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I Einleitung

1. Der Verwaltungsrat ist das oberste Leitungsorgan der Ak-
tiengesellschaft. Daher ist seine ordnungsgemisse Konstitu-
ierung als Entscheidungstriger der Gesellschaft von grosser
Bedeutung fiir jede Aktiengesellschaft. Die Einberufung und
Durchfiihrung einer Sitzung des Verwaltungsrats unterliegt
zahlreichen formell- und materiellrechtlichen Fallstricken,
denen in der Praxis regelmissig zu wenig Beachtung ge-
schenkt wird. In der nachstehenden Abhandlung soll daher
zunichst das bei der Einberufung der Verwaltungsratssitzung
zu beachtende Vorgehen analysiert werden. In diesem Zu-
sammenhang werden dispositive Gestaltungsmoglichkeiten
mit Formulierungsbeispielen aufgefiihrt. Im Anschluss daran
soll mit unterschiedlichen Fallbeispielen auf die wichtigsten
Problemstellungen in der Praxis eingegangen werden.

Il. Die Einberufung einer Sitzung des
Verwaltungsrats

A. Regelungen zur Einberufung einer
Sitzung des Verwaltungsrats

a)  Gesetzliche Regelung

2. Das OR regelt in Art. 715 die Einberufung einer Sitzung
des Verwaltungsrats. Die Bestimmung lautet:
«Jedes Mitglied des Verwaltungsrates kann unter Angabe der
Griinde vom Prisidenten die unverziigliche Einberufung einer
Sitzung verlangen.»

3. Art. 715 OR unterscheidet zwischen dem Recht, die Ein-
berufung einer Sitzung (unter Angabe der Griinde) anzube-

gehren, sowie dem Recht und der Pflicht, zur Sitzung des
Verwaltungsrats einzuladen.

4. Das Recht, ein Einberufungsbegehren zu stellen, steht je-
dem Mitglied des Verwaltungsrats zu. Dieses ist zwingend
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und unentziehbar.! Es umfasst die Befugnis, vom Prisidenten
die «unverziigliche Einberufung einer Sitzung [zu] verlan-
gen». Demgegeniiber sieht Art. 715 OR kein direktes Einbe-
rufungsrecht fiir das einzelne Mitglied des Verwaltungsrats
vor. Das Recht und die Pflicht, zur Sitzung des Verwaltungs-
rats einzuladen, obliegt einzig seinem Prisidenten® und Ein-
berufungsbegehren sind somit stets an ihn zu richten, damit
er zur Verwaltungsratssitzung einladen kann.?

b) Abweichende statutarische oder
reglementarische Regelung

5. In der Praxis wird Art. 715 OR regelmissig wortlich in
die Statuten und/oder das Organisationsreglement aufge-
nommen. Dies muss nicht unbedingt so sein, da Art. 715 OR
dispositiver Natur ist und gemiss einhelliger Lehre Spiel-
raum zur freien Gestaltung ldsst.

6. Umstritten ist dabei die Frage, ob solche dispositiven
Bestimmungen zu Art. 715 OR in den Statuten oder im Or-
ganisationsreglement einer Gesellschaft zu verankern sind.
Wihrend ein Teil der Lehre den Verwaltungsrat in dieser Fra-
ge fiir (ausschliesslich) zustindig hilt!, will ein anderer Teil
zusitzlich auch die Generalversammlung iiber diese Bestim-
mungen befinden lassen.’ Im ersteren Fall diirfen dispositive
Bestimmungen zu Art. 715 OR ausschliesslich im Organi-
sationsreglement festgesetzt werden, im letzteren dagegen
auch (und in erster Linie) in den Statuten.

7. Im Rechtsalltag hat sich die letztere Ansicht durchgesetzt.
Im Bereich der Organisation des Verwaltungsrats besteht
wohl keine absolute Unzustindigkeit der Generalversamm-
lung.® Daher ist es ihr — im Einklang mit der Handhabung in
der Praxis — grundsitzlich freizustellen, ob sie abweichende
Bestimmungen zu Art. 715 OR in den Statuten verankern

' Eric HOMBURGER, Ziircher Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht, Bd. V 5 b, Art. 707-726 OR,
2. A., Ziirich 1997, Art. 715 OR N 431.

2 GLM. Ivo W. HUNGERBUHLER, Der Verwaltungsratsprisident,
Diss., Ziirich 2003, 62.

3 MARTIN WERNLL in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-1186 OR, 3. A., Basel/
Genf/Miinchen 2008, Art. 715 OR N 4; CATRINA ERB, Die rich-
terliche Einberufung von Verwaltungsratssitzungen, in: Gau-
denz G. Zindel/Patrik R. Peyer/Betrand Schott (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht in Bewegung, Festgabe zum 65. Geburtstag von
Peter Forstmoser, Ziirich/St. Gallen 2008, 5.

4 ERB(FN 3), 7; GEORG KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungs-
rat, Art. 707-726, 754 OR und Spezialgesetze, ein Handbuch
fiir Verwaltungsrite, 2. A, Bern 2005, Art. 715 OR N 905a.

> WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8; PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2005, § 13 N 114.

¢ WERNLI (FN 3), Art. 713 OR N 6a; BOckLI (FN 5), § 13N 101;
allerdings weist BOCKLI einschrinkend darauf hin, dass das
Einberufungsrecht nach Art. 715 OR als solches zwingend vom
Gesetz vorgeschrieben sei.

oder die Implementierung solcher Bestimmungen dem Ver-
waltungsrat iiberlassen mochte.

8. Im einen wie im anderen Fall ist der Spielraum zur Aus-
gestaltung gross. Einzig zu beachten ist, dass die getroffene
Regelung die Ausiibung des Einberufungsrechts des einzel-
nen Mitglieds nicht einschrinken darf. Das Einberufungs-
recht bildet daher die untere Gestaltungsgrenze.” Unzuléssig
und damit nichtig® wire beispielsweise die Einfiihrung eines
Quorums, wonach ein Gesuch von mindestens zwei Mitglie-
dern unterstiitzt werden muss.’

9. Denkbar ist dagegen die Festlegung einer Ersatzregelung
der Einberufung fiir den Fall, dass der Prisident seinen Ver-
pflichtungen nicht nachkommen kann. Folgende Bestim-
mung kommt dafiir in Frage:

«Sitzungen des Verwaltungsrats werden vom Prdsidenten oder,

im Falle seiner Verhinderung, vom Vizeprisidenten oder einem
anderen Mitglied des Verwaltungsrats einberufen.»

10. Esbesteht auch die Moglichkeit, die Kompetenz zur Ein-
berufung einer Sitzung allen Mitgliedern des Verwaltungs-
rats zukommen zu lassen.'” Eine entsprechende Bestimmung
konnte wie folgt lauten:
«Sitzungen des Verwaltungsrats werden vom Prdsidenten, vom
Vizeprdsidenten oder einem anderen Mitglied des Verwaltungs-
rats einberufen. »

B. Das Einberufungsbegehren

a) Formvorschriften beim Einberufungs-
begehren

11. Das Einberufungsbegehren unterliegt keiner Formvor-
schrift. Mithin geniigt auch ein miindliches Einberufungsbe-
gehren. !

