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Verletzung der Treuepflicht durch unterlassene
Information wahrend Freistellung

Das Bundesgericht hat es als Treuepflichtverletzung eingestuft, wenn ein leiten-
der Angestellter wahrend der Dauer der Freistellung nach Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses Kenntnis davon erlangt, dass Mitarbeitende der Arbeitgeberin eine
konkurrenzierende Tatigkeit vorbereiten, und er dies der Arbeitgeberin nicht mel-
det. Als Folge davon fiel im konkreten Fall die vereinbarte Nichtanrechnung von
Dritteinktinften wahrend der Freistellungsdauer dahin.

In einem Entscheid vom 17. November 2016
(4A_297/2016) befasste sich das Bundesgericht mit der
Verletzung der Treuepflicht durch einen Arbeitnehmer
wegen unterlassener Information der Arbeitgeberin,
nachdem er nach vereinbarter Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses freigestellt worden war.

Der Arbeitnehmer X. war mit Arbeitsvertrag vom

3. Januar 2000 von der Z. SA (Kanton Waadt), welche
im Bereich der Ausriistung und Erbringung von Dienst-
leistungen fur die Verpackungsindustrie spezialisiert ist,
als Generaldirektor und Delegierter des Verwaltungsra-
tes der Holding Z. Group SA angestellt worden. Am

6. Mai 2009 schlossen die Parteien einen ,Zusatz zum
Arbeitsvertrag“ ab, der eine Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses per 30. Juni 2011 vorsah, unter Freistel-
lung von X. ab 7. Mai 2009. Art. 7 der Aufhebungsver-
einbarung hielt fest, dass bei Einhaltung der im Aufhe-
bungsvertrag vereinbarten Verpflichtungen durch X.,
die Z. SA die vereinbarten Lohn- und Spesenzahlungen
bis zur Vertragsbeendigung auch dann leisten werde,
wenn X. wahrend der Freistellungsdauer eine neue
bezahlte Tatigkeit aufnehme. Die Z. SA verzichtete fur
diesen Fall ausdricklich auf die Anrechnung von Diritt-
einkinften aus solchen neuen Tatigkeiten. Allerdings
wurde festgehalten, dass X. weiterhin an seine Treue-
pflicht gegentiber der Arbeitgeberin gebunden bleibe
und keine die Gesellschaften der Z. Group SA konkur-
renzierenden Tatigkeiten aufnehmen durfe.

Im Januar 2010 wurde X. von vier Ingenieuren der
Arbeitgeberin Z. SA (schriftlich und telefonisch) kontak-
tiert, die ihn darliber informierten, dass sie die Griin-
dung eines eigenen Unternehmens planten, mit dem
Ziel, ein direktes Konkurrenzprodukt zur Z. SA zu ent-
wickeln und auf den Markt zu bringen. Sie fragten X.
an, ob er die Rolle als Forderer bzw. als Geldgeber
spielen wolle, um dem Projekt Glaubwdirdigkeit zu
verleihen. Im Juli 2010 liessen die besagten vier Inge-
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nieure zusammen mit drei weiteren Ingenieuren der Z.
SA und einem Dritten eine Gesellschaft im Handelsre-
gister eintragen. Nicht erstellt ist dabei, dass X. in
irgendeiner Weise zu dem von den sieben Ingenieuren
entwickelten Projekt beitrug oder es ihnen versprochen
hatte.

Nachdem sich einer der involvierten Ingenieure im Juni
2010 mit einem Konkurrenzunternehmen der Z. SA im
Rahmen einer Geschéaftsanbahnung getroffen hatte,
informierte dieses die Z. SA Uber das Konkurrenzpro-
jekt der Ingenieure. Diese erhielten in der Folge von
der Z. SA die Kiindigung.

Am 13. Juli 2012 reichte die Z. SA Klage gegen X. ein
und verlangte von ihm die Herausgabe samtlicher
Einkunfte, die er wahrend der Freistellungsdauer im
Rahmen seiner Tatigkeiten fur Dritte erzielt hatte im
Betrag von CHF 1‘964113.15 plus Zinsen. X. erhob
Widerklage auf Bezahlung ausstehender variabler
Lohnzahlungen und leitete aus gleichem Grund am

2. August 2012 eine Betreibung gegen die Z. SA ein.
Die Z. SA anerkannte im Rahmen des Gerichtsverfah-
rens die Forderung von X.

