A Gerichtspraxis

5.5 Wenn der Stadtrat von Zug unter Beriicksichtigung all dieser Umsténde den
Schluss zog, die Voraussetzungen von § 18 lit. a BO seien nicht erflllt, ist dies
vertretbar. Der Regierungsrat hat mit seiner eigenen Wirdigung zu Unrecht in das
Ermessen der kommunalen Behdrde eingegriffen. In dieser Uberschreitung der Prii-
fungsbefugnis liegt Willkiir, was eine Rechtsverletzung bedeutet. Gleichzeitig hat der
Regierungsrat damit die Gemeindeautonomie verletzt. Die Beschwerde ist begriin-
det und daher gutzuheissen. Der Entscheid des Regierungsrats vom 2. Juni 2020 ist
aufzuheben.

(...)
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Das Urteil ist rechtskréftig.
Vollstandiges Urteil auf der Entscheiddatenbank’

Il. Zivilrecht
1. Gesellschaftsrecht

1.1 Art. 697i und Art. 697ji.V.m. Art. 697m OR; Art. 706b OR

Regeste:

Solange der Aktionar seinen GAFI-Meldepflichten nach Art. 697i und Art. 697j
OR nicht nachgekommen ist, ruhen gemass Art. 697m Abs. 1 OR die Mitglied-
schaftsrechte, die mit den Aktien verbunden sind, deren Erwerb gemeldet wer-
den muss. Die Erfillung der Meldepflicht verfolgt keinen Selbstzweck. Eine Aus-
nahme von der Meldepflicht besteht namentlich dann, wenn der Gesellschaft
die meldepflichtigen Angaben gemaéss Art. 697i OR und Art. 697j OR bekannt
sind und die Gesellschaft eine Eintragung im Verzeichnis der Inhaberaktionare
gemass Art. 6971 OR auch ohne formelle Meldung vornehmen kann (E. 4.6). Die
Berufung auf 697m Abs. 1 OR ist im Ubrigen i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB missbréuch-
lich, wenn die Anrufung dieser Norm zweckwidrig zur Verwirklichung von Inter-
essen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will, und das Ver-
halten der sich darauf berufenden Aktiengesellschaft gleichsam im Widerspruch
zu ihrem friiherem Verhalten steht (E. 6). Die Abhaltung einer Universalversamm-
lung in Abwesenheit auch nur eines Aktionars oder seiner Vertretung stellt einen
schwerwiegenden formellen Mangel dar, der zur Nichtigkeit der anléasslich dieser
Versammlung getroffenen Beschlisse fuhren muss (E. 8).

"https://verwaltungsgericht.zg.ch
14


https://verwaltungsgericht.zg.ch
https://verwaltungsgericht.zg.ch
https://verwaltungsgericht.zg.ch
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Aus dem Sachverhalt:

1.1 Die Beklagte ist eine nicht borsenkotierte Schweizer Aktiengesellschaft mit Sitz
in Zug und bezweckt den Rohstoffhandel als Handler, Distributor oder Agent sowie
die Beratung von Rohstoffproduzenten, Handelsunternehmen und anderen Dienst-
leistern in dieser Branche.

1.2 Die Beklagte wurde urspriinglich im Jahr 2011 von A. und B. als Gesellschaft mit
beschrankter Haftung nach Schweizer Recht unter der Firma C. GmbH gegriindet.
A. und B. waren als Gesellschafter je 50 % am Stammkapital von CHF 20°000.- der
C. GmbH beteiligt.

1.3 Am 23. Oktober 2014 (Datum des Eintrags im Handelsregister) anderte die Be-
klagte ihre Rechtsform und wurde in die heutige Aktiengesellschaft umgewandelt.
Das Aktienkapital der Beklagten von CHF 100°000.- ist in 1’000 Inhaberaktien mit
einem Nennwert von je CHF 100.- eingeteilt.

1.4 Im Zusammenhang mit der im Rahmen der Umwandlung durchgefihrten Kapi-
talerhohung brachte die von B. zu 100 % beherrschte B. mbH, eine deutsche Ge-
sellschaft mit begrenzter Haftung mit Sitz in Ingolstadt, Deutschland, CHF 40°000.-
ein. Nach der Umwandlung verkaufte B. seine Beteiligung von 10 % an der Beklagten
an die B. mbH, die daraufhin 50 % der Anteile an der Beklagten hielt.

1.5 Die Klagerin ist eine deutsche Gesellschaft mit begrenzter Haftung mit Sitz in
Minchen, Deutschland. Im Zusammenhang mit der im Rahmen der Umwandlung
durchgeflihrten Kapitalerhhung brachte die Klagerin, welche zu diesem Zeitpunkt
zu 100 % direkt von A. gehalten wurde, ebenfalls CHF 40°000.- ein. Gemass Be-
schluss der ausserordentlichen Generalversammlung vom 13. Juni 2014 wurden der
Klagerin daher total 400 Inhaberaktien zugeteilt. Das entsprach einer Beteiligung
von 40 % am Aktienkapital der Beklagten. Weitere 100 Inhaberaktien und damit 10 %
am Aktienkapital wurden A. zugeteilt. Nach der Umwandlung (ibertrug A. seine Be-
teiligung von 10 % an der Beklagten an die Klagerin.

1.6 Vom Parlament wurde am 12. Dezember 2014 das Bundesgesetz zur Umsetzung
der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiere (GAFI) verab-
schiedet. Am 1. Juli 2015 traten die sog. GAFI-Bestimmungen von Art. 697i-m im OR
in Kraft.

