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habe fiir den Verlust der Titel den vollen Beweis verlangt,
statt sich gemiss Art. 981 und 983 OR mit der Glaub-
haftmachung zu begniigen. In der Tat spricht das Gericht
bei Priifung der Unterlagen von fehlendem Beweis und
Nachweis. Im Eingang seiner Entscheidungsgriinde halt
es jedoch ausdriicklich fest, dass die Gesuchsteller Besitz
und Verlust der Titel glaubhaft zu machen haben. Es
kann deshalb keinem Zweifel unterliegen, dass die Wiirdi-
gung der Belege unter diesem Gesichtspunkt erfolgt ist
und dass die Ausdriicke Beweis und Nachweis im Sinne
der Glaubhaftmachung zu verstehen sind.

Ist aber nicht glaubhaft gemacht, dass die Aktien der
Verfiigungsgewalt und damit dem Besitze der Beschwerde-
fithrer entzogen sind, so muss die Beschwerde als unbe-
griindet abgewiesen werden.

5. — Das Ergebnis wire iibrigens kein anderes, wenn
man annehmen wollte, es sei durch den Vermerk « Loco
Berlin » in der Depotaufstellung der Bank und durch die
deutsche Verordnung vom 3. Dezember 1938 mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit dargetan, dass der deutsche
Staat die Aktien unter Depotzwa,ng geste]lt und emge-
zogen habe.

Begitzer der Titel wire bei dieser Annahme heute der
deutsche Staat, sei es direkt oder iiber eine der Devisen-
banken, bei denen die Wertpapiere jiidischer Eigentiimer
gemiss § 11 der genannten Verordnung zu deponieren
sind. Der neue Inhaber der Titel konnte daher nicht als
unbekannt gelten, und eine Kraftloserklirung ware auf
jeden Fall aus diesem Grunde ausgeschlossen. Die Be-
schwerdefiihrer miissten ihre Anspriiche auf die Titel gegen
den deutschen Staat geltend machen. Welches Verfahren
sie dabei einzuschlagen hitten und welche Erfolgsaus-
sichten fiir sie bestiinden, hat hier dahingestellt zn blei-

ben ; diese Fragen haben mit der Zulassigkeit oder Un-

zulissigkeit der Kraftloserklarung nichts zu tun.
Auch die Berufung auf die schweizerische Gffentliche
Ordnung, mit der die deutsche judenfeindliche Gesetz-
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gebung im Widerspruch stehe, vermag den Beschwerde-
fithrern nicht zu helfen. Ein solcher Widerspruch zwischen
den schweizerischen Rechtsanschauungen und der genann-
ten deutschen Verordnung als gegeben vorausgesetzt,
wiirde dadurch nichts geiindert an der Tatsache, dass sich
die Aktien heute in den Handen des deutschen Staates
befinden ; der gegenwartige Inhaber wire also, auch
wenn die dem Depotzwang zu Grunde liegende Verord-
nung fiir den schweizerischen Richter unbeachtlich bliebe,
nichtsdestoweniger nicht unbekannt im Sinne von Art.
981 ff OR. Das verhielte sich selbst dann so, wenn der
Depotzwang gemiss der Auffassung der Beschwerdefiihrer
praktisch auf eine Enteignung hinauslaufen sollte.

Demnach erkennt das Bundesgerichi :
Die Beschwerde wird abgewiesen.

10. Urtell der I. Zivilabteiluong vom 27. Februar 1940
i. S. Tobler und Konsorten gegen A.-G. Cheeolat Tobler.

Alktienrecht, Verfahren fiir die Wahl des Vertreters einer Aktiondr-
gruppe im Verwaltungsrat, Art. 708 Abs. 4 rev. OR :

Streitwert : Ist- der Streit dartiber, nach welchem Verfahren die
Wahl zu erfolgen hat, vermégensrechtlicher Natur oder nicht ?
Art. 59 und 61 OG.

Verfahren : Die Wah! ist durch die Generalversammlung vorzu-
nehmen auf Grund eines von der betr. Gruppe gemachten
verbindlichen Vorschlags, den die Generalversammlung nur
aus wichtigen Griinden ablehnen dazxf.