12. Statuten und/oder Organisationsreglement sehen indes
regelmissig vor, dass das Einberufungsbegehren schriftlich
zu erfolgen habe. Entsprechende Bestimmungen lauten bei-
spielsweise wie folgt:

«Eine Sitzung ist einzuberufen, wenn ein Mitglied des Verwal-
tungsrats dies schriftlich [...] verlangt.»

13. Solche oder dhnliche Vorschriften zur Schriftlichkeit'?
sind zuldssig und aus Beweisgriinden auch zu empfehlen.
Alle Mitglieder des Verwaltungsrats konnen in solchen Fil-
len plausibel nachvollziehen, wann welches Mitglied des
Verwaltungsrats unter Angabe welcher Griinde die Einberu-
fung einer Sitzung des Verwaltungsrats anbegehrt hat.

7 HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 436.

8 ErB (FN 3), 8 ff.

°  HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 436.

10 GIL.M. Ers (FN 3), 8.

"' HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 426; ErB (FN 3), 8.

2. GLM. ErB (FN 3), 8, sofern die Vorschriften zur Schriftlichkeit
in einem Reglement statuiert sind.
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b)  Begriindungspflicht
aa) Die Begriindungspflicht im Allgemeinen

14. Das Einberufungsbegehren des Mitglieds des Ver-
waltungsrats ist gemiss Art. 715 OR zu begriinden. Diese
gesetzliche Forderung erstaunt, steht sie doch in einem of-
fenkundigen Spannungsverhéltnis zum unentziehbaren und
zwingenden Recht eines jeden Mitglieds des Verwaltungs-
rats, jederzeit eine Sitzung einberufen zu lassen.

15. An die Begriindung eines Einberufungsbegehrens diir-
fen unserer Ansicht nach keine hohen Anforderungen gestellt
werden."* Das zu behandelnde Thema soll im Einberufungs-
begehren zwar grundsitzlich so klar umschrieben werden,
dass der Prisident (im Hinblick auf die Einberufung) und
hiernach die tibrigen Mitglieder des Verwaltungsrats sich
gebiihrend auf die Sitzung vorbereiten konnen.'* Dadurch
wird die Informationsasymmetrie zwischen anbegehrendem
Mitglied und dem Prisidenten sowie den iibrigen Mitglie-
dern des Verwaltungsrats beseitigt. Die Begriindung des
Einberufungsbegehrens soll dem Présidenten des Verwal-
tungsrats ferner helfen, rechtsmissbrauchliche sowie solche
Einberufungsbegehren, die auf den Erlass eines nichtigen
Beschlusses gerichtet sind, zu erkennen (Kontrollfunktion).
Im Zweifel ist die Begriindungspflicht dem Einberufungs-
recht der Mitglieder des Verwaltungsrats jedoch unterzuord-
nen. Auf eine Begriindung des Einberufungsbegehrens ist
daher nur dann zu beharren, wenn substantielle Griinde dazu
Anlass geben. Dies wire etwa dann der Fall, wenn der Prisi-
dent aufgrund des ungentigenden (oder gar nicht) begriinde-
ten Einberufungsbegehrens tiberhaupt nicht erst in der Lage
ist, im Hinblick auf die Einberufung der Sitzung des Verwal-
tungsrats Traktanden und Antrége zu formulieren.

bb) Begriindungspflicht bei einem von der
Mehrheit des Verwaltungsrats gestellten
Einberufungsbegehren

16. In der Lehre finden sich Voten, welche einem Einberu-
fungsbegehren, das von der Mehrheit der Mitglieder des Ver-
waltungsrats gestellt worden ist, stets Folge leisten wollen.'s
Der Prisident des Verwaltungsrats soll in diesen Fillen an
den Willen der Mehrheit gebunden sein.!¢

17. Diese Auffassung ist klar abzulehnen. Wenn der Prisi-
dent sich vorbehaltlos dem Willen der Mehrheit zu beugen
hitte (er etwa auch einem unbegriindeten, jedoch absehbar
rechtsmissbriduchlichen Begehren nachkommen miisste), so
wiirde dies offenkundig zu einer Ungleichbehandlung der
Mitglieder des Verwaltungsrats fithren. Mithin sdhen sich

13 GLM. Ers (FN 3), 6.

4 HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 432.
15" HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 434.
' HUNGERBUHLER (FN 2), 64.

nur die in der Minderheit stehenden Mitglieder einer Be-
griindungspflicht von Art. 715 OR ausgesetzt.

18. Art. 715 OR gilt damit fiir alle Mitglieder des Verwal-
tungsrats gleichermassen, ungeachtet der in der Sitzung zu
erwartenden Quoren.

C. Die Einberufung der Sitzung des
Verwaltungsrats

a) Kompetenz zur Einberufung

19. Die Einberufung der Sitzung des Verwaltungsrats darf —
mangels anderer statutarischer oder reglementarischer Rege-
lung!” — ausschliesslich durch den Prisidenten des Verwal-
tungsrats erfolgen.!s

20. Das Bundesgericht hat festgestellt, dass eine General-
versammlung, welche von einer unzustindigen Stelle einbe-
rufen worden ist, nichtig sei.' Ob dies auch fiir die Frage
der Einberufung einer Sitzung des Verwaltungsrats gelten
soll, wurde — soweit ersichtlich — noch nicht rechtskriftig
entschieden. In der Lehre finden sich dezidiert unterschied-
liche Meinungen zu dieser Frage. Einerseits wird die Auffas-
sung vertreten, dass ein Gremium (ohne dies jedoch auf den
Verwaltungsrat zu beschrinken), welches durch eine weder
nach Gesetz noch nach den Statuten zustdndige Person ein-
berufen wird, keine Versammlung im Rechtssinne herbeizu-
fiihren mag und derart gefasste Beschliisse der betreffenden
Korperschaft deshalb nichtig seien.® Demgegeniiber will
eine andere Lehrmeinung nur diejenigen Beschliisse, die un-
ter Verletzung von gesetzlichen und/oder reglementarischen
Einberufungsvorschriften zustandegekommen sind, als nich-
tig erachten, an denen Mitglieder des Verwaltungsrats an der
Willensbildung nicht teilgenommen haben, weil sie sich auf
die gesetzlichen oder reglementarischen Vorschriften verlas-
sen hatten.?! Mithin sollen Beschliisse, die unter Verletzung
der Einberufungsvorschriften zustande gekommen sind, giil-
tig sein, sofern die Verletzung der Einberufungsvorschrift
nicht ursdchlich dafiir war, dass ein Mitglied des Verwal-
tungsrats nicht an der Sitzung teilnehmen konnte.??

21. Die erstere Lehrmeinung ist vorliegend vorzuziehen.
Wird der Verwaltungsrat von einer unzustindigen Person ein-

17 Vgl. die Beispiele in Rz. 9 ff.

Sind das Amt des Prisidenten sowie das Amt seines statuta-

rischen oder reglementarischen Vertreters (Vizeprisidenten)

nicht besetzt, so ist gemiss ERB jedes Mitglied des Verwaltungs-

rats zur direkten Einberufung legitimiert; vgl. ERB (FN 3), 5.