1.7 Am 5. April 2017 und am 18. Oktober 2017 fanden ausserordentliche Gene-
ralversammlungen der Beklagten - in Form von Universalversammlungen - statt,
an welchen die Klagerin teilnahm und insbesondere Dividendenausschittungen be-
schlossen wurden.
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1.8 Am 8. August 2018 stellte die Klagerin beim Kantonsgericht Zug, Einzelrichter,
ein Gesuch betreffend Auskunft und Einsicht sowie betreffend Einberufung einer
ausserordentlichen Generalversammlung gegen die Beklagte (Verfahren ES 2018
449). Mit Entscheid vom 6. Marz 2019 wies der Einzelrichter das Gesuch ab.

1.9 Am 16. April 2019 hielt die Beklagte drei ordentliche Generalversammlungen
flir die Geschéftsjahre 2015, 2016 und 2017 in Form von Universalversammlungen
ab. An diesen Generalversammlungen wurden fiir diese Geschéftsjahre der Beklag-
ten samtliche Jahresrechnungen und Geschaftsberichte sowie die jeweilige Gewinn-
und Verlustverwendung genehmigt. Zudem wurden samtlichen Verwaltungsratsmit-
gliedern Entlastung erteilt und die bestehenden Verwaltungsratsmitglieder fir eine
neue dreijahrige Amtsperiode bis 2021 gewahlt. Die Klagerin wurde zu diesen Ver-
sammlungen weder eingeladen, noch nahm sie an diesen teil.

Aus den Erwagungen:

(..

3. Betreffend die Giltigkeit der am 16. April 2019 getroffenen Generalversamm-
lungsbeschlisse stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, die Mitgliedschafts-
rechte der Kldgerin hatten im relevanten Zeitraum i.S.v. Art. 697m Abs. 1 OR geruht,
da sie es zuvor versaumt habe, die gesetzlich geforderten GAFI-Meldungen vorzu-
nehmen. Als Konsequenz daraus sei der Klagerin kein Anspruch auf Einladung und
Teilnahme an den Generalversammlungen vom 16. April 2019 zugekommen.

3.1 Die Mitgliedschaftsrechte der Klagerin seien bis am 23. April 2019 suspendiert
gewesen, da es die Kldgerin bis dahin unterlassen habe, ihrer Pflicht zur Meldung
des Erwerbs von Inhaberaktien geméass Art. 697i OR sowie der Meldung der wirt-
schaftlich berechtigten Person geméass Art. 697j OR nachzukommen. Erst mit dem
mit Datum vom 15. April 2019 versehenen Schreiben (eingegangen bei der Beklag-
ten am 23. April 2019) sei die Klagerin ihren GAFI-Meldepflichten nachgekommen.
Gemass diesem Schreiben sei A. wirtschaftlich berechtigte Person (Ultimate Be-
neficial Owner [UBO]) der Kléagerin, welche im Zeitpunkt der Meldung zu 50 % am
Aktienkapital der Beklagten beteiligt gewesen sei.

Den entsprechenden Generalversammlungen der Beklagten vom 16. April 2019 sei
ein Gesuch betreffend Auskunft und Einsicht sowie betreffend Einberufung einer
ausserordentlichen Generalversammlung gegen die Beklagte vom 8. August 2018
und ein entsprechendes Verfahren vor dem Kantonsgericht Zug vorausgegangen
(Verfahren ES 2018 449). Im Entscheid vom 6. Marz 2019 habe der Einzelrichter
festgehalten, dass die Klagerin ihren GAFI-Meldepflichten nicht nachgekommen sei
und deshalb ihre Mitgliedschaftsrechte ruhen wiirden.



IIl. Zivilrecht

Auch das von der Klégerin im Verfahren ES 2018 449 eingereichte und vom Einzel-
richter aufgrund der Novenschranke nicht mehr beriicksichtigte Schreiben der Kl&-
gerin vom 13. Dezember 2018 habe die gesetzlichen Anforderungen an korrekte GA-
FI-Meldungen nicht erfillt. Die Klagerin verschweige dabei, dass insbesondere die
GAFI-Meldung nach Art. 697i OR namentlich mangels des erforderlichen Identifika-
tionsnachweises nicht rechtsgeniglich erfolgt sei. Mit dem Schreiben vom 13. De-
zember 2018 habe der Rechtsvertreter der Klagerin nur einen nicht beglaubigten
Auszug aus dem Handelsregister der Klagerin vom 20. November 2017 vorgelegt.
Es habe somit an der erforderlichen Beglaubigung und der Aktualitat des Auszugs
gefehlt. Die vermeintlichen GAFI-Meldungen der Kl&gerin seien damit offenkundig
unvollstéandig gewesen und hatten von der Beklagten in dieser Form nicht aner-
kannt werden dirfen. Geméass dem GAFI-Gesetz sei es einzig und allein an der Kl&-
gerin gewesen, ihren GAFI-Meldungen proaktiv unter Beilegung der erforderlichen
Dokumente nachzukommen. Die Beklagte sei in keiner Weise verpflichtet, eigene
Nachforschungen anzustellen. Auch eine anerkannte oder unbestrittene Aktionars-
eigenschaft wirde den Aktionar nicht von der formellen Meldepflicht entbinden. Es
handle sich um ein sehr formalisiertes Verfahren, und es gehe um Geldwascherei
und die Terrorismusbekdmpfung. Das Gesetz schreibe klar vor, wie diese Meldung
zu erstatten sei. In Bezug auf die gesetzlich vorgesehenen Konsequenzen bleibe kein
Interpretationsspielraum.

Die Beklagte sei somit ohne Weiteres berechtigt gewesen, die Generalversammlun-
gen als Universalversammlungen i.S.v. Art. 701 OR abzuhalten. Einer vorgangigen
Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatts (SHAB) habe es nicht bedurft;
eine derartige Einberufungsmodalitat gelte bei einer Universalversammlung gerade
nicht.