Nachdem das erstinstanzliche Gericht die Klage der
Z. SA noch abgewiesen und die Widerklage von X.
gutgeheissen hatte, verurteilte die zweite Instanz auf
Berufung hin X. zur Leistung von CHF 1904'225.70 an
die Z. SA, abzuglich der widerklageweise geforderten
Lohnzahlungen. X. erhob gegen den Entscheid Be-
schwerde ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht bestatigte den Entscheid der Vor-
instanz weitestgehend. Es folgte deren Ansicht, wo-
nach Art. 7 der zwischen X. und Z. SA am 6. Mai 2009
abgeschlossenen Aufhebungsvereinbarung nach Ver-
trauensprinzip dahingehend auszulegen war, dass die
vereinbarte Nichtanrechnung der von X. wahrend der
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Freistellung erzielten Dritteinkiinfte unter dem Vorbe-
halt der Einhaltung der Treuepflicht durch X. stand. Die
Verletzung der Treuepflicht hatte mithin rechtlich die
Wirkung einer aufldsenden Bedingung (Resolutivbe-
dingung): Bei deren Eintritt sollte das vereinbarte Prin-
zip der Nichtanrechnung der von X. erzielten Drittein-
kinfte riickwirkend auf den Tag des Abschlusses der
Aufhebungsvereinbarung dahinfallen und somit wieder
die gesetzliche Regelung greifen, wonach sich der
Arbeitnehmer Dritteinkiinfte wahrend der Freistellungs-
dauer auf den Lohn anrechnen lassen muss (Art. 324
Abs. 2 OR).

Hinsichtlich der Treuepflicht des Arbeitnehmers hielt
das Bundesgericht allgemein fest, dass dieser die
berechtigten Interessen der Arbeitgeberin zu wahren
(Art. 321a Abs. 1 OR) und alles zu unterlassen habe,
was die Arbeitgeberin wirtschaftlich schadigen kénnte.
Die Treuepflicht ergdnze mithin die Arbeitspflicht. In
positiver Hinsicht beinhalte die Treuepflicht eine Infor-
mations- und Auskunftspflicht des Arbeitnehmers, die
ihn insbesondere verpflichte, die Arbeitgeberin vor
allenfalls drohendem Schaden, Stérungen in der Ar-
beitsausfiihrung oder anderen Unregelméssigkeiten
bzw. Missstanden zu warnen. Der Arbeitnehmer bleibe
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auch wahrend der Freistellung zur Einhaltung der
Treuepflicht verpflichtet. Bei leitenden Angestellten
gelte zudem eine erhdhte Treuepflicht.

Das Bundesgericht flhrte aus, dass im konkreten Fall
der Arbeitnehmer X. verpflichtet gewesen ware, die
Arbeitgeberin Z. SA auf den drohenden wirtschaftlichen
Schaden hinzuweisen, nachdem er von der geplanten
Konkurrenzierung durch die bei der Z. SA angestellten
Ingenieure erfahren habe. Das Verhalten der Ingenieu-
re sei offensichtlich widerrechtlich gewesen und habe
eine krasse Verletzung von deren Treuepflicht darge-
stellt, zumal sie auch einen Teil ihrer Arbeitszeit fur die
Entwicklung des Konkurrenzprojekts eingesetzt hatten.
Das Konkurrenzprojekt sei zudem fortgeschritten ge-
wesen, was X. mitgeteilt worden sei. Durch sein
Schweigen wahrend der Kiindigungsfrist habe X. des-
halb seine Treuepflicht im Sinne von Art. 321a OR
verletzt.

Infolgedessen befand das Bundesgericht, dass die von
X. wahrend der Freistellungsdauer erzielten Drittein-
kinfte auf die Lohn- und Spesenzahlungen der Z. SA
anzurechnen und deshalb von X. herauszugeben sei-
en.