" BGE 11511473.

20 HaNs MicHAEL RIEMER, Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage
im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Bern 1998, N 264.

2l MIrRJAM SIMONE RHEIN, Die Nichtigkeit von VR-Beschliissen,
Diss., Ziirich 2001, 244.

22 RHEIN (FN 21), 246.
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berufen, konnen die so vereinten Mitglieder keine Beschliis-
se namens des Verwaltungsrats fillen. Der Verwaltungsrat
ist gar nie zusammengekommen. Er konnte sich somit als
Beschlussorgan auch nie konstituieren. Etwaige Beschliisse
sind daher hochstens Willenskundgebungen der zusammen-
gefundenen Personen. Sie erfahren keinen organschaftlichen
Charakter. Mithin liegt nicht ein nichtiger Beschluss, son-
dern gar ein Nichtbeschluss des Verwaltungsrats vor.

22. Keinen Einfluss auf die Frage des Nichtbeschlusses oder
der Nichtigkeit vermag sodann der Umstand haben, dass
der gefillte Beschluss auch bei ordnungsgemaésser Einberu-
fung durch den Présidenten (oder der statutarisch bzw. re-
glementarischen zustindigen Person) getroffen worden wiire.
Die Einberufungsvorschrift von Art. 715 OR wiirde dadurch
nidmlich schlicht ausgehebelt. Da Beschliisse des Verwal-
tungsrats bekanntermassen keiner Anfechtung zuginglich
sind®, bliebe eine ginzliche Missachtung von Art. 715 OR
ohne Folgen, solange sich hierzu eine Mehrheit im Verwal-
tungsrat finden wiirde. Die in der Minderheit stehenden Mit-
glieder des Verwaltungsrats stiinden diesfalls ohne Schutz
da. Dies kann jedoch keinesfalls im Sinne des Gesetzgebers
gewesen sein.

23. Denkbar ist dagegen, dass ein fiir die Einberufung un-
zustiandiges Mitglied vorgédngig vom Présidenten zur Ein-
berufung beauftragt wird?**, oder aber die Einberufung vom
Prisidenten (ausdriicklich oder aber auch stillschweigend)
nachtréglich, jedoch spitestens mit Durchfiihrung der Sit-
zung des Verwaltungsrats, genehmigt wird.?

b)  Pflicht zur Einberufung

24. Den Prisidenten des Verwaltungsrats (oder das durch
Statuten oder Reglement zustindige Mitglied) trifft grund-
sdtzlich eine «unverziigliche» Einberufungspflicht.?® Eine
Riickweisung des Einberufungsbegehrens kommt nur in Fra-
ge, wenn offenkundig Gefahr von Desinformation, Rechts-
missbrauch oder Nichtigkeit droht. Dann darf und soll der
Prisident vom Riickweisungsrecht Gebrauch machen kon-
nen. Als Beispiele fiir eine zuldssige Riickweisung des Ein-
berufungsbegehrens kommen insbesondere folgende Fille in
Frage:

Querulatorische Einberufungsbegehren;*’

Wiederholte Einberufungsbegehren, nachdem der Ver-
waltungsrat das betreffende Anliegen in einem Beschluss
bereits abgelehnt hat;?®

23 KRNETA (FN 4), Art. 714 OR N 855.

2 Zur Zulidssigkeit der Delegation der Einberufungskompetenz
ausfiihrlich: ErB (EN 3), 5.

2> RIEMER (FN 20), N 265; BGE 71 I 383 E. 2a.

% BockLl (FN 5), § 13N 114.

7 BockLi (EN 5), § 13N 115.

2 HoMBURGER (FN 1), Art. 715 OR N 431; a.M. HUNGERBUHLER
(FN 2), 64.

* Einberufungsbegehren, welche auf den Erlass eines nach
Art. 714 1.V.m. Art. 706b OR nichtigen Beschlusses ge-
richtet sind;*

* Einberufungsbegehren, welche auf den Erlass eines offen-
sichtlich rechts- oder sittenwidrigen Beschlusses gerichtet
sind;

* Einberufungsbegehren, welche aufgrund der fehlenden
oder ungeniigenden Begriindung unverstdndlich sind und
daher keine Einberufung zulassen.*

Q) Zeitliche und ortliche Aspekte bei der
Einberufung und Durchfiihrung einer
Sitzung des Verwaltungsrats

25. Dem Gesetz lassen sich keine Vorschriften zu Fristen im
Zusammenhang mit der Einberufung sowie zum Durchfiih-
rungsort einer Sitzung des Verwaltungsrats entnehmen. Es
fehlt insbesondere eine Mindestfrist analog zur Einberufung
einer Generalversammlung gemiss Art. 700 Abs. 1 OR.

26. Jedoch besteht die Moglichkeit, in den Statuten’' und/
oder in einem Organisationsreglement™ eine Maximalfrist
festzulegen. So kann beispielsweise der spiteste Zeitpunkt
der Einberufung oder aber auch der spéteste Durchfiihrungs-
zeitpunkt der Sitzung nach Eingang des Begehrens festgelegt
werden. Eine entsprechende Bestimmung konnte wie folgt
lauten:
«Jedes Mitglied des Verwaltungsrats kann schriftlich und unter
Angabe der Griinde vom Prdsidenten die unverziigliche Einbe-
rufung einer Sitzung verlangen. Die Sitzung ist vom Priisidenten
innert 10 Tagen einzuberufen und muss innert 20 Tagen ab Ein-
gang des Einberufungsbegehrens durchgefiihrt werden.»

27. Bei fehlender statutarischer oder reglementarischer
Regelung bestimmen sich die Einberufungsfrist sowie der
Durchfiihrungsort der Sitzung des Verwaltungsrats nach Treu
und Glauben.*® Die Frist fiir die Einberufung hingt insbeson-
dere auch von der Dringlichkeit des Begehrens sowie vom
Aufwand, der anfillt um die beantragten Traktanden korrekt
vorzubereiten, ab.>* In der Regel diirften 10% bis 15 Tage ab
Eingang des Einberufungsbegehrens bis zur Durchfiihrung
der Sitzung des Verwaltungsrats angemessen sein. Bei Ver-
waltungsriten mit einer grossen Anzahl Mitglieder oder mit
einem internationalen Bezug (z.B. sind Mitglieder in meh-
reren Lindern wohnhaft) ist diese Frist auf 20-25 Tage zu
erhohen. Bei Traktanden mit besonderer Dringlichkeit darf
(und soll) sie dagegen angemessen verkiirzt werden konnen.

2 ERB (FN 3), 10; HUNGERBUHLER (FN 2), 64.

3 Beziiglich fehlender Begriindung gl.M. ErB (FN 3), 10; vgl. die
Ausfiihrungen in Rz. 14 ff.

31 'WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8.