Société anonyme, procédure & suivre pour élire un représentant
d'un groupe d'actionnaires aun conseil d’administration, art.
708 al. 4 CO 1937 :

Valeur litigieuse - Le litige relatif & la procédure & suivre pour
P’élection porte-t-il sur un droit susceptible d’évaluation pécu-
niaire ? art. 69 et 61 OJ.

Procédure : C’est Passemblée générale qui procéde & l'élection,
mais elle doit, sauf justes motifs, se conformer & la propo-
sition que le groupe dont il s’agit a le droit de lui faire.

Societd anonima, procedura da seguire per la noming di un rappre-
gentante di un gruppo d’azionisti nel consiglio di amministra-
zione, art. 708 cp. 4 CO riv.
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Valore litigioso: 1a lite relativa alla procedura da seguire per
tale nomina verte su un diritto suscettibile di valitazione in
denaro ? Art. 59 e 61 OGF.

Procedura : L’assemblea generale procede alla nomina, ma, salvo
per cause gravi, deve conformarsi alla proposta che il gruppo
in questione ha il diritto di farle.

A. — Das Aktienkapital der Aktiengesellschaft Chocolat
Tobler in Bern setzt sich aus verschiedenen Aktienkate-
gorien mit unterschiedlicher Dividendenberechtigung zu-
sammen, nimlich aus Priorititsaktien ersten und zweiten
Ranges und Stammaktien. Mit Riicksicht auf den in
Art. 708 Abs. 4 rev. OR aufgestellten Grundsatz der
Vertretung samtlicher Aktiengruppen im Verwaltungsrat
beschloss die Generalversammlung vom 15. Marz 1939,
dem Art. 19 der Gesellschaftsstatuten, der von der Be-
stellung des Verwaltungsrates handelt, die folgende
Fassung zu geben :

« Der Verwaltungsrat wird von der Generalversamm-
lung aus der Zahl der Aktionire gewahlt. Es besteht aus
mindestens 7 Mitgliedern, wobei gemiss Art. 708, Al. 4
OR alle Gruppen von Aktioniren mit verschiedenen
Rechtsstellungen zu beriicksichtigen sind. »

Ein von dem Stammaktionsr Dr. Depuoz eingereichter
Antrag, es sei der fraglichen Statutenbestimmung iiber-
dies der Zusatz einzufiigen, dass die Alktionargruppen
ihre Vertreter selber wihlen oder bestellen, wurde abge-
lehnt. Hierauf nahm die Generalversammlung die Wahl
der Vertreter der Aktiengruppen vor ; als Vertreter der
Stammaktionire wurde auf Vorschlag der Verwaltung
Direktor A. Feller von der Polygraphischen Gesellschaft
Laupen gewihlt. Da dieser vorwiegend Prioritatsaktien
besitzt, am Stammkapital dagegen nur in verschwindend
geringem Masse beteiligt ist, protestierte Dr. Depuoz
sowohl gegen den Wahlvorschlag, allerdings ohne einen
Gegenvorschlag zu machen, als auch gegen die getroffene
Wahl ; hiebei betonte er, dass sich sein Protest nicht
gegen die Person des Gewihlten richte, sondern nur gegen
dessen Eignung als Vertreter der Stammaktionire.
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B. — Am 11. Mai 1939 reichten die Stammaktionire
Dr. Depuoz, Theodor, Bertha, Alfred und Eva Tobler,
sowie Hanny Kernen gegen die Aktiengesellschaft Chocolat
Tobler Klage ein mit den Rechtsbegehren :

1. Es sei die an der Generalversammlung vom 15.
Mérz 1939 vorgenommene Wahl Fellers als Vertreter der
Stammaktionire als ungiiltig zu erkliren.

2. Es sei zu erkennen, dass die Stammaktionire zwei
eventuell einen Vertreter selber wihlen oder bezeichnen
und dass demnach in Generalversammlungen lediglich
die Stammaktionire bei der Wahl ihrer Vertreter stimm-
berechtigt sind und nicht auch Aktionire mit anderer
Rechtsstellung, oder eventuell, dass den Stammalctionaren
ein fiir die Generalversammlung verbindliches Vorschlags-
recht beziiglich der Wahi zweier eventuell eines Vertreters
zustehe.