3.2 Die Klagerin bringt demgegeniber zusammengefasst und im Wesentlichen vor,
die Beklagte wisse seit ihrer Umwandlung von einer GmbH in eine AG im Herbst
2014 um die Aktionarsstellung der Klagerin. Diese Aktionarsstellung habe die Be-
klagte seither auch mehrfach anerkannt. Die Klagerin legt verschiedene Ereignisse
dar, bei welchen die Beklagte die Aktionérsstellung der Klagerin und den an den Ak-
tien der Beklagten wirtschaftlich Berechtigten anerkannt habe. Beispielsweise habe
die Beklagte die Klagerin in einem hangigen Gerichtsverfahren in Deutschland als
ihre «50 %-ige Aktionariny bezeichnet. Weiter habe die Beklagte im Jahr 2017 zwei
ausserordentliche Generalversammlungen durchgefiihrt, zu denen die Klagerin zu-
gelassen und an denen ihr jeweils eine Dividende ausgeschittet worden sei - einmal
sogar explizit entsprechend ihrer 50 %-igen Beteiligung.

Ebenso habe die Beklagte A. mehrfach als wirtschaftlich berechtigte Person an 500
ihrer Inhaberaktien, die von der Klagerin gehalten wirden, anerkannt. So habe die
Beklagte A. als ihren «(UBO» bezeichnet. Weiter habe die Beklagte Kaufangebote hin-
sichtlich der 50 %-Beteiligung der Klagerin an der Beklagten explizit an A. gerichtet.
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Zudem habe die Beklagte A. in einem hangigen Gerichtsverfahren in Deutschland
als mittelbar (liber die Klagerin) an der Beklagten beteiligt bezeichnet.

Schliesslich habe die Klagerin der Beklagten vorsichtshalber am 13. Dezember 2018
eine Meldung betreffend die von ihr gehaltenen Inhaberaktien an der Beklagten und
ihrer wirtschaftlich berechtigten Person zugestellt. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
seien deshalb samtliche (vorgeschobenen) Zweifel der Beklagten an der Stellung
der Klagerin als 50 %-ige Aktionarin der Beklagten und an der Stellung von A. als
wirtschaftlich berechtigte Person an der Beklagten ausgeschlossen gewesen.

Selbst wenn das Schreiben vom 13. Dezember 2018 nicht als rechtsgiiltige GAFI-
Meldung gewertet wiirde, hatte die Beklagte zur Wahrung der Aktionarsrechte die-
ser «unbekannteny Aktionare die Einberufung der strittigen Generalversammlungen,
zumindest aber die Mitteilung iber die Auflage der Geschéftsberichte am Gesell-
schaftssitz im SHAB publizieren miissen. Schliesslich hatte den «unbekannteny Ak-
tiondren die Mdglichkeit geboten werden missen, sich mittels (rechtzeitiger) GAFI-
Meldung Zugang zu den strittigen Generalversammlungen zu verschaffen. Aus die-
sem Grund habe die Beklagte auf keinen Fall auf die Publikationen im SHAB verzich-
ten durfen.

Im Ergebnis sei der Klagerin als unliebsame Aktionérin eine Teilnahme an den strit-
tigen Generalversammlungen bewusst verunmoglicht worden. Dabei habe es sich
nicht etwa um ein Versehen seitens der Beklagten gehandelt. Vielmehr hatten die
Beklagte und die andere 50 %-ige Aktionarin der Beklagten beabsichtigt, die Klagerin
bewusst von der Beschlussfassung und Geltendmachung ihrer Aktionarsrechte aus-
schliessen. Die jeweiligen Generalversammlungsbeschlisse seien deshalb nichtig.
Die SHAB-Meldung sei gesetzlich und geméss Art. 21 der Statuten der Beklagten
vorgeschrieben gewesen.

4. Ausgehend von der (materiell-rechtlichen) Aktionarsstellung der Klagerin ist vor-
liegend die strittige Rechtsfrage zu kléren, ob die Mitgliedschaftsrechte der Klagerin
i.S.v. Art. 697m Abs. 1 OR geruht haben und die Beklagte berechtigt war, die Klage-
rin von den Generalversammlungen der Beklagten vom 16. April 2019 auszuschlies-
sen.

4.1 Am 1. Juli 2015 traten die GAFI-Bestimmungen von Art. 697i-m OR in Kraft. Da-
bei betrifft ein wesentlicher Anteil der neuen Regulierung verscharfte Meldepflich-
ten von Inhabern von Beteiligungsrechten, insbesondere den Aktionéren (Facinca-
ni/Sutter, Meldepflichten des Aktionéars bei privaten Aktiengesellschaften - Auf dem
Weg zum glésernen Aktionar?, TREX 2015 S. 216).

Wer Inhaberaktien einer Gesellschaft erwirbt, deren Aktien nicht an einer Borse ko-
tiert sind, muss gemass Art. 697i Abs. 1 OR den Erwerb, seinen Vor- und seinen
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Nachnamen oder seine Firma sowie seine Adresse innert Monatsfrist der Gesell-
schaft melden. Der Aktionar hat den Besitz der Inhaberaktie nachzuweisen und sich
als auslandische juristische Person wie folgt zu identifizieren: durch einen aktuel-
len beglaubigten Auszug aus dem auslandischen Handelsregister oder durch eine
gleichwertige Urkunde (Art. 697i Abs. 2 OR). Wer allein oder in gemeinsamer Ab-
sprache mit Dritten Aktien einer Gesellschaft, deren Aktien nicht an einer Borse
kotiert sind, erwirbt und dadurch den Grenzwert von 25 Prozent des Aktienkapi-
tals oder der Stimmen erreicht oder Uberschreitet, muss der Gesellschaft geméass
Art. 697j Abs. 1 OR innert Monatsfrist den Vor- und Nachnamen und die Adresse der
natlrlichen Person melden, flr die er letztendlich handelt (wirtschaftlich berechtigte
Person).