32 ErB (FN 3), 8; KRNETA (FN 4), Art. 715 OR N 905a.

3 WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8.

3 KRNETA (FN 4), Art. 715 OR N 904.

3 KRNETA (FN 4), Art. 713 OR N 742.
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28. Der Durchfiihrungsort der Sitzung ist so zu wéhlen, dass
sich jedes Mitglied des Verwaltungsrats im Rahmen des Zu-
mutbaren innert der vorgegeben Frist Zugang zu dieser Loka-
litdt verschaffen kann. Denkbar ist — unter Beriicksichtigung
der vorgenannten Voraussetzungen — auch die Durchfiihrung
an einem anderen Ort als am Sitz der Gesellschaft, ja sogar
im Ausland. In der Regel wird die Sitzung des Verwaltungs-
rats jedoch am Sitz der Gesellschaft stattfinden.

29. Ist ein Durchfiihrungsort oder Durchfiihrungszeitpunkt
einer Sitzung wider Treu und Glauben oder in Verletzung
von Statuten und/oder Organisationsreglement bestimmt
worden, ist einzelfallweise zu priifen, ob an der Sitzung ge-
fasste Beschliisse deshalb Nichtigkeit gemiss Art. 714 OR
nach sich ziehen.* Diese wird zumindest dann vorliegen,
wenn Durchfithrungsort oder Durchfiihrungszeitpunkt so
angesetzt werden, dass einzelnen Mitgliedern die Teilnahme
an der Sitzung vorsitzlich verunmoglicht wird. Der Verwal-
tungsrat kann sich diesfalls gar nicht erst konstituieren®” und
derart zusammengefundene Mitglieder konnen daher auch
keinen organschaftlichen Beschluss fassen.

d)  Traktandierung, Antragstellung und vor-
gdngige Information bei der Einberufung

30. Im Gegensatz zur Einberufung einer Generalversamm-
lung (Art. 700 Abs. 2 OR), statuiert das OR fiir die Einbe-
rufung der Sitzung des Verwaltungsrats keine ausdriickliche
Traktandierungs- und Antragspflicht.

31. Eine Solche wird jedoch aus dem Informationsrecht der
Mitglieder des Verwaltungsrats abgeleitet.* Thnen steht ein
unentziehbarer Anspruch (abgeleitet aus deren Hauptver-
antwortung gemiss Art. 716a OR und aus Art. 715a OR)
auf eine zweckmissige und im notwendigen Umfang auch
umfassende vorgingige Information iiber die zu Beschluss
fassenden Gegenstinde zu.*

32. Gegenstand der Traktandenliste haben daher nebst den
jahrlich wiederkehrend zu behandelnden Grundsatzthemen
(Organisation, Strategie, Qualitit der Geschéftsleitung etc.)
auch alle sich laufend stellenden Geschifte und Probleme zu
sein (z.B. Auswechslung eines Mitglieds der Geschiftslei-
tung).*

33. Zu den traktandierten Gegenstinden sind grundsétzlich
auch die entsprechenden Antrige anzugeben, wenn und so-
weit sie fiir eine gehorige Vorbereitung der Sitzung des Ver-
waltungsrats erforderlich erscheinen. Werden daher konkrete

% Beschliisse des Verwaltungsrats sind gemiss herrschender Leh-

re und Rechtsprechung keiner Anfechtung zugénglich; vgl. die
Ausfiihrungen in Rz. 22.

37 RHEIN (FN 21), 244.

3% WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8.

¥ Bockri (FN 5), § 13 N 209.

4 KRNETA (FN 4), Art. 713 OR N 749.

Beschliisse bereits vor der Sitzung ins Auge gefasst, miissen
sich die Mitglieder des Verwaltungsrats auch dann ein Bild
dariiber machen konnen. Mithin wird dadurch die Moglich-
keit gewahrt, etwaige Gegenantrige auszuarbeiten und anléss-
lich der Sitzung des Verwaltungsrats den librigen Mitgliedern
des Verwaltungsrats zu unterbreiten. Wird also etwa die Wahl
eines neuen Geschiftsfiihrers traktandiert, so sollten auch die
zur Wahl empfohlenen Kandidaten — sofern solche existie-
ren — im Rahmen eines Antrags vorgeschlagen werden.

34. Die Bekanntgabe von Traktanden und Antrigen geniigt
indes nicht. Den Mitgliedern des Verwaltungsrats sind im
Hinblick auf die Sitzung {iberhaupt alle fiir die Entscheidfin-
dung notwendigen Informationen zu iiberlassen. Unterlagen
miissen dabei so rechtzeitig zugestellt werden, dass deren
Studium auch moglich ist.*! Die unterbreiteten Informationen
sollen diesfalls als Entscheidungsgrundlage zusammen mit
der an der Sitzung stattfindenden Beratung dienen.

35. In der Lehre wird die Traktandierungs- und Antrags-
pflicht als reine Ordnungsvorschrift bezeichnet, deren
Missachtung in der Regel keine Nichtigkeit nach sich zie-
hen soll.*? Entsprechend ist es die herrschende Auffassung,
dass der Verwaltungsrat — ist er einmal ordentlich einberufen
worden — in den Schranken seiner Kompetenz iiber alle Ge-
genstdnde Beschluss fassen kann, auch iiber solche, welche
nicht gehorig traktandiert worden sind.*

36. Dieser Auffassung muss entgegengehalten werden, dass
die Traktandierungs- und Antragspflicht aus den Informa-
tionsrechten der Mitglieder des Verwaltungsrats abgeleitet
wird.* Beschliisse, welche in Verletzung dieser Rechte von
Mitgliedern des Verwaltungsrats ergehen, ziehen jedoch
Nichtigkeit nach sich.*

37. Unseres Erachtens ist die Nichtigkeitsfolge richtiger-
weise vom Grad der Verletzung der Informationsrechte der
Mitglieder des Verwaltungsrats abhingig zu machen. Nich-
tigkeit eines Beschlusses infolge fehlender Traktandierung
und Antragstellung diirfte mithin nur dann vorliegen, wenn
das Informationsrecht des jeweiligen Mitglieds erheblich
und in geradezu treuwidriger Weise verletzt worden ist. Aus-
serdem ist zu fordern, dass von den Nichtigkeitsfolgen nur
Beschliisse betroffen werden, welche fiir die Gesellschaft
auch eine gewisse Tragweite mit sich bringen.*

4 Bockri (FN 5), § 13N 213.

4 WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8.

4 WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8; BRIGITTE TANNER, Quoren
fiir die Beschlussfassung in der Aktiengesellschaft, Diss., Zii-
rich 1987, 323; dariiber hinaus ist TANNER der Auffassung, dass
solche Beschliisse selbst dann giiltig sein sollen, wenn sie an
Sitzungen beschlossen wurden, welche mangelhaft einberufen
worden sind.