3. Es sei die Beklagte zu verpflichten, binnen 14 Tage
nach Rechtskraft des Urteils eine ausserordentliche
Generalversammlung einzuberufen zwecks Bekanntgabe des
Urteils und Wahl des Vertreters der Stammaktionire.

Die Beklagte beantragte, es sei auf die Klage nicht
einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen.

C. — Mit Urteil vom 16. November 1939 wies der
Appellationshof des Kantons Bern die Klage ab.

D. — Gegen diesen Entscheid ergriffen die Klager die
Berufung an das Bundesgericht mit dem erneuten Antrag
auf Gutheissung ihrer Klage. '

Die Beklagte beantragt, es sei auf die Berufung nicht
einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen und das ange-
fochtene Urteil zu bestatigen.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

1. — Die Beklagte begriindet ihren Antrag auf Nicht-
eintreten in erster Linie damit, dass der erforderliche
Berufungsstreitwert von 4000 Fr. nicht gegeben sei.

Die Klager nehmen den Standpunkt ein, es handle sich
im’ vorliegenden Falle um einen Streitgegenstand, der
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seiner Natur nach keiner vermégensrechtlichen Schitzung
unterliege, weshalb die Berufung gemiss Art. 61 OG
unabhiingig vom Streitwert zulissig sei; eventuell sei
der Berufungsstreitwert gegeben.

Der Streit der Parteien dreht sich um die Auslegung
von Art. 708 Abs. 4 rev. OR, wonach beim Bestehen
von Aktiondrgruppen mit unterschiedlicher Rechtsstellung
jeder Gruppe eine Vertretung im Verwaltungsrat einge-
raumt werden muss. Die Beklagte ist der Auffassung, dass
die Wahl eines solches Gruppenvertreters durch die
gesamte Generalversammlung aus dem Kreis der Inhaber
von Aktien der betreffenden Art zu treffen sei. Nach der
Angicht der Klager dagegen ist die Wahl nicht durch
die Generalversammlung, sondern durch die betreffende
Gruppe vorzunehmen oder dieser zum mindesten ein
verbindliches Vorschlagsrecht zuzuerkennen ; sie fechten
deshalb die von der Generalversammlung vorgenommene
Bestellung Fellers zum Vertreter der Stammaktionire an.

Der Anspruch auf Vertretung im Verwaltungsrat, auf
den der vorliegende Prozess somit Bezug hat, ist nun ein
Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts bei der Aktiengesell-
schaft. Dieses ist in der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichts stets als in Geld abschatzbar betrachtet
worden, im Gegensatz zum Mitgliedschafterecht bei einer
Genossenschaft, wo den im Personlichkeitsrecht verwur-
zelten Befugnissen und Verpflichtungen des Mitgliedes der
Vorrang vor den pekuniiren Interessen zuerkannt wurde
(BGE 56 II 297, 31 II 677). Die erwiahnte Auffassung
steht im Einklang mit der vom Bundesgericht von jeher
verfolgten Tendenz, eine Abschatzbarkeit des Streit-
gegenstandes iiberall dort anzunehmen, wo letzten Endes
der Rechtsgrund des streitigen Anspruches im Vermogens-
recht ruht, und darum eine Streitigkeit selbst dann als
vermogensrechtlicher Natur anzusehen, wenn die Bewer-
tung in Geld praktisch grosse Schwierigkeiten bereitet,
wie z. B. beim Streit dariiber, nach welchem Verfahren
die Liquidatoren einer Kommanditaktiengesellschaft zu
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bestellen seien (BGE 42 II 301). Nach diesen Grundsitzen
wire auch im vorliegenden Fall eine vermdgensrechtliche
Streitigkeit anzunehmen ; denn es steht ausser Zweifel,
dass die Kliger mit der Wahl eines ihnen genehmen
Gruppenvertreters die Wahrung ihrer finanziellen Interes-
sen an der Gesellschaft bezwecken, und umgekehrt auch
die Gesellschaft um wirtschaftlicher Vorteile willen die
von ihr vertretene Auffassung iiber die Art der Bestellung
von Gruppenvertretern verficht.

