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Regeste

Regeste Art. 697aff. OR. Sonderprifung. Gegenstand einer Sonderprifung kdnnen nur
Interna der Gesellschaft sein; ein Sonderprifer kann nicht mit einer allgemeinen
Marktuntersuchung beauftragt werden (Entscheid Uber die Berufung, E. 2). Der Anspruch
auf Einsetzung eines Sonderprufers setzt nach Art. 697a Abs. 1 OR die vorgangige
Austibung des Auskunfts- oder des Einsichtsrechts sowie ein aktuelles
Rechtsschutzinteresse voraus; Tragwelte dieser Voraussetzungen (Entscheid tber die
Berufung, E. 3). Kosten- und Entschadigungsfolgen des Antragsverfahrens gemass Art.
697b f. OR (Entscheid Uber die staatsrechtliche Beschwerde, E. 4).

Erwagungen

E.2

Die Sonderprufung ist wie das Auskunfts- und das Einsichtsrecht der Aktionére ein Mittel,
das den Aktionaren Zugang zu Informationen tber Angelegenheiten der Gesellschaft
verschaffen soll (Art. 697 Abs. 1in Verbindung mit Art. 697a Abs. 1 OR ). Mit ihrem
Sonderprifungsantrag streben die Klagerinnen ndheren Aufschluss tber den Herstellpreis
der Produkte der Beklagten, Uber die Verrechungspreise an die Aktiondre und Uber die
Konkurrenzpreise an. Nach Ansicht der Beklagten handelt es sich bei den
Konkurrenzpreisen nicht um eine Angelegenheit der Gesellschaft. Sietritt der gegenteiligen
Auffassung des Vizeprasidenten des Handel sgerichts entgegen. Zu einer derartigen Kritik
am angefochtenen Entscheid ist sieim Rahmen der Berufungsantwort befugt (vgl. BGE 118
1 36 E. 3 S. 37, mit Hinwels). @) Das Institut der Sonderprifung ist anlésslich der
Aktienrechtsrevision von 1991 mit dem Ziel eingefuhrt worden, die Informationslage der
Aktionére zu verbessern (BBI 1983 Il 834; vgl. auch BGE 120 11 393 E. 4 S. 396). Mit
diesem Mittel der Informationsbeschaffung soll den Aktiondren ermoglicht werden, in
hinreichender Kenntnis der Sachlage dartiber zu entscheiden, ob und wie sie von ihren
Aktionérsrechten Gebrauch machen wollen (WEBER, in: Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Basel, N. 11 zu Art. 697aOR ;

FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, S. 402 Rz. 8;
Andreas Casutt, Die Sonderprifung im BGE 123 111 261 S. 264 kinftigen schweizerischen
Aktienrecht, Diss. Zurich 1991, S. 21 Rz. 13; derselbe, Das Institut der Sonderprifung, ST
1991, S. 574). Die Sonderprifung soll dem Informationsdefizit abhelfen, das dadurch
entsteht, dass die Minderheitsaktiondre kaum Mdglichkeiten haben, an Interna der
Gesellschaft heranzukommen (BOCK LI, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl. 1996, S. 985 f.
Rz. 1850). Aus dieser Zweckbestimmung des Instituts folgt, dass die Sonderprifung nur zur
Beschaffung von Informationen zur Verfligung steht, die gesellschaftsinterne Verhatnisse
betreffen. Tatsachen, die ausserhalb der Gesellschaft liegen, kdnnen auch dann nicht
Gegenstand einer Sonderprifung sein, wenn sie geeignet sind, den Geschaftsgang der