Das Urteil bestatigt den anerkannten Grundsatz, dass ein Arbeitnehmer im gekindigten
Arbeitsverhaltnis auch nach erfolgter Freistellung nicht von seiner Treuepflicht befreit ist.
Deren Umfang geht bei leitenden Angestellten deutlich weiter als bei Arbeithehmern in
untergeordneter Stellung. Dies gilt namentlich in Bezug auf die Mitteilungspflicht: Eine solche
wird bei leitenden Angestellten stets bejaht, wenn sie Missstande im Betrieb feststellen oder
die Namen von fehlbaren Mitarbeitern kennen. Bei Arbeitnehmern in untergeordneter Stellung
besteht eine Meldepflicht hingegen nur in schwerwiegenden Fallen, insbesondere wenn der
eingetretene oder drohende Schaden unverhéaltnisméassig hoch ist.

Die Bejahung einer Treuepflichtverletzung im vorliegenden Fall ist vor diesem Hintergrund
angesichts der vormaligen Funktion des Arbeithehmers als Generaldirektor nachvollziehbar,
obwohl er selbst nicht aktiv an der Vorbereitung des Konkurrenzprojekts mitgewirkt hat. Ob
das Bundesgericht im Falle eines Arbeithehmers in untergeordneter Stellung gleich
entschieden hétte, ist unklar, aber angesichts des dreisten Vorgehens der involvierten
Ingenieure und des Schadenspotentials ihres Vorgehens nicht auszuschliessen.
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Fristlose Klndigung bei Straftaten im Rahmen der

Arbeitstatigkeit

Das Bundesgericht hatte Gelegenheit, die rechtlichen Voraussetzungen fur eine
fristlose Kuindigung, ausgesprochen als Folge einer vom Arbeitnehmer im Rah-
men der Arbeitstatigkeit begangenen Straftat, zu prtfen.

Das Bundesgericht hat sich in einem am 9. Marz 2017
ergangenen Entscheid (4A_625/2016) mit der Frage
beschéftigt, unter welchen Voraussetzungen eine Straf-
tat, welche ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner Ar-
beitstatigkeit zulasten Dritter begeht, einen wichtigen
Grund fir eine fristlose Entlassung bilden kann. Im
beurteilten Fall war der Arbeitnehmer als Lastwa-
genchauffeur angestellt. Im Rahmen einer Arbeitsfahrt
fuhr der Arbeitnehmer mit dem Lastwagen seines Ar-
beitgebers mit einer Geschwindigkeit von mindestens
11 km/h Uber ein Stoppsignal hinaus auf die Strasse
und Kollidierte mit einem korrekt fahrenden Personen-
wagen. Der Lenker des Personenwagens wurde ver-
letzt und musste in Spitalpflege verbracht werden.
Nach dem Unfall kimmerte sich der Lastwagenchauf-
feur um den verletzten Lenker des Personenwagens
und rief sowohl die Polizei wie die Ambulanz. An-
schliessend informierte er seinen Arbeitgeber. Die
gerufene Polizei entzog dem Lastwagenchauffeur vor
Ort den Fihrerausweis. Noch am selben Tag kindigte
der Arbeitgeber dem Lastwagenchauffeur fristlos.

Sieben Tage nach dem Unfall erhielt der Lastwa-
genchauffeur von der zustandigen Administrativbehor-
de seinen von der Polizei entzogenen Fihrerausweis
provisorisch zuriick. Von der zusténdigen Staatsan-
waltschaft wurde er rund ein Jahr spater wegen grober
Verkehrsregelverletzung schuldig gesprochen und zu
einer bedingten Geldstrafe sowie zu einer Busse verur-
teilt. Gestutzt auf diesen Entscheid verfligte die zu-
standige Administrativbehdrde einen Flhrerausweis-
entzug von drei Monaten.