Die Meldepflicht des Inhaberaktionars findet ihren Gegenpart in der Pflicht der In-
haberaktiengesellschaft ein Verzeichnis Uber die Inhaberaktiondre sowie uber die
der Gesellschaft gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen zu fihren (vgl.
Art. 6971 Abs. 1 OR; Lutz/Kern, Umsetzung der GAFI-Empfehlungen: Massgebli-
che Auswirkungen bei der Geldwaschereibekampfung und im Gesellschaftsrecht,
SJZ 2015 S. 307; Glanzmann, in: Kunz/Jorg/Arter [Hrsg.], Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht XI, Neue Transparenzvorschriften bei AG und GmbH, 2016, S. 293).
Dieses Verzeichnis enthélt bei juristischen Personen die Firma sowie die Adresse
der Inhaberaktiondre und der wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 6971 Abs. 2
OR).

Gemaéss Art. 697m Abs. 1 OR ruhen die Mitgliedschaftsrechte, die mit den Aktien
verbunden sind, deren Erwerb gemeldet werden muss, solange der Aktiondr seinen
Meldepflichten nicht nachgekommen ist. Nach Art. 3 der Ubergangsbestimmungen
des Bundesgesetzes vom 12. Dezember 2014 zur Umsetzung der 2012 revidierten
GAFI-Empfehlungen miissen Personen, die beim Inkrafttreten der Anderung bereits
Inhaberaktien halten, ihrer Meldepflicht innert sechs Monaten nachkommen, d.h.
bis 1. Januar 2016 (vgl. Glanzmann, a.a.0., S. 290).

4.2 Mit den im Jahr 2015 eingefiihrten GAFI-Bestimmungen Art. 697i-m OR bezweck-
te der Gesetzgeber, die Transparenz bei juristischen Personen zu erhéhen. Mit ver-
schiedenen Massnahmen war beabsichtigt, sicherzustellen, dass die Behorden Zu-
gang zu den Informationen (ber die Aktiondrinnen und Aktiondre und die Perso-
nen haben, die eine juristische Person letztendlich kontrollieren, insbesondere bei
Gesellschaften mit Inhaberaktien (Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten
Empfehlungen der Groupe d’action financiere [GAFI] vom 13. Dezember 2013, BBI
2014 [nachfolgend: Botschaft], S. 607; vgl. auch Gericke/Kuhn, Neue Meldepflich-
ten beziglich Aktionaren, Gesellschaftern und wirtschaftlich Berechtigten - die ¢so-
ciété anonymey ist Geschichte, AJP 2015 S. 853; Spoerlé, in: Roberto/Trleb [Hrsg.],
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016, Art. 697i OR N 2). Mit den
Massnahmen sollten die flr die Bekampfung der Geldwascherei und Terrorismus-
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finanzierung zustandigen Behdrden rechtzeitig hinreichende, verwertbare und ak-
tuelle Informationen Uber den wirtschaftlich Berechtigten und tber die Kontrolle
juristischer Personen erhalten bzw. darauf zugreifen kdnnen (Botschaft, S. 614). Um
diesen Zugriff durch die Behdrden zu gewéhrleisten, sollte die Gesellschaft (oder
der bezeichnete Finanzintermediar) verpflichtet werden, ein Verzeichnis uber die
meldepflichtigen Inhaberinnen und Inhaber und wirtschaftlich Berechtigten von In-
haberaktien zu fiihren (Botschaft, S. 618).

4.3 Der Zweck der Meldepflicht besteht somit darin, Transparenz zu schaffen. Die
Erfillung der Meldepflicht verfolgt mithin keinen Selbstzweck. Vor diesem Hinter-
grund soll nach gewissen Vertretern in der Lehre eine Ausnahme von der Melde-
pflicht namentlich dann bestehen, wenn der Gesellschaft die meldepflichtigen An-
gaben gemass Art. 697i OR und Art. 697j OR bekannt sind und die Gesellschaft
eine Eintragung im Verzeichnis der Inhaberaktionédre geméss Art. 6971 OR auch oh-
ne formelle Meldung vornehmen kann (vgl. Hess/Dettwiler, a.a.O., Art. 697i OR
N 16; dieselben, a.a.0., Art. 697j OR N 70). Eine Meldung gemaéss Art. 697i OR
erlbrigt sich beispielsweise bei einer Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesell-
schaft mit Inhaberaktien, da die Anteilseigner aufgrund der gesetzlichen Regelungen
flir diese Formen von juristischen Personen bereits bekannt sind (Hess/Dettwiler,
a.a.0., Art. 697i OR N 16).

4.4 Erfolgt zwar gestitzt auf die GAFI-Bestimmungen eine Meldung, beinhaltet diese
aber nicht alle gesetzlich geforderten Angaben oder Nachweise, so ist in der Leh-
re umstritten, ob der meldepflichtige Erwerber damit seine Meldepflicht erfillt hat
(verneinend: Hess/Dettwiler, a.a.0., Art. 697m OR N 23; bejahend: in Bezug auf
den Besitzesnachweis und die Identifikationspflicht, mit der Begriindung, dass die
einschneidenden Rechtsfolgen einer Meldepflichtverletzung in diesen Féllen unver-
haltnismassig ware, da die Beibringung dieser Belege nur der Bestatigung der erfolg-
ten Meldung dienten: Lutz/Kern, a.a.0., S. 308; Facincani/Sutter, a.a.0., S. 219).
Das Sanktionsregime ist angesichts seiner sehr einschneidenden, pdnalen Natur
jedenfalls restriktiv anzuwenden (Gericke/Kuhn, a.a.0., S. 362). Angesichts der
Schwere der Sanktionen einer Meldepflichtverletzung einerseits und der Pflicht des
Verwaltungsrats, im Interesse der Gesellschaft zu handeln und das Verzeichnis ge-
mass Art. 6971 OR zu fiihren andererseits, obliegt es jedenfalls dem Verwaltungsrat
der Gesellschaft nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) dafiir zu sorgen, dass die
Gesellschaft den Aktiondr, der eine mangelhafte oder unvollstandig dokumentierte
Meldung gemacht hat, auf fehlende Angaben oder Dokumente aufmerksam macht
(Hess/Dettwiler, a.a.0., Art. 697m OR N 23; vgl. auch Gericke /Kuhn, a.a.0., S. 362;
Urteil des Handelsgerichts Zirich HE170202 vom 9. Oktober 2017 E. 5.3.3: ,Die
Meldung des Klagers ist freilich aktenkundig und die Beklagte anerkennt, dass sie
erfolgte. Die Beklagte zeigt nirgends auf, dass sie dem Klager mitgeteilt habe, sie
halte dessen Meldung fir ungentigend. Dies ware jedoch schon allein aufgrund von
Treu und Glauben notig gewesen®).
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4.5 Schliesslich ist auch im Rahmen der GAFI-Gesetzgebung das Rechtsmissbrauchs-
verbot zu beachten. Als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt das Rechtsmissbrauchs-
verbot gemass Bundesgericht in der ganzen Rechtsordnung. Es bildet Bestandteil