Gesellschaft mitzubeeinflussen. Den Aktionaren ist zuzumuten, sich tber solche Tatsachen
anderweitig zu informieren. Ausgeschlossen ist es daher insbesondere, einen Sonderprifer
mit einer allgemeinen Untersuchung der Marktlage in einem bestimmten Wirtschaftssektor
zu beauftragen. b) Auf eine derartige Marktuntersuchung wirde die von den Kl&gerinnen
verlangte Erhebung der Konkurrenzpreise durch einen Sonderprifer hinauslaufen. Dieser
Untersuchungsgegenstand lasst sich daher entgegen der Auffassung des Vizeprasidenten
des Handel sgerichts nicht als Angelegenheit der Gesellschaft bezeichnen. Soweit die
Kl&gerinnen Auskinfte Uber die Konkurrenzpreise erlangen méchten, ist ihr Gesuch um
Sonderprifung folglich zum vornherein unzuléassig. Die Beklagte macht zu Recht geltend,
dass esihr nicht zumutbar wére, eine Sonderprifung tber sich ergehen zu lassen und die
entsprechenden Kosten zu tragen ( Art. 697g OR ), soweit der Sonderprifer nicht Interna
der Gesellschaft untersuchen, sondern die Preise der Konkurrenz in Erfahrung bringen soll.

E.3

Nach Auffassung des Vizeprasidenten des Handel sgerichts scheitert das
Sonderprifungsbegehren der Klégerinnen teils am Fehlen eines vorgangigen Auskunfts-
oder Einsichtsbegehrens, teils angesichts der vom Verwaltungsrat bereits erteilten
Auskiinfte an der mangelnden Erforderlichkeit weiterer Abklarungen. Die Kl&gerinnen
halten den angefochtenen Entscheid in beider Hinsicht fir bundesrechtswidrig. a) Eine
Sonderprifung kann ein Aktiondr nach Art. 697a Abs. 1 OR nur beanspruchen, wenn er das
Auskunfts- oder das Einsichtsrecht ( Art. 697 OR ) bereits ausgelibt hat. Insoweit ist der
Anspruch auf Einsetzung eines Sonderpriifers gegentiber dem Recht auf Auskunft und auf
Einsicht subsidiér. Daraus folgt, dass das Sonderprufungsbegehren thematisch vom
vorgangigen Auskunfts- oder BGE 123 111 261 S. 265 Einsichtsbegehren abgedeckt sein
muss. Wie hoch die Anforderungen an die thematische Identitét anzusetzen sind, ist
alerdings umstritten. Wahrend Horber daftr halt, dass das Auskunfts- oder
Einsichtsbegehren den maximalen Rahmen des Rechts, eine Sonderprifung zu beantragen,
abstecke (Das Auskunftsbegehren und die Sonderprifung - siamesische Zwillinge des
Aktienrechts, SIZ 91/1995, S. 165 Fn. 6; ahnlich CASUTT, aa.O., Diss, S. 72 Rz. 16),
gentigt es fir BOCKLI, wenn der antragstellende Aktionar den Verwaltungsrat im
wesentlichen zum gleichen Gegenstand, auf den das Gesuch um Sonderprifung abzielt, um
Auskunft oder Einsicht ersucht hat (a.a.O., S. 991 Rz. 1866). Noch offener formuliert
KUNZ: Fur ihn muss der Antrag auf Sonderprifung zwar einen gewissen Konnex mit dem
vorgangigen Informationsbegehren haben, darf inhaltlich jedoch auch weiter gefasst werden
(Zur Subsidiaritét der Sonderprifung, SJIZ 92/1996, S. 3). Er rechtfertigt diese Ansicht
damit, dass die vom Verwaltungsrat erteilten Informationen neue A spekte offenbaren oder
zusitzliche Uberlegungen und Verdachtsmomente begriinden konnen und dass es diesfalls
kunstlich erschiene, ein weiteres Informationsbegehren zu verlangen, bevor der Antrag auf
Sonderprifung zugelassen wirde (a.a.0.). Schliesslich weisen CASUTT (a.a.O., Diss., S.
18) und von GREY ERZ (Aktionarsschutz im neuen Aktienrecht, ZBJV 120/1984, S. 453)
darauf hin, dass der Aktionar oft gar nicht sinnvoll wird fragen kdnnen, weil er die hiefir
notwendigen Anhaltspunkte nicht kennt. Durch das vorgangige Auskunfts- oder
Einsichtsbegehren soll der Verwaltungsrat die Gelegenheit erhalten, das
Informationsbedirfnis der Aktionare von sich aus zu befriedigen, bevor das mit Aufwand
und Umtrieben verbundene Verfahren auf Sonderprifung eingeleitet wird. Massgebend fir
die thematische Begrenzung der Zul&ssigkeit eines Sonderprifungsbegehrens ist deshalb
das Informationsbedirfnis der antragstellenden Aktionére, wie es der Verwaltungsrat nach
Treu und Glauben aus dem vorgangigen Auskunfts- oder Einsichtsbegehren erkennen