In der Folge klagte der Lastwagenchauffeur gegen
seinen ehemaligen Arbeitgeber unter anderem auf
Zahlung seines Lohnes bis zum Ablauf der ordentlichen
(hypothetischen) Kundigungsfrist sowie auf Auszahlung
einer Entschadigung wegen ungerechtfertigter fristloser
Entlassung. Das erstinstanzliche Gericht kam zum
Schluss, dass die ausgesprochene fristlose Kiindigung
nicht gerechtfertigt gewesen sei und sprach dem Last-
wagenchauffeur Lohn bis zum Ablauf der ordentlichen
(hypothetischen) Kundigungsfrist zu, verweigerte aber
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die Zusprechung einer Entschadigung aus ungerecht-
fertigter fristloser Entlassung. In der Folge gelangten
beide Parteien an die nachsthéhere Gerichtsinstanz.
Diese hielt fest, dass ein wichtiger Grund fir eine frist-
lose Kiindigung vorliege, mit der Folge, dass dem
Lastwagenchauffeur zweitinstanzlich weder Lohn bis
zum Ablauf der ordentlichen (hypothetischen) Kiindi-
gungsfrist noch eine Entschadigung wegen ungerecht-
fertigter fristloser Entlassung zugesprochen wurde.
Gegen diesen Entscheid erhob der Lastwagenchauf-
feur Beschwerde an das Bundesgericht.

Das Bundesgericht erinnerte in seinem Entscheid
daran, dass eine fristlose Kiindigung eines Arbeitsver-
héaltnisses durch den Arbeitgeber nur bei besonders
schweren Verfehlungen des Arbeithehmers gerechtfer-
tigt ist. Diese mussen einerseits objektiv geeignet sein,
die fur das Arbeitsverhaltnis wesentliche Vertrauens-
grundlage zu zerstéren oder zumindest so tiefgreifend
zu erschittern, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung
des Vertrags nicht mehr zuzumuten ist, und anderseits
auch tatsachlich dazu gefiihrt haben. Bei weniger
schwerwiegenden Verfehlungen ist fir eine fristlose
Kiindigung vorausgesetzt, dass sie trotz Verwarnung
wiederholt vorgekommen sind. Zu bericksichtigen ist
ferner auch die verbleibende Zeit bis zur ordentlichen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses: Je kirzer diese
Dauer ist, umso gewichtiger muss der angefiihrte
Grund sein, um zur fristlosen Entlassung zu berechti-
gen.

In der Folge bestatigte das Bundesgericht die Erwa-
gungen der Vorinstanz, dass das Uberfahren eines
Stoppsignals mit einem Lastwagen im konkreten Fall
eine grobe Verletzung der Verkehrsregeln darstelle,
was zu einer Verletzung der aus dem Arbeitsvertrag
fliessenden Pflichten gefiihrt habe. Im vorliegenden Fall
habe der Lastwagenchauffeur das Stoppsignal wissent-
lich und willentlich und damit vorsatzlich tberfahren,
weshalb ein schweres Verschulden zu bejahen sei.
Diese Verfehlung sei nicht nur im strafrechtlichen Sin-
ne, sondern auch in Bezug auf die Verletzung seiner
arbeitsrechtlichen Pflichten als schwer einzustufen:



Nach dem Unfall sei umgehend ein Flihrerausweisent-
zug durch die Polizei erfolgt. Dies habe dazu gefihrt,
dass der Lastwagenchauffeur auf der Stelle kein Fahr-
zeug der betreffenden Kategorie mehr habe fihren
dirfen. Dies wiederum habe zur Folge gehabt, dass
ihm die Erfullung seiner vertraglichen Hauptleistungs-
pflicht, némlich die Leistung der Arbeit im Sinne von
Art. 321 OR, selbstverschuldet unmdglich geworden
sei. Unter diesen Umstanden sei eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses objektiv nicht mehr zumutbar
gewesen. Da der Arbeitsvertrag eine Klausel enthalte,
wonach jegliche schwere fahrlassige Widerhandlung
gegen das Strassenverkehrsgesetz zur fristlosen Ent-
lassung des Arbeitnehmers fiihren kdnne, erscheine
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch in
subjektiver Hinsicht als nicht mehr zumutbar.