# Vgl. die Ausfiihrungen in Rz. 31.

4 HoMBURGER (FN 1), Art. 714 OR N 391; RHEIN (FN 21),132.

4 Der Verwaltungsrat muss aus Praktikabilitdtsgriinden in der
Lage bleiben, Bagatellbeschliisse zu fassen, auch wenn die ent-
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D. Ad-Hoc-Sitzungen des Verwaltungsrats

38. Fiihrt man sich die Einberufungsvorschriften von
Art. 715 OR vor Augen, so stellt sich naturgemiss die Fra-
ge, ob und gegebenenfalls wie der Verwaltungsrat (als Ple-
num) sich iiber diese Vorschriften hinwegsetzen darf. Sieht
Art. 701 OR fiir die Durchfiihrung einer Generalversamm-
lung die Form der Universalversammlung, wonach die Ei-
gentiimer sdmtlicher Aktien ohne Einhaltung der fiir die
Einberufung vorgeschriebenen Formvorschriften eine Gene-
ralversammlung abhalten konnen, vor, so fehlt eine analoge
Bestimmung im OR betreffend die Durchfiihrung einer Ver-
waltungsratssitzung.

39. Auch der Verwaltungsrat sollte grundsitzlich eine Sit-
zung in Form einer Universalversammlung durchfiihren
konnen.*” Zu beachten ist indes, dass nicht jedes physische
Zusammentreffen der Mitglieder des Verwaltungsrats eine
Universalversammlung darstellt. Damit die Sitzung des Ver-
waltungsrats in Form einer Universalversammlung durch-
gefiihrt werden kann, miissen drei Voraussetzungen erfiillt
sein*:
* Anwesenheit aller Mitglieder des Verwaltungsrats;
* Feststellung, dass eine Sitzung des Verwaltungsrats in
Form einer Universalversammlung durchgefiihrt werden
soll;

* FEinverstindnis sdmtlicher Mitglieder des Verwaltungsrats
zur Durchfiihrung einer Sitzung des Verwaltungsrats.

40. Sind alle Mitglieder des Verwaltungsrats anwesend und
mit der Durchfiihrung einer Sitzung in Form einer Univer-
salversammlung einverstanden, kann tiber samtliche Gegen-
stinde, welche in seinen Kompetenzbereich fallen, verbind-
lich Beschluss gefasst werden.®

41. Ist ein Mitglied des Verwaltungsrats mit der Durchfiih-
rung in Form einer Universalversammlung nicht einver-
standen, so kann es sein Einverstidndnis zur Durchfiihrung
verweigern. Diesfalls ist eine Beschlussfassung des Verwal-
tungsrats nicht moglich, weil den beschlussfassenden Per-
sonen die Organeigenschaft (als Verwaltungsrat) abgeht. Da-
durch erhilt jedes Verwaltungsratsmitglied ein eigentliches
Veto-Recht gegen die Durchfiihrung einer ad-hoc-Sitzung.

sprechenden Traktanden im Voraus nicht (oder nicht rechtzei-
tig) bekannt gegeben worden sind.

47 WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 8; TANNER (FN 43), 328.

4 Vgl. RHEIN (FN 21), 247 sowie Fn. 1032.

4 TANNER (FN 43), 328.

lll. Die Durchsetzung des Einberufungs-
rechts von Mitgliedern des Verwal-
tungsrats

A. Die Klage auf Einberufung einer
Sitzung des Verwaltungsrats

42. Kommt ein Prisident des Verwaltungsrats einem Einbe-
rufungsbegehren nicht nach und wurde fiir diesen Fall sta-
tutarisch oder reglementarisch auch keine Ersatzregelung
getroffen, so steht dem anbegehrenden Verwaltungsrat die
Klage auf Einberufung zu.® Bei der Klage auf Einberufung
handelt es sich um eine Leistungsklage, welche gegen die
Gesellschaft und nicht etwa gegen den sdumigen Prisidenten
anzuheben ist.’! Die Gesellschaft wird in einem solchen Ge-
richtsverfahren jedoch regelméssig durch den (sdumigen)
Prisidenten des Verwaltungsrats vertreten werden. Den kla-
genden Mitgliedern des Verwaltungsrats ist die Vertretung
der Gesellschaft in dem von ihnen angestrengten Prozess
gegen sie jedoch versagt, da sie einem offenkundigen In-
teressenkonflikt unterliegen.>

43. Mit der Klage auf Einberufung einer Sitzung des Ver-
waltungsrats sind die Traktanden und Antrige — soweit be-
stimmbar — fiir die einzuberufende Sitzung des Verwaltungs-
rats bekannt zu geben.>

44. Will das angerufene Gericht die Klage gutheissen, wird
es den Prisidenten des Verwaltungsrats anweisen, die Sit-
zung innert vorgegebener Frist mit den eingeklagten Trak-
tanden und Antrigen einzuberufen.® Denkbar wire auch,
dass das Gericht ein anderes Mitglied des Verwaltungsrats
mit der Einberufung der Sitzung beauftragt, oder aber — bei
zeitlicher Not — die Sitzung gleich selber einberuft.>

0 Zur Klage auf Einberufung ausfiihrlich ErB (FN 3), 12 ff,;
gl.M. WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 7; HOMBURGER (FN 1),
Art. 715 OR N 435; KrNETA (FN4), Art. 715 OR N 905;
RHEIN (FN 21), 88 ff.

31 'WERNLI (FN 3), Art. 715 OR N 7, mit Verweis auf einen unver-
offentlichten Entscheid des Kantonsgerichtspriasidenten Zug
vom 23.11.1976; teilweise a.M. ErRB (FN 3), 14 ff.

52 DIETER DUBS/ROLAND TRUFFER, in: Heinrich Honsell/Ne-
dim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-
1186 OR, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2008, Art. 706a OR N §;
die klagenden Mitglieder des Verwaltungsrats miissen in den
Ausstand treten; es besteht fiir diese somit keine Moglichkeit,
im Namen und in Vertretung der Gesellschaft ihre eigene Klage
anzuerkennen.

% Vgl. den Formulierungsvorschlag fiir das entsprechende

Rechtsbegehren bei ErB (FN 3), 20.

ErB (FN 3), 19; dieses Vorgehen erscheint in analoger Anwen-

dung von Art. 699 Abs. 4 OR am naheliegendsten.

55 GLM. Ers (FN 3), 20; gemiss neuester Rechtsprechung des
Bundesgerichts kann ein Gericht bei drohendem zeitlichem
Verzug die Generalversammlung direkt einberufen, wenn es
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B. Die Klage auf Einberufung einer aus-
serordentlichen Generalversammlung

45. Die Klage auf Einberufung einer Sitzung des Verwal-
tungsrats macht nur Sinn, wenn Gegenstinde zu beschlies-
sen sind, welche ausschliesslich in den Kompetenzbereich
des Verwaltungsrats fallen und/oder das klagende Mitglied
nicht Aktionér ist oder nicht iiber die erforderliche Anzahl
Aktien verfiigt, um eine ausserordentliche Generalversamm-
lung einzuberufen. In denjenigen Fillen, in denen auch oder
ausschliesslich die Generalversammlung zur Beschlussfas-
sung befugt ist, ist dagegen die Einberufung einer ausseror-
dentlichen Generalversammlung zu empfehlen, sofern das
Mitglied des Verwaltungsrats zugleich Aktionér ist und tiber
die erforderliche Anzahl Aktien verfiigt, um eine Einberu-
fung der Generalversammlung zu verlangen. Die Klage auf
Einberufung einer Sitzung des Verwaltungsrats stellt dies-
falls nur einen unnotigen Zwischenschritt dar. Notfalls hat
der Aktiondr seinen Anspruch auch klageweise durchzuset-
zen.

