. 155, Anm. 2; vgl
auch die dort und S. 154 in Anm. 1 angegebene Literatur zum Aus-
druck Pool und zum Versicherungspool.

17 Vgl. zu diesem Begriff NaecerLr S. 102 ff.; fiir diese Ein-
gliederung des Versicherungspools s. Anm. 16.

18 Wir halten uns in dieser Arbeit an die Definition von Ost-
HOFF S. 8: «Konsortien sind gesellschaftliche Vereinigungen mit
innerer Organisation, die sich — zumeist nur voriibergehend — zur
Verfolgung von Einzelzwecken von wirtschaftlichem Gewicht,
nicht fiir ihren gesamten Geschiiftsbetrieb, zusammengeschlossen
haben.» Im gleichen Sinne NAEGELI S. 184, der anschlieBend auch
den Unterschied gegeniiber den Zweckgemeinschaften erldutert, so
dafl hier darauf verwiesen werden kann.

19 HEinz FEHLMANN S. 7, der dort auch eine Anzahl von Bei-
spielen solcher Poolvertrige sowie weitere Literatur erwidhnt. Vgl
ferner SANDiIG S. 3 ff.; Lurie S. 3 {f.

20 So LuriE S. 4; STUBER S. 7; HEINZ FEHLMANN S. 8.

21 So HEinz FEHLMANN S. 9, in Anlehnung an HAUSSMANN,
Grundlegung S. 123 f.; in dhnlichem Sinne StuBER S. 4 («Dividen-
denpoolungy»).
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Der Ausdruck Syndikat wird nach wissenschaftlichem
deutschen Sprachgebrauch fiir eine besondere Art von Kar-
tellen, «die héchste Stufe der kartellmaligen Organisatio-
nen» 22, verwendet, wobei hauptsichlich die praktisch wich-
tigen Verkaufssyndikate und die selteneren Einkaufssyndi-
kate unterschieden werden 3. Es verbietet sich von selbst,
diese Klirung des deutschen Sprachgebrauchs durch die
Verwendung des gleichen Ausdrucks fur die AK zu hinter-
treiben.

Zwar 1st auch der Ausdruck Konsortium, vor allem
frither, in Wissenschaft und Wirtschaftspraxis in sehr ver-
schiedenen Bedeutungen verwendet worden. Aber im Laufe
der Zeit hat sich doch zum mindesten der wissenschaftliche
Sprachgebrauch im Sinne des auch in dieser Arbeit verwen-
deten Begriffes?* wvereinheitlicht?>. Unter diesen Begriff
fallen unter anderem Vertriige, die unter Aktioniren mit
gegenseltiger Bindung der Ausiibung ihrer Aktionarrechte
geschlossen werden, weshalb sich die Bezeichnung Aktio-
nirkonsortien fir sie rechtfertigt.

Hier mag darauf hingewiesen werden, daBl diese AK
nicht die einzigen Konsortien sind, die im Zusammenhang
mit AGen auftreten. Nicht mit ihnen zu verwechseln sind
die praktisch ebenfalls sehr wichtigen Emissions- oder
Begebungskonsortien?, die von Banken gebildet wer-
den, um Aktien oder andere Wertpapiere, die bei der Griin-
dung von Gesellschaften, bel Kapitalerhohungen oder bei
der Aufnahme von Anleihen der 6ffentlichen Hand oder

22 NAEGELI S. 66; dhnlich FrRiIEDLANDER, Konzernrecht 1. A.
S. 149; 2. A, S. 84.

23 NAEGELI S. 66 ff. und 78 ff.

24 Entsprechend der Definition von OstHorr S. 8, vgl. vorn
Anm. 18.

25 In diesem Sinne schon NAEGELI S, 184 Anm. 3.

26 Vgl. liber diese z.B. NAEGELI S. 186 f.; OstHOFF S. 25 ff.;
F. ZEunbpER, Das Emissions- und Konsortialgeschift der Banken
und seine Technik, Ziirich/Leipzig 1942, der ohne Unterscheidung
den Konsortialvertrag auch als Syndikatsvertrag bezeichnet (so
%5 8. 25 ff.):
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groller Gesellschaften ausgegeben werden, im Publikum
unterzubringen. Diese auch in breiteren Kreisen der Offent-
lichkeit wohlbekannten Konsortien traten schon viel frither
als die AK in Erscheinung??, haben mit ihnen aber nur die
formale Gestaltung als Konsortialvertrige? gemeinsam,
dagegen keine Bindung der Ausiibung von Aktionédrrechten
zum Inhalt. Sie sind daher, wie auch andere Finanzkonsor-
tien (Ubernahme- oder Garantiekonsortien), im Rahmen
dieser Arbeit ohne Bedeutung.

B. Wird ein ABV mit Nichtaktioniren geschlossen,
liegt von vornherein hinsichtlich der Ausiibung der Aktio-
nirrechte eine einseitige Bindung vor, der allerdings
Leistungen anderer Art gegeniiberstehen konnen. Dabei
sind noch zwei Untergruppen zu unterscheiden:

a) ABV mit Dritten, die an der AG rechtlich unbetei-
ligt sind. Dabei kann es sich z.B. auch um einen Verkéufer
von Aktien handeln, der — obwohl er seine Aktionéreigen-
schaft aufgibt — sich iiber einen ABV mit dem Kiéufer einen
Einflufl auf die AG noch sichern will.

b) ABV mitder Aktiengesellschaft selbst wurden
vor allem im Deutschland der zwanziger Jahre in Verbin-
dung mit der Ausgabe von Schutz- oder Verwaltungsak-
tien #® — die manchmal auch als Vorratsaktien benutzt wur-
den — abgeschlossen, wobei sich der Ubernehmer dieser
Aktien jeweils u.a. verpflichten mufite, sein Stimmrecht
zur Unterstiitzung iibereinstimmender Antridge von Vor-
stand und Aufsichtsrat der AG auszuiiben®, Als Uber-
nehmer solcher Aktien konnte sowohl eine Firma (z.B. eine

27 So hatte sich z.B. das Handelsgericht Ziirich schon in einem
Urteil vom 9. November 1909 mit der « Unterbeteiligung an einem
die Emission von Aktien bezweckenden Syndikat» zu befassen (ZR
Bd. 10 S. 55 if.).

28 Vgl. iiber diese vor allem die grundlegende Arbeit von OSTHOFF.

2% Vgl. vorn § 2 Ziff. 2 vor Anm. 5 (S. 161a).

30 Vgl. das klassische Beispiel, das Gegenstand des Reichsge-
richtsurteils vom 19. 6. 1923 (RGZ 107 S. 68 {f.) bildete.
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Bank) oder Einzelperson als auch ein Konsortium auf-
treten. Bei solchen ABYV stellt sich insbesondere die Frage
ihrer Rechtsgiiltigkeit hinsichtlich der Stimmbindung3.
Von ihnen zu unterscheiden sind aus rechtlichen Griinden
erstens die ABV, welche Mitglieder der Verwaltung in ihrer
Eigenschaft als Aktiondre persdnlich abschlieflen, da in
diesem IFall ein ABV unter Aktionfiren im Sinne von lit. A
hievor (S. 174a ff.) vorliegt. Zweitens besteht auch dann kein
Vertrag mit der AG, wenn in einer AV die Stimmbindung
in allgemein positivem Sinne dahingehend vereinbart wird,
es seli das Stimmrecht nur «im Interesse der Gesellschaft»
oder «nach den Antriagen der Verwaltung» auszuiiben (vgl.
hinten in § 4 Ziff. 5 lit. B a, insbesondere Anm. 15)32,

2. Die Zahl der Vertragspartner hat als Unterschei-
dungskriterium fiir die Einteilung der ABV keine groQe
Bedeutung. Immerhin mag hier darauf hingewiesen wer-
den, daB3

A) ABV mit nur zwei Kontrahenten hiufig in Ver-
bindung mit anderen Rechtsgeschiften vereinbart werden.
So werden ABV verbunden z.B. mit Anstellungsvertrigen,
Darlehensvertrigen mit der AG oder mit Aktionéren, ins-
besondere auch bei einer damit verbundenen Verpfindung
von Inhaberaktien, sowie wenn solche hinterlegt oder leih-
weise liberlassen werden 33, ferner bei Bestellung einer Nutz-
niefung an Aktien3’. Auch AK sind schon mit nur zwei
Partnern moglich (sog. «Zweimann-Gesellschaften»3?).
Dabei sind besondere MaBlnahmen fiir den Fall von Mei-

81 Damit befaf3t sich vor allem StusgR (S. 102 ff.) ndher, der AV
mit der AG als nichtig bezeichnet. Vgl. dazu hinten § 15 lit. C b aa
(S. 264a ff.).

82 Vgl. STtuBER S. 107.

33 In diesen drei letztgenannten Fillen bleibt mangels anderer
Vereinbarung gemifl Art. 689 Abs. 5 OR das Stimmrecht dem
Eigentiimer, der sich aber mit dem Pfandgldubiger, Aufbewahrer
oder Entlehner iiber dessen Ausiibung vereinbaren kann.

3¢ Art. 745 ff. ZGB und Art. 690 Abs. 2 OR.

35 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A, S. 152; 2. A. S. 86.
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nungsverschiedenheiten der beiden Partner zu treffen.
Haben beide das gleiche Stimmrecht im Konsortium, wird
fiir den Fall der Uneinigkeit oft vorgesehen, daf} ein aullen-
stehender Dritter als Schiedsmann zu entscheiden habe, um
eine Handlungsunfidhigkeit der Gesellschaft zu vermeiden.
Hat der eine Konsortialpartner das stimmenmiBige Uber-
gewicht, so konnen dem andern Partner durch den Kon-
sortialvertrag bestimmte Minderheitsrechte zugesichert
werden, wie z.B. das, ein Mitglied des Verwaltungsrates
oder die Kontrollstelle vorzuschlagen mit der Wirkung, daf3
das Konsortium mit seinen simtlichen Stimmen in der AG
fiir die Wahl geméf} diesem Vorschlag einzustehen hat.

B) Bei den ABV mit mehreren Kontrahenten wird
es sich haufig, doch nicht immer, um AK handeln.

3. Nach dem Umfang des gebundenen Besitzes38
sind zu unterscheiden:

A. ABYV, insbesondere AK, welche siamtliche Aktio-
néare einer AG umfassen, wie das namentlich bei den Fami-
lienaktiengesellschaften im urspriinglichen, wie auch im
weiteren fiskalischen Sinn?%, fast regelméaflig zutrifft.

B. ABYV, insbesondere AK, welche nur einen Teil der
Aktiondre einer AG umfassen, wobei weiter zu unter-
scheiden ist:

a) die gebundenen Aktiondre befinden sich gegeniiber
den durch ihren Vertrag nicht erfalliten in Minderheit;

b) die gebundenen Aktionére verfiigen zusammen iiber
die Stimmenmehrheit. Sogar wenn diese Aktionédre an
sich in der Lage wiiren, simtliche Aktien in die Bindung
einzubeziehen, wie z.B. bei der Griindung einer Familien-
aktiengesellschaft im weiteren Sinne oder bei Kapitaler-
héhungen, wird davon manchmal bewuf3t ein Teil der Aktien

3¢ Diese Unterscheidung hat schon FRIEDLANDER getroffen:
Konzernrecht 1. A. S. 151 lit. a; 2. A. S. 85.
37 Vgl. iiber diesen vorn § 2 Anm. 36 (S. 170a).
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ausgenommen, um sie abstofen zu konnen38. Da die Be-
herrschung der AG mit dem in Hinden der gebundenen
Aktiondre verbleibenden Teil der Aktien moglich bleibt,
kann auf diese Weise Kapital gespart werden.

§ 4
4.-7. Arten der Aktionidrbindungs-Vertrige

4. Der Gegenstand der ABV hat als Unterscheidungs-
kriterium fiir die Beurteilung der Giiltigkeit einzelner Arten
von ABV namentlich in den romanischen Rechten wesent-
liche Bedeutung. Begrifflich handelt es sich bei den ABV
stets um die Bindung der Ausiibung von Rechten, die dem
Aktionédr! zustehen. Als solche kommen in Betracht:

A. Die Stimmbindung oder Abstimmungsverein-
barung (AV). Es handelt sich bei den weitaus meisten
ABYV um solche, durch die eine Bindung fiir die Austiibung
des Stimm- oder Wahlrechts des Aktionéars vereinbart wird.
Insbesondere die praktisch vor allem wichtigen AK ent-
halten in der Regel, aber nicht notwendigerweise?2, AV. Die
problematische Natur des Aktiondrstimmrechts bringt es
mit sich, daf} die Vertrige, in denen Bindungen iiber seine
Austibung vereinbart werden, ganz besonders zur Erorte-
rung von Rechtsfragen Anlafl geben. Es kann daher nicht
tiberraschen, dal3 die meisten deutschen Monographien, die
sich mit ABV befassen, nach dieser besonderen Art solcher
Vertrige bezeichnet wurden und sich im wesentlichen auch
auf ihre Behandlung beschrinkten3. Von den in diesem

88 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 152 lit. d; 2. A. S. 86.

! Im hier verwendeten Sinne, d.h. also auch dem kiinftigen
Aktiondr und dem nach positivem Recht zur Ausitbung von Ak-
tiondrrechten Befugten (vgl. dariiber vorn § 3 Anm. 3 S. 173a).

2 Es gibt auch reine Sperrkonsortien. Vgl. dariiber im folgenden
unter B.

3 So ZiruHanN; JURGENSEN; SOMMERFELD; FRANTZ; WILKE;
BAADEN; LAssiGc; PFEIFFENBERGER; ALTVATER; LENK; KOEBEL.
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Zusammenhang zu erwihnenden Bezeichnungen wie Stimm-
gemeinschaften?, Stimmkonsortien® oder Stimmrechts-
konsortien® einerseits und Stimmrechtsbindungen? oder
Bindungen des Stimmrechts® anderseits sind die ersten in-
sofern zu eng, als sie das Phinomen der AV nur im Rahmen
der AK erfassen, obwohl es durchaus nicht auf diese be-
schriankt ist. Die andern sind insofern unzutreffend, als sich
die vertragliche Bindung nicht auf das Stimmrecht als
solches, sondern nur auf seine Ausiibung bezieht. Den Kern
dieser Erscheinung trifft m.E. die Bezeichnung Abstim-
mungsvereinbarung (AV), die darum im folgenden vorzugs-
weise verwendet wird, neben dem ebenfalls zutreffenden
Ausdruck Stimmbindung.

B. Die Verfiigungsbindung (VB). Sie bezieht sich auf
die Ausiibung der Rechte, die Aktie zu verduflern, sie zu
verpfinden oder an ihr eine Nutznieung zu bestellen, ja
sogar, iiber sie von Todes wegen zu verfiigen (in welchem
Fall sich dann allerdings die Frage der Formbediirftigkeit
einer solchen Bindung stellt). Den VB kommt eine d4hnliche
Funktion zu wie der Vinkulierung von Namenaktien?®. Sie
konnen fiir sich allein verwendet werden in Gestalt der sog.
Sperrkonsortien??, bei welchen die gebundenen Aktio-

An die andere Hauptart der ABV, die Aktionidrkonsortien lehnen
sich die Titel der Monographien von FRIEDLANDER, Aktienpool-
Vertrige und STuBER an. MULLER kombiniert sie mit dem Aus-
druck Stimmrechtskonsortien.

4 MEDERLE S. 14.

5 HAaussmaNN, Art. «Unternehmenszusammenfassungen», im
Handworterbuch der Rechtswissenschaft von Fritz STIER-SoMLO
und ALEXANDER ELSTER, Bd. 6, Berlin und Leipzig, 1928/29, S. 262.

¢ MUOLLER S. 1 ff.

? FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 171 ff.; 2. A. S. 94 f{f.;
HAaussMANN, Praxis S. 17; WILKE; BAADEN; ALTVATER; KOEBEL.

8 FRANTZ.

? Vgl. hiezu bes. PESTAL0zZI-HENGGELER.

10 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 151; 2, A. S. 85. Im
Franzosischen syndicats de blocage; im Italienischen sindacafi di
blocco. Da Abstimmungsvereinbarungen im franzosischen Recht
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nére sich verpflichten, die Verduflerung und zumeist auch
die Verpfandung ihrer Aktien wihrend der Vertragsdauer
zu unterlassen. Meistens wird diese obligatorische Ver-
pflichtung durch die Hinterlegung der Aktie bei einer Bank
oder bei einem Treuhidnder dinglich gesichert. Diese VB
kommen aber hiufig auch in Verbindung mit AV vor, vor
allem bei AK, die fast regelmi3ig beide enthalten.

C. Die Bindungen hinsichtlich der Ausiibung der Be-
zugsrechtefliirneue Aktien dienen dem gleichen Zweck
wie die VB, nadmlich der Stabilisierung des Verhiltnisses
der Beteiligung am Aktienkapital. Derartige Bindungen
kommen denn auch kaum je fir sich allein, sondern stets
zum mindesten gemeinsam mit VB vor. Sinngemil gleich
verhélt es sich mit

D. Bindungen hinsichtlich der Ausiibung des Rechtes
zur Teilnahmeander Generalversammlung oder zur
Bestellung eines Vertreters zwecks Ausiibung des
Stimm- und Wahlrechts an einer solchen. Solche Bindungen
haben einzig Bedeutung im Zusammenhang mit der Aus-
iibung des Stimmrechts und kommen daher regelmif3ig nur
zusammen mit AV vor.

E. Die Bindung des Rechts zum Bezug der be-
schlossenen Dividende kann unter Aktionéiren ver-
schiedener Gesellschaften in dem Sinne vereinbart werden,
daB sie sich verpflichten, ihre Dividenden zusammenzuwer-
fen und zu ihrem Ausgleich nach einem bestimmten
Schliissel zu verteilen. Diese «Dividendenpoolung»' bzw.
Bildung eines «Aktienpools»'?2 kommt aber nur verhiltnis-

umstritten sind, finden sich bei franzésischen Autoren Ausfithrun-
gen liber ABV oft unter dem Stichwort syndicats de blocage. Vgl.
z.B. TamBoiskE S. 358 {f.; KAvysgeER; RIPERT S. 420.

11 STUBER S. 4.
12 HeiNZ FEHLMANN S. 9.
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méifig selten, in Verbindung mit Interessengemeinschafts-
vertragen voris,

5. Nach Art der Bindung lassen sich negative und
positive ABV unterscheiden?!.

A. Bel negativen ABV wird vereinbart, dal das Ver-
tragsgegenstand bildende Aktionarrecht, also das Stimm-
recht, das VerdulBerungsrecht, das Recht zum Bezug neuer
Aktien, zur Teilnahme oder Vertretung an der Generalver-
sammlung nicht ausgeiibt werden darf.

B. Bei positiven ABYV wird vereinbart, in welcher
Weise das Vertragsgegenstand bildende Aktionédrrecht aus-
geiibt werden soll, also z.B. wie abzustimmen sel, wer ge-
wahlt werden solle, an wen zu verdullern sei usw. Bel den
positiven ABV lassen sich wiederum allgemeine und be-
sondere unterscheiden:

a) Bei allgemeinen positiven ABV wird die Aus-
ibung des Aktiondrrechts generell nach dem Willen des
Berechtigten im Rahmen seines Rechts bestimmt, insbe-
sondere bei AK entsprechend dem vom Konsortium gemafl
seiner Organisation gefallten Beschlul}, nach Ermessen des
vom Konsortium bestimmten Vertreters, oder auch nach
den Antriagen der Verwaltung!® usw. Diese Art der Bindung
bildet bei AK die Regel in bezug auf die Ausibung des
Stimmrechts. Sie kann fiir die Ausiibung des betreffenden
Aktionérrechts sachlich unbeschrinkt oder auch sachlich
beschrinkt vereinbart werden.

Sachlichbeschriankte positive ABV kommen bei AK
hiufig in der Weise vor, daf} die Bindung der Austiibung des
Stimmrechts an die Konsortialbeschliisse nur fir be-
stimmte Materien vereinbart wird, wie vor allem

13 Vgl. vorn § 3 zu Anm. 21 (S. 176a) sowie HaussmaNN, Grund-
legung S. 123 f. und STURBER S. 4.

14 Vgl. zum Folgenden Stuger S. 4 und 5.

15 Insbes. bei sog. Verwaltungskonsortien. Vgl. tber diese
STuBER S. 12 ff. und im folgenden unter § 5 Ziff. 9 lit. A (S. 193a).
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Wahlen in den Verwaltungsrat'®, Oder dann wird die
Stimmbindung fiir bestimmte wichtige Sachfragen, wie z.B.
jene, bei denen fiir die Beschluflfassung in der AG gesetz-
lich oder statutarisch eine qualifizierte Mehrheit vorge-
sehen ist, ausgeschlossen'?, oder es wird in solchen Féllen
die Stimmbindung von einem im Konsortium ebenfalls mit
qualifiziertem Mehr oder sogar einstimmig gefaliten Be-
schlul abhéingig gemacht.

b) Bei besonderen positiven ABV wird schon in
konkreter Weise festgelegt, wie die Ausiibung des betrof-
fenen Aktionérsrechts zu erfolgen habe, wie z.B. namentlich
bei nur fir eine einzige Generalversammlung getroffenen
AV, es se1 eine oder es seien mehrere bestimmte Personen
in den Verwaltungsrat zu wiihlen, es sei einem bestimmten
Antrag (auf Erhohung des Aktienkapitals, Statuten-
dnderung, Fusion der AG mit einer andern Gesellschaft
usw.) zuzustimmen oder nicht. Bei den VB kommen die
besonderen positiven Arten in der Weise vor, dal} vereinbart
wird, bei VerduBerung von Aktien seien diese zuerst einem
oder mehreren bestimmten Berechtigten anzubieten (¢« Recht
der Vorhand») oder es sei diesen ein «Vorkaufsrecht»
einzurdumen’®. Es kann aber auch ein einseitiges An-

16 ITn dhnlichem Sinne beschriankt sind das gemidl Art. 762
Abs. 1 OR zulissige statutarische Recht von Koérperschaften des
offentlichen Rechts zur Abordnung von Vertretern in die Verwal-
tung und in die Kontrollstelle sowie das Wahlrecht von Aktionér-
gruppen gemil Art. 708 Abs. 4 OR auf wenigstens einen Vertreter
in der Verwaltung.

17 Vgl. z.B. HaussmMaNN, Praxis S. 166, § 2 Abs. 3 lit. a jenes
Vertrages.

18 Solche « Vorkaufsrechte», die meistens nicht nur fiir den Ver-
kaufsfall, sondern fiir alle VerdufBlerungen (auch Schenkungen, Ein-
bringung in eine Gesellschaft usw.) sowie fiir den Fall bloBler Ver-
dullerungsabsicht (¢Recht der Vorhand») wvereinbart werden,
kommen nicht nur in ABV vor, sondern werden oft auch in die
Statuten von AGen aufgenommen. Uber die damit zusammen-
hingenden, aullerhalb des Rahmens dieser Arbeit liegenden Fragen
siehe die vorn in § 1 Anm. 2 angegebene Literatur.
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bietungs- oder Kaufs- (Options-) Recht vereinbart
werden?®.

6. Nach der Dauer der Bindung lassen sich ephemere
und dauernde ABV unterscheiden.

A.Beidenephemeren AB YV handelt es sich vorwiegend
um AV fiir eine einzige Generalversammlung, wie sie bereits
im Zusammenhang mit den besonderen positiven ABV
(siehe vorn 5 B b) erwihnt wurden.

B. Diedauernden ABYV bilden die Regel, insbesondere
zéhlen die AK zu ihnen. Bei ihnen stellen sich die im 2. Teil
in § 22 zu erorternden Fragen der Begrenzung ihrer Dauer
und ihrer Beendigung vor Ablauf der vereinbarten Zeit.

7. Nach der Intensitit der Bindung konnen be-
trachtliche Unterschiede bei den ABV festgestellt werden.

A. Die geringste Intensitit weisen die sog. Gentlemen’s
agreements *® auf, die zwar keine rechtlichen Sanktionen ent-
halten, aber «praktisch mit Riicksicht auf die sozialen Wir-
kungen eines Bruches iibernommener Verpflichtungen oft
ebenso wirksam sind, wie die stirkste formelle Bindung» 2.
Verhéltnisméafig hiufig sind sie namentlich bel ephemeren
besonderen positiven ABV (vgl. vorn 5 B b und 6 A).

B. Eine Mittelstellung nehmen die rein obligatorischen
ABYV und unter den AV jene ein, bei denen die gebundenen
Aktionédre ihre Stimmen selber im vereinbarten Sinne abzu-
geben haben. Bei ihnen stellen sich dann allerdings — na-
mentlich bei den AV — die Fragen ihrer Vollstreckbarkeit

1% FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 168; 2. A. S. 93; iiber
Vorkaufs- und Vorhandrechte daselbst 1. A. S. 163-169; 2. A.
S. 92/93.

20 Die Gentlemen’s agreements sind vor allem bei den Unter-
nehmenszusammenfassungen eine wohlbekannte Erscheinung. Vgl.
ScaMmMeEY S. 446 f.; HaussmannN, Praxis S. 48; FRIEDLANDER,
Rechtspraxis S. 195 und 154.

% FrRIEDLANDER, Rechtspraxis S. 195.
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und der Folgen ihrer Nichterfiillung (vgl. dazu 2. Teil
unter 1V).

Verhiltnisméfig wenig intensiv sind auch die reinen
Sperrkonsortien und die reinen Stimmbindungen 22,

C.DiestarksteIntensitatweisen jene ABV (vor allem
die organisatorisch gut ausgebauten AK) auf, bei denen
durch die Kombination der verschiedenen Bindungen unter-
einander sowie mit statutarischen und anderen Mallnah-
men die Hauptverpflichtungen verstiarkt werden. In diesem
Sinne werden die auf die Ausiibung des Stimmrechts be-
ziiglichen Verpflichtungen dadurch gesichert, dafl Inhaber-
aktien bei einer Bank oder einem Treuhénder fiir die Dauer
der ABV hinterlegt werden und die Ausiibung des Stimm-
rechts im festgelegten Sinne einem gemeinsamen Vertreter
uibertragen wird. Als weitere SicherungsmalBnahmen kom-
men zur Anwendung: die Kombination von AV mit VB,
namentlich Vorkaufs-, Kaufs- und Vorhandrechten sowie
Anbietungspflichten, deren Aufnahme in die Statuten der
AG, auch Kombinationen mit der statutarischen Vinkulie-
rung von Namenaktien, sowie die Vereinbarung von Kon-
ventionalstrafen fiir den Fall der Nichteinhaltung von AV
oder VB.

§5

8. und 9. Arten der Aktiondrbindungs-Vertrige
(Fortsetzung)

8. Nach ihrem inneren Aufbau weisen die ABV sehr
grofle Unterschiede auf. Neben ganz einfachen Vertrigen
besteht namentlich bei den AK eine ganze Stufenleiter von
Gestaltungen bis zu den voll ausgebauten Konsortien.

A. Bei den nicht als Aktiondrkonsortien aufge-
bauten ABYV handelt es sich dabel zumeist um reine AV,
wie z.B. zwischen einem Verkdufer und Kédufer von Aktien,
oder um jene schon mehrfach erwidhnten, nur fiir eine

22 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 151; 2. A. S. 85.
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einzige Generalversammlung getroffenen AV (vgl. vorn
Ziff, 5 lit. B b, Ziff. 6 lit. A, Zif. 7 ht. A}

B. Bei den Aktionarkonsortien lassen sich eigentliche
Organisationsformen unterscheiden. Einen verhiltnismé@ig
einfachen Aufbau weisen in der Regel die AK jenes
Typus auf, an denen nur wenige, die AG zusammen be-
herrschende Partner beteiligt sind. Sie beschridnken sich im
wesentlichen darauf, das bestehende Stimmenverhéltnis
in der AG durch VB in Verbindung mit der Hinterlegung
der Aktien in einem Sperrdepot, Vereinbarung von Kon-
ventionalstrafen oder auch héufig durch geeignete statu-
tarische Anordnungen (Vinkulierung von Namenaktien,
aktienrechtliche Kaufs-, Vorkaufs- und Vorhandrechte)
vor Anderungen zu schiitzen und im iibrigen jedem Partner
das Recht einzurdumen, eine seinem Aktienbesitz ent-
sprechende Zahl von Vertretern in den Verwaltungs-
rat abzuordnen. Besteht das AK aus zwei gleichberech-
tigten Partnern, kann schon im Konsortialvertrag eine
beiden genehme Personlichkeit (hdufig ein Anwalt) als neu-
traler Vertreter im Verwaltungsrat bezeichnet werden, der
bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den «Parteiver-
waltungsriaten» zu entscheiden hat.

C. Ausgebaute AK konnen zu den bereits vorn Ziff. 7
lit. C geschilderten Merkmalen stirkster Intensitit der
Bindung folgende Organe mit entsprechenden Funktionen
aufweisen?!:

a) Die Konsortialversammlung?2 An ihr koénnen
simtliche Mitglieder des Konsortiums teilnehmen und
stimmen, wobei das Gewicht ihrer Stimmen in der Regel
der Bedeutung der Aktien entspricht, mit denen sie am

1 Als Beispiele fiir solche ausgebaute AK s. HAussmaNN, Praxis
S. 165-168; Bankgeschiftliches Formularbuch (vgl. § 3, S.173a
Anm. 1) S. 165 ff. (Muster Nr. 133).

2 Vgl. GEILER S. 23; FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A, S, 158 1.
und 171; 2. A.S. 90; STUBER S. 44 {I.
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Konsortium beteiligt sind3. Die Versammlungen finden
normalerweise vor den Generalversammlungen der AG
statt, um die einheitliche Stimmabgabe festzulegen. Fir
die Einberufung dieser « Vorversammlung» werden hé&ufig
ahnliche Vorschriften aufgestellt, wie sie fiir Generalver-
sammlungen bestehen. Beschliisse werden in der Regel mit
einfacher Stimmenmehrheit gefalB3t; betreffen sie die
Stimmabgabe in der AG bei Beschliissen, fiir die gesetzlich
oder nach den Statuten ein qualifiziertes Mehr vorge-
schrieben ist, wird im Konsortialvertrag oft die gleiche
Stimmenmehrheit, ja sogar Einstimmigkeit verlangt oder
von einer Stimmbindung abgesehen. Die Willensbildung
des Konsortiums erfolgt regelmiBig durch Beschliisse der
Konsortialversammlung, doch kann im Konsortialvertrag
die Erledigung bestimmter Angelegenheiten der Konsor-
tialleitung iibertragen werden. Diese Ubertragung kann
allerdings so weit gehen, dal} schon im Vertrag fiir dessen
ganze Dauer, oder periodisch durch Konsortialversamm-
lungen der Konsortialleitung iiber die Ausiibung des
Stimmrechts im vollen Umfange oder mit Ausnahme be-
sonders wichtiger Angelegenheiten allgemeine Weisungen
erteilt werden, in deren Rahmen sie dann nach ihrem Er-
messen zu handeln hat?.

b) Die Konsortialleitungs. Als vollziehendes, ver-
tretendes und leitendes Organ hat sie die Konsortialver-
sammlungen einzuberufen und fiir die Ausfiihrung ihrer
Beschliisse und der vertraglichen Anordnungen zu sorgen.
Sie hat, sofern die Stimmabgabe in der AG nicht durch die

3 Es kommen aber auch andere, die Konsortialminoritiat be-
giinstigende Regelungen der Stimmverhéltnisse in AK vor. Vgl. das
bei STUBER S. 46 angegebene Beispiel. Es kann ferner jedem Kon-
sorten eine Stimme eingeriumt werden, so daf3 nach Kopfen abge-
stimmt werden kann.

4 FrRiIEDLANDER, Konzernrecht 1. A.S, 171; ALTVATER S. 25;
STUBER S. 44.

5 Vgl. GEILER S. 23; FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A.S. 157 {.;
2. A.S5.891f.; ALTvAaTER S. 20 und 25; STUBER S. 44 u. 47 ff.

13a



190a Hans Glattfelder:

Konsorten selber, sondern zentralisiert erfolgt, die Aktien —
wenn das im Konsortialvertrag vorgesehen ist, was die
Regel bildet — in Verwahrung zu nehmen, sie fiir die General-
versammlungen der AG anzumelden, an diesen teilzu-
nehmen und im festgelegten Sinne zu stimmen bzw. zu
wihlen, oder dies — je nach der bestehenden Regelung —
durch einen oder mehrere Konsortialvertreter besorgen zu
lassen. Zur Ausiibung des Stimmrechts durch die Kon-
sortialleitung oder Vertreter haben die Mitglieder des Kon-
sortiums in der Regel schriftliche Vollmachten auszustellen.
Auf diese Weise kann die Existenz des Konsortiums nach
aullen geheim gehalten werden. Auch allfillige Kaufs-,
Vorkaufs- oder Vorhandrechte sind, wenn sie aktuell wer-
den, der Konsortialleitung anzuzeigen. Diese bestimmt die
Anteile an den zu erwerbenden Aktien fiir die iibrigen
Konsorten und orientiert sie. Die Konsortialleitung wird
hdufig Banken oder sonst mafigebend am Konsortium be-
teiligten Aktiondren iibertragen. Es kann aber auch ein
aullenstehender Nichtaktionidr damit beauftragt werden.
Selten wird eine zu diesem Zwecke besonders gegriindete
Organgesellschaft mit der Konsortialleitung betraut®.

In Deutschland wird gelegentlich, analog zum Aufsichts-
rat bei der deutschen AG, bei grofleren Konsortien ein
Konsortialausschufl bestellt, der ein Zwischenglied
zwischen der Konsortialversammlung und der Konsortial-
leitung bildet. Solche Konsortialausschiisse konnen einer-
seits der besseren Vertretung allenfalls in einem AK vor-
handener verschiedener Interessengruppen dienen und
anderseits der Kontrolle der Konsortialleitung?.

c) Die Schiedsorgane und Schiedsgerichte. Be-
steht ein AK aus zwei gleich starken Gruppen, oder sind
Minderheiten Vetorechte durch Anordnung qualifizierter

8Solche eigentlicheDoppelgesellschaften scheinen nurin Deutsch-
land unter Verwendung der GmbH vorzukommen. Ein Beispiel
bildete das frithere deutsche Ziindholzsyndikat (NaAeGeL1 S. 190/91
und weitere dort angegeben Literatur).

? GEILER S. 25; STUBER S. 49.
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Mehrheit oder gar des Erfordernisses der Einstimmigkeit
fiir bestimmte Beschliisse eingerdumt worden, so ergibt sich
die Gefahr, dal in gewissen Fillen keine LoOsung mehr
maoglich ist, weil keine der beteiligten Parteien der anderen
nachgeben will. Das AK kann so in wichtigen Angelegen-
heiten vollstindig blockiert, tatsdchlich beschlu3- und
handlungsunfiahig werden. Fiir solche Fille wird hiufig in
Konsortialvertrigen vorgesehen, dall der Entscheid durch
einen aullenstehenden Dritten als Schiedsmann (Schlich-
ter), oder durch ein Schiedsméinnerkollegium mit
einem neutralen Obmann fiir die Konsortialmitglieder ver-
bindlich getroffen werden soll®. IFiir den Fall, da3 die Par-
teien sich nicht binnen einer Frist, die in der Regel nur
wenige Tage betrigt, iiber die Person des Schlichters (oder
die Schiedsmiinner nicht iiber die Person des Obmanns)
einigen konnen, wird deren Bezeichnung (dhnlich wie bei
Schiedsgerichten) einer neutralen Stelle, dem Vorsitzenden
einer Handelskammer oder eines Gerichtes tibertragen.
Daneben enthalten — wie schon mehrfach hervorgeho-
ben — die Konsortialvertrige (wie die ABV iiberhaupt) fast
regelmifig eine Schiedsgerichtsklausel, durch welche
der Entscheid iiber Streitigkeiten, die im Zusammenhang
mit dem Vertrag unter den Vertragspartnern entstehen
konnten, den staatlichen Gerichten entzogen wird. Das
hdngt mit der allgemeinen Tendenz zur moglichsten Ge-
heimhaltung von ABV zusammen. Solche Schiedsgerichts-
klauseln konnen durchaus neben der Vereinbarung eines
Schlichters oder eines Schiedsménnerkollegiums bestehen,
da deren Funktion ja darin besteht, anstelle der ordent-
lichen Organe des AK verbindliche Beschliisse zu fassen,

8 Insbes. fiir die amerikanische close corporation wird die
arbitration als sehr verbreitetes Mittel zur Behebung solcher Kon-
flikte (zur Vermeidung der Gefahr von deadlock and corporate
paralysis) bezeichnet bei Borrs u. a. S. 714 unten sowie S. 731 ff.
Vgl. ferner die bei HaAussmMANN, Praxis S. 162-164 erwihnten ver-
schiedenen Arten von Schiedsorganen, sowie FRIEDLANDER, Kon-
zernrecht 1. A.S. 158/59; 2. A.S. 90).
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wihrend die Schiedsgerichte anstelle der staatlichen Ge-
richte liber Streitigkeiten unter den Vertragspartnern zu
urteilen haben, die ohne Schiedsgerichtsklausel von diesen
Grerichten zu entscheiden wiiren ®.

Dergestalt weisen die ausgebauten AK mit der Kon-
sortialversammlung, der Konsortialleitung und dem
Schiedsgericht eine dem Staat sehr dhnliche Organisation
auf. Auch hier diirfen aber daraus — sowenig wie bei der
demokratisierten AG!® — nicht ohne weilteres Analogie-
schliisse gezogen werden. Der sich aufdringende Hinweis
auf den Staat soll lediglich den Grad der organisatorischen
Vollkommenheit veranschaulichen, den der Aufbau von
AK erreichen kann.

9. Nach ithrem Zweck unterscheiden sich die ABV zu-
nichst in den bereitsin § 2 Ziff. 2-4 (S. 161a {f.) dargelegten
funktionellen Beziehungen. Dabel 146t sich sagen, da@ die
vor allem zur Stabilisierung der Herrschaft iiber eine
Publikums-AG dienenden AK regelmidBig eine Kombina-
tion von AV mit BV und Bindungen anderer Aktiondr-
rechte — mit Ausnahme des Dividendenrechts — (vgl. vorn
Ziff. 4 Iit. A bis D) im allgemein positiven Sinne (Ziff. 5
lit. B a) darstellen, die fiir die Dauer bestimmt sind (Ziff. 6
lit. B) und bei stirkster Intensitiat (Ziff. 7 lit. C) eine aus-
gebaute Organisation (Ziff. 8 lit. C) aufweisen. Sie bestehen
naturgemiil3 aus einer GrolB3zahl von Vertragspartnern (im
Sinne von Ziff. 2 lit. B), die zusammen zwar nur iiber einen
Teil samtlicher Aktien, jedoch iiber die Stimmenmehrheit
oder mindestens tiber die zur Beherrschung der AG not-
wendige Stimmenzahl! verfiigen (vgl. vorn Ziff. 2 lit. B
und Ziff. 3 1it. Bb S. 180a). Die den Zwecken der Unter-

® Vgl. das Beispiel eines Konsortialvertrags, in welchem sowohl
ein Schiedsminnerkollegium (in § 3), als auch ein Schiedsgericht (in
§ 10) vereinbart wurde, bei HaussmannN, Praxis S. 162-165; eben-
dort S. 441 {f. die Beispiele von Schiedsgerichtsklauseln verschie-
dener Art.

18 Vgl. vorn § 2, Ziff. 2 (8. 162a)

11 Vgl. vorn § 2, Ziff. 3 u. Anm. 27 (S. 166a/167a).
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nehmenszusammenfassung oder der Verpersonlichung der
AG dienenden AK unterscheiden sich von den vorgenannten
vor allem dadurch, dal3 sie meistens nur wenige Vertrags-
partner, haufig sogar nur zwel solche aufweisen (Ziff. 2
lit. A S. 179a), die aber sehr oft sidmtliche Aktionare der AG
darstellen (Ziff. 3 lit. A S. 180a). Die Organisation kann in
solchen Fallen im Sinne von Ziff. 8 1it. B (S. 188a) hiufig ver-
hiltnismiBig einfach gehalten werden.

Neben den in § 2 behandelten funktionellen Zwecken
lassen sich bei den ABV auch noch andere Zwecke ent-
sprechend den von den Vertragspartnern im einzelnen da-
mit verfolgten Absichten unterscheiden. Hier eine Syste-
matik versuchen zu wollen, diirfte so wenig Sinn haben als
eine auch nur beispiclhafte Erwidhnung solcher Zwecke!2.
Wegen ihrer in der Literatur gelegentlich auftretenden
Bezeichnungen seien immerhin noch die einfluBwahrenden
und die einfluBvermehrenden AK erwihnt?!3,

A. Die einfluBwahrenden AK haben defensiven
Charakter. Zu ihnen sind z.B. die Schutzgemeinschaften
von Minderheitsaktioniren, aber auch die Verwaltungs-
konsortien zu rechnen, mit denen eine bestehende Ver-
waltung, deren Mitglieder nicht zugleich die Aktienmajori-
tit besitzen, ihre Herrschaft iiber die AG dauernd festigen
kann. Zu diesem Zweck verbindet sie sich oder die AG als
solche vertraglich mit der notigen Zahl anderer Aktionére,
um sich die Stimmenmehrheit zu sichern, wobei ihr oft das
Bankenstimmrecht'* zu Hilfe kommt15, Ist auf diese Weise
die fiir Statuteniinderungen notwendige Mehrheit erreicht,
kann die Herrschaft ferner durch statutarische Mallnahmen
gesichert werden, auf die In dieser Arbeit nicht niher ein-
getreten werden kann1é,

12 Gleicher Ansicht STuBgR S. 30.

13 Vgl. OstHOFF S. 43 {f.; STUBER S. 10.

14 Vgl. dazu vorn § 2, Anm. 7 (S. 161a).

15 Vgl. dazu insbes. STUBER S. 12 ff.

16 In Betracht fallt u.a. die nachtrigliche Vinkulierung von
Namenaktien.
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B. Demgegeniiber haben die einfluBvermehrenden
A K offensiven Charakter in dem Sinne, daf} sie dazu be-
nutzt werden, um die Herrschaft iiber eine AG zu gewinnen.
Derartige AK kommen namentlich beim Aufbau von Un-
ternehmenszusammenfassungen vor als Ausdruck der Kon-
zentrationsbestrebungen der Wirtschaft. Es wird sich so-
mit stets um AK handeln, die nur einen Teil der Aktionare
einer AG umfassen (siehe § 3 Ziff. 3 lit. B, S. 180a).

Zusammengefal3t ist festzuhalten, dalB fiir die weitaus
meisten ABV ihr Gegenstand, nimlich die Ausiibung des
Aktiondrstimmrechts charakteristisch ist (AV). Zu-
gleich 140t sich aber die grolite Zahl der ABV nach ihrem
Aufbau als Konsortialvertrige charakterisieren (AK).
Dabei decken sich diese beiden Bereiche wegen der Ver-
schiedenheit der mafligebenden Kriterien nur teilweise. So
verstindlich es ist, dall bisher die ABV in der Regel nach
den beiden hiufigsten und praktisch wichtigsten Typen
bezeichnet wurden, diirfte durch diesen Uberblick, der
selbstverstindlich keinen Anspruch auf Vollstindigkeit er-
hebt, dargetan sein, dall es neben diesen beiden Haupt-
formen noch viele andere Irscheinungsformen der ABV
gibt. Es rechtfertigt sich daher, die Bezeichnungen Ab-
stimmungsvereinbarung und Aktiondrkonsortium nur dann
zu verwenden, wenn der besondere Gegenstand oder aber
der Aufbau der betreffenden Vertrige dies erfordern oder
rechtfertigen, im ilbrigen aber, wenn es sich um die Ver-
einbarungen iiber die Ausiibung von Aktionédrrechten im
allgemeinen handelt, nur von Aktionidrbindungs-Ver-
trigen zu sprechen.

I11. Rechisvergleichender Uberblick iiber die
Aktiondrbindungs- Vertrdge

§ 6

Es kann sich hier nur um eine knappe, auf das Grund-
sitzliche beschrinkte Ubersicht handeln, in der gezeigt
wird, wie die ABV in einigen mit der Schweiz kulturell
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und wirtschaftlich eng verbundenen Lindern behandelt
werden. Dabei mull in der Regel schon aus Raumgriinden
darauf verzichtet werden, auch nur in kurzen Zusammen-
fassungen eine an sich zum richtigen Verstindnis not-
wendige Charakteristik der Aktienrechte dieser Linder zu
geben!. Einen guten Gesamtiiberblick iiber die in Literatur
und Rechtsprechung mehrerer Léinder zu den Problemen
der ABV gefundenen Lésungen enthalten sodann die 1956
in der «Journée de Berne» gehaltenen Referate vor der
«Assoctiation Henri Capitant pour la culture juridique fran-
caise»?, sowie das neueste italienische Standardwerk tiber die
Abstimmungsvereinbarungen von GastoNeE CoTrTino3. Fiir
Einzelheiten sei auf diese Arbeiten sowie auf die im fol-
genden zu den einzelnen Lindern angegebene Literatur
verwiesen.

1. Die Aktiondrbindungs-Vertréige
im franzosischen Recht?

Das immer noch in Kraft stehende, fir die sociétés ano-
nymes grundlegende Gesetz von 1867, das allerdings durch
zahlreiche Gesetze und «décrets-lois» abgeédndert und er-

! Verwiesen sei vor allem auf BENoiT, obwohl er seine Betrach-
tungen in erster Linie unter dem — in dieser Arbeit auch zu beriick-
sichtigenden — Gesichtswinkel des Minderheitenschutzes ange-
stellt hat (S. 29-67 fiir das deutsche, franzésische, italienische und
englische Recht). Vgl. ferner KurT FEHLMANN S. 10-29 iiber die ge-
schichtliche Entwicklung der AG in Deutschland, Frankreich,
Italien, England und den Vereinigten Staaten.

2 «Les consortiums d’actionnaires et la protection des minorités
dans les sociétés anonymes», Travaux de 1’Association Henri Capi-
tant, Tome X (1956) Paris 1959, S. 202-278 (enthaltend die im
Literaturverzeichnis nidher bezeichneten Referate von Houin,
PaTtry, FovyeEr, BEavuLIEU, CoPPENS, CAssoNI, ProBsT und FriTz
V. STEIGER).

3 GasTtoNE CoTTINO, Le convenzioni di voto nelle societa com-
merciali, Milano 1958, insbes, S. 23-92 iiber das deutsche, anglo-
amerikanische, franzoisische, belgische und schweizerische Recht
der AV. Eine summarische vergleichende Darstellung iiber die Be-
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ganzt worden ist®, enthielt keine Bestimmung tiber ABV.
Als sich die sociétés anonymes, nach anfinglichem Zogern,
mit der Zeit einer zunehmenden Verbreitung erfreuten® und
in der Praxis ABYV auftraten, befaBlten sich zunéchst nur
Rechtsprechung und Lehre mit ihnen. Schon mit dem oft
zitierten Urteil des Tribunal de commerce de Lyon vom
20. Oktober 19027 wurde der im wesentlichen bis heute in
der Rechtsprechung herrschende Grundsatz aufgestellt,
daB Abstimmungsvereinbarungen von Aktionédren ungiltig

handlung der AV gab seinerzeit auch WILKE (S. 57-64), doch ist
diese, da sie 1931 abgeschlossen wurde, heute zum Teil {iberholt.

4 In allgemeinen Werken werden die Aktionarbindungs-
Vertrige kurz behandelt u.a. bei: CopPeErR-RovEr, Traité des
sociétés anonymes, 4¢ éd., Paris 1931, t. 11, p. 578 et s.; EscARRA
p. 516; Hourin et Bosvieux 6¢ éd. Paris 1927 t. II, no. 1210
(7¢ éd. Paris 1935-37, t. 1l nos. 1138 et s.); LyoN-CAEN et RE-
NAULT 5e éd. par Amiaud, Paris 1926, t. II, nos. 558 et 847bis;
Pic et KriHER, Des sociétés commerciales (dans la collection
Thaller) 2¢ éd., Paris 1926, t. 111, no. 1304; Ripert 1re¢ éd., Paris
1948, nos. 1111-1113 (2¢ éd., Paris 1951, nos. 1107 ss.).

Monographien und Artikel in Zeitschriften: Die im Litera-
turverzeichnis nidher bezeichneten Arbeiten von TaMmBoIiseE (1929,
S. 358-378); HepNER (1934, S. 160 ff.); Kavser (1935); Tunc
(1942); FrEYRIA (1951); FovEer (1956/1959); CopPENS (1956/1959,
allerdings zum sehr verwandten belgischen Recht). Ferner: Pui-
LONENKO, Les conventions sur le vote dans les sociétés anonymes,
Rec. jur. soc. 1932, S. 174 ff. und FraNGgoISE LETELLIER, Le droit
de vote de I'actionnaire, Thése Paris 1942, insbes. S. 85-109. Fur
die weitere Bibliographie s. FReEYRIA (S. 419 Anm. 1 und 2 und S.
420 Anm. 2) und die dort angefiihrte Arbeit von BERNARD BERAN-
GER, Les conventions relatives au droit de vote dans les sociétés
anonymes, These Paris 1946, die mir, da nur in Maschinenschrift
vorhanden, nicht zur Verfiigung stand.

5 Vgl. die «Zusammenstellung der seit 1867 erlassenen, noch
geltenden franzdésischen Gesetze, décrets-lois und ordonnances be-
ziiglich Aktien und aktiendhnliche Papiere» bei KurT FEHLMANN
S. 15-17.

6 Vgl. iiber diese Entwicklung RiperT, Aspects juridiques du
capitalisme moderne, Paris 1946, S. 60.

7 Journal des Sociétés 1903, S. 67, auszugsweise zitiert bei
FrRevria S. 426, Anm. 3.



Die Aktionirbindungs-Vertrige 197a

seien, sofern sie nicht zeitlich und in bezug auf den Gegen-
stand der Abstimmung begrenzt sind® Des weitern ver-
langte die Rechtsprechung spéter, daf} die Stimmbindung
in Kenntnis der konkreten Sachlage und nicht blindlings
erfolge®. Dementsprechend wurden zum voraus erklirte
Verpflichtungen zur Déchargeerteilung an den Verwal-
tungsrat ungiiltig erklirt, weil die Freiheit der Stimmab-
gabe nur gewiihrleistet sei, wenn sie in Kenntnis der an der
Generalversammlung vorgebrachten Kritik und der Dis-
kussion erfolge!®. Uberhaupt galten nach der Rechtspre-
chung generell und fir eine bestimmte oder unbestimmte
Dauer abgeschlossene AV als nichtig, insbesondere auch die
Verpflichtung der Mitglieder eines AK, ihre Stimmen nach
dem vorherigen Mehrheitsbeschlul3 der Konsorten abzu-
geben!t. Diese Ungiiltigkeit traf nach der Rechtsprechung
auch ABV hinsichtlich der Verfiigung iiber die Aktien,
sog. «syndicats de blocage», sofern sie — was in der
Regel zutraf — mit AV verbunden waren und diese ihrer-
seits den soeben entwickelten, einschrinkenden Giiltig-
keitsbedingungen nicht entsprachen. Andernfalls aber wur-
den die syndicats de blocage, welche die Ausiibung des
Stimmrechts nicht, oder nur in erlaubtem Malle beriihrten,
grundsitzlich als giiltig erachtet. Ebenso galten die, na-
mentlich bei den syndicals de blocage hiufig vorkommen-

8 Vgl. die bei KAYsER S. 73, Anm. 2, sowie bei FREYR1A S. 426,
Anm. 4 und S. 427, Anm. 6 zitierten Entscheidungen.

? Vgl. die bei FReEYRIA S. 426, Anm. 5 und 6 angefithrten Ent-
scheidungen der Cour de Rennes vom 28. Oktober 1931 (Sirey
1932. 2. 20; Journal des Sociétés 1932 S. 275 mit Bemerkung von
CorpoNNIER) sowie der Cour de Paris vom 22. Februar 1933
(Journal des Sociétés 1934, S. 293).

10 Vgl. die bei FREYRIA S. 427, Anm. 1 u. 2 zitierten Entschei-
dungen des Tribunal de commerce de la Seine vom 8. Méirz 1928
(Journal des Sociétés 1928, S. 670) und der Cour de Lyon vom 26.
November 1931 (Journal des Sociétés 1932, S. 175).

11 Tribunal de commerce de la Seine 9. Dezember 1920 (Journal
des Sociétés 1924, S. 516 mit Bemerkung von CORDONNIER, insbes.
S. 524, auszugsweise zitiert bei FREYRIA S. 427, Anm. 6).
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den Dauervollmachten, und zwar auch in der vor allem
von den franzosischen Banken oft verwendeten Form der
Blankovollmachten?? als zuldssig wegen 1hrer Widerruflich-
keit13, wihrend beil unwiderruflichen Vollmachten die
Meinungen geteilt waren, nachdem die Rechtsprechung die
Zuliassigkeit unwiderruflicher Vertretungsauftrige aner-
kannt hatte, die im gemeinsamen Interesse des Auftrag-
gebers und des Auftragnehmers erteilt werden4,

Die Literatur befaBlte sich, abgesehen von einigen Aus-
nahmen (hauptsidchlich Kommentierungen verdéffentlichter
Gerichtsentscheide), seit den zwanziger Jahren in zuneh-
mendem Mafle mit den ABV, vor allem im Zusammenhang
mit der Ausiibung des Stimmrechts. Sie lieB sich bei der
kritischen Wiirdigung der Rechtsprechung einerseits leiten
durch die herrschende Lehre, wonach das Stimmrecht von
den Vermogensrechten an der Aktie untrennbar und dem-
zufolge fiir sich allein unabtretbar ist («indivisibilité des
droits attachés aux actions»)'®, anderseits vom Grund-
gedanken, der Aktionir oder sein Stellvertreter miisse in
der Generalversammlung nach Erorterung des Fiir und
Wider seine Stimme vollig frei abgeben konnen, da sonst
die Diskussion in dieser Versammlung ihren Sinn verliere
(«liberté et personnalité du wvote»)'s. Mit einigen Unter-
schieden in der Begriindung, auf die an dieser Stelle nicht

12 Vgl. dariiber insbes. HEPNER S. 155-160; Tu~c S. 116 {f. u. 136.

13 Cour de Paris, Entscheid vom 28. November 1924 (Sirey 1924.
2.49 mit Anm. von Rousseau). Vgl. hiezu TamBoise S. 401 f.;
KAvser S. 74-76; Tun~c S. 115 ff. u. 135 sowie FrREYRIA S. 423.

1 Vgl. (fir die Gultigkeit unwiderruflicher Vertretungsmandate)
Lyon-CAEN et RENAULT S. 556 und dort in Anm. 2 angefiihrte Ent-
scheide, sowie KAYSER S. 75/76, anderseits RipErRT Nr. 1113 in fine
und die bei FrReYRIA S. 424 in Anm. 4 ferner angefiihrte Literatur.

15 Vgl. z.B. LyonN-CAEN et RENvauLT S. 553 ff. Nrn. 558/59;
HEPNER S. 154, Anm. 4, sowie KAvseER S. 78, Anm. 3 und die dort
angefithrte Literatur.

16 Vgl. z.B. Hourin et Bosvieux S. 332 Nr, 1210; Hepner S.161;
FreEYRIA S. 429; Tribunal commercial de la Seine, 8. Mirz 1928
(Journal des Sociétés 1928 S. 674).
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niher einzugehen ist, sprach sich die Literatur in den
zwanziger und zu Beginn der dreiliger Jahre iiberwiegend
fiir die grundséitzliche Gultigkeit der ABV und insbesondere
der syndicats de blocage aus, befiirwortete also eher eine
Milderung der von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sdtze iiber deren Ungiiltigkeit!”.

In der Gesetzgebung waren zunichst conventions de
blocage, die zum Schutze der Interessen franzosischer In-
haber auslindischer Aktien gebildet worden waren, durch
ein Gesetz vom 31. Juli 1920 steuerfrei erkliart worden,
worauf sich denn auch die Befiirworter der Zuldssigkeit
solcher Abkommen fiir Aktionire franzosischer Gesell-
schaften beriefen!®. Im Gegensatz dazu und nur scheinbar
im Einklang mit der damaligen Rechtsprechung erklarte
dann das décret-loi vom 31. August 1937 alle Vereinbarun-
gen als nichtig, die eine Beeintrichtigung der freien Aus-
ibung des Stimmrechts in den Generalversammlungen der
Handelsgesellschaften bezwecken oder bewirken!®. Diese
unvorbereitete «réforme brutale»?® des Gesetzgebers, der
sich zudem iiber die Motive zu ihr ausschwieg?, fand in der
Literatur wenig Beifall. Die vor allem kritisierte Unklar-
heit des neuen Gesetzestextes?? ermdoglichte eine sehr weit-
herzige Auslegung, insbesondere durch seinen ersten
Kommentator SorLus?3, die in der Folge weitgehend von

17 Vgl. die strengere Auffassung bei Hourin et BosviEUux Nr.
1210 und die den syndicats de blocage giinstigere bei LyoN-CAEN
et RENAULT S. 556/57 sowie bei TAMBoOISE S. 362-373; zusammen-
fassend HEPNER S. 160-162.