Der Lastwagenchauffeur erhob den Einwand, eine
fristlose Kiindigung sei unberechtigt, wenn sich ein
inharentes Berufsrisiko verwirkliche. Dieses Argument
verwarf das Bundesgericht und erinnerte daran, dass
bei Berufen mit einem erhohten Risiko besonders
strenge Anforderungen an das Verhalten der betroffe-
nen Arbeitnehmer gestellt werden durften.

Ebenso kein Gehor hatte das Bundesgericht fir den
Einwand des Chauffeurs, die Pflichtverletzung sei nicht
so schwer, dass sie eine fristlose Kiindigung rechtferti-
gen wirde. Insbesondere verwarf es den Einwand, der
Arbeitsvertrag habe eine ordentliche Kiindigungsfrist
von einem Monat vorgesehen, weshalb eine fristlose
Kindigung unverhaltnismassig erscheine. Die Verfeh-
lung des Lastwagenchauffeurs sei gewichtig genug,
dass es fir den Arbeitgeber nicht mehr zumutbar ge-
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wesen sei, ihn bis zum Ablauf der ordentlichen Kundi-
gungsfrist zu beschéftigen. Ferner sei es zwar lobens-
wert, dass er sich nach dem Unfall korrekt verhalten
habe. Auch dies, so das Bundesgericht weiter, vermo-
ge aber am genannten Ergebnis nichts zu andern,
denn das fiir den Kiindigungsgrund massgebende
Verhalten habe sich bereits vorher manifestiert und
habe durch das spatere, vorbildliche Verhalten des
Lastwagenchauffeurs nicht mehr aufgewogen werden
konnen.

Schliesslich schlug auch der Einwand des Chauffeurs
fehl, die Vorinstanz habe im Rahmen der Prufung der
Zumutbarkeit der Fortfiilhrung des Arbeitsverhaltnisses
zu Unrecht die im Arbeitsvertrag enthaltene Klausel
bericksichtigt, wonach jegliche schwere fahrlassige
Widerhandlung gegen das Strassenverkehrsgesetz zur
fristlosen Entlassung des Arbeitnehmers fiihren kénne.
Wohl treffe es zu, dass Art. 337 OR die Voraussetzun-
gen einer fristlosen Kiindigung absolut zwingend fest-
lege. An vertragliche Klauseln, welche den wichtigen
Grund fur eine fristlose Kiindigung konkretisierten, sei
das Gericht dementsprechend nicht gebunden; indes
kénnten solche Klauseln dem Gericht gleichwohl im-
merhin bei der Beurteilung der gesamten Umsténde
des konkreten Einzelfalls helfen, welche Vorkommnisse
aus Sicht der Parteien die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses zumutbar oder unzumutbar erscheinen
lassen.

Aus all den genannten Griinden wies das Bundesge-
richt die Beschwerde ab und bestétigte dementspre-
chend die Rechtmassigkeit der ausgesprochenen
fristlosen Kindigung.

Der Bundesgerichtsentscheid bestatigt, dass Straftaten, welche ein Arbeitnehmer im Rahmen
seiner Arbeitstétigkeit oder auch im Privatleben zu Lasten des Arbeitgebers oder Dritter
begeht, einen wichtigen Grund fur eine fristlose Entlassung ohne vorgangige Verwarnung
bilden kénnen. Allerdings kommt es massgeblich auf die konkreten Umstande und
insbesondere auf die Schwere der Straftat an. Je schwerer eine Straftat zu gewichten ist und
je mehr das fragliche Verhalten gleichzeitig als schwere Verletzung von arbeitsrechtlichen
Pflichten einzustufen ist bzw. zu einer (schweren) Verletzung von arbeitsrechtlichen Pflichten
fuhrt, desto eher ist eine fristlose Kiindigung gerechtfertigt.
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Stichentscheid bei Pattsituationen in der

Generalversammlung

Das Bundesgericht hat sich im Zusammenhang mit der Anfechtung eines Gene-
ralversammlungsbeschlusses mit der Zulassigkeit und den Schranken des Stich-
entscheides in der Generalversammlung sowie mit dem Gebot der schonenden
Rechtsausibung bei Statutendnderungen auseinandergesetzt.