Es fragt sich allerdings, ob nicht in Fallen, in denen
wie gerade hier eine auch nur annihernd genaue Schatzung
eines derartigen finanziellen Interesses praktisch fast
unméglich ist, an dieser strengen Auffassung vom Begriff
der vermogensrechtlichen Streitigkeit festzuhalten sei,
oder ob es sich nicht vielmehr empfehle, solche Streitig-
keiten denjenigen beizuordnen, die nach Art. 61 OG
unabhingig vom Streitwert berufungsfihig sind. Gerade
bei einem Streit der vorliegenden Art, der die Ausgestal-
tung des Rechts der Gruppenvertretung, also eine orga-
nisatorische Angelegenheit grundsatzlicher Natur, betrifit,
konnten fiir eine solche Losung dieselben Argumente
ing Feld gefiithrt werden, welche bei der Frage des Mit-
gliedschaftsrechtes bei der Genossenschaft den Ausschlag
gegeben haben. Auch hier liesse sich sagen, dass das
pekuniare Interesse in den Hintergrund trete vor der
personlichkeitsrechtlichen Seite des Mitgliedschaftsrechts.
Das Recht bei der Mitgliedschaft der Genossenschaft ist,
wie beilaufig bemerkt sei, urspriinglich ebenfalls als ver-
mogensrechtlicher Natur betrachtet worden (BGE 22 II
1054), und erst nachtraglich hat sich das Bundesgericht
zu der heute herrschenden Auffassung bekannt.

Die Frage kann jedoch offen gelassen werden ; denn
selbst wenn man daran festhalten wollte, dass alle
Streitigkeiten zwischen der Aktiengesellschaft und ihren
Aktioniren aus dem Mitgliedschaftsrecht vermdgens-
rechtlicher Natur seien, so wire der erforderliche Beru-
fungsstreitwert hier als gegeben anzusehen. Wie bereits



48 Obligationenrecht, N° 10,

erwihnt, betrifft die vorliegende Klage die Anfechtung
des Generalversammlungsbeschlusses auf Bestellung des
Vertreters der Stammaktionire. Bei Klagen auf Anfech-
tung von Generalversammlungsbeschliissen ist fiir die
Berechnung des Streitwertes aber nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtes nicht das spezielle
Interesse des Kligers an der Gutheissung seines Rechts-
begehrens, sondern das Gesamtinteresse der beklagten
Gesellschaft massgebend, weil die Aufhebung des General-
versammlungsbeschlusses gegeniiber simtlichen Aktioni-
ren wirksam ist (BGE 47 I1 435, 51 IT 68, 54 IT 23). Beim
Streit um das Vertretungsrecht einer bestimmten Aktio-
nargruppe fallt das Interesse der Gesellschaft mit dem-
jenigen der ganzen Gruppe zusammen. Nach Art. 5 der
Statuten betrigt das Stammaktienkapital nominell
36,000 Fr., und nach Art. 6 hat jede Stammaktie An-
spruch auf eine Dividende bis héchstens 2 Fr. Danach
iibersteigt der Streitwert zweifellos 8000 Fr. Die Beklagte
wendet ein, dass praktisch mit einer Dividende fiir das
Stammaktienkapital nech auf Jahre hinaus nicht gerechnet
werden kénne, da nach Art. 6 der Statuten ein Anspruch
auf Dividende erst entstehe, nachdem die Reserven
geaufnet, sowie den Priorititsaktien ersten Ranges eine
kumulative Vorzugsdividende bis zu 69, des Nennwertes
und den Priorititsaktien zweiten Ranges eine Vorzugs-
dividende bis zu 59, ausgerichtet sei. Nun seien aber
bis heute 249, an kumulativen Vorzugsdividenden auf
dem Priorititsaktienkapital ersten Ranges riickstindig,
und diese Dividendenanspriiche miissten nach Art. 6 der
Statuten vorweg gedeckt werden. Diese Einrede ist jedoch
unbehelflich. Die Entscheidung, welche die Kliger anstre-
ben, hat unbegrenzte Wirkung und es kann daher fir das
Interesse daran nicht die gegenwartige Vermogenslage
der Gesellschaft, die jederzeit Verinderungen erleiden
kann, massgebend sein...