18 Lyon-CAEN et RENAULT S. 557, Anm. 1.

19 Article 10 du décret-loi du 31 aoht 1937 modifiant Particle 4
de la loi du 13 novembre 1933: «Sont nulles et de nul effet dans
leurs dispositions, principales et accessoires, les clauses ayant pour
objet ou pour effet de porter atteinte au libre exercice du droit de
vote dans les assemblées générales des sociétés commerciales.»

20 FREYRIA S. 430.

2 FovER S. 238.

22 Sor.us Nr. 319 und FrevRia S. 429, sowie die dort in Anm. 5
zitierte Literatur, und S. 430.

23 Vgl. FREYRIA S. 430/31 und FovyEgRr S. 238.
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der Rechtsprechung tibernommen wurde und dazu fiihrte,
daf} der tatsidchliche Rechtszustand heute kaum wesentlich
von jenem vor Erlal des décref-loi von 1937 abweicht 2.
Dessen Verbotsbestimmung bietet lediglich den Entschei-
den, die eine AV ungiiltig erkliren, eine gesetzliche Grund-
lage. Zunichst wurde in einem die Zeitung I'Buvre be-
treffenden Urtell % einerseits eine von einem Aktionér un-
widerruflich erteilte Vollmacht zur Vertretung in der
Generalversammlung der AG ungultig erklirt, anderseits
aber die unter den vier Mehrheitsaktioniren abgeschlossene
Vereinbarung als giiltig bezeichnet, wonach die Gesell-
schaftsorgane auf Grund ihrer einstimmigen Ubereinkunft
gewihlt werden sollten. Zur Begrundung wurde erklért,
solche vor der Generalversammlung unter den Haupt-
interessierten getroffene Abmachungen seien der Gesell-
schaft forderlich, und anderseits wahre das jedem der
Vertragspartner vorbehaltene Vetorecht deren Stimm-
freiheit. Somit erscheint jede AV erlaubt, sofern dargetan
werden kann, daBl der Aktionér ihrer ungeachtet faktisch
seine Freiheit erhalten kann. Mit einem andern, nicht tber
alle Zweifel erhabenen Argument erklirte die Cour de
cassation am 21. Februar 19492 die Vercinbarung als er-
laubt, mit der sich der Griinder einer AG gegeniiber einem
Dritten verpflichtet hatte, ihn zum Présidenten des Ver-
waltungsrates zu wihlen, da diese Vereinbarung das Recht
der iibrigen Aktioniire, in den Generalversammlungen frei
zu stimmen und allenfalls Mitglieder der Verwaltung abzu-
berufen, nicht beeintrichtige. Ahnlich wie in einem kurz
vorangegangenen Urteil der Cour de Paris?? wurde die

24 FrREYRIA S. 431 ff., 436 u. 437; FoygEr S. 242/43.

25 des Tribunal de commerce de la Seine vom 11. Januar 1938
(Journal des Sociétés 1938, S. 301 mit kritischer Bemerkung von
BosviEUXx).

26 Bulletin des arréts de la Cour de cassation 1949, S. 156; vgl.
die kritische Kommentierung bei FrReEyRr1ia S. 433.

27 yvom 13. Juli 1948 (Gazette du Palais 1948.2,.95; Journal des
Sociétés 1948, S. 365).
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durch das décret-lot von 1937 geschiitzte Stimmenfreiheit
nicht auf das Stimmrecht der Vertragspartner, sondern auf
jenes der an der AV unbeteiligten Aktionére bezogen, wo-
durch die Tragweite jener Bestimmung wesentlich wver-
ringert wurde. In weiteren Entscheiden der Cour de cassa-
tion 28 zeigt sich ebenfalls ithr Bestreben, die Ungiiltigkeits-
griinde des décret-loi von 1937 moglichst einschriinkend
auszulegen. Sie erklarte auch ein syndicatl de blocage, das
allerdings keine AV enthielt, als giiltig?®. Eine Aktionérin
hatte einen Teil ihrer Aktien verkauft und mit dem Kéaufer
verabredet, sowohl die verkauften, als auch die in ithrem
Eigentum gebliebenen Titel bei einem Dritten zu hinter-
legen unter gegenseitiger Verpflichtung, sich die Aktien
anzubieten, die sie verkaufen mochten. Obwohl diese Ver-
einbarung ausdriicklich bezweckte, den beiden Vertrags-
partnern die Stimmenmehrheit in der AG zu erhalten,
wurde sie als giiltig erachtet, weil sie nur einen gegenseiti-
gen Optionsvertrag darstelle, die Sperre der Aktien dessen
logische IFolge sei und nicht bezwecke, die Aktioniire zu
einheitlicher Stimmabgabe zu zwingen. Die Ungiiltigkeit
im Sinne des décret-loi von 1937 wurde auch in einem Falle
verneint, in welchem in einer AG, in der zwei Aktionére
je die Hilfte der Aktien besallen, der eine dem andern (der
als Direktor angestellt war) eine Aktie zur NutznieBung
tibergab, um i1hm so die Stimmenmehrheit zu sichern.
Anderseits sollte der «Minderheitsaktionir» die Kontroll-
stelle bezeichnen diirfen und mangels Ratifikation seiner
Wahl die NutznieBung dahinfallen. Sowohl das Tribunal
de commerce de la Seine?®°, als auch die Cour de Paris3?

28 vom 14, Mirz 1950 (Sirey 1950. 1. 174; Revue trimestrielle de
droit commercial 1950, S. 426 mit Anm. von RaurT) und vom
24, April 1950 (Juris-Classeur Sociétés, Fasc. 138, no. 44, février
1951, zitiert nach FREYRIA S. 434).

29 Section commerciale de la Chambre civile de la Cour de cas-
sation, 2. Mirz (Revue trimestrielle de droit commercial 1955,
5. 591).

3012, Juli 1951 (Sirey 1952.2.125 mit Kommentar von Houin).

31 1, Juli 1953 (Sirey 1954.2.52 ff.). '
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erachteten die NutznieBung als giiltig vereinbart, weil die
Vereinbarung tiber die Wahl der Kontrollstelle die Stimm-
freiheit nicht beeintrichtige, da der NutznieBer die Mog-
lichkeit behalte, den Wahlvorschlag nicht zu genehmigen
und das Risiko auf sich zu nehmen, die NutznieBung zu
verlieren. Anderseits wurde vom Tribunal de commerce de
Marseille3? eine convention de blocage ungultig erklart,
durch die zwel Aktionire die Sperre ihrer Aktien fiir 30
Jahre vereinbart hatten, mit der Begriindung, dal sie sich
zugleich verpflichtet hétten, wihrend dieser Zeit gemeinsam
zu stimmen, was nach dem décret-loi von 1937 unzulissig sei.

Zusammengefa3t ist festzustellen, dall diese Gesetzes-
anderung von 1937 selten angewendet wird und den tat-
sdchlichen Rechtszustand sozusagen nicht veridndert hat33.
Auch heute erscheinen somit nach franzosischem Recht
ABYV insofern giiltig, als sie — soweit sie das Stimmrecht
betreffen — fiir bestimmte Einzelfille in Kenntnis der
Sachlage eingegangen werden, und dal} sogar die Ver-
pflichtung zu einheitlicher Stimmabgabe und die dauernde
Bevollméachtigung eines Vertreters fiir die Generalversamm-
lung zuldssig sind, sofern der Aktionidr tatsdchlich die
Moglichkeit behilt, seine Stimmfreiheit zuriickzugewin-
nen 34, Ungiiltig ist dagegen auch nach franzosischem Recht
der eigentliche Stimmenkauf?®. Was die Bindungen hin-
sichtlich der Verfiigung iiber die Aktien anbelangt, teilen
sie bei Verkoppelung mit AV deren Schicksal, wihrend sie
an und fiir sich grundsétzlich als giiltig erscheinen 3.

32 28. Mirz 1952 (Revue trimestrielle de droit commercial 1953,
S. 153 mit Kommentar von RauLT).

33 So schon Tunc S. 99 und 144-146, der darum das Verbot
durch Strafbestimmungen verstirken wollte, im {ibrigen aber, dem
Zuge jener Kriegsjahre entsprechend, das Hauptiibel im demo-
kratischen Prinzip erblickte, von dem er sagte: «Le principe démo-
cratique, en matiére des sociétés, semble avoir fait faillite; il est
stérile; il est néfaste.» (S. 147). Vgl. im ibrigen Freyria S. 436.

3t Fover S. 243.

3% FREYRIA S. 436.

3¢ FovER S. 244 ; vgl. auch KAvsger S. 80-81 und FREYR1A S.427.
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Ahnlich verhilt es sich nach belgischem Recht, das
zwar keine dem franzosischen décret-loi von 1937 ent-
sprechende Gesetzesbestimmung kennt, dessen Recht-
sprechung und Lehre dagegen weitgehend mit der franzo-
sischen tibereinstimmen. Der Grundsatz der Ungiiltigkeit
der AV im allgemeinen wird daraus abgeleitet, daf3 solche
die Generalversammlung der AG ihres Sinnes entkleiden,
durch die einheitliche Abgabe der Konsortialstimmen jene
der Minderheit des Konsortiums erstickt und das wahre
Stimmenverhéltnis in der AG somit verfdlscht sowie die
Umgehung der Vorschrift (Art. 76) des belgischen Gesetzes
ermoglicht werde, wonach ein Aktiondr mit nicht mehr als
einem Fiinftel der ausgegebenen oder zwei Fiinfteln der an
der Generalversammlung vertretenen Aktien stimmen
konne?”. Immerhin anerkannte die belgische Cour de cassa-
tion 1938 die Zulissigkeit eines unwiderruflichen Auftrages
zur Vertretung blockierter Aktien bei Abstimmungen in
der Generalversammlung und werden heute, entgegen der
friher viel strengeren Rechtsprechung, AV als giiltig er-
achtet, sofern sie zeitlich und inhaltlich genau begrenzt
sind 38,

§ 7

2. Die Aktiondrbindungs-Vertréige
im italienischen Recht?

Der heute fiir die sociefa per azioni mallgebende codice
civile vom 16. Mérz 1942 enthélt, sowenig wie der ihm vor-
angegangene codice di commercio von 1882, Bestimmungen
iiber ABV. Dagegen wurde eine gesetzliche Regelung dieser

37 CoprpPENS S. 255/56.
38 CoPPENS S. 257 u. 258.

1 In allgemeinen Werken werdn die Aktiondrbindungs-
Vertrige kurz behandelt u.a. bei: CEsaARE VivanTg, Trattato di
diritto commerciale, 5a ed., 3a ristampata, Milano 1923/1935, vol.
I1, S. 231 (N. 499bis); ferner (zit. nach RAFFAELLI u.a.) FERRARA
F. jr., Gli imprenditori e la societa, 3a ed., Milano 1952, S. 175;
FRrE, Societa per azioni, in commentario al codice civile, diretto da
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Materie bei den langjihrigen Vorarbeiten zur Revision des
Handelsrechtes wiederholt in Erwigung gezogen. So sah
der Vorentwurf von VivanTe 19222 die Nichtigkeit jeder
AV vor. Demgegeniiber liel der Entwurf von 1925 eines
nuovo codice di commercio als Ausnahme von diesem Grund-
satz, den er als Regel iibernahm, die Bildung von sindacati
di maggioranza in Schriftform auf die Dauer von hochstens
vier Jahren (bzw. zwel Jahren, sofern die Konsortialleitung
auch zum Verkauf der Aktien erméchtigt wird) zu3. Auch
die spiteren Entwirfe von 1940 und 1941 enthielten im

(c1aro3Aa e Branca, Roma 1951, S. 285; GraziaNi, Diritto delle
societa, 2a ed., Napoli 1952, S. 175,

Monographien und Artikel in Zeitschriften: Die im Litera-
turverzeichnis niiher bezeichneten Arbeiten von Ascarerrr (1952
bzw. 1937 u. 1950); CassonI1 (1956/59) und vor allem RAFFAELLI
u.a., La disciplina dei sindacati azionari (1955), auf dessen minu-
tiose Verzeichnisse der Literatur (S. 59/60) und der Rechtsprechung
SS. 61/62) hier verwiesen werden kann. Leider erst kurz vor Be-
endigung dieser Arbeit konnte noch das umfassende Werk von
GasTtoNE CotTiNO, Le convenzioni di voto nelle societa commer-
ciali, Milano 1958, benutzt werden, das u.a. S. 13-16 in Anm. 23
einldflliche Literaturangaben und S. 5 Anm. 9 eine Zusammenstel-
lung der Rechtsprechung enthiilt. Fiir den Hinweis auf diese Arbeit
wie auch fiir die Uberlassung von Literatur aus dem italienischen
Recht danke ich auch an dieser Stelle Dott. Ferrucio Bolla, avvo-
cato e notaio.

> CESARE VIVANTE, Progetto preliminare per il nuovo codice di
commercio, Milano 1922, S. 69, Art. 215, letzter Absatz: «Ogni con-
venzione che vincoli la liberta di voto ¢ nulla.» Vgl. dazu S. 261
oben die von ANTONIO SciAarLoJA gegebene Begriitndung, man habe
damit die Eroberung von Gesellschaften durch den Erwerb von
Stimmrechten verhindern wollen.

3 Progetto della Commissione reale per un nuovo codice di com-
mercio, Art. 205: «L.e convenzioni che vincolano la liberta di voto
sono nulle. Gli azionisti possono pero, mediante atto scritto, con-
cedere ad uno o piu gerenti la facolta di esercitare i diritti inerenti
alle loro azioni, compreso il diritto di voto, per la durata massima
di un quadriennio. Il contratto non pud avere una durata superiore
ad un biennio, quando sia conferita ai gerenti anche la facolta di
alienare le azioni. Se nel contratto é prevista la sua rinnovazione
alla scadenza, ciascun azionista, non ostante qualunque patto con-
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gleichen Sinne noch eingehendere Regelungen®. Schlie3lich
aber wurde in der heute noch in Kraft stehenden Fassung
des codice civile von 1942 auf eine Regelung der ABV ver-
zichtet, weil der Entscheid dariiber angesichts der Mannig-
faltigkeit der Verhiltnisse, denen Rechnung zu tragen sei,
und da es namentlich bei den AV auf die konkreten Ver-
héltnisse des einzelnen Falles ankomme, eher Sache des
Richters als des Gesetzgebers sei®.

In der Rechtsprechung herrschte schon unter dem frii-
heren Gesetz, strenger als im verwandten franzosischen
Recht, mit wenigen Ausnahmen der Grundsatz der Un-
giiltigkeit jeder AV, insbesondere durch das Mittel der
Ubertragung des Stimmrechts auf einen Bevollméichtigten
zur Ausiibung im vereinbarten Sinne, und demzufolge der
Ungiiltigkeit der AK (sindacati azionari di amministrazione
o gestione®). Dagegen wurden die reinen Sperrkonsortien
(stndacali di blocco), wie im franzosischen Recht, von jeher
als giiltig erachtet, sofern sie das Stimmrecht nicht be-
rithrten, und zwar auch unter dem neuen Recht und von

trario, ha il diritto di recesso alla fine dei termini suddetti, purché
ne dia preavviso sei mesi prima della scadenza. Il gerente deve
render conto delle operazioni eseguite alla fine di ogni semestre».
(Zit. nach RAFFAELLI u.a. S. 5/6; vgl. auch die ebenda S. 6 ange-
gebene Erliduterung im begleitenden Bericht S. 95 ff.).

4 RAFFAELLI u.a. S. 6 u. 7. Die Hochstdauer wurde auf 5 Jahre
verldngert und die Nichtigkeit von Stimmbindungen bei Abstim-
mungen iiber die Erhebung von Verantwortlichkeitsklagen gegen
Mitglieder des Verwaltungsrates und der Kontrollstelle vorgesehen.

5 «LLa molteplicita delle situazioni di cui si sarebbe dovuto tener
conto — si legge nella relazione al codice civile, n. 972 — ha scon-
sigliato invece un intervento legislativo in materia di sindacati
azionari. Discussi nella dottrina e nella giurisprudenza sono non
tanto i sindacati di difesa dei titoli, quanto i sindacati che impor-
tano il vincolo del diritto di voto. Ma di fronte a questi sindacati si
¢ dovuto considerare che l'apprezzamento dipende molto dal-
I’esame delle situazioni concrete e spetta quindi piu al giudice che
al legislatore.» Zitiert nach RAFrAELLI u. a.S. 7/8.

¢ Vgl. die bei RAFFAELLI u. a. S. 8/9 zusammengestellte Recht-
sprechung aus den Jahren 1932-1939.

14a
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der hieriiber einhelligen Lehre?. Meinungsverschiedenheiten
bestanden dagegen in der Literatur schon unter dem alten
Recht iiber die Zuladssigkeit der Stimmbindungen. Sie
wurde zwar von der herrschenden Lehre, in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung, abgelehnt im wesentlichen
mit der Begriindung, das Stimmrecht sei dem Aktionér
im Gesellschaftsinteresse verliehen und es konnten des-
wegen liber seine Ausiibung keine giiltigen Abmachungen
getroffen werden®. Die Stimmbindungen fanden indessen
damals schon gewichtige Befiirworter, sei es — abgesehen
von dem selbstverstindlich unzuldssigen Stimmenkauf —
allgemein?, sei es nur unter bestimmten Voraussetzungen,
wie z.B. Uberlassung der Aktien zur Ausiibung des Stimm-
rechts an einen gemeinsamen Beauftragten!?, oder sofern
im Einzelfall der vom AK verfolgte Zweck dem Gesell-
schaftsinteresse nicht entgegensteht!!. Diese Autoren, wie
auch die entsprechenden Bestrebungen bei den Entwiirfen
zum codice di commercio, lieen sich nicht zuletzt von der
Uberlegung leiten, daB die sindacati azionari trotz der sie
diskriminierenden Rechtsprechung und herrschenden Lehre
schon in den zwanziger und dreiliger Jahren in der Praxis
eine weite Verbreitung gefunden hatten und daf} die Inter-
essen des kleinen Sparer-Aktionirs besser gewahrt wiirden,
wenn diese neue Erscheinung bei den AGen offen anerkannt
und geregelt wiirde!2.

” RAFFAELLI u.a. S. 20 u. 21.

8 Vgl. AscarerrLr S. 194 und die dort angefiihrte Literatur,
sowie RAFFAELLI u.a. S. 13.

® WEILLER, Oggetto e validita dei sindacati azionari di am-
ministrazione, Rivista bancaria 1926, S. 136 ff., zitiert nach
RAFFAELLI u.a. S. 13; vgl. die dort weiter angegebenen Literatur-
stellen.

10 AscarReELLI S. 194, unter Bezugnahme auf einen von ihm in
der Rivista di diritto commerciale 1931 11 256 verdéffentlichten
Artikel.

11 DE GREGORIO, Delle societa e delle associazioni commerciali,
Torino 1938, S. 421 {f., zitiert nach RAFFAELLI u.a. S. 13.

12 AscareLLI S. 195 u. 197,
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Indessen beharrte die Rechtsprechung auch unter dem
neuen codice civile im wesentlichen auf ihrer negativen
Haltung. Die Corte di cassazione hat mit Urteil vom
31. Juli 194912 den Grundsatz der Ungiiltigkeit der AK
bestitigt, selbst wenn sie einen erlaubten Zweck verfolgen,
weil das hiezu verwendete juristische Mittel nicht zu-
lassig sei. Immerhin wurde ein AK als giiltig anerkannt,
wenn dessen Beschliisse nur einstimmig erfolgen kénnen,
weill in diesem Falle der Beauftragte den Willen aller Be-
teiligten vertrete!*. Damit schien eine Bresche in den
Grundsatz geschlagen zu sein, dal3 die Willensbildung nur
in der Generalversammlung erfolgen kénne!s. Diese Bresche
wurde aber in der Folge vom Kassationshof nicht offen-
gehalten, indem er sich in seinem Entscheid vom 19. Fe-
bruar 19541¢ wieder an den Grundsatz hielt, daf3 der Aktionar
seine Stimme nicht binden konne, bevor er in der General-
versammlung die Diskussion iiber den Abstimmungs-
gegenstand angehort habe.

Demgegeniiber hat sich die Literatur seit 1942, in Anbe-
tracht der Anforderungen und tatsidchlichen Verhiltnisse
in der Praxis der Aktiengesellschaften, in zunehmendem
Mafle fiir die Zulédssigkeit der ABV ausgesprochen. Die
Diskrepanz zwischen Rechtsprechung und Lehre erklart
sich vor allem daraus, daB3 auch in Italien, trotz starker
Verbreitung der AK in der Wirtschaft, die Gerichte nur

13 Foro it. 1949 T 920; vgl. dazu AscAareLLr S. 179 ff.

14 Im gleichen Sinne hatte im selben Prozesse schon die Corte di
Appello di Venezia am 24. Juli 1946 entschieden (Foro pad. 1947
I 244 mit Anm. von WEILLER, In tema di invalidita dei sindacati
azionari di amministrazione).

15 ¢una breccia forse in realta piu importante di quanto non
possa apparire a prima vista», erklirte AscareLrr S. 183.

16 Foro it. 1954 1 1432, mit Anmerkung von DE MaARco, Osser-
vazioni in tema di sindacati azionari. Im gleichen, strengen Sinne
die Corte di Appello di Milano am 14. Febr. 1947 (Foro pad. 1947
I 307), vor allem unter Berufung auf die Funktion der General-
versammlung, die geradezu als Institut des o6ffentlichen Rechts
definiert wird. Vgl. zur Rechtsprechung ferner Cortino, S. 18-20.
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selten uber solche zu befinden haben. Von Bedeutung ist
dabei auch der Wandel in der grundsitzlichen Auffassung
iber das Wesen des Stimmrechts der Aktiondre. Mehr und
mehr weicht die Auffassung, dafl das Stimmrecht im Inter-
esse der Gesellschaft gewihrt sei, jener, es stehe dem Ak-
tiondr zur Wahrung seiner Interessen zu'’. Was aber den
Grundsatz anbelangt, die Willensbildung der Gesellschaft
konne nur in der Generalversammlung und nicht aulerhalb
derselben erfolgen, wird dessen uneingeschriankte Giiltig-
keit von mallgebenden Autoren verneint unter Berufung
auf die Zulissigkeit der Stellvertretung mit Erteilung bin-
dender Weisungen an den Vertreter!®. Auch in den frither
(dhnlich wie im franzosischen Recht) herrschenden Grund-
satz der Untrennbarkeit des Stimmrechts vom Eigentum
an der Aktie ist ein Einbruch dadurch erfolgt, da Art. 2352
des codice civile dem Pfandgliubiger und dem NutznieBer,
obwohl sie nicht Aktionire sind, das Stimmrecht gewihrt
und vor allem Vereinbarungen iiber das Stimmrecht bei
Verpfiandung oder Nutznieung an einer Aktie gestattet®.
Fiir die Giiltigkeit der AK wird schlieBlich auch die L.ehre
von den Holdinggesellschaften herangezogen, durch welche
sich dhnliche Wirkungen erzielen lassen, wie mit den AK?2°,
So herrscht denn heute in der italienischen Rechtslehre mit
wechselnden Griinden und mit Differenzierungen hinsicht-
lich der verschiedenen Erscheinungsformen der ABV die
Anerkennung der Giiltigkeit der AK mit Stimmbindun-
gen vor?2l,

Dieser Auffassung schlol sich auch die vom Cenfro
italiano di studi juridici eingesetzte Kommission unter dem

17 In diesem Sinne die von RAFFAELLI u. a. S. 15 zitierten Stellen
bei FERrI, FERRARA F. jr. und Graziani, sowie die eigene Argu-
mentation der Kommission S. 39-41.

18 ASCARELLI S. 185, insbes. Anm. 10; RAFFAELLI u. a. S. 16 und
S. 37-39.

19 AscareLLI S, 185; RAFFAELLI u.a. S. 17 und 39.

20 RAFFAELLI u.a. S. 17/18 und dort angefiihrte Autoren.

21 RAFFAELLI u.a. S. 18-20 und dort angefithrte Literatur.
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Vorsitz von Guipo RAFraELLI mehrheitlich an, allerdings
in der Meinung, dafl die AK mit Stimmbindungen de lege
ferenda anzuerkennen und zu regeln seien?2. Eine zeitlich
unbeschrinkte Bindung des Stimmrechts erachtete sie
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsdtzen als unzu-
lassig und empfahl eine Beschrinkung auf die Héchstdauer
von fiinf Jahren als angemessen 23. Sie machte dabei keinen
Unterschied hinsichtlich der verschiedenen Erscheinungs-
formen der AK und bejahte auch die Giiltigkeit der sinda-
cati di volo, bel denen das Stimmrecht gemadll Konsortial-
beschlufl durch einen gemeinsamen Vertreter ausgeiibt
wird, wobeil die Hochstdauer von finf Jahren aber ebenso
fir diesen Kollektivauftrag der Syndikatspartner gilt. Un-
widerruflich ist in diesem Falle der Auftrag nur von seiten
der einzelnen Aktionire, nicht aber vom AK als Ganzem 24,
Dagegen bleiben nach einhelliger Auffassung auch die
Beschliisse eines giiltigen AK ohne EinfluB auf die Giiltig-
keit der Beschliisse der AG selber?s. Die Beschriankung der
Anerkennung auf jene AK, die Einstimmigkeit fiir ihre
Beschliisse vorschreiben, wurde von der Kommission abge-
lehnt 2. Ebenso lehnte sie es ab, die Organisation der AK
nidher zu regeln?” oder eine Mindestzahl der fiir die Giiltig-
keit eines AK erforderlichen Teilnehmer vorzuschreiben,
um der Gefahr der Beherrschung einer AG durch eine
kleine Minderheit zu begegnen . Dagegen empfahl sie die
Schriftform, jedoch nur als Beweis- und nicht als Kon-
stitutiverfordernis?®. Die Statuierung eines Riicktrittsrech-
tes wurde abgelehnt und auch der Riicktritt aus wichtigem
Grunde als nur von theoretischer Bedeutung erachtet, der

22 Bericht dieser Kommission, verfafit von RAFFAELLI, S. 36.
23 RAFFAELLI u.a. S. 37.

24 ib. S. 42-44.

25 ib. S. 44 und 50.

26 ib. S. 44 und 45.

27 ib. 45 und 49 zu lit. G und H.

2 1, 45 und 46.

2t ib., 46, 47 und 55.

ZRZRZRZR%
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sich allerdings bei Schadenersatzanspriichen auswirken
konne3°, Anderseits wurde eine Einschrinkung der Stimm-
bindung hinsichtlich ihres Gegenstandes erwogen, jedoch
mehrheitlich die Ungiiltigkeit der Vereinbarungen iiber die
Austiibung des Stimmrechts beziiglich der Verantwortlich-
keitsklagen gegen die Verwaltungsrite und Direktoren ab-
gelehnt, wobei vor allem die Uberlegung entscheidend war,
dal iiber solche Klagen zumeist im Zusammenhang mit der
Abnahme der Bilanz zu befinden sei und es nicht angehe,
einen Syndikatsvertreter tiber diese abstimmen zu lassen,
nicht aber iiber jene?®. Bejaht wurde ferner die Giiltigkeit
von Blankovollmachten im Rahmen von AK, obwohl diese
Frage als eine der heikelsten bezeichnet wurde32. Die Zu-
lassigkeit von Konventionalstrafen fir Verletzungen von
Konsortialbeschliissen durch die Mitglieder eines AK
wurde bejaht?®. Im Sinne dieser Grundsitze schlug die
Kommission die Einfiigung von drei Artikeln in den codice
civile vor34,

30 RAFFAELLI u.a. S, 47,

31 ib. S. 48 und 49.

32 ib. S. 49 und 50.

33 ijb. S. 50 und 51.

3 «Art.2372-bis. Sindacati di voto. — Le convenzioni che
limitano I’esercizio del diritto di voto, o con quali ’azionista con-
ferisce irrevocabilmente ad altri, socio o non socio, la facolta di
esercitare il diritto di voto, debbono essere provate per iscritto e
non possono avere durata superiore ad un quinquennio.

Le convenzioni di cui al precedente comma non possono com-
prendere 1’esercizio o ’attribuzione del diritto di voto nelle delibera-
zioniriguardanti il cambiamento dell’oggetto o del tipo della societa,
o il trasferimento della sede sociale all’estero.

Art.2372—-ter. Efficazia delle convenzioni relative al
diritto di voto. — Le convenzioni previste nell’art. 2372-bis non
hanno effetto nei riguardi della societa.

In nessun caso la violazione degli oblighi assunti dall’azionista
con le dette convenzioni puo essere fatta valere come causa di inva-
lidita delle deliberazioni dell’assemblea.

Art.2372-quater. Sindacati di blocco. — Le convenzioni
che limitano la alienabilitad di azioni non possono avere durata
superiore ad un quinquennio.»
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In der Zulassung von Abstimmungsvereinbarungen
wesentlich zuriickhaltender ist demgegeniiber eine Losung,
die AscargeLLI im Rahmen einer allgemeineren Reform des
Rechts der Kapitalgesellschaften vorgeschlagen hat. Sie
erstrebt vor allem, den Gesellschaftern neuen Anreiz zu
geben, sich an den Geschéftsangelegenheiten zu beteiligen.
Es sollen darum u.a. Vollmachten nur noch an natiirliche
Personen fiir die nidchstfolgende Generalversammlung giiltig
erteilt werden konnen, unter Ausschlufl von Blanko- und
Substitutionsvollmachten. Das Bankenstimmrecht soll nur
auf Grund besonderer Vollmacht, deren Dauer auf hoch-
stens 12 Monate beschrankt ist, ausgeiibt werden kénnen.
Ferner soll die Ausrichtung einer Vergiitung an den Bevoll-
méichtigten durch die Gesellschaft, fiir deren General-
versammlung die Vollmacht ausgestellt ist, deren Nichtig-
keit bewirken3. Abstimmungsvereinbarungen sollen nur
giiltig sein, wenn sie die abgemachte Stimmabgabe inhalt-
lich im einzelnen genau bestimmen. Umgekehrt sollen AV
ungiiltig sein, die vorsehen, dafl die Stimmabgabe gemél
Mehrheitsbeschlul des Konsortiums erfolgen oder einem
Konsortialvertreter unwiderrufliche Vollmacht erteilt wer-
den soll, wenn dieser nach eigenem Ermessen oder geméal
Mehrheitsbeschlul der Vertragspartner stimmen kann3e.

RAFFAELLI u.a. S. 55. Eine franzosische Ubersetzung dieses
Vorschlages befindet sich bei Cassont S. 266.

35 Art. 6 des Vorschlags von AscarReLLI,abgedruckt bei CorTiNoO,
S.17/18.

36 Art.7 des Vorschlags von AscargeLLi, abgedruckt bei Cot-
TINO S. 18: «I patti e le convenzioni con le quali piu soci impegnano
a seguire in assemblea lo stesso atteggiamento o a votare secondo la
stessa direttiva o con i quali siimpegnano a procedere alla nomina
di un comune rappresentante sono validi quando specifichino il
contenuto del voto che i paciscenti si impegnano a prestare o che
dovra prestare il comune rappresentante. E invece invalido il
patto col quale i paciscenti si obblighino a votare secondo le diret-
tive che possano essere fissate dalla maggioranza dei paciscenti
stessi o si impegnino a nominare un rappresentante comune o a non
revocare il rappresentante eventualmente nominato, quando questi
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Dieser Vorschlag wird u.a. von CorTINO 1n seinen Schluf}-
folgerungen befiirwortet, wihrend er jenen der genannten
Kommission als zu weit gehend ablehnt?’. Die Verwirkli-
chung weder des einen noch des andern dieser Vorschlige
scheint bis jetzt in absehbare Nahe geriickt zu sein.

§8

3. Die Aktiondrbindungs-Vertrige
1m deutschen Recht!

Schon unter der Herrschaft des HGB waren die einzigen
gesetzlichen Bestimmungen des deutschen Rechts, die sich
mit ABV befal3ten, die Verbote des Stimmenkaufs (§ 317
HGB) und der entgeltlichen Leihe von Aktien zur Aus-
iibung des Stimmrechts (§ 318 HGB). Daran hat sich auch
durch den Erlal3 des noch heute in Kraft stehenden Aktien-

possa votare secondo la propria discrezionalita o secondo le diret-
tive della maggioranza dei paciscenti.»
37 CortIiNO S. 289 ff. und 292 ff,

1 In allgemeinen Werken werden die Aktionarbindungs-
Vertrige (zumeist kurz) behandelt u.a. bei BaAumBacu/HUuECKk, 9.
A., Miinchen und Berlin 1956, § 102 Anm. 2 F (S. 263/64); Brobp-
MANN, § 252 Anm. 4 b, § 317 Anm. 1a-c; DURINGER/HHACHENBURG,
3. A. II. Bd. 1. Hilfte (GEILER, 1932) S. 387/88 (Anm. 363), III.
Bd. 2. Teil (LEEMANN, 1933) § 252 Anm. 17 und 57-64 (ausfiihrlich);
EHRENBERG/F1scHER S. 240 Anm. 23, S. 197/98 zu § 317; Gapow/
HEeiNicHEN (W. ScaMIDT) § 114 Anm. 43 (wo die 1958 erschienene
2. Aufl. I. Teil benutzt wurde, insbesondere zur Frage der Treu-
pflicht, wird das besonders erwiihnt); GIERKE, 5. A. Berlin 1941, S.
246/47; GopiN/WILHELMI, § 15 Anm. 10 (S. 50-52; ausfuhrlich),
§ 114 Anm. 3 (S. 521), § 299 Anm. 4 (S. 1150); SCHLEGELBERGER/
Quassowskl, 1. A., Berlin 1937, § 114 Anm. 24 (3. A., Berlin 1939,
§ 114 Anm. 29; zitiert wird die 1. Aufl.); StauB/PINNER, § 243
Anm, 2d (S. 371) und § 317 Anm, 17-23 (S. 887-889; ausfiihrlich);
STAUDINGER, 9. A., Miinchen, Berlin u. Leipzig 1929, II. Bd. 3.
Teil, S. 1373/74; STiER-SoML0o und ELsTER, Handworterbuch der
Rechtswissenschaft, Bd. 6, Berlin u. Leipzig 1928/29, S. 262;
WierLanp K. Bd. II, S. 232/33, Anm. 19, sowie S. 376.

Monographien und Artikel in Zeitschriften: Die im Lite-
raturverzeichnis niher bezeichneten Arbeiten von FRIEDLANDER,
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gesetzes von 1937, das jene Bestimmungen etwas erginzt
iibernahm (§§ 299 und 300 Akt.G.), nichts gedndert. Als
die ABV vor allem im Laufe des ersten Weltkrieges und in
dessen Nachkriegszeit infolge der durch die deutsche Infla-
tion fir viele Gesellschaften bedrohlich gewordenen Gefahr
duBerer oder innerer Uberfremdung in der Praxis auch in
Deutschland immer grolere Bedeutung erlangten, war es
der Rechtsprechung und Lehre vorbehalten, die damit ver-
bundenen Probleme zu lésen. Schon im Jahre 1908 hatte
sich HAcHENBURG fiir die Giiltigkeit von AV (allerdings
unter Gesellschaftern der GmbH) ausgesprochen?. In der
ersten, 1921 den «Aktienpool-Vertrigen» gewidmeten Ab-
handlung konnte sich FrRiEDLANDER? fiir die von ithm be-
jahte Giiltigkeit dieser Vertrige und der Stimmbindungen
bereits auf mehrere seine Ansicht stiitzende AuBerungen
im Schrifttum berufen?. Seine Arbeit sowie jene von Ro-
BERT MULLER (1924), NETTER (1926) und vor allem die
grundlegende Abhandlung von Zrunan (1928) zeigen nicht
nur, daB3 insbesondere die AK schon zu jener Zeit weit-
gehend dhnliche Anwendungsgebiete und Organisations-
formen wie heute aufwiesen, sondern auch, dall grund-
sitzlich ihre Giiltigkeit bereits damals iiberwiegend bejaht

Aktienpool-Vertriige (1921); ders. Konzernrecht (1.fA. 1927, S.
148-182; 2. A. 1954 S. 84-100; wegen der Bezugnahme in der
Literatur werden beide Auflagen zitiert); ders. Rechtspraxis (1938)
S. 28/29; GEILER (1922) S. 22-25; MULLER (1924); NETTER (1926);
ScaMULEWITZ (1927); ZLUHAN (1928); CHARLOTTE MEYER (1928);
Isay (1928); BRobpMANN in JW (1929); WoLFF (1929); LINDEMANN
(1930); SoMmMERFELD (1930); JURGENSEN (1931); MEDERLE (1931);
ZAauN (1931); HaussMANN, Praxis (1932) S.151-168 ; WiLKE (1932);
FranTtz (1932); Lassic (1934); BaapenN (1935); LEnk (1935);
SINN (1935); OstHOFF (1936) S. 41-46 und 63-68; BARTHOLO-
MEYCZIK (1941); RascH (1955) S. 55-62; PETERs (1957).

2 HACHENBURG in der Leipziger Zeitschrift Bd. 2 (1908) Sp. 645.
3 FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige, S. 230.

* StauB HGB, 11. A,, Berlin u. Leipzig 1921, § 317 Anm. 8 und
dort angefiihrte Literatur.
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wurde?’. Diese Auffassung herrscht seither in der deutschen
Rechtslehre unwidersprochen®.

Auch in der Rechtsprechung erklirte das Reichsgericht
schon 1916 einen Vertrag als giiltig, in dem die Gesellschaf-
ter einer GmbH sich u.a. gegenseitig verpflichtet hatten,
fir gewisse Statutendnderungen zu stimmen und bestimmte
Personen als Geschéaftsleiter zu wahlen?. Seit den zwanziger
Jahren anerkannte das Reichsgericht in stindiger Recht-
sprechung die grundséitzliche Giiltigkeit von Vereinbarun-
gen iliber die Ausiibung des Stimmrechts in der AG und der
GmbHS3. Zwar wurde in einer vereinzelt gebliebenen Ent-
scheidung?® die Verpflichtung von Mitgliedern einer GmbH
als unzulassig erklirt, wonach sie bei der Wahl in den Auf-
sichtsrat fiir eine bestimmte Person zu stimmen hatten.
Schon bald darauf bejahte das Reichsgericht jedoch wie-
derum die Giiltigkeit einer solchen AV10, In stiandiger
Praxis lehnte es unter dem HGB wie unter dem Akt.G. ab,
eine AV als solche, insbesondere im Rahmen der iiblichen
Bestimmungen eines AK, als verbotenen Stimmenkauf zu
erachten, weil es als «besondere Vorteile» im Sinne von

5 Die grundséitzliche Unzulissigkeit von Abstimmungsverein,
barungen wurde nur in der ilteren Literatur vereinzelt vertreten-
Vgl. die bei ZLurAN S. 261 Anm. 29 erwdhnten Autoren: PLANITZ.
Die Stimmrechtsaktie, Leipzig 1922, S. 36 und 44, Anm. 57; Jung,
MaBnahmen der AGen gegen Uberfremdung, 2. A. Mainz 1921,
S. 49; LEamannN/RinGg, HGB, 2. A. Berlin 1913, Anm. 1 zu § 252;
ferner die bei STUBER S. 91 Anm. 2 zusitzlich angefiihrten: Huco
Horrwitz, Das Recht der Generalversammlung der AGen, Berlin,
1913, S. 23; JaAkoBY im Bankarchiv Bd. 10 S. 83 ff. und 11 S. 199.

¢ Es kann hiefiir auf sidmtliche in Anm. 1 angefithrten allge-
meinen Werke und Monographien verwiesen werden.

7 JW 1916 S. 575 mit Anm. von PINNER.

8 Urteil des RG vom 19.6.1923 (RGZ 107 S. 67 ff.); RGZ 111
S.406 165 112 8. 273 1f.; 119 5. 386 1f.; 123 8. 33; 124 8. 371 113
161 S. 296 ff. (= JW u. DR 1940 S. 244 Nr. 5); 165 S. 78; ferner die
RG-Urteile in JW 1927 S. 2992; HRR 1936 Nr. 747; JW 1938 S.
2833 Nr. 36.

® RGZ 131 S. 179 ff.

10 RGZ 133 S. 90 ff.
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§ 317 HGB wie auch von § 299 Akt.G. nur jene ansah, die
sich nicht aus der betreffenden Abstimmung selbst ergeben,
sondern die auflerhalb ihrer liegen. Anderseits nahm das
Reichsgericht einen «besonderen Vorteil» an, «wenn sich
die Abstimmungsverpflichtung im Rahmen eines weiter
gespannten Vertrages befindet und wenn sie fiir die Be-
messung der Leistungen des andern Teils mitbestimmend
war und ohne sie der ganze Vertrag entweder iiberhaupt
nicht oder jedenfalls nicht mit Gegenleistungen solcher Art
und solchen Umfangs abgeschlossen worden wire, wie sie
tatsidchlich gewihrt wurden». Unter dem Gesichtspunkt
des Verstolles gegen die guten Sitten wurden AV nur als
ungiiltig erachtet, wenn besondere Umsténde hinzutraten,
welche die Sittenwidrigkeit bejahen lieBen!2. So konnten
z.B. ibermiflig lange Bindungen unter Umstinden sitten-
widrig sein, doch schiitzte das Reichsgericht die Giiltigkeit
eines zehnjihrigen Vertrages13,

Infolge der grundsiitzlichen Bejahung der Giiltigkeit von
ABYV und der AV im besonderen hatten sich die deutsche
Lehre und Rechtsprechung mit zahlreichen Fragen zu be-
fassen, welche die rechtlichen Wirkungen und die Beendi-
gung solcher Vertridge aufwerfen. Da auf diese Fragen im
Zusammenhang mit ihrer Losung nach schweizerischem
Recht — das in dieser Beziehung mit dem deutschen ver-
wandt ist — im zweiten Teil ndher eingetreten wird, kann
hier von Einzelausfithrungen dariiber abgesehen werden.
Hervorgehoben sei nur, daB3 hinsichtlich der Rechtswir-
kungen in der Rechtsprechung!* und Rechtslehre!® Einig-

1 RGZ 132 S. 33.

12 Hierliber besonders ausfithrlich Zruvuan, S. 258-280.

13 RGZ 111 S. 405.

14 RGZ 107 S. 70; 119 S. 388; 133 S. 95; 145 S. 105; 165 S. 78.

15 ZruaAN S. 81/82 und dort angefiihrte éltere Literatur, sowie
S. 287 {f.; BropMmAaNN, § 317 HGB, Anm. 1; DURINGER/HACHEN-
BURG, § 202 HGB, Anm. 62; STAuB/PINNER, § 252 HGB, Anm. 31c;
SCHLEGELBERGER/QUASSOWSKI, § 114 Akt. G., Anm. 24; GApow/
HEINICHEN, § 114 Akt. G., Anm. 43; Gopin/WILHELMI, § 114 Akt.
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keit dariiber besteht, dal} solche nur unter den Vertrags-
parteien eintreten, nicht aber gegeniiber der AG, bei der
das Stimmrecht besteht, tiber dessen Ausiibung eine Ver-
einbarung getroffen worden ist. Der Gesellschaft gegeniiber
ist daher die Stimme giiltig abgegeben, auch wenn der
Stimmende damit die vertraglich iibernommene Verpflich-
tung verletzt. Ebenso besteht Einigkeit dariiber, da3 der
durch eine derartige Stimmabgabe Vertragsbriichige Scha-
denersatz und eine allenfalls vereinbarte Konventional-
strafe schuldet. Umstritten ist anderseits die Frage der
Erzwingbarkeit vertraglicher Stimmrechtsbindungen?é. Ge-
mil stindiger Rechtsprechung!? kann auf Erfiillung einer
AV nicht geklagt werden, weil die Vollstreckung des Urteils
nicht moglich sei. Diese Auffassung herrscht zwar auch in
der Literatur vor!®, doch vertrat HAcHENBURG schon 1908
den gegenteiligen Standpunkt!® und hat seither teilweise
sehr beachtliche Nachfolger gefunden 2°.

G., S. 521; BaumBacH/HUECK, § 102 Akt. G. N. 2 F, sowie die
samtlichen in Anm. 1 angefiihrten Monographien.

16 Vgl. hiezu vor allem die neueste, ausfithrliche Abhandlung
von PETERS und die dort angefiihrte Literatur.

17 RGZ 112 S. 273; 119 S. 388; 133 S. 90; 160 S. 262; 165 S. 78/
79; RG in JW 1927 S. 2992.

18 Von den vorn in Anm. 15 genannten Autoren an den dort an-
gefithrten Stellen: BRODMANN; STAUB/PINNER; SCHLEGELBERGER/
Quassowskl; Gapow/HEINICHEN; GopIiN/WiLHELMI, § 15 AKkt,
G., Anm. 10; BaumBacH/HUEck; ferner: ScamuLEwIiTZz S. 90;
BropMaNN in JW 1929 S. 615-617; LINDEMANN S. 90-99; ZAHN
S. 32-38; JURGENSEN S. 37-52; WILKE S. 45-57; LENK S. 69-74;
ALTVATER S. 11-14; RascH S. 61; STEIN/JoNAS/ScHONKE N. 1 zu
§ 894 ZPO.

19 HACHENBURG in LZ Bd. 2 (1908) Sp. 645/46.

20 ZruHAN S. 293-299; FriepLANDER, Konzernrecht 1. A.
S. 177-180; 2. A. S. 98-99 (wo er an dem schon in der 1. A. ver-
tretenen Standpunkt festhilt, die Erzwingung der Vollstreckung
von AV sei bei der GmbH und der AG mit beschranktem Aktionir-
kreis zuzulassen, bei anderen AGen dagegen nicht); Fritz Bing in
JW 1928 S. 217/18; Isay; WoLFF; CHARLOTTE MEYER; DURINGER/
HacHENBURG (Lehmann) zu § 252 HGB, Anm. 63; SOMMERFELD
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Erwihnenswert ist noch die vom Reichsgericht in dieser
Materie entwickelte Kollisionsnorm. In einem von ihm
entschiedenen FFall?! handelte es sich um in Deutschland
wohnhafte deutsche Reichsangehdrige, die eine vertragliche
Vereinbarung iber die Ausiibung der ihnen in einer déni-
schen AG zustehenden Stimmrechte abgeschlossen hatten.
Die Zuldssigkeit der schuldrechtlichen Bindung der Aktio-
nire wurde nach deutschem Recht beurteilt. Die Giiltigkeit
der Stimmabgabe sei dagegen nach dem fiir die AG mal-
gebenden (in jenem Falle also danischem) Recht zu be-
urteilen. Verbiete dieses die Stimmabgabe eines durch AV
gebundenen Stimmberechtigten, sei die AV auf eine un-
mogliche IL.eistung gerichtet und daher nach § 306 BGB
nichtig.

§9

4. Die Aktiondrbindungs-Vertrige
im Rechte der USA!

A. Vorauszuschicken ist, daB3 die Gesetzgebung iiber das
Privatrecht in den USA - im Gegensatz zum schweizeri-
schen Bundesstaat — grundsétzlich den Gliedstaaten zu-
steht. Die Bestrebungen, der entsprechenden formellen
Zersplitterung des amerikanischen Gesellschaftsrechtsdurch

S. 96-104; FranTz S. 26-42; PFEIFFENBERGER S. 46-58; BAADEN
S. 29-31; BArTHOLOMEYCZIK; FiscHER in GmbH-Rundschau 1953
S. 65 ff.; PETERS.

A RGZ 161 S, 296 {f., insbesondere S. 300. Vgl. dazu auch hinten
§ 13 lit. C (S. 242a) und § 14 lit. C e (S. 252a).

1 Die mit unseren ABV, insbesondere den AV und AK vergleich-
baren pooling agreements oder shareholders’ voting agreements und
voting trusts werden u.a. in folgenden allgemeinen Werken be-
handelt: BALLANTINE (1946) insbes. S. 416-433; Dopp and BAKER
(1951) insbes. S. 228-271; JEnks and CLARK (1922) insbes. S. 109-
111; ScuMmeEY (1930) insbes. S. 307-324, 453 ff.

Monographien und Artikel in Zeitschriften: Die im Lite-
raturverzeichnis niher bezeichneten Arbeiten von Cusuing (1915
bzw. 1927); ScaMEY in ZHR (1932); WiLke (1932; S. 61 ff.);
BeAavuLIEU (1956/1959; fiir das in dieser Materie nahe verwandte



218a Hans Glattfelder;

eine Anderung der Bundesverfassung oder freiwilliger
Ubernahme von Modell-Gesetzen durch die Gliedstaaten
(wie des Uniform Stock Transfer Act und des Uniform
Business Corporation Acf) entgegenzuwirken, haben zwar
schon einige Erfolge zu verzeichnen, doch liegt das Ziel der
Rechtsvereinheitlichung noch in weiter Ferne2 Dagegen
scheint gerade die Uniibersichtlichkeit des Gesetzesrechts
«zusammen mit der dem Common Law eigenen, traditio-
nellen Bedeutung der Gerichtsentscheide der Grund zu
sein, warum die Gesetzgebung zugunsten der Urteile in
den Hintergrund gedringt wird»3. Auf diese Weise ergibt
sich eine weitgehende Ubereinstimmung in den Grundzii-
gen, die es erlaubt, von einem Gesellschaftsrecht der USA
zu sprechen und es als solches in wissenschaftlichen Werken
zu behandeln®. Das schlie3t allerdings nicht aus, dal zum
Teil wesentliche Fragen in den einzelnen Staaten gesetzlich
verschieden geregelt und darum die Kollisionsnormen von
erheblicher Bedeutung sind>®.

Dazu kommt, dal3 die mit der schweizerischen AG als
Kapitalgesellschaft am ehesten vergleichbare Stock Cor-
poration auch in ihrer héufigsten Erscheinungsform als
Erwerbsgesellschaft (Business Corporation) mit unserer

kanadische Recht); BorTs u.a. (1958); die Referate an der «Seventh
Conference of the International Bar Association held in Cologne in
July, 1958», insbes. von Scort sowie von HoMBURGER and
REVERDIN. Die zahlreichen, bei Dopp and BAKER S. 259 ange-
filhrten Artikel in amerikanischen Periodica waren mir nicht zu-
ganglich. Dr. Eric E. HoMBURGER, LLM. Harvard, danke ich auch
an dieser Stelle fiir die Uberlassung von Literatur und Gewidhrung
von Auskiinften iiber das Recht der USA.

2 ScuMEY S. 3/4 und 667 ff.; BALLANTINE S. 44 und 763 ff.;
Dopp and BAKER S. 20 ff.; Kurt FEHLMANN S. 25 und 44-46;
EscHER S. 1 ff.

® Kurt FEHLMANN S. 26. Auch EscHER, der S. 6 erklirt, «dal
die Korporationen jederzeit durch Gesetzesrecht geregelt wurdenn,
betont S. 4 die Wichtigkeit der Priajudizien.

4 Vgl. z.B. die vorn angefithrten Werke von BALLANTINE sowie
von Dopp and BAKER.

5 Vgl. z.B. Dopp and BAKER S. 231.
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AG durchaus nicht identisch ist, sondern daf} «in der ge-
samten Konzeption der beiden Institute bedeutsame
Unterschiede bestehen»®. Vor allem ist in Amerika die
Stellung der Geschiftsleitung und Verwaltung (Board of
Directors) viel stiarker als jene der Aktionire. Der General-
versammlung (Shareholders’ Meeting) steht nach Griindung
der Gesellschaft und bei normalem Geschéftsbetrieb in der
Regel nur die Wahl des board of directors zu. Ist dieser ein-
mal fiir eine Amtsdauer gewihlt, kann er grundsitzlich von
der Generalversammlung nicht mehr nach Belieben abbe-
rufen werden’. Zudem hat das Stimmrecht der Aktionére,
namentlich seit vom Jahre 1924 an die stimmrechtslose
Aktie in groBem Umfange eingefiihrt worden ist®, sehr an
Bedeutung verloren?.

B. Trotzdem spielen offenbar Vertrige der Aktionire
(shareholders) tiber die Ausiibung ihres Stimmrechts immer
noch eine erhebliche Rolle. Grundsitzlich werden derartige
shareholders’ voling agreements oder pooling agreements als
giiltig erachtet, sofern sie nicht gegen die public policy'®
verstoflen. Als solche sind sie sonst nach herrschender Auf-
fassung mit der public policy nicht unvereinbar, wohl aber
wenn damit unlautere Zwecke (dishonest schemes) verfolgt

¢ ScHMEY S. 21-34, insbes. S. 30; KurT FEHLMANN S. 26-29,
insbes. S. 27; EscHER S. 6-11.

7 ScaMEY S. 283-297; BALLANTINE S, 121 ff., S, 433 ff.; EscHER
S. 15 und 36/37.

8 Vgl. hiezu ScaMmeY in ZHR S. 254 und 273 sowie dortige
Literaturangabe; ferner BALLANTINE S. 418/419; Dopp and BAKER
S. 209 ff. und 301.

9 Kurt FEHLMANN S. 28.

10 «Die deutsche Rechtsprache hat keinen Begriff aufzuweisen,
der dem anglo-amerikanischen der public policy ganz oder nur
annidhernd entspriche. Ein Querschnitt der englischen und ameri-
kanischen Begriffsbestimmung ergibt etwa die folgende Definition:
,Inbegriff der Rechtsnormen, die die zivilrechtliche Handlungs-
freiheit der Rechtssubjekte aus Griinden des Gemeinwohls be-
schrinken.’» (ScHMEY in ZHR S. 258).
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oder andere Aktionére benachteiligt werden!!. So ist — wie
im europiischen Recht allgemein — der Stimmenkauf un-
giiltig!2. Das statutarische Stimmrecht kann durch gegen-
seitige Vereinbarung der Aktiondre nicht abgedndert wer-
den, z.B. in dem Sinne, dal} eine Gruppe, welche die Hélfte
der Aktien besitzt, das Recht erhielte, auf unbeschrankte
Dauer drei von fiinf direcfors zu wihlen und so die Gesell-
schaft zu beherrschen!3. Unzuldssig sind auch Abreden,
welche direkt oder indirekt das Ermessen der Verwaltung
einschrianken, z.B. indem sie ihr vorschreiben, dall eine
bestimmte Person von der Gesellschaft angestellt werden
miisse, weil die Verwaltung simtlichen Aktioniren gegen-
iber wverantwortlich ist'*. Dagegen ist es zulédssig, dal
sich — wie es der hiufigsten AV nach deutschem und schwei-
zerischem Recht entspricht — Aktionére zur Beherrschung
der Gesellschaft tiber die Wahl bestimmter Personen als
directors einigen, selbst wenn diese Aktionére der Personen-
zahl nach die Minderheit darstellen, zusammen jedoch
uber die Stimmenmehrheit verfiigen!s. Durch einstimmige
Vereinbarung sdmtlicher Aktionire einer Gesellschaft, wie
das insbesondere bei einer close corporation'® moglich ist,
konnen sogar iiber Angelegenheiten der von Gesetzes
wegen dem board of directors zustehenden Geschifts-
fithrung verbindliche Abmachungen getroffen werden, wie
z.B. uber die Anstellung eines besoldeten Geschaftsfiihrers.
Typisch ist der Fall eines solchen voting agreement zwi-
schen zwel oder drei Aktionédren einer close corporation,

11 BALLANTINE S. 419 u. 428 ff.; Dopp and BAKER S. 241 ff. und
270; BEaULIEU S. 249 {f. insbes. 251-52.

12 BALLANTINE S. 420/421.

13 BALLANTINE S. 420.

14 BALLANTINE S. 422,

15 BALLANTINE S. 421.

16 «Geschlossene Gesellschafts, bei welcher Kapitaleigentiimer
und Leiter des Unternehmens identisch sind, wie das in der
Schweiz hidufig bei Familien-AGen oder anderen AGen mit be-
schriankter Aktionérzahl zutrifft. Vgl. HomBURGER and REVERDIN
a.a.0. 8,263 11.; Scoatr' S. 1.
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bei welcher der eine mehr Kapital beitriagt als die andern.
Damit soll den Minderheitsaktiondren die Mitbestimmung
bel der Beherrschung und Geschéaftsfithrung sowie ihre
dauernde Anstellung in der Gesellschaft gewihrleistet wer-
den, wenigstens solange ihre Dienste befriedigen. Solche
Abmachungen werden als giiltig erachtet, sofern sie den
Grundsitzen einer vorsichtigen Verwaltung nicht wider-
sprechen, da sie niemandem schaden'?’. Nach herrschender,
allerdings umstrittener Auffassung kann durch einstimmige
Ubereinkunft aller Aktioniire (insbesondere bei einer close
corporafion) auch festgelegt werden, dal3 die AG wie eine
Personengesellschaft!8, d.h. dal das Unternehmen und
Eigentum der AG wie jene einer Personengesellschaft be-
handelt werden sollen?®.

Als giiltig werden sodann auch Vereinbarungen der
Aktionire uiber die Einschrinkung des freien Verfiigungs-
rechts tiber die Aktien?° erachtet, wie sie insbesondere bei
close corporations vorkommen 2L,

C. Lassen sich die bisher erdrterten shareholders’ agree-
ments mit den ABV des europiischen Rechts juristisch
gut vergleichen, so besteht die Ahnlichkeit bei den fiir das
angelsichsische Recht typischen vofing frusts vor allem in
ihren Wirkungen, wihrend ihr Mittel juristisch, wie das
Rechtsinstitut des {rust iiberhaupt??, unserem Recht fremd

17 BALLANTINE S. 423.

18 Partnership or joint enterprise (BALLANTINE S. 423; DobpbD
and BAKER S. 294).

19 BALLANTINE S. 423/24; Dopp and BAKER S. 294-297.

20 «Agreements of shareholders restricting right to transfer
shares»: BALLANTINE S. 777-780; Dopp and Baker S. 302-311,
die im Zusammenhang damit auch unserer Vinkulierung von
Namenaktien entsprechende statutarische Vorschriften behandeln.