In einem Entscheid vom 28. Februar 2017
(4A_579/2016) musste sich das Bundesgericht einer-
seits mit der Frage der Anwendbarkeit des Stichent-
scheides in der Generalversammlung fur die Wahl
einer Revisionsstelle und andererseits mit der Zulas-
sigkeit der nachtraglichen statutarischen Einfiihrung
eines Stichentscheides befassen.

Im fraglichen Fall verfiigte die X. AG Uber ein Aktienka-
pital von CHF 500000, welches in 380 Stammaktien zu
CHF 1000 und 1200 Stimmrechtsaktien zu CHF 100
eingeteilt war. Davon hielten A. und B. je 65 Stammak-
tien und 600 Stimmrechtsaktien, zusammen also eine
Kapitalbeteiligung von CHF 250000 und eine Stimm-
kraft von 1'330 Stimmen, wahrend C. lber die restli-
chen 250 Stammaktien verfugte, also eine Kapitalbetei-
ligung von ebenfalls CHF 250°000 und eine Stimmkraft
von 250 Stimmen. Zudem sahen die Statuten der X.
AG vor, dass bei Stimmengleichheit bei Wahlen das
Los und bei Sachentscheiden der Stichentscheid des
Prasidenten entscheiden sollte. An einer ersten Gene-
ralversammlung lehnte C. den Antrag auf Wiederwabhl
der Revisionsstelle ab, so dass keine Revisionsstelle
gewahlt werden konnte. Daraufhin beriefen A. und B.
eine zweite Generalversammlung ein und anderten die
Statuten dahingehend, dass auch bei Wahlen der
Stichentscheid gelten sollte, worauf gleich anschlies-
send die Wiederwahl der Revisionsstelle mit Stichent-
scheid des Verwaltungsratsprasidenten zustande kam.
Beide Generalversammlungsbeschliisse wurden von C.
angefochten und sowohl von der Vorinstanz als auch
vom Bundesgericht als rechtswidrig erklart.

Gemass Art. 706 OR koénnen der Verwaltungsrat und
jeder Aktionar Beschliisse der Generalversammlung
u.a. dann anfechten, wenn sie die Rechte von Aktion&-
ren unter Verletzung von Gesetz oder Statuten oder in
unsachlicher Weise entziehen oder beschranken.

Das Bundesgericht bestatigte zunachst den Entscheid

der Vorinstanz, welcher die durch Stichentscheid des
Verwaltungsratsprasidenten zustande gekommene
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Wahl der Revisionsstelle unter Berufung auf Art. 693
OR fir rechtswidrig erklart hatte.

Nach Art. 693 OR kodnnen die Statuten zwar Stimm-
rechtsaktien mit — maximal um das Zehnfache - erhoh-
ter Stimmkraft vorsehen; gemass Art. 693 Abs. 3 OR ist
die Bemessung des Stimmrechts nach der Zahl der
Aktien jedoch fur bestimmte Geschéfte — u.a. die Wahl
der Revisionsstelle - nicht anwendbar, sondern richtet
sich zwingend nach dem Nominalwert der Aktien und
mithin nach der Kapitalmehrheit.

Das Bundesgericht bestatigte seine friihere Rechtspre-
chung, wonach die Statuten dem Vorsitzenden der
Generalversammlung fir den Fall der Stimmengleich-
heit den Stichentscheid verleihen kénnen, um die Be-
schlussfahigkeit zu ermdglichen. Es stellte aber klar,
dass im Anwendungsbereich von Art. 693 Abs. 3 OR
die Kapitalmehrheit zwingend ist und ein durch Stich-
entscheid — und damit durch die Mehrheit der Aktien-
stimmen — erfolgter Beschluss der Generalversamm-
lung mit der letztgenannten Bestimmung nicht verein-
bar ist.

Ebenfalls bestatigt wurde vom Bundesgericht der Ent-
scheid der Vorinstanz, welche die Statutenanderung
als rechtswidrig und unzuldssig erklart hatte. Die Vo-
rinstanz hatte festgestellt, dass der bisherige Losent-
scheid bei Stimmengleichheit fir Wahlen offensichtlich
nur deshalb durch den Stichentscheid des Prasidenten
ersetzt werden sollte, um die an der vorangegangenen
Generalversammlung bestehende Opposition gegen
die Wiederwahl der Revisionsstelle zu beenden.