musste. Dabel darf sich der Verwaltungsrat zwar nicht hinter einer wortklauberischen
Auslegung verschanzen und zum vornherein nur ausdriicklich gestellte Fragen beantworten.
Auf der anderen Seiteist aber auch den Aktionéren zuzumuten, bei der Formulierung ihres
Auskunfts- oder Einsichtsbegehrens eine gewisse Sorgfalt aufzuwenden und darin so klar,
wie es ihnen aufgrund ihres Kenntnisstandes maoglich ist, zum Ausdruck zu bringen,
worUber sie weiteren Aufschluss zu erhalten wiinschen. BGE 123 [11 261 S. 266 Nebst der
vorgangigen Ausiibung des Auskunfts- oder des Einsichtsrechts setzt das Begehren um
Sonderpriifung - wie jede Klage - ein aktuelles Rechtsschutzinteresse des Antragstellers
voraus (FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, a.a.0O., S. 404 Rz. 29; WEBER, a.a.0.,
N. 15 zu Art. 697a OR ). Die Durchfiihrung der Sonderprifung muss dem Antragsteller die
Ausilibung von Rechten oder die Beurteilung von Chancen erméglichen, wozu er sonst nicht
inder Lage ware (CASUTT, aa0., Diss,, S. 38 Rz. 8). Das meint das Gesetz, wenn es eine
Sonderprifung nur zulasst, sofern sie "zur Austibung der Aktionarsrechte erforderlich™ ist (
Art. 697aAbs. 1 OR). An der Erforderlichkeit einer Sonderprifung fehlt esinsbesondere,
wenn die Sachverhalte, die abgeklart werden sollen, aufgrund der Auskunftserteilung des
Verwaltungsrats bereits offen zu Tage liegen (FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL,
aa0., S. 405 Rz. 30). Dabei bleibt es zwar grundsétzlich Sache der betroffenen Aktionére
zu entscheiden, ob sie sich mit den vom Verwaltungsrat gelieferten Informationen zufrieden
geben wollen (BOCKLI, aa.0., S. 991 Rz. 1866). Voraussetzung fur die Zulssigkeit eines
Sonderpriifungsbegehrensist jedoch, dass die Aktionére bei verntinftiger Betrachtung
Anlass haben konnten, an der Vollsténdigkeit oder an der Richtigkeit der vom
Verwaltungsrat erteilten Auskiinfte zu zweifeln. An einer Sonderprifung zu Fragen, die
durch die Auskiinfte des Verwaltungsrats bereits zweifelsfrei geklart sind, besteht kein
hinrei chendes Rechtsschutzinteresse. Es ware sinnlos, eine Sonderprifung durchzufihren,
die den Aktionaren keine neuen Perspektiven eréffnen kann (CASUTT, aa.O., Diss,, S. 41
RZ 12). b) Im vorliegenden Fall hat nach den verbindlichen Feststellungen im
angefochtenen Entscheid der Verwaltungsrat zu den V errechnungsprei sen der beklagtischen
Produkte an Aktionadre und an Dritte in der Generalversammlung umfassend Auskunft
erteilt. Den Klagerinnen ist esim kantonalen Verfahren - wie die Vorinstanz willkurfrei
festgestellt hat (E. 3 des Entscheids Uber die staatsrechtliche Beschwerde) - nicht gelungen,
Zweifel an den Preisangaben des Verwaltungsrats glaubhaft zu machen. Damit ist davon
auszugehen, dass die Frage, zu welchen Preisen die Beklagte im massgeblichen Zeitraum an
Aktiondre und an Dritte geliefert hat, bereits zweifelsfrei geklart ist. Bei dieser Sachlage
aber hat der Vizeprasident des Handel sgerichts in bezug auf die Verrechnungspreise ein
aktuelles Rechtsschutzinteresse der Klégerinnen an einer Sonderprifung zu Recht verneint.
BGE 123111 261 S. 267 Die Herstellungskosten hatten die Klagerinnen in ihrem
Auskunftsbegehren an den Verwaltungsrat der Beklagten nicht erwahnt. Sie hatten diesen
lediglich aufgefordert, Uber die Verrechnungspreise gegentiber Aktionaren, nahestehenden
Personen und unabhangigen Dritten Bericht zu erstatten. Weshalb der Verwaltungsrat
dieser klar umgrenzten Fragestellung hétte entnehmen miissen, dass die Kl&gerinnen
zusétzlich auch noch Auskunft zum Herstellpreis der beklagtischen Produkte zu erhalten
wunschen, ist nicht einzusehen. Wenn, wie die Kléagerinnen glauben zu machen suchen, von
Anfang an klar gewesen sein sollte, dass sie auch dartiber Angaben bendtigten, um die
Aussichten einer Rickforderungsklage gemass Art. 678 OR beurteilen zu kénnen, so hétten
sie die entsprechende Frage ohne weiteres auch stellen konnen. Da sie jedoch nur zu den
Verrechnungspreisen Auskunft verlangt hatten, durfte der Verwaltungsrat nach Treu und
Glauben davon ausgehen, dass ihnen die Angaben dazu gentigen wirden. Die Auffassung