21 Solche close corporations kénnen, wie BALLANTINE S. 780 un-
iibersetzbar bemerkt, als «incorporated partnership» oder «statut-
ory partnership» (S. 424) betrachtet werden, in der die Identitat und
Personlichkeit der Aktionire fiir die Gesellschafter von wesent-
licher Bedeutung sind.

22 Vgl. in diesem Sinne F. T. GUBLER, «Besteht in der Schweiz

15a



2294 ‘Hans Glattfelder:

ist. Beim wvofing trust iberlassen die daran beteiligten
Aktiondre 1ihre Aktien einem oder mehreren {rusfees
(«Treuhdndern»). Der trustee erhilt damit fiir die Dauer
des frust alle Aktiondrrechte, insbesondere das Stimmrecht,
und kann auch als Aktionir in den Biichern der AG ein-
getragen werden. Die trustees stellen ihrerseits den Aktio-
niren Zertifikate liber die ihnen ausgehédndigten Aktien
aus. Die Inhaber dieser frust certificates werden als «equitable
owners» der Aktien bezeichnet??; sie sind in der Regel nur
zum Bezug der Dividenden und zum Empfang der Aktien
nach Beendigung des trust berechtigt?:. Erste und oft ein-
zige Aufgabe des oder der frustees ist die Wahl der directors,
auf welche Weise sie praktisch die Gesellschaft beherr-
schen, sofern die dem voting frust angehorenden Aktionére
iiber die Stimmenmehrheit verfiigen.

Das Institut der wvofing trusf, das normalerweise als
Mittel zur Stabilisierung der Aktienmehrheit einer Gesell-
schaft dient, wurde durch dessen Anwendung auf mehrere
Gesellschaften?®> schon bei den Vertrigen der Sftandard Oil
Company in den Jahren 1879 und 1882 durch die Juristen
der Rockefeller-Gruppe zum Zwecke der Unternehmens-
zusammenfassung eingesetzt 26, So erreichte der voling trust

ein Bediirfnis nach Einfithrung des Instituts der angelsichsischen
Treuhand (trust) ?», in ZSR N.F, Bd. 73 (1954) S. 215a ff., insbes.
iiber den Begriff des trust S. 266a ff. und dessen Unvereinbarkeit
mit dem schweizerischen Recht S. 348a ff.

23 BALLANTINE S. 431; zum Begriff des «equitable owner»
(Eigentiimer nach dem Recht der «equity», der Billigkeit) vgl
GUBLER a.a.0. S. 270a ff., insbes. S. 275a sowie S. 350a.

24 ScHaMEY S. 314; ScHMEY in ZHR S. 255-257; ScorT S. 6;
CusHING S. 44 fi., sowie Beispiele von voting trust agreements S.
187 ff.; BeavuLiEU S. 247-249 (fiir das verwandte kanadische
Recht); iiber ausnahmsweise weitere Rechte des «equitable owner»
siehe BALLANTINE S. 432; Dopp and BAKER S. 263.

25 als sog. «combination trust»; vgl. dariiber Scamey S. 309 u
457-459; ScuMEY in ZHR S. 263 ff. insbes. 265.

26 ScumeY in ZHR S. 264 ; JENks and CLARK a.a.0. S. 109-111;
MarkuUs FELDMANN, «Kartelle, Trusts und Monopole», Basel 1931,
S. 113 ff.; W. v. STE1GER in ZSR n. F. Bd. 62 (1943) S. 237a-2392.
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als Konzentrationsform in den Jahren 1880-1890 eine
aullerordentliche Bliite, der aber infolge der seit 1888 ein-
setzenden Volksbewegung gegen die frusts sowie der von
ihrem Geist erfiillten Antitrust-Gesetzgebung und einzel-
staatlichen Rechtsprechung ein scharfer Riickschlag folgte.
Der combination trust wurde durch eine AG ersetzt, nach-
dem der Staat New Jersey 1889 seinen Gesellschaften die
Befugnis eingerdumt hatte, Aktien und Obligationen ande-
rer Gesellschaften zu erwerben, was die Bildung von
Holding-Gesellschaften ermdglichte?’. Obwohl die Anti-
trust-Gesetzgebung und -Rechtsprechung sich nicht gegen
die Rechtsform des voting trusf, sondern gegen die damit
verfolgte wirtschaftliche Tendenz zur Monopolisierung des
Marktes wendete, hatte sie doch ein deutliches Mi3trauen
auch gegen den voling frust als solchen zur Folge, und
zwar sogar in seiner Anwendung auf eine einzelne Gesell-
schaft wegen der Moglichkeit von Mi3brduchen. In gewissen
Entscheiden wurde der voting trust als an und fiir sich
nichtig erklirt, vor allem weil das Stimmrecht kein selb-
stindig iibertragbares Recht, sondern ein mit der Aktie
verbundenes Sonderrecht darstelle, das nur zum Schutze
der Interessen des Aktionirs und nicht Dritter auszuiiben
sei. Der voting trust sei darum, weil er den das Risiko
tragenden und am guten Gang der Gesellschaft interessier-
ten Aktiondren das Stimmrecht entziehe, «contrary to public
policy»*. Die herrschende Meinung erachtet dagegen die
vofing trusts als giiltig, auller wenn ein unlauterer Beweg-
grund oder Zweck nachgewiesen wird. Der Grund dafiir
ist, daf} diese juristische Konstruktion die einzige sichere
Methode darstellt, um eine Bindung der Aktionire zu
einer einheitlichen Stimmabgabe zu erreichen und so in
jenen Situationen, in denen es notwendig ist, die wiinsch-

27 Vgl. JENks and CLARK a.a.0. S. 243 ff. und S. 334-343, wo
insbesondere die Entwicklung des Standard Oil Trust vom voting
trust zur Holding-Gesellschaft ausfiihrlich dargelegt wird; ebenso
bei ScHMEY S. 460 ff. und Scamey in ZHR S. 267 {f.

28 BALLANTINE S. 425/26:; Dopp and BAKER S. 243 ff.
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bare Stabilitit und Kontinuitidt in der Geschiftsfithrung
der AG herbeizufithren2®. Dementsprechend wurde der
voling trust in mehr als zwanzig Kinzelstaaten der USA
gesetzlich als zuléssig anerkannt. Diese Gesetze versuchen
eine knappe Regelung solcher frusfs; sie begrenzen ge-
wohnlich ihre Dauer auf eine bestimmte Zeit, meistens auf
zehn Jahre®® und regeln auf verschiedene Weise die Moglich-
keit ihrer Verldngerung. Einige Gesetze verlangen das
Beitrittsrecht zum vofing frust fur alle Aktionire3!, Schrift-
form32 oder dall eine Vertragskopie bei der Gesellschaft
hinterlegt und von allen Aktiondren (nach manchen
Gesetzen sogar von jedermann, der ein berechtigtes Inter-
esse daran hat) eingesehen werden kann33. In einigen Staa-
ten regelt das Gesetz die Ausgabe der voting trust certificates
oder die vorzeitige Beendigung der frusts durch Mehrheits-
beschluf3 der beteiligten Aktionire3%.

Im iibrigen besteht iiber die Giltigkeit der voting trusts,
insbesondere die Zulissigkeit ihrer ganz verschieden-
artigen Zwecke eine mannigfaltige Kasuistik. So gelten als
erlaubt vofing frusts zu Sanierungszwecken; zur Irleich-
terung der Finanzierung; iiberhaupt zur Sicherung einer
stabilen und kontinuierlichen Geschéftsfithrung; zur Ab-
wehr drohender Uberfremdung und zum Schutze der Inter-
essen einer Minderheit oder sich die Waage haltender

29 BALLANTINE S. 426; Dopp and BAKER S. 258 ff.; ScHMEY in
ZHR S. 257/58; im gleichen Sinne fiir das verwandte kanadische
Recht: BEaAUuLIEU S. 251.

30 BALLANTINE S. 427; Dopp and BAkKEgR S. 255 u. ausfiithrlich
S. 260-263, wo auch S. 261 Staaten erwihnt werden, bei denen
die Hochstdauer auf 15 (Minnesota), ja 21 Jahre (California) fest-
gesetzt ist. Die Angaben bei Scumey (1930) S. 318-321 und ScHMEY
in ZHR (1932) S. 259/60 sind zum Teil iiberholt.

31 Dopp and BAKER S. 261; ScuMEY S. 320/21; Scamey in ZHR
S. 260.

32 z.B. New Jersey (Dopp and BAKER S. 255 Anm. 7).

33 Dopp and BAKER S. 262; ScuamMeEY S. 319/20; ScumEY in ZHR
S. 260.

3¢ Dopp and BAKER S. 261/62.
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Gruppen von Aktioniren, indem die Wahl der Verwaltung
einem Unparteiischen iibertragen wird#. Als einem unlau-
teren oder fragwiirdigen Zwecke dienend gelten u.a. jene
voting trusts, die nur dem personlichen Interesse ihrer
Griinder oder der frustees dienen, indem sie ihnen z.B.
eine Anstellung, Salire, Vertrige oder andere individuelle
Vorteile sichern 3¢,

Durch die Einfiihrung der stimmrechtslosen Aktie in
den USA seit 1924 scheint der vofing trust an praktischer
Bedeutung allerdings eingebiiit zu haben?3?, doch wird er
offenbar hauptsidchlich noch bei Reorganisationen oder
Rekapitalisierungen angewendet, die eine sichere Periode
stabiler Beherrschung der Gesellschaft erfordern3s,

§ 10
5. Standortsbestimmung des schweizerischen Rechts!

Auch in der Schweiz sind die ABV das Ergebnis einer
aullergesetzlichen Entwicklung. Keine gesetzliche Bestim-
mung des schweizerischen Rechts befal3t sich ausdriicklich
mit ihnen. Nicht einmal der Stimmenkauf ist gesetzlich
verboten, wohl aber nach der Rechtsprechung und Rechts-
lehre wenn auch nicht strafbar, so doch wegen Unsittlich-
keit nichtig? Die grundlegende Frage der Zulidssigkeit der
ABYV und insbesondere der AV wird nach dem Grundsatz
der Vertragsfreiheit unter dem Vorbehalt der allgemeinen

35 BALLANTINE S. 429.

36 BALLANTINE S. 429/30.

37 ScumEY in ZHR S. 273.

38 ScorT S. 6.

1 Uber die Behandlung der ABV in der schweizerischen Recht-
sprechung und in allgemeinen Werken der schweizerischen
Rechtsliteratur s. vorn § 1 Anm. 8 und 9; iiber entsprechende
schweizerische Monographien und Artikel in Zeitschriften s.
hinten § 11 Anm. 1.

2 F. v. STeEIGER in SAG Bd. 14 (1941/42) S. 15; Funk, Art. 691
OR N. 1, Abs. 5; Btrar, Art. 692 OR N. 33 und 34.
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Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit von Vertrigen an und
fiir sich von Rechtsliteratur und Judikatur bejaht. Diese
folgen somit im wesentlichen der im deutschen und anglo-
amerikanischen Recht herrschenden Auffassung, was auch
in der 1n diesem Zusammenhang hiufig erfolgenden Beru-
fung auf deutsche Autoren und Gerichtsentscheide zum Aus-
druck kommt. Die viel kritischere Einstellung der franzdsi-
schen und italienischen Rechtsprechung und Literatur, vor
allem in der Frage der Giiltigkeit der AV, wurde zwar von
einzelnen Autoren erwéhnt3, wirkte sich aber bisher sogar in
den sprachverwandten Teilen der Schweiz nicht aus. Aller-
dings 148t sich das angesichts des bis jetzt noch geringen
Umfangs der schweizerischen Rechtsliteratur auf diesem
Gebiet und der Seltenheit von Gerichtsentscheidungen
iiber ABV sowie mit Riicksicht auf die historisch bedingte
Verwandtschaft des deutschen mit dem schweizerischen
Aktienrecht? einigermaflen erkliren.

Die kritische Erorterung der Fragen, die sich im Zu-
sammenhang mit der Rechtsnatur und der grundsétzlichen
Anerkennung der Giiltigkeit der ABV und der AV im be-
sondern, sowie hinsichtlich ihrer Rechtswirkungen, Voll-
streckbarkeit und Beendigung im schweizerischen Recht
stellen, bildet Gegenstand des zweiten Teils dieser Arbeit.

% So voN GoLpscHMIDT S. 75 und 76; Mosgr S. 77/78; BENoOIT
S. 48/49 und 59.- ;

4 Vgl. SteawaRrTt, Aktienrecht Einl. N. 284; Weiss Einl. N. 46.
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ZWEITER TEIL

DIE AKTIONARBINDUNGS-VERTRAGE
IM SCHWEIZERISCHEN RECHT

(Zur Dogmatik der Aktiondrbindungs-Vertrige)

I. Die Rechisnatur der Aktiondrbindungs-Vertrdge
und ihre Rechtsanwendbarkeitsnormen

§ 11

1. Die Rechtsnatur der Aktiondrbindungs-Vertrige
im allgemeinen?

Angesichts der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsfor-
men von ABV, wie sie oben in den §§ 3-5 darzustellen ver-
sucht wurde, kann nicht iiberraschen, daB3 die Frage nach
ithrer Rechtsnatur, abgesehen von einer grundlegenden

1 Uber die Behandlung der ABV in der schweizerischen Recht-
sprechung und in allgemeinen Werken der schweizerischen
Rechtsliteratur s. vorn § 1 Anm. 8 und 9.

Monographien und Artikel in Zeitschriften: Die im Litera-
turverzeichnis niher bezeichneten Arbeiten von: KoeBEL (1938);
F. v. STE1GER in SAG Bd. 14 (1941/42) S. 12-15; STUBER (1944);
SonTAG in SAG Bd. 21 (1948/49) S. 210/11; SpauN in SAG Bd. 22
(1949/50) S. 1 ff. und 48 ff.; PATRY (1956/59).

In anderen Zusammenhingen finden sich Ausfithrungen iiber
ABV u.a. in folgenden schweizerischen Monographien und Zeit-
schriftenartikeln: WeTTsTEIN (1930) S. 18; NaHRAT (1933) S. 103-
107; Hua, Zur Revision (1934) S. 28/29 und 49; NaAeGELI Bd. 1
(1935) insbes. S. 187-193, Bd. II (1941) S. 435; KoL (1935) S.
44/45; WorF in SAG (1936) S. 13 und 68; FRANKENBERG (1937)
S. 52-55; ZiNkE (1939) S. 45; ZELLER (1940 S. 53/54; M1JALKOVIC
(1941) S. 29; S1EGWART, Festgabe (1943) S. 203; W. v. STEIGER in
ZSR n. F. Bd. 62 (1943) S. 292a Anm. 177; MosEgR (1945) S. 73-78;
Heinz FEHLMANN (1948) S. 81.; WIELAND A. (1948) insbes. S.801f.;
GIOVANNI ScHUCANY (1949) S. 36-39; ZiMmMERMANN (1951) S. 10/11
und 76-78; Wyss (1953) S. 57 und 280/81; HANs FELDMANN (1954)
S. 49; ScHLuepr (1955) S. 139/40; BenoiT (1956) S. 137-140;
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Feststellung, nicht einheitlich beantwortet werden kann?
Allgemein liaBt sich iiber ihre Rechtsnatur nur sagen, dal}
zwar Gegenstand dieser Vertrige Aktiondrrechte — fiir
deren Gestaltung das Aktienrecht maflgebend ist — bilden,
jedoch nur ein Schuldverhéltnis iiber ihre Ausiibung be-
grindet wird. Die ABV stellen darum Schuldvertréidge?
und nicht Rechtsgeschifte oder Rechtsverhiltnisse des
Aktienrechts dar?.

Dagegen konnen die ABV nicht etwa, wie die gesetzlich
geregelten Vertragstypen, nur unter eine, sondern unter
jede Art von Schuldvertrigen fallen, die von der Rechts-
lehre und ihr folgend vom OR unterschieden werden, denn
sie treten sowohl als einseitige, wie auch als zweiseitige

FromER in SAG Bd. 30 (1957/58) S. 129/30; JAcar in SAG Bd. 31
(1958/59) S. 67/68; HoMBURGER and REVERDIN (1958).

Dr. RuboLr G. voN GRAFFENRIED hatte die grofle Freundlich-
keit, mir kurz vor Vollendung meiner Arbeit noch Einblick in sein
Referat von 1957 vor der Schweizerischen Vereinigung fiir Inter-
nationales Recht uiber «Internationalrechtliche Probleme schwei-
zerischer Aktiengesellschaften, insbesondere Parallelgesellschaften
und Sitzverlegungen», sowie in seine schriftlichen AuBerungen iiber
«Die Aktienpoolvertrige im schweizerischen Recht» zu gewihren.
Ich mdéchte ihm auch an dieser Stelle fiir die dadurch erhaltenen
Anregungen herzlich danken.

2 ZLUHAN S, 82; JURGENSEN S. 31; StuBER S. 19 ff.

8 v. Tunr S. 125 (v. TusR/SIEGWART S. 137); OSER/SCHONEN-
BERGER Vorbem. 66 zu Art. 1-40 OR.

4 So schon MULLER S. 13 sowie ZLUHAN S. 81/82 und seither die
herrschende deutsche und schweizerische Literatur und Recht-
sprechung. Vgl. u.a. PETERS S. 313 und die dort in Anm. 6 und 7
angegebenen Entscheidungen und Autoren; STuBeErR S. 18/19;
Moser S. 74; WEIss Einl. N. 139; BUrar N. 27 zu Art. 692 OR.:
Party S. 218. Die gegenteilige Auffassung der aktienrechtlichen
Natur solcher Vertrige geht zuriick auf ScumurLEwitz S. 91 {f.:
WiLKE S. 21-23; Lassic S. 11/12 und BAADEN S. 10-12 {ibernah-
men sie teilweise von ihm. Es werden dabei jedoch vertragliche
Bindungen und statutarische Anordnungen in unzulissiger Weise
vermengt. ScHMULEwITZ befal3t sich ohnehin nur mit Vertriger
von Aktiondren mit der AG selber.
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Vertrige auf, sowie als Gesellschaftsvertrige. Welcher dieser
Arten von Schuldvertrigen ein ABV entspricht, 148t sich
darum nur nach den Verhiltnissen des Einzelfalles oder
fiir bestimmte Typen von ABV entscheiden?. Diese Unter-
scheidung ist nicht nur theoretisch, sondern praktisch von
groler Bedeutung, weil z. B. die Art. 82 und 107{f. OR nur
auf wesentlich zweiseitige (synallagmatische) Vertrige, die
Art. 545ff. OR dagegen nur auf Gesellschaften anwendbar
sind.

A. Als einseitiger Schuldvertrag stellt sich eine
Vereinbarung dar, durch die sich ein Aktionir gegeniiber
dem Vertragspartner verpflichtet, ein Aktionérrecht nicht
oder nur 1n einem bestimmten Sinne auszuiiben, z.B. fiir
die Wahl des Partners in den Verwaltungsrat zu stimmen €,
ohne daf} irgend eine Gegenverpflichtung des Partners be-
steht. Solche ABV diirften aus naheliegenden wirtschaft-

lichen Griinden selten sein.

B. Ein zweiseitiger Schuldvertrag liegt dann vor,
wenn der hinsichtlich der Ausiibung seiner Aktionérrechte
verpflichtete Aktionir seinerseits Gliubiger des Vertrags-
partners ist, sei es, dafl dieser eine andersartige Leistung
zu erbringen hat, sei es, dal} er — seinerseits als Aktionar —
ebenfalls eine Verpflichtung betr. Ausiibung seiner Aktio-

5 In dieser Beziehung liegen bei den ABV dhnliche Verhiltn isse
vor wie bei den der Beniitzung von Erfindungen dienenden Lizenz-
vertrigen. Auch bei diesen weder durch das BG betreffend die
Erfindungspatente (insbes. dessen Art. 34) noch sonst durch ein
schweizerisches Gesetz geregelten Vertrigen bestehen mannig-
faltige Gestaltungsmdoglichkeiten. Sie kénnen sowohl in der Form
zweiseitiger, dem Kauf oder der Pacht eines Rechtes nahestehender
Vertriage auftreten, als auch von solchen, auf welche die Recht-
sprechung gesellschaftsrechtliche Grundsitze anwendet. Vgl. WEID-
Lica und Brum, Das schweizerische Patentrecht, Bern 1934, S.
233/34; MARCEL AEBERHARD, Rechtsnatur und Ausgestaltung der
Patentlizenz im deutschen, franzésischen und schweizerischen
Recht, Diss. Bern 1932, S. 66/67; StEGwART, Personenges. Vorbem.
76 zu Art. 530-551 OR.

¢ Im Sinne von § 3, Ziff. 1, lit. Aa (S. 174a).
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ndrrechte libernimmt?. Im ersten Fall wird stets ein Aus-
tauschverhéltnis zwischen den beiden verschiedenartigen
Leistungen und somit ein wesentlich zweiseitiger (synal-
lagmatischer) Vertrag vorliegen (iiber dessen Giiltigkeit im
Falle entgeltlicher Verpflichtung zur Ausiibung des Stimm-
rechts noch in anderem Zusammenhang® Ausfithrungen
folgen). Im andern Fall der gegenseitigen Bindung von
Aktiondrrechten bestehen dagegen zwel Moglichkeiten, die
zu unterscheiden im Einzelfalle oft sehr heikel ist. Entweder
stehen sich namlich die beidseitigen gleichartigen Leistun-
gen dann, wenn die Vertragspartner damit nicht gemein-
same Zwecke verfolgen und jeder von ihnen zur Errei-
chung seines eigenen Zweckes auf die Leistung des andern
angewlesen ist, in einem Austauschverhéltnis gegen-
uber. Dann besteht zwischen den Leistungen der Vertrags-
partner eine gegenseitige Bedingtheit nach ihrer Entste-
hung und Erfiillung, somit eine nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung (BGE 67 II 126) fiir den zwei-
seitigen Vertrag im Sinne von Art. 82 (und 107ff.) OR
charakteristische genetische und funktionelle Abhéingigkeit
der Verpflichtungen®.

? Im Sinne von § 3, Ziff. 1, lit. Ab (S. 174a).

8 Siehe § 15 C c aa (S. 269a1.).

® Ein Austauschverhiltnis und demzufolge ein zweiseitiger Ver-
trag wurde z. B. in folgendem typischen, praktisch wichtigen Falle
einer Familien-AG angenommen, die ein frither durch zwei Kol-
lektivgesellschafter betriebenes Unternehmen weiterfithrte. Die
Familienangehdrigen dieser Gesellschafter, von denen der eine vor
und der andere nach der Griindung der AG gestorben waren, hat-
ten als Eigentiimer samtlicher Aktien der AG u.a. vereinbart, dal}
bei der Wahl des Verwaltungsrates jeder der beiden Aktionér-
familien das Recht zustehen solle, durch gleich viele geeignete
Familienmitglieder oder bevollmichtigte Dritte im Verwaltungsrat
vertreten zu sein. Der Priasident des Verwaltungsrates sollte in
zweijdhrigem Turnus abwechslungsweise von jeder Aktiondrgruppe
gestellt werden. Es handelte sich somit (neben anderen Abmachun-
gen) um eine typische Abstimmungsvereinbarung. Dabei verfolgten
aber die beiden beteiligten Familiengruppen nur gleichartige, da-
gegen nicht gemeinsame Zwecke. Vielmehr bezweckte die AV be-
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C. Ein als Gesellschaft zu beurteilender ABV liegt
dagegen im andern Eventualfalle vor, wenn die Vertrags-
partner mit ihren gegenseitigen Verpflichtungen iiber die
Ausiibung von Aktionirrechten einen gemeinsamen
Zweck verfolgen, so dal} ihre Leistungen als gemeinsame
Mittel zu dessen Erreichung aufzufassen sind. Das ist der
bei den Aktiondrkonsortien im engeren, prizisen Sinne
bestehende Sachverhalt!.

§ 12
2. Die Typisierung der Aktiondrbindungs-Vertrige

Aus den vorausgehenden Ausfithrungen iiber die Rechts-
natur der ABV im allgemeinen folgt ohne weiteres, dal} sie
sich jedenfalls nicht gesamthaft einem gesetzlichen Ver-
tragstyp einordnen lassen.

A. Die zuletzt erwihnte Art von ABV, die Aktionéar-
konsortien, bei denen die Vertragspartner gegenseitig
Verpflichtungen betr. die Ausiibung von Aktionirrechten

stimmungsgemil, die unter den Vertragspartnern bestehenden,
entgegengesetzten Sonderinteressen gegenseitig zu schiitzen, wobei
jede Vertragspartei auf die Unterstiitzung der andern angewiesen
war. Die AV diente somit durchaus nicht notwendigerweise dem
gemeinsamen Interesse der Forderung der AG, sondern konnte sich
sogar gegenteilig auswirken. Eine verbindende Briicke zwischen
den Interessen der beiden Aktionirgruppen wurde lediglich im
Ergebnis geschlagen, indem durch die wechselseitigen Verpflich-
tungen und deren Erfullung Machtverschiebungen zwischen ihnen
und Interessenkdmpfe innerhalb der AG ausgeschaltet oder doch
erschwert wurden. Es wurde daher ein Austauschvertrag im Sinne
eines zweiseitigen Vertrags eigener Art, und zwar ein Dauerschuld-
verhiltnis angenommen. (Unverdffentlichtes Urteil eines schweize-
rischen Schiedsgerichtes vom 23. Januar 1954 und ein in jenem
Verfahren erstattetes Gutachten von Prof. Dr. PETER JAGGI aus
dem Jahre 1953). Im gleichen Sinne lautete das unverdffentlichte
Urteil eines andern schweizerischen Schiedsgerichtes vom 30. Au-
gust 1957. Vgl. ferner BUret N. 39 zu Art. 692 OR.

10 Vgl. § 3 Ziff. 1 lit. Ab (S. 174a ff.) und § 5 Ziff. 8 lit. B u. C
(S. 188a ff.).
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zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes iibernehmen,
lassen sich ohne Zwang als einfache Gesellschaften im
Sinne von Art. 530ff. OR auffassen!. Denn bel dieser ver-
tragsmilligen Verbindung von zwel oder mehreren Per-
sonen ist die Einigung iiber den Zweck das Primére, wih-
rend — im Gegensatz zu den zweiseitigen Vertrigen — der
Leistungsinhalt ein beliebiger sein kann, weil die Leistungen
als Mittel zum Zweck bei ihr nur sekundire Bedeutung
haben2. Die Mittel zur Erreichung des Zweckes einer ein-
fachen Gesellschaft konnen daher sehr wohl in Bindungen
hinsichtlich der Ausiibung von Aktionidrrechten bestehen,
da die Aufzadhlung in Art. 531 Abs. 1 OR nicht erschdpfend
ist3. Moglich ist auch die Einbringung der Aktien selbst in
die einfache Gesellschaft, doch wird davon praktisch selten
Gebrauch gemacht. Die Aktien fallen dann gemal3 Art. 544
Abs. 1 OR in das Gesamteigentum der Gesellschafter. Ein
ABYV im Sinne dieser Arbeit liegt in solchen Fillen nicht
mehr vor, sondern es stellen sich lediglich die gleichen
Probleme wie bei jedem gemeinschaftlichen Eigentum an
Aktien (Art. 690 Abs. 1 OR*). Auf diesen Sonderfall wird
daher hier weiter nicht eingetreten. Im tbrigen ist die ge-
setzliche Regelung der einfachen Gesellschaft, insbesondere
hinsichtlich der Gesellschaftsbeschlisse (Art. 534 OR), der-

! Nach deutschem BGB § 705 ff. als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts. Als solche wurden die Aktiondrkonsortien schon wvon
FrRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige S. 228/29; MULLER S. 14 ff.
und ZrusaAN S. 83 aufgefal3t. Ebenso fiir das schweizerische Recht
von KoEBEL S. 29 u. STUBER S. 22, der zutreffend betont, daf3 aber
deswegen Bindungsvertrige unter Aktionidren nicht «samt und
sonders als Gesellschaftsverhidltnisse beurteilt» werden diirfen. Die
Unterstellung der eigentlichen Aktionirkonsortien unter die Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts bzw. die einfache Gesellschaft ist
heute im iibrigen in Deutschland und in der Schweiz unbestritten:
FriepLANDER, Konzernrecht, 2. A. S. 86; PATry S. 225/26.

2 SIEGWART, Personenges. Vorbem. 61 zu Art. 530-551 OR.

3 S1EGWART, Personenges. N. 37 zu Art. 530 u. N. 4 zu Art. 531
OR; BEckeER N. 3 zu Art. 531 OR; Funk N. 1 zu Art. 531 OR.

4 Vgl. z.B. BUrRGI N. 2-10 zu Art. 690 OR u. die weitere dort zit.
Literatur.
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art weitherzig, dafl auch AK mit ausgebauter Organisation?
ohne weiteres diesem gesetzlichen Vertragstypus unterstellt
werden konnen. Bel der Revision des OR wurde denn auch
entgegen der urspriinglichen Absicht geméall den Entwirfen
von 1919 (Art. 625-637) und 1923 (Art. 552-563), von einer
Regelung der «Gelegenheitsgesellschaft (Konsortium®¢, Syn-
dikat)» abgesehen, weil die Rechtsform der einfachen
Gesellschaft den Bedirfnissen vollauf geniige. Praktisch
konnen sich allerdings — vor allem bei Konsortien, die nur
zwei Mitglieder oder zwei Mitgliedergruppen zihlen -
Schwierigkeiten bei der Unterscheidung gegeniiber zwei-
seitigen Vertrigen im Sinne von Art. 82 und 107ff. OR
ergeben?.

B. Bei den zweiseitigen Vertrigen wird jeder ge-
setzliche Vertragstypus durch eine Leistung besonderer
Art charakterisiert®. Das gilt auch von den einseitigen
Schuldvertriagen, die (Ahnlich wie das Schenkungs-
versprechen und die Biirgschaft) gelegentlich in der Gestalt
von ABV vorkommen. Sie kénnen daher fiir die Frage der
Typisierung der ABV zusammen mit den praktisch viel
wichtigeren zweiseitigen ABV behandelt werden. Bei kei-
nem ein- oder zweiseitigen gesetzlichen Vertragstypus bildet
die Ausiibung von Aktionédrrechten als solche den Lei-
stungsinhalt.

a) Das gilt vor allem von den Vereinbarungen iiber die
Ausiibung des Aktiondrstimmrechts und der damit zu-
sammenhidngenden Rechte zur Teilnahme oder Vertretung
an der Generalversammlung. Die Versuche, solche Ab-
stimmungs-Vertrige als Auftragsverhiltnisse, Dienst- oder

5 Vgl. § 5 Ziff. 8 lit. C (S. 188a ff.).

8 Gemil} dem Bericht von EugeN HuBER zum Entwurf von 1919
(S. 32 ff.) wurde dabei allerdings nicht an die Aktionirkonsortien
im besonderen gedacht.

7 Vgl. § 11 1it. B (S. 229a {.) und Anm. 9, sowie allgemein SiEG-
WART, Personenges., Vorbem. 56-81 zu Art. 530-551 OR.

8 SiecwART, Personenges., Vorbem. 61 zu Art. 530-551 OR.
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Werkvertriage aufzufassen?, fithren zu keinem befriedigen-
den Ergebnis. Insbesondere die Auffassung des AV als
eines Auftrages kann - jedenfalls nach schweizerischem
Recht — nicht befriedigen, weil der Sinn solcher Vereinba-
rungen nicht in der bloBen Geschiftsbesorgung des Ver-
pilichteten liegt, sondern in der Erzielung eines bestimmten
Erfolges. Darum scheidet auch der Dienstvertrag aus, zu-
mal schon wegen seiner Entgeltlichkeit. Der Annahme eines
Auftrags steht ferner die zwingende Vorschrift freier Wider-
ruflichkeit (Art. 404 OR) wegen des Zwecks der AV dia-
metral entgegen. Aber auch von einem Werkvertrag kann,
schon mit Riicksicht auf dessen Entgeltlichkeit (Art. 363
OR), nicht die Rede sein. Die ein- und zweiseitigen ABV
stellen somit, da sie unter keinen der Vertragstypen des
OR (Art. 184-529 OR; die einfache Gesellschaft scheidet in
diesem Zusammenhang aus) passen und auch nicht in an-
dern Gesetzen geordnet sind, gesetzlich nicht geregelte
Vertrige eigener Art!9, Vertrige sui generis! dar. Ihre
grundsétzliche Zulédssigkeit ergibt sich aus dem in Art. 19
Abs. 1 OR verankerten Grundsatzder Vertragsfreiheit!?
Immerhin unterstehen auch solche Vertrige als Schuld-
vertrige den Normen des allgemeinen Teils des OR und
den allgemeinen Bestimmungen des ZGB. Es fehlen ledig-

? Vgl. ZLuHaN S. 85/86 u. 300; JURGENSEN S. 33-35; WILKE
S. 19/20; FranTz S. 41; PFEIFFENBERGER S. b; BAADEN S. 12 ff.;
KoeBEL S. 32-34; STUBER, der S. 21 zutreffend alls diese Versuche
ablehnt.

10 Vgl. iiber diese allgemein ARTHUR MEIER-HAYO0Z, Gesetzlich
nicht geregelte Vertriage I, SJK 1134, Genf 1954, Unter den S. 8 {f.
(naturgemif nicht abschliefend) angefiihrten Beispielen von Ver-
trigen eigener Art wird die Abstimmungsvereinbarung allerdings
nicht erwahnt. Vgl. ferner BEcker N. 10 zu Art. 19 OR und OsEgr/
SCHONENBERGER Vorbem. 4 zu Art. 184-551 OR.

11 So schon STUBER S. 21; sinngemél iibereinstimmend PATrY
S. 225.

12 Genauer gesagt der Vertragsinhaltsfreiheit, insbes. der Typen-
freiheit. Vgl. Meier-HAavoz a.a.0. S. 2 und dort angegebene
Literatur.
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lich die fiir die gesetzlichen Vertragstypen aufgestellten
besonderen zwingenden und dispositiven Rechtsséitze und
damit die entsprechende Moglichkeit der Vertragser-
gidnzung. Diese hat gemil Art. 1 ZGB nach Gewohnheits-
recht und allenfalls in freier Rechtsfindung zu erfolgen,
wobei aus gesetzlichen Vertragstypen Rechtssitze, die fiir
dhnliche Verhéltnisse gelten, ganz oder teilweise iibernom-
men werden kénnen!. Bei den AV kommt bereits nach den
fritheren Erdrterungen je nach den Umstidnden des Einzel-
falles eine Anlehnung an Rechtsséitze des Auftrags in Be-
tracht,

b) Bei den Verfiigungsbindungen verpflichtet sich der
Aktionir durch ein- oder zweiseitigen Vertrag hinsichtlich
der Ausiibung des ihm — vorbehiltlich statutarischer Ein-
schridnkungen — zustehenden freien Verfiigungsrechts iiber
die Aktie. Dies geschieht vor allem durch Vereinbarung von
VerduBerungsverboten und durch Vertrige iiber die
Einrdumung von Kaufs-, Riickkaufs-, Vorkaufs-
und Vorhandrechten!. Hier stellen sich wegen des
Wertpapiercharakters der Aktie hinsichtlich ihrer Rechts-
natur die gleichen Fragen, wie bei Verduflerungssperren und
bei den Vorkaufs-, Kaufsrecht-, Riickkaufs- und Vorhand-
vertridgen iiber Wertpapiere und bewegliche Sachen
schlechthin. Daher eriibrigt es sich, an dieser Stelle auf
deren Rechtsnatur niher einzugehen, indem dafiir auf die
entsprechende zahlreiche Literatur verwiesen werden

13 ME1ER-HAvoO0z a.a.0. S. 6, Ziff. 2 ff. und die dort angegebene
Literatur. Ferner OSER/SCHONENBERGER Vorbem. 4 zu Art. 184-
551 OR.

14 So schon StuBER S. 21. (Seine Berufung auf PFEIFFENBERGER
in Anm. 15 erfolgt dagegen irrtiimlich, da dieser wie z. B. KOEBEL
S. 34 bei einseitiger Stimmbindung einen Auftrag schlechthin an-
nimmt).

15 Die Erorterung der Verankerung solcher in Statuten einer AG
fiallt auBerhalb des Rahmens dieser Arbeit. Vgl. dazu die in § 1
Anm. 2 (S. 153a.) angegebene Literatur
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kann!é, Es handelt sich dabei — abgesehen von der am ehe-
sten einem Garantievertrag angenidherten VerduBerungs-
sperre und vom Vorhandvertrag, der als bedingter Vor-
vertrag aufzufassen ist!” — weitgehend um ungeregelte
Abarten des Kaufvertrages, die man als Vertrige sui generis
bezeichnen kann1é.

c) Bei den Bindungen beziiglich der Ausiibung
anderer Aktiondrrechte durch ein- oder zweiseitige
Vertrige, wie namentlich des Bezugsrechts fiir neue Aktien
oder des Dividendenrechts!? liegen dagegen wieder — dhn-
lich wie bei den AV — eigenartige, mit dem Aktienrecht
eng zusammenhingende Leistungen vor, die keinem gesetz-
lichen Vertragstypus entsprechen. Auch sie stellen daher
Vertrige sui generis dar.

C. Zusammengefa3t ist somit festzustellen, da3 von den
ABYV sich nur die Aktiondrkonsortien dem gesetzlichen
Vertragstypus der einfachen Gesellschaft einordnen
lassen, die tibrigen ABV dagegen allgemein als Vertrige
eigener Art (sut generis) aufzufassen sind.

D. In der Praxis werden die Rechtsverhéiltnisse beli
ABYV und besonders bei AK oft dadurch kompliziert, daf3
sie Elemente gesetzlich geregelter und anderer gesetzlich
ungeregelter Vertragstypen mitenthalten, so dal im kon-
kreten Einzelfall hdufig ein gemischter Vertrag?® vor-

16 Vgl. insbes. zur Rechtsnatur des praktisch besonders wichtigen
Vorkaufsvertrages: A. MEeiEr-Havoz, Vom Vorkaufsrecht, in
ZBJV Bd. 92 (1956) S. 306 ff. und zur Abgrenzung von verwandten
Instituten S. 331 ff., sowie die Bibliographie S. 337 ff.

17 LEHNER in SJZ Bd. 50 (1954) S. 77 und die dort in Anm. 27
angegebene Literatur.

18 So ME1ER-HAvo0z a.a.0. S. 308 fiir den Vorkaufsvertrag. Vgl
ferner v. Tunr S. 237 (v. TuHR/SiEGWART S. 254/55); OsER/
ScHONERBERGER N. 18 ff. zu Art. 216 OR; F. v. STEIGER in SAG
Bd. 16 (1943/44) S. 1 {f.

19 Vgl § 4 Ziff. 4 lit. C u. E (S. 183a).

20 Vgl. iiber diese allgemein ARTHUR MEIER-HAYO02z, Gesetzlich
nicht geregelte Vertriage II, SJTK 1135, Genf 1954, sowie BECEKER
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liegt?!. Dabei ist zu beachten, dafl ganz allgemein der
Ubergang von reinen einfachen Gesellschaften zu Misch-
formen und anderen Vertragstypen iiberhaupt ein allméh-
licher ist, so dal3 «der Entscheid iiber die Zu- oder Aber-
kennung des gesellschaftlichen Charakters eines bestimm-
ten Verhéltnisses nur auf Grund einer Gesamtbetrachtung
der Dinge getroffen werden kann22.» Das gilt auch fiir ge-
mischte Vertrige mit Elementen von gesellschaftsrecht-
lichen, aber auch von ein- oder zweiseitigen ABV. Als Bei-
spiel eines solchen gemischten Vertrages sei jener erwihnt,
in welchem bei der Umwandlung einer Personengesellschaft
in eine Familien-AG in einem einheitlichen Griindungs-
vertrag sowohl Vereinbarungen iiber die Griindung einer
AG mit bestimmtem Statuteninhalt, als auch solche iiber
die Handhabung dieser Statuten und die Ausiibung des
Aktiondrstimmrechts nach Griindung der AG getroffen
werden. Oder es kann eine einfache Gesellschaft zum ge-
meinsamen Erwerb eines Aktienpaketes begriindet und
gleichzeitig vereinbart werden, in welcher Weise die Aktien
nachher unter die Gesellschafter verteilt und das Aktionér-
stimmrecht von ihnen ausgeiibt werden soll, damit jedem
Partner ein Sitz im Verwaltungsrat gesichert wird. H#ufig
enthalten derartige ABV auch Konkurrenzklauseln, durch
die sich die gebundenen Aktionére verpflichten, gegeniiber
der gemeinsam beherrschten AG keine Konkurrenz zu be-
treiben (was ja sonst einem Aktiondr nicht verboten ist).
Oder es kann in einen Mehrheitskonsortialvertrag die
Klausel aufgenommen werden, daB3 sich die Konsorten
verpflichten, weder publizistisch noch intern als Opposition
aufzutreten. In manchen ABV werden zu Lasten der AG
Lieferungs- oder Abnahmeverpflichtungen zugunsten von

N. 4 ff. zu Art. 19 OR und OSeER/SCHONENBERGER Vorbem. 6 ff. zu
Art. 184-551 OR.

21 So schon STuBER S. 24 und die dort in Anm. 22 angefiihrte
Literatur.

22 SIEGWART, Personenges., Vorbem. 2 und 3 zu Art. 530-551
OR; N. 49 zu Art. 530 OR.

16a
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Vertragspartnern oder Dritten mitvereinbart. Vertrige
unter den Aktiondren von FFamilien-AGen im engeren oder
im fiskalischen Sinn (close corporations) enthalten oft Be-
stimmungen, durch welche den Vertragspartnern oder
ihren Familienangehorigen Anstellungen durch die AG zu
bestimmten Bedingungen zugesichert werden, wobel oft
eine bestimmte Relation der Salidrbeziige festgesetzt wird.
Da jeweils die AG als Lieferantin, Abnehmerin oder Arbeit-
geberin vorgesehen ist, dirften diese Klauseln als Garantie-
vertrige auszulegen sein. Bei AK mit einer Konsortial-
leitung enthélt der Vertrag in bezug auf deren Stellung und
Tatigkeit stets Itlemente des Auftrags. Bel treuhinderi-
schem Aktienbesitz kommen regelmiflig auch Elemente
von Abstimmungsvereinbarungen im Treuhandvertrag
vor23, Vor allem aber enthalten die ABV mit stirkster
Intensitdt der Bindung?* zumeist (namentlich wenn statu-
tarische Sicherungen nicht bestehen oder — wie bei Inhaber-
aktien — unmoglich sind) einen Hinterlegungsvertrag und
Auftrage mit Vollmacht zur Vertretung der Aktien der
Vertragspartner an den Generalversammlungen der AG.
Regelméflig ist den ABV, vor allem den AK, eine Schieds-
gerichtsklausel angefiigt, die bekanntlich prozeBrechtlicher
Natur i1st.

E. In den letztgenannten Fillen, bei denen mehrere, an
und fir sich selbstdndige Vertridge miteinander verbunden
werden, liegen aber nicht mehr gemischte, sondern zu-
sammengesetzte Vertrige? vor, bei denen die einem
gesetzlichen Vertragstyp entsprechenden Teilvertrige in
ihrer Rechtsnatur nicht beriihrt werden. Fiir die gemischten
Vertrige sind dagegen aus den von ME1ErR-HAvoz darge-
legten Griinden gemdlB Art.1 Abs. 2 ZGB?® fiir die Ver-

28 Siehe § 15 lit. C b bb Anm. 37 (8. 268a).

2 Vgl. § 4 Ziff. 7 lit. C (5. 187a).

25 MeE1ER-HAvoz SJK 1135, S. 2/3; OSER/SCHONENBERGER VoOr-
bem. 7 ff. zu Art. 184-551 OR.

26 ME1ER-HAvoz SJK 1135, S. 4 ff.
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tragsergdnzung dieselben Grundsitze anzuwenden, wie sie
vorn fiir Vertrige eigener Art dargelegt wurden.

F. Im Anschluf3 an die zusammengesetzten Vertrige
sind vor allem noch die Verbindungen von Aktionér-
konsortien mit der Aktiengesellschaft in Betracht
zu ziehen?’, Auflerlich werden zwar der Schuldvertrag
unter den Aktiondren und die Statuten der AG regelmébBig,
schon im Hinblick auf das Erfordernis der éffentlichen Be-
urkundung der Beschliisse tiber die Grundung der AG
(Art. 637 und 638 OR) und iber Statuteninderungen
(Art. 647 OR), getrennt vorliegen. Innerlich kann aber
durch die Koordinierung statutarischer Vorschriften, wie
z.B. iber die Vinkulierung von Namenaktien sowie iiber
Vorkaufs- und Vorhandrechte, mit vertraglichen Verein-
barungen tiber die Ausiibung des Stimmrechts eine enge
Symbiose erzielt werden. Namentlich bei FFamilien-AGen
im urspriinglichen und im fiskalischen Sinne (close corpo-
rations) kann die Verbindung mit ABV in Gesellschafts-
form oder in Gestalt zweiseitiger Vertrige in der Praxis so
eng gestaltet werden, dal3 die vertraglich als Vorbereitung
der Generalversammlung vorgesehenen Beschliisse von den
Vertragspartnern, die zugleich mit simtlichen Aktionéren
identisch sind, der Einfachheit halber als Generalversamm-
lungsheschliisse der AG behandelt werden 28, Die Vertrags-
partner konnen bei der Grindung einer Familien-AG
geradezu vorsehen, «dall intern unter den Gesellschaftern
das bisherige Kollektivgesellschaftsverhiltnis weiter be-
stehen solle»2?, also ein in Amerika als «incorporated partner-

27 Vgl. allgemein zu den Verbindungen von Personengesell-
schaften mit Korperschaften: SiecwarT, Personenges., Vorbem.
25-29 zu Art. 530-551 OR.

28 Gleiche Feststellungen macht Rup. G. voN GRAFFENRIED in
seinen noch unverdéffentlichten Aufzeichnungen (vgl. § 11, Anm.1).

29 So in dem durch Urteil des Obergerichts des Kts. Aargau vom

12. Dezember 1949 entschiedenen Falle (SJZ Bd. 49, 1953, S. 295,
sowie AGVE 1950, S. 55).



240a, Hans Glattfelder:

ship» bezeichnetes Rechtsverhiltnis3® vereinbaren. Trotz
der praktischen Vermengung von Vertrag und AG ist in
solchen Fillen nicht etwa ein neues Rechtsverhiltnis sui
generis, eine Mischform zu erblicken, «bei der dann also
eventuell sogar zwingende Sitze sowohl des Korperschafts-
wie des Gesellschaftsrechts ausgeschaltet wiiren»3!, sondern
es ist entsprechend den Grundsitzen tber die zusammen-
gesetzten Vertrige davon auszugehen, dall der ABV einer-
seits und die AG anderseits durch solche Verbindungen in
ihrer Rechtsnatur nicht beriihrt werden 2.

§13

3. Zum internationalen Privatrecht der Aktiondrbindungs-
Vertrige

SchlieBlich stellt sich bei ABYV, die sich iiber das Gebiet
der Schweiz hinaus erstrecken, so wenn schweizerische und
auslandische Aktionédre, oder schweizerische Aktionére
einer auslandischen AG, oder auslindische Aktionére einer
schweizerischen AG an ihnen beteiligt sind, die Frage des
internationalen Privatrechts nach der Anwendbar-
keit schweizerischen oder auslindischen Rechts.

A. Nach der heute herrschenden Rechtsprechung des
Bundesgerichts sind im Gebiete des internationalen Schuld-
rechts grundséitzlich «die Entstehung und Wirkung des
Vertrages nach ein- und demselben Recht zu beurteilen,
nidmlich nach dem von den Parteien als maligebend be-
zeichneten Recht, oder, mangels einer solchen Bezeichnung,

30 BALLANTINE S. 423/24 und 780; vgl. § 9 lit. B Anm. 19 u. 21
(S. 221a).

81 StIEGWART, Personenges., Vorbem. 29 zu Art. 530-551 OR.

32 Vgl. dazu RGZ 101 S. 56 sowie WoLFGANG PREISER, Die
verschleierte Umgestaltung von Kapitalassoziationen zu Personal-
verbinden, Diss. Frankfurt a.M. 1930, S. 40/41, und FRIEDRICH
ScHONLE, Das Problem der Grundtypenvermischung im neuen
Recht, Diss. Ko6ln 1935, S. 50/51.
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nach dem Recht des Landes, mit dem der Vertrag den
engsten rdumlichen Zusammenhang aufweisty (BGE 78 11
741f.). Dieser Zusammenhang «besteht in der Regel mit
dem Recht des LLandes derjenigen Partei, welche die cha-
rakteristische Leistung des in Frage stehenden Vertrags-
verhéltnisses zu erbringen hat» (BGE 79 II 297/98 unter
Verweisung auf frithere Entscheide).

B. Ohne weiteres ist es somit klar, dal} auf ABV schwei-
zerisches Recht zur Anwendung gelangt, wenn die Parteien
es ausdriicklich oder stillschweigend im ABV vereinbart
haben!.

C. Beim Fehlen einer solchen Parteivereinbarung wird
bei ein- und zweiseitigen ABV die Verpflichtung hin-
sichtlich der Ausiibung eines Aktionirrechts die charak-
teristische Leistung sein. Es ist daher auf solche ABV das
Recht des Landes des gebundenen Aktionérs anzuwenden.
Sind bei einem zweiseitigen ABV beide Vertragspartner
bei der Ausiibung von Aktionérrechten der gleichen Gesell-
schaft gebunden und hat der eine von ihnen sein Domizil
im gleichen Lande, dessen Recht die AG untersteht?, so
diirfte wohl der engste rdumliche Zusammenhang mit die-
sem bestehen. Sonst ist das Personalstatut der AG fir die
rechtliche Beurteilung der mit ihr im Zusammenhang
stehenden ABV nur insofern von Bedeutung, als sich die
Aktionédrrechte, deren Ausiibung Gegenstand der ABV ist,

1 So wandte ein schweizerisches Schiedsgericht mit Urteil vom
30. August 1957 auf einen zwischen schweizerischen Aktionidren
einer belgischen AG geschlossenen Konsortialvertrag gestiitzt auf
die im Vertrag getroffene Rechtswahl schweizerisches Recht an.

2 Uber die Bestimmung des Personalstatus der AG vgl. BGE 80
IT 59. Es stehen sich heute die dltere Lehre vom tatsichlichen Ver-
waltungssitz und die neuere Inkorporationstheorie gegeniiber, die
an das Recht des Ortes ankniipft, wo und nach dessen Recht die
AG gegriindet wurde. Praktisch kommen beide Auffassungen
meistens zum gleichen Ergebnis, doch herrscht heute in der schwei-
zerischen Rechtslehre die Inkorporationstheorie vor (WEeiss Einl.
N. 448, 449 u. 451, sowie die dort angegebene Literatur).
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nach diesem Recht richten. Sofern z.B. das auslidndische
Recht «die Abgabe der Stimme eines durch einen Abstim-
mungsvertrag gebundenen Aktionars fir unzulissig er-
klidren und einer solchen Abstimmung im Verhiltnis zu der
Gesellschaft die rechtliche Anerkennung versagen sollte,
dann wére nicht nur nach deutschem (BGB § 306), sondern
auch nach schweizerischem Recht (Art. 20 Abs. 1 OR) zu
erkennen, die AV sei «auf eine aus Rechtsgriinden un-
mogliche Leistung gerichtet» und darum nichtig?.

D. Bei den als einfache Gesellschaften gestalteten
ABYV ist jedenfalls dann, wenn alle Gesellschafter in der
Schweiz wohnen, schweizerisches Recht anwendbar, selbst
wenn das AK sich auf eine auslindische AG bezieht.
Schwieriger ist eine allgemeine Aussage iiber das anwend-
bare Recht, wenn die Gesellschafter in wverschiedenen
Lindern domiziliert sind. Weist das AK, wie das hiufig
zutrifft, eine Konsortialleitung auf, so wird das Recht ihres
Sitzes als maligebend betrachtet werden koénnen, ent-
sprechend der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei
internationalen Kartellen®. Im iibrigen ist nach den Ver-
hiltnissen des Einzelfalles zu ermitteln, mit welchem Land

3 RGZ Bd. 161 S. 300; vgl. auch § 14 lit. C e (S. 252a). Die vom
Reichsgericht erwogene Mdéglichkeit konnte grundsitzlich z.B. bei
einer Vereinbarung iiber die Ausiibung des Stimmrechts in einer
franzdisischen AG in Frage kommen. Nach Solus N. 318 (S. 285) be-
wirkt eine die freie Ausiibung des Stimmrechts behindernde
Klausel nach dem décret-loi von 1937 zwar nicht automatisch die
Nichtigkeit des Generalversammlungsbeschlusses als solchen, wohl
aber die Ungiiltigkeit der in Erfiillung der AV abgegebenen Stim-
men. Diese sind also vom Abstimmungsergebnis abzuziehen. Ver-
bleibt dann immer noch eine geniigende Stimmenzahl fiir die er-
forderliche Mehrheit, so bleibt der Beschluf3 giiltig, wiahrend er
andernfalls nicht zustandegekommen ist.

* BGE 78 II 148/49; im gleichen Sinne Rup. G. vON GRAFFEN-
RIED in seinem Referat von 1957 vor der Schweizerischen Ver-
einigung fiir internationales Recht. Ahnlich ferner A. F. SCHNITZER,
Handbuch des internationalen Privatrechts, 2. Bd., 4. A., Basel
1958, S. 748/49. '
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das AK den engsten rdumlichen Zusammenhang aufweist,
wie z.B. auf Grund des Abschlusses des Konsortialvertrags
in der Schweiz und der ausdriicklichen Wahl eines schwei-
zerischen Gerichtsstandes bzw. Bezeichnung einer schwei-
zerischen Instanz zur subsididren Ernennung von Schieds-
richtern’. Aus praktischen Griinden diirfte es sich daher
bei AK empfehlen, im Konsortialvertrag das anwendbare
Recht zu vereinbaren.

I1. Die Rechtsgiiltigkeit der Aktiondrbindungs-Vertrdge
§ 14

1. Die Rechtsgultigkeit der Aktionadrbindungs-Vertrige
im allgemeinen

A. Grundsédtzlich maBlgebend dafiir, unter welchen
Bedingungen ABYV giiltig zustandekommen koénnen, sind
die allgemeinen Bestimmungen des OR iiber die Entstehung
der Schuldvertrige (Art. 1-40). Soweit sie den Vertrags-
abschlull (Art. 6ff. OR), die Willensméngel (Art. 23 ff. OR)
sowie die besonderen Verhiltnisse bei abstrakten Schuld-
verpflichtungen (Art. 17 OR), Simulation (Art. 18 OR)
und Stellvertretung beim VertragsabschluB3 (Art. 32ff. OR)
betreffen, bestehen bei den ABV keine Besonderheiten
gegeniiber anderen Schuldvertrigen. Zu erortern ist ledig-
lich, welchen Anforderungen die ABV hinsichtlich der
Form (Art. 11ff. OR) und des Inhalts (Art. 19ff. OR) zu
geniigen haben, um giiltig zustande zu kommen.

B. Eine besondere Form der ABV wire fiir ihre Giiltig-
keit gemall Art. 11 Abs. 1 OR nur dann erforderlich, wenn
das Gesetz eine solche fiir sie vorschriebe. Soweit die ABV
einem gesetzlichen Vertragstypus, ndmlich der einfachen
Gesellschaft, entsprechen, besteht fiir sie keine Form-
vorschrift. Da sie, wie in § 12 dargelegt, im iibrigen gesetz-

5 Vgl. SiecwART, Personenges., Vorbem. 129-131 zu Art. 530-
551 OR.
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lich nicht geregelte Vertrige eigener Art (sui generis) dar-
stellen oder Elemente gemischter Vertrige bilden, unter-
liegen sie keinen gesetzlichen Formvorschriften, entspre-
chend dem in Art. 11 Abs. 1 OR verankerten Grundsatz
der Formfreiheit?.

Soweit allerdings in zusammengesetzten Vertrigen,
welche in der Praxis besonders hédufig in der Weise vor-
kommen, dall mit einem ABV eine Schiedsgerichtsklausel
verbunden wird, fiir den einen der verbundenen Vertrige
eine Formvorschrift besteht, ist sie jedenfalls fiir diesen
zu beachten. So bediirfen Schiedsgerichtsklauseln nach den
schweizerischen ZivilprozeBrechten im allgemeinen zu ihrer
Giiltigkeit der Schriftform?2 Wird in einem ABV im Zu-
sammenhang mit der Regelung der FFolgen des Todes eines
Vertragspartners fiir das Vertragsverhéltnis (vgl. dariber
die Ausfiihrungen unter V) vorgesehen, dafl nicht die ge-
setzlichen Erben kraft Universalsukzession in das Vertrags-
verhéltnis eintreten sollen, sondern dafiir eine andere
Erbfolge malligebend sein soll, so bedarf eine solche An-
ordnung zu ihrer Giiltigkeit der Form einer letztwilligen
Verfiigung oder eines Erbvertrages. Ferner ist gemil
Art. 689 Abs.3 OR bei Namenaktien zur Vertretung des
Aktionérs an der Generalversammlung (und Stimmabgabe)
eine schriftliche Vollmacht erforderlich. Soweit in einem
ABYV die Vertretung der Vertragspartner an der General-
versammlung z.B. durch die Konsortialleitung vereinbart
ist, mull — sofern es sich um Namenaktien handelt — dem
Erfordernis der Schriftlichkeit der Vollmacht sei es durch
die Vertragsurkunde selbst, sei es durch besondere Voll-
machtsurkunden nachgelebt werden.