des schweizerischen Ordre public und ist von jeder Instanz von Amtes wegen anzu-
wenden (BGE 143 1ll 666 E. 4.2; BGE 128 11l 201 E. 1¢). Rechtsmissbrauch liegt vor,

wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet

wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will (BGE 143 Ill 279 E. 3.1; BGE 140

I 583 E. 3.2.4; BGE 138 Ill 425 E. 5.2; BGE 128 Il 145 E. 2.2). Ob eine Berechti-
gung missbrauchlich ausgelbt wird, hdngt von den Umsténden des Einzelfalles ab

(BGE 143 1ll 279 E. 3.; BGE 138 1ll 425 E. 5.2; BGE 135 Ill 162 E. 3.3.1; BGE 121

[l 60 E. 3d). Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn der Rickgriff auf das Rechtsinsti-
tut mit dem angestrebten Zweck nichts zu tun hat oder diesen gar ad absurdum

flihrt. Die Geltendmachung eines Rechts ist ebenfalls missbrauchlich, wenn sie im

Widerspruch zu einem friiheren Verhalten steht und dadurch erweckte berechtig-
te Erwartungen enttduscht. Art. 2 Abs. 2 ZGB dient als korrigierender ,Notbehelf*

fur die Falle, in denen formales Recht zu materiell krassem Unrecht fiihren wiirde.

Rechtsmissbrauch ist restriktiv anzunehmen. Einen Grundsatz der Gebundenheit an

das eigene Handeln gibt es nicht. Vielmehr ist in einem Widerspruch zu friiherem

Verhalten nur dann ein Verstoss gegen Treu und Glauben zu erblicken, wenn die-
ses ein schutzwirdiges Vertrauen begriindet hat, das durch die neuen Handlungen

enttauscht wird (BGE 143 lll 666 E. 4.2; vgl. zum Ganzen auch: Urteil des Bundes-
gerichts 6B_1039 /2019 vom 16. Juni 2020 E. 2.3.2).

4.6 Vorliegend ist unstreitig und anerkannt (s. oben: Sachverhalt Ziff. 1.2), dass die
Beklagte urspriinglich im Jahr 2011 von A. und B. als Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nach Schweizer Recht unter der Firma C. GmbH gegriindet wurde. A. und B.
waren als Gesellschafter je 50 % am Stammkapital von CHF 20°000.- der C. GmbH
beteiligt. Am 23. Oktober 2014 a@nderte die Beklagte ihre Rechtsform und wurde in
die heutige Aktiengesellschaft umgewandelt. Bei der im Rahmen der Umwandlung
durchgeflihrten Kapitalerhhung brachte die von B. zu 100% beherrschte B. mbH
CHF 40°000.- ein. Nach der Umwandlung verkaufte B. seine Beteiligung von 10%
an der Beklagten an B. mbH, die daraufhin 50 % der Anteile an der Beklagten hielt.
Die Klagerin, welche zu diesem Zeitpunkt zu 100 % direkt von A. gehalten wurde,
brachte im Rahmen der Kapitalerhohung ebenfalls CHF 40°000.- ein. Gemaéss Be-
schluss der ausserordentlichen Generalversammlung vom 13. Juni 2014 wurden der
Klagerin daher total 400 Inhaberaktien zugeteilt. Das entsprach einer Beteiligung
von 40 % am Aktienkapital der Beklagten. Weitere 100 Inhaberaktien und damit 10 %
am Aktienkapital wurden A. zugeteilt. Nach der Umwandlung tbertrug A. - was die
Beklagte vorliegend selbst ausfiihrte - seine Beteiligung von 10 % an der Beklagten
an die Klagerin.

Nachdem die GAFI-Bestimmungen von Art. 697i-m OR im Jahr 2015 in Kraft traten,
waren - wie erwahnt - diejenigen Personen, die beim Inkrafttreten der Anderung
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bereits Inhaberaktien hielten, verpflichtet, ihrer Meldepflicht innert sechs Monaten
nachkommen, d.h. bis 1. Januar 2016. Am 5. April 2017 und am 18. Oktober 2017
fanden ausserordentliche Generalversammlungen der Beklagten - in Form von Uni-
versalversammlungen - statt, an welchen die Klagerin teilnahm und insbesondere
Dividendenausschittungen beschlossen wurden. An beiden Versammlungen wurde
unstreitig beschlossen, der Klagerin eine Dividende im Umfang von 50 % auszuscht-
ten (vgl. Schreiben der Beklagten betreffend Dividendenzahlung vom 31. Oktober
2017, welches ausdriicklich festhalt, dass die Klagerin «entsprechend ihrer Anteile
50 % dieser Summey, d.h. der Dividende von insgesamt CHF 3 Mio. erhalt).