46. Das OR sieht namentlich in Art. 699 Abs. 4 i.V.m.
Art. 699 Abs. 3 OR vor, dass ein Aktiondr, der 10 Prozent des
Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von einer Million
vertritt, die Einberufung einer Generalversammlung durch
das Gericht verlangen kann.

47. Die Klage auf Einberufung einer ausserordentlichen Ge-
neralversammlung setzt gemass Art. 699 Abs. 4 OR voraus,
dass dem Verwaltungsrat vorab ein schriftliches Begehren
gestellt und diesem nicht binnen angemessener Frist entspro-
chen wurde. Ein solches Einberufungsbegehren ist an die Ge-
sellschaft zu richten, welche hierbei durch den Verwaltungs-
rat vertreten wird.® Im Einberufungsbegehren sind gemiss
Art. 699 Abs. 3 OR die jeweiligen Verhandlungsgegenstinde
(Traktanden) sowie die dazugehdrigen Antrige anzugeben.

48. Kann sich der Verwaltungsrat mangels Einberufung
nicht zu einer Sitzung konstituieren, kann er auch nicht auf
ein Begehren um Einberufung einer ausserordentlichen Ge-
neralversammlung eintreten. Demzufolge kann der Verwal-
tungsrat auch nicht die Einberufung einer ausserordentlichen
Generalversammlung beschliessen, weshalb die Aktionire
daher zwingend auf die klageweise Durchsetzung ihres Be-
gehrens angewiesen sind.

49. Ist die Klage auf Einberufung einer ausserordentlichen
Generalversammlung einmal héngig, hat das Gericht ledig-
lich zu priifen, ob die Antragsteller Aktionire sind, die Vor-
aussetzungen gemadss Art. 699 Abs. 3 OR erfiillt sind und
ob tatsichlich ein Begehren an den Verwaltungsrat gestellt

nach Art. 699 Abs. 4 OR darum ersucht worden ist; vgl. Rz. 49.
Das Gleiche muss auch fiir die Sitzung des Verwaltungsrats gel-
ten.

% DuBS/TRUFFER (FN 52), Art. 699 OR N 16.

wurde, dem innert Frist nicht entsprochen wurde.’” Hiernach
wird ein Gericht den Verwaltungsrat in der Regel anweisen,
eine Generalversammlung einzuberufen, wobei es bei beson-
derer Dringlichkeit eine Generalversammlung ausnahmswei-
se auch selber einberufen kann.”® Im einen wie im anderen
Fall betrdgt die gesetzlich vorgeschriebene Mindestfrist fiir
die Einberufung einer Generalversammlung gemiss Art. 700
Abs. 1 OR 20 Tage.

IV. Fallbeispiele und Losungen

A. Missachtung des Einberufungs-
begehrens und deren Folgen

50. Vorliegend soll anhand von zwei Fallbeispielen darge-
legt werden, wie vorzugehen ist, wenn es im Zusammenhang
mit einem Einberufungsbegehren zu Verfehlungen kommt.

a) Sachverhalt
aa) Sachverhaltsvariante 1

51. Der Verwaltungsrat einer Gesellschaft besteht aus drei
Personen und alle drei sind Aktiondre dieser Gesellschaft
zu gleichen Teilen. Ein Mitglied des Verwaltungsrats hat
den Prisidenten dazu aufgefordert, innert 10 Tagen zu einer
Sitzung des Verwaltungsrats am Sitz der Gesellschaft einzu-
berufen. Das Einberufungsbegehren sieht folgendes Traktan-
dum vor (ohne weitere Erlduterungen oder Informationen):

* Einberufung einer ausserordentlichen Generalversamm-
lung.

52. Hintergrund dieses Einberufungsbegehrens bilden Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit der Kontrolle iiber die Ge-
sellschaft. Aus der dem Streit vorangehenden Korrespondenz
lasst sich erahnen, dass der Prisident des Verwaltungsrats
von den beiden anderen Aktiondren (und Mitverwaltungsré-
ten) an der durch den Verwaltungsrat einzuberufenden Ge-
neralversammlung abgewihlt werden soll. In den Statuten
der Gesellschaft ist festgelegt, dass die Generalversammlung
den Prisidenten des Verwaltungsrats wihlt.

53. In der Folge weigert sich der Président, zur Sitzung des
Verwaltungsrats einzuberufen, wobei er geltend macht, dass
er liber zu wenige Informationen zur Einberufung einer Sit-
zung verfiigt. Weder die Statuten noch das Organisationsre-
glement sehen eine Ersatzregelung fiir die Einberufung vor.

bb) Sachverhaltsvariante 2

54. Der Sachverhalt kniipft an die erste Sachverhaltsva-
riante an. Die Aktiondre (und gleichzeitigen Mitglieder des

57 DuUBS/TRUFFER (FN 52), Art. 699 OR N 16.
% Vgl. BGE 132 III 555.
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Verwaltungsrats) haben zusitzlich einen Aktiondrbindungs-
vertrag (ABV) vereinbart. Darin wird dem Présidenten des
Verwaltungsrats seine Stellung als Président fiir die Dauer
von 10 Jahren zugesichert. Der ABV lduft noch § Jahre.

55. In der Folge weigert sich der Prisident wiederum, zur
Sitzung des Verwaltungsrats einzuberufen, wobei er nach
wie vor geltend macht, dass er iiber zu wenige Informationen
zur Einberufung einer Sitzung verfiigt. Zusitzlich weist er
darauf hin, dass das Einberufungsbegehren die Verletzung
seiner Rechte aus dem ABV verfolgt. Weder die Statuten
noch das Organisationsreglement sehen eine Ersatzregelung
fiir die Einberufung vor.

b) Losung
aa) Zur Frage der fehlenden Begriindung

56. Dem Begehren um Einberufung einer Sitzung des Ver-
waltungsrats fehlt in beiden Sachverhaltsvarianten eine Be-
griindung. In casu fragt sich daher, ob der Prisident das Ge-
such zu Recht zuriickweisen kann.*

57. In der ersten Sachverhaltsvariante vermag der Prisi-
dent des Verwaltungsrats keinen stichhaltigen Grund fiir
die Nichteinberufung nennen. Das Begehren des Mitglieds
beabsichtigt weder einen rechts- noch einen sittenwidrigen
Beschluss herbeizufiihren. Die Begriindungspflicht ist daher
der Einberufungspflicht unterzuordnen. Die Berufung auf die
Begriindungspflicht erscheint in diesem Lichte rechtsmiss-
briauchlich. Die Klage auf Einberufung einer Sitzung des
Verwaltungsrats diirfte somit ohne Weiteres Erfolg haben.