Im iibrigen sind aber die aktienrechtlichen Formvor-
schriften fir die Giiltigkeit der ABV ohne Bedeutung, da

1 v. Tunr S. 206 (v. TUHR/SIEGWART S. 221); OSER/SCHONEN-
BERGER N, 1 zu Art. 11 OR; BeEckeER N. 1 zu Art. 11 OR; ARTHUR
MEe1er-Havoz SJK 1134, S. 2.

2 Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozefrecht, 2. A.,
Zirich 1958, S. 578, insbes. Anm. 27 u. S. 212.
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es sich ja um Schuldvertrige aulerhalb der AG handelt,
die lediglich die Ausiibung von Aktionidrrechten zum Inhalt
haben3.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dal ABV giiltig in
formloser Weise, inshesondere also auch miindlich und so-
gar stillschweigend durch schliissiges Verhalten abgeschlos-
sen werden konnen. Praktisch iiberwiegt allerdings bei
weitem die Schriftform, vor allem bei den Konsortial-
vertrdgen, und zwar als Beweismittel?, wie auch als ver-
traglich geméaB3 Art. 16 OR vorbehaltene Schriftform5.

C. Fiir den Inhalt der ABV sind im vorliegenden
Zusammenhang - grundlegend — zunéichst nur Art. 19
und 20 OR von Bedeutung, da hinsichtlich der mit einer
allfilligen Ubervorteilung eines Vertragspartners oder des
Abschlusses eines Vorvertrages (Art. 21 und 22 OR) ver-
kniipften Fragen bei den ABV keine Besonderheiten be-
stehen.

Nach Art. 19 Abs. 1 OR gilt die Vertragsfreiheit
beziiglich des Inhalts auch bel den gesetzlich geregelten
Vertriagen nur innerhalb der Schranken des Gesetzes.
Wie Art. 19 Abs. 2 OR naher erldautert, sind in erster Linie
die zwingenden Gesetzesvorschriften zu beachten; dariiber
hinaus aber diirfen Vertridge nicht gegen die offentliche
Ordnung, gegen die guten Sitten oder das Recht der Per-
sonlichkeit verstoen. Damit iibereinstimmend erklart
Art. 20 Abs. 1 OR jeden Vertrag, der einen widerrechtlichen
oder unmdoglichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten
verstof3t, als nichtig. Priift man die rechtliche Zulissigkeit
der ABV nach diesen Grundsétzen, so ergeben sich folgende
allgemeine Feststellungen®:

3 In diesem Sinne schon ZLunaN S. 86/87.

1 Auch der neuerdings fiir das italienische Recht von der durch
Guipo RAFFAELLI priasidierten Kommission gemachte Gesetzes-
vorschlag sieht die Schriftform nur als Beweiserfordernis vor. Vgl.
§ 7, S. 209a, insbes. Anm. 29,

5 Etwas zu allgemein STuBER S. 31.

¢ Die nachfolgende, Art. 19 und 20 OR zugleich umfassende
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a) Zwingendes Gesetzesrecht, das auf den Inhalt
von Vertrigen ilber die Ausiibung von Aktionirrechten
anzuwenden ist, liegt einerseits in den zwingenden Vor-
schriften des allgemeinen Teils des OR iiber die Schuld-
vertrige, sowie der Einleitung des ZGB vor. Auf sie ist —
mit Ausnahme des in Art. 2 ZGB verankerten Gebots des
Handelns nach Treu und Glauben sowie des Personlichkeits-
schutzes gemdll Art. 27 und 28 ZGB, die beide auf unge-
schriebenes Recht verweisen — hier nicht weiter einzugehen,
da sie keine Besonderheiten beziiglich der ABV enthalten.
Inwiefern ABV unter gewissen Voraussetzungen geméil
Art. 2 Abs. 2 ZGB wegen Rechtsmillibrauchs keinen
Rechtsschutz finden oder das Recht der Personlichkeit
verletzen, wird nachfolgend unter lit. ¢ und d sowie in den
§8 15 und 16 bei der Erdrterung der Abstimmungsverein-
barungen im besonderen und des Minderheitenschutzes in
der AG zu beriicksichtigen sein. Dagegen erscheinen ABV
allgemein und an sich betrachtet keineswegs als rechts-
millbriauchlich, sondern als grundsitzlich zuldssige An-
wendungen der Vertragsfreiheit hinsichtlich der den Aktio-
niaren vom Gesetz und den Statuten eingerdumten Rechte.
Soweit es sich um gesellschaftsrechtliche ABV handelt,
unterstehen sie ferner den fiir einfache Gesellschaften
zwingenden Vorschriften?. Bel diesen geht es namentlich
um Art. 546 OR tber die Kiindbarkeit der auf unbestimmte
Zeit oder auf Lebenszeit eines Gesellschafters abgeschlos-
senen Gesellschaftsvertrage® und Art. 545 Ziff. 7 OR iber
die Auflésung aus wichtigem Grunde?, die bei solchen ABV

Systematik entspricht jener v. Tunrs S. 219 ff. (v. TUHR/SIEGWART
S. 235 ff.)

? Vgl. dariiber SiecwARrT, Personenges., Vorbem. 105 zu Art.
530-551 OR.

8 StEGWART N. 20 zu Art. 545/547 OR: BEcKER N. 1 zu Art. 546
OR.

9 SiecwART N. 25 zu Art. 545/547 OR u. Vorbem. 105 zu Art.
530-551 OR; BeckERr N. 22 zu Art. 545 OR (der jedoch nur eine
allgemeine AusschlieBung der Berufung auf wichtige Griinde fir
unzulissig hilt).
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von erheblicher Bedeutung sind und auf die im Zusammen-
hang mit der Dauer und Beendigung der ABV1° zuriickzu-
kommen sein wird. Da im tibrigen, wie bereits in § 12 lit. B
(S. 233a) festgestellt wurde, bei keinem der gesetzlichen ein-
oder zweiseitigen Vertragstypen die Ausiibung von Ak-
tionérrechten als solche den Leistungsinhalt bildet, be-
stehen dariiber weder nachgiebige noch zwingende Gesetzes-
vorschriften.

b) Einen widerrechtlichen Inhalt haben ABV jeden-
falls nicht in dem Sinne, dal} das vom Schuldner (gebunde-
ner Aktionidr) versprochene Verhalten in einem gesetz-
widrigen, insbesondere strafbaren Handeln bestiinde. Dies
gilt sowohl fiir die Bindungen hinsichtlich des freien Ver-
fligungsrechts iiber die Aktie, als auch der Ausiibung des
Stimmrechts oder der iibrigen Aktionéirrechte. Insbesondere
fehlt im schweizerischen Recht eine Strafbestimmung iiber
den Stimmenkauf hinsichtlich des Stimmrechts von Aktio-
niaren, wie sie z.B. In den §§ 299 und 300 des deutschen
Akt.G. enthalten sind. Denn Art. 168 des schweizerischen
StGB betrifft nur den strafbaren Stimmenkauf, der im
Zusammenhang mit einem Konkurs- oder NachlaBver-
fahren begangen wird. Diese Bestimmung kann nach straf-
rechtlichen Grundsétzen nicht ausdehnend auch auf den
Stimmenkauf Im Aktienrecht angewendet werden. Trotz-
dem ist der Stimmenkauf in bezug auf das Aktionér-
stimmrecht in der Schweiz zivilrechtlich nichtig, wie noch
darzutun sein wird!.

Das schweizerische Recht kennt auch keine Bestimmung,
durch welche der Abschlufl von Vertrigen iliber die Aus-
tibung von Aktiondrrechten oder gewisser Arten von sol-
chen (wie insbesondere der Abstimmungsvereinbarungen)
verboten oder ungiiltig erkliart wiirde!?, wie das im fran-

10 Vgl, hinten § 22 (S. 338a und 345a).

11 Vgl. hinten lit. d aa (8. 250a) u. § 15 (S. 269af.).

12 So schon NAHRAT S. 103; KoeEBEL S. 35; Stuber S. 92; MosSER
S. 74; PaTrYy S. 219.
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zosischen Recht gemal} Art. 10 des décret-loi vom 31. Au-
gust 193713 fiir die Klauseln zutrifft, welche die Stimmf{rei-
heit in den Generalversammlungen beeintrichtigen.

Dagegen enthilt das Aktienrecht eine Anzahl von
Bestimmungen, die sich zwar nicht direkt gegen den Ab-
schlul von ABYV richten, deren Zweck aber unter Um-
stinden durch solche vereitelt werden kann. Das muf} auch
fir die namentlich im Gebiete des Minderheitenschutzes
wichtigen Sitze des ungeschriebenen Aktienrechts gelten.
In solchen Fillen stellt sich die FFrage

¢) der Gesetzesumgehung. Das salvis verbis senten-
tiam legis circumvenire stellt einen Fall des Rechtsmil}-
brauchs dar und findet daher, wie auch die Umgehung
statutarischer Vorschriften, gemif3 Art. 2 Abs. 2 ZGB kei-
nen Rechtsschutz. Dabei ist aber zu beachten, da3 dann
keine Gesetzesumgehung vorliegt, wenn sich das gesetzliche
Verbot nicht gegen den von den Vertragsparteien (hier
eines ABV) erstrebten Erfolg, sondern nur auf den vom
Gesetz genannten Fall beschriankt!4. Entsprechend mul
das auch fir die Umgehung von Statuten gelten. Die
Bedeutung, welche der Ungiiltigkeit der eine gesetzliche
oder statutarische Bestimmung umgehenden ABV zu-
kommt, erhellt aus dem vom Bundesgericht ausgesproche-
nen Satze: « Wenn nicht ein Umgehungsgeschift vorliegt,
ist jeder Aktionir frei, nach den Wiinschen eines Dritten
zu stimmen»®. Es wird darauf im § 15 bei Behandlung der
Giiltigkeit der AV zuriickzukommen sein. Im Zusammen-
hang mit Vereinbarungen iiber die Ausiibung von Rechten,
die dem Aktiondr eindeutig in seinem Individualinter-
esse durch Gesetz oder Statuten eingerdumt sind, wie
insbesondere das Recht auf freie Verfiigung iiber die Aktie
(soweit die Statuten es gewédhren; vgl. Art. 627 Ziff. 8 und

13 Vgl. den Wortlaut dieser franzdisischen Bestimmung in § 6,
Anm. 19 (S. 199a).

14 v. TuHR S. 222 (v. TuHR/SIEGWART S. 238/39).

15 BGE 81 II 542 (Erw. 4 am Ende).
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684 OR), das Bezugsrecht fiir neue Aktien (Art. 652 OR)
und GenuBscheine (Art. 657 OR) sowie auf Dividende
(Art. 675 OR) stellt sich die Frage der Umgehungsge-
schéifte nicht. Es ergibt sich aus dem Wesen dieser Rechte,
daB der Aktionér sie in seinem alleinigen Interesse ausiiben
und sich daher auch hinsichtlich dieser Ausiibung ver-
pflichten kann. ABV dieser Art, insbesondere reine Sperr-
konsortien, wie die sindacati di blocco nach italienischem
und die syndicats de blocage im engeren Sinne nach fran-
zosischem Recht, sind denn auch sogar in den erwahnten
Rechtsgebieten, die den ABV kritisch gegeniiber stehen,
in ihrer Giiltigkeit unbestritten!®. IFragen der Ungiiltigkeit
im allgemeinen und der Gesetzes- oder Statutenumgehung
ergeben sich einzig bei ABV, die sich auf die Ausiibung von
Rechten beziehen, bei denen die Auffassungen auseinander
gehen, ob und allenfalls wie weit sie dem Aktiondr in seinem
Individual- oder im Sozialinteresse der AG zustehen.
Es handelt sich dabei um die sog. Herrschaftsrechte
des Aktionirs, und unter ihnen vor allem um das Stimm-
recht (Art. 692 OR), sowie die mit seiner Ausiibung zu-
sammenhidngenden Rechte auf Teilnahme oder Vertretung
an der Generalversammlung (Art. 692 Abs. 1 und 2 OR).
Da der Stellungnahme zur Giiltigkeit solcher ABYV, ins-
besondere der Abstimmungsvereinbarungen, mit
Riicksicht auf aktienrechtliche Vorschriften einige grund-
sdtzliche Betrachtungen iiber das Verhaltnis des Aktionéars
zur AG und zu den Mitaktiondren vorauszuschicken sind,
rechtfertigt sich eine gesonderte Behandlung dieser FFragen
(in § 15).

d) Die guten Sitten, welche dem Inhalt von Vertrigen
liber die Ausiibung von Aktionidrrechten Grenzen setzen,
stellen das ungeschriebene Recht dar, welches einerseits
die Personlichkeit (Art. 27 ZGB) und anderseits die 6ffent-
liche Ordnung schiitzt!”. Die von der Rechtsprechung und

18 Vgl. § 6, Anm. 35 (S. 202a) u. § 7 vor Anm. 7 (S. 205a {.).
17 EcGER, Personenrecht, N. 22 zu Art. 27 ZGB; FELix WIGET,
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Rechtslehre iiber den unsittlichen Vertrag entwickelten
Grundsitze sind auch auf die ABV anzuwenden. Soweit die
Rechtsgiltigkeit von Abstimmungsvereinbarungen in Frage
steht, wird darauf aus den schon genannten Griinden in
§ 15 gesondert eingegangen. Im tbrigen ergibt sich aus den
erwidhnten Grundsitzen!® bei Anwendung auf die ABV:

aa) Unter dem Gesichtspunkt der 6ffentlichen Ord-
nung spricht grundsitzlich nichts gegen die Zulissigkeit
der ABV. Insbesondere ist ihr Inhalt, die Verpflichtung
hinsichtlich der Ausiibung von Rechten, die einem Aktionér
nach der Rechtsordnung zustehen, nichts Unsittliches.

Dagegen konnen ABV, insbesondere AV, im Einzelfall
Verabredungen darstellen, «welche geeignet sind, das all-
gemeine Vertrauen, auf welches der Verkehr ange-
wiesen ist, zu untergraben»!'®. Demgemil} sind namentlich
entgeltliche ABV daraufhin zu priifen, ob nicht ein Schmier-
geldversprechen vorliege, das ungiltig wire2’. Dabei er-
scheint insbesondere der Stimmenkauf, der sich auf Aktio-
niarstimmen bezieht, auch nach schweizerischem Recht als
zivilrechtlich ungiltig 2.

Ein VerstoB gegen die guten Sitten wegen des Uber-
malles der rechtlichen Bindung betrifft die

bb) Schranken des Personlichkeitsrechtes.
Ihrem Wesen nach kénnen ABV nur die Freiheit der
wirtschaftlichen Persdnlichkeit tangieren. An und
fir sich wird diese Freiheit durch frei zustandegekommene

Der zivilrechtliche Begriff der 6ffentlichen Ordnung, Diss. Ziirich
1939, S. 114 und 141 f{f.; ArTHUR MEIER-HAaYvoz SJK 1134, S. 3.

18 Vgl. iiber sie v. Tunr S. 223 ff. (v. TuHRr/SiEGWART 239 ff.):
OSER/SCHONENBERGER N. 11-13 zu Art. 19 und N. 27-44 zu Art. 20
OR; BEckERr N. 24-69 zu Art. 19 OR; EcGER, Personenrecht, N.
151f. zu Art. 27 ZGB, insbes. N. 26, 35 u. 36.

19 EGGER, Personenrecht, N. 26 zu Art. 27 ZGB.

20 OSER~SCHONENBERGER N. 35 zu Art. 20 OR; EGGER, Per-
sonenrecht, N. 26 zu Art. 27 ZGB.

21 Siehe § 15 C c aa (S. 269a {.), insbesondere die dort in Anm.
40 angegebene Literatur.
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Vereinbarungen iiber die Ausiibung von Rechten, welche
die Rechtsordnung dem Aktiondr gewihrt, nicht beriihrt.

Im Einzelfall kann allerdings durch einen ABV eine
ibermédfBige Bindung eines Vertragspartners bewirkt
werden. Was eine derartige UbermiBigkeit der Bindung
infolge allzulanger Vertragsdauer anbelangt, wird darauf
im Zusammenhang mit der Beendigung der ABYV, insbe-
sondere bei Dauerverhiltnissen (unter V) zuriickzukommen
sein. Im iibrigen lige ein sittenwidriger ABV z.B. dann vor,
wenn durch eine einseitige Bindung hinsichtlich der Aus-
tibung von Aktionirrechten ein Vertragspartner der Will-
kiir des andern ausgeliefert wiirde, wie das insbesondere
bei gewissen AV im Sinne von § 3 Ziff. 1 lit. A a (S. 174a)
zutreffen konnte. Denkbar wire auch, dal3 z.B. ein ABV
starkster Intensitiat im Sinne von § 4 Ziff. 7 lit. C (S. 187a),
zumal wenn er noch mit weiteren Verpflichtungen wie z. B.
Konkurrenzklauseln (vgl. § 12 lit. D, S. 237a), sowie mit
der Vinkulierung von Namenaktien verbunden ist und die
vom Vertrag umfallten Aktien praktisch das ganze Ver-
mogen des Aktionirs darstellen, durch seinen Umfang die
wirtschaftliche Existenz eines Verlragspartners
gefahrden konnte. Ein solcher ABV, der die wirtschaft-
liche Bewegungsfreiheit eines Vertragspartners aufheben
oder derart einengen wiirde, dal die Grundlagen seiner
wirtschaftlichen Existenz gefdhrdet wéren, muf3te als sitten-
widrig und daher nichtig erachtet werden??. Das tréfe
gemal} Art. 28 Abs. 1 ZGB auch dann zu, wenn durch einen
ABYV die Vernichtung der wirtschaftlichen IExistenz eines
am Vertrag unbeteiligten Mitaktionédrs oder Dritten, sowie

22 Vgl. EcGcER, Personenrecht, N. 35 zu Art. 27 ZGB und BGE
51 IT 300 ff.; ferner das von FrRIEDLANDER, Konzernrecht (1. A.,
S. 154; 2. A, S. 87) angegebene Beispiel: « Das Vorstandsmitglied,
das zugleich Aktionér ist, bindet mit Wirkung fiir seine Erben den
Aktienbesitz, Die Witwe besitzt auler den Aktien kein weiteres
Vermogen; eine Genehmigung zur Verduflerung wird ihr von der
Mehrheit des Konsortiums nicht erteilt. Hier liegt die Unsittlich-
keit weniger in der langen Bindung als in der Handhabung.»
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insbesondere der mit dem ABV im Zusammenhang stehen-
den Aktiengesellschaft bezweckt oder bewirkt wiirde?3. Denn
auch die AG geniel3t als juristische Person gemif3 Art. 53
ZGB den Schutz ihrer wirtschaftlichen Personlichkeit 24

e) Einen unmoglichen Inhalt im Sinne objektiver
Unmoglichkeit, der ihre Nichtigkeit gemall Art. 20 OR
bewirken wiirde, haben die ABV ihrem Wesen nach nicht.

Auch hier wire die Nichtigkeit aus diesem Grunde im
Einzelfalle denkbar. So ldge nach schweizerischem
Recht ebenfalls Nichtigkeit einer AV vor, wenn diese sich
auf die Ausiibung des Stimmrechts in einer ausldndischen
AG bezbge, nach dem fiir diese mal3gebenden ausldndischen
Recht die Stimmabgabe eines derart gebundenen Aktionéars
aber ungiiltig wire. Denn in diesem Falle wire die AV -
wie auch das Reichsgericht nach deutschem Recht ent-
schieden hat? — «auf eine aus Rechtsgriinden unmdgliche
Leistung gerichtet».

f) ZusammengefaB3t ist festzuhalten, daB die ABY
nach schweizerischem Recht grundsatzlich zuldssig
und giiltig sind, weil sie unter keinem Gesichtspunkt
allgemein, ihrem Wesen nach als Vertridge erscheinen,
welche entsprechend ihrem Inhalt gegen die Schranken des
Gesetzes oder des ungeschriebenen Rechtes verstolen. Nur
in Einzelfdllen steht ihre Giiltigkeit unter den soeben
dargelegten besonderen Voraussetzungen in Frage. In
diesem Sinne ist auch die Giiltigkeit der AV und der die
Rechte von Minderheiten in der AG beriithrenden ABV in
den §§ 15 und 16 ndher zu priifen.

23 Vgl. EcGER, Personenrecht N. 36 zu Art. 27 sowie N. 63, 64
und 67 zu Art. 28 ZGB; OSER/SCHONENBERGER N. 14, 40 und 44 zu
Art. 41 OR; v. TuHR S. 328/29 (v. TuHR/S1EGWART S. 352/53).

24 Vgl. EcGER, Personenrecht N, 12 zu Art. 53 ZGB, allerdings
eingeschrinkt in N. 17 zu Art. 53 ZGB. Ablehnend zu dieser letzt-
genannten Kommentarstelle: HANS MAURER, Das Personlichkeits-
recht der juristischen Personen bei Konzern und Kartell, Diss.
Zirich 1953, S. 56 ff. (Vgl. hier auch S. 74 f. und 144 {.).

25 RGZ 161 S. 300; vgl. auch § 13 lit. C (S. 242a).
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§ 15

2. Die Rechtsgiiltigkeit
der Abstimmungsvereinbarungen

A. Grundsétzlich sind auch fir die Vertrige iiber die
Ausiibung des Aktiondrstimmrechts, wie fiir alle ABYV, die
Giiltigkeitsvoraussetzungen des Vertragsrechts im all-
gemeinen, wie sie in § 14 behandelt wurden, maflgebend.
Die besondere Problematik der AV ergibt sich, wie darge-
legt wurde?, aus der durch das Aktienrecht bestimmten
Bedeutung des Stimmrechts der Aktionire, dessen
Ausiibung Gegenstand der ABV bildet. Denn im Gegensatz
zu den ABV, welche sich auf die Ausiibung von Vermogens-
rechten des Aktionirs beziehen, wie vor allem die Ver-
fliigungsbindungen, ist bei den Abstimmungsvereinbarungen
(AV) die Austbung persdnlicher Mitgliedsrechte,
der sog. Herrschafts- oder Organschafts-2 oder Mit-
verwaltungsrechte?® Vertragsgegenstand. Wihrend nun
die Vermogensrechte dem Aktionidr eindeutig in seinem
Individualinteresse zustehen, stellt sich bei den Herr-
schaftsrechten, vor allem beim Stimmrecht, die Hauptirage,
ob das Aktienrecht deren Ausiibung dem Aktionir in sei-
nem Individualinteresse allein erlaube, oder ob — und in
welchem Umfange — ihm diese als Funktion im Sozial-
interesse der AG iibertragen seien. In diesem Sinne riihren
die Abstimmungsvereinbarungen an die Grundlagen der
Aktiengesellschaft. Die unterschiedlichen Auffassungen
tiber das Wesen der Aktiengesellschaft und iiber die Rechts-
stellung des Aktionérs in den verschiedenen Lindern ziehen
auch die abweichende Beurteilung der Abstimmungsver-
einbarungen nach sich? Diese Grundeinsicht rechtsver-
gleichend im einzelnen darzulegen, wiirde in diesem Zu-

1 Vgl § 14 lit. C ¢ (S. 249a).

2 WieLanp K. I1. S. 185; Btire1 Vorbem. 7 zu Art. 660-698 OR.

3 u.a. SieewarT, Aktienrecht N. 37 zu Art. 646 OR.

¢ Houin hat das in seiner Zusammenfassung vor der Association
Henri Capitant (S. 212/13) eindriicklich hervorgehoben.

17a
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sammenhang zu weit fithren. Darum beschrinkt sich die
folgende Darstellung darauf, aus den heute im schweizeri-
schen Recht herrschenden Grundauffassungen iiber die AG
und die Rechtsstellung der Aktionire, insbesondere das
Wesen ihres Stimmrechts, die Folgerungen fiir die Grenzen
der Giiltigkeit von Abstimmungsvereinbarungen zu ziehen.
Sinngemil} gelten diese Grenzen in der Regel auch fiir
Vereinbarungen iiber die Ausiibung anderer Herrschafts-
rechte der Aktionire, welche Gegenstand von ABV bilden,
insbesondere des Rechts auf Teilnahme oder Vertretung an
der Generalversammlung.

B. Wesen und Bedeutung des Stimmrechts (wie
auch der iibrigen Herrschaftsrechte) der Aktionédre werden
malgeblich durch den Charakter der AG als Kapitalge-
sellschaft bestimmt.

Als Kapitalgesellschaft wird die AG vom intuitus
pecuniae beherrscht, im Gegensatz zu den Personengesell-
schaften, bei denen der infuitus personae maBlgebend ist?®.
Das Gesetz (Art. 680 Abs. 1 OR) beschrinkt die Verpflich-
tungen des Aktionidrs gegeniiber der Gesellschaft auf die
rein pekuniire der Liberierung der gezeichneten Aktien
und erklart weitergehende mitgliedschaftliche Pflichten des
Aktiondrs als unzuléssig®. Insbesondere kann darum auch
nicht der Aktionédr durch die Statuten zur Ausiibung seiner
Herrschaftsrechte, also namentlich nicht zur Teillnahme an
den Generalversammlungen gezwungen oder die Stimm-
pflicht eingefiihrt werden?. Im Gegensatz zu den Per-
sonengesellschaften, zur Genossenschaft und zu den Verei-

5 Vgl. hiezu BourcaRrT, speziell S. 515, und CAMERLYNCK, ins-
bes. S. 12 f{f.

8 Buragi N. 2 und 11 ff. zu Art. 680 OR; Funk N. 5 zu Art. 620
OR (S. 155); F. v. STEIGER, Aktiengesellschaft, S. 144 ff. und 194;
Weirss Einl. N. 122 und 126/27; Wieranxp K. 11 S. 243 ff.

7 BUrGt N. 11 zu Art. 688 und N. 4 zu Art. 692 OR sowie dort
angegebene Literatur zur IFrage des Stimmzwanges; Funk N. 2 zu
Art. 689 OR (S. 314); F. v. STEIGER, Aktiengesellschaft, S. 194;
MoskeRr S. 42 ff.; WieLanp K. II S. 248.
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nen kann sich also bei der Aktiengesellschaft das Mitglied,
der Aktionir, an den gemeinsamen Angelegenheiten vollig
desinteressieren, ohne dall er damit seine Rechtspflichten

verletzen wiirde.

Auch die Treuepflicht des Aktionéirs, die in
Deutschland und in der Schweiz seit den dreiliger Jahren
von mehreren Autoren® postuliert wurde, soll nach der
itberwiegenden Auffassung nicht die positiven Mitglied-
schaftspflichten des Aktionédrs zur Verpflichtung erweitern,
aktiv zur Forderung des Gesellschaftszweckes beizutragen,
sondern nur eine Unterlassungspflicht darstellen®. Der
Aktionir soll in Erfiilllung dieser Treuepflicht «bei der Aus-
iibung seiner Mitgliedschaftsrechte alles unterlassen, was
eine Hintansetzung des Gesellschaftszweckes hinter die
Verfolgung gesellschaftsfremder Sonderinteressen zum
Schaden der Minderheitsaktionire bedeutet»!®. Die Ver-
treter der Treuepflicht des Aktionérs stiitzen sich dabei
theoretisch vor allem auf den von WieLanp verfochtenen
Gedanken, dal3 auch in der reinen Kapitalgesellschaft doch

8 WieLanD K. II S. 243 und 248/49; ErRnsT HEYMANN in der
Festgabe fir Wieland (1934) S. 230 f.; DorrPALEN (1936), der sich
S. 24/25 in Anm. 62 insbesondere auch mit den Abstimmungs-
vereinbarungen befaBt; RoBerT HaAB, Vortriage (1937) S. 29;
FroMER in ZSR n. F. Bd. 58 (1939) S. 210 {f.; ScHAFFNER (1940)
S. 103 ff. (zuriickhaltend); Hans FILBINGER, Schranken der Mehr-
heitsherrschaft im Aktienrecht und Konzernrecht, Berlin 1942, S.
100 ff., bes. 117 ff.; Groor (1942) S. 108 ff.; Max BEER, Der
Minderheitenschutz im Aktienrecht, Diss. Bern 1944, S. 13-16;
PeYER (1944) S. 105 ff.; BEnz (1947) S. 8 ff. (der im iibrigen nur die
Treuepflicht bei den Personengesellschaften behandelt, S. 6);
WiLFRIED BERTscH, Die Auflésung der Aktiengesellschaft aus
wichtigen Griinden, Diss. Ziirich 1947, S. 85 ff.; StEcwarT, Aktien-
recht, N. 32 zu Art. 620 OR (einschrinkend); Funk N. 5 zu Art.
620 OR.

® Als Ausnahme postuliert GLoor (S. 127 {.) im Zusammenhang
mit der Sabotierung von BeschluBfassungen, fiir die eine qualifi-
zierte Mehrheit erforderlich ist, eine positive Treuepflicht, die auf
eine Stimmpflicht in solchen Fillen hinauslauft.

10 'rRoMER a.a.0. S. 215/16.
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gesellschaftliche Elemente wirksam seien!!. In der Schweiz
berufen sie sich darauf, diesem Gedanken sei bei der Revi-
sion des OR von 1936 durch Art. 736 Ziff. 4 grundsétzlich
Rechnung getragen worden, denn als wichtiger Grund zur
Auflosung der AG komme «vornchmlich gesellschafts-
widriges Verhalten einzelner Aktiondre in Betracht»!2.
Die damit aufgeworfene Frage, ob die AG ithrem Wesen
nach eine Gesellschaft, also letzten Endes ein vertrag-
liches Gebilde darstelle, oder aber eine Korperschaft mit
anstaltlichem Einschlag!?, ist umstritten und kann in
diesemm Zusammenhang nicht niher erortert werden!t. Er-
wihnt sel immerhin, dal3 das schweizerische Bundesgericht
1941 den Rechtsgrund der Auflésung der AG aus wichtigen
Griinden (Art. 736 Ziff. 4 OR) nicht in der Verletzung einer
gesellschaftsrechtlichen Treuepilicht, sondern im Rechts-
millbrauch (Art. 2 ZGB) erblickte (BGE 67 II 165), dann
aber 1943 erklarte, die AGen seien in ihrem Kern Gesell-
schaften (BGE 69 II 248), und schlieBlich im Jahre 1954
entschied, aus der Rechtsnatur der AG als juristischer
Person ergebe sich, dal3 der Aktioniir in seiner Eigenschaft
als solcher der Gesellschaft nicht als VertragschlieBender
gegeniiherstehe, sondern die beidseitigen Pflichten und
Rechte jedenfalls dem Grundsatze nach wesentlich korper-
schaftliche seien (BGE 80 11 269). Die Frage, ob eine Treue-
pflicht des Aktionérs vertraglicher oder vertragsihnlicher
Art bestehe, wurde in diesem letzten Lintscheid offen ge-
lassen. Die korporationsrechtliche Grundlage der AG, die
nach unserem Recht eben eine juristische Person ist, darf

1 Wieranp K. IT S. 243; FromER a.a.0. S. 211; DORPALEN
5. 2 H,

12 FRoMER a.a.0. S. 210/11 und 228 ff.; im gleichen Sinne HaAB,
Vortrage S. 29/30.

13 SiecwART, Aktienrecht Einl. N. 19.

14 Vgl. daritber WEeiss Einl. N. 55-58, und ausfiihrlich W. v.
STEIGER, Betrachtungen iiber die rechtlichen Grundlagen der
Aktiengesellschaft, in ZBJV Bd. 91 bis (1955) S. 349 ff., mit zahl-
reichen Literaturhinweisen, auch iiber die franzosische «théorie
institutionelle» der AG.
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jedenfalls nicht iibersehen werden!. Vor allem ist bei den
(nach der Zahl der Aktionére) kleinen und mittleren AGen,
die immer wieder bei der Beweisfiihrung fiir die Gesell-
schaftsnatur der AG und fir das Bestehen einer besonderen,
vertraglichen Treuepflicht des Aktiondrs herangezogen
werden, daran zu denken, daf3 sie vom Leitbild des Gesetz-
gebers aus gesehen atypische Gebilde darstellen. Zudem ist
gerade in diesem Zusammenhang nicht zu iibersehen, dal
unter den Aktionéren solcher AGen sehr hiufig personliche
Bindungen auf Grund von ABYV bestehen, die in das Leben
der AG hineinwirken, aber von den aktienrechtlichen Be-
ziehungen klar zu unterscheiden sind 1.

Auch ohne daBl deswegen gesellschaftsvertragliche Ziige
der AG rundweg abgesprochen werden oder die personlichen
Beziehungen der Aktionire bei der Auflosung der AG aus
wichtigen Griinden (Art. 736 Ziff. 4 OR, vgl. Anm. 16
hiervor) unberiicksichtigt bleiben mii3ten, wird heute in
der Schweiz und in Deutschland eine Treuepflicht der
Aktionére iiberwiegend abgelehnt, soweit darunter eine
besondere Verpflichtung wie bei den Personengesellschaften
verstanden wird und nicht nur die allgemeine Rechts-

15 Werss Einl. N. 58; SieawaRrT, Aktienrecht Einl. N. 91.

1% In BGE 84 II 50 wurde allerdings bei der Beurteilung der
I'rage, ob wichtige Griinde i.S. von Art. 736 Ziff. 4 OR zur Auf-
losung einer AG bestiinden, den personlichen Beziehungen der
Aktionire entscheidende Bedeutung beigelegt und erkliart: Das
Verhalten von Mehrheitsaktioniren, die zu ihrem eigenen Nutzen
oder zu dem ihnen nahestehender Personen oder Gesellschaften das
Vermogen der AG jahrelang unter volliger MiBachtung der legiti-
men Interessen verwaltet hitten, sei je nach den Umstinden ver-
schieden zu wiirdigen. Im vorliegenden Falle wiege es besonders
schwer, «vu notamment qu’il s’agit d’'une petite société anonyme,
dont les actionnaires ont quasi nécessairement des relations per-
sonnelles.» Die Frage der Treuepflicht blieb indessen unerwihnt.
Das entspricht durchaus dem Kerngedanken dieses Entscheides, der
den Auflésungsgrund fiir die AG nicht in der Zerstérung des Ver-
trauensverhiltnisses unter den Aktionidren erblickt, sondern in
dem gegen die Zwecke der AG verstoBenden Verhalten der Mehr-
heitsgruppe.
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pflicht, in der Ausiibung seiner Rechte nach Treu und
Glauben zu handeln (Art. 2 ZGB; §§ 242 und 826 BGB).
Insbesondere bildet nach herrschender Auffassung das all-
gemeine Verbot des RechtsmiBBbrauchs die bessere
Grundlage fir den Minderheitenschutz in der AG als
die Konstruktion einer Treuepflicht des Aktionérs, die dem
Grundsatz widerspricht, die Aktionire nicht {iber die
Leistung der Einlage hinaus in irgendwelcher Weise zu ver-
pilichten oder durch die Statuten verpflichten zu lassen?!”.

Diese Auffassung, die auf dem Wesen der AG als Kapital-
gesellschaft beruht, steht auch im Einklang mit der Stel-
lungnahme des Gesetzgebers zur Frage der Stimmrechts-
beschrinkungen. Nachdem vor allem EcGeEr!® nachge-
wiesen hatte, dal3 die Stimmrechtsbeschrinkungen wegen
Interessenkollision der inneren Berechtigung entbehren,
folgte ihm auch der Gesetzgeber von 1936 und liel insbe-
sondere den Stimmrechtsausschlull des Apportanten bei
der BeschluBfassung iiber die eingebrachten Vermogens-
werte (Art. 619 Abs. 4 aOR) bewullt fallen!®. Damit steht
nicht im Widerspruch, dafl das geltende Recht die Aus-
ibung des Stimmrechts noch in zwei Féllen ausschlie3t,
fiir die an der Geschiftsfithrung beteiligten Personen beim

17 GoLpscHMIDT S. 33 Anm. 17, S. 34 und S. 40, sowie in SJZ
Bd. 37 (1940/41) S. 223; EHRBAR (1941) S. 92-95; W. v. STEIGER
in ZSR N. F. Bd. 62 (1943) S. 2542a-258a; Weiss in SJZ Bd. 39
(1942/43) S. 519 und Weiss Einl. N. 56, 126/27, 177-184; Wyss
(1953) S. 160-164; GEORG ASCHWANDEN, Der Erwerb der Mitglied-
schaft bei der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich 1955 S. 20; ScHLUEP
S. 329-343; WALDER S. 9-12; ProssT S. 269; BURcI N. 11 zu Art.
680 und N. 31 zu Art. 692 OR. Fur das deutsche Recht: Gopin/
WiLHELMI, § 1 Akt. G. Anm. 2; Baumsacu/Hugck, Ubersicht vor
§ 48 Akt. G., Anm. 2 B; ScamipT in GroBkomm. Akt. G. (GADow/
HeINICHEN, 2. A. 1957) § 1 Akt. G. Anm. 8b; vgl. dazu die Be-
sprechung von MeIErR-HAvoz in SJZ Bd. 55 (1959) S. 78.

18 EGGER, Schranken (1926) S. 19-28, insbes. S. 25.

19 Vgl. dazu Niheres bei Moser S. 57/58; ZinkeE S. 28-30;
EuceENIE HaecMANN, Die Vertretung der Aktien in der General-
versammlung der Aktiengesellschaft, Diss. Zirich 1951, S. 28,
sowie BGE 83 II 64.
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Entlastungsbeschlull (Art. 695 Abs.1 OR) und fiir die
Gesellschaft in bezug auf ihre eigenen Aktien (Art. 659
Abs. 5 OR). Denn in diesen beiden Fillen beruht die ge-
setzliche Anordnung auf der begrifflichen Unmoglichkeit
der Stimmrechtsausiibung. Wie es einerseits begrifflich
unmdoglich ist, dall jemand sich selber entlastet, so stellt
anderseits die Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten durch
eine Korperschaft sich selbst gegeniiber eine begriffliche
Unmoglichkeit dar?2°.

Das schweizerische Recht entspricht somit der Auf-
fassung von EGGER. Es erlaubt, dall jeder Aktionér in der
AG auch seine eigenen Interessen verfolgt, in der Regel
also auch in eigener Sache in der Generalversammlung
Stimmrecht hat®. Ja, es geht sogar vom Gedanken aus,
dal} die AG geradezu auf diesem Eigeninteresse der Gesell-
schafter aufgebaut sei und da der Aktionir diese seine
Interessen wahrnehmen solle, da die AG damit zumeist
wohl am besten fahre. Entscheidend fiir die Rechtsgiiltig-
keit der so zustandekommenden Beschliisse ist nicht die
Zusammensetzung der Stimmenden, sondern das Resultat.
Dieses ist bei Anfechtung eines Beschlusses objektiv darauf-
hin zu priifen, ob es das gesetzte oder ungeschriebene Recht
verletze 22,

Insofern unterscheidet sich das Stimmrecht des
Aktionidrswesentlich von jenemdes Verwaltungsrates.

20 HAgmANN a.a.0. S. 28/29,

1 So ausdriicklich BGE 83 I1 64/65. Noch weiter geht GoLp-
scHMIDT S. 71, nach welchem das Stimmrecht dem Aktionir «aus-
schlieflich im eigenen Interesse gegeben ist, um seine Interessen
in der Verwaltung der gemeinsamen Angelegenheiten geltend zu
machen.» Folgerichtig lehnt er Stimmrechtsbeschrinkungen wegen
Interessenkollisionen ginzlich ab (S. 72).

22 EGGER, Schranken S. 25 und 27. In dhnlichem Sinne GoLp-
SsCcHMIDT S. 72: «Denn jeder Aktiondr kann seine individuellen
Interessen wahrnehmen und, ob er sich von aullergesellschaftlichen
Interessen hat leiten lassen, gewinnt erst im Falle der Schadigung
anderer Aktionire Bedeutung, mit anderen Worten, bei Entschei-
dung liber eine erhobene Anfechtungsklage.»
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Dieser hat, sogar wenn er einen GroBaktionar oder eine
Aktionargruppe «vertritts, in erster Linie als Organ der AG
deren Interessen zu wahren 2, und er haftet gemall Art. 754
Abs. 1 OR ftiir Verletzungen der ihm obliegenden Pflichten.
Demgegeniiber besteht keine Haftung des Aktionérs aus
der Ausiibung seines Stimmrechts, selbst wenn er dabei
eindeutig seine eigenen Interessen wahrnimmt.

Ist es somit dem Aktiondr nach schweizerischem Recht
erlaubt, bei der Stimmabgabe auch seine Interessen zu
wahren, so miissen Abstimmungsvereinbarungen, die er in
Wahrung seiner Interessen trifft, grundsitzlich zulassig
sein. Die Korrektur erfolgt auch hier, sofern nicht iiberhaupt
Nichtigkeit vorliegt, im wesentlichen uber Art. 706 OR
durch die Anfechtbarkeit von rechts- oder statutenwidrigen
Beschliissen.

Gewil3 besteht die Gefahr, dal durch AV die Diskussion
in der Generalversammlung der AG ihres Sinnes weit-
gehend entkleidet werden kann — wie das ja auch fiir man-
che parlamentarische Diskussion zutrifft. Aber selbst wenn
nach herrschender Auffassung Generalversammlungsbe-
schliisse nicht auf dem Zirkularwege gefallt werden kon-
nen2!, so zeigt doch die Zuldssigkeit der Vertretung des
Aktiondrs an der Generalversammlung (Art. 689 Abs. 2
OR), daB das schweizerische Recht keineswegs entschei-
dend Wert darauf legt, die Willensbildung fiir die Stimm-
abgabe erst in der Generalversammlung selbst nach durch-
gefithrter Diskussion erfolgen zu lassen. Denn der auftrag-
gebende Aktionir ist ohne Zweifel berechtigt, seinem be-
auftragten Vertreter schon vor der Generalversammlung
verbindliche Weisungen fiir die Ausiibung des Stimmrechts
zu erteilen2t2, Das hat selbstverstindlich, da der Auftrag-
geber in seinen Weisungen frei ist und sie nach schweizeri-

28 Zur rechtlichen Stellung des «abhingigen» Verwaltungsrates
vgl. die in § 1 Anm. 3 (S. 154a) angefiihrte Literatur.

24 BGE 67 I 342; Burci N. 6 zu Art. 689 und N. 2 zu Art. 692
OR; Funk N. 1 zu Art. 692 OR; WEeiss Einl. N. 165.

24a Jm gleichen Sinne: GorLpscHMIDT S. 75/76; KoEBEL S. 37.
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schem Recht auch jederzeit dndern kann, nichts mit
Stimmbindung zu tun, doch ist nicht einzusehen, weshalb
der Aktiondar, der also fiir die Instruktion seines Vertreters
schon vor der Generalversammlung seine Stimmabgabe
festlegen darf, dies nicht auch auf dem Wege vertraglicher
Vereinbarung mit andern Aktiondren oder sogar Dritten
tun dirfte.

Das schweizerische Aktienrecht enthidlt auch keinen
Grundsatz, wonach das Stimmrecht unter allen Umstén-
den vom Aktionir selbst oder durch einen von ihm be-
stellten und abhédngigen Vertreter auszuiiben sei. Im Gegen-
teil sieht Art. 690 Abs. 2 OR die Berechtigung des Nutz-
nieBers zur Teilnahme an der Generalversammlung und
Ausiibung des Stimmrechts in der AG vor. Zudem 1463t die
heutige Rechtsprechung bei vinkulierten Namenaktien die
Moglichkeit des Auseinanderfallens der in den Aktien ver-
brieften Vermdégensrechte einerseits und der Mitglied-
schaftsrechte anderseits zu?®, verlangt also nicht, dal3 das
Stimmrecht nur dem zustehe, der das finanzielle Risiko
aus der Beteiligung an der AG trigt.

SchlieBlich kommt dem Aktionarstimmrecht auch nicht
etwa hochstpersonlicher Charakter? zu, entfillt es
doch ohne weiteres mit der Ubertragung des Eigentums
bei Inhaberaktien, beziehungsweise der Eintragung des
Erwerbers im Aktienbuch bei Namenaktien. Insofern
unterscheidet sich das Stimmrecht des Aktionérs
wesentlich vom allgemeinen Stimm- und Wahlrecht
des Biirgers in der Demokratie. Dieses beruht auf dem
Gedanken, die Menschenwiirde des erwachsenen Rechts-
genossen erfordere, dafi ihm bei der Gestaltung der Rechts-
ordnung und bei der Wahl der Behdrden, denen er sich im

% Vgl. BGE 83 II 297 ff., dessen Kommentierung durch
STAEHELIN und JAGar in ZSR n. F. Bd. 77 (1958) S. 518 {f. sowie
die dort und im Urteil erwihnte Literatur.

26 Ebenso BUraGr N. 28 zu Art. 692 OR; die gegenteilige Auf-
fassung von ZINkE (S. 45) verkennt den Begriff der héchstpersén-
lichen Rechte.
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Interesse des Volksganzen fiigen muf}, das Recht der Mit-
entscheidung gewihrt werde. Darum wird das demokra-
tische allgemeine Stimm- und Wahlrecht jedem wvolljah-
rigen Biirger, dem die biirgerliche Ehrenféhigkeit zukommt,
ohne Riicksicht auf seine Fahigkeit, sachlich richtige poli-
tische Entscheidungen zu treffen, um seiner Menschen-
wiirde willen zuerkannt und sollte es richtigerweise allen
erwachsenen Biirgern ohne Riicksicht auf ihr Geschlecht
zustehen. Es hat darum — im Gegensatz zum Stimmrecht
des Aktiondrs — hochstpersonlichen Charakter. Zwar hat
der Aktiondr gemifl Art.646 Abs.3 OR und Art. 692
Abs. 2 OR ein wohlerworbenes Recht auf mindestens
eine Stimme?’. Damit wird das Stimmrecht aber nicht zu
einem Recht, hinsichtlich dessen Ausiibung er sich nicht
vertraglich verpflichten konnte, sondern gemifl Art. 646
Abs. 1 OR hat dies nur zur Folge, dal} es einzig mit seiner
Zustimmung angetastet werden kann. Zudem geht es bei
den ABV und insbesondere den AV nicht um den Bestand
der Aktionirrechte, sondern nur um ihre Ausiibung. Als
Vertrige enthalten sie ohnehin begriffsnotwendig die Zu-
stimmung des Aktionérs zu seiner Verpflichtung.

Das Wesen des Aktiondrstimmrechts steht somit Ver-
triagen liber seine Ausiibung grundsitzlich nicht entgegen.
Diese Auffassung ist heute nach schweizerischem (wie
deutschem) Recht einhellig anerkannt 28, ,

Es erscheint denn auch durchaus sinnvoll, die AV (wie

27 SIEGWART, Aktienrecht N. 15 ff. zu Art. 646 OR; BtUrc1 N.
8 ff. zu Art. 692 OR; ScuLuUEP S. 131 ff. (betr. die grundsitzliche
Zuliassigkeit der Stimmbindungsabreden insbes. S, 139); vgl. auch
KoEegBEL S. 40/41. Zum entsprechenden § 114 Abs, 1 Akt. G. (friither
§ 252 Abs. 1 HGB) des deutschen Rechts vgl. die Kommentare
hiezu sowie u.a. ZLusaN S. 281; SoMMERFELD S. 63ff.; WILKE
S. 25/26; LENK S. 43-45.

28 Es kann diesbeziiglich auf die gesamte in § 11 Anm. 1 (sowie
in § 8 Anm. 1 fiir das deutsche Recht) angefithrte Literatur ver-
wiesen werden. Vgl. insbesondere SiecwARrT, Aktienrecht, Einl. N.
300; Funk N. 1 (S. 319) zu Art. 691 OR; Weiss Einl. N. 139;
Btira1r N. 28-31 zu Art. 692 OR.
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die ABYV iiberhaupt) als Ergdnzung zum Rechtsinstitut der
AG zuzulassen. Bei der AG als Kapitalgesellschaft be-
stehen grundsétzlich keine Rechtsbeziehungen unter ihren
Mitgliedern, den Aktiondren. Im Hinblick auf die in § 2
ndher dargelegten Bediirfnisse der Stabilisierung der Herr-
schaft in der AG, der Unternehmenszusammenfassung und
der Verpersonlichung der AG, um eine Beschrinkung der
Unternehmerhaftung zu ermoglichen, sind aber in der mo-
dernen Wirtschaft rechtliche Bindungen der Aktionére
unerldBlich. Obwohl das schweizerische Aktienrecht solche
Bindungen bis zu einem gewissen Grade durch statutari-
sche MaBnahmen zulit (die in diesem Zusammenhang
nicht ndher erortert werden kdnnen), ist es vor allem Auf-
gabe der ABV im allgemeinen und der AV im besonderen,
das Aktienrecht durch derartige Bindungen sinnvoll zu
erganzen.

C. Im Einzelfalle konnen Abstimmungsvereinbarun-
gen unter folgenden Gesichtspunkten ungiiltig erscheinen:

a) Rechtsmiflbrauch. Wenn auch dem Aktionar
nach schweizerischem Recht, wie erwihnt, erlaubt ist, bei
der Ausiibung seines Stimmrechts seine eigenen Interessen
zu wahren, so gebietet ihm doch Art. 2 Abs. 1 ZGB, dabei
nach Treu und Glauben zu handeln. Darum sind AV,
welche dieses Gebot miBachten, nichtig, sofern sie aus
aktienrechtlichen Griinden nicht blol anfechtbar sind. So
miiBte einer AV wegen Rechtsmibrauchs der Rechts-
schutz versagt werden, die zum Zwecke der Schidigung
der AG, wie z.B. durch die Verpflichtung, nur nach An-
weisung des Konkurrenten der Gesellschaft zu stimmen,
zur Vernichtung des von ihr gefithrten Unternehmens oder
der wirtschaftlichen Existenz der Mitaktiondre?® abge-
schlossen wiirde. Inwiefern Nichtigkeit von AV anzuneh-
men ist, die bezwecken, einer Minderheit von Aktionéiren

29 ZLuHAN S. 268 f.; SomMmMERFELD S. 69; WILKE S. 36/37;
KoEBEL S. 54; STUBER S. 93; MoSER S. 76.
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wohlerworbene Rechte zu entziehen oder solche einzu-
schrinken oder die berechtigten Interessen der Minderheit
in anderer Weise rechtsmi8briuchlich zu beeintriachtigen,
wird im Zusammenhang mit der Frage des Minderheiten-
schutzes (§ 16) noch néher erortert.

b) die Gesetzesumgehung lallt sich als besondere
FForm des RechtsmiBlbrauchs auffassen, welche die Nichtig-
keit von AV bewirken kann3°. Dabeli ist in erster Linie an

aa) die Umgehung von Stimmrechtsbeschrin-
kungen zu denken, welche das Gesetz (Art. 659 Abs. 5
und 695 Abs. 1 OR) oder die Statuten (gestiitzt auf Art. 692
Abs. 2 OR) anordnen. Umgehung einer Stimmrechtsbe-
schrinkung durch die Uberlassung von Aktien zum Zwecke
der Ausiibung des Stimmrechts werden in Art. 691" Abs. 1
OR ausdricklich als unstatthaft erkliart. Die Unzulissig-
keit derartiger Umgehungsgeschifte wird damit aber nicht
auf die in Art. 691 Abs. 1 OR genannten Fille beschrinkt,
sondern diese Bestimmung offenbart im Gegenteil den
Grundsatz, daB das Gesetz die Vereitelung des durch die
Stimmrechtsbeschrinkungen angestrebten Irfolges durch
Umgehungsgeschifte verhindern will.

Eine als Umgehung von Art. 695 Abs. 1 OR gemil
Art. 20 OR nichtige AV ldge vor, wenn ein Mitglied des
Verwaltungsrates seine Aktien einem andern Aktionar
oder Dritten verkaufen oder treuhinderisch iibertragen
wiirde (evtl. mit Ausnahme einer Pflichtaktie), mit der
Vereinbarung, daf} dieser mit den Aktien fiir die [Entlastung
des Verkiufers oder Treugebers zu stimmen habe. Dagegen
konnen die AV, welche sich (auch) auf die Erteilung der
Décharge an die Verwaltung oder den Verzicht auf Ver-
antwortlichkeitsklage gegen diese beziehen, nicht ganz all-
gemein als ungiiltig erklart werden. Der Aktionar, der aus
eigenem Entschlull oder auf Grund einer AV der Entlastung

30 ZrusaN S. 271 f.; SoMMERFELD S. 69/70; NAuHraT S. 107;
KoEBEL S. 48/49; STUuBER S. 95/96; Mosgr S. 76; BUrai N. 32 zu
Art. 692 OR.



Die Aktionarbindungs-Vertrige 265a

oder dem Verzicht auf eine Verantwortlichkeitsklage zu-
stimmt, begibt sich damit hauptsichlich fiir sich, soweit er
an der AG interessiertist, der Verantwortlichkeitsanspriiche
gegeniiber der Verwaltung (Art. 757 OR). Den Gesell-
schaftsgliubigern wird damit beim Konkurs der AG die
Moglichkeit einer Verantwortlichkeitsklage nicht genom-
men (Art. 758 OR). Der Aktionir, der sich — mindestens,
wenn es in Kenntnis der ndheren Umstinde geschieht —
verpflichtet, fiir Décharge oder den Verzicht auf eine Ver-
antwortlichkeitsklage zu stimmen, wahrt damit im wesent-
lichen seine eigenen Interessen, und es ist daher ein solcher
Vertrag grundsitzlich als gultig zu erachten. Vorausgesetzt
wird dabei freilich die Unentgeltlichkeit dieser Verpflich-
tung, andernfalls ein nach Art. 20 OR nichtiger Stimmen-
kauf vorldge. Erfolgt die Vereinbarung in Unkenntnis der
Sachlage oder gar unter TAuschung dariiber, kann Anfecht-
barkeit der AV gemill Art. 24 Abs. 4 oder 28 und 31 OR
vorliegen.

Umstritten ist, ob eine Umgehung von Art. 659
Abs. 5 OR (Stimmverbot fiir eigene Aktien der AG) bei
jeder Abstimmungsvereinbarung mit der AGselber
vorliege. Damit hat sich STuBer (S. 102-107) besonders
einlaBlich auseinandergesetzt. Iir betrachtet sie als nichtig
im wesentlichen aus der Uberlegung, es fehle in solchen
Féllen (wie bei den eigenen Aktien der AG) immer ein
Rechtssubjekt, welches dem Abstimmungsverpflichteten
(bei eigenen Aktien dem Vertreter) « Weisung geben kénnte,
wie er abzustimmen habe; denn der Wille der Kérperschaft
soll ja erst in der nachfolgenden Beschluf3fassung gebildet
werden. Es existiert vorliufig diesbeziiglich noch gar kein
Korperschaftswille, also kann ein solcher dem Vertrags-
partner auch nicht mitgeteilt werden» (S. 106). STUBER
konnte sich fiir seine Auffassung auf namhafte deutsche
Autoren berufen?®!. Allerdings wurde und wird auch die

81 GIERKE (5. A. 1941) S. 246; BrRopMANN, N. 2¢ zu § 252 HGB.
Weitere Zitate vgl. Stuer S. 106 Anm. 18 und S. 107 Anm. 19,
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gegenteilige Ansicht der Giiltigkeit solcher AV mit der AG
vertreten 32, Dabei wird vor allem die schon von SCHMULE-
witz 38 angestellte Uberlegung ins Feld gefiihrt, dem Aktio-
niar bleibe es tatsichlich freigestellt, entgegen seiner ver-
traglichen Bindung gegeniiber der AG zu stimmen und sich
dadurch u.U. schadenersatzpflichtig zu machen3!. Abge-
sehen davon, daBl solche Vertragsverletzungen durch die
Hinterlegung der Aktien in ein Sperrdepot und Bevoll-
miéchtigung eines Vertreters fiir die Stimmabgabe praktisch
sehr erschwert werden konnen, ist fiir die Frage der Giiltig-
keit derartiger Vertrige nichts gewonnen mit der Fest-
stellung, dal} sie gebrochen werden konnen. Der entschei-
dende Sachverhalt der Umgehung des Verbots von Art. 659
Abs. 5 OR wird dabei libersehen. Ihm wird in der Argumen-
tation von STUBER u.a. zutreffend Rechnung getragen. Es
liegt hinsichtlich der Auswirkungen auf die Willensbhildung
der Generalversammlung das gleiche Verhiltnis vor wie bei
Aktien, die zwar rechtlich nicht im Eigentum der Mutter-
gesellschaft stehen, sondern in jenem einer von ihr be-
herrschten Tochtergesellschaft. Ist diese Beherrschung der-
art, dall der Tochtergesellschaft gegeniiber der Mutter-
gesellschaft kein eigener Wille zukommt, so fallen die im
Eigentum der Tochtergesellschaft stehenden Aktien der
Muttergesellschaft unter das Vertretungsverbot des Art.
659 Abs. 5 OR. Denn bei Mitwirkung der Stimmen dieser
Aktien sihe sich die Minderheit vor eine kiinstlich gemachte
Majoritat gestellt. Derartige Verschiebungen hat sich die
Minderheit nicht gefallen zu lassen; sie kann gegen eine

ferner: BaAapeN S. 15 ff.; LENK S. 54-62, der nur Ungiiltigkeit von
Wahlvereinbarungen mit der Gesellschaft annimmt (S. 62); SinN
S. 56/57.