Aufgrund der vorgangigen Griindung einer GmbH durch B. und A. und der nachfol-
genden Umwandlung dieser Gesellschaft in eine Aktiengesellschaft waren der Be-
klagten im Zeitpunkt des Inkrafttretens der GAFI-Bestimmungen sowohl die Inhaber
der Aktien als auch die daran wirtschaftlich berechtigten Personen bekannt, wes-
halb die Gesellschaft eine Eintragung im Verzeichnis der Inhaberaktionédre gemass
Art. 6971 OR auch ohne formelle Meldung hétte vornehmen kdnnen. Da die von B.
und A. gegriindete GmbH in eine Aktiengesellschaft mit Inhaberaktien umgewan-
delt wurde und die Beklagte anerkennt, dass A. in der Folge seinen Anteil von 10%
an die Klagerin Ubertrug - und dies durch die im Jahr 2017 abgehaltenen Univer-
salversammlungen bestatigt wird -, war der mit den GAFI-Bestimmungen verfolgte
Zweck der Meldepflicht, Transparenz zu schaffen, bereits erflllt. Aus diesem Grund
hat sich im vorliegenden Fall eine formelle Meldung durch die Klagerin zur Fihrung
des gesetzlich vorgeschriebenen Verzeichnisses nach Art. 6971 OR erlbrigt.

(...

5. Selbst wenn man der Auffassung der Beklagten folgen und eine formelle GA-
FI-Meldung zur Geltendmachung der Mitgliedschaftsrechte am 16. April 2019 hat-
te voraussetzen wollen, so ist an dieser Stelle im Sinne einer Eventualbegriindung
festzuhalten, dass die Klagerin zumindest der Meldepflicht nach Art. 697j OR mit
Schreiben vom 13. Dezember 2018 vollstandig nachgekommen ist.

Mit diesem Schreiben teilte der Rechtsvertreter der Klagerin der Beklagten rund
vier Monate vor den strittigen Generalversammlungen gestutzt auf Art. 697i OR und
Art. 697j OR mit, dass A. jederzeit der wirtschaftlich Berechtigte der A. mbH ge-
wesen sei, und dass diese Gesellschaft 50% der Aktien der Beklagten halte. Mit
der Einbringung seiner 100 %-Beteiligung an der A. mbH in die A. Holding GmbH am
28. November 2017 sei die wirtschaftliche Berechtigung von A. unverandert geblie-
ben. Die Klagerin legte diesem Schreiben unter anderem die Liste der Gesellschafter
der A. mbH vom 21. Oktober 2011 und vom 7. Dezember 2017, einen Handelsregis-
terauszug der A. mbH vom 20. November 2017, eine Passkopie von A. sowie eine
Bestatigung von D., des Geschéftsflhrers der A. mbH, vom 12. Dezember 2018 uber
die wirtschaftliche Berechtigung von A. bei.
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Die Beklagte wendet im Rahmen des vorliegenden Verfahrens dagegen ein, dieses
Schreiben erfiille die Meldungsformalitaten geméss Art. 697i Abs. 2 OR nicht, da
nur ein nicht beglaubigter Handelsregisterauszug der Klagerin, welcher zudem &lter
als ein Jahr gewesen sei, beigelegt worden sei. Damit ist unbestritten und gleichsam
belegt, dass die Klagerin mit ihrem Schreiben vom 13. Dezember 2018 der Melde-
pflicht hinsichtlich Art. 697j OR nachgekommen ist und der Beklagten unter Angabe
von Vor- und Nachnamen sowie der Adresse (.. .) bestéatigte, dass nach wie vor A.
an den Aktien der Klagerin wirtschaftlich berechtigt ist.

Da die Meldepflicht betreffend die Angaben nach Art. 697j OR spatestens mit dem
Schreiben vom 13. Dezember 2018 erflllt war, kann offen bleiben, ob und inwiefern
die Beklagte dies bereits friher anerkannt hat.

6. Betreffend die Meldung der Aktionarsstellung gestitzt auf Art. 697i OR trifft es
zwar zu, dass der mit Schreiben vom 13. Dezember 2018 eingereichte (auslandi-
sche) Handelsregisterauszug vom 20. November 2017 datierte und nicht beglau-
bigt war. Die Berufung auf diesen unvollstandigen |dentifikationsnachweis gemass
Art. 697i Abs. 2 lit. ¢ OR und die gestitzt darauf erfolgte Nichtbekanntgabe der
abzuhaltenden Generalversammlungen vom 16. April 2019 ist jedoch aus mehreren
Grlinden treuwidrig:

6.1 Zunachst dient die Beibringung dieser Belege nur der Bestatigung der gestltzt
auf Art. 697i OR erfolgten Meldung. Zwar trifft es - wie die Beklagte ausfihrt -
zu, dass die Klagerin aufgrund des Entscheids des Einzelrichters des Kantonsge-
richts Zug ES 2018 449 vom 6. Mérz 2019 davon ausgehen musste, dass die Be-
klagte die klagerischen Mitgliedschaftsrechte hinsichtlich einer kinftigen General-
versammlung gestutzt auf Art. 697m Abs. 1 OR als ruhend betrachten wiirde. Der
Einzelrichter bericksichtigte in diesem Entscheid jedoch das Schreiben der Klage-
rin vom 13. Dezember 2018 aufgrund der Novenschranke nicht. Unabhangig davon,
dass gewisse Vertreter der Lehre daflirhalten, dass die Meldepflicht auch ohne Iden-
tifikationsnachweis erfillt ist (s. oben E. 4.4), ware der Verwaltungsrat der Beklag-
ten jedenfalls angesichts der Schwere der Sanktionen einer Meldepflichtverletzung
einerseits und der Pflicht des Verwaltungsrats, im Interesse der Gesellschaft zu han-
deln und das Verzeichnis geméass Art. 6971 OR zu fiihren, andererseits gestitzt auf
die ansonsten einwandfreie Meldung vom 13. Dezember 2018 nach Treu und Glau-
ben verpflichtet gewesen, die Klagerin iber die Generalversammlungen in Kenntnis
zu setzen, um ihr die Teilnahme unter Nachweis ihres Aktienbesitzes (und der nach
Auffassung der Beklagten fehlenden Angaben gemdss Art. 697i OR) zu ermdglichen.
Mit der Pflicht der Klagerin zum Nachweis ihres Aktienbesitzes anldsslich der Teil-
nahme an den Generalversammlungen vom 16. April 2019 ware der Verwaltungsrat
auch seiner Pflicht nach Art. 697m Abs. 4 OR nachgekommen zu verhindern, dass
Aktionare trotz Verletzung ihrer Meldepflicht ihre Rechte wahrnehmen (vgl. dazu
Hess/Dettwiler, a.a.0., Art. 697m OR N 25).
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6.2 Hinzu kommt in diesem Zusammenhang, dass die Beklagte das Rechtsinstitut
der GAFI-Meldepflicht vorliegend zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen ver-
wendet hat, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen will, und ihr Verhalten gleich-
sam im Widerspruch zu ihrem friilherem Verhalten steht.