des Vizeprasidenten des Handel sgerichts, in bezug auf den Herstellpreis der beklagtischen
Produkte fehle es an einem vorgangigen Auskunftsbegehren, ist deshalb ebenfalls nicht zu
beanstanden. Soweit die Klagerinnen behaupten, die Herstellungskosten seien seit mehreren
Jahren Gegenstand von Diskussionen und von Korrespondenz gewesen, scheitern ihre
Berufungsvorbringen im tbrigen auch daran, dass dartiber im angefochtenen Entscheid
keine tatséchlichen Feststellungen zu finden sind; die Kl&égerinnen verkennen, dass das
Bundesgericht als Berufungsinstanz an den vom kantonalen Sachrichter festgestellten
Sachverhalt gebunden ist. Schliesslich erscheint entgegen den Ausfiihrungen in der
Berufung auch a's zweifelhaft, ob die Klagerinnen in der Tat auf eine Sonderprifung
angewiesen sind, um sich ein Bild Uber die Herstellungskosten zu machen, ist doch schon
aus den Auskunften des Verwaltungsrats Uber die Bilanzierung und tber den Geschéftsgang
erkennbar, dass und in welchem Gesamtumfang die Produktion der Beklagten im fraglichen
Zeitraum nicht kostendeckend sein konnte. Aus den Erwégungen des Entscheids Uber die
staatsrechtliche Beschwerde:

E.4

Die Beschwerdevorbringen gegen den Sachentscheld des Vizeprasidenten des

Handel sgerichts erweisen sich somit al's unbegriindet, soweit es nicht ohnehin bereits an den
Eintretensvoraussetzungen fehlt. Zu prifen bleiben die Riigen, welche die
Beschwerdefihrerinnen BGE 123 111 261 S. 268 gegen die im angefochtenen Entscheid
getroffene Kosten- und Entschédigungsregel ung erheben. Der Vizeprasident des