32 STAUB/PINNER N. 18 zu § 317 HGB; Gopin/WILHELMI Anm.
10 zu § 15 Akt. G.; SCHLEGELBERGER/QUASSOWSKY, N. 22 zu § 114
Akt. G.; NAHRAT S. 105; ScuLuEP S. 139/40. SinngemiB wohl auch
Hue, Zur Revision S. 49.

33 ScumuLeEwiITZ S. 149 oben; ebenso SoMMERFELD S. 86/87;
ALTVATER S. 37/38.

84 KoEBEL S. 44-48; ScHLUEP S. 139/40, insbes. Anm. 43.
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solche Ubermacht auftreten und jeden unter ihrer Ein-
wirkung gefaliten Beschluf3 anfechten?35. Aus allen diesen
Griinden ist der Auffassung beizupflichten, dall AV mit der
AG selber gemal3 Art. 20 OR nichtig sind. Ob bei einem
mehrere Verpflichtungen umfassenden Vertrag, wie die
AKX sie zumeist darstellen, nur Teilnichtigkeit i.S. von Art.
20 Abs. 2 OR hinsichtlich der Stimmbindung anzunehmen
sei, kann nur im Einzelfalle entschieden werden.

Durch AV konnenauchstatutarische Stimmrechts-
beschrdnkungen umgangen werden, so insbesondere
jene, welche gestiitzt auf Art. 692 Abs. 2 Satz 2 OR uber-
einstimmend mit aOR Art. 640 Abs. 2 Satz 2 anordnen,
daB kein einzelner Aktiondr mehr als den fiinften Teil
der sdmtlichen vertretenen Stimmrechte in sich vereinigen
kann. Derartige Statutenbestimmungen umgehende AV,
z.B. zwischen dem Verkédufer und Kéufer von Aktien, sind
nach Art. 20 OR nichtig. Anderseits stellen AV, durch die
sich ein Aktionér verpflichtet, sein Stimmrecht vollstandig
nach den Weisungen seines Vertragspartners auszuiiben,
nicht etwa Verletzungen der Vorschrift (Art. 692 Abs. 2
Satz 1 OR) dar, daB} jeder Aktionir zum mindesten eine
Stimme hat. Denn diese Norm bezieht sich auf das Stimm-
recht als solches, im Verhiltnis des Aktionérs zur AG, be-
sagt aber nichts iiber die Art seiner Ausiibung.

bb) Umgehung statutarischer Vinkulierungs-
vorschriften im Sinne von Art. 627 Ziff. 8, 684 Abs. 1
und 686 Abs.1 und 2 OR3, Ein solcher Sachverhalt lag
z.B. dem Urteil des Bundesgerichtes vom 13. Dezember
1955 (BGE 81 II 534ff.) zugrunde. Dort hatte der Verkiu-
fer von Namenaktien vor deren Ubertragung auf den Kéufer
das Stimmrecht nach dessen Weisung ausgeiibt, um eine
statutarische Vinkulierungsbestimmung zu umgehen. Dieses

38 BGE 72 II 284/85 und 292/93, ferner die dort S. 286 ange-
gebene Literatur, sowie SieGwaRrT, Aktienrecht, Einl. N. 182;
Funk N. 10 zu Art. 659 OR; WEiss Einl. N. 348.

36 Im gleichen Sinne KogBEL S. 54.
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Vorgehen wurde als Rechtsmillbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB)
beurteilt und die nach den Weisungen des Kiufers abge-
gebenen Stimmen wurden, weil ungiltig, beim Abstim-
mungsergebnis nicht beriicksichtigt (S. 540). In demselben
Urteil wurden dagegen die Stimmen, welche nach den
Weisungen desselben Kaufers von einer Bank abgegeben
worden waren, als gultig betrachtet, weil die Bank, welche
die Aktien als Treuhinderin3? fiir den Kéufer gezeichnet
hatte, im Aktienbuch als Aktionédrin eingetragen worden
war. Entscheidend war dabei, daf3 die gesetzlich nicht ver-
botene fiduziarische Aktienzeichnung weder durch die
Statuten jener AG ausgeschlossen war, noch eine Gesetzes-
umgehung oder sonstige Erschleichung von Stimmrechten
bedeutete. Dabei erklirte das Bundesgericht: « Wenn nicht

87 Derartigertreuhidnderischer Aktienbesitzkommt hiufig
auch (um den Vorschriften von Art. 711 Abs. 1-3 OR wenigstens
formell zu entsprechen) bei Verwaltungsratsmitgliedern schweize-
rischer AGen vor, die Tochtergesellschaften auslidndischer
Firmen sind. Da auf den fiduziarischen Vertrag weitgehend Auf-
tragsregeln anzuwenden sind, kann man sich fragen, ob in solchen
Fillen tiberhaupt ein Stimmbindungsvertrag vorliege, oder ob sich
das Weisungsrecht des Fiduzianten nicht vielmehr aus Auftrags-
recht (Art. 397 OR) ergebe. Allein im Gegensatz zum bevoll-
michtigten Vertreter eines Aktionirs an der Generalversammlung,
der ja kraft Auftragsrechtes und nicht eines Stimmbindungsver-
trages nach den Weisungen seines Auftraggebers stimmt, iibt der
Fiduziar nicht als Stellvertreter des Treugebers dessen Aktionir-
rechte aus, sondern nach der ihm von den Parteien gewollt einge-
rdumten Stellung ist er tatsdchlich und nicht nur zum Schein
Aktionidr (so F. v. StE1GER, Fiduziarische Aktienzeichnung, SAG
Bd. 9,1936/37, S. 96). In einem solchen Treuhandvertrag sind daher
auch Elemente eines Stimmbindungsvertrages zu erkennen, soweit
sich der Treuhédnder verpflichtet, als Aktionidr nach den Weisungen
des Treugebers zu stimmen. In diesem Sinne lautete ein Gutachten
von Prof. Dr. GorTFRIED WEIss { aus dem Jahre 1956, der auf ein
solches Treuhandverhiltnis die Grundsatze tiber die Abstimmungs-
vereinbarungen sinngemil} anwandte. Rechtsanwalt Dr. Hans Hotz
(und dessen Mitarbeiter Dr. Georg Aschwanden) danke ich auch an
dieser Stelle fiir die Uberlassung des Gutachtens sowie von Litera-
tur und weiterem Material. Vgl. ferner allgemein zur treuhinde-
rischen Ubertragung von Aktien die Arbeit von Zau~ (1931).
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ein Umgehungsgeschift vorliegt, ist jeder Aktionir frei,
nach den Wiinschen eines Dritten zu stimmen» (S. 542).
Dieser Satz ist nach dem ganzen Zusammenhang nur als
grundsétzliche Anerkennung der Zulédssigkeit von Stimm-
bindungen zu verstehen und schlieft selbstverstidndlich
andere Ungililtigkeitsgriinde von AV im Linzelfalle nicht
aus. Namentlich kénnen die AV unter besonderen Um-
stinden

c) gegen die guten Sitten verstoBen. Hier ist vor
allem als

aa) der offentlichen Ordnung zuwiderlaufend der
schon mehrfach genannte Stimmenkauf zu erwihnen.
Dieser kann im Zusammenhang mit einem Umgehungs-
geschilt erfolgen, mull es aber nicht notwendigerweise.
Wie bereits3® ausgefiihrt wurde, ist der Stimmenkauf im
Aktienrecht nach schweizerischem Recht — anders als nach
deutschem — nicht strafbar, jedoch zivilrechtlich wegen
Sittenwidrigkeit (Art. 20 OR) nichtig. Obwohl der deutsche
Begriff des Stimmenkaufs (§ 299 Akt.G.) anniihernd der in
der Schweiz herrschenden Auffassung entspricht®?, darf
doch die an einen Gesetzestext gebundene deutsche Recht-
sprechung und Lehre nicht unbesehen tibernommen werden;
das schweizerische Recht la3t hier eine freiere Anwendung
zu. LEntscheidend fiir das Vorliegen eines Stimmenkaufs ist
nicht etwa, dall die Stimmabgabe des Aktionirs gegen
bessere Linsicht erfolge (was sich kaum nachweisen lielle),
sondern dal} er sich fiir die Art der Ausiibung oder Nicht-
ausiibung seines Stimmrechts iiberhaupt bezahlen oder
einen andern, besondern Vorteil gewéhren 146t4°. Dabel ist

38 In § 14 lit. C b (S. 247a) und lit. C d aa (S. 250a).

39 A. WIELAND in SAG Bd. 21 (1948/49) S. 81.

10 A, WIELAND a.a.0. S. 80; OsSER/SCHONENBERGER N. 35 zu
Art. 20 OR; EcGeEr N. 26 zu Art. 27 ZGB; Funk N. 1 zu Art. 691
OR; BUrar N. 30, 33 und 34 zu Art. 692 OR; KoLB S. 45; KoEBEL
S. 42 ff.; F. v. STEIGER in SAG Bd. 14 (1941/42) S. 15; STUBER S.
101/102; MoseEr S. 76; G. Scuucaxy S. 37; FELDMANN S. 49;

18a
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aber, iibereinstimmend mit der deutschen Rechtsprechung
und Rechtslehre, darin, dal3 auch die Vertragspartner sich
ebenfalls beziiglich der Ausiibung des Aktionirstimmrechts
verpilichten und der allfdllige Vorteil sich somit aus der
Abstimmung selbst ergibt, oder dall die Vorteile allen
Aktioniren zukommen, kein Sondervorteil zu erblicken4L.
Welche Probleme sich im Einzelfall bei der Beurteilung
der Frage, ob Stimmenkauf vorliege, stellen konnen, zeigt
ALFRED WiELANDS kritische Wiirdigung der Urteile der
aargauischen Instanzen und des Bundesgerichtes vom
29. Juni 1948 i.S. W. Daetwyler g. H. Daetwyler AG*2,
Um der o6ffentlichen Ordnung im zivilrechtlichen Sinne

ScHLUEP S. 139 Anm. 42. Unklar ist, ob NAaraT S. 104 und ZINKE
S. 45 den Stimmenkauf als nach schweizerischem Recht zulidssig
bezeichnen wollen. Diese Auffassung wire unhaltbar, und es liegt
wohl eher eine miflverstindliche Ausdrucksweise dieser Autoren
vor.

41 Vgl, u.a. aus den letzten Jahren Gopin/WiLHELMI, N. 41 zZu
§ 300 Akt. G.; FRIEDLANDER, Konzernrecht 2. A, S. 97/98; BAumM-
BACH/HUECK, N. 2 zu § 300 Akt. G. und bei diesen Autoren ange-
fithrte Entscheide.

42 A, WieranD a.a.0. S. 77 ff. Bezirksgericht Zofingen und Ober-
gericht des Kantons Aargau haben die Klage abgewiesen, weil die
Vertrige des Kligers mit den andern Aktionidren wegen Stimmen-
kaufs gemidl Art. 20 Abs. 1 OR nichtig seien. Das Bundesgericht
hat diese Frage offen gelassen, «da es sich zum mindesten bei dem
dritten Aktioniar, dessen Aktien der Kliger fest gekauft hatte, um
einen Versto3 gegen die statutarische Vinkulierung der Aktien
handle und schon der Ausfall der auf sie entfallenden Aktien-
stimmen die sonst in der Generalversammlung vorhandene Stim-
menmehrheit des Kligers in eine Minderheit verwandelt hitte.» Es
sei némlich bei vinkulierten Namenaktien unzulidssig, dafl «ein
Aktionir die Stimmenvollmacht fiir seine Aktien einem andern er-
teilt, weil dieser, ohne dafiir die Genehmigung des Verwaltungs-
rates zu erhalten, die Aktien gekauft und der Verkdufer mit der
Verduflerung das Interesse daran, in Gesellschaftsangelegenheiten
mitzureden, verloren hat. In einem solchen Falle steht die Bevoll-
maichtigung zur Stimmabgabe im Widerspruch mit den Erforder-
nissen der Zustimmung des Verwaltungsrates zur Ubertragung von
Aktien, weil sie den Zweck dieses Iirfordernisses vereitelt.» (A.a.0.
S. 78/79).
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willen miissen aber auch die mit der Ausiibung des Stimm-
rechts zumeist eng zusammenhingenden aktienrecht-
lichen Klagen auf Feststellung der Nichtigkeit oder auf
Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen, auf
Auskunfterteilung, Einberufung der Generalversammlung
und Auflésung der AG aus wichtigen Griinden*® frei er-
hoben werden kénnen. Jede allgemein oder zum voraus
erfolgte vertragliche Bindung hinsichtlich der Ausiibung
oder Nichtauslibung solcher Aktionédrrechte ist daher ge-
méal Art. 20 OR nichtig. Zu bemerken ist, dal3 solche Bin-
dungen allerdings kaum je verabredet werden und dal sie,
falls sie sich als eine von mehreren Klauseln in einem ABV
befinden, lediglich von der Teilnichtigkeit gemil3 Art. 20
Abs. 2 OR betroffen wiirden 4.

bb) Da das Aktionédrstimmrecht keinen hdochstperson-
lichen Charakter hat?s, verstoBen AV an sich nicht gegen
das Recht der Personlichkeit, wohl aber kann im
Einzelfall eine die wirtschaftliche Persoénlichkeit
tangierende libermillige Bindung vorliegen®. Eine
solche kann nicht ohne weiteres schon darin erblickt wer-
den, daf} sich ein Aktionir vertraglich «auf unbestimmte
Zeit blindlings nach den Weisungen des andern Teils zu
stimmen verpflichtet»4?. Vielmehr stellt sich bei einem

4 Vgl. § 16 lit. B a, b, ¢, d und £ (S. 277a-279a).

44 Im gleichen Sinne FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 437
(Nachtrag, Ziff. 2a); STuBER S. 75.

45 Vgl. vorn lit. B (S. 261a).

46 ZrusaN S. 272 ff. mit instruktiven Beispielen; SOMMERFELD
S. 73 (doch wiire eine Abrede, da3 die vertragswidrig abgegebene
Stimme ungiiltig sein solle, ohnehin wegen ihrer rein obligatori-
schen Natur unwirksam; vgl. § 19 iber Rechtswirkungen der ABV);
WiLke S. 39/40; PFEIFFENBERGER S, 25-27; LeENkK S. 53/54;
KoeseL S. 53/54; STUBER S. 94/95.

47 Gleicher Ansicht: u.a. STUBER S. 94/95; gegenteilig: A. WIE-
LAND a.a.0. S. 83 und KogBEL S. 53/54, der fordert, es miisse «dem
Gesellschafter vor jeder Abstimmung maglich sein, zu den Antrigen
und Gegenstinden der Tagesordnung frei Stellung nehmen zu kén-
nen.» Konsequenterweise milite er damit zur Ablehnung aller
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solchen Dauerschuldverhéltnis die IFrage seiner vorzeitigen
Beendigung aus aulervertraglichen Griinden *, sowie seiner
Verbindlichkeit nach dem Inhalt der Weisungen im Einzel-
fall. Es miilten vielmehr die Grundlagen der wirt-
schaftlichen Existenz eines Vertragspartners oder
eines am Vertrag unbeteiligten Aktiondrs oder Dritten
durch die AV gefihrdet sein, damit sie als sittenwidrig und
daher gemial3 Art. 20 OR nichtig erachtet werden konnte??,
was praktisch sehr selten nachweisbar sein diirfte®°.

I11. Der Minderheitenschutz
im Zusammenhang mit den Aktiondrbindungs-Verirdgen

§ 16

Die ABV stehen in dreifachem Zusammenhang mit den
Fragen des Schutzes von Minderheiten in der AG:

1. In erster Linie stellt sich die I'rage, welchen Schutz
die aulBlerhalb der ABV stehenden Minderheitsaktionire
gegen die Beeintrichtigung ihrer Interessen durch solche
in der AG wirkende Vereinigungen genlellen, insbeson-
dere, inwiefern ABV mit Riicksicht auf die aktienrecht-
lichen Grundsitze des Minderheitenschutzes als zuléssig
erscheinen.

2. Bei Aktionirkonsortien, die ihre Beschliisse nach dem
Mehrheitsprinzip fassen, konnen sich auch innerhalb des
ABYV Minderheiten ergeben. Hier stellt sich die Frage, wie-
weit solche vertragliche Bindungen giiltig vereinbart wer-
den konnen und welche Riicksichten die Mehrheit auf die
Minderheit zu nehmen habe.

Stimmbindungen gelangen,aufler jenen, die sich auf einen bestimm-
ten Verhandlungsgegenstand beziehen (dhnlich wie das fiir das
italienische Recht durch den Vorschlag von AscarRerr1 geschieht;
vgl. vorn § 7 Anm. 36, S. 211a). Diesen Schluf} zieht KoEBEL aber
nicht (vgl. S. 35 und 58).

48 Ebenso BURGI N. 30 zu Art. 692 OR; vgl. dazu § 22.

19 Vgl. vorn § 14 lit. C d bb (S. 2514a), insbes. Anm. 22,

°0 In diesem Sinne PATRY S. 224,
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3. Die ABV bilden aber nicht nur eine Gefahr fiir die
Minderheiten in der AG, sondern stellen durch die Begriin-
dung personlicher Rechtsbeziehungen unter den Aktionéren
auch ein wirksames Mittel zu ihrem Schutze dar.

Wiihrend die beiden ersten I'ragen noch vorwiegend in
den unter II (§§ 14 und 15) behandelten Zusammenhang
der Rechtsgiiltigkeit der ABV gehoren, ist die dritte in
jenen der unter IV zu erdérternden Rechtswirkungen der
ABYV zu stellen. Die Bedeutung der ABV fiir den Minder-
heitenschutz in der AG gleicht somit einem Januskopf, was
die Behandlung dieser Fragen in einem besonderen Ab-
schnitt rechtfertigl, der zwischen diejenigen iiber die
Rechtsgiiltigkeit und die Rechtswirkungen der ABV ein-
zufiigen ist. Dabei sei erneut betont, dal} es in dieser Arbeit
nicht um eine umfassende Erorterung des aktienrechtlichen
Minderheitenschutzes gehen kann, sondern lediglich darum,
auf diese Fragen nur soweit einzugehen, als der Zusammen-
hang mit den ABV es erfordert.

1. Minderheitenschutz der auBerhalb eines
Aktionédrbindungs-Vertrages stehenden Aktionére

Grundsitzlich hat sich in der AG bei Abstimmungen in
der Generalversammlung die Minderheit (die ohnehin nicht
nach Personen, sondern nach Aktienstimmen berechnet
wird) der Mehrheit zu fiigen. Das gilt grundsiitzlich auch
dann, wenn diese Mchrheit infolge der Mitbeteiligung von
Aktionaren an der Abstimmung zustandegekommen ist, die
in eigener Sache gestimmt haben!. Um so mehr muf} es auch
gelten, wenn die Mehrheit auf Vereinbarungen iiber die
Ausiibung des Stimmrechts beruht oder die Folge wvon
Verfiigungsbindungen ist, soweit sie den in den §§ 14 und
15 dargestellten Giiltigkeitsanforderungen entsprechen.
Aber dieser Mehrheitsherrschaft sind durch das Aktien-
recht und allgemeine Rechtsgrundsidtze Schranken ge-

1 Vgl. § 15 lit. B sowie daselbst Anm. 21 und 22 (S. 259a).
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setzt, wobei nach schweizerischem Recht nicht die Art und
Weise des Zustandekommens der Beschliisse maligebend
ist, sondern der objektive Befund, ob sie im Ergebnis ge-
schriebenes oder ungeschriebenes Recht verletzen? Dem-
zufolge ist der Schutz der Minderheiten gegen ihnen schad-
liche ABV nach schweizerischem Recht in erster Linie in
den aktienrechtlichen Klagen gegen beeintrichtigende
Beschliisse zu suchen, und nur in zweiter Linie in Rechts-
behelfen, die sich gegen die Giiltigkeit der ABV richten.
Ergédnzt wird dieser abwehrende Minderheitenschutz durch
solchen vorbeugender Natur.

A. Die Aktionare, welche dem ihre Interessen offen-
sichtlich beeintrichtigenden ABV nicht angehéren und den
von diesem angestrebten Malinahmen nicht zugestimmt
haben, kénnen sich zunéchst und in erster Linie auf die
allgemeinen Schranken der Mehrheitsherrschaft in
der AG berufen. Bei den durch Einwirkung von ABV zu-
standekommenden Mehrheitsbeschliissen bestehen in dieser
Hinsicht keine Besonderheiten, weshalb hier nicht auf
Einzelheiten und Streitfragen dieses heiklen Rechtsgebietes
niher einzugehen ist. Lediglich zusammengefal3t sei auf
die Rechtsgrundlagen dieses Minderheitenschutzes hin-
gewiesen3:

a) Begrenzt wird die Mehrheitsherrschaft in der AG in
erster Linie durch die Schranken der allgemeinen
Rechtsordnung und durch die Grundprinzipien des
Aktienrechts. Beschliisse, welche diese verletzen, sei es
formell oder materiell, sind nichtig, wihrend solche, die
zwar auch — sogar zwingendes — Aktienrecht verletzen,
aber nicht gegen dessen Grundlagen verstollen, nur an-

2 In diesem Sinne grundsitzlich schon EGGER, Schranken S. 27.

3 Vgl. dariiber WEiss Einl. N. 161-210 sowie die dort in N. 159/
60 angegebene zahlreiche Literatur. Neuerdings auch HoFMANN,
bes. S. 58 ff., S. 77 ff. (Minderheitenschutz im auslidndischen
Aktienrecht) und S. 87 ff.
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fechtbar sind 4. Geschiitzt sind auf diese Weise die schlecht-
hin unentziehbaren Rechte® des Aktionars, so dal
schon diese allgemeinen Schranken der Mehrheitsherr-
schaft® in gewissem Umfange auch einen Minderheiten-
schutz bewirken.

b) Besondere Schranken der Mehrheitsherrschaft? er-
geben sich sodann aus den wohlerworbenen Rechten?,
die das Aktienrecht den Aktionédren einrdumt (Art. 646
Abs. 2 und 3 OR). Es handelt sich dabei um die nur mit
Zustimmung jedes einzelnen Aktionérs entziehbaren Rechte
(Art. 646 Abs. 1 OR). Dagegen versto3ende Beschliisse der
Generalversammlung sind grundsétzlich anfechtbar?, doch
kann der Entzug wohlerworbener Rechte geradezu gegen
die Grundlagen des Aktienrechtes verstoen und dann
Nichtigkeit zur Folge haben. Nichtigkeit liegt bei jedem
Beschlul3 vor, der wohlerworbene Rechte grundsétzlich und
zeitlich unbeschrinkt entzieht oder beschrinkt, sofern
diese Rechte nicht im ausschlielichen Interesse der Be-
teiligten eingeriumt worden sind, also bei Verletzungen
der Herrschafts- (Mitverwaltungs-)rechte, der Verant-
wortlichkeitsanspriiche und des Grundsatzes der be-
schrinkten Beitragspflicht1?.

4 ScaucanNy N. 1 zu Art. 706 OR; Funk N. 1 zu Art. 706 OR;
F. v. STEIGER, Aktiengesellschaft S. 214-217; WEeiss Einl. N. 163-
166.

5 WEeiss in SJZ Bd. 39 (1942/43) S. 515.

8 GorpscuMmIipT S. 38, der darunter allerdings auch die nur
anfechtbaren, dem ungeschriebenen Aktienrecht widersprechenden
Beschliisse versteht (S. 46). Vgl. zu diesen nachfolgend lit. c.

? GoLpscHMIDT S. 51 ff.

8 Vgl. iiber diese vor allem die griindliche Arbeit von SCHLUEP
(1955). Ferner die Kommentare SCHUCANY, SIEGWART und Funk
zu Art. 646 OR; Werss in SJZ Bd. 39 (1942/43) S. 515/16 und
Weiss Einl. N. 167/168; F. v. STteEIGER, Aktiengesellschaft, ins-
bes. S. 183 ff.

9 PEYER S. 22 ff.; ScHLUEP S. 286-289.

10 ScuLuEePr S. 282; Haxs BAuRr, Der Gegensatz zwischen den
wohlerworbenen Rechten des Aktiondrs und den Interessen der
Aktiengesellschaft u. seine Uberbriickung, Diss. Bern 1951, S. 12 ff.
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c) Allgemein anerkannt wird ein gewisser Minder-
heitenschutz aber auch in den Fillen, in denen eine
(einfache oder qualifizierte) Mehrheit iiber eine Opposition
hinweggeht, ohne dall wohlerworbene Rechte ver-
letzt werden®.

aa) Hier besteht einerseits cin beschrinkter Minder-
heitenschutz kraft der Bestimmungen, welche fiir gewisse
Beschliisse von grofler Tragweite, insbesondere grundle-
gende Statuteninderungen, ein qualifiziertes Mehr ver-
langen, sei es von Gesetzes wegen (Art. 648 OR: Umwand-
lung des Zweckes, Beseitigung statutarischer Erschwerun-
gen der Beschlulifassung, Einfiihrung von Stimmrechts-
aktien; Art. 649: Erweiterung des Gesellschaftsbereiches,
Fusion, Verlegung des Sitzes der Gesellschaft und noch
weitere Fille; Art. 654: Ausgabe von Vorzugsaktien; Art.
658: Ausstellung von GenuBscheinen; Art. 693 Abs. 3:
Sonderregelung bei Stimmrechtsaktien) oder auch durch
die Statuten (gemall Art. 627 Ziff. 11 OR). Denn in solchen
Fillen kann eine, je nach den Bestimmungen gréllere oder
kleinere, Minderheit (gewohnlich ein Drittel der Stimmen)
das Zustandekommen solcher Beschliisse als Sperrmino-
ritat verhindern!2.

bb) Viel problematischer ist dagegen das auf Grund
ungeschriebenen Rechts dem geschiadigten Minder-
heitsaktionir wegen Machtmilbrauchs der Mehrheit
gewihrte Anfechtungsrecht!®. Soweit es aus einer beson-
deren Treuepflicht des Aktioniirs abgeleitet wird, ist
dazu Dbereits in anderem Zusammenhang!* ablehnend
Stellung genommen worden. Ohne daB3 hier auf die Frage

1 Vgl. WEiss Einl. N. 169 ff.

12 Vgl. INDERMAUR S. 11/12; ULricH GEILINGER, Die erschwer-
ten Beschliisse der Generdlversammlung der Aktionire, Diss.
Zurich 1948 ; Burai in SAG Bd. 29 (1956/57) S. 82; ProBsT S. 268.

13 Vgl. insbes. GorLpscuMIDT S. 38 ff.; EHRBAR, vor allem S.
31/32, S. 3840 und S. 92-101; Weiss Einl. N, 171 {f.

14 815 lit. B (S. 25ba-258a).
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néiher eingetreten werden konnte, scheint es — insbesondere
aus den vor allem von GoLpscuMIDT, EHRBAR und WEISS
dargelegten Griinden?® — fiir das schweizerische Recht auch
entbehrlich, sich fiir dieses ungeschriebene Recht auf das
Prinzip der Gleichbehandlung der Aktionédre!s zu
berufen. Vielmehr ergibt sich hier, wie bei der angeblichen
Treuepflicht, die rechtlich zutreffende Lésung aus Art. 2
ZGB, dem Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben, dem Verbot des RechtsmiB3brauchs. Ein
solcher offensichtlicher MiBbrauch des Aktiondrstimmrechts
muf3 aber immer dann angenommen werden, wenn die
Mehrheit, «obschon die Kapitalgrundlage gemeinsam und
zur Erreichung gemeinsamer Zwecke geschaffen wurde, die
durch diese Kapitalzusammenlegung gebotenen Moglich-
keiten einseitig zu ihrem (gesellschaftlichen oder aufer-
gesellschaftlichen) Vorteil und unter offenbarer Schiadigung
der Minderheit ausbeutet, ohne dall ihr Vorgehen durch
das Gesellschaftsinteresse gerechtfertigt wird»17.

B. Zur Durchsetzung ihrer Rechte stehen der Aktionéir-
minderheit folgende Rechtsbehelfe zur Verfliigung!s:

a) Die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines
Generalversammlungsheschlusses gemall Art. 20 OR nach
Lehre und Rechtsprechung.

b) Die Klageauf Anfechtungvon Generalversamm-
lungsbeschliissen wegen Gesetz- oder Statutenwidrig-
keit gemdll Art. 706 OR. Nach dessen Absatz 2 werden
Beschliisse iiber die Einfithrung von Stimmrechtsaktien

15 GoLpscuMIDT S. 40/41 und 45/46; EHRBAR S. 92-95; WEIss
Einl. S. 172-197.

16 Vgl. dazu ArNoLD Spiess, Der Grundsatz der gleichmélligen
Behandlung der Aktionire, Diss. Ziirich 1941, insbes. auch S. 1281f. ;
demgegeniiber GoLDSCHMIDT S. 45/46; EHRBAR S. 94/95 und WEIss
Einl. N. 186-197.

17 Weiss Einl. N. 175 Abs. 2,

18 Vgl. WEiss Einl. N. 198-210; F. v. STEIGER, Aktiengesell-
schaft, S. 214-228; ScHLUEP S. 266-300.
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sowie Beschliisse, die infolge des erhohten Stimmrechts
solcher Aktien zustandegekommen sind, ausdriicklich auch
als anfechtbar erkliart, «wenn sie eine durch den Gesell-
schaftszweck nicht erforderte offenbare Schidigung der
Interessen von Aktioniren mit sich bringt». Dieser Anfech-
tungsgrund ist aber nicht auf Stimmrechtsaktien be-
schrankt??,

c) Die Klage auf Auskunfterteilung gemil3 Art.
697 Abs. 3 OR?2,

d) Die Klage auf Einberufung der Generalver-
sammlung gemall Art. 699 Abs. 3 und 4 OR?2.

e) Die Leistungsklage gegen die AG zur unmittel-
baren Durchsetzung wohlerworbener Rechte?? oder auf
Ersatz des dem Minderheitsaktionir zugefiigten Schadens?2.
Ob eine solche, wie ScHLUEP neuerdings postuliert?4, dem
Minderheitsaktionidr auch dann offenstehe, wenn die Mehr-
heit sich mittelbar oder unmittelbar auf Kosten der Minder-
heit dadurch einen Vorteil verschafft, daf3 sie einen durch
die Gesellschaftsinteressen geforderten Beschlull unterldf3t,
ist hier nicht niher zu erortern.

f) Die Auflésungsklage aus wichtigen Grinden
gemiall Art. 736 Ziff. 4 OR?%, Sie ist die ultima ratio, die

19 Vgl. vorn lit. A ¢ bb. In diesem Sinne schon Hug, Zur Revision
(1934) S. 79; GoLpscHMIDT S. 44; EHRBAR S. 53/54; WEiss Einl.
N. 175 und 206.

20 Vgl. dazu insbesondere Wyss S. 216 ff.; ScaLuep S. 269 ff.

2 Vgl. Scaruer S. 274 ff. und dort in den Anm. 34-44 ange-
gebene Literatur und Rechtsprechung.

22Vgl. ScurLuEeP S. 266 ff. und dort in den Anm. 1-16 angegebene
Literatur und Rechtsprechung.

23 Weiss in SJZ Bd. 39 (1942/43) S. 538; ScHLUEP S, 300, 347
und S. 88/89 sowie die dort in Anm. 26 zitierte Literatur.

24 ScHLUEP in SJZ Bd. 54 (1958) S. 213-215. Immerhin ist zu
bezweifeln, ob es Aufgabe der Gerichte sein kénne, positiv ge-
staltend in die Angelegenheiten einer privaten Aktiengesellschaft
einzugreifen.

2% Werss Einl. N. 209 und 243 sowie die in N. 208 angegebene
Literatur und Rechtsprechung; ferner neuestens BGE 84 II 44 ff.
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erst subsidiir in Frage kommt, wenn alle andern Moglich-
keiten, insbesondere die bisher genannten Klagen gegen die
AG selbst, versagen.

g) Aulergesellschaftlicher Natur ist schlieflich die
Schadenersatzklage gemiall} Art.41 OR, welche die
herrschende Lehre der Minderheit gegen die ihre Macht
miBbrauchenden Mehrheitsaktionire einrdumt, wobel aller-
dings die praktische Bedeutung dieses Rechtsbehelfs noch
ungeklart ist 26,

C. Zu diesen dem Minderheitenschutz allgemein, also
auch egeniiber Schidigungen infolge von ABYV, zur Ver-
fiigung stehenden Rechtsbehelfen gesellen sich noch jene,
die sich gegen die Giiltigkeit der ABV selber richten.

Es folgt aus Art. 20 Abs. 1 OR, daB} solche Vertrége als
nichtig zu erachten sind, sofern sie bezwecken, einen nach
den vorstehenden Grundsitzen (lit. A a) nichtigen Be
schluB herbeizufiihren, denn sie haben in diesem Falle
einen aus rechtlichen Griinden unmdéglichen Inhalt. Nich-
tigkeit des ABV wegen Widerrechtlichkeit des Inhalts wird
auch dann anzunehmen sein, wenn die vertragliche Ver-
einbarung einen Zustand anstrebt, der die Voraussetzungen
fiir eine Auflésungsklage aus wichtigem Grunde gemil
Art. 736 Ziff. 4 OR (lit. B f hiervor) oder eine Schaden-
ersatzklage gemill Art. 41 OR gegen die Gesellschaft (lit.
B e hiervor) oder gegen eine ithre Macht milbrauchende
Mehrheit (lit. B g hiervor) erfiillen wiirde.

Dagegen konnen ABYV, die dazu bestimmt sind, einen
‘Sachverhalt herbeizufiihren, der zwar dem Aktienrecht —
insbesondere z.B. dessen Bestimmungen uber die wohl-
erworbenen Rechte — widerspricht, aber nur Anfechtbar-
keit bewirkt, nicht gemaB3 Art. 20 Abs. 1 OR als nichtig
erachtet werden. Vielmehr verweist das Aktienrecht in
solchen Féllen, in Abweichung von Art. 20 OR, den ge-

26 Vgl. Weiss Einl. N. 210 und die dort angegebene Literatur
‘sowie ScHLUEP S. 300 und S. 347-349.
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schiidigten Minderheitsaktionir auf die Anfechtungsklage
gemil Art. 706 OR. Ihr diirfte denn auch praktisch fir den
Minderheitenschutz im Zusammenhang mit ABV die
ogrofite Bedeutung zukommen #7.

D. Die bisher behandelten Rechtsbehelfe des Minder-
heitenschutzes haben grundséitzlich rein repressiven
Charakter und wirken — wie namentlich die Anfechtungs-
und Auflosungsklage aus wichtigen Griinden — nur indirekt
praventiv. Es ist zuzugeben, dall der den Minderheits-
aktioniiren damit gewihrte Schutz in vielen Fillen unzu-
Iinglich ist, um so mehr, als Lehre und Rechtsprechung im
Hinblick auf die Interessen der Gesellschaft die GroBzahl
der wohlerworbenen Rechte — allen voran das Dividenden-
recht — nur als relativ wohlerworbene Rechte aner-
kennen 2%, Namentlich bei fortgesetztem Machtmil}-
brauch der Mehrheitsaktionire und der von ihnen ein-
gesetzten Verwaltung bilden die Notigung der Minderheit
zu immer neuen Anfechtungsprozessen und die als ultima
ralio verbleibende Moglichkeit der Auflosung der AG aus
wichtigen Griinden keine befriedigende Losung. Das vor
allem, wenn der fortgesetzte Machtmiflbrauch darin be-
steht, dal3 die Mehrheit es andauernd ablehnt, die im Gesell-
schaftsinteresse notwendigen DBeschliisse zu fassen und
dann nach herrschender Auffassung tberhaupt nur die
Auflosung der Gesellschaft gemidl3 Art. 736 Ziff. 4 OR zu
einem praktischen Ergebnis fithrt. Abgesehen von den be-
sonderen I‘ragen, zu denen dieser Sachverhalt Anlal3 gibt?2?
und auf die hier nicht néher eingetreten werden kann, be-
steht ganz allgemein und insbesondere in den nicht seltenen

27 Im gleichen Sinne Prosst S. 270, der im tibrigen auch noch
(auf der gleichen Seite oben) auf die Mdéglichkeit der Verantwort-
lichkeitsklagen (Art. 752-754 OR) hinweist, die indirekt ebenfalls
dem Minderheitenschutz dienen kénnen.

28 ScHLUEP S. 2135.

2 Vgl. zum Vorausgehenden und zu diesen Fragen ScHLUEP in
SJZ Bd. 54 (1958) S. 213-215.
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Fillen, bei denen die ithre Macht milbrauchende Mehrheit
auf einem ABYV beruht, das Bediirfnis nach vermehrtem,
vor allem auch vorbeugendem Minderheitenschutz3°.

Das schweizerische Recht bietet zum mindesten einen

Ansatzpunkt zu einem solchen préidventiven Minder-
heitenschutz? in Art. 708 Abs.4 und 5 OR32, Zwin-

30 Betont fordert vermehrten Minderheitenschutz gerade auch
im Zusammenhang mit ABV u.a. Birat N. 37 und 38 zu Art. 692
OR sowie in SAG Bd. 29 (1956/57) S. 81 ff., besonders S. 91, an
beiden Orten unter Hinweis auf Hormann, S. 58 und 77 ff., der
zusammenfassend feststellt, es habe sich auch in der Schweiz «mit
der Entwicklung des Aktienrechts eine starke Verwiisserung der
Aktionir- und Minderheitsanspriiche vollzogen, wogegen die Ver-
waltung dank obrigkeitlicher Unterstiitzung ihre Macht zu
konsolidieren verstand.» (S. 92).

3t Als solchen bezeichnet auch BEnort S. 237 die Vertretung von
Aktiondrgruppen im Verwaltungsrat. Hormann erkliart (S. 93) zu-
nichst ebenfalls, Art. 708 Abs. 4 und 5 OR wiiren geeignet, sein
(soeben in Anm. 30) wiedergegebenes Urteil «iiber den Haufen zu
werfen». AnschlieBend dullert er sich (S. 93-99) dann allerdings sehr
skeptisch tiber die praktische Bedeutung dieser Bestimmungen fiir
den Schutz echter Minderheiten.

82 Friher wurden in Art. 708 oft Abs. 4 Satz 2 als Abs. 5 und
dementsprechend Abs. 5 als Abs. 6 bezeichnet, was bei Publika-
tionen bis ca. 1950 zu beachten ist. Nach dem amtlichen Gesetzes-
text (BS Bd. 2 S. 355) besteht jedoch Abs. 4 aus zwei Sidtzen und ist
Abs. 5 der letzte von Art. 708. Literatur zu Art. 708 Abs. 4 und 5
OR: INDERMAUR (1928) S. 85-97; KoL (1935) S. 33-36; GoLD-
scHMIDT S. 105/106, insbes. Anm. 10; ELEK Szics, Der Schutz der
Aktionire nach den Entwirfen zum OR, Diss. Bern 1939, S. 44/45;
F. v. SteEIGER, Der sog. Verwaltungsratsproporz, in SAG Bd. 11
(1938/39) S. 193 ff.; Pavr HerLp, Die Vertretung von Aktionir-
gruppen in der Verwaltung (Art. 708 Al. 4 OR), in SJZ Bd. 36
(1939/40) S. 64 ff. und 236 ff.; Ep. GuBLER, Die Regelung der
Minderheitenvertretung im schweizerischen Aktienrecht, in SAG
Bd. 12 (1939/40) S. 171 ff.; MisaLkovic (1941) S. 69; ScHUCANY
(1941) N. 4 und 5 zu Art. 708 OR; GEorcEs CAPITAINE in ZSR n.
F. Bd. 62 (1943) S. 88a Anm. 183; W. v. STEIGER in ZSR n. F. Bd.
62 (1943) S. 297a/298a; Haxs GERBER, Gruppenbildung und
Gruppenschutz in der Aktiengesellschaft, Diss. Bern 1946, S. 103-
114 ; EMANUEL FALKEISEN, Die Vertretung juristischer Personen im
Verwaltungsrat, Diss. Ziirich 1947, S. 87-97; GIOVANNI SCHUCANY
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gende Vorschrift ist nur Absatz 433, Danach miissen
die Statuten nicht Minderheiten schlechthin, sondern nur
jeder Gruppe von Aktionfren mit verschiedener
Rechtsstellung die Wahl wenigstens eines Vertreters
sichern und, wenn ein Verwaltungsratsausschull besteht,
den wichtigen Gruppen auch eine Vertretung in diesem.
Bei den im vorliegenden Zusammenhang interessierenden
Minderheiten wird es sich aber in der Regel nicht um Ak-
tiondre handeln, die eine andere Rechtsstellung besitzen
als die ihnen gegeniiberstehende, im ABV zusammenge-
schlossene Mehrheit. I's kann daher davon abgesehen wer-
den, hier niher auf die Regelung gemifl Absatz 4 sowie auf
die Kontroverse iiber die ihm entsprechende Wahlart der
Gruppenvertreter einzugehen, um so mehr, als dieses Thema
erst kiirzlich von BEnoir in einer griindlichen Studie be-
handelt worden ist, in der er der Losung des Bundesge-
richtes i. S. Tobler eine eigene gegeniiberstellt 34,

Im Zusammenhang mit dem Minderheitenschutz gegen-
tiber Mehrheiten, die auf ABV beruhen, kommt haupt-
sdchlich Art. 708 Absatz 5 OR in I'rage, der denn auch
nicht nur von Aktionérgruppen, sondern von Bestim-
mungen iiber die Wahlart der Verwaltung spricht,
welche die Statuten zum Schutze von Minderheiten
aufstellen konnen. Als Minderheiten sind Gruppen von
Aktionéren gleicher Rechtsstellung zu verstehen,

(1949) S. 31-35; ZimMERMANN (1951) S. 56-68; Funk (1951) N. 4
und 5 zu Art. 708 OR; F. v. STEIGER, Aktiengesellschaft (1952)
S. 57, 208-210, 234 und 354; HormanN (1954) S. 93-97; BENOIT
(1956).

33 BGE 66 I1 50 i.S. Tobler g. AG Chocolat Tobler. Damit {iber-
einstimmend die gesamte in Anm. 32 angefiihrte Literatur.

8¢ BenoiT S. 274 ff., insbes. S. 279, Vgl. dazu die Besprechung
in SAG Bd. 31 (1958/59) S. 28/29. Als ideal kann wohl auch die von
BeENoiT vorgeschlagene Losung, welche die Stellung der beherr-
schenden Aktionidrgruppe gegeniiber dem Wahlsystem gemill dem
Bundesgerichtsentscheid i.S. Tobler verstidrkt, nicht bezeichnet
werden. Vgl. ferner die kritischen Bemerkungen von HOFMANN
(S. 97/98) zum Entscheid i.S. Tobler.
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«die Minderheiten der einzelnen Aktiondre gegeniiber den
GrofBlaktionédren» 3. Die Bedeutung solcher Vertretungen
von Aktiondrminderheiten im Verwaltungsrat
liegt vor allem im Einblick in die Geschéftsfithrung, in der
Moglichkeit, tiber Interessengegensiitze schon im Schofle
des Verwaltungsrates zu diskutieren und allenfalls der Aus-
fihrung nachteiliger Verwaltungsratsbeschliisse durch Ein-
berufung der Generalversammlung (Art. 699 Abs.3 und
4 OR) und Anrufung des Richters entgegenzutreten, so daf3
sie gesamthaft gesehen Benachteiligungen der Minderheit
weitgehend vorbeugt®s. Anderseits ist die Bedeutung sol-
cher Vertretungen nicht zu iiberschitzen, da sie ja auch im
Verwaltungsrat eine Minderheit darstellen. Dazu kommt,
dafl Art. 708 Absatz 5 OR, im Gegensatz zu Absatz 4,
nachgiebiges Recht darstellt3”. Seine Schutzwirkung
ist deswegen natiirlich viel geringer, hingt es doch vom
guten Willen der Mehrheit ab, ob sie solche Bestimmungen
in die Statuten aufnehmen oder sie darin belassen will 38,
Immerhin geht MisaLkovic zu weit, wenn er sie (S. 69) als
«nichtssagend» bezeichnet. Zum mindesten bildet Absatz 5
eine klare Rechtsgrundlage, um Minderheiten in den Sta-
tuten Anspruch auf eine Vertretung einzuriumen. Das war
unter dem alten Recht noch umstritten. Das aargauische
Handelsgericht3® hatte in Anlehnung an BGE 51 II 334/

3% EuceN HUBER in Ber. 1919 S, 130.

86 Im gleichen Sinne HormMaNN S. 71/72.

37 Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Bestimmung.
Vgl. ferner FALKEISEN a.a.0. S. 89; GIovANNI SCHUCANY S. 32;
HorMmaNN S. 96; BENo1T S, 224,

38 Das betonen vor allem GrovaNNI ScHUCANY S, 32 und Hor-
MANN S. 96.

39 SJZ Bd. 26 (1929/30) S. 382/83; ausfiihrlicher im VAargR 1929
S. 154 ff. Nach dem im Urteil wiedergegebenen Tatbestand (S. 155/
56) lag gar keine statutarische Bestimmung vor, die einer Aktionir-
gruppe das Recht auf stindige Vertretung im Verwaltungsrat ein-
rdumte, sondern bestanden unter den Aktioniren dieser Familien-
AG Aktiondrbindungs-Vertriage, namlich ein «Sperrver-
trag» (Verfiigungsbindung) und ein «Stimmrechtsvertrag».
Der gegen die AG gerichteten Klage mullte auch nach der in dieser



284a Hans Glattfelder:

35% erklart,die statutarische Einrdumung eines Sonderrechts
an eine Aktionidrgruppe auf einen Verwaltungsratssitz sei
ungultig, weil sie dem «unbeschrinkten und unbeschrink-
baren» Wahlrecht der Generalversammlung (Art. 644 Abs.3
Ziff. 1 aOR) widerspreche. An dieses letzte Urteil schlof3
sich eine interessante Kontroverse an*, die nun durch das
Gesetz zugunsten der damals u.a. von THeEo GUHL vertre-
tenen Auffassung entschieden worden ist, dal «in den
Statuten Schutzbestimmungen zugunsten einzelner Ak-
tiondrgruppen in dem Sinne aufgenommen werden konnen,
dal} diesen Gruppen ein oder mehrere Verwaltungsratssitze
grundsitzlich zuerkannt werden», wobei «die General-
versammlung... Wahlbehorde» bleibt, da das Gesetz nicht
zwingend vorschreibt, «dall mit dem Wahlrecht notwen-
digerweise auch die freie Auswahl unter den Kandidaten
verbunden sein miisse»42.

Stets unter Vorbehalt der Wahrung des Grundsatzes,
dall die Wahl der Verwaltung letzten IEndes durch die
Generalversammlung zu erfolgen hat, 148t Art. 708 Abs. 5
OR den AGen freie Hand bei der Aufstellung von Bestim-
mungen iiber die Wahlart zum Schutze von Minderheiten 43.
So konnten «die Statuten z.B. bestimmen, es sei in der
Generalversammlung ein Teil der Verwaltungsrite nach

Arbeit vertretenen Auffassung der Erfolg versagt bleiben, da ABV
ja nicht gegen die AG wirken (vgl. hinten in § 19). Merkwiirdiger-
weise blieb dieser Sachverhalt in der folgenden Diskussion génzlich
unbeachtet und drehte sich diese um die — gar nicht vorhandene —
statutarische Bestimmung.

40 BGE 51 11 330 ff. betraf aber die Vertretung einer Gemeinde
in einer Eisenbahngesellschaft, die nach 6ffentlichem Recht zu-
ldssig war.

41 E, STEINER in SAG Bd. 2 (1929/30) S. 115; P. PFYFFER, FRITZ
Funk jun., E. STEINER und nochmals P. PFYFFER unter teilweiser
‘Wiedergabe einer gutachtlichen Aulerung von Tneo GunL in SAG
Bd. 3 (1930/31) S. 9 ff., 24 {f., 43 ff. und 51 ff.; KoL S. 33-36.

42 GuHL a.a.0. S. 52.

4 Vgl, iiber die verschiedenen Moéglichkeiten, die Art. 708 Abs. 5
OR fiir die Gestaltung der Wahlart zulid3t, vor allem BExo1T S. 285-
300.
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dem Aktienbesitz der Wihler und ein anderer Teil nach
Kopfen aus der Generalversammlung zu wihlen», wie das
EvuceEn Huser im Bericht zum Entwurf von 1919 vor-
schlug . Zulissig wire auch die statutarische Einfiihrung
der Wahl mit Stimmenkumulation?s. Vor allem aber
erlaubt Absatz 5 den AGen, durch ihre Statuten fur die
Wahl der Verwaltung den Grundsatz der Proportionalitit4é
einzufithren®’, den sog. Verwaltungsratsproporz?,
Wihrend sich fiir die beiden erstgenannten Wahlsysteme
noch kein schweizerischer Autor erwidrmt hat??, sind die
Meinungen uber den Verwaltungsratsproporz geteilt. Mehr-
heitlich wird allerdings auch er abgelehnt?® und praktisch
scheint er bis jetzt kaum je in einer schweizerischen AG
freiwillig gestiitzt auf Art. 708 Abs. 5 OR eingefiihrt wor-
den zu sein. HorMmaNN spricht sich fiir das Propertional-
wahlverfahren aus, allerdings nur in der Meinung, dal} es
de lege ferenda fiir kleinere und mittlere AGen bis zu einem

44 Ber. 1919 S. 130/31. Schon der E. 1919 enthielt in Art. 757
Abs. 3 den Satz: «Die Statuten kénnen iiber die Wahlart Bestim-
mungen zum Schutze der Minderheiten der Aktionire aufstellen...»
Vgl. dazu Benorr S. 289,

45 Entsprechend dem in den USA stark verbreiteten cumulative
voting. Vgl. dazu BALLANTINE S. 404-406; Dopp and BAKER S. 208;
ScuMEY S. 304-307; INDERMAUR S. 95/96; MisaLgovic S. 69/70;
HormanN S. 85/86; EscHER S. 34; BEnoIT S. 69/70 und S. 299/300.

46 Sinngemil entsprechend Art. 73 BV und BG betr. die Wahl
des Nationalrates vom 14. Febr. 1919, BS Bd. 1 S. 180 ff.

47 BENOIT S. 296 und die dort in Anm. 175 angefiihrten Autoren.

48 Vgl. dazu insbesondere SontaG S. 113 ff.; INDERMAUR S.
96/97; KoLs S. 41-44; F. v. STEIGER in SAG Bd. 11 (1938/39) S.
193 ff.; MisaLkovic S. 67 ff.; GIovANNI ScHUCANY S. 32-35; HoFr-
MANN S. 70-74; BeE~NoI1T S. 290-299.

49 MisarLkovic, der sowohl das kumulative Stimmrecht als auch
den Verwaltungsratsproporz empfiehlt, ist Jugoslawe.

50 Gegen den Verwaltungsratsproporz haben sich u.a. ausge-
sprochen: KoL S. 42/43; GorLpscHMIDT S. 106 in Anm. 10 (Be-
denken gegen Minderheitsvertretung im Verwaltungsrat schlecht-
hin); F. v. STEIGER, Aktiengesellschaft S. 57; BENoi1T S. 296-298.

19a
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bestimmten Grundkapital fiir die Wahl der Verwaltung
zwingend vorzuschreiben wire 1.

Die Schwéche der heutigen Regelung in Art. 708 Abs. 5
OR besteht in der Tat darin, dal3 er nur nachgiebiges Recht
darstellt und bloB3 dem Minderheitenschutz dienende Lésun-
gen ermoglicht, ohne aber cinen solchen zu gewiihrleisten.
Da die Einfiihrung und Aufhebung entsprechender Sta-
tutenbestimmungen vollkommen vom Willen der Mehrheit
abhéngt, sind sie, wie Grovaxni Scuucany (S.33) zu-
treffend bemerkt, nicht viel mehr als ein einseitiger Akt des
Entgegenkommens. Das gilt nicht nur fir die Einfithrung
eines eigentlichen Verwaltungsralsproporzes, sondern auch
fiir einfachere Regelungen, nach denen z. B. einem gewissen
Prozentsatz von Aktienstimmen oder in den Statuten
niher umschriebenen Minderheiten, wie insbesondere den
aullerhalb des Mehrheitskonsortiums stehenden Aktionéren
oder den Mitgliedern eines Minderheitskonsortiums, den
Angehorigen eines bestimmten IFamilienstammes, den
Lieferanten des von der AG betriebenen Unternchmens
einerseits und Abnehmern anderseits usw.52 ein mehr oder
weniger verbindliches Vorschlagsrecht [fiir einen oder
mehrere Sitze im Verwaltungsrat eingeriumt wird. Da die
Mehrheit es nach geltendem Recht in der Regel jederzeit
in der Hand hat, solche statutarische Anordnungen durch
eine Statutenrevision zu beseitigen, ist eine Minderheit —
sofern die Mehrheit zu Konzessionen zu deren Schutze
tiberhaupt bereit ist — durch den Abschluf} eines entspre-
chenden ABV wohl verhiltnismiillig besser geschiitzt, wie
in § 18 noch darzutun sein wird.

Zusammengefal3t ist festzustellen, dall zwar die ABV 1n
vielen Fallen dem Zusammenschluf3 der die Minderheit be-

51 HorFrMANN S. 74 und 179/80.

52 Vgl. die Aufzidhlung bei BEno1T S. 207, wo insbesondere auch
erwihnt werden: «d) les sociétaires qui ne font pas partie d’un
syndicat de majorité, ou qui appartiennent & une union de mino-
rité.»
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driickenden Mehrheit dienen, dal3 aber der Schutz solcher
auBerhalb eines ABV stehender Minderheitsaktionire nicht
mit spezifisch auf die ABV zugeschnittenen MaBnahmen
erreicht werden kann, sondern weitgehend identisch ist mit
dem Minderheitenschutz in der AG schlechthin. Darum
mul} auch de lege ferenda der Schutz gegen Auswiichse und
MiBbriuche der ABV nicht in erster Linie in Maflnahmen,
die sich besonders gegen diese richten, gesucht werden,
sondern in der Verbesserung des allgemeinen Minderheiten-
schutzes in der AG. s wird darauf und im besonderen auf
den bereits erwiihnten Vorschlag von Horman~y sowie auf
die Anregungen von BURrcI®® zum Ausbau des Minder-
heitenschutzes in den Schluflfolgerungen zuriickgekommen.

§ 17

2. Minderheitsprobleme innerhalb von
Aktioniirkonsortien

Bei den als Gesellschaften zu beurteilenden ABV
(Aktiondrkonsortien)! kann — und es geschieht prak-
tisch sehr hiufig — fiir Gesellschaltsbeschliisse in Abwei-
chung von den nur dispositiven Regeln des Art. 534 OR?2
das Mehrheitsprinzip, und zwar nach Malgabe der
Bedeutung der Aktien, mit denen die Gesellschafter am
Konsortium beteiligt sind, eingefiihrt werden?®. Damit ist
auch die Moglichkeit gegeben, dal} sich innerhalb der
AK Minderheiten bilden, wobel sich die groteske Situa-
tion einstellen kann, dal3 die Konsortialminderheit und die
nicht dem AK angehérende Minderheitin der AG zusammen

5 BUre1 N. 37 zu Art. 692 OR und in SAG Bd. 29 (1956/57)
S 91

L Vgl. § 11 lit. C (S. 231a) und § 12 lit. A (S. 231a-233a).

2 SitEGwaART, Personenges. N. 8 u. 9 zu Art. 534 OR; BECKER
N. 5-9 zu Art. 534 OR und N. 9 zu Art. 535 OR; FunNk N. 1 u. 2 zu
Art. 534 OR.

3 Vgl. § 5 Ziff, 8 lit. C a (S. 188af.).
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die Mehrheit hitten, infolge der Stimmenbindung jedoch
die Gesamtstimmenzahl des Konsortiums das Ubergewicht
hat und dieses so letzten Endes der Herrschaft einer Min-
derheit dient?. Bei AK, welche simtliche Aktionére einer
AG umfassen, stimmt die Konsortialminderheit mit der
Aktiondrminderheit tiberein, und es stellt sich hier ganz
besonders die Frage des Verhiltnisses zwischen dem Minder-
heitenschutz in der AG und den damit kollidierenden Bin-
dungen aus dem Konsortialvertrag. Aber auch wo die Ver-
héltnisse nicht derart extrem liegen, wie in den beiden ge-
nannten Beispielen, ist zu priifen, welche Riicksichten die
Konsortialmehrheit auf die Konsortialminderheit zu neh-
men hat und unter welchen Umstinden diese von der ver-
traglichen Bindung befreit wird bei Mehrheitsbeschliissen,
denen sie nicht zustimmt.