Das Bundesgericht fiihrte in seinen Erwagungen aus,
dass Beschlisse der Generalversammlung anfechtbar
sind, wenn sie gegen den Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit verstossen und insbesondere das Gebot
der schonenden Rechtsausiibung missachten. Dabei
sind statutarische Einschrankungen der Einflussmog-
lichkeiten von Minderheitsaktionaren unzulassig, wenn
diese zur Erreichung der angestrebten gesellschafts-



rechtlichen Ziele nicht erforderlich sind oder mit weni-
ger einschneidenden Mitteln ebenfalls erreicht werden
kénnen.

Weil einerseits der Stichentscheid im Ergebnis die
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft nicht besser zu
gewahrleisten vermochte als der in den Statuten be-
reits vorgesehene Losentscheid, und andererseits die
angefochtene Statutenédnderung nur vorgenommen
wurde, um die gewunschte Wahl der Revisionsstelle
vornehmen zu kénnen, erachtete das Bundesgericht
die Statutenanderung als rechtswidrig, weil sie gegen

das Gebot der schonenden Rechtsausiibung verstiess.
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Ausdriicklich offenlassen konnte das Bundesgericht
damit die Frage, ob an der bisherigen Rechtsprechung
zur Zulassigkeit eines statutarischen Stichentscheides
festgehalten werden kann oder ob — wie von der Vo-
rinstanz - zusatzlich verlangt werden misste, dass die
Statuten fiir die Beschlussfassung nur das relative
Mehr verlangen dirfen, wenn sie einen Stichentscheid
vorsehen. Dies weil das absolute Mehr definitionsge-
mass erfordert, dass mindestens die Halfte der Stim-
men plus eine erreicht wird und eine Stimmengleichheit
deshalb nur beim Erfordernis des relativen Mehrs zu
einer Pattsituation fuhren kann, die mit einem Stichent-
scheid behoben werden kann.

Das vorliegende Urteil des Bundesgerichts ist aus verschiedenen Grinden interessant:

Zunachst stellt der Entscheid klar, dass ein statutarischer Stichentscheid in der
Generalversammlung nicht anwendbar ist, soweit gesetzlich zwingend ein Beschluss der
Kapitalmehrheit verlangt wird. Dies betrifft nicht nur die Wahl der Revisionsstelle, sondern
zudem auch die Ernennung von Sachverstandigen zur Prifung der Geschéftsfihrung, die
Beschlussfassung Uber die Einleitung einer Sonderpriifung und die Beschlussfassung tber die

Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage.

Sodann bietet der Entscheid auch ein gutes Anschauungsbeispiel fir den Fall einer
Statutenanderung, welche gegen den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und das Gebot der

schonenden Rechtsaustibung verstosst.

Und schliesslich wird — auch wenn die Frage offengelassen wird — die bisherige, teilweise
umstrittene Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Zulassigkeit eines Stichentscheides in
dem Sinne relativiert, als allenfalls verlangt werden misste, dass die Statuten nur das relative
Mehr der Stimmen verlangen durften, wenn sie einen Stichentscheid vorsehen.

Abschliessend ist zu bemerken, dass ein Stichentscheid des Vorsitzenden in der
Generalversammlung — vor allem bei paritatischen Zweimanngesellschaften oder wenn sich
paritatische Aktionarsgruppen gegeniiberstehen — regelmassig problematisch ist. Die
statutarische Einfuhrung eines Stichentscheides muss deshalb sehr gut tberlegt werden bzw.

ist in der Regel nicht empfehlenswert.
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Gesellschaftsrecht, Konkursrecht

Verantwortlichkeitsklage bei Konkurseinstellung
mangels Aktiven
Das Bundesgericht hat klargestellt, dass nach einer Konkurseinstellung mangels

Aktiven eine aktienrechtliche Verantwortlichkeitsklage gegen ehemalige Verwal-
tungsrate nur maglich ist, wenn die Glaubiger die Wiedereintragung der Aktien-

gesellschaft im Handelsregister verlangen.