Handel sgerichts hat fir die Festsetzung von Gerichtsgebihr und Parteientschadigung auf
den Streitwert abgestellt. Den Streitwert hat er - unter Hinweis auf BGE 120 11 393 - nach
der Hohe des von den Beschwerdefiihrerinnen geltend gemachten mutmasslichen Schadens
zufolge Verletzung ihrer Aktiondrsrechte bemessen, den er schétzungsweise mit Fr.
250'000.-- angenommen hat. Gegen diese Streitwertbemessung wenden sich die
Beschwerdefuhrerinnen. Ihrer Ansicht nach ist eswillkurlich, den Streitwert des Gesuchs
um Einsetzung eines Sonderprifers mit dem mutmasslichen Schaden gleichzusetzen. @)
Den Beschwerdefuhrerinnen ist zuzugestehen, dass beim Entscheid Uber die Kosten- und
Entschéadigungsfolgen eines Verfahrens auf dessen Gegenstand und auf dessen Natur
Rucksicht zu nehmen ist. Sie bringen in diesem Zusammenhang an sich zutreffend vor, dass
Streitgegenstand des Antragsverfahrens geméass Art. 697b f. OR nicht die Verpflichtung der
Gesellschaft oder Dritter zu Schadenersatz ist. Es geht vorerst vielmehr einzig um die
Frage, ob bestimmte Sachverhalte, die als mogliches Klagefundament fir eine spétere
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen in Betracht kommen, mittels
Sonderprifung abgeklart werden sollen oder nicht (FELIX HORBER, Die
Informationsrechte des Aktionérs, S. 399, Rz. 1228). Der Antrag auf Einsetzung eines
Sonderprufers zielt lediglich auf die Beschaffung von Informationen ab. Die beantragte
Sonderprifung soll den Aktiondren digienigen Informationen liefern, die sie als Grundlagen
fUr ihren Entscheid benétigen, ob und wie sie ihre Aktionérsrechte austiben wollen
(Treuhand-Kammer, Revisionshandbuch der Schweiz, 1992 Bd. I, S. 586), wahrend es
gerade nicht Sache des Sonderprifersist, dartiber zu befinden, ob bestimmte Anspriiche,
die einzelne Aktionére zu besitzen glauben oder vermuten, bestehen oder nicht bestehen,
hat er doch nur bestimmte Sachverhalte zu untersuchen, ohne sich Uber Rechtsfragen
auszusprechen (BOCKLI, aa.0. S. 993 Rz. 1872 und S. 998 Rz. 1884, WEBER, a.a.0., N
16 zu Art. 697a OR , PREDROJA, Die Sonderprufung im neuen Aktienrecht, AJP 1992, S.
779, CASUTT, aa0., Diss, S. 46 f. und ST 1991, S. 576). Mittels Sonderprifung sollen
sich die Aktionare die nétigen Informationen beschaffen konnen, bevor sie sich zu einer