Die Lo6sung der Minderheitsprobleme innerhalb der AK
kann schon deswegen nicht mit jener in der AG iiberein-
stimmen, weil das AK eine Personengesellschaft darstellt,
im Gegensatz zur AG als Kapitalgesellschaft. Vor allem
ergibt sich aus den Rechtsbeziehungen der Gesellschafter
beim AK eine Treuepflicht vertraglicher Natur,
die iiber das allgemeine Gebot, in der Ausiibung seiner
Rechte nach Treu und Glauben zu handeln, hinausgehts.
Diese Treuepflicht der Gesellschafter, die aus dem Wesen
der Gesellschaft als eines Vertrags zur Erreichung eines
gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen Mitteln folgt,
kommt insbesondere im Konkurrenzverbot fiir die Mit-
glieder der einfachen Gesellschaft (Art. 536 OR) und in
den wichtigen Griinden zum Ausdruck, aus denen eine
einfache Gesellschaft gemall Art. 545 Ziff. 7 OR durch

4 Uber die Moglichkeit, eine AG mit 269, oder praktisch einem
noeh kleineren Teil ihrer Stimmen mit Hilfe eines AK zu beherr-
schen, vgl. vorn § 2 Ziff. 3 (S. 166a {.).

5 Funk N. 4 (S. 24) zu Art. 530 OR; BeNz, insbes. S. 3 ff., S.
25 ff. und S. 5 Anm. 11 betr. die Kommentare SiecwART und
BeckiER; GLooRr S. 1-53 (fiir die Kollektivgesellschaft), insbes. S.
19 Anm. 21.
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Urteil des Richters aufgelost werden kann®. Sie ist aber
dariiber hinaus, weil dem Wesen der Gesellschaft entspre-
chend, fiir die gesamten Beziehungen der Gesellschafter
von Bedeutung. Inshesondere bei den AK ergibt sich aus
der Treuepflicht der Konsorten, dal} sie sich gegen-
seitig Riicksicht schulden, da ohne solche ein Gesellschafts-
verhiltnis liberhaupt nicht denkbar ist?. Dies gilt vor allem
fiir die Fassung von Mehrheitsbeschliissen, die das Gesetz
denn auch nur auf vertraglicher Grundlage, also im Ein-
verstindnis aller Gesellschafter, zulaB3t. Zutreffend erklart
Groor®, dall bei Mehrheitsbeschliissen in der Personen-
gesellschaft «die Mehrheit auf die Interessen der Minderheit
groBtmdégliche Riicksicht zu nehmen hat». Allgemein be-
trachtet ist somit die Minderheit in einer einfachen Gesell-
schaft, in einem Konsortium, in geringerem Umfange ge-
halten, sich der Mehrheit zu unterziehen, als bei einer AG?®.

Aus diesen grundsiitzlichen Feststellungen geht hervor,
dafl bei der fiir dic AK vor allem wichtigen Beschluf}-
fassungiiber die Ausiibung des Stimmrechtsin der
AG fir die in das AK einbezogenen Aktien ebenfalls
Schranken der Majoritdtsherrschaft bestehen. Ob-
wohl dem Konsortialbeschlull an und fiir sich selbstiandiger
Charakter zukommt und seine Wirkungen auf die AG nur
indirekte sind, ndmlich soweit das Stimmrecht in der AG

6 Siehe § 22 (S. 245a).

7 Uber die Treuepflicht der Konsorten vgl. insbes. STUBER
S. 72-76; ferner sinngemif} im Zusammenhang mit der Auflésung
des Konsortiums aus wichtigem Grunde: OstHOFF S. 24, sowie die
in Anm. 5 hievor angefithrten Autoren.

8 Groor S. 21 Anm. 21, wo sich der zitierte Satz zwar auf die
Kollektivgesellschaft bezieht, sinngemif} aber auch auf die einfache
Gesellschaft, insbesondere die Konsortien. Im gleichen Sinne BEnz,
der (S. 84) erklirt, bei Ausiibung des Stimmrechts durch den Ge-
sellschafter erstehe ihm aus der Treuepflicht «die Pflicht zur Riick-
sichtnahme auf die Mitgesellschafter und die Gesellschafter als
solche», im librigen aber die Frage des Minderheitenschutzes in der
Gesellschaft nicht behandelt.

® Im gleichen Sinne STUBER S. 63.
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tatsachlich in dem vom Konsortium beschlossenen Sinne
ausgeiibt wird, hangen doch die aktienrechtlichen Schran-
ken der Mehrheitsherrschaft mit jenen, die fiir das AK gel-
ten, eng zusammen. Dies gilt zunéichst einmal fiir den Fall,
dall das AK Stimmabgabe In einem Sinne beschlie3t, der
Nichtigkeit des von der AG zu fassenden Beschlusses zur
IFolge hittel?, also z.B. vorsihe, der Minderheit schlecht-
hin unentziehbare Rechte zu entziehen. Iiin solcher Be-
schluB des AK hiitte einen aus rechtlichen Griinden un-
moglichen Inhalt und wire darum selber gemif} Art. 20
OR nichtig. Das ergibt sich auch ohne Riicksicht auf die
Treuepflicht der Konsorten. Diese ist aber von entschei-
dender Bedeutung, wenn die Mehrheit des Konsortiums
gewillt ist, in der AG auf die IFassung eines Beschlusses hin-
zuwirken, der zwar nicht ohne weiteres nichtig, wohl aber
durch die ihm nicht zustimmenden Aktionédre anfechtbar
wire!'l. In der Regel wird die sich widersetzende Konsortial-
minderheit ein berechtigtes Interesse daran haben, daf3 die
AG keinen solchen Beschluf3 falt und ihr z.B. ein wohl-
erworbenes Recht entzieht. Ohne AV konnten die Aktionére
der Konsortialminderheit sich in der AG dem Beschluf}
widersetzen und ihn auch gerichtlich anfechten. Hitten sie
sich nun einem solchen Konsortial-Mehrheitsbeschlufl zu
unterziehen und ihre Stimmen in der AG gegen ihr eigenes
Interesse abzugeben oder durch den Konsortialvertreter
abgeben zu lassen, so wiirden sie auch noch ihres Anfech-
tungsrechtes beraubt, denn der AG gegeniiber hétten sie
dem Beschlufy mit den Stimmen ihrer Aktien zugestimmt
und wiren daher nach Lehre und Rechtsprechung zur An-
fechtungsklage nicht legitimiert!?. Ein solcher Mehrheits-
beschlul} des Konsortiums wiirde die Treuepflicht der Mehr-
heit gegeniiber der Minderheit verletzen. Dieses Verhalten
der Mehrheit géibe der Minderheit das Recht zur Auflésung

10 Vgl. § 16 Ziff. 1 lit. A a (S. 274a).

1 Vgl § 16 Ziff. 1 lit. A b und ¢ bb (S. 275a-277a).

12 PEYER S. 111/12 und Anm. 261; ScHucaNy N. 1 zu Art. 706
OR.
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der Gesellschaft aus wichtigem Grunde (Art. 545 Ziff. 7 OR),
so dal ein derartiger Konsortialbeschlul3 die Minderheit
rechtlich nicht binden kann. Dariiber hinaus erscheint es
aber mit der Ricksicht, welche die Mehrheit gegeniiber der
Konsortialminderheit schuldet, nicht vereinbar, diese iiber-
haupt durch ecinen Mehrheitsbeschluf3 zu zwingen, ihre
Stimmkraft in der AG fiir einen anfechtbaren Beschlul3, der
also gegen geschriebenes oder ungeschriebenes Recht oder
gegen die Statuten verstolt, zur Verfiigung zu stellen.
Das gleiche gilt auch, wenn die Konsortialmajoritiat eine
objektiv, aus personlichen oder sachlichen Griinden zwei-
fellos ungeeignete Personlichkeit zur Wahl in die
Verwaltung der AG vorschligt. In allen diesen Fillen
ist der die Treuepflicht millachtende MehrheitsbeschluB3,
der die gegeniiber der Konsortialminoritit geschuldete
Riicksicht verletzt, fiir diese unverbindlich, weil vertrags-
widrig. Die Minderheit kann daher in der Generalversamm-
lung der AG stimmen, ohne diesen Beschlul3 zu beachten,
und beanspruchen, dall die Aktien ihr zum erwihnten
Zweck zur Verfiigung gestellt werden, unter allen Umstéan-
den aber, dal3 die Stimmabgabe fiir ihre Aktien durch den
gemeinschaftlichen Vertreter unterbleibt. Auf diese Weise
behilt sie auch die Moglichkeit der Anfechtungsklage, so-
fern die Generalversammlung der AG den anfechtbaren
Beschlufl gleichwohl faf3t'®. Zum voraus oder allgemein
erfolgte Bindungen hinsichtlich der Ausiibung des Anfech-
tungsrechtes sind ohnehin nichtig!?.

Aber auch dort, wo das Gesetz oder die Statuten fiir das
Zustandekommen eines Generalversammlungsbeschlusses
einequalifizierte Mehrheit erfordern und so, indem sie
der Sperrminoritit ein Vetorecht einrdumen, einen be-
schrinkten Minderheitenschutz gewidhren!®, widerspricht es
der Treuepflicht der Konsortialmehrheit gegeniiber der
Minderheit, diese durch eine Majorisierung im AK um den

13 Im Ergebnis ibereinstimmend StusBer S. 75.
14 Vgl § 15 1it. C c aa (S. 271a) und Anm. 44,
15 Vgl. § 16 Ziff. 1 1it. A ¢ aa (S. 276a).
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vom Gesetz oder den Statuten gewihrten Minderheiten-
schutz zu bringen. Dem wird denn auch in vielen Kon-
sortialvertrigen in der Weise Rechnung getragen, dal3 sie
die Bindung der Stimmrechtsausiibung an die Konsortial-
beschliisse in jenen Fillen, bei denen fir die Beschlul3-
fassung der AG gesetzlich oder statutarisch eine qualifi-
zierte Mehrheit vorgesehen ist, ausschlieen oder nur bel
Einstimmigkeit im Konsortium zulassen!®. Gegen eine der-
artige Regelung ist nichts einzuwenden, da bei Einstimmig-
keit ja keine Minderheit gezwungen wird, ihre Aktionér-
stimmen entgegen ihrer eigenen Auffassung abzugeben
oder durch den Konsortialvertreter abgeben zu lassen.
Dagegen geniigt die fiir solche Fille in manchen Konsortial-
vertragen vorgesehene qualifizierte Mehrheit fiir den Kon-
sortialbeschluf3 nicht, da sie wie die einfache Mehrheit die
grundsitzlich der Minderheit nach dem Gesellschaftsver-
héltnis geschuldete Riicksicht verletzt und sie zur Preis-
gabe von Minderheitsrechten zwingt, welche ihr sogar das
Aktienrecht gewihrt. Solche Majorisierungen der Kon-
sortialminoritit sind aber nicht nur wegen Vertragswidrig-
keit fiir diese unverbindlich, sondern stellen zugleich wegen
der Verfilschung des Stimmenverhéltnisses in der General-
versammlung der AG eine Umgehung dar, somit einen
RechtsmiBbrauch, der gemidB Art.2 ZGB keinen
Rechtsschutz findet!?. Derartige Verschiebungen des Stim-
menverhéaltnisses in der AG durch eine kiinstlich gemachte
Majoritit hat sich die Minderheit nicht gefallen zu lassen!®.
Auch die nicht dem AK angehérenden Minderheitsaktio-
nire konnen daher einen mit qualifizierter Mehrheit zu
fassenden Generalversammlungsbeschlu8 anfechten, der
nur mit den gegen den Willen der Konsortialminoritiat ab-
gegebenen Stimmen zustandegekommen ist. Freilich setzt
dies voraus, daf3 sie iiberhaupt von solchen Interna des AK

16 Vgl. § 4 Ziff. 5 lit. B a (S. 185a) und § 5 Ziff. 8 lit. C a (S. 189a).
17 Vgl. § 14 lit. C ¢ (S. 248a) und § 15 lit. C b (S. 264a ff.).
18 Vgl sinngemi BGE 72 II 292/93.



Die Aktionirbindungs-Vertrige 293a

Kenntnis erhalten und dafiir Beweis erbringen konnen,
woran es in vielen Fillen fehlen wird.

Umgekehrt steht aber einer Vereinbarung unter den
simtlichen Aktiondren einer Familien-AG im fiskalischen
Sinne (close corporation) nichts entgegen, durch die sie den
Minderheitenschutz in der AG verstarken und z.B. intern
die personliche Verpflichtung iibernehmen, «dafl wichtige
Beschliisse im Sinne der Art. 648/49 OR (Fusion, Auflésung
der Gesellschaft, Anderung des Zweckes, Erweiterung oder
Verengerung des Geschiftsbereiches, Einfithrung wvon
Stimmrechtsaktien, Anderung der Firma, Sitzverlegung)
nur einstimmig gefalit werden sollen»'®, Dabei bindet freilich
eine derartige Abmachung nur die Vertragspartner per-
sonlich, wéihrend die gesetzliche und statutarische Regelung
der Generalversammlungsbeschliisse auf diese Weise nicht
gedndert werden kann und die Giiltigkeit solcher Be-
schliisse sich nach dieser richtet und nicht nach den ver-
traglichen Vereinbarungen der Aktionére 20,

19 Wie in dem vom Obergericht des Kts. Aargau beurteilten
Falle, SJZ Bd. 49 (1953) S. 295; AGVE 1950 S. 55/56.

20 Vgl. dariiber § 19. Darum konnte in dem in Anm. 19 er-
wihnten Falle der gegen die AG gerichteten Klage schon aus diesem
Grunde kein Erfolg beschieden sein. Die im Entscheid ferner ver-
tretene Auffassung, dal Art. 705 OR zwingendes Recht enthalte
(SJZ Bd. 49 S. 295; AGVE 1950 S. 60/61), erscheint insoweit zu-
treffend, als die Zustindigkeit der Generalversammlung zur Abbe-
rufung der Verwaltung und der Kontrollstelle weder durch die Sta-
tuten noch durch personliche Vereinbarungen der Aktionire wegbe-
dungen oder auch nur so modifiziert werden koénnte, da3 die Ab-
berufung nicht jederzeit und voraussetzungslos, sondern nur aus
wichtigen Griinden gestattet wire. Dagegen sagt Art. 705 OR
nichts tiber das fiir den Abberufungsbeschlul3 notwendige Quorum.
Es stiinde daher m. E. gesetzlich nichts im Wege, fiir solche Ab-
berufungsbeschliisse gemif3 Art. 627 Ziff. 11 OR in den Statuten
eine qualifizierte Mehrheit vorzuschreiben. Ebensowenig wire eine
Vereinbarung unter den Aktiondren ungiltig, durch die sie sich
intern verpflichten wiirden, solche Beschliisse nur mit qualifizier-
tem Mehr oder sogar nur einstimmig zu fassen. Freilich hitte eine
solche Vereinbarung nur obligatorische Wirkung, wiirde also die
gesetzliche Regelung (einfache Mehrheit) oder eine davon ab-
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Eine erhebliche Verschirfung erfahren die Minderheits-
probleme innerhalb des AK dann, wenn die Erfiillung der
Stimmbindung durch besondere Mallnahmen gesichert
wird. Das gilt schon fiir den Fall, dal} diese Sicherungs-
mabBnahmen in der (fiir Inhaberaktien allein in Betracht
fallenden) Hinterlegung der Aktien in einem Depot, iiber
das die Konsortialen nur gemeinsam verfligen kénnen, in
Verbindung mit obligatorischen, im Konsortialvertrag ent-
haltenen VeriduBerungsverboten, Kaufs-, Riickkaufs-, Vor-
kaufs- oder Vorhandrechten bestehen, und noch mehr,
wenn die genannten Rechte zusammen mit der Vinku-
lierung von Namenaktien in den Statuten verankert werden
und dadurch «dinglich», d.h. auch gegeniiber jedem Dritt-
erwerber wirken. Auf diese Mallnahmen zur Sicherung der
Erfilllung der ABV ist in § 21 noch zuriickzukommen, wobei
allerdings ihre nihere Behandlung, soweit sie statutarischer
Natur sind, aus Raumgriinden unterbleiben mufl. Im vor-
liegenden Zusammenhang sei nur hingewiesen auf die Be-
deutung derjenigen Vertrags- oder Statutenbestimmungen
fiir den Schutz der Konsortialminderheit, welche bei Ver-
welgerung der Zustimmung zur Veridullerung der
Aktien an einen aullerhalb des IKonsortiums stehenden
Dritten eine Abnahmepflicht der tbrigen Konsortialen
statuleren, sowie jener, welche den Preis regeln, zu
welchem die nicht frei iibertragbaren Aktien an die andern
Mitglieder des Konsortiums abgegeben werden kénnen oder
miissen. Fehlen solche Bestimmungen, so ist die Minderheit
weitgehend der Willkiir der Mehrheit ausgeliefert. In der-
artigen Fillen kann dann, wenn die vom Vertrag umfafiten
Aktien praktisch das ganze Vermogen des Aktionérs dar-

weichende Statutenbestimmung nicht dndern. Ferner lige dann,
wenn sich die Abberufung eines der Verwaltung oder der Kontroll-
stelle angehorigen Konsortialmitgliedes wegen schiddigenden Ver-
haltens gegeniiber der AG als objektiv berechtigt erwiese, ein
wichtiger Grund zur Auflésung des Konsortiums (Art. 545 Ziff. 7
OR) vor, womit die Verbindlichkeit der wvertraglichen Stimm-
bindung entfiele.
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stellen, dessen wirtschaftliche Bewegungsfreiheit derart
eingeengt sein, daB der Konsortialvertrag wegen Uber-
maBigkeit der Bindung als sittenwidrig und daher geméal}
Art. 20 OR als nichtig zu erachten ist?!, I£s kann aber auch
unter Umstinden ein fortgesetzter Machtmillbrauch der
Mehrheit vorliegen, der die Konsortialminoritit, sofern sie
zusammen mindestens iiber den {unften Teil des Grund-
kapitals verfiigt, gemil3 Art. 736 Ziff. 4 OR berechtigt, die
Auflésung der AG aus wichtigen Griinden zu verlangen,
womit die Konsortialbindung ebenfalls gegenstandslos
wiirde. Ein zum voraus und allgemein erklirter vertragli-
cher Verzicht auf die Auflosungsklage aus wichtigen Grin-
den wire gemal Art. 20 OR nichtig 22 und daher untauglich
die Konsortialminoritéit an einer solchen Klage zu hindern

§18

3. Die Aktiondrbindungs-Vertriige als Mittel
des Minderheitenschutzes

Unbestreitbar stellen die ABV weit iiberwiegend ein
Mittel zur DBildung von Aktionirmehrheiten, zur Ver-
stiarkung ihrer Macht und damit auch jener der mit ihnen
verbundenen Verwaltungen dar. Die ABV kénnen so in
vielen Fillen zu Benachteiligungen, ja sogar zu einer
eigentlichen Entrechtung der Minderheiten fiithren.
Die damit zusammenhingenden Fragen wurden in den
§§ 16 und 17 erortert. I&s mag daher auf den ersten Blick
tiberraschen, daf3 ABV auch als Mittel des Minderheiten-
schutzes bezeichnet werden — und doch sind sie auch zu
dieser Funktion geeignet?2.

Dabei ist in erster Linie an die schon wiederholt er-

2 Vgl. vorn § 14 lit. C d bb (S. 250a-252a).
22 Vgl. vorn § 15 lit. C ¢ aa (S. 271a).

1 BURraGI N. 38 zu Art. 692 OR.

2 BURraGI N. 39 zu Art. 692 OR.
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wihnten Minderheitskonsortien zu denken3. Sie ent-
sprechen dem auf vielen L.ebensgebieten geltenden Grund-
satz: «Verbunden werden auch die Schwachen méchtign.
Es liegt auf der Hand, daBl Kleinaktionédre durch ihr Auf-
treten als geschlossene, organisierte Minderheit in der
Generalversammlung einen erheblich groeren Einfluf3 aus-
iben konnen, als wenn sie ihre Krifte zersplittern und
infolge ihrer EinfluBlosigkeit dieser fernbleiben, ja sich
nicht einmal vertreten lassen. Vor allem aber: gelingt es
einer solchen Minderheitsgruppe, einen Viertel oder einen
Drittel der Stimmen zusammenzufassen, und hingt dem-
zufolge das Zustandekommen von Generalversammlungs-
beschliissen, fiir welche Gesetz oder Statuten eine quali-
fizierte Mehrheit verlangen, von ihrer Zustimmung ab, so
kann eine solche Sperrminoritit von der Mehrheit unter
Umstinden z.B. eine Vertretung im Verwaltungsrat er-
langen. Dieselbe wird allerdings in den seltensten Féllen im
Sinne von Art. 708 Abs. 4 und 5 OR in den Statuten ver-
ankert sein, sondern zumeist auf einer mehr oder weniger
formlosen Abstimmungsvereinbarung beruhen, die in der
Regel den Charakter eines Gentlemen’s agreement hat,
ahnlich wie der bei Majorzwahlen von den politischen
Parteien eingehaltene «freiwillige Proporz». Solche Minder-
heitsvertretungen in der Verwaltung haben iiber ihren rein
stimmenméfBigen Einflufl hinaus, der naturgemifl nicht
entscheidend sein kann, vor allem durch den Einblick in
die Geschaftsfuhrung und durch die Moglichkeit, tber
Interessengegensitze schon innerhalb der Verwaltung zu
diskutieren und unter Umstéinden einen Ausgleich zu er-
zielen, eine nicht zu unterschitzende, hauptsichlich vor-
beugende Wirkung zum Schutze der Aktienminoritat4.
Die Bedeutung der ABV als Mittel des Minderheiten-

3 Vgl. § 2 Ziff. 1 am Ende mit den dort in Anm. 14 angefiihrten

Beispielen und Literaturstellen (S. 163a), sowie § 3 Ziff. 3 lit. B a
(S. 180a) und § 5 Ziff. 9 1lit. A (S. 193a).
1 Vgl. § 16 Ziff. 1 lit. D (S. 280a ff.) und HoFrmanx S, 71/72.
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schutzes erschopft sich aber nicht in den Minderheits-
konsortien. Vielmehr ermdoglicht der ABV einem Aktioniér,
der in der AG keine Stimmenmehrheit besitzt und somit
nach dem reinen Mehrheitsprinzip nicht unter allen Um-
stinden einen Sitz in der Verwaltung erlangen kann, sich
einen solchen zu sichern durch den Zusammenschlul3 mit
andern Aktiondren, mit denen zusammen er uber die
Majoritit verfiigt. Ein solcher Aktiondr gehért dann — im
Verhiltnis zu den aullerhalb des ABV stehenden Aktio-
nidren — zwar zur Mehrheitsgruppe, aber nur weil und so-
lange der ABV in Kraft bleibt. IFillt dieser dahin, so hat
der einzelne Aktionédr moglicherweise nur noch eine einfluf3-
lose Minderheitsbeteiligung an der AG. Dieser Sachverhalt
liegt vor allem auch dort vor, wo simtliche Aktionére einer
AG unter sich einen ABV abgeschlossen haben, in welchem
jedem von ihnen oder jeder daran beteiligten Aktionir-
gruppe ein oder mehrere Sitze in der Verwaltung durch eine
AV zugesichert werden, wie im IFalle der Familien-AG im
fiskalischen Sinne (close corporation). Es liegt auf der Hand,
dafl unter solchen Verhiltnissen der am ABV beteiligte
Minderheitsaktionir ein eminentes Interesse am Fort-
bestand des Vertrages hat, vor allem dann, wenn z.B.
infolge von Todesfillen unter den Aktiondren durch die
Erbfolge die urspriinglich unter den Vertragspartnern be-
stehenden personlichen Beziehungen grundlegend verdn-
dert worden sind.

Was die Verteilung der Verwaltungsratssitze anbelangt,
wire es — wie erwdhnt3 — moglich, der oder den Aktionér-
minderheiten solche auch gemifl Art. 708 Abs. 5 OR durch
die Statuten zu sichern, sei es durch ein eigentliches Pro-
portionalwahlverfahren, durch das Recht der Stimmen-
kumulation oder durch ein qualifiziertes Vorschlagsrecht.
Aber sofern die Statuten nicht fiir ihre Anderung — iiber
Art. 648 OR hinausgehend — in Anwendung von Art. 627
Ziff. 11 OR eine qualifizierte Mehrheit vorsehen und die

® Vgl § 16 Ziff. 1 lit. D (S. 282a {f.).
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Minderheit nicht als Sperrminoritit solche Statutendnde-
rungen verhindern kann, hingt es in der Regel nur vom
guten Willen der Mehrheit ab, ob sie zugunsten der Minder-
heit Bestimmungen iiber die Wahlart der Verwaltung in die
Statuten aufnehmen oder in ithnen belassen wolle. Darum
wird Art. 708 Abs. 5 OR praktisch selten angewendetS.

Ist jedoch das Recht auf einen oder mehrere Sitze im
Verwaltungsrat dem Minderheitsaktionir in einem ABYV
zugesichert, dann erwirbt er damit zwar keinen aktien-
rechtlichen Anspruch gegeniiber der AG, und es ist daher
eine in Verletzung der Abmachung in der Generalversamm-
lung getroffene Wahl gleichwohl giiltig?. Dagegen besitzt
er fir die Vertragsdauer einen obligatorischen Anspruch
gegen seine Vertragspartner und ist daher nicht einfach von
ithrem guten Willen abhingig, sondern kann sich durch ge-
eignete Mallnahmen praktisch weitgehend gegen Vertrags-
verletzungen schiitzen®. In einen Vertrag konnen zudem
Bestimmungen aufgenommen werden, die in Statuten einer
AG unzulidssig wiren, wie z.B. solche, durch welche den
Vertragspartnern oder ihren IFamilienangehorigen An-
stellungen zu bestimmten Bedingungen durch die AG zu-
gesichert und zumeist bestimmte Relationen der Saldr-
bezuge festgesetzt werden oder den beteiligten Aktioniren
die Verpflichtung auferlegt wird, gegeniiber der gemeinsam
beherrschten AG keine Konkurrenz zu betreiben usw.?. Auf
diese Weise konnen ABV einen sehr wertvollen Beitrag
zum Schutze von Minderheiten in der AG bilden, ihnen
eine verhéltnisméBig stabile Beteiligung an der Verwaltung
gewéhrleisten und dem Aufkommen von Spannungen inner-
halb der Gesellschaft vorbeugen oder solche vermindern
helfen?®.

6 ScHUucANY S. 34 oben.

? Vgl. allgemein dariiber § 19.

8 Vgl. dariiber § 21.

® Vgl. derartige Zusatzbestimmungen in ABV in § 12 lit. D (S.
236a {f.), sowie die dhnliche Praxis in den USA bei close corpora-
tions, § 9 lit. B (S. 220a f.) und WALDER, Verdulerung, S. 73 ff.

10 Brer N. 39 zu Art. 692 OR.
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1V. Die Rechtswirkungen der Akliondrbindungs-Verlrdge
und die Mafinahmen zur Sicherung ihrer Erfiillung

§ 19

1. Die Rechtswirkungen der Aktiondrbindungs-Vertrage
1m allgemeinen

A. Als Schuldvertrige begriinden die ABV nur zwi-
schenden Vertragsparteien Rechteund Pflichten.
Der aus einem ABV Berechtigte besitzt nur ein relatives,
persdonliches Recht!, das er einzig gegen den vertraglich
Verpflichteten geltend machen, aus dem er aber kein Recht
gegen Dritte ableiten kann? Klar zu unterscheiden sind
sodann der ABV als Verpflichtungsgeschédlt und die
seiner Erfiillung dienenden Rechtshandlungen, wie ins-
besondere die Stimmabgabe in der Generalversammlung
der AG, die Aushindigung der Aktientitel an den Aufbe-
wahrer oder Treuhidnder usw. Die Wirkungen des Erfiil-
lungsgeschilts gehen zwar indirekt auf das Verpflichtungs-
geschéft zuriick, treten aber nur ein, wenn der Verpflichtete
wirklich erfillt.

Die Rechte aus einem ABV konnen daher nicht geltend
gemacht werden gegen die Aktiengesellschaft als
solche, auf die sich die Aktiondrrechte beziehen, deren
Auslibung Gegenstand des Vertrages bildet. Denn die AG
kann keinesfalls Verpflichtungen hinsichtlich der Ausiibung
der ihr gegeniiber bestehenden Aktionarrechte iiberneh-
men. Vertragliche Verpflichtungen, welche die Berechtigten
iiber deren Ausiibung eingehen, beriihren sie nicht. Das gilt
auch dann, wenn sidmtliche Aktiondre der AG zugleich
Vertragspartner des ABV sind?. Das 4dndert nichts daran,

1 v. TuHRr S. 6 (v. TUHR/SIEGWART S. 7).

2 Vgl. § 11 S. 228a, Anm. 4; MosgRr S. 77; BUre1t N. 40 zu Art.
692 OR; PATRY S. 227.

3 Vgl. iiber einen derartigen Fall vorn § 17, Text vor Anm. 19
und 20 (S. 293a) bzw. SJZ Bd. 49 (1953) S. 295, ausfiihrlicher:
AGVE 1950 S. 55/56. — Die besonderen Verhiltnisse bei der Ein-
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daf} der Vertrag nur relative Rechte begriindet und diese
sich auf die Vertragsparteien und nicht auf die AG bezie-
hen. IIs kann daher eine Aktiondrgruppe, der durch einen
ABV z.B. ein Verwaltungsratssitz zugesichert ist, nicht
gegen die AG auf Feststellung klagen, daf3 sie «ein unbe-
dingtes Recht darauf habe, im Verwaltungsrat durch min-
destens ein Mitglied vertreten zu sein», oder gar die AG
gerichtlich anweisen lassen, «an der Generalversammlung
mindestens ein Mitglied der Gruppe in den Verwaltungsrat
zu wihlen»*, Die AG kann umgekehrt keine Rechte aus
einem ABYV, dem sie nicht als Vertragspartnerin angehort,
geltend machen. So kann sie z. B. dann, wenn sie (bzw. die
fiir sie handelnde Verwaltung) ein Interesse am Zustande-
kommen eines gewissen Beschlusses hiitte, die Aktionér-
stimmen nicht in der Weise zihlen, wie sie nach der ver-
traglichen Verpflichtung der Aktionire hétten abgegeben
werden miissen, sondern mallgebend fir das Abstimmungs-
ergebnis sind einzig die Stimmen, wie sie tatsichlich in der
Generalversammlung abgegeben worden sind?®.

Ebenso werden auch andere am ABV unbeteiligte
Dritte durch diesen nicht verpflichtet oder berechtigt.
Werden durch eine Vertragspartei eines ABV entgegen der
vereinbarten Verdullerungssperre oder unter Verletzung
eines vertraglichen Kaufs-, Vorkaufs- oder Riickkaufs-
rechts Aktien verkauft, so erwirbt der Kaufer — sofern bei
Inhaberaktien der Besitz auf ihn iibertragen, bei Namen-
aktien die indossierten Aktientitel ihm iibergeben werden —
trotzdem das Eigentum an ihnen. Nur durch die in den

manngesellschaft miissen hier aus Raumgriinden unberiicksichtigt
bleiben. Vgl. dazu RGZ 160 S. 257 {f. (insbes. S. 261-263) und
PETERS S. 330/31.

1 SJZ Bd. 26 (1929/30) S. 382 und VAargR 1929 S. 157. Die
Klage wurde denn auch vom Handelsgericht des Kts. Aargau durch
Urteil vom 24, Jan. 1929 abgewiesen.

5 ZLruHAaN S. 289/90; WILkKE S. 43; SoMMERFELD S. 89 ff.;
PrEIFFENBERGER S. 32 ff.; LENK S. 63 ff.; ALTVATER S.10; KoEBEL
S. 58 ff.; STUBER S. 77; Moser S. 77; RascH S. 60; BUrcr N. 40 zu
Art. 692 OR; PaTry S. 227.
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Statuten verankerte Vinkulierung von Namenaktien (Art.
627 Ziff. 8, 684 Abs. 1 und 686 OR) kann ein auch Dritt-
erwerbern gegeniiber wirksames Verbot oder die Beschrin-
kung der Ubertragung von Aktien eingefiihrt werden. Oder
wenn eine Vertragspartei die Aktien, auf die sich die Stimm-
bindung bezieht, weiterverkauft hat, so ist der Erwerber
dieser Aktien an und fir sich vollkommen frei, wie er das
nun ihm zustehende Stimmrecht ausiiben will. Eine Bin-
dung des Dritterwerbers kann nur durch eine entsprechende
Vereinbarung mit thm erreicht werden. In vielen ABV wird
eine solche den Vertragsparteien fiir den IFall einer Hand-
dnderung der Aktien vorgeschrieben. Dabei kann z.B. im
IFalle eines AK dem verkaulenden Konsortialmitglied vor-
geschrieben werden, in den Kaufvertrag die Bedingung
aufzunehmen, dafl der Kiufer als Mitglied dem AK
beitrete. Oder es wird vorgeschen, da8 die Verpflichtung
aus dem ABV durch cinen Schuldibernahmevertrag
(gemill Art. 175 oder 176 OIR) auf den Aktienerwerber
iibertragen werde®.

Das soeben Gesagte gilt nicht nur bei einem Ubergang
der in I‘rage stehenden Aktiondrrechte auf einen Dritten
infolge kiiuflicher Ubertragung der Aktie, sondern auch fiir
alle andern Fille der Singularsukzession, wie z.B.
infolge einer Schenkung oder eines Vermichtnisses. Bei
Universalsukzession dagegen, wie Iinshesondere bel
Beerbung einer Vertragspartei des ABV, gehen nicht nur
die Rechte, sondern auch die persénlichen Verpflichtungen
auf den Rechtsnachfolger iiber. Bei AK wird allerdings
gemaly Art. 545 Ziff. 2 OR die Gesellschaft aufgelost, wenn
ein Gesellschafter stirbt und fiir diesen Fall nicht schon
vorher vereinbart worden ist, daf3 die Gesellschaft mit den
Erben fortbestehen soll. Eine solche Bestimmung des
Konsortialvertrages wird stets dann bewuf3t unterbleiben,

¢ Entgegen PFEIFFENBERGER (S. 37/38) erscheint nicht nur
privative, sondern auch kumulative Schuldiibernahme mdéglich, da
es sich ja nur um die Ubernahme der Schuldverpflichtung und nicht
um das Erfiillungsgeschift handelt.

20a
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wenn das Konsortium das Eindringen ungeeigneter Erben
verhindern will. In vielen ABV wird aber in einer Klausel
die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses mit den Erben
ausdriicklich vorgesehen, in welchem IFalle diese in gleicher
Weise wie der Erblasser hinsichtlich der Ausiibung der auf
sie ubergegangenen Aktionarrechte personlich verpflichtet
sind, es sei denn, daB3 sie die Erbschaft ausschlagen.

B. Die Erfiillung der ABV erfolgt — was die fiir diese
Vertragsart typische Vereinbarung iiber die Ausiibung von
Aktionédrrechten betrifft —dadurch, daf der Verpflichtete
im Zeitpunkt der Falligkeit die Aktiondrrechte in der ver-
traglich bestimmten Weise ausiibt oder nicht ausiibt.

Zur personlichen Erfiillung (Art. 68 OR) ist der
Schuldner eines ABV regelmilig — abweichende Verein-
barung vorbehalten — nicht verpflichtet, da es bei der Aus-
ibung der Aktionérrechte nicht auf seine Personlichkeit
ankommt. Er kann sich vielmehr normalerweise dabei ver-
treten lassen. Das gilt vor allem auch fiir die Ausiibung des
Aktiondrstimmrechts (Art. 689 Abs.2 OR). Ja es kann
sogar dessen personliche Ausiibung durch den Aktionir im
Vertrag ausgeschlossen und z.B. gemeinsame Vertretung
aller dem ABV angehorenden Aktionire vereinbart werden.
Es stellt dies eine hédufige Sicherungsmaflnahme dar, auf
die in § 21 zuriickgekommen wird.

Was die Zeit der Erfiillung (Art. 75ff. OR) betrifft,
ergibt sich namentlich bei den Verpflichtungen hinsichtlich
der Ausiibung des Stimmrechts aus der Natur des Rechts-
verhiltnisses, dall zumeist nicht sofort bei Vertragsab-
schluf3, sondern erst nach einem bestimmten Zeitablauf zu
erfiillen ist. So ist die Erfilllung von Abstimmungsverein-
barungen ihrer Natur nach erst an den entsprechenden
Generalversammlungen der AG moglich. Da die Erfiillung
erst nach Eintritt der Falligkeit geschuldet wird, braucht
darum der Verpflichtete im Zeitpunkt des Abschlusses
eines ABV noch nicht Aktioniar der AG zu sein, auf deren
Aktien sich der Vertrag bezieht. Dementsprechend braucht
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bei Namenaktien die Eintragung im Aktienbuch noch
nicht vorzuliegen, infolge welcher er im Verhiltnis zur
Gesellschaft gemdfl Art. 685 Abs. 4 OR als Aktionir gilt.
Wenn in dieser Arbeit bisher als Schuldner der fir die ABV
charakteristischen Leistung jeweils «der Aktionidr» oder
der «gebundene Aktionir» bezeichnet wurde, handelte es
sich lediglich um eine Vereinfachung, die um der Verstand-
lichkeit und der Kiirze willen verwendet wurde?. IEs handelt
sich dabei allerdings um den bei weitem iiberwiegenden
Fall. Doch kann ja bel einem Schuldvertrag grundséitzlich
jeder Handlungsfihige eine Verpflichtung ganz unabhéngig
davon, ob er subjektiv in der Lage sei, sie zu erfiillen, giiltig
iibernehmen, sofern die objektive Moglichkeit der Erfiillung
besteht. So ist es beispielsweise zuldssig, dal der Nicht-
aktiondr einen ihn verpflichtenden ABV eingeht, wenn er
die Aktien, auf die sich seine Verpflichtung bezieht, gegen
Bezahlung auf den Zeitpunkt der Erfiillung seiner Schuld
erwerben kann. Ist dem Schuldner aus einem von ihm zu
vertretenden subjektiven, ja sogar objektiven Umstande
die Erfiilllung nicht moglich, so tritt an die Stelle der ge-
schuldeten Leistung die Schadenersatzpflichts.

Insbesondere kann daher ein kiinftiger Aktiondr
Schuldner aus einem ABV sein und seine Schuldpflicht
korrekt erfiillen, wenn er bis zum Zeitpunkt der Erfiillung
des ABV die Aktionédrrechte erwirbt, beziiglich deren Aus-
tibung er sich verpflichtet hat. Das ist vor allem bei sog.
Griindungsvertrigen wichtig.

Aber nicht nur der Aktionidr (bzw. der als solcher im
Aktienbuch eingetragene, Art. 685 Abs. 4 OR) oder kiinf-
tige Aktionir einer AG ist in der Lage, sich hinsichtlich der
Ausiibung von Aktiondérrechten zu verpflichten und diese
Verpflichtung zu erfiillen. Auch der Nutznieller ist es
(abweichende wvertragliche oder erbrechtliche Regelung

7 Vgl. den entsprechenden Hinweis in § 3 Ziff. 1 Anm. 3 und 4
(8. 173a).

8 OSER/SCHONENBERGER N. 4 und 9 zu Art. 119, N. 4-12 zu
Art. 20, N. 7 und 11-25 zu Art. 97 OR.
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vorbehalten), wenigstens hinsichtlich der ihm gemial3 Art.
690 Abs. 2 OR zustehenden Rechte auf (persdnlich oder
durch Vertretung erfolgende) Teilnahme an der General-
versammlung und Ausiibung des Stimmrechts. Gleiches
gilt vom Nutzungsrecht des Ehemannes, das ihm bel
Guterverbindung gemall Art. 201 Abs. 1 ZGB an Aktien
zukommt, die zum eingebrachten Frauengut gehoren.
Handelt es sich um Inhaberaktien, gehen sie allerdings ge-
mil Art. 201 Abs. 3 ZGB sogar in das Eigentum des Ithe-
mannes tiber, und er wird also selber Aktionir, wenn diese
nur der Gattung nach bestimmt worden sind. EEntscheidend
dafiir, ob zum eingebrachten Gut der I£hefrau gehérende
Inhaberpapiere in das Eigentum des IEKhemannes iiber-
gehen, ist der Wille der EEhegatten, der im Linzelfalle zu
ermitteln ist und sich auch aus den Umstinden ergeben
kann® Ob dieser Eigentumsiibergang kraft ehelichen
Giiterrechts stattgefunden habe, kann von erheblicher Be-
deutung sein, wenn die IEhefrau Inhaberaktien erbt, hin-
sichtlich welcher der Iirblasser einen ABV abgeschlossen
hatte, der mit seinen Erben fortgesetzt wird. Infolge Uni-
versalsukzession gehen in diesem Falle die Verpflichtungen
des Iirblassers aus dem ABV als personliche Schuld auf die
erbende Ehefrau tiber. Fallen nun die Aktien als Inhaber-
papiere gemill Art. 201 Abs. 3 ZGB in das Eigentum des
EEhemannes der IErbin, so ist diese als Nichtaktionirin gar
nicht in der Lage, die Verpflichtungen hinsichtlich der Aus-
tibung der Aktionirrechte gemifl ABV zu erfiillen, und
konnte nicht nur die vertraglichen Rechte aus dem ABV
(wie z.B. den Anspruch auf einen Verwaltungsratssitz)
nicht geltend machen, sondern héatte sogar Schadenersatz-
anspriiche wegen Nichterfiillung zu gewiértigen. In einem
solchen Falle wird in der Regel nach der ganzen Sachlage
anzunehmen sein, daB ein Ubergang des Eigentums an den
Aktien von den Ehegatten nicht gewollt ist, sondern die

9 EcGER, Eherecht N. 13 und 14 zu Art. 201 ZGB; GMmtUr N. 29b
und 30 zu Art. 201 ZGB; BGE 47 II 134; 57 11 450.
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Aktien zur Vermeidung der genannten Folgen in ihrem
Eigentum verbleiben sollen, und der Ehemann daher das
Aktionérstimmrecht als ithr Vertreter unter Beachtung der
vertraglichen Bindung auszuiiben hat?®,

C. Der Berechtigte aus einem ABV kann die verein-
barte Ausiibung der Aktionédrrechte nur vom Verpflichteten
fordern, nicht aber von der AG, und er kann bei Verletzung
eines vertraglichen Verduflerungsverbotes nicht gegen den
Dritterwerber vorgehen. Das ergibt sich aus dem bereits
Ausgefiihrten. Gegen den Verpilichteten allein kénnen sich
daher die MalBnahmen und Anspriiche richten, die dem
Berechtigten zur Verfligung stehen, wenn jener nicht ver-
tragsgemdl erfiillt. Diese Rechtsbehelfe des Glaubigers sind
nun in § 20 einer niheren Betrachtung zu unterziehen.

10 In diesem Sinne entschied ein schweizerisches Schiedsgericht
in seinem Urteil vom 18. Dez. 1943 in einem Falle, in welchem die
Ehefrau Erbin von Inhaberaktien ihres Vaters war, der einem AK
angehort hatte. Der Konsortialvertrag sah vor, dal3 das Vertrags-
verhiltnis beim Ableben eines Kontrahenten mit dessen Erben fort-
gesetzt werde. Ferner war auller einer Stimmbindung hinsichtlich
der Besetzung der Verwaltungsratssitze u.a. eine Verdullerungs-
sperre vereinbart. Diese war allerdings u.a. fiir den IFall des Todes
des Vaters der Ehefrau aufgehoben, wobei aber fiir die Héilfte der
zu verdullernden Aktien eine Anbietungspflicht zu einem ver-
traglich nidher umschriebenen Preise bestand. Das Schiedsgericht
ging nun von der Feststellung aus, der Ehemann der Erbin sei im
Verhiltnis zu den Konsorten ein AuBenstehender, auf den die
Aktien erst hitten iibergehen diirfen, wenn die Hélfte davon den
uibrigen Mitgliedern des Konsortiums vergeblich angeboten worden
wire. Daraus, dall ein solches im Konsortialvertrag vorgesehenes
Angebot nicht erfolgt war, die Ehegatten vielmehr im Gegenteil
den tibrigen Mitgliedern des Konsortiums hatten erkliren lassen, sie
wiirden die geerbten Aktien nicht verkaufen, sondern behalten,
schlof} das Schiedsgericht, es habe damit nach der Sachlage keine
andere Meinung verbunden sein konnen, als daB die Ehefrau und
Erbin diese Aktien in ihrem Eigentum behalte. Die Ehefrau sei also
Mitglied des Konsortiums geblieben, weshalb sie verpflichtet seli,
durch den Ehemann als ihren Vertreter die Stimmen ihrer Aktien
gemall der durch den Konsortialvertrag festgelegten Stimmbin-
dung abgeben zu lassen.
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§ 20

2. Die Folgen der Nichterfiilllung der Aktionarbindungs-
Vertrige

A. Bestimmend fiir die Folgen der Nichterfiillung der
ABYV ist wiederum ihre Rechtsnatur als Schuldvertrige.
Allgemein gesehen richten sich diese Folgen daher nach
Art. 971f. OR.

Im AnschluB an die Ausfithrungen in § 19 iber die
Wirkungen des ABV im allgemeinen ist zundchst festzu-
halten, dal3 die Nichterfiillung eines ABV nur dessen Ver-
tragsparteien, nicht aber unbeteiligte Dritte und namentlich
auch nicht die AG beriihrt, auf die sich die Aktionédrrechte
beziehen, deren Ausiibung Vertragsgegenstand bildet.
Wenn also insbesondere eine vertragliche Verpflichtung
hinsichtlich der Ausiibung des Stimmrechts nicht befolgt
wird, ist das fiir die AG ohne Bedeutung. Fiur sie ist die
Stimmabgabe, wie sie tatsdchlich in ihrer Generalversamm-
lung erfolgt ist, mallgebend, sogar dann, wenn die Verwal-
tung oder die an der Generalversammlung teilnehmenden
Aktionédre von der dadurch begangenen Verletzung des
ABYV Kenntnis haben!. Ein Generalversammlungsbeschluf3
der AG, der dadurch zustandegekommen ist, dal} durch
einen ABV gebundene Aktionére entgegen ihrer Vertrags-
pflicht gestimmt oder nicht gestimmt haben, kann darum
auch nicht durch den Vertragsberechtigten angefochten
werden. Von selbst versteht sich das, wenn der Berechtigte
nicht Aktionir ist, da ja gemalB Art. 706 Abs. 1 OR nur die
Verwaltung oder jeder Aktiondr zur Anfechtungsklage
legitimiert ist. Anfechtbar sind aber nach der selben Be-
stimmung nur Beschliisse, die gegen das Gesetz (worunter
auch das ungeschriebene Recht zu verstehen ist) oder
gegen die Statuten verstoBen. Beides trifft aber nicht schon
deswegen zu, weil bel der Stimmabgabe obligatorische

1 Vgl. § 19 1it. A (S. 299a{.) und die dort in den Anm. 3-5 ange-
fihrten Entscheidungen und Literaturstellen.
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Verpflichtungen beziiglich der Ausiibung des Stimmrechts
nicht eingehalten worden sind. Hier muf3 sich eben der
Glaubiger des ABV an den Schuldner halten. Das trifft
selbst dann zu, wenn eine andere Verpflichtung aus einem
ABV verletzt wird, indem z.B. eine Vertragspartei ihre
Aktien trotz Verdullerungssperre verkauft.

Wird ein ABV nicht erfiillt und ist der Schuldner durch
Mahnung oder Eintritt des Verfalltages in Verzug geraten
(Art. 102 OR), stellt sich in erster Linie die Frage, ob der
Gliubiger — auller dem Anspruch auf Schadenersatz wegen
verspiteter Erfiilllung (Art. 103ff. OR) — den Anspruch auf
Realerfiillung behalte und erzwingen konne. Nach
schweizerischem Zivilrecht steht dem Glaubiger grundsétz-
lich in erster Linie der Anspruch auf Erzwingung der ver-
traglichen Leistung als solcher zu? In bestimmten Aus-
nahmefillen besteht jedoch bloB ein Recht auf Schaden-
ersatz?, und es ist umstritten, ob diese Ausnahme auch bei
den ABYV, inshesondere was die Stimmbindungen anbelangt,
vorliege. Hieriiber wird unter lit. B noch Niheres ausgefiihrt.

Aufler Betracht fillt die Realerfiillung solcher Ver-
pilichtungen auf jeden Fall dann, wenn das vertragswidrige
Verhalten des Schuldners eine Rechtslage herbeigefiihrt
hat, welche die Nachholung der gehorigen Erfiillung aus-
schlie3t. Das trifft dann zu, wenn Dritte Rechte erworben
haben, welche die vertragsméflige Ausiibung der Aktionér-
rechte unmoglich machen: so wenn die Aktien in Verletzung
einer vertraglichen VerdulBerungssperre oder eines verein-
barten Kaufs-, Vorkaufs- oder Riickkaufsrechtes verdauflert
und auf den Dritterwerber iibertragen worden sind. Gleich
verhilt es sich, wenn infolge der vertragswidrigen Ausiibung
(oder Nichtausiibung) des Stimmrechts ein Generalver-
sammlungsbeschlul der AG zustandegekommen ist, auf

2 v. Tuur S. 486 ff. (v. TuHR/SIEGWART S. 526 ff.); OsSER/
ScHONENBERGER Vorbem. 2 zu Art. 97-109; N. 19 zu Art. 97 OR;
BeckEeEr N. 7 und 101-105 zu Art. 97 OR.

8 v. TuHR S. 487 (v. TUuHR/SIEGWART S. 527); BECKER N. 102-
104 zu Art. 97 OR.
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den nicht mehr zuriickgekommen werden kann, so z.B.,
wenn die IEntlastung der Verwaltung (Art. 698 Ziff. 4 OR),
die Festsetzung der Dividende (Art. 698 Ziff. 3 in Ver-
bindung mit 674/75 OR), die IFusion mit einer andern AG
(Art. 749 OR) oder sonstwie der Abschlull von Vertrigen
der AG mit Dritten beschlossen worden sind. Anders da-
gegen verhalt es sich z. B. bei den praktisch vor allem wich-
tigen Wahlen in den Verwaltungsrat. Da die General-
versammlung gemal Art. 705 Abs. 1 OR befugt ist, die
Mitglieder der Verwaltung abzuberufen (wobei den Abbe-
rufenen lediglich Entschiddigungsanspriiche vorbehalten
sind, Art. 705 Abs. 2 OR), besteht hier grundsitzlich die
Moglichkeit, infolge vertragswidriger Ausiibung des Stimm-
rechts erfolgte Wahlen durch Abberufung der Gewihlten
und neue Wahlen zu berichtigen.

Soweit die Realerfiillung nicht angingig ist, insbesondere
wenn nachtrigliche Unmdoglichkeit der Erfiillung eintritt
oder der Glaubiger bei zweiseitigen Vertrigen auf nach-
trigliche Erfiilllung rechtmifig verzichtet hat (Art. 107
Abs. 2 OR), tritt auch bei ABV an die Stelle der Leistung
eine Schadenersatzforderung im Umfange des Er-
filllungsinteresses® Bei zweiseitigen Vertrigen kann
statt dessen der Riicktritt des vertragstreuen Partners
vom Vertrag, mit oder ohne Schadenersatzpflicht des
Nichterfiillenden, treten®. Ferner kann ein solch vertrags-
widriges Verhalten bei Gesellschaftsvertrigen (AK) einen
wichtigen Grund zur Auflosung der Gesellschaft
(Art. 545 Ziff. 7 OR) bilden.

Mit allen diesen Rechtsbehelfen ist freilich dem wver-
tragstreuen Teil zumeist nicht gedient. Thm liegt, insbe-
sondere was die bei ABV in der Regel den eigentlichen
Grund des Vertrages bildende Stimmbindung anbelangt,

1y, TuHr S. 486, 498 und 550 (v. TuHR/SIEGWART S. 526, 5391f.
und 596); OSER/SCHONENBERGER Vorbem. 3 zu Art. 97-109 und
N. 8-13 zu Art. 97 OR.

5 v, Tuar S. 486 und 550 ff. (v. TuHr/SIEGWART S. 526 und
597 f.); OSER/SCHONENBERGER Vorbem. 4 zu Art. 97-109.
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nichts daran, selber durch einen Riicktritt vom Vertrag
oder durch die Auflésung des Konsortiums wieder frei zu
werden. Sein Interesse liegt gerade in der Bindung. Der
durch ihren Wegfall bewirkte Schaden, das positive Ver-
tragsinteresse, lalt sich In den seltensten Iillen richtig
substantiieren. Wie soll z.3. der Schaden dargetan und be-
messen werden, der dem vertragstreuen Teil dadurch ent-
steht, dal} infolge Nichteinhaltung der AV die von ihm vor-
geschlagenen Personen nicht in den Verwaltungsrat der
AG gewihlt werden, sondern andere, gegen deren sachliche
und personliche Eignung an sich nichts einzuwenden ist?
Es kann auch vorkommen, dafl der Schadenersatz z.B.
bei Verletzung eines vertraglichen Vorkaufsrechtes vom
interessierten Dritterwerber bezahlt wird¢. Darum besteht
gerade bei ABV ein besonderes Interesse an der Realerfiil-
lung, die nun unter lit. B niither betrachtet wird, sowie an
MafBnahmen zur Sicherung der Erfiillung, wovon § 21
handelt.

B. Die Realerfiillung von ABYV, insbesondere die
Erzwingbarkeit vertraglicher Bindungen hinsichtlich
der Ausiibung des Stimmrechts ist vor allem in
Deutschland seit Jahren umstritten?. Da hier die Fronten
seit den Dreifligerjahren erstarrt sind, mag es geniigen, auf
die treffliche Ubersicht iiber die hauptsichlichen Auf-
fassungen in diesen Fragen in Lehre und Rechtsprechung
bei PFEIFFENBERGER (S. 46-49) sowie auf die neueste aus-
fithrliche Arbeit von PETERs hinzuweisen. Die deutsche
Kontroverse ist fiir das schweizerische Recht nicht durch-

8 So schon MULLER S. 51. Der Schadenersatzanspruch bei Ver-
letzung von AV ist darum «¢ein kiimmerlicher Behelf» (ZLUuHAN
S. 294), «ein schwacher Trost» (BARTHOLOMEYCZIK S. 338). Im
gleichen Sinne betont LEENER in SAG Bd. 26 (1953/54) S. 191-193
das Interesse des Berechtigten an der Realerfiillung bei Vorkaufs-
rechten an Aktien.

7 Vgl. die in § 8 in den Anm. 16-20 (S. 216a) angegebene Judika-
tur und Literatur. Fiir das italienische Recht mit vielen Hinweisen
auf die deutsche Lehre und Rechtsprechung: CortiNno S, 263-280.
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wegs aufschlulBreich, weil sie sich hauptsidchlich mit der
prozessualen Anwendbarkeit bestimmter Klagen und Voll-
streckungsverfahren gemifl den positiven Vorschriften der
deutschen ZPO zur Erzwingbarkeit von Abstimmungsver-
einbarungen befaf3t. Insbesondere steht im Vordergrund,
ob es sich bei der auf Grund einer AV abzugebenden Aktio-
niarstimme um eine Willenserklirung handle, zu deren
Abgabe der Schuldner gemill § 894 Abs. 1 deutsche ZPO
verurteilt werden kann und die im FFalle der GutheiBung der
Klage als abgegeben gilt, sobald das Urteil Rechtskraft
erlangt hat, oder ob es dabel um eine vertretbare oder un-
vertretbare Handlung gehe, deren Zwangsvollstreckung
nach § 887 bzw. § 888 deutsche ZPO erfolgen kann. Das
Reichsgericht, und mit ihm die herrschende Lehre, ver-
neinen alle diese Moglichkeiten der Zwangsvollstreckung
von Stimmbindungen und lehnen vor allem deswegen auch
die Leistungsklage auf Realerfiillung solcher Verpflich-
tungen ab®.

a) Fir das schweizerische Recht steht dagegen, schon
im Hinblick auf den bundesstaatsrechtlich begriindeten
Vorrang des Bundeszivilrechts vor den kantonalen Zivil-
prozellrechten, die materiellrechtliche Frage an erster
Stelle, ob der Gldubiger aus einem ABYV in erster Linie
Anspruch auf Realerfiillung habe, oder ob er bei
Verweigerung oder sonstigem Ausbleiben der Erfiillung
lediglich Schadenersatz beanspruchen kénne. Der Vorrang
des Zivilrechts in dieser Beziehung ergibt sich aber vor
allem aus der Tatsache, dall es die materiellen Rechts-
anspriiche regelt, zu deren Verwirklichung das Zivilprozef-

8 Einzig bei der Einmanngesellschaft (in Form einer GmbH)
wird nach der Rechtsprechung (RGZ 160 S. 257 {f., insbes. S. 262/
63) und bei sonst die Zulidssigkeit der Erfiillungsklage ablehnenden
Autoren (vgl. Gopin/WiLHELMI § 15 Akt. G. Anm. 10 und STEIN/
JonNAs/ScHONKE § 894 ZPO N. 1 am Ende) eine gegen den Einmann-
gesellschafter gerichtete Klage zur Herbeifithrung einer Leistung
der Gesellschaft als zuléssig erachtet. Vgl. dazu auch PETERS S.
330/31.
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recht als Mittel zum Zweck dient®. Ebenso hat richtiger-
weise das materielle Recht die Mittel zu bestimmen, die
zur Befriedigung des Gldubigers zur Verfiigung stehen.
Das Prozefirecht hat sich daher nicht mit der Frage zu
befassen, ob die Realexekution zuzulassen sei oder nicht,
sondern lediglich das Verfahren ihrer Durchfithrung zu
regeln, soweit das materielle Recht sie dem Berechtigten
gewidhrt10,

Das schweizerische Zivilrecht gibt dem Gliubiger — als
Gegenstiick zur Verpflichtung des Schuldners zur Real-
leistung — in erster Linie den Anspruch auf Realerfiillung
und damit von Bundesrechtswegen die Maoglichkeit der
Leistungsklage auf Erfiillung!. Diese Klage wird nur
in Ausnahmefillen verweigert. EEs handelt sich dabei einmal
um die unselbstindigen Verpflichtungen, vor allem um
Vorbereitungspflichten des Schuldners im Hinblick auf die
Erfiilllung!?. Ferner hat der Glaubiger dann nur Anspruch
auf Schadenersatz, wenn die Durchsetzung der Realer-
fiilllung als rechtsmiBlbriuchlich erschiene, weil das In-
teresse an ihr in einem krassen MiBlverhiltnis zu dem fiir
den Schuldner damit verbundenen Nachteil stiinde!2. Diese
Falle grenzen an jene, in denen die Leistung infolge ihrer
Unerschwinglichkeit wirtschaftlich unméglich wird1%, wie
denn tberhaupt bei Unmoglichkeit der Leistung eine Er-
fiillungsklage ausgeschlossen ist. An Stelle der Erfiillung

9 In diesem Sinne schon PFENNINGER S. 21 ff.

10 PFENNINGER S. 26/27; MAX GULDENER, Schweizerisches Zi-
vilprozeQBrecht, 2. A., Zirich 1958, S. 596 Anm. 4.

1 Vgl v. TuHR S. 486 (v. TUHR/SIEGWART S. 526); BECKER N.
101 ff. zu Art. 97 OR; OSER/ScHONENBERGER N. 19 ff. zu Art. 97
OR; PrENNINGER S. 22, der daran erinnert, dal im romischen
Recht der Realerfilllungsanspruch unklagbar war und die Klage
auf dessen Geldwert zu lauten hatte.