6.2.1 Mit den neu eingefiihrten GAFI-Bestimmungen sollten die fir die Bekamp-
fung der Geldwéascherei und Terrorismusfinanzierung zustandigen Behorden recht-
zeitig hinreichende, verwertbare und aktuelle Informationen Uber den wirtschaft-
lich Berechtigten und Uber die Kontrolle juristischer Personen erhalten bzw. darauf
zugreifen konnen. Um diesen Zugriff durch die Behorden zu gewahrleisten, sollte
die Gesellschaft (oder der bezeichnete Finanzintermediar) verpflichtet werden, ein
Verzeichnis Gber die meldepflichtigen Inhaberinnen und Inhaber und wirtschaftlich
Berechtigten von Inhaberaktien zu fiihren.

Wie erwahnt waren der Beklagten aufgrund der Vorgeschichte und der Umwandlung
der damaligen GmbH in eine Aktiengesellschaft sowohl die Aktionarin als auch der
daran wirtschaftlich Berechtigte bekannt (s. oben E. 4.6). Die Aktionéarsstellung der
Kldgerin - und nur darum geht es vorliegend - anerkannte die Beklagte nach In-
krafttreten der GAFI-Vorschriften mehrmals, namentlich an den ausserordentlichen
Generalversammlungen vom 5. April 2017 und am 18. Oktober 2017. Weiter teilte
die Klagerin der Beklagten mit Schreiben vom 13. Dezember 2018 erneut mit, dass
sie Aktionarin sei und es sich bei A. um den wirtschaftlich Berechtigten handle. Vor
diesem Hintergrund lasst die darauf folgende Unterlassung, die Klagerin tber die Ab-
haltung der Generalversammlungen vom 16. April 2019 in Kenntnis zu setzen, keinen
anderen Schluss zu, als dass die Beklagte sich vorliegend im Widerspruch zu ihrem
Verhalten im Jahr 2017 nur deshalb auf die GAFI-Bestimmungen beruft, um die Kla-
gerin von den strittigen Generalversammlungen vom 16. April 2019 auszuschliessen.
Dabei blendet die Beklagte in rechtlicher Hinsicht vollig aus, dass die Meldepflicht
des Inhaberaktionérs ihren Gegenpart in der Pflicht der Inhaberaktiengesellschaft
findet, ein Verzeichnis Uber die Inhaberaktionédre sowie Uber die der Gesellschaft
gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen zu fiihren (vgl. Art. 6971 Abs. 1
OR). Wenn es der Beklagten wirklich allein darum gegangen wére - wie sie an der
Hauptverhandlung mehrfach betonte -, aus Grinden der Geldwéascherei- und Ter-
rorismusbekampfung Transparenz zu schaffen, so héatte sie die Klédgerin vorgangig
Uber ihre Absicht informiert, am 16. April 2019 Generalversammlungen abhalten zu
wollen, um es der Klagerin zu ermoglichen, den geforderten Identifikationsnachweis
vollstéandig zu erbringen. Wie ausgefiihrt hatte dies die Beklagte in einer Art und Wei-
se tun konnen, welche im Einklang zur Pflicht des Verwaltungsrats gestanden ware,
gemass Art. 697m Abs. 4 OR daflr zu sorgen, dass keine Aktionare unter Verletzung
der Meldepflichten ihre Rechte ausiben.

6.2.2 Mit der Durchfiihrung der Generalversammlungen vom 16. April 2019 ohne die
Klagerin verfolgte die Beklagte einen Zweck, der mit dem von den GAFI-Bestimmun-
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gen verfolgten Zweck der Geldwascherei- und Terrorismusbekampfung nichts zu tun
hat und verhielt sich Uberdies widerspriichlich zu friiherem Verhalten, weshalb ihr
Verhalten keinen Rechtsschutz verdient und die Berufung auf Art. 697m Abs. 1 OR
vorliegend missbrauchlich ist (vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB).

6.2.3 Nicht entscheidend ist in diesem Zusammenhang, ob die Bestimmungen von
Art. 697i, Art. 697j und Art. 697m OR als zwingend zu beurteilen und der Disposition
der Parteien entzogen sind. Das Rechtsmissbrauchsverbot ist in der ganzen Rechts-
ordnung anwendbar und schitzt gerade vor der zweckwidrigen Verwendung von -
an sich - verbindlichen Rechtsvorschriften. So hat jeder Aktionéar beispielweise ge-
stltzt auf die (unentziehbare) Bestimmung von Art. 697 OR das Recht auf Auskunft-
und Einsichtnahme. Dennoch ist eine aktienrechtliche Auskunfts- und Einsichtskla-
ge, deren Geltendmachung in Wirklichkeit nicht der Auslibung von Aktiondrsrechten
dient, sondern auf die Destabilisierung des Verwaltungsrates abzielt, wegen Rechts-
missbrauchs abzuweisen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_36/2010 vom 20. April
2010, zusammengefasst in ius.focus 2010 Nr. 282). Gleichsam ist auch das Recht,
die Klagerin gestutzt auf Art. 697m Abs. 1 OR von einer Generalversammlung aus-
zuschliessen, nach Treu und Glauben auszulben.