L eistungsklage mit den entsprechenden Kostenrisiken entschliessen. Das Kostenrisiko eines
Gesuchs um Sonderprifung sollte daher im Vergleich zu jenem einer Leistungsklage BGE
123 111 261 S. 269 bescheiden bleiben (CASUTT, aa.O., Diss,, S. 21 f. Rz. 13und S. 282
Rz. 1; HIRSCH, Le contr6le spécial, in: Ciocca, Le nouveau droit des sociétés anonymes, S.
419 und 422). Damit ist jedoch nicht gesagt, dass der von den antragstellenden Aktiondren
geltend gemachte mutmassliche Schaden fur die Kosten- und Entschadigungsfolgen des
Antragsverfahrens zwingend in jeder Hinsicht bedeutungslos bleiben miisste.
Sonderpriifungen werden nicht um ihrer selbst willen, sondern im Hinblick auf eine
sachgerechte Austibung von Aktionérsrechten durchgefihrt. Der Anspruch auf Einsetzung
eines Sonderprifers setzt denn nach Art. 697b Abs. 2 OR auch voraus, dass eine
Schédigung der Gesellschaft oder von Aktiondren glaubhaft gemacht wird. Es liegt daher
auf der Hand, dass der Vermogenswert der Informationen, welche die antragstellenden
Aktionare mit der beantragten Sonderprifung zu erlangen suchen, vom mutmasslichen
Schaden abhéngig ist. Der Zusammenhang mit dem mutmasslichen Schaden ist allerdings
insofern nur ein indirekter, als vorerst offen ist, ob die beantragte Sonderprifung die
Verdachtsmomente, aus denen die antragstellenden Aktionéare die Glaubhaftigkeit einer
Schédigung ableiten, bestétigt oder entkréftet; die Sonderprifung soll die Aktionare erst in
die Lage versetzen zu beurteilen, ob es sich tatsachlich lohnt, Schadenersatzanspriiche
geltend zu machen. Im weiteren ist zu beachten, dass das eigene geldwerte Interesse, das die
antragstellenden Aktionére an der Durchfiihrung der beantragten Sonderprifung haben,
nicht einfach dem mutmasslichen Gesamtschaden entsprechen kann, sondern hochstens
dem Wertzuwachs ihrer Beteiligung am Aktienkapital, zu dem eine erfolgreiche
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen fiihren konnte. Schliesslich deckt sich auch
das geldwerte Interesse, das die betroffene Gesellschaft an der Verhinderung einer
Sonderprifung haben kann, nicht ohne weiteres mit dem mutmasslichen Schaden, wiirde
sich doch eine gestiitzt auf die Ergebnisse der Sonderpriifung erhobene Schadenersatzklage
gar nicht gegen sie, sondern gegen Griinder, Organe oder Aktionare richten; geklagt wirde
zudem auf Leistung an die Gesellschaft ( Art. 678 Abs. 3 Satz 2 und Art. 756 Abs. 1 Satz 2
OR ). Dennoch kann es nicht ohne weiteres as willkurlich bezeichnet werden, wenn ein
Gericht fur die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des Antragsverfahrens
gemass Art. 697b f. OR zunéchst vom glaubhaft zu machenden mutmasslichen Schaden
ausgeht, wie dies der Vizeprasident des Handel sgerichts im vorliegenden Fall getan hat.
Von Willkidr kann vielmehr erst die Rede sein, BGE 123 111 261 S. 270 wenn
Gerichtsgebuihren und Partel entschadigungen gestiitzt auf einen nach diesem Schaden
bemessenen Streitwert unbekiimmert um die besondere Natur des Antragsverfahrens
unhaltbar hoch angesetzt werden. Nicht halten liessen sich namentlich Gerichts- und
Parteikosten, die das K ostenrisiko eines Gesuchs um Einsetzung eines Sonderprufersin die
Grossenordnung des Kostenrisikos rikken wirden, mit dem eine ohne vorgangige
Sonderpriifung direkt erhobene L el stungsklage verbunden gewesen ware. Willkurlich
waéren ferner Gebiihren und Parteientschadigungen, die in einem krassen Missverhdtnis
zum verursachten Aufwand stehen (vgl. BGE 120 1a171 E. 2a S. 174, mit Hinweisen).
Dass und weshalb der angefochtene K ostenentscheid in diesem Sinne nicht nur in der
Begrundung, sondern auch im Ergebnis willkurlich sein soll (vgl. BGE 1221 61 E. 3a S. 66
f., BGE 122 111 130 E. 2a S. 131, je mit Hinweisen), ist in der Beschwerdeschrift ausgehend
von den massgebenden kantonalen Gesetzes- und Tarifvorschriften im einzelnen darzulegen
(Art. 90 Abs. 11it. bOG ; BGE 1221 70 E. 1c S. 73, mit Hinweisen). b) Eine derartige
Darlegung l&sst die vorliegende Beschwerde vermissen. Die Beschwerdef iihrerinnen



nennen nicht einmal die Gesetzes- und Tarifvorschriften, bel deren Anwendung der
Vizeprésident des Handel sgerichts in Willkur verfallen sein soll. Vor allem aber fihren sie
nicht néher aus, inwiefern die Gerichtsgebtihr und die Parteientschédigung, dieim
angefochtenen Entscheid festgesetzt sind, im Ergebnis unhaltbar sein sollen. Sie behaupten
zwar beilaufig, der Kostenentscheid des Vizeprasidenten des Handel sgerichts fuihre dazu,
dass das Kostenrisiko des Gesuchs um Einsetzung eines Sonderprifers bereits gleich hoch
sei wie dagenige einer Leistungsklage; sie belegen diese Behauptung jedoch nicht naher.
Ebensowenig |&sst sich den Ausfuhrungen in der Beschwerde entnehmen, dass die vom
Vizeprasidenten des Handel sgerichts festgesetzten Gerichts- und Parteikosten im Verhaltnis
zum Aufwand, den die BeschwerdefUhrerinnen mit ihrem Begehren verursacht hatten,
derart hoch wéren, dass sie sich mit dem Willkurverbot nicht mehr vereinbaren liessen.
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