12y, TuHRr S. 486 vor Anm. 6 und S. 30/31 (v. TUHR/SIEGWART
S. 526 vor Anm. 6 und S. 32/33); BEckER N. 104 zu Art. 97 OR.

13 Vgl. die entsprechenden Beispiele bei v. TunR S. 487 (v. TUHR/
SiecwaRT S. 527) und BeckeR N. 103 zu Art. 97 OR.

1 vy, TuHR S. 487 (v. TUHR/SIEGWART S. 527).
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tritt aber gemédl3 Art. 97 Abs. 1 OR Schadenersatz, wenn
den Schuldner ein Verschulden daran trifft, daB3 er nicht
erfiillt hat. Ist aber Realerfiilllung noch moglich, kann sie
dagegen — auller in den erwihnten Ausnahmeféillen — ohne
Riicksicht darauf beansprucht werden, ob der Schuldner
die Nichterfillung bis dahin verschuldet habe oder nicht.

Die durch einen ABV iibernommenen Verpflichtungen
hinsichtlich der Ausiibung von Aktionérrechten sind nun
weder unselbstindiger Natur, noch verletzt die Durch-
setzung ihrer Realerfillung ihrem Wesen nach den Grund-
satz von Treu und Glauben. Auch sonst ist kein Grund er-
sichtlich, der einer Leistungsklage auf Realerfiillung solcher
Verpflichtungen, insbesondere auf Lrfiillung von Stimm-
bindungen, entgegenstiinde — sofern diese Erfiillung iiber-
haupt noch mdoglich ist und nicht etwa ein Generalver-
sammlungsbeschlull der AG eine RRechtslage geschaffen hat,
die durch eine entgegengesetzte Stimmabgabe des Ver-
pilichteten nicht mehr geiindert werden konnte!®. Nament-
lich erweisen sich die in der deutschen Lehre und Recht-
sprechung gegen die Zulidssigkeit der l.eistungsklage auf
Realerfiillung von Stimmbindungen geltend gemachten
Griinde als unstichhaltig.

Ein erstes Argument des Reichsgerichts und der ihm
folgenden Autoren’ gegen Erfiillungsklage und Erfiillungs-
zwang aus AV geht dahin, es sei mit den aktienrechtlichen
Vorschriften nicht vereinbar, durch fdufleren Zwang in die
Willensbildung der Generalversammlung einzugreifen. In
der Ausiibung des Stimmrechts sei der Aktiondr nach
§ 252 HGB (bzw. § 114 Akt.G.) vollig frei'”. Konsequent
befolgt miillte dieser Grundsatz (wie im franzdsischen,
belgischen und italienischen Recht) dazu fiithren, die Rechts-
giiltigkeit von Abstimmungsvereinbarungen iiberhaupt zu

15 Vgl. vorn unter lit. A (S. 307a f.).

16 Vgl. diein § 8 Anm. 17 (S. 216a) angegebenen Entscheide und
die dort in Anm. 18 angegebenen Autoren, die sich gegen die
Erzwingbarkeit der Realerfiillung aussprechen.

1 RGZ 119 8. 359,
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verneinen, worauf schon wiederholt hingewiesen wurde!s,
Bejaht man aber ihre Zulissigkeit, dann kann das Argu-
ment der Abstimmungsfreiheit nicht hinterher zur Ver-
weigerung der Klage auf Erfiilllung der als giiltig aner-
kannten Stimmbindung verwendet werden.

Unbegriindet ist auch das weitere Argument, eine Ver-
urteilung zur Erfillung der AV sel nicht angéngig, welil sie
letzten IEndes unwirksam wire. Denn selbst wenn dem ein-
zelnen Aktionir gegeniiber eine bestimmte Ausiibung des
Stimmrechts erzwungen werden konnte, bestehe ohne wei-
teres die Moglichkeit, einen solchen Beschlufl spiter aufzu-
heben und einen neuen zu fassen, bei welchem der gebun-
dene Aktionir dann In entgegengesetztem Sinne stimmen
konnte, und so konne wieder verfahren werden, «wenn auf
den neuen Beschlul3 hin abermals Klage erhoben und Ver-
urteilung zu einer den neuen Beschluf3 aufhebenden Ab-
stimmung erwirkt wiirde»'. Schon Isay wies demgegen-
tiber zutreffend darauf hin, daf3 ein Leistungsurteil nicht
deswegen versagt werden konne, weil der Schuldner die
Moglichkeit habe, nach der Erfilllung dem Urteil wieder
entgegenzuhandeln 20, Zudem 146t sich einem solchen reni-

18 CHARLOTTE MEYER S, 147; SoMMERFELD S. 98; PFEIFFEN-
BERGER S. 50/51; BarrtHOoLOMEYCZIK S. 338; KoeBEL S. 60;
KuMnmER in ZSR n. F. Bd. 73 (1954) S. 174 Anm. 25. Auch ZLUHAN
(S. 296) und Isay (S. 1298) bekampften dieses Argument des
Reichsgerichts, ohne indessen seinen inneren Widerspruch zur
grundsiitzlichen Anerkennung der AV ins Feld zu fithren. Ihre
Gegenargumente sind denn auch nicht durchschlagend. Die Argu-
mentation, mit der anderseits PETERs S. 322-325 auf den Ge-
danken zuriickgreift, die Freiheit der Willensbildung in der Ge-
sellschafter- (bzw. General-) Versammlung stehe einem Erfiillungs-
zwang entgegen, vermag m.E. nicht zu iiberzeugen. Sie miillte
logisch zu Ende gedacht zur Ungiltigkeit der AV fithren, was
PETERS aber ablehnt.

1 RGZ 112 8. 279/80.

20 Isay S. 1298/99. Sein Beispiel ist einleuchtend: Ist ein Weg-
recht vereinbart worden, entgegen welchem der Verpflichtete eine
Schranke anbringt, so kann die Klage auf Erfiillung, d.h. Beseiti-
gung der Schranke, nicht deswegen abgewiesen werden, weil er nach



314a Hans Glattfelder:

tenten Verhalten des Schuldners durch eine entsprechend
weite Fassung des Klagebegehrens und Urteilsspruches
entgegenwirken®. Es ist auch keineswegs gesagt, dal3 der
zur Stimmabgabe im Sinne des Vertrages Verurteilte,
nachdem er urteilsgemall gestimmt hat, in einer nichsten
Versammlung das entgegengesetzte Abstimmungsergebnis
herbeifithren kann, sei es, weil er nicht tiber die erforderliche
Mehrheit verfiigt oder weil das erste Abstimmungsergebnis
solchen Inhalts ist, daf3 es nicht wieder riickgéingig gemacht
werden kann 22

An sich richtig ist sodann, da3 die Abstimmungsverein-
barung nur die Vertragsparteien bindet und sich sowohl die
AG als auch die an ihr unbeteiligten Mitaktionére nicht an
sie zu halten haben?. Dagegen folgt daraus keineswegs,
dal} gegen den Vertragsgegner keine Leistungsklage moglich
sei, sondern nur, dal3 sich eine solche oder allféllige Voll-
streckungshandlungen nicht gegen die AG oder gegen un-
beteiligte Mitaktiondre richten konnen 4.

Unstichhaltig ist schliefflich das Argument Brop-
MANNS 25, das Leistungsurteil werde «allermeist» zu spit
kommen. Abgesehen davon, dal3 damit keine Begriindung
fir jene Fille gegeben wird, in denen das Urtell doch nicht

Vollstreckung des Urteils den Weg durch eine neue Schranke wieder
sperren konnte. Gleicher Ansicht Worrr S. 2116; CHARLOTTE
MEYER S. 147; LiNDEMANN S. 97; PFEIFFENBERGER S. 52/53;
BarTtHOLOMEYCZIK S. 338; PETERS S. 318.

21 So zutreffend ZLuHAN S. 296. Sein weiteres Argument, es
miilte «gegeniiber einer hartnickigen Generalversammlung ... eine
Klage gegen die Gesellschaft auf Ersetzung des Generalversamm-
lungsbeschlusses durch eine ProzeBentscheidung geben», verkennt,
daf3 die Gesellschaft als solche durch die Vertrige iiber die Aus-
iibung des Aktionidrstimmrechts nicht beriihrt wird.

22 In diesem Sinne bereits Max WovrrFr S. 2116, Ziff. 3 lit. a.

23 Vgl. die entsprechende Argumentation in RGZ 119 S. 389/90.

24 PFEIFFENBERGER S. 52,

2> BRODMANN in JW 1929 S. 615. (Auch in seinem Aktienrecht,
1928, lehnt Bropmann in N. 1 d zu § 252 HGB die Erfiillungsklage
bei AV ohne nidhere Begriindung ab.)
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zu spidt kommt?¢, sind bei Dauerschuldverhiltnissen, ins-
besondere also bei AK, und im Hinblick auf Wahlen in den
Verwaltungs (oder Aufsichts-) rat Leistungsurteile durchaus
rechtzeitig denkbar und von groem praktischem Interesse.

Aus allen diesen Griinden ist, jedenfalls fiir das schwei-
zerische Recht, der Anspruch des Berechtigten auf Real-
erfiillung und dementsprechend die Zuléssigkeit der Lei-
stungsklage auf Erfiilllung von Abstimmungsvereinbarun-
gen und ABYV iiberhaupt nach Bundesrecht zu bejahen?”.

b) Wird die Zuléssigkeit der Leistungsklage auf Erfiillung
von ABV mit Einschlufl der AV, wie hier, bejaht, so stellt
sich gerade im Hinblick auf die Gefahr, daB3 das Urteil zu
spit kommen konnte, die Frage, ob dieser Gefahr nicht
durch vorsorgliche Malnahmen (einstweilige Ver-
fligungen) des Gerichtes vorgebeugt werden konne?2s. Zu

26 Vgl. dazu Max WoLFrF S. 2116.

27 Fur das schweizerische Recht bejahen ebenfalls die Zulissig-
keit der Leistungsklage auf Erfiillung einer AV: KoeEBEL S. 60/61;
STUBER S. 81-84 und 88. IFerner bejaht LEANER in SAG S. 192 vor
Anm. 14 den Erfullungsanspruch beim Vorkaufsrecht an Aktien.
Nur Schadenersatzpflicht bei Nichterfiillung einer AV halten (ohne
nihere Begriindung) fiir zuléssig: MoseRr S. 77; PEstALozzZi-HENG-
GELER S. 108; PATRY S. 227; BURGI N. 40 zu Art. 692 OR. Im Ur-
teil eines schweizerischen Schiedsgerichts vom 18. Dezember 1943
wurde die Beklagte «verpflichtet, innerhalb eines Monats nach Zu-
stellung des Urteils eine aufBlerordentliche Generalversammlung
der X AG einzuberufen und an dieser Generalversammlung dafiir
zu stimmen, dai

a) Herr Y als Mitglied des Verwaltungsratessofort abberufenwird;

b) dal Herr Z als Mitglied des Verwaltungsrates gewihlt wird,
wobei die Kldgerin ihm 10 Aktien der X AG zur Hinterlegung bei
der Gesellschaft zur Verfiigung stellen darf;

c) dal dem Beklagten 2 und Herrn Z die gleichen Entschadi-
gungen fiir ihre Tatigkeit im Verwaltungsrat ausgerichtet werden,
vorbehiltlich die Vergiitungen fiir Reisespesen und fiir aufler-
ordentliche Bemiihungen.»

Dieses Urteil wurde ausgefiihrt, ohne da3 es zu Vollstreckungs-
handlungen kam.

28 Vgl. Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozel3recht, 2. A.

1958, S. 381 ff.
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keinen Bedenken geben solche Maflnahmen Anlall im
Zusammenhang mit Verfiigungsbindungen. So muf} es ohne
weiteres — mindestens nach § 131 oder § 292 Ziff. 2 der
zurcherischen ZPO - als angingig erachtet werden, im
Rechtsstreit iiber ein VeriuBerungsverbot oder iiber ein
Kaufs-, Vorkaufs- oder Rickkaufsrecht dem beklagten
Aktieneigentiimer bis zur Erledigung des Rechtsstreites
zu verbicten, die Aktien zu verdulBern. Problematischer
sind dagegen einstweilige Verfligungen hinsichtlich der
Austlibung des Stimmrechts. Da ein ABV dem Berechtigten
nur ein relatives Recht gegen den gebundenen Aktionér
gibt, um das sich die AG nicht zu kimmern hat, kann eine
vorsorgliche Mallnahme jedenfalls nicht gegen die AG ge-
richtet werden; so kann z.B. nicht einstweilen untersagt
werden, eine Generalversammlung abzuhalten, an der das
Stimmrecht vereinbarungsgemill auszuiiben wire. Da
anderseits — mindestens nach ziircherischem Zivilprozel3-
recht? — eine vorsorgliche Mallnahme das streitige Rechts-
begehren nicht vorliufig vollstrecken darf, wire es bei-
spielsweise nicht zuléssig, einem Aktionéir, der sich ver-
traglich verpflichtet hat, nicht zu stimmen, die Ausiibung
des Stimmrechts bis zur Erledigung des Rechtsstreites
einstweilen zu verbieten. Mit diesen LEinschriankungen er-
scheinen immerhin vorsorgliche Malnahmen auch hinsicht-
lich des Stimmrechts als denkbar, wie z.B. in bezug auf
gewisse, fiir die vertragliche Stimmabgabe notwendige Vor-
bereitungshandlungen®’, insbesondere Hinterlegung der
Aktien oder Bezug von Stimmkarten fiir die Generalver-
sammlung3!. Aus den genannten Griinden spielen aber vor-
sorgliche Maflnahmen bei Streitigkeiten iiber AV praktisch
kaum eine Rolle32.

29 StrRAULI/HAUSER, Kommentar zur ZPO, S. 239 zu § 131 ZPO
und N. 4 zu § 292 ZPO. Vgl. in dhnlichem Sinne fiir das deutsche
Recht: PFEIFFENBERGER S. 58.

30 Vgl. die allerdings etwas gesuchten Beispiele bei PFEIFFEN-
BERGER S. 58.

31 Vgl. ScrnucaNy sowie Funk, je N. 1 zu Art. 702 OR.
32 Tm Ergebnis iibereinstimmend STUBER S. 89.
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c) Erscheint somit die Leistungsklage auf Realerfiillung
der ABV mit Einschlul3 der Stimmbindung als zuléssig, so
erhebt sich alsdann die Frage nach der Vollstreckbarkeit
solcher Leistungsurteile. Da nur die Zwangsvoll-
streckung fiir Forderungen auf Geldzahlung oder Sicher-
heitsleistung bundesrechtlich abschlieBend geregelt ist,
kommt insbesondere fiir die Vollstreckung des Erfiillungs-
anspruchs aus einer AV kantonales Zivilprozef3recht zur
Anwendung (Art. 97 Abs. 2 OR). Dieses hat aber — wie
schon vorn (S. 311a) betont — nur die Art und Weise dieser
Vollstreckung zu ordnen und kann sie dort, wo das Bundes-
zivilrecht die Realerfiilllung gewihrt, nicht grundsétzlich
verweigern.

Nach heute herrschender Auffassung stellt die Abgabe
der Einzelstimme des Aktionirs eine Willenserklarung
dar?3, Es liegt daher nahe, bei Abstimmungsvereinbarungen
an eine Realexekution in der Weise zu denken, wie § 894
Abs. 1 der deutschen ZPO sie vorsieht und auch die schwei-
zerische Bundes-ZPO Art. 78 sowie einzelne kantonale
Zivilprozeflordnungen?®* sie kennen, um so mehr, als nach
neuerer Auffassung diese Regelung auch fiir jene kantona-
len Zivilprozelrechte gilt, die sie nicht ausdriicklich er-
wihnen?®®. Danach gilt eine Willenserkldrung, zu deren
Abgabe eine Prozelipartei verurteilt wird, als abgegeben,
sobald das Urteil rechtskriftig ist. Allein gegen diese Voll-
streckungsart zur Erzwingung einer AV erheben sich doch
schwere Bedenken. Schon Max WorLrF erklirte (S. 2116)
sehr eindriicklich: «Die Struktur einer Generalversammlung

3 Vgl. dariiber vor allem HorsT BARTHOLOMEYCZIK, Die An-
fechtung der Stimmabgabe zum KorperschaftsbeschluB3, im Arch.
civ. Prax. Bd. 144 (1937) S. 287 ff. und die dort angegebene zahl-
reiche deutsche Literatur; ferner Moser S. 46/47 («eine Willens-
erklirung des Abstimmenden mit rechtsgeschiftlicher Wirkung»);
FeELpMANN S.26-32 (eine Willenserkldrung, die kein Rechtsgeschiift,
sondern eine Rechtshandlung darstellt); Bora1 N. 6 zu Art. 692 OR.

3¢ z.B. Art. 417 der bernischen ZPO. Vgl. ferner GULDENER
a.2.0. 8, 609 Anm, 71,

8 GULDENER a.a.0. S. 609, Ziff. 5 lit. b,
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vertrigt es nicht, dall an der Stelle des Aktionirs ein stei-
nerner Gast mit einem Abstimmungsurteil in der Hand am
Tische sitzt, oder dall ein Urtell aul dem Versammlungs-
tische liegt, das die Anwesenheil und Abstimmung des
Aktionérs ersetzen soll.» Die Stimmabgabe des Aktionérs
ist eben nicht eine Willenserklirung, die in irgendeiner
Form abgegeben werden kann. Sie kann vielmehr nur vem
Aktiondr oder vom NutznieBer der Aktie oder 1hren bevoll-
michtigten Vertretern an der Generalversammlung selbst
erfolgen, wenn die formellen Voraussetzungen fiir die
Zulassung zu dieser, wie Hinterlegung der Aktien, Bezug
von Stimmkarten usw., erfiillt worden sind. Insbesondere
st in der AG eine Abstimmung auf dem Korrespondenz-
weg unzulissig®, Schon diese besonderen Bedingungen,
unter denen die Stimmabgabe des Aktioniirs zu erfolgen
hat, schlielen es aus, sie durch einen Urteilsspruch zu er-
setzen3’, Entscheidend ist aber vor allem, dal3 die Rechts-
kraft eines Leistungsurteils auf LErfilllung einer AV nur
fiir die ProzeBparteien und ihre Rechtsnachfolger bindende
Wirkung hat38, Die fiktive Willenserklirung durch das
Urtell gemédll Art. 78 Bundes-ZPO und analoger kanto-
naler Bestimmungen kann daher auch nur verbindliche
Wirkungen unter den Prozeflparteien erzielen, nicht aber
gegeniiber unbeteiligten Dritten, wie inshesondere der AG
oder den Mitaktionéren. Fiir sie ist daher ein solches Urteil

3 BGE 67 I 342 ff.; Funk N. 1 zu Art. 692 OR; Bi'rar N. 6 zu
Art. 689 und N. 2 zu Art. 692 OR; WEeiss Einl. N. 165.

37 In gleichem Sinne z.B. ScumuLEwiTz S. 90 Anm. 3; WOLFF
S. 2116; JURGENSEN S. 41-43; SoMmMERFELD S. 99/100; FranTz S.
37/38 (der insbesondere auch auf die Moglichkeit hinweist, da3 der
Verpflichtete seine Aktien kurz vor der Generalversammlung einem
Dritten verduflert, der dann frei stimmen kann, da ihm gegenuiber
das Urteil nicht wirkt); BArTHoLOMEYCZIK S. 338/39; KOEBEL S.
62; STUuBER S. 84/85; PETERS S. 321. Anderer Ansicht: HACHEN-
BURG in LZ Bd. 2 (1908) Sp. 645 und im Kommentar zur GmbH,
5. A. 1926/27, Anm. 44 zu § 45; ZLuHAN S. 297 ; CHARLOTTE MEYER
S. 147.

38 Vgl. GULDENER a.a.0. S. 308 ff.
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unbeachtlich und es hindert nicht, dal mit den Aktien des
Beklagten, sofern sie rechtzeitig hinterlegt oder dafiir
Stimmkarten bezogen worden sind, durch den Stimmbe-
rechtigten (namentlich, wenn die Aktien in der Zwischen-
zeit auf einen Dritterwerber tibergegangen sind) oder einen
von ihm bestellten Vertreter anders gestimmt wird, als es
das Urteil anordnet (mit verbindlicher Wirkung eben nur
fiir die ProzeBparteien). Malgebend fiir die AG sind aber
nur die tatsichlich an der Generalversammlung abgege-
benen Stimmen 39,

Dagegen stellt die Bindung hinsichtlich der Ausiibung
des Aktiondrstimmrechts eine personliche Leistung dar,
die auf Grund eines entsprechenden Leistungsurteils ge-
mil § 375 Abs. 1 und 2 ziircher. ZPO und ihr dhnlichen
prozessualen Bestimmungen?®® vollstreckt werden kann.
Dabei wird dem Schuldner zunichst in einem ersten
Stadium des Befehlsverfahrens I'rist zur Stimmabgabe im
Sinne des Urteils angesetzt oder — wenn das Urteil ent-
sprechend lautet — die Unterlassung der Stimmabgabe be-
fohlen, in Verbindung mit einer geeigneten Androhung.
Unter anderem kann Uberweisung an den Strafrichter zur
Bestralung wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Ver-
figung (Art. 292 StGB) angedroht werden#. Wird dem
Befehl innert I‘rist nicht oder nur unvollstindig Folge ge-
leistet, so kann — nebst Vollzug der Androhung — Ersatz-
vornahme gemil} § 375 Abs. 2 ziircher. ZPO bzw. Art. 98

39 Ebenso PFEIFFENBERGER S. b5 ; KoEBEL S. 63; STUBER S. 84,
Mit teilweise idhnlicher Argumentation verneint auch KUMMER,
S. 173-175, die Vollstreckung des Erfullungsanspruches aus einer
AV nach MafBgabe von Art. 407 bern. ZPO (= Art. 78 Bundes-
ZPO, entsprechend § 894 Abs. 1 der deutschen ZPO).

40 Vgl. GuLDENER a.2.0. S. 606 und die dort in Anm. 57 ange-
fiihrten kantonalen Bestimmungen. Nach den Art. 403 und 404 der
bern. ZPO sind derartige Androhungen schon in das Urteil des er-
kennenden Richters, der den Beklagten zu einer Unterlassung
oder zu einem Tun verpflichtet, aufzunehmen. Vgl. GULDENER
a.a.0. S. 606 Anm. 59 und KumMER S. 175/76 Anm. 26.

41 GULDENER a.a.0. S. 606.



320a Hans Glattfelder:

Abs. 1 OR oder aber Umwandlung in Schadenersatz gemal3
§ 376 zurcher. ZPO erfolgen. Welche dieser beiden Mdoglich-
keiten anzuwenden sel, ist aus dem gleichen Grunde frag-
lich, wie es im deutschen Recht umstritten ist, ob Voll-
streckung von AV nach § 887 oder 888 ZPO Platz greifen
konne. Die beiden einzigen schweizerischen Autoren, die
sich bisher dazu ausgesprochen haben, halten eine Ersatz-
vornahme bei Stimmbindungen fiir ausgeschlossen2. Da
es sich indessen bei der Stimmabgabe eines Aktionédrs um
keine hochstpersonliche Leistung handelt, sondern um eine
solche, die im allgemeinen durch einen Dritten erfillt wer-
den kann, der vom Richter dazu erméchtigt wird, ist aus
den von PETERs (S. 327-329) fiir die Anwendbarkeit von
§ 887 der deutschen ZPO néher angefiihrten Griinden die
Zuléssigkeit der Ersatzvornahme gemif3 Art. 98 Abs. 1 OR
bzw.§375 Abs. 2der ziirch. der ZPO bei Zwangsvollstreckung
von Stimmbindungen zu bejahen. Das Urteil wirkt in die-
sem Falle wie eine Vertretungsvollmacht des Schuldners.
Voraussetzung einer solchen Vollstreckung ist allerdings die
Moglichkeit einer Vertretung des Verpflichteten. Jene ist
daher ausgeschlossen, wenn die Statuten der AG gemal
Art. 627 Ziff. 10 und 689 Abs. 2 OR eine Vertretung nur
durch einen andern Aktionir gestatten und der Berechtigte
nicht Aktionér ist, oder wenn der Verpflichtete die Aktien
vor der Stimmabgabe auf einen gutgliubigen Dritten tber-
trigt. Weitere Voraussetzung ist ferner stets, daf3 die Er-
filllung als solche iiberhaupt noch moglich ist, was oft nicht
zutreffen wird. Praktische Beispiele von derartigen Voll-
streckungsverfahren sind bis jetzt nicht bekannt.

§ 21

3. Die Sicherungsmaflnahmen zur Erfiillung der
Aktiondrbindungs-Vertrige

A. Der obligatorische Charakter der ABV im allgemeinen
und die Eigentiimlichkeiten der AV im besonderen bringen

42 KoeEBEL S. 63/64; STUBER S. 87.
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es, wie dargetan, mit sich, daf} ihre Realerfiillung rechtlich
als wenig gesichert erscheint. Wenn trotzdem nicht nur die
staatlichen Gerichte, sondern auch die wvertraglichen
Schiedsgerichte sich nur hochst selten mit Streitigkeiten
wegen ihrer Nichterfiillung zu befassen haben, hingt das
einerseits damit zusammen, dal} die Interessen der Be-
teiligten und die Machtverhaltnisse in der Regel derart
sind, daB3 die Nichterfiillung der ABV auch fiir die Ver-
pflichteten sehr nachteilig wire. Darum haben — vor allem
bei AV — in vielen IFillen schon blole Gentlemen’s agree-
ments geniigend bindende Kraft!. Anderseits werden vor
allem dort, wo diese Voraussetzungen nicht ohne weiteres
gegeben sind, die ABV sozusagen regelmiiflig durch prak-
tisch sehr wirksame Sicherungen geschiitzt.

Unter diesen SicherungsmalBnahmen finden sich sowohl
solche repressiver Natur — die Konventionalstrafen — als
auch praventive, die entweder dafiir sorgen, dal} die Stimm-
abgabe tatsiichlich im vereinbarten Sinne erfolge, oder dal3
keine Verfiigung tiber die Aktien des Verpflichteten méglich
sei, die eine Verlagerung der Herrschaftsverhiltnisse in der
AG, aber auch im AK zur Folge hétte.

B. Die Konventionalstrafe gemidll Art. 160ff. OR
ist bei ABV vor allem auch deswegen eine hiufige repressive
Sicherungsmaflnahme, weil der Schaden im Falle der
Nichterfiillung namentlich der Stimmbindungen, wie dar-
gelegt, sich nur in den seltensten Féllen richtig substanti-
ieren und beweisen laf3t2. Die Konventionalstrafe verfillt
dagegen geméal3 Art. 161 Abs. 1 OR auch, wenn dem Gliu-
biger kein Schaden erwachsen ist. Zudem kann gemil
Art. 160 Abs. 1 OR verabredet werden, da3 die fiir den
Fall der Nichterfiillung oder nicht richtigen Erfiillung des
Vertrages versprochene Konventionalstrafe nebst der Er-
fiillung gefordert werden diirfe, was vor allem dann in

1 Vgl. vorn § 4 Ziff. 7 lit. A (S. 186a), sowie STUBER S. 76/77 und

ZIMMERMANN S. 79 Anm, 72,
2 Vgl. vorn § 20 lit. A (S. 3092) und FRIEDLANDER, Aktienpool-
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Betracht fallt, wenn nach dem Vertrag eine Unterlassung
geschuldet wird. Die Zulassigkeit von Vertragsstrafen zur
Sicherung von AV ist von der deutschen Rechtsprechung
ausdriicklich anerkannt worden® und steht auch fiir das
schweizerische Recht auller Zweifel*.

Entsprechend dem grolen Interesse, das zumeist an der
Erfillung der ABV besteht, werden oft recht hohe Kon-
ventionalstrafen vereinbart. Nicht selten gehen sie bis auf
das Doppelte oder Dreifache des Wertes bzw. Kurswertes
der Aktien, auf die sich die Vertragsverletzung bezieht?.
Allerdings besteht gemél3 Art. 163 Abs. 3 OR die Moglich-
keit, dall iiberméBlig hohe Konventionalstrafen durch den
Richter herabgesetzt werden konnen. Mit Riicksicht auf
die Schwierigkeit, den wirklichen Schaden einer Vertrags-
verletzung abzuschitzen und angesichts der bedeutenden
wirtschaftlichen Interessen, um die es in der Regel geht,
wird bei derartigen richlerlichen Eingriffen Zuriickhaltung
am Platze sein®.

Eine Verstirkung erfahrt diese repressive Sicherungs-
malnahme noch durch die Kombination mit einer priaven-
tiven, indem die Aktien der Vertragsparteien nicht nur —
wie noch zu erortern ist — hinterlegt, sondern zur Sicherung
der eventuellen kiinftigen Konventionalstrafschuld und

Vertriage S. 230; ders. Konzernrecht 1. A. S. 171; ZLuHAN S. 299;
LINDEMANN S. 99; SoMMERFELD S. 105; JURGENSEN S. 55; 'RANTZ
S. 50; NAHRAT S. 105; LENK S. 75; ALTVATER S. 15; FRANKENBERG
S. 53/54; KoeBEL S. 38; STUBER S. 90; MosSgER S. 77; ZIMMERMANN
S. 77; Bascn S. 61; Patry 5. 228,

= RGZ 133 5. 95.

4 Vgl. SIEGWART, Personenges. Art. 530 N. 84 und die in Anm. 2
hiervor angefithrten schweizerischen Autoren sowie PESTALOZZI-
HENGGELER S. 108.

5 Vgl. bei OstHOFF das Beispiel C 3 a § 8 (S. 64): «Vertrags-
strafe bis zur Hohe des dreifachen Wertes der Aktien».

¢ Vgl. v. Tuur S. 672 (v. TusHR/SIEGWART S. 730); OSER/
ScHONENBERGER N. 12 zu Art. 163 OR; BEckeR N. 10 zu Art. 163
OR. Gerichtliche (auch schiedsgerichtliche) Entscheidungen iber
die Herabsetzung von in ABV vereinbarten Konventionalstrafen
sind mir nicht bekannt geworden. Das mag auch damit zusammen-
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Schadenersatzverpflichtung verpfidndet werden?. Dabei
kann auch die private Verwertung vereinbart werden 8,
was sich besonders empfiehlt, wenn — wie das in der Regel
zutrifft — der Erwerb der Aktien durch unerwiinschte
Ai1Benstehende verhindert werden soll.

C.BeidenvorbeugendenSicherungsmalnahmen,
welche die Stimmabgabe im vereinbarten Sinne gewéahr-
leisten sollen, stehen diejenigen im Vordergrund, die be-
wirken, daf3 nicht der Verpflichtete selbst zu stimmen hat,
sondern in seiner Vertretung entweder der Berechtigte
selbst oder ein anderer Bevollmichtigter. Dieser letzte
wird, weil er sowohl die Interessen des Verpflichteten als
auch jene des Berechtigten zu wahren hat, oft als Treu-
hinder bezeichnet, auch dann, wenn kein fiduziarisches
Verhiltnis, sondern eine bloBe Stellvertretung vorliegt. Es
kommt aber auch fiduziarische Ubertragung der
Aktien zu Sicherungszwecken vor?. Vor allem bei AK
haben sehr hiufig entweder die Konsortialleitung oder be-
sondere Konsortialvertreter die Stimmen fir alle Kon-
sorten in der Generalversammlung in dem vom Konsortium
beschlossenen Sinne einheitlich abzugeben.

D. Bei Inhaberaktien erfolgt die Vertretung in der
Regel durch Legitimationsibertragung, die dadurch

hingen, dafl — nach den Beispielen von ABV, in die ich Einblick
hatte — in der Schweiz die ABV meistens ohne Vereinbarung einer
Konventionalstrafe abgeschlossen werden. Vgl. die sinngemil} da-
mit {bereinstimmende Beobachtung von ZIMMERMANN, S. 79
Anm. 72,

7 STUBER S. 53; SiEcwART Personenges. N. 85 zu Art. 530 OR.

8 Vgl. KarL OFTINGER, Das Fahrnispfand, Kommentar 2. A.
Ziirich 1952, N. 48-63, insbes. N. 52 zu Art. 891 ZGB.

9 Vgl, allgemein zum Gebrauch des Wortes Treuhand und zum
Rechtsbegriff der Fiduzia: GuBLER in ZSR n. F. Bd. 73 (1954) S.
217a ff. und 246a ff. Uber Treuhandiibertragung, Vollmachts-
erteilung und lLegitimationsiibertragung in bezug auf Aktien vgl.
ferner Zaux S.13/14 und 19-24, sowie vorn § 15 lit. C b bb (8. 268a),
insbes. Anm. 37.
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erleichtert wird, dal3 die Aktien der Vertragsparteien mei-
stens in solchen IFillen in einem Sperrdepot hinterlegt
sind, aus dem sie dem gemeinsamen Vertreter fiir die Teil-
nahme an den Generalversammlungen zur Verfiigung ge-
stellt werden'®. Der Vertreter hat dann nach aullen die
Stellung des Eigentiimers, obwohl zwischen den Vertrags-
parteien keine Absicht der Eigentumsiibertragung besteht.
Nach herrschender Auffassung ist die Legitimationsiiber-
tragung im schweizerischen Recht zuléssig, sofern damit
keine Umgehung einer Stimmrechtsbeschrinkung beab-
sichtigt ist1!.

Der Hinterlegungsvertrag gemil Art. 481{f. OR,
der meistens mit einer Bank, manchmal auch einer Treu-
handgesellschaft oder der Verwaltung der AG abgeschlossen
wird!2, dient nicht nur der legitimationszession, sondern
stellt allgemein eine dinglich wirkende Sicherungsmal-
nahme dar. Insbesondere wird die Hinterlegung auch zur
Verstirkung von Ubertragbarkeitsbeschrinkungen bei In-
haberaktien wie z. B. Verduflerungsverboten oder Vorkaufs-

10 FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige S. 230; ders. Konzern-
recht 1. A. S. 171; Miller S. 37-45 mit Beispielen im Anhang;
ZLUHAN S, 299; HAaussMANN, Praxis S. 154 §§ 3 und 4, S. 157 § 3,
S. 160 §§ 5 und 6, S. 165/66 § 2; SOMMERFELD S. 33; ALTVATER S.
25; LENK S. 22; OsTHOFF S. 64 § 5; FRANKENBERG S. 54; STUBER
S. 69,

1 ErwiN HENSELER, Die Legitimationsiibertragung von Aktien
nach allgemeinen rechtlichen Grundsitzen unter besonderer Be-
riicksichtigung der schweizerischen Gesetzgebung, Diss. Bern 1940,
insbes. S. 80 (grundséitzliche Ablehnung der Legitimationsiiber-
tragung) und S. 132 (Zulassung der Legitimationsiibertragung nach
geltendem schweizerischem Recht); F. v. STEIGER in SAG Bd. 14
(1941/42) S. 12 ff,; Funk N. 1 zu Art. 691 OR; BUrae1 N. 35-37 zu
Art. 689 OR.

12 FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige S. 230; ders. Konzern-
recht 1. A. S. 163, 2. A. S. 92; ALTVATER S. 25; HAUSSMANN (an
den soeben in Anm. 10 angefithrten Stellen); STuBER S. 52; F. v.
STEIGER in SAG Bd. 13 (1940/41) S. 130; ZIMMERMANN S. 77;
RascH S. 58; BUrer N. 17 zu Art. 683 OR.
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rechten benutzt. Denn dadurch, dal den Verpflichteten
der Besitz an den Aktien entzogen wird, sind sie praktisch
an der Verfiigung dariiber verhindert. Darum werden der-
artige Sperrdepots auch fiir Namenaktien errichtet!t. Wih-
rend bei diesen mangels Indossierung ohne weiteres klar ist,
daBl sie 1m Eigentum der betreffenden Vertragspartei
bleiben, werden bei Inhaberaktien Nummernverzeichnisse
angelegt, um zu verhindern, da3 an ihnen Miteigentum
entsteht!®. Es konnen auch — dhnlich wie bei den vofing
frusts'® — durch den Aufbewahrer Hinterlegungszertifikate
ausgestellt werden, die statt der Aktien iibertragen wer-
den'”. In Abweichung von Art. 475 Abs.1 OR, der nur
nachgiebiges Recht enthélt, kénnen die hinterlegenden
Vertragspartner des ABV ihre Aktien nicht jederzeit
zuriickfordern, sondern der Aufbewahrer darf sie nach der
vertraglichen Regelung normalerweise nur mit Zustimmung
aller Vertragsparteien des ABV oder gegebenenfalls auf
Grund eines Konsortialbeschlusses oder auf Weisung der
Konsortialleitung herausgeben!s. Besteht keine Rechts-
pflicht mehr zur Hinterlegung, so kann die Herausgabe
natiirlich auch durch den Richter angeordnet werden, so daf3
das Sicherungsdepot der Sequestrierung (Art. 480 OR) sehr
dhnlich ist'®. Auf die Moglichkeit, die im Sperrdepot lie-
genden Aktien zur Sicherung der allfdlligen Anspriiche
gegen den Hinterleger aus Vertragsverletzung zu verpfan-
den, wurde bereits hingewiesen 20,

1B LeaNER in SAG S. 192 und 193; Jacar in SAG Bd. 31 (1958/
59) S. 68. Vgl. auch SAG Bd. 17 (1944/45) S. 91.

14 STuBER S. 69. Vgl. PEsTALOZZI-HENGGELER S. 108.

15 FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertrige S. 230; HAUSSMANN,
Praxis S. 165 § 2; STUBER S. 52,

18 Vgl. vorn § 9 lit. C S. 222a und 224a zu Anm. 34.

17 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S.163; 2. A. S. 92; STUBER
8. 88,

18 Vgl. die soeben in Anm. 10 angegebenen Literaturstellen und
Beispiele.

19 So schon STuBER S. 52 und 53.

20 Vgl, vorn lit. B am Ende (S. 322a {.).
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IE. Bei Namenaktien ist dagegen zur Vertretung des
Aktiondrs in der Generalversammlung gemill Art. 689
Abs. 3 OR eine schriftliche Vollmacht erforderlich. Diese
kann schon in einem schriftlichen ABV enthalten sein oder
in einer besonderen Urkunde erteilt werden. Die Vollmacht
kann nach schweizerischem Recht (unter Vorbehalt des
noch zu behandelnden Widerrufsrechts) fiir die ganze
Dauer des ABV erteilt werden, und zwar (vor allem, wenn
es ausdriicklich vorgesehen wird) mit Substitutionsrecht®,
ja sogar in der Form der Blankovollmacht?2. Jedoch ist die
Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht gemil
der zwingenden Vorschrift des Art.34 Abs.1 und 2 OR
nach schweizerischem Recht ausgeschlossen, im Gegen-
satz zum Beisplel zum deutschen Recht (§168 Satz 2
BGB)% und zum franzosischen Recht?!, die beide aus-
nahmsweise den Verzicht auf Widerruflichkeit der Voll-
macht zulassen, insbesondere falls diese im Interesse des
Bevollmichtigten erteilt worden ist. Die freie Widerruflich-
keit der Vollmacht nach schweizerischem Recht schwéicht
natiirlich die Wirksamkeit der mit der Stimmabgabe durch
einen Vertreter bezweckten Schutzmalnahme in ABV in
entscheidender Weise, so dal} sie bei Namenaktien gerade
dann, wenn es darauf ankiame, unwirksam ist?2. In dieser
Beziehung kann die Stimmbindung bei Inhaberaktien durch
die Legitimationszession in Verbindung mit einem Sperr-
depot wirksamer gestaltet werden. Zwar besteht auch bei
Namenaktien grundsitzlich die Moglichkeit der Legitima-
tionsuibertragung, doch ist sie wegen der damit verbundenen
Komplikationen wenig verbreitet. AuBer der Ubergabe der
Aktientitel erfordert sie nimlich ein Indossament oder eine

2 v, Tuur S. 302 f. (v. Tusr/SiEGwaART S. 324 {.); OSER/
SCHONENBERGER N. 11 zu Art. 33 OR; BEckER N. 13 zu Art. 33 OR.

22y, Tunr S. 302 Anm. 101 (v. TUHR/SIEGWART S.324 Anm. 101).
23 STAUDINGER Bd. I, 11, A, 1957, N, 12a und 12b zu § 168 BGB.
24 Vgl. vorn § 6 S. 198a Anm. 14.

25 Das wurde schon von STuBER S. 70/71 zutreffend hervorge-
hoben.
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schriftliche Abtretungserklirung sowie, was in diesem
Zusammenhang besonders ins Gewicht fallt, zur Austiibung
des Stimmrechts die Eintragung im Aktienbuch 26,

FF. Sodann stellen die schon wiederholt erwidhnten Ver-
fiigungsbindungen ganz allgemein vorbeugende Siche-
rungsmalinahmen dar, die in der Regel zur Verstirkung
der Stimmbindungen in die ABV aufgenommen werden.

Vorauszuschicken ist, dall bei Namenaktien derartige
Bindungen durch die Vinkulierung (Art. 627 Ziff. 8, 684
Abs. 1 und 686 OR) mit «dinglicher» Wirkung gegentiiber
Dritten und der Gesellschaft weit wirksamer gestaltet
werden konnen, als durch die blof} relative Rechte begriin-
denden ABV. Auf die zahlreichen mit der Vinkulierung von
Namenaktien zusammenhédngenden Fragen kann hier schon
aus Raumgriinden nicht eingetreten werden?’. Dagegen
sind — besonders in der schweizerischen Praxis — Verbin-
dungen von ABV mit Aktienvinkulierungen sehr héufig 22,
Inshesondere wird in Griindungsvertrigen, die auch Stimm-
bindungen der Griinder in der kiinftigen AG enthalten, vor-
gesehen, dall die Statuten der Gesellschaft vinkulierte
Namenaktien einfiihren und so gefalit werden sollen, dal}
kein Konsorte ohne Zustimmung der andern eine Aktien-
oder Stimmenmehrheit erwerben kénne. Sodann wird sehr
oft vorgeschrieben, dall die Zustimmung zur Eintragung
eines neuen Aktionidrs in das Aktienbuch (Art. 686 Abs. 1
und 2 OR) nur erteilt werden diirfe, wenn dieser dem ABV
der Aktionire beitrete und dessen Verpflichtungen als fiir
sich verbindlich anerkenne. Diese Kombinationen, die sich
vor allem fiir Familien-AGen und andere AGen mit be-

26 PesTAL0ZZI-HENGGELER S. 82; Biirgi N. 21 zu Art. 684 OR.

27 Vgl. dazu vor allem PeEstaL0zZI-HENGGELER.

28 Derartige Kombinationen erwihnt schon MULLER (1924) S.
58 ff. Vgl. ferner ZiIMmMERMANN S. 78 und 79 vor Anm. 72; PESTA-
L0zZI-HENGGELER S. 107; LEHNER in SAG S. 200 vor Anm. 39
(Sicherung auBlerstatutarischer Vorkaufsrechte).



328a Hans Glattfelder:

schrianktem Aktiondrkreis (close corporations) gut eignen,
ergeben eine hochst wirksame Gesamtbindung?®.

Als eine «besondere Art materieller Aktienvinkulie-
rung»3® sind sodann die statutarischen Vorkaufs-
und Vorhandrechte aufzufassen, deren Zweck in erster
Linie darin besteht, «da3 der Kreis der Aktionére be-
schrinkt bleibt, daBl kein Dritter dazukommt»3l, Damit
wird auch einer Verschiebung der Machtverhiltnisse in der
AG vorgebeugt und die Wirkung eines der Beherrschung
der AG dienenden ABYV unterstiitzt. Nach heute in der
Schweiz herrschender Lehre (héchstrichterliche Entschei-
dungen zu dieser Frage fehlen noch) sind solche statutari-
sche Vorkaufs- und Vorhandrechte an Aktien zuldssig32.
Auf die damit zusammenhingenden Einzelfragen kann
hier nicht niher eingetreten werden32.

G. Dagegen sind bei Inhaberaktien statutarische
Ubertragungsbeschrinkungen oder -erschwerun-
gen unzulissig, weil mit dem Wesen dieser Aktien als
Inhaberpapiere unvereinbar3t, Die Ubertragbarkeit von

29 Im gleichen Sinne PEsTtAL0zZI-HENGGELER S. 107 vor Anm.
70 und 71.

30 LegNER in SAG S. 194 Anm. 24, wo er sich mit der gegen-
teiligen Ansicht von REcuLAa PEsTAL0ZZI-HENGGELER S. 106 aus-
einandersetzt. JAca1 stimmt in SAG Bd. 31 (1958/59) S. 68-70 im
wesentlichen LEHNER zu («Die statutarischen Vorkaufsrechte sind
meistens gar keine Vorkaufsrechte im echten schuldrechtlichen
Sinn.» Sie sind «umzudeuten in eine Vinkulierung...»: a.a.0. S.69).

31 LEHNER in SAG S. 193.

32 LEHNER in SAG S. 197 {f. und die dort in Anm. 31 angegebene
Literatur sowie JAicer a.a.0. S. 68.

33 Vgl. die Literaturangabe in § 1 Anm. 2 (S. 153a) sowie das
eine derartige Statutenbestimmung betreffende Urteil des Zivil-
gerichts Basel vom 7. Okt. 1950 (BJM 1954 S. 107 ff.).

24 BUrae1 N. 16 zu Art. 683 OR sowie die dort angegebene, zahl-
reiche Literatur. Als zulissig gilt dagegen die bei Parallelgesell-
schaften wie z. B. bei der Nestlé-Alimentana SA und der Unilac
Inc. bestehende statutarische Bestimmung, daB die jeder (Nestlé-
Alimentana-) Inhaberaktie angehefteten und die gleiche Nummer
tragenden (Unilac-) Titel der Parallelgesellschaft «einen integrie-
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Inhaberaktien kann daher nur durch schuldrechtliche
VerdulBerungsverbote, Vorkaufs-, Vorhand-,
Kaufs- und Rickkaufsrechte beschriankt oder er-
schwert werden®, die grundsitzlich auch bei Namenaktien
moglich sind. Sie bilden gewdhnlich als sichernde Klauseln
Bestandteile von ABV, deren unmittelbarer Hauptzweck
die Stimmbindung und letzten Endes die Beherrschung der
AG durch einen beschrinkten Kreis von Aktionédren ist.
Eine Sicherungsfunktion erfiillen derartige schuldrechtliche
Verfiigungsbindungen insofern, als sie eine Anderung der
EinfluBverhiltnisse innerhalb der AG und unter den Ver-
tragsparteien des ABV zu verhindern helfen.

Es liegt auf der Hand, dal3 solche blo3 schuldrechtliche
Verpflichtungen fiir sich allein keinen wirksamen Schutz
gewiahren3®, Sie werden daher regelmifBig — vor allem bei
Inhaberaktien — durch Hinterlegung der Aktientitel in
einem Sperrdepot in der vorn unter lit. D dargestellten
Weise dinglich verstirkt??.

Sowohl bei Ubertragungsbeschrinkungen und -erschwe-
rungen schuldrechtlicher Natur als auch bei statutarischen
ergeben sich zum groBen Teil die gleichen Fragen. Ebenso
sind die Probleme des schuldrechtlichen Vorkaufsrechts an
Aktien, das in diesem Zusammenhang besonders wichtig
1st, weitgehend solche der Vorkaufsrechte uberhaupt.
Darum und vor allem aus Raumgriinden kénnen in der vor-
liegenden Arbeit von diesen IFragen nur wenige, besonders
interessierende etwas néiher behandelt werden. Im iibrigen

renden Bestandteil der gleichnummerigen Aktie bilden, da3 Aktie
und Schein zusammengehéren und daher die Aktie nicht ohne den
Schein oder der Schein nicht ohne die Aktie libertragen werden
kénnen.» F. v. STEIGER in SAG Bd. 29 (1956/57) S. 208 ff., insbes.
S. 210. Die nihere Erorterung derartiger statutarischer Bindungen
liegt auBlerhalb des Rahmens dieser Arbeit.

85> BUurar N. 17 zu Art. 683 OR sowie die dort angegebene Lite-
ratur.

36 STUBER S. 51/52.

37 Burct N. 17 zu Art, 683 OR; STuBER S. 52.
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mub auf die zahlreiche Literatur zum Vorkaufsrecht?® und
zu den statutarischen Ubertragungsbeschrinkungen3® ver-
wiesen werden.

Die vertraglichen Verfiigungsheschriankungen
umfassen in vielen ABV alle dinglichen Rechte an
Aktien?, Sie schlieBen daher nicht nur diec Ubertragung
des Eigentums, sondern oft auch die Verpfindung
oder die Bestellung einer Nutzniefung an den im
Sperrdepot hinterlegten Aktien aus. Manchmal wird die
Verpfindung unter der Bedingung gestattet, dafl das
Stimmrecht beim Verpfiander verbleibe®!.

Vertragliche absolute Ubertragungsverbote kom-
men selten, praktisch vor allem bel reinen Sperrkonsortien
vor?2, In der Regel werden davon Ausnahmen in dem
Sinne vorgesehen, dal die Ubertragung der Aktien wiithrend
der Vertragsdauer oder einer bestimmten Sperrfrist nur an
AulBlenstehende unzuléssig ist, also an die am ABV mitbe-
teiligten Aktioniire oder an die Nachkommen, den Ehegat-
ten oder die gesetzlichen IErben des gebundenen Aktionirs
frei erfolgen kann. In vielen ABV wird aber die Ubertra-
gung an die drel letztgenannten Erwerberkategorien nur
zugelassen, sofern sie dem ABV mit allen Rechten und

38 Vgl. die Bibliographie zum Vorkaufsrecht im allgemeinen bei
MEeIEr-Havoz in der ZBJV Bd. 92 (1956) S. 337 ff.

39 Vgl. vor allem die in den Arbeiten von LEBNER in SJZ S. 73f.
und SAG S. 189 ff. sowie bei PEstaAL0zZI-HENGGELER angegebene
Literatur.

10 Vgl. dazu allgemein: OSkAR GLETTIG, Die dinglichen Rechte
an Aktien, Diss, St. Gallen 1953.

41 Das entspricht nach schweizerischem Recht ohnehin der
(allerdings nur dispositiven) Regelung gemif Art. 689 Abs. 5 Ziff.1
OR. Vgl. das Beispiel im Bankgeschiiftlichen Formularbuch Muster
133 § 8 (vgl. vorn S. 173a Anm. 1). Ferner allgemein zur Verpfin-
dung solcher in Sperrdepots von AK liegenden Aktien: FRIEDLAN-
DER, Konzernrecht 1. A. S. 170.

42 Das einzige veroffentlichte Beispiel bei Zrunan S. 307 be-
trifft allerdings ein AK mit Stimmbindung («§ 2. Die Mitglieder ver-
pflichten sich, ihre Aktien wihrend der Dauer des Konsortiums
nicht zu veridullern.»).
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Pflichten beitreten. Als weitere Ausnahme kann (éhnlich
wie bei der Genehmigungsvinkulierung von Namenaktien)
die Ubertragung von der Zustimmung der {ibrigen Vertrags-
partner des ABV oder des Verwaltungsrates der AG ab-
hingig gemacht werden.

Als weitere Milderungen des absoluten Ubertragungs-
verbotes lassen sich ferner die Vorkaufs- (bzw. Ein-
losungs-%%) und Vorhandrechte auffassen, welche sich
die Vertragsparteien in den meisten ABV gegenseitig in der
einen oder andern Form einrdumen. Sie beziehen sich regel-
miBig auf Ubertragungen der Aktien an AuBenstehende,
als welche jeweils auch jene Nachkommen, Ithegatten oder
gesetzlichen Lrben des gebundenen Aktionirs gelten, die
sich weigern, dem ABYV beizutreten. Bekanntlich setzt das
Einlosungsrecht den Abschlufl eines Vertrages mit einem
Dritten voraus, wihrend bei der Vorhand der Verpflichtete
schon das erste Angebot eines Dritten den Berechtigten
mitzuteilen hat, welche dann innert vereinbarter Frist die
Aktien erwerben konnen, ohne dafl es mit dem Dritten zum
Vertrag kommt#. Bel beiden Instituten richtet sich der
vom Berechtigten fiir die zu erwerbenden Aktien geschul-
dete Preis ohne besondere Abrede nach dem Vertrag bzw.
Angebot des Dritten. Sehr hiiufig handelt es sich aber bei
ABV um limitierte Vorkaufs-oder Vorhandrechte.
Bei ihnen kann der Berechtigte die Aktien nach einem zum
voraus festgelegten Preis erwerben. Fir diese Preisbe-
stimmungsklauseln sind in der Praxis die verschie-
densten Formeln entwickelt worden, auf die nidher einzu-

43 Uber diesen Oberbegriff, unter den das Vorkaufsrecht als «ein
bestimmter Fall des allgemeinen Einlésungsrechts» fillt, vgl. FRIED-
LANDER, Konzernrecht 1.A. S. 164; 2.A. S. 92/93; STUBER S. 55.

4 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1.A. S. 168; 2.A. S. 93; LEHNER
in SJZ S. 73 und 77, auf dessen dortige Ausfithrungen zu den ver-
schiedenen Arten von Vorkaufs- und Vorhandrechten im {ibrigen
verwiesen sei. Sie treffen weitgehend auch auf jene vertraglicher
Natur zu.
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gehen hier nicht moglich ist45. Am einfachsten ist die Preis-
bestimmung bei Aktien mit einem Borsenkurs, da dieser
bzw. ein ndher umschriebener Durchschnittskurs oder ein
in bestimmter Relation zu ihm stehender Vorzugskurs an-
wendbar erkliart werden kann®t, Jedenfalls ergibt sich
mindestens eine einfache Vertragsfassung, wenn der Neu-
wert der Aktien*” oder aber ihr wirklicher Wert (ent-
sprechend Art. 686 Abs. 4 OR, auch «innerer Wert» oder
«Substanzwerty) als maflgebend bezeichnet und dessen
periodisch (z.B. alljahrlich) oder fir den Einzelfall vorzu-
nehmende Ermittlung einem Sachverstindigen ibertragen
wird. Er kann entweder zum voraus im Vertrag genannt
werden (es kann insbesondere eine Treuhandgesellschaft
sein), oder er ist im Bedarfsfalle von den Parteien bezie-
hungsweise, bei Mil}lingen einer Einigung, durch eine neu-
trale Stelle zu bezeichnen®®. Dabei konnen im Vertrag
Grundsiitze iiber die Berechnungsweise dieses Wertes auf-
gestellt werden, die sich u.a. mit der Beriicksichtigung der
Reserven und Ertrignisse bel der Bewertung befassen °.
SchlieBlich kann die Preisbestimmungsklausel nur aus einer
verbindlichen Formel zur Berechnung des Aktienwertes
bestehen, die oft recht kompliziert ist.

45 Vgl. dariiber PIERRE CAMIER, Desrestrictions conventionnelles
a la transmissibilité des actions, Theése Lille 1927, S. 91-96; TAam-
BOISE S. 109-124 mit ausfiihrlichen Berechnungsbeispielen; FRIED-
LANDER, Konzernrecht 1.A. S. 165/66; 2.A. S. 93; STUBER S. 55;
LeHNER in SJZ S. 75-77. Auf die Bedeutung dieser Preisbestim-
mungsklauseln fiir den Schutz der Konsortialminderheiten wurde
bereits vorn S. 294a hingewiesen.