58. In der zweiten Sachverhaltsvariante ist die Rechtslage
weniger klar. Die Abwahl des Prisidenten stellt eine ein-
deutige Verletzung des ABV dar. Umso stossender erscheint
deshalb der Umstand, dass der Prisident zur Sitzung des Ver-
waltungsrats einberufen muss, welche seine Abwahl in die
Wege leiten soll. Das schweizerische Aktienrecht hat indes
wiederholt dargetan, dass ein ABV auf die Giiltigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Entscheiden keinen Einfluss haben
kann.® Der Einwand der fehlenden Begriindung des Ein-
berufungsbegehrens ist daher auch in der zweiten Sachver-
haltsvariante nicht stichhaltig, vermag doch die Sitzung des
Verwaltungsrats — aus Sicht der Gesellschaft — keinen rechts-
oder sittenwidrigen Beschluss herbeizufiihren. Der Préisident
sieht sich daher nach wie vor in der Pflicht, der Einberufung
Folge zu leisten.

% Vgl. die Ausfiihrungen in Rz. 15 ff.

®  ANDREAS LANZLINGER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweize-
rischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-1186 OR,
3. A., Basel/Genf/Miinchen 2008, Art. 692 OR N10.

bb) Zur Frage der ersatzweisen Einberufung

59. Da sich weder in den Statuten noch im Organisationsre-
glement eine Ersatzregelung fiir die Einberufung der Sitzung
des Verwaltungsrats findet, wiirde eine durch das anbegeh-
rende Mitglied «einberufene» Sitzung keinen organschaft-
lichen Charakter erfahren. Damit entstiinde in beiden Sach-
verhaltsvarianten ein Nichtbeschluss.®!

60. Gleiches Schicksal wiirde im Ubrigen auch die in Folge
eines solchen Beschluss einberufene Generalversammlung
erfahren. Die Generalversammlung wird — mangels ande-
rer statutarischer Vorschriften — gemiss Art. 699 Abs. 1 OR
vom Verwaltungsrat einberufen. Handelt es sich beim Ein-
berufungsorgan nicht um den beschlussfihigen und ord-
nungsgemaiss konstituierten Verwaltungsrat, wird die Ge-
neralversammlung daher von einem unzustidndigen Organ
einberufen. Die Generalversammlung kann sich so ihrerseits
nicht mehr konstituieren und von ihr ergangene Beschliisse
sind nichtig bzw. gar nicht ergangen (Nichtbeschliisse).

cc)  Zum Verhiltnis der Klage auf Einberufung
einer Sitzung des Verwaltungsrats und der
Klage auf Einberufung einer ausserordent-
lichen Generalversammlung

61. Bei der ersten Sachverhaltsvariante ist die Rechtslage
klar. Die Klage auf Einberufung einer Sitzung stellt nur ei-
nen unndtigen Umweg dar.®*> Ziel ist die Abwahl des Prisi-
denten, was vorliegend nur durch eine Generalversammlung
beschlossen werden kann. Die Klage auf Einberufung einer
Sitzung des Verwaltungsrats macht unter diesen Umstdnden
keinen Sinn. Die Mitglieder des Verwaltungsrats, welche zu-
gleich Aktionire sind, sollten dem Verwaltungsrat zunichst
ein Begehren um Einberufung einer ausserordentlichen Ge-
neralversammlung unterbreiten. Da der Verwaltungsrat sich
mangels Sitzung des Verwaltungsrats nicht ordnungsgemaiss
konstituieren wird, wird er folglich auch keine ausserordent-
liche Generalversammlung einberufen kénnen. Also stiinde
den Mitgliedern des Verwaltungsrats in ihrer Eigenschaft als
Aktiondre eine Klage auf Einberufung einer ausserordent-
lichen Generalversammlung zu. Diese diirfte — sofern die
Voraussetzungen von Art. 699 Abs. 4 OR erfiillt sind — auch
Erfolg haben.

62. Bei der zweiten Sachverhaltsvariante ist dagegen ab-
zuwdgen. Den Mitgliedern des Verwaltungsrats steht es als
Aktiondre grundsitzlich ebenfalls frei, die Einberufung der
ausserordentlichen Generalversammlung einzuklagen. Da-
bei gilt es jedoch zu beachten, dass mit der Einberufung zur
ausserordentlichen Generalversammlung gleichzeitig auch
etwaige einen ABV verletzende Traktanden sowie die da-
zugehorigen Antriage bekannt gegeben werden miissen. Ein
mit solchen Traktanden und Antrdgen angerufenes Gericht

1 Vgl. die Ausfiihrungen in Rz.19 ff.
Vgl. die Ausfiihrungen in Rz. 45.
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wird sich zwar grundsitzlich auf die Priifung der in Art. 699
Abs. 4 OR genannten Voraussetzungen beschrinken und da-
her in der Verletzung des ABV kein Hindernis fiir die Ein-
berufung erkennen. Lehre und Rechtsprechung anerkennen
indes, dass ein Aktionir auf Realerfiillung seiner in einem
ABYV verankerten Rechte klagen kann. Mithin kann ein Ak-
tiondr eine drohende Verletzung seiner Rechte aus einem
ABV mittels vorsorglicher Massnahmen abwenden, indem
der vertragsbriichigen Partei ein bestimmtes Stimmverhalten
fiir eine bevorstehende Generalversammlung richterlich auf-
erlegt wird.

63. Im vorliegenden Sachverhalt eréffnet sich daher fiir den
abzuwihlenden Prisidenten die Moglichkeit, dass er sich in
seiner Eigenschaft als Aktionir in einem separaten Verfahren
mittels vorsorglicher Massnahmen gegen seine bevorstehen-
de Abwahl absichert. Die in der Klage auf Einberufung zur
ausserordentlichen Generalversammlung bekanntgegebenen
Traktanden und Antriage verschaffen ihm den erforderlichen
Titel fiir die Glaubhaftmachung einer drohenden Verletzung.

64. Ob sich eine solche vorsorgliche Massnahme mit einer
Klage auf Einberufung einer Sitzung des Verwaltungsrats
umgehen ldsst, mag bezweifelt werden. Mit der Klage auf
Einberufung der Sitzung des Verwaltungsrats brauchen die
Traktanden und Antrdge fiir die an der Sitzung (allenfalls)
zu beschliessende FEinberufung einer ausserordentlichen
Generalversammlung zwar noch nicht bekannt gegeben zu
werden. Die den ABV verletzenden Traktanden und Antrige
werden daher ebenfalls (noch) nicht offengelegt. Indes wird
ein mittels Klage einberufener Verwaltungsrat eine ausseror-
dentliche Generalversammlung in jedem Fall nur mit einer
(minimalen) Einberufungsfrist von 20 Tagen (vgl. Art. 700
Abs. 1 OR) einberufen konnen. Spitestens mit der Einladung
zur ausserordentlichen Generalversammlung miissten somit
die den ABV verletzenden Traktanden und Antrige wieder-
um bekanntgegeben werden. Damit wiirden einem Aktionér
geniigend Zeit sowie ein gleichwertiger Titel fiir die Glaub-
haftmachung zwecks Erwirkung einer vorsorglichen Mass-
nahme zur Verfiigung stehen.