In einem Entscheid vom 1. Februar 2017
(4A_384/2016) befasste sich das Bundesgericht mit der
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Glaubiger
einer Gesellschatft, die infolge Konkurseinstellung man-
gels Aktiven im Handelsregister geldscht worden ist,
legitimiert sind, aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
gegen einen ehemaligen Verwaltungsrat zu klagen.

Gemass Art. 754 OR sind die Mitglieder des Verwal-
tungsrates einer Aktiengesellschaft fir den Schaden
verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahrlés-
sige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Nach der
Konkurser6ffnung ist gemass Art. 757 OR in erster
Linie die Konkursverwaltung zur Geltendmachung der
Anspriiche berechtigt, wahrend Aktionare und Gesell-
schaftsglaubiger die verantwortlichen Organe nur dann
einklagen kénnen, wenn die Konkursverwaltung darauf
verzichtet hat.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts handelt
es sich dabei um einen Anspruch der Glaubiger-
gesamtheit, welchen der klagende Glaubiger als sog.
Prozessstandschafter im eigenen Namen geltend

KOMMENTAR

macht; Rechtstragerin bleibt aber die Konkursmasse.
Das Bundesgericht hatte bereits friiher entschieden,
dass sich die Glaubiger nach einer Konkurseinstellung
mangels Aktiven einerseits weiterhin auf Art. 757 Abs.
2 OR berufen kénnen, und dass sie andererseits die
Wiedereintragung der Gesellschaft im Handelsregister
verlangen konnen. Dies, weil damit die konkursite
Gesellschaft als Rechtstragerin des Anspruchs wieder
konstituiert wird und es zudem dem Glaubiger ermég-
licht wird, die notwendige Kollokation seiner Forderung
und die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts gemass
Art. 260 SchKG zu verlangen.

Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht nun auch
klar gestellt, dass die Glaubiger nach einer Konkurs-
einstellung mangels Aktiven ohne vorherige Wiederein-
tragung der Gesellschaft im Handelsregister nicht zu
einer Verantwortlichkeitsklage legitimiert sind. Denn nur
so kann auch ein Konkursverfahren eréffnet werden, in
welchem die Glaubiger ihre Forderungen kollozieren
und sich den Verantwortlichkeitsanspruch von der
Konkursverwaltung abtreten lassen kénnen.

Mit dem Entscheid hat das Bundesgericht klargestellt, dass Verantwortlichkeitsklagen gegen
ehemalige Verwaltungsrate nach einer Konkurseinstellung mangels Aktiven nur nach einer
Wiedereintragung der geléschten Gesellschaft im Handelsregister mdglich sind. Damit ist
Glaubigern, welche sich nach einem Konkurs die Mdglichkeit vorbehalten wollen, aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gegen ehemalige Organe vorzugehen, bei einer
Konkurseinstellung mangels Aktiven zu empfehlen, den Kostenvorschuss fir die Durchfiihrung
eines summarischen Konkursverfahrens zu leisten. Nur so kann gewahrleistet werden, dass
vor der Léschung der Gesellschaft ein formelles Konkursverfahren durchgefuhrt wird, in
welchem die Forderung des Glaubigers kolloziert wird und sich der Glaubiger entsprechende
Verantwortlichkeitsanspriiche abtreten lassen kann.
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Der Inhalt dieses Newsletters stellt keine Rechtsauskunft dar und darf nicht als solche verwendet
werden. Fur eine personliche Beratung wenden Sie sich bitte an Ihre Kontaktperson bei Suter
Howald Rechtsanwélte oder an eine der folgenden Personen:

Dr. André Bloch

Partner

andre.bloch@suterhowald.ch

Dr. Mauro Loosli
Partner

mauro.loosli@suterhowald.ch

Sonja Stark-Traber, LL.M.

Senior Associate

sonja.stark@suterhowald.ch

Suter Howald Rechtsanwaélte — Attorneys at Law
Stampfenbachstrasse 52

Postfach

CH-8021 Ziirich

Tel. +41 44 630 48 11
Fax +41 44 630 48 15

www.suterhowald.ch
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