6. — a) In der Sache selbst ist zuerst zu priifen, nach
was fiir einem Verfahren die Vertreter der Stammaktionire
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zu wihlen seien, denn die Entscheidung dieser Frage,
welche die Kliger mit Rechtsbegehren 2 zum Gegen-
stand eines selbstindigen Feststellungsbegehrens gemacht
haben, ist von prajudizieller Bedeutung fiir die in Rechts-
begehren 1 enthaltene Anfechtung der Wahl Fellers
zum Vertreter der Stammaktionire. Die prozessuale
Zulassigkeit des Feststellungsbegehrens nach kantonalem
Recht ist von der Vorinstanz stillschweigend anerkannt
worden.

b) Art. 708 Abs. 4 rev. OR bestimmt, dass dort, wo
mehrere Gruppen von Aktioniren mit verschiedener
Rechtsstellung vorhanden sind, durch die Statuten jeder
Gruppe die Wahl wenigstens eines Vertreters in der
Verwaltung zu sichern ist. Diese Vorschrift folgt der
Tendenz der modernen Aktiengesetzgebung, den Minder-
heiten gewisse Rechte einzuriumen, selbst wenn sie nur
einen Bruchteil des Aktienkapitals vertreten. Dass nur
wichtige Gruppen einen Anspruch auf eine solche Ver-
tretung haben, wie die Beklagte behauptet, ist abzulehnen.
Das Gesetz bietet keinen Anhaltspunkt fiir eine derartige
Einschrankung. Aus der Bestimmung von Art. 708 Abs.
5 rev. OR, wonach wichtige Gruppen auch Anspruch auf
Vertretung in einem allfilligen Verwaltungsratsausschuss
haben, muss im (egenteil gefolgert werden, dass im
Verwaltungsrat jede Gruppe, ohne Riicksicht auf ibre
Grosse, Anspruch auf Vertretung hat. Damit entfallt auch
der weitere Einwand der Beklagten, das Begehren der
Klager, die nicht einmal 19, des Aktienkapitals vertreten,
sei rechtsmissbrauchlich. Uberdies muss dieser Einwand
auch daran scheitern, dass die Beklagte mit der Vornahme
der Statuteninderung im Sinne von Art. 708 Abs. 4 rev.
OR und der Wahl Fellers zum Vertreter der Stammaktio-
nire den Anspruch derselben auf Vertretung im Ver-
waltungsrat grundsitzlich anerkannt hat. Dann geht es
aber nicht an, dass sie das Begehren um Zuerkennung
eines Vertreters der Stammaktionire als rechtsmiss-
brauchlich erklart, nur deshalb, weil die Stammaktionire

AS 66 II — 1940 4
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einen andern als den von der Gesellschaft vorgeschlagenen
Vertreter im Verwaltungsrat wiinschen.

¢) Die Vorschrift von Art. 708 Abs. 4 rev. OR ist,
wie sowohl der Wortlaut des Gesetzes als auch der Zweck
der Bestimmung zeigen, zwingender Natur. Wihrend
jedoch sonst zwingende Vorschriften in die Form eines
unmittelbar vom Gesetz aufgestellten Rechtssatzes geklei-
det sind, ist hier die Form eines Gebotes an die Gesell-
schaft iiber den Inhalt der Statuten gewahlt worden. Der
Grund fiir diese Besonderheit ist offenbar darin zu suchen,
dass der Gesellschaft hinsichtlich der Ausfithrung der
Vorschrift, d. h. der Ausgestaltung des Wahlverfahrens
moglichste Freiheit gewahrt werden sollte. Es versteht
sich jedoch von selbst, dass diese Freiheit nicht unbe-
schriankt sein kann, sondern ihre Grenzen am Zweck der
Vorschrift findet. Art. 708 Abs. 4 rev. OR verlangt aus-
driicklich eine Sicherung der Gruppenvertretung. Dieser
Zweck darf durch die Ausfithrungsbestimmungen in den
Statuten nicht illusorisch gemacht werden. Das Verfahren
muss also derart gestaltet sein, dass der Anspruch jeder
Gruppe auf eine Vertretung im Verwaltungsrat auch
wirklich erfiillt wird.

Nach der Ansicht der Kliger ist dies nur dann der
Fall, wenn die Gruppe selber den Vertreter bezeichnen
kann, mit der Wirkung, dass er damit auch von der
Generalversammlung als gewahlt zu betrachten ist. Dies
wiirde auf eine Beschrankung des Wahlrechts der General-
versammlung hinauslaufen. Art. 708 Abs. 1 rev. OR
behilt aber die Wahl der Verwaltung als uniibertragbares
Recht der Generalversammlung vor. Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ist nur dort zuzulassen, wo sie sich
aus dem Gesetz zwingend ergibt. Dies ist hinsichtlich der
Wahl des Gruppenvertreters nur insoweit der Fall, als
Art. 708 Abs. 4 den Kreis der passiv wahlfahigen Personen
auf die Aktionire der betreffenden Gruppe beschriankt.
Fiir eine Ubertragung auch des aktiven Wahlrechts auf
die Mitglieder der Gruppe unter Ausschluss der General-
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- versammmlung bietet das Gesetz dagegen keine Handhabe.

Eine solche Beschrankung des aktiven Wahlrechts wire
auch keineswegs zweckmassig. Mit ihr wiirde der General-
versammlung jede Kontrolle dariiber entzogen, ob der
von der Gruppe Erkorene auch wirklich Gewahr fir die
richtige Erfiilllung der Pflichten eines Verwaltungsrates
bote. Eine derartige Priifung muss ihr aber zustehen ;
denn auch der Gruppenvertreter hat sich im Verwaltungs-
rat in erster Linie von den allgemeinen Interessen der
Gesellschaft leiten zu lassen, und nur in deren Rahmen
darf er die Sonderinteressen der Gruppe verfechten. Ferner
kann es der Generalversammlung auch deshalb nicht
gleichgiiltig sein, wer als Gruppenvertreter in den Ver-
waltungsrat einzieht; weil jener kraft seiner Stellung in
den gesamten Geschiftsbetrieb Einblick erhalt.

Die Beklagte nimmt den gegenteiligen Standpunkt ein,
wonach das Wahlrecht der Generalversammlung zusteht,
ohne dass die Mitglieder der Minderheitsgruppe einen
grosseren Einfluss auf die Bezeichnung des Vertreters
hitten, als jeder andere Aktiondr. Auch diese Auffassung
ist jedoch abzulehnen, weil sie dem Zweckgedanken der
Bestimmung offensichtlich nicht geniigt. Als Vertreter im
Sinn von Art. 708 Abs. 4 rev. OR kann der Natur der
Sache nach nur ein der Gruppe genehmer Vertrauensmann
in Betracht kommen ; das Gesetz geht von der Voraus-
setzung aus, dass bei divergierenden Interessen der
verschiedenen Aktionsirgruppen die Belange einer Minder-
heit ohne Vertretung derselben im Verwaltungsrat nicht
richtig gewahrt seien. Eine Bestimmung, die auf Beseiti-
gung der Gefahren abzielt, welche sich aus einer solchen
Interessenkollision ergeben, kann daher verniinftigerweise
nicht dahin verstanden werden, dass die eine Gruppe der
andern einen bestimmten Vertreter gegen ibren Willen
aufdringen kann. Die Gruppe muss vielmehr ein entschei-
dendes Mitspracherecht bei der Bezeichnung ihres Vertre-
ters haben. Dies geschieht am besten in der Form, dass
der Gruppe ein verbindliches Vorschlagsrecht eingerdumt
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wird. Verbindlich muss das Vorschlagsrecht sein, weil ein
bloss unverbindlicher Vorschlag am bisherigen Rechts-
zustand praktisch nichts éndern wiirde ; der vom rev.
OR angestrebte Zweck, eine Garantie fiir die Minderheits-
vertretung einzufiihren, wiirde nicht erreicht. Auf der
andern Seite ist aber dem XKontrollrecht der General-
versammlung, das dieser im Interesse der Gesellschaft
gewahrt bleiben muss, dadurch Rechnung zu tragen,
dass der Generalversammlung die Befugnis eingeriumt
wird, den Vorschlag einer Gruppe aus wichtigen Griinden
abzulehnen. Die Wichtigkeit der Ablehnungsgriinde muss
dabei vom Standpunkt des Gesamtinteresses der Gesell-
schaft aus beurteilt werden ; in Betracht fallen insbeson-
dere die geschiftlichen Beziehungen des Vertreters, dane-
ben aber auch seine personliche Eignung nach Fahigkeit
und Charakter. Auf diese Weise kann keine Gruppe der
andern eine missliebige und ungeeignete Personlichkeit
a,l.s Mitglied des Verwaltungsrats aufzwingen (vgl. zu
diesen Fragen auch die Arbeiten von F. vON STEIGER,
Der sogen. Verwaltungsratsproporz, in « Die schweize-
rische Aktiengesellschaft » Bd. 11 S. 193, sowie HzLD,
Die Vertretung von Aktionirgruppen in der Verwaltung

in SJZ 36 8. 64). ,

d) Die Kliger erheben Anspruch auf eine zweigliedrige
Vertretung im Verwaltungsrat mit der Begriindung, Art.
708 Abs. 4 rev. OR stelle den Grundsatz der Proportiona-
litat auf. Diese Auffassung ist irrtiimlich. Das Gesetz
gfawé,hrt jeder Gruppe nur einen Mindestanspruch auf
einen Vertreter und iiberldsst es in Abs. 5 dem Gutdiinken
der Gesellschaft, ob sie dariiber hinaus in ihren Statuten
die Zahl der Vertreter je nach der Grésse der Gruppen
verhiltnisméssig abstufen wolle oder nicht. Von dieser
Moglichkeit hat die Beklagte nicht Gebrauch gemacht.

7. — a) Steht somit der Gruppe der Stammaktionare
fiir die Bestellung eines Vertreters im Verwaltungsrat ein
verbindliches Vorschlagsrecht im Sinne der vorstehenden
Ausfithrungen zu, so ist auch das erste Begehren der
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Klager auf Kassierung der Wahl Fellers als Vertreters
der Stammaktionire zu schiitzen, weil diese Wahl in einer
dem Sinn der statutarischen Vorschrift nicht entspre-
chenden Weise zustandegekommen ist...

d) Die Wahl Fellers miisste iibrigens selbst dann un-
giiltig erklirt werden, wenn man mit der Beklagten ein
verbindliches Vorschlagsrecht der Gruppe verneinen wollte.
Als Vertreter einer Gruppe kann verniinftigerweise nur
jemand in Betracht kommen, der kraft seines Aktien-
besitzes vornehmlich bei dieser Gruppe interessiert ist.
Diese Voraussetzung erfiillt Feller jedoch nicht. Er besitzt
nach seinen eigenen Angaben ca. 150 Stammaktien im
Nominalwert von 1 Fr. Daneben vertritt er aber 26,000
Stiick Prioritatsaktien im Nennwert von 10 Fr. Diese
gehéren zwar nur zum Teil ihm personlich ; zum andern
Teil sind sie Eigentum der Hortus A.-G. Dagegen befinden
sich samtliche Aktien dieser (esellschaft in seiner Hand.
Sein Interesse als Prioritatsaktionar, das zu demjenigen
der Stammaktionare im Gegensatz steht, iiberwiegt nun
derart, dass er unmoglich als Vertreter der Stammaktio-
nire betrachtet werden kann. Seine Wahl als solcher
Liuft dem Zwecke von Art. 708 Abs. 4 rev. OR - offen-
sichtlich zuwider und muss als rechtsmissbrauchlich
bezeichnet werden., Dass unter den Stammaktioniren
sonst niemand zur Verfiigung stiinde, der nach' seiner
Aktienverteilung eine bessere Gewahr fiir die Vertretung
der besondern Interessen dieser Gruppe geboten hitte,
ohne zugleich der allgemeinen Eignung zum Verwaltungs-
rat in personlicher Hinsicht zu entbehren, ist nach den
Akten nicht dargetan. Ob Theodor Tobler, der Haupt-
beteiligte am Stammaktienkapital, als Vertreter der
Gruppe geeignet wire, was von der Beklagten in einge-
henden Erérterungen in Abrede gestellt wird, ist nicht
Gegenstand des vorliegenden Prozesses und daher nicht
zu untersuchen.

8. — Im Endergebnis ist somit festzuhalten, dass den

Stammaktionaren ein verbindliches Vorschlagsrecht im
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Sinne der vorstehenden Erwigungen fiir die Wahl ihres
Vertreters in den Verwaltungsrat der Beklagten zusteht,
sowie dass die an der Generalversammlung der Beklagten
vom 15. M#rz 1939 vorgenommene Wahl des Albert
Feller als Vertreter der Stammaktionire wegen Verletzung
des den Stammaktioniren zustehenden Vorschlagsrechts
ungiiltig ist. Infolgedessen ist die Beklagte zu verpflichten,
binnen drei Monaten nach Rechtskraft des vorliegenden
Urteils eine wenn nétig ausserordentliche Generalver-
sammlung einzuberufen zur Bekanntgabe des Urteils
und Wahl des Vertreters der Stammaktionire...

Demnach erkennt das Bundesgericht :

1. — In Gutheissung der Berufung wird das Urteil
des Appellationshofes des Kantons Bern vom 16. November
1939 aufgehoben. :

2. — Im Sinne der Motive wird festgestellt, dass den
Stammaktioniren das verbindliche Vorschlagsrecht fiir
die Wahl ihres Vertreters in den Verwaltungsrat der

Beklagten zusteht.

3. — Die an der Generalversammlung der Beklagten
vom 15. Méarz 1939 vorgenommene Wahl, wodurch Albert
Feller, Laupen, als Vertreter der Stammaktionire in den
Verwaltungsrat der Beklagten gewahlt wurde, wird un-
giiltig erklart.

4. — Die Beklagte ist verpflichtet, binnen drei Monaten
nach Rechtskraft des Urteils eine wenn nétig ausser-
ordentliche Generalversammlung einzuberufen, zwecks
Bekanntgabe des Urteils und Wahl des Vertreters der
Stammaktionire.

Prozessrecht. N¢ 11. 55

IV. PROZESSRECHT

PROCEDURE

11. Urteil der I. Zivilabteilung vom 16. Januar 1940
i. 8. Wiilehli gegen Hiltbrunner und Zbinden.

Einrede der beurteilten Sache : Die Frage der Identitét der Streit-
sache und der Parteien beurteilt sich bei bundesrechtlichen
Anspriichen nach eidgenéssischem Recht.

Die Rechiskraft der Aber%ennungsumzls erstreckt sich nicht auf
denjenigen Teil einer Gegenforderung, der zur Verrechnung
mit der abzuerkennenden Forderung nicht notwendig ist.

Eaxception de la chose jugée :

Lorsque la prétention htlgleuse découle du droit fédéral, c'est
& la lumiére de ce droit qu’il faut examiner s’il y a identité
de ’ocbjet du litige et identité des parties.

Lorsque, dans une action en coniestatton de dette, le demandeur
allégue la compensation, le jugement n’aura pas les effets
de la chose jugée pour le montant de la créance du deman-
deur qui excéde la dette contestée.

Eecezione della cosa giudicata :

Quando la pretesa litigiosa ha la sua base nel diritto federale, 1a
questione dell'identitd dell’oggetto litigioso e dell’identitd
delle parti va esaminata a stregua del diritto federale.

Se, in una causa di disconoscimentc di debito, 'attore fa wvalere
la compensazione, la sentenza non avra gh effetti della cosa
giudicata per l'importo del credito dell’attore che eceede il
debito contestato.

Aus dem Tatbestand :

A. — Die Beklagte Rosa Walchli war fiir riickstdndige
Mietzinse im Betrage von rund Fr. 400.— betrieben
worden. Ihre Aberkennungsklage, mit der sie wegen
Miingel der Mietsache Herabsetzung des Mietzinses ver-
langte und Schadenersatzanspriiche von rund Fr. 2000.—
zur Verrechnung stellte, wurde vom Obergericht des
Kantons Solothurn im Betrage von Fr. 15.— pro Monat,
insgesamt Fr. 90.—, geschiitzt.

B. — Da Rosas Walchli auch die Bezahlung der Miet-
zinse fiir die folgenden Quartale verweigerte, erhoben