6.2.4 Schliesslich trifft es zwar zu, dass der Einzelrichter mit Entscheid ES 2018
449 vom 6. Marz 2019 das klagerische Gesuch um Einberufung einer ausseror-
dentlichen Generalversammlung abwies und festhielt, dass die Klagerin ihren GA-
FI-Meldepflichten nicht nachgekommen sei und deshalb ihre Mitgliedschaftsrechte
ruhen wirden. Ebenfalls hielt der Einzelrichter fest, dass sich die Beklagte nicht
rechtsmissbrauchlich verhalten habe (E. 2.3). Jedoch ist zu beachten, dass der Ein-
zelrichter das Schreiben der Klagerin vom 13. Dezember 2018 bei seinem Entscheid
nicht berlcksichtigte und der Entscheid lediglich nach einer summarischen Prifung
erging und nicht tber den Streitgegenstand hinweggehend in materielle Rechtskraft
erwachsen ist. Mithin konnte die Beklagte gestiitzt auf den Entscheid nicht darauf
vertrauen, dass das Gericht im Rahmen einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage
gegen die Generalversammlungsbeschlisse vom 16. April 2019 - nach umfassender
Priifung des konkreten Falles - zum gleichen Schluss gelangen wirde wie der Ein-
zelrichter. Vielmehr war die Beklagte - wie vorstehend erwahnt - nach dem Erhalt
des Schreibens vom 13. Dezember 2018 nach Treu und Glauben gehalten, der Kl&-
gerin anzukiindigen, dass sie am 16. April 2019 eine Universalversammlung abhalte
und damit der Klagerin zu ermdglichen, die nach Meinung der Beklagten fehlenden
Belege beizubringen, um ihre Mitgliedschaftsrechte ausiiben zu kénnen.

7. Nach dem Gesagten haben die Mitgliedschaftsrechte der Klagerin im Zusammen-
hang mit den Generalversammlungen vom 16. April 2019 nicht geruht, weshalb ihr
ein Recht auf Einladung und Teilnahme zugekommen ware.

8. Nichtige Generalversammlungsbeschlisse sind von Anfang an unwirksam; sie
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werden vom Recht als tGiberhaupt nicht zustande gekommen betrachtet (Dubs/Truffer,
Basler Kommentar, 5. A. 2016, Art. 706b OR N 4). Das Gesetz normiert in Art. 706b
OR - in nicht abschliessender Weise - drei Tatbestande flr die Nichtigkeit von
Beschliissen der Generalversammlung. Nichtig sind insbesondere Beschliisse, die
zwingend gewahrte Aktionarsrechte entziehen oder beschranken (Ziff. 1), Kontroll-
rechte von Aktionaren Uber das gesetzliche Mass hinaus beschranken (Ziff. 2) oder
die Grundstruktur der Aktiengesellschaft missachten, etwa die Bestimmungen des
Kapitalschutzes verletzen (Ziff. 3).

8.1 Die im Gesetz ausdriicklich genannten Nichtigkeitsgriinde beschlagen primar in-
haltliche Mangel des Beschlusses. Auch schwerwiegende Mangel in seinem Zustan-
dekommen, d.h. formelle Mangel, konnen indessen zur Nichtigkeit eines Generalver-
sammlungsbeschlusses fiihren (Bockli, Aktienrecht, 4. A. 2009, § 16 Rz 174). Die-
se Nichtigkeit aus formellen Griinden wird teilweise unterschieden vom Falle eines
Schein- oder Nichtbeschlusses. Dem Sachverhalt also, bei welchem von vornherein
kein Generalversammlungsbeschluss vorliegt, weil entweder gar keine Generalver-
sammlung im Rechtssinne zustande gekommen ist oder anlasslich einer solchen ein
Beschluss nicht gefasst wurde (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, 1996, § 25 Rz 117; Dubs/Truffer, a.a.0., Art. 706b OR N 17; vgl. auch
Urteil des Bundesgerichts 4P.331 /2006 vom 5. Juni 2007 E. 4.2.3).

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt die Abhaltung einer Uni-
versalversammlung in Abwesenheit auch nur eines Aktionars oder seiner Vertretung
einen schwerwiegenden formellen Mangel dar, der zur Nichtigkeit der anlasslich die-
ser Versammlung getroffenen Beschlisse flihren muss (BGE 137 Il 460 E. 3.3.2
m.w.H.; vgl. auch die Urteile des Bundesgerichts 4A_141/2020 vom 4. September
2020 E. 3.2 und 4A_248/2015 vom 15. Januar 2016 E. 2.3; sinngemass auch Urteil
des Bundesgerichts 5A_482/2014 vom 14. Januar 2014 E. 5).

8.2 Da die Generalversammlungsbeschliisse vom 16. April 2019 unter Ausschluss
der Mitwirkung und Teilnahme der Klagerin zustande kamen, welche 50 % der Aktien
an der Beklagten halt, haftet diesen Beschlissen ein formeller Fehler an, welcher ge-
mass Art. 706b Ziff. 1 OR zur Nichtigkeit der Beschlisse flhrt; es liegen nach oben
Gesagtem mithin «Nichtbeschlisse» vor. Mithin ist das klagerische Hauptbegehren
gutzuheissen, und es ist festzustellen, dass die an den Generalversammlungen vom
16. April 2019 getroffenen Beschlisse nichtig sind.

Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 7. Januar 2021 A3 2020 11

26