B. Die Missachtung der Einberufungs-
vorschriften und deren Folgen

65. Anhand der nachstehenden zwei Sachverhaltsvarianten
sollen die rechtlichen Folgen einer fehlerhaften Einberu-
fung, die Folgen einer mangelhaften Traktandierung sowie
die Folgen einer ungeniigenden vorgéngigen Information der
Mitglieder des Verwaltungsrats analysiert werden.

a) Sachverhalt

66. Dieser Sachverhalt kniipft an den Ersten an. Der Prisi-
dent des Verwaltungsrats sieht keine andere Moglichkeit, als
zur Sitzung des Verwaltungsrats einzuberufen.

aa) Sachverhaltsvariante 3

67. Der Président 1ddt zur Sitzung des Verwaltungsrats in
Halifax (Kanada) ein. Sie findet einen Tag nach Eingang des
Einberufungsbegehrens statt. An der Sitzung kann aus zeit-
lichen und reisetechnischen Griinden nur der Président teil-
nehmen. Er lehnt in einem Beschluss die Durchfiihrung einer
ausserordentlichen Generalversammlung ab.

bb) Sachverhaltsvariante 4

68. Die Parteien haben sich angeblich wieder versdhnt. Der
Prisident ladt deshalb zur Verwaltungsratsitzung am Sitz der
Gesellschaft ein. Die Traktanden lauten wie folgt:

e Besprechung des Abfallentsorgungskonzepts der Gesell-
schaft;

e Varia.

69. Der Prisident und ein weiteres Mitglied des Verwal-
tungsrats nehmen an der Sitzung teil. Das dritte Mitglied
steht zeitlich unter Druck, weshalb es lieber nicht teilneh-
men mochte. Der Président verspricht ihm deshalb, das neue
Abfallentsorgungskonzept im Anschluss an die Sitzung
per Email zuzustellen. Wie sich zeigt, hat der Préisident ein
falsches Spiel getrieben. Mit einem Stichentscheid anlisslich
der Sitzung des Verwaltungsrats beschliesst er unangekiin-
digt, den CEO der Gesellschaft fristlos zu entlassen. Ferner
ernennt er sich selber zum CEO ad interim und erteilt sich
gleich auch noch Einzelunterschrift. Das dritte, nicht anwe-
sende Mitglied ist tiber diesen Beschluss zutiefst emport. Es
hitte einem Solchen niemals zugestimmt.

b) Losung

aa) Zur Frage der Wahl eines missbrauchlichen
Durchfiihrungsorts und Durchfiihrungszeit-
punkts

70. Die Losung fiir die dritte Sachverhaltsvariante ist ein-
fach. Das Vorgehen des Prisidenten ist missbrauchlich, da
der Durchfiihrungsort und -zeitpunkt so gewihlt wurden,
dass den iibrigen Mitgliedern des Verwaltungsrats die Teil-
nahme an der Sitzung des Verwaltungsrats unmoglich war.
Der Beschluss zeitigt daher keine Rechtswirkungen. Der
Prisident des Verwaltungsrats kann keinen Beschluss herbei-
fiihren und sieht sich nach wie vor in der Pflicht, eine Sitzung
des Verwaltungsrats einzuberufen. Um einer Rechtsunsicher-
heit vorzubeugen empfiehlt es sich, den Beschluss mit einer
Feststellungsklage fiir nichtig erkldren zu lassen.®

bb) Zur Frage der fehlenden Traktandierung
im Hinblick auf die Beschlussfassung

71. In Bezug auf die vierte Sachverhaltsvariante gestaltet
sich die Losung wie folgt: Die fristlose Absetzung des CEO

% Vgl. die Ausfiihrungen in Rz. 25.
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und Ernennung des Présidenten zum CEO ad interim ist von
erheblicher Wichtigkeit fiir die Gesellschaft. Vorliegend
kommt es zu einer Konzentration der Machtverhiltnisse,
welche dem Prisidenten des Verwaltungsrats weitgehends-
te Freiheiten einrdumen. Die fehlende Information tiber die
geplante Absetzung des CEO und die Ernennung des Pri-
sidenten zum CEO ad interim ist dem nicht teilnehmenden
Mitglied in geradezu treuwidriger Weise nicht mitgeteilt
worden. Die trivialen Traktanden liessen einen derartigen
Beschluss auch in keiner Weise erwarten. Ausserdem kann
davon ausgegangen werden, dass das abwesende Mitglied an
der Sitzung teilgenommen hitte, wenn es iiber die Tragwei-
te der zu fillenden Beschliisse vorgingig informiert worden
wire.%

72. Es bestehen somit gute Griinde, dass ein solcher Be-
schluss die Nichtigkeit nach sich zieht. Wollen die Mitglieder
des Verwaltungsrats dies gerichtlich feststellen lassen, haben
sie hierzu eine Feststellungsklage anzuheben.

73. Vorgingig sollte jedoch eine Handelsregistersperre nach
Art. 162 HRegV erwirkt werden. Damit wiirde es dem Prési-
denten des Verwaltungsrats einstweilen verunméglicht, seine
neue Funktion (samt Einzelunterschriftsberechtigung) im
Handelsregister einzutragen.

V. Fazit

74. Die korrekte Einberufung und Durchfiihrung der Sitzung
des Verwaltungsrats ist von grundlegender Bedeutung fiir die
Aktiengesellschaft. Grundsitzlich gilt auch hier das Sprich-
wort: Der kluge Mann baut vor! Daher empfiehlt es sich, die
richtigen Vorschriften friihzeitig in den Statuten und/oder
im Organisationsreglement zu implementieren. Lasst sich
dagegen ein Streit um das oberste Gremium der Aktienge-
sellschaft nicht vermeiden, so gilt es mit Vorsicht und Kalkiil
zu handeln, um die formell- und materiellrechtlichen Hiirden
gekonnt zu meistern.

¢ Vgl. die Ausfiihrungen in Rz. 35.

L'art. 715 CO prévoit que chaque membre du conseil d’admi-
nistration peut exiger du président, en indiquant les motifs, la
convocation du conseil d’administration a une séance. Cette
disposition est de nature dispositive et peut étre modifiée dans
un cadre restreint. Ce faisant, |’exercice du droit a la convo-
cation des membres du conseil d’administration ne peut pas
étre limité. La demande (motivée) de convocation doit tou-
jours étre adressée au président du conseil d’administration et
n’est en principe soumise a aucune prescription de forme. Les
auteurs sont d’avis que le président du conseil d’administra-
tion a la compétence exclusive pour convoquer la séance du
conseil d’administration, a moins que les statuts ou le regle-
ment n’en disposent autrement. Si le président est négligent
et ne remplit pas son obligation de convoquer, il convient
d’intenter contre la société une action en convocation de la
séance du conseil d’administration.

Le président doit en principe fixer le moment et le lieu de la
séance de telle sorte que chaque membre du conseil d’admi-
nistration puisse y prendre part dans le délai de convocation.
Il doit aussi mentionner dans la convocation les objets mis a
I'ordre du jour et les propositions pour la séance et remettre
aux autres membres du conseil d’administration toutes les in-
formations nécessaires pour prendre des décisions. Les auteurs
exposent par ailleurs dans quelle mesure le conseil d’admi-
nistration en plénum peut passer outre les prescriptions de
convocation et mener des séances ad hoc.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)