46 Vgl. Detailausfithrungen hiezu bei TaAmMBoISE S, 112-114.

47 So erwidhnt bei MULLER S. 51; LEHNER in SJZ S. 75 Ziff. 1
lit. b aa.

48 Vgl. FRIEDLANDER, Konzernrecht, 1.A. S. 166; 2.A. S. 93;
LeEHNER in SJZ S. 77 Ziff. 1 lit. b cc.

49 Detailausfithrungen hiezu bei TaMBoISE S. 114-124; vgl. auch
CAMIER, a.a.0. S. 95/96. Zum Handelswert «gepoolter», dem Ver-
kehr entzogener nichtkotierter Aktien siehe SAG Bd. 24 (1951/52)
S. 200 ff.
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Als Frist fiir die Geltendmachung des Vorkaufs-
oder Vorhandrechtes wird haufig ein Monat vereinbart,
doch kommen in der Praxis auch kiirzere (14 Tage, drei
Wochen) und ldngere (zwel bis drei Monate) Fristen vor?3°.
Ist keine solche vereinbart, diirfte im allgemeinen eine
Monatsfrist (wie in Art. 681 Abs. 3 ZGB) als angemessen
erscheinen. Doch besteht keine zeitliche Begrenzung
der Vorkaufs- und Vorhandrechte, solange das fiir ihre
Ausiibung mallgebende Lreignis (Vertragsabschlul3 mit
einem Dritten bzw. Offertstellung) nicht eingetreten ist®.
Sie bleiben daher auch in Vertrigen von mehr als zehnjih-
riger Dauer wihrend der ganzen Vertragszeit wirksam.

Das Vorhandrecht kann ferner, abgesehen von der Limi-
tierung, in gewissen Varianten vorgesehen werden. So kann
es als bloBe Anbietungspflicht statuiert werden, die
auch ohne Offerte eines Dritten durch bloBe Aulerung der
Absicht des Verpflichteten, seine Aktien zu verkaufen, aus-
gelost wird?2. Wie in Statuten kann ebenso vertraglich nur
ein abgeschwichtes Vorhandrecht vorgesechen wer-
den, in welchem Falle den Verpflichteten trotz AuBerung
der Verkaufsabsicht noch keine Anbietungspflicht trifft,
sondern ihm freigestellt ist, ob und wann er die Aktien dem
Berechtigten anbieten wolle. Es trifft thn daher nur die
Obliegenheit, die Aktien dem Berechtigten anzubieten,
bevor er sie einem Dritten verkauft?3.

Noch giinstiger gestaltet sich die LLage des gebundenen
Aktiondrs, wenn der Vertrag ihm ein Anbietungs- (oder
Andienungs-) recht einrdumt und dem Vertragsgegner
eine Ubernahmepflicht auferlegt. Dabei kann fir den

50 Vgl. OseER/ScHONENBERGER N. 31 zu Art. 216 OR; TAMBOISE
P

51 Vgl. HANs MERz, Zur zeitlichen Begrenzung der Kaufs-, Vor-
kaufs- und Riickkaufsrechte, in der Festgabe [iir August Simonius,
Basel 1955, S. 244; ArTHUR MEIER-HAvoz, Vom Vorkaufsrecht,
in ZBJV Bd. 92 (1956) S. 314 ff.

52 LeuneR fatin SJZ S, 77/78 das Vorhandrecht iiberhaupt nur
in diesem Sinne auf.

53 LeuNERr in SJZ S. 80/81.

22a
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Fall, daB die Ubernahme der Aktien innert niitzlicher Frist
dem andern Vertragsteil nicht moglich ist, vorgesehen wer-
den, dal} dieser sich durch eine Stimmbindung verp{lichtet,
fiir den Riickkauf der in Frage stehenden Aktien durch die
AG zur entsprechenden Herabsetzung des Grundkapi-
tals einzutreten.

Umgekehrt kann zu Gunsten des Berechtigten ein
Kaufs- oder Riickkaufsrecht wvorgesehen sein, das
ihm gestattet, die Aktien unter bestimmten Voraussetzun-
gen zu dem der Preisbestimmungsklausel entsprechenden
Preis an sich zu ziehen ®%. Solche Rechte werden namentlich
eingerdumt, um die Ubertragung der Aktien infolge Erb-
ganges oder Zwangsvollstreckung auf unerwiinschte Dritte
zu verhindern %5,

Sind — wie zumeist bei AK — mehrere Berechtigte
vorhanden, die durch Ausiibung eines Vorkaufs- oder Vor-
hand-, Kaufs- oder Riickkaufsrechtes ihren Aktienbesitz
vermehren konnen, enthélt der Vertrag zumeist Bestim-
mungen, die dafiir sorgen, daf} die Beteiligungsverhiltnisse
unter den Vertragsparteien unverindert bleiben. Diesem
Grundsatz entsprechend ist auch beim Iehlen solcher
Vertragsvereinbarungen bei der Verteilung der aus der
Ausiibung solcher Rechte durch mehrere Berechtigte an-
fallenden Aktien vorzugehen 6.

Im gleichen Sinne enthalten viele ABV, vor allem Kon-
sortialvertrige, Bestimmungen iiber die Ausiibung des
Bezugsrechts auf neue Aktien sowie iiber das Vor-
gehen beim Erwerb zusédtzlicher, vom ABV noch nicht
erfallter, Aktien durch eine Vertragspartei®’. Sie dienen

5¢ Vgl. FrRIEDLANDER, Konzernrecht 1.A. S. 168; 2. A. S. 93;
STUBER S. 56.

% Bei Pfandung der Aktien eines Konsorten kann auch vorge-
sehen werden, dal3 die iibrigen Mitglieder des Konsortiums, mei-
stens im Verhéltnis ihres Aktienbesitzes, verpfilichtet oder berech-
tigt sind, den betreibenden Gldubiger abzufinden: MULLER S. 57.

56 In diesem Sinne NETTER, insbes. S. 417,

57 Vgl. hiezu FrRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 169/70; 2. A,
S. 93; OstHOFF S. 45 {f.; STUBER S. 56 und 57.
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alle dem Zwecke, die Beteiligungsverhiltnisse unter den
Vertragsparteien moglichst unveridndert zu erhalten und
einer Verschiebung der Macht in der AG vorzubeugen. Auf
diese Weise helfen sie, die Wirkung eines ABV zur Be-

herrschung der AG zu sichern.

H. Schliellich kann auch der Verzicht auf die Aus-
gabe von Aktientiteln als sichernde MaBlnahme in
Betracht fallen, deren Wirksamkeit aber nicht iiberschitzt
werden darf3®, Sie besteht im wesentlichen darin, daf3 die
Negoziabilitidt der Aktien erschwert wird®®. Doch ist weder
fiir die Entstehung, noch fiir die Geltendmachung oder
Ubertragung der Mitgliedschaft das Bestehen eines Aktien-
titels erforderlich . Die Nichtverbriefung der Aktien wird
denn auch von Lehre und Rechtsprechung als zulassig an-

erkannt ..,
V. Die Beendiqung der Aktiondrbindungs-Verlrdige

§ 22

1. Grundsitzliches zur Vertragsbeendigung

Grundsitzlich gelten fir die ABV die Beendigungs-
regeln fiir Schuldvertrige im allgemeinen!. Es kann sich
somit im Rahmen dieser Arbeit nicht darum handeln, alle
Beendigungsgriinde der ABV zu erortern, sondern nur auf

58 ZELLER bezeichnet sie S. 54 als «duBBerst wirksame Maf3nahmey»,
was aus denim Text genanntenrechtlichen Griinden unzutreffendist.

59 Biiral Vorbem. 23 zu Art. 683-687 OR mit weiteren Literatur-
angaben.

60 SiecwART, Aktienrecht N. 40 zu Art. 622 OR; Funxk N. 6
zu Art. 622 OR; BUracI zu Art. 683-687 OR, Vorbem. 19 ff., insbes.
32 ff. (Ubertragbarkeit), 38 ff. (Bestellung eines Pfandrechtes oder
einer Nutznieflung).

61 SiIEGWART, Aktienrecht, N. 44 zu Art. 622 OR; BURGI zu Art.
683-687 OR, Vorbem. 19, 22, 28 und 29.

1 Vgl. v. TuHr S. 556 ff., insbes. S. 560 ff. (v. TUHR/SIEGWART
S. 603 {i., insbes. S. 607 {f.); OSER/SCHONENBERGER Vorbem. 1 {f.
zu Art. 114-142 OR; BEckEeR N. 4 {f. zu Art. 114-142 OR.
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solche naher einzugehen, die gerade bei ABV besonderes
Interesse bieten. Dabei ist zu beachten, dall die mit der
Beendigung der ABV zusammenhiingenden I‘ragen sich
nicht einheitlich beantworten lassen. Denn die Beendigung
der Schuldvertrige ist je nach ihrer Rechtsnatur verschie-
den gestaltet. Wie bereits dargelegt wurde, sind nun die
ABY nicht einheitlicher Rechtsnatur, sondern kénnen sie
sowohl als einseitige, wie auch als zweiseitige Vertrige,
sowle in Gesellschaftsform auftreten? Im Zusammenhang
mit ithrer Beendigung ist sodann von wesentlicher Bedeu-
tung, dali es unter ihnen nicht nur voriibergehende, sondern
auch dauernde Schuldvertrige gibt3. Zu den ABV, welche
als Dauerschuldverhéiltnisse aufzufassen sind, gehoren nicht
nur jene in Gesellschaftsform?, sondern auch zweiseitige, ja
sogar einseitige ABV konnen als solche begriindet werden.
Zu welcher dieser Vertragsarten ein ABV gehore, ist im
Einzelfall nach den besonderen Gegebenheiten zu entschei-
den. Die (oft heikle) Beantwortung dieser Vorfrage? ist
maligebend fiir die Beurteilung der IFrage, welche Beendi-
gungsmoglichkeiten fiir einen konkreten ABV bestehen,
wie z.B. ob ein Kiindigungsrecht gegeben sei und wenn ja,
welches.

Zu unterscheiden sind die Fille, in denen der ABV in
einer von den Parteien vorgesehenen Weise ordnungsgeméf

2 Vgl. vorn § 11 (S. 228a 1.).

3 Die Einteilung in voriibergehende und dauernde Schuldver-
hiltnisse stammt von O. GiErkE (Jherings Jahrbiicher Bd. 64,
1914, S. 355 ff.). Vgl. Neuwm S. 5 ff. und EcGER, Ausgew. Schriften
Bd. IT S. 128. Dabei ist zu beachten, daf3 der Unterschied nicht in
der bloBen Zeitdauer der Vertragsabwicklung liegt, sondern im
typischen Inhalt, der bei Dauerschuldvertrigen auf eine dauernde
Leistungspflicht geht. Darum gehoért ein Kaufvertrag mit einer
Lieferfrist von drei Monaten zu den voriibergehenden, ein Miet-
vertrag von einem Monat dagegen zu den Dauerschuldverhiltnissen
(NenwMm S. 9-10).

4 NEum S. 11 ff.

5 Vgl. vorn § 11 vor lit. A und unter lit. B (S. 229a {.), insbes.
auch das dort in Anm. 9 angefiihrte Beispiel.
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endigt, und jene der aullerordentlichen, vom Vertrag nicht
geregelten Beendigung. Wihrend die ersten keine beson-
deren rechtlichen Schwierigkeiten bereiten, trifft das bei den
andern hiufig zu, vor allem bel den Dauerschuldverhilt-
nissen. Praktisch iiberwiegen diese aber bei den ABYV,
namentlich als Aktionarkonsortien, bei weitem.

2. Die ordentliche Beendigung

A. Bei ABV, die voriibergehende Schuldverhalt-
nisse darstellen, welche bestimmungsgemil} in einem oder
mehreren Zeitpunkten erfullt werden, fithrt die Erreichung
des Vertragszweckes zur Beendigung des Vertragsverhélt-
nisses. So endigt z. B. eine AV des Inhalts, der gebundene
Aktiondr verpflichte sich, einer Kapitalerh6hung oder einer
Fusion zuzustimmen, mit der Stimmabgabe zum entspre-
chenden Antrag in der Generalversammlung®.

B. Als Dauerschuldverhaltnisse anzusprechende
ABYV, also vor allem Aktionirkonsortien, erloschen nicht
durch Erfiillung; ihr normaler Beendigungsgrund ist viel-
mehr Zeitablauf?.

a) Die ABV auf bestimmte Dauer endigen mit deren
Ablauf. Die Dauer kann in &dhnlicher Weise wie Frist-
bestimmungen zur Erfiilllung gemédB Art. 76/77 OR fest-
gesetzt werden oder aber bis zum Eintritt eines kiinftigen
Ereignisses, «auch wenn es unbestimmt ist, wann es ein-
treten wird, oder selbst, ob es eintreten wird (GIERKE
S. 378)»8. Neben ABV, deren Dauer bis zu einem bestimm-
ten Kalendertag festgesetzt ist?, kommen solche vor (und

8 Neam S. 9 und 19; PFEIFFENBERGER S. 59, Ziff, I lit. a;
PATRY S. 229.

? EcGER, Ausgew. Schriften Bd. II S. 128; PFEIFFENBERGER
S. 59 Ziff. I lit. b.

8 EcGER a.a.0. S. 129.

% So wurde z.B. die Dauer des in SAG Bd. 24 (1951/52) S. 200/
201 erwidhnten, 1946 gegriindeten AK auf den 1. Dez. 1995 (also
auf 50 Jahre!) festgesetzt.
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sie iiberwiegen), bei denen sie auf 3, 5, 10, 15, 20 und sogar
30 Jahre!® lautet. Eine bestimmte Dauer im Sinne der
zweiten Moglichkeit liegt auch in jenen Fillen vor, welche
die Auflésung der AG (auf die sich die Verpflichtungen im
ABYV beziehen) als Zeitpunkt der Vertragsbeendigung be-
zeichnen!!, ebenso, wenn bestimmt wird, der ABV gelte fiir
die Dauer der Beteiligung der Vertragsparteien an der AG
oder (bei Kartellen oder Konzernen) «fiir die Dauer des
Bestehens der in der Priambel erwiihnten rechtlichen
Konstruktion der Gesellschaften».

In diesen Fillen stellt sich dann, wenn eine sehr lange
Dauer vereinbart wird, die Frage der Giiltigkeit solcher
Bindungen??. Soweit es sich um einfache Gesellschaften
(AK) handelt, sieht das Gesetz keine Hochstdauer, sondern
lediglich die Kiindbarkeit der auf Lebenszeit eines Gesell-
schafters geschlossenen Gesellschaften (Art. 546 Abs. 1 OR)
und im iibrigen die Moglichkeit der richterlichen Auflésung
aus einem wichtigen Grunde (Art. 545 Ziff. 7 OR) vor. Bei
den iibrigen ABYV, die gesetzlich nicht geregelte Vertrige
sind, fehlt schon deshalb eine zeitliche Begrenzung durch
das Gesetz. Indessen bejaht die herrschende Lehre bei allen
Dauerschuldverhiltnissen, die auf bestimmte Zeit abge-
schlossen sind, die Zulédssigkeit der Kiindigung aus wichti-
gen Griinden!®, Deswegen wird Nichtigkeit solcher Vertrige
infolge Sittenwidrigkeit (Art.20 OR) wegen ihrer iiber-

1030 Jahre im Beispiel A VI 1 § 6 bei HAussMANN, Praxis S. 154,

11 Das gilt auch dann, wenn die AG selber auf unbestimmte Zeit
errichtet worden ist. Gleicher Ansicht Prof. Dr. PETER JAGGI in
einem Privatgutachten aus dem Jahre 1953. Vgl. dazu auch BGE
56 II 190/91, wo ein auf Lebenszeit des Mieters abgeschlossener
Mietvertrag als auf eine bestimmte Dauer vereinbart erklirt wurde.

12 Vgl. vorn § 14 C d bb (S. 251a) und § 15 lit. C ¢ bb (S. 271a 1)),
insbes. dort vor Anm. 48.

13 GIERKE a.a.0. S. 380; NEHM S. 35/36; MoLiTOR S. 194; OSER/
ScHONENBERGER Vorbem. 20 zu Art. 1-67 OR (der allgemein bei
Dauerschuldvertrigen die Kiindbarkeit aus wichtigem Grunde be-
jaht, ohne Vertrige auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zu
unterscheiden); EGGER, Ausgew. Schriften S. 129/30.
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mifligen Dauer allein nie angenommen werden koénnen,
denn diese Kiindigungsmoglichkeit verhindert ja eine iiber-
méiflige Beeintrichtigung der Personlichkeitsrechte einer
Vertragspartei. Wie dargelegt!4, konnten zwar grundsétzlich
ABV und insbesondere Abstimmungsvereinbarungen im
Einzelfall unterbesonderen Umstéinden wegen sittenwidriger
tibermifliger Bindung nichtig sein. An und fir sich ver-
letzen aber solche Vertrige die Schranken des Personlich-
keitsrechtes nicht und ABV sind daher, selbst wenn sie auf
sehr lange bestimmte Dauer abgeschlossen werden, giiltig,
und nur aus wichtigem Grunde kiindbar?®.

b) Die ABV auf unbestimmte Dauer werden nor-
malerweise durch die im Vertrag vorgesehene ordentliche
Kindigung beendet. Durch diese einseitige, empfangs-
bedirftige Willenserklirung wird nachtréglich die Dauer
des Vertrages auf einen bestimmten Zeitpunkt begrenzt.

14 Vgl. vorn § 14 C d bb (S. 251a) und § 15 lit. C ¢ bb (S. 271a).

15 In diesem Sinne lehnte ein schweizerisches Schiedsgericht
mit Urteil vom 30. August 1957 bei einem ABYV, der nach den
schiedsgerichtlichen Feststellungen ein Dauerschuldverhiltnis mit
dem Charakter eines zweiseitigen Vertrags darstellte, der 1949 um
30 Jahre verlangert worden war, die Kiindbarkeit ohne wichtigen
Grund ab. Ebenso verneinte das Schiedsgericht die Nichtigkeit
dieses Vertrags nach Art. 20 OR wegen Verletzung der Personlich-
keitsrechte gemiall Art. 27 OR.

Uber Gesellschaftsvertriige von langer Dauer im allgemeinen:
S1EGWART, Personenges. N. 39 zu Art. 530 OR. In bezug auf ABV
wie im Text schon ZLUHAN S. 272; SCHMULEWITZ S. 125; PFEIFFEN-
BERGER S. 26 (der zutreffend erklirt, die lange Dauer konne die
AV — zwar nicht fiir sich allein — aber dann nichtig machen, wenn
noch andere Umstidnde hinzutreten); WorLr S. 68 (grundsitzliche
Rechtsgiiltigkeit von Bindungen zwischen Aktioniren auf die
Dauer der AG); STuBER S. 97; BUraGI N. 30 zu Art. 692 OR. WILKE
vertritt S. 39 die Ansicht, bei Stimmbindungsvertrigen von mehr
als 30 Jahren Dauer werde «man ein Kiindigungsrecht entspre-
chend zuzulassen haben». Anderseits erklirt er S. 18, sofern fiir die
Dauer vertraglich nichts bestimmt sei, wiirde es dem Parteiwillen
schwerlich entsprechen, dal} ein Gesellschafter jederzeit kiindigen
konne. Nicht ausschlieBbar sei die Kiindigung aus wichtigem
Grund.
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Zu beachten ist, da} ein Vertrag auf unbestimmte Dauer
auch dann vorliegt, wenn zwar ein Endtermin vereinbart
1st, es aber der Kiindigung bedarf, um den Vertrag zu be-
endigen, oder wenn vor dem vertraglichen Endtermin jeder-
zelt (oder unter gewissen Voraussetzungen) eine ordentliche
Kiindigung moglich ist. Ob die bei ABV héufig vorkom-
mende Klausel, daf} sie sich um eine gewisse Zeit verldngern,
wenn nicht zu einem bestimmten Termin «gekiindigt»
wird, keine wirkliche Kiindigungsvereinbarung bedeute
(infolge welcher es sich um Vertrige auf unbestimmte Zeit
handeln wiirde), sondern die «Kiindigung» als Ablehnung
der intstehung eines neuen Vertrages gleichen Inhalts auf-
zufassen sei, ist umstritten?é., Manche ABV enthalten um-
gekehrt eine Bestimmung, wonach sie schon vor Ablauf der
Vertragsdauer gekiindigt werden kénnen, wenn die Gewinn-
und Verlustrechnung der AG, auf die sich der ABV be-
zieht, wihrend einiger Zeit (z. B. zwei aufeinanderfolgenden
Geschiftsjahren) mit Verlust abschliele. Im iibrigen braucht
aber eine ordentliche Kiindigung von keinerlei Bedingungen
abhéngig gemacht zu werden?”.

Abgesehen von solchen vertraglich vereinbarten Kiin-
digungsrechten besteht bei den als einfache Gesell-
schaften aufzufassenden ABV auf unbestimmte Dauer
gemil} der zwingenden Gesetzesbestimmung von Art. 546
Abs.1 und 2 OR die Kiindigungsmoglichkeit auf
sechs Monate. In dieser Beziehung sind Gesellschaften
(AK) auf Lebenszeit eines Gesellschafters denen auf unbe-
stimmte Dauer gleichgestellt. Um dieses Kiindigungsrecht
auszuschliefen, werden die meisten AK bewult auf eine

16 NEam S. 21-23. Seine Auffassung (S. 22/23), dal bei den
zuletzt genannten Fillen zuniichst Vertriage auf bestimmte Zeit vor-
liegen und da} das Unterlassen der «Kiindigung» als stillschweigende
Annahme der Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses zu den be-
reits festgelegten Bedingungen aufzufassen sei, entspricht m.E.
dem Sinne, den die Vertragsparteien verniinftigerweise solchen
Abreden beilegen.

17 PaTRY S. 229,
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bestimmte Zeit abgeschlossen!®. Allerdings ist umstritten,
ob ein Kiindigungsrecht gemif3 Art. 546 Abs. 1 und 2 OR
bei Gesellschaften mit bestimmter Dauer nicht gleichwohl
dann bestehe, wenn die Vertragsdauer der zu erwartenden
Lebenszeit der Gesellschafter gleichkomme oder sie iiber-
sehreitel?,

18 STUBER S. 97.

19 Fiir die Kiindbarkeit (ohne wichtigen Grund) treten BECKER,
N. 3 zu Art. 546 OR, und SiecGwART, N. 21 zu Art. 545-547 OR ein.
Sie berufen sich dabei auf ALFRED WIELAND, der in ZSR N. F. Bd.
40 (1921) S. 91/92 erkliirt, es sei «die Gefahr nicht ausgeschlossen...,
dal3 der Richter auch dann die einfache Gesellschaft als auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen erkldart und den Mitgliedern ein Kiin-
digungsrecht zuspricht, wenn sie, gerade um ihre Mitglieder mog-
lichst fest zu binden, auf besonders lange Zeit, z.B. auf linger als
auf 50 Jahre abgeschlossen ist.» Die Kiindbarkeit ohne wichtigen
Grund in solchen Fillen wurde im erwidhnten Urteil eines schweizer.
Schiedsgerichts vom 30. Aug. 1957 in einer Eventualerwigung mit
folgender, m.E. zutreffender Begriindung abgelehnt: « Eine auf be-
stimmte Dauer abgeschlossene Gesellschaft, deren Dauer die
Lebenszeit eines Gesellschalters iibersteigt, kann aber nicht ohne
weiteres der auf Lebenszeit eines Gesellschafters abgeschlossenen
Gesellschaft gleichgestellt werden. Praktisch hitte dies zur Folge,
daf} die Gesellschafter vor Abschlull eines Gesellschaftsvertrages
zunichst die Lebenserwartung eines jeden Gesellschafters fest-
stellen miilten. Wiiren alle jung und gleichaltrig, so konnten sie eine
Gesellschaft auf 30-40 Jahre eingehen; wire dagegen einer von
ihnen bereits alt, so konnte die Vertragsdauer vielleicht nur auf
5Jahre bemessen werden. Daswiirde zu einer unertriglichen Rechts-
unsicherheit fithren (SCHLEGELBERGER-GESSLER § 134 HGB Anm.
3; WEIPERT in RGR-Komm. zum HGB § 134 Anm. 4). Die An-
nahme der Kiindbarkeit eines die Lebenserwartung eines Gesell-
schafters {iibersteigenden Gesellschaftsvertrages mit bestimmter
Dauer rechtfertigt sich jedenfalls nur dann, wenn mit dieser Bin-
dung eine iiberméBige Beschrinkung der persdnlichen Freiheit ver-
bunden ist, was bei einer Gesellschaft der Fall sein kann, sofern sie
,ein sich entwickelndes, stdndigen Wandlungen unterworfenes Ver-
hiltnis® darstellt (StEGwaRT Vorbem. zu Art. 530-551 OR N. 58).
Im vorliegenden Falle sind aber — wie bereits ausgefiihrt — die
Pflichten der Vertragspartner im Konsortiums-Vertrage genau
umschrieben und von einer ibermifligen Beschriankung der per-
sonlichen Ireiheit kann keine Rede sein.»

23a*
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Bei andern Vertrigen auf unbestimmte Dauer
bejaht die herrschende schweizerische Lehre und Recht-
sprechung die Zulédssigkeit einer Kiindigung auch ohne
wichtige Griinde?°. Diese Kiindigung nach Richterrecht
«ist nur gebunden an die Beschrankungen, die sich aus dem
Vertrage ergeben; der Zeitpunkt, da erstmals gekiindet
werden kann und die Dauer der Kiindigungsfrist ist nach
den besonderen Umstinden des Falles und nach dem mut-
mallichen Parteiwillen festzustellen»?L.

C. Die Beendigung des Vertrages infolge seiner Auf-
hebung durch Ubereinkunft gemidB Art.115 OR
(bzw. Art. 545 Ziff.4 OR bei einfachen Gesellschaften)
stellt zwar keine ordentliche Beendigung in dem Sinne dar,
dal} sie von den Parteien schon beim Vertragsabschlu3 vor-
gesehen worden wire, wie die Erfiillung, die feste Dauer
oder die Kiindigung. Anderseits unterscheidet sie sich von
den aullerordentlichen Beendigungen dadurch, dal} sie auf
dem iibereinstimmenden Willen der Parteien beruht. Sie
kann auf voriibergehende wie auf dauernde Schuldverhélt-
nisse angewendet werden und gibt, soweit sie auf ABV an-

20y, TuHR S. 562 Anm. 51 (v. TUHR/SIEGWART S. 610 Anm. 21);
BeckER N. 9 zu Art. 114-142 OR; EGcGER, Ausgew. Schriften S.
130 ff.; PaTry S. 229/30. Urteile des Handelsgerichts Ziirich vom
14. Juni 1935 und des Bundesgerichts vom 11. Februar 1936, BGE
62 11 32 ff,, ausfithrlicher in ZR 35 S. 161 ff, Die in BGE 62 I1 35/36
gegeniiber der erwihnten Auffassung v. TuHRs ausgesprochene
Einschrinkung ist offenbar so zu verstehen, daf das BG die Kiindi-
gung bei Dauervertrigen auf bestimmte Zeit nur aus wichtigen
Griinden, bei solchen auf unbestimmte Zeit dagegen auch ohne
solche (analog dem Gesellschaftsrecht) zulassen will.

Die deutsche Lehre und Rechtsprechung gewidhrt dagegen auch
bei Dauerschuldvertriagen auf unbestimmte Zeit nur die Kiindigung
aus wichtigem Grunde: RG in DR und JW 1940 S. 246 Nr. 5 (Er-
wigung betr. Kiindbarkeit der AV, die in RGZ 161 S. 296 ff. aus
dem gleichen Urteil nicht abgedruckt ist); MoriTor S. 220 und
dort in Anm. 10 u. 12 angegebene Literatur und Judikatur. Vgl
ferner EGcGER, Ausgew. Schriften S. 131.

2 ZR Bd. 35 S. 161,
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angewendet wird, zu keinen besonderen Erdrterungen
Anlaf3 22,

3. Die aullerordentliche Beendigung

A. Bei voriibergehenden ABV kann die Beendigung
allgemein im Falle nachtridglicher Unmdéglichkeit der
Erfillung (Art. 119 OR) eintreten, die den gebundenen
Aktionar befreit, sofern er dafiir nicht verantwortlich ist.
Im Falle seines Verschuldens begriindet sie dagegen eine
Schadenersatzpflicht gemal3 Art. 97ff. OR. Unverschuldete
Unmdoglichkeit der Erfiillung kann z.B. infolge Auflésung
der AG eintreten 23,

Bei zweiseitigen ABV kann ferner eine aulerordentliche
Beendigung infolge Verzugs des Schuldners eintreten,
wenn der Berechtigte gemédB Art. 107ff. OR den Riick-
tritt vom Vertrag erklart. Vor allem ist in diesem Falle
von Bedeutung, dal} der Zuriicktretende gemifl Art. 109
Abs.1 OR die versprochene Gegenleistung verweigern
kann, also z.B. auch seinerseits nicht mehr gemifl AV zu
stimmen braucht.

B. Bei ABV in Gesellschaftsform (Aktiondrkon-
sortien) kommen fiir die aullerordentliche Beendigung die
in Art. 545 Ziff. 1, 2, 3 und 7 OR umschriebenen Griinde
in Betracht.

a) Die Erreichung des Zweckes der Gesellschaft
gemil} Ziffer 1 wird bei AK selten zur Beendigung fiihren,
da dieser ja zumeist in einer dauernden Einwirkung auf die
AG, sei es zu ihrer Beherrschung oder zum Schutze einer
Minderheit gegen Mehrheitseinfliisse, besteht 24.

Unmoglichkeit der Zweckerreichung kann bei
ABYV vor allem eintreten bei Auflésung der AG, insbeson-
dere auch bei Fusion gemif Art. 748 OR (Ubernahme der

22 PATRY S. 229,
23 PFEIFFENBERGER S. 63,
24 STUBER S. H7.
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AG durch eine andere)?. Ferner kann die Erreichung des
Zweckes eines AK beim Ausscheiden von Gesellschaftern,
die uber einen fiir die Beherrschung der AG unerldllichen
Teil der Aktien verfiigen, unmdoglich werden 2.

b) Der Tod eines Gesellschafters, der gemidll Zif-
fer 2 einen Auflosungsgrund der Gesellschaft bilden kann,
fithrt bei AK gewohnlich nicht zu ihrer Auflésung, weil in
den meisten Konsortialvertrigen die Klausel enthalten ist,
dal} die Gesellschaft mit den Erben fortbestehen solle2??. In
anderen Fillen kann gerade die Fortsetzung der Gesell-
schaft mit den IKrben eines Gesellschafters unerwiinscht
sein; dann wird im Gesellschaftsvertrag vorgesehen, daQ
die Gesellschaft trotz Tod eines Gesellschafters unter den
tibrigen, aber ohne die Erben weiterbestehen soll28. Damit
wird gewohnlich ein Kaufsrecht an den Aktien des gestor-
benen Gesellschafters zugunsten der im Konsortium ver-
bleibenden verbunden, da sonst unter Umstidnden der Kon-
sortialzweck, insbesondere durch Beherrschung der AG,
nicht mehr verwirklicht werden koénnte 29,

Bei einer Mehrheit von Erben, die den Vertrag an
Stelle eines Gesellschafters fortsetzen, kann durch den
Konsortialvertrag angeordnet werden, dal} sie einen ge-

2% PFEIFFENBERGER S. 63/64; STuBeERr S. 58. Vgl. daselbst die
nitheren Ausfithrungen tber die Auswirkungen der verschiedenen
IFusionsarten der AG auf die Konsortialvertrige.

26 PFEIFFENBERGER S. 62 mit weiteren Beispiclen fiir Unmaog-
lichkeit der Erreichung des Gesellschaftszwecks, sowie S. 63;
STUBER S. 58/59,

2" FRIEDLANDER, Aktienpool-Vertriage S. 230; ders. Konzern-
recht 1.A. S. 181; MULLER S. 54 ff.; PrFEIFFENBERGER S. 62;
StuBER S. 39. Vgl. im iibrigen iiber die mit der FFortsetzung der
Gesellschaft mit den Erben zusammenhingenden I‘ragen: Sieg-
WART, Personenges. N. 5-7 zu Art. 545/47 OR; BEckeERr N. 11 zu
Art. 545 OR.

28 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S, 156; 2. A. S. 89; PrE1F-
FENBERGER S. 62; STUBER S. 59; FrRAEFEL S. 95; SitecwarT, Per-
sonenges. N. 38 ff. zu Art. 545/47 OR; BEckER N. 11 zu Art. 545
OR.

29 FRIEDLANDER, Konzernrecht 1. A. S. 156; 2. A. S. 89.
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meinsamen Vertreter zu bestellen haben, der sie im Kon-
sortium vertritt®®, oder dal die Erbengemeinschaft als
Ganzes wie ein Mitglied der Gesellschaft behandelt wird.
In diesen Zusammenhang gehort auch die Moglichkeit,
dal der Erblasser die Verschiebung der Teilung seines
Aktienbesitzes durch Auflage oder negative Teilungs-
vorschrift verfiigen kann, eventuell mit der Sanktion, dal3
eine Zuwendung gekiirzt oder aufgehoben werde, wenn der
Empfinger gegen seinen Willen die Teilung verlange3!.

c¢) Manche Konsortialvertriage enthalten auch Bestim-
mungen im Hinblick auf die in Ziffer 3 umschriebenen
Auflésungsgriinde der Gesellschaft (Bevormundung oder
Zwangsvollstreckung gegen einen Konsorten). Fir diese
I'dlle werden zumeist die Fortsetzung des Konsortiums
unter den iibrigen Mitgliedern und Kaufsrechte zu ihren
Gunsten an den Aktien des Ausscheidenden vorgesehen.

d) Gemill Ziffer 7 konnen Aktiondrkonsortien durch
Urteil des Richters aus wichtigem Grunde aufgelost
werden. Es handelt sich dabei um zwingendes Recht, das
namentlich auch Minderheiten davor schiitzt, eine fiir sie
untragbar gewordene Gemeinschaft fortsetzen zu miissen.
Ob ein solcher wichtiger Grund vorliege, ist nach den all-
gemein fiir einfache Gesellschaften entwickelten Grund-
sitzen zu beurteilen32. Konkrete Fille richterlicher Auf-
losung von AK konnten nicht in Erfahrung gebracht wer-
den 3.

e) Die vollstindige Auflosung des Aktiondrkonsortiums

30 Vgl. z.B. OstHOFF, Vertrag Nr. C 3 a § 7 (S. 64).

31 A. EscHER, Erbrecht, 2. Halbbd. 2. A. 1943, N. 8 zu Art. 604
ZGB; ZeELLER S. 53/54.

32 Vgl. dazu insbes. FRAEFEL S. 78 {1.; BEcker N. 21 ff. zu Art.
545 OR; SiEcwART, Personenges. N. 29ff. zu Art. 547 OR.

33 OstHOrF zieht (S. 23/24) Beispiele fiir Kiindigungen aus
wichtigem Grunde (§ 723 BGB) aus dem Kartellrecht heran; die
bei PFEIFFENBERGER (S. 44 ff.) und bei STuBeRr (S. 60/61) ange-
fiuhrten Beispiele sind nur theoretische Konstruktionen. Sie hier
zu vermehren, besteht kein Anlal.
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kann dann unterbleiben, wenn der Auflésungsgrund aus-
schlieflich einen einzelnen Gesellschafter betrifft3:. Wie
bereits zu lit. b und ¢ erwidhnt, kann der Gesellschafts-
vertrag vorsehen, dal in solchen Fillen nur der betreffende
Gesellschafter ausscheidet, die Gesellschaft aber im iibrigen
fortgesetzt wird. Nach der Interessenlage darf bei AK in
der Regel auch ohne ausdriickliche Vereinbarung angenom-
men werden, daf} ihr Fortbestehen bei Ausscheiden eines
einzelnen Konsorten stillschweigend gewollt ist3%, Mit
STuBER (S. 60) ist festzustellen, dal3 Aktiondr-Konsortial-
vertrige kaum je ein Austrittsrecht vorsehen und daf3
umstritten ist, inwiefern bel einfachen Gesellschaften ein
AusschluBBrecht statuiert werden kann. Praktische Bei-
spiele von AusschluBBbestimmungen und Ausschliissen von
Konsorten konnten nicht ermittelt werden.

C. Bei andern als Dauerschuldverhidltnisse zu
beurteilenden ABYV kommen, weil es sich um gesetzlich
nicht geregelte Vertrige handelt, die besonderen Gesetzes-
bestimmungen des Gesellschaftsrechts nicht ohne weiteres
zur Anwendung. Insbesondere wenn sie auf unbestimmte
Zeit begriindet sind, konnen sie nicht unter allen Umstén-
den gemil} Art. 546 Abs. 1 und 2 OR auf sechs Monate ohne
Grundangabe gekiindigt werden. Indessen sind, wie unter
Ziff. 2 lit. B bereits dargelegt ¢, auf Grund von Lehre und
Rechtsprechung folgende Grundsitze des Richterrechts
entwickelt worden:

a) Vertrige eigener Art, die Dauerschuldverhilt-
nisse auf bestimmte Zeit sind, konnen nur aus wichti-
gen Griinden vorzeitig gekiindigt werden.

34 SIEGWART, Personenges. N. 38 zu Art. 545/47 OR.

35 FrRIEDLANDER, Konzernrecht 1.A. S. 181 und ihm folgend
STuBER S. 59/60 sowie die von ihm dort in Anm. 10 genannten
Autoren.

36 Siehe vorn S. 338a-342a mit den das Folgende belegenden
Angaben tuiber Lehre und Rechtsprechung in den Anm. 13, 15 und
20.
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b) Vertrige eigener Art, die Dauerschuldverhilt-
nisseaufunbestimmte Zeit sind, konnen nicht nur aus
wichtigen Griinden, sondern auch ohne Grundangabe nach
Richterrecht gekiindigt werden, wobei der Zeitpunkt, da
erstmals gekiindigt werden kann und die Dauer der Kiin-
digungsfrist sich nach den besonderen Umstédnden des
Falles und nach dem mutmaflichen Parteiwillen richten.

Im {brigen endigen auch derartige dauernde ABV
eigener Art bei unverschuldeter Unmdéglichkeit der
Erfillung (Art. 119 OR), also z.B. bei Aufléosung der AG.
Handelt es sich um zweiseitige ABV, besteht ferner bei
Eintritt der entsprechenden Voraussetzungen die Moglich-
keit des Ricktritts vom Vertrag gemill Art. 107{f.
OR. Hier gilt das bereits vorn unter Ziff. 3 lit. A (S. 343a)
Ausgefiihrte.
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SCHLUSSFOLGERUNGEN

§ 23

Die Vertrige iiber die Ausiibung von Aktiondrrechten
wurden in dieser Arbeit der thematischen Geschlossenheit
und des Raumes wegen moglichst losgelost von anderen
rechtlichen Erscheinungen untersucht, mit denen sie im
Einzelfall hiufig in Beziehung stehen, ja sogar eng verbun-
den sind. Ein solches Verfahren hat allgemein den Vorteil,
dal3 die typischen Merkmale des Untersuchungsgegen-
standes um so deutlicher hervortreten. Darum sind durch
die Betonung des schuldvertraglichen Charakters dieser
untersuchten Erscheinungen manche ihrer Eigenschaften
vielleicht verstdndlicher, wenn nicht gar selbstverstandlich
geworden, wie vor allem ihre Wirksamkeit nur unter den
Vertragsparteien und nicht gegeniiber Dritten, zu denen
auch die AG selber gehort. Uber dieser Isolierung der ABV
aus methodischen Griinden darf aber nicht vergessen wer-
den, dal} sie in Wirklichkeit selten fiir sich allein bestehen,
sondern an andere rechtliche Erscheinungen grenzen und
oft mit ihnen in sehr sinnvoller Weise kombiniert sind. Auf
diese Tatsache mulite im Laufe der vorliegenden Arbeit
immer wieder hingewiesen werden, ganz besonders im Zu-
sammenhang mit den Malnahmen zur Sicherung der Lr-
fillung der ABV (§ 21). Erst wenn man die angrenzenden
Erscheinungen, wie vor allem die verschiedenen Arten der
Vinkulierung von Namenaktien und die statutarischen Vor-
kaufs- und Vorhand-, Kaufs- und Riickkaufsrechte mit in
Betracht zieht, gewinnt man ein richtiges Bild von den
tatsichlichen Verhéiltnissen in den schweizerischen AGen.
Es weicht fiir die weit iiberwiegende Mehrzahl der kapital-
milig kleineren und mittleren AGen stark vom Leitbild
ab, das dem geltenden schweizerischen Aktienrecht zu-
grunde liegt. Vorherrschend sind unter diesen Gesellschaf-
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ten jene, die von einem geschlossenen Aktionirkreis be-
herrscht werden und seinen wirtschaftlichen Interessen zu
dienen haben (FFamilienaktiengesellschaften im fiskalischen
Sinne, close corporations). Wiahrend nun aber die Vinku-
lierung der Namenaktien in der Schweiz wenigstens in den
Grundziigen gesetzlich geregelt ist, sind die heute im Leben
der Aktiengesellschaften wvielleicht ebenso bedeutsamen
ABV von der schweizerischen Gesetzgebung bisher auller
acht gelassen worden. Die Frage ist daher berechtigt, ob es
nicht an der Zeit ware, dies nachzuholen.

Die Ubersicht iiber die Behandlung der ABV und #hn-
licher Erscheinungen in einigen ausléindischen Rechten
(§§ 6-9) hat gezeigt, dal3 die aullergesetzliche Entwicklung
dieser Rechtsinstitute iiberall, wie in der Schweiz, voraus-
gegangen ist. Doch hat sich die Gesetzgebung bereits in
verschiedenen Lindern mehr oder weniger intensiv mit
ithnen befal3t oder sind Bestrebungen zur gesetzlichen Rege-
lung im Gange. Schon die summarische Priifung zeigt je-
doch, dall keine dieser bestehenden oder angestrebten
Ordnungen einfach auf schweizerische Verhiltnisse iiber-
tragen werden konnte. Ganz auller Betracht fallt ein all-
gemeines Verbot der Abstimmungsvereinbarungen nach
dem Beispiel des franzosischen décret-loi vom 31. August
1937, das auch in Frankreich, wie sich zeigte, weitgehend
nur auf dem Papier steht!. Es stiinde mit der schweizeri-
schen Auffassung vom Wesen der Aktiengesellschaft und
der Rechtsstellung des Aktionérs nicht im Einklang?. Der
gleiche Grund 146t auch die an und fir sich hochinteressan-
ten Vorschlidge, die in den letzten Jahren in Italien zur
gesetzlichen Regelung der ABV gemacht wurden?3, fir
schwelzerische Verhiltnisse als wenig geeignet erscheinen.
Ein schweizerisches Gesetz miiflte noch mehr, als es im

1 Vgl. vorn § 6 S. 199a ff.

2 Vgl. vorn § 15 S. 259a ff.

¥ Vgl. vorn § 7 S. 210a ff., besonders Anm. 34 (Vorschlag der
von RAFFAELLI prisidierten Kommission) und 36 (Vorschlag As-
CARELLI).
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Vorschlag der von RAFFAELI prisidierten Kommission ge-
schieht, die Giiltigkeit auch von Abstimmungsvereinbarun-
gen bejahen und konnte insbesondere die Beschrinkung
ihrer Giiltigkeit auf fiinf Jahre nicht iibernehmen, weil dazu
nach den in der Schweiz herrschenden aktienrechtlichen
Grundauffassungen und nach den mit der aullergesetzlichen
Entwicklung der ABV gemachten Erfahrungen kein Anla@3
besteht. In deren Licht betrachtet liegen die in mehr als
zwanzig Einzelstaaten der USA bestehenden gesetzlichen
Regelung des vofing trust* eher in der Richtung der schwei-
zerischen Rechtsentwicklung. Anderseits ist aber nicht zu
iibersehen, dal3 sie sich auf das in der Schweiz unbekannte
Rechtsinstitut des voting {rust beziehen und daf3 das anglo-
amerikanische Aktienrecht, vor allem was die Stellung des
Aktionirs und der Verwaltung betrifft, gegeniiber dem
schweizerischen grundlegend verschieden ist5. Die in den
genannten Gesetzen in bezug auf die Beschrinkung der
Giiltigkeitsdauer von voting trusts bestehenden Unterschie-
de® zeigen, wie willkiirlich derartige starre Befristungen
sind, wobei noch zu beachten ist, dal3 der voting frust viel
radikaler in die Rechte der Aktionédre eingreift, als die
meisten ABV schweizerischer Prigung. Diese entsprechen
vielmehr den in Deutschland entwickelten Vertrags-
typen. Gerade das deutsche Recht kennt aber, abgesehen
von den Verboten des Stimmenkaufs und des Stimm-
rechtsmilbrauchs (§§ 299 und 300 Akt.G.), sowenig wie
das schweizerische Recht Gesetzesbestimmungen iiber
die ABV. Auch bei der in Westdeutschland in Aussicht
genommenen Aktienrechtsreform scheint nach dem Refe-
rentenentwurf eines Aktiengesetzes von 1958 eine umfas-
sende gesetzliche Regelung der ABV, iiber die in den §§ 362
und 363 des Entwurfes enthaltenen Verbote des Stimmen-
kaufs und des Stimmrechtsmif3brauchs hinaus, die im we-
sentlichen dem geltenden Recht entsprechen, nicht beab-

4 Vgl. vorn § 9 S. 224a.
5Vgl. vorn § 9 S. 218a f. und 221a{,
6 Siehe vorn S. 224a Anm. 30.
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sichtigt zu sein. Zwar ist in § 127 Abs. 3 des Entwurfs eine
Vorschrift enthalten, die gewisse Stimmvereinbarungen
nichtig erklirt?. Wie sich aus den erlduternden Bemerkun-
gen dazu (S. 281/82 des Referentenentwurfs) ergibt, soll
damit verhindert werden, «dal3 die Verwaltung der Gesell-
schaft ein 1hr genehmes Abstimmungsergebnis dadurch
herbeifithren kann, dall sie Weisungen fiir die Ausiibung
des Stimmrechts gibt, die fiir den Aktionir auf Grund ver-
traglicher Abmachungen bindend sind». Eingereiht ist die
neue Vorschrift unter die Bestimmungen iiber den Aus-
schlull des Stimmrechts, unmittelbar folgend auf jene des
Stimmverbots bei Interessenkollision und fiir (auch wirt-
schaftlich) eigene Aktien der AG (§ 127 Abs. 1 und 2 des
Entwurfs). Nach dieser systematischen Einordnung han-
delt es sich bei der in Frage stehenden Norm im wesentli-
chen um eine Maflnahme zur Verhinderung von Umgehun-
gen der Stimmrechtsausschlulbestimmungen und nicht
um eine allgemeine Regelung der Vertrige iiber die Aus-
iibung von Aktionérrechten.

Gerade was die zuletzt beriihrte Frage der Zulidssigkeit
von Abstimmungsvereinbarungen mit der AG anbelangt,
darf vielleicht unter Hinweis auf die fritheren Ausfiihrun-
gen® der Standpunkt vertreten werden, dafl das schweize-
rische Recht auch ohne den Erlal3 gesetzlicher Bestimmun-
gen in der Lage ist, zu dhnlichen Losungen zu gelangen, wie

7 Referentenentwurf S. 61, § 127, Ausschluf3 des Stimmrechts:
«(3) Ein Vertrag, durch den sich ein Aktionir verpflichtet, nach
Weisung der Gesellschaft, des Vorstands oder des Aufsichtsrats der
Gesellschaft oder eines Mitglieds des Vorstands der Gesellschaft
oder nach Weisung eines abhiingigen Unternehmens das Stimm-
recht auszuiiben, ist nichtig; ebenso ist ein Vertrag nichtig, durch
den sich ein Aktionir gegentiber der Gesellschaft, einem abhingigen
Unternehmen oder einem Vorstandsmitglied der Gesellschaft ver-
pflichtet, fiir die Vorschlige des Vorstands oder des Aufsichtsrats
der Gesellschaft zu stimmen. Gibt der Aktionir dennoch seine
Stimme nach der Weisung oder fiir die Vorschlidge ab, so ist die
Stimmabgabe nichtig.»

8 Vgl. vorn § 15 lit. C b aa (S. 265a-267a).
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sie der deutsche Referentenentwurf anstrebt. Auch manche
andere Fragen, wie insbesondere jene von Dauer und
Kiindbarkeit von ABV, konnen nach der hier vertretenen
Auffassung gleichfalls ohne gesetzliche Regelung befriedi-
gend gelost werden.

Allerdings gilt das nicht fiir alle Probleme, die mit den
ABV im Zusammenhang stehen. Vor allem der Schutz
der Minderheiten in den AGen, welche mit Hilfe von
ABYV beherrscht werden, 1t nach dem geltenden schwei-
zerischen Recht zu wiinschen iibrig. Wie darzutun versucht
wurde, ist aber der Schutz gegen Auswiichse und Mil3-
briuche der ABV nicht in erster Linie in besonderen Mal3-
nahmen gegen diese zu suchen, sondern in der Verbesserung
des allgemeinen Minderheitenschutzes in der AG?®. Eine
solche 146t sich auf dem Wege der FFortentwicklung des
gesetzten Rechtes durch Richterrecht nur unvollkommen
erreichen. Vielmehr verlangt ein wirksamer Minderheiten-
schutz, wie sich im Zusammenhang mit den Ausfithrungen
zu Art. 708 Abs. 5 OR zeigte, entsprechende zwingende
Gesetzesvorschriften gerade fiir jene Fille, in denen die
herrschende Mehrheit nicht bereit ist, auf die Minderheit
Riicksicht zu nehmen?!®. Denn das nur nachgiebige Recht des
Art. 708 Abs. 5 OR versagt dann, und in dieser Lage ent-
fallt auch die Moglichkeit, mit IHilfe von ABV einen ver-
hiltnismélig guten Minderheitenschutz auf freiwilliger
Grundlage zu erreichen!!.

In Anlehnung an die in den letzten Jahren insbesondere
von Hormann!? und BUrci!® gemachten Vorschlige zur
Verbesserung des Minderheitenschutzes im schweizerischen
Aktienrecht liele sich erwiigen, ob eine LLosung nicht in der
Richtung gesucht werden sollte, die durch Art. 708 Abs. 4
OR vorgezeichnet ist, ndmlich im Ausbau des Rechts der

® Vgl. vorn § 16, insbes. S. 287a.

10 Vgl. vorn § 16 S. 283a-286a.

1 Vgl. vorn S. 286a und § 18 (S. 297a {.).
12 HorMANN S. 74 und 179/80.

13 BUraI in SAG Bd. 29 (1956/57) S. 91.
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Minderheitenvertretung im Verwaltungsrat. In-
teressanterweise hat neuestens auch FFiscuer im Hinblick
auf die deutsche Aktienrechtsreform einen dahinzielenden
Vorschlag mit Varianten aufgestellt1*. Wiahrend HormanN
«beispielsweise fiir AGen bis zu einem bestimmten Grund-
kapital das Proporzsystem fiir die Bestellung der Ver-
waltung zwingend vorzuschreiben» anregt!s, sicht BURGI
den «wohl wirksamsten Schutz zahlenmifig qualifizierter
Minderheiten... in einer Gesetzesbestimmung..., welche
einem gewissen Prozentsatz von Aktienstimmen
einen Anspruch auf eine Vertretung im Verwaltungs-
rat gewihren wiirde»18, Iitwas komplizierter sind die Vor-
schlage FF1scueErs, im wesentlichen dahingehend, durch
zwingendes Recht vorzuschreiben, dall von der Gesamt-
zahl der Aufsichtsriite der «Kapitalseite» zwei Sitze fiir
ausgesprochene «Minderheiten-Vertreter» reserviert
werden miissen. IFiir deren Wahlart werden zwel Varianten
vorgeschlagen; bei beiden hat die Minderheit bei der Wahl
ihrer Vertreter zwar das Ubergewicht, wird aber den Mehr-
heitsak tioniiren ein gewisser Einflull auf diese Wahl er-
moglicht!'?. Gegeniiber diesen Vorschligen FiscHERs wie

1 Currt Epuarp IFi1scHeEr, Minderheiten-Vertreter im Auf-
sichtsrat, in der Neuen Juristischen Wochenschrift, 11. Jahrg.
(1958) S. 1265-1268.

1> HorFMANN S. 74.

16 BUraGr a.a.0. S. 91.

17 FiscHER a.a.0. S. 1267. Bei beiden Varianten finden zwei ge-
trennte Wahlginge statt, der eine fiir die allgemeinen Wahlen in den
Aufsichtsrat und der andere fiir die Wahl der beiden Minderheiten-
vertreter. Nach der ersten Variante haben die im ersten Wahlgang
in Minderheit gebliebenen Aktionare allein das Recht, fur den
zweiten Wahlgang Vertreter der Minderheit vorzuschlagen. Stimm-
berechtigt fiir den zweiten Wahlgang ist aber wieder die ganze
Hauptversammlung, mit Einschluf3 der Aktionidrmehrheit, die also
in der Lage ist, «jene der im Wahlvorschlag prisentierten Minder-
heitskandidaten durchzubringen, die ihr menschlich oder sachlich
am ,genehmsten® sind». Nach der zweiten Variante haben die Min-
derheitsaktionire, welche die Aktien seit mindestens 12 Monaten
besitzen, das Vorschlagsrecht fiir die Minderheitsvertretung oder
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auch jenem Hormanns 148t sich vielleicht einwenden, daf
sie sich jedenfalls bei kleinen AGen mit beschrinktem,
zumeist aus juristischen L.aien zusammengesetztem, Aktio-
nirkreis wegen ihrer Kompliziertheit schwerlich einleben
wiirden. Gerade bei kleineren und mittleren Gesellschaften
sind aber die Minderheitsprobleme am hédufigsten und
schwerwiegendsten®®. Beim Vorschlag BUrar ist nicht klar,
ob er mit seinem Hinweis auf die «in den aktienrechtlichen
Gesetzen einiger nordamerikanischer Gliedstaaten» be-
stehenden Losungen die Einfithrung des kumulativen
Stimmrechts im schweizerischen Aktienrecht befiirworten
will. Gegen dessen Gefahren hat aber gerade Hormann, den
BUrGr in diesem Zusammenhang erwédhnt, mit Recht
ernste Bedenken erhoben?®. Versteht man jedoch den Vor-
schlag BUra1 in dem Sinne, dal3 die Minderheiten in gleicher
Weise wie die Gruppen von Aktiondren mit verschiede-
ner Rechtsstellung gemill Art. 708 Abs. 4 OR einen unab-
dingbaren Anspruch auf wenigstens einen Sitz im Verwal-
tungsrat erhalten sollten, dann lieBe sich freilich eine ver-
hiltnisméBig einfache gesetzgeberische Ldsung denken,
indem z.B. Art. 708 Abs. 4 OR wie folgt erginzt wiirde:

«Bestehen mehrere Gruppen von Aktionédren mit verschie-
dener Rechtsstellung oder Minderheitsgruppen, die min-
destensdenfiinften Teildes Grundkapitals vertreten,
so ist durch die Statuten jeder Gruppe die Wahl wenigstens
eines Vertreters in der Verwaltung zu sichern. Wenn ein Ver-
waltungsratsausschufl besteht, haben wichtige Gruppen auch
Anspruch auf eine Vertretung in diesem.»

Diese Losung hitte den Vorteil, da3 mit ihr nicht vol-
liges Neuland betreten werden mii3te, sondern iiber die
Auslegung der Bestimmung durch die vom Bundesgericht

konnen die Mehrheitsaktionidre aus der Minderheitsgruppe Vor-
schlige fiir diese machen. Die Wahl erfolgt ausschlieBlich durch die
Mitglieder der Minderheitsgruppe in einer gesonderten Wahlver-
sammlung.

18 BUrer a.a.0. S. 88.

19 HoFMANN S. 85/86.
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in Sachen Tobler?® aufgestellten Grundsétze bereits Klar-
heit bestiinde. Es wiirde sich dabei um eine folgerichtige
Weiterentwicklung des bereits im Entwurf des Jahres 1919
von EugeN HuBer im Kern enthaltenen préaventiven
Minderheitenschutzes durch Beteiligung der Minderheit
an der Verwaltung handeln?. Die vorgeschlagene Bestim-
mung diirfte vor allem bei Familien-AGen und andern
AGen mit beschranktem Aktionédrkreis (close corporations)
einen schitzenswerten Beitrag zum Schutze der Minder-
heiten leisten. Da dieser hauptsiichlich fiir die kleineren
und mittleren Gesellschaften erwiinscht ist?2, liele sich
auch — dhnlich wie im Vorschlag Hormann — erwigen, die
Bestimmung nur auf solche (z.B. mit einem Grundkapital
von hochstens einer Million FFranken) anwendbar zu er-
kldren. Es wiirde damit ebenfalls auf einen schon wvon
Evucen HuBer? in Anlehnung an das englische Recht
vertretenen Gedanken zurilickgegriffen, dem gerade im
Hinblick auf die unter dem Einflul von ABV «denaturier-
ten» kleineren und mittleren AGen heute mehr denn je
innere Berechtigung zukommt. Durch einen derartigen,
auf einer zwingenden Gesetzesvorschrift beruhenden Min-
derheitenschutz wiirde aber den durch ABV mdglichen
MiBBbrduchen wirksam begegnet und damit indirekt die
Entwicklung des Rechtes der ABV positiv beeinfluf3t.

20 BGE 66 II 50.

A Vgl, EuceN HuBgr im Ber. 1919 S. 130.
22 Vgl. BUrar a.a.0. S. 88.

% im E. 1919 S. 43 ff.